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Erwagungen

E. 1

Geméss Eheschutzentscheid vom 23. Juni 2014 wurde das Getrenntleben der Parteien
(vereinbarungsgemass) geregelt. Dabel wurde die eheliche Liegen- schaft ander ...-Str. ...
in ... [Ort] der Klagerin, Gesuchstellerin und Berufungsbe- klagten (fortan Kl&gerin) fir die
Dauer des Getrenntlebens zur aleinigen Benut- zung zugewiesen, wobei sie die
Hypothekarzinsen, die Amortisationen sowie die aus dem Ublichen Gebrauch entstehenden
Kosten zu Ubernehmen hatte. Ferner wurde der Beklagte, Gesuchsgegner und
Berufungsklager (fortan Beklagter) zur Leistung von Unterhaltsbeitrégen fur die Kl&gerin
und die drei gemeinsamen Kin- der in der Hohe von insgesamt Fr. 5'740.— (Fr. 3'340.—
Ehegattenunterhaltsbeitré ge und je Fr. 800.— Unterhaltsbeitrage fur die drei Kinder)
verpflichtet (Urk. 6/3/82 S. 3f.). Seit dem 23. November 2016 ist zwischen den Parteien bel
der Vo- rinstanz ein Scheidungsverfahren hangig (Urk. 6/1). Der genaue Prozessverlauf
kann den vorinstanzlichen Ausfihrungen im angefochtenen Entscheid enthnom- men werden
(Urk. 2 S. 2). Ein vorsorgliches Abanderungsbegehren des Beklag- ten betreffend
angemessene Herabsetzung der eheschutzrichterlich festgesetzten Kinderunterhaltsbeitrage
sowie Aufhebung der der Kl&gerin personlich geschulde- ten Unterhaltsbeitrdge wies die
Vorinstanz mittels Verfiigung vom 4. Juli 2018 ab (Urk. 6/107 S. 2, 29). Dagegen erhob der
Beklagte Berufung. Mit Entscheid der Kammer vom 8. Mérz 2019 wurden die der Klagerin
personlich geschuldeten Un-

- 4 - terhaltsbeitrage ab 1. Februar 2019 fr die weitere Dauer des Scheidungsverfah- rens
auf Fr. 2'958.— herabgesetzt (vgl. Prozess-Nr. LY 180038/U). Mit Eingabe vom 27.
September 2018 liess die Klagerin vorsorgliche Massnahmen in Bezug auf die eheliche
Liegenschaft in ... [Ort] beantragen, wonach ihr gerichtlich zu be- willigen sei, dieses Haus
ohne Zustimmung des Beklagten bestmdglichst zu ver- kaufen und den V erkaufserl6s nach
Abzug der auf der Liegenschaft per Handan- derung lastenden Grundpfandschulden, Zinsen
und Verkaufskosten auf einem auf beide Parteien lautenden Sperrkonto zu deponieren (Urk.
6/114 S. 2). Die Stel- lungnahme des Beklagten datiert vom 15. Oktober 2018. Darin
schloss er auf Abweisung des Massnahmebegehrens, sofern darauf einzutreten sei (Urk.
6/118). In der Folge bezog die Klagerin fristwahrend (Urk. 6/122) mittels Eingabe vom

E.5

November 2018 (Urk. 6/124) Stellung zu den gegnerischen Noven (Urk. 6/124). Darauf
replizierte der Beklagte rechtzeitig (Urk. 6/126/1) mittels Zuschrift vom 23. November
2018 (Urk. 6/127). Mit Verfugung vom 11. Dezember 2018 erméch- tigte die Vorinstanz
die Kl&gerin antragsgemass, das eheliche Haus der Parteien in ... [Ort] ohne Zustimmung
des Beklagten bestmdglichst zu verkaufen und den Verkaufserl s nach Abzug der auf der
Liegenschaft per Handanderung lastenden Grundpfandschulden, Zinsen und
Verkaufskosten auf einem auf beide Parteien lautenden Sperrkonto zu deponieren. Ferner



