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l. Vermbgensrechtliche Grundlagen: Wie werden Wertschriften
heute gehalten?

1. Vorbemerkungen zur (guterrechtlichen) Bedeutung der Rechtsnatur von
Wertschriften

Der vorliegende Beitrag befasst sich mit der giterrechtlichen Behandlung von Wertschriftendepots, konkret
mit dem Halten von Wertschriffen zu Anlagezwecken im ordentlichen Guterstand der
Errungenschaftsbeteiligung.

Der Begriff der «Wertschriften»,1 aber auch jener des «Depots» ist dabei ebenso zentral wie — in vielen
Fallen — irrefihrend. Es handelt sich namlich je um ein terminologisches Relikt aus einer Zeit, in der
Wertschriften noch durchgéngig physische Papiere waren, wéhrend Rechte an Kapitalgesellschaften oder
Anlagefonds heute vorwiegend — jedenfalls bei den leicht handelbaren und haufig gehandelten Titeln —

1 Die Begriffe «Wertschriften» und «Wertpapiere» werden nachfolgend, dem allgemeinen Sprachgebrauch
entsprechend, weitestgehend synonym verwendet. Der Begriff «Wertpapier» weist zwar klar auf eine gedruckte
Fassung hin, wahrend die Wertschrift prinzipiell technologieneutral auch auf anderen Datentragern geschrieben sein
kdnnte. Dieser Unterscheidung dirfte jedoch angesichts der Standardisierung im Rechtsverkehr — insb. durch die
Ausgestaltung als Bucheffekten (vgl. Ziff. 1.2.b)bb hienach) — keine praktische Relevanz zukommen. Vgl. zur
Technologieneutralitat von Wertschriften (auch unter Beriicksichtigung des Urkundenbegriffs) den Bericht des
Bundesrates «Rechtliche Grundlagen fu r Distributed Ledger-Technologie und Blockchain in der Schweiz — Eine
Auslegeordnung mit Fokus auf dem Finanzsektor» vom 14. Dezember 2018, insh. 57 ff.
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in das Kleid der Bucheffekten gehiillt sind. Wie noch zu zeigen sein wird,2 sind die Fragen, um was fir
Positionen es sich bei Wertschriften und Fondsanteilen bzw. den durch diese reprasentierten Rechten
handelt und wie diese gehalten werden auch von Bedeutung fir deren guterrechtliche Einordnung und
Behandlung, da das Guterrecht auf einer vermégensrechtlichen Zuordnung aufbaut.

Vorab ist auf die bereits heute enorme — und weiter wachsende — Vielfalt des Wertschriftenmarktes
hinzuweisen, dessen Darstellung in seiner gesamten Diversitat den Rahmen dieses Beitrags Ubersteigen
wurde; dieser soll sich daher allein auf Privatanleger und die fiir diese bedeutendsten Finanzinstrumente
(d.h. borsenméassig gehandelte Aktien und Fondsanteile) beschranken. Mutatis mutandis werden sich die
hier entwickelten Lésungsansatze auch auf andere Finanzinstrumente tbertragen lassen.

Es ist folglich der Aufsatz mit einer Auslegeordnung zu beginnen, wie SICh das Wertschriftenrecht historisch
entwickelt hat3 und wie sich das Wertpapiergeschaft heute prasentiert,4 sowie insb. auch, wie die dafir
praktisch unerlasslichen Depots samt ihren Inhalten — aus der Sicht von Anlegerinnen und Anlegern —
rechtlich einzuordnen sind.®

2.Vermogensgegenstand «Wertschrift»: historische Einordnung und
heutiger Stand

a) Physische Wertschriften: dingliche Rechte

aa) Vom Wertpapier ...

Mit zunehmender Komplexitat des Wirtschafts- und Handelsverkehrs in der friihen Neuzeit stieg das
Bediirfnis nach planbarer Finanzierung auf der Unternehmensseite und nach Liquidierbarkeit auf der
Anlegerseite. Es galt also, Rechte an Gesellschaften auf einem Kapitalmarkt verkehrsfahig zu machen.® Die
Lésung dieses Problems lag im Wertpapler welches das unkoérperliche Recht in emer Urkunde verbrieft,
sodass die als kérperliche Sache das in ihr verkérperte Recht nach bzw. mit sich zieht.’
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Aus Praktikabilitdtsgrinden wurden diese Papiere vielfach bei Finanzintermediaren — in aller Regel Banken —
hinterlegt («deponiert»), die fur die Anlegerschaft die Transaktionen abwickelten, etwa durch physische
Umlagerung der Wertpapiere vom Depot des Verkaufers in dasjenige der Erwerberin.8 Die enge Anbindung
an das Sachenrecht versah den Handel allerdings mit einer immanenten Tragheit.

Siehe Ziff. Il hienach.
Siehe Ziff. 1.2 f. sogleich.
Siehe Ziff. 1.4 hienach.
Siehe Ziff. 1.5 hienach.

Roth, Zur Zukunft des Wertpapierrechts, BJM 2011, 169, 171; ausfiihrlich etwa North, Von den Warenmessen zu
den Wechselmessen — Grundlagen des europaischen Zahlungsverkehrs in Spatmittelalter und friher Neuzeit, in:
Johanek/Stoob (Hrsg.), Européische Messen und Marktesysteme in Mittelalter und Neuzeit, Kéln/Weimar/Wien
1996, 223 ff.

7 Vgl. den Wortlaut von Art. 965 OR; Roth, BJM 2011, 169, 171 f. Zu Transportfunktion, Legitimationsfunktion und
Verkehrsschutzfunktion von Wertpapieren siehe statt vieler Hess/Friedrich, Das neue Bucheffektengesetz (BEG) —
Hinweise auf Grundlagen und praktische Auswirkungen, GesKR 2008, 98, 99; vgl. auch Bértschi, Die rechtliche
Umsetzung des Bucheffektengesetzes, AJP 2009, 1071, 1072; Graham-Siegenthaler, Ubertragung und Verwahrung
von Wertpapieren im nationalen und internationalen Recht, recht 2005, 185, 185. Dabei ist zu beachten, dass es
sich beim Recht am Papier um ein dingliches Recht handelt, wahrend das im Papier verbriefte Recht ein relatives,
(allein) gegentiber dem Emittenten berechtigendes Recht ist.

o g A W N

8 In dieser Weise wurde das Wertpapier auch vom historischen Gesetzgeber in die schweizerische
Privatrechtskodifikation implementiert (insb. in Art. 472 ff. und Art. 965 ff. OR)).
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bb) ... Uber Sammelverwahrung und Globalurkunde ...

Der nachste bedeutende Entwicklungsschritt wurde in den 1970er-Jahren mit der auf der Dogmatik des
labilen Miteigentums® basierenden Sammelverwahrung vertretbarerlQ Wertpapiere vollzogen. Basierend auf

einem Innominatvertrag (mit
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Elementen insh. von Hinterlegun%svertrag und Auftrag)ll konnte eine Vielzahl gleichartiger Wertpapiere in
einem sog. Vermengungsdepotl2 hinterlegt und effizienterweise gemeinsam verwaltet werden.13 Dieses
Modell ersetzte — auf faktischer Ebene — eine kdrperliche Bewegung der Papiere durch Buchungsvorgange
und machte die Anlegerinnen und Anleger zu Miteigentu mern und mittelbaren Besitzern am ungetrennt
verwahrten Wertschriftenbestand.14 Die verwahrten Vermégensgegenstande selbst waren allerdings immer
noch die eigentlichen Wertpapiere.

Ebenfalls méglich wurde die Verkérperung einer Vielzahl von Rechten in einer Globalurkunde,1® bei der
dann allerdings nur noch ein einziges Wertpapier bestand.

Beide Losungen erméglich(tien eine relativ unkomplizierte Ubertragung der verurkundeten Rechte
wahlweise durch Aussonderung und Ubergabe, Besitzeskonstitut oder Besitzanweisung i.S.v. Art. 924 Abs. 1

9 Das (modifizierte) labile Miteigentum ist — im Unterschied zur traditionellen Konzeption nach Art. 646 ff. ZGB —
dadurch gekennzeichnet, dass die hinterlegenden Miteigentimer einen jederzeitigen Auslieferungsanspruch
hinsichtlich ihres quotalen Miteigentumsanteils haben, den der Verwahrer ohne Zutun der ibrigen Mitberechtigten
erfillen muss und darf (vgl. Art. 484 Abs. 2 und 3 OR; dazu BaslerKomm/Pdschel/Maizar, Vor Art. 973a—c OR, N 9
ff.; ZircherKomm/Haab/Simonius/Scherrer/Zobl, Art. 727 ZGB, N 94c, je m.w.H.; Graham-Siegenthaler, recht 2005
185, 190; Schmid/Hurlimann-Kaup, Sachenrecht, 6. Aufl., Zirich 2022, N 1130b f.; Hrubesch-Millauer/Graham-
Siegenthaler/Eggel, Sachenrecht, 6. Aufl., Bern 2023, N 811).

10 Nach Vischer, Aktien als individualisierte Rechte und die dadurch in der Trias Mitgliedschaft —Wertpapier/Wertrecht
—Bucheffekte verursachten Probleme, SZW 2022, 213, 216, m.w.H., ist die Mitgliedschaft (eines Anlegers bei seiner
Gesellschaft) «keine Gattungsschuld und auch keine begrenzte Gattungsschuld, sondern eine Stuckschuld im
vertragsrechtlichen (relativen, subjektiven) Sinn [...]. Ebenso ist die Mitgliedschaft keine vertretbare Sache im
sachenrechtlichen (abstrakten, objektiven) Sinn, schon weil die Mitgliedschaft keine Sache ist.» Dies leuchtet ohne
Weiteres ein, ist aber fir die Qualifikation der Wertpapiere (d.h. der Urkunden an sich) als vertretbare Sachen nicht
von Belang. Hinsichtlich dieser ist von Vertretbarkeit auszugehen — und dies ungeachtet einer allfalligen
Nummerierung oder Kennzeichnung, die ja lediglich eine Individualisierung der Einzeltitel impliziert, damit aber noch
keine Vertretbarkeit ausschliesst — wenn man sich nur nach allgemeiner Verkehrsanschauung einig ist, dass eine
Aktie ebenso gut ist wie die andere, mithin die Nummer 12345 die exakt gleichen Rechte verleiht wie die Nummer
12346 (einlasslich zur Vertretbarkeit etwa BernerKkomm/Graham-Siegenthaler, Art. 641 ZGB, N 369 ff.). Mit Blick auf
das Giterrecht (dazu insb. Ziff. Il.2.a) ist zwischen dreierlei verwandten Begriffen zu unterscheiden: der
obligationenrechtlichen Gattungsschuld, der sachenrechtlichen Vertretbarkeit und der keinem der beiden
Rechtsgebiete origindr zugehdrigen Individualisierung der Wertschrift als Vermdgensgegenstand, wobei Letztere fir
die guterrechtliche Zuordnung von vorrangiger Bedeutung sein wird.

11 Anschaulich BGE 102 11 297, 301; vgl. auch BGE 101 Il 117, 119 ff. (konkret zur Rechtslage bei einem ehelichen
«dépbt conjoint»); ferner bereits BGE 94 |11 167, 169.

12 Beim Vermengungsdepot (das der schuldrechtlichen Umsetzung der wertpapierrechtlichen Sammelverwahrung
entspricht) besteht nach Art. 484 Abs. 2 OR kein Anspruch auf Vindikation des hinterlegten Objekts selbst, sondern
bloss auf Herausgabe einer diesem entsprechenden Menge; es handelt sich um eine begrenzte Gattungsschuld
(Baslerkomm/Koller, Art. 484 OR, N 6; OFK/von Ballmoos/Kren Kostkiewicz, Art. 484 OR, N 1, 6; HandKomm
Privatrecht/Oehri/Stupp, Art. 484 OR, N 4).

13 Vgl. Baslerkomm/Koller, Art. 472 OR, N 16; Roth, Das Dreiecksverhaltnis Kunde — Bank — Vermdgensverwalter,
Treue- und Sorgfaltspflichten unter besonderer Beriicksichtigung von Retrozessionen, Finder's Fees und anderen
Vorteilen, auch im Verhaltnis Kunde — Bank, 2. Aufl., Zurich/St. Gallen 2013, N 56.

14 Siehe Art. 973a OR, insb. Abs. 2; Roth, BJM 2011, 169, 173 f.; Bartschi, AJP 2009, 1071, 1072 f;
BaslerKkomm/Pdschel/Maizar, Art. 973a OR, N 4 ff., m.w.H.; KuKo/Furter, Art. 973a OR, N 2, 7 f.

15  Siehe Art. 973b OR; BaslerKkomm/Pdschel/Maizar, Vor Art. 973a—c OR, N 13 f.; KuKo OR-Furter, Vor Art. 973a—c, N
3; Bartschi, AJP 2009, 1071, 1073; Graham-Siegenthaler, recht 2005, 185, 190; Roth, BJM 2011, 169, 174. Die
Globalurkunde war bei Schuldverschreibungen, verbrieften Derivaten, Anlagefondsanteilen und Inhaberaktien bis in
die frihen 2010er-Jahre vorherrschend (BaslerKomm/Pdschel/Maizar, Vor Art. 973a—c OR, N 4).
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ZGB.16 Die Umbuchung von sammelverwahrten Wertpapierbestanden durch einen Finanzintermediar an
sich entfaltet(e) hingegen bloss obligatorische Wirkung; konstitutiv-dingliche wirkt(e)
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stets die Ubertragung nach den Regeln des Sachenrechts.1? Weiter gehende Anforderungen kénnen bei
Ordrepapieren gelten (insb. Indossament).18

Zu beachten ist, dass sich bei sammelverwahrten und global verurkundeten Wertschriften die
Rechtszustandigkeit regelméssig nicht auf identifizierbare Einzelstiicke richten wird: Vor der Aussonderung
bezieht sie sich lediglich auf einen mengenmaéssig bestimmten Bruchteil des gesamten Bestands. Aber
selbst nach einer allfalligen Aussonderung (infolge derer das labile Miteigentum untergeht) ist der Inhaber
allein an — vorbehaltlich besonderer Vorkehren, wie etwa einer Nummerierung, nun zwar im Sinne des
sachenrechtlichen Spezialitatsprinzips individualisierten, aber weiterhin vertretbaren —195achen berechtigt,
die — solange sie freilich zur gleichen Kategorie Wertschriften gehdren — untereinander nicht unterscheidbar
sind.20 Wenngleich sich diese Entwicklungsstufe noch mit punktuellen Modifikationen an den Instituten des
althergebrachten Sachen- und Schuldrechts bewadltigen liess, zeichnete sich jedoch eine wachsende
Diskrepanz zwischen dessen Ordnungsrahmen und den Bedirfnissen eines zunehmend schnelllebigen und
globalisierten Wirtschaftsverkehrs ab.

b) Entkérperlichte Wertschriften: relative Rechte und Rechte sui generis
aa) ... zu Wertrechten ...

In der jingeren Vergangenheit geschah — gewissermassen als Reaktion auf diese neuen Bedurfnisse — ein
Wandel von der Heim- oder Depotverwahrung hin zur Immobilisierung und Entmaterialisierung von
Wertpapieren (sog. Mediatisierung).21

Eine vollstandige legislative Abkehr vom labilen Miteigentum an physisch hinterlegten Wertpapieren stellt
das Institut der Wertrechte nach Art. 973c OR dar: Der Emittent kann solche schaffen, indem er deren
Anzahl und Stu ckelung sowie jeweilige Glaubiger (d.h. erste Berechtigte) mit Namen in ein nicht 6ffentliches
Wertrech-
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16 Die rechtsgeschaftliche Ubertragung setzt neben einer giltigen (iusta) causa und der Verfiigungsmacht des
Verausserers die Ubertragung des (Mit-)Besitzes auf den Erwerber voraus (BaslerKkomm/Péschel/Maizar, Art. 973a
OR, N 60; Zobl, Internationale Ubertragung und Verwahrung von Wertpapieren (aus schweizerischer Sicht), SZW
2001, 105, 108; Berweger, Fallgrube Aktienkauf, EF 6-7/19, 470, 470 f.), mit dem Willen bzw. Konsens, damit
Eigentum zu Ubertragen. Es sind auch die Besitzibertragungssurrogate — namentlich Besitzanweisung und
Besitzeskonstitut — zulassig. Bei allen Ubertragungssurrogaten ist eine entsprechende (dingliche) Einigung
unerlasslich (BGE 112 Il 444, 449; BernerKomm/Zobl/Thurnherr, Art. 884 ZGB, N 641 ff.; BaslerKomm/Ernst/Zogg,
Art. 924 ZGB, N 1, m.w.H.).

17 Statt vieler BaslerKkomm/Péschel/Maizar, Art. 973a OR, N 61. Wie jeder rechtsgeschéftliche Eigentumserwerb ist
indes auch derjenige an physischen Wertschriften kausaler Natur. Der Erwerbsgrund wird regelmassig causa
solvendi sein, also die Erfillung der vertraglichen Verpflichtung der Bank (z.B. aus Auftrag oder
Einkaufskommission), dem Anleger die (absolut-dingliche) Berechtigung an den gewiinschten Wertschriften zu
verschaffen (siehe zu den Rechtsgriinden allgemein etwa Ehmann, Zur Causa-Lehre, Trier 2003, 4 ff.).

18 Bei Namen- und Ordrepapieren wird regelméssig nur Blankoindossament bzw. Blankozession infrage kommen (vgl.
BaslerKomm/Poschel/Maizar, Art. 973a OR, N 26).

19 Zur Vertretbarkeit von Wertschriften als Vorstufe und Grundvoraussetzung der Entstehung von Bucheffekten siehe
Ziff. 1.2.b)bb hienach, insb. Fn. 35 f.

20 Siehe zum Umgang mit diesem Umstand auch Ziff. 1.5.b hienach, insb. sublit. bb.

21 Bundesrat, Botschaft zum Bucheffektengesetz sowie zum Haager Wertpapieriibereinkommen, BBl 2006 9315 (zit.
Botschaft BEG), 9321 ff.; Bericht der vom Eidgendssischen Finanzdepartement (EFD) eingesetzten technischen
Arbeitsgruppe zum Entwurf eines Bundesgesetzes iiber die Verwahrung und Ubertragung von Bucheffekten und zur
Ratifikation des Haager Ubereinkommens ber die auf bestimmte Rechte an Intermediar-verwahrten Wertpapieren
anzuwendende Rechtsordnung vom 15. Juni 2004, 7 ff.; BaslerKomm/Pdschel/Maizar, Vor Art. 973a—c OR, N 3 f;
HandKomm Privatrecht/Kuhn, Art. 965 OR, N 16; KuKo OR-Furter, Vor Art. 973a—c OR, N 1.
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tebuch eintragt.22 Wertrechte sind — da vollstandig entkorperlicht — nicht mehr dinglicher Art, sondern stellen
rein obligatorische, relative Rechte dar, die nach zessionsrechtlichen Grundséatzen (Art. 164 ff. OR)
iibertragen oder verpfandet werden konnen.23 Vorbehalten bleiben die eigenen Regeln folgenden Falle, in
denen aus Wertrechten Bucheffekten entstanden sind,24 worauf sogleich naher einzugehen ist.

bb) ... und Bucheffekten

Aus sammelverwahrten Wertpapieren, Globalurkunden oder Wertrechten koénnen infolge des néchsten
Entwicklungsschritts Bucheffekten entstehen, wenn diese bei einer Verwahrungsstelle hinterlegt?® oder in
deren Hauptregister eingetragen und einem auf den Anleger lautenden Effektenkonto gutgeschrieben
werden; die Rechtsgrundlage dafiir wurde 2008 mit dem Bucheffektengesetz (BEG) geschaffen.?

FamPra.ch 2025 S. 533, 539

Erst bei Bucheffekten kommt einer Umbuchung fiir die Rechtszustandigkeit konstitutive Wirkung zu.2/ Dies
geht damit einher, dass die dingliche Rechtsausiibung an allfallig zugrunde liegenden Wertpapieren sistiert
bzw. suspendiert wird, solange die Bucheffekten bestehen.28 Durch Bucheffekten als Vermégensobijekte sui

generis2® reprasentierte Rechte kdnnen somit vorrangig nach Massgabe des BEG geltend gemacht oder

22 Bundesrat (Fn. 1), 60 ff.; Bartschi, AJP 2009, 1071, 1074. Das Wertrecht ist damit notwendigerweise das
Gegenstiick zur Namenaktie; ein Aquivalent zur Inhaberaktie existiert nicht (Roth, BJM 2011, 169, 183 f.). Heute
werden in der Schweiz v.a. Namenaktien, Anlagefondsanteile, Geldmarktbuchforderungen und Anteile an
Anleihensobligationen als Wertrechte ausgestaltet (BaslerKomm/Pdschel/Maizar, Vor Art. 973a—c OR, N 4).

23 Botschaft BEG, 9328, m.w.H.; Graham-Siegenthaler, recht 2005, 185, 190, m.w.H.; Roth, BJM 2011, 169, 188.
Dabei stellt die schriftiche Abtretungserklarung das Verfiigungsgeschaft dar. Umstritten ist, ob die Zession
abstrakter oder kausaler Natur ist. Das Bundesgericht lasst die Frage seit BGE 84 1l 355, 363 f. offen, hat sich aber
fruher fur Abstraktheit ausgesprochen (vgl. BGE 67 Il 123, 127 f, mw.H.; zusammenfassend
Baslerkomm/Girsberger/Hermann, Art. 164 OR, N 22 ff., m.w.H.; Dillena, Die Frage der Wirksamkeit der Abtretung
bzw. des Verfligungsgeschafts bei Ungultigkeit der Verpflichtung zur Abtretung im Lichte der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung, BJM 2021, 295, 295 ff.).

