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Botschaft

iiber die Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
(Personenstand, Eheschliessung, Scheidung, Kindesrecht,
Verwandtenunterstiitzungspflicht, Heimstitten, Vormundschaft
und Ehevermittlung)

vom 15. November 1995

Sebr geehrte Herren Priisidenten,
sehr gechrte Damen und Herren,

wir unterbreiten Thnen mit dieser Botschaft den Entwurf zu einem Bundesgesetz
betreffend Revision des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Personenstand, Ehe-
schliessung, Scheidung, Kindesrecht, Verwandtenunterstiitzungspflicht, Heimstit-
ten, YVormundschaft und Ehevermittlung) mit dem Antrag auf Zustimmung.

Wir beantragen Ihnen ferner, folgende parlamentarische Vorstdsse abzuschreiben:
1955 P 6671 Erhshung der Rentenanspritche (N 9. 6. 55, Bodenmann)
1964 P 8721 Revision der Bediirftigkeitsrente bei Scheidung

(N 3. 3. 64, [Basch] Huber)

1966 P 9273 Eintreibung von Alimentenzahlungen (N 24. 3, 66, Jaccottet)
1972 P 11051 Scheidungsrecht (N 14. 3. 72, Waldner)
1972 P 11115 Eheverbote (N 29, 11. 72, Alder)
1973 P 11305 Ehescheidung (N 21. 3. 73, Ueltschi)
1973 P 11619 Heiratsvermittlung (N 25. 6. 73, Meyer Helen)
1976 P 76350  Ehescheidungsrecht (N 22. 9. 76, Graf)
1978 P 76.515  Heiratsvermittlung (N 16. 1. 78, Meyer Helen)
1981 P 81497  OR. Ehevermittlung (N 18. 12. 81, Liichinger)
1983 P . 83346  Zivilgesetzbuch. Revision von Artikel 297
(N 24, 6. 83, Mascarin}
1985 P 83470  Ehescheidungsrecht (N 4. 10. 85, Fetz}
1985 P 85507  Frauenalimente. Bevorschussung (N 4. 10. 85, Gurtner)
1987 P 87525  Gemeinsame Ausiibung elterlicher Gewalt nicht verheirateter
’ Eltern (N 9. 10. 87, Braunschweig)
1988 P 88402 BVG. Vorsorgeverlust bei Scheidung (N 23, 6. 88, Nabholz)

1992 M 923067 Avufteilung der elterlichen Gewalt bei geschiedenen Eltern
(N 19. 6. 92, Zisyadis, S. 10. 12. 92)

. Wir versichern Sie, sehr geehrfe Herren Priisidenten, sehr geehrte Damen und Her-
ren, unserer vorziiglichen Hochachtung, .

15, November 1993 Im Namen des Schweizerischen Bundesrates

Der Bundesprisident: Villiger
Der Bundeskanzler: Couchepin
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Ubersicht

Schwerpunkt der vorliegenden Revision ist das Scheidungsrechi. Die geltenden Geselzes-
bestimmungen, auch wenn sie der Rechisfortbildung durch die Gerichie weiten Raum ge-
lassen: haben, entsprechen den heutigen gesellschaftlichen Verhditnissen und Anschau-
ungen nicht mehr. Leitlinien des Entwurfs sind die Einfithrung einer verschuldensunab-
hangigen Scheidung, die Forderung der Verstindigung der Ehegatien #tber ihre Scheidung
im Interesse aller Beieiligten, die bestmdgliche Wahrung der Kindesinteressen sowie eine
ausgewogene Regelung der wirtschaftlichen Folgen der Scheidung. Insbesondere soll die
Scheidung auf gemeinsames Begehren sowie die Scheidung auf Klage nach Ablauf einer
bestimmien Trennungszeit gesetzlich verankerg werden. Das nacheheliche Unterhalfsrecht
ist grundsdtzlich verschuldensunabhdngig auszugestalten, und die Durchsetzung der
Unterhalispflicht ist zu erleichtern. Mit der halftigen Teilung der wihrend der Ehe bei den
Einrichtumgen der beruflichen Vorsorge erworbenen Austritisleistungen soll die wirt-
schaftliche Steliung geschiedener Frauen wesentlich verbessert werden. Daneben sieht der
Entwurf als wichtige Neueruyng die Moglichkeit der Zuteilung der ehelichen Wohnung und
der gemeinsamen elferlichen Sorge fiir geschiedene Eltern vor. Schliesslich sollen ein
Anhérungsrecht des Kindes und die Moglichkeil, ihm in schwierigen Situationen eine Ver-
freterin oder einen Verireter zu bestellen, ins Gesetz aufgenommen werden.

Die Neuordmmg des Scheidungsrechts filhrt auch zu Anpassungen im Kindesrecht, das
1976 revidiert worden ist. Im deutschen Gesetzestext wird der veraltete Begriff elterliche
"Gewalt" durch elterliche "Sorge” ersetzt. Materiell soll das Besuchsrecht grundsdtzlich
als gegenseitiges Recht von Eltern und Kindern konzipiert werden. Zugunsten eines Eltern-
teils ohne elterliche Sorge werden zudem neue Informations- und Anhdrungsrechte postu-
liert und die Moglichkeit der gemeinsamen elterlichen Sorge filr unverheiratete Eltern
vorgesehen. Schliesslich sollen im Kindesschutzverfahren entsprechend dem Scheidungs-
verfahren die Kinder grundsdtzlich angehort werden.

Neben der Totalrevision des Scheidungsrechts verfolgt die Vorlage weilere Revisionsziele:
Einmal sollen die Vorschriften 8ber die Beurkundung des Personenstandes neu gefasst und
im Interesse der Zuverldssigkeit der Personenstandsregister die Professionalisierung im
Zivilstandswesen gefordert werden. Dancben soll das Eheschliessungsrecht vereinfach{
und gestrafft werden. Insbesondere werden bei der Eheschiiessung das Verkimdverfahren
und das dffentliche Einspruchsverfahren aufgehoben. Dagegen sieht der Entwurf weiterhin
das Verlobnis und die Ungiiltigerkldrung einer Ehe als Rechisinstitute vor. Wegen der
praldischen Bedeutung soll im Obligationenrecht ein besonderes Kapitel tber den Aufirag
zur FEhe- oder zur Partnerschafisvermittlung geschaffen werden, mit dem Ziel, den Rechis-
schutz der Kundinnen und Xunden von Vermitilungsinstituten zu verbessern.

Die Revision bietet ferner Gelegenheit, einige kleinere Bereinigungen im Zivilgeselzbuch
vorzunehmen. So sollen die Verwandienunierstitzungspflicht zwischen Geschwistern und
die Bestimmungen siber die Heimstdtten aufgehoben werden; im Vormundschafisrecht wird
die Pflicht zur Ubernahme eines vormundschaftlichen Amtes auf Fraven ausgedehnt,




Botschaft

1 Allgemeiner Teil
11 Ausgangslage

1968 beschloss der Bundesrat, das Familienrecht in Etappen zu revidieren. Am 1. April
1973 trat das neue Adoptionsrecht in Kraft. Am 1. Januar 1978 folgte die Neuordnung des
iibrigen Kindesrechts. Anschliessend wurden auf den 1. Januar 1981 im Vormundschafis-
recht dic Bestimmungen ilber die fiirsorgerische Freiheitsentziehung mit der Buropiischen
Menschenrechiskonvention (EMRK)! in Einklang gebracht. Schliesslich trat am 1. Januvar
1988 das neue Eherecht (Witkungen der Ehe im allgemeinen und Ehegiiterrecht) in Kraft,
das in der Volksabstimmung vom 22. September 1985 angenommen worden war. Als
nichste Etappe steht nun die Reform des Scheidungsrechts an. Abschluss der Familien-
rechtsrevision soll eine umfassende Anderung des Vormundschaftsrechts bilden. Entspre-
chende Vorarbeiten sind bereits aufgenommen.

Die Revision des Familienrechts hat bis jetzt bedeutend mehr Zeit beansprucht, als ur-
spriinglich erwartet. Es erstaunt deshalb nicht, dass inzwischen neben dem Scheidungs- und
Vormundschaftsrecht auch andere Teile des Familienrechts revisionsbediirflig geworden
sind. Eine Aufspaltung in zusiitzliche Revisionsetappen ist aber nicht sinnvoll. Vielmehr
gsollen mit der Totalrevision des Scheidungsrechts, die zwingend Auswirkungen auf das
Kindesrecht hat, auch die ndtigen Bereinigungen im Eheschliessungsrecht durchgefiihrt
werden. Grundlegender Anderungen bedarf dort das Eheschliessungsverfahren (Art. 105 ff
Zivilgesetzbuch, ZGB?), Dessen zweckmiissige Reforin setzt aber voraus, dass im Perso-
nenrecht die Bestimmungen iiber die Beurkundung des Personenstandes ebenfalls revidiert
werden. Schiiesslich soll die Gelegenheit benfitzt werden, um im Familienrecht weitere klei-
nere Anderungen vorzunehmen, Dabei geht es um die Aufhebung der Verwandtenunter-
stittzungspflicht zwischen Geschwistern und der Bestimmungen Giber die Heimstéitten, Zu-
dem soll eine Ungleichbehandlung von Mann und Frau im Vormundschaftsrecht beseitigt
werden,

Im Rahmen des allgemeinen Teils dieser Botschaft wird in der Reihenfolge des Entwurfs
lediglich auf die drei grossen Revisionsblicke "Beurkundung des Personenstandes”,
“Eheschliessung” und "Scheidung” eingegangen. Allgemeine Erliuterungen zu den tibrigen
Revisionsvorschligen finden sich im besonderen Teil,

12, Beurkundung des Personenstandes
121 Entstehung und Grundziige des geltenden Personenstandsrechts
Nach der Bundesverfassung vom 29. Mai 1874 (BV)® sind fir die Feststellung und Beur-

kundung des Zivilstandes ausschliesslich die biirgerlichen Behtrden zustindig; der Bundes-
gesetzgeber hat die niheren Bestimmungen zu treffen (Art. 53 in unverinderter Fassung).

1 SR.0.101
2 SR 210
3 SR 101



Bereits am 24, Dezember 1874 erging das Gesetz betreffend die Feststellung und Beurkun-
dung des Zivilstandes und die Ehe. Das ZGB vom 10. Dezember 1907 iibernahm die Rege-
lung im wesentlichen ohne Anderungen (Abschnitt iiber die Beurkundung des Personen-
standes, Ast. 39 ff). 1910 prizisierte eine erste Verordnung iiber die Zivilstandsregister die
gesetzlichen Bestimmungen. Sie wurde 1928 durch die Verordnung tiber den Zivilstands-
dienst und 1953 durch die heute geltende Zivilstandsverordnung (ZStV)* abgelost. Diese
war 1973 an das neue Adoptionsrecht, 1978 an das neue Kindesrecht, 1988 an das neue
Eherecht, 1989 an das Bundesgesetz {iber das Internationale Privatrecht (IPRG)® und 1992
an das revidierte Bundesgesetz {iber Brwerb und Verlust des Schweizer Bilrgerrachts
(BUG)® anzupassen. Seit 1989 enthilt die Zivilstandsverordnung einen Abschnitt Giber die
elektronische Datenverarbeitung, Die Zivilstandsformulare sind in einer besonderen Ver-
ordnung vom 29. April 19877 geregelt, welche die fiither petrennten Erlasse? zusammen-
fasst,

Eine abschliessende materielle Regelungskompetenz des Bundes charakterisiert das geltende
Recht. Der Vollzug obliegt den Kantonen. Die kantonalen Ausfilhrungsvorschrifien, ausge-
nommen jene itber die Emennung und die Besoldung der Zivilstandsbeamtinnen und Zivil-
standsbeamten, bediitfen der Genehmigung des Bundes (Art. 40 Abs, 2 ZGB). Der Bun-
desrat tibt die Oberaufsicht Gber das Zivilstandswesen aus (Art. 17 Abs, 3 Z§tV). Dem Eid-
gendssischen Amt fir das Zivilstandswesen kommt eine umfassende Weisungskompetenz zu
(Art, 10 Abs. 2 Bst. b der Delegationsverordnung®).

Die Schweiz umfasst rund 2000 Zivilstandsémter, denen je ein Zivilstandskreis zugeordnet
ist. Eine Zivilstandsbeamtin oder ein Zivilstandsbeamter, dis in der Regel nebenamtlich tatig
sind, nehmen die Aufgaben der einzelnen Amter wahr, Neben der Beurkundung des Perso-
nenstandes obliegt ihnen das Eheverkiindungsverfahren und der Vollzug der Trauung (Art,
105 f£. ZGB). Sie fihren die Geburts-, Ehe~ und Todesregister sowie die Register der Kin-
desanerkennungen!® (Art. 27 Abs. 1 Ziff. 1 Z8tV). Ein umfassendes amtliches Mitteilungs-
system (Art. 120 ff. ZStV) ermdglicht es, die Personenstandsangaben fiir Schweizer und
Schweizerinnen sowie fiir ihre auslindischen Familienangehtrigen (Ehepariner und Ehe-
partnerinnen sowie vereinzelt auch Kinder) im Zivilstandskreis des Heimatortes zu sammeln
(Familienregister, Art. 27 Abs. 1 Ziff. 2 und Ast. 113 ff. ZStV). Auslédndische Entscheidun-
gen oder Urkunden tiber den Zivilstand werden aufgrund einer Verfiigung der kantonalen
Aufsichtsbehrde im Zivilstandswesen in die Zivilstandsregister eingetragen (Art. 32 Abs, |
in Verbindung mit Art. 25-27 IPRG). Die Register erbringen fiir die beurkundeten Tatsa-
chen yollen Beweis, solange nicht die Unrichtigkeit ihres Inhaltes nachgewiesen ist (Art. 9
Abs. 1 ZGB). Deshalb gelten fiir die Registerfirung hohe Anforderungen (Priifungsrecht
und Prifangspflicht der Zivilstandsbeamtin und des Zivilstandsbeamten nach Art. 13 ZStV;
regelmissige Aufsicht nach Art. 43 Abs, 1 ZGB,; strenges Berichtigungsverfahren nach Art.
45 ZGB).
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122 Miingel des geltenden Personenstandsrechts

Die in ihren Grundziigen seit 187611 bestehende Regelung der Beuskundung des Personen-
standes hat sich bisher im allpemeinen bewiihrt. Sie weist aber bedentende Schwachstellen
auf, deren Tragweite in den letzten Jahren statk zugenommen hat!?, Die Zuverldssigkeit der
Registerfilbrung ist daher zunehmend gefiihrdet. Im folgenden sind die wichtigsten Méingel
zu erwihnen:

- Die grosse Mehrheit der schweizerischen Zivilstandsbeamtinnen und Zivilstandsbeam-
ten erfiillt ihre Aufgaben nebenamtlich. Der Beschiiftigungsgrad dilrfte sehr oft deut-
fich unter fiinfzig Prozent liegen, Die Anforderungen sind jedoch in den letzten Jahren
stark gestiegen. In relativ kurzen Zeitabstfinden traten Revisionen wichtiger Bereiche
des Familienrechts (Adoptions-, Kindes- und Eherecht) mit erheblichen Auswirkungen
auf das Zivilstandswesen in Kraft. Auch das Bundesgesetz tiber das Internationale
Privatrecht und die Revision des Biirgerrechtsgesetzes sind in diesem Zusammenhang
zu erwihnen. Somit bestehen in den Registern. altrechtliche und neurechtliche Ver-
hiltnisse nebeneinander, was die Ubersicht erschwert. Zudem werden aufgrund der
erhéhten Mobilitat der Bevilkerung die Fille mit internationalen Sachverhalten, in
denen zwingend anslindisches Recht zu beriicksichtigen ist, immer hiufiger. Die
Proxis zeigt, dass die steigenden Anforderungen teilweise schon heute von nebenamt-
Iich titigen Zivilstandsbeamtinnen und Zivilstandsbeamten mit genngem Beschafti-
gungsgrad nicht mehr angemessan erfiillt werden ktinnen.

- Der Ausbildungsstand der im Zivilstandswesen tiitigen Personen ist von Kanton zu
Kanton und oft auch innerhalb eines Kantons sehr verschieden. Das heutige *Miliz-
System" erschwert die Aus- und Weiterbildung sehr, weil ofimals in der Praxis nicht
geniigend Gelegenheit besteht, das Gelemte auf komplexe Fille anzuwenden und in
der Anwendung eine ausreichende Sicherheit zu erlangen.

- Die Bevolkerung kann oft nicht verstehen, dass fiir die gleichen zivilstandsamtlichen
Leistungen unterschiedliche Gebiihren erhoben werden diirfen, je nachdem welcher
Kanton betroffen ist. Der Spielraum bei der Festsetzung der Gebiithren ist fir die
Kantone schon heute eingeschréinkt. Fiir verschiedene Verrichtungen schreibt der
Bund Kostenlosigkeit vor (Art, 178 Abs, I in Verbindung mit Art. 179 ZStV). Die
kantonaten Gebiihrentarife sind dem Bund zur Genehmigung vorzulegen (Art. 40 Abs,
2 ZGB; Art. 178 Abs, 2 ZStV), wobei allerdings bei der Uberprifung der bei der
Festsetzung der Gebithren zwingend einzuhaltenden Grundsitze (Kostendeckung,
Verh#ltnismissigkeit, rechtsgleiche Behandlung) eine stdrende Grauzone bleibt.

11 Am 1. Jamuar dieses Jahres war das Gesetz vom 24, Dezember 1874 betreffend die Feststellung und
Beurkundung des Zivilstandes und dic Ehe in Kraft getreten,

i2 M. Jager, Eutspncht die Struktur des schweizerischen Zivilstandswesens heutigen Anforderungen?,
ZZW 1991, 8, 33 ff; M. Jager/ M. Gervasoni/ M, Perset/ E. Isler, Werden unsere Strukturen des
Zivilstandsdienstes dcn modernen Anforderungen noch gerecht?, ZZW 1991, S. 411 ff, sowie ZZW
1992, 8, 12 ff, und 40 fI; E. Gdtz, Ist unsere Organication des Zivilstandsdienstes noch zeitgemilss?,
ZZW 1972, 5. 288 ff, Mnbermkmchugtmd im Revisionsentwurf auch kritische Bemerkungen von
H-R Schﬂpbach, Traité de droit privé suisse, Volume II: Droit des personnes, Tome I 2: Saisie de
Vétat civil des personnes physiques, Bascl/ Frankfust a M. 1994, §. 192 ff, (bessere Verankerung der
Beudaundung  des Personenstands  auf  Gesefzescbenc; Uberpritfing  der  schwerfalligen
heimatorientierten Registerfihrung; Uberprofung der Identifikationskriterien; Regelung der clek-
tronischen Datenverarbeitung mit ihvem grossen Entwicklungs- und Verinderungspotential).



- Beim Nachweis von Zivilstandstatsachen fiir Eintragungen von Zivilstandsfillen in
schweizerische Register!® oder fiir Eheschiliessungen in der Schweiz bestehen vor al-
lem bei Asylbewerbern und Asylbewerberinnen sowie anerkannten Flichtlingen er-
hebliche Probleme. Diese Auslinder verfiigen in der Regel iiber keine oder nur unge-
nligende heimatliche Ausweise. In vielen Filllen erweist es sich nach ernsthaften Be-
mihungen als unmoglich oder unzumutbar, die nétigen Dokumente im Heimatstaat
beschaffen zu lassen, zumal es sich beim Heimatstaat um den Verfolgerstaat handelt!4,
Die am ehesten ersatzweise als rechtsgentigende Nachweise in Frage kommenden ei-
desstattlichen Erkdimngen sind in den Kantonen sehr unterschiedlich oder {lbechaupt
nicht geregelt.

123 Hauptziele der Revision des Personenstandsrechts

Ziel des vorliegenden Revisionsentwurfs ist es, die aufgezeigten Mingel durch ¢ine Weiter-
entwicklung der geltenden Grunds&tze zu beheben. Auch in Zukunft sollen im ZGB nur die
Grundsitze festgehalten werden., Einzelheiten sind wie bisher durch den Bundesrat zu regeln
{Verordnungsrecht).

Der Bundesrat wird neu erméchtigt, zur Sicherstellung eines fachlich zuverl4ssigen Vollzugs
Grundsitze diber die Wihlbarkeit oder die Ernennung '(vor allem die an die Ausbildung zu
stellenden Mindestanforderungen) und tiber dic Grisse der Zivilstandskreise festzulegen
(Art. 49 Abs. 155, Ziff. 213.12). Nur wenn gewdhirleistet ist, dass die einzelnen Zivilstands-
beamtinnen und Zivilstandsheamten Qiber ¢ine Grundausbildung und ausreichends Erfah-
rungen in der Bearbeitung anspruchsvoller Zivilstandsfiille verfiigen, lisst sich der heute
allgemein noch recht gute Zustand des schweizerischen Zivilstandswesens mittel- und lang-
fristig beibehalten, Die Zivilstandskreise sollen eine gewisse Grisse aufweisen und so fest-
gelegt werden, dass sie in der Regel den Einsatz mindestens eines Zivilstandsbeamten oder
einer Zivilstandsbeamtin, die sich iberwiegend!® dem Zivilstandswesen widmen, sowie die
Verwendung moderner Arbeitsmittel (z B, elektronische Datenverarbeitung) rechtfertigen.
Mit einer grossziigigen Ubergangsregelung sollen Hirtefille wenn immer méglich vermie-
den werden (Ziff. 251). Die Anderungen bieten eine Grundlage fiir die Aufivertung der
Stellung der Zivilstandsbeamtinnen und der Zivilstandsbeamten innerhalb der Verwaltung,

TUm die Einheitlichkeit der Rechtsanwendung nicht zu gefihrden, ist es unerlisslich, nach ei-
ner umfassenden Grundausbildung (Wahl- oder Emennungsvoraussetzung) den Ausbil-
dungsstand aufrechtzuerhalten und Iaufend an verfinderte Verhdltnisse anzupassen. Die stark
gestiegenen Anforderungen im Zivilstandswesen erfordern eine systematische Aus- und
Weiterbildung in allen Kantonen, Artikel 6a des Schlusstitels (Ziff. 212.4 und 251) soll es
dem Bund ermdglichen, sich wiihrend der Zeit der Einfithrung der neuen Ordnung an den
Kosten zu beteiligen, Dies soll jedoch von bestimmten Voraussetzungen abhiingig sein, um
einen mdglichst wirkungsvollen Einsatz der Mittel zu erreichen und den Verwaltungsauf-
wand in vertretbaren Grenzen zu halten. Der Entwurf unterstreicht im itbrigen die Bedeu-
tung der Aus- und Weiterbildung, indem er diese ausdritckiich als Aufgabe der kantonalen

13 Zum Beispiel ist bei der Beurkundung der Gebutt eines Kindes der Zivilstand der Eltern mit Urkun-
den zu belegen.

14  Deshalb ist ohnchin nur an diskrete Beschaffungsversuche durch Verwandte oder Bekannte zu den-
ken.

15 Astikel ohne Gesetzesangabe bezichen sich auf den Entwuef fiir eine Revision des ZGB.
16  Damit ist cin Beschaftigunpsgrad von im allgemeinen mindestens etwa 75% gemeint,



Aufsichtsbehdrden im Zivilstandswesen erwihnt (Art. 45 Abs. 2 Ziff, 5, Ziff. 212.12). Zur
Zeit ist diese Verantwortung der Kantone nur auf Verordaungsebene festgehalten (Art. 11
Absg, 2 Z8tV).

Die Verrichtungen der Zivilstandsbehérden sind im wesentlichen bundesrechlich bis in die
Einzelheiten vorgeschricben. In der Regel gibt ¢s in der Art der Ausfithrung keinen Beurtei-
lungs- oder Ermessensspielraum. Der Bundesrat soll deshalb ingkiinftig simtliche im Zivil-
standswesen zu erhebenden Gebiihren abschliessend festsetzen kénnen (Art. 49 Abs. 2, Ziff,
213.12). Der Bund nimmt damit die geltende Kompetenzdelegation (Art. 53 Abs. 1 BV in
Verbindung mit Art. 40 Abs. 1 ZGB und Art, 2 Abs. 1 ZStV) zuriick. Er wird jedoch die
Kantone vor Erlass des bundesrechtlichen Gebithrentarifs und spiter vor bedentenden An-
derungen anhtren.

Aus den vorne dargelegten Griinden sollen Zivilstandsbeamtinnen und Zivilstandsbeamte in
ihrer Eigenschaft als Urkundspersonen inskiinftig in Sonderfillien Erklirungen als Nachweis
nicht streitiger Angaben entgegennehmen kénnen, nachdem die kantonale Aufsichtsbehérde
dazu die Bewilligung erteilt hat (Art. 41, Ziff. 211.3).

Weiter sollen durch die Revision des Personenstandsrechts folgende wichtigen Ziele erreicht
werden:

- Der Entwurf verpilichtet den Bundesrat neu ausdriicklich, auf dem Gebiet der Beur-
kundung des Personenstandes fir den Schutz der Personlichkeit und der Grundrechie
der Personen zu sorgen, iiber die Daten bearbeitet werden (Art, 40 Abs. 3, Ziff,
211.22),

- Er enthilt eine zeifgemdsse Hafumgsregelung (Kausathaftpflicht der Kantone fir
Schaden, den im Zivilstandswesen titige Personen in Ausiibung ihrer amtlichen Td-
tigkeit Dritten widerrechtlich zufiigen, Art. 46, Ziff. 212.2),

- Die Behordenstrukiur geht aus dem Entwurf klarer als bisher hervor (Art 44 und 45,
Ziff. 212.1).

- Die Regelung der Meldepflichten (Art. 46 und 48 ZGB) wird aufgrund einer Recht-
setzungsdelepation (Art. 40 Abs, 1, Ziff. 211.21) auf die Verordnungsebene verwie-
sen.

- Vorschriften tber die in die Register einzutragenden Angaben und itber die Register-
Juhrung (Art. 47, 50 und 51 ZGB) sind ebenfalls in die Ausfilhrungsbestimmungen
aufzunehmen (Art. 48 Abs, 2 Ziff. 1 und 2, Ziff. 213.11).

-  Die Eintragung des Todes einer verschwundenen Person auf Weisung der Aufsichts-
behorde (Art, 49 ZGB) ist zu streichen (vgl zur Begriindung Ziff. 211.41 am Schluss
der Erlduterungen zu Art, 42).

Die Regelung der Beschwerde gegen die Amtsfilhrung der Zivilstandsbea.mtizmen und der
Zivilstandsbeamten (Ari. 43 Abs. 2 ZGB) kann gestrichen werden. Der Rechfsschuiz auf
dem Gebiet der Beurkundung des Personenstandes ist letztinstanzlich allgemein durch die
Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht gewisihrleistet (Art. 97 f, des Bun-



desgesetzes Gber die Organisation der Bundesrechtspﬂege OGY7). Die unteren Beschwer-
deinstanzen und das Verfahiren vor diesen Behdrden richten sich nach kantonalem Recht.
Letzte kantonale Instanz muss eine richterliche Behtrde sein (Art. 984 OG). Schon nach
geltendem Recht (Art, 19-21 ZStV) diitfte die Verwaltungsbeschwerde an das Eidgendssi-
sche Justiz- und Polizeidepartement und den Bundesrat (Art. 44 . und Ast. 72 & des
Bundesgesetzes ilber das Verwaltungsverfabhren, VwVG!) nur noch bei Aufsichtsbe-
schwerden (Anzeigen) in Frage kommen.

124 Alisarbeitung des Revisionsentwurfs zum Personenstandsrecht
124.1 Vorentwurf

Die Bearbeitung des Abschnittes iiber die Beurkundung des Personenstandes setzt Spezial-
kenntnisge im Zivilstandswesen voraus. Federfilbrend war deshalb das Eidgendssische Amt
fur das Zivilstandswesen, das die Revisionsvorschliige in enger Zusammenarbeit mit der
Fidgentssischen Kommission fisr Zivilstandsfragen erarbeitete. Dieser stindigen Kommis-
sion gehdrten damals folgende im Bereich des Zivilstandswesens titige Personen an; Fiir-
gprecher Martin Jiger, Chef des Eidgentssischen Amtes fiir das Zivilstandswesen, als Pri-
gident; Amaldo Alberti (Locamno); Firsprecher Willi Heussler (Aarau); Michel Perret
(Lausanne); Toni Siegenthaler (Bern); Michel Tercier (Freiburg), Annemarie Trevisan
(Solothurm).

124.2 Vernchmlassungsverfahren

Am 29, April 1992 ermiichtigte der Bundesrat das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepar-
tement, das Vernechmlassungsverfahren zum Vorentwurf (VE) betreffend das Personen-
standsrecht zusammen mit dem Vorentwurf zum Eheschliessungs- und Scheidungsrecht zu
erdffnen. Die Vemehmlassungsﬁ‘ist dauerte bis zum 31, Oktober 1992, Verschiedene Stel-
lungnahmen gingen aber erst spiter ein. Insgesamt 140 Vernchmlassungen (woven 53 von
nicht offiziellen Vernehmlassungsteilnehmerinnen und -tellnehmem) wurden abgegeben, Mit
einer Ausnahme antworteten alle Kantone,

Den Hauptzielen der Revision des Personenstandsrechts stimmte eine klare Mehrheit zu, Ei-
ne gewichtige Minderheit der Kantone widersetzte sich jedoch den neuen Kompetenzen des
Bundesrates zum Erlass von Grundsiitzen fiir die Festlegung der Zivilstandskreise (Art, 48
Abs. 2 Ziff. 6 VE). Auch die Ermachtigung zur Regelung der bei der Wall der Zivilstands-
beamtinnen und Zivilstandsbeamten zu stellenden Mindestanforderungen (Ast, 48 Abs, 2
Ziff. 5 VE) lehnten einige Kantone klar sb. Rund die Hilfte aller Kantone sprach sich fiir

17 SR173.110
18 SR172.021



eine zwingende Beteiligung des Bundes an den Aus- und Weiterbildungskosten aus (Art. 44
VE). Vereinzelt wurde vetlangt, es sei ein besonderes Personenstandsgesetz zu erlassent®,
Die Ergebnisse des Vermehmlassungsverfahrens gaben vor allem Anlass, die neuen Recht-
setzungsdelegationen an den Bundesrat klarer abzugrenzen. In systematischer Hinsicht war
es miglich, die Votlage noch itbersichtlicher und verstindlicher zu gestalten.

125 Europiischer Rechtsvergleich?® und internationale Bestrebungen

Deutschland und Osterreich kennen mit der Schweiz am ehesten vergleichbare Regelungen
der Beurkundung des Personenstandes. Osterreich revidierte die einschldgigen Vorschriften
1983 in einem Spezialgesetz, behielt jedoch die wesentlichen Grundsitze bei?l. In diesem
-Staat gibt es wie in Deutschiand und in der Schweiz eine familienbezogene Verkniipfung
von Personenstandsdaten (*Hinweise" in osterreichischen Geburts-, Ehe- und Sterbebt-
chern; deutsches Familienbuch; schweizerisches Familienregister). In Frankreich sowie in
Staaten, die vom “Code Napoléon" beeinflusst wurden (so zB. auch in Italien), werden die
Daten auf Einzelpersonen bezogen im Geburtsregister gesammelt (geringe familiiire Ver-
knijpfung). In Grosshritannien ist keinerlei zusammenfassende Sammlung von Zivilstandsda-
ten in einem Register vorgesehen, Zivilstandsereipnisse werden ohne jepliche Verkniipfung
einmalig registriert, Wohl einzigartig dilrfte die seit 1991 in Schweden geltende Regelung??
sein, die auf Zivilstandsregister génzlich verzichtet. Die entsprechenden Informationen sind
in einer umfassenden Sammlung von Personendaten enthalten, die verschiedenste Bedir-
nisse abdeckt (zB. der Einwohnerkontrolibehdrden oder der Steuerverwaltung) und Behor-
den wie Privatpersonen praktisch ohne Einschrinkungen zuginglich ist.

Die europdiische Integration erfordert eine angemessene Zusammenarbeit der Staaten auch
auf dem Gebiet des Zivilstandswesens. Diese Aufgebe nimmt vor allem die Internationale

1¢ Vgl 8. Sandoz, Soll das Zivilstandswesen aus dem Zivilgesetzbuch berausgeldst werden?, ZZW
1993, 8. 173 £, Diec Kommission fiir Zivilstandsfragen (vgl. Ziff. 124.1) hatte diese Frage béi der
Ausatbeitung des Vorentwusfs erdrtert und verneint. Auch die beiden andern dffentlichen Register
des Privatrechts, das Grundbuch und das Handelsregister, sind in den Grundziigen im ZGB geregelt.
Eine Ausgliedernng des Zivilstandswesens ist deshalb schon aus systematischen Grilnden abzulch-
nen. Zudem wire es Kir die Biirgerinnen und Bilrger kaum verstindlich, wenn die Vorschrifien ither
dic Beurlamdung des Personcnstandes aus ciner der populitrsten Kodifikationen in ¢in Personen-
standsgesetz Uberfihrt wiirden, Im #ibrigen durchdringen znehmend difenilich-Techiliche Bestim-
mungen das Privatrecht, so dass die traditionelle Abgrenzung zwischen dfentlichem und privatem
Recht immer mehr verwischt wird,

20 Vgl. Guide pratique international de 1'état civil, Commission internationale de l'état civil, Berger/
Levtault, Paris 1985 (Loseblattform), in der Fassung vom 1. Januar 1994 A, Bergmann/ M. Ferid,
Internationales Bhe- wnd Kindschafisrecht, 6. Auflage, 1983 ff. (Lostblattform), Stand 121. Licfe-
rung, abgeschlossen am 30, Juni 1995; R. Brandhuber/ W. Zeyringer, Standesamt und Auslinder,
Frankfurt a M. (Loscblattform), Stand 15, Lieferung (5/ 1994).

21  J. Hintermfller, Welche Verinderungen bringt das neue Personenstandsgesstz fiir die Standesim-
ter?, in: Osterreichisches Standesamt 1983, §. 82 ff; W. Zeyringer, Die Organisation des Perso-
nenstandswesens in Osterreich, in: Das (deutsche) Standesamt (StAZ) 1984, S, 233 i1,

22 Geselz vom 20. Dezember 1990 iiber das Einwohnerregister, Vgl. Separatdruck der Internationalen
Zivilstandskommission (CEC), Journée Internationale de 1Etat Civil, Berlin, 9. Scpiember 1992, 8.
544



Zivilstandskommission {Commission Internationale de IEtat Civil, CIEC) wahr, zu deren
Griindungsmitgliedern die Schweiz (als "Depositarstaat") geh#rt2, Die Kommigsion unter-
hiilt eine umfassende Dokumentation diber die in den Mitgliedstaaten im Zivilstands-, Fami-
lien- und Staatsangehdrigkeitsrecht geltenden Vorschriften unter besonderer Berticksichti-
gung der anf internationale Fillle anwendbaren Regeln?$. Sie hat bisher dber 20 Konven-
tionen und verschiedene Empfehlungen verabschiedet®*, die der Harmonisierung der natio-
nalen Rechitsvorschriften dienen und fisr die Angehtrigen der Mitgliedstaaten bei grenzilber-
schreitenden Sachverhalten Ereichterungen bringen. Die Zusammenarbeit mit dem Europa-
rat, mit der Buropaischen Union, mit der Haager Konferenz fiir Internationales Privatrecht
und mit dem Hochkommissariat der Vercinten Nationen fir Fliichtlinge wurde in formellen
Vereinbarungen geregelt, Die Schweiz wirkt in der Internationalen Zivilstandskommission
aktiv mit, hat zshlreiche Konventionen ratifiziert und berticksichtigt die Empfehlungen beim
Erlass von internem Recht,

13 Die Eheschliessung

131 Entstehung und Grundziige des geltenden Eheschliessungsrechts

Die geltende Ordnung hat ihren Ursprung im Bundesgesetz betreffend die Feststellung und
Beurkundung des Zivilstandes und die Ehe vom 24. Dezember 1874, Seit Inkrafitreten die-
ses Gesetzes ist das Eheschliessungsrecht in seinen Grundzitgen unverfindert geblichen. Die
Repelung wurde praktisch ohne Neverungen in das ZGB vom 10. Dezember 1907 tber-
nommen, Nur die Vorschriften iiber die Ungiltigerkliirung einer formell richtig geschlosse-
nen Ehe wurden verdeutlicht und ein abweichendes Ehefihigkeitsalter vorgesehen®$, Das
Eheschliessungsverfahren wurde im iibrigen in verschiedenen-einander ablésenden Verord-
nungen prizisiert (1910; Verordnung iiber die Zivilstandsregister, 1928: Verordnung fiber
den Zivilstandsdienst, 1953: Zivilstandsverordnung). Eine teilweise Aktuslisierung erfolgte
nach 1953 jeweils bei Anderungen der Zivilstandsverordnung?”. Das ZGB wurde im Zu-
sammenhang mit dem Erlass des Bundesgesetzes tber Erwerb und Verlust des Schweizer
Birgerrechts 1952 u.a. mit einem Artike! 120 Ziffer 4 ZGB erglinzt, wonach eine Ehe fur
nichtig erklirt werden konnte, wenn die Ehefrau nicht eine Lebensgemeinschaft begriinden,
sondern die Vorschriften iiber die Einbtirgerung umgehen wollte. Diese Bestimmung wurde
dann mit der Revision des Bilrgerrechtsgesetzes 1990%%, welche die Gleichstellung von Frau
und Mann (Art. 4 Abs, 2 BV) verwirklichte und keinen automatischen Biirgerrechtserwerb

23 SR 0,203: Protokoll vom 25, Septsmber 1950 dber die Internationsle Kommission fir das Zivil-
standswesen. Inzwischen ist die CIEC von 5 auf 12 Mitgliedstaaten angewachsen (Belgien,
Deutschland, Frankreich, Gricchenland, Italien, Luxemburg, Niederlande, Osterreich, Portugal,
Schweiz, Spanien und dic Titrkei), Uber dic Titigkeit der CIEC wird im Rahmen der Jahresver-
sammlungen der Konferenz der kantonalen Aufsichishehdrden im Zivilstandswesen regelmissig
berichtet (jeweils publiziert im NovernberheRt der ZZW). Vgl. ctwa auch E. Gz, 15 Jahre Intcrna-
tionale Zivilstandskommission (CIEC), ZZW 1963, S. 282 ff,

24 Guide pratique internationzl de I'¥tat civil (vgl. Anm. 20).

25 Vgl die von dem in Strassburg gefiihrten Generalsekrstariat der CIEC 1988 herausgegebens und
1993 mit einem zweiten Teilband erginzte Zusammenstellung,

25  E. Huber, Erliuterungen zum Vorentwurf eines schweizetischen Zivilgesetzbuches, Bd. T, Bem
1914, §, 105.

27  Vorallem durch die Teilrevision, die der Anpassung an das neue Eherecht von 1984 (in Kraft seit 1,
Januar 1988) diente,

28 AS19911034; BBl 1987 IIL 293
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bei Heirat mehr vorsieht, wieder aufgehoben. Ferner wurden die Ehehindernisse (Art, 100
ZGB) und das Eheungiiltigkeitsrecht 1972 dem neuen Adoptionsrecht und 1976 dem neuen
Kindesrecht angepasst. 1984 musste Artike! 134 ZGB im Hinblick auf die Namensregelung
des neuen Eherechts geiindert werden. Schliesslich ist im Zusammenhang mit der Herabset-
zung des Mindigkeitsalters, welche die eidgendssischen Rite am 7. Oktober 1994 be-
schlossen haben, das Ehefihigkeitsalter fir Mann und Frau einheitlich bei 18 Jahren festge-
setzt worden?,

Das Eheschliessungsrecht (Art, 90 £f, ZGB) ist in vier Abschnitte unterteilt. Der erste regelt
das Verltbnis, der zweite die Ehefihigkeit und die Ehehindernisse, der dritte die Verkiin-
dung und Trauung, der vierte die Ungiltigkeit der geschlossenen Ehe,

Das Verltbnis (Art. 90-95 ZGB) begriindet insofern eine besondere Art von Obligation, als
daraus keine Klage auf Eingehung der Ehe abgeleitet werden kann. Bei Verlobnisbruch
kann aber Schadenersatz und allenfalls eine Genugtuung verlangt werden. Zudem gibt es ei-
ne Riickerstattungspflicht fiir Geschenke. .

Nach den geltenden Bestimmungen iiber die Ehefihigkeit (Art. 96-99 ZGB) sind Geistes-
kranke in keinem Falle ehefihig (Art. 97 Abs. 2 ZGB). Die Ehehindernisse (Art. 100 ZGB)
grinden auf dem traditionellen Tabu des Inzests, dem Prinzip der Exogamie sowie auf eu-
genischen Uberlegungen. Sie halten dazu an, ausserhalb der eigenen Familie eine Ehe ein-
zugehen. Schiiesslich kann bei Verschollenerklirung eines Ehegatten eine neue Ehe erst ge-
schlossen werden, wenn die bisherige Ehe in einem gerichtlichen Verfahren anfgeltst wor-
den ist (Art, 102 ZGB), I tbrigen kennt das ZGB noch eine Franenwartefiist nach Auflé-
sung der Ehe (Art, 103 ZGB) und cine Strafwartefrist nach Scheidung (Art. 104/150 ZGB).

Die Hauptmerkmale des geltenden Eheschliessungsverfahrens (Art. 105-119 ZGB) sind der
Laizismus, die Ausschliesslichkeit der Ziviltrauung und die Publizitit. Seit 1874 gilt im Be-
reich der Eheschliessung das Prinzip des Laizismus (Art. 53 Abs. 1 BV). Eine rechtsgiiltige
Ehe kommt nur zustande, wenn sie vor der Zivilstandsbeamtin oder dem Zivilstandsbeamten
weltlichen Standes geschlossen wird, Die Ziviltrauung ist die einzige Maglichkeit, Mann
und Frau zu einer staatlich anerkannten Lebensgemeinschaft zu verbinden, Eine kirchliche
Trauungsfeierlichkeit darf erst nach der zivilen Eheschliessung stattfinden. Das schweizeri-
sche Recht kennt weder eine "Common-law"-Ehe (wic gewisse Staaten der USA) noch ei-
nen "mariage coutumier" (wie verschiedene Linder Afrikas). Mit dem Verkiindverfahren
gewihrleistet die geltende Regelung die Publizitit der Eheschliessung. Dadurch ist die
Bevtlkerung in die Kontrolle der Ehevoraussetzungen einbezogen (Art. 108 ZGB).

Das Institut der Ungiitigerklirung einer Ehe (Art. 120-136 ZGB) dient der Durchsetzung
von Ehehindernissen und trigt auch dem Umstand Rechnung, dass die formell giiltige Ehe-
schliessung an einem inneren Mangel leiden kann. Unterschieden wird zwischen Nichtig-
keitsgriinden, die von Amtes wegen geltend zu machen sind, und Anfechtbarkeitsgriinden,
die ein Ehegatte geltend machen muss.

.

29  AS19951126; BBl 159311169
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132 Miingel des geltenden Eheschliessungsrechts

Die prakfische Bedeutung des Rechisinstituts des Verlobnisses ist sehr gering, Das Verlab-
nis als ein dem Recht vorgegebenes Sozialverhiiltnis? ist vor allem Ausdruck bestimmter
individueller Moralvorstellungen, Es gehort deshalb der Intimsphiire der Betroffenen an. Die
Offentlichkeit ist davon nicht berithrt. Trotzdem zihlt das Verldbnis zu unserer Rechts-
tradition. Ein Verzicht auf dieses Rechtsinstitut wiirde, wie auch das Vernehmlassungsver-
fahren gezeigt hat, der Rechtsauffassung weiter Kreise der Bevlkerung in der Schweiz
nicht entsprechen, Im {brigen geht jeder Eheschliessung mit der Anmeldung des Ehever-
sprechens beim Zivilstandsamt zumindest wiihrend des Vorbereitungsverfehrens (Art, 105
ff. ZGB) zwingend ein Verldbnis voraus. Das lisst es als sinnvoll erscheinen, fiir die Veran-
staltungen, die im Hinblick auf die Eheschliessung getroffen werden, eine Regelung vorzu-
sehen fiir den Fall, dass die geplante Eheschliessung nicht zustande kommt. Lediglich das
Schadenersatzrecht des Obligationenrechts zur Anwendung zu bringen und auf das Institut
des Verldbnisses zu verzichten, wie zum Teil vorgeschlagen wird, vermag nach Auffassung
des Bundesrates nicht 2u befriedigen. Das geltende Recht mit seiner auf dem Verschulden
basieretiden Schadenersatz- und Genugtuungsregelung entspricht aber nicht mehr unseren
hentigen Auffassungen und gesellschaftlichen Verhitlinissen.

Artikel 54 Absatz 1 und 2 BV und Artikel 12 EMRK garantieren das Recht auf Ehe. Jedes
Eheschliessungsverbot und jedes Ehehindernis stellt deshalb eine Besintriichtigung des ver-
fassungsmissigen Rechts auf Fhegchliessung dar. Die heutigen Eheverbote und Ehehinder-
nisse grinden noch auf den gesellschafilichen Verhilinissen und wissenschafilichen Er-
kenntnissen des ausgehenden 19, Jahrhunderts und milssen deshalb dberpriift werden, Die
Franenwartefiist ist im Lichte von Artikel 257 ZGB des revidierten Kindesrechts3! diberholt
und deshatb such mit dem Grundsatz der Gleichberechtigung von Fran und Mann {Art. 4
Abs, 2 BV) nicht vereinbar32, Die Strafwartefiist wird seit lingerem in der Praxis kaum
mehr angewendet und ist durch einen Entscheid des Europdischen Gerichtshofes sus dem
Jahre 198733 praktisch obsolet, Im {ibrigen ist die Eheaufldsung bel Verschollenecklirung
eines Ehegatten unndtig kompliziert.

Was das geltende Eheschliessungsverfahren betrifft, 20 wird schon seit vielen Jahren Kritik
daran geiibt. Sie richtet sich vor allem gegen die Schwerfilligkeit des Verkindverfahrens4,
Nach der historischen Zielsetzung sollte dieses Verfahren neben der Sicherstellung der
Publizitit der Eheschliessung durch 6ffentlichen Anschlag der Verkiindakte und dem damit
ermdglichten Einbezug der Bevslkerung in die Uberprisfung der Ehevoraussetzungen der
administrativen Kontrolle durch die an verschiedenen Orten mitwirkenden Zivilstandsimter
dienen. Mit Ausnahme einer vereinfachten administrativen Uberprifung in begriindeten Ein-
zelfillen (vgl. Ziff. 223.22) sind diese Anliegen beim heutigen Stand der sozalen und
demographischen Entwicklung kaum noch sinnvoll. Die Publizitit mag allenfalls gewisse
Geschiifisleute interessieren (fir die Zustellung von Rekiamesendungen), Die Kontrolle
durch die Bevolkerung, die vor allem auf Ehehindernisse anfinerksam machen soll, spielt

30 Vgl R Montanari, Verlobung und Verldbnisbruch, Diss, Bern 1974, S. 21 ff,

31  Art. 257 Abs. 1 ZGB bestimmt, dass der zweite Ehemann als Vater gilt, wenn cin Kind vor Ablauf
von 300 Tagen seit Aufldsung der Ebe der Mutter geboren ist und diess inzwischen eine neue Ehe
geschlossen hat,

32 Vgl Bericht dber das Rechisetzungsprogramm “Gleiche Rechte fir Mann und Frau” vom 26, Fe-
bruar 1986, BBL 1986 1 1173 £,

33 Urteil vom 18. Dezember 1987 i, 5. F. gegen dic Schweiz, Scric A, Bd. 128, Ziff. 32, 36 und 40,

34 Vel etwa die Zusammenfassung der wesentlichen Argumente durch den damaligen Chef des Eidg.
Amtes filr das Zivilstandswesen, H.-R_ Schnyder, ZBIV 1969, 8. 169 ff.
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praktisch nicht mehr. Die Voraussctzung dazu wiire, dass man sich gegenseitig kennt. Dies
trifft indessen immer weniger zu (allenfalls noch in ausgesprochen Hindlichen Gegenden). Da
viele Schweizerinnen und Schweizer an ihrem Heimatort weder wohnen noch je dort
gewohnt haben, ist auch die Verkiindung am Heimatort nicht mehr angezeigt. Dabei ist die
zunchmende Zahl der doppelien und mehrfachen Kantons- und Gemeindebtirgerrechte zu
bedenken, die das Verfahren zus4tzlich belasten, da an jedem Heimatort verkiindet werden
muss. Im Gibrigen erweist sich die Eingpruchsmdglichkeit der BevSlkerung ohnehin als tiber-
holt. Einspriiche von Privaten sind sehr selten und bezichen sich kaum je auf die gesetzli-
chen Ehevoraussetzungen. Die systematische behordliche Kontrolle durch die
Zivilstandsimter der Heimatorte erweist sich ebenfalls als unnétig. Das Zivilstandsamt des
Wohnsitzes, dem die Brautleute unter anderem einen Auszug aus dem Familienregister vor-
zulegen haben, kann die Ehevoraussetzungen selbstindig tiberpriifen und allenfalls gezielt
zusitzliche Abklirungen treffen. Miingel von geringerer Bedeutung sind bei den Erlduterun-
gen zu den einzelnen Artikeln des Entwurfes erwiihnt (Ziff 223).

Schliesslich nimmt die geltende Regelung der Ungiiltigkeit der Ehe einen Raum ein, der
ihrer praktischen Bedeutung nicht entspricht. In der Schweiz wird die Ungiltigerklarung ei-
ner Ehe nur selten verlangt?*,

133 Hauptziele der Revision des Eheschliessungsrechts

Die Bestimmungen Gber das Verlsbnis (Art. 90 ff) und die Ehevoraussetzungen (Art. 94
ff} miissen der heutigen Zeit angepasst werden. Die Ehchindernisse sind auf das Notwen-
dige zu beschriinken3s, Namentlich eine Bestimmung, wonach Geisteskranke auf keinen Fall
ehefiihig sind, bedeutet eine ungerechtfertigte Diskriminierung einer bestimmten Kategorie
von kranken Menschen. Zudem ist die Frauenwartefrist wie auch die Strafwartefrist ersatz-

los aufzuheben und die Eheaufldsung bei Verschollenerklining eines Ehegatten zu vereinfa-
chen.

Das Verkiindverfahren wird abgeschafft und durch ein Vorbereitungsverfahren ersetzt, das
die erwihnten Mingel der geltenden Regelung beseitigt (Art. 98-100). Fiir die Durchfith-
rung ist wahlweise das Zivilstandsamt am Wohnsitz des Briutigams oder der Braut zustin-
dig (Art. 98 Abs. 1). Die Brautleute haben aktiver als bisher am Verfahren mitzuwirken und
Verantwortung zu iibernehmen: Sie miiissen grundsitzlich personlich erscheinen und erkls-
ren, dass sie die Ehevoraussetzungen erfiillen (Art. 98 Abs. 2 und 3). Das Zivilstandsamt
erhilt eine verstirkte Stellung: Es priift selbstindig, ob die gesetzlichen Voraussetzungen
erfiillt sind (Art. 99 Abs. 1}, das heisst auch, dass es im Einzelfall in eigener Verantwortung
festlegt, ob und allenfalls welche zusitzlichen Abkliirungen nétig sind. Die Trauung kann
frihestens zehn Tage nach Abschluss des Vorbereitungsverfahrens stattfinden (Art. 100
Abs. 1), Die Bedenkzeit, die sich bisher aus der Verkiindfiist ergab, bleibt somit erhalten,

35 1994 (in Klammer Zahlep 1993) wurden inggesamt 36 (35) Ehen fir ungtltig erklart, wahrend
15'634 (15'053) Ehen geschieden wurden. In 21 (23) Fallen stitzte sich die Ungiltigerkiirung auf
den bisherigen Art, 120 Ziff, 4 ZGB, in drei (vier) Fillen anf Art. 120 Ziff, 1 ZGB (Bigamie) und in
ZwiIf (sicben) Fallen auf Axt, 124 ZGB (frrtum), Soweit nichts besonderes vermerkt ist, stammen die
nachfolgenden Angaben vom Bundesamt filr Statistik,

36  Siehe auch J.-C. Hirlimann, Die Bheschliessungsverbote zwischen Verwandten und Verschwiiger-
ten, Diss, Zilrich 1987, §. 149,
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Der Entwurf sicht weiterhin das Institut der Eheungiltigerklirung vor {Art. 104 ff). Auch
wenn die Geserzesbestimmungen in der Praxis nur selten zur Anwendung kommen, sollte
zwischen den Ehehindernissen und - gleichsam als ikr Spiegelbild - den Griinden fiir die
Ungiltigkeit der Ehe weiterhin eine gewisse Parallelitit gewahrt werden, Im iibrigen emp-
fichlt es sich, die Willensfreiheit der Ehegatten bereits bei der Eheschliessung zu schittzen3”,
Die Ungiltigerklidrung der Ehe triigt den Umstanden vor und bei der Eheschliessung Rech-
nung, wihrend die Bestimmungen #@ber die Ehescheidung und Ehetrennung sich mit den
Vorkommnissen wihrend der Dauer der ehelichen Gemeinschaft befassen. Es wilre deshalb
wenig sachgerecht, wenn die Bestimmungen tiber die Eheungiiltigkeit aus Grilnden der Ein-
fachheit in das Kapitel iiber die Ehescheidung aufgenommen witrden. Auch bei dieser Lo-
sung kime man im @ibrigen nicht ohne besondere Vorschriften fir die Eheungiiltigkeit aus
(spezieller Scheidungsgrund, Legitimation, Intervention der 6ffentlichen Hand, Modalits-
ten), Der Entwurf straffl jedoch den gehienden Geseizestext materiell wie redaktionell, Da
die Ehe, solange keine Klage erhoben wird - es handelt sich um eine Gestaltungsklage -,
giltig bleibt, wurde der Begriff der "Ungliltigkeit" jenem der "Nichtigkeit" vorgezogen?s,
Beibehalten wird auch die Unterscheidung zwischen den absoluten Nichtigkeitsgriinden
(alte Terminologie) und den relativen Ungiiltigkeitsgriinden, Im deutschen Text ist aber neu
von “unbefiisteten” und "befiisteten” Ungiiltigkeitsgriinden die Rede: Nur die ersteren sind
Ausdruck des "ordre public® und ktinnen deshalb von der zustindigen kantonalen Behtrde
sowie von allen Interessierten unbefiistet geltend gemacht werden.

134 Ausarbeitung des Revisionsentwurfs zum Eheschliessungsrecht
134.1 Vorentwurf

Dig Bearbeitung des Abschnittes iiber das Eheschliessungsverfahren setzt Spezialkenntnisse
im Zivilstandswasen voraus. Federfithrend war deshalb wie beim Personenstandsrecht das
Eidgendasische Amt filr das Zivilstandswesen, das die Revisiongvorschlige in enger Zu-
sammenarbeit mit der Eidgendssischen Kommission fir Zivilstandsfragen (vgl, Ziff: 124.1)
erarbeitete,

Im Hinblick auf den Umstand, dass das {ibrige Eheschliessungsrecht keiner grundlegenden
Umgestaltung bedarf, wurden die entsprechenden Revisionsvorschliige nicht von der Exper-
tenkomrnission file die Revision des Familienrechts (Ziff! 145.1), sondern gestitzt auf wis-
senschafiliche Publikationen und verwaltungsinterne Vorentwiitfe von einer Subkommission
der Expertenkommission fiir die Revision des Familienrechts ausgearbeitet, Thr gehdrten an:

Prof. Heinz Hausheer (Bem), Prof. Dr. Ursula Nordmann-Zimmermann (Lausanne), Prof.
Jean-Frangois Perrin (Genf), Dr. Ruth Reusser (Bern), Prof. Bernhard Schnyder (Freiburg),
alle Mitplieder der Expertenkommission fir die Revision des Familienrechts, sowie
Fiarsprecher Martin Jiger, Chef des Eidgendssischen Amtes fiir das Zivilstandswesen,

Schliesslich darf hier noch erwshnt werden, dass die neuen Bestimmungen iiber den Auftrag
zur Ehe- und zur Partnerschafisvermittlung (Art, 406a ff. E OR, Ziff 262.3) von der
Verwseltung vorbereitet wurden,

37 © Diesbezliglich aM. C. Hegnauver, Zur Revision des matericllen Eheschliessungsrechts (Verlisbnis,
Ehevoraussetzungen, Ehennglltigkeit), ZZW 1992, S, 386 f,
38 Siche auch Att. 519 ZGB, der einen vergleichbaren Fall rogelt.
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134.2 Vernehmlassungsverfahren

Zur Regelung des Verlabnisses brachten viele Vernehmlassungsteilnehmer und -teilnehme-
rinnen keine kritischen Bemerkungen an. Die Beibehaltung des Instituts wurde zudem in ei-
nigen Stellungnahmen ausdriicklich befiirwortet, Das Institut habe zwar wenig juristische
Bedeutung, sei aber doch im Bewusstsein der Bevilkerung verankert. Zum Teil wurden
allerdings Zweife] gedussert, ob es richtig sei, das Verldbnis weiterhin gesetzlich zu regeln,
Vereinzelt wurde klar gegen die Beibehaltung des Verlobnisses Stellung genommen. Das
Konkubinat sei viel bedeutungsvoller, weshalb fiir diesen Bereich eine umfassende gesetzli-
che Regelung postuliert wurde,

Eine politische Partei verlangte, dass die Eheschliessung auch gleichgeschlechtlichén Paaren
ermdglicht wird. Andere wenige Vernehmlassungsteilnehmer witnschten - nach dem Vorbild
der skandinavischen Staaten - filr gleichgeschiechtliche Paare die Einfithrung einer sog. re-
gistrierten Partnerschaft, welche namentlich in erb- und sozialversicherungsrechtlicher sowie
fremdenpolizeilicher Hinsicht eine weitgehende Gleichstellung mit der Ehe bewirken witrde,

Die Bestimmungen des Vorentwurfs in bezug auf die Ehefihigheit und die Ehehindernisse
{Art, 95-97 VE) blieben - mit einer Ausnahme - unbestritten. Eine sehr gewichtige Minder-
heit sprach sich indessen gegen die Schwiigerschaft (vgl. Art. 21 ZGB) als Ehchindernis aus.
Die grosse Mehrheit unterstiitzte auch die Vorschlige zur Eheungiiltigheit (Art, 108-114
VE). Nur sehr vereinzelt wurde die Streichung des Rechtsinstituts verlangt.

Dem Hauptziel der Revision des Eheschliessungsverfahrens, nimlich der Vereinfachung des
Vorverfahrens der Eheschliessung, stimmte die Gberwiegende Mehrheit der Vernehmlas-
sungsteilnehmer und -teilnehmerinnen zu. Klare Mehrheiten befiirworteten die Verpflich-
tung der Verlobten zur persénlichen Anwesenheit im Vorbereitungsverfahren {Art. 99 VE:
¥orderung der Eigenverantworilichkeit der Brantieute) und die Stirkung der Stellung der
Zivilstandsbeamtinnen und Zivilstandsbeamten (Ast. 99 und 100 VE: Prifung der Ehevor-
aussetzungen in eigener Verantwortung).

Die Regelung des Vorentwurfs, die Brautleute das Zivilstandsamt frei wiihlen zu lassen

_ (Art. 99 Abs. 1 VE) und gleichzeitig die Einheit des Ortes der Durchfiihrung des Vorberei-
tungsverfahrens und des Vollzugs der Trauung vorzuschreiben (Art. 104 VE), stiess auf
starken Widerstand. Klare Mehrheiten wandten sich gegen die Bekanntmachung der Trau-
ung (Art. 103 VE), gegen die Pflicht der Kantone, den Verlobten eine Informationsmog-
lichkeit #ber die Ehe und das Eherecht zu bieten (Art. 107 Abs. 2 VE), sowie gegen die
(bloss zur Diskussion gestellte) Zuliissighkeit der kirchlichen Eheschliessung vor der Zivil-
travung,

1343 Die Uberarbeitung des Vorentwurfs zum Eheschliessungsrecht

An den Bestimmungen iiber das Verltbnis, die Ehevoravssetzungen und die Ungiiltigerkl-
rung der Ehe wurden nach dem Vernehmlassungsverfahren nur geringfiigige Retuschen an-
gebracht. Der Entwutf enthilt im Abschaitt iiber das Verlsbnis keine ausdriickliche Ver-
weisung auf die Genugtuung {Art. 92 Abs. 2 VE) mehr. Zudem verzichtet er auf eine Arti-
kel 205 ZGB entsprechende Bestimmung, wonach bei Auflssung des Verlsbnisses ein Ver-
lobter die ungeteilte Zuweisung eines Vermogenswertes im Miteigentum verdangen kann,
wenn er ein iiberwiegendes Interesse daran nachweist (Art. 93 VE; vgl. Ziffl 221.22),
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Schliesslich ist das Ehehindernis der Schwiigerschaft nicht mehr vorgesehen (vgl. Ziff
222.3).

Die Ergebnisse des Vemnehmlassungsverfahrens zom Eheschliessungsverfahren gaben An-
lass, den Vorentwurf formell und materiell zu Oberarbeiten, Inhaltlich konnten die wesentli-
chen Anliegen weitgehend bericksichtigt werden, ohne die Hauptziele der Revigion zu ge-
fihrden, Im iibrigen war es miglich, die Verstindlichkeit der Vorlage systematisch noch zu
verbessern,

Eine umfassende Regelung des Konkubinats im Rahmen des Familienrechts lehnt der Bun-
desrat ab. Den Konkubinatspaaren stehen aile Moglichkeiten der rechtsgeschiftlichen Ge-
staltung durch Vertrag offen. Die Gerichtspraxis, die sich in Teilbereichen an den Regelun-
gen Diber die einfache Gesellschaft orientiert, hat bislang keine derartigen Probleme aufge-
zeigt, dass eine umfassende familienrechiliche Regelung notig wire. Diese wilrde im Er-
gebnis auf eine Ehe minderen Grades hinauslaufen, Dafilr besteht aber im Hinblick auf die
Freiheit, die das neue Eherecht den Ehegatten einrfiumt, kein nachgewiesener Bedarf, Iin-
merhin sieht der Entwuorf in Artike] 2984 die Moplichkeit der gemeinsamen elterlichen
Sorge filr unverheiratete Eltern vor. .

Was die gleichgeschlechtlichen Paare betrifft, so hat der Bundesrat bei der Beantwortung
einer einfachen Anfrage Petitpierre vom 15, Micz 19943 ¢ine vertiefte Prisfung der Proble-
me zugesichert, Diese Pritfing konnte aber aus Zeitgriinden nicht im Rahmen der Uberar-
beitung des Vorentwurfes zum Eheschliessungsrecht im Anschluss an das Vemehmlas-
sungsverfahren erfolgen.

135 Europiischer Rechtsvergleich und internationale Bestrebungen

Das Verltbnis ist in den Nachbarlinder der Schweiz mit Ausnahme von Frankreich im Ge-
sctz vorgesehen, In Frankreich ergeben sich aus der Verlobung keine Rechte, Die Verlobten
bleiben bis zur Eheschliessung villig frei, Vorbehalten wird lediglich die deliktische Haftung
im Falle eines Verlobnisbruches (Art. 1383 CCfr).

Dis Gesetzgebungen aller Nachbarstasten sehen ein besonderes Rechtsinstitut der Nichtig-
erklirung einer Ehe vor. Schweden dagegen hat die entsprechenden Bestimmungen 1973
sufgehoben und in des Scheidungsrecht integriert. Die Internationale Zivilstandskommission
hat an ihrer Jahresversammlung 1976 die Mitgliedstaaten aufgefordert, insbesondere die
Nichtigkeitsgriinde auf das ahsolut Notwendige zu beschriinken.

Frankreich, Belgien, Luxemburg und Italien¥ kennen e¢in shnliches Verkiindverfahren, wie
es heute in der Schweiz gilt, allerdings mit ¢inem eingeschriinkten Kreis von Einspruchsbe-
rechtigten. In Deutschland findet eine Verkiindung ("Aufgebot™) statt, nachdem das Stan-
desamt festgestellt hat, dass die Ehevoraussetzungen erfilllt sind. Das Verfahren steht seit
lingerer Zeit im Sinne einer Vereinfachung oder Abschaffung in Revision®!, In Osterreich

3%  Nr. 94.1027, Rechtsstellung von gleichgeschlechtlichen Paaren.

40 Vgl dic Apgaben in Anm. 20, siche weiter M. Coester, Probleme des Eheschlicssungsrechis in
rechtsvergleichender Sicht, StAZ, 1988, §. 122 ff.

41 Vgl D. Miiller-Gindulis, Minchener Komm. zum EheG, vor § 1 N, 18 mit Hinweisen, D. Schwab,
Entwicklungen und Perspekiiven des Familienrechts, in: 40 Jahre Familienpolitik in der Bundesre-
publik Deutschland, Betlin 1993, S, 64 Anm, 11; siche weiter Chr, Bshmer, Die Neuregelung des
Eheschliessunpsrechis, StAZ, 1975, 8. 5 1.
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wurde das Verkiindverfahren 1983 aufgehoben. Das Standesamt priift die Ehevorausset-
zungen aufgrund der von den Brautleuten eingereichten Dokumente. Ahnlich haben Nor-
wegen und Schweden 1973 eine Regelung eingefiihrt, die mit der in dieser Botschaft vorge-
schlagenen vergleichbar ist. In England und manchen ehemals britischen Gebieten ist eine
Verkiindung der Eheschliessungsabsicht nach einem traditionellen Verfahren oft noch iib-
lich.

Die Internationale Zivilstandskommission legt den Mitgliedstaaten nahe, auf das Ehever-
kindverfahren zu verzichten*2, Vor allem zwei Konventionen zielen darauf ab, die Ehe-
schliessung in internationalen Fiilen zu etleichtern®®, Diese Zielsetzung verfolgt im itbrigen
auch das Maager Ubereinkommen vom 14. Miirz 1978 iber die Eheschliessung und die
Gilltigkeit der Ehe¥. Das Ubereinkommen der Vereinten Nationen vom 10. Dezember 1962
iiber die Erklirung des Ehewillens, das Heiratsmindestalter und die Registrierung von
+ Eheschliessungen wendet sich in erster Linie an Entwicklungslénder (Verhinderung von
alten Heiratsbriuchen)*,

14 Die Ehescheidung

141 Entstehung und Grundziige des geltenden Scheidungsrechts

1876 trat das Bundesgesetz vom 24. Dezember 1874 betreffend die Feststellung und Beur-
kundung des Zivilstandes und die Ehe in Kraft. Damit wurde in der Schweiz die Scheidung
fir alle Konfessionen in gleicher Weise gestattet. Beim Erlass des ZBG im Jahre 1907
konnte fir die Scheidungsgrinde (Art, 137 ff ZGB) beim bisherigen Bundesrecht ange-
kniipft werden. Zudem wurden erstmals auch die Nebenfolgen der Scheidung (Art. 149 ff.
ZGB) einheitlich fiir die ganze Schweiz geregelt. Bis heute sind diese Gesetzesbestimmun-
gen praktisch unverindert peblicben.

Das Scheidungsrecht von 1874/1507 galt fir die damalige Zeit als besonders fortschrittlich,
ja im internationalen Vergleich sogar als bahnbrechend. Es fiihrte neben den auch im aus-
lindischen Recht verankerten besonderen Scheidungsgriinden (Art. 137-141 ZGB), die ein
Verschulden oder eine unheilbare Geisteskrankheit voraussetzen, den im Ausland seinerzeit
noch unbekannten Scheidungsgrund der unheilbaren Zerriittung der ehelichen Verhiltnisse
ein (Art. 142 Abs. 1 ZGB), Ist die tiefe Zerittung allerdings vorwiegend der Schuld des ei-

nen Ehegatten zuzuschreiben, so kann nur der andere Ehegatte auf Scheidung kiagen (Art,
142 Abs. 2 ZGB). .

42  CIEC-Empfehlung Nr. 2 vom 8. September 1976 betr, Eherecht.

43 Die Schweiz hat die Konvention Nr. 20 vom 5. September 1980 tiber die Aussiellung von Ehefiihig-
keitszeugnissen ratifizfert (SR 0.211.112,15), nicht aber dic Kenvention Nr, 7 vom 10. September
1964 betr, die Erleichterung der Eheschliessung im Ausland, deren Zielsetzung durch die Entwick-
lung des Internationalen Privatrechis der einzelnen Staaten zum Wohnsitzprinzip hin weitgehend
Hberholt ist.

44  Die Schweiz ist diesem Ubercinkommen (noch) nicht beigetreten, hat aber dessen Anliegen im
Bundesgesetz ither das Internationale Privatrecht bertcksichtigt,

45  Chr. Bohmer, 2.2.0., 5. 6 bei Anm. 18; Das Ubercinkommen steht daher nach seinem Zweck der
Abschaffung des Sffentlichen Aufgebotsverfabirens in "Indusirie-Staaten™ nicht enigepen, Die
Schweiz ist dem Ubercinkommen nicht beigetreten,
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Die Nebenfolgen der Scheidung wurden wie die Scheidungsgriinde offen umschrieben, so
dass der gerichtlichen Rechtsfortbildung Raum blich. Als Leistungen bei Scheidung wurde
die Moglichkeit der Entschiidigung und der Genugiuung sowie - subsididr - die Mbglichkeit
nachehelicher Unterhaltsheitriige vorgesehen. Artikel 151 Absatz I ZGB bestimmt, dass in
Fillen, in denen durch die Scheidung die Vermigensrechte oder die Anwartschafien fiir den
schuldlosen Ehegatten beeintriichtigt werden, ihm der andere Ehegatte e¢ine angemessene
Entschédigung zu entrichten hat. Zudem kann nach Artikel 152 ZGB ein Ehegatte, auch
wenn er an der Scheidung nicht schuld ist, zu einem seinen Verm&gensverhiltnissen ent-
sprechenden Beitrag an den Unterhalt des andern Bhegatten verpflichtet werden, wenn die-
ser schuldlos ist und durch die Scheidung in grosse Bediirftigkeit geriit,

Sind unmiindige Kinder vorhanden, so muss bel der Scheidung von Amtes wegen die elterii-
che Gewalt einem Elternteil allein zugeteilt werden. Zudem sind der persdnliche Verkehr
und die Unterhaltsbeitrige des andern Eltemnteils zu bestimmen (Art, 156, 273 ff., 297 Abs,
3 ZGB).

Neben der Scheidung sieht das geltende Recht auch das Institut der Ehetrennung vor (Art.
143, 146 f£. ZGB). Die Trennung wird auf bestimmte oder auf unbestimmte Zeit ausgespro-
chen. Nach Ablauf einer bestimmten Frist, mindestens aber nach Ablauf von drei Jahren,
kann dann jeder Ehegatte, wenn eine Wiedervereinigung nicht erfolgt ist, die Scheidung
oder die Aufhebung der Trennung verlangen (Art. 147 Abs, 3, 148 ZGB).

142 Uberblick iiber die heutige Rechtswirklichkeit

142.1 Zunehmende Scheidungszahlen

Im Jahre 1967 trat bei der Entwicklung der Scheidungshiufigkeit® in der Schweiz eine
Wende ein. Damals wurden 5200 Scheidungen registriert. Seither ist eine starke und ziem-
lich regelmiissige Zunshme festzustellen: 1970 waren es 6400 Scheidungen, 1975 bereits
8900, 1983 11'700 und 1994 15'63447. Die Scheidungshlufigkeit (ausgedriickt durch den
Index der Scheidungshiiufigkeit: Zahl der Scheidungen auf 100 im gleichen Jahr geschlos-
sene Ehen) erhéhte sich damit von 12,9 Prozent im Jahre 1967 auf 30,0 Prozent im Jahre
1983 und auf 37,8 Prozent im Jahre 1994. Diese Zunahms ist auf steigende Scheidungszah-
len bei alten Kategorien von Ehen zuriickzufithren; je kiirzer jedoch die Ehedauer war, desto
grosser war die Erhthung der Scheidungshiufigkeit. Der Prozentsatz geschiedener
Personen am Anteil der Gesamtbevilkerung hat sich innert der letzten 24 Jahre von 1,9
Prozent {1970) auf 4,8 Prozent (1994) erhahtss,

46  J-E. Neury, Dic Scheidungen in der Schweiz seit 1967, Statistische Hefie des Bundesamtes filr Sta-
tistik, Bern 1985, S. 5.

47  Die Scheidungszahlen haben sich in den Ietzten Jahren wie folgt entwickelt: 1985; 11'415; 1986:
11'395; 1987; 11'552; 1988: 12'731; 1989: 12'720; 1990: 13'183; 1991: 13'627; 1992: 14'530; 1993:

15%053.
48 :Iélﬂs&bsolutcn Zahlen ergibt sich nach den vollstindigen Zahlen von 1993 in der Schweiz folgendes
Totalbevaikerung 1993/ 1970:  6'968'600/ 6'193'100 (=100%)
Ledige 1993/ 1970 2'920°800 (41,9%) 2'813'800 (45,4%)
Verheiratete 1993/ 1970: 3'310'200 (47,5%) 2'928'000 (47,3%)
Geschiedene 1993/ 1970: 321'800 (4,6%)/ 117200 (1,9%)
Verwitwete 19937 1970: 415'800 (6%)/ 334'100 (5,4%)
%P;;Ies Stah;‘tischw TJahrbuch der Schweiz 1991, 8. 25, und Bevdlkerangsbewegung in der Schweiz
, 5. 24 ff,
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Die zunehmende Scheidungshiufigkeit in der Schweiz ist keine aussergewdhnliche Erschei-
nung, Seit etwa 1965 steigt der jihrliche Anteit der geschiedenen Ehen in Buropa fast unun-
terbrochen an. In einigen Lindern liegt die Scheidungshdufigkeit betriichtlich tiber dem
schweizerischen Wert. In England und Wales zum Beispiel betrug sie im Jahre 1990 41
Prozent, in Dénemark 44 Prozent, in Schweden 45 Prozent und in Norwegen 40 Prozent
(bei 33% in der Schweiz).

Was die Scheidungen nach Ehedauer betrifft, so wurde in den letzten finfzig Jahren
prakiisch gleichbleibend in den ersten fiinf Ehejahren am hiufigsten geschieden: Rund ein
Drittel aller Scheidungen werden innert einer Ehedauer von 0-5 Jahren ausgesprochen®. Im
gleichen Zeitraum reichten stets mehr Frauen als Ménner (1994 9'968 Frauen gegeniiber
5'666 Minnemn)%® die Scheidungskiage ein, und zwar auch dann, wenn sie minderjihrige
Kinder hatten, Die Zah! der Scheidungskinder vermehrte sich in diesem Jahrhundert in ge-
ringerem Masse als die Scheidungen, 1994 wurden die Ekern von 13'396 minderjihrigen
Kindern geschieden®, Bei rund der Hilfte der geschiedenen Ehen sind keine unmiindigen
Kinder betroffen (1994; 7651 Ehen ohne Kinder gegeniiber 7983 Ehen mit Kindern)2,

Als Hauptgriinde flir die Zunahme der Scheidungen werden in erster Linie das Fehlen bzw,
Abnehmen religidser Bindungen, der angestiegene materielle Wohlstand, die Emanzipation
der Frau sowie das gefinderte Sexualverhalten angesehen’d, Dies zeigt, dass das Ansteigen
der Scheidungen - wie im Gbrigen auch die Eheschliessungen - nicht isoliert betrachtet wer-
den dijrfen, sondern in gesamtgesellschaftlichen Zusammenhingen gesehen werden miissen,

1422  Die Scheidungsgriinde in der Gerichtspraxis

Das geltende Scheidungsrecht kennt neben einer Generalklausel (Art. 142 ZGB) besondere
Scheidungsgriinde, nimlich Ehebruch (Art. 137 ZGB), Nachstellung nach dem Leben,

Misshandfung und Ehrenkriinkung (Art. 138 ZGB), Verbrechen und unehrenhafier Lebens-
wandel (Art. 139 ZGB), boswillige Verlassung (Art. 140 ZGB), Geisteskrankheit (Art. 141
ZGB) und Scheidung wegen Ablaufs einer gerichtlich angeordneten TFrennung (Art. 148
ZGB). Den Erwartungen des Gesetzgebers von 1907, dass in der Regel die besonderen
Scheidungsgriinde zur Anwendung kommen und nur subsidifir auf Artikel 142 ZGB zu-
riickpegriffen werde, ist die Praxis vollig entgegengelaufen, Rund 98,6 Prozent der

49 1994; 34 9%:; 1993: 35,5 Prozent; 1992: 35,1 Prozent; 1991: 34,1 Prozent; 1950; 32,8 Prozent.
50 1993: 9'505 Frauen gegenilber 5'548 Mannern
1992: 9'163 Fraven gegeniiber 5'367 Minnern.
1991: 8'546 Frauen gegeniiber 5081 Minnem.
1990: 8'276 Frauen gegenilber 4'907 Minnern,
51 1993: 12’692 minderjihrige Kinder, 1992: 12'486 mmdcg.’lhngc Kinder; 1991: 11376 minderjzh-
rige Kinder; 1990: 11396 minderjihrige Kinder,
52 1593: 7416 Bhen ohne Kinder gegeniiber 7'637 Bken mit minderjahrigen Kindermn,
1992: 6'938 Ehen ohne Kinder gegenaber 7'592 Ehen mit minderjahrigen Kindern,
1991: 6'663 Ehen ohne Kinder gegentiber 6'%64 Ehen mit minderjshrigen Kindern,
1990; 6'234 Ehen ohne Kinder gegentiber 6'949 Eben mit minderjihrigen Kindem,
53 Vgl. Scheidung in der Schweiz. Eine wissenschaftliche Dokumentation, herausgegeben von I, Duss-
vﬂ:ﬁ Werdt und A, Fuchs, Verbifentlichungen des Instituts filr Ehe und Familie, Bern 1980, S, 283
4191,
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Scheidung stiitzten sich 1994 auf den allgemeinen Scheidungsgrund der tiefen ZerrGttung,
Der Rest verteilt sich auf Ehebruch und andere Griinde. Die Scheidungsstatistik fiir das Jahr
1994 zeigt folgendes Bild:

Scheidungen total: 15'634

Scheidungsgriinde nach jeweiligem Artikel Qdehrfachnennungen moglich).

137 138 139 140 141 142 148 Andere
Abs. 1
230 2 2 1 6 15417 35 135

Die besonderen Scheidungsgriinde sind damit weitgehend obsolet geworden, Lediglich der
Scheidungsgrund des Ehebruchs hat in einigen Regionen der Schweiz noch eine gewisse
Bedeutung. Entgegen dem Wortlaut von Artikel 137 ZGB ist Ehebruch aber kein absoluter
Scheidungsgrund mehr. Vielmehr begriindet er nach der Praxis des Bundesgerichts nur noch
eine widerlegbare Vermutung der Ehezerriittung¥,

Wie dargelegt, erfolgt die Grosszahl der Scheidungen wegen unheilbarer Zerriittung der
ehelichen Verhiltnisse (Art. 142 Abs. 1 ZGB). Ob der Ehewille endgilltig erloschen ist und
die Weiterfithrung der Ehe dem oder den Bhegatten noch zugemutet werden kann, ist ge-
miiss Artikel 158 Ziffer 1 ZGB vom Gericht von Amtes wegen zu priifen. In iiber 90 Pro-
zent der Fille sind indessen beide Ehegatten spitestens im Laufe des Verfahrens mit der
Scheidung einverstanden, Thnen kommt eine zunehmende Zah! von Gerichten entgegen, die
sich fiir den Nachweis der Ehezerriittung damit begniigen, dass sich die Scheidungswilligen
iibereinstimmend in diesem Sinne #ussern. Damit hat sich die Konventionalscheidung ent-
gegen dem klaren Wortlaut des Gesetzes seit langem in weiten Teilen der Schweiz einge-
biirgert,

Indessen sind die Fille, in welchen sich ein Ehegatte der Scheidung widersetzt, nicht zu ver-
nachldssigen. Ist die tiefe Zerrittung der chelichen Verhiltnisse vorwisgend die Schuld des
klagenden Ehegatten, so kann gemiiss Artikel 142 Absatz 2 ZGB die Ehe nicht gegen den
Widerstand des andemn Ehegatten geschieden werden, 1982 hat das Bundesgericht aller-
dings entschieden, dass nach 15 Jahren faktischer Trennung vermutungsweise beim Ehegat-
ten, der sich auf das Widerspruchsrecht berufi, einerseits der wirkliche Ehewille erloschen
sei und dass anderseits regelmiissig auch kein schitzenswertes Interesse mehr an der Auf
rechterhaltung der Ehe dem Bande nach bestehe. Die Verweigerung der Scheidung sei des-
halb unter dem Vorbehalt eines Gegenbeweises rechtsmissbriuchlich®®, Damit ist heute an
sich davon auszugehen, dass nach 15 Jahren Trennung gegen den erklirten Widerstand ei-
nes "schuldlosen" Ehegatten die Scheidung regelmissig auch dann méglich ist, wenn der
Kliger oder die Kligerin in erster Linie die Schuld an det unheilbaren Zetriittung der eheli-
chen Verhiiltnisse triigt.

1594 sind bei insgesamt 15695 Scheidungskiagen lediglich 15 abgewiesen worden, wobei
die Abweisungsgriinde nicht bekannt sind,

54 BGE9STI 1614
55 BGE 10811503 ff,
56  Abweisungen 1993: 18; 1992; 20; 1991: 10; 1930: 20.

20



142.3 Giiterrechtliche Auseinandersetzung und Anspriiche gegeniiber Ein-
richtungen der zweiten Sdule

Mit dem Inkrafttreten des neuen Eherechts am 1. JTanuar 1988 ist das Giiterrecht neu gere-
gelt worden, Stehen die Ehegatten unter dem ordentlichen Giiterstand der Errungenschafts-
beteiligung (Art. 196 ff. ZGB), so werden die wihrend der Dauer der Ehe erwirtschafteten
Ersparnisse bei der Scheidung grundsitzlich hilftig geteilt (Art. 215 ff, ZGB).

In vielen Ehen wird heute jedoch zu einem wesentlichen Teil lediglich in Form von Anwart-
schaften gegentiber einer Einrichtung der zweiten Siule gespart. Bei der Revision des Ehe-
rechts wurde diesbeziiglich klargestellt, dass diese Anwartschaften nicht zur Errungenschaft
im Sinne von Artikel 197 ZGB ‘gehéren, die bel der Auflssung der Ehe hilftig 2zu teilen
sind®?, sondern vielmehr nur im Ralimen der verschuldensabhéingigen Artikel 151/152 ZGB
Beachtung finden kénnen. Deshalb miisse fiir dieses Problem im Rahmen der kommenden
Scheidungsrechtsrevision ecine eigenstéindige, d.h. vom Giiter- und Unterhaltsersatzrecht
unabhiingige Losung gesucht werden (vgl. Ziff. 233.41). Im Sinne einer Ubergangslosung
hat das Bundesgesetz vom 17, Dezember 1993 {iber die Freizitgigkeit in der beruflichen
Alters~, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (Freiziigigkeitsgesetz, FZG)*Y, das am
1. Januar 1995 in Kraft getreten ist, insofern eine Verbesserung gebracht, als nun gemiss
Artikel 22 dieses Gesetzes neu Freiziigigkeitsguthaben auf Anrechnung an Unterhaltsan-
spriiche nach Artikel 151 und 152 ZGB abgetreten werden knnen®.

1424  Entschidigungen und nacheheliche Unterhaltsanspriiche

Eine der zentralen Fragen bei einer Scheidung, insbesondere nach langer Ehedauer, ist die-
jerige nach nachehelichen Unterhaltszahlungen. Heute sind Artikel 151 Absatz 1 und 152
ZGB Grundlagen, um Leistungen zuzusprechen. Artikel 151 Absatz 2 ZGB erlaubt zudem,
einen Ehepaiten auch fiir den Verlust weiterer Vermdgensrechte, wie Anspriiche gegentiber
Versicherungen oder Anspriiche aus Erbrecht, zu entschidigen.

Die Statistik zu diesen beiden Bestimmungen zeigt folgendes Bild:
Scheidungen total:

1994:15%34
1993:15'053
1992:14'530
1991:13'627
1990:13'183

57  H. Hausheer/ R, Reusser/ Th. Geiser, Berner Komm, zu Art, 197 ZGB N. 50 ff; aM. P. Piotet,

Divorce, régime matrimonial et prévoyance professionnelle, Bern 1592, mit weiteren Literaturhin-
weisen.

58 SR 831.42; AS 1994 2386

59  BBI 1993 TV 566; BBI 1992 IIT 533, insbes. Ziff. 635.3; vgl. weiter H, Hinderling/ D, Steck, Das
schweizerische Ehescheidungsrecht unter besonderer Berilcksichtigung der Rechtsprechung und des
Expertenentwurfs der Scheidungsrechtsrevision, 4, Aufl., Zirich 1995, §, 390 £f.
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In diesen Verfahren wurden folgende Leistungen zugesprochen:

Keine Art. 151 152 15172 nicht
unterschieden

1994; 7'661 2'768 2'060 1'480 1'665
1993: 7396 2'775 1'883 1'410 1'589
1992: 6'998 2'756 1'778 1'393 1'605
1991: 6'729 2'606 1'635 1'265 1352
1990: 6'291 2'697 1'648 1'174 1'373
Leistungsempfinger: 1994 1993 . 1992 1991
Mann: 55 55 45 46
Frau: 7918 7'602 7487 6'852
Leistungsform: 1994 1993 1992 1991
Rente: 7187 6'887 6722 6¢'110
Kapitalabfindung; 551 572 615 602
Rente unid Kapitalabfindung: 235 198 195 186

Auffallend ist die grosse Zah! der Scheidungen, in welchen keine Unterhaltsleistungen zuge-
sprochen wurden. Ferner wird in einem guten Teil der Urteile zwischen den Anspriichen
nach Artikel 151 und 152 ZGB nicht unterschieden. Das konnte bis vor kurzem im Falle ei-
nes Abinderungsprozesses Probleme bieten, Indessen sind inzwischen die Voraussetzungen
fiir die Abiinderung der im Scheidungsurteil festgesetzten Leistungen vom Bundesgericht
cinander angeplichen wordenf®,

Wichtigste gesetzliche Voraussetzung fiir einen Alimentenanspruch sowohl nach Artikel
151 wie nach Artikel 152 ZGB#! ist, dass der Ansprecher "unschuldig" ist. Diesen Begriff
hat das Bundesgericht immer mehr relativiert. Zu unterscheiden ist nach dem heutigen Stand
der Praxis danach, ob ein Verschulden des Ehegatten fiir die Zerriittung und damit fiir die
Scheidung kausal ist oder nichts?, Ist das Verschulden nicht kausal, so spielt seine Schwere
zumindest bei Artikel 152 ZGB weder beziiglich der Anspruchsvoraussetzungen noch der
Hohe der Rente eine Rolle. Aber selbst wenn das Verschulden kausal ist, kann ein Ehepatte
in Zusammenhang mit einer Unterhaltsersatzrente oder mit einer Bedurftigkeitstente noch

60  BGE 117 1 211 ff,, inshes, 214 f£ E. 3 und 4, bestiitigt in BGE 117 IT 359 ff., insbes, 363 L E. 4
und 5, sowic BGE 118 I 229 {f,, insbes, 230 £, E. 2; vgl. weiter H. Hausheer, Neuere Tendenzen der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung im Berciche der Ehescheidung, ZBIV 1986, 8. 55 ff,, insbes. S.
66 f.; Th. Geiser, Worin unterscheiden sich heute die Renten nach Art. 151 und 152 ZGB?, ZBIV
1993, 8. 349 ff; I. Schwenzer, Giiter- und Unierhaltsrecht bei unverschuldeter Scheidung, Versf-
fentlichungen des Schweizerischen Instituts filr Rechtsvergleichung, Bd. 24, Zfirich 1994, S, 148 ff,

61  FirEinzelheiten siche W, Bilhler/ K. Spiihler und K. Splihler/ 8 FreiMaurer, jeweils Berner Komm,
zu Art. 151 und 152 ZGB,

62 BGE 9511289 ff.
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als schuldlos gelten, wonn sein Verschulden angesichts der gesamten Umstinde und des
itberwiegenden Verschuldens des andern als leicht erscheint und fiir die Zerriittung Jediglich
von untergeordneter Bedeutung war. Das Verschulden kann aber zur Herabsetzung einer
Rente nach Artikel 151 ZGB fithren,

Artikel 151 ZGB hat den Zweck, den vermdgensrechtlichen Schaden, den ein Ehegatte we-
gen des Verschuldens des andern durch die Scheidung erleidet, namentlich den Verlust der
ehelichen Unterhaltsanspriiche, auszugleichen. Den Stand seiner neueren Rechtsprechung
hat das Bundesgericht in BGE 115 II 6 ff. zusammengefasst®?, Zeitlich unbegrenzte Unter-
haltszahlungen sind nach einer Praxisiinderung nicht mehr die Regel. Vielmehr ist in jedem
Einzelfall zu prifen, ob ein Ehegatte infolge der Scheidung einen dauernden finanziellen
Schaden erleidet. Bei Kurzehen kniipft das Bundesgericht beim sog. negativen Vertrags-
interesse an.-Der anspruchsberechtigte Ehegatte, also in der Regel die Frau, wird wirt-
schaftlich so gestellt, wie 'wenn die Ehe nicht geschlossen worden wire. Es gilt somit zu
priifen, ob sich die Frau auf lingere Sicht eine wirtschaftliche Lage schaffen kann, in der sie
nicht schlechter gestellt ist, als wenn sie ledig geblisben wiire.

Anders sieht es nach lingerer Ehedauer aus, Hier geht das Bundesgericht davon aus, dass
ein nicht erwerbstitiger Ehegatte unter 45 Jahren, der keine Betreuungspflichten gegeniiber
unter 16jahrigen Kindern mehr hat, sich in der Regel nach der Scheidung wieder ins Br-
werbsleben eingliedern kann, sofern nicht besondere Umstinde wie ein schlechter Gesund-
heitszustand vorliegen. Bei haushaltfiihrenden Ehegatten dagegen, die im Zeitpunkt der
Scheidung tber 45 Jahre alt sind, ditrfte nach vielen Ehejahren eine lebenslingliche Rente
weiterhin im Vordergrund stehen, da die Chancen einer Eingliederung ins Berufsleben bei
dlteren Personen cher gering sind.

Haben die scheidungswilligen Ehegatten Kinder, so wird der kinderbetrenenden noch nicht
45jihrigen Ehefrau nach der neueren bundesgerichtlichen Praxis eine Teilzeitarbeit zugemu-
tet, wenn das jiingste Kind das 10, Altersjahr vollendet hat und nicht mehrere Kinder zu be-
treuen sind. Wird das jingste Kind 16 Jahre alt, so kann sie ihre Teilzeitarbeit zu einer Voll-
zeitarbeit ausbauen, Der geschiedene Mann hat deshalb nur fiir die Dauer der intensiven

Kinderbetreuung und fiir die voraussichtliche Daver der Eingliederung ins Erweibsleben
Alimente zu bezahlen,

Was die Héhe der Unterhaltsbeitrige betrifft, so steht dem Gericht ein weites Ermessen zu,
Indessen hat das Bundesgericht im Sinne einer - allerdings mehr und mehr an Bedeutung
verlierenden - Faustregel entschieden®, dass bei einer Einverdienerehe der Ehemann mit ei-
nem Durchschnittseinkommen der geschiedenen Frau ohne Kinder rund einen Drittel seines
Einkommiens zukommen lassen soll. Sind dagegen noch Kinderrenten auszurichten, so hat
der Mann gesamthaft zwischen 50 und 60 Prozent seines Einkommens der Scheidungsfami-
lie zu bezahlen, Eine Frau mit zwei Kindern kann deshalb bei einem Nettoeinkommen des
Mannes von 5000 Franken nicht viel mehr als 2500 Franken an Alimenten fiir sich und die
Kinder erwarten,

63  Fir dic Praxis der erstinstanzlichen Gerichte siche: T, Perrin/ L. Tricot, Pratiques judiciaires du
divorce ... Une recherche 3 finalité législative, Université de Gendve, Faculté de droit, Travaux CE-
TEL No 28, November 1986, und die im Auftrag der Eidg. Fravenkommission durchgefuihrte Unter-
suchung Gber die juristischen Auswirkungen des neuen Eherechts vom November 1991; siche dazu
auch die kritischen Bemerkungen von H. Hausheer, Nachehelicher Unferhalt: Streitobjekt fiir die
(verschiedenen) Experten des Bundesrates in der anstchenden Scheidungsrechtsrevision, ZBIV 1993,
S. 644 Af, insbes. §, 646 1T,

64 BGEIOSII 82
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Diese Grundsitze rufen nach einer grosseren Zurlickhaltung bei einer Bediirftigkeitsrente
gemiiss Artikel 152 ZGB. Denn eine Bediirftigkeit setzt nicht voraus, dass der Zahlungs-
pflichtige an der Scheidung schuld ist. Das Bundesgericht hat insofern cine Grenzziehung
vorgenommen, als in der Regel keine Bediiritigkeit angenommen wird, wenn das Binkom-
men des Ansprechers 20 Prozent itber dem individuell zu berechnenden Notbedarf liegt.
1994 waren 21,4 Prozent der Renten, die Frauen zugesprochen wurden, unbefiistet, In 19,3
Prozent der Flille betrug die Rentendauer ither zehn Jahre, in 31,4 Prozent zwischen fiinf bis
zehn Jahten und in 27,9 Prozent der Fille bis zu fiinf Jahren. In der Grosszahl der Fiille wird
der Alimentenanspruch durch Konvention festgelegt®s.

