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1 Auftrag
1.1 Das Postulat Fehr (12.3607)
1.1.1  Wortlaut des Postulats

Das Postulat 12.3607 Fehr «Zeitgemasses koharentes Zivil- und insbesondere Familien-
recht» wurde am 15. Juni 2012 mit folgendem Wortlaut eingereicht:

«Der Bundesrat wird beauftragt, in einem Bericht darzulegen, wie unsere rechtlichen
— in erster Linie zivil- und insbesondere familienrechtlichen — Grundlagen den heuti-
gen und kunftigen gesellschaftlichen Bedingungen angepasst werden kénnen. Dabei
ist insbesondere den neuen Familienformen, wie beispielsweise der steigenden An-
zahl von Konkubinatspaaren im Alter, der Zunahme an binationalen Ehen sowie dem
Grundsatz der Gleichberechtigung der unterschiedlichen Lebensformen Rechnung zu
tragen.»

Die Begriindung lautet:

«Die personliche Freiheit ist in unserer Gesellschaft ein hohes Gut. Dies driickt sich
u. a. in den verschiedenen Lebensformen aus, die sich in den letzten Jahren heraus-
gebildet haben. Dieser Realitat wird unser Recht jedoch nicht mehr in allen Teilen ge-
recht. So hat ein langjahriger Lebenspartner heute nicht das Recht, seine verunfallte
Partnerin auf der Intensivstation zu besuchen oder Verfiigungen zu unterzeichnen.
Ebenso wenig sind Konkubinatspaare erbrechtlich den Ehepaaren gleichgestellt. Ei-
nige offene Fragen gibt es zudem nach wie vor bei anderen Zusammenlebensformen
(z.B. bei gleichgeschlechtlichen Paaren).

Vor rund dreissig Jahren wurde mit dem neuen Eherecht das Familienrecht grundle-
gend neu ausgestaltet. Seither konnten einige weitere Reformen erfolgreich tber die
Buhne gebracht werden, so beispielsweise das Namensrecht oder das Partner-
schaftsgesetz. Um diesen Weg zielgerichtet mit Blick auf ein koharentes und zeitge-
masses Zivilrecht gehen zu kénnen, sollen zuerst in einem Bericht ein Uberblick ge-
schaffen und mdgliche Reformprojekte skizziert werden.

Es soll jedoch kein ,Schubladen-Bericht’ erstellt werden. Deshalb soll von Anfang an
der Dialog mit Akteuren unserer vielfaltigen Gesellschaft (Zivilgesellschaft, Politik, Re-
ligion, Wissenschaft, Kultur und Wirtschaft) gesucht werden.»

1.1.2 Behandlung des Postulats

Der Bundesrat beantragte am 29. August 2012 die Annahme des Postulats. Am 14. Dezem-
ber 2012 wurde es vom Nationalrat mit 102 zu 88 Stimmen tberwiesen.! Mit dem vorliegen-
den Bericht erfullt der Bundesrat den Auftrag des Parlaments.

1.1.3 Externe Gutachten

Im Rahmen der vorbereitenden Arbeiten zum vorliegenden Bericht gab das Bundesamt flir
Justiz drei externe Gutachten in Auftrag: Frau Prof. Schwenzer von der Universitéat Basel
wurde gebeten, im Lichte der gesellschaftlichen Veranderungen ihre Sicht eines zeitgemas-
sen kohéarenten Zivil- und insbesondere Familienrechts darzulegen.? Das Schweizerische

1 Amtl Bull 2012 N 2247.

2 INGEBORG SCHWENZER, Familienrecht und gesellschaftliche Veranderungen, Gutachten zum Postulat 12.3607 Fehr «Zeitge-
maésses kohéarentes Zivil- und insbesondere Familienrecht», August 2013, publiziert auf der Website des Bundesamtes fir
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Institut fir Rechtsvergleichung in Lausanne wurde ersucht, die aktuellen Rechtsentwicklun-
gen im Familien- und teilweise auch im Erbrecht in den Nachbarstaaten aufzuzeigen sowie
rechtsvergleichende Trends herauszuarbeiten. Dabei sollte bewusst auf eine umfassende
Darstellung des Familien- und Erbrechts zugunsten von interessanten Schwerpunkten ver-
zichtet werden.® Schliesslich wurde Herr Prof. Schwander von der Universitat St. Gallen ge-
beten, die denk- und wiinschbaren Neuerungen aus internationalprivatrechtlicher Sicht dar-
zustellen.

Der vorliegende Bericht reflektiert die jingsten Gesetzesrevisionen und die hangigen Ge-
setzgebungsarbeiten im Bereich des schweizerischen Familien- und Erbrechts. Bereits in
diesen Arbeiten lassen sich mehr oder weniger deutliche Entwicklungstendenzen erkennen.
Die darauf aufbauenden, im vorliegenden Bericht skizzierten Ideen fir eine weitere Moderni-
sierung basieren zu einem wesentlichen Teil auf Erkenntnissen und Vorschlagen aus den
drei externen Gutachten.

1.1.4 Tagung zur Modernisierung des Familienrechts

Das Postulat verpflichtet den Bundesrat, seine Vorstellungen tber die Modernisierung des
Familienrechts mit Kreisen der Zivilgesellschaft, Politik, Religion, Wissenschaft und Kultur zu
diskutieren. An einer 6ffentlichen Tagung an der Universitat Freiburg, die am 24. Juni 2014
stattfand, nahmen mehr als 400 Personen teil und diskutierten in einer offenen Aussprache
verschiedene Modernisierungsmodelle.® Dabei wurden teilweise kontroverse Positionen vor-
gebracht: Wahrend verschiedene Rednerinnen und Redner die Ehe als Statusbeziehung
nach wie vor als einziges rechtlich besonders zu normierendes Modell betrachteten, pladier-
ten andere fur eine Gleichstellung faktischer Lebensgemeinschaften mit ehelichen Gemein-
schaften. Von den Teilnehmenden, die eine Offnung des Familienrechts wiinschten, wurde
durchwegs die grosse Bedeutung sozialversicherungs- und steuerrechtlicher Aspekte betont:
Es gehe nicht an, Gber eine Modernisierung des Familienrechts nachzudenken, ohne diese
vielfaltigen und komplexen Querbeziige zu beriicksichtigen.

1.2 Ziel des vorliegenden Berichts

Mit dem vorliegenden Bericht unterbreitet der Bundesrat dem Parlament eine Auslegeord-
nung Uber die Ziele und den aktuellen Stand einer Modernisierung des Familienrechts. Der
Bundesrat ist sich bewusst, dass viele der im Bericht angesprochenen Themen politisch sehr
umestritten sind und in hohem Mass von gesellschaftlichen Wertungen abhéangen. Aus die-
sem Grund prasentiert er im vorliegenden Bericht kein Gesamtmodell eines modernen Fami-
lienrechts, sondern beschrankt sich darauf, die wichtigen Fragen, die sich heute und in den
nachsten Jahren fir die Gesellschaft und die Politik stellen und stellen werden, zu umschrei-
ben und auf diese Weise auch die notwendige Diskussion zu lancieren.

Justiz (BJ): www.bj.admin.ch>Veranstaltungen>Zukunft des Familienrechts sowie in Fampra.ch 2014, 966 ff. (nachfolgend:
Gutachten SCHWENZER).

Schweizerisches Institut fir Rechtsvergleichung, Gutachten zur Modernisierung des Familienrechts in der Schweiz,
Lausanne, September 2013, publiziert auf der Website des BJ (Fn. 2) (nachfolgend: Gutachten SIR).

IVO SCHWANDER, Gutachten zu Fragen des Internationalen Privat- und des Internationalen Zivilprozessrechts im Zusam-
menhang mit der Modernisierung des Familienrechts, Oktober 2013, erganzt am 3. April 2014, publiziert auf der Website
des BJ (Fn. 2) (nachfolgend: Gutachten SCHWANDER).

Die Unterlagen zur Tagung sind publiziert auf der Website des BJ (Fn. 2). Die einzelnen Referate sind publiziert in
Fampra.ch 2014, 779 ff.
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2 Ausgangslage

2.1 Die Familie einst und heute

Seit dem Erlass des ZGB hat sich die Rolle der Frau in der Gesellschaft tiefgreifend gewandelt. Die
Familie nach dem Bild des ZGB entspricht nach wie vor einer verbreiteten Realitat. Wesentliche Teile
der Bevdlkerung leben heute aber ausserhalb dieser Rechtsnormen und den darin zum Ausdruck
kommenden Vorstellungen.

2.1.1 Der Wandel des traditionellen Familienbildes

Das Schweizerische Zivilgesetzbuch von 1907 (ZGB)® hat mehrere Jahrzehnte lang hervor-
ragende Dienste geleistet und den gesellschaftlichen Wandel ausserordentlich geschmeidig
auffangen kénnen. Gemessen an den Lebensbedingungen zum Zeitpunkt der Verabschie-
dung eines einheitlichen Zivilrechts zu Beginn des zwanzigsten Jahrhunderts hat seit 1945
ein beispielloser 6konomischer Aufschwung stattgefunden, in dessen Folge auch das traditi-
onelle Familienbild einen radikalen Wandel erfahren hat. Bildete die Scheidung in den An-
fangszeiten des ZGB noch eine Randerscheinung, so gehért sie heute zum gesellschaftli-
chen Alltag: Statistisch betrachtet wird heute rund die Halfte aller Ehen durch Scheidung auf-
geldst. Das fuhrt nicht nur zu Zweit- und Drittbeziehungen, sondern auch zu sogenannten
Patchworkfamilien. Kinder wachsen heute oft nicht mehr nur bei ihren leiblichen Eltern auf.
Sie leben beispielsweise bei einem Elternteil, der haufig selbst wieder einen neuen Partner
oder eine neue Partnerin hat. Dieser oder diese bringt selber in vielen Fallen weitere eigene
Kinder in den gemeinsamen Haushalt ein.

Die Ehe hat ihre Monopolstellung in Partnerschaft und Familie heute weitgehend verloren.’
Parallel dazu ist die Zahl der ausserhalb der Ehe geborenen Kinder in den letzten Jahren
markant angestiegen: Zunehmend wachsen Kinder heute bei Eltern auf, die nicht verheiratet
sind, sei es, weil sie sich bewusst gegen die Ehe entschieden haben, sei es, weil sich eine
Heirat aus anderen Griinden nicht ergeben hat. Als Konsequenz gibt es immer mehr Véter,
die eine Verbesserung ihrer rechtlichen Position im Verhaltnis zu ihren Kindern verlangen,
weil sie mit den Muttern nicht oder nicht mehr verheiratet sind. In den letzten Jahren ist so-
dann die Forderung gleichgeschlechtlicher Paare laut geworden, die sich nicht mit einer juris-
tischen Anerkennung ihrer Verbindung begnlgen, sondern eine Gleichstellung mit Ehepaa-
ren auch hinsichtlich der Kinderbelange anstreben. Gefordert wird dabei insbesondere, dass
ihnen die Stiefkindadoption und die Fremdadoption ermdglicht werden.®

2.1.2 Die gesellschaftspolitische Entwicklung und die Rolle der Frau

Parallel zum wirtschaftlichen Aufschwung hat sich die rechtliche Stellung der Frau gewan-
delt: War sie als ledige Person voll handlungsfahig, verlor sie gemass der urspriinglichen
Konzeption des ZGB mit der Eheschliessung ihre Selbsténdigkeit und unterstand der Vor-
mundschaft ihnres Ehemannes. Bemerkenswerterweise hat die Schweiz dieses Rollenver-
standnis erst im Jahre 1988 auch gesetzgeberisch beseitigt und die Ehefrauen gleichberech-
tigt neben ihre Ehemanner gestellt. Beim Namens- und Blirgerrecht vergingen sogar noch

5 Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (SR 210).
7 KLAUs PREISNER, Familidqrer Wandel und Wandel von Familienrecht und -politik, Fampra.ch 2014, 784 ff., 786.

Gemass einer Schatzung wachsen in der Schweiz zwischen 6'000 und 30'000 Kinder mit gleichgeschlechtlichen Eltern auf.
Fir Deutschland liegen Berechnungen vor, die zeigen, dass 0.5 % aller Kinder mit gleichgeschlechtlichen Eltern aufwach-
sen. Fur Frankreich wird geschéatzt, dass zwischen 24'000 und 40'000 Kinder in einem Haushalt mit gleichgeschlechtlichen
Paaren aufwachsen; vgl. EVELYNE Y. NAY, Que(e)r zum Recht?, Fampra.ch 2013, 366 ff., 370, m.w.H.
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weitere funfundzwanzig Jahre, bis eine gesetzliche Gleichstellung effektiv erreicht werden
konnte.

Mit der rechtlichen Selbstandigkeit ist auch eine erweiterte 6konomische Selbstandigkeit der
Frauen eingetreten. Heute schliessen die meisten jungen Frauen eine Ausbildung ab.® Viele
bleiben auch nach einer Heirat erwerbstatig, sei dies auf eigenen Wunsch, sei dies, weil sie
aus wirtschaftlichen Grinden dazu gezwungen werden. Auch die Anzahl der Frauen mit Kin-
dern, die einer (teilzeitlichen) Erwerbstétigkeit ausser Haus nachgehen, ist im Steigen begrif-
fen und erreicht heute in der Schweiz im Vergleich mit anderen Volkswirtschaften Europas
einen Spitzenwert, wobei allerdings kleinere Pensen tiberwiegen.® Gleichzeitig sind 50°‘000
nicht erwerbstatige Hausfrauen in der Schweiz Hochschulabsolventinnen.! Schliesslich ist
die Zahl der Frauen gross, die nach einer Scheidung aus wirtschaftlicher Notwendigkeit eine
bezahlte Arbeit annehmen. Berticksichtigt man den Umstand, dass statistisch betrachtet
praktisch gleich viele Ehen geschieden wie geschlossen werden, wird sich der Trend zur
ausserhauslichen bezahlten Beschaftigung der Frauen noch verstarken.'? Ein modernes Fa-
milienrecht wird diesen Trend zu bericksichtigen haben.

2.1.3 Vereinbarkeit von Familie und Beruf

Die berufliche Tatigkeit von Eltern wird heute durch Mdglichkeiten externer Kinderbetreuung
vereinfacht oder teilweise gar erst ermoglicht. Hier besteht allerdings nach wie vor ein gros-
ses Potenzial. Aus der Sicht des Bundesrates ist deshalb die Forderung der familienergan-

zenden Kinderbetreuung ein zentrales politisches Anliegen. Dabei liegt die Hauptzustandig-
keit fir diese Aufgabe bei den Kantonen und Gemeinden. Der Bund engagiert sich im Rah-

men des befristeten Férderprogramms zur Schaffung eines bedarfsgerechten Angebots an

familienergénzenden Betreuungsplatzen (Anstossfinanzierung). Die eidgendssischen Rate

haben am 10. September 2014 das Foérderprogramm fir weitere vier Jahre bis zum 31. Ja-

nuar 2019 verlangert.

2.2 Der Einfluss der EMRK auf das Familienrecht

Die EMRK schitzt das Recht auf Eheschliessung. Der Schutz des Privat- und Familienlebens be-
schrankt sich jedoch nicht ausschliesslich auf Ehepaare und ihre Kinder.

2.2.1 Allgemeines

Verschiedene Bestimmungen der Europaischen Menschenrechtskonvention (EMRK)* ent-
halten grundrechtliche Garantien, die fur das Familienrecht relevant sind: Artikel 8 (Privat-
und Familienleben), Artikel 12 (Recht auf Eheschliessung) und Artikel 5 des Protokolls Nr. 7

® Im Jahr 2000 hatten ca. 8 % der 20—29-jahrigen Frauen schweizerischer Nationalitéat keine Ausbildung — die Zahl entspricht
jener der Schweizer Manner. Im Vergleich: Bei den 60—69-jahrigen Schweizern trifft dies fur rund 13 % der Frauen und
10 % der Manner zu. Trotzdem wird festgehalten, es kdnne nicht von einer erreichten Gleichstellung im Ausbildungsbereich
gesprochen werden, zumal der Anteil derjenigen Personen, die nach der Volksschule keine oder eine deutlich kirzere wei-
terfhrende Ausbildung absolvieren, bei den weiblichen Jugendlichen markant héher sei als bei den méannlichen; vgl. ELISA-
BETH BUHLER/CORINNA HEYE, Eidgendssische Volkszahlung 2000, Fortschritte und Stagnation in der Gleichstellung der Ge-
schlechter 1970-2000, Bundesamt fir Statistik, Neuchétel 2005.

10 Rund 72.4 % aller Frauen im erwerbsféhigen Alter (16—64 Jahre) in der Schweiz sind erwerbstétig.
11 Bundesamt fur Statistik, Schweizerische Arbeitskrafteerhebung 2013.

12 vgl. Postulat 13.3826 («Nacheheliche Unterhaltspflicht», Frehner), wonach gepriift werden soll, ob die Aufnahme der Er-
werbstéatigkeit bei geschiedenen Frauen gleich wie im deutschen Scheidungsrecht von Gesetzes wegen dann als zumutbar
erachtet werden soll, wenn das jungste Kind das dritte Lebensjahr vollendet hat.

13 BBI 2015, 1385f.
14 Konvention vom 4. November 1950 zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten (SR 0.101).
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zur EMRK?®® (Gleichbehandlung der Ehegatten). Dazu kommt das Diskriminierungsverbot von
Artikel 14 EMRK, das im Zusammenhang mit den vorstehenden Garantien angerufen wer-
den kann.

Der Europaische Gerichtshof fir Menschenrechte (EGMR) begreift die EMRK als ein «instru-
ment vivant».'® Sie soll nicht unabhangig von den jeweiligen Zeitumstanden ausgelegt wer-
den, sondern unter Bertcksichtigung gewandelter wirtschaftlicher und sozialer Verhalt-
nisse.!’ Dazu soll die EMRK Rechte gewahrleisten, die nicht theoretisch und illusorisch, son-
dern praktisch und effektiv sind.'® Die Praxis des Gerichtshofs wird vereinzelt kritisiert, weil
der EGMR rechtspolitisch umstrittene Grenzziehungen unter dem Titel der Menschenrechte
in die eine oder andere Richtung korrigiere und dadurch den Spielraum des nationalen Ge-
setzgebers stark einenge.'® Die Kritik (ibersieht, dass es gerade die Aufgabe des EGMR ist,
auf Beschwerde hin zu Uberprifen, ob die Vertragsstaaten die Vorgaben der EMRK einhal-
ten.?’ Es ware unverstandlich, wenn Fragen wie die Gleichstellung der Eheleute, der sexuel-
len Orientierung oder des Kindeswohls losgeldst von den gewandelten Wertvorstellungen
unverandert nach den Massstaben beurteilt wirden, die zur Entstehungszeit der EMRK ge-
golten haben. Eine andere Frage ist es, ob die Art und Weise, wie der Gerichtshof diese Pru-
fung vornimmt und wie er seine Urteile begriindet, durchwegs zu Uberzeugen vermag. Der
Gerichtshof verfolgt in aller Regel nach wie vor einen betont einzelfallorientierten Ansatz,
welcher Ruckschliisse auf andere Falle nur bedingt zulasst.?

Ungeachtet dieser Feststellung lassen sich einige grosse Linien zeichnen, welche die Recht-
sprechung des EGMR in verschiedenen Bereichen des Familienrechts gezogen hat, und die
Konsequenzen auf die innerstaatliche Rechtsordnung und -praxis gehabt haben. So hat der
EGMR beispielsweise im Fall F. gegen die Schweiz die Verhangung eines dreijahrigen Wie-
derverheiratungsverbots nach dem damaligen, dusserst selten angewandten Artikel 150
ZGB als Verletzung des Rechts auf Eheschliessung qualifiziert.?? Das wohl bekannteste
Schweizer Beispiel ist das Namensrecht der Eheleute, dessen am 1. Januar 1988 in Kraft
getretene Fassung 1994 und 2010 zu zwei Urteilen des EGMR? gefiihrt hat, in deren Folge
die Bundesversammlung schliesslich die am 1. Januar 2013 in Kraft getretene Revision des
Namensrechts beschlossen hat.

2.2.2 Das Diskriminierungsverbot

Die EMRK verbietet eine Diskriminierung bei der Gewahrleistung der in der Konvention aner-
kannten Rechte und Freiheiten. Der EGMR misst diesem Verbot im Familienrecht grosse Be-
deutung bei. Dies lasst sich exemplarisch an mehreren Urteilen darlegen, die gegen andere

15 Protokoll Nr. 7 zur Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 22. November 1984 (SR
0.101.07).

16 Erstmals ausdriicklich in: Tyrer gegen Vereinigtes Konigreich (Beschwerde Nr. 5856/72), § 31; vgl. BGE 1391 16, 30; 137 |
284, 288; CHRISTOPH GRABENWARTER/KATHARINA PABEL, Européische Menschenrechtskonvention, 5. Aufl., Munchen 2012,
30 ff.

17 Statt vieler: JOCHEN ABR. FROWEIN, in: Frowein/Peukert (Hrsg.), EMRK-Kommentar, 3. Auflage, Kehl/Strassburg/Arlington
2008, Einfuhrung N 8 m.w.H.

18 Airey gegen Irland (Beschwerde Nr. 6289/73), § 24.

19 vgl. HANSJORG SEILER, Einfluss des européischen Rechts und der europaischen Rechtsprechung auf die schweizerische
Rechtspflege, ZBJV 2014, 265 ff.

20 vgl. u.a. EDGAR LENSKI, in: Karpenstein/Mayer (Hrsg.), EMRK-Kommentar, Miinchen 2012, Art. 19 N 6 f.

2L vgl. als typisches Beispiel das Urteil Emonet und andere gegen die Schweiz (Beschwerde Nr. 39051/03), in dem der Ge-
richtshof nicht die gesetzliche Regelung der Einzeladoption als solche, wohl aber deren Anwendung auf den konkreten,
sehr speziell gelagerten Fall, kritisiert hat.

22 F. gegen die Schweiz (Beschwerde Nr. 11329/85).

2 Urteile Burghartz gegen die Schweiz (Beschwerde Nr. 16213/90) und Losonci Rose et Rose gegen die Schweiz (Be-
schwerde Nr. 664/06).
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Vertragsstaaten ergangen sind. 1979 qualifizierte der EGMR die Benachteiligung ausserehe-
lich geborener Kinder im Erbrecht als diskriminierende Verletzung des Rechts auf Privatle-
ben.?* Kurz zuvor war am 1. Januar 1978 in der Schweiz das revidierte Kindesrecht in Kraft
getreten, das diese Kinder ehelichen Kindern auch erbrechtlich gleichstellte.?* Das neue Kin-
desrecht konnte nicht verhindern, dass der EGMR 2006 eine diskriminierende Verletzung
des Rechts auf Privatleben feststellte, weil die rechtsanwendenden Behdrden dem Be-
schwerdefiuihrer nicht erlaubt hatten, seinen mutmasslichen genetischen Vater exhumieren
zu lassen, um eine DNA-Analyse zur Bestimmung der Vaterschaft durchfiihren zu lassen.
Weiter besteht ein Kontaktrecht des Kindes nach dem EGMR unabhéngig vom Zivilstand der
Eltern zu beiden Elternteilen, sowie ein Kontaktrecht beider Elternteile zum Kind.?’ Das Kin-
deswonhl verlangt nach einer umfassenden Interessenabwagung im Einzelfall. Das gilt selbst
dann, wenn ein Dritter behauptet, er sei genetischer Vater des Kindes und dieser gegen den
Willen der verheirateten Eltern Kontaktrechte einfordert.?® Diese Beispiele verdeutlichen,
dass Artikel 8 EMRK nicht nur das Eheleben, sondern das weiter zu verstehende Privat- und
Familienleben schiitzt. Als Beispiele herausgegriffen seien zwei neuere Grundsatzurteile der
Grossen Kammer zur Diskriminierung infolge der sexuellen Orientierung. Nach dem EGMR
verletzt es in diskriminierender Weise das Privat- und Familienleben der adoptionswilligen
Person, wenn die Einzeladoption verweigert wird, weil die adoptierende Person in einer
gleichgeschlechtlichen Partnerschaft lebt.?° Diese Uberlegungen gelten auch bei der Stief-
kindadoption durch die Partnerin oder den Partner des biologischen Elternteils.*° Soweit ein
Vertragsstaat unverheirateten gemischtgeschlechtlichen Paaren die Stiefkindadoption er-
maglicht, ist er gehalten, gleichgeschlechtlichen Paaren dieselbe Mdglichkeit zu eréffnen.
Zulassig ware es demgegenuber, die Stiefkindadoption auf Ehepaare zu beschranken. Das
Diskriminierungsverbot von Artikel 14 EMRK steht mithin gewissen Privilegierungen der Ehe
nicht entgegen. Gerade aus Ricksicht auf unterschiedliche tradierte soziale und kulturelle
Wertvorstellungen hat es der EGMR kurzlich abgelehnt, die Vertragsstaaten der EMRK zu
verpflichten, die Ehe fir gleichgeschlechtliche Paare zu 6ffnen.3!

24 Marckx gegen Belgien (Beschwerde Nr. 6833/74); Vermeire gegen Belgien (Beschwerde Nr. 12849/87); Camp et Bourimi

gegen die Niederlande (Beschwerde Nr. 28369/59).

% AS 1977 237.

% Jaggi gegen die Schweiz (Beschwerde Nr. 58757/00); vgl. demgegeniiber Affaire Odiévre gegen Frankreich (Beschwerde

Nr. 42326/98), in welchem der EGMR die anonyme Geburt (sog. «naissance sous X») und die Aufrechterhaltung der Ano-
nymitét der Mutter gegenuber ihrem Kind als vereinbar mit Art. 8 EMRK erachtete.

Zaunegger gegen Deutschland (Beschwerde Nr. 22028/04); Sommerfeld gegen Deutschland (Beschwerde Nr. 31871/96).

2 gchneider gegen Deutschland (Beschwerde Nr. 17080/07).
29

27

E.B. gegen Frankreich (Beschwerde Nr. 43546/02); das Urteil erging mit neun gegen acht Stimmen und bringt die Bedeu-
tung gewandelter Wertvorstellungen zum Ausdruck, hatte doch der EGMR im ebenfalls von der Grossen Kammer geféllten
Urteil Fretté gegen Frankreich (Beschwerde Nr. 36515/97) zum Adoptionswunsch eines allein lebenden Homosexuellen
noch festgehalten, dass die EMRK kein eigentliches Recht auf Adoption enthalte und angesichts der divergierenden Exper-
tenmeinungen zu den Auswirkungen der Homosexualitét der Eltern auf das Kind die Verweigerung der Adoption nicht diskri-
minierend sei.

30 X und andere gegen Osterreich (Beschwerde Nr. 19010/07).
81 Schalk und Kopf gegen Osterreich (Beschwerde Nr. 30141/04).
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2.3 Entwicklungen im Ausland

Von den untersuchten Rechtsordnungen (Deutschland, England/Wales, Frankreich, Italien, Norwegen
und Osterreich) kennt einzig diejenige Norwegens eine familienrechtliche Regelung der faktischen Le-
bensgemeinschaft; die tbrigen Rechtsordnungen sehen spezifische Bestimmungen im Steuer-, Miet-
und Sozialversicherungsrecht vor. Gleichgeschlechtliche Partnerschaften sind mit Ausnahme Italiens
Uberall geregelt. Frankreich 6ffnet den pacte civil de solidarité nicht nur gleich-, sondern auch ver-
schiedengeschlechtlichen Paaren.

2.3.1 Allgemeines

Insgesamt zeigt der rechtsvergleichende Bericht des Schweizerischen Instituts fur Rechts-
vergleichung,® dass in den untersuchten Rechtsordnungen (Deutschland, England/Wales,
Frankreich, Italien, Norwegen und Osterreich) im Hinblick auf die Paarbeziehung in unter-
schiedlichem Masse rechtliche Anpassungen vorgenommen worden sind, um den verander-
ten Formen des Zusammenlebens und den hieraus resultierenden Rechtsbeziehungen
Rechnung zu tragen.

2.3.2 Gleichgeschlechtliche Partnerschaften

Dies gilt zun&chst fur die Verankerung einer gleichgeschlechtlichen Partnerschaft im Gesetz.
Wahrend die meisten der untersuchten Rechtsordnungen mittels einer eingetragenen Part-
nerschaft die Lebensgemeinschaft gleichgeschlechtlicher Paare familienrechtlich regeln, ha-
ben Frankreich und Norwegen auch das Institut der Ehe flr gleichgeschlechtliche Paare ge-
offnet. Einzig Italien bietet gleichgeschlechtlichen Paaren noch keine gesetzliche Grundlage
fur ein Zusammenleben, ist jedoch 2013 vom Verfassungsgericht dazu verpflichtet worden,
eine solche zu schaffen. Frankreich hat dariiber hinaus mit dem pacte civil de solidarité eine
von der geschlechtlichen Orientierung unabhéangige rechtliche Partnerschaftsform mit gerin-
gerer Bindungsintensitat als die Ehe geschaffen, die eine familienrechtlich geregelte Lebens-
gemeinschaft mit besonderen Privilegien darstellt.

2.3.3 Faktische Lebensgemeinschaften

Im Hinblick auf nichtverheiratete Paare haben die meisten Rechtsordnungen keine ausdriick-
lichen familienrechtlichen Regelungen getroffen. Lediglich Norwegen hat familienrechtliche
Bestimmungen fiir Gemeinschaften geschaffen, welche einen gemeinsamen Hausstand be-
sitzen. Daneben finden sich in den meisten Landern einzelne Regelungen im Steuer-, Miet-,
Sozialrecht etc., welche die faktische Lebensgemeinschaft mittelbar der Ehe annéhern, ohne
dass eine ausdruckliche familienrechtliche Regelung besteht.

