Zeitschrift: Zeitschrift fur schweizerisches Recht = Revue de droit suisse = Rivista
di diritto svizzero = Revista da dretg svizzer : Halbband Il. Referate und
Mitteilungen des SJV

Herausgeber: Schweizerischer Juristenverein

Band: 137 (2018)

Artikel: Privatautonomie im Privatrecht : Entwicklungen und Tendenzen
Autor: Graham-Siegenthaler, Barbara

DOl: https://doi.org/10.5169/seals-896118

Nutzungsbedingungen

Die ETH-Bibliothek ist die Anbieterin der digitalisierten Zeitschriften auf E-Periodica. Sie besitzt keine
Urheberrechte an den Zeitschriften und ist nicht verantwortlich fur deren Inhalte. Die Rechte liegen in
der Regel bei den Herausgebern beziehungsweise den externen Rechteinhabern. Das Veroffentlichen
von Bildern in Print- und Online-Publikationen sowie auf Social Media-Kanalen oder Webseiten ist nur
mit vorheriger Genehmigung der Rechteinhaber erlaubt. Mehr erfahren

Conditions d'utilisation

L'ETH Library est le fournisseur des revues numérisées. Elle ne détient aucun droit d'auteur sur les
revues et n'est pas responsable de leur contenu. En regle générale, les droits sont détenus par les
éditeurs ou les détenteurs de droits externes. La reproduction d'images dans des publications
imprimées ou en ligne ainsi que sur des canaux de médias sociaux ou des sites web n'est autorisée
gu'avec l'accord préalable des détenteurs des droits. En savoir plus

Terms of use

The ETH Library is the provider of the digitised journals. It does not own any copyrights to the journals
and is not responsible for their content. The rights usually lie with the publishers or the external rights
holders. Publishing images in print and online publications, as well as on social media channels or
websites, is only permitted with the prior consent of the rights holders. Find out more

Download PDF: 12.12.2025

ETH-Bibliothek Zurich, E-Periodica, https://www.e-periodica.ch


https://doi.org/10.5169/seals-896118
https://www.e-periodica.ch/digbib/terms?lang=de
https://www.e-periodica.ch/digbib/terms?lang=fr
https://www.e-periodica.ch/digbib/terms?lang=en

Privatautonomie im Privatrecht —
Entwicklungen und Tendenzen

BARBARA GRAHAM-SIEGENTHALER™

* Prof. Dr. iur., LL.M., Rechtsanwiiltin, Ordinaria fiir Schweizerisches und Internationales Privat-
recht sowie Privatrechtsvergleichung, Universitit Luzern. Ich danke meinen Kollegen an der
Universitiit Luzern, Prof. Dr. Regina Aebi-Miiller und Prof. Dr. Paul Eitel, sowie auch Rechts-
anwalt Dr. Matthias Schwaibold fiir die kritische Durchsicht des Manuskripts sowie ihre wert-
vollen Hinweise. Weiter mochte ich meinen Assistierenden am Lehrstuhl fiir ihre Mithilfe bei
der Recherche danken, so insbesondere Frau Rechtsanwiiltin Philine Getzmann, MLaw, Frau
Silvia Villiger-Moos, MLaw, Frau Martina Frischkopf, BLaw, und Herrn Enea Laube, BLaw.

ZSR 2018 11 155






Inhaltsverzeichnis

A. Einleitung . . . . ... L 158
B. Grundziige der Privatautonomie in der Privatrechtsordnung . . . . . . . . . .. 161
. Geschichtliche Entwicklung der Privatautonomie . . . . . . . . . ... .. 161
1. Anfinge der Vertragsfreiheit . . . . . ... ... ... ... ..... 161
2 Konsensudlpdingip «: wwssncssmos s s s os @ esnT s 162
a. Von der eidlichen Erklirung zur Stipulation . . . . . . .. ... .. 162
b. Zu den schriftlichen und formlosen Vertragsformen . . . . . .. .. 163
c. Einfliisse des kanonischenRechts . . . . . . . ... ... ... .. 164
3. Zur Entwicklung der Formfreiheit . . . . . . .. ... .. ... .... 165
4. Zur Entwicklung der Freiheit des Vertragsinhaltes und der Vertragstreue 166
II. Schranken der Privatautonomie . . . . . . .. . . ... ... ....... 167
1. Historische Entwicklung . . . . . .. ... ... ........... 167
2. Entwicklungen des Ehe- und Vertragsrechts . . . . . . .. .. ... .. 168
III. Begriindungen fiir die Einschriinkung der Privatautonomie . . . . . . . . . 169
1. Sozialpolitisch motivierte Schutzvorschriften . . . . . . . .. ... .. 169
C. Privatautonomie und familienrechtliche Entwicklungen . . . . . . . . . .. .. 171
. Ehevertriige und Scheidungsvereinbarungen in ihrer Entwicklung . . . . . . 171
1. Zulissigkeit von vorehelichen Vertrigen und Scheidungsplanung . . . . 171
2. Wahl eines Giiterstandes als zulissiger Inhalt eines Ehevertrages . . . . 173
3. Inhaltliche Kontrolle von das Giiterrecht regelnden Ehevertrigen . . . . 174
4. Andere als giiterrechtliche Vereinbarungen im Ehevertrag? . . . . . . . 176
5. Zwischenfazit . . . . . . . ... 176
II. Unterhaltsvereinbarungen . . . . . . . . . . . . v v v vt 178
1 Vereinbarungen der Ehegatten withrend bestehender Ehe . . . . . . . . 178
2. Vereinbarungen im Rahmen eines Scheidungsverfahrens . . . . . . . . 178
3. Zu den Wirkungen von Vereinbarungen im Kontext des Scheidungsver-
fahrens . . . . . . .. 180
4. Rechtliche Wirksamkeit einer friither abgeschlossenen Vereinbarung . . . 181
5. Unterhaltsvereinbarungen ohne konkrete Scheidungsabsicht (sog. antizi-
pierte Scheidungsvereinbarungen) . . . .. ... .. ... ... ... 183
6. Scheidungsrisiko und wirtschaftliche Scheidungsfolgen . . . . . . . . . 183
7. Scheidungsrisiko und «Planungssicherheit» — Moglichkeiten vertrag-
licherRegelung . . . . . . . . . ... . ... ... 184
8. Beurteilung von Vereinbarungen unter dem Aspekt von Art. 27 ZGB . . 186
a. Bundesgerichtliche Rechtsprechung . . . . . . . . ... ... ... 186
b. Beurteilung durchdielehre . . . . ... .. ... ......... 188
9. Beurteilung von Unterhaltsvereinbarungen im Scheidungsverfahren . . . 189
10. Zwischenfazit — nachehelicher Unterhalt und giiterrechtliche Folgen . . . 191
1. Zur nichtehelichen Lebensgemeinschaft . . . . . . . . .. ... ... ... 192
1. Eheliche Perspektiven und nichteheliche Lebensgemeinschaft . . . . . . 192
2. Von der Registrierten Partnerschaft zur Regelung pluraler Familienformen 193
IV. Grenzen der Privatautonomie in familienrechtlichen Konstellationen i.w.S. 195
1. Beim giiterrechtlichen Ausgleich und Verzicht auf den Vorsorgeausgleich 195
2. Bei der vertraglichen Unterhaltsregelung . . . . . . . . ... .. ... 196
3. Beziiglich nichtehelicher Lebensgemeinschaften . . . . . .. ... .. 197
4. Liberalisierung der Scheidung — Scheidung ohne Gericht? . . . . . . . . 198
D.  Privatautonomie und erbrechtliche Entwicklungen . . . . . .. .. .. .. .. 201
I. Uberblick und rechtshistorische Grundlagen . . . . . ... ... ..... 201

ZSR 2018 11 157



E

Barbara Graham-Siegenthaler

Entwicklung des Familienerbrechts und Testierfreiheit . . . . . . . . .
Ziele der Erbrechtsreformvon 1988 . . . . . . . . . ... ...
Bindung des Erblassers durch das Pflichtteilsrecht . . . . . . .. .. ..
Rechtsgeschiftliche Freiheit der Ehegatten . . . . . . . . .. ... ..
a. Privatautonomie und Testierfreiheit . . . . . . . . . . ... .. ..
Lebzeitige Schenkungen, Vermichtnisse und Erbeinsetzungen . . . .
Nutzniessung des Ehegatten am Nachlass . . . . . . . ... .. ..
Erbrechtliche Stellung von nichtehelichen Lebenspartnern . . . . . .
Zwischenfazit — zunehmende erbrechtliche Flexibilisierung und

Privatautonomie . . . . . . . . . ...
Revisionsbestrebungen gemiss Vorentwurf zur Anderung des Erbrechts

I. Verkleinerung der gesetzlichen Pflichtteile . . . . . . .. . ... ...
2. Stiarkung der Entscheidungsautonomie . . . . . .. ... ... ...
3. Zum Dilemma iiberlebender Ehegatte vs. Nachkommen . . . . . . . . .
4. Frage des erbrechtlichen Einbezugs von faktischen Lebenspartnern . . .
S. Zwischenfazit — Tendenz in Richtung Verfiigungsfreiheit . . . . . . . .

el S

e

S

Privatautonomie und personlichkeitsrechtliche Entwicklungen . . . . . . . ..

LIBEBIEK . » o v o oomow s om s ek B R R A EE R RS kB ESE
Recht auf informationelle Selbstbestimmung . . . . . . . . ... ... ..
1. Wirkung des Grundrechts auf informationelle Selbstbestimmung
zwischen Privaten . . . . . . . . . . ... o
2. Privatrechtlicher Schutz auf informationelle Privatheit . . . . . . . . ..
3. Grundziige der datenschutzrechtlichen Regelungen . . . . . . . . . ..

ITI. Selbstbestimmungsrecht des Patienten . . . . . . . . .. .. ... ....

1. Einwilligung des Patienten zu medizinischen Behandlungen . . . . . . .
2. Zum Selbstbestimmungsrecht am Lebensende . . . . . . . . ... ...
3. Behandlung von urteilsunfihigen Patienten . . . . . . .. .. ... ..

IV. Zum elektronischen Patientendossier . . . . . . . . . . . . . . ... ..

1. Einfiihrung des elektronischen Patientendossiers . . . . . . . . . . ..
2. Inhalt des elektronischen Patientendossiers . . . . . . . ... ... ..
3. Grundziige und Anwendungsbereiche des elektronischen Patienten-
dOSSIErS . . . . . e e e
a. Eroffnung eines elektronischen Patientendossiers . . . . . . . . ..
b. Elektronisches Patientendossier und Datenschutzgesetz . . . . . . .
4. Zwischenfazit — vorliufige Einschiitzung des elektronischen Patienten-
AOSSIEIS & wiov 5 8 w 25 % 5 & 5 8 5 @ 65 BIE E 5 6 B 5 Bom N3 MY s

Folgerungen . . . . . . . .. .. L

A. Einleitung

201
202
203
205
205
206
207
208

208
210
210
211
214
215
216
217
217
217

217
218
220
221
221
223
226
227
227
228

229
229
231

233
236

«Die Befugnis einer Partei, ohne Anlehnung an ein bestimmtes Gesetz oder so-
gar im Widerspruch zu dessen Wortlaut sich jemandem mit rechtlicher Wirkung
zu verpflichten, wird heute allgemein Privatautonomie genannt».' In recht-

WERNER SCHERRER, Die geschichtliche Entwicklung des Prinzips der Vertragsfreiheit, in: Bas-
ler Studien zur Rechtswissenschaft, Heft 20, Basel 1948, S.7. WEmMAR bezeichnet die Privat-
autonomie als eigentliches Fundament des Zivilrechts. Er weist darauf hin, dass das Zivilrecht,
wie es aus dem gemeinen Recht hervorgegangen und in den grossen europiischen Kodifikatio-
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licher Hinsicht bewirkte das Bekenntnis zur Privatautonomie eine Subjektivie-
rung der Privatrechtsordnung, deren tatsidchliche Relevanz allerdings stets um-
stritten war.? Ein Verbot der Privatautonomie miisste unweigerlich die vollige
Aufhebung des Privatrechts zur Folge haben.? Der Anerkennung aller Men-
schen als Rechtssubjekte lag eine dynamische Dimension zugrunde, welche
durch die ausdriickliche Einrdumung einer entsprechenden Gestaltungsfreiheit
zu erginzen war.* Als «Privatautonomie» bezeichnet, d.h. als «Selbstgestaltung
der Rechtsverhiltnisse durch den Einzelnen nach eigenem Willen», wurde sie
moglicherweise als gar nicht weiter auffallende Selbstverstindlichkeit hin-
genommen, weil sie der Logik des Marktes entstammte.’

Soweit Bestimmungen des Privatrechts zur Anwendung gelangen, ist nach
heutigem Rechtsverstiindnis jedermann grundsiitzlich befugt, seine Beziehun-
gen zu Dritten nach eigenem Belieben zu regeln, ohne durch gesetzliche Vor-
schriften in irgendeiner Weise gebunden zu sein.® Die staatliche Einmischung
beschrinkt sich in der Regel darauf, im Sinne von dispositivem Recht ergin-
zende Bestimmungen aufzustellen, welche dann zur Anwendung gelangen,
wenn die Parteien es unterlassen haben, im gegenseitigen Einverstindnis eine
Regelung nach ithrem Ermessen zu treffen, oder sofern diese liickenhaft und un-
vollstindig ausgefallen ist.” Fiir die rechtsanwendenden Instanzen, welche pri-
vatrechtliche Streitigkeiten zu entscheiden haben, fiihrt dies dazu, dass sie ihren
Entscheidungen nicht nur Gesetzesbestimmungen zu Grunde zu legen haben,

nen — auch im schweizerischen Zivilgesetzbuch — niedergelegt ist, keine aus Geboten und Ver-
boten bestehende Zwangsordnung darstellt; es baut vielmehr auf die Fihigkeit des Einzelnen,
seine privaten Verhiltnisse selbst zu ordnen, und gibt ihm die Moglichkeit dazu; vgl. PETER
WEIMAR, Berner Kommentar, Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Bd. III: 1. Abtei-
lung: Die Erben, I.Teilbd.: Die gesetzlichen Erben, Die Verfiigungsfihigkeit (Art. 457-516
ZGB), Bern 2009 (zit. BK-WEmmaRr), Einfiihrung, N. 4.

2 Pio Caroni, Privatrecht im 19. Jahrhundert: eine Spurensuche, in: Schweizerisches Privatrecht,
Bd. 1, Teilbd. 1, Basel 2015 (zit. Caroni), S. 141. Allerdings wird geltend gemacht, dass nur
solange die Privatautonomie anerkannt wird, sich ein besonderes Privatrecht in einen Gegensatz
zum ius publicum stellen ldsst; vgl. auch ScHErrRER (Fn. 1), S.7; vgl. ferner PETER LANDAU, Eu-
ropdische Rechtsgeschichte und kanonisches Recht im Mittelalter, Ausgewiihlte Aufsiitze aus
den Jahren 1967 bis 2006, Badenweiler 2013, S. 295.

3 ScHERRER (Fn. 1), S.7 m.w.H. Im autoritir regierten Staat, der das Leben der Einzelnen mog-
lichst weitgehend durch Gebote und Verbote zu regeln sucht, wird im Allgemeinen der Privat-
autonomie nur ein geringer Spielraum eingeridumt; vgl. ferner die weiterfithrenden Werke zit.
bei Scuerrer (Fn. 1), S.7, Fn. 2.

4 Caroni (Fn.2), S. 141,

3 Vgl. Caront (Fn.2), S. 141, unter Hinweise auf die klassische Umschreibung von WERNER
FLuME, Rechtsgeschiift und Privatautonomie, in: Festschrift zum hundertjdhrigen Bestehen des
deutschen Juristentages 1860-1960, Bd. 1, Karlsruhe 1960, S. 135{f., S. 136.

6 So bereits SCHERRER (Fn. 1), S.7. Vgl. auch statt vieler CLAIRE HUGUENIN/BARBARA MEISE,
Basler Kommentar Obligationenrecht [, Art. 1-529 OR, 6. Aufl., Basel 2015, N. 2 zu Art. 19/20
OR.

7 ScHerRER (Fn. 1), S. 7 m.w.H. Dass fiir das Privatrecht das ius dispositivum charakteristisch ist,
withrend das 6ffentliche Recht ausschliesslich aus Regeln des ius cogens besteht, hat vor allem
BurckHARDT immer wieder hervorgehoben, vgl. WaLTER BUurckHARDT, Die Einfithrung in die
Rechtswissenschaft, Ziirich 1939, S. 138 f.
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sondern sie miissen in erster Linie das beriicksichtigen, was die Parteien privat-
autonom durch ihre Willensidusserungen als fiir sie massgebend erkliirt haben.®

Die Privatautonomie ist allerdings nicht ohne ihre Schranken denkbar.” Thre
Begriindung findet sich im Interesse des Gesamtwohls, «sei es, dass dem Ein-
zelnen aus ethischen Griinden nur das zu tun oder zu verlangen gestattet wird,
was den sittlichen Anschauungen der Mehrheit der Privatrechtssubjekte ent-
spricht».!” Der Umfang und auch die Begriindung fiir die Schranken im Einzel-
fall haben sich im Laufe der Zeit immer wieder gewandelt.!' Deshalb erscheint
es naheliegend, die Privatautonomie einleitend in ihren geschichtlichen Ent-
wicklungen zu skizzieren und dabei die Frage ins Zentrum zu stellen, welches
ihre jeweiligen Grundlagen und Begriindungen sind, auf welche sich der Ge-
setzgeber stiitzt, um die massgebenden Grundsitze fiir die Privatautonomie
wie auch gleichzeitig ihre Grenzen festzulegen. Von besonderem Interesse er-
scheint zudem der Aspekt der neuen und neuesten Entwicklungen in einigen
ausgewiihlten Rechtsbereichen des Privatrechts beziiglich der Frage der Privat-
autonomie. Inwiefern die Privatautonomie durch die aktuelle Rechtsentwick-
lung eher gestirkt oder umgekehrt geschwicht wurde, soll anhand von aktuel-
len Beispielen aus dem Privatrecht untersucht werden. Dabei soll insbesondere
beleuchtet werden, inwiefern die Gefahr einer Ausbeutung des wirtschaftlich
Schwiicheren durch den Stirkeren eine Rolle spielt.'” Schliesslich soll unter-
sucht werden, an welchen Zielen und Wertungen sich der heutige Gesetzgeber
orientiert, wenn er Einschrinkungen — bzw. umgekehrt Erweiterungen — der
Privatautonomie bei Gesetzgebungsprojekten vornimmt.

Das rechtliche und gesetzgeberische Umfeld, in welchem sich die Privatauto-
nomie heute zu behaupten hat, ist ein anderes als vor rund 90 Jahren, als dieses
Thema vom Schweizerischen Juristenverein aufgegriffen wurde. Im Jahre 1936
wies HAAB in seiner Basler Rektoratsrede auf die zahlreichen Einbriiche in die Pri-

8  Scuerrer (Fn. 1), S.7.

9 Vgl dazu Caront (Fn.2), S. 142, welcher zeigt, dass bereits aus dem normativen Kontext mit
aller Deutlichkeit hervorgeht, dass die Anerkennung eines privatautonomen Gestaltungsrechts
unméglich als Riickzug oder Kapitulation des Staates gegeniiber der Marktteilnehmergesell-
schaft gelten konne.

10 ScHerrER (Fn. 1), S.7 m.w.H. Uber den Einfluss der Moral auf die Rechtsnormen vgl. ins-
besondere GeorGEs RiperT, La régle morale, nos. 23 f.; Aucust Simonius, lex facit regem,
S. 78 {f.; EuGeN HuBER, Recht und Rechtsverwirklichung, S. 61 ff. (alle Werke zit. nach SCHER-
RER [Fn. 1], S. 8, Fn. 3).

11 Vgl. Caroni (Fn. 2), S. 129 ff.

12 Vgl. Caront (Fn.2), S. 143, welcher hinsichtlich des wirtschaftlichen Kontextes darauf hin-
weist, womit aufgrund des faktischen Drucks einzelne Parteien nicht nur bei krasser Imparitit,
sondern generell, als Folge des Effizienzgebotes zu rechnen hatten: «Es kam demnach vor, dass
dem Einzelnen die niheren Bedingungen seines Wirtschaftens diktiert, gar regelrechte Aus-
tibungspflichten aufgehalst wurden (...). In solchen Fiillen klafften aber Welten zwischen obiger
Annahme — wonach Belieben das Subjekt zum Gesetzgeber in eigener Sache machen wiirde —
und der Wirklichkeit. Umso niiher riickt daher die Frage, wann, wo und fiir wen in der Vergan-
genheit zwischen Privatautonomie und Selbstverwirklichung je eine kausale Kette zu erkennen
war.»
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vatautonomie hin und sprach sich eingehend iiber die Gefahren aus, welche das
damalige Krisenrecht fiir den freien Geschiftsverkehr und fiir die Rechtssicherheit
bedeutete. Bald darauf widmete der Schweizerische Juristenverein dem gleichen
Problem seine Aufmerksamkeit, indem anlisslich der ordentlichen Versammlung
des Vereins eine einstimmig gefasste Resolution zuhanden der eidgendssischen
Riite verabschiedet wurde, wonach «die unbedingt erforderlichen Noterlasse des
Bundes so wenig als moglich das Zivilrecht beeintriichtigen solltens.!?

Nach einem ersten Kapitel zur Entwicklung der Privatautonomie, basierend auf
einigen rechtshistorisch bedeutsamen Aspekten (Kap. B.), wird die Privatautono-
mie anschliessend im Hinblick auf die aktuellen Entwicklungen der letzten Jahre
und die gegenwiirtigen Tendenzen dargestellt. Das nachfolgende Kapitel wendet
sich zunidchst den familienrechtlichen Entwicklungen und grundsitzlichen Fra-
gestellungen, wie den Auspriigungen der Privatautonomie bei der Abfassung von
Ehevertrigen und Scheidungskonventionen, zu (Kap. C.). Anschliessend werden
die Entwicklungen im Bereich des Erbrechts der letzten Jahre sowie im Hinblick
auf die gegenwiirtig laufende Erbrechtsrevision untersucht (Kap. D.). Schliesslich
werden die Ausprigungen und Entwicklungen in einigen ausgewihlten aktuellen
Bereichen des Personenrechts in einem weiteren Sinne beleuchtet. So werden Fra-
gen und Auswirkungen rund um das informationelle Selbstbestimmungsrecht (1.),
das Selbstbestimmungsrecht am Lebensende (II.), die Behandlung von urteilunfia-
higen Patientinnen und Patienten (III.) sowie das elektronische Patientendossier
(IV.) unter dem Aspekt der Privatautonomie untersucht.

B. Grundziige der Privatautonomie in der Privatrechtsordnung
I.  Geschichtliche Entwicklung der Privatautonomie

1. Anfinge der Vertragsfreiheit

Die Entwicklung der Privatautonomie ist eng verflochten mit der geschicht-
lichen Entwicklung des Prinzips der Vertragsfreiheit.!* Besondere Vorschriften
tiber die Befugnis der einzelnen Individuen, beliebige Vertrige unter sich ab-
schliessen und dabei den Vertragspartner frei wihlen zu kénnen, hat weder das
germanische Recht noch das romische Recht gekannt. Solche waren zudem
wegen des anfianglich sehr bescheidenen Handelsverkehrs und der auf wenige
Personen beschrinkten biirgerlichen Freiheit entbehrlich. Allerdings brachte
die Entwicklung der Stédte allmihlich eine Vermehrung derjenigen Personen,

13 ScHerrer (Fn. 1), S.49 m.w.H.; vgl. ferner KarL OFTINGER, Die Vertragsfreiheit, in: Festgabe
zur Jahrhundertfeier der Bundesverfassung, Die Freiheit des Biirgers im schweizerischen Recht,
Ziirich 1948 (zit. nach ScHERRER [Fn. 1], S.7); vgl. ferner ERic HomBURGER, Handels- und Ge-
werbefreiheit und Vertragsfreiheit, Ziircher Diss. 1948, Ziircher Beitriige zur Rechtswissen-
schaft, Heft 145 (zit. nach ScHERRER [Fn. 1], S.7, Fn. 95).

14 Dazu ausfiihrlich ScHErRER (Fn. 1), S. 7 ff.
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die miteinander in geschiftliche Beziechungen treten wollten.!® Zu einer faktisch
uneingeschrinkten Abschlussfreiheit fehlten jedoch die Voraussetzungen, denn
infolge des Zunftsystems verblieb die Mehrzahl der Gewerbe in den Hinden
einer bevorzugten Kategorie der in der Stadt ansissigen Biirger. Man war so-
mit — namentlich bei der Wahl seines Gegenkontrahenten bei den Geschiften
des tiglichen Lebens — keineswegs frei.!®

2. Konsensualprinzip
a.  Von der eidlichen Erklirung zur Stipulation

Das Konsensualprinzip war dem frithen Mittelalter noch fremd. GIERKE vertrat
zwar die Meinung, dass schon im iltesten germanischen Recht jedes formlose
Versprechen eine vertragliche Verpflichtung begriinden konnte, dass aber kein —
auf dem Wege des Prozesses und der Zwangsvollstreckung — durchsetzbarer
Anspruch bestand, sofern die erforderliche Form beim Abschluss nicht beob-
achtet worden war.'” Im Ubrigen sind bereits im germanischen Recht die ver-
schiedensten Formen fiir Vertrige beniitzt worden.'® Vor allem spielte die eid-
lich abgegebene Erklirung vor Zeugen oder vor Gericht eine bedeutende
Rolle. Daneben waren andere dussere Kundgebungen iiblich, wie etwa die Her-
gabe des Gottespfennigs oder der Handschlag.'”

15 Vgl. Caront (Fn. 2), S. 141, welcher darauf hinweist, dass privaten Rechtstriigern jeweils bloss
vereinzelt und weisungsgebundene Befugnisse zugestanden wurden, deren Ausiibung zwingen-
den Vorgaben bzw. genau umschriebenen und nicht selten ethischen Zielen zu entsprechen hat-
ten. Vgl. dazu ferner Scuerrer (Fn. 1), S. 171,

16 Im Schatten des iibergeordneten und wachsamen Polizeirechts des absoluten Staates vegetierte
das Privatrecht dahin. Im biirgerlichen Zeitalter kehrte sich dann dieses Verhiiltnis um, weil die
neueren Gesetzbiicher dem «zum Rechtssubjekt beforderten Menschen bisher unvorstellbare
Entfaltungsriiume anboten, die der Einzelne erstmals ganz nach Wunsch belegen durfte»;
Caront (Fn.2), S.141; vgl. ferner Scuerrer (Fn. 1), S. 18 m.w.H. Frither wirkte sich der
Zunftzwang insbesondere auf die Geschiifte des tiglichen Lebens aus (wie etwa auf Kauf,
Werkvertrag und Arbeitsvertriige). Wenn dem Kiufer im Allgemeinen nur die in einer Zunft or-
ganisierten Hindler als Vertragsparteien zur Verfiigung standen, so wurde andererseits dem Be-
diirfnis nach einem mdoglichst grossen Angebot an Waren auf den in zahlreichen Stidten peri-
odisch abgehaltenen Messen und Miirkten Rechnung getragen. Fiir sie galt im Allgemeinen ein
freieres Recht, das mit zur Entwicklung des modernen Handels beitrug; vgl. dazu LEvIN GoLb-
scumipT, Universalgeschichte des Handelsrechts, S. 158 ff., 220, 240; PauL REHME, in: Ehren-
bergs Handbuch des Handelsrechts I, S. 84 ff., 123 ff., 149; Josepn HamEeL, Crédits bancaires
internationaux, RCAH 1939 [ (t. 51), S.212-218; Ruborpn Soum, Die Entstehung des deut-
schen Stadtewesens, Festschrift fiir Wetzel (1890), S. 88-90 (alle zit. nach ScHERRER [Fn. 1],
S. 18, Fn. 36).

17 ScHerrer (Fn. 1), S. 18; vgl. ferner OrTo voN GIERKE, Schuld und Haftung im ilteren deut-
schen Recht, Aalen 1969 (zit. von GIiErRKE, Schuld und Haftung), S. 18 und 119 ff.; OrTo von
GIERKE, Deutsches Privatrecht, Bd. I11, Leipzig 1917, S. 325 (beide zit. nach ScHERRER [Fn. 1],
S. 19, Fn. 38).

18  ScHERRrER (Fn. 1), S. 19.

19 Scuerrer (Fn. 1), 8. 19; vgl. Louts CarLEN, Rechtsgeschichte der Schweiz, Eine Einfiihrung,
3. Aufl., Bern 1988, S.51; Henri LeEGrRAas-HErRM, Grundriss der Schweizerischen Rechts-
geschichte, Ziirich 1935, S.215f.
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Unter dem Einfluss des rémischen Rechts entwickelt sich im Mittelalter mit
der Zeit die Stipulation zur normalen Vertragsform, und zwar in der Ausgestal-
tung, die sie im Justinianischen Recht erfahren hatte.® Danach wird weniger
auf die Tatsache des miindlichen Austausches von Frage und Antwort das Ge-
wicht gelegt als auf die Beibringung einer Urkunde, in welcher die Obliegen-
heit des Schuldners bei Vertragsschluss protokollarisch niedergelegt wurde.?!
An der Idee der personlichen Zusammenkunft der beiden Vertragsparteien
beim Vertragsschluss wird in der Regel weiterhin festgehalten, denn dass sie
im Moment der gegenseitigen Abmachung personlich anwesend gewesen sind
und miteinander miindliche Erkldrungen ausgetauscht haben, wird im Ingress
der Urkunde jeweils besonders hervorgehoben.>

b.  Zu den schriftlichen und formlosen Vertragsformen

In der Praxis wurden Vertrige allmihlich immer héufiger rein schriftlich ab-
gefasst; fiir gewisse Geschiifte wird die Protokollierung der gegenseitigen Ab-
machungen beim Gericht als Giiltigkeitserfordernis stipuliert. Daraus entwi-
ckelte sich mit der Zeit der notarielle Vertrag.>® In Handelssachen pflegte man
im Allgemeinen von Formalititen abzusehen; unter Kaufleuten erzeugten auch
rein miindliche oder auf dem Korrespondenzweg getroffene Abmachungen

20 Die Stipulation war insbesondere deshalb fiir die Entwicklung der Vertragsfreiheit bedeutsam,
weil in der streng geregelten Form der Stipulation sehr viele Vertragsinhalte moglich wurden.
Die Stipulation war ein Formalvertrag mit unbestimmtem Inhalt, weshalb sie ein Element auf
dem langen Weg der Entwicklung der Privatautonomie darstellte, die dem rémischen Recht
vollkommen fremd blieb.

21 ScHEerrer (Fn. 1), S. 19; vgl. ferner SaLvaTorE RiccoBono, La forma della stipulazione, Bull.
ist. dir. Rom., 1921, S. 29 ff.; FrancEsco BRANDILEONE, La stipulatio nell’eta imperale romana
e durante il medioevo, Riv. di storia del dir. it., vol. 1 (1928), S. 7 ff. und 270 ff.; RomuaLpo Tri-
FONE, La stipulatio nella dottrina dei glossatori, Studi in onore di Enrico Besta, vol. 1, 1937/
1939, S. 173 ff.; sowie EmiLio Bussi, La formazione dei dogmi, 1938, S.247 ff. und Enrico
BEsTa, Le obbligazioni nella storia del diritto italiano, Padova 1936, S. 113 ff. (alle Werke zit.
nach ScHERRER [Fn. 1], S. 19, Fn. 40).

22 ScHerreR (Fn.1), S.19; vgl. ferner Riccosono (Fn.21), S.29ff.; BranpiLEonE (Fn.21),
S.7ff. und 270 ff.; TriFoNE (Fn.21), S. 173 ff.; sowie Bussi (Fn.21), S.247ff. und BgsTa
(Fn.21), S. 113 ff.

23 ScHEerreR (Fn. 1), S. 20 m.w.H. Der notarielle Vertrag wurde neben der gerichtlichen Fertigung
vor allem bei Grundstiickkidufen vorgeschrieben; vgl. HENrRI LEGrAs-HERM, Grundriss der
Schweizerischen Rechtsgeschichte, Ziirich 1935, S.219; Hans Pranitz, Grundziige des deut-
schen Privatrechts, S. 14; HELmuT Coing, Die Rezeption des romischen Rechts, Frankfurt a.M.
1939, S. 82 ff.; EuceN HuBEgRr, System und Geschichte des schweizerischen Privatrechts, Bd. IV,
S.701 ff. und 836ff.; Justus WirneLmM Hepemann, Fortschritte des Zivilrechts, Bd.II, 2.
Hiilfte, S. 5 ff. Auch in Basel war die gerichtliche Insinuation der Vertriige tiber Liegenschaften
von alters her iiblich gewesen; vgl. die Stadtgerichtsordnung von 1719, 2. Buch Titel IX «Uber
die Auskiindigung, wie sie bei Kauf und Verkauf liegender Giiter vorgenommen wird»; vgl.
JOHANNES SCHNELL, Rechtsquellen von Basel, Bd. 1, S. 845. Uber die beim Grundstiickkauf zu
beachtenden Formvorschriften in den kantonalen Rechten vgl. EuGEN HUBER, System und Ge-
schichte, Bd. III, S. 207 ff. (alle Werke zit. nach ScHERRER [Fn. 1], S. 20, Fn. 42).
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volle Wirksamkeit.>* In einigen deutschen Stiddten scheint sich bereits im
13. Jahrhundert der Grundsatz der Klagbarkeit formlos eingegangener Schuld-
vertrige durchgesetzt zu haben. In den Stadtrechten der deutschen Schweiz
lidsst sich vom 15. Jahrhundert an eine analoge Entwicklung beobachten.>

c.  Einfliisse des kanonischen Rechts

Ein weiterer Grund fiir die allmihliche Ausbildung des Konsensualprinzips
ldsst sich in der katholischen Kirche und ihren Rechtslehren finden.?® Nach ka-
tholischer Lehre war derjenige, der einem anderen etwas verspricht. ganz
gleichgiiltig in welcher Form dies geschieht, verpflichtet, sein Versprechen ein-
zuhalten; verweigert er die Erfiillung, begeht er eine Siinde und hat die Kon-
sequenzen religivser Natur zu tragen.?’” Die kirchlichen Instanzen hatten die
Moglichkeit, mittels des Drohmittels der Exkommunikation gegen wortbrii-
chige Schuldner vorzugehen.?® Die von den Kanonisten im Laufe des 12. Jahr-
hunderts aufgestellte Lehre von der Verbindlichkeit jeder Vereinbarung ohne
Riicksicht auf deren dussere Form, befand sich dabei in einem offenen Gegen-
satz zu den Quellen des romischen Rechts.?”

24 Scuerrer (Fn. 1), S. 20.

25  ScHerrer (Fn. 1), S. 20 m.w.H. In den Curiae mercatorum, d.h. den fiir Marktsachen in einzel-
nen Stidten zustindigen besonderen Gerichten scheint — wie aus den Schriften der Postglossa-
toren — hervorzugehen, wie mit der Zeit das formlose Versprechen geschiitzt worden ist; vgl.
hierzu LoTHAR vON SEUFFERT, Zur Geschichte der obligatorischen Vertriige, S. 52 ff. und 86 ff.
Zur Entwicklung in den Gebieten des deutschen Rechts vgl. namentlich von Gierke. Schuld
und Haftung (Fn. 17), S.213 {f., welcher die Auffassung vertritt, dass in Deutschland bereits
vom 13. Jahrhundert an Vertriige formlos giiltig gewesen sind. Dabei seien nicht etwa die von
alters her iiblichen Formen wie Treuegelobnis und Eid oder die Ubergabe des Gottespfennigs
mit einem Schlage verschwunden, sondern nach wie vor im Verkehr verwendet worden. All-
mihlich wiren sie dann jedoch von der Urkunde verdringt worden. In den schweizerischen
Kantonen waren erst in spiterer Zeit formlos abgeschlossene Vertrige als giiltig anerkannt wor-
den und nur iiber den Umweg, dass man verlangte, dass der Gliubiger eine auf solchem Wege
begriindete Verpflichtung zuerst gerichtlich feststellen liess, bevor er zur Exekution gegen den
Schuldner schreiten konnte (vgl. dazu SchHerrer [Fn. 1], S.24, Fn.50 sowie S.20. Fn.43
m.w.H.).

26 Siche dazu ScHiErrER (Fn. 1), S.20f.

27  ScHerrer (Fn. 1), S.20.

28  ScHERrRRER (Fn. 1), S.21.

29  Die Stipulation war ein Formalvertrag mit unbestimmtem Inhalt, weshalb sie als ein Element auf
dem langen Weg der Entwicklung der Privatautonomie gesehen werden kann, die dem romi-
schen Recht allerdings vollkommen fremd blieb. Das kanonische Recht brachte einen weiteren
Fortschritt, indem jede Vereinbarung grundsitzlich méglich wurde; vgl. ferner SCHERRER. S. 21.
Im Bereich des Erbrechts ldsst sich im romischen Recht bereits die Entwicklung des formlosen
Testaments nachzeichnen. Die Betrachtung der verschiedenen Rechtsschichten des romischen
Testamentrechts lisst eine Entwicklung von strenger Formgebundenheit hin zur Formfreiheit er-
kennen: «Wiihrend das Testament des ius civile — sei es als Offentliches Testament, sei es als
Manzipationstestament — nur als formgebundener Akt vorstellbar ist, verzichtet bereits das ius
praetorium auf das Errichtungsritual und ersetzt dieses durch die von sieben Zeugen besiegelte
schriftliche Erkldrung»: vgl. ULrRIKE BaBusiaux, Wege zur Rechtsgeschichte: romisches Erb-
recht, 1. Aufl,, Koln 2015, S. 192. Ausgangspunkt fiir diese grundlegende Modifikation des ro-
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3. Zur Entwicklung der Formfreiheit

Im Laufe des 17.Jahrhunderts verbreitet sich allmihlich die Lehre von der
Klagbarkeit von formlosen Versprechen.’® So dringt die Formfreiheit mit der
Zeit in allen schweizerischen Kantonen durch, so anfinglich v.a. in Bern; sogar
in der besonders stark vom romischen Recht beeinflussten Basler Gerichtsord-
nung von 1719 wird sie verankert.?! Das Ziircherische Privatrechtliche Gesetz
vom Jahre 1856 hilt in § 119 klar fest: «In der Regel bedarf es zur Giiltigkeit
und Klagbarkeit von Vertrigen keiner besonderen Form; es geniigt, dass der
beidseitige Wille in verbindlicher Weise erklirt sei.»**

Die Dogma der grundsitzlichen Formfreiheit und das Konsensualprinzip
wurden von der geltenden Privatrechtsordnung bald nirgends mehr in Frage ge-
stellt.>® Es bediirfen nur noch diejenigen Vertriige einer besonderen Form, fiir
welche im Gesetz ausdriicklich ein entsprechender Vorbehalt gemacht worden
ist.* Gewisse Rechtsordnungen wie die romanischen Rechte haben allerdings
die Idee der Beweisform aus dem Ancien Régime iibernommen, indem sie die
Parteien (wenn sie keine Kaufleute sind) indirekt zwingen, alle ihre Abmachun-
gen schriftlich zu fixieren.”> Andernfalls riskieren sie, dass ihre Anspriiche vom
Gericht abgewiesen werden, weil sie nicht in der Lage sind, ihre Klagebegehren
auf eine Urkunde zu stiitzen.*® Das schweizerische ZGB hat dagegen die Auf-
stellung von besonderen Beweisvorschriften ausdriicklich verboten.?”

mischen Testaments durch das Kaiserrecht war die Schaffung von besonderen Verfahren der
kaiserlichen Gerichtsbarkeit. Im Rahmen dieser besonderen Gerichtbarkeit riumte zunichst
Kaiser Augustus (27 v.Chr.—14 n.Chr.) formellen Zusitzen zum Testament (Kodizillen) und
formlosen letztwilligen Verfiigungen (Fideikommissen) Verbindlichkeit ein; vgl. BaBusiaux
(2.2.0.), S.177. Schon unter Julius Caesar (100—44 v.Chr.) wurden Soldaten bei der Testa-
mentserrichtung privilegiert. So war es den Soldaten erlaubt, in jeglicher Form zu testieren. Als
Grund fiir den Verzicht auf jegliches Formerfordernis nennen die Kaiser das Unwissen und die
fehlende Erfahrung der Soldaten fiir die richtige Errichtung von Testamenten; vgl. BABUSIAUX
(a.a.0.), S. 184. Auch hinsichtlich der inneren Form der Testamentserrichtung bestand ein Son-
derrecht fiir Soldaten. Diese konnten Vor- und Nacherbschaften anordnen und die Erbfolge nach
Zeit oder Bedingung aufteilen; vgl. Basusiaux (a.a.0.), S. 187.

30  Scuerrer (Fn. 1), S.22. m.w.H. So anerkennen auch mehrere Partikularrechte, so z.B. das Frei-
burger Stadtrecht, das Wiirttemberger Landrecht und der Codex Maximilianeus in Bayern aus-
driicklich die Verbindlichkeit aller in irgendeiner Form abgegebenen Versprechen.

31  Scuerrer (Fn. 1), S.22f. m.w.H. Vgl. ferner Ziff. 419 der Basler Gerichtsordnung 1719.

32  ScHEeRRER (Fn. 1), S.23 m.w.H.

33 Beziiglich des Konsensualprinzips vgl. SCHERRER (Fn. 1), S. 34,

34 ScHEerrer (Fn. 1), S.34; siche auch INGEBORG SCHWENZER, Basler Kommentar Obligationen-
recht I, Kommentar zu Art. 1-529 OR, 6. Aufl., Basel 2015 (zit. BSK OR I-SCHWENZER),
N.1f. zu Art. 11 OR; HERMANN BECKER, Berner Kommentar, Kommentar zum schweizeri-
schen Zivilgesetzbuch, Bd.IV: Obligationenrecht, 1. Abteilung: Allgemeine Bestimmungen,
Art. 1-183 OR, Bern 1945 (zit. BK-BEckER), N. 2 zu Art. 11 OR.

