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Ingeborg Schwenzer

Familienrecht und gesellschaftliche Veriinderungen®

Gutachten zum Postulat 12.3607 Fehr «Zeitgemisses kohirentes Zivil-
insbesondere Familienrecht»

Ingeborg Schwenzer, Prof. Dr. iur., LL. M, ordentliche Professorin
an der Universitit Basel

; e o fi-
Stichworter: Eheinstitutionenschutz, Lebensgememsch.aften, Famzlz;nwojzu (tgi,ojz
nanzielle Folgen Giiterrecht, Vorsorgeausgleich, rechtliche Elternschaft, Adop .
elterliche Sorge. . N

i ] ¢ icile fa-
Mots clefs: Protection de Uinstitution du mariage, communautes clle vze/, do;:n “ {O_
milial, conséquences financieres, régime matrimonial, partage de la prévoy D

2

fessionnelle, parenté legale, adoption, autorité parentale.

1. Einleitung

Der vorliegende Bericht befasst sich mit einer grundlegendendNeug?stafl::il;\r}%l Sgi
izeri il de im Auftrag des Bundesamtes
hweizerischen Familienrechts und wur : ! S g
Zilgefertigt. Hintergrund ist das Postulat 12.3607 Fehr «Zeitgemasses kol{ggen;e;se SZeln
vil- insbesondere Familienrecht», das im Jahre 2012 vom Parlament tiber
t:
de. Das Postulat hat folgenden Wortlau . . -
wur «Der Bundesrat wird beauftragt, in einem Bericht darzuAle;l;en, vge un;lerg r;cd};;
[ i inie zivil- insbesondere familienrechilichen— Grun age
lichen —in erster Linie zivil-und ins ‘ en den
heutigen und kiinftigen gesellschaftlichen Bedmgungerg a'ng.tz[;asst' wz‘j::zt 2;::61%
ISt 1 ilienformen, wie beisplelsweise :
Dabei ist insbesondere den neuen Fami eloweise der TeBeT
i i der Zunahme an binationalen fune
hilvon Konkubinatspaaren um Alter, me a. -
?:niaGrundsatz der Gleichberechtigung der unterschiedlichen Lebensformen Rech
nung zu tragemn.»

Die Begriindung lautet: ' _ )
«5i6 pegrsi)‘nliche Freiheit ist in unserer Gesellschaft ein hohes Gut. Dies driickt

je sich I er-
sich u.a. in den verschiedenen Lebensformen aus, die sich in c%en letzt;n .Jahlrlf;r:l P} "
ausgebildet haben. Dieser Realitiit wird unser Recht jedoch nicht mehr in a

e N K d
%  Die Verfasserin dankt Tomie KELLER, MLaw, fiir die wertvolle und vielfaltige Unterstiitzung. Literatur un
ie s

. . sionen
Rechtsprechung sind auf dem Stand von August 2013. Inzwischen in Kraft getretene Gesetzesrevisione
echtsprt

und -vorhaben wurden nachgetragen.
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len gerecht. So hat ein langjihriger Lebenspartner heute nicht das Recht, seine ver-
unfallte Partnerin auf der Intensivstation zu besuchen oder Verfiigungen zu
unterzeichnen. Ebenso wenig sind Konkubinatspaare erbrechtlich den Ehepaaren
gleichgestellt. Einige offene Fragen gibt es zudem nach wie vor bei anderen Zusam-
menlebensformen (z. B. bei gleichgeschlechtlichen Paaren).

Vor rund dreissig Jahren wurde mit dem neuen Eherecht das Familienrecht
grundlegend neu ausgestaltet. Seither konnten einige weitere Reformen erfolgreich
iiber die Biihne gebracht werden, so beispielsweise das Namensrecht oder das Part-
nerschaftsgesetz. Um diesen Weg zielgerichtet mit Blick auf ein kohdrentes und zeit-
gemiisses Zivilrecht gehen zu konnen, sollen zuerst in einem Bericht ein Uberblick
geschaffen und mogliche Reformprojekte skizziert werden.

Es soll jedoch kein «Schubladen-Bericht erstellt werden. Deshalb soll von An-
fang an der Dialog mit Akteuren unserer vielfiltigen Gesellschaft (Zivilgesellschaft,
Politik, Religion, Wissenschaft, Kultur und Wirtschaft) gesucht werden.»

Der Bericht wird zun#chst ndher auf die grundlegenden soziodemographischen
Verdnderungen, die in der Schweiz — wie auch im Ausland — in den vergangenen
50 Jahren stattgefunden haben, und den damit einhergehenden Wertewandel einge-
hen. Er wird sodann kurz die bereits erfolgten einschldgigen Reformen restimieren.
Die sich hieran anschliessende zu diskutierende Hauptfrage ist, was die Aufgabe ei-
nes Familienrechts im 21. Jahrhundert vor dem Hintergrund der gesellschaftlichen
Veridnderungen ist bzw. sein sollte. Ausgehend hiervon werden fiir die Bereiche «Le-
bensgemeinschaften» und «Kindesrecht» Leitlinien entwickelt und mdgliche Lo-
sungsansitze aufgezeigt. Nicht erortert wird das Erwachsenenschutzrecht, das am
1. Januar 2013 in Kraft getreten ist, sowie das Erbrecht, das einem gesonderten Be-
richt vorbehalten ist. Es muss jedoch betont werden, dass Familien- und Erbrecht in
weiten Bereichen iiberlappen und familienrechtliche (Neu-)Bewertungen sich des-
halb auch im Erbrecht widerspiegeln miissen. Auf eine konsistente Ausgestaltung ist
deshalb zu achten.

Der Bericht bezieht durchgehend auch die Rechtsentwicklung in ausldndischen
Rechtsordnungen in die Betrachtung ein, wobei das Hauptaugenmerk weniger
auf das dem schweizerischen Recht sehr nahe stehende deutsche und 6sterreichi-
sche Recht als vielmehr auf das angloamerikanische (englische, schottische, kana-
dische, australische, neuseeldndische), skandinavische und niederldndische Recht
gerichtet wird, weil in diesen Rechtsordnungen bereits schon vor einiger Zeit auf
die gesellschaftlichen Verdnderungen mit entsprechenden Reformen des Familien-
rechts reagiert wurde. Die Schweiz, Deutschland und Osterreich nehmen hinge-

gen regelmissig das Schlusslicht der internationalen familienrechtlichen Ent-
wicklung ein.
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II. Ausgangslage jedoch, dass sich der Anteil nichtehelicher Geburten an der Gesamtgeburtenrate seit
dem Jahre 1990 verdreifacht hat.

Gleichgeschlechtliche Personen bekennen sich zunehmend zu ihrer sexuellen
Orientierung und fordern rechtliche Anerkennung ein. Im Jahre 2012 wurden in der
Schweiz bereits 44 Kinder von Miittern geboren, die in eingetragener Partnerschaft
leben.”

Was die Geburtenrate angeht, so liegt sie schon lange weit unterhalb der fiir den
Erhalt der Bevolkerung erforderlichen Zahl, obgleich sie sich in den letzten drei Jah-
ren wieder etwas erholt hat und nunmehr 1,52 Kinder/Frau zu verzeichnen sind.8
Nicht ohne Auswirkungen auf das Familienrecht kann schliesslich die Entwick-
lung im Bereich der Reproduktionsmedizin bleiben. Dies betrifft nicht allein kinder-
lose heterosexuelle Paare, sondern vermehrt auch lesbische Paare, die ihren Kinder-
‘wunsch mittels heterologer Insemination befriedigen, oder schwule Paare, die sich
einer Leihmutter bedienen.

Schliesslich ist die Schweiz wie die meisten Industriestaaten eine alternde Gesell-
schaft. Im Jahre 2011 betrug die durchschnittliche Lebenserwartung in der Schweiz
fiir Ménner 80,3 und fiir Frauen 84,7 Jahre.? Nur 15% der Bevélkerung waren unter
15 Jahre, wihrendem 17% iiber 65 Jahre waren!0 und die Gruppe der iiber 80-Jihri-
gen stindig weiter wichst.1!

Die vorgenannten soziodemographischen Verinderungen gehen Hand in Hand
mit einem tiefgreifenden Wertewandel in der Gesellschaft. Will man diesen auf ei-
nen Nenner bringen, so kénnen folgende Schlagworte genannt werden: Sékularisie-
rung, Emanzipation und zunehmende Toleranz. Sdkularisierung meint den in den
letzten Jahrzehnten zunehmenden Bedeutungsverlust der (christlichen) Kirchen in
unserer Gesellschaft. Emanzipation betrifft zunschst das Verh#ltnis der Geschlech-
ter, was in den letzten 50 Jahren zur (weitestgehenden) rechtlichen Gleichstellung
von Frauen gefiihrt hat. Emanzipation beschligt aber auch das Eltern-Kind-Verhilt-
nis; Kinder werden heute zunehmend weniger als Objekte, denn als Subjekte verstan-
den. All dies miindet in eine Pluralitit der Lebensformen, der immer mehr Toleranz
auch in der Schweiz entgegengebracht wird. Neben der traditionellen auf Ehe ba-
sierten Kleinfamilie existieren eine Vielzahl anderer Familien- und Lebensformen:
kinderlose Ehen, Altersehen, Ein-Eltern-Familien, F ortsetzungsfamilien, Familien,

1. Soziodemographische Verinderungen

In den letzten 50 Jahren haben in der Schweiz wie auch im gesamten Ausland
grundlegende gesellschaftliche Verdnderungen in Bezug auf Lebensgemeinschaften
und Familien stattgefunden, die sich allein aus den offiziellen Statistiken ablesen
lassen.

Herausragendstes Merkmal ist die Entwicklung der Scheidungsziffer. Seit den
1960er Jahren hat sie sich in der Schweiz nahezu verfiinffacht; sie liegt seit dem Jahre
2005 bei ca. 50%, obgleich in den letzten Jahren eine gewisse riickldufige Tendenz
zu verzeichnen war.! In stadtischen Gebieten muss wohl davon ausgegangen werden,
dass nahezu zwei von drei Ehen geschieden werden. Im internationalen Vergleich ge-
hort die Schweiz damit zu den Lindern mit der hochsten Scheidungsrate. Die hohe
Scheidungsrate zieht mannigfache weitere Entwicklungen nach sich. Da in der Schweiz
jéhrlich zwischen 12000 und 16000 minderjéhrige Kinder von der Scheidung ihrer
Eltern betroffen sind,? hat einerseits die Zahl der Fortsetzungsfamilien und anderer-
seits die Zahl der Ein-Eltern-Familien erheblich zugenommen. Letzteres wiederum
steht in engem Zusammenhang mit der sog. Feminisierung der Armut. Armutsstu-
dien dokumentieren, dass in vielen Landern die Scheidung fiir Frauen ein erheblich
hoberes Armutsrisiko darstellt als fiir Ménner.? ,

Parallel zur Entwicklung der Scheidungsrate steht die Zunahme des Heiratsal-
ters und die generelle Abnahme der Heiratshiufigkeit.# Auch hier ist in den letzten
Jahren allerdings eine gewisse Gegenbewegung erkennbar. Gleichzeitig nimmt di
Zahl der nichtehelichen Lebensgemeinschaften rapide zu. So hat sich auch die Zahl
der Paare mit gemeinsamen Kindern vor der Heirat seit dem Jahre 1980 nahezu ver-
fiinffacht.> Mit insgesamt ca. 19 % liegt die Zahl der nichtehelichen Geburten®in der
Schweiz zwar im internationalen Vergleich noch relativ niedrig; bemerkenswert ist

1 Bundesamt fiir Statistik, Zusammengefasste Scheidungsziffer nach Kanton, Tabelle su-d-1.2.2.3.1.43
(http://www.statistik.admin.ch).
2 Bundesamt fiir Statistik, Scheidungen nach Staatsangehorigkeit vor der Heirat und nach Anzahl
der unmiindigen Kinder, Tabelle je-d-01.02.02.02.03.03 (http:/www.statistik.admin.ch).
3 Vgl etwa fiir die Schweiz LEU/BURRI/PRIESTER, Lebensqualitdt und Armut in der Schweiz, Be
1997, 129, wonach fiir Frauen durch die Scheidung das Risiko, unterhalb der Armutsgrenze leben
zu miissen, doppelt so gross ist wie fiir Méanner.
4 Bundesamt fiir Statistik, Zusammengefasste Erstheiratsziffer und Durchschnittsalter bei der Er.
heirat, Tabelle su-d-1.2.2.3.1.21 (http://www.statistik.admin.ch).
5  Bundesamt fiir Statistik, Paare mit gemeinsamen Kindern vor der Heirat, Tabelle su-d-1.5.3.6 (http:/
www.statistik.admin.ch). ’
6  Bundesamt fiir Statistik, Anteil Lebendgeburten nicht verheirateter Miitter nach Kanton, Tabelle
su-d-1.2.2.3.1.8 (http://www.statistik.admin.ch).

Bundesamt fiir Statistik, Lebendgeburten nach Zivilstand der Mutter, Tabelle su-d-1.2.2.2.4.13
(http://www.statistik.admin.ch).

Bundesamt fiir Statistik, Zusammengefasste Geburtenziffer und Generationenerhalt, Tabelle
su-d-1.2.2.3.1.10 (http://www.statistik.admin.ch).

Bundesamt fiir Statistik, Indikatoren der Sterblichkeit in der Schweiz, Tabelle su-d-1.2.2.3.2.2 (http://
www.statistik.admin.ch).

Bundesamt fiir Statistik, Die Bevolkerung der Schweiz 2011, Neuchatel 2012, 13.

Bundesamt fiir Statistik, Stindige Wohnbevolkerung (Total) nach Alter, Tabelle su-d-1.1.1.11 (http://
www.statistik.admin.ch).
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die durch fortpflanzungsmedizinische Massnahmen zustande gekommen sind, nicht-
eheliche Lebensgemeinschaften, gleichgeschlechtliche Paare, Regenbogenfamilien
w.v.m. Die Zunahme der Zahl an Mitbiirgerinnen und Mitblirgern islamischen
Glaubens wird in der Zukunft auch die Diskussion tiber polygame Gemeinschaften

erfordern.

2. Familienrechtliche Reformen in der Schweiz

Der Schweizer Gesetzgeber hat mit den seit den 1970er Jahren an die Hand ge-
nommenen Reformen im Familienrecht bislang nur bedingt den oben beschriebenen
gesellschaftlichen Verdnderungen Rechnung getragen.

Die ersten Revisionen betrafen das Kindesrecht: Das Adoptionsrecht wurde mit
Wirkung 1973 gedndert und die Volladoption eingefiihrt.)2 1978 erfolgte die grosse
Reform des Kindesrechts mit der grundsétzlichen, wenn auch nicht wirklich durch-
gingigen3 rechtlichen Gleichstellung von ehelichen und nichtehelichen Kindern. Der
Stichentscheid des Vaters wurde abgeschafft und das Kindeswohl neu in den Mittel-
punkt gestellt.14 Seit 2003 hat das miindige Adoptivkind Anspruch auf Kenntnis sei-
ner Abstammung.1

Das im Jahre 1988 in Kraft getretene neue Eherecht bezweckte vor allem die
formale Gleichstellung von Frau und Mann im Familienrecht. Als ordentlicher Gii-
terstand wurde die Errungenschaftsbeteiligung eingefithrt.1® Im Jahre 1996 wurde
das Miindigkeitsalter auf 18 Jahre herabgesetzt und gleichzeitig das Ehefihigkeits-

alter fiir Mann und Frau auf ebenfalls 18 Jahre festgelegt.'? 2006 wurde das Ehehin-
dernis zwischen Stiefeltern und -kindern abgeschafft;'$ das Bundesgesetz iiber die
Auslinderinnen und Auslinder brachte 2008 neu das Ehehindernis der Scheinehe.!?

12 Vgl. Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung iiber die Anderung des Zivilgesetzbu-
ches (Adoption und Art. 321 ZGB) vom 12. Mai 1971, BB1 1971 11200.

13 Wesentliche Unterschiede finden sich namentlich bis heute im Bereich der Abstammung, vor allem
was die Anfechtung der Vaterschaft betrifft.

14 Vgl. Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung iiber die Anderung des Schweizeri-
schen Zivilgesetzbuches (Kindesverhiltnis) vom 5. Juni 1974, BB1 1974 I1 1.

15 Art.268c ZGB; eingefiigt durch Anhang Ziff. 2 des BG vom 22. Juni 2001 zum Haager Adoptions-
iibereinkommen und iiber Massnahmen zum Schutz des Kindes bei internationalen Adoptionen,
AS 2002 3988; BB11999 5795.

16 Vgl Botschaft iiber die Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Wirkungen der Ehe im
allgemeinen, Ehegiiterrecht und Erbrecht) vom 11. Juli 1979, BBI 1979 11 1191.

17 Vgl. Botschaft iiber die Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Herabsetzung des zivil-
rechtlichen Miindigkeits- und Ehef#higkeitsalters, Unterhaltspflicht der Eltern) vom 17. Februar
1993, BB11993 1 1169.

18 AS 2005 5696.
19 Art. 97a und Art. 105 Ziff. 4 ZGB; eingefiigt durch Anhang Ziff. 11 4 des BG vom 16. Dez. 2005

iiber Auslinderinnen und Auslinder, AS 2007 5437, BB12002 3709.
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Name und Biirgerrecht der Ehegatten wurden mit Wirkung von 2013 reformiert;20
ebenfalls trat das Bundesgesetz iiber Massnahmen gegen Zwangsheiraten in Kra’ft
durch §as die Eheungiiltigkeitsgriinde erginzt werden.2! 7

Die grosse Scheidungsrechtsrevision trat im Jahre 2000 in Kraft. Ziel war die
Abschaffung des Verschuldensprinzips sowohl im Bereich der Scheidungsgriinde als
agch bei den finanziellen Folgen der Scheidung.22 Bereits 2004 wurde die Trennungs-
fI"ISt fiir die einseitige Scheidung von vier auf zwei Jahre herabgesetzt;23 2010 wurgde
die ].Se'denkfrist fir die Scheidung auf gemeinsames Begehren ewfgeho,ben.24 Mit der
Revision wurde ausserdem der Vorsorgeausgleich eingefiihrt. Eine Revision des Vor-
sorggausg}eichs ist derzeit hangig.?s Dariiber hinaus wurde mit der Scheidungsrechts-
revision die gemeinsame elterliche Sorge geschiedener und nicht verheirateter Eltern
erméghcht sowie die Rechte des Kindes im Verfahren gestarkt. 2014 wurde nun die
gemeinsame elterliche Sorge als Regelfall eingefiihrt.26 Die Einfiihrung des Betreu-
ungsunterhalts als Unterhalt des Kindes?” ist derzeit hingig.