24 Dazu einlasslich BaslerKomm/Bartschi, Art. 6 BEG, N 65, 107 ff.

25 Vgl. zum System der Verwahrungsstellen Botschaft BEG, 9345 ff.; Thévenoz, Intermediated Securities, Legal Risk,
and the International Harmonisation of Commercial Law, Duke Law School Legal Studies Paper No. 170, 20 ff.;

BaslerKomm/Pdschel/Maizar, Vor Art. 973a—c OR, N 3. Fiir auslandische Titel wurde mit Art. 3 Abs. 1018 BEG eine
analoge Regelung geschaffen; zwecks Veranschaulichung soll der Fokus dieses Beitrags jedoch auf innerstaatlichen
Konstellationen liegen; im Ubrigen wird auf die einschléagige Literatur verwiesen (bspw. Bernasconi, The law
applicable to dispositions of securities held through indirect holding systems, in: Hague Conference on Private
International Law [Hrsg.], Collateral Securities, Den Haag 2000, 1; Zobl, SZW 2001, 105; Graham-Siegenthaler,
recht 2005, 185, jeweils passim.

26 Vgl. Art. 6 Abs. 1 lit. ¢ und Abs. 2 BEG. Der Legaldefinition von Art. 3 Abs. 1 BEG zufolge sind Bucheffekten
vertretbare Forderungs- oder Mitgliedschaftsrechte gegeniber dem Emittenten, die einem Effektenkonto
gutgeschrieben sind und Uber welche die Kontoinhaberinnen und Kontoinhaber nach den Vorschriften des BEG
verfligen kdnnen. Gemdass Art. 6 Abs. 1 BEG entstehen Bucheffekten durch Hinterlegung der Urkunden oder
Eintragung des Wertrechts im Hauptregister bei einer Verwahrungsstelle und Gutschrift zugunsten einer bestimmten
Person in einem Effektenkonto. Sammelverwahrte Wertpapiere, die einem Effektenkonto bei einer Verwahrungsstelle
wie einer Bank gutgeschrieben sind, wurden mit Inkrafttreten des BEG automatisch zu Bucheffekten (BGE 138 |l
137, 140 f., m.H. auf Botschaft BEG, 9385; Dalla Torre/Germann, 12 Antworten zum neuen Bucheffektengesetz,
Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht, GeskKR 2009, 573, 575; Lanz, Aktientransfers unter dem neuen
Bucheffektengesetz, in: Reutter/Werlen [Hrsg.], Kapitalmarkitransaktionen 1V, Zurich/Basel/Genf 2009, 190, 200;
Bértschi, AJP 2009, 1071, 1085).

27 Botschaft BEG, 9345; BaslerKomm/Béartschi, Art. 6 BEG, N 72; Vischer, SZW 2022, 213, 227; vgl. auch
BaslerKkomm/Pdschel/Maizar, Art. 973a OR, N 61.

28 Die Sistierung dinglicher Rechte gilt namentlich auch fir den Herausgabeanspruch des (Mit-)Eigentiimers. Eine
Ruckabwicklung hat vielmehr nach schuldrechtlichen Grundsétzen zu erfolgen (BGE 138 Ill 137, 140, m.H. auf
Botschaft BEG, 9378; BaslerKkomm/Pdschel/Maizar, Art. 973a OR, N 62; Maizar Karim, Rechtsnatur und
Herausgabe von Bucheffekten, GeskKR 2012, 445, 450 f.).

29 Botschaft und Bundesgericht haben sodann klargestellt, dass es sich bei Bucheffekten um Vermégensobjekte sui
generis handeln soll, die sich definitionsgeméass einer Subsumtion unter die althergebrachten Rechtsinstitute
entziehen (Botschaft BEG, 9339; BGE 138 Ill 137, 139; siehe auch Bartschi, AJP 2009, 1071, 1072 Fn. 9, je m.w.H.;
Hess/Friedrich, GeskKR 2008, 98, 103; Maizar, GesKR 2012, 445, 450; Roth, BJM 2011, 169, 188 f.; von der
Crone/Bilek, Aktienrechtliche Querbeziige zum geplanten Bucheffektengesetz [BEG], SZW 2008, 193, 196; Kuhn,
Die Modernisierung des Rechts der mediatisierten Wertpapierverwahrung in der Schweiz, in: Nobel [Hrsg.], Aktuelle
Rechtsprobleme des Finanz- und Boérsenplatzes Schweiz 2005, Bd. 13, Bern 2006, 125, 134 ff.; Reiser,
Anlegerschutz durch Trennung?, SZW 2017, 452 ff., 453 f., m.w.H.; Dalla Torre/Germann, GesKR 2009, 573, 577).
Zu Recht kritisiert Kunz, der postulierte Hybridcharakter ermdgliche es, in Bezug auf mdgliche Rechtsfolgen
undogmatisch bis arbitrar vorzugehen, also teils obligationenrechtlich und teils sachenrechtlich zu argumentieren
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bertragen werden.30 Die Gutschrift auf einem Effektenkonto selbst bewirkt somit unmittelbar die
Rechtszustandigkeit des Kontoinhabers,31 indem die

FamPra.ch 2025 S. 533, 540

Bucheffekten der Verwahrungsstelle sowie jedem Dritten gegenliber wirksam und dem Zugriff der «weiteren
Glaubiger» der Verwahrungsstelle entzogen sind,32 wenngleich etwa der Spezialitatsgrundsatz mangels

Korperlichkeit und Individualisierung der Bucheffekten keine Anwendung findet.

Wichtig erscheint schliesslich — es wird bei der guterrechtlichen Zuordnung wiederholt darauf
zuriickzukommen sein —,33 dass Bucheffekten zwingend auf vertretbaren34 Wertpapieren bzw. Wertrechten
basieren,3% was — wie auch bei Sammelverwahrung und Globalurkunde — stets eine Bestimmtheit lediglich
der «Kategorie»36 bzw. Menge nach bedeutet. Wiederum geht also der Titel der berechtigten Person nicht
auf ein individualisiertes Objekt, sondern auf eine von mehreren, gleichartigen und untereinander nicht
unterscheidbaren Bucheffekten eines bestimmten Titels im

FamPra.ch 2025 S. 533, 541

(Baslerkomm/Kunz, Art. 3 BEG, N 7, m.H. auf Wiegand, Die Bucheffekte — Ein neues Vermdgensrecht?, FS Koziol,
Wien 2010, 1125, 1137;im Ergebnis &hnlich Maizar, GeskKR 2012, 445, 451).

30 Vgl. Art. 3 Abs. 1 BEG und zur Ubertragung mittels Gutschrift Art. 24 ff. BEG; Botschaft BEG, 9341 f. und 9367 ff.;
Dalla Torre/Germann, GeskKR 2009, 573, 575 ff.; Reiser, SZW 2017, 452, 454, wonach der Leitgedanke des
Gesetzgebers gewesen sei, den Buchungen auf den Effektenkonten rechtlich die Bedeutung zuzuerkennen, die sie
zuvor nur faktisch hatten; Bartschi, AJP_2009, 1071, 1072; ausfithrlich Beeler, Bucheffekten — Ubertragung,
Stornierung und gutglaubiger Erwerb (= Schweizer Schriften zum Handels- und Wirtschaftsrecht, Bd. 317),
Zurich/St. Gallen 2013, 111 ff.

31 In mediatisierten Verwahrungssystemen knipft die Verfligungsberechtigung eines Kontoinhabers an die Gutschrift
auf einem Effektenkonto an, Uber dessen Bestand nach Art. 16 BEG jederzeit ein Ausweis verlangt werden kann.
Materiell berechtigt an bzw. aus den Bucheffekten ist (bei der AG) der Aktionar der Gesellschaft. Ein Erwerber wird
zum Aktionar, sobald seine Verwahrungsstelle ihm die Bucheffekten gutschreibt; bei der zweistufigen Mediatisierung
verleiht die Kontogutschrift zugunsten der zweiten Verwahrungsstelle (vgl. Art. 4 Abs. 2 BEG, in der Regel eine Bank
i.S.v. lit. a) bei der das Hauptregister fihrenden Stelle jener eine Art Treuhandposition fir ihren Kunden, den
wirklichen Aktionédr (zum Ganzen Roth, BJM 2011, 169, 191; offenbar a.M. Arpagaus, Teil 4: Depotgeschaft, in:
Arpagaus/Stadler/Werlen [Hrsg.], Das Schweizerische Bankgeschéaft, 8. Aufl., Zurich 2021, N 1686). In der
Bankenpraxis werden diese auf den Namen der Bank lautenden buchungstechnischen Spiegel- oder Schattenstiicke
der Wertschriften — wohl unter Bezugnahme auf Art. 11 BEG — als «Dispostiicke» bezeichnet. Es handelt sich dabei
um vollstandig vertretbare, d.h. nicht nummerierte oder einer individualisierten Rechtsposition zuordenbare
Vermdgensobjekte. Sie stellen in der anspruchsbegriindenden Buchungskette das Bindeglied zwischen der
zentralen Verwahrungsstelle und dem Anleger dar; die zweite Verwahrungsstelle verfugt («disponiert») insofern tiber
sie, als sie in ihren eigenen Konten Buchungen bzw. Gutschriften zugunsten der Anleger vornimmt.

32 So ausdriicklich Art. 3 Abs. 2 BEG; vgl. Eggen/Cachin, Modernisierung der Formerfordernisse bei der Ubertragung
von Rechten (Zession und Wertpapierrecht), Teil 1: Wertpapierrecht, Gutachten vom 22. Dezember 2020, N 106 a.E.
(«relative Natur der Bucheffekten [...], bei der jedoch auch Parallelen zum Sachenrecht bestehen»). Bemerkenswert
ist in diesem Zusammenhang, dass das Gesetz selbst in Art. 3 Abs. 2 BEG die kontoinhabende Person — zumindest
implizit — als Glaubigerin eines Schuldverhaltnisses zu betrachten scheint, wenn es namlich bestimmt, dass die
Bucheffekten dem Zugriff der weiteren Glaubigerinnen und Glaubiger der Verwahrungsstelle entzogen sein sollen.
Auch der (ansonsten einer eigenstandigen Bedeutung entbehrende; so BaslerKomm/Kunz, Art. 3 BEG, N 33)
Gesetzeswortlaut ist daher wohl mit Wiegand, FS Koziol, 1125, 1137, im Sinne einer privilegierten
obligationsahnlichen Rechtsnatur der Bucheffekten zu interpretieren.

33 Dazu Ziff. 1.2 hienach.

34 Siehe zu Begriff und Kriterium der Vertretbarkeit bereits Fn. 10 hievor. Auch bei Bucheffekten stellt sich u.a. das von
Vischer, SZW 2022, 213, 216, thematisierte Problem, dass diese keine (kdrperlichen) Sachen sind, was aber ihrer
Vertretbarkeit nach hier vertretener Auffassung insofern keinen Abbruch tut, als das Gesetz selbst (!) «vertretbare
Forderungs- oder Mitgliedschaftsrechte» voraussetzt (Art. 3 Abs. 1 Ingress BEG, ebenso Botschaft BEG, S. 9327,
9339, 9344 f., und BGE 138 Ill 137, 139).

35 Dies ergibt sich bereits aus dem Ingress von Art. 3 Abs. 1 BEG. Wertpapiere oder Wertrechte gelten als vertretbar,
wenn sie austauschbar sind, indem sie zur gleichen Ausgabekategorie gehdren, wenn sie identischen Bedingungen
(bspw. bezlglich Art, Nennwert, Falligkeitsdatum und Zinssatz) unterstehen bzw. identische Rechte gewéhren und
wenn den Schuldner keine Obliegenheit trifft, die Identitat und Vertretungsbefugnis des Ansprechers zu prifen (vgl.
BaslerKomm/Péschel/Maizar, Art. 973a OR, N 26, und Art. 973c OR, N 25). Massgeblich sein soll die Anschauung
und Behandlung der Titel im Geschéaftsverkehr (BaslerKomm/Béartschi, Art. 6 BEG, N 26 f., m.w.H.).

36 Der Begriff der Gattung ist indes stark obligationenrechtlich gepragt, da er sich auf einen relativen (Auslieferungs
-JAnspruch bezieht, der eben auf Objekte bezogen ist, die nur nach Merkmalen bestimmt sind, wéahrend das
Sachenrecht bei konsequenter Anwendung des Spezialitatsprinzips stets eine Individualisierung vornimmt. Im
Folgenden werden daher die (weniger stark «vorbelasteten») Begriffe der Kategorie oder Sorte gebraucht. Siehe zu
Vertretbarkeits- und Gattungsbegriff statt vieler BaslerKomm/Wolf/Wiegand, Vor Art. 641 ff. ZGB, N 25 ff.
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Bestand einer Verwahrungsstelle.3” Selbst wenn eine Individualisierung der vertretbaren Titel moglich ware,
wirde eine solche weder (wertpapier-)rechtlich noch rechtstatsachlich eine Rolle spielen, was mit Blick auf
die Verkehrsanschauung letztlich der Behandlung als vertretbare Rechtsobjekte entspricht.

3.VermOgensgegenstand «Fondsanteil»

Neben den klassischen Gesellschaften des Obligationenrechts, von denen die Aktiengesellschaft die
wertpapierrechtlich mit Abstand bedeutendste darstellt, kennt der schweizerische Finanzmarkt weitere (insb.
kollektive) Anlagevehikel. Grosser Beliebtheit erfreuen sich sog. Anlagefonds,38 die wiederum in
verschiedene Rechtskleider gehiillt sein konnen;39 sie dienen insb. der vereinfachten Diversifikation von
Verm'c‘>gensanlagen.40 Fondsanteile sind nach Art. 11 KAG Forderungen gegen die
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Fondsleitung auf Beteiligung an Vermdgen und Ertrag des Anlagefonds oder Beteiligungen an einer
Gesellschaft zur kollektiven Vermogensanlage.#l Damit lassen sich die obigen Ausfilhrungen zur
Rechtsnatur mutatis mutandis auch auf Fondsanteile tibertragen: Fondsanteile kdnnen als rein obligatorische
Rechte oder in Form von physischen Papieren, Wertrechten oder Bucheffekten bestehen und gehandelt
werden.

37 Nur der guten Ordnung halber sei auf den jungsten Entwicklungsschritt hingewiesen, der mit dem Bundesgesetz
vom 25. September 2020 zur Anpassung des Bundesrechts an Entwicklungen der Technik verteilter elektronischer
Register (BBl 2020 7801) vollzogen wurde: Die damit begriindeten Registerwertrechte nach Art. 973d ff. OR
erlauben die Ausgestaltung, Ubertragung und Geltendmachung von Wertrechten via verteilte Register, d.h.
namentlich tber die jingst zum finanzwirtschaftlichen Schlagwort gewordenen Distributed-Ledger-Technologien.
Siehe dazu etwa Bundesrat (Fn. 1), insb. 18 ff.; Eggen, Chain of Contracts, AJP 2017, 3; Kramer/Meier,
Tokenisierung von Finanzinstrumenten, GesKR 2020, 60; von der Crone/Baumgartner, Digitalisierung des
Aktienrechts — Die Ausgabe von Aktien als Registerwertrechte, SZW 2020, 351; von der Crone/Derungs, Aktien als
digitalisierte Werte, SZW 2019, 481, jeweils passim. Da zum Entstehungszeitpunkt dieses Beitrags die praktische
Bedeutung der Registerwertrechte im Bereich «traditioneller» Finanzinstrumente noch eher gering ist, wird auf einen
Einbezug verzichtet.

38 An die Stelle des Bundesgesetzes iber die Anlagefonds (Anlagefondsgesetz, aAFG) ist nach einer Totalrevision das
Bundesgesetz Uber die kollektiven Kapitalanlagen (Kollektivanlagengesetz, KAG) vom 23. Juni 2006 getreten
(Baslerkomm/Winzeler, Art. 1 KAG, N 1). Der Begriff der Anlagefonds pragt indessen weiterhin den allgemeinen
Sprachgebrauch.

39 Eine gesetzliche Regelung erfahren diese Kapitalanlagevehikel im KAG. Offene kollektive Kapitalanlagen weisen
entweder die Form des vertraglichen Anlagefonds (Art. 25 ff. KAG) oder der SICAV (Art. 36 ff. KAG) auf. Dabei
haben die Anleger zulasten des Kollektivwermdgens unmittelbar oder mittelbar einen Rechtsanspruch auf
Herausgabe ihrer Anteile zum Nettoinventarwert (Art. 8 Abs. 1 und 2 KAG). Geschlossene kollektive Kapitalanlagen
weisen die Form der Kommanditgesellschaft fur Kkollektive Kapitalanlagen (Art. 98 ff. KAG) oder der
Investmentgesellschaft mit festem Kapital (SICAF, Art. 110 ff. KAG) auf. Dabei haben die Anleger zulasten des
Kollektivvermdgens weder unmittelbar noch mittelbar einen Rechtsanspruch auf Herausgabe ihrer Anteile zum
Nettoinventarwert (Art. 9 Abs. 1 und 2 KAG).

40 Dies deshalb, weil die kollektiven Kapitalanlagen es ermdglichen, in ganze Portfolios zu investieren, ohne diese
durch Ankauf einzelner Titel selbst zusammenstellen (und entsprechendes Anlagekapital und Fachwissen
aufbringen) zu missen; das Portfoliomanagement zugunsten einer Vielzahl von Anlegern wird durch die
Fondsleitung Ubernommen (siehe zur Qualifikation insb. BGer, 5.11.2010, 2C_571/2009, E. 2.3 f., m.w.H.; dazu
Bloch/von der Crone, Operative Gesellschaft oder kollektive Kapitalanlage? — Entscheid des Schweizerischen
Bundesgerichts 2C_571/2009 vom 5. November 2010 i.S. Eidgendssische Finanzmarktaufsicht gegen Dr. A. & Co
VIl Sachwert-Beteiligung Kommanditgesellschaft, SZW 2011, 214, 216).

41 Vertiefend BaslerKomm/Rehm, Art. 11 KAG, N 2 ff.
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4. Geschaftspraxis des Wertschriftenhandels bei privaten Anlegern
a) Wertschriftendepot

Heutzutage werden nach dem Ausgefuhrten Wertschriften kaum noch beim Anleger oder dessen
Treuhander oder Bank physisch aufbewahrt.42 Die einstmalige Wesentlichkeit der Zirkulation physischer
Wertpapiere ist fur den modernen Rechtsverkehr praktisch nicht mehr gegeben; deren Funktion wird durch
Buchungsvorgénge bzw. -ketten abgelost Wertschriften oder Fondsanteile zu Anlagezwecken zu halten,
ist folglich praktisch undenkbar ohne einen an die notwendige elektronisch-informatische Infrastruktur
angeschlossenen Finanzdienstleister, bei dem — untechnisch gesprochen — die jeweiligen Titel «liegen» bzw.
der diese verwaltet. Der Kunde verfiigt, m.a.W., bei ihm Uber ein Wertschriftendepot (wenngleich der
urspringliche Wortsinn — die Wertschriften darin zu «deponieren» — inzwischen obsolet ist und das «Depot»
heute eher in Form eines digitalen Registers von Effektenkonten und -buchungen bestehen wird).

b) Verbindungskonto

Dem Depot zugeordnet sind in aller Regel sicher ein Konto in der Landeswahrung (Schweizer Franken)
sowie allenfalls Fremdwahrungskonti (typischerweise Euro und US-Dollar). Diesen Konti werden Kéufe
belastet und Verkéufe gutgeschrieben; ebenso werden darauf aus Wertschriften zufliessende Ertrége
verbucht (Verbindungskonto; auch Transaktionskonto oder Depotverbindungskonto). Somit verlaufen
Umschichtungen zumeist innerhalb des Depots sowie samtliche Zu- und Abfliisse Uber diese zugeordneten
Bankkonti. Das heisst auch, dass alle Investitionen in das Depot
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sowie Bezuge fur Verbrauch oder Investitionen in andere Guter von diesem Konto erfolgen.

c) Depotvertrag und Verbindungskonto als rein obligatorische (und nebenséachliche)
Beziehungen

Eine eigentliche Legaldefinition des (Wertschriften-)Depotvertrags gibt es nicht; Anwendung finden vielmehr
die allgemeinen Vorschriften des Privatrechts. Naheliegendster AnknUpfungspunkt ist der
Hinterlegungsvertrag nach Art. 472 ff. OR.44 Wie bereits angedeutet,4® erfasst dieser Nominatvertrag
allerdings nicht die volle Tragweite der Beziehung zwischen Anlegerschaft und Finanzinstitut, sodass in aller
Regel von gemischten Rechtsgeschaften auszugehen ist.46

42 Vgl. Bartschi, AJP 2009, 1071, 1072; Graham-Siegenthaler, recht 2005, 185, 185. Eine erwéahnenswerte Ausnahme
bilden Wertpapiere von KMU und dergleichen, die weiterhin in physischer Form von einem Uberschaubaren,
weitgehend geschlossenen Personenkreis in der Regel im Zusammenhang mit einer operativen Tatigkeit gehalten
werden. Hier steht klar der unternehmerische Zweck im Vordergrund, im Unterschied zum Anlage- oder
Spekulationszweck bei im Streubesitz befindlichen und bérsengehandelten Effekten grosser Konzerngesellschaften
oder Fonds. Banken sind diesfalls aber — oft aus Kostengriinden — nicht die erste Wabhl fiir eine Hinterlegung.

43 EFD (Fn. 21), 7 ff.; Bundesrat (Fn. 1), 61 f.; BaslerKkomm/Pdschel/Maizar, Vor Art. 973a—c OR, N 4, 7; Bartschi, AJP
2009, 1071, 1072; Bernasconi (Fn. 25), 2 f. Die Rechtsverhaltnisse von der zentralen Verwahrungsstelle «abwarts»
bis zum Anleger werden bisweilen als Pyramide modelliert (vgl. etwa Graham-Siegenthaler, recht 2005, 185, 186 f.;
Hess/Friedrich, GeskKR 2008, 98, 99 f.).