stellte sie der Kl&gerin die letzte Ein- gabe des Beklagten samt Beilagen zu (Urk. 6/129 S. 9
=Urk. 2S.9). 2. Dagegen liess der Beklagte rechtzeitig (vgl. Urk. 6/130/1) mit Eingabe
vom 21. Dezember 2018 Berufung mit den eingangs wiedergegebenen Antrégen er- heben
(Urk. 1 S. 2). In prozessualer Hinsicht ersuchte er um Aufschub der Voll- streckbarkeit der
vorsorglichen Massnahmen (Urk. 1 S. 2). Mittels Prasidialverfi- gung vom 31. Dezember
2018 wurde der Klé&gerin Frist anberaumt, um zu diesem Gesuch Stellung zu beziehen.
Ferner wurde dem Beklagten Frist zur Leistung e - nes Gerichtskostenvorschusses fir das
Berufungsverfahren in der Hohe von Fr. 3'000.— angesetzt (Urk. 5). Mit Eingabe vom 9.
Januar 2019 liess die Klagerin rechtzeitig auf Abweisung des Begehrens um Aufschub der
Vollstreckbarkeit An- trag stellen (Urk. 7 S. 2). Mittels Présidia verfigung vom 10. Januar
2019 wurde der Berufung gegen Dispositivziffer 1 der angefochtenen Verfigung die
aufschie- bende Wirkung erteilt (Urk. 10). Mit Eingabe vom 11. Januar 2019 liess der Be-

- 5 - klagte beantragen, er sei von der Vorschussleistung zu befreien (Urk. 11 S. 2). Mittels
Présidialverfigung vom 14. Januar 2019 wurde dem Beklagten die mittels Verfliigung vom
31. Dezember 2018 angesetzte Frist zur Leistung eines Kosten- vorschusses einstweilen
abgenommen und der Kl&gerin Frist zur Erstattung der Berufungsantwort anberaumt (Urk.
13). Mit Zuschrift vom 21. Januar 2019 liess die Kl&gerin die Berufung fristgerecht
beantworten und die eingangs zitierten An- trége stellen (Urk. 14). Mit Zuschrift vom 25.
Januar 2018 lancierte der Beklagte eine Noveneingabe samt Beilagen (Urk. 15 und Urk.
17/1-2). Mittels Prasidialver- figung vom 6. Februar 2019 wurde dem Beklagten Frist
anberaumt, um sich zu den neuen Vorbringen und Beilagen (Urk. 9/1-2) der
Berufungsantwort zu &us- sern. Weiter wurde der Kl&gerin Frist angesetzt, um zur

bekl agtischen Novenein- gabe samt Beilagen Stellung zu beziehen (Urk. 18). Die
rechtzeitige Stellung- nahme der Kl&gerin datiert vom 14. Februar 2019 (Urk. 19). Der
Beklagte erstatte- te seine Stellungnahme nach gewéhrter Fristerstreckung (Urk. 20)
fristwahrend mittels Eingabe vom 4. Mérz 2019 samt Beilagen (Urk. 21 und Urk. 23/1-10).
Mit Zuschrift vom 7. Mé&rz 2019 liess der Beklagte eine Noveneingabe samt Beilagen
einreichen (Urk. 24, Urk. 25 und Urk. 26/1-4). Mittels Prasidialverfiigung vom 11. Méarz
2019 wurde die Stellungnahme der Klagerin dem Beklagten und wurden die Stellungnahme
und die Noveneingabe des Beklagten je samt Beilagen der Klagerin zur Kenntnisnahme
zugestellt. Gleichzeitig wurde den Parteien der Ein- tritt der Urteil sberatungsphase
angezeigt (Urk. 17). Mittels Zuschrift vom 25. Mérz 2019 machte die Klagerin von ihrem
Replikrecht Gebrauch (Urk. 28). Well die Be- rufung des Beklagten gutzuheissen sein wird
(vgl. nachstehende Erwéagungen), ist dieser durch die Verweigerung seines Replikrechts
nicht beschwert. Die |etzte kl&gerische Eingabe kann ihm daher mit dem vorliegenden
Endentscheid zuge- stellt werden. Das Verfahren ist mithin spruchreif.