Seit 2007 steht gleichgeschlechtlichen Paaren das Institut der eingetragenen Part-
n.er.schaft zur Verfiigung, das bis auf Adoption und Zugang zu fortpflanzungsmedi-
zmlsch'en Massnahmen der Ehe dhnliche Wirkungen erzeugt.28

. Die letzte gross angelegte Revision betraf das Vormundschaftsrecht; das neue
Kindes- und Erwachsenenschutzrecht ist 2013 in Kraft getreten.2 ]

20 3'Zzi;’i;gesetzbuch (Name und Biirgerrecht) Anderung vom 30. September 2011, AS 2012 2569 und

21 Vgl. Botschaft zum Bundesgesetz iiber Massnahm i
en gegen Z h
s geg wangsheiraten vom 23. Februar 2011,
22 Vgl..Botschaft iibier die APderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Personenstand, Ehe-
schliessung, Scheidung, Kindesrecht, Verwandtenunterstiitzungspflicht, Heimstétten, Vormund-
SC.hé.lfT. und Ehevermittlung) vom 15. November 1995, BB 1996 I 1. 7
23 zzllgilgesetzbuch (Trennungsfrist im Scheidungsrecht) Anderung vom 19. Dezember 2003, AS 2004
24 Zivilgesetzbuch (Bedenkzeit im Scheidun. i A
gsverfahren auf gemeinsames B
25. September 2009, AS 2010 281. ’ e Begeluen) Anderung vom
25 Vgl Botschaftzur Anderung des Schweizerischen Zivi
ivilgesetzbuches (Vorso i i i-
dung) vom 29. Mai 2013, BB1 2013 4887. ( recauseleich bet Sehet
26 Vgl. Botschaft zu einer Anderun, izeri ivi
g des Schweizerischen Zivilgesetzbuch i
16. November 2011, BBI 2011 9077. * e (Flteriche Soree) vom
27 Vgl. Botschaft zu einer Anderun, izeri ivi i
g des Schweizerischen Zivilgesetzbuch
29. November 2013, BB1 2014 529. ’ petes (indesunterhaty vom
28 Vgl Botschaft zum Bundes i ie ei i
gesetz liber die eingetragene Partnerschaft gleichgesch i
vom 29. November 2002, BBI 2003 1288. * seschlechilicher Paare
29 Vgl Botschaft zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Erwachsenenschutz, Perso-
nenrecht und Kindesrecht) vom 28. Juni 2006, BB1 2006 7001. ’
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Hingig ist derzeit eine Reform des Adoptionsrechts, welche unter anderem die
Einfihrung der Stiefkindadoption fiir Paare in eingetragener Partnerschaft (oder —
als Variante - fiir nichteheliche Lebensgemeinschaften) diskutiert.30

Auch wenn durch die oben genannten Reformen patriarchale Strukturen des
Familienrechts und auch Diskriminierungen aufgrund nichtehelicher Geburt wei-
testgehend abgeschafft wurden, so bleibt das Schweizer Familienrecht doch klar in-
stitutionellem Denken verhaftet. Rechtsfolgen werden auch heute noch in weiten Be-
reichen an den Status der Ehe, die nur heterosexuellen Paaren offensteht, angekniipft.
Fiir viele davon abweichende Lebensgemeinschafts- und Familienformen ist kein
(familien-)rechtlicher Raum vorgesehen.

IT1. Leitlinien eines zeitgemissen Familienrechts

Will man iiber eine grundlegende Neukonzeption des Familienrechts nachden-
ken, so setzt dies zunéchst voraus, dass die Ziele, Funktionen und Aufgaben, die das
Familienrecht in der heutigen Zeit haben soll, definiert werden.3!

1. Kein Eheinstitutionenschutz

Betrachtet man sich die Funktionen, die Familienrecht international bis zu den
grossen Reformen in den 1970er Jahren erfiillen sollte, so stand insoweit der Schutz
der Institution der Ehe eindeutig im Vordergrund. Das Scheidungsrecht hatte zum
Ziel, die Scheidung von Ehen zu verhindern. Ehescheidung beruhte — jedenfalls von
der Idee des Gesetzes her — nicht auf dem (gemeinsamen) Willen der Ehegatten.
Scheidung erschien vielmehr als Sanktion gegen den Ehegatten, der seine ehelichen
Pflichten verletzt hatte, allenfalls — so bei der Zerriittungsscheidung — als Ausweg,
wo die Ehe ihren (institutionellen) Sinn verloren hatte. Auch die Scheidungsfolgen
widerspiegelten den Eheinstitutionenschutz. Hatte die Ehefrau nicht durch eigenes
Fehlverhalten die Ehe aufs Spiel gesetzt, wurde ihr ehelicher Status durch die Zuer-
kennung von — urspriinglich unbefristeten — nachehelichen Unterhaltsleistungen fak-
tisch jedenfalls finanziell bis an ihr Lebensende aufrechterhalten. Auch die Zutei-
lung der elterlichen Gewalt nach Scheidung folgte rigiden, nicht an den Interessen
der Beteiligten, auch nicht an jenen der Kinder ausgerichteten Regeln und stellte sich
ebenfalls als Sanktionierung von Fehlverhalten dar.

30 Vgl Erlduternder Bericht zur Anderung des Zivilgesetzbuches (Adoptionsrecht) vom 29. Novem-
ber 2013 (zu finden auf www.ejpd.ch unter Themen > Gesellschaft > Laufende Rechtsetzungspro-
jekte > Adoption).

31 Vgl auch SCHWENZER, Ein Familienrecht fiir das 21. Jahrhundert, in: SCHWENZER/BUCHLER (Hrsg.),
Vierte Schweizer Familienrecht§ Tage, Bern 2008, 3 ff.
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Ebenfalls dem Eheinstitutionenschutz diente die rigide Ausgrenzung nicht-
ehelichen Zusammenlebens. In der Schweiz wird dies besonders durch die bis
ins Jahr 1995 bestehenden kantonalen strafbewehrten Konkubinatsverbote3? so-
wie die Rechtsprechung zur Sittenwidrigkeit von sog. «Mitressentestamentens»
deutlich.33 Bis heute fehlt es in der Schweiz an einer befriedigenden iiberlegten und
in sich konsistenten rechtlichen Behandlung von nichtehelichen Lebensgemein-
schaften.34

Auch das Kindesrecht wurde in den Dienst des Eheinstitutionenschutzes ge-
stellt. Die rigide Unterscheidung zwischen ehelichen und ausserehelichen Kindern
kann kaum anders beurteilt werden, als dass damit eine «Bestrafung» der Mutter
fiir ausserehelichen Geschlechtsverkehr beabsichtigt war. Trotz der mit der Kindes-
rechtsrevision 1978 viel beschworenen «Einheit» des Kindesrechts finden sich Re-
likte dieses Denkens bis heute. Dies wird insbesondere bei den Vorschriften zur
Anfechtung der Vaterschaft deutlich. Nach Art. 256 ZGB kann die Vaterschaft
des Ehemannes der Mutter grundsitzlich nur von diesem selbst angefochten wer-
den. Das Kind hat ein Anfechtungsrecht nur, wenn wihrend seiner Minderjihrig-
keit der gemeinsame Haushalt der Eltern aufgehort hat. Welch anderer Zweck steht
hinter dieser Regelung, als die Ehe der Eltern — auch und gerade auf Kosten des
Kindes — zu schiitzen? Weder die Mutter noch der genetische Vater kénnen die Va-
terschaft des Ehemannes anfechten; dies gilt selbst dann, wenn zum genetischen Va-
ter eine gelebte Eltern-Kind-Beziehung besteht. Ganz anders stellt sich die Situa-
tion fiir nichteheliche Kinder dar. Nach Art.260a Abs. 1 ZGB kann die Anerkennung
der Vaterschaft zu einem nichtehelichen Kind von jedermann, der ein Interesse hat,
angefochten werden, namentlich von der Mutter, vom Kind sowie von der Heimat-
und Wohnsitzgemeinde des Anerkennenden. Reine finanzielle Interessen, wie jene
potentieller Erben des Anerkennenden, reichen aus, um ein derartiges Interesse zu
begriinden. Daraus wird deutlich, dass bis zum heutigen Tag das Schweizer ZGB
eheliche Vaterschaft als wichtiger und schiitzenswerter betrachtet als nichteheliche.
Ein weiteres Beispiel fiir die nach wie vor bestehende Diskriminierung nichteheli-
cher Eltern-Kind-Beziehungen stellte bis vor kurzem auch aArt. 309 Abs. 1 ZGB
dar, wonach dem Kind einer nicht verheirateten Mutter zwangsweise ein Beistand

32 PULVER, Unverheiratete Paare, Aktuelle Rechtslage und Reformvorschldge, Basel/Genf/Miinchen
2000,9f.

33 Frank, § 10 Rn. 42 m.w.Nachw, in: FRANK/GIRSBERGER/ VOGT/ WALDER-BOHNER/ WEBER (Hrsg.),
Die ehedhnliche Gemeinschaft (Konkubinat) im schweizerischen Recht, Ziirich 1984.

34 Siche Postulat 12.3607 Fehr. Vgl. auch CoTTIER/CREVOISIER, Die nichteheliche Lebensgemeinschaft
als einfache Gesellschaft, AJP 2012, 33 ff.; ScHwENZER/KELLER, Nichteheliche Lebensgemein-
schaft — Nicht-, Halb- oder (Voll-)Status?, FS Brudermiiller, Miinchen 2014, 761 ff.

35 Vgl Berner Kommentar/HEGNAUER, Art. 260a ZGB, N 105 ff.



Ingeborg Schwenzer FamPra.ch 4/2014

zur Feststellung des Kindesverhéltnisses bestellt wurde. Diese Bestimmung ist nun
freilich mit der Revision der Bestimmungen zur elterlichen Sorge aufgehoben
worden.36

Mit den Revisionen seit den 1970er Jahren wurde der Eheinstitutionenschutz al-
lerdings sukzessive abgebaut. Dies gilt insbesondere fiir die Scheidungsrechtsrevi-
sion mit den nachfolgenden Ergidnzungen in Bezug auf Trennungsfrist und
Bedenkfrist,3” nach der die Ehegatten die Dispositionsbefugnis tiber ihre Ehe haben.
Weitere nur aus dem Institutionenschutz ableitbare Diskriminierungen sind mit der
Revision der elterlichen Sorge weggefallen.

Von daher kann es heute kaum mehr zweifelhaft sein, dass der Schutz der Ins-
titution der Ehe und noch weniger der damit einhergehende Schutz der eheménnli-
chen Vorrangstellung Ziel des Familienrechts sein kann. Familienrechtliche Rege-
lungen kénnen heute nicht mehr am Status festgemacht werden,38 vielmehr miissen
sie geeignet sein, die Pluralitét der familialen Beziehungen abzubilden. Dies setzt vo-
raus, dass nach der real gelebten Beziehung gefragt und diese zum Ausgangspunkt
rechtlicher Regelung genommen wird.

2. Prinzip der Nichteinmischung

Das erste Prinzip eines zeitgemissen Familienrechts muss das der Nichtein-
mischung in private Lebensbereiche sein. Offentliche Interessen konnen heutzu-
tage Regelungen des menschlichen Zusammenlebens nicht mehr rechtfertigen, wo
immer erwachsene Menschen in der Lage sind, ihre personlichen Angelegenhei-
ten selbst zu regeln und Probleme auch unter Beachtung des Kindeswohls zu 16sen.
Es kann nicht Aufgabe des Familienrechts sein, Biirgerinnen und Biirgern be-
stimmte Lebensformen vorzuschreiben, und sei es nur dadurch, dass eine, nidmlich
die Ehe, gegeniiber den anderen privilegiert wird. Allein dies entspricht der in vie-
Ien Bereichen des Privatrechts fest verankerten Parteiautonomie und Vertrags-
freiheit. Insoweit wird auch bereits von einer «Vertraglichung» des Familienrechts
gesprochen.?

36 Aufgehoben durch Ziff. I des BG vom 21. Juni 2013 (Elterliche Sorge), mit Wirkung seit 1. Juli 2014
(AS 2014 357; BB1 2011 9077).

37 Vgl. oben Fn. 23, 24.

38 Vgl. SCHWENZER in collaboration with DiMsEY, Model Family Code — From a Global Perspective,
Antwerpen/Oxford 2006, 2 f.; ahnlich BUcHLER/ VETTERLI, Ehe Partnerschaft Kinder, Eine Einfiih-
rung in das Familienrecht der Schweiz, 2. Aufl., Basel 2011, 19 £.

39 Vgl. BucHLER/VETTERLI (Fn. 38), 20.
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3. Einfordern von Verantwortung

Doch ebenso wie in anderen Bereichen des Privatrechts hat auch im Familien-
recht die Vertragsfreiheit ihre Grenzen. Dies schlégt sich vor allem im Bereich der
vermogensrechtlichen Folgen bei Auflosung von Lebensgemeinschaften nieder. Das
Recht und die staatliche Gemeinschaft miissen dort auf den Plan treten, wo einver-
stdndliche Regelungen nicht mehr moglich sind, wo die Parteien an die Grenzen ih-
rer eigenen Moglichkeiten und Fahigkeiten zur Konfliktbewiltigung stossen. Hier
gilt es, Verantwortung einzufordern fir gelebte Realitidt. Hierzu z&hlt insbesondere
der Ausgleich von gemeinschaftsbedingten Leistungen. Im Obligationenrecht spricht
man insoweit von Vertrauensschutz oder auch vom Verbot des venire contra factum
proprium. Es ist an der Zeit, dass auch das Familienrecht solch elementaren Grund-
sitzen unserer Privatrechtsordnung Nachachtung verschafft und nicht einem — dem
wirtschaftlich stirkeren — Partner erlaubt, sich aus der Verantwortung zu stehlen und
sich von den Konsequenzen seines eigenen Handelns gewissermassen dadurch «frei
zu zeichnen», dass er eine Ehe nicht eingeht. Verantwortung kann allerdings immer
nur fiir eigenes Verhalten eingefordert werden. Dies setzt dann wiederum insbeson-
dere der oft beschworenen familidren «Solidaritét» klare Grenzen und ist als Mass-
stab geeignet, eine Trennungslinie zwischen familialer und staatlicher Verantwor-
tung zu ziehen.

4. Vorrang des Kindeswohls

Es kann kein Zweifel bestehen, dass oberster Primat eines jeden Familienrechts
das Kindeswohl sein muss. Die rechtliche Regelung der Eltern-Kind-Beziehung muss
heute der Vielfalt der Lebensumsténde, in denen Kinder gross werden, Rechnung
tragen. Es muss dabei einerseits dem Anspruch des Kindes auf genetische Gewiss-
heit sowie andererseits seinem Recht auf rechtlich abgesicherte real gelebte Bezie-
hung gebithrend Rechnung tragen.®0 Kindeswohl wird freilich primér von den zu-
standigen erwachsenen Bezugspersonen sichergestellt. Nur, wo diese hierzu nicht in
der Lage sind, muss staatliche Intervention den Schutz der nachwachsenden Gene-
ration gewdhrleisten. Der Primat des Kindeswohls betrifft zuvorderst die Beziehun-
gen zwischen Eltern und Kindern, wo Interessen der Eltern unter Umstédnden hinter
jenen des Kindes zuriickstehen miissen. Der Vorrang des Kindeswohls kann aber
auch Auswirkungen auf die rechtliche Regelung der Beziehung zwischen Partnern
haben, z.B. wo es um Fragen der finanziellen Folgen nach Auflésung von Lebensge-
meinschaften mit Kindern geht.

40 Vgl insb. BUCHLER/VETTERLI (Fn. 38), 20; BUCHLER, Sag mir, wer die Eltern sind ... Konzeptionen
rechtlicher Elternschaft im Spannungsfeld genetischer Gewissheit und sozialer Geborgenheit, AJP
2004, 1175 ff.
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IV. Ausgestaltung eines zeitgeméssen Familienrechts

Entsprechend der herkommlichen Unterscheidung zwischen Eherecht und Kin-
desrecht soll im Folgenden zwischen der Ausgestaltung des Rechts der Lebensge-
meinschaften und des Kindesrechts unterschieden werden.

1. Lebensgemeinschaften

a) Gleichstellung von Lebensgemeinschaften

Entsprechend den oben entwickelten Grundprinzipien Nichteinmiscbgng und
Verantwortung kann es kaum zweifelhaft sein, dass ein zeitgemésses Famlhenrec'ht
Rechtsfolgen statusunabhéngig ankniipfen muss. Dementsprechend werden bereits
heute in vielen auslédndischen Rechtsordnungen, wie insbesondere in Schweden, Ka-
nada, Australien und Neuseeland, Ehen und nichteheliche Lebensgemeinschaften
beztiglich zentraler Rechtsfolgen gleich behandelt, vor allem, wo es um die finan-
ziellen Folgen der Auflosung der Gemeinschaft geht.#! In anderen Rechtso'rdn.ungen
hat die Rechtsprechung Abhilfe geschaffen und unter Zuhilfenahme obligationen-
und sachenrechtlicher Institute eine Anndherung herbeigefiihrt.*

Folgt man diesem Ausgangspunkt, so stellen sich freilich zwei grundlegende Fra-
gen. Zum einen: Braucht es in einem statusunabhéngigen Familienrecht ﬁberhal%pt
noch Rechtsregeln fiir die Ehe oder sollte dies nicht besser den Religionsgemein-
schaften und der Sitte tiberlassen werden? Und zum anderen: Wie konnen Lebens-
gemeinschaften, fiir die das Verantwortungsprinzip gilt und die familienre'chtliche
Konsequenzen nach sich ziehen, von anderen Beziehungen, z. B. Wohngemeinschaf-
ten oder Freundschaften, abgegrenzt werden?

aa) Beibehaltung oder Abschaffung der Ehe?