35 Scuerrer (Fn. 1), S. 34.

36 ScuEerrer (Fn. 1), S. 34.

37  Scuerrer (Fn. 1), S.35. m.w.H. Uber die Griinde zur Einfiihrung des uneingeschrinkten Prin-
zips der Formlosigkeit von Vertrigen und zur Ablehnung des franzosischen Systems durch den
schweizerischen Gesetzgeber gibt bereits die bundesriitliche Botschaft zum alten Obligationen-
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4. Zur Entwicklung der Freiheit des Vertragsinhaltes und der Vertragstreue

Die Lehre von der Freiheit des Vertragsinhalts und von der Vertragstreue war
im Laufe der Jahrhunderte verschiedenen Einfliissen ausgesetzt. So hat das ger-
manische Recht ein besonderes Gewicht darauf gelegt, dass der Schuldner sei-
ner Leistungspflicht dem Gldubiger gegeniiber vollstindig nachkommt. auch
wenn er notigenfalls mit seinem Leben dafiir einzustehen hat.*® Der Vertrag zu
Gunsten Dritter war im germanischen Recht anerkannt.’” Auch liess man zu,
dass der Erblasser iiber sein Vermdgen letztwillig verfiigen durfte, indem er
sogar gegenseitige Abmachungen mit seinen mutmasslichen Erben treffen
konnte.*

Was die Entwicklung der Inhaltsfreiheit betrifft, so ist diese grundsitzlich
seit lingerem anerkannt, jedoch mit den schon im romischen Recht bestehen-
den Schranken.*' In den einzelnen Rechtsordnungen weichen die Bestimmun-
gen in gewissem Masse voneinander ab.*?

recht Auskunft (siche BBI 1880 I 176 ff); vgl. dazu auch die Hinweise bei SCHERRER (Fn. 1),
S.35,Fn.72.

38  ScHerrer (Fn. 1), S.24.

39 Der Vertrag zugunsten Dritter war dem romischen Recht nicht bekannt. Hingegen kannte das
romische Recht das Testament; vgl. zur testamentarischen Erbfolge im rémischen Recht Bagu-
staux (Fn.29), S. 139 ff. Demgegeniiber ging die germanische Tradition von der volligen Ge-
bundenheit («Verfangenheit») aus. Siehe dazu BaBusiaux (Fn.29), S.232: Im ius civile stand
der Schutz der Hauserben als Teilhaber am Familienvermégen im Vordergrund. Gleichzeitig
wurde die Testierfreiheit — verstanden als inhaltliche Gestaltungsfreiheit — hochgehalten. Die
Vorgaben an den Erblasser betrafen vor allem die Form der Erbeinsetzung und der Enterbung.
Dem ius praetorium, das ebenfalls an der Formlichkeit fiir die Wirksamkeit der Enterbung fest-
hilt, lag ein veriindertes Familienmodell zugrunde, und gleichzeitig war die Tendenz erkennbar,
die verschiedenen Interessen der zivilen wie pritorischen Erben zum Ausgleich zu bringen.
Hinzu kam eine auf der sittlichen Gesinnung des Erblassers abstellende Betrachtung in der gue-
rela inofficiosi testamenti. Die verstirkte sittliche Kontrolle der erblasserischen Motive durch
die kaiserliche Gerichtsbarkeit entsprach einem verstiirkten staatlichen Zugriff auf das Erbrecht;
vgl. dazu ausfiihrlich Basusiaux (Fn. 29), S. 195 ff.

40  Daraufl gestiitzt entwickelte sich das Institut des Erbvertrages; vgl. ScHErRrRer (Fn. 1), S.25
m.w.H.

41 Vgl Art. 19 und 20 OR. Zu verweisen ist ferner auf Art. 27 ZGB. Vertriige sind demzufolge
nichtig, wenn damit die freie Ausiibung des Personlichkeitsrechts eingeschriinkt werden soll.
Die Auffassung iiber die Sittlichkeit vertraglicher Leistungen hat sich im Laufe der Zeit gewan-
delt. Im Sachenrecht etwa ergeben sich bei der Begriindung beschriinkter dinglicher Rechte Ein-
schriinkungen der Vertragsfreiheit durch das Prinzip des Numerus clausus. Danach sind nur
bestimmte Rechte (Dienstbarkeiten, Grundlasten und Pfandrechte) mit dem im Gesetz um-
schriebenen Inhalt moglich; so musste z.B. die Grundlast von den wirtschaftlichen Bediirfnissen
des herrschenden Grundstiicks abhiingig sein. Untersagt war jeweils seit dem urspriinglichen
ZGB die Verfallklausel (lex commissoria) im Pfandvertrag. Sodann haben die Lehren der Kano-
nisten, der Glossatoren und Postglossatoren sowie der Naturrechtler auf verschiedene Bestim-
mungen des Vertragsrechts eingewirkt.

42 So sind die ausdriicklich verbotenen Rechtsgeschiifte oder die Vertragsklauseln, welche gericht-
lich ungiiltig erklirt werden, je nach Rechtsordnung in ihren Einzelheiten verschieden; vgl. dazu
im historischen Kontext ScHERRER (Fn. 1), S. 36, mit entsprechenden Beispielen auf S. 36 f.
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Unterschiede in den einzelnen Rechtsordnungen lassen sich etwa bei der Be-
griindung von dinglichen Rechten feststellen.** Der Code civil hat das Konsen-
sualprinzip mit dinglicher Wirkung eingefiihrt. In anderen Rechtsordnungen
hingegen war man restriktiver.** Den Parteien wurde die Moglichkeit genom-
men, von der vorgeschriebenen Handlung abzusehen oder durch privatrechtliche
Vereinbarung darauf zu verzichten.*> Nach den Vorschriften des Code civil hin-
gegen hatte bereits der Vertragsschluss die Wirkung, dass durch den blossen
Konsens der Parteien auch bereits dingliche Rechte in der Person des Erwerbers
zur Entstehung gelangt sind, und zwar gemiss dem Grundsatz: «[.’accord des
volontés suffit pour transférer la propriété des choses, objets du contract.»*°

II. Schranken der Privatautonomie

1. Historische Entwicklung

Zur Entwicklung des modernen Schuldrechts trugen verschiedene Faktoren bei,
so insbesondere die Lehren der katholischen Kirche und die Ideen des Natur-
rechts, welche einen wesentlichen Beitrag leisteten.*’” Aus dem rémischen
Recht wurden dabei insbesondere die allgemeinen Schranken der Vertragsfrei-
heit iibernommen.* Die Befugnis einer Partei, beliebige Geschiifte abzuschlies-
sen und sich dabei einen geeigneten Partner auszusuchen, kann als Korrelat der
Handels- und Gewerbefreiheit verstanden werden, zu deren Anerkennung man
im Anschluss an die Verkiindigung der Menschenrechte in Frankreich im Jahre
1789 in den meisten europiischen Staaten gelangt ist.*’

43 So hat der Code civil die Wirkungen der Vertriige in Abweichung vom rémischen und germani-
schen Recht neu gestaltet; vgl. ScHERRER (Fn. 1), S.37.

44 Soll durch ein Rechtsgeschiift ein dingliches Recht begriindet, aufgehoben oder inhaltlich ab-
geindert werden, so geniigt im allgemeinen der Vertragsschluss als solcher noch nicht, damit
die beabsichtigte Wirkung eintritt. Es ist hierzu aus Publizititsgriinden noch eine besondere,
dusserlich wahrnehmbare Handlung nétig, welche in der Ubertragung des korperlichen Besitzes
oder der Eintragung in ein 6ffentliches Register bestehen kann; vgl. ScHERRER (Fn. 1), S. 37,

45  ScHerrer (Fn. 1), S.37f.

46  Die Naturrechtler hatten bereits postuliert, dass der Eigentumsiibergang durch den Vertragsabschluss
bewirkt werden kénne; vgl. dazu ScHERRER (Fn. 1), S. 38 m.z.H. (insbesondere in Fn. 79).

47  ScHerrer (Fn. 1), S. 26.

48  Demnach gilt jede Vereinbarung als ungiiltig, wenn sie einen unmoglichen Inhalt aufweist oder
wenn sie gegen Gesetzesvorschriften verstosst oder ganz allgemein mit den Anschauungen der Sitt-
lichkeit und der 6ffentlichen Ordnung im Widerspruch steht; vgl. SCHERRER (Fn. 1), S.26 m.w.H.
Die Regeln iiber die Ungiiltigkeit im gemeinen Recht entsprechen denjenigen des rémischen
Rechts; vgl. BERNHARD WINDSCHEID/THEODOR Kipp, Pandekten §§ 81, 314/5; Besta (Fn.21),
S.22-23; vgl. ferner Jean Domar, Lois civiles, lere partie 1. Ttit. 1 sect. 4 art. 3 und 4 art. 3 und 4,
sowie tit. 8 sect. 4 (des conventions illicites et malhonnétes), welcher bspw. ausfiihrt, dass die Par-
teien frei seien, den Inhalt ihrer Vertriige nach Belieben festzusetzen, «pourvu qu’il n’y ait rien de
contraire aux lois et aux bonnes moeurs». Von den alten kantonalen Rechten ist etwa der § 955 des
Ziircherischen PBG hervorzuheben; vgl. dazu Scuerrer (Fn. 1), S. 26, m.z.H. in Fn. 54.

49  ScHerrer (Fn. 1), S. 33 m.w.H. Die Handels- und Gewerbefreiheit war in der «Déclaration des
droits de I'homme et du citoyen» vom Jahre 1789 noch nicht ausdriicklich gewiihrleistet. Erst in
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Fiir die Vertragsfreiheit wirkten sich insbesondere die immer hiufiger wer-
denden staatlichen Monopole und die behdrdlichen Konzessionierungen einzel-
ner Gewerbezweige dahin aus, dass der Einzelne zahlreiche Geschiifte des tig-
lichen Lebens nicht mehr nach seinem Belieben abschliessen konnte.>” Wenn
die konzessionierten Betriebe den iibrigen Privatpersonen gegeniiber privile-
giert erscheinen, so liegt gleichzeitig eine Beeintrichtigung der Kontraktions-
freiheit fiir sie vor, indem sie Antrige auf den Abschluss eines in ithren Ge-
schiiftskreis fallenden Vertrages nicht ablehnen diirfen.”!

2. Enmtwicklungen des Ehe- und Vertragsrechts

Im Bereich des Eherechts wurden zudem gewisse Einschrinkungen stipuliert.
So konnten sich die Schutzvorschriften, welche das romische Recht zu Gunsten
der Frauen «und anderer unerfahrener Leute aufgestellt hat», bis vor relativ kur-
zer Zeit im Familienrecht erhalten. So war es verheirateten Frauen verboten,
ohne behordliche Genehmigung zu Gunsten ihres Ehemannes in irgendeiner
Form zu interzedieren.” Verstiess eine Frau gegen dieses Verbot, so war ihre
Verpflichtung schlechthin ungiiltig, und das Gericht hatte von Amtes wegen
eine gegen sie gerichtete Klage des Gliubigers abzuweisen.

Die zunehmende Tendenz zur Einschriinkung der Formfreiheit wurde bereits
in den 50er Jahren des letzten Jahrhunderts moniert.>* Alle Vertriige, welche die
Veriusserung oder Belastung eines Grundstiicks zum Gegenstand hatten, be-

der «Déclaration des droits de la Révolution» vom Jahre 1793 ist in Art. 17 folgende Bestim-
mung enthalten: «Nul genre de travail, de culture, de commerce, ne peut étre interdit a I'indus-
trie des citoyens»; vgl. dazu im Einzelnen ScHERRER (Fn. 1), S. 33 m.z.H. in Fn. 68. Gleichzeitig
wird dieses Individualrecht in allen Rechtsordnungen — gewissermassen als Korrektiv — von ge-
wissen Einschriinkungen durchsetzt; vgl. ScHERRER (Fn. 1), S. 33.

50 So wurden etwa das Transportgeschiift, der Kauf von verschiedenen Giitern, gewisse Formen
des Auftrags sowic der Versicherungsvertrag ganz bestimmten Berufskategorien vorbehalten:
vgl. aus rechtsgeschichtlicher Perspektive ScHerRrER (Fn. 1), S.33 f. Vgl. dazu auch in neuerer
Zeit Rutn ARNET, Freiheit und Zwang beim Vertragsabschluss: Eine Untersuchung zu den ge-
setzlichen Kontrahierungspflichten und weiteren Schranken der Vertragsabschlussfreiheit im
schweizerischen Recht, Habilitationsschrift Basel 2006, Basel 2008, Rz. 539.

51  So sind etwa die konzessionierten Transportunternechmungen fast iiberall dem sog. Kontrahie-
rungszwang unterworfen worden; vgl. aus rechtshistorischer Perspektive SCHERRER (Fn. 1),
S.34. Vgl. zur neuerer Zeit ARNET (Fn. 50), Rz. 471 ff. und 551 ff.

52 Das Interzessionsverbot stellt insofern etwas Besonderes dar, als dass es die Ehefrau davor
schiitzte, fiir ihren Mann biirgen zu miissen. Es kann in dieser Bestimmung auch der Gedanke
des Schutzes des Familienvermogens sowie der Schutz des Frauenvermogens bzw. des von ihr
eingebrachten Vermogens gesehen werden.

53 Vgl fiir das iltere Recht bereits SCHERRER (Fn. 1), S.34 m.w.H.; vgl. Art. 177 Abs.3 aZGB.
Die Bestimmung war im urspriinglichen Gesetzesentwurf nicht enthalten, sondern wurde erst
im Laufe der Beratungen in der Expertenkommission und im Parlament in Anlehnung an ein-
zelne Bestimmungen kantonaler Rechte eingefiihrt.

54  Es sei nicht zu iibersehen, dass in der Gesetzgebung wie auch im praktischen Rechtsleben sol-
ches immer mehr konstatiert werden miisse; vgl. aus einer rechtshistorischen Perspektive etwa
ScHERRER (Fn. 1), S. 35,
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durften der offentlichen Beurkundung.’® Die Tatsache, dass alle Schenkungs-
versprechen entweder schriftlich oder sogar durch notarielle Erklirung abgege-
ben werden miissen, wird als weiterer Beleg hierzu angefiihrt: Zahlreiche an-
dere Geschiifte, wie etwa die Miete und Pacht, der Dienstvertrag, der
Versicherungsvertrag, das Darlehen und alle Bankgeschifte, werden regelmis-
sig in Urkunden niedergelegt, obwohl (teilweise zumindest) eine zwingende ge-
setzliche Vorschrift dafiir fehlt.*®

ITII. Begriindungen fiir die Einschrinkung der Privatautonomie

1. Sozialpolitisch motivierte Schutzvorschriften

Die Vertragsfreiheit wird durch zahlreiche zwingende Vorschriften ein-
geschrinkt, welche die Parteien im Rechtsverkehr zu beachten haben. Der Ge-
setzgeber hat mit diesen — mehrheitlich sozialpolitisch motivierten — Schutzvor-
schriften zum Ausdruck gebracht, dass fiir gewisse Kontrakte, namentlich fiir
Arbeitsvertrige, die Privatautonomie im Interesse der schwicheren Partei zu
beschrinken ist.’’ So lisst sich in den letzten rund hundert Jahren in allen west-
lichen Staaten eine dhnliche Entwicklung feststellen, indem auf dem Gebiet des

55 In diesem Zusammenhang ist auch auf die neuste Revision des Immobiliarsachenrechts hinzu-
weisen: ZGB-Anderungen vom 11. Dezember 2009 (Register-Schuldbrief und weitere Ande-
rungen im Sachenrecht), in Kraft seit 1. Januar 2012,

56  Das schweizerische Recht kannte als hauptsiichlichste Formen die einfache Schriftlichkeit und
die offentliche Beurkundung (nach Art. 11-15 OR und Art. 55 SchiIT). Ob ein Vertrag einer die-
ser beiden Formen bedurfte, wurde jeweils in den dafiir aufgestellten besonderen Bestimmun-
gen niher geregelt. Dabei war die 6ffentliche Beurkundung immer als die strengere Form zu be-
trachten, welche nie durch die blosse Schriftlichkeit ersetzt werden konnte. Uber die
Formvorschriften im Einzelnen vgl. die Aufziihlung bei HuGo OSER/WILHELM SCHONENBER-
GER, Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Das Obligationenrecht, Bundesgesetz
betreffend die Ergiinzung des schweizerischen Zivilgesetzbuches vom 30. Miirz 1911, Art. 1-
183, 2. Aufl., Ziirich 1929, N. 16-27 zu Art. 11 OR; zit. bei ScHErRER (Fn. 1), S.36, Fn. 76.
Die romanischen Rechte waren im Allgemeinen zuriickhaltender in der Aufstellung von Form-
vorschriften, weil sie das spezielle Erfordernis der Beweisformen aufgestellt hatten; vgl. zu die-
ser rechtshistorischen Perspektive ScHERRER (Fn. 1), S.35 m.w.H. in Fn. 72, Um den Vorschrif-
ten iiber die Beweisbarkeit von Vertrigen zu geniigen, stand es den Parteien frei, als Form
entweder den «acte écrit sous seing privé» oder den «acte authentique» zu verwenden. In Frank-
reich gab es nur ganz wenige Formalvertriige, bei welchen die Nichtbeachtung der Form die Un-
giiltigkeit des Vertrages zur Folge hatte; so mussten das Schenkungsversprechen, der Ehevertrag
und der Hypothekenbestellungsvertrag offentlich beurkundet werden. Dagegen waren die Ver-
triige tiber Grundstiicke und Biirgschaften in Frankreich an keine Solemnititsform gebunden.
In Italien waren die Formvorschriften strenger; so bedurften namentlich alle Vertrige iiber
Grundstiicke der Form der Schriftlichkeit oder der 6ffentlichen Beurkundung. Die gewillkiirte
Schriftlichkeit (nach Art. 16 aOR) hatte vor allem deshalb grosse Verbreitung gefunden, weil
die Parteien sich vielfach fiir den Wortlaut des Vertragstextes vorgedruckter Formulare bedien-
ten. Zu der in Frankreich an diese Erscheinung ankniipfende Lehre von den Contrats d’adhésion
vgl. SCHERRER (Fn. 1), S.40, m.z.H. in Fn. 83 sowie S.41.

57 Vgl statt vieler ANDREAS FURRER/MarkUS MULLER-CHEN, Obligationenrecht, Allgemeiner
Teil, 2. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2012, S. 17.
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Arbeitnehmerschutzes und der Sozialgesetzgebung das urspriinglich freie Ver-
tragsrecht zurtickgedringt und durch eine ausfiihrliche gesetzliche Umschrei-
bung des zulissigen Vertragsinhalts ersetzt wurde.”® In diesem Zusammenhang
wurde von einer «Sozialisierung des Privatrechts» gesprochen.”” Im franzosi-
schen Recht hat man die Lehre von den sog. contrats d‘adhésion entwickelt.®
Deren Vertreter sind von der Auffassung ausgegangen, dass fiir eine schranken-
lose Vertragsfreiheit die tatsichlichen Voraussetzungen nur dann vorhanden
sind, wenn sich beide Kontrahenten wirtschaftlich in einer gleichwertigen und
unabhiingigen Lage befinden, sodass ein gegenseitiges Abwigen der Vor- und
Nachteile die Grundlage fiir alle vertraglichen Bezichungen bilden kann.®'

Weiter hat die einseitige Festlegung von Vertragsinhalten in diversen Bran-
chen zu Formularvertrigen und sog. Allgemeinen Geschifts- bzw. Vertrags-
bedingungen gefiihrt.> Die einseitige Festlegung des Vertragsinhalts geht in
diesen Fiillen bereits rein dusserlich daraus hervor, dass der michtigere der bei-
den Kontrahenten der Gegenpartei ein gedrucktes, in grosser Auflage her-
gestelltes Formular vorlegt, welches alle Rechte und Pflichten enthilt und vom
Gegner lediglich unterzeichnet werden muss.®’

Folgt man der Auffassung der Zurlickdringung des Prinzips der Vertrags-
fretheit in den einzelnen Rechtsordnungen, wie sie in den letzten rund 150 Jah-
ren von einigen Autoren konstatiert wird, so ist auf der anderen Seite auf die
Anerkennung der Privatautonomie in gewissen jiingeren Disziplinen hinzuwei-
sen.® So lidsst das internationale Privatrecht den Parteien, deren vertragliche
Beziehungen sich nicht innerhalb eines einzigen Staates abwickeln, grosse
Freiheiten. Sie konnen ihre vertraglichen Bezichungen dem Recht eines ganz
bestimmen Staates unterstellen. Das Gericht, welches iiber den Anspruch einer
der beiden Parteien zu befinden hat, muss bei Bestehen einer solchen Rechts-

58  ScHEerrer (Fn. 1), 8.39.

59  Zudem wurden selbstiindige — unter das 6ffentliche Recht fallende — Disziplinen geschaffen:
zum rechtshistorischen Kontext vgl. ScHERRER (Fn. 1), S. 40.

60  Scuerrer (Fn. 1), S.40.

61  So wurde etwa folgendes konstatiert: «Sobald jedoch der eine Teil aus 6konomischen Griinden
auf den Vertragsschluss dringend angewiesen ist, wird sein Partner eine solche Zwangslage aus-
zuniitzen suchen, indem er eigenmiichtig alle Bedingungen aufsetzt und dem andern nur die
Wahl lésst, sie entweder anzunehmen oder auf das Zustandekommen einer Einigung zu verzich-
ten»; ScHerRER (Fn. 1), S. 40.

62 Vgl statt vieler CorRINNE ZELLWEGER-GUTKNECHT/EUGEN BucHER, Basler Kommentar Ob-
ligationenrecht I, Kommentar zu Art. 1-529 OR, 6. Aufl., Basel 2015 (zit. BSK OR I-ZELLWE-
GER-GUTKNECHT/BuUcHER), N.47ff. zu Art. 1 OR; vgl. ferner aus rechtshistorischer Sicht
ScHERRER (Fn. 1), S. 40.

63  Fiir die Ersteren besteht praktisch keine Moglichkeit, ihrerseits Wiinsche anzubringen oder gar
Anderungen des Vertragstextes zu verlangen. Es besteht deshalb die reale Gefahr, dass bei An-
erkennung einer uneingeschriinkten Vertragsfreiheit der wirtschaftlich Stirkere veranlasst wird,
den Schwiicheren auszubeuten; vgl. FURRER/MULLER-CHEN (Fn.57), S. 130 und 132; vgl. aus
rechtshistorischer Perspektive ScHErRER (Fn. 1), §.40. Vgl. ferner INGEBORG SCHWENZER,
Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 7. Aufl., Bern 2016, Rz. 25.06.

64  Scuierrer (Fn. 1), S.42.
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wahlklausel die Rechtsordnung des ausdriicklich im Vertrag bezeichneten Staa-
tes anwenden.®

Somit muss auf die einleitend aufgefiihrte Fragestellung zuriickgekommen
werden, inwiefern die Privatautonomie durch die aktuelle Rechtsentwicklung
cher gestirkt oder geschwiicht wurde. Dieser Frage wird in den nichsten Kapi-
teln anhand von aktuellen Beispielen aus dem Zivilrecht im Einzelnen nach-
gegangen. Dem Problembereich der Gefahr einer Ausbeutung des wirtschaft-
lich Schwiicheren durch den wirtschaftlich Stirkeren wird nachgegangen,
wobei allerdings nachfolgend das Schwergewicht auf einige zentrale Fragen
aus dem Familien-, dem Erb- und dem Personlichkeitsrecht (einschliesslich
dem Gesundheitsrecht) gelegt wird, Rechtsgebieten also, bei welchen die Rol-
lenverteilung — wer als der Schwiichere, wer als der Stirkere zu gelten hat — et-
was weniger klar eruierbar ist, etwa im Gegensatz zum Arbeits- oder Mietrecht.
An welchen Werten sich die heutige Gesellschaft orientiert und durch welche
Ziele sich der heutige Gesetzgeber motivieren ldsst, wird man sich jeweils fra-
gen miissen. Allerdings erscheinen diese Ziele und Motive nicht immer so klar,
wie man sich das wiinschen wiirde. Die Einschriinkungen — bzw. umgekehrt die
Erweiterungen — der Privatautonomie bei neuen Gesetzgebungsprojekten konn-
ten — so die These — zumindest gewisse Indikatoren dieser Wertungen darstel-
len, was im Nachfolgenden zu zeigen sein wird.

C. Privatautonomie und familienrechtliche Entwicklungen
I.  Ehevertrige und Scheidungsvereinbarungen in ihrer Entwicklung

1. Zuldssigkeit von vorehelichen Vertrigen und Scheidungsplanung

Der Abschluss eines Ehevertrages kann verschiedene Ziele verfolgen. So kann
damit etwa auch eine Scheidungsplanung bezweckt werden. Ob solche vorehe-
lichen Vertrige im Hinblick auf eine allfillige spitere Scheidung — sog.
«Prenuptial Agreements» nach dem Vorbild des US-amerikanischen Rechts —
in der Schweiz zuldssig sind, insbesondere wenn sie sich nicht nur mit giiter-

65  Vgl. dazu ausfiihrlich Jo.anta KrREN KosTKIEWICZ, Grundriss des schweizerischen Internatio-
nalen Privatrechts, 2. Aufl., Bern 2017, Rz.2233. Allerdings findet die Parteiautonomie dort
ihre Schranken, wo nach der lex fori aufgrund des Vorbehalts des Ordre public gewisse Vor-
schriften absolute Geltungskraft beanspruchen. Bereits vor dem Inkrafttreten des IPRG beurteil-
ten sich die Wirkungen eines obligatorischen Rechtsverhiiltnisses bei Fehlen einer ausdriick-
lichen Vereinbarung der Parteien iiber diese Frage nach demjenigen Rechte, mit welchem das
streitige Rechtsverhiiltnis den engsten riumlichen Zusammenhang aufweist; vgl. dazu WIDMER,
Die Bestimmungen des massgeblichen Rechts im internationalen Vertragsrecht, Ziircher Stu-
dien zum internationalen Vertragsrecht, Ziircher Studien zum internationalen Recht, Nr.9
(1942) (zit. nach ScHeErrER (Fn. 1), S.42, Fn. 84). Vgl. zur neueren Literatur statt vieler MARrc
AMsSTUTZ/MARKUS WANG, Basler Kommentar Internationales Privatrecht, 3. Aufl., Basel 2013
(zit. BSK IPRG, AMsTuTZ/WaANG), N. 25 zu Art. 116 IPRG.
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rechtlichen Aspekten, sondern ausdriicklich auch mit den finanziellen Folgen
einer allfilligen Scheidung (z.B. mit Verzicht auf den Vorsorgeausgleich oder
nachehelichen Unterhalt) befassen, hat in der Lehre zu kontroversen Diskussio-
nen gefiihrt.% In der deutschen notariellen Praxis sind vorehelich abgeschlos-
sene Ehevertriige, welche eine Regelung iiber kiinftige Scheidungsfolgen ent-
halten, stark verbreitet.®’

Die Frage der Zulissigkeit solcher Vertrige wird im Gesetz nicht explizit ge-
regelt.%® Aufgrund der statistischen Zunahme des Scheidungsrisikos in den letz-
ten Jahren und Jahrzehnten besteht ein gewisses praktisches Bediirfnis, den
okonomischen Folgen einer allfdlligen spiteren Scheidung bereits bei Ehe-
schliessung Beachtung zu schenken und diese im Voraus vertraglich zu re-
geln.®” Die Zulissigkeit solcher Ehevertrige ist indessen im schweizerischen

66  Heinz HausnieEr/DanieL StECK, Ehevertriige und Scheidungsvereinbarungen — mehr Privat-
autonomie bei verstirkter Inhaltskontrolle ein dringendes Reformanliegen?, ZBJV 144/2008,
S.9221f., S.922; Maurice Courvoisir, Voreheliche und eheliche Scheidungsfolgevereinba-
rungen — Zulissigkeit und Giiltigkeitsvoraussetzungen. Eine rechtsvergleichende Studie unter
Beriicksichtigung des US-amerikanischen und schweizerischen Rechts, Diss. Basel (Schriften-
reihe fiir internationales Recht, Bd. 99), Basel 2002; Marion Jakos, Die Scheidungskonven-
tion, Diss. St. Gallen, 2008; Saran GuiLLop, Ehevertriige in schweizerisch-deutschen Sach-
verhalten, Ehevertragliche Gestaltungsmoglichkeiten in schweizerischen, deutschen und
schweizerisch-deutschen Sachverhalten im Bereich des Giiterrechts, der beruflichen Vorsorge
und des Unterhalts aus Sicht des schweizerischen und des deutschen Rechts, Diss. Basel
(Schriftenreihe fiir internationales Recht, Bd. 125), Basel 2016, S. | fT.; INGEBORG SCHWENZER,
Grenzen der Vertragsfreiheit in Scheidungskonventionen und Ehevertrigen, FamPra.ch 2005,
S. 1ff.; PETER BrEITSCHMID, «Scheidungsplanung», Fragen um «Scheidungskonventionen auf
Vorrat», AJP 1999, S. 1606 ff.; PuiLippE MEIER, Planification du divorce: une illusion? Les con-
ventions anticipées d’entretien en droit suisse, in: Recueil de travaux en 1’honneur du Professeur
Suzette Sandoz, Genéve/Zurich/Bile, S. 289 ff.; ALEXANDRA Rumo-JunGo, Reformbediirfiiges
Scheidungsrecht: ausgewiihlte Fragen, in: Scheidungsrecht, Aktuelle Probleme und Reform-
bedarf, Symposium zum Familienrecht 2007, Ziirich/Basel/Genf, 2008, S. 1 ff. (zit. Rumo-
Junco, Scheidungsrecht), S. 15 ff.

67 Zu den chevertraglichen Gestaltungmoglichkeiten nach deutschem Recht vgl. ausfiihrlich
GuiLrop (Fn.66), S.50ff.; HAausHeEER/STECK (Fn.66), S.924f. Vgl. hierzu auch das Urteil
vom 28.11.2007, FamRZ 2008, S.582 ff., mit teilweise abgedrucktem Sachverhalt bei Haus-
HEER/STECK (Fn.066), S.925f.: «2. Fiir den Fall der rechtkriftigen Scheidung unserer Ehe
schliessen wir hiermit die Durchfiihirung des Versorgungsausgleichs (VersAusgl) aus. Auch bei
wesentlicher Verdinderung der Verhdlnisse soll diese Vereinbarung nicht gerichtlich abénder-
bar sein. 3. Fiir den Fall der rechtskrdftigen Scheidung unserer Ehe verzichten wir hiermit
wechselseitig auf jeglichen nachehelichen Unterhalt, auch fiir den Fall der Not, und nehmen
diesen Verzicht hiermit wechselseitig an. Sollte aus unserer Ehe ein Kind hervorgehen, verliert
dieser Unterhaltsverzicht seine Wirkungen. In diesem Falle verbleibt es vielmehr bei den gesetz-
lichen Regelungen (...).» Das Amtsgericht hat die Ehe geschieden. Den Ehevertrag sah es als
wirksam an. Die Revision wurde beim BGH abgewiesen, waobei es in der Begriindung des Ent-
scheides im Wesentlichen hiess, der Ehevertrag verstosse nicht gegen die guten Sitten, und es
konne nicht davon ausgegangen werden, dass ihm wegen «einer gravierenden Storung der Ver-
tragsparitiit» (gemiiss § 138 Abs. | BGB) die Anerkennung der Rechtsordnung versagt werden
miisste. Vgl. zur Rechtslage im deutschen Recht HAusHEER/STECK (Fn. 66), S. 926 fT.

68 INGEBORG ScHWENZER, Richterliche Kontrolle von Unterhaltsvereinbarungen zwischen Ehegat-
ten im Scheidungsverfahren, AIP 1996, S. 1156 ff., S. 1157.

069  HausHEER/STECK (Fn. 606), S.924; Rumo-Junco, Scheidungsrecht (Fn. 66), S.9f.
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Recht umstritten.” Das Bundesgericht hatte sich erst in wenigen Fillen mit der
Thematik zu befassen.”

2. Wahl eines Giiterstandes als zuldssiger Inhalt eines Ehevertrages

Grundsitzlich ist davon auszugehen, dass Gegenstand eines Ehevertrages nur
die Wahl eines bestimmten Giiterstandes oder gewisse Anderungen eines sol-
chen sein konnen.”> Andere Vereinbarungen, welche zusitzlich in einen Ehe-
vertrag inkorporiert werden, sind nicht als ehevertragliche Vereinbarungen zu
qualifizieren.”> Werden Scheidungsnebenfolgen, wie der nacheheliche Unter-
halt oder die berufliche Vorsorge, vertraglich geregelt, handelt es sich syste-
matisch um eine Scheidungskonvention — und nicht um einen Ehevertrag.”
Die Verpflichtung zum Abschluss einer Scheidungskonvention mit vorgegebe-
nem Inhalt in einem Ehevertrag stellt ebenfalls keine ehevertragliche Verpflich-
tung dar.”

Was die Rechtslage beziiglich Vereinbarungen, welche Giiterrecht und Vor-
sorgeausgleich regeln, im schweizerischen Recht betrifft, so ist zunichst fest-
zuhalten, dass nach Art. 182 Abs. 1 ZGB ein Ehevertrag vor oder nach der Hei-
rat abgeschlossen werden kann. Innerhalb der gesetzlichen Schranken kénnen
Brautleute oder Ehegatten ihren Giiterstand frei wiihlen, aufheben oder éindern
(Art. 182 Abs.2 ZGB).”® Die entsprechende Vertragsfreiheit gilt innerhalb der
allgemeinen Schranken von Art. 27 ZGB sowie Art. 19 und 20 OR.”” Bei einem
Verstoss gegen diese Normen oder bei rechtzeitiger Geltendmachung von Wil-
lensmiingeln findet auf eine entsprechende Klage hin eine gerichtliche Uber-

70  Ein Uberblick iiber den Meinungsstand findet sich bei Hausueer/Steck (Fn.66), S.924
Fn. 12; vgl. dazu ausfiihrlich GuiLron (Fn. 66), S. 5 T.

71  BGE 121 III 393; 122 1II 97; 129 III 481; BGer vom 4.12.2003, 5C_114/2003; BGer vom
2.06.2010, 5A_56/2010; vgl. dazu die Urteilsanmerkungen von HEiNz HAUSHEER, Neuere bun-
desgerichtliche Rechtsprechung zu Umfang und Grenzen der Privatautonomie im Familien-
recht: insbesondere zu Unterhaltsvereinbarungen ohne konkreten Scheidungshorizont, zum Vor-
sorgeausgleich und zur Wahlfreiheit beim Giiterstand — Bemerkungen zu BGE 121 III 393 ff.,
122 111 97 tf., 129 III 481 ff. und 5C.114/2003 vom 4. Dez. 2003, ZBJV 140/2004, S. 872 ft.
(zit. HAUSHEER, Privatautnomie).

72 Vgl. HEINz HausHEER/RUTH REUSSER/THOMAS GEISER, Berner Kommentar, Kommentar zum
schweizerischen Privatrecht, Zivilgesetzbuch, Bd. II: Das Familienrecht. 1. Abteilung: Das Ehe-
recht. 3.Teilbd.: Das Giiterrecht der Ehegatten. 1. Unterteilbd.: Allgemeine Vorschriften.
Art. 181-195a  ZGB - Der ordentliche Giiterstand der Errungenschaftsbeteiligung.
Art 196-220 ZGB, 2. Aufl., Bern 1992 (zit. BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER), N. 7 zu Art. 182
ZGB; vgl. zudem GuiLLop (Fn. 66), S.5.

73 Vgl. HEinz HausHEER/REGINA AEBI-MULLER, Basler Kommentar Zivilgesetzbuch, Kommen-
tar zu Art. 1-456 ZGB, 5. Aufl., Basel 2014 (zit. BSK ZGB I-HAUSHEER/AEBI-MULLER), N. 3
zu Art. 182 ZGB: GuiLLop (Fn. 66), S. 5.

74  BSK ZGB I-HAuSHEER/AEBI-MULLER (Fn. 73), N. 8 zu Art. 182 ZGB; GuiLLob (Fn. 66), S. 6.

75 Vgl BGer vom 2.06.2010, SA_56/2010, E. 2.

76 Vgl. dazu CARMEN Lapina WiDMER, Gestaltungsméglichkeiten von Ehevertriigen und Schei-
dungskonventionen, ZBJV 145/2009, S. 419 ff., S.421f.

77  BK-HausHEER/REUSSER/GEISER (Fn.72), N.24 zu Art. 182 ZGB.
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priifung des Ehevertrages statt.”* Die Privatautonomie und deren Ausiibung
werden damit einem gesetzlichen sowie richterlichen Rahmen unterworfen.”

Das schweizerische Giiterrecht ermoglicht es den Ehegatten, den Giiterstand
vertraglich anzupassen und in gewissen Bereichen (wie beziiglich der Vor-
schlagsteilung und der Gesamtgutsteilung) auch Regelungen im Hinblick auf
eine allfillige Scheidung zu treffen.®® Es ist den Ehegatten iiberlassen, entspre-
chende Befristungen und Bedingungen im Ehevertrag vorzusehen, um nach-
triiglichen Verinderungen der tatséichlichen Verhiltnisse Rechnung zu tragen.®!
Einer gerichtlichen Genehmigung bediirfen solche im Voraus getroffenen Ver-
einbarungen nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung nicht.®* Diese Mog-
lichkeiten machen das Giiterrecht zu einem wichtigen und wohl zentralen In-
strument einer rechtsverbindlichen Scheidungsplanung.®?

3. Inhaltliche Kontrolle von das Giiterrecht regelnden Ehevertréigen

Im Schrifttum wird in jiingerer Zeit teilweise die Auffassung vertreten, die
das Giiterrecht regelnden Ehevertriige sollten einer gerichtlichen Inhaltskon-
trolle unterworfen werden.® So wird argumentiert, dass der Anspruch auf
gleiche Teilhabe am wirtschaftlichen Erfolg wihrend der Ehe, wie er im Ge-
setz beim Giiterstand der Errungenschaftsbeteiligung zum Ausdruck komme,
nicht nur dem heutigen Gerechtigkeitsempfinden entspreche, sondern «auch
allein letztlich dem Grundsatz der Gleichheit von Frau und Mann, jedenfalls
wenn Kinder aus der Ehe hervorgehen und diese vorwiegend von einem Ehe-
gatten betreut» wiirden.®> Weiter wird geltend gemacht, dass das Bundes-
gericht die Problematik anerkannt habe und die Tatsache der Giitertrennung
bei der Festsetzung von Unterhaltsbeitrigen beriicksichtigt habe;* auch
wurde dem Ehemann in einem Entscheid zugemutet, das Vermdgen anzuzeh-

78  HausHeer/Steck (Fn. 66), S.933f.

79  Vgl. zu den ehevertraglichen Gestaltungmdglichkeiten ausfiihrlich GuiLLop (Fn. 66), S. 5 {f.

80  Vgl. GuiLLop (Fn. 66), S. 7 {f. und 21.

81 Vgl GuiLLop (Fn.66), S. 11 ff. und 21.

82 Vgl GuiLrop (Fn.66), S. 1L f. und 21; BGer vom 4.12.2003, 5C.114/2003.

83 Vgl DaniEL TRACHSEL/MARGHERITA BORTOLANI-SLONGO, »Scheidungsvereinbarungen auf
Vorrat»: Taugliches Instrument familienrechtlichen Risikomanagements?, AJP 2009, S. 301 ff.,
309; GuiLLop (Fn. 66), S.21.

84 Vgl ScuwenzER (Fn. 66), S.7; Ivo ScHWANDER, Ehevertriige — zwischen «ewigen» Vertrigen
und Inhaltskontrollen, AJP 2003, S. 572 f.; Husert StockLi, Die Ehevertragsfreiheit und ihre
Schranken, in: Alexandra Rumo-Jungo/Pascal Pichonnaz (Hrsg.), Scheidungsrecht, Aktuelle
Probleme und Reformbedarf, Symposium zum Familienrecht 2007, Universitiit Freiburg, Ziirich
2008, S.85ff.; S.99f.. Rumo-Junco, Scheidungsrecht (Fn. 66), S. 19; Courvoiser (Fn. 66),
S.295ff.

85  Scuwenzier (Fn. 66), S. 7f. unter Hinweis auf Scuwanper (Fn. 84), S.572f.; ferner THomas
SuTtTErR-SOoMM/FELIX KoBEL, FamPra.ch 2004, S. 776 ff., S. 795 ff.

86 Vgl BGer, FamPra.ch 2002, S. 3691.
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ren, um nachehelichen Unterhalt zu leisten,®” und in einem anderen Fall
wurde er trotz Giitertrennung und fehlender zweiter Sdule zu einer Kapital-
leistung an die Ehefrau verpflichtet, um die Vorsorgeliicke zu fiillen.®® Dies
wird als Hinweis darauf gedeutet, dass Einschrinkungen der Privatautonomie
aus Wertungsiiberlegungen durchaus Sinn machen kénnen.

Unter altem Recht (in Kraft bis 1. Januar 1988) bedurften Ehevertrige, die
wihrend der Ehe abgeschlossen wurden, der Zustimmung durch die Vormund-
schaftsbehorde (aArt. 181 Abs. 2 ZGB).* Fiir diese Einschrinkung der Privat-
autonomie wurde es aufgrund von gesellschaftlichen Entwicklungen zusehends
schwierig, eine nachvollziehbare Begriindung zu finden. Im Rahmen der Revi-
sion wurde das behordliche Zustimmungserfordernis deshalb zugunsten der
Privatautonomie der Ehegatten denn auch gestrichen.

Eine Inhaltskontrolle durch eine Behorde findet nun nicht mehr statt — ab-
gesehen von der erwithnten gerichtlichen Inhaltskontrolle in Spezialfillen auf
Klage hin. Eine gerichtliche oder behordliche Genehmigung von Ehevertriigen
ist im Regelfall gesetzlich nicht mehr vorgesehen; vorgesehen ist nur — aber im-
merhin — eine 6ffentliche Beurkundungspflicht (Art. 184 ZGB).

Auch in einer allfilligen spiteren Gerichtsverhandlung, namentlich im Rah-
men einer Scheidung, ist keine gerichtliche Kontrolle vorgesehen; vorfrage-
weise wird lediglich die Giiltigkeit des Vertrages tiberpriift (allerdings auch
nur, wenn eine entsprechende Riige vorgebracht wird). Eine Angemessenheits-
kontrolle hingegen erfolgt nicht.”

Grundsitzlich ist zu konstatieren, dass im giiterrechtlichen Bereich das
schweizerische Recht den Ehegatten einen relativ grossen Spielraum zur Ver-
fiigung stellt, um Vorkehrungen in Bezug auf eine allfillige spiitere Scheidung
vorzunchmen.”!

87 Vgl BGE 129 III 7ff. E.3.2 = FamPra.ch 2003, S.169ff., S. 172; BGer, FamPra.ch 2004,
S.408.

88 Vgl BGE 129 Il 257 E. 3.5.

89  HausHEER/STECK (Fn. 66), S.934 m.H.; WipMER (Fn. 76), S. 422.

90 Tuomas GEISER, Bediirfen Ehevertrige der gerichtlichen Genehmigung?, in: Privatrecht im
Spannungsfeld zwischen gesellschaftlichem Wandel und ethischer Verantwortung, Beitriige
zum Familienrecht, Erbrecht, Personlichkeitsrecht, Haftpflichtrecht, Medizinalrecht und all-
gemeinen Privatrecht, in: Festschrift fiir Heinz Hausheer zum 65. Geburtstag, Bern 2002,
S.217ff., S.232 Rz.4.14; WipMmER (Fn. 76), S.422. SCHWENZER #usserte die Auffassung, dass
eine chevertragliche Vereinbarung von Giitertrennung einer Inhaltskontrolle unterworfen und
dahingehend korrigiert werden sollte, dass Vermogenswerte, die der Altersvorsorge dienen,
hiilftig zu teilen wiren; ScuweNnzeR (Fn. 66), S. 8f. Sie argumentiert damit, dass ein solches
Vorgehen methodenehrlicher wiire und den Wertentscheiden des Gesetzgebers besser entspre-
chen wiirde, jedenfalls in Fillen, in denen keine zweite Siule vorhanden ist.