44 So lautet schon die franzdsische Gesetzesfassung des 19. Titels des OR: «Du dép6t». Des Weiteren steht beim
Depotvertrag die schuldrechtliche Beziehung zwischen Anleger und Finanzintermedir im Vordergrund, wéhrend der
konkrete Gegenstand des Vertrags — vorliegend die Verwahrung (und Verwaltung) von Vermégensobjekten —
variieren und sich namentlich durch Ankauf und Verkauf von Wertschriften dynamisch verandern kann.

45 Vgl. Fn. 11 hievor.

46 Siehe etwa BGE 101 Il 121, 123, wonach der Vertrag der Bank, fir den Klager ein Wertschriftendepot zu verwalten,
ein Konto zu flhren und Geld anzulegen, eine Verbindung von Hinterlegungsvertrag, Auftrag und
Kommissionsvertrag darstelle; vgl. auch BGE 94 Il 167, 169; BGer, 13.12.2016, 4A_593/2015, E. 7.1.1; Roth (Fn.
13), N 60; Schaller, Handbuch des Vermégensverwaltungsrechts, Grundlagen — Haftung — Zivilprozess — Aufsicht —
Strafrecht, Zirich 2013, N 84 ff.; Weber, Finanzdienstleistungen im Spannungsfeld von Zivil- und Aufsichtsrecht, SJZ
2013, 405, 406 f.; Zobl, Zur Morphologie und rechtlichen Qualifikation der Geschéftsverbindung im Bankverkehr, FS
Rey, Zirich 2003, 505, 508 ff.; Schmid, Rechtliche Grundlagen der Vermdgensverwaltung — Eine Untersuchung zur
Bedeutung der Begriffe «Verwaltung» und «Vermégen» im schweizerischen Privatrecht (= Abhandlungen zum
Schweizerischen Recht, Bd. 790), Bern 2013, N 1.35 Fn. 47. Die Beziehung zwischen Bank und Kunden wird
typischerweise von AGB beherrscht, die dispositiven gesetzlichen Regelungen grundséatzlich vorgehen. Zum Recht
der vertraglichen Bankbeziehung allgemein vgl. etwa Stadler, Teil 1: Grundlagen, in: Arpagaus/Stadler/Werlen
(Hrsg.), Das Schweizerische Bankgeschaft, 8. Aufl., Zurich 2021, N 518 ff., sowie zur Bedeutung von AGB im
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Das Verbindungskonto#’ ist im Grunde ein «normales» Bankkonto, fiir das es im schweizerischen Recht
wiederum keine eigene Regelung gibt, sodass es sich — wie schon beim Depot — um einen
Innominatkontrakt — mit Elementen von Darlehen, Hinterlegung und Auftrag - handelt.4® Die
Vertragsqualifikation im Einzelfall &n-
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dert nichts an der schuldrechtlichen Natur des Kontovertrags, dessen Forderungen — im Sinne eines
Kontokorrentverhéltnisses — periodisch noviert werden.4®

Zwar mag der Depotvertrag samt Verbindungskonto heute eine notwendige Voraussetzung des Haltens und
Handelns von Wertschriften bilden, er darf jedoch nicht mit der Rechtszustandigkeit an sich verwechselt
werden: Der Depotvertrag regelt die (schuldrechtliche) Beziehung zwischen Anleger und Finanzintermediar,
in deren Rahmen einzelne Transaktionen erfolgen. Der Finanzintermediar kann freilich Rechtszustandigkeit
an den vom Anleger zu erwerbenden Wertschriften erlangen, doch wird dies regelméassig nur voribergehend
und — wenigstens mittelbar — im Hinblick auf eine spatere Ubertragung auf diesen geschehen. Mit anderen
Worten ist die Berechtigung des Anlegers an den Wertschriften mit dem Vollzug der Ubertragung keine
relativ-obligatorische gegeniiber dem Finanzintermediar, sondern eine absolute (dingliche oder sui generis)
Position hinsichtlich der Wertschrift selbst.>0 Im Hinblick auf das Giterrecht bedeutet dies namentlich, dass
nicht «das Depot» (im Sinne einer oder mehrerer Forderungen des Anlegers gegenuber dem
Finanzintermediar) den auseinanderzusetzenden (einheitlichen) Vermdgenswert darstellt, sondern vielmehr
die darin enthaltenen — in welches Rechtskleid auch immer gehiliten — Wertschriften an sich.51 Diese
Erkenntnis wirft die sogleich zu behandelnde Folgefrage
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auf, ob diese Wertschriften je einzeln, als Kategorie gleichartiger Titel, oder in ihrer Gesamtheit als Portfolio
vermodgens- und glterrechtlich zugeordnet werden kénnen bzw. missen.

Besonderen, N 527 ff.
47 Das in Fn. 45 f. soeben Festgehaltene gilt mithin sinngemass auch fiir das Bankkonto.

48 Schwierigkeiten bereitet namentlich die Einordnung als Darlehen oder als depositum irregulare. Wesentliches
Abgrenzungskriterium ist, ob fir die Anlegerschaft die sichere Aufbewahrung des Geldes (Indiz fur Hinterlegung)
oder dessen Vermehrung (Indiz fur Darlehen) im Vordergrund steht. Begriindet mit niedrigen Sparzinsen und dem
Kundenschutzinteresse des Verrechnungsausschlusses (Art. 125 Ziff. 1 OR) wird in Rechtsprechung und Lehre
Uiberwiegend eine Hinterlegungskonzeption vertreten (statt vieler BGE 100 Il 153, 155 ff., sowie BaslerKomm/Koller,
Art. 481 OR, N 11 ff., m.w.H.).

49 Ein Kontokorrent ist anzunehmen, wenn die Parteien eine Vielzahl gegenseitiger Anspriiche durch eine einzige
Forderung — den Saldo — ersetzen wollen; im Bankenwesen wird ein Kontokorrentvertrag vermutet (vgl. BGE 40 Il
405, 411 f.). Die Kumulation von Saldoziehung und beidseitiger Saldoanerkennung I6st die Vermutung der Neuerung
aus: Die urspriinglichen Forderungen werden getilgt, und an deren Stelle tritt nach dem animus novandi der Parteien
die neue Leistungspflicht in Gestalt des Kontokorrentsaldos (BGer, 4.2009, 4A 46/2009, E. 2.2; zum Ganzen
BaslerKomm-Loacker, Art. 117 OR, N 6, 12).

50 Zum Begriff der Absolutheit Eggel, Zur Begriindung der Unterscheidung von Schuld- und Sachenrecht, Habil. Bern
2020, Bern 2021, Rz. 2.51, m.w.H. Exemplarisch zeigt sich dies im Konkursfall des Finanzintermediars: Fur
sammelverwahrte Wertschriften und Globalurkunden ergibt sich dies aus der Natur des labilen Miteigentums als
vindizierbarer Eigentumsanspruch (zur Sammelverwahrung BaslerKkomm/Pdschel/Maizar, Art. 973a OR, N 50; bei
Globalurkunden ist die Vindizierbarkeit an sich umstritten, nicht aber, dass es sich um einen dinglichen
Miteigentumsanspruch handelt; vgl. BaslerKomm/Pdschel/Maizar, Art. 973b OR, N 30 f., 37, m.H. auf EFD [Fn. 21],
92). Bei — schon ihrem Wesen nach nie dinglichen — Wertrechten sollen die Regeln tber den Pratendentenstreit
Anwendung finden (vgl. BaslerKomm/P&schel/Maizar, Art. 973c OR, N 47, m.H. auf BaslerKkomm/Koller, Art. 475
OR, N 6a), und fur Bucheffekten gelten die Absonderungsregeln von Art. 17 f. BEG (BaslerKomm/Bopp/Staehelin,
Art. 17 BEG, N 1 ).

51 Anders verhalten dirfte es sich bei den einem Verbindungskonto zugeordneten Geldsummen: Gleichviel, ob man
den Kontovertrag als Darlehen oder als depositum irregulare einordnen mag, verliert unter beiden Instituten der
Bankkunde seinen dinglichen Herausgabeanspruch (sofern ein solcher in Anbetracht des heute weitestgehend
elektronisch abgewickelten Zahlungsverkehrs — mangels tUbertragenen Sacheigentums — tUberhaupt je bestand; vgl.
BGE 102 Il 297, 300; BaslerKkomm/Koller, Art. 481 OR, N 6; BaslerKkomm/Maurenbrecher/Scharer, Art. 312 OR, N
1). Diese Problematik wird auch durch das Einlagenprivileg von Art. 37a BankG i.V.m. Art. 219 Abs. 4 SchKG nur
teilweise entscharft.
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5. Depot und Wertpapier: rechtliche Einordnung aus der Sicht des Anlegers

a) Vermogensrechtliche Qualifikation als guterrechtliche «Vorfrage»

Die vermogensrechtliche Qualifikation des Wertschriftendepots und seiner Inhalte ist insofern von
Bedeutung, als es zu unterscheiden gilt, ob eine giterrechtliche Zuordnung der einzelnen Wertschriften bzw.
Fondsanteile an sich, jeweils aller gleichartigen Titel, oder des sie beinhaltenden Depots insgesamt erfolgt:

— Eine Zuordnung der einzelnen Wertschriften an sich durfte sich nur dann rechtfertigen, wenn auch
tatsachlich ein dingliches oder je eigenes obligatorisches Recht an den einzelnen, voneinander
unterscheidbaren Werten besteht, also eine eigentliche Rechtszustandigkeit anzunehmen ist.>2

— Gelangt man indes — ausgehend von der Rechtsnatur des modifiziert-labilen Miteigentums bzw. der
Bucheffekte —°3 zur Auffassung, dass die einzelnen Gegenstdnde — seien sie dinglicher, seien sie
obligatorischer Art (oder sui generis) — bis zu ihrer Aussonderung lediglich der Menge nach bestimmt
sind, so kann das Spezialitatsprinzip keine Anwendung finden. Sodann kdnnte sich die giterrechtliche
Zuordnung logisch folgerichtig auch nur auf dieses Quantum gleichartiger, voneinander nicht
unterscheidbarer Wertschriften beziehen («<Mengensache»).>#

— Schliesslich kann gar die Frage aufgeworfen werden, ob sich nicht auch die Behandlung von in einem
einheitlichen Depot gehaltenen Wertschriften als einheitliche Grosse («Portfolio») rechtfertigen lasst.®>

b) Rechtszustandigkeit des Anlegers an «Wertpapieren» und «Fondsanteilen»: drei
Zugange

aa) Anforderungen und Folgen des Erwerbs der Rechtszustandigkeit: Wertschriften als
Einzelobjekte

Sowohl bei sammelverwahrten und global verurkundeten Wertpapieren als auch bei Wertrechten,
Bucheffekten und Fondsanteilen ergibt sich eine unmittelbare Rechtszustandigkeit des Anlegers, wenn die
jeweiligen Anforderungen des (deriva-
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tiven) Erwerbs erfillt sind.®® Ob diese unmittelbare Rechtszustandigkeit dinglicher oder relativer Natur oder
sui generis ist, ist nicht entscheidend. Vermégens- und guterrechtlich zugeordnet werden kénnen diesfalls
die einzelnen Rechtspositionen.

Fehlt es hingegen an einem gultigen Verfligungsgeschaft zugunsten der Anlegerschaft, so ist von einem
obligatorischen Vollziehungsanspruch gegeniiber dem Finanzinstitut oder allenfalls von einer
treuhanderischen Vermdgensverwaltung auszugehen. Diesfalls sind nur die sich aus diesem einheitlichen,
obligatorischen Rechtsverhaltnis ergebenden Forderungen vermégens- und giterrechtlich zuzuordnen. Im
Ergebnis dirfte dies — da dieser obligatorische Anspruch ein einheitlicher ist — zu einer Beurteilung wie bei
der Behandlung des Depots als Gesamtheit flhren.

bb) Wertschriften und Fondsanteile gleicher Art als vertretbare Objekte (Mengenobjekte)

Die Rechtspositionen sind aber selbst dort, wo sie eine unmittelbare Rechtszustandigkeit bedeuten, stets
vertretbare bzw. lediglich der Kategorie bzw. Menge nach bestimmte Vermogensgegenstande.

52 Siehe dazu Ziff. I.5.b)aa hienach.
53 Vqgl. Ziff. 1.2 hievor.

54 Siehe dazu Ziff. 1.5.b)bb hienach.
55 Siehe dazu Ziff. I.5.b)cc hienach.

56  Zu denken ist insb. an Besitzanweisung, Besitzeskonstitut, Indossament, Zession und bucheffektenrechtliche
Gutschrift (vgl. dazu bereits Fn. 16 ff., 23 und 31 hievor).

57 Fir sammelverwahrte Wertpapiere ergibt sich dies aus Art. 973a Abs. 2 i.V.m. Art. 484 Abs. 2 OR; fir
Globalurkunden aus Art. 973b Abs. 2 OR; fiir Wertrechte aus Art. 973c Abs. 1 OR; und fir Bucheffekten aus Art. 3
Abs. 1 Ingress BEG.
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Das gilt — wie bereits erwahnt — ohne Weiteres bis zu ihrer «Aussonderung».®’ Der Zustand der (mindestens
schwebenden) Vertretbarkeit wird bis zur Schlussabrechnung, Aussonderung und Herausgabe — z.B. bei
Beendigung des Vertragsverhéltnisses oder Ubertragung auf ein anderes Finanzinstitut — der Regelfall sein,
sofern Uberhaupt eine Aushandigung individueller Titel vorgesehen ist.58

Und selbst wenn eine Aussonderung erfolgen sollte, ist davon auszugehen, dass sich die einzelnen Titel der
gleichen Art eben — im Unterschied zu physisch hinterlegten, im Idealfall noch durch Nummerierung o.a.
individualisierte Urkunden — nicht voneinander unterscheiden lassen: Es gibt, bildhaft ausgedriickt, schlicht
nicht (mehr) «diese eine Aktie Nr. 12345 der A AG», die genau identifiziert und erstens
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dem Wertschriftendepot und zweitens der Errungenschaft oder dem Eigengut eines Ehegatten zugeordnet
werden kann, sondern lediglich einen Miteigentumsbruchteil, ein Wertrecht oder eine Gutschrift5® mit einem
bestimmten Nennwert und einem variablen Marktwert, der sich tGber den Zeitverlauf &ndern kann, ohne dass
— jedenfalls rechtsfaktisch — ersichtlich ware, aus welchen individuellen Rechtstiteln sich der Depotbestand in
einem beliebigen Zeitpunkt zusammensetzt.89 Folglich sind zumindest gleichartige Wertschriften — mangels
genauerer Zuordenbarkeit — vermodgensrechtlich als Einheit zu betrachten; wo sodann giterrechtlich
unterschiedliche Massen beteiligt sind, wird mit Ersatzforderungen zu operieren sein.61

cc) Depot als Gesamtheit?

Als Sach- oder Rechtsgesamtheit wird eine Mehrzahl von Sachen bzw. darauf bezogenen Rechten
bezeichnet, die zu einem bestimmten Zweck als einheitliche Grosse erfasst werden, obwohl nach dem
sachenrechtlichen Spezialitatsprinzip Einzelsachen, d.h. je eigenstandige Rechtsobjekte, vorliegen.62

Ein Wertschriftendepot kann durchaus als Gesamtheit bezeichnet werden, und es werden
Wertpapieranlagen in der Literatur denn auch als Beispiel fir eine solche genannt.63 Dafiir gibt es mehrere
gute Griinde, wobei hier nur kurz auf zweierlei eingegangen werden soll: In subjektiver Hinsicht ist dies der
Parteiwille, der sich bei den meisten Privatanlegern — jedenfalls finanzwirtschaftlichen Laien — nicht auf
einzelne, bewusst ausgewdahlte Titel beziehen durfte, sondern vielmehr auf ein (oft durch
Vermogensverwalter oder Anlageberater zusammengestelltes) Anlageportfolio, mit dem eine gesamthafte
Sicherheits- und Renditeerwartung verbunden ist. In objektiver
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58 Letztlich liegt die rechtskleidméssige Ausgestaltung der Anteile und damit auch die Individualisierbarkeit in der Hand
der Emittenten und kann sich je nach statutarischer Grundlage von Gesellschaft zu Gesellschaft unterscheiden. Die
ganz uberwiegende Mehrheit der Depots wird aber kaum aus (durch Aussonderung) individualisierten Titeln
bestehen, sondern eben aus vertretbaren, quotalen, mengenmassigen, der Kategorie nach bestimmten
Wertanspriichen, welche die rechnerische, buchmassige Berechtigung an einem Bruchteil des Emittentenkapitals
reprasentieren. Die physische Herausgabe dirfte in Anbetracht des damit verbundenen administrativen und
organisatorischen Aufwands bei gleichzeitiger Absenz greifbarer Vorteile fir Emittentenschaft und Intermediére
heutzutage eher einen Ausnahmefall darstellen. Vgl. dazu Art. 7 f. BEG sowie BaslerKkomm/Bartschi, Art. 8 BEG, N
10 ff.; Zarcher Kantonalbank, Risiken im Handel mit Finanzinstrumenten, Basel 2019, 6. Das Gesagte lasst sich
mutatis mutandis auch auf Fondsanteile anwenden.

59 M. a. W sind bspw. mehrere in einem Bucheffektenkonto bei der Bank C gehaltene Aktien der A AG zwar von Aktien
der B AG unterscheidbar (da einer anderen Kategorie zugehérig), jedoch nicht unbedingt von anderen Aktien der A
AG (da zur selben Kategorie gehdrig und nur nach Emittenten, Art, Nennwert, etc. bestimmt, nicht aber durch eine
individuelle Nummerierung 0.4.).

60 Fir eine Veranschaulichung siehe Fn. 66 hienach.
61 Siehe dazu Ziff. 1.2 hienach.

62 Klassische Beispiele einer Sachgesamtheit sind Herde, Warenlager und Bibliothek. Gleich verhalt es sich bei
Rechtsgesamtheiten, mit dem einzigen Unterschied, dass hier Sachen und Rechte zusammengefasst sind. Immer
wieder genannt wird das Unternehmen. Mit Blick darauf, dass es in beiden Féllen letztlich um Rechte — einmal nur
Eigentumsrechte, dann Eigentumsrechte und andere Rechte — geht, ist es sinnvoll, schlicht von Gesamtheiten zu
sprechen. Siehe zum Ganzen etwa BaslerKomm/Wolf/Wiegand, Vor Art. 641 ff. ZGB, N 32 ff.; BernerKkomm/Graham-
Siegenthaler, Art. 641-654a ZGB, N 314 ff.; zu Unternehmen und Aktien im Besonderen Bréndli, Die guterrechtliche
Zuordnung von Aktien, in: Jungo/Fountoulakis (Hrsg.), Liegenschaften, Unternehmen, Vorsorge und Unterhalt in der
Familie, Planungsmdglichkeiten — 11. Symposium zum Familienrecht 2021, Zirich 2022, 107, 112 f.; Praz,
Lentreprise de I'un des époux en droit matrimonial, (= Arbeiten aus dem luristischen Seminar der Universitét
Freiburg Schweiz, Bd. 375), Zirich/Basel/Genf 2018, insb. N 186 ff.

63 So etwa bei Arpagaus, Teil 3: Kreditgeschaft, in: Arpagaus/Stadler/Werlen (Hrsg.), Das Schweizerische
Bankgeschaft, 8. Aufl., Zirich 2021, N 1408, 1419.
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Hinsicht gilt nach der modernen Portfoliotheorie — stark vereinfachend ausgedriickt — der Grundsatz, dass
ein gut diversifiziertes Wertschriftendepot «mehr als die Summe seiner Teile» darstellt, indem es ein
optimales Verhaltnis von Performance (d.h. Wertsteigerungs- und Ertragschancen) und Risiko (d.h. Verlust-
bzw. Ausfallwahrscheinlichkeiten) bietet.64

Wie noch naher zu zeigen sein wird,8° erméglicht diese wirtschaftliche Betrachtungsweise eine wesentlich
besser handhabbare und lebensndhere Behandlung von Wertschriftendepots als eine atomistische
Zerstiickelung in letztlich kaum mehr giterrechtlich zuordenbare Einzelpositionen, wenngleich sie auch
rechtsdogmatisch weniger gefestigt erscheint als die in Ziff. 1.5.b)bb soeben «als Mittelweg» présentierte
Betrachtungsweise (Wertschriften als vertretbare Mengenobjekte).

c) Portfolioumschichtungen

Sodann stellt sich die Frage, wie der An- und Verkauf einzelner Positionen — namentlich im Rahmen von
Portfolioumschichtungen — rechtlich einzuordnen ist. Von entscheidender Bedeutung ist dabei wiederum die
bei allen erwéhnten Rechtskleidern fehlende Individualisierung des Vermdgensgegenstandes: Werden
Beteiligungen gleicher Art zu einer bereits bestehenden Position zugekauft, so wachst der Rechtsanspruch
des Halters an den sammelverwahrten, global verurkundeten oder verbuchten Rechtstiteln um eine diskrete
Einheit an; beim (teilweisen) Verkauf reduziert er sich entsprechend, wahrend der Erlos typischerweise dem
Verbindungskonto gutgeschrieben wird, von dem aus weitere Investitionen finanziert werden kdnnen. Diese
weiteren Investitionen kdnnen selbstversténdlich auch in Beteiligungen an anderen Unternehmen fliessen,
welche ihrerseits eine anteilige Mitberechtigung an einem anderen Rechtstitelbestand eines Verwahrers
(i.S.v. Art. 472 ff. OR) bzw. einer Verwahrungsstelle (i.S.v. Art. 4 BEG) darstellen.®6
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Die gliterrechtlichen Implikationen solcher An- und Verkaufe sind noch eingehend zu besprechen.67

64 Dazu etwa Steininger/von der Crone, Beratungsauftrag und Aufklarungspflichten — Entscheid des Schweizerischen
Bundesgerichts 4C.68/2007 vom 13. Juni 2008, SZW 2009, 140, 148, m.w.H.; Stadler, Teil 5:
Finanzdienstleistungen, in: Arpagaus/Stadler/Werlen (Hrsg.), Das Schweizerische Bankgeschéft, 8. Aufl., Zirich
2021, N 1825; Nobel, Risikobegriff in der Okonomie und im Recht, SZW 2016, 551, 554.