Im Zusammenhang mit dem Ausgleich erworbener Anrechte auf Versorgung (in der Schweiz:
Vorsorgeausgleich)® bei faktischen Lebensgemeinschaften kennen die einzelnen Rechts-
ordnungen sehr unterschiedliche Lésungen. Diese lassen sich grob in drei Gruppen eintei-
len: Lander, die ausdricklich einen Versorgungsausgleich vorsehen, Lander, welche Uber
einen adaquaten Mechanismus eine entsprechende Kompensation anstreben und schliess-
lich LaAnder, denen weder das eine noch das andere Konzept bekannt ist. So kennt nur das
deutsche Recht den sogenannten Versorgungsausgleich. In Frankreich wird hingegen Uber

82 Gutachten SIR (Fn. 3).
3 vgl. dazu die Ausfiihrungen unter Ziff. 0.
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die sogenannte prestation compensatoire ein adaquater Ausgleich gesucht. Auch das italie-
nische und das englische Recht kennen einen gewissen Kompensationsmechanismus fir
den Ausgleich der beruflichen Vorsorge. In beschranktem Umfang kennt auch das norwegi-
sche Recht durch Zahlung eines Einmalbetrags eine Art von Kompensation. Hingegen
scheint die Frage des Vorsorgeausgleichs bzw. eines adaquaten Kompensationsmechanis-
mus' dem Osterreichischen Recht nicht bekannt zu sein.

Im Hinblick auf erbrechtliche Fragen innerhalb von Lebenspartnerschaften, genauer die
Frage des Pilichtteils bzw. eines Anspruchs auf Versorgung aus dem Nachlass, zeigt sich in
den untersuchten Rechtsordnungen, dass hauptséachlich zivilstandsrechtlich definierte
Paarbeziehungen (Ehegatten und eingetragene Lebenspartner) eine Beteiligung am Nach-
lass vermitteln kdnnen. Hingegen kénnen aus sonstigen Formen von Paarbeziehungen re-
gelmassig keine Pflichtteilsrechte abgeleitet werden.

2.3.4 Eltern-Kind-Verhaltnis

Auch beim Eltern-Kind-Verhéltnis sind Tendenzen vorhanden, neuen Lebensformen der EI-
tern Rechnung zu tragen. So unterscheiden die meisten der untersuchten Rechtsordnungen
grundsatzlich nicht mehr zwischen ehelichen und nichtehelichen Kindern. Der Grundsatz ma-
ter semper certa est gilt in allen untersuchten Rechtsordnungen fort. Durch den gesellschaft-
lichen Wandel und die Weiterentwicklung der Fortpflanzungsmedizin wird dieser Grundsatz
jedoch zum Teil abgeschwécht: So wurde in Norwegen im Jahre 2009 gleichzeitig mit der
Einfihrung der gleichgeschlechtlichen Ehe die kiinstliche Befruchtung fir weibliche gleichge-
schlechtliche Paare zugelassen. Mit dieser einher ging die sogenannte Mitmutterschaft
(medmorskap), welche die Mitmutter rechtlich dem anderen Elternteil gleichsetzt.

Bei der Leihmutterschaft stellt sich die Frage, ob sie Uber die faktische Elternschaft hinaus
auch ein rechtlich anerkanntes Eltern-Kind-Verhaltnis schafft. Obwohl die Leihmutterschaft in
allen vom Schweizerischen Institut fur Rechtsvergleichung untersuchten Landern bis auf
England verboten ist, scheint es beispielsweise in Italien und Osterreich sowie zum Teil auch
in Deutschland und Frankreich im Einzelfall Moglichkeiten zu geben, eine im Ausland durch-
gefuhrte Leihmutterschaft im Inland anerkennen zu lassen.

Hinsichtlich der Vaterschaft scheint in allen untersuchten Rechtsordnungen nach wie vor das
Bestehen einer Ehe priméarer AnknUpfungspunkt fiir die Begriindung eines rechtlichen Vater-
schaftsverhaltnisses zu sein. Hierbei zeichnen sich keine grésseren Reformprojekte ab, auch
nichteheliche Lebensgemeinschaften bei der Vaterschaftsbegriindung zu berticksichtigen.
Gleichzeitig wurden vor allem in Deutschland die Rechte des genetischen, d.h. vor allem des
nicht mit der Mutter verheirateten Vaters gestarkt.

Eine Adoption durch zwei Personen ist zwar grundsatzlich nur Ehegatten erlaubt. Durch die
Offnung der Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paare ist in Frankreich die Adoption demnach
auch fir gleichgeschlechtliche Paaren mdglich. Zudem bestehen in Frankreich, Italien und
Norwegen zurzeit Gesetzesprojekte, welche eine gemeinschaftliche Adoption durch nicht
verheiratete Partner ermdglichen soll.
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3 Herausforderungen und Leitlinien eines modernen Familienrechts
3.1 Wandel

Der gesellschaftliche Wandel hat in den letzten Jahrzehnten zu einer «Kluft zwischen den
Lebensformen einerseits und Familienrecht und -politik» andererseits gefuihrt.3* Die Funktion
des Familienrechts besteht in der Bereitstellung eines verlasslichen rechtlichen Rahmens fir
die familiaren Beziehungen. Im Zeitpunkt der Entstehung des ZGB waren die soziodemogra-
phischen Gegebenheiten weitgehend einheitlich. Die Ehe war unangefochten die haufigste
Form des Zusammenlebens und bildete den Grundstock der Familie als Gemeinschaft von
Eltern und Kindern. Konkubinate waren in vielen Kantonen verboten und wurden noch weit
bis in die 1970er Jahre strafrechtlich verfolgt. Scheidungen waren selten; sie wurden als
grosses Unglick empfunden und gesellschaftlich gedchtet. Homosexualitat wurde bis zum
Erlass des schweizerischen Strafgesetzbuches im Jahre 1942 strafrechtlich verfolgt. Homo-
sexuelle Paare gab es offiziell nicht. Uneheliche Kinder waren in vielfacher Hinsicht schlech-
ter gestellt als eheliche, eine rechtliche Beziehung des Kindes zum mit der Mutter nicht ver-
heirateten Vater, die Uber finanzielle Belange hinausging, gab es bis 1978 nicht.

Die Entwicklungen der letzten Jahrzehnte haben einen grundlegenden Wandel hervorge-
bracht. Ohne auf die Grinde dieser Entwicklungen einzugehen, seien deren Folgen zumin-
dest skizziert: Aufgrund der gestiegenen Scheidungszahlen, aber auch wegen der stark ge-
stiegenen Lebenserwartung, sind Zweit- und Drittbeziehungen haufiger geworden. Mehrfa-
che, hintereinander eingegangene Ehen sind heute nichts Aussergewoéhnliches mehr. Haufig
werden Beziehungen aber auch ohne Eheschluss gelebt, sei dies mit oder ohne Kinder.
Auch Patchworkfamilien sind heute keine Ausnahmeerscheinung mehr. Gleichgeschlechtli-
che Paare stehen offen zu ihrer Lebensform und fordern nicht nur eine rechtliche Absiche-
rung, sondern eine Offnung der Ehe oder zumindest eine vollstandige rechtliche Gleichstel-
lung ihrer Lebensform mit der Ehe.

3.2 Erfolgte oder eingeleitete rechtliche Anpassungen

Die Modernisierung des Familienrechts ist seit Langerem im Gang; in den letzten Jahrzehnten sind
bereits verschiedene wichtige Anpassungen erfolgt.

Es ist eine grosse Herausforderung, neue familienrechtliche Bestimmungen zu schaffen, die
mdglichst allen Erscheinungsformen moderner Familienbeziehungen Rechnung tragen kon-
nen. Der Bundesgesetzgeber hat sich in den vergangenen Jahrzehnten pragmatisch an
diese Aufgabe gemacht und bereits einiges erreicht: Die Unterschiede zwischen ehelichen
und ausserehelichen Kindern sind beseitigt. Das Verhéltnis zwischen Eltern und Kindern ist
so modernisiert worden, dass der Zivilstand der Eltern grundsatzlich keine Auswirkungen
mehr auf das Kindesverhéltnis hat. Die Eltern haben das Recht und stehen in der Pflicht, ihre
Kinder zu erziehen und fir sie zu sorgen, unabhéangig davon, ob sie miteinander verheiratet
sind oder jemals waren. Gemass dem Entwurf des Bundesrates, der sich zurzeit in der parla-
mentarischen Beratung befindet, soll das Kind Anspruch auf einen Betreuungsunterhalt ha-
ben; dies unabhangig vom Zivilstand der Eltern.®

Gleichgeschlechtlichen Paaren steht seit dem Inkrafttreten des Partnerschaftsgesetzes
(PartG)®*® am 1. Januar 2007 die Mdoglichkeit offen, ihre Beziehung eintragen zu lassen. Aller-

3¢ PREISNER (Fn. 7), 792.

% vgl. dazu die Botschaft des Bundesrates zu einer Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Kindesunterhalt) vom
29. November 2013 (nachfolgend: Botschaft Unterhaltsrecht), BBI 2014, 529 ff., 551 ff.

% Bundesgesetz liber die eingetragene Partnerschaft gleichgeschlechtlicher Paare vom 18. Juni 2004 (SR 211.231).
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dings sind gleichgeschlechtliche Paare nach wie vor von fortpflanzungsmedizinischen Ver-
fahren und der Adoption ausgeschlossen (Art. 28 PartG). Mit Blick auf die Adoption soll nach
dem Entwurf des Bundesrates und entsprechend den Vorgaben des Parlaments die bishe-
rige Regelung gelockert werden: Wéahrend nach geltendem Recht eine Stiefkindadoption ein-
zig Ehepaaren offensteht, sollen kinftig auch eingetragene Paare eine Stiefkindadoption vor-
nehmen kénnen. Voraussetzung ist dabei (wie bei jeder Adoption), dass diese dem Interesse
des Kindes dient und dass gegebenenfalls die erforderliche Zustimmung desjenigen Eltern-
teils vorliegt, zu dem die rechtliche Elternschaft aufgehoben werden soll.*” In der gleichen
Vorlage schlagt der Bundesrat — auch dies in Umsetzung des parlamentarischen Auftrags®® —
vor, dass Stiefkindadoptionen nicht nur bei eingetragenen Partnerschaften, sondern bei allen
faktischen (gleich- oder verschiedengeschlechtlichen) Lebensgemeinschaften méglich sein
sollen. Voraussetzung dafir ist, dass die adoptionswillige Person mit inrem Partner oder ih-
rer Partnerin seit mindestens drei Jahren in einem gemeinsamen Haushalt lebt. Die Anknip-
fung fur die Stiefkindadoption erfolgt somit nicht mehr am Status, sondern am faktischen Zu-
sammenleben. Um eine Ungleichbehandlung zu vermeiden, soll auch fir Ehegatten neu auf
ein dreijahriges Zusammenleben und nicht mehr auf eine bestimmte Ehedauer abgestellt
werden. Im Gegensatz zur Stiefkindadoption soll die gemeinschaftliche Adoption weiterhin
nur verheirateten Paaren vorbehalten bleiben.

Das vom Gesetzgeber gewahlte punktuelle Vorgehen steht in Widerspruch zur Forderung
nach einer gesamtheitlichen Erneuerung des Familienrechts, wie sie im letzten Jahrhundert
erfolgt ist. Es entsteht so die Gefahr, dass die Koharenz des Systems verloren geht und dass
bestimmte Bereiche nicht revidiert werden.*® Allerdings haben kleinere Revisionen den Vor-
teil, dass sie in der Regel rasch umgesetzt werden kénnen und politisch auf weniger Wider-
stand stossen als grosse Reformprojekte. Aufgrund der diversen Partikularinteressen besteht
auch keinerlei Gewahr, dass eine urspringlich konsistente, auf einem durchdachten Ge-
samtkonzept beruhende Revisionsvorlage im Laufe des parlamentarischen Prozesses nicht
in diversen Punkten angepasst wird, was ebenfalls zu einer Beeintrachtigung der inneren Ko-
harenz fihren kann. Aufgrund dieser Uberlegungen bevorzugt der Bundesrat das bislang ge-
wabhlte Vorgehen.

3.3 Lebensbeziehungen unter Erwachsenen

3.3.1 Drei Leitprinzipien

Die Lebensbeziehungen unter Erwachsenen sollen in einem modernen Familienrecht von drei Prinzi-
pien bestimmt werden, an denen sich auch eine kiinftige Gesetzgebung zu orientieren hat:

— Die Freiheit der Lebensgestaltung,

— die Verantwortung fir getroffene Lebensentscheide und

— die Wahrung des Grundrechts auf Ehe und Familie.

87 Botschaft des Bundesrates zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Adoption) vom 28. November 2014
(nachfolgend: Botschaft Adoptionsrecht), BBI 2015, 877, 909 ff.

%  Botschaft Adoptionsrecht (Fn. 37), 910 f.

3 Kritisch zu diesem punktuellen Vorgehen etwa ANDREA BUCHLER, Die Zukunft von Ehe, Partnerschaft und einfachen Le-
bensgemeinschaften, Fampra.ch 2014, 797 ff., 806 f.
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3.3.2 Die Freiheit der Lebensgestaltung

Der Gesetzgeber hat die Freiheit der Lebensgestaltung zu respektieren.*° Eine spezifische
Auspragung dieser Freiheit wird durch das in der Schweizerischen Bundesverfassung (BV)*
garantierte Recht auf Ehe und Familie (Art. 14 BV) geschutzt. Unter einer Ehe versteht der
Verfassungsgeber nach heute vorherrschender Interpretation die nach freiem Willen einge-
gangene Verbindung von Mann und Frau zu einer lebensléanglichen Gemeinschaft. Das
Recht auf Ehe umfasst das Recht, die Ehe zu schliessen, ohne dass sich der Staat fur die
Grunde des Eheentscheids zu interessieren hat. Eine Einschrankung ergibt sich insofern, als
die Behdrden gehalten sind, den Abschluss von Scheinehen zu verhindern und Zwangsehen
zu bekampfen.*? Die Ehefreiheit umfasst aber auch die Freiheit, nicht heiraten zu mussen:
Jeder und jede ist frei, anstelle einer ehelichen Gemeinschaft eine freie Lebensgemeinschaft
zu leben, d.h. auf den Eheschluss zu verzichten.

Hinzu kommt das in der gleichen Verfassungsbestimmung garantierte Recht auf Familie, das
das Recht beinhaltet, eine Familie zu griinden und Kinder zu haben und zu erziehen sowie,
unter gesetzlich naher zu bestimmenden Voraussetzungen, Kinder zu adoptieren.?

3.3.3 Die Verantwortung fur getroffene Lebensentscheide

Jede Freiheit ist mit Verantwortung verbunden. Die Freiheit der Lebensgestaltung ruft damit
auch nach der Verantwortung fir die getroffenen Lebensentscheide. Soweit jede Person flr
sich die Freiheit beanspruchen kann, eine Ehe eingehen zu wollen oder nicht, hat sie grund-
satzlich die Verantwortung fir diesen Entscheid zu tragen. Die Freiheit in der Lebensfuhrung
bedeutet einerseits Tragen von Verantwortung fir getroffene Entscheide; andererseits um-
fasst sie auch die Freiheit, einmal getroffene Entscheide zu tberdenken oder mit Blick auf
veranderte Verhaltnisse auf sie zurickzukommen. Betrifft die Lebensflihrung neben dem
Entscheidtrager weitere Personen (Partner oder Ehegatte, Kinder), spielt zudem der Vertrau-
ensschutz eine bedeutende Rolle: Alle Beteiligten sollten grundsatzlich darauf zahlen kon-
nen, dass einmal getroffene Vereinbarungen respektiert werden und die im Vertrauen darauf
getroffenen Dispositionen sich nicht als nutzlos erweisen. Eine Neuregelung der Verhaltnisse
soll aber mdglich sein, soweit sie nach einer angemessenen Anpassungszeit zur Anwendung
gelangt und es Dritten auf diese Weise ermdglicht wird, die notwendigen Vorkehrungen zu
treffen.

Die freie Wahl in der Lebensgestaltung schliesst auch die Verantwortung mit ein, fiir das ei-
gene wirtschaftliche Fortkommen und gegebenenfalls auch fir das seiner Kinder zu sorgen.
Angesichts der hohen Scheidungsziffer und der Tatsache, dass ein durchschnittliches Er-
werbseinkommen die Finanzierung von zwei Haushalten und die Erziehung eines oder meh-
rerer Kinder in vielen Fallen nicht abzudecken vermag, muss der Gesetzgeber alles unterlas-
sen, was die wirtschaftliche Selbstandigkeit insbesondere der Frauen beeintrachtigt. Ange-
sprochen ist hier allerdings weniger der Gesetzgeber im Bereich des Zivilrechts als vielmehr
die Familienpolitik als Ganzes. Soziodkonomische Faktoren sind indessen wichtige Parame-
ter fUr das Zivilrecht und vermdgen gesetzgeberische Entscheide zu bestarken oder zu un-
terlaufen. Der Frage der wirtschaftlichen Selbstandigkeit ist aber — nicht zuletzt auch ange-
sichts der steigenden Lebenserwartung — die erforderliche Beachtung zu schenken. Gerade
mit Blick auf die Frauen drangt sich daher auf, dass diese ihre Lebensplanung nicht (mehr)
ausschliesslich an der relativ kurzen Periode der Erziehung von Kindern ausrichten, sondern

40 Dazu BUCHLER (Fn. 39), 802.

41 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (SR 101).

42 vgl. Art. 99 Abs. 1 Ziff. 3 sowie Art. 105 Ziff. 5 ZGB.

4 Botschaft des Bundesrates vom 20. November 1996 iber eine neue Bundesverfassung, BBI 1997 | 1 ff, 154.
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dass sie sich auch ihr spateres wirtschaftliches Fortkommen mit Blick auf ihr Rentenalter im
Auge behalten.

Der vorliegende Bericht wird die Schwierigkeiten aufzeigen, die mit einer gesetzlichen Nor-
mierung faktischer Lebensgemeinschaften verbunden waren, gerade mit Blick auf das Prin-
zip der Freiheit der Lebensgestaltung: Paare kdnnen unterschiedliche und legitime Griinde
haben, weshalb sie ohne Trauschein bzw. ohne Eintragung zusammenleben. Das kann von
unbekiimmerter Grundhaltung bis zu einer bewussten und gewollten Ablehnung der Ehebe-
stimmungen bzw. der Bestimmungen Uber die eingetragene Partnerschaft reichen. Nur der
Eheschluss und die Eintragung einer Partnerschaft sind auf ausdriicklichen Konsens ange-
wiesen. Dass eine faktische Lebensgemeinschaft nicht in eine Ehe oder eingetragene Part-
nerschaft tberfuhrt wird, muss nicht zwingend auf einem konsensual begriindeten Entscheid
beruhen. Nicht zu heiraten kann auch Folge eines Dissenses oder einer zeitlich immer wie-
der hinausgeschobenen Entscheidfindung sein. Der Gesetzgeber wird diesen unterschied-
lichsten Haltungen Rechnung tragen muissen.

3.3.4 Verfassungsmassiges Recht auf Ehe und Familie

Bei allen vorstehenden Uberlegungen zur moglichen Modernisierung des Rechts der Le-
bensbeziehungen wird der Bundesgesetzgeber das verfassungsmassig garantierte Recht
auf Ehe und Familie beachten missen, das — allen gesellschaftlichen Umwélzungen zum
Trotz — auch heute im Grundsatz unangefochten ist.

3.4 Kindesrecht
3.4.1 Drei Leitprinzipien

Die rechtlichen Regelungen, die die Kinder betreffen, sollen in einem modernen Familienrecht von drei
Prinzipien bestimmt werden, an denen sich auch die kiinftige Gesetzgebung zu orientieren hat:

— Das Kindeswohl,

— die Gleichbehandlung von Kindern verheirateter und nicht verheirateter Eltern und

— die Anerkennung des Kindes als selbstandiges Rechtssubjekt.

Bei kuinftigen Arbeiten zur Schaffung neuer Rechtsnormen im Bereich des Kindesrechts
sollte sich der Bundesgesetzgeber an drei Leitprinzipien orientieren. Bei der Umsetzung die-
ser Grundsatze sollte der Bundesgesetzgeber vom Grundverstandnis ausgehen, dass die
Erziehung von Kindern in der priméren Verantwortung der Eltern liegt und dass sich der
Staat hier zurtickzuhalten hat. Gesetzgebungsbedarf soll erst dann und nur insoweit bejaht
werden, als es flr die Umsetzung dieser Leitprinzipien und insbesondere fir das Kindeswohl
erforderlich ist.

3.4.2 Das Kindeswohl

In den Gesetzgebungsarbeiten ist das Kindeswohl erste und oberste Maxime, und zwar so-
wohl national als auch international. Es verpflichtete den Gesetzgeber, tUberall dort tatig zu
werden, wo aufgrund einer unbefriedigenden Regelung oder eines Regelungsvakuums der
Schutz des Kindes nicht gewabhrleistet ist. Das Kindeswohl bildete nicht nur den entscheiden-
den Faktor fir die Teilrevision der elterlichen Sorge, des Unterhaltsrechts und des Adopti-
onsrechts, sondern wird auch kinftigen Gesetzgebungsarbeiten als wegleitender Grundsatz
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dienen. International hat nicht erst die UNO-Kinderrechtskonvention (UNO-KRK)* das Kin-
deswohl in den Vordergrund gestellt; sie hat diesem Prinzip aber eine besondere Stellung
verliehen. Weitere multilaterale Konventionen haben seitdem regelméssig das Wohl des Kin-
des als Leitgedanken hervorgehoben.

3.4.3 Die Gleichbehandlung von Kindern verheirateter und nicht verheirateter Eltern

Zweite Leitlinie ist die Gleichbehandlung von ehelichen Kindern und Kindern, die ausserhalb
der Ehe geboren werden. Ein Kind darf rechtlich nicht unterschiedlich behandelt werden, je
nachdem, wie der Zivilstand seiner Eltern aussieht. Die schweizerische Gesetzgebung ist in
den vergangenen Jahren diesem Postulat nachgekommen und hat eheliche und aussereheli-
che Kinder rechtlich gleichgestellt: Aussereheliche Kinder haben heute denselben Unter-
haltsanspruch und dieselben erbrechtlichen Anspriiche wie die ehelichen. Nur im Fall, in
dem sich die Mutter weigert, den Namen des Vaters bekannt zu geben, verbleibt eine fakti-
sche Lucke, weil das Kind dann nur einen Elternteil hat, der ihm gegeniber zu Leistungen
verpflichtet ist. Diese Licke kann der Gesetzgeber allerdings nicht vollstandig schliessen, da
die Mutter nicht zur Preisgabe des Namens des Vaters gezwungen werden kann.

Mit Blick auf die Begriindung von Kindesverhaltnissen bedarf die besondere Stellung des
Ehemannes der Mutter einer sorgféltigen und vertieften Prifung. Ist es noch zeitgemass,
dass beispielsweise das Kind die Vaterschaft des Ehemannes nur dann anfechten darf,
wenn die Ehe wahrend seiner Minderjahrigkeit aufgeldst worden ist? Aus Grinden der Koha-
renz waren sodann auch die Anfechtungsmdglichkeiten gegeniber dem unverheirateten Va-
ter einer kritischen Priifung zu unterziehen.*

3.4.4 Die Anerkennung des Kindes als selbstandiges Rechtssubjekt

Dritte Leitlinie bildet die Anerkennung des Kindes als selbstandiges Rechtssubjekt. In fami-
lienrechtlichen Verfahren lasst sich eine Entwicklung nachzeichnen, die deutlich macht, dass
das Kind nicht langer als Objekt das Auseinanderbrechen der Beziehung seiner Eltern in ei-
ner Scheidung hinzunehmen hat, sondern dass es angehdrt werden muss. In Kindesentfih-
rungsverfahren besteht gar die Pflicht, dem Kind einen Vertreter oder eine Vertreterin zu er-
nennen.*® Die Anhorung der Kinder in eherechtlichen Verfahren ist in der Schweizerischen
Zivilprozessordnung (ZPO)*" mittlerweile vorgegeben.*® Kritisch wird vermerkt, dass diese
Anhorung in der Praxis nur liickenhaft durchgefiihrt werde.*® Gewiinscht wird, dass sich die
Praxis bezlglich der Anhdrung noch sensibilisieren wirde. Wie die Anhdrung von Kindern
zurzeit gehandhabt wird und auf welche Weise die offenbar bestehenden Defizite behoben
werden kdnnten, ist Gegenstand einer Untersuchung.%°

4 Ubereinkommen (iber die Rechte des Kindes vom 20. November 1989 (SR 0.107).
4 Siehe dazu nachfolgend Ziff. 5.5.

4 Art. 9 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 21. Dezember 2007 iber internationale Kindesentfiihrung und die Haager Uberein-
kommen zum Schutz von Kindern und Erwachsenen, BG-KKE (SR 211.222.32).

Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008 (SR 272).
4 Art. 298 ZPO.

4 vgl. etwa die Medienmitteilung der Eidgendssischen Kommission fiir Kinder- und Jugendfragen (EKKJ) vom 18. November
2011 «Gemeinsame elterliche Sorge wird zur Regel — Kindesanhdrung sollte es bereits sein»: «lmmer noch werden nur
10 % der Kinder und Jugendlichen in Verfahren angehort, so z.B. im Scheidungsverfahren.»

50 vgl. Postulat 14.3232 («Bilanz tiber die Umsetzung des Rechts auf Anhérung nach Artikel 12 der Kinderrechtskonvention
der Vereinten Nationen in der Schweiz», WBK).

47
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3.5 Erbrecht

Aus erbrechtlicher Sicht sollte eine moderne Rechtsordnung dem Erblasser mehr Freiheiten
einraumen, Uber seinen Nachlass verfligen zu kdnnen. Demnach sind der Kreis der Pflicht-
teilsberechtigten wie auch die Hohe der Pflichtteile zu Gberdenken und zu reduzieren. Fur die
Beantwortung der Frage, ob der faktischen Lebenspartnerin oder dem faktischen Lebens-
partner die Stellung einer gesetzlichen oder allenfalls gar pflichtteilsgeschiitzten Erbin bzw.
eines gesetzlichen oder allenfalls gar eines pflichtteilsgeschiitzten Erben eingeraumt werden
soll, sollte der Gesetzgeber konsequenterweise die Losung im Falle eines Scheiterns der Be-
ziehung berticksichtigen: Werden dort von Gesetzes wegen Ausgleichszahlungen vorgese-
hen, drangt sich auch im Erbrecht eine entsprechende Beriicksichtigung der faktischen Le-
benspartnerin bzw. des faktischen Lebenspartners auf. Beschrénkt man sich hingegen im
Fall des Scheiterns einer Beziehung auf eine Hartefallklausel, ware es wenig kongruent, der
faktischen Lebenspartnerin oder dem faktischen Lebenspartner die Stellung einer gesetzli-
chen Erbin bzw. eines gesetzlichen Erben einzuraumen. Hingegen ist Uber eine Besserstel-
lung der Uberlebenden Partnerin oder des Uberlebenden Partners sowie Uber eine Hartefall-
klausel nachzudenken, die unter vergleichbaren Umstanden wie im Falle eines Scheiterns
der Beziehung zum Tragen kommen kann. Die betreffenden Grundséatze werden im Rahmen
des Vorentwurfs zur Revision des Erbrechts beriicksichtigt werden, den der Bundesrat im
Jahr 2015 in die Vernehmlassung schicken wird.5*

3.6 Wertungswiderspriche missen vermieden werden

Der Gesetzgeber muss dafir sorgen, dass die Leitlinien des Familienrechts in der gesamten Rechts-
ordnung Beachtung erfahren. Abweichungen von Wertungen, die das Zivilrecht vorgibt — beispiels-
weise in der Sozialversicherung oder im Steuerrecht — sind kritisch zu hinterfragen. International setzt
sich der Bund fiir koharente und widerspruchsfreie Normen ein. Er Uberprft aus dieser Optik auch die
bestehenden Staatsvertrage.

3.6.1 Allgemeines

Im Sozialversicherungsrecht und im Steuerrecht wird mit Bezug auf familienrechtliche Bezie-
hungen in der Regel auf die zivilrechtlichen Verhaltnisse abgestellt.>? Erweiterungen gegen-
Uber dem Zivilrecht sind punktuell insoweit vorgesehen, als in bestimmten Konstellationen
Personen in einer faktischen Lebenspartnerschaft gleich behandelt werden wie Ehegatten.
Ob solche Abweichungen der spezialgesetzlichen Regelungen von den zivilrechtlichen Ver-
haltnissen angebracht sind, ist im Einzelfall zu Gberprufen.

3.6.2 Koharenz bei den Staatsvertragen

Der Blick auf die bestehenden Staatsvertrage zeigt, dass die Schweiz im Bereich des Fami-
lienrechts vielfach staatsvertraglich gebunden ist, ohne dass aus der Anwendbarkeit der
staatsvertraglichen Regeln fiir die Rechtssuchende ein spurbarer Mehrwert entstiinde.>3

51 vgl. dazu im auch nachfolgend Ziff. 7.

52 vgl. dazu nachfolgend Ziff. 8.2.