- 6 - B. Prozessuales 1. Wahrend des Scheidungsverfahrens trifft das Gericht die nétigen
vorsorgli- chen Massnahmen. Die Bestimmungen tber die Massnahmen zum Schutz der
ehelichen Gemeinschaft sind sinngemass anwendbar. Massnahmen, die das
Eheschutzgericht angeordnet hat, dauern weiter. Fiir die Aufhebung oder Ande- rung ist das
Scheidungsgericht zustandig (Art. 276 Abs. 1 und 2 ZPO). Das Ver- fahren ist
summarischer Natur (Art. 276 Abs. 1 ZPO i.V.m. Art. 271 lit. aZPO). Es genuigt somit die
blosse Glaubhaftmachung der tatséchlichen Verhaltnisse. 2. Das Berufungsverfahren ist ein
eigenstandiges Verfahren (BGE 142 111 413 E. 2.2.1). Mit der Berufung kann sowohl die
unrichtige Rechtsanwendung al's auch die unrichtige Feststellung des Sachverhalts geltend
gemacht werden (Art. 310 ZPO). In der Berufungsschrift sind die Behauptungen bestimmt



und vollsténdig aufzustellen. Zudem muss sie — im Gegensatz zur Klageschrift — nicht nur
eine tatséchliche, sondern auch eine rechtliche Begriindung enthalten (Reetz/Theller, in:
Sutter-Somm et al., ZPO Komm., 3. A., Art. 311 N 36). Der Berufungsklager hat mittels
klarer und sauberer Verweisungen auf die Ausfihrungen vor der Vor- instanz zu zeigen, wo
er die massgebenden Behauptungen, Erklarungen, Be- streitungen und Einreden erhoben
hat. Esist namlich nicht Sache der Rechtsmit- telinstanz, die Akten und die Rechtsschriften
der Vorinstanz zu durchforsten, um festzustellen, was welche Partei wo ausgefuhrt hat.
Damit ist gesagt, dass die Be- rufungsschrift weder eine pauschale Verweisung auf die bel
der Vorinstanz einge- reichten Rechtsschriften noch eine neuerliche Darstellung der Sach-
oder Rechts- lage enthalten darf, welche nicht darauf eingeht, was vor der Vorinstanz
vorge- bracht worden ist. Pauschale Verweisungen auf die vor der Vorinstanz einge-
brachten Rechtsschriften sind namentlich dann unzuléssig, wenn sich die Vor- instanz mit
den Ausfiihrungen des Berufungsklagers auseinandergesetzt hat. Stiitzt sich der
angefochtene Entscheid auf mehrere selbststandige Begrindun- gen, muss sich der
Berufungskléger in der Berufungsschrift mit alen Begrindun- gen auseinandersetzen. Das
Gleiche gilt im Falle von Haupt- und Eventualbe- grindung. Auch hier muss sich der
Berufungsklager mit beiden Begriindungen ausei nandersetzen (Hungerbuhler/Bucher,
DIKE-Komm-ZPO, Art. 311 N 42f1.).

- 7 - Die Anforderungen an die Begriindung einer Berufung (BGE 138 111 374 E. 4.3.1, S.
375) gelten sinngemass auch fir die Berufungsantwort (BGer 5A_660/2014 vom 17. Juni
2015, E. 4.2; BGer 5A_438/2012 vom 27. August 2012, E. 2.4; vgl. auch BGer