65 Siehe dazu Ziff. II.2 ff. hienach.

66 Zur Verdeutlichung: Werden etwa zu einem bestehenden Depot mit 10 Aktien der A AG noch weitere 5 dazugekauft,
so betragt der Saldo des Depots neu 15 Aktien der A AG. Diese sind zwar von Aktien der B AG unterscheidbar, nicht
jedoch untereinander. Dies, da sie nicht einer individuellen, physisch auf Papier gedruckten (und in der Regel
nummerierten) Urkunde entspringen, sondern lediglich auf einer generischen, wert- und buchmassigen
Rechtszusténdigkeit basieren. Erst mit der physischen Auslieferung der Aktientitel wirden diese Aktien in einem
sachenrechtlichen Sinn individualisiert; eine solche Auslieferung ist jedoch — jedenfalls bei Bucheffekten — nur dann
Uiberhaupt mdglich, wenn ein Umwandlungs- bzw. Auslieferungsanspruch nach Art. 7 f. BEG i.V.m. Art. 973a f. OR
oder den Statuten der emittierenden Gesellschaft besteht. In der Praxis spielt dies — gerade auch fur den
vorliegenden Kontext — keine Rolle. Werden indes — rein buchmassig — von 10 Aktien der A AG 5 verkauft, so betragt
der Saldo neu 5 Aktien, und der Verkaufserlos wird dem Verbindungskonto als Geldbetrag gutgeschrieben. Werden
mit diesem Verkaufserlos bspw. 3 Aktien der B AG erworben, so setzt sich das Portfolio neu aus den verbleibenden
5 Aktien der A AG und 3 Aktien der B AG zusammen. Halt die Bank insgesamt 100 Aktien der A AG und 50 Aktien
der B AG, so bezieht sich die Berechtigung des Anlegers auf > 100 der A-Aktien und 3 50 der B-Aktien, geht aber
zunachst nicht auf einzelne, individualisierte Aktien, sondern eben nur auf eine bestimmte Menge der jeweiligen
Kategorie.

67 Siehe 1.3 ff. hienach.

68 Siehe dazu allgemein etwa BGer, 9.6.2020, 5A_336/2019, E. 8.3; BernerKomm/Hausheer/Reusser/Geiser, Art. 200
ZGB, N 17; siehe auch Baslerkomm/Hausheer/Aebi-Muller, Art. 200 ZGB, N 5 und N 11 ff. (zum Verhéltnis von Art.
200 Abs. 1 und Art. 930 ff. ZGB); Escher, Wertveranderung und eheliches Giterrecht (= Abhandlungen zum
schweizerischen Recht, Bd. 520), Bern 1989, 43 f.
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Il. Grundelemente der guterrechtlichen Zuordnung von
Wertschriftendepots im Guterstand der
Errungenschaftsbeteiligung

1. Vermodgensrechtliche Zuordnung

Nach alledem kann nun zur guterrechtlichen Beurteilung tGibergegangen werden. Zu beginnen ist mit der
Beantwortung der Frage, wie Wertschriften — sei es in physischer oder eben in buchmassiger Form — unter
den Ehegatten vermdgensrechtlich zuzuordnen sind,®8 womit unmittelbar an die vorstehenden
Ausfuhrungen angeknipft werden kann.

Unabhéngig von der Art der Wertschriften — als physische (Einzel-)Wertpapiere, sammelverwahrte oder
global verurkundete Wertpapiere, Wertrechte, Bucheffekten oder dieselben gehalten Uber Fonds als
Fondsanteile — besteht zumeist eine unmittelbare Rechtszustandigkeit des Anlegers an den jeweiligen
einzelnen Vermogenswerten.8 In aller Regel handelt es sich um vertretbare oder jedenfalls nicht individuell
identifizierbare Vermogensgegenstande. 70

Was die Rechtszustandigkeit — Eigentiimer- oder Rechtsinhaberschaft — an den Wertpapieren angeht, wird
sich ohne Weiteres behaupten und beweisen lassen, dass samtliche im Rahmen eines bestimmten
Vertragsverhéltnisses erworbenen und auf den Depotausziigen ausgewiesenen Wertschriften fir die
betreffende Person erworben wurden und dieser — und nicht (auch) jemand anderem — zustehen.
Wenngleich den involvierten Registern kein offentlicher Glaube zukommt und es sich bei Depotausziigen
nicht um offentliche Urkunden i.S.v. Art. 9 ZGB handelt, so kann mit den entsprechenden Dokumenten der
von Art. 200 Abs. 1 ZGB (bzw. Art. 8 ZGB)

FamPra.ch 2025 S. 533, 550

geforderte  Vollbeweis betreffend Rechtszustandigkeit erbracht werden.”l Eine giiterrechtliche
Miteigentumsvermutung i.S.v. Art. 200 Abs. 2 ZGB kann nur dann zum Zug kommen, wenn die
Berechtigungsnachweise in der angesprochenen Weise ausnahmsweise nicht méglich sein sollten.”2
Regelméssig werden Depots, d.h. insb. die damit gehaltenen Wertschriften, einem der beiden Ehegatten
zustehen. Dabei ist zu beachten, dass auch Iangj'ahrige Investitionen des anderen Ehegatten in ein solches
Depot bzw. die darin enthaltenen Wertschriften’> an der Rechtszustandigkeit nichts andern, wenn dies denn
nicht vereinbart wird. Es filhren solche faktischen Beteiligungen — selbst bei vollstandiger Finanzierung durch
den anderen Ehegatten — allein zu einer Ersatzforderung nach Art. 206 Abs. 1 ZGB, was an anderer Stelle
zu besprechen ist.”4 Das Giterrecht fihrt beim ordentlichen Giiterstand der Errungenschaftsbeteiligung
nicht zu einem Eingriff in die vermdgensrechtliche Zuordnung, die sich im vorliegenden Kontext allein nach
dem Wille% der am Depotvertrag und an den weiteren relevanten Rechtsgeschéften beteiligten Parteien
bestimmt.

69 Dazu Ziff. 1.5.b hievor, insb. sublit. aa.
70 Dazu Ziff. 1.5.b)bb hievor.

71 Siehe zu Beweismass und Beweismitteln allgemein BaslerKomm/Lardelli/\etter, Art. 8 ZGB, N 17, 75 f.; HandKomm
Privatrecht/Goksu, Art. 8 ZGB, N 4; KuKo/Marro, Art. 8 ZGB, N 3 f., 8; vgl. auch Berger/Nogler, Beweisrecht — die
Last mit dem Beweis(en), recht 2012, 168, 171 f.; fir den Kontext des Ehegiiterrechts konkret Aebi-Mu ller/Jetzer,
Beweislast und Beweismass im Ehegu terrecht, AJP 2011, 287, 296 ff.; BaslerKomm/Hausheer/Aebi-Muller, Art. 200
ZGB, N 12 ff.; KuKo/Jakob, Art. 200 ZGB, N 2; FamKomm/Steck/Fankhauser, Art. 200 ZGB, N 8; Ceresoli, Art. 200
Abs. 2 und Art. 248 Abs. 2 ZGB — Miteigentumsvermutungen unter Ehegatten und Eigentumsnachweis (= Basler
Studien zur Rechtswissenschaft, Reihe A: Privatrecht, Bd. 25), Basel/Frankfurt a.M. 1992, 126 ff.

72 Statt aller BernerKomm/Hausheer/Reusser/Geiser, Art. 200 ZGB, N 22 (a.E.), 28 ff.

73 Wenngleich sich dies in vielerlei Weise vollziehen kénnte, wird es — mit Blick auf die Praxis der Banken — in der
Regel so sein, dass dies bedeutet, dass der andere Ehegatte auf das mit dem Depot verbundene Verbindungskonto
eine Einzahlung tétigen wird.

74 Siehe dazu Ziff. 1.6 hienach.
75  Siehe dazu bereits Ziff. 1.4 hievor, insb. lit. c.
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Auf beide Ehegatten lautende Wertschriftendepots bzw. Effektenkonti («dépéts conjoints») dirften — anders
als Gemeinschaftsbankkonti («compte joint») — in der Praxis eher die Ausnahme sein.’6 Diesfalls diirfte die
Vermutung, dass Mitberechtigungzur Halfte vorliegt (Art. 200 Abs. 2 ZGB)’7 in der Regel zum Tragen

FamPra.ch 2025 S. 533, 551

kommen,’8 gerade wenn das Depot aktiv bewirtschaftet wird und es immer wieder auch zu Verkaufen zum
Zwecke anschliessender Bezige fur Verbrauch oder Investitionen kommt.

Dasselbe gilt schliesslich auch fur das dem Depot zugeordnete Verbindungskonto. Zu einer eigentlichen
Vermischung, wie bisweilen vertreten wird,”® kommt es bei Buchgeld allerdings nicht: Erhoht sich der
Kontostand durch Einzahlung oder Uberweisung, so kommt dies schlicht dem Kontoinhaber durch eine
Erh6hung der Forderung gegeniber der Bank zugute. Ob allfallige glter- oder vermdgensrechtliche
Korrekturanspriiche bestehen (insb. kondiktionsrechtlicher Art), ist erst in einem zweiten Schritt zu
bestimmen, und es wiirde dies nicht unmittelbar, «dinglich» wirken.80

FamPra.ch 2025 S. 533, 552

2. Guterrechtliche Zuordnung

a) Vorbemerkung: Was wird guterrechtlich zugeordnet?

Ist die vermdgensrechtliche Zuordnung erfolgt, so ist das Depot nach den Grundséatzen der Art. 196 ff. ZGB
einer Giitermasse — Errungenschaft oder Eigengut des Inhaberehegatten — zuzuordnen.81

76 Vgl. zum Gesamthanddepot und zum Gemeinschaftsdepot aus bankvertragsrechtlicher Sicht Arpagaus, Teil 4:
Depotgeschaft, in: Arpagaus/Stadler/Werlen (Hrsg.), Das Schweizerische Bankgeschaft, 8. Aufl., Zirich 2021, N
1699 ff. sowie zu Konten mit mehreren Inhabern, N 855 ff.; sinngeméass auch Zondler, Das Gemeinschaftskonto,
insbesondere das Compte-joint, in der Vollstreckung, Jusletter 26. August 2019, N 1 ff., terminologisch abweichend
Zobl, Probleme im Spannungsfeld von Bank-, Erb- und Schuldrecht, AJP 2001, 1007, 1010 ff.

77 Dazu, dass die Bestimmung fur das Vermoégensrecht im  Allgemeinen gilt, siehe etwa
BernerKomm/Hausheer/Reusser/Geiser, Art. 200 ZGB, N 17; BaslerKomm/Hausheer/Aebi-Mdller, Art. 200 ZGB, N
18; Jungo, Beweislast im Guterrecht: Sie entscheidet liber Haben oder Nichthaben, AR 2020, 297, 298; HandKomm
Privatrecht/Jungo, Art. 200 ZGB, N 2; FamKomm/Steck/Fankhauser, Art. 200 ZGB, N 5.

78 Es stellt sich bei gemeinsamen Depots allerdings die Frage, ob diese nicht (auch bzw. vorrangig) als
Ehegattengesellschaft nach Art. 530 ff. OR zu wirdigen sind (ausfihrlich dazu Genna, Auflésung und Liquidation
der Ehegattengesellschaft: unter Beriicksichtigung des internationalen Zivilprozessrechts der Schweiz sowie der
kiinftigen Schweizerischen Zivilprozessordnung [= Schriften des Instituts fur Notariatsrecht und Notarielle Praxis an
der Universitat Bern, Bd. 6], Bern 2008, 27 ff.; Hohl, Gesellschaften unter Ehegatten [= Basler Studien zur
Rechtswissenschaft, Reihe A: Privatrecht, Bd. 35], Basel/Frankfurt a.M. 1996, 49 ff., insb. auch 80 ff.; Engler, Zur
Scheidung einfacher Gesellschafter: Errungenschaftsbeteiligung und Eigentum zu gesamter Hand, BJM 1995, 225,
225 ff.). Eine gesellschaftsrechtliche Bindung unter Ehegatten erfordert neben der (konkludent mdglichen)
vertragsmassigen Verbindung zur Erreichung eines gemeinsamen Zweckes mit gemeinsamen Mitteln i.S.v. Art. 530
Abs. 1 OR (i.V.m. Art. 168 ZGB), dass ein Uber die Gestaltung der ehelichen Verhaltnisse hinausgehender,
«eheneutraler» Zweck verfolgt wird, z.B. wenn die Ehegatten gemeinsam Eigentum zu Anlagezwecken erwerben
(vgl. BGer, 18.6.2002, 4C.20/2002, E. 3.4, m.w.H.; Hohl [Fn. 78], 84 ff.; BaslerKomm/Isenring/Kessler, Art. 168 ZGB,
N 15). Die Folge ware zunachst eine entsprechende Auflésung und Liquidation des gemeinsamen Depots nach den
Regeln von Art. 545 ff. OR, die grundlegend anders wirken als diejenigen des Eheguterrechts: Investiert ein
Ehegatte ohne entsprechende Gegenleistung in Vermdgenswerte des anderen und kann ein Mehrwert realisiert
werden, dann ist der Leistende nach dem Giterstand der Errungenschaftsbeteiligung grundsatzlich nach Art. 206
ZGB im Verhédltnis der finanziellen Beitrdge mehrwertberechtigt. Nach dem Recht der einfachen Gesellschaft wird
indes ein Liquidationsuberschuss aus den Mitteln der Gesellschaft mangels anderer Vereinbarung nach Kopfen
geteilt, d.h. unabhéngig von der Grosse der Einlage (Art. 549 Abs. 1 i.V.m. Art. 533 Abs. 1 OR). Der zu verteilende
Gewinn ist jedoch das Ergebnis einer Zusammenrechnung von Positionen unterschiedlicher Qualitat; deren Natur
kann die glterrechtliche Beurteilung nicht prajudizieren, die der gesellschaftsrechtlichen nachfolgt (vgl. Engler, BJM
1995, 225, 231 ff.; Genna [Fn. 78], 55, 59 ff.; Baslerkomm/Staehelin, Art. 548/549 OR, N 13, m.w.H.). Es ist also
zusammenfassend bei den gemeinsamen Depots zu prifen, ob eine einfache Gesellschaft vorliegt, und, falls ja,
zunachst diese aufzulésen, um anschliessend den Liquidationserlés guterrechtlich zuzuordnen bzw. entsprechend
der Mittelherkunft nach den Grundsétzen von Art. 197 f. ZGB auf die beteiligten Gitermassen aufzuteilen.

79 Vgl. etwa BGer, 1.9.2011, 5A_37/2011, E. 1.4; KGer SZ, 17.3.22, ZK1 2020 43, E. 3.2.1 b)bb)bbb und E. 3.2.2 c)bb.
80 Siehe zur Rechtsnatur der Anspriiche am Verbindungskonto bereits Ziff. 1.4.b sowie Fn. 51 hievor.

81 Geiser, Urheberrechte, Minderheitsbeteiligungen und weitere Sonderrechte in der glterrechtlichen
Auseinandersetzung, in: Jungo/Fountoulakis (Hrsg.), Familienvermdgensrecht: berufliche Vorsorge — Guterrecht —
Unterhalt, 8. Symposium zum Familienrecht 2015 Universitat Freiburg, Zirich 2016, 173, 175; allgemein Wolf/Minnig,
Familienrecht, Basel 2021, N 601 ff.
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Dabei ist zunéchst die Frage zu behandeln, was denn guterrechtlich zugeordnet werden soll. Ausgangslage
ist sicherlich das Vermogensrecht,82 was zunachst dazu verleiten kénnte, die einzelnen dem Depot
zugehorigen Wertschriften zuzuordnen zu versuchen. In der Praxis durfte dies v.a. denjenigen
Argumentationslinien zugrunde liegen, die bald einmal auf die Errungenschaftsvermutung von Art. 200 Abs.
3 ZGB Bezug nehmen. Dieses Ergebnis ist freilich schon deshalb nicht Gberzeugend, weil eine Zuordnung
der einzelnen Wertpapiere eine Individualisierbarkeit derselben voraussetzt, die faktisch ausgeschlossen ist.
Da es sich aber bei Wertschriften der gleichen Art immerhin um vertretbare Vermdgensgegenstande
handelt,83 kann letztlich wenigstens die Gesamtzahl aller Wertpapiere gleicher Sorte insgesamt zugeordnet
werden. Glterrechtlich zugeordnet werden kénnen also nur die jeweiligen Wertpapier- oder Fondsarten in
ihrem jeweiligen Bestand. Das ergibt sich bereits aus den unhintergehbaren vermégensrechtlichen
Grundlagen. Schliesslich konnte auch gezeigt werden, dass sich allenfalls vermégensrechtlich — wenngleich
nicht streng sachenrechtlich -84 eine Betrachtung als Gesamtheit als angemessen erweisen kannte.

Es ist zu beachten, dass die vermdgensrechtliche Ausgangslage ohnehin nicht ohne Weiteres und zwingend
in das Giuterrecht zu Ubernehmen ist: Wenn auch in aller Regel das Vermoégensrecht vorgibt, was
giterrechtlich zuzuordnen ist, so sind fiir begriindete Falle Abweichungen méglich,8° was namentlich fiir
bestimmte Gesamtheiten oder auch Zweckvermégen der Fall ist. So bilden nach hdochstgerichtlicher
Auffassung etwa Unternehmen, die mehrheitlich von einem Ehegatten beherrscht werden, eine «rechtlich
finanzielle Einheit» und sind «glterrechtlich als ein einziger
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Vermogensgegenstand» zu behandeln, unabhangig von ihrer Rechtsform.86 Dasselbe gilt fiir
landwirtschaftliche Gewerbe oder Arztpraxen.87 Als giterrechtlich zuzuordnender Vermogensgegenstand
kann sich demnach auch eine Gesamtheit erweisen.88 Nach hier vertretener Auffassung muss das — aus
verschiedenen Griinden —89 auch fiir ein Wertschriftendepot gelten, das in giiterrechtlicher Hinsicht also als
ein einziger Vermdgensgegenstand zu behandeln ist:

— Daflr spricht zunéchst einmal die Volatilitat des Verm('jgensgegenstandes,90 und zwar nicht nur, was
den Wert betrifft, sondern v.a. auch seine Zusammensetzung: Die Grundmechanismen des Giuterstandes
der Errungenschaftsbeteiligung (insb. das System der variablen Ersatzforderungen) sind nicht auf derart
haufige Wechsel ausgerichtet, wie sie bei Wertschriftendepots erfolgen.91 Wollte man diesbeziiglich
aufschlisseln, in welche einzelnen Titel bzw. Titelsorten jeweils mit welchen Mitteln investiert wirde, so
wirde man letztlich auf Zuféalligkeiten abstellen, wenn es nicht gerade um «strategische» Anlagen geht.

82 Vgl. auch Wolf/Minnig (Fn. 81), N 601.
83 Vqgl. Ziff. 1.5.b)bb hievor.

84  Was jedoch — wohl anders als hinsichtlich der Privatrechtsordnung insgesamt — fir den vorliegenden Kontext nicht
weiter storend ist, kann doch in den meisten hier relevanten Fallen gar nicht mehr von «Sachen» im Sinne der
herkdbmmlichen Begriffsbedeutung gesprochen werden. Vgl. BaslerKomm/Bopp/Staehelin, Art. 17 BEG, N 1, m.H.
zur Auflockerung der «Dichotomie zwischen dinglichen und obligatorischen Rechten und der daraus resultierenden
unterschiedlichen Rechtsfolgens.

85 Dazu Mordasini-Rohner/Sutter-Somm, Giterrechtliche Behandlung des Konzerns im Eigentum eines Ehegatten,
FamPra 2018, 277, 278; Hausheer/Geiser/Aebi-Miller, Das Familienrecht des Schweizerischen Zivilgesetzbuches,
7. Aufl., Bern 2022, N 12.04.

86 BGE 131 Ill 559, 561; BGE 125 1ll 1, 5; BGE 121 IIl 152, 155. Dazu wiederum Mordasini-Rohner/Sutter-Somm,
FamPra 2018, 277, 278; auch BernerKomm/Hausheer/Reusser/Geiser, Art. 211 ZGB, N 19 (im Kontext der
Bewertung, was aber letztlich zusammenhangt; siehe Hausheer/Geiser/Aebi-Miller [Fn. 85], N 12.177);
Hodel/Liatowitsch, Arbeitskreis 5: Eherecht und KMU, in: Buchler/Schwenzer (Hrsg.), Achte Schweizer
Familienrecht§Tage, 28./29. Januar 2016 in Zirich, Bern 2016, 225 ff., 231 f., zum Spannungsfeld von Zuordnung
der einzelnen Aktien vs. Zuordnung des Unternehmens als Ganzes auch 115 f.

87 Wiederum BGE 131 Ill 559, 561; BGE 125 Ill 1, 5; BGE 121 |l 152, 155; HandKomm Privatrecht/Jungo, Art. 209
ZGB, N 11.

88 Mordasini-Rohner/Sutter-Somm, FamPra 2018, 277, 278; Hausheer/Geiser/Aebi-Miller (Fn. 85), N 12.04.
89 Vqgl. dazu Ziff. 1.5.b hievor, insb. sublit. cc.

90 So etwa im erbrechtlichen Kontext Baumann, Das Stichtagsprinzip und seine Tragweite im Ehegiterrecht und im
Erbrecht, successio 2023, 220, 223.