91  Vgl. GuiLLop (Fn. 66), S. 7, mit ausfiihrlicher Begriindung dazu S. 7 {f.
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4. Andere als giiterrechtliche Vereinbarungen im Ehevertrag?

Werden bei Vertragsschluss gleichzeitig Vereinbarungen iiber andere Gegen-
stinde wie etwa Unterhalt getroffen und in den Ehevertrag aufgenommen, so
wird davon ausgegangen, dass diese nicht die Bedeutung einer ehevertraglichen
Vereinbarung im juristisch-technischen Sinne erhalten.”? So wird etwa darauf
hingewiesen, dass Vereinbarungen iiber die allgemeinen Wirkungen der Ehe®
zwar das Vermogensrecht der Ehegatten betrifen, jedoch nicht den Giiterstand,
weshalb sie nicht Teil eines Ehevertrages sein konnten.”*

Die gesetzlichen Bestimmungen machen klar, dass jegliche andere konven-
tionelle Regelungen, namentlich vermogensrechtliche Absprachen im Rahmen
der allgemeinen Wirkungen der Ehe sowie im Rahmen von Scheidungsfolge-
vereinbarungen, nicht Gegenstand von Ehevertriigen sein konnen.” Dies be-
deutet jedoch nicht, dass in der Praxis nicht auch andere Vereinbarungen in
Ehevertriige aufgenommen werden. Diese unterstehen allerdings nicht den Be-
stimmungen iiber den Ehevertrag, sondern haben sich einerseits nach der fiir sie
speziell vorgesehenen Form zu richten,”® andererseits hingt auch ihre Verbind-
lichkeit nicht allein von der Giiltigkeit des Ehevertrages ab, sondern ist im kon-
kreten Fall gesondert zu priifen.

5. Zwischenfazit

Anlésslich der Revision des Scheidungsrechts wurde die Mdglichkeit eines
Wahlgiiterstandes ohne behordliche Genehmigung bewusst zugelassen und da-

92  So HausHEER/STECK (Fn. 66), S.934; GEiser (Fn. 90), S.230f. Rz.4.10.

93  Vgl. BSK ZGB [-HAusHEER/AEBI-MULLER (Fn.73), N.3 zu Art. 182 ZGB; BK-HAUSHEER/
REusseR/GEISER (Fn. 72), N.9 zu Art. 182 ZGB; GuiLLop (Fn. 66), S. 6.

94 Es kann eingewendet werden, dass der Ehevertrag dazu da sein soll, die finanziellen Verhiilt-
nisse wéhrend bestehender Ehe zu regeln, nicht jedoch ein spiiteres Stadium der «Nicht-Mehr-
Ehe». Hinzu kommt, dass gar nicht sicher ist, ob dieses Ereignis je eintreten wird oder nicht:
der Verweis auf eine statistische Scheidungswahrscheinlichkeit kann kaum geniigen. Weiter
lisst sich einwenden, dass antizipierte parteiautonome Scheidungsregelungen sich kaum
durch ein schiitzenswertes Interesse begriinden lassen: der Hinweis allein auf die Planungs-
sicherheit vermag ebenfalls kaum zu geniigen, solange man die Ehe (noch) als Institution be-
trachtet. Schliesslich ist nicht zu iibersehen, dass der zeitliche «Planungshorizont» nicht un-
beachtet bleiben kann: was im Hinblick auf ein mogliches Scheitern der Ehe (i.S. eines
«Scheiternshorizontes») vor 5 Jahren vereinbart wurde, kann nach 25 Jahren Ehedauer ins-
besondere wenn zwischenzeitlich Kinder hinzugekommen sind, als lingst iiberholt, nicht
mehr gewollt und nicht mehr angemessen erscheinen. Solange man die Scheidung nicht form-
frei erlaubt und solange man Scheidungsnebenfolgen richterlich genehmigen lassen muss.
muss jede vertragliche Regelunge beziiglich Scheidungsfolgen zumindest der gerichtlichen
Nachkontrolle unterworfen bleiben, wenn man sie nicht bereits zum vornherein als nichtig
qualifiziert. Vgl. dazu nachstehend unter I1. Ziff. 7.

95  WipmMmeR (Fn.76), S.422. Dazu insbesondere BK-HausneErR/REUSSER/GEISER (Fn. 72), N. 8 f.
und 17 zu Art. 182 ZGB.

96  Vgl. BSK ZGB [-HAusHEER/AEBI-MULLER (Fn.73), N.2 zu Art. 184 ZGB; WipMmEer (Fn. 76).
S.422; Griser (Fn.90), S.225 Rz.3.8; GuiLLop (Fn. 66), S. 6.
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mit die Privatautonomie in diesem Rechtsbereich gestirkt. Einerseits wurde die
bis zum 1.Januar 1988 geltende behordliche Genehmigung (von Art. 181
aZGB) anldsslich der umfassenden Eherechtsreform bewusst fallen gelassen.”’
Andererseits wurde der altrechtliche Interessenkonflikt hinsichtlich der giiter-
rechtlichen Privilegierung des iiberlebenden Ehegatten und den Pflichtteilsrech-
ten von Nachkommen bereinigt. Zudem hat mit Art. 217 ZGB die Frage des Be-
standes einer Ehevertragsmodifikation im Scheidungsfall eine ausdriickliche
Regelung erfahren.”® Zwar sprachen sich vereinzelte Autoren auch nach dieser
Reform fiir eine «offene Inhaltskontrolle von Giiterrechtsvertriigen nach Mass-
gabe des dispositiven Rechts» aus.”® Diese Auffassung diirfte inzwischen je-
doch als iiberholt gelten. Damit hat die Privatautonomie im Bereich des Giiter-
rechts eine deutliche Stirkung erfahren.

Das Bundesgericht hat bereits im Jahre 2003 festgehalten, dass die Wahl
eines vertraglichen Giiterstandes (bzw. der Ehevertrag als Giiterrechtsvertrag)
nicht vom Genehmigungsvorbehalt des Art. 140 aZGB erfasst werde.'” Zu
Recht wurde — etwa von GEISER — festgestellt: Miisste jeder Ehevertrag im
Scheidungsfall gerichtlich genehmigt werden, giibe es gar keine verbindlichen
Ehevertrige mehr; es bliebe stets die Bestitigung durch die Ehegatten im Ver-
fahren nach Art. 111f. ZGB vorbehalten.!”! Hinzu kam, dass Ehevertriige seit
dem 1.Januar 1988 in keinem Fall mehr von der Vormundschaftsbehorde ge-
nehmigt werden mussten.'"

Damit war in zwei Rechtsbereichen eine klare Ausweitung und Stirkung
der Privatautonomie erfolgt, indem es der Parteidisposition der Ehegatten an-
heimgestellt wurde, ihre giiterrechtlichen Verhiltnisse parteiautonom und
ohne behordliche Eingriffe zu ordnen. Im Bereich des Ehegiiterrechts lisst
der Gesetzgeber sowohl das Abweichen von der gesetzlichen Errungen-
schaftsbeteiligung im Rahmen des ordentlichen subsididren Giiterstandes als
auch die Wahl eines vertraglichen Alternativgiiterstandes zu. Diese Wahlfrei-
heit besteht grundsiitzlich uneingeschrinkt wihrend der gesamten Ehedauer.
Sie unterliegt nur einer sehr beschriinkten Abschlusskontrolle bzw. dem Vor-
behalt von Art.2 Abs. 2 ZGB.'"* Somit kann als Grundsatz festgehalten wer-
den, dass der Inhalt eines Ehevertrages der praktisch uneingeschrinkten Pri-
vatautonomie der Ehepartner unterliegt, bei der Scheidungskonvention
hingegen — und insbesondere deren giiterrechtlichen Klauseln — stiirkere Ein-

97 HAUSHEER, Privatautonomie (Fn. 71), S. 875; Niheres dazu bei Geiser (Fn. 90), S. 217 ff., ins-
besondere S. 223 ff. Rz. 3.3 ff.
98 HAUSHEER, Privatautonomie (Fn.71), S. 876.
99 HausHEER, Privatautonomie (Fn. 71), S. 876 unter Hinweis auf Courvolsier (Fn. 66).
100 Seit dem Entscheid des Bundesgerichts vom 4. 12.2003, 5C_114/2003 scheint diese Frage end-
giiltig geklrt.
101 Geiser (Fn.90), S.225 Rz.3.7.
102 Vgl. aArt. 181 Abs. 2 ZGB; vgl. dazu HAusHEER, Privatautonomie (Fn. 71), S. 876.
103 HausHEER, Privatautonomie (Fn.71), S. 8§79.
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schrinkungen der Privatautonomie bestehen, als dass bei diesen die gericht-
liche Genehmigung unentbehrlich ist.!%

II. Unterhaltsvereinbarungen

1 Vereinbarungen der Ehegatten wéihrend bestehender Ehe

Vereinbarungen der Ehegatten iiber den ehelichen Unterhalt sind auf der Basis
von Art. 168 ZGB grundsiitzlich zuldssig und formlos giiltig.!”® Bei fehlender
Einigung kommt das gerichtliche Eheschutzverfahren zur Anwendung.!®® Im
Rahmen eines solchen Eheschutzverfahrens gilt grundsitzlich die Verhand-
lungsmaxime,'”” welche durch die richterliche Fragepflicht und den Unter-
suchungsgrundsatz gemildert wird (vgl. Art. 56 und 272 ZPO).!% Es gilt somit
ebenfalls als Grundsatz die Privatautonomie der Ehegatten in diesem Bereich.

2. Vereinbarungen im Rahmen eines Scheidungsverfahrens

Vereinbarungen der Ehegatten tiber die Scheidungsfolgen sind vom Gericht zu
priifen und zu genehmigen (vgl. Art. 279 ff. ZPO).!'” Da die Vereinbarung mit
der Genehmigung zum Bestandteil des Scheidungsurteils wird (vgl. Art. 279
Abs. 1 ZPO) und an dessen Rechtskraft teilnimmt, steht fest, dass sie dadurch
auch ihren rein privatrechtlichen Charakter verliert.'!

Ehevertriige unterliegen demgegentiber keiner Inhaltskontrolle und auch kei-
ner Genehmigungspflicht.!'! Fiir die giiterrechtliche Auseinandersetzung und
den nachehelichen Unterhalt gilt im Scheidungsverfahren der Verhandlungs-

104 Vgl. BK-HAUuSHEER/REUSSER/GEISER (Fn.72), N.17 zu Art. 182 ZGB; HAUSHEER/AEBI-
MULLER, Ehe- und Erbvertriige (Fn. 73), S. 189.

105 HausHEER/STECK (Fn.66), S.936; HAusHEER/AEBI-MULLER, Ehe- und Erbvertriige (Fn.73).
S.182; WipmeR (Fn. 76), S.423. Solche ehelichen Vereinbarungen gelten jedoch als jederzeit
einseitig widerrufbar und kénnen dann durch eine neue Regelung ersetzt werden; vgl. Haus-
HEER/STECK (Fn. 66), S.936.

106 HAusHEER/STECK (Fn. 66), S.936f.

107 Vgl Art. 175 ff. ZGB; Art. 55 Abs. | und Art. 271 lit. a ZPO; vgl. beziiglich des Scheidungsver-
fahrens explizit in Art. 277 Abs. | ZPO.

108 HausHeER/STECK (Fn. 66), S.937. Siche auch Art. 56 und Art. 272 ZPO.

109 HausHEER/STECK (Fn. 66), S.934 m.z.H.

110 Daniir Steck, Scheidungsplanung? — Gedanken zur Rechtsnatur und Bindungswirkung der
Scheidungsvereinbarung, in: Privat Law — national-, global, comparative, Festschrift fiir Inge-
borg Schwenzer zum 60. Geburtstag (Bd. I und 1), Bern 2011, S. 1623 {f., S. 1626; BGE 105 II
166, E. 1; 119 II 297, E. 3b. Nach einer anderen Auffassung galt die Scheidungsvereinbarung
aufgrund einer funktionalen Betrachtungsweise als besondere Form eines gerichtlichen Ver-
gleichs, der jedoch — atypisch fiir den gerichtlichen Vergleich — vom Gericht genehmigt werden
musste, weshalb es sich nur um einen bedingten gerichtlichen Vergleich handeln konnte. Nach
Auffassung von Steck (a.a.0.), S. 1629, wiire es naheliegender, die Scheidungsvereinbarung
rechtlich als familienrechtlichen Vertrag sui generis einzustufen, der trotz rechtlich unterschied-
lich zu qualifizierenden inhaltlichen Elementen einheitlichen Regeln folgt.

111 Vgl dazu vorstehend.
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grundsatz (Art. 277 Abs. 1 ZPO).!"? Eine Inhaltskontrolle von Scheidungskon-
ventionen durch das Scheidungsgericht findet nur in relativ engem Rahmen
statt (vgl. Art. 279 Abs. | ZPO). Es muss im Ubrigen ein Verstoss gegen zwin-
gende gesetzliche Bestimmungen geltend gemacht werden, welcher zur Nich-
tigkeit des Ehevertrages fithren miisste. Insbesondere findet keine eigentliche
Angemessenheitspriifung statt.''? Die Vereinbarung der Ehegatten iiber die
konkrete giiterrechtliche Auseinandersetzung im Rahmen einer Scheidungs-
konvention unterliegt zwar einer gerichtlichen Genehmigung; betroffen ist in
diesem Fall aber nicht der Giiterstand als solcher und deshalb auch nicht der In-
halt des Ehevertrages.''

Vereinbarungen der Ehegatten sind somit zulissig, unterliegen jedoch einer ge-
richtlichen Genehmigung (vgl. Art. 279 Abs. 1 ZPO). Die Genehmigung stellt ein
Giiltigkeitserfordernis dar. Bei seiner Priifung hat sich das Gericht davon zu iiber-
zeugen, dass die Vereinbarung aus freiem Willen und nach reiflicher Uberlegung
geschlossen wurde. Das Gericht hat zum einen zu priifen, ob Willensmiingel
(Art. 23 ff. OR) vorliegen oder ob eine Partei unter Druck gesetzt wurde.!"® Die
Genehmigung setzt des Weiteren voraus, dass die Vereinbarung klar, vollstindig
und nicht offensichtlich unangemessen ist. Die Vereinbarung darf nicht rechts-
oder sittenwidrig sein.''® Ob das Gericht berechtigt bzw. verpflichtet ist, eine iiber
die Gesetzes- und Sittenwidrigkeit hinausgehende inhaltliche Kontrolle vorzuneh-
men, gilt als umstritten.'"” Gemiiss BGE 121 11 393 darf die Genehmigung versagt
werden, wenn die getroffene Abrede in einer durch Billigkeitserwédgungen nicht
zu rechtfertigenden Weise von der gesetzlichen Regelung abweicht.''®

112 Alle anderen relevanten Aspekte, insbesondere die scheidungsbegriindenden Tatsachen, die
Kinderbelange sowie die berufliche Vorsorge, unterliegen der Offizial- und der Untersuchungs-
maxime (Art. 277 Abs. 3 sowie Art. 296 Abs. | ZPO); vgl. REGINA AEBI-MULLER/LENKA ZIEG-
LER, Schweiz, in: Dutta/Schwab/Henrich/Gottwald/Lohnig (Hrsg.), Scheidung ohne Gericht?
Neue Entwicklungen im europiiischen Scheidungsrecht, Beitrige zum europdischen Familien-
und Erbrecht, Bd. I8, Bielefeld 2017, S. 78 ff., S.91.

113 Vgl. HAusHEER/STECK (Fn. 66), S.935 Fn. 64 m.H.

114 Vgl. zur Vertragsfreiheit im Zusammenhang mit dem Ehegiiterrecht HEinz HAUSHEER/REGINA
AEBI-MULLER, Ehe- und Erbvertriige bei Scheidung, in: Rumo-Jungo/Pichonnaz (Hrsg.), Kind
und Scheidung, Symposium zum Familienrecht, Ziirich 2006, S. 181 ff., S. 192 ff. (zit. Haus-
HEER/AEBI-MULLER, Ehe- und Erbvertriige) zur Frage der Uberpriifung der konkreten Auf-
l6sung des Giiterstandes im Scheidungsfall insbesondere vgl. S. 195f.

[15 Vgl. DANIEL BAHLER, in: Basler Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, Basel
2017 (zit. BSK ZPO-BAHLER), N.2 zu Art. 279 ZPO: MaTTHIAS STEIN-WIGGER, FamKomm
Scheidung, Bd. II: Anhiinge, 3. Aufl., Bern 2017 (zit. FamKomm Scheidung-STEIN-WIGGER),
Anh. ZPO, N. 9 ff. zu Art. 279 ZPO. Vgl. zum alten Recht: HausHEER/STECK (Fn. 66), S.938.

116 Als Beispiel einer sittenwidrigen Vereinbarung wird in der Lehre der Verzicht auf nachehelichen
Unterhalt und die damit verbundene Gefahr der Abwilzung der Bediirftigkeit auf die Sozialhilfe
und Verwandtenunterstiitzung trotz Leistungsfiihigkeit der anderen Partei genannt; vgl. BSK
ZPO-BAHLER (Fn. 115), N.3 1. zu Art. 279 ZPO.

117 Vgl. GuiLLop (Fn. 66), S. 39 m.H.; vel. ferner FamKomm Scheidung-STEIN-WIGGER (Fn. 115),
Anh. ZPO N. 23 zu Art. 279 ZPO.

118 BGE 121 111 393, E. 5¢; vgl. ferner eingehend FamKomm Scheidung-STeEiN-WIGGER (Fn. 113),
Anh, ZPO N.23ff. zu Art.279 ZPO; GuiLLop (Fn.66), S.39; a.M. Geiser (Fn.90), S.220
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3. Zu den Wirkungen von Vereinbarungen im Kontext des
Scheidungsverfahrens

Art. 111 Abs. 1 ZGB hilt fest, dass die Ehegatten die Scheidung auf gemein-
sames Begehren beantragen und — wenn sie sich umfassend geeinigt haben —
eine Scheidungskonvention mit den vereinbarten Scheidungsfolgen beim Ge-
richt einreichen kénnen.'"” Die Ehegatten miissen die Unterhaltsvereinbarung
bzw. Scheidungsvereinbarung wihrend der Dauer des Anhorungsverfahrens,
spiitestens aber vor dessen Abschluss, bestitigen.'?® Erteilen die Parteien die
Bestiitigung, sind sie gebunden.'?' Hat sich das Gericht anlisslich der Anho-
rung davon iiberzeugt, dass das Scheidungsbegehren und die Konvention auf
freiem Willen und reiflicher Uberlegung beruhen und kann die Vereinbarung
mit den Antrigen hinsichtlich der Kinder genehmigt werden, so spricht es die
Scheidung aus (Art. 111 Abs. 2 ZGB). Die Ehegatten haben noch die Moglich-
keit, die Bestitigung der Vereinbarung im Rahmen der Anhorung zu verwei-
gern.'?? In diesem Fall muss der nacheheliche Unterhalt nach Art. 288 Abs. 2
ZPO in einem kontradiktorischen Annexverfahren gerichtlich festgelegt wer-
den.m

Moglich ist auch, dass zwischen den Ehegatten lediglich in Bezug auf ge-
wisse Folgen Einigkeit herrscht, dass sie aber beziiglich der tibrigen Folgen
das Gericht entscheiden lassen (sog. Teileinigung nach Art. 112 ZGB)."** In-
haltlich kommt eine Scheidungskonvention in erster Linie fiir die Regelung ver-
mogensrechtlicher Belange in Frage.'? Ublicherweise wird dahingehend unter-
schieden, ob die Parteien die Konvention im Rahmen eines Verfahrens der

Rz.2.5 m.w.H., der eine «offensichtliche Unangemessenheit» fiir eine Verweigerung der Ge-
nehmigung fordert. Die Ankniipfung an die unter altem Scheidungsrecht ergangenen Entschei-
dungen wird bejaht, da die neuere Rechtsprechung an den unter Art. 158 Ziff. 5 aZGB entwi-
ckelten Kontrollmassstab ankniipfe. Vgl. auch FamKomm Scheidung-STEIN-WIGGER
(Fn. 115), Anh. ZPO N. 23 zu Art. 279 ZPO.

119 Die Vereinbarung sowie die dazugehérenden Belege werden vom Gericht, einer ersten proviso-
rischen Priifung unterzogen. Anschliessend lidt das Gericht die Ehegatten zur gerichtlichen An-
horung vor (Art. 287 ZPO); vgl. AEBI-MULLER/ZIEGLER (Fn. 112), S.86f.

120 Vgl. RoLanp Fanknauser, FamKomm Scheidung, Bd. II: Anhiinge, 3. Aufl., Bern 2017 (zit.
FamKomm Scheidung-FANKHAUSER), Anh. ZPO N.9ff. zu Art. 285 ZPO; HAUSHEER/STECK
(Fn. 66), S.945; GuiLLob (Fn. 66), S. 38. Die personliche Anhorung bezweckt die Priifung ei-
nerseits der Freiwilligkeit und anderseits der Ernsthaftigkeit der gemeinsamen Antriige. Sofern
von der Scheidung minderjihrige Kinder betroffen sind, muss das Gericht diese in der Regel
ebenfalls anhren (Art. 298 ZPO); vgl. AEBI-MULLER/ZIEGLER (Fn. 112), S. 86T,

121 Vgl. FamKomm Scheidung-STEIN-WIGGER (Fn. 115), Anh. ZPO N. 38 zu Art. 279 ZPO. Nach
Abschluss der richterlichen Anhorung wird die Zustimmung zur Scheidung und zur Schei-
dungskonvention grundsiitzlich unwiderruflich (unter Vorbehalt von Willensmiingeln, vgl.
Art. 289 ZPO); vgl. ferner AEBI-MULLER/ZIEGLER (Fn. 112), S. 86 1.

122 Hausneer/Steck (Fn. 66), S.945; BSK ZPO-BAuLer (Fn. 115), N. 2 zu Art. 288 ZPO.

123 BSK ZPO-BAuLER (Fn. 115), N. 4 zu Art. 288 ZPO.

124 Eine Vereinbarung iiber die Nebenfolgen der Scheidung kann selbst bei einer Scheidungsklage
getroffen und gemeinsam eingereicht werden.

125 Dabei stellt sich die Frage nach der Bindungswirkung einer solchen Scheidungsvereinbarung
zwischen den Parteien.

180 ZSR 2018 1T



Privatautonomie im Privatrecht — Entwicklungen und Tendenzen

Scheidung auf Klage oder der Scheidung auf gemeinsames Begehren abschlies-
sen.'?® Was die Bindungswirkung von Vereinbarungen iiber den nachehelichen
Unterhalt betrifft, hat sich die Rechtslage seit dem Inkrafttreten des Schei-
dungsrechts 1998/2000 insofern gedndert, als dass bei einer Scheidung auf ge-
meinsames Begehren — im Sinne einer umfassenden Einigung — das Gericht zu
iberzeugen ist, dass «das Scheidungsbegehren und die Vereinbarung auf freiem
Willen und reiflicher Uberlegung beruhen und die Vereinbarung voraussicht-
lich genehmigt werden kann» (Art. 111 ZGB).'?” Die Parteien haben sich zwar
vertraglich gebunden, doch kann wegen der familienrechtlichen Uberlagerung
dieses Vertrages jeder Ehegatte im Anhorungsverfahren trotzdem erkliren,
dass der Vereinbarung nicht mehr zugestimmt wird, sodass diese gegenstands-
los wird.'?®

Mit der am 1.Februar 2010 in Kraft getretenen Scheidungsrechtsrevision
wurde die zweimonatige Bedenkzeit aufgehoben.'” Sind Anspriiche auf nach-
ehelichen Unterhalt in einem Scheidungsverfahren zu entscheiden oder die gii-
terrechtliche Auseinandersetzung vorzunehmen, gelangt die Verhandlungsma-
xime zur Anwendung (Art. 277 Abs. 1 ZPO)."** Das Gericht ist zudem an die
Rechtsbegehren gebunden und darf nicht {iber die Antrige der Parteien hinaus-
gehen (Dispositionsmaxime)."*! Damit wurde die Parteiautonomie im Rahmen
des Scheidungsverfahrens nochmals gestirkt.'*?

4. Rechtliche Wirksamkeit einer friiher abgeschlossenen Vereinbarung

Eine weitere Frage, die sich stellt, ist diejenige nach der rechtlichen Wirksamkeit
einer frither abgeschlossenen Vereinbarung tiber Scheidungsfolgen. Seit Inkraft-
treten des Scheidungsrechts 1998/2000 hat sich das Gericht bei der Scheidung
auf gemeinsames Begehren — im Sinne der umfassenden Einigung — davon zu
liberzeugen, dass das Scheidungsbegehren und die Vereinbarung auf freiem Wil-

126 Vgl. dazu Wipmer (Fn. 76), S. 423.

127 Vgl HausHeer/STECK (Fn. 66), S. 940.

128 Art. 111 Abs.2 ZGB. Siehe HausHEer/STeck (Fn.66), S.940f. m.z.H. Die vormalig be-
stehende zweimonatige Bedenkzeit wurde mit der Revision in Kraft seit 1.02.2010 abgeschafft.
Bis dahin konnte nach Ablauf der Bedenkzeit durch Unterlassen der schriftlichen Bestiitigung
die Scheidung auf gemeinsames Begehren und die Vereinbarung zu Fall gebracht werden.

129 Gemiiss Bundesgesetz vom 25. September 2009 iiber die Anderung des ZGB (Bedenkzeit im
Scheidungsverfahren auf gemeinsames Begehren, AS 2010, S.281). Vgl. auch Art. 23, 274 ff,,
279 ff., 285, 287 ff. ZPO und Art. 29 PartG. Vgl. dazu Steck (Fn. 110), S. 1630, wonach mit
der Gesetzesrevision (in Kraft seit 1.02.2010) weder hinsichtlich der Rechtsnatur von Schei-
dungsvereinbarungen noch hinsichtlich der Bindungswirkung der Scheidungskonvention eine
Anderung der Rechtslage bezweckt war. Demnach war ratio legis einzig die Beseitigung des
als «tote Zeit» bezeichneten und als unniitze Schikane empfundenen Bestitigungsverfahrens
zwei Monate nach durchgefiihrter Anhérung, das zu einer fiir viele Scheidungswillige unlieb-
samen Verzogerung des Eintritts der Rechtskraft des Scheidungsurteils fiihrte.

130 HausHeer/STECK (Fn. 66), S. 938 und 945.

131 AEBI-MULLER/ZIEGLER (Fn. 112), S.91.

132 Vgl. dazu nachstehend unter Ziff. 6.
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len und reiflicher Uberlegung beruhen und die Vereinbarung voraussichtlich ge-
nehmigt werden kann.'** Nach der revidierten Fassung von Art. 111 Abs. 2 ZGB
(in Kraft seit dem 1. Februar 2010) muss sich das Gericht weiterhin im Rahmen
der Anhdrung davon iiberzeugen, dass das Scheidungsbegehren und die Verein-
barung auf freiem Willen und reiflicher Uberlegung beruhen und die Verein-
barung mit den Antréigen hinsichtlich der Kinder genehmigt werden kann.'*

Beruft sich im Klageverfahren eine Partei allein auf eine friiher abgeschlos-
sene Vereinbarung tiber die Scheidungsfolgen, kann nach der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung das Verfahren iiber die Scheidung auf gemeinsames
Begehren nicht zur Anwendung gelangen.'® Die Vereinbarung iiber die Schei-
dungsfolgen bindet in diesem Fall die Parteien zwar vertragsrechtlich; es gelten
somit die allgemeinen Regeln des Vertragsrechts. Die Partei, welche die Kon-
vention ablehnt, kann jedoch die Nichtgenehmigung beantragen.'*¢

Wird die Scheidung auf gemeinsames Begehren abgewiesen, stellt sich die
Frage, ob die abgeschlossene Scheidungsvereinbarung, die von einer Partei
nicht mehr gewollt ist, trotzdem in einem nachfolgenden Klageverfahren bin-
dende Wirkung entfaltet. Dies ist zu verneinen, sofern feststeht, dass zwischen
dem gemeinsamen Scheidungsbegehren und der abgeschlossenen Verein-
barung iiber die Scheidungsfolgen ein untrennbarer Zusammenhang beabsich-
tigt war. Es sollte eine tatsiichliche Vermutung dafiir bestehen, dass die Verein-
barung iiber die Scheidungsfolgen nur fiir das konkrete Verfahren einer
Scheidung auf gemeinsames Begehren Giiltigkeit hat, hingegen die Rechtwir-
kungen entfallen und bei Abweichung des Begehrens hinfiillig werden, so dass
sie in einem allfilligen Klageverfahren neu ausgehandelt werden miissen.'?’
Auch diese prozessualen Konsequenzen konnen als Stiarkung der Privatautono-
mie gedeutet werden.

133 Vgl. zur Rechtslage aufgrund des Scheidungsrechts von 1998/2000 nachfolgend.

134 Siche Steck (Fn. 110), S. 1630, wonach die Grundlage fiir eine Scheidung auf gemeinsames
Begehren in grundsiitzlicher Hinsicht dieselbe geblieben und erst gegeben ist, wenn die Ehegat-
ten vor dem Scheidungsgericht tibereinstimmend erklirt haben, dass sie die Scheidung verlan-
gen und gemeinsam Antrag auf Genehmigung der Vereinbarung iiber die Scheidungsfolgen stel-
len. — Zur Rechtsverbindlichkeit der einvernchmlichen Scheidung bedarf es der gerichtlichen
Genehmigung der Konvention (Art, 279 ZPO); die private Einigung wird einer formellen und
ciner eingeschrinkten materiellen Priifung unterzogen. Im Bereich des Giiterrechts und des
Scheidungsunterhalts kann das Gericht weder mehr noch anderes zusprechen, als die Parteien
beantragen. Die Konvention muss klar, vollstiindig, rechtlich zulissig und darf nicht offensicht-
lich unangemessen sein (Art. 279 Abs. | ZPO). Bei der Priifung der gemeinsamen Antriige be-
treffend Teilung der beruflichen Vorsorge muss eine inhaltliche Kontrolle beziiglich der Rechts-
konformitiit erfolgen. Hinsichtlich der kindesrechtlichen Nebenfolgen (elterliche Sorge,
Betreuung, Kontakt- und Besuchsrecht sowie Kindesunterhalt) hat die Vereinbarung lediglich
die Funktion iibereinstimmender Antriige, die das Gericht in keiner Weise binden; vgl. dazu
AEBI-MULLER/ZIEGLER (Fn. 112), S.93f.

135 Steck (Fn. 110), S. 1631.

136 Steck (Fn. 110), S.1631; BGE 99 1I 359 E.3b und c; BGer vom 14.07.2005, 5C_270/2004,
E.3.2 in fine und 5.4.1; BGer vom 2.10.2008, 5A_599/2007, 5A_626/2007, E. 6.3.1.

137 GILM. Steck (Fn. 110), S. 1633.
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5. Unterhaltsvereinbarungen ohne konkrete Scheidungsabsicht
(sog. antizipierte Scheidungsvereinbarungen)

Wird eine vertragliche Regelung von Brautleuten oder Eheleuten ohne jede
konkrete Scheidungsabsicht fiir den Fall einer kiinftigen (vorerst hypotheti-
schen) Ehescheidung iiber einen allfilligen nachehelichen Unterhaltsbeitrag ge-
troffen, ist von der vorstehenden Sachlage der Scheidungskonvention und deren
Genehmigungsvorbehalt zu differenzieren. Bereits die Frage, ob hierbei iiber-
haupt eine «Vereinbarung tiber die Scheidungsfolgen» vorliegt, muss als kon-
trovers gelten und bedarf einer gesonderten Behandlung.'*® Einigkeit diirfte im
Schrifttum einzig in der Frage bestehen, dass der Abschluss einer Vereinbarung
nicht notwendigerweise wihrend des laufenden Scheidungsverfahrens stattfin-
den muss, sondern durchaus auch im unmittelbaren Vorfeld der Scheidung er-
folgen kann.'*

Beziiglich der Bindungswirkung von Konventionen muss im Allgemeinen
zwischen der Scheidung auf gemeinsames Begehren mit umfassender Eini-
gung, der Scheidung auf gemeinsames Begehren mit teilweiser Einigung und
der Scheidung auf Klage unterschieden werden.!* Ehegatten haben verschie-
dene Moglichkeiten, ihr Zusammenleben einschliesslich der vermdgensrecht-
lichen Belange ihrer Gemeinschaft vertraglich zu gestalten.'*! Diese Verein-
barungen kdonnen Regelungen fiir das bevorstehende oder bereits bestehende
Zusammenleben enthalten, wobei auch bereits eine mogliche zukiinftige Schei-
dung in den Planungshorizont einbezogen werden kann. Damit soll eine ge-
wisse «Planungssicherheit» hinsichtlich des im Moment der Eheschliessung
noch unerwiinschten Scheidungsrisikos erzielt werden.!#?

6.  Scheidungsrisiko und wirtschaftliche Scheidungsfolgen

Bereits unter dem fritheren Scheidungsrecht hatte sich beziiglich der wirtschaft-
lichen Scheidungsfolgen zunehmend der Gedanke verfestigt, dass eine einver-
nehmliche Einigung unter den Betroffenen im Scheidungszeitpunkt — im Rah-
men einer sog. Scheidungskonvention — grundsitzlich zu begriissen sei.'*?
Daran hat sich mit der Scheidungsrechtsreform vom Jahr 2000 nichts geéndert.
Auch der Reformgesetzgeber ging von der Uberzeugung aus, dass die wirt-
schaftliche Scheidungsfolgeregelung in erster Linie Sache der Betroffenen
sei.'** Damit war und ist von einem grundsitzlichen Primat des privatautono-

138 Vgl. HausHEER/STECK (Fn. 66), S. 938 m.H. in Fn. 85.

139 HausHEER/STECK (Fn. 66), S.939.

140 Vgl dazu Art. 111 {ff. ZGB und Art. 274 {ff. ZPO.

141 Vgl. dazu allgemein WipMmeRr (Fn. 76), S. 419 ff.

142 WipMeR (Fn. 76), S.420; HausHEER/STECK (Fn. 66), S. 951 f.
143 HausHEER/STECK (Fn. 66), S. 948.

144 HAaUsHEER/STECK (Fn. 66), S. 948 f.
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men Handelns der Ehegatten wihrend der Ehe wie auch bei Scheidung aus-
zugehen.

Allerdings ist nicht von der Hand zu weisen, dass der personliche Ehekon-
flikt, der — nach der méglicherweise etwas unrealistischen Wunschvorstellung
der Beteiligten — durch die Scheidung gelost werden soll, nicht in jedem Fall
zu einem ausgewogenen Ergebnis im Interesse beider Parteien (sowie allfilliger
von der Scheidung betroffener Kinder) fiihren diirfte.'* Ein gewisser Korrek-
turmechanismus, welcher gewissermassen der schrankenlosen Privatautonomie
doch noch Grenzen setzt, erscheint daher unerlisslich.

Das Scheidungsgericht soll sich iiberzeugen, dass die Scheidungsfolgerege-
lung — zumindest was den nachehelichen Unterhalt betrifft — dem auf solider
Grundlage zustande gekommenen Willen beider Ehegatten entspricht und die
eine Partei gegeniiber der andern nicht tiber Gebiihr in eklatanter Weise benach-
teiligt.'*® Daneben konnen Vereinbarungen iiber die berufliche Vorsorge ab-
geschlossen werden, welche vom Gericht nach Massgabe von Art. 280 ff. ZPO
genehmigt werden. Diese Bestimmungen sind seit dem 1. Januar 2017 in Kraft.
Die ratio anlisslich des Reformprozesses sah Folgendes vor:'*” Der Einigung
iiber die wirtschaftlichen Nebenfolgen sollte eine Beurteilung der im Schei-
dungszeitpunkt vorliegenden Lebensverhiltnisse zu Grunde liegen. Diese sollte
die Riicksichtnahme auf die (insbesondere je nach Ehedauer und Aufgabentei-
lung withrend der Ehe) mehr oder weniger nachhaltige Lebensprigung der Ehe-
gatten durch die eheliche Versorgungsgemeinschaft ermoglichen. Auf dieser
Grundlage war dann auch der (grobe) Vergleich zwischen den nach Gesetz zu
erwartenden Scheidungsnebenfolgen und der in Aussicht genommenen einver-
nehmlichen Regelung vorzunehmen.

Das Resultat scheint dem Reformgesetzgeber Recht zu geben, indem erheb-
lich iiber 90% der Scheidungsverfahren gestiitzt auf Art. 111/112 ZGB ab-
geschlossen werden (auch wenn bei der Einleitung hiufig noch keine umfas-
sende Scheidungskonvention vorliegt).'*® Damit war auch eine klare Stirkung
der Privatautonomie erzielt worden. Allerdings kann diese Entwicklung nicht
unkritisch beobachtet werden und miissen die Grenzen dieser erweiterten Pri-
vatautonomie abgesteckt werden.

7. Scheidungsrisiko und « Planungssicherheit» —
Moglichkeiten vertraglicher Regelung

Vereinbarungen, welche withrend laufender Ehe getroffen werden und ganz ge-
zielt die Folgen einer zukiinftigen (einverstindlichen) Scheidung fiir die Ehe-

145 GIM. HausHEER/STECK (Fn. 66), S. 949,

146 Hausueer/STECK (Fn. 66), S.949.

147 Vegl. dazu HausneER/STECK (Fn. 66), S. 950 1. m.H.
148 Hausueer/Steck (Fn, 66), S. 950.
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gatten verbindlich festlegen sollen (sog. antizipierte Scheidungsvereinbarun-
gen), fithren zu zahlreichen Fragen:'*” Einerseits stellt sich die Frage nach der
generellen Zulissigkeit einer solchen Vereinbarung. Damit verbunden wire zu-
nichst zu klidren, ab welchem Zeitpunkt sich eine Scheidung iiberhaupt «kon-
kret abzeichnet».'’" Je nach betroffenem Themenbereich kann sich des Wei-
teren die Zuldssigkeit bzw. Unzuldssigkeit der antizipierten Vereinbarung
anders beurteilen.'>!

Das Konzept des schweizerischen Gesetzgebers mag wenig «planungs-
freundlich» erscheinen, denn dieses verlangt, dass jede Vereinbarung, die
Scheidungsfolgen zum Gegenstand hat, der gerichtlichen Priifung und Geneh-
migung unterliegt (vgl. Art. 279 ZPO).">? Dies gilt auch dann, wenn die Schei-
dungsvereinbarung nicht mehr frei widerrufen werden kann, weil die Bin-
dungswirkung eingetreten ist.'>?

Das Bundesgericht hatte im Jahre 1995 (noch unter altem Scheidungsrecht)
die Gelegenheit, eine Unterhaltsvereinbarung, welche vorehelich in einem
«Ehevertrag» abgeschlossen worden war, zu beurteilen.!'>* Zunichst wurde aus-
gefiihrt, dass das Genehmigungserfordernis'> nicht einfach durch eine Integra-
tion in einen Ehevertrag umgangen werden kann.'>® Im Jahre 2003 stiitzte das
Bundesgericht die vorinstanzliche Genehmigung einer antizipierten Unterhalts-
vereinbarung.'”” Die Frage der Zuldssigkeit einer solchen Unterhaltsverein-
barung stellte sich dem Bundesgericht wiederum im Jahre 2010,'3® wurde aller-
dings auch in diesem Fall offen gelassen.'” Das erstinstanzliche Gericht

149 Dazu WipMER (Fn. 76), S. 420.

150 Vgl. zur Frage des «konkreten Scheidungshorizonts» Wipmer (Fn. 76), S.434f. Danach sind
Vereinbarungen iiber Scheidungsfolgen im Sinne von eigentlichen Scheidungskonventionen
dann zuldssig, wenn das Scheidungsbegehren zwar noch nicht rechtshiingig ist und das konkrete
Scheidungsverfahren noch nicht eréffnet wurde, das Verfahren aber unmittelbar bevorsteht. So
auch Geiser (Fn. 90), S.229 Rz. 4.6.

151 Je nach Art der Vereinbarung sind zudem besondere Form- oder Verfahrensvorschriften zu be-

riicksichtigen; vgl. dazu nachstehend.

2 So Steck (Fn. 110), S. 1635.

3 Es kann beim Gericht gegebenenfalls Antrag auf Nichtgenehmigung gestellt werden; vgl.
Steck (Fn. 110), S. 1635, welcher darauf hinweist, dass dort wo der Verhandlungsgrundsatz
zur Anwendung gelangt, die gerichtliche Uberpriifung mit einer gewissen Zuriickhaltung er-
folgt. Vgl. dazu auch BGE 99 11 359, E. 3c.

154 Vgl. BGE 121 11 393; vgl. dazu nachstehend hinsichtlich der Tragweite von Art. 27 ZGB.

155 Vgl. heute Art. 279 ZPO.

156 BGE 121 Il 393, E. 5b. Zur Frage der Zulissigkeit (bzw. Unzulidssigkeit) einer vorehelich ge-
schlossenen Unterhaltsvereinbarung hat das Bundesgericht in diesem Entscheid nicht explizit
Stellung genommen. Im vorliegenden Fall wurde die Unterhaltsvereinbarung jedoch als nicht
genehmigungsfihig eingestuft (vgl. E. 5¢). Vgl. dazu GuiLLop (Fn. 66), S.35f. und 39.

157 BGer vom 4.12.2003, 5C.114/2003, E. 4 und 5. Der Entscheid erging unter dem Regime des
neuen Scheidungsrechts. Das Bundesgericht nahm allerdings nicht explizit Stellung zu den dies-
beziiglichen Ausfithrungen der Vorinstanz.

158 BGer vom 2.06.2010, 5A_56/2010. Vgl. dazu GuiLrLop (Fn. 66), S.35f,

159 BGer vom 2.06.2010, 5SA_56/2010, E. 2.1 ff. Das Bundesgericht folgte der Beurteilung der Vor-
instanz, welche keinen iibereinstimmenden Parteiwillen feststellen konnte.
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seinerseits war mit der Begriindung von einer Nichtigkeit der Vereinbarung
ausgegangen, dass einerseits der Gesetzgeber keine Privatautonomie vor dem
Eheschluss zur Regelung unterhaltsrechtlicher Folgen bei Scheidung vor-
gesehen habe und andererseits eine solche Abrede gegen Art. 27 Abs.2 ZGB
verstossen wiirde.'®® Damit erscheint offen, ob das Bundesgericht die Privat-
autonomie im Zusammenhang mit antizipierten Unterhaltsvereinbarungen gut-
heisst oder diese umgekehrt verneint.