Bei einer statusunabhingigen Ankniipfung familienrechtlicher Rechtsfolgen er-
schiene es vordergriindig logisch und konsequent, die Ehe als Rechtsinstitut abzu-
schaffen. So weit ist indes bislang kein Gesetzgeber, auch wenn er nichteheliche Le-
bensgemeinschaften in allen Bereichen den Ehen gleichstellt, gegangen. Und dies zu
Recht. Nach wie vor ist es fiir viele Paare ein grosses Bediirfnis, ihrer Beziehung und
Verbundenheit durch einen formlichen Rechtsakt und die dadurch erfolgende An-
erkennung durch die staatliche Gemeinschaft ein besonderes Gewicht zu verliehen.
Nur dies erklirt auch die immer lauter eingeforderte und in vielen Rechtsordnungen
bereits erfolgte Offnung der Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paare. Gerade auch dz.ls
Prinzip der Nichteinmischung und Vertraglichung gebietet es, diesem Bediirfnis

41 ScHWENZER/KELLER, FS Brudermiiller, 761, 763 ff. - . .
42 ScHERPE, Die Rechtsstellung nichtehelicher Lebensgemeinschaften im Rechtsvergleich, in:
ScHWENZER/BUCHLER (Hrsg.), Sechste Schweizer Familienrecht§Tage, Bern 2012, 3, 6 ff.
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Rechnung zu tragen und Personen, die dies wiinschen, nach wie vor das Rechtsins-
titut der Ehe bereitzuhalten. Zudem stellt der in der Eheschliessung liegende form-
liche Rechtsakt einen zuverlissigen Ankniipfungszeitpunkt dar, ab dem von einer

Lebensgemeinschaft ausgegangen werden kann, in der das Verantwortungsprinzip
zum Tragen kommt.

bb) Bestimmung rechtsrelevanter Lebensgemeinschaften ausserhalb der Ehe

Bei rechtsvergleichender Umschau#3 ergeben sich drei Lésungsansitze, um
rechtsrelevante Lebensgemeinschaften ausserhalb der Ehe zu bestimmen: (1) eine
opting-in-Losung, die nichtehelichen Partnern eine registrierte Partnerschaft ausser-
halb der Ehe, oft eine Ehe light zur Verfiigung stellt, (2) eine opting-out-Losung, die
Rechtsregeln zwar an faktische Gegebenheiten, an die Realbeziehung ankniipft, den
Partnern jedoch die Moglichkeit eréffnet, diese durch entsprechende Vereinbarung
wegzubedingen, und (3) die ausschliessliche Ankniipfung an die Realbeziehung. Alle
drei Losungsansitze seien im Folgenden diskutiert und kritisch beleuchtet.

(1) Registrierte Partnerschaft

Zahlreiche Rechtsordnungen kennen formelle oder registrierte Lebensgemein-
schaften.* Bis auf Griechenland, das die registrierte Partnerschaft ausschliesslich
heterosexuellen Paaren vorbehilt % war Anlass fiir viele Gesetzgeber das Bediirf-
nis, gleichgeschlechtlichen Paaren ein rechtliches Gefiss fiir ihre Beziehung zur Ver-
figung zu stellen, das sich von der Ehe unterscheidet und das man dann auch hete-
rosexuellen Paaren oder anderen durch eine personliche Beziehung verbundenen
Personen nicht vorenthalten wollte. Dies gilt insbesondere fiir den pacte civil de so-
lidarité des franzosischen Rechts.46

Diese Losung vermag indes kaum zu befriedigen. Zum einen werden insoweit
zwei Gruppen gleich behandelt, die sich grundlegend unterscheiden: gleichgeschlecht-
liche Paare, die nicht heiraten diirfen und verschiedengeschlechtliche Paare, die nicht
heiraten wollen. Es liegt auf der Hand, dass ein solcher Spagat kaum gelingen kann.
Zum anderen stellt eine solche Losung, die gleichgeschlechtlichen Paaren gewisser-

43 Vgl. fiir umfassende rechtsvergleichende Ausfithrungen ScHERPE, Rechtsvergleichende Gesamt-
wiirdigung und Empfehlungen zur Rechtsstellung nichtehelicher Lebensgemeinschaften, in:
ScHERPE/Yassar! (Hrsg.), Die Rechtstellung nichtehelicher Lebensgemeinschaften — The Legal
Status of Cohabitants, Tiibingen 2005, 571, 577 ff.

44  Einzelheiten bei ScHERPE (Fn. 42), 3, § ff.

45 Vgl. Koutsouranis, Nutzlose Reformen im griechischen Familienrecht — Am Beispiel der verschie-
dengeschlechtlichen eingetragenen Partnerschaft, FS Schwenzer, Bern 2011, 981, 991 ff.

46  Einzelheiten hierzu bei FERRAND, Die Rechtsstellung nichtehelicher Lebensgemeinschaften in
Frankreich, in: ScHERPE/Yassar1 (Hrsg.), Die Rechtstellung nichtehelicher Lebensgemeinschaf-
ten — The Legal Status of Cohabitants, Tiibingen 2005, 211 ff.
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massen nur eine Ehe light anbietet, nach wie vor eine Diskriminierung dieser Bevol-
kerungsgruppe aufgrund ihrer sexuellen Orientierung dar.

Doch selbst wenn man bereit ist, die Ehe auch fiir gleichgeschlechtliche Paare
zu 6ffnen — was derzeit in vielen Rechtsordnungen bereits der Fall ist —, empfichlt es
sich nicht, daneben eine registrierte Partnerschaft mit gegeniiber der Ehe minderen
Pflichten und Rechten einzufiihren. Zwar ist der Akt der Registrierung leicht erkenn-
bar und bietet damit Rechtssicherheit. Auch wird man ein solches Modell, beruht es
doch auf dem erklidrten Willen der Partner, im Sinne der Vertraglichung des Fami-
lienrechts begriissen. Im Endergebnis muss dieses Modell jedoch abgelehnt werden.
Das Problem der rechtlichen Behandlung nichtehelicher Lebensgemeinschaften wird
letztlich nur verschoben. Denn es wird immer Menschen geben, die auch von der
Moglichkeit einer Registrierung keinen Gebrauch machen und dennoch in einer Art
und Weise zusammengelebt haben, dass fiir eine Partei legitime Schutzbediirfnisse
entstehen, die das Recht befriedigen muss. Damit aber entstehen drei Gruppen von
Lebensgemeinschaften: Ehe, registrierte Partnerschaft und nichteheliche Lebensge-
meinschaft.

(2) Ankniipfung an Realbeziehung mit opting-out-Mdglichkeit

Eine Zwischenlosung stellt die Moglichkeit dar, zwar (weitgehend der Ehe
entsprechende) Rechtsfolgen an die gelebte Realbeziehung anzukniipfen, den Part-
nern jedoch die Maglichkeit des sog. opting-out, d.h. der Méglichkeit der vertragli-
chen Wegbedingung eben dieser Rechtsfolgen einzuraumen. Diese Losung findet
sich namentlich in Neuseeland und den australischen Provinzen und Territorien.#’

Die Vorteile dieser Losung liegen auf der Hand. Wahrend bei der opting-in-
Losung die sich in der schwicheren Position befindende Partei auf das Einversténd-
nis der Partei in der stirkeren Position angewiesen ist, ist es bei der opting-out-
Losung umgekehrt: Hier muss gerade die schutzbediirftige Partei Hand reichen zu
einem Ausschluss der Rechtswirkungen. Fine Verweigerung der Zustimmung zum
Ausschluss der Rechtsfolgen diirfte wohl im Regelfall einfacher realisierbar sein
als das Erwirken der Zustimmung zu einer Registrierung von Seiten eines Partners,
der hierzu nicht willens ist. Diese Losung hat zudem den Charme, dass sie weiterhin
den Primat der Vertragsfreiheit und damit der Vertraglichung des Familienrechts
sicherstellt.

Gleichwohl sollte auch dieser Losung nicht nahegetreten werden. Die Frage, ob
und welche Rechtsfolgen und unter welchen Umsténden von den Partnern einer Le-
bensgemeinschaft vertraglich wegbedungen werden konnen, sollte fiir Ehegatten und
Partner anderer Lebensgemeinschaften nicht unterschiedlich behandelt werden. Al-

47 Einzelheiten hierzu bei CoTTIER/AESCHLIMANN, Nichteheliche Lebensgemeinschaft (Cohabita-
tion) — Neuere Rechtsentwicklungen in Australien, Neuseeland und Grossbritannien, FamPra.ch
2010, 109, 118. '
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les andere hiesse dann doch, spezielle Rechtsfolgen an den Status der Ehe anzukniip-
fen. Das Problem der Vertragsfreiheit und ihrer Grenzen soll deshalb hier fiir alle
Lebensgemeinschaften einheitlich in Zusammenhang mit den finanziellen Folgen
der Auflosung von Lebensgemeinschaften behandelt werden.

(3) Definition der Lebensgemeinschaft

Betrachtet man sich die ausldndischen Losungsansétze, die Rechtsfolgen ohne
speziellen formellen Akt der Registrierung an Lebensgemeinschaften ankniipfen, so
lassen sich rechtsvergleichend folgende Kriterien herausschilen, anhand derer die
Verstetigung einer Gemeinschaft bestimmt wird, so dass es gerechtfertigt erscheint,
von den Partnern Verantwortung einzufordern.

Regelmaissig wird vorausgesetzt, dass die Partner «wie ein Paar» oder «wie Ehe-
partner» bzw. «wie in einer eingetragenen Partnerschaft» zusammenleben.*® Oft stel-
len die diesbeziiglichen Gesetze namentlich des Common Law ganze Kriterienkata-
loge auf, um diese Frage zu entscheiden. Hierzu gehdren die Art und Weise des
Zusammenlebens und der Lebensgestaltung, das Vorhandensein einer sexuellen Be-
ziehung, Erwerb und Nutzung von Eigentum, die Verrichtung von héuslichen Pflich-
ten sowie schliesslich das Auftreten des Paares nach aussen. In allen Rechtsordnun-
gen kommt der Dauer des Zusammenlebens ein ganz herausragendes Gewicht zu,
wobei die jeweils normierten Fristen erheblich variieren.# Sind gemeinsame Kinder
vorhanden, wird auf eine bestimmte Dauer des Zusammenlebens oft verzichtet oder
die Frist verkiirzt.5 Regelmassig keine Rolle spielt die Frage, ob einer oder womég-
lich beide Partner noch anderweitig verheiratet oder registriert sind.>!

Will man einen Losungsvorschlag fiir das Schweizer Recht unterbreiten, so wird
man aufgrund kontinentaleuropdischer Tradition einen Ansatz, der die Bestimmung
einer Lebensgemeinschaft vollig in das Ermessen des Gerichts legt, aus Griinden der
Rechtssicherheit wohl eher nicht befiirworten wollen. Vielmehr sollten konkrete
messbare Kriterien aufgestellt werden. Vor diesem Hintergrund wére ein moglicher
Losungsvorschlag,5? eine mit Rechtsfolgen ausgestattete Lebensgemeinschaft dann
anzunehmen, wenn

1. sie mehr als drei Jahre gedauert hat,

2. ein gemeinsames Kind vorhanden ist oder

3. ein oder beide Partner erhebliche Beitrige fiir die Gemeinschaft oder im Inte-
resse des anderen Partners erbracht hat oder haben.

48 Vgl. CorTiER/AESCHLIMANN, FamPra.ch 2010, 109, 116; Scuerpe (Fn. 43), 571, 579.

49  Vgl. ScHERPE (Fn. 42), 3, 16 f; SCHWENZER/KELLER, FS Brudermiiller, 761, 763 Fn. 15.

50 ScHERrPE (Fn. 42) 3, 17; ScHWENZER/KELLER, FS Brudermiiller, 761, 763.

51 Soetwain Australien und Schottland, vgl. COTTIER/AESCHLIMANN, FamPra.ch 2010, 109, 116 . insb.
Fn. 40, oder in Neuseeland, vgl. ATKIN/PARKER, Relationship Property in New Zealand, New Zea-
land 2001, 31.

52 Vgl. ScaweNzeR (Fn. 38), Art. 1.1 Abs. 2 MFC.
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b) Regelung der Ehe

Hilt man am Rechtsinstitut der Ehe fest, so ergeben sich in einem zeitgemassen
Familienrecht doch eine Reihe von Anderungen.

aa) Eheschliessung

Betrachtet man sich die Entwicklung in auslindischen Rechtsordnungen, so kann
es heute kaum mehr fraglich sein, dass die Ehe auch fiir gleichgeschlechtliche Paare
gedffnet werden muss. Was im Jahre 2001 in den Niederlanden begann, gilt mittler-
weile in zehn europiischen, drei siidamerikanischen, einer Vielzahl US-amerikani-
scher Bundesstaaten und Kanada sowie in Siidafrika und Neuseeland. Das Erforder-
nis der Offnung der Ehe ist bereits aus dem Prinzip der Nichteinmischung aber auch
der Nichtdiskriminierung geboten.

Dariiber hinaus bedingt das Prinzip der Nichteinmischung auch das Zurtickfah-
ren weiterer Ehehindernisse. In der Schweiz ist dieser Prozess bereits seit Jahrzehn-
ten zu verzeichnen, zuletzt im Jahre 2007, als das Ehehindernis zwischen Stiefeltern
und -kindern abgeschafft wurde.53 Derzeit bestehen in der Schweiz — ausser der aus
auslinderpolitischen Griinden verbotenen Scheinehe’* —noch folgende Ehehinder-
nisse, die teilweise als Ehevoraussetzungen geregelt sind: Minderjéhrigkeit,
Urteilsfiahigkeit,56 Verwandtschaft in gerader Linie,’’ Verwandtschaft zwischen Ge-
schwistern oder Halbgeschwistern®® und Verbot der Polygamie.*

Das Verbot der Kinderehe ist zweifellos aus Griinden des Kindeswohls aufrecht-
zuerhalten.®0 Auch Urteilsfahigkeit ist grundsitzlich beizubehalten, auch wenn schon
von der Rechtsprechung die Anforderungen an diese erheblich herabgesetzt worden
sind. Das Eheverbot der Verwandtschaft in gerader Linie dient ebenfalls dem Kin-
deswohl. Kritisch zu betrachten ist das Inzestverbot zwischen Geschwistern bzw.
Halbgeschwistern, vor allem, wenn die Verwandtschaft insoweit auf Adoption griin-
det. Verhandelbar wird auch das Verbot polygamer Ehen werden, auch wenn es bis
heute fest in christlich-abendlédndischer Tradition verankert ist.6!

Zu betonen ist allerdings, dass in einem statusunabhéngigen Familienrecht Ehe-
hindernissen bzw. -verboten ohnehin nur noch Symbolwert zukommt. Denn die ge-

53 Vgl. oben Fn. 18.

54 Vgl. oben Fn. 19.

55 Art.94 Abs. 1 ZGB.

56 Art. 94 Abs. 1 ZGB.

57 Art. 95 Abs. 1 ZGB.

58 Art. 95 Abs. 1 ZGB.

59 Art.96 ZGB.

60 Siehe auch nunmehr Art. 105 Ziff. 6 ZGB (eingefiigt durch Ziff. I3 des BG vom 15. Juni 2012 tiber
Massnahmen gegen Zwangsheiraten, in Kraft seit 1. Juli 2013 [AS 2013 1035; BB1 2011 2185)).

61 Kritisch zur Abschaffung dieses Ehchindernisses DETHLOFF, Polygamie — Wer definiert Ehe und
Familie in Europa?, FS Schwenzer, 409, 419 ff.
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lebte Beziehung kann immer noch als Lebensgemeinschaft und von daher mit Rech-
ten und Pflichten ausgestattet werden.

Aus diesem Grund kann auch die obligatorische Zivilehet? aufgegeben werden.
Denn diese will vor allem Frauen schiitzen, die davon ausgehen, sie seien schon al-
lein aufgrund kirchlicher Trauung verheiratet, und deshalb der Unterlassung einer
staatlichen Eheschliessung zustimmen.

bb) Ehescheidung

Gibt man den Gedanken auf, dass Familienrecht die Aufgabe hat, die tiberper-
sonelle Institution der Ehe zu schiitzen, so folgt aus dem Prinzip der Nichteinmi-
schung zwanglos die Befugnis der Fhegatten, frei tiber den Fortbestand ihrer Ehe zu
disponieren. Mit der Scheidungsrechtsrevision im Jahre 2000 und den punktuellen
Reformen von 2004 und 2010 wurde dieser Gedanke in der Schweiz in auch rechts-
vergleichender Umschau weitgehend zufriedenstellend umgesetzt. Allenfalls die zwei-
jahrige Trennungsfrist bei einseitiger Scheidung nach Art. 114 ZGB miisste {iber-
dacht werden. In ihr schwingt noch der Eheinstitutionenschutz mit. Sie konnte durch
eine Uberlegungsfrist ersetzt werden, wenn die Ehegatten sich nicht tiber die Schei-
dung als solche und/oder die Scheidungsfolgen einigen kénnen.3

Ein solcherart gestaltetes materielles Scheidungsrecht muss auch prozessuale
Konsequenzen nach sich ziehen. Verabschiedet man sich vom Institutionenschutz,
muss die Frage beantwortet werden, warum Ehen vor einer Verwaltungsbehorde,
dem Zivilstandsamt, geschlossen, aber nur von einem Gericht geschieden werden
konnen. Die Antwort kann nur darin gefunden werden, dass ein Gerichtsverfahren
bereitstehen sollte, wo potentielle Schutzbediirfnisse anderweitig nicht befriedigt
werden konnen. Dementsprechend sehen heute viele auslandische Rechtsordnungen
in Fillen, in denen sich die Ehegatten in allen Punkten einig sind, keine Kinder vor-
handen sind und die Ehe nur eine bestimmte Zeit gedauert hat, die eine oder andere
Form eines Administrativverfahrens vor.64 Derartiges sollte auch fiir die Schweiz -
nicht allein aus Kostengriinden — in Erwigung gezogen werden.