53 Erwahnt sei beispielhaft das Europaische Ubereinkommen vom 24. April 1967 (iber die Adoption von Kindern
(SR 0.211.221.310), das wie die Neuauflage vom 27. November 2008 materiell-rechtliche Bestimmungen enthalt, die als
Bandbreite wirken. So wird etwa vorgeschrieben, dass der oder die Adoptierende nicht unter 21 und nicht tber 35 Jahre alt

sein darf. Damit ist fiir die Rechtswelt wenig gewonnen. Die Schweiz hat denn auch verzichtet, das neuere Ubereinkommen
zu ratifizieren.
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Durch die jahrzehntelange Praxis, einmal abgeschlossene Staatsvertrage nicht aufzukiindi-
gen, wird es fur Rechtsunterworfene, Anwaltinnen und Anwalte sowie Gerichte immer
schwieriger, einen Uberblick tiber die Rechtslage zu gewinnen, zumal familienrechtlich rele-
vante Bestimmungen teilweise in &lteren Vertragen Uber die Niederlassungsfreiheit integriert
sind.>* Auch sind Mehrfachkodifikationen keine Seltenheit, sodass es zu Kollisionen staats-
vertraglicher Bestimmungen kommen kann, die vorab bereinigt werden miissen.® Neben bi-
und multilateralen Ubereinkommen sind zudem verschiedene internationale Organisationen
dazu Ubergegangen, Empfehlungen, Leitfaden und best practices herauszugeben, die die
Orientierung des Rechtssuchenden und die Rechtsanwendung erleichtern sollen.*® Ob diese
Menge an (teilweise widersprichlichen) Hinweisen jedoch tatsachlich zur Klarung der
Rechtslage beitragt, ist fraglich. Ein modernes Familienrecht zeichnet sich dadurch aus, dass
die Rechtsquellen einfach zuganglich sind und keine Widerspriiche enthalten. Als einzelner
Staat kann die Schweiz der Einddmmung von soft law-Instrumenten kaum entgegenwirken.
Hingegen kann sie die von ihr ratifizierten Konventionen daraufhin untersuchen, ob die dort
getroffenen Regelungen auch heute noch den Anforderungen an ein modernes Familien-
recht genlgen. Falls dies verneint wird, sollte bei bilateralen Instrumenten zusammen mit
dem Partnerstaat gepruft werden, ob die Instrumente modernisiert oder allenfalls aufgeho-
ben werden sollen. Auch bei multilateralen Vertrdgen stehen Anpassungen im Vordergrund,
allenfalls sind auch Kundigungen denkbar; hier sollte die Schweiz darauf achten, dass die
Griinde, die zu einem solchen Schritt fihren, den anderen Vertragsstaaten in geeigneter
Form zur Kenntnis gebracht werden; das kdnnte gegebenenfalls zur Nachahmung anregen.
Der Bundesrat ist sich allerdings bewusst, dass eine solche Bereinigung der Staatsvertrage
eine aufwendige Aufgabe ist, die langere Zeit in Anspruch nehmen wird.%’

3.6.3 Internationales Privatrecht

Das internationale Privatrecht (IPR), fUr die Schweiz seit 1989 geregelt im Bundesgesetz
tber das Internationale Privatrecht (IPRG),%® bestimmt als nationales Recht die Regeln, an-
hand derer internationale Sachverhalte einer spezifischen Rechtsordnung zugewiesen wer-
den. Das IPR steht unter dem stéandigen Dilemma, einerseits dem Anspruch genigen zu wol-
len, Rechtsverhaltnisse jener Rechtsordnung zu unterstellen, mit welcher sie den engsten
Bezug aufweisen, und andererseits einfache und klare Antworten auf die sich stellenden Fra-
gen bereitzuhalten. Die Regelung des IPRG ist in familienrechtlichen Belangen bestrebt, die-
jenige Rechtsordnung zu bezeichnen, nach der die am Familienverhaltnis beteiligten oder
von einer Klage hauptsachlich betroffenen Personen effektiv leben bzw. im massgeblichen
Zeitpunkt gelebt haben, womit es primér auf den Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt der
Betreffenden abstellt. Subsidiar misst es allerdings auch dem Heimatrecht eine erhebliche

54 So etwa im Vertrag vom 25. November 1850 mit den USA (SR 0.142.113.361), Art. V; im Niederlassungs- und Konsularver-
trag vom 22. Juli 1868 mit Italien (SR 0.142.114.541), Art. 17 oder im Niederlassungs- und Rechtsschutzabkommen vom 1.
Dezember 1927 mit Griechenland (SR 0.142.113.721), Art. 10.

% Man denke nur etwa an den Bereich des Unterhaltsrechts: Haager Ubereinkommen vom 24. Oktober 1956 (iber das auf
Unterhaltsverpflichtungen gegeniiber Kindern anzuwendende Recht (SR 0.211.221.431); New Yorker Ubereinkommen vom
20. Juni 1956 (iber die Geltendmachung von Unterhaltsanspriichen im Ausland (SR 0.274.15); Haager Ubereinkommen
vom 15. April 1958 uber die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen auf dem Gebiet der Unterhaltspflicht ge-
geniiber Kindern (SR 0.211.221.432); Haager Ubereinkommen vom 2. Oktober 1973 uiber das auf Unterhaltspflichten anzu-
wendende Recht (SR 0.211.213.01); Haager Ubereinkommen vom 2. Oktober 1973 iiber die Anerkennung und Vollstre-
ckung von Unterhaltsentscheidungen (SR 0.211.213.02); Lugano-Ubereinkommen vom 30. Oktober 2007 (ber die gerichtli-
che Zusténdigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (SR
0.275.12) sowie verschiedene bilaterale Vereinbarungen.

% Das Ministerkomitee des Europarates gibt zahllose Empfehlungen heraus, und die Haager Konferenz fiir internationales
Privatrecht hat insbesondere im Bereich des Kindesschutzes zahllose Leitfaden fur eine angemessene Vorgehensweise bei
der Anwendung von Staatsvertréagen (insbesondere im Bereich der Kindesentfihrungen) verfasst.

57 vgl. dazu die summarische Zusammenstellung im Gutachten SCHWANDER (Fn. 4), 13 ff.
% Bundesgesetz liber das Internationale Privatrecht vom 18. Dezember 1987 (SR 291).
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Bedeutung zu.*® Angesichts der massiv gestiegenen Mobilitat stellt sich hier die Frage, ob es
noch zeitgemass ist, neben dem Wohnsitz als hauptsachlichem Anknupfungspunkt die
Staatsangehdrigkeit als subsidiare Regelung beizubehalten, oder ob es nicht angemessen
ware, stattdessen auf den friiheren Wohnsitz abzustellen und auf diese Weise die Bedeu-
tung der Staatsangehorigkeit noch weiter zurtickzubinden und sie einzig als Auffanganknup-
fung aufrechtzuerhalten.®®

Schliesslich musste geprift werden, ob die Berticksichtigung des renvoi®! noch zeitgemass
erscheint oder ob er hier nicht zugunsten einer einfacheren Losung abgeschafft werden
sollte.®?

3.6.4 Internationales Zivilprozessrecht

Im Bereich des internationalen Kindesschutzes und des internationalen Unterhaltsrechts be-
steht ein dichtes Netz multilateraler Konventionen, in welchen der grenziiberschreitenden
Zusammenarbeit unter den Behorden eine grosse Bedeutung eingeraumt wird.®® Bei Streitig-
keiten vor Gericht regeln die Konventionen zum einen den zustandigen Staat,®® zum anderen
das jeweils anzuwendende Recht und die gegenseitige Anerkennung und Vollstreckung.
Eine Sonderstellung nimmt die Haager Kindesentfihrungskonvention® ein: Hier geht es um
die zustandigkeitsmassige Wiederherstellung des status quo ante, um sicherzustellen, dass
kindesrechtlich relevante Verfahren vor Behdrden jenes Staates durchgefuhrt werden, in wel-
chem das Kind vor der Entfiihrung seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte.

Zur Frage der zwischenstaatlichen Zustandigkeiten von Gerichten im tbrigen Familienrecht
gibt es keine multilateralen staatsvertraglichen Bestimmungen.® Das Lugano-Ubereinkom-
men, dem in Europa eine zentrale Bedeutung zukommt und das zu einer deutlichen Tren-
nung zwischen den meisten europaischen Staaten einerseits und dem Drittausland anderer-
seits fuhrt, ist lediglich auf unterhaltsrechtliche Anspriiche anwendbar.®” Trotzdem ist die Be-
deutung dieses Instruments nicht zu unterschatzen: Als Dreh- und Angelpunkt eines einheitli-
chen Justizraums innerhalb Europas ladt es ein zur Frage, ob auch in jenen Belangen, die
vom Staatsvertrag nicht abgedeckt sind, zwischen Euroausland und Drittausland zu unter-
scheiden ware — beispielsweise mit Bezug auf die Relevanz der Staatsangehdrigkeit als An-
knupfungspunkt. 8

% Zum Ganzen Gutachten SCHWANDER (Fn. 4), 7 f.

8 vgl. Gutachten SCHWANDER (Fn. 4), 8.

51 Von einem renvoi spricht man, wo die vom IPRG berufene ausléandische Rechtsordnung ihrerseits eine Riickverweisung auf
das schweizerische materielle Recht vornimmt oder auf die Rechtsordnung eines Drittstaates weiterverweist. Art. 14 Abs. 1
IPRG weist die Gerichte an, Ruck- und Weiterverweisungen dann zu beachten, wenn es das Gesetz vorsieht. In Statussa-
chen ist dies der Fall (Art. 14 Abs. 2 IPRG).

52 Gutachten SCHWANDER (Fn. 4), 20.

8 So sehen sowohl das Haager Kindesentfilhrungsiibereinkommen als auch die Européische Sorgerechtskonvention, das

Haager Adoptionsubereinkommen und das Haager Kindesschutzibereinkommen jeweils die Einrichtung nationaler Zentral-

behorden vor, die die Handhabung internationaler Kindesschutzfélle Uber die nationalen Grenzen hinweg erleichtern sollen.

Dasselbe gilt fir das New Yorker Alimententbereinkommen (Fn. 55).

Innerhalb des Staates ist es in der Regel Sache des jeweiligen nationalen Rechts, die drtlich, sachlich und funktionell zu-

sténdige Behorde zu bezeichnen. Im Bereich des Unterhaltsrechts ist die Frage der direkten Zustandigkeit lediglich im LugU

(siehe Fn. 66) geregelt, welches hier auch die ortliche Zustandigkeit bestimmt.

Ubereinkommen vom 25. Oktober 1980 iiber die zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesentfiihrung (SR
0.211.230.02).

Die Frage der Anerkennbarkeit ausléndischer Entscheidungen in familienrechtlichen Belangen wird von einzelnen bilatera-
len Abkommen abgedeckt.

57 vgl. Art. 1 Abs. 2 Bst. a und Art. 5 Nr. 2 LugU.
% vgl. zu Letzterem Ziff. 3.6.3 hiervor.

64

65

66
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4 Lebensbeziehungen unter Erwachsenen
4.1 Die Bedeutung der Ehe

Die Ehe ist in der Bundesverfassung nicht definiert. Nach bisheriger Rechtsprechung erfasst
das Grundrecht auf Ehe gemass Artikel 14 BV die staatlich geregelte, auf Dauer angelegte
Lebensgemeinschaft eines Mannes und einer Frau.®® Die Aufnahme einer Ehedefinition in
der Bundesverfassung steht derzeit zur Debatte im Parlament. Die Réte haben entschieden,
der Initiative gegen die Heiratsstrafe keinen Gegenvorschlag gegentiberzustellen. Gegen-
stand der Diskussion war jingst ausserdem die Parlamentarische Initiative 13.468,7° die ver-
langt, dass dass sowohl die Ehe als auch die registrierte Partnerschaft in Zukunft allen Paa-
ren unabhéangig von ihrem Geschlecht offenstehen soll.

Das Recht auf Ehe umfasst nicht nur ein Individualrecht, sondern auch eine Institutsgarantie.
Diese Garantie bedeutet eine positive staatliche Gewdahrleistungspflicht, wonach der Gesetz-
geber ein Eherecht vorsehen muss, das die Ehe schitzt und in ihrer rechtlichen Ausgestal-
tung bewahrt. Der Erlass zivilrechtlicher Bestimmungen Uber Lebensgemeinschaften aus-
serhalb der Ehe wirde allerdings nicht dazu fiihren, dass die Ehe als Institut ausgehéhlt
wurde.

4.2 Die eingetragene Partnerschaft

Eingetragene Partnerschaften unterscheiden sich von der Ehe, wenn auch nicht fundamental. Zu pru-
fen ist die Frage, ob die eingetragene Partnerschaft der Ehe gleichgestellt werden bzw. ob die Ehe
auch gleichgeschlechtlichen Paaren getffnet werden soll.

4.2.1 Allgemeines

Gleichgeschlechtliche Paare kdnnen seit dem 1. Januar 2007 ihre Partnerschaft eintragen
lassen. Auf diese Weise konnen sie ihre Verbindung durch einen férmlichen Akt nach aussen
erkennbar machen und ihr dadurch eine erhéhte Verbindlichkeit einrdumen. Seit dem 1. Ja-
nuar 2013 koénnen eingetragene Partner auch einen gemeinsamen Namen wahlen. In vermo-
gensrechtlicher Hinsicht werden sie hach Regeln behandelt, die der eherechtlichen Giter-
trennung entsprechen.” Sie haben ausserdem die Méglichkeit, auf dem Weg eines 6¢ffentlich
zu beurkundenden Vermogensvertrags fur den Auflésungsfall die Errungenschaftsbeteiligung
zu wahlen.”? Dagegen sind sie nach wie vor von der Adoption und den fortpflanzungsmedizi-
nischen Verfahren ausgeschlossen.”™

4.2.2 Die verfassungsmassigen Garantien

Nach noch herrschender Auffassung kénnen sich eingetragene Partner nicht auf die Ehega-
rantie von Artikel 14 BV berufen, sondern lediglich auf das Diskriminierungsverbot nach Arti-
kel 8 BV. Dieses kénnen indessen samtliche Personen flr sich in Anspruch nehmen, unab-
hangig davon, fir welche Lebensform sie sich entschieden haben. Es stellt sich allerdings
die Frage, ob nicht fiir die eingetragene Partnerschaft eine Artikel 14 BV entsprechende In-

% BGE 126 Il 425, 431.

0 parlamentarische Initiative 13.468 («Ehe fiir alle», Griinliberale Fraktion).
1 vgl. Art. 18-24 PartG.

2 vgl. Art. 25 PartG.

7 vgl. Art. 28 PartG.
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stitutsgarantie geschaffen werden sollte. Es erscheint nicht konsistent, wenn den eingetrage-
nen Partnerschaften nicht mehr grundrechtlicher Schutz zusteht als etwa einer Kommune,
die sich ohne uber Artikel 8 BV hinausgehenden Schutz zu einem gemeinsamen Leben zu-
sammengefunden hat.

4.2.3 Verhéltnis der eingetragenen Partnerschaften zur Ehe

Seit ihrer Einflhrung am 1. Januar 2007 hat der Gesetzgeber die eingetragene Partnerschaft
weiter der Ehe angendhert, indem den eingetragenen Partnerinnen und Partnern namens-
rechtlich dasselbe Regime zur Verfligung gestellt wurde wie Ehegatten. Wie diese behalten
sie ihren angestammten Namen, kdnnen sich aber auf die Fihrung eines gemeinsamen Na-
mens einigen. Ein weiterer Schritt in die gleiche Richtung wird voraussichtlich mit Bezug auf
die Stiefkindadoption erfolgen, fur die der Bundesrat vorgeschlagen hat, die eingetragenen
Partner den Ehegatten gleichzustellen. Betrachtet man die Entwicklung im Ausland, zeichnet
sich ausserdem ab, dass der politische Druck zunehmen wird, die eingetragene Partner-
schaft der Ehe gleichzustellen. Am Einfachsten kénnte dies erfolgen, indem die Ehe auch fir
gleichgeschlechtliche Paare gedffnet wiirde.” Damit konnte die Gesetzgebung nicht nur mit
Blick auf die Streichung des gesonderten Erlasses tber die eingetragene Partnerschaft ver-
einfacht werden, sondern auch hinsichtlich der Zivilstande.”

Auch wenn verschiedene ausléandische Rechtsordnungen diesen Schritt in den letzten Jah-
ren gegangen sind, ist sich der Bundesrat bewusst, dass hier auch grosse Widersténde be-
stehen.’® Als Alternative denkbar ware es deshalb auch, die eingetragene Partnerschaft nicht
in der Ehe aufgehen zu lassen, sondern dem Institut die gleichen Rechtswirkungen wie der
Ehe zuzuerkennen. Zu prifen ware hier insbesondere, ob nicht die Aufhebung des Adopti-
onsverbots und des Verbots des Zugangs zu fortpflanzungsmedizinischen Verfahren ange-
messen ware. Mit Blick auf das Adoptionsverbot hat der Bundesrat bereits eine Annaherung
der Rechtsstellung verheirateter und eingetragener Partnerinnen und Partner vorgeschlagen.
Lediglich die gemeinschaftliche Adoption soll verheirateten Paaren vorbehalten bleiben.”’

4.3 Im Ausland geschlossene Ehen und ahnliche Institute

Im Ausland giltig geschlossene Ehen werden in der Schweiz grundséatzlich anerkannt. Sonderbestim-
mungen sind nur insoweit aufrechtzuerhalten, als sie den grundlegenden Wertevorstellungen der
schweizerischen Rechtsordnung (ordre public) entsprechen.

4.3.1 Anerkennung auslandischer Ehen gleichgeschlechtlicher Partner

Gleichgeschlechtliche Paare, die im Ausland rechtsgultig eine Ehe geschlossen haben, wer-
den nach geltendem Recht in der Schweiz als eingetragene Partnerschaften anerkannt.”
Dies bedeutet, dass sie in samtlichen Belangen, in denen schweizerisches Recht zur Anwen-
dung gelangt, wie eine eingetragene Partnerschaft im Sinne des Partnerschaftsgesetzes be-
handelt werden. Welches Recht die gegenseitigen Rechte und Pflichten der Partner (Unter-

7 Die Rechtskommission des Nationalrats hat am 20. Februar 2015 einer entsprechenden Parlamentarischen Initiative Folge
gegeben, vgl. Parlamentarische Initiative 13.468 («Ehe fir alle», Grunliberale Fraktion).
s vgl. Ziff. 4.5.

6 vgl. etwa SUZETTE SANDOZ, Quelques théses sur le mariage et autres formes de ménage commun, Fampra.ch 2014,
8009 ff., 811 f.

7 v, Ziff. 5.7.2.
8 Vgl Art. 45 Abs. 3 IPRG.
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halt, Rechte am Vermogen etc.) regelt, bestimmt sich nach den gleichen Regeln wie bei ei-
ner Ehe.” Kennt das von den betreffenden IPRG-Bestimmungen bezeichnete Recht keine
gleichgeschlechtlichen Partnerschaften oder Ehen, gilt subsidiar schweizerisches Recht.®
Wirde die eingetragene Partnerschaft binnenrechtlich der Ehe gleichgestellt, konnte diese
Sondernorm im Anerkennungsrecht aufgehoben werden.

4.3.2 Anerkennung auslandischer eingetragener Partnerschaften
gemischtgeschlechtlicher Partner

Im Gegensatz zur Anerkennung auslandischer gleichgeschlechtlicher Ehen ist die Frage der
Anerkennung auslandischer eingetragener gemischt-geschlechtlicher Partnerschaften im
Gesetz nicht ausdricklich geregelt und fuhrt in der Praxis zu Schwierigkeiten.

Die herrschende Lehre beflirwortet vorliegend die direkte oder zumindest analoge Anwend-
barkeit der IPRG-Bestimmungen Uber eingetragene Partnerschaften®!, sofern die betreffende
gemischt-geschlechtliche Partnerschatft in ihren Wirkungen einer Ehe gleichkommt, wie dies
etwa bei der registrierten Partnerschaft des niederlandischen Rechts der Fall ist.8? Ebenfalls
denkbar ware die Qualifikation einer solchen Verbindung als Ehe.?® Die Praxis wird diese
Frage noch klaren missen.

Kommen einer auslandischen gemischt-geschlechtlichen registrierten Partnerschaft nach
dem Recht des betreffenden Staats nur in beschranktem Umfang Ehewirkungen zu, wie
etwa bei der belgischen cohabitation, kbnnen sie in der Schweiz nicht als eingetragene Part-
nerschaft oder gar als Ehe anerkannt und entsprechend auch nicht ins Zivilstandsregister
eingetragen werden. Damit ist eine Anerkennung der jeweiligen Partnerschaft nicht grund-
satzlich ausgeschlossen. Die Anerkennung kann aber nur dort praktische Bedeutung erlan-
gen, wo das auf die einzelnen Rechtsbeziehungen der Partner (gegenseitige Vermogens-
rechte, Unterhalt, Erbrecht etc.) anwendbare Recht ihrer Verbindung irgendwelche Rechts-
wirkungen zuerkennt. Wo Schweizer Recht gilt, kann eine nicht ehegleiche Verbindung ledig-
lich wie eine faktische Lebensgemeinschaft behandelt werden.® Diese Grundsatze gelten
auch fur andere formalisierte Lebensgemeinschaften, die durch einen staatlichen Akt be-
griindet werden, wie beispielsweise den franzosischen PACS®. Sie gelten zudem auch fir
nicht ehegleiche Verbindungen zwischen Personen gleichen Geschlechts.

Von den Gerichten noch zu klaren sein wird, nach welchen IPRG-Bestimmungen die (im
Sinne des vorangehenden Absatzes beschrankte) Anerkennbarkeit solcher Partnerschaften
oder Lebensgemeinschaften und das auf ihre Rechtswirkungen anwendbare Recht zu ermit-
teln ist. Denkbar ware etwa eine sinngemasse Anwendung des eherechtlichen Kapitels in
Analogie zu Art. 65a IPRG. Ansonsten kommen hier v.a. die Bestimmungen des IPRG Uber
Vertrage in Betracht.

®  Art. 65a IPRG.
8 Art. 65c Abs. 1 IPRG.
8 Art. 65a-65d IPRG.

82 vgl. LUKAS BopP, Basler Kommentar IPRG, 3. Aufl., Art 65a N 7; ANDREAS BUCHER, Commentaire romand, Loi sur le droit
international privé et Convention de Lugano, Basel 2011, Art. 65a—65d N 13 f., und MICHEL MONTINI, Premiéeres expériences
en rapport avec I'application de la loi fédérale sur le partenariat enregistré entre personnes de méme sexe, Zeitschrift fur
Zivilstandswesen ZZW 2008, 99 ff.; je mit Hinw.

8 vgl. MONTIN (Fn.821, 100.
84 Siehe dazu nachfolgend Ziff. 4.4.1.
8  Siehe dazu nachfolgend Ziff. 4.4.7.
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4.3.3 Keine Anerkennung polygamer Ehen — aber Rechtsschutz fur Frauen
und Kinder

Ob weitere Ehen einer bereits verheirateten Person, die im Ausland rechtsguiltig geschlossen
worden sind, in der Schweiz anerkannt werden konnen, ist in der Lehre umstritten.® Die
Uberwiegende Lehrmeinung lehnt eine Anerkennung ab und begriindet dies damit, dass an-
dernfalls der schweizerische ordre public verletzt wiirde.

Eine andere Frage ist dagegen, ob und gegebenenfalls welche Wirkungen einer solchen im
Ausland geschlossenen polygamen Ehe zukommen. Geht es um unterhaltsrechtliche oder
erbrechtliche Belange, ist nicht von der Hand zu weisen, dass hinsichtlich der Zweit- und
Mehrpartner (in der Regel handelt es sich um Frauen) ein Schutzbedirfnis besteht. Deshalb
wird auch von den Vertreterinnen und Vertretern der ordre public-Widrigkeit eingeraumt,
dass eine polygame Ehe vorfrageweise relevant sein und anerkennungsfahige Wirkungen
entfalten kann. Mit Bezug auf Kinder aus polygamen Ehen ist dagegen festzuhalten, dass
das schweizerische Recht grundsatzlich keinen Unterschied mehr zwischen ehelichen und
ausserehelich geborenen Kindern macht. Es besteht daher kein Anlass (mehr), polygamen
Ehen diesbeziiglich eine Wirkung zuzuerkennen.

4.3.4  Anerkennung von Eheschliessungen mit Minderjahrigen

In der Schweiz setzt eine Eheschliessung voraus, dass die Brautleute das 18. Altersjahr zu-
rickgelegt haben.®” Auslandischen Eheleuten war in der Schweiz nach dem bisherigen IPRG
die Eheschliessung zu einem friiheren Zeitpunkt gestattet, wenn dies den materiellen Regeln
ihres Heimatstaates bzw. eines ihrer Heimatstaaten entsprach.® Eine im Ausland geschlos-
sene Minderjahrigenehe war in der Schweiz anzuerkennen, soweit nicht der ordre public ein-
griff. In friheren Einzelgutachten hatte das Bundesamt fiir Justiz festgehalten, dass Ehen mit
Personen unter 16 Jahren die Anerkennung zu verweigern sei, sofern die betroffene Person
nicht inzwischen das erforderliche Mindestalter erreicht habe. Im Rahmen der Bekdmpfung
von Zwangsehen beschloss das Parlament, Minderjahrigenehen zu unterbinden.® Entspre-
chend unterstehen Eheschliessungen in der Schweiz nunmehr ausschliesslich schweizeri-
schem Recht. Bei Minderjahrigenehen, die im Ausland geschlossen worden sind, bedarf es
einer Interessenabwagung: Bis zu einer allfalligen Ungultigerklarung durch das zustandige
Gericht® sind solche Ehen anzuerkennen. In klaren Fallen, in denen angesichts des tiefen
Alters der betroffenen Person oder angesichts der besonderen Umstande offensichtlich ist,
dass die Uberwiegenden Interessen der Person und der Allgemeinheit gegen eine Aufrecht-
erhaltung der Ehe sprechen, kann dieser bereits vorfrageweise die Anerkennung versagt
werden.%!

8 Vgl statt Vieler ANDREAS BUCHER, Commentaire romand, Loi sur le droit international privé et Convention de Lugano, Basel
2011, Art. 45 N 23-26.

87 Art. 94 Abs. 1 ZGB.
8 Art. 44 IPRG, in Kraft bis 30. Juni 2013.

8 vgl. Botschaft des Bundesrates zum Bundesgesetz iiber Massnahmen gegen Zwangsheiraten (nachfolgend: Botschaft
Zwangsheiraten), BBl 2011, 2185 ff.

% Art. 105 Ziff. 6 ZGB.
9 vgl. Botschaft Zwangsheiraten (Fn. 89) 2209.
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4.3.5 Stellvertreterehen

In der Schweiz ist eine Eheschliessung, die mittels eines oder zweier Stellvertreter geschlos-
sen wird, nicht zulassig, da die Ubereinstimmenden Willenserklarungen der persénlich anwe-
senden Brautleute fur das Zustandekommen der Ehe konstitutiv sind. Eine in der Schweiz
geschlossene Stellvertreterehe ist somit nichtig.

Es verbleibt die Frage der Anerkennung einer im Ausland geschlossenen Stellvertreterehe.
Nach herrschender Doktrin verstdsst eine solche Ehe an sich nicht gegen den schweizeri-
schen ordre public, jedenfalls sofern die Vollmacht(en) gtiltig ist bzw. sind und sich die Ehe-
gatten in der Folge als aus freiem Willen verheiratet betrachten.®

4.3.6  Anerkennung rein vertraglicher oder faktischer Lebensgemeinschaften

Far rein vertragliche oder faktische Lebensgemeinschaften ist eine Anerkennung im Sinne
von Art. 25 oder 45 IPRG nicht denkbar, da es an einem anerkennbaren behdrdlichen Akt
fehlt. Dies schliesst indes nicht aus, dass man ihnen Rechtswirkungen zuerkennt. Die Frage
beurteilt sich nach dem von den vertragsrechtlichen Bestimmungen des IPRG bezeichneten
anwendbaren Recht.®® Wird auf das schweizerische Recht verwiesen, gelten die Regeln tber
die faktische Lebensgemeinschaft.®* Dies alles gilt auch fiir Lebensgemeinschaften, die in
Form eines in einem bestimmten Staat gesetzlich vorgesehenen Vertragstyps eingegangen
wurden.

4.3.7 Wirdigung

Die Frage der Anerkennung von im Ausland geschlossenen Ehen und ahnlicher Institute be-
darf nach Ansicht des Bundesrates keiner besonderen gesetzlichen Regelung. Vielmehr er-

mdglichen die geltenden allgemeinen Bestimmungen den Behdrden, im Einzelfall eine ange-
messene Ldsung zu treffen.

4.4 Die faktische Lebensgemeinschaft

Die faktische Lebensgemeinschaft wirft diverse Fragen auf. Eine Normierung fir die Dauer ihres Be-

stehens wird soweit ersichtlich nicht allgemein gefordert, hingegen deren Berlcksichtigung im Auflo-

sungsfall. Die Aufnahme einer entsprechenden Regelung im Gesetz — auch unter bestimmten Bedin-
gungen — ware im Lichte der Privatautonomie besonders sorgfaltig zu begriinden. Zu prifen ist dage-
gen die Einfuhrung einer Hartefallklausel.

4.4.1 Allgemeines

Die zentrale Frage, die sich in der Diskussion um die Modernisierung des Familienrechts
stellt, ist diejenige nach einer positivrechtlichen Regelung der faktischen Lebensgemein-
schaften. Hier hat sich seit Erlass des ZGB nichts verandert: Nichteheliche Lebensgemein-
schaften werden im ZGB nicht erwahnt. Anders als dies bei der Position ausserehelicher Kin-

92 vgl. dazu die Ausfiihrungen in der Botschaft des Bundesrates zum Bundesgesetz tiber Massnahmen gegen Zwangsheira-
ten vom 23. Februar 2011, BBI 2011, 2185 ff., 2197 und ausfuhrlicher in «Strafbarkeit von Zwangsheiraten und arrangierten
Heiraten; Bericht des Bundesrates in Erfullung des Postulates 05.3477 der Staatspolitischen Kommission des Nationalrates
vom 9.9.2005», 28 ff. m.w.H.

9% Art. 116 ff. IPRG; siehe dazu auch Art. 150 Abs. 2 IPRG.
%  Siehe dazu nachfolgend Ziff. 4.4.1.
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der geschehen ist, hat der Bundesgesetzgeber die faktische Lebensgemeinschaft bislang zu-
mindest zivilrechtlich keiner Regelung unterworfen.®® Die Rechtsprechung des Bundesge-
richts zu den Scheidungsfolgen unter dem alten Artikel 153 ZGB (heute: Art. 130 ZGB) hat
dem gefestigten Konkubinat lediglich insoweit Bedeutung zugemessen, als es eine beste-
hende nacheheliche Unterhaltsverpflichtung unter dem Titel des Rechtsmissbrauchsverbots
erloschen lasst.%

Bei der Modernisierung des Familienrechts stellt sich die zentrale Frage, ob faktische Le-
bensgemeinschaften kiinftig gesetzgeberisch erfasst werden sollen und wenn ja, auf welche
Weise. Betroffen sind dabei auch die Wertung der Ehe durch den Gesetzgeber sowie die
Tragweite der verfassungsrechtlich garantierten Ehefreiheit. Die Frage berihrt ferner die Di-
mensionen von Privatautonomie und Freiheit der Lebensplanung: Wie weit kann und darf
bzw. muss der Bundesgesetzgeber die allenfalls bewusst und einvernehmlich getroffene
Wahl eines Paares, keine Ehe eingehen zu wollen, respektieren?