4A _258/2015 vom 21. Oktober 2015, E. 2.4.2; so in Bezug auf die Be- schwerdeantwort im
bundesgerichtlichen Verfahren auch BGE 140 I11 115, E. 2 S. 116). Zwar priift die
Berufungsinstanz nicht nur die geltend gemachten Riigen (Rugeprinzip). Aber das Gericht
muss den angefochtenen Entscheid nicht von sich aus auf Mé&ngel untersuchen, es sei denn,
der Sachverhalt sei geradezu will- kirlich festgestellt worden oder das Recht sei geradezu
willkurlich angewandt worden (Reetz/Theiler, a.aO.). Aufgrund der umfassenden
Uberpriifungsbefugnis ist die Berufungsinstanz nicht an die mit den Riigen vorgebrachten
Argumente oder an die Erwégungen der Vorinstanz gebunden, sie kann die Rugen auch mit
abweichenden Erwéagungen gutheissen oder abweisen (vgl. Reetz/Theiler, aa.O., Art. 310
N 6). 3. Neue Tatsachen und Beweismittel (Noven) kénnen im Berufungsverfahren
betreffend die der eingeschréankten Untersuchungsmaxime unterliegenden Belan- ge nur
unter den Voraussetzungen von Art. 317 Abs. 1 ZPO berticksichtigt wer- den, das heisst,
wenn sie ohne Verzug vorgebracht werden (lit. @) und trotz zu- mutbarer Sorgfalt nicht
schon vor erster Instanz vorgebracht werden konnten (lit. b). Neue rechtliche Ausfihrungen
stellen keine Noven dar. 4. Indem die Vorinstanz der Kl&gerin die letzte Eingabe des
Beklagten vom 23. November 2018 samt Beilagen (Urk. 6/127 und Urk. 6/128/1-8) erst mit
ihrem Entscheid vom 11. Dezember 2018 zukommen liess (vgl. Urk. 2 S. 9, Dispositiv-
ziffer 3), verletzte sie zwar das Replikrecht der Kl&gerin und damit deren rechtli- ches
Gehor (Art. 53 ZPO). Solches wurde seitens der Kl&gerin allerdings nicht ge- rugt (val.
Urk. 14). Zudem war sie durch den angefochtenen Entscheid nicht be- schwert. Und
schliesslich kann diese Gehorsverletzung im Rahmen des Beru- fungsverfahrens mit Blick
auf die volle Kognition in Tat- und Rechtsfragen (Art. 310 ZPO) geheilt werden.

- 8 - C. Verkaufserméchtigung der Kl&gerin 1. Die Vorinstanz erwog, die Parteien seien je
zur Halfte Miteigentimer der Liegenschaft an der ...-Str. ... in ... [Ort]. Es handle sich bei
der Liegenschaft un- bestrittenermassen um die Familienwohnung. Die geplante



Verausserung dieser Familienwohnung falle unter die zustimmungsbedirftigen
Rechtsgeschéfte nach Art. 169 Abs. 1 ZGB. Im Rahmen des Eheschutzentscheides vom 23.
Juni 2014 sei die Liegenschaft der Kl&gerin fir die Dauer des Getrenntlebens zur alleinigen
Benlitzung zugewiesen worden, wobei sie sich zur Ubernahme der Hypothekar- zinsen, der
Amortisationen sowie der aus dem Ublichen Gebrauch entstehenden K osten verpflichtet
habe. Der Beklagte sei zur Bezahlung von monatlichen Unter- haltsbeitragen von je Fr.
800.—fur diedrel Kinder und Fr. 3'340.— fur die Klagerin personlich verpflichtet worden.
Das von der Klagerin erzielte Mehreinkommen von Fr. 1'200.— pro Monat kénne vorliegend
keine Berticksichtigung finden, weil die Klagerin zu diesem Mehrverdienst nicht
verpflichtet und zudem auch nicht klar sei, ob er von Dauer sei. Die Klagerin sei fraglos
darauf angewiesen, dass der Beklagte ihr die Unterhaltsbeitrage regelméssig leiste, um die
Hypothekarzinsen, neben allen laufenden Kosten, bezahlen zu kénnen. Ab 1. April 2018
habe die Kl&gerin jedoch das Amt fur Jugend und Berufsberatung (Alimentenhilfe) mit dem
Inkasso der Unterhaltsbeitrage beauftragt und den Beklagten auch betrieben. Fur die
Monate April und Mai 2018 habe der Beklagte statt monatlich Fr. 5740.— je nur Fr. 1'985.—
bezahlt. Der Beklagte bemihe sich zwar offenbar, die ausstehen- den Unterhaltsbeitrage
nachzuzahlen. Damit stehe aber fest, dass die Klagerin ungentigende Unterhaltszahlungen
zur Begleichung der Hypothekarzinsen erhal- te. Es gehe vorliegend nicht darum, dass
momentan seitens der kreditgebenden Bank "nichts passiere”. Es stimme zwar, dass der
Zwangsverwertung einige Schritte wie Ktindigung und Betreibung vorausgehen wrden,
relevant sei aber, dass die ZKB zur Zwangsverwertung der ehelichen Liegenschaft schreiten
werde, sofern die Hypothekarzinsen weiterhin nicht bezahlt wirden. Es sei sodann ge-
richtsnotorisch, dass bei einer Zwangsverwertung der erzielte Verkaufserl6s viel tiefer liege
als beim Freihandverkauf, weshalb sich aus wirtschaftlicher Sicht der Familieein
Freihandverkauf aufdrénge. Das gelte auch in Bezug auf die Vorfélig-
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zahlen, als auf die Zwangsverwertung zu warten. Zwar fielen hochstwahrschein- lich bei
der Klagerin hohere Mietkosten als die derzeitigen Hypothekarzinsen an, allerdings drohe
die Zwangsverwertung. Die Klagerin kdnne und wolle die eheli- che Liegenschaft
guterrechtlich nicht Gbernehmen, weshalb sie und die Kinder ohnehin auszuziehen hatten.
Beide Parteien brachten sodann keine Griinde vor, weshalb ein Auszug gegen das
Kindeswohl spréche. Solche seien vorliegend auch nicht ersichtlich. Der Einzug des
Beklagten in die eheliche Liegenschaft, nachdem diesem seine Wohnung mit Schreiben
vom 30. September 2018 gekiin- digt worden sei, wére zwar eine mogliche

