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Trennung und Scheidung im Alter:
Eine Wiederbelebung von Art. 117 ZGB?

Marianne Hammer-Feldges, Rechtsanwiiltin, Bern
Franziska Schnyder, Fiirsprecherin, Fachanwiltin Familienrecht SAV, Bern
Mitarbeit: Janine Miiller, M Law, Anwaltspraktikantin, Bern

Stichworter: Ehescheidung, Ehetrennung, Eheschutzverfahren, formelle und mate-
rielle Rechtskraft, Giitertrennung, altrechtliche Giiterverbindung, Begiinstigungen
und Verfiigungsmoglichkeiten nach giiterrechtlicher Auseinandersetzung, Auswir-
kungen auf Sozialversicherungs- und Steuerrecht.

Mots clefs: Divorce, séparation de corps, procédure de protection de I'union conju-
gale, force de chose jugée formelle et matérielle, séparation de biens, union des biens
de l'ancien droit, libéralités et pouvoir de disposer apres la liquidation du régime ma-
trimonial, répercussions sur le droit des assurances sociales et le droit fiscal.

I. Einleitung

Die Lebenserwartung nimmt stetig zu und auch die gesundheitliche Verfassung
im Alter bleibt immer ldnger gut.! Daraus hat sich ein historisch neuer Lebensab-
schnitt entwickelt, der nach Eintritt ins Pensionsalter nicht selten noch weitere 20 bis
30 Jahre dauern kann. Immer mehr dltere Menschen stellen dabei fest, dass sie nicht
mehr Jahrzehnte bis zum Tod des Partners mit diesem zusammenleben mochten.
Auch die Aufnahme verbindlicher neuer Paarbeziehungen dlterer Menschen ist nicht
mehr einfach «exzentrische Ausnahme, sondern ein immer hédufigeres Phinomen».2
Das hat Auswirkungen auf bestehende, langjdhrige Ehen.

Laut Statistik trennen sich immer mehr Paare nach einer langen Ehedauer oder
lassen sich scheiden.3 1984 wurde im Durchschnitt nach 11,5 Ehejahren geschieden,
2009 war es nach 14,5 Ehejahren. 1981 liessen sich 1850 Paare nach iiber 20 Ehejah-
ren scheiden, was 16,62% aller Scheidungen entspricht, 2011 waren es 4993 Paare
oder 28,42% aller Scheidungen.*

1 Vgl. WANNER/SAUVAIN-DUGERDIL/GUILEY/Hussy, Alter und Generationen, Das Leben in der
Schweiz ab 50 Jahren, Neuenburg 2005, 63.

2 ZeNz, Autonomie und Familie im Alter — (k)ein Thema fiir die Familienrechtswissenschaft, Fam-
Pra.ch 2001, 201, 213 £.

3 Vgl. PERRIG-CHIELLO/KNOPFLI/GLOOR in diesem Heft, 845 ff.

4 Vgl. Tabelle Scheidungen nach Ehedauer und zusammengefasste Scheidungsziffer, http://www.bfs.
admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/01/06/blank/key/06/06.html (30.06.2013).

867



Marianne Hammer-Feldges/Franziska Schnyder FamPra.ch 4/2013

Bei diesen Alterstrennungen bzw. -scheidungen muss oftmals auf andere Be-
diirfnisse Riicksicht genommen werden. Es handelt sich zumeist um Paare, die den
grossten Teil ihres bisherigen Lebens miteinander verbracht und das Projekt Fami-
lie miteinander getragen haben. Diesen Paaren kann es wichtig sein, dass beide auch
im Alter abgesichert bleiben. Sie wollen zwar eine dauerhafte Trennung, aber keinen
clean break.’> Das iiber lange Jahre gelebte und erarbeitete Familiensystem soll nicht
(mehr) aufgelost werden. Gleichzeitig sollen aber die Finanzen geregelt und sauber
getrennt werden, die bei diesen Ehen eng verwoben sind. Dabei stellt sich die Frage,
wie im Rahmen des geltenden Familienrechts auf diese Situation reagiert werden
kann. Die Kombination aus dauerhafter — und nicht nur vorsorglicher — Trennung,
ohne jedoch den letzten Schritt der Scheidung zu vollziehen, entspricht grundsétz-
lich der Ehetrennung gemaiss Art. 117 ZGB.

II. Art. 117 ZGB als Modell fiir die dauerhafte Auflosung
der Paarbeziehung ohne Auflosung der Ehe im Alter?

Die Scheidungsrechtsrevision® hat die Ehetrennung als Institut beibehalten. Ei-
nerseits sollten die Ehegatten die Trennung wihlen kénnen, um eine (religios ver-
ponte) Scheidung zu vermeiden. In diesem Sinne war die Ehetrennung gemiss
Art. 117 ZGB denn auch lange als «Katholikenscheidung» bekannt. Andererseits
sollte es ausdriicklich auch betagten Eheleuten moglich sein, sich zu trennen, ohne
ihre erb- und sozialversicherungsrechtlichen Anspriiche zu verlieren.” In der Folge
sind aber verschiedene Kommentatoren von der Annahme ausgegangen, dass Art. 117
ZGB ein Uberbleibsel ohne Relevanz bleiben werde.8

Fiithrt die Trennung nach Art. 117 ZGB zu Recht ein Mauerbliimchendasein
oder konnte sie doch ein Instrument fiir die dargestellten spezifischen Interessen 4l-
terer Menschen sein? Ergeben sich mit der Ehetrennung moglicherweise Nebenef-
fekte, die zwar nicht direkt angestrebt, aber durchaus erwiinscht sind, an die bisher
jedoch kaum gedacht wurde?

5  Obwohl viele dieser Ehegatten wieder eine neue Partnerin oder einen neuen Partner haben, bleibt
die Eheschliessungsquote der iiber 60-jahrigen mit 545 von 42083 Trauungen (1,29%) doch relativ
bescheiden; vgl. Tabelle Eheschliessende nach gegenseitigem Alter,
http://www. bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/01/06/blank/data/03.html (30.06.2013).

6  Inkrafttreten 1. Januar 2000.

7  Botschaft iiber die Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Personenstand, Eheschlies-
sung, Scheidung, Kindesrecht, Verwandtenunterstiitzungspflicht, Heimstatten, Vormundschaft und
Ehevermittlung) vom 15.11.1995, 94.

8  BaslerKomm/StEck, Art. 117 ZGB, N 2; VETTERLI, Scheidung im Alter, FS Schwander, Ziirich/
St. Gallen 2011, 239, 243, wo der Autor die Ehetrennung als ein historisches Relikt ohne prakti-
schen Nutzen sieht.

868



FamPra.ch 4/2013 Wiederbelebung von Art. 117 ZGB?

II1. Die Ehetrennung nach Art. 117 ZGB

1.  Im Allgemeinen

Die Ehetrennung nach Art. 117 ZGB wird in aller Regel als gemeinsamer An-
trag eingereicht. Wire ein Ehegatte mit der Ehetrennung nicht einverstanden oder
mochte eine Partei die Scheidung, so stiinde auch die eheschutzrichterliche Regelung
der Trennung offen.” In einer strittigen Situation diirfte mindestens eine Partei den
vollstdndigen Bruch und damit nach Ablauf der Trennungszeit die Scheidung anstre-
ben. Auch wenn sich die Ehegatten auf den Weiterbestand der Ehe verstindigt ha-
ben, steht es selbstverstidndlich jeder Partei frei, die Trennungsklage bis zur Urteils-
beratung in eine Scheidungsklage umzuwandeln!? oder spiter noch die Scheidung zu
verlangen.!!

