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A. Einleitung

Ziel dieses Beitrages ist nicht eine weitere umfassende Darstellung des
schweizerischen Familienrechts. Diesbeziiglich existieren bereits zahlreiche
ausfiihrliche Lehrbiicher, Kommentare und Einzelabhandlungen. Nachfol-
gend werden einzelne, in der Rechtswirklichkeit wichtige Aspekte des Fami-
lienrechts iiber den Zeitraum von 100 Jahren herausgegriffen. Besondere
Bedeutung wird dabei den Problemen beigemessen, welche sich aus der Um-
setzung des Familienrechts in der Praxis ergeben. Nachdem das ZGB in seiner
Version von 1907 wihrend 65 Jahren nahezu unverdndert geblieben war,
wurde die grosse Revisionswelle im Familienrecht durch die Revision des
Adoptionsrechts vom 30.6.1972 ausgeldst.! Als zweite Etappe folgte die Re-
vision des iibrigen Kindesrechts vom 25.6.1976.2 Schliesslich folgten die
Revision des Eherechts vom 5.10.19843 sowie die Novelle zum Eheschlies-
sungs- und Scheidungsrecht vom 26.6.1998.* Als letzte grosse Etappe der
Familienrechtsrevision ist gegenwirtig jene des Vormundschafisrechts im
Gang,’ welches — abgesehen von den Bestimmungen tiber den fiirsorgerischen
Freiheitsentzug (Art. 397a—f ZGB) — praktisch unverindert geblieben ist und
neu unter der Bezeichnung «Erwachsenenschutz» firmieren wird. Aus Platz-
griinden wird das Vormundschaftsrecht nachfolgend nicht ndher behandelt.
Wiirde Eugen Huber das heutige Familienrecht als sein Werk wiederer-
kennen? Wohl kaum. Das Familienrecht hat nur dann Chancen, sich in der
Gesellschaft durchzusetzen, wenn es mit den Anschauungen und Gewohn-
heiten der Bevolkerung {ibereinstimmt. Der einschneidende Wandel, den das
Familienrecht insbesondere in den letzten 30 Jahren in der Schweiz erfahren
hat, stellt keine Umgestaltung der Familie durch den Gesetzgeber dar. Dieser
hat mit den Gesetzesrevisionen lediglich die in der Wirklichkeit durch die
Gesellschaft hervorgebrachten Verdnderungen nachvollzogen.® 2005 betrug
der Anteil der ausldndischen Wohnbevélkerung in der Schweiz rund 21%.’
Verglichen mit dem Beginn des 20. Jahrhunderts bedeutet dies eine markante
Zunahme, welche insbesondere zu einer Internationalisierung der familien-
rechtlichen Verhiltnisse gefiihrt hat. Schweizerische Partner heiraten im In-
oder Ausland einen auslindischen Partner und ziehen diesen ggf. in die

BBI 1971 1 1205; Revision in Kraft seit 1.4.1973.

BBI 1974 11 1; Revision in Kraft seit 1.1.1978.

AS 19861 122, in Kraft seit 1.1.1988.

AS 1999 S. 1118, in Kraft seit 1.1.2000.

Vgl. BB1 2006, 7001; vgl. auch BBI 2005, 7002 ff. und Tnomas Geiser, Vom epochalen Wurf

zum Dauerprovisorium, in: Roland Gysin, René Schuhmacher und Dominique Strebel (Hrsg.),

Festschrift 96 Jahre ZGB, Ziirich 2003, S. 194 ff.

6  Hemnz HausHeer, THomas GEISER und REGINA E. AeBI-MULLER, Das Familienrecht des Schwei-
zerischen Zivilgesetzbuches, 3. A., Bern 2007, N 01.22.

7  Bundesamt fiir Statistik, Bevolkerung — Die wichtigsten Zahlen, 2006.

WA W N -
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Schweiz nach. Seit Inkrafttreten des Personenfreiziigigkeitsabkommens® vom
1.6.2002 ziehen vermehrt Familien z.B. aus Deutschland in die Schweiz.
Schweizerische Eltern adoptieren ein im Ausland lebendes Kind. Wihrend
eines Scheidungsverfahrens werden die Kinder von einem Elternteil von der
Schweiz ins Ausland oder umgekehrt verbracht.” Spanische Eheleute mit
Wohnsitz in der Schweiz etwa lassen sich in Spanien scheiden. Aus diesen
Griinden stellt sich in familienrechtlichen Angelegenheiten nicht nur die Fra-
ge, welche Bestimmung des ZGB anwendbar ist, sondern auch, ob ein inter-
nationaler Staatsvertrag wie etwa das internationale Kindesentfiihrungsiiber-
einkommen,'? das Minderjdhrigenschutzabkommen'' oder das internationale
Adoptionsiibereinkommen'? besteht bzw. auf die Normen des IPRG zuriick-
gegriffen werden muss.

B. Das Eherecht
I.  Allgemeines

Was die Autorin in den Jahren 1976 bis 1982 im Studium der Rechtswissen-
schaften im Bereich des Ehe- und Familienrechts gelernt hat, erscheint heu-
tigen Studierenden unvorstellbar. Der Ehemann war von Gesetzes wegen
Familienoberhaupt (Art. 160 Abs. 1 aZGB), wihrend die Ehefrau den Haus-
halt fiihrte (Art. 161 Abs. 3 aZGB). Sie durfte nur mit Einwilligung des
Ehemannes einer Erwerbstitigkeit nachgehen (Art. 167 aZGB). Allerdings
galt das Eherecht von Eugen Huber zur Zeit der Inkraftsetzung 1912 — insbe-
sondere auch gegeniiber ausldandischen Rechtsordnungen — als fortschritt-
lich.”? Huber setzte die Abschaffung der Geschlechtsvormundschaft (Be-
vormundung der Ehefrau durch den Ehemann) und die Anerkennung der
vollen Handlungsfdhigkeit der verheirateten Frau durch, ohne aber die Vor-
herrschaft des Mannes in der Ehe aufgrund seiner «iiberlegenen Tiichtigkeit

8  Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Europiischen
Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits iiber die Freiziigigkeit vom 21.6.1999
(SR 0.142.112.681).

9  Vgl. Susanne Hopei, Straf- und zivilrechtliche Aspekte der Kindesentziehung durch einen El-
ternteil, Diss. Ziirich 1988.

10 Ubereinkommen iiber die zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesentfithrung vom
25.10.1961 (SR 0.211.312.1); vgl. NicoLeTTE Rusca-CLEre, La Convention de La Haye sur les
aspects civils de I’enlévement international d’enfants du 25 octobre 1980, AJP 9/97, S. 1072 fT.

11 Ubereinkommen iiber die Zustindigkeit der Behérden und das anzuwendende Recht auf dem
Gebiet des Schutzes von Minderjihrigen vom 5.10.1961 (SR 0.211.231.01) (MSA).

12 Ubereinkommen iiber den Schutz von Kindern und die Zusammenarbeit auf dem Gebiet der
Internationalen Adoption vom 29.5.1993 (SR 0.211.221.311).

13 BBI 197911 1198.
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Das Familienrecht

und natiirlichen Autoritdt» anzutasten.'* In der Folge war die Frau nach wie
vor praktisch vom politischen und wirtschaftlichen Leben ausgeschlossen;
ithre Tétigkeit sollte allein auf die Haushaltfiihrung beschrinkt bleiben. Das
Eherecht war bereits vor Inkrafttreten des ZGB von 1907 punktuell verein-
heitlicht worden. Da die kantonalen Eherechte stark unter dem Einfluss der
Kirche standen, war die Ehe zwischen Angehorigen verschiedener Konfessi-
onen problematisch. Abhilfe schaffte hier das BG vom 3.12.1850 iiber die
(konfessionell) gemischte Ehe. Die diesbeziigliche Gesetzgebungskompetenz
lag mit Art. 44 Abs. 2 BV 1848 beim Bund, dem mit dieser Bestimmung die
Sorge um den religiosen Frieden iibertragen worden war. Gestiitzt auf weitere
Kompetenzen des Bundesgesetzgebers in der Bundesverfassung von 1874 er-
ging iiberdies das BG vom 24.12.1874 betreffend die Beurkundung und die
Feststellung des Zivilstandes und die Ehe. Dieses Gesetz hatte u.a. einheitliche
Scheidungsgriinde fiir die ganze Schweiz zur Folge. Dem Bundesgesetzgeber
wurde allerdings erst 1898 mit Art. 64 Abs. 2 aBV die Kompetenz zur um-
fassenden Regelung des Eherechts iibertragen.'> Bezeichnend fiir das Eherecht
ist, dass insbesondere das Scheidungsrecht wiederholt Gegenstand zahlreicher
Gerichtsentscheide, Publikationen sowie (kleinerer) gesetzgeberischer Ein-
griffe geworden ist.'¢

II. Die Ehescheidung und die Ehetrennung

Gewisse Fragen des Ehe- und Scheidungsrechts werden trotz der beiden er-
wihnten Revisionen heute in der Offentlichkeit heftig diskutiert. Auf einzelne
dieser Fragen soll nachfolgend — insbesondere aus Sicht der Praxis — einge-
gangen werden.,

1. Gemeinsame elterliche Sorge

Bis zur Einfiihrung des neuen Scheidungsrechts am 1.1.2000 war ein gemein-
sames Sorgerecht der Ehegatten nach der Scheidung nicht moglich.!” Bei
Scheidung oder Trennung entschied der Richter iiber die Gestaltung der El-
ternrechte und des Besuchsrechts (Art. 156 aZGB). Die «elterliche Ge-

14 BBI 1979111195 f.; CATHERINE A. GASSER, «Zur Bewahrung vor Stillstand und Verknocherungy,
in: Roland Gysin, René Schuhmacher und Dominique Strebel, Festschrift 96 Jahre ZGB, Ziirich
2003, S. 22.

15  HausHeer/GEISER/AEBI-MULLER (Fn. 6), N 01.24 ff.

16  HausHEER/GEISER/AEBI-MULLER (Fn. 6), Vorwort, S. V.; nachdem das neue Scheidungsrecht am
1.1.2000 in Kraft getreten ist, wird bereits wieder der Ruf nach einer Scheidungsrechtsreform
laut. Z.B. findet an der Universitédt Fribourg am 11./12.09.2007 bzw. am 13./14.09.2007 ein
Symposium zum Familienrecht zu diesem Thema statt.

17 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER (Fn. 6), N 10.128.
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walt»'® {iber die gemeinsamen unmiindigen Kinder erhielt gemiéss Art. 297
Abs. 3 aZGB derjenige Ehegatte, dem die Kinder in der Scheidung anvertraut
worden waren. Entscheidend fiir die Kinderzuteilung war bereits unter altem
Recht das Kindeswohl.!” Gemiss Art. 133 ZGB teilt das Gericht die elterliche
Sorge ebenfalls einem Elternteil zu und regelt nach den Bestimmungen (iber
die Wirkungen des Kindesverhiltnisses den Anspruch auf personlichen Ver-
kehr und den Unterhaltsbeitrag des anderen Elternteils. Nach aktuellem Schei-
dungsrecht wird die elterliche Sorge in rund 65% der Fille allein der Mutter,
in rund 27% der Fille beiden Elternteilen gemeinsam und lediglich in rund
8% der Fille allein dem Vater zugeteilt.?” Nur wenn sich die Eltern in einer
genchmigungsfihigen Vereinbarung iiber ihre Anteile an der Betreuung der
Kinder und die Verteilung der Unterhaltskosten verstindigen, belisst das Ge-
richt bzw. die Vormundschaftsbehorde den Eltern auf gemeinsamen Antrag
die gemeinsame elterliche Sorge, sofern dies mit dem Kindeswohl vereinbar
ist (Art. 298a ZGB 1.V.m. Art. 315a Abs. 1 ZGB). Zurzeit wird diskutiert, ob
die gemeinsame elterliche Sorge fiir unverheiratete oder geschiedene Eltern
als Regelfall verwirklicht werden soll, wie dies z.B. in Deutschland vorgese-
hen ist.?! Die Befiirworter dieser Neuerung fiithren zum Einen das Recht des
Kindes aufbeide Eltern ins Feld. Zum Andern argumentieren sie, der Regelfall
der gemeinsamen elterlichen Sorge wiirde den Vitern den Kontakt zum Kind
erleichtern. Die Viter seien ndmlich im Hinblick auf die Aufrechterhaltung
ihrer Beziehung zum Kind oft der Willkiir der sorgeberechtigten Mutter aus-
geliefert, welche dem Vater aufgrund der aktuellen Rechtslage das Besuchs-
recht jederzeit verweigern kénne. Uberdies seien die Eltern aufgrund des
gemeinsamen Sorgerechts verpflichtet, in Kinderbelangen miteinander zu
kommunizieren, was die Beziehung der geschiedenen Eltern foérdere. Die
Gegner stellen sich hingegen auf den Standpunkt, die derzeitige Sorgerechts-
regelung trage der Tatsache Rechnung, dass sich das Gros der geschiedenen
Eltern nach Auflosung der Ehe insbesondere tiber die Kinderbelange nicht
mehr verstindigen konne. Diese Elternpaare diirften nicht vom Richter zur
Ausiibung der gemeinsamen elterlichen Sorge gezwungen werden. Die Mog-

18  Zur Wandlung des Begriffs «elterliche Gewalt» in «elterliche Sorge» vgl. hinten Ziff. D.IV.3.b.

19 Cvyri. HEGNAUER, Grundriss des Eherechts, 2. A., Bern 1987, N 11.34 ff.

20 Vgl. Bundesamt fiir Statistik, Demografisches Portriit der Schweiz, Scheidungen: Zuteilung des
Sorgerechts fiir unmiindige Kinder, 1984-2005; obschon auch in diesem Bereich das Gleich-
behandlungsprinzip gilt, wird das Sorgerecht i.d.R. deshalb iiberwiegend der Mutter zugeteilt,
weil auch heute meistens die Frau die Familienarbeit vor die berufliche Karriere stellt und des-
halb eine vorherrschende Bezichung zu den Kindern aufbaut.

21 HausHEER/GEISER/AEBI-MULLER (Fn. 6), N. 10.129a; vgl. auch hinten Ziff. D.V,
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lichkeit, dass Eltern das gemeinsame Sorgerecht einvernehmlich vereinbaren
konnten, entspreche hingegen vollauf der gesellschaftlichen Wirklichkeit.?

2. Vorgezogene Scheidung im Eheschutzverfahren

Das neue Scheidungsrecht hat in erster Linie die Forderung der einvernehm-
lichen Scheidung und somit die Abkehr vom Verschuldensprinzip zum Ziel.
Zu diesem Zweck wurde die «Scheidung auf gemeinsames Begehren» in ihrer
zweifachen Ausgestaltung — ndmlich mit vollstandiger Einigung (Art. 111
ZGB) oder mit blosser Teileinigung tiber die Nebenfolgen (Art. 112 ZGB) —
geschaffen. Daneben stehen mit dem Scheidungsgrund des Ablaufs der zwei-
jahrigen Trennungsfrist (Art. 114 ZGB) ein streng formalisierter sowie mit
Art, 115 ZGB — subsididr — ein Scheidungsgrund der Unzumutbarkeit zur
Verfiigung. In der Praxis hat sich die fehlende Koordination der Eheschutz-
bestimmungen mit den Scheidungsnormen als problematisch herausgestellt.
Im Eheschutzverfahren ist die Aufhebung des gemeinsamen Haushalts ge-
stlitzt auf Art. 175 ZGB grundsatzlich dann moglich, wenn die Personlichkeit,
die wirtschaftliche Sicherheit oder das Wohl der Familie durch das Zusam-
menleben ernstlich gefihrdet ist. Wird Art. 175 ZGB restriktiv angewendet
und verweigert ein Ehegatte die Einwilligung zur Scheidung, wiirde dies fiir
die Dauer der zweijihrigen Trennungsfrist nach Art. 114 ZGB zu einem
«Scheidungsverbot» fithren. Es war das Ziircher Obergericht, welches in den
Jahren 2000 und 2001 dieses Schnittstellenproblem zwischen Eheschutz und
Ehescheidung mit zwei Leitentscheiden?® gemildert hat. Diese Rechtspre-
chung wirkte sich stark auf die Scheidungsrealitdt aus. Der Eheschutzrichter
ldsst es i.d.R. in Bezug auf die Aufhebung des gemeinsamen Haushalts genii-
gen, wenn ein Ehegatte das Zusammenleben beenden will und geht davon aus,
dessen Persdnlichkeit sei durch das Zusammenleben ernstlich gefihrdet. Das
Zusammenleben mit dem ungeliebten Ehegatten kann schliesslich nicht er-
zwungen werden.?* Demnach fragt es sich, ob bei der nachsten Revision des
Eherechts nicht auch Art. 175 ZGB entsprechend gedndert werden miisste.
Uberdies werden im Eheschutzverfahren z.T. bereits Grundsitze der Schei-

22 CHrisTINE BURGER-SUTZ, Die Kinderbelange unter altem und neuem Scheidungsrecht, Diss., Zii-
rich 1999, S. 183 f.; vgl. JosT ScHUMACHER, Vortrag vom 18.5.2006 iiber das gemeinsame
Sorgerecht von Mann und Frau unter Beriicksichtigung der Motion von Nationalrat Dr. Reto
Wehrli, S. 3 ff.; vgl. Linus Cantieni, Gemeinsame elterliche Sorge nach Scheidung, Diss. 2006,
FamPra 7/2007.