4.4.2 Rechtsvergleichung

Gemass dem Gutachten des SIR ist die faktische Lebensgemeinschaft — bis auf eine Aus-
nahme — in keiner der untersuchten Rechtsordnungen als familienrechtliches Institut gesetz-
lich geregelt.®” Einzig Norwegen besitzt eine familienrechtliche Regelung, wonach eine Haus-
standsgemeinschaft besonderen Regeln unterworfen ist. Diese bezieht sich allerdings nicht
nur auf einen Lebenspartner, sondern auf samtliche Mitbewohnerinnen und Mitbewohner in-
nerhalb eines Haushalts.

Gleichwohl nimmt tberall die Zahl derjenigen Paare zu, die ohne Trauschein zusammenle-
ben. Damit wachst auch das Bedurfnis hach zumindest punktuellen Regelungen fir solche
Partnerschaften. Dies betrifft einerseits Partnerschaften ohne Kinder: Hier stellen sich einmal
Fragen zu gegenseitigen Rechten und Pflichten fir die Zeit wahrend der Partnerschaft. In
erster Linie geht es aber um die Regelung der Beendigung der Beziehung, insbesondere um
den Unterhalt und um erbrechtliche Anspriiche. Sofern Kinder vorhanden sind, besteht zu-
satzlich das Bedirfnis nach einer Regelung der Eltern-Kind-Beziehungen, insbesondere der
elterlichen Sorge, des Unterhalts sowie der erbrechtlichen Anspriche.

Insbesondere unter dem Gesichtspunkt des Kindeswohls haben immer mehr Rechtsordnun-
gen Regelungen zu diesen Punkten getroffen. Gleichzeitig ist aber auch eine gewisse Zu-
rickhaltung im Hinblick auf eine besondere familienrechtliche Regelung der faktischen Le-
bensgemeinschaft zu splren. Die Tendenz geht zumindest in den untersuchten Rechtsord-
nungen dahin, dem gesellschaftlichen Wandel entsprechend vereinzelte Aspekte des tagli-
chen Zusammenlebens nichtverheirateter Paare punktuell gesetzlich zu regeln. Dabei lasst
sich in den meisten Landern auch beobachten, dass die Rechtsprechung sich darum be-
miht, bestehende Regelungsliicken zu schliessen.

Schliesslich verweist das Gutachten SCHWENZER auf die Losungen in Neuseeland und den
australischen Provinzen und Territorien, in welchen an die gelebte Realbeziehung weitge-
hend der Ehe entsprechende Rechtsfolgen angeknlpft werden, den Partnerinnen und Part-
nern jedoch die Moéglichkeit eingerdaumt wird, mittels eines sogenannten opting-out diese
Rechtsfolgen fuir sich abzulehnen.®®

% vgl. zu den Rechtswirkungen der faktischen Lebensgemeinschaft im Einzelnen MICHELLE COTTIER, Ein zeitgeméasses Erb-

recht fur die Schweiz, Bericht zur Motion 10.3524 Gutzwiller «Fir ein zeitgeméasses Erbrecht» zuhanden des Bundesamts
fur Justiz, successio Sonderheft 2014, 29 ff., 30.

%  Siehe beispielsweise BGE 118 Il 235.
9 vgl. Gutachten SIR (Fn. 3), 13 f.
% vgl. Gutachten SCHWENZER (Fn. 2), 14; rechtsvergleichend auch COTTIER (Fn. 95), 33.
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Erganzend ist darauf hinzuweisen, dass verschiedene Rechtsordnungen Regulierungen aus-
serhalb des Familienrechts kennen, die das Zusammenleben bertcksichtigen und darauf
hinauslaufen, im Ergebnis faktische Lebensbeziehungen — zumindest punktuell — gleich zu
behandeln wie Ehen. Zu erwéhnen sind steuerrechtliche Regelungen in Osterreich und in
Frankreich, sozialrechtliche Bestimmungen in Frankreich und Deutschland sowie ein Ent-
scheid des deutschen Bundesgerichtshofs vom 5. Februar 2013, das Familienprivileg des
Sozialversicherungsrechts auf dem Weg der Analogie auf nichteheliche Lebensgemeinschaf-
ten auszudehnen.*®

4.43 Grundsatzliche Uberlegungen

Solange ein Paar faktisch zusammenlebt, besteht im Allgemeinen kein rechtlicher Rege-
lungsbedarf. Zwar wird vereinzelt eine Gleichstellung der faktischen Lebensbeziehungen mit
der Ehe verlangt;'® aufgrund des fehlenden Ehewillens einer oder beider Parteien wirft dies
als Eingriff in die Parteiautonomie aber grundlegende Bedenken auf. Hingegen wird geltend
gemacht, dass den realen Gegebenheiten im Krisenfall, wie etwa bei einer schwerwiegenden
Erkrankung einer Partnerin oder eines Partners, nicht geniigend Rechnung getragen wird,
und dass es hier fur die oder den anderen rechtliche Absicherungen brauche. Das gleiche
Problem stellt sich im Fall des Scheiterns einer faktischen Lebensbeziehung oder deren Auf-
I6sung durch Tod. Dass die Paare solche Aspekte heute schon mit entsprechenden Verein-
barungen selbst regeln kénnen, wird von einem gewichtigen Teil der Lehre nicht als befriedi-
gend angesehen. Vielmehr misse der Gesetzgeber tatig werden und flr eine angemessene
Regelung sorgen.%!

Paare in einer faktischen Lebenspartnerschaft kbnnen bereits unter geltendem Recht ihre
Beziehung im Rahmen einer vertraglichen Vereinbarung regeln. Auch fir den Todesfall stellt
die Rechtsordnung mehrere Instrumente zur Verfigung, die es erlauben, den Nachlass im
Rahmen der Verfiigungsfreiheit nach eigenen Vorstellungen zu regeln. Trotzdem wird die
Forderung erhoben, dass der Gesetzgeber gesetzliche Bestimmungen fir den Fall der Aufl6-
sung der faktischen Lebenspartnerschaft schaffen soll. Dies vor allem, weil viele Personen
ihren Nachlass nicht rechtzeitig ordnen, obwonhl sie dies eigentlich tun wollen. Eine gesetzli-
che Regelung der faktischen Lebensgemeinschaft wiirde dabei zwei Defizite der bestehen-
den Situation auffangen: Einerseits wirde so Verantwortung fir die getroffene Lebensent-
scheidung eingefordert, andererseits die wirtschaftlich schwéachere Partei vor ungewollten
Folgen geschiitzt.

4.4.4  Wann liegt eine faktische Lebenspartnerschaft vor?

Da es bei der faktischen Lebensgemeinschaft an einem nach Aussen manifestierten formili-
chen Akt fehlt, braucht es anderweitige Kriterien. Knupft man finanzielle Anspriiche an das
Bestehen einer faktischen Gemeinschaft, fihren unklare Kriterien zu Streitigkeiten und Ge-
richtsverfahren. Nur wenn die Kriterien objektiv nachvollziehbar und erkennbar sind, sind
auch Vorhersehbarkeit und Rechtssicherheit gewahrleistet.

Ein naheliegendes Anknlpfungskriterium ist das Zusammenleben in einem gemeinsamen
Haushalt. Es hatte den Vorteil der einfachen Uberpriifbarkeit, schiitzt aber nicht vor zufalli-
gen Abgrenzungen: Wie ware beispielsweise ein Paar einzustufen, das zwar weitgehend zu-
sammenlebt und sich gegenseitig unterstiitzt, aber getrennt wohnt? Zu berticksichtigen ware

% Fir Nachweise und Details vgl. Gutachten SIR (Fn. 3), 15.
100 vgl. Gutachten SCHWENZER (Fn. 2), 11 ff.
101 30 insbesondere COTTIER (Fn. 95), 35 ff. mit zahlreichen Nachweisen in Fn. 63.
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auch der Umstand, dass eine solche faktische Lebensbeziehung strengere Kriterien erfillen
musste als die Ehe selber, denn fir diese wird ein Zusammenleben der Ehegatten nicht ver-
langt. Diesem Aspekt kdnnte begegnet werden, indem man bei einem gemeinsamen Haus-
halt von der Vermutung einer faktischen Lebenspartnerschaft ausginge. Die Parteien konn-
ten diese Vermutung umstossen oder ablehnen (opt-out); sie wéaren zudem frei, den Bestand
der faktischen Lebenspartnerschaft anderweitig nachzuweisen.

Denkbar ware ferner ein Abstellen auf innere Tatsachen und Uberzeugungen. Diese sind
aber schwer nachzuweisen und wirden daher gerichtliche Auseinandersetzungen begunsti-
gen. Sodann waren auch hier Inkonsistenzen vorprogrammiert: Durch den Umstand, dass
die Ehe als Institution keinen umfassenden Schutz (mehr) geniesst und auf einseitiges Be-
gehren hin — nach Ablauf einer gesetzlichen Trennungsfrist — aufgeldst werden kann, haben
die Treue- und Beistandspflicht als massgebende Parameter fir die Ehe weitgehend an Be-
deutung verloren.*> Warum sollten sie dann ausgerechnet fir Paare, die keine Ehe ge-
schlossen haben, dermassen relevant sein?

Denkbar wére schliesslich das Abstellen auf den Umstand, dass einer der Partner einen er-
heblichen Beitrag an die gemeinsame Lebensfiihrung geleistet hat, sei dies in Form einer
Geld- oder einer anderweitigen Leistung (insbesondere durch Betreuung der anderen Part-
nerin oder des anderen Partners). Dabei handelt es sich zwar um schwierige, aber grund-
satzlich um objektiv nachweisbare Umstande, auch wenn diese mit erheblicher Unsicherheit
behaftet und abhangig von den jeweiligen wirtschaftlichen Verhaltnissen und den Umsténden
der Betroffenen sind. Wann von einem erheblichen Beitrag ausgegangen werden musste,
ware zu definieren. Bereits hier wird deutlich, dass ein solches Modell auf generell-abstrakter
Ebene nur beschrankt geregelt werden kdnnte; vielmehr misste es im Einzelnen durch die
Rechtsprechung konkretisiert werden. Dem Modell haftet zudem der Mangel an, dass es
ausgerechnet jene Konstellationen anspricht, in welchen — gestiitzt auf allgemeine Rechts-
grundséatze — in der Regel ohnehin vertragliche oder quasivertragliche Anspriiche geltend ge-
macht werden kénnten.

Die vorangehenden Ausfiihrungen machen deutlich, dass die Definition der faktischen Le-
benspartnerschaft eine grosse Herausforderung ist. Als einzig befriedigendes Kriterium er-
scheint hier aus der Sicht des Bundesrates die Flhrung eines gemeinsamen Haushalts in
Betracht zu kommen. Dies ist denn auch die Lésung, fir die sich der Bundesrat im Rahmen
der Botschaft zur Revision des Adoptionsrechts entschieden hat.%3

4.45 Analoge Anwendung der eherechtlichen Bestimmungen auf die faktische
Lebenspartnerschaft?

Am Einfachsten ware es, die faktischen Lebensgemeinschaften unter gewissen Vorausset-
zungen den eherechtlichen Bestimmungen zu unterstellen. Die verfassungsmassig garan-
tierte Ehefreiheit beinhaltet allerdings nicht nur eine positive Komponente, sondern umfasst
auch die Freiheit, nicht heiraten zu missen. Fir eine giltige Eheschliessung bedarf es des
freien Willens beider Brautleute, gemeinsam die Ehe eingehen zu wollen.

Die Grliinde, aus denen ein Paar oder zumindest eine der beiden Personen auf eine Ehe ver-
zichtet, sind vielfaltig. So fihren Lebensgefihle, Freiheitsbedtrfnisse, Non-Konformismus
und Auffassungen Uber die Stellung des Individuums in der Gesellschaft zu einer Vielzahl
von legitimen Lebensentwiirfen ausserhalb der traditionellen Ehe. Ein Verzicht mag bewusst

192 Die Verletzung dieser Pflichten haben konsequenterweise auch keinerlei Auswirkungen, wenn es in der Folge zu einer Auf-
l6sung der Ehe kommt.

103 Botschaft Adoptionsrecht (Fn. 37), 901 ff.
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und konsensual erfolgen, er kann aber auch darauf zurtickzufiihren sein, dass die Partnerin-
nen und Partner unterschiedliche Ansichten haben und der fur die Ehe notige Konsens nicht
zustande kommt oder dass das betreffende Paar sich noch nicht abschliessend fur oder ge-
gen eine Ehe entschieden hat. Vor diesem Hintergrund erscheint es problematisch, von Ge-
setzes wegen an faktische Partnerschaften schematisch ehe&ahnliche Rechtswirkungen zu
knlpfen; der Gesetzgeber darf Paare nicht in eine «Zwangsehe» drangen.*®* Grundsatzlich
sollte es deshalb weiterhin den Betroffenen tberlassen bleiben, ihre Verhéltnisse so zu re-
geln, wie sie es wiinschen, dies unter Ausnahme der Kinderbelange. Unter Berlicksichtigung
dieser Vorgabe kann eine allfallige gesetzliche Regelung auf zwei Arten zur Anwendung ge-
langen: Entweder Uber ein opt-in oder tber ein opt-out-Modell.

4.4.6 Opt-in oder opt-out-Modell?

Verschiedene Autorinnen und Autoren verlangen fur den Fall des Scheiterns einer faktischen
Lebensgemeinschaft eine analoge Anwendung der eherechtlichen Grundsétze. Dabei kommt
entweder ein opt-in oder ein opt-out-Modell in Betracht:

— In Umsetzung des Grundsatzes der Freiheit der Lebensgestaltung ware die Einfihrung
eines opt-in-Modells zu erwagen.'® Ein opt-in setzt voraus, dass das Paar sich dem be-
treffenden gesetzlichen Regime unterstellen will. Unter die gesetzlichen Bestimmungen
Uber die faktische Lebensgemeinschaft fielen nur Beziehungen, bei denen sich beide
Personen ausdrucklich zur entsprechenden Regelung bekannt haben. Die Schwierigkeit
besteht darin, dass dort, wo sich eine der beiden Personen weigert, eine Ehe oder eine
eingetragene Partnerschaft zu schliessen, die Gefahr besteht, dass sie oder er wohl auch
keine opt-in Erklarung abgeben wird. Es wirden wiederum Situationen entstehen, bei de-
nen aus objektiver Sicht ein Schutzbedurfnis bestlinde, das aber nicht befriedigt werden
koénnte, da vorgangig kein Konsens fir ein opt-in zustande gekommen ist. Das beste-
hende Regelungsdefizit bliebe damit zumindest teilweise bestehen. Das Beispiel des
franzosischen PACS zeigt allerdings, dass ein solches Modell in der Praxis trotz dieser
Bedenken sehr erfolgreich sein kann.

— Um solche Probleme zu vermeiden, wird teilweise die Einfiihrung eines opt-out-Modells
diskutiert:1°® Paare, die wahrend einer bestimmten Zeit (beispielsweise drei Jahre) einen
gemeinsamen Haushalt fihren, wirden so automatisch unter die gesetzlichen Bestim-
mungen der faktischen Lebensgemeinschaft fallen, es sei denn, sie wirden ausdrtcklich
erklaren, dies nicht zu wollen. Hier kdnnte das opt-out durch eine der beiden Personen
ausreichen, um eine Verbindlichkeit der Regeln auszuschliessen; alternativ wére zu pri-
fen, ob nicht die Erklarung beider Personen fiir die betreffende Rechtsfolge vorauszuset-
zen ware.

4.4.7  Exkurs: Der Pacte civil de solidarité (PACS) nach franzésischem Recht

In Frankreich feierte am 13. Oktober 2014 der pacte civil de solidarité (PACS) sein 15-jahri-
ges Bestehen.®” Der PACS ist ein zivilrechtlicher Vertrag, der im franztésischen Code Civil

104 vgl. REGINA E. AEBI-MULLER, Ein neues Familienrecht fiir die Schweiz? Ein kritischer Blick auf das Reformprojekt,

Fampra.ch 2014, 818 ff., 826 f.; vgl. auch BUCHLER (Fn. 39), 799.
105 vgl. dazu BUCHLER (Fn. 39), 800 f.
106 vgl. dazu AEBI-MULLER (Fn. 104), 829; BUCHLER (Fn. 39), 801; FOUNTOULAKIS (Fn. 165), 876, alle m.w.H.

107 Auch verschiedene andere européische Rechtsordnungen kennen vergleichbare eingetragene Partnerschaften, die sowohl

gleich- als auch verschiedengeschlechtlichen Paaren offenstehen, so Andorra, Belgien, Estland, Gibraltar, Luxemburg,
Malta und die Niederlande.
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geregelt ist. Er ermoglicht zwei erwachsenen (nicht nédher miteinander verwandten und un-
verheirateten) Personen verschiedenen oder gleichen Geschlechts die rechtliche Organisa-
tion ihres Zusammenlebens. Er betrifft ausschliesslich den Status des Paares und begriindet
keine familiaren Bindungen. Insbesondere gilt fiir Kinder, die wahrend des PACS ihrer Eltern
geboren werden, keine Vermutung der Vaterschaft des Lebenspartners der Mutter.

Wahrend im Jahr 2000 noch rund ein Viertel der neu geschlossenen PACS gleichgeschlecht-
liche Paare betraf (5412 von 22°271), wurden 2013 Gber 95 % der neu geschlossenen PACS
von verschiedengeschlechtlichen Paaren geschlossen (von 168223 PACS betrafen nur
6'057 gleichgeschlechtliche Paare). Zu erinnern ist daran, dass der PACS bis zur Offnung
der Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paare im Mai 2013 die einzige gesetzlich geregelte
Rechtsform fur gleichgeschlechtliche Beziehungen bildete. Heute macht der PACS in Frank-
reich 41% aller rechtlich formalisierten Paarbeziehungen aus. Wahrend die Zahl der Heiraten
zwischen 1999 und 2013 ricklaufig war (von jahrlich 293'544 auf 238'000), verdreissigfachte
sich die Anzahl der PACS im gleichen Zeitraum nahezu (von 6151 auf 168°223). Auch hin-
sichtlich der Stabilitat ist der PACS ein Erfolg: Wahrend 1999 auf 6151 neugeschlossene
PACS sieben Auflésungen kamen, fielen 2013 auf 168223 neugeschlossene PACS 53'655
Auflésungen. Dies entspricht einer Auflésungsrate von rund einem Drittel.1°® Bei den Ehen
betrug das Verhaltnis zwischen Scheidungen (121‘849) und Eheschliessungen (238‘000) im
Jahr 2013 51 %.

Ein PACS kann vor dem Amtsgericht oder vor dem Notar geschlossen werden. Die Formali-
taten sind dabei einfach gehalten. Dies gilt auch fur die Aufldsung. Eine gemeinsame oder
auch einseitige Erklarung, die der anderen Lebenspartnerin oder dem anderen Lebens-
partner durch einen Gerichtsweibel zugestellt wird, genligt. Wenn eine Lebenspartnerin oder
ein Lebenspartner verstirbt oder wenn eine oder beide Personen heiraten, endet der PACS
von Gesetzes wegen.

Mit einem PACS verpflichten sich die Beteiligten, sich im Rahmen ihres Zusammenlebens
nach Kraften zu unterstiitzen, beispielsweise im Fall von Krankheit oder Arbeitslosigkeit.
Dies gilt auch in materiellen Belangen. Fur Verbindlichkeiten, die die Lebenspartnerinnen
und Lebenspartner fur die Bedtrfnisse des taglichen Lebens eingehen, haften sie solida-
risch. Grundsatzlich berthrt der PACS die Eigentumsverhaltnisse der Partnerin oder des
Partners nicht. Jeder Partner bzw. jede Partnerin bleibt Alleineigentiimer des Vermdgens,
das er oder sie vor Abschluss des PACS besass bzw. wahrend dessen Dauer erwirbt.

Der Abschluss eines PACS hat keinen Einfluss auf die Namensfihrung des Paares. Wird ein
PACS mit einer ausléndischen Lebenspartnerin oder einem auslandischen Lebenspartner
eingegangen, berechtigt dies letztere oder letzteren nicht automatisch zur Wohnsitznahme in
Frankreich. Der PACS bildet aber ein Element in der Beurteilung der persénlichen und famili-
aren Bindungen, auf die bei der Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung in Frankreich abge-
stellt wird.

Ist nur eine der beiden Personen im Mietvertrag Uber die gemeinsame Wohnung aufgefihrt
und verlasst diese die Wohnung oder stirbt sie, so kann die andere Lebenspartnerin oder der
andere Lebenspartner die Ubertragung des Mietverhaltnisses verlangen. Verstirbt die Per-
son, die Eigentiimerin der gemeinsamen Wohnung ist, hat die Gberlebende Lebenspartnerin
oder der Uberlebende Lebenspartner von Gesetzes wegen das Recht, die Wohnung samt
Mobel wahrend eines Jahres kostenlos weiter zu nutzen.

Im sozialversicherungsrechtlichen Bereich verleiht der PACS dem Paar gewisse Anspriiche
im Fall von Krankheit, Mutterschaft oder Tod. Unter gewissen Voraussetzungen kann die

108 vgl. zum Ganzen «Le pacs a 15 ans», Le Figaro vom 14. Oktober 2014, abrufbar unter: www.lefigaro.fr/actualite-
france/2014/10/14/01016-20141014ARTFIG00264-le-pacs-a-15-ans.php.
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Uberlebende Person im Todesfall der anderen Lebenspartnerin oder des anderen Lebens-
partners Renten- und Kapitalanspriiche geltend machen. Umgekehrt verliert, wer einen
PACS eingeht, vorbestehende Witwen- bzw. Witwerrenten, aber auch Anspriiche auf staatli-
che Alleinerziehendenunterstutzung. Zur Bemessung der Hohe von Familienzulagen, Wohn-
kostenzulagen und Invalidenrenten wird auf die gesamten Einkiinfte des Haushalts des Paa-
res abgestellt. Dies kann dazu fuhren, dass der Anspruch auf solche Leistungen nach Ab-
schluss eines PACS entfallt.

Schliesslich gewahrt das franzésische Arbeitsrecht Personen, die einen PACS eingegangen
sind, gewisse Rechte beim Bezug von Freitagen und Ferien. In der 6ffentlichen Verwaltung
haben sie darliber hinaus gewisse Vorrechte bei Versetzungen der anderen Lebenspartnerin
oder des anderen Lebenspartners. Das franzésische Steuerrecht unterstellt diese Personen
zudem der gemeinsamen Veranlagung und rdumt ihnen im Bereich der Erbschafts- und
Schenkungssteuern gewisse Erleichterungen ein, die mit denjenigen von Ehegatten ver-
gleichbar sind.

4.4.8 Wirdigung

Die vorangehenden Ausfiihrungen machen deutlich, dass samtliche diskutierten Modelle ge-
wisse Schwachen aufweisen. Eine automatische Unterstellung faktischer Lebensgemein-
schaften unter die eherechtlichen Bestimmungen (bzw. die Bestimmungen der eingetrage-
nen Partnerschaft im Falle eines gleichgeschlechtlichen Paares) kann — je nach Konstellation
— das Recht des Einzelnen verletzen, sich eigenverantwortlich ein Regime fiir das Zusam-
menleben auszusuchen. Aber auch die beiden Wahlmodelle opt-in bzw. opt-out kénnen dazu
fuhren, dass jeweils Beziehungen einer Regelung unterstehen, ohne dass dies in jedem Fall
beabsichtigt wéare (opt-out) bzw. keiner Regelung unterstehen, obwohl dies eigentlich er-
wuinscht ware (opt-in).

Aufgrund des Erfolgs des PACS — vor allem bei verschiedengeschlechtlichen Paaren als Al-
ternative zur Ehe — erscheint es priifenswert, ob ein entsprechendes Rechtsinstitut auch in
der Schweiz einem Bedurfnis entspricht und als sinnvolle Erganzung der bestehenden
Rechtsinstitute in Betracht kommen konnte. Das schweizerische Zivilrecht kennt heute keine
Rechtsfigur, die mit dem PACS vergleichbar wéare oder ahnliche Bedurfnisse abdeckt. Die
Anzahl unverheirateter Paare in der Schweiz ist hoch und im Steigen begriffen. Ein pacte de
solidarité schweizerischer Pragung musste sich klar von der Ehe bzw. der eingetragenen
Partnerschaft abgrenzen. In seiner Grundidee musste er sich darauf konzentrieren, die tagli-
chen Angelegenheiten und das Zusammenleben des Paares rechtlich zu vereinfachen.
Seine Wirkungen mussten auf die Dauer der Partnerschaft beschrankt sein. Mit der Einfih-
rung eines solchen pacte de solidarité kbnnten namentlich folgende Ziele angestrebt werden:

— Erstens kdnnte er eine (nach innen erklarte und gegen aussen behordlich registrierte) ho-
rizontale Solidaritat zwischen den beiden beteiligten Personen begriinden, indem er eine
gegenseitige Unterstitzungspflicht in den Bedurfnissen des taglichen Lebens vorsehen
konnte.

— Zweitens kdnnte ein solcher pacte de solidarité dem Zusammenleben eines Paares auch
im Verhaltnis zu Dritten klarere rechtliche Konturen und eine gewisse Vorhersehbarkeit
verleihen. Diese waren im Vergleich zur Ehe und zur eingetragenen Partnerschaft be-
wusst weniger umfassend. Zu weitgehende Maéglichkeiten bei der Anpassung bzw. Indivi-
dualisierung eines PACS im Einzelfall wiirden allerdings die Rechtssicherheit und Trans-
parenz gegeniber Dritten wieder schmalern. Eine gewisse Einheitlichkeit wéare deshalb
wuinschbar.

31/61



e-parl 01.04.2015 12:11

— Drittens konnte ein solcher pacte de solidarité Paaren gleichen und unterschiedlichen
Geschlechts einen dritten Weg zwischen Ehe und eingetragener Partnerschaft einerseits
und der faktischen Lebensgemeinschaft andererseits 6ffnen. Sein Hauptmerkmal wére
die Mdglichkeit, einem personlichen Engagement gewisse Rechtswirkungen zu geben,
ohne damit derart intensive und in die nach-partnerschaftliche Zukunft hineinwirkende
Verpflichtungen zu erzeugen wie bei der Ehe bzw. der eingetragenen Partnerschaft.

Damit ein solcher pacte de solidarité die rechtlichen Alltagsbedurfnisse eines Paares tat-
séchlich erfullen konnte, waren folgende inhaltliche Merkmale in Erwégung zu ziehen:

— Kern des Instituts kdnnte die Pflicht zur Leistung von Beistand und zur gegenseitigen Un-
terstitzung wahrend der Dauer des pacte de solidarité bilden. Dies kénnte auch die Ver-
tretungsbefugnis und die solidarische Haftung gegeniber Dritten fir Verbindlichkeiten
aus Rechtsgeschaften des taglichen Bedarfs umfassen.

— Denkbar wéren zweitens Vorschriften zur privilegierten Behandlung der gemeinsamen
Wohnung. Dazu gehoren kdnnte die Einfihrung einer Pflicht des Vermieters, die Kindi-
gung des Mietvertrags sowohl der Partnerin als auch dem Partner zukommen zu lassen
und eines Rechts der tberlebenden Lebenspartnerin oder des tberlebenden Lebenspart-
ners, im Todesfall der oder des andern in den Mietvertrag tUber die gemeinsam bewohnte
Wohnung einzutreten. Sofern die gemeinsame Wohnung der verstorbenen Partnerin
oder dem verstorbenen Partner gehort, konnte die Mdglichkeit einer Nutzniessung der
Uberlebenden Partnerin oder des Uberlebenden Partners wéhrend einer gewissen Zeit-
dauer in Erwagung gezogen werden.

— Zur Diskussion zu stellen ware drittens ein gesetzliches Besuchs- und Informationsrecht
der Partnerin oder des Partners in medizinischen Belangen und in Einrichtungen des
Straf- und Massnahmenvollzugs sowie eine arztliche Konsultationspflicht der einen Part-
nerin oder des einen Partners bei Handlungsunfahigkeit der oder des anderen. Im Ver-
fahrensrecht vorgesehen werden kénnte sodann ein Zeugnisverweigerungsrecht zu
Gunsten der Partnerin bzw. des Partners.

Wie weit auch im Bereich des Steuer- und des Sozialversicherungsrechts Anspriiche bzw.
Erleichterungen zugunsten der Partnerinnen und Partner wiinschbar wéren, bliebe zu prufen.

Wollte man einen solchen pacte de solidarité bewusst gegentber der Ehe bzw. der eingetra-
genen Partnerschaft abgrenzen, wirden nach-partnerschaftliche Unterhaltsverpflichtungen,
ein gesetzliches Erbrecht und Kinderbelange wohl ebenso wenig zu seinem Kernbestand ge-
horen wie nach-partnerschaftliche Anspriche aus Giterrecht und auf Teilung von Anspri-
chen bei Einrichtungen der beruflichen Vorsorge. Den Partnerinnen und Partnern sollte es
allerdings ermdglicht werden, solche Anspriiche auf freiwilliger Basis zu begrinden, wie dies
teilweise bereits heute der Fall ist, zum Beispiel im Hinblick auf die 2. Séaule und das Erb-
recht.

Ob im schweizerischen Familienrecht tatsachlich ein Bedurfnis nach einem zusétzlichen
Rechtsinstitut zwischen der faktischen Lebensgemeinschaft und der Ehe bzw. der eingetra-
genen Partnerschaft besteht, kann erst eine breite politische Debatte zeigen.