91 Bei der Konzeption standen dem Gesetzgeber wohl vielmehr Immobilien und v.a. die eheliche Wohnung, haufig
wichtigstes Aktivum der Ehegatten, vor Augen (so ersichtlich aus der Botschaft tber die Anderung des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches [Wirkungen der Ehe im allgemeinen, Ehegiterrecht und Erbrecht], BBl 1979 Il
1191, 1314 f.; BernerKkomm/Hausheer/Reusser/Geiser, Art. 209 ZGB, N 4 f.; vgl. auch Baslerkomm/Hausheer/Aebi-
Muller, Art. 209 ZGB, N 19 ff.; FamKomm/Steck/Fankhauser, Art. 209 ZGB, N 16, 19, 23 f.; OFK/Nuspliger, Art. 209
ZGB, N 7; HandKomm Privatrecht/Jungo, Art. 209 ZGB, N 13; KuKo/Jakob, Art. 209 ZGB, N 10).
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Will man also das giterrechtliche Ausgleichssystem der Errungenschaftsbeteiligung tGberhaupt umsetzen,
so diurfte das am ehesten mit einer holistischen Betrachtung moéglich sein. Ansonsten wird in
Uberschiessender oder mindestens zufalliger Art und Weise auf die Errungenschaftsvermutung von Art.
200 Abs. 3 ZGB zuriickgegriffen werden mussen.

— Weiter durfte eine Investition in ein Wertschriftendepot im Allgemeinen eben wirtschaftlich besehen in
ebendieses erfolgen und nicht in einzelne Titel oder Titelsorten: Man will «in Wertpapieren anlegen»,
vielleicht auch von einem gu-
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ten Portfolio, mitunter dem «glucklichen Handchen» des Inhabers oder des Kundenberaters mitprofitieren.
Das heisst, in den meisten Fallen treten — ganz der modernen Portfoliotheorie entsprechend —92 die
einzelnen gehaltenen Titel gegeniber dem Wertschriftenbestand an sich derart in den Hintergrund, dass
sie fur den Halter beliebig austauschbar, letztlich wohl nur «Mittel zum Zweck» der Vermdgensanlage
sind.93 Auch die verkehrsiibliche und 6konomische Anschauung spricht also fiir eine einheitliche
Behandlung im Guterrecht.

— Schliesslich kann mit einer solchen ganzheitlichen Betrachtung vermieden werden, dass eine —
ebenfalls auf Zufélligkeiten beruhende — nicht zu bewédltigende Ungleichbehandlung zwischen
treuh&nderisch verwalteten Wertschriften und solchen in unmittelbarer Rechtszusténdigkeit des Inhabers
im gleichen Depot vorgenommen wird. Ebenso wirde eine Ungleichbehandlung von Direkterwerb und
Erwerb Uber Fondsanteile beseitigt.

Nachfolgend wird gleichwohl versucht, die giterrechtlichen Implikationen aufzuzeigen, sowohl fir den Fall,
dass das Depot als Ganzes behandelt wird, als auch fur den Fall, wenn die einzelnen Titel oder Titelsorten
massgeblich sein sollten.

b) Zuordnung zu einer Gutermasse

aa) Materielles Guterrecht

Bei der Zuweisung der betreffenden Vermdgensgegenstande zu einer Gltermasse wirkt es sich wenig aus,
ob das Depot als Ganzes oder aber die Titel bzw. Titelsorten als massgeblich erachtet werden, jedenfalls
wenn nur eine einzige Gutermasse am Depot beteiligt ist. Dies ist etwa dann der Fall, wenn samtliche in das
Depot Uberfuhrten Mittel bereits der Errungenschaft zuzuordnen waren (bspw. Erdffnung eines Depots mit
wahrend der Ehe angespartem Arbeitserwerb, Art. 197 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB), sodass auch die damit
erworbenen Wertschriften — als Surrogate — der Errungenschaft zufallen mussen (Art. 197 Abs. 2 Ziff. 5
ZGB). Dasselbe qilt fur Eigengut (bspw. Eréffnung eines Depots mit ererbten Mitteln, Art. 198 Ziff. 2 und 4
ZGB).

Komplizierter gestaltet sich die Zuordnung bei der initialen oder spateren Mitfinanzierung des Depots durch

beide Gutermassen oder bei einer Investition durch den anderen Ehegatten. Diese Fragen sind andernorts
zu behandeln.94 Nur ein Aspekt ist hier bereits vorwegzunehmen: Bei initialer Finanzierung des Depots

durch mehrere Gitermassen ist wohl — immer noch unabhéngig davon, ob man das Depot oder die
einzelnen Titel bzw. Titelsorten zuordnen will — auf den Grundsatz des quan-
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titativen Ubergewichts abzustellen,9® wonach der zuzuordnende Vermogensgegenstand derjenigen Masse
zuféllt, die mehr zum Erwerb beigetragen hat, wahrend die andere Masse eine variable Ersatzforderung
zugesprochen erhalt (Art. 209 Abs. 3 ZGB). Das schweizerische Giiterrecht kennt keine proportionale

92 Dazu Ziff. 1.5.b)cc hievor.

93 Davon durfte namentlich in den Fallen auszugehen sein, in denen die Zusammenstellung eines
Wertschriftenportfolios weitestgehend Anlageberatern oder Vermoégensverwaltern tberlassen und in Abhé&ngigkeit
von deren Einschatzungen umgeschichtet wird (vgl. bereits Fn. 40 hievor).

94  Siehe Ziff. I.5 f. hienach.

95 Etwa BGE 123 IIl 152, 155; Wolf/Minnig (Fn. 81), N 671; Hausheer/Geiser/Aebi-Muller (Fn. 85), N 12.57;
BaslerKkomm/Hausheer/Aebi-Miiller, Art. 196 ZGB, N 14; BernerKkKomm/Hausheer/Reusser/Geiser, Art. 196 ZGB, N
46; FamKomm/Steck/Fankhauser, Art. 196 ZGB, N 26; Escher (Fn. 68), 57 ff; Brandli (Fn. 62), 107, 109. Nach hier
vertretener Auffassung ist immer dieser Grundsatz massgeblich. Die verschiedentlich aufgeworfene Frage, ob die
urspriingliche Zuordnung («urspriingliches Substrat») oder das quantitative Ubergewicht massgeblich sei (etwa
Mordasini-Rohner/Sutter-Somm, FamPra 2018, 277, 283 ff.), kann sich nicht stellen: Vielmehr ist bei jedem Erwerb —
auch eines Surrogats (vgl. Ziff. 11.3 sogleich) — jeweils zu bestimmen, in welche Gitermasse der erworbene
Gegenstand fallt.
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Beteiligung der Giitermassen.96 Bei einer Zuordnung des Depots als Ganzes greift dieser Mechanismus
zweifelsohne, wahrend man sich bei der Zuordnung der Titel oder Titelsorten auch ein gemischtes Depot
vorstellen kdnnte, dass also gewisse Titel mit Eigengut, die anderen mit Errungenschaft bzw. vom anderen
Ehegatten finanziert wurden. Nach hier vertretener Ansicht lasst sich dies allerdings kaum begriinden,
jedenfalls bei gleichzeitiger Investition aus verschiedenen Giitermassen. Folglich wirde jeder Titel bzw. jede
Titelsorte von beiden Gutermassen erworben, und diese waren jeweils nach dem Grundsatz des
quantitativen Ubergewichts gleich einzuordnen.

Die grundsatzlich gleichen Uberlegungen sind bei der Zuordnung des Verbindungskontos zu beachten.
Allerdings wirkt sich hier die mindestens jahrlich stattfindende Novation der Forderung gegeniber der Bank
im Rahmen der Surrogation aus, was noch zu untersuchen sein wird.97 Zu beachten ist, dass bei einer bloss
voriibergehenden Uberweisung von Mitteln auf dieses Konto, um sie anschliessend in Wertschriften
umzusetzen, die giterrechtliche Herkunft dieser Mittel nicht verloren geht (indirekte Surrogation).98 Dies gilt
jedenfalls, solange die Uberweisung von Anfang an in der klar erkennbaren Absicht erfolgt ist, die
entsprechenden Mittel (allenfalls zu einem strategisch guinstigen Zeitpunkt) einer Investition in Wertschriften
zuzufiuihren. Aufgrund des inhdrenten Konnexes zwischen Verbindungskonto und Wertschriftendepot darf
eine solche Absicht wohl nach allgemeiner Lebenserfahrung und gewdéhnlichem Lauf der Dinge vermutet
werden.

bb) Beweisrecht

Zu bestimmen ist vorliegend bereits erstmals die Tragweite der Vermutung nach Art. 200 Abs. 3 ZGB,
wonach ein Vermogensgegenstand der Errungenschaft zuzuordnen ist, wenn nicht der Regelbeweis
(Vollbeweis) erbracht werden kann, dass es
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sich um Eigengut handelt.99 Wer also einen Vermégenswert dem Eigengut zugewiesen haben will, hat dies
folglich zu behaupten und mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zu beweisen.100 Hier zeigt sich
nun deutlich, dass es einen erheblichen Unterschied macht, ob das Depot als Ganzes oder die einzelnen
Titel oder Titelsorten giterrechtlich zuzuordnen sind.

Wird ein Depot als einheitliches Ganzes zugeordnet, so ist allein die initiale Finanzierung mit Eigengut
aufzuzeigen und die Tatsache, dass es sich immer noch um dasselbe Depot handelt. Problematisch wéare
diesfalls hochstens ein Wechsel des Finanzdienstleisters wahrend des Guterstandes oder die Eréffnung
eines anderen oder zweiten Depots beim gleichen Anbieter. Dabei durfte es sich allerdings in der Regel um
Vorgange handeln, die sich materiellrechtlich wie beweismassig bewaltigen lassen.

Sind demgegeniber die einzelnen Titel oder Titelsorten zuzuordnen, so ware neben der initialen
Finanzierung nicht nur zu zeigen, dass es sich immer noch um dasselbe Depot handelt, sondern auch, dass
die Bestande immer noch gleich sind, das Depot sich also inhaltlich, in seiner Zusammensetzung nicht
verandert hat. Kommt es dagegen zu Veréanderungen, werden sich fir den Eigengut behauptenden
Ehegatten rasch Beweisschwierigkeiten ergeben, sodass Art. 200 Abs. 3 ZGB zur Anwendung kommen
wird.101 Darauf wird noch verschiedentlich bei den massgeblichen Vorgangen (insb. Bedeutung von
Surrogation und Zukauf bzw. Finanzierung aus anderen Gitermassen) zurlickzukommen sein.

Bereits jetzt lasst sich also feststellen: Spatere Umschichtungen, d.h. Titelwechsel, sind fiir die beiden
Konzeptionen von unterschiedlicher Tragweite.

96 Statt aller BGE 131 111 559, 562, m.w.H.
97 Siehe Zziff. 11.3.a sogleich.
98 Dazu einlasslich 11.3.b hienach.

99 Prazise BGE 118 Il 27, 28; Rumo-Jungo/Fankhauser, Arbeitskreis 6: Prozessrechtliche Fragen des Giterrechts, in:
Schwenzer/Bichler (Hrsg.), Sechste Schweizer Familienrecht§tage, 26./27. Januar 2012 in Zurich, Bern 2012 (=
FamPra.ch 18), 141, 144; Hausheer/Geiser/Aebi-Miiller (Fn. 85), N 12.46, m.w.H.; BaslerKkomm/Hausheer/Aebi-
Muiller, Art. 200 ZGB, N 24; FamKomm/Steck/Fankhauser, Art. 200 ZGB, N 17; im Ergebnis ebenso BGer, 2.2.2018,
5A 182/2017, E. 3.3.2; BGer, 1.9.2011, 5A_37/2011, E. 3.2; BGer, 2.3.2009, 5A_822/2008, E. 3.1 f.; BGer,
21.12.2009, 5A_662/2009, E. 2.1.

100 Rumo-Jungo/Fankhauser (Fn. 99), 144, m.H. auf BGer, 6.10.2006, 5P.210/2006, E. 2; vgl. auch BGer, 8.1.2008,
5A 111/2007, E. 3.2; Baslerkomm/Hausheer/Aebi-Miiller, Art. 200 ZGB, N 24; FamKomm/Steck/Fankhauser, Art.
200 zGB, N 17; Jungo, Guterrechtliche Planung rund um die Scheidung, in: Jungo/Fountoulakis (Hrsg.),
Liegenschaften, Unternehmen, Vorsorge und Unterhalt in der Familie, Planungsméglichkeiten — 11. Symposium zum
Familienrecht 2021, Zirich/Basel/Genf 2022, 1, 7 ff.

101 Siehe wiederum Ziff. I1.3.b hienach.
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3. Bedeutung der Surrogation bei guterrechtlich homogenem Depot

a) Materielles Guterrecht

Nun wird es eher die Ausnahme sein, dass ein Wertschriftendepot wahrend der Dauer der Ehe unverandert
bleibt, womit sich in einem ersten Schritt die Frage nach dem giterrechtlichen Umgang mit
Ersatzanschaffungen (Surrogaten) stellt.192 Als solche kommen hauptsachlich Wertschriften infrage, die
durch den Verkauf anderer Wertschriften desselben Depots erworben wurden, dann aber auch
Wertschriften, die sonst wie aus einer «Aufopferung der Substanz»103 von bereits dem Depot zugehérigen
Titeln erworben werden. Zu denken ist an Aktiensplits, gednderte Titel infolge von Kapitalerh6hungen,
Austbung von Optionen und Wandelrechten etc.

Solche Wechsel in der Zusammensetzung sind dann eher unproblematisch, wenn — wie hier vertreten — das
Depot als Ganzes betrachtet wird. Diesfalls liegt eine Frage der guterrechtlichen Surrogation i.e.S. (Art. 197
Abs. 2 Ziff. 5 ZGB; Art. 198 Ziff. 4 ZGB) nur vor, wenn das Depot selbst aufgelést und der Erlés neu angelegt
wirde (bspw. bei einem Bankwechsel). Die Bestandswechsel innerhalb des gleichen Depots
(Depotumschichtungen) wéren demgegeniber keine eigentlichen Surrogationsfalle.

Anders ist die Situation zu beurteilen, wenn die guterrechtliche Zuordnung die einzelnen Titel oder
Titelsorten betrifft. Ersterenfalls handelt es sich bei jeder Verdausserung und Anschaffung aus dem Erlds, ja
jedem Neuzugang unter Aufopferung von bestehender Substanz um eine eigentliche giterrechtliche
Surrogation; letzterenfalls immerhin bei der Auflosung oder Neuaufnahme einer Titelsorte. Das erhéht die
Haufigkeit von Surrogationsféllen bereits von der Konzeption her erheblich.

Hinsichtlich des Verbindungskontos ist im Zusammenhang mit der Surrogation zweierlei zu beachten: Was
das Konto selbst betrifft, kommt es mit der mindestens jahrlich erfolgenden Novation der (Kontokorrent
-)Forderung gegeniiber der Bank104 regelmassig zu einer giterrechtlichen Surrogation. Dann ist bezuglich
der Bedeutung
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des Kontos beim Erwerb von Wertschriften fir das Depot zu bedenken, dass es diesfalls zu einem sog.
mehrstufigen Neuerwerb10® kommt und in Fallen des Erwerbs aus der Substanz des Depots (Surrogation)
eine indirekte Surrogation bezlglich der Wertschriften bzw. des Depots vorliegt und nicht (auch) des
Verbindungskontos. Werden Titel einer bestimmten Sorte verkauft, der Erlés auf dem Konto verbucht und
von den geldsten Mitteln Titel einer anderen Sorte erworben, so wurden Wertschriften durch Wertschriften
ersetzt und nicht Wertschriften durch Buchgeld und dieses wiederum durch Wertschriften. Denn das
betreffende Konto hat einen Abwicklungszweck; die Investition oder Reinvestition der zufliessenden Mittel in
das Depot ist von allem Anfang an beabsichtigt, soweit die Erl6se nicht bezogen werden. Die Zeit zwischen
den Rechtsgeschaften spielt in der Folge keine Rolle,106 und auch eine gewisse «Sockelliquiditat» auf dem
Konto andert an dieser Qualifikation nichts.

102 Dazu etwa Eggel, Studie zur Surrogation im schweizerischen Zivilrecht (= Abhandlungen zum Schweizerischen
Recht, Bd. 795), Bern 2013, N 4.39 ff.; Muller, Der Mehrwertanteil im neuen Eheguterrecht (= Basler Studien zur
Rechtswissenschaft, Reihe A: Privatrecht, Bd. 27), Basel/Frankfurt a.M. 1993, 37 ff.; Huwiler, Beitrdge zur Dogmatik
des neuen ordentlichen Giterstandes der Errungenschaftsbeteiligung, in: Kaufmann/Huwiler (Hrsg.), Das neue Ehe-
und Erbrecht des ZGB mit seiner Ubergangsordnung und seinen Auswirkungen auf das Scheidungs-, Miet-,
Handels- und Betreibungsrecht — Berner Tage fiir die juristische Praxis (BTJP) 1987, Bern 1988, 63, 79 ff.; Lithe,
Eigengut und Errungenschaft im neuen ordentlichen Giterstand, geméass dem Entwurf des Bundesrates vom 11. Juli
1979, Zollikofen 1981, 124 ff.; zum alten Guterrecht Simonius, Die giiterrechtliche Surrogation (= Basler Studien zur
Rechtswissenschaft, Bd. 94), Basel/Stuttgart 1970, insb. 125 ff.; Lemp, Ersatzanschaffungen nach ehelichem
Guterrecht, ZBJV 1957, 289, passim; Genner, Das Surrogationsprinzip und seine Anwendung beim Sondergut und
beim eingebrachten Frauengut des Z.G.B., Richterswil 1932, insb. 48 ff.

103 Zum Ersatzbedarf schaffenden Eingriff in das Vermdgen Eggel (Fn. 102), N 3.11 ff.
104 Dazu Ziff. 1.4.b f. hievor.

105 Dazu BernerKomm/Hausheer/Reusser/Geiser, Art. 197 ZGB, N 111; HandKomm Privatrecht/Jungo, Art. 197 ZGB, N
33; Deschenaux/Steinauer/Baddeley, Les effets du mariage, 3. Aufl, Bern 2017, N 943 f;
BaslerKkomm/Hausheer/Aebi-Miiller, Art. 197 ZGB, N 39; FamKomm/Steck/Fankhauser, Art. 197 ZGB, N 42.

106 Siehe (unter altem Guterrecht) BGE 75 Il 273, 277 (wonach die Anschaffung nicht sofort erfolgen misse, dann aber
eine  gewisse  Zurlckhaltung bei der Annahme einer Ersatzanschaffung am  Platze sei);
BernerKomm/Hausheer/Reusser/Geiser, Art. 197 ZGB, N 111; HandKomm Privatrecht/Jungo, Art. 197 ZGB, N 33.
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b) Beweisrecht

Die bereits bei der giterrechtlichen Zuordnung festgestellten unterschiedlichen Auswirkungen der Vermutung
nach Art. 200 Abs. 3 ZGB akzentuieren sich bei Surrogationsfallen noch:

Wahrend es fir den Fall, dass das Depot als Ganzes den guterrechtlichen Bezugspunkt bildet, eher selten
zu eigentlichen Surrogationsfragen kommen wird und schon deshalb Beweisschwierigkeiten in geringerem
Ausmass vorliegen werden, sind diese fiir die Bezugspunkte Titel bzw. Titelsorten ansatzgemass haufiger.
Diesfalls ware jedenfalls fur die Behauptung und den Beweis von Eigengut die «Erwerbskette» fiir samtliche
Titel bzw. samtliche Titelsorten nachzuweisen. Das wiederum dirfte einzig dann mdglich sein, wenn man
zeigen kann, dass eine Art «geschlossenes System» vorliegt, bei dem nichts oder nur Gberschaubare Mittel
der Errungenschaft in ein Eigengutsdepot gefiossen sind.197 Das macht allerdings mit Blick auf die Ertrage
des Depots — die gemass Art. 197 Abs. 2 Ziff. 4 ZGB der Errungenschaft zufallen — regelmassig bestimmte
rechtliche oder faktische Vorkehren notwendig.108

Dasselbe gilt fir das Verbindungskonto: Um dessen giterrechtliche Zugehérigkeit zu beweisen, sind letztlich
samtliche Zu- und Abflisse entscheidend (soweit sie nicht als indirekte Surrogation gelten), weil es
mindestens jahrlich zu einer Surroga-
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tion infolge von Novation kommt. Gerade fur den Beweis, dass ein ursprungliches Eigengutskonto ein
solches geblieben ist, bedeutet das einen nicht zu unterschatzenden Aufwand, und es wird einem Vollbeweis
nur dann Erfolg beschieden sein, wenn ein geschlossenes System bzw. wenige Ein- und Auszahlungen
vorliegen, letztlich also die ganze Surrogationskette nachgezeichnet werden kann.109

Mit diesen Ausfuhrungen ist eine bestimmte Richtung angezeigt: Guterrechtlich zuzuordnen ist freilich immer
allein das, was zum Zeitpunkt der giterrechtlichen Auseinandersetzung vorhanden ist. Der Bestand des
Vermégens bestimmt sich nach dem Zeitpunkt der Auflésung des Giiterstandes (Art. 207 Abs. 1 ZGB).110
Um diese Vermdgensgegenstande guterrechtlich korrekt zuordnen zu kénnen, ist aber jeweils — solange dies
sachverhaltlich erstellt werden kann — die Surrogationskette zurtickzuverfolgen. Erst wenn das nicht mehr
mdglich (oder zumutbar) ist — was in Anbetracht umfangreicher, oft weitgehend regulatorisch
vorgeschriebener Dokumentation nicht leichthin angenommen werden darf —, greifen die beweisrechtlichen
Vermutungen.

4. Unterscheidung von Mehr- bzw. Minderwerten und Ertragen der
jeweiligen Gutermasse
Bedeutsam fir die guterrechtliche Auseinandersetzung ist weiter die Unterscheidung zwischen Mehr- bzw.

Minderwerten und Ertragen der jeweiligen Gitermasse. Dies einmal deshalb, weil (konjunkturelle)111 Mehr-
und Minderwerte zugunsten bzw. zulasten derjenigen Masse gehen, der der Vermdgensgegenstand

107 Vgl. Maier/Hampel, Substanziierungsobliegenheiten im Eheguterrecht, ZZZ 2020, 103, 115: «Falls Vermdgenswerte
umgeschichtet worden sind, ist die Geldspur liickenlos darzutun».