Im Ubrigen steht nach wie vor fiir die Schweiz das Postulat nach Familienge-
richten im Raum.% Deren Zustédndigkeit wéare dann freilich nicht auf das Scheidungs-
recht zu beschrinken, sondern miisste im Sinne eines «grossen Familiengerichts» alle
familienrechtlichen Streitigkeiten, Namensrecht, Fragen der Transsexualitit, Gewalt-

62 Art. 97 Abs. 3 ZGB.

63 Vgl. auch Commission on European Family Law (CEFL), Principles of European Family Law Re-
garding Divorce and Maintenance Between Former Spouses, Antwerpen/Oxford 2004, Principle 1:5;
ScHWENZER (Fn. 38), Art. 1.10 MFC.

64 Einzelheiten hierzu bei SCHWENZER, Registerscheidung?, FS Henrich, Bielefeld 2000, 533, 534 ff.

65 Vgl. SCHWENZER, Braucht die Schweiz Familiengerichte?, in: VETTERLI (Hrsg.), Auf dem Weg zum
Familiengericht, Bern 2004, 89 ff.
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schutz nach Art. 28b ZGB sowie ggfs. Erbrechtsstreitigkeiten und das Jugendstraf-

recht mit umfassen. Auf Einzelheiten kann hier freilich nicht eingegangen werden.66

c) Schutz der Familienwohnung

Im Rahmen einer bestehenden Ehe oder einer eingetragenen Partnerschaft ist
schon nach geltendem Recht die Familienwohnung auf vielfiltige Art und Weise ge-
schiitzt. Im Falle der Miete durch einen Ehegatten oder Partner muss der andere ei-
ner Kiindigung oder auch Untervermietung zustimmen,’ der Vermieter muss alle
auf Kiindigung der Wohnung gerichteten Mitteilungen an beide Ehegatten oder Part-
nerinnen richten,8 weil auch der Nicht-Mieter-Ehegatte/Partner alle Rechte selbst-
stiandig ausiiben kann, die dem Mieter-Ehegatten/Partner bei Kiindigung zustehen.
Auch der Alleineigentiimer kann die Familienwohnung nur mit Zustimmung des an-
deren verdussern oder durch andere Rechtsgeschifte, wie z.B. Einrdumung eines
Kaufrechts, die Rechte an den Wohnridumen beschrinken.”0 Im Falle der Scheidung
der Ehe oder der Auflosung der eingetragenen Partnerschaft kann die Familienwoh-
nung demjenigen oder derjenigen zur Nutzung zugeteilt werden, der oder die aus
wichtigen Griinden auf die gemeinsame Wohnung angewiesen ist.”!

In einem statusunabhéngigen Familienrecht erscheint es als Selbstverstandlich-
keit, dass dieser Schutz der Familienwohnung fiir alle Lebensgemeinschaften im oben
definierten Sinne gelten muss.”2

d) Finanzielle Folgen der Auflésung von Lebensgemeinschaften

aa) Ausgangslage

Systematisch kann auf internationaler Ebene beziiglich der finanziellen Folgen
der Auflosung von Lebensgemeinschaften zwischen zwei grossen Gruppen unter-
schieden werden, den sog. Mehrsdulensystemen und den Einsdulensystemen.”

Viele Rechtsordnungen unterscheiden dhnlich wie das Schweizer Recht zwi-
schen zwei oder drei verschiedenen Ausgleichssystemen: Giiterrecht und Unterhalt
sowie teilweise — zuriickgehend auf das deutsche Recht — Ausgleich von Vorsorgean-
wartschaften. Hierzu zdhlen namentlich die kontinentaleuropéischen Rechtsordnun-

66 Vgl. ScaweNzER (Fn. 65), 89, 102 ff.

67 Art. 169 Abs. 1 ZGB, Art. 14 PartG, Art. 266m OR.

68 Art.266n OR.

69 Art.273a OR.

70 Art. 169 Abs. 1 ZGB, Art. 14 PartG.

71 Art. 121 ZGB, Art. 32 PartG.

72 Vgl. auch Scawenzer (Fn. 38), Art. 1.17,1.18, 1.35 MFC.

73 Ausfiihrlich hierzu DeTHLOFF, Unterhalt, Zugewinn, Vorsorgeausgleich — Sind unsere familien-
rechtlichen Ausgleichssysteme noch zeitgemass?, Gutachten A zum 67. Deutschen Juristentag, Ex-
furt 2008, A 29 ff.
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gen, Skandinavien, aber aus dem Common Law auch Kanada, Neuseeland und ei-
nige US-amerikanische Bundesstaaten.’

Hiervon unterscheiden sich grundlegend das englische Recht und diesem nahe-
stehende Rechtsordnungen. Dort ist ein Giiterrecht in unserem Sinne unbekannt.”
Oft existiert nur ein einziges Ausgleichsinstrument, das alle finanziellen Folgen bei
Scheidung abdeckt. So kann etwa das Gericht nach dem englischen Matrimonial Cau-
ses Act 1973 im Wege des sog. ancillary relief nach Ermessen die Zahlung einer Un-
terhaltsrente (periodical payment), eine Kapitalabfindung (lump sum), die Ubertra-
gung von Vermogensgegenstinden (property transfer) oder deren Veridusserung
anordnen.’ Bemerkenswert ist, dass auch voreheliches oder ererbtes Vermdgen zu
Ausgleichszwecken herangezogen werden kann. Damit hat das englische Gericht ein
ausserst flexibles Instrumentarium zur Hand, mit dessen Hilfe insbesondere auch ein
sog. clean break nach Scheidung verwirklicht werden kann.

~ Esistzu diskutieren, ob bei einer Neugestaltung der finanziellen Folgen bei Auf-
16sung von Lebensgemeinschaften am Mehrsiulensystem festgehalten oder dem Ein-
sdulensystem der Vorzug gegeben werden soll. In der Sache spricht m. E. viel fiir das
Einséulensystem. In einem solchen System koénnen nicht nur Widerspriiche und Un-
gereimtheiten, wie sie in vielen Mehrsiulensystemen zwischen den einzelnen Aus-
gleichsmechanismen anzutreffen sind,”” ausgeschlossen werden. Vor allem besitzt
dieses Instrumentarium geniigend Flexibilitat, um der Pluralitit der Lebensverhilt-
nisse und den Besonderheiten des Einzelfalls Rechnung zu tragen.’

Gleichwohl kann dem Schweizer Gesetzgeber der Ubergang zum Einséulensys-
tem nicht anempfohlen werden. Die Unterscheidung zwischen Giiterrecht und Un-
terhalt — und seit dem Jahre 2000 Vorsorgeausgleich — ist in der Schweizer Rechts-
tradition so tief verwurzelt, dass davon nicht so leicht abgeriickt werden kann. Auch
erscheint das dusserst weite Ermessen, das englischen Gerichten bei der Gewéhrung
von ancillary relief zukommt, der Schweizer Rechtskultur doch eher fremd und sus-

74 DETHLOFF (Fn. 73), A 29.

75 Einzelbeiten vgl. ScHERPE, Land ohne Giiterstand? Gegenwart und Zukunft des Scheidungsfolgen-
rechts in England & Wales, FS Brudermiiller, 643 ff.

76 Sec. 23,24 Matrimonial Causes Act 1973.

77 Vgl nur fiir die Frage der Unbilligkeit im Schweizer Recht Art. 123 Abs. 2 ZGB (Vorsorgeaus-
gleich), Art. 125 Abs. 3 ZGB (Unterhalt) und das Fehlen einer entsprechenden Bestimmung im
Rahmen der giiterrechtlichen Auseinandersetzung. Ein weiteres Beispiel ist die Frage nachtrigli-
cher Abidnderbarkeit bei verinderten Umstéinden, die in Art. 129 ZGB nur fiir den Unterhalt vor-
gesehen ist. Stossende Ergebnisse finden sich auch im Bereich vertraglicher Gestaltung: Wo abhéin-
gige Erwerbstitige den Vorsorgeausgleich grundsitzlich nicht vertraglich abbedingen kénnen
(Art. 123 Abs. 1 ZGB), ist dies fiir einen selbststédndig Erwerbenden, dessen Vorsorge in erspartem
Vermogen besteht, im Wege der ehevertraglichen Vereinbarung von Giitertrennung ohne weiteres
und ohne gerichtliche Kontrolle moglich.

78 Aus diesem Grund spricht sich der Model Family Code fiir das Einsdulensystem aus, vgl. SCHWENZER
(Fn. 38), Art. 1.21 ff. MFC.
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pekt. Dariiber hinaus sollte auch vermieden werden, die Schweiz aus dem Verbun
der kontinentaleuropiischen Rechtsordnungen insoweit herauszulosen.” '

. Doch auch wenn am Mehrsédulensystem festgehalten wird, miissen bestehend
Widerspriiche aufgehoben und eine — moderate — Flexibilisierung vor allem im Hin
blick auf einen wiinschbaren clean break ermdglicht werden.

bb) Giiterrecht
(1) Ausgangslage

Seit 1988 geht das Schweizer Recht fiir Ehegatten vom ordentlichen Giiterstand

der Errungenschaftsbeteili‘gung80 aus. D.h., dass die Vermogen der Ehegatten wiih
r?nd Bestehens des Giiterstandes getrennt bleiben und die Teilhabe erst bei Auf
16sung des Giiterstandes im Wege eines Geldanspruchs realisiert wird.3! Den Ehe

gafcen steh't es jedoch frei, im Wege eines Ehevertrages Giitertrennung oder
Giitergemeinschaft zu vereinbaren.s2 Genau umgekehrt gestaltet sich die Situation |

fiir eingetragene Partnerschaften. Hier ist der ordentliche Giiterstand die Giitertren-

nung® mit der Moglichkeit anderweitiger Vereinbarung.84 Ein Vermégensausgleich

nach Auflosung einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft wurde von der Rechtspre-

chung gestiitzt auf das Recht der einfachen Gesellschaft bislang nur in Ausnahme-
fillen angenommen. 8

Es kann kaum fraglich sein, dass der ordentliche Giiterstand der Errungen- :

schaftsbeteiligung nicht zum Aus gangspunkt fiir eine mogliche Neufassung des
Qﬁterrechts fir Lebensgemeinschaften genommen werden kann. Sein Hauptmanko
‘heg't weniger in den diesem zu Grunde liegenden Wertungen — diese werden zu dis-
kutieren .sein — sondern in seiner fehlenden Praktikabilitit und Lebensnihe.86 Aus
der Praxis wird regelmassig berichtet, dass die Auflésung dieses Giiterstandes aus
Aufwand- und Kostengriinden gar nicht lege artis durchgefiihrt werden kann.8” Vor
allem die Behandlung und Bewertung von Liegenschaften — oft der einzige relevante

Vermogensgegenstand bei Auflosung einer Lebensgemeinschaft — jst génzlich un-
klar und unbefriedigend.ss

79  Auch die Principles of European Family Law Regarding Divorce and Maintenance Between For-
mer Spouses halten am Mehrsédulensystem fest, vgl. CEFL (Fn. 63), 71.

80 Art. 196 ff. ZGB. ’

81 BUCHLER/VETTERLI (Fn. 38),52f

82 Art. 181 ZGB; vgl. HAUSHEER/GEL ~-Mi ili izeri i
lgesetzbaaes gs aot B ZE}I;?T;IO?ULLER, Das Familienrecht des Schweizerischen Zi-

83 Vgl SuTTER-SoMM/KOBEL, Familienrecht, Ziirich/Basel/Genf 2009, Rn. 680

84 Art.25 PartG, SUTTER-SoMM/KOBEL (Fn. 83), Rn. 682. ’ .

85 Einzelheiten bei CoTTIER/CREVOISIER, AJP 2012, 33, 36 ff.

86 I\:/'ag,rrlIl Pl::rc hszléf)fl;;oflzl’v;;fga;z;{ f;_St das schweizerische Ehegiiterrecht revisionsbedi.irftig?,

87 Vgl SurtEr-Somm/KoBEL (F. 83), Rn. 276.

88 Vgl SuTTER-SomM/KoBEL, FamPra.ch 2004, 776, 791 f.
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(2) Halbteilungsgrundsatz
Dem ordentlichen Giiterstand liegt der Halbteilungsgrundsatz zu Grunde. D.h.,

_was immer — vereinfacht gesprochen — wihrend der Ehe® entgeltlich® erworben
~wurde, muss bei Beendigung der Lebensgemeinschaft hilftig geteilt werden.!

Hintergrund des Halbteilungsgrundsatzes ist der Gedanke, dass der Vermo-

genserwerb in der Ehe in der Regel auf der Mitwirkung beider Ehegatten beruht.9
Dies gilt insbesondere fiir die sog. Hausgattenehe. Der die Familienarbeit iiberneh-
-mende Ehegatte ermoglicht dem anderen die volle Erwerbstitigkeit und tragt damit
zum Vermogenserwerb des Erwerbstitigen genauso bei wie dieser. Die arbeitsteilige
Hausgattenehe ist das eigentliche Modell, das dem Giiterstand der Errungenschafts-
beteiligung zu Grunde liegt. Dies ist auch der Grund, dass der Gesetzgeber dieses
Modell nicht fiir die eingetragene Partnerschaft wihlte, weil er davon ausging, dass
hier regelmassig beide Partner (voll) erwerbstitig seien, weil keine Kinder zu versor-
gen sind.”

In einem fiir alle Lebensgemeinschaften geltenden Giiterrecht sollte grundsétz-

lich am Halbteilungsgrundsatz festgehalten werden.

Dies gilt einmal fiir die arbeitsteilige Lebensgemeinschaft, sei es, dass Kinder
zu betreuen sind, Pflegeleistungen erbracht werden oder ein Partner im Beruf oder
Gewerbe des anderen mitarbeitet. Die Beteiligung am Vermogenserwerb stellt sich
hier auch als Kompensation fiir gemeinschaftsbedingten Erwerbsverzicht dar.

Weniger evident ist die Berechtigung des Halbteilungsgrundsatzes allerdings in
Lebensgemeinschaften, in denen beide Partner (voll) erwerbstitig sind. Gegen eine
Halbteilung in diesen Fillen wird vor allem ins Feld gefiihrt, dass damit nur aufgrund
unterschiedlicher Qualifikation bestehende Erwerbschancen nivelliert wiirden. In-
des konnen gute Griinde ins Feld gefiihrt werden, die auch in anderen als arbeitstei-
ligen Gemeinschaften eine Vermogensbeteiligung rechtfertigen. Denn auch in die-
sen Gemeinschaften kann ein Partner vielféltige Investitionen in die Gemeinschaft
titigen, die bei Aufiosung der Gemeinschaft kompensiert werden sollten. Zu denken
ist etwa daran, dass ein Partner Nachteile im eigenen beruflichen Fortkommen in
Kauf nimmt, weil er mit dem Partner umzieht oder in sonstiger Weise dessen Karri-
ere fordert. Zudem kann davon ausgegangen werden, dass in Lebensgemeinschaften
regelmissig gemeinsam gewirtschaftet wird und Entscheidungen tiber Konsum und
Investitionen in bleibende Werte gemeinsam getroffen werden. Dann ist es oft nur
Zufall, wessen Mittel fiir welche Ausgaben verwendet werden. Insoweit ist es bezeich-

89 Genauer: bis zum Zeitpunkt der Stellung des Scheidungsbegehrens, Art. 204 Abs. 2 ZGB.

90 Art. 197 Abs.1ZGB.

91 Art.215 Abs.1 ZGB.

92 BaslerKomm/HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 215 ZGB, N 1.

93 Botschaft zum Bundesgesetz iiber die eingetragene Partnerschaft gleichgeschlechtlicher Paare vom
20 Naovember 2007 RBRR12003 1317
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nend, dass ja selbst das Bundesgericht® bei gemeinsamem Wirtschaften in nichtehe-
licher Lebensgemeinschaft eine Vermogensbeteiligung nach gesellschaftsrechtlichen
Grundsatzen bejaht hat.

Stossenden Ergebnissen kann insoweit einmal durch die Moglichkeit abweichen-
der Vereinbarung seitens der Partner selbst®5 sowie andererseits insbesondere durch
eine Billigkeitsklausel, die es dem Gericht erméglicht, vom Halbteilungsgrundsatz
abzuweichen, wie sie heute im Giiterrecht nicht vorgesehen ist, sachgerecht begegnet
werden.

(3) Dingliche Berechtigung

Der heute geltende ordentliche Giiterstand der Errungenschaftsbeteiligung sieht
allein einen obligationenrechtlichen Ausgleich vor.9 Die dingliche Zuweisung von
einzelnen Vermogensgegensténden ist nur vorgesehen, wo ein Vermogenswert im
Miteigentum der Ehegatten oder Partner steht und ein Ehegatte oder Partner ein
iiberwiegendes Interesse nachweist.?” Eine Ubertragung des Eigentums an Vermo-
gensgegenstidnden, die dem anderen Ehegatten oder Partner eigentumsmassig allein
zustehen, ist nicht vorgesehen. Im Falle der Familienwohnung kommt insoweit allen-
falls ein befristetes Wohnrecht in Betracht.?s

Diese Situation erscheint unbefriedigend. Von daher erscheint eine Errungen-
schaftsgemeinschaft, bei der das wihrend der Gemeinschaft hinzuerworbene Ver-
mogen — allenfalls unter Ausschluss von durch Erbgang oder Schenkung Erworbe-
nem — in das Eigentum beider Partner fillt, erwigenswert.9? Dies entspricht der
regelméssigen Erwartung von Eheleuten. Nach einer rechtstatsidchlichen Untersu-
chung in Deutschland glauben fast 90% derer, die im gesetzlichen Giiterstand der
Zugewinngemeinschaft leben, falschlicherweise, dass alles, was wihrend der Ehe er-
worben wird, beiden Partnern gleichermassen gehort.100 Ein solcher Giiterstand
wiirde sich auch besser international in das System der Giiterstinde einordnen,!
existiert doch ein der Errungenschaftsbeteiligung vergleichbarer Giiterstand nur in

94 So etwa in BGE 108 I1 204; ausfiihrlich und m. w.Nachw. CoTTIER/CREVOISIER, AJP 2012, 33, 36 ff.

95 Vgl. unten sub I'V.1.d) ff) Vertragliche Gestaltungsméoglichkeiten.

96 BaslerKomm/HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 215 ZGB, N 5.

97 Art.251 ZGB, Art. 24 PartG.

98 Art. 121 Abs. 3 ZGB, Art. 32 Abs. 3 PartG.

99 Vgl. BoELE-WOELKI/JANTERA-JAREBORG, Initial Results of the Work of the CEFL in the Field of
Property Relations between Spouses, in BOELE-WoELKI/MILES/ScHERPE (Hrsg.), The Future of
Family Property in Europe, Cambridge/Antwerpen/Portland 2011, 47, 59.