142,5 Kinderzuteilung

Das heutige Scheidungsrecht ist bezilglich der Scrge filr die ummilndigen Kinder ge-
schlechtsneutral formuliert. Die Kinder sind demjenigen Elternteil zuzusprechen, der das
Kindeswohl am besten gewiihrleistet, Ein Verschulden an der Scheidung ist grundsitzlich
nicht entschetdend, Bei gleichen Voraussetzungen und gleicher Erzichungsfahigheit kommt
jeder Elternteil fiir die Zuteilung der Kinder in Frage. Der wihrend langer Jahre vom Bun-
desgericht veriretene sog. "mittterliche Vorrang" ist auch bei Kleinkindern praktisch auft
gehoben, 1988 hat das Bundesgericht sich dahingehend gefiussert, es sei besser vom Vor-
rang desjenigen Elternteils zu sprechen, der aller Voraussicht nach auf die Dauer die grosse-
re Bereitschaft aufweise, die Kinder in eigener Obhut zu haben, sie unmittelbar selber zu
betreuen und zu pflegens?, Ist die Maglichkeit, die Kinder perstnlich zu betreuen, auf bei-
den Seiten ungefihr in gleicher Weise gegeben, so ist dem Kriterium der drilichen und fami-
liiren Stabilitit und allenfalls einem eindeutigen Wunsch der Kinder Rechnung zu tragen.
Von diesen Grundsitzen ist abzuweichen, wenn der so bestimmte Elternteil in seinem Ver-
halten gegen das Kindesinteresse verstdsst, indem er beispielsweise die Gefithle der Kinder
zum Kampf gegen den andern Elternteil cinsetzt*,

Das geltende - im Rahmen der Revision des Eherechts von 1984 bestitigte - Recht geht
vom Grundsatz aus, dass ¢in gemeinsames Sorgerecht nur bei verheirateten Eltern mbglich
ist. Wohl auch unter dem Eindruck auslindischer Verfassungsgerichtsentscheides® haben
einzelne kantonale Gerichte™ begonnen, sich iber diesen Grundsatz hinwegzusetzen und in
Ausnahmefillen auf gemeinsamen Antrag hin beiden Eltern bei der Scheidung die elterliche
Gewalt einzurfumen. In einem ausfithrlich begrilndeten Entscheid hat das Bundesgericht in-
dessen am 12. Dezember 1991 entschieden, dass es nach geltendem Recht unzuldssig ist,
den Eltern iiber die Scheidung hinaus die elterliche Gewalt gemeinsam zu belassen. Einer
entsprechenden Bestimmung in der Vereinbarung itber die Nebenfolgen der Scheidung habe

65 Vgl B, Bestard/ L. Cardia-Vondche/ I-F. Perrin, Pratiques judigiaires du diverce, Lausanne 1987, §,
114.

66 BGE109I11934if; 108113701 E. 3a

67 BGE 11411200 £ E. 3. Vgl. dic seitherigen Entscheidungen BGE 11511 206 ff. E. 4a; 115 I 317 {1,
E.2, 11711353 i

68 BGEIISII206fL.E. 4b

69  Urteil des dentschen Bundesverfassungsgerichts vom 3, November 1982, abgedruckt in: FamRZ
1982, 8. 1179 if.; Niederlandischer Hige Raad, Urteile vom 4. Mai 1984, in: NT 1985, S. 519, und
vont 21, Mirz 1986, in; NT 1986, S, 587.

70 Beispielsweise in den Kantonen Bascl-Landschaft, Genf, 5t. Gallen, Waadt; vgl. P. Balscheit, SJZ
1988, S, 25 ff.; SIZ 1989, §, 139 ff. Vl. auch dic Erlfiuterungen zu Art. 133 Abs. 3, Ziff 233,62,
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das Gericht folglich die Genehmigung zu verweigemn?. Das Bundesgericht ist damit der
herrschenden Lehire gefolgt™. Es hat ausgefiihet, dass eine gemeinsame elterliche Gewalt
geschiedener Eltern nur auf dem Wege der Gesetzgebung eingefithrt werden knne®.,

Hinsichtlich der Kinder zeigen die vom Bundesamt filr Statistik jeweils gesamtschweizerisch
durchgefithrten Erhebungen folgendes Bild (die vereinzelten Fille gemeinsamer eltericher
Gewalt kommen darin noch nicht zum Ausdruck):

1994;
1993:
1992;
1991:
1990:

Scheidungen total: Geschiedene Ehen mit unmilndigen Kindern:
15'634 ' 7'983
15'053 7'637
14'530 7'592
13'627 6'964
13'183 6'949

Von der Scheidung betroffene unmiindige Kinder:

1994:
1993:
1992:
1991:
1990:

13'396 Kinder
12'692 Kinder
12'486 Kinder
11'376 Kinder
11396 Kinder

Zuteildng der Kinder (elterliche Gewalt) an:

Mutter: Vater: Dritte:
1994: 1860 (88,53%) 1484  (11,08%) 52 (039%)
1993: 11266 (88,67%) 1388  (10,94%) 50 (0,39%)
1992: 11027 (88,31%) 1414  (11,32%) 45 (0,36%)
1991: 10'062 (88,45%) 1278 (11,23%) 36 (0,32%)
1990 10020 (87,92%) 1326 (11,63%) 50 (0,44%)
143 Die Miingel des geltenden Scheidungsrechts

Das Scheidungsgesetz wurde von der Gerichispraxis auf fast einmalige Art in Berticksichti-

gung

der sich wandelnden gesellschafilichen Verhiltnisse und Wertvorstellungen wei-

terentwickelt. Indessen sind die Miglichkeiten der Rechtsfortbildung durch die Praxis heute
weitgehend erschopft. Wichtigen Anliegen kann ohne Gesetzesrevision nicht mehr

71
T

73

- BGE 11711 523 ff; vgl. weiter BGE 108 1375, E. 2a

Vgl, dic Ubersicht iiber das Schrifitum in BGE 117 II 524; BGE 114 I 412 ff, B, 2 betreffend
Unzulissigkeit gemeinsamer elterlicher Gewalt von Konkubinatseltern sowic Ziff. 244.41.
BGE 11711 529
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Rechnung getragen werden. Zudem klafft zwischen Scheidungsgesetz und
Scheidungswirklichkeit ein breiter Graben, den es im Interesse der Rechtssicherheit zu
' beheben gilt™. Die Schuldfrage hat in der heutigen Scheidungspraxis sowohl bei den
Scheidungsgriinden wie bei der Zusprechung nachehelicher Unterhaltsbeitriige noch eine
Bedeutung, die ihr nicht gebihrt. Die fehlende geseteliche Regelung der
Konventionalscheidung filhrt dazu, dass einverstiindliche Scheidungen in einem
unzweckmissigen Verfahren ausgesprochen werden. Fiir Frauen besonders stossend ist die
fehlende Moglichkeit, an den withrend der Dauer der Ehe erworbenen Anwartschaften in
der zweiten Séule unabhlingig von Artikel 151 und 152 ZGB zu partizipieren. Schliesslich
ist die Repelung der Elternrechte bei Scheidung, namentlich die zwingende Zuteilung der
elterlichen Sorge an einen Elternteil, unbefiiedigend.

144 Hauptziele der Revision des Scheidungsrechts
144.1 Beachtung der Grenzen des Rechts

Die Ehescheidung ist seit 1874 in umfassender Weise bundesrechtlich geregelt, Als Institut
kann sie nicht in Frage gestellt werden. Damit ist allerdings noch nichts dariiber ausgesagt,
wie der Staat auf die seit Mitte der sechziger Jahre stetig steigende Scheidungsrate reagie-
ren soll. Die Versuchung liegt nahe, mit einem griffigen Scheidungsgesetz die Ehestabilitit
zu fordern. Empirische Untersuchungen lassen indessen ernsthaft daran zweifeln, dass ein
unmittelbarer Zusammenhang zwischen Scheidungsgesetz und Zahl der Scheidungen
besteht. Die Annahme, dass die Stabilitit von Ehe und Familie durch ein liberales
Scheidungsrecht geschwicht oder durch strenge Scheidungsvorschriften verstiirkt wird, ist
damit kaum haltbar, Rechtliche Vorschriften sind nur sehr beschriinkt ein taugliches Mittel,
um enge perstnliche und dauerhafte Sozialbeziehungen konstruktiv zu gestalten’s, Es gilt
zu beachten: "Je dusserlicher der vom Gesetz geregelte Sachverhalt ist, desto sicherer kann
die Wirklichkeit durch blossen Gesetzesbefehl gestaltet werden ... Je innerlicher die zu ord-
nende zwischenmenschliche Beziehung ist, desto mehr entzieht sie sich der Reglementie-
rung,. Hier zeigen sich gerade im Eherecht echte Grenzen des Rechts, die respektiert werden
sollten, micht nur um der Beiroffenen willen, sondern auch wegen des Ansehens des
Rechts"77, Letztlich muss sich die Rechtsordnung weitgehend darauf beschrinken, voreilige
Scheidungen zu verhiiten, und dort, wo eine Ehe endgiiltig gescheitert ist, ein faires Ausein-
andergehen zu ermiglichen,

74 Vgl dazu grundsiitzlich P Neuhaus, Soll man dber dic Konventionalscheidung schweigen?,
Archiv filr civilist, Praxis, 1965, 8. 169 ff,

75 J. Limbach/ M. Rottleuthner-Lutter, Ehestabilitit im Spannungsfeld von Schuld- und Zerrilttungs-
prinzip, in: Kritische Vicrteljahresschrift filr Gesetzgebung und Rechtswissenschaft 1988, 8. 266 I
mit Hinweisen, M. Rheinktein, Marriage Breakdown in Ticino and Comasco, in: M. Ferid (Hrsg ),
in: Festschrift fir H.G. Ficker, Frankfurt a. M. 1967, 8. 385 1T,

76 So auch die Stellungnahme des Bundesrates auf eine Interpellation von Standerat Zumbithl vom 20.
Juni 1985 (Zunahme der Ehescheidungen), worin unter anderem angefragt wurde, ob die kommende
Scheidungsrechtsrevision auch rit dem Ziel der Verringerung der Scheidungshiufigkeit geplant sei,

77 M. Fechner, in: RabelsZ 1961, S. 146, 152, zitiert bei J. Limbach/ M. Rottleuthner-Lutter, a.a.0., S.
289,
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144.2 Beibehaltung der gerichtlichen Ehescheidung

Es bleibt unbestrittene Aufgabe des Gesetzgebers, Ehegatten in ciner familifiren Krise bei
der Bewiiltigung ihrer Schwierigkeiten zu helfen. Bei der Revision des Eherechts wurde
deshalb besonderes Gewicht auf einen angemessenen Eheschutz (Art. 171 £ ZGB) gelegt.
Zudem wurden die Kantone verpflichtet, dafir zu sorgen, dass Ehe- und Familienbera-
tungsstelien zur Verfligung stehen, an die sich die Ehegatten mit jhren Problemen wenden
kdnnen (Art. 171 ZGB).

Ist eine Ehe aber endgiiltig gescheitert und entbehrt sie der inneren Rechtfertigung, so soll
sie geschieden werden. Die definitive Feststellung des Scheiterns der Ehe und die Regelung
der Scheidungsfolgen diirfen indessen nicht den Ehegatten allein iibetlassen werden, indem
die Ehe wie ein Vertrag als einseitig kiindbar oder durch gegenseitige Ubereinkunft als
aufhebbar eridiirt wird, Auch die Einfohrung eines blossen Administrativverfahrens wiirde
nicht befiiedigen™. Die heute vorherrschende Auffassung von der Partnerschaft der Ehegat-
ten hat zwar zu einer zunehmenden Privatisierung der Eheordnung gefiihrt. Trotzdem muss
an einer gerichtlichen Eheaufldsung festgehalten werden. Der institutionelle Charakter der
Ehe itberwiegt noch immer den vertraglichen. Daher soll das endgiiltize Scheitern der Ehe
von einem Gericht festgestellt werden. So besteht Gewihr, dass Ehen nicht iibereilt ge-
schieden werden. Und es wird gleichzeitig sichergestellt, dass bei der Regelung der Schei-
dungsfolgen den verschiedenen Interessen der Familienmitglieder und namentlich denjenigen
der unmiindigen Kinder angemessen Rechnung getragen wird. Die Erfahrungen bestitigen
die Gefahr, dass der stirkere Ehegatte den schwiicheren ausniitzt oder dass ein Ehepatte
durch eine "Zermiirbungstaktik" des andern zu Konzessionen verleitet wird, die er umter
Umstinden bald bereut und die der Gerechtigkeit widersprechen. Namentlich ist es wichtig,
dass die Kinderbelange vom Gericht von Amtes wegen abgeklirt und dass die Vereinba-
rungen iiber die Scheidungsfolgen von ihm genehmigt werden. Die neu vorgesehene Schei-
dung auf gemeinsames Begehren (Art. 111 und 112) steht mit der gerichtlichen Eheschei-
dung nicht in Widerspruch, Auch hier geniigt der Wille der Ehegatten allein zur Scheidung
nicht. Vielmehr muss in festgeschriebenen Formen gerichtlich festgestellt werden, dass die
Ehegatten das Scheidungsbegehren aus freiem Willen und nach reiflicher Uberlegung stel-
len, die Ehe demnach als unheilbar zerriittet anzusehen ist. Erst das rechtskriftige Urteil 165t
die Ehe auf,

144.3 Erfordernis eines méglichst verschuldensunabhiingigen
Scheidungsrechts

Auch wenn dem Scheidungsrecht des ZGB von 1907 das Zerriittungsprinzip zugrunde liegt,
finden sich noch starke Spuren des Verschuldensprinzips, und zwar sowohl bei den Schei-
dungsgriinden (siche insbesondere Art. 142 Abs. 2 ZGB) als auch bei den Scheidungsfolgen
(Art, 151 und 152 ZGB) Das Verschuldensprinzip gibt vor allem in zweifacher Hinsicht
Anlass zu Kritik. Zum einen wird die Ankniipfung an das Verschulden als ungerecht und als
unzumutbare Einmischung des Gerichts in den Privat- und Intimbereich der

78  Dic Ehescheidung in ¢inem cinfachen Administrativverfahren, eventuei! in einem cinfachen und ra-
schen Gerichtsverfahren, st im Jahre 1985 von Frau Nationalritin Fetz gefordert warden (Postulat P
85.470). Siehe it iibrigen die Losungen in skandinavischen Staaten, vgl. Ziff. 146,1, Vgl. auch J.
Duss-vort Werdt, Fiir dic standesamtliche Scheidung, AP 1992, 8. 291 fI.
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Ehegatten empfunden. Zum andern kann die heutige Regelung der Nebenfolgen der Schei-
dung den wirtschafilich schwicheren Teil benachteiligen. Im einzelnen sprechen folgende
Argumente gegen das Verschuldensprinzip im Scheidungsrecht:

79
80

81

28

Nur selten Kisst sich eindeutig fesistellen, welcher Ehegatte in welchem Ausmass
Schuld an der unheilbaren Zerritttung der Ehe hat, Zur unheilbaren Zerniittung einer
Ehe ktnnen sowohl objektive, schicksalhafte Umstinde eines Paares als auch ehe-
widrige Verhaltensweisen der-Ehegatten filhren. Zudem sind die Handlungen der
Ehegatten ineinander verwoben und voneinander abhingig™. Was als schwere Ehe-
verfelilung eines Ehegatten erscheint, ist oft vom andern mitveranlasst und damit
maglicherweise entschuldbar. Es ist im nachhinein filr das Gericht oft sehr schwierig,
wenn nicht unmoglich, festzustellen, welche Umstinde fir das Scheitern der Ehe
letzilich ursichlich waren. Um diesen Schwierigkeiten suszuweichen, wird von den
Gerichten - wenn berhaupt - vielfach nur die letzte Ehezeit durchleuchtet und ein
einzelnes Ereignis herausgegriffen, was kein zutreffendes Bild der gesamten Ehedauer
gibt und zu einer einseitigen ungerechten Schuldzuweisung filhren kann®®, Im Gbrigen
fohit ein objektiver und allgemein verbindlicher Massstab fiir die Feststellung von
Eheverfehlungen. Die Ehe wird in der heutigen Gesellschaft héchst unterschiedlich
gelebt. Ein Verhalten, das in der einen Ehe als Pflichtverletzung erscheint, braucht

deshalb in einer anders gelebten Ehegemeinschaft noch keine Zerriittungsursache zu
sein. )

Immer mehr Gerichte lehnen es heute angesichis einer allgemeinen Tendenz zum
Riickzug des Staates aus dem Privat- und Intimbereich der Ehegatten ab, sich in de-
ren personliche Verhdltnisse einzumischen und Schuld und Unschuld zwischen den
Ehegatten zu verteilen: Um das Verschulden an dem Scheitern einer Ehe festzustellen,
wird das Gericht gezwungen, die inneren Bereiche der Ehegatten zu untersuchen.
Damit kommt es in Konflikt mit der Forderung auf Achtung der Intim- und Privat-
sphire der Ehegatten. Zudem stehen der Aufwand fitr diese Nachforschungen und der
Ertrag meist in keinem Verhiltnis, da selten eine klare Schuldfeststellung zu erwarten
ist.

Durch die Schuldfeststellung wird der Streit zwischen den Ehegatten unndtig ver-
schérft, Knilipfen der Scheidungsanspruch oder die nachehelichen Unterhaltsanspriiche
an Schuld und Unschuld an, so kommen die Ehegatten nicht darum herum, sich ge-
genseitig tatsichliche oder vermeintliche Eheverfehlungen vorzuhalten und deren
Schwere zu betonen. Damit wird das persdnliche Verhilinis unter den Ehegatten noch
zusitzlich belastet wnd ein eintréchtipes Zusammenwirken nach der Scheidung als
Eltern zum Nachteil der Kinder oft verunmdglicht. Aufgabe des Scheidungsverfahrens
ist es vor gllem, den Ehegatten zu helfen, ihr Leben fiir die Zukunft neu zu gestalien,
und nicht den Scheidungskampf zu verstiirken®!,

Mit der Bindung des Scheidungsanspruchs an das Verschulden werden Ehen, die
Jjeder inneren Rechifertigung entbehren, aufrechterhalten; Leben die Ehegatten seit
vielen Jahren getrennt, so verliert unabhiingig von der Frage, ob ein Ehegatte fiir

Vgl. J. Duss-von Werds, Die Ebe - eine Kette von Scheidungen, in: Trennung, Eine Grunderfahrung
des menschlichen Lebens, hrsg. von HLJ. Schultz, Minchen 1991, S, 80 £, 83,

Vgl. F. Laier, Scheidung im Familienrecht, in: Trennung, Eine Grunderfahrung des menschlichen
Lebens, hrsg. von H J. Schultz, Miinchen 1991, 8. 87, %6,

Vel F. Laier, 2.2.0., S. 87. ,



schuldig erklért werden kann oder nicht, die Ehe ihren Sinn. Das Interesse eines Ehe-
gatten, den andern in einer sinnentleerten Ehe festzuhalten, sollte nicht weiter ge-
schiitzt werden, als es dem neuen Scheidungsgrund der faktischen Trennung withrend
funf Jahren entspricht.

- Die Voraussetzung der “Schuldiosigkeit” fir Unterhaltsanspriiche kann zu ungerech-
ten Ergebnissen fithren: Wegen einer einmaligen Eheverfehlung kann ein Ehegatte
ohne Unterhaltsanspruch geschieden werden, auch wenn er die Ehe jahrelang gut ge-
fiihrt hat. Damit hat dieser Ehegatte oft allein die Folgen der gemeinsam gewihiten
Aufgabenteilung zu tragen, was ungerecht ist. Die gleiche Ehewidrigkeit muss dage-
gen beim erwerbstitigen Ehegatten nicht die gleiche Wirkung haben.

Aus all diesen Uberlegungen solite das neue Scheidungsrecht der Verschuldensfrage
grundséitzlich keinen bzw. nur ausnahmsweise einen im Interesse der Einzelfallgerechtipkeit
unbedingt notwendigen Raum einraumen, Der Beweis des Scheiterns einer Ehe ist so weit
wie maglich zu formalisieren, damit vor den Gerichten nicht "schrutzige Wische gewa-
schen” werden muss, Die wirtschaftlichen Nebenfolgen sind ausgehend von objektiven Vor-
aussetzungen 5o zu regeln, dass ein gerechter Interessenausgleich zwischen den Ehegatten
erreicht werden kann,

1444 Firderung der Verstiindigung der Ehegatten iiber jhre Scheidung

Die Scheidung beendet die Ehe, auch wenn danach zwischen den Ehegatten rechtliche Bin-
dungen weiterbestehen konnen, "Auf der Beziehungsebene sind damit die Verbindungen
aber keineswegs aufgeldst und sind es in vielen (allen?) Fillen méglicherweise iiberhaupt
nie, Als Institution ist die Ehe reversibel, und trotzdem bleibt der Geschiedene immer der-
mit-cinem-anderen-Menschen-einmat-verheiratet-Gewesene*$2, Sind unmiindige Kinder da,
wird die Familie nur dann aufgelsist, wenn die Kinder bei Dritten plaziert werden, Die aller-
mejisten Familien bestehen aber weiter und werden durch die Scheidung lediglich umgestal-
tet, Fiir den obhutsberechtigten Elternteil und die Kinder ergeben sich in der Regel weiter-
hin Kontakte zum andern Elternteil. Auch wenn die Scheidung fiir alle Beteiligten e¢in
dusserst schmerzlicher Prozess ist, gilt heute als erwiesen, dass weniger die Scheidung als
solche die Entwicklung der Kinder schadigt, als vielmehr die dauernden Streitigkeiten der
Eltern wahrend der Ehe, wihrend des Scheidungsprozesses und sallenfalls auch danach.
Verschiedenste Untersuchungen belegen, dass jene Kinder die traumatischen Erfahrungen
der Scheidung besser verarbeiten, die mit beiden Eltern weiterhin gute und enge Beziehun-
gen unterhalten knnen und die nicht davernd in Loyalititskonflikten mit den Eltern ste-
hen®, Nacheheliches eintrichtiges Zusammenwirken der Eltern zum Wohle des Xindes setzt
aber voraus, dass die Ehepatten ihte Scheidung in "Anstand" vollzichen. Die in der

82 I Duss-von Werdt/ A. Fuchs, a.a.0., 8. 427 £; I. Duss-von Werdt, 5.a.0., 8. 78 ff, (zit, Anm. 79).

83 1.5 Wallerstein/ J.B. Kelly, Surviving the Breakup, New York 1980, insbes, §. 307 £; I, Wallerstein,
Children of Divorce: Preliminary Report of 2 Ten-Year Follow-Up of Young Children, in: American
Journal of Orthopsychiatry 54 (3), Juli 1984, 5. 444 fT; J, Wallerstein/ S, Blakeslee, Gewinner und
Verlierer, Frauen, Minner, Kinder nach der Scheidung, Bine Langzeitstudie, Minchen 1989, S. 304
1T, inshes. S. 304, 306, 317, 320 £; R- Proksch, Allemative Streitentscheidung im Scheidungsfolgen-
recht, Uberlegungen zur Ubertragbarkeit US-amerikanischer Vermittlungsintervention withrend und
nach der Scheidung in das Recht der Familiengerichtshilfe, in: Archiv fir Wissenschaft und Praxis
der sozialen Atbeit, 1989, 8. 76 ff.; G. Zenz, Referat zum 59. Deutschen Juristentag "Empfichlt es
sich, das Kindschafisrecht neu zu regeln?™, Bd. II, Mitnchen 1992, S. M19.
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Scheidungssituation wohl ohnehin verminderte Gesprichsbereitschaft sollte durch das
Scheidungsverfahren deshalb nicht noch zusitzlich verschirft werden, Vielmehr muss das
neue Scheidungsrecht einvernehmliche Losungen zwischen den Ehegatten frdern, die sich,
soweit es um die Scheidungsfolgen geht, nach der Scheidung als viel tragfihiger erwelsen®,
Das gilt nicht nur fiir Besuchsrechtsregelungen, sondern auch fiir die Bereitschaft zur Erfiil-
lung von Uniterhaltspflichten. Insbesondere die Zulassung der Scheidung auf gemeinsames
Begehren (Art. 111 £), die Einfilhrung der pemeinsamen elterlichen Gewalt (neu Sorge, vgl.
Ziff. 15) (Art. 133 Abs. 3) und die Schaffung von Vermittlungsstellen (Art. 151) suchen
diesen Anliegen Rechnung zu tragen.

1445  Bestmogliche Wahrung der Kindesinteressen

Scheidungen von Ehegatten ohne Kinder sind in der Regel problemloser als Scheidungen
von Ehen mit Kindern. Auf den ersten Blick ist deshalb die Forderung versténdlich, dass
diese zwei Kategorien von Ehen nach unterschiedlichen Regeln geschieden werden: Die
Scheidung von Ehen mit Kindern wiire im Vergleich zur Scheidung einer Ehe ohne Kinder
zu erschweren. Eine solche Lisung ist aber abzulehnen. Zum einen zeigen wissenschaftliche
Untersuchungen (siche die in Ziff, 144.4 zitierte Literatur), dass weniger die Scheidung als
solche, sondem das Sich-Auseinanderleben der Eltern vor und ihr Verhalten wihrend und
nach der Scheidung die Kinder belasten. Zum andern dirfie es fiir die emotionalen Bezie-
hung der Eltern zu ihren Kindern nicht sehr forderlich sein, wenn diese die Ursache fiir die
Verweigerung der Scheidung wiiren, Im iibrigen gilt es, die Grenzen der Wirksamkeit des
Rechts zu beachten (dazu Ziff, 144.1). Niemand kann die Ehegatten zwingen, zusammenzu-
leben. Wenn den Ehegatten zwar die Scheidung verweigert wird, aber sie trotzdem den ge-
meinsamen Haushalt aufhieben, so ist filr die Kinder nichts gewonnen.

Wichtig ist jedoch, dass die Kindesinteressen im Scheidungsverfahren bestméglich berlick-
sichtigt werden, Neben Verbesserungsmoglichkeiten im materiellen Kindesrecht {Art. 133
£, Art, 273 ff, 286 Abs. 3) gilt es namentlich zu bericksichtigen, dass das Gericht bei der
Scheidung auf gemeinsames Begehren bedeutend weniger Angaben iiber die Persénlichkeit
der Ehegatten erhilt als im bisherigen Recht. Die gerichtliche Pilicht, die Kinderbelange von
Amtes wegen abzukliren und die Stellen der Jugendhilfe in das Verfahren einzubezichen,
sind deshalb von besonderer Bedeutung (Art. 145 £}, ebenso die Pflicht zur Anhérung des
Kindes (Art. 133 Abs. 2, 144 Abs, 2) und die Pilicht zur Anordnung der Vertretung des
Kindes in schwietigen Situationen (Art. 147 £),

144.6 Ausgewogene Regelung der wirtschaftlichen Folgen der Scheidung

Das am 1. Januar 1938 in Xraft getretene Eherecht kennt keine gesetzliche Aufgabenteilung
mehr. Es verzichtet bewusst darauf, den Ehegatten ein bestimmtes Ehemodell vorzuschrei-
ben. Damit wird aber auch nicht gesetzlich das Ehemodell festgeschrieben, nach welchem
beide Ehegatten erwerbstiitig zu sein haben. Vielmehr kann sich jedes Ehepaar frei entschei-
den, wie e die Aufgaben unter sich aufteilen will, Nach Astikel 163 ZGB sorgen die Ehe-
gatten gemeinsam, ein jeder nach seinen Kriften, filr den gebtihrenden Unterhalt der Fami-
lie. Sie verstindigen sich iiber den Beitrag, den jeder von ihmen leistet, namentlich durch
Geldzahlungen, Besorgen des Haushaltes, Betreuen der Kinder oder durch Mithilfe im

84 R Proksch,a.2.0, 8. 874F
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Beruf oder Gewerbe des andemn®, Je nach der im gegenseitigen Einverstindnis gewihlten
Aufgabenteilung hat die Scheidung unterschiedliche Auswirkungen auf die wirtschafiliche
Lage der Ehegatten. Sind beide erwerbstiitig geblieben, so fallen die Auswirkungen der
Scheidung fiir den einzelnen Ehegatten bezitglich Selbstversorgung weniger ins Gewicht,
abgesehen davon, dass zwei Haushalte regelméissig Mehrkosten verursachen. Hat dagegen
¢in Ehegatte im Interesse der Familie wihrend vieler JTahre, wenn nicht gar Jahrzehnte auf
gine Erwerbstitighkeit verzichtet, so ist es ihm nach der Scheidung meist wihrend kiitzerer
oder langerer Zeit unmoglich, selber filr seinen Unterhalt zu sorgen. Hier kann sich der er-
werbstitige Ehegatte bei der Scheidung - wie schon unter geltendem Recht - nicht einfach
aus seiner Verantwortung stehlen. Vicknehr entspricht es dem Gebot der nachehelichen
Solidaritit, dass die Folgen der in der Ehe gewshlten Aufgabenteilung gemeinsam getragen
werden. Das neue Recht muss deshalb vom Grundsatz ausgehen, dass ein Ehepaar so ge-
schieden wird, wie es wihrend der Ehe gelebt hat. Bei der Frage, ob und wie lange Alimen-
te zu bezahlen sind, sind nicht nur die Bediirfnisse der Kinder bestimmend, Vielmehr sind
die Auswirkungen einer oft iber lange Jahre eingespielten Aufgabenteilung auf die Erwerbs-
fihigkeit und die Chancen auf dem Arbeitsmarkt zu beriicksichtigen. Dem Gedanken der
Solidaritdt der Ehegatten, d.h, der zumutbaren nachehelichen Verantwortung fiireinander,
entspricht es ferner, dass ein Bhegatte seinen bisherigen Partner in einem gewissen Rahmen
itber die Scheidung hinaus unterstiitzt, wenn dieser aus anderen Griinden als der Aufgaben-
teilung wihrend der Dauer der Ehe nicht flir seinen Unterhalt zu sorgen vermag. Es muss
deshalb eine offene Unterhaltsregelung vorgesehen werden (vgl. Art. 125 ff), die dem Ein-
zelfall gerecht wird und sich anch spiteren Verinderungen in den Verhiltnissen der Ehe-
geiten anzupassen vermag. Die wirtschafiliche Selbstindigkeit der Ehegatten nach der
Scheidung ist aber zu férdern®, Das kann vor allem dadurch erreicht werden, dass die wih-
rend der Dauer der Ehe aufgebaute Altersvorsorge in der zweiten Siule angesichts der Un-
aulinglichkeit von Artikel 151/152 ZGB nicht mehr wie bisher weitgehend nur dem er-
werbstitigen Ehepatten zugute kommt, sondern als Grundsatz die erworbenen Austritis-
leistungen hilftig geteilt werden. Mit diesem *Splitting" kann eine der gréssten Ungereimt-
heiten im geltenden Scheidungsrecht beseitigt werden (vgl. Ziff. 233.41). Damit wird auch

die Grundlage geschaffen, dass lebenslingliche Unterhaltszahtungen eher die Ausnahme
bleiben kénnen,

Die nacheheliche Unterhaltsregelung darf nicht losgelost von den 8konomischen und gesell-
schaftlichen Verhiltnissen in der Schweiz festgelegt werden, In Lindern, in welchen man
beispielsweise davon ausgehen kann, dass praktisch in allen Ehen beide Ehegatten erwerbs-
titig sind (ja sogar erwerbstitig sein miissen, weil die Durchschnittseinkommen oft so be-
messen sind, dass sie nur fiic einen Erwachsenen, nicht aber fiir zwel reichen), ist fiir lang-
dauernden nachehelichen Unterhalt kein Platz. Unterstittzt der Staat die Eltern mit beson-
ders prossziigigen Kindergeldern und sind auch die fibrigen Sozialleistungen stark ausge-
baut, ist namentlich der Stast fir die Gesundheitspflege und die Altersvorsorge verantwort-
lich, so ist verstindlich, dass nacheheliche Unterhaltszahlungen nur in engen Grenzen ge-
wihrt werden (vgl. Ziff. 146.31). Ob einem Ehegatten, dem bei der Scheidung die Obhut
Uber die Kinder zugeteilt wird, eine Erwerbstitigkeit zugemutet werden kann, hingt
schliesslich auch davon ab, ob geniigend Kinderbetreuungsstitten und Tagesschulen zur

Verfiigung stehen und ob der Arbeitsmarkt den Beddrfhissen alleinerzichender Eltern nach
flexiblen Arbeitszeiten Rechnung trigt¥”,

85 Vgl H. Hausheer/ R. Reusser/ Th. Geiser, Berner Komm. zu Art, 163 ZGB N. 36 ff.

86 Vgl auch Empfehlung des Europarates N° R (89) 1 sur les prestations apris divorce (principe 1),

87  Siche zu diesem Problemkreis: Familienexterne Kinderbetreuung, Bericht der Eidg. Kommission filr
Frauenfragen, November 1992; F. Hopilinger/ M. Charles/ A, Debrunner, Familienleben und Be-
rufsarbeit. Zum Wechselverhlinis zweier Lebensbereiche, Zirich 1991,
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In der Schweiz wihlen Ehepaare, die Kinder zu betreuen haben, hiufig noch die 1907 ge-
setzlich vorgeschriebene und damals auch als Schutz gegen die Frauen- und Kinderarbeit in
der Folge der industriellen Revolution des 19. Jahrhunderts gedachte Aufgabenteilung, in-
dem die Frau die Kinder betreut und der Mann einer Erwerbstiitigkeit nachgeht:

Anteil der Erwerbstfitigen an der Wohnbevolkerung schweizerischer Nationalitit im Alter
von 15-64 Jahren (nach Geschlecht und Zivilstand) im Jahre 199038 (in Klammer im Jahre
1970)®:

Von 1000 Personen waren enwerbstdtig (gemiss bis 1990 gilltiger Definition: Erwerbstitig-
keit von mindestens 6 Stunden pro Woche):

Zivilstand Frauen Minner

ledig 746 (748) 788 (777)
verheiratet . 451 (292) 962 (976)
verwitwet 468 (486) 849 (892)
geschieden 828 (811) 928 (937)

(Quelle: Spezialausweriung des Bundesamtes filr Statistii}

Bei den verheirateten Mdnnern und Frauen ergibt sich folgendes Detailbild
(= Erwerbspersonen, also inkl. Erwerbslose in Promillen der Wohnbevélkerung. Erwerbsts-
tigkeit geméss neuver, ab 1990 giiltiger Definition von mindestens 1 Stunde pro Woche):

Altersilassen (Jahre} Frauen Minner
15-19 618 879
20-24 643 967
25-29 548 981
30-34 496 989
35-39 545 992
40-44 .597 992
45-49 596 589
50-54 533 982
55-59 413 958
60-64 193 810

(Quelle: Tabelle 5.102-01.01)

Verheiratete Ménner tund Frauen nach Vollzeitquote (= Vollerwerbstiitige in Promille der
Erwerbstitigen):

Altersklassen (Jahre) Frauen Minner
15-19 870 957
20-24 722 974
25-29 550 970

”

88  Basis: Eidgendssische Volkszihlung 1990.
89  Basis: Eidgendssische Volkszihlung 1970.
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30-34 409 971

35-39 347 972
40-44 323 975
45-49 320 976
50-54 330 971
55-59 320 958
60-64 . 312 91¢

{Quelle: Tabelle 5.102-02.01)

Die Schwierigkeiten, welchen Frauen, die ihre Kriifte iiber Jahre und Jahrzehnte der Familie
gewidmet und dem Ehemann damit oft eine Berufskarriere ermbglicht haben, beim Wieder-
einstieg in das Frwerbsleben begegnen, sind allseits bekannt. Wiirde man im Rahmen der
Revision des Scheidungsrechts nicht beide Ehegatten fiir die von ihnen gewihlte Aufgaben- |
teilung bei der Scheidung fir verantwortlich erkliren, so wire das Recht zur freien Auf
gabenteilung in der Ehe illusorisch. Auch nxissten die bestehenden Sozialwerke wesentlich
ausgebaut werden, um stossende Ungerechtigkeiten zu vermeiden. Indessen ist wohl nach
wie vor davon auszugehen, dass die Allgemeinheit nicht bereit ist, iiber den Farsorgebereich
und die bestchenden Sozialleistungen hinaus in allgemeiner Weise die Folgekosten der
Scheidungen zu iibernehmen. All diesen Umstinden muss deshalb die neue Unterhaltsrege-
lung Rechnung tragen. Indessen darf nicht vergessen werden, dass bei unteren und mittleren

- Einkommensverhfilinissen die Scheidung eines Paares mit betreuungsbediiritigen Kindern
eine “wirtschaftliche Katastrophe" darstellt. Denn verteilt werden kann nur, was an Geldmit-
teln iiberhaupt vorhanden ist. Diese reichen hiufig nicht aus, um zwei Haushalte zu finanzie-
ren, so dass der Ehegatte, der bisher den Hanshalt gefithrt und die Kinder betreut hat, ge-
zwungen ist, eine Erwerbstitigkeit aufzunehmen. Als Ergéinzung zum neuen Scheidungs-
recht ist deshalb zu wiinschen, dass die Arbeitgeber den Bedirfnissen alleinerzichender El-
tern entgegenkommen, dass das Angebot an Kinderbetreuungsstitien erweitert wird und
dass trotz Scheidung jeder Elternteil einen Anteil an der Betreuung der Kinder leistet.

145 Ausarbeitung des Revisionsentwurfs zum Scheidungsrecht
145.1 Vorentwurf

Gestitzt auf Voratbeiten von Professor Hans Hinderling (Basel) hat die Expertenkommis-
sion fir die Revision des Familienrechts zwischen 1976-1979 bereits ein neues Scheidungs-
recht beraten, Im Aufirage des Bundesamtes fiir Justiz fiihrte dann das Institut fisr Ehe und
Familie in Ziirich in den Jahren 1978 und 1979 eine breitangelegte, rechtstatsichliche Unter-
suchung durch, deren Ergebnisse 1980 publiziert wurden®. 1985 konnte die Experten-
kommission, nachdem die Arbeiten am Eherecht (aligemeine Wirkungen der Ehe und Ehe-'
giiterrecht) endlich abgeschlossen waren, anhand eines bereinigten Vorentwurfs aus der Fe-
der von Professor Jacques-Michel Grossen (Neuenburg) die Beratungen zum Scheidungs-
techt wieder aufnchmen. An nicht weniger als 42, zum Teil mehrtfigigen Sitzongen beriet
die Expertenkommission ihren Vorentwurf (VE). Zwei Subkommissionen untersuchten zu

%  Scheidung in der Schweiz, Bine wissenschaftliche Dokumentation, herausgegeben von J. Duss-von
Werdt und A, Fuchs, Verdflentlichungen des Instituts fiir Ehe und Familie, Bern 1980,

2 Bundesblatt 148, Jahrgang. Bd, T . 33



dem Sonderprobleme. Am 27, Juni 1991 wurde schliesslich der Vorentwutf zuhanden des
Eidgentssischen Justiz- und Polizeidepartementes verabschiedet. Dieser enthielt auch kin-
des- und vormundschaftsrechtliche Bestimmungen.

Der Expertenkommission fiir die Revision des Familienrechts gehorten folgende Personen
an;

Dr. Lisa Bener-Wittwer, Rechtsanwiltin (Chur), Dr. Elisabeth Blunschy-Steiner,
Rechtsanwiltin (Schwyz), Verena Brim, Oberrichterin (Zirich), Dr. Hans Farner, Pro
Juventute (Zilsich), Prof. Jacques-Miche! Grossen, Priisident der Expertenkommission
(Cortaillod/ Neuenburg), auf den Januar 1988 aus gesundheitlichen Grinden
zugiickgetreten, Dr. Mario Guglielmoni, Rechtsanwalt (Lugano), im Laufe der Arbeiten
auriickgetreten, Dr. Beatrice Gukelberger, Ffsprecherin und Notarin (Bem), Prof. Heinz
Hausheer, alt Bundesrichter (Bern), Prof. Cyril Hegnauer (Whdenswil), Prof. Valy Lenoir-
Degoumois (Genf), Prof. Ursula Nordmann-Zimmermann, Rechtsanwiiltin (Lausanne),
Prof. Jean-Frangois Perrin (Genf), Prof Gilles Petitpierre {Genf), Dr. Ruth Reusser,
Stellvertretende Direktorin des Bundesamtes fir Justiz, Priisidentin der Exper-
tenkommission ab Janvar 1988 (Bern), Prof. Bernhard Schnyder (Freiburg), Dr, Rolf
Weber, Rechtsanwalt und Bezirksgerichtspriisident (Arbon).

Mitglieder der Expertenkommission waren Juristinnen und Juristen mit Erfahrungen in
verschiedenen Teilgebieten. Von Anfang wurde femer grosser Wert auf das interdisziplintire
Gesprtich gelegt. So wurden verschiedene Hearings mit Fachleuten aus Medizin, Sozialar-
beit, Peychologie, Soziologie und Eheberatung durchgefiihrt. Ergiinzend zu den im Aufirag
des Bundesamtes filr Justiz erfolgten soziologischen Abklirungen lieferten Untersuchungen
an der Universitit Genf unter der Leitung der Professoren Kellerhals und Perrin wichtige
Informationen®, Zudem wurde durch Professor M. Felder von der psychiatrischen
Poliklinik fir Kinder und Jugendliche in Zorich mit Unterstiitzung des Eidgen&ssischen
Justiz- und Polizeidepartements eine Befragung bei Jugendlichen iiber Scheidung, Kindeszu-
teilung und Besuchsrechtsregelung organisiert. Die Expertenkommission hat ferner zahlrei-
che Eingaben gepriift (insbesondere Eingaben der Eidg. Kommission filr Frauenfragen® und
der Vereinigung peschiedener Miinner) und verschiedenste Publikationen zur Revision des
Scheidungsrechts verarbeitet. Sie verfolgte die Rechtsentwicklung im Ausland aufmerksam,
liess sich iiber die Erfahrungen mit neunen auslindischen Scheidungsrechten berichten und
bemiihte sich, an einer zusammen mit dem Schweizerischen Institut fitr Rechtsvergleichung,
Dorigny, organisierten Tagung Lehren aus dem Rechtsvergleich zu ziehen®?,

Far die Regelung beziiglich der Anwartschaften der zweiten Skule (Art. 126-128 VE) wur-
dén drei Mitglieder der Eidgendssischen Kommission fiir die berufliche Vorsorge, nfimlich
Chistiane Brunner, Rechtsanwiltin (Genf), Daniel Thomann, PRASA. {Peseux/Neuenburg)
und Dr, Hermann Walser, Verband Privatwirtschafilicher Personalvorsorge (Ziirich), beige-

91  Siche dazu J, Commaille/ P, Festy/ P, Guibentiff T, Kellerhals/ J.-F, Perrin/ L, Roussel, Le divoree en
Europe occidentale - La Loi ¢ le Nombre, CETEL-INED, Gendve/ Paris 1983; J.-F., Perrin und L.
Tricet, Pratiques judiciaires du divorce. Une recherche 4 finalitd Iégislative, Travaux CETEL No 28,
Geaf 1986; B. Bastard/ L. Cardia-Vonéche/ J.-F. Perrin, a.4.0.; N, Languin, Les contacts entre pére
et enfant & 1a suite du divorce, Travaux CETEL No 37, Genf, September 1990,

92  Bericht iber die Revision des Scheidungsrechts in der Schweiz, Mai 1987, in: Frauenfragen, 10,
Jahrgang, Nr. 2, August 1987,

93  Revision des Scheidungsrechts, Neuere Erfahrungen des Auslandes, Tausanner Kolloquium vom 12,
Oktober 1987, Verdffentlichungen des Schweizerischen Instituts filr Rechtsvergleichung, Bd. 9,
Ziirich 1988,
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zogen. Die Vorschlige haben auch die Zustimmung der Eidgendasischen Kommission fiir
die berufliche Vorsorge gefunden.

145,2 Vernehmlassungsverfahren

Hinweise auf das Ergebnis des Vernehmiassungsverfahrens finden sich auch im besonderen
Teil dieser Botschaft bei der Erljuterung der emzelnen Artikel,

145,21  Gesamtbeurteilung des Vorentwurfs

Der Vorentwurf hat gesamtheitlich betrachtet eine sehr positive Aufiahme gefunden. Insbe-
sondere die Leitlinien fiir die Reform des Scheidungsrechts fanden praktisch einhellig Zu-

" stimmung. Spezell begriisst wurden die Bestimmungen iiber die Teilung der wihrend der
Ehedauer erworbenen Austrittsleistungen vor Eintritt des Versicherungsfalls (Art, 126 VE).
Dass in Einzetheiten - allerdings mit unterschiedlicher Stossrichtung - viele kritische Bemer-
kungen angebracht wurden, versteht sich von selbst. Verschiedentlich wurde die Notwen-
digkeit der Fachausbildung, insbesondere auch in psychologischer Hinsicht, von Familien-
richterinnen und Familienrichtern unterstrichen.

Vereinzelt wurde einerseits aber auch geltend gemacht, der Staat betreibe mit dem Vorent-
wurf immer noch eine stark interventionistische Familienpolitik, Die Partner seien zu wenig
frei, ihre Beziehungen individuell und autonom zu regeln. Anderseits wurde von gewissen
Vemehnﬂassungsadressaten eingewendet, die Maglichkeiten zur Abgeltung von Betreu-
ungsarbeit seien zu wenig ausgeschopft, Der Vorentwurf trage der Lebenssituation der
Frauen zu wenig Rechnung und erfiille damit den Verfassungsaufcrag von Artikel 4 Absatz
2 BV nur ungeniigend,

Schliesslich ist punktuell kritisiert worden, es werde zu wenig Riicksicht auf die kantonale
Gerichtsorganisation und das kantonale Verfahren genommen, Der Vorentwurf enthalte z7u
viele Verfahrensbestimmungen, welche die Kompetenz der Kantone und den Ermessens-
spielraum des Gerichts einengen witrden. Es sei eine starke Mchrbelastung der Gerichte zu
befiirchten, Zudem kénne die Mediation (Art. 151 VE) zu untragbaren finanziellen Folge-
kosten fur die Kantone bzw. Gemeinden filhren.

14522  Zu den einzelnen Vorschligen im Bercich der Ehescheidung und
Ehetrennung

Bei der Scheidung auf gemeinsames Begehren (Art, 115 ff. VE) wurde von einer beachtli-
chen Minderheit kritisiert, dass das Verfahren zu aufwendig und eine zweimalige Anhérung
der Ehegatten nicht (oder nicht immer) nétig sei. Auch die Bedenkfiist von zwei Monaten
zwischen der ersten und der zweiten Anhdrung wurde zum Teil beanstandet, wobei die
Meinungen aber sehr unterschiedlich waren: In gewissen Stellungnahmen wurde die Frist als
zu kurz, in anderen wiederum als zu lang kritisiert. Vereinzelt wurde postuliert, dass
zwingend eine einjihrige Trennung der Ehegatten der Scheidung vorauszugehen habe oder
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dass such eine Maximalfrist festzulegen sei. Gesamtheitlich betrachtet ergibt sich jedoch aus
den Vernehmlassungen, dass die Scheidung auf gemeinsames Begehren mit zweimaliger
Anhdrung weithin akzeptiert wird. Bei der Scheidung nach Ablauf einer bestimmten Tren-
nungszeit (Art. 118 VE) war die Frist umstritten. Vereinzelt wollte man sich mit einer ein-
jihrigen Trennung begniigen, verschiedene Stellungnahmen votierten flir eine drejjibrige
Trennung. Die Mehrheit war aber mit den vorgeschlagenen fiinf Jahren einverstanden, Die
grosse Mehrheit war im tbrigen bei der Scheidung wegen Unzumutbarkeit (Art. 119 VE)
filr die Hauptvariante, d.h. fiir die liberalere Fassung,

Die Mehrheit der Vernehmlassungsteilnehmerinnen und -teilnehmer waren in den meisten
Punkten mit dem vorgeschlagenen Scheidungsfolgenrecht (Art. 123 ff VE) einverstanden.
Namentlich wurden die Bestimmungen ber die Wohnung der Familie (Art. 125 VE) und
dic Berufliche Vorsorge (Art. 126 ff. VE) Uberwiegend gutgeheissen, Die Bestimmung itber
die Genugtuung (Art. 129 VE) wurde allerdings mit der Begriindung, dass die allgemeine
Bestimmung in Artikel 49 OR# fiir krasse Fiille geniigend Rechtsschutz biete, mehrheitlich
abgelehnt. Bei der nachehelichen Unterhaltsregelung (Art. 130 £ VE) gab insbesondere die
Harteklausel (Art, 130 Abs. 3 VE) zu Kritik Anlass; durch die Hintertiir werde wieder die
Verschuldensfrage ins Gesetz aufgenommen. Im dbrigen wurde zum Teil eine konkretere
Umschreibung der Voraussetzunpen von Unterhaltszahlungen gewiinscht. Zentraler Dis-
kussionspunkt war die Einfilhung der gemeinsamen elterlichen Gewalt fiir geschiedene
Eltern (Art. 138 Abs, 3 VE). Grundsitzlich dagegen waren nur wenige Stellungnahmen.
Zum Teil wurde aber die Befiirchtung laut, dass die gemeinsame elterliche Gewalt als
Druckmittel eingesetzt wiirde, um entweder mehr Unterhalt zu verlangen (bei Zustimmung
zur gemeinsamen elterlichen Gewalt) oder weniger Unterhalt bezahlen zu miissen (bei
Verzicht auf die gemeinsame elterliche Gewalt). Zum Teil wurden zusitzliche gesetzliche
Voraussetzungen gewinscht, beispielsweise dass die Eltern sich in die Betreuung der Kin-
der teilen und dass schon bisher, d.h. wihrend der Trennungszeit, eine gemeinsame Betreu-
ung stattgefunden hat, Verschiedentlich wurde als Konsequenz aus der gemeinsamen eiterli-
chen Gewalt fir Scheidungseltern auch eine gemeinsame elterliche Gewalt fiir unverheira-
tete Eltern gefordert.

Die Bestimmungen iiber das Scheidungsverfahren (Art. 140 ff, VE) sind mehrheitlich gut-
geheissen worden. Von verschiedener Seite wurde namentlich das Anhdrungsrecht des Kin-
des (Art. 147 Abs. 2 VE) kitisiert,

Die iiberwiegende Mehrheit war fisr die Beibehaitung der Ehetrennung, wie sie im Vorent-
wurf vorgesehen wurde (Art. 121/ 122 VE). Nur in wenigen Stellungnahmen wurde die
Streichung des Rechtsinstituts mit der Begriindung gefordert, die Bestimmungen iber den
Eheschutz (Art. 175/ 176 ZGB) geniigten,

14523  Die Uberarbeitung des Vorentwuris

Im Hinblick auf die gesamthaft positive Aufhahme des Vorentwurfs im Vernechmlassungs-
verfahren erfolgte die Bereinigung in einer departementalen Arbeitsgruppe, Besonders auf-
wendig war die Erarbeitung der Ausfihrungsbestimmungen zur Regelung tber die Teilung
der Anwartschaften in der zweiten SHule (Art. 141, 142 E ZGB, Art. 331e Abs, 6 E OR,

94 SR 220. Filr dic Anwendung der genannten Bestimmung und Streichung von Art, 130 Abs, 3 VE
spricht sich auch D. Steck in H. Hinderling/ D, Steck, 2.2.0., 5. 398 Anm. 45, aus,
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Art. 30¢ Abs. 6 EBVG, Art, 22 i, 24 Abs. 2 und 3, 254, 26 Abs. 3 E FZG}. Die Exper-
tenkommission hatte sich hier nur auf den Grundsatz beschriinkt, da die Ausfithrungsbe-
stimmungen auf das neye Freizigigkeitagesetz abzugtimmen waren, das erst am 17, Dezem-
ber 1993 von den eidgendssischen Riten beschlossen wurde®s. Mitgewirkt haben Dr.
Claude Chuard, Unabhiingiger Pensionskassenberater (Bern), Dr. Olivier Deprez, Experte
fisr berufliche Vorsorge (Zirich), Prof Thomas Geiser (Betn), Dipl. Math. ETH Bernd
Herzog, Sektionschef im Bundesamt fiir Sozialversicherung, Dr. Wemner Nussbaum, Chef
der Abteilung Berufliche Vorsorge im Bundesamt filr Sozialversicherung, Dr. Hermann
‘Walser, Verband Privatwirtschaftlicher Personalvorsorge (Ziirich).

Die wichtigsten Neuerungen sind die folgenden: Die Scheidung auf gemeinsames Begehren
soll ohne zweimalige Anhérung méglich sein, wenn die Ehegatten bereits seit mindestens
einem Jahr getrennt leben (Art. 111 Abs. 3). Wird bei der Scheidung die Familienwohnung
einem Ehegatten zugeteilt und der andere Ehegatte fiir ausstehende Mietzinse belangt, so
soll er den bezahlten Betrag mit Unterhaltsbeitriigen verrechnen diirfen (Art. 121 Abs. 2, 2.
Satz). Die Mbglichkeit der Zusprechung einer angemessenen Entschiidigung in Fillen, in
welchen die wihrend der Ehedauer erworbenen Austrittsleistungen in der zweiten Siule
nicht geteilt werden kinnen, ist erweitert (Art. 124) und die Kompetenz des Gerichts zur
ginzlichen oder teilweisen Verweigerung der Teilung auf Fille beschriinkt worden, in wel-
chen die Teilung aufgrund der giterrechtlichen Auseinandersetzung oder der wirtschafili-
chen Verhiltnisse nach der Scheidung offensichtlich unbilig wire (Art. 123 Abs. 2).
Schliesslich ist die Hirteklausel bei der Unterhaltsregelung stark eingeengt und priizisiert
worden (Art. 125 Abs. 3). Fin Genugtuungsanspruch (vgl. Art. 129 VE) ist nicht mehr vor-
gesehen Das Besuchsrecht wird als gegenseitiger Anspruch von Eltem und Kindern konzi-
piert {Art, 273) und die Voraussetzungen fiir die Zusprechung der gemeinsamen elterlichen
Sorge (vgl. zur Terminologie vgl. Ziff 15) neu umschrichen (Art. 133 Abs. 3). Im iibrigen
wird die Moglichkeit der gemeinsamen Sorge such bei unverheirateten Eltern postuliert
(Art, 2984). Schliesslich wird im Scheidungsverfahren new vorgesehen, dass das Gericht in
bestimmten Situationen die Vertretung des Kindes anordnen muss (Art. 147 £).

146 Europiischer Rechtsvergleich
146.1 Vorbemerkungen

Nicht nur in der Schweiz, sondemn in ganz Europa haben sich in den zwei vergangenen Jahr-
zehnten die sozialen Verhiltnisse und die Anschapungen tiber die Ehe grundlegend gelin-
dert. Damit verbunden war eine Revisionswelle, die in fast allen westeuropiiischen Staaten
zu einer beispiellosen legislatorischen Titigkeit im Bereich des Scheidungsrechts gefiihirt
hat®. Mit der vorlisgenden Revision schliesst sich die Schweiz, die heute das ilteste Schei-
dungsrecht Europas hat, somit einer Bewegung an, die den ganzen Kontinent erfasst hat.

Die vorliegende rechtsvergleichende Ubersicht bescheiinkt sich auf Gesetzgebungen von
Staaten, die der Schweiz geographisch nahe liegen, und auf besonders innovative Losungen.

v

95 BBl 1993 IV 566

96  M.-T. Metulders-Klein, La problématique du divorce dans les législations dBurope occidentals, Re-
vue internationale du droit compard 1989, 5, 8 ff.
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Es handelt sich um:

Belgien:

Deutschland:

Frankreich:

Italien:

Osterreich:

Dinemark:

England:

Finnland:

Niederlande:

Norwegen:

Schweden:

Artikel 227 ff. des belgischen ZGB (CC belge), in mehraren Elappen revi-
diert, insbesondere 1974 durch das Gesetz tUber die Schetdung; Gesetz vom
13, April 1995 betreffend die gemeinsame Ausiibung der elterlichen Sorge.

§ 1564 ff. des Bilrgerlichen Gesetzbuches (BGB), revidiert durch das Ehe-
und Familienrechtsreformgesetz vom 14, Juni 1976, Dieses Gegetz hat seit-
her eine Anzahl Anderungen, insbesondere 1986 im Zusammenhang mit der
Frage des Unterhalts der Ehegatten nach der Scheidung, erfahren. Eine
Neuregelung der Kinderfragen ist geplant: Entwurf eines Gesetzes zur
Reform  des Kindschafiarechts  (Kindschafisrechtsreformgesetz) des
Bundesministeriums der Justiz; Stand: 24. Juli 1995,

Artikel 229 ff, des franzisischen ZGB (CCH), revidiert durch das Gegetz
vom 11. Juli 1975 tiber die Reform der Schetdung. Gesetz Nr. 87-570 vom
22, Tuli 1987 und Gesetz Nr. 93-22 vorm 8. Januar 1993 dber Kinderfragen.

Gesetz vom 1, Dezember 1970 dber die Aufldsung der Ehe ("Legge 898,
Disciplino dei c¢asi di scioglimento del matrimonio®), gedndert durch das
Gesetz vom 6, Mirz 1587,

Ehegesetz vom 6. Juli 1938, Dieses Gesetz wurde hilufig revidiert, insbe-
sondere 1978 und 1985, Eine grundlegende Scheidungsrechtsreform ist
geplant.

Gesetz tiber den Abschluss und die Auflésung der Ehe vom 4. Juni 1969,
revidiert am 20, Mai 1992,

"Matrimonial Causes Act" 1973 (MCA). Children Act 1989. 1990 hat die
Law Commission ¢inen - allerdings umsttittenen - Entwurf fir eine Reform
der Scheidungsgriinde vorgelegt. Danach kénnen ein Ehegatte oder beide
Ehegatten vor dem Gericht erkliren, dass ihre Ehe endgiltig gescheitert ist
und die Scheidung innerhalb einer zwotlfmonatigen Frist erlangen. Die
tatsichliche Trennung der Ehegatien wihrend dieser Frist ist nicht not-
wendig??. Dieses Jahr hat die Regierung die Diskussion iiber ein neues
Scheidungsrecht wieder aufgenommen,

Gesetz tiber die Ehe vom 13. Juni 1929, revidiert am 16. April 1987.

Artikel 149 ff. des hollindischen ZGB, letztmals revidiert am 28, April
1994 (Art. 157, nachehelicher Unterhalt, in Kraft seit 1. Juli 1994).

Gesetz iiber die Ehe vom 4, Juli 1991,
Gesetz vom 4, Juli 1973 und vom 14. Februar 1987 zur Reform der

Schliessung und Auflésung der Ehe (Die Reform von 1987 #nderte die
Bestimmungen tiber die Scheidung von 1973 richt).

97 Vgl K Standley, Family law, London 1993, S. 96.
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Anffalligstes Merkmal aller Revisionen ist die Liberalisicrung der Scheidung?®®, Indessen ist
nach wie vor das allgemeine Konzept der Scheidung in den einzelnen Linder vor den dorti-
gen historischen, Skonomischen, sozialen, kulturellen und anderen Umstinden beeginflusst.
Dementsprechend unterscheiden sich die Regelungen in den einzelnen Lindern oder Grup-
pen von Lindern, auch wenn einige Grundprinzipien (beispielsweise die Ersetzung der Ver-
schuldensscheidung durch die Zerriittungsscheidung) fast iiberall massgebend waren, Na-
mentlich der soziale Kontext spielt bei der Frage, wie weit die Scheidung erleichtert wird,
eine entscheidende Rolle. In Staaten wic den skandinavischen Lindern, in welchen die gros-
se Mehrheit der Frauen nach ihrer Heirat eine berufliche Aktivitit beibehélt und geeignete
Betreuungseinrichtungen fiir die Kinder in geniigender Zahl zur Verfiigung stehen, wird die
Scheidung unter leichteren Voraussetzungen zugelassen als anderswo.,

Die folgenden Ausfiihrungen beziehen sich auf die Scheidungsgriinde und auf die Folgen der
Scheidung. Was dag Scheidungsverfahren betrifft, sei lediglich darauf hingewiesen, dass ins-
besondere in den skandinavischen Staaten und in England auf das personliche Erscheinen
der Parteien verzichtet wird. In andern Staaten, in denen die Ehegatten zwingend vor der
urteilenden Behérde zu erscheinen haben, ist das Verfahren dank der Einfilhrung der Schei-
dung auf gemeinsames Begehren wesentlich einfacher als fiither. Im iibrigen sind in gewis-
sen Staaten wie Norwegen® und Dinemark!® Verwaltungsbehorden filr nicht streitige
Scheidungen zustindig!ol,

146.2 Die Scheidungsgriinde
146.21  Allgemeines ‘

Herkémmlicherweise ist eine Ehe dann zu scheiden, wenn sie gescheitert ist!®2, Wann dies
zuttifRR, wird nicht in allen Lindern gleich umschricben. Zwel Hauptkonzepte lassen sich
unterscheiden, nimlich einerseits das monistische Konzept, in dem es lediglich einen Schei-
dungsgrund gibt, und anderseits das pluralistische Konzept, in dem die Scheidung aus meh-
reren Griinden ausgesprochen werden kann,

In Lindern mit monistischem Konzept wird die Scheidung grundsitzlich ausgesprochen,
wenn die Ehe endgiiltig gescheitert ist. Den Ursachen der Zerrittung, der Verantwortlich-
keit eines Ehegatten fir das Scheitern der Ehe oder einem allfiilligen Widerstand eines Ehe-
patten gegen die Scheidung wird nicht Rechnung getragen!®, Zum Teil werden aber Hirte-
klauseln vorgesehen, um die Strenge des Systems zu mildern (vgl Ziff. 146.22 am Ende).
Linder mit monistischem Scheidungskonzept sind insbesondere die Mederlande und
Deutschiand. In den Niederlanden beschriinkt sich das Gesetz auf eine Bestimmung, wo-
nach die Scheidung auf Begehren eines Ehegatten im Fall des endgiiltigen Scheiterns der

98  Siehe dic im Aufirag des "Ordre des avocats du barreau de Paris* in Frankreich durchgefilhrte Mei-
nungsumfrage, "Madame Figaro™ vom 28. Mai 1994, S. 14 ff.: 69% der Franzosen sind heute der
Auffassung, dass ¢ine Scheidung im Interesse der Kinder licge, wenn sich die Eltern schlacht verste-
hen.

99  § 24 desEhegesetzes

100 Art. 42 des Gesetzes Giber den Abschluss und die Auflisung der Ehe,

101 Vgl P. Lodmup, Les expériences dans les pays nordiques en particulier en Norvége, in: Revision des
Scheidungsrechts, Neuere Erfahrungen des Auslandes, Lausanner Kolloquium vom 12, Oktober .
1987, Verdifentlichungen des Schweizerischen Instituts fiir Rechisvergleichung, Bd. 9, Zirich 1988,
S. 64,

102 I, Schwenzer, Familienrecht im Umbruch, ZBIV 1993, 8. 257, 259,

163 Vgl M. Th, Meulders-Klein, 2.2.0,, 8. 14T,
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Ehe auszusprechen ist!04, In Deutschland kann die Scheidung verlangt werden, wenn die
Ehe gescheitert ist. Das Scheitern der Ehe wird unwidetlegbar vermutet, wenn beide Ehe-
gatten mit der Scheidung einverstanden sind und sie seit mindestens einem Jahr getrennt le-
ben, oder wenn die Ehegatten seit drei Jahren petrennt leben!®s, In den andern Fillen hat
sich das Gericht vom Scheitern der Ehe zu iiberzeugen. Ein Scheitem liegt vor, wenn die
Lebensgemeinschaft der Ehegatten nicht mehr besteht und nicht erwartet werden kann, dass
die Ehegatten sie wieder herstellen!®. Wihrend des ersten Trennungsjahres ist das Recht,
die Scheidung zu erlangen, suf Hirtefiille beschriinkt, selbst dann, wenn das Gericht das
Scheitern der Ehe festgestellt hat10?,

In gewissen nordischen Staaten hingt die Scheidung nicht vom Scheitern der Ehe ab, son-
dem vom Willen eines Ehegatten, die Ehe aufzulosen. Eigentliche Scheidungsgriinde gibt es
nicht mehr. Verlangen in Schweden beide Ehegatten die Scheidung, muss sie ausgesprochen
werden. Sind allerdings Kinder unter 16 Jahren vorhanden, besteht eine Bedenkzeit von
sechs Monaten, Sind die Ehegatten uneinig, so erfolgt die Scheidung auf Antrag eines
Ehegatten nach einer Bedenkzeit von ebenfalls sechs Monaten. Diese Bedenkzeit entfillt,
wenn die Bhegatten bereits seit zwei Jahren getrennt leben'®®, In Finnlandl®? besteht ein
Anspruch auf Scheldung nach einer Trennung von mindestens zwei Jahren oder nach einer
Bedenkitist von sechs Monaten, gleichgilltig ob nur ein Ehegatte oder ob beide zusammen
den Antrag stellen, :

England darf ebenfalls dem monistischen Konzept zugerechnet weden. Nach dem
"Matrimonial Causes Act" kann eine Ehe, die mindestens e¢in Jahr gedauert hat, auf Begeh-
ren eines Ehegatten aufgeldst werden, wenn das endgititige Scheitern nachgewiesen ist110,
Dies trifft beispielsweise zu, wenn der Beklagte einen Ehebruch begangen hat, der dem Klé-
ger die Fortfithrung der Gemeinschaft unzumutbar macht, oder die Ehegatten seit zwei oder
fiinf Jahren getrennt leben, je nachdem, ob die beklagte Partei zustimmt oder nichti!l, Diese
Tatbesténde sind keine Scheidungsgriinde, sondern zu beweisende Tatsachen, die es dem
Gericht erlauben, das endgiiltige Scheitern der Ehe zu beurteilen,

Das italienische Recht verwendet den Ausdruck "Scheidung” nicht. In Italien kennt man
zwei Arten von Ehen, nimlich die Zivilehe und die kirchlich geschlossene Ehe mit zivil-
rechtlicher Wirkung. Unterschieden wird zwischen einer Auflésung und einer "Erklirung
itber das Ende der zivilrechtlichen Wirkung"112, Aus praktischen Grilnden wird in dieser
Ubersicht trotzdem der Ausdruck “Scheidung” verwendet. Das italienische Recht beruht
grundsitzlich auf dem Zerrittungsprinzip!!3, Das Scheitern der Ehe muss sich aber aus be-
stimmten, erschépfend anfgezihlten Griinden ergeben!l4, welche sich in zwei Gruppen auf-
teilen lassen, Einige Zerriittungsfiille - wie die Verurteilung eines Ehegatten wegen gewisser

104 Vgl Art. 151 des hollandischen Zivilgesetzbuches.

105 Vgl § 1566 Abs, 2 BGB.

106 Vgl § 1565 Abs. 1 BGB und D, Schwab, Handbuch des Scheidungsrechts, 2. Aufl,, Minchen 1989,
§.382,

107 Vgl § 1565 Abs, 2 BGB.

108 Vgl. Abschnitt 1 £, des 5. Kapitals des Gesetzes Gber die Bhe. Siche auch D, Dumusc, Le divorce par
consentement mutuel dans les 1égislations européennes, Diss. Lausanne 1980, S, 249 f.

109 Vgl. Abschnitt 25 und 26 des Gesctzes Tiber dic Ehe.

110 Vgl M. Th, Meulders-Klein, 2,2.0,, §. 15 und 18 f; siche auch D, Dumusc, 2.2.0,, 8. 191.

131 Vgl Section 1 (1) und 1 (2) Matrimonial Causes Act.

112 Vgl Axt. 1 und 2 des Gesetzes Giber die Aufldsung der Ehe und V. Librando, Le divorce en droit ita-
lien, in: Le droit de 1a famille en Europe, Strassburg 1982, S. 625,

113 Vgl Art, 1 des Gesetzes fiber die AuflSsung der Ehe.

114 Vgl Art. 3 des Gescizes fiber die Aufldsung der Ehe,
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Delikte oder der Nichtvollzug der Ehe - haben eine “unmittelbare Wirkung, so dass dic
Scheidung sofort ausgesprochen werden kann. Fehlen derartige Griinde, so kann die Schei-
dung erst drei Jahre nach der gerichtlich angeordneten Trennung (bzw. nach der gerichtli-
chen Genehmigung einer einvernehmlichen Trennung) ausgesprochen werden. Eine bloss
faktische Trennung reicht dagegen nicht aus.

Das pluralistische Konzept sicht mehrere Scheidungsgrinde objektiver und subjektiver
Natur vor, Es gilt in Frankreich, Belgien, Osterveich, Italien, Norwegen und Dénemark.
Das franzdsische Recht!l unterscheidet drei Kategorien: die Scheidung . aufgrund
gegenseitiger Zustimmung (diese Kategorie gliedert sich in zwei Varianten: die Scheidung
auf gemeinsames Begehren und die Scheidung auf Begehren eines Ehegatten mit Zustim-
mung des andern), die Scheidung nach Getrenntleben von mindestens sechs Jahren und
schliesslich die Verschuldensscheidung. Das belgische ZGB bestimmi ebenfalls drei
Kategorien: die Verschuldensscheidung, die Scheidung nach mehr als filnfjihriger Trennung
und die Scheidung auf gemeinsames Begehren!!S, Artikel 47 ff. des sterreichischen Ehe-
gesetzes sieht mehrere Scheidungsgriinde vor, die sich in zwei Gruppen aufteilen lassen: Die
einen sanktionieren ein Verschulden, wie beispielsweise Ehebruch!?” oder andere Ehever-
fehlungen, die die Ehe schuldhaft so tief zerriitten, dass die Wiederherstellung einer ihrem
Wesen entsprechenden Lebensgemeinschaft nicht erwartet werden kann!!®, Andere Schei-
dungsgriinde stiitzen sich auf objektive Sachverhalte, wie beispielsweise Geisteskrank-
heitll?, ansteckende oder ekeferregende Krankheiten!?, dreijihrige Auflisung der hiusli-
chen Gemeinschaft!®! oder das Einvernehmen der Ehegatten und eine mindestens sechsmo-
natige Trennung (Art. 55@ EheG). Das norwegische Recht kennt zwei allgemeine Schei-
dungsgriinde: zum einen gibt es die Scheidung nach Trennung (behdrdliche Trennung
wiilrend eines Jahres!?? und faktische Aufhebung des gemeinsamen Haushaltes wihrend
zwei Jahren!®); zum andern kann die Scheidung ofine vorausgehende Trennung von einem
Ehepatten insbesondere dann verlangt werden, wenn er oder die Kinder vom andern
Ehegatten schlecht behandelt werdenl?, Das diinische Recht weist Ahnlichkeiten mit dem
norwegischen auf Die Scheidung kann von jedem Ehegatten nach einer behdrdlich
angeordneten Trennung von mindestens zwdlf Monaten verlangt werden; besteht Einigkeit
unter den Ehegatten, gentigen sechs Monate!?, Ferner kann jeder Ehegatte die Scheidung
verlangen, wenn die Ehegatten faktisch wihrend zwei Jahren getrennt gelebt haben!26.
Schliesslich kann die Scheidung auch in einem schuldhaften Verhalten eines Ehegatten
begtiindet sein (Ehebruch, Gewalt und Bigamie)!27,

115 Vgl Art. 229 §f. CCfr,
116 Vgl Art, 229233 des belpischen Zivilgesetzbuches.
117 Vgl Art. 47 EheG,
118 Vgl Art. 49 EheG.
119 Vgl Art. 51 EheG,
120 Vg, Art. 52 EheG.
121 Vgl Art. 55 EheG, Die Frist betriigt 6 Jahre, wenn sich der beklagte Ehepatte der Scheidung wider-
setzt mit der Begrilndung, der andere Ehegaite sei fiir das Scheitern der Bhe verantwontlich.
122 Vgl §5 20 und 21 des Gesetzes tber dic Ehe.
123 Vgl § 22 des Gesetzes dber dic Ehe.
124 Vgl § 23 des Gesetzzs ither die Ehe.
125 Vgl Ant. 31 des Gesetzes Giber den Abschluss und iiber die Auflosung der Ehe,
126 Vgl A, 32 des Gesetzes iiber den Abschluss und iiber dic Auflosung der Ehe,
© 127 Vgl Art. 33 des Gesetzes iiber den Abschluss und fiber die Aufldsung der Ehe.
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14622  Die Bedeutung des Verschuldens

Ziel der Revision der Scheidungsgriinde war es iberall, die Bedeutung des Verschuldensi2®
abzubauen. Die einzelnen S{aaten sind dabei allerdings unterschiedlich weit gegangen. In
Léndern wie Frankreich!29, Belgien'®, Osterreich!®,, Norwegen!32 und Dénemark!33 gibt es
weiterhin die Verschuldensscheidung neben der Scheidung aus objektiven Griinden, Auch
dort, wo die Rechtsordnung nur objektive Scheidungsgriinde zulisst, kann das Verschulden
- versteckt - als Beweis fiir das Scheitern der Ehe oder als Grund fiir die Abktirzung der
Trennungsfiist noch eine Rolle spislen,

Verschiedene Linder wie Schweden, Finnland, Deutschiand und England kennen die Ver-
schuldensscheidung nicht mehr, Aber lediglich Schweden und Finnland haben die Verschul-
densfrage aus ihrem Scheidungsgesetz villig eliminiert; der Scheidungswille eines oder bei-
der Ehegatten, allenfalls verbunden mit einer bestimmten Bedenk- oder Trennungszeit, ge-
niigt dort. In den andern Rechtsordnungen kommt dem Verschulden weiterhin eine - aller-
dings untergeordnete - Bedeutung zu,

It den modernen Scheidungsgesetzen kann ein Ehegatte in der Regel nach Ablauf einer kiir-
zeren oder ¥ingeren Trennungszeit ohne weiteres die Scheidung verlangen. Die Binfihrung
dieses formalisierten Scheidungsgrundes erfolgte nicht in allen Lindern oppositionstos. Die
Gegner und Gegnerinnen dieser Ldsung machten namentlich geltend, dass damit die Schei-
dung auf eine Verstossung des anderen Ehegatten hinauslaufe, Einige Gesetzgeber ver-
suchten deshalb, die Strenge des Gesetzes insbesondere mit einer Fiirteklausel zu mildem,
die es dem beklagten Ehegatten erlaubt, sich der Scheidung zu widersetzen, wenn diese filr
ihn eine ausserordentliche Hirte bedeutet. Bine solche Hirteklausel kennen Frankreich (Art.
240 CCfr.), Deutschland (§ 1568 BGB)P4, Osterreich (§ 55 Abs. 2 EheG) und England
(Section (5) Matrimonial Causes Act)!®®. Die Scheidung kann in personlicher oder
materieller Hinsicht fiir den beklagten Ehegatten oder filr die Kinder eine Hirte darstellen,
Massgebend sollten in der Regel!® objektive Umstinde und nicht das Verschulden des

128 Vgl D. Fillemann, Verschulden und Zeer(ittung in rechtsvergleichender Sicht, Diss, Bern 1982,

129 Vgl Art, 242 fi. CCfr., welche die Tatsachen erwiihnen, dic eine schwere oder wiederholte Ver-
letzung der ehelichen Pflichten bedeuten und dis die Aufrechtcrhalmng des gemeinsamen Lebens
unzumutbar machen Erwiihnt wird auch die Verurteilung zu gewissen im Stmfgmtzbuch VOIgese-
henen Strafen,

130 Vgl Axt. 231 des belgischen Zivilgesstzhuches,

131 Vgl §§ 47 ff. EheG, die auf Ehebruch, dic Verweigerung der Fortpflanzung und auf unwittdiges
oder verbrecherisches Verhalten hinweisen, das =i einer unheilbaren Zerrilttung fithrt.

132 Vgl § 23 des Gesetzes iber die Ehe beziiglich Misshandlung oder Gefihrdung des Lebens des Gat-
ten oder des Kindes,

133 Vgl Art. 33-35 des Gesstzes Gber den Abschluss und die Auflosung der Ehe, welche den Ehcboruch,
die Anwendung von Gewalt und dic Bigamie erwihnen.

134 Vgl D, Schwab, 2.a.0,, 8. 415 ff.

135 Vgl K Standley, 2.2.0, 8. 91 1.

136 Dicin § 55 Abs, 2 des Gstcmlchmhan EheG vargeschene Hiirteklansel jst nicht verschuldensunab-
hangig. Die Scheidungsklage kann abgewiesen werden, wenn der beklagte Ehegatte den begriindeten
Einwand erhebt, dass der Kliger die Zerrlittung allein oder dberwicgend verschuldet hat und den
Beklagten die Scheidung héirter trife als den Kiiger dic Abweisung des Begehrens,
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Kligers oder der Kldgerin sein. In der Praxis wird diesem Grundsatz aber nicht {iberall mit
der gleichen Strenge nachgelebt!®”, Die Hirteklausel wird in Deutschland nur in
Ausnahmefillen angewandt und ist auch Gegenstand heftiger Kritik!33.

146.23  Die Scheidung auf gemeinsames Begehren

Das franzdsische!??, belgischel®, §sterreichischel4!, deutsche!2, englische!*3, dinischel4,
schwedische!4%, finnischel%, italienischel*? und niederlindische!4® Recht sehen ausdricklich
vor, dass die Ehegatten gemeinsam die Scheidung verlangen kdnnen. In Norwegen ist die
Scheidung auf gemeinsames Begehren im Gesetz nicht mehr vorgesehen, da auch bei Unei-
nigkeit der Ehegatten die Scheidung sehr leicht moglich ist (siche Ziff. 146.21).

Die Bedeutung der Scheidung auf gemeinsames Begehren ist unterschiedlich, je nachdem ob
die Scheidungsgriinde in einem Land suf dem monistischen oder pluralistischen Konzept be-
ruhen. In den Rechtsordnungen mit mehreren Scheidungsgriinden muss bei Einverstindnis
beider Ehegatten das Vorliegen eines anderen Scheidungsgrondes nicht bewiesen werden.
So erklart das franzdsische Recht ausdriicklich, dass Ehegatten, die gemeinsam die Schei-
dung verlangen, den Scheidungsgrund nicht darzulegen haben!®. In der Regel werden
Kautelen vorgesehen, um eine tibereilte oder uniiberlegte Scheidung zu verhinderdi. So kann
in Frankreich eine Scheidung in gegenseitigem Einvernehmen erst ausgesprochen werden,
wenn das Gericht zur Uberzeugung kommt, dass die Ehegatten wirklich scheiden wollen
und sich iiber die Folgen der Scheidung geeinigt haben, Die Parteien milssen deshalb vor
Gericht personlich erscheinen und werden zuerst einzeln und dann gemeinsam angehdrt,
Zudem haben sie eine vollstandige Vereinbarung tiber alle Scheidungsfolgen einzureichen,
Nach einer Bedenkzeit von drei Monaten wird die Anhdrung wiederholt!%0, Das #sterrei-
chische Recht sieht vor, dass die Ehegatten seit mindestens sechs Monaten getrennt leben
miissen, bevor sie gemeinsam die Scheidung verlangen kénnen. Zudem miissen sie in der
Regel eine Vereinbarung iiber die wesentlichen Scheidungsfolgen, insbesondere bezijglich
allfilliger minderjihriger Kinder, vorlegen!s.,

137 Vgl O, Guillod, La clause de dureté dans quelques Iégislations enropéennes sur le divorce, Revue
internationale de droit compard, 1983, 8. 787 fI; F. Furkel, La faute dans le divorcs en droit frangais
¢t allemand, in; Revue international de droit comparé 1982, 8, 1153, 1157 i, 1186,

138 Vgl A Wolf, Minchener Komm, zu § 1568 BGB, N. 4 und 37 mit Hinweisen.

139 Vgl Art. 230 ff. CCfr.

140 Vgl Axt, 233 CChelge.

141 Vgl § 552 BheG.

142 Vgl § 1566 Abs. 1 BGB.

143 Vgl Matrimonial Causes Act Section 1 (2) (d).

144 Vgl Ast. 31 Abs. 2 des Gesetzes itber den Abschluss und die Aufldsung der Ehe.

145 Vgl 1. Abschnitt des 5, Kapitals des Gesetzes fiber die Ehe,

146 Vgl 26, Abschnitt des Gesetzes Gber die Ehe.

147 Vgl 4 Abs. 1 und Ast. 13 des Gesetzes tber die Auflésung der Ehe,

148 Vgl Art, 154 des hollindischen Zivilgesetzbuches.

149 Vgl Art. 230 Abs, 1 CCfr,; siche auch B, Verschracgen, Die cinverstiindliche Scheidung in rechts-
vergleichender Sicht, Habil, Berlin 1991, 8. 107; N. Dethloff, Die einverstandliche Scheidung. Eine
mchtsvcrglexchende und rechishistorische Untersuchung zu Umfang und Grenzen der anatauto-
nomie im Scheidungsrecht, Munchen 1994, 8. 173 £,

150 Vgl B. Verschraegen, 2.3.0., 8. 114 if.

151 Vgl. § 55a EheG; siche auch D. Dumusc, a.a.0., 8. 79 ff,; B. Verschraegen, a.a.0., 8. 453 ff.

\
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Gesetzgebungen, die nur die unheilbare Zerriittung der Ehe als Scheidungsgrund anerken-
nen, erleichtern bei Vorliegen cines gemeinsamen Scheidungsbepehrens den Beweis des
Scheiterns der Ehe und/oder kiirzen die erforderliche Trennungszeit ab. So sieht beispiels-
weise das deutsche Recht (§ 1566 BGB) vor, dass das endgiiltige Scheitern der Ehe unwi-
derlegbar vermutet wird, wenn die Ehegatten mit der Scheidung einverstanden sind und seit
mindestens einem Jahr getrennt leben, Widersetzt sich dagegen ein Ehegatte, muss die
Trennung mindestens drei Jahren dauemn. Auch das englische Recht!®? sieht vor, dass das
Scheitern der Ehe als nachgewiesen gilt, wenn die Ehegatten mit der Scheidung einverstan-
den sind und im Zeitpunkt der Einreichung der Klage bereits seit zwei Jabren getrennt leben,
wihrend sonst eine Trennungszeit von mindestens filnf Jahren verlangt wird, Was die nordi-
schen Linder betrifft, so sieht Delspielsweise das schwedische Recht vor, dass Ehegatten,
die sich einig sind, die Scheidung verlangen kénnen, Vorbehalten bleibt eine Bedenkfrist
von sechs Monaten, wenn ein Ehegatte ein entsprechendes Begehren stellt oder ein Ehegat-
te die Obhut Uber ein minderjahriges Kind von weniger als 16 Jahren innehat, Widersetzi
sich dagegen ein Ehegatte der Scheidung, so gilt grundsitzlich immer eine Bedenkftist von
sechs Monaten. Diese entfillt allerdings sowohl bei der einverstindlichen wie bei der
Streitscheidung, wenn die Ehegatten bei Einreichung des Scheidungsbegehrens seit minde-
stens zwei Jahren getrennt leben!®3,

1463  Die finanziellen Folgen der Scheidung

Iin finanziellen Bereich stellen sich bei der Scheidung zwei Hauptfragen, Die eine betrift
den nachehelichen Unterhalt, die andere die Tellung von alifilligen Anwartschafien bei der
beruflichen Altersvoisorgels4,

146.31  Der Unterhalt der Ehegatfen nach der Scheidung

Einleitend ist festzuhalten, dass iiberall die Tendenz besteht, nachehelichen Unterhalt unab-
héingig von einem Scheidungsverschulden zuzusprechen. Auch eine Empfehlung des Euro-
patates vom 18, Januar 19894%5 zielt in diese Richtung. Indessen sehen dic Gesetzgebungen
einiger Lander eine Hirteklaugel vor, die es erlaubt, das Unterhaltsbegehren eines fehlbaren
Ehegatten shzuweisen, wenn die Zusprechung von Unterhalisbeitrigen unbillig wiire. Das
ist in Deutschland!%6 ynd Frankreich?57 der Fall.

Tm fibrigen ist zu unterstreichen, dass alle Rechtsordaungen - dem Grundsatze nach - eine
Unterhaltsverpflichtung unter geschiedenen Ehegatten kennen, Diese beruhte urspriinglich
insbesondere auf Schadenersatz- und Ausgleichsiiberlegungen oder der Auffassung, dass ein
Ehegatte den Lebensunterhalt des weniger bemittelten Partners auch nach der Scheidung zo
garantieren habe?®$, Im Laufe der Zeit hat sich die Begriindung getindert. Im Vordergrund
steht heute die Idee einer gewissen nachehelichen Solidaritiit und die Notwendigkeit,

152 Vgl Section 1 (2) d und ¢ Matrimonial Causes Act,

153 Vel Abschnitt 1 und 4 des 5. Kapitels des Gesetzes {iber dic Ehe.

154  Zur Abpeltung eines Schadens in der beruflichen Kamiere siche 1. Schwenzer, ZBIV 1993, 5. 266.
155 Recommandation N° R.{89) 1 sur Jes prestations aprds divorce (principe 5),

156 Vgl § 1579 BGB.

157 Vgl Art. 280-1 CCh.

158 Siche dazu M, Th, Meulders-Klein, 2.8.0., 5. 44 1.
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ehebedingte Nachteile auszugleichen!®. Aus dieser Begriindung ergibt sich, dass Unter-
haltsbeitriige unter geschiedenen Ehegatten weniger hoch sind als diejenigen unter Ehegat- .
ten!s®, Andererseits ist auch eine Tendenz zur sog. "clean break"-L&sung auszumachen, Da-
nach soll die Scheidung einen klaren Schnitt zwischen den Ehegatten bewirken und die wirt-
schaftlichen Verflechtungen beenden. Demzufolge sind Unterhaltsleistungen nur dann ge-
schuldet, wenn ¢in Ehegatte zur Bestreitung des Lebensunterhaltes tatsichlich darauf an-
gewiesen ist und seine wirtschafiliche Situation auf die aufgeldste Ehe zuriickzufiihren ist,
Namentlich die Aufgabenteitung wihrend der Dauer der Ehe und die Betreuung minderjih-
riger Kinder kann nacheheliche Unterhaltsbeitrige rechtfertigen!é!. Beim "clean-break"-
Konzept solite nach Maglichkeit bei der Scheidung eine Abfindung bezahlt werden, damit
die Ehegatten wirtschaftlich endgiiltig auseinandergesetzt sind. Werden periodische Unter-
haltsbeitrige zugesprochen, sind diese zeitlich zu begrenzen.

England (das Ursprungsland der "clean-break"-Scheidung) hat 1984 im Mairimonial Causes
Act die Vorschrift aufgenommen, wonach das Gericht bei der Scheidung insbesondere allen
verniinftigen Moglichkeiten der Ehegatten, die eigene wirtschafiliche Situation zu verbes-
sern, und dem Lebensstandard der Ehegatten wihrend der Ehedaver Rechnung zu tragen
hat!62, Zudem muss es priifer, ob dis finanzellen Fragen im Zeitpunkt der Scheidung defi-
nitiv geregelt werden kénnen und ob bei alifilligen periodischen Zahlungen eine zeitliche
Beschréinkung méglich istle3,

Auch die sog. Ausgleichsleistung (prestation compensatoire)!é4 in Frankreich, die neben ei-
ner Unterhaltsregelung im klassischen Sinn eingefiihrt wurde!®, beruht auf dem "clean-
break"-Konzept. Sie besteht in einer Pauschalentschidigung, die ein Ehegatte dem andem
entrichtet, um Unterschiede in der wirtschaftlichen Ausgangslage nach der Scheidung so-
weit wie mdglich auszugleichen. Die Hohe der Ausgleichszahlung héingt von der Situation
der Ehegatten bei der Scheidung ab und darf, wenn sie in der Form einer Rente ausbezahlt
wird, grundsétzlich nicht mehr gesindert werden. Allerdings kinnen die Parteien die Abiin-
derbarkeit einer Rente nach Artikel 279 des franztisischen ZGB vereinbaren. Als Regel
sollte die Ausgleichsleistung in der Form einer Kapitalzahlung erfolgen, damit die Ehegatten
die Vergangenheit hinter sich lassen und mglichst unbelastet ein neues Leben aufbauen
konnen. In der Praxis ordnen die Gerichte aber im allgemeinen periodische Zahlungen an,
weil der verpflichtete Ehegatte meist nicht iiber ein ausreichendes Vermogen fiir eine Abfin-
dung verfiigt. Die zugesprochenen Renten sind indessen in der Regel zeitlich beschrankt!¢6.
Schliesslich ist noch auf Artikel 280-1 Absatz 1 des franztisischen ZGB hinzuweisen, Nach
dieser Bestimmung kann ein Ehegatte, der bei der Scheidung zum Hauptverantwortlichen
fiir das Scheitern der Ehe erkliirt wird, keine Ausgleichszahlung verlangen. Absatz 2 dieser
Bestimmung sieht allerdings Ausnahmen vor, wenn das Verweigern jeglichen finanziellen
Beitrags gegen die Billigkeit verstossen wiirde.

159  D.Fillemann, 2.2.0., 8,211

160  D. Martiny, Der Unterhalt in Ein-Blternteil-Familien aus rechtsvergleichender Sicht, in: Untcrhalts—
recht in Europa, Tibingen 1983, 8. 626 £,

161 I Schwenzer, ZBTV 1993, §. 263,

162 Vgl Section 25 (2) (a) bis ().

163 Vgl. Section 25 A (1) und (2); siche auch K. Standley, a.a.0., S. 108 ff,

164 Vgl Ar. 270 ff. CCix.

165 Vel J. Massip, Un tableau du divorce en France 12 ans aprés la réforme de 1975, Verdfientlichun-
gen des Schweizerischen Instituts fiir Rechtsvergleichung, Bd. 9, Ziirich 1988, §. 82,

166 Vgl J. Massip, a.2.0., 8. 79, , insbes. S. 81.
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Unterhaltsbeitrige nach der Scheidung werden grundsstzlich als Rente zugesprochen. Wenn
immer moglich ist die Rente zcitlich zu begrenzen. Hauptgrund filr die Zusprechung der
Unterhaltsrente ist, dass der Glaubiper nicht selber fir seinen Unteshalt sorgen kann, Als
Beispiel dafir kann Artikel 50 des dinischen Gesetzes iiber die Eheschliessung und die
Scheidung angefiihrt werden. Unterhaltsbeitriige diirfen in Dinemark - unter Vorbehalt
spezieller Umstéinde - fiir lingstens zehn Jahre zugesprochen werden, Gemiiss Artikel 51
erloschen sie bei einer Wiederverheiratung, Bine #hnliche Regelung gilt seit dem 1. Juli
1994 in den Niederlanden (grundsitzliche Maximaldauer der Rente: 12 Jahre).