8. Beurteilung von Vereinbarungen unter dem Aspekt von Art. 27 ZGB
a.  Bundesgerichtliche Rechtsprechung

Ein stirkeres Bewusstsein um die Tragweite von Art. 27 ZGB als allgemeiner
Rechtsgrundsatz hat das Bundesgericht in jiingster Zeit bei der Frage nach Um-
fang und Grenzen der Privatautonomie bei familienrechtlichen Rechtsgeschiif-
ten an den Tag gelegt.'®! Diese familienrechtliche Entwicklung nahm ihren An-
fang mit BGE 121 III 393 ff.'> Die Genehmigung wurde der Vereinbarung
insbesondere deswegen versagt, weil der nacheheliche Unterhaltsanspruch der
Ehefrau aufgrund der Vereinbarung weit hinter dem lag, was ihr nach langen
Ehejahren nach Gesetz zustand.'®® Nicht gepriift hat das Bundesgericht hin-
gegen die an sich interessante Fragestellung, ob Art. 27 ZGB nicht bereits zum
Vornherein einer solchen vorehelichen Unterhaltsvereinbarung entgegenstehen
wiirde. Da die Tragweite der Vereinbarung ohne Kenntnis des konkreten Be-
darfs der Unterhaltsberechtigten und die konkrete Leistungsfihigkeit des Un-
terhaltspflichtigen im Scheidungszeitpunkt bei Abschluss der Vereinbarung
nicht abschétzbar war, hitte sich die Frage eines Verstosses gegen Art. 27 ZGB
durchaus gestellt.'® Weiter hiitte sich die Frage gestellt, ob die allenfalls ur-
spriinglich zuldssige Unterhaltsvereinbarung im Laufe der Zeit wegen nach-

160 BGer vom 2.06.2010, 5A_56/2010, E. 2.1.

161 HAUSHEER, Privatautonomie (Fn.71), S.872.

162 Zur Beurteilung stand eine Vereinbarung iiber allfiillige nacheheliche Unterhaltsleistungen, wel-
che vorehelich und ohne konkret in Aussicht stehende Scheidung getroffen worden war. Die
Unterhaltsvereinbarung sah fiir den Scheidungsfall eine jihrliche Unterhaltszahlung von
CHF5°000.— vor. Weiter war die Unterhaltsleistungspflicht auf eine Gesamtsumme von
CHF 50°'000.— begrenzt. Zusiitzlich wurde ein Vorbehalt fiir den Fall des Scheidungsverschul-
dens vorgesehen. Das Bundesgericht verweigerte dieser vorehelichen Unterhaltsvereinbarung
bei der Beurteilung der Scheidungsfolgen die richterliche Genehmigung. Vgl. dazu auch Wip-
MER (Fn. 76), S. 451. Die Priifung erfolgte im Hinblick auf Art. 158 Ziff. 5 aZGB.

163 Der Entscheid des Bundesgerichts beruhte auf der fehlenden Genehmigung der Scheidungskon-
vention gestiitzt auf die voreheliche Vereinbarung, welche angefochten worden war. Vgl. die
Besprechung dieses Urteils durch HausHEER, Privatautonomie (Fn. 71), S.872f. Vgl. zur bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung GuiLLop (Fn.66), S.35f., welche beziiglich der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung konstatiert, dass diese stillschweigend von der Zulissigkeit einer
Vorabvereinbarung ausgegangen sei oder eine solche zumindest nicht fiir generell unzulissig er-
klirt habe. Folglich kinne «wohl davon ausgegangen werden, dass antizipierte Unterhaltsabre-
den nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung grundsitzlich zulissig sind.»

164 GIL.M. HAausHEER, Privatautonomie (Fn.71), S. 873.
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triglicher Unangemessenheit angesichts des Verbots der iibermdssigen Bin-
dung von Art.27 ZGB — wenn nicht schon vor dem Scheidungszeitpunkt, so
doch spitestens bei der gerichtlichen Eheauflosung — hinféllig geworden ist.!®

Wird eine Unterhaltsvereinbarung bereits vorehelich oder withrend der Ehe
ohne konkreten Scheidungshorizont eingegangen, stellt sich Frage, ob hier
nicht analog zu den absolut héchstpersénlichen Entscheidungen betreffend den
Eheabschluss bzw. die Eheaufldsung, die Anerkennung eines Kindes oder die
Freigabe zur Adoption fiir jedes in der Ehe oder in der eheidhnlichen Lebens-
gemeinschaft geborene Kind aufgrund von Art. 27 ZGB von einem absoluten
Bindungsverbot ausgegangen werden muss.'%

Die Bedeutung von Art.27 Abs.2 ZGB und Art.2 Abs.2 ZGB wurde in
BGE 122 III 97 ff. hinsichtlich der Beurteilung einer Scheidungskonvention
gepriift.!” Die Ehegatten hatten sich auf eine nacheheliche Unterhaltsrente
zur Deckung des Notbedarfs geeinigt und dabei einen Verzicht auf eine nach-
trigliche Abidnderung des Unterhaltsbetrages vorgesehen. Aufgrund von ver-
schlechterten finanziellen Verhiltnissen des Unterhaltspflichtigen, versuchte
dieser — unter Berufung auf Art. 27 ZGB — die Vereinbarung gerichtlich anzu-
fechten und unverbindlich erkliren zu lassen. Das Bundesgericht stellte zu-
nichst fest, dass ein Abinderungsverzicht dem Grundsatz nach zulidssig und
entsprechend verbindlich sei. Auf eine solche Vereinbarung kdnne die auf
Art. 2 ZGB gestiitzte clausula rebus sic stantibus analog zur Anwendung ge-
langen. Ebenso falle eine solche Abmachung unter den Vorbehalt von Art. 27
Abs. 2 ZGB.'%® Die Mitberiicksichtigung der nach Vertragsschluss eingetrete-
nen Entwicklungen fiithre dazu, dass eine langfristige vertragliche Bindung,
die in ihren Auswirkungen vorerst nicht tibermissig sei, sich infolge ver-
dnderter dusserer Umstiinde jedoch zu einer Freiheitsbeschriinkung mit nicht
mehr zumutbaren Auswirkungen wandeln konne.'® Damit hat das Bundes-
gericht gestiitzt auf eine Art. 27/Art. 2 ZGB-Begriindung die Einschrinkung
der Bindungswirkung — und damit der Privatautonomie — unter gewissen Vor-
aussetzungen bejaht.

165 Auf diese zentralen Fragen finden sich im BGE 121 III 393 ff. keine Antworten, da das Bundes-
gericht diese nicht priifen musste; vgl. dazu auch die HausHeer, Privatautonomie (Fn.71),
S.873.

166 HAUSHEER, Privatautonomie (Fn. 71), S. 875.

167 Vgl. zu diesem Entscheid GuiLLop (Fn. 66), S. 36.

168 BGE 122 11197 E. 3.

169 Vgl. dazu EuceN BucHER, Berner Kommentar, Kommentar zum schweizerischen Privatrecht,
Zivilgesetzbuch, Einleitung und Personenrecht, Art.27 ZGB, Bern 1993 (zit. BK-BUCHER),
N. 197 zu Art. 27 ZGB.
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b.  Beurteilung durch die Lehre

Art. 27 Abs.2 ZGB soll vor rechtsgeschiftlichen Bindungen schiitzen, welche
gegen das Recht der Personlichkeit verstossen.!” Im Kernbereich der Person-
lichkeit konnen vertragliche Bindungen zudem nicht rechtswirksam eingegan-
gen werden.!”! Ist der Kernbereich der Personlichkeit zwar nicht direkt tangiert,
kann die eingegangene vertragliche Bindung dennoch einen Verstoss gegen
diese Norm darstellen, wenn das zuldssige Ausmass der Bindung iiberschritten
worden ist.'”?

Bei der Beurteilung eines allfilligen Ubermasses der Bindung stehen die In-
tensitiit und die Dauer der Bindung im Vordergrund.'”® Eine Verpflichtung iiber
seine finanziellen Kriifte hinaus ist nach der bundegerichtlichen Rechtspre-
chung nicht verboten.'™ Eine etwas andere Beurteilung driingt sich mit Bezug
auf antizipierte Unterhaltsvereinbarungen auf. «Haben die Ehegatten eine Vor-
ausvereinbarung beziiglich des nachehelichen Unterhalts abgeschlossen,
konnte diese demnach gestiitzt auf Art. 2 Abs. 2 oder Art. 27 Abs.2 ZGB auf-
gehoben, angepasst oder fiir einseitig unverbindlich erklidrt werden».!” Ver-
neint das Gericht bei der Beurteilung des konkreten Falles das Vorliegen dieser
Voraussetzungen, bedeutet dies noch nicht, dass die Vereinbarung vom Gericht
genehmigt wird.'”®

Was die Frage eines absoluten Bindungsverbots bei vorehelichen und wiih-
rend der Ehe geschlossenen Unterhaltsvereinbarungen ohne konkreten Schei-
dungshorizont betrifft, so argumentiert HAUSHEER fiir ein Verbot von solchen
Vereinbarungen, indem er vorbringt, dass «der nacheheliche Unterhalt vor al-
lem nach langen Ehejahren in einer Einverdiener- oder Zuverdienerehe mit
knappen bzw. nicht tiberdurchschnittlichen Mitteln insbesondere fiir den Unter-

170 Craire HUEGENIN/CHRrisTOPH PETER REITZE, Basler Kommentar Zivilgesetzbuch, Kommentar
zu Art. 1-456 ZGB, 5. Aufl., Basel 2014 (zit. BSK ZGB I-HUEGENIN/REITZE), N. 8 zu Art. 27
ZGB; BK-BucHer (Fn. 169), N. 2 zu Art. 27 ZGB.

171 Heinz HausHEER/REGINA AEBI-MULLER, Das Personenrecht des Schweizerischen Zivilgesetz-
buches, 4. Aufl., Bern 2016, N 11.12 ff (zit. HAUSHEER/AEBI-MULLER, Personenrecht).

172 HausHEER/AEBI-MULLER, Personenrecht (Fn. 171), N 11.16; BK-BucHEir (Fn. 169), N. 14 f. zu
Art. 27 ZGB.

173 BSK ZGB I[-Huecenin/REiTzE (Fn. 170), N. 10 zu Art.27 ZGB; BK-BucHer (Fn. 169),
N. 274 ff. zu Art. 27 ZGB.

174 Vgl. BGE 95 11 55.

175 GuiLLon (Fn. 66), S.36; vgl. BGE 129 1II 209, E. 2.2 zur Folge einer Verletzung von Art. 27
Abs. 2 ZGB; zustimmend DanieL LEu/HANs Caspar voN DER Crong, Ubermissige Bindung
und die guten Sitten. Zum Verhiiltnis von Art. 27 ZGB und Art. 20 OR. Entscheid des Schwei-
zerischen Bundesgerichts 129 111 209 vom 30. Oktober 2002 i.S. C., D. und E. (Beklagte und
Berufungskliger) gegen A.-Fonds (Kliger und Berufungsbeklagter), SZW 2003, S.221 ff.;
ErnsT A. KraMER, Personlichkeitsverletzung bei einem iiber Jahrzehnte immer wieder erneu-
erten Kaufsrecht mit einem heute wirtschaftlich obsoleten Preisansatz? (BGE 129 III 209 {f.),
recht 2004, S.27ft., S.29ff., kritisch BSK ZGB [-HuGueNnIN/REITZE (Fn. 170), N. 19 ff. zu
Art. 27 ZGB, welche sich fiir ein System der flexiblen Nichtigkeit aussprechen.

176 Vgl. GuiLrop (Fn. 66), S.36 und 38 f.
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haltsberechtigten von existenzieller Bedeutung ist».'”” Die Abwigung in sol-

chen Fillen mit Unterhaltsvereinbarungen «auf Vorrat» spricht zugunsten eines
absoluten Bindungsverbots.

Dies fiihrt zu einer Einschrinkung der Privatautonomie, indem es den (spi-
teren) Ehegatten, welche vorehelich oder wihrend der Ehe ohne konkreten
Scheidungshorizont eine Unterhaltsvereinbarung schliessen wollen, im Resul-
tat verunmdoglicht wird, eine solche Vereinbarung einzugehen. Eine Verein-
barung iiber den nachehelichen Unterhalt kann — nach wohl einhelliger Lehre —
vorehelich und wihrend der Ehe ohne konkreten Scheidungshorizont geschlos-
sen angesichts zwingenden Gesetzesrechts bzw. mit Riicksicht auf Art. 27 ZGB
zum Vorherein keinen Bestand haben. Auf jeden Fall diirfte eine solche Verein-
barung aufgrund von Art. 27 ZGB nachtriiglich hinfillig werden.!”8

Gemiiss anderer Auffassung ist von der Zuléssigkeit von solchen Scheidungs-
konventionen «auf Vorrat» auszugehen, wobei auf das Genehmigungserfordernis
gemiiss Art. 279 ZPO verwiesen wird.!” So argumentiert etwa SCHWENZER, dass
es nach Art. 168 ZGB den Ehegatten ohne Weiteres freistehe, jegliche Rechts-
geschiifte untereinander abzuschliessen.'®" Es wird zudem argumentiert, dass der
Vorausvereinbarung die Hypothese einer Scheidung zugrunde gelegt werde, wes-
halb vom Vereinbarten nur aus triftigen, qualifizierten Griinden abgewichen wer-
den sollte.’™! Auf jeden Fall diirfe die Genehmigung nicht bloss deshalb verwei-
gert werden, weil die Vereinbarung vor der Eheschliessung bzw. wihrend der
Ehe — aber ohne konkreten Scheidungshorizont — abgeschlossen worden sei.'$?

9. Beurteilung von Unterhaltsvereinbarungen im Scheidungsverfahren

Eine im Rahmen eines Scheidungsverfahrens getroffene Unterhaltsverein-
barung hat es an sich, dass sich die zukiinftigen Entwicklungen regelméssig
auch in diesem Fall nicht zuverlissig beurteilen lassen. Es lassen sich in Schei-
dungssituationen der zurzeit bestehende Bedarf des Unterhaltsberechtigten als
auch die momentane Leistungsfihigkeit des Unterhaltspflichtigen beurteilen,
nicht aber ohne Weiteres die zukiinftige Entwicklung von Bedarf und Leis-
tungsfihigkeit.'®® Das Bundesgericht hat sich in BGE 122 111 97 ff. zu einer An-

177 HAUSHEER, Privatautonomie (Fn.71), S.875.

178 HAUSHEER, Privatautonomie (Fn.71), S.879.

179 Vgl. Scuwenzer (Fn.66). S.1ff., insbesondere S.6; Brerrscumip, Scheidungsplanung
(Fn.66), S. 1607 {f.

180 Dabei kénne auch auf den grundlegenden BGE 121 III 393 ff. verwiesen werden, welcher von
der «selbstverstindlichen generellen Zulédssigkeit derartiger Vereinbarungen» ausgehe; vgl. AJP
1996, S. 1156 ff. m.Anm. SCHWENZER, bestitigt durch BGer, FamPra.ch 2004, S. 345 ff., S. 349;
Scuwenzer (Fn. 66), S. 6.

181 BrEITScHMID, Scheidungsplanung (Fn. 66), S. 1610.

182 BrEITscumip, Scheidungsplanung (Fn.66), S.1612. Vgl. dazu auch ausfihrlich GuiLLop
(Fn. 66), S. 37 ff.

183 HAUSHEER, Privatautonomie (Fn.71), S. 874.
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wendung der clausula rebus sic stantibus mit seinem verhiéltnismissig strengen
Beurteilungsmassstab bekannt.'® Ob dies sachgerecht war, kann man sich fra-
gen, sind die Unwiigbarkeiten doch praktisch in jedem Fall vorhanden. Eine
Einschriinkung der Parteiautonomie im Sinne einer «Korrektur» mittels der
clausula rebus sic stantibus sollte jedenfalls nur aus stichhaltigen Griinden er-
folgen.!®

Die Zuldssigkeit von vorgingig abgefassten Vereinbarungen im Zusammen-
hang mit dem nachehelichen Unterhalt wird von verschiedenen Seiten unter
Riickgriff auf Art.27 ZGB mit folgenden Argumenten verneint:'%¢ (1) Der
nacheheliche Unterhalt sei fiir den Berechtigten — insbesondere nach langen
Ehejahren in einer Einverdiener- oder Zuverdienerehe — von existenzieller Be-
deutung.'®” (2) Bei der nachehelichen Eigenversorgung habe das Erwerbsein-
kommen bzw. sein Ersatz durch den nachehelichen Unterhalt im Vergleich
zum Verméogensertrag regelmiissig ein iiberwiegendes Gewicht.'®® Dadurch
wiirden die Ehegatten je nach Sachlage faktisch in ihrer Freiheit beschrinkt,
auf eine Scheidung hinzuwirken, was wiederum den hoéchstpersdnlichen Kern-
bereich von Art. 27 ZGB betreffe.'3” Damit sei eine Bindung in diesem Bereich
von vornherein ausgeschlossen.!” Eine durchsetzbare Vereinbarung iiber den
nachehelichen Unterhalt wiire lediglich dann moglich, wenn eine konkrete
Scheidung sich bereits abzeichnet.!”! Ausgeschlossen wiire hingegen eine Ver-
einbarung iiber den nachehelichen Unterhalt «auf Vorrat».'?

Selbst wenn nicht von einem absoluten Bindungsausschluss ausgegangen
wird, werden antizipierte Vereinbarungen als iibermissig qualifiziert, weil sich

184 HAUSHEER, Privatautonomie (Fn.71), S.874. Vgl. v.a. auch Jakos, Scheidungskonvention
(Fn. 66), S. 280 ff.

185 Zudem wire anzufiigen, dass der Unterhaltspflichtige bereits durch das Instrumentarium des
Vollstreckungsrechts geschiitzt wird — und dies hiufig zulasten der unterhaltsberechtigten Partei
geht.

186 Vgl. HAusHEER, Privatautonomie (Fn.71), S.872ff., S. 875 und 879; REGINA AEBI-MULLER,
Ehe- und Erbrecht, in: Jirg Schmid (Hrsg.), Die Belehrungs- und Beratungspflicht des Notars,
Beitriige der Weiterbildungsseminare der Stiftung Schweizerisches Notariat vom 13. September
2005 in Lausanne und vom 28. September in Ziirich, Ziirich/Basel/Genl 2006, S. 67 {f., S.76;
Geiser (Fn. 90), S.229 Rz. 4.6.

187 HAUSHEER, Privatautonomie (Fn. 71), S. 875; iihnlich HAUSHEER/STECK (Fn. 66), S.954.

188 HausSHEER/AEBI-MULLER, Ehe- und Erbvertriige (Fn. 114), S. 188.

189  AEBI-MULLER, Ehe- und Erbrecht (Fn. 114), S. 76.

190 AesI-MULLER, Ehe- und Erbrecht (Fn. 114), S.76; HEinz HausHEER, Neuere Entwicklungen
zum Personlichkeitsrecht, Hdochstpersonlichkeit der Personlichkeitsrechte als Schranke des
postmortalen Personlichkeitsschutzes und der Privatautonomie ausserhalb und innerhalb der Fa-
milie bis hin zu den Unterhaltsvereinbarungen und zur Wahl des Giiterstandes, in: Bucher et al.
(Hrsg.), Norm und Wirkung, Festschrift fiir Wolfgang Wiegand, Bern 2005, S. 319 {f., S. 344 f.;
a.M. Brerrscumip, Scheidungsplanung (Fn. 66), S. 1607 ff., Kritisch, was eine Bindung im
Voraus betrifft, auch PuiLippe MEIgr, Planification du divorce: une illusion? Les conventions
anticipées d’entretien en droit suisse, in: Recueil de travaux en ’honneur du Professeur Suzette
Sandoz, Geneve/Zurich/Bile 2006, S. 289 [T, S. 304,

191 WipMER (Fn.76), S.451 m.H.

192 WipMmEeR (Fn. 76), S.451 m.H.
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die tatsdchlichen Gegebenheiten wihrend der Ehe massgeblich dndern und die
Verhiltnisse im Zeitpunkt der Scheidung nicht vorhergesehen werden kon-
nen.'”? Der Planungsspielraum der Ehegatten erscheint deshalb in diesem Be-
reich mit gutem Grund beschriinkt. Dies hingt auch damit zusammen, dass die
Angemessenheit von Unterhaltsregelungen massgeblich von der vorgéngigen
giiterrechtlichen Auseinandersetzung und dem erfolgten Vorsorgeausgleich!
beeinflusst wird. !>

10.  Zwischenfazit — nachehelicher Unterhalt und giiterrechtliche Folgen

Die Vereinbarung iiber den nachehelichen Unterhaltsbeitrag stellt eine geneh-
migungsbediirftige Einigung dar. Sie wird beziiglich «offensichtlicher Unbillig-
keit» gepriift.'”® Dabei kann ein Zusammenhang mit dem Ergebnis der konkre-
ten giiterrechtlichen Auseinandersetzung bestehen.!®” Dieses kann zusammen
mit anderen Faktoren fiir die nacheheliche Eigenversorgungskapazitit im Sinne
von Art. 125 Abs. I ZGB massgebend sein. Beziiglich der offensichtlichen Un-
billigkeit der Vereinbarung kann gepriift werden, «ob der nacheheliche Unter-
haltsbeitrag dem vorteilhaft oder weniger vorteilhaft ausfallenden Ergebnis der
giiterrechtlichen Auseinandersetzung hinreichend Rechnung triigt».!”® Das Er-
gebnis der giiterrechtlichen Auseinandersetzung anlédsslich einer Scheidung be-
einflusst sowohl den Bedarf des Unterhaltsberechtigten als auch die wirtschaft-
liche Leistungsfihigkeit des Unterhaltsverpflichteten.!” Damit kann es zu einer
indirekten Verkniipfung zwischen dem nachehelichen Unterhalt und dem even-
tuell vertraglichen (bzw. vertraglich modifizierten) Giiterstand kommen.

Die Privatautonomie besteht in allen iibrigen Fillen in sehr weitgehendem
Masse, zumindest sofern das Giiterrecht der Ehegatten betroffen ist, und ein-
geschrinkt dort, wo Fragen des nachehelichen Unterhalts betroffen sind. Unter-
schiede sind hierbei insbesondere in zeitlicher Hinsicht zu machen: Verfolgen
die Parteien die Absicht, bereits vorehelich oder wihrend der Ehe die Schei-

193 Vgl. WipMer (Fn. 76), S. 453.

194 Vgl. dazu seit 1. Januar 2017 neu die Art. 122—124e ZGB und Art. 280 und 281 ZPO.

195 WipMER (Fn.76), S.451 und 453. Im BGE 121 1II 393 hatte sich das Bundesgericht (unter al-
tem Scheidungsrecht) zu einer bereits im Ehevertrag vereinbarten Regelung iiber den nachehe-
lichen Unterhalt zu dussern und hat sich fiir die grundsiitzliche Zulissigkeit von antizipierten
Vereinbarungen betreffend den nachehelichen Unterhalt ausgesprochen. Indessen hat es in
einem spiteren Entscheid (BGE 122 111 97 [98], E. 3a) festgestellt, dass familienrechtliche Ver-
hiiltnisse in der Regel auf Dauer angelegt seien und dass das Verbot iibermiissiger Bindung nach
Art. 27 ZGB zumindest verlange, dass die rechtgeschiiftliche Konkretisierung dieser Verhiilt-
nisse zwingend einem Abiinderungsvorbehalt unterstehen miissten. Das Bundesgericht hatte in
diesem Entscheid verneint, dass die Voraussetzungen fiir die Anwendung der clausula rebus sic
stantibus vorlidgen.

196 Vgl. dazu vorstehend.

197 HausHEER, Privatautonomie (Fn. 71), S.877.

198 HausHEER, Privatautonomie (Fn.71), S. 877.

199 HausHeer, Privatautonomie (Fn. 71), S. 879.
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dungsfolgen zu regeln, so bestehen insbesondere beziiglich der Unterhaltsrege-
lung Einschriinkungen der Privatautonomie, welche auf Art. 2 Abs.2 ZGB und
Art. 27 ZGB gestiitzt werden. Treffen hingegen die Parteien im Zusammenhang
mit einer bevorstehenden Scheidung oder wihrend eines laufenden Schei-
dungsverfahrens Abmachungen, so unterliegen diese einzig dem in Art. 111
Abs.2 ZGB i.V.m. Art. 279 ZPO statuierten Genehmigungsvorbehalt, welcher
der Parteiautonomie einen grossziigig weiten Rahmen einrdumt.

Die aufgefiihrten Entwicklungen des Ehe- und Scheidungsrechts deuten klar
auf eine Ausweitung der Privatautonomie hin. Sowohl das materielle Recht wie
auch das Prozessrecht haben der Privatautonomie einen grosseren Stellenwert ein-
gerdumt. Das Konzept des schweizerischen Scheidungsrechts geht zudem klar da-
von aus, dass die Scheidung auf gemeinsames Begehren bewusst gefordert werden
soll und diese deshalb in der faktischen Hierarchie der Scheidungsgriinde im Vor-
dergrund steht.”?® Damit aber wurde die Grundlage geschaffen, dass kein Raum
mehr bleibt, um vereinbarte Regelungen gegen den Willen der betroffenen Ehe-
gatten gerichtlich abzuindern.””! Anders hat die deutsche Rechtsprechung ent-
schieden, welche eine Wirksamkeitskontrolle solcher Vereinbarungen kennt.?
Die deutsche Regelung zeigt, dass auch ein liberales System, das die Planung —
und damit die Privatautonomie — «grundsiitzlich bejaht und ermdglicht, Instru-
mente braucht, um Missbriuche und stossende Ergebnisse zu verhindern» %

III. Zur nichtehelichen Lebensgemeinschaft

1. Eheliche Perspektiven und nichteheliche Lebensgemeinschaft

Nach dem friiheren Primat der Ehe folgte in der jliingeren Entwicklung in ganz
Europa die gesellschaftliche und mit einiger Verzogerung die rechtliche An-
erkennung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft sowie (meist auch) der
gleichgeschlechtlichen Partnerschaften. Welche und wie viele Modelle von Le-
bensgemeinschaften das Recht zur Verfiigung stellt und ob homo- und hetero-
sexuelle Paare die gleichen Wahlméglichkeiten haben, wird nach wie vor unter-
schiedlich geregelt.”*

200 Steck (Fn. 110), S. 1634 f. Siche dazu auch die Botschaft {iber die Anderung des Schweizeri-
schen Zivilgesetzbuches (Personenstand, Eheschliessung, Scheidung, Kindesrecht, Verwand-
tenunterstiitzungspflicht, Heimstiitten, Vormundschaft und Ehevermittlung) vom 15. November
1995, BBI 1996 I S. I ff. (zit. Botschaft Revision Scheidungsrecht), S.29f.; vgl. ferner Urs
GLoor, Basler Kommentar Zivilgesetzbuch, Kommentar zu Art. 1-456 ZGB, 5. Aufl., Basel
2014 (zit. BSK ZGB [-GrLoor), N. 1 zu Art. 111 ZGB; DanieL Steck, Basler Kommentar Zivil-
gesetzbuch, Kommentar zu Art. 1-456 ZGB, 5. Aufl., Basel 2014 (zit. BSK ZGB I-Steck), N. 2
zu Art. 114 ZGB.

201 SteEck (Fn. 110), S. 1635.

202 Vgl. dazu Steck (Fn. 110), S. 1634.

203 GILM. Steck (Fn. 110), S. 1634.

204 Vgl. ausfiihrlich JENs M. ScuerpE, The Present and Future of European Family Law, Volume
IV of European Family Law, Cheltenham, 2016, S. 42 ff.; vgl. dazu die Rezension von REGINA
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Vergleicht man die Ehe mit der nichtehelichen Lebensgemeinschaft, so ist
festzustellen, dass erstere «von ihrer Absicht her weiterhin auf eine dauerhafte
Lebensgemeinschaft angelegt ist. Daher wird sie weiterhin rechtlich in starkem
Masse durch zwingendes Recht geregelt.»?*® Allerdings kommt der Gesetz-
geber nicht umhin zur Kenntnis zu nehmen, dass die Ehe aus verschiedenen
Griinden «briichiger geworden ist»>%. Scheidung und Scheidungsfolgen miiss-
ten daher, wiirde man dies tatsichlich beriicksichtigen, vermehrt die Lebenspla-
nung beeinflussen;?”” denn mit der Scheidung muss heute schon beim Ehe-
schluss in stirkerem Masse gerechnet werden, als dies noch in der ersten
Hilfte des vergangenen Jahrhunderts der Fall war.

Inwieweit allerdings von den Moglichkeiten der privatautonomen rechtlichen
Absicherung und Planungsmdoglichkeit effektiv schon beim Abschluss oder im
Laufe der Ehe Gebrauch gemacht wird, erscheint weitgehend ungewiss. Ins-
besondere erscheint fraglich, ob ein grésseres Mass von privatautonomer Pla-
nungsfreiheit auch zu einem vermehrten Gebrauch des ehevertraglichen Instru-
mentariums gefiihrt hat. Weiterhin ungeklirt bleibt zudem, welche Schliisse der
Gesetzgeber daraus im Hinblick auf zukiinftige Revisionen ziehen sollte.?®

2. Von der Registrierten Partnerschaft zur Regelung pluraler
Familienformen

Die Forderung nach einer Besserstellung der Partner nichtehelicher Lebens-
gemeinschaften, namentlich auch in gleichgeschlechtlichen Beziehungen, hat zur
Einfiihrung der registrierten Partnerschaft gefiihrt.?”” In vielen Bereichen des Pri-
vatrechts wurde damit die Gleichstellung der registrierten Partner mit den Ehegat-
ten erzielt. Allerdings hat die Tatsache, dass bei diesen Beziehungen idealtypisch
von einem kinderlosen Doppelverdienerpaar auszugehen ist, zu gewissen Abwei-
chungen gegeniiber dem Eherecht gefiihrt. Die Regelung der Ehe basiert dem-
gegeniiber weiterhin — nicht zuletzt im Hinblick auf Kinder — nach wie vor auf
dem Idealtypus der zeitweisen Einverdiener- bzw. Zuverdienerehe.?!”

AEBI-MULLER, Besprechung von: Scherpe Jens, The Present and Future of European Family
Laws, Volume IV of European Family Law, Cheltenham u.a. 2016, in: RabelsZeitschrift 2017
(zit. AEBI-MULLER, RabelsZeitschrift 2017), S. 924 {f.

205 HausHEER/STECK (Fn. 66), S. 947.

206 HausHEER/STECK (Fn. 66), S.947.

207 HausHeEer/SteEck (Fn. 66), S.947.

208 Vgl. dazu auch HAusHEER/STECK (Fn. 66), S. 947 f.

209 Bundesgesetz iiber die eingetragene Partnerschaft gleichgeschlechtlicher Paare (Partnerschafts-
gesetz, PartG) vom 18.06.2004, SR 211.231. Weitergehende Forderungen werden etwa durch
MicHELLE CoTTIER, Ein zeitgemisses Erbrecht fiir die Schweiz, Bericht zur Motion 10.3524
Gutzwiller «Fiir ein zeitgemisses Erbrecht» zuhanden des Bundesamts fiir Justiz, Sondernum-
mer Not@lex/successio 2014, S. 29 ff., S. 35 f. erhoben, welche die Schaffung eines Rechtsinsti-
tuts «faktische Lebensgemeinschaft» fordert.

210 Vgl. etwa HEINZ HAUSHEER/REGINA AEBI-MULLER, Familienerbrecht und Testierfreiheit in der
Schweiz, in: Dieter Henrich/Dieter Schwab (Hrsg.), Familienerbrecht und Testierfreiheit im eu-
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Die Vorstellungen des Gesetzgebers tiber die Grundlagen der Scheidungsfol-
geregelung haben sich (erstaunlicherweise) weniger gewandelt, als man an-
gesichts der fast explosionsartigen Zunahme der Scheidungen seit den Sechzi-
gerjahren des vergangenen Jahrhunderts denken konnte.?!! Allerdings wird in
neuester Zeit konstatiert, dass sich der heutige Gesetzgeber immer weniger an
der traditionellen Familie orientiert.>'* Vielmehr richtet sich dieser mehr und
mehr danach aus, dem Einzelnen moglichst viel Freiheit in der individuellen
Lebensgestaltung zu gewihren:*'® «Die Rechtsordnung darf den Menschen
nicht vorschreiben, wie sie zu leben haben.»2'* Es sei somit eine zunechmende
Tendenz auszumachen, diese Diversitit soweit immer moglich anzuerkennen
und auch rechtlich zu beriicksichtigen, wobei diese Tendenz allerdings im Wi-
derstreit zu traditionell ausgerichteten Minderheitspositionen stehe.?'

Das Ziel, die heutigen gesellschaftlichen Realititen und Werteordnungen der
Gesellschaft im Recht abzubilden und dabei gleichzeitig der berechtigten Forde-
rung nachzukommen, die «Pluralisierung der Lebensformen»2'® in egalitirer
Weise zu beriicksichtigen und fiir alle Betroffenen befriedigende Normen zur
Verfiigung zu stellen, ist allerdings sehr hochgesteckt.?!” «Solange nur die Ehe
geregelt werden musste, war die durch die Gesetzgebung angestrebte Reduktion
der Komplexitiit einfach zu erreichen, weil sowohl der Reglungsgegenstand als
auch die mit der Regelung zu erreichenden Ziele klare Konturen aufwiesen.»>!®

Die Herausforderung, simtlichen gelebten individuellen und partnerschaft-
lichen Lebensformen gerecht zu werden, erscheint dabei als eigentliche
«Herkulesaufgabe», wenn nicht gar als ein «Ding der Unmoglichkeit».?!” Die
bisherige Dichotomie von Ehe (sowie eingetragener Partnerschaften) und nicht-
chelichen Lebensgemeinschaften — Statusverhiltnis mit positivrechtlicher Re-
gelung und Gemeinschaften ohne solche Gesetzesregelung — wird sich voraus-

sichtlich in naher Zukunft auflésen.??"

ropiischen Vergleich, Beitriige zum ecuropiischen Familienrecht, Bd.7, Bielefeld 2001,
S. 21311, (HausHEER/AEBI-MULLER, Familienerbrecht), S. 247.

211 HausHEER/STECK (Fn. 66), S. 948.

212 Vgl Davip Roerschi, Zur Dynamisierung der Gesetzgebung im 21. Jahrhundert — Gedanken
zur «Gesetzgebungsbaustelle» Familienrecht, in: Das Zivilrecht und seine Durchsetzung, Fest-
schrift fiir Thomas Sutter-Somm, Ziirich 2016, S. 881 ff., S. 889.

213 RuerscHi (Fn.212), S. 889.

214 SiMoNETTA SOMMARUGA, Avenir familles!, Eintretensvotum, zur Tagung vom 24. Juni 2014,
FamPra.ch 2014, S. 781 ff., S. 783.

215 RuUerschr (Fn.212), S. 889.

216 INGEBORG ScHWENZER, Grundlinien eines modernen Familienrechts aus rechtsvergleichender
Sicht, RabelsZeitschrift 71/2007, S.705{f. S.708. Vgl. zum Wandel des Familienbildes etwa
Kraus Preisner, Familialer Wandel und Wandel von Familienrecht und -politik, FamPra.ch
2014, S. 784 1., S. 786 f.; vgl. auch Corrier (Fn.209), S. 30 ff.

217 RuerscHi (Fn.221), S. 890.

218 RUETscHI (Fn.221), S.890.

219 Vgl. im Einzelnen RUgETscHr (Fn. 221), S. 890.

220 Vgl RoerscHi (Fn. 221), S. 882 ff.
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Unklar erscheint, wie sich dies auf die Privatautonomie auswirken wird.
Geht man von einer stirkeren Reglementierung der als «plurale familiale Wirk-
lichkeiten» verstandenen «Gebilde» aus, wiirde dadurch die Privatautonomie —
formal gesehen — zurlickgedriingt. Allerdings wiirde durch die Zulassung von
weiteren rechtlich anerkannten Lebensformen, welche den Parteien zur Wahl
stiinden, die Parteiautonomie gleichzeitig wiederum gestiirkt. Schliesslich wiire
zu konstatieren, dass die Privatautonomie nie Selbstzweck sein kann; eine ge-
zielte Regelung, um Ungerechtigkeiten und Ungleichheiten auszugleichen,
kann durchaus Sinn machen, ja kann geradezu geboten erscheinen.

IV. Grenzen der Privatautonomie in familienrechtlichen Konstellationen
i.w.S.

1. Beim giiterrechtlichen Ausgleich und Verzicht auf den Vorsorgeausgleich

Der totale Ausschluss jeglichen giiterrechtlichen Ausgleichs sowie der giinz-
liche Verzicht auf den Versorgungsausgleich und auf nachehelichen Unterhalt,
wie sie die deutsche Rechtsprechung teilweise zugelassen hat,??! scheint kein
erstrebenswertes Ziel der hiesigen Rechtsentwicklung zu sein. Es kann zu Fil-
len kommen, in denen die gesetzlich an sich zulissige individuelle Scheidungs-
folgenregelung sich einseitig zu Lasten jenes Ehegatten auswirkt, der in der
tiber lingere Zeit arbeitsteilig gelebten Ehe in grosserem Masse als der andere
auf eine eigene Erwerbstiitigkeit verzichtet oder aus familidren Griinden Karri-
ereeinbussen in Kauf genommen hat.

In solchen Fillen muss die gemeinsam individuell gestaltete Scheidungsfol-
genregelung im Nachhinein vielfach als unzumutbar bezeichnet werden.??
«Das ruft [...] die allgemeinen Grenzen der Rechtsordnung (fiir die Schweiz
insbesondere Art. 2 und 27 ZGB bzw. 19 und 20 OR) in Erinnerung, die bei je-
der privatautonomen Gestaltung der Lebensverhiltnisse zu beachten sind.»?*?

Aus der Optik der jliingeren Entwicklungen in ganz Europa sind folgende
Trends festzustellen:>** Ausgangspunkt stellt als gemeinsamer Kern die zumin-
dest formale Gleichstellung von Mann und Frau dar. In praktischer Hinsicht
wirkt sich dies namentlich in einer Aufteilung der Vorsorge und den weiteren
wirtschaftlichen Nebenfolgen der Scheidung aus. Allerdings ldsst sich auch in
diesem Bereich das Spannungsfeld zwischen individueller Autonomie und
staatlicher Absicherung erkennen.

221 Vgl. dazu HAusHEER/STECK (Fn.66), S.926 ff. m.w.H.; ferner GuiLLop (Fn. 66), S.87f. und
S.100f.

222 HausHEER/STECK (Fn. 66), S.954.

223 HausHieER/STECK (Fn, 66), S.954f,

224 Vgl. ausfiithrlich Scherpe (Fn.204), S. 42 ff.; vgl. dazu die Rezension von Aesi-MULLER, Ra-
belsZeitschrift 2017 (Fn. 204), S. 924 {1
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2. Beidervertraglichen Unterhaltsregelung

Ziele wie Planungssicherheit und individuelle Lebensabsicherung kénnen keine
absolute Geltung beanspruchen; es muss vielmehr abgewogen werden.?* Ins-
besondere im Hinblick auf scheidungsunabhiingig eingegangene Scheidungs-
folgevereinbarungen ist zentral in die Uberlegung einzubeziehen, auf was man
gegeniiber dem in der Zukunft liegenden gesetzlichen Scheidungsunterhalt ver-
zichtet.”?® Beim nachehelichen Unterhalt bleibt — wie vorstehend ausgefiihrt —
zu bedenken, dass man im Zeitpunkt einer von der gesetzlichen Ordnung ab-
weichenden vertraglichen Regelung noch gar nicht wissen kann, auf was man
verzichtet.?”” Auch die Rechtsprechung des Bundesgerichts ist noch nicht der-
art gefestigt, dass man erkennen konnte, in welchem Mass bzw. bei welchen
Fallgruppen von vorsorglichen Scheidungsvereinbarungen Art. 27 Abs. 2 ZGB
als anfinglicher Nichtigkeitstatbestand zur Anwendung gelangen miisste bzw.
eine nachtriigliche Korrektur der Scheidungsfolgenregelung erfolgen konnte.*”®

Was die mogliche Einordnung fiir diese nachtriigliche, vom Gericht im
Scheidungsfall vorzunehmende Kontrolle betrifft, so kann man zwei Konzepte
herausarbeiten, welche sich entwicklungszeitlich festmachen lassen: Erstens,
das mit der Scheidung auf gemeinsames Begehren verbundene Erfordernis
einer nachtriglichen Bestiitigung einer fritheren rechtsgeschiiftlichen Regelung
und die gerichtlich auf «offensichtliche Unbilligkeit» hin eingeschriinkte Pri-

225 Vgl. zur Giiterabwiigung durch das deutsche Bundesverfassungsgericht HAUSHEER/STECK
(Fn.66), S.955 ff. m.w.H.; insbesondere S. 955 f., welcher folgendes ausfiihrt: «Mit der richter-
lichen Nachkontrolle im Rahmen von § 138 BGB wird — ungeachtet der im deutschen BGB
nach wie vor nachzulesenden Zusicherung der vollen Privatautonomie auch im Bereich der wirt-
schaftlichen Scheidungsfolgen — letztlich (freilich unter nicht unerheblich geiinderter Optik)
nachtriiglich wieder eine Einschriinkung eingefiihrt, die in der Schweiz als Verbot der libermiis-
sigen Bindung gemiiss Art. 27 Abs. 2 ZGB grundsitzlich bei allen Rechtsgeschiiften zu beach-
ten bleibt. (...) Wiihrend aber bei der Sittenwidrigkeit gemiss § 138 BGB die ausserordentliche
Ungleichgewichtslage der Kontrahenten im Vordergrund steht, geht es bei Art. 27 Abs. 2 ZGB
um das Ubermass an Bindung in eine ungewisse Zukunft hinein und damit um einen nicht hin-
nehmbaren Verlust an unverzichtbarer Gestaltungfreiheit.» Siehe zur Beurteilung von Ehevertri-
gen <auf Vorrat in Deutschland auch Stick (Fn. 110), S. 1623 f.: «In Deutschland ist zur Frage
der Zulissigkeit und Verbindlichkeit solcher Ehevertriige eine umfangreiche Gerichtspraxis
entstanden. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gilt auch bei Ehevertri-
gen zwar von Gesetztes wegen der Grundsatz der Vertragsfreiheit und Privatautonomie, doch
haben die Gerichte dort Grenzen zu setzen, «wo der Vertrag nicht Ausdruck und Ergebnis
gleichberechtigter Partnerschaft ist, sondern eine auf ungleichen Verhandlungspositionen ba-
sierende einseitige Dominanz eines Ehegatten widerspiegelt> (BVerfG vom 6.2.2001 und
29.3.2001 wiedergegeben in FamRZ 2001, 343 ff. und 985; BGH in BGHZ 158, 81 ff., 88 ff
(= FamRZ 2004, 601 ff.).»