23 Vgl. ZR 99 (2000) Nr. 67; 100 (2001) Nr. 45.

24 DanieL R. TracHsEL, Bis dass die Frist euch scheidet, in: Roland Gysin, René Schuhmacher und
Dominique Strebel, Festschrift 96 Jahre ZGB, Ziirich 2003, S. 116 ff.
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dung angewandt, so z.B. die Anordnung der Giitertrennung,”>> wenn die Ehe
als definitiv gescheitert gilt, oder die Anwendung des scheidungsrechtlichen
Unterhaltsrechts.?® Als problematisch erwies sich beziiglich der «Vorberei-
tung der Scheidungy» insbesondere, dass das Eheschutzverfahren im summa-
rischen Verfahren durchgefiihrt wird. Dies bedeutet, dass keine eingehende
Abkldrung beziiglich der Kinderzuteilung erfolgt, d.h. im Falle einer strittigen
Obhutszuteilung werden z.B. keine umfassenden Gutachten von Kinder- und
Jugendpsychiatrischen Diensten eingeholt, sondern hochstens ein Bericht ei-
nes Jugendsekretariats. Diese Zuteilung wirkt aber auf ein allfilliges Schei-
dungsurteil dennoch insoweit prijudizierend, als Kinder, welche aufgrund
eines Eheschutzentscheids wihrend zwei bis drei Jahren beim einen Ehegatten
lebten, in einer Scheidung kaum je dem anderen Ehegatten zugeteilt werden.

3. Gemeinsames Scheidungsbegehren

Vor der Scheidungsrechtsreform vom 26.6.1998 wies die Schweiz eines der
iltesten Scheidungsgesetze Europas auf. Dieses war jedoch bei seiner Inkraft-
setzung 1912 im internationalen Vergleich eines der fortschrittlichsten, ob-
schon es die — mit BG vom 24.12.1874 betr. die Feststellung und Beurkundung
des Zivilstandes und die Ehe — bereits mégliche einvernehmliche Scheidung
nicht mehr vorsah und insofern einen Riickschritt darstellte. Mit dem neuen
Scheidungsrecht sollte dem in der Gesellschaft verbreiteten Gedanken des
partnerschaftlichen Ehemodells Rechnung getragen werden. Mit den Art. 111
und 112 ZGB wurde der Scheidungsgrund auf gemeinsames Begehren ein-
gefiihrt.”” Ehegatten konnen sich nicht selbst aus der Ehe entlassen. Das neue
Gesetz verpflichtet Eheleute nach wie vor, ihren Scheidungswillen vom Rich-
ter auf die Ernsthaftigkeit priifen zu lassen. Der Gesetzgeber wihlte fiir die
Abwicklung der Scheidung auf gemeinsames Begehren zwischen dem «deut-
schen» Modell, welches eine bestimmte Trennungsfrist vorsieht, und dem
«franzosischen» Modell, welches ein bestimmtes Verfahren vorschreibt. Da
eine obligatorische Trennungsfrist in Bezug auf die einvernehmliche Schei-
dung einen unzumutbaren staatlich verordneten Ubergangszustand geschaffen

25 Vgl ZR 100 (2001) Nr. 24; diese Praxis des Ziircher Obergerichts wurde allerdings vom Kas-
sationsgericht Ziirich mit Beschluss vom 22.8.2003 insofern relativiert, als der Richter bei der
Anordnung der Giitertrennung im Eheschutzverfahren seinen Entscheid in Wiirdigung aller
Umstiinde fillen miisse. Unterschreite das Gericht das ihm gem. Art. 4 ZGB zustehende Er-
messen, entscheide es willkiirlich.

26 TracuseL (Fn. 24), S. 121,

27  Tuomas GEeiser und ApoLF LUCHINGER, Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch 1, 3. A., Basel 2006,
N 1 ff. vor Art. 111 ff.; VErRENA BrAm, Die Scheidung auf gemeinsames Begehren, die Wechsel
der Verfahren (Art. 111-113, 116 ZGB) und die Anfechtung der Scheidung auf gemeinsames
Begehren (149 ZGB), AJP 12/99, S. 1512.
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hitte, fiel die Wahl auf den bestimmten Verfahrensablauf. Kritiker bemingeln,
die Schwiche des neuen Scheidungsgesetzes sei nicht dessen Inhalt, sondern
das, was nicht Inhalt geworden sei. So werde den Ehegatten im Gesetz nicht
erklért, wie eine gemeinsame Scheidungskonvention auszuarbeiten ist. Ehe-
leute, deren Verhéltnisse sich komplizierter priasentieren, seien fiir die Erar-
beitung einer Scheidungsvereinbarung auf die Hilfe Dritter angewiesen.? In
der anwaltlichen Praxis geschieht es oft, dass ein scheidungswilliger Ehegatte,
welcher sich tiber die Voraussetzungen einer Ehescheidung informieren
mochte, erstaunt feststellt, dass er entweder die zweijdhrige Trennungsfrist
gemiss Art. 114 ZGB abwarten oder das Einverstéindnis des anderen Gatten
einholen muss.

Ob in der Schweiz in Zukunft die Scheidung vor dem Standesbeamten (sog.
Register- oder Administrativscheidung) Einzug hilt, ist fraglich. Dieses In-
stitut soll die Gerichte insofern entlasten, als thnen neu lediglich strittige
Scheidungen unterbreitet wiirden, wihrend einvernehmliche Scheidungen
vom Standesbeamten behandelt wiirden.?’ Eine weitergehende Entlastung der
Gerichte und des Staatsapparates iiberhaupt wiirde die Privatisierung des
Scheidungsrechts bringen. Es ist wohl auch hier lediglich an einvernehmliche
Scheidungen zu denken. Eine Ehe kdnnte somit einfach mittels Vereinbarung
zwischen den Ehegatten aufgelost werden. Eine solche Losung ist natiirlich
nur moglich, wenn sich die Eheleute noch verstidndigen kénnen. Um die
Scheidungsfolgen in verniinftiger Art und Weise diskutieren zu konnen, wire
z.B. die Familienmediation®® ein geeignetes Instrument. Fiir strittige Fille
muss wohl die Zusténdigkeit beim Richter bleiben.

4. Abschaffung der zweimonatigen Bedenkfrist

Art. 111 Abs. 2 ZGB sieht vor, dass das Urteil beziiglich einer Scheidung auf
gemeinsames Begehren erst dann ergehen darf, wenn die Parteien ihren Schei-
dungswillen und ihre Konvention nach Ablauf von zwei Monaten seit der
Anhorung schriftlich bestétigt haben. Dies gilt aufgrund der Verweisung in
Art. 111 Abs. 2 ZGB und Art. 116 ZGB ebenfalls bei einer Scheidung auf
gemeinsames Begehren mit Teileinigung, einer Klageanerkennung, einer der
Hauptklage entsprechenden Widerklage oder einer Scheidungsvereinbarung,

28  Rovr VETTERLL, Aus der Praxis zum neuen Scheidungsrecht, FamPra 3/2002 auf S. 450 ff.

29 Vgl. dazu ANprREAs Mom, Reform des Scheidungsrechts in den Niederlanden: die Einfiithrung
der Registerscheidung, FamPra 2/2006, S. 358 ff.

30 Vgl. CaroLINE MOHRLE, Mediation und mediative Techniken in der Hand des staatlichen Richters
im revidierten Scheidungsrecht, AJP 12/99, S. 1546 ff.; vgl. CaroLINE Bono-HORLER, Das Me-
diationsverfahren im Unterschied zu Konventionsverhandlungen bei Trennung und Scheidung,
AJP5/98,S. 555 ff.; vgl. Rurh STiERLIN und JosepH Duss-von WERDT, Untersuchungen zur Praxis
der Familienmediation in der Schweiz, FamPra 4/2002, S. 700 ff.
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welche aufrichterlichen Vorschlag hin in einem strittigen Verfahren zustande
gekommen ist. Die Bedenkfrist an sich und insbesondere ihre Dauer wurden
in der Praxis kritisiert. Das Wesen der einvernechmlichen Scheidung bedingt,
dass einer Konvention ein lidngerer Prozess vorausgeht. Schliesslich soll die
Scheidungsvereinbarung i.d.R. bereits bei Anhebung des Verfahrens vorlie-
gen. Selbst wenn eine Partei die Scheidungsklage anerkennt oder eine gleich
lautende Widerklage erhebt, kann nicht von einer tiberstiirzten Konvention
gesprochen werden. Eine Bedenkfrist von wenigen Tagen wiirde den Be-
fiirchtungen hinsichtlich der freien Willensbildung der Parteien in jedem Fall
Geniige tun. Die Parteien konnen die Bedenkfrist grundsétzlich nicht wegbe-
dingen. Der Wortlaut von Art. 111 Abs. 2 ZGB macht klar, dass die Einhal-
tung der Bedenkfrist formelle Voraussetzung des ergehenden
Scheidungsurteils ist. Geméass Roger Weber konnte der Verzicht auf die Be-
denkfrist rechtlich insofern iiber den Rechtsmittelverzicht erreicht werden, als
das Urteil anlésslich der ersten Anhorung verlesen wird und die Parteien auf
eine Begriindung sowie ein Rechtsmittel verzichten.’! Es ist aber fraglich, ob
ein solcher Verzicht rechtsgeniiglich erfolgen kénnte und ob auf ein trotz des
genannten Verzichts eingereichtes Rechtsmittel nicht doch eingetreten werden
miisste. Im Rahmen der von Nationalrat Erwin Jutzet am 18.6.2004 einge-
reichten parlamentarischen Initiative zur Anderung der Regelung iiber die
Bedenkfrist hat die Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrats am
1.12.2006 einen Vorentwurf zur Anderung des Zivilgesetzbuches angenom-
men. Zu dieser Vorlage haben die Kantonsregierungen bis 23.4.2007 Stellung
zu nehmen.’? Gemiss dem genannten Vorentwurf werde die zweimonatige
Bedenkfrist in der Praxis als tote Zeit betrachtet. Anlésslich einer Umfrage
hitten 73% der Fachleute aus der Praxis die Anderung von Art. 111 Abs. 2
ZGB befiirwortet. Der Vorentwurf sieht denn auch die Abschaffung der Be-
denkfrist vor, mit der Begriindung, die Bedenkfrist habe sich nicht bewihrt
und sei zu einer blossen Alibibestimmung geworden. Der neue Art. 111 ZGB
wiirde der geplanten Anderung insofern Rechnung tragen, als in Abs. 1 der
Bestimmung der Satz aufgenommen wiirde: «Die Anhorung kann aus meh-
reren Sitzungen bestehen.» Die Kommission ist der Ansicht, dass in Fillen,
in denen die Parteien von einer tibereilten Scheidung abgehalten werden miis-
sen und daher eine Bedenkfrist angebracht wire, diese Bedenkfrist besser
durch weitere Anhérungen beim Richter zu ersetzen sei.*?

31  RoGeErR WEBER, Kritische Punkte der Scheidungsrechtsrevision, AJP 12/99 1634,

32 Schreiben der Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrats an die Kantonsregierungen vom
19.1.2007, betr. 04.444 Parlamentarische Initiative. Obligatorische Bedenkfrist und Artikel 111
ZGB Vernehmlassungsverfahren zum Vorentwurf der Kommission, S. 1.

33  Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen vom 1.12.2006 zur parlamentarischen Initiative Jutzet
(04.444 n) tiber die obligatorische Bedenkfrist und Art. 111 ZGB, S. 8 und 11 f.
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In Anbetracht des Umstands, dass die in Art. 111 ZGB verankerte Bedenk-
frist vom Grossteil der scheidungsrechtlich tdtigen Praktiker ebenso wie von
der Vielzahl scheidungswilliger Ehepaare kritisiert wird, ist kiinftig wohl mit
einer Abschaffung zu rechnen.

5. Aufhebung der zweijdhrigen Trennungszeit

Das Scheidungsrecht vom 26.6.1998 sah in Art. 114 aZGB vor, dass ein Ehe-
gatte die Scheidung verlangen konnte, wenn das Getrenntleben bei Eintritt der
Rechtshiangigkeit der Klage oder bei Wechsel der Scheidung auf Klage min-
destens vier Jahre gedauert hatte. Diese Regelung beruhte auf einem Kom-
promiss und wurde in der Folge vielfach kritisiert.> In der Praxis zeigte sich
rasch, dass die Vierjahresfrist zu lang war und dem Missbrauch Tiir und Tor
offnete.’> So konnte sich etwa ein auslidndischer Ehegatte, der bereits in einer
neuen Beziehung lebte, einer Scheidung zwecks Verhinderung des Verlusts
der Aufenthaltsbewilligung wihrend vier Jahren widersetzen. Uberdies war
es einem Ehegatten z.B. moglich, sich die Scheidung zu «erkaufen», in dem
er den scheidungswilligen Partner unter Druck setzte und seine Einwilligung
in die Scheidung von einer grossziigigen giiterrechtlichen Ausgleichszahlung
oder hohen Unterhaltsleistungen bzw. einem Verzicht auf solche abhingig
machte. Bereits vier Jahre nach Inkrafitreten der genannten Scheidungsnovelle
wurde mit dem am 1.6.2004 in Kraft getretenen Art. 114 ZGB die Trennungs-
frist von vier auf zwei Jahre herabgesetzt. Aufgrund der seit dem 1.1.2000
Einzug haltenden Rechtsprechung werden die Scheidungswirkungen teilwei-
se bereits auf den Zeitpunkt der Aufthebung des gemeinsamen Haushalts
gemdss Art. 175 ZGB nach den Grundsétzen der scheidungsrechtlichen Ne-
benfolgen bestimmt. In Anbetracht dieser Entwicklung dringt sich die Frage
nach der gédnzlichen Abschaffung der Trennungsfrist gemiss Art. 114 ZGB
auf. Einzelne Autoren schlagen vor, Art. 114 ZGB derart abzuidndern, dass ein
Ehegatte die Scheidung jederzeit gestiitzt auf Art. 114 ZGB verlangen kann.
Bestitigt er den Scheidungswillen innert 12 Monaten nach Klageanhebung,
wird die Ehe zwingend aufgelost.3

34 So vertritt VETTERLI (Fn. 28) auf S. 454 die Ansicht, das neue Scheidungsgesetz habe dic ein-
vernehmliche Scheidung nicht erleichtert, dafiir die strittige stark erschwert.

35 So fithrt VETTERLI (Fn. 28), S. 454 aus: «... muss sich ein Ehegatte aber erst nach vierjihrigem
Getrenntleben mit der Scheidung abfinden. Eine derart lange Scheidungsvorbereitung ldsst sich
kaum begriinden, sie ist keine verniinftige Uberlegungsfrist und keine angemessene Schonzeit
mehr, sondern wird zu einem Treibhaus der Illusionen oder einer Brutstitte der Rachsucht.»;
vgl. PEter Liatowrtsci, Wieviel prozessuale Autonomie benétigen die Parteien im neuen Schei-
dungsrecht?, AJP 12/99, S. 1600 f.

36  TrachseL (Fn. 24),S. 125 f.
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6.  Aufhebung von Art. 115 ZGB

Bereits zur Zeit, als die vierjihrige Trennungsfrist galt, machte das BGer klar,
dass der Begriff der «Unzumutbarkeit» i.S.v. Art. 115 ZGB nicht gleichbe-
deutend sei mit dem Begriff der «Zerriittung» gemiss Art. 142 aZGB.*” Beim
altrechtlichen Scheidungsgrund der «Zerriittung» kdnne einem Ehegatten die
Fortsetzung der auf unbestimmte Dauer angelegten Ehe nicht mehr zugemutet
werden, wihrend der neue Scheidungsgrund der «Unzumutbarkeit» nicht
mehr die Unzumutbarkeit des Zusammenlebens an sich betreffe, sondern sich
auf das Abwarten der vierjahrigen Trennungsfrist nach Art. 114 aZGB be-
ziehe.®® Vor dem Hintergrund dieser Praxis wagt es eine scheidungswillige
Partei seit Herabsetzung der Trennungsdauer auf zwei Jahre kaum mehr, ge-
stitzt auf Art. 115 ZGB Klage einzuleiten. Wird ein Verfahren nach Art. 115
ZGB strittig gefiihrt, diirfte es unmdoglich sein, dieses innerhalb der zwei-
jdhrigen Trennungsfrist rechtskriftig zu erledigen. Der Klagewechsel von
Art. 115 ZGB auf Art. 114 ZGB ist wihrend des Prozesses selbst dann nicht
maoglich, wenn inzwischen die zweijdhrige Trennungsfrist abgelaufen ist, da
Art. 114 ZGB neben Art. 115 ZGB nicht eventualiter angerufen werden
kann.’ Ist allerdings bereits bei Klageeinleitung der Scheidungsgrund gemiss
Art. 114 ZGB erfiillt, kann die Klage, welche sich auf Art. 115 ZGB stiitzt,
bei Nichtvorliegen der Voraussetzungen der Unzumutbarkeit nach Art. 114
ZGB gutgeheissen werden.*® Stimmt der scheidungsunwillige Partner auch
nach Ablauf der zweijdhrigen Trennungsdauer einem gemeinsamen Schei-
dungsbegehren nicht zu, muss der scheidungswillige Ehegatte seine auf
Art. 115 ZGB gestiitzte Klage zuriickziehen und eine neue Klage gemiss
Art. 114 ZGB anhingig machen. Auf diesem Weg erreicht der Kliger
schnellstméglich die Scheidung. Diese Vorgehensweise ist aber mit einem
hohen Kostenrisiko verbunden. Eine andere — weniger vorteilhafte — Variante
wire, den Ausgang des Verfahrens nach Art. 115 ZGB abzuwarten. Fiir den
Kldger bestiinde allerdings die Gefahr, dass die Klage nach mehrjéhrigem
Prozess abgewiesen wiirde. In diesem Fall wire er mit noch héheren Kosten
belastet und miisste — gleich wie im ersten Beispiel — gestiitzt auf Art. 114
ZGB wieder von vorn beginnen. Zieht der Kldger die Klage nach Art. 115

37  DanieL StECK, Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch [, 3. A., Basel 2006, N 4 zu Art. 115 ZGB;
TracuskL, Festschrift (Fn. 24), S. 124; Rocer WEBER, Kritische Punkte der Scheidungsrechts-
revision, AJP 12/99 1635 f.