100 WirPERMANN/BORGSTEDT/MOLLER-SLAWINSKI, Partnerschaft und Ehe — Entscheidungen im Le-
benslauf. Einstellungen, Motive, Kenntnisse des rechtlichen Rahmens, Reprisentativbefragung mit
Mainnern und Frauen im Alter zwischen 18 und 60 Jahren im Auftrag des BMFSFJ, Heidelberg
2010, 50.

101 Uberblick bei DETHLOFF (Fn. 73), A 31 f.
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Deutschland02 in Form der Zugewinngemeinschaft, der sie letztlich auch nachemp-
funden wurde. Bezeichnenderweise wird aber auch in Deutschland gerade iiber die
Einfithrung eines Giiterstandes der Errungenschaftsgemeinschaft immer lauter nach-
gedacht.193 Doch selbst wenn man ein System der grundsétzlichen Giitertrennung mit
obligationenrechtlichem Ausgleichsanspruch beibehalten will, sollte dem Gericht die
Moglichkeit an die Hand gegeben werden, nach Ermessen einzelne Vermogensge-
genstdnde einem Partner zu Eigentum zuzuweisen, der hieran nicht dinglich betei-
ligt ist.

cc) Vorsorgeausgleich

Wurde frither Vermogen (auch) angespart, um fiir Alter und Invaliditit vorzu-
sorgen, so sind heute jedenfalls fiir abhéngig Beschiftigte weitgehend Systeme der
Alters- und Invalidenvorsorge an diese Stelle getreten. Insoweit wird auch schon
lange von «the new property»1% gesprochen. In vielen auslédndischen Rechtsordnun-
gen werden solche Vorsorgeanwartschaften in den giiterrechtlichen Ausgleich mit
einbezogen; immer mehr Gesetzgeber gehen jedoch dazu iiber, ein besonderes Sys-
tem des Vorsorgeausgleichs zur Verfiigung zu stellen.’0> Mit der Scheidungsrechtsre-
vision 2000 ist auch der Schweizer Gesetzgeber diesen Weg gegangen.!% Im Jahre
2007 wurde der Vorsorgeausgleich auch fiir die eingetragene Partnerschaft einge-
fuhrt.107

Bei der Revision des Scheidungsrechts wurde der Vorsorgeausgleich damit be-
griindet, dass der mit der Familienarbeit betraute Ehegatte, der sich keine eigene Vor-
sorge aufbauen konnte, gegeniiber dem erwerbstétigen Ehegatten vorsorgeméssig nicht
benachteiligt werden diirfe.108 Fiir die eingetragene Partnerschaft hingegen wurde
argumentiert, dass wihrend deren Bestehen der Lebensstandard geteilt wird und der
Aufbau einer angemessenen Altersvorsorge zum laufenden Unterhalt gehort.10?

Dieselben Griinde, die vorstehend fiir den Halbteilungsgrundsatz im Giiterrecht
fiir alle Lebensgemeinschaften angefiihrt wurden, rechtfertigen auch den grundsétz-
lich halftigen Ausgleich der Vorsorgeanwartschaften bei Aufldsung einer Lebensge-
meinschaft.

102 Nur Griechenland hat dieses System ebenfalls iibernommen.

103 Vgl. nur BRUDERMULLER/DAUNER-L1EB/MEDER (Hrsg.), Wer hat Angst vor der Errungenschaftsge-
meinschaft? Auf dem Weg zu einem partnerschaftlichen Giiterrecht, Goéttingen 2013, passim.

104 Vgl. GLENDON, The New Family and the New Property, Toronto 1981.

105 Uberblick bei DETHLOFF (Fn. 73), A 29.

106 Art. 122 ff. ZGB.

107 Art. 33 PartG.

108 Botschaft iiber die Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Personenstand, Eheschlies-
sung, Scheidung, Kindesrecht, Verwandtenunterstiitzungspflicht, Heimstitten, Vormundschaft und
Ehevermittlung) vom 15. November 1995, BB1 19961 99 {.

109 Botschaft zum Bundesgesetz iiber die eingetragene Partnerschaft gleichgeschlechtlicher Paare vom
29. November 2002, BB12003 1347.
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halt erkannt und diesen zutreffend als Unterhalt des Kindes — und damit bereits
statusunabhingig — eingeordnet.!16

Dieser Ansatz erscheint verallgemeinerungswiirdig fiir alle Lebensgemein-
schaften.

Betreuungsunterhalt ist der Unterhalt, der es einem Elternteil erméglichen soll,
ein Kind oder mehrere Kinder selbst zu betreuen. Dies ist insbesondere in der
Schweiz, wo nach wie vor keine ausreichenden Krippenpldtze und Ganztagesschu-
len zur Verfiigung stehen, von besonderer Bedeutung. Mit der Betreuung eines ge-
meinsamen Kindes nimmt ein Elternteil eine auch dem anderen Elternteil obliegende
Aufgabe wahr und entlastet diesen. Die in Aussicht genommene statusunabhingige
Regelung des Betreuungsunterhalts als Teil des Kindesunterhalts ist nachdriicklich
zu begriissen.!” Aus Griinden der Rechtssicherheit wire allerdings zu wiinschen,
eine gesetzliche Alterslimite insoweit vorzusehen.

Im Ubrigen kann auf die fiir die Auflésung von eingetragenen Partnerschaf‘[en
vom Gesetzgeber selbst im Rahmen des PartG entwickelten Kriterien abgestellt wer-
den. Auch bei rechtsvergleichender Umschau erweisen sich diese als sachangemes-
sen und tragfihig.

Grundsitzlich ist jeder Partner nach Aufiosung der Lebensgemeinschaft fiir sei-
nen eigenen Unterhalt verantwortlich. Teilhabe wihrend bestehender Gemeinschaft
scheint — wie oben ausgefiihrt — fiir die meisten Paare eine Selbstverstindlichkeit zu
sein, nachpartnerschaftliche Geldleistungen sind hingegen je lidnger, desto weniger
vermittelbar.

Unterhaltsleistungen fiir den Partner nach Auflosung einer Lebensgemeinschaft
sollten somit primér dem Ausgleich partnerschaftsbedingter Nachteile in der Er-
werbsfihigkeit dienen. Wo Giiterrecht und Vorsorgeausgleich die wiahrend der Ge-
meinschaft erwirtschafteten Gewinne auf die Partner verteilen, werden so mit dem
nachpartnerschaftlichen Unterhalt die lediglich bei einem Partner aufgrund gemein-
samen Entschlusses eingetretenen Nachteile ebenfalls gleichmissig auf beide Part-
ner verteilt. Die Rechtfertigung fiir diesen Unterhalt liegt in der einvernehmlichen
Gestaltung der Beziehung in der Vergangenheit und nicht in der zukiinftigen Gestal-
tung der Lebensverhiltnisse. Begreift man dies als rechtspolitische Basis fiir nach-
gemeinschaftlichen Unterhalt, ist kein Grund ersichtlich, warum dieser durch
Verschuldensgesichtspunkte,!!8 nachtragliche Verdnderung der Verhiltnisse!l® oder

Im geltenden Recht ist der Vorsorgeausgleich allerdings sowohl bei Scheidung
als auch bei Auflésung einer eingetragenen Partnerschaft praktisch zwingend.110
Durch Vereinbarung kann nur darauf verzichtet werden, wenn eine entsprechende
Alters- und Invalidenvorsorge auf andere Weise gewihrleistet ist.!11 Auch das Ge-
richt kann die Teilung ganz oder teilweise nur verweigern, wenn sie aufgrund der ge-
samten wirtschaftlichen Situation offensichtlich unbillig wire.12 Diese Regelung er-
scheint als zu rigide, weil sie keine Anpassung entsprechend der unterschiedlichen
Lebensrealititen zulésst. Hier ist ein Gleichklang mit dem Giiterrecht anzustreben,
zumal sonst stossende Friktionen zwischen abhingig Beschiftigten, bei denen der
Vorsorgeausgleich durchzufiihren ist, und selbststindig Erwerbenden, deren Vor-
sorge allenfalls in angespartem, dem giiterrechtlichen Ausgleich unterliegenden Ver-
mogen besteht, vorprogrammiert sind.

dd) Nachgemeinschaftlicher Unterhalt

Nicht nur in der Schweiz, sondern auch auf internationaler Ebene befindet sich
das nacheheliche Unterhaltsrecht in stdndiger Diskussion und stetigem Wandel. Ver-
liert die Ehe ihre Bedeutung als Status und insbesondere auch als Versorgungsinsti-
tut fiir die Frau, so stellt sich die Frage, was die rechtspolitische und -ethische Be-
griindung fiir nachgemeinschaftlichen Unterhalt sein kann.113

Wiihrend der Schweizer Gesetzgeber bei der Scheidungsrechtsrevision klare Leit-
linien fiir den nachehelichen Unterhalt vermissen liess!!4 und auch die bundesgericht-
liche Rechtsprechung bis anhin nur wenig zur Lésung offener Fragen in diesem Be-
reich beigetragen hat, wurden fiir Lebenspartnerschaften im Jahre 2007 klare
Leitlinien aufgestellt:!'S Grundsitzlich gilt das Clean-break-Prinzip, d.h., nach Aufls-
sung der Gemeinschaft ist jeder Partner fiir seinen eigenen Unterhalt verantwortlich.
Unterhaltsbeitréige sind jedoch zum Ausgleich partnerschaftsbedingter Nachteile zu
leisten, wenn ein Partner aufgrund der Aufgabenteilung eine Erwerbstitigkeit ein-
geschrénkt oder nicht ausgeiibt hat. In anderen Fillen kommt ein Unterhaltsbeitrag
nur unter Billigkeitsgesichtspunkten — als Ausdruck nachgemeinschaftlicher Solida-
ritit —in Betracht. Dariiber hinaus hat der Gesetzgeber inzwischen als dritte Katego-
rie, die in der Praxis die allerwichtigste Gruppe darstellt, den sog. Betreuungsunter-

110 Vgl. Art. 123 ZGB, auf den in Art. 33 PartG verwiesen wird; FamKomm Scheidung/BAUMANN/
LAUTERBURG, Art. 122 ZGB, N 2.

111 Art. 123 Abs. 1 ZGB.

112 Art. 123 Abs. 2 ZGB.

113 Vgl. nur BRUDERMULLER, Geschieden und doch gebunden? Ehegattenunterhalt zwischen Recht und
Moral, Miinchen 2008; SCHWENZER, Nachehelicher Unterhalt — Oder: nach der Anderung ist vor
der Anderung, Mitteilungen zum Familienrecht 2009, 11 ff.; DETHLOFF (Fn. 73), A 46 ff.

114 Vgl. FamKomm Scheidung/SCHWENZER, Vorbem. zu Art. 125-132 ZGB, N 6 f.

115 Art. 34 LPartG.

116 Vgl. Art.285 Abs. 2 Entwurf Schweizerisches Zivilgesetzbuch (Kindesunterhalt), BB12014 597, 598
und Botschaft zu einer Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Kindesunterhalt) vom
29. November 2013, BB12014 529, 551 {.

117 Vgl. auch ScaweNzEr (Fn. 38), Art. 3.40 Abs. 1 MFC.

118 Vgl. aber Art. 125 Abs. 3 ZGB.

119 Art. 129 ZGB.
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infolge Eingehens einer neuen Lebensgemeinschaft!?0 wegfallen oder beschri
werden sollte.

Llegen keine gemeinschaftsbedingten Nachteile vor, kann Unterhalt aus né
gemeinschaftlicher Solidaritit nur unter ganz eingeschrénkten Voraussetzungen
Betraf:ht kommen, ndmlich nur in Fillen von Bediirftigkeit einerseits und Zumu
barkeit andererseits.”! Unterhalt wird hier auch regelmissig nur in zeitlich enger
Grenzen geschuldet sein, ndmlich nur insoweit er dem Unterhaltsgléubiger die An
passung an die verdnderten Lebensumstinde ermoglichen soll. Bei der Bestimmun,
der. Dauer des Unterhaltsanspruchs wird regelmissig auch die Dauer der Lebensgé
meinschaft eine entscheidende Rolle spielen. Auch erscheint es bei einem derartige‘i
Unterhalt aus Solidaritét angemessen, verinderte Umstédnde zu beriicksichtigen. '

damit giiterrechtliche Ausgleichsanspriiche ausschliessen. Der Ehevertrag unterliegt
nach h.M. im Schweizer Recht im Falle der Scheidung keiner Inhaltskontrolle.128
Demgegeniiber kénnen Vereinbarungen iiber den Unterhalt und den Vorsorgeaus-
gleich nur im Rahmen einer Scheidungsvereinbarung getroffen werden, die vom Ge-
richt genehmigt werden muss. Dabei gilt fiir Vereinbarungen tiber den Unterhalt ein
anderer Kontrollmassstab als fiir solche tiber den Vorsorgeausgleich. Scheidungsver-
einbarungen den Unterhalt betreffend werden nur auf «offensichtliche Unangemes-
senheit» hin iberpriift,12° wobei insoweit der Umfang der auszuiibenden Inhaltskon-
trolle in Praxis und Lehre hochst umstritten ist.130 Demgegeniiber kann iiber den
- Vorsorgeausgleich nur insoweit im Rahmen der Scheidungsvereinbarung vertraglich
- disponiert werden, als «eine entsprechende Alters- und Invalidenvorsorge auf andere
Weise gewidhrleistet ist.»3! Die Finhaltung dieser Grenze wird vom Gericht voll um-
- fanglich iiberpriift.132
Diese Unterschiede im Kontrollmassstab konnen schlechterdings rational nicht
begriindet werden. Als hochst stossend miissen vor allem die Unterschiede in der Be-
handlung von abhingig Beschiftigten, bei denen der Vorsorgeausgleich zwingend
durchzufiihren ist, und selbststindig Erwerbenden, die fiir das Alter zurtickgelegtes
Vermogen iiber einen Ehevertrag vom Ausgleich ausnehmen kénnen, erscheinen. Es
dirfte deshalb kaum zweifelhaft sein, dass alle vermogensrechtlichen Vereinbarun-
gen zwischen den Partnern einer Lebensgemeinschaft gleich zu behandeln sind.
Dass die Vertragsfreiheit im Ehevermdgens- und Scheidungsfolgenrecht durch
eine gerichtliche Inhaltskontrolle zu begrenzen ist, ist heute international betrachtet
nicht mehr umstritten.!33 In Deutschland hat das Bundesverfassungsgericht mit ei-
nem bahnbrechenden Entscheid aus dem Jahre 2001134 die offene Inhaltskontrolle
von allen Vereinbarungen zwischen Ehegatten als verfassungsrechtlich geboten er-

achtet.135

ee) Form des Ausgleichs

InFernational ist die klare Tendenz ersichtlich, wo immer méglich nach Schei
dung einen sog. clean break herbeizufiihren und periodische Leistungen durch ein-
malige Geld- oder Sachleistungen zu ersetzen. Dies gilt nicht nur im bereits beschrie-
benen englischen Recht,!22 sondern liegt etwa auch den ALI Principles!23in den USA
und dem neuseelindischen Recht zugrunde.’>* Mit der prestation compensatoirei2s
strebt auch das franzosische Recht einen clean break an.

Auch wenn man am Dreisdulenprinzip grundsitzlich festhalten will, sollte eine
Flexibilisierung ermoglicht werden, um — wo immer moglich - einen clean break nach
Auﬂbsqng einer Lebensgemeinschaft zu erreichen. Defizite in einer Sdule sollten
durch Uberkompensation in einer anderen Siule ausgeglichen werden kénnen.126

Auch im Unterhaltsrecht ist einer Kapitalleistung gegeniiber einer Rente der Vorzug
zu geben.127

ff) Vertragliche Gestaltungsmoglichkeiten

Im Hinblick auf die Freiheit der Ehegatten, ihre Vermégensbeziehung in und
nach Auflésung der Gemeinschaft vertraglich zu gestalten, ist das geltende Schwei-
zer Recht gekennzeichng:t von gravierenden Unterschieden zwischen den einzelnen
Séulen. Durch Ehevertrag kénnen die Ehegatten Giitertrennung vereinbaren und

128 Vgl. nur die Nachweise bei FamKomm Scheidung/StECK, Vorbem. zu Art. 196-220 ZGB, N 10 £f.

129 Art.279 Abs.1ZPO.

130, Vgl. nur FamKomm Scheidung/STEIN-WIGGER, Anh. ZPO Art. 279 ZPO, N 23 ff.

131 Art. 123 Abs. 1 ZGB.

132 Art.280 Abs. 11it. c. ZPO.

133 Vgl nur ScuerpEe (Hrsg.), Marital Agreements and Private Autonomy in Comparative Perspective,
Oxford 2012; DETHLOFF, Contracting in Family Law: A European Perspective, in: BoELE-WOELK1/
MiLes/ScHErPE (Hrsg.), The Future of Family Property in Europe, Cambridge/Antwerpen/Portand
2011, 65, 85 ff.

134 BVerfG, 6.2.2001, FamRZ 2001, 343 ff.

135 Vgl. auch schon SCHWENZER, Vertragsfreiheit im Ehevermogens- und Scheidungsfolgenrecht, AcP
196 (1996), 88 ff.; fiir das Schweizer Recht SCHWENZER, Grenzen der Vertragsfreiheitin Scheidungs-
konventionen und Ehevertricen. FamPra.ch 2005. 1 ff.

120 Art. 130 Abs. 2 ZGB.

121 Vgl. ScaweNzER (Fn. 38), Art. 1.31 f. MFC.

122 Vgl. oben sub IV. 1. d) aa) Ausgangslage.

123 ?an:iiilzﬁqslrgolofanTE, Principles of the Law of Family Dissolution: Analysis and Recommen-
124 Vgl. Binzelheiten bei DETHLOFF (Fn.73), A32f.