Die Bestimmungen iiber das Scheidungsverfahren sind fiir die Ehetrennung
sinngemaiss anwendbar.!2 Damit verweist das Gesetz auf das Verfahren entsprechend
Art. 274 ff. ZPO, beziehungsweise Art. 111-115 ZGB. Die Ehegatten konnen die
Trennung unter denselben Voraussetzungen wie die Scheidung verlangen.!?

Mit der Ehetrennung tritt von Gesetzes wegen die Giitertrennung ein.!4 Im Ub-
rigen finden die Bestimmungen iiber die Eheschutzmassnahmen sinngeméss Anwen-
dung.!5 Mit anderen Worten richtet sich die Ehetrennung nach Art. 117 ZGB formell
nach der Scheidung, materiell sind dagegen die Eheschutzbestimmungen anwendbar.
Es handelt sich also bei Art. 117 f. ZGB um einen Eheschutz im Kleid der Scheidung.

2. Abgrenzung von Ehetrennung und Trennung im Eheschutzverfahren

a) Abidnderung

Die Eheschutzmassnahmen sind nach Lehre und Rechtssprechung vorsorgliche
Massnahmen!® und werden entsprechend im Summarverfahren behandelt.!” Ehe-
schutzentscheide werden formell rechtskréftig, wenn kein ordentliches Rechtsmittel
mehr zur Verfiigung steht, erwachsen wegen ihres provisorischen Charakters aber
gerade nicht in materielle Rechtskraft!® bzw. nur in beschrinkte materielle Rechts-

9 Art. 175f. ZGB.
10 Art.294 Abs.2 ZPO.
11 Art. 117 Abs. 3 ZGB.
12 Art.294 ZPO.
13 Art. 117 Abs. 1 ZGB.
14 Art. 118 Abs. 1 ZGB.
15 Art. 118 Abs. 2 ZGB.
16 Vgl. statt vieler HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Das Familienrecht des Schweizerischen Zivilge-
setzbuches, 4. Aufl., Bern 2010, N 09.74; BGE 133 111 393, 396 f.
17 Art.172-179 ZGB i. V.m. Art. 271 Bst. a ZPO.
18  Und sind nicht berufungsfahig, BGE 133 111 393, 396; BGE 127 111 474, 477.
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kraft.l Das Beweisverfahren ist abgekiirzt, Tatsachen sind bloss glaubhaft zu ma-
chen.20 Dagegen wird die Ehetrennung zufolge Art. 117 f. ZGB mit sdmtlichen dies-
beziiglichen Konsequenzen im ordentlichen Verfahren durchgefiihrt.?!

Das hat insbesondere Einfluss auf die Abdnderbarkeit. Nach Art. 268 ZPO kon-
nen vorsorgliche Massnahmen geédndert oder aufgehoben werden, wenn sich die Um-
stinde gedndert haben. Das entspricht dem Wortlaut von Art. 179 ZGB.22 Obwohl
es zur Abdnderung des Eheschutzentscheides einer wesentlichen und dauerhaften
Verdnderung der Verhéltnisse bedarf, ist ein solcher Entscheid leichter abéanderbar
als ein im ordentlichen Verfahren ergangenes Urteil bzw. eine dem Urteil gleichge-
stellte gerichtlich genehmigte Vereinbarung. Die Abdnderung des Eheschutzentschei-
des kann wegen falscher Wiirdigung des Sachverhaltes erfolgen — eine Konsequenz
des abgekiirzten Beweisverfahrens, das ein «verzerrtes Bild der Realitédt» zur Folge
haben kann; im Ergebnis so etwas wie eine «erleichterte Revision».23

Eheschutzrichterliche Trennungen sind also im Gegensatz zur Trennung nach
Art. 117 ZGB von der strengen Wirkung der materiellen Rechtskraft ausgenommen?2#
und damit leichter abéanderbar. Zudem fallen die getroffenen Massnahmen — mit Aus-
nahme vor allem der Giitertrennung und der Kindesschutzmassnahmen?2’ — von Ge-
setzes wegen dahin, sobald die Parteien ihr Zusammenleben wieder aufnehmen.2¢
Die auf Krisensituationen ausgerichtete eheschutzrichterliche Trennung ist dann nicht
mehr addquat.?” Ein Ehetrennungsurteil ergeht hingegen im ordentlichen Verfahren
und erwéchst mit der formellen auch in materielle Rechtskraft. Der Entscheid kann
vom Gericht nicht mehr widerrufen beziehungsweise ohne neuen Prozess, welcher
von den Parteien angestrengt werden miisste, nicht abgeédndert werden. Ziehen die
Ehegatten nach einer Ehetrennung wieder zusammen, konnte erst eine Abdnderungs-
klage die materiell rechtskraftigen Regelungen des Ehetrennungsentscheides aufhe-
ben. Die Ehe bleibt ohne Abédnderung rechtlich getrennt, die Giitertrennung und
auch die Unterhaltsregelung bleiben bestehen.

Zwar bleibt den nach Art. 117 ZGB getrennten Ehegatten jederzeit die Moglich-
keit der Scheidung. Durch das ordentliche Verfahren erhélt die Trennung aber mehr
Gewicht als ein Eheschutzentscheid, der im Summarverfahren ergeht und wie der

19  Vgl. Kurzkommentar ZPO/OBERHAMMER, Art. 268 ZPO, N 1.

20 Vgl. Kurzkommentar ZPO/OBERHAMMER, Art. 268 ZPO, N 1.

21  Art. 294 ZPO mit Verweis auf Art. 274-293 ZPO.

22 Art. 179 Abs. 1 ZGB, 1. Halbsatz, vgl. aber unten.

23 FamKomm Scheidung/VETTERLI, Art. 179 ZGB, N 3; BernerKomm/HAUSHEER/REUSSER/GEISER,
Art. 179 ZGB, N 8a.

24 DIKE-Komm-ZPO/ZURCHER, Art. 268 ZPO, N 1 ff.; BGE 116 1I 21, 23, E. 1; bestétigt in BGer,
20.09.2011, 5A_417/2011, E. 1.2.

25 Sowie Verfiigungsbeschrankungen und Schuldneranweisung, FamKomm Scheidung/VETTERLI,
Art. 179 ZGB, N 6.

26 Art. 179 Abs. 2 ZGB; FamKomm Scheidung/VETTERLI, Art. 179 ZGB, N 6.

27 BaslerKomm/HASENBOHLER/OPEL, Art. 179 ZGB, N 11.
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Name sagt, die Ehe und damit die Beziehung der Parteien schiitzen will. Die Par-
teien erleben sich nach der Trennung nach Art. 117 ZGB eher als «geschieden» denn
als«verheiratet». Die giiterrechtliche Auseinandersetzung ist zudem mit Blick auf
eine spétere Scheidung oder den Todesfall eines Ehegatten materiell rechtskriftig
vollzogen.

b) Giiterrecht

Ein wesentlicher Unterschied im Verhéltnis zum Eheschutz betrifft das Giiter-
recht. Wihrend im Eheschutzverfahren die Giitertrennung nur dann angeordnet wer-
den kann, wenn es den Umstédnden gemaéss gerechtfertigt ist,28 tritt mit der Ehetren-
nung von Gesetzes wegen Giitertrennung ein.? Sind sich die Parteien iiber die
Aufteilung des ehelichen Vermogens einig, konnen in der giiterrechtlichen Ausein-
andersetzung auch Dispositionen zu Gunsten eines Ehegatten vereinbart werden. Es
herrscht Verhandlungsgrundsatz,30 das Gericht hat die Vereinbarung nur noch auf
offensichtliche Unangemessenheit hin zu iiberpriifen.3!