Auch das deutsche Recht sieht vor, dass ein Ehegatte, der nach der Scheidung nicht selber
firr seinen Unterhalt sorgen kann, Anspruch auf Unterhalt hati6?. Das Gericht hat die Mag-
Lichkeit, eine volle Rente ledlghch fiir einen bestimmten Zeitraum zuzusprechenl" Im dibri-
gen kennt das dentsche Recht eine negative Hirteklausel mit einem relativ weiten Anwen-
dungsbereich!$?,

Schliesslich sei noch auf das das norwegische Recht!” hingewiesen, das Unterhaltsheitriige
mit der Bediirftigkeit eines Ehegatten und der Leistungsfihigkeit des andern Ehegatten be-
griindet. Unter Vorbehalt besonderer Verhiltnisse ist eine Unterhaltsverpflichtung fir
héchstens drel Jahre miplich 17t

146,32  Die Teilung der Anwarischaften der beruflichen Vorsorge

Die berufliche Vorsorge ist von Land zu Land unterschiedlich geregelt. Es wiirde deshalb
den Rahmen dieser Ubersicht sprengen, die verschiedenen Lasungen einander gegeniiber-
zustellen. Festzuhalten ist lediglich, dass Artikel 122 des Entwurfs vom deutschen Versor-
gungsausgleich inspiriert jst!?2,

146.4 Die Folgen der Scheidung fir die Kinder

Bei der Scheidung muss insbesondere die Frage beantwortet werden, welchem Ehegatten
inskinftig die elterliche Sorge (zum Begrff siche Ziff, 15) zustehen soll, In verschiedenen
Staaten ist die gemeinsame elterliche Sorge im Gesetz vorgesehen, so in Frankreich (Art.
287 und 373-2 CCH), in Ttalien (Art. 317 und 155 CCit), in England (Section 2 Children
Act) und in den skandinavischen Lindern!?, Belgien hat Artikel 302 des belgischen Zivilge-
setzbuches ebenfills entsprechend angepasst (Gesetz vom 13. April 1995). In Deutschiand
und in den Niederlanden hat die Rechtsprechung die ndtigen Anpassungen vorgenommen,
wobei in diesen beiden Léndern entsprechende Gesetzesreformen eingeleitet worden sind

167 Vgl § 1569 if. BGB.

168 Vgl § 1578 Abs. 1BGB.

162 Vgl § 1579 BGB, der ¢s erlaubt, von einer Verpflichtung zu Unterhaltsheitrigen abzusshen, wenn
dicse offensichtlich unbillig wire,

170 Vgl Ast. 79 ff. des Gesstzes @iber dic Ehe.

171  Siche auch Sektion 7 ff, des 6, Kapitels des schwedischen Gesefzes {iber dic Ehe.

172 Vgl §§ 1587 . BGB; D. Schwab, 2.0, §, 923 ff;; C, Darr et al,, Minchener Komm, zu §§ 1587
ff, BGB.

173 Siche dazu I. Schwenzer, Empfiehlt es sich, das Kindschaftsrecht new zu regeln?, in: Vethandlungen
des 59. Deutschen Turistentages, Bd. I, Milnchen 1992, S, A66, Anm., 8 (zit, Guiachten),
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bzw, kurz vor dem Abschluss stehen!™. In Osterreich schreibt Artikel 177 ABGB vor, dass
die elterliche Sorge nach der Scheidung einem Ehegatten zugesprochen werden muss,
Gemginsame elterliche Sorge ist nur méglich, wenn geschiedene oder unverheiratete Eltern
in hiuslicher Gemeinschaft leben und das Kindeswohl nicht nachteilig beeinflusst wird (Art.
167, 177 Abs. 3 ABGB)'%,

Die gemeinsame elterliche Sorge ist zZum Teil an das Vorliegen mehrerer Voraussetzungen
gekntipft, Hauptvoraussetzung ist, dass sie dem Kindeswohl entspricht. Hinzu kommen die
Kooperationsbereitschaft der Eltern und ein gemeinsamer Antrag. In den Niederlanden muss .
nach den neuen gesetzlichen Vorschriften, die noch in diesem Jahr in Kraft treten solfen,
von den Eltern zudem eine Regelung iiber den Kinderunterhalt abgeschlossen werden. Diese
Voraussetzungen milssen aber nicht in allen Staaten erfiillt sein, In Schweden zB. dauert
die gemeinsame elterliche Sorge in der Regel auch nach der Scheidung weiter, Nur in den
Fillen, in denen es im Kindesinteresse erforderiich ist, regelt das Gericht ausdricklich, wem
die elterliche Sorge zusteht!?, In Frankreich setzt die gemeinsame elterliche Sorge nicht
einen entsprechenden Antrag beider Eltern voraus. Das Gericht kann vielmehr, zumindest
theoretisch, die gemeinsame Sorge gegen den Willen eines Elternteils verfiigen!™, In
England verliert kein Elternteil bei der Scheidung die sog. "parental responsability”. Gemiss
section 2 (7) des Children Act kann indessen jeder Elternteil, solange der andere Eltemnteil
nicht widerspricht, ohne Absprache Entscheide fiir das Kind fillen. Im tbrigen kann das
Gericht ndtigenfalls den Aufenthaltsort des Kindes und den perstnlichen Verkehr mit thm
ordnen. In Deutschland stellt der - nicht unumstrittene - Entwurf eines Gesetzes zur Reform
des Kindschaftsrechts!?¢ ein Entfallen des sog. Zwangsverbunds, wonach bei der Scheidung
zwingend Gber die elterliche Sorge zu entscheiden ist, zur Diskussion. Zu einem Verfahren
itber die elterliche Sorge soll es nur noch in den Fiillen kommen, in denen ein Elternteil den
Antrag auf Zuweisung der Alleinsorge stellt (§ 1671 BGB-E), Dafiir soll bei gemeinsamer
Sorge der Elternteil, in dessen Obhut das Kind sich befindet, eine Alleinentscheidungsbe-
fugnis in allen Angelegenheiten des téglichen Lebens haben (§ 1687 Abs. 1 BGB-E).

Die praktische Bedeutung der gemeinsamen Sorge ist in den einzelnen Lindern unter-
schiedlich. In den skandinavischen Lindern ist sie weit verbreitet. In Frankeich wurde die
gemeinsame elterliche Sorge 1988 in 11,5 Prozent der Falle angeordnet, in England 1985 in
13 Prozent der Fille'™, In Deutschland war der Prozentsatz 1985 lediglich 1,3 Prozent!#,

174 Fir Deutschland siche den Entscheid vom 3. November 1982 des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfGE 61, 358), publiziert in: FamRZ 1982, S, 1179; filr die Niederlande siche Entscheid des
Kassationsgerichtshofes vom 4, Mai 1984, zitiert bei M. Th. Meulders-Klein, 2.2.0., 8. 54 {. Fir
Deutschland  siche Entwurf cines Gesetzes zur Reform  des  Kindschafisrechis
(Kindschaftsrechtsreformgesetz) des Bundesministeriums fitr Jostiz (Stand: 24. Juli 1995). In den
Niedetlanden treten voraussichtlich noch in dicsem Jahr die neuen gesetzlichen Bestimmungen in

175  Seit Inkrafitreten dicser Vorschrift haben mehrers Elternpaare bei der Scheidung versucht, auch
ohne das Fortbestehen der hiiuslichen Gemeinschaft das Sorgerecht gemeinsim dibertragen zu be-
kommen, Die hichstgerichtliche Rechtsprechung hat dies jedoch durchwegs abgelehnt, so zuletzt
durch cinen Entscheid des Obersten Gerichtshofes vom 20, April 1993 (1 Ob 515/ 93).

176  Siche 6. Kapitel Sektion 5 des Gesetzes iiber die Eitern und dic Kinder.

177 Vgl 5. Normann, Das neue Recht der elterdichen Sorge in Frankreich im Vergleich mit dem -
deutschen Rechit, FamRZ 1988, §. 568, 569.

178 Siehe Anm, 174, ’

179 1 Schwenzer, Gutachten, S, A66; siche auch B. Hogget, in: Revision des Scheidungstechts. Neuere
Erfahrungen des Auslandes, VerSffentlichungen des Schweizerischen Instituts filr Rechisverglei-
chung, Bd. 9, Zitrich 1988, S, 31; fiir Skandinavien vgl. P, Lodrup, 2.2.0,, S. 67,

180  J. Limbach, Die gemeinsame Sorge geschiedener Eltern in der Rechtspraxis, Kéln 1989, 8. 18 £ Vgl
auch hinten Anm, 411,
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ist inzwischen aber deutlich gestiegen. Seit dem 1, Juli 1994 existiert eing Justizstatistik, in
der unter anderem jeweils fiir den Zeitraum eines Jehres erfasst wird, in wievielen Fifllen die
elterliche Sorge beiden Eltern iiber die Scheidung hinaus gemeinsam belassen wird. Die
neuesten Zahlen (2, Hilfte 1994) zeigen, dass der Anteil der gemeinsamen elterlichen Sorge
in den einzelnen Bundeslindern zwischen 6,5% (Sachsen-Anhalt) bis zu 23% (Baden-
Wilrttemberg, Saarland) differiert!$:.

15 Terminologie

Bei den bisherigen Familienrechtsrevisionen wurde weitgehend der Sprachgebrauch des
ZGB von 1907 ibernommen. Das Fehlen einer geschlechtergerechten Sprache stbsst, wie
das Vemehmlassungsverfahren gezeigt hat, sber zunchmend auf Kritik. Die in Reform ste-
henden Abschnitte werden deshalb moglichst geschlechtsgerecht formuliert, Allerdings lehnt
deg Bundestat den Vorschlag ab, im deutschen Gesetzestext den Begriff "der Ehegatte” z.B.
durch *die Ehepartei®, "den Eheteil" oder einen Doppelausdruck zu ersetzen. "Der Ehegat-
te" ist ein feststehender Rechtsbegriff, der sich seit jeher auf Personen beider Geschlechter
bezieht, Mangels iiberzeugender Alterriative wurde daran festgehalien. Dagegen soll im
ganzen ZGB der Begriff "Richter" durch "das Gericht" ersetzt werden (vgl. Ziff. 4 des
Entwurfs ZGB, nach dem Entwurf Schlusstitel ZGB).

Neben einer geschlechtergerechten Gesstzessprache stellt sich ein weiteres terminologisches
Problem: Der Begrif der elterlichen Gewalt stammt aus dem letzten Jahrhundert uad wird
heute in weiten Bevdlkerungskreisen als ansttssig empfunden, weil er mit Gewalt im
negativen Sinne in Verbindung gebracht wird, Schon bei der Revision des Kindesrechts in
den siebziger Jahren wurde daritber diskutiert, ob der Begniff nicht durch eine neue Um-
schreibung ersetzt werden knntel$2, Wihrend seither im franztisischen Gesetzestext statt
von "puissance paternelle von "autorité parentale” gesprochen wird (im italienischen Ge-
setzestext von "autoritd parentale”), blieb der deutsche Text mangels itberzeugender Alter-
native unverindert, Die Begriffe "Erziehungsrecht®, “elterliche Sorge", "elterliche Rechte
und Pflichten" sowie "elterliche Leitung" wurden als nicht befriedigend verworfen.

Heute stosst der Begtiff der elterlichen Gewalt in der Offentlichkeit derart auf Kritik, dass
cine Ersetzang unumginglich geworden ist. In Ostesreich ist der Begyiff 1978 durch
"elterliche Rechte und Pflichten” baw. "Obsorge"® abgeltst worden, Das deutsche Biir-
getliche Gesetzbuch spricht seit 1979 von der "elterlichen Sorge"184,

Eine befriedigende Alternative zu finden, ist nicht leicht. Eine Empfehlung des Europarates
vom 28. Februar 19841%% spricht von der elterlichen Verantwortung, meint damit aber die
Rechtsstellung der Eltern unter Einschluss des Besuchsrechts und der Unterhaltspflicht. Der
Begriff der elterlichen Gewalt bedeutet dagegen das Recht und die Pflicht der Eltern, die
Pflege und Erziehung des Kindes zu leiten, sein Vermdgen zu verwalten und es gegentiber

181 Vorlage des Bundesministeriums fir Justiz: Entwurf cines Gesetzes zur Reform des Kindschats-
rechts (Stand: 24, Juli 1995), 8. 134 &, insbes. S. 136 mit Hinweisen auf verschiedene Aliere
statistische Untersuchungen,

182  Vgl. Botschaft vom 5. Juni 1974, BBI 1974 II 69, Ziff, 323.1,

183 Vgl, §§ 176, 195 ABGB.

184 §§ 1626 ff. BGB,

185 Recommandation N° R (84) 4 sur les responsabilités parentales,



Dritten zu vertreten (Art. 301 ff, 304 ff, 318 ff ZGB)"¢. Der Begriff der "elterlichen
Verantwortung® wiirde im schweizerischen Kontext deshalb den Eindruck erwecken, dass
der andere Elternteil von einer Verantwortung gegeniiber dem Kind ausgeschlossen ist, was
gerade nicht zutrifft. In der neueren Literatur!®” wird der Ausdrick “elterliche Ent-
scheidungsbefugnis" empfohlen. Er bringt aber den Pilichtcharakter und die Fremdniitzig-
keit des Instituts kaum zum Ausdruck. Der Bundesrat schliigt deshalb vor, im Interesse der
Hatmonisierung der Rechtssprache im deutschen Sprachbereich neu den Begriff “elterliche
Sorge" zu verwenden, Dieser Begriff erfreut sich in der Schweiz schon einiger Bekanntheit
und diirfte sich deshalb rasch einbiirgern. Dieser Vorteil iiberwiegt den Nachteil, dass der
Begriff unbestimmt ist und die Bedeutung fiir den Nichtjuristen aus dem Wortsinn nicht er-
kennbar ist1%8,

Diese terminologische Neuerung beschriinkt sich auf den deutschen Text des ZGB (vgl. ins-
bes, Art, 296 ff des Entwurfs ZGB), Im franzésischen Text bleibt es bei "autorité
parentale” und im italienischen Text bei "autorita parentale”. Soweit der Begriff der elterli-
chen Gewalt in anderen Bundesgesetzen als dem ZGB verwendet wird, ist es Aufgabe spi-
terer Revisionen diegser Gesetze, die entsprechende terminologische Anpassung vorzuneh-
men.

2 Besonderer Teil: Die Erlinterungen des Entwurifs
21 Die Beurkundung des Personenstandes
211 Register

2111 Allgemeines
(Art. 39)

Wie bisher (Art. 3¢ Abs, 1 ZGB) sind die im einzelnen zu fiihrenden Register nicht aufge-
listet. Es genigt, sie in der Zivilstandsverordnung festzulegen (vgl. Art. 27 Abs, 1 ZStV).
8o lassen sich kinftige Anliegen (zB. Ubergang zu Einheitsregistern, die alle wesentlichen
Daten des Personenstandes enthalten) auf Verordnungsebene verwirklichen, zumal es sich
hier um Fragen technischer Natur handelt. Der Entwurf soll auch eing offene Grundlage fiir
eine Weiterentwicklung der Verordnungsbestimmungen iber die elektronische

186 Vgl C, Hegnauer, Grundriss des Kindestechts, 4. Aufl,, Bern 1994, Rz, 25.02 £, 8. 166 f,

187 C. Hegnauer, Soll der Ausdruck “clterliche Gewalt” ersetzt werden?, ZVW 1993, 8. 63; ders., Ge-
meinsame elterliche Gewalt nach der Scheidung, SIZ 1990, S. 373. Vgl. auch H. Hinderling/ D.
Steck, 2.2.0,, 5. 404 Anm, 2a.

188  C. Hegnauer, ZVW 1993, S. 65
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Datenveratbeitung (EDV) bieten (Zulassung rein elektronisch gefilhrter Register unter
Verzicht auf "Papier-Register”, sofern es der Stand der Sicherheitstechnik zulésst!3?),

Absatz 2 gibt im Sinne der Transparenz einen Uberblick tiber die zu beurkundenden Anga-
ben des Personenstandes (Legaldefinition}. Die Auflistung zcigt die wesentlichen Daten auf;
ist aber nicht abschliessend zu verstehen "Staatsangehtrigkeit® (Abs. 2 Ziff, 5) meint in
erster Linie die Angabe ber den Besitz oder Nichtbesitz des Schweizer Biirgerrechts, Die
Eintragung einer ausldndischen Staatsangehdrigkeit hat bloss informelle Bedeutung
(subsiditires Ankntipfungskriterium im IPRG). Weder Absatz 1 noch Absatz 2 bedeuten,
dass die in Einzelregistern beurkundeten Daten zwingend in einem Sammelregister zusam-
menzufithren sind, wie dies zur Zeit im Familienregister fiir Schweizerinnen und Schweizer
sowie flir ihre niichsten auslindischen Angehérigen (vor allem fisr ihre Ehepartner und Ehe-
partnerinnen) geschieht.

211.2 Meldepflicht und Datenschutz

Die Bestimmung der Personen und Behdirden, die verpflichtet sind, die zur Beurkundung
des Personenstandes ndtigen Angaben zu melden, sowie der Schutz der Persdnlichkeit und
der Grundrechte der Personen, iiber die auf dem Gebiet der Benrkundung des Personen-

standes Daten bearbeitet werden, sind als Rechtsetzungsaufiriige an den Bundesrat veran-
kert.

211.21  Meldepflicht
(Art. 40 Abs, 1 und 2)

Die Meldepflicht umfasst sowohl private Anzeigen (zB. einer Gebust durch die Eltern) als
auch amtliche Mitteilungen (z.B. eines Scheidungsurteils durch das Gericht) (Abs. 1), Sie ist
fiir die Fuhrung der Register von zentraler Bedeutung und gewihrleistet die Vollstindigheit
und Aktualitit der Eintragungen, Schon nach geltendem Recht hat der Bundegrat tiber die
geseteliche Anzejgepflicht die ndtigen Vorschriften zu erlassen (Art. 39 Abs. 2 ZGB). Fiir
Geburten und Todesfille wird die Meldepilicht noch besonders aufgefilhrt (Art. 46 und 48
ZGB), ohne dass jedoch der Kreis der Anzeigepflichtigen niher umschrieben wiirde, Es er-
scheint systematisch richtig, mit der konkreten Ausgestaltung der Meldepflicht wie bisher
den Bundesrat zu beauftragen und die Anzeigepflicht bei Geburten und Todesfillen im ZGB
nicht mehr besonders zu erwihnen, Die Rechtsetzungsdelegation ist durch die Festlegung
des Zwecks (Beurkundung des Personenstandes) und der einzutragenden Angaben (Art. 39
Abs. 2: Umschireibung des Begriffs des Personenstandes) ausreichend konkretisiert.

189  Zur Zeit gelten bei elekironischer Speicherung nur die ohne technische Hilfsmittel lesbaren Schrift-
stilcke als Register, d.h, Rechtstripger (Art. 177h Abs, 1 Z5tV), Die Empfehiung Nr. 8 vom 21, Mirz
1951 der Internationalen Zivilstandskommission (CIEC) Uber die Informatisierung des Zivilstands-
wesens strebt allerdings bereits ausschliesslich elektronische Register an. Bei den hiingigen Arbeiten
an der Neukonzeption eincs Saminelregisters (AblSsung des Familienregisters) wird unter anderem
auch gepeift, wie dic Informatik in der Registerfithrung allpemein optimal einzuseizen ist, Aufgrand
von Artikel 39 Absatz 1 sollen im Einvernchmen mit den Kantonen Losungen nach dem neucsten
Stand der Technik méglich sein (z.B. landesweite Vernetzung mit zentraler Datenbank und entspre-
chend den gesetzlichen Aufgaben differenzicrten Zugriffsrechten),
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Absatz 2 schafft die nach heutiger Auffassung unerlissliche formelle Gesetzesgrundlage fiir
die Ahndung von Verstdssen gegen dic Meldepflicht (Art, 182 Abs. 1 Ziff. 3 ZStV).

211.22  Datenschutz
(Art. 40 Abs, 3)

Die Zustindigkeit des Bundesrates, den Datenschutz zu regeln, entspricht an sich ebenfalls
schon dem geltenden Recht (Art. 39 Abs. 2 ZGB: Kompetenz, tiber die Filhrung der Regi-
ster die notigen Vorschriften zu erlassen)!s®, Den Datenschutz neu ausdriicklich auf Geset-
zesstufe zu nennen und ihn als Rechisetzungsaufirag auszugestalten, driingt sich vor allem
auf, weil seine Bedeutung mit der Einfiihrung der elektronischen Datenverarbeitung (EDV)
stark zugenommen hat. Das seit dem 1. Juli 1993 in Kraft stehende Bundesgesetz tiber den
Datenschutz {DSG)19! ist zudem auf die Zivilstandsregister nicht anwendbar (Art. 2 Abs. 2
Bst. d DSG). Die Zivilstandsregister gelten als “staatlich getragene und gesicherte Informa-
tionssysieme”, bei denen die Datenverarbeitung "meist nach sehr detaillierien und formellen
Vorschriften" abliufi, die "aus Griinden det Rechtssicherheit nicht durch das Datenschutz-
gesetz modifiziert werden® sollen®2, Somit ist fir die Beurkundung des Personenstandes
eine eigenstindige datenschutzrechtliche Regelung sicherzustellen, die sich freilich ebenfalls
.an die allgemeinen Grundsitze des Datenschutzes!®® zu halten hat. Es erscheint daher an-
gemessen, fiir die Umschreibung des Schutzzweckes die allgemeingiiltige Formulierung ans
dem Datenschutzgesetz zu ibermnehmen (Art. 1 DSG).

211.3 Nachweis nicht streitiger Angaben
(Art. 41)

Die Neuerung wird bereits im allgemeinenr Teil begriindet und erlautert (Ziff 122 und 123).
Die Beschriinkung auf Fille der Unméglichkeit oder Unzumutbarkeit der Urkundenbeschaf-
fung sowie die obligatorische Mitwirkung der kantonalen Aufsichtsbehdrde betonen den
subsidiiren Charakter dieses Hilfsnachweises, der nur nach umfassender Wiirdigung des
Einzelfalies offenstehen soll. Sind die zu belegenden Angaben streitigl?, steht die Erklanung

190 So kennt die Zivilstandsverordnung verschiedene datenschutzrechtiich relevante Bestimmungen wie
ctwa Art. 15 (Amtsgeheimnis), Art. 29 (Einsichtnahme in dic Register), Ar. 138 Abs, 2
(Berechtigung zum Bezug von Registerausziigen). Im Rahmen der Ietzten Teilrevisionen wurden
Jjeweils punktuelle Verbesserungen im Bereich des Datenschutzes realisiert: Art, 122 (Mittetlungen
an auslindische Beh&rden), Art. 128 (Mitteilungen an andere Stellen), Art. 1384 (Amiliche Zustel-
lung von Ausziigen an auslandische Behtrden). Der seit dem 1.1,1989 in Kraft stehende Abschnitt
fiber dic elekironische Datenverarbeitung beriicksichtigt datenschuotzrechtliche Anliegen umfassend
(Art. 177e £, ZStV), Schiiesslich bereitet das Eidg. Amt fiir das Zivilstandswesen zur Zeit eine
hauptsichlich dem Datenschutz gewidmete Teilrevision der Zivilstandsverordnung vor, Vgl zur
Thematik: U. Belser, Zivilstandswesen und Datenschutz, ZZW 1992, S, 101 £ 1-Ph. Walter, Det
Schutz von Personendaten und dic Zivilstandsregister, ZZW 1985, 5. 33 ff,

191 SR2351
192  Botschaft zum Bundesgesetz tiber den Datenschutz (DSG) vom 23, Marz 1988, BB1 1988 TI 444, Bst.
h

193 Vgl An. 8 EMRK; ungeschricbencs (schweizerisches) Veifassungsrecht der personlichen Freiheit;
Art. 4 Abs, 1 BY; allgemeiner Perstnlichkeitsschutz nach Art, 28 ff. ZGB,

194  Wenn z.B. das mit Zustimmung der betroffenen Person beim Bundesamt fiir Fltichlinge konsultierte
Dossier zum Asylgesuch widerspriichliche Informationen zur nachzuweisenden Angabe enthifle,

51



vor der Zivilstandsbeamtin oder dem Zivilstandsbeamten nicht zur Verfigung!®s, Schon
nach geltendem Recht kann die kantonale Aufsichtsbehdrde im Vorverfahren der Ehe-
schliessung von der Beschaffung nicht oder sehr schwer erhiltlicher Ausweise befrelen (Art,
150 Abs. 3 ZStV). Die neue Regelung kniipft hier an und erweitert die bestehende Mog-
lichkeit auf den gesamten Bereich der Beurkundung des Personenstandes. Die Behdrde des
Kantons verfligt jedoch nicht mehr einen Dispens, sondern bewilligt den Nachweis nicht
streitiger Angaben durch Erklirung vor der Zivilstandsbeamtin oder dem Zivilstandsbeam-
ten. Der Ingress von Absatz 119 stellt zur Vermeidung von "dogmatischen” Missverstind-
nissen klar, dass die Eintriige in den Zivilstandsregistern durchaus nicht ausschliesslich auf
Urkunden beruhen. So ist etwa fiir die Beurkundung einer Eheschliessung die beidseitige
Bejahung der an die Brautleute gerichteten Fragen des Zivilstandsbeamten oder der Zivil-
standsbeamtin nach dem gegenseitigen Ehewillen entscheidend (Konsens nach Art, 117
ZGB).

Die in Absatz 2 erwihnten Straffolgen einer falschen Erklirung werden sich im aligemeinen
nach Artikel 253 des Strafgesetzbuches (StGB)¥7 richten (Erschleichung einer falschen Be-
urkundung; Strafrahmen: Zuchthaus bis zu fiinf Jahren oder Gefingnis).

2114  Bereinigung'®

211.41  Durch das Gericht
(Art. 42)

Die geltende Bestimmung ber die Berichtigung der Register auf Anordnung des Gerichis
(Art. 45 Abs, 1 ZGR) wird zu einer umfassenden Gestaltungsklage auf Eintragung, Berich-
tigung oder Léschung von streitigen Angaben iiber den Personenstand ausgebaut, fur die
kein cigenes Verfahren (z.B. Statusklagen des Kindesrechts) zur Verfiigung steht!??, Als
Voraussetzung fiir diese Klage ist ein schiitzenswertes personliches Interesse glaubhaft zu
machen (Abs. 1). Dag Anhérungsrecht und das Recht auf amtliche Zustellung des Ureils
(Abs. 1) sowie die Klageberechtigung der kantonalen Aufsichtsbehdrden (Abs. 2) ergeben
sich aus dem von diesen Amtsstellen wahrzunehmenden offentlichen Interesse an der Voli-
stiindigkeit und Richtigkeit der Registereintragungen. Je nachdem, ob die Anwendung der
Regeln diber die Beurkundung des Personenstandes oder eigentliche Statusfragen streitig
sind, steht letztinstanzlich die Verwaltungsgerichtsbeschwerde (Art. 97 ff. OG) oder die Be-
rufung (Art. 44 OG) an das Bundesgericht offen. Subsididir, das heisst filr Félle, in denen die
Gestaltungsklage nicht in Frage kommt, weil keine Bereinigung schweizerischer Zivil-
standsregister vorzunchmen ist (z.B. Bestimmung des Geburtsdatums eines im Verfolger-

195 Insclchen Féllen haben die interessierten Personen beim Gericht auf Feststellung der streitigen An-
gabe zu Kagen (vom ungeschrichencn Bundesrecht gewdhrleistete allgemeine Feststellungsklage;
vgl. Ziff. 211.41),

196 “Wenn Angaben ilber den Personenstand durch Urkunden zu belegen sind, ... "

197 SR 3110

198 Vgl fiir das geltende Recht: R. Forni, Berichtigung von Zivilstandseintragungen, Abgrenzung der
Zustindigkeit des Richters und der Verwaltungsbehdrden im Lichte der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung, ZZW 1973, 8, 186 ff,; G. Battaglioni, La rectification des actes de 1'état civil, ZZW 1984,
S.292 ff,

19% U, P. Cavelti, Berichtigung und Statusklage, deren Abgrenzung und Anwendung, ZZW 1980, S. 65
. Als Statusklape besonderer Art gilt das Begehren um Feststellung des neuen Geschlechts und ent-
sprechende Anderung der Registereintrige nach medizinisch durchgefithrten Geschlechtsumwand-
Iungen (Bundesgerichtsurteil vom 3. Mirz 1993, abgedruckt in ZZW 1993, 8. 249 £, E. 6b).
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staat geborenen und in der Schweixz als Fliichtling anerkannten Kindes), steht die vom unge-

schricbenen Bundesprivatrecht gewihrleistete allgemeine Feststellungsklage zur Verfii-
gung?®, Bei auf dem Gebiet der Schweiz eingetretenen Todesfillen, in denen die Leiche

nicht aufgefunden wurde, ist inskiinfiig fiir die Beurkundung im Todesregister stets auf
Eintragung des Todes zu klagen. Die Eintragung auf Weisung der Aufsichtsbehtrde im Zi-

vilstandswesen (Art. 49 Abs, 1 ZGB) soll nicht mehr zul#ssig sein, da hiufig Abgrenzungs-

schwierigkeiten zur gerichtlichen Zustiindigkeit aufireten.

211.42  Durch die Zivilstandsbehorden
(Art. 43)

Die administrative Behebung von Fehlern entspricht der geltenden Regel tiber die Berichti-
gung durch die Verwaltungsbehtrden (Art. 45 Abs, 2 ZGB). Der Bundesrat hat in seinen
Ausfibrungsbestimmungen (Art. 48) die zustindige Behorde zu bestimmen, wobei die
Mitwirkung der kantonalen Aufsichtsbehdrden nur noch in susgesprochenen Sonderfillen
nétig sein wird (als Folge des mit dieser Revision angestrebten Ausbaug der Verantwortung
der Zivilstandsbeamtinnen und Zivilstandsbeamten). Im Vergleich zum geltenden Recht
wird klargestellt, dass die administrative Korrektur von Amtes wegen erfolgen muss.

212 Organisation
212.1 Zivilstandsbehbrden

212,11  Zivilstandsheamtinnen und Zivilstandsbeamte
(Art. 44)

Die Aunfgaben der Zivilstandsbeamtinnen und Zivilstandsbeamten werden neu ausdriicklich
erwahnt (Prizisierung von Art. 41 Abs. 2 ZGB). Diese ausfiihrliche gesetzliche Grundlage
trigt zur klareren Darstellung der Behdrdenstruktur im Zivilstandswesen bei, Die Auflistung
ist nicht eng oder abschliessend zu verstehen. Auch zusatzliche Aufgaben sollen hier eine
Grundlage finden, sofern ein hinreichender Zusammenhang mit der Beurkundung des Per-
sonenstandes besteht. Thtigkeiten informeller Natur - wie die (im Prinzip auf Zivilstandsfra-
gen beschrinkte) Orientierung und Beratung des Publikums - ergeben sich allgemein aus der
Stellung der Zivilstandsbeamtinnen und Zivilstandsbeamten20t,

Die Beschriinkung der Kompetenz zur Registerfilhrung auf weltliche Beamtinnen und Be-
amte gilt unmittelbar aufgrund der Bundesverfassung (Art. 53 Abs. 1 BV). Es ist unndtig,
diese Vorschrift im ZGB zu wiederholen (vgl. Art. 41 Abs. 1 ZGB).

200 Vel BGE 114 [1255 E, 2a; 110 [[ 354

201 Vgl "Das Zivilstandsamt informiert", herausgegeben vom Schweizerischen Verband der Zivil-
standsbeamten, Brugg, 1988, aktualisiert 1992,

A
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Absatz 2 entspricht dem geltenden Recht (Art. 41 Abs, 3 ZGB). Er enthilt aber einen sus-
driscklichen Hinweis auf den Ausnahmecharakter?%? der Regelung ("Notzustindigkeit* fiir
Auslandschweizerinnen und Auslandschweizer, falls im Wohnsitzstaat die Beurkundung des
Personenstandes nicht gewihrleistet ist oder zum Beispiel aus religidsen Griinden keine
Moglichkeit fiir eine Eheschliessung besteht). Wie bisher sollen fiir die Ausitbung zivil-
standsamtlicher Funktionen nicht ausschliesslich die Leiterinnen oder Leiter der schweizeri-
schen Vertretungen im Ausland in Frage kommen, sondern (durch Delegation) zum Beispiel
auch ihre Kanzleiverantwortlichen oder andere geeignete Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter,

212.12  Aufsichtsbehirden
(Art. 45)

Obwohl den kantonalen Aufsichtsbehsrden im schweizerischen Zivilstandswesen eine zen-
trale Bedeutung zukommt, sind sie im ZGB nur am Rande erwihnt {Art. 43 Abs. 2 ZGB).
Artikel 45 soll diesen gewichtigen Mangel beheben, Gemilss Absatz 1 ist inskiinftig in den
Kantonen nur noch eine einzige Aufsichtsbehdrde vorgesehen, Eine Aufteilung in eine un-
tere und eine obere Aufsichtsbehdrde - wie sie in einzelnen Kantonen zur Zeit noch besteht -
beeintrichtigt durch die geteilte Verantwortung die Wirksamkeit der AufSicht und er-
schwert den Uberblick fiir das Publikum, Die Straffung der Aufsicht dréingt sich im flbrigen
auch aufgrund der angestrebten Vergrosserung der Zivilstandskreise sowie aufgrund der
Forderung des Ubergangs zum Vollamt bei den Zivilstandsbeamtinnen und Zivilstandsbeam-
ten (Ziff 123) auf Sie liegt durchaus im Interesse der Kantone (Optimierungs- und
Rationalisierungseffekte).

Absatz 2 listet die einzelnen Aufpaben der kantonalen Aufsichtsbehorden auf. Auch hier
(wie in Art. 44, Ziff. 212.11) wird eine ausfilhrliche gesetzliche Grundlage geschatfen und
das Verstindnis der Behéirdenstruktur erleichtert. Die Auflistung ist ebenfalls nicht eng oder
abschliessend zu verstehen, Sie orientiert sich an den heutigen Verhiltnissen. Durch die
Aufwertung der Stellung der Zivilstandsbeamtinnen und Zivilstandsbeamten (Ziff. 123)
sollten sich fiir die kantonalen Aufsichtsbehtrden teilweise erhebliche Entlastungen ergeben,
So wird eine gewisse Lockerung der Aufsicht (Ziff: 1) im Sinne einer Beschriinkung auf das
Wesentliche méglich sein, Die Zivilstandsimter werden weniger Unterstiitzung?0? (Ziff, 2)
bendtigen, und die Mitwirkung der kantonalen Aufiichtsbehorden bei der Registerfiih-
rung2™ und beim Vorbereitungsverfahren der Eheschliessung?%s (Ziff, 3) wird mehr als bis-
her auf Grundsitzliches beschriinkt werden kdnnen. Die Zustindigkeit fiir Verfiigungen
iber die Anerkennung und Eintragung im Ausland eingetretener Zivilstandstatsachen sowie
ausldndischer Entscheidungen iber den Personenstand (Ziff. 4) beruht auf Artikel 32 IPRG
und wird weiterhin eine der Hauptaufgaben der kantonalen Aufsichtsbehdrden bilden, Ziffer
5 verankert die Aus- und Weitetbildung nen auf Gesetzesstufe ausdriicklich als Aufgabe der

202 Bereits Art. 41 Abs. 3 ZGB wird restriktiv gehandhabt, Zur Zeit Gben nur noch sechs Auslandvertze-
tungen der Schweiz zivilstandsamtliche Funktionen aus: London fiir Kindesanerkennungen; Teheran
mit territorialer Beschrinkung auf Afghanistan; Kairo; Beirut; Damaskus;, Bapgdad,

203  So werden sich ctwa die Aktenprifungen in internationalen Féllen nach den Art, 432 und 103 Abs. 2
ZStV weitgehend eribrigen.

204 In dicsom Bereich kinnte zB, die Berichtigung von abgeschlossenen Eintragungen, die auf einem
offenbaren Verschen oder Irrtum beruhen (Art. 50 Abs. 2 und Art. 55 Abs. 2 ZStV), vermehrt in der
Kompetenz der Zivilstandsimter liegen.

205 Hier wird vor allem die aufwendige Aktenprilfung in intemmationalen Fiilien (Art. 168 ZS(V) dahin-
fallen - allenfalls unter Vorbehalt besonders heikder Fragen in Einzelfilen,
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kantonalen Aufsichtsbehorden (Art. 11 Abs, 2 ZStV). Diese Titigkeit wird teilweise
erheblich ausgebaut werden mitssen (vgl. Ziff. 123).

Absatz 3 legt die schon heute bestehiende Oberaufsicht des Bundes neu im ZGB fest (Art,
17 Abs, 2 Z81tV: Aufsicht durch das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement; Art. 17
Abs. 3 ZStV: Oberaufsicht durch den Bundesrat).

212.2 Haftung
(Art. 46}

Mit der Einfithrung der prim#iren und kausalen Staatshaftung anstelle der geltenden persén-
lichen Verschuldenshaﬁung folgt der Entwurf dem Modell einer modemen Haftungsord-
nung, wie sie sich schon in zahlreichen Kantonen eingespielt hat. Die betroffene Person wird
damit beweisrechtlich entlastet, da der Verschuldensnachweis entfillt, Zudem wird ihr auf-
grund der ausschliesslichen Haftung des Kantons (Abs. 2) ein zweiter Prozess erspart, wie
er nach geltendem Recht (Art, 42 Abs. 3 ZGB) nétig ist, wenn die Zivilstandsbeamtin oder
der Zivilstandsbeamte nicht den vollen Schaden decken kann. Die vorgeschlagene Losung
lehnt sich an Artikel 4294 ZGB an (Haflung auf dem Gebiet der fiirsorgerischen Freiheits-
entziehung). Es handelt sich dabei um die zuletzt in das ZGB eingefiigte Staatshaftungsbe-
stimmung. Ein Direktanspruch der geschiidigten gegen die fehibare Person ist auch dort
ausgeschlossen?%, Hingegen kann der Kanton bei absichtlich oder grobfahrl4ssig verursach-
ter Verletzung Riickgriff nehmen (Abs. 2). Der Kreis der schidigenden Personen ist be-
wusst weit pefasst. Nach Absatz 1 genilgt es, dass diese im Zivilstandswesen (unabhéngig
von der Funktion) titig sind. Gemeint ist damit das mit Zivilstandsaufgaben beiraute Perso-
nal sowoh! der kantonalen Aufsichtsbehérden als auch der Zivilstandsimter, Die Haftung
der Bundesbehorden richtet sich nach dem Verantwortlichkeitsgesetz des Bundes?0?,

212.3 Disziplinarmassnahmen
(Art. 47)

Diese Bestimmung entspricht im wesentlichen Artikel 44 ZGB. Thr Wortlaut lehnt sich an
Artikel 957 ZGB an (Ordnungsstrafen im Grundbuchrecht), Neu sollen jedoch nicht nur die
Zijvilstandsbeamtinnen und Zivilstandsbeamten, sondern alle auf den Zivilstandsimtern titi- .
gen Personen erfasst werden. Im ibrigen schafft der Entwurf fiir die Vorschrifien iiber die
Ahndung der fahrlissig begangenen Amtspflichtverletzungen (Art. 181 in Verbindung mit
183 Abs. 1 ZStV) und uber die angedrohten Massnahmen die nach heutiger Auffassung un-
entbehrliché Gesetzesgrundlage. Die Héchstgrenze fiic Bussen wird auf 1000 Franken ange-
hoben?". Eine Bestimmung tber die Disziplinarmassnahmen bei Amtspflichtverletzung ist -
vor allem deshalb weiterhin notig, weil aufgrund der sehr unterschiedlich geregelten Anstel-
lungsverhiltnisse nur so gewdhrleistet ist, dass alle auf den Zivilstandsimtern titigen

206 Vgl BBl 1977 1M1 45, Ziff. 253; vgl. auch Art. 3 Abs. 3 des Verantwortlichkeitsgesetzes des Bundes
(SR 170.32),

207 SR 170.32

208 Vgl im Grundbuchrecht; Art, 957 Abs. 2 ZGB; bei der Revision des Schuldbetreibungs- und Xon-
kursgesctzes (SchKG; SR 281.1) ist die entsprechends Busse von 200 auf 1000 Franken erhsht wor-
den (Art. 14, vel. AS 1995 1230). Bine hihere Busse wiirde dem Charakter ciner disziplinarischen
Massnahme kaum mehr gerecht.
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Personen disziplinarrechtlich belangt werden kdnnen, Die Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen
der kantonalen Aufsichtsbehérden unterstehen dem Disziplinarrecht der Kantons,

Nach der heute @iblichen Terminologie ist der Begriff "Ordnungsstrafe® durch den Ausdruck
"Diszplinarmassnahme" zu ersetzen, da sich die Sanktionen ausschliesslich gegen Personen
mit amtlichen Aufgaben richten. Artikel 957 ZGB (Grundbuchrecht) wird ebénfalls entspre-
chend angepasst.

212.4 Bundesbeitriige an die Aushildungskosten

Dic Aus- und Weiterbildung der im Zivilstandswesen titigen Personen bleibt eine
Hauptaufgabe der Kantone (Art. 45 Abs. 2 Ziff. 5), Angesichts des Grundsatzes, dass der
Bund keine Bagatellsubventionen auf Dauer ausrichten soll, schlechten Finanzlage des
Bundes hat der Bundesrat beschlossen, die im Vorentwurf (Art. 44 VE) enthaltene
Mbglichkeit fir Finanzhifen des Bundes auf eine finfjthrige Einfihrungszeit zu
beschriinken?® (Art, 6a SchiT E; Ziff, 123 und 251).

213 Ausfthrungsbestimmungen

Der Entwurf stellt die Aufteilung der Kompetenzen systematisch zusammen (Art, 48-50).
Nur die Rechtsetzungsdelegationen an den Bundesrat zur Regelung der Meldepflicht und
des Datenschutzes (Art, 40) werden wegen ihrer besonderen Nahe zum einleitenden Grund-
satzartikel (Art. 39) vorgezogen.

213.1 Bundesrecht

Die Zustindigkeit des Bundesrates ist in Ausfilhrungsbestimmungen {Art. 48) und Rechi-
setzungsdelegationen (Art. 49) aufgepliedert. In enger Bezichung zu Artikel 49 steht Astikel
40 (Ziff. 211.2).

213.11  Allgemeines
(Art. 48)

Absatz 1 enthilt die Zustiindigkeit des Bundesrates zum Erlass der Ausfithrungsbestimmun-
gen, Die wichtigsten Bereiche sind in Absatz 2 erwiihnt, Die bundesriitliche Kompetenz zur
Regelung der zu fithrenden Register und der einzutragenden Angaben (Abs. 2 Ziff. I} sowie
der Registerfiihrung (Ziff, 2) entsprechen dem geltenden Recht (Art. 39 Abs. 2 ZGB)O,
Die Zustindigkeit zum Erlass von Ausfihrungsvorschrifien tiber die Aufsicht (Ziff. 3) ist
neu ausdriicklich auf Gesetzesstufs verankert. Bereits die heutigen Vorschriften schriinken
die Kompetenz der Kantone, die Bestimmungen iber die Aufsicht der Zivilstandsimter
unter Vorbehalt der Genehmigung durch den Bund festzulegen (Art. 40 Abs. 1 und 2 ZGB),
stark ein. Aufgrund des Bundesrechts haben die kantonalen Aufsichtsbehdrden die Zivil-

203 Die Beitrage dorften insgesamt rund 50'000 Franken pro Jahr betragen, wobei die Finanzlage des
Bundes und die Teuerung gebithrend zu berlicksichtigen sind,

210  Die Kompetenz des Bundesrates soll weiterhin auch die Regelung der Registerfithrung mit ¢lektroni-
scher Datenbearbeitung (vgl. Art. 177¢ ff. ZStV) bis hin zu neucn Lsungen mit voller Informatisie-
rung und landesweiter Vernetzung umfassen (vgl. Ziff, 211.1, insbes. Anm. 189),
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standstimter alljihrlich zu inspizieren (Art, 18 Abs, 1 ZStV), Zudem miissen sie dem Eid-
genbssischen Justiz- und Polizeidepartement jedes Jahr einen ausfishrlichen Geschiftsbericht
einreichen (Art. 18 Abs. 2 ZStV), Schon das geltende Recht setzt demnagh eine Kompetenz
des Bundesrates, im Bereich der Aufsicht Ausﬁihrungsbestinnnungen zu erlassen, voraus,
Diese Zustindigkeit soll weiterhin nur soweit beansprucht werden, als es zur Erhaltung
¢ines guten Zustandes des schweizerischen Zmlstandswesens (Hauptziel der Revision) ni-
tig ist.

Die Zustindigkeit des Bundesrates zum Erlass der Ausfiihrungsbestimmungen wird in Zu-
kunft noch mehr als bisher grenzitberschreitende Aspekte anfweisen, die praktisch nur Gber
staatsvertragliche Regelungen erfasst werden konnen. Sie bedingt deshalb eine internationa-
le Vertragsabschlusskompetenz. In solchen Filien soll auch in Zukunft - in Fortfiihrung ei-
ner stindigeén Praxis!! - auf eine Genehmigung der staatsvertraglichen Regelung durch die
Bundesversammlung verzichtet werden.

213,12 Organisatorische Grundsiitze und Gebiihren
(Art. 49)

Artikel 49 kommt bei der Verwirklichung der Hauptziele der Revision eine zentrale Bedeu-
tung zu, Die neuen Kompetenzen des Bundesrates sind vorne naher begriindet und erldutert
(vel. Ziff. 122 und 123).

- Auch hier handelt es sich - wie in Art. 40 - um eigentliche Rechtsetzungsdelegationen. Thr
Zweck (Sicherstellung eines fachlich zuverlissigen Vollzugs) und ihr Inhalt (Pestlegung der
Grundsitze iber die Wihlbarkeit oder die Ernennung der Zivilstandsbeamtinnen und Zivil-
standsbeamten, namentlich der Mindestanforderungen an ihre Ausbildung, sowie tber die
Grésse der Zivilstandskreise) sind deshalb niber umschrieben (Abs. 1). Die Kompetenz des
Bundesrates, die im Zivilstandswesen zu erhebenden- Gebiihren abschliessend zu regeln
(Abs. 2), lisst sich vertreten, weil den Zivilstandsbeh#rden praktisch alle Vollzugshandiun-
gen prizise vorgeschrieben sind, so dass bei der Gebiihrenerhebung faktisch kaum mehr ein
Spielraum bleibt, und weil die Gebiihren dem Kostendeckungs- und Aquivalenzprinzip
unterliegen.

Absatz 1 Ziffer 1 enthilt die alternative Bezeichnung "Wahl oder Emennung”. In einigen
Kantonen werden Zivilstandsbeamtinnen und Zivilstandsbeamte noch immer vom Volk ge-
wihlt, wihrend sie sonst von der zustindigen Behdrde ernannt werden
(Verwaltungsverfigung). Unter *Mindestanforderungen an ihre Ausbildung" ist vor allem
eine geniigende Allgemeinbildung sowie eine abgeschlossene Grundausbildung im Zivil-
standswesen (Besuch eines kantonalen oder interkantonalen Kurses mit Abschlusspriifung
und Fahigkeitsausweis?'?) gemeint. Die Wahl oder Emennung sollte mit der Auflage ver-
bunden sein, stetig weitere Aus- und Weiterbildungskurse zu besuchen. Zu den unerlassli-
chen Grundvoraussetzungen gehdrt im weiteren in der Regel die Ubernahme eines Voll-
amtes?!3, Auch kénnte es sich angesichts der hohen Anforderungen als ndtig erweisen, flir
die Amtsausitbung eine Hochstaltersgrenze festzulegen,

211 Vgl Verwallungspraxis der Bundesbehorden (VEB) 1978 42 1T, §, 351, Nr. 76,

212 Vgl. etwa das zur Zeit von den Kantonen Bern, Aargau und Basel-Land in Zusammenarbeit mit der
Berufsschule filr Verwaltung in Bern betriebene Konzept.

213 Vgl. Ziff, 123: Beschiftigungsgrad von im allgemeinen mindestens etwa 75 Prozent.
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Die Grundsitze des Bundesrates itber die Grosse der Zivilstandskreise (Abs. 1 Ziff, 2) sollen
in der Regel die vollamtliche T#tigkeit mindestens einer Zivilstandsbeamtin oder eines Zi-
vilstandsbeamten sowie die Verwendung moderer Arbeitsmittel sicherstellen (Ziff, 123).
Kriterien fitr die Festlegung der Grosse eines Zivilstandskreises sind vorrangig die statisti-
schen Zghlen tiber die beurkundeten Geburten und Todesfille sowie fiber die durchgefithr-
ten Eheschliessungsverfahren. Daneben ist die Anzahl der Bilrgerinnen und Biirger wichtig
{massgebend fiir den mit der Familienregisterfithrung verbundenen Arbeitsaufivand). Es soll
moglich sein, besondere kantonale Verhiltnisse mitzuberiicksichtigen (zB. Erreichbarkeit
der Zivilstandsmter fiir das Publikum), soweit dadurch die Hauptziele der Revisionsvorlage
nicht gefihrdet werden,

213.2 Kantonales Recht
(Art, 50)

Absatz 1 entspricht unter Vorbehalt der oben erwihnten Einschriinkungen (Ziff. 213.12)
dem geltenden Recht. Absatz 2 stimmt mit dem bisherigen Artikel 40 Absatz 2 des ZGB
itberein?!4 - bis auf die Erweiterung “der im Zivilstandswesen tétigen Personen" (anstelle
von "der Zivilstandsbeamten") und die Prazisierung "zu itrer Giiltigkeit". Zudem sind die
Vorschriften iiber die Wahl oder Ernennung der Zivilstandsbeamtinnen und Zivilstands-
beamten nicht mehr von der Bewilligungspflicht ausgenommen, da der Bundesrat in diesem
Bereich neu Grundsitze festlegen kann (Art. 49 Abs. 1 Ziff. 1).

22 Die Eheschliessung
221 Das Verlibnis

221.1 Verlobung
(Art. 90)

Artikel 90 Absatz 1 entspricht Artikel 90 Absatz I ZGB. Die Verlobung ist wie im bis-
herigen Recht formfrei?!®, Nicht verlangt ist ein ausdriickliches Eheversprechen; eine
konkludente Erklirung geniigt. Zu beriicksichtigen ist aber, dass sich die sozialen Ver-
hiiltnisse seit dem Inkrafitreten des ZGB im Jahre 1912 stark gewandelt haben, Heute
ist ein- Eheversprechen durch konkludentes Verhalten nicht vorschnell anzunehmen,
Ehemals schliissige Handlungen wie etwa das Zusammenleben und der Erwerb gemein-
samer Mobel sind nicht mehr ohne weiteres als Eheversprechen aufzufassen. Erforder-
lich ist vielmehr eine eingehende Priifung der konkreten Verhiltnisse.

214 Fassung geméiss Ziff, I 21 des BG vom 15, Dezember 1989 fiber die Genehmigung kantonaler
Erlasse durch den Bund, in Kraft seit 1, Februar 1991 (AS 1991 362),

215 Vgl BGE 114 1I 144, 146; 83 I 489, 490 ; R. Montanad, 2.4.0.,, 8. 35; C. Hegnauet/ P.
Breitschmid, Grundriss des Eherechts, 3, Aufl,, Bern 1993, Rz, 3.04, 8. 36; P. Tuor/ B.
Schnyder/ J, Schmid, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, 11, Aufl,, Zirich 1995, §. 156; H.
Deschenaux/ P, Tercier/ F. Werro, Le mariage et le divorce, 4, Aufl,, Bern 1995, S, 44 £ A,
Egger, Ziircher Komm. zu Art, 90 ZGB N, 10,
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‘Weil Verlobte im Hinblick auf die Eheschliessung zum Teil beachtliche finanzielle Ver-
pflichtungen eingehen, muss der gesetzliche Vertreter wie bisher (Art. 90 Abs, 2 ZGB)
der Verlobung einer unmiindigen oder entmiindigten Person zustimmen (Art. 90 Abs,
2)2t6_ Die mangelnde Zustimmung bewirkt freilich keine Nichtigkeit des Eheverspre-
chens. Es liegt vielmehr ein einseitig unverbindliches oder hinkendes Rechtsgeschéft
vor, indem der handlungsfihige Teil im Gegensatz zum handlungsunfihigen Vertrags-
partner verpflichtet ist*!7. Dies hat zur Folge, dass im Falle des Verlébnisbruchs Artikel
92 auf den handlungsunfihigen Verlobten nicht anwendbar ist. Denkbar bleibt lediglich
eine Klage wegen unerlaubter Handlung (Ast. 19 Abs. 3 und Art. 411 Abs. 2 ZGB).

Artikel 90 Absatz 3 entspricht Artikel 91 Absatz 1 ZGB. Verlobung bedeutet aber ent-
gegen dem vordergriindigen Wortsinn des Ausdrucks "Eheversprechen” nicht das Ver-
sprechen der Ehe, sondemn die Einigung der Veriragsparteien, jetzt die kinftige Ehe-
schliessung zu wollen?!®. Das nicht einklagbare Versprechen ist eine unvollkommene
Verbindlichkeit, weil sie mit Riicksicht auf die Eheschliessungsfreiheit (vgl. Art. 54 Abs,
2 BV, Art. 27 Abs. 2 ZGB und Art. 12 EMRK) keinen Edfiillungsanspruch begriin-
det?1?, Immerhin kann der Verltbnisbruch Grundlage von Verbindlichkeiten gemiss
Artikel 91 fF, sein, '

Artikel 91 Absatz 2 ZGB wird nicht in den vorliegenden Entwurf ithernommen, Die
Ungiiltigkeit einer Konventionalstrafe fir Vereinbarungen, deren Erzwingung die
Rechtsordnung nicht zutassen will, versteht sich von selbst?30,

Voraussetzung eines gitltigen Verlsbnisses sind schliesslich die mit der Pubertit ver-
bundene Urteilsfihigkeit?2! und das Fehlen von Ehehindernissen?22.

216  Dies bedeutst cine Ausnahme vom Grandsatz, dass urteilsfihige Unmilndige in der Vornahme
héchstperstnlicher Geschiifte selbstindig sind {Art. 19 Abs. 2 ZGB), vgl. H. Deschenaux/ P.-H.
Steinauer, Personnes physiques'et tutelle, 2. Aufl,, Bern 1986, S. 61; E, Bucher, Berner Komm,
v Art, 19 ZGB N, 218. N

217 H. Deschenawy/ P, Tercier/ F. Werro, 2.a.0., 8. 44; P, Tuor/ B. Schnyder/ I. Schmid, a.a.0,, S.
136; A, Bgger, Zircher Komm. 7o Art. 90 ZGB N, 18; vgl, awch E. Bucher, Bemet Komm. 2n
Art. 19ZGBN. 13511,

218 I;inghend zum abgeschwiichten Versprechenscharakter der Verlobung R. Montanari, a.a.0., S.

219 Vgl C. Hegnauer! P, Breitschmid, a.2,.0., Rz 3,13, 5. 38; P. Tuor/ B, Schnyder/ J. Schmid,
a.a.0,, 8. 156; R. Montanazi, a.a.0., S, 56.

220 H. Deschenaws/ P. Tercier/ F, Werro, a.a.0., S, 46; vgl. auch P.Tuor/ B. Schnydet/ J. Schmid,
a.a.0,, 8. 145; E. Gtilz, Berner Komm, zu Art, 91 ZGB N, 7; A, Egger, Zircher Komm, zu Att.
91 ZGB N. 8. Im Fall ¢iner Leistung der Konventionalstrafe wilrde eine Nichtschuld gemiss
Artikel 63 OR bezahlt,

221 VgIbHSDless;:};cnauxf P, Tercier/ F. Werre, 2.8.0., S. 43; P. Tuor/ B, Schayder/ J. Schmid,
a0, 8. .

222 Vgl Axt, 20 OR sowie C. Hegnauer/ P. Breitschmid, a.a.0., 8, 37, A, Bgger, Ziircher Komm, zu
Art. 90 ZGB N, 13,

58



221.2 Auflosung des Verlibnisses

221.21  Geschenke
(Art, 91)

Artikel 91 betreffend die Rilckerstattung von Geschenken entspricht inhaltlich Artikel
94 ZGB. Geschenke miissen auf Verlangen des Schenkers zuritckerstattet werden. Sind
die Zuwendungen nicht mehr vorhanden, finden die Vorschriften Gber die ungerechtfer-
tigte Bereicherung (Art. 62 ff OR) Anwendung?®, Von der Riickleistung ausdriicklich
ausgeschlossen sind gewdhnliche Gelegenheitsgeschenke, Briefe und Photographien
sind - da keine Geschenke??4 - unter perstinlichkeitsrechtlichen Voriussetzungen (Art,
28q ZGB) riickforderbar???,

Die Riickerstattungspflicht besteht ausschliesslich filr Geschenke unter den Veriobten,
Artikel 91 ist keine Anspruchsgrundlage fiir Dritte, die den Verlobten Geschenke ge-
macht haben. Miglich ist eine Riickleistungspflicht fir Geschenke Dritter allenfalls ge-
miss Artikel 62 ff, oder 249 OR%, Wird die Verlobung durch Tod eines Verlobten
aufgeldst, kinnen Geschenke nicht zuriickgefordert werden (Art, 91 Abs. 1 in fine),

221,22  Beitragspflicht
(Art. 92)

Artikel 92 regelt die Beitragspflicht bei Auflsung des Verlsbnisses. Dieses Rechtsver-
hiltnis beruht auf einer besonderen Vertrauensbezichung. Es begriindet eine Art fami-
lienrechtliche Bezichung im Sinne einer gemeinschaftlichen Verantwortlichkeit filr Ver-
anstaltungen, die in guten Treuen im Hinblick auf die Eheschliessung getroffen werden,
Eine Entschidigungsregelung, welche auf dem Verschulden beruht, erscheint deshalb
nicht als sachgerecht???. Ohnehin vetliert das Verschulden mit der vorliegenden Revi-
sion auch in anderen Bereichen - etwa der Scheidungsgriinde und der Nebenfolgen der
Scheidung - stark an Bedeutung. Der Entwurf umschreibt deshalb die Haftungsvoraus-
setzungen beim Verltbnisbruch in objektiver Weise: Massgebend ist die Gesamtheit der
Umstinde und nicht mehr nutr das Verschulden des eingeklagten Verlobten,

Veranstaltungen sind dann in guten Treuen getroffen worden, wenn die Vermé&gens-
minderung bzw, der entgangene Gewinn klarerweise im Zusammenhang mit der in
Aussicht genommenen Ehe steht und die finanziellen Moglichkeiten der Verlobten nicht

223 Vgl H. Deschenaux/ P, Tercier/ F. Werro, 2.a.0., 8. 51; A. Egger, Ziircher Komm. zu Art, 94
ZGBN. 3.

224  E. Gftz, Berner Komm. zu Art, 94 ZGB N, 3; P. Tuor/ B, Schnydes/ J. Schmid, a.2.0., S. 160.

225 Fiir dic Anwendung von Artikel 94 ZGB per analogiam hingegen H: Deschenaux/ P. Tercier/ F.
Wetro, 2.8.0,, 8. 52; C, Hegnauer/ P, Breitschmid, a.2.0., 5. 3% mw.H.; P, Widmer, Kénnen
die Brautbriefe bei Aufldsung des Verldbnisses zuriickgefordert werden, SIZ 1974, S, 138 if,
der sich ebenfalls fir cine analoge Anwendung von Art. 94 ZGB ausspricht.

226 Vgl C. Hegnauer/ P. Breitschmid, a.a.0., S, 39; H. Deschenaux/ P, ‘Tercicr/ F, Werro, 2.2.0,, 8,
51. Vgl auch P. Tuor/ B. Schayder/ J. Schmid, a.a.0,, §. 159 £, wonach Geschenke der Eltern
des Verlobten in analoger Anwendung von Artikel 94 ZGB zuriickzucrstatten sind,

227 Bodie herrschende Lehre zu Artikel 92 ZGB, vgl. R. Montanari, a.a.0, 8. 97.
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offensichtlich sprengt??®, Laufende Ausgaben sind demnach ausgeschlossen. Der Begriff
"Veranstaltungen" ist weit auszulegen, Er umfasst auch den Schaden, den jemand erlei-
det, weil er bereits eine Stelle aufgegeben hat*?®. Der Beitrag eines Vetlobten an die
Auslagen des anderen (z.B. fiir die Miete einer Wohnung, den Kauf von Mébeln, den
Kauf oder die Miete eines’ Hochzeitskleides oder das Buchen einer Hochzeitsreise)
richtet sich nach der Gesamtheit der Umstinde, namentlich nach den wirtschaftlichen
Verhiltnissen der Parteien (vgl. Art. 163 Abs. 1 ZGB per analogiam). Im Sinne einer
negativen Hirteklausel kann ein Verlobter, der das Verltbnis in ungerechtfertigter
Weise bricht, keinen Beitrag verlangen (Art. 92 in fing),

Eine besondere Entschidigungsnomm fir Aufwendungen von Eltern und Dritten im
Sinne von Artike] 92 ZGB diirfte sich heute eritbrigen. Sie stammt aus einer Zeit, in der
Eltern jhrer Tochter eine Mitgift mitgaben. Artikel 92 ZGB ist im iibrigen nur avf einen
beschrinkten Personenkreis anwendbar. Als Dritte im Sinne dieser Bestimmung gelten
lediglich Personen, die an Stelle der Eltern gehandelt haben. Sie miissen gegenitber den
Verlobten eine Stellung innehaben, die jener der Eltern entspricht?®?, Unternchroer und
Verkiinfer kommen dafiir nicht in Frage, Der Entwurf geht davon aus, dass die Ausla-
gen der Eltern (z.B. fiir die Absage des Hochzeitsessens) zumindest dann den Verlobten
zugerechnet werden diirfen, wenn diese sonst von ihnen getéitigt Worden wiren,

_Der Entwurf enthilt im Gegensatz zum Vorentwurf keine besonderen Bestimmungen

JUber die Genugtuung. Vorbehalten bleibt bei einer Perstnlichkeitsverletzung Artikel 49
OR.

Der Vorentwurf enthielt in*Anlehnung an Artikel 200 Absatz 2 und Artikel 205 Absatz
2 ZGB eine Bestimmung, wonach Miteigentum angenommen wurde, wenn nicht
bewiesen werden konnte, ob ¢in Vermégenswert dem einen oder dem anderen
Verlobten gehdrte. Zudem konnte ein Verlobter bei Auflosung des Verldbnisses
verlangen, dass ihm ein Vermogenswert im Miteigentum pegen Entschidigung des
anderen Verlobten ungeteilt zugewiesen werde. Der Entwurf verzichtet auf eine

entsprechende Bestimmung, da der Vorschlag im Vernehmlassungsverfahren auf
beachtliche Kritik stiess.

Bei Beweislosigkeit im Streit um die Frage, welche Partei Eigentiimerin einer bewegli-
chen Sache ist, kann im allgemeinen ohnehin Miteigentum angenommen werden?!, Zu-
dem genligt bei Auflssung des Verltbnisses Artikel 651 Absatz 2 ZGB, wonach die Sa-
che bei fehlender Emigung entsprechend der Anordnung des Gerichts unter den Mitei-
gentiimern versteiger! werden kann. Eine Ausweitung der Moglichkeit der vngeteilten
Zuweisung auf alle Fille des Miteigentums, wie zum Teil im Vernehmlassungsverfahren
gefordert worden ist, empfichlt sich nicht. Zum einen ist Artikel 205 Absatz 2 ZGB
Ausdruck der ehelichen Beistandspflicht und der nachehelichen Solidaritit und kann
deshalb nicht verallgemeinert werden. Zum anderen miisste der inhaltlich Artikel 651
Absatz 2 ZGB entsprechende Artikel 612 ZGB ebenfalls gesndert werden, was jedoch

228 BGETINOI1L
229 BGES8SIL7

230 R Montanari, 2.2.0., 8. 153; P. Tuor/ B. Schnyder/ J. Schmid, 2.2.0., §. 158; H. Deschenauy/
P. Terciet!/ ¥, Werto, a.4.0., §, 521,

231 Vel A, Meier-Hayoz, Berner Komm, zu Art, 641 ZGB N, 48,
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dem Gedanken der Gleichheit der Erben widersprechen wiirde, Schliesslich konnte eine
Anderung von Artikel 651 Absatz 2 ZGB Bestrebungen fordern, eine Aufhebung von
Miteigentum zwecks Verdringung eines unliebsamen Miteigentitmers zu erreichen,

221.23  Verjihrung
(Art, 93)

Artikel 94 entspricht Artikel 95 ZGB. Die Ansprilche aus dem Verltbnis vetjihren mit
Ablauf eines Jahres nach der Aufldsung. Die Fristen des Obligationenrechts?®? sind nicht
anwendbar.

222 Ehevoraussetzungen
222.1 Vorbemerkung

Der neue Titel des zweiten Abschrittes erfasst unter dem Oberbegriff
*Ehevoraussetzungen” (Ast. 94 ff)) die "Ehefihigkeit und Ehehindernisse" (Art. 96 if.
Z(GB) des geltenden Rechts.

222.2 Ehefihighkeit
(Art. 94)

Am 7. Oktober 1994 haben die cidgendssischen Rite die Herabsetzung des Mindig-
keits- und Ehefahigkeitsalters auf 18 Jahre beschlossen. Die neue Regelung tritt auf den
1, Januar 1996 in XKrafi?, Gleichzeitig ist das Institut der wvorzeitigen
Ehemiindigerklirung gemiss Artikel 96 Absatz 2 ZGB aufgehoben warden.

Der Entwurf verlangt in Ubereinstimmung mit dem geltenden Recht filr die Eingehung
der Ehe Urteilsfihigkeit, Im Zweifelsfall obliegt dem mit dem Vorbereitungsverfahren
betrauten Zivilstandsbeamten die Priifung dieses Erfordernisses, was freilich keine be-
sonderen Schwierigkeiten verursacht, weil die Urteilsfihigkeit vermutet wird und weil
die Anforderungen an die Urleilsfihigkeit eines Heiratswilligen nach Lehre?4 und
Rechtsprechung herabgesetzt sind, Artikel 97 Absatz 1 ZGB bezweckt nach Auffassung
des Bundesgerichts, einen Menschen, der infolge seiner Geistesschwiche die Folgen ei-
ner Eheschliessung nicht zu iiberblicken vermag und auch sich selbst vor andern nicht
geniigend schiitzen kann, vor der Gefahr zu bewsahren, dem Ehepartner ausgeliefert zu

232 Artikel 67 Absatz 1 OR enthilt neben der Frist von einem Jahr ab Kenntnis eine 10j5hrige Ver-
Jjahrungsfrist, die mit Entstchung des Anspruchs beginnt.

233  AS 19551126

234 Vgl E. Bucher, Berner Komm. zu Art, 16 ZGB N. 35 und 106; B, Gétz, Berner Komm. zu Art.
97 ZGB N. 1; B. Dukor, Das schweizerische Bheverbot fiir Urteilsunfithipe und Geisteskranke,
Zirich 1939, S. 59; P. Tuor/ B, Schnyder/ J. Schmid, a.a.0., 8. 161 £; H. Deschenaux/ P,
‘Tercier/ F. Werro, a.a.0., 8. 63 £; C. Hegnauer/ P. Breitschmid, a.a.0,, 5. 44,

62



sein. Falls eine geplante Ehe offensichtlich im Interesse eines - wenngleich weitgehend
urteilsunfihigen - Verlobten liegt und seinem Wohlergehen dient, kénnen an den Begriff
~ der Urteilsfihigkeit geringe Anforderungen gestellt werden?3s,

Artikel 94 Absatz 2 entspricht Artikel 99 Absatz 1 ZGB und sieht vor, dass eine ent-
miindigte Person zur Heirat der Zustimmung des gesetzlichen Vertreters bedarf. Diese
Bestimmung ist im Vernehmlassungsverfahren zum Teil kritisiert worden. Aufgabe der
geplanten Revision- des Vormundschafisrechts ist es aber, die Rechtsstellung einer ent-
mindigten Person zu tiberprisfen. Im Rabmen der vorliegenden Revision ist daran fest-
zuhalten, dass der gesetzliche Vertreter (Vormund oder Inhaber der elterlichen Gewalt
gemiss Art. 385 Abs. 3 ZGB) im Hinblick auf die ausserordentlich grosse Tragweite
des Schrittes weiterhin der Eheschliessung einer entmiindigten Person zustimmen muss.
Ohnehin besteht heute die Tendenz, eine Entmiindigung nur noch schr zuriickhaltend
anzuordnen, Hiufig begniigt man sich mit der Verbeistindung oder der Bestellung eines
Beirates. Ist die Eheschliessung ohne Einwilligung des gesetzlichen Vertreters erfolgt,
soll diesem im Gegensatz zum geltenden Recht aber keine Anfechtungsklage mehr zu-
stehen (vgl. Art. 128 ZGB sowie Ziff. 224.31). Die fehlende Zustimmung ist mit Riick-
sicht auf die Ehefreiheit gemiss Artikel 54 BV und Arikel 12 EMRX kein derart
schwerwiegender Mange), dass er die Unpiiltigerklirung einer Ehe rechtfertigen wirde.

Artikel 94 Absatz 2 schrinkt das Recht zur Ehe im Sinne von Artikel 54 Absatz 2 BY
und Artikel 12 EMRXK nicht in unzulissiger Weise ein. Nach der strengen bundesge-
richtlichen Rechtsprechung®é darf néimlich der gesetzliche Vertreter die Einwilligung
zur Bheschliessung nicht aus Gritnden verweigern, die mit Axtikel 54 Absatz 2 BV un-
vereinbar sind, Zu beriicksichtigen sind ‘ausschliesslich Gesichtspunkte der vormund-
schaftlichen Fiirsorge, etwa dkonomische Interessen des Miindels bzw. gesundheitliche,
geistige oder sittliche Gefahren, die ihm aus der beabsichtigten Ehe erwachsen ksnnten,
namentlich eine schlechte Prognose mit Bezug auf die Eke, wenn tiberdies anzunchmen
ist, dass die entmiindigte Person bei verstandiger Wisrdigung der Verhiltnisse von ihrem
Vorhaben absehen witrde. Nicht ausreichend fiir die Verwseigerung der Einwilligung

sind zB. Vorstrafen, Anstaltsversorgung, anssercheliche Vaterschaft, Nichtbezahlung
von Alimenten und dergleichen®?, -

Artikel 94 Absatz 3 geht weiter als Artikel 99 Absatz 3 ZGB, indem neu auf kantonaler
Ebene eine gerichtliche Rekursinstanz verlangt wird®®, Eine solche war bisher nur auf
Bundesebene gewihrleistet, Kiinftig wird Artikel 44 Buchstabe b des Bundespesetzes
iiber die Organisation der Bundestechtspflege wie Artikel 94 Absatz 2 vom gesetziichen
Vertreter und nicht mehr vom Vormund sprechen, Damit wird dem Fall Rechnung

getragen, dass die entmiindigte Person nicht unter Vormundschaft, sondern unter elter-
licher Gewalt steht (Art, 385 Abs. 3 ZGB).

235 BGE 109 U 273, 277 E, 4b; Th, Sutter, Vier Probleme des schweizerischen Eheschliessungs-
rechts, ZZW 1994, 8, 337 £, mit Hinweisen,

236 Vgl BGE106IL177f; 6711 1 £f,; S0 1L 213 ££; 48 11 188 £; 46 11 203 £, 206; 42 Il 422 ff;
42 11 81 ff., §3; Th. Sutter, ZZW 1994, 5, 337 £. mit Hinweisen,

237 BGEI6INI7T8LE.2

238 Vgl.auwchBGE 118 2 473 T,
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Die Bestimmung, wonach Geisteskranke in keinem Fall ehefihig sind (Art, 97 Abs. 2
ZGB), soll gestrichen werden, Sie beruht auf eugenischen Uberlegungen aus der Zeit zu
Beginn des Jahrhunderts, die heute, namentlich mit Blick auf Artikel 54 Absatz 1 und 2
BV und Artikel 12 EMRY, keine Gilltigkeit mehr beanspruchen kdnnen. Die bundesge-
richtliche Rechtsprechung zur Urteilsfihigkeit beziiglich der Eheschliessung hat den
veriinderten gesellschaflichen Vorstellungen bereits Rechnung getragen?®, Die vorge-
schlagene Neuerung fand im Vernehmlassungsverfahren eine gute Aufnahme.

222.3 Ehehindernisse

222,31  Verwandtschaft und Stiefkindverhiiltnis
{Art. 95)

In Europa besteht zur Zeit eine Tendenz, die Eheschliessungsverbote einzuschrinken?®,
Der vorgeschlagene Artikel 95 ist nicht revolutiondir. Er hebt entsprechend der gesell-
schafilichen Entwicklung das Ehehindernis zwischen Onkel und Nichte bzw. zwischen
Tante und Neffe sowie zwischen Schwiegereltern und Schwiegerkindern auf Zudem
erfolgt eine Gleichstellung des Adoptionsverhiiltnisses mit dem natitrlichen Kindesver-
hiltnis.

Der Vorschlag, das Eheschliessungshindernis zwischen Onkel und Nichte sowie Tante
und Neffe (vgl. Art. 100 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB) aufzuheben, hat im
Vernchmlassungsverfahren mehrheitlich Zustimmung gefunden. Grossfamilien, in denen
die genannten Personen zusammenleben und enge Bezichungen miteinander pflegen,
sind heute selten®l. Auch wenn eine Gefiihrdung des Familienfriedens nicht ganz
- auszuschliessen ist, hat dieser Gesichtspunkt doch nicht hinreichend Gewicht, um ein
entsprechendes Ehehindernis zu begrinden. Zudem verlieren eugenische Uberlegungen
bei diesem Verwandtschaftsgrad an Bedeutung (kollaterale Linie dritten Grades).
Schliesslich ist such der Inzesttatbestand von Artikel 213 StGB nicht erfiillt, so dass die
Partner ohne weiteres frel zusammenleben und Xinder zeugen kénnen,

Eugenische Uberlegungen spielen beim Ehehindernis der Schwiigerschaft keine Rolle.

Vorbehiltlich der Bezielung zwischen Stiefeltern und Stiefkindern vermag auch das

Argument des zu wahrenden Familienfriedens kein Ehehindernis zu begriinden, Der

Entwurf enthilt deshalb - entsprechend gewissen Vorschligen anlisslich der Vernehm-
lassung - kein allgemein auf Schwigerschaft beruhendes Ehehindernis mehr.

239 VgL.BGE 10911273 £, 276 ff. E. 3 und 4.

240  Das Eheschliessungsverbot zwischen Onkel und Nichte und zwischen Tante und Neffe wurde in
Deutschland (§ 4 Abs. 1 EheG) und in Osterreich (§ 6 EheG) aufgehoben. In Frankreich {Axt,
163 und 164 CC) und in Italien (Art. 87 CC) besteht das Verbot nach wie vor; es hat wegen der
Mbglichkeit des Dispenses freilich keine grundlegende Bedeutung, Das auf Schwigerschaft
griindende Ehehindernis wurde in Osterreich aufgehoben (§ 7 EheG), wiihrenddem Frankreich
(fir die Verschwiigerten in dirckter Linie, Art. 161 und 164 CC), talien (Att. 87 CC) und
Deutschland (§ 4 Abs, 3 EheG) cine Dispensmiglichkeit vorsehen,

241 Im gleichen Sinn J.-C. Hirlimann, a.a.0., S. 150,
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Die Beziehung zwischen Stiefelternteil und Stiefkind ist eine besondere Erscheinungs-
form der Schwagerschaft. Oft ist sie einer Eltern-Kind-Beziehung weitgehend nachge-
bildet?4?, 50 dass sich ein Ehehindernis mit Ritcksicht auf den Familienfrieden rechifer-
tigt. Denkbar wire atlerdings eine Einschrinkung des Verbots auf Fille, in denen die
Schwiigerschaft wihrend der Minderjiihrigkeit des Stiefkindes begriindet wurde. Von
cinem solchen Vorschlag wird jedoch abgesehen, weil mit der Herabsetzung des Miin-
digkeitsalters auf 18 Jahre die Zahl der Haushalte zunehmen wird, in denen heiratsfihige
Stiefkinder mit Stiefeltern zusammenleben, Im {ibrigen ldsst sich die Integration des
Stiefkindes in seine neue Familie nicht mit derjenigen eines Schwiegerkindes in den
Kreis der Schwiegereltern vergleichen,

Gestiitzt auf Artikel 100 Absatz 2 ZGB kann die Regierung des Wohnsitzkantons, wenn
schwerwiegende Rilcksichien es rechtfertigen, die Eheschliessung zwischen Adoptiv-
verwandten gestatten, ausgenommen zwischen denen in gerader Linie, Da der Entwurf
auf das Ehehindernis zwischen Onkel und Nichte oder Tante und Neffe verzichtet, hitte
diese Dispensmbglichkeit inskiinflig nur noch Bedeutung fiir einc Heirat zwischen
Adoptivgeschwistern. Fiic diesen beschrinkten Bereich die Dispensmbglichkeit noch
beizubehalten, erscheint dem Bundesrat aus Griinden der Rechtssicherheit und der
Transparenz nicht fiir sinnvoll243, auch wenn sexuelle Beziehungen zwischen diesen Per-
sonen den Inzesttatbestand gemiss Artikel 213 StGB nicht. erfitllen. Die Beibehaltung
der Dispensméglichkeit wurde im Vernehmlassungsverfahren nur in zwei Stellungnah-
men gefordert. Zudem ist aufgrund einer Nachfrage bei den zustéindigen kantonalen Be-
horden bloss ein einziger Dispens gemiiss Artikel 100 Absatz 2 ZGB bekannt. Denkbar
wiite allerdings auch eine freic Zulassung der Eheschliessung zwischen Adoptivge-
schwistern. Eine solche Losung wire aber kaum vereinbar mit dem geltenden System
der Volladoption, wonach das Adoptivkind die Rechtsstellung eines Kindes der Adap-
tiveltern erhdlt und in die Verwandtschaft der Adoptierenden eintritt, wie wenn es ihr
leibliches Kind wire (vgl. Art. 267 Abs. 1 ZGB; Art. 100 Abs. 2 ZGB bildet die einzige
Ausnahnie von diesem Grundsatz).

22232 Friihere Ehe und Wirkungen der Verschollenerklirung
(Art. 96 und 38 Abs. 3)

Artikel 96 Absatz 1 entspricht materiell Artikel 101 ZGB,

Absatz 2 wiederholt aus Griinden der Ubersichtlichkeit den neuen Artikel 38 Absatz 3
iiber die Eheauflosung bei Verschollenerklirung. Wird nach geltendem Recht eine Per-
son unter strengen Voraussetzungen in einem gerichtlichen Verfahren fiir verschollen
erklirt (Art. 35 und 36 ZGB), muss ihr Ehegatte - gleichzeitig oder getrennt - ein zu-
shtzliches, dem Scheidungsverfihren entsprechendes Verfahren anstrengen, damit die
Ehe aufgeltst wird (vgl. Art. 102 Abs. 2 und 3 ZGB). Dies ist viel zu aufwendig.

Allerdings wiirde wohl den Empfindungen eines Ehegatten nicht geniigend Rechnung
getragen, wenn das Urteil tiber die Verschollenerklirung wie im franzosischen Recht

242 Vel 1.-C, Hiirlimann, a.a.0., 8. 151,
243 A M. C. Hegnauer, ZZW 1992, S. 385.

3 Bundesblatt 148, Jahrgang, Bd, 1 65



automatisch auch die Ehe auflésen wiirde?*, Dies gilt namentlich dann, wenn der be-
treffende Ehegatie immer noch auf die Rilckkehr des verschollenen Ehepartners hofft
oder wenn er die Auflésung der Ehe gar nicht wiinscht, aber die Erben das.Verfahren
auf Feststellung der Verschollenheit anstrengen {vgl. Art. 35 Abs. 1 in fine ZGB). Eben-
sowenig befriedigt es, wenn - wie im deutschen Recht - eine neue Ehe eingegangen
werden miisste, damit die alte aufgelsst wird?#*. Der Bhegatte des Verschollenen will
unter Umstinden nicht noch einmal heiraten. Deshalb muss ihm allein die Entscheidung
iiber die Auflésung der Ehe zustehen. Eine Erklirung pegentiber der Zivilstandsbeamtin
oder dem Zivilstandsbeamten hat in diesem Fall zu genfigen. Ein entsprechendes
Verfahren findet sich bereits in Artikel 149 Absatz 2 ZGB und in Artikel 119 Absatz 1
des Entwurfs betreffend den Namen der geschiedenen Frau, Zusténdig fiir die Verschol-
lenerkidrung als solche bleibt das Gericht, Angesichts des besonders einfachen Eheauf-
18sungsverfahrens im Anschluss an eine Verschollenerklirung erilbrigt es sich, dem filr
die Verschollenerklirung zustindigen Gericht die Kompetenz einzuriumen, die Ehe
aufzuldsen, wie dies im Vernchmlassungsverfahren vereinzelt verlangt worden ist. Der
Aufwand fur einen Ehegatten, beim Zivilstandsamt die Erkldrung abzugeben, ist nicht
grasser als die Bemithung fiir einen speziellen Antrag beim Gericht.

2224 Wartefrist fiir Frauen und Geschiedene
{Aufhebung der Art. 103, 1684 und 150 ZGB)

Der Bericht fiber das Reclhitsetzungsprogramm "Gleiche Rechte filr Mann und Frau"#46
empfiehlt die Aufhebung von Artikel 103 ZGB (Wartefiist filr Frauen), Der gleiche
Vorschlag wurde bereits 1965 von der Studienkommission filr die Revision des Fami-
lienrechts unterbreitet?47.

An sich vermag eine Frauenwartefrist die Entstehung einer widerspriichlichen Rechts-
lage infolge des Zusammentreffens zweier Vermutungen zu verhindern, Ist ein Kind
wihrend der Ehe oder vor Ablauf von 300 Tagen seit ihrer Auflésung geboren, so gilt
der Ehemann gemtiss Artikel 255 Absatz 1 ZGB als Vater. Diese Vermutung wirde auf
zwei Minner zutreffen, wenn eine Frau, die innerhalb dieser Frist ein Kind zur Welt
bringt, vorher nochmals heiraten kéinnte, Der Widerspruch wird nunmehr durch Astikel
257 ZGB durch Zuordnung des Kindes zum zweiten Ehemann geldst?48, Die Frauen-
wartefrist ist durch diese Regelung iiberfliissig geworden, zumal es als wahrscheinlicher
erscheint, dass der zweite und nicht der erste Ehemann der biologische Vater des Kin-
des ist, das wihrend der Wartefrist zur Welt kommt. Auch kann das Verbot leicht durch
eine Heirat im Ausland umgangen werden,

244 Vgl Ast 128 Abs, 1 und 3 CCfr,

245 Vgl §36 Abs. 2 EheG.

246 BBI 198611173 f. Ziff. 4,6.1 und 4.6.2; vgl. auch C, Hegnauer, Plidoyer filr die Abschaffung
der Frauenwartefrist gemiss Artikel 103 ZGB, ZZW 1983, §. 65 ff.; B, Weber-Dilrler, Auf dem
Weg zur Gleichberechtigung von Mann und Frau - Erste Erfahrungen mit Art, 4 Abs, 2 BY,
ZSR 19851, 8. 1 /1, 10,

247 Bericht, 2. Teil, 8. 10-12,

248 Vgl dazu cingehend C. Hegnauer, ZZW 1983, 8. 65 11,
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Das neue Scheidungsrecht soll méglichst verschuldensunabhiingig ausgestaltet werden
(vel. Ziff. 144.3). Artikel 150 ZGB, der das Gegenstlick zu Artikel 104 ZGB bildet und
dem Scheidungsrichter die Maglichkeit gibt, einem schuldig geschiedenen Ehegatten ci-
ne Strafwartefrist fiir die Wiedervertheiratung anfmeriegen, hat deshalb keine Berechti-
gung mehr, Beide Bestimmungen wurden von der Lehre und der Rechtsprechung stark
kritisiert. Das Bundesgericht wandie Artikel 150 ZGB denti auch nur mit Zuriickhaltung
an2%, Der Europiische Gerichtshof fir Menschenrechte erblickte in Artikel 150°ZGB
sogar einen Verstoss gegen Artikel 12 EMRX,, da eine Strafwartefist das Recht zur
Ehe in seiner Substanz treffe und im Hinblick auf das verfolgte gesetzgeberische Ziel
unverhilinisméssig sei2%?, Die Mehiheit der auslindischen Staaten verzichtet auf eine
Strafwartefiist, da kaum anzunchmen sei, dass sich die "Schuldigen” dadurch bessem
wiirden?st,

223 Vorbereitung der Eheschliessung und Trauung
223.1 Grundsiitze

Die einleitende Bestimmung des Abschnittes gibt eine Ubersicht tiber die wesentlichen
Grundsitze.

223,11  Ziviltranung nach einem Vorbereitungsverfahren
(Art. 97 Abs, 1)

Eine zivilrechtlich wirksame Ehe kann in der Schweiz weiterhin nur vor der Zivil-
standsbeamtin oder dem Zivilstandsbeamten nach einem Vorbereitungsverfahren ge-
schlossen werden. Das Vorbereitungsverfahren zur Trauung, welches das bisherige
'Verkﬁndverfahren ersetzt, wird im Hinblick auf seine Bedeutung einleitend ausdriick-
Jich erwihnt.

Die Zusténdigkeit in internationalen Fallen sichtet sich nach dem Bundesgesetz iiber das
Internationale Privatrecht (Art. 43 IPRG). Nach schweizerischem Recht diirfen bei ei-
ner auslindischen Vertretung in unserem Land keine Bhen geschlossen werden, da fur
die Ausiibung zivilstandsamtlicher Funktionen auf dem Gebiet der Schweiz ausschliess-

lich die schweizerischen Zivilstandsbeamtinnen und Zivilstandsbeamten zustindig
sind252,

249 Vgl vor allem BGE 107 11 395 1.

250 Urteil vom 18, Dozember 1987 .S, F. gegen die Schweiz, Serie A, Bd, 128, Ziff, 32, 36 und 40,

251 Vgl betreffend die Aufhebung von Artikel 150 ZGB E, Giitz, ilbers. v. P. Nicollier, Le délai
d'interdiction de remariage (Art, 15¢ CC), ZZW 1964, S. 335 f; H. Hausheer, EheRihigkeit,
Ehehindernisse und Ungiiltigkeit der Ehe, ZZW 1974, S, 339 £; C. Hegnauer/ P. Breitschmid,
a.a.0., 8. 97; K.E. Heinz, Inhalt und Tragweite des Artikels 12 der europlischen Konvention
zum Schutz, der Menschenrechte und Grundfreiheiten - am Beispiel der Rechtssache "F. contre
Suisse® (21/ 1986/ 119/ 168), SIZ 1991, §. 201,

252 Vgl. Kreisschreiben des Eidg. Departementes filr auswirtige Angelegenheiten an die

auslindischen diplomatischen und konsularischen Vertretungen in der Schweiz vom 8. Februar
1995.
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223,12  Freie Wahl des Zivilstandskreises fiir die Trauung
(Art, 97 Abs, 2)

Die Verlobten kinnen den Zivilstandskreis, in dem sie sich trauen lassen wollen, wie
bisher (Art. 113 ZGB) frei wiblen. Fiir die Durchfithrung des Vorbereitungsverfahrens
gilt auch in Zukunft das Wohnsitzprinzip {Art, 98 Abs, 1), allerdings ohne den Brituti-
gam bei der Anknfipfung zu bevorzugen (Art. 106 ZGB). Falls die Verlobten fisr den
Vollzug der Trauung einen andern Zivilstandskrels ausgesucht haben, miissen sie sich
auch inskiinftig eine Trauungsermichtigung ausstellen lassen (Art. 99 Abs. 3, Art, 101
Abs. 2), Der Verzicht auf die freie Wahl des Zivilstandsamtes, welches das Vorberei-
tungsverfahren durchfiihrt, bedingt diese Regelung, weil nur so die freie Wahl des Zi-
vilstandskreises filr die Trauung beibehalten werden kann (vgl. Ziff, 134.2, Ergebnis des
Vernehmlassungsverfahrens, sowie Ziff. 223.211 zur Begriindung des Verzichts).

223,13 Verbot der religidsen Eheschliessung vor der Ziviltranung
(Att. 97 Abs, 3}

Das Verbot, vor der Ziviltrauung eine religivse Eheschliessung durchzufiihren, ent-
spricht dem bisherigen Recht (Art. 118 Abs, 2 ZGB), das auf Erwigungen aus der Zeit
des "Kulturkampfes?*3" beruht, die heute iiberholt sind. Die mehrheitliche Ablehnung
der im Vemnehmlassungsverfahren zur Diskussion gesteliten Streichung des Verbotes
stitzt sich auf soziale Griinde: Eine ausschliesslich religitse Bheschliessung kann die
"Eheleute" zur irrigen Annahme verleiten, sie seien nun mit allgemeiner Rechtswirk-
samkeit miteinander "verheiratet". Diese Gefahr besteht vor allem fiir Auslinderinnen
und Auslinder, deren Heimatstaaten eine (eventuell sogar ausschliessliche) kirchliche
Eheschliessung kennen, die zivilrechtlich voll wirksam ist. Ein Irrtum kann zum Beispiel
beim Tod der Partnerin oder des Partners schwerwiegende Folgen haben (fehlende Etb-
und Rentenberechtigpung). Die Androhung ciner Busse, di¢ sich gegen die Person
richtet, welche vorsitzlich oder fahslissig vor der zivilen Eheschliessung eine religitse
Trauung vollzieht, soll das Verbot auch inskiinftig absichern (Ziff. 223.4). Vor dem
Vollzug einer religidsen Eheschliessung muss stets der Nachweis iiber die Durchfith-
rung der Ziviltravung (Eheschein) verlangt werden,

Der Begriff "religitse Eheschliessung” verdeutlicht den weiten Sinn der geltenden For-
mulierung "kirchliche Trauungsfeierlichkeit”, die zu eng auf christliche Kirchen bezogen
scheint. Dass die kirchliche Ehe als solche im Gibrigen von den Bestimmungen dieses
Gesetzes unberiihrt bleibt (Art. 118 Abs, 3 ZGB), muss nicht mehr ausdritcklich

erwihnt werden. Dies ergibt sich aus dem Grundsatz der Trennung von Kirche und
Staat im Bereich des Eherechts.

S

253 Mit dicsem Begriff ist die Auscinandersetzung zwischen dem Staat und der katholischen Kirche
im 19, Jahrhundert gemeint,
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223.2 Yorbereitungsverfahren
22321  Gesuch

223.211 Zustindigkeit
(Art. 98 Abs, 1)

Das Zivilstandsamt des Wohnsitzes bleibt zustindig fir die Entgegennahme des Gesu-
ches um Durchfilhrung des Vorbereitungsverfahrens zur Trauung. Haben beide Braut-
leute Wohnsitz in der Schweiz, besteht im Sinne der Gleichstellung von Braut und
Briutigam?54 ein Wahlrecht. Fehlt bei beiden ein Wohnsitz in der Schweiz, ist auf der
Ebene der Verordnung wie bisher eine Anknitpfung beim Zivilstandsamt eines schwei-
zetischen Heimatortes vorzusehen?*. Die Regelung fiir auslindische Brautleute ohne
Wohnsitz in der Schweiz richtet sich nach dem Bundesgesetz uber das internationale
Privatrecht (Art. 43 Abs, 2 und 3 FPRG). Nach diesem Gesetz bestimmt sich allgemein
die Zustindigkelt in Fillén mit Auslandberiihrung (Art. 43 PRG).

Verzichtet wird auf die Lésung des Vorentwurfes, wonach das von den Brautleuten
unabhingig vom Wohnsitz frei gewdihlte Zivilstandsamt sowohl fiir die Durchfihrung
des Vorbereitungsverfahrens als auch fiir den Vollzug der Trauung zustiindig wire, Das
Zivilstandsamt des Wohnsitzes der Braut oder des Briutigams ist nach der Abschaffung
des Verkiindverfahrens am besten in der Lage, die Ehevoraussetzungen zu prifen, Es
kennt zum Beispiel die in seinem Amtskreis verfiigten Bevormundungen. Bei dieser
Ankniipfung sind die Vorbereitungsverfahren ausserdem auf siimtliche Zivilstandsimter
der Schweiz verteilt, wodurch eine betriichtliche zusitzliche Belastung bevorzugter
Trauungsorte mit der Priifung der Ehevoraussetzungen vermieden werden kann, Wich-
tig ist fiir die Brautleute, dass die freie Wahl des Zivilstandskreises fir die Travung er-
halten bleibt (Ast. 97 Abs. 2 in Verbindung mit Art, 101 Abs. 1 und 2).