108 Dazu Ziff. IV hienach.

109 Nach Maier/Hampel, ZZZ 2020, 103, 115, kann dies etwa dann rechtsgenuglich behauptet und erstellt werden, wenn
sich zeigen lasst, dass sich eine Differenz zwischen dem Kontostand bei Wirksamwerden des Guterstandes und
dessen Auflésung allein mit dem Zins erklaren Iasst.

110 Statt aller BaslerKomm/Hausheer/Aebi-Miiller, Art. 207 ZGB, N 6; dazu im vorliegenden Kontext jungst BGer,
4.11.2024, 5A_967/2023, E. 6.2 f. (vgl. auch Fn. 142 hienach).

111 Die Problematik, wonach eine Uber die ordentliche Verwaltung hinausgehende professionelle Bewirtschaftung des
Depots durch einen Ehegatten zu industriellen Mehrwerten fihren kann, die in jedem Fall der Gutermasse der
Errungenschaft zugutekommen mussen (namentlich tUber eine Ersatzforderung), ist hier nicht zu behandeln (dazu
etwa Aebi-Miller/Trachsel, Arbeitskreis 9: Grundfragen der glterrechtlichen Auseinandersetzung, in:
Schwenzer/Bichler [Hrsg.], Dritte Schweizer Familienrecht§Tage, 23./24. Februar 2006 in Basel, Bern 2006 [=
FamPra.ch 5], 228, 230 f., mit hilfreichen Abgrenzungskriterien; Hausheer/Geiser/Aebi-Muller [Fn. 85], N 12.13). Es
geht demnach allein um konjunkturelle Wertveranderungen, die auf den Marktmechanismus von Angebot und
Nachfrage zurtickzufiihren sind (siehe BGE 131 Il 559, 562 ff.; FamKomm/Steck/Fankhauser, Art. 197 ZGB, N 15;
BaslerKkomm/Hausheer/Aebi-Miiller, Art. 197 ZGB, N 14; BernerKomm/Hausheer/Reusser/Geiser, Art. 197 ZGB, N
40; zum Ganzen Mordasini-Rohner/Sutter-Somm, FamPra 2018, 277, 288 ff.,, m.w.H.; Jorg, Wertveranderungen
einer Aktiengesellschaft bei Auflésung des ordentlichen Giiterstandes [= St. Galler Studien zum Privat-, Handels-
und Wirtschaftsrecht, Bd. 48], Bern 1997, 20 f.; Brandli [Fn. 62], 107, 110).
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zugewiesen ist. Die eigentliche Bedeutung zeigt sich freilich erst, wenn mehrere Gitermassen involviert sind:
In gleicher Weise partizipiert namlich eine Ersatzforderung nach Art. 209 Abs. 3
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ZGB variabel nach oben und nach unten von Mehr- bzw. Minderwerten des Vermdgensgegenstands, auf den
sie sich bezieht. Eine Ersatzforderung nach Art. 206 Abs. 1 ZGB profitiert gar — tiber das Ganze betrachtet —
ausschliesslich von einem allfalligen Mehrwert, wahrend sie in ihrem Nennwert geschitzt ist. Regelmassige
Kernproblematik ist schliesslich bei Eigengutsdepots die gesetzliche Ausgangslage, wonach Ertrdge des
Eigenguts in die Errungenschaft fallen (Art. 197 Abs. 2 Ziff. 4 ZGB), wenn dies nicht ehevertraglich
abweichend geregelt wird (Art. 199 Abs. 2 ZGB). So entsteht in der klassischen Ausgangslage eines
Eigengutsdepots eine Ersatzforderung nach Art. 209 Abs. 3 ZGB.

Die Abgrenzung von Ertragen und Gewinnen — und bisweilen auch von Verlusten —112 ist herausfordernd, da
in der finanzwirtschaftlichen Praxis haufig die zusammenfassende «Performance» im Vordergrund steht, die
Gesamtentwicklung.113 Hinzu kommt, dass die moglichen Arten von Ertragen vielfaltiger geworden sind und
es nicht allein um Dividenden geht, sondern etwa auch um Gratisaktien oder Stockdividenden,
Ruckzahlungen, Retrozessionen etc. Verschiedentlich mag es — aus der giterrechtlichen Optik — schlicht
Folge des Zufalls sein, ob nun ein Gewinn oder ein Ertrag realisiert wird.114

Aus dem Steuerrecht sind verschiedene derartige Abgrenzungsprobleme bekannt, weshalb die dort
gefuhrten Diskussionen — unter Beachtung der jeweiligen Eigenheiten — auch fir das Guterrecht
weiterfiihrend sein diirften.115 Haufig wird spatestens hier fachfremde Expertise einzuholen sein (Treuhand-,
allenfalls Steuerexpertise).

5. Zukauf bzw. Finanzierung (auch) durch Mittel beider Massen des
Inhaberehegatten: Ersatzforderung gemass Art. 209 Abs. 3 ZGB oder
guterrechtlich «gemischtes» Depot

a) Materielles Guterrecht

In der Praxis wird es regelmassig vorkommen, dass im Laufe der Zeit auch Mittel der jeweils anderen
Gutermasse in das Wertschriftendepot investiert werden. Dies
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ist etwa der Fall, wenn der Ehegatte das mit wahrend der Ehe erspartem Arbeitserwerb finanzierte Depot mit
Mitteln aus einer Erbschaft aufstockt oder — gerade umgekehrt — ein ererbtes Depot mit aus wéhrend der
Ehe angespartem Lohn erworbenen Titeln erganzt. Besonders bei dem Eigengut zuzuordnenden Depots
wird es dazu regelméassig kommen, wenn nicht die Ertrage — die nach Art. 197 Abs. 2 Ziff. 4 der
Errungenschaft zufallen — gesondert angelegt werdenl16 oder aber die Ehegatten in einem Ehevertrag die
ErtrAge des Eigenguts ebenfalls dem Eigengut zuordnen (Art. 199 Abs. 2 ZGB). Es kommt solchenfalls zu
Investitionen der einen Gutermasse in die andere, was zu einer variablen Ersatzforderung nach Art. 209 Abs.
3 ZGB fihrt.

Wiederum ist zu unterscheiden: Wird giterrechtlich das Depot als Ganzes eingeordnet, so handelt es sich
bei Investitionen aus der anderen Gltermasse jeweils um Investitionen in den gleichen, einheitlichen
Vermogensgegenstand, der bereits guterrechtlich zugeordnet ist. Er mag sich zwar in seinem Inhalt — in der
Zusammensetzung der Wertschriften bzw. Fondsanteile des Depots — &ndern, nicht aber als Gegenstand an

112 Es kann im Einzelfall nicht leicht nachzuvollziehen sein, ob sich bei bestimmten Aktien ein Verlust eingestellt hat
oder es zu gewissen aktienrechtlichen oder buchhalterischen Vorgangen gekommen ist, die letztlich zu Ertrédgen
gefiihrt haben. Siehe dazu weiterfiihrend etwa Schenker/Schenker, Praxisleitfaden zum revidierten Aktienrecht:
Ubersichten, Gestaltungshinweise und Handlungsempfehlungen, Bern 2023, 69 ff.

113 Dazu bereits Geiser (Fn. 81), 178.

114 Zu denken ist etwa an die Ausschiuttung von Substanzdividenden. Siehe dazu — aus einer steuerrechtlichen
Perspektive — bereits Locher, Abgrenzung von Kapitalgewinn und Kapitalertrag im Bundessteuerrecht, recht 1990
109, 110 ff.; Jorg (Fn. 111), 37 ff.

115 Geiser (Fn. 81), 178; ebenso — in anderem Zusammenhang — BaslerKkomm/Hausheer/Aebi-Mdiller, Art. 197 ZGB, N
34; vgl. auch Fn. 132 hienach.

116 Vorstellbar ist etwa eine Gestaltung bei der Bank als sog. Nutzniessungsldsung. Diesfalls werden — wie wenn es
einen Nutzniesser gabe — jeweils die Ertrage abgefiihrt und separat reinvestiert. Problematisch ist hier aber
weiterhin, nach welchen Grundlagen die Unterscheidung zwischen «Ertrag» und «Gewinn» getroffen werden soll.
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und fur sich. Und da spatere Investitionen niemals zu einer giiterrechtlichen Umteilung fiihren,117 ist und
bleibt in diesen Fallen die initiale guterrechtliche Zuweisung des Depots entscheidend. Erst bei einer
allfalligen Verlegung des gesamten Depots zu einem anderen Finanzdienstleister oder der Eréffnung eines
zweiten oder anderen Depots bei demselben Dienstleister kdnnte sich die Frage der Zuweisung neu stellen:
Diesfalls wiirde die Ersatzforderung aus dem Verkaufserlds getilgt,118 und die entsprechenden Mittel der
jeweiligen Gutermasse wirden direkt zugeordnet (und nicht allein Gber eine Ersatzforderung). Die
anschliessende Neuer6ffnung eines Depots wiirde aus Beitragen beider Gitermassen und die Zuordnung
nach dem Grundsatz des quantitativen Ubergewichts erfolgen.

Sind demgegenlber die Titel oder Titelsorten massgeblich, filhren Investitionen der anderen Gltermasse in
das Depot zu weit komplexeren Verhaltnissen: Werden durch die Investition Titel einer bisher nicht
vorhandenen Sorte erworben, so entsteht in beiden Fallen nicht eine Ersatzforderung, sondern die neu
erworbenen Titel werden schlicht der anderen Gutermasse zugeordnet. Das Depot setzt sich dann aus
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Wertschriften der Errungenschaft und des Eigenguts zusammen (gemischtes Depot). Werden
demgegenuber Titel einer bereits vorhandenen Sorte mit der Investition aus der anderen Giitermasse
erganzt, so ist zu unterscheiden: Sind die Titelsorten der giterrechtlich massgebliche
Vermogensgegenstand, so entsteht eine variable Ersatzforderung nach Art. 209 Abs. 3 ZGB. Sind hingegen
die einzelnen Titel massgeblich, entsteht wiederum ein giterrechtlich gemischtes Depot. Diesfalls wird
freilich die entsprechende Zuordnung samt Berechnung der Mehr- und Minderwerte bei haufigen
Investitionen Uberaus anspruchsvoll und — was in sehr vielen Fallen vorkommen wird — bei Verausserung so
erworbener Wertschriften und anschliessender Reinvestition der gelésten Mittel praktisch unmt')glich.119 Das
hat hauptséchlich damit zu tun, dass es sich bei den Titeln um «Mengensachen» handelt: Es wird — so die
unhintergehbare vermdgensrechtliche bzw. rechtstatsédchliche Ausgangslage — immer «eine Aktie der X AG»
und nicht «die Aktie Nr. 12345 der X AG» erworben bzw. verdussert. Hat ein Ehegatte 20 Aktien der X AG
als Vermachtnis erhalten und anschliessend mit wahrend der Ehe angespartem Arbeitserwerb weitere 20
Aktien der X AG erworben, so fallen 20 dieser Aktien dem Eigengut zu und 20 der Errungenschaft.120
Welche dieser Aktien welcher Giitermasse zuzuordnen sind, lasst sich allerdings nicht konkret sagen.

Die Komplexitat der Zuordnung bei solchen Investitionen kann — wiederum bei Massgeblichkeit von Titel oder
Titelsorten — noch verstarkt werden, wenn gleichzeitig aus zwei Gutermassen investiert, also z.B. bei einem
Eigengutsdepot eine erhaltene Schenkung mit aufgelaufenen Ertragen angelegt wird, da diesfalls nicht (nur)
ein gemischtes Depot entsteht, sondern — weil die einzelnen Titel oder Titelsorten nunmehr auch mit Mitteln
der je anderen Gitermasse erworben werden — Ersatzforderungen nach Art. 209 Abs. 3 ZGB entstehen.

Finden die Investitionen aus der anderen Gutermasse Uber das Verbindungskonto statt, so ist dies so lange
nicht ein zusatzlicher Komplexitatsfaktor, wie eine mittelbare Surrogation angenommen werden kann, was
dann der Fall ist, wenn relativ zeitnah nach der Einzahlung der Mittel die Umsetzung in Wertschriften erfolgt.
Verbleiben aber solche Mittel langere Zeit auf dem Verbindungkonto — weil es etwa auch fur die Begleichung
laufender Verbindlichkeiten verwendet wird —, so kann es bei der mindestens jahrlich erfolgenden Novation
zu einer Umteilung des Kontos zur anderen Giitermasse kommen.121

117 BernerKomm/Hausheer/Reusser/Geiser, Art. 209 ZGB, N 50; BaslerKkomm/Hausheer/Aebi-Miiller, Art. 209 ZGB, N
26; FamKomm/Steck/Fankhauser, Art. 209 ZGB, N 21; OFK/Nuspliger, Art. 209 ZGB, N 12; HandKomm
Privatrecht/Jungo, Art. 206 ZGB, N 22, und Art. 209 ZGB, N 12.

118 Vgl. BernerKomm/Hausheer/Reusser/Geiser, Art. 209 ZGB, N 54; BaslerKomm/Hausheer/Aebi-Miiller, Art. 209
ZGB, N 22, 24; FamKomm/Steck/Fankhauser, Art. 209 ZGB, N 16, 22 f., m.w.H.; OFK/Nuspliger, Art. 209 ZGB, N
11; HandKomm Privatrecht/Jungo, Art. 209 ZGB, N 14; KuKo/Jakob, Art. 209 ZGB, N 15.

119 Zu Letzterem siehe Ziff. 11.5.b sogleich.

120 Zu den beweisméassigen  Schwierigkeiten und der allenfalls Uberschiessenden  Wirkung  der
Errungenschaftsvermutung von Art. 200 Abs. 3 ZGB siehe Ziff. I1.2.b)bb hievor.

121 Verschiedentlich wird davon gesprochen, dass es um Konti gehe, auf denen Eigengut und Errungenschaft vermischt
sind (BGer, 1.9.2011, 5A_37/2011, E. 3.2.1; BGer, 18.5.2015, 5A_892/2014, E. 2.1; Jungo, AR 2020, 297, 299).
Gemeint ist letztlich ein Konto einer Giitermasse, auf dem eine Ersatzforderung der anderen lastet. Fir solche greift
gerade in Fallen hoher Volatilitdt regelmassig die Vermutung, es handle sich um Errungenschaft, was dazu fuhrt,
dass eine allféllige Ersatzforderung des Eigenguts zu behaupten und zu beweisen ist. Als Folgefrage wird
regelmassig aufgeworfen, ob gewisse Aufwendungen vom betreffenden Konto von der Errungenschaft oder vom
Eigengut bezahlt wurden. Dabei gilt etwa die natlrliche Vermutung, dass laufender Unterhaltsaufwand aus der
Errungenschaft beglichen wird und Eigenguter eher fur ausserordentliche Investitionen — etwa den Erwerb von
Wertschriften in einer bestimmten Gréssenordnung — verwendet werden (vgl. Rumo-Jungo/Fankhauser [Fn. 99],
146; FamKomm/Steck/Fankhauser, Art. 200 ZGB, N 19; BGer, 1.9.2011, 5A 37/2011, E. 3.2; BGer, 2.2.2018,
5A_182/2017, E. 3.1; Jungo, AR 2020, 297, 299; zur Beweisnot im Guterrecht Aebi-Muller/Jetzer, AJP 2011, 287,
297 f).
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b) Beweisrecht

Aufgrund der soeben beschriebenen Schwierigkeiten fur den Fall, dass als guterrechtlich zuzuordnende
Vermogensgegenstande die Titel oder Titelsorten massgeblich sind, wird der Errungenschaftsvermutung von
Art. 200 Abs. 3 ZGB besondere Bedeutung zukommen. Dabei ergibt sich — und es ist dies systemisch
bedingt — eine Uberschiessende Anwendung der Bestimmung, in ganz besonderem Masse, wenn die
einzelnen Titel Gegenstand der guterrechtlichen Zuordnung sind: Weil sich die einzelnen Titel gleicher Sorte
nicht unterscheiden lassen, kénnte der Beweis, dass ein bestimmtes Wertpapier mit Mitteln des Eigenguts
erworben wurde, nie erbracht werden, und es wiirde stets die Errungenschaftsvermutung greifen. Wer an der
Massgeblichkeit der einzelnen Titel bei der giterrechtlichen Zuordnung festhalten will, misste diese
tiberschiessende Wirkung der Vermutungsnorm zu korrigieren suchen. 122

6. Zukauf bzw. Finanzierung durch Mittel des anderen Ehegatten:
Ersatzforderung gemass Art. 206 Abs. 1 ZGB

a) Materielles Guterrecht

Es wird ebenfalls nicht selten vorkommen, dass auch Mittel des Nichtinhaberehegatten in das
Wertschriftendepot investiert werden. Diesfalls ist gesetzlich die Entstehung einer Ersatzforderung gemass
Art. 206 Abs. 1 ZGB vorgesehen, die sowohl den giter- als auch den vermdgensrechtlichen Ausgleich
zwischen den Ehe%atten sicherstellt, wenn diese die Investition nicht bereits vermégensrechtlich durch
Abrede einordnen.123 Was die giiterrechtliche Zuordnung beim investierenden Ehegatten betrifft, so gilt der
Grundsatz der guterrechtlichen Surrogation, wonach die Ersatzforderung in die Gitermasse fallt, aus der die
aufgewendeten Mittel stammen. Allerdings gilt auch fiir diesen guterrechtlichen Aspekt, dass eine
Betrachtung des Depots
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als Ganzes zu anderen Ergebnissen fuhrt als eine Bezugnahme auf die jeweiligen Titel oder Titelsorten.

Ist das Depot als solches Referenzpunkt der giterrechtlichen Einordnung, so entwickelt sich die
Ersatzforderung hinsichtlich einer allfalligen Mehrwertbeteiligung schlicht wie dieses (im Verhaltnis der
Investition zum Gesamtwert des Depots).

Sind demgegeniiber die einzelnen Titel oder die Titelsorten Gegenstand giterrechtlicher Zuordnung, so wird
eine allfallige Mehrwertpartizipation auch auf diese Bezug nehmen missen, was freilich eine sehr viel
kleinteiligere und aufwendigere Rechnung zur Folge hat, die gegebenenfalls vernunftigerweise kaum mehr
zu leisten sein wird.124 Diese Komplexitat wird durch Depotumschichtungen weiter verstarkt12® und erhéht
sich noch einmal mehr, wenn beim Inhaberehegatten beide Giitermassen in die Finanzierung des Depots
einbezogen sind. Diesfalls ist jeweils zu bestimmen, durch welche Mittel ein Titel jeweils finanziert wurde, um
die guterrechtliche Zuweisung beim Inhaberehegatten zu bestimmen. Da die vollstandige Finanzierung eines
Titels durch den Nicht-Inhaberehegatten zu einer guterrechtlichen Zuordnung beim Inhaberehegatten in die
Errungenschaft fuhrt — allerdings belastet um eine Ersatzforderung geméss Art. 206 Abs. 1 ZGB des
finanzierenden Ehegatten —, kann dies zu weiteren Abgrenzungsschwierigkeiten fiihren, wenn das Eigengut
des Inhaberehegatten ebenfalls in die Finanzierung des Depots einbezogen ist.

122 Sjehe dazu Ziff. 11.2.b hienach, insb. Fn. 156.

123 Etwa durch die Vereinbarung einer Schenkung; vgl. BernerKomm/Hausheer/Reusser/Geiser, Art. 206 ZGB, N 9, 17
ff.; BaslerKomm/Hausheer/Aebi-Muller, Art. 206 ZGB, N 9 ff.; FamKomm/Steck/Fankhauser, Art. 206 ZGB, N 13;
OFK/Nuspliger, Art. 206 ZGB, N 1, 3; HandKomm Privatrecht/Jungo, Art. 206 ZGB, N 5; KuKo/Jakob, Art. 206 ZGB,
N 3.

124 Zu den Folgen Ziff. 11.6.b sogleich.

125 Dabei ist zu beachten, dass die Ersatzforderung zwar mit dem Verkauf des Investitionsgutes féllig wird (Art. 206 Abs.
2 ZGB), aber durch eine sogleich anschliessend erfolgende Reinvestition auch eine mittelbare Surrogation beztglich
der Ersatzforderung anzunehmen ist. Die Ersatzforderung setzt sich folglich grundsatzlich am Surrogat fort. Zu
beachten ist allerdings, dass diesfalls — jedenfalls wenn Gegenstand der giterrechtlichen Zuordnung die einzelnen
Titel oder Titelsorten sind — die glterrechtliche Zuordnung jeweils neu erfolgt, was zur angesprochenen
Komplexitatssteigerung beitrdgt. Zu Schwierigkeiten der Surrogation bei giterrechtlich heterogenen Depots auch
Ziff. 11.7 hienach.
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Zu beachten ist in beiden Fallen, dass der Nennwertschutz nur tber das Ganze besteht, in sachlicher wie
zeitlicher Hinsicht. Zum Zeitpunkt der guterrechtlichen Auseinandersetzung ist folglich mit Blick auf die
Summe samtlicher Investitionen zu Uberprifen, ob insgesamt ein Mehrwert resultiert ist.