Ubergangsl sung, sofern die Klagerin dann ausgezogen und der Verkauf noch nicht
abgeschlossen wére. Dieser hétte aber nichts damit zu tun, dass Schritte zum Verkauf der
ehelichen Liegenschaft bereits heute eingel eitet werden miissten, ansonsten die
Zwangsverwertung dro- he. Die Klagerin, welche in der Familienwohnung lebe, kbnne Art.
169 Abs. 2 ZGB anrufen. Dies stehe der ratio legisvon Art. 169 Abs. 2 ZGB nicht
entgegen, nam- lich dass Rechtsgeschéfte betreffend die Familienwohnung bel
Verweigerung der Zustimmung des anderen Ehegatten mdglich blieben, wenn eine
Abwégung der gesamten Interessen der Familie stattfinde. Art. 169 Abs. 2 ZGB bezwecke
eben gerade einen Eingriff in die Eigentumsrechte, weshalb nicht leichthin Gber ein sol-
ches Gesuch entschieden werden solle. Wenn aber der Beklagte die festgesetz- ten
Unterhaltsbeitrdge an die Klagerin nicht bezahle und damit die Zwangsverwer- tung der
ehelichen Liegenschaft verursache, was offensichtlich nicht im Interesse der Familie sai, so
sei die Klagerin zu erméchtigen, im Interesse der Familie allei- ne zu handeln. Damit werde



in Bezug auf das Giterrecht nur dartiber entschie- den, dass die Klagerin die Liegenschaft
verkaufen konne, nicht aber Uber die gu- terrechtliche Auseinandersetzung an sich. Im
Ergebnis Uberwiege das familidre Interesse am Verkauf gegentiber dem Interesse an der
Beibehaltung der eheli- chen Liegenschaft. Der Beklagte bringe keinen triftigen Grund vor,
aufgrund des- sen er seine Zustimmung zur Verdusserung der ehelichen Liegenschaft
verwei- gern konnte, vielmehr noch habe er mit seinem eigenméchtigen Handeln die Kl &
gerin gezwungen, das vorliegende Gesuch Uberhaupt zu stellen (Urk. 2 S. 4 ff. mw.H.).