Die Formulierung *der Braut oder des Briutigams® bekriftigt, dass nur ein Mann und
eine Frau miteinander die Ehe eingehen kdnnen, Die Heirat zwischen gleichgeschlecht-
lichen Personen bleibt ausgeschlossen?ss,

223,212 Perstnliches Erscheinen
(Art, 98 Abs. 2)

Die Pﬂichi, perstnlich zu erscheinen, unterstreicht allgemein die Bedeutung der Ehe-
schiiessung im Leben eines Menschen und im besonderen die Mitverantwortung der
Brautleute bei der Durchfithrung des Vorbereitungsverfahrens. Das Zivilstandsamt kann

254 Art. 4 Abs, 2 BV. Aufgrund dieser Verfassungsbestimmung ist dic Gleichistellung auf
Verordnungsebene vor kurzem verwirklicht worden (vgl, die seit dem 1. Juli 1594 in Kraft ste-
hende Anderung der ZStV vom 25. Mal 1994; Art. 149 Abs, 1 ZStV, AS 1994 1387),

255  Nach geltendem Recht ist dies im ZGB (Art. 106 Abs, 2) ausdritcklich vorgesshen. Darauf kann
oun verzichtet werden, nachdem Art. 43 Abs, 1 IPRG eine ausreichende gesetzliche Grundlage
abgibt,

256 Vgl Unteil der I, Zivilabteilung des Bundesgerichts vom 3. Mérz 1993, abgedruckt in ZZW
1993 8. 249 f¥. Vpl, aber vorne Ziffer 134.3.
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direkt die ndtigen Informationen vermitteln und auf konkrete Fragen eingehen (vgl,
auch Ziff. 223.214). Zudem ergibt sich ein direkter Eindruck itber die Ehevorausset-
zung der Urteilsfihigkeit,

Immerhin kann es sich in vereinzelten Fillen als offensichtlich unzumutbar erweisen,
personlich zu erscheinen. Hier soll es fiir das Zivilstandsamt mijglich sein, die schriftli-
che Durchfiihrung des Vorbereitungsverfahrens zu bewilligen. Die Ausnahmeklausel ist
einschriinkend auszulegen: Fiir die Trauung, die in der Regel kurz nach Abschluss des
Vorbereitungsverfahrens stattfindet, miissen die Brautleute persdnlich anwesend sein
(Art. 102). Daher wird die perséinliche Anwesenheit bereits bei der Einreichung des Ge-
suches um Burchfithrung des Vorbereitungsverfahrens in den meisten Fillen ohne wei-
teres verlangt werden ktnnen, Die Ausnahmeklausel richtet sich vor allem an Ausland-
schweizerinnen und Auslandschweizer, die sich in der Schweiz verheiraten wollen. Fir
sie kann es offensichtlich unzumutbar sein, sich vom Beginn des Durchfithrungsverfah-
rens bis zum Vollzug der Trauung ununterbrochen in der Schweiz aufuhalten oder
wiederholt in unser Land zu reisen,

223.213 Nachweis der Personalien und der Ehevoraussetzungen
{Art. 98 Abs. 3)

Die Brautleute haben ihre Personalien mit Dokumenten neveren Datums zu belegen, die
im einzelnen in der Ausfithrungsverordnung aufzulisten sind (vgl, Art, 150 ZStV; ev. ist
ein neues Auszugsformular, das vom Zivilstandsamt des Heimatortes aufgrund des
Familienregisters und der Vormundschaftskontrolle ausgestellt wird, einzufithren).
Nachzuweisen sind die Personalien im weiteren Sinn, die alles umfassen, was fiir die
Eintragungen in die Zivilstandsregister erforderlich ist. Die Identifizierung der Verlob-
ten geschieht ausschliesslich aufgrund der eingereichten Dokumente, Das Zivilstands-
amt, bei dem das Familienregister gefiihrt wird, erhilt in der Regel keinen Uberprit-
fungsaufirag mehr. Erweist sich die Baschaffung einzelner Dokumente als unméglich
oder unzumutbar, kann die kantonale Aufsichtsbehtrde den Nachweis nicht streitiger
Angaben Uiber den Personenstand durch Abgabe einer Erklirung vor der Zivilstands-
beamtin oder dem Zivilstandsheamten bewilligen (Art, 41, Ziff. 211.3).

Zudem milssen die Brautleute persnlich erkldren, dass sie die Ehevoraussetzungen er-
fiillen, das heisst, dass sie ehefihig sind und dass keine Ehehindernisse votliegen, Sie
wirken damit aktiv im Vorbereitungsverfahren mit und haben die Verantwortung fir die
Richtigkeit ihrer Angaben zu tragen. Die Erklirungen gelten als Beweismittel, Bei
Zweifeln muss das Zivilstandsamt zusiitzliche Abklarungen treffen (Art, 99 Abs. 1). Es
ist vorgesehen, in der Ausfuhrungsverordnung ein besonderes Formular fiir die Abgabe
der Erkldrung festzulegen. Im tibrigen ist zu beachten, dass sich diese Erklirung von
jener nach Artikel 41 (vgl. Ziff, 211.3), die an die Stelle nicht beschaffbarer Dokumente
tritt, unterscheidet. In beiden Fillen ist jedoch zur Wahrheit zu ermahnen und auf die
Straffolgen®? einer falschen Erklirung hinzuweisen (5o ausdriickiich in Art. 41 Abs, 2).

257 Art. 253 Strafgesctzbuch (StGB, SR 3110}, Erschleichen einer falschen Beurkundung
(Zuchthaus bis zu filnf Jahren oder Gefingnis); Art, 215 SiGB, Mehrfache Ehe (Zuchthaus bis
zu filnf Jahren eder Gefiingnis nicht unter drei Monaten).
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Entmiindigte haben die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters oder der gesetzlichen
Vertreterin vorzulegen, Nach der Herabsetzung des zivilrechtlichen Miindigkeits- und
des Ehefihigkeitsalters auf je 18 Jahre (ohne Ausnahmekiausel) sind, soweit schweize-
risches Recht anwendbar ist, alle Unmiindigen von der Eheschliessung ausgeschlossen.

223.214 Informaﬁon der Brautieute

Nach dem Vorentwurf hitten die Kantone den Brautleuten die Moglichkeit bieten miis-
sen, sich uber dic Ehe und das Eherecht zu informieren. Es ging darum, bestehende
Wissensliicken zu schliessen und das Verantwortungsbewusstsein zu fordern. Die vor-
geschlagene Losung verwarfen die Kantone mit klarer Mehrheit, vor allem weil sie per-
sonelf und finanziell zu aufwendig sei und weil die Informationsbediirfnisse durch pri-
vate Organisationen bereits weitgehend abgedeckt seien.

Aufgrund der starken Ablehnung verzichtet der Entwurf auf eine Informationspflicht
der Kantone. Da aber, wie die Erfahrung zeigt, in vielen Féllen ein Bediirfnis nach Aus-
kiinften besteht, das zudem hiufig die Informationsméglichkeiten der Zivilstandsimter
tibersteigt, wird zu pridfen sein, ob der Bund eine Broschtire tiber die Ehe und das Ehe-
recht?®® eratbeiten sollte. Diese kisnnte von den Zivilstandsimtern bei der Einreichung
des Gesuches um Durchfithrung des Vorbereitungsverfahrens zur Trauung abgegeben
werden. Ausserdem wire es sehr wiinschenswert, wenn gleichzeitig eine kantonale

"Liste mit Adressen dffentlicher und privater Stellen, die in der Lage sind, kompetent zu

informieren, verteilt wiirde, :

22322 Durchfiihrung und Abschluss des Vorbereitungsverfahrens
(Art. 99)

Nach der Neuregelung des Vorbereitungsverfahrens ist ausschliesslich das zustindige?s?
Zivilstandsamt fiir die Prisfing des Gesuches (Abs, 1 Ziff, 1), der Identitat der Braut-
leute {Abs. 1 Ziff. 2) und der Ehevoraussetzungen (Abs, 1 Ziff. 3) verantwortlich, Die
Stellung des Amtes wird damit wesentlich yerbessert. Das Verfahren ist erheblich ver-
einfacht, indem sich die Pritfung in der Regel allein auf Dokumente und die Erklirungen
der Brautleute abstiitzt. Sind alle Prifungskriterien erfillt, teilt das Zivilstandsamt den
Brautleuten den Abschluss des Vorbereitungsverfahrens sowie die gesetzlichen Fristen
fir die Trauung mit (Abs. 2 in Verbindung mit Art. 100). Es legt den Zeitpunkt der
Travung im Rahmen der kantonalen Vorschriften?® in gepenseitigem Einvernehmen
fest und stellt auf Antrag eine Erméichtigung zur Trauung in einem andemn Zivilstands-
kreis aus (Abs. 3).

258  Anknipfen liesse sich an den vor Eidg. Justiz- und Polizeidepartement 1987 herausgegebenen
Leitfaden zum neuen Ehe- und Brbrecht,

259 Ziff, 223.211

260 Die Kantone sollen weiterhin die Mdglichkeit haben, bestimmie Trauungstage und -zeiten vor-
zusehen. Nach geltendem Bundesrecht darf nach 18 Uhr und an Sonntagen keine TFrauung
stattfinden (Art. 163 Abs, 4 Z5tV). Die Trauung mehrerer Paare zur gleichen Zeit darf nur er-
folgen, wenn es verlangt wird (Art. 163 Abs. 5 ZStV).
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Zusitzliche Abklarungen werden sich im allgemeinen nur in gewissen internationalen
Fillen aufdringen, in denen grundsiitzlich ebenfalls die Ehevoraussetzungen des
schweizerischen Rechts massgebend sind (Art. 44 Abs. 1 unter Vorbehalt von Abs, 2
IPRG), wenn Zweifel an der Echtheit oder inhaltlichen Richtigkeit von Dokumenten
bestehen. Betroffen dirften vor allem Brautleute sein, deren Heimatstaaten keine sy-
stematische oder keine aktualisierte Registerfithrung kennen. In der Regel wird man
sich durch Riickfragen bei den zustindigen schweizerischen Vertretungen im Ausland
behelfen kénnen, 26

Bleiben erhebliche Zweifel bestehen, verweigert das Zivilstandsamt den Vollzug der
Trauung oder die Ausstellung einer Ermiichtigung zur Trauung in einem andern Zivil-
standskreis in einem formellen Entscheid mit Rechtsmittelbelehrung, ‘Wie bisher soll
nach Ausschdpfung des kantonalen Instanzenzuges die Vcnvaltungsgenchtsbcschwerde
an das Bundesgericht offenstehen (Art. 97 ff. 0G262),

223.23  Fristen

223.231 Ordentliche Frist
(Art, 100 Abs, 1)

Nach dem geltenden Verfahren ergibt sich fiir die Brantleute eine letzte Bedenkfrist vor
der Heirat aufgrund der Verkiindfrist von zehn Tagen (Art. 112 ZGB und Art. 154
Abs, 2 Z5tV). Diese Frist fillt mit der Abschaffung des Verkiindverfahrens weg. Nach
der neuen Regelung wilre ¢s theoretisch mdglich, am Tag der Einreichung des Gesu-
ches um Durchfithrung des Vorbereitungsverfahrens die vorgeschriebene Priifung abzu-
schliessen und die Trauung sogleich zu vollzichen?$?, Da aber mit der Eheschliessung
immerhin eine auf unbestimmte Dauer angelegte Lebensgemeinschaft begriindet wird
(Art. 159 ZGB), erscheint es im Interesse der Brautleute angezeigt, auch im neuen
Recht eine Bedenkfrist beizubehalten. In Ankniipfung an die bisherige Verkundfrist, die
sich in der Praxis als Bedenkfrist bew#hrt hat, sollen weiterhin zehn Tage vorgesehen
werden. Die Frist liuft von der Mitteilung des Abschlusses des Vorbereitungsverfah-
Tens an,

Ab dem gleichen Datum wird die neue Frist von drei Monaten berechnet, die festlegt,
wann die Trauung sphtestens zu erfolgen hat, Nach geltendem Recht betriigt diese Frist
sechs Monate (Art. 114 Abs. 2 ZGB). Die Erméchtigung zur Trauung in einem andern

261 Eigentliche betriigerische Tatbestinde (Erschicichen ciner Aufenthaltsbewilligung) scheinen
zwar Zummehmen, doch gibt jhre Zahl gemessen an der Gesamtzaht der Heiraten in der
Schiweiz zur Zeit nicht zu besonderen Massnahmen Anlass (Bericht der schweizerischen Sck-
tion der Internationalen Kommission filr das Zivilstandswesen, CIEC, an das Generalsekretariat
der CIEC vom 18.3.1992 {iber betrlgerische Tatbestinde im Zivilstandswesen mit erginzenden
Stellungnahmen, letztmals am 22, Dezember 1994).

262 SR 173.110

263  In internationalen Fallen kann sich allerdings das Vorbereitungsverfahren tiber mehrere Wo-
chen hinzichen, wenn zusdtzliche, nicht leicht zu beschaffende austindische Dokumente exfor-
derlich sind, Auch eine nach den Umstinden unverzichibare Uberprifung der Echtheit der
Dokumente durch die zustindige schweizerische Verirctung im Ausland fiihrt oft zu einer er-
heblichen Verlingerung des Verfahrens,
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Zivilstandskreis (Art. 59 Abs. 3) wird ebenfalls nur noch drei Monate giiltig sein64. Die
Verkiirzung der Frist ist notig, weil sich in einem halben Jahr sehr viel dndern kann. So
wiire es zum Beispiel mdglich, dass in dicsem Zeitraum eine Ehe mit einer andern Per-
son nach einem bei einém andern Zivilstandsamt durchgefithrten Vorbereitungsverfah-
ren geschlossen wird. In solchen Fillen besteht die Gefahr einer missbréuchlichen Ver-
wendung der urspriinglichen Trauungsermichtigung,

223.232 Noitrauung
(Art. 100 Abs, 2)

Im wesentlichen wird die geltende Regelung iibernommen (Art. 115 ZGB). Nach der
Abschaffung des Verkiindverfahrens ist nicht mehr die Verkilndfrist, sondern die Be-
denkitist (Art. 100 Abs, 1) abzukiirzen oder ganz wegzulassen. Auch inskiinftig soll die
Nottrauung nur zultissig sein, wenn die Braut oder der Briutigam infolge Krankheit
oder Unfall vom Tode bedroht und zu befiirchten ist, dass die Trauung bei Einhaliung
der Frist nicht mehr stattfinden kénnte, Eine #rztliche Besttigung ist weiterhin uner-
lasslich. Das Vorbereitungsverfahren muss ordnungsgemdiss durchgefithrt werden (Art.
98 und 99), wobei dies unter Verzicht auf die persinliche Anwesenheit geschehen kann
(Art. 98 Abs. 2). Im Sinne der Ausnahmeklaunse! sind die Voraussetzungen der Not-
trauung zuriickhaltend auszulegen. Im Gegensatz zum geltenden Recht ist fiir die Ab-
kiirzung oder Weglassung der Frist keine Ermiichtipuhg der AufSichtsbeh6rde mehr
vorgesehen. Dies stirki nach einem allgemeinen Ziel des Entwurfs die Stellung der Zi-
vilstandsbeamtinnen und der Zivilstandsbeamten und erhoht deren Verantwortung.
Gleichzeitig ergibt sich eine Beschleunipung des Verfahrens?®s,

223.3 Trauung
22331 Ort ’

223311 Trauungslokal
{Art. 101 Abs, 1)

In der Wahl des Zivilstandskreises, in dem die Trauung statifinden soll, sind die Braut-
leute frei (Art. 97 Abs. 2). Wie bisher darf die Eheschliessung aber nicht irgendwo im
Zivilstandskreis vollzogen werden. Die Beniitzung eines amtlichen Trauungslokals ist

264 Hingegen wird die Giltigkeitsdauer fiir ein Bhefihigkeitszeugnis, das nach auslindischem
Recht fiir cine Eheschliessung im Ausland nétig sein kann, im Verhiltnis zo den Staaten, dic
wie die Schweiz die CIEC-Konvention Nr. 20 fibet die Ausstellung von Ehefihighkeitszeugnis-
ls(c&{(‘SR 0.211,112.15) ratifiziert haben, weiterhin sechs Monate betragen (Art. 7 der Ubersin-

)

265 Im Vemehmlassungsverfahren wurde vereinzelt Kritik grundsitzlicher Watur am Institut der
Nottrauung laut, das cigentlich ¢inen Rechtsmissbrauch darstelle, weil es dem aligemeinen
Zweck der Bheschlicssung (Begrilndung einer ehelichen Lebensgemeinschaft, Att. 159 ZGB)
widerspreche. Es wiirden nfimlich nur. materielle Vorteile (Erb- und Rentenberechtigung) an-
gestrebt. Diese Beurteilung verkennt, dass bei Nottrauungen in der Regel eine lingere ehe-
#hnliche Lebensgemeinschaft vorbestanden hat und zudem oft eine spitere formelle Eheschlies-
sung durchaus beabsichtigt war. Die Nottrauung jst in diesen Fallen gleichsam als Bestatigung
der gelebten Gemeinscha®t zu sehen, die nicht nur einem legitimen sozialen, sondern auch ¢i-
nem idesll-affektiven Bedtirfinis entspricht. .
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unter Vorbehalt von Absatz 3 zwingend (Art. 116 ZGB). Die Mindestanforderungen,
die an dieses Lokal zu stellen sind, hat die Ausfilhrungsverordnung des Bundes zu re-
geln. Sowoh! die Bediirfnisse des Zivilstandskreises als auch die Interessen der Verlob-
ten sollen beriicksichtigt werden. Der Begriff des amtlichen Trauungslokals jst nicht
eng zu verstehen. Es soll moglich sein, historische oder sonstwie besonders reizvolle
Orte fiir die Trauung vorzusehen. Um verschiedenen Bedirfuissen und Interessen ge- -
recht werden zu kénnen, sind in einem Zivilstandskreis mehrere amtliche Trauungsloka-
le denkbar, vor allem wenn dieser mehr als eine Gemeinde umfasst. Ausgefallene Son-
derwiinsche der Verlobten, die den feierlichen Charakter der Trauung gefihrden, sollen
hingegen auch inskilnftig unbericksichtigt bleiben.

223,312 Trauungsermiichtipung
(Art. 101 Abs. 2)

Nach dem Abschluss des Vorbereitungsverfahrens stellt das Zivilstandsamt den Veriob-
ten wie bisher auf Antrag eine Ermachtigung zur Trauung in einem andern Zivilstands-
kreis aus (Art. 99 Abs. 3). Diese Trauungserméchtigung ist dem Zivilstandsamt, bei
dem die Trauung stattfinden soll, vorzulegen (Art, 101 Abs, 2). Die Zustindigkeit zum
Vollzug der Trauung muss von Amtes wegen abgeklirt werden. Stellt das Zivilstands-
amt fest, dass das Vorbereitungsverfahren nicht in seinem Kreis durchgefihrt wurde,
muss es die Trauungsermichtigung einfordern. Liegt diese Urlunde nicht in der in den
Ausfithrungsbestimmungen zu regelnden Form vor, darf die Trauung nicht vollzogen
werden,

223,313 Eheschliessung ausserhalb des Trauungslokals
(Art. 101 Abs. 3)

In begnindeten Ausnahmefillen soll es weiterhin moglich sein, die Trauung aussethalb
des Travungslokals zu vollzichen. Das geltende Recht lisst dies nur im Krankheitsfall
zu, wenn der Briutigam oder die Braut vechindert ist, auf dem Amt zu erscheinen, und
dies mit einem #rztlichen Zeugnis nachgewiesen wird (Art. 116 Abs. 2 ZGB). Neu soll
eine Ausnahme auch aus andern Griinden in Frage kommen. Als Kriterium wird die of-
fensichtliche Unzumutbarkeit, sich in das Trauungslokal 2u begeben, festgelegt. Die
Ausnahmeklausel ist gleich formuliert wie bei der Pflicht, im Vorbereitungsverfahren
perstinlich zu erscheinen (Art. 98 Abs, 2), Thr Wortlaut verlangt eine zuriickhaltende
Anwendung. Eine ausfiihrliche Begritndung mit schriftlichen Nachweisen bleibt uner-
l4sslich (drztliches Zeugnis, Bestitigung der Strafvollzugsbehtrde),

Bei einer Person beispielsweise, die eine Freiheitsstrafe verbisst, kann der Aufwand fiir
cine Eheschiiessung im amtlichen Trauungslokal unverhiltnismissiz hoch sein
(polizeiliche Uberfithrung und Bewachung). Auch in einem solchen Fall ist jedoch das
Grundrecht der Eheschliessung zu gewshrleisten (Art. 54 BV, Art, 12 EMRK?¢), Des-
halb soll es moglich sein, die Trauung im Gefingnis zu vollziehen, wenn die
Strafvollzugsbehérde aus Sicherheitsgriinden weder Urlaub bewilligen noch einer
amtlichen Ubetfilhrung zustimmen kann, '

266 Vgl ZZW 1984, 8. 3 fI. Das Recht Strafgefangener auf Eheschliessung, zwei Entscheide der
Eurgpdischen Kommission filr Menschenrechte, zitiert aus Informationen fiber den Straf- und
Massnahmenvollzug 2/ 1983 des Bundesamtes filr Justiz.
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223,32 Form

223,321 _Offentlichkeit der Trauung
(Att. 102 Abs. 1, 1; Halbsatz)

Die Trauung soll auch in Zukunft 6ffentlich sein (Art. 116 Abs. 1 ZGB). Wer immer es
wiinscht, darf anwesend sein. Die Brautleute diicfen niemanden ablehnen. Sie kdnnen
wie bisher neben den Trauzeugen weitere Personen einladen. Die Zivilstandsbeamtin
oder der Zivilstandsbeamte bleibt ermichtigt, die Teilnehmerzahl aus Ordnungsgrinden
zu beschrinken (Fa.ssungskapazitﬁt des Trauungslokals) oder Personen, welche die
Trauhandlung stéren, wegzuweisen. Die Einzelheiten sind in der Ausﬁ:hrungsverord-
nung zu regeln,

Eine klare Mehrheit wandte sich im Vernehmlassungsverfahren gegen die im Vorent-
wurf enthaltene Vorschrift, am Travungsort Datum und Zeit der Trauung durch &ffent-
lichen Anschiag bekanntzugeben. Nach der Abschaffung des Verkiindverfahrens liegt
die Bekanntgabe tatsichlich kaum mehr im 6ffentlichen Interesse, zumal es keine Ein-
spruchsméglichkeit mehr gibt, Blosse Neugierde und die Anliegen von Geschéfisleuten
(Zustellung von Reklamesendungen) kénnen die Vorschrift nicht rechtfertigen. Im iib-
rigen wire die Anwendung der Ausnahmeklausel konflikttréichtiz und wiirde zu Be-
schwerden filhren. Wenn die Brautleute eine Bekanntgabe wiinschen, sollen sie selber
dafiic besorgt sein, indem sie zum Beispiel auf eigene Kosten eine Anzeige in der Presse
erscheinen lassen.

223.322 Trauzeugen
{Art. 102 Abs. 1, 2. Halbsatz)

Die beiden Trauzeugen werden beibehalten (Art. 116 Abs. 1 ZGB). Neu ist neben der
Muindigkeit auch die Urteilsfihigkeit ausdriickiich vorgeschrieben. Die Zeugen sollen
handlungsfihig sein (Art. 13 ZGB). Dies entspricht dem geltenden Recht, Die Trauzeu-
gen haben keine Beweisfunktion. Mit ihrer Anwesenheit Soll die Feierlichkeit der Trau-
handlung betont werden ("Solennitits"-Zeugen).?s7

223,323 Trauhandlung
{Art. 102 Abs. 2 und 3)

Der formelle Vollzug der Trauung entspricht dem geltenden Recht (Art. 117 ZGB).
Konstitutiv bleiben die tibereinstimmenden Willenserklirungen (Konsens) der person-
lich anwesenden Brautleute vor der Zivilstandsbeamtin oder dem Zivilstandsbeamten;
die amtliche Erklirung tiber das Zustandekommen der Ehe nach.Absatz 3 hat weiterhin
bloss deklaratorische Bedeutung?®. Im Gesetzestext waren lediglich sprachliche (vor

allem zur Gleichstellung von Mann und Frau) und stilistische Anderungen vorzuneh-
men.

267 B. Gtz, Berner Komm. zu Art, 116 ZGB N, 8 if,
208 E. Gttz, Berner Komm. zu Art. 117 ZGB N. 4.
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223.4 Ausfiihrungsbestimmungen
{(Art. 103)

Absatz 1 entspricht im wesentlichen dem geltenden Recht (Art. 119 ZGB). Die Kompe-
tenzen von Bund und Kantonen bleiben sich gleich. Das ZGB regelt wie bisher die
Grundsitze, wihrend der Bundesrat und (im Rahmen ihrer Zustéindigkei) die Kantone
die nétigen Ausfuhrungsbestimmungen erlassen miissen. Die Fihrung der Eheregister
wird aus systematischen Griinden nicht mehr erwihnt. Die Kompetenzausscheidung in
diesem Bereich ergibt sich aus dem Abschnitt iiber die Beurkundung des Personenstan-
des (Art. 48 und 50) und ist die gleiche wie fir die ibrigen Zivilstandsregister. Der
Bundesrat wird in seiner Ausfiihrungsverordnung vor allem Form und Inhalt des Gesu-
ches um Durchfiihrung des Vorbereitungsverfahirens zur Trauung (Art. 98 Abs. 1) so-
wie der Erklirung iiber die Ehevoraussetzungen und die Liste der fiir den Nachweis der
Personalien ndtigen Dokumente (Art. 98 Abs. 3) niher zu regeln haben. Die Kantone
* haben im Rahmen des Bundesrechts die erforderlichen Vollzugsbestimmungen zu er-
lassen. Vor allem sind die amtlichen Trauungslokale sowie die Trauungstage und -zei-
ten festzulegen, Die kantonalen Ausfilhrungsvorschriften bediirfen zu ihrer Giiltigkeit
der Genehmigung des Bundes {(Art. 50 Abs. 2269),

Absatz 2 enthilt neu die gesetzliche Grundlage fiir den bestehenden Ubertretungstat-
bestand des Verstosses gegen das Verbot der religitsen Eheschliessung vor der Zivil-
trauung (Art. 182 Abs, 2 ZStV). Es handelt sich um eine Delegationsnorm, die den
Bundesrat zum Erlass einer Bussenregelung suf Verordnungsstufe ermiichtigt, 270

224 Die Eheungitltigkeit

2241 Grundsatz
(Art. 104)

Nach Artike! 104 kann die vor dem Zivilstandsbeamten geschlossene Ehe nur aus einem
Grund, der im Gesetz ausdriicklich vorgesehen ist, fiir ungitltig erklirt werden. Damit
wird die Anwendung des Obligationenrechts ausgeschlossen, Auch Miingel des Ehe-
schliessungsverfahrens, die ausschliesslich formeller Natur sind (vgl, Art. 131 ZGB),

269 Art. 40 Abs, 2 ZGB wird materiell beibehalten. Die Vorbereitung der Eheschlisssung und die
Travung sind Teil der Beurkundung des Personenstandes. Dies kommt auch darin zum Aus-
druck, dass nach geltendem Recht die Ausfihrungsbestimmungen des Bundes zu den beiden
Z(B-Abschnitten in der Zivilstandsverordnung zusammengefasst sind. Die Genehmigungs-
pilicht kantonaler Vollzugsvorschriften (A, 40 Abs. 2 ZGB) ist dort systematisch konsequent
unter "Allgemeine Bestimmungen* angefithst. "Zivilstandswesen® fasst als Oberbegriff die Be-
wkundung des Personenstandes sowic dic Vorbereitung der Eheschiliessung und dic Trauung
zusammen. Die Regelung der Aufsicht (Art. 17 ZStV) und dic Weisungsbefugnis des Eidg,
Amtes fiir das Zivilstandswesen (Ast. 10 Abs. 2 Bst. b Ziff. 1 Delcgationsverordnung, SR
172,011) bestitigen diese Definition.

270  Aufdic Strafbestimmung des geltenden Rechts kann nicht verzichtet werden, weil dic Verstdsse
gegent das Verbat der religidisen Eheschliessung vor der Ziviltrauung vor aller bei den grosser
werdenden Religionsgemeinschaften, die mit dem schweizerischen Recht wenig vertraut sind,
in letzter Zeit cher zugenommen haben. Eine massvolle Sanktion erscheint filr die Durchset-
zung des Verbotes nicht unwichtig,
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konnen nicht zur Ungiiltigerklirung einer Ehe fithren. Der Katalog der Eheungiiltig-
keitsgriinde ist abschliessend; es gilt der Satz "Keine Eheungiiltigkeit chne gesetzliche
Grundlage*?7L,

Die Artikel 104 ff. finden keine Anwendung auf "Nichtehen". Leidet eine Verbindung
an fundamentalen Méngeln, liegt keine Ehe im Rechtssinn vor (matrimonium non
existens). Diese Tatsache kann nétigenfalls durch Feststellungsklage geltend gemacht
werden?”2, Eine Nichiehe liegt etwa vor, wenn die Partner dem gleichen Geschlecht an-
gehoren oder wenn die Trauung nicht vor einem Zivilstandsbeamten stattfand??,

224.2 Unbefristete Ungiiltigkeit

224.21  Griinde
" (Art. 105)

Artikel 120 Ziffer 4 ZGB (Burgerrechtsehe) ist mit der Revision vom 23. Mirz 1990274
des Bundespesetzes liber Erwerb und Verlust des Schweizer Biirgerrechts (BuG)y*
aufgehoben worden, Diese Revision ist am 1. Januar 1992 in Kraft getreten, Die Ungiil-
tigerkldrung einer Ehe fiir den Fall, dass eine Umgehung der Vorschrifien tiber die Bin-
biirgerung beabsichtigt wird, ist trotz entsprechender Vorschliige anléisslich des Ver-
nehmlassungsverfahrens nicht wieder einzufithren. Das neue Recht sieht nimlich keinen
automatischen Biirgerrechtserwerb infolge Heirat mehr vor. Vielmehr setzt der Erwerb
des Schweizer Biirgerrechts in jedem Fall ein, wenn auch erleichtertes, Einbiirgerungs-
verfahren voraus, welches den zustindigen Behérden Gelegenheit gibt, einen allenfalls
fehlenden Willen zur Begriindung einer Lebensgemeinschaft festzustellen. Nach Artikel
7 Absatz 1 des Bundesgesetzes tiber Aufenthalt und Miederlassung der Auslander
(ANAG)* hat der auslindische Ehegatte eincs Schweizer Blirgers zwar einen An-
spruch auf Erteilung und Verlingerung der Aufenthaltsbewilligung. Diese kann jedoth
widerrufen werden, falls die Ehe eingegangen worden ist, um die Vorschriften ilber
Aufenthalt und Niederlassung der Auslinder zu umgehen (Art, 7 Abs. 2 ANAG)?™, Der
Bestand der Bhe ist demgegeniiber eine Privatangelegenheit der Eheleute??,

Artikel 105 Ziffer 1 itbernimmt inhaltlich im wesentlichen Artikel 120 Ziffer 1 und 122
Absatz 3 ZGB. Der Eheungiiltigkeitsgrund der Bigamie entfillt nicht, wenn der Ehegat-
te, der in Bigamie gelebt hat, stirbt. Seinen Ehegatten die Klagemoglichkeit abzuspre-
chen, wiire nicht richtig. Dagegen kann die zustiindige Behorde nicht mehr auf Ungiil-

271 Vgl R Metoni, Dogmatik und praktische Bedeutung des schwelzerischen Eheungiltigkeits-
xechts, Diss, Zdrich 1984, S, 15, mw.N.

272 BGE48I 182

213 z'gl. H. Deschenaux/ P, Tercier/ F. Werro, 2.2.0., S, 93; C. Hegnauer/ P. Breitschmid, 2.a.0., 8.

2,

274  Vgl. BBI 1987 1T 293 1. /

275 SR14L0

276 SR 142.20

277 In der Fassung vom 23, Mirz 1990, in Krafy seht 1. Januar 1992. Vgl, auch BGE 118 Tb 145 £, 149
I, E. 3; Th. Sutter, ZZW 1994, §, 335 f,

278 Vgl Th. Sutter, ZZW 1994, 8. 337; C. Suier Kasel-Selbert, Le mariage fictif, Diss, Ziirich
1990,
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tigkeit der Ehe kiagen (vgl. Ziff. 224.22). Astikel 105 Ziffer 1 umfasst im {ibrigen auch
die Fille der Aufldsung der Ehe nach Verschollenerklirung (Art. 38 Abs. 3 und 96 Abs,
2, vgl. ZiT. 222.32) und der Aufthebung einer fritheren Ehe, Entgegen Artikel 122 Ab-
satz 3 ZGB, wonach die Nichtigerklirung ausgeschiossen ist, wenn im Falle der Ehe-
schliessung einer schon verheirateten Person der andere Ehegatte in gutem Glauben
gewesen und die frithere Ehe seither aufgehoben worden ist, sieht Artikel 105 Ziffer 1
nur die Voraussetzung der Aufldsung der ersten Ehe vor. Es hat keinen Sinn, von Am-
tes wegen eine Ehe auflosen zu lassen, wenn die Parteien nach der Aufldsung ohne
weiteres rechisgiiltig wieder heiraten kénnen.

Ziffer 2 entspricht Artikel 120 Ziffer 2 und Artikel 122 Absatz 2 ZGB. Die Geistes-
krankheit wird nicht mehr erwihnt, da sie neu auch kein Ehehindernis mehr darstellt
(vgl. Ziff. 222.2). Urteilsonfihigkeit zur Zeit der Eheschliessung ist kein unbefristeter
Eheungilltipkeitsgrund, wenn der betreffende Ehegatte inzwischen wieder urteilsfihig
geworden ist. Dagegen ist eine Klage gestiitzt auf den befiisteten Eheungiiltigkeits-
grund von Artikel 107 Ziffer 1 oder 3 zulissig?™,

Artikel 105 Ziffer 3 steht im Zusammenhang mit Artikel 95, welcher im Vergleich zu
Artikel 100 ZGB bedeutsame Anderungen enthiilt. Da das Ehehindernis zwischen Onkel
und Nichte sowie Tante und Neffe und - vorbehéltlich des Stiefkindverh#linisses - zwi-
schen verschwigerten Personen aufgehoben ist, stellen lediglich noch die Verwandt-
schaft in gerader Linie sowie zwischen Geschwistern oder Halbgeschwistern und das
Stiefkindverhiltnis einen unbefiisteten Ungiiltigkeitsgrund dar,

224.22 Klage
(Ast, 106)

Die Bestimmung entspricht im wesentlichen Artikel 121 und 122 Absatz 1 ZGB.,

Absatz 1 regelt die Klagelegitimation, Entsprechend dem geltenden Recht ist die Klage
von der zustindigen kantonalen Behorde von Amtes wegen zu erheben; tiberdies kann
jedermann klagen, der ein Interesse hat,

Das dffentliche Interesse wird von der zustindigen kantonalen Behdrde geltend ge-
macht. Zwecks Vermeidung von Kompetenzkonflikten zwischen den Behorden des
Heimat- oder Wohnsitzkantons hilt der Entwurf ausdriicklich fest, dass von Amtes we-
gen die Wohnsitzbehdrde einschreiten muss. Haben die Ehegatten nicht im gleichen
Kanton Wohnsitz, sind die zustindigen Behorden beider Kantone legitimiert. Jeder
Kanton hat eine einzige Behtrde zu bezeichnen®®, Die Behorde des Wohnsitzkantons
kann auch im éffentlichen Interesse klagen, wenn ein Ehepatte Auslinder ist oder wenn
beide Auslinder sind, Weil bei diesen Fragen zu priifen ist, ob die Ehe giiltig geschlos-
sen wurde, ist grundsitzlich auf das Recht, das auf die Voraussetzungen der Eheschlies-
sung Anwendung gefunden hat, abzustellen?8!,

279 Vgl.BGET8I193ff, 197E. 3.
280  C.Hegnauer/ P. Breitschmid, a.2,0., S. 65.
281 Vgl BB119831340f
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Bei Vorliegen eines unbefisteten Ungiiltigkeitsgrundes im Sinne von Artikel 105 kann
die Klage auch von jedermann, der ein Interesse hat, erhoben werden. Das erforderliche
Interesse kann tkonomischer, ideeller, aktueller oder virtueller Natur sein?*?, Nament-
lich miissen bei Ehen "in letzter Minute" - wenn sehr alte oder kranke Menschen Ehen
mit Personen eingehen, die weniger aus altruistischen als aus materiellen Uberlegungen
handeln - die Erben klagen kénnen. Das Eheungiiltigkeitsverfahren findet kiinftig auch
auf Fille Anwendung, die bisher im Rabhmen des Einspruchsverfahrens beriicksichtigt
wurden (Art, 108 ZGB). Auf dieses wird im Entwurf verzichtet (vgl. Ziff. 132 und
133). '

Zu den Interessierten zihlen anch der Ehegatte sowie, im Falle der Bigamie, der Ehe-
gatte aus einer friiheren Ehe. Die Legitimation steht wie im geltenden Recht?® selbst
dem bsgliubigen Ehegatten zu,

Heute erwihnt Artikel 121 ZGB die Heimat- und die Wohnsitzgemeinde ausdriicklich
als klageberechtigt. Grundsitzlich werden sie auch kiinftig als Interessierte legitimiert
sein, Im itbrigen ist es aber zweckmissiger und Skonomischer, den Fall der zustindigen
kantonalen Behorde anzuzeigen. Die Aufpabe dieser Behorde ist es dann, die &ffentli-
chen Interessen von Amtes wegen wahrzunehmen. Sie verfligt iiber die besseren Vor-
aussetzungen fitr die Klageerhebung als die Gemeindebehdrden.

Artikel 135 ZGB, wonach das Recht, die Ungiiltigerklirung der Ehe zu verlangen, un-
vererblich ist, die Erben des Kligers die ethobene Klage jedoch fortsetzen ktnnen, kann
gestrichen werden. In der Regel kinnen die Erben im Hinblick auf ihre eigenen Interes-
sen selber klagen, Thre Klage ist nicht befistet (Art. 106 Abs. 3). Vorbehalien bleibt
selbstverstindlich der Fall des offenbaren Rechtsmissbrauchs (Art, 2 Abs. 2 ZGB).

Gemdiss Absatz 3 kann die Klage jederzeit eingereicht werden; sie ist keiner Verjshrung
unterworfen, Die Behirdenklage ist gemiiss Absatz 2 jedoch insofern beschriinkt, als die
unbefiistete Ungiiltigkeit nach Auflésung der Ehe nicht mehr von Amtes wegen verfolgt
wird. Der Mangel kann nur noch von jedermann, der ein Interesse hat, geltend gemacht
werden, Die Ehe bleibt giiltig bis zur Rechtskraft des Urteils?®. Im Falle des Ablebens
eines Ehegatten wird die Klage gegenstandslos. Um eine gegebenenfalls ungerechtfer-
tigte Privilegierung des tiberlebenden Ehegatten zu vermeiden, riumt der Entwurf den
Interessierten die Maglichkeit ein, die Ungiiltigerklirung einer aufgeldsten Ehe zu ver-
langen. Es besteht aber kein tffentliches Interesse, dies von Amtes wegen anzubegeh-
ren, Die zustiindige Beh#rde im Sinne von Absatz 1 kann jedoch Klage erheben, wenn
tatsichlich ein entsprechendes Interesse vorliegt. Das konnte beispielsweise der Fall
sein, wenn die Erbschaft eines verstorbenen Ehegatten mangels Erben an den Kanton.
fallt,

Im Fall von Bigamie fillt der unbefristete Ungitltigkeitsgrund dazhin, wenn der erste
Ehegatte des Bigamisten oder der Bigamistin stirbt (vgl. Art. 105 Ziff. 1), Denkbar
bleibt eine Klage des zweiten Ehegatten gestitzt auf Artikel 107 (hrrtum oder

282 BGE60II 1T, 51;R. Meroni, a.a.0, 8. 58.
283 BGE 11311472,
284 H. Deschenaux/ P, Tercier/ F. Werro, a.a.0,, §. 87.
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absichtliche Tauschung, vgl, Ziff, 224.31). Stirbt der zweite Ehegatte, so ist die ungiil-
tige Ehe aufgeldst. Eine Klage von Amtes wegen wird damit gegenstandslos, Dagegen
kénnen die Interessierten weiterhin klagen. Zu diesen gehbrt auch der Ehegatte aus
erster Ehe (Art, 106 Abs, 2). Stirbt der in Bigamie lebende Ehegatte, so bleibt es beim
unbeftisteten Ungiiltigkeitsgrund (e contrario Art. 105 Ziff. 1). Auch in diesem Fall
entfillt die Klage von Amtes wegen (Ast. 106 Abs. 2), wihrend die Interessierten, zu
denen such die fitheren Ehegatten gehoren, auf Eheungliltigkeit klagen kinnen

2243 Befristete Ungiiltigkeit

22431 Griinde
(Art. 107)

Artikel 107 entspricht im wesentlichen den Ariikeln 123-126 ZGB (Anfechtbarkeit).
Dauemnde Urteilsunfihigkeit fihrt zur Anwendung von Artikel 105 Ziffer 2.

Artikel 107 Ziffer 2 lasst den Trrtum tber die Trauung (error in negotio) und den Trrium
iiber die Person des andern Gatten (error in persona) zu283, Der Irrtum beziiglich der
Eigenschaften des Ehegatten (Ziff. 3) ist mit Riicksicht auf den Zweck der Ehe restriktiv
auszulegen, Hiufig ist es schwierig zu beurteilen, ob eine sttrende Eigenschaft eines
Ehegatten bereits vor der Heirat bestanden hat und ob darauf nicht besser die Regein
tiber die Ehescheidung Anwendung finden sollten. Entsprechend der Auslegung von
Artikel 124 Ziffer 2 ZGB sind nur persdnliche und nicht matecielle Eigenschaften zu be-
rlicksichtigen?®é, Qb eine persbnliche Eigenschaft objektiv und subjektiv wesentlich ist,
hiingt von den sozialen und persénlichen Verhiltnissen der Ehegatten ab, Die erst nach
der Eheschliessung festgestellte Unfruchtbarkeit eines Ehegatten ist grundsiitzlich kein
Ungiiltigkeitsgrund im Sinne von Artikel 107 Ziffer 3. Erheblich sind hingegen Beiwoh-
nungsunfihigkeit, Perversionen oder schwere unheilbare Krankheiten®7?, Der (zweite)
Ehegatte eines Bigamisten kann gestiitzt auf Ziffer 3 ebenfalls die Eheungiiltigerklirung
verlangen. Ein Irrtum geniigt fiir sich allein noch nicht. Vielmehr muss er so gewichtig
sein, dass man vom andern Ehegatien weder die Aufnahme noch die Fortsetzung des
gemeinsamen Lebens verlangen kann?8%, Bei einer absichtlichen THuschung (Art, 107
Ziff. 4) dagegen entfillt diese Voraussetzung. Vielmehr wird vermutet, dass der Ver-
trauensbruch endgiiltig ist.

Im Unterschied zur gegriindeten Furcht gemiss Artikel 30 OR geniigt die Drohung im
Sinne von Artikel 107 Ziffer 5 dann nicht als Eheungiiltigkeitsgrund, wenn sie sich auf
Vermdgenswerte des Opfers bezieht {so bereits Art. 126 ZGB)¥,

285 Vgl R Meroni, a.a.0,, 5. 38 1T,
286 R Merond, 220, 8. 41,

287 A, Egger, Zircher Komm. zu Art. 124 ZGB N. §; R. Merond, a.a.0., 5. 43; P. Tuor/ B.
Schnyder/ J, Schmid, a.a.0,, S. 171.

288  C.Hegunauver/ P, Breitschmid, a.a.0., S, 66; A. Egger, Zircher Komm. zu Adl. 124 ZGE N, 10,
289 C. Hegnauer/ P, Breitschmid, a.a.0., 8. 67, R. Meroni, 2.a.0,, S. 48.
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Das Fehlen einer erforderlichen Zustimmung zur Eheschliessung gilt neu nicht mehr als
Eheungiiltigkeitsgrond, obwobl die Zustimmung des gesetzlichen Veriteters bei Ent-
miindigten eine Ehevoraussetzung ist (vgl. Art. 94 und Ziff, 222.2). Die fehlende Zu-
stimmung ist kein hinreichend schwerer Mangel, um eine den itbrigen gesetzlichen Vor-
aussetzungen entsprechende Ehe fiir ungilltig zu erkldren. Die Kontrolle durch die Zi-
vilstandsbeamtin oder den Zivilstandsbeamten sollte grundsitzlich gentigen (vgl. Art,
132 Abs, 1 Ziff. 3 und Art. 136 Abs, 3 ZStV). Die Fille werden ohnehin selten sein, da

immer hiufiger statt einer Entiniindigung eine Beiratschaft oder Beistandschaft emrichtet
wird.

Unmiindige kénnen im Hinblick auf das neue Miindigkeits- und Ehefihigkeitsalter von
18 Jahren??® nicht mehr heiraten. Damit entfillt auch die Zustimmung der Eltern. Artikel
128 Absatz 2 ZGB hat im dbrigen bereits heute das Anfechtungsrecht der Eltern
relativiert. Das Verfahren bis zum Erreichen des erforderlichen Alters hinauszuzgern,
ist kaum schwierig.

224.32 Klage
(Art. 108)

Die Bestimmung Gberimmt Artikel 127 ZGB einschliesslich Artikel 135 ZGB. Es han-
delt sich um eine Verwirkungs- und nicht um eine Verjihrungsfiist. Sie kann weder ge-
hindert noch unterbrochen werden??!,

Grundsiitzlich kann ein befiisteter Eheungiiltigkeitsgrund nur vom betroffenen Ehegat-
ten geltend gemacht werden. Eine Klage der Behorden von Amtes wegen ist ausge-
schlossen, ebenso die Klage eines Interessierten, Gemiss Abisatz 2 kann ein Erbe jedoch
an einer bereits erhobenen Klage festhalten, Damit wird der Eheungiiltigkeitswille des
Verstorbenen respektiert. Zudem konnen dic Gesamtnachfolger ihre persénlichen, na-
mentlich erbrechtlichen Interessen wahmehmen,

224.4 Wirkungen des Urteils
(Ast. 109)

Nach Absatz 1 entfaltet das Eheungiiltigkeitsurteil wie bisher (Art. 132 Abs. 1 ZGE)

grundsitzlich Wirkung ex nunc. Es witkt also nicht auf den Zeitpunkt der Eheschlies-
sung zuriick?®?,

‘Indessen verliert der Giberlebende Ehegatte entsprechend der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung?® gemiiss Artikel 109 Absatz 1 alle erbrechtlichen Ansprische, unabhiingig

250 Vgl AS 1995 1126, BB 199311169 ff,
291 R Meroni, 2a.0,, 5. 61,

292 Vgl C. Hegnaues/ P, Breitschmid, 2.2.0.,, S. 67; H. Deschenaux/ P. Tercier/ F, Werro, 2.2.0., S.
98 f,

293 BGEGOI1M,8E 3
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davon, ob das Eheungiiltigkeitsurteil vor (vgl. die gleichlautende Lésung im Schei-
dungsrecht, Art. 154 Abs. 2 ZGB) oder nach dem Tod des Partners erfolgt. Letzieres
triigt dem Umstand Rechnung, dass die Klage von jedem Interessierten angestrengt und
dass der Prozess von einem Erben der verstorbenen Person fortgesetzt werden kann,
Auch alle Angpritche aus Verfisgungen von Todes wegen entfallen, In der Tat werden
solche Verfligungen unter der stillschweigenden Voraussetzung vorgenommen, dass die
Ehe Bestand hat*™, Hat der Ehegatte die Erbschaft bereits angetreten, so bleibt die
Erbschaftsklage (Ast. 598 ff. ZGB) - sie diirfte in der Regel zusammen mit der
Eheungiiltigkeitsklage ethoben werden - vorbehalten, Die Verjihrungsfrist betrigt nach
Artikel 600 ZGB im Falle des gutgliiubigen Besitzers ein Jahr und beginnt mit Kenntnis
des besseren Rechts zu laufen. Die absolute Verjithrung tritt zehn Jahre nach dem Tod
des Erblassers oder der Erdffnung der letztwilligen Verfiigung ein. Ist der Besitzer
bosgliubig, so betréigt die Frist 30 Jahre. Ist allerdings eine Person - wie bei der Ehe-
schliessung trotz des Ehehinderdernisses der Verwandtschaft (Art. 105 Ziff, 3) - nicht
nur aufgrund der Ehe, sondern auch aufgrund der Verwandtscha®t zur Erbfolge berufen,
so findet Artikel 109 Absatz 1 in fine selbstverstindlich keine Anwendung,

Absatz 2 verweist fiir die Wirkungen der gerichtlichen Ungiltigerklirung beziiglich der
Ehegatten und der Kinder in allgemeiner Weise auf die Bestimmungen iiber die Schei-
dung (vgl. Art. 134 Abs, 3 ZGB). Damit werden die Artikel 133 und 134 Absatz 1 und
2 ZGB iiberflissig. Entscheidender Moment fir die Auflisung des Gitterstandes ist
nicht das Urteil, sondern der Zeitpunkt, in dem das Begehren gestellt worden ist (vgl,
Art. 204 Abs, 2 und Art, 236 Abs, 2 ZGB).

224.5 Zustiindigkeit und Verfahren
(Art. 110)

Entsprechend Artikel 136 ZGB verweist Artikel 110 beziiglich Zustindigkeit und Ver-
fahren auf die Bestimmungen iiber die Ehescheidung. Der Scheidungsgerichtsstand am
Wohnsitz eines Ehegatten (vgl. Art. 135 Abs. 1) gilt auch fiir die Beh6rdenklage.

23 Die Ehescheidung und die Ehetrennung
231 Die Scheidungsvoransseizungen
231.1 Vorbemerkungen

Der Entwurd sieht drei Scheidungsgriinde vor. Zwei davon sind neu, nimlich die Scheidung
auf gemeinsames Begehren (Art, 111 und 112, Ziff. 231,2) und die Scheidung auf Klage ei-
nes Ehegatten nach mindestens Rinfjihrigem Getrenntleben (Art, 114, Ziff, 231.31). Diese
neuen Scheidungsgriinde sind formalisiert und eliminieren die Verschuldensfrage (vgl. Ziff,
144.3), Schliesslich kann die Scheidung subsidiir wegen Unzumutbarkeit der Fortsetzung

294 Vgl P. Piotet, 8JZ 1991, 5. 221 ff. (fir cine rilckwirkende Anwendung per analogiam von Art,
154 Abs. 2 ZGB auf den gut- und don bdsgléubigen Ehegatien).
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der Ehe verlangt werden (Ast, 115, Ziff. 231.32). Dieser allgemeine Scheidungsgrund lehnt
sich an Artikel 142 Absatz 1 ZGB an, ist aber restriktiver; Die Ehe darf nur geschieden
werden, wenn dem klagenden Ehegatfen nicht zugemutet werden kann, die funfjihrige
Trennung abzuwarten, Die Koordination zwischen der Scheidung auf gemeinsames Begeh-
ren und derjenipen auf Klage wird durch Artikel 113 (Ziff. 231.24) und Astikel 116 (Ziff.
231.33) sichergestellt,

Alle drei Scheidungsgriinde beruhen auf dem Zerrittungsprinzip. Sie erlauben die Schei-

- dung, weil die Ehe unter den vorgeschenen Voraussetzungen als endgiiltip gescheitert gel-
ten muss, Im Interesse aller Beteiligten fordert der Entourf die Scheidung auf gemeinsames
Begehren gegeniiber der Streitscheidung (vgl. Ziff 144.4). Die iibrigen Scheidungsgriinde
sind von diesem Ziel her konzipiert.

Die besonderen Scheidungsgriinde des geltenden Rechts (Art, 137-141 ZGB), die bis auf
den Scheidungsgrund der Geisteskrankheit noch auf dem Verschuldensprinzip beruhen,
werden entsprechend den Leitlinien der Reform (insbes, Ziff, 144.3) gestrichen. Sie sind in
der Praxis ohnehin weitgehend obsolet (vgl. Ziff. 142.2).

231.2 Scheidung auf gemeinsames Begehren
231.21 Grundsiitzliches zur Scheidung auf gemeinsames Begehren

Der Entwurf sieht in Ubereinstimmung mit den meisten europiischen Rechtsordnungen neu
die Scheidung auf gemeinsames Begehren vor (vgl. Ziff 146.23). In der Schweiz ist die
Konventionalscheidung im Rahmen der Verfahren nach Artikel 142 ZGB?%5 bereits heute
weit verbreitet, Die Gerichte stittzen sich vorwiegend auf die gemeinsame Erklirung der
Parteien und itberprifen die Zerrlittung der Ehe nur summarisch, Wenn nun der Entwurf die
Scheidung auf gemeinsames Begehren als Institut des ZGB vorsieht, so tesigt er damit ledig-
lich der Rechtswirklichkeit Rechnung. Gleichzeitig konkretisiert er auch fiir diesen Bereich
den Grundsatz des Zusammenwirkens der Ehegatten, der bereits der Revision des Eherechts
zugrundelag?®, Eine gescheiierte Ehe soll in Berticksichtigung des {ibereinstimmenden
Willens der Ehegatten ohne unnétige Hindernisse aufgelsst werden kénnen, Die Scheidung
beendet hier die eheliche Gemeinschaft lediglich noch formell.

Die Vereinbarung der Ehegatten fiir sich allein kann aber nicht geniigen, um die Ehe aufzu-
16sen. Vielmehr mitssen zusatzliche Voraussetzungen sicherstellen, dass wirklich beide Ehe-
gatten itberzeugt sind, dass die Ehe gescheitert ist, und dass die Scheidung nicht tibereilt er-
folgt. Indessen darf der Zugang zur Scheidung auf gemeinsames Begehren nicht durch zu
starke Differenzierungen und unnétige Hindemnisse erschwert werden. Die
"Konventionalscheidung” wihrend Jahrzehnten zu tolerieren und neu die Scheidung auf
gemeinsames Begehren nur unter iibertricben schweren Voraussetzungen zuzulassen, wire
paradox und witrde zur Gesetzesumgehung verleiten?7,

295 Im Jahre 1994 wurden von insgesamt 15'634 Scheidungen 15'147 Ehen gestiitzt auf Artikel 142 Ab-
satz 1 ZGB geschieden,

296 Vel Botschaft Uber die Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Wirkungen der Ehe im
allgemeinen, Ehegiiterrecht und Erbrecht) vom 11. Juli 1979, BBI 1979 11 1203 f. (Ziff. 142.2), 1235
(Ziff, 182).

297 Vgl den vorbereitenden Bericht von Prof, J.-M, Grossen zuhanden der Expertenkonmission, 1984/
1986, 8, 37, Ziff. 224, )
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In formeller Hinsicht setzt die Scheidung auf gemeinsames Begehren ein Gerichtsverfahren
zur Kontrolle der Voraussetzungen und eine Bedenkzeit fiir die Ehegatten voraus. Aus
gtundsitzlichen Uberlegungen sollte auf diess Bedenkzeit nicht verzichtet werden, auch
wenn man davon ausgehen darf, dass Ehegatten ihren Scheidungsentschluss in der Regel
reiflich {iberlegen, bevor sie ein entsprechendes Begehren stellen. Wie der Rechtsvergleich
zeigt, kann eine solche Bedenkzeit auf zwei verschiedene Arten gewihrleistet werden (vgl.
Ziff. 146.23): Entweder werden in das Scheidungsverfahren Uberlegungstristen eingsbaut,
oder fiir die Scheidung auf pemeinsames Begehren wird eine bestimmte Trennungsdauer
vorausgesetzt. Fiir die letztere Losung haben sich Deutschland, Osterreich und England
entschieden, wobei die notwendige Trennungsdauer unterschiedlich lang ist: In Osterreich
betriigt sie ein halbes Jahr, in Deutschland ein Jahr und in England zwei Jahre. Die englische
Losung hat sich indessen nicht bewlhrt, weil zu lange Fristen zur Gesetzesumgehung ver-
leiten. Im Rahmen von Revisionsarbeiten wird deshalb dort eine drastische Verkiirzung
diskutiert. In Frankreich ist eine Bedenkfrist von drei Monaten zwischen der ersten und der
zweiten gerichtlichen Anhdrung vorgesehen. Ein Getrenntleben der Ehegatten ist nicht no-
tig.

Der Vemnehmlassungsentwurf lehnte sich an die franzdsische Lésung an und sah fiir alle
Fiille eine Bedenkftist innerhalb des Gerichtsverfahrens vor, unabhingig davon, ob die Ehe-
gatten bereits seit einiger Zeit getrennt Ieben oder nicht (Art. 115 VE). Auf eine zwingende
Trennungszeit wurde verzichtet, Diese kann zwar Spannungen zwischen den Ehegatten ab-
bauen, zum Uberdenken des Scheidungsentschlusses anregen und die Aussichten auf eine
Versshnung verbessern, indem die Ehegatten erfahren, wie ihre Lage nach der Scheidung
aussehen konnte?®*. Allerdings ist zu beachten, dass wihrend der Trennungszeit die Be-
stimmungen des Eherechts und nicht diejenigen des Scheidungsrechts zur Anwendung
kommen. Eine zwingende Trennungszeit kdnnte im ilbrigen die Ehegatten dazu verleiten,
statt die Scheidung auf gemeinsames Begehren zu verlangen, die Unzumutbarkeit der Fort-
setzung der Ehe als Scheidungsgrund anzurufen, Zudem birgt eine zwingende Trennungs-
zeit die Gefahr in sich, dass sie nur vorgetiuscht wird oder dass die Ehegatten, sobald die
geringsten Eheschwierigkeiten aufireten, sich so schnell wie moglich trennen, damit diese
weitere Voraussetzung der Scheidung auf gemeinsames Begehren so rasch wie méglich er-
filllt ist. Da zwei Haushalte zustitzliche Kosten verursachen, die nicht alle Paare bezahlen
kdnnen, kiime man, wie"die Erfahrungen im Ausland zeigen, auch nicht darum herum, ein
Getrenntleben in einer gemeinsamen Wohnung zuzulassen, Damit sind aber grosse Beweis-
schwierigkeiten verbunden.

Das Konzept des Vorentwurfs fand im Vernchmlassungsverfahren in weiten Kreisen Zu-
stimmung, Die Losung wurde aber insofern stark kritisiert, als geltend gemacht wurde, dass
dort, wo die Ehegatten bei Einreichung des Scheidungsbegehrens bereits seit einiger Zeit
getrennt lebten, eine zusitzliche, in das gerichtliche Verfahren eingebaute Bedenkfiist tiber-
flitssig sei. Der Entwurf tréigt dieser Kritik mit Artikel 111 Absatz 3 Rechnung (vgl. Ziff.
231.22 am Ende) und erlaubt die Scheidung ohne zweimalige Anhérung in Abstinden von
zwei Monaten, wenn die Ebegatten bereits seit einem Jahr getrennt leben. Damit kombiniert
er die Vorteile der zwei Lisungen, ohne ihre Nachteile in Kauf nehmen zu miissen,

Die Anregung aus dem Vernehmlassungsverfahren, neben der zweimaligen Anhérung und
ciner Bedenkzeit wihrend des Verfahrens zusitzlich mindestens eine einjihrige Trennung
vorzuschreiben, wird nicht aufgenommen. Leben die Ehegatten bereits so lange getrennt,
dass sie sich ein geniigendes Bild von jhrer Situation nach der Scheidung machen kdnnen,

298 D, Dumusg, a.a.0., 8, 37
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so sind eine zweimalige Anhérung und eine zusitzliche Bedenkzeit von zwei Monaten eine
sinnlose Erschwerung des Scheidungsverfahrens. Eine solch komplexe Loésung wire rechts-
vergleichend einmalig und wijrde auch der heutigen Rechtswirklichkeit in der Schweiz nicht
Rechnung tragen.

Gewisse Rechtsordnungen lassen eine Scheidung nur nach einer bestimmten Ehedauer zu,
So muss beispielsweise eine-Ehe in Frankreich?® mindestens sechs Monate und in Eng-
land®? mindestens ein Jahr gedauert haben, bevor sie geschieden werden kann, Der Entwurf
verzichtet auf eine solche Lisung. Nichts hindert niimlich die Ehegatten daran, bis zum Ab-
Iauf der Frist getrennt zu leben. Damit sind sie zwar noch verheiratet, kénnen aber ohne
weiteres mit einem neuen Partner eine enge Bezehung eingehen. Umgekehrt vertieft die
Fortsetzung des Zusammenlebens mit dem Ehegatten, den man ablehnt, noch die Schwie-
rigkeiten und macht die Regelung der Scheidungsfolgen schwieriger®l, Zusammenfassend
bringt es nichts, um jeden Preis die Fortsetzung einer Bhe vorzuschreiben, die nur poch auf
dem Papier besteht, auch wenn sie nur kurze Zeit gedauert hat. Wichtiger ist es gerade bei
jungen Ehepaaren, durch -Verfahrensgarantien sicherzustellen, dass der Scheidungsent-
schluss reiflich tiberlegt und endgiltig ist,

Nach dem Entwurf kommen die Vorschriften iiber die Scheidung auf gemeinsames Begeh-
ren in folgenden Situationen zur Anwendung:

1.  die Ehegatten sind sich tiber die Scheidung und deren Folgen einig (Art. 111);

2. die Ehegatten sind sich iiber die Scheidung einig, schliessen aber erst im Laufe des

Verfahrens eine Vereinbarung itber die Scheidungsfolgen (Art. 111 Abs. 2, zweiter
Satzteil); :

3. die Ehegatten sind sich iber die Scheidung einig, kénnen sich jedoch iiber deren Fol-
gen ganz oder teilweise nicht verstindigen und ersuchen deshalb gemeinsam das Ge-
richt um eine Entscheidung (Art. 112),

In allen drei Fallen bekunden die Ehegatten iliren Scheidungswillen, indem sie ein gemein-
sames Begehren (keine Klage) einreichen. Damit besteht eine grosse Abnlichkeit mit dem
Institut der sog. freiwilligen Gerichtsbarkeit. Ein ordentliches streitiges Verfahren mit kla-
gender und beklagter Partei entspricht nicht den Grundgedanken der Scheidung auf gemein-
sames Bepgehren. Vorbehalten bleiben diejenigen Scheidungsfolgen, iiber die sich die Ebe-
gatten nicht verstindigen konnen (dazu Ziff. 231.23), Artikel 136 Absatz 1 schreibt im iibri-
gen vor, dass das gemeinsame Scheidungsbegehren ohne vorausgehendes Sithneverfahren
direkt beim Gericht rechtshingig gemacht wird, Es soli Aufgabe des Scheidungsgerichtes
und nicht einer Friedensrichterin oder eines Friedensrichters sein, sich im Gesprich mit den

Ehegatten ein Bild iiber die Chance der Versshnung zu machen (vgl. die Erliutefungen zu
Art. 136 Abs.1, Ziff. 234.3),

299 Vpl. Art. 230 Abs. 3 CCfr.
300 Vgl sect. 3 (1) MCA.
301 D.Dumusc, a.a.0., 8. 283
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231,22  Umfassende Einigung
(Art. 111)

Artikel 111 verankert die einverstindliche Scheidung.formell im ZGB. Die Bestimmung
kommt zur Anwendung, wenn sich die Ehegatten Gber die Scheidung und deren Folgen vor
Einleitung des Verfahrens geeinigt haben, Gleichgestellt ist grundstitzlich der Fall, dass die
Einigung iiber simtliche Scheidungsfolgen erst wihrend des Verfahrens erzielt wird,

Bei der ersten Anhorung muss sich das Gericht davon iiberzeugen, dass das Scheidungsbe-
gehren auf freiem Willen und reiflicher Uberlegung beruht, Ein perstnliches Erscheinen der
Ehegatten ist daher grunditzlich unerliisslich, Pas Gericht hat diese vorerst getrennt und
erst dann zusammen anzuhtren, damit es feststellen kann, ob ein Ehegatte auf den anderen
Druck ausgeiibt oder sonst in unzuldssiger Weise seinen Willen beeinflusst hat. Im Hinblick
auf diese wichtige Aufgabe hat sich die Scheidungsrichterin oder der Scheidungsrichter ge-
niigend Zeit fiir das Gesprich zu nehmen und von schematisierten Anhdrungen abzusehen.
Die materiellen Griinde der Zetriittung hat das Gericht aber nicht zu Gberpriifen. Es kann
sich darauf beschrinken, festzustellen, dass bei beiden Ehegatten nach reiflicher Uberlegung
die feste Uberzengung besteht, die Ehe sei endgiiltig gescheitert. Stellt es Unsicherheiten
fest, kann es je nach den Umstéinden des Einzelfalls versuchen, die Ehegatten zu versihnen,
oder ihnen empfehlen, sich an eine Eheberatungsstelle zu wenden (Art. 171 ZGB), Wenn
zusitzliche Abklirungen nétig sind, kann die erste Anhdrung auch an mehreren Sitzungen
des Gerichts durchpefiihrt werden.

Beziiglich der Scheidungsfolgen sind zwei Situationen zu unterscheiden:

- Einmal ist es méglich, dass sich die Ehepatten bereits vor Verfahrensbeginn itber alle
Scheidungsfolgen geeinigt haben (Art. 111 Abs, 1) und dem Gericht eine vollstindige
Vereinbarung mit den nitigen Belegen (Familienschein, Lohnausweise, Bestétigungen
der Einrichtungen der beruflichen Vorsorge [siehe Art. 141 und 143, Ziff, 234.8 und
234,9], Mietvertrag usw.) und gemeinsamen Antrigen filr die Kinder (Zuteilung der
elterlichen Sorge, perstnlicher Verkehr, Unterhaltsbeitriige) einreichen. In einem sol-
chen Fall stellt das Gericht zuniichst fest, ob die Parteien (iber die Rechtslage un-
terrichtet sind, und unterzieht die Vereinbarung im Hinblick auf die Genehmigung
einer ersten vorl4ufigen Pritfing. Entsprechend dem geltenden Recht bzw. der Bun-
desgerichtspraxis zu Artikel 158 Ziffer 5 ZGB hat die Vereinbarung klar, vollstindig
und nicht offensichtlich unangemessen zu sein (vgl. die Erliuterungen zu Art. 140
Abs. 2, Ziff. 234.7). Uber die Zukunft ihrer unmiindigen Kinder kénnen die Ehegatten
vorbehiltlich Vereinbarungen iiber den Kinderunterhalt (vgl, die Erliuterungen zu
Art, 133 Abs. 1 und Art. 140 Abs. 2; Ziff. 233.61 und 234.7) keine Vereinbarung im
eigentlichen Sinn treffen, sondern grundsétzlich nur gemeinsame Antréige stellen, diber
di¢ das Gericht in Anwendung der Offizial- und Untersuchungsmaxime entscheidet
(vgl. die Erliuterungen zu Art. 133 und Art. 145 f£; Ziff. 233.61 £ und 234.10).

Zeigt sich bel der ersten Anhdrung, dass die Vereinbarung unklar oder unvolistindig
ist oder aus andern Griinden nicht genehmigt werden kanp, so hat das Gericht den
Parteien Gelegenheit zu geben, ihre Vereinbarung zu bereinigen oder zu ergiinzen,
Sind nur geringfiigige Anderungen und Erginzungen notwendig, so kénnen diese
unter Umstinden noch an der Verhandlung, die filr die erste Anhbrung angesetzi
wurde, vorgenommen werden. Liegen wesentliche Meingel vor, so kann das Gericht
im Rahmen der ersten Anhérung eine weitere Verhandlung ansetzen und selbst auf ei-
ne Klirung der offenen Fragen hinwirken oder den Ehegatten empfehlen, sich beraten
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zu lassen, allenfalls im Einverstindnis der Ehegatien das Verfahren auch aussetzen,
damit sich die Ehegatten an eine Stelle fiir Mediation in Scheidungssachen wenden
kdnnen (vgl, Act. 151, Ziff, 234.121), In allen Fillen ist die Frist fiir die zweite Anhd-
rung erst anzusetzen, wenn die Vereinbarung uiber die Scheidungsfolgen den Voraus-
setzungen von Artikel 111 Absatz 1 entspricht. Vom Scheidungsgericht muss eine
gewisse Flexibilitit erwartet werden. Es wiire jedenfalis unbillig, diejenigen Paare, die
mit threm gemeinsamen Scheidungsbegehren nicht schon bei der ersten Anhtrung eine
vollstandige Vereinbarung einreichen, vom vereinfachten Verfahren der Scheidung auf
gemeinsames Begehren auszuschliessen. Artikel 111 Absatz 2 (Satz 2) trigt diesem
Anliegen Rechnung uhd riumt den Ehegatten und dem Gericht den ndtigen Spielraum
emn. ’

Halten die Parteien an ihrer urspriinglichen Vereinbarung fest bzw. kommt keine neue
Vereinbarung zustande, so fehlt es an einer Voraussetzung fiir die Scheidung nach
Artikel 111, Nur wenn die Parteien dem Gericht gemeinsam beantragen, es solle die
betreffenden Scheidungsfolgen beurteilen, ist eine Scheidung auf gemeinsames
Begehren in sinngemésser Anwendung von Artikel 112 Absatz 1 mdglich (vel Ziff.
231.23). Wird keine solche Erklirung abgegeben, so setzt das Gericht nach Artikel
113 jedem Ehegatten eine Frist, um sein Scheidungsbegehren durch eine Klage zu er-
setzen (vel. Ziff, 231,24). Wird innert der Frist keine Scheidungsklage eingereicht, so
kann das Verfahren als gegenstandslos abgeschrieben werden,

- Im zweiten Fall sind sich die Ehegatten zwar beziiglich der Scheidung einig, schliessen
aber erst im Lavfe des Verfahrens eine vollstindige Vereinbarung iiber die Schei-
dungsfolgen (vgl. Art, 111 Abs. 2, Satz 2). Wohl ist richtig, dass die Ehegatten die
Scheidung nut in voller Kenntnis der damit verbundenen Veriinderangen in ihrem Le-
ben beantragen sollten; doch wire es Gbertrieben, eine umfassende und litckenlose
Regelung der Scheidungsfolgen bereits bei Einreichung des gemeinsamen Schei-
dungsbegehrens zu verlangén. Dies wiirde viele Paare von diesem Verfahren aus-
schliessen. Kann eine vollstiindige Vereinbarung erst wahrend des Verfahrens ge-
schlossen werden, so kénnen die Parteien bei der ersten Anhdrung von den Informa-
tionen und Ratschligen des Gerichts profitieren. Dieses kann den Ehegatten auch
empfehlen, sich fiir die Ausarbeitung der Vereinbarung an eine Mediationsstelle in '
Scheidungssachen (vgl. Art. 151, Ziff. 234.121) zu wenden.

Die zweite Anhdrung darf erst nach Ablauf einer gewissen Bedenkzeit stattfinden, die ent-
weder mit der abgeschlossenen ersten Anhérung oder mit der Einreichung der nach Verfah-
rensbeginn geschlossenen genehmigungsfihigen Vereinbarung beim Gericht zu laufen be-
ginnt. Einerseits soll diese Frist ein ernsthaftes Uberdenken erméglichen, anderseits darf sie
aber nicht so lang sein, dass die Ehegatten ein vorgetiuschtes streitiges Verfahren vorzie-
hen, das unter Umstanden schreller zu einem Scheidungsurteil fithrt, Tm Vernehmlassungs-
verfahren ist die im Vorentwurf (Art. 115 Abs. 2 VE) vorgeschlagene Frist von zwei Mona-
ten von den einen als zu kurz und von den andemn als zu lang kritisiert worden. Sie scheint
deshalb einem gut schweizerischen Kompromiss zu entsprechen. Eine lingere Frist wird
kaum ein besseres Uberdenken des Scheidungsentschiusses gewshtleisten. Wird die Frist
dagegen verkuirzt, kann sie ihren Zweck nicht mehr erreichen. Die Frist sollte auch nicht in
das Ermessen'des Gerichts gestelit werden, weil sonst unter Umstéinden wegen unterschicd-
licher Gerichtspraxis in den Kantonen ein "Scheidungstourismus” entstehen kénnte, Gesetz-
liche Ausnahmen, die nicht wie Artikel 111 Absatz 3 an weitgehend objektive Kriterien
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ankniipfen, sind unbefriedigend, ganz abgesehen davon, dass immer die Gefahr besteht, dass
die Ausnahme in der Praxis zur Regel wird, Aus alt diesen Griinden behitlt der Entwurf die
zweimonatige Bedenkdtist bei.

Sind alle Scheidungsfolgen geregelt, so haben die Parteien nach Ablauf der Bedenkifrist An-
spruch darauf, dass die zweite Anhérung ohne unnétigen Verzug statifindet. Vereinzelt ist
im Vernchmlassungsverfahren eine gesetzliche Maximalfrist fir die zweite Anhérung ver-
langt worden. Der Entwutf entspricht diesem Anliegen nicht, Dem Gericht muss geniigend
Zeit fur allfillig ndtige Zusatzabldirungen, insbesondere beziiglich der Kinderfragen, blei-
ben. In Fillen, wo das Gericht die zweite AnhSrung zu Unrecht hinauszdgert, bleibt immer
die Beschwerde wegen Rechtsverweigerung offen,

Wihrend der Bedenkfiist kdnnen die Ehegatten gemeinsam ihre Begehren zuriickziehen,
Zudem hat auch jeder Ehegatte einzeln die Mdglichkeit, im Rahmen der zweiten Anhérung
seine Zustimmung zur Scheidung oder zur Vereinbarung zu widerrufen (zu den beschrink-
ten Anfechtungsmiglichkeiten der Scheidung wnd der Scheidungsvereinberung siehe At
150, Ziff. 234,112 sowie Art, 149 Abs, 2, Ziff. 234,111). Schliessen die Ehegatten darauf
eine neue Vereinbarung, so beginnt auch die Frist neu (Art. 111 Abs. 2, Satz 2}, es sei denn,
sie rufen gemeinsam gestiitzt auf Artikel 112 Absatz 1 den Entscheid des Gerichts an (vgl.
Ziff. 231,23). Ist ¢in Ehegatte nicht mehr gewillt, zu scheiden, so muss der andere ¢ine
Scheidungsklage einreichen, falls er sich demit nicht abfinden will (Art, 113-115, Ziff,
231,24-231.32).

Die zweite Anhdrung erlaubt dem Gericht, sich von der EmsthaRtigkeit und Endgultigkeit
des Scheidungswillens zu iiberzeugen, so dass die Ehe als endgitltig gescheitert gelten muss,

_ Sie ist unerlisslich, es sei denn, die Parteien leben bei Einreichung des Scheidungsbegehrens

seit mindestens einem Jahr getrennt (Art. 111 Abs, 3). Die Parteien miissen daher in der Re-
gel nochmals persdnlich vor Gericht erscheinen, Eine getrennte und erst anschliessend
stattfindende gemeinsame Anhérung ist nicht nétig. Eine bloss schriftliche Bestitipung des
Scheidungswillens geniigt aber nicht. Damit wire das Gesprich zwischen Gericht und Ehe-
gatten unterbunden, Auch bestiinde das Risiko, dass schon vor der ersten Anhdrung ver-
fasste und vordatierte Standardbriefe eingereicht wiirden und damit der Schutzzweck der
zweimonatigen Bedenkzeit illusorisch wiirde. Zudem ist das zweimalige Erscheinen’ filr die
Ehegatten nicht aussergewthnlich oder gar unzumutbar, mussten sie doch auch grundséitz-
lich zweimal vor der Zivilstandsbeamtin oder dem Zivilstandsheamten erscheinen, um die
Ehe zu schliessen, die sie nun auflésen wollen (Art. 98 Abs, 2 und 102), Ist ein Ehegatte

nach der ersten Anhdrung weggezogen, muss die zweite Anhdrung notigenfalls rechtshilfe-
weise vorgenommen werden,

Im Gegensatz zum Vernehmlassungsentwurf kann das Gericht auf die zweite Anhérung
verzichten, wenn die Ehegatten bei Einreichung des gemeinsamen Scheidungsbegehrens seit
mindestens einem Jahr getrennt leben (Art. 111 Abs. 3). Mit dieser Bestimmung wird der im
Vemnehmlassungsverfahren geiibten Kritik Rechnung getragen, dass in solchen Fitllen eine
zweite Anhdrung bzw. die dazwischen liegende Bedenkzeit hiufig tberfliissig sei (vgl. Ziff,
231.21). Absatz 3 ist in erster Linie auf Fillle zugeschnitten, wo sich die Ehegatten bereits
vor der ersten Anhérung umfassend in einer genehmigungsfihigen Konvention geeinigt
haben (Art. 111 Abs, 1). Hier kann das Gericht im Anschluss an die erste Anhrung die
Scheidung sofort aussprechen. Der Verzicht auf die zweite Anhérung ist aber nicht grund-
sitzlich ausgeschlossen, wenn die vollstindige Vereinbarung erst im Laufe des Verfahrens
cingereicht wird (vgl. Art. 111 Abs. 2, Satz 2). Das Gericht muss aber trotz einjihriger
Trennung immer dann eine zweite Anhérung anordnen, wenn es gufgrund der Umstinde des
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Einzelfalls, z.B. wegen der Kinderbelange, eine solche fiir zweckmiissig hilt. Der Entscheid
itber den Verzicht auf die zweite Anhdrung ist dem Ermessen des Gerichts im Sinne von
Artikel 4 ZGB anheimgestellt.

231.23  'Leileinigung
(Art. 112)

Nach Auffassung des Bundesrates empfiehlt es sich nicht, Ehegatten, welche sich iiber die
Scheidung als sclche einig sind, sich aber ganz oder teilweise iiber die Scheidungsfolgen
nicht verstindigen kénnen, - wie zB. in Frankreich3%2 .« von der Scheidung auf gemeinsames
Begeliren auszuschliessen und in das streitige Verfahren zu weisen, Eine solche' Losung
wire mit schwerwiegenden Nachteilen verbunden, Namentlich wiirde das gesetzgeberische

Ziel, die Scheidung auf gemeinsames Begehren gegeniiber der Streitscheidung zu fordern,
verfehlt303,

Artikel 112 Absatz 1 erdaubt den Ehegatten, gemeinsam die Scheidung zu verlangen und zu
erkliren, dass das Gericht die Scheidungsfolgen beurteilen soll, tiber die sie sich nicht einig
sind. Diese Mischform ist im Vernehmlassungsverfahiren mehrheitlich begriisst worden,
Wichtig ist aber, dass die Ehegatten gemeinsam und ausdriicklich festhalten, dass sie mit der
Scheidung einverstanden sind, auch wenn sie nicht wissen, wie das Gericht die strittigen
Punkte entscheiden wird, Zu diesen stellen die Ehegatten wie in den heutigen Schei-
dungsprozessen in einem kontradiktorischen Verfahren ihre Rechtsbegehren, bringen die
massgebenden Tatsachen vor und reichen Beweisantriige ein (Art. 112 Abs. 3). Das Be-
weisverfahren findet sinnvollerweise erst nach der zweiten Anhorung statt; erst in diesem
Zejtpunkt wechselt dann das Verfahren von der freiwilligen in die streitige Gerichtsbarkeit;
im einzelnen bleibt aber die Regelung dem kantonalen Recht itberlassen. Dies gilt auch fiir
die Anfechtungsméglichkeiten des betreffenden Teils des Scheidungsurteils.

Im itbrigen sind die Ehegatten nach Artikel 112 Absatz 2 wie bei der umfassenden Einigung
(Art. 111 Abs. 1 und 2) zum gemeinsamen Scheidungsbegehren und zu den nicht streitigen
Scheidungsfolgen anzuhdren (vgl. Ziff. 231.22), Zusiitzlich umfasst diese Anhorung auch
die Erklérung der Ehegatten, dass das Gericht die Scheidungsfolgen beurteilen soll, iiber die
sie sich nicht einig sind. Mit der Bestatigung in der zweiten Anhdrung sind die Parteien wie
bei der umfassenden Einigung grundsitzlich an das gemeinsame Scheidungsbegehren und
die Scheidungsfolgen, tiber die sie nicht gestritten haben, gebunden (vgl Ziff, 231.22).

Das Gericht erliisst ein Urteil, das sowohl die durch eine Vereinbarung geregelten Schei-
dungsfolgen (vgl. Art, 140 Abs 1) als auch die vom Gericht entschiedenen strittigen Fragen
enthilt, ,

Artikel 112 findet schliesslich sinngemitss Anwendung, wenn sich die Ehegatten umfassend
geeinigt haben, die Vereinbarung tiber die Scheidungsfolgen oder die gemeinsamen Antriige
fiir die Kinder aber aus irgendwelchen Griinden nicht genchmigt werden kénnen und die

Parteien eine Erklarung abgeben, dass das Gericht diese offenen Punkte beurteilen soll (vgl.
Ziff. 231.22),

302 At 230 Abs. 1 CCfr, vgl. Ziff. 146.23.

303 Vgl J. Carbonnier, Les rapports entre le droit et la société A travess la réforme du droit frangais du
divorcs, in; Revision des Scheidungsrechts: Neuere Erfahrungen des Auslandes, Verdffentlichungen
des Schweizerischen Instituts filr Rechtsvergleichung, Bd. 9, Zilrich 1988, S, 14 1.
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23124  Wechsel zur Scheidung auf Klage
(Art. 113)

Entscheidet das Gericht, dass die Voraussetzungen filr eine Scheidung auf gemeinsames
Begehren nicht erfitllt sind, so hat jeder Ehegatte das Recht, sein Scheidungsbegehren durch
eine Klage zv ersetzen, Eine solche Situation kann verschiedene Griinde haben (ein Ehegat-
te widerruft beispielsweise vor der zweiten Anhdrung sein Einverstiindnis zur Scheidung
oder zur Scheidungsvereinbarung, oder die Ehegatten beharren auf ihrer Vereinbarung, ob-
woh! das Gericht sie darauf aufmerksam gemacht hat, dass die Genchmigungsvoraussetzun-
gen nicht erfillt sind). Es wiirde der Prozesstkonomie widersprechen, wenn in solchen Fal-
len der Scheidungsprozess durch eine neue Klage erst wieder in Gang gebracht werden
miisste. Weiter hat die vorgesehene Losung den Vorteil, dass die Zustﬁndigkeit (Art. 135
Abs, 1), die Rechtshingigkeit (Art. 136 Abs. 2, vgl. Ziff. 234,3) sowie allfillige bereits
angeordnete vorsorgliche Massnahmen (Art. 137 Abs. 2} fortdauern. Weil die Rechtshéin-
gigkeit beim Wechsel zur Klage weiterbesteht, wird die Auflosung des Gilterstandes auf den
Tag der Einreichung des gemeinsamen Scheidungsbegehrens zuriickbezogen (Art, 204 Abs,
2 und Art. 236 Abs. 2 ZGB), vorausgesetzt dass damals ein Scheidungsgrund nach Artikel
114 oder 115 vorlag, der zum entsprechenden Scheidungsurteil fithrt.

Aus Artikel 114 geht hervor, dass der Scheidungsgrund der finfjihrigen Trennung bereits
im Zeitpunkt des Verfahrenswechsels vorliegen muss. Die genaue Fixierung des massgebli-
chen Zeitpunkts dient der Klarheit,

Die Moglichkeit des Wechsels zur Scheidung auf Klage ist im Vemnehmlassungsverfahren
von der tiberwiependen Mehrheit gutgeheissen worden, Kritisiert wurde vereinzelt, dass die
Frist zur Umwandlung in eine Klage nicht gesetzlich, sondern vom Gericht festgelegt wird.
Gerichtliche Fristen haben aber den Vorteil, dass sie den Umstéinden des Einzelfalles ange-
passt und ndtigenfalls angemessen verlingert werden koénnen, Gesetzliche Fristen kénnen
nur erstreckt werden, wenn dies im Gesetz vorgesehen ist, was eitie entsprechend detaillier-
te Regelung erfordern wiirde. Im Gibrigen kéinnen unangemessene gerichtliche Fristen anpe-
fochten werden. Sie unterstehen zudem dem Willkiirverbot (Art. 4 Abs, 1 BV).

2313 Scheidung anf Klage eines Ehegatten

231.31  Nach Getrenntleben
(Art. 114)

Artikel 114 tréigt dem Anliegen Rechnung, dass die Scheidungsgriinde soweit wie méglich
zu formalisieren sind (vgl. Ziff. 231.1). Nicht nur ein gemeinsames Scheidungsbegehren, das
auf freiem Willen und reiflicher Uberlegung beruht (Art. 111 Abs, 1), lisst darauf schliessen,
dass die Ehe endgultig gescheitert ist. Ebenso wahescheinlich ist es, dass nach einer
bestimmten Zeit des Getrenntlebens die Ehe endgiltig zerriittet ist, Auch hier kann auf die
Zuweisung von Schuld und Verantwortlichkeit verzichtet werden. Die Dauver der Trennung
ist ein objektives, in den allermeisten Fiillen leicht nachprifbares Kriterium. Damit kdrnen
endlose und belastende Streitigkeiten zwischen den Ehegatten dariiber vermieden werden,
aob ein Scheidungsgrund vorliegt oder nicht, Zudem wird auch die Gefahr einer allzu unter-
schiedlichen Gerichtspraxis in den Kantonen vermieden.
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Die Festlegung der erforderlichen Trennungszeit ist nicht einfach. Auf der einen Seite muss
die Trennung so lange gedauert haben, dass der Scheidungsgrund nicht einer eigentlichen
Verstossung gleichkommt und dass auch ein Interesse besteht, sich mit dem Partner iber die
Scheidung zu verstiindigen. Auf der anderen Seite darf die Frist aber auch nicht zu lang be-
messen sein, denn die Ehegatten miissen ihr Leben kurz- oder mittelfristig wieder neu ge-
stalten kénnen, Bei der Festlegung der Frist muss rechtspolitisch auch die Dauer des Pro-
zegses mitberticksichtipt werden®™, In seiner Praxis zu Artikel 142 Absatz 2 ZGB geht das
Bundesgericht davon aus, dass nach einer Trennung von 15 Jahren der Widerstand eines
Ehegatten gegen die Scheidung in der Regel rechtsmissbriuchlich ist (Art. 2 ZGB; siche
auch Ziff, 142.2)%%5. Abgeschen davon, dass das Bundesgericht diese Frist im engen gesetz-
lichen Rahmen von Artikel 142 Absatz 2 ZGB entwickelt hat, wiire sie fiir das neue Recht
viel zu lang. Dadurch wiirde die Gefahr bestehen, dass dem Scheidungsgrund der Unzu-
mutbarkeit (Art, 115) in der Praxis eine 4hnliche Bedeutung zukommen wiirde wie heute
dem Scheidungsgrund der Zerriittung nach Artikel 142 ZGB (vgl. auch Ziff. 142.2). Dies
sollte vermieden werden.

In avslindischen Rechtsordnungen gelten unterschiedliche Fristen, Eine sechsjihrige Tren-
nungszeit wird in Frankreich und Osterreich vorausgesetzt3%. England und Spanien kennen
eine Frist von 5 Jahren3?, Deutschland und Italien eine solche von 3 Jahren®®®, Skandinavi-
sche Staaten verzichten zum Teil auf eine vorgingige Trennungszeit.und begniigen sich
vielmehr mit ¢iner Bedenkzeit von einem halben Jahr (vgl. Ziff. 146.21). Im {ibrigen ist aber
zu beriicksichtigen, dass zum Teil dem Scheidungsanspruch entgegenstehende sog, Hirte-
kiauseln vorgesehen sind (so z.B. in Deutschland, England, Frankreich und Osterreich, vgl.
Ziff. 146.22), welche die gesetzlichen Fristen wieder relativieren, Diese Hirteklauseln, die
vor allem aus politischen Opportunititsgriinden in die auslandischen Gesetze aufgenommen
wurden und iiberwiegend restriktiv gefasst sind, werden heute in der Praxis selten ange-
wendet; ihr Sinn ist umstritten, weil tber sie wieder Verschuldenselemente in den Prozess
Eingang finden und dadurch oft Anlass fiir zus4tzlichen Streit entsteht?®?, Der Bundesrat ist
deshalb der Auffassung, dass in jedem Fall auf eine Hirteklausel verzichtet werden soll.

Der Vorentwutf der Expertenkommission sah aus all diesen Uberiegungen eine Tren-
nungszeit von finf Jahren vor., Auch wenn im Vernehmlassungsverfahren der neue formali-
sierte Scheidungsgrund praktisch einkellig gutgeheissen wurde, war die fiir die Scheidung
notwendige Dauer der Trennung umstritten. Zum Teil wollte man sich mit einer Frist von
drei oder zwei Jahren, vereinzelt sogar mit einer Frist von einem Jahr begniigen. Die Mehz-
heit hat aber der Frist von fiinf Jahren zugestimmt, )

In Ubereinstimmung mit dem Frgebnis des Vernehmlassungsverfahrens sieht der Entwurf
deshalb wie der Vorentwurf (Art. 118) eine Trennungsfrist von 5 Jahren als Scheidungsvor-
aussetzung vor. Diese Frist hat den Vorteil, dass eine Hirteklausel entbehrlich ist, die
Scheidung auf gemeinsames Begehren in der Praxis im Vordergrund stehen und dass zu-

. 304  Bei total 16'294 Urteilen im Jahre 1994 dauerten 63,5 Prozent der Prozesse bis zu 5 Monate; 19,4

Prozent 6 big 11 Monate; 7,5 Prozent 12 bis 17 Monate; 3,6 Prozent 18 bis 23 Monate; 3,5 Prozent
24 bis 35 Monate und 2,5 Prozent 36 und mehr Monate,

305 Vgl BGE111111094F, 112 E. 1d; 109 11 363 £, 364 f, E, 2; 108 I 503 ff,, 507{.E. 3.

306 Vgl Art. 237 CCir.; § 55 Abs, 3 EheG,

307 Vel sect. 1(2)c MCA; Arnt. 86 Ziff, 4 CC von Spanien.

308 Vgl § 1566 Abs. 2 BGB; Art. 3 Abs. 2 Bst. b des italienischen Gesetzes itber die Aufldsung der Ehe.

369 Vgl J. Gernhuber/ D. Coester-Waltjen, .a.0,, 8, 279, 327 11, insbes. 332; G. Beitzke/ A, Liideritz,
Familienrecht, 26, Aufl,, Minchen 1992, 8, 178 f; vgl. weiter D, Schwab, a.a.0., 8. 415 &; A.
Wolf, Miinchener Komm, zu § 1568 BGB, N, 38, 42; J. Massip, a.2.0., 8. 74.
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gleich der zentrale Wert der Institution "Ehe" unterstrichen wird. Zudem kann in schwer-
wiegenden Fiillen eine sofortige Scheidung erwirkt werden (vgl. Art. 115).

Die Trennungsfrist nach Artikel 114 beginnt im Zeitpunkt zu laufen, in dem e¢in Ehegatte
das eheliche Zusammenleben willentlich aufgibt oder - in Ausnahmefillen - gar nicht erst

aufiimmt. Ein kurzer erfolgloser Versuch des Zusammenlebens hat keinen Einfluss auf den
Fristenlauf.

Die finfjahrige Frist muss bei Eintritt der Rechtshiingigkeit (Art. 136 Abs. 2) abgelaufen
sein, Damit wird die Gefahr vermieden, dass eine Klage moglichst schnell, allenfalls schon
nach Ablauf einer kurzen Trennungsfrist eingereicht wird, um den anderen Ehegatten unter
Druck zu setzen, einer Scheidung auf gemeinsames Begehren zuzustimmen, Dies soll ver-
hindert werden. Findet ein Ubergang vom gemeinsamen Scheidungsbegehren zur Klage stait
(vgl. Ast. 113), so muss die Frist im Zeitpunkt des Verfahrenswechsels abgelaufen sein.
Dies ist sinnvoll, weil der Kléiger ohnehin sein Scheidungsbegehren nach Artikel 111 Absatz
1 bzw. 112 Absatz 1 widerrufen und eine Klage nach Artikel 114 einreichen kinnte,

Liegt die zeitliche Voraussetzung nicht ver, ist die Scheidungsklage abzuweisen, Jeder Ehe-
gatte hat aber die Moglichkeit, nach Ablauf der im Urteil festgesteliten fehlenden Daver des
Getrenntlebens gestirtzt auf Artikel 114 eine neue Klage einzureichen.

231.32  Unzumutbarkeit
(Art. 115) ~

Unter gewissen Umstiinden erscheint eine gesetzlich vorgeschriebene Trennungsdauer von
fiinf Jahren als sehr hart und ungerecht, Dies gilt namentlich dann, wenn ein Ehegatte aus
schwerwiegenden Griinden die Ehe beenden will, der andere aber objektiv nicht zustimmen
kann oder boswillig die Zustimmung zur Scheidung verweigert. Auf den Scheidungsgrund

der Unzumutbarkeit kdnnte nur verzichtet werden, wenn die Frist von Artikel 114 wesent-
lich kiirzer wire.