226 GLM. HAausHEER/STECK (Fn. 66), S.956.

227 HausHeEER/STECK (Fn. 66), S.958.

228 HausHEER/STECK (Fn.66), S.957 m.H. auf zwei Bundesgerichtsentscheide: Im umstrittenen
BGE 121 II1 393 {f. war die zu beurteilende vertragliche Scheidungsfolgenregelung derart offen-
sichtlich unbillig, dass auf die Frage der Grenzen der anfiinglichen Abschlussfreiheit gar nicht
cingegangen werden musste. In BGE 122 111 97 ff. anerkannte das Bundesgericht die clausula
rebus sic stantibus als in Art. 27 Abs. 2 ZGB verankert.
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vatautonomie im Scheidungszeitpunkt;**® und zweitens, die erweiterte Privat-
autonomie mit «vollumfassender», «griffiger» Gerichtskontrolle im Schei-
dungszeitpunkt.?*”

Typisch fiir moderne Eherechte ist sodann die Erweiterung der Autonomie
der Ehegatten in der konkreten Ausgestaltung ihrer Beziehung, etwa mit Hilfe
eines Ehevertrages.>’! Diese verstirkte Selbstbestimmung ist jedoch nicht nur
uneingeschrinkt zu begriissen, da Ehevertriage mit erheblichen Unsicherheiten
verbunden sind und zudem - trotz formaler Gleichberechtigung — die struktu-
rell schwiichere Partei leicht benachteiligen.?*? Damit ergibt sich deutlich das
auch in anderen Bereichen des Familienrechts erkennbare Spannungsfeld zwi-
schen individueller Autonomie und staatlicher Absicherung. Auch hier bleiben
gewisse Schutzbediirfnisse, welche es mit sinnvollen Regeln und einer gewis-
sen Kontrolle durch den Richter zu wahren gilt.

3. Beziiglich nichtehelicher Lebensgemeinschaften

Bisher war davon auszugehen, dass bei nichtehelichen Lebensgemeinschaften
ein Maximum an Privatautonomie besteht. So konnen Partner einer nichtehe-
lichen Gemeinschaft allfdllige vom Gesetz nicht vorgesehene Unterhaltsansprii-
che bei Auflosung ihrer Verbindung nur gestiitzt auf eine ausdriickliche, wenn
auch bloss formfreie vertragliche Vereinbarung durchsetzen.?** Ob hier nicht
eine zumindest punktuelle Regelung vonnéten wire, wird heute m.E. zu Recht
kontrovers diskutiert.>*

229 Fir dieses Konzept eintretend HausHEER/STECK (Fn. 66), S. 958.

230 Dafiir eintretend u.a. ALEXANDRA Rumo-Junco. Reformbediirftiges Scheidungsrecht: aus-
gewiihlte Fragen, in: Scheidungsrecht, Aktuelle Probleme und Reformbedarf, Symposium zum
Familienrecht 2007, Ziirich/Basel/Genf, 2008, S. 1 ff.. S. 15 ff.

231 ScHerpe (Fn.204), S.61ff.
232 So auch ScHerrE (Fn.204), S.62 1.
233 HausHEER/STECK (Fn. 66), S.948. In der Lehre wird teilweise die Forderung nach der Schaf-

fung eines Rechtsinstituts «faktische Lebensgemeinschaft» erhoben; so etwa durch CoTTiEr
(Fn.209), S. 35 ff. Sie macht folgendes geltend: «Dem Anliegen des Schutzes der Privatautono-
mie kann auch im Fall der automatischen Ankniipfung von Rechtswirkungen an eine faktische
Lebensgemeinschaft Rechnung getragen werden. Es empfichlt sich denn auch nach dem Vorbild
ausliindischer Regelungen eine Moglichkeit des «opt-out» vorzusehen, d.h. eine Moglichkeit
des Abschlusses eines von den gesetzlichen Regelungen abweichenden Partnerschaftsvertrags.
Zum Schutz der schwiicheren Partei empfiehlt es sich, analog zu den Formvorschriften betref-
fend Abschluss eines Ehevertrags, die offentliche Beurkundung vorzuschreiben.»; COTTIER
(Fn.209), S. 36.

234 So weist etwa CoTTIER (Fn.209), S.32f. hinsichtlich der Motive zum Verzicht auf eine Ehe-
schliessung darauf hin, dass Forschungsergebnisse aus dem Ausland den Schluss nahelegen,
dass dieser Verzicht oftmals nicht auf einem bewussten, rationalen und privatautonomen Ent-
scheid beruhten, auf die Rechtwirkungen einer Ehe zu verzichten. Griinde wiiren etwa fehlende
Kenntnisse in Bezug auf die Rechtlage oder eine Zuriickhaltung, tiber die als schwierig empfun-
denen Themen der gegenseitigen Rechtsanspriiche im Fall einer Trennung oder tiber die Mog-
lichkeit des Todes eines Partners zu sprechen. Da es fiir den Eheschluss das Einverstiindnis bei-
der Parteien braucht, bestehe schliesslich die Gefahr, dass die finanziell stirkere Partei aus
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Nichteheliches Zusammenleben als zunehmende gesellschaftliche Erschei-
nung hat die Ehe nicht verdringt. Viele Staaten sehen jedoch die Notwendig-
keit zum Erlass von Regeln, welche insbesondere bei Auflosung der Paar-
beziehung greifen.>® Im Zusammenhang mit solchen Bestimmungen wird
zumindest von einem Teil der Lehre eine reine «opt-in-Losung» fiir ungenii-
gend erachtet, «da es immer Paare geben wird, die sich einer solchen bewuss-
ten Entscheidung gerade entziehen — nicht selten aus Unwissenheit iiber die
moglichen Rechtsfolgen eines formal nicht abgesicherten Zusammen-
lebens».2* Es spricht einiges dafiir, gezielt und entsprechend dem konkreten
Schutzbediirfnis der Betroffenen ein Minimum an Schutznormen vorzusehen,
welche aufgrund des faktischen Zusammenlebens — und nicht aufgrund einer
entsprechenden konkreten Willensiusserung der Partner — zur Anwendung
gelangen.?’

4. Liberalisierung der Scheidung — Scheidung ohne Gericht?

Ein weiterer Trend im Eherecht stellt schliesslich die Liberalisierung der Schei-
dung dar.*® Symptomatisch fiir diese Entwicklung war der Ubergang vom Ver-
schuldensprinzip zum Zerriittungsprinzip. Eheverfehlungen wurden als Schei-
dungsgriinde in praktisch allen europidischen Rechtsordnungen entweder
abgeschafft oder spielen (neben der Scheidung wegen unheilbarer Ehezerriit-
tung) nur noch eine untergeordnete Rolle.>*

Daneben lésst sich eine starke Tendenz zur einvernehmlichen Scheidung —
als Ausfluss der Privatautonomie der Ehegatten — beobachten.** Die einver-
stiindliche Scheidung erfolgt durch entsprechende Erkldrung der Ehegatten ge-
geniiber dem Gericht. Der gemeinsame Scheidungswille bildet sodann die
Grundlage der richterlich ausgesprochenen Scheidung.

Noch einen Schritt weiter gehen Linder, welche auf die Mitwirkung einer
richterlichen Behorde bei der Scheidung verzichten. Die Scheidung erfolgt
dann privatautonom, etwa durch Erkldrung gegeniiber den fiir die Registrierung

durchaus rationalen, aber eigenniitzigen Griinden ihr Einverstindnis zur Formalisierung der
Partnerschaft verweigere, was sich zulasten der aufgrund der einseitigen Ubernahme von un-
bezahlter Arbeit (Hausarbeit, Kinderbetreuung, Pflege) schwiicheren Partei auswirke. Vgl. zu
den sozialwissenschaftlichen Erkenntnissen CoTTier (Fn. 209), S. 31 ff.

235 Scuerpe (Fn.204), S.691f.; vgl. dazu die Rezension von AEBi-MULLER, RabelsZeitschrift
2017 (Fn, 204), S. 924 {f.

236 AeBl-MULLER RabelsZeitschrift 2017 (Fn.204), S.924-928, insbesondere S.926: vgl. auch
Scuerpe (Fn. 204), S. 69 T,

237 AEeBI-MULLER, RabelsZeitschrift 2017 (Fn. 204), S. 926.

238 An~ator Durta/DieTer SchHwas, Einleitung, in: Dutta/Schwab/Henrich/Gottwald/Lshnig
(Hrsg.), Scheidung ohne Gericht? Neue Entwicklungen im europiiischen Scheidungsrecht, Bei-
triige zum europiischen Familien- und Erbrecht, Bd. 18, Bielefeld 2017, S.5ff., S. 5; SCHERPE
(Fn.204), S. 67 f.; vgl. dazu AEBI-MULLER, RabelsZeitschrift 2017 (Fn. 204), S. 924 ff.

239 Durrta/Scuwas (Fn. 238), S. 5.

240 Durra/Scawas (Fn.238), S. 5.
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zustindigen Stellen.”*! In Anbetracht dieser Entwicklungen stellt sich die Frage
nach der Begriindung einer staatlichen Mitwirkung im Rahmen des Schei-
dungsverfahrens.?** Diese kann darin gesehen werden, dass das Gericht fiir
eine gerechte Regelung der 6konomischen Scheidungsfolgen zu sorgen und

das Wohl der betreuungs- und unterstiitzungsbediirftigen Kinder sicherzustellen
hat.?43

Auch im Bereich des Scheidungsrechts lidsst sich das Spannungsfeld zwi-
schen individueller Autonomie und staatlicher Intervention beobachten. Interna-
tional ldsst sich zudem ein gewisser Trend hin zur Zulassung von Privatschei-
dungen beobachten, wobei diese jedoch hiufig nur beim Fehlen von Kindern
und bei Einvernehmen iiber die Scheidungsfolgen méglich ist.>** Bei der Be-

241 Bisher waren Privatscheidungen vor allem aus Asien oder dem islamischen Rechtskreis (mit der
Verstossungsscheidung) bekannt; vgl. Dutta/ScHwas (Fn.238), S. 6.

242 Rechtsgeschichtlich betrachtet, stellt die Ehescheidung durch Gerichte eine verhiltnismiissig
spite Entwicklung dar; das romische Recht der Antike kannte eine solche nicht. Die Ehe galt
im alten romischen Recht als soziale Tatsache («verwirklichte Lebensgemeinschaft»), nicht je-
doch als Rechtsverhiiltnis. Das Bestehen einer Ehe konnte allerdings als Indizienfrage in einem
Rechtsstreit eine Rolle spielen. Aber weder die Eheschliessung noch die Ehescheidung waren
an formale Rechtsakte gebunden; vgl. DiETER ScHwaB, Wie kommt die Ehe zum Gericht?, in:
Dutta/Schwab/Henrich/Gottwald/Lohnig (Hrsg.), Scheidung ohne Gericht?, Neue Entwicklun-
gen im europiischen Scheidungsrecht, Beitrige zum europiiischen Familien- und Erbrecht,
Bd. 18, Bielefeld 2017, S.13ff., S.13. Die romische Freiheit zur Scheidung wurde zeit-
geschichtlich dann fraglich, als die Kaiser zum Christentum iibertraten und die Kirche dem ro-
mischen Scheidungsrecht eine christliche Ehedisziplin entgegensetzte. Auch der Gesellschaft
der frithen Neuzeit stand es fern, Ehe und Ehescheidung als «Privatsachen» zu verstehen, deren
Bestand durch bloss private Akte hiitte bestimmt werden konne. Die Familie, welche in der Zeit
noch «Haus» oder «Haushaltung» genannt wurde, war Teil der 6ffentlichen Ordnung und dem-
zufolge von Offentlichem Interesse. Der eigentliche Scheidungsprozess entstand mit dem Protes-
tantismus, wihrend in den katholischen Staaten zunéchst das durch das Konzil von Trient 1563
reformierte kanonische Eherecht, sukzessiv ergéinzt durch staatliche Gesetze, massgebend blieb.
Mit der Aufkldrung wurde die Ehe dann jedoch erstmals als zivilrechtlicher Vertrag angesehen,
auf welchen ohne weiteres die allgemeinen Regeln iiber Vertragsschluss und Vertragsauthebung
angewendet werden konnten. Als Scheidungsgriinde galten gegenseitiges Einverstiindnis und
schwere Vertragsverletzung, welche zur Authebung der Ehe berechtigten. Ein derart konzipier-
tes Scheidungsrecht hiitte eine gerichtliche Mitwirkung an sich nicht vorausgesetzt: vgl. dazu
und zu den nachfolgenden Entwicklungen betreffend Ehe und Scheidung Scuwas (a.a.0.),
S. 13 ff.

243 DuTtta (Fn.238), S.6. '

244 Eine Scheidung ohne Gericht kennen derzeit Italien, Spanien, Frankreich und Norwegen — und
damit auch Linder, in denen eine Scheidung lange ausgeschlossen war (so etwa in Italien bis
1970 oder in Spanien bis 1981). Méglich sind Privatscheidungen auch in Déinemark, Estland,
Lettland, Rumdnien und Portugal. Allerdings ist die Privatscheidung sehr unterschiedlich aus-
gestaltet: In gewissen Liindern erfolgt sie durch blosse Vereinbarung und damit komplett partei-
autonom; in anderen Lindern hat die Scheidung vor einem Standesbeamten, vor einem Notar
oder durch einen Rechtspfleger zu erfolgen. Teilweise kommt die Privatscheidung nur bei Feh-
len von Kindern und bei Einvernehmen iiber die Scheidungsfolgen in Frage. Gewisse Jurisdik-
tionen sehen eine Kontrolle durch einen Staatsanwalt (so in Italien) oder durch den Notar (so in
Spanien) vor. In anderen Fiillen ist allein der Wille der Ehegatten konstitutiv (so etwa in Frank-
reich; der Notar hat keine Kontrollbefugnis); vgl. dazu die Linderstudien bei Dutta/ScHwaB/
Henricu/GorTwaLp/Lounig (Hrsg.). Scheidung ohne Gericht? Neue Entwicklungen im euro-
piischen Scheidungsrecht, Beitriige zum europiischen Familien- und Erbrecht, Bd. 18, Biele-
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urteilung der Frage, ob eine gerichtliche Scheidung noch «zeitgemiss» ist, muss
zunichst festgestellt werden, dass der sozial- und rechtsgeschichtliche Hinter-
grund, der die Einfiihrung der gerichtlichen Scheidung motivierte, sich funda-
mental gewandelt hat.>* So ist die Ehe nicht mehr die einzig legitime und legale
Paarverbindung. Das Bediirfnis nach staatlicher Prigung und Kontrolle der Ehe
ist stark zuriickgegangen.?*® Insofern lisst sich eine Tendenz zur Privatisierung
des ehelichen Verhiiltnisses im gesellschaftlichen Kontext feststellen.?*

Auf der anderen Seite wird darauf hingewiesen, dass die Ehe eine «rechtlich
verfasste Gemeinschaft ohne Beliebigkeit ist».** Die Ehe stellt — zusammen
mit der eingetragenen Partnerschaft — diejenige Paarbeziehung dar, welche von
den Gatten eine gegenseitige Solidaritiit rechtlich einfordert.>*” Zudem wird zu
Recht geltend gemacht, dass auch kiinftig ein erhebliches Interesse an klaren
Regeln iiber den Bestand einer Ehe oder einer eingetragenen Lebenspartner-
schaft bestehe.>” Was die aussergerichtliche Scheidung («Scheidung ohne Ge-

feld 2017. — In Italien gibt es seit 2014 zwei Formen der aussergerichtlichen Scheidung: Die
Scheidung mit anwaltlicher Unterstiitzung und die Scheidung vor dem Standesbeamten. Im ers-
ten Fall schliessen die Ehegatten mit Unterstiitzung ihrer Anwiilte eine Vereinbarung tiber die
Scheidung und deren Folgen. Die Vereinbarung hat die gleichen Wirkungen wie eine gericht-
liche Ehescheidung; sie unterliegt einer Kontrolle durch den Staatanwalt beim zustiindigen Ge-
richt. Hilt der Staatsanwalt die Interessen der Kinder fiir nicht hinreichend gewahrt, hat er die
Akten dem Priisidenten des Gerichts zu iiberweisen. Eine iihnliche Form der Scheidung kennt
auch das norwegische und das dénische Recht. Im zweiten Fall erkliiren die Ehegatten ihre
Scheidung vor dem Standesbeamten; bei dieser Form diirfen keine minderjihrigen Kinder von
der Scheidung betroffen sein. Eine Uberpriifung der Vereinbarung findet in diesem Fall nicht
statt. Spanien ist im Jahre 2015 dem italienischen Vorbild gefolgt und hat eine dhnliche Rege-
lung einer aussergerichtlichen Scheidung geschaffen. Die jiingste Regelung einer aussergericht-
lichen Scheidung gilt seit 1. Januar 2017 in Frankreich. Das franzisische Modell weicht nur in
Einzelheiten von den beiden dargestellten Rechtsordnungen ab; vgl. zum Ganzen DiETER Hex-
RICH, Schlussbetrachtungen, in: Dutta/Schwab/Henrich/Gottwald/Lohnig (Hrsg.), Scheidung
ohne Gericht? Neue Entwicklungen im europiiischen Scheidungsrecht, Beitriige zum europii-
ischen Familien- und Erbrecht, Bd. 18, Bielefeld 2017, S. 361 ff.

245 Scuwas (Fn.242), S.26.

246 «Die Motivation der mittelalterlichen Kirche, eine bestimmte Struktur der Ehe durchzusetzen
und ihre Akzeptanz mit rechtlichen Mitteln zu sichern, ist ebenso entfallen wie die reformatori-
sche Sicht auf die Ehe als Kern des zur dffentlichen Ordnung gehorigen Hauses»; so ScrHwas
(Fn.242), S.26.

247 -Scuwas (Fn. 242), S. 26. Weitere Komponenten dieser Tendenz stellt die vollzogene Gleichstel-
lung ehelicher und nichtehelicher Kinder dar. Entsprechend wird wie folgt argumentiert: «Wenn
zwischen den Rechtslagen, in denen sich eheliche und nichteheliche Kinder befinden, nicht
mehr fundamental unterschieden wird, verblasst die Bedeutung des Eherechts fiir das Kind-
schaftsrecht und damit auch das 6ffentlich Interesse an der Ehe selbst.»

248 Schwas (Fn.242), 8.27.

249 Vgl. Scuwas (Fn. 242), §.27, welcher darauf hinweist, dass wer sich unter das «Joch» (coniu-
gium) begibt, fiir eine verlissliche Struktur des Familienlebens optiert, fiir die er/sie einen Teil
seiner/ihrer Freiheit aufgibt. Dies gelte auch in Zeiten eines liberalisierten Scheidungsrechts,
wie die (deutsche) Rechtsprechung iiber die richterliche Vertragskontrolle iiber Ehe- und Schei-
dungsvereinbarung bezeuge.

250 Scuwap (Fn.242), S.28. Bei der Auflosung der Ehe hiingt die Frage der richterlichen Funktion
von der Gestaltung des materiellen Scheidungsrechts ab. Solange das subjektive Recht eines je-
den Ehegatten, auf Antrag geschieden zu werden, von zu priifenden materiellen Voraussetzun-
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richt») betrifft, kommt diese von vorneherein nur bei einer einvernehmlichen
Scheidung in Betracht.?! Zumindest der beidseitige Scheidungswille muss je-
doch gepriift werden, da dieser eine unabdingbare Voraussetzung der Eheaufls-
sung darstellt. Damit wird zumindest dieser Akt der Selbstbestimmung — wie-
derum sinnvollerweise durch ein Gericht einer Priifung unterzogen.>>

Der institutionelle Charakter der Ehe tiberwiegt den vertraglichen, und nur
die Gerichte bieten einen minimalen Schutz dafiir, dass Ehen nicht voreilig ge-
schieden werden.>® Zudem besteht auch bei einer einvernehmlichen Schei-
dungsfolgenregelung das Risiko, dass die konkreten Bediirfnisse der Kinder
oder eines der Ehegatten unzureichend beriicksichtigt werden, weshalb eine ge-
richtliche Kontrolle in gewissem Rahmen weiterhin sinnvoll erscheint.?** Die
Scheidung als solche kann jedoch als weitgehend privatisiert gelten, indem die
gemeinsame Zustimmung zur Scheidung vom Gericht als Tatsache zu akzeptie-
ren ist.>>

D. Privatautonomie und erbrechtliche Entwicklungen
I.  Uberblick und rechtshistorische Grundlagen

1. Entwicklung des Familienerbrechts und Testierfreiheit

Betrachtet man die Entwicklung der erbrechtlichen Regelungen, so lassen sich
einerseits die Entwicklungen beim Familienerbrecht und andererseits diejenige
der Testierfreiheit in der Schweiz nachzeichnen.?® Im Zeitpunkt der Beratung

gen abhiingt, scheint die Priifung durch ein Gericht immer noch die sinnvollste Option zu sein;
vgl. Scuwas (Fn. 242), S. 28 {. Dies diirfte zumindest fiir Rechtsordnungen der Fall sein, welche
ein gut funktionierendes, leicht zugiingliches, effizientes Gerichtswesen kennen.

251 Soauch Scuwag (Fn. 242), S.29.

252 Eine gerichtliche Instanz diirfte zumindest fiir Rechtsordnungen im Vordergrund stehen, welche
ein gut funktionierendes, leicht zugiingliches, effizientes Gerichtswesen kennen.

253 AEBI-MULLER/ZIEGLER (Fn. 112), S.79.

254 GLM. AEBI-MULLER/ZIEGLER (Fn. 112), 5.79.

255 AEBI-MULLER/ZIEGLER (Fn. 112), S. 80. Die Ehescheidung ohne Richter kann als letzte Kon-
sequenz einer Entwicklung verstanden werden, die dem Richter kaum mehr Kontrollméglich-
keiten belisst. Allerdings erfordert der Schutz der Interessen der Kinder im Verfahren, dass
eine Gerichtsinstanz ihre Interessen priift und dass sie im Gerichts- oder Verwaltungsverfahren
angehort werden (vgl. auch Art. 12 der UN-Kinderrechte-Konvention, welche dies verlangt).
Diesem besonderen Schutz von Kindern tragen die Rechtsordnungen Rechnung, die einver-
stindliche Scheidungen, insbesondere Scheidungen ohne Richter, nur ermoglichen, wenn die
Ehegatten keine (oder jedenfalls keine noch schutzbediirftigen) Kinder haben: vgl. HEnrICH
(Fn.244), S.368.

256 Vgl. dazu ausfiihrlich HausHEER/AEBI-MULLER, Familienerbrecht (Fn.210), S.213 ff. Nach
Auffassung von WEIMAR ist die gewillkiirte Erbfolge, die auf der Testierfreiheit als einem Teil-
bereich der Privatautonomie beruht, kein Spezialfall gesetzlicher Erbfolge, sondern deren Ge-
genteil; vgl. BK-WEemar (Fn. 1), Einfithrung, N.3. Die Begriindung fiir die Testierfreiheit
kann auf folgende Uberlegung zuriickgefiihrt werden: «Es wird angenommen, dass der Eigentii-
mer, der zu Lebzeiten sein Gut beliebig tibertragen kann, diese Befugnis auch fiir den Fall seines
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des ZGB zu Beginn des 20.Jahrhunderts galt vor allem die Thematik der
Pflichtteile als brisant.>” Der Erlass eines einheitlichen ZGB anstelle des kan-
tonal zersplitterten Rechts drohte damals an der Frage des Kreises der pflicht-
teilsgeschiitzten Erben giinzlich zu scheitern. Nur durch einen Kompromiss
konnte sichergestellt werden, dass den einzelnen Kantonen die Erweiterung
bzw. die Einschriinkung des Noterbrechts beziiglich ihrer Kantonsbiirger zu-
gestanden wurde.””® Zudem wurde dem iiberlebenden Ehegatten ein gesetz-
licher, teilweise pflichtteilsgeschiitzter Erbanspruch zugebilligt.>?

2. Ziele der Erbrechtsreform von 1988

Mit der tiefgreifenden Erbrechtsrevision, welche am 1. Januar 1988 in Kraft ge-
treten ist, wurde die erbrechtliche Stellung des iberlebenden Ehegatten deutlich
verbessert und gleichzeitig die Verfiigungsfreiheit des Erblassers erweitert,
withrend die «weiteren» Blutsverwandten gewisse Einbussen beziiglich ihres
gesetzlichen Erb- und Pflichtteilsrechts in Kauf nehmen mussten.>%"

Das gesetzliche Erbrecht beruht auf dem Prinzip der Erbberechtigung der
Familie, wobei zur Familie auch die ausserhalb der Ehe geborenen Kinder”®'
sowie die Adoptivkinder und deren Nachkommen gehoren.?®> Der iiberlebende
Ehegatte erhiilt als gesetzlicher Erbe die Hilfte des Nachlasses, wenn er mit
Nachkommen des Erblassers erbt. Sind nur Eltern des Erblassers vorhanden (je-

Todes innehaben muss. Dass der Eigentiimer, der vor seinem Tode iiber sein Vermogen frei ver-
fiigen kann, tiber das gleiche Vermégen von Todes wegen jedoch nicht frei verfiigen soll, wird
als krasser Widerspruch empfunden. Es gilt als eine Ausprigung des Grundrechts auf Privat-
eigentum und Privatautonomie, dass man mit seinem Vermdégen machen kann, was man
mdachte.»; vgl. Rona SERozAN, Wohin steuert das Erbrecht?, successio 2014, S. 6.

Das Spannungsverhiiltnis zwischen dem Grundsatz des Familienerbrechts und der Gewiihrung

der Testierfreiheit ldsst sich bereits im rémischen Recht nachzeichnen; vgl. Bapusiavx

(Fn.29), S.195: Wiihrend die hierarchische Familienordnung die Hauskinder gleichberechtigt

als natiirliche Erben vorsah, stand es dem Testator grundsiitzlich frei, einige Kinder gegeniiber

den iibrigen zu bevorzugen oder auch Nichtfamilienangehorige als Erben einzusetzen. Dieses

Spannungsverhiltnis zwischen den Erwerbserwartungen der Hauserben und der gestalterischen

Freiheit des Erblassers wurde im ius civile durch Enterbungsvorschriften gelost. Die nicht be-

riicksichtigten Hauserben konnten enterbt werden; die Enterbung (exheredatio) musste aber

den dafiir geltenden Formvorgaben entsprechen.

258 HausHEER/AEBI-MULLER, Familienerbrecht (Fn.210), S.213. Priizisierend wiire anzufiigen,
dass die Regelung wohl beziiglich der im Kanton wohnenden Kantonsbiirger zur Anwendung
gelangte.

259 Der 14. Titel regelt den ganzen Bereich der Testierfreiheit, einschliesslich der Verfiigungsfihig-
keit, der Grenzen der Verfiigungsfreiheit, die sich aus dem Pflichtteilsrecht der niichsten Ange-
horigen ergeben, der Verfiigungsformen und der Anfechtung ungiiltiger oder herabsetzbarer
Verfiigungen; vgl. BK-WEmaRr (Fn. 1), Einfithrung, N. 2.

260 HausHEER/AEBI-MULLER, Familienerbrecht (Fn.210), S.213.

261 Seitdem 1.01.1978 gilt ein einheitliches Kindesverhiiltnis; sobald dieses begriindet wurde, wird
das ausserehelich geborene Kind erbrechtlich gleichgestellt.

262 BK-WEeiMaR (Fn. 1), Einleitung, N. | ff.; HAuSHEER/ AEBI-MULLER, Familienerbrecht (Fn. 210),
S.214.
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doch keine Nachkommen), hat er Anspruch auf drei Viertel des Nachlasses.
Fehlen auch Angehorige dieser elterlichen Parentel, ist er Alleinerbe.?%

Daneben stehen dem iiberlebenden Ehegatten giiterrechtliche Anspriiche am
Errungenschaftsvermégen seines verstorbenen Partners zu.’** In Kombination
mit diesen gesetzlich statuierten giiterrechtlichen Anspriichen, die (bei kaum
vorhandenem bzw. nicht nachweisbarem Eigengut) die Hilfte des in der und
durch die Ehe erwirtschafteten Errungenschaftsvermégens betragen, erhilt der
tiberlebende Ehegatte drei Viertel des gesamten — in diesem Sinne «ehelichen» —
Vermogens. Diese Ausweitung des Ehegattenerbrechts war und ist jedoch
rechtspolitisch nicht giinzlich unumstritten.>® Indes ist anzumerken, dass der
«Wille zu einer méglichst weitgehenden, d.h. maximalen, rechtsgeschiiftlichen
Begiinstigung des iiberlebenden Ehepartners die breite Akzeptanz eines aus-
gebauten Ehegattenerbrechts in der Bevilkerung zu widerspiegeln scheint».260

Den Nachkommen des Erblassers fillt gemiiss der gesetzlichen Erbfolge die
Hiilfte des Nachlasses zu, sofern sie mit dem tiiberlebenden Ehegatten zu teilen
haben. Andernfalls erhalten sie die gesamte Erbschaft. Die Parentelen der El-
tern und Grosseltern gehen in diesem Fall leer aus; diese sind nur dann gesetz-
lich erbberechtigt, wenn der Erblasser keine Nachkommen hinterlésst.

3. Bindung des Erblassers durch das Pflichtteilsrecht

Das schweizerische Erbrecht zeigt sowohl Ziige des germanisch-rechtlichen
Verfangenheitsprinzips, wonach sich die Nachfolge von Todes wegen unabhiin-
gig vom Erblasserwillen nach einer objektiven Ordnung abwickelt, als auch der

romisch-rechtlichen guerela inofficiosi testamenti*®’, die dem Erblasser eine

263 HAUSHEER/AEBI-MULLER, Familienerbrecht (Fn.210), S.216: vgl. Einzelheiten bei BK-WEl-
MAR (Fn. 1), N. 18 1. zu Art. 462 ZGB.

264 Es wird nachfolgend vom ordentlichen Giiterstand der Errungenschaftsbeteiligung (geregelt in
Art. 196 ff. ZGB) ausgegangen.

265 HAUSHEER/AEBI-MULLER, Familienerbrecht (Fn.210), S.216f.; BK-WEMaRr (Fn. 1), Einlei-
tung, N. 12 ff,

266 HausHEER/AEBI-MULLER, Familienerbrecht (Fn. 210), S.217; REGINA AEBI-MULLER, Die op-
timale Begiinstigung des iiberlebenden Ehegatte — Giiter-, erb-, obligationen- und versiche-
rungsrechtliche Vorkehren, unter Beriicksichtigung des Steuerrechts, Bern 2007, insbesondere
Rz.01.01; vgl. zum Ganzen auch Rz.07.01{f.; sowie REGINA AEBI-MULLER, ZBJV 1999,
S.492ft.

267 Die Beschwerde wegen pflichtwidrigen Testaments (querela inofficiosi testamenti) stellte eine
besondere Verfahrensart im Rahmen der kaiserlichen Gerichtsbarkeit dar, wobei der Ursprung
dieser Beschwerde bis in die Republik zuriickreichte. Nach Einschitzung von BaBUSIAUX
(Fn.29), S.224, diirfte sie zuniichst sittlicher Natur gewesen sein: Es widersprach dem familii-
ren Pflichtgefiihl (pietas), Eltern oder Nachkommen nicht ausreichend im Testament zu beden-
ken oder sie gar zu enterben. In der Kaiserzeit wurde daraus eine einklagbare Verpflichtung. Als
pflichtwidrig galt ein Testament, in dem jemand zu Unrecht enterbt oder iibergangen wurde,
bspw. indem Eltern ihre Kinder aufgrund eines falschen Verdachts enterbten. Ohne einen
schwerwiegenden Grund galt die unzureichende Beriicksichtigung eines Kindes als nicht ge-
rechtfertigt; vgl. Basusiaux (Fn. 29), S.225.
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weitgehende Verfligungstreiheit in Selbstverantwortung belidsst und nur bei
missbriiuchlicher Vernachlissigung der Familienbande®®® eingreift.?® Es ist da-
von auszugehen, dass der Gedanke der Verfangenheit iiberwiegt, wobei aller-
dings die Dispositionsfreiheit des Erblassers anlisslich der letzten grossen Re-
vision mit Inkrafttreten auf den 1.Januar 1988 erheblich erweitert wurde. So
wurde die verfiigbare Quote von 3/16 auf 3/8 verdoppelt, wenn ein iiberleben-
der Ehegatte sowie Nachkommen vorhanden sind.?”® Zudem wurde der Pflicht-
teilsschutz fiir Geschwister gestrichen.

Als Pflichtteil gilt derjenige Teil der gesetzlichen Quote, den der Erblasser
einem bestimmten Erben nicht entziehen kann. So konnen bestimmte Quoten
der gesetzlichen Erbteile der Eltern, der Nachkommen und des liberlebenden
Ehegatten nicht angetastet werden.*”! Nur bei Vorliegen eines gesetzlichen Ent-
erbungsgrundes®” oder gestiitzt auf einen Erbverzichtsvertrag konnen diese
Pflichtteilsquoten entzogen werden.

Das Konzept des Pflichtteilsrechts beruht auf dem Grundsatz, dass innerhalb
der Familie eine natiirliche Erbberechtigung bestehen soll, die vom Erblasser

268 Bereits im romischen Recht lisst sich das Spannungsverhiltnis zwischen dem Prinzip der Fami-
lienerbfolge und der Testierfreiheit aufzeigen; vgl. Bapusiaux (Fn. 29), S. 140 ff.: Die Moglich-
keit, durch Testament selbstherrlich das Schicksal des Vermégens iiber den eigenen Tod hinaus
zu bestimmen, stand bereits damals in einem Spannungsverhiiltnis zum Prinzip der Familienerb-
folge; man vermutet daher, dass sich die Testierfreiheit urspriinglich auf die Befugnis be-
schriinkte, Legate auszusetzen, das Intestaterbrecht der Hauskinder somit unangetastet liess. —
Die Enterbungsvorschriften des ius civile schiitzten das Erbrecht der Hauserben, indem sie dem
Hausvater die formelle Gestaltung der Enterbung vorschrieben. Durch die kaiserliche Gerichts-
barkeit wurde sodann eine verstirkte sittliche Kontrolle der erblasserischen Motive eingefiihr.
Die staatliche Kontrolle entwertete dadurch die private Rechtsmacht, die gerade im Testament
ihren bedeutsamsten Ausdruck gefunden hat; vgl. Bapusiavx (Fn.29), S.232.

269 Ausfiihrlich zum rémischen Recht und dessen erbrechtlichen Grundsiitzen Basusiaux (Fn. 29),
S. 195 ff.: Der Grundsatz des Familienerbrechts und die Gewiihrung der Testierfreiheit stehen im
romischen Recht in einem Spannungsverhiiltnis: «Wihrend die hierarchische Familienordnung
die Hauskinder gleichberechtigt als natiirliche Erben vorsieht, steht es dem Testator grundsitz-
lich frei, einige Kinder gegeniiber den iibrigen zu bevorzugen oder auch Nichtfamilienangehd-
rige als Erben einzusetzen.» Vgl. ferner HAUSHEER/AERI-M ULLER, Familienerbrecht (Fn. 210),
S.218. Vgl. zudem Jean Nicoras Drugy, Grundriss des Erbrechts, 5. Aufl., Bern 2002, § 1
Rz. 13 ff. und § 6 Rz. | ff. m.w.H.; und auch STEPHAN WOLF/STEPHANIE HRUBESCH-MILLAUER.
Grundriss des schweizerischen Erbrechts, Bern 2017, Rz. 53 ff.; «Das Zivilgesetzbuch schriinkt
die Testierfreiheit des Erblassers im Interesse seiner niichsten Verwandten (Nachkommen und
Eltern) und seines Ehegatten ein, indem es diesen Personen einen Bruchteil ihres gesetzlichen
Erbteils als Pflichtteil vorbehiilt. Sie konnen eine Verfiigung von Todes wegen, die in den
Pflichtteil eingreift, <herabsetzen», d.h. gerichtlich so weit beschriinken lassen, dass der Pflicht-
teil ihnen unbelastet zukommt. Die einander widerstreitenden Prinzipien der Erbberechtigung
der Familie und der Testierfreiheit werden also dadurch miteinander versohnt, dass im Bereich
der Pflichtteile die gesetzliche Erbfolge gegeniiber der Verfiigung des Erblassers, im Ubrigen
aber, d.h. hinsichtlich der disponiblen Quote, Verfiigungen von Todes wegen vorgehen»; vgl.
BK-WEemmar (Fn. 1), Einfihrung, N. 5.

270 HausHEER/AEBI-MULLER, Familienerbrecht (Fn. 210), S.218.

271 HAUSHEER/AEBI-MULLER, Familienerbrecht (Fn.210), S.218; vgl. WoLF/HRUBESCH-

MiLLaver (Fn. 269), Rz, 1000.

Vgl. HAUSHEER/AEBI-MULLER, Familienerbrecht (Fn. 210), S.221.
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nicht beseitigt werden kann.?”* Den Hintergrund dafiir bildet der Gedanke, dass
das Vermogen jedenfalls zu einem Teil der Familie zustehen soll und dass die
nahen Familienmitglieder gleichmissig daran partizipieren sollen.?’

Von einer Pflichtteilsverletzung ist dann auszugehen, wenn ein pflicht-
teilsgeschiitzter Erbe vollstindig enterbt wird oder weniger als seinen Pflichtteil
zugewiesen erhilt oder wenn der Pflichtteil mit Vermichtnissen, wertvermin-
dernden Auflagen oder Bedingungen «beschwert» wird.>”> Zudem kénnen leb-
zeitige Zuwendungen sowie ehevertragliche Begiinstigungen zu einer Pflicht-
teilsverletzung fiihren.?’

Die Pflichtteilsquote ist je nach Erbenkategorie unterschiedlich gross: Fiir
Nachkommen des Erblassers betriigt sie drei Viertel, fiir jeden Elternteil und
den lberlebenden Ehegatten (sowie den eingetragenen Partner oder die
eingetragene Partnerin) die Hilfte des gesetzlichen Erbanteils (Art.471
ZGB).?”7 So miissen rechnerisch in einem ersten Schritt zuerst die gesetz-
lichen Erbanteile ermittelt werden. Diese gesetzlichen Erbteile sind sodann
in einem zweiten Schritt mit der entsprechenden Pflichtteilsquote zu multi-
plizieren. Wenn der Erblasser bspw. Nachkommen und einen Ehegatten hin-
terlidsst, ergibt sich eine verfiigbare Quote von 3/8 des gesamten Nachlas-

ses.2’8

4. Rechtsgeschidiftliche Freiheit der Ehegatten
a.  Privatautonomie und Testierfreiheit

Die Privatautonomie nimmt im Erbrecht die Gestalt der Testierfreiheit an, wel-
che die Freiheit umfasst, iiber das eigene Vermédgen iiber den Tod hinaus zu dis-
ponieren.?” Der Erblasser kann solange beliebig iiber sein Vermodgen verfii-
gen,”® als die Pflichtteile der Nachkommen, der Eltern und des iiberlebenden

273 Der Sinn und Zweck des Pflichtteilsrechts wird in der neueren rechtswissenschaftlichen Litera-
tur aus einer Reihe von Griinden in Frage gestellt; vgl. etwa CoTTiEr (Fn. 209), S.42 ff. m.H.

274 Vgl. Vorentwurf und erliuternder Bericht zur Anderung des Zivilgesetzbuches (Erbrecht; zit.
Bericht Erbrecht), S. 10.

275 HausHEER/AEBI-MULLER, Familienerbrecht (Fn. 210), S.219.

276 HausHEER/AEBI-MULLER, Familienerbrecht (Fn.210), S.219; Vgl. zu den Einzelheiten des
Pflichtteilsrechts DrUEY (Fn. 269), § 6 Rz. 38 {f.

277 HAUSHEER/AEBI-MULLER, Familienerbrecht (Fn. 210), S.220. Der Pflichtteil der Geschwister
in Hohe eines Viertels des gesetzlichen Erbteils (Art. 471 Ziff. 3 aZGB) wurde mit der am 1. Ja-
nuar 1988 in Kraft getretenen Revision aufgehoben.

278 HausHEER/AEBI-MULLER, Familienerbrecht (Fn. 210), S. 220f.

279 STEPHAN WOLF/GiaN SanDrRO GENNA, Erbrecht 1. Teil, SPR IV/1, Basel 2012, S. 3 (zit. WoLF/
GEeNNA); vgl. auch CotTier (Fn. 209), S. 44.

280 Wie WEIMAR darlegt, entspricht es einem freiheitlichen Menschenbild und dem freiheitlichen
Rechtsbegriff, wonach Freiheit und Privatautonomie gleichzeitig mit der Rechtsordnung ent-
standen sind und selbstindig neben ihr bestehen, soweit sie nicht durch zwingende Normen be-
schriinkt sind. Danach ist die gewillkiirte Erbfolge, die auf der Testierfreiheit als einem Teil-
bereich der Privatautonomie beruht, kein Spezialfall gesetzlicher Erfolge, sondern sehr wohl
deren Gegenteil; vgl. BK-Weimar (Fn. 1), Einfiithrung, N. 3.