- 10 - 2. Der Beklagte stellt sich mit seiner Berufung gegen einen sofortigen Frei-
handverkauf der Liegenschaft ohne seine Zustimmung durch die Kl&agerin, wéh- rend diese
am angefochtenen Entscheid festhalten will (Urk. 1; Urk. 14). 3. Nach Art. 169 Abs. 1 ZGB
kann ein Ehegatte nur mit der ausdrticklichen Zu- stimmung des anderen einen Mietvertrag
kiindigen, das Haus oder die Wohnung der Familie verdussern oder durch andere
Rechtsgeschéfte die Rechte an der Wohnung der Familie einschranken. Gemass Art. 169
Abs. 2 ZGB kann der Ehe- gatte, dem diese Zustimmung ohne triftigen Grund verweigert
wird, das Gericht anrufen. Auf diese Bestimmung beruft sich die Klagerin (Urk. 6/114 S. 7,
vgl. auch Urk. 28 S. 2). Art. 169 ZGB will jenen Ehegatten schiitzen, dem keine
Verfligungsmacht tber die Familienwohnung zusteht, sei es, dass nur sein Ehepartner den
Mietvertrag abgeschlossen hat, sei es, dass die Liegenschaft in dessen Alleineigentum steht.
Der allein berechtigte Ehegatte soll nicht ohne Riicksprache mit dem anderen tber das
Schicksal der ehelichen Wohnung oder Liegenschaft verfiigen konnen (BGE 114 |1 396
E.5a; bestétigt in BGE 142 |11 720 E. 4.2.2; BSK ZGB- Schwander, Art. 169 N 1). Steht die
Familienwohnung im Miteigentum der Ehe- gatten, bleibt fiir eine Anwendung von Art. 169
ZGB nur noch ausnahmsweise Raum, zumal die Sondervorschrift von Art. 201 Abs. 2 ZGB
der einseitigen Verfi- gung Uber den Miteigentumsanteil eines Gatten grundsétzlich
entgegensteht (ZK- Bram/Hasenbohler, Art. 169 ZGB N 38). Bel Mit- oder
Gesamteigentum kann die gerichtliche Aufhebung des Gemeinschaftsverhal tnisses verlangt
werden. Die Zu- stimmung zum Verkauf durch den anderen Ehegatten kann aber nicht
durch Er- méchtigung des Gerichts nach Art. 169 Abs. 2 ZGB ersetzt werden. Art. 169 ZGB
kann keine dingliche Berechtigung des die Zustimmung verweigernden Ehegatten aufheben
(ZR 103/2004 Nr. 64, S. 255). Vorliegend steht die eheliche Liegenschaft, wie erwahnt, im
halftigen Miteigentum beider Parteien. Die Kl&gerin will zur freihdndigen V erausserung der
gesamten Liegenschaft und damit auch des Miteigentumsanteils des Beklagten berechtigt
werden. Dies wirde mit anderen Worten bedeuten, dass die dem Beklagten ge- stiitzt auf
Art. 646 Abs. 3 ZGB zustehende Berechtigung zur Verfligung Uber sei-

- 11 - nen Miteigentumsanteil bzw. seine Berechtigung, auf eine solche Verfligung zu
verzichten, aufgehoben wiirde. Dies sprengt jedoch den Anwendungsbereich von Art. 169
Abs. 2 ZGB, gestuitzt auf welchen weder die dingliche Berechtigung des die Zustimmung
verweigernden Ehegatten aufgehoben (ZR 103/2004 Nr. 64, S. 255;
BK-Hausheer/Reusser/Geiser, N 26 zu Art. 169 ZGB) noch dieser gegen seinen Willen
schuldrechtlich verpflichtet werden kann. Eine rechtliche Grundlage, um der Kl&gerin das
von ihr Begehrte zuzusprechen, ist damit mit Art. 169 Abs. 2 ZGB nicht gegeben. Der
durch Art. 169 ZGB gewéhrte Wohnungsschutz setzt zudem ein Bedlrfnis an der
Beibehaltung der bisher bewohnten Réaumlichkeiten voraus, somit ein mit dem Zweck des
Art. 169 ZGB umschriebenes Rechtsschutzbedirfnis. Die Klégerin will hingegen die
eheliche Liegenschaft veraussern und gedenkt, mit den Kindern in eine Wohnung zu ziehen.
Sie verzichtet damit konkludent auf den Schutz dieser Liegenschaft als Familienwohnung