125 Art. 270 Code Civil (Frankreich).

126 Derartige Ansitze finden sich schon heute in Art. 123 Abs. 2 und Art. 125 Abs. 2 Ziff. 8 ZGB.

127 Schon heute ist nach Art. 126 Abs. 2 ZGB eine Abfind oglich; j i
. . ung moglich; jedoch i i
der Rente als die Ausnahme. s Jedocherscheint sic gegentiber
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Macht man mit der statusunabhéngigen Ankniipfung Ernst, so wird man einer-
seits allen in Lebensgemeinschaften lebenden Paaren die Freiheit zugestehen, ihre
vermogensrechtlichen Beziehungen im Wege von Vereinbarungen zu regeln.136 An-
dererseits muss sichergestellt werden, dass aus dem Verantwortungsprinzip fliessende
Schutzbediirfnisse nicht im Wege vertragsautonomer Gestaltung unterminiert wer-
den. Deshalb muss ebenfalls bei allen Lebensgemeinschaften eine gerichtliche In-
haltskontrolle der Vereinbarungen stattfinden. Freilich wird das Gericht insoweit bei
Aufldsung einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft nur auf Antrag des schutzbe-
diirftigen Partners, bzw. Partnerin, und nicht ex officio titig. Entsprechendes kénnte
man sich auch bei Ehescheidung vorstellen, namentlich wenn der Moglichkeit einer
Administrativscheidung bei Einverstindnis der Ehegatten niher getreten wird.137

b) Rechtliche Elternschaft

aa) Ausgangslage

Das Schweizer Recht fusst, wie die meisten auslandischen Rechtsordnungen, re-
lativ unangefochten auf zwei Rechtsparémien, ndmlich mater semper certa est und
pater est quem nuptiae demonstrant.¥*2 Damit sind die Geburtsmutter und deren Ehe-
mann die rechtlichen Eltern des ehelich geborenen Kindes. Beide Prinzipien sind in-
des in neuerer Zeit erheblich ins Wanken geraten.

Mit der medizinischen Moglichkeit der Ei- oder Embryonenspende gilt der Satz
mater semper certa est nicht mehr unbedingt, es kann vielmehr zu gespaltener Mut-
terschaft kommen, bei der biologische und genetische Mutterschaft auseinander-
fallen. Gleichwohl kniipfen alle Rechtsordnungen — von der Moglichkeit anonymer
Geburt43 abgesehen — Mutterschaft nach wie vor grundsitzlich an die Geburt an. In
manchen Rechtsordnungen ist allerdings eine Anderung durch Ubereinkunft aller
Beteiligten moglich.144

Auch die pater est-Regel hat in den meisten Rechtsordnungen in den letzten Jah-
ren erhebliche Verdnderungen erfahren. Sie wurde einerseits eingeschriankt und gilt
nicht mehr in Féllen, in denen die Vaterschaft des Ehemannes unwahrscheinlich ist.
Andererseits wurde sie vielerorts ausgedehnt auf nichteheliche Partner generell oder
den Partner oder die Partnerin, der oder die der heterologen Insemination einer Frau
zugestimmt hat.145

2. Eltern und Kinder

a) Allgemeine Fragen

Es kann heute nicht mehr zweifelhaft sein, dass dem Status von ehelicher oder
nichtehelicher Geburt im Kindesrecht keine Bedeutung mehr zukommen kann. Al-
lein dies entspricht den Vorgaben der UN-Kinderrechtskonvention!38 und wurde auch
in den meisten Rechtsordnungen in den letzten 20 Jahren weitgehend verwirklicht.
Dass freilich gerade im Schweizer Kindesrecht noch erhebliche Gleichstellungsdefi-
zite zu verzeichnen sind, wurde bereits angesprochen.!3

Gerade in den letzten Jahren sind auf rechtsvergleichender Ebene schwierige
Spannungen zwischen rechtlicher, genetischer und sozialer Elternschaft zu verzeich-
nen.!0 Es geht einmal um die Frage, wie rechtliche Elternschaft iiberhaupt anzu-
kntipfen ist, und sodann darum, welche Bedeutung rechtlicher Elternschaft im Ver-
hiltnis zu genetischer und sozialer Elternschaft zukommen soll.

Akzentuiert wird diese Problematik durch die naturwissenschaftliche Entwick-
lung. Heute ist es einerseits mit praktisch 100%iger Sicherheit'! moglich, genetische
Elternschaft festzustellen. Andererseits macht die Fortpflanzungsmedizin Eltern-
schaft heute moglich, wo sie friiher nicht hitte stattfinden kénnen.

bb) Elternschaft aufgrund Geburt

Wie bereits ausgefiihrt, sollte an der Elternschaft der geb4arenden Frau auch in
der Zukunft festgehalten werden. Da in der Schweiz bereits die Verfassung alle Mass-
nahmen, die zu gespaltener Mutterschaft fithren, verbietet,#6 eriibrigen sich allfél-
lige Gedanken zu der Frage, ob man eine Ubertragung der rechtlichen Elternschaft
von der biologischen Mutter auf die genetische Mutter bzw. auch auf die nicht gene-
tische Wunschmutter durch Vereinbarung zulassen sollte. Eine andere Frage ist es,
ob im Ausland nach einer Ei- oder Embryonenspende oder Leihmutterschaft nach
ausldndischem Recht wirksam begriindete Elternschaft in der Schweiz anerkannt
wird.147

136 Nicht diskutiert werden soll hier die Frage, ob man aus Griinden des Ubereilungsschutzes insoweit
Formvorschriften aufstellen, z. B. notarielle Beurkundung verlangen sollte.

137 Vgl. dazu oben sub IV.1.b) bb) Ehescheidung.

138 Art. 2 UN-Kinderrechtskonvention, SR 0.107.

139 Vgl. oben sub II. 2. Familienrechtliche Reformen in der Schweiz.

140 Vgl. schon ScuweNzER (Hrsg.), Tensions Between Legal, Biological and Social Conceptions of Pa-
rentage, Antwerpen/Oxford 2007. Zum Schweizer Recht mit einem eigenen Losungsvorschlag vgl.
Rusca, Rechtliche Elternschaft — Rechtsvergleich und Reformvorschlag fiir die Schweiz, Bern 2009,
passim.

141 Ausser, soweit es um die mogliche Elternschaft eineiiger Zwillinge geht.

142 Art. 252 ZGB.

143 Vgl. vor allem Frankreich, Art. 326 Code Civil.

144 Vgl. England, Sec. 30 Human Fertilisation and Embryology Act 1990.

145 ScuwEeNZzER (Fn. 140), 1,7 ff.

146 Art. 119 Abs. 2 lit. d BV.

147 Vgl. hierzu ausfiihrlich BUcHLER/BERTsCHI, Gewiinschtes Kind, geliehene Mutter, zuriickgewie-
sene Eltern? Leihmutterschaft in den USA und die Anerkennung des Kindesverhéltnisses in der
Schweiz, FamPra.ch 2013, 33 ff.
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Das Recht des Kindes auf Kenntnis seiner genetischen Abstammung gebietet es
allerdings, diesem Recht auch im Verhiltnis zur Mutter Nachachtung zu verschaf-
fen. Ob man insoweit dem Kind die Moglichkeit zur Anfechtung der Mutterschaft
einrdumt oder eine separate Abstammungsklage!“8 vorsieht, bedarf weiterer Diskus-
sion. Jedenfalls muss die Frage im Hinblick auf die Elternschaft der Mutter in die-
sen Fiéllen im Einklang mit der L.osung zur Situation der heterologen Insemination
behandelt werden. Bei Letzterer kann das Kind die Vaterschaft des konsentierenden
Ehemannes bekanntlich derzeit nicht anfechten,#® sondern hat lediglich ein Recht
auf Auskunft iiber den genetischen Vater, den Samenspender.150

cc) Pater est-Regel v. intentionale Elternschaft
(1) Ankniipfung der Elternschaft

Angesichts der oben aufgezeigten Entwicklungen muss diskutiert werden, ob an
der pater est-Regel in einem zeitgeméassen Familienrecht noch festgehalten werden
kann. Die Griinde, die fiir die pater est-Regel ins Feld gefiithrt werden konnen, ndm-
lich fehlende Moglichkeit der Feststellung genetischer Abstammung einerseits und
Schutz des Kindes vor Nichtehelichkeit in einer Zeit, in der diese zur sozialen Ach-
tung fiihrte, andererseits, zdhlen nicht mehr. Das Einzige, was von der pater est-Re-
gel bliebe, wire das Recht des Ehemannes auf die wihrend der Ehe von seiner Frau
geborenen Kinder, was heutzutage wohl kaum noch als legitime Rechtfertigung fiir
diese Regel betrachtet werden kann. Die pater est-Regel selbst muss als Ausdruck
der Diskriminierung nichtehelicher Geburt betrachtet werden.

Wollte man die pater est-Regel in einem statusunabhéngigen Familienrecht bei-
behalten, so wiirden sich eine Fiille dusserst diffiziler Folgefragen stellen, die das
Recht der rechtlichen Elternschaft unnétig kompliziert werden liessen. So miissten
Anfang und Ende der pater est-Regel neu tiberdacht werden. Nicht mehr akzeptabel
erscheint ihre Geltung bis zur Rechtskraft der Scheidung.!5! Sollte man wie das fran-
zosische Recht!? die pater est-Regel nicht eingreifen lassen, wenn die Geburtsmut-
ter das Kind zum Zivilstandsregister anmeldet, ohne den Namen des Ehemannes zu
nennen? Sollte sie bereits mit faktischer Trennung enden? Wenn man die Ehe fiir
gleichgeschlechtliche Paare 6ffnet, muss die pater est-Regel dann nicht auch fiir die
mit der Geburtsmutter verheiratete Frau gelten? Will man die pater est-Regel aus-
dehnen auf nichtehelich zusammenlebende Paare, auf heterosexuelle oder auch auf
gleichgeschlechtliche?

148 Ein Auskunftsrecht wird dem Kind hier nicht weiter helfen, da die Daten iiber die Umstédnde, die
zu gespaltener Mutterschaft gefiihrt haben, regelmissig nicht im Inland verfiigbar sind.

149 Art. 23 Abs. 1 FMedG.

150 Art.27 FMedG.

151 Art.255 Abs. 1 ZGB.

152 Vgl. Art. 313 Satz 1 Code Civil (Frankreich).
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Vor diesem Hintergrund wird vorgeschlagen, die pater est-Regel abzuschaffen
und stattdessen ein neues Konzept rechtlicher Elternschaft, ndmlich die sog. inten-
tionale Elternschaft zu entwickeln.!s®* Auch konkret fiir das Schweizer Recht ist die-
ser Vorschlag de lege ferenda in der Literatur bereits aufgegriffen worden.!54 Nach
diesem Konzept ist die Person rechtlicher Elternteil, die mit Zustimmung der Ge-
burtsmutter intentional Elternschaft fiir das Kind tibernimmt und dieses anerkennt.
Eine derartige intentionale Elternschaft ist dabei nichts grundstiirzend Neues. Denn
um nichts anderes handelt es sich, wenn heute ein Mann eine schwangere Frau hei-
ratet, ein nichteheliches Kind anerkennt oder der heterologen Insemination seiner
Ehefrau zustimmt, wohl wissend, dass er nicht der genetische Vater des Kindes ist.

Dabei muss auch von der iiberkommenen Vorstellung Abschied genommen wer-
den, ein Kind koénne nur zwei verschiedengeschlechtliche Eltern haben. Denn die
Realitit sieht heute schon anders aus; das Recht sollte diese Realitit nachzeichnen
und nicht zu verhindern versuchen. Zum einen anerkennen — wie oben erwidhnt155 —
heute bereits verschiedene Rechtsordnungen die originire Elternschaft der mit der
Geburtsmutter verheirateten oder in registrierter Lebensgemeinschaft lebenden Frau,
die einer heterologen Insemination ihrer Partnerin zugestimmt hat.156 Zum anderen
hat der Court of Appeal for Ontario!57 bereits im Jahre 2007 entschieden, dass ein
Kind durchaus auch drei rechtliche Eltern haben kann: die Geburtsmutter, deren
Partnerin und den genetischen Vater des Kindes.

Anders als im geltenden Recht, wo die Anerkennung eines nichtehelichen Kin-
des ohne das Einverstandnis der Mutter erfolgen kann,!58 sollte man fiir die inten-
tionale Elternschaft die Zustimmung der Mutter verlangen.!® Denn einmal wird ihre
Rechtsstellung durch die Anerkennung entscheidend beriihrt, zum anderen weiss
sie — bei natiirlicher Konzeption — regelmaissig am besten, wer der genetische Vater
des Kindes ist.

Das Modell intentionaler Elternschaft verwirklicht die drei zentralen Prinzipien
eines zeitgemissen Familienrechts, d.h. Nichteinmischungs-, Verantwortungs- und
Kindeswohlprinzip, in optimaler Weise, darf doch davon ausgegangen werden, dass
es dem Kindeswohl am besten dient, wenn zwei Menschen gemeinsam willentlich
Verantwortung fiir ein Kind tibernehmen.

153 Vgl. ScaweNzER (Fn. 38), Art. 3.5 MFC.

154 Vgl. RuscH (Fn. 140), 159 ff.

155 Vgl. oben sub IV. 2. b) aa) Ausgangslage.

156 ScrHwENZzER (Fn. 140), 1, 9.

157 A.A.v.B.B.,2007 ONCA 2; vgl. auch M.K. & C.P. v. Medical Center, Inc., 00W-1343, Mass. Prob.
& Cam. Ct., Suffolk City (2000) (Mass.).

158 Vgl. Art. 260 ZGB.

159 Vgl. ScaweNzer (Fn. 38), Art. 3.5 MFC; Ruscu (Fn. 140), 161.
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(2) Anfechtung der Elternschaft

Auch wenn man bei der Ankniipfung rechtlicher Elternschaft den Willen in den
Vordergrund stellt, kann die genetische Abstammung doch nicht ausser Betracht blei-
ben. Deshalb muss die Moglichkeit erdffnet werden, die rechtliche Elternschaft an-
zufechten. A

Anfechtungsberechtigt ist zunéchst der Mann, der in der irrigen Vorstellung, ge-
netischer Vater des Kindes zu sein, das Kind anerkannt hat. Dies entspricht dem gel-
tenden Recht.10 Ein Anfechtungsrecht muss jedoch auch der Geburtsmutter zuste-
hen, der bei einer In-vitro-Fertilisation falsches genetisches Material eingepflanzt
wurde. Die Anfechtung muss aus Griinden des Kindeswohls zeitlich beschriankt wer-
den. Wer einer fortpflanzungsmedizinischen Massnahme zugestimmt hat, kann nicht
anfechten.

Anfechtungsberechtigt muss sodann das Kind sein 16! Dieses Anfechtungsrecht
darf nicht aus Griinden der Elterninteressen eingeschréinkt sein.162 Zu diskutieren
wire auch, ob dem Kind nicht auch im Falle der Zeugung durch eine fortpflanzungs-
medizinische Massnahme ein Anfechtungsrecht einzurdumen ist.163

In heutiger Zeit unbestreitbar ist schliesslich, dass auch dem genetischen Vater
ein eigenes Anfechtungsrecht zustehen muss.164 Auch dieses muss aus Griinden des
Kindeswohls zeitlich beschrinkt werden. Ob man dieses Anfechtungsrecht ausschlies-
sen will, wenn eine gelebte Eltern-Kind-Beziehung zu dem rechtlichen Elternteil be-
steht, dessen Elternschaft angefochten werden soll, 165 erfordert eine sorgfiltige Dis-
kussion.166 Kein Anfechtungsrecht kann Personen zustehen, die wissentlich eigenes
genetisches Material gespendet haben.167

Fraglich mag sein, ob man auch der Geburtsmutter ein eigenes Anfechtungs-
recht einrdumen will. Ein solches steht ihr heute in der ganz iiberwiegenden Mehr-
zahl der auslindischen Rechtsordnungen zu.168 Zweifel mogen an einem Anfech-
tungsrecht nach dem vorgeschlagenen System bestehen, weil die Mutter der
Anerkennung zustimmen muss und ihre eigenen Interessen dadurch bereits gewahrt
werden. Es sind allerdings Félle denkbar, in.denen sich die Umsténde nach der An-
erkennung anders entwickeln als beabsichtigt und vorausgesehen, insbesondere keine
gelebte Eltern-Kind-Beziehung zwischen dem rechtlichen Elternteil und dem Kind

160 Art.260a Abs. 2 ZGB.

161 ScuwEeNzER (Fn. 38), Art. 3.7 MFC.

162 Vgl. aber im geltenden Recht Art. 256 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB.

163 Anders als nach Art. 23 Abs. 1 FMedG.

164 Vgl. BaslerKomm/SCHWENZER, Art. 256 ZGB, N 7.

165 So das deutsche Recht, vgl. § 1600 Abs. 2 BGB; vgl. auch SCHEWENZER (Fn. 38), Art. 3.8 Abs. 3MFC.

166 Vgl. EGMR, 22.3.2012, K. gegen Deutschland (Individualbeschwerde Nr. 23338/09), NJW 2013,
1937 ff.

167 Vgl. ScHwEeNZER (Fn. 38), Art. 3.8 Abs. 4 MFC.

168 BiicHLER, Das Abstammunesrecht in rechtsvereleichender Sicht, FamPra.ch 2005, 437, 461 f.
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(mehr) besteht. Hier ist das Bediirfnis nach einem Anfechtungsrecht der Mutter ne-
ben jenem des Kindes nicht von der Hand zu weisen.1®

dd) Gerichtliche Feststellung der Elternschaft

Auch wenn rechtliche Elternschaft auf dem Prinzip intentionaler Elternschaft
aufbaut, sind Fille denkbar, in denen auf gerichtliche Feststellung der Elternschaft
nicht verzichtet werden kann. Dies gilt einmal, wo sich keine (zweite) Person findet,
die das Kind anerkennt. Mit Klage des Kindes gegen den genetischen Vater kann
hier die rechtliche Elternschaft festgestellt werden. Eine Ausnahme ist bei der Sa-
menspende zu machen.!” Dies gilt auch, wo ein Kind aufgrund postmortaler Inse-
mination gezeugt wurde. Des Weiteren muss auch der Person, die behauptet, gene-
tischer Vater des Kindes zu sein, dem die Mutter aber die Zustimmung zur
Anerkennung verweigert, der Weg zur gerichtlichen Feststellung der Elternschaft of-
fenstehen, soweit keine andere (zweite) Elternschaft besteht.17! Dasselbe gilt, wo der
genetische Vater aufgrund eigener Handlungsunfahigkeit nicht (wirksam) anerken-
nen kann.

ee) Adoption

Die Abkehr vom Status der Ehe in einem zeitgeméssen Familienrecht zieht auch
im Adoptionsrecht grundlegende Anderungen nach sich. Das gegenwartige, mit Wir-
kung von 1973 revidierte Adoptionsrecht!”2 baut nach wie vor klar auf Statusdenken
und der Betonung der ehelichen Kleinfamilie auf. Nichteheliche Familienformen wie
auch Fortsetzungsfamilien werden hierin nicht (adéquat) abgebildet.