ZSR 201811 205



Barbara Graham-Siegenthaler

Ehegatten nicht verletzt werden.?®! Die Pflichtteilsquote gibt dem pflichtteilsge-

schiitzten Erben einen Wertanspruch; so kann dem Erben auch eine Abfindung
in bar anstelle des Erbes ausbezahlt werden. Anderseits kann ein pflichtteilsge-
schiitzter Erbe nicht verlangen, dass thm gewisse Nachlasswerte zugewiesen
werden.?%?

b.  Lebzeitige Schenkungen, Vermdchtnisse und Erbeinsetzungen

Lebzeitige Schenkungen, Vermiichtnisse sowie Erbeneinsetzungen konnen
dazu fiihren, dass die verfiigbare Quote ausgeschopft wird. Als zuldssig gilt es,
wenn mit den Mitteln des Ehegiiterrechts der iiberlebende Ehegatte begiinstigt
wird — und damit gleichzeitig der Nachlass «verkleinert» wird. Die Beteiligung
an der withrend der Ehe erworbenen Errungenschaft kann ehevertraglich modi-
fiziert werden.?®* Eine beliebte Regelung besteht in der Zuweisung des gesam-
ten Vorschlages beider Ehegatten an den iiberlebenden Ehegatten (Art.216
Abs. 1 ZGB). Der Gesetzgeber nahm mit der Einrdumung dieser Moéglichkeit
bewusst in Kauf, dass die gemeinsamen Nachkommen der Ehegatten beim
Tode eines Elternteils vorerst leer ausgehen und erst beim Tod des zweitverster-
benden Elternteils erben.”®* Von dieser besonders weitgehenden Verfiigungs-
freiheit der Ehegatten liisst sich in der Form des zweiseitigen (notariellen) Ehe-
vertrages Gebrauch machen.?®

Je nach Zusammensetzung der Giitermassen wird der Nachlass durch diese —
in der Praxis sehr beliebte — ehevertragliche Zuweisung des gesamten Vorschla-
ges an den iiberlebenden Ehegatten umfangmissig erheblich vermindert.>*°
Dies kann so weit gehen, dass der Nachlass nur noch aus den personlichen
Effekten des Erblassers besteht.?®” Anlisslich der 1988 in Kraft getretenen Re-
vision des Ehe- und Ehegiiterrechts wurde deshalb bestimmt, dass durch eine

281 HausHEER/AEBI-MULLER, Familienerbrecht (Fn. 210), S.233.

282 HausHeer/AEBI-MULLER, Familienerbrecht (Fn. 210), S. 233.

283 HAUSHEER/AEBI-MULLER, Familienerbrecht (Fn.210), S.229; WoLF/HRUBESCH-MILLAUER
(Fn.269), Rz.81f.

284 HausHEER/AEBI-MULLER, Familienerbrecht (Fn. 210), S.229.

285 Druey (Fn.269), § 9 Rz. 50; HausHEER/AEBI-MULLER, Familienerbrecht (Fn. 210), S. 229 f.

286 HaUsHEER/AEBI-MULLER, Familienerbrecht (Fn.210), S.229. Die bisherige Streitfrage nach
der Qualifikation dieser Vorschlagszuteilung soll durch den nun vorliegenden Vorentwurf zur
Anderung des Erbrechts gekliirt werden, indem die Rechtsprechung des Bundesgericht (ins-
besondere BGE 137 1II 113) ausdriicklich ins ZGB iibernommen werden soll und die Vor-
schlagszuteilung an den itiberlebenden Ehegatten als Verfiigung von Todes wegen zu qualifizie-
ren ist. Dies wird durch einen neuen Art. 494 Abs.4 ZGB erreicht, in dem festgehalten wird.
dass die Vorschlagszuteilung zugunsten des iiberlebenden Ehegatten durch Ehevertrag (bzw. zu-
gunsten des eingetragenen Partners durch Vermdogensvertrag) wie ein Erbvertrag behandelt
wird; vgl. dazu Bericht Erbrecht (Fn. 274), S. 27 m.H.

287 Soweit in diesen Modifikationsméglichkeiten — in der vom Gesetzgeber anliisslich der Revision
von 1988 libernommenen bundesgerichtlichen Rechtsprechung (insbesondere des «leading
cases» BGE 102 II 313 1. i.S. Nobel) — eine in den ehevertraglichen Formen vorgenommene
Verfiigung von Todes wegen zu erblicken ist, kann sogar von einem Sondererbrecht in den For-
men des Ehegiiterrechts gesprochen werden; vgl. dazu BK-HausHeer/REUSSER/GEISER
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entsprechende ehevertragliche Begiinstigung die Pflichtteile der nichtgemeinsa-
men Nachkommen des betroffenen Ehegatten nicht verletzt werden diirfen
(Art.216 Abs.2 ZGB).?8

c.  Nutzniessung des Ehegatten am Nachlass

Eine weitere rechtsgeschiiftliche Begiinstigungsmoglichkeit besteht darin, dass
dem iiberlebenden Ehegatten durch letztwillige Verfiigung (d.h. mittels Testa-
ment oder Erbvertrag) die Nutzniessung am ganzen, den gemeinsamen Nach-
kommen zufallenden Teil des Nachlasses eingerdumt werden kann (Art. 473
ZGB).?% Damit erhalten die Nachkommen bis zum Tode des zweiten Eltern-
teils lediglich das nackte Eigentum am Nachlassvermdgen. Die Nachkommen
miissen somit eine gewisse Beschrinkung ihrer Pflichtteile in Kauf nehmen; al-
lerdings steht ihnen mit Art. 530 ZGB eine Handhabe gegen eine iibermissige
Belastung zur Verfiigung.?® Der Erblasser seinerseits erhilt dadurch eine er-
weiterte Verfiigungsbefugnis in bestimmter Hinsicht — allerdings nicht beziig-
lich einer umfangmissigen Erweiterung.?®!

Eine weitere Verfiigungsmoglichkeit besteht darin, dass der Erblasser Tei-
lungsregeln erlassen kann. Mit Erlass einer solchen Teilungsvorschrift iibt der
Erblasser die ihm durch die Rechtsordnung gewihrte Privatautonomie auch im
Rahmen der Erbteilung aus.?”?> Der iiberlebende Ehegatte kann jedoch die Zu-
teilung der im Nachlass befindlichen Hausratsgegenstinde auf Anrechnung an
seinen Erbteil verlangen (Art. 612a ZGB; allerdings nicht zwingend),?** sofern

(Fn.72), N.47 zu Art. 216 ZGB; sowie HAUSHEER/AEBI-MULLER, Familienerbrecht (Fn. 210),
S.245.
288 HaUSHEER/AEBI-MULLER, Familienerbrecht (Fn.210), S.230. Zur Funktion des Pflichtteils-
rechts allgemein und zu rechtsvergleichenden Uberlegungen vgl. CotTier (Fn. 209), S. 44 ff.
289 Die Nutzniessung tritt an die Stelle des dem tiberlebenden Ehegatten neben seinen Nachkom-
men zustehenden gesetzlichen Erbrechts. Neben dieser Nutzniessung betrigt die verfiighare
Quote einen Viertel des Nachlasses. Von dieser Moglichkeit wird in der Praxis hiiufig Gebrauch
gemacht. Die entsprechende Bestimmung in Art. 473 ZGB wurde seit dem Inkrafttreten des
ZGB bereits drei Mal revidiert (in den Jahren 1976, 1984 und 2001), wobei sie auch heute
noch zu Kritik Anlass gibt; vgl. Bericht Erbrecht (Fn. 274), .27 ff.
290 SteEPHANIE HRUBESCH-MILLAUER, in: Daniel Abt/Thomas Weibel (Hrsg.), Praxiskommentar
Erbrecht, Nachlassplanung, Nachlassabwicklung, Willensvollstreckung, Prozessfiihrung,
3. Aufl, Basel 2015, N. 1 zu Art. 530 ZGB.
291 Vgl. HausHeErR/AEBI-MULLER, Familienerbrecht (Fn.210), S. 234, wonach dies vom Wert der ka-
pitalisierten Nutzniessung abhingt und damit namentlich vom Alter des iiberlebenden Ehegatten.
292 SteEPHAN WoOLF, Berner Kommentar, Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Zivilgesetz-
buch, Die Teilung der Erbschaft, Art.602-619 ZGB, Bern 2014 (zit. BK-WoLr), N.5 zu
Art. 608 ZGB, wobei weiter aus Art. 608 ZGB folgt, dass die gesetzlichen Vorschriften zur Erb-
teilung grundsiitzlich — wie fiir die Erben — auch fiir den Erblasser dispositiv sind. Mit Teilungs-
vorschriften kann der Erblasser zudem das bei der Erbteilung einzuhaltende Verfahren fest-
setzen. So konnen insbesondere das Losziehungsverfahren sowie auch andere Modalititen im
Zusammenhang mit der Vorgehensweise bei der Erbteilung geregelt werden; vgl. BK-WoLr
(a.2.0.), N.22 zu Art. 608 ZGB m.w.H.
Art. 612a ZGB ist insoweit dispositiv, als der Erblasser dem iiberlebenden Ehegatten oder Part-
ner das Vorrecht durch erblasserische Teilungsvorschrift entzichen kann; vgl. THoMas WEIBEL,

P
O
(98]
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in der giiterrechtlichen Auseinandersetzung nicht bereits der Zuteilungsan-
spruch (gemiiss Art. 219 ZGB) geltend gemacht worden ist.*** Abgesehen da-
von steht es dem Erblasser frei, in einer letztwilligen Verfiigung die Zuteilung
der Nachlassobjekte an die einzelnen Erben und Vermichtnisnehmer nach Be-
lieben vorzunehmen.?

d.  Erbrechtliche Stellung von nichtehelichen Lebenspartnern

Anders als dem Ehegatten, steht dem nichtehelichen Lebenspartner kein gesetz-
liches Erbrecht zu. Er ist entsprechend auf eine begiinstigende Verfiigung von
Todes wegen angewiesen.””® Vom Umfang einer solchen Begiinstigung her
koénnen allerdings mehr oder weniger enge Grenzen bestehen, je nachdem ob
Nachkommen oder Eltern des Erblassers zu beriicksichtigen sind. So kénnen
einer Begiinstigung durch die Pflichtteile der Nachkommen oder Eltern verhiilt-
nismissig enge Grenzen gesetzt sein.”®’” Hinzu kommt, dass der nichteheliche
Lebenspartner in seiner Dispositionsfreiheit insofern zusitzlich beschrinkt sein
kann, dass nach einer Trennung u.U. ein Ehegatte — und entsprechend dessen
noch bestehender Pflichtteilsanspruch — zu beriicksichtigen ist.

e.  Zwischenfazit — zunehmende erbrechtliche Flexibilisierung und
Privatautonomie

Das Familienerbrecht kann «gesamthaft betrachtet durch eine verhiltnisméssig
grosse und tendenziell zunehmende Flexibilitit gekennzeichnet werden»2%%.
Den verschiedenen Erbenkategorien werden unterschiedliche Erbanspriiche zu-
gestanden, je nachdem mit welchen Miterben sie konkurrieren. Neben den un-
terschiedlich grossen Erbanspriichen variieren auch die Pflichtteilsanspriiche je

in: Daniel Abt/Thomas Weibel (Hrsg.), Praxiskommentar Erbrecht, Nachlassplanung, Nachlass-
abwicklung, Willensvollstreckung, Prozessfithrung, 3. Aufl., Basel 2015, N.8 zu Art.612a
ZGB.

294 HAUSHEER/AEBI-MULLER, Familienerbrecht (Fn. 210), S. 234.

295 Vgl. HausHEER/AEBI-MULLER, Familienerbrecht (Fn. 210), S. 234 f. Der Erbe, welcher {iber die
verfiigbare Quote hinaus Anspruch auf Nachlassgegenstinde erwirbt, hat eine entsprechende
Ausgleichszahlung (soulte) zu leisten.

296 HAUSHEER/AEBI-MULLER, Familienerbrecht (Fn.210), S.243. Allerdings versterben in der
Schweiz viele Menschen, ohne eine letztwillige Verfiigung zu hinterlassen. Schiitzungen variie-
ren stark und gehen von einer Testierquote (Quote der Todesfille mit letztwilliger Verfiigung)
von 25 bis 60% aus; vgl. CotTiEr (Fn.209), S.31. Weiter ist darauf hinzuweisen, dass auch
bei einer erbrechtlichen Gleichstellung weiterhin gewichtige Unterschiede in Bezug auf die An-
spriiche der iiberlebenden Partnerin oder des iiberlebenden Partners bestehen bleiben. Insbeson-
dere fehlen die giiterrechtlichen Anspriiche, welche bei Bestehen einer Ehe im Rahmen der Auf-
losung des ordentlichen Giiterstands der Errungenschaftsbeteiligung (Art. 204 ff., Art, 2153
ZGB) fiir einen Ausgleich sorgen; vgl. CorTiEr (Fn. 209), S.37.

297 HausHeer/AeBI-MULLER, Familienerbrecht (Fn.210), S.243f; vgl. zum Ganzen PEeTER
Brerrscumin, Begilinstigung des nichtverheirateten Lebenspartners und Dritter, in: Druey/Breit-
schmid (Hrsg.), Giiter- und erbrechtliche Planung, Bern et al. 1999, S.45 ff. insbesondere
S. 60 ff.

298 HausHEER/AEBI-MULLER, Familienerbrecht (Fn. 210), S. 244.
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nach der Erbenkategorie und der unterschiedlichen Konkurrenz mit allfilligen
Miterben. Eine zusiitzliche Flexibilitiit ergibt sich aus den gesetzlich in weit-
gehendem Masse zugelassenen Abédnderungsmoglichkeiten des ordentlichen
gesetzlichen Giiterstandes der Errungenschaftsbeteiligung.?® Es kann hierbei
sogar von einem Sondererbrecht in den Formen des Ehegiiterrechts gesprochen
werden. 3

Die Entwicklung, welche einerseits anldsslich der letzten umfassenden Ehe-
und Erbrechtsrevision sowie im Rahmen der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung zum Ausdruck kommt, zeigt, dass die Verfiigungsbefugnis des Erblas-
sers in verschiedener Hinsicht erweitert worden ist. Das Verfangenheitsprinzip
hat weitgehend an Bedeutung verloren.*"! Gleichzeitig hat sowohl beim gesetz-
lichen Erbrecht wie auch mit Bezug auf die Pflichtteile eine Konzentration auf
den engeren Familienkreis stattgefunden.’** Als allgemeine Tendenz lisst sich
eine deutliche Verbesserung der Stellung des iiberlebenden Ehegatten beobach-
ten. Eine solche Verbesserung wurde iiber das Ehegiiterrecht sowie das Erb-
recht erzielt, lisst sich aber auch in anderen Rechtsgebieten beobachten.?®

Die Forderung nach einer Besserstellung der Partner nichtehelicher Gemein-
schaften, namentlich auch in gleichgeschlechtlichen Beziehungen, hat zur Ein-
fiihrung der registrierten Partnerschaft gefiihrt.*™ Der registrierte Partner wurde
dem iiberlebenden Ehegatten gleichgestellt, indem ihm entsprechende gesetz-
liche Erbteilsquoten sowie Pflichtteilsschutz zukommen (Art.462 i.V.m.
Art. 470/471 ZGB).

Unter dem Gesichtspunkt der Privatautonomie kann insgesamt von einer
Stirkung der privatautonomen Regelungsmoglichkeiten im Erbrecht ausgegan-
gen werden. Insbesondere die Erhohung der disponiblen Quote hat zu einer
grosseren Freiheit gefiihrt und die Privatautonomie im Erbrecht gestirkt. Diffe-
renzierter muss die Einschitzung hinsichtlich der Verbesserung der Stellung
des iiberlebenden Ehegatten ausfallen. Soweit sich diese in einer auf Gesetzes-
recht gestiitzten, automatischen Verbesserung mittels grosserer Erbrechtsquote

299 HausHEER/AEBI-MULLER, Familienerbrecht (Fn. 210), S. 245.

300 Dies ist dann der Fall, wenn man diese Modifikationsmoglichkeiten — in der vom Gesetzgeber
anlisslich der Revision von 1988 iibernommenen bundesgerichtlichen Rechtsprechung (ins-
besondere des «leading cases» BGE 102 II 313 f1. i.S. Nobel) — als eine in den chevertraglichen
Formen vorgenommene Verfiigung von Todes wegen qualifiziert; vgl. dazu BK-HAUSHEER/
REUSSER/GEISER (Fn.72), N.47 zu Art. 216 ZGB; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Familienerbrecht
(Fn.210), S. 245.

301 So auch HAUSHEER/AEBI-MULLER, Familienerbrecht (Fn. 210), S. 245.

302 So auch Hausneer/AeBi-MuULLER, Familienerbrecht (Fn. 210), S. 245.

303 Eine Verbesserung der Stellung des iiberlebenden Ehegatten hat sich aus dem rasch und stark
entwickelnden Sozialversicherungsrecht, insbesondere bei der beruflichen Vorsorge, sowie
auch indirekt durch die allmihliche Abschaffung der kantonalen Erbschafts- bzw. Schenkungs-
steuern zugunsten der Ehegatten, ergeben; vgl. HAUSHEER/AEBI-MULLER, Familienerbrecht
(Fn.210), S.245.

304 Bundesgesetz iiber die eingetragene Partnerschaft gleichgeschlechtlicher Paare (Partnerschafts-
gesetz, PartG) vom 18.06.2004, SR 211.231.
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sowie einem Ausbau seiner giiterechtlichen Absicherung auswirkt, miisste zwar
formal von einer Einschrinkung der Privatautonomie ausgegangen werden. Da
die Verbesserungsmechanismen zusitzlich eine griossere Regelungsautonomie
brachten, konnte man jedoch auch in diesem Bereich von einer Stirkung der
Privatautonomie insgesamt ausgehen.

Ebenfalls ein differenziertes Bild ergibt sich bei der registrierten Part-
nerschaft, wenn man diese aus der Optik der Privatautonomie betrachtet. Die
Tatsache, dass iiberhaupt die Méglichkeit der Eingehung einer registrierten
Partnerschaft geschaffen wurde, wire ordnungsrechtlich als Ausweitung der
Privatautonomie zu werten. Gleichzeitig fiihrt die Eingehung einer registrierten
Partnerschaft aber auch zu einer Einschrinkung der Privatautonomie, indem die
Verfiigungsfreiheit insofern eingeschrinkt wird, als dass die Verfangenheit auf-
grund der gesetzlichen Erbanspriiche sowie des Pflichtteilsrechts des iiber-
lebenden registrierten Partners die Privatautonomie des Erblassers, der in einer
registrierten Partnerschaft lebt, einschrinkt.

II. Revisionsbestrebungen gemiiss Vorentwurf zur Anderung des
Erbrechts

1. Verkleinerung der gesetzlichen Pflichtteile

Der Vorentwurf zur Anderung des Zivilgesetzbuches (Erbrecht) von 2016 sieht
diverse einschneidende Anderungen im Bereich des Erbrechts vor. Im Zentrum
der Revision steht dabei eine Verkleinerung der gesetzlichen Pflichtteile.??5 Da-
mit soll der Handlungsspielraum fiir den Erblasser in zweierlei Hinsicht ver-
grossert werden: Einerseits erdffnet sich dem Erblasser die Moglichkeit, einen
grosseren Teil seines Vermogens einem einzelnen Nachkommen (oder auch sei-
nem Ehegatten) zukommen zu lassen, und andererseits erméglicht dieser erwei-
terte Handlungsspielraum auch, weitere Personen auf dem Weg der Verfiigung
von Todes wegen zu begiinstigen wie bspw. faktische Lebenspartner oder Stief-
kinder.3%

Die Privatautonomie soll durch den nun vorliegenden Entwurf insofern ge-
stirkt werden, dass dieser davon absieht, zusitzlichen Personen gesetzliche
Erbanspriiche oder sogar ein Pflichtteilsrecht einzurdaumen. Die ratio dahinter
geht davon aus, dass «die personliche Beziehung etwa zu einem faktischen Le-
benspartner oder zu einem Stiefkind in der Realitdt sehr unterschiedlich sein
kann, und es der Erblasserin bzw. dem Erblasser iiberlassen werden soll zu ent-
scheiden, welche weiteren Personen ithm derart nahestehen, dass sie erbrecht-
lich begiinstigt werden sollen»?.

305 Vgl. Bericht Erbrecht (Fn. 274), S.21.
306 Bericht Erbrecht (Fn.274), S. 1 und 9 ff.
307 Bericht Erbrecht (Fn.274), S. 1 und 13 ff.
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Als Korrektur gewissermassen und um zu vermeiden, dass es in Einzelfillen
zu stossenden Ergebnissen kommt, wird die Einfithrung eines sog. Unterhalts-
vermichtnisses vorgesehen. Die faktische Lebenspartnerin (bzw. der faktische
Lebenspartner), die (oder der) erhebliche Leistungen im Interesse des Erblas-
sers erbracht hat, konnte so in besonderen Fillen eine Begiinstigung zulasten
des Nachlasses verlangen.’”® Zudem soll zugunsten von Stiefkindern, die vom
Erblasser unterstiitzt wurden und die auf diese Unterstiitzung weiterhin an-
gewiesen sind, die Moglichkeit einer solchen Beglinstigung mittels eines Un-
terhaltsverméchtnisses eingefiihrt werden.’®”

2. Stirkung der Entscheidungsautonomie

Die ratio hinter der vorgeschlagenen Relativierung des Pflichtteilsrechts wird
wie folgt dargelegt: Es wird ausgefiihrt, dass das geltende Erbrecht auf dem
sog. Grundsatz der Verfangenheit beruhe, wonach die Nachfolge von Todes we-
gen der Verfiigung des Erblassers entzogen sei.’'® Damit wird allerdings eine
etwas verkiirzte Optik eingenommen, welche vom vollstindigen Ausschluss
der Privatautonomie im Erbrecht auszugehen scheint. Entwicklungsgeschicht-
lich ldsst sich aufzeigen, wie der Grundsatz der Verfangenheit jeweils Ein-
schrinkungen erfahren hat und nie absolut galt.*!"

Sodann wird im erlduternden Bericht zum Vorentwurf geltend gemacht, dass
insbesondere der Pflichtteil der Nachkommen, der drei Viertel des gesetzlichen
Erbteils umfasst, aus heutiger Sicht als verhiltnismiissig gross erscheine. Die in
der Lehre ausgefiihrten Vorschlidge zu einer Revision — und damit Reduktion —
des Pflichtteilsrechts wiirden denn auch den Ansatzpunkt fiir die Vorschlige

308 Die Verbesserung der erbrechtlichen Absicherung von faktischen Lebensgemeinschaften bildet
ein zentrales Anliegen der Motion Gutzwiller. In der Begriindung der Motion wird gefordert,
«dass die bisher diskriminierten unverheirateten Lebenspartnerinnen und -partner in das gesetz-
liche Erb- und Pflichtteilsrecht mit einbezogen werden und dadurch eine im Vergleich zu den
verheirateten sowie den eingetragenen gleichgeschlechtlichen Partnern faire, d.h. gleichwertige
Behandlung erfahren (allenfalls unter bestimmten Voraussetzungen hinsichtlich Gleichwertig-
keit der Lebens- und Verantwortungsgemeinschaften).» Vgl. Cortier (Fn. 209), S.31. Ob mit
der nun vorgeschlagenen Einfithrung eines sog. Unterhaltsverméchtnisses diesem Anliegen
wirklich vollumfiinglich Rechnung getragen wird, diirfte zweifelhaft sein. Sodann ist bei diesem
neu zu schaffenden «Vermiichtnis» nicht zu tibersehen, dass sich dieses nicht einfach in die erb-
rechtliche Terminologie und Begrifflichkeit einordnen lidsst. Ein Vermichtnis gemiiss Art. 484
ZGB kann der Erblasser einem Bedachten zuwenden, ohne dass er diesen als Erben einsetzen
muss. Dabei handelt es sich um einen Vermdgensvorteil, der in einzelnen Erbschaftssachen
oder einer Nutzniessung an der Erbschaft oder einem Teil davon bestehen kann. Dieser Vorteil
wird freiwillig und selbstbestimmt — und damit autonom — angeordnet. Dies ist beim Unterhalts-
vermichtnis gerade nicht der Fall, womit es sich um einen neuen, bisher unbekannten Typus
von Vermiichtnis handeln muss.

309 Bericht Erbrecht (Fn.274), S. 1 und 15 ff.

310 Bericht Erbrecht (Fn.274), S.9 unter Hinweis auf DrUEY (Fn. 269), § 6 Rz.2 und auch WoLr/
GENNa (Fn. 279), S. 37.

311 Vgl demgegeniiber vorstehend unter Kap. D. Ziff. L.
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des Bundesrates bilden.’!? Dabei ist darauf hinzuweisen, dass das Parlament
dem Bundesrat den expliziten Auftrag erteilt hat, das bestehende Erbrecht zu
flexibilisieren.*!* Im Vordergrund der Revision sollte daher das Anliegen ste-
hen, die Entscheidungsautonomie des Erblassers zu stirken. Diese manifestiert
sich im Erbrecht in der Verfiigungsfreiheit des Erblassers — als Ausdruck der
Privatautonomie — im Rahmen einer Verfiigung von Todes wegen iiber sein
Vermogen ganz oder teilweise verfiigen zu konnen.*'* Diese Freiheit wird
durch gesetzliche Pflichtteile eingeschrinkt (Art. 470 Abs. 1 ZGB), weshalb im
Rahmen des Erbrechtsrevisionsprozesses die Diskussionen iiber den konkreten
Umfang solcher Pflichtteile intensiv gefiihrt wurde (und wird).3!

Eine Revision mit dem Ziel der Stirkung der Entscheidungsautonomie des
Erblassers — und damit auch der Privatautonomie — muss deshalb primir bei
den Pflichtteilen ansetzen, da die Beseitigung oder Reduktion der Pflichtteile
automatisch eine Vergrosserung der verfiigbaren Quote zur Folge hat.*'¢

Eine vollstindige Abschaffung von Pflichtteilen wurde aus der Uberlegung
verworfen, dass eine solche keine politischen Mehrheiten finden diirfte, da der
Gedanke, dass ein Teil des Nachlasses bestimmten Personen vorbehalten blei-
ben soll, tief im allgemeinen Rechtsempfinden verankert ist.*!” In rechtsverglei-
chender Hinsicht ist festzustellen, dass simtliche kontinentaleuropéischen
Rechtsordnungen gegenwiirtig Formen zwingender Nachlassteilhabe aufgrund
personlicher oder familidrer Nihebeziehung (Niheverhiltnisse) kennen. Da-
gegen wird in den USA, wo kein Pflichtteilsschutz besteht, von einem gewich-
tigen Teil der Rechtslehre die Einfiihrung eines Schutzes der Nachkommen vor
Enterbung im Sinne von Pflichtteilen gefordert.’'®

312 Bericht Erbrecht (Fn.274), S.9 unter Hinweis auf die Ubersicht bei Stepnan WoLF, Ist das
schweizerische Erbrecht in seinen Grundlagen revisionsbediirftig?, ZBJV 2007, S.301 ff. (zit.
WoLFk, ZBJV 2007), S.313.

313 Bericht Erbrecht (Fn. 274), 8.9 und S. 19 ff.

314 So auch StepHAN WOLF, in: Stephan Wolf/Martin Eggel, Berner Kommentar, Kommentar zum
schweizerischen Privatrecht, Zivilgesetzbuch, Die Teilung der Erbschaft, Art. 602-619 ZGB,
Bern 2014 (zit. BK-WoLr), N. 3 zu Art. 608 ZGB. Die geltende Regelung kann man entweder
als eine «gemilderte Verfangenheit» oder eine «beschriinkte Verfiigungsfreiheit» einstufen, je
nach dem, von welchem Grundsatz man ausgeht. Die nun diskutierten Anpassungen hinsicht-
lich der Quoten indern nichts am Prinzip, sondern nur daran, wie weit man sich von den jeweils
kontriiren Ausgangspunkten entfernt, die ohnehin in der Schweiz (jedenfalls seit dem 19. Jahr-
hundert) nie in absoluter Form galten. Eine Abschaffung des Pflichtteilsrechts wiirde sozusagen
eine Riickkehr zu einem Prinzip bedeuten, das allenfalls einmal in vorklassischer Zeit in Rom
gegolten haben mag.

315 Bericht Erbrecht (Fn.274), S.9. Der Sinn und Zweck des Pflichtteilsrechts wird in der neueren
rechtswissenschaftlichen Literatur aus einer Reihe von Griinden in Frage gestellt, die in der Mo-
tion Gutzwiller ebenfalls Erwihnung finden; vgl. CorTier (Fn. 209), 8. 42 m.H.

316 Bericht Erbrecht (Fn. 274), S. 9 1.

317 Bericht Erbrecht (Fn. 274), S. 10,

318 Bericht Erbrecht (Fn.274), S. 10 unter Hinweis auf ANNE RoTHEL, Das Pflichtteilsrecht auf
dem Priifstand: Ausblicke aus rechtsvergleichender und internationaler Perspektive, in: Domini-
que Jakob (Hrsg.), Stiften und Gestalten, Basel 2013, S. [19 ff., insbesondere S. 126 f.
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Ein Vergleich mit anderen Rechtsordnungen zeigt, dass der Pflichtteil der
Nachkommen im schweizerischen Recht relativ hoch ist. Im Zusammenhang
mit der geplanten Revision wird deshalb folgendermassen argumentiert: Gerade
weil das Erbrecht heute weitgehend seine Funktion als Versorgungsinstitut fiir
die Nachkommen verloren habe, erscheine es naheliegend, das Pflichtteilsrecht
im Hinblick auf die Nachkommen zu reduzieren.’'® Dies entspreche im Ubri-
gen der Tendenz, wie sie in vielen ausldndischen Rechtsordnungen in den ver-
gangenen Jahren festgestellt werden konnte.?2°

Was die Streichung der Pflichtteile der Eltern betriftt, so werden folgende Ar-
gumente dargelegt: Der Gedanke der Solidaritit innerhalb der Familie und der
Generationen habe in den letzten Jahrzehnten signifikant abgenommen, was
rechtlich nachzuvollziehen sei mit der Folge, dass es in Zukunft moglich sein
werde, den betreffenden Anteil des Nachlasses der iiberlebenden Partnerin oder
dem iiberlebenden Partner zuzuwenden.*?! Die heutige Rechtslage, wonach der
gesamte Nachlass eines Erblassers, der in einer faktischen Lebensgemeinschaft
lebt und keine Nachkommen hat, grundsiitzlich seinen Eltern zufdllt, wenn diese
noch leben, wird ebenfalls als korrekturbediirftig eingestuft.*>* Dabei ist zu be-
achten, dass die Hilfte des Nachlasses pflichtteilsgeschiitzt ist mit der Folge,
dass dem Lebenspartner auf dem Weg der Verfiigung von Todes wegen maximal
die Hilfte des Nachlasses zugewendet werden kann. Diese Situation erscheint
insbesondere deshalb unbefriedigend, weil der Lebenspartner dem Erblasser
hiufig niher stehen diirfte als seine Eltern und zudem in diesen Fiillen fiir den
Lebenspartner keine Partizipation an der Errungenschaft moglich ist.** Auch

319 Bericht Erbrecht (Fn. 274), S. 10; vgl. auch PETER BREITSCHMID, Bericht zu den Konturen eines
«zeitgemissen Erbrechts» zuhanden des Bundesamtes fiir Justiz zwecks Umsetzung der «Mo-
tion Gutzwiller» (10.3524 vom 17.06.2010), Sondernummer Not@ lex/successio, Ziirich 2014,
S.7ff. (zit. BREITENSCHMID, Zeitgemisses Erbrecht), S.7ff. Ziff. 34, Dieser Struktur- und
Funktionswandel der Familie wird von SErozan wie folgt knapp umschrieben: «Gegenwiirtig
hat die Familie ihr altes dkonomisches, soziales und damit ihr erbrechtliches Gewicht ein-
gebiisst. Der Niichste zum Blut ist nicht mehr gleichzeitig der Niichste zum Gut!»; vgl. SER0ZAN
(Fn.256), S.5.

320 RoTHEL (Fn.318), insbesondere S. 1261,

321 Allerdings erscheinen der Anwendungsbereich und die Konsequenz dieser Anpassung in ihren
Auswirkungen gering, indem der Pflichtteil der Eltern iiberhaupt nur eine Rolle spielt, wenn der
Erblasser keine Nachkommen hat. Nur in diesen Fillen erfolgt eine Erhéhung der Verfiigungs-
freiheit des Erblassers (allerdings wirkt sich diese nur aus, wenn nicht gleichzeitig der Pflichtteil
des iiberlebenden Ehegatten erhéht wird). Zu fragen wiire sicherlich grundsitzlich, wer am ehes-
ten finanziell versorgt werden soll, wenn man dem Erbrecht eine Rolle als «Versorgungsinsti-
tut» zuweist. Zu denken wiire dabei an den iiberlebenden Ehegatten und (angesichts der hohen
Lebenserwartung) an die Enkel des Erblassers.

322 Bericht Erbrecht (Fn.274), S. 10f.; vgl. auch Breirscumip, Zeitgemiisses Erbrecht (Fn.319),
S. 7 ff. Ziff. 33; ferner RoTHEL (Fn. 318), insbesondere S. 1251,

323 Allerdings kénnte man einwenden, dass den kinderlosen Erblasser, der seinen faktischen Part-
ner beriicksichtigen will, niemanden hindert, dass er dem Lebenspartner zu Lebzeiten sein Ver-
mogen iiberschreibt und die Eltern auf den Pflichtteil setzt.
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aus einer rechtsvergleichenden Optik spricht einiges fiir die Abschaffung des
Pflichtteilsrechts der Eltern.??*

Die Folgen der geplanten erbrechtlichen Gesetzesinderungen bestehen in
einer insgesamt signifikanten Stirkung der Parteiautonomie des Erblassers
bzw. der Erblasserin.

3. Zum Dilemma iiberlebender Ehegatte vs. Nachkominen

Ausgangspunkt jeder Revision ist das Dilemma, den Nachlass zwischen dem
iiberlebenden Ehegatten und den Kindern des Erblassers angemessen aufzutei-
len. Die Tendenz in der Schweiz als auch im europiischen Ausland geht in die
Richtung einer Besserstellung des iiberlebenden Ehegatten.*>* Begriindet wird
dies mit der allgemeinen gesellschaftlichen Entwicklung, wonach die Bedeu-
tung der Familie als solidarischer Verbund der Generationen zurlickgegangen
und das Interesse, Vermogen im Familienstamm zu halten, weitgehend entfal-
len sei. So lisst sich argumentieren, dass es in vielen Fillen angemessen er-
scheint, den Ehegatten bzw. den eingetragenen Partner, der withrend Jahren zur
Bildung des Vermogens des Erblassers beigetragen hat, an diesem Vermogen
auch erbrechtlich angemessen partizipieren zu lassen.

Schliesslich werden die finanzielle Sicherheit des iiberlebenden Partners im
Alter sowie der Gedanke der Fiirsorge fur diesen erwiihnt.?> Auch die Praxis
der Notariate lisst den Schluss zu, dass es vor allem die gesetzliche Absiche-
rung des iiberlebenden Partners ist, welche zum Abschluss von Ehe- und Erb-
vertriigen fiihrt.**” Sodann ist zu vermerken, dass Nachkommen zum Zeitpunkt
des Erbganges — im Gegensatz zum iiberlebenden Partner — in vielen Fillen kei-
nen dringenden finanziellen Bedarf mehr aufweisen, weil sie sich in einer Le-
bensphase befinden, in der sie sich bereits im Erwerbsleben etabliert haben
und auf ein geregeltes Einkommen zugreifen konnen.**

Daneben ist nach Ansicht des Bundesrates die Stdrkung der Privatautono-
mie ein explizites Ziel der Revision — und nicht etwa eine Verschiebung der ge-
setzlichen Erbanteile unter den Erben: «Ein modernes Erbrecht muss dem Erb-
lasser vielmehr die Moglichkeit erdffnen, den Nachlass zu einem wesentlichen
Teil nach seinem eigenen Willen den von ihm bestimmten Personen zuzuwei-

324 So sind etwas in den skandinavischen Lindern, aber auch in den Niederlanden und in Frank-
reich, die Eltern heute nicht mehr pflichtteilsberechtigt; vgl. RoTHEL (Fn. 318), insbesondere
S.125f.

325 Bericht Erbrecht (Fn.274), S. 11.

326 Bericht Erbrecht (Fn.274), S. 12 m.H.

327 Die Abiinderung der gesetzlichen Regelung zum Zweck der Begiinstigung des iiberlebenden
Ehegatten bzw. des iiberlebenden eingetragenen Partners bilden den Hauptgrund fiir den Ab-
schluss von Ehe- und Erbvertriigen bzw. Vermogensvertrigen; vgl. WoLr, ZBIV 2007
(Fn.312), S.305.

328 Bericht Erbrecht (Fn. 274), S. 12.
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sen und damit eine im Einzelfall angemessene und von seinem subjektiven Wil-
len getragene Losung zu treffen.»*2 Was die Bedeutung eines effektiv gelebten
Niheverhiltnisses fiir die gesetzliche Erbberechtigung betrifft, so wird fest-
gehalten, dass es sich um eine subjektive Bewertung handelt, welche am besten
dem Erblasser zur Beurteilung iiberlassen wird. Dafiir aber braucht es eine Ver-
grosserung seiner Verfiigungsfreiheit.?*"

4. Frage des erbrechtlichen Einbezugs von faktischen Lebenspartnern

Was den Einbezug von faktischen Lebenspartnern in die gesetzliche Erbtei-
lungsordnung betrifft, hat sich der Bundesrat mit dem nun vorliegenden Vorent-
wurf gegen eine solche entschieden.?*! Faktische Lebenspartner sollen auch in
Zukunft grundsitzlich nur dann erbrechtlich begiinstigt werden, wenn dies vom
Erblasser ausdriicklich so vorgesehen wird. Allerdings wird die Einfiihrung
eines gesetzlichen, vom Willen des Erblassers unabhingigen Vermichtnisses
vorgeschlagen.*?

Damit ein solches Unterhaltsvermichtnis ausgerichtet wird, miissen ver-
schiedene Voraussetzungen erfiillt sein: (1) Anspruchsberechtigt kann nur sein,
wer mit dem Erblasser wihrend mindestens drei Jahren eine faktische Lebens-
gemeinschaft gefiihrt hat.*** (2) Weiter ist vorausgesetzt, dass die begiinstigte
Person erhebliche Leistungen im Interesse des Erblassers erbracht hat; dabei
stehen Betreuungsleistungen zugunsten des Erblassers selbst oder seiner Ange-
horigen oder von gemeinsamen Kindern oder von Kindern des Erblassers im
Vordergrund. (3) Zudem muss die Ansprecherin fiir die Bestreitung eines an-
gemessenen Lebensunterhalts auf ein solches Unterhaltsvermiichtnis angewie-
sen sein, d.h. sie darf nicht tiber ausreichende eigene Mittel verfiigen, um ihren
angemessenen Lebensunterhalt selber zu decken.’* (4) Schliesslich muss die
Ausrichtung dieses Vermichtnisses fiir die gesetzlichen Erben (namentlich auf-

329 Bericht Erbrecht (Fn.274), S. 12f.

330 Die Losung fiir eine bessere Beriicksichtigung von effektiv gelebten Naheverhiltnissen liegt
nach Ansicht des Bundesrates ebenfalls in einer Vergrosserung der Verfiigungs(reiheit des Erb-
lassers, namentlich in einer Verkleinerung der Pflichtteile und der damit zusammenhingenden
Ausweitung der verfiigbaren Quote; vgl. Bericht Erbrecht (Fn. 274), S. 13.

331 Bericht Erbrecht (Fn.274), S. 21 f.

332 Allerdings fragt sich, wie der Gesetzgeber dieses neue Institut als «Vermichtnis» bezeichnen
kann, wenn dieses nichts mit dem in Art. 484 ZGB geregelten Vermiichtnis gemeinsam hat und
eher als «Nachlasslast» zu bezeichnen wiire, geht es doch hierbei nicht um eine freiwillige Aus-
richtung eines Vermdogensteils, sondern um einen nachtriglichen, nach dem Tode zwangsweise
(gerade gegen den Willen des Erblassers) auszurichtenden Vermdgensvorteil zulasten des Nach-
lasses. Damit muss auch die kritische Frage gestellt werden, inwiefern ein solches mit der Pri-
vatautonomie vereinbar sein soll.

333 Vorausgesetzt ist dabel, dass es sich um ein Zusammenleben als (gleich- oder verschiedenge-
schlechtliches) Paar handelt. Der Umstand, dass sich einer oder beide Partner noch (mit einer
Drittperson) verheiratet oder in einer eingetragenen Partnerschaft befand, spielt dabei keine
Rolle; vgl. Bericht Erbrecht (Fn. 274), S.22.

334 Bericht Erbrecht (Fn. 274), S.22.
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grund ihrer finanziellen Lage und der Hohe des Nachlasses) zumutbar sein.
Sind alle diese Voraussetzungen erfiillt, besteht der Anspruch gegeniiber dem
Nachlass auf Ausrichtung eines solchen Unterhaltsvermichtnisses.

Die Motivation zur Einfiihrung eines solchen Unterhaltsvermiichtnisses be-
stand in der Abfederung von Bediirftigkeitssituationen.*> Allerdings ist nicht
zu verkennen, dass die Hiirden zur Erlangung eines solchen doch betriichtlich
sind und wohl in den allermeisten Fillen eine gerichtliche Durchsetzung nétig
sein diirfte, was den praktischen Nutzen eines solchen «Vermichtnisses» nicht
unerheblich schméilern diirfte.

Eine entsprechende Regelung wird auch vorgeschlagen fiir Stiefkindsituati-
onen, bei denen der Erblasser wihrend mindestens fiinf Jahren mit einem min-
derjdhrigen Stiefkind im gleichen Haushalt gelebt und dieses von ihm eine fi-
nanzielle Unterstiitzung erhalten hat, die ohne das Versterben des Erblassers
voraussichtlich fortgesetzt worden wiire. >’

5. Zwischenfazit — Tendenz in Richtung Verfiigungsfreiheit

Das schweizerische Pflichtteilsrecht stellt eine Begrenzung der Privatautonomie
dar, welche unbestrittenermassen ein grundlegendes Prinzip der Schweizer
Rechtsordnung darstellt.’ Mit den vorgeschlagenen Anderungen des Erb-
rechts wird das Pflichtteilsrecht flexibilisiert, wobei gleichzeitig der Kerngehalt
des geltenden Rechts bewahrt wird. Dabei findet keine erbrechtliche Gleichstel-
lung von nichtehelichen Lebensgemeinschaften mit Ehegatten statt, und es
steht dem Erblasser weiterhin frei, seine Angehorigen im bisherigen Ausmass
zu begiinstigen.**

Was die kritische rechtspolitische Frage betrifft, wie der Konflikt zwischen
Verfiigungsfreiheit und Pflichtteilszwang gelst werden kann, stellt letztendlich
einen Wertentscheid dar.**" So #dusserte sich etwa SErozaN wie folgt: «Soll in
diesem Konflikt die Prioritiit der Verfiigungsfreiheit und der gewillkiirten Erb-
schaft zuteil kommen oder soll umgekehrt die pflichtteilsgeschiitzte gesetzliche
Erbschaft den Vorrang geniessen? Im Bewusstsein, vielleicht im Unterbewusst-
sein, bzw. offen oder latent, spielt diese rechtspolitische Parteinahme die aus-
schlaggebende Rolle.»*! Weiter kann im Hinblick auf die derzeitigen Entwick-

335 So der Bericht Erbrecht (Fn. 274), S. 22,

336 Wie in Art.484a Abs.2 ZGB Vorentwurf festgehalten, wird das Unterhaltsvermiichtnis auf
Klage hin vom zustiindigen Gericht festgesetzt. Das Gericht priift, ob die Voraussetzungen von
Abs. 1 im konkreten Fall erfiillt sind und setzt gegebenenfalls das Unterhaltsvermiichtnis fest; so
bereits im erliuternden Bericht Erbrecht (Fn. 274), S. 23.