Fiir die Anordnung der Giitertrennung im Eheschutzverfahren sind konkrete
Anbhaltspunkte dafiir gefordert, dass die Eheleute nicht mehr verniinftig miteinan-
der wirtschaften konnen. Dies ist insbesondere der Fall, wenn sich der eine Ehegatte
anschickt, das gemeinsame Vermogen zu verdussern und damit die Errungenschaft
zu vermindern.??2 Eine Vorverlegung der giiterrechtlichen Auseinandersetzung auf
den Zeitpunkt der Trennung wiirde der gesetzlichen Regelung des Zeitpunktes der
Auflosung des Giiterstandes3? zuwiderlaufen. Der finanziell besser gestellte Ehegatte

28 Vgl. der Vollstandigkeit halber auch Art. 182 ff. ZGB fiir die Anordnung der Giitertrennung wih-
rend des Zusammenlebens. Im Gegensatz zu dem dort geforderten wichtigen Grund braucht es bei
getrennt lebenden Ehegatten nur einen rechtfertigenden Grund. In der Regel wird diese Voraus-
setzung immer erfiillt sein, da die Beendigung der Wohngemeinschaft als Anzeichen dafiir gilt, dass
auch die eheliche Wirtschaftsgemeinschaft ihren Sinn verloren haben konnte (BernerKomm/HAus-
HEER/REUSSER/GEISER, Art. 176 ZGB, N 38). Oft wird eine Giitertrennung aber dennoch ohne Wei-
teres angeordnet, wenn ein Ehegatte die Scheidung anstrebt (OGer SO, SJZ 2001, 581 f.; OGer ZH,
ZR 2001 (100), 80; OGer ZH, ZR 2004 (100), 3).

29 Art. 118 Abs. 1 ZGB.

30  Art.277 Abs. 1 ZPO.

31 Art.279 Abs. 1 ZPO.

32 Eine (unerwiinschte) Vermogensverschiebung muss nicht unbedingt in boser Absicht erfolgen. Eine
Altersdemenz oder eine Altersgutmiitigkeit (Opfer von Enkeltrickdieben) kann sich auch (selbst-)
schiadigend auswirken. Vgl. zur Thematik NZZ Nr. 23,29.01.2010, 15; TRACHSEL, Schnittstellen zwi-
schen Giiter- und Erbrecht, mit einem Seitenblick auf die Behandlung von Guthaben in der Zwei-
ten und in der gebundenen Dritten Sdule, AJP 2013, 169. Vgl. zudem KGer SG, ZBJV 2002, 71 {f.
und BGE 116 11 21, 29 ff., E. 5 fiir Beispiele, bei denen nicht mehr verniinftig miteinander gewirt-
schaftet werden konnte resp. wo das Interesse an einer Giitertrennung iiberwog, da ein Ehepartner
zur eigenstdndigen Gestaltung seiner Zukunft Kapital benotigte.

33 Art.204 Abs. 2 ZGB.
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soll nicht einfach die Sparquote fiir sich behalten diirfen, nur weil er sich spéter schei-
den lassen mochte.3*

Die Anordnung der Giitertrennung ist eine eheschutzrichterliche Massnahme,3>
iiber die sich die Ehegatten in ihrer Vereinbarung einigen und die sie dem Gericht
zur Genehmigung vorlegen konnen. Dem Eheschutzgericht ist es aber wie gesagt ins-
besondere verwehrt, die giiterrechtliche Auseinandersetzung vorzunehmen.3¢ Die
Parteien konnen jedoch im Hinblick auf eine spétere giiterrechtliche Auseinander-
setzung ein Inventar aufnehmen.?” Sollten sich die Ehegatten iiber die Aufteilung
des ehelichen Vermogens hingegen nicht einigen konnen und auch die Aufnahme ei-
nes Inventars nicht als zielfiithrend erachten, so bleibt ihnen fiir eine vorgezogene gii-
terrechtliche Auseinandersetzung mit Hilfe des Gerichtes keine andere Moglichkeit,
als einen ordentlichen Prozess anzustrengen.38

Im Gegensatz dazu tritt bei der Ehetrennung die Giitertrennung von Gesetzes
wegen ein und die giiterrechtliche Auseinandersetzung wird im Ehetrennungsver-
fahren durchgefiihrt bzw. die betreffende Vereinbarung gerichtlich genehmigt. Nach
langer Ehedauer und gemeinsamer Kasse sind die Finanzen der Parteien naturge-
mdéss oft eng verwoben. Die Entflechtung und die dauerhafte Aufteilung der Vermo-
genswerte kann gerade, wenn im Alter keine nennenswerte Errungenschaft mehr
hinzukommt, hilfreich sein.3? Sollte es spiter doch zur Scheidung kommen, ist die-
ser Punkt schon geregelt. Die vollzogene Giitertrennung wird materiell rechtskraf-
tig und zeitigt also mit Blick auf eine allféllige spétere Scheidung res iudicata Wir-
kung. So koénnen etwa gemeinsame eheliche Liegenschaften per Urteil bzw.
Urteilssurrogat zugeteilt werden. Entsprechendes ldsst sich auch bei der Trennung
im Eheschutzverfahren vollziehen, allerdings in einem 6ffentlich beurkundeten Ehe-
vertrag.

c¢) Exkurs zur altrechtlichen Giiterverbindung?*’

Unabhéngig davon, ob die giiterrechtliche Auseinandersetzung im Ehetren-
nungs-, im Scheidungs- oder in einem erbrechtlichen Verfahren erfolgt, bietet sie,
wenn es sich um die Auseinandersetzung der altrechtlichen Giiterverbindung han-
delt, regelmaéssig grossere Schwierigkeiten. Im Studium wird sie kaum gelehrt und in
der Praxis kommt sie so selten vor, so dass vieles nicht mehr geldufig ist.

34 FamKomm Scheidung/VETTERLI, Art. 176 ZGB, N 41.

35 Art. 176 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB.

36 BGE 116 1121, 24; bestatigt in BGer, 24.08.2012, SA_198/2012, E. 8.5.3.
37 Art. 195a ZGB.

38 BGE 116 1121, 24; FamKomm Scheidung/VETTERLI, Art. 176 ZGB, N 43.
39 Vgl. auch unten III. 4. ¢).

40 Vgl. BernerKomm/LEMP, Art. 194-214 aZGB, Bern 1968.
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aa) Zum Ubergangsrecht

Nach Art. 9e SchIT ZGB konnten die Ehegatten unter Giiterverbindung bis spa-
testens 31.12.1988 durch Einreichung einer gemeinsamen schriftlichen Erklarung
beim Giiterrechtsregisteramt vereinbaren, die Giiterverbindung beizubehalten.
Art. 10b SchIT ZGB sieht ferner vor, dass Ehegatten, welche die Giiterverbindung in
einem Ehevertrag gedndert hatten, durch Einreichung einer gemeinsamen Erkldarung
zum ordentlichen Giiterstand der Errungenschaftsbeteiligung wechseln konnten.