Es ist hier jedoch nicht der Rahmen, auf alle denkbaren Neuerungen im Adop-
tionsrecht einzugehen, das vorliegende Gutachten beschrinkt sich vielmehr auf
Grundfragen.!”? Es wird insoweit empfohlen, ein weiteres Gutachten zum Adop-
tionsrecht in Auftrag zu geben.

(1) Starres Adoptionsmodell

Das geltende Recht bietet ein mehr oder wenig starres Modell. Sowohl fiir Ver-
wandten- als auch fiir Fremdadoptionen steht im Prinzip ein einheitliches Modell zur
Verfiigung. Dies betrifft — von der sog. Stiefkindadoption abgesehen — nicht nur die

- Voraussetzungen fiir die Adoption, sondern auch deren Rechtsfolgen.

Hier wird schon seit lingerem ein flexibles Adoptionsmodell gefordert, das es
erlaubt, im Adoptionsdreieck unter Beriicksichtigung der Grundrechte von Kind,

169 Vgl. auch ScHWENZER (Fn. 38), Art. 3.9 MFC.

170 Vgl. Art. 23 Abs. 2 FMedG.

171 Dann ist sie nur in Kombination mit einer Anfechtung méglich.

172 Vgl. oben Fn. 12.

173 Vgl. den Uberblick bei SCHWENZER/BACHOFNER, Familienbilder im Adoptionsrecht, in: SCHWENZER
(Hrsg.), Internationale Adoption, Bern 2009, 77 £f.
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leiblichen Eltern und Adoptiveltern eine angemessene Adoptionsform im Einzelfall
zu finden.174 '

(2) Volladoption und einfache Adoption

Mit der Volladoption werden die Familienbande zur Ursprungsfamilie aufgeho-
ben und der Adoptierte vollumfinglich Familienmitglied der Adoptivfamilie.l”s Der
Volladoption liegt die Idee zugrunde, dass jede Person nur Mitglied einer Familie
sein kann. Demgegeniiber steht die einfache Adoption, bei der die rechtliche Bezie-
hung zur Ursprungsfamilie bestehen bleibt und gleichzeitig eine Vollintegration in
die neue Familie stattfindet. In jiingerer Zeit wird die Moglichkeit der einfachen Ad-
option Minderjdhriger wieder aus Griinden des Kindeswohls verstirkt diskutiert.176
Die Aufhebung bestehender Bindungen entspricht nicht in allen Fillen notwendi-
gerweise dem Kindeswohl. Die Moglichkeit der einfachen Adoption in diesen Fil-
len anerkennt die faktische Situation, in der diese Kinder leben: ndmlich mit nicht
zu leugnenden Bindungen zu zwei Familien. Bei nach wie vor bestehender Volladop-
tion ist an Kontaktmoglichkeiten zu denken.

(3) Geheime und offene Adoption

Die Inkognitoadoption will dem Kind ermoglichen, unbehelligt von seinen leib-
lichen Eltern in der Adoptivfamilie aufzuwachsen.l”? Auch dem Kind gegeniiber
wurde in fritherer Zeit die Tatsache der Adoption oft verheimlicht. Dahinter stand
wiederum das Familienbild der heilen ehelichen Familie, deren Schein es zu wahren
galt.

Mehr und mehr hat sich heute die Auffassung durchgesetzt, dass Inkognitoad-
optionen grundsitzlich nicht dem Kindeswohl dienen und offene Adoptionen die
bessere Losung darstellen.l’® Dies gilt nicht zuletzt im Hinblick auf das seit der
UNKRK! weithin anerkannte Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung, das
auch im Schweizer Adoptionsrecht inzwischen durchgesetzt wurde.!8¢ Der Verschlei-
erungsgedanke biisst damit an Bedeutung ein, zunehmend riickt auch hier die Per-
sonlichkeit des Kindes in den Vordergrund. '

174 Vgl. PFAFFINGER, Geheime und offene Formen der Adoption. Wirkungen von Informationsaus-
tausch und Kontakt auf das Gleichgewicht im Adoptionsdreieck, Ziirich 2007; PFAFFINGER, Von ge-
heimen und (halb-)offenen Adoptionen, FamPra.ch 2008, 1 £f.

175 Vgl. Art. 267 ZGB; BernerKomm/HEGNAUER, Art. 267 ZGB,N 4,25 1.

176 Vgl. nur PFAFFINGER (Fn. 174), 448 ff. m. w.Nachw.

177 PraFFINGER (Fn. 174), 127.

178 Vgl. nur PFAFFINGER (Fn. 174), 231 ff.; CoTTIER, Austausch und Informationen im Adoptionsdrei-
eck, in: CorTiER/RUETSCHI/SAHLFELD (Hrsg.), Information & Recht, Basel 2002, 31, 51 ff.

179 Art. 7 und 8 UN-Kinderrechtskonvention.

180 Vgl. Art. 268c ZGB.
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(4) Stiefkindadoption

Bis in jiingere Zeit wurde die Stiefkindadoption gegeniiber anderen Formen der
Adoption privilegiert.’$! Erst im Jahre 2000 wurden im Schweizer Recht die Anfor-
derungen an die Stiefkindadoption jenen bei gemeinsamer Adoption durch Eheleute
gleichgestellt.182

Auch die Stiefkindadoption wird in jiingster Zeit zunehmend kritisch betrach-
tet.183 Stiefkinder werden nach rechtstatséchlichen Untersuchungen tiberwiegend dem
Partner zuliebe und nicht um der Kinder willen adoptiert.1#4 Aufgrund der hohen
Scheidungsrate sind Patchworkfamilien zur gesellschaftlichen Realitdt geworden, so
dass anerkennenswerte Griinde, diese Tatsache im Wege einer Adoption zu verschlei-
ern, kaum mehr bestehen. Bei der Stiefkindadoption gilt in besonderem Masse, dass
es oft nicht dem Kindesinteresse entspricht, jede rechtliche Bindung zum urspriing-
lichen rechtlichen Elternteil und dessen Verwandtschaft abzuschneiden. Schliesslich
sind Stieffamilien in noch hoherem Masse scheidungsanfillig als Ursprungsfamili-
en.185 Bei grundsitzlicher Unaufldsbarkeit der Adoption entstehen so gravierende Pro-
bleme fiir das Kind bei Scheidung der Ehe des urspriinglichen und des Stiefelternteils.

Uberwiegend wird deshalb heute gefordert, die Stiefkindadoption wenn nicht
gar abzuschaffen,!86 so doch (weiter) einzuschrénken.'” Eine rechtliche Absicherung
der gelebten Eltern-Kind-Bezichung zum Stiefelternteil muss mittels anderer Inst-
rumente, insbesondere der Moglichkeit der Zuteilung der elterlichen Sorge, 88 erfol-
gen.189

(5) Adoption ohne (heterosexuelle) Ehe

Bis in die Gegenwart koppelt das Schweizer Recht die Adoption an die Ehe und
ist damit klar statusorientiert. Gemeinsame Adoption war und ist nur Eheleuten ge-
stattet.190 Nach diesem Familienbild bietet nur das auf der Ehe gegriindete legitime
Zusammenleben von Mann und Frau Gewihr dafiir, dass die fiir das Aufziehen ei-
nes Kindes erforderliche Sicherheit und Stabilitit gegeben ist.

181 Vgl. dazu BaslerKomm/BREITSCHMID, Art.264a ZGB, N 7.

182 Art. 264a Abs. 3 ZGB.

183 Vgl. nur ENDERs, Stiefkindadoption, FPR 2004, 60 f. m.w.Nachw.

184 Vgl. Staudinger/Frank, § 1741 BGB N 44.

185 Vgl. ScHWENZER/BACHOFNER (Fn. 173), 77, 89 m.w.Nachw. in Fn. 73; vgl. auch BaslerKomm/
BREITSCHMID, Art. 264b ZGB, N 10: «Es darf ndmlich nicht iibersehen werden, dass die Familien-
neugriindung nach einer gescheiterten ersten Ehe [...] auf wenig stabiler und emotional meist er-
heblich belasteter Grundlage aufbaut.»

186 ScuweNzeRr (Fn. 38), 123; RuscH (Fn. 140), 138.

187 Fiir eine restriktive Handhabung der Stiefkindadoption vgl. etwa FRANK, Brauchen wir Adoption?,
FamRZ 2007, 1693, 1695, 1699; ENDERs, FPR 2004, 60 ff.

188 Vgl. dazu unten sub IV.2.c) cc) Anderung der elterlichen Verantwortung.

189 So auch RuscH (Fn. 140), 138.

190 Art.264a Abs. 1 ZGB.



Ingeborg Schwenzer FamPra.ch 4/2014

(i) Gleichgeschlechtliche Gemeinschaften

Mit Einfiihrung der eingetragenen Partnerschaft fiir gleichgeschlechtliche Per-
sonen setzte die Diskussion ein, ob auch diese sollen adoptieren diirfen. Das Schwei-
zer Recht nimmt insoweit eine besonders konservative Position ein: Es verbietet nicht
nur die gemeinsame Adoption eines fremden Kindes durch eingetragene Partner
oder Partnerinnen, sondern verbietet einem eigetragenen Partner oder einer Partne-
rin auch die Einzeladoption sowie die Stiefkindadoption.’! Man meinte, die Zulas-
sung eines gleichgeschlechtlichen Paares zur Adoption wiirde die Grundprinzipien
des Familienrechts, dass jedem Kind rechtlich ein Vater und eine Mutter zuzuord-
nen sei, durchbrechen, mit der Folge, dass ein Kind entgegen dem natiirlichen Kin-
desverhiltnis rechtlich zwei Miitter oder zwei Viter hitte. 192

Mit dieser Losung steht die Schweiz im internationalen Vergleich heute relativ
allein da. Wo die Ehe auch fiir gleichgeschlechtliche Paare ge6ffnet wurde, ist es eine
Selbstverstandlichkeit, dass auch in puncto Adoption eine Gleichstellung mit hete-
rosexuellen Ehepaaren vorgenommen wird. Andere Rechtsordnungen lassen auch
eingetragene Partner oder Partnerinnen zur gemeinsamen Adoption zu bzw. ermog-
lichen jedenfalls die Stiefkindadoption.!3 Hangig ist derzeit eine Reform des Adop-
tionsrechts, welche die Stiefkindadoption fiir Paare in eingetragener Partnerschafti94
und die Einzeladoption durch eine Person in eingetragener Partnerschaft!9 disku-
tiert: Die Einfiihrung der gemeinschaftlichen Adoption durch Paare in eingetrage-
ner Partnerschaft wird jedoch (immer noch) abgelehnt.196

Im Ergebnis kann kein Zweifel bestehen, dass in einem zeitgem#ssen Familien-
recht im Hinblick auf die Adoption nicht entsprechend der sexuellen Orientierung
unterschieden werden kann, dokumentieren doch viele rechtstatséchlichen und psy-
chologischen Studien, dass sich Kinder, die in solchen Regenbogenfamilien aufwach-
semn, in nichts von Kindern aus auf heterosexuellen Gemeinschaften basierenden Fa-
milien unterscheiden.’¥7

191 Art. 28 PartG.

192 Botschaft zum Bundesgesetz iiber die eingetragene Partnerschaft gleichgeschlechtlicher Paare vom
29. November 2002, BB12003 1320.

193 Ausfiihrlich und m. w.Nachw. SCHWENZER (Fn. 140), 1, 20 ff.

194 Vgl. Art. 264c Vorentwurf Schweizerisches Zivilgesetzbuch (Die Adoption) vom 29. November 2013
und Erlduternder Bericht zur Anderung des Zivilgesetzbuches (Adoptionsrecht) (Fn. 30), 25 f.

195 Vgl. Art. 28 PartG im Vorentwurf Schweizerisches Zivilgesetzbuch (Die Adoption) vom 29. No-
vember 2013 und Erlauternder Bericht zur Anderung des Zivilgesetzbuches (Adoptionsrecht)
(Fn. 30), 25.

196 Vgl. Art. 28 PartG im Vorentwurf Schweizerisches Zivilgesetzbuch (Die Adoption) vom 29. No-
vember 2013 und Erlduternder Bericht zur Anderung des Zivilgesetzbuches (Adoptionsrecht)
(Fn.30),26f.

197 Einzelbeiten bei PFAFFINGER/SCHWENZER, Workshop 4: Adoption durch Einzelpersonen sowie ho-
mosexuell ausgerichtete Personen, in: ScaweNzEer (Hrsg.), Internationale Adoption, Bern 2009,
151,157 ff.
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(ii) Nichteheliche Lebensgemeinschaften

In der Schweiz jiingst diskutiert und im Ausland langst aktuell ist die Frage, ob
jenseits der Ehe und eingetragener Partnerschaft die Adoption auch fiir Personen,
die lediglich in nichtehelicher Lebensgemeinschaft leben, zu 6ffnen ist. In der mo-
mentan hingigen Adoptionsrechtsreform wurde nun die Einfiithrung der Stiefkindad-
option, nicht jedoch die gemeinschaftliche Adoption fiir Paare in faktischen Lebens-
gemeinschaften vorgeschlagen.198

Einige Rechtsordnungen lassen die Stiefkindadoption durch den nichtehelichen
Lebenspartner zu!%® und anerkennen damit die Faktizitit dieser Familienbeziehung.
Auch der EGMR hat entschieden, dass in einem Fall, in dem zwischen den Beteilig-
ten ein faktisches Familienleben besteht, das nationale Recht die Rechte und Pflich-
ten der leiblichen Mutter gegentiber dem Kind als Folge der Adoption nicht erléschen
lassen diirfe.200 Mit anderen Worten: Die Stiefkindadoption muss auch in der nicht-
ehelichen Familie ermoglicht werden.

Weitergehend lassen eine ganze Reihe von Rechtsordnungen inzwischen auch
die gemeinsame Adoption durch nicht verheiratete Paare zu.20! Regelméssig wird in-
soweit eine faktische Beziehung von einer gewissen Dauer, ndmlich ca. zwei bis drei
Jahren, bzw. eine im Einzelfall zu bestimmende «enduring relationship» vorausge-
setzt.202

Es kann kein Zweifel sein, dass in einem statusunabhéngigen Familienrecht auch
insoweit eine Gleichbehandlung von ehelichen und nichtehelichen, heterosexuellen
und gleichgeschlechtlichen Paaren geboten erscheint.

¢) Elterliche Sorge
aa) Allgemeines

Auch der Bereich der elterlichen Sorge war in den vergangenen Jahrzehnten ei-
nem grundlegenden Wandel unterworfen. Hier hat sich weitgehend ebenfalls eine
statusunabhingige Anknitipfung durchgesetzt.

Als Erstes gilt es, den Begriff der «elterlichen Sorge» zu tiberdenken. Im engli-
schen Children Act 1989 wurden erstmals iiberkommene Begrifflichkeiten durch den
Begriff der «parental responsibility», der «elterlichen Verantwortung», ersetzt. Er
beginnt sich inzwischen auch international durchzusetzen. So legt die Commission
on European Family Law (CEFL) ihren Principles iiber die Eltern-Kind-Beziehung

198 Vgl. Erlduternder Bericht zur Anderung des Zivilgesetzbuches (Adoptionsrecht) (Fn. 30), 27 ff.

199 ScuweNzeR (Fn. 140), 1, 22.

200 Affaire Emonet c. Switzerland, No. 39051/03 vom 13.12.2007, FamPra.ch 2008, 412 ff. mit Anm.
SCHWENZER, 421 f.

201 Vgl. Nachw. in ScHWENZER (Fn. 140), 1, 21, Fn. 115 und RuscH (Fn. 140), 132 f. Fn. 691.

202 Vgl. nur Sec. 144(4)(b) Adoption and Children Act 2002 (England).
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den Begriff der «parental responsibilities» zugrunde.?03 Der Begriff der elterlichen
Verantwortung betont einerseits die Pflichtenseite stérker als der Begriff der elterli-
chen Sorge oder gar der inzwischen antiquierte Begriff der elterlichen Gewalt2%4, an-
dererseits erscheint er eher geeignet, moderne Fallkonstellationen aufnehmen zu kén-

nen. Denn elterliche Sorge ist — jedenfalls im deutschen Rechtskreis — nach wie vor

verkniipft mit dem Konzept der rechtlichen Elternschaft. Der Gedanke, die elterli-
che Sorge auf Nichteltern, d. h. auf Dritte zu tibertragen, erscheint vielen Juristinnen
und Juristen des deutschen Rechtskreises undenkbar. Erst recht gilt dies fiir die Mog-
lichkeit, dass mehr als zwei Personen die elterliche Sorge ausiiben.

bb) Originire Zuordnung der elterlichen Verantwortung

Das geltende Recht kniipft die elterliche Sorge nach wie vor statusabhingig an,
obgleich mit der am 1. Juli 2014 in Kraft getretenen Revision bestehende Unterschiede
weitestgehend eingeebnet wurden. Verheiratete Eltern iiben die elterliche Sorge ge-
meinsam aus.205 Der Vater eines nichtehelichen Kindes kann sie zum einen aufgrund
gemeinsamer Erklarung der Eltern erlangen.2°6 Gegen den Willen der Mutter kann
sie ihm nur durch die Kindesschutzbehorde iibertragen werden.20” Mit dieser (neuen)
Regelung hat sich der Schweizer Gesetzgeber gegen die in vielen Rechtsordnungen208
bereits anzutreffende automatische Ankniipfung der elterlichen Sorge an die recht-
liche Elternschaft entschieden.209

Kniipft man die rechtliche Elternschaft — wie hier vorgeschlagen — an die Aner-
kennung und macht man diese von der Zustimmung der biologischen Mutter abhén-
gig, soist m. E. kein Grund ersichtlich, in diesen Fillen die elterliche Verantwortung
nicht automatisch in der Person des oder der Anerkennenden (mit)entstehen zu las-
sen. Hier darf einerseits der Wille des oder der Anerkennenden, elterliche Verant-
wortung fiir das Kind zu ibernehmen, vermutet werden. Andererseits spricht hier
auch nichts dagegen, dass gemeinsame elterliche Verantwortung die im Interesse des
Kindes beste Losung darstellt.