Der Vorentwurf enthielt zwei Varianten. Nach der Hauptvariante, die sich an die Gerichts-
praxis zu Artikel 142 Absatz 1 ZGB anlehnte, konnten sowohl objektive Griinde als auch
ein schuldhaftes Verhalten des beklagten Ehegatten die Unzumutbarkeit fitr den klegenden
Ehegatten begriinden, die Ehe fortzusetzen, Die zweite Variante des Vorentwurfs wollte
den dritten Scheidungsgrund dagegen bewusst unattraktiv machen. Sie war bedeutend re-
striktiver als Artikel 142 Absatz 1 ZGB und erlaubte die Scheidung nur, wenn der beklagte
Ehegatte durch sein Verhalten die ehelichen Pflichten so schwer verletzt hatte, dass die
Fortsetzung der Ehe objektiv nicht zumutbar war.

Im Vernehmlassungsverfahren sprach man sich mehrheitlich filr die Hauptvariante aus. Aber
auch an dieser wurde Kritik geitbt. So wurde eingewendet, die Voraussetzungen seien zu
streng, namentlich dirfe es keine Rolle spielen, ob die klagende Partei teilweise fiir die
Zerrittung verantwortlich sei. Dem ist entgegenzihalten, dass es einem Bhegatten, dem die
Griinde fiir die Zerriittung der Ehe zuzurechnen sind, zuzumuten ist, die filnfjihrige Tren-
nungszeit abzuwarten, wenn er sich mit seinem Partner nicht verstindigen kann. Dagegen
schiliesst eine im Vergleich zu objektiven Zerriittungsursachen oder dem Verhalten des Ehe-
partners untergeordnete Verantwortlichkeit eines Ehegatten den Scheidungsanspruch nach
Artikel 115 nicht aus. Wird er beispielsweise vom Partner korperlich misshandelt, muss die
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sofortige Auflésung der Ehe moglich sein, Der Entwurf zihlt keine Beispiele auf, weil nur
so das Gericht den Umstiinden des Einzelfalls gerecht werden kann (Art. 4 ZGB). Weniger
strenge Anforderungen an diesen Scheidungsgrund zu stellen, wiitde bedeuten, dass die
formalisierten Scheidungsgriinde stark an Bedeutung verlieren wiirden. Dies wiirde aber der
Tdee des neuen Scheidungsrechts ziwiderlaufen (vgl. Ziff 231.1). Deshalb tibernimmt der
Entwurfin Artikel 115 die Hauptvariante des Vorentwurfs, &ndert sie aber redaktionell,

Wird eine Klage nach Artikel 115 abgewiesen, so kann unter den Voraussetzungen von Ar-
tikel 114 erneut geklagt werden, wobei die fiinfjihrige Frist mit der Trennung und nicht erst
mit dem die Klage abweisenden Urteil zu laufen beginnt (siehe Ziff. 231.31).

231.33  Zustimmung zur Scheidungsklage, Widerklage
(Art, 116)

Stimmt eine Partel der Scheidungsklage der anderen ausdriicklich zu oder erhebt sie selbst
Widerklage auf Scheidung, so besteht iiber die Scheidung als solche materiell Einigkeit. Nur
die Scheidungsfolgen sind ganz oder teilweise strittig. Deshalb ist es in solchen Fillen ge-
rechtfertigt, die Vorschriften fiber die Scheidung auf gemeinsames Begehren sinngemiiss an-
zuwenden (Art, 111 und 112, Ziff, 231.22, 231.23). Dabei wird aufgrund des gewdhiten
Verfahrens davon ausgegangen, dass sich die Ehegatten auch dariiber cinig sind, dem Ge-
richt die Regelung der strittigen Scheidungsfolgen zu iiberlassen. Ein gemeinsames Gesuch
im Sinne von Artikel 112 Absatz I ist deshalb nicht notig, Artikel 112 Absatz 3, wonach je-
de Partei 2u den streitigen Scheidungsfolgen Antrége stellt, ist ein Grundsatz, der ohnehin in
jedem kontradiktorischen Verfahren gilt. Wichtig ist aber, dass das Gericht die in Artikel
111 vorgeschriebenen AnhSrungen und die Bedenkzeit beachtet. Andernfalls kénnten die
Parteien ohne weiteres durch .eine finglerte Streitscheidung die fise die Scheidung auf ge-
meinsames Begehren festgelegten Verfahrensgarantien umgehen. Aus dem gleichen Grund
findet Artikel 150 beziiglich der Anfechtung der Scheidung ebenfalls sinngemésse Anwen-
dung; im tibrigen gelten - abgesehen von der Anfechtung einer allfilligen Vereinbarung (vgl.
Art, 149 Abs. 2) - die bisherigen Grundstitze fiir die Anfechtung von Scheidungsurteilen3!®,

Keine Anwendung findet Artikel 116, wenn das Verfahren durch ein gemeinsames Schei-
dungsbegehren eingeleitet worden ist, in einem spiteren Zeitpunkt jedoch ein Wechsel zur
Scheidung auf Klage stattgefunden hat (Art. 113; vgl. Ziff. 231.24) und in diesem Verfah-
rensstadium der beklagte Ehegatte der Scheidung zustimmt. Andernfalls kénnte die Situa-
tion entstehen, dass es gar nie zu einem Unteil kommt, weil bei emeuter Anwendung der
Bestimmungen itber die Scheidung auf gemeinsames Begehren unter Umstéinden wiederum
die entsprechenden Voraussetzungen fehlen, was zu einem emeuten Wechsel ins streitige
Verfahren fithren wiirde.

310 Vgl auch BGE 84 II 233 ff,, 235 ff, E 3 fiir dic Anfechtung cines die Klage gutheissenden Schei-
dungsurteils beim Bundesgericht.

93



232 Die Ehetrennung

2321 Vorbemerkungen

Der Entwurf behilt entsprechend dem geltenden Rechit (Art, 143-148 ZGB) das Institut der
Ehetrennung bei, Im Verhaltnis zur Scheidung®!! und zur Authebung des gemeinsamen
Haushalts (Art. 175 ff. ZGB) spielt die Ehetrennung allerdings seit langem nur noch eine
untergeordnete Rolle. Artikel 61 Absatz 3 des Bundesgesetzes fiber das Internationale Pri-
vatrecht®12, der am 1. Januar 1989 in Kraft getreten ist, hat die Bedeutung weiter relativiert.
Die Authebung des gemeinsamen Haushalts, die unter den gesetzlichen Voraussetzungen
ohne gerichtliches Urteil mdglich ist, hat praktisch die gleichen Wirkungen wie eine Ehe-
trennung, Der wesentliche Unterschied besteht darin, dass die Ehetrennung von Gesetzes
wegen die Giitertrennung nach sich zieht (Art. 155 ZGB), wihrend bel einer berechtigten
Authebung des gemeinsamen Haushalts die Umsténde cine gerichtliche Anordnung der Git-
tertrennung rechtfertigen miissen (vgl. Art. 176 Abs, 1 Ziff. 3 ZGB), Wegen der geringen
praktischen Bedeutung der Ehetrennung ist deshalb im Vernehmlassungsverfahren zum Teil
ihre Authebung vorgeschlagen worden. Die Mehrheit hat sich aber im Hinblick auf den
Institutscharakter fiir die Beibehaltung ausgesproclien, Die Méglichkeit der Ehetrennung
soll dem Willen der Ehegatten bzw. der Privatautonomie Rechnung tragen und entspricht
damit einer der Leitlinien der Revision, Sie kommt insbesondere Paaren entgepen, welche
aus religidser Uberzeugung die Trennung einer Scheidung vorzichen. Das gleiche gilt fiir
relativ betagte Ehepaare, welche die mit der Ehe verbundenen erb- und sozialversicherungs-
rechtlichen Anspriiche weiterbestehén lassen, sich aber formell trennen mdchten, Auch in
rechtsvergleichender Hinsicht fillt auf, dass in verschiedenen europdischen Lindern die

Trennung weiterhin vorgesehen ist (z.B. Frankreich, Italien, England; anders Deutschland
und Osterreich).

232.2 Voraussetzungen und Verfahren
(Art. 117)

Die Voraussetzungen und das Verfahren der Ehetrennung richten sich gemiss Artikel 117
Absatz 1 und 2 nach den Vorschriften des Scheidungsrechts. Dies entspricht dem geltenden
Recht (Art, 143-147 ZGB).

Das Trennungsurteil soll neu eine spiitere Scheidung weder erleichtern noch erschweren.
Dies wird durch Absatz 3 sichergestellt. Ein bereits bei der Trennung vorhandener Schei-
dungsgrund kann auch in einem spiteren Scheidungsverfahren geltend gemacht werden.
Insbesondere beginnt die fiinfjihrige Frist von Artikel 114 mit der Trennung nicht erneut zu
laufen. Haben die Ehegatten zB. im Zeitpunkt des Trennungsurteils bereits vier Jahre ge-

trennt gelebt, so kann ein Jahr spiiter eine auf Artikel 114 gestiitzte Scheidungsklage einge-
reicht werden,

311 1994: 608 Trennungen gegendber 15634 Scheidungen; 1993: 540 Trennungen gegeniber 15'053
Scheidungen.
312 SRaN
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232.3 Trennungsfolgen
(Art. 118)

Nach Absatz 1 tritt mit der Trennung von Gesetzes wegen Giitertrennung ein. Dies ent-
spricht dem geltenden Recht (Art. 155 ZGB). Der Zeitpunkt der Auflésung des Giiterstan-
des und die giiterrechtliche Auseinandersetzung richten sich nach den Bestimmungen des
Giiterrechts (Art. 204 ff und 236 ff. ZGB; snehe insbes, Art 204 Abs. 2 und 236 Abs. 2
ZG&B).

Absatz 2 verweist fiir die Gbrigen Trennungsfolgen auf die Bestimmungen Gber den Schutz
der ehelichen Gemeinschaft (insbes. Art. 176 ff ZGB). Fiir die Abinderung bleibt entspre-
chend dem heutigen Recht das Gericht, welches das Trennungsurteil ausgesprochen hat,
zustindig (vel. 117 Abs. 2, der auf Art. 135 verweist), Die gerichtliche Trennung soll einen
Ehegatten nicht schlechter als eine faktische Trennung stellen, zumal in beiden Fillen das
rechtliche Band der Ehe und die Wirkungen der Ehe im allgemeinen (Art. 159 ff, 163 ZGB)
fortbestehen, Grundlage fiir die Zusprechung von Unterhaltsbeitriigen ist deshalb weiterhin
die eheliche Unterhaltspflicht (Art. 163 ff ZGB). Zudem bleiben auch Artikel 177 ZGB
(Anweisung an die Schuldner), Artikel 178 ZGB (Besch:nnkung der Verﬁjgungsbeﬁ;grﬂs)
sowie Artikel 172 ZGB (gerlchtliche Massnahmen im allgemeinen wie Ermahnung) an-
wendbar, Bestimmungen, die ein Zusammenleben voraussetzen, fallen dagegen ausser Be-
tracht (Ast. 173 £ ZGB).

Im Gegensatz zum geltenden Recht (Art. 147 Abs. 1 ZGB) regelt der Entwurf die Dauer
der Trennung nicht, Das Gericht hat eine Trennung immer auf unbestimmte Zeit auszuspre-
chen, Es ist allein Sache der Ehegatten, die Trennung durch Wiederaufnghme des Zusam-
menlebens oder durch Einreichung eines gemeinsamen Scheidungsbegehrens oder einer
Scheidungsklage zu beenden. Dies entspricht der Privatautonomie. Die Bestimmung des
Vorentwurfs (Art. 122 Abs. 3), wonach die Trennung bis zur Wiederaufnahme des Zusam-
. meilebens oder bis zur Auflésung der Ehe dauert, etiibrigt sich.

233 Die Scheidungsfolgen

233.1 Stellung geschiedener Ehegatten
(Art. 119)

Die Bestimmung entspricht im wesentlichen Adikel 149 ZGB. Gemiss dem Ergebnis
der Vernehmlassung wird die sechsmonatige Frist des geltenden Rechts und des Vor-
entwurfs jedoch auf ein Jahr verlingert. Damit will der Entwurf den Betroffenen hinrei-
chend Zeit fiir einen wohliiberlegten Entscheid beziiglich des Familiennamens nach der
Scheidung einrdumen. Nach Ablauf dieser Frist besteht noch die Moglichkeit einer
Namenséinderung gemiiss Artikel 30 ZGB.
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233.2 Giiterrecht und Erbrecht
(Art. 120) :

Artikel 120 nimmt den Grundgedanken von Artikel 154 ZGB auf, Fiir die gliterrechtli-
che Auseinandersetzung bei Scheidung sind die Artikel 204 ff. ZGB bzw. die Artikel
236 ff. ZGB massgebend.

Absatz 2 enthilt eine wichtige Anderung gegenitber Artikel 154 ZGB. Entsprechend
dem geltenden Recht kdnnen geschiedene Ehegatten aus Verfigungen von Todes we-
gen, die sie vor der Scheidung errichtet haben, keine Anspriiche erheben. Nach dem
Entwurf entfallen aber nur noch vor der Rechtshingigkeit des Scheidungsverfahrens
begritndete erbrechtliche Anordnungens’®, Ausschlaggebend ist die Erwiigung, dass die
Ehegatten nicht unter allen Umstinden daran gehindert werden sollen, wilhrend des
Scheidungsverfuhrens eine Zuwendung fir den Scheidungsfall vorzusehen. Zu denken
ist insbesondere an Personen fortgeschrittenen Alters, welche den Unterhalt eines ge-
schiedenen Ehegatten im Todesfall des Unterhaltsschuldners sicherstellen wollen.

‘Wie nach geltendem Recht (Art. 154 Abs, 2 ZGB) entfallen mit der Rechtskraft der
Ehescheidung alle gesetzlichen Erbanspriiche.

233.3° 'Wohnung der Familie
(Art. 121)

Die Wohnung hat fiir die Familic eine grosse soziale Bedeutung®™, Wird ¢ine Ehe ge-
schieden, kann es fiir einen Ehegatten und flir die Kinder #usserst wichtig sein, in der
bisherigen Wohnung bleiben zu dirfen. Oft finden sie in der niheren Umgebung keine
passende und finanzielt tragbare Wohnung. Dies ist besonders fiir die Kinder hart, Sie

verlieren so nicht nur einen Elternteil, sondern miissen auch die gewohnte Umgebung
verlassen.

Zahlreiche ausléindische Rechtsordnungen riumen dem Scheidungsgericht die Befugnis
¢in, die Rechte an der Wohnung- vom Berechtigten auf den andem Ehegatien zu

313 Vgl P, Breitschmid, Ehegattencrbrecht bei Scheidung, ATP 1993, S, 1447 1Y, der sich fir die
zeitlich unbeschriinkte Mtglichkeit der Ehcgatten ausspricht, Verfilgungen von Todes wegen
auch filr den Fall der spiteren Scheidung zu errichten. Fidr cinen rechtsvergleichenden Uber-
blick vgh. 8. 1454 {1, .

314  Familienpolitik in der Schweiz, Schlussbericht zuhanden des Vorstehers des Eidg. Departemen-
tes des Innern, erstattet von der Arbeitsgruppe Familienbericht, Bern 1982, S, 61 fF,
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itbertragen?!s, Zudem hat das Ministerkomitee dés Europarates am 16. Oktober 1981
¢ine Empfehlung angenommen, welche den Mitgliedstaaten nahelegt, im Scheidungsfall
die Zuteilung der Familienwohnung an einen Ehegatten vorzusehen®!s,

Das geltende Scheidungsrecht kennt keine Bestimmung betreffend die Ubertragung der
Familienwohnung. Lediglich aufgrund des Ehegiiterrechts ktnnen Wohnungen, die im
Miteigentum oder Gesamteigentum beider Ehegatten stehen, nach Artikel 205 Absatz 2
oder 245 ZGB dem Ehegatten zu Afleineigentum zugeteilt werden, der ein itberwiegen-
des Interesse nachweist. Der Entwurf will diese Liicke schliessen und eine scheidungs-
rechtliche Grundlage fiir die Zuteilung der Familienwohnung schaffen. Unter "Wohnung
der Familie" im Sinne von Artiket 121 ist nur die Wohnung gemeint, die das Zentram
des bisherigen Familienlebens bildete (Art. 169 ZGB). An einer Zweitwohnung der
Familie kénnen somit die Rechte nicht iibertragen werden.

Nach Artikel 121 Absatz I kann das Gericht einem Ehegatten die Rechte und Pilichten
aus dem Mietvertrag allein {ibertragen, wenn dieser wegen der Kinder oder aus anderen
wichtigen (beispielsweise gesundheitlichen oder beruflichen) Griinden auf die
Familienwohnung angewiesen ist. Die Belange der Kinder, die bis anhin in der
Wohnung gelebt haben, miissen vorgehen. Ein Ehegatte kann allerdings auch eigene
Interessen geltend machen. Der Anspruch entfillt aber, wenn er dem Partner
billigerweise nicht zugemutet werden kann, so beispielsweise, wenn der Mietzins die
finanziellen Mdglichkeiten des Gesuchstellers klar tibersteigt. Erforderlich ist in jedem
Fall eine Interessenabwiigung. Gleichgtiltig ist, ob bisher ein Ehegatte allein oder beide
Ehegatten Vertragsparteien waren.

Di¢ Interessen des Vermieters bleiben dadurch geschiitzt, dass der bisherige Mieter '
gemiss Absatz 2 weiterhin solidarisch fitr den Mietzins bis zum Zeitpunkt weiter haftet,
in dem das Mietverhiiltnis gemiiss Vertrag oder Gesetz endet (z.B. bis zum Ablauf der
bestimmten Vertragsdauer) oder beendet werden kann (2.B. bis zum nichstmdglichen
Kitndigungstermin), hichstens aber fir zwei Jahre. Macht der Vermieter von seinem
Kiindigungsrecht keinen Gebrauch, so darf man davon ausgehen, dass er mit dem Mie-
terwechsel einverstanden ist. Die Bestimmung hat ihr Vorbild in Artikel 263 Absatz 4
OR, Wihrend der Vermieter die Zustimmung zar Ubertragung der Miete auf einen
Dritten gemtiss Artikel 263 Absatz 2 OR aus wichtigem Grund allerdings verweigern
kann, hat er sich nach Artikel 121 Absatz 1 zur Ubertragung des Schuldverhiltnisses

315 Das deutsche Recht sicht in der *Verordnung {iber die Behandlung der Ehewohnung und des
Hausrates” vor, dass das Gericht zwecks Vermeidung eciner ausserordentlichen Hirte die Fami-
lienwohoung im Eigentum eines Ehegatten dem anderen Partner zuweisen kann (vgl. § 3). Sind
die Ehegatten Mieter der Familienwohnung, kann das Gericht dic Ubcrtragung des Mictver-
haltnisses auf einen Ehegatten anordnen (vgl. § 5 Abs. I). Die Zustimmung des Vermieters ist
nicht erforderlich. Eine entsprechende Lsung enthilt das Ssterreichische Recht (vgl, §§ 82 1,
87 und 90 EhcG). Nach franzisischem Recht kann das Scheidungspericht eine Familienwoh-
nung im Eigentum eines Ehepatten dem anderen Partner, dem die Kinder zugesprochen sind,
zur Miete tiberlassen. Mdglich ist auch eins Ubertragung des Vertragsverhdlinisses bei gemiete-
ten Familienwobnungen, Das italicnische Recht unterscheidet bezilglich der Familienwohnung
nicht zwischen dinglichen und persinlichen Rechten, ¥n erster Linie erhilt die Wohnung, wer
die Kinder betreut (vgl. Art. 6 des Gesetzes iiber die Aufldsung der Ehe vom 1. Dezember 1970
in der Fassung vom 6. Mai 1987). Vgl auch U, Gloor, Die Zuteilung der ehelichen Wohnung
nach schweizerischem Recht, Diss. Ziirich, 1987, 5. 88 ff; R, Reusser, Die Familienwohnung
im neuen Scheidungsrecht, in: Mélanges en I'honneur de J-M. Grossen, Basel 1992, §. 191,
154,

316 Vgl Recommandation N° R, {81) 15 concernant les droits des époux relatifs A I'occupation du
lopement de ia famille et & Putilisation des objets du ménage,

4 Bundesblatt 148, Jahrgang. Bd. [ 97



nicht zu #ussern. Dieser erzwungene Mieterwechse! rechtfertigt sich zum einen im
Hinblick auf den gemiss Artikel 264 Absatz 1 OR ebenfalis zu duldenden Ersatzmieter,
zum anderen wegen Arikel 2667 OR, wonach die Erben im Todesfall des Mieters das
Mietverh#ltnis ohne Riicksicht auf die vertraglich vereinbarte Dauer unter Beobachtung
der gesetzlichen Frist auf den néichsten gesetzlichen Termin kiindigen kénnen, wihrend
dem Vermieter nur eine Kindigung aus wichtigen Grilnden gemiss Artikel 266g OR
zusteht?17, Kann man von diesem verlangen, dass er beim Tod des Mieters den Ehegat-
ten zusammen mit den (brigen Erben als neuen Mieter gutheisst, muss dies mutatis
mutandis auch fitr die Scheidung gelten.

Die solidarische Haftung withrend einer beschriinkten Zeit nach der Scheidung ist dem
bisherigen Mieter zuzumuten, da er im Hinblick auf Artikel 169 ZGB bis zur Scheidung
ohne Zustimmung seines Ehegatten die bisherlge Familienwohnung grundsitzlich nicht
kiindigen kann und deshalb schon nach Vertragsrecht in der Regel itber die Scheidung
hinaus fiir den Mietzins haften wilrde. Wird der bisherige Mieter vom Vermieter fiir den
Mietzing belangt, kann er neben der Rickforderung die Verrechnung mit Unterhalis-
zahlungen vornehmen, - eine im Vernchmlassungsverfahren vorgeschlagene lex
specialis zu Artikel 125 Ziffer 2 OR. Die Verrechnung ist aber gemiiss Artikel 121 Ab-
satz 2 Satz 2 nur ratenweise in der Hohe des monatlichen Mietzinses zuldssig3!®, Fiir
eine Ubertragung der Rechte an der Wohnung auf einen Ehegatten bei der Scheidung
ist deshalb kein Raum, wenn der Mietzing im Vergleich zu den Einkiinften und den
Unterhaltsbeitriigen offensichtlich zn hoch ist,

Gehdrt die Familienwohnung einem Ehegatten, so wird kein scheidungsrechtlicher An-
spruch auf Eigentumsitbertragung vorgesehen. Aus dem Gebot der nachehelichen Soli-
daritdt ist aber die Pflicht des Eigentiimers abzuleiten, dem andern Ehegatten zumindest
wihrend einer beschrinkten Zeit die Weiterbenfitzung der Familienwohnung zu ermdg-
lichen, wenn dieser aus wichtigen Griinden darauf angewiesen ist. Der Ehegatte soll
deshalb cin befristetes Wohnrecht nach Artikel 776 ff. ZGB beanspruchen kéinnen (Art,
121 Abs. 3). Damit wird der Eingtiff in die Eigentumsgarantie massvoll gehalten. Das
Gericht hat di¢ Zeitdauer des eingerfumten Rechtes unier Berilcksichtigung aller Um-
stiinde des Binzelfalls festzusetzen (vgl. Art. 4 ZGB). Die Hochstdauer der Erstreckung
gemiss Artikel 2725 OR gilt im vorliegenden Zusammenhang nicht?!®, Der begiinstigte
Ehegatte kann lediglich withrend einer Ubergangszeit in der bisherigen Wohnung blei-
ben, Er hat sich darauf einzurichten, dass er nach Ablauf der vercinbarten oder vom
Gericht bestimmten Dauer eine neue Bleibe haben muss. Selbstverstindlich ist das
Wohnrecht, das im Grundbuch eingetragen werden kann, nicht unentgeltlich. Der
‘Wohnberechtigte muss eine angemessene Entschiidigung leisten. Ausgangspunkt ist der
Geldwert des Rechts, Das Erfordemis der Angemessenheit besagt jedoch ausserdem,
dass das Gericht die Situation urnfassend wiirdigen muss, Zu beriicksichtigen sind etwa
eine besondere Solidaritit infolge fortgeschrittenen Alters der Eheleute und die Interes-
sen der Kinder. Die Entschiidigung kann mit eigenen Forderungen gegen den Wohn-
rechtsbelasteten verrechnet werden. Moglich ist auch, dass das Wohnrecht Teil des
nachehelichen Unterhaltsbeitrags des wohnrechtsbelasteten Eigentlimer-Ehegatten bil-
det (Art. 125 und 126). Schliesslich weist der Entwurf ausdriickiich auf das Recht des

317 P. Zihlmann Das neue Mietrecht, Zilrich 1990, S, 100
318 Vgl zum geltenden Recht V. Acpli, Ziircher Komm, zu Art, 125 OR N, 74,
319 R Reusser, 2.0, 8, 201,
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Eigentiimers hin, im Falle neuer wichtiger Tatsachen die Einschrinkung oder Aufhe-
bung des Wohnrechts zu verlangen. Solche Umstinde sind beispielsweise dle Wieder-
verheiratung des Berechtigten3?® oder eine Anderung der Kinderzuteilung. * :

2334 Berufliche Vorsorge
(Art. 122-124, 141 und 142, Art. 331¢ Abs, § E OR, Art. 30c Abs. 6 E BVG,
Art. 22 ff EFZG)

233.41  Ausgangslage und Zweck der Neuregelung

Mit dem gesellschaftlichen Wandel scit dem zweiten Weltkrieg haben sich die Grundlagen
der Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge in der Schweiz verindert. Wahrend fifi-
her die Vorsorge namentlich auf dem individuellen Sparen beruhte, kommt heute der AHY
als eidgendssischer Versicherung und der beruflichen Vorsorge zentrale Bedeutung zu.

Spétestens seit der Binfiihrung des Obligatoriums filr die zweite Szule (Art. 2 des Bundes-
gesetzes dber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge, BVG32!) sind
die gegeniiber den Einrichtungen der beruflichen Vorsorge begritndeten Anwartschaften fiir
die wirtschaftliche Lage des Einzelnen im Alter wichtig, Zum einen sammeln sich auch in
relativ bescheidenen wirtschafilichen Verhiiltnissen nach einigen Jahren stattliche Kapitalien
an, iiber welche die versicherte Person allerdings bis zum Eintritt eines Versicherungsfalles
nicht frel verfigen kann. Zum andern stellen aber auch die Primien im Familienbudget einen
beachtlichen Ausgabeposten dar, der in vielen Fillen einem freiwilligen Sparen entgegen-
steht, Bei einer Scheidung ist heute hiufig nicht viel Vermdgen vorhanden, das aufgrund
des Giiterrechts unter den Ehegatten aufgeteiit werden kann, Dafiir bestehen bedeutende
Anwartschaften gegeniiber den Einrichtungen der beruflichen Vorsorge.

Die berufliche Vorsorge kniipft grundsitzlich an die Erwerbstitigkeit an. Haben sich die
Ehegatten fir eine klassische Aufgabenteilung in der Ehe .entschieden und geht einer zur
Hauptsache jeiner Erwerbstiitigkeit nach, wihrend der andere den Haushalt fiihrt und die
Kinder betreut, so verfiigt der erwerbstitige Ehegatte regelmissig tiber eine wesentlich bes-
sere Vorsorge als der nicht erwerbstitige. Wihrend der Ehedauer ergeben sich daraus keine
besonderen Schwierigkeiten. Die Vorsorge des Erwerbstitigen sichert den Familienunterhalt -
auch im Alter, bei Invaliditit und bei Tod. Wird indessen die Ehe anders als durch Tod auf-
geldst, so fiihrt die Ankniipfung der Vorsorge an die Erwerbstitigkeit dazu, dass die unter-
schiedliche Aufgabenteilung in der Ehe nachhaltige Auswirkungen auf die wirtschafiliche
Stellung geschiedener Ehegatten hat und den haushaltfithrenden Ehegatten benachteiligt,
Auf diesen Misstand wurde bereits bei den Beratungen zum neven Eherecht (Wirkungen der
Ehe im allgemeinen und Ehegiiterrecht) im Parlament aufmerksam gemacht322, Ein Aus-
gleich konnte aber sinnvollerweise nicht iiber das Giiterrecht erfolgen. Die gilterrecﬁtliche
Aufteilung des Vermogens erfolgt nimlich unebhiingig vom Auflésungsgrund der Ehe. Der
Einbezug der Anwartschaften der beruflichen Vorsorge in die giiterrechtliche Auseinander-
setzung zwischen einem {iberlebenden Ehegatten und den Erben des Verstorbenen wiirde
dem Vorsorgezweck widersprechen. Vielmehr ist es richtig, dass das BVG selber regelf,
wem die entsprechenden Anspriiche zukommen sollen; Stirbt der Gberwiegend Erwerbsti-

320 Vgl BGE 106 1 329 ff
321 SR 83LA0

322  Protokelle der Kommission des Nationaltates zar Votberatung des Eherechts, 8. 697 4f, Votum
1092,
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tige, so greift seine Hinterlassenenvorsorge. Der berlebende Ehegatte und die Kinder, die
minderjihrig sind oder noch in Ausbildung stehen, erhalten Vorsorgeleistungen. Stirbt der
Uiberwiegend nicht Erwerbstitige, so soll die Vorsorge ganz dem erwerbstiitigen, iibetrleben-
den Ehegatten verbleiben. Anders ist die Lage, wenn die Ehe durch Scheidung aufgelést
wird, Hier sollten die Anwartschaften, die wihrend der Ehedauer gegenitber einer Einrich-
tung der beruflichen Vorsorge begriindet worden sind, beiden Ehegatten zugute kommen,
Jeder Ehegatte sollte nach der Scheidung unabhiingig von der Aufgabenteilung in der Ehe
{iber eine eigenstindige Alters- und Invalidenvorsorge verfiigen.

Mit Axtikel 122 soll nun bei Scheidung ein selbstindiger Angpruch auf Ausgleich der An-
wartschaften gegeniiber den Einrichtungen der beruflichen Vorsorge geschaffen werden?®,
Der Anspruch ldsst sich weder dem Giiterrecht noch dem nachehelichen Unterhaltsrecht zu-
ordnen, Dem Giiterrecht nicht, weil die Teilung nur bei Schéidung und nicht auch bei der
Auflsung der Ehe aus einem anderen Grund erfolgt und zudem grundsitzlich der freien
Disposition der Ehegatten entzogen ist; dem nachehelichen Unterhaltsrecht nicht, weil er
nicht von den wirtschaftlichen Verhiltnissen nach der Scheidung, sondern davon abhiingt,
was wihrend der Ehe erwirtschaftet worden ist. Der Teilungsanspruch bezweckt einen
Ausgleich flir die vorsorgerechtlichen Nachteile der withrend der Ehe erfolgten Aufgaben-
teilung und dient der wirtschaftlichen Selbstéindigkeit jedes Ehegatten nach der Scheidung,
Er ist Ausdruck der mit der Ehe verbundenen Schicksalsgemeinschaft, Widmet sich ein
Ehegatte withrend der Ehe der Haushaltfishrung und der Kinderbetreuung und verzichtet er
deshalb (ganz oder teilweise) auf eine Erwerbstitigkeit, so sollte er bei der Scheidung von
der Einrichtung der beruflichen Vorsorge seines Partners einen Teil der von diessm withrend
der Ehe aufgebauten Vorsorge erhalten. Damit kann er sich selber in eine Vorsorge-
einrichtung einkaufen, wenn er nach der Scheidung wieder eine Erwerbstiitigkeit aufnimmt.
Als Folge der Schicksalsgemeinschaft ist der Anspruch aber nicht davon abhingig, wie sich
die Ehegatten wihrend der Ehe in die Aufgaben geteilt haben. Wie im Giiterrecht findet

auch hier ein Ausgleich der wihrend der Ehe erworbenen Rechte grundsitzlich vorausset-
zungslos statt.

Die Ubertragung eines Teils der Anwarischaft auf kiinftige Vorsorgeansprilche auf den
Ehegatten der versicherten Person vermindert deren Anspruch. Will sie jhren Anspruch auf-
stocken, so muss sie sich wieder einkaufen’?*. Die vom Bundesrat vorgeschiagene Lisung
ist bewusst kostenneutral gehalten, so dass durch die Scheidung den Vorsorgesinrichtungen
keine Mehrleistungen entstehen,

An der sog. Witwenrente fiir die geschiedene Frau fndert die Revision nichts, Nach der
heutigen Regelung in der obligatodischen BVG-Minimalvorsorge??® hat die geschiedene
Frav grundsitzlich Anspruch auf eine Rente in gleicher Hohe wie die Witwe, wenn folgende

323  Beziglich der zweiten Siule ist mit dem Bundesgesetz vom 17. Dezember 1993 fiber dic Freizigig-
keit in der beruflichen Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (Freiziigigkeitsgesctz, FZG;
SR 831.42, AS 1994 2386) die Moglichkeit geschaffen worden, im Scheidungsurteil eincn Teil der
wihrend der Ehe gegeniiber einer Einrichtung der beruflichen Vorsorge erworbenen Auvstritislei-
stung des einen Ehegatien auf den andern Ehegatten zn {bertragen. Durch Artikel 22 FZG ist in-
dessen nicht das Scheidungsrecht abgefindert worden, Die genannte Bestimmung begrindet keinen
zusitzlichen Anspruch zwischen den Ehegatten, sondern erleichtert ausschlicsslich die Erfilllung der
sich aus Artikel 151 und 152 ZGB ergebenden Ansprilche, Diese Anspriiche sind aber grundsatzlich
verschuldensabhiingig, so dass auch cine Teilung der Pensionskassenguthaben nur criolgen kann,

wenn dic Griinde, die zur Scheidung gefithrt haben, Anspriiche nach dicsen Bestimmungen
entstehen lassen,

324 An. 22¢ E FZG, Ziff. 233.444
325  Inder erweiterten Vorsorge ist jede Vorsorgecinrichtung frei, Art, 49 Abs, 1 BVG.
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Voraussetzungen kumulativ erfiillt sind (Art. 19 BVG, Art. 20 BVV2325);
- Minimale Ehedauer von zehn Jahren

- Unterhalt eines oder mehrerer Kinder oder zuriickgelegtes 45. Altersjahr (andernfalls
nur Abfindung in der Hohe von drei Jahresrenten)

- Zusprechung einer Unterhaltsrente oder einer Kapitalabfindung fiir eine lebenslingli-
che Rente im Scheidungsurteil.

Die Leistungen der Vorsorgeeinrichtung kénnen um jenen Betrag gekiiczt werden, um den
sie zusammen mit den Leistungen der fibrigen Versicherungen, insbesondere der AHV/IV,
den Anspruch aus dem Scheidungsurteil ithersteigen (Art, 20 Abs. 2 BVV2), Die Leistun-
gen anderer Versicherungen miissen aber mit dem Tod des geschiedenen Ehemannes in Zu-
sammenhang stehen, bzw. durch dieses Ereignis ausgeltst werden. Bezieht die Frau dage-
gen eine einfache Altersrente der AHV, darf diese nicht aufgerechnet werden, weil sie durch
¢inen anderen Versicherungsfall entstanden ist3’, Die Leistungen an dic geschiedene Frau
gleichen somit nur einen Versorgerschaden (d.h. die entgangenen Unterhaltsanspriiche) aus,
Die Aufteilung der Anwartschafien gegenitber den Einrichtungen der beruflichen Vorsorge
soll dagegen die geschiedene Frau in die Lage versetzen, sich eine eigene berufliche Vor-
sorge aufzubauen. Es ist selbstverstﬁndlich, dass sich die Teilung der Austrittsleistung nach
Artikel 122 auch auf die Héhe einer Witwenrente fiir die geschiedene Frau auswirken kann,
wenn kein Wiedereinkauf (Art. 22¢ E FZG) erfolgt.

233.42  Weitere Yorsorgeformen

Nach Artikel 340+~ BY beruht die Alter-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge auf dem
sog. "Drei-Siulen-Konzept", d.h. auf einer eidgendssischen Versicherung, der beruflichen
Vorsorge und der Selbstvorsorge. Letziere ist durch Massnghmen der Fiskal- und Eigen-
tumspolitik zu fordern (Art. 34™4r Abs. 6 BV).
Der Entwurf befasst sich nur mit der zweiten, nicht aber mit der ersten Siule. Deren Rege-
lung wird ganz dem Sozialversicherungsrecht tiberlassen. Die 10. AHV-Revision ist vom
Parlament am 7. Oktober 1994 verabschiedet und an der Volksabstimmung vom 25. Juni
1995 angenommen worden®?®, Sie bringt wichtige Verbesserungen fiir die Frauen, insbe-
sondere indem Einkommen, welche die Ehegatten withrend der Ehe erzielt haben, inskiinftig
. geteilt und je zur Hélfte den beiden Ehegatten angerechnet werden. Die Frau erhilt damit
einen selbstindigen Rentenanspruch unabhingig vom Zivilstand. Die Einkommensteilung
wird v.a. bei Scheidung vorgenommen (Art, 299uitquics Absatz 3). Im itbrigen wird entspre-
chend dem geltenden Recht in Artikel 24a eine geschiedene Person unter bestimmten Vor-
aussetzungen einer verwitweten gleichgestellt, so dass der Tod des fritheren Ehepartners
eine Witwen- oder Witwerrente auslosen kann, Weitere Massnahmen zugunsten geschiede-
ner Frauen, namentlich in Form von Betreuungsgutschriften (1. Etappe der 10. AHV-Revi-
sion), sind bereits am 1. Januar 1994 in Kraft getreten®?,

326 SR 8314411

327 Bundesamt fiir Sozialversicherung, Mitteilungen Nr. 1 iber die berufliche Vorsorge vom 24, Oktober
1986,

328 BBl 1994 III 1804; BBI 1995 T 1213 N
32% Vgl Art. 2 und 8 des Bundesbeschlusses vom 19, Juni 1992 {iber Leistungsverbesserungen in der
AHV und der IV sowie ihre Finanzierung, SR 831,100.1.
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Was die dritte Sule betrifft, so ist die sog. "Vorsorge 3a" speziell zu erwihnen, Unter die-
ser Art der Vorsorge wird das steuerbegiinstigte, zweckgebundene Sparen verstanden, das
in Artikel 34 Absatz 6 BV vorgezeichnet ist. Die bekannteste - nicht aber einzige®? -
Form ist in der Verordnung iiber die steuerliche Abzugsherechtigung fiir Beitrige an aner-
kannte Vorsorgeformen (BVV3)31 geregelt. Diese Verordnung sieht Vorsorgevereinba-
rungen mit Bankstiftungen oder mit Versicherungseinrichtungen vor, Die beiden Formen
konnen auch kombiniert werden. Es handelt sich um eine ausschliesslich freiwillige Vorsor-
ge, der pro Jahr nur ein durch Verordnung begrenzter Betrag zugefithrt werden kann,

Die "Vorsorge 3a" untersteht - wie die iibrige Vorsorge der dritten Siule - dem Giiterrecht
(Art. 120 Abs, 1, vgl. Ziff. 233.2; Art, 196 ff. ZGB). Von da her gesehen ist eine besondere
Regelung im Scheidungsrecht, wie zum Teil im Vernehmlassungsverfahren gefordert wor-
den ist, nicht am Platz. Diese Vorsorgeformen sind - jedenfalls soweit es sich um das Bank-
sparen handelt - bei der Scheidung nach den Grundsitzen des Giterstandes, dem die Ehe-
gatten unterstehen, im Rahmen der giiterrechtlichen Auseinandersetzung zu teilen®?2, Es
handelt sich um feste Anspriiche und nicht nur um Anwartschaften, so dass es keinen Grund
gibt, sie bei Ehegatten unter Errupgenschafisbeteiligung nicht in die giiterrechiliche
Berechnung des Vorschlags einzubezichen. Allerdings besteht heute das Problem, dass die
Anspriiche gemiss Artikel 4 BVV3 bei der Scheidung nicht abgetreten werden kinnen. Was
das Versicherungssparen betrifft, so wird heute in der Doktrin die Auffassung vertreten,
dass eine gliterrechtliche Aufteilung nicht méglich sei, weil diese Versicherungen aufgrund
der genannten Verordnung keinen Rilckkaufswert aufweisen, Sowohl im Gliterrecht wie
auch im Erbrecht werden Lebensversicherungen vor Eintritt des Versicherungsfalls aber nur
mit dem Riickkaufswert bericksichtigt?®, Allerdings kann bei der Bemessung von
nachehelichen Unterhaltsbeitriigen dem Umstand Rechnung getragen werden, dass der
unterhaltspflichtige Ehegatte bei Eintritt ins Pensionsalter neben einer Rente der 1. und 2.
S#ule noch Leistungen aus der Siule 3a (Versicherungssparen) erwarten kann,

Der Unterhaltsbeitrag kann deshalb entsprechend hoher oder fiir eine lingere Dauer
festgesetzt bzw. vereinbart werden, Eine befriedigende L8sung ist dies aber nicht, Vielmehr
erscheint es richtig, wenn der Wert der Altersleistungen bei vorzeitiger Ausrichtung geméss
Artikel 3 Absitze 2 und 3 BVV3 in die giterrechtliche Auseinandersetzung einbezogen
wird. Bleibt aber auch hier das Problem der Abtretbarkeit der Ansprilche bei Scheidung,
Diesem soll durch eine baldige Verordnungsrevision, die unabhingig von der Revision des
Scheidungsrechts erfolgen kann, Rechnung getragen werden.

23343  Die Anspriiche aus der beruflichen Vorsorge bei Scheidung
233.431 Vorbemerkungen

Die neue Regelung fiir die Anspriiche gegenitber Einrichtungen der beruflichen Vorsorge
unterscheidet danach, ob bei einem Ehegatten bereits ein Vorsorgefall im Sinne des Freizii-

330 Vgl Art. 21biS BRB vom 9. Dezember 1940 Gher die Erhebung einer dirckien Bundessteucr (BABSt,
SR.642.11).

331 SR 8314613

332 H Hausheer/ R. Reusser/ Th. Geiser, Berner Komm, zu Art, 197 ZGB N, 65 ff; M. Stettler, La prise
en compts de Ja séourité sociale des conjoints dans le réglement des effets accessoires du divorce, 87

1985, 8. 310 £f; a.M. H. Deschenaux/ P.-H. Steinauer, Le nouveau droit matrimonial, Bern 1987, S.
279 11,

333 H, Hausheer/ R. Reusser/ Th. Geiser, Berner Komm, zu Art. 197 ZGB N, 72.
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" gigkeitsgesetzes eingetreten ist oder nicht. Im Zusammenhang mit der Scheidung gelten die
Invalidittt und die Ereichung der Altersgrenze als Vorsorgefille. Unter den Begriff der
Einrichtungen der beruflichen Veorsorge fallen Vorsorge- und Freiziigigkeitseinrichtungen,

Von Artikel 122 ff, erfasst werden die wihrend der Ehedauer erworbenen Austrittsleistun-
gen, Im Vemehrnlassungsved‘aluen hat die grosse Mehrheit dicsem Konzept zugestimmt.

Vereinzelt wurde allerdings auch eine Teilung der Austrittsleistungen fiir die Zeit gefordert,
wihrend der nachehelicher Unterhalt zu bezahlen ist. Diese Forderung hat je nach Fall-
gruppe unterschiedliche Bedeutung, Wird bei der Scheidung eine lebensidngliche Rente zu-
gesprochen, so besieht grundsétzlich kein Bedirfnis fir eine eigene Altersvorsorge des
Rentengliubigers. Die Alimente sind geschuldet, selbst wenn beim Gliubiger ein Vorsorge-
fall (Invaliditiit oder Alter) eingetreten ist. Die Vorsorge des Alimentenschuldners erstreckt
sich hier zudem auch auf den Alimentengliubiger (vgl. Ziff. 233.41). Das Problem der
Altersvorsorge stellt sich dagegen, wenn die nachehelichen Unterhaltsbeitrige zeitlich be-
Jfristet sind und nach der Scheidung insbesondere wegen der Kinderbetreuung keine oder
keine volle Erwerbstitigkeit aufgenommen werden kann. Fiir einen spiteren vollen Einkauf
in eine Einrichtung der beruflichen Vorsorge wird die Austrittsleistung, welche die unter-
haltsberechtigte Person bei der Scheidung vom andern Ehegatten erhalten hat, hiufig nicht
ausreichen, Von da her gesehen ist die Forderung nach einer Teilung der Vorsorgeansprii-
che iiber die Scheidung hinaus verstindlich, Abgesehen davon, dass eine solche Lésung
rechtsvergleichend einmalig wiire, ist sie aber praktisch kaum realisierbar. Theoretisch ist es
zwar denkbar, dass nach der Auflésung der Ehe laufend - wohl entsprechend der Hohe der
Unterhaltsleistungen - ein Teil der Beitrige des Alimentenschuldners statt seiner Vorsorge
der Vorsorge des Alimentengliubigers gutgeschrieben wiirde, Das verursacht aber grosse
administrative Umtriebe bei den Einrichtungen der beruflichen Vorsorge. Zudem kénnen
sich die Verhiltnisse nach der Scheidung beispielsweise durch die Wiederverheiratung des
verpflichteten Ehepatten oder die Aufnahme einer Erwerbstitigkeit des unterhaltsberechtig-
ten Ehegatten rasch und dauerhaft indern. Laufend eine Teilung der Anwartschaften in der
zweiten Siule zy gewthrleisten, ist deshalb nicht méglich. So bliebe wohl nichts anderes
iibrig, als die Aufteilung erst dann vorzunehmen, wenn die Alimentenverpflichtung durch
Zeitablauf erloschen ist und die Verhiltnisse riickblickend itberschaut werden konnen. In
diesem Zeitpunkt aber noch einmal einen Prozess durchzufithren, in dem auch die Interessen
eines allfillien neuen Ehegatten des Unterhaltsverpflichteten beriicksichtigt werden
miissten, lasst sich nicht vertreten. Der Bundesrat schligt deshalb vor, keinen nachehelichen
vorsorgerechtlichen Ausgleich einzufithren, sondern bef der Festsetzung des nachehelichen
Unterhalts gemiss Artikel 130 dem Bedirfnis nach Aufbau einer eigenen Vorsorge Rech-
nung zu tragen {vgl, Ziff. 233.52).

233.432 Aufteilung bei Scheidung vor Eintritt eines Vorsorgefalls
(Art. 122 und 123)

Ausgangspunkt der neuen Regelung ist, dass im Zeitpunkt der Scheidung bei keinem Ehe-
gatten ein Vorsorgefall cingetreten ist (Art. 122 f). Astikel 122 Absatz 1 legt dem Tei-
lungsanspruch die wihrend der Ehedauer erworbene Austrittsleistung nach dem Freiziigig-
kextsgesetz zugrunde, Unter "Austrittsleistung” verstelit dieses Gesetz den Anspruch, der
einer Person gegeniiber ihrer blshengen Vorsorgeeinrichtung zusteht, wenn sie belsplels-
weise bei einem Stellenwechsel von einer Einrichtung der beruflichen Vorsorge in eine
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andere iibertritt?34, Dieser Anspruch Msst sich in jedem beliebigen Zeitpunkt berechnen (vgl.
Art. 24 FZG). Von der bei der Scheidung vorhandenen Austrittsleistung wird die Austritts-
leistung abgezogen, die ein Ehegatte im Zeitpunkt der Eheschliessung bereits erworben
hatte, Die Hilfte dieses Saldos steht dem andern Ehegatten zu. Sind beide Ehegatten bei ei-
ner Einrichtung der beruflichen Vorsorge versichert, so ist die Berechnung fiir beide Ehe-
gatten getrennt vorzunehmen und die Differenz der gegenseitigen Anspriiche durch Teilung
auszugleichen (Art, 122 Abs, 2), Allerdings wird nur ein positiver Saldo beritcksichtigt. Ha-
ben sich die Austrittsleistungen wiithrend der Ehe vermindert, weil beispielsweise ein Barbe-
zug erfolgt ist¥3%, der fortan dem Gittervecht untersteht, so bleibt dieser negative Saldo aus-
ser Betracht,

Wichtig ist, dass der Anspruch nach Artike! 122 einem Ehegatten nicht bar ausbezahlt wird,
Vielmehr bleibt der Anteil der Austrittsleistung, der auf ihn tibertragen wird, fiir die Vorsor-
ge gebunden. Gehort der Anspruchsberechtigte bereits einer Einrichtung der beruflichen
Vorsorge an, kann die Austrittsleistung fiir den Einkauf in bessere Leistungen verwendet
werden. Trifft dies nicht zu, so wird ihm ein Freiziigigkeitskonto oder eine Freiziigigkeits-
police erdifiiet, und die Austrittsleistung kann spiiter dem Einkauf in eine eigene Vorsorge-
einrichtung dienen (vgl. dazu die Zahlenbeispiele im Anhang dieser Botschaft).

Auf die Teilung der Austrittsleistungen im Sinne von Artikel 122 kann zum voraus ebenso
wenig verzichtet werden wie auf den nachehelichen Unterhalt, Die Sicherstellung einer an-
gemessenen Alters-, Invaliden- und Hinterlassenenvorsorge liegt im &ffentlichen Interesse.
Dies schliesst aber einen Verzicht im Scheidungszeitpunit nicht in jedem Fall aus. Bei-
spielsweise ist s je nach den Umsténden miglich, dass der verpflichtete Ehegatte den ande-
ren aus seinem iibrigen Vermdgen abfinden kann. Hier muss allerdings sichergestellt wer-
den, dass die Abfindung der Vorsorge erhalten bleibt. Die Aufteilung der Austrittsleistungen
kann in bestimmten Fillen dem Vorsorgegedanken geradezu entgegenlaufen, wenn der
berechtigte Ehegatte nach der Scheidung keine eigene Erwerbstitigkeit ausiben und der
andere Ehegatte lebenslinglich eine Scheidungsrente bezahlen wird. Wird in einem solche
Fall der Rentenschuldner invalid, so konnte die Aufieilung der Austrittsleistung zu einer er-
heblichen Kiirzung der Invalidenleistungen fithren. Damit wiire es dem verpflichteten Ehe-
gatten unter Umstinden nicht mehr méglich, seiner Rentenschuld nachzukommen. Der aus
Artikel 122 berechtigte Ehegatte wird sich zwar aufgrund der Aufieilung in einem gewissen
Umfang eine eigene Alters- und Invalidenvorsorge aufbauen konnen, Da er selber aber nicht
invalid ist, stechen ihm bis zum Pensionierungsalter keine Anspriiche zu. Wird bei der
Scheidung eine lebenslingliche Rente zugesprochen, kann es somit im Interesse beider Par-
teien liegen, dass keine Aufieilung der Vorsorgeanspriiche erfolgt, weil die Alters- und In-

validenvorsorge beider Parteien gerade durch die gute Versicherung des Rentenschuldners
sichergestellt ist.

Artikel 123 Absatz 1 sieht deshalb vor, dass die Ehegatten in der Scheidungsvereinbarung
auf eine Aufteilung verzichten kinnen, sofern die Vorsorge der berechtigten Person auf an-

dere Weise sichergestellt ist. Ein solcher Verzicht kann allerdings der berechtigten Person
nicht gegen ihren Willen aufgezwungen werden.

334 Vgl Art. 2 Abs. 1 FZG.

335 Einc Verminderung kann auch durch die Zahlungsunfihigkeit einer Einrichtung der beruflichen
Vorsorge eintreten,
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Hingegen kann das Gericht die Aufteilung gegen den Wilien der berechtigten Person ganz
oder teilweise verweigern, wenn diese offensichtlich unbillig whre. Artikel 123 Absatz 2
priizisiert im Gegensatz zum Vorentwurf ausdriicklich, dass sich die Unbilligkeit aus-
schliesslich aufgrund der wirtschaftlichen Verhiltnisse nach der Scheidung beurteilt, zu de-
nen auch die Vorsorgesituation eines geschiedenen Ehegatten gehort. Namentlich sind die
Umstéinde, die zur Scheidung gefithrt haben, und - anders als beim Unterhalt (vel. Art. 125
Abs. 3) - das Verhalten wihrend der Ehe in diesem Zusammenhang ohne jede Bedeutung.
Unbilligkeit kann z.B.vorliegen, wenn die erwerbstitige Ehefrau ihrem Ehemann das Stu-
dium finanziert hat und dieser vor der Aufnahme einer Erwerbstiitigkeit steht, die es ihm
inskianftig erlaubt, eine bessere Altersvorsorge aufzubauen als die Ehefrau.

Dass die Ehegatten auch in einer Vereinbarung wegen offensichtlicher Unbilligkeit auf eine
Aufteilung der Austrittsleistungen verzichten kénnen, braucht im Gesetz nicht ansdriicklich
erwihnt zu werden. Das Gericht hat diesen Teil wie auch die anderen Teile der Konvention
darauf zu pritfen, ob sie nicht offensichtlich unbillig sind und tatsichlich dem wohliiberleg-
ten Willen der Parteien entsprechen (Art. 140 Abs. 2). Die Genehmigung ist zu verweigern,
wenn keine Aufteilung vorgesehen ist, obgleich die Voraussetzungen von Artikel 123
offensichtlich nicht gegeben sind.

233.433 Entschidigung
(Art, 124)

233.433.1 Nach Eintritt eines Vorsorgefalls

Ist bei einem Ehegatten ein Vorsorgefall bereits eingetreten, sei es, dass er das Rentenalter
erreicht hat, sei es, dass er invalid geworden ist, so kann keine Aufteilung in der dargelegten
Weise mehr stattfinden. Sowohl die Alters- wie auch die Invalidenrente wird in der berufli- -
chen WVorsorge grundsitzlich in Prozenten des massgeblichen Altersguthabens
(Umwandlungssatz) berechnet??¢, Der Umwandlungssatz berubt auf Durchschnittswerten,
so0 dass im Einzelfall die ausbezahlten Renten je nach tatsiichlicher Lebensdaner einen weit
héheren Betrag als das ganze Altersguthaben ausmachen kénnen oder deren Summe auch
weit unter dem gesamten Guthaben bleiben kann. Es ist deshalb nicht méglich, einen Teil
des Anspruchs auf den anderen Ehegatten zu iibertragen. Das bedeutet aber nicht, dass kein
Ausgleich stattfinden soll.

Die in Artikel 124 vorgeschlagene Regelung betrifft mehrere unterschiedliche Konstellatio-
nen. Im Vordergrund steht der Fall, dass entweder beide Ehegatten im Rentenalter stehen
{oder invalid sind) oder dass dies wenigstens fiir den Ehegatten zutrifft, der iiber eine bes-
sere Vorsorge verfiigt als der andere, Es ist aber auch méglich, dass der wiihrend der Ehe
hauptsichlich erwerbstitige Ehegatte das Rentenalter noch nicht erreicht hat, wohl aber der
andere Ehegaite. Wegen der Verschiedenheiten dieser Félle und des Umstandes, dass es sich
statistisch um relativ wenige Scheidungen handeln wird®¥’, schldgt der Bundesrat vor, das
Gericht zur Zusprechung einer angemessenen Entschidigung zu verpflichten. Selbstver-
stindlich kénnen die Parteien eine solche auch in ihrer Scheidungsvereinbarung festlegen.

336 Art. 14und 24 BVG

337  Bei den 15'634 im Jahre 1994 ausgesprochenen Scheidungen standen nur 590 Ehegatten bereits im
Rentenalter (300 Minner, 250 Frauen), Ahnliche Zahlen resultierten fiir das Viorjahr (1993: 15'053
Scheidungen. Total 582 Ehegatten im Rentenalter, wovon 301 Minner und 281 Fraucn).
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"Angemessen" im Sinne von Artikel 124 Absatz 1 ist eine Entschadigung, wenn sie die Ehe-
dauer, die unterschiedlichen Vorsargebediitfnisse der Parieien je nach Alter und die anderen
wirtschaftlichen Verhdltnisse mit Blick auf die Vorsorge beriicksichtigt. Auch hier bleiben
die Umstinde, die zur Scheidung gefuhrt haben, ausser Betracht,

Die Entschidigung kann auf verschiedene Weisen erfolgen. Ist ausserhalb der beruflichen
Vorsorge geniigend Vermdgen vorhanden, so kann eine Kapitalabfindung vereinbart wer-
den, Eine Entschadigung ist aber auch in Rentenform moglich, Ist beim pflichtigen Ehegat-
ten noch kein Versicherungsfal! eingetreten, so kann es sich rechtfertigen, einen Teil seiner

Vorsorge dem andem als Austrittsleistung zu tibertragen. Artikel 225 E FZG sieht diese
Moglichkeit ausdriicklich vor.

Die Mbglichkeit eines Verzichts (Art. 123 Abs, 1) oder einer Anspruchsverweigerung (Art.
123 Abs. 2) braucht hier nicht ausdriicklich stipuliert zu werden, weil diesen Anliegen unter
dem Blickwinkel der Angemessenheit Rechnung getragen werden kann,

233.433.2 Wenn aus anderen Griinden eine Aufteilung nicht miiglich ist

Der Entwurf sicht im Gegensatz zum Vernchmlassungsentwurf vor, dass nicht nur in den
Fillen, in welchen bei einem Ehegatten ein Vorsorgefall bereits eingetreten ist, eine ange-
messene Entschidigung zuzusprechen ist, sondern auch dann, wenn die Aufteilung nach
Artikel 122 aus andern Griinden nicht méglich ist: Ein Ehegatte kann zB. einer auslindi-
schen Versicherungseinrichtung angeschlossen sein, und das massgebende auslindische
Recht kennt keine Aufteilungsmbglichkeit. Schwierigkeiten kbnnen sich aber auch bei Fillen
mit reiner Inlandbeziehung ergeben. Namentlich bei Magistratspersonen besteht hiufig keine
Versicherung im Sinne des BVG. Diese haben vielmehr nach einer bestimmten Amtszeit
Anspruch auf ein Ruhegehalt. Der entsprechende Ehepatte verfiigt zwar tliber eine ausge-
zeichnete berufliche Vorsorge, diese ist aber nicht einfach aufteilbar. Wohl ist das Freizii-
gigkeitspesetz nach seinem Artikel 1 Absatz 3 such auf Ruhegehaltsregelungen sinngeméss
anwendbar, Die Einzelheiten werden aber nicht geregelt, Auch in diesen Fillen kann néti-
genfalls eine Lésung nach Artikel 124 gefiunden werden.

233.44  Anderung des Freiziigigheitsgesetzes

233.441 Ehescheidung. Grundsatz
{Art. 22 und 26 E FZG)

Zwingende Voraussetzung fiir eine Aufteilung der gegeniiber einer Einrichtung der berufli-
chen Vorsorge erworbenen Anwartschaften (Austrittsleistungen unter Einschluss von Frei-
ziigipkeitsputhaben) bei der Scheidung ist die Cberttapbarkeit der entsprechenden Anspri-
che vom cinen auf den andern Ehegatten, Es bedarf deshalb einer Regelung nicht nur im
Scheidungs-, sondern auch im Freiziigigkeitsgesetz. Die Ubertragungsméglichkeit ist dem
Grundsatze nach bereits in Artikel 22 FZG vorgesehen. Diese Bestimmung ist aber an den
neuen Artikel 122 anzupassen, Artikel 22 Absatz 1 E FZG hilt fest, dass die fiir die Ehe-
daver zu ermittelnde Austrittsleistung gemass dem Scheidungsrecht zu teilen ist. Artikel 3-5
FZG finden auf den zu iibertragenden Beirag sinngemiss Anwendung, Dieser ist der Vor-
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sorgeeinrichtung des berechtigten Ehegatten = tiberweisen (Art. 3 FZG). Gehort der Be-
rechtigte keiner Vorsorgeeinrichtung an, so hat er der Vorsorgeeinrichtung des verpflich-
teten Ehegatten mitzuteilen, in welcher zultissigen Form er den Vorsorgeschutz erhalten will
(Freiziigigkeitskonto, Freiziigigkeitspolice?3%). Bleibt diese Mitteilung aus, so ist die Aus-
trittsleistung der Auffangeinrichtung des BVG zu tiberweisen (Art, 4 FZ@3). Unter den Vor-
aussetzungen von Artikel 5 FZG ist im ibrigen eine Barauszahlung denkbar,

Nach Artikel 122 Absatz 1 ist.die "fiir die Ehedauer zu ermittelnde Austrittleistung" zu tei-
len. Dér Begriff der Austrittsleistung wird im Freiziigigkeitsgesetz insbesondere bezogen:
auf einen Stellenwechsel des Versicherten umschrieben, Mit dem neuen Scheidungsrecht
. muss bestimmt werden, wie die "fiir die Ehedauer zu ermittelnden" Austrittsleistung zu be-
rechnen ist (vgl. dazu die Zahlenbeispiele im Anhang dieser Botschaft). \
Haben die Ehegaten nach denr Inkrafitreten des Freizigigkeitsgesetzes (1. Januar 1995) ge-
heiratet, so ist die Berechnung relativ einfach. Aufgrund von Artikel 2 Absatz 1 der Fretzii-
gigkeitsverordnung?®® milssen die Vorsorgeeinrichtungen die Freiziigipkeitsleistung im
Zeitpunkt der Heirat festhalten und bei einem Stellenwechsel der neuen Vorsorgeeinrich-
tung mitteilen, Fur die Berechnung des zu teilenden Betrags ist die Austrittsleistung im
Zeitpunkt der Heirat auf den Scheidungszeitpunkt aufzuzinsen und dieser Betrag von der
Austrittsleistungen im Zeitpunkt der Scheidung abzuziehen (Art, 22 Abs, 2 E FZG). Damit
verbleibt der wihrend der Ehe aufgelaufene Zins dem Ehegatten, welcher der Einrichtung
der beruflichen Vorsorge angehért. Der Zinssatz soll im Rahmen der beruflichen Vorsorge
anerkannterweise lediglich die Inflation ausgleichen. Massgeblich ist der vom Bundesrat
festgesetzte Zinssatz (Art. 26 Abs. 3 B FZG), der dem technischen Zinssatz, den eine Ein-
richtung.der beruflichen Vorsorge verwendet, entsprechen sollte (vgl, Art. 26 Abs. 2 FZG).

Wihrend der Ehe kénnen Einkiufe in eine Vorsorgeeinrichtung getiitigt worden oder auch
Barauszahlungen erfolgt sein. Sind die Einkéufe aus Mitteln, die wihrend der Ehe entgelt-
*lich erworben wurden, bezahlt worden, soll die dadurch erwirkte Verbesserung der Vorsot-
ge im Scheidungsfall beiden Ehegatten zugute kommen, Erfolgte der Einkauf demgegeniiber
aus Mitteln, die einem Ehegatten schon vor der Ehe gehort haben oder ihm wihrend der
Ehe unentgeltlich zugefallen sind oder die er als Genugtuungsanspruch erhalten hat, so sind
die entsprechenden Werte einschliesslich Zins von der Teilung auszunchmen (Art. 22 Abs. 3
E FZG). Der Giiterstand der Ehegatten ist dabei unerheblich, Der Verweis auf Artikel 198
ZGB dient nur der Umschreibung der entsprechenden Vermdgenswerte, Aus Artikel 22 Ab-
satz 3 ergibt sich aber, dass solche Einmaleinlagen gliterrechtlich nicht zu einer Ersatzforde-
rung des Eigengutes gegeniiber der Errungenschaft filhren diirfen, weil sie sonst der ent-
sprechenden Partei scheidungsrechtlich zweimal gutgeschrieben wiirden, Erfolgt der Ein-
kauf nicht durch eine Einmaleinlage, sondern zusammen mit den ordentlichen Beitrigen und
durch laufende Zahlungen, so ist es ohne Bedeutung, aus welchen Mitteln er getitigt wor-
den ist. Auch wenn ausnahmsweise fiir die laufenden Zahlungen nicht das Einkommen ver-
wendet wurde, sondern auf das bereits vor der Ehe vorhandene odér ererbte Vermbgen zu-
riickgogriffen worden ist, sind die entsprechenden Betrliige von der zu teilenden Austritts-
leistung nicht abzuziehen. Ein Ausgleich kann sich hier allenfalls aus dem Giiterstand oder
aus Artikel 165 Absatz 2 ZGB ergeben.

338 Veroxdnung vom 3. Oktober 1994 dber die Freiziigigheit in der berufiichen Alters-, Hinterlassenen-

uaind Invalidenvorsorge (Freizilgigkeitsverordnung, FZV), SR 831,425, AS 1994 2399, Art. 10 und
21,

339  Siche Anm, 338. Siche neu Art, 24 Abs, 2 E FZG, Ziff, 233.445.
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Ist withrend der Ehe eine Barauszahlung erfolgt, so vermindert diese die bei der Scheidung
bestehende Austrittsleistung, Eine weitere Berticksichtigung driingt sich nicht auf. Der ent-
sprechende Betrag ist aus dem System der beruflichen Vorsorge ausgeschieden. Was mit
den noch vorhandenen Werten bei der Scheidung geschieht, richtet sich nach dem Giter-
recht?¥0, Nachfolgende Wiedereinkiiufe aus wihrend der Ehe erworbenen Mitteln gleichen
in erster Linie die erfolgte Barauszahlung aus, selbst wenn die bar ansgerichtete Austritts-
leistung grosstenteils vor der Heirat erworben worden ist, Die Barauszahlung kann sich
somit in der Scheidung zum Vorteil des Vorsorgenehmers und zum Nachteil seines Ehegat-

ten auswirken. Sie ist deshalb nur mit Zustimmung des Ehegatten zulissig (Art. 5 Abs, 2
und 3 FZG).

Tst entgegen den gesetzlichen Bestimmungen trotz Heirat nach dem Inkrafitreten des Frei-
zilgigkeitsgesetzes die Austsittsleistung im Zeitpunkt der Heirat nicht bekannt, weil bei-
spielsweise die Unterlagen vetloren gegangen sind, so ist analog zu den Fillen vorzugehen,
in denen vor dem 1. JTanuar 1995 geheiratet worden ist (Art. 22a EFZG).

233.442 Berechnung der Austrittsleistung im Zeitpunkt der Eheschliessung
bei Heirat vor dem 1. Januar 1995
(Art, 22a E¥ZG)

Die Berechnung der withrend der Ehe erworbenen Austritisleistung gestaltet sich schwieri-
ger, wenn die Ehegatten vor dem Inkraftireten des Freiziigigheitsgeseizes geheiratet haben.
Einerseits werden diesfalls haufig die entsprechenden Daten nicht mehr greifbar sein, ander-
seits stellen sich aber auch gewisse durch den Rechtswechsel bedingte Fragen.

Massgebend kann nicht sein, was ein Ehegatte zum Zeitpunkt der Heirat aufgrund der da-
mals geltenden Gesetze und Reglemente bei einem Wechsel der Vorsorgeeinrichtung als
Austrittsleistung tatsichlich erhalten hiitte. Das wiire ein rein hypothetischer Betrag. Die
Austrittsleistung hatte friiher nur einen beschriinkten Zisammenhang mit der Anwartschaft
auf kiinflige Vorsorgeleistangen. Um eine mit der Austrittsleistung im Scheidungszeitpunkt
vergleichbare Grosse zu erhalten, ist die Austrittsleistung somit auch’ fiir den Zeitpunkt der
Eheschliessung nach dem neuen Freiziigipkeitsgesetz zu berechnen. Erfolgt ein Stellen-
wechsel nach dem Inkrafitreten des Freiziigigkeitsgesetzes, so ist die Austrittsleistung fiir
die ganze Anstellungsdauer nach nenem Recht zu berechnen.

Hat der Ehegatte wilhrend der Ehe die Einrichtung der beruflichen Vorsorge nicht gewech-
selt und verfigt die Vorsorgeeinrichitung noch iber die nitigen Unterlagen, so kann nach
den Bestimmungen des Freiziigigkeitsgesetzes und den bei der Scheidung geltenden Reple-
menten der Vorsorgeeinrichtung die Freizigigkeitsleistung fiir den Zeitpunkt der Heirat
berechnet werden, Dieser Betrag st fiir die Teilung nach Artikel 122 massgebend (Art. 222
Abs, 1, 2. Satz EFZG).

Hat dagegen ein Ehegatte withrend det Ehe die Einrichtung der beruifiichen Vorsorge ge-
wechselt, so kann nicht in der gleichen Weise vorgegangen werden. In der Regel werden die
Unterlagen nicht mehr vollstindig vorhanden sein, so dass nicht genau berechnet werden
kann, wie hoch die Austrittsleistung nach dem nenen Recht im Zeitpunkt der Heirat tatstich-
lich gewesen wire. Im Interesse der Praktikabilitit soll deshalb von Anniiherungswerten

340 H. Hausheer/R. Reusser/ Th, Geiser, Berner Komm. zu Art, 207 ZGB, N. 33,
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ausgegangen werden, die aufgrund einer vom Eidgendssischen Departement des Innemn er-
stellten Tabelle zu berechnen sind (Art, 224 Abs, 1, Satz 1 E FZ@G), Diese beruhen auf
Durchschnittswerten und kénnen im Einzelfall von den tatsichlichen Betréigen abweichen.
‘Um umfangreiche Beweiserhebungen zu vermeiden, die hiufig trotzdem wohl nicht zu kla-
ren Resultaten fiihren diirften, kisst das Freiziigigkeitsgesetz den Beweis nicht zu, dass die
Austrittsleistung einen hsheren oder niedrigeren Wert als den nach der Tabelle errechneten
hat. Die Anwendung der durch die Tabellen vorgezeichneten Berechnungsweise ist zwin-
gend (Art. 224 Abs. 1, erster Satz E FZG).

Nach dem fritheren Recht fiihrte der Pensionskassenwechsel fir den Vorsorgenehmer zu ei~
ner Einbusse seiner Anwartschaften. Dieser Verlust ist wihrend der Ehe entstanden und
muss damit die zwischen den Ehegatten aufzuteilende Austrittsleistung schmilern. Fir die
Berechnung der fiir den Zeitpunkt der Heirat massgebenden Austrittsleistung ist nach den
Tabellen einerseits von der ersten nach der Heirat tatsfichlich ausgerichteten Austrittslei-
stung auszugehen. Anderseits ist die Ietzte vor der Heirat bezahlte Eintrittsleistung mass-
geblich. Die Differenz ist nach den Tabellen auf die Zeit vor und jene nach der Heirat aufzu-
teilen. Daraus ergibt sich die fiir den Zeitpunkt der Heirat massgebende Austrittsleistung
(Art. 224 Abs. 2 und 3 E FZG). Wurde die Vorsorgeeintichtung erst nach dem Inkrafttreten
des Freiziigigkeitsgesetzes gewechselt, braucht nicht die tatsichlich ausgerichtete Austritts-
leistung in die Berechnung einbezogen zu werden, sondemn es kann auf die erste nach Arti-
kel 24 FZG mitgeteilte Austrittsteistung abgestellt werden (Art. 22a Abs. 2 Bst. a am Ende
EFZG).

Die Berechnungsmethode filr die Austrittsleistungen gilt sinngemiss auch fiir Freiziigig-
keitsguthaben, die vor dem 1, Januar 1995 erworben worden und ebenfalls in Anwendung
von Artikel 122 zu teilen sind (Art. 224 Abs. 4 E FZG).

233.443 Entschidigung
(Art. 22 E FZG)

In Anlehnung an den am 1, Januar 1995 in Kraft getretenen Artikel 22 FZG sieht der neue
Axtikel 225 E FZG vor, dass in den Fillen, in welchen eine Teilung der Austrittsleistungen
nach Artikel 122 des neuen Scheidungsrechts nicht moglich ist, dafiir aber eine
Entschidigung gemiiss Artikel 124 zugesprochen wird, im Scheidungsurteil die Abtretung
eines Teils der Austrittsleistung auf Anrechnung an die angemessene Entschadigung verfiigt
werden kann, Da die Hohe der Entschidigung mit Riicksicht auf Artikel 122 festzulegen ist,
braucht im Gesetz nicht bestimmt zu werden, bis zu welcher Hohe eine Abtretung zulissig
ist, !

233.444 Wiedereinkauf
(Art. 22¢ EFZG)

Artikel 22¢ E FZ( entspricht inhalilich dem geltenden Artikel 22 Absatz 3 FZG. Die Vor-
sorgeeinrichtung. hat dem verpflichteten Ehegatten die Moglichkeit zu gewshren, sich im
Rahmen der iibertragenen Austrittsleistung wieder einzukaufen. Die Bestimmungen iber
den Einttitt in eine neue Vorsorgeeinrichtung (Art. 9 ff. FZG) finden entsprechende An-
wendung. Der Wiedereinkauf steht offen, gleichgiiltiz ob Artikel 22 und 22a oder Artikel
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220 E FZG zur Anwendung kommen. Die Vorsorgeeinrichtung hat dem verpflichteten Ehe-
gatten die Moglichkeit ¢ines ratenweisen Wiedereinkaufs wihrend einer verniinftigen Frist
zu gewihren. Vom verpflichteten Ehegatten darf erwartet werden, dass er sich festlegt, ob
er sich wiedereinkaufen will oder nicht. Entschliesst er sich erst nach Ablauf einer gewissen
Zejt nach der Scheidung zu einem Wiedereinkauf, so wird dieser bei einer Leistungspri-
matkasse in der Regel allerdings mehr kosten als die iibertragene und aufgezinste Austritts-
leistung,

233.445 Information des Versicherien und Dokumentation
(Art. 24 EFZG)

Der neue Artikel 24 Absatz 2 E FZG verankert die Dokumentationspflicht der Einrichtun-
gen der beruflichen Vorsorge iiber die Hohe der Austrittsleistung im Zeitpunkt der Heirat
einer versicherten Person, wie sie bereits in der Verordnung zum Freizitgigkeitsgesetz (Art.
2 VO FZG) vorgeschen ist. Heiratet der Versicherte, so hat ihm die Vorsorgesinrichtung
auf diesen Zeitpunkt seine Austrittsleistung mitzuteilen, Zudem hat die Vorsorgeeinrichtung
die Angaben in ihren Unterlagen festzuhalten und bei Austritt des Versicherten der neuen
Vorsorge- oder einer allfilligen Freiziigizkeitseinrichtung mitmuteilen,

Absatz 2 sieht ausdriicklich vor, dass die Einrichtungen der beruflichen Vorsorge der versi-
cherten Person oder dem Scheidungsgericht Auskunft {iber die Hohe der Guthaben zu ge-
ben haben, die fiir die Berechnung der Austrittsleistung massgebend sind. Diese Auskunfts-
pflicht entspricht sinngemiss Artike! 170 ZGB.

23345 Wohneigentumsférderung
(Art. 331e Abs, 6 E OR und Art. 30c Abs. 6 EBVG)

Hat ¢in Ehepatte Mittel aus der beruflichen Vorsorge filr den Erwerb von Wohneigentum
im Sinne von Artikel 30c BVG und Artikel 331e OR verwendet, so sind die im Wohneigen-
tum angelegten Gelder nach wie vor fiir die Vorsorge gebunden. Ist im Zeitpunkt der
Scheidung beim Vorsorgenchmer noch kein Vorsorgefall eingetreten, so sind die im Wohn-
tigentum angelegten, gebundenen Betrige gemiss Artikel 122 und 123 zu teilen (Ast. 30c
Abs. 6 E BVG, Art. 331e Abs. 6 E OR). Sollte beim Ehegatten des Vorsorgenehmers be-
reits ein Vorsorgefall eingetreten sein, ist Artikel 124 anwendbar. Giiterrechtlich ist die
Liegenschaft so zu behandeln, wie wenn diese Mittel durch einen Kredit aufgebracht wor-
den wiren, Ist beim Vorsorgenehmer bereits vor der Scheidung ein Vorsorgefall eingetre-
ten, so entfillt die Bindung dieser Gelder, und die im Wohneigentum angelegten Betriige

sind - wie nach einer Baranszahlung von Geldern der zweiten Saule™! - giiterrechtlich zu
behandeln,

341 Vgl daza H. Hausheer/ R. Reusser/ Th, Geiser, Berner Komm. zu Art, 207 ZGB N, 33.
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233.46  Verfahren
(Art. 141 und 142, Art. 25¢ EFZG)

Die Aufieilung der Austrittsleistung betrifft nicht nur die Scheidungsparteien, sondern auch
deren Einrichtungen der beruflichen Vorsorge. Diese milssen somit in das Verfahren einbe-
zogen werden. Streitigkeiten zwischen Vorsorgeeinrichtungen und Anspruchsberechtigten
sind vor den von den Kantonen nach Artikel 73 BVG bestimmten Gerichten auszutragen.
Der Entwurf muss somit das Scheidungsverfahren mit den Verfahren iiber Anspriiche aus
der beruflichen Vorsorge koordinieren,

Die Ehegatten kénnen sich in der Scheidungsvereinbarung auf eine bestimmte Aufieilung
der Austrittsleistungen einigen. Diese wird in der Regel im Sinne von Axtikel 122 hilftig
sein. Ausnahmen sind mit Blick anf Artikel 123 und den Umstand, dass jemand mehreren
Einrichtungen der beruflichen Vorsorge angehtren kann, aber mdglich. In der Vereinbarung
. kann bestimmt werden, welcher Teil (Prozentsatz) der Vorsorgeguthaben des einen Ehegat-
ten dem anderen Ehegatten auszurichten ist. Es ist aber auch moglich, dass ein bestimmter
Betrag festgehalten wird. Im Ietzteren Fall kann das Gericht die Vereinbarutig aber nur ge-
nehmigen, wenn die betroffene Einrichtung der beruflichen Vorsorge die Durchfiihrbarkeit
der Vereinbarung bestitigt hat, Mit der gerichtlichen Genehmigung wird die Aufteilung
dann auch fiir die Vorsorgeeinrichtung verbindlich (Art. 141 Abs. 1). Das Gericht teilt der
Einrichtung der beruflichen Vorsorge den diesbeziiglichen Entscheid von Amtes wegen mit,
und diese hat thn zu vollziehen (Art. 141 Abs. 2).

Kann eine zwischen den Ehegatien getroffene Vereinbarung nicht genehmigt werden oder
kommit keine Vereinbarung zustande, weit sich die Ehegatten untereinander oder mit den
Einrichtungen der beruflichen Vorsorge nicht einigen konnen, so hat das Scheidungsgericht
in Anwendung von Artikel 122 ff. eine Aufiellung der Vorsorgeguthaben im Urteil vorzu-
nehmen. Die Aufteilung kann diesfalls aber nur in Prozenten erfolgen. Das Gericht kann
nicht im Scheidungsurteil einen festen Betrag bestimmen, der zu iibertragen ist, weil das
Scheidungsurteil die Rechtslage zwischen den Ehegatten einerseits und der Einrichtung der
beruflichen Vorsorge anderseits nicht verbindlich festlegen kann. Es muss deshalb eine
Zweiteilung des Verfahrens erfolgen: -

- Im Scheidungsurteil wird der Aufteilungsschliissel verbindlich festgelegt (Art. 142
Abs. 1} und gleichzeitig auch das Datum der Eheschliessung und das Datum der
Scheidung verbindlich festgehalten (Art. 142 'Abs. 3 Ziff. 2).

Das Scheidungsgericht tGiberweist nach Rechiskraft des Entscheides die Sache an das
nach Artikel 73 Absatz 1 BVG zustindige Gericht ufid teilt diesem seinen Entscheid
Uber das Teilungsverhiltnis sowie das Heirats- und Scheidungsdatum mit. Die Mittei-
lung umfasst ferner die Unterlagen, aus denen ersichtlich ist, bei welchen Einrichtun-
gen der beruflichen Vorsorge die Ehegatten voraussichtlich Guthaben haben und wie
hoch diese mutmasslich sind (Art. 142 Abs. 3). Diese Angaben des Scheidungsge-
richts sind eine Mithilfe bei der Sachverhaltsermittlung, knnen aber nicht verbindlich
sein, weil sie das Verhiilinis zwischen den Ehegatten einerseits und den Vorsorgeein-
richtungen anderseits betreffen, letztere am Scheidungsverfahren aber gar nicht betei-
ligt gewesen sind.

- Im Verfahren nach Artikel 73 BVG ist sodann festzulegen, welche Scheidungspartei

gegen welche Einrichtung der beruflichen Vorsorge Anspruch auf eine Austrittslei-
stung in welcher Hohe hat. Der Entscheid ist fir alle Beteiligten (Scheidungsparteien,
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Einrichtungen der beruflichen Vorsorge) verbindlich. Das nach Artikel 73 BVG zu-
stindige Gericht hat seinem Entscheid den vom Scheidungsgericht festgelegten Ver-
teilungsschliissel, das entsprechende Heiratsdatum und die vom Scheidungsgericht
fostgestelite Ehedauer zugrunde zu legen (Art. 254 Abs. 1 E FZG).

Das nach Artikel 73 BVG zustindige Gericht hat, sobald es die Mitteilung vom
Scheidungsgericht erhalten hat, den Prozess von Amtes wegen durchzufiihren. Es
setzt den Ehegatten und den beteiligten Rinrichtungen der beruflichen Vorsorge Frist,
um entsprechende Antriige zu stellen (Art. 25a Abs. 2 E FZG). Verzichten diese dar-
auf, so entscheidet das Gericht aufgrund der Akten.

Nur die sachliche, nicht aber die’drtliche Zustiindigkeit richtet sich nach Artikel 73
BVG. Nach Artikel 254 Absatz 1 E FZG ist das Gericht des Kantons zustiindig, in
dem asuch das Scheidungsverfahren stattgefunden hat,

233.5 - Nachehelicher Untgrhalt
233,51  Vorbemerkungen

Der den Verhiltnissen angepasste gesamte Lebensbedarf der Ehegatten und der im gemein-
samen Haushalt lebenden Kinder wird vom ZGB als ehelicher Unterhalt bezeichnet, Dieser
wird in Artikel 163 ff. ZGB geregelt. Der Unterhalt umfasst neben den Grundbedfirfnissen
der Nahrung, Kleidung, Wohung, Kérper- und Gesundheitspflepe auch die Befriedigung
kultureller Bedittfuisse sowie die Absicherung gegen Risiken verschiedener Art, wie Krank-

heit, Unfall, Alter und anderes mehr. Hinzu kommen gewisse &ffentliche Abgaben und
Steuernd42,

Der eheliche Unterhalt wird durch regelmiissige Geldbeitrige aus Einkommen und/oder
Vermdgen sowie durch Natural- und Sachleistungen sichergestellt; so wenn die Haushalis-
kasse alimentiert wird, Haushalts- und Betreuungsarbeiten erledigt und der Familie Hausrat
und eine Liegenschaft zur Nutzung ilberlassen werden, Jeder Ehegatte leistet normalerweise
seinen Beitrag in allen drei Formen, doch regelmissig in unterschiedlichem Ausmass, Uber
die Beitrige im ¢inzelnen haben sich die Ehegatten nach Artikel 163 ZGB zu verstindigen.

Die Scheidung beendet das eintrichtige Zusammenwirken der Ehegatten zur Befriedigung
ihres Lebensbedarfs. Wie schon unter Ziffer 144.6 ausfiihrlich dargelegt, milssen die Folgen
der in der Ehe gewihiten Aufgabenteilung gemeinsam von beiden Ehegatten getragen wer-
den. Der nacheheliche Unterhalt hat insbesondere dem durch die Scheidung eingetretenen
Schaden bei demjenigen Ehegatten, der aufgrund der Ehe die wirtschaftliche Selbstindigkeit
verloren hat, Rechnung zu tragen$3, Zudem ist die fatsichiiche Arbeitsbelastung, welche
die Pflege und Erziehung der Kinder nach der Scheidung darstellt?# und die cinen Elternteil
an der Wiederaufnahme einer Erwerbstitigkeit hindert, zu beriicksichtigen. Im iibrigen fiihrt

342  Siehe BGE 114 I 85 mit Hinweisen. In bezug auf die interkantonale steuerrechtliche Behandlung
giltnach neuer Bundesgerichtspraxis wie fiir die Kinderalimente {vgl. BGE 118 Ia 277 i, 281 E, 3)
auch fiir den nachehelichen Unterhalt das Verbot der Doppelbesteucrungs gemiiss Artikel 46 Absatz 2
BV (Urteil der 1L, &ffentlich-rechtlichen Abteilung vom 20, Juni 1995, 2P.358/1994).

343 Vel BGE11SI9E. 35 11411174, 304X

344  Welche durch unregelmissige Schulzeiten und fehlende Moglichkeiten von familicnexterner Kin-
derbetrenung noch vergrbssert wird.
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die Scheidung in aller Regel insofern zu ¢inem Scheidungsschaden, als der bisherige
Unterhalt der Familienmitglieder in nunmehr zwei Haushalten nur unter grosserem Aufwand
an Geld-, Sach- und Dienstleistungen aufrecht erhalten werden kann. Zwei getrennte
Wohnungen fallen dabei gleicherweise ins Gewicht wie beispielsweise doppelte Kosten fiir
Telekommunikation und Zeitungsabonnemente*$. Aber auch die Dienstleistungen erfahren
mit der Scheidung eine andere Bedeutung, verursachen doch zwei getrennte Haushalte nicht
nur insgesamt einen Mehraufwand, sondern bedingen auch eine andere Verteilung unter den
geschicdenen Ehegatten, Wihrend sich beispielsweise die Aufwendungen des bisher
ausschliesslich im Haushalt tatigen Ehegatten verringern kdnnen, kommen beim wihrend
der Ehe voll Erwerbstitigen zusitzliche Haushaltsarbeiten hinze. Mit Riicksicht auf all diese
Gesichtspunkte diicfen deshalb die bei der Scheidung vorhandenen Geldmittel im Rahmen
der Festlegung der nachehellchen Unterhaltsbeitriige nicht einfach schematisch aufgeteilt
werden.

Dabei gilt es zu unterscheiden: Wird die Ehe nach kurzer Dauer geschieden und sind aus ihr
keine Kinder hervorgegangen, die weiterhin zu betreuen sind, sollen die Ehegatten grund-
sitzlich so gestellt sein, wie wenn die Ehe nicht bestanden hitte?*s, Wird die Ehe erst nach
lingerer Dauer geschieden, sind die Ehegatten nach Maglichkeit so zu stellen, wic sie es
unterhaltsmissig vor der Scheidung waren (Art. 163 ZGBY**7. Dazu reicht allerdings jener
Betrag, der wihrend der Ehe regelmiissig gespart werden konnte, normalerweise nicht
aug*s, Zu prifen bleibt daher, ob die bisherige Lebenshaltung durch zusatzlichen Arbeits-
erwerb beibehalten werden kann oder ob beide geschiedenen Ehegatten sich mit einem tiefe-
ren Lebensstandard begniigen miissen. Dies hiingt von den Umstinden des Einzelfalles ab,
insbesondere davon, ob eine zusitzliche Erwerbstitigkeit zumutbar und iiberhaupt noch
moglich ist.

Sind aus der Ehe hervorgegangene Kinder zu betreuen, umfasst der Kinderunterhalt, den
nach Artikel 276 £ ZGB beide Eltemn auch nach der Scheidung sicherzustellen haben,
¢benfalls Geld-, Natural- und Sachieistungen. Die unmittelbare Pficge eines Kindes ist dem
Geldbetrag des nichtobhutsberechtigten Elternteil gegenitberzustellen3®. Fithren Erziehung
und Betreuung fiir einen Elternteil dazu, dass er an der Wiederaufhahme einer Erwerbsti-
tigkeit gehindert wird, ist diesem Umstand im Rahmen seines Scheidungsschadens Rech-
nung zu tragen; er kann nicht Anlass zu einer zusétzlichen bzw. vom Scheidungsschaden
losgeldsten Entschiidigung fiir Betreuungsarbeit sein.

233.52  Voraussetzungen
(Art. 125)

Das geltende Recht setzt in Artikel 151 Absatz 1 und Artikel 152 ZGB fiir die Zusprechung
nachehelicher Unterhaltsbeiirige voraus, dass den Ansprecher kein Scheidungsverschuliden
trifft. Die Voraussetzung der Schuldlosigkeit ist zwar von der Bundesgerichtspraxis relati-

345 Piheres bei H, Hausheer, Nachehelicher Unterhalt: Streitobjekt filr dic (verschicdenen) Experten des
Bundesrates in der anstchenden Scheidungsrechtsrevision, ZBIV 1993, S. 650 ff,

346 BGE 109134 4F

347 BGE1I51[8 A,

348 Bei den weitest verbreiteten Familiencinkommen aufgrand von 1,4 Erwerbseinkommen von monat-
lich 5'000 bis 7'500 Franken macht dic Sparguete cinen Betrag von rund 200 bis 300 Franken. aus;
vgl. dazu H. Haugheer, ZBFV 1993, §. 657 f, Anm. 57 und 59,

349  Siche dazu BGE 114 TI 81.
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viert worden, ist aber immer noch von grosser praktischer Bedeutung?>0, Damit triigt das
heutige Scheidungsrecht dem Grundgedanken von Artikel 163 ZGB, nimlich dass die Ehe-
gatten die Aufgabenteilung in der Ehe gemeinsam bestimmen und dass die geleisteten Bei-
trige grundsitzlich gleichwertig sind, nicht genitgend Rechnung. Insbesondere wird damit
das Risiko des Verlustes der wirtschafilichen Selbstindigkeit tiber die Scheidung hinaus ein-
seitig einem Ehegatten auferlegt, obwohl die Ehegatten die Aufgabenteilung seinerzeit ein-
vernehmlich festgelegt haben, Noch stossender ist die Voraussetzung der Schuldlosigkeit in
den Fillen, in denen die wirtschafiliche Selbstindigkeit wegen der Betreuung gemeinsamer
Kinder vorerst oder auf Dauer nicht mehr erlangt werden kann, In beiden Fillen liegt ein
chebedingter Schaden vor, der nicht wegen Scheidungsverschuldens einem Ehegatten allein
auferlegt werden darf, nachdem sich vergleichbares Zerriittungsverschulden beim andern
Ehegatten, der wirtschafilich sefbstindig geblieben ist, nicht auswirkt. Auch das Gebot der
nachehelichen Solidaritiit bedingt eine grundsitzlich verschuldensunabhiingige Regelung des
nachehelichen Unterhalts (siche auch Ziff. 144.6)351,

Auch eine Empfehlung des Europarates (Nr. R (89)1 vom 18, Januar 1989 iiber Leistungen
nach Scheidung legt in Ubercinstimmung mit vielen europsischen Gesetzgebungen den
Mitgliedstaaten nahe, bei der Bemessung der nachehelichen Unterhaltsleistungen das Ver-
schulden grundssitzlich unberiicksichtigt zu lagsen (vgl, Ziff. 146,31). Lediglich bei grobem
Verschulden bzw, Rechtsmissbrauch soll die Gesetzgebung die Méglichkeit der Verweige-
rung oder Herabsetzung der Leistung vorsehen, Artikel 125 trigt dieser Empfehlung Rech-
nung. Damit steht das Scheidungsfolgerecht des Entwurfs auch im Einklang mit den Schei-
dungsgriinden, die ebenfalls verschuldensunabhingig formuliert sind. Bei der Regelung des
nachehelichen Unterhalts soll vorerst objektiv danach gefragt werden, ob einem Ehegatten
beispielsweise wegen der Xinderbetrewung, seines Alters oder aus andern Griinden nicht
zuzumuten ist, selber filr den ihm gebithrenden Unterhalt zu sorgen. Trifft dies zu, so kann
der andere Ehegatte verpflichtet werden, ihm einen angemessenen Beitrag zu leisten, Zu be-
achten ist, dass in Fillen, in denen keine lebensléinglichen nachehelichen Unterhaltsbeitrige
in Frage kommen, der Aufbau einer eigenen angersssenen Alters-, Hinterlassenen- und
Invalidenvorsorge ebenfalls zum Unterhaltsanspruch geh6rt?$2. Sind die Einkommensver-
hiltnisse der unterhaltsverpflichteten Partei relativ schlecht, so dass mit der Rente nur der
Gmndbedarf abgedeckt werden kann,.muss als Ausgleich vorgesehen werden, dass die
Rentenpflicht entsprechend linger dauert oder sich bei verbessertem Einkommen oder bei

einer allfilligen Entlastung (z.B. Entfallen der Kinderalimente) entsprechend erhoht (vgl
Art, 126 Abs. 3).