38 BGE 127111 129 E. 3a.

39 Steck N 29 zu Art. 115 ZGB; RoLand Fanknauser, Kommentar Scheidung (Hrsg: Ingeborg
Schwenzer), Bern 2005, N 20 zu Art. 115 ZGB.

40  Rurh Reusser, Die Scheidungsgriinde und die Ehetrennung, in: Abhandlungen zum schweizer-
ischen Recht, Vom alten zum neuen Scheidungsrecht (Hrsg. Heinz Hausheer), Bern 1999, N
1.86.
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ZGB zuriick, lduft er u.U. iiberdies Gefahr, dass ihm die Gegenpartei, welche
in einem anderen Gerichtskreis wohnt, mit der Klage gemiss Art. 114 ZGB
zuvorkommt und die Scheidung an ein ihm «fremdes» Gericht zieht.

Sollte kiinftig die Trennungsfrist z.B. auf ein Jahr herabgesetzt oder voll-
stindig abgeschafft werden, kénnte Art. 115 ZGB nach Meinung verschiede-
ner Autoren*!' gestrichen werden.

7. Pensionskassenregelung

Im Gegensatz zur Ehefrau, welche dem klassischen Rollenverstdndnis folgte,
war es einem angestellten Ehemann seit Einfiihrung des Pensionskassenobli-
gatoriums* im Jahre 1985 moglich, Altersguthaben zu dufnen. Mit Einfiih-
rung des Freiziigigkeitsgesetzes* im Jahre 1995 konnte der Richter anordnen,
dass ein Teil der wihrend der Ehe erworbenen Austrittsleistung auf den an-
deren Ehegatten zu iibertragen und auf dessen scheidungsrechtliche Ansprii-
che anzurechnen sei (Art. 22 Abs. 1 FZG).* Da bis am 1.1.1997 auch ein
AHV-Splitting*® nicht in Betracht kam, wurden viele Frauen nach einer Schei-
dung im Alter bediirftig. Die grundsétzliche Teilung der Pensionskassengut-
haben anlisslich der Ehescheidung ist eine wichtige Errungenschaft. Die
heutige Regel hat aber nicht nur Vorteile. Wie nachfolgend aufgezeigt wird,
kann die heute obligatorisch vorgesehene Teilung von Pensionskassenansprii-
chen in einzelnen Fillen zu stossenden Ergebnissen fithren. Die gesetzliche
Regelung ist relativ unflexibel. Sie ldsst Abweichungen von der obligatori-
schen Teilung der Pensionskassenguthaben nur zuriickhaltend zu., Gemiss
Art. 122 ZGB ist eine Abweichung moglich, wenn ein Ehegatte in der Schei-
dungsvereinbarung ganz oder teilweise auf seinen Teilungsanspruch verzich-
tet und eine entsprechende Alters- oder Invalidenvorsorge auf andere Weise
gewihrleistet ist. Das Gericht kann die Teilung ganz oder teilweise verwei-
gern, wenn sie aufgrund der giiterrechtlichen Auseinandersetzung oder der
wirtschaftlichen Verhéltnisse nach der Scheidung oftensichtlich unbillig wire
(Art. 123 Abs. 2 ZGB). Mit «offensichtlicher Unbilligkeit» ist gemeint, die
Teilung der Pensionskassenguthaben habe dann zu unterbleiben, wenn sie an
Missbrauch grenzt. Diese Unbilligkeit muss sich jedoch aus der wirtschaftli-
chen Situation der Ehegatten und nicht aus deren persénlichem Verhalten

41  Vgl. TracusteL (Fn. 24), S. 125 f.

42 Vgl BG iiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge vom 25.6.1982
(BVG) (SR 831.40), in Kraft seit 1.1.1985.

43 Vgl. BG iiber die Freiziigigkeit in der beruflichen Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvor-
sorge vom 17.12.1993 (FZG) (SR 831.42), in Kraft seit 1.1.1995.

44 Rovr Verterui und ALex KeeL, Die Aufteilung der beruflichen Vorsorge in der Scheidung, AJP
12/99, S. 1614 ff.

45 Merkblatt 1.02 der Informationsstelle AHV/IV, Stand 1.1.2007, Splitting bei Scheidung, S. 1.
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ergeben. Die Priifung der Unbilligkeit der Teilung der wihrend der Ehe ge-
dufneten Austrittsleistungen bedingt die Kenntnis der giiterrechtlichen Aus-
einandersetzung. Offensichtlich unbillig erscheint eine Teilung z.B. dann,
wenn die Ehegatten Giitertrennung vereinbart haben, der eine Ehegatte als
selbstindig Erwerbender keiner Pensionskasse angeschlossen ist, aber seine
Altersguthaben mittels Sparguthaben oder einer Lebensversicherung gedutnet
hat und der andere Gatte, welcher angestellt und daher in Bezug auf sein Pen-
sionskassenguthaben grundsitzlich teilungspflichtig ist, gegeniiber diesem
keine Anspriiche stellen kann und auch nichts aus der privat gedufneten Vor-
sorge seines Partners erhalten wiirde, was ein gravierendes Missverhiltnis in
der Vorsorge beider Parteien zur Folge hitte. Uberdies sind die kiinftigen
wirtschaftlichen Entwicklungen abzuschitzen. Diese Prognose kann erst nach
Kldrung der Frage der Unterhaltszahlungen gestellt werden.*® Die Vorausset-
zungen an die «offensichtliche Unbilligkeit» sind ausserordentlich streng. So
hat das Ziircher Bezirksgericht*” entschieden, dass eine offensichtliche Un-
billigkeit nicht gegeben sei, wenn der elf Jahre iltere, aus dem Ausland
stammende Partner, der zudem eine erhebliche Beitragsliicke bei der AHV
aufwies, sein Pensionskassenguthaben mit seiner Ehefrau, welche von ihren
Eltern eine Liegenschaft im Wert von rund CHF 800 000.— geschenkt bekom-
men hatte, teilen miisste. In diesem Fall wird der Ehemann nach der Pensio-
nierung mit seinen Eink{inften aus AHV und Pensionskasse nur gerade das
Existenzminimum decken kénnen, wihrend der Ehefrau mehr als nur der ge-
biithrende Unterhalt zur Verfligung steht. Dem Gericht miisste hier vom Gesetz
ein grosserer Spielraum zugebilligt werden, z.B. indem in Art. 123 Abs. 2
ZGB das Wort «offensichtlich» (unbillig) gestrichen wiirde.

8. Riickkehr zur Verschuldensfrage beziiglich Unterhaltszahlungen bei
Scheidung?

Sowohl der Unterhaltsersatz gemiss Art. 151 Abs. 1 aZGB als auch die Be-
dirftigkeitsrente nach Art. 152 aZGB waren verschuldensabhingig ausge-
staltet. Lediglich der schuldlos geschiedene Ehegatte hatte Anspruch auf
Unterhaltsleistungen, welche dem von ihm erlittenen «Scheidungsschaden»
angemessen waren. Dies jedoch nur, sofern beim zahlungsverpflichteten Ehe-
gatten ein Verschulden festgestellt werden konnte. War dies nicht der Fall,
erhielt der Unterhaltsberechtigte lediglich teilweisen, dem familienrechtlichen
Notbedarf entsprechenden Ersatz. Im Zivilgesetzbuch von 1907 war somit der
Ausgleich eines durch Scheidung erlittenen Unterhaltsverlusts vorab als eine

46 Verterul/KeEL (Fn. 44), S. 1618 f.; Myriam GROTTER, Vorsorgeausgleich bei Scheidung, FamP-
ra 2006/4, S. 800 f.
47  Urteil des Bezirksgerichts Ziirich vom 4.12.2006, 1.S. D. vs. D., Ziff. 11/4.

20 ZSR 2007 11



Das Familienrecht

besondere, familienrechtlich tiberlagerte «Verschuldenshaftung» ausgestaltet.
Jedes Selbstverschulden zog — im Gegensatz zum allgemeinen Haftpflicht-
recht — grundsitzlich den vollen «Haftungsausschluss» nach sich. Aufgrund
dieser Regelung war der wegen der gelebten Rollenverteilung wirtschaftlich
abhéngige Ehegatte gegeniiber dem finanziell potenten Partner benachteiligt,
wenn ithn ein Scheidungsverschulden traf, welches nicht schwerer wog als das
Verschulden des wihrend der Ehe wirtschaftlich selbstindigen Gatten.*®
Uberdies hat sich seit Inkraftsetzen des ZGB von 1912 auch in vermogens-
rechtlicher Hinsicht viel verdndert. Bis zur Revision des Eherechts im Jahre
2000 konnte es vorkommen, dass kantonale Gerichte einen Ehemann, welcher
ein tieferes Einkommen erzielte als seine Ehefrau, dennoch zur Zahlung von
Unterhaltsbeitrdgen verpflichteten, da er als Oberhaupt der Familie fiir deren
Unterhalt zu sorgen habe, wihrend die Frau nicht zur Erwerbstitigkeit ver-
pflichtet werden konne. Im Hinblick auf das partnerschaftliche Ehemodell
entfiel die scheidungsrechtliche Verschuldensfrage mit Inkrafttreten der Re-
vision vom 1.1.2000. Gemadss Art. 125 ZGB hat ein Ehegatte einen angemes-
senen Beitrag zu leisten, wenn es dem anderen nicht zuzumuten ist, fiir den
ithm gebiihrenden Unterhalt unter Einschluss einer angemessenen Altersvor-
sorge selbst aufzukommen. Beim Entscheid, ob ein solcher Beitrag geschuldet
sei und gegebenenfalls in welcher Hohe und fiir welche Dauer, nennt das Ge-
setz in Art. 125 Abs. 2 ZGB gewisse Voraussetzungen, zu welchen das
Verschulden nicht gehort. Die in Art. 125 Abs. 2 ZGB genannten Kriterien
dienen entgegen der Praxis des BGer zum alten Recht nicht zur Begriindung
eines «Scheidungsschadens», sondern sollen zur Entscheidung beitragen, ob
einem Ehegatten die Selbstversorgung zugemutet werden kann oder nicht. Ein
Beitrag kann geméss der Ausnahmeklausel in Art. 125 Abs. 3 ZGB versagt
oder gekiirzt werden, wenn er «offensichtlich unbillig» wire. Als Beispiele
dieser Unbilligkeit z&hlt das Gesetz in Ziff. 1-3 der genannten Bestimmung
besonders schwerwiegender Pflichtverletzungen auf, so z.B. die grobe Ver-
letzung der Pflicht, zum Unterhalt der Familie beizutragen durch den Unter-
haltsberechtigten (Ziff. 1), das mutwillige Herbeifiihren der eigenen
Bediirftigkeit durch den Unterhaltsberechtigten (Ziff. 2) sowie das Veriiben
einer schweren Straftat gegen den Unterhaltsverpflichteten oder eine ihm nahe
verbundene Person durch den Unterhaltsberechtigten (Ziff. 3). Die Zuspre-
chung von Unterhaltsbeitrdgen wird nicht als Folge eines Verschuldens des
unterhaltsberechtigten Ehegatten «offensichtlich unbillig». Es ist aber mog-
lich, dass mit dem krass unverhéltnisméassigen Verhalten, welches der Unter-
haltsberechtigte gegeniiber dem Unterhaltsverpflichteten an den Tag legt, ein

48  Hemnz Hausueer, Der Scheidungsunterhalt und die Familienwohnung, in: Heinz Hausheer
(Hrsg. ), Abhandlungen zum schweizerischen Recht, Vom alten zum neuen Scheidungsrecht,
Bern 1999, N 3.26; VErTErLI (Fn. 28), S. 462.
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Verschulden einhergeht. Ein generelles Verschulden, wie z.B. eine ehebre-
cherische Beziehung geniigt nicht.*

Art. 125 ZGB fiihrt in einzelnen Fillen oft zu Verbitterung des zu Unterhalt
verpflichteten Gatten. Zu denken ist etwa an eine zu Unterhalt verpflichtete
Ehefrau, welche aufgrund des ihren eigenen Bedarf iiberschreitenden Ein-
kommens in der Lage ist, den Ehemann finanziell zu unterstiitzen, die aber
von threm Gatten, der von einer bescheidenen Invalidenrente lebt, wihrend
der Ehe finanziell, personlich und sexuell unter Druck gesetzt sowie geschla-
gen und bedroht wurde. Erwidhnenswert ist auch der Fall einer Ehefrau, welche
die traditionelle Rollenverteilung gewihlt hat und ihren Ehegatten zugunsten
eines mittellosen aber «interessanteren» Mannes, welcher mehr Zeit fiir sie
aufbringt, verlésst. IThr Ehemann wird aufgrund der aktuellen Gerichtspraxis
sehr wahrscheinlich aus der ehelichen Wohnung ausziehen miissen, die Kinder
nur noch an den ihm zustehenden Besuchstagen sehen kénnen und Frau und
Kinder in erheblichem Umfang finanziell unterstiitzen miissen. Dass nun die
Frage, wie und weshalb es zur Trennung gekommen ist und wer dafiir die
Verantwortung zu tragen hat, vor Gericht nicht gehort wird, wird fiir ihn
schwer zu verkraften sein. Es fragt sich deshalb, ob einer allfilligen weiteren
Revision in diesem Punkt nicht doch wieder vermehrt Gewicht beigemessen
werden sollte.

III. Die Wirkungen der Ehe im allgemeinen
1. Allgemeines

Die verschiedenen tiefgreifenden Revisionen, welche das Eherecht seit der
Inkraftsetzung des ZGB im Jahre 1912 erfuhr, erstaunen nicht. Im Zeitraum
von 1912 bis heute hat sich die gesellschaftliche Realitit im Bereich des Ehe-
rechts erheblich verdndert. Wihrend es Anfang des letzten Jahrhunderts
selbstverstiandlich war, dass ein Ehepaar einer gesellschaftlich vorgegebenen
Rollenverteilung folgte, miissen sich Ehegatten heute absprechen, wer einer
externen Erwerbstidtigkeit nachgeht und wer die héduslichen Arbeiten iiber-
nimmt. Allerdings ist es auch im Jahre 2007 vornehmlich die Frau, welche
ithre berufliche Laufbahn zugunsten von Kindern und Familie zuriickstellt.
Wihrend 1907 die Ehe grundsitzlich ein Leben lang dauern sollte («bis dass
der Tod euch scheidet»), werden heute in grosseren Stiddten von drei Ehen
zwei geschieden. Heute wird daher nicht mehr von «Lebenspartner», sondern
von «Lebensabschnittspartner» gesprochen. Schwierigkeiten verursachen
heute nicht nur personliche Differenzen zwischen den Ehegatten. Bei Ehe-

49 Ivo ScHwaNDER, Nachehelicher Unterhalt gemiss Art. 125 ff. nZGB, AJP 12/99, S. 1628 ff.
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leuten, die aus unterschiedlichen Lindern stammen, konnen auch kulturelle
Unterschiede zu grossen Konflikten fithren.

2. Hdausliche Gewalt als Offizialdelikt

Wihrend es bis 1.4.2004% nicht mdglich war, sexuelle Ubergriffe in der Ehe
als Vergewaltigungen im Rechtssinne zu qualifizieren (sie wurden gegebe-
nenfalls unter Straftatbestinde wie Notigung u.dgl. subsumiert), wird heute
generell Gewalt in der Ehe bzw. in einer Partnerschaft sehr ernst genommen.
Drohungen, Nétigungen, Korperverletzungen sowie wiederholte Tétlichkei-
ten, welche gegeniiber einem Lebenspartner veriibt werden, stellen heute
Offizialdelikte dar. Diverse Kantone ermdglichen zudem die Wegweisung ei-
nes gewalttdtigen Partners. Auch sollen Art. 27 ff. ZGB durch Bestimmungen
ergidnzt werden, die es einem Storer und sog. Stalker verbieten, sich der be-
lastigten Person zu nidhern.’!

IV. Das Giiterrecht der Ehegatten
1. Die Emtwicklung des Ehegiiterrechts im Uberblick

Bei der Schaffung des Zivilgesetzbuches vom 10.12.1907 wurde die Auffas-
sung vertreten, insbesondere im Ehegiiterrecht sei dem Gesetzesentwurf trotz
Ankniipfung an alte schweizerische Uberlieferungen eine Modernisierung ge-
lungen.>? Das Zivilgesetzbuch von 1907 sah drei verschiedene Giiterstinde
vor: Giiterverbindung, Giitergemeinschaft und Giitertrennung. Der ordentli-
che Giiterstand der Giiterverbindung entsprach dem damals herrschenden
Regelfall der Hausgattenehe. Die Revision des Familienrechts, welche mit
Bundesgesetz vom 5.10.1984 am 1.1.1988 in Kraft trat, trug v.a. der Tatsache
Rechnung, dass das Ehemodell der traditionellen Rollenverteilung in der
Gesellschaft nicht mehr allein vorherrschte. Aufgrund des in der Volksab-
stimmung vom 14.6.1981 angenommenen Art. 4 Abs. 3 BV beziiglich Gleich-
stellung von Mann und Frau wurde beschlossen, den ordentlichen Giiterstand
der Giiterverbindung komplett abzuschaffen und durch den neuen Giiterstand
der Errungenschaftsbeteiligung zu ersetzen. Giitergemeinschaft und Giiter-
trennung wurden dem neu ins Gesetz aufgenommenen partnerschaftlichen
Ehemodell angepasst und beibehalten.™

50  Vgl. BGiiber die Strafverfolgung in Ehe und Partnerschaft vom 3.10.2003; in Kraft seit 1.4.2004.

51 Vgl. Curistian FiscHBACHER, Stalking im Blickfeld des revidierten Personlichkeitsschutzes
(Art. 28b E-ZGB), AIP 7/20006, S. 808 f{t.