bb) Zur giiterrechtlichen Auseinandersetzung

Die Giitermassen, bestehend aus dem Frauengut, aufgeteilt in Sondergut*! und
eingebrachtes Gut,*2 und aus dem Mannesgut, aufgeteilt in die Errungenschaft,*3 das
eingebrachte Gut*4 und das Sondergut.*> Das Sondergut der Ehefrau féllt nicht un-
ter den Begriff des ehelichen Vermogens.#¢ Ist nicht klar, welcher Giitermasse ein
Vermogenswert angehort, so wird vermutet, er gehére zum Mannesgut*” und dort
wiederum zum ehelichen Vermogen (Errungenschaft oder eingebrachtes Gut).48

Gegenstand der giiterrechtlichen Auseinandersetzung bildet ausschliesslich das
eheliche Vermogen, d.h., das Sondergut wird vorab ausgeschieden. Die Auseinan-
dersetzung erfolgt in drei Schritten: Zunéachst erfolgt die Eigentumsausscheidung.
Die noch vorhandenen eingebrachten Vermogenswerte der Frau erhélt sie in natura
zuriick, der Rest bleibt Eigentum des Ehemannes,* wie erwahnt auch, was nicht als
eingebrachtes Frauengut nachzuweisen ist.>® Danach erfolgt die Aussonderung der

41  Art. 191 aZGB; Gegenstiande zum ausschliesslichen personlichen Gebrauch, Vermogenswerte des
Frauenguts, mit denen die Ehefrau einen Beruf oder ein Gewerbe betreibt, Erwerb der Ehefrau aus
selbstédndiger Arbeit.

42 Art. 195 Abs. 1 aZGB; Voreheliches Vermogen und alles, was der Ehefrau wihrend der Ehe unent-
geltlich zukommt.

43 Errungenschaft ist alles, was weder zum Sondergut noch zum eingebrachten Gut der Ehefrau oder
des Ehemannes gehort (BernerKomm/LEmp, Art. 195 aZGB, N 44), d.h. u.a. Ertrige aus einge-
brachtem Gut, Arbeitserwerb des Ehemannes.

44 Alles, was dem Ehemann (sein Sondergut ausgenommen) zu Beginn des Giiterstandes gehorte und
wihrend der Ehe unentgeltlich dazugekommen ist (BernerKomm/LEwmp, Art. 195 aZGB, N 42).

45  Art. 191 Abs. 1 Ziff. 1 aZGB: Gegensténde zum ausschliesslichen personlichen Gebrauch.

46  Art. 194 Abs. 2 aZGB; gemiss Lehre und Rechtsprechung dasjenige des Ehemannes auch nicht
(BernerKomm/LEmP, Art. 194 aZGB, N 4).

47 Art. 196 Abs. 1 aZGB.

48 Art. 193 aZGB.

49 Bei Scheidung sind indessen moglichst die Verhéltnisse wieder herzustellen, die bei der Heirat be-
standen: Die gemiss Art. 201 Abs. 3 aZGB ins Eigentum des Ehemannes iibergegangenen Vermo-
genswerte der Ehefrau kommen ihr wieder zu. Vgl. Tuor, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch,
8. Aufl., Ziirich 1968, 148.

50 Vgl. Tuor (Fn. 49), 192.
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Giitermassen innerhalb des Mannesgutes in eingebrachtes Gut und Errungenschaft
und schliesslich, nach Gegeniiberstellung der Ersatzforderungen, die Teilung.>!
Resultiert ein Vorschlag, so wird ein Drittel der Ehefrau oder ihren Nachkom-
men und zwei Drittel dem Ehemann oder seinen Erben zugewiesen.>2 Der Vorschlags-
anteil der Ehefrau besteht in einer Geldforderung.
Resultiert ein Riickschlag, so tridgt ihn allein der Ehemann oder seine Erben;
die Ehefrau nur, wenn sie den Riickschlag nachweislich verursacht hat.>3

3. Abgrenzung von Ehetrennung und Scheidung

Die Ehetrennung unterscheidet sich von der Scheidung betreffend Regelungs-
inhalt. Die Ehegatten bleiben weiterhin verheiratet, mit allen erbrechtlichen und so-
zialversicherungsrechtlichen Konsequenzen.

Die Scheidung hebt als Auflosung des Ehestatuts das gesetzliche Erbrecht, den
Pflichtteilsschutz des tiberlebenden Ehegatten und die — vor Rechtshéngigkeit errich-
teten — Verfiigungen von Todes wegen auf.5* Auch die sozialversicherungsrechtliche
Absicherung beider Ehegatten entféllt grundsitzlich. Diese mit dem Ehestatut ver-
bundene Rechtsstellung und damit die Absicherung der Ehegatten bleibt bei der Ehe-
trennung aufrechterhalten und ermoglicht ihnen zudem, ihre addquaten Verfiigun-
gen zu treffen (vgl. unten Ziffer 4).

Mit der Ehetrennung wird der eheliche Unterhaltsbeitrag nach Art. 163 ff. ZGB
und nicht nach Art. 125 ZGB bestimmt. Allerdings sind auch die Kriterien zufolge
Art. 125 Abs. 2 ZGB zu beachten, wenn eine Wiederaufnahme des Zusammenle-
bens nicht mehr zu erwarten ist.>® Bei dlteren Ehepaaren im Rentenalter wird der in
Art. 125 Abs. 1 ZGB vorgesehene Vorsorgeunterhalt regelmaéssig kein Thema mehr
sein. Damit diirfte der eheliche Beitrag an den Unterhalt der wirtschaftlich schwé-
cheren Partei regelmaissig hoher ausfallen als ein nachehelicher Unterhalt. Die ehe-
liche Solidaritét ist auch in finanziellen Belangen hoher als die (abnehmende) nach-
eheliche Solidaritit.5

51 Vgl. Tuor (Fn. 49), 192.

52 Art. 214 Abs. 1 aZGB.

53 Art. 214 Abs. 2 aZGB.

54 Art. 120 Abs. 2 ZGB; wenn hingegen aus einer erbrechtlichen Verfiigung klar hervorgeht, dass sie
gerade im Hinblick auf die Scheidung errichtet wurde, so muss die Verfiigung auch nach der Schei-
dung Bestand haben konnen, vgl. FamKomm Scheidung/BUcHLER, Art. 120 ZGB, N 9. Vgl. auch
Art. 130 ZGB: Grundsitzlich ist der nacheheliche Unterhalt weder aktiv noch passiv vererblich. Al-
lerdings steht es den Parteien frei, in der Scheidungskonvention eine passive Vererblichkeit zu ver-
einbaren. Vgl. dazu (insbesondere auch bezgl. Formvorschriften und Steuerfolgen) FANKHAUSER,
Die Ehekrise als Grenze des Ehegattenerbrechts, Bern 2011, N 428 ff.