Schliesslich sollte darauf geachtet werden, die Zahl der familienrechtlichen Institute nicht un-
notig zu vergrossern. Sofern der PACS als Alternative zur Ehe geschaffen wiirde, hatten ver-
schiedengeschlechtliche Partner die Wahl zwischen der umfassend regulierten Ehe und ei-
ner bloss teilweise geregelten Partnerschaft (PACS). Mit Blick auf das Diskriminierungsver-
bot ware zudem zu priifen, ob diese Wahlmdglichkeit nicht auch gleichgeschlechtlichen Part-
nerschaften zur Verfligung stehen musste.
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Unabhangig davon, ob es beim status quo bleibt oder ob sich Paare als Alternative zur Ehe
einem neuen Institut unterstellen kdnnen, wird es Partnerschaften geben, die keinem beson-
deren Regime unterstehen, bei denen aber fur den Fall der Auflésung dennoch ein Beddrfnis
nach einem finanziellen Ausgleich besteht. Der Bundesrat erachtet es als notwendig, fir sol-
che Félle die Einfuhrung einer zivilrechtlichen Hartefallregelung zu priifen. Eine solche
kénnte etwa dann zur Anwendung kommen, wenn zwischen den Partnerinnen und Partnern
ein erhebliches (wirtschaftliches) Ungleichgewicht besteht und die eine Partnerin oder der
eine Partner fir die Gemeinschaft erhebliche Unterstiitzungsleistungen erbracht hat. Weiter
musste wohl vorausgesetzt werden, dass Partnerin oder der Partner durch die Beendigung
der Gemeinschatt in finanzielle Schwierigkeiten gerat. Als Rechtsfolge wére in diesen Fallen
eine gerichtlich festzusetzende finanzielle Kompensation vorzusehen.

4.5 Die Zivilstandsbezeichnungen

Zur Modernisierung des Familienrechts gehort es, Uber eine Vereinfachung der Zivilstandsbezeich-
nungen nachzudenken. Soweit eingetragene Partnerschaften in ihrer rechtlichen Stellung weiter der
Ehe angenahert werden, besteht kein Anlass fir unterschiedliche Bezeichnungen mehr. Die Zivil-
standsbezeichnungen kdnnten allgemein vereinfacht werden.

45.1 Allgemeines

Der Zivilstand bezeichnet die Stellung einer Person innerhalb der Rechtsordnung, die sich
aus den Merkmalen des Familienrechts ergibt, einschliesslich ihres Namens.% Die Schweiz
kennt zurzeit die Zivilstdnde «Ledig», «Verheiratet», «Geschieden», «Verwitwet», «Unverhei-
ratet», «In eingetragener Partnerschaft» sowie «Aufgeldste Partnerschaft», (mit separater
Angabe zum Auflésungsgrund: «Gerichtlich aufgeldste Partnerschaft», «Durch Tod aufge-
|6ste Partnerschaft» und «Durch Verschollenerklarung aufgeldste Partnerschaft»).

452 Funktion der Zivilstdande

In der Rechtsordnung werden verschiedene Rechte und Pflichten (beispielsweise die Wit-
wen- und Witwerrente oder steuerrechtliche Folgen fiir Ehegatten) an das Bestehen oder
Nichtbestehen einer rechtlich normierten Beziehung gekntipft. Als Nachweis des Bestehens
oder Nichtbestehens einer Beziehung dient der Zivilstand, so wie er im Zivilstandsregister
gefuhrt wird. Die aus dem Zivilstandsregister erstellten Zivilstandsdokumente erméglichen
einen schnellen und eindeutigen Nachweis. Dieses System hat sich namentlich im Sozialver-
sicherungs- und Familienrecht bewahrt und garantiert sowohl auf nationaler wie auch inter-
nationaler Ebene effiziente und sichere Ablaufe.

Anhand der Funktion der Zivilstande, respektive der Rechte und Pflichten, welche daran ge-
knUpft sind, lassen sich die heutigen Zivilstande in drei Gruppen fassen:

— In einer ersten Gruppe kbnnen die Zivilstdnde «Ledig», «Geschieden», «In aufgeltster
Partnerschaft» und «Unverheiratet» zusammengefasst werden. Ausser in gewissen Aus-
nahmefallen im Sozialversicherungsrecht geht es hier im Wesentlichen darum, den Un-
terschied zu verheirateten und in einer eingetragenen Partnerschaft lebenden Personen
festzuhalten. Fir diese Zivilstande gelten weitgehend die gleichen Regeln.

109 vgl. zum Ganzen Bericht des Bundesrates zum Postulat 12.3058 («Priifung einer méglichen Anderung der Zivilstandsbe-
zeichnungen», Hodgers), abrufbar unter: http://www.ejpd.admin.ch/dam/data/bj/aktuell/news/2014/2014-10-08/ber-br-d.pdf.
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— In einer zweiten Gruppe finden sich die Bezeichnungen «Verheiratet» und «In eingetra-
gener Partnerschaft». Die Rechtsfolgen, welche an die Ehe und die eingetragene Part-
nerschaft geknupft werden, sind, abgesehen vom Adoptions- und Fortpflanzungsmedizin-
recht, nahezu identisch.*'° In vielen Bereichen, z.B. hinsichtlich der Verfiigung tber eine
gemeinsam bewohnte Liegenschatft, ist rechtlich nur von Belang, ob jemand in einer Ehe
oder einer eingetragenen Partnerschaft lebt oder nicht.

— Als dritte Gruppe sind verwitwete Ehegatten und durch Tod aufgeltste Partnerschaften
zu nennen, die namentlich im Sozialversicherungsrecht eine wichtige Rolle spielen und
ihrerseits eigenen Regeln unterworfen sind.

45.3 Wirdigung

Im Rahmen der Uberlegungen zu einem modernen Familienrecht und in Anknlpfung an das
vorstehend Gesagte miissen die heutigen Zivilstandsbezeichnungen Uberdacht und eine Re-
duktion ihrer Anzahl geprtft werden.

Wird der eingetragenen Partnerschaft der gleiche Grundrechtsgehalt wie der Ehe zuerkannt,
besteht kein 6ffentliches Interesse mehr daran, den Zivilstand «in eingetragener Partner-
schaft» als selbstandige Zivilstandsbezeichnung weiterhin aufrechtzuerhalten. Soll die Zulas-
sung zur Adoption und fortpflanzungsmedizinischen Verfahren unterschiedlich geregelt blei-
ben, so kann dies unabhangig vom Zivilstand spezialgesetzlich geregelt werden.

Fir die Zivilstande «Geschieden» und «Unverheiratet» ist schliesslich, ausser in gewissen
Rechtsgebieten (Sozialversicherungsrecht, Recht der beruflichen Vorsorge), kein tberwie-
gendes offentliches Interesse ersichtlich, weshalb sie weiterhin neben dem Zivilstand «Le-
dig» erhalten bleiben missen. Die Verwendung eines Zivilstands «Nicht verheiratet» fir alle
drei Falle wiirde gentigen.'!* Analog ware auch «aufgeloste Partnerschaft» unter den Zivil-
stand «nicht verheiratet» zu subsumieren.

Im Interesse einer einfachen und aufs Wesentliche beschrankten Regelung kénnte man sich
deshalb mit drei Zivilstanden — «Nicht verheiratet», «Verheiratet/in eingetragener Partner-
schaft», «Verwitwet» — begnugen. Ein Verzicht auf den Zivilstand «geschieden» ware indes-
sen im internationalen Vergleich zurzeit noch einzigartig.

4.6 Namensrecht

Die Gleichstellung der Ehegatten im Namensrecht gilt seit dem 1. Januar 2013. Die Eheschliessung
bewirkt keinen Namenswechsel von Gesetzes wegen mehr. Wollen die Ehegatten einen gemeinsa-
men Namen fiihren, so kénnen sie dies mittels Erklarung festlegen. Sie haben ausserdem den Famili-
ennamen der gemeinsamen Kinder zu bestimmen. Kénnen sie sich nicht einigen, entscheidet das Ge-
richt. Eingetragene Partnerinnen oder Partner kénnen ebenfalls einen gemeinsamen Namen bestim-
men.

110 Die erleichterte Einbiirgerung ist demgegeniiber nur fiir Enegatten vorgesehen, nicht aber fiir eingetragene Partnerinnen
und Partner, vgl. Art. 27 ff. des Bundesgesetzes vom 29. September 1952 uber Erwerb und Verlust des Schweizer Birger-
rechts, Burgerrechtsgesetz, BUG (SR 141.0).

11 Die gerichtliche Auflésung einer Ehe wiirde weiterhin im Zivilstandsregister registriert, weshalb der Nachweis einer Schei-
dung — zum Beispiel im (seltenen) Fall des Art. 24a des Bundesgesetzes Uber die Alters- und Hinterlassenenversicherung,
AHVG (SR 831.10) — bei Bedarf nach wie vor erbracht werden kann.
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4.6.1 Allgemeines

Am 1. Januar 2013 ist das neue Namensrecht in Kraft getreten. Anders als das bisherige Na-
mensrecht verwirklicht das neue Recht das Prinzip der Unveranderbarkeit des Namens so-
wie des Kantons- und Gemeindebirgerrechts der Ehegatten. Jeder Ehegatte behélt seinen
Namen und sein Burgerrecht. Damit wird die Gleichstellung von Mann und Frau gewahrleis-
tet. Brautleute, die ihre Zusammengehdarigkeit im Namen zum Ausdruck bringen méchten,
konnen wie bisher einen gemeinsamen Familiennamen bestimmen. Die Moglichkeit der
Wahl eines gemeinsamen Partnerschaftsnamens gilt auch fir die in eingetragener Partner-
schaft lebenden Paare. Im Jahr 2013 haben sich rund 71 % aller Brautleute fir einen ge-
meinsamen Familiennamen entschieden; ihren bisherigen Namen beibehalten haben 29 %.

Teilweise wird das neue Namensrecht jedoch bereits wieder in Frage gestellt, namentlich
weil es nach neuem Recht nicht mehr méglich ist, mit der Heirat einen amtlichen Doppelna-
men (ohne Bindestrich verbundene Namen, die in amtlichen Registern und Ausweispapieren
eingetragen sind) zu erhalten.!?

4.6.2 Wirdigung

Der Bundesrat ist der Ansicht, dass es verfriht ware, bereits wieder tber eine Anpassung
des Namensrechts zu diskutieren. Gerade im Namensrecht ist die Kontinuitat von zentraler
Bedeutung; dies gilt nicht nur fir den Namen, den jede Person tragt, sondern vor allem auch
im Hinblick auf die generell-abstrakten Normen, welche die Namensfiihrung regeln. Fragen
zur Namensfiihrung werden in der Praxis oft unter starkem Einfluss von Gewohnheiten und
bisherigen sozialen Praktiken beantwortet. Damit sich diese auf neue rechtliche Méglichkei-
ten einstellen kbnnen, braucht es erfahrungsgemass eine gewisse Zeit. Es wére deshalb
Ubereilt, das neue Recht so rasch nach seinem Inkrafttreten bereits wieder zu revidieren, je-
denfalls solange nicht nachgewiesen ist, dass mit dem revidierten Recht schwerwiegende
Verletzungen von Individualinteressen oder des 6ffentlichen Interesses einhergehen. Nach
Ansicht des Bundesrates besteht deshalb zurzeit kein gesetzgeberischer Handlungsbe-
darf.113

5 Kindesrecht

5.1 Allgemeines

Kinder brauchen besonderen Schutz. Das schweizerische Recht hat die Position ehelicher und aus-
serehelicher Kinder angeglichen und die urspriinglich bestehenden Unterscheidungen soweit mdglich
beseitigt.

Kinder sind die schwachsten Glieder der Gesellschaft und brauchen daher besonderen
Schutz. Der Bundesgesetzgeber hat fur die jingsten Revisionen des Familienrechts aus-
driicklich zum Ziel gesetzt, die Position der Kinder zu starken, damit diese zumindest auf ge-
setzgeberischer Ebene von moglichst optimalen Rahmenbedingungen profitieren kénnen.

Primar sind die Eltern fir Pflege und Erziehung ihrer Kinder verantwortlich; dabei soll es
keine Rolle spielen, in welchem Status die beiden Elternteile zueinander stehen: Ungeachtet
der Tatsache, ob sie miteinander verheiratet sind, sind sie gegentiber einem gemeinsamen

112 vgl. insbesondere die Interpellation 14.3521 («Welche Auswirkungen hat das neue Namensrecht?», Ruiz).
113 vgl. insbesondere das Postulat 14.4301 («Fiir eine Studie liber die Auswirkungen des neuen Namensrechts», Ruiz).

114 Botschaft des Bundesrates zu einer Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Elterliche Sorge), BBI 2011,
9077 ff., 9087; Botschaft Unterhaltsrecht (Fn. 35), 550; Botschaft Adoptionsrecht (Fn. 37), 878.
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Kind auch gemeinsam verantwortlich und haben fiir dieses zu sorgen. Dabei sollen Verant-
wortlichkeiten sowie Umfang der Verpflichtung gleich laufen, und zwar unabhé&ngig davon, ob
das Kind wahrend einer Ehe geboren worden ist oder nicht.

Mit der Kindesrechtsrevision von 1976 wurde das aussereheliche Kind dem ehelichen Kind
weitgehend gleichgestellt. Allerdings beschrankte sich diese Gleichstellung auf Fragen des
Status und des Erbrechts des Kindes. Keine Gleichstellung erfolgte mit Blick auf die elterli-
che Sorge. Diese wurde erst mit der Revision des Sorgerechts realisiert. Schliesslich hat sich
die laufende Revision des Unterhaltsrechts ausdriucklich zum Ziel gesetzt, die in diesem Be-
reich noch bestehenden Ungleichbehandlungen ausserehelicher Kinder zu beseitigen, insbe-
sondere mit der Einfiihrung des Betreuungsunterhalts.!*

Die rechtliche Konzeption des Kindes als selbstandiges Rechtssubjekt fihrt ausserdem
dazu, dass seine Bedirfnisse eigenstandigen Charakter haben und nicht in Funktion von
Stellung und Anliegen seiner Eltern definiert werden dirfen. Vor diesem Hintergrund kénnen
Ldsungen flr die Position des Kindes nicht aus einer Abwagung der Elterninteressen abge-
leitet werden, ohne dass die Interessen des Kindes bei der Gewichtung einfliessen.

5.2 Elterliche Sorge

Mit der gemeinsamen elterlichen Sorge und dem Betreuungsunterhalt sind massgebliche Fortschritte
erreicht worden. Zu prifen bleibt, inwieweit Drittpersonen fir die elterliche Sorge in Betracht kommen
sollen.

5.2.1 Grundsatze der geltenden Regelung

Am 21. Juni 2013 verabschiedeten die eidgendssischen Rate die Vorlage zur gemeinsamen
elterlichen Sorge. Das revidierte Recht ist am 1. Juli 2014 in Kraft getreten. Gemass den
neuen Bestimmungen wird die gemeinsame elterliche Sorge zum Regelfall, und zwar unab-
hangig vom Zivilstand der Eltern.*'® Einzig wenn dies fir den Schutz der Interessen des Kin-
des erforderlich ist, soll die elterliche Sorge einem Elternteil vorenthalten werden kénnen. Ob
Grund fUr einen Entzug der elterlichen Sorge besteht, entscheidet im Fall einer Scheidung
das Gericht.!'’ Bei einem ausserehelich geborenen Kind ist dagegen die Kindesschutzbe-
horde zustandig.t*® Gleichzeitig raumen die neuen Bestimmungen dem Elternteil, der das
Kind betreut, das Recht ein, Uber alltdgliche und dringliche Angelegenheiten allein zu ent-
scheiden.!1®

Als weitere Neuerung weist das neue Recht das Aufenthaltsbestimmungsrecht dem sorgebe-
rechtigten Elternteil zu. Daraus folgt, dass bei gemeinsamer elterlicher Sorge ein Elternteil
allein nicht mehr ohne Zustimmung des anderen den Wohnsitz des Kindes verandern kann,
jedenfalls soweit der Umzug erhebliche Auswirkungen auf die Ausiibung der elterlichen
Sorge und den personlichen Verkehr durch den anderen Elternteil hat.*?° Damit soll den El-
tern in Erinnerung gerufen werden, dass die gemeinsame Sorge nicht nur ein Recht, sondern
auch eine Pflicht ist, die gemeinsam wahrgenommen werden muss.

115 Botschaft Unterhaltsrecht (Fn. 35), 551 ff.
116 vgl. Art. 296 Abs. 2 ZGB.

17 vgl. Art. 298 Abs. 1 ZGB.

118 vgl. Art. 298b Abs. 2 ZGB.

19 g, Art. 301 Abs. 1™° ZGB.
120 vgl. Art. 301a Abs. 2 Bst. b ZGB.
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Mit der Vorlage zur elterlichen Sorge sind die unterschiedlichen Rechtsfolgen hinsichtlich der
gemeinsamen Sorge der Eltern weitgehend beseitigt worden, indem die Frage, wem die Ver-
antwortung fur die Pflege und Erziehung eines Kindes zukommt, nicht mehr primér vom Sta-
tus der Eltern abhangig gemacht wird. Die Frage ist unter neuem Recht einzig aus der Optik
des Kindeswohls zu beantworten. Wahrend bei verheirateten Eltern die gemeinsame Sorge
der Regelfall ist und es auch nach der Scheidung bleibt, erfordert die Regelung bei nicht ver-
heirateten Eltern eine differenzierte Lésung. Aber auch hier bildet — sobald das Kindesver-
haltnis zum Vater einmal festgestellt worden ist — die gemeinsame Sorge den Regelfall. Auch
muss sich die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde (KESB) nach revidiertem Recht mit
der Erklarung zufriedengeben, dass sich die Eltern Uber die Kinderbelange geeinigt haben;
eine behordliche Kontrolle einer (Unterhalts-)Vereinbarung ist nicht mehr vorgesehen. Der
KESB obliegt allerdings nach wie vor die Pflicht, die Eltern bei Bedarf zu beraten und zu un-
terstiitzen; hingegen entfallt der Automatismus des bisherigen Rechts, wonach dem Kind ei-
ner nicht verheirateten Mutter ein Beistand ernannt wird (Art. 309 aZGB).

5.2.2  Elterliche Sorge fiur Drittpersonen (insbesondere fir Stiefeltern)?

Mit der Zunahme von Patchworkfamilien stellt sich die Frage nach der Rolle des Stiefeltern-
teils, der mit der Mutter oder dem Vater des im gleichen Haushalt lebenden Kindes als Ehe-
paar, als eingetragenes Paar oder in einer faktischen Lebensgemeinschaft zusammenlebt.?!
Dies insbesondere mit Bezug auf die Frage der Ubertragung der elterlichen Sorge. In Frank-
reich wird zurzeit die Moglichkeit geprift, ein «mandat d’éducation quotidienne» zugunsten
des Stiefelternteils einzufiihren. Die Schweiz kennt ein «kleines Sorgerecht» zugunsten des
Ehegatten und der eingetragenen Partnerin oder des eingetragenen Partners. Diese haben
das Recht und die Pflicht, die rechtlichen Eltern bei der Austibung der elterlichen Sorge zu
vertreten, wenn dies die Umstéande erfordern.?2

5.2.3  Wirdigung

Die soeben erwahnte Beschrankung «des kleinen Sorgerechts» auf Ehegatten und eingetra-
gene Partnerinnen und Partner flhrt im Ergebnis zu einer Ungleichbehandlung von Kindern,
deren Eltern ausserhalb einer Ehe oder einer eingetragenen Partnerschaft leben. Hier ist zu
prifen, ob nicht mit Zustimmung des sorgeberechtigten Elternteils auch weiteren Personen
entsprechende Rechte und Pflichten eingeraumt werden konnten. 23

53 Mutterschaft

Am Grundsatz «mater semper certa est» ist festzuhalten. Eine gesetzliche Beriicksichtigung der Még-
lichkeit einer geteilten Mutterschaft kénnte sich in Zukunft aufdrangen, erscheint aber im Moment nicht
dringlich.

121 ygl. dazu auch die Interpellation 14.3848 («Anerkennung und Status Dritter, die eine ,faktische Elternschaft‘ austiben, na-
mentlich von Stiefeltern», Thorens Goumaz).
122 Art. 299 ZGB und Art. 27 PartG.

123 vgl. Gutachten SCHWENZER (Fn. 2), 44 f.; kritisch dazu dagegen RuMO-JUNGO (Fn. 135), 846, indem dies auf Félle be-
schrankt bleiben soll, in denen eine Doppelverantwortung zweier Elternteile fehlt.
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5.3.1 Der Grundsatz mater semper certa est

Das ZGB sieht vor, dass das Kindesverhaltnis zur Mutter durch die Geburt begriindet wird.*?*
Massgebend ist der biologische Vorgang des Gebarens. Das Kindesverhaltnis zur Mutter
kann nicht angefochten werden: mater semper certa est.

5.3.2 Entwicklungen der Fortpflanzungsmedizin

Aufgrund der fortpflanzungsmedizinischen Verfahren stellen sich auch in Bezug auf die Mut-
terschaft Abgrenzungsfragen: Die Frau, die das Kind geboren hat, ist nicht notwendigerweise
die genetische Mutter, sondern kann eine Eispende erhalten haben. Nimmt eine andere Frau
gegenuber dem Kind die Mutterrolle ein, indem sie ihm Pflege und Erziehung zukommen
lasst, kann zusétzlich noch eine soziale Mutterschaft hinzukommen. Das ZGB tragt diesen
Situationen nicht Rechnung. Es stellt sich deshalb die Frage, ob die gespaltene Mutterschaft
als Realitat anzuerkennen ist und rechtlich abgebildet werden soll.

5.3.3 Wirdigung

Die Mdglichkeit einer gespaltenen Mutterschaft wirft grundlegende Fragen auf, die nicht los-
geldst von der Haltung gegeniber der Leihmutterschaft diskutiert werden kénnen. Solange
die Leihmutterschaft in der Schweiz durch eine Verfassungsbestimmung verboten ist, ist es
einerseits mussig, das mater semper certa est-Prinzip in Frage zu stellen. Andererseits stel-
len sich Fragen zur gespaltenen Mutterschaft in der Rechtsanwendung (Leihmutterschaften
oder Eizellenspenden, die trotz des Verbotes in der Schweiz im Ausland durchgefuhrt wer-
den), im Rahmen politischer Vorstdsse'? sowie in grundlegenden Uberlegungen zur Zukunft
der Fortpflanzungsmedizin.'?® Je nach Ausgang dieser Diskussionen werden Konsequenzen
fur das Familienrecht folgen.

5.4 Vaterschaft

Die Regelung der Vaterschaft des Ehemannes tragt dem Institutsschutzgedanken der Ehe Rechnung.
Sie stellt den Willen der Ehegatten, ein biologisch nicht-gemeinsames Kind gemeinsam grosszuzie-
hen, Uber den Anspruch des Kindes auf Kenntnis seiner genetischen Abstammung wie auch Uber An-
spriche des genetischen Vaters. Eine Lockerung dieser Regelung ist sorgfaltig zu prtfen.

5.4.1 Begriundung der Vaterschaft

Heiklere Probleme in Bezug auf die Abstammungsfrage stellen sich unter geltendem Recht
im Hinblick auf die Vaterschaft: Im Gegensatz zur Mutter gab es zum Zeitpunkt der Ausarbei-
tung des ZGB keinen klar erkennbaren Nachweis, der eine zweifelsfreie Zuordnung eines
Kindes zu seinem Vater erlaubt hatte; allenfalls konnten bestimmte Personen aufgrund von
ausseren Merkmalen als Vater ausgeschlossen werden. Der Gesetzgeber behalf sich des-
halb mit folgender Lésung: Das Kindesverhdltnis zum Vater entsteht entweder durch Ehe zur
Kindesmutter'?” oder durch Anerkennung des Kindes durch den Vater.1?® Massgebend fur

124 vgl. Art. 252 Abs. 1 ZGB.
125 parlamentarische Initiative 12.487 («Die Eispende zulassen», Neirynck).

Nationale Ethikkommission im Bereich Humanmedizin (NEK), Die medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung, Ethische Uberle-
gungen und Vorschlage fir die Zukunft, Stellungnahme Nr. 22/2013 Bern, November 2013.

127 v/gl. Art. 255 Abs. 1 ZGB.
128 y/gl. Art. 260 Abs. 1 ZGB.

126
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das Kindesverhaltnis ist somit nicht eine genetische Verbindung, sondern ein sozialer Um-
stand (Bestand einer Ehe) oder eine bestimmte formalisierte Handlung (Abgabe einer Wil-
lenserklarung).

5.4.2 Geltende Rechtslage

Bestehen Zweifel an der gesetzlich vermuteten Vaterschaft des Ehemannes der Kindesmut-
ter, greift der Gesetzgeber auf die genetische Verbindung zuriick: Auf der einen Seite kann
der genetische Vater, der nicht mit der Mutter verheiratet ist und der ein Kind auch nicht an-
erkennen will, mittels Vaterschaftsklage zur rechtlichen Vaterschaft verurteilt werden.*?® Auf
der anderen Seite kann der als Vater vermutete Ehemann der Mutter nur erfolgreich auf Be-
seitigung der Vaterschaft klagen, wenn keine genetische Verbindung zwischen ihm und dem
Kind besteht.!3°

Die Anerkennung eines Kindes kann von jedermann angefochten werden, der ein Interesse
daran hat.’3! Demgegentber kann die Vermutung der Vaterschaft des Enemannes nur vom
Kind und dem Ehemann angefochten werden.**? Insbesondere die Mutter und der geneti-
sche Vater haben kein Klagerecht. Das Kind hat nur ein Klagerecht, wenn die Ehegatten den
gemeinsamen Haushalt wahrend seiner Minderjahrigkeit aufgehoben haben.** Damit wollte
der Gesetzgeber die Ehe als Institution schitzen. Will ein Ehepaar ein Kind gemeinsam er-
ziehen, geniesst dieser Wille vorrangigen Schutz vor den Interessen Dritter und selbst vor
den Interessen des Kindes an der Kenntnis seiner Herkunft. Diese Haltung gerat zunehmend
in die Kritik.*** Insbesondere fragt sich, ob nicht ein Klagerecht fiir den angeblichen geneti-
schen Vater und die Mutter geschaffen und jenes des Kindes ausgeweitet werden sollte.

5.4.3 Biologische Tatsachen und Rechtsverhéaltnisse

Das geltende Recht unterscheidet nicht zwischen genetischer, biologischer und sozialer El-
ternschaft. Vielmehr kennt es nur die rechtlichen Eltern, abstrahiert also von den konkreten
Gegebenheiten. Elternschaft kann jedoch durchaus gespalten sein. Es fragt sich, ob diese
Vielfaltigkeit nicht rechtlich erfasst werden miisste. Ein Kind hat Anspruch auf Kenntnis sei-
ner Herkunft. Fir die Zukunft sind Modelle zu entwickeln, welche es erlauben, diesem An-
spruch besser gerecht zu werden.

Die daflur notwendige Diskussion wird bestehende Rechtsmechanismen in Frage stellen
mussen, so insbesondere die Vaterschaftsvermutung des Ehemannes der Mutter.23® Als Al-
ternative dazu ware ein System denkbar, in welchem jedes Kind von seinem Vater anzuer-
kennen ware (eventuell auch unbesehen der Frage, ob es sich um den genetischen oder so-
zialen Vater handelt und auch unbesehen der Frage, ob er mit der Mutter verheiratet ist).*%6
Dies fuhrt zur weiteren Frage, ob nicht auch die Mutter ihrerseits das Kind anerkennen

129 Vg .
130 Vg .
131 Vg .

Art. 261 ff. ZGB.

Art. 256 ff. ZGB.

Art. 260a ZGB.

132 vgl. Art. 256 Abs. 1 ZGB.

135 vgl. Art. 256 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB.

134 vgl. statt vieler INGEBORG SCHWENZER, Basler Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, 5. Aufl., Basel 2014,
Art. 256 N 5.

Dazu ALEXANDRA RUMO-JUNGO, Kindesverhdltnisse im Zeitalter vielféltiger Familienformen und medizinisch unterstitzter
Fortpflanzung, Fampra.ch 2014, 838 ff., 839 ff.

136 vgl. RUMO-JUNGO (Fn. 135), 841 f.

135
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misste, damit ein Rechtsverhaltnis zu ihr entsteht, wie dies zum Beispiel in Frankreich be-
reits heute der Fall ist.**”

5.4.4 Wairdigung

Unter Beruicksichtigung der Uberlegung, wonach das Kind als eigenstandiges Rechtssubjekt
wahrgenommen werden muss, erscheint es fraglich, ob der Wille der Ehegatten, an ihrer
Ehe festzuhalten, Vorrang vor allenfalls gegenlaufigen Interessen des Kindes hat. Zwar ist
davon auszugehen, dass das Kind zumindest in jungen Jahren in der Regel kein Interesse
daran haben wird, die Vaterschaft des Ehemannes seiner Mutter anzuzweifeln und sie einer
gerichtlichen Uberpriifung auszusetzen. Sobald das Kind aber in die Pubertat kommt und
sich damit zu beschaftigen beginnt, woher es kommt und was seine Personlichkeit aus-
macht, wird sich die Frage nach der genetischen Abstammung stellen. Adoptierten Kindern
sowie Kindern, die mittels Samenspende zur Welt gekommen sind, wird ein gesetzlicher An-
spruch auf Kenntnis ihrer Abstammung eingeraumt, und zwar auch dann, wenn dies nicht
dem Wunsch seiner sozialen Eltern entspricht. Dies ist Folge des in der Bundesverfassung
garantierten Anspruchs auf Kenntnis der eigenen Abstammung.*® Konsequenterweise
misste somit auch einem Kind, das nicht adoptiert oder durch Samenspende gezeugt wor-
den ist, die Mdglichkeit erdffnet werden, gegeniber dem Ehemann seiner Mutter Klage zu
erheben und seine Vaterschaft anzufechten, und zwar unabhangig davon, ob das Paar noch
zusammenlebt oder nicht bzw. wann es sich getrennt hat.'*® Bei Leihmutterschaft, Eizellen-
und Embryonenspende sind dereinst, je nach Ausgang der fortpflanzungsmedizinrechtlichen
Diskussion, im Interesse von Koharenz der Teilrechtsordnungen, auch die familienrechtli-
chen Weichen neu zu stellen.

5.5 Auflésung des Kindesverhaltnisses

Die Diskussion uber die Einfihrung der Mdglichkeit, das rechtliche Kindesverhéltnis wieder aufzulo-
sen, hat erst ansatzweise begonnen.