52 BBI 1904 1V 7 ff.

53 BBI1979111196f.
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2. Die Giiterstiinde des ZGB von 1907

In den Anfingen des ZGB waren Frauen vom wirtschaftlichen und politischen
Leben praktisch ausgeschlossen. Der Mann vertrat die eheliche Gemeinschaft
gegen aussen und trug die Hauptverantwortung fiir das geistige und leibliche
Wohl der Familie. Mit der Giiterverbindung sollte ein gesetzlicher Giiterstand
vorgesehen werden, der dieser Rollenverteilung Rechnung trug. Alle drei Gii-
terstinde (Giiterverbindung, Giitergemeinschaft und Giitertrennung) konnten
ehevertraglich modifiziert werden (Art. 178 aZGB). Auf diese Weise sollte es
den Ehegatten moglich sein, die von ihnen gewiinschte Vereinigung der Giiter
im Eigentum des Mannes ohne formellen Aufwand durchzufiihren. Gleich-
zeitig vermochten die Gebiete, in denen diese Ordnung althergebrachtes
kantonales Giiterrecht war, ihr bisheriges Recht als Vertragsrecht fortzuset-
zen. Zudem schien wichtig, das eheliche Vermogen beider Ehegatten in einer
Hand zu vereinigen, damit der Familie — etwa als Produktionsgemeinschaft —
eine solide wirtschaftliche Grundlage zur Verfiigung stand.**

Der Giiterstand der Giiterverbindung entspricht seiner geschichtlichen Ent-
wicklung nach einer mit der Vormundschaft des Ehemannes verbundenen
Giitertrennung. Das eingebrachte Frauengut wurde mit dem eingebrachten
Mannesgut, dem Sondergut und der Errungenschaft des Mannes zu einer Ver-
waltungseinheit in der Hand des Ehemannes (Art. 200 aZGB). Der Mann
wurde Nutzniesser am eingebrachten Frauengut, wihrend der Frau an ihren
Giitern lediglich das «nackte» Eigentum blieb (Art. 201 aZGB). Verwaltung
und Nutzung ihrer Giiter waren der Frau somit verwehrt. Lediglich das aus
ihrem Arbeitsverdienst stammende Sondergut der Frau blieb in ithrem Eigen-
tum und unterstand ihrer alleinigen Verfugungsbefugnis (Art. 191 Ziff. 2
aZGB 1.V.m. Art. 194 Abs. 2 aZGB). Nach Meinung des Gesetzgebers sollte
lediglich die Verfiigungsbefugnis der Frau, nicht aber ihre Handlungsfahigkeit
beschnitten werden. In vielen Fillen fiihrte die Giiterverbindung aber zu einer
wirtschaftlichen Abhédngigkeit der Frau. Sie verlor die Herrschaft iiber ihr
Vermogen, auch wenn der Ehemann bei Handlungen, die iiber die gewdhnli-
che Vermogensverwaltung hinausgingen, ihrer Zustimmung bedurfte. Der
Frau stand einzig die sogenannte «Schliisselgewalt» zu, sodass sie im Rahmen
deralltaglichen Bediirfnisse der Familie iiber das eheliche Vermdogen verfiigen
konnte (Art. 200 Abs. 2 aZGB). An der Vorschlagsteilung anlédsslich der gii-
terrechtlichen Auseinandersetzung stand der Frau — mangels anderer Verein-
barung — ein Drittel zu (Art. 214 Abs. 1 aZGB).>

Giitergemeinschaft und Giitertrennung stellen die Ehepartner vermogens-
rechtlich gleich. Bei der Allgemeinen Giitergemeinschaft gemiss Art. 215

54 BBI197911 1208 f.
55  BBI1979 11 1997.

24 ZSR 2007 11



Das Familienrecht

aZGB entstand an den Einkiinften und am Vermogen der Ehegatten gemein-
schaftliches Eigentum. Obschon die Vermdogensverwaltung nach Art. 216
aZGB abgesehen von der «Schliisselgewalt» dem Ehemann zustand, konnten
die Ehegatten nur im gegenseitigen Einverstidndnis iiber das Gesamtgut ver-
fiigen (Art. 217 aZGB). Mit der beschriankten Giitergemeinschaft konnten
Teile des ehelichen Vermdogens wie etwa Mobilien, Errungenschaft oder Frau-
engut vom Gesamtgut ausgeschlossen werden. Diese Vermogenswerte unter-
standen der Giitertrennung (Art. 237 aZGB). Vom Gesamtgut ausgeschlosse-
nes Frauengut konnte mittels Ehevertrag der Giiterverbindung unterstellt
werden (Art. 238 aZGB). Unter der Giitertrennung hatte jeder Ehegatte sein
Vermdégen in Eigentum, Verwaltung und Nutzung. Die Ehefrau konnte dem
Ehemann die Verwaltung ihres Vermégens iibertragen. Diese Ubertragung
stellte jedoch —entgegen den Bestimmungen iiber die Giiterverbindung —einen
einfachen Auftrag dar.>

3. Die Giiterstinde des ZGB von 1988

Ziel der Revision des Familienrechts in den 1980er Jahren war u.a. die An-
passung des Ehegiiterrechts an das mittlerweile zeitgemésse partnerschaftli-
che Ehemodell. Der Gesetzgeber war der Meinung, die Giiterverbindung
konne von der heutigen Frau nur als betrachtliche Beschrinkung der Hand-
lungsfreiheit empfunden werden. Vor der Heirat sei die Frau unabhéngig. Sie
verwalte und verfiige tiber ihre Ersparnisse gleich wie iiber das Vermdgen,
welches sie allenfalls in die Ehe einbringe. Mit der Heirat verliere sie jedoch
ihre finanzielle Selbstiandigkeit. Zudem bestehe eine ungleiche Vorschlags-
teilung. Um die Hausgattenehe aufgrund der Einzug haltenden Gleichberech-
tigung von Mann und Frau nicht minderwertig erscheinen zu lassen, vertrat
der Gesetzgeber weiter die Auffassung, das Sondergut der Frau konne sich als
Privileg der erwerbstitigen Ehegattin auswirken, da unter dem Regime der
Giiterverbindung lediglich erwerbstétige Frauen unabhingig vom Ehemann
tiber das aus ihrem Arbeitserwerb bestehende Sondergut verfiigen konnten.
Konnte die Ehefrau hingegen iiber ihr ganzes Vermagen frei verfiigen, wiirde
die Attraktivitdt der Hausgattenehe gar vergrossert. Es sei nicht méglich, den
Giiterstand der Giiterverbindung im Sinne der Gleichstellung der Ehegatten
zu reformieren, ohne ihn bis zur Unkenntlichkeit zu verdndern. Der Bundesrat
schlug daher vor, in Zukunft auf die Giiterverbindung als ordentlichen Gii-
terstand zu verzichten. Wegen ihrer Miingel sollte die Giiterverbindung aber
auch nicht als vertraglicher Giiterstand ins neue Eherecht einfliessen. Die
Ehegatten diirften keinen vertraglichen Giiterstand wéhlen, welcher dem

56 BBI 1904 1V ff.
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Grundgedanken des neuen Eherechts — dem partnerschaftlichen Ehemodell —
widerspreche.’’

Obschon die Giitertrennung am ehesten dem Gleichberechtigungsprinzip
entspricht, sprach sich der Gesetzgeber gegen dieses Institut als ordentlichen
Giiterstand aus. Die Wabhl fiel auf die Errungenschaftsbeteiligung. Diese trage
der Interessengemeinschaft der Ehegatten eher Rechnung. Die Ersparnisse,
welche wihrend der Ehe v.a. aus Erwerbstitigkeit erzielt wiirden, miissten im
Endergebnis beiden Ehegatten zukommen. Die Errungenschaftsbeteiligung
zeichnet sich dadurch aus, dass die Vermogenswerte der Ehegatten wihrend
der Dauer der Ehe getrennt bleiben (Art. 207 ZGB). Erst bei Auflosung der
Ehe wird durch die hilftige gegenseitige Vorschlagsteilung (Art. 215 ZGB)
ein allfilliges Ungleichgewicht im Erwerbseinkommen der Ehegatten ausge-
glichen. Der Gesetzgeber sieht die Ehe auch unter dem partnerschaftlichen
Modell in ithrem Kern als Fortpflanzungsgemeinschatft; er iiberldsst aber die
Aufgabenteilung in der Ehe der freien Entscheidung der Ehegatten. Dadurch
wird zugleich die gemeinsame Verantwortung fiir die Pflege und Erziechung
der Kinder in den Vordergrund gestellt. Die Revision des Eherechts bedeutet
demnach keinen Umbruch, sondern die zeitgemisse Weiterentwicklung des
bereits in Art. 159 aZGB festgeschriebenen Grundgedankens der ehelichen
Beistandspflicht. Unter diesem Gesichtspunkt ist die Errungenschaftsbeteili-
gung der Giitertrennung klar als ordentlicher Giiterstand vorzuziehen.>®

V. Fazit

Ist die Ehe ein «Auslaufmodell»? Diese Frage wirft Benno Gebistorf auf. Sei-
ne Darlegungen basieren — wie er selber festhilt — nicht auf sog. wissen-
schaftlichen «Erhértungen». Es solle v.a. die junge Leserschaft angeregt
werden, selber {iber Sinn und Tragweite der Heirat nachzudenken, auf dass
sich daraus vielleicht eine neue Version iiber das partnerschaftliche Zusam-
menleben entwickle. Die Notwendigkeit der Ehe bestehe nicht. Deren Nor-
mierung sei daher iiberfliissig. Anderseits konnten die Aufgaben, welche ein
Paar nur gemeinsam meistern konne, in einem freien, ausserehelichen Zu-
sammenschluss viel effizienter erfiillt werden, da der hiezu erfolgte Zusam-
menschluss des Paares auf die konkret zu 16sende Aufgabe fokussiert sei und
nach deren Erledigung wieder ende.” Dass eine Partnerschaft oder Familien-
gemeinschaft generell nicht ehelich, sondern vertraglich begriindet wird und
zu einer jederzeit kiindbaren Vertragsbeziehung wird, ist mehr als nur Zu-

57 BBI197911 1203 f.

58 BBI197911 1213 ff.

59  Benno GesisTorr, Das 11. Gebot oder Du sollst nicht heiraten!, 3. A., Berlin 2004, S. 5 {f. und
S. 25 ff.
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kunftsmusik. In unserer Rechtsgemeinschaft dominiert nach wie vor die Ehe
fiir heterosexuelle Paare. Diese wird als die normale Rechtsbezichung be-
trachtet. Dass kiinftig lediglich eine Form der Beziehung zwischen zwei
Partnern jedwelchen Geschlechts geschaffen wird, welche — sei sie registriert
oder nicht — auf vertraglicher Grundlage beruht, ist aus heutiger Warte un-
wahrscheinlich.

Die Entwicklung des schweizerischen Ehegiiterrechts spiegelt deutlich die
Verdnderung der Stellung der Frau in den letzten 100 Jahren. Zu Beginn des
20. Jahrhunderts war die Frau hauptsdchlich auf das Tétigkeitsfeld Haushalt
und Familie beschriankt und galt als schwicherer und daher schutzbedirftiger
Ehegatte. Dies zeigte sich in dem auf die Vorherrschaft des Ehemannes aus-
gerichteten ordentlichen Giiterstand der altrechtlichen Giiterverbindung. Im
Zuge der Gleichberechtigung von Mann und Frau wurde das althergebrachte
Ehegiiterrecht allméhlich als diskriminierend empfunden. Die Gleichberech-
tigung von Mann und Frau ist jedoch faktisch bis heute nicht vollzogen. So
leben viele Paare in der Schweiz — insbesondere mit Kindern — nach wie vor
die klassische Rollenverteilung mit dem Mann als Ernéhrer, der einer Er-
werbstétigkeit nachgeht, wihrend sich die Frau um Haushalt und Kinder
kiimmert.®® Dieser Tatsache wurde mit der Verankerung der ausgleichend
wirkenden neurechtlichen Errungenschaftsbeteiligung gegeniiber der — dem
Gedanken der Gleichberechtigung eher entsprechenden — Giitertrennung als
ordentlichen Giiterstand im ZGB Rechnung getragen. Seit Einfiihrung des
neuen Ehegiiterrechts am 1.1.1988 sind rund 20 Jahre vergangen. Bei der
Eherechtsrevision vom 1.1.2000 wurde das Ehegiiterrecht ausgespart. Kritiker
sind der Meinung, die Zeit fiir eine Revision der Errungenschaftsbeteiligung
sei gekommen. Als einen gravierenden Mangel der Errungenschaftsbeteili-
gung wird etwa auf deren mangelnde Praktikabilitidt verwiesen.®! Zurzeit
existieren allerdings keine ernsthaften Bestrebungen, das eheliche Giiterrecht
zu revidieren. Im Abstimmungskampf®> Mitte der 1980er Jahre um die Ein-
fithrung der neurechtlichen Giiterstinde wurden wiederholt zwei Gegenargu-
mente vorgebracht. Zum Einen wurde bemingelt, der fleissige und sparsame
Ehegatte werde gegeniiber dem verschwenderischen dadurch benachteiligt,
dass die Errungenschaftsbeteiligung wihrend der Ehe einer Giitertrennung
entspreche und die Teilung der Errungenschaft erst bei Auflosung des Giiter-
standes vorgenommen werde. Derjenige, der sein Einkommen laufend aus-

60 Vgl SiLvia StruB, «Er schafft, sie kocht»: So teilen sich (fast alle) Schweizer Paare die Arbeit,
FamPra 2/2006, S. 286 ft.

61  Tuomas SurTer-Somm, Ist das schweizerische Ehegiiterrecht revisionsbediirftig?, FamPra
4/2004, S. 777 und 791 ff.

62 DomiNniQuE STREBEL, Ein Vakuum historischer Forschung, in: Roland Gysin, René Schuhmacher
und Dominique Strebel, Festschrift 96 Jahre ZGB, Ziirich 2003, S. 45,
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gegeben hitte und im Zeitpunkt der Auflosung kein Vermogen mehr besitzen
wiirde, hitte zusitzlich Anspruch auf die Hilfte der durch Vermdgensanhiu-
fung entstandenen Errungenschaft des sparsamen Ehegatten. Zum Andern
wurde befiirchtet, Unternehmen wiirden zerschlagen, wenn der eine Ehegatte
(i.d.R. auch heute noch die Frau) gegeniiber dem anderen — ein Unternehmen
fithrenden — Ehegatten auf der Auszahlung seines giiterrechtlichen Anteils
beharre. Diese Kritik am Giiterstand der Errungenschaftsbeteiligung wird
heute kaum mehr laut. Ersteres Problem, welches v.a. dann zur Diskussion
steht, wenn beide Ehegatten erwerbstitig sind, kann mit der Wahl der Giiter-
trennung gelost werden. Letzterem Problem kann insofern begegnet werden,
als die Ehegatten im Rahmen der Errungenschaftsbeteiligung geméss Art. 199
Abs. 1 ZGB in einem Ehevertrag erkldren, Vermdgenswerte der Errungen-
schaft, die fiir die Ausiibung des Berufes oder den Betrieb eines Gewerbes
bestimmt ist, stellten Eigengut dar.

C. Die nichteheliche Lebensgemeinschaft

I.  Begriff und Arten

Unter Konkubinat i.e.S. wird nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung eine
fiir bestimmte Zeit oder dauerhaft begriindete Lebensgemeinschaft zwischen
Mann und Frau verstanden, die neben einem emotionalen Aspekt eine wirt-
schaftliche Komponente aufweist, was auch als «Wohn-, Tisch- und Bettge-
meinschaft» bezeichnet wird.%® Ein solches Zusammenleben fillt unter den
Begriff der eheidhnlichen Lebensgemeinschaft. Davon zu unterscheiden sind
die nicht eingetragene gleichgeschlechtliche Partnerschaft und andere fami-
lidre Gemeinschaften wie z.B. Wohngemeinschaften, welche nicht ehedhnli-
che Lebensgemeinschaften bzw. Konkubinate i.w.S. darstellen.** Fiir nicht
eingetragene gleichgeschlechtliche Paare gelten jedoch in den meisten Rechts-
gebieten die allgemeinen Grundsitze, welche Lehre und Rechtsprechung fiir
Konkubinate i.e.S. aufgestellt haben.®® Die eingetragene Partnerschaft bildet
seit Inkrafttreten des Bundesgesetzes liber die eingetragene Partnerschaft
gleichgeschlechtlicher Paare vom 18.6.2004 (PartG) am 1.1.2007 ein eigen-
standiges Institut.’® Im Unterschied zu Ehe und eingetragener Partnerschaft
kann ein Konkubinat formlos begriindet und aufgelost werden. Die Parteien

63 BGEI18I1235E.3; 10911 1SE. 1; 108 11 204 E. 2.

64  Ivo ScHWANDER, Sollen ehedhnliche und andere familidre Gemeinschaften in der Schweiz ge-
setzlich geregelt werden?, AJP 1994, 919, 921.

65  HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER (Fn. 6), N 03.03.

66 Vgl SR 211.231.
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sind in der inhaltlichen Ausgestaltung ihrer Lebensgemeinschaft frei.” Im
vorliegenden Beitrag wird nur auf die ehedhnliche Lebensgemeinschaft (Kon-
kubinat i.e.S.) und die eingetragene Partnerschaft eingegangen.