Eine entscheidende, aber — soweit ersichtlich — nicht thematisierte Frage ist, wie eine solche
nennwertgeschitzte Forderung an Ertrdgen partizipiert. Nach hier vertretener Auffassung ist eine
Partizipation an Ertragen in diesem Zusammenhang nicht vorgesehen: (Zivile) Friichte kbnnte man durchaus
als Surrogate bezeichnen, doch werden diese vom Gesetzgeber regelmassig und auch im Guterrecht anders
behandelt als Surrogate.126 Es ist deshalb davon auszugehen, dass es — vorbehaltlich be-
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sonderer Abreden (vgl. Art. 218 Abs. 2 ZGB) 127 fir die Ersatzforderungen nach Art. 206 Abs. 1 ZGB mit

dem statuierten Nennwertschutz und der Mehrwertpartizipation beziglich der Substanz sein Bewenden hat,
sodass diese nicht an etwaigen Dividenden, Genussscheinen, Gratisaktien etc. partizipieren.

b) Beweisrecht

Zu behaupten und zu beweisen ist eine Forderung aus Art. 206 Abs. 1 ZGB - in Bestand und Hohe
(Mehrwertpartizipation bzw. Nennwertschutz) von demjenigen Ehegatten, aus dessen Vermdgen die
Investition erfolgte. Im Weiteren ist zu beachten, was im Zusammenhang mit Art. 209 Abs. 3 ZGB bereits
ausgefiithrt wurde.128

Fur die guterrechtliche Zuordnung der Ersatzforderung beim investierenden Ehegatten gilt die
Errungenschaftsvermutung (Art. 200 Abs. 3 ZGB).

7. Bedeutung der Surrogation bei guterrechtlich heterogenem Depot

a) Materielles Guterrecht

Verschiedentlich wurde bereits darauf hingewiesen, dass gerade bei giterrechtlich heterogenem Depot —
d.h. einem Depot, in das beide Giltermassen des Inhaberehegatten und allenfalls auch eine oder beide
Gutermassen des anderen Ehegatten involviert sind — Umschichtungen und die damit verbundene
Surrogation zu einer giterrechtlichen Komplexitatssteigerung fuhren. Allerdings lasst sich auch dann
differenzieren:

Depotumschichtungen sind eher unproblematisch, wenn — wie hier vertreten — das Depot als Ganzes
guterrechtlich eingeordnet wird. Zu einer gtterrechtlichen Surrogation kommt es diesfalls nur, wenn das
Depot aufgeltst und die dabei gelésten Mittel — etwa bei einem anderen Finanzdienstleister — neu angelegt
werden. Wechsel der Positionen innerhalb des gleichen Depots waren demgegenuber im Rahmen der
Surrogation unbeachtlich.

Anders ist es dann, wenn die Titel oder Titelsorten guterrechtlich zuzuordnen sind. Sind die Titel selbst
massgeblich, handelt es sich bei jedem Erwerb infolge von Aufopferung von Substanz um eine Surrogation,
sind die Titelsorten relevant, so immerhin bei der vollstandigen Liquidation oder Neuaufnahme einer Sorte.

Kommt es nun zu einer echten Surrogation im Kontext eines Depots, an dem verschiedene Giitermassen
beteiligt sind, so stellt zunachst die Behandlung der diesfalls bestehenden Ersatzforderungen eine
Herausforderung dar. Werden Wertpapiere verdussert, die durch die andere Giltermasse oder eine
Gutermasse des Nichtinhabers

FamPra.ch 2025 S. 533, 566

finanziert oder mitfinanziert wurden, so wird mit diesem Vorgang die darauf bestehende Ersatzforderung
fallig und getilgt.12° Bei einem anschliessenden Erwerb anderer Wertpapiere mit den gelésten Mitteln geht
es nicht um eine Fortsetzung der Ersatzforderung am Surrogat, sondern es werden Mittel aus verschiedenen
Gutermassen investiert, und die Zuordnung des so erworbenen Gegenstandes ist nach dem Grundsatz des

126 Vgl. Eggel (Fn. 102), N 3.70, m.w.H.
127 Sjehe dazu BaslerKkomm/Hausheer/Aebi-Miller, Art. 218 ZGB, N 13 f., 18.
128 Dazu bereits Ziff. 1.5 hievor.

129 Vgl. BernerKomm/Hausheer/Reusser/Geiser, Art. 206 ZGB, N 53 ff.; BaslerKkomm/Hausheer/Aebi-Muller, Art. 206
ZGB, N 26; FamKomm/Steck/Fankhauser, Art. 206 ZGB, N 30 f.; OFK/Nuspliger, Art. 206 ZGB, N 11; HandKomm
Privatrecht/Jungo, Art. 206 ZGB, N 24; KuKo/Jakob, Art. 206 ZGB, N 18.
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quantitativen Ubergewichts zuzuordnen. Bei einer solchen gleichzeitigen Investition scheint eine Behandlung
als gemischtes Depot in jedem Fall ausgeschlossen.

b) Beweisrecht

Sind guterrechtlicher Bezugspunkt die einzelnen Titel, so stellt sich sowohl bei Verdusserung als auch bei
Erwerb des Surrogats das Problem, dass die giterrechtlich zuzuordnenden Gegenstande regelméssig nicht
unterscheidbar sind.130 So Iasst sich bereits nicht identifizieren, welches Wertpapier veraussert wird, sobald
eine Mehrzahl davon vorhanden ist. Die bereits angesprochene (berschiessende Wirkung der
Errungenschaftsvermutung von Art. 200 Abs. 3 ZGB13l setzt sich hier am Erlés und auch bei der
anschliessenden Reinvestition fort.

8. Gebuhren, Steuern und Auszahlungen

Eine weitere dem Wertschriftendepot inharente Problematik ist diejenige der vermdgens- und
guterrechtlichen Behandlung anfallender Gebiihren,132Steuern und Auszahlungen. Buchhalterisch und
vermogensrechtlich ist es naheliegend, solche Bezlige als dem Depot bzw. dem Verbindungskonto zu
belastende Passiv- bzw. Aufwandspositionen zu betrachten.

Guterrechtlich belasten sie als Schulden nach Art. 209 Abs. 2 ZGB die Vermdgensmasse, mit welcher sie
sachlich zusammenhangen, im Zweifel aber die Errun-
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genschaft. Ein weiterer Faktor, der fur diese Zuordnung solcher (unvermeidlichen) Kosten der gewéhnlichen
Vermoégensverwaltung spricht, ist eine mégliche Einordnung unter den ordentlichen Unterhalt der Familie, 133
der gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung vermutungsweise zulasten der
Errungenschaft geht.134

Ersatzforderungen i.S.v. Art. 209 Abs. 1 ZGB kdnnen freilich dort bestehen, wo Schulden der Errungenschaft
aus dem Eigengut oder Schulden des Eigengutes aus der Errungenschaft eines Ehegatten bezahlt worden
sind. Diesbezilglich kann das im Zusammenhang mit der Vermischung von Mitteln unterschiedlicher
guterrechtlicher Herkunft im selben Depot Ausgefiihrte sinngemass Anwendung finden.13°

9. Mittelabfluss, insb. zwecks «Verbrauchs»

Zu behandeln ist schliesslich noch die Frage, wie mit einem Mittelabfluss umzugehen ist, wenn also
Wertschriften veraussert werden, um den Erlds aus dem Depot wegzufilhren und anderweitig zu
«verbrauchen».

130 Dazu bereits Ziff. 1.5.b)bb und 11.2.a hievor.
131 Siehe Ziff. I.2.b)bb hievor.

132 |m Zusammenhang mit der Fiihrung von Wertschriftendepot und Verbindungskonto fallen unterschiedliche Gebiihren
an, wobei jeweils im Einzelfall aufgrund ihrer Natur zu beurteilen ist, welcher Gitermasse sie zuzuordnen sind
(bspw. durften Dividendenauszahlungsgebihren aufgrund des engsten sachlichen Zusammenhangs den Ertrédgen
folgen und insofern regelméassig der Errungenschaft zu belasten sein [vgl. Art. 197 Abs. 2 Ziff. 4 ZGB];
Wertschriftenhandelsgebiihren folgen hingegen eher der Substanz, d.h., sie entfallen auf diejenige Giitermasse, zu
der die gehandelten Wertschriften gehoren). Vgl. zur steuerrechtlichen Abzugsféhigkeit derartiger Gebuhren etwa
Meier-Mazzucato, Bestimmung der steuerlich abzugsfahigen Vermégensverwaltungskosten fur Wertschriften, TREX
2015, 40, 41 ff.

133 Vgl. etwa BernerKomm/Hausheer/Reusser/Geiser, Art. 200 ZGB, N 12, zum Aufwand fir die Erhaltung von
Vermdgenswerten (jedenfalls soweit diese selber dem Unterhalt der Familie dienen) oder ZurcherKomm/Bram, Art.
163 ZGB, N 38, betreffend Riicklagen in der Form der 3. Saule (welche ja haufig — direkt oder indirekt — in Form von
Wertschriften gebildet werden dirften; vgl. Jungo, Die Séule 3a gemass Entwurf zur Erbrechtsrevision vom 29.
August 2018, successio 2019, 98, 98 f.; Aebi-Miller, Saule 3a im Guter- und Erbrecht, in: Jungo/Fountoulakis
[Hrsg.], Familienvermdgensrecht: berufliche Vorsorge — Guterrecht — Unterhalt, 8. Symposium zum Familienrecht
2015 Universitat Freiburg, Zirich/Basel/Genf 2016, 62, 69 ff). Ob nun eine Vermoégensanlage mittels
Wertschriftendepot lediglich der Erhaltung oder doch der Vermehrung von Vermégenswerten dient, wird massgeblich
von der gewahlten Anlagestrategie, aber nicht zuletzt auch von aus familienrechtlicher Sicht zufalligen, makro- und
mikrobkonomischen Faktoren abh&ngen.

134 Dazu bereits Fn. 121 hievor.
135 Dazu Ziff. I.7 hievor sowie Ziff. 111.2 hienach.
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Werden Wertschriften aus dem Depot verdussert, um mit den Mitteln andere Vermdgensgegenstéande zu
finanzieren, so handelt es sich um einen Fall der Surrogation: Der erzielte Erlds ist derjenigen Gitermasse
zuzuordnen, der bereits der verdusserte Gegenstand zugehdrig war, eine allfallige Ersatzforderung — bei
Mitfinanzierung anderer Gitermassen — wird getilgt, und der Erl6s fallt in die entsprechende Gltermasse.

Besonders wenn die gelosten Mittel fir die Tilgung von laufenden Schulden eingesetzt werden, worunter
insb. auch die Finanzierung von Konsumgtitern zu zéhlen ist, kann sich die Frage stellen, ob durch die Art
der Verwendung nicht auch vorgegeben ist, zulasten welcher Gitermasse die Bereitstellung der dafur
aufgewendeten Mittel erfolgt. Mit Blick auf Art. 209 Abs. 2 ZGB ist dies jedenfalls zu bejahen, sobald es um
die Finanzierung des laufenden Unterhalts geht: Nach bundesgerichtli-
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cher Rechtsprechung!3® und gewichtigen Stimmen aus der Lehrel37 ist — im Sinne einer natirlichen
Vermutung — davon auszugehen, dass Unterhalt zulasten der Errungenschaft finanziert wird. Das Vorgehen
muss aber das hier beschriebene sein, und es ist nicht zuléssig, aufgrund der blossen Tatsache, dass bei
Auflésung des Guterstandes noch Vermogenswerte im Wert des urspriinglichen Eigenguts vorhanden sind,
anzunehmen, dass dieses Eigengut unangetastet geblieben sei.138 zu prifen ware auch, inwieweit der —
zum Zeitpunkt des Mittelabflusses — feststellbare Wille des Eigentimerehegatten bedeutsam sein soll.139

lll. Weitere Hinweise bezlglich beweisrechtlicher Fragen
1. Grundlagen

Wenn ein Wertschriftendepot guiterrechtlich eingeordnet werden soll, sind besonders auch beweisrechtliche
Aspekte nicht zu vernachléassigen. Verschiedene diesbeziglich bedeutsame Elemente wurden bereits
angesprochen, die hier allein noch in den grosseren beweisrechtlichen Kontext zu stellen sind. Es sind,
m.a.W., zunachst die Grundlagen der Beweisfihrung im Giiterrecht darzustellen. Dabei ist es hilfreich, sich
vorab zu vergegenwartigen, dass Beweisfihrung bedeutet, Wahrscheinlichkeiten zu erzeugen.140 Dabei gilt
grundsatzlich das Regelbeweismass, d.h., es ist ein strikter, voller Beweis Uber die jeweils behauptete
Tatsache zu erbringen.l“1 Davon wird etwa abgewichen, wenn Beweisnot herrscht — also die Beweisfiihrung
unmoglich oder unzumutbar ist —142 oder das Gesetz dies vorsieht, wie bei Vermutungen.
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Beweisbelastet ist in der Regel die behauptungsbelastete Partei, also diejenige Partei, die eine Tatsache

vorbringen muss, um damit einen die Subsumtion unter einen zu ihren Gunsten ausfallenden Tatbestand zu
erreichen, der den eingeklagten Anspruch begriindet.

136 Siehe bereits Fn. 121 hievor zu BGer, 1.9.2011, 5A_37/2011, E. 3.2; BGer, 18.5.2015, 5A 892/2014, E. 2.1. Danach
spreche eine natlrliche Vermutung dafir, dass fur die Deckung laufender Bedirfnisse nicht die Substanz des
Eigenguts angegriffen werde.

137 BernerKomm/Hausheer/Reusser/Geiser, Art. 200 ZGB, N 42; Jungo, AR 2020, 297, 299; Rumo-Jungo/Fankhauser
(Fn. 99), 146.

138 So BGer, 2.2.2019, 5A_182/2017, E. 3.3.3; auch BaslerKkomm/Hausheer/Aebi-Miiller, Art. 200 ZGB, N 22.
139 Vgl. BernerKkomm/Hausheer/Reusser/Geiser, Art. 196 ZGB, N 51.

140 Vgl. BaslerKkomm/Lardelli/\Vetter, Art. 8 ZGB, N 17 ff.; HandKomm Privatrecht/Goksu, Art. 8 ZGB, N 4 ff;
KuKo/Marro, Art. 8 ZGB, N 7 ff.; siehe auch Berger/Nogler, recht 2012, 168, 171 f.

141 So BGE 130 Il 321, 324; Jungo, AR 2020, 297, 301, m.H. auf BernerKomm/Walter, Art. 8 ZGB, N 137;
ZircherKkomm/Jungo, Art. 8 ZGB, N 76, 143; Aebi-Miiller/Jetzer, AJP 2011, 287, 296; Steinauer, Bd. 1l/1: Le titre
préliminaire du Code civil, in: Tercier (Hrsg.), Schweizerisches Privatrecht/Traité de droit privé suisse, Basel 2009, N
671.

142 Sjehe Jungo, AR 2020, 297, 301, m.H. auf Berger-Steiner, Beweismass und Privatrecht, ZBJV 2008, 269, 304 f,;
Aebi-Miller/Jetzer, AJP 2011, 287, 296 ff.; Pasquier, Die Schatzung nach gerichtlichem Ermessen — unmittelbare
und sinngeméasse Anwendung des Art. 42 Abs. 2 OR (= Arbeiten aus dem luristischen Seminar der Universitat
Freiburg Schweiz, Bd. 339), Zu rich 2014, N 362; ZircherKkomm/Jungo, Art. 8 ZGB, N 145; BGE 144 11l 264, 271;
BGE 130 Ill 321, 324; BGE 128 Ill 271, 275 f.; des Weiteren ergeben sich nach der jingeren bundesgerichtlichen
Rechtsprechung gewisse Beweiserleichterungen im Hinblick auf die Bewertung von Wertschriften aus der
gerichtlichen Fragepflicht geméass Art. 277 Abs. 2 ZPO (siehe BGer, 4.11.2024, 5A_967/2023, E. 6.3, und BGer,
30.6.2021, 5A_1048/2019, E. 3.6, sowie die Kurzbesprechungen bei Keller, 5A_967/2023: Richterliche Fragepflicht
bei der Bewertung von Wertschriften in der guterrechtlichen Auseinandersetzung, swissblawg vom 9.12.2024, resp.
Ludin, 5A_1048/2019: Aktienkurse bodrsenkotierter Gesellschaften nicht notorisch, swissblawg vom 5.8.2021; vgl.
auch KGer FR, 4.12.2024, 101 2022 448, E. 4.1).
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Behauptet folglich eine damit belastete Partei einen Sachverhalt, so hat sie diesbeziglich den Hauptbeweis
anzutreten: Sie muss das Gericht von der Wahrheit dieser Tatsache iiberzeugen,143 also allfallige Bedenken
als rein theoretisch erscheinen lassen.144 Dagegen kann die nicht beweisbelastete Partei einen sog.
Gegenbeweis fuhren: Mit einem solchen werden beim Gericht erhebliche Bedenken (Zweifel) an der
Richti%keit der Darstellungen der beweispflichtigen Partei erweckt, sodass dadurch der Hauptbeweis vereitelt
wird.145 Zugleich Hauptbeweis wie «Gegenbeweis» ist schliesslich der Beweis des Gegenteils, mit dem
nicht nur ein Hauptbeweis der Gegenpartei zum Scheitern gebracht wird, sondern nachgerade das Gegenteil
behauptet und bewiesen werden soll.

Von besonderer Bedeutung, da sie diese Ausgangslage grundlegend andern kénnen, sind rechtliche
Vermutungen: Kann sich eine behauptungs- und eigentlich beweispflichtige Partei auf eine gesetzliche
Vermutung stiitzen, so muss sie allein den Hauptbeweis beziglich der Vermutungsbasis fiihren. Gelingt
dieser — wird er also nicht durch einen Gegenbeweis der Gegenpartei zum Scheitern gebracht —, so tritt die
Vermutungsfolge ein und gilt als bewiesen. Dagegen steht der Gegenpartei allein noch der Beweis des
Gegenteils offen.146 Daraus ergibt sich nichts anderes als eine Beweislastumkehr.147

Davon zu unterscheiden sind schliesslich sog. natirliche (tatséchliche) Vermutungen. Bei diesen wird aus
der Lebenserfahrung ein Schluss vom Bekannten (Ver-
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mutungsbasis) auf das Unbekannte (Vermutungsfolge) gezogen.l48 Das fuhrt nicht zu einer
Beweislastumkehr, sondern betrifft die Beweiswirdigung und mildert die konkrete Beweisfiihrungslast der
damit belasteten Partei.149

Mit Blick darauf kann man festhalten, dass im Giterrecht bei Geltung des ordentlichen Giiterstandes der
Errungenschaftsbeteiligung zunachst jeder Ehegatte jeweils den Vermégensbestand beider Ehegatten zu
behaupten und zu beweisen hat, um so die von Gesetzes wegen vorgesehene hélftige Beteiligung am
Vorschlag des anderen Ehegatten einfordern und schliesslich erhalten zu kénnen (Art. 215 Abs. 1 ZGB) und
fur die eigenen Vermogensgegenstande die Vermutung hélftiger Mitberechtigung abzuwenden (Art. 200 Abs.
2 ZGB). Steht die vermogensrechtliche Zustdndigkeit (Rechtstragerschaft) fest, so muss betreffend die
guterrechtliche Zuordnung fur die Vermdgensgegenstande des anderen Ehegatten allein behauptet werden,
dass sie der Errungenschaft zugehdrig seien, was aufgrund der Vermutung von Art. 200 Abs. 3 ZGB als
bewiesen gelten kann. Will der je andere Ehegatte eine Zuweisung in sein Eigengut erreichen, so muss er
dies behaupten und den Beweis des Gegenteils — nicht den blossen Gegenbeweis — erbringen. Ob dieser
Beweis gelingt, hangt von verschiedensten Faktoren ab, ist aber bei haufiger Surrogation besonders
anspruchsvoll, weil diesfalls die ganze Surrogationskette zu behaupten und zu beweisen ist.190 Darauf ist im
vorliegenden Kontext deshalb hinzuweisen, weil damit die eminente Bedeutung der angesprochenen
Grundfrage deutlich zutage tritt, ob namlich ein Wertschriftendepot giiterrechtlich als Ganzes zu behandeln
ist oder vielmehr die einzelnen Titel oder Titelsorten zuzuordnen sind.

Wie bereits erwahnt, 151 erhoht sich die Komplexitat bei einem giiterrechtlich heterogenen Depot, worauf nun
noch kurz einzugehen ist, wobei die beiden méglichen angesprochenen Zugange — Depot als Ganzes bzw.
Titel oder Titelsorten — zu unterscheiden sind.

143 Siehe Maier/Hampel, Behauptungs- und Beweislast bei giterrechtlichen Auseinandersetzungen in strittigen
Scheidungsprozessen, FamPra 2020, 951, 954, m.H. in Fn. 24 auf ZircherKomm/Jungo, Art. 8 ZGB, N 91 f.; Aebi-
Muller/Jetzer, AJP 2011, 287, 289.

144 Das Gericht «liberzeugen», so ZiircherKkomm/Jungo, Art. 8 ZGB, N 141.

145 BGE 130 Il 321, 326 f.; BGE 133 IIl 81, 88 f.; Maier/Hampel, FamPra 2020, 951, 954, m.H. in Fn. 25 auf
ZircherKomm/Jungo, Art. 8 ZGB, N 94 f.; Aebi-Muller/Jetzer, AJP 2011, 287, 289.

146 Vgl. etwa Maier/Hampel, FamPra 2020, 951, 954 f. (die allerdings unzutreffenderweise von einer Fiktion sprechen;
bei einer Fiktion ist ein Beweis des Gegenteils gerade ausgeschlossen, diesfalls gilt der fingierte Umstand
unwiderleglich als gegeben).

147 ZurcherKomm/Jungo, Art. 8 ZGB, N 278 ff., 285.

148 BGer, 2.2.2018, 5A_182/2017, E. 3.2.2; ZircherKomm/Jungo, Art. 8 ZGB, N 278; Maier/Hampel, FamPra 2020, 951,
955.

149 BGE 117 1l 256, 258; ZurcherKomm/Jungo, Art. 8 ZGB, N 285; Maier/Hampel, FamPra 2020, 951, 955.
150 Dazu bereits Ziff. 11.3 und 1.7 hievor.
151 Siehe wiederum Ziff. 1.7 hievor.
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2. Bedeutung der Vermutung von Errungenschaft, insb. bei gtterrechtlich
heterogenem Depot

a) Guterrechtliche Zuordnung des Depots als Ganzes

Wird ein Wertschriftendepot giterrechtlich als einheitlicher, einziger Vermégensgegenstand gewertet, so hat
zunachst die Zuordnung dieses Vermdgensgegenstandes zu einer der beiden Gltermassen des
Inhaberehegatten zu erfolgen. Ist es zu
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einer anfanglichen oder spateren Investition anderer Gitermassen in dieses Depot gekommen, so fuhrt dies
zu Ersatzforderungen. Regelméssig ist dies etwa der Fall, wenn in ein ererbtes und damit dem Eigengut
zuzuordnendes Depot die spater erzielten Ertrége reinvestiert werden.

Ob eine Investition aus einer anderen Gultermasse stattgefunden hat, ist nach den allgemeinen
Beweislastregeln (Art. 8 ZGB) zu bestlmmen Wer also eine Ersatzforderung (samt Mehrwertbeteiligung)
behauptet, hat diese zu beweisen.12 Verallgemeinernd wird man sagen dirfen, dass Behauptung und
Beweis einer Ersatzforderung des Eigenguts durch den Inhaberehegatten erfolgen werden, wahrend
Behauptungs- und Beweislast bei einer Ersatzforderung der Errungenschaft nach Art. 209 Abs. 3 ZGB und
einer Ersatzforderung nach Art. 206 Abs. 1 ZGB den Nichtinhaberehegatten treffen.193 Beweisthemen sind
die Investition an und fir sich, die Zugehdrigkeit der aufgewendeten Mittel zur entsprechenden Gutermasse
sowie ihre Hohe (umfassend auch die Mehr- bzw. Minderwertbeteiligung).154 Diesfalls ist fur den
Nichtinhaberehegatten eine lickenlose Dokumentation wichtig.

b) Guterrechtliche Zuordnung der Titel oder Titelsorten

Wird hingegen bei der guterrechtlichen Zuordnung auf die einzelnen Titel oder Titelsorten abgestellt, wird die
Zuordnung der einzelnen Vermégensgegenstande regelmassig Schwierigkeiten bereiten. Haufig dirfte dann
die Errungenschaftsvermutung gemass Art. 200 Abs. 3 ZGB zur Anwendung gelangen. Problematisch ist
folg-
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lich insb. die Behauptung durch den Inhaberehegatten, Wertschriften seien dem Eigengut zuzuordnen.

Dies ist etwa dann mdglich, wenn bestimmte Titel bzw. Titelsorten nie gehandelt wurden oder allein teilweise
abgebaut wurden und sich fur die vorhandenen Titel zeigen lasst, dass sie zweifelsfrei dem Eigengut
zuzuordnen sind, etwa weil sie geerbt oder bereits vor Geltung des Giiterstandes gehalten wurden.19°

Schwieriger wird es bereits, wenn gleichartige Titel hinzugekauft werden. Ist die Titelsorte die fur die
guterrechtliche Zuordnung massgebliche Grdsse, so kann bei der bewiesenen Ausgangslage — wenn auch in
der konkreten Berechnung anspruchsvoller — mit Ersatzforderungen der Errungenschaft operiert werden.

152 Maier/Hampel, FamPra 2020, 951, 975; Wolf/Schmid, Die privatrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im
Jahre 2007 — Familienrecht — Veréffentlicht in Band 133 — Ehe- und Vormundschaftsrecht, ZBJV 2008, 600, 606 ff.;
BernerKomm/Hausheer/Reusser/Geiser, Art. 200 ZGB, N 43; Rumo-Jungo/Fankhauser (Fn. 99), 145 f., m.H. auf
BGE 131 Il 559, 565; BGE 107 11 119, 125); BGer, 10.2.2010, 5A_733/2009, E. 7; BGer, 2.3.2009, 5A_822/2008, E.
3.2; BGer, 14.3.2005, 5C.74/2004, E. 4.3; BGer, 28.1.2009, 5A 605/2008, E. 6.1; FamKomm/Steck/Fankhauser, Art.
209 ZGB, N 4a. lllustrativ auch KGer SZ, 17.3.2022, ZK1 2020 43, E.3.2.1. b)bb)ccc.

153 Allerdings gilt es zu beachten, dass, wenn die nicht beweisbelastete Partei ndher zum Beweisgegenstand —
vorliegend also zum Wertschriftendepot bzw. zu den umstrittenen Vorgéngen in diesem bzw. um dieses — steht und
die beweisbelastete Partei sich in einer Beweisnot befindet (dazu bereits Ziff. IIl.1 hievor, insh. Fn. 142), die nicht
belastete Partei eine besondere Mitwirkungsobliegenheit trifft. Diesfalls muss die letztere nicht nur die behauptete
Tatsache bestreiten, sondern zudem darlegen, wie sich der Sachverhalt aus ihrer Sicht darstellt (vgl. BGE 147 Il
139, 145; BGE 133 11l 43, 54; BGer, 1.11.2021, 4A_36/2021, E. 5.1.3; BGer, 29.9.2020, 4A_251/2020, E. 3.7.1;
BaslerKomm/Lardelli/\etter, Art. 8 ZGB, N 71; BernerKomm/Killias, Art. 222 ZPO, N 20). Schliesslich werden sich
die Ehegatten zur Erlangung der behauptungs- bzw. beweisnotwendigen Informationen auch auf die Auskunfts- bzw.
Mitwirkungspflichten nach Art. 170 ZGB sowie Art. 160 ff. ZPO abstitzen kdnnen (dazu etwa
BaslerKkomm/Maier/Schwander, Art. 170 ZGB, N 2 ff.); eine vorséatzliche oder fahrlassige Verletzung dieser Pflichten
kann als Beweisvereitelung zu einer Beweislastumkehr oder zu einer Beweismassreduktion fiilhren oder im Rahmen
der Beweiswurdigung Bericksichtigung finden (kritisch Berger-Steiner, ZBJV 2008, 269, 306 ff.).

154 Rumo-Jungo/Fankhauser (Fn. 99), 145 f.; BGer, 2.3.2009, 5A 822/2008, E. 3.2. Dies kann eine etappenweise
Berechnung erforderlich machen.

155 Dazu (jedenfalls im Umkehrschluss) Jungo, AR 2020, 297, 299, m.H. auf BGer, 2.2.2018, 5A_182/2017, E. 3.3.2.
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Anders ist es dann, wenn fiir die Zuordnung die einzelnen Titel massgeblich sind: Sobald diesfalls namlich
auch nur eine durch Errungenschaftsmittel finanzierte Aktie gleicher Sorte hinzugekauft wird, 1&sst sich — da
die einzelnen Titel nicht unterscheidbar sind — nicht mehr bestimmen, ob ein Titel der Errungenschaft oder
dem Eigengut zuzuordnen ist. Diesfalls wirkt die Errungenschaftsvermutung gemass Art. 200 Abs. 3 ZGB
deutlich tiberschiessend.1%6 Da diesfalls auch nicht eine Finanzierung aus zwei Gitermassen anzunehmen
ist — der einzelne, neu zugekaufte Titel wird ja aus (vermuteten) Errungenschaftsmitteln finanziert —, kann
auch nicht mit einer Ersatzforderung gearbeitet werden. Uberschiessend ist die Wirkung der gesetzlichen
Vermutung deshalb, weil sie eben «immer wieder» und bei jedem einzelnen Titel greift, selbst wenn das zu
einem giiterrechtlich «unméglichen» Ergebnis fiihrt.157 Und das ist hier — es ist dies noch einmal deutlich zu
machen — strukturell bedingt, weil die einzelnen Wertschriften gleicher Sorte eben nicht unterscheidbar sind,
weil es sich immer um Men-
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genobjekte handelt.158 Nach hier vertretener Auffassung muss dies dazu filhren, dass ein
Wertschriftendepot - besondere Umstdnde vorbehalten —  glterrechtlich als  einheitlicher
Vermogensgegenstand behandelt wird.

Wie ist aber vorzugehen, wenn man an der guterrechtlichen Massgeblichkeit insb. der einzelnen Titel
festhalten will? Klar ist, dass sich der — direkt oder als Ersatzforderung — Eigengut behauptende Ehegatte
gréssten beweisrechtlichen Schwierigkeiten ausgesetzt sieht, ebenso aber der andere Ehegatte, wenn er
eine Ersatzforderung nach Art. 206 Abs. 1 ZGB geltend machen will. Auch hier ist eine liickenlose
Dokumentation wichtig. Da wohl in der Mehrzahl der Falle der Inhaberehegatte Interesse am Nachweis von
Eigengut haben wird, dirften sich die erforderlichen Urkunden — soweit vorhanden — in der Regel leicht
beschaffen lassen. Es wird durchaus Falle geben, in denen sich dadurch Eigengut und Errungenschaft
separieren lassen, etwa in Féllen, in denen es zu keinen oder wenigen bestimmbaren Zu- und Abfliissen von
Kapital gekommen ist und wenn Ertrage separat angelegt oder jeweils verbraucht wurden.159 st dies nicht
der Fall, durfte sich héchstens noch ein «Minimaleigengut» beweisméassig genugend erstellen lassen, weil
diesfalls regelmassig weitestgehend die Errungenschaftsvermutung gemass Art. 200 Abs. 3 ZGB greifen
wird, und dies eben — wie mehrfach beschrieben — in tberschiessender Weise. Insofern muss — nach hier
vertretener Auffassung — fiir die Behauptung und den Beweis von Eigengut bzw. einer Ersatzforderung des
Eigenguts nach Art. 209 Abs. 3 ZGB als ausreichend angesehen werden, wenn Folgendes erstellt wird:

In einem ersten Schritt ist sdmtliches nachweisbares Eigengut wertmassig herauszurechnen, d.h., es ist zu
behaupten und mit den entsprechenden Unterlagen zu beweisen, zu welchem Zeitpunkt wie viel
Eigengutsmittel dem Depot zugeflossen sind, wobei dies phasenweise auszuweisen ist.

In einem zweiten Schritt sind Kapitalabflisse aus Wertschriftenverdusserungen zu ermitteln, also
Titelverkaufe, deren Erlds anschliessend nicht reinvestiert wird. So sich diese Beziige nicht der
Errungenschaft zuordnen lassen, sind sie — auch im Zweifelsfall — von den Eigengutsinvestitionen in Abzug
zu bringen, und zwar zum Zeitpunkt, zu dem sie erfolgt sind.

156 Aufgrund dieser uUberschiessenden Wirkung der Norm wird hier die Auffassung vertreten, es handle sich — sofern
man denn von einer atomistischen Betrachtung der einzelnen Wertschriften ausgeht — um eine gesetzliche
Ausnahmeliicke, d.h. um einen Anwendungsfall der teleologischen Reduktion (dazu statt vieler Kramer/Arnet,
Juristische Methodenlehre, 7. Aufl., Bern 2024, S. 252 ff.): Der zu weit gefasste Wortlaut von Art. 8 ZGB sowie Art.
200 Abs. 3 ZGB, denen zufolge derjenige Ehegatte, der einen Vermdgenswert zu seinen Gunsten dem Eigengut
zuordnen mochte, die diese Zuordnung rechtfertigenden Tatsachen zu beweisen hat, kann namlich dort keine
Anwendung finden, wo eine solche Beweisfiihrung der Natur der Sache nach unmdéglich sein muss — weil ja die
einzelne Wertschrift nicht individualisiert und daher einer qualitativen Beweisfihrung inharent unzuganglich ist. Da
dieser Vollbeweis also nie erbracht werden kann, wirde stets die Errungenschaftsvermutung Platz greifen und
Vermdgenswerte, die «nach dem Hausverstand» zweifelsfrei Eigengut wéaren, der Errungenschaft zufihren, bloss
weil der Beweis nicht bezogen auf die einzelnen, spezifizierten Stiicke bezogen gefuhrt werden kann, die bei einer
solchen Betrachtungsweise individuell zugeordnet werden missten. Eine Korrektur ist demnach dahingehend
angezeigt, dass entweder die Errungenschaftsvermutung in diesen Féllen fur nicht in vollem quantitativem Ausmass
anwendbar erkléart oder aber das Beweismass herabgesetzt wird (vgl. dazu bereits Ziff. 1.1 hievor, insb. bei Fn.
142).

157 Siehe Zziff. I1.2 und 11.5.b hievor.

158 Wenn etwa eine ererbte Bibliothek in bestimmter Hinsicht mit wahrend der Ehe angespartem Einkommen erweitert
wird, so kann durch exakte Erfassung der Neuzugange sichergestellt werden, dass eine Abgrenzung mdoglich ist.
Das ist bei Wertschriften ausgeschlossen: Wird im ererbten Depot die bestehende Position «10 Aktien X AG» um
weitere 5 Aktien aufgestockt, so lasst sich beziiglich der nunmehr 15 gehaltenen Aktien schlicht nicht sagen, welche
bereits ererbt und welche erst spéater dazu erworben wurden.

159 Dies ist etwa der Fall, wenn das Depot in einer sog. Nutzniessungslésung bewirtschaftet wurde (vgl. Fn. 116 hievor).
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Schliesslich ist noch die Beteiligung an Mehr- und Minderwert einzubeziehen, was ebenfalls phasenweise
erfolgen muss: Es ist fur die jeweilige Phase zu bestimmen, ob sich das Depot ertragsbereinigt und
insgesamt positiv oder negativ entwi-
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ckelt hat (reine Kursentwicklung). Ist es etwa zunachst in einer ersten Phase zu einem Minderwert
gekommen, so hat man diesen anteilig auf dem Eigengut in Abzug zu bringen. Anschliessend ist fur die
weitere Phase — abzlglich des Minderwertes sowie eines allfdlligen Kapitalabflusses oder einer weiteren
Investition — wiederum zu bestimmen, wie sich das Depot entwickelt hat. Ist es nun zu einer positiven
Kursentwicklung des Depots gekommen, so sind zwei Varianten denkbar: In einer vorsichtigen Berechnung
wird man — die Errungenschaftsvermutung hoher gewichtend — den Mehrwert dem Eigengut nicht
zuschlagen. Dann — und dies ware nach hier vertretener Auffassung zu bevorzugen — ist es denkbar, den
Mehrwert anteilig dem Eigengut zuzurechnen. Das Vorgehen ist letztlich vergleichbar mit Behauptung und
Beweis einer Ersatzforderung bei einer Betrachtung des Depots als Ganzes. Das Vorgehen bei der
Bestimmung einer Ersatzforderung gemass Art. 206 Abs. 1 ZGB ist ahnlich, wobei Kapitalabfliisse nicht
zulasten dieser Forderung gehen kdnnen — es sei denn, es ist eine wirkliche Riickzahlung erfolgt — und die
Investitionen am Ende — Uber das Ganze betrachtet — nennwertgeschuiitzt sind.

IV. Hinweise fur die Praxis

Um die aufgezeigte Komplexitat der giterrechtlichen Auseinandersetzung eines Wertschriftendepots zu
reduzieren, kdonnen verschiedene Vorkehren getroffen werden. Besonders wirksam und hilfreich sind
Gestaltungsmdglichkeiten, die bereits im Vorfeld umgesetzt werden kénnen, wobei zwischen rechtlichen und
faktischen Vorkehren zu unterscheiden ist.

Bei den rechtlichen Vorkehren steht die ehevertragliche Zuweisung der Ertrdge des Eigenguts an das
Eigengut im Vordergrund (Art. 199 Abs. 2 ZGB). Zu denken ist weiter etwa an die — ebenfalls in einem
Ehevertrag zu vereinbarende — Anderung der gegenseitigen Vorschlagsbeteiligung (Art. 216 Abs. 1 ZGB)
sowie den Ausschluss der Mehrwertbeteiligung bei Investitionen des anderen Ehegatten (Art. 206 Abs. 3
ZGB). Letztere Losungen sind allerdings bereits weit weniger effektiv, d.h., sie bringen nur begrenzte
Vereinfachungen mit sich. Was etwa die Abanderung der gegenseitigen Vorschlagsbeteiligung bei
Beendigung des Guterstandes infolge Tod eines Ehegatten betrifft, wenn nichtgemeinsame Pflichtteilserben
vorhanden sind, muss weiterhin die zwingende Regelung von Art. 216 Abs. 3 ZGB berlcksichtigt werden.

Dann sind auch Schritte faktischer Natur denkbar. Sinnvoll ist gewiss die Sicherstellung einer detaillierten
und lickenlosen Dokumentation, sodass sich die notwendig werdenden Berechnungen uberhaupt
vornehmen lassen. Uberaus hilfreich dirfte die Umsetzung einer sog. («inneren») Nutzniessungslésung bei
der Bewirtschaftung des Wertschriftendepots durch den jeweiligen Finanzdienstleister sein: Damit werden
die Ertrdge jeweils in einem separat ausgewiesenen Teil des Depots reinvestiert, womit eine nicht
unerhebliche faktische Entflechtung von der Substanz und ihres
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Gewinns einerseits und der Ertrdge andererseits erreicht wird. Durch diese Trennung stellt sich bereits bei
Zu- und Abflissen jeweils durch die Depotorganisation die Frage, wohin die Mittel fliessen. Das fuhrt zu einer
weiteren Erleichterung bei einer dereinstigen Auseinandersetzung.

Im Zeitpunkt der giterrechtlichen Auseinandersetzung ergeben sich die zu unternehmenden Schritte aus der
Behauptungs- und Beweislast. Allgemein betrachtet wird eine detaillierte und liickenlose Dokumentation zu
beschaffen sein. Anschliessend werden die Ertr?:ige160 sowie Zu- und Abflisse zu identifizieren und
guterrechtlich einzuordnen sein. Anschliessend wird eine etappenweise Rechnung vorzunehmen sein, in der
die massgeblichen Verhaltniszahlen jeweils schrittweise neu zu bestimmen sind und damit die Berechnung
vorzunehmen ist. Dies wird regelmassig nicht ohne Unterstiitzung einer guterrechtsverstandigen Treuhand-
bzw. Finanzfachperson zu erreichen sein. Ist eine Dokumentation nicht oder nicht in der erforderlichen
Qualitat erhaltlich zu machen, fullt letztlich die Errungenschaftsvermutung (Art. 200 Abs. 3 ZGB) diese
beweisméssige Lucke. Ist immerhin die eine oder andere Beteiligung einer anderen Gitermasse zu einem
bestimmten Zeitpunkt beweisméssig zu erstellen, so kann man sich immerhin fragen — da die
Beweislosigkeit je nach giiterrechtlichem Zugangl®l und der Ausgangslage jeden Ehegatten treffen kann —

160 Regelmassig wird hier das Steuerverzeichnis weiterhelfen, ansonsten wird die Zusammenfihrung von
Valorennummer und Kurslisten der ESTV Aufschluss geben.

161 Gemeint ist der jeweils eingenommene Standpunkt in der Frage, ob es sich beim guterrechtlich zuzuordnenden
Vermogensgegenstand um die Titel, die Titelsorten oder das Depot insgesamt handelt; dazu Ziff. 1.5.b und 11.2.a
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ob auf diese Forderung zur Berechnung des Mehrwertes — und bei Art. 209 Abs. 3 ZGB des Minderwertes —
nicht die Entwicklung eines Durchschnittsindex herangezogen werden soll. Wenngleich solches in &hnlichen
guterrechtlichen Fragen schon tberzeugend vorgeschlagen wurde,162 ist es hochst fraglich, wie weit dies
ausserhalb von Vergleichsverhandlungen und bei Gang vor Gericht gesetzlich abstiitzbar wéare. Dass eine
solche Lésung der Verwirklichung des vom Gesetz angestrebten giterrechtlichen Ausgleichs naherkommen
wuirde als die Vermutung von Art. 200 Abs. 3 ZGB, durfte allerdings unbestritten sein.
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Zusammenfassung: Der vorliegende Aufsatz befasst sich mit den dogmatischen, praktischen und
beweisrechtlichen Herausforderungen, die sich bei der vermdgens- und guterrechtlichen Zuordnung von
Wertschriften bzw. Wertschriftendepots unter dem ordentlichen Giterstand der Errungenschaftsbeteiligung
stellen. Insb. werden mehrere mégliche Anséatze vorgestellt und deren Konsequenzen aufgezeigt, wenn
entweder je einzelne, individualisierte Wertschriften, Kategorien vertretbarer Wertschriften oder aber ein
Depot als Gesamtheit zugeordnet werden sollen. Mit Blick auf die Uberwindung der aufgezeigten
Herausforderungen wird der letztere Ansatz bevorzugt, jedenfalls aber gilt es, die ansonsten aufgrund der
sachimmanenten Beweisnot Uberschiessend wirkende Errungenschaftsvermutung von Art. 200 Abs. 3 ZGB
sinnvoll einzuschranken.

Résumé : Le présent article traite des enjeux dogmatiques, pratiques et probatoires liés a I'attribution, sur
les plans patrimonial et matrimonial, de titres ou de dépéts de titres dans le cadre du régime ordinaire de la
participation aux acquéts. Il examine différentes approches permettant d’attribuer chaque titre de maniere
individuelle, des catégories de titres admissibles ou des dépdts dans leur entier, et analyse les
conséquences juridiques de chacune d’elles. La troisieme approche proposée est celle qui permet au mieux
de surmonter les défis identifiés ; il y a toutefois lieu de limiter rai-sonnablement la présomption d’acquét
prévue a l'art. 200, al. 3 CC, afin d'éviter qu’elle ne produise des effets excessifs en raison des difficultés
probatoires inhérentes a la nature méme des biens.

hievor.

162 Sjehe Aebi-Miller/Trachsel (Fn. 111), 231, die fir die Frage der Bezifferung einer Mehrwertforderung bei
professioneller Bewirtschaftung eines Portfolios durch einen Ehegatten vorschlagen, dazu auf die Differenz zwischen
der effektiv erzielten Performance des bewirtschafteten Portfolios und der Entwicklung einschlégiger Borsenindizes
(etwa Index der Schweizer Blue Chips, SMI, oder Swiss Performance Index, SPI) abzustellen. Denkbar wére
allenfalls auch der Vergleich mit der Durchschnittsperformance vergleichbarer Fonds im Sortiment der Bank.
Zuzugeben ist, dass hier eine ganz und gar intrinsische Beweisschwierigkeit vorliegt.
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