Die Trennung von genetischen, biologischen und sozialen Gegebenheiten vom rechtlichen
Kindesverhaltnis kann zu unbefriedigenden Ergebnissen fuhren. Wahrend die faktischen Ge-
gebenheiten um die Entstehung des Lebens und der Geburt eines Kindes unveranderbar
sind, kénnen die rechtlichen Beziehungen andern. Die Frage der Auflésung eines Kindesver-
haltnisses stellt sich insbesondere im Hinblick auf das durch Adoption rechtlich geschaffene
Verhdltnis eines Kindes zu Eltern, die ihm biologisch fremd sind. In der Realitét hat sich die
betreffende Frage insbesondere bei den in der Vergangenheit durchgefiihrten Zwangsadopti-
onen gestellt. Analog zur Scheidung zwischen Ehegatten oder der Auflésung der eingetrage-
nen Partnerschaft misste deshalb hinterfragt werden, ob nicht auch rechtliche Kindesver-
haltnisse aufgeldst werden koénnten, ohne dass zwingend neue Verhaltnisse an ihre Stelle zu
treten haben. Derartige Uberlegungen sind gar nicht so neu: Jedes Kind hat naturgemass ei-
nen genetischen Vater; ist jedoch die Mutter ledig und der Vater unbekannt, so bleibt das
Kind Zeit seines Lebens rechtlich vaterlos. Allerdings bestehen auch grundséatzliche Beden-
ken gegen eine solche Mdglichkeit, insbesondere weil es bis heute keine solche Moglichkeit
gibt und die Folgen zurzeit nicht absehbar sind. Es ist deshalb erforderlich, dass die erst im

187 Gutachten SIR (Fn. 3), 67.
138 Art. 119 Abs. 2 Bst. g BV.
139 vgl. dazu auch AEBI-MULLER (Fn. 104), 834.
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Ansatz vorhandene Diskussion weitergefiihrt wird, bevor hier gesetzgeberische Entscheide
getroffen werden koénnen.

5.6 Die Leihmutterschaft und die Eizellenspende

Da sowohl die Leihmutterschaft als auch die Eizellenspende in der Schweiz verboten sind, weichen
kinderlose Paare mitunter ins Ausland aus. Dies fuhrt insbesondere bei der Leihmutterschaft zu
schwierigen anerkennungsrechtlichen Problemen. Eine Lockerung des Verbots der Leihmutterschaft
in der Schweiz erscheint zurzeit aber nicht opportun.

5.6.1 Allgemeines®

Die Leihmutterschatft ist heute in vielen Landern verboten. Dies fihrt zu einem Fortpflan-
zungstourismus in Lander, deren Rechtsordnungen Leihmutterschaft zulassen.'*! Die Globa-
lisierung und die Entwicklung der Medizintechnik haben dazu gefiihrt, dass die menschliche
Fortpflanzung immer mehr kommerzialisiert wird: Die Fruchtbarkeit von Mann und Frau so-
wie das Kind als Frucht sind zu Objekten der menschlichen Machbarkeit und zur Handels-
ware verkommen. Vor der Schwangerschaft und vor der Geburt wird vereinbart, zu welchem
Preis Wunscheltern ein Kind nach dessen Geburt tbernehmen dirfen. Leihmutter werden im
Allgemeinen Frauen, die in wirtschaftlich schwierigen Verhaltnissen leben. Haufig sind Leih-
mutter wegen ihrer finanziellen Situation und teilweise auch mangels Bildung nicht in der
Lage, unvorteilhafte Angebote als solche zu erkennen oder abzulehnen. Die Wunscheltern
kénnen dagegen preisginstige Leihmitter aussuchen.

In der Schweiz ist die Leihmutterschaft durch die Bundesverfassung ausdrtcklich verbo-
ten.*2 Damit hat der Verfassungsgeber eine rechtspolitische Wertung vorgenommen. Er
tragt damit der Tatsache Rechnung, dass es bei einer Leihmutterschaft oft schwierig ist, den
Interessen des Kindes, der Leihmutter, aber auch der Wunscheltern, gerecht zu werden. Zu-
dem sollen der Kinderhandel und die Kommerzialisierung von menschlichem Keimgut verhin-
dert werden.

Seit der Verabschiedung des Verbots der Leihmutterschaft in der alten Bundesverfassung im
Jahr 1992 haben sich sowohl die Gesellschaft als auch die Technik weiterentwickelt. Ur-
springlich waren auch die Fortpflanzungsmedizin und vor allem die Samenspende sehr um-
stritten und in den Kantonen unterschiedlich geregelt. Erst ein Grundsatzentscheid des Bun-
desgerichts hielt fir die ganze Schweiz gultig fest, dass das Verbot der Samenspende ein
unzulassiger Eingriff in die Fortpflanzungsfreiheit darstelle.*® Im geltenden Recht gilt die
Fortpflanzungsfreiheit nur fir miteinander Verheiratete und nur fir den Fall, dass die Frau
selber Uber eigene fruchtbare Eizellen verfiigt. Diese Einschrankung bewirkt, dass heute
viele kinderlose Paare ins Ausland ausweichen, sei es fur Eizellenspenden (allenfalls auch
Embryonenspenden), sei es flr eine Leihmutterschaft.

140 vgl. hierzu Bericht des Bundesrates zur Leihmutterschaft vom 29. November 2013, abrufbar unter: www.bj.admin.ch>Publi-

kationen & Service>Berichte.

141 Botschaft des Bundesrates (iber die Volksinitiative «Zum Schutz des Menschen vor Manipulation in der Fortpflanzungstech-

nologie» vom 26. Juni 1996, BBI 1996, 205 ff., 231.

142 vgl. Art. 119 Abs. 3 Bst. d BV.

143 BGE 119 la 460; das Bundesgericht hielt Folgendes fest: Der Kinderwunsch wird nicht einzig vom Bediirfnis nach Weiter-

gabe der eigenen genetischen Anlage getragen. Vielmehr liegt im elterlichen Wunsch nach Kindern das Verlangen, eine
Eltern-Kind-Beziehung zu begriinden und mit dem Kind zusammenzuleben. Ausschlaggebend diirfte also eher der Wunsch
sein, das eigene Kind aufzuziehen, Kontakt mit ihm zu haben, ihm Gedanken und Werte weiterzugeben, seine Entwicklung
zu begleiten und in einer engen emotionalen Beziehung mit ihm zu leben. Insofern kann es nicht einzig ausschlaggebend
sein, von wem das fir die Fortpflanzung bendétigte Keimmaterial stammt. Vgl. auch ESTHER AMSTUTZ/THOMAS GACHTER,
Zugang zur Fortpflanzungsmedizin, Jusletter vom 31. Januar 2011, Rz 11.
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Das Verbot der Eizellenspende findet sich dagegen nicht in der Bundesverfassung, sondern
erst auf Gesetzesstufe: Nach Art. 4 FMedG'* ist die Eizellenspende verboten.** Die unter-
schiedliche Handhabung der Samen- und der Eizellenspende (und auch Embryonenspende)
wird unter dem Aspekt der Nichtdiskriminierung derzeit diskutiert. Einer parlamentarischen
Initiative, welche die Legalisierung der Eizellen- und Embryonenspende verlangt, wurde von
den zusténdigen Kommissionen Folge gegeben.*® Ein vom Bundesamt fir Gesundheit in
Auftrag gegebenes Gutachten kommt im Hinblick auf das Fortpflanzungsmedizingesetz zum
Ergebnis, dass zur Sicherung der elterlichen Verantwortung die soziale Elternschaft unab-
hangig von Geschlecht oder Zivilstand hoch gewichtet und gestarkt werden misse.*’

5.6.2 Auslandische Leihmutterschaften

Wenn Wunscheltern aus der Schweiz im Ausland von einer Leihmutter ein Kind gebaren las-
sen, dort ein nach auslandischem Recht giiltiges Kindesverhaltnis zwischen ihnen selbst und
dem Kind begriinden und anschliessend mit dem Kind in die Schweiz reisen, stellt sich die
Frage, wie die Schweizer Behorden mit einer solchen Situation umzugehen haben.**®

Im Ausland begriindete Kindesverhaltnisse werden in der Schweiz nach IPRG oder gegebe-
nenfalls nach staatsvertraglichen Regeln anerkannt. Weisen die miteinander verheirateten
Eltern eine auslandische Geburtsurkunde vor, so wird dieses Kindesverhaltnis in aller Regel
anerkannt. Haufig werden die schweizerischen Behdrden nicht erkennen, dass sich hinter
der Geburtsurkunde ein Leihmutterschaftsverhdltnis verbirgt. Dies gilt namentlich dann,
wenn die Geburt eines Kindes gestitzt auf das Alter des betreffenden Paares biologisch
plausibel erscheint. In diesen Féllen wird die Geburt des Kindes als eheliche beurkundet.
Muss jedoch gestiitzt auf die konkreten Verhéltnisse davon ausgegangen werden, dass im
Ausland ein Leihmutterschaftsverhaltnis bestand — etwa, weil die Wunschmutter das gebar-
fahige Alter offensichtlich Gberschritten hat —, so wird die auslandische Geburtsurkunde in
der Schweiz nicht ohne Weiteres anerkannt.

In diesem Zusammenhang ist die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes fur Men-
schenrechte von Interesse. Dieser hat im Juni 2014 in zwei Fallen!*® entschieden, dass eine
im Ausland mittels Leihmutterschaft entstandene rechtliche Eltern-Kind-Beziehung nicht
grundséatzlich abgelehnt werden darf. Es diirfe nicht sein, dass ein Kind keine Nationalitéat be-
sitzt, nicht im Zivilstandsregister erscheint und damit weder Pass noch Identitatskarte erhalt.
Der Gerichtshof halt sinngemass fest, jedes Kind habe ein Recht auf eine gesicherte Identi-
téat, wozu auch die rechtliche Abstammung gehdre. Dies gelte umso mehr fiir den Elternteil,
von dem das Kind genetisch abstammt.

144 Bundesgesetz tiber die medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung, Fortpflanzungsmedizingesetz (SR 810.11).

145 vgl. zur Eizellenspende ausfiihrlich das vom Bundesamt fiir Gesundheit in Auftrag gegebene Gutachten von ANDREA BUCH-
LER, Die Eizellenspende in der Schweiz de lege lata und de lege ferenda, Zirich 2013, abrufbar auf der Website des Bun-
desamts fur Gesundheit www.bag.admin.ch>Themen>Krankheiten und Medizin>Fortpflanzungsmedizin>Stellungnahmen
und Gutachten.

146 parlamentarische Initiative 12.487 («Die Eispende zulassen», Neirynck); RuMo-JUNGO (Fn. 135), 848.

147 HeipI SIMONI, Sozialwissenschaftliche Grundlagen zu den Konzepten 'Kindeswohl, Familie und Elternschaft' im Fortpflan-
zungsmedizingesetz, September 2012, abrufbar auf der Website des Bundesamts fir Gesundheit www.bag.admin.ch>The-
men>Krankheiten und Medizin>Fortpflanzungsmedizin>Stellungnahmen und Gutachten.

148 vgl. dazu RUMO-JUNGO (Fn. 135), 849 f.

149 Menesson und andere gegen Frankreich (Beschwerde Nr. 65192/11), Labassée und andere gegen Frankreich (Be-
schwerde Nr. 65941/11); ein dritter Fall, Paradiso et Campanelli gegen Italien (Beschwerde Nr. 25358/12), ist zurzeit noch
hangig.
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5.6.3 Wirdigung

Die Aufhebung des Leihmutterschaftsverbotes erscheint zurzeit nicht opportun.*° Geldst
werden missen dagegen die Probleme, die sich im Zusammenhang mit der Anerkennung
von Kindesverhaltnissen stellen, die im Ausland im Zusammenhang mit der Inanspruch-
nahme einer Leihmutter begriindet worden sind. Das Bundesamt fur Justiz hat im September
2014 ein Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons St. Gallen, das zwei Manner als Vater
eines in den USA von einer Leihmutter ausgetragenen Kindes anerkannt hatte, an das Bun-
desgericht weitergezogen.'®! Es ist davon auszugehen, dass das Bundesgericht hier in ab-
sehbarer Zeit verschiedene wichtige Fragen klaren wird.

Die Schweiz setzt sich dafir ein, dass Fragen rund um die Leihmutterschaft auf internationa-
ler Ebene aufgenommen werden, um so die Interessen der betroffenen Kinder und Leihmut-
ter besser wahren zu kdnnen.'*? Sie hat sich im Rahmen der Haager Konferenz daftir ausge-
sprochen, dass Grundlagenarbeiten im Bereich der Leihmutterschaft an die Hand genom-
men werden. Die Schwierigkeit liegt darin, dass Staaten, in denen Leihmutterschaftsdienst-
leistungen fur auslandische Wunscheltern angeboten werden, einschrankende internationale
Regulierungsbestrebungen nicht notwendigerweise mittragen.

Eine andere Situation zeigt sich bei der Eizellenspende. Das geltende Verbot der Eizellen-
spende verletzt das den Kinderwunsch der betroffenen Paare schitzende Grundrecht
der personlichen Freiheit und verstdsst gegen das verfassungsrechtlich verankerte Ge-
bot der Gleichbehandlung.™? Es erscheint deshalb notwendig, tiber eine Aufhebung des
geltenden Verbots nachzudenken.

5.7 Adoption

Das Adoptionsrecht wird zurzeit teilrevidiert. Vorgesehen ist die Offnung der Stiefkindadoption fiir ein-
getragene Partnerinnen und Partner sowie fir Paare in einer faktischen Lebensgemeinschatft.

5.7.1  Allgemeines

Die schweizerische Adoptionspolitik hat im Laufe der Jahrzehnte einen grundlegenden Wan-
del erfahren. Galt zur Zeit des Erlasses des ZGB die Adoption als Mittel, kinderlosen Paaren
zu einem Kind zu verhelfen, stellte die grosse Adoptionsrechtsrevision Anfang der siebziger
Jahre das Wohl des Kindes in den Vordergrund. An die Stelle der einfachen Adoption, die bis
zum 30. Mérz 1973 gewisse Rechtsbeziehungen zu den leiblichen Verwandten bestehen
liess, trat ab dem 1. April 1973 die sogenannte Volladoption.

Adoptionen in der Schweiz sind vorab ein internationales Phanomen, da heute die Zahl von
Kindern, die im Inland zur Adoption freigegeben werden, gering ist. Zu adoptierende Kinder
stammen hauptsachlich aus dem Ausland, weshalb die Rechtslage in den Herkunftsstaaten
der Kinder dartiber entscheidet, ob sie an ihrem bisherigen Lebensort adoptiert werden mis-
sen, bevor sie ihr Land verlassen durfen, oder ob die Herkunftsstaaten das Kind im Hinblick
auf eine kiinftige Adoption im Wohnsitzstaat der Adoptiveltern freigeben. Stammt das Kind

150 vgl. auch die Antwort des Bundesrats vom 5. November 2014 auf die Interpellation 14.3742 («Leihmutterschaft», Fehr).

Vgl. die Pressemeldung des BJ vom 26. September 2014, abrufbar unter: www.bj.admin.ch/bj/de/home/aktuell/news/2014/
2014-09-26.html; zum Ganzen auch RUMO-JUNGO (Fn. 148), 851.

Die Haager Konferenz fiir internationales Privatrecht hat das Thema traktandiert. Momentan sind entsprechende Vorberei-
tungsarbeiten im Gang.

153 vgl. dazu ausfiihrlich das Gutachten von ANDREA BUCHLER (Fn. 145), 50 f.

151

152
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aus einem der Uiber 90 Vertragsstaaten der Haager Adoptionskonvention,*** ist die Zusam-
menarbeit zwischen den Behérden des Herkunfts- und des Aufnahmestaates geregelt und
es wird sichergestellt, dass die Adoption grundlegenden Erfordernissen genligt.'*>® Dazu ge-
horen unter anderem die Zustimmung der leiblichen Eltern und die vorgéngige Abklarung, ob
die adoptionswilligen Personen geeignet sind, dem Kind als dessen zukiinftige Adoptiveltern
Pflege und Erziehung zukommen zu lassen.

Die Zahl der adoptierenden Eltern nimmt in der Schweiz kontinuierlich ab. Waren es zu Be-
ginn der 1990er Jahre mehr als 400 Kinder, die in der Schweiz pro Jahr adoptiert wurden,
sind es heute noch knapp die Halfte.*® Grund dafurr sind zum einen die gestiegenen Anfor-
derungen an die internationalen Adoptionen, aber auch der Umstand, dass viele Herkunfts-
staaten von Adoptivkindern diese vorab landesintern platzieren. Auch die Mdglichkeiten der
Fortpflanzungsmedizin haben vielen Eltern, die friiher eine Adoption erwogen hétten, zu Kin
dern verholfen.

5.7.2 Die laufende Revision der Adoptionsvoraussetzungen

Der Bundesrat hat am 28. November 2014 die Botschaft zur Revision des Adoptionsrechts
verabschiedet.'® Das Parlament wird voraussichtlich ab Sommer 2015 tber die Vorlage be-
raten. Das Adoptionsrecht soll vor allem hinsichtlich seiner Voraussetzungen revidiert wer-
den. Dagegen werden die Wirkungen der Adoption sowie das Verfahren nicht angepasst;
diesbezlglich besteht kein parlamentarischer Auftrag.

Aufgrund verschiedener parlamentarischer Vorstésse hat der Bundesrat die bestehenden
Adoptionsvoraussetzungen einer kritischen Prifung unterzogen. Das heute geltende Recht
ist im internationalen Vergleich sehr streng und stellt hohe Anforderungen in Bezug auf die
Mindestdauer der Ehe sowie die Dauer, wahrend der das kinftige Adoptivkind als Pflegekind
aufzunehmen ist. Hier wird eine Lockerung der Voraussetzungen vorgeschlagen. Das Kin-
deswonhl verlangt zudem, dass die Stiefkindadoption neu auch fir Paare in eingetragenen
Partnerschaften oder in faktischen Lebensgemeinschaften getffnet werden musste. Auf
diese Weise wirden Ungleichbehandlungen beseitigt und bestehende faktische Beziehun-
gen zwischen dem Kind und dem Stiefelternteil rechtlich anerkannt. In allen Féllen soll eine
Mindestdauer des gemeinsamen Haushalts von drei Jahren vorausgesetzt sein. Um Un-
gleichbehandlungen mit faktischen Lebensgemeinschaften auszuschliessen, ist auch fur
Ehegatten nicht mehr die Dauer der Ehe, sondern die Dauer des gemeinsamen Haushalts
massgeblich. Weiterhin verheirateten Paaren vorbehalten bleibt dagegen die gemeinschaftli-
che Adoption.

Schliesslich sieht die Revisionsvorlage vor, dass das Adoptionsgeheimnis konkretisiert und
teilweise gelockert wird: So kénnen die leiblichen Eltern Auskunft Uber die Identitat des voll-
jahrigen Kindes erhalten, sofern dieses zustimmt. Demgegenuber hat das minderjahrige Kind
neu einen Anspruch auf Informationen Uber seine leiblichen Eltern, die keine Riickschliisse
auf deren Identitat zulassen.

154 vgl. dazu die Liste der Vertragsstaaten auf der Homepage der Haager Konferenz fiir internationales Privatrecht:

http://www.hcch.net/index_fr.php?act=conventions.statusprint&cid=69.

1% Haager Ubereinkommen vom 29. Mai 1993 iiber den Schutz von Kindern und die Zusammenarbeit auf dem Gebiet der in-

ternationalen Adoption (SR 0.211.221.311).

156 Wurden im Jahr 1980 noch 1583 Adoptionen ausgesprochen, gab es im Jahr 2000 noch 808 und im Jahr 2013 noch 425
Adoptionen. Davon waren im Jahr 2013 192 Stiefkindadoptionen (45 %), 217 gemeinschaftliche Adoptionen durch ein Ehe-
paar (51 %) und 16 Einzeladoptionen (4 %). Bemerkenswert ist auch die Verschiebung in der Herkunft der adoptierten Per-
sonen: Stammten im Jahr 1980 noch 67 % der adoptierten Personen aus der Schweiz, waren es im Jahr 2013 nur noch
40 %. Anteilsméssig zugenommen haben im gleichen Zeitraum die Adoptionen von Personen aus Afrika (von 1 % auf 25 %)
und aus Asien (von 11 % auf 13 %).

157 Botschaft Adoptionsrecht (Fn. 37).
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5.7.3  Weitere Revisionsanliegen fur die Zukunft

Im Zentrum der Diskussion um die Modernisierung des Adoptionsrechts steht zurzeit die
Frage, ob die Adoption auch gleichgeschlechtlichen Paaren uneingeschrankt erlaubt werden
sollte. Sie wurde bereits im Kapitel zum Verhaltnis der eingetragenen Partnerschaft zur Ehe
angesprochen. %8

Die in der Schweiz geltende Volladoption fuhrt vor allem in internationalen Verhéaltnissen
haufig zu Schwierigkeiten, denn verschiedene auslandische Rechtsordnungen kennen ledig-
lich die einfache Adoption oder lassen zusétzlich die Volladoption zu.'*® Hat die Adoption im
Ausland unter auslandischem Recht stattgefunden und handelt es sich um eine einfache
Adoption, so wird diese in der Schweiz auch nur als solche anerkannt. Sofern die Vorausset-
zungen erfillt sind, kann eine einfache Adoption im Rahmen eines Adoptionsverfahrens in
der Schweiz nachtraglich in eine Volladoption umgewandelt werden. Kritisch durfte hier re-
gelmassig die Haltung der leiblichen Eltern sein, die der einfachen Adoption im Herkunfts-
staat des Kindes zugestimmt haben und die nun in einen Akt einwilligen missen, der ihr Kind
definitiv aus seiner Herkunftsfamilie herauslost.

Seit lAngerer Zeit und von verschiedener Seite kritisiert wird ausserdem die Institution der
Stiefkindadoption,'® da sie dem Kindeswohl in vielen Fallen nicht gerecht werde. Im Rah-
men der laufenden Revision des Adoptionsrechts hat der Bundesrat aufgrund des klaren par-
lamentarischen Auftrags, der im Ergebnis sogar auf eine Erweiterung der Stiefkindadoption
hinauslauft, zwar seine Bedenken geéussert, im Ergebnis aber keine Vorschlage im Hinblick
auf die Abschaffung der Stiefkindadoption unterbreitet. 6! Hier sind vertiefte Diskussionen
und Studien notwendig, bevor der Gesetzgeber weitere Uberlegungen anstellen kann.

6 Finanzielle Fragen
6.1 Allgemeines

Unter dem Aspekt der Eigenverantwortung ist grundséatzlich jeder erwachsene und dazu fa-
hige Mensch gehalten, selbst fir seinen Lebensunterhalt aufzukommen. Dieser Grundsatz
gilt allerdings nur eingeschrankt bei verheirateten oder in eingetragener Partnerschaft leben-
den Personen. Als wirtschaftliche Einheit kann sich ein Paar fiir eine Aufgabenteilung ent-
scheiden, bei welcher ein Ehegatte oder eine eingetragene Partnerin bzw. ein eingetragener
Partner ganz oder teilweise die Erwerbstatigkeit reduzieren, um fiir den Haushalt und gege-
benenfalls fir Kinder zu sorgen oder eine andere Aufgabe zu Ubernehmen. Eine solche Auf-
gabenteilung ist vom Gesetzgeber zu berlicksichtigen: Insbesondere fur den Fall ungleicher
Einkommen, die entweder durch ungleiche Léhne, asymmetrische Arbeitspensen oder unter-
schiedlich hohe Vermoégensertrage entstehen, sieht der Gesetzgeber fir den Fall der Auflo-
sung der Ehe oder der eingetragenen Partnerschaft verschiedene Ausgleichsmechanismen
vor, namentlich im Bereich des Giter- und Vorsorgerechts. Auf diese Weise soll sicherge-
stellt werden, dass die wahrend der Ehe oder der eingetragenen Partnerschaft erworbenen
Vermoégen und Anwartschaften gleichmassig auf beide Personen verteilt werden (wobei bei
der eingetragenen Partnerschaft diese Verteilung nur teilweise stattfindet). In der ersten
Saule werden Einkommen, welche die Ehegatten wahrend der Ehejahre erzielt haben, von
Gesetzes wegen geteilt und beiden Ehegatten halftig angerechnet. Die Einkommensteilung

158 vgl. dazu vorangehend Ziff. 4.2.3.

159 vgl. dazu die Liste von DAVID URWYLER/SONJA HAUSER, Basler Kommentar zum Internationalen Privatrecht, 3. Aufl., Art. 78
N 24.

160 vgl. dazu die Nachweise in der Botschaft Adoptionsrecht (Fn. 37), 907 ff.
161 Botschaft Adoptionsrecht (Fn. 37), 908.

I
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sorgt somit dafiir, dass unabhangig von allfélligen Einkommensungleichheiten und der Rol-
lenverteilung die Vorsorge beider Partner gesichert ist. Die Einkommensteilung wird vorge-
nommen, wenn beide Ehegatten Anspruch auf eine Alters- oder Invalidenrente haben, die
Ehe aufgeldst wird oder ein Ehegatte stirbt und der andere bereits eine Rente der Alters-
oder Invalidenversicherung bezieht.

Paare mit Kindern erhalten zudem Erziehungsgutschriften gutgeschrieben, die ihnen als fikti-
ves Einkommen angerechnet werden und somit zu einer Erhdhung der durch die effektiven
Beitrage aufgerechneten Rente fiihren.1®2

Trotz dieser Ausgleichsmechanismen treten erhebliche praktische Schwierigkeiten auf. Oft
reicht ein einziges durchschnittliches Erwerbseinkommen nicht aus, um im Falle einer Tren-
nung zwei Haushalte zu finanzieren und um die ganz oder teilweise fehlende Erwerbstatig-
keit des einer Person nach der Scheidung oder Auflésung der eingetragenen Partnerschaft
auch vorsorgemassig auf Dauer aufzufangen. Ferner fihrt die gestiegene Lebenserwartung
dazu, dass Personen in manchen Féallen mehrmals hintereinander eine Ehe oder eine einge-
tragene Partnerschaft eingehen, die berticksichtigt werden missen. Nach einer Scheidung
reicht das Einkommen in gewissen Fallen nicht mehr aus. Deshalb erhoht eine Scheidung
das Risiko, zu einer AHV- oder einer IV-Rente Erganzungsleistungen beantragen zu mis-
sen.

6.1.1 Familienarmut

Verfuigt eine Familie nicht Uber ausreichende finanzielle Mittel, spricht man von Familienar-
mut. lhre Bekampfung ist ein wichtiges Ziel des Bundesrates.'®® Allerdings eignet sich das
Zivilrecht dazu nur dusserst beschrankt. Im Vordergrund steht daher eine Férderung der Er-
werbstétigkeit auch desjenigen Elternteils, der grundsatzlich die Kinder betreut. Ebenfalls be-
reits mehrfach zur Diskussion gestellt wurde die Einflhrung eines Bedarfsleistungssystems
fur Familien. Diese Aufgabe liegt grundsatzlich in der Zustandigkeit der Kantone; einzelne
Kantone haben denn auch solche Modelle bereits eingefuihrt. Auf Bundesebene hat sich das
Parlament in jingster Vergangenheit mehrfach mit entsprechenden parlamentarischen Initia-
tiven auseinandergesetzt, welche ein Gesetz fir Bedarfsleistungen an Familien auf Bundes-
ebene forderten. Konkrete Vorschlage fanden jedoch keine Mehrheiten. Der Bericht des
Bundesrates zum Postulat 13.3135%%* wird sich zu dieser Thematik im Einzelnen &ussern.

6.2 Unterhalt bei Scheidung

Der nacheheliche Unterhalt wird mit Argumenten wie Scheidungsschaden, nachehelicher Solidaritat
und Ausgleich ehebedingter Nachteile gerechtfertigt. Ein Ausgleich ehebedingter Vorteile findet dage-
gen nur sehr begrenzt statt.

162 vgl. Art. 52e ff. der Verordnung vom 31. Oktober 1947iber die Alters- und Hinterlassenenversicherung, AHVV

(SR 831.101).

Vgl. dazu die Pressemeldung und das Konzept fur ein «Nationales Programm zur Prévention und Bekadmpfung von Armut»,
abrufbar unter: www.bsv.admin.ch/aktuell/reden/00122/index.html?lang=de&msg-id=48838.

Postulat 13.3135 («Familienpolitik», Tornare).

163
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6.2.1 Grundsatz: clean break

Das seit 1. Januar 2000 in Kraft stehende revidierte Scheidungsrecht geht im Falle der
Scheidung grundsatzlich vom Prinzip des sogenannten clean break aus. Ziel ist es, die Ehe-
gatten mit der Scheidung méglichst rasch in finanzieller Hinsicht voneinander unabhéngig
werden zu lassen.'®

6.2.2 Ausnahme: Unterhaltsanspriche nach Scheidung oder Auflésung einer
eingetragenen Partnerschaft

Kann beispielsweise einem Ehegatten gestitzt auf die bisher gelebte Aufgabenteilung nicht
zugemutet werden, fir den ihm gebtihrenden Unterhalt unter Einschluss einer angemesse-
nen Altersvorsorge selbst aufzukommen, hat ihm der andere Ehegatte einen angemessen
Beitrag zu leisten. Nach vorherrschender Lesart ist mit dem Konzept des gebihrenden Un-
terhalts die Lebensstellung wahrend der Ehe zu beriicksichtigen. Diese Interpretation greift
insofern etwas kurz, als die Fiihrung von zwei Haushalten regelméssig teurer ist als ein ein-
ziger Haushalt. Daher ist es nur in wirtschaftlich glinstigen Verhaltnissen tGberhaupt mdglich,
den wahrend der Ehe oder der eingetragenen Partnerschaft gewohnten Lebensstandard wei-
terzufiihren. Die Realitat sieht in der Praxis vielmehr so aus, dass beide Parteien — und mit
ihnen allfallig vorhandene Kinder — ihren Lebensstandard reduzieren missen.