im Sinnevon Art. 169 Abs. 1 ZGB. Dass die Klagerin ihren Antrag betreffend aleinige
Verkaufsermachtigung aus finanziellen Uberlegungen stellt, namlich mit Blick auf die
drohende Zwangsverwertung der Liegenschaft (vgl. Urk. 9/2), andert nichts. So oder anders
entfalt der Wohnungs- schutz. Zwar kann sich ein Ehegatte auch wahrend des
Scheidungsprozesses auf Art. 169 ZGB berufen, doch verliert der von dieser Bestimmung
gewahrte Schutz seine Berechtigung, wenn der Ehegatte die Familienwohnung endgiltig
verlassen hat oder verlassen muss und wenn keine Aussicht mehr besteht, dass die Ehe-
gatten in der vormaligen Familienwohnung das Zusammenleben wieder aufneh- men
werden (BGE 114 11 396 Regeste 2). Der Beklagte ist aus der ehelichen Liegenschaft langst
ausgezogen. Er bekundete zwar die Absicht, nachdem ihm seine Wohnung im September
2018 gekindigt worden ist, bis zum Auslauf der Hypothek im Jahr 2021 wieder in der
ehelichen Liegenschaft wohnen zu wollen (Urk. 2 S. 3; Urk. 6/118 S. 6 Rz. 10; vgl. auch
den Eventualantrag S. 5). Allerdings hat er nunmehr per Februar 2019 eine neue Wohnung
zu einem monatlichen Mietzinsvon Fr. 1'790.—in ... [Ort] mieten kon- nen (Urk. 17/1). Der
Mietvertrag ist auf ein Jahr befristet und nicht kiindbar. Der Beklagte ist daher zurzeit nicht
mehr auf die eheliche Liegenschaft zu Wohnzwe-

- 12 - cken angewiesen. Zudem macht er auch nicht geltend, ein (berechtigtes) Interes- se
am dauerhaften Bewohnen der ehelichen Liegenschaft zu haben, sondern lehnt die
(umgehende) freihandige V erausserung der Liegenschaft letztlich einzig aus finanziellen
Uberlegungen ab (vgl. auch den Eventualantrag, wonach er den Verkauf der Liegenschaft
bis spatestens Ende 2021 alleine abwickeln mdchte (Urk. 6/118 S. 5)). Es geht vorliegend
mithin nicht um den Schutz der Familien- wohnung (zu Wohnzwecken), sondern gerade um
das Gegenteil, namlich den Verkauf derselben aus finanziellen Uberlegungen. Ein
frethandiger Verkauf der ehelichen Liegenschaft mag angesichts der drohenden
Zwangsverwertung (vgl. Urk. 9/2i.V.m. Art. 317 Abs. 1 ZPO) wirtschaftlich besser
erscheinen (vgl. Urk. 6/119/2 [E-Mail der Bankerin vom 31. Juli 2018]) und l&ge damit im
finanziel- len Interesse der Familie. Der Sicherung allfélliger finanzieller Anspriiche dient
in- des die Bestimmung von Art. 169 ZGB gerade nicht. Vielmehr hétte die Klagerin
sachen- und/oder ehegiterrechtlich vorzugehen, wenn sie das hélftige Miteigen- tum an der
ehelichen Liegenschaft (vorzeitig) aufheben lassen will (vgl. Art. 650 ZGB). Auch dass die
Parteien zur Bezahlung ihrer Prozesskosten offenbar auf die Ver- ausserung der ehelichen
Liegenschaft (und auch der weiteren Ferienliegenschaft im ... [Kanton], vgl. Urk. 6/114 S.
3 unten) angewiesen sind (Urk. 14 S. 3), andert nichts daran, dass der kl&gerische Antrag
sich nicht auf den angerufenen Art. 169 ZGB stiitzen |8sst. Selbst die Vorinstanz raumte
ein, dass die vorliegende Konstellation eine andere sei al's die, welche man tblicherweise
vor Augen habe. Hier rufe die Klagerin, welche mit den Kindern in der Familienwohnung
lebe, Art. 169 ZGB fur einen Ver- kauf und nicht fir einen Verbleib an. Das sei aufgrund
von Art. 169 Abs. 2 ZGB mdglich und stehe dessen ratio legis nicht entgegen, namlich dass
Rechtsge- schéfte betreffend die Familienwohnung bei Unméglichkeit bzw. Verweigerung
der Zustimmung des anderen Ehegatten moglich blieben, wenn eine Abwéagung der
gesamten Interessen der Familie stattfande. Art. 169 Abs. 2 ZGB bezwecke denn auch
gerade einen Eingriff in die Eigentumsrechte, weshalb nicht leichtfertig Uber ein solches
Gesuch entschieden werden soll (Urk. 2 S. 8). Dieser Meinung,