337 Vgl. Bericht Erbrecht (Fn. 274), S. 23 f.

338 Soetwa CotTtier (Fn. 209), S.44.

339 Bericht Erbrecht (Fn. 274), S. 24.

340 So auch Serozan (Fn.256), S. 14,

341 Recina AEBI-MULLER, Testierfihigkeit im Schweizerischen Erbrecht. Unter besonderer Beriick-
sichtigung der bundesgerichtlichen Praxis, successio 2012, S. 4 ff.; SErozaN (Fn. 256), S. 14.
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lungstendenzen folgendes Fazit gezogen werden: «Man muss eingestehen, dass
die Tendenz in Richtung Verfiigungsfreiheit und gewillkiirter Erbschaft unter
dem Einfluss sozio-6konomischer, demografischer und rechtspolitischer Dyna-
miken stets steigend ist.»**?

Somit ist festzustellen, dass die Privatautonomie im Erbrecht in den letzten
Jahren sowie auch gemiss der derzeit vorliegenden Erbrechtsnovellierung deut-
lich gestiirkt wurde. Allerdings erscheint die Bilanz doch eher durchzogen, in-
dem die vorgenommenen Anpassungen doch recht zégerlich und nur punktuell
vorgenommen wurden. Mit dem Unterhaltsvermichtnis wurde zudem etwas in
das bestehende Erbrecht eingefiigt, was sich weder in das bewihrte System und
die Terminologie des Erbrechts einfiigen lidsst, noch den Anspriichen an Rechts-
sicherheit und Vorhersehbarkeit der Beteiligten zu geniigen vermag. Das mit der
Schutz- und Bediirftigkeitssituation des faktischen Lebenspartners begriindete
neue Institut, vermag die Erwartungen und Anspriiche kaum zu erfiillen und be-
deutet iiberdies einen ernsthaften Einbruch in die sonst beobachtete Tendenz zur
Erhohung der Privatautonomie im Erbrecht.

E. Privatautonomie und personlichkeitsrechtliche Entwicklungen
I.  Uberblick

Die privatautonome Regelung von Rechtsbeziehungen spielt auch im Bereich
des Personlichkeitsrechts und des Personlichkeitsschutzes eine wichtige Rolle.
Die aktuellen Entwicklungen in diesem Bereich erfordern neue Konzepte und
neue Schutzmechanismen. Zunéchst stellt sich die Frage des Umfangs der Pri-
vatautonomie. So erscheint in diesen Rechtsbereichen nicht ganz klar, ob die for-
mal zwar durchaus bestehenden privatautonomen Regelungsméglichkeiten auch
tatsichlich genutzt werden konnen. Im Zusammenhang mit dem Personlich-
keitsrecht der informationellen Selbstbestimmung, im Bereich des Selbstbestim-
mungsrechts am Lebensende sowie im Zusammenhang mit dem elektronischen
Patientendossier stellen sich besonders brisante Fragen, welche nachfolgend un-
ter dem Aspekt der Privatautonomie beleuchtet werden sollen.

II. Recht auf informationelle Selbstbestimmung

1. Wirkung des Grundrechts auf informationelle Selbstbestimmung zwischen
Privaten

Beim Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung handelt es sich um das
Recht, selber zu entscheiden, ob, wem und wann personliche Lebenssachver-

342 Serozan (Fn.256), S. 141,
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halte, Gedanken, Empfindungen oder Emotionen offenbart werden sollen.*** Es
handelt sich um ein Grundrecht, welches typischerweise auch unter Privaten
wirksam werden kann.?*

Besteht zwischen Privaten eine privatautonome Rechtsbeziehung und fiihrt
der Missbrauch der Privatautonomie zu einem Ubergriff auf ein Grundrecht.
kommt ein Sonderfall der Schutzpflicht zur Anwendung.**® Die Drittwirkung
von Grundrechten stellt eine besondere Schutzaufgabe des Staates bei der Re-
gulierung von Privatrechtsbeziehungen dar, indem die Privatautonomie zur
Kontrolle gegen den Missbrauch beschriinkt werden kann.**® Findet bspw. eine
Datenbearbeitung innerhalb einer privatautonomen Vertragsbeziehung statt,
kann das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung mittels indirekter
Drittwirkung bei der Rechtsanwendung wirksam werden.**” Wenn ein Privater
die Daten eines andern Privaten ohne privatautonomes Verhiltnis bearbeitet, er-
langt das Grundrecht mittels der staatlichen Schutzpflichten Wirkung, 3+

2. Privatrechtlicher Schutz auf informationelle Privatheit

Im Privatrecht schiitzt Art. 28 ZGB die Person vor personlichkeitsverletzenden
faktischen Beeintriichtigungen durch Dritte.?* Zum Schutzbereich des Person-
lichkeitsrechts wird insbesondere die Privat- und Geheimsphire des Einzelnen
gezihlt. Der Schutz dieser informationellen Privatheit — auch als informationelle
Selbstbestimmung bezeichnet und konkretisiert — soll verhindern, dass jede pri-
vate Lebensiusserung der Allgemeinheit bekannt wird.*° Der Einzelne soll sel-
ber bestimmen diirfen, welches Wissen iiber ihn bekannt wird und auch dariiber
entscheiden kénnen, welche personenbezogenen Begebenheiten und Ereignisse
des konkreten Lebens einer weiteren Offentlichkeit verborgen bleiben sollen.3s!

343 So wird etwa durch die Bearbeitung von biometrischen Daten im Rahmen der automatischen
Gesichtserkennung auf Fotos der Nutzer durch den Anbieter eines sozialen Netzwerks der
Schutzbereich des Grundrechts auf informationelle Selbstbestimmung tangiert; vgl. DoMINIKA
Bronski, Biometrische Daten als Gegenstand des informationellen Selbstbestimmungsrechts,
Diss. Bern 2015 (ASR Bd. 816, S.253ff.), S.258 und 269 m.w.H. auf RENE RuiNOW/MARKUS
SCHEFER, Schweizerisches Verfassungsrecht, 2. Aufl., Basel 2009, Rn. 1177.

344 Bronski (Fn.343), §.258. Die Botschaft zum Bundesgesetz iiber das elektronische Patienten-
dossier (EPDG) vom 29.Mai 2013, BBI 2013 5321 ff. (zit. Botschaft EPDG: Bundesgesetz
iiber das elektronische Patientendossier, in Kraft seit dem 15. April 2017) betont, dass die infor-
mationelle Selbstbestimmung im Rahmen des elektronischen Patientendossiers gewiihrleistet
wird, indem die betroffene Person ihre Zugriffsrechte selbst steuern kann: vgl. dazu die Bot-
schaft EPDG, S.5327.

345 Bronski (Fn.343), S.256.

346 Vgl Bronski (Fn.343), S.256 m.H.

347 Bronskri (Fn.343), S.273.

348 Bronski (Fn.343), S.281.

349 Statt vieler HAusHEER/AEBI-MULLER, Personenrecht (Fn. 171), Rz. 12.01 ff.

350 HausHiEER/AEBI-MULLER, Personenrecht (Fn. 171), Rz. 12.113.

351 HausHEER/AEBI-MULLER, Personenrecht (Fn. 171), Rz. 12.113.
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Es soll der Hoheit der individuellen Person tiberlassen bleiben, wer welches
Wissen liber sie erhdlt.

Diesem Aspekt des Personlichkeitsschutzes kommt eine eigenstindige Bedeu-
tung zu, indem die Geheimhaltung an sich geschiitzt werden soll und es sich nicht
um ehrenriihrige Tatsachen handeln muss. Die Verletzung der informationellen
Privatheit muss sich auf einen der in Art. 28 Abs.2 ZGB genannten Rechtferti-
gungsgriinde (Einwilligung, iiberwiegendes privates oder 6ffentliches Interesse
oder Gesetz) stiitzen konnen.*>> Ansonsten hat sie als widerrechtliche Personlich-
keitsverletzung — mit den entsprechenden Rechtsfolgen — zu gelten.’>? In Frage
kommt der Rechtfertigungsgrund des iiberwiegenden Informationsinteresses und
im Einzelfall auch die personliche Einwilligung des Rechtstriigers. >

Geschiitzt wird einerseits die Geheimsphére des Einzelnen wie auch die Pri-
vatsphiire. Der Geheimbereich umfasst diejenigen Lebensvorgiinge, die der
Kenntnis aller anderen Personen entzogen sein soll, mit Ausnahme derjenigen,
denen diese besonders anvertraut werden sollen (wie etwa innerfamilizire Kon-
flikte, sexuelle Priferenzen, medizinische Tatsachen).>> Dieser Bereich gilt als
absolut geschiitzt, wobei keine Rechtsfertigungsgriinde fiir die Verletzung an-
erkannt werden.*® Zur Privatsphiire werden die iibrigen Bereiche des Privat-
lebens geziihlt, wozu alle jene Lebensidusserungen gehoren, welche regelméssig
nur mit einem begrenzten, relativ nahe verbundenen Personenkreis (z.B. Ange-
horigen, Freunden und Bekannten) geteilt werden.®’

An besonderer Relevanz hat der Schutz der informationellen Selbstbestim-
mung aufgrund der elektronischen Datenverarbeitung gewonnen, indem perso-
nenbezogene Daten in scheinbar beliebigem Umfang gespeichert, verkniipft
und reproduziert werden und damit auch in besonderem Masse schiitzenswerte
Personlichkeitsprofile erstellt werden konnen.*® Damit kommt der Bereich der
Datenschutzgesetzgebung ins Spiel. Dem Einzelnen soll die Herrschaft tiber die

352 Im Zusammenhang mit dem geltenden Datenschutzrecht ist darauf hinzuweisen, dass eine Per-
son nur dann rechtsgiiltig in das Verarbeiten ihrer Daten einwilligen kann, wenn ihr die Trag-
weite bewusst ist, was in der Praxis doch héufig fraglich bleiben muss. So zeigen Erhebungen,
dass bis zu 90 % der Internetnutzer Datenschutzerkldrungen gar nicht lesen. Das Erfordernis der
Einwilligung wird damit zwar formell-rechtlich, aber nicht materiell-rechtlich, erfiillt, indem die
informierte Zustimmung eben gerade fehlt. Wer nicht weiss, wann und wie seine Daten bearbei-
tet werden, kann auch nicht entscheiden, ob er damit einverstanden ist. Es fehlt die nétige Trans-
parenz.

353 Vgl. zum Rechtsschutz aus Personlichkeitsverletzung HAusHEER/AEBI-MULLER, Personenrecht
(Fn. 171), Rz. 14.01.

354 Ein besonders heikler Fragenkomplex stellt in neuester Zeit die Personlichkeitsverletzung durch
Veroffentlichung von Bildern auf sozialen Netzwerken dar; vgl. dazu RoLaNDp FANKHAUSER/
Nabpia Fiscuer, Kinderfotos auf Facebook oder wenn Eltern die Personlichkeitsrechte ihrer
Kinder verletzen, in: Ivo Schwander/Ruth Reusser/Roland Fankhauser (Hrsg.), Brennpunkt Fa-
milienrecht, Festschrift fiir Thomas Geiser zum 65. Geburtstag, Ziirich 2017, S. 193 ff.

355 HausHueer/Aesi-MiLLER, Personenrecht (Fn. 171), Rz. 12.119; BGE 97 1197 E. 3.

356 HausHEER/AEBI-MULLER, Personenrecht (Fn. 171), Rz. 12.119.

357 HausHeer/AeBi-MUOLLER, Personenrecht (Fn. 171), Rz. 12.120.

358 Vgl. dazu nachstehend unter E. I1. Ziff. 3.
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ihn betreffenden Daten zukommen, und zwar grundsitzlich ohne Riicksicht
darauf, wie «sensibel» (mit Riicksicht auf die Schutzbediirftigkeit des Individu-
ums) die fraglichen Informationen tatsichlich sind.*® Dazu gehort auch das
Recht am eigenen Bild.*®

Da die Ubergabe der personlichen Daten und der Zugriff auf solche in zuneh-
mendem Masse freiwillig durch den Einzelnen erfolgen (z.B. via soziale Medien
wie Facebook, Instagram usw.),’®! erscheinen die Mittel des Personlichkeits-
schutzes und der Datenschutzgesetzgebung zunehmend ungeeignet, den nétigen
Rechtsschutz zu gewiihrleisten.?** Zudem stellt sich die Frage des Schutzes «wo-
vor» iiberhaupt. Eine Antwort diirfte die Privatautonomie dazu geben sowie die
Personlichkeitsrechte nach Art.27 Abs.2 ZGB. Indem zwar autonom die Zu-
stimmung zur Beniitzung von personlichkeitsrelevanten Informationen den Un-
ternehmen iibergeben werden, wird der personliche Freiraum fiir die Zukunft in
gewissermassen unabsehbarer Weise eingeschriinkt, indem mittels Datenver-
kniipfung (und im Rahmen von sog. «Big Data») letztlich fiir den Einzelnen un-
absehbare Informationsgefiisse und damit potentielle Kontrollméglichkeiten des
Datenherrn geschaffen werden, welche der informationellen Selbstbestimmung
diametral entgegenstehen. Die informationelle Privatheit’*® des Einzelnen kann
dadurch tatséchlich und spiirbar beeintrichtigt werden, wobei die Eingriffe zu-
meist nur schwer fassbar sein konnen. Die Privatsphiire erscheint angesichts die-
ser Entwicklungen zunehmend als vielschichtiges und hochkomplexes Konzept.
Es scheint deshalb an der Zeit, dass grundlegend und interdisziplinir tiber das
Konzept der Privatsphire nachgedacht wird und empirische Belege fiir die Be-
diirfnisse der Menschen in diesem Bereich zusammengetragen werden.***

3. Grundziige der datenschutzrechtlichen Regelungen

Unter datenschutzrechtlichen Grundsitzen muss der private Datenbearbeiter ge-
miss dem Datenschutzgesetz folgende Grundsitze einhalten: Rechtmassigkeit

359 HAUSHEER/AEBRI-MULLER, Personenrecht (Fn. 171), Rz. 12.123.

360 Vgl. dazu Fankuauser/Fiscuer (Fn. 354), S. 195 ff. Vgl. ferner den exemplarischen BGE 138
I1 346, bei dem es dem Eidgendssischen Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragten (EDOB)
gelang, im Zusammenhang mit Bildaufnahmen fiir den Internetdienst Google Street View einen
verstiirkten Schutz der Person (mittels Unkenntlichmachung) zu erreichen.

361 Es wird in diesem Zusammenhang von «Privacy Paradox» gesprochen. Die Privatsphiire ist dem
Einzelnen wichtig. Dennoch teilen viele Menschen im Internet bspw. private Fotos, die Handy-
nummer und ihre aktuelle Stimmungslage.

362 Das heutige Datenschutzrecht geht aul Konzepte aus den 1970er-Jahren zuriick, auf eine Zeit
also, in der es das Internet noch gar nicht gab. Diese Regulierung ist weitgehend unveriindert
geblieben, wihrend sich Gesellschaft und Technik seither tiefgreifend veriindert haben; vgl.
ebenfalls kritisch dazu FrLorENT THoUVENIN, Professor fiir Informations- und Kommuni-
kationsrecht an der Universitit Ziirich, in: UZH Magazin 1/2018, S. 16.

363 Vgl zum Begriff und seinen Auspriigungen HAUSHEER/AEBI-MULLER, Personenrecht
(Fn. 171), Rz. 12.1251.

364 So auch die Forderung von TnouveNIN (Fn. 362), S. 16.
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(Art.4 Abs. 1 DSG), Datenbearbeitung nach Treu und Glauben (Art. 4 Abs. 2
DSG@G), Verhiltnismissigkeit (Art. 4 Abs. 2 DSG), Zweckbindung (Art. 4 Abs. 3
DSG), Erkennbarkeit der Datenbeschaffung und des Bearbeitungszwecks
(Art. 4 Abs. 4 DSG), Richtigkeit der Daten (Art. 5 Abs. 1 DSG) sowie Daten-
sicherheit (Art. 7 Abs. 1 DSG).% Von Bedeutung ist insbesondere die Frage, ob
im konkreten Fall die Datenbeschaffung sowie der Bearbeitungszweck fiir die
betroffene Person erkennbar waren. Dieser Grundsatz soll der betroffenen Per-
son den Entscheid ermoglichen, sich der Datenbearbeitung zu widersetzen. Aus
den Umstédnden miussen die Beschaffung und der Bearbeitungszweck fiir die be-
troffene Person ersichtlich sein, wobei davon ausgegangen wird, dass sich dar-
aus keine Informationspflicht ableiten ldsst.?°

Verletzt ein privater Datenbearbeiter datenschutzrechtliche Bestimmungen,
kann sich die betroffene Person mittels Klage zum Schutz der Personlichkeit
nach Art. 28 ff. ZGB dagegen wehren und insbesondere die Sperrung der Da-
tenbearbeitung, das Verbot der Bekanntgabe der Daten an Dritte, die Berich-
tigung und Vernichtung der Daten durchsetzen (Art. 15 Abs. 1 DSG).?*”

Die Entwicklung eines Rechts auf informationelle Selbstbestimmung in
neuerer Zeit soll den Schutz der Privatautonomie in diesem sensitiven Lebens-
bereich rechtlich absichern. Allerdings ist nicht zu iibersehen, dass die rasanten
technologischen und gesellschaftlichen Entwicklungen dazu fiihren, dass das
Recht den gegenwiirtigen Entwicklungen massiv hinterherhinkt.?%3

ITI. Selbstbestimmungsrecht des Patienten

1. Einwilligung des Patienten zu medizinischen Behandlungen

Die Einwilligung des Patienten stellt im Medizinrecht den bedeutsamsten
Rechtfertigungsgrund dar.*®® Sie schiitzt das Selbstbestimmungsrecht des Pati-
enten und damit gleichzeitig die eng damit verbundene korperliche und phy-

365 Bronski (Fn.343), S.262: Niheres zu den einzelnen Grundsiitzen Eva MARIA BELSER/ASTRID
EPINEY/BERNHARD WaLDMAaNN, Datenschutzrecht, Grundlagen und offentliches Recht, Bern
2001, S. 518 ff.

366 Dazu Davip RosenTHAL, in: Rosenthal/Johri, Handkommentar zum Datenschutzgesetz sowie
weiteren, ausgewiihlten Bestimmungen, Ziirich/Basel/Genf 2008, N. 34 und 51 zu Art. 4 DSG.

367 Corrapo Rampini, in: Maurer-Lambrou/Blechta (Hrsg.), Basler Kommentar zum Datenschutz-
gesetz und Offentlichkeitsgesetz, 3. Aufl.. Basel 2014, N. 7 T. zu Art. 15 DSG.

368 Die Datenschutzgesetzgebung geht auf Konzepte aus den [970er-Jahren zuriick. Ihre Entste-
hung stand unter dem Einfluss politischer Ereignisse und kann in der Schweiz mit dem
«Fichenskandal», der Bespitzelung der Biirger durch den Staat seit Anfang des letzten Jahrhun-
derts, verortet werden. Bei der neuen Datenschutzgrundverordnung der EU, welche per Ende
Mai 2018 erstmals einen harmonisierten Rechtsrahmen fiir den Datenschutz innerhalb der EU
schafft, lidsst sich der Einfluss der «Snowden-Affire» ablesen; vgl. THouveNIN (Fn. 362), S. 16

369 Siehe dazu Art. 28 Abs. 2 ZGB; statt vieler REGINA AEBI-MULLER, Perpetuierte Selbstbestim-
mung? Einige vorldufige Gedanken zur Patientenverfiigung nach neuem Recht, in: ZBIV 2013,
S. 150 ff. (zit. AEBI-MULLER, ZBJV 2013), insbesondere S. 171; STEFANIE HAUSSENER, Selbst-
bestimmung am Lebensende: Realitiit oder Illusion? Eine kritische Analyse von Rechtslage und
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sische Integritit, in die bei medizinischen Behandlungen regelmissig eingegrif-
fen wird.3"°

Das Recht auf Selbstbestimmung entstammt dem «ethischen Prinzip der Au-
tonomie»*’! und wird im Kontext der medizinischen Behandlung als «Mdglich-
keit [...] der aktiven Mitgestaltung durch den Patienten» beschrieben.?”> Damit
wird jedem Patienten die Entscheidungshoheit eingeraumt, selbstverantwortlich
in eine medizinische Behandlung einzuwilligen oder eine solche zu verwei-
gern.’”* Als Schranke des Selbstbestimmungsrechts gilt die Urteilsunfiihigkeit
des Patienten.?™

Das Recht auf Privatleben gemiss Art. 13 Abs. 1 BV schliesst auch das
Recht ein, selbstbestimmt iiber medizinische Behandlungen zu entscheiden.’”
Da medizinische Daten im Sinne des Datenschutzes als besonders schiitzens-
wert gelten, wird die Selbstbestimmung des Patienten ferner als Grundrecht
auf informationelle Selbstbestimmung iiber den Schutz vor Missbrauch persén-
licher Daten nach Art. 13 Abs. 2 BV vermittelt.’’® Aus dem Recht auf physische
und psychische Integritiit fliesst einerseits ein Anspruch des Patienten auf Auf-
kldarung und Information zur Behandlung und andererseits ein Anrecht auf me-
dizinische Pflege.?””

medizinischer Praxis, Diss. Luzern 2016, Zirich 2017, S. 23; illustrativ dazu BGE 133 111 121,
E.4.1.1,S.128; 117 Ib 197, E. 2a, S. 200.

370 Haussener (Fn. 369), S.23 m.z.H.

371 In der Medizinethik wurden weitere Differenzierungen des Autonomiebegriffes vorgenommen.
Danach gelten Willensiiusserungen zu medizinischen Behandlungen dann als autonom, wenn
«die Person sie in einem Zustand der Freiwilligkeit, der angemessenen Informiertheit, der quali-
fizierten Urteilsfiihigkeit und in Ubereinstimmung mit ihren grundlegenden Wertvorstellungen
(Authentizitit) macht; vgl. JurG Gassmann, Die Psychiatrische Patientenverfiigung, Chancen
fiir die Patientenautonomie — Grenzen ihrer Wirksamkeit, in: Ivo Schwander/Ruth Reusser/Ro-
land Fankhauser (Hrsg.), Brennpunkt Familienrecht, Festschrift fiir Thomas Geiser zum 65. Ge-
burtstag, Ziirich 2017, §.257ff., S.265. Die Begriffe «Selbstbestimmung» und «Autonomie»
werden hiufig synonym verwendet; vgl. HausseNER (Fn. 369), Fn. 149. Zur Autonomie vgl. Jo-
HANNES HEYERS, Passive Sterbehilfe bei entscheidungsunfihigen Patienten und das Betreu-
ungsrecht, Diss. Berlin, 2001, S.33; vgl. Tom L. BEaucHaMp/JAMES F. CHILDRESS, Principles
of Biomedical Ethics, New York 2013, S. 120 ff.; ULrike RiEDEL, Integration privatrechtlicher
Elemente der Patientenverfiigung in das Geflecht iibergreifender Normen, in: Marion Albers
(Hrsg.), Patientenverfligungen, Baden-Baden 2008, S.151; KATHARINA SEIBEL/FRANZISKA
KrAUSE/GERHILD BECKER, Arztliche Verantwortung gegeniiber Palliativpatienten unter dem
neuen Paradigma der Kundenorientierung, in: Ethik Med 2014, S.48; Marc THoMMEN, Medi-
zinische Eingriffe an Urteilsunfihigen und die Einwilligung der Vertreter, Eine strafrechtliche
Analyse der stellvertretenden Einwilligung, Diss. Basel 2004, Basel/Genf/Miinchen 2004,
S. 109 (alle Werke zitiert bei Haussenegr [Fn. 369], Fn. 149).

372 Haussener (Fn.369), S. 23.

373 HausseNer (Fn.369), S.25f. m.z.H.

374 Dazu statt vieler Haussener (Fn. 369), S.25f.

375 HausseNer (Fn.369), S. 32 m.H.

376 Das Selbstbestimmungsrecht findet sich in Art. 10 Abs. | BV als Recht auf Leben und in Art. 10
Abs.2 BV als Recht auf personliche Freiheit, im Besonderen auf korperliche und geistige Un-
versehrtheit und Bewegungsfreiheit; vgl. Haussener (Fn. 369), S.32f. m.H.

377 HausseNer (Fn. 369), S. 33 m.H.
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Von Bedeutung ist im Zusammenhang mit Patientenrechten und dem Selbst-
bestimmungsrecht zudem der Personlichkeitsschutz. Innerhalb des Rechts auf
Personlichkeit im ZGB findet sich das Selbstbestimmungsrecht als Grundsatz
der Privatautonomie.””® Ausdruck erfihrt dieser Grundsatz iiber den Personlich-
keitsschutz, wie er in Art. 27 und 28 ZGB statuiert ist.?”?

2. Zum Selbstbestimmungsrecht am Lebensende

Im Zusammenhang mit dem Selbstbestimmungsrecht stellt sich die Frage, ob
auch ein negatives Lebensrecht, mit anderen Worten ein Recht auf Verfiigungs-
freiheit iiber den eigenen Korper und den eigenen Tod, besteht.**" Bislang exis-
tieren in der Schweiz keine Normen, welche diese Frage spezifisch regeln.?!
Aus den Rechtsquellen des Selbstbestimmungsrechts ldsst sich jedoch ein all-
gemeiner Rahmen hinsichtlich der Patientenautonomie in der letzten Lebens-
phase ableiten. Danach stellt nach Auffassung von HAUSSENER nicht nur die
Entscheidungsfreiheit iiber Mass und Art medizinischer Massnahmen, sondern
genauso die Ablehnung lebenserhaltender und -verlidngernder Behandlung als
Recht auf den Tod ein schiitzenswertes Patientenrecht dar. Das bedeutet, dass
auch am Lebensende jede Person im Einklang mit dem personlichen Wertesys-
tem zu entscheiden hat, ob die vielfiltigen medizinischen «Moglichkeiten in
Anspruch genommen werden sollen oder unter welchen Bedingungen darauf
verzichtet werden kann,»?%?

378 HausseENER (Fn.369), S. 37 m.H.

379 Einerseits werden Personen dadurch vor iibermissiger Bindung geschiitzt (Art. 27 ZGB) und
andererseits wird ihnen ein Schutz vor Personlichkeitsverletzungen durch Dritte gewiihrt
(Art. 28 ZGB). Die Arztin oder der Arzt hat einer Patientenverfiigung zu entsprechen (Art. 372
Abs. 2 ZGB); vgl. Haussener (Fn.369), S.37f. m.H. Allerdings besteht das gesetzesimma-
nente Risiko, dass die medizinischen Anordnungen nicht oder nur teilweise befolgt werden. So
weist GassMANN (Fn.371), S. 265, darauf hin, dass sich die Anordnungen an Arzte richten, die
ohne systematische Kontrolle und Aufsicht aufgrund eigener Wertvorstellungen dariiber ent-
scheiden, ob sie die medizinischen Anordnungen befolgen oder nicht. Art. 372 Abs. 2 ZGB 6f1-
net ein gewisses Einfallstor fiir Ermessensentscheide, die den Grundsatz der Verbindlichkeit
stark relativieren. Insbesondere wenn begriindete Zweifel bestehen, dass die Anordnungen
noch dem mutmasslichen Willen des Patienten entsprechen, sind Abweichungen denkbar. Jede
nahestehende Person kann zwar ein Einschreiten der Erwachsenenschutzbehérde verlangen,
wenn der Patientenverfiigung nicht entsprochen wird (Art. 373 Abs. 1 Ziff. | ZGB); vgl. Gass-
MANN (Fn.371), S.265f.

380 In der somatischen Medizin hat sich die Idee des «living will» entwickelt; die Anordnung eines
Patienten im Endstadium einer Krankheit auf lebensverlingernde Massnahmen zu verzichten
kann als verbindlich gelten, selbst wenn dies zum Tode fiihrt; vgl. Gassmann (Fn. 371). 8. 259.

381 KatHrIN REUSSER, Patientenwille und Sterbebeistand. Eine zivilrechtliche Beurteilung der Pa-
tientenverfiigung, Diss. Ziirich 1994, S.49.

382 PETRA VETTER, Selbstbestimmung am Lebensende. Patientenverfiigung und Vorsorgevollmacht,
2. Aufl., Stuttgart/Miinchen 2009, S. 19; ebenso Botschaft des Bundesrates zur Anderung des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Erwachsenenschutz, Personenrecht und Kindesrecht) vom
28.06.2006 (Botschaft KESR), BB1 2006 7001 ff., S. 7011; MARLIES NAF-HOFMANN/ANDREAS
NAF, Palliative Care — Ethik und Recht, Eine Orientierung, Ziirich 2011, S. 84.
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Die gestiegene Relevanz der Selbstbestimmung am Lebensende ist gemiiss
HausseNER primir auf folgende Entwicklungen zuriickzufiihren:

— medizinischer Fortschritt, der Leben kiinstlich erhalten kann, und damit ver-
bundene Furcht von Patienten vor dem «Ausgeliefert-Sein» bzw. vor Uber-
behandlung,

— Enttabuisierung von Sterbevorstellungen und -wiinschen,

— Verinderung der Wertvorstellungen in der Gesellschaft, worin die Autono-
mie in Form der aufgeklirten Einwilligung zunehmend die Arzt-Patienten-
Beziehung prigt.**}

Die Rechtsbezichung zwischen Patient und Arzt beruht im ambulanten Be-
reich meist auf einem Auftrag des Obligationenrechts. Im stationiiren Bereich
liegt entweder ein privatrechtliches oder ein 6ffentlich-rechtliches Vertragsver-
hiilltnis zwischen Patient und Arzt bzw. Spital vor. Trotz unterschiedlichen
rechtlichen Gestaltungsformen des medizinischen Behandlungsverhiltnisses
sind die Rechte und Pflichten der Rechtssubjekte im privaten und im offent-
lichen Rechtsverhiiltnis miteinander vergleichbar.?*

Im Zentrum der Arzt-Patienten-Beziehung steht der irztliche Heileingriff.
Dieser kann nur durch die Einwilligung des Patienten legitimiert werden. Die
aufgeklirte Einwilligung ist Ausdruck des Selbstbestimmungsrechts, das aus
unterschiedlichen internationalen und nationalen Rechtsquellen erwichst. Die
jeweiligen Normen wirken sich direkt oder indirekt auf das privatrechtliche Be-
handlungsverhiiltnis aus.*®

Das Selbstbestimmungsrecht erlaubt es dem Patienten, indizierten lebens-
erhaltenden bzw. -verlingernden Massnahmen der modernen Medizin zu-
zustimmen oder solche wirksam zu verweigern. Die passive und indirekte
aktive Sterbehilfe wie auch die Beihilfe zum Suizid gelten unter gewissen
Voraussetzungen als zulidssig, wobei die érztliche Verpflichtung zur Suizid-
hilfe abgelehnt wird. Als inhaltliche Grenze eines Lebensendentscheids sind
rechts- oder sittenwidrige Anordnungen, wie bspw. die direkte aktive Ster-
behilfe oder kontraindizierte medizinische Massnahmen, auszumachen.’*

Die Patientenautonomie kann in der letzten Lebensphase iiber unter-
schiedliche Wege realisiert werden. Die Urteils(un)fihigkeit ist wegweisend
fiir die Art und Weise einer Lebensendentscheidung.’®’ Ein Erwachsener,
dem nicht infolge geistiger Behinderung, psychischer Storung, Rausch oder
dhnlicher Zustinde die Fihigkeit mangelt, einen Willen zu bilden und diesen
umzusetzen, ist {rei, einen direkten Behandlungsentscheid selbst zu tref-

383 Vgl dazu ausfiihrlich Haussener (Fn. 369), S. 44 m.z.H.

384 Vgl zum Ganzen Haussexer (Fn. 369), S. 45.

385 Aus zivilrechtlicher Betrachtungsweise ergibt sich das Recht auf Selbstbestimmung insbeson-
dere aus den Bestimmungen des Personlichkeits- und Erwachsenenschutzes.

386 Vgl zum Ganzen Haussener (Fn. 369), S. 45.

387 Vgl Gassmann (Fn. 371), S. 260 ff.
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fen.® Er kann zudem fiir den Fall einer zukiinftigen Urteilsunfihigkeit
rechtliche Vorsorge mittels Patientenverfiigung oder Vorsorgeauftrag tref-
fen.’? Die Patientenverfiigung stirkt die Autonomie bzw. das Selbstbestim-
mungsrecht der Patienten.’® Sie verleiht einer urteilsfihigen Person die
Moglichkeit, eine eventuelle kiinftige Krankheitssituation vorwegzunehmen
und fiir den Fall der spiter auftretenden Entscheidungsunfihigkeit rechtlich
bindende Anordnungen fiir die medizinische Behandlung zu treffen.>*' Das
Prinzip der Autonomie hat sich seit Mitte des 20. Jahrhunderts in der Medi-
zin als oberste ethische Maxime etabliert.*?

Waurde keine antizipierte Behandlungsentscheidung mittels Patientenverfii-
gung vorgenommen, kommen bei Urteilsunfihigkeit der betreffenden Person
die Bestimmungen tiber die Vertretung bei medizinischen Massnahmen zur An-
wendung. Eine in der gesetzlichen Vertretungskaskade vorgesehene Person ent-
scheidet stellvertretend iiber die Behandlung des Patienten.’** Damit hat der
Gesetzgeber einen klaren gesetzlichen Rahmen fiir die Ausiibung des Selbst-
bestimmungsrechts, und damit auch der Privatautonomie, geschaffen, der letzt-
lich zu einer Stirkung der Privatautonomie gefiihrt hat.***

Allerdings konnte man sich auch fragen, ob die Form- und Inhaltsvorschrif-
ten zur Patientenverfligung und zum Vorsorgeauftrag nicht eigentlich eine Be-
schrinkung der Parteiautonomie gebracht haben. Geht man von der vollstindi-
gen Vertragsfreiheit aus, so besteht eigentlich kein Grund, an der vormals
bestehenden (uneingeschrinkten) Zulissigkeit solcher Abreden zu zweifeln.
Bereits aufgrund der Rechts- und Handlungsfihigkeit hatte der Einzelne grund-
sitzlich das Recht, tiber die Bereiche zu bestimmen, welche nun durch die ge-
setzliche Regelung zu Patientenverfiigung und Vorsorgeauftrag eine Normie-
rung erfahren haben. Aus dieser Argumentation ergibe sich somit eine
Beschrinkung der Autonomie durch die gesetzliche Formgebundenheit und
die statuierten Inhaltsvorschriften.

388 Siehe zum dualistischen Konzept im Erwachsenenschutzrecht Gassmann (Fn.371), S.260:
Nach der allgemeinen Regelung liegt der Entscheid {iber medizinische Massnahmen bei einer
vertretungsberechtigten Person (Art. 377 ff. ZGB). Daneben besteht bei fiirsorgerischen Unter-
bringungen eine Sonderregelung (Art. 434 ff. ZGB). Der behandelnde Arzt hat zuniichst einen
Behandlungsplan zu erstellen (Art. 433 ZGB). Dessen Umsetzung erfordert die Zustimmung
des Patienten, sofern dieser urteilsfiihig ist. Bei einer urteilsunfihigen Person ist eine allfillige
Patientenverfiigung zu beriicksichtigen.

389 Vgl. Gassmann (Fn.371), S. 217 {f.

390 Vgl. dazu Gassmann (Fn.371), S. 258 und 270 m.z. H.

391 Botschaft KESR (Fn.382), S.7030; vgl. zur psychiatrischen Patientenverfiigung GASSMANN
(Fn.371), S.257 ff.

392 GassMann (Fn.371), S.258 m.H.

393 Vgl. zum Ganzen Haussener (Fn. 369), S. 451

394 Aufgrund des héchstpersonlichen Rechts eines jeden urteilsfiihigen Patienten selbst iiber seine
medizinische Behandlung zu entscheiden, wird auch das Recht des Patienten abgeleitet, jede
medizinische Behandlung abzulehnen, auch wenn diese medizinisch indiziert erscheint (sog.
Grundsatz des «informed consent»); vgl. Gassmann (Fn. 371), S. 258.

88
o
i
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3. Behandlung von urteilsunfdahigen Patienten

Die erforderliche Behandlung einer urteilsunfidhigen Person ist durch den be-
handelnden Arzt unter Beizug des nach Art.378 ZGB zustindigen Vertreters
zu planen (Art. 377 ZGB).*> Der Behandlungsplan bedarf keiner besonderen
Form und kann auch darin bestehen, dass im Patientendossier in groben Ziigen
festgehalten wird, was der Arzt zu tun gedenkt.?®

Gemiss Art. 372 Abs.2 ZGB kann von einer Patientenverfiigung dann ab-
gewichen werden, «wenn diese gegen gesetzliche Vorschriften verstosst oder
wenn begriindete Zweifel bestehen, dass sie auf freiem Willen beruht oder
noch dem mutmasslichen Willen des Patienten entspricht».*” Gelangt der be-
handelnde Arzt bzw. das Arzteteam zum Schluss, dass aus einem der genannten
Griinde der Patientenverfiigung nicht zu entsprechen ist, so ist dies unter ent-
sprechender Grundangabe im Patientendossier zu vermerken (Art. 372 Abs. 3
ZGB). Damit verdeutlicht der Gesetzgeber, dass dem Grundsatz nach von der
Verbindlichkeit der Verfiigung auszugehen ist, und dem Arzt die Beweislast ob-
liegt, wenn er einen Unverbindlichkeitsgrund geltend macht.?*® Das Nichtbefol-
gen einer giiltigen und wirksamen Patientenverfiigung stellt eine widerrecht-
liche Personlichkeitsverletzung dar, welche zivil-, straf- und standesrechtliche
Folgen zeitigen kann.*® Allerdings wiiren die praktischen Anwendungsberei-
che noch niher auszuloten.*®

Vertrauensvolle Arzt—Patientengespriche sind fiir das Gelingen der idrzt-
lichen Behandlung wichtig. Einerseits erlauben sie dem Arzt tiefe Einblicke in
das Privat- und gegebenenfalls Intimleben der Patienten, ihre Lebensgewohn-
heiten und die ihrer Familien und Freunde. Andererseits besteht immer mehr
der Trend, geheime Patientendaten Dritten zuginglich zu machen, sei es durch
Chipkarten, vernetzte Arztpraxen oder Spitdler oder auch durch die im Vordrin-
gen befindlichen elektronischen Patientendossiers, die zwischen verschiedenen
Institutionen ausgetauscht werden. Alle diese Praktiken sind nicht nur an den
auftrags- und datenschutzrechtlichen Vorgaben, sondern auch an Art. 321

395 Vgl dazu GassManN (Fn.371), S. 260 ff.

396 REGINA AEBI-MULLER/WALTER FELLMANN/THOMAS GACHTER/BERNHARD RUTSCHE/BRIGITTE
Tac, Arztrecht, Bern 2016, § 5 Rz. 86 m.H.

397 Vgl dazu GassManN (Fn.371), S. 265 1.

398 Dazu AEBI-MULLER, ZBIV 2013 (Fn.369), insbesondere S.171; vgl. auch Gassmanx
(Fn.371), S. 261 f., wonach psychiatrische Patientenverfiigungen regelmiissig von psychiatrieer-
fahrenen Personen verfasst werden, die in symptomfreien Phasen einer chronischen psychischen
Erkrankung den Wunsch haben, ihre Behandlungspriiferenzen fiir einen kiinftigen Krankheits-
schub verbindlich festzuhalten.

399  AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG (Fn. 396), § 5 Rz. 155 m.H.

400 So erscheint es doch kaum vorstellbar, dass z.B. der Patient gegen das Spital einen Prozess
fiihrt, weil sein Todeswunsch nicht beachtet wurde oder die Erben gegen den Arzt klagen, weil
dieser den Widerruf des Todeswunsches {ibersah oder sie umgekehrt einen Prozess anstreben.
weil ihr Erbanspruch geschmiilert wurde, da der Arzt der gewiinschien Einstellung der Behand-
lung nicht nachgekommen ist und dadurch Behandlungskosten entstanden sind.
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StGB, dem strafrechtlichen Schutz des Berufsgeheimnisses, zu messen. Zudem
ist zu fragen, inwieweit dabei auch die Personlichkeitsrechte und die Privat-
autonomie des Patienten betroffen sind.

IV. Zum elektronischen Patientendossier

1. Einfiihrung des elektronischen Patientendossiers

Das Bundesgesetz iiber das elektronische Patientendossier (EPDG) trat am
15. April 2017 in Kraft. Der Bundesrat ging beim Erlass davon aus, dass in der
ersten Hilfte des Jahres 2018 die ersten Patientinnen und Patienten ihr elektro-
nisches Patientendossier eréffnen konnen.*”! Mit dem EPDG wurden die Rah-
menbedingungen fiir den Aufbau und die Verbreitung des virtuellen elektroni-
schen Patientendossiers in der Schweiz festgelegt.**> Als Rahmengesetz regelt
es die Voraussetzungen fiir die elektronische, zentrale Bearbeitung von sensib-
len Patientendaten.*®> Dadurch konnen Gesundheitsfachpersonen kiinftig auf
bereits vorhandene behandlungsrelevante Daten ihrer Patienten zugreifen, die
zu einem fritheren Zeitpunkt von Dritten bereits erhoben und erfasst wurden.**

401 Im Zusammenhang mit dem elektronischen Patientendossier werden z.T. auch Kostenpunkte auf-
gefithrt: Die Schweizer Gesundheitskosten haben sich seit Mitte der Neunziger Jahre fast verdop-
pelt. Laut Berechnungen von KPMG Schweiz wiirde eine konsequente Digitalisierung zu effektive-
ren und effizienteren medizinischen Behandlungen fithren und ein Sparpotenzial von fast
CHF 300 Mio. mit sich bringen. Die Gesundheitskosten in der Schweiz haben sich gemiiss Daten
des Bundesamtes fiir Statistik (BFS) seit 1995 verdoppelt: 2014 beliefen sich die direkten Gesund-
heitskosten auf CHF 74.6 Mrd. bzw. CHF 759 pro Einwohner und Monat, was 11.6% des Schwei-
zer Bruttoinlandprodukts entspricht. Fast 80% dieser Kosten werden von 2.2Mio. chronisch
kranken Patienten verursacht. Als «chronisch krank» gelten im Nationalen Gesundheitsbericht Per-
sonen, die an Diabetes, Demenz, Lungenkrankheiten, Krebs, Herz-Kreislauf-Problemen, Depres-
sionen, Rheuma oder andere Schmerzen leiden. Direkte Kosten bezeichnen dabei die Ausgaben,
welche unmittelbar durch Behandlungen anfallen, wie bspw. Arzt- oder Operationskosten.

402 Der Bundesrat hat am 22. Mérz 2017 die Verordnungen zum Bundesgesetz tiber das elektroni-
sche Patientendossier verabschiedet. Gesetz und Umsetzungsbestimmungen (Verordnungen)
traten am 15, April 2017 in Kraft. Die Verordnungen legen die technischen und organisatori-
schen Vorgaben fiir das elektronische Patientendossier (EPD) fest.