In einem zweiten Schritt ist sodann auf Antrag zu untersuchen, ob der Unterhaltsanspruch
wegen krasser Unbilligkeit versagt oder gekiirzt werden muss. Artikel 130 Absatz 3 des
Vorentwurfs, wonach ein Beitrag hiitte versagt werden kénnen, wenn er offensichtlich un-
billig wire, ist im Venchmlassungsverfahren allerdings kritisiert worden, weil er zu unbe-
stimmt sei und "iber die Hintertiite" die Verschuldensfrage wieder in den Scheidungs-
prozess Eingang finde. Diesen Einwinden trigt Artikel 125 des Entwurfs dahingehend
Rechmung, dass die Billigkeitsklausel konkretisiert und auf krasse, eindeutige Fhlle be-

350 Vel BGE 117 11 15 £.; 108 II 364 {f.; 103 II 168 1f.; H. Hinderling/ D. Steck, a.a.0., 312 fI; Th.
Geiser, Neuere Tendetzen in der Rechisprechung zu den familienrechdichen Unterhaltspflichten,
ATP 1992, §, 908, ¥ Hausheer, Neue Tendenzen der bundesgerichtlichen Rechtsprechung im Be-
reich der Ehescheidung, ZBIV 1986, 8, 63 ff,

351 Vgl auch I Jermann, Die Unterhaltsanspriiche des geschizdenen Ehegatten nach Art. 151 Abs, 1
und Art. 152 ZGB, 2. Aufl,, Bem 1982, S. 143 ff. mit Schlussfolgerungen und ReformvorschMigen
zur Eliminicrung des Schuldprinzips und zum Rechisgrund der nachehelichen Unterhaltspflicht.

352 Vgl auch BGE 11711366 £. E. 5¢; 11511 14 £, E, 7, H. Hinderling/ D. Steck, a.a.0., 8. 350,
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schriinkt wird, Es wird damit klargest¢llt, dass es nicht um ein Scheidungsverschulden im
Sinne des geltenden Rechts geht. Die Ziffern 1 und 3 von Absatz 3 erlauben die Verweige-
rung oder Kiirzung eines Unterhalisbeitrages, wenn die berechtigte Person ihre Pflicht, zum
Unterhalt der Familie beizutragen, grob verletzt hat, oder wenn sie gegen die verpflichtete
Person oder eine dieser nahe verbundene Person eine schwere Strafiat begangen hat. Diese
beiden Ziffern lehnen sich vom Zweck her an Artikel 477 ZGB (Enterbungsgriinde) und
Artikel 249 Ziffer 1 und 2 OR (Ruckforderung der Schenkung) an, wobel nicht mehr die
veraltete und vor dem Erlass des Schweizerischen Strafgesetzbuches gebriuchliche Termi-
nologie iibernommen wird. Entscheidend ist die konkrete Schwere der Straftat, nicht die
abstrakte juristische Einordnung als Verbrechen oder Vergehen, die sich am maximalen
Strafinass orientiert?®3, Ubertretungen fallen zum vomnherein ausser Betracht. Artikel 125
Absatz 3 Ziffer 2 betrifft den Fall, dass eine Person ihre Bedirftigkeit mutwillig herbeige-
fithrt hat, indem sie es z.B. unterldsst, eine zumutbare und mégliche Erwerbstitigkeit aus-
zuiiben?’4, oder indem sie sich mutwillig ihres Vermiigens entiussert.

Artikel 125 Absatz 2 enthilt die wichtigsten durch Lehire und Rechtsprechung entwickelten
Kiiterien, die beim Entscheid, ob ein Beitrag zu leisten ist, zu benicksichtigen sind, und die
auch massgeblich die Hohe und Dauer der Unterhaltspflicht beeinflussen®ss, Es sind dies die
Aufgabenteilung wihrend der Ehe (Ziff. 1), die Dauer der Ehe (Ziff, 2), die Lebensstellung
withrend der Ehe (Ziff. 3), d.h. der Lebensstandard wihrend der Ehe im Sinne einer oberen
Begrenzung, das Alter und die Gesundheit der Ehegatten (Ziff. 4), ihr Einkommen und
Vermbgen (Ziff. 5), der Umfang und die Dauer der von den Ehegatten noch zu leistenden
Betreuung der gemeinsamen Kinder (Ziff. 6), die berufliche Ausbildung und die Erwerbs-
aussichten der Ehegatten sowie der mutmassliche Aufwand fiir die berufliche Eingliederung
der anspruchsberechtigten Person (Ziff. 7) sowie schliesslich die Anwartschafien aus der
cidgendssischen Alters- und Hinterlassenenversicherung und aus der beruflichen oder einer
anderen privaten oder staatlichen Vorsorge einschliesslich dem voraussichtlichen Ergebnis
der Teilung der Austrittsleistungen im Sinne von Artikel 122 ff. (Ziff 8). Dicses Kriterium
ist vor allem dann von Bedeutung, wenn ein zusitzlicher Betrag fiir den Aufbau einer ange-
messenen Altersvorsorge der rentenberechtigten Person nétig-ist. Dagegen spielt das vor-
aussichtliche Ergebnis der Teilung der Austrittsleistungen, das erst nach der rechtskriftigen
Scheidung zahlenmssig genau bestimm¢ werden kann (vgl. die Erlauterungen zu Art. 122),
bei kurzen Ubergangsrenten nur eine sehr geringe Rolle; Findet keine Teilung von Aus-
trittsleistungen statt, sondern wird eine angemessene Entschidigung im Sinne von Artikel
124 zugesprochen, so ist dies wie das Resultat der giiterrechtlichen Auseinandersetzung
gemiss Ziffer 5 zu beriicksichtigen. Blosse erbrechtliche Anwartschaften fallen regelmissig
ausser Beracht, ktnnen allerdings im Zeitpunkt, in dem sie anfallen, Grund fiir einen Ablin-
derungsprozess sein {vgl. Art. 129),

Die Reihenfolge der einzelnen Kriterien bedeutet keine Gewichtung, sondern ergibt sich - je
nachdem, ob die Umstéinde in der Vergangenheit, in der Gegenwart oder in der Zukuntt lie-
gen - aus systematischent Griinden. -

Mit der offenen Umschreibung der nachehelichen Unterhaltspflicht, die der Heutigen Ge-
richtspraxis Rechnung trigt, wird - wie schon im Kindesrecht (Art. 285 ZGB) - auf das

353 Vgl Art. 9 StGB.

354 Vel.BGE119II316L E. 4;1171[17. .

355 Vgl BGE 115 II 6 ff, (Zusammenfassung der Rechtsprechung); L Jermann, 2.2.0., insbes, S, 94 ff,
152 ff; C. Hegnauer/ P. Breitschmid, a.2.0., Rz. 11.17 £, 8. 99 f; W. Bithler/ X. Spiihler, Bemer
Komm, zu Art. 151 ZGB N, 32 ff,; K. Spithler/ S. Frei-Maurer, Berner Komm. zu Att, 151 ZGB N,
32 ff,; siehe weiter H. Hinderling/ D. Steck, a.2.0., 8. 396.
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pilichtgemisse Ermessen des Gerichts abgestellt. Der Vielfalt der Lebensverhiltnisse und
der Entwicklung der gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Verhtiltnisse Iisst sich nur mit
einer anpassungsfihigen Formulierung Rechnung tragen, weshalb die Aufzihlung der
Kriterien in Absatz 2 nicht abschliessend ist. Eine weitergehende Konkretisierung im Gesetz
ist weder ndtig noch moglich. Auch bei der Revision des Kindesrechts ist ein sogenannter

" Regelunterhalt abgelehnt worden. Im ibrigen wird die bundesgerichtliche Rechtsprechung
weiterhin fiir eine gewisse Rechtseinheit sorgen.

Die obere Grenze des gebithrenden nachehelichen Unterhalts im Sinne von Artikel 125 bil-
det, wie schon erwihnt, grondsitzlich die einvernehmlich gewiihlte bisherige Lebensfithrung
der Ehegatten (Art, 163 ZGB). Ausnahmsweise kann der gebiihrende nacheheliche
Unterhalt auch héher sein, nimlich wenn die Ehegatten aus bestimmten Griinden, zB. um
ein Haus zu erwerben, besonders sparsam und unter ihren Einkommensverhilinissen gelebt
haben, Eine untere Grenze des gebithrenden Unterhalts vermag nicht in allgemeiner Weise
bestimmt zu1 werden. Namentlich kann nicht einfach das Existenzminimum entscheidend
sein; der gebithrende Unterhalt ist in der Regel um einiges hoher. Bei der Festlegung des
gebithrenden Unterhalts hat das Gericht einen Ermessensspielraum, Freilich kann nicht mehr
verteilt werden, als an Geldmitteln Oberhaupt vorhanden ist. Reichen die finanziellen Mittel
nicht aus, um eine gebithrende Rente zuzusprechen, so miissen grundsételich auf beiden
Seiten Abstriche vom bisherigen Lebensstandard vorgenommen werden3%6, Der unterhalts-
verpflichteten Person soll aber gemiss der bisherigen bundesgerichtlichen Rechtsprechung
zumindest der - wegen Steuemn und notwendigen Versicherungen gegeniiber Artikel 93
SchKG um 20 Prozent erhohte - betreibungsrechtliche Notbedarf verbleiben®*?, Dies be-
deutet, dass die an sich unterhaltsberechtigte Person und sie allein unter Umstéinden auf
Fiirsorgeleistungen angewiesen ist. Der Entwurf #indert diese Rechtslage nicht, Es wire
nicht sinnvoll, wenn aus der formalen Ubetlegung der Gleichbehandlung geschiedener
Ehegatien®® das Defizit gleichmissig verteilt witrde. Der unterhaltsverpflichteten Person
wiirde damit infolge Flirsorgeabhéingigkeit der Anreiz zu einer Erwerbstiitigkeit genommen.
Zudem wire ein beidseitiger Gang zur bifentlichen Fiirsorge mit zusitzlichem administrati-
ven Aufwand verbunden, ohne dass der unterhaltsberechtigte Ehegatte daraus einen Vorteil
zbge. Mit Machdruck ist aber zu Detonen, dass die Firsorgebehsrden bel Frauen, die
Leistungen wegen der Betreuung von Kindern beziehen, von einer Ritclforderung abschen
sollten. Allerdings richtet sich die Ritckforderung grundsitzlich nach kantonalem Recht,
Indessen sind nach Auskunfi der Schweizerischen Konferenz fur dffentliche Fiwrsorge
{SKGF) Riickforderungen in der Praxis bereits heute relativ selten. Gemiss den Richtlinien
der SK4F sollen Firsorgeleistungen generell nur zurilckgefordert werden, wenn sie wider-
rechtlich bezogen worden sind oder wenn bei der unterstiitzten Person ein grosseres Ver-
mogen angefallen ist (zB, Erbschaft, Lotteriegewinn etc.), Insbesondere ist in der Regel aus
spéterem Erwerbseinkommen keine Riickerstattung zu verlangen. Im Zuge der Erneuerung
geltender Gesetze sind die Kantone dabei, diese Regelung zu ilbernchmen, die heute etwa in
den Kantorten Ziirich und Schwyz bereits gilt,

356 Vgl im ¢inzelnen H, Hausheer, ZBIV 1993, S, 652 ff,

357 Vgl. BGE 121111 49 ff,, 51 E. lc; 118 II 100 oben; 114 1 304; H. Hausheer, ZBIV 1986, S, 62 f.;
ders,, ZBIV 1993, S, 659 Anm, 66; Th. Geiser, AJP 1993, S, 90B. Gemdss neuer Bundesge-
richtspraxis gilt dies sogar auch dann, wenn im Rahmen vorsorglicher Massnahmen im Scheidungs-
prozess - also bei bestehender Ehe - bei der Unterhalisregelung ein Fehlbetrag anfgeteilt werden
muss, vgl. ATP 1995, §, 939,

358 Vgl Pladoyer 1994, S. 22 1,



233.53  Modalitiiten des Unterhaltsbeitrages
(Art, 126)

Das Gericht setzt als Unterhaltsbeitrag eine Rente fest und bestimmt den Beginn der Bei-
tragspilicht {(Att. 126 Abs. 1). Beispielsweise kann der Beginn mit der Pensionierung zu-
sammenfallen, wenn ein #lterer Ehegatte nach der Scheidung sich zwar vorliufig selber un-
terhalten kann, aber iiber keine geniligende Altersvorsorge verfiigt.

Es ist wichtig, dass das Gericht die Beitragspflicht von Bedingungen abhiingig machen kann
(Art. 126 Abs. 3). Die entsprechende Bestimmung ist zwar zum Teil im Vernehmlassungs-
verfahren als unklar und zu unbestimmt kritisiert worden. Die Moglichkeit eines bedingten
Untethaltsheitrages ist indessen fiir die Praxis wichtig. Das kann an verschiedenen Beispie-
len illustriert werden: Vereinbaren die Parteien, dass der Vater an zwei Tagen das Kind
betreut und deshalb der nacheheliche Unterhalt der Mutter infolge eigener Erwerbstiitigkeit
tiefer angesetzt wird (vgl. insbesondere Art, 125 Abs, 2 Ziff, 6), so kann gleichzeitig der
Eventualitit Rechnung getragen werden, dass der Vater spéter sich nicht an die Vereinba-
rung hilt, indem flir diesen Fall eine entsprechend héhere Renteriverpflichtung festgelegt
wird. Ohne eine solche Bedingung im Urteil kénnte den vertinderten Vethiiltnissen spiter
nicht Rechnung getragen werden, weil die Erhéhung einer Rente ausgeschlossen wiire (vgl.
Art. 129), Eine bedingte Unterhaltsverpflichtung kann auch der Mdglichkeit Rechnung tra-
gen, dass eine bei der Scheidung in Aussicht genommene berufliche Eingliederung nicht
gliickt. Die Zulissigkeit von Bedingungen dient damit der Einzelfallgerechtigkeit.

An Stelle einer Rente kann das Gericht eine Abfindung festsetzen, wenn besondere Umstén-
de es rechtfertigen (Art, 126 Abs. 2). Dies trifft beispielsweise zu, wenn die unterhaltsver-
pflichtete Person nach der Scheidung auswandern will oder iiber geniigend Vermogen ver-
fitgt, um eine Abfindung auszurichten. Eine solche Abfindung hat den Vorteil, dass die Ehe-
gatten endgiltig auseinandergesetzt sind. Oft sind aber die ndtigen Mittel fiir einen solchen
"Clean-Break" nicht vorhanden (siehe auch Ziff. 146.31). Die Abfindung ist indessen nur
tatstichlich und nicht auch rechtlich die Ausnahme, Ist die unterhaltsverpflichiete Person in
der Lage, eine’ Abfindung zu bezahlen, so kann ihr das auf entsprechenden Antrag grund-
sitzlich nicht verweigert werden. Zulissig ist auch die Festlegung einer ratenweisen Tilgung
der Abfindung, wobei die einzelnen Raten wie die Abfindung selbst unabénderbar und ver-
erblich sind3*,

233.54 Rente

é33.541 Besondere Vereinbarungen
(Art. 127)

Ahnlich wie bei Kinderrenten (Art. 287 Abs. 2 ZGB) soll auch bei Unterhaltsrenten fiir ei- _
nen geschiedenen Ehegatten die nachtrigliche Abinderung vertraglich festgesetzter Renten
durch Vereinbarung (Art. 140) ganz oder teilweise ausgeschlossen werden kénnen. Das hat
den Vorteil, dass kiinftige Streitigkeiten im Ablinderungsprozess ausgeschlossen sind, Zu-
dem kann auf diese Weise besonderen Bediirfnissen und individuellen Préferenzen Rech-
. nung getragen werden, die nicht nachtriiglich wieder in Frage gestellt werden sollen. Hinge-
gen vermag das Gericht den Ausschluss der Abanderbarkeit nicht von sich aus anzuordnen,

359 Vgl BGE 60 11395 £; W. Bithler/ K. Sptihler, Berner Komm, zu Art. 151 ZGB N, 46 1.

117



weil diese Bindung ohne Berlicksichtigung von Anderungen der tatstichlichen Verhaitnisse
schr weit geht, namentlich wenn eine lebenslingliche Unterhaltsrente vereinbart wird. Eine
derartige Rente kann z B, bei einem #lteren Ehepaar mit gesicherten Einkommensvechilt-
nissen sinnvoll sein. Eine Ab4nderung wiire nur bei einer Sozialkatastrophe, z.B. bei Zah-
lungsunfihigkeit einer Pensionskasse, unter Anwendung von Artikel 2 ZGB mbglich,

Der Ausschluss der Abéinderbarkeit einer Unterhaltsrente schliesst deren Indexierung nicht
aus. Eine nachtriigliche Indexierung im Sinne von Artikel 129 Absatz 2 ist dagegen nicht
mbglich, wenn die Ehegatten von Artikel 127 Gebrauch gemacht haben.

Artikel 127 sieht beziiglich Vereinbarungen zwischen den Paricien keine sbschliessende Re-
gelung vor., Vielmehr kénnen die Parteien im Rahmen der Rechtsordnung belicbige Verein-
barungen teeffen {vgl. die Erliuterungen zu Art, 140} und zB. - wie unter geltendem
Recht?®? - vorsehen, dass die Rente sich bei bestimmten Ereignissen ym einen festen Betrag
erhdht (z.B. bei einem bestimmten Einkommen der rentenverpflichteten Person, Entfallen
der Kinderrenten etc.), trotz Wiedervetheiratung weiterhin geschuldet ist (vgl. Art. 130
Abs. 2), sich vermindert oder entfillt (z.B. bei cinem bestimmten Einkommen oder Erbanfall
der rentenberechtigten Person), Dies entspricht der Privatautonomie,

233,542  Anpassung an die Teuerung
(Art. 128 und 129 Abs. 2)

Indexkiauseln sind sowohi bei Kinderrenten als auch bei Unterhaltsrenten fiir den peschie-
denen Ehegatten ein fester Bestandteil der Praxis. Im Hinblick auf ihre Bedeutung recht-
fertigt es sich, sie gesetzlich zu verankern. Der Entwurf kniipft an die Ldsung im Kindes-
recht an (Art, 286 Abs, 1 ZGB) und triigt dem im Vernchmlassungsverfahren vielfach ge-
machten Einwand Rechnung, dass in der heutigen Zeit die Léhne nicht automatisch der
Teuerung angepasst werden, Aus diesem Grund wird auf eine automatische gesetzliche In-
dexierung der Rente verzichiet. Im Hinblick auf die Dispositionsmaxime darf das Gericht
die Indexierung von nachehelichen Unterhaltsrenten nur auf einen entsprechenden Antrag
hin verfiigen. Aus Artikel 143 Ziffer 5 ergibt sich jedoch, dass das Gericht im Urteil immer
angeben muss, ob und in welchem Ausmass die Rente sich den Verinderungen der Lebens-
kosten anpasst, Das bedeutet eine gerichtliche Fragepflicht in Fillen, in denen keine Partei
einen Antrag auf Indexierung der Rente stellt oder die Vereinbarung keine entsprechende
Klausel enthilt, Fir die Modalititen der Indexierung stellt das Gesetz keine Vorschriften
auf, sondern dberlisst diese der Praxis?®l. Ist die Indexierung einer Rente streitig, so ist in

erster Linie massgeblich, ob der Unterhaltsschuldner mit einem der Teuerung angepassten
Einkommen rechnen kann oder nicht?62,

Ist auf eine Indexierung im Scheidungszeitpunkt verzichtet worden, so kann - unter Vorbe-
halt von Artikel 127 - nachtriiglich im Rahmen eines Abinderungsprozesses noch die An-
passung der Rente an die Teuerung verlangt werden, wenn das Einkommen des Verpflichte-
ten nach der Scheidung unvorhergeschenerweise mit der Teuerung gestiegen ist (Art, 129
Abs. 2). Dabei sind alle Bestandteile des Einkommens zu berilcksichtigen, also auch Real-

360 Vgl BGEB1II591£ E. 7, 77128 E. 3; 7111 139 f; W. Bithler/ K, Spithler, Berner Komm, zu Art,
153 ZGB N, 19; K. Splihler/ §, Frei-Maurer, Bemner Komm, 7w Art., 157 ZGB N, 73.

361 Vgl auch P. Kreis, Zur Indexierung von Unterhalisbeitrigen, SJZ 1982, 8. 286 if,, insbes. 288; H.
Hinderling/ D, Steck, 8.2.0,, 5, 382 ff,
362 Vgl.BGE11SI312E. 1L
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lohnerhdhungen und nicht nur Teuerungszulagen®s. Die Voraussetzung, dass das Einkom-
men des Verpflichteten unvorhergesehenerweise gestiegen ist, entspricht den allgemeinen
. Voraussetzungen des Abinderungsprozesses®$4, Zudem muss auch die nachtriigliche Anpas-
sung der Rente an die Tenerung dem Unterhalisschuldner zumutbar sein. Das erpibt sich aus
der Grundnorm von Artikel 125 Absatz 1. So darf 2B, die Heraufsetzung der Rente nicht
dazu fithren, dass die rentenverpflichtete Person gezwungen wird, ihre Wohnung oder ihr
Haus zu verkaufen®5, Grundsitzlich kann die Anpassung der Rente an die Teuerung nur fiir
die Zukonfi und nicht rickwirkend “verlangt werden; massgeblicher Zeitpunkt ist die
Rechtshingigkeit des Abinderungsprozesses (vgl. Art. 136 Abs. 2). Oberer Rahmen fiir die
Erhohung ist die Kaufkrafterhaltung der urspriinglich festgesetzten Rente. Diese kann fiir
die Zukunft auch indexiert werden, wenn es die Umstiinde erlauben.

233.543 Abinderung durch Urteil
{Art. 129)

Antikel 129 Absatz 1 entspricht weitgehend dem geltenden Rechi36, Bei Verinderung der
Verhiiltnisse, sei es auf Seiten des Schuldners oder des Gliubigers, miissen Unterhaltsbei-
trige herabgesetzt oder aufgehoben werden kdnnen. Die Verdnderungen miissen aflerdings
erheblich und von Dauer sein. Unbedeutende oder bloss voriibergehende Schwankungen in
der Leistungsfihigkeit oder im Bedarf vermégen eine Abinderung nicht zu rechtfertigen.
Auch Renten, die in einer Vereinbarung festgesetzt wurden, unterliegen wie im geltenden
Recht der Abindenung?s’, es sei denn, es liege eine besondere Vereinbarung im Sinne von
Artikel 127 vor.

In der heutigen Praxis werden zum Teil Alimente fiir einen geschiedenen Ehegatten sehr
rasch, ohne Wirdigung der Gesamtsituation herabgesetzt, wenn dieser nach der Scheidung
versucht, durch eine Erwerbstiitigkeit seine finanzielle Lage etwas zm verbessern, Das fithrt
insbesondere in Fillen zu Ungerechtigkeit, in welchen bei der Scheidung keine angemessene
Rente festgesetzt werden konnte, Artikel 129 Absatz 1 Satz 2 will einer zu raschen Herab-
setzung der Unterhaltsheitrige entpepenwirken, indem klar zum Ausdruck gebracht wicd,
dass eine Verbesserung der Verhiitnisse des Berechtigten nur zu beriicksichtigen ist, wenn
durch die im Scheidungsurteil festgesetzte Rente der gebiithrende Unterhalt voll abgedeckt
werden konnte,

Absatz 1 sieht neu im Interesse der Anpassung an unterschiedliche Lebensverhiltnisse und
spitere Vertinderungen auch die Méglichkeit einer Einstellung der Zahlungspflicht vor, Ein
.entsprechender Vorschlap ist im Vernehmlassungsverfahren iiberwiegend gutgeheissen
worden. Er erlaubt, die Entwicklung der Verh#linisse abzuwarten, bis die Grundlagen fiar
den Entscheid dber eine endgiiltige Authebung der Zahlungspflicht gesichert sind. Nament-
lich in Fillen, in denen cin geschiedener unterhaltsberechtigter Ehegatte mit einem neuen
Partner oder einer neuen Partnerin in einer eheihnlichen Gemeinschaft lebt, kann nach der
heutigen Bundesgerichispraxis®®* lediglich entweder auf endgiltige Aufhebung der Zah-
Iungspflicht des geschiedenen Ehegatten oder auf Weiterdauern erkannt werden. Diese

363 Vgl BGE 116 I 64 £ E. 3b.

364 BGE 9611303 B. 5a; W, Bithler/ K. Spithler, Berner Komun. zu Art. 153 ZGB N. 55,
365 Vgl. BGEAISII3I5E. 3¢

366 Vgl. BGEAITII 211 {117 I 359 &

367 Vgl BGEI20IF4f; 1ITI213E, 12; 10511 1681, B, L.

368 BGE114102951f; 10711297 i,
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Rechtsprechung ist in der Doktrin kritisiert worden®?, da die Gleichstellung von Zweitehe
und Konkubinat insofern nicht voliig befriedigt, als bei Auflésung einer nichtehelichen Ge-
meinschaft keinerlei Rechtsgrundlagen bestehen, um einen Partner zu Unterhaltsleistungen
zu verpflichten. Auch in anderen Lebenslagen kann die blosse Einstellung der Rente ge-
rechtfertigt sein. Zu denken ist an Fille, in denen die geschiedene Ehefrau zwar wieder
erwerbstatig ist, aber bei Erreichen des Pensionierungsaliers auf das Wiederaufleben der
Rente angewiesen ist. Der Entwurf sieht filr die Einstellung der Rente bewusst keine ge-
setzliche Frist vor (vgl. auch Art. 121 Abs. 3). Allerdings muss die Einstellung der Rente
immer filr eine bestimmte Zeit erfolgen, z B, fiir fiinf Jahre. Als Grundsatz gilt, dass nach
Ablauf der Einstellungsfrist die Rente bzw, die entsprechende Zahlungspflicht wieder auf-
lebt. Das Gericht kann jedoch dafiir - auf Parteiantrag hin - bestimmte Bedingungen vorse-
hen. So kann z.B. vorgeschrieben werden, dass die rentenberechtigte Person nach Ablauf
der Frist aktiv werden und die Unterhaltsbeitriige beim Unterhaltsschuldner ausdriicklich
einfordern muss, andernfalls die Rente erlischt. Derartige Bedingungen kénnen je nach den
Umstinden des Einzelfalles sinnvoll sein, damit nicht Jahre spiter riickwirkend hohe aufge-
laufene Rentenbetriige geltend gemacht werden (vgl. Art. 128 Ziff. 1 QR). Auf diese Weise
kann das Gericht den berechtigten Interessen der Parteien flexibel Rechnung tragen, Im
iibrigen k6nnen die Parteien bereits in der Vereinbarung entsprechende Bedingungen filr die
Einstellung und das Wiederaufleben der Rente vorsehen®®,

Das geltende Recht schliesst die nachtrigliche Erhohung einer Unterhaltsrente grundsitzlich
aus®?t, Der Entwurf durchbricht diesen Grundsatz, indem er einmal in Artikel 129 Absatz 2
bei nichtindexierten Unterhaltsbeitriigen die nachtriigliche Anpassung an die Teuerung er-
laubt (vgl. Ziff, 233.542), Zudem sieht Artikel 129 Absatz 3 vor, dass die berechtigte Per-
son innerhalb von fiinf Jahren seit der Scheidung die Festsetzung einer Rente oder deren
Erhdhung verlangen kann, wenn im Urteil keine zur Deckung des gebiihrenden Unterhalts
ausreichende Rente festpesetzt werden konnte (val. Art. 143 Ziff, 3), die wirtschafilichen
Verhtiltnisse der verpilichteten Person sich aber entsprechend verbessert haben. Damit kann
den Fillen Rechnung getragen werden, in welchen sich die Finanzlage des Zahlungsver-
pflichteten nach der Scheidung relativ rasch - sei es zuftillig, sei es, dass das Einkommen
bewusst tief gehalten wurde - verbessert, Denkbar ist guch, dass nach einer gewissen Zeit
Kinderrenten entfallen (vgl. Art. 277 ZGB}) und so beim Unterhaltsverpflichteten eine gros-
sere Leistungsfihipkeit vorhanden ist.

Auf eine weitergehende gesetzliche Erhthungsmoglichkeit sollte verzichtet werden’™2,
Durch die Scheidung wird die Ehe aufgeldst. Die weitere wirtschaftliche Entwicklung der
Ehegatten erfolgt unabhiingig voneinander. Die Ehegatten haben sich darauf einzustellen,

369 K. Spihler/ S. Frei-Maurer, Bemer Komm. zu Art. 153 ZGB N. 23 £f; B. Schoyder, ZBJV 1985, S.
85 f; ders,, ZBIV 1983, §. 65 £; B, Kehl-Zeller, 8JZ 1984, 8. 40 {I,, inshes. 8, 42 Zift, 5; HM.
Rigmer, BIM 1977, 8. 47 I, Vg, weiter H, Hinderling/ D, Steck, a.2.0,, S. 369 {I, mit Hinweisen,

370 Vgl auch K, Spiihler/ 8. Frei-Maurer, Bemer Komm. zu Ant. 153 ZGB N. 19; W. Biihler/ K.
Spithler, Berner Komm. zu Axt, 153 ZGB N. 19,

371 Vgl BGE117II365E. 4¢.

372 Im Verentwwf war eine weitere Bestimmung enthalten, wonach ein geschiedener Ehegatte die
nachtripliche Festsetzung einer Rente oder deren Erhdhung verlangen konnte, wenn er wegen un-
vorhergeschener Umstiinde den ihm gebithrenden Unterhalt nicht mehr zu bestreiten vermachte,
welche im Zeitpunkt der Scheidung Anspruch auf cinen entsprechenden Beitrag gegeben hitten und
dieser dem Unterhalisverpilichieten billigerweise zugemutet werden konnte (Art, 134 Abs, 2 Ziff, 2
VE). Die Vorschrift ist i Vernchmlassungsverfahren stark kritisiert worden, Dem im Begleitbericht
zum Vorentwurf als Beispiel angefilhuten zusitzlichen Betreuungsbedarf ¢incs invalid gewordencen

Kindes kann durch ¢ine entsprechende Anpassung des Unterhaltsbeitrages filr das Kind Rechnung
getragen werden (Art. 286 Abs. 2 ZGB).
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dass sie vermdgensrechtlich auseinandergesetzt sind und nicht neue Anspriiche erheben
konnen®, Namentlich das Risiko einer unvorhergesehenen Arbeitslosigkeit ist durch die
Sozialversicherung abzudecken und darf nicht eirifach einem geschiedenen Ehegatten aufge-
biirdet werden. Den Ehegatien steht es aber frel, in der Scheidungskonvention eine nach-
triigliche Erhthungsméglichkeit vorzubehalten.

233.544 Erlgschen von Gesetzes wegen
(Art. 130)

Wie bisher soll die Unterhaltspflicht grundsételich mit dem Tod der berechtigten oder ver-
pilichteten Person etldschen (Abs. 1), Ohne gepenteilige Vereinbarung wird damit eine akti-
ve und passive Vererblichkeit von Unterhaltsbeitrigen ausgeschlossen®™,

Auch bei Wiederverheiratung der berechtigten Person hort die Zahlungspflicht grundstitzlich
auf Dies entspricht dem geltenden Recht??, Es wiire aber ungerecht, wenn dieses Prinzip
weiterhin ausnshmslos gelten wiirde, Gab ein Ehegatte wihrend der Dauer der Ehe im
Interesse der Familie seine Erwerbstiitigkeit auf, und ist ihm fiir die berufliche Eingliederung
(zB. Auffrischen der urspriinglichen Berufskenntnisse, erforderlicher Umschulungskurs,
Abschluss einer wegen der Ehe unterbrochenen Ausbildung etc.) eine Ubergangsrente zuge-
sprochen worden, so ist nicht einzusehen, warum der neue Ehegatte die entsprechenden
Kosten (ibernehmen soll. Diese fallen als direkie Folge der in der ersten Ehe gewihlten Auf-
- gabenteilung an (vgl. Art. 163 ZGB), fiir welche die zahlungsverpflichtete Person mitver-
antwertlich ist. Ahnliche Uberlegungen gelten fiir Unterhaltsbeitriige, die einem Ehegatten
im Hinblick auf die Betreuung der gemeinsamen Kinder zugesprochen worden sind. Diese
Aufgabe verhindert, dass ein geschiedener Ehegatte selber fiir seinen Unterhalt sorgen kann.
. Warum deshalb immer und in jedem Fall der neue Ehegatte unterhaltspflichtig sein soll, will
nicht einleuchten, Vielmehr sollte es maglich sein, im Einzelfall eine angemessene Losung
zu finden. Artikel 130 Absatz'2 sieht deshalb vor, dass das Gericht im Zeitpunkt der Wie-
derverheiratung einen geschiedenen Ehegatten verpflichten kann, die Unterhaltsbeitriige an
seinen fritheren Partner ganz oder teilweise weiterzubezahlen, wenn diese zur beruflichen
Eingliederung oder wegen der Kinderbetrenung zugesprochen worden sind (vgl. auch Art,
143 Ziff. 4). Voraussetzung ist, dass das entsprechende Gesuch innerhalb von sechs Mona-
ten seit der Wiederverheiratung gestellt wird und dass die Pilicht zur Weiterzahlung nach
den gesamten Umstinden des Einzelfalls, insbesondere auch mit Riicksicht auf die wirt-
schaftlichen Verhalinisse der zahlungsverpflichteten Person und des neuen Ehegatten, der
Billigkeit entspricht (Art. 4 ZGB). Von Bundesrechts wegen (Art, 8 ZGB), trigt dicjenige
Partei die Beweislast, die entgegen dem allgemeinen Grundsatz das Weiterdauern der Rente
verlangt. In der Scheidungsvereinbarung kéinnen die Ehegatten auch freiwillig festlegen,
dass bei einer allfilligen spiteren Wiederverheiratung des Berechtigten die Unterhaltspflicht
ohne weiteres fortdauert (vgl. Art, 127, Ziff. 233.541).

373 Vgl auch BGE 11711365 E. 4c.

' 374 H. Hinderling/ D. Steck, a.a.0,, 8. 346 £; W, Bithler/ K, Spiihler, Berner Komm. zu Art. 153 ZGB
N. 19 jeweils mit Hinweisen,
375 Art. 153 Abs. 1 ZGB.
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233.55  Vollstreckung

(Art. 131 und 132) .
Mit der Zahlungsmoral von Rentenverpflichteten ist es in der Praxis hiiufig schlecht bestelit.
Das hat den Gesetzgeber bei der Revision des Kindesrechts veranlasst, besondere Mass-
nahmen fir die Erfiillung von Unterhaltsbeitrigen fiir Kinder vorzuschen (Art, 260-293
ZGB). Es rechtferfigt sich, die gleichen Massnahmen, die sich im wesentlichen bewéhrt ha-
ben, auch ins Scheidungsrecht zu fibernehmen.,

Wird die Unterhaltspflicht nach Astikel 125 nicht erfiillt, so soll die Vormundschaftsbehdrde
oder eine andere vom kantonalen Recht bezeichnete Stelle der berechtigten Person auf Ge-
such hin bei der Vollstreckung des Unterhaltsanspruchs in geeigneter Weise helfen (Art. 131
Abs. 1). Im Unterschied zu den Kinderalimenten wird indessen die Unentgeltlichkeit nicht
vorgeschricben, Bei guten finanziellen Verhiltnissen des anspruchsberechtigten geschiede-
nen Ehegatten oder bei von ihm verschuldetem Aufwand wilre es stossend, wenn die Sffent-
liche Hand die Inkassohilfe unentgeltlich zur Verfligung stellen miisste, Die Hilfsbedirftig-
keit eines Kindes ist in der Regel grosser, weil es sich beim Unterhalisanspruch um seinen
eigenen, meist ¢inzigen, finanziellen Anspruch handelt,

Wirksamste Hilfe bei einer schlechten Zahlungsmoral des Schuldners ist die Alimentenbe-
vorschussung. Dabei richtet das Gemeinwesen anstelle und auf Rechnung des siumigen
Verpflichteten die Leistungen aus, auf die ein geschiedener Ehegatte Anspruch hat. Wie
schon im Kindesrecht kann die Alimentenbevorschussung mangels Verfassungsgrundlage
aber nicht der eidgendssischen Sozialversicherung iiberbunden werden. Vielmehr bleibt die
Lisung dieser Aufgabe dem &ffentlichen Fiirsorgerecht vorbehalten, das in den Bereich der
kantonalen Zustindigkeit fillt. Artikel 131 Absatz 2 hilt lediglich diese Rechtslage im Sinne
von Artiket 6 ZGB fest, bringt aber gleichzeitig den Wunsch des Bundespesetzgebers zum
Ausdruck, dass sich die Kantone dieser sozialpolitischen Aufgabe annehmen. Eine Ver-
pflichtung der Kantone ergibt sich aus Artikel 131 Absaiz 2 jedoch nicht, Das haben jene
Kantone iibersehen, die im Vernehmlassungsverfahren gegen die Bestimmung opponiert ha-
ben, Thre Regelungsfreiheit bleibt gewahrt, Sehen sie die Alimentenbevorschussung vor,
kénnen sie z.B. einen Hchstbetrag festlegen und ihn auch von den Einkomimens- und Ver-
mégensverhiltnissen der berechtigten Person abhiingig machen3’s, Soweit das Gemeinwesen
Vorschiisse ausrichtet, gehen die Anspriiche der unterhaltsberechtigten Person auf jenes
iber (Art. 131 Abs. 3; Art. 110 ORP7. Dazu gehtrt namentlich auch das
Konkursprivileg?”. Hingegen ist das Privileg der Unterschreitung des betreibungs-
rechtlichen Notbedarfs im Sinne von Artikel 93 SchKG auf den perstnlich betreibenden

Unterhaltsgliubiger beschrinkt und geht nicht auf Drittpersonen und damit auch nicht auf
das Gemeinwesen iiber??,

Die Anweisung an die Schuldner ist heute nicht nur im Kindesrecht (Art. 291 ZGB), son-
demn auch im Eherecht (Art, 177 ZGB) vorgesehen. Dagegen ist sie nach Auflésung der Ehe
nicht moglich¥¥?, Diese Liicke soll bei der Revision des Scheidungsrechts geschlossen wer-
den {Art. 132 Abs. 1). Die Anwelsung bedeutet eine nicht zu unterschitzende Erleichterung
der Rechtsverfolgung, indem sie wihrend des Zeitraums, fiir den sie angeordnet worden ist,

376 Vgl C. Hegnauer, Alimentenbevorschussung und Abtretung, ZVW 1991, S, 68.

377 Vgl C. Hegnauer, ZVW 1991, 8. 671

378  Ant. 219 Abs. 4, Erste Klasse, Bst. b,

37¢ Vel BGE116 I 10 ff, :

380 C, Hegnauer/ P. Breitschmid, a.a.0., Rz. 21.41, 8. 205; K. Spithler/ 8. Frei-Maurer, Berner Komm,
zu Art. 151 ZGB N. 97,
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auch zukiinftige Leistungen erfasst und daher nicht wie die Schuldbetreibung fiir jede fillige
Leistung wieder neu eingeleitet werden muss®#!, Die unterhaltsberechtigte Person erhalt ge-
gentiber dem Angewiesenen ein direktes Forderungsrecht®s2.

Die bisswillige Vernachlissigung der Unterhaltspflicht nach der Scheidung ist geméss Arti-
kel 217 StGB strafbar. In der Praxis besteht aber dariiber hinaus das Bediirfnis nach einer
zivilrechtlichen Sanktion. Das Gericht soll deshalb auch einen geschiedenen Ehegatten
verpflichten konnen, fiir kiinftige Unterhaltsbeitriige anpemessene Sicherheit zu leisten,
wenn der Schuldner die Unterhaltspflicht beharrlich vernachliissigt ader wenn anzunehmen
ist, dass er Anstalten zur Flucht trifft oder sein Vermégen verschleudert oder beiseiteschafft
(Art. 132 Abs. 2). Die Bestimmung nimmit die bisherige Bundesgerichtspraxis auf, wonach
Unterhaltsrenten (Art. 151 Abs. 1, 152 ZGB) sichergestellt werden konnen, wenn eine
konkrete Gefihrdung der Erfillung der Rentenzahlungspflicht nachgewiesen und die
pflichtige Person zur Leistung einer Sicherheit in der Lage 1583, Allerdings rechtfertigt es
sich, auch ohne konkrete Gefihrdung eine Sicherstellung zuzulassen, wenn die unterhalts-
verpflichtete Person beharrlich die Erfillung ihrer Unterhaltspflicht vernachlissigt®®. Wie
Artikel 292 ZGB bestimmt der Entwurf nicht niher, in welcher Form die Sicherheit zu lei-

sten ist, sondern itberldsst dies der Praxis. Zuldssig sind alle dem Zivilrecht bekannten Siche-
rungsmittel3s%,

Die Verpflichtung zur Sicherstellung Lisst sich mit einer Anweisung verbinden, so dass die
Alimente laufend aus Mitteln der Sicherheitsleistung beglichen werden kdnnen3ss,

233.6 Kinder

233.61  Elternrechte und -pflichten im allgemeinen
(Art, 133 Abs, 1 und 2, Art. 315a)

Die Absitze 1 und 2 von Artikel 133 entsprechen inhaltlich weitgehend dem bisherigen
Recht (vgh Art. 156, 297 Abs, 3 ZGB). Grundlegende Anderungen sind nicht nétig (zur
neuen Terminologie “elterliche Sorge” siehe Ziff 15),

Nach Absatz 1 hat das Gericht im Scheidungsurteil einem Elternteil die elterliche Sorge zu-
zuweisen, nach den Bestimmungen iiber die Wirkungen des Kindesverhéltnisses (Art. 273
ff'} den persénlichen Verkehr des Kindes mit dem Elternteil zu regeln, der die elterliche
Sorge verliert, sowie dessen Unterhaltspflicht festzulegen (Art. 276 £, 285 ff. ZGB). Wie
bis anhin gilt fir simtliche Kinderbelange die Offizialmaxime: Das Gericht hat auch ohne
Parteiantrag von Amtes wegen iiber die Zuweisung der elterlichen Sorge, den personlichen
Verkehr und die Unterhaltsbeitriige zu befinden®?.

381 Vgl Th. Geiser, Die Anweisung an die Schuldner, ZVW 1991, S. 7.

382 'Th, Geiser, ZVW 1991,.8, 9.

383 BGE107I3961f

384 Vgl auch M. Keller, Die Anwendung obligationenrechtlicher Regeln auf den Ansprach gemiiss Art,
151 1 ZGB, in: Festschrift fiir C. Hegnauer, Bern 1986, 8. 228,

385 Vgl W, Bithler/ K. Spiihler, Berner Komm, zu Att. 151 ZGB N. 65; Th. Geiser, ZVW 1991, §. 15,

386 Vel Th. Geiser, ZVW 1991, 5. 171,

387 Vel BGE1201[231£{ E, 1; 11911 203 E. 1; 96 Il 73 E. 2; C. Hegnauet/ P. Breitschmid, a.2.0., Rz,

12,40, §. 117; C. Hegnauer, Berner Komm. zu Art. 275 ZGB N, 31 ff;; H. Hinderling/ D, Steck,
a.a.0,, 5. 406 Anm. 5.
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Bereits bei der Herabsetzung' des zivilrechtlichen Mindigkeitsalters ist' Artikel 156 ZGB
dahingehend gefindert worden, dass im Scheidungsurteil Unterhaltsbeitriige fir die Kinder
auch fber die Mindigkeit hinaus festgesetzt werden ktnnen, Der Entwurf tbernimmt diese
Lasung unveréindert.

Wie bisher ist des Scheidungsgericht zustindig, die notwendigen Kindesschutzmassnahmen
zu erlassen und die vormundschafilichen Behorden mit deren Vollziehung zu betrauen (Art,
3154 Abs. 1). Dies ist sinnvoll, weil so nicht ein zweites Verfahren durch die Vormund-
schaftsbehérde eroffnet werden muss und weil zwischen der Scheidung und der Kinderzu-
teilung einerseits und den Kindesschutzmassnahmen anderseits ein enger sachlicher Zu-
sammenhang besteht, Unter dem geltenden Recht ist anerkannt, dass das Scheidungsgericht
zwar von den vormundschaftlichen Behdrden erlassene Kindesschutzmassnahmen ergiinzen
oder verschiirfen, jedoch nicht einschrinken oder autheben darf, Artikel 315 Absatz 2 soll
diesbeziiglich offener werden, indem bestehende Kindesschutzmassnahmen auch vom
Gericht den neuen Verhiiltnissen angepasst werden kénnen. Artikel 3154 Absatz 3, der die
Befugnisse der vormundschafilichen Behdrden zum Erlass von Kindesschutzmassnahmen
wihrend eines rechtshingigen eherechtlichen Verfahrens regelt, entspricht dem bisherigen
Artikel 315a Absatz 2 ZGB. Danach bleiben die vormundschaftlichen Behtrden befugt, ein
vor dem gerichtlichen Verfahren eingeleitetes Kindesschutzverfahren weiterzufithren oder
die zum Schutz des Kindes sofort nitigen Massnahmen zu treffen, wenn sie das Gericht
voraussichtlich nicht rechtzeitig anordnen kann, Eine Anderung ist nicht ndtig, weil sich die
bisherige Regelung in der Praxis bewdhrt hat.

Artikel 133 Absatz 2 bestimmt, dass fiir die Zuteilung der elterlichen Sorge alle fiir das Kin-
deswohl wichtigen Umstinde massgebend sind. Damit wird die bewshrte bundesgerichtliche
Rechtsprechung zum geltenden Recht aufgenommen, nach welcher das Tnterésse des Kindes
und nicht dasjenige der Eltem filr die Zuteilung massgebend ist (Art. 156 Abs, 1 ZGBY®,
Dabei steht nach der neueren Praxis grundsitzlich nicht mehr das Bediirfhis des Kindes nach
einer besonderen miitterlichen Fiirsorge im Vordergrund, sondern massgebend sind sein
Verlangen nach stabilen Lebensverh#ltnissen und unmittelbarer Betreuung und Pflege durch
einen Elternteil sowie alle Gbrigen fiir das Kindeswohl wichtigen Umstinde?, Unter dem
Gesichtspunkt der Stabilitit der Verhiltnisse ist die bisherige Betrenungssituation des
Kindes ein wichtiger Faktor, der allerdings nicht -wie zum Teil im Vemehmlas-
sungsverfahren gefordert- der allein ausschlaggebende Faktor sein kann, weil damit die
Gleichwertigkeit der Beitsiige an den Unterhalt der Familie (Art, 163 ZGB) aufgehoben, die
bisherige Rollenverteilung in der Ehe perpetuiert und die im Hinblick auf das Kindeswohl
erforderliche zukunfisgerichtete Betrachtungsweise aufgegeben wiirde. Im itbrigen ist unter
dem Gesichtspunkt des Kindeswohls auch zu prifen, bei welchem Elternteil die Bereitschaft
grosser ist, dem Kind den Kontakt zum anderen Elternteil zu erméglichen®?,

Weitere wesentliche Kriterien sind die Bezichungen zwischen dem Kind und den Eltern,
deren Personlichkeit (zB. Erzichungsfihigkeit, kérperliche und geistige Gesundheit ete.)
und Verhaltnisse (zB. eigene Betreuungsmaglichkeit, berufliche Situation und Belastung,

388 Vgl BGE 117 H 353 ff, 354 £; 115 L 206 ff,, 209 E. 4a; 115X 317 ff,, 319 E.2; 114 1 201 E. 3;
11211382 E. 3; 11111227E. 2.

380 BGE 11711 355; 114 II 202 f. E. 3. Das Bundesgericht Misst allerdings die Frage ausdrilcklich offen,
ob bei ganz kicinen Kindern, die in ilrem bisherigen Leben praktisch ausschliesslich von der Mutter
betreut worden sind, weiterhin auch von einem gewissen natfirflichen Vorrang der Mutter auszugehen
ist. Vgl BGE 117 II 356 E. 4a; 115 II 209, Vgl. H. Hinderling/ D. Steck, a.a.0., S. 411 {f. mit Hin-
weisen.

390 BGE 117 H 357 E. 4¢; 11511206 fi, 209 ff; 1151319 E. 3.
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neue Partnerschaften, allgemeine Lebenssituation etc.) sowie die Persdnlichkeit des Kindes
und allenfalls das Verhiiltnis mehrerer Kinder untereinander3®!, Es kommt jeweils wesentlich
auf die Umstlinde des Einzelfalles an, weshalb auf eine Aufzihlung von einzelnen Kriterien
im Gesetz verzichtet wird, die chnehin nie vollstindig sein konnte; dies gilt auch fir die
Gewichtung der Kriterien untereinander. Dem Gericht muss deshalb ¢in erheblicher Ermes-
sensspielraum eingeriumt werden3?2. Es hat aber stets den masspeblichen Sachverhalt von
Amtes wegen abzukliren (vgl. Art. 145 Abs. 1). Allerdings muss es nach Absatz 2 bei der
Entscheidung auf die gemeinsamen Antriige der Eltern Riicksicht nehmen; sind diese mit
dem Kindeswoh! vereinbar, so ist den Antriigen der Eltern zu folgen (vgl. auch Art. 147
Ziff, 4). Gemeinsam beantragte Regelungen in bezup auf die Kinder zeigen sich in der Praxis
meist als tragfihiger als solche, die das Gericht autoritativ festlegt (vgl. auch die Erlsute-
rungen zu Art, 151).

Die Lebensverhiltnisse des Kindes werden durch den Scheidungsprozess seiner Eltern
grundiegend verindert, Weil das Kind ein Recht hat, seine Zukunft mitzugestalten {vgl. Art.
301 Abs. 1, 302 Abs, 1 ZGB), muss soweit tunlich auf seine Meinung Riicksicht genommen
werden. Zu diesem Zweck hat das Gericht das Kind grundsétzlich persdnlich anzuhéren
(vgl. die Erlauterungen zu Art. 144 Abs. 2 und 314 Ziff, 1). Auf die Meinung des Kindes
Rucksicht nehmen heisst aber nicht unbedingt, dass dem Kind bei der Anhorung die Frage
zu stellen ist, ob es fortan beim Vater oder bei der Mutter leben will, Solche Entscheidungen
kénnen gerade jiingeren Kindern in der Regel wegen der damit verbundenen seelischen
Belastung nicht zugemutet werden?®*. Vielmehr muss sich das Gericht bel der Anhérung des
Kindes in erster Linie ein Bild machen, welche Bedeutung jeder Elternteil fiir das Kind hat.
Wichtig ist, dass das Gericht an die Meinung des Kindes nicht gebunden ist, Wenn aber ein
Kind von einem gewissen Alter eine feste Meinung #ussert, muss das Gericht begriinden,
weshalb -es gegenteiliz entschieden hat. Im iibrigen soll die Stellung des Kindes im
Scheidungsprozess durch die Moglichkeit einer eigenen Vertretung erheblich verbessert
werden (vgl, Art. 147 £).

233.62 Gemeinsame elterliche Sorge geschiedener Eltern
(Art. 133 Abs. 3)

Wihrend der Ehe tiben die Eltern die elterliche Sorge gemeinsam aus (Art. 159 Abs. 2, 297
Abs. 1 ZGB). Nach der Scheidung sind die Parteien nicht mehr Ehegatten, sie bleiben aber
Vater und Mutter ihres Kindes. Die Rechtsbeziehungen der Eltern zum Kind miissen des-
halb den neuen Verhiltnissen angepasst werden. Das geltende Recht schreibt diesbeziiglich
vor, dass bei der Scheidung einem Elternteil die elterliche Sorge zugeteilt und dem

391 Vgl BGE1ASI319E. 2; 112 {382 E. 3; 109 [ 193 £ E. 2.

392 Vgi BGE 117 11 355, 115 L 319 E. 2; H. Hinderling/ D. Steck, a.3.0,, §. 406,

393 Vgl E, Mackenscheidt, Loyalititsproblematik bef Trennung und Scheidung, Uberlegungen zum
Kindeswohl aus familicntherapeutischer Sicht, FamRZ 1993, 8. 254 f,
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anderen diese entzogen wird (Art. 156 Abs. 1, 297 Abs. 3 ZGB). Somit ist es heute nicht
zulissig, dass das Gerichit beiden Eltern iiber die Scheidung hinaus die elterliche Sorge ge-
meinsam belisst?™, .

Viele suslindische Rechtsordnungen (Belgien, Dénemark, Deutschland, England, Finnland,
Frankreich, Griechenland, Ttalien, Niederlande, Norwegen, Schweden, Spanien, Gliedstaa-
ten der USA?5) lassen es dagegen zu, dass den Eltern auch nach der Scheidung die
elterliche Sorge gemeinsam zusteht®S, Das Ministerkomitee des Europarates hat in der
Empfehlung Ne R (84) 4 vom 28, Februar 1584 den Staaten des Europarates nahegelegt,
auf gemeinsamen Antrag hin beiden Eltern bei der Scheidung die elterliche Sorge zu
belassen®’. Auch das UNO-Ubereinkommen von 1989 iber die Rechte des Kindes (UN-
Kinderkonvention) will das gemeinsame Sorgerecht geschiedener Eltern fordern, ohne
allerdings den Staaten eine kare Verpflichtung fir ihr innerstaatliches Recht
aufzuerlegeni®s,

In der Schweiz wird seit einiger Zeit vermehrt die Méglichkeit des gemzinsamen Sorge-
rechts fir geschiedene Eltern gefordert. Bei der Revision des Kindesrechts im Jahre 1975 ist
sie allerdings noch klar abgelehnt worden. Aber bereits 1983 hat sich der Bundesrat in Be-
antwortung eines Postulats Mascarin (83.346) bereit ecklict, die Einfilhrung der gemeinga-
men elterlichen Sorge zu prifen. Das Problem hat seither zusjtzlich an Aktualitit gewon-
nen, weil verschiedene unterinstanzliche Gerichte vereinzelt den geschiedenen Eltern ge-

3%4 BGE 117 II 523 I, Utrteile des Kantonsgerichis St. Gallen (SIZ 1991, S, 119 £, Nr. 19) und des
Zircher Obergerichts (SJZ 1991, S.414 T, Nr. 64); C. Hegnauer/ P, Breitschmid, a.a.0,, Rz,
11,352, 5. 104 £ und Rz, 1).44, 8. 107 £, mit kritischen Bemerkungen de lege ferenda; C. Hegnauer,
Grundriss des Kindesrechts, Rz, 25.21, 8. 171; C. Hegnauer, SIZ 1990, S. 371 f£; S, Sandoz,
Attribution conjointe de Yautorité parcntale aux parents divorcés, in: Mélanges P, Piotet, Bern 1990,
§. 107 f; J.-F, Perrin, Le juge du divorce peut-il instaurer I'autorité parentale conjointe?, La Se-
maine judiciaire 1990, S. 68 ff; M. Stettier, Das Kindesrecht, in: Schweiz. Privatrecht, Bd. II/2
Basel/Frankfurt aM, 1992 (zit. SPRIII72), 5. 261; A, Ruggicro, L'attribution de l'autorité parentale
en cas de divores, Diss. Lausanne 1994, S, 64; H. Hinderling/ D, Steck, 2.0, 8. 419 ff,; aM. P.
Balscheit, Gemeinsame Elternverantwortung auch nach der Scheidung?, S1Z 1988, S, 25 1f; ders,,
Gresetzgebung und Rechisprechung 2ur gemeinsamen elterlichen Gewalt, AJP 1993 8. 1207 {f; B.
Schneider, L'attribution de Yautorité parentale conjointe, in: Festschrift fir J.-M., Grossen, Bassl
1992, 8. 212 ff;; 1. Schwenzer, Besprechung des Bundesgerichtsentscheids vom 12, Dezember 1991,
AJP 1992, S. 906 ff.; so wohl auch A, Wirz, Gemeinsame clterliche Gewalt, geschiedencr und nicht
verheirateter Eltern, Basel/ Erankfurt a M, 1995, insbes, S. 115, Vgl. weiter Zeitschrift fic Jugend
und Familie, Jugendhiife und Jugendgerichishilfe 1993, 8. 471 £, mit ausfiihrlichen Anmerkungen
von D, Brijggemann zu BGE 117 II 523 fT. bzw. zur Entstehungsgeschichte von Art, 297 Abs. 3
ZGB.

355 Die Gesetzpcbung auf dem Gebict des Familienzechts i5t in den USA Sache der Bundesstaaten und
paturgemiss unterscheiden sich im cinzelnen die Voraussetzungen filr das gemeinsame elterliche
Sorgerecht (*joint custody™), Vgl. filr Einzelheiten H, Luthin, Gemeinsames Sorgerecht nach der
Scheidung, Bielefeld 1987, S. 13 ff Nach I. Schwenzer (Gutachten, S. A66 Anm, 8) kennen 37
Bundesstaaten das gemeinsame Sorgerecht geschiedener Eltern,

396  Siche Ziff, 146.4; vgl. weiter I, Baer, Neue Lsungen im Kindschafisrecht, Zeitschrift filr Rechtspo-
litik 1989, 8. 344 If,, inshes, 345,

397 Recommandation N° R, (84) 4 sur les résponsabilités parentales (Principe 6).

398 Vgl Botschaft vom 29. Juni 1994 betreffend den Beitritt der Schweiz zum Ubereinkommen von
1989 Giber die Rechte des Kindes (90.064; BB1 1994 V' 1 ff,, 42 if, Erljuterungen zu Art. 18 Abs. 1),
Die Tragweite von Art, 18 der UN-Kinderkonvention ist allerdings im Schrifitum umstrittcn, Gegen
¢ine Verpflichtung zur gemeinsamen elterlichen Sorge: H. Stécker, Die UNO-Kinderkonvention und
das deutsche Familienrecht, FamRZ 1992, 8, 249 ff; aM. J. Wolf, Ratifizierung unter Vorbehalt:
Einstieg oder Ausstieg der Bundesrepublik Deutschland aus der UN-Konvention Ober dic Rechie des
Kindes, Zcitschrift fiir Rechtspolitik 1991, S. 374 f, insbes, S. 377; I, Schwenzer, Die UN-
Kinderrechtskonvention und das schweizerische Kindesrecht, AJP 1994, §, 822,
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meinsam die elterliche Sorge belassen®?, Welche Auswirkungen der Entscheid des Bundes-
gerichts vom 12, Dezember 19514 auf diese Gerichtspraxis hat, kann nur sehr schwer ab-
geschitzt werden, da derartige kantonale Urteile meist nicht angefochten werden.

Im schweizerischen Schrifttum und in Expertenkreisen bestehen beziiglich der gemeinsamen
elterlichen Sorge unterschiedliche Meinungen*. Die gleiche Meinungsvielfalt hat sich auch
im Vernehmlassungsverfahren gezeigt. Den mehrheitlich positiven Stellungnahmen, die vor
allem damit begriindet worden sind, dass die Scheidung der Ehe keine "Scheidung” als El-
tern sei, standen auch verschiedene ablehnende Meinungsiusserungen gegeniiber. Diese be-
ruhen meist auf der Uberzeugung, dass die gemeinsame elterliche Sorge geschiedener Eltern
von einer unrealistischen Betrachtungsweise ausgehe, indem der bestchende Schei-
dungskonflikt in einem gewissen Sinn geleugnet werde. Die Eltern seien nach dem Scheitern
der Ehe zumeist nicht fihig, dauernd und verstindigungsbereit in Fragen der Kinderpflege
und -erzichung zusammenzuarbeiten. Weiter sei die gemeinsame Sorge geschiedener Eltern
labil und stéranfillig, was zu vielen Abinderungsprozessen fithren wiirde. Im Uibrigen sei es
den Eltern wie bereits heute unbenommen, sich weiterhin gemeinsam um das Kind zu kiim-
mern, wenn keine Konflikte vorhanden seien, die eine erfolgreiche Zusammenarbeit zum
Wohl des Kindes ausschliessen wiirden. In efner dritten Gruppe von Stellungnahmen wurde
zwar an sich die Moglichkeit der gemeinsamen elterlichen Sorge geschiedener Eltern bejaht,
jedoch strengere gesetaliche Voraussetzungen, namentlich eine bereits erfolgreich gelebte
gemeinsame Kinderbetreuung im Sinne eines Tatbeweises und eine umfassende Einigung
tiber die Scheidung und ihre Folgen gefordert. Eine weitgehende Einigkeit bestand jedoch
im Grundanliegen, niimlich dass geschiedene Eltern auch nach der Scheidung die Verant-
wortung fitr das Kind als Vater und Mutter weiterhin gemeinsam wahmehmen sollen, weil
das Kindeswohl dies erfordert*? Es ist allgemein anerkannt, dass es fir die gesamte
Entwicklung der Kinder und vor allem jlingerer Kinder sehr wichtig ist, auch nach der
Scheidung intensive und konstante Bezichungen zu beiden Eltern auffecht erhalten zu
kdnnen*S. Oft lisst sich dieses Postulat aber nur ungendigend verwirklichen**, Mit anderen
Worten besteht Einvernehmen iiber das Ziel, nimlich dass die Nachteile, welche die
Scheidung fir das Kind bringt, mdglichst begren=t werden miissen; kontrovers ist dagegen
der richtige Weg bzw. das richtige Mitrel,

In Deutschland hat das Bundesverfassungsgericht im Jahre 1982 entschieden, dass die Ge-
setzesbestimmung, wonach zwingend einem Elternteil das Sorgerecht zugewiesen werden
muss (§ 1671 Abs. 4 BGB), verfassungswidrig ist und der Gesetzgeber das gemeinsame
Sorgerecht Geschiedener zulassen muss*®, Im Rahmen der Diskussion fir die gesetzliche

369 So zB. Urteil des Bezitksgerichts St. Gallen vom 8. November 1988, SJZ 1989, 8, 139 ff. Nr, 22;
weiters Nachweise bei P. Balscheit, AJP 1993, S, 1205 £,

400 BGE 1171 523 ff. Vgl. Ziff, 142.5, '

401 Vgl die Angaben in Anm. 394, die fiberwicgend auch Meinungsiusserungen de lege ferenda enthal-
ten, Siche weiter “Plidoyer” 1992, 8. 11 £f.: "Das Sorgerecht als Zankapfel* (Wiedergabe cines
Streitgespriichs zwischen einer Scheidungsanwiiltin und einem Kinderpsychologen).

402 Davon gehen auch die schweizerischen Gegner und Gegnerinnen des gemeinsamen Sorgerachits fir
Geschiedene aus, vgl, C. Hegnauer, 83Z 1990, S. 374; S, Sandoz, 2.2.0,, S. 113,

403 Zu den unterschiedlichen Bediirfnissen je nach Alter der Kinder im Scheidungszeitpunkt: W. Felder/
H. Haushesr, Dritttberwachies Besuchsrecht, .., ZBTV 1993, S, 698 ff.

404 Vpl, auch BGE 1171 354 E. 3.

405  Unteil des Deutschen Bundesverfassungsgerichts vom 3, November 1982, BVerfGE 61, Nr. 21, §.
358 ff; Neue Juristische Wochenschrift 1983, 8. 101 ff.
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Ausgestaltung der verfassungsgerichtlichen Vorgabe sind in Deutschland die Vor- und
Nachteile des gemeinsamen Sorgerechts einlisslich diskutiert worden*s, Die entsprechen- '
den Untersuchungen haben ergeben, dass dic Vorteile der gemeinsamen elterlichen Sorge
die moglichen Nachteile bei weitem dberwiegen. Zum gleichen Ergebnis ist auch in der
Schweiz eine breit angelegte Untersuchung tiber die Scheidungswirklichkeit gekommen#0?,

Fiir das gemeinsame Sorgerecht sprechen folgende Griinde:

Es darf als wissenschafilich erhiirtet gelten, dass jene Kinder die traumatischen Erfah-
rungen der Scheidung besser verarbeiten, die mit beiden Eltern weiterhin gute und en-
ge Beziehungen unterhalten kdnnen, Solche Kontakte werden begiinstigt, wenn bei-
den Eltern auch nach der Scheidung die elterliche Sorge zusteht und sie zu deren ge-
meinsamen Ausiibung willens und in der Lage sind, Dies kann der zukiinfligen Ent-
wicklung des Kindes insofern férderlich sein, als so verhindert werden kann, dass das
Kind die Scheidung zweimal durchleben muss, nimlich zuerst durch das Auseinander-
leben und endgiiltiges Auseinandergehen der Eltern und nachher durch die Trennung
von cinem Elternteil, So wird denn auch die gesetzliche Ordnung der Scheidungsfol-
gen fiir das Kind von Fachpersonen (Kinderfirztinnen und -irzten, Kinderpsychologin-
nen und -psychologen, Sozialpidagoginnen und -pidagogen, Sozialpsychologen und -
psychologinnen, Sozialarbeiterinnen und -arbeiter) nicht als Konfliktregelung, sondern
als Leitbild filr das nacheheliche Verhilltnis der Eltemn verstanden. Unter diesem
Blickwinkel bedeutet die alleinige elterliche Sorge des Inhabers der Obhut den
zwingenden Ausschluss des anderen Elternteils von der elterlichen Verantwortung
und wird entsprechend negativ gewertet. Deshalb solien die Eltern - wenn immer
mdglich - auch nach der Scheidung gemeinsam die volle Verantwortung fir das Kind
tibernehmen kénnen, sofern sie dies wollen und dazu auch in der Lage sind.

Die gemeinsame Sorge kann ein Hochstmass an méglicher Beziehungs- und

Erziehungskontinuitiit trotz Scheidung bewitken,

407

408
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Scheidungen sind im Laufe der Zeit nicht nur hiufiger geworden, sondern auch ihr
Grund hat sich weitgehend gelindert, In der Grosszah! der Fillle sind heute beide Ehe-
gatten mit der Scheidung einverstanden (vgl. Ziff, 231.21). Hier ist die sog.
Kampfscheidung mit einem Sieger und einem Besiegten weitgehend von einem gewis-
sermassen friedlichen Auseinandergehen abgeltst worden, Es ist deshalb nicht richtig,
dass das Schicksal der Kinder durch Konfliktregeln bastimmt wird, welche einver-
nehmliche Regelungen fiir die Kinder rechtlich ausschliessen, zumal die Kinder mehr-
heitlich nicht das Streitthema sein diirflen®®, Wenn immer méglich soliten Lésungen
getroffen werden, welchen beide Eltern zustimmen., Zudem kann damit auch dem
wichtigen Anliegen Rechnung geteagen werden, dass sich der Staat aus der Gestal-

Vgl. 1. Gernhuber/ D, Cocster-Waltjen, a.a.0., 8. 1031 i, 1037 fT; M. Hinz, Miinchener Komm, zu
§ 1671 BGB, N. 65 ff,, 76; L. Michalski, Gemeinsames Sorgerecht geschiedener Eltern, FamRZ
1992, 8. 128 ff,, instes, 8. 137; R Ballofff E. Walter, Gemeinsame elterliche Sorge als Regelfall?
Einige theorctische und empirische Grundannahmen, FamRZ 1990, §. 445 fl.; H. Luthin, 2.2.0.,
insbes. S. 49 if,; G. Zenz, a.2.0,, 8. M15 T, insbes, S, M20; D. Reuter, Elterliche Sorge und Verfas-
sungstecht, Archiv £, civilist. Praxis, 1992, 8. 109 ff,, allc mit umfassenden Hinweisen auf juristische
und sozialpsychologische Literatur,

Scheidung in der Schweiz. Eine wissenschafiliche Dokumentation, Hrsg, von J. Duss-von Werdt und
A. Fuchs, Bern 1980, insbes, 8. 431 £ V!, nun auch den Entwutf des Bundesministeriums fir Justiz
fiir ein Gesetz zur Reform des Kindschaftsrechts (Stand: 24. Juli 1995), S. 204 ff.

Nach der Untersuchung von R. Balloft/ E. Walter, FamRz 1990, S. 450, sind in Deutschland im
Zeitpunkt der Trennung nur bei mnd einem Drittel aller Scheidungen die Xinder ein Streifthema,
Fir dic Schweiz fehlen ghnliche Untersuchungen, doch diirfien die Verhéltnisse #hnlich sein.



tung ptivatrechtlicher Verhiltnisse soweit als méglich zuriickziehen und die Autono-
mie der Beteiligten in der Gestaltung ihrer Lebensverhiltnisse achten soll (vgl, Ziff.
144.3).

- Einvernehmliche Absprachen erweisen sich in der Praxis auch als tragfihiger als au-
toritativ festgeschricbene Anordnungen. Die gegen das gemeinsame Sorgerecht ange-
fithrte Beflirchtung, dass die gemeinsame elterliche Sorge wenig bestandeskriiftig sei,
ist aufgrund ausldndischer Erfahrungen nicht begriindet. Vielmehr geht z.B. aus einer
deutschen Rechtstatsachenstudie®® hervor, dass die Abinderungsquote fiir Betlin
(Totalerhebung fir den Zeitraum 1983-1985) lediglich 3 Prozent (von insgesamt 221
Fillen) betrug. 86 Prozent der befragten Richterinnen und Richter erklirten, selten
oder nie einen Entscheid zugunsten der gemeinsamen elterlichen Sorge wieder aufge-
hoben zu haben. Auch nach den deutschen Jugendamtsberichten erscheint die gemein-
same elterliche Sorge als eine relativ unproblematische Lissung,

- Die gemeinsame elterliche Sorge triigt auch dem Umstand Rechriung, dass heutzutage
vermehrt beide Eltern in gleicher Weise zur Ubernahme der elterlichen Sorge und der
Obhut fihig sind und die ausschliessliche Zuweisung an den einen oder anderen El-
ternteil als ungerecht, weil zufillig, erscheinen muss. Unter diesen Umstiinden ist es
nicht richtig, wenn bei einer Scheidung zwangsliufig der Vater oder die Mutter die
elterliche Sorge verliert. Diesem unbefriedigenden Zustand vermag die gemeinsame
elterliche Sorge Abhilfe zu verschaffen,

Indessen bleibt es nach Auffassung des Bundesrates wichtig, dass beziiglich der gesetzlichen
Poraussetzungen der gemeinsamen elterlichen Sorge auf die schweizerischen Verhiltnisse
Riicksicht genommen und keiner falschen Idealisierung der Kooperationsfihigkeit
geschiedener Eltern Vorschub geleistet wird40. Der Entwurf sieht deshalb das gemeinsame
Sorgerecht nicht ais Regel vor*ll, wie dies z.B. in nordischen Landern der Fall ist, wo die
Scheidung der Eltern grundsitzlich keine Auswirkungen auf die Rechtsbeziehung zwischen
Eltern und Kinder hat (vgl. auch Ziff 146.4)412. Vielmehr stellt der Entwurf bestimmte
Anforderungen an die Eltern, sieht aber gleichzeitig eine Verbesserung der Informations-
und Auskunfisrechte desjenigen Elternteils vor, dem bei der Scheidung das Sorgerecht
entzogen wird {vgl. Art. 2754).

Nach Artikel 133 Absatz 3 miissen drei Voraussetzungen erfillt sein, damit das Gericht den
Eltern das Sorgerecht gemeinsam belassen kann. Erforderlich ist erstens ein entsprechender
gemeinsamer Antrag der Eltern. Es wiirde dem Sinn und Zweck der gemeinsamen elterli-

409  J. Limbach, 2.2.0., insbes, S, 10.

410 Dazu grundlegend G. Zenz, 2.8.0., S. M15 ff,, insbes. 8, M19 £ und M31.

411 Vgl dazu A, Ruggiero, a.a.0., 8. 193 £; H. Hinderling/ D. Steck, a.a.Q., S. 421 mit Hinweisen in
Anm. 49. Auch in Deutschland ist das gemeinsame Sorgerecht statistisch bislang die Ausnahme und
nicht die Regel. Vgl die Angsaben vorne bei Anm, 181; siche weiter M. Hinz, Miinchener Komm, zu
§ 1671 BGB, N. 64 mit Hinweisen in Anm. 274; H. Oelkers/ H. Karsten, Zehn Jahre gemeinsame
Sorge nach der Scheidung, FamRZ 1993, §. 18 ff., insbes. 8. 21; G. Beitzke/ A Lttderitz, 2.2.0., 8.
323; L. Michalski, FamRZ, 1992, 8, 137.

412 So hat nach dem finnlindischen Marriage Act (Section 32, 16. April 1987/ 411) die Scheidung
grundsiitzlich keine Auswirkungen, und ohne entgegenstehenden Antrag daucrt das gemeinsame
Sorgerecht ilber dic Scheidung hinaus weiter. Auch das norwegische Recht behandslt verheiratete
und geschiedene Eltern beziiplich des Sorgerechts gleich (Act no. 7 of 8 April 1981 on Children and
Parents, The Children's Act, Section 34: "Parental responsability if the parents are or have been
married”). Der deutsche Entwurf des Bundesministeriums fir Justiz geht in die'gleiche Richtung, In
England kann di¢ *responsability* nicht entzogen werden,

5 Bundesblatt 148, Jahrgang. Bd. I 129



chen Sorge widersprechen, wenn sie gegen den Willen der Mutter oder des Vaters vom Ge-
richt angeordnet werden kénnte. Empirische amerikanische Untersuchungen haben gezeigt,
dass dies der Entwicklung der Kinder abtriglich ist*3, Auch nach verschiedenen
auslyndischen Rechtsordnungen ist der gemeinsame Antrag der Eltern eine unabdingbare
Voraussetzung?4. Zweitens muss die elterliche Sorge mit dem Kindeswohl vereinbar sein.
Erforderlich 3st, dass beide Eltern voll erziehungsfihig sind, d.h. beide die Voraussetzungen
fur die alleinige Zuweisung des Sorgerechts erfilllen, Grundlegend ist weiter, dass die Eltern
nicht nur kooperationswillig sind, was sich durch den gemeinsamen Anirag manifestiert,
sondern dass sie trotz der Scheidung auch zur Kooperation fihig sind4!S. Thfe Per
sonlichkeit, ihre gegenwirtigen Beziehungen sowie ihre gemeinsamen Zukunftspline fir das
Kind miissen darauf schliessen lassen, dass das beantragte gemeinsame Sorgerecht mit dem
Kindeswoh! vereinbar ist. Die Prognose wird erleichtert, wenn die Eltern bereits wihrend
der Trennungszeit vor der Scheidung in einém gewissen Umfang das Kind gemeinsam
betreut haben. Schliesslich miissen die Eltern dritfens dem Gericht eine Vereinbarung zur
Genehmigung vorlegen, woraus ersichtlich ist, wie sich die Eltern itber ihre Anteile an der
kinftigen Betreuung des Kindes und tiber die Verteilung der Unterhaltskosten verstandigt
haben. Diese Voraussetzung bringt zum Ausdruck, dass grundsitzlich beide Eltern nach der
Scheidung an der Betreuung des Kindes beteiligt sein missen, so dass sie auch den Alltag
des Kindes kennen, Der zeitliche Einsatz der Eltern soll in den Grundziigen in der Verein-
barung festgelegt werden, so dass spiteren Schwierigkeiten und Streitigkeiten Ober diese
Punkie und aiifilligen Abinderungsprozessen, welche das Kindeswoh! pefihrden kdnnten,
vorgebeugt wird416, Aus den Voraussetzungen fiir die gemeinsame elterliche Sorge geht im
iibrigen hervor, dass diese bel einer Streitscheidung (Art. 113-116) in der Regel nicht in
Frage kommt. Nicht ausdritcklich geregelt ist die sog, alternierende Obhut, bei der das Kind
withrend bestimmter Tage sbwechslungsweise bei der Mutter und beim Vater wohnt, Die
Zulissigkeit solcher Abmachungen ist unter dem Aspekt des Kindeswohls zu beurteilen und
hiingt damit wesentlich von den Umstinden des Einzelfalls ab (Alter des Kindes, drtliche
Distanz der elterlichen Wohnungen etc.).

Keine Voraussetzung fiir die gemeinsame elterliche Sorge ist eine Regelung tiber den per-
sdnlichen Verkehr, welche Sache der Eltern ist, Im gegenseitigen Einvernchmen diirfen die
Eltern ferner von der Vereinbarung abweichen, womit sie flexibel auf allfillige Veréinderun-
1en der Umstiinde reagieren kdnnen; bei spliterer Uneinigkeit gilt aber die Vereinbarung,

233.63  Abifinderung der Elternrechte und -pflichten unter Einschluss von
Kindesschutzmassnahmen
(Art. 134 und 3158)

Unter geltendem Recht kdnnen die vom Scheidungsgericht getroffenen Anordnungen fiir
die Kinder (Zuteilung der elterlichen Sorge, perstnlicher Verkehr, Unterhaltsbeitrige filr die

413 JYohnston et. al,, Journal of abnormal child psychology, 1987, §. 493 ff,, 509 (zitiert nach R. Ballofl/
E. Walter, FamRZ 1990, S. 450 Anm, 45); J. Wallerstein/ 8. Blakeslee, a.8.0., S. 305; vgl, auch G.
Zenz, 3.4.0,, 5, M31.

414 In Frankzeich und in gewisscn amerikanischen Gliedstaaten kann die gemeinsame €ltetliche Sorge
auch gegen den Willen cines Ellernteils angeordnet wetden, vgl. I. Schwenzer, Guiachten, 5. AT0 £,
A78 mit Hinweisen auf dic franzbsische Gerichtspraxis.

415 Vgl I. Wallerstein/ S. Blakesles, a.2.0,, S, 306 £; R, Ballofff E, Waltcr, FamRZ 1990, 8. 450, 454,

416 Vgl. auch H.-UJ. Maurer, Gemeinsames Sorgerecht nach Scheidung und Streit fiber den Kindesunter-
halt, FamRZ 1993, 8. 263 ff,, insbes. 265,
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Kinder, gegebenenfalls Kindesschutzmassnahmen) grundssitzlich nur gerichtlich sbgeindert
werden (Art. 157 ZGB). Drei Vorbehalte sind dabei anzubringen: Einmal kann neben dem
Ab#nderungsgericht auch die Vormundschafisbehtrde nach dem Tod des Elternteils, dem
die Kinder zugewicsen wurden, die elierliche Sorge dem anderen Eltemnteil dbertragensi?,
Femner sind die vormundschafilichen Behtrden befugt, Kindesschutzmassnehmen abzuin-
dern, sofern dadurch die Stellung des anderen Elternteils nicht unmittelbar berihrt wird
(Art. 315a Abs. 3 ZGB). Schliesslich geniigt die Genehmigung der Vormundschaftsbehér-
de, wenn im Scheidungsurteil festgelegte Kinderalimente nachtriiglich vertraglich abgedin-
dert werden (Art. 287 Abs. 1 ZGB)*S,

Diese Regelung ist von Fachleuten kritisiert worden#!?, Der gerichtliche Abiinderungspro-
zess ist schwerﬁiilig und auﬂwendig, oft auch psychisch belastend, Es will in der Tat nicht
cinleuchten, warum in den Fllen, in welchen die Eltern sich iiber eine Ablinderung der Zu-
teilung der elterlichen Sorge geeinigt haben, €in Gerichtsverfahren eingeleitet werden muss,
Tm tbrigen ist es widerspritchlich, wenn die vormmindschaftlichen Behtirden nach der Schei-
dung zwar einschreiten milssen, wenn der Inhaber der elterlichen Sorge das Scheidungskind
misshandelt oder vernachigssigt, nicht aber, wenn die Eltern in Verletzung der Anordnungen
iiber das Besuchsrecht das Kindeswohl gefahrden Ohnehin ist das Gericht in diesem Be-
reich auf die Mitwirkung der vormundschafilichen Behdrden angewiesen, die oft beim Voll-
zug des Besuchsrechts mitwirken und die Verhiltnisse des Kindes besser kennen als das
Gericht, das sich nach dem Abschluss des Scheidungsprozesses nicht mehr mit der Angele-
genheit befasst, Der Entwurf sieht deshalb folgende Neuregelung vor:

- Wie bisher soll das Gericht fiber streitige Abiinderungen der Zuteilung der elterlichen
Sorge und der Alimente befinden.

- Ebenso soll das Gericht wie bis anhin die Anderung des personlichen Verkehrs ver-

Figen, wenn es ohnehin {iber eine Anderung der Zuteilung der Kinder oder des Un-
terhaltsbeitrags zu entscheiden hat,

- Dagegen soll inskiinftig die Vormundschaftsbehérde zustéindig sein, in nichtstreitigen
Fllen die elterliche Sorge von einem Elternteil auf den anderen zu ibertragen und das
Besuchsrecht in streitigen Fallen, in denen nicht gleichzeitig Uber die streitipe Umitei-
lung der elterlichen Sorge oder iiber eine streitige Anderung des Unterhaltsbeitrags zu
entscheiden ist, neu zu ordnen.

Diese Lésung ist an der Vormundschafisdirektorenkonferenz 1989 eingehend diskutiert
worden und hat mehrheitlich die Zustimmung der Praktiker gefunden. Auch im Vernehmlas-
sungsverfahren hat nur eine Minderheit Kritik geiibt, Diese Kritik betraf namentlich die
grundsitzliche Zustindigkeit der Vormundschafisbehorde, den persdnlichen Verkehr festzu-
legen. Vor allem wurde eingewendet, dass die Vormundschafisbehdrden in den einzelnen
Kantonen sehr unterschiedlich organisiert selen, und es auch an den fachlichen Vorausset-

417 BGE108II375 K, 378 E. 2bund 2¢.

413 BGE 113 II 116 E. 4; C. Hegnauer/ P, Breitschmid, a.2.0,, Rz. 11,43, S, 107 und Rz, 12,43, 8. 118;
C. Hegnauer, Grundriss des Kindesrechts, Rz. 21,28, §. 152; M. Steitler, SPR IY 2, S. 356; R.
Reusser, Die Geliendmachung des Unternaltsansproches des Scheidungskindes - ¢ine unorthodoxe
Meinung, in: Festschrift fiir C. Hegnauer, Bern 1586, S. 411,

419 DPDazu C. Hegnauer, Dic Befugnisse des Richters und der vormundschafilichen Beharden bei und
nach der Scheidung von Elterp mit Kindern. Sollen dic Art. 156, 157 und 3152 ZGB revidiert wer-
den?, ZVW 1989, S. 121 ff, inshes, 8. 126 ff.; M. Stettler, Les compétences du juge et des autoritds
de futelle durant et aprés la procédurs matrimoniale impliquant des enfants, Les articles 156, 157 ot
3152 CC doivent-ils étre révisés?, ZVW 1989, §. 129 ff, insbes. S. 133 £ vgl. die weiteren Nach-
weise bei C. Hegnauer, Berner Komm, zu Art. 275 ZGB N, 60.
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zungen mangle. Zudem wilrden die bel einem Gericht vorhandenen Verfahrensgarantien
fehlen. Diese Einwinde sind durch den Entscheid des Bundesgerichts vom 17. Dezember
1992420 weitgehend gegenstandslos geworden. Nach diesem Entscheid sind die Kantone im
Hinblick auf Artikel 6 Absatz 1 EMRK verpflichtet, die Zustindigkeiten im Vormund-
schafisbereich 8o zu regeln, dass Anordnungen iber den persdnlichen Verkehr im kantona-
len Rechtsmittelverfahren letztinstanzlich durch ein Gericht mit freier Pritfungsbefugnis der
Tat- und Rechtsfragen beurteilt werden kdnnen*2i,

Artikel 134 regelt die Abinderung des Scheidungsurteils in bezug auf die Kinderbelange
wegen wesentlicher Veréinderung der Verhiltnisse durch das Gericht, wihrend Artikel 3155
die Zustindigkeit der vormundschafilichen Behorden zur Abinderung gerichtlicher Anord-
nungen {iber die Kinderzuteilung und den Kindesschutz festlegt. Die beiden Bestimmungen
stehen in einem enpen Zusammenhang und miissen jeweils zusarmmen gelesen werden,

Artikel 134 Absatz 1 legt die Voraussetzungen und die Zustéindigkeit fir die Neuregelung
der elterlichen Sorge in sireitigen Féllen fest. Zustindig ist das Gericht. Klageberechtigt
sind jeder Elternteil, das Kind sowie die Vormundschaftsbehtrde. Neu ist das Antragsrecht
des Kindes, wobei es nach den allgemeinen Grundsitzen urteilsfihig sein muss (Art, 16
ZGB) Wenn ein Elternteil der Situation des Kindes gleichgiltig gegenilbersteht und eine
nétige Andenmg nicht veranlasst, 5o muss das Kind als haupisichlich betroffene Person in
die Lage versetzt werden, diese selber zu beantragen (vgl. Art. 19 Abs, 2 ZGB). Ein ent-
sprechendes Antragsrecht des Kindes besteht bereits bei der Aufhebung der elterlichen
Obhut (vgl. Art. 310 Abs. 2 ZGB). Zudem entspricht das eigene Antragsrecht des Kindes
Artikel 6 Absatz 1 EMRK und Artikel 9 Absatz 2 sowie Artikel 12 der UN-Kinderkonven-
tion.

Voraussetzung filr eine Umteilung der elterlichen Sorge ist, dass eine Neuregelung wegen
wesentlicher Vertinderung der Verhiltnisse zum Wohle des Kindes geboten ist. Dies ist z.B.
der Fall, wenn der betreffende Elternteil aus gesundheitlichen Griinden nicht mehr in der
Lage ist, die elterliche Sorge weiterhin wahrzunehmen; denkbar sind aber auch #ussere
Umstiinde, welche zu einer wesentlichen Veriinderung der Verhiiltnisse filhren (zB. Weg-
zug oder Wiederverheiratung des Elternteils mit elterlicher Sorge) und eine Umteilung der
elterlichen Sorge im Interesse des Kindes erforderlich machen; massgebend sind die Um-
stinde des Einzelfalls. Dies gilt auch fiir die streitipe Aufhebung der gemeinsamen elter-
lichen Sorge. Hier ist allerdings nicht jede Uneinigkeit der Eltern beziiglich Kinderfragen ei-
ne wesentliche Veriinderung der Verhiltnisse im Sinne von Artikel 134 Absatz 1, Die ge-
meinsame eltetliche Sorge kann nicht einfach "gekilndigt" werden. Es gelten auf der anderen
Seite jedoch nicht so strenge Voraussetzungen wie beim Entzug der elterlichen Sorge (Art.
311 Abs, 1 ZGB). Hinreichend ist vielmehr, dass die wesentlichen Grundlagen fir eine ge-
meinsame Elternverantwortung nicht mehr vorhanden sind, so dass das Kindeswohl eine
Zuweisung des Sorgerechts an einen Elternteil erfordert.

Fir nicht streitige Uinteilungen der elterlichen Sorge (Umteilung der eltedichen Sorge von
einem auf den anderen Elterntell, Zuteilung der elterlichen Sorge von einem auf beide
Eltern, nichtstreitige Aufhebung der gemeinsamen elterlichen Sorge) ist nicht das Gericht,
sondern die Vormundschaftsbehdrde zustindig (Art. 134 Abs. 1 und 3155 Abs, 2),

420 BGE1181a473 ff,
421 Vgl BGE 118 1a 478 1f
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Fiir die Abdnderung des persénlichen Verkehrs soll -'im Gegensatz zum geltenden Recht
{Art. 157 ZGB) - grundsitzlich die Vormundschafishehbrde zustindig sein (Art, 134 Abs, 3
und 275 Abs. 1), weil das betreffende Verfahren flexibler und einfacher ist. Zudem steht die
Abinderung des perstnlichen Verkehrs oft in einem engen Zusammenhang mit von der
Vormundschafisbehtrde erlassenen Kindesschutzmassnahmen. Dagegen ist das Gericht
nach Abschluss des Prozesses in der Regel nicht mehr mit der Sache befasst.

Artikel 134 Absatz 3 sielit von der grundsatzlichen Zustindigkeit der Vormundschaftsbe-
horde aus Griinden der Zweckmissigkeit und der Prozesstkonomie zwei Ausnahmen vor.
Es wiire nicht sehr sinnvoll, wenn bei einer streitigen Umteilung der elterlichen Sorge von
einem auf den anderen Elternteil oder bei einer Neufestsetzung des Unterhaltsbeitrages fisr
eine gleichzeitige Anderung des persinlichen Verkehrs ein zweites Verfahren bei der Vor-
mundschaftsbehdrde in Gang gesetzt werden misste, nachdem sich das Gericht bereits mit
dem betreffenden Fall auseinandergesetzt hat. Deshalb ist das Gericht bei Streitigkeiten iber
die Anderung der elterlichen Sorge oder des Unterhaltsbeitrags auch fir die Neuregelung
des personlichen Verkehrs zustandig (vgl. auch Art. 275 Abs. 2),

Die Abinderung von Kindesschutzmassnahmen, welche durch das Gericht wihrend des
Scheidungsprozesses, im Verfahren auf Abinderung des Scheidungsurteils und im Rahmen
von Eheschutzmassnahmen angeordnet worden sind, richtet sich nach Artikel 3155 Ab-
satz 1,

234 Das Scheidungsverfahren
234.1 Vorbemerkungen

Scheidungsprozesse unterscheiden sich erheblich von anderen Zivilprozessen, namentlich
von reinen Forderungsprozessen: Die Scheidung #ndert die perstnlichen Lebensverhiiltnisse
aller Beteiligten (Ehegatten, Kinder) grundlegend und fishrt zu einer rechtlichen Umgestal-
tung der Familie. Das Gericht muss Entscheidungen treffen, die oft weitreichende Folgen
wihrend vieler Jahre haben. Dies trifft inshesondere fiir die Zuteifung der elterlichen Sorge
und den nachehelichen Unterhalt zu. Das materielle Scheidungsrecht muss fiir sachgerechte
Entscheidungen besorgt sein. Zusitzlich ist aber auch sicherzustellen, dass durch entspre-
chende Verfahrensvorschriften den Bestimmungen des materiellen Rechts zum Durchbruch
vetholfen wird. Schon das geltende Scheidungsrecht enthilt deshalb eine stattliche Anzahl
von Verfahrensbestimmungen (Art. 144, 145, 158 Ziff. 1-5 ZGB), um "eine moglichst
gleichmissige und gerechte Durchfilhrung des materiellen Scheidungsrechts zu gewihr-
leisten®?2, Neu kommt hinzu, dass die Scheidung auf gemeinsames Begehren (Art, 111 £)
sehr stark vom Verfahren gepriigt ist. Im besonderen bilden die spezifischen Bestimmungen
uber die perstnliche Anhtrung und die Bedenkzeit mit den Gbrigen Vorschrifien eine un-
trennbare Einheit {vgl. auch Art, 150 Abs. 1). Aufgabe des Bundesrechts ist es, mit gewis-
sen prozessualen Bestimmungen dafiir zu sorgen, dass die Anliegen, die der Gesetzgeber
mit der Scheidung auf gemeinsames Begehren verbindet, nicht durch die kantonalen Pro-
zessrechte unterlaufen werden kdnnen. Unabhiingig von der. Ausgestaltung der kantonalen
Prozessordnung ist auch sicherzustellen, dass den Kindesinteressen im Verfahren mdglichst
gut Rechnung getragen wird. Dieses Konzept ist im Vernehmlassungsverfahren mehrheitlich

422 So scinerzeit dic Expertenkommission, zitiert bei W, Biihler/ K. Spiihler, Berner Komm. zu Art, 158
ZGBN. 15.
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gutgeheissen worden, auch wenn sich eine gewisse Zahl von kritischen Stimmen erhoben
hat. Zum Teil wurde sogar die Forderung nach einer weitergehenden bundesrechtiichen
Vereinheitlichung des Zivilprozessrechts laut, Solche Forderungen sind aber in anderem Zu-
sammenhang zu priifen.

234.2 Zustiindigkeit
(Art. 135)

Artikel 135 Absatz 1 regelt - wie schon Artikel 144 ZGB - die értliche Zustindigkeit, be-
antwortet also die Frage, wo die betreffende Partel um Rechtsschutz nachsuchen muss; ent-
scheidend sind die Verh#ltnisse im Zeitpunkt der Rechtshingigkeit (vgl. Art. 136). Im Ge-
gensatz zum bisherigen Recht ist keine ausschliessliche Zustindigkeit mehr am Wohnsitz
des klagenden Ehegatten, sondeen wahlweise der Gerichtsstand am Wohnsitz eines Ehegat-
ten vorgesehen (Art. 23-26 ZGB)*3. Damit soll eine Ubereinstimmung mit anderen Zu-
stindigkeitsbestimmungen des Eherechts, namentlich im Eheschutz {vgl. Art. 180 Abs. 1
ZGB), aber auch mit anderen bundesrechtlichen Gerichtsstandsbestimmungen des Familien-
rechts (Art. 253, 279 Abs, 2 ZGB) bewirkt werden, Das sachlich zustindige Gericht be-
stimmt das kantonale Recht.