II. Die ehedihnliche Lebensgemeinschaft

Bereits vor 1907 sahen einzelne Kantone in ihren Strafgesetzen ein Konku-
binatsverbot vor. Als Konkubinat oder «wilde Ehe» galt das Zusammenleben
von Mann und Frau ohne Trauschein. Der Kanton Ziirich hob das Konkubi-
natsverbot 1972,% der Kanton Wallis 1995 auf. Im Kanton Ziirich beispiels-
weise war das Konkubinatsverbot derart ausgestaltet, dass die Gemeinderate
verpflichtet waren, dem Statthalteramt Konkubinatsverhiltnisse zu melden.
Dieses erliess darauthin die erforderliche Verfiigung zur Aufhebung des Ver-
héltnisses — den sog. «Trennungsbefehl» — unter Androhung der strafrecht-
lichen Verfolgung wegen Ungehorsams.®® 1945 schiitzte das BGer einen
Strafentscheid der Staatsanwaltschaft Luzern, worin die Lebensgefdhrten we-
gen Konkubinats zu je einer einmonatigen Haftstrafe bedingt verurteilt wor-
den waren. Das BGer fiihrte aus, das Konkubinat stelle nicht nur eine
unziichtige Beziehung, sondern — aufgrund der Tatsache, dass sich Konkubi-
natspaare die dussere Form der ehelichen Gemeinschaft anmassten — auch
einen Verstoss gegen die 6ffentliche Ordnung dar. Die Ahndung solcher Ver-
stosse falle in die Kompetenz der Kantone, sofern das Bundesstrafrecht
bestimmte Tatbestdnde nicht selber unter Strafe stelle. Hingegen regle das
Schweizerische Strafgesetzbuch die Sanktionierung strafbarer Handlungen
gegen die Sittlichkeit in geschlechtlichen Dingen abschliessend. Diese Un-
terscheidung beruhe auf der Einsicht, dass die Anschauungen dariiber, was als
Verletzung der 6ffentlichen Ordnung strafwiirdig sei, je nach Gegend wech-
selten und die strafrechtliche Verfolgung daher besser den Kantonen iiberlas-
sen werde. Nur weil das Bundesrecht den ausserehelichen Geschlechtsverkehr
als solchen nicht bestrafen wolle, diirfe das kantonale Recht das Konkubinat
nicht aus diesem Grund zur Ubertretung erkliren. Zum Konkubinat gehore
insbesondere ein eheidhnliches Zusammenwohnen, welches geeignet sei, 6f-
fentliches Argernis zu erregen.” In einem weiteren Entscheid von 1945 stellte
das BGer prizisierend fest, entscheidend sei einzig, ob sich ein Konkubinats-
paar so nahe beieinander eingerichtet habe, dass es nach Meinung der Offent-

67  HAUsSHEER/GEISER/AEBI-MULLER (Fn. 6), N 03.11.

68 Fn.2zu § 123 EG ZGB, in: Ziircher Gesetzessammlung 1981, Bd. II.

69 § 123 Abs. 1 EG ZGB, in: Ziircher Gesetzessammlung, am 1.1.1961 in Kraft stehende Erlasse
des Kantons Ziirich, 6. Bd.

70  BGE 711V 46 fT.
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lichkeit in ein und derselben Wohnung lebe.”' Noch 1971 hielt das BGer fest,
das in wilder Ehe lebende Paar setze sich selber und seine Kinder schweren
Unzukdmmlichkeiten aus. In einzelnen Kantonen miissten Konkubinatspaare
aufgrund ithrer Beziehung mit einer Bestrafung wegen Konkubinats oder — wie
im Kanton Ziirich — wegen Nichtbefolgens eines behdrdlichen Trennungsbe-
fehls gemiss § 123 des ziircherischen EG ZGB rechnen.”? Im Zuge der
Gleichberechtigung von Mann und Frau sowie der Lockerung rigider Moral-
vorstellungen gegen Ende des 20. Jahrhunderts avancierte das Konkubinat
aber zur anerkannten und immer hiufigeren Lebensform. Nachdem das BGer
1971 die schwierige gesellschaftliche Stellung von Konkubinatspaaren betont
hatte, sprach es 1982 mit Bezug auf das Konkubinat von einer verbreiteten Le-
bensform. Konkubinate kénnen heutzutage verschieden motiviert sein: Zum
einen dienen sie als «Probeehe» oder als «Renten-, Alters- und Steuerkonku-
binate». Zum andern begriinden Personen, welche die Voraussetzungen der
Ehe nicht erfiillen oder keine Ehe eingehen wollen ein Konkubinat.”

Auf Bundesebene gab und gibt es zahlreiche Vorstosse zur Kodifizierung
des Konkubinats, welche bis heute jedoch nicht durchdringen konnten. Es
tiberwiegt die Ansicht, von einer gesetzlichen Verankerung des Konkubinats
sei abzusehen, weil Konkubinatspartner — in Ablehnung der Ehe — bewusst
das gesetzlich nicht geregelte Konkubinat gewihlt hiitten. Allerdings hat das
Konkubinat — insbesondere durch die Rechtsprechung des BGer und in ein-
zelnen Gesetzen verankerten Bestimmungen — punktuell gesetzliche Regel-
ungen erfahren. Gerade die Frage nach der rechtlichen Wirkung des Kon-
kubinats beschert Rechtssuchenden wie Richtern immer wieder juristische
Knackniisse. Lehre und Rechtsprechung waren in der ersten Hilfte des 19.
Jahrhunderts vereinzelt der Auffassung, das ehedhnliche Zusammenleben un-
ter Ablehnung der Heirat verdiene keinen Rechtsschutz. Andere vertraten die
Meinung, hinsichtlich der rechtlichen Wirkungen des Konkubinats bestehe
eine Gesetzesliicke, welche vom Richter geméss Art. 1 Abs. 2 ZGB zu fiillen
sei. 1982 hatte das BGer zu entscheiden, ob auf die Auflésung eines Konku-
binats sinngemiss Ehegiiterrecht anwendbar sei. Es vertrat den Standpunkt,
die Ablehnung der Ehe heisse nicht, die Konkubinatspartner wollten alle
Rechtsfolgen ihres Zusammenlebens ausschliessen. Vielmehr bedeute die
Verweigerung jeden Rechtsschutzes fiir das Konkubinat die Kapitulation der
Rechtsordnung gegeniiber einer verbreiteten Erscheinungsform der Gesell-
schaft. Da die mit einer Heirat verbundenen Wirkungen von den Partnern ge-
rade nicht angestrebt wiirden, konnten die Grundsitze des Ehegiiterrechts aber
nicht analog auf ein Konkubinat angewendet werden. Bei der ehedhnlichen

71 BGE 711V 53.
72 BGE971407f E. 12.
73 ScHwanDEiR (Fn. 64), S. 919.
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Lebensgemeinschaft iiberwiege der personliche, nicht der vertragsrechtliche
Charakter der Beziehung. Seien jedoch nach Aufldsung der Gemeinschaft ge-
meinsame Anschaffungen, Ersparnisse oder Schulden vorhanden, miisse eine
Liquidation nach Rechtsgrundsidtzen mdoglich sein. Nichts erlaube den
Schluss, ein Konkubinatspaar hitte von vornherein auch fiir den Fall der Auf-
16sung der Beziehung den Riickgriff auf Rechtsnormen ausschliessen wollen.
Hétten sich die Partner zu einer wirtschaftlichen Gemeinschaft mit gemein-
samer Kasse zusammengefunden und auf diese Weise den Willen gedussert,
die eigene Rechtsstellung einem gemeinsamen Zweck unterzuordnen, um so
einen Beitrag an die Gemeinschaft zu leisten, liege eine einfache Gesellschaft
vor. Es sei jedoch nicht ausgeschlossen, dass zwischen den Konkubinatspart-
nern anstelle bzw. neben einer einfachen Gesellschaft besondere Auftrags-
oder andere Vertragsverhiltnisse bestiinden. Die vermogensrechtliche Aus-
einandersetzung bestimme sich beim Konkubinat — bei Vorliegen der
entsprechenden Voraussetzungen — nach den Regeln der einfachen Gesell-
schaft.”

Aufgrund der obgenannten Rechtsprechung des BGer sind die Bestim-
mungen des Eherechts nicht analog auf das Konkubinat anwendbar.” Im
erwédhnten Entscheid verpflichtete das BGer eine Frau zur Zahlung des — nach
Auflosung eines als einfache Gesellschaft qualifizierten Konkubinats — ent-
standenen Gesellschaftsverlustes in Form einer Steuerschuld ihres Partners.
Die Frau war mittels Generalvollmacht von ithrem im Ausland arbeitenden
Partner beauftragt worden, fiir die Dauer der Bezichung aus seinem Lohn
samtliche ihn betreffende Verpflichtungen zu begleichen. Dazu gehorten ne-
ben seinen Beitrdgen an die Lebensgemeinschaft auch seine eigenen Steuer-
schulden. Ihrer Pflicht, die besagte Steuerschuld zu bezahlen, kam die Frau
nicht nach. Diese Unterlassung verheimlichte sie ihrem Lebensgefihrten. Laut
BGer musste die Frau die eine Hilfte der Steuerschuld aufgrund der zwischen
einfachen Gesellschaftern herrschenden parititischen Verlustbeteiligung ge-
maéss Art. 533 Abs. 1 OR iibernehmen, wihrend sie fiir die andere Hilfte aus
Schadenersatz fiir ihre Sorgfaltspflichtsverletzung als Geschéftsfiihrerin der
Gesellschaft nach Art. 538 Abs. 2 OR aufzukommen hatte.” In einem weite-
ren Fall, in dem eine im Konkubinat lebende Frau, welche ihren Partner bei
der Fiihrung seines Hotels unterstiitzte und die bei Auflgsung des Konkubinats
eine Entschidigung fiir ihre Mitarbeit im Hotel aus Arbeitsvertrag forderte,
entschied das BGer, zwischen den Parteien liege eine einfache Gesellschaft
vor, weshalb die Gewinnverteilung bei Auflosung des Konkubinats nach den

74  BGE 10811206 f. E. 3; 97 1 407.
75 HausHeer/Griser/AeBl-MUOLLER (Fn. 6), N 03.29 f.
76  BGE 108 11 204 E. 4 ff.

ZSR 2007 11 31



Caterina Nigeli/Rahel Guyer/Nik Schoch

Regeln iiber die Liquidation der einfachen Gesellschaft vorzunehmen sei und
das Arbeitsrecht nicht zum Zuge komme.””

In gewissen Fillen beeinflusst das Konkubinat das Eherecht. Das BGer
erachtete es etwa als rechtsmissbrauchlich, wenn ein rentenberechtigter Ehe-
gatte nach der Scheidung eine ehedhnliche Lebensgemeinschaft eingehe, den
neuen Partner aber nicht heirate, um der gesetzlichen Folge des Verlusts der
Unterhaltsbeitridge zu entgehen. Rechtsmissbrauch sei allerdings nur gegeben,
wenn angenommen werden konne, der neue Lebenspartner biete dem Ren-
tenberechtigten ehelichen Beistand und Unterstiitzung, wie es Art. 159 Abs. 3
ZGB von einem Ehegatten verlange. Bestehe ein Konkubinat im Zeitpunkt
der scheidungsrechtlichen Abdnderungsklage seit mindestens fiinf Jahren, er-
folge eine Beweislastumkehr, wonach die Vermutung greife, der Rentenbe-
rechtigte erhalte vom neuen Partner Unterstiitzung nach Art. 159 Abs. 3
ZGB.”™ Uberdies hielt das BGer in einem neueren Entscheid fest, die Dauer
des der Ehe vorangegangenen Konkubinats sei — je nach den Umstédnden des
Einzelfalls — bei der Festsetzung der Unterhaltsbeitrige gemiss Art. 125 ZGB
zu beriicksichtigen. Die Voraussetzungen fiir die Beriicksichtigung der Kon-
kubinatsdauer sah das BGer im Fall eines Paares erfiillt, welches acht Jahre
im Konkubinat gelebt und nach der Heirat lediglich vier Jahre einen gemein-
samen Haushalt gefiihrt hatte. Ausschlaggebend sei die Tatsache, dass sich
die Frau bereits wihrend des Konkubinats vornehmlich um die vier gemein-
samen Kinder gekiimmert und ihre Karriere als Kiinstlerin zugunsten der
beruflichen Lautbahn ihres Partners und spiteren Ehemannes zuriickgestellt
habe. Aufgrund dieser Umstédnde sei klar, dass die Parteien bereits wihrend
des Konkubinats eine ehedhnliche Rollenverteilung gelebt hiitten und das 12-
jdhrige Zusammenleben der Parteien daher die wirtschaftliche Situation der
Ehefrau dauerhaft beeinflusst habe.”

Als Beispiel einer Gesetzesbestimmung, die einen Aspekt des Konkubinats
regelt, kann etwa Art. 20a Abs. | lit. a BVG genannt werden. Nach dieser
Bestimmung kann eine Vorsorgeeinrichtung in threm Reglement u.a. Konku-
binatspartner, welche in den letzten fiinf Jahren bis zum Tod des Versicherten
ununterbrochen mit diesem zusammengelebt hatten, als begiinstigte Personen
fiir die Hinterlassenenleistung vorsehen. Uberdies sind in gewissen Kantonen
—s0 z.B. im Kanton Neuenburg — Partnerschaftsgesetze, welche im Zuge der
gesetzlichen Verankerung gleichgeschlechtlicher Partnerschaften Anfang des
21. Jahrhunderts in Kraft getreten sind, auch auf gemischtgeschlechtliche

77 BGE 10911228 E. 2.
78 BGE 10911188 E. 1f.
79  Entscheid des BGer 5C.62/2005 vom 7.8.2006.
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Paare anwendbar.®’ Diese Gesetze sehen die Gleichstellung von Konkubinat-
spaaren mit Ehegatten im Rahmen der kantonalen Rechtsetzungskompetenz
— wie etwa in steuer- oder fiirsorgerechtlichen Fragen — vor.®! Der Kanton
Ziirich beriicksichtigt den Konkubinatspartner beispielsweise in den zivil- und
strafrechtlichen Prozessgesetzen; so steht Konkubinatspartnern ein absolutes
Zeugnisverweigerungsrecht zu, sofern sie seit mindestens einem Jahr im sel-
ben Haushalt wohnen. Bei Authebung des gemeinsamen Haushalts besteht
das Zeugnisverweigerungsrecht fort, falls die Zeugenaussage den Zeitraum
vor Beendigung des Zusammenlebens betrifft.®

III. Die eingetragene Partnerschaft

Im 19. Jahrhundert war die strafrechtliche Regelung der Homosexualitiit in
der Schweiz uneinheitlich. Die Mehrzahl der kantonalen Strafgesetzbiicher
entstand zwischen 1850 und 1890. Kantone wie Genf, Waadt, Wallis und
Tessin, welche ihr Strafrecht dem franzosischen Code Pénal anpassten, beli-
essen die Homosexualitit unter Erwachsenen straffrei. In den meisten
Deutschschweizer Kantonen wurde hingegen bis zur Vereinheitlichung des
Strafrechts 1942 an der Strafbarkeit der Homosexualitit festgehalten. Homo-
sexuelle Handlungen wurden mit einer Geféingnisstrafe zwischen 60 Tagen
(Bern) und 8 Jahren (Appenzell Innerrhoden) geahndet. Die Entkriminalisie-
rung der Homosexualitit setzte in den 1920er Jahren ein. Diese Bemiihungen
wurden durch nationalsozialistische und faschistische Entwicklungen zuriick-
geworfen bzw. aufgehoben, kamen in den 1960er Jahren wieder in Gang und
fanden in den 1980er Jahren in allen européischen Staaten ihren Abschluss.
Seit den 1990er Jahren vollzieht sich u.a. in den westeuropdischen Staaten ein
Prozess der rechtlichen Anerkennung gleichgeschlechtlicher Partnerschaften.
Dénemark flihrte 1989 als erstes Land die registrierte Partnerschaft ein. Welt-
weit betrachtet ldsst sich sagen, dass die rechtliche Anerkennung gleichge-
schlechtlicher Paare parallel zur Entkriminalisierung der Homosexualitét
verlduft.®

Die Heirat gleichgeschlechtlicher Paare bzw. die Eintragung von homose-
xuellen Beziehungen in ein Partnerschaftsregister wurde in der Schweiz erst

80 Vgl Art. 1 Abs. 1 und Art.2 Abs. 1 Loi sur le partenariat enregistré du 27.1.2004 (RSN
212.120.10).

&1 Vgl Art. 1 Abs. 3 Loi sur le partenariat du 15.2.2001 (E 1 27.01).

82 Vegl. § 158 Ziff. 3 ZPO ZH (in Kraft seit 1.7.2003) und § 129 Ziff. 3 StPO ZH (in Kraft seit
1.1.2005).

83 Urs Zorcuer, Allgemeine Einleitung, in: Andrea Biichler (Hrsg.), Kommentar Eingetragene
Partnerschaft, Bern 2007, N 33 und 58 f.; am 10.3.2007 demonstrierten in Rom rund 50'000
Menschen fiir die Verbesserung der Rechte unverheirateter hetero- und homosexueller Paare
(NZZ Nr. 59, 12.3.2007, S. 2).
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gegen Ende des 20. Jahrhunderts zu einem in der breiten Offentlichkeit dis-
kutierten Thema. 1995 wurden im Bundesparlament zwei entgegengesetzte
Petitionen eingereicht. Die eine forderte «Gleiche Rechte fiir gleichge-
schlechtliche Paare». Die andere trat «Fiir die Férderung gesunder Familien
und gegen die Gleichstellung gleichgeschlechtlicher Paare» ein. Diese Petiti-
onen zeigen, dass die 6ffentliche Meinung gegeniiber homosexuellen Paaren
noch Mitte der 1990er Jahre gespalten war.®* Im ausgehenden 20. Jahrhundert
anerkannte eine Reithe von Kantonen das Zusammenleben von homo- und
heterosexuellen Paaren in kantonalen Partnerschaftsgesetzen. Fiir das in Ent-
stehung begriffene PartG bestanden verschiedene Losungsvarianten. Vorge-
schlagen wurden erstens punktuelle gesetzgeberische Eingriffe im Sinne der
Revision einzelner Gesetze, zweitens ein obligationenrechtlicher Partner-
schaftsvertrag mit Wirkung gegeniiber Dritten, welcher die Organisation des
Zusammenlebens regelt und zudem gewisse 6ffentlich-rechtliche Wirkungen
— beispielsweise im Ausldnderrecht — entfaltet, drittens das Institut der regis-
trierten Partnerschaft mit eigenstdndiger Wirkung, viertens das Institut der
registrierten Partnerschaft mit weitgehend ehegleicher Wirkung und fiinftens
die Offnung der Ehe. In der anschliessenden Vernehmlassung genoss die Ein-
fithrung des Instituts der registrierten Partnerschaft den Vorzug. Dies ent-
sprach auch der im Ausland tiberwiegend gewihlten Losung. Die Partner-
schaft mit eigenstdndiger bzw. jene mit ehegleicher Wirkung erhielten etwa
gleichen Zuspruch. Das am 1.1.2007 in Kraft getretene PartG regelt ein In-
stitut, welches zwar die staatliche Anerkennung gleichgeschlechtlicher Paare
gewihrleistet, sich aber von der Ehe abgrenzt.®

Das Institut der eingetragenen Partnerschaft ist heterosexuellen Paaren
nicht zuginglich (Art. 1 PartG), da diesen nach Meinung des Gesetzgebers die
Ehe offen steht. Wer seine Partnerschaft registrieren lisst, fiihrt fortan den
Personenstand «in eingetragener Partnerschaft» (Art. 2 Abs. 3 PartG). Da die-
ser Personenstand nur homosexuellen Paaren zugedacht ist, bringt er fiir die
Betroffenen ein «Zwangs-Outing» mit sich. Das Bekanntmachen der sexuel-
len Orientierung konnte gegen das Grundrecht auf Schutz der Privatsphire
(Art. 13 BV, Art. 8 EMRK) verstossen. Aus diesem Grund wire die Schaffung
eines einheitlichen Zivilstandes fiir verheiratete und eingetragene Paare an-
gebracht. Der Personenstand kénnte «in Partnerschaft lebend» lauten.®® Die
von der Ehe abweichende Ausrichtung des PartG zeigt sich ausserdem in fol-

84  AnDRrEA BUchLer und Marcot MichEiL, Das Bundesgesetz tiber die eingetragene Partnerschaft
gleichgeschlechtlicher Paare im Uberblick, in: Stephan Wolf (Hrsg.), Das Bundesgesetz iiber
die eingetragene Partnerschaft gleichgeschlechtlicher Paare, Bern 2006, S. 9 f.; vgl. auch INGE-
BORG SCHWENZER, Registrierte Partnerschaft: Der Schweizer Weg, FamPra 2/2002, S. 223 f.

85 BucHLER/MICHEL (Fn. 84), S. 10 f.

86 Buchier/MicHiL (Fn. 84), S. 17.
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genden Bereichen: Anders als Ehegatten sind homosexuelle Paare von Adop-
tion und fortpflanzungsmedizinischen Verfahren ausgeschlossen (Art. 28
PartG). Weiter bleibt gleichgeschlechtlichen Paaren die Méglichkeit ver-
wehrt, mit der Eintragung einen gemeinsamen Namen zu erwerben. Der
Gesetzgeber lehnte diese Wahlmoglichkeit mit dem Argument ab, die Stabi-
litdt des Namens und die Bedeutung der Eigenidentifikation tiberwdgen das
Bediirfnis nach einem einheitlichen Partnerschaftsnamen, zumal an einem
solchen Familienschutzinteressen fehlten.®” Uberdies unterstehen eingetrage-
ne Partnerschaften in vermdgensrechtlicher Hinsicht der «Vermogenstren-
nung» (Art. 18 PartG), was faktisch der Giitertrennung entspricht. Die
Auflosung der Partnerschaft kann aber mittels 6ffentlich beurkundetem Ver-
maogensvertrag beispielsweise der Errungenschaftsbeteiligung unterstellt wer-
den (Art. 25 Abs. | PartG).®® Parallel zur Ehe statuiert das PartG in Art. 12
eine der ehelichen Beistandspflicht nachempfundene Pflicht zur Unterstiit-
zung und Riicksichtnahme. Dieser partnerschaftsgesetzlichen Beistands-
pflicht entspringen — wie bei der Ehe — der Anspruch auf Zusprechung von
Unterhaltsbeitrdgen durch den Richter (Art. 13 PartG), die solidarische Haf-
tung fiir die laufenden Bediirfnisse der Gemeinschaft (Art. 15 Abs. 3 PartG)
sowie der Anspruch auf richterliche Regelung des Getrenntlebens (Art. 17
PartG). In diesen Punkten trigt das PartG ehedhnliche Ziige.

IV. Fazit

Im Unterschied zum Konkubinat steht die eingetragene Partnerschaft der Ehe
ndher. Dies beruht einerseits auf der partnerschaftsgesetzlichen Beistands-
pflicht (Art. 12 PartG), welche praktisch mit der ehelichen Beistandspflicht
nach Art. 159 Abs. 3 ZGB identisch ist und in etwa dieselben Wirkungen zei-
tigt. Konkubinatspaare hingegen werden von einer derartigen Beistandspflicht
nicht tangiert. Anderseits zeigt sich die Ehedhnlichkeit der eingetragenen
Partnerschaft hinsichtlich der vermoégensrechtlichen Auseinandersetzung.
Diese Auseinandersetzung ist grundsitzlich durch die in Art. 18 PartG vor-
gesehene «Vermogenstrennung» geregelt, welche faktisch dem Giiterstand
der Giitertrennung entspricht. Dariiber hinaus kénnen die Partner vertraglich
den ordentlichen Giiterstand der Errungenschaftsbeteiligung vereinbaren.
Konkubinatspaare hingegen konnen sich beziiglich der vermégensrechtlichen
Auseinandersetzung nicht auf die sinngemiisse Anwendung des Ehegiiter-
rechts berufen. Die Liquidation eines Konkubinats muss aufgrund der im

87  AnpREA Biichler und Rolf VErTerLl, Vorbemerkungen zu Art. 12-17, in: Andrea Biichler
(Hrsg.), Kommentar Eingetragene Partnerschaft, Bern 2007, N 13.

88  Umstritten ist, ob eingetragene Paare den Giiterstand der Giitergemeinschaft vereinbaren kénnen
(THomas GEISER, Partnerschaftsgesetz und Notariat, AJP 2007 10).
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Einzelfall anwendbaren obligationenrechtlichen Bestimmungen — insbeson-
dere nach den Regeln der einfachen Gesellschaft — erfolgen. Im Hinblick auf
die Familiengriindung bleibt die Ehe zurzeit das einzige — auf Bundesebene
gesetzlich verankerte — Institut mit dem Kerngehalt der Fortpflanzungsge-
meinschaft. Der Ausschluss der eingetragenen Partner von Adoption und
fortpflanzungsmedizinischen Methoden macht dies deutlich.

D. Das Kindesrecht
I. Ausserrechtliche Einfliisse auf das Kindesrecht

Dass das Kindesrecht als erster Abschnitt des ZGB revidiert wurde (ndmlich
zuerst das Adoptionsrecht, anschliessend das iibrige Kindesrecht),*” beruht
selbstverstiandlich nicht auf einem Zufall, ist doch dieses Rechtsgebiet in ho-
hem Masse gepriagt von vielfiltigen ausserrechtlichen Einfliissen, die ihrer-
seits einem steten Wandel unterworfen sind. In erster Linie sei auf den
grundlegenden Wandel im Rollenverstindnis von Mann und Frau hingewie-
sen, der sich, wie unten dargestellt, in einer volligen Umgestaltung der
elterlichen Sorge manifestierte: Von der viterlichen Gewalt iiber die elterliche
Gewalt unter Leitung des Vaters bis hin zur gemeinsamen elterlichen Sorge.
Weiter ist die Bedeutung der Ehe zu erwiihnen, welche vor Erlass des ZGB
eine andere war als heute: So wurde in den kantonalen Zivilgesetzkodifikati-
onen, aber auch im ZGB von 1907 das Kindesrecht dem Schutz und der
Starkung der Ehe untergeordnet; dies dusserte sich in formaler Hinsicht in
einer strikten Unterscheidung zwischen dem ehelichen und dem unehelichen
Kindesverhdltis. Eugen Huber folgt in seinem Werk” «System und Ge-
schichte des Schweizerischen Privatrechts», auf welches im folgenden Ab-
schnitt — wo nichts anderes angegeben — abgestiitzt wird, denn auch kon-
sequent dieser Unterscheidung, «weil nach unseren Rechten heute noch in
grosser Verbreitung das aussereheliche Verhiltnis seinem rechtlichen Inhalte
nach gar nicht als Parallele zum legitimen Verhiltnis der ehelichen Abstam-
mung aufgefasst werden darf».”' In materieller Hinsicht hatte die erwihnte
ratio die Konsequenz, dass dem ausserehelichen Kind Rechte und Rechtsbe-
helfe vorenthalten wurden, die heute, unter der Herrschaft des Kindeswohls
und dem Prinzip der Familie als Erziehungsgemeinschaft, selbstverstindlich
auch diesem zustehen. Hinzu kommen die Fortschritte in der Medizin, na-
mentlich was das Abstammungsgutachten anbelangt: So ermoglicht das DNA-

89 Vgl.Fn2und 3.
90  EuceN Huser, System und Geschichte, 1. Bd., Basel 1886, S. 393 ff.
91  Huger, System und Geschichte (Fn. 90), § 29 1, S. 484 Fn 1.
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Gutachten (in der Schweiz seit 1991) den 100-prozentigen Beweis der
Nichtvaterschaft resp. den 99,8-prozentigen Beweis der Vaterschaft eines
Mannes. Vor diesem Hintergrund hilt Cyril Hegnauer treffend fest, dass das
«Schicksal der Vaterschafts- wie auch der Anfechtungsklage (...) nicht mehr
im Gerichtssaal auf dem schwankenden Boden von Verdichtigungen und wi-
derspriichlichen Partei- und Zeugenaussagen, sondern im kiithlen Laboratori-
um der Rechtsmedizin entschieden» werde.”? In medizinischer Hinsicht sind
sodann die Entwicklungen in der Reproduktionsmedizin zu nennen, die im
Erlass eines Fortpflanzungsmedizingesetzes® ihren Niederschlag fanden.
Dieses zog seinerseits Anpassungen im Kindesrecht nach sich. Das ZGB,
vorab jenes von 1907, beschrinkte sich jedoch nicht darauf, lediglich auf der-
artige Entwicklungen zu reagieren; vielmehr nahm es auch Anderungen in
den Anschauungen vorweg; in erster Linie sei die Adoption erwihnt, die im
ZGB von 1907 (zwar restriktiv und knapp) geregelt wurde, obwohl sie «in
weiteren Kreisen unseres Volkes zur Zeit fremd» und in manchen kantonalen
Rechten nicht vorgesehen war.”* Weiter sei auf die Vaterschaftsklage hinge-
wiesen, die gegen erbitterten Widerstand ebenfalls Eingang in das neue ZGB
gefunden hat.

Am Beispiel der Entstehungsarten des Kindesverhdltnisses zum (insbe-
sondere nicht mit der Mutter verheirateten) Vater® und der elterlichen Ge-
walt wird in der Folge aufgezeigt, wie sich die gesetzlichen Institute des
Kindesrechts mit (unten, D.IIT) und nach (unten, D.IV) der Einfiihrung des
ZGB gewandelt haben. Um das Verdienst des ZGB in der Fassung von 1907
wiirdigen zu koénnen, sind vorab einige Ausfithrungen zur Ausgestaltung der
genannten Institute unmittelbar vor der Vereinheitlichung des Zivilrechts

92  CvriL HEGNAUER, Entwicklungen des schweizerischen Familienrechts, FamPra 2000, S. 9.

93  FmedG vom 18.12.1998 (SR 814.90), in Kraft seit 1.1.2001. An dieser Stelle sei auch auf das
am 1.4.2007 in Kraft getretene BG tiber genetische Untersuchungen beim Menschen (GUMG)
vom 8.10.2004 hingewiesen, welches in Art. 31 ff. namentlich die Voraussetzungen genetischer
Untersuchungen zur Klirung der Abstammung regelt.

94  Eucen Huser, Erlduterungen zum Vorentwurf des Eidgendssischen Justiz- und Polizeideparte-
ments, 1. Heft, Bern 1901, S. 220.

95  Abgesehen von einigen Kantonen, welche in Nachahmung des Code civil, Art. 335, das Kin-
desverhiltnis des ausserehelichen Kindes von der Anerkennung durch die Mutter abhéngig
machten, war der Grundsatz «mater semper certa est» in den iibrigen kantonalen Gesetzen des
19. Jahrhunderts anerkannt; er fand Eingang in das ZGB (Art. 302 Abs. 1) und wurde durch die
Revision von 1976 auch auf die ehelichen Kinder ausgedehnt (Art. 252 Abs. 1). Infolge der
Fortschritte in der Fortpflanzungsmedizin, welche sog. «gespaltene Mutterschafien» ermégli-
chen, ist dieser Grundsatz nicht mehr unangefochten; in rechtlicher Hinsicht gilt jedoch, dass
das Kindesverhiltnis ausschliesslich zur Gebirenden (und daher nicht zwingend zur genetischen
Mutter) besteht (dazu ANDREA BUCHLER, «Sag mir, wer die Eltern sind ...», AJP 2004, S. 1175,
1178; zu den Grenzen der Fortpflanzungspraktiken in der Schweiz siehe Art. 119 Abs. 2 lit. d
BV und Art. 4 und 29 f. FMedG).
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vonndten (anschliessend D.IT). Abschliessend folgt ein kurzer Ausblick (un-
ten, D.V).

II. Grundziige des Kindesrechts vor Vereinheitlichung des Zivilrechts
1. Die Entstehung des Kindesverhdiltnisses®®
a. Im Allgemeinen

Obwohl die Vaterschafisvermutung eine Unterscheidung zwischen Ehelich-
keit und Ausserehelichkeit voraussetzte (und immer noch voraussetzt, siche
unten, D.IV.2), war bereits vor Erlass des ZGB eine Tendenz spiirbar, den
Rahmen der Ehelichkeit moglichst weit zu spannen. So fielen in einer ganzen
Reihe von Kantonen alle wihrend der Ehe (und vor Ablauf gewisser Fristen
nach deren Beendigung) geborenen Kinder unter die Vermutung der Ehelich-
keit, selbst wenn sie vor Abschluss der Ehe gezeugt worden waren. Entspre-
chend restriktiv wurde die Anfechtungsklage gehandhabt, namentlich hin-
sichtlich Klagelegitimation und -fristen. Bundesrechtlich vereinheitlicht war
die sog. Legitimation vorehelich geborener Kinder durch nachmalige Ehe der
Eltern (Art. 54 Abs. 5 BV).?” Demgegeniiber stand es in der Kompetenz der
Kantone, die gerichtliche Legitimation fiir den Fall vorzusehen, dass die Eltern
(wegen Tod oder Handlungsunfihigkeit) nach der Geburt nicht mehr heiraten
konnten. Sodann war die Adoption®® lediglich (aber immerhin) in den Kanto-
nen Ziirich, Thurgau, Solothurn, Tessin und im Gebiet des Code civil aner-
kannt. Deren Voraussetzungen waren aber vollig unterschiedlich, namentlich
was das Alter des Adoptierenden resp. des Adoptierten und deren Altersdif-
ferenz, das Fehlen ehelicher Nachkommenschaft des Adoptierenden, die
Zustimmung der jeweiligen Ehegatten und die Dauer des der Adoption vo-
rangegangenen Pflegverhiltnisses anbelangte.

b.  Die Entstehung des ausserehelichen Kindesverhdiltnisses
im Besonderen®

Beinahe uniiberschaubar waren die Unterschiede der kantonalen Regelungen
im Bereich des ausserehelichen Kindesrechts. Was die gerichtliche Feststel-
lung der ausserehelichen Vaterschaft anbelangt, so war eine solche in den vom
Code civil gepriagten Kantonen schlechthin ausgeschlossen (sog. exklusive
Maternitdit). In den tibrigen Kantonen war die Vaterschaftsklage zwar vorge-

96  Huser, System und Geschichte (Fn. 90), §§ 25 ff.
97 BGE 13,42f.

98  Huser, System und Geschichte (Fn. 90), § 25 lit. c.
99  HuBkg, System und Geschichte (Fn. 90), § 29.
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sehen, aber regelméssig nur in Form einer vermdgensrechtlichen Klage, die
zur vorfrageweisen Uberpriifung der Vaterschaft und im Ubrigen lediglich zur
sog. Zahlvaterschafi filhrte. Bedeutende Unterschiede gab es sodann hinsicht-
lich der konkreten Ausgestaltung der Vaterschaftsklage, namentlich was deren
Verwirkungsgriinde anbelangte: Fristenlauf, bestehende Ehe des Beklagten
und/oder der Klidgerin und gewisse Altersdifferenzen zwischen den Parteien
einerseits, andererseits aber vor allem der Nachweis des Umgangs der Mutter
mit einem Dritten resp. mit mehreren (sog. Mehrverkehr) durch den Beklag-
ten. Jene Kantone, in denen der aussercheliche Umgang verboten war, sahen
sogar die solidarische Haftung mehrerer «Mannspersonen» vor. Beweisthema
war 1.d.R. der «fleischliche Umgangy der Parteien in einer jeweils klar abge-
grenzten Zeitperiode, wobei die meisten Rechtsordnungen besondere Bestim-
mungen in Bezug auf die Beweismittel aufwiesen: Anzeigepflicht der un-
verheirateten Schwangeren, Untersuchungshaft, der Eid in Vaterschaftssa-
chen bis hin zum sog. «Geniessverhdr», der Einvernahme der Schwangeren
wihrend der Geburtswehen. Vielfiltig war auch die Regelung der Passivle-
gitimation: Wihrend die einen Kantone den Tod des prasumtiven Vaters als
Klagehinderungsgrund betrachteten, konnten in den anderen Kantonen in
Ausnahmefillen (namentlich bei Vorliegen einer schriftlichen Anerkennung
resp. eines Eheversprechens des Verstorbenen) auch die Erben belangt wer-
den. Die freiwillige Anerkennung der Vaterschaft mit Standesfolge war nur
den vom Code civil beeinflussten Kantonen bekannt. In den {ibrigen Kantonen
hatte selbst ein gerichtliches Gestdndnis des Beklagten regelmissig lediglich
zur Folge, dass die Kldgerin den Schwierigkeiten der Beweisfiihrung enthoben
wurde.

2. Die Wirkungen des Kindesverhdltnisses, insbesondere die «elterliche
Gewalt»'™

Die Kantone stellten die Wirkungen des ehelichen Eltern- und Kindesver-
hdltnisses @usserst unterschiedlich dar: In den vom Code civil beeinflussten
Kantonen ist eine Unterteilung der Wirkungen in ausgeprigte viterliche Au-
toritdtsrechte an der Person des Kindes (sog. «puissance paternelle») einer-
seits und den beiden Eltern auferlegten eherechtlichen und — im vermégens-
rechtlichen Bereich — vormundschaftlichen Verpflichtungen (letztere «futelle
des pere et mére» genannt) andererseits zu beobachten. Die Berner Gruppe
fasste die Wirkungen des Kindesverhiltnisses unter dem Begriff der elterli-
chen Gewalt zusammen, wobei die entscheidende Gewalt dem Vater und nur
bei dessen Verhinderung der Mutter zustand. Ziirich und seine Nachahmer

100 Huser, System und Geschichte (Fn. 90), §§ 26 und 30.
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stellten das Verhiltnis als besonders geartete, sog. «vdterliche Vormund-
schaft» dar, die von der staatlichen «Obervormundschaft» zu unterscheiden
war. Die eigentlichen Unterschiede traten bei der Frage zu Tage, wie nach
dem Tod des Ehemannes zu verfahren sei: Fortsetzung der viterlichen Gewalt
in der Person der Mutter in den einen Kantonen, «6ffentliche Vormundschaft»
tiber die Kinder in den anderen. Letztere Massnahme wurde in einigen Kan-
tonen auch im Falle der Wiederverheiratung der Mutter vorgesehen. Was die
unehelichen Kinder anbelangt, so verweigerten die Kantone der Innerschweiz
diesen jeglichen Familienstand, weshalb sie weder mit der Familie der Mutter
noch mit jener des Vaters verwandt waren. Abgesehen davon wurde zwischen
dem Kindesverhiltnis zur Mutter und jenem zum Vater unterschieden: Wih-
rend das Verhiltnis des unehelichen Kindes zu seiner Mutter vergleichbar war
mit jenem ehelicher Kinder, waren die Wirkungen des Kindesverhiltnisses
gegeniiber der miitterlichen Verwandtschaft in unterschiedlich grossem Aus-
mass anerkannt. Gegeniiber dem Vater reichte die Palette vom Verbot jegli-
cher Nachforschung (sog. exklusive Maternitdt) in den romanischen Rechten
tiber jene Ordnungen, in denen die Vaterschaft zwar erforscht werden durfte,
deren Feststellung jedoch nur untergeordnete Folgen hatte (sog. gemilderte
Maternitdt), bis hin zur Anerkennung einer rechtlichen Verbindung mit der
ganzen viterlichen Verwandtschaft (sog. konsequente Paternitdt). In flirsor-
gerischer Hinsicht beinhaltete die «elterliche Gewalt» regelmissig das Recht
und die Pflicht der Erziehung des Kindes, die Aufsicht iiber das Kind, das
Ziichtigungsrecht, das Recht, innerhalb der gesetzlichen Schranken tiber die
religiése Erziehung und die berufliche Ausbildung des Kindes zu entscheiden,
die Bestimmung des Aufenthaltes des Kindes und das Recht, dessen Heraus-
gabe zu fordern, die Einwilligung zur Verehelichung des Kindes sowie die
Pflicht, das Kind auszusteuern.'”! Bei Missbrauch der «elterlichen Gewalt»
oder sonstiger, den Kindern drohender Gefahr (namentlich bei Entmiindigung,
Verschollenheit oder Konkurs des Vaters, Vernachlédssigung der Elternpflich-
ten) sahen die Rechte regelmissig nur den Entzug der «elterlichen Gewalt»
und die 6ffentliche Bevormundung der Kinder vor; mildere «Kindesschutz-
massnahmen» (Ermahnungen, Verweise) waren die Ausnahme.

III. Grundziige des Verwandtschaftsrechts im Zivilgesetzbuch von 1907
1. Ubersicht

Das ZGB verfolgte ausdriicklich die Verbesserung der Rechtsstellung ausser-
ehelicher Kinder. Huber hilt dazu in seinen Erlduterungen zum Vorentwurf

101  ALFRED SILBERNAGEL und PauL WABER, Kommentar zum Schweizerischen Zivilrecht, Familien-
recht, II. Abt.: Die Verwandtschaft, Bern 1921, vor Art. 273.
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des ZGB fest: «Trégt es [das aussereheliche Kind] ohnedies schwer am Makel
seiner Geburt, so verstosst es auch gegen eine verniinftige Gesetzgebungspo-
litik, diese Individuen dadurch in der Rechtsordnung noch stérker zuriickzu-
setzen».'” Die grosse Zweiteilung des Kindesrechts wurde jedoch iibernom-
men, indem das ZGB im siebten Titel das eheliche Kindesverhiltnis und im
achten Titel das aussereheliche Kindesverhiltnis regelte.

2. Die Entstehung des Kindesverhdltnisses
a. Im Allgemeinen

In Art. 252 stellte das ZGB die Ehelichkeitsvermutung des wihrend der Ehe
oder vor Ablauf von 300 Tagen nach deren Auflésung geborenen Kindes auf,
gefolgt von den Anfechtungsmaoglichkeiten des Ehemannes (Art. 253 bis 255)
und — subsididr — weiterer Berechtigter (Erben resp. Heimatkanton des Ehe-
mannes, Art. 256). Sodann nimmt das ZGB die bereits vorher bundesrechtlich
geregelte Ehelicherkldarung vorehelicher Kinder durch nachfolgende Ehe ihrer
Eltern als Entstehungsgrund des Kindesverhéltnisses auf (Art. 258), ergénzt
durch die Moglichkeit einer richterlichen Legitimation des Brautkindes bei
Eheversprechen und nachfolgender Unmoglichkeit der Ehe (Art. 260). Mit
grosser Zuriickhaltung und in nur gerade sechs Artikeln (Art. 264-269) regelte
das ZGB sodann die sog. Kindesannahme, deren objektive Voraussetzungen
sehr streng waren: Mindestalter des Adoptierenden von 40 Jahren und Kin-
derlosigkeit, Altersdifferenz von 18 Jahren zum Adoptierten, ggf. Zustim-
mung des Ehegatten des Adoptierenden und/oder des Adoptierten. Bloss
untergeordnet wurden die Interessen des Adoptierten geschiitzt: Gemiss
Art. 267 Abs. 2 durfte die Behorde die Erméchtigung zur Adoption bereits
dann erteilen, «wenn der Annehmende dem Kinde Fiirsorge und Pflege er-
wiesen hat oder andere wichtige Griinde vorliegen und dem Kinde aus der
Annahme kein Nachteil entsteht». Weiter behielt das Adoptivkind seine Erb-
berechtigung gegeniiber den leiblichen Eltern bei, wihrend es ohne gegentei-
lige Vereinbarung auch jene gegeniiber den Adoptierenden erhielt (Art. 268),
nicht jedoch jene gegeniiber dessen Verwandten (Art. 465 Abs. 1 ZGB). Auf-
grund dieser beschrinkten Wirkungen der Adoption wurde das im ZGB von
1907 enthaltene Institut auch als «schwache Adoption» bezeichnet.

102 Huser, Erlduterungen (Fn. 94), S. 222.
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b.  Die Entstehung des Kindesverhdiltnisses zum ausserehelichen Vater im
Besonderen

Eine der grossen Errungenschaften des ZGB war die flichendeckende Ein-
fithrung der Vaterschaftsklage (Art. 307 ft.), gegen welche grosse Bedenken
ins Feld gefiihrt worden waren: Namentlich wurde befiirchtet, dass im Rahmen
solcher Prozesse «gar oft unerhorter Schmutz und jede Art von Niedertracht
der Gesinnung aufgeriihrt und ans Tageslicht gebracht» sowie «falsche(n)
Anklagen oder Erzeugung von Unfrieden in Familien und Verwandtschaften»
Vorschub geleistet wiirde.'”® Aufgrund der «Ungewissheit (...), die iiber die
Vaterschaft im allgemeinen vorhanden ist», sollte die erfolgreiche Vater-
schaftsklage lediglich zur Zahlvaterschaft, d.h. zu Unterhaltsverpflichtungen
fiihren.'™ Eine Ausnahme von letzterem Prinzip stellte die Zusprechung mit
Standesfolge (Art. 309 Abs. 1 1.V.m. Art. 323) als qualifizierte Vaterschafts-
klage dar, welche dann zum Zug kam, wenn der Beklagte der Mutter die Ehe
versprochen «oder sich mit der Beiwohnung an ihr eines Verbrechens schuldig
gemacht oder die ihm {ber sie zustehende Gewalt missbraucht hat».!" Im
Vaterschaftsprozess konnten sich die klagende Mutter und/oder das klagende
Kind auf die Vaterschaftsvermutung von Art. 314 Abs. 1 ZGB abstiitzen, wel-
che bei der Beiwohnung in der Zeit vom 300. bis zum 180. Tag vor der Geburt
zum Tragen kam. Abs. 2 der genannten Bestimmung sah die Moglichkeit von
Einreden vor, «die erhebliche Zweifel {iber die Vaterschaft des Beklagten
rechtfertigen». Darunter war die sog. konkrete Mehrverkehrseinrede (exceptio
plurium specialis) zu subsumieren, deren Zuldssigkeit in den Beratungen dus-
serst umstritten war und einige Abgrenzungsschwierigkeiten zum Klageab-
weisungsgrund des unziichtigen Lebenswandels, der sog. abstrakten Mehr-
verkehrseinrede (Art. 315) bot.'% Der Gesetzgeber nahm aber in Kauf, dass
die Kldgerin mit dem Beweis der Vaterschaft ausgeschlossen wurde, wenn der
Beklagte deren unziichtigen Lebenswandel bewies, diirfe doch der Beklagte
beanspruchen, «nicht als Vater eines Kindes erklidrt» zu werden, «wihrend
ebensogut andere hitten verklagt werden kénnen».!” Am (grundsitzlich) rein
vermdgensrechtlichen Charakter der Vaterschaftsklage dnderte sich selbst
dann nichts, wenn der Beklagte im Prozess ein Gestindnis abgab, da dieses
doch «bei tieferer Wiirdigung nur ein vor Gericht abgegebenes Beweismittel

103 Huskr, Erlduterungen (Fn. 94), S. 224,

104 Huger, Erlduterungen (Fn. 94), S. 225.

105 SiLBERNAGEL/WABER (Fn. 101), Rz. 1 zu Art. 323; Art. 323 Abs. 1; ausgeschlossen war die Zu-
sprechung mit Standesfolge dann, wenn der Beklagte zur Zeit der Beiwohnung schon verheiratet
war, Abs. 2.

106 SiLBERNAGEL/WABER (Fn. 101), Rz. 28 ff. zu Art. 314; Rz. 19 ff. zu Art. 315.

107 BBI 1904 1V 40.
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bedeutet».'® Darin unterschied sich das gerichtliche Gestédndnis von der fi-ei-
willigen Anerkennung durch den Vater oder den viterlichen Grossvater
(Art. 303 Abs. 1), welche «das Kind zum Vater und zur viterlichen Ver-
wandtschaft in ein familienrechtliches Verhiltnis engerer Art» versetzen
sollte.'” Ausgeschlossen war jedoch die Anerkennung eines im Ehebruch oder
im Inzest gezeugten Kindes (Art. 304).

3. Die Wirkungen des Kindesverhdltnisses
a. Im Allgemeinen

Das ZGB verbesserte die Rechtsstellung des ausserehelichen Kindes auch
hinsichtlich der Wirkungen des Kindesverhéltnisses; so trat es namentlich in
die Rechte und Pflichten der sog. «ausserehelichen miitterlichen Verwandit-
schaft» ein (Art. 302 Abs. 1 1.V.m. Art. 324 Abs. 1), deren wichtigstes Recht
das Erbrecht war (Art. 461 Abs. 1). Sodann wurde die viterliche Unterhalts-
pflicht hinsichtlich Inhalt und Dauer verbessert (Art. 319 ff.). Daneben
bestanden aber weiterhin Unterschiede zum ehelichen Kindesverhiltnis, na-
mentlich was Familiennamen und Biirgerrecht (hier richten sich diese nach
dem Vater, Art. 270, da nach der Mutter, Art. 324 Abs. 1) und die elterliche
Gewalt (dazu unten, D.IV.3.b) anbelangt. Zur viterlichen Seite zeichnete der
Dualismus von Zahlvaterschaft und Standesfolge auch Unterschiede in den
Wirkungen des Kindesverhiltnisses vor: Nur letztere zeitigte grundsétzlich
volle Wirkung, dann aber zur viterlichen und zur miitterlichen Verwandt-
schaft (Art. 325 Abs. 1). Dieser Grundsatz wurde jedoch im Erbrecht insofern
in bedeutender Weise durchbrochen, als der aussereheliche Erbe nur halb so-
viel erhalten sollte wie der eheliche (Art. 461 Abs. 3).

b.  Die «elterliche Gewalt» im Besonderen

Art. 274 sah vor, dass die elterliche Gewalt beiden (verheirateten) Eltern ge-
meinsam zustand, der Vater aber {iber den Stichentscheid verfiigte. Beim Tod
des einen Ehegatten stand die elterliche Gewalt dem anderen alleine zu, ge-
gebenenfalls also auch der Mutter (Abs. 2). Fiir den Fall der Entmiindigung
miindiger Kinder sah das Gesetz sodann die Fortdauer der elterlichen Gewalt
als Grundsatz vor, sofern es die Behorde nicht als angezeigt erachtete, das
Kind unter Vormundschaft zu stellen (Art. 273 Abs. 2). Der Inhalt der elter-
lichen Gewalt wurde den geltenden Rechten nachempfunden,''® wihrend der

108 Hugkr, Erliduterungen (Fn. 94), S. 225.
109 BBI 1904 1V 38.
110 BBI 1904 1V 36.
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«Kindesschutz» einen starken Ausbau erfuhr: So sollte der Entzug der elter-
lichen Gewalt nunmehr die u/tima ratio darstellen und namentlich bei schwe-
rer Vernachldssigung der elterlichen Pflichten oder bei Wiederverheiratung
eines Elternteils Platz greifen (Art. 285 f.). Ansonsten sollte es im Ermessen
der Behorden stehen, «geeignete Vorkehren» zu treffen (Art. 283) oder die
Kinder in einer Anstalt oder einer anderen Familie unterzubringen (Art. 284).
Wihrend das uneheliche Kind zwar in ein umfassendes Kindesrechtsverhélt-
nis zu seiner Mutter trat, wurde deren Unféhigkeit zur Ausiibung der elter-
lichen Gewalt vermutet. Aus diesem Grund wurde das uneheliche Kind
grundsitzlich unter (ihre) Vormundschaft und nur ausnahmsweise unter die
elterliche Gewalt der Mutter gestellt (Art. 311 Abs. 2 und Art. 324 Abs. 3).
Dieselbe Rechtsfolge zeitigten die Anerkennung und die Zusprechung mit
Standesfolge: Auch hier konnte die Behorde nur unter gewissen Vorausset-
zungen von der Vormundschaft absehen und das Kind stattdessen unter el-
terliche Gewalt stellen, diesfalls aber entweder unter die véterliche oder die
miitterliche, nicht aber unter die gemeinsame.'!

IV. Die Revision des Verwandtschaftsrechts
1. Die Stossrichtungen der Revisionen
a.  Die Revision des Adoptionsrechts

Ziel der Revision des Adoptionsrechts war es nicht, die Adoption zu erleich-
tern, sondern sie ihrer Aufgabe besser dienstbar zu machen, die vermehrt in
der Aufnahme eines erziehungsbediirftigen Kindes in das Heim der Adoptiv-
eltern und dessen dauernden Eingliederung in der Familie gesehen wurde (sog.
Erziehungsadoption).''* Zentral und erste Voraussetzung fiir eine Adoption
sollte das Wohl des Adoptivkindes sein (Art. 264).'"3 Weiter sollten auch die
Interessen der leiblichen Eltern vermehrt geschiitzt werden, indem ihnen Zu-
stimmungs- und Widerrufsrechte eingerdumt wurden (Art. 265a ff.). Ausser-
dem sollte die gemeinschafiliche Adoption durch Verheiratete (Art. 264a)
gegeniiber der Einzeladoption (Art. 264b) und die Unmiindigenadoption
(264 ff.) gegeniiber der Miindigenadoption (Art. 266) jeweils mittels gewisser
gesetzlicher Erleichterungen bevorzugt werden. Was die Wirkungen der
Adoption angeht, so war deren Ausgestaltung vom Modell der sog. starken
oder Volladoption und somit vom Ziel geprigt, den Adoptierten ganz aus sei-
ner leiblichen Familie zu 16sen.''* Das Adoptivkind sollte somit in die Rechts-

111 SiLBERNAGEL/WABER (Fn. 101), Rz. 13 zu Art. 325.
112 BBl 197111214 f.

113 BBI 197111217,

114 BBI 19711 1230.
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stellung eines Kindes der Adoptiveltern eintreten (Art. 267 Abs. 1), nament-
lich auch was das Erbrecht anbelangt. Einen gewissen Einschnitt sollte das
Prinzip der Volladoption durch die Umsetzung von Art. 30 des Haager Uber-
einkommens iiber den Schutz von Kindern und die Zusammenarbeit auf dem
Gebiet der internationalen Adoption vom 29. Mai 1993'> erfahren, wonach
das Kind ein Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung hat. Art. 268c ZGB
soll nun die Durchsetzung dieses Rechts des volljahrigen Adoptivkindes re-
geln. Gestiitzt auf das genannte Abkommen wurden auch die Voraussetzungen
der Unmiindigenadoption (Art. 264 ZGB) und die Adoptivkindvermittlung
(Art. 269c ZGB) neu im Zivilgesetzbuch geregelt,!'® welch letztere Bestim-
mung die ausgebaute Regelung des Adoptionsverfahrens (Art. 268a f.) kom-
plettieren sollte.

b.  Die Revision des iibrigen Kindesrechts

Der Revision liegt die Erkenntnis zugrunde, dass die Ehe der Eltern je nach
Rechtsfrage eine unterschiedliche Bedeutung hat. Die Unterscheidung zwi-
schen Ehelichkeit und Unehelichkeit soll nur noch dann eine Rolle spielen,
wenn die sachliche Funktion der Ehe (namentlich als Basis der Ehelichkeits-
vermutung oder als Erziehungsgemeinschaft) eine solche rechtfertigt; als
Grundsatz sollte aber kiinftig die Einheit des Kindesverhdltnisses gelten.'!