55 Vgl. Kurzkommentar ZPO/OBERHAMMER, Art. 163 ZPO, N 2.

56 Vgl. BRUDERMULLER, Die rechtsethische Begriindung des nachehelichen Unterhalts, in: SCHWENZER/
BUCHLER, Fiinfte Schweizer Familienrecht§tage, Bern 2010, 1 ff.
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An die Voraussetzungen fiir die Abénderbarkeit eines ehelichen Unterhalts kon-
nen nicht die gleichen Massstédbe gelegt werden wie an die Abdnderung einer nach-
ehelichen Unterhaltsrente. Mit der Scheidung wird das Rechtsverhéltnis Ehe defini-
tiv aufgelost. Die scheidungsrechtlichen Leistungen &dussern sich folglich zu den
Nachwirkungen der geschiedenen Ehe und wurden in einem ordentlichen Verfahren
bereits unter Beriicksichtigung zukiinftiger Entwicklungen festgelegt.’” Nach den bei
der Ehetrennung anwendbaren Bestimmungen des Eheschutzrechtes ist daher im
Gegensatz zur Regelung des nachehelichen Unterhaltes auch eine Erhohung des Un-
terhaltes moglich.>8

4.  Verfiigungsmoglichkeiten nach der giiterrechtlichen Auseinandersetzung

Mochten sich die Parteien nach einer Ehetrennung und damit nach der Anord-
nung der Giitertrennung und der erfolgten giiterrechtlichen Auseinandersetzung be-
glinstigen und fiir das Alter absichern, stehen verschiedene Moglichkeiten zur Ver-
fiigung. Auf die wichtigsten wird im Folgenden kurz hingewiesen.

a) Ehevertragliche Begiinstigungen

Die Wahl eines andern Giiterstandes widerspricht dem Institut der Ehetrennung,
wiirde also, zumal die Giitertrennung von Gesetzes wegen gilt, die Aufhebung der
Ehetrennung mittels Abdnderungsverfahren bedingen.

b) Erbrechtliche Begiinstigungen, Problematik der Fehlplanung

Mit der Ehetrennung wird die giiterrechtliche Auseinandersetzung vollzogen. Die
nach langen Ehejahren oft sowohl umfangreiche als auch komplexe giiterrechtliche
Auseinandersetzung ist damit bereits durchgefiihrt.®® Im Todesfall ist lediglich noch
die erbrechtliche, allenfalls noch eine gesellschaftsrechtliche Teilung vorzunehmen.

Je nach den Bediirfnissen der Parteien sind letztwillige Dispositionen angezeigt.
Insbesondere bei Fortsetzungsfamilien ist eine préizise Analyse der faktischen und
rechtlichen Verhiltnisse unabdingbar, was regelmissig die Abfassung letztwilliger
Verfiigungen erfordern wird.

57 ZiircherKomm/BrAm, Art. 179 ZGB, N 10a.

58 Von praktischer Bedeutung ist zudem, dass das Auskunftsrecht gem. Art. 170 ZGB bei der Tren-
nung Bestand hat, bei der Scheidung aber dahinfillt.

59 Ausfiihrlich dazu: AEBI-MULLER, Die optimale Begiinstigung des iiberlebenden Ehegatten, 2. Aufl.,
Bern 2007.

60 Vgl. AEBI-MULLER, Giiterrecht und Beweis — unter besonderer Beriicksichtigung der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung, St. Galler Tagung zum Eherecht vom 01.12.2010; AEBI-MULLER/JETZER,
Beweislast und Beweismass im Ehegiiterrecht, AJP 2011, 287.
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Werden Dispositionen in einem Erbvertrag getroffen, muss periodisch iiberpriift
werden, ob diese den Gegebenheiten noch angepasst sind. Sinnvoll wire es, im Ver-
trag eine Klausel aufzunehmen, geméss der sich die Parteien verpflichten, die Ange-
messenheit der Losung alle fiinf Jahre tiberpriifen zu lassen.! Ein nicht giitlich 16s-
barer Konflikt der Parteien iiber die erbrechtliche Regelung liesse sich letztlich durch
eine Scheidung beenden.

¢) Begiinstigung durch Rechtsgeschéfte unter Lebenden
aa) Begriindung von gemeinschaftlichem Eigentum

Eine Ehetrennung hindert die Parteien nicht, an einem Vermogenswert Mitei-
gentum zu begriinden.®2 Beim Versterben eines Miteigentiimers gelangt sein Eigen-
tumsanteil in den Nachlass.

Daneben besteht die Moglichkeit eine Ehegattengesellschaft, in der Regel als
einfache Gesellschaft und als Gesamteigentiimer einer Liegenschaft, zu begriinden
oder weiterzufithren.% Im Gesellschaftsvertragé* sollte klar geregelt sein, was im To-
desfall eines Gesellschafters geschieht: Wird die Gesellschaft nach Art. 545 Abs. 1
Ziff. 2 OR aufgelost oder haben die Ehegatten eine qualifizierte Nachfolgeklausel
(Akkreszenz) vorgesehen, wonach der andere Gesellschafter eintritt und damit die
Liegenschaft zu Alleineigentum erwirbt? Im letzten Fall féllt der Eigentumsanteil
des andern nicht in den Nachlass, sondern geht direkt auf den andern Gesamteigen-
tiimer iiber.%

bb) Schenkungen

Die Schenkung unter Ehegatten ist eine dauerhafte und wirkungsvolle Vermo-
gensverschiebung. In den meisten Kantonen 16sen Schenkungen unter Ehegatten
keine Schenkungssteuern aus.6°

61 Die extreme Bindungswirkung von Erbvertragen kann durch Klauseln gemildert werden, die unter
definierten Voraussetzungen ein Zuriickkommen auf den Vertrag vorsehen (vgl. BaslerKomm/
BREITSCHMID, Art. 513 ZGB, N 6).

62 Vgl. AEBI-MULLER (Fn. 59), Rz. 08.99.

63 Vgl. DienL, Die Fortfithrung der Grundstiick-Ehegattengemeinschaft nach der Ehescheidung, Fam-
Pra.ch 2013, 428 ff. Entgegen den Ausfiihrungen der Autorin sind die Autorinnen dieses Artikels
der Ansicht, dass Eigentum zu gesamter Hand durchaus Vorteile hat: Die Anwachsklausel kann auch
nach einer Scheidung oder Trennung explizit vereinbart bleiben, was beim Vorversterben eines Ei-
gentliimers zu einer beabsichtigten Vermogensverschiebung zum iiberlebenden Ehegatten fiihrt.

64 Oft unterlassen es die Ehegatten leider, einen Gesellschaftsvertrag tiberhaupt abzuschliessen, so
dass spiter notwendige Regelungen (wie insbesondere iiber die Finanzierung, iiber spitere Inves-
titionen, usw.) fehlen.

65 Vgl. AEBI-MULLER (Fn. 59), Rz. 08.120.

66 Vgl zur Thematik Dossier Erbschafts- und Schenkungssteuern, Stand Mérz 2013, herausgegeben
vonder Schweiz. Steuerkonferenz SSK, http://www.estv.admin.ch/dokumentation/00079/00080/00736/
index.html?lang=de (10.07.2013).
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Zu beachten sind einerseits die beschrdnkenden Pflichtteilsbestimmungen des
Erbrechts, andererseits von Seiten des Schenkers das verletzte Vertrauen durch die
nachtrégliche Scheidungsklage des Beschenkten.®’

d) Begiinstigung von neuen Partnerinnen oder Partnern bzw. der Kinder

Nach erfolgter giiterrechtlicher Auseinandersetzung kann aber auch die Begiins-
tigung der eigenen (meist gemeinsamen) Kinder und, aufgrund der neuen Lebens-
verhiltnisse, diejenige der neuen Partnerin oder des neuen Partners im Vordergrund
stehen. Es konkurrieren verschiedene Interessen. Der Pflichtteilsschutz ist stets zu
berticksichtigen.

aa) Verfiigungen unter Lebenden

Zu den Moglichkeiten des gemeinschaftlichen Eigentums vgl. vorne.8 Die Steu-
erfolgen bei Schenkungen zu Gunsten des Partners oder der Partnerin sind in vielen
Kantonen heute gemildert worden.® Je nach Sachzusammenhang kénnen die Ver-
einbarung von Unterhaltsbeitrdgen an den Partner oder die Partnerin, die Abgeltung
von Pflegearbeit und allenfalls der Abschluss eines Arbeitsvertrages sinnvoll sein.