Dic Gerichtsstandsvorschrift gilt sowohl fir das gemeinsame Scheidungsbegehren
(Art. 111 ff) als auch fisr die Scheidungsklage (Art. 114 ff.), ferner fiir das gemeinsame
Trennungsbegehren und die Klage auf Trennung (vgl. Art. 117 Abs, 2), fiir die Abénderung
des Scheidungsurteils (Art. 129, 134) sowie fir die Klage auf Weiterbestehen der Rente
trotz Wiederverheiratung (Art. 130). Zur Abinderung des Scheidungsurteils gehdren auch
das nachtrigliche Begehren um Anweisung an die Schuldner und das Begehren um Sicher-
stellung (Art, 132). Schliesstich gilt die Zustindigkeitsbestimmung filr die Ablinderung des

Scheidungsurteils hinsichtlich der Kinderbelange; vorbehalten bleibt die Zustiindigkeit nach
Absatz 2.

Zum Teil ist im Vernehmlassungsverfahren kritisiert worden, dass der Rentenschuldner an
seinem Wohnsitz eine Ab#inderung verlangen kann, so dass die Gegenpartei unter Umstéin-
den gezwungen ist, fir den Prozess von weit herreisen zu miissen. Ein alternativer Ge-
richtsstand am Wohnsitz des Kligers oder Beklagten ist jedoch bereits fiir Unterhaltsan-
spriiche des Kindes (Art. 279 Abs. 2 ZGB) vorgesehen und gilt auch in anderen familien-
rechtlichen Prozessen (vgl. Art. 180 Abs. 1, 253 ZGB) und fir Klagen zam Schuiz der
Perstnlichkeit (Art. 285 ZGB). Auch internationalrechtlich bestehen allgemein filr familien-
rechtliche Unterhaltsklagen entsprechende Gerichtsstandsvorschriften*?, Es ist nicht einzu-
sehen, warum der Ablinderungskliger innerschweizerisch schiechter gestelit werden solite.
Ein alternativer Gerichtsstand im Sinne von Artikel 135 Absatz 1 triigt zur Harmonisierung
des Gerichtsstandsrechts bel.

Nicht ausdriicklich geregelt ist die drttiche Zustindigkeit, wenn die Ehegatten an verschie-
denen Wohnsitzen eine Scheidungsklage einreichen. Nach der langjihirigen Praxis des Bun-

423 Vgl auch BGE 115 I¥ 120 ff,

424  Ar. 5 Ziff. 2 des Ubereinkommens vom 16, Sepiember 1988 fiber die gerichtliche Zustindigkeit und
die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (Lugano-Ubercin-
kommen, SR 0.275.11), vgl. BBl 1990 X 295; Art. 46, 63 und 79 IPRG; siche weiter Art. 7 des
Haager Ubereinkommens vom 2. Oktober 1973 liber dic Anerkennung und Vellstreckung von Un-
terhaltsentscheidungen (SR 0.211. 213.02).
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desgerichts besteht am Ort des zuerst klagenden Ehegatten ein bundesrechtlicher Gerichts-
stand des sog. Sachzusammenhangs auch fiir die Klage des andern Ehegatten, die dann als
Widerklage zu behandeln ist#?’. Dies gilt entsprechend fiir Trennungsklagen. Bei der Schei-
dung oder Trennung auf gemeinsames Begehren stellt sich das Problem nicht, da die Ehe-
gatten bei einem Gericht das gemeinsame Rechtsbegehren einreichen.

Absatz 2 bezieht sich auf den Fall, in welchem das Scheidungsurteil Unterhaltsbeitrige fir
das Kind iiber dessen Miindigkeit hinaus festlegt (Art. 133 Abs, 1). Die Bestirrung stellt
klar, dass das inzwischen miindig gewordene Kind oder der unterhaltsverpflichtete Elternteil
in einem solchen Fall eine Neufestsetzung der Unterhaltsbeitrdge in einem selbstindigen
Unterhaltsverfaliren gemiss den Bestimmungen des Kindesrechts (Art. 276 ff. ZGB) und
nicht in einem Verfahren auf Abinderung des Scheidungsurteils verlangen muss. Ortlich
zustindig ist damit das Gericht am Wohnsitz des Kindes oder des beklagten Elternteils (Art.
279 Abs. 2 ZGB). Sachlich zustindig ist das Gericht, dem nach jeweiligem kantonalem Ge-
richtsorganisationsrecht die Beurteilung von Kinderunterhaltsklagen zusteht. Die besonde-
ren Vorschriften des Kindesrechts itber das rasche und einfache Verfahren, die Erforschung
des Sachverhalts von Amtes wegen und die frefe Beweiswiirdigung (Art. 280 Abs. 1 und 2
ZGB) finden ebenfalls Anwendung.

2343 Rechtshiingigkeit
(Art. 136)

Die Bestimmung regelt den Zeitpunkt der Rechishingigkeit gemeinsamer Scheidungsbegeh-
- ren (Abs. 1) und Scheidungsklagen (Abs. 2). Die Rechtshingigkeit hat wichtige prozess-
rechtliche Wirkungen, nimlich die Fixierung des Gerichtsstandes, den Ausschluss weiterer
gleichgerichteter Prozesse sowie das grundsitzliche Verbot der Klageinderung, Schliesslich
folgt aus der Rechtshingipkeit auch die sog. Bindung der Parteien an den Prozess, welche
dazu fuhrt, dass grundsiitzlich nicht ohne Rechtsnachteil durch Riickzug der Kiage Abstand
vom Verfahren genommen werden kann, Im Scheidungsprozess kommt der Rechtshingig-
keit eine speziclle Bedeutung 2u, weil die Zustandigkeit fiir vorsorgliche Massnahmen vom
fiir Eheschutzmassnahmen zustiéindigen Gericht auf das Scheidungsgericht tibergeht, Nach
Eintritt der Rechtshingigkeit kann jeder Ehegatte fiir die Dauer des Verfahrens den gemein-
samen Haushalt aufheben (Art. 137 Abs, 1), Weiter wird die Auflésung des Giiterstandes
auf den Zeitpunkt des Eintritts der Rechtshingigkeit zuriickbezogen (Art, 204 Abs. 2, 236
Abs. 2 ZGB)*%, Das geltende Scheidungsrecht regelt jedoch nicht, in welchem Zeitpunkt
eine Scheidungsklage rechtshingig wird, Die Vorschrifien in den einzelnen Prozessgesetzen
sind zum Teil recht unterschiedlich. Haben die Ehegatten nicht den gleichen Wohnsitz und
reicht jeder Ehegatte eine Klage ein, so kann heute Streit dariiber entstehen, welche Klage
zuerst rechtshingig geworden ist*27. Infolge der Konnexitit der beiden Klagen diirfen diese
aber nicht von verschiedenen Gerichten beurteilt werden (vgl. Ziff. 234.2). Zudem kann die
unterschiedliche Ausgestaltung der Rechtshiingigheit in den Kantonen zu Ungerechtigkeiten
filhren. Ist die Klage in einem Kanton einzuleiten, der die Rechtshingigkeit sehr spit
ansetzt, kann die Gegenpartei, sofern sich deren Wohnsitz in einem anderen Kanton befindet
und dieser die Rechtshiingigkeit frith eintreten Iisst, dort zu ilren Gunsten rascher
Rechtshingigkeit ihrer Klage herbeifihren, selbst wenn in Wirklichkeit mit der Einleitung

425 BGES80II974T, 99f; 7211323 E. 2; 64 I1 182 fT, Vgl. auch Art. 180 Abs, 2 ZGB.
426 Vgl H. Hausheer/ R. Reusser/ Th. Geiser, Berner Komm. zu Art, 204 ZGB N, 25,
427 Vgl auch BGE 112 Ia 251 ff,, 253 1. E. 3.
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des Verfahrens spiiter begonnen worden ist. Dera;tige Zufilligkeiten in bezug auf den
Gerichtsstand sollen inskiinftig ausgeschlossen werden,

Nach Absatz 1 wird das gemeinsame Scheidungsbegehren im Zeitpunkt der Einreichung
beim Gericht rechtshéngig. Fin Siihneverfahren ist von Bundesrechts wegen ausgeschlossen,
da das Scheidungsgericht im Rahmen der Anhérungen geméss Arfikel 111 und 112 Absatz
2 die entsprechenden Aufgaben iibernehmen soll.

Fiir Scheidungs- und Abinderungsklagen sieht Absatz 2 als massgeblichen Zeitpunkt die
Anhebung der Klage vor, Damit wird fiir die zeitliche Fixierung der Rechtshiingigkeit auf
einen bekannten Begriff des Bundeszivilrechts abgestellt4?®, Nach der Praxis des Bundesge-
richts ist die Klageanhebung digjenige prozesseinleitende oder vorbereitende Handlung der
klagenden Partei, mit der sie zum ersten Mal in bestimmter Form fiir den von ihr erhobenen
Anspruch den Schutz des Gerichts anruft*?®, Sieht das kantonale Recht kein Siihneverfahren
vor, so fillt die Klageanhebung mit der Einreichung der Klage zusammen. Verlangt das
kantonale Recht obligatorisch die Anrufung einer Sihnestelle, so reicht dies fiir die Kiage-
anhebung aus, sofern die betreffende Stelle nach kantonalem Recht von Amtes wegen die
Streitsache mangels AussShnung an das Gericht weiterzuleiten hat oder die klagende Partei
innert einer bestimmten gesetzlichen Frist beim ordentlichen Gericht im Sinne einer Prose-
quierung klagen muss, um prozessuale Rechtsnachteile zu vermeident30, Erfilllt ein Siihne-
verfahren diese Voraussetzungen nicht, so ist die Klage noch nicht angehoben und besteht
demzufolge noch keine Rechtshingipkeit im Sinne von Artikel 136 Absatz 2, Eine entspre-
chende Regel sieht bereits Artikel 9 Absatz 2 IPRG vor, wo allerdings nicht geniigend klar
zum Ausdruck kommt, dass nicht jedes Sithneverfahren die Rechtshingigkeit begriindet,
Ira brigen wird davon abgesehen, wie bei der Scheidung auf gemeinsames Begehren auch
fiir die Scheidungsklage das Sithneverfahren auszuschliessen, wie dies vereinzelt im Ver-
nehmlassungsverfahren verlangt worden ist, Hier kann die Vomahme eines Siihneversuchs
durchaus sinnvoll sein.

234.4 Vorsorgliche Massnahmen wiihrend des Scheidungsverfahrens
(Art. 137)

Gemiiss Artikel 137 Absatz 1 kann jeder Ehegatte nach Eintritt der Rechtshiingigkeit der
Scheidungsklage oder des gemeinsamen Begehrens auf Scheidung (vgl, Art, 136) fiir die

428 Der Zeitpunkt der Klageanhebung entscheidet dariiber, ob eine bundesrechtliche Verjahrungs- oder
Verwirkungsfrist eingehalten worden ist, vgl, BGE 110 L 389 E, 2b, T4 15 E. 1.

429 BGE 11811437 E, 3; 114 H 336 E, 3; 110 H 389 E, 2a; vgl. A, Stachelin/ Th, Sutter, Zivilprozess-
recht, Zarich 1992, Rz. 43, 8. 226; O, Vogel, Grundriss des Zivilprozessrechts, 3. Aufl.,, Bern 1992,
Rz, 24, §. 275,

430 Mach never bundesgerichtlicher Rechisprechung kann die unterlassene Prosequierung des Sithnever-
falirens hichstens zum Verlust des betreffenden Prozesses flihren. Das kantonale Recht kann aber
nicht die Verwirkung des zivilrechtlichen Anspruchs vorsehen, so dass ein spiterer Prozess tiber die
gleiche Sache ausgeschlossen wire, vgl, BGE 118 IT 479 ff,, insbes, 483 £f, E. 2f,

431 Dies ergibt sich avs der Botschaft sowie den Materialien der Expertenkommission. I Rahmen der
parlamentarischen Beratungen hat sich weder der Sttinde- noch der Nationalrat zu Artikel 9 Absaiz 2
IFRG gedussert, vgl. BBL 1983 I 305; Bundesgesetz {iber das internationale Privatrecht (IPR-Gesetz),
Schlussbericht der Expertenkommission zum Gesetzesentwurf, Zirich 1979, 8. 54; Bundesgesetz
iber das internationale Privatrecht (IPR-Gesetz); Gesetzesentwurf der Expertenkommission und Be-
gleitbericht, 8, 70; vgl. weiter O. Vogel, Rechtshiingipkeit und materielle Rechtskraft im internatio-
nalen Verhiltnis, S3Z 1990, S. 79; ders., Grundeiss des Zivilprozessrechts, S, 193, Rz, 37a; aM. P,
Volken, IPRG-Kommentar, Zitrich 1993, Art, 9 N, 20,
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Dauer des Verfahrens den gemeinsamen Haushalt autheben. Absatz 1 entspricht inheltlich
Artikel 145 Absatz 1 ZGB. Eine besondere Begriindung ist im Gegensatz zu Artikel 175
ZGB, der die Aufhebung des gemeinsamen Haushalts als Eheschutzmassnahme vorsieht,
nicht notwendig.

Absatz 2 entspricht weitgehend dem geltenden Artikel 145 Absatz 2 ZGB. Scbald das ge-
meinsame Scheidungsbegehren oder die Scheidungskiage rechtshiingig ist, kann das Gericht
auf Antrag einer Partei alle nétigen vorsorglichen Massnahmen, etwa in bezug auf die Fami-
lienwohnung, den Unterhalt der Familie, die giterrechtlichen Verhiltnisse oder die Oblwt
der Kinder, anordnen. Die drtliche Zustindigkeit fisr die vorsorglichen Massnahmen richtet
sich nach Artikel 135, die sachliche Zustéindigkeit nach kentonalem Recht.

Vorsorgliche Massnalmen nach Artikel 145 ZGB sind an sich nur solange méglich, wie der
Scheidungsprozess dauert. Das Bundesgericht hat aber entschieden, dass in Fillen, in wel-
chen die Rechtskraft erst im Scheidungspunkt eingetreten ist, vorsorgliche Massnahmen
nicht grundsitzlich und von vornherein ausgeschlossen werden diicfen. Ohne ein Weiter-
dauern der Unterhaltsverpflichtung gestiitzt auf die vorsorgliche Massnahme wiirde die bis-
her berechtigte Person, in der Regel die geschiedene Ehefrau, in der Zwischenzeit namlich
allenfalls der wirtschaftlichen Not preisgegeben®®2, Diesem Umstand triigt Absatz 2
Rechnung, indem das Scheidungsgericht zum Erlass vorsorglicher Massnahmen oder deren
Abiinderung zustindig bleibt, wenn das Verfahren tber Scheidungsfolgen nach Auflésung
der Ehe infolge Teilrechiskraft fortdauert®3, Allerdings st wie bis anhin erforderlich, dass
die vorsorglichen Massnahmen nétig sind, z B. dass die betreffende Partei fiir die Bestrei-
tung ihres Lebensunterhaltes auf Unterhaltsbeitrige angewiesen ist*34. Die Moglichkeit vor-
sorglicher Massnahmen entfilit erst dann, wenn der ganze Scheidungsprozess rechiskeiiflig
abgeschlossen ist,

Welche vorsorglichen Massnahmen im einzelnen moglich sind, wird - wie bis anhin - nicht
sbschliessend geregelt. Die Bestimmungen iiber Massaahmen zum Schutz der ehelichen
Gemeingchaft (Art. 176 ff, ZGB) werden aber als sinngemiss anwendbar erklirt. Dies gilt
auch daun, wenn die Ehe bereits aufgelast ist und die Parteien nur noch iiber die Folgen der
Scheidung prozessieren, Damit wird insbesondere klargestellt, dass fiir die vorlinfige Be-
messung der Rente weiterhin Eherecht (Art, 163 ZGB) und nicht der nach Artikel 125 ge-
schuldete Unterhalt im Sinne einer Prognose ntassgebend ist4?%, Die obere Schranke fir Un-
terhaltsanspriiche nach Absatz 2 ist damit grundsiitzlich der Lebensstandard bis zur Aufhe-~
bung des gemeinsamen Haushalts43,

Die Bestimmung des Vorentwurfs, wonach vorsorgliche Massnahmen bei Verfahren tiber
das Weiterdauern der Unterhaltsbeitragspflicht nach Wiederverheiratung (Art. 130 Abs, 3)
von Bundesrechts wegen ausgeschlossen sind, wurde im Vernehmlassungsverfabren stark
kritistert, Im Entwurf wird auf eine entsprechende Bestimmung verzichtet, Ohnehin sind
nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung und herrschender Lehre in Abinderungsprozessen
vorsorgliche Massniahmen in analoger Anwendung von Artikel 145 ZGB nur in dringenden

432 BGE 120712 { E. 2b; 11111 308 ff, 312 E. 3; K. Spiihler/ S. Frei-Maurer, Berner Komm. zu Art.
145 ZGB N. 62, 64.

433 VgL BGE 1201114, 3 E. 2b; SJZ 1994, 8. 119£,, Nr. 15.
434 Vgl BGE 118 11227 E. 2bb; K. Spahler/ 8. Frei-Maurer, Berner Komm. zu Art. 145 ZGB N, 53; Q.
Vogel, ZBIV 1987, 8. 268 L,

435 Vgl BGE 118 I1 226 E, 2aa; K, Spthlet/ S. Frei-Maurer, Berner Komm, zu Art. 145 ZGB N, 111.
436 Vgl BGE 11811376 ff, 378,
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Filien und bei besonderen Umstéinden gerechtfertigt43?. Gleiches gilt fiir das Verfahren nach

Artikel 130 Absatz 2, wobel es sich dort allerdings nicht um einen eigentlichen Abinde.
rungsprozess handelt,

234.5 Neue Antriige
(A, 138)

Artikel 138 enthilt im Sinne eines bundesrechflichen Minimalstandards eine Mildening der
Eventualmaxime (Konzentrationsmaxime) fiir Klagen. Die Vorschrift ist im Vernchmlas-
sungsverfahren mehrheitlich begrilsst worden,

Nach der Eventualmaxime miissen Rechtsbegehren so fiiih wie moglich, in einem schriftli-
chen Verfahren grundsiitzlich in der ersten Rechtsschrift gestelit werden. Tatsachenbehaup-
tungen und Beweismittel sind ebenfalls in diesem Zeitpunkt vorzubringen. Nachher ist es
nur ausnahmsweise moglich, versiumte prozessuale Handlungen nachzuholen. Aus der
Eventualmaxime ergibt sich demnach sowoht ein Verbot der Geltendmachung never Tatsa-
chen (sog. Novenverbot) als auch ein Verbot, die einmal gestellten Rechtsbegehren zu tin-
demn (sog. Verbot der Klagetinderung). Die Eventualmaxime bezweckt, dass der Prozess
nicht stetig durch neue Tatsachenbehauptungen, Beweisantriige oder Rechtsbegehren ver-
schleppt wird, Der Nachteil einer streng gehandhabten Eventualmaxime besteht darin, dass
das Gericht unter Umstiinden gegen besseres Wissen nicht vom richtigen Sachverhalt aus-
geht, weil es verspiitete Vorbringen nicht mehr beriicksichtigen darf, Letztlich Huft die
Eventualmaxime auf einen Anwaltszwang hinaus, weil rechtsunkundige Parteien gar nicht

uberblicken, was sie alles behaupten und beweisen und welche Rechtsbegehten sie stellen
miissten,

In den meisten schweizerischen Zivilprozessgesetzen ist die Eventualmaxime insofern stark
eingeschriinkt oder praktisch anfgehoben worden, als vor der zweiten Instanz ein umfassen-
des Novenrecht besteht$3s, Im einzelnen wird in den Kantonen zum Teil zwischen neuen
Tatsachen und Beweismitteln einerseits und neuen Rechtsbegehren anderseits unterschie-
den. Die neueren Prozessordnungen stellen die materielle Richtigkeit des Urteils in den
Vordergrund und lassen neue Tatsachen und Klageinderungen unter erleichterten Voraus-
setzungen zu. In einigen Kantonen gilt aber immer noch eine strenge Eventualmaxime43?,

TIm Scheidungsprozess ist die Eventualmaxime nicht am Platz, geht es doch meist um An-
spriche von existentieller Bedeutung fiir die Beteiligten. Es ist deshalb unerlisslich, dass das
Urteil soweit wie moglich den tatsichlichen Verhaltnissen Rechnung triigt, Artikel 138 hebt
aber eine allfillig kantonalrechtlich vorgesehene Eventualmaxime nicht vollstindig auf, son-
dern nur soweit dies zur einheitlichen Durchsetzung des neuen Rechts notwendig ist; der
Gefahr der Prozessverschleppung wird somit Rechaung getragen,

Absatz 1 schreibt vor, dass das kantonale Recht auch in der zweiten Instanz bis zu einem
bestimmten Zeitpunkt neue Tatsachen und Beweismittel zulassen muss, Dabel wird nicht

437 Vgl BGE 11811228 f; 89 J1 15 f,; W, Bithler/ K. Spiililer, Berner Komm, zu Art. 153 ZGB N, 911;
K. Sptihler/ 8. Frei-Maurer, Berner Komm, zu Art. 153 ZGB N. 61 £; H. Hinderling/ D. Steck,
- a.a.0., 8, 5321,

438 Vgl O, Vogel, Grundriss des Zivilprozassrechts, Rz, 97 1, 8. 162 ff,

439 So vor allem in den Kantonen Basel-Stadt und Bascl-Landschaft, vgl, A. Stachelin/ Th. Sutter,
. 2.a.0,Rz 41,8. 114,
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zwischen echten und unechien neuen Tatsachen unterschieden, d.h. ob die Tatsachen und
Beweismittel bereits vor oder erst nach dem erstinstanzlichen Urteil existiert haben, In der
Festlegung des massgeblichen Zeitpunkts fiir die Geltendmachung von Noven in der zweiten
Instanz ist der kantonale Gesetzgeber frel. Zumindest in der Berufong (Appellation) und in
der Berufungsantwort {Appellationsbeantwortung) miissen Noven zugelassen werden. Auf
das Verfahren vor Bundesgericht findet Artike! 138 keine Anwendung; es gilt weitechin der
Grundsatz, dass im Verfahren vor Bundesgericht keine neuen Tatsachen geltend gemacht
werden konnen (Art. 55 Abs. 1 Bst. ¢ OG).

Das Stellen neuer Rechtsbegehren bedeutet eine Anderung der urspriinglichen Klage und
geht von der Sache her weiter als das blosse Vorbringen von neuen Tatsachen und Be-
weismitteln, die bereits vorhandene Rechtsbegehren zusitzlich unterstiitzen sollen, Es ist
deshalb gerechtfertigt, an die Zulissigkeit der Klageiinderung héhere Anforderungen zu
stellen. Neue Rechtsbegehren miissen nach dem Entwurf vor der zweiten kantonalen Instanz
nur dann von Bundesrechts wegen mgelassen werden, wenn sie durch neue Tatsachen oder
Beweismittel veranlasst worden sind.

Im Verfahren vor Bundesgericht sind neue Rechtsbegehren weiterhin ausgeschlossen (Art.
55 Abs. 1 Bst. b 0G). Aus dem Umstand, dass die Umwandlung der Scheidungs- in eine
Trennungsklage der Aufrechterhaltung der Ehe dient, hat das Bundesgericht aber abgeleitet,
dass sich die Umwandlungsmoglichkeit direkt aus dem materiellen Scheidungsrecht
ergebet0. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist diese Klagedinderung selbst noch im
Verfahren vor Bundesgericht zulissig. Diese Rechtsprechung wird in Absatz 2 {ibernom-
mer.

234.6 Erforschung des Sachverhalts
(Art. 139)

Artikel 139 enthilt in Anlehnung an Artikel 158 ZGB Vorschriften iiber die Ermittlung des
Sachverhalts im streitigen Scheidungsverfahren. Auf die Scheidung auf gemeinsames Be-
gehren finden diese Bestimmungen keine Anwendung.

Absatz 1 hillt entsprechend Artikel 158 Ziffer 4 ZGB den Grundsatz der freien gerichtlichen
Beweiswiirdigung fest, wie er in allen modemen Prozessordnungen ausdriicklich verankert
ist. Wie bis anhin bestimmt das kantonale Recht, welche Beweismittel zuliissig sind, Als
bundesrechtswidrig sind aber diejenigen Beweismittel ausgeschlossen, die der freien ge-
richtlichen Beweiswiirdigung entzogen sind, was insbesondere auf den Eid und das Geltbnis
zutrifR#41, Es gelien damit die gleichen Grundsiitze wie aufgrund von anderen Bestimmun-
gen des ZGB, die fieie gerichtliche Beweiswirdigung vorschreiben (Art. 254 Ziff. 1, 280
Abs. 2 ZGB), ohne dass der Eid und das Geldbnis ausdriicklich ausgeschlossen werden
miissen*Z, wie dies im Vernehmlassungsverfahiren vereinzelt gefordert worden ist.

Fiir scheidungsbegriindende Tatsachen gilt die Untersuchungsmaxime in dem Sinn, dass sich
das Gericht bei Scheidungsverfahren nach Artikel 114 und 115 vom Vorhandensein dieser

440 BGES2II83;79I5£; 7711289, 741 179£ E. 3,

441 Vgl BGE 8511 177 E. 4; A. Stachelin/ Th, Suiter, a.a.0.,, Rz 79, §. 173 und Rz, 90, 8. 176; vel
" weiter BGE 112 Ta 371 E. 3 zur sog. Parteiaussage,

442 Vgl C. Hegnauer, Berner Komm, zu Art. 254 ZGB N. 61.
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Tatsachen berzeugen muss. Die Bestimmung ist nistig, weil andemfalls die Vorschrifien
tiber die Scheidung auf gemeinsames Begehren unterlaufen werden kannten.

Nach Absatz 3 ist als Zeuge und Auskunftsperson ausgeschlossen, wer fiir Ehegatten bei ei-
ner Ehe- oder Familienberatung (Art. 171 ZGB) oder bei einer Mediation in Scheidungssa-
chen (Art. 151) titig gewesen ist. Von diesem Ausschluss werden auch die Hilfspersonen
erfasst. Die Bestimmung sieht kein Zeugnisverweigerungsrecht und keine Zeugnisverweige-
rungspflicht vor, sondern bedeutet vielmehr einen gesetzlich vorgeschriebenen Fall der ab-
soluten Zevgnisunfihigkeit. Einerseits kommt die Schutzvorschrift den Parteien zugute.
Diese sollen sich vertrauensvoll an die Beraterinnen und die Berater wenden kdnnen, ohne
befitrchten zu milssen, dass ihre Ausserungen nachher im Gerichtssaal zur Sprache kommen,
Ohnehin wiiren die Beraterinnen und Berater meist gar nicht Zeugen im eigentlichen Sinn,
sondern kbnnten nur wiederholen, was ¢ine Partei bei der Beratung gesagt hat. Die Vor-
schrift dient anderseits dem Schutz der beratenden Personen, welche ihre Aufgaben nicht
sachgerecht wahrnehmen kénnten, wenn sie damit zu rechnen hiitten, in einem allenfalls
spiter stattfindenden Prozess aussagen zu milssen (vgl. auch die Erlauterungen zu Art, 151,
Ziff, 234.121). Ahnliche Regelungen sind zum Teil in kantonalen Prozessgesetzen enthalten,
indem mit der Vermittlung betraute Personen wie Friedensrichterinnen und Friedenstichter
generell vom Zeugnis ausgeschlossen sind43,

Im Vernchmlassungsverfahren ist vereinzelt vorgeschlagen worden, es sollte lediglich ein
Zeugnisverweigerungsrecht vorgeschen werden. Eine solche Regelung hitte aber den
Nachteil, dass nur dem Interesse der Scheidungsmediatorinnen und -mediatoren Rechnung
getragen wilrde, weil allein sie dariiber entscheiden wiirden, ob sie im Prozess aussagen
wollen oder nicht,

234.7 Genehmigung der Vereinbarung
(Art. 140)

Artikel 140 regelt die Vereinbarung zwischen den Ehegatten itber die Scheidungsfolgen. Die
Bestimmung findet sowohl bei der Scheidung auf gemeinsames Begehren wie auch bei
streitigen Scheidungsverfahren Anwendung, Fiir die Kinderbelange dagegen gilt die unein-
geschrinkte Offizialmaxime, weshalb keine Vereinbamungen im eigentlichen Sinn, sondemn
nur gemeinsame Antriige der Parteien mglich sind (vgl. Art. 133 Abs. 2, siche weiter Art,
144 f). Vorbehalten bleiben Vereinbarungen tiber den Kinderunterhalt im Sinne von Arti-
kel 287 Absatz 3 und Artikel 288 Absatz 2 Ziffer 1 ZGB (vgl. Art. 133 Abs. 1), die fiir die
Eltern - nicht aber fiir das Kind - im Sinne eines sog. hinkenden Rechtsgeschifts bis zum
gerichtlichen Entscheid verbindlich bleiben.

Wie nach geltendem Recht (Art, 158 Ziff, 5 ZGB) bedarf die Vereinbarung tiber die Schei-
dungsfolgen zu ihrer Giiltigkeit der gerichtlichen Genehmigung (Abs. 1). Eine ausdrilckliche
Genehmigung ist indessen nicht nétig, da aus der Aufnahme in das Urteilsdispositiv (vgl.
Abs. 2} stillschiweigend hervorgeht, dass die Vereinbarung genehmigt worden ist.

443 ZB. in § 92 Abs, 2 ZPO Basel-Landschaft; § 12 des baselstidtischen Gesetzes fiber die Schiich-
tungsstelle in Miststreitigkeiten; Art. 79 ZPQ Glaws; Art, 88 ZPO Graubiinden.

444  C, Hegnauer/ P. Breitschmid, a.a 0., Rz, 1241, §. 117; C. Hegnauver, Grundriss des Kindesrechts,
Rz. 22.05, §. 155 1.
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Die Vereinbarung {iber die Scheidungsfolgen ist im Urteilsdispositiv festzuhaiten (Art. 140
Abs. 1). Damit wird klargestellt, dass die Vereinbarung im Sinne der bisherigen bundesge-
richtlichen Rechtsprechung Bestandteil des Scheidungsurteils wird*4%. Dies ist namentlich im
Hinblick auf eine allfillige Anfechtung der Vereinbarung von Bedeutung (vgl. die Erliute-
rungen zu Art. 149 Abs. 2), Weiter schafft die Aufnahme der Vereinbarung in das Disposi-
tiv klare Verhiltnisse im Hinblick auf die Vollstreckung (Art. 80 SchKG)*5, Aus diesem
Grund ist den Parteien nach Abschluss des Verdfahrens stets das schrifiliche Urteilsdispositiv
zuzustellen, auch wenn dies nicht ausdriicklich gesagt wird.

Absatz 2 entspricht inhaltlich der Bundesgerichtspraxis m Artikel 158 Ziffer 5 ZGB. Er soll
verhindern, dass eine Partei zu Zugestindnissen gezwungen werden kann, die als unange-
messen und unbillig erscheinen*t?. Im einzelnen hat das Gericht zu priifen, dass die Ehegat-
ten die Vereinbarung aus freiem Willen und nach reiflicher Uberlegung geschlossen haben
und dass diese klar, vollstindig und nicht offensichtlich unangemessen ist, Diese inhaltliche
Prifungspflicht des Gerichts geht damit weiter als bei gewdhnlichen gerichtlichen Verglei-
chen#®, Ubervorteilung (Art, 21 OR), Irrtum (Art. 23 £ OR), Tauschutig (Art. 28 OR) und
Drohung (Art, 29 £ OR) stehen der Genehmigung der Vereinbarung entgegen, wobei das
Gericht aber nicht im Sinne der Untersuchungsmaxime nach versteckten Willensméingeln zu
forschen hat. Es hat die Genehmigung ebenfalls zu verweigern, wenn die Veteinbarung
Vorschriften des Privatrechts (vgl. Art. 19-21 OR), insbesondere des Scheidungsrechts
verletzt (zB. Art. 123 Abs. 1). Das gleiche gilt, wenn die Vereinbarung unklar (zB. Un-
klatheit, ob eine Zahlungsverpflichtung unter giiterrechtlichen oder scheidungsrechtlichen
Gesichtspunkten zu leisten ist; Mehrdeutigkeit der Aufteilung von Sozialversicherungsren-
ten; Unklarheit, welcher Teil der Unterhaltsleistungen fiir den Ehegatten und wieviel fiir die
Kinder bestimmt ist, vgl. Art. 143 Ziff. 2), offensichtlich unangemessen (vgl. z.B. Art. 123
Abs. 2, 125 Abs, 2) oder unvollstindig ist (z. B, fehlende Vereinbarung iiber eine angemes-
sene Entschidipung nach Art, 124),

Im itbrigen konnen die Scheidungsparteien wie im geltender; Recht den Inhalt der Vereinba-
rung frei bestimmen und zB. die Leistungspflicht an Bedingungen (Art. 151 ff OR; vgl.
auch Art. 126 Abs. 3 des Entwurfs) kniipfen,

. Nur bei der Scheidung auf gemeinsames Begehren kann die Vereinbarung bis zur letzten
AnhSrung (vgl’ Art. 111) widerrufen werden. Bei der Scheidung suf Klage hin sind die
Parteien wic nach geltendem Recht bereits vor der gerichtlichen Genehmigung mit dem
Vertragsschluss an die Scheidungskonvention gebunden. Allerdings besteht die Méglichkeit,
dem Gericht deren Nichtgenehmigung zu beantragen®®.

445  Vgl. BGE 119 11 300 E. 3 mit umfassenden Hinweisen,

446 BGE 119 I1 302 E. 3b; W, Biihler/ K. Spiihler, Berner Komin. zu Ant. 151 ZGB N. 96,
447 BGE119II301E. 3b

448 BGE1191I301E.3b

449 Vgl K. Spithler/ §, Frei-Maurer, Berner Komm. zu Art, 158 ZGB N, 151.
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234.8 Beruafliche Vorsorge; Teilung der Austrittsleistungen -
{Art. 141 und 142)
Siehe Ziff 233.46

2349  Unterhalisbeitriige
(Art. 143)

Ein Scheidungsurteil kann grundsétzlich nur abgesindert werden, wenn sich die Verh#ltnisse
seither grundlegend geéindert haben. Um zu entscheiden, ob diese notwendige Vorausset-
zung vosliegt oder nicht, muss das Abdnderungsgericht wissen, von welchem Sachverhalt
das Scheidungsgericht ausgegangen ist. Dies bereitet heute in der Praxis oft Probleme, Des-
halb sieht Artikel 143 fiir wichtige Punkie cine Dokumentationspflicht des Gerichts vor,

Dies dient der Beweissicherung fiir den Abiinderungsprozess und damit der Streitvermei-
dung,

Ziffer 1 schreibt vor, dass im Urteil oder in der Vereinbarung angegeben wird, von welchem
Einkommen und Vermtgen jedes Ehegatten ausgegangen wird. Damit kann spéter leichter
beurteilt werden, ob die Voraussetzungen fiir eine Aufhebung, Herabsetzung oder Einstel-
lung der Rente vorliegen (vgl. Art. 129 Abs. 1). Weiter sind die entsprechenden Angaben
niitzlich, wenn entschieden werden muss, ob ein Ehegatte den anderen iiber seine Einkom-
mens- und Vermdgensverhiltnisse getiuscht hat (vgl. Art. 149 Abs. 2).

Ziffer 2 will vermeiden, dass, wie dies heute vielfach der Fall ist, im Urteil nicht zwischen
dem nachehelichen Unterhalt und den Kinderalimenten unterschieden wird. Fiir diese beiden
Anspriiche sind unterschiedliche Abinderungs- und Beendigungsgriinde vorgesehen, so dass
eine klare Unterscheidung unerlisslich ist.

Ziffer 3 ist notwendige Voraussetzung fiir die Anwendung von Artikel 129 Absatz 3, wo-
nach unter Bestimmten Voraussetzungen die nachtriigliche Festsetzung einer Rente oder
deren Ethhung verlangt werden kann (vgl. Ziff, 233,543), Eine dieser Voraussetzungen ist,
dass die im seinerzeitigen Urteil zugesprochene Rente zur Deckung des gebithrenden Un-
terhalts des rentenberechtigten Ehegatten nicht ausreichte. Ob dies der Fall gewesen ist,
kann aber vom Ablinderungsgericht nachtriiglich kaum mehr festgestellt werden. Die ent-
sprechenden Angaben im Scheidungsurteil beseitigen diese Schwierigkeit.

Ziffer 4 dient der Durchsetzung von Artikel 130 Absatz 2. Nach dieser Bestimmung kann
die rentenberechtigte Partei verlangen, dass trotz ihrer Wiederverheiratung die Rente ganz
oder teilweise weiterzubezahlen ist, Dieses Recht bestehit aber nur fir digjenigen Teite der
Rente, die bei der Scheidung zur beruflichen Eingliederung oder wegen der Kinderbetreu-
ung zugesprochen worden sind. Ob und in welchem Umfang dies zutrifft, muss deshalb im
Scheidungsurteil festgehalten werden.

Ziffer 5 ist das prozessrechtliche Gegenstiick zu Artike! 128,
Fehlen in einem Urteil die erforderlichen Anpaben, so liegt ¢in mangethafies Urteil vor, das
nach Massgabe des kantonalen Prozessrechts angefochten bzw. ergiinzt werden kann, Arti-

kel 150 Absatz 1 findet keine Anwendung, weil Artikel 143 eine allgemeine und keine auf
die Scheidung auf gemeinsames Begehren beschrinkte Vorschrift ist,
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234.10  Kinder

234.101 Anhdrung
(Ast. 144)

Die Anhdrung der Eltern und der Kinder, die in Astikel 144 vorgeschrieben wird, dient ei-
nerseits der Sachverhaltsfestellung (Act. 145) und ist anderseits ein personlichkeitsbezoge-
nes Mitwirkungsrecht im Prozess, Die Anhdrung der Eltemn entspricht dem bisherigen Recht
(Art. 156 Abs. 1 ZGB). Die Anhdrung der Kinder ist dagegen neu. Nach Absatz 2 sind Kin-
der in geeigneter Weise personlich anzuhgiren, soweit nicht ihr Alter oder andere wichtige
Griinde dafiir sprechen, dass die Anhérung durch einen Dritten erfolgt oder tberhaupt un-
terbleibt. Bereits nach geltendem Recht ist aufgrund der in Artikel 156 ZGB enthaltenen
Offizial- und Untersuchungsmaxime (vgl. auch die Erlinterungen zu Art. 133) eine Anhé-
rung des Kindes méglich, auch wenn dies in der genannten Bestimmung nicht ausdriicklich
vorgesehen ist. Obligatorisch ist das zwar nicht#5°, geschicht jedoch in der Praxis recht hiu-
fig#s1, weil dadurch bedeutungsvolle Erkenntnisse fiir die Kinderbelange gewonnen werden
kdnnen*2. Die Anhérung des Kindes entspricht im {ibrigen einem zentralen Grundsatz des
Kindesrechts, wonach die Eltern in wichtigen Angelegenheiten, soweit tunlich, auf die Mei-
nung des Kindes Riscksicht zu nehmen haben. Dieses Gebot muss seinem Sinn nach ebenso
fiir jede Behorde gelten, die fiir das Kind wichtige Anordnungen tiifft, also such fir das
Scheidungsgericht?®, Artikel 133 Absatz 2 sieht deshalb parallel zu Artikel 301 Absatz 2
Satz 2 ZGB vor, dass bet der Zuteilung der elterlichen Sorge und der Regelung des persdn-
lichen Verkehrs die Meinung des Kindes soweit tunlich zu beriicksichtigen ist. Das setzt
aber voraus, dass das Kind angehort wird4*4. Dieses Anhdrungsrecht entspricht im Gbrigen
einer dringenden Empfehlung der Arbeitsgruppe Kindsmisshandlung*ss,

Auch die UN-Kinderkonvention, die die Schweiz am 1. Mai 1991 unterzeichnet hat und
deren Ratifizierung der Bundesrat mit Botschaft vom 29. Juni 1994 beantragt*s, legt gros-
ses Gewicht auf das Anhbrungsrecht des Kindes**?, Dieses bringt zum Ausdruck, dass das
Kind nicht Objekt eines Verfahrens ist, itber das gestritten und verfigt werden kann, son-
dern dass es sich um eine cigenstindige Personlichkeit mit eigenen Rechten handelt. Artikel
12 Absatz 2 der UN-Kinderkonvention verpflichtet die Staaten susdriicklich, das urteilsfi-
hige Kind in allen es beriihrenden Gerichts- und Verwaltungsverfahren entweder unmittelbar

450 Vgl I Schwenzer, ATP 1994, 8. 823 mit Hinweisen in Anm, 54.

451  Vgl. O. Vogel, Freibeweis in der Kinderzuteilung, in: Festschrifi filr C. Hegnauer, Bern 1986, S. 617
f, 622 £; C. Hegnauet/ P, Breitschmid, a.a0,, Rz. 12.39 £, §, 116 £; H. Hinderling/ D, Steck,
aa0, §, 491,

452 Vgl C. Hegnauer, Die Wahrung der Kindesinteressen im Scheidungsprozess, ATP 1994, §. 890 mit
weiteren Hinweisen in Anm, 21,

453  C, Hegnauer, in: Kindeszuteilung, hrsg, von J, Duss-von Werdt, 2. Aufl,, Ziirich 1986, S. 146 1.

454  Nach ciner von Prof. W, Felder, Bern, bei Scheidungskindern durchgefithrien Untersuchung 1989/
91) sprachen sich aur rund 6 Prozent der Kinder grundsitzlich gegen die Anhdrung aus, vgl. W.
Felder/ Ch. Wiithrich/ M. Zollinger, AJP 1994, 8. 896. Vgl. weiter dic Ergebnisse der denischen
rechtstatsichlichen Untersuchung von R. Lempp/ V. von Braunbehrens/ B, Eichner/ D. Ricker, Die
Anhorung des Kindes gemiss § 50b FGG, Kdin 1987, 8, 105§,

455 Kindesmisshandlungen in der Schweiz, Schlussbericht zuhanden des Vorstehers des Eidg, Departe-
mentes des Innemn, Juni 1992, S, 106,

456 DBBI1S94 V1 .

457 BB11994 V 37 i, Erduterungen zu Art. 12; vgl. 1. Schwenzer, ATP 1994, 8. 823 f.; C. Hegnauer/ P.
Breitschmid, a.a.0,, Rz. 12.39, 8. 116, Dagegen gebietet Art. 6 Abs, 1 EMRK nicht die Anhdrung
des Kindes, weil fiir den darin garantierten Anspruch auf rechiliches Gehdr an die Parteistellung an-
gekniipft wird, vgl, H. Michsler/ Th. Vogler, Internationaler Kommentar zur Furopsischen Men-
schenrechtskonvention, 2. Lieferung, Kéin/ Berlin/ Bonn/ Milnchen 1992, -Axt. 6, Rz, 348,
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oder durch einen Vertreter anzuhren (siehe auch Art, 9 Abs. 2 der Konvention), Wie weit
diese Norm direkt anwendbar ist, wird sich weisen*s$, Die Verankerung eines Anhdrungs-
rechts des Kindes im neuen Scheidungsrecht ist aber zwingend, Auch eine Konvention des
Europarates*®, die zur Zeit vorbereitet wird und die der besseren Durchsetzung der UN-
Kinderkonvention dienen soll, geht von der Anhdrung des Kindes als Grundsatz aus.
Andere Linder (z.B. Deutschiand, Frankreich, Grossbritannien, US-Bundesstaaten) haben
mit dem Anhérungsrecht des Kindes bereits gute Erfabrungen gemacht460,

Der Entwurf sicht eine flexible Losung vor. Wichtig ist, dass die Anhtrung in kindgerechter
Form erfolgté6!, Die Art und Weise der Anhérung hiingt damit wesentlich vom Alter, von
der geistigen Entwicklung und den individuellen Gegebenheiten des Kindes ab. Bei der An-
hérung solf das Kind - je nach den Umstéinden (Alter, Entwicklung etc.) - nicht einfach vor
die Frage gestellt werdén, ob es fortan beim Vater oder bei der Mutter leben will, wenn
dadurch zusitzliche Loyalititskonflikte entstehen konnen'ed. Sinnvolierweise erfolgr die
Anhdrung auch nicht im Gerichtssaal, sondern in einer geeigneteren Umgebung (zB. im
Bilro der Richterin oder des Richters) oder irgendwo ausserhalb des Gerichtsgebiiudes.
Dem Ermessen des Gerichts ist es anheimpgestellt, ob die Kinder in Anwesenheit der Eltern
befragt werden. Anhdrungen durch das Gesamtgericht sollten unterbleiben.

Das Alter des Kindes oder andere wichtige Griinde (z.B. die Ablehnung der Anh8rung
durch das Kind) konnen es rechtfertigen, dass von einer Anhérung abgesehen wird. Dieser
Entscheid kann nur unter Beriicksichtigung der Umnstéinde des Einzelfalles getroffen werden
und muss deshalb dem Ermessen des Gerichts anheimgestellt werden; auf die Festlegung ei-
ner bestimmien Altersgrenze, wie zum Teil im Vernehmlassungsverfahren gefordert worden
ist, wird deshalb verzichtet,

VYom Sinn und Zweck des Anhérungsrechts des Kindes her gesehen sollte die Anhbrung
grundsitzlich durch ein Miiglied des urteilenden Gerichts erfolgen. Wichtige Griinde, wie
beispielsweise das Alter des Kindes, eine besondere Situation, das Erfordernis von besonde-
rem psychologischem Geschick oder die Notwendigkeit der Abklirung der Verhiltnisse
durch Sachversttndige, konnen es aber als angezeigt erscheinen lassen, dass die Anhdrung
durch Dritte (z. B, eine Kinderpsychologin oder einen Kinderpsychologen, eine Sozialarbei-
terin oder einen Sozialarbeiter oder eine andere Stelle der Jugendhilfe) erfolgt.

Das Anhorungsrecht des Kindes war im Vemehmlassungsverfahren umstritten. In verschie-
denen Stellungnahmen wurde eingewendet, dass die Befragung fir die Kinder schidlich sein
konne. Weiter wurde entgegengehalten, dass der Grundsatz der Anhérung zu weit gehe; auf

458 Vgl BBl 1994 V 37 ff.: Brlauterungen zu Art, 12 mit Hinweisen in Arun, 143, Die deutsche und dic
Uberwicgende franzdsische Literatur gehen von einer direkten Anwendbarkeit verschiedener Be-
stimmungen der Konvention aus, vgl, I. Schwenzer, ATP 1994, S, 819,

439  European Convention on the Exercise of Children's Rights,

460  For Deutschland: § 50b Abs, 1 des Gesetzes fiber dic Angelegenheit der freiwilligen Gerichtsharkeit
in Vetbindung mit § 1671 BGB, siche dazu M. Hinz, Minchener Komm. zu § 1671 BGB, N, 97, Fir
rechistatsichliche Angaben siche R, Lempp/ V. von Braunbehrens/ B, Bichner/ D. Ricker, 240,
Der deutsche Juristentag 1992 hat mit dberwiegender Mehrheit die Empfehtung verabschicdet, dass
bei der kommenden Revision des Kindschafisrechts die Anhdruing des Kindes im Scheidungsverfah-
ren fiir alle Falle beibehalten werden soll (Verhandlungen des neunundfiinfzigsten deutschen Juri-
stentages, Hannover 1992, Bd. 11, Sitzungsberichte, Milnchen 1992, S, M261 unten, Fir cinen
rechtsvergicichenden Uberblick siche I. Schwenzer, ATP 1994, S. 824,

461  Vgl. auch dic Empfchlungen von R, Lempp/ V. von Braunbehrens/ E, Eichner/ D, Ricker, a.a.0., 8.
107 £, sowie R. Balloff, Kinder vor Gericht, Miinchen 1992, S. 86 ff.

462 Vgl R Ballofl, 22.0,, 5, 34.



der anderen Seite wurde aber such die obligatorische Anhtirung verlangt. Schliesslich wurde
die fachliche Qualifikation der Richterinnen und der Richter fir die Anhdrung der Kinder in
Frage gestellt bzw. eine entsprechende Ausbildung cder die Einrichtung von Familiengerich-
ten gefordert. Der Haupteinwand gegen die AnhSrung, ndmlich die Gefihrdung des Kin-
deswohls, wird durch die Ergebnisse einer rechtstatsiichlichen Untersuchung des deutschen
Bundesministeriums der Justiz weitgehend widerlegt. Diese hatte unter anderem abzukliren,
ob die 1980 eingefiihrte AnhSrung zu einer vazumutbaren seelischen Belastung des Kindes
filhre. Nach den Untersuchungsergebnissen sind diese Befiirchtungen meist ungerechtfertigt.
Vielmehr gab es starke Hinweise, dass am Ende der AnhSrung ein Entlastungseffekt auf-
tritt#?, Auffallend war, dass Richterinnen und Richter mit kurzer Berufserfahrung und sol-
che, die wenig anhorten, aber auch zum Anhdrungsrecht besonders kritisch eingestellte
Richterinnen und Richter grundsttzlich mehr als andere in der Anhdrung eine erhebliche,
tiber den Anlass des Verfahrens hinausgehende Belastung des Kindes sahen. Offensichtlich
wurde die Belastung mit zunechmender Erfahrung geringer eingeschiitzt*4, Artikel 144 ist
im dbrigen so flexibel formuliert, dass ein dem Einzelfall angemessenes Vorgehen gewshlt
werden kann. Dort, wo tatsichlich konkrete Anhaltspunkte fiir eine starke seelische Bela-
stung des Kindes vorliegen, kanh nach dem Entwurf von einer Anhdrung abgesehen wer-
den, Was die fachliche Qualifikation der Richterinnen und Richter fiir die Anhbrung betrifft,
so darf eine entsprechende Weiterbildung erwartet werden (vgl, Ziff. 234.122),

234,102 Abkldrung der Verhiiltnisse
(Art. 145)

Artikel 145 ist die prozessrechtliche Grundnorm fiir die Ermittlung des Sachwverhalts
{Untersuchungsmaxime), wogegen ‘die materiell-rechtlichen Bestimmungen, namlich nach
welchen Kriterien das Gericht bei der Regelung der Kinderbelange zu entscheiden hat
{Offizialmaxime), in Artikel 133 und 134 festgehalten werden (siche Ziff. 233.6).

Nach Absatz 1 hat das Gericht alle Tatsachen, die filr Anordnungen Giber die Kinder von
Bedeutung sind, von Amtes wegen zu ermiiteln. Dies entspricht der Bundesgerichtspraxis
und der Doktrin zum Arikel 156 Absatz 1 ZGB, der dies allerdings nicht ausdrlicklich
sagt*5. Beweisfilhrung durch die Parteien ist zwar maglich und zweckdienlich, aber nicht
unbedingt nétig. Zur gerichtlichen Sachverhaltsabklirung gehort in erster Linie die Befra-
gung der Eltern und des Kindes durch das Gericht (vgl. Art, 144), Dem Gericht steht freie
Beweiswiirdigung zu; kantonalrechtliche Regeln Giber die Beweiswiirdigung sind unbeacht-
lich (vgl. auch Art, 139 Abs, 1),

Nach Absatz 2 hat das Gericht notigenfills Sachverstindige beizuziehen. Sachverstindige
sind ein wichtiges Beweismittel (vgl. auch Ziff. 234.101), weshalb sie speziell erwiihnt wer-
den. Es versteht sich von selbst, dass auch andere Beweismittel abzunehmen sind, sofern sie
fur die Abklirung des Sachverhalts tauglich und nétig sind (z.B, Zeugenbefrapung)y*¢,

463 R. Lempp/ V. von Braunbehrens/ E. Eichner/ D, Ricker, a.2.0., 8. 102 ff,, insbes, 8. 104,

464 R. Lempp/ V. von Braunbehrens/ E, Eichner/ D. Ricker, 4.2.0,, 8. 15,

465  Statt vieler BGE 111 1 229 E. 4; O. Vogel, S. 611; H. Hinderling/ D, Steck, a.2.0., S. 406 Anm. 3a.
Im Verfahren vor Bundesgericht gilt indessen auch hier das allgemeine Novenverbot nach Artikel 55
Absatz 1 Buchstabe ¢ OG, vgl, Ziff. 234.5 sowie BGE 120 11 231E. .

466  Zu den Mitteln des Gerichts im einzelnen vgl. O. Vogel, a.a.0., 8. 615 4T,
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Absatz 3 sieht eine Verordnungskompetenz des Bundesrates vor, um Einzelheiten des Da-
tenschutzes und der Akteneinsicht im Zusammenhang mit der Beweisethebung zu regeln.

234,103 Mitwirkung der Jugendhilfe
(Art. 146)

Die Bestimnung entspricht Artikel 148 Absatz 1 des Vorentwurfes, der im Vernehmlas-
sungsverfahren mehrheitlich gutgeheissen wurde. In verschiedenen Kantonen arbeiten die
Scheidungsgerichte schon heute regelmissig eng mit den Stellen der Jugendhilfe zusammen,
Diese Praxis ist sinnvoll und wird durch Artikel 146 institutionalisiert, Die Vormundschafts-
behorde oder eine andere vom kantonalen Recht bezeichnete Stelle der Jugendhilfe soll,
wenn die Scheidungsparteien unmiindige Kinder haben, die Gelegenheit erhalten, fiir die
Kinderbelange wichtige Tatsachen, von denen sie erfahren hat, dem Scheidungsgericht zur
Kenntnis zu bringen, Ist ihr nichts bekannt, so teilt sie dies dem Gericht ebenfalls mit.

Der Vorentwurf sah in einem weiteren Absatz vor, dass das Scheidungspericht nitigenfalls
die Vormundschaftsbehdrde oder die andere vom kantonalen Recht bezeichnete Stelle be-
auftrapt, die Verhiltnisse abzukliren und Bericht zu erstatten, Der Entwurf verzichtet anf
diese Bestimmung, Zu Recht ist im Vernehmlassungsverfahren kritisiert worden, dass der-
artige Abklirungen durch fachlich besonders qualifizierte Stellen, namentlich durch Sach-
verstindige, und nicht durch die Vormundschafisbehdrde zu erfolgen haben (vgl. Art. 145
Abs. 1und 2),

234,104 Vertretung des Kindes

234.104.1 Vorausseizungen
(Art. 147)

Eine der Leitlinien des neuen Scheidungsrechts ist die bestmbgliche Wahrung der Kindesin-
teressen im Scheidungsprozess (vgl. Ziff. 144.5). Das geltende Recht geht davon aus, dass
dieses Anliegen durch die uncingeschrinkte Anwendung der Offizial- und der
Untersuchungsmaxime verwirklicht wird. Dies ist jedoch nicht immer ausreichend. Deshalb
sieht der Entwurf vor, dass das Gericht nicht als Regel, wohl aber bei Vorliegen bestimmter
Voraussetzungen die Vertretung des Kindes im Prozess anzuordnen hat, Der dann durch die
Vormundschaftsbehdrde zu emennende Beistand kann Antrége stellen und Rechtsmittel
einlegen, soweit es um die Zuteilung der elteclichen Sorge, grundlegende Fragen des
perstnlichen Verkehrs und um Kindesschutzmassnahmen geht (Art. 148 Abs, 2)%7,

Obwoh! das Kind durch den Scheidungsprozess seiner Eltern sehr direkt betroffen ist, ste-
hen ihm heute keinerlei prozessualen Rechte zu. Es kann weder Antriige stellen noch

457 Der Vernchmlassungsentwurf sah Iediglich vor, dass dem Kind im Sinne ciner Begleitung wihrend
des Scheidungsverfahrens gemiiss Art, 308 ZGB ein Beistand mit ausserprozessualen Befugnissen
emannt werden kann, Wie schon im Vernchmlassungsverfahren geltend gemacht worden ist, geniigt
dies aber nicht. Vgl, insbesondere die Untersuchung von L. Salgo, Der Anwalt des Kindes. Die Ver-
tretung von Kindern in zivilrechtlichen Kindesschutzverfahren ~ cine vergleichende Studie - , hrsg,
vom Bundesministerium der Justiz, Koln 1993,
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Rechtsmittel ergreifents. Auch die Vormundschaftsbehorde hat im Scheidungsprozess
keine Parteistellung*®, Herkdmmlicherweise soll die Offizial- und Untersuchungsmaxime
(vgl. Ziff, 233.61 £ und 234.102) diesen Mangel wettmachen. Speziell im Scheidungspro-
zess sind der Wahrung der Kindesinteressen durch die entscheidende Behorde aber einmal
insofern Grenzen gesetzt, als viele Scheidungsgerichte iiberlastet sind und deshalb oft aus
verfahrenstkonomischen Griinden unbesehen auf gemeinsame Antrage der Eltern abstelien
oder gar notwendige Abklirungen unterlassen. Auf der anderen Seite birgt ein starkes En-
gagement des Gerichts wiederum die Gefahr in sich, dass das von den Scheidungsparteien
als einseitige Bevorzugung aufgefasst und dadurch, die Akeepianz des Urteils gefabadet
wird?, Die Eltern sclbst sind ebenfalls nicht in der Lage, die Interessen des Kindes im
Scheidungsprozess sachgerecht wahrzunehmen, wenn sie in wichtigen Kinderbelangen un-
einig sind. Vielmehr vertritt dann jeder Elternteil seinen Standpunkt, Aber auch bei Einigkeit
kénnen, je nach den Umstinden des Einzelfalles, Anhaltspunkte vorliegen, welche Zweifel
aufkommen lassen, dass die Eltern wirklich im wohlverstandenen Interesse des Kindes han-
deln. Die neu vorgeschriebene Anhorung des Kindes (Art. 144 Abs. 2) bringt hier Verbesse-
rungen, gendlgt aber schon allein deswegen nicht, weil ihre ungerechtfertigte Unterlassung
nur von den Parieien selbst angefochten werden konntet?!, Zudem ist eine Anhidrung des
Kindes nicht immer méglich (z.B. wegen dessen Alter oder Gesundheit). Fachleute sind sich
deshalb einig, dass die Offizial- und die Untersuchungsmaxime nicht geniigen, sondern dass
das Kind in bestimmten Fiillen einer eigenstindigen Interessenvertretung bedarf*’2, Im
librigen entspricht die Vertretungsmdglichkeit einer Empfehlung der Arbeitsgruppe
Kindsmisshandiung*™ und Artikel 12 Absatz 2 der UN-Kinderkonvention*?®, Auch in der
schweizerischen Doktrin wird neuestens mit Nachdruck die Verretung des Kindes
gefordert*”. Diese hat bereits in zahlreiche auslindische Rechtsordnungen (insbesondere in
amerikanischen Gliedstaaten, England, Frankreich)*™ fur bestimmte Bereiche, namentlich
zivilrechtliche Kindesschutzverfahren und Scheidungsverfahren, Eingang gefunden oder ihre
Einfithrung steht, wie zB. in Deutschiand, bevor47.

Sicher ist die Vertretung des Kindes nicht in jedem Scheidungsprozess erforderlich. Es be-
friedigt aber auch nicht, die Anordnung der Veriretung im Sinne einer Generalklausel dem
freien Brmessen des Scheidungsgerichis zu tiberlassen. Will man dem Auliegen zum Durch-
bruch verhelfen, muss das Gesetz die Voraussetzungen méglichst prizis umschreiben. Der
Entwurf sieht vier Fille vor, in welchen die Vertretung angeordnet werden kann und muss
(Art. 147 Ziff. 1-4). Ziffer 1 betrifft den Fall, dass die Eltern beziiglich der Zuteilung der
elterlichen Sorge oder wichtiger Fragen des persénlichen Verkehrs unterschiedliche Antrige
stellen. Aufgrund der Interessenlage sind die Eltern hier objektiv nicht im Stande, die Kin-

468 C, Hegnauer, Die Wahrung der Kindesinteressen im Scheidungsprozess, AJP 1994, S. 888; W.
Biihler/ K, Spithler, Berner Komm, zu Ant. 156 ZGB N. 48.

469  C, Hegnauer, AJP 1994, S, 888; W, Bithler/ K. Spithler, Berner Komm. zu Art. 156 ZGB N, 59,

478 Vgl L, Salgo, 2.2.0,, 8. 21; C. Hegnauer, ATP 1994, §, 890,

471 C, Hegnauer, ATP 1994, S. 890 mit Hinweis in Aom, 26,

472 Vg;.ﬂhsbﬁ. L. Salge, a.a.0., 8. 19 ff;; I Schwenzer, AIP 1994, S, 824; C. Hegnauer, ATP 1994, S,
889 ff.

473 Kindsmisshandlungen in der Schweiz, Schiussbericht zuhanden des Vorstehers des Eidgendssischen
Departementes des Innern, Juni 1992, S, 106

474 Vgl L Schwenzer, ATP 1994, S, 824; C. Hegnaver, AJP 1994, S, 888 ff, 892 .

475 C.Hegnauer, AJP 1994, S, 888 £, ders., Der Anwalt des Kindes, ZVW 1994, 181 £ 1. Schwenzer,
AJP 1994, 8, 824,

476 Vgl. dazu die ausfitheliche rechtsvergleichende Untersuchung von L. Salgo, a.a.0., insbes. 8, 27 £f
(USA), 85 ff. (Grossbritanien), 167 ff. (Australien), 184 ff, (Frankreich), 221 ff; C. Steindorif, Die
Kinderanwalisbewegung in Frankreich, FamRZ 1991, 5.1148; 1. Schwenzar, AP 1994, 8. 824: C,
Hegnauer, AJP 1994, S, 892,

477 1. Schwenzer, AJP 1994, S, 824 mit Hinweis in Anm, 60.
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desinteressen zu vertreten*”. Ziffer 2 raumt dem urteilsfihigen Kind das Recht ein, selber
eine Vertretung zu verlangen (vgl, Ast. 16 und 19 Abs. 2 ZGB). Ziffer 3 triigt der pesetzli-
chen Aufgabe der Vormundschafisbehorde als zentralen Kindesschutzbehorde Rechnung,
Im iibrigen wiire es nicht sinnvoll, der Vormundschafisbehtrde fiir die Abinderung von
Scheidungsurteilen beziiglich Kinderbelangen Antragsrechte und eigene Kompetenzen ein-
zurfumen (vgl. Art. 134, 3158), ihr aber im Scheidungsprozess kein Antragsrecht fiir eine
Vertretung des Kindes zuzuerkennen, Der Antrag geniigt fiir sich allein aber noch nicht,
Vielmehr muss die Vormundschafisbehdrde darlegen, warum die Verretung des Kindes
ndtig ist. Ziffer 4 regelt den Fall, dass die Eltern fiir die zentralen Kinderbelange (elterliche
Sorge, grundlegende Fragen des persdnlichen Verkehrs) zwar gemeinsame Antsiige stellen
aber aufgrund der Umstinde erhebliche Zweifel an deren Angemessenheit bestehen oder
Kindesschutzmassnahmen in Erwligung zu zichen sind.

234.104.2 Bestellung und Aufgaben
(Art. 148)

Absatz 1 schreibt vor, dass die Veriretung durch einen Beistand erfolgt. Damit kommt zum
Ausdruck, dass es sich faktisch um eine Kindesschutzmassnahme handelt und die Grund-
sitze des Vormundschaftsrechts u.a. filr die Entschidigung zur Anwendung kommen, Dern-
entsprechend bezeichnet auch nicht das Gericht, sondern die Vormundschaftsbehorde die
Person des Beistandes. Diese muss in flirsorgerischen und rechtlichen Fragen erfahren sein,
Es versteht sich von selbst, dass der Anwalt oder die Anwiltin einer Partei nicht gleichzeitig
auch das Kind vertreten kann,

Absatz 2 regelt die Kompetenzen des Beistands. Entsprechend den Voraussetzungen fiir die
Anordnung der Vertretung (vgl. Art, 147 Ziff. 1-4) kann der Beistand nur fiir die zentralen
Kinderbelange (eltesliche Sorge, grundlegende Fragen des persdnlichen Verkehrs, Kindes-
schutzmassnahmen) Antrige stellen und Rechtsmittel einlegen. Im Bereich des Kinderunter-
haltes hat die Vertreterin oder der Verireter keine Kompetenzen. Die Wahrung der Kindes-
interessen stellt hier keine besonderen Probleme#?”,

Absatz 3 sieht vor, dass dem durch einen Beistand veriretenen Kind weder Gerichts- noch
Parteikosten auferlegt werden didrfen, Dieses hat den Prozess nicht verursacht, Zudem ist
die Wahrung des Kindeswohls eine dffentliche Aufgabe. Dies schliesst aber nicht aus,
dass Kosten, die direkt oder indirekt (z.B. durch eine beantragte Expertise) wegen der Ver-
tretung entstehen, zu den Gerichtskosten geschlagen und den Parteien je nach Ausgang des
Verfahrens ganz oder teilweise auferlegt werden,

478 Vgl C. Hegnauer, AJP 1994, S. 889 1.
479 Vgl C. Hepgnauer, AJP 1994, S. 889,
480 Vgl C. Hepnauer, AJP 1994, 8. 893,
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234.11  Rechtsmittel

234.111 Im allgemeinen
(Art. 149)

Heute bestimmt das kantonale Prozessrecht, ob und in welchem Umfang einem Rechtsmitiel
gegen das Scheidungsurteil von Gesetzes wegen aufschiebende Wirkung zukommt, Wird
ein Urteil bloss in bestimmten Punkten angefochten und werden die nicht angefochtenen
Teile des Utteils rechtskriftig, so spricht man von Tellrechtskraft.

Die unterschiedliche Regelung der Rechtskraft in den Kantonen wirkt sich stossend aus. So
kann sich in den einen Kantonen ein Ehegatte wieder verheiraten, auch wenn z.B. iiber die
giiterrechtliche Auseinandersetzung noch nicht endgiiltig entschieden worden ist. In anderen
Kantonen wiederum muss unter Umstinden das Ende eines mehrjihrigen Prozesses tiber ei-
ne Scheidungsfolge abgewartet werden, weil erst danach die Rechtskraft des ganzen Schei-
dungsurteils eintritt; zudem sind die Parteien, weil die Ehe formell noch besteht, weiterhin
gegenseitig erbberechtigt (Art. 462 und 471 Ziff. 3 ZGB). Absatz 1 schreibt deshalb fiir den
gesamten Bereich des Scheidungsrechts vor, dass Rechtsmittel den Eintritt der Rechtskraft
nur im Umfang der Antrige hemmen (Teilrechtskraft). Fiir das Verfahren der zivilrechtli-
chen Berufung vor Bundesgericht gt der Grundsatz der Teilrechtskrafi*s! bereits heute,

. Wegen des Zusammenhangs zwischen den Kinderrenten und der Rente fiir den geschiede-
nen Ehegatten muss eine Ansnahme vom Prinzip der Teilrechiskraft vorgesehen werden,
‘Wenn der zu Unterhaltsbeitréigen verpfiichtete Ehegatte mittels kantonalrechtlicher Beru-
fung lediglich die nachehelichen Unterhaltsbeitrige, nicht aber die Kinderalimente anficht,
50 wiire nach dem Grundsatz der Teilrechtskraft eine Korrektur der Kinderalimente anspe-
schlossen*®2, Erachtet das zweitinstanzliche Gericht die von der ersten Instanz festgelegten
nachehelichen Unterhaltsheitrige tatsfichlich als zu hoch, so miissen diese entsprechend
herabgesetzt werden. Kommt das oberinstanzliche Gericht gleichzeitig zum Schluss, dass
die untere Instanz die Kinderrenten zu tief angesetzt hat, so konnten diese trotz
Offizialmaxime (vgl, Art, 133 Abs. 1), und obwohi kein etftsprechender Parteiantrag notig
ist, nicht mehr erhdht werden, weil sie mangels Anfechtung nach dem Prinzip der
Teilrechtskraft bereits definitiv beurteilt wiren, Deshalb sieht Absatz 1 vor, dass die
Anfechtung des Unterhaltsbeitrags stets bewirkt, dass auch in bezug auf die Kinderrenten
die Rechtskraft aufgeschoben wird.

Absatz 2 legt im Sinne der Bundesgerichtspraxis fest, dass die Vereinbarung tiber die ver-
mogensrechtlichen Folgen der Scheidung im Rechtsmittelverfahren und nicht mit einer
neuen Klage gestiitzt auf das OR anzufechten ist. Der Grund besteht darin, dass die Schei-
dungskonvention nach der gerichtlichen (Genehmigung endgilltig ihren rechtsgeschiftiichen
Charakter verliert und Bestandieil des Scheidungsurteils wird#8? (vgl. auch Art. 140 Abs. 1).

Zum Teil sind aber die Revisionsgriinde des kantonalen Rechts sehr restriktiv umschrieben,
indem die Revision nur offensteht, wenn auf das Urteil durch ein Verbrechen oder Vergehen
eingewirkt wurde oder wenn nachtriglich Beweismittel von entscheidender Bedeutung, na-
mentlich Urkunden, die bereits im Zeitpunkt des fritheren Verfahrens existiert haben, aufge-

481 Art. 54 Abs. 2 QG
482 Vgl 8JZ1991,8.355 ¢
483 Vgl BGE 11911 300 1. E. 3; siche weiter 110 IL46 ff. E. 4.

149



funden werden?#. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts kennt aber das Schei-
dungsrecht keinen erginzenden bundesrechtlichen Revisionsgrund fiir den Fall ciner mit ei-
nem Willensmangel behafteten gerichtlichen Scheidungskonvention*®, Das hat zur Folge,
dass - je nach Ausgestaltung des kantonalen Prozessrechts - im einen Kanton eine Vereinba-
rung z.B. wegen THuschung angefochten werden kann, in einem anderen aber nicht. Dies ist
stossend. Seit elniger Zeit wird deshalb in der Doktrin eine bundesrechtliche Regelung ge-
fordert*®s, Ariikel 149 Absatz 2 sicht nun vor, dass neben den kantonalrechtlichen Revisi-
onsgrinden Mingel im Vertragsschluss (Trrtum, absichtliche Téuschung, Furchterregung,
Art. 23 ff. OR) von Bundesrechts wegen ein Revisionsgrund sind. Die Ubervorteilung nach
Artikel 21 OR wird nicht erfasst, da die Prisfungspflicht des Gerichts bezilglich der Verein-
barung iber die Scheidungsfolgen geniigenden Schutz gewihrleistet (vgl. Art. 140 Abs, 2),
Fiir die weiteren Modalititen der Revision, insbesondere die Revisionsfristen, gilt nach dem
Entwurf weiterhin kantonales Recht487,

Nicht ausdriicklich geregelt ist die Anfechtung der genehmigten, aber noch nicht in Rechts-
kraft erwachsenen Vereinbarung, In solchen Fiillen kann die Vereinbarung als Teil des Ur-
teils unter den allgemeinen Voraussetzungen mit dem ordentlichen kantonalen Rechtsmittel
angefochten werden,

234.112 Bei Scheidung auf gemeinsames Begehren
(Art. 150)

Artikel 150 gilt nur fiir die Scheidung auf gemeinsames Begehren. Die Bestimmung sagt,
unter welchen Voraussetzungen gegen die Scheidung als solche ein Rechtsmittel ergriffen
werden kann. Wird nur die Vereinbarung tiber die Scheidungsfolgen angefochten, so kommt
Artikel 149 Absatz 2 zur Anwendung,

Das Verfahren der Scheidung auf gemeinsames Begehren zeichnet sich durch zahlreiche
verfahrensmissige Sicherungen aus, welche die Ehegatten vor tbercilien Entschitissen
schiitzen (vgl. Art. 111). Hat das Gericht einmal die Scheidung ausgesprochen, so soll die-
ser Teil des Urteils deshalb nur noch unter qualifizierten Voraussetzungen mit einem or-
dentlichen Rechtsmittel angefochten werden konnen, das den Eintritt der Rechtskraft und
damit die Moglichkeit der Wiederverheiratung verhindert. Ausserordentliche Rechtsmittel
werden durch die Bestimmung nicht erfasst. Bereits nach heutiger Lehre und Praxis ist eine
Revision nur unter sehr eingeschriinkten Voraussetzungen mdglich#?¥, was in Zukunft erst
recht fiir die Scheidung auf gemeinsames Begehren gelten muss,

Allgemeing Voraussetzung filr jedes Rechtsmittel ist das Bestehen eines Rechtsschutzinte-
resses, d.h. der Rechtsmittelkliger muss durch das angefochtene Urteil beschwert sein. Dies
ist grundsitzlich der Fall, wenn der Scheidungsentschluss it einem Mangel in der Wil-
lensbildung behaftet gewesen ist, so dass in Analogie zum Vertragsrecht von einem Wil-

434 Vgl A, Stachelin/ Th. Sutter, Zivilprozessrecht, Zirich 1992, Rz, 103 if, 8. 276 i1, O, Vogel,
Grundriss des Zivilprozessrechts, Rz 97 £, S. 335, '

485 BGEI119II302f.E. 4

486 Vgl H. Hinderling/ D. Steck, a.a,0,, 8. 597 Anm. 13 mit Hinweisen,

487 Nach BGE 110 I 48 £, E. 4c richten sich die Fristen nicht nach Art, 31 OR, sondern nach kantona-
lem Zivilprozessrecht.

488 . Vgl. BGE 93 II 151 ff,, 153 I, E, 3-6 (Tod); 87 I 472 (Zgitablauf); W. Bithler/ K. Spiihler, Berner
Komm, zu Art, 146 ZGB N. 80 f; X. Sptihler/ S. Frei-Maurer, Berner Komm. zu Art, 146 ZGB N,
80; H. Hinderling/ D. Steck, 8.2.0., 8. 595 1T,
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lensmangel (Trrtum, Thuschung, Drohung) gesprochen werden kann. Diese Fille diicften in
der Praxis allerdings sclten sein; denn das Gericht ist nach Artikel 111 Absatz 1 verpflichtet,
sich davon zu iiberzeugen, dass das gemeinsame Scheidungsbepehren auf freiem Willen und
reiflicher Uberlegung beruht. Kommen solche Fille aber vor, so sind sie um so schwerwie-
gender, Wird z.B. ein Ehegatte durch massive Drohung gezwungen, einer Scheidung aof
gemeinsames Begehren zuzustimmen, so muss das Urteil aus rechtsstaatlichen Griinden an-
fechtbar sein. Ob ein Willensmangel einer Partei in bezug auf die Scheidungsvereinbarung
fir den Scheidungswilten derart grundlegend ist, dass deshalb auch die Scheidung als solche
von der betreffenden Partei angefochten werden kann, muss im Einzelfall gepriift werden.

Neben den Willensmiingeln stellt die Verletzung von Verfalrensvorschriften iiber die Schei-
dung auf gemeinsames Begehren (z.B. Untetlassen der zweiten persdnlichen Anhdrung, Art.
111 Abs, 2) einen zulissigen Anfechtungsgrund dar, Damit soll sichergestellt werden, dass
diese Vorschriften eingehalten werden. Hingegen kann bei Verletzung anderer Bestimmun-
gen des Scheidungsrechts oder kantonalrechtlicher Verfahrensvorschriften kein ordentliches
Rechtsmittel gegen die Scheidung auf gemeinsames Begehren ergriffen werden.

Absatz 2 stellt klar, dass die Anfechtung der durch die Vereinbarung geregelien Folgen
durch eine Partei fiir die andere Partei keinen Willensmangel im Sinne eines Grundlagenirr-
tums (Art. 24 Abs. 2 Ziff, 4 OR) oder einer absichtlichen THuschung (Art. 28 OR) darstellt.
Damit soll verhindert werden, dass die Anfechtung der Scheidung zu einem prozesstakti-
schen Instrument verkommt. Der Begriff der Vereinbarung in Absatz 2 ist in einem weiteren
Sinn als in Artikel 140 zu verstehen und erfasst auch die Anordnungen tiber die Kinder, die
aufgrund gemeinsamer Antriige der Parteien (vgl. Art. 111 Abs. 1 und 147) erfolgt sind.

23412 Kantonales Recht

234.121 WMediation in Scheidungssachen
(Art. 151)

Die Scheidung auf gemeinsames Begehren setzt grundsitzlich voraus, dass sich die Ehegat-
ten Uber die Scheidungsfolgen uimfassend geeinigt haben (Art, 111). Es gibt verschiedene
Moglichkeiten, eine solche Einigung zu erzielen. Die Ehegatten konnen sich beide an eine
rechiskundige Person ihres Vertrauens wenden, die stellvertretend fiir sie versucht, die
Probleme zu ldsen. Sie kénnen auch gemeinsam eine Person aus der Anwaltschaft oder der
Rechts- oder Sozialberatung beaufiragen, einen Losungsvorschlag auszuarbeiten. An Ge-
richten, bei denen die Tradition der sog. Referentenaudienz gepflegt wird (z.B. im Kanton
Zirich) und jederzeit zu einer Vergleichsverhandlung vor der Referentin bzw. dem Referen-
ten vorgeladen werden kann®®, geht der Lésungsvorschlag unter Umstinden von der
Richterin bzw. dem Richter aus. Diese Wege zur Losung von Konflikten werden weiterhin
bei der Scheidung auf gemeinsames Begehren von Bedeutung sein,

Eine weitere Moglichkeit zur Konfliklosung ist die in den Siebzigejahren entwickelte Me-
thode der sog. Mediation, die inzwischen in zahlreichen Lindern mit Erfolg praktiziert

489 Vgl § 62 in Verbindung mit § 118 Abs. 3 der ziircherischen Zivilprozessordnung.
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(Australien, Belgien, Deutschland, England, Frankreich, Italien, Kanada, Neuseeland,
USA)* und die such in einigen Kantonen (z.B. Basel-Stadt, Freiburg, Genf, Tessin**! und
Zirich) bereits angeboten wird. Ein Schweizerischer Verein fur Mediation wurde inzwi-
schen gegriindet und organisiert Ausbildungskurse und Tagungen.

"Mediation™ ist ein feststehender Fachbegriff, der aus dem Englischen fibernommen
wurde*2, Tnhaltlich ist Mediation ein Verfahren, bei dem eine neutrale Drittperson die Be-
teiligten darin unterstiitzt, die zwischen ihnen bestehenden Konflikte durch Verhandlungen
einvernehmlich zu losen (zum zulissigen Inhalt der Vereinbarung vel, die Erliuterungen zu
Art. 146 Abs. 2). Auf Wunsch des betroffenen Paares kann die Mediation auch von zwei
Personen, einer Frau und einem Mann, durchgefiihrt werden. Die Konfliktpartner treffen
gich im Beisein der Mediatorin bzw. des Mediators, um zu kldren, welche strittigen Punkte
zu regeln sind; sie verhandeln dann ber diese Punkte und suchen eigenverantwortlich nach
Lsungen. Im einzelnen gibt es verschiedene Arten der Mediation, Alle Arten haben aber
¢in gemeinsames Ziel, nimlich das Aushandeln einer Vereinbarung, welche die Probleme in
einer fiir alle annehmbaren Weise 16st. Dies ist vor allem von Bedeutung, wenn zwischen
den scheidungswilligen Ehegatten mit unmiindigen Kindern {iber die elterliche Sorge oder
die Ausgestaltung des persdnlichen Verkehrs unterschiedliche Vorstellungen bestehen#9?,
Da in der Mediation die scheidungswilligen Ehegatten selbst eine Lisung entwickeln
milssen, wird ihre Autonomie gestiirki’™, Gemeinsam von den Ehegatten erarbeitete
Lésungen haben lingerfristig bessere Chancen, eingehalten zu werden als gerichtliche
Entscheidungen®®®. Gleichzeitig erhdht sich auch die Wahrscheinlichkeit, dass spliter
auftauchende Probleme im Interesse der gemeinsamen Kinder von den Eltern selbst gelost
werden konnen, Eine solche Kooperationsbereitschaft der Eltern erleichtert den Kindem,
die mit der Scheidung verbundenen Schwierigkeiten zu tberwinden*®s, Von da her gesehen
ist es wichtig, dass in der Schweiz ein ausreichendes Mediationsangebot zur Verfiigung
steht, Artikel 151 verpflichtet deshalb die Kantone, dafiir zu sorgen, dass die Ehegatten sich
an in der Mediation ausgebildete Personen wenden kbnnen, die thnen helfen, sich dber die
Scheidung und dessen Folgen zu verstindigen. Bei der Durchfithrung dieses Aufirages
haben die Xantone weitgehende Freiheit, wie dies auch beim Vollzug von Artikel 171 ZGB
iiber die Eheberatung der Fall ist (vgl. auch Ziff. 32). Sie ktnnen die Mediation privaten
Organisationen tiberlassen und diese eventuell finanziell oder auf andere Weise unterstiltzen,
Sie konnen sie aber auch staatlichen Stellen @ibertragen oder bestehenden Fachstellen

490 Vgl R. Proksch, Scheidungsfolgenvermitilung {Divorce Mediation) - ¢in Instrument integrierier
familiengerichtlicher Hilfe, FamRZ 1989, §. 916 ., insbes, 919 f; M. M. Gugliclmoni/ A.F. Forni,
La médiation et le nouveau droit du divorcs: quelques réflexions, ATP 1994, S, 883 mit Hinweisen in
Anm. 2.

491 Vgl M. Galli-Widmer, Familie und Scheidung. Die Familicmediation im Kanton Tessin, ATP 1994,
8. 867 ff,, insbes. S. 869 fY,

492 1. M. Haynes, Scheidung ohne Verlierer, Ein neues Verfahren, sich einvemehmlich zu trennen,
Milnchen 1993, §, 295,

493 Vgl auch § 17 Abs. 2 des Deutschen Gesetzes zur Newordnung des Kinder- und Jugendhilferechts
JHG) vom 26, Juni 1990 betreffond die Unterstiltzung eines einvernehmlichen Konzepts fir die
Wahmehmung der elterlichen Sorge im Falle der Trennung oder Scheidung; dazu M. Hinz, Miin-
chener Komm, zu § 17 KJTHG, N, 1, 12 . mit umfassenden Hinweisen,

494 Vgl J. M, Haynes, 2.a.0,, 5. 12; P. Balscheit, Von der Streiterledigung zur Xonfliktverarbeitung.
Ein Plidoyer filr mehr Autonomie im Scheidungsverfahren, ATP 1994, S, 872 41,

495  Vgl. R. Proksch, FamRZ 1989, S, 920, mit Hinweisen auf amerikanische Untersuchungen; L. Car-
dia-Vondche/ B, Bastard, Décider soi-méme des &ifets du divorce; La privatisation est-clie une so-
lution?, AJP 1994, S, 875 fT.

496  Vgl. B. Bastard/ L. Cardia-Vonéche, Le divorce autrement; 12 médiation familiale, Paris 1990, 8, 18
f, 211, 391, 46, 141, 155, 158; R. Proksch, Archiv filr Wissenschaft und Praxis der sozialen Ar-
beit, 1989, §. 76 ff. mit zahlreichen Hinweisen; ders., FamRZ 1989, §, 516 ff.
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. angliedern. Es sollte lediglich sichergestellt sein, dass Paare, die vor einer Scheidung stehen,
innert nitzlicher Frist Hilfe erhalten.

Mediatorinnen und Mediatoren haben die Aufgabe, den Einigungsprozess zwischen den
Scheidungsparteien zu fordem. Sie achten auf die Einhaltung der Fairness und versuchen,
die Fihigkeit der zerstrittenen Ehegatten zum Gespriich und zur Zusammenarbeit - beides
fiir die Losung der mit der Scheidung verbundenen Probleme notwendig - wieder herzustel-
len*”?, Es gibt aus der Mediationspraxis heraus entwickelte Gesprichsfihrungsmethoden,
die es ermoglichen, dieses Ziel zu erreichen*®, Dafiir ist aber erforderlich, dass die Vertrau-
lichkeit gewihrleistet ist. Deshalb sollen Mediatorinnen und Mediatoren als Zeugen und
Auskunfispersonen im Scheidungsprozess ausgeschlossen werden (Art, 139 Abs. 3, vgl
Ziff. 234.6). Ist in der Mediation eine Vereinbarung iiber die Scheidungsfolgen zustande
gekommen, so empfiehlt sich eine juristische Nachkontrolle durch in Scheidungssachen
rechtlich erfahrene Personen, zB. die Anwilte und Anwiltinnen der Parteien, die auch im
Falle der Konfliktlésung durch Mediation eine beratende Funktion behalten*?,

Fiir eine Titigkeit als Mediatorin oder Mediator ist eine inferdisziplindre Weiterbildung
erforderlich*®. Ausserdem ist ¢ine fachiiberschreitende Zusammenarbeit zwischen psycho-
logisch und juristisch ausgebildeten Personen aus der Anwaltschaft, der Justiz und der
Sozialberatung hilfreichs01, .

Von Frauenkreisen ist im Vernehmlassungsverfahren kritisiert worden, dass die Mediation
die Frauen benachteilige, insbesondere weil sie von ihrer Lebenssituation und der wihrend
der Dauer der Ehe tbernommenen Aufgaben her gesehen meist in der schwécheren Ver-
handlungsposition seien und auch weniger Erfahrungen im Verhandeln hittens®2, Die
Mediation verkomme so zum Machtinstrument des Mannes. Es ist zwar richtig, dass die
Ehefrau sich wirtschaftlich oft in einer schlechteren Ausgangslage befindet, weil sie fiir kiir-
zere oder lingere Zeit auf eine Unterhaltsrente angewiesen ist. Damit ist aber noch nichts
itber die Machtstrukturen in der einzelnen Ehe ausgesagt. Im tibrigen gehtrt es zu den typi-
schen Aufgaben von Mediatorinnen und Mediatoren, zu erkennen, wenn eine Partei von der
anderen unter Druck gesetzt wird. Ist es nicht méglich, ein Gleichgewicht zwischen den
Ehegatten herzustellen, so ist fiir die Mediation grundsétzlich kein Platz mehr, Vielmehr
muss in einem solchen Fall die mit der Mediation betraute Person die Parteien an Rechtsan-
wiltinnen und Rechtsanwilte verweisen,

Die Mediation erfolgt wie die Eheberatung (Art. 171 ZGB) auf freiwilliger Basis und darf
von jedem Ehegatten jederzeit ohne Angabe von Grilnden abgebrochen werden. Das Ge-
richt kann die Parteien nicht gegen jhren Willen zur Mediation verpflichten. Es ist aber

497 J. M. Haynes,a8.0, 8. 13

498 Vgl MHaynes,a.aO 8.301

49% J. M. Haynes, a.a.0, 8. 27; ders., Mediation. Basisinformation filr Interessierte, in: H. Krabbe
(Hrsg.), Scheidung ohne Richter, Hamburg 1991, 8, 147,

500 Vgl B. Bastard/ L. Cardia-Vondche, 2.2.0,, 8. 29 ff, 95, 117,

501 Vgl M. Brehme, Die Zusammenarbeit von Juristen und psychosozialen Berufen, Erfahrungsbericht
ciner Familienrichterin, in; H. Krabbe, a.a.0,, §, 226 ff.; M. Gugliclmoni/ A.F. Forni, AJP 1994, S.
834.

502 M. L. Leitch, The Politics of Compromise: A Feminist Perspective on Mediation, in: Mediation
quarterly, No 14-15, 1986-87. 8. 163 ff;; C: Werner-Schneider, Wer zahlt den Preis fiir den Gang
zum Mediator? Kritische Anmerkungen zum "Mediation"-Modell, Streit 1991, S. 16 ff; Vor- und
Nachteile der Mediation abwigend: B. Bastard/L. Cardia-Vondche, La médiation familiale: un
meilleur divorce, mais & quel prix pour les femmes?, in F-Frayenfragen Nr, 1/1992, §. 22 ff,, mit
weiteren Literaturhinweisen.



mdglich, dass ein bereits rechtshiingiger Scheidungsprozess im Einverstindnis mit den Par-

teien sistiert wird, um den Ehegatten Gelegenheit zu geben, ihre Konflikte auf dem Wege
der Mediation zu bereinigen.

Uber die Kosten der Mediation spricht sich der Entwurf nicht aus, Wie bei der Ehevermitt-
lung ist es zuldssig, von den Parteien einen angemessenen Beitrag zu verlangen, Bei Be-
diirftigkeit der Scheidungsparteien sollte der Kanton die Mbglichkeit einer unentgeltlichen
Mediation vorsehen, sodass sich eine Gleichbehandlung von Scheidungen mit Mediation
und Streitschieidungen mit unentgellicher Rechtspfiege ergibt. Schitesslich ist noch darauf
hinzuweisen, dass die Kantone bei der Ausfihrung des Auftrags gemiiss Artikel 151 Anfor-

derungen an die berufliche Ausbildung der Mediatorinnen und Mediatoren umschreiben
konneni®d,

Die gesetzliche Verankerung der Mediation verstitkt die mit der Revision des Eherechts
eingeleitete Entwicklung, den Ehepatten fiir die rechtliche Gestaltung ihrer Bezichungen
miglichst viel Autonomie einzurdumen (vgl. insbes, Art. 163 ZGB, vel. auch Art. 111, 133
Abs. 2, 140), Die Mediation kann dazu einen wesentlichen Beitrag leisten. Die Bestimmung
iiber die Mediation ist im Vemehmlassungsverfahren mehcheitlich gutgeheissen worden, und
auch im schweizerischen Schrifttum w:rd die Einfiihrung der Mediation grundsitzlich be-
gritsst’™,

234122 Familiengerichte
(Art, 152)

Familienrechtliche Prozesse setzen neben einem umfangreichen juristischen Spezialwissen
stets auch eine gewisse psychologische Befihigung und Schulung der Richterinnen und der
Richter voraus. Sie unterscheiden sich in vielen Belangen von anderen Zivilprozessen, weil
es oft um -die rechtliche Gestaltung von familienrechtlichen Verhéltnissen geht, die auf
Dauer angelegt sind. Im Scheidungsprozess ist insbesondere die Regelung der Kinderzutei-
Iung und des perstnlichen Verkehrs mit dem Kind von besonderer Bedeutung. Mit der
Einfiihrung der Scheidung auf gemeinsames Begehren werden diese Unterschiede zum ge-
wohnlichen Zivilprozess weiter verstirkt, Beantragen die Ehegatten gemeinsam die Schei-
dung und legen sie eine vollstindige Vereinbarung vor, so etfolgt die Scheidung nicht mehr
in einem klassischen Zivilprozess mit Kliger und Beklagtem, sondern in elnem Verfahren
der freiwilligen Gerichtsbarkeit, fiir das zweckmissigerweise eine Einzelrichterin oder
Einzelrichter zustindig sein sollte. Diese Personen sollten neben den juristischen Kenntnis-
sen auch iiber eine ausgepriigte psychologische Befihigung verfligen und in der Gespréchs-
filhrung geschult sein, damit insbesondere die zweimalige Anhtrung der Ehegatten im Rah-
men der Konventionalscheidung (Art. 111, vel. Ziff. 231.22) und die Anhérung des Kindes
(Art. 144, vgl, Ziff. 234.101) ihren Sinn erfiillt. Aber auch bei Streitscheidungen ist eine
besondere fachliche Qualifikation der Mitglieder des Scheidungsgerichts wichtig, damit das
Verfahren nicht noch einen zusitzlichen Beitrag zur Verschiirfung der Konfliktsituation un-
ter den Ehegatten zum Nachteil der Kinder leistet,

503 Der Bund ist aufgrund der verfassungsrechilichen Kompctcnzverlellung nicht befugt, Vorschriften
tiber die Berufsausbildung in Mediation zu erlassen, vgl. Art. 341 Abs, 1 Bst, g BV.
504 M. Galli-Widmer, AJP 1994, S. 867 fI,, insbes, S. 871; M. Guglicimoni/ A.F, Forni, AJP 1994, 8,
* 883 ff, insbes, 8, 886 £, vel. wciter P, Balscheit, AJP 1994, S, 872 .
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Diesen Anliegen wiirde die Einsetzung von Familiengerichten im Sinne von Fachgerichten,
in welche besonders geschulte Frauen und Minner Einsitz nehmen sollten, am besten ent-
sprechen. Indessen ist dem Umstand Rechnung zu tragen, dass die Kantone nach Artikel 64
Absatz 3 BV fur die Gerichtsorganisation zustindig sind. Artikel 152 des Entwurfes lept
ihnen aber im Sinne einer Empfeblung nahe, die Durchfithrung von Scheidungsprozessen
und anderen familienrechtlichen Verfahren Fachgerichten zu iibertragen.

24 Anderung weiterer Bestimmungen des Zivilgesetzbuches
241 Avfiosung der Ehe bei Verschollenerklirung
(Art. 38 Abs. 3)

Siehe Ziff. 222.32. Die Norm entspricht inhaltlich Artikel 96 Absatz 2.