2. Die Entstehung des Kindesverhdltnisses
a. Im Allgemeinen

Die Ehelichkeitsvermutung macht zwar die Unterscheidung zwischen eheli-
cher und unehelicher Geburt nach wie vor notwendig fiir die Begriindung des
Kindesverhiltnisses zum Vater; sie wurde allerdings relativiert, indem ihre
Anfechtbarkeit erleichtert resp. ausgedehnt werden sollte: Kodifizierung des
Anfechtungsrechts des Kindes (Art. 256 Abs. 1 Ziff. 2), tiefere Anforderun-
gen an die Begriindung (Art. 256b Abs. 1), Verldngerung der Klagefristen
(Art. 256¢). Im Zuge der Scheidungsrechtsrevision wurde sodann das nach
der Scheidung geborene Kind von der Ehelichkeitsvermutung ausgenommen
(Art. 255 Abs. 1; bei Wiederverheiratung: Art. 257 Abs. 1). Demgegeniiber
wurde ein Anfechtungsrecht weiterer Personen (als Kind und Ehemann) ab-
gelehnt, namentlich ein solches der Mutter oder jenes Ehemannes, welcher

115 BBI 1999, 5795 ff., genchmigt durch BB vom 22. Juni 2001 (SR 0.211.221.311), in Kraft seit
1.1.2003.

116 BG zum Haager Adoptionsiibereinkommen und iiber Massnahmen zum Schutz des Kindes bei
internationalen Adoptionen (AS 2002 3988), in Kraft seit 1.1.2003.

117 BBI 1974 11 20 fT.
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der Zeugung durch einen Dritten (Zeugungshelfer oder heterologe Insemina-
tion) zugestimmt hatte (Art. 256 Abs. 3). Diese Bestimmung wurde durch
einen Verweis auf das FmedG ergénzt, dessen Art. 23 Abs. | es im Wesent-
lichen dem durch Samenspende gezeugten Kind verbietet, das Kindesverhilt-
nis zum Ehemann der Mutter anzufechten, wihrend in Abs. 2 die Vater-
schaftsklage gegen den Samenspender grundsitzlich ausgeschlossen wird.
Was sodann die Adoption anbelangt, so wird fiir eine solche nebst dem Woh!
des Adoptivkindes eine gewisse Mindestdauer fiir das der Adoption voraus-
gehende Pflegeverhdltnis vorausgesetzt (Art. 264). Fallengelassen wurde
demgegeniiber das Erfordernis der Kinderlosigkeit der Adoptiveltern, wo-
durch auch deren Mindestalter gesenkt werden konnte; dieses hatte urspriing-
lich den Zweck, moglichst dafiir Gewihr zu bieten, dass die Kinderlosigkeit
auch in Zukunft fortbestehe.!'® Bewusst locker gestaltet wurden die Formvor-
schriften, wihrend die Zuldssigkeit der Blanko- und der Inkognito-Zustim-
mung stipuliert wurde (Art. 265a Abs. 3), welche die Fremdadoption ermog-
lichen soll.

b.  Die Entstehung des ausserehelichen Kindesverhdiltnisses im Besonderen

Was die Anerkennung des nichtehelich geborenen Kindes anbelangt, so wurde
das Verbot des im Ehebruch oder in Blutschande gezeugten Kindes fallenge-
lassen, wihrend in Nachachtung einer entsprechenden Bundesgerichtspra-
xis''? bei Willensmdngeln auch der Anerkennende selbst zur Anfechtung
seiner Erkldrung legitimiert sein sollte (Art. 260a Abs. 2). Ebenfalls der neu-
sten Rechtsprechung und dem eindringlichen Postulat von Politik und Lehre
entsprach die Eindimmung der Mehrverkehrseinrede im Rahmen der Vater-
schafisklage: Schon lange wurde erkannt, dass diese oft genug zu einer
«Solidaritdt der Niedertracht» zwischen verschiedenen Vaterschaftspriten-
denten fiihrte.'?® Allerdings waren die naturwissenschaftlichen Beweismetho-
den im Zeitpunkt der Revision noch nicht derart weit entwickelt, als dass sie
die Vaterschaft in jedem Fall mit gentigender Gewissheit hitten ausschliessen
konnen.'?! Aus diesem Grund konnte sich der Gesetzgeber nicht etwa darauf
beschrinken, dem Beklagten ausschliesslich den Beweis der Nichtvater-
schaft aufzuerlegen. In Weiterentwicklung einer entsprechenden Bundesge-
richtspraxis'?? sollte nach dem Willen des Gesetzgebers die Vaterschaftsver-

118 BBI197111219 f.namentlich mit Verweis auf Art. 12 Ziff. 2 des Strassburger Ubereinkommens
vom 24. April 1967 iiber die Adoption von Kindern.

119 BGE 7511 13; 79 11 30.

120 MERrz, ZSR 1962 | 40.

121 BBI 1974 11 46.

122 BGE 95 11 81.
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mutung immerhin dann wegfallen, wenn die Wahrscheinlichkeit der
Vaterschaft des Dritten grdsser ist als jene des Beklagten (vgl. Art. 262
Abs. 3); durch diese Regelung sollte die Wahrscheinlichkeit, dass das Kind
der unverheirateten Mutter zum Vater in ein Kindesverhéltnis treten konnte,
verbessert werden.

3. Die Wirkungen des Kindesverhdiltnisses
a. Im Allgemeinen

Was die rechtliche Anerkennung der Verwandtschaft und deren Rechtswir-
kungen (namentlich das Erbrecht) anbelangt, so wurde die Unterscheidung
zwischen unehelichen und ehelichen Kindern aufgegeben. Unterscheidungen
dréngten sich lediglich noch beim Erwerb des Familiennamens (Art. 270) und
des Biirgerrechts (Art. 271), bei der Erfilllung der elterlichen Unterhalts-
pflicht (Art. 278) und bei der Ausiibung der elterlichen Sorge (Art. 297 und
Art. 298 ff.; dazu unten, lit. b) auf. Im Ubrigen wurden mit der Revision wich-
tige Aspekte der elterlichen Unterhaltspflicht kodifiziert (namentlich deren
Andauern iiber die Miindigkeit hinaus, Art. 277 Abs. 2; sodann die Unter-
haltsklage, Art. 279 f. sowie die Bemessung und Abénderung der Unterhalts-
beitriage, Art. 285 f.), wihrend die Stellung des Kindes hinsichtlich seines
Vermdgens verstirkt wurde (namentlich indem der Ertragsiiberschuss in sein
Vermogen fallen, Art. 319 Abs. 2, und die Verwaltung und Nutzung seines
Arbeitserwerbs grundsitzlich ihm selber zustehen sollte, Art. 323 Abs. 1).
Schliesslich wurde der Kindesschutz verbessert, indem die Palette an Mass-
nahmen erweitert und deren Anwendung konsequent dem Verhéltnisméssig-
keitsprinzip untergeordnet wurde (Weisungen, Beistandschaft, Authebung
der elterlichen Obhut, Entzug der elterlichen Gewalt; Art. 307 {f.).

b.  Die elterliche Gewalt/Sorge im Besonderen

Obwohl bereits als zu absolut empfunden, wurde der Begriff der «elterlichen
Gewalt» aus Praktikabilitdtsgriinden beibehalten und erst im Zuge der Schei-
dungsrechtsrevision vom 26.6.1998 durch jenen der «elterlichen Sorge» er-
setzt. Was deren Ausgestaltung anbelangt, so setzte die Kindesrechtsrevision
das verbreitete Postulat nach einer Authebung des Vorrechts des Vaters um,
indem der Stichentscheid des Vaters bei der Ausiibung der elterlichen Sorge
abgeschafft wurde; bei Uneinigkeit sollten die Ehegatten auf die Mittel des
Eherechts (Eheschutz, Trennung oder Scheidung) zuriickgreifen.'” Auch die
Stellung der unverheirateten Mutter wurde verbessert, indem ihr von Gesetzes

123 BBI1 197411 72.
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wegen die elterliche Gewalt tiber das Kind zukommen sollte (Art. 298 Abs. 1).
Somit wurde der Praxis der Vormundschaftsbehorden, uneheliche Kinder
nach freiem (und in der Praxis grossziigig ausgeiibtem) Ermessen'?* unter
Vormundschaft zu stellen, ein Ende gesetzt. Ferner wurde die Regel, wonach
bei Entmiindigung miindiger Kinder diese unter elterlicher Gewalt blieben,
mangels praktischer Relevanz aufgehoben. Die Méglichkeit unverheirateter
Eltern, sich die gemeinsame Sorge von der Vormundschaftsbehorde iibertra-
gen zu lassen, wurde erst im Zuge der Scheidungsrevision vom 26.6.1998 ins
Gesetzt eingefiihrt (Art. 298a). Was den Inhalt der elterlichen Sorge anbe-
langt, so wurden keine materiellen Anderungen vorgenommen; demgegen-
tiber wurde im Sinne einer Leitidee deutlich hervorgehoben, dass Pflege und
Erziehung sowie die zu treffenden Entscheidungen dem Kindeswohl zu dienen
hitten (Art. 301 Abs. 1). Gestrichen wurden sodann die Erwdhnung der «zur
Erziehung nétigen Ziichtigungsmittel» sowie die Pflicht des Kindes zur Ehr-
erbietung gegeniiber den Eltern, wihrend das Parlament — entgegen dem
Entwurf'® — auf der Erwidhnung der Gehorsamspflicht beharrte (Art. 301
Abs. 2).

V. Fazit

Das Kindesrecht hat im Verlauf der letzten 100 Jahre v.a. auch im Hinblick
auf die Stiarkung der Rechte des Kindes eine Verdnderung erfahren. Mit In-
krafttreten des Ubereinkommens iiber die Rechte des Kindes vom 20. No-
vember 1989 (UNO-Kinderrechtskonvention)'?¢ sind die Rechte des Kindes
— insbesondere in den von den Eltern gefiihrten Prozessen wie z.B. Scheidun-
gen u.dgl. — generell gestirkt worden. Wihrend das Besuchsrecht friiher als
Recht des nichtsorgeberechtigten Elternteils auf Kontakt zum Kind betrachtet
wurde, gilt das Besuchsrecht heute als Recht des Kindes auf Kontakt zum nicht
sorgeberechtigten Elternteil. Gemiss Art. 144 ZGB haben Kinder in der
Scheidung ihrer Eltern das Recht auf Anhérung. Nach Art. 146 ZGB hat das
Kind ausserdem das Recht bei Vorliegen wichtiger Griinde in der Scheidung
der Eltern durch einen Beistand vertreten zu werden.

Abnahme der Eheschliessungen, Zunahme der Ehescheidungen, hohe Wie-
derverheiratungsquoten, damit verbunden eine wachsende Zahl von Alleiner-
ziehenden sowie eine Zunahme nicht ehelicher Lebensgemeinschafien, Stief-
sowie sog. Fortsetzungsfamilien — das ZGB in seiner gegenwirtigen Fassung

124 Gemiss bundesgerichtlicher Praxis war der Mutter selbst bei willkiirlicher Verweigerung der
elterlichen Gewalt die Anrufung des Bundesgerichts verwehrt (BGE 87 1 212).

125 BBI 19741176 f.

126 Vgl. SR 0.107.
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wird diesen gesellschaftlichen Realitdten kaum gerecht,'”” obwohl sich die
Normen fiir eheliche und nicht eheliche Elternschaften, wie oben dargelegt,
stark angeglichen haben. Gegenwirtig sind Bestrebungen im Gang, die ge-
meinsame elterliche Sorge als Regelfall auch fiir nicht (mehr) verheiratete
Eltern einzufiihren.'?® Weiter wird immer deutlicher, dass das Gesetz den
Erziehungs- und Betreuungsaufwand der Mutter zu wenig berlicksichtigt.
Dies gilt namentlich fiir jene Miitter, die nicht (mit dem Vater des Kindes)
verheiratet sind, da diesen (im Gegensatz zur verheirateten Mutter, Art. 278)
gegeniiber dem Vater grundsitzlich keinerlei Anspruch auf persénlichen Un-
terhalt zusteht. Somit trégt diese den infolge ihrer Mutterschaft erlittenen
Erwerbsausfall regelmissig alleine, liegt nicht ausnahmsweise eine Haftung
aus erwecktem Vertrauen vor. Um diese Unsicherheiten zu beseitigen, fordern
gewisse Autoren daher die Einfiihrung eines an die Mutter zu leistenden Be-
treuungsunterhaltes, dessen Dauer je nach Vorliegen vertrauenserweckender
Umstidnde variieren soll.'*” Ebenso wird die Schaffung von einheitlichen ge-
setzlichen Richtlinien fiir die Bemessung von Kinderunterhaltsbeitrdgen pos-
tuliert, wihrend das geltende Gesetz keine Bemessungsmethode vorsieht (vgl.
Art. 285). Ebenso erscheint eine Vereinheitlichung in der Festsetzung der
Grenzwerte bei der Verwandtenunterstiitzung (Art. 328 f.) als sinnvoll, wird
doch der Begriff der dafiir vorausgesetzten «giinstigen Verhiltnisse» in den
Kantonen dusserst unterschiedlich ausgelegt. Im Zuge der Revision zum Ehes-
chliessungs- und Scheidungsrecht vom 26.6.1998 fiel insbesondere die Ver-
wandtenunterstiitzungspflicht fiir Geschwister weg.'*® In Anbetracht des
Umstands, dass v.a. grossere Stadte mit einer wachsenden Zahl von Unter-
stiitzungsfillen konfrontiert sind, dréngt sich die Frage auf, ob der Kreis der
Pflichtigen nach Art. 328 Abs. 1 ZGB zwecks Entlastung des Steuerzahlers
kiinftig wieder erweitert werden soll. Ein derartiges Anliegen — die Ausdeh-
nung der Unterstiitzungspflicht auf Geschwister und weitere Verwandte —
wiirde unter Beriicksichtigung der Tatsache, dass u.a. der familiéire Zusam-
menhalt immer mehr gelockert wurde, kaum breite Zustimmung finden. Eine
Motion Meier-Schatz'?' verlangt entsprechende Uberpriifungen und zielt na-
mentlich auf eine Erhéhung der Limiten ab. Im Adoptionsrecht verfolgt eine
Motion Hubmann'*? die Ausarbeitung von Richtlinien, welche die Qualitéts-
sicherung der Vermittlungsstellen erhhen und die Adoptionsverfahren ver-

127  ArLexanpra Rumo-Junco, «Kindesunterhalt und neue Familienstrukturen», Sonderdruck aus:
Rumo-Jungo/Pichonnaz (Hrsg.) Kind und Scheidung, Ziirich 2006, S. 2 ff.

128 Siehe Postulat von Nationalrat Wehrli vom 7. Mai 2004 (Nr. 04.3250).

129 Rumo-Junco (Fn. 127), S. 35.

130 Perer Tuor, BERNHARD SCHNYDER, JORG ScuMiD und ALEXANDRA RumMo-JunGo, Das Schweize-
rische Zivilgesetzbuch, 12. A., Ziirich 2006, S. 463.

131 Motion vom 13.12.2006 (Nr. 06.3690).

132 Motion vom 17.3.2005 (Nr. 05.3137).

ZSR 2007 11 49



Caterina Nigeli/Rahel Guyer/Nik Schoch

einheitlichen sollen; sodann wurde der Bundesrat mittels einer Motion
Zapfl'$ eingeladen, einen Anspruch der leiblichen Eltern auf Kenntnis der
Personalien ihrer adoptierten Kinder zu iiberpriifen, wenn deren Erziehung
und Ausbildung abgeschlossen ist und deren Einverstindnis vorliegt. Weiter
wird sich das Bediirfnis abzeichnen, die Adoption und den Zugang zur Fort-
pflanzungsmedizin — wie in zahlreichen auslindischen Rechtsordnungen!?*
bereits verwirklicht — auch eingetragenen Partnern zu erméglichen, nachdem
dies im Gesetzgebungsverfahren zum Partnerschaftsgesetz ausdriicklich ab-
gelehnt wurde.'®

133 Motion vom 15.6.2006 (Nr. 06.3268).

134 NicoLt Smip, in: Andrea Biichler (Hrsg.), Kommentar Eingetragene Partnerschaft, Allgemeine
Einleitung V, Rechtsvergleichung, N. 1 ff.

135 Botschaft vom 29.11.2002 (BBI 2003, 1319 ff.); Art. 28 PartG.
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