203 CEFL, Principles of European Family Law Regarding Parental Responsibilities, Antwerpen/
Oxford 2007.

204 Der Begriff der elterlichen Gewalt wurde erstim Jahre 2000 im Zuge der Scheidungsrechtsrevision
gedndert.

205 Art.296 Abs. 2 ZGB.

206 Art.298a Abs. 1 ZGB.

207 Art.298b Abs. 1 und 2 ZGB.

208 Vgl. auch CEFL (Fn. 203) Principle 3:8.

209 Der Vorentwurf der Revision der elterlichen Sorge hingegen sah noch eine automatische Ankniip-
fung der elterlichen Sorge an die Anerkennung der Vaterschaft vor, vgl. Art. 298 Vorentwurf Schwei-
zerisches Zivilgesetzbuch (Elterliche Sorge) Januar 2009. Dieselbe Losung gilt nunmehr allerdings
auch in Deutschland, vgl. § 1626a Abs. 2 BGB.
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Anders ist die Situation zu beurteilen, wenn die (zweite) Elternschaft erst durch

_ das Gericht festgestellt werden muss. Es kann nicht vermutet werden, dass der gene-

tische Vater, der nicht freiwillig anerkennt, Elternverantwortung iibernehmen will.
Und umgekehrt, wo der genetische Vater das Einverstdndnis der Mutter zur Aner-
kennung nicht erlangen kann und seine rechtliche Vaterschaft erst gerichtlich erstrei-
ten muss, kann nicht von einem einverstindlichen Zusammenwirken der Eltern aus-
gegangen werden. Hier sollte deshalb die Reglung der elterlichen Verantwortung
durch das Gericht oder die Kindesschutzbehtrde vorgenommen werden.?10

cc) Anderung der elterlichen Verantwortung

Nach (neu) geltendem Recht bewirkt eine Scheidung grundsitzlich keine Ande-
rung der gemeinsamen elterlichen Sorge.?!! Jedoch kann das Scheidungsgericht die
elterliche Sorge einem Elternteil allein ibertragen, «wenn dies zur Wahrung des Kin-
deswohls notig ist».212 Gemeinsame elterliche Sorge nicht miteinander verheirateter
Eltern kann von der Kindesschutzbehorde abgedndert werden, wenn dies wegen «we-
sentlicher Anderung der Verhiltnisse zur Wahrung des Kindeswohls nétig ist».213

dd) Elterliche Verantwortung dritter Personen

Das geltende Schweizer Recht sieht eine gewisse Finbindung in die elterliche
Sorge, ein «kleines Sorgerecht» fiir Ehegatten und eingetragene Partner vor.?4 Diese
Personen haben dem leiblichen Elternteil in der Austibung der elterlichen Sorge ge-
geniiber dessen Kindern in angemessener Weise beizustehen und ibn zu vertreten,
wenn es die Umstinde erfordern. Eine eigentliche Beteiligung an der elterlichen
Sorge findet jedoch nicht statt. Nichtehelichen Partnerinnen oder Partnern steht nicht
einmal dieses «kleine Sorgerecht» zur Verfiigung. Damit ist auch hier das Schweizer
Familienrecht noch in hohem Masse statusorientiert.

Demgegeniiber besteht in vielen auslidndischen Rechtsordnungen?!S nicht nur
des angloamerikanischen Rechtskreises heute die Moglichkeit, dass ein faktischer
Elternteil aufgrund Vereinbarung mit dem sorgeberechtigten Elternteil die elterli-
che Verantwortung erhilt. Auch gemeinsame elterliche Verantwortung von mehr als
zweil Personen ist moglich.

210 Vgl. aber nunmehr Art. 298b und 298¢ ZGB, wonach die Kindesschutzbehérde bzw. das Gericht
auch in diesen Fillen grundsétzlich die gemeinsame elterliche Sorge verfiigt.

211 Vgl. Botschaft zu einer Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Elterliche Sorge) vom
16. quember 2011, BB12011 9092, 9101.

212 Art.298 Abs. 1 ZGB.

213 Art.298d Abs. 1 ZGB.

214 Art.299 ZGB, Art. 27 Abs. 1 PartG.

215 Zum Folgenden schon SCHWENZER, Elterliche Verantwortung in und nach Auflésung von Patch-
workfamilien, FamZ 2007, 121 ff.; vel. auch CEFL (Fn. 203), Principle 3:9, 3:17.
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Daneben kann in vielen ausldndischen Rechtsordnungen elterliche Verantwor-
tung auch durch das Gericht auf Dritte tibertragen werden. Dies ist insbesondere
auch gegen den Willen des leiblichen Elternteils moglich, soweit das Kindeswohl dies
erfordert. Eine solche Regelung ist dann regelmaissig nicht auf Patchworkfamilien
beschrinkt, sondern erfasst insbesondere auch Pflegeeltern.

Im Ergebnis sollte auch in einem zeitgeméssen Schweizer Familienrecht die (Mit)
Ubertragung der vollen elterlichen Verantwortung auf einen sog. Stiefelternteil — ob
verheiratet, nicht verheiratet, verschieden- oder gleichgeschlechtlich — erméglicht
werden. Dies gilt nicht nur, wenn der mit dem Stiefelternteil zusammenlebende leib-
liche Elternteil die alleinige elterliche Verantwortung innehat, sondern sollte auch
im Falle fortbestehender gemeinsamer elterlicher Verantwortung beider leiblicher
Eltern ermoglicht werden. Letztlich spiegelt dies nur die reale Situation wider, in der
wviele Kinder heute aufwachsen.?16 Soweit die Ausiibung der elterlichen Verantwor-
tung durch mehr als zwei Personen etwa aufgrund fehlender Kooperationsfahigkeit
nicht mehr funktioniert und deshalb nicht mehr dem Kindeswohl entspricht, kann
immer noch eine Anderung der Zuteilung der elterlichen Verantwortung erfolgen.

'Die Ubertragung der elterlichen Verantwortung auf den Stiefelternteil sollte
freilich an ein Zeitmoment gekniipft werden. Denn auch die Stieffamilie braucht zu-
nichst Zeit, um sich zu (re)konstituieren. Auch im internationalen Vergleich erscheint
das Erfordernis eines dreijihrigen Zusammenlebens fiir die Ubertragung der elter-
lichen Verantwortung angezeigt.2!7 Diese Frist wiirde auch dem oben gemachten Vor-
schlag, eine rechtsrelevante Lebensgemeinschaft nach dreijihrigem Zusammenle-
ben anzunehmen, entsprechen.

Auch bei Auflosung einer Patchworkfamilie — sei es durch Trennung, Scheidung
oder Tod —hat das Kind im selben Masse Anspruch auf eine ausschliesslich am Kin-
deswohl ausgerichtete Losung wie bei Trennung oder Scheidung leiblicher Eltern.
Deshalb muss jede Art von Automatismus, insbesondere in Gestalt der Bevorzugung
der leiblichen Eltern, einer Einzelfallbetrachtung weichen.

Auch bei Aufiosung einer Patchworkfamilie geht es primér darum, dass die be-
teiligten erwachsenen Elternfiguren wenn irgend méglich zu einer einvernehmlichen
Losung beztiglich der kiinftigen Ausiibung und Ausgestaltung der elterlichen Ver-
antwortung fiir das Kind gelangen. Deshalb sollte auch hier die fortbestehende ge-
meinsame elterliche Verantwortung im Vordergrund stehen. Kénnen sich die erwach-
senen Elternfiguren aber nicht iiber die Ausiibung oder Zuteilung der elterlichen
Verantwortung fiir das Kind einigen, so muss jede Regelung der elterlichen Verant-
wortung ausschliesslich vom Kindeswohl ausgehen und das Kind und seine gewach-
senen Bindungen schiitzen, auch wenn dabei vermeintliche Elternrechte hintanste-
hen miissen.

216 Vgl. BUCHLER, AJP 2004, 1175, 1177, 1181.
217 Vgl. SCHWENZER, FamZ 2007, 121, 123 f.
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ee) Ausiibung gemeinsamer elterlicher Verantwortung

Ist die gemeinsame elterliche Verantwortung moglich, auch wenn deren Inha-
ber nicht zusammenleben, miissen besondere Regeln fiir deren Ausiibung geschaf-
fen werden. Dies ist mit der Gesetzesrevision «Elterliche Sorge» erfolgt.?18 Diese Be-
stimmungen entsprechen in den Grundziigen der internationalen Entwicklung?® und
sind als zeitgemiiss zu begriissen, auch wenn sie teilweise auf vehemente Ablehnung
gestossen sind.

Zusammenfassung:

— Ein zeitgemdsses Familienrecht ist statusunabhdngig anzukniipfen und muss die
Prinzipien der Nichteinmischung, des Einforderns von Verantwortung und des
Vorrangs des Kindeswohls verwirklichen.

~ Lebensgemeinschaften sind entsprechend der Statusunabhingigkeit gleichzustel-
len, auch wenn die Ehe beibehalten wird.

— Einerechilich relevante Lebensgemeinschaft liegt vor, wenn sie mehr als drei Jahre
gedauert hat, ein gemeinsames Kind vorhanden ist oder ein oder beide Partner er-
hebliche Beitriige fiir die Gemeinschaft oder im Interesse des anderen Partners er-
bracht hat oder haben.

— Die Ehe ist auch fiir gleichgeschlechtliche Personen zu dffnen. Eheverbote sind
weiter zuriickzufahren und die obligatorische Zivilehe ist abzuschaffen.

— Im Scheidungsrecht sind letzte Residuen eines Eheinstitutionenschutzes abzuschaf-
fen.

— Der Schutz der Familienwohnung muss filr alle Lebensgemeinschaften gelten.

— Im Hinblick auf die finanziellen Folgen der Auflosung von Lebensgemeinschaf-
ten ist am Dreisiulensystem (Giiterrecht, Vorsorgeausgleich, Unterhalt) festzuhal-
ten. Jedoch sollte im Hinblick auf einen wiinschenswerten clean break eine Flexi-
bilisierung erméglicht werden. Fiir alle Ausgleichssysteme sollte eine gerichtliche
Abweichung vom Regelprinzip moglich sein, um den Lebensverhdltnissen im Ein-
zelfall Rechnung tragen zu konnen.

— Als ordentlicher Giiterstand sollte fiir alle Lebensgemeinschaften eine Errungen-
schaftsgemeinschaft vorgesehen werden.

— Der Vorsorgeausgleich sollte fiir alle Lebensgemeinschaften gelten.

— Betreuungsunterhalt ist bis zu einem gesetzlich festzulegenden Alter des Kindes
als Teil des Kindesunterhalts geschuldet.

218 Art. 301 Abs. 1%s, 301a ZGB.
219 Vgl. auch CEFL (Fn. 203), Principle 3:12, 3:21.
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— Unterhaltsleistungen nach Auflosung einer Lebensgemeinschaft sollen primdr dem
Ausgleich gemeinschaftsbedingter Nachteile dienen. Im Ubrigen kommt nachge-
meinschaftlicher Unterhalt aus Solidaritit nur unter ganz eingeschrinkten Vor-
aussetzungen in Betracht.

— Alle in Lebensgemeinschaften lebenden Paare sollten die Freiheit haben, ihre ver-
mogensrechtlichen Beziehungen im Wege vertraglicher Vereinbarungen zu regeln.
Zur Sicherstellung des Verantwortungsprinzips hat jedoch eine gerichtliche In-
haltskontrolle stattzufinden.

— An der Elternschaft der biologischen Mutter ist festzuhalten. Das Recht des Kin-
des auf Kenntnis seiner genetischen Abstammung muss jedoch auch insoweit ge-
wahrt bleiben.

— Die pater est-Regel ist abzuschaffen und durch die intentionale Elternschaft, die
durch Anerkennung mit Zustimmung der Geburtsmutter begriindet wird, zu er-
setzen.

— Die intentionale Elternschaft kann angefochten werden vom Mann, der in der ir-
rigen Vorstellung, genetischer Vater des Kindes zu sein, das Kind anerkannt hat,
vom Kind, vom genetischen Vater sowie der Geburtsmutter. Wo erforderlich ist aus
Griinden des Kindeswohls eine zeitliche Beschrinkung vorzusehen.

— Gerichtliche Feststellung der Elternschaft ist grundsdtzlich maoglich.

— Es ist ein flexibles Adoptionsmodell einzufiihren, das auch die einfache und die
offene Adoption erlaubt.

— Die Stiefkindadoption ist (weiter) einzuschrinken, wenn nicht gar abzuschaffen.

— Verheiratete, nicht verheiratete, verschiedengeschlechtliche und gleichgeschlecht-
liche Paare sind in puncto Adoption gleichzustellen.

— Der Begriff der elterlichen Sorge ist durch jenen der elterlichen Verantwortung zu
ersetzen.

— Elterliche Verantwortung steht origindir der Mutter und dem weiteren rechtlichen
Elternteil zu, der oder die das Kind anerkannt hat. Wird die zweite Elternschaft
gerichtlich festgestellt, kann eine Regelung der elterlichen Verantwortung durch
das Gericht oder die Kindesschutzbehdrde vorgenommen werden.

— Jede Anderung det elterlichen Verantwortung stellt eine Kindesschutzmassnahme
dar.

— Dritte Personen sollten nach einer gewissen Zeit des Zusammenlebens mit dem
Kind elterliche Verantwortung aufgrund Vereinbarung oder gerichtlicher Zutei-
lung erlangen konnen.

— Auch bei Auflosung von Patchworkfamilien ist iiber die elterliche Verantwortung
allein nach den Grundsitzen des Kindeswohls zu entscheiden.
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Gutachten

Résumé:

Un droit de la famille moderne ne doit pas se fonder sur le statut des couples; il doit
réaliser les principes de la non-ingérence, de la responsabilité et de la primauté du
bien de l'enfant.

Les différentes formes de communautés de vie doivent étre mises sur un pied
d’égalité, indépendamment de leur statut, méme si Uinstitution du mariage est
conservée.

Une communauté de vie est pertinente juridiquement si elle a duré plus de trois ans,
siun enfant commun est né ou si un ou les deux partenaires apportent ou ont apporté
une contribution importante d la communauté ou en faveur de l'autre partenaire.

Le mariage doit étre ouvert aux personnes du méme sexe. Il faut réduire les
interdictions du mariage et supprimer l'obligation du mariage civil.

En droit du divorce, il faut supprimer les derniers résidus de la protection de
Pinstitution du mariage.

La protection du domicile familial doit valoir pour toutes les formes de communauté
de vie.

Concernant les conséquences financiéres de la dissolution d’une communauté de
vie, il faut conserver le systéme des trois piliers (régime matrimonial, partage de la
prévoyance professionnelle, entretien). Cependant, dans [’esprit d’une rupture
franche avec le passé, il faut autoriser une certaine souplesse. Le juge doit pouvoir
s’écarter de la régle pour tous les systémes de compensation, afin de prendre en
compte les circonstances de chaque cas.

Le régime matrimonial ordinaire doit étre la communauté des acquéts pour toutes
les communautés de vie.

Le partage de la prévoyance professionnel doit s’appliquer d toutes les communautés
de vie.

La contribution de prise en charge, en tant que partie intégrante de I'entretien de
Penfant, doit étre due jusqu’d un dge fixé par la loi.

Les prestations d’entretien aprés la dissolution d’une communauté de vie doivent
servir en premier lieu d compenser les inconvénients découlant de la communauté.
Une contribution motivée par la solidarité ne doit entrer en ligne de compte qu’a
des conditions trés restrictives.

Tous les couples vivant en communauté doivent avoir la liberté de régler leurs
relations patrimoniales sous la forme de contrats. Un controle du contenu par le
juge doit toutefois avoir lieu pour garantir le principe de responsabilité.

La parenté de la mére biologique est une notion d conserver, mais il faut également
préserver le droit de 'enfant a connattre sa filiation génétique.

1l faut supprimer le principe pater est quem nuptiae demonstrant et la remplacer
par un lien de parenté intentionnel, fondé sur la reconnaissance avec le consentement
de la mere biologique.
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— La parenté intentionnelle peut étre contestée par ’homme qui a reconnu Uenfant
en croyant faussement étre le pére génétique, par l'enfant, par le pére génétique et
par la meére biologique. Si nécessaire, une limite dans le temps peut étre instaurée
pour protéger le bien de lenfant.

— La parenté peut étre constatée en principe par le juge.

— 1l faut instaurer un modeéle d’adoption flexible qui permet 'adoption simple et

Padoption ouverte.

— L’adoption de I'enfant du conjoint doit étre (encore) limitée, sinon abolie.

— Il faut mettre sur un pied d’égalité les couples mariés, non mariés, hétérosexuels et
homosexuels concernant l'adoption.

— Il faut remplacer la notion d’autorité parentale par celle de responsabilité parentale.

— La responsabilité parentale incombe originellement a la mére et a Uautre parent
juridique qui a reconnu l'enfant. Si le deuxiéme parent est désigné par le juge,
celui-ci ou lautorité de protection de Uenfant peut régler la responsabilité parentale.

— Toute modification de la responsabilité parentale est une mesure de protection de
Penfant. )

— Les tiers devraient pouvoir demander la responsabilité parentale sur la base d’une
convention ou d’une décision judiciaire aprés un certain temps de vie commune
avec l’enfant.

— Méme en cas de dissolution d’une famille recomposée, la responsabilité parentale
doit étre attribuée uniquement en fonction du bien de 'enfant.
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