242 Schutz der ehelichen Gemeinschafi
(Art. 179)

Nach geltendem Recht kann das Eheschutzgericht bei der Ordnung des Getrenntlebens der
Ehegatten gemiss Artikel 176 Absatz 3 ZGB zwar die Obhut Gber die Kinder oder die el-
terliche Sorge regeln (Art. 297 Abs, 2 ZGB), aber keine Kindesschutzmmassnahmen (Art.
307 ff ZGB) erlassen. Hilt es solche Massnahmen fiir notig, so bleibt ihm nichts anderes
iibrig, als die Vormundschaftsbehtrde zu benachrichtigen. Dieser Zustand ist unbefriedi-
gend, Prozessdkonomie und Sachzusammenhang rechtfertigen es, dass inskiinfiig das
Eheschutzgericht auch Kindesschutzmassnahmen verfigen kann (vgl. Art. 315z Abs. 1).
Dies bedingt eine Anderung von Artikel 179 Absatz 2, damit die Kindesschutzmassnahmen
bei Aufhahme des Zusammenlebens nicht ohne weiteres entfallen.

Die Erghnzung in Absatz 1 verweist auf diejenigen Fille, in denen die vormundschafilichen
Behorden und nicht das Gericht fiir die Abiinderung des persdnlichen Verkehrs und von
Kindesschutzmassnahmen zustindig sind (vgl. Art. 134 und 3153).

Die neue Regelung ist im Vernchmlassongsverfahren praktisch unbestritien geblicben.

243 Stiefkindadoption
(Art. 264a Abs. 3)

Das geltende Adoptionsrecht privilegiert die Adoption eines Stiefkindes, um seine rasche
Integration in die neue Familie zu fordem. Withrend bei der Fremdadoption die Ehegatten
mindestens § Jahre verheiratet sein oder das 35, Altersjahr zuriickgelegt haben miissen (Axt.
264a Abs, 2 Z(GB), genitgt bei der Stiefkindadoption eine bloss zweijahrige Ehedauer (Art.
264a Abs, 3).

Mit dem Inkrafttreten des neuen Adoptionsrechts hat die Zahl der Stiefkindadoptionen stark
zugenommen und macht heute zwischen einem Drittel und der Hilfte aller Adoptionen
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aus’®s. Die Giberwiegende Zahl betrifft unmiindige Scheidungskinder, Wieviele Ehen mit
Stiefkindadoptionen nachher wiederum geschieden werden, lisst sich wegen der rechtlichen
Gleichstellung des Adoptivkindes (Art. 267 Abs. I ZGB) statistisch nicht erfassen. Indessen
ist davon auszugehen, dass Zweitehen nicht weniger scheidungsanfillig sind als Erstehen.
Im tbrigen zeigen die Statistiken Klar, dass die Scheidungshiufigkeit bis zu einer Ehedaver
von finf Jahren am hichsten ist, Nimmt man die Mindestdauer der Ehe als Indiz fiir die Be-
stindigkeit der Verhiiltnisse, so lisst sich die Privilegierung der Stiefkindadoption in keiner
Weise rechtfertigen.

Die meisten Stiefkindadoptionen betreffen - wie bereits erwahnt - Scheidungskinder. Mit
der Adoption erlischt das Kindesverhiltnis zum leiblichen Elternteil, dem das Kind bei der
Scheidung entzogen wurde; dies ist heute in der Regel der Vater, Das Kind muss somit
zweimal eine "Scheidung® durchmachen: Auf die Scheidung der Eltern folgt mit der Adop-
tion die definitive Trennung vom betreffenden leiblichen Elternteil, Die Stiefkindadoption
hat fiir das Scheidungskind einschneidendere sozialpsychische Folgen als filr das Kind bei
der Fremdadoption, wo oft eine nihere Beziehung zu den leiblichen Eltern fehlt. Dement-
sprechend st eine emneute Scheidung nach der Adoption fiir das Kind viel nachteiliper: Das
Kindesverhilinis zum leiblichen Vater oder zur leiblichen Mutter besteht nicht mehr, und die
Bezichung zwischen Kind und Adoptivvater oder Adoptivmutter wird um so schwiicher
sein, je kiirzer die zweite Ehe gedavert hat. Dazu kommt, dass die Bereitschaft des betref-
fenden Adoptivelternteils zor Ecfitllung der Unterhaltspflicht hiufig gecing ist.

Die Griinde filr eine Stiefkindadoption bestehen oft weniger darin, dass der leibliche Eltern-
teil, dem das Kind bei der Scheidung nicht zugesprochen wurde, diesem nicht nachfragt.
Vielmehr lehnt der andere Elternteil jenen ab und versucht, ihn aus dem Leben des Kindes
zu verdréingen, Durch die Stiefkindadoption sollen die letzten Spuren der gescheiterten Ehe
eliminiert werden. Nicht selten ist deshalb der Entschluss zur zweiten Ehe mit dem Verspre-
chen des kiinftigen Ehepartners eng verkniipft, das Kind zu adoptieren. Gleichzeitig wird
das Besuchsrecht des leiblichen Elternteils meist stark erschwert oder gar verhindert. Zu
dieser "Verdriingungsstrategie" gehort unter Umstinden auch ein moglichst vor der zweiten
Eheschliessung vereinbarter (ungiiltiger) Verzicht auf Unterhaltsbeitrige vom leiblichen El-
ternteil gegen dessen Zustimmung zur Adoption®®, Solche Machenschaften werden durch
die Verkiirzung der Mindestehedauer fiir die Stiefkindadoption auf zwei Jahre wesentlich
begtinstigt.

Zu beriicksichtigen ist im Ubrigen, dass das Stiefkind nicht stirker, sondern wesentlich we-
niger auf die Adoption angewiesen ist als ein fremdes Kind, weil es eine bessere familien-
rechtliche Stellung hat. Das Stiefkind ist leibliches Kind des einen Ehegatten und ist mit dem
anderen verschwigert (Art. 21 ZGB). Dieser hat dem leiblichen Elternteil in der Erfuillung
der Unterhaltspflicht pegentiber dem Stiefkind in angemessener Weise beizustehen (Act. 278
Abs. 2 ZGB). Gleiches gilt auch fir die Ausiibung der elterlichen Sorge (Art. 299 ZGB).
Dagegen hat das Kind bei der Fremdadoption lediglich die schwiichere familienrechtliche
Stellung eines Pflegekindes. Weiter ist der Erwerb des neuen Namens, der auch durch Na-

mensinderung nach Artikel 30 ZGB erfolgen kann, fir das Stiefkind nicht dringlicher als fiir
das Pilegekind,

505 Von den total 1'158 Adoptionen, dic 1994 ausgesprochen wurden, waren 570 Stiefkindadoptionen,
In 543 Fillen adoptierte der Stiefvater, in 27 Fillen die Sticfmutter, In 72 Fallen war das Adoptiv-
kind bereits miindig,

506 Vgl z. B.BGE 113 II 114; C. Hegnauer, Verzicht auf Unterhaltsbeitripge?, ZVW 1986, S, 59.
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Die Expertenkommission kam deshalb zum Schluss, dass die geltende Privilegicrung der
Stiefkindadoption gegeniiber der Fremdadoption nicht gerechtfertigt sef, Der Vernchmlas-
sungsentwurf sah daher vor, dass insklinflig auch bei der Stiefkindadoption eine minimale
Ehedauer von fiinf Jahren erforderlich ist, sofern die adoptierende Person nicht schon 35
Jahre alt ist. Im Ausland besteht ebenfalls eine Tendenz, die Stiefkindadoption drastisch
einzuschrinken®??,

. Im Vernchmlassungsverfihren stimmte die grosse Mehrheit der Heraufsetzung der erfordes-
lichen Ehedauer zu. Uberdies wurde in verschiedenen Stellungnahmen zu bedenken pepe-
ben, ob die slternative Voraussetzung eines Mindestalters von 35 Jahren nicht gestrichen
werden sollte, Vereinzelt wurde auch die Meinung verireten, dass die Stiefkindadoption nur
bei Vorliegen zusitzlicher sachlicher Voraussetzungen (z.B. biologischer Vater gestorben)
zuldssig sein sollte,

Der Entwurf tibernimmt die Anregung, eine Stiefkindadoption nur zuzulassen, wenn die Ehe
fisnf Jahre gedauert hat. Damit wird verhindert, dass die Rechtsstellung des leiblichen El-
ternteils ohne elteliche Sorge zu rasch vertindert wird. Hat eine Ehe finf Jahre gedauert, so
Iasst sich auch ihre Bewiihrung einigermassen beurteilen (vgl. Ziff. 142.1). Aus den Mate-
rialien zum Adoptionsrecht geht hervor, dass seinerzeit die alternative Voraussetzung des
zuriickgelegten 35, Alterjahres nur in Artikel 264a Absatz 2 ZGB aufgenommen worden ist,
um die gemeinschaftliche Adoption (Art. 264b ZGB) gegeniiber der Einzeladoption (Art.
264a ZGB) nicht zu diskriminieren. Bei der Stiefkindadoption auf diese Alternative zu
verzichten, ist gerechtfertigt. Die Stiefkindadoption ist ein Sonderfall, der besondere Vor-
aussetzungen erfordest, damit ihm sachgeméiss Rechnung getragen wird.

244 Wirkungen des Kindesverhiiltnisses

244.1 Perstnlicher Verkehr
' (Art. 273, 274 Abs. 1 und 275)

Kemstiick des personlichen Verkehrs ist das Besuchsrecht. Nach herkomumlicher Auffas-
sung ist dieses Ausfluss des Persdnlichkeitsrechtes der Ellern™®® und findet seine Grenze am
Kindeswohl. Ausgehend davon bestimmt das geltende Recht in Artikel 273 ZGB, dass die
Eltern Anspruch auf angemessenen persdnlichen Verkehr mit dem unmiindigen Kind haben,
das nicht unter ihrer elterlichen Gewalt oder Obhut steht’®. Die eltérliche Gewalt ist im
Umfang des Besuchsrechts des nichtobhutsberechtigten Elternteils beschrinkt. Artikel 274
ZGB sieht die Schranken des Anspruchs auf persdnlichen Verkehr vor. Bei der Revision des
Kindesrechts im Jahre 1976 wurde auch in Erwigung gezogen, eine eigentliche Besuchs-

507 Nach Ast, 345-1 CCir. (in der Fassung vom 8. Januar 1993} ist dic Volladoption eines Sticfkindes
nut zulassig, wenn das Kindesverhilinis lediglich zwm Ehegatten des Adoptierenden bestcht, Vgl
weiter I Schwenzer, Gutachten, 5. A97 ff, mit rechtsverglelchcnden Hinweisen.

508 BGESH4RE 1

509 Botschaft vom 5. Juni 1974 zui Kindesrecht, BBI 1974 II 8. 52, Ziff. 321.31; Grundsatz 8 det Emp-
fehlung N° R (84) 4 des Minjsterkomitecs des Europarates {iber die elterliche Verantwortung vom
28, Februar 1984 schreibt vor, dass ein Elternteil, bei dom das Kind nicht lebt, zumindest die Mog-
Tichkeit haben soll, persiinliche Bezichungen zum Kind za unicrhalten, soweit diese Bezichungen
das Wohl des Kindes nicht ernsthaft gefihrden. Zu den Problemen, welche sich der Praxis bei der
Konkretisierung des Besuchsrechts stellen: V, Brim, Das Besuchsrecht geschiedener Eltern, AJP
1994, S. 8599 f; filr rechtstatstichliche Abklfrungen siche W, Felder/ Ch. Wilthrich/ M. Zollinger,
AJP 1994, B, 895,
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pilicht im Gesetz zu verankern. Man sah aber davon ab, weil die Durchsetzung einer Be-

suchspflicht schwerlich im Interesse des Kindes liegen disrfte und auf fast untberwindliche
Schwierigkeiten stossen wiirdes!9,

In der neueren schweizerischen Literatur wird der Anspruch der Eltern auf persénlichen
Verkehr trotzdem als Pflichtrecht verstanden, Aus dem Grundsatz von Artikel 272 ZGB,
wonach Eltern und Kinder einatider Beistand, Rilcksicht und Achtung schulden, lisst sich
cine Verpflichtung der Eltern zur Ausiibung dieses Rechts ableiten. Als Reflex dieses
Pilichtrechts der Eltern ergibt sich ein Anspruch des Kindes auf persénlichen Verkehr mit
seinen Eltern’ll, Die zwangsweise Durchsetzung dieses Rechts gegen den Willen der Eltern
ist allerdings in der Praodis nicht mbglich und mit dem Sinn des perstnlichen Verkehts zwi-
schen Eltern und Kind letzflich auch kaum vereinbar®2,

Die Expertenkomrmssmn sah von einer gesetzlichen Neukonzeption des Besuchsrechs ab.
Allerdings wollte sie entsprechend der Doktrin in Artikel 273 Absatz 2 des Vorentwurfes
betonen, dass das Besuchsrecht auch Pflichtcharakter hat, indem die Vormundschafisbehor-

de einen Elternteil, der sein Besuchsrecht zum Nachteil des Kindes nicht ausiibt, ermahnen
kann,

Im Vemehmlassungsverfahren ist eine stattliche Zahl von Stellungnshmen zum Besuchs-
recht eingegangen, welche die Rechtsstellung des Kindes verbessern wollten, Insbesondere
wurde vorgeschlagen, im Gesetz dem nichtobhutsberechtigten Elternteil und dem Kind ge-
genseitig ein Besuchsrecht einzurfumen oder den Pflichtcharakter des elterlichen Besuchs-
rechts stiirker hervorzuheben. Von solchen Neuerungen erhofft man sich zum Teil allerdings
Unterschiedliches: Von Frauenseite wurde am geltenden Recht beanstandet, dass die Viiter
heute ohne Folgen auf die Ausiibung ihres Besuchsrechts verzichten kénaten, was den Kin-
desinteressen widerspreche und auch zu zusitzlichen zeitlichen Belastungen fiir die Miltter
fuhre. Von Minnerseite erhofft man sich dagegen mit einem Besuchsrecht des Kindes eine
bessere Handhabe gegen Mistter, die das Besuchsrecht des Vaters systematisch torpedieren:
Ein Besuchsrecht des Kindes diirfte bei den sorgeberechtigten Miittern auf mehr Akzeptanz

stossen als ein Umgangsrecht des frilheren Ehepartners, mit dem allenfalis noch Streit be-
steht,

Inzwischen hat der Bundesrat dem Parlament die Ratifizierung des UN-Kinderkonvention®13
beantragt. Artikel 9 Absatz 3 dieses Ubereinkommens verpflichtet die Vertragsstaaten, das
Recht des von einem oder beiden Elternteilen getrennt lebenden Kindes zu achten, re-
gelméssig perstnliche Beziehungen und unmittelbare Kontakte zu beiden Elternteilen zu
pflegen, soweit dies nicht dem Wohi des Kindes widerspricht. Dass das schweizérische
Kindesrecht mit seiner geltenden Konzeption des persénlichen Verkehrs diesem Anspruch
des Kindes zu wenig Rechnung triigt, ist offensichtlich®™. Der Bundesrat schligt deshalb
vor, in Artikel 273 Absatz 1 neu ein gegenseitiges Besuchsrecht des nicht obhutsberechtig-
ten Elternteils und des Kindes im Sinne von Perstnlichkeitsrechten zu verankern, Indessen
muss man sich bewusst sein, dass der Durchsetzung des Besuchsrechts des Kindes

510 BBL1974 11 52, Ziff. 321.31

511 C. Hegnauer, Berner Komm, zu Ant, 273 ZGB N. 571,
512 C.Hegnauer, Berner Komm, zu Art. 273 ZGB N, 58,
513 BB11994 V11T

514 I Schwenzer, AJP 1994, 8, 823
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Schranken gesetzt sind. Auch auslindische Rechtsordnungen, dic oin Besuchsrecht des
Kindes gesetzlich vorgeschen haben®!%, konnen dieses Problem nicht iiberzeugend losen.
Der Entwurf geht davon aus, dass lediglich der besuchsberechtigte Elternteil verbindliche
Anordnungen itber den Umfang seines Besuchsrechts verlangen kann (Art. 273 Abs. 3),
viobei solche Anordnungen im Scheidungsfall von Amtes wegen durch das Scheidunpsge-
richt zu treffen sind (Art, 133 Abs. 1), Verbindliche Anordnungen sind nétig, weil sie auch
eine entsprechende Einschrinkung des Sorgerechts des andern Elternteils bedeuten. Die
Ordnung des Besuchsrechis des Kindes dagegen muss grondsitzlich den Beteiligten tiber-
lassen werden. Dass cine staatliche Stelle einen Elternteil verpflichtet, sich fiir eine be-
stimmte Zeit dem Kind zur Verfiigung zu halten, ist nicht denkbar. Entsprechend dem Ver-
nehmlassungsentwurf sicht aber Artikel 273 Absatz 2 vor, dass di¢ Vormundschafisbehdrde
Eltern, Pflegeeltern oder das Kind ermahnen und ihnen Weisungen erteilen kann, wenn sich
die Ausiibung oder Nichtausiibung des persénlichen Verkehrs firr das Kind nachteilig aus-
wirkt. Damit wird im Gesetz ausdriicklich festgehalten, was sich auch aus Ariikel 307 ZGB
ableiten liesse’S, so dass die in einigen Vernehmlassungen gefiusserte Skepsis unbegriindet
ist. Nicht zu Oberzeugen vermag der Vorschlag aus dem Vernehmlassungsverfahren, die
Alimente eines Elternteils, der seine Besuchspflichten vernachlissigt, als Sanktion zu erhd-
hen. Welchen Nutzen ein Kind von einem Besuch hat, det nur stattfindet, weil der besuchs-
verpflichtete Elternteil Angst vor einer Erhohung der Alimente hat, ist fraglich. Zudem
miisste logischerweise auch eine Herabsetzung der Alimente vorgesehen werden, wenn der
Inhaber des Sorgerechts das Besuchsrecht des andern Elternteils hintertreibt®!7. Von ihrem
Sinn und Zweck her dirfen Unterhaltsbeitriige und Sanktionen nicht miteinander vermischi
werden. Der nene Artikel 285 Absatz 1 (Ziff, 244.3) nimmt aber das Anliegen in dem Sinn
auf, dass die tatsichliche Ausiibung des Besuchsrechts als Beitrag an die Kinderbetreuung
einen Einfluss auf die Hohe der Kinderalimente haben kann. Im ibrigen kann das
Nichterfiillen einer konkreten Vercinbarung unter Umstinden nach den allgemeinen
deliktsrechtlichen Bestimmungen einen Schadenersatzanspruch begriinden.

Die Anderung von Artikel 274 Absatz I hat nur redaktionelle Bedeutung: In der deutschen -
Fassung wird statt vom "Erzieher” geschlechtsneutral von der "erziehenden Person" gespro-
chen.

Artikel 275 Absatz 1 regelt die drtliche Zustandigkeit, legt also fest, welche Vormund-
schafisbehdrde zustindig ist. Als Grundsatz gilt wie bereits heute, dass die Vormund-
schaftsbehdrde am Wohnsitz des Kindes den persdnlichen Verkehr regelt, weil sie die Ver-
héltnisse am besten kennt, Daneben soll aber kiinflig die Vormundschafisbehérde am Auf-
enthalisort zustindig sein, sofern sie bereits Kindesschutzmassnahmen getroffen hat oder
Vorkehrungen dazu trifft. Das entspricht der Prozesstkonomie.

515 Norwegen, Par. 44 Abs. 1 Kindergesetz von 1981:*The child has right of access to both parents, even
if they live apart. The parents have mutual responsibility for implementing the right of access, The
parent with whom the child does not live has right of access unless otherwise agreed or
determinated”. Finnland, Section 2 des “Child custody and Right of access act von 1983: “the
objects of access are to ensure a child the right to meet the parent with whom he no longer lives and
maintain contact with him or her". Kann keine Verstindigung diber das Besuchsrecht erreicht wer-
den, kann der nicht cbhutsberechtigte Elternteil die Regelung des Besuchsrechts verlangen; vel. auch
Schweden, 6. Kap., Section 20, Abs. 1 Elterngesetz in det Fassung von 1990.

516 C. Hegnauer, Perstnlicher Verkehr - Grundlagen, ZVW 1993, S. 46.

517 1§, Hauosheer, ZBTV 1993, §, 664
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Artikel 275 Absatz 2 ist Artike! 134 anzupassen (vgl. Ziff. 233.63).

In Artikel 275 Absatz 3 ist im deutschen Text redaktionell die neue Terminologie "elterliche
Sorge" zu dbernehmen (vgl. Ziff. 15).

244.2 Information und Auskunft
(Art. 2750)

Auch wenn der Entwurf die Mdglichkeit gemeinsamer Sorge fiir geschiedene und unverhei-
ratete Eltern vorsieht, wird weiterhin in vielen Fillen lediglich ein Elternteil Inhaber der el-
terlichen Sorge sein. Der andere Elternteil ist damit von allen Entscheiden beziiglich des
Kindes ausgeschlossen, Sein Elternsein beschréinkt sich rechtlich gesehen auf einen An-
spruch auf persdnlichen Verkehr und auf eine Zahlpflicht fiir den Untechalt des Kindes. Dies
ist unbefriedigend. Ein Elternteil solite am Wollergehen des Kindes Anteil nehmen kénnen,
selbst wenn er nicht oder nicht mehr Inhaber der elterlichen Sorge ist, Artikel 2754 sieht
deshalb nach dem Vorbild von Artikel 300 Absatz 2 ZGB (Anhérungsrecht der Pflegecl-
tern) neu ein Informations- und Auskunfisrecht fiir den Elternteil ohne elterliche Sorge vor.
Diese Rechte entsprechen einer Empfehlung des Europarates aus dem Jahre 198451% und
werden von der Doktrin®% und Praxis®2® als notwendige Erginzung zum Recht auf per-
sbnlichen Verkehr schon heute aus dem Gesetz hergeleitet. Um dem Sinn und Zweck des
Besuchsrechts gerecht zu werden, ist der besuchsberechtigte und -verpflichtete Elternteil auf
gewisse Informationen iiber das Kind angewiesen. Das Informations- und Auskunftsrecht,
das auch bei bevormundeten Kindern zur Anwendung kommt, sollte im ibrigen auch das
Verantwortungsgefiihl des Elternteils ohne elterliche Sorge im Interesse des Kindes fordermn,
Es hat im Vernehmlassungsverfahren eine positive Aufnahme gefunden.

- Absatz 1 legt fest, was eine verniinflige Muiter oder ein verniinfliger Vater, auch wenn sie
nicht oder nicht mehr miteinander verheiratet sind, ohnehin machen wilrde, nimlich den an-
dern Elternteil diber ein besonders wichtiges Ereignis im Leben des gemeinsamen Kindes zu
benachrichtigen (z.B. tiber eine bevorstehende Operation, iiber einen Unfall, iiber das Gelin-
gen einer Pritfung usw.). Gleiches gilt fiir die Anhdrung zu Entscheidungen, die fir die
Enfwicklung des Kindes wichiig sind. Solche Entscheidungen, namentlich solche tiber die
Schul- und Berufsbildung des Kindes, knnen Rilckwirkungen auf die Unterhaltspfiicht ha-
ben, Es ist deshalb auch unter dizssem Gesichtspunkt unbillig, wenn ¢in Elternteil ohne elter
liche Sorge dazu nichts zu sagen hat. Das Informationsrecht im Sinne von Absatz [ ist
indessen bewusst als "Soll"-Bestimmung formuliert, Nimmt der Elternteil ohne elterliche
Sorge am Wohlergehen des Kindes keinen Anteil, iibt er namentlich ohne stichhaltigen
Grund sein Besuchsrecht nicht oder nur selten aus, so kann vom Inhaber der elterlichen
Sorge auch nicht erwartet werden, dass er sich besonders um Information oder Anhérung
des anderen Elternteils bemitht. In gewissen Fhllen kann auch die Gesprichsbereitschaft
zwischen den Eltern schwer gestdrt sein. Hier ist es um so wichtiger, dass der Elternteil oh-
ne elterliche Sorge sich zumindest bei Dritten, die an der Betreuung des Kindes beteiligt
sind (Arztinnen und Arzte, Lehrerinnen und Lehrer, Lehrmeisterinnen und Lehrmeister),

518 Recommandation N° R (84) 4 sur les responsabilitds parentales (principe 11). Per deutsche Bntwurf
eines Gesetzes zur Reform des Kindschafsrechts (Stand: 24. Juli 1995} sicht vor, dass jeder Elternteil
vom andern Eltemieil bei berechtigtem Interesse Auskunft fiber die persSnlichen Verhiltnisse des
Kindes verlangen kann, wenn dics dem Wohle des Kindes nicht widerspricht (§ 1686 BGB-E).

519 C.Hegnauer, Berner Komm, zu Art, 273 ZGB N 87

520 ZVW 1991, 8 381
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direkt erkundigen kann (Abs. 2). Dieses Auskunfisrecht darf aber nicht als Kontrollrecht
missverstanden werden, Es geht nicht darum, dass ein Elternteil die Ausiibung der elterli-
chen Sorge durch den andern kontrolliert und sich in dessen Erzichungsaufgabe einmischt.
Vielmehr hat sich das Gespriich mit dem Dritten auf den von diesem betreuten Bereich zu
beschréinken. Im iibrigen versteht sich von selbst, dass die Dritten die Persdnlichkeitsrechte
des Kindes zu wahren haben. Der Elternteil ohne elterfiche Sorge hat nicht Anspruch auf
mehr Informationen als der andere Elternteil. Soweit aber eine Auskunftspflicht gegeniiber
dem sorgeberechtigten Elternteil besteht, hat auch der andere Elternteil inskiinftig Anspruch
auf Auskunft (Abs. 2 " in gleicher Weise wie der Inhaber der elterlichen Sorge Ausktinfte
... einholen™).

Unter Umstinden kann es im Interesse des Kindes nétig sein, das Auskunfisrecht und allen-
falls auch das Informationsrecht einzuschrinken oder aufzuheben. Nach Absatz 3 sind dafiir
die Bestimmungen iiber die Schranken des personlichen Verkehrs (Art. 274 ZGB) und die
Zustiindipkeit (Art. 275 ZGB) anwendbar,

244.3 Unterhaltspflicht der Eltern
(Art. 285 Abs. 1, Art. 286 Abs. 3 und Art. 289 Abs, 1)

Die Festsetzung von Untethaltsbeitriigen ist ein Ermessensentscheid, bei dem alle bedeut-
samen Umstlinde bericksichtigt werden miissen (vgl auch Art, 4 ZGB). Neben der Le-
bensstellung und Leistungsfihigkeit der Eltern und den Bediirfhissen des Kindes verdeut-
licht der neue Artikel 285 Absatz 1, dass auch der Beitrag des nicht obhutsberechtigten El-
ternteils an der Betreuung des Kindes ein wesentliches Kriterium fiir die Festsetzung der
Hhe der Unterhaltsbeitrige ist. Allerdings ist nicht zn ithersehen, dass die Grundkosten fiir
den Unterhalt des Kindes wie Wohnungsanteil, Versicherungs- und Krankenkassenpramien,
Kosten fiir Kleider usw. durch den Umfang der Mitbetreuung nicht beginflusst werden.
Wenn es die wirtschaftlichen Verhéltnisse erlauben, sollte der Unterhaltsbeitrag fiir das Kind
aber so bemessen werden, dass sich der sorgeberechtigte Elternteil ein angemessenes Mass
an Freizeit verschaffen kann, beispielsweise durch die stundenweise Anstellung eines
bezahlten Babysitters. Die gleiche Funktion kann die Mitbetreuung des Kindes durch den
andern Elternteil erfiillen, sci es, dass beide Eltern gemeinsam die elterliche Sorge ausiiben,
sei es, dass die Betreuung im Rahmen eines grossziigiz bemessenen Besuchsrechts
wahrgenommen wird.

In der Praxis sind immer wieder Klagen dariiber zu hiren, dass sich Viter bei der Scheidung
ein grossziigiges Besuchsrecht einrdumen lassen, dieses aber spiter wihrend lingerer Zeit
nicht mehr ausiiben. Ein solches Verhalten kann zu einer beachtlichen finanziellen Mehrbe-
lastung der obhutsberechtigten Mutter fithren, das Anlass zu einer angemessenen nachtrig-
lichen Erhdhung der Alimente gemss Artikel 286 Absatz 2 ZGB sein sollte’2, Der Zusatz
von Artikel 285 Absatz 1 will die Praxis in die entsprechenden Bahnen lenken. Die Neue-
rung will aber nicht kleinfiche Aufrechnereien schiitzen,

Doktrin und Praxis gehen heute davon aus, dass der Festsetzung von Unterhaltsbeitrigen

die Verhiltnisse zugrunde zu legen sind, wie sie sich voraussichtlich tiber lingere Zeit hin
gestalten’??, Gleiches gilt auch bei der Abiinderung von Unterhaltsbeitréigen. Das kann un-

521 Vgl H. Hausheer, ZBIV 1993, S. 664,
522 C Hegnauer, 22,0, Rz 21.15, 5. L46 £,

6 Bundesblat 148, Jahrgang. Bd. 1 161



befriedigend sein. Der neue Artikel 286 Absatz 3 erméglicht, einen Elternteil bei nicht vor-
gesehenen ausserordentlichen Bediirfnissen des Kindes neben den ordentlichen Alimenten
zar Leistung ¢ines besonderen Beitrages zu verpflichten. Zu denken ist beispicisweise an ei-

nen Sonderbeitrag fiir Zahnkorrekturen oder fiir voribergehende besondere schulische
Massnahmen.

Die Anderung von Artikel 289 Absatz 1 trfigt der neuen Muglichkeit gemeinsamer elterli-
cher Sorge geschiedener und unverheirateter Eltern Rechnung. In solchen Fiillen hat der
verpflichtete Elternteil den Unterhaltsbeitrag dem Inhaber der Obhut zu leisten. Dabei ist
der Begriff der Obhut nicht im Rechtssinne zu verstehen, Gegenilber dem Vernchmlas-
sungsentwurf wird prizisiert, dass die Bestimmung lediglich auf unmiindige Kinder Anwen-
dung findet.

244.4 Die elterliche Sorge
{Art. 296 ff)

244.41  Gemeinsame elierliche Sorge unverheirateter Eltern
(Art. 2984)

Sind die Bliern unverheiratet, so steht die elterliche Sorge nach geltendem Recht der Mutter
zu (Art. 298 Abs. 1 ZGB). In Beantwortung eines Postulats Braunschweig vom 19, Juni
1987 (87.525) hat sich der Bundesrat bereit erkliirt, die Moglichkeit gemeinsamer elterlicher
Sorge unverheirateter Eltern (sog. Konkubinatseltern} zu priifen. Die Expertenkommission
fir die Revision des Scheidungsrechts erachtete eine entsprechende Bestimmung fiir unn-
tig. Das geltende Recht habe den Vorteil der Klarheit im Falle ¢ines Konflikts zwischen den
Eltern. Zudem sei es schwierig, gesetzlich zu umschreiben, wann ein Konkubinat eine geni-
gende Stabilitit aufweise, damit die elterliche Sorge beiden Eltern eingeriiumt werden
kénne, Statt dessen wurde in Anlehnung an die Rechtsstellung von Stief- und Pflegeeltern
(Art, 299, 300 Abs. 1 ZGB) eine sog. Teilnahme an der elterlichen Gewalt vorgeschlagen.
Nach Artikel 298a des Vorentwurfs solite, wenn der alleinige Inhaber der elterlichen Gewalt
damit einverstanden ist, der andere Elternteil befugt sein, ihm in der Ausitbung der elter-
ichen Gewalt in angemessener Weise beizustehen und ihn zu vertreten, wenn es die Um-
stinde erfordern.

Im Vemnehmlassungsverfahren ist diese Bestimmung stark kritisiert worden. Die Norm sef
itherflissig, weil selbstverstindlich, Zudem sei es widerspriichlich, nur geschiedenen Eltern,
nicht aber unverheirateten Eltern die Méglichkeit der gemeinsamen elterlichen Sorge einzu-
riumen.

In der Tat ist der Umstand, dass unverheiratete Eltern eines Kindes bewusst eine rechtliche
Ausgestaltung ihrer Beziehung zueingnder im Rahmen der Institution Ehe ablehnen, nach
heutiger Auffassung fiir sich allein kein geniigender Grund, um ihnen ¢in gemeinsames Sor-
gerecht zu verweigerns®, Die persdnliche Entscheidung gegen die Eheschliessung darf sich
nicht zulasten des Kindes auswirken®, Vielmehr ist vom Kindeswoh! her zu priifen, welche

523  Siche auch den Entscheid des Deutschen Bundesverfassungsgerichis vom 7, Mat 1991, BVer{GE 84,
Nr. 11, 8. 168 fF,

524 Vgl z.B. auch BGE 105 I 244 {. E. 1 beziiglich der Namensiinderung cines Kindes unverheirateter
Eltern.
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Lésung zweckmissig ist. In dieser Hinsicht ist ein genereller Ausschluss des gemeinsamen
Sorgerechts bei unverheirateten Eltern nicht zu begriinden. Namentlich ist nicht einzusehen,
warum geschiedene Eltern zusammen Inhaber des Sorgerechis sein konnen sollen, nicht
aber unverheiratete Eltern, die sich gut verstehen. Den Kindesinteressen ist mit engen per-
sbnlichen Bezichungen zu beiden Eltern und mit deren gemeinsamen Verantwortung fir die
Pflege und Erziehung des Kindes woh! dort am besten gedient, wo die notige Kooperati-
onsbereitschaft und -fihigkeit vorhanden ist. Auch nach Artikel 18 Absatz 1 der UN-Kin-
derkonvention haben sich die Vertragsstaaten nach besten Kriiften zu bemiihen, die Aner-
kennung des Grundsatzes sicherzustellen, dass beide Elternteile gemeinsam fiir die Erzie-
hung und Entwicklung des Kindes verantwortlich sind“25,

Rechtsvergleichend ist festzustellen, dass zahireiche europdische Staaten die Mdglichkeit
der gemeinsamen Sorge fiir unverheiratete Eltern bereits ketnen (z.B. Belgien, Dénemark,
Finnland, Frankreich, Grossbritannien, Italien, Niederlande, Norwegen, Osterreich, Portu-
gal, Schweden, Spanien)’?6. In Deutschland soll sie bei der geplanten Reform des Kind-
schaftsrechts eingefiihrt werden. Die Voraussetzungen fiir das gemeinsame Sorgerecht in
den einzelnen Lindern sind allerdings unterschiedlich. Vier Grundkategorien lassen sich
unterscheiden’?”, In einer ersten Gruppe von Staaten, zu der z B, Osterreich gehorts?%,
miissen hohe Anforderungen erfiilit werden. Erforderlich sind ein gemeinsamer Antrag der
Eltern, deren dauernde hiusliche Gemeinschaft sowie die gerichtliche Prafung, dass das
gemeinsame Sorgerecht dem Kindeswohl nicht nachteilig ist. Die zweite Kategorie verzich-
tet auf das Erfordernis des Zusammenlebens der Eltern, dagegen findet eine Uberpriifung
des Kindeswohls statt. Dies gilt z.B. in den Niederlanden und in Dénemark®?, In weiteren
Rechtsordnungen geniigt das Zusammenleben der Eltern, ohne dass ein Antrag gestellt
werden muss. Eine solche dritte Regelung kennen etwa Italien® und Frankreich®!,
Schliesslich gilt in verschiedenen Lindern, wie zB, in Norwegen®®? und anderen
skandinavischen Staaten, ein viertes System, wonach unabliiingig vom Zusammenleben der
Eltern ein gemeinsamer Antrag oder eine gemeinsame Erklirung fiir das gemeinsame
Sorgerecht genigt, ohne dass die zustindige Behdrde die Vertriglichkeit mit dem

525 Vgl Anm, 398

526 Vgl 1 Schwenzer, Di¢ Rechtsstellung des nichtehelichen Kindes, FamRZ 1992, 8. 124 ff; dies.,
Gutachten, 8. A68 . mit umfassenden Hinweisen. Filr Belgien siehe Astikel 373 £, des belgischen
Zivilgesetzbuches in der Fassung vom 13. April 1995,

527 Vgl zu den verschiedenen Systemen I. Schwenzer, FamRZ 1992, §. 124 1¥.; dies,, Gutachten, S. A68
f.; L Baer, Zeitschrift fiir Rechispolitik 1989, S, 345 ff,

528 § 167 ABGB vom 1. Juli 1939

529 Vgl dic Nachweise bei I. Schwenzer, Gutachten, S, A68 Anm. 23 und 24,

530 Vgl G. Gabrielli, Das italienische Kindschaftsrecht, in: Entwicklungen des europdischen Kind-
schafisrecht, hrsg. vor D, Schwab/ D. Henrich, Bielefeld 1994, S. 76.

531 Nach Art. 372 Abs, 2 CC in der Fassung vom 8, Januar 1993 steht unverheirateten Eltern dic clterli-
che Sorge automatisch gemeinsam zu, wenn beide Eltern das Kind vor Vollendung des ersten Le-
bensjahres anctkennen und im Zeitpunkt der gemeinsamen Anerkennung oder der zweitsn Aner-
kennung zusammenleben. Im Gbrigen besteht die Moglichkeit der gemeinsamen elterlichen Sorge
durch gemeinsame Erklirung (Art. 374 Abs, 2 CC) oder durch gerichtliche Entscheidung avf Antrag
cines Eliemnteils, selbst wenn der andere Eltemteil damit nicht cinverstanden ist (Art, 374 Abs. 3
CC). Vgl. F. Ferrand, Die Entwicklungen des franzésischen Kindschaftstechts, in: D, Schwab/ D.
Henrich, a.5.0,, 8, 54; I. Schwenzer, ATP 1994, S. 822,

532 Actno, 7 of 8 April 1981 on Children and Parents (The Children's Act), Section 35 § 2.
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Kindeswohl priift. Eine solche Lsung wird in Deutschland bei der Revision des Kindes-
rechts ebenfalls in Erwligung gezogen®3, In Finnland ist wie in Frankreich die klageweise
Durchsetzung des gemeinsamen Sorgerechts gegen den Willen des anderen Elternteils
mglich, dem bis anhin das alleinipe Sorperecht zugestanden hat®+4,

Eine Ubertragung des gemeinsamen Sorgerechts ohne Prifung des Kindeswohls kommt filr
das schweizerische Recht bei unverheirateten Eltern nach Auffassung des Bundesrates
ebensowenig in Frage wie bei Scheidungseltern. Vielmehr kénnen gemtiss Artikel 2982 des
Entwutrfes unverheiratete Eltern unter den gleichen Voraussetzungen wie geschiedene El-
tern (vgl. Art, 133 Abs. 3) bei der Vormundschaftsbehtirde den Antrag auf Ubertragung der
gemeinsamen elterlichen Sorge stellen, Auf eine Unterscheidung, ob die Eltemn des Kindes
zusammenleben oder nicht, wird verzichtet, um ungerechtfertigte Diskriminierungen zu
vermeiden. Nicht einzusehen ist nimlich, warum Eltern in Scheidung ungbhiingig von der
Ehedauer die Maglichkeit der gemeinsamen elterlichen Sorge offenstehen sollte, wihrend
sie unverheirateten Eltern, die vielleicht withrend langer Zeit ihre Kinder zusammen betreut
haben und auseinandergegangen sind, verschlossen bliebe. Im (brigen wire in der Praxis
kaum zu vermeiden, dass unvetheiratete Eltern, auch ohne dass sie zusammenleben, ge-
meinsam die elterliche Sorge ausiiben, steht doch die Authebung eines Konkubinats nicht
unter behtrdlicher Kontrolle. Weiter kann ein Konkubinat auch nur vorgetiuscht werden,
Entscheidend soll deshalb nicht das Zusammenleben, sondern der gemeinsame Wille der
Eltern sein, die volle Elternverantwortung zu itbernehmen, sofern dies mit dem Kindeswoh!
vereinbar ist. Dazu gehdrt, dass beide Eltern in einem gewissen Umfang ihr Kind persénlich
betreuen und eine enge persiinliche Bezichung zu ihm haben. Daher wird die gemeinsame
elterliche Sorge in der Praxis vor allem bei Eltem, die znsammenleben, in Frage kommen,

Die vorgesehene Regelung trigt der Empfehlung des Europarates N° R (84) 4 vom
28, Febryar 1984 Rechnung3?s,

Fiir die Aufhebung des pemeinsamen Sorgerechts unverheirateter Eltern ist Astikel 298«
Absatz 2 massgebend, der inhaltlich Artikel 134 Absatz 1 (Ziff, 234.63) entspricht,
Zustindig ist die vormundschafiliche Aufsichtsbehdrde.

244.42  Schutz gutgliubiger Dritter
(Art. 304 Abs. 1und 2)

Da inskiinftig nicht nur verheirateten, sondern auch geschiedenen und unverheirateten El-
tern gemeinsam die elterliche Sorge zustehen kann, muss Artikel 304 Absatz 2 ZGB ent-
sprechend angepasst werden. Absatz 1 entspricht der neuen Terminologie (vgl. Ziff. 15).

533 Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Kindschafisrechts des Bundesministeriums der Justiz (Stand;
24, Juli 15995), § 1626a BGB-E. Vgl. weiter dic Beschllisse des 59. Deutschen Juristentages,
Hannover 1992, Bd, II: Sitzungsberichte, Beschliisse zur elterlichen Sorge nicht verheirateter Bltern,
S. M261 chen,

534  Child Custody and Right of Access Act (8 April 1983/ 361), Section 9, 1.

535 Recommandation No R (84) 4 sur les responsabilités parentales (principe 7 2.c).
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244.43  Kindesschutzverfahren
(Art. 314 Ziff. 1)

Der geltende Artikel 314 Ziffer 1 ZGB sieht vor, dass gegen die Entzichung der elterlichen
Gewalt - in Durchbrechung des vormundschafilichen Instanzenzuges - der Weiterzug an ei-
ne kantonale gerichtliche Behdrde vorbehalten bleibt, wenn die vormundschaftliche Auf-
sichtsbehirde keine gerichtliche Behtrde ist. Damit wollte der Gesetzgeber von 1976 das
schweizerische Kindesrecht mit den Anforderungen von Artikel 6 EMRK in Einklang
bringen?3s.

In einer Besuchsrechtsstreitigkeit hat nun das Bundesgericht am 17. Dezember 1992 ent-
schieden, dass die Kantone die Uberprifung von "zivilrechtlichen Ansprichen und Ver-
pflichtungen” im Rahmen der vom ZGB vorgegebenen Behtrdenstruktur im Vormund-
schafiswesen zumindest durch eine Gerichtsinstanz mit freier Kognition der Tat- und
Rechtsfragen gewihrleisten miissen®?. Das Bundesgericht hat somit nicht aus der EMRK
abgeleitet, dass das ZGB geindert werden muss, sondern lediglich festgestellt, dass die
Kantone bei der Bezeichnung der vormundschafilichen Behdrden (Art, 361 und 373 ZGB)
Artikel 6 EMRK zu beachten haben. Inzwischen haben die Kantone die nétigen Anpassun- -
gen weitgehend vorgenommen. Fiir eine Sonderregelung im Sinne von Artikel 314 Ziffer 1
ZGB betreffend die Entziehung der elterlichen Gewalt besteht deshalb kein Anlass mehr,

Die neue Ziffer 1 schreibt allgemein vor, dass das Kind vor dem Erlass von Kindesschutz-
massnahmen in geeigneter Weise persénlich anzuhéren ist, soweit nicht sein Alter oder an~
dere wichtige Griinde daftir sprechen, dass die Anhtrung durch einen Dritten erfolgt oder
{iberhaupt unterbleibt. Damit wird das Kindesschutzverfahren ausserhalb der Scheidung mit
dem Scheidungsverfahren (Art. 144 Abs, 2, Ziff, 234,101), in welchem ebenfalls Kindes-
schutzmassnahmen verfiigt werden konnen (Art. 3154), in Einklang gebracht.

Der neue Artikel 314 Ziffer 1 wie auch Artikel 144 Absatz 2 iiber die Anhdrung des Kindes

gelten sinngeméiss auch flir Besuchsrechtsverfahren gemiiss Artikel 273 {£, ohne dass dies
ausdriicklich gesagt werden miisste.

244.44  Zustindigkeit fiir Kindesschutzmassnahmen
(Art, 315q und 315b)

Siehe dazu die Erlduterungen zu Artikel 133 und 134 sowie 179, Ziff, 233.6 und Ziff. 242.

244.5 Kindesvermigen
(Art. 326)

Hier geht es lediglich um eine redaktionelle Anpassung an die neue Terminologie (eltesliche
Sorge, vgl. Ziff. 15), wobei die Bestimmung umformuliert werden muss.

536 Botschaft vom 5. Juni 1974, BB 1974 J[ 85, Ziff, 323,46,
537- BGE 118 Ia 473 ff,; ZVW 1993, §. 28 i,
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245 Verwandtenunterstiitzungspflicht
(Ast. 328)

Nach Artikel 328 ZGB sind Verwandte in auf- und absteigender Linie und Geschwister ge-
genseitig verpflichtet, einander zu unterstiitzen, sobald sie ohne diesen Beistand in Not ge-
raten wiirden. Geschwister kénnen aber nur dann herangezogen werden, wenn sie sich in
gilnstigen wirtschaftlichen Verhiltnissen befinden,

Die Entwicklung der Sozialversicherung hat die praktische Bedeutung der Verwandtenun-
terstiitzungspfiicht stark vermindert. Gleichzeitig st auch die Verankerung der Unterstiit-
zungspflicht im Rechtsbewusstsein der Bevélkerung mit der Lockerung der verwandt-
schafifichen Bande deutlich schwicher geworden. Im ilbrigen stelit nicht selten der Auf-
wand bei der Durchsetzung der Verwandtenunterstlitzungspflicht in keinem verniinftigen
Verhiltnis zum Ertrag: Hiufig ist die wirtschaftliche Lage der Verwandten ungiinstig. Zu-
dem wird der Rilckeriff auf die Verwandten von Hilfesuchenden oft als schwere Belastung
empfunden, Materielle Not verbunden mit der Beanspruchung von Sozialhilfe ist eine per-
stnliche und vertrauliche Angelegenheit. Einzelne kantonale Sozialhilfegesetze verpflichten

- deshalb die Behtrden nicht mehr zur Geltendmachung der Verwandienunterstistzongs-
pflicht.

In der Wintersession 1989 erkundigte sich Nationalrat Humbel mit einer einfachen Anfrage
beim Bundescat, ob die Unterstiitzungspflicht der Geschwister nicht aufgehoben werden
solite und ob eine allfillige Aufhebung nicht zusammen mit der Scheidungsrechtsrevision er-
folgen kénnte. Obwohl ein entsprechendes Vorhaben anlisslich der Revision des Kindes-
rechts 1976 gescheitert war, erkldrte sich der Bundesrat zur Priifung der Frage bereit.

Der Vemmehmlassungsentwurf sah eine ersatzlose Streichung der Verwandtenunterstiit-
zungspflicht zwischen Geschwistern vor, Damit wiirde das Unterstiitzungsrecht mit dem
Erbrecht harmonisiert, welches seit 1988 keinen Pflichtteilsschutz fiir Geschwister mehr
kennt. Entgegen einem Vorschlag der Konferenz der kantonalen Firsorgedirektoren und
der Schweizerischen Konferenz fur tffertliche Firsorge verzichtete die Expertenkommis-
sion auf eine weitergehende Einschriinkung der Verwandtenunterstiitzungspflicht auf die
erste Parentel (Eltern und Kinder). Die Familiensolidaritit soll zulasten des Sozialstaates
nicht zu stark abgebaut werden. Zudem gibt es in der Praxis immer wieder Fille, in welchen

namentlich die Unterstiitzungspflicht der Grosseltern gegeniber dem Enkelkind von Bedeu-
tung ist.

Im Vernehmlassungsverfahren lehnten lediglich ein Kanton und eine Partei die Aufhebung
der Verwandtenunterstitzungspflicht zwischen Geschwistern ab, Die Konferenz, der kanto-
nalen Fiirsorgedirektoren und die Schweizerische Konferenz fiir tffentliche Fiirsorge, un-
terstiitzt von drei Kantonen, sprachen sich weitergehend fir die Einschriinkung auf die erste
Parentel aus. Die Universitit Base! stelite sogar unter Hinweis auf die Diskussionen am
deutschen Juristentag 1992%3% das ganze Institut der Verwandtenunterstittzungspflicht als
solches in Frage. Die grosse Mehrheit der Vernehmlassungsadressaten hat sich allerdings
mit dem Vorschlag der Expertenkommission einverstanden erkliirt. Deshalb dbernimmt ihn
der Entwurf, Zu betonen ist aber, dass die Aufhebung der Geschwisterunterstiitzungspflicht

538  Siche I Schwenzer, Guiachten, S. A4l ff. Der angloamerikanische und der skandinavische Rechts-
kreis kennen keine Verwandtenunterstittzungspflicht (Schwenzer, Gutachten, S. A421),
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keineswegs den Sinn hat, dass die freiwillige Unterstiitzung nicht gefdrdert werden soll.
Dies kann in wirksamer Weise beispielsweise mit den Mitteln der Steuergesetzgebung
erfolgen.

246 Heimstiitten
(Art, 345-358 und 960 Abs. 1 Ziff. 3)

Wie eine Umfrage bei den Kantonen gezeigt hat, ist dem Rechtsinstitut der Heimst4tien in
der Schweiz nie eine praktische Bedeutung zugekommen. Zum Teit wird zwar noch das
Wort "Heimstitte" verwendet; die Rechtsform der Tragerschaft ist dann allerdings ein Ver-
ein, eine Stiftung oder eine Genossenschaft, Die Aufhebung der entsprechenden Bestim-
mungen ist bereits frither angekiindigt worden®®, Im Vernehmlassungsverfahren ist sie vél-
lig unbestritten geblieben.

Mit der Streichung von Artikel 349-358 ist Artikel 960 Absatz 1 Ziffer 3 ZGRB entsprechend
anzupassen,

247 Vormundschafisrecht
(Art. 382 Abs. 1)

Artikel 382 ZGB verpflichtet die ménnlichen Verwandten und den Ehemann der zu bevor-
mundenden Person sowie alle in biirgerlichen Ehren stehenden Minner, die in einem be-
stimmten Vormundschaftskreis wohnen, zur Ubernahme eines vormundschafilichen Amtes.
Der Bundesrat schligt vor, diese Ungleichbehandlung von Mann und Frau entsprechend
Artikel 4 Absatz 2 BV und dem Bericht iiber das Rechtsetzungsprogramm "Gleiche Rechte
fir Mann und Frau"$ im Zusammenhang mit der vorliegenden Revision zu beseitigen und
die Ubernahimepflicht auf Frauer zu erweitern. Im Rahmen der geplanten Totalrevision des
Vormundschafisrechts wird zu entscheiden sein, ob {iberhaupt eine gesetzliche Ubernah-
mepflicht weiterhin bestehen soll oder nicht.

248 Erbrecht
(Art. 477 Ziff, 1)

Die Redaktion dieser Bestimmung ist in Ubereinstimmung mit Artikel 125 Absatz 3 an die
heutige strafrechtliche Terminologie anzupassen. Entscheidend ist die konkrete Schwere der
Straftat, nicht die abstrakte juristische Einordnung als Verbrechen oder Vergt:hen, die sich
am maximalen Strafmass (Art. 9 5tGB) orientiert.

539 Vel. BBl 1988 I 1362.
540 BBl 198611144 ff, 1174, 1269
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249 Sachenrecht
(Axt, 957)

Diese Bestimmung wird redaktionell Artikel 47 (Ziff. 212.3) angepasst.

25 Ubergangsrecht zu den Anderungen des Zivilgesetzbuches
251 Ubergangsrecht zum Personenstandsrecht
(Att. 64 E SchiT)

Abgesehen vom neuen Artikel 6a Schiusstitel (vgl. unten, 2. Abschnitt dieser Ziffer)
eriibrigen sich besondere Ubergangsbestimmungen auf Gesetzesstufe, Nach Artikel 2 SchiT
ZGB finden Bestimmungen, die um der &ffentlichen Ordnung und Sittlichkeit willen
aufgestellt sind, mit dem Inkrafitreten des Gesetzes Anwendung, soweit das Gesetz nicht
selber eine Ausnahme vorsieht™l. -Wichtig wird sein, dass geniigend Zeit zur Verfiigung
steht, um die Ausfiilhrungsvorschrifien des Bundes und der Kantone auf das Inkrafttreten
der Revision des ZGB hin anzupassen. Die Grundsiitze tiber die Withlbarkeit oder Emen-
nung der Zivilstandsbeamtinnen und Zivilstandsbeamten, namentlich die Mindestanforde-
rungen an die Ausbildung (Art. 49 Abs, 1 Ziff, 1), und tiber die Grésse der Zivilstandskreise
(Art. 49 Abs. 1 Ziff, 2) werden in der Zivilstandsverordnung zu umschreiben sein, Die noti-
gen Ubergangsbestimmungen dazu sind deshalb nicht im Gesetz, sondern in der Verordnung
vorzusehen. Den Kantonen muss eine Frist fiir die Erarbeitung eines XKonzepts zur
Neuumschreibung der Zivilstandskreise nach den Grundsitzen des Bundes gesetzt werden.
Im jihrlich zu erstattenden Bericht (Art. 13 Abs. 2 ZStV) werden die Kantone inskiinflig
tiber den Stand der Realisierung dieses Konzepts zu berichten haben, Fur die Durchfiihrung
der Neugliederung der Zivilstandskreise sollen bis zu zehn Jahren’#? zur Verfiigung stehen,
Die Kantone haben somit vor aller bei Demissionen von Zivilstandsbeamtinnen oder Zivil-
standsbeamten die bisherigen Zivilstandskreise aufgrund ihres Konzepts zu itberpriifen und
allenfalls so zu erweitern, dass bei Neuwahlen in der Regel ein Vollamt*#? geschaffen wer-
den kann. In erster Linie wahrend einer zehnjihrigen Ubergangsfiist sollen in begritndeten
Fiillen Ausnahmen zulissig sein. Auf besondere kantonale Verhditnisse ist Ricksicht zu
nehmen, soweit dadurch die Hauptziele der Revision nicht gefiihrdet werden.

Die Neuerung von Artikel 62 Schlusstitel ist bereits kurz begriindet und etldutert worden
{Ziff. 123 und 212.4). Es soll sich um ¢ine auf fiinf Jahre begrenzte Starthilfe des Bundes fiir
die Einfiilhrung der neuen Ordnung handeln, Die Kriterien und den Rahmen der
Kostenbeteiligung hat der Bundesrat in den iibergangsrechtlichen Ausfithrungsbe-
stimmungen festzulegen, Ziel ist ein méglichst wirksamer Einsatz der Bundesmittel, Da die
Aus- und Weiterbildung der im Zivilstandswesen titigen Personen eine Hauptaufpabe der

541 Nach der Bundesgerichtspraxis gilt das Ubcrgangsrecht des Zivilgesetzhuches von 1907 auch filr alle
spiteren Ravisionen, soweit nicht Sonderbestimmungen aufgestellt werden. Es ist im Laufe der
Jahrzehnte fester Bestandteil der schweizerischen Rechtsauffassung geworden; BGE 84 11 182,

542 Innerhalb dieser Frist ist cine nach Bereichen gestaffelte Inkraftsetzung der Ausfilhrungsvorschriften
des Bundes denkbar (z.B. differenzierte Ubergangsfristen fiir die Einrichtung einer cinzigen kanto-
nalen Aufsichtsbehdrde eincrseits und fir dis nach den Bundeskriterien neu festzulegenden Zivil-
standskreise anderseits),

543 Vgl Ziif, 123: Beschaftigungsgrad von im allgemeinen mindestens stwa 75 Prozent.
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Kantone bleibt (Art, 45 Abs. 2 Ziff. 5), werden nur cher bescheidene Beitriige (insgesamt
rund 50'000 Franken pro Jaht) in Frage kommen, die aber gleichwohl die nitigen Anreize
schaffen sollen. Besonders forderungswiirdig erscheinen die Aus- und Weiterbildung der
kantonalen Instruktoren und Instruktorinnen sowie die interkantonale Zusammenarbeit,

252 Ubergangsrecht zum Eheschliessungsrecht
(Art, 65 und 7 E SchiT)

Da das Ubergangsrecht zum Scheidungsrecht nicht mehr mit demjenigen fiir die Ehe-
schliessung und die persdnlichen Wirkungen der Ehe in einer einzigen Bestimmung geregelt
werden kann (Art. 8 SchiT ZGB), ist eine neue Systematik erforderlich. Die Reihenfolge der
Artikel des Entwurfs zum Schlusstite! lehnt sich an die Systematik des ZGB an. Der bishe-
rige Artikel 7 SchiT ZGB tber die juristischen Personen wird inhaltlich unveriindert zu
Artikel 6a. Der neue Artikel 7 iibernimmt den bisherigen Artikel 8 Absitze 1 und 3 SchiT
Z@B: Fir die Eheschliessung gilt das neue Recht, sobald dieses in Kraft getreten ist. Damit
bestimmen sich die Wirkungen des Verltbnisses (Art. 91 f£) immer nach neuem Recht,
selbst wenn das Verlébnis noch unter frilherem Recht rechtswitksam zustandegekommen
ist. Auch die Ehevoraussetzungen (Art, 94 ff) beurteilen sich mit dem Inkrafitreten nach
neuem Recht.

Die Vorbereitung der Eheschliessung und die Trauung unterstehen ab Inkrafitreten der Re-
vision dem neuen Recht. Ausgehend vom Grundsatz der Nichtriickwirkung (Art. 1 SchiT
ZGB) bleiben Ehen, die unter dem fiiiheren Recht geschlossen wurden, selbstverstindlich
giiltig. Ebenso berechtigen unter dem fritheren Recht abgeschlossene Eheverkitndverfahren
(Trauungsermichtigungen) zum Vollzug der Trauung unter neuem Recht. Auf die zur Zeit
des Inkrafitretens hingigen Eheverkiindverfahren sind je nach Vetfahrensstand die verein-
fachenden neuen Vorschrifien anzuwenden, Diese administrativen Finzelheiten konnen
durch Weisung des Eidgenbssischen Amtes fiir das Zivilstandswesen geregelt werden (Art.
10 Abs. 2 Bst. b Ziff. 1 Delegationsverordnung#).

Was die Eheungiltigkeit {(Art. 104 ) betrifR, 50 sind die neuen Ungiiltigkeitsgriinde, die in
weiten Teilen mit dem bisherigen Recht Gbereinstimmen, mit dem Inkrafitreten auch auf
rechtshiingige Verfahren anwendbar. Die Anfechtungsfristen des neuen Rechts stimmen mit
denjenigen des bisherigen Rechts tiberein. Hat eine Frist unter fiiiherem Recht zu laufen be-
gonnen, 5o wird diese Zeit angerechnet,

253 Ubergangsrecht zum Scheidungsrecht

253.1 Grundsatz
(Art. Ta E SchiT)

Fiir Scheidungen, die nach dem Inkrafitreten des neuen Rechts eingeleitet werden, gilt ge-
miss Artikel 7a Abs. 1 ohne Einschrinkung das neue Recht. Das entspricht den allgemeinen
Grundstitzen des Ubergangsrechts des ZGB (Axt. 2, 3 und 8 Abs. 1 SchiT ZGB).

544 SR 172011
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Dass Scheidungen, die unter detn alten Recht rechtskriiftig geworden sind, anerkannt blei-
ben, ist zwar eine Selbstverstindlichkeit, die in Anlehnung an Artikel 8 Absatz 1 SchiT ZGB
in Artikel 7o Absatz 2 aber ausdriicklich festgehalten wird, weil beziiglich der neuen Be-
stimmungen ifber die Vollsireckung eine Ausnahme zu machen ist: Auch bereits peschie-
dene Ehegatten sollen Anspruch auf Inkassohilfe (Art. 131 Abs. 1) haben oder beim Gericht
eine Anweisung an die Schuldner oder eine Sicherstellung (Art. 132) verlangen kénnen.
Voraussetzung hiefiir ist allerdings, dass ihnen bei der Scheidung gestittzt auf Artikel 151
oder 152 ZGB eine Rente oder Abfindung als Unterhaltsersatz oder als Unterhalisbeitrag
zugesprochen worden ist.

Rechtskriftige Scheidungsurteile konnen nach geltendem Recht sowohl hinsichtiich der
Kinderbelange als auch der nach Artikel 151 oder 152 ZGB zugesprochenen Renten abge-
tindert werden (Art. 153 Abs, 1, 157 ZGB), Das neue Unterhaltsrecht unterscheidet sich er-
heblich vom bisherigen Recht. Im Interesse der Klarheit witd entsprechend dem Grundsatz
der Nichtriickwirkung (Art. 1 Abs. 3 SchiT ZGB) ausdriicklich festgehalten, dass Verfahren
auf Abinderung von Unterhaltsbeitrigen fir einen geschiedenen Ehegatten - unter
Vorbehalt der Verfahrensvorschrifien - materiell dem bisherigen Recht unterstehen (Art. 7a
Abs. 3, erster Satzteil). Diese Regel gilt uneingeschrinkt. Der Vorschlag der
Expertenkommission, insbesondere Artikel 130 Absatz 2 in Fillen zur Anwendung zu
bringen, in welchen das Erldschen der Rente bei Wiederverheiratung eine unbillige Hirte
darstellen ktnnte, wiirde die Praxis vor zu grosse Schwierigkeiten stellen,

Dem Grundsatz von Artikel 12 SchiT ZGB entspricht es dagegen, dass sich Ablinderungs-
verfahren, soweit es um die elterliche Sorge, den perstinlichen Verkehr oder die Kinderali-
mente geht, nach neuem Recht beurteilen (Art. 7a Abs. 3, zweiter Satzteil). Namentlich
steht es geschiedenen Ehegatten mit dem Inkrafitreten des neuen Rechts frei, bei der Vor-
rundschaftsbehdrde die Einrfumung der gemeinsamen Sorge zu beantragen (Art, 134 und
3155). Das Inkrafitreten des neuen Rechts darf hier als wesentliche Veriinderung der Ver-
hiltnisse angesechen werden, ohne dass dies im Ubergangsrecht ausdritcklich festzuhalten ist,

253.2 Rechtshiingige Scheidungsprozesse
(Art, 75 B SchiT)

Das Ubergangsrecht von 1907 unterstelite die Ehescheidung konsequent dem neuen Recht,
sobald dieses in Kraft trat, Nach Mutzner’# gilt dieser Grundsatz auch fiir hingige Schei-
dungsverfahiren, und zwar nicht nur beziiglich der Scheidungsgrinde, sondern auch hin-
sichtlich der Scheidungsfolgen. Diese Ubergangsregelung entspricht der Ldsung, die sei-
nerzeit Deutschland bei der Revision des Scheidungsrechts, mit welcher der Versorgungs-
ausgleich eingefiihrt wurde, getroffen hat. Zu beachten ist indessen, dass der Erlass von
Ubergangsbestimmungen bei grundlegenden Familienrechtsrevisionen besonderer Vorsicht
bedarf Den sich widerstreitenden Interessen kann nicht in einer allseits befriedigenden
Weise Rechnung getragen werden.

Artikel 75 Ubernimmt das Ubergangsrecht von 1907, macht aber in Absatz 3 einen Vorbe-
halt filr Scheidungsprozesse, die beim Bundesgericht hangig sind. Ist eine Scheidung bereits
in diesem Verfahrensstadium, so soll weiterhin das bisherige Recht anwendbar bleiben,
selbst bei einer allfilligen Riickweisung an die kantonale Instanz, Ein Vorbehalt ist lediglich

545 Komm. zu Art. § SchiT ZGBE N. 11 und 16.
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fiir den seltenen Fall anzubringen, dass das Bundesgericht bloss eine Zustiindigkeitsfrage zu
beurteilen hat. Die Regelung solcher Ausnahmefiille darf aber der Praxis tiberlassen bleiben.

Die vorgeschlagene Ubergangsordnung ist wegen der unterschiediichen Regelung der
Rechtskraft in den Kantonen nicht ganz problemlos: In einer Gruppe von Kantonen wird ei-
ne Scheidung rechtskriftig, wenn die obere kantonale Instanz lediglich Wirkungen der
Scheidung zu beurteilen hat, die Scheidung als solche dagegen unbestritten ist (sog, Teil-
rechtskraft). Die Expertenkommission hat deswegen eine sehr -differenzierte {Ubergangs-
ordnung vorgeschlagen: Die Bestimmungen iiber die Teilung der Anwartschafien in der
zweiten Stule (Art. 122 ff) sollten nach Annahme des Gesetzes in den eidgendssischen
Riten und nach unbenutztem Ablauf der Referendumsfrist oder Annahme des Gesetzes in
einer Volksabstimmmung sofort in Kraft treten, aber nur avf erstinstanzlich rechtshiingige
Scheidungsverfabiren (die sich im iibrigen nach bisherigem Recht abwickeln) Anwendung
finden. Beim Inkrafitreten des iibrigen revidierten Scheidungsrechts rund zwei Jahre spiter
wiiren dann die neuen Bestimmungen auf alle vor einer kantonalen Instanz hiingigen Schei-
dungsverfahren anzuwenden gewesen, da die Unterschiede zwischen fritherem und neuem
Recht - abgesehen von der Teilung der Anwartschaften in der zweiten S#ule - nicht derart
grundlegend sind, dass diese Umstellung den Ehegatten nicht hitte zugemutet werden kén-
nen,

Im Rahmen der Bereinigung des Expertenentwurfes im Lichte des Vernehmlassungsverfah-
rens mussten die nétigen Ausfithrungsbestimmungen zu den Artikeln 122-124 erst noch er-
arbeitet werden (Ziff. 145.23), da sie auf das neue Freiziigigkeitsgesetz abzustimmen waren,
das am 17. Dezerber 1993 von den eidgendssischen Riiten verabschiedet wurde, Artikel
141 und 142 sowie Artikel 22 ff E FZG sind nun im Vollzug so anspruchsvoll, dass nach
Auffassung des Bundesrates eine sofortige vorzeitige Inkraftsetzung nicht in Frage kommt.
Die generelle Anwendung des neuen Scheidungsrechts auf alle Verfahren, die in der ersten
oder zweiten Instanz rechtshingig sind, ist aus Praktikabilititsgriinden vorzuziehen (Art, 7b
Abs, 1 E SchiT). Eine Beschriinkung auf die erste Instanz ist im Hinblick auf die Ungerech-
tigkeit, welche die fehlende hélftige Teilung der wihrend der Ehedauer erworbenen Aus-
trittsleistungen bei Einrichtungen der beruflichen Vorsorge fiir die Frauen bedeutet, nicht zu
verantworten. Der Umfang der Rechtskraft eines erstinstanzlichen Urteils trotz Appellation
ist eine Zufilligkeit des kantonalen Rechts, die insbesondere die Frauen nicht entgelten
sollten. Der Auibau einer angemessenen Altersvorsorge in der Ehe gehtrt zum ehelichen
Unterhalt und sollte deshalb im Hinblick auf die existenzielle Bedeutung beiden Ehegatten
zugute kommen, Auch unter diesem Gesichtspunkt ist die Anwendung des neuen Rechts auf
zweitinstanzliche Verfahren gerechtfertigt. Im ibrigen ist es ab dem 1. Januar 1995 ohnehin
moglich, gestiitzt auf Artikel 22 des Freiziigigheitsgesetzes Vereinbarungen iber die
Anwartschaften der zweiten Siule zu treffen,

Entsprechend dem Grundsatzentscheid, das neue Scheidungsrecht auch bei zweitinstanzli-
chen Verfahren zur Anwendung zu bringen, erklirt Artikel 75 Absatz 2 E SchiT neue
Rechisbegehren, die durch den Wechsel des anwendbaren Rechts veranlasst werden, fiir
zuléissig, was eine entsprechende Neuinstruktion des Prozesses bedingt. Nicht angefochtene
Teile des Urteils bleiben verbindlich, sofern sie sachlich nicht derart eng mit noch zu beurtei-
lenden Rechtsbegehren zusammenhiéingen, dass sinnvollerweise eine Gesamtbeurteilung
stattfinden muss. Das wird sicher fiir die Unterhaltsbeitriige xutreffen, wenn neu auch An-
wartschaften aus der zweiten Siule zu teilen sind.
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2533 Ubergangsrecht zu den Anderungen weiterer Bestimmungen des
GB )

Die neuen Bestimmungen finden sofort mit dem Inkrafitreten des Gesetzes Anwendung
(Art. 1 Abs. 3 und Art. 3 SchlT ZGB). Insbesondere in laufenden Kindesschutzverfahren ist
das Kind anzuhtiren (Art. 314 Ziff. 1), Unverheiratete Eltern kénnen bei der Vormund-
schaftsbehorde gestiitzt auf Artikel 208« das Gesuch um Einrumung der gemeinsamen el-

terlichen Sorge stellen. Die Verwandtenunterstiitzungspflicht zwischen Geschwistern ent-
filit.

26 Anderung anderer Erlasse
261 Organisation der Bundesrechtspflege
(Art, 44 E OG)

Artikel 44 des Bundesgesetzes Ober die Organisation der Bundesrechtspflege ist dem neuen
Recht anzupassen,

Gem#iss dem neuen Buchstaben b soll inskiinfiig der Rechtsweg an das Bundesgericht nicht
nur bei Verweigerung der Zustimmung des Vormundes zur Eheschliessung offen stehen,
sondern auch gegen einen Inhaber der elterlichen Sorge (Art. 385 Abs. 3 ZGB). Im iibrigen
ist der Artikelverweis in Ubereinstimmung mit dem neuen Eheschliessungsrecht zu bringen,

Buchstabe bYiS stellt klar, dass unter den Voraussetzungen von Artikel 150 des neuen
Scheidungsrechts der Weiterzug ans Bundesgericht auch bei Scheidung auf gemeinsames
Begehren mittels zivilrechtlicher Berufung méglich ist.

Buchstabe d erweitert die Berufungsfahigkeit von Kindesschutzmassnahmen, Neu soll das
Bundesgericht eine Rechtskontrolle auch bei Anordnungen iber den persdnlichen Verkehr
(Art. 273 ff. ZGB) und den Entzug der elterlichen Obhut gem#ss Artikel 310 ZGB vorneh-
men. Im tibrigen erfasst die Bestimmung auch Verfahren iiber die Anordnung oder Aufhe-
bung der gemeinsamen elterlichen Sorge bei unverheirateten Eltern nach Artikel 2984.

In Buchstaben ¢ und f sind redaktionelle Anderungen nétig, weil inskiinftig simtiiche Kin-
desschutzmassnahmen unter Buchstabe d fallen,

Weitergehende Anderungswilnsche von Artikel 44 OG sind im Zusammenhang mit der
geplanten Totalrevision des Bundesgesetzes iiber die Organisation der Bundesrechtspflege

z0 pritfen,
262 Obligationenrecht

262.1 ‘Widerruf einer Schenkung
(Art, 249 Ziff. 1E OR)

Die Bestimmung wird wie Artikel 477 Ziffer 1 ZGB an die heutige strafrechitliche Termino-
logie angepasst (siche dazu Ziff. 248).
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262.2 Personalfiirsorge im Rahmen des Arbeitsvertrags
(Art. 331¢ Abs. 6 E OR)

Siche dazu die Erlduterungen unter Ziff. 233.45.

262.3 Auftrag zur Ehe- oder zur Partnerschaftsverinittlung
(Art. 406a ff. E OR)

262,31  Auspangsiage und Hauptziele der Revision

Das Obligationenrecht widmet der Heiratsvermittlung im Rahmen des Auftragsrechts eine
einzige Bestimmung, ndmlich Artikel 416 OR. Sie lautet: "Aus der Heiratsvermittlung ent-
steht kein klagbarer Miklerlohn, " Das Bundesrecht beschrinkt sich somit darauf, jede Klag-
barkeit des Maklerlohns auszuschliessen (sog. Naturalobligation). Im dbrigen untersteht die
Heiratsvermittiung als Miklervertrag den Vorschriften tiber den einfachen Auftrag (Art, 412
Abs. 2 CR).

Artikel 416 OR hat den Zweck, eine Verkommerzialisierung des Eheabschlusses zu verhin-
dern. Der Gesetzgeber von 1907 erachtete den sittlichen Charakter der Ehe mit der Ehe-
vermittlung unvereinbar®6, Ausserdem wollte das Gesetz vermeiden, dass sich der Richter
mit Verbindungen zu befassen hat, die einzig wegen Vermtgensrechten oder erbrechlichen
Anwartschaften eingegangen werden.

Heute wird von keiner Seite bestritten - das Vernehmlassungsverfahren hat dies bestitigt -,
dass das geltende Recht tiberholt ist. Es entspricht weder der sozialen Wirklichkeit noch der
tatsdchlichen Bedeutung der Ehevermittlung in unserer Gesellschaft und ist sogar Ursache
von Missbriuchen. Weil Vergiitung und Auslagen nicht einklagbar sind, verlangen die Hei-
ratsvermittlungsinstitute in der Regel Vorschiisse, um sich gegen zahlungsunwillige Schuld-
ner vorzusehen. Dies ist im Hinblick auf die geltende Rechtslage an sich nicht anstdssig.
Stossend ist aber, dass zum Teil Summen verlangt werden, die in keinem Verhiltnis z den
Leistungen stehen, oder dass die Kundinnen und Kunden nichts mehr vom Vermittlungsin-
stitut horen, wenn sie das Geld bezahlt haben, Ebenso stossend ist, dass einzelne Vermittler
oder Vermittlerinnen ihre Kundinnen und XKunden tiberreden, bei einer Bank einen Xlain-
kredit aufzunehmen, um die Vorschiisse zu finanzieren. Zu den Missbriuchen gehtrt ferner
die "Lockvogelannonce®, bei welcher der Eindruck erweckt wird, dass sie von einer Privat-
person aufgegeben worden ist, hinter der aber in Wirklichkeit eine Agentur steht. Diese
bedient sich dabet des Prestiges, das Angehorigen bestimmter Berufsgruppen wie Arztinnen/
Arzten, Anwiltinngn/ Anwilten, Ingenifeuren/ Ingenieurinnen usw. zukommt, um
RKundschaft zu gewinnen, Die Kundinnen und Kunden wissen aber nicht, dass es sich um
eine fiktive Annonce handelt, Thnen wird mitgeteilt, dass sie sich leider zu spiit gemeldet
hétten und die betreffende Person bereits vermittelt worden sei, dass aber andere "Kontakt-
méglichkeiten bestiinden, So wird die Kundschaft zu einem Vertragsabschluss verleitet. Oft
aber entsprechen die Minner oder Frauen, die in der Folge vermittelt werden, nicht thren
Vorstellungen.

Gegen derartige Missbriiuche ist der Aufiraggeber an sich nicht véllig wehrlos. So kann er
gemiss Artikel 404 Absatz 1 OR den Maklervertrag jederzeit widerrufen. Weiter muss er

546 H. Oser/ W, Schonenberger, Zircher Komm, zu Art, 416 OR N, 1,
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nach Artikel 413 Absatz 1 OR den Ehevermittler erst entlshnen, wenn dessen Bemithungen
zum Vertragsschluss gefithrt haben, d.h. wenn es zur Eheschliessung gekommen ist, Auf-
wendungen sind vermutungsweise im Miklerlohn enthalten, Wenn der Verirag nicht erfillt
wird und der Mikler deshalb keinen Anspruch auf den Miklerlohn hat, kann dieser nach
Axtikel 413 Absatz 3 OR nur dann Ersatz fiir seine Aufiwendungen verlangen, wenn dies so
vereinbart worden ist. In der Praxis bieten diese Vorschiifien aber keinen geniigenden
Schutz, weil die Kundschaf} faktisch zu Vorschiissen verpilichtet wird, Zwar kann der Auf-
traggeber pestiitzt auf die Bestimmungen iiber die ungerechtfertigte Bereicherung (Art. 62
ff. OR) seinen Vorschuss zurilckverlangen, wenn der Vertrag nicht zum Ziel fithrt, Das ist
aber aufwendig, weil unter Umstéinden ein Prozess gefithrt werden muss. Hat der Makler
laut Vestrag ein Recht auf Ersatz der Aufwendungen, so ist es dem Aufiraggeber hiufig
nicht méglich, die Richtigkeit des verlangten Betrags zu tberpriifen. Ausserdem kennt der
Kunde hiufig seine Rechte nicht; dasselbe gilt iibrigens oft auch fiir die genaven Vertrags-
bedingungen. Deshalb wird von allen Seiten eine Gesetzesinderung verlangt.

Der Entwurf verbessert den Schutz der Kunden von Ehevermittlungsinstituten durch eine
rein privatrechiliche Regelung, die besonderes Gewicht auf die Information der Kundschaft
legt und filr den Vertrag einen Mindestinhalt vorschreibt. Diese Betrachtungsweise wurde
im Vernehmlassungsverfahren mehrheitlich begrilsst. Insbesondere der Verzicht auf eine
staatliche Beaufsichtigung der Ehevermitilungsinstitute, sei es durch den Bund oder die
Kantone, wurde mehrheitlich befilrwortet, Bine solche Verwaltungsmassnabme wiire zwar
durchaus denkbar®¥?, Sie stiinde sber mit dem Verhiltnismssigkeitsprinzip nicht im Ein-
klang; denn die Missbriiuche bei der Ehevermittlung sind nicht so schwerwiegend und hiu-
fig, dass sich der Aufbau eines schwerfilligen und kostspieligen Aufsichtssystems rechtferti-
gen liesse, bei dem die staatlichen Organe strenge Xontrollen durchfithren und sich laufend
in die Thatigkeit der Bhevermittlungsinstitute einmischen mitssten, Die wenigen Kantone,
welche die Ehevermittlungsinstitute einer staatlichen AufSicht unterstellten, haben diese
Massnahme - mit Ausnahme des Kantons Jura - wieder aufgehoben’#*, Deshalb beschriinkt
sich der Entwurf darauf, die Ehevermittlung im Privatrecht neu zu regeln, obwohl damit
gewisse Probleme, namentlich beziiglich der Gebiiliren nicht geldst werden kénnen, Bei der
"Lockvagelannonce® kdnnen sich imunerhin die Kundinnen und Kunden - wie auch die Kon-
kusrenten und die Konsumentenschutzorganisationen - auf das Bundesgesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb (UWG)*# berufen (vgl, Art. 2 und Art. 3 Bst. b und i UWG), des-

sen Verletzung mit zivil- und strafrechtlichen Sanktionen bedroht ist (vgl. Art. 9 ff. und Aut.
23 ff. UWG),

262.32  Erliuterung der einzelnen Bestimmungen

262321 Begriff und anwendbares Recht
(Art. 4064 E OR)

Die Umschteibung des Ehe- und Partnerschaftsvermittlungsvertrags in Absatz 1 von Artikel
4064 lehnt sich an den Aufirag im Sinne von Artikel 394 OR an, weil jener Vertrag eher als
cinfacher Aufirag denn als Miklervertrag zu qualifizieren ist, Der Beaufiragte verpflichtet

547 Vgl 2B, das Arbeitsvermittlungsgesetz vom 6. Oktober 1989, AVG; SR 823.11,
548  Zuletzt der Kanton Bern durch Gesetz vom 1. Juli 1993,
549 SR241 .
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" sich nimlich, Dienstleistungen zu erbringen, in der Regel {iber einen lingeren Zeitraum hin-
weg. Deshalb wiire es nicht richtig, die Entléhnung vom Erfolg der Bemithungen abhtingig
zu machen,

Im Vernehmlassungsverfahren ist zum Teil gefordert worden, nur die eigentlichen Ehe~
vermittlungsvertriige zu regeln. Es sei ethisch nicht zu verantworten, dass das Gesetz das
Institut der Ehe der blossen, wenn auch festen, Partnerschaft gleichstelle. Dies sei auch in
juristischer Hinsicht unbefiiedigend, weil eine blosse Partnerschaft kein Vertrag sei und
somit nicht Gegenstand eines Miklervertrags seih konne. Diese Kritik ist nicht stichhaltig.
Unerfahrene einsame Menschen bediirfen eines Schutzes, unabhiingig davon, ob sie einen
Ehepartner oder eine feste Partnerschaft suchen. Zudem sollen auch Personen geschiitzt
werden, die sich einen Partner oder eine Partnerin gleichen Geschlechts wiinschen,
Schiesslich ist zu verhindern, dass die zwingenden Gesetzesbestimmungen umgangen
werden konnen, indem stait eines Ehevermittlungsvertrags ein Vertrag auf Vermittlung
ciner dauerhaften Pattnerschaft abgeschlossen wird. In rechtlicher Hinsicht ist zu erwihnen,
dass der Entwurf, indem er den fraglichen Tatbestand nicht als Miklervertrag, sondern als
Aufirag auffasst, eben nicht voraussetzt, dass ein Vertrag abgeschlossen wird.

Von der neuen Regelung nicht erfasst wird die Vermittlung kurzfristiger Bekanntschaften.
Abgesehen von den ethischen Bedenken, die gegen eine ausdnitckliche gesetzliche Anerken-
nung dieser Lebenserscheinungen sprechen, ist der unterschiedlichen Situation des Aufirag-
gebers Rechnung zu tragen: Wer nach einer kurzfristigen Bekanntschaft sucht, wird wohl
kaum einen Daueranfirag erteilen, sondern von Fall zu Fall einen Dritten damit beaufiragen;
die typischen Gefahren, insbesondere das Risiko sozialer Hirtefolgen, dic nach einem Son-
derschutz des Konsumenten verlangen, ditrfen daher als ausgeschlossen gelten, Massgebend
fiir die Anwendung der neuen Regelung ist somit auch nach diesem Entwurf, dass die Par-
teien im Zeitpunkt des Vertragsschlusses eine feste Partnerschaft beabsichtigen.

Nach Absatz 2 sind die Vorschriften iiber den einfachen Aufirag ergiinzend anwendbar
(namentlich die Verpflichtungen des Beaufiragten gemiss Art. 398-401 OR), soweit sie
durch die nachstehenden Bestimmungen nicht prézisiert werden.

262,322 Form und Inhalt des Verirags
(Art. 4065 E OR)

Artikel 4065 sieht vor, dass der Vertrag zu seiner Giiltigkeit der Schrifiform bedarf, Die
einfache Schriftlichkeit des Vertrags stellt den besten Schutz fiir den Kunden dar; er weiss,
wozu er sich verpflichtet hat. Beide Parteien verfilgen im Streitfall iiber ein Beweismittel,

Weiter legt die Bestimmung den Mindestinhalt des Vertrags fest. Dadurch erhiilt der Auf-
traggeber Kenntnis von seinen Rechten, die ihm sonst hiufig unbekannt blicben. Fehit eine
der vorgeschriebenen Angaben, so ist der Vertrag nichtig (Art, 20 OR). Die Aufzihlung der
unabdingbaren Angaben lehnt sich teilweise an Artikel 226a OR betreffend den Abzsh-
lungsvertrag an.

Ziffer 1 sieht die Angabe von Namen und Wohnsitz der Parteien vor.
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Ziffer 2 und 3 erlauben der Kundin oder dem Kunden, sich Klarheit iiber die versprochenen
Dienstleistungen sowie die gingigen Vergiltungen (Art. 394 Abs. 3 und Art, 406a Abs. 1
OR) und Zahlungsbedingungen zu verschaffen. Aus dem Vertrag muss klar hervorgehen, zu
welchen Leistungen sich der Vermittler verpflichtet (Umstéinde, unter denen die Leistungen
erfolgen; Zeitabstinde innechafb welcher Begegnungen vermittelt werden; Eigenschaften der
vermittelten Personen usw.). Der Auftrapgeber weiss so, welchen Leistungen die
vereinbarte Vergiitung entspricht, was auch die Beweisfithrung im Streitfall erleichtert,

Ziffer 4 entspricht der materiellrechtlichen Vorschrift von Artikel 406¢ Absatz 1. Vorbild
der entsprechenden Bestimmung des Vernehmlassungsentwurfs war Artike! 226¢ OR iiber
den Abzahlungsverirag, detr vom Verzicht auf den Vertragsabschluss spricht. Aus dogmati-
schen Uberlegungen - suf den Abschluss sines bereits abgeschlossenen Vertrags kann nicht
verzichtet werden - sieht der vorliegende Entwurf vor, dass der Auftraggeber vom Vertrag
zuriicktreten kann, Die Frist, innert welcher die Ritcktrittserklirung erfolgen muss, betrigt
sieben Tage. Wie der Vernchmlassungsentwurf Ubernimmt somit der vorliegende Entwurf
nicht die finftigige Frist von Artikel 226¢ OR, sondem die etwas lingere Frist von Artikel
40e Absatz 2 OR, der neueren Konsumentenschutzbestimmung,

Ziffer 5 entspricht der materjellrechtlichen Vorschrift von Artikel 406¢ Absatz 2. Sie
schreibt vor, dass der Vertrag eine filr den Aufirappeber wichtige Information enthalten
muss, nimlich dass der Beaufiragte vor Ablauf der siebenttigigen Uberlegungsfrist keine
Zahlung, insbesondere keine Vorschiisse, entgegennehmen darf,

Ziffer 6 ibemimmt Artikel 404 OR - geht allerdings von einer "Kitndigung" statt von einem
"Widerruf” des Vertrags aus - und will der Kundin oder dem Kunden eine sichere Informa-
tion tiber ein fiir thn wichtiges Recht gewihren. Die Rechtsprechung zu Artikel 404 OR hat
namentlich die Vereinbarung einer Konventionalstrafe untersagt (vel. BGE 104 1L 116 E. 4).

Es versteht sich von selbst, dass im Falle der Kitndigung bereits angefaliene Unkosten und
Honorare geschuldet bleiben.

Der Vernehmlassungsentwurf enthielt eine Ziffer 7, wonach der Vertrag das Datum seiner
Unterzeichnung angeben musste. Die Bestimmung schien damals ndtig fir die Berechnung
der Frist fur die Riicktrittserklarung und das Inkrafitreten des Vertrags. Der vorliegende
Entwurf verzichtet indessen auf diese Bestimmung, weil fitr die Berechnung der Frist nicht
das Datum der Vertragsunterzeichnung, sondern dasjenige des Empfangs des beidseitig

unterzeichneten Vertragsdoppels durch den Aufiraggeber massgebend ist {vgl. Art. 406¢
Abs, 1),

262,323 Inkrafttreten des Vertrags und Riicktritt vom Vertrag
(Art. 406¢ E OR)

Im Vergleich zur entsprechenden Bestimmung des Vernehmlassungsentwurfs hat Absatz 1
von Artikel 406¢ die gleichen redaktionellen Anderungen erfahren, die bei der Erltuterung
zu Artikel 4065 Ziffer 4 bereits erwihnt wurden. So darf der Auftraggeber innerhalb von
sieben Tagen schriftlich vom Verirag 2uritckireten,

Dieses Riicktrittsrecht des Aufiraggebers ist im Vernchmlassungsverfahren mehrheitlich be-

gritsst worden. Die Bestimmung wurde aber auch beanstandet, weil sie dem Grundsatz
"pacta sunt servanda" widerspreche. Diesen Bedenken ist enigegenzuhalten, dass Personen,
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welche die Dienste einer Heirats- oder Partnerschaftsvermittlungsagentur beanspruchen,
sich hiiufig einsam fihlen, beeinflussbar sind und zu schnell den vom Vermittler vorgeschla-
genen Vertragsbedingungen zustimmen. Es ist deshalb unerlisslich, dass sie binnen einer
kurzen Frist noch vom Vertrag zuriicktreten kénnen, Die Moglichkeit, sich innett kurzer
Frist von vertraglichen Verpflichtungen zu befreien, die Hirtefolgen haben kénnten, ent-
spricht dbrigens nicht nur allgemeinen Uberlegungen des Konsumentenschutzes, sondern
auch den Interessen des Beaufiragten.

Daher ist am Grundsatz festzuhalten, dass der Vertrag, obwohl bereits von beiden Parteien
unterzeichnet, fiit den Aufiraggeber erst sieben Tage nach Erhalt eines beidseitig unter-
zeichneten Vertragsdoppels in Kraft tritt. Die Wirksamkeit des Vertrags ist damit der
Rechtsbedingung unterstellt, dass der Aufiraggeber nicht vom Vertrag zuriicktritt,

Die Verzichtserklirung ist nur giiltig, wenn sie schrifilich erfolgt und spitestens am letzten
Tag der Frist der Post ithergeben wird (vgl. Art. 77 Abs. 3 OR).

Nach Absatz 2 darf der Beauftragte bis zum Ablauf der siebentigigen Frist von Absatz 1
keine Zahlungen des Auftraggebers entgegennechmen. Der Vernehmliassungsentwurf verbot
dem Auftraggeber, in dieser Zeitspanne Zahlungen zu "verlangen®, Der vorliegende Entwurl
untersagt die "Entgegennahme” von Zahlungen, weil die Bestimmung verhindern will, dass
eine Zahlung des Aufiraggebers vor Ablauf der siebentigigen Frist als konkludentes Han-
deln gilt, welches als Verzicht auf das Riicktrittsrecht des Auftraggebers verstanden werden
kann. Bei diesem Zweck der Norm ist es aber unbeachtlich, ob die Zahlung freiwillig oder

" auf Verlangen des Beaufiragten erfolgte. Diese redaktionelle Anderung fithrt zur Verein-
heitlichung der Terminologie in Artikel 4065 Ziffer 5 und in Artikel 406¢ Absatz 2 und be- -
seitigt dadurch einen Mangel des Vernehmlassungsentwurds,

Absatz 3, der den Grundgedanken von Artikel 226¢ Absatz 3 OR iibernimmt, verhindert,
dass das Ricktrittsrecht des Anfiraggebers nach Absatz 1 illusorisch bleibt. Dieses Recht
wiirde nimlich ausgehohlt, wenn der Vermittler, einer Ehe- oder einer Partnerschaft im
Riicktrittsfall eine Entschidigung verlangen kénnte. Es kommt hinzu, dass diese méglichst
hoch angesetzt wiirde, so dass die gleichen Missstiinde bestehen wirden wie heute.

262.324 Riicktritt vom Vertrag und Kiindigung des Vertrags
(Art. 4064 E OR)

Artikel 4064 verlangt die Schrifiform fiir den Riicktritt vom Vertrag und fiir die Kiindigung
des Vertrags. Die Bestimmung triigt der Rechtssicherheit Rechnung,

262,325 Imformation und Datenschutz
(Art, 4062 E OR)

Die allgemeinen Verpflichtungen des Beauftragten ergeben sich aus Artikel 397-401 OR,
Zudem muss dieser nach Artikel 406e Absatz 1 den Auftraggeber vor der Vertragsunter-
zeichnung und wihrend der Vertragsdauer iiber besondere Schwierigkeiten informieren, die
im Hinblick auf die personlichen Verhilinisse des Aufiraggebers bei der Auftragserfiillung
auftreten konnen, Diese Informationspflicht ist bereits in Standesregeln enthalten, denen
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sich einzelne Heiratsvermittler freiwillig unterworfen haben, Besondere Schwierigkeiten in
der Vermittlung bestehen nach diesen Standesregeln beispielsweise bei Ménnern, die kleiner
als 165 cm sind, bei Frauen, die #lter als 40 Jahre oder grésser als 179 cm sind, und bei be-
hinderten Menschen,

Die in Absatz 2 vorgesehene Geheimhaltungspflicht soll verhindern, dass der Beaufiragte
Adressen oder andere Personendaten seines Aufiraggebers bei Kollegen oder Dritten, z.B.
Warenhiusern (im Hinblick auf eine zukiinftige Wunschliste)} vertreibt oder filr Publikatio-
nen zugfnglich macht, die sich an allein lebende Personen richten. Diese Bestimnung teigt
dem Umstand Rechnung, dass das Bundesgesetz vom 19, Juni 1992 iiber den Datenschutz
(DSG)Y** nicht ausdriicklich eine allgemeine Geheimhaltungspflicht bei der Bearbeitung von
Personendaten durch Private vorsieht?*1, Andere Fragen, wie beispiclsweise die Vernichtung
von Registern oder Daten, fallen unter das Datenschutzgesetz,

262.326 Herabsetzung von Vergiitung und Kosten
(Art. 406/ E OR)

Diese Bestimmung iibernimmt den geltenden Artikel 417 OR. Sind unverhiiltnisméssig hohe
Vergtitungen oder Kosten vereinbart worden, so kann sie das Gericht auf Antrag des Auf-

traggebers angemessen herabsetzen. Das Gericht hat dabei den Umstinden des Einzelfