[image: image1.png]VSAV VEREINIGUNG SCHWEIZERISCHER AMTSVORMUNDINNEN UND AMTSVORMUNDE
ASTO 'ASSOCIATION SUISSE DES TUTRICES €1 TUTEURS OFFICELS
ASTU 'ASSOCIAZIONE SVIZZERA DELLE TUTRICI E DEI TUTORI UFFICIALl





Vertretungsbefugnisse des Ehegatten in Gütergemeinschaft für Liegenschaftsverkauf
Sachverhalt

Ich betreue im Rahmen einer Beistandschaft nach Art. 392 Ziff. 1 und Art. 393 Ziff. 2 ZGB eine verheiratete Frau. Die Frau leidet unter einer Demenz. Der Ehemann ist durch einen Sturz gelähmt, jedoch noch urteilsfähig und hat seinen Neffen mit der Wahrung seiner Interessen beauftragt.

Die Eheleute sind nun zusammen in einem Alters- und Pflegeheim. Das vorhandene Eigenheim wird veräussert. Der Neffe hat dafür von seinem Onkel eine Generalvollmacht erhalten, welche durch einen Notar aufgesetzt und beurkundet wurde. 

In dieser Vollmacht wird festgehalten, dass der Neffe als Entschädigung für den Verkauf des Grundstücks zwei Prozent des Verkaufserlöses erhält. 

Die Eheleute besitzen das Grundstück als Gütergemeinschaft. 

Der Verkaufserlös wird vor allem benötigt für die immensen Kosten des Heimaufenthalts der Eheleute zu tilgen. Da der Ehemann stark pflegebedürftig ist und die Heimkosten den Tagessatz der EL bei weitem übersteigen, musste die Gemeinde subsidäre Kostengutsprache leisten. 

Fragen: 

Gehe ich richtig in der Annahme, dass der Neffe nur einen Anspruch auf die 2 % auf die Hälfte des Verkaufserlöses hat? Denn über die Hälfte seiner Ehefrau hätte der Onkel ja nicht „verfügen“ dürfen. 

Weiter stellt sich für mich die Frage, ob diese Entschädigung gerechtfertigt ist, nachdem die Gemeinde Kostengutsprache leisten musste und auch Kosten tragen muss, solange die Liegenschaft nicht veräussert ist resp wenn der Verkaufserlös dann aufgebraucht ist. 

Zudem gehe ich davon aus, dass bei der Berechnung der Unterstützung für den Ehemann auch die Einkommens- und Vermögensverhältnisse meiner Klientin berücksichtigt werden im Rahmen der gegenseitigen Unterstützungspflicht. Auch unter Berücksichtigung dieses Umstandes ist die Entschädigung des Neffen stossend. 

Erwägungen

1. Die Eheleute unterstehen gemäss Ihren Angaben dem Güterstand der allgemeinen Gütergemeinschaft gemäss Art. 221 ff. ZGB. Das bedeutet, dass das gesamte Vermögen und die Einkünfte von Mann und Frau zu einem Gesamtgut vereinigt werden, das den beiden Ehegatten ungeteilt und insgesamt gehört. Von diesem Güterstand sind auch jene Vermögensteile betroffen, welche auf den Namen eines einzelnen Ehegatten lauten (vgl. Tuor/Schnyder/Schmid/Rumo-Jungo, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, 12. Auflage, S. 325; Marlies und Heinz Näf-Hofmann, Schweizerisches Ehe- und Erbrecht, Rz 2288 ff.; Hegnauer/Breitschmid, Grundriss des Eherechts, N 28.08). Dabei hat der Ehevertrag dingliche Wirkung (Näf-Hofmann, RZ 2290; BSK ZGB II-Rey N 25 f. zu Art. 665). Grundstücke, welche vor Abschluss des Ehevertrages auf Gütergemeinschaft einem Ehegatten gehörten, fallen von Gesetzes wegen ins Gesamtgut, weshalb der Eintrag im Grundbuch nicht konstitutiv ist (Art. 665 Abs. 3 ZGB). Zwar lässt auch der Güterstand der Gütergemeinschaft Eigengut eines jeden Ehegatten zu, doch entsteht dies von Gesetzes wegen nur, soweit es sich um Gegenstände zum persönlichen Gebrauch handelt oder um Genugtuungsansprüche. Zudem kann Eigengut durch Ehevertrag oder durch Zuwendung Dritter entstehen. Gemäss den hier vorliegenden Angaben wurde aber jedenfalls die zur Diskussion stehende Liegenschaft von der Gütergemeinschaft nicht ausgenommen.

2. Die der Gütergemeinschaft unterstehenden Ehegatten verwalten das Gesamtgut im Interesse der ehelichen Gemeinschaft. Dabei kann jeder Ehegatte in den Schranken der ordentlichen Verwaltung  die Gemeinschaft verpflichten und über das Gesamtgut verfügen (Art. 227 ZGB). Der Verkauf einer Liegenschaft fällt nicht mehr unter die ordentliche Verwaltung, weshalb sie gültig nur gemeinsam handeln können, sofern sie sich gegenseitig nicht mittels Vollmacht die Einwilligung zu ausserordentlichen Verwaltungshandlungen erteilt haben (Art. 228 Abs. 1 ZGB; BSK ZGB I-Hausheer/Aebi-Müller, N. 13 ff. zu Art. 227/228). Eine Verfügung ohne die erforderliche Zustimmung ist grundsätzlich nichtig (a.a.O. N. 14). 

3. Eine Urkundsperson, die einen Sachverhalt beurkundet, verleiht mit ihrer Beurkundung dem fraglichen Akt eine erhöhte Beweiskraft. Die Urkunde erbringt mit andern Worten vollen Beweis für die durch sie bezeugten Tatsachen, solange nicht die Unrichtigkeit ihres Inhaltes nachgewiesen ist (Art. 9 ZGB). Bei der Beurkundung einer Vollmacht zur Veräusserung einer Liegenschaft muss demnach die Urkundsperson sich anhand der güterrechtlichen Regelung vergewissern, ob der Auftraggeber überhaupt verfügungsberechtigt sei, was – wenn die geschilderten Verhältnisse so zutreffen und keine andern Spezialvollmachten unter den Ehegatten bestehen – im vorliegenden Fall nicht zutrifft. Ohne Zustimmung der Ehefrau kann dem Neffen kein Auftrag zur Veräusserung der Liegenschaft gegeben werden. Der Vertrag ist nichtig. Allenfalls haftet der Ehemann (allein aus seinem Vermögen, wenn es solches gibt) dem Neffen aus culpa in contrahendo (zum Begriff vgl. Urteil BGer 4C.247/2005 vom 17.11.2005 und dort zitierte Entscheide), d.h. wegen unnötiger Auslagen im Hinblick auf die Veräusserung der Liegenschaft, sofern der Neffen über den Umstand der Gütergemeinschaft nicht aufgeklärt war, es auch nicht hätte wissen müssen und gutgläubig handelte (Art. 3 Abs. 1 und 2 ZGB). Ebenso steht in solchen Fällen die Haftung der Urkundsperson zur Diskussion.


4. Der Stand der Dinge geht aus der Fallschilderung nicht hervor. Es ist aber davon auszugehen, dass der Liegenschaftsverkauf noch nicht erfolgen konnte, weil weder die den Verkaufsvertrag verurkunde Person noch das Grundbuchamt die Verurkundung hätten vornehmen können. Der Güterstand müsste vermerkt sein und damit verhindern, dass ohne eigenes Handeln der Ehefrau, welche auch Vertragspartei ist, kein Verkauf zustande kommt. Die Urkundsperson, die den Erwerb dinglicher Rechte an Grundstücken öffentlich beurkundet, hat aufgrund des Ehevertrages abzuklären, ob das Recht zur gesamten Hand einzutragen ist (Näf/Hofmann, RZ 2291 Abs. 2). Dementsprechend hat sie zu prüfen, ob als Verkäufer nur ein Ehegatte auftritt (was möglich wäre, falls sich die Liegenschaft aufgrund einer ehevertraglichen Ausschlussgemeinschaft gemäss Art. 224 ZGB in dessen Eigengut befindet). Im vorliegenden Fall wurde eine allgemeine Gütergemeinschaft vereinbart, jedenfalls bildet die Liegenschaft nicht Gegenstand eines Ausschlussvermögens, weshalb keine Verurkundung erfolgen durfte.


5. Weil die Ehefrau infolge Demenzerkrankung handlungsunfähig geworden ist und deshalb ihre Zustimmung nicht mehr erteilen kann, bedarf sie einer Vertretungsbeistandschaft (Art. 392 Ziff. 1 ZGB). Der gesunde Ehemann kann weder unter dem Güterstand der Errungenschaftsbeteiligung noch unter jenem der Gütergemeinschaft den urteilsunfähigen und deshalb handlungsunfähigen Ehegatten ausserhalb der laufenden Bedürfnisse und der üblichen Verwaltungshandlungen  vertreten (Art. 166, 227 Abs. 2 ZGB). Der Beistand ist gehalten, nach den Regeln des Vormundschaftsrechts die Interessenlage der betreuten Person zu prüfen und bei Notwendigkeit des Liegenschaftsverkaufs sicherzustellen, dass
a. der Verkehrswert korrekt ermittelt wird (in der Regel ein Verkehrswertgutachten durch einen anerkannten Schatzer)
b. eine geeignete Person mit der Veräusserung beauftragt wird, welche sicherstellen kann, dass potenzielle Käufer vom Angebot erfahren (in der Regel professionelle Immobilientreuhänder, welche über die nötigen Kanäle, Informationen, Publikationsmittel etc verfügen und eine angemessene Dokumentation erstellen können)
c. die Kosten des Verkaufs im Verhältnis zum Erfolg stehen. Die früher bestehenden Tarife für Mäklerverträge der Liegenschaftstreuhänder stehen nach einer Intervention der Wettbewerbskommission nicht mehr öffentlich zur Verfügung. Hingegen können in den regionalen Sekretariaten des SVIT (Schweizerischer Verband der Immobilienwirtschaft, www.svit.ch) die jeweils regional empfohlenen Tarife erkundet werden (für die Zentralschweiz SVIT Zentralschweiz, Hübelistrasse 18, 6020 Emmenbrücke, 41 (0)41 289 63 68, +41 (0)41 289 63 60, www.svit.ch, svit@welimmo.ch. Die Ver,ittlungshonorare bewegen sich je nach Verkaufspreis, Region und besondern Umständen zwischen 1.5 und 3.5.% des Verkaufspreises.
d. alle zur Veräusserung nötigen Vorgehen und behördlichen Zustimmungen eingehalten und respektiert werden (vgl. hiezu beispielsweise die in ZVW 4/2008 S. 342 publizierten Richtlinien der Stadt Zürich zum Grundstückverkauf).

6. Dass die dem Neffen in Aussicht gestellte Entschädigung einen Schaden darstellt, scheint damit aber nicht zwingend. Wenn im Sinne einer Geschäftsführung ohne Auftrag (Art. 419 OR) im wohlverstandenen Sinne der Ehefrau gehandelt wurde, die Dienstleistungen des Neffen dazu geführt haben, dass die Liegenschaft zum bestmöglichen Preis und in kürzest möglicher Zeit veräussert wurde, womit möglicherweise auch wachsender Schaden vermieden wurde, und wenn ein Auftrag zur Veräusserung an einen aussenstehenden Immobilientreuhänder nicht günstiger gewesen wäre, entstand kein ersichtlicher Schaden. Das wird auch die Ausgleichskasse so sehen müssen, weil Maklerlohn oft die zwingende Folge eines professionellen Immobilienhandels ist und insbesondere auch vormundschaftliche Organe gut beraten sind, solche Aufgaben zu delegieren, wenn ein bestmögliches Ergebnis erzielt werden soll.


7. Zu den Fragen

a. Gehe ich richtig in der Annahme, dass der Neffe nur einen Anspruch auf die 2 % auf die Hälfte des Verkaufserlöses hat? Denn über die Hälfte seiner Ehefrau hätte der Onkel ja nicht „verfügen“ dürfen. 
Der Auftrag an den Neffen zur Veräusserung einer Liegenschaft, über welche der Ehemann nicht alleine verfügen darf, dürfte nichtig sein. Allerdings könnte der Mangel nachträglich geheilt werden, wenn das Geschäft auch im Interesse der Ehefrau lag oder liegt und mit dem gewählten Vorgehen dasselbe Ergebnis erzielt worden ist oder wird, wie wenn zuvor die Vormundschaftsbehörde einen Beistand ernannt hätte, dieser mit Hilfe eines externe  Immobilientreuhänders und im Einverständnis mit dem Ehemann ein anderes Vorgehen gewählt hätte und gegebenenfalls noch einen höheren Maklerlohn hätte bezahlen müssen. Es ist aber zutreffend, dass der Ehemann seine urteilsunfähige Ehefrau mit dem Auftrag an den Neffen nicht zu binden vermochte. Welcher Weg gewählt wird, hängt davon ab, ob ein zuverlässiges Verkehrswertgutachten vorliegt und der Neffe in der Lage ist, einen höchstmöglichen Verkaufspreis zu erzielen, der dem Onkel und der Tante zukommt.


b. Weiter stellt sich für mich die Frage, ob diese Entschädigung gerechtfertigt ist, nachdem die Gemeinde Kostengutsprache leisten musste und auch Kosten tragen muss, solange die Liegenschaft nicht veräussert ist resp wenn der Verkaufserlös dann aufgebraucht ist. Zudem gehe ich davon aus, dass bei der Berechnung der Unterstützung für den Ehemann auch die Einkommens- und Vermögensverhältnisse meiner Klientin berücksichtigt werden im Rahmen der gegenseitigen Unterstützungspflicht. Auch unter Berücksichtigung dieses Umstandes ist die Entschädigung des Neffen stossend. 
Die Entschädigung ist in Bezug zum Aufwand zu setzen. Wenn der Neffe kein „Profi“ ist, scheint die Entschädigung hoch, letztlich ist es aber eine Frage von Aufwand und Ertrag. Professionelle Immobilienmakler verlangen je nach Region, Verkaufspreis und zusätzlichen Umständen zwischen 1.5-3.5% vom Verkaufspreis. Sie verfügen aber auch über entsprechende Kompetenzen, Kundennetze und Verkaufskanäle, was beim Neffen möglicherweise nicht zutrifft. Wenn die Eheleute im vorliegenden Fall dank der Mithilfe ihres Neffen zu einer günstigen Lösung gelangen, wird die Entschädigung kaum zu beanstanden sein. Eine gewisse Zurückhaltung könnte auch am Platz sein, weil der Ehemann sich keine behördlichen Einschränkungen gefallen lassen muss und ihm nicht vorzuwerfen ist, er verzichte mit dem Honorar rechtsmissbräuchlich auf Vermögen (BGE 134 I 65).
Mit freundlichen Grüssen

Kurt Affolter

lic. iur., Fürsprecher und Notar

Ligerz, 6. März 2009
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