403 Die Humanforschung wird nicht durch das EPDG geregelt. Die Botschaft EPDG (Fn. 344) stellt
(auf S.5372) klar, dass das EPDG keine Reglung zur Verwendung von medizinischen Daten fiir
Forschungszwecke enthiilt. Damit ist es momentan Forschenden nicht erlaubt, auf das elektroni-
sche Patientendossier und seine Daten zuzugreifen. Es miisste zuerst eine gesetzliche Grundlage
geschaffen werden, wie dies bereits in der Botschaft vorgesehen wurde. Allerdings ist denkbar,
dass die betroffene Person ihre Einwilligung zur Verwendung ihrer Daten zu Forschungszwecken
erteilt, womit auf das EPD zugegriffen werden konnte. Gemiiss den Vorgaben von Art. 32 ff. HFG
(Bundesgesetz iiber die Forschung am Menschen vom 30. September 2011, SR 810.30, Humanfor-
schungsgesetz, HFG) miisste die betroffene Person geniigend informiert sein und die Einwilligung
ausdriicklich erteilen. Die betroffene Person sollte bei der Erteilung ihrer Zustimmung die Moglich-
keit haben, zu bestimmen, ob ihre Daten nur verschliisselt oder anonymisiert weitergegeben werden
diirfen; zudem sollte sie entscheiden konnen, welche Daten sie zur Verfiigung stellen will.

404 Da der Nutzen eines elektronischen Patientendossiers erst bei wiederholter Konsultation von
Leistungserbringern zum Tragen kommt, ist diese Neuerung besonders fiir chronisch kranke
Menschen von Bedeutung. So ergab eine gemeinsame Regulierungsfolgenabschitzung des
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Jede Patientin und jeder Patient kann dann selber entscheiden, ob er oder sie
ein «E-Dossier» eroffnen will und welche Daten einsehbar sind. Das elektroni-
sche Patientendossier ermoglicht es den Patienten, am Computer ihre Doku-
mente abzurufen, seien das nun Rontgenbilder, Laborberichte oder Medika-
mentenlisten. Sie konnen zudem Arzten den Zugriff auf diese Informationen
ermdglichen.*® Die Daten stehen so zu jeder Zeit und iiberall zur Verfiigung.
Ziel ist es, dass Patienten in besserer Qualitiit, sicherer und effizienter behandelt
werden konnen. Das elektronische Patientendossier weckt grosse Hoffnungen
auf der einen Seite — es soll die Medizin besser machen —, es stellen sich jedoch
auch zahlreiche rechtliche Fragen.*%

2. Inhalt des elektronischen Patientendossiers

Das elektronische Patientendossier (EPD) stellt eine Sammlung von person-
lichen Dokumenten der Patienten dar.*’’” Diese Dokumente enthalten behand-
lungsrelevante Informationen, wie z.B. den Austrittsbericht des Spitals, einen
Pflegebericht der Spitex, Rontgenbilder, den Impfausweis oder das Rezept fiir
die Apotheke. Patienten konnen auch eigene Gesundheitsinformationen, wie
etwa die Blutdruckwerte oder ein Brillenrezept, in das EPD speichern.*%®

Im elektronischen Patientendossier konnen alle medizinischen Daten ab-
gelegt werden, die fiir die Behandlung eines Patienten wichtig sind. Die dazu

Bundesamts fiir Gesundheit (BAG) und des Staatssekretariats fiir Wirtschaft (SECO) potenzielle
Kosteneinsparungen von iiber CHF 1.6 Mrd. Koppelt man das elektronische Pateientendossier
mit den technologischen Moglichkeiten des Smartphones (Gesundheits-Apps, Wearables) ent-
lang eines digitalisierten Patientenpfades, entsteht ein noch hoheres Potenzial fiir signifikante
Kosteneinsparungen im Schweizer Gesundheitswesen. Vgl. dazu jedoch kritisch nachfolgend.

405 Im Vorreiterkanton Genf sind elektronische Dossiers schon seit einigen Jahren im Gebrauch.

406 Die Eréffnung eines EPD ist fiir Patientinnen und Patienten freiwillig.

407 Tm Zuge der Digitalisierung wiichst die Anzahl Smartphone-Nutzer in der Schweiz jihrlich si-
gnilikant. «Mit Blick auf die damit verbundenen technologischen Mdglichkeiten stellt die Ver-
kniipfung des Smartphones mit dem kiinftigen elektronischen Patientendossier einen effektiven
Ansatzpunkt fiir Kosteneinsparungen dar», erklirte MicnagL Herzoa, Sektorleiter Gesund-
heitswesen von KPMG Schweiz.

408 Geregelt werden auch Voraussetzungen fiir die Zertifizierung von sogenannten Stammgemein-
schaften und Gemeinschaften. Dies sind Zusammenschliisse von Spitillern, Arztpraxen, Apo-
theken, Spitex, Pflegeheimen und anderen Gesundheitseinrichtungen. Sie stellen den elek-
tronischen Austausch der Daten des EPD sicher. Unter Gemeinschaft versteht man den
organisatorischen Zusammenschluss von Gesundheitsfachpersonen und deren Einrichtungen
mit dem Ziel, eine dezentrale Informationsstruktur fiir das EPD zu betreiben. Um die techni-
schen und organisatorischen Voraussetzungen sicherzustellen, miissen sich die Gemeinschaften
zertifizieren und rezertifizieren lassen (Art. 11 ff. EPGD i.V.m. Art.32 Abs.4 EPDV). Die
Stammgemeinschaften erfiillen weitergehende Aufgaben als die Gemeinschaften; insbesondere
verwalten sie die Einwilligungen und Widerrufserklirungen der Patienten (Art. 10 Abs. 2 lit. a
EPDG). Sie sind dafiir verantwortlich, dass Patienten auf ihre Daten zugreifen, selber eigene
Daten erfassen und die Zugriffsrechte fiir Gesundheitsfachpersonen vergeben und anpassen
konnen (Art. 10 Abs. 2 lit. b EPDG). Die Ptlicht zur Einfithrung eines EPF wiirde gewissermas-
sen eine Einschriinkung der Berufsausiibungsfreiheit des Arztes bedeuten, indem er verpflichtet
wiirde, eine Datensammlung zu erstellen und zu befiillen.
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berechtigten Gesundheitsfachpersonen haben damit Zugang zu den Daten, un-
abhiingig von Ort und Zeit. Dabei miissen gemiss dem Bundesamt fiir Gesund-
heit Datenschutz und Datensicherheit hochste Prioritiit haben.*?”

Der Patient soll die Herrschaft iiber die Daten ausiiben, indem er selber ent-
scheidet, wem er welche Daten zugiinglich machen will. Nur wenn eine Ge-
sundheitsfachperson iiber ein Zugriffsrecht verfiigt, kann sie die Daten des
elektronischen Patientendossiers abrufen (Art. 9 Abs. 1 EPDG).*'? Der Patient
hat ebenfalls die Moglichkeit, die verschiedenen Daten den unterschiedlichen
Vertraulichkeitsstufen zuzuordnen (Art. 9 Abs. 3 EPDG).*!! Allerdings besteht
damit auch die latente Gefahr, dass der Patient aus Unkenntnis oder Unerfah-
renheit bei der Handhabung des EPD die fiir die Behandlung wichtigen Daten
der «falschen» Vertraulichkeitsstufe zuweist und deshalb der Nutzen des EPD
eingeschrinkt wird.

3. Grundziige und Anwendungsbereiche des elektronischen
Patientendossiers

a.  Erdffanung eines elektronischen Patientendossiers

Im Zeitalter der Digitalisierung, welches im Gesundheitssystem derzeit grosse
Auswirkungen hat, werden Losungen dafiir gesucht, dass die Behandlungsket-
ten immer linger werden und die Aufbereitung der Patientendaten sehr zeit-
intensiv sein kénnen.*!? Die Fachperson soll schnell Zugriff auf die personen-
bezogenen Daten des Patienten erhalten. Ziele des EPD sind deshalb die
Verbesserung der Behandlungsprozesse, die Erhohung der Patientensicherheit
und die Steigerung der Effizienz des Gesundheitssystems.*!?

409 Da es sich bei den Daten im EPD um sehr sensible Daten handelt, wurden Bestimmungen ein-
gefiigt, um den Schutz der Daten méglichst sicherzustellen. So sind die Gemeinschaften bspw.
verpflichtet, sicherzustellen, dass ein Zugriff auf Daten ihrer Dokumentanablage und Dokumen-
tenregister nur moglich ist, wenn die Zugriffsentscheidung der Stammgemeinschaft des Patien-
ten vorliegt (Art. 10 Abs. I lit.a EPDV 1.V.m. Ziff, 2.1. Anhang 2 EPDV-EDI).

410 Siehe Erliuternder Bericht zum Bundesgesetz iiber das elektronische Patientendossier (EPDG)
vom 16. September 2011 (zit. Erlduternder Bericht EPDG), S. 41.

411 Als Zugriff gilt das Herunter- oder Heraufladen von Daten aus dem elektronischen Patientendos-
sier durch eine Gesundheitsfachperson oder die betroffene Person. Jede Datenbearbeitung muss
gemiss Art. 10 Abs. 1 lit. b EPDG dokumentiert werden. Die Protokolldaten geben Auskunft
dariiber, wer wann auf welche Daten Zugriff genommen hat und welcher Art dieser Zugriff
war; vgl. dazu die Botschaft EPDG (Fn. 344), S.5384. Auch das Abrufen (d.h. das Abfragen
und Anschauen) von Daten muss dokumentiert werden (Art. 10 Abs. 1 lit. b EPDG i.V.m.
Art. 10 Abs. 3 lit.d EPDV). Dem Patienten steht es frei, welche Daten er welcher Vertraulich-
keitsstufe zuweist (Art. 1 EPDV). Zudem kann er verschiedenen Gesundheitsfachpersonen ver-
schiedene Zugriffsrechte zuordnen (Art. 2 EPDV).

412 Siehe Botschaft EPDG (Fn. 344), S, 5327,

413 Erliduternder Bericht EPDG (Fn. 410), S. 2. Mit den neuen technischen Moglichkeiten ist es ein-
fach, Gesundheitsdaten iiber sich selbst mittels Wearables (d.h. Kleinstcomputern, welche mit-
tels Sensoren Daten iiber den Triiger aufzeichnen) zu sammeln, wie Schrittzahl, Kalorienver-
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Der einzelne Patient entscheidet freiwillig tiber die Eroffnung eines EPD. Es
besteht somit — zumindest formalrechtlich — kein Zwang, ein solches zu er6ff-
nen oder zu fithren. Entscheidet sich ein Patient fiir die Er6ffnung eines EPD,
so muss er dies einer Gesundheitsfachperson mitteilen, welche einer Stammge-
meinschaft angeschlossen ist.*'* Der Patient muss der Eroéffnung des EPD
schriftlich zustimmen, nachdem er angemessen iiber die Art und Weise der Da-
tenbearbeitung und deren Auswirkungen informiert worden ist (Art. 3 Abs. 1
EPDG i.V.m. Art. 16 EPDV).#"> Der Patient muss iiber den Zweck des EPD,
die Grundziige der Datenbearbeitung, die Folgen der Einwilligung und die
Maoglichkeit eines Widerrufs sowie die Erteilung der Zugriffsrechte informiert
werden (Art. 15 Abs. 1 EPDV). Die Einwilligung muss freiwillig erfolgen.*'®
Sobald das EPD eroffnet ist, kann der Patient entscheiden, welchen Gesund-
heitsfachpersonen er welche Zugriffsrechte erteilt (Art.9 Abs.3 EPDG i.V.m.
Art. 2 EPDV). 417

Gemiiss Gesetz kann das Personal 6ffentlich-rechtlicher und kantonaler Ein-
richtungen die Daten bearbeiten, wenn ein Patient dem EPD zugestimmt hat.*'8
Keinen Einblick in das EPD haben Krankenkassen und Arbeitgeber.*'? Der Ein-

brauch etc., und diese selbst ebenfalls ins EPD zu laden, was eine Diagnoseerleichterung brin-
gen soll.

414 Botschatt EPDG (Fn. 344), S. 5334,

415 Im Behandlungsfall wird dann vermutet, dass die betroffene Person einverstanden ist, wenn die
Gesundheitsfachperson Daten im EPD erfasst (Art. 3 Abs. 2 EPDG). Das DSG sieht allerdings
vor, dass bei der Bearbeitung von besonders schiitzenswerten Personendaten eine ausdriickliche
Zustimmung vorliegen muss; diese kann somit gemiss DSG nicht konkludent erfolgen. Man
kann argumentieren, dass das EPDG als spiiteres (lex posterior) und als speziclleres Gesetz (lex
specialis) der Regelung des DSG vorgehen muss; dem EPDG wiirde damit der Vorrang zukom-
men.

416 Die Zentrale Ausgleichsstelle (ZAS) vergibt dem Patienten auf Verlangen der Stammgemein-
schaft eine zufillig generierte Identifikationsnummer (Art. 4 Abs. | EPDG i.V.m. Art. 6 Abs. |
EPDV); vgl. Botschaft EPDG (Fn.344), S.5335. Im Vorentwurf des EPDG war die neue
AHV-Nummer (AHVN 13) als Identifikationsmerkmal vorgesehen, was aufgrund massiver Kri-
tik im Vernehmlassungsverfahren fallengelassen wurde.

417 Er kann bspw. festlegen, dass die Physiotherapeutin nicht diec Daten der Psychologin einsehen
kann. Erteilt der Patient einer Gesundheitsfachperson die Berechtigung. einen Gesundheits-
bereich in das EPD zu laden, kinnen andere Fachpersonen mit Zugriffsberechtigung diesen Be-
richt einsehen.

418 Die bereitgestellten Daten werden nicht an einem zentralen Ort gespeichert; die Ablageorte der
Daten werden im EPD festgehalten. Technisch gesehen wird eine «Kopie» der Originaldaten im
Primirsystem des heraufladenden Leistungserbringers erstellt; siche Botschaft EPDG (Fn. 344),
S.5334.

419 Mit der Einfithrung der elektronischen Patientenakte und der zunehmenden Integration und Ver-
netzung der unterschiedlichen IKT-Systeme (Administrativsystem, Laborsysteme, bildgebende
Systeme, Patientendossier) und Akteure (vor- und nachbehandelnde Arzte, Versicherer etc.), so-
wohl innerhalb eines Krankenhauses als auch krankenhausiibergreifend, und im Hinblick auf
elektronisch kompatible und durchgiingige Prozesse, stellt sich auch die Frage nach der Organi-
sation der elektronischen Aufbewahrung und Archivierung der anfallenden Daten neu. Einer-
seits sind aus technischer Sicht optimale Lésungen anzustreben, mit denen eine redundante
Datenhaltung moglichst vermieden wird. Andererseits sind die vielfiltigen rechtlichen Anforde-
rungen beziiglich der Dokumentation medizinischer Titigkeiten, beziiglich der Aufbewahrung
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zelne kann (gemass Art. 3 Abs. 4 EPDG) nicht gezwungen werden, Daten aus
seinem elektronischen Patientendossier zugénglich zu machen;** nur Gesund-
heitsfachpersonen sowie die betroffene Person selbst erhalten Zugriff auf das
EPD (Art.8 Abs.1 und Art. 9 Abs. | EPDG). Aufgrund dieser Freiwilligkeit
der Datenbekanntgabe miisste ein iibergeordnetes Gesetz eine Verwendung ge-
gen den Willen des Patienten oder fiir therapiefremde Zwecke erlauben oder
aber es briuchte zuerst eine Gesetzesidnderung, welche dies erlauben wiirde; an-
sonsten wire die nichtautorisierte Verwendung als widerrechtlich zu qualifizie-
ren. Ein Widerruf der Einwilligung ist im EPDG jederzeit ohne Angabe von
Griinden vorgesehen (Art. 3 Abs. 3 EPDG). Der Zugriff auf die im EPD erfass-
ten Daten wird damit gesperrt.*?!

b. Elektronisches Patientendossier und Datenschutzgesetz

Die Grundsitze der Datenbearbeitung haben sich nach dem Datenschutzgesetz
des Bundes zu richten.*>*> Art. 4 Abs. | DSG legt den Grundsatz der Rechtmiis-
sigkeit fest. So wire bspw. die Bearbeitung von Daten des EPD, welche durch
Diebstahl erlangt wurden, widerrechtlich oder auch die Weitergabe der Daten
des EPD durch einen Arzt an Dritte.**

Der Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 4 Abs. 2 DSG) verlangt, dass im
Rechtsverkehr ein loyales und vertrauenswiirdiges Verhalten an den Tag gelegt
wird. Die Daten von Patienten diirfen nach Treu und Glauben nur dort beschafft
werden, wo die betroffene Person damit rechnen musste und einverstanden
war.*** Ebenfalls in Art. 4 Abs. 2 DSG findet sich der Grundsatz der Verhiiltnis-
missigkeit legiferiert, welcher verlangt, dass eine staatliche Massnahme geeig-

der entsprechenden Daten sowic der Informations- und Auskunftspflichten gegeniiber den be-
troffenen Patienten und Dritten, wie Krankenversicherer und Behérden, und vor allem die
datenschutzrechtlichen Grundsiitze. wie etwa die Grundsiitze der Zweckgebundenheit und der
Verhiiltnismissigkeit, zu berticksichtigen. — Den uniibersichtlichen und sich teilweise offen wi-
dersprechenden rechtlichen Anforderungen haben die Verantwortlichen bei der Implementie-
rung eines elektronischen Patientendossiers Rechnung zu tragen. Diese Zielkonflikte und An-
forderungen sind nicht nur teilweise unvereinbar bzw. in sich widerspriichlich; sie sind im
Konfliktfall auch nicht justiziabel. Véllig unklar erscheint derzeit, welche Gesichtspunkte in
der Abwiigung welches Gewicht haben sollen und wie der Rechtsanwender und die Praxis da-
mit umzugehen haben. Es besteht somit noch ein nicht zu unterschiitzender Klirungsbedarf.

420 Diese Bestimmung stellt eine Schutzklausel dar und verhindert, dass die betroffene Person Zu-
gangsrechte erteilen muss, oder dass von ihr gefordert werden kann, dass sie die Daten anders
zugiinglich macht; vgl. Botschaft EPDG (Fn. 344), 8. 5378.

421 Botschaft EPDG (Fn. 344), S. 5334.

422 Vgl. dazu vorstehend unter Ziff. I1. 3.

423 Der Arzt verletzt dadurch seine irztlichen Pflichten aus dem Berufsgeheimnis nach Art.312
StGB sowie drztliche Standespflichten.

424 Botschaft zum Bundesgesetz iiber den Datenschutz (DSG) vom 23. Mirz 1988, BBI 1988 11
413 ff., S. 449. Beziiglich Gesundheitsdaten diirfen diese nicht bei anderen Arzten, Arbeitgebern
usw. erhoben werden, es sei denn. der Patient hitte zu diesem Vorgehen seine Einwilligung ge-
geben. Auch die Daten des EPD sollen direkt bei der betroffenen Person oder mit ihrem Einver-
stindnis bei Dritten erhoben werden.
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net und erforderlich ist; zudem muss ein angemessenes Verhiiltnis zwischen der
Datenbearbeitung und dem Eingriff in die Privatsphire bestehen.**® Der Grund-
satz der Zweckbindung des DSG verlangt, dass die Daten nur zu dem Zweck
bearbeitet werden diirfen, der bei der Datenbeschaffung angegeben wurde, aus
den Umstinden ersichtlich oder im Gesetz vorgesehen ist (Art. 4 Abs. 3 DSG).
Werden Daten des elektronischen Patientendossiers fiir therapiefremde Zwecke
verwendet, liegt ein Verstoss gegen das Zweckbindungsgebot vor.

Gemiiss dem in Art.4 Abs.4 DSG geregelten Grundsatz der Transparenz
muss sowohl die Beschaffung von Personendaten wie auch deren Zweck fiir
die betroffene Person ersichtlich sein. Dadurch soll das Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung gewahrt und sichergestellt werden, dass entsprechende
Abwehranspriiche geltend gemacht werden konnen. Werden bspw. Daten fiir
therapiefremde Zwecke erhoben, muss dies fiir den Patienten erkennbar sein.
Der Grundsatz der Datensicherheit verlangt zudem, dass Personendaten durch
angemessene Massnahmen vor unbefugtem Bearbeiten geschiitzt werden
(Art. 7 Abs. 1 DSG).+¢

Die Vorteile sowie die weiteren Anwendungsbereiche des EPD erdffnen
neue Moglichkeiten mittels eines «digitalen Patientenpfades» gegeniiber dem
bisherigen «traditionellen Patientenpfad», welcher geprigt ist von physischen
Kontakten zwischen Patient und Leistungserbringer, telefonischen Terminver-
einbarungen sowie vom Austausch medizinischer Verlaufsdokumente per
Mail, Fax oder Post.**” Weiter wird herausgestrichen, dass bei einer umfassen-
den Verbreitung des EPD der physische Austausch von medizinischen Patien-
tendaten vollstiindig wegfallen werde, da diese lber das elektronische Pa-
tientendossier zentral gespeichert, heruntergeladen und eingesehen werden
konnten.*?8

425 BGE 138 II 346 ft. (362), E. 9.2.

426 Im zweiten Anhang der EPDV-EDI werden die technischen und organisatorischen Vorausset-
zungen geregelt, welche eine Gemeinschaft oder Stammgemeinschaft erfiillen muss.

427 Mit einem digitalen Patientenpfad kénnten hingegen Wearables und Gesundheits-Apps bspw.
die Vitalfunktionen des Patienten laufend iiberwachen und bei Bedarf direkt dem Arzt zur Uber-
priifung tibermitteln. Telemedizinische Anbieter wiirden dabei die Funktion des ersten An-
sprechpartners bei medizinischen Problemen oder Riickfragen einnehmen. Der Patient wiire
beim digitalen Patientenpfad auch ausserhalb der Offnungszeiten stets in der Lage, bspw. iiber
sein Smartphone unabhiingig von Offnungszeiten Arzttermine zu buchen. Dadurch entfielen die
bisherigen aufwendigen Terminabsprachen. — Es darf jedoch nicht unterschiitzt werden, welche
Gefahren von solchen Gesundheits-Apps ausgehen, welche den Nutzern das Sammeln von per-
sonlichen Gesundheitsdaten erméglichen. Solche Daten konnten in das EPD heraufgeladen wer-
den; die Daten konnen z.B. iiber den Blutdruck, tigliche Schrittzahl, Schlafenszeiten etc. Aus-
kunft geben. Es bestiinde diec Gefahr, dass solche Daten fiir fremde Zwecke missbraucht
wiirden.

428 Berechnungen von KPMG zeigen, dass sich bei einem vollstindigen Durchlaufen dieses digita-
len Patientenpfades tiber fiinf Stationen (Hausarzt, Spezialist, Akutspital, Rehabilitationsklinik,
Hausarzt) pro Patient ein Einsparpotenzial von bis zu 87 Minuten bzw. CHF 59 ergibt. Vgl. zum
Ganzen: <https://home.kpmg.com/ch/de/home/medien/press-releases/2017/09/smartphones-t
o-curb-costs-in-swiss-healthcare-industry.html>; eHealth Suissemobile Health (mHealth) Emp-
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4. Zwischenfazit — vorliiufige Einschditzung des elektronischen
Patientendossiers

Die Einfiihrung des elektronischen Patientendossiers (EPD) fiihrt zu einem ei-
gentlichen Paradigmenwechsel im Gesundheitswesen.*”” Durch die mit dem
EPD dem Einzelnen zur Verfiigung stehenden sehr weitgehenden Informatio-
nen und Informationsrechte miisste an sich von einer signifikanten Stirkung
und Ausweitung der Privatautonomie ausgegangen werden. Der Patient soll
mit der Einfiihrung des EPD neu auf Diagnosen des Hausarztes, Laborbefunde,
Austrittsberichte von Spitidlern und vieles mehr zugreifen konnen. Allerdings
diirfte der Zugriff allein auf eine umfangreiche Datenmenge dem Einzelnen
praktisch kaum viel niitzen.*” Aus dem «Mehr an Informationen» diirfte vor al-
lem ein hoherer Beratungsbedarf resultieren. Zudem soll es dem Patienten ge-
miss dem Rahmengesetz iiberlassen sein, ein solches EPD zu erdffnen oder
auch darauf zu verzichten.

Dies alles weist auf eine bedeutende Ausweitung der Privatautonomie hin,
indem dem Einzelnen im medizinischen Bereich nicht nur ein viel grosseres
Mass an Informationen wie bisher zur Verfiigung stehen wird. Es stehen dem
Einzelnen dadurch auch ganz andere Moglichkeiten der Ausiibung seiner per-
sonlichen Rechte offen. Der «miindige Patient», wie er seit einiger Zeit als selb-
stindig handelnder, ausgezeichnet informierter Patient wahrgenommen wird,
erhilt durch diese zusitzlichen Moglichkeiten weitere Handlungs- und Ein-
griffsoptionen. Beispielsweise konnen Patienten damit einsehen, was der Haus-
arzt alles in der Krankenakte festgehalten hat. Dadurch diirfte das Verhiltnis
von Arzt und Patient eine grundlegende Anderung erfahren. Der Patient diirfte
sich nun noch stirker als bisher in seiner Rolle als privatautonom handelnde
Partei und als Partner im Gesundheitswesen erleben.

Allerdings sind auch die moglicherweise kritischen Aspekte dieser «Revolu-
tion im Gesundheitsrecht» zu bedenken und aus rechtlicher Sicht abwiigend zu
begleiten.*! Zuniichst stellt sich die Frage, was der Einzelne (und insbesondere
der Patient) mit diesem signifikanten Mehr an medizinischen Informationen an-
fangen kann (und soll) und wie diese fiir ihn letztendlich einzustufen sind. In
diesem Zusammenhang ist der Begriff der «behandlungsrelevanten Daten»,

fehlungen I Ausgangslage und erste Schritte, verabschiedet durch den Steuerungsausschuss
Bern, 16. Miirz 2017: <https:/fwww.e-health-suisse.ch/fileadmin/user_upload/Dokumente/201
7/D/170316_mHealth_Empfehlungen_I_d.pdf.»

429 Es wird in diesem Zusammenhang auch von einer «Revolution» gesprochen, welche sich im
Gesundheitswesen anbahne; vgl. etwa «Schweiz am Wochenende» vom 27.01.2018, S. 16.

430 Die Datenherrschaft fiihrt nicht zwingend dazu, dass der Datenherr die Informationen und Aus-
wirkungen auch versteht. Abgesehen von dieser Problematik der erhthten Komplexitiit, welche
das EPD bringt, muss vermerkt werden, dass auch abgesehen von der Einfithrung des EPD ein
Rechtsanspruch auf die Einsichtnahme in die Krankenakte bereits bisher durchaus bestand.

431 Die Fortschritte in der personalisierten Medizin etwa wiirden bedingen, dass die Bearbeitung
von Personendaten zu Forschungszwecken vereinfacht wiirde. Dazu miissten die konkreten Pro-
bleme identifiziert und transparent gemacht werden.
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welche im EPD aufgenommen werden, von Bedeutung. Im Gesetz zum Patien-
tendossier wurde offengelassen, was als behandlungsrelevant zu gelten hat (und
was nicht).*3?

Dem Bediirfnis einer moglichst umfassenden Information steht das Interesse
entgegen, das EPD moglichst iibersichtlich zu gestalten. Es muss deshalb in-
haltlich auf das medizinisch Wesentliche beschrinkt werden, um dem Grund-
satz der Verhiltnismiissigkeit zu entsprechen, da nur dann die notige Gewéhr
besteht, dass Arzte und andere Gesundheitsfachpersonen die wirklich relevan-
ten Gesundheitsinformationen rasch finden.

Zudem stellen sich verschiedene rechtliche Fragen, die zurzeit noch einer
Klirung bediirften. So ist einerseits unklar, ob bspw. Arzte dafiir haftbar ge-
macht werden konnen, wenn sie einen Befund nicht im EPD abgelegt haben,
der spiter fiir eine Behandlung im Spital oder in einem Notfall wichtig gewesen
wire. Auf der anderen Seite stellt sich die Frage, ob inskiinftig eine Verpflich-
tung des Einzelnen (nicht nur des Patienten) oder eine Haftung konstruiert wer-
den konnte, fiir das Unterlassen der — heute noch als freiwillig bezeichneten —
Er6ffnung eines EPD.

Geht man davon aus, dass (wie verschiedene Berechnungen zeigen) mit der
Einfiihrung des EPD ein riesiges Einsparpotenzial verbunden ist, diirften nicht
nur Spitiler, Arzte und Krankenversicherer ein entsprechend hohes Interesse an
einer flichendeckenden Einfithrung des EPD haben. Um dieses Ziel zu errei-
chen, diirften sich die entsprechenden Akteure im Hinblick auf die geplante
Einfithrung des EPD bereits jetzt Gedanken zu moglichst gezielten Anreizsys-
temen machen.** Die gesetzlich vorgesehene Freiwilligkeit hinsichtlich der Er-
offnung eines EPD diirfte damit die Gefahr mit sich bringen, praktisch nicht
umgesetzt zu werden. Damit aber wiirde zumindest im Hinblick auf eine Eroft-
nung, wohl aber auch hinsichtlich verschiedener begleitender Umstidnde, die
Privatautonomie des Einzelnen empfindliche Abstriche erfahren. Verweigert
bspw. ein Versicherer aufgrund fehlender Einwilligung fiir den Zugriff auf das
EPD den Abschluss eines Vertrags, ist dies fiir die betroffene Person nicht nur

432 Die Arztegesellschaft FMH hat entsprechende Bedenken angemeldet. Gemiiss der Zustindigen
im Zentralvorstand der FMH, Departement e-Health und Digitalisierung. Y voNNE GiLLI, kdnne
es nicht die Idee sein. dass im EPD alle moglichen Informationen abgelegt werden.

433 Die Stellung der privaten Versicherer miisste geklirt werden. Derzeit ist davon auszugehen,
dass ein Zugriff auf das elektronische Patientendossier fiir Versicherer nicht zuliissig ist. Dazu
briiuchte es eine Gesetzesinderung des EPDG, um einen solchen Zugriff zu erméglichen, Da
damit ein schwerer Eingriff in die Persénlichkeitsrechte der betroffenen Person vorgenommen
wiirde, briiuchte es eine ausdriickliche gesetzliche Regelung in einem Gesetz im formellen
Sinne (im EPDG sowie im VGG). Problematischer erscheint die Situation mit Blick auf die Zu-
satzversicherungen. Da der Versicherte grundsitzlich selber entscheidet, ob er eine Zusatzver-
sicherung abschliessen will (und auch der Versicherer unter keinem Kontraktionszwang steht),
wiire es denkbar, dass der Versicherer Zugriff auf bestimmte Dokumente im elektronischen Pa-
tientendossier verlangen wiirde. Die Zustimmung miisste dann von der betroffenen Person er-
teilt werden, was sicherlich eine Voraussetzung wiire: allerdings wiirde diese Zustimmung unter
dem faktischen Druck erteilt, ohne diese keine Zusatzversicherung abschliessen zu kénnen.
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drgerlich, sondern kann sie empfindlich treffen. Rechtswidrig wire dies aller-
dings nicht, da im Bereich der Privatautonomie (hier zugunsten des Versiche-
rers) ein Vertragsantrag abgelehnt werden kann. So stellt sich weiter die Frage,
was gilt, wenn eine Person kein EPD hat und bspw. der Versicherer ein solches
zur Bedingung macht.**

Generell sind Diskriminierungen aufgrund von Datenbearbeitungen moglich
(wie etwa der Ausschluss von einer Versicherung). Dem miissten sich Gesell-
schaft und Gesetzgeber stellen und entscheiden, bei welchen Arten von Ver-
sicherungen (etwa der Krankenversicherung) die Solidaritiit zentral ist und in
welchen Fillen Versicherungen von ihren Kunden unterschiedliche Primien
verlangen diirfen.**

Die Einfithrung des EPD, welche gemiss dem Bundesamt fiir Gesundheit
fiir die zweite Hilfte 2018 geplant war, wird sich nun zwar zeitlich verzo-
gern.*3¢ Damit wiire die Moglichkeit gegeben, die dringend notwendigen recht-
lichen Absicherungen und Abkldrungen zu titigen.

Was die Frage der Privatautonomie betrifft, so erscheint das Bild einer vorder-
griindig stark ausgeweiteten Autonomie des Einzelnen, welche es ihm ermog-
licht, anhand von vielfiltigen medizinischen Informationen weitere Rechte und
potentiell besser informierte Entscheidungen zu treffen. Auf der anderen Seite
diirfte der — insbesondere durch 6konomische Interessen und Kostenddmpfungs-

434  Aufgrund der Freiwilligkeit fiir ambulante Leistungserbringer kann es sein, dass der behan-
delnde Arzt kein EPD fiihrt. Besteht der Versicherer auf ein EPD, so wiire die Person gezwun-
gen, den Arzt zu wechseln. Diese Konsequenz wiire allenfalls fiir sich allein nicht allzu gravie-
rend. Allerdings wiirde sich die Situation allenfalls so auswirken, dass die betroffene Person
damit einem Zwang zu einem EPD unterworfen wird. Dies wiire doch als gravierende Kon-
sequenz zu werten, welche im Ubrigen nicht den Intentionen des Gesetzgebers entspriiche. So-
lange die betroffene Person die Moglichkeit hat, zu einem anderen Versicherungsanbieter zu
wechseln, welcher kein EPD verlangt, erscheinen die Privatautonomie des Einzelnen sowie
seine Personlichkeitsrechte gewahrt. Anders sieht es m.E. aus, wenn alle Versicherungsanbieter
ein EPD verlangen.

435 So auch die Forderung von THouvEeENIN (Fn.362), 5. 19, welcher jedoch auch darauf hinweist,
dass aktuell ein solches Vorgehen weitgehend ausgeschlossen sei, weil das Datenschutzrecht mit
Blick auf oft rein hypothetische Risiken die Bearbeitung von Personendaten «als solche» pro-
blematisiere und tiefgreifend reguliere, wodurch die Nutzung von Personendaten in Wirtschaft
und Forschung massgeblich erschwert werde. Damit wiirden hohe Kosten verursacht, chne
einen klar erkennbaren Nutzen fiir die betroffenen Personen zu generieren.

436 Im Miirz 2017 schrieb das Bundesamt fiir Gesundheit (BAG) in seiner Medienmitteilung zum
EPD, dass «die ersten Patientinnen und Patienten in der zweiten Hiilfte 2018 ein elektronisches
Patientendossier erdffnen kénnen». In den meisten Kantonen diirfte es frithestens im 2019 so-
weit sein. Es gibt derzeit schweizweit zehn Stammgemeinschaften, die sich um die Einfithrung
des EPD kiimmern. Erst wenn das EPD vom Bund zertifiziert wurde, ist der Datenaustausch
iiber die Kantonsgrenze moglich und zuliissig. Als einziger Kanton hat Genf bereits im Jahre
2013 das EPD eingefiihrt. Das BAG geht weiterhin davon aus, dass das EPD im Friihling 2020
vollstindig eingefiihrt sein wird. In den Nordwestschweizer Kantonen Basel-Stadt, Basel-Land
und Solothurn wird damit gerechnet, dass im Laufe des 2018 das erste EPD erstellt werden
wird. Da die entsprechend vorgesehene Zertifizierung bis dahin voraussichtlich noch nicht be-
reit sein wird, wird von einer nicht-zertifizierten Einfilhrung ausgegangen (vgl. «Schweiz am
Sonntag», 27.01.2018, S. 16).
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massnahmen getriebene — Ansatz zur Schaffung von Anreizsystemen, der einen
faktischen Zwang des Einzelnen zur Er6ffnung und weitgehenden Mitwirkung
beim EPD nach sich ziehen kodnnte, die Privatautonomie des Einzelnen wie-
derum stark einschrinken. Diese Entwicklungen sind sicherlich mit grosser Auf-
merksamkeit zu verfolgen und auf ihre rechtliche Bedeutung zu untersuchen.

F. Folgerungen

Wie sich im Rahmen der vorliegenden Untersuchung gezeigt hat, kann die Pri-
vatautonomie rechtshistorisch nicht nur auf einen Erfolgs- und Siegeszug zu-
riickschauen. Sie erfreut sich jedoch auch heute einer grossen Beliebtheit und
diirfte sich weiterhin in einem gewissen Aufwirtstrend bewegen. Belege fiir
eine solche Entwicklung diirften die zunehmende Gestaltungsfreiheit beim Ab-
schluss von Ehevertrigen und die antizipierten Vereinbarungen im Hinblick auf
allfillige Scheidungsfolgen darstellen. Zudem sind im Bereich des Scheidungs-
rechts die zunehmend parteiautonom gestaltete Scheidungsordnung und das
Primat der einvernehmlichen Scheidung nach Art. 111 ZGB, welches rechtlich
und faktisch eine starke Vorzugsstellung einnimmt, zu nennen.

Als weiterer Hinweis auf die starke Stellung der Privatautonomie diirfte das
weitgehende Fehlen einer gesetzlichen Ordnung fiir nichteheliche Partnerschaf-
ten sein. Sowohl wihrend dem Bestehen der nichtehelichen Partnerschaft, wie
auch bei Auflosung dieser Partnerschaftsform, ist es den Partnern iiberlassen,
wie sie ihre Beziehung rechtlich gestalten und allenfalls absichern wollen. Ein-
zig fiir den Fall, dass gemeinsame Kinder der Partner in die Gemeinschaft ge-
boren werden, sieht das Gesetz gewisse Bestimmungen vor: einerseits im Zu-
sammenhang mit der Feststellung des Kindesverhiiltnisses und anderseits im
Zusammenhang mit dem Kindesunterhalt sowie dem nun seit dem 1.1.2017
neu eingefiihrten Betreuungsunterhalt. Ob diese starke Gewichtung der Partei-
autonomie fiir die nichteheliche Partnerschaft wirklich die einzige Moglichkeit
(bzw. ob sie tatsdchlich als uneingeschrinkt positiv zu werten) ist, wird an die-
ser Stelle eher kritisch beurteilt.

Die Entwicklungen im Erbrecht zeigen ebenfalls eine bewusste Stirkung
und Ausweitung der Privatautonomie. Bereits seit Lingerem ist es den Ehegat-
ten unbenommen, im Rahmen von Ehe- und Erbvertrigen die fiir ihre Bezie-
hung passende Regelung vorzunehmen. Die Moglichkeiten zur Begiinstigung
des iiberlebenden Ehegatten sind sowohl aufgrund des Ehegiiterrechts (ins-
besondere aufgrund der beliebten Gesamtvorschlagszuweisung) wie auch des
Erbrechts in weitem Masse gegeben und erméglichen den Ehegatten, privat-
autonom und praktisch uneingeschriinkt (bzw. mit nur wenigen gesetzlichen
Einschrinkungen) zu disponieren.

Im Rahmen der laufenden Revision des Erbrechts, wird dieser Spielraum
voraussichtlich noch weiter ausgedehnt und die Privatautonomie damit noch
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einmal gestirkt, indem unter anderem die disponible Quote erhcht werden soll.
Der Schutz von nichtehelichen Lebensgemeinschaften und insbesondere die fi-
nanzielle Absicherung des iiberlebenden Partners sind gemiss dem Vorentwurf
weiterhin praktisch uneingeschriinkt der Parteidisposition und damit der indivi-
duellen Vorsorge anheimgestellt. Zwar sieht der Vorentwurf unter gewissen
Voraussetzungen ein Unterhaltsvermiichtnis zugunsten des iiberlebenden Part-
ners vor; ebenso sollen gewisse Vorkehren zugunsten des Stiefkindes ein-
gefiihrt werden.

Formal gesehen stellen diese geplanten Anderungen in gewisser Weise (in
einem kleinen Umfang) eine teilweise Einschrinkung der Privatautonomie dar,
welche jedoch aus Schutz- und Gerechtigkeitsgriinden an dieser Stelle von der
Uberlegung her klar zu begriissen wiire. Allerdings diirfte der praktische Nut-
zen eines solchen Unterhaltsvermiichtnisses sehr eng begrenzt sein und in der
Praxis vor allem zu unschonen Gerichtsverfahren fiihren.

Das Personlichkeitsrecht zeichnet sich vor allem in neuester Zeit durch eine
grosse Dynamik aus, indem aufgrund von technologischen und gesetzlichen
Entwicklungen von einem eigentlichen «Paradigmenwechsel» gesprochen wer-
den kann. Namentlich im Zusammenhang mit der Einfiithrung des elektroni-
schen Patientendossiers zeigt sich eine eigentliche Revolution, bei welcher
noch nicht klar ist, ob sie zu einer Starkung der Privatautonomie fithren wird,
indem der Patient umfangreichere Informationen und damit Handlungsmog-
lichkeiten erhilt, oder ob umgekehrt ein gewisser Zwang aufgrund von Anreiz-
systemen auf den Einzelnen zukommen wird, welcher die Privatautonomie wie-
derum empfindlich einschrinken wird. Diesen Fragen, welche bisher — soweit
ersichtlich — in der juristischen Lehre nicht diskutiert wurden, wire m.E. drin-
gend nachzugehen.

Was die Behandlung von urteilsunfihigen Patientinnen und Patienten sowie
die Frage der Entscheidungen am Lebensende betrifft, kann festgestellt werden,
dass in den letzten Jahren bedeutende Schritte erfolgt sind, welche den Rahmen
des privatautonomen Handelns in diesen Bereichen abgesteckt und einer nach-
vollziehbaren gesetzlichen Regelung zugefiihrt haben. Allerdings hat der Ge-
setzgeber davon abgesehen, gewisse heikle Bereiche (wie etwa die Sterbe-
begleitung) weitergehender als heute zu ordnen. Die Privatautonomie wurde in
diesem Rechtsbereich insgesamt formal, etwa im Rahmen der Einfiihrung der
Patientenverfiigung und des Vorsorgeauftrages, deutlich gestiirkt.*¥

Weitere wichtige und aktuelle Bereiche mit Berithrungspunkten zum Person-
lichkeitsrecht sind unter dem Aspekt der «informationellen Selbstbestimmung»
aktuell. Allerdings erscheint eine abschliessende Beurteilung hinsichtlich der

437 Siehe zur Patientenverfiigung und zum Vorsorgeauftrag weiterfithrend Patrick FassBinD, Vor-
sorgeauftrag in der Praxis — Risiken und Nebenwirkungen, in: Ivo Schwander/Ruth Reusser/
Roland Fankhauser (Hrsg.), Brennpunkt Familienrecht, Festschrift fiir Thomas Geiser zum
65. Geburtstag, Ziirich 2017, S. 217 ff. sowie Gassmann (Fn.371), S. 257 {1,
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Entwicklung der Privatautonomie in diesem Bereich noch kaum méglich. Die
neueren Entwicklungen insbesondere im Zusammenhang mit den sozialen Me-
dien wiiren aufgrund ihrer praktisch nicht zu unterschitzenden Dynamik und
ihrem potenziellen Gefidhrdungspotential hinsichtlich der Privatautonomie einer
vertieften rechtstatséichlichen und juristischen Aufarbeitung zu unterziehen.
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