Nach heutigem Verstandnis bzw. nach der Regelung des Partnerschaftsgesetzes verfugt
eine Person, deren Ehe geschieden oder deren eingetragene Partnerschaft aufgelést wor-
den ist, nur so lange Uber einen Unterhaltsanspruch, bis es ihm zuzumuten ist, selbst fir sei-
nen Lebensunterhalt zu sorgen. Die Unterhaltszahlungen werden so angesetzt, dass sich die
unterhaltsberechtigte Person neu organisieren und einrichten kann. Im Falle einer Scheidung
gilt: Hat die Ehe lange gedauert und findet die Scheidung in einem Zeitpunkt statt, in wel-
chem dem Ehegatten nicht mehr zugemutet werden kann, einer bezahlten Arbeit nachzuge-
hen, wird aber nach wie vor eine lebenslangliche Rente zugesprochen.%®

6.2.3 Umgang mit Mankofallen bei Scheidung

Ein zentrales Ziel der Familienrechtsrevisionen der vergangenen Jahrzehnte bildete die Be-
seitigung der Diskriminierung der Frauen. Wahrend die Bestimmungen des Zivilgesetzbuchs
heute den verfassungsmassigen Vorgaben an die Gleichberechtigung gentigen, ist die Situa-
tion vieler Familien auch heute noch oft so, dass die Frau benachteiligt bleibt. Dabei geht es
insbesondere um die sogenannten Mankofalle, in denen der Unterhaltsschuldner — meist der
Mann — infolge einer Scheidung oder Trennung seiner Verpflichtung gegentber den Unter-
haltsglaubigern (meist die Ehefrau mit Kindern) nicht nachkommen kann. Das geltende
Recht weist das Manko einseitig den Alimentenglaubigern zu: Das Gericht legt die Hohe der
Alimente, die der Alimentenschuldner zu bezahlen hat, so fest, dass dessen Existenzmini-
mum gewahrt bleibt. Das Manko haben damit allein die Glaubiger zu tragen. Diese sind folg-
lich gezwungen, den Fehlbetrag von der Sozialhilfe ausgleichen zu lassen. Dies ist mit ver-
schiedenen Nachteilen verbunden.®” Aus diesem Grund fordert die Wissenschaft seit lan-
gem die Einflhrung der sogenannten Mankoteilung. Auch das Bundesgericht hat vor einiger
Zeit den Gesetzgeber aufgefordert, tatig zu werden und die Diskriminierung zu beseitigen. 68

165 vgl. dazu im Einzelnen CHRISTIANA FOUNTOULAKIS, Quelques réflexions sur la conception de I'entretien en droit de la famille,
Fampra.ch 2014, 866 ff., 870 f.

166 v/gl. AEBI-MULLER (Fn. 104), 832.
167 vgl. dazu im Einzelnen Botschaft Unterhaltsrecht (Fn. 35), 560.
168 BGE 135 Il 66; dazu im Einzelnen FOUNTOULAKIS (Fn. 165), 872 ff.
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In der Botschaft zur Revision des Kindesunterhaltsrechts hat der Bundesrat dargelegt, wes-
halb eine zivilrechtliche L6sung des Problems nicht mdglich ist: Eine Vorlage des Bundes,
mit welcher das Manko gleichméssig auf Schuldner und Glaubiger aufgeteilt wird, wirde
zwar den Schuldner verpflichten, mehr zu bezahlen als nach geltendem Recht. Allerdings
ware nicht sichergestellt, dass er seinerseits den bei ihm anfallenden Fehlbetrag von der So-
zialhilfe ersetzt erhalten konnte. Grund dafiir ist das im kantonalen Sozialhilferecht geltende
sogenannte Haushaltsprinzip, wonach bei der Festlegung des Anspruchs auf Sozialhilfe nur
der fur den betreffenden Haushalt ausgewiesene Bedarf massgeblich ist. Unterhaltszahlun-
gen, die in einen anderen Haushalt fliessen, werden nicht als anrechenbare Kosten bertick-
sichtigt. Wegen der verfassungsmassigen Kompetenzverteilung ist es fir den Bund ohne die
Schaffung einer neuen Verfassungsbestimmung nicht méglich, den Kantonen eine Abwei-
chung vom Haushaltsprinzip vorzuschreiben. Am 27. Juni 2014 hat die Kommission fir
Rechtsfragen des Nationalrats eine Motion eingereicht, mit der eine solche Verfassungsbe-
stimmung hatte geschaffen werden sollen.*®® Nachdem der Nationalrat die Motion in der
Herbstsession 2014 angenommen hatte, wurde sie vom Standerat am 2. Dezember 2014
abgelehnt.1°

Eine wirksamere Koordination der familienrechtlichen Unterhaltsbeitrage und der finanziellen
Unterstitzung durch das Gemeinwesen in Form von Sozialhilfe oder Alimentenbevorschus-
sung konnten einen Beitrag zur Verbesserung der prekaren finanziellen Lage von Kindern
alleinerziehender Eltern leisten.'’* Diese Aufgabe liegt in der Zustandigkeit der Kantone. Auf
Bundesebene sieht die Vorlage zur Revision des Unterhaltsrechts eine Reihe von Massnah-
men vor, die die Lage des Kindes verbessern. Dazu gehdért namentlich der Vorschlag, dass
Urteile oder Vertrage tUber Unterhaltsbeitrage an minderjahrige Kinder kiinftig nicht nur den
Betrag nennen, der vom unterhaltspflichtigen Elternteil unter Berlicksichtigung seiner Leis-
tungsfahigkeit geschuldet ist, sondern auch den zur Deckung des gebihrenden Unterhalts
des Kindes notwendigen Betrag. Verbessern sich anschliessend die Vermdgensverhaltnisse
des Unterhaltschuldners oder der Unterhaltschuldnerin erheblich, so wird es kinftig einfa-
cher moglich sein, den Unterhaltsbeitrag anzupassen. Bei ausserordentlichen Verbesserun-
gen kann das Kind ausserdem auch nachtraglich die fehlenden Betrage zum gebihrenden
Unterhalt einfordern.

6.2.4 Wirdigung

Viele wichtige Fragen des Unterhaltsrechts sind heute nicht ausdrtcklich im Gesetz geregelt,
sondern beruhen auf der Praxis der Gerichte. Dies wird sich auch mit dem Inkrafttreten des
revidierten Kindesunterhaltsrechts nicht andern. Auch wenn sich in Bezug auf das geltende
Recht verschiedene Fragen stellen und einzelne Auspragungen der Rechtsprechung teil-
weise auch scharf kritisiert werden, haben die Arbeiten im Vorfeld der jingsten Unterhalts-
rechtsrevision deutlich gemacht, dass sich die Komplexitéat des Unterhaltsrechts und die
Diversitat der verschiedenen Einzelfalle kaum in gesetzliche, d.h. abstrakte Normen fassen
lassen. Der Bundesrat ist deshalb der Ansicht, dass es hier vor allem Aufgabe der Gerichte
ist, das Recht weiterzuentwickeln und unter Bezugnahme auf gesellschaftliche und politische
Veranderungen sowie Erkenntnisse aus der Wissenschatft fiir die Rechtsfortbildung zu sor-
gen.

169 Motion 14.3662 («Verfassungsmassige Grundlage fiir eine Mankoteilung zwischen den Elternteilen im Unterhaltsrecht»;
RK-NR).
170 Amtl Bull 2014 S 1119 ff.

171 In diesen Sinne auch FOUNTOULAKIS (Fn. 165), 874; THOMAS GEISER, Familie und Geld — Wie sind die wirtschaftlichen Fra-
gen in einem modernen Familienrecht zu regeln?, Fampra.ch 2014, 884 ff., 899 ff.
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6.3 Unterhaltsanspruch des Kindes

Zurzeit beraten die eidgendssischen Réte Uber die Revision des Unterhaltsrechts, mit welcher dem
Kind neu ein sogenannter Betreuungsunterhalt zuerkannt werden soll.

6.3.1 Allgemeines

Gegeniber Kindern sind beide Eltern unterhaltspflichtig — dies unabhéngig davon, ob sie mit-
einander verheiratet sind oder nicht. Dabei ist es grundsatzlich Sache der Eltern festzulegen,
wie sie ihrem Kind gegeniber ihre Pflege- und Erziehungspflichten aufteilen, ob sie diesen
Pflichten gemeinsam oder je einzeln nachkommen bzw. ob sie diese in natura erfillen oder
Uber Geldzahlungen daflr sorgen, dass das Kind betreut wird.

Die zurzeit in den parlamentarischen Beratungen stehende Revision des Unterhaltsrechts
fuhrt den sogenannten Betreuungsunterhalt ein. Dies bedeutet, dass ein Elternteil, der das
Kind nicht selber betreut, den anderen Elternteil soweit finanziell unterstitzen muss, dass
sich dieser um die Betreuung sorgen kann. Dabei entsteht ein Anspruch des Kindes selbst
und nicht des betreuenden Elternteils. Im Ergebnis fuhrt der Betreuungsunterhalt dazu, dass
die Position von Kindern nicht verheirateter Eltern massgeblich verbessert wird, indem deren
Unterhaltsanspruch gleich bemessen wird wie fur Kinder verheirateter Eltern. Auf diese
Weise soll — im Anschluss an die Revision des Rechts der elterlichen Sorge — auch das Un-
terhaltsrecht so ausgestaltet werden, dass dem Kind keinerlei Nachteile aus dem Zivilstand
der Eltern erwachsen.

6.3.2 Ausgestaltung des Kindesunterhalts gemass dem Entwurf des Bundesrates

Unabhangig vom Schicksal der Beziehung der Eltern zueinander sind beide Elternteile ge-
meinsam fir den Unterhalt ihres Kindes verantwortlich. Die Unterhaltspflicht gegenliber dem
minderjahrigen Kind soll neu Vorrang vor allen tbrigen familienrechtlichen Verpflichtungen
haben. Dartber hinaus soll jedes Kind Anspruch auf einen Unterhaltsbeitrag haben, der sich
nicht auf die Deckung seines Barbedarfs beschrankt, sondern auch gewahrleistet, dass es
von der bestmdglichen Betreuung profitieren kann, sei es durch die Eltern selbst, eine Ta-
gesmutter oder eine Krippe. Damit werden die Kosten fiir die Kinderbetreuung durch den be-
treuenden Elternteil bei der Bemessung des Unterhaltsbeitrags fur das Kind bertcksichtigt.
Fur die Bemessung des Betreuungsunterhalts sieht der Entwurf keine festen Kriterien vor.
Den Gerichten bleibt somit — gleich wie nach geltendem Recht — ein erheblicher Ermessens-
spielraum. Dieser ermdglicht es, eine fur den Einzelfall angemessene Lésung zu finden.

Mit der Einfihrung des Betreuungsunterhalts soll vor allem eine unterhaltsrechtliche Besser-
stellung des Kindes erreicht werden, dessen Eltern nicht (mehr) verheiratet sind. Dagegen
soll damit nicht die Stellung des unterhaltsberechtigten Ehegatten nach einer Scheidung ver-
schlechtert werden. Vielmehr soll der Betreuungsunterhalt im Ergebnis zusammen mit dem
nachehelichen Unterhalt zu einer Leistung in gleicher Hohe fiihren wie der bisherige nach-
eheliche Unterhalt.

Des Weiteren soll die Position des Kindes in verfahrensrechtlicher Hinsicht gestarkt werden.
Das Gericht kann die Eltern zu einem unentgeltlichen Mediationsversuch auffordern und eine
Vertretung des Kindes anordnen. Zudem sieht der Entwurf vor, dass die Verjahrung fur alle
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Forderungen des Kindes gegeniber seinen Eltern erst mit dem Eintritt der Volljahrigkeit des
Kindes zu laufen beginnt.!’

Eine deutliche Verbesserung wird die Vorlage ausserdem insofern bringen, als die Praxis bei
der Inkassohilfe vereinheitlicht wird. Geméass dem Bericht des Bundesrates «Harmonisierung
Alimentenbevorschussung und Alimenteninkasso» vom 4. Mai 2011 unterscheiden sich die
Leistungen der Inkassohilfe von Kanton zu Kanton deutlich.'”® Der Bundesrat wird auf dem
Wege der Verordnung einen Katalog einfiihren, in dem die von den kantonalen Behérden
mindestens zu erbringenden Leistungen aufgefiihrt werden.

6.3.3 Mindestunterhalt fir Kinder

Gelegentlich wird in der 6ffentlichen Diskussion gefordert, allen Kindern von Gesetzes we-
gen einen Minimalbetrag zuzuerkennen, einen sogenannten Mindestunterhalt, wie er in an-
deren Landern zum Teil bekannt ist. Dieser Betrag soll von den Eltern und — in Mankofallen —
vom Staat aufgebracht werden. Zu bericksichtigen ist allerdings, dass der in mehreren Staa-
ten ausbezahlte Mindestunterhalt hochst bescheiden ausféllt und kaum geeignet ist, das
Fortkommen eines Kindes in finanzieller Hinsicht sicherzustellen.*’* In der Schweiz ist indes-
sen die Rede von einem Mindestunterhalt in der Héhe der maximalen einfachen AHV- bzw.
IV-Waisenrente, welche zurzeit Fr. 940.— betragt.

Dabei stellt sich wie bei der Mankoteilung die Frage, ob der Bund befugt ist, einen solchen
Mindestunterhalt vorzuschreiben. Soweit der Mindestunterhalt rein zivilrechtliche Folgen ha-
ben soll, wiirde es sich im Ergebnis um eine zumindest teilweise Einfuhrung der Mankotei-
lung handeln, da der Schuldner tber seine individuelle Leistungsfahigkeit hinaus verpflichtet
wird, eine Unterhaltsleistung zu erbringen. Die weiter vorne dargestellten Schwierigkeiten
wurden sich hier erneut stellen.” Haufig geht es den Befiirwortern des Mindestunterhalts
aber weniger um die zivilrechtliche Verpflichtung als um die Hoffnung, dass auf dem Weg ei-
nes Mindestunterhalts die Kantone verpflichtet werden, héhere Bevorschussungsleistungen
zu erbringen. Hierzu ist festzuhalten, dass die Einflihrung einer solchen Verpflichtung gegen
die verfassungsmassige Kompetenzordnung verstossen wirde, denn der Bundesgesetzge-
ber hat — anders als beim Alimenteninkasso — keine Kompetenz zur Regelung der Alimen-
tenbevorschussung durch die Kantone.1"®

6.3.4 Bekampfung der Kinderarmut

Durch die Zunahme von Scheidungen ist auch die Zahl von Kindern gestiegen, die von einer
Trennung ihrer Eltern betroffen sind. Fast jede dritte Scheidung fuihrt dazu, dass der Eltern-
teil, der sich kinftig allein um die Kinder kiimmert, sozialhilfeabhéngig wird, weil die Ein-
kinfte nicht ausreichen, um zwei Haushalte zu finanzieren.

Paare, bei welchen beide erwerbstéatig sind, sehen sich vielfach mit dem Umstand konfron-
tiert, dass sich die Erwerbsarbeit von beiden Elternteilen nicht lohnt, weil das zusétzliche Ein-

172 Generell unterliegen Forderungen ab dem Zeitpunkt ihrer Falligkeit der Verjahrung. Nach Ablauf einer bestimmten Frist sind
sie nicht mehr durchsetzbar, wenn nicht vorher die Verjahrung unterbrochen wurde. Die vorliegende Sonderbestimmung
berulcksichtigt die personliche Beziehung zwischen dem Kind und seinen Eltern, welche die Geltendmachung der Unter-
haltsforderung als besonders heikel erscheinen l&sst.

173 Der Bericht ist abrufbar unter: www.bsv.admin.ch>Themen>W eitere Familienpolitische Themen>Inkassohilfe und Alimen-
tenbevorschussung.

174 vgl. Bericht vom 28. Januar 2014 des Schweizerischen Kompetenzzentrums fir Menschenrechtsfragen: Die Regelung des
Unterhaltes nach Trennung oder Scheidung im Mangelfall — Hinweise aus menschenrechtlicher Sicht, 27 ff.

175 vgl. dazu vorangehend Ziff. 6.2.3.
176 vgl. zum Ganzen auch GEISER (Fn. 171), 903.
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kommen von den anfallenden Betreuungskosten und der héheren Steuerbelastung gréssten-
teils wieder konsumiert wiirde. Diese Effekte sind bei unverheirateten Paaren wegen der ak-
tuellen Steuerséatze weniger ausgepragt. Alleinerziehende wiederum sind in aller Regel da-
rauf angewiesen, einer Erwerbsarbeit nachzugehen, weil die Unterhaltsbeitrage allein fir den
Lebensunterhalt nicht ausreichen.”” Um einerseits die Vereinbarkeit von Familie und Beruf
zu verbessern und indirekt die Familienarmut zu bekampfen, unterstiitzt der Bund mit einer
Anschubfinanzierung die Schaffung von neuen familienexternen Betreuungsplétzen in Krip-
pen, Tagesschulen und Kinderhorten. Das Parlament hat im September 2014 beschlossen,
das bis Ende Januar 2015 befristete Impulsprogramm bis am 31. Januar 2019 zu verlangern.

6.3.5 Wirdigung

Das zentrale Problem im Zusammenhang mit dem Unterhaltsrecht besteht darin, dass den
Familien in vielen Fallen nicht ausreichend finanzielle Mittel zur Verfigung stehen, um die
Bedurfnisse aller Familienmitglieder zu befriedigen. Mit einer Umgestaltung des Unterhalts-
rechts werden diese Mittel in der Summe nicht vergréssert, sondern lediglich neu verteilt. Um
die eigentlichen Probleme zu l8sen, ist es deshalb erforderlich, die zur Verfiigung stehenden
Mittel zu erhéhen. Dies kann einerseits zumindest teilweise durch eine Erhéhung der Er-
werbstatigkeit der betroffenen Personen erreicht werden. Als Alternative steht ein Zuschuss
zusatzlicher staatlicher Mittel zur Diskussion.’®

Ob zum Beispiel die Schaffung einer zusétzlichen Kinderzulage fiir Betroffene zu prufen
ware, wird im Rahmen des Postulats 13.3135'7 diskutiert.

6.4 Das Guterrecht in der Ehe

Teilweise wird gefordert, als ordentlichen Guterstand anstelle der Errungenschaftsbeteiligung die Gu-
tergemeinschaft einzufihren. Nur dieser vermége die Gleichwertigkeit von unbezahlter Hausarbeit
und Erwerbsarbeit abzubilden. Zudem sei die Handhabung der Errungenschaftsbeteiligung gerade mit
Blick auf Immobilien kaum praxistauglich. Der Bundesrat sieht momentan keinen dringenden Bedarf
fur einen derartigen Wechsel.

6.4.1 Der gesetzliche Giterstand in der Ehe

Der Grundsatz, wonach das wahrend der Ehe erworbene Gut bei Beendigung der Lebensge-
meinschaft halftig zu teilen ist, entspricht einem weitgehenden Gerechtigkeitsempfinden. Hin-
gegen wird etwa kritisiert, die Errungenschaftsbeteiligung, die wahrend der Ehe von getrenn-
ten Vermdgensmassen ausgeht und einen Ausgleichsmechanismus erst nach Beendigung
der Ehe vorsieht, sei nicht praxistauglich und werde den Erwartungen der Ehegatten nicht
gerecht. Insbesondere bei Liegenschaften lasse sich kaum je eine korrekte giterrechtliche
Auseinandersetzung durchfiihren.*® Auch wird kritisch vermerkt, dass die Errungenschafts-
beteiligung in einer Ehe mit traditionellem Rollenverstandnis den Ehemann, der einer bezahl-
ten ausserhauslichen Tatigkeit nachgeht, gegentber der haushaltfihrenden Ehefrau bevor-

177 vgl. Armut in der Schweiz: Konzepte, Resultate und Methoden, Bundesamt fiir Statistik 2012 sowie die Schweizerische So-
zialhilfestatistik 2010, Ausgewahlte Ergebnisse; vgl. auch Eidgendssische Koordinationskommission fir Familienfragen: Die
Leistungen von Familien anerkennen und férdern, Strategische Leitlinien 2015, August 2009.

178 \gl. GEISER (Fn. 171), 903 f.
179 postulat 13.3135 («Familienpolitik», Tornare).
180 50 Gutachten SCHWENZER (Fn. 2), 22.
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teile: Er verfuge lber sein Geld frei, wahrend sie darauf angewiesen sei, dass sie einen Bei-
trag erhalt. Demgegenuber wirde eine Errungenschaftsgemeinschaft, bei dem alle wéhrend
der Ehe erworbenen Vermdgen automatisch beiden Ehegatten gemeinsam gehdren, dem

Gleichwertigkeitsgedanken von ausserhauslicher und hauslicher Tatigkeit eher entsprechen.

6.4.2 Die gewillkirten Guterstande in der Ehe

Der Gesetzgeber stellt neben der Errungenschaftsbeteiligung die Gitergemeinschaft und die
Gutertrennung als Alternativen zur Verfugung. An einer solchen Auswahlimdglichkeit ist fest-
zuhalten. Fur Ehevertrage braucht es die ¢ffentliche Beurkundung. Daran ist festzuhalten,
um sicherzustellen, dass die (kiinftigen) Ehegatten die nétige Beratung erhalten.

Wohnen nicht beide Ehegatten in der Schweiz, kann ein auslandisches Guterrecht zur An-
wendung gelangen.*®! Selbst bei Wohnsitz in der Schweiz kénnen zudem ausléndische Ehe-
gatten ihre guterrechtlichen Verhaltnisse dem Recht ihres Heimatstaates unterstellen.'® Eine
solche Rechtswahl hat schriftlich zu erfolgen oder muss sich eindeutig aus dem Ehevertrag
ergeben. Die Ehegatten sind frei, jederzeit auf ihre Wahl zurlickzukommen. Sehen sie im
neuen Ehevertrag nichts anderes vor, so gilt eine neue Wahl riickwirkend auf den Zeitpunkt
der Eheschliessung zuriick.83

6.4.3 Wechsel des gesetzlichen Giterstandes?

Wahrend bestehender Ehe ist der Glterstand im Allgemeinen von untergeordneter Bedeu-
tung; die Gerichtspraxis weist nur wenige Urteile auf, die giterrechtliche Fragen fur die Zeit
wahrend der Dauer der Ehe behandeln. Akut werden giterrechtliche Aspekte in der Regel
erst dann, wenn die Ehe auseinanderzubrechen droht bzw. die Scheidung ansteht oder be-
reits verlangt worden ist. In vielen Féllen ist die guterrechtliche Auseinandersetzung ausser-
dem lediglich von nebensachlicher Bedeutung, weil die Ehegatten nur Uber geringe Vermo-
genswerte verfigen: Der Hauptteil der Ersparnisse ist in der beruflichen Vorsorge gebunden,
die nicht dem Guterrecht, sondern dem Vorsorgeausgleich unterstehen.

Ob es demzufolge angezeigt ist, auf eine Gutergemeinschaft als ordentlichem gesetzlichen
Guterstand zu wechseln, ist fraglich: Die Handhabung dieses Glterstandes im Verkehr mit
Dritten ist nicht einfach; ein Wechsel bringt erhebliche Unsicherheit im Rechtsverkehr mit
sich. Die Gutertrennung als gesetzlichen Guterstand der Ehe einzufiihren — wie dies in der
eingetragenen Partnerschaft der Fall ist — erscheint ebenso wenig hilfreich.

Trotz der faktisch beschrankten Bedeutung des Glterrechts ist es nicht gleichguiltig, wie die
Bestimmungen zur Auflésung des ordentlichen Giiterstandes lauten. Mit Bezug auf die Er-
rungenschaftsbeteiligung wird vor allem der Vorwurf der fehlenden Praxistauglichkeit erho-
ben. Hier ist einzurdumen, dass die Handhabung von Liegenschaften, Familienbetrieben und
Ahnlichem verschiedene Probleme aufwirft, die teilweise nicht einfach zu I6sen sind. Die Pra-
xis hat sich indessen mit diesen Schwierigkeiten arrangiert.

6.4.4 Wirdigung

Auch wenn die geltende Rechtslage Schwachen aufweist, zeigt sich, dass in der Praxis die
meisten Probleme befriedigend geltst werden kénnen. Die Tatsache der Benachteiligung

181 vgl. Art. 52 ff. IPRG.
182 vgl. Art. 52 IPRG.
183 vgl. zum Ganzen Art. 53 IPRG.
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des haushaltfihrenden Ehegatten bleibt jedoch unbestrittenermassen bestehen. Die Anzahl
Ehegatten (meist die Frauen), die keiner ausserhauslichen Beschaftigung nachgehen, nimmt
allerdings ab. Aus diesem Grund erscheint ein Wechsel des ordentlichen Guterstandes aus
der Sicht des Bundesrates nicht angebracht.*®

6.5 Der Vorsorgeausgleich unter Ehegatten und eingetragenen Partnerinnen und
Partnern

Die Ausgleichung der vorsorgemassigen Anwartschaften ist ein wichtiges Korrektiv bei einer Schei-
dung bzw. Auflésung einer eingetragenen Partnerschaft und garantiert vorab der haushaltfiihrenden
Person, die keine oder nur eine geringe Altersvorsorge aufgebaut hat, eine gewisse Absicherung. Die
Gesetzesvorlage, die sich momentan in der parlamentarischen Beratung befindet, halt am Prinzip der
halftigen Teilung fest, sieht ansonsten aber eine etwas grossere Flexibilitat vor und enthélt eine L6-
sung fur die geschiedenen Witwen.

6.5.1 Allgemeines

Uber Jahrzehnte hinweg waren die Guthaben der Vorsorge nicht Gegenstand scheidungs-
rechtlicher Auseinandersetzungen: Soweit ein Ehegatte tber Anwartschaften bei einer Vor-
sorgeeinrichtung verfugte, blieben diese im Scheidungsverfahren in der Regel unangetastet.
Bezog einer der scheidungswilligen Ehegatten eine Alters- oder Invalidenrente aus einer ent-
sprechenden Vorsorgeeinrichtung, so wurden diese Ersatzeinkommen unter dem Titel des
Unterhalts gegebenenfalls berticksichtigt und als Substrat fir Unterhaltsleistungen an den
anderen Ehegatten beigezogen. Am 1. Januar 1995 trat das Freizligigkeitsgesetz® in Kraft
und schaffte die Voraussetzung fiir die Abgeltung scheidungsrechtlicher Anspriiche an An-
wartschaften aus der beruflichen Vorsorge, ohne dass aber eine entsprechende Verpflich-
tung seitens der Scheidungsgerichte vorgesehen worden ware. Ob und gegebenenfalls wie
Vorsorgeanspriche nach 1995 scheidungsrechtlich Berlcksichtigung fanden, hing von den
Parteien und den Gerichten ab. Eine Verpflichtung zur Teilung der jeweiligen Vorsorgean-
spriuche erfolgte erst mit dem am 1. Januar 2000 in Kraft getretenen revidierten Scheidungs-
recht, indem es einen vom Unterhalts- und Guterrecht unabhangigen Anspruch auf Vorsor-
geausgleich statuiert hat. Seither ist die wahrend der Ehe erworbene Austrittsleistung grund-
satzlich hélftig zu teilen. Ist dies nicht mdglich, etwa weil es sich um Vorsorgeanspriiche ei-
ner auslandischen Einrichtung handelt oder weil bereits eine Rente ausbezahlt wird, so ist
eine angemessene Entschadigung geschuldet.

Fur eingetragene Partnerinnen und Partner gelten im Falle der gerichtlichen Auflésung ihrer
Partnerschaft dieselben Bestimmungen Uber den Vorsorgeausgleich.

Sinn und Notwendigkeit eines Vorsorgeausgleichs mit dem Prinzip der halftigen Teilung wird
heute von keiner Seite grundsatzlich in Frage gestellt.'® Heute scheint sich die Auffassung
durchgesetzt zu haben, dass es sich bei Ehe und eingetragener Partnerschaft (auch) um
eine wirtschaftliche Schicksalsgemeinschaft handelt, bei der unterschiedliche Leistungsfahig-

184 50 auch AEBI-MULLER (Fn. 104), 822 und 830 m.w.H.

185 Bundesgesetz vom 17. Dezember 1993 (iber die Freiziigigkeit in der Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge, FZG
(SR 831.42).

186 \/gl. aber die kritische Bemerkung im Gutachten SCHWENZER (Fn. 2), 26, wonach die als zu rigide empfundene Lésung des
geltenden Rechts eine Anpassung an die unterschiedlichen Lebensrealitaten nicht zulésst. Ein Einklang mit dem Guterrecht
sei anzustreben, zumal sonst stossende Friktionen bestehen zwischen abhéngigen Beschaftigten mit einem BVG-Obligato-
rium und selbsténdig Erwerbenden. Deren Vorsorge besteht allenfalls in angespartem Vermdogen, das aber einer glter-
rechtlichen Auseinandersetzung untersteht.
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keiten und Leistungsanspriiche unter den Ehegatten und Partnern ausgeglichen werden sol-
len. Solange die Ehe und Partnerschaft Bestand hat, wirkt sich diese Verpflichtung nicht aus.
Erst im Falle der Scheidung oder gerichtlichen Auflésung der Partnerschaft kommt es zu ei-
nem Ausgleich unter den Ehegatten.

6.5.2 Anlass fur die laufende Revision

Die am 1. Januar 2000 in Kraft getretene gesetzliche Pflicht, Vorsorgeguthaben — seien dies
Anwartschaften oder laufende Renten —im Scheidungsfall oder im Fall der gerichtlichen Auf-
I6sung der Partnerschaft im Sinne einer gegenseitigen Ausgleichspflicht zu berticksichtigen,
ist unbestritten. Heikel und diskussionswirdig ist jedoch die mangelnde Flexibilitat beim Prin-
zip der hélftigen Teilung. Ehegatten und eingetragene Partner kénnen grundsatzlich keine
davon abweichende Aufteilung vereinbaren, und das Gericht kann vom Ausgleichsgedanken
nur in Ausnahmeféllen entbinden. Ferner sieht das geltende Recht als massgeblichen Zeit-
punkt die Rechtskraft des Scheidungsurteils respektive des Urteils der gerichtlichen Auflo-
sung der Partnerschaft vor.

Die entsprechenden Bestimmungen waren von Beginn an Gegenstand breiter Kritik. Wah-
rend einige die Regeln fir zu starr halten, sind andere der Meinung, dass nicht erwerbstétige
Ehefrauen und Eheméanner sowie Partnerinnen und Partner nach wie vor mehr oder weniger
systematisch benachteiligt wirden. Verbreitet ist auch der Vorwurf mangelnder Praktikabilitat
und Rechtssicherheit. Etliche dieser Kritikpunkte haben in der fiinfzehnjahrigen Rechtspraxis
an Stringenz eingebusst; der Vorwurf, das Prinzip der halftigen Teilung werde in den aller-
meisten Fallen nicht respektiert, ist letztlich eine Folge des vom Gesetz als relevant be-
stimmten Zeitpunktes. Ausschlaggebend ist die Rechtskraft des Scheidungsurteils respektive
des Urteils der gerichtlichen Aufldsung der Partnerschaft, was eine sichere Berechnung und
vor allem eine unter den Parteien konsolidierte Scheidungskonvention oder einer Konvention
im Rahmen der gerichtlichen Auflésung der Partnerschaft faktisch verunmdglicht und sie
dazu zwingt, einen friheren, fiktiven Zeitpunkt anzupeilen und damit den Wortlaut des Ge-
setzes zu verletzen. Als stossend wird sodann die Regelung empfunden, dass im Falle einer
laufenden Rente keine Teilung mehr vorgenommen wird, sondern der Ausgleichsberechtigte
anderweitig abzufinden ist.