Damit nach einer allfidlligen Wiederverheiratung eine Familienliegenschaft in
der urspriinglichen Familie bleibt, konnen Eigentiimer einem gemeinsamen Kind das
Grundstiick in Anrechnung kiinftiger Erbschaft zu Eigentum iibertragen und sich
ein Nutzniessungsrecht einriumen.”

bb) Verfiigungen von Todes wegen

Dispositionen in Testament und Erbvertrag werden die Bedingung enthalten,
dass die Geltung den Bestand der Paarbeziehung voraussetzt. Nach erfolgter Giiter-
trennung besteht der Nachlass des Ehegatten noch aus geteilter oder neu hinzuge-
kommener Errungenschaft (zumeist Vermogensertrige) und aus dem Eigengut. Mog-
lich ist die Zuweisung der freien Quote. Daneben erweisen sich Verméchtnisse
zugunsten von Partner oder Partnerin als hilfreiches Instrument, wie auch der Er-
lass von Teilungsvorschriften, insbesondere betreffend den Hausrat™ und betreffend
die Liegenschaft, die bewohnt worden ist. Die kantonalen Erbschaftssteuern sind
einzubeziehen; sie sind heute mehrheitlich ebenfalls herabgesetzt.”?

67 Art. 249 ff. OR.

68 Vgl.II1. 4. c) aa).

69 Vgl https://www.credit-suisse.com/ch/privatebanking/beratung/doc/erbrecht_steuertabelle_de.pdf
(19.08.2013).

70 Zu beachten sind dabei die Bestimmungen iiber die Anrechnungen des Nutzniessungsrechtes als
Einkommen bei der Ausrichtung von Ergédnzungsleistungen; Art. 11 Abs. 1 ELGi.V.m. Art. 12 ELV.

71  Vorsicht beziiglich des Interesses der Kinder an Gegenstidnden.

72  Eine beachtliche Anzahl der Kantone erhebt keine Erbschaftssteuer mehr, viele haben die Sitze
herabgesetzt, vgl. Fn. 66 und 69.
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5. Sozialversicherungsrechtliche Aspekte

a) Alters- und Hinterlassenenversicherung

Haben beide Ehegatten einen Anspruch auf eine Altersrente, wird die Summe
beider Renten auf maximal 150 Prozent des Hochstbetrags der Altersrente gekiirzt.”?
Die Kiirzung entfillt bei Ehepaaren, deren gemeinsamer Haushalt richterlich aufge-
hoben wurde.” Es spielt dabei keine Rolle, ob die Aufhebung im Eheschutz- oder
im Ehetrennungsverfahren erfolgt ist.

Was gilt nun aber, wenn die Parteien wieder zusammenziehen? Kraft Gesetz fal-
len bekanntlich alle Massnahmen des Eheschutzes — mit Ausnahme der Giitertren-
nung und der Kindesschutzmassnahmen — bei Wiederaufnahme des Zusammenle-
bens dahin.”> Der Eheschutz als vorsorgliche Massnahme hat seinen Zweck erfiillt,
der Haushalt ist nicht mehr gerichtlich getrennt und die Renten unterstehen wiede-
rum der Kiirzung nach Art. 35 Abs. 1 AHVG.

Ziehen die Parteien hingegen nach einer Ehetrennung wieder zusammen, bleibt
das Ehetrennungsurteil aufgrund der materiellen Rechtskraft bestehen. Bereits in
der Botschaft wurde iibersehen, dass die Ehetrennung gleichermassen Elemente der
Scheidung als auch des Eheschutzes aufweist und dass Art. 179 Abs. 2 ZGB deshalb
nicht ohne Weiteres analog angewendet werden kann.’ Dies wiirde der materiellen
Rechtskraft des Ehetrennungsurteils zuwiderlaufen. Vielmehr bleibt der eheliche
Haushalt richterlich aufgehoben.”” Ein nach Art. 117 ZGB getrenntes Ehepaar wird
in dieser Hinsicht einem geschiedenen Paar gleichgestellt. Einer nach dem spiteren
Wiederzusammenziehen der getrennten Ehegatten verfiigten Rentenkiirzung fehlte
daher die rechtliche Grundlage. Das Bundesamt fiir Sozialversicherung fithrt hinge-
gen in seiner Wegleitung die Plafonierung bei Vorliegen einer Hausgemeinschaft wie-
der ein.”8 Bisher liegt keine hochstrichterliche Entscheidung dariiber vor. Die Volk-
sinitiative «Fiir Ehe und Familie — gegen die Heiratsstrafe» mochte bei der AHV die
Plafonierung der Renten generell abschaffen.”

73 Art. 35 Abs. 1 AHVG. Zurzeit wird die maximale Vollrente beider Ehegatten von CHF 4680.00
pro Monat auf CHF 3510.00 gekiirzt.

74 Art.35 Abs.2 AHVG; damit werden die Ehegatten Einzelpersonen und Konkubinatspaaren gleich-
gestellt (vgl. Kieser, Rechtsprechung zur AHV, Art. 35 AHVG, N 2).

75 Art. 179 Abs. 2 ZGB.

76  Eine zusitzliche Bestimmung, welche die Dauer der Ehetrennung regeln sollte, gab es nur im Vor-
entwurf. Der Botschaft ist zu entnehmen, dass sich eine solche Bestimmung im Hinblick auf die
Privatautonomie der Parteien eriibrige. Vgl. hierzu Botschaft Scheidungsrecht (Fn. 7), 94.

77 Vgl. zur formellen und materiellen Rechtskraft Ziff. ITI. 2. hievor.

78 Bundesamt fiir Sozialversicherung, Wegleitung tiber die Renten (RWL) in der Eidgendossischen Al-
ters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung, Version 7, Stand 01.01.2013, Rz. 5511, http://www.
bsv.admin.ch/vollzug/documents /view/75/lang:deu/category:23 (30.06.2013).

79  http://www.admin.ch/ch/d/pore/vi/vis404.html (30.06.2013) und http:/www.familieninitiativen-cvp.
ch/initiativen/ heiratsstrafe-abschaffen/ (30.06.2013).
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b) Erginzungsleistung

Wird beiden Ehegatten eine AHV-Rente oder einem Ehegatten eine AHV-Zu-
satzrente ausbezahlt, so hat bei gerichtlicher Trennung der Ehe jeder Ehegatte einen
eigenen Anspruch auf Erginzungsleistungen. Ehegatten, denen weder eine eigene
noch ein Zusatzrente zusteht, haben bei Trennung der Ehe keinen Anspruch auf Er-
gidnzungsleistungen.30

Mit der Ehetrennung entfillt demnach die Kiirzung der anrechenbaren Ausla-
gen fiir die Berechnung des Bedarfs der Ergéinzungsleistung.8!

Als getrennt gelten Ehegatten, wenn die Ehe gerichtlich getrennt ist. Ziehen die
Parteien wieder zusammen, bleibt die Ehe kraft materieller Rechtskraft des Ehe-
trennungsurteils gerichtlich getrennt und die Eheleute wiren sozialversicherungs-
rechtlich wie Konkubinatspaare zu behandeln.$2

c) Berufliche Vorsorge
aa) Nachtrigliche Scheidung und Vorsorgeausgleich nach Art. 124 ZGB83

Eine Ehetrennung hindert eine spitere Scheidung nicht. Erwidhnenswert ist im
vorliegenden Zusammenhang der Fall der Teilung der beruflichen Vorsorge von Ehe-
parteien, von denen die eine kurz vor der Pensionierung steht und das ganze in der
Ehe erworbene Vorsorgekapital einzuwerfen hat, wihrend die andere bereits lange
pensioniert ist und nur noch den «Restwert» der Altersguthaben nach Art. 124 ZGB
zu teilen hat.84 Diese Konstellationen konnten mitunter zu einer stossenden Ungleich-
behandlung fiithren. Diesbeziiglich wird die Revision von Art. 124 ZGB Abhilfe
schaffen miissen.8

bb) Problematik der Rente der abgeschiedenen Witwe

Anspruchsvoraussetzung fiir eine Hinterlassenenrente eines Ehegatten nach der
Scheidung ist nach dem Wortlaut von Art. 20 Abs. 1 BVV2, dass die Ehe mindestens
zehn Jahre gedauert hat und dem geschiedenen Ehegatten bei der Scheidung eine

80 Art.9 Abs.5Bst.a ELGi.V.m. Art. 1 ELV.

81 Art.1 Abs. 4 Bst. a ELV. Statt CHF 28815.00 fiir den allgemeinen Lebensbedarf fiir beide Ehegat-
ten, steht jedem je CHF 19210.00 zur Verfiigung.

82 Vgl hierzu aber erneut Fn. 78.

83 Vgl. dazu GRUTTER in diesem Heft, 884 ff.

84 Die Guthaben bei der beruflichen Vorsorge nehmen mit zunehmendem Alter ab (Kapitalverzehr).
Dabher ist mit fortgeschrittenem Alter immer weniger nach Art. 124 ZGB zu teilen, vgl. GRUTTER;
Vorsorgeausgleich durch Entschddigung im Alter und bei Invaliditét, in: RUMO-JUNGO/PICHONNAZ
(Hrsg.), Berufliche und freiwillige Vorsorge in der Scheidung, Ziirich 2010, 169 ff.

85 Botschaft zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Vorsorgeausgleich bei Scheidung),
http://www.ejpd.admin.ch/content/ejpd/de/home/themen/gesellschaft/ref_gesetzgebung/ref_vorsor-
geausgleich.html (20.08.2013).
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Unterhaltsrente oder ein Kapitalanspruch fiir eine lebensldngliche Rente im Sinne
von Art. 125 ZGB zugesprochen worden ist.%¢ Allerdings sind nur die Leistungen im
Obligatorium geschuldet, was fiir den geschiedenen Witwer respektive fiir die ge-
schiedene Witwe eine erhebliche finanzielle Einbusse zur Folge hat.87 — Eine als Rente
ausgestaltete Entschddigung nach Art. 124 ZGB fiihrt nicht zu einem Ersatz durch
eine Hinterlassenenrente.®® Mit einer Ehetrennung bleiben die Parteien gerade zivil-
standsrechtlich verheiratet, womit die Hinterlassenenrente gesichert ist. Dies wiede-
rum fithrt zu einer entscheidenden finanziellen Altersabsicherung und gereicht vor
allem é&lteren Personen zum Vorteil. Diese Art der Absicherung wire im Falle der
Scheidung nicht mehr denkbar.

d) Gebundene Selbstvorsorge

Es gibt verschiedene Formen der gebundenen Selbstvorsorge: die reine Sparvor-
sorge, die reine Risikoversicherung oder eine Kombination beider Elemente.?® Al-
len Formen ist gemeinsam, dass sie steuerlich privilegiert sind.0

Die gebundene Selbstvorsorge setzt einerseits Erwerbstétigkeit voraus und an-
dererseits, dass der Vorsorgenehmer das AHV-Alter noch nicht erreicht hat.°! Von
Bedeutung ist hier die Begiinstigtenordnung nach Art. 2 BVV3, wonach die Witwe
oder der Witwer den Nachkommen vorgeht; die Nachkommen sind lediglich dann
anspruchsberechtigt, wenn es keinen liberlebenden Ehegatten gibt. Fiir die geschie-
dene Witwe bzw. den Witwer ist der Anspruch durch die feste Begiinstigtenordnung
beschriankt und setzt zudem eine erhebliche Unterstiitzung durch Erblasser oder Erb-
lasserin voraus.”2 — Auch in dieser Konstellation eine Besserstellung des getrennten
gegeniiber dem geschiedenen Ehegatten.

86 Art. 19 Abs. 3 BVG; Art. 20 BVV2; seit BGer, 06.09.2011, 9C_35/2011 berechtigt auch eine zeit-
lich beschrinkte Unterhaltsrente zu einer (Geschiedenen-)Witwenrente, wenn sie zur Zeit des To-
des des Unterhaltsschuldners noch geleistet werden musste.

87 Vgl. Rumo-Junco, Berufliche Vorsorge bei Scheidung: alte Probleme und neue Perspektiven, in:
RuMmo-JunGo/PicHONNAZ (Hrsg.), Berufliche und freiwillige Vorsorge in der Scheidung, Ziirich
2010, 34 ff. Zur Besserstellung der geschiedenen Witwe geméss der BVG-Revision vgl. Fn. 85.

88 Vgl. GEISER, Revisionsbedarf beim Vorsorgeausgleich, FS Bucher, Ziirich 2009, 186 f.; GRUTTER/
GEISER, Reformbedarf in der zweiten und dritten Sdule, in: Rumo-JunGo/PicHoNNAZ (Hrsg.), Schei-
dungsrecht. Aktuelle Probleme und Reformbedarf, Ziirich 2008, 67, 70.

89 Vgl. AEBI-MULLER (Fn. 59), Rz. 09.37.

90 Art.82BVG.

91 Ausnahmsweise und bei Fortsetzung der Erwerbstéatigkeit langstens bis fiinf Jahre danach, Art. 7
Abs. 3 BVV3.

92  Vgl. AEBI-MULLER (Fn. 59), Rz. 09.40 ff.; Art. 2 Abs. 1 lit. b Ziff. 2 BVV3.
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6. Steuerrechtliche Aspekte

a) Einkommensteuern

Die gemeinschaftliche Ehegattenbesteuerung setzt voraus, dass die Ehe recht-
lich und tatséachlich ungetrennt ist.2 Die Einkommen der Ehegatten werden unab-
hédngig von ihrem Giiterstand fiir die Ermittlung des steuerbaren Einkommens zu-
sammengezdhlt.% Leben die Ehegatten tatsédchlich oder rechtlich getrennt,
unterliegen sie der Individualbesteuerung. Wenn die Parteien nach einem Eheschutz-
entscheid wieder zusammenziehen, entféllt die Individualbesteuerung. Sie sind dann
weder tatsédchlich noch rechtlich getrennt.

Durch die materielle Rechtskraft des Ehetrennungsurteils bleiben die Parteien
nach einer Wiederaufnahme des gemeinsamen Haushalts dagegen rechtlich getrennt
und unterstehen weiterhin gestiitzt auf Art. 9 DBG der Individualbesteuerung.9
Rechtlich miisste folglich die sog. Heiratsstrafe¢ in den seltenen Féllen von wieder
zusammenlebenden und geméss Art. 117 ZGB getrennten Ehegatten entfallen.?’ Dies
selbstredend unter Vorbehalt des Sachverhaltes einer Gesetzesumgehung.

b) Besteuerung der Unterhaltsbeitrige

Unterhaltsbeitrédge, die eine steuerpflichtige Person anlésslich einer Scheidung,
einer gerichtlicher Trennung oder eines Eheschutzentscheides erhilt, sind steuer-
bar.%8 In Kantonen, die eine Flat-Tax% kennen, fithren diese Betrédge zu einer ande-
ren (i.e. tieferen) Steuerbelastung als in Progressionskantonen,!?? in welchen die er-
haltenen Unterhaltsbeitrdge bei dlteren Steuerpflichtigen, die wenig Sozialabziige
geltend machen konnen, hohere Steuerfolgen auslosen. Diesen Steuerfolgen, wie im
Ubrigen auch der moglichen steuerlichen Auswirkung des Trennungszeitpunktes, ist
bei der Unterhaltsregelung Rechnung zu tragen.!0!

Allerdings steht fest, dass die Rechtsgrundlage der Unterhaltsbeitrége, ob zu-
folge Trennung oder Scheidung zu leisten, an der Besteuerung nichts dndert.

93 Handkommentar zum DBG/RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER, 2. Aufl., Ziirich 2009, Art. 9 DBG,
N12.

94 Art. 9 DBG resp. entsprechende kantonale Steuergesetze (z. B. Art. 10 BE-StG; § 9 BS-StG; Art. 20
SG-StG; § 7 ZH-StG).

95 Handkommentar zum DBG/RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER, Art. 9 DBG, N 15.

96 Obwohl der Bundesrat die Initiative «Fiir Ehe und Familie — gegen die Heiratsstrafe» zur Annahme
empfiehlt, diirfte das Projekt doch noch ldngere Zeit auf seine Umsetzung warten. Im Vernehmlas-
sungsverfahren wurde die Vorlage zur Abschaffung der Heiratsstrafe von den Interessenvertretern
zerzaust. Das Projekt ist vorldufig sistiert (vgl.http:/www.news.admin.ch/dokumentation/00002/
00015/index.html?lang =de&msg-id=49028 Medienmitteilung vom 29.05.2013).

97 Dies selbstredend unter Vorbehalt des Sachverhaltes der Gesetzesumgehung.

98 Art. 23 Bst. f. DBG (resp. Art. 28 Bst. f. BE-StG).

99 Z.B. Basel-Land und Basel-Stadt.

100 Z.B. Bern.
101 Vgl. BAHLER, Unterhalt bei Trennung und direkte Steuern, ZBJV 2002, 16 ff.
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IV. Fazit

Die schon fast in Vergessenheit geratene Ehetrennung nach Art. 117 ZGB birgt
insbesondere fiir dltere Ehepaare einige Vorteile in sich:

Aufgrund verschiedener Dispositionsmoglichkeiten konnen sich die Ehegatten
auch nach der giiterrechtlichen Auseinandersetzung begiinstigen und damit im Al-
ter finanziell absichern, ohne das gemeinsame Leben weiterzufiihren.

Beim Tode eines Ehegatten nach der Ehetrennung ist die Bestimmung des Nach-
lasses auch nach langer Ehe dank der bereits vorweggenommenen giiterrechtlichen
Auseinandersetzung wesentlich vereinfacht.

Durch die Fortfithrung der Ehe bleiben nebst dem ehelichen Unterhaltsrecht
auch die sozialversicherungsrechtliche und die erbrechtliche Rechtsstellung der Ehe-
gatten bestehen.

Die Regelung des Getrenntlebens durch ein Ehetrennungsurteil hat zufolge sei-
ner materiellen Rechtskraft eine hohere Besténdigkeit als ein Eheschutzentscheid.

Schliesslich bleibt mit der Ehetrennung nach Art. 117 ZGB der Institutsgedanke
der Ehe erhalten. Gerade Personen, fiir die eine Scheidung nach langer Ehezeit nicht
in Frage kommt,!2 kdnnen so eine fiir sie passende, einvernehmliche Lésung finden.
Auch die Interessen eines neuen Partners bzw. einer neuen Partnerin lassen sich ein-
beziehen.

Damit wird gerade den Bediirfnissen dlterer Ehegatten, die eine giitliche Eini-
gung anstreben, Rechnung getragen.

Zusammenfassung: Mit der gestiegenen Lebenserwartung ist von einem neuen Le-
bensabschnitt mit neuen rechtlichen Anforderungen und Gestaltungsmoglichkeiten
auszugehen. Alteren Ehegatten, die zwar nicht mehr zusammen leben, sich aber aus
unterschiedlichen Beweggriinden nicht scheiden lassen mdchten, steht die Moglich-
keit offen, einvernehmlich eine Ehetrennung durchzufiihren. Letztere wird mit den
Moglichkeiten der Trennung im Eheschutzverfahren und der Scheidung verglichen.
Die Ehetrennung gemdss Art. 117 ZGB birgt fiir die Ehegatten aufgrund der direkt
angeordneten Giitertrennung den Vorteil, ihre finanziellen Verflechtungen aufzuhe-
ben, nicht aber auf erbrechtliche und sozialversicherungsrechtliche Absicherungen
verzichten zu miissen. Als formell und materiell rechtskriftiges Urteil ist das Tren-
nungsurteil von hoherer Bestindigkeit als ein Eheschutzentscheid. Die Trennung wird
von den Ehegatten als definitiv empfunden und ist damit besser als Alternative zur
Scheidung geeignet.

102 Auch religiose oder kulturelle Griinde kommen in Frage oder die personliche Uberzeugung, die
Ehe «in guten wie auch in schlechten Zeiten» aufrechterhalten zu wollen; Personen auch, denen die
Auffassung von der Ehe als (kiindbarer) Vertrag vollig fremd ist.
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Résumé: Avec l'allongement de l'espérance de vie, on peut parler de I'émergence d’une
nouvelle tranche de vie avec son lot de nouvelles exigences juridiques et de possibili-
tés d’aménagement. Les époux d’un certain dge qui, méme s’ils ne vivent plus en-
semble, ne souhaitent pas divorcer, pour toutes sortes de raisons, ont la possibilité de
se séparer d’un commun accord. Cette possibilité est comparée a la séparation dans
le cadre de la procédure de protection de I'union conjugale et au divorce. La sépara-
tion de corps selon l'art. 117 CC présente, pour les époux, 'avantage de supprimer
leurs liens financiers, en raison de la séparation de biens qui est directement pronon-
cée, sans toutefois que ceux-ci ne doivent renoncer a la protection offerte par le droit
des successions et le droit des assurances sociales. Le jugement de séparation de corps,
en tant que jugement pourvu de la force de chose jugée formelle et matérielle, offre
une plus grande stabilité qu'une décision de protection de l'union conjugale. Les époux
percoivent la séparation comme étant définitive, ce qui en fait une meilleure alterna-
tive au divorce.
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