- 13 - welche die Vorinstanz im Ubrigen weder auf die Praxis noch die Lehre zu stiitzen
vermag (Urk. 2 S. 8), ist nach dem Gesagten jedoch nicht zu folgen. Solches wir- de zu
einer vom Gesetzgeber nicht gewollten Uberdehnung von Art. 169 ZGB filhren, dessen



Schutzgedanke, wie dargetan, einzig darin besteht, zu verhindern, dass ein Ehegatte (ohne
triftige Grinde) der lebenswichtigen Fami- lienwohnung verlustig geht. Dass der Beklagte
die Rechtsauffassung der Vorinstanz im Rahmen seiner Beru- fung nicht mehr kritisiert hat
(vgl. Urk. 1 S. 2 ff.; demgegenuber: Urk. 6/118 S. 5f.; Urk. 2 S. 7 f.), &ndert sodann nichts,
zumal das Gericht das Recht von Amtes we- gen anzuwenden hat (Art. 57 ZPO). Die
vorliegende Rechtsanwendung kommt denn auch nicht etwa Uberraschend, nachdem Avrt.
169 ZGB, worauf die Kl&gerin ihren vorsorglichen Antrag stitzt (Urk. 6/114 S. 7), vor
Vorinstanz Themawar und von dieser denn auch abgehandelt wurde (Urk. 2 S. 4f1., 71.).
Zu erganzen ist, dass im Massnahmeverfahren nicht die giterrechtliche Ausei-
nandersetzung bzw. der Entscheid Uber die Art der Teilung des Miteigentums (Art. 651
ZGB) vorweggenommen werden soll (vgl. auch Urk. 6/118 S. 6 f.), zumal die Zuweisung
der Liegenschaft an den Beklagten zumindest nicht abwegig er- scheint (Urk. 6/118 S. 7 Rz.
13; vgl. auch Urk. 21 S. 4 und Urk. 23/4). Dabei spielt auch keine Rolle, dass sich die
Parteien bislang Uber den Verkauf der Liegen- schaft an sich offenbar einig waren (Urk. 14
S.5f.; Urk. 19 S. 3). Weil die Berufung aus rechtlichen Uberlegungen gutzuheissen ist,
ertibrigt es sich, auf die diversen tatsachlichen Vorbringen der Parteien hinsichtlich der
weite- ren Finanzierung der ehelichen Liegenschaft ndher einzugehen. Insbesondere muss
nicht gepriift werden, ob die Klagerin in der Lage ware, die Hypothekarzin- sen und die
(allerdings nunmehr sistierten) Amortisationen [vgl. Urk. 23/6] zu be- zahlen bzw.
nachzuzahlen (vgl. Urk. 1 S. 9; Urk. 21 S. 3). Esist auch nicht von Belang, ob ihre
Betreibung schikants erscheint, wie der Beklagte meint (vgl. Urk. 24 und Urk. 26/1-4). Und
schliesslich braucht nach dem Gesagten nicht ge- priift zu werden, ob mit Blick auf die
Zahlungsausstande die Zwangsverwertung der Liegenschaft bzw. zunéchst die Kindigung
der Hypothek durch die ZKB nun-

- 14 - mehr tatsachlich unmittelbar droht (vgl. Urk. 14 S. 5; Urk. 9/2; Urk. 21 S. 2 ff.; Urk.
23/1-3, /6; Urk. 28 S. 3f.), D. Kosten- und Entschéadigungsfolgen
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