6.5.3 Grundsatze der Revisionsvorlage

Verschiedene parlamentarische Vorstésse strebten danach, einerseits mehr Flexibilitat und
andererseits gerechtere, d.h. regelmassig klar héalftig berechnete Ausgleichsleistungen zu
garantieren und insbesondere das Anliegen der geschiedenen Witwen aufzunehmen:®” Bei
laufenden Alters- oder Invalidenrenten sieht das geltende Recht lediglich eine angemessene
Entschadigung durch den Ausgleichsschuldner vor. Stirbt er, verbleibt der Glaubigerin haufig
nur eine minimale Rente. Der Gesetzesentwurf korrigiert diesen Punkt und schreibt anstelle
der gemass geltendem Recht geschuldeten angemessenen Entschadigung eine Teilung der
Vorsorgeanspriiche auch bei laufender Alters- oder Invalidenrenten vor, sodass ein echter
Ausgleich unabhéngig von der Lebensdauer des Ausgleichsschuldners geschaffen wird. Neu
wird ferner fiir die Berechnung des Ausgleichs derjenige Zeitpunkt ausschlaggebend, in dem
das Scheidungsbegehren eingereicht worden ist. Schliesslich lockert der Entwurf die Voraus-
setzungen, unter denen die Ehegatten respektive die Partnerinnen oder Partner oder das
Gericht vom Grundsatz der halftigen Teilung abweichen kénnen. Der Informationsstand soll

187 Motion 05.3713 («Scheidungsrecht. Uberpriifung der Regelung betreffend Vorsorgeausgleich und Kinderbelange», RK-NR);
Motion 08.3821 («Auszahlung von Altersleistungen», Amacker) und Motion 08.3956 («Berufliche Vorsorge. Gerechte Tei-
lung der Austrittsleistung bei Ehescheidung», Humbel).
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verbessert werden, indem die Vorsorge- und Freizigigkeitseinrichtungen dazu verpflichtet
werden, ihren Versichertenbestand jahrlich der Zentralstelle 2. Sdule zu melden. Damit wird
es fur die Scheidungsgerichte leichter, beim Vorsorgeausgleich alle vorhandenen Vorsorge-
guthaben zu bertcksichtigen. Die Moglichkeiten, Vorsorgeguthaben fur selbst bewohntes
Wohneigentum abzuziehen, werden dagegen — trotz verschiedener praktischer Probleme —
weiterhin beibehalten.

6.5.4 Ausgleich von Vorsorgeansprichen unter faktischen Lebenspartnern?

Soweit faktische Lebensgemeinschaften rechtlich nicht der Ehe gleichgestellt werden sollen,
besteht kein Anlass, bei deren Auseinanderbrechen Ausgleichsanspriche vorzusehen. Nach
heutigem Recht kann nicht vorgesehen werden, dass fir den Fall der Trennung freiwillig ein
Teil der Vorsorgeanspriiche tibertragen wird.'® Das geltende Recht gibt den Vorsorgeein-
richtungen die Moglichkeit, faktische Lebenspartnerinnen und -partner unter gewissen Bedin-
gungen als Leistungsempfanger vorzusehen. Nach Gesetz ist eine solche reglementarische
Begunstigung maoglich, wenn gemeinsame Kinder vorhanden sind oder wenn die Verbindung
mindestens funf Jahre gedauert hat und die beginstigte Person nicht bereits eine Witwen-
oder Witwerrente- bezieht. Viele Vorsorgeeinrichtungen verlangen, dass die versicherte Per-
son eine entsprechende Willenserklarung abgibt. Diese Regeln geben allerdings immer wie-
der Anlass zu gerichtlichen Auseinandersetzungen.®

Das Schicksal der Vorsorgeanspriiche beim Tode einer Lebenspartnerin oder eines Lebens-
partners beschéftigt heute viele Menschen. Dass diese Gelder der tberlebenden Partnerin
bzw. dem Uberlebenden Partner verloren gehen, stésst auf Unverstandnis. Vor diesem Hin-
tergrund fragt sich, ob Einrichtungen der beruflichen Vorsorge nicht verpflichtet werden soll-
ten, faktische Lebenspartnerinnen und Lebenspartner wahrend der Dauer der faktischen Le-
bensgemeinschaft gleich wie verheiratete Personen zu behandeln. Geprift werden kénnte
auch, ob unter qualifizierten Voraussetzungen im Fall der Auflésung solcher Gemeinschaften
eine Hartefalllosung greifen soll. Solche besondere Voraussetzungen kdnnten beispielsweise
eine Mindestbeziehungsdauer von zehn Jahren und das Vorhandensein gemeinsamer Kin-
der sein. Ausserdem soll die Einflhrung von gesetzlich vorgesehenen Hinterlassenenleistun-
gen gepruft werden.

6.5.5 Zukunft des Wohneigentumsvorbezugs

Wie bereits erwahnt findet in vielen Scheidungen keine oder nur eine sehr beschrankte gu-
terrechtliche Auseinandersetzung statt, weil die Ehegatten kaum tber Vermdgen verfiigen.
Und selbst wenn Vermogenswerte vorhanden sind, konzentrieren sich diese haufig auf die
gemeinsam bewohnte Liegenschaft, fir deren Finanzierung Wohneigentumsvorbeziige bei
den Vorsorgeeinrichtungen getatigt worden sind. In vielen Féllen reisst die Scheidung ein
empfindliches Loch in die Altersvorsorge, das umso gravierender ausfallt, wenn Vorsorgegut-
haben auf dem Weg des Vorsorgeausgleichs auf den anderen Ehegatten tbertragen und
nach einer erfolgten Scheidung in der Regel nicht wieder vollstandig aufgestockt werden.
Wenn geschiedene Ehegatten weder die bisherige Familienliegenschaft behalten kénnen
noch in der Lage sind, das fur den Erwerb der Liegenschaft verwendete Vorsorgeguthaben
wieder aufzustocken, ist das grundsatzlich fur das Alter und die Invaliditat vorgesehene Ver-
mdgen zweckentfremdet worden.

188 F{ir die obligatorische berufliche Vorsorge: vgl. Art. 39 Abs. 1 BVG, fiir die iberobligatorische berufliche Vorsorge vgl.
Art. 331b OR, flr die Saule 3a: vgl. Art. 4 Abs. 1 BVV 3.

189 vgl. zuletzt BGE 140 V 57.
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Der Bundesrat hat am 25. Juni 2014 im Rahmen der Arbeiten an einer Reform der Ergan-
zungsleistungen unter anderem beschlossen zu priifen, ob ein signifikanter Zusammenhang
besteht zwischen dem Vorbezug von Guthaben der beruflichen Vorsorge fur Wohneigen-
tumsforderung einerseits und der Notwendigkeit zur Ausrichtung von Erganzungsleistungen
andererseits und ob entsprechende Massnahmen gepriift werden muissen.

7 Erbrecht

Mit der Motion Gutzwiller soll das Erbrecht modernisiert, aber in seiner Struktur beibehalten werden.
Der Bundesrat wird in der ersten Hélfte 2015 einen Vorentwurf in die Vernehmlassung schicken.

Die Motion Gutzwiller (10.3524) «Fir ein zeitgemasses Erbrecht» verlangte insbesondere
eine Anpassung der Artikel 462 (gesetzlicher Erbteil des tberlebenden Ehegatten), 470 Ab-
satz 1 (Umfang der Verfugungsbefugnis) und 471 ZGB (Pflichtteil). Sie fordert, das Pflicht-
teilsrecht der Eltern sei zu streichen, es sei eine liberalere Pflichtteilsregelung vorzusehen
und die bisher diskriminierten unverheirateten Lebenspartnerinnen und -partner seien in das
gesetzliche Erb- und Pflichtteilsrecht einzubeziehen. Mit Bezug auf den letzten Punkt wurde
indessen in beiden Raten grosse Skepsis laut.’®® Der Nationalrat ergénzte den Motionstext
mit der Bemerkung, eine rechtliche Gleichstellung von faktischen Lebensgemeinschaften mit
den Ehepaaren solle ausgeschlossen sein. Der Stéanderat stimmte diesem abgeénderten
Motionstext schliesslich zu.!*

Der Bundesrat wird voraussichtlich noch in der ersten Halfte 2015 einen Vorentwurf in die
Vernehmlassung schicken. Dem Auftrag des Parlaments entsprechend soll ein kiinftiges
Erbrecht mehr Gestaltungsmoéglichkeiten fur die Erblasserin oder den Erblasser eréffnen.
Faktische Lebenspartnerinnen und -partner sollen aber keine gesetzliche Erbenstellung er-
halten. Auf diese Weise kann insbesondere das Anliegen, wonach faktische Lebensgemein-
schaften zu berlcksichtigen sind, dabei aber keine Gleichbehandlung mit der Ehe stattfinden
soll, umgesetzt werden. Hingegen ist zu prifen, flir bestimmte Falle eine Hartefallklausel ins
Gesetz aufzunehmen.

8 Modernisierung ausserhalb des materiellen Familienrechts
8.1 Verflechtung verschiedener Rechtsgebiete

Modernisierungsbestrebungen muissen sich nicht nur auf das materielle Familienrecht be-
schranken. Eingangs ist auf die engen Verflechtungen von Sozialversicherungsrecht und
Steuerrecht mit den rechtlichen Rahmenbedingungen des Familienlebens hingewiesen wor-
den. Soll das Familienrecht modernisiert werden, stellt sich die Frage, welche Auswirkungen
dies auf das Sozialversicherungsrecht hat. Schliesslich sind auch die Schnittstellen zum
Steuerrecht, Verfahrensfragen und strukturelle Bereinigungen zu prifen.

190 Amtl Bull 2010 S 872; Amtl Bull 2011 N 108.
191 Amtl Bull 2011 S 489.
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8.2 Ubersicht zu den sozialversicherungsrechtlichen Leistungen

Das Sozialversicherungsrecht stellt fiir seine Leistungen grundsatzlich auf das Zivilrecht ab. Neuerun-
gen im Familienrecht fihren gegebenenfalls zu Anpassungsbedarf im Sozialversicherungsrecht.

Es ist offensichtlich, dass Partnerschaft und Familie heute nicht nur von der Zivilrechtsord-
nung bestimmt werden, sondern zu einem erheblichen Anteil auch durch das Sozialversiche-
rungsrecht. Zwischen Familienmodell und sozialversicherungsrechtlichen Leistungen besteht
eine enge Verbindung, da mit Ausnahme der Erwerbsersatzordnung*®? samtliche Systeme
des Sozialversicherungsrechts grundséatzlich an den Zivilstand anknipfen. Dabei ist die ein-
getragene Partnerschaft der Ehe gleichgestellt.®®> Dagegen findet die faktische Lebensge-
meinschaft grundsatzlich keine entsprechende Berticksichtigung.®*

Festhalten lasst sich, dass Ehepaare sowie eingetragene Paare wegen der Plafonierung der
Rentenhéhe in der AHV und IV schlechter gestellt sind als unverheiratete Paare. Diese Be-
nachteiligung darf jedoch nicht isoliert betrachtet werden: Beriicksichtigt man die tbrigen
Leistungen der Sozialversicherungen, so lasst sich feststellen, dass Ehepaare und eingetra-
gene Paare in den Sozialwerken gesamthaft bessergestellt sind als faktische Lebensgemein-
schaften. Die Privilegien fur erstere machen in der AHV jahrlich rund 2.8 Milliarden Franken
aus, wahrend die Einsparungen infolge der Plafonierung rund 2 Milliarden betragen. Insge-
samt resultiert damit ein Uberschuss fiir Verheiratete und eingetragene Paare von 800 Millio-
nen Franken pro Jahr. Eine Angleichung der faktischen Lebensgemeinschaften an die Ehe
und die eingetragene Partnerschaft kdnnte also je nach Ausgestaltung betrachtliche finanzi-
elle Auswirkungen fir die AHV haben (Mehrkosten). 1%

Parlament und Bundesrat haben bis anhin das Sozialversicherungssystem mit seinen Be-
nachteiligungen und Begtinstigungen fur die eine oder andere Lebensform als insgesamt
ausgewogen erachtet.'® Anderseits ist die heutige Nichtberticksichtigung der faktischen Le-
bensgemeinschaft in den Sozialversicherungen, angesichts der weiten Verbreitung dieser
Lebensform, nicht mehr zeitgeméass, weshalb eine neue Regelung grundsatzlich sinnvoll
ware.

Allerdings wiirde die zivilrechtliche Angleichung der faktischen Lebensgemeinschaften an die
Ehe in allen Sozialversicherungszweigen (ausser dem zivilstandsunabhéngig ausgestalteten
EOG) sowie in der Sozialhilfe und bei den Bedarfsleistungen einen betrachtlichen Reformbe-
darf auslésen, weil sich die Sozialversicherungen in der Regel am Zivilstand orientieren. Bei
einer Gesamtbetrachtung der Sozialversicherungen ist festzustellen, dass es heute Solidari-
tatsfliisse von den unverheirateten zu den verheirateten Paaren gibt.?®” Unverheiratete Paare
kénnen beispielsweise weniger von Beitragserleichterungen oder Hinterlassenenleistungen
profitieren. Mit einer Reform hatten unverheiratete Paare, die in einer anerkannten faktischen
Lebensgemeinschaft leben, ebenfalls Anspruch auf diese Leistungen und Beitragserleichte-
rungen. Allerdings ist darauf zu achten, dass die faktische Lebensgemeinschaft nicht nur
leistungsseitig berlicksichtigt wird. sondern auch auf der Beitrags-/Finanzierungsseite eine
Angleichung an die Ehe erfolgen sollte. Weiter ist darauf zu achten, dass eine Angleichung

192 Bundesgesetz vom 25. September 1952 iiber den Erwerbsersatz fir Dienstleistende und bei Mutterschaft, EOG (SR 834.1).

193 vgl. Art. 13a des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 2000 iiber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts, ATSG
(SR 830.1).

194 Ausnahme bilden die reglementarischen Hinterlassenenleistungen nach Art. 20a BVG, vgl. dazu Ziff. 6.5.4.

195 vgl. Botschaft des Bundesrates zur Volksinitiative «Fir Ehe und Familie — gegen die Heiratsstrafe» vom 23. Oktober 2013,
BBI 2013, 8513 ff., 8534.

19 vgl. die Stellungnahme des Bundesrates zum Postulat 13.4080 («Gleichstellung im Steuer- und Sozialversicherungsrecht»,
Grunliberale Fraktion).

197 vgl. BBI 2013, 8513, Ziff. 3.2.2 und 4.2.2.; Bericht des BSV vom 10. Juni 2013 «Die Entwicklung des Anteils der ffentlichen

Hand an der AHV-Finanzierung seit 1948» zuhanden der SGK-SR gemass Antrag Rechsteiner Paul vom 21. Januar 2013,
Ziff. 7.5; Urteil des Bundesgerichts vom 6. Dezember 2013, Nr. 9C_38312013 (zur Publikation vorgesehen).
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oder Gleichstellung an Ehepaare erfolgt, nicht aber eine Besserstellung von Personen in ei-
ner faktischen Lebensgemeinschaft gegeniiber den Ehepaaren.

Aus Sicht der Sozialversicherungen mussen klare Rahmenbedingungen geschaffen werden,
wenn die faktische Lebensgemeinschaft Ankntpfungspunkt fir Beitrdge und Leistungen der
Sozialversicherungen sein soll. Die Durchfihrungsstellen der Sozialversicherungen miissen
sich auf Registereintrage stutzen kénnen. Es ist daher sehr wichtig, dass die faktische Le-
bensgemeinschaft klar definiert wird und Beginn und Ende der Lebensgemeinschaft in ein
Register eingetragen werden. Analog wie bei der Ehe seilen Rechtsfolgen fiir die Sozialversi-
cherungen nur wahrend der Dauer der Registrierung entstehen. Die Durchflihrungsstellen
der Sozialversicherungen sollen nicht stellvertretend fir die Institutionen des Familienrechts
téatig werden und abklaren missen, wann und in welchen Fallen eine faktische Lebensge-
meinschaft besteht.

Fur den Fall, dass keine Registrierungspflicht geschaffen werden soll, misste eine Anglei-
chung von faktischer Lebensgemeinschaft an die Ehe aus Griinden der Rechtssicherheit und
der Durchfiihrung auf wenige Punkte beschrankt werden. Praxistauglich ware eine Berick-
sichtigung der faktischen Lebensgemeinschaft in den Fallen, in welchen das Vorliegen einer
Lebensgemeinschaft ohne grosseren Aufwand bei der Priifung der Anspruchsvoraussetzun-
gen vorgenommen werden kdnnte. Dies wéare etwa beim Anspruch auf Hinterlassenenrenten
bei gemeinsamen Kindern sowie bei der Anrechnung von Betreuungsgutschriften in der 1.
Saule der Fall. Unabhéngig von einer Registrierung der faktischen Lebensgemeinschaft
konnte in der 2. Saule geprift werden, ob der in einigen Fallen bestehende Vorrang von El-
tern und erwachsenen Kindern gegentber den faktischen Lebenspartner nicht korrigiert wer-
den musste.

Die am 5. November 2012 eingereichte Volksinitiative «Fir Ehe und Familie — gegen die Hei-
ratsstrafe»'%® verlangt, dass die Ehe — definiert als auf Dauer angelegte und gesetzlich gere-
gelte Lebensgemeinschaft von Mann und Frau — gegentiber anderen Lebensformen nicht
benachteiligt werden darf, namentlich nicht bei den Steuern und den Sozialversicherungen.
Die steuerpolitischen Forderungen der Initiative decken sich mit der vom Bundesrat verfolg-
ten Politik, die Ungleichbehandlung von Ehepaaren und faktischen Lebensgemeinschaften
Zu beseitigen. Im Bereich der Sozialversicherungen hingegen sind Ehepaare nicht schlechter
gestellt als unverheiratete Paare, weshalb aus Sicht des Bundesrates kein Handlungsbedarf
besteht.

8.3 Schnittstellen zum Steuerrecht

Die Frage der steuerlichen Behandlung von Ehepaaren und eingetragenen Partnerschaften
einerseits und faktischen Lebensgemeinschaften andererseits kann die Wahl des Lebensmo-
dells eines Paares respektive einer Familie beeinflussen. Entsprechend kommt dem Steuer-
recht — wie dem Sozialversicherungsrecht — eine erhebliche Bedeutung fiir die Gestaltung
des Familienrechts zu.

Ehepaare werden gemeinsam veranlagt;'*® Familien werden als wirtschaftliche Gemein-
schaften betrachtet und bilden somit auch in steuerlicher Hinsicht eine Einheit. Unabhéngig
vom Glterstand werden die Einkommen der Ehegatten zusammengerechnet, ebenso die
Einkiinfte minderjahriger Kinder, die nicht aus einer Erwerbstatigkeit stammen.

Das DBG kennt drei Tarife flrr die Besteuerung natirlicher Personen. Neben einem Grundta-
rif besteht ein Tarif flr verheiratete Personen sowie eine Tarif flr Personen, die mit Kindern

1% BB| 2013, 245.
199 vgl. Art. 9 des Bundesgesetzes vom 14. Dezember 1990 (iber die direkte Bundessteuer, DBG (SR 642.11).

58/61



e-parl 01.04.2015 12:11

zusammenleben (Elterntarif). Damit soll der unterschiedlichen wirtschaftlichen Leistungsféa-
higkeit dieser drei Kategorien Rechnung getragen werden. Trotz dieser tariflichen Abstufung
und trotz weiterer ehe- und partnerschaftsspezifischer Abziige kommt es immer wieder vor,
dass Ehegatten und eingetragene Partnerinnen und Partner durch das Zusammenrechnen
ihrer Einkuinfte gegenuber faktischen Lebensgemeinschaften steuerlich benachteiligt wer-
den.?® Bereits im Jahre 1984 entschied das Bundesgericht in einem richtungsweisenden Ur-
teil,>! dass Ehepaare nicht starker belastet werden diirfen als Konkubinatspaare. Die Frage
nach der korrekten Besteuerung verheirateter Paare ist indessen nach wie vor umstritten;
trotz verschiedener parlamentarischer Vorstésse konnte die Fragestellung bis heute keiner
mehrheitsfahigen Losung zugefuihrt werden.?°? Entsprechend ist es in den letzten dreissig
Jahren nicht gelungen, die vom Bundesgericht monierte Verfassungsverletzung gesetzgebe-
risch zu beseitigen.

Die am 5. November 2012 eingereichte Initiative «Fir Ehe und Familie — gegen die Heirats-
strafe»?%® verlangt, dass die Ehe gegeniiber anderen Lebensformen nicht benachteiligt wer-
den darf, namentlich nicht bei den Steuern und den Sozialversicherungen. Die Initiative zielt
auf eine gemeinschaftliche Veranlagung von Ehegatten und schliesst damit eine Individual-
besteuerung aus,?* lasst aber alle anderen Fragen offen. Der Bundesrat hat die steuerpoliti-
sche Forderung der Volksinitiative unterstutzt, da sich diese mit dem von ihm verfolgten Ziel,
die Ungleichbehandlung von Ehepaaren und faktischen Lebensgemeinschaften zu beseiti-
gen, deckt.?%®

Im Falle der Annahme der Initiative durch Volk und Stande ware der Bundesgesetzgeber ge-
halten, die im Steuerrecht bestehenden Diskriminierungen zwischen Ehegatten einerseits
und weiteren Familienformen andererseits zu beseitigen. Darunter fallen nicht nur faktische
Lebensgemeinschaften, sondern auch sogenannte Patchworkfamilien. Ob mit der Annahme
der Initiative auch die Verpflichtung einhergehen wirde, die Besserstellungen von Ehegatten
gegenuber Personen in einer faktischen Lebensgemeinschaft im Steuerrecht einzuebnen,
misste eingehend geprift werden.

Der Initiativtext, der die Ehe als auf Dauer angelegte und gesetzlich geregelte Lebensge-
meinschaft von Mann und Frau definiert, hat in der parlamentarischen Beratung zu intensi-
ven Diskussionen gefiihrt. Diese Formulierung hindert den Gesetzgeber aber nicht daran,
beispielsweise auch eingetragene Partnerschaften gleich zu behandeln wie Ehepaare. So
beabsichtigt der Bundesrat auch im Fall der Annahme der Volksinitiative, an der steuerrecht-
lichen Gleichbehandlung von Ehe und eingetragener Partnerschaft festzuhalten.

200 Fir die Belastungsrelationen vgl. Botschaft des Bundesrates zur Volksinitiative «Fiir Ehe und Familie — gegen die Heirats-

strafe» (Fn. 195), 8518 f.: Fur rund 80 000 Zweiverdienerehepaare besteht nach wie vor eine Mehrbelastung.
201 BGE 1101a7.

202 Motion 04.3276 («Ubergang zur Individualbesteuerung», FDP-Fraktion); Motion 05.3299 («Ubergang zur Individualbesteue-
rung. Dringliche Massnahmen», FDP-Fraktion); Motion 10.4127 («Beseitigung der Heiratsstrafe, Bischof»); Postulat
11.3545 («Zivilstandsunabh&ngige Besteuerung», Fraktion BPD).

203 BBl 2013, 245.

204 vgl. Botschaft des Bundesrates zur Volksinitiative «Fiir Ene und Familie — gegen die Heiratsstrafe» vom 23. Oktober 2013

(Fn. 9), 8530.

Botschaft des Bundesrates zur Volksinitiative «Fir Ehe und Familie — gegen die Heiratsstrafe» vom 23. Oktober 2013 (Fn.
9), 8515.
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8.4 Verfahrensfragen

Verfahren sowie Gerichts- und Behdrdenorganisation sind wichtige Parameter bei strittigen oder zu
klarenden familienrechtlichen Fragen. Die heutige Struktur, fur welche mehrheitlich die Kantone ver-
antwortlich sind, insbesondere das Zusammenwirken von Kindes- und Erwachsenenschutzbehdrden
einerseits und den Gerichten andererseits, sollte von den Kantonen evaluiert werden.

Nicht zu unterschéatzen sind Entwicklungen ausserhalb des ZGB, die fir das Familienrecht
und sein Verstandnis von grosser Bedeutung sind. Dazu gehort eidgendssische Zivilprozess-
ordnung, die gerichtliche Verfahren in zivil- und familienrechtlichen Belangen schweizweit
nach einer einheitlichen Verfahrensordnung normiert. Allerdings wurden bei familienrechtli-
chen Verfahren aus Respekt vor der kantonalen Gerichts- und Behdrdenorganisation zwar
einige Spezialbestimmungen zum Scheidungs- und Kindesrecht erlassen, eine fundamentale
Auseinandersetzung tber eine moglichst effiziente und Uberzeugende (Familien)Verfahrens-
ordnung blieb dagegen aus. Insbesondere fehlte eine Grundsatzdiskussion um eine Abgren-
zung der Zustandigkeiten zwischen den neuen professionellen Kindes- und Erwachsenen-
schutzbehdrden einerseits und den Gerichtsinstanzen andererseits. Zwar wurden den Kanto-
nen gewisse Vorgaben gemacht, was die Professionalitat der KESB anbelangt.?% Inwiefern
ein Zusammenlegen der Funktionen und Aufgabenbereiche der KESB mit jenen der erstin-
stanzlichen Gerichte in Ehe- und Kinderbelangen zu besseren und effizienteren Entschei-
dungen fuhren wirde, wurde in Anbetracht der kantonalen Hoheiten beziiglich Gerichts- und
Behdrdenorganisation gesamtschweizerisch nicht erdrtert. Als bisher einziger Kanton hat der
Aargau neue Wege beschritten und Familiengerichte geschaffen, die fir samtliche Familien-
belange einschliesslich des Kindes- und Erwachsenenschutzes zustandig sind.?*” Damit kon-
nen die bestehenden Doppelzustandigkeiten fur den Kindesschutz (Zivilgericht in ehelichen
Verfahren und Verwaltungsbehdrde in den tbrigen Fallen) und damit zahllose Kompetenz-
konflikte beseitigt werden. Ob weitere Kantone dem aargauischen Vorbild folgen werden,
bleibt abzuwarten.

9 Gesamtwirdigung

Der vorliegende Bericht erfolgt in Erfullung des Postulats 12.3607. Dieses verlangt, dass in
einem Bericht dargelegt wird, «wie unsere rechtlichen — in erster Linie zivil- und insbeson-
dere familienrechtlichen — Grundlagen den heutigen und kiinftigen gesellschaftlichen Bedin-
gungen angepasst werden kénnen.» Im Bericht soll gemass der Begrindung des Postulats
ein Uberblick geschaffen und anschliessend mogliche Reformprojekte skizziert werden. Im
Sinne dieses Auftrags verzichtet der Bundesrat im Moment darauf, als unmittelbare Folge
konkrete Revisionsprojekte zu lancieren. Er erachtet es aber als wichtig, dass tber die mogli-
chen Revisionspunkte eine politische Diskussion stattfindet. Der vorliegende Bericht soll
dazu dienen, den dafir erforderlichen Anstoss zu geben.

Der Bundesrat erachtet aus der Sicht des Zivilrechts Handlungsbedarf vor allem in folgenden
Punkten als ausgewiesen:

— Angleichung der registrierter Partnerschaft an die Ehe oder Offnung der Ehe fiir gleichge-
schlechtliche Paare (Ziff. 4.2);

206 v/gl. Art. 440 ZGB und dazu die Botschaft des Bundesrates zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Erwach-
senenschutz, Personenrecht und Kindesrecht) vom 28. Juni 2006, BBI 2006, 7001 ff., 7020 und 7073 f.

207 vgl. hierzu CHRISTOPH HAFELI, Familiengerichte im Kanton Aargau als Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde, Fampra.ch
2012, 1001 ff.
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— Einfuhrung einer Hartefallregelung fur Falle, in denen die fehlende gesetzliche Regelung
fur faktische Partnerschaften stossend erscheint (Ziff. 4.4);

— Prifung der Einfihrung einer gesetzlich geregelten Partnerschaft mit geringerer Bin-
dungswirkung als die Ehe (entsprechend dem franzdsischen PACS; Ziff. 4.4.7 1.);

In einem zweiten Schritt wéren allenfalls folgende Punkte zu diskutieren:

— Schaffung von Koharenz bei den Staatsvertragen (Ziff. 3.6.2);

— Verbesserung der Anerkennung auslandischer Partnerschaftsformen (Ziff. 4.3.6);

— Vereinfachung der Zivilstandsbezeichnungen (Ziff. 4.5);

— Einrdumung des Sorgerechts an zusatzliche Personen (Ziff. 5.2.3);

— Modernisierung der Regeln tber die Begriindung und Anfechtung der Vaterschaft
(ziff. 3.4.3, 5.4 und 5.6);

— Schaffung einer klaren Regelung fir die Anerkennung von Kindesverhaltnissen, die im
Ausland uber eine Leihmutterschaft begriindet worden sind (Ziff. 5.8);

— Aufhebung des Verbots der Eizellenspende (Ziff. 5.8).

Folgende Revisionsprojekte stellen zwar einen wichtigen Schritt in Richtung eines modernen
Familienrechts dar, sind allerdings bereits weit fortgeschritten oder abgeschlossen:

— Inkrafttreten der gemeinsamen elterlichen Sorge am 1. Juli 2014 (Ziff. 5.2.1);
— Verabschiedung der Kindesunterhaltsvorlage (Ziff. 6.3.2)

— Einfuhrung des neuen Namensrechts am 1. Januar 2013 (Ziff. 4.6.1)

— Verabschiedung der Adoptionsvorlage (Ziff. 5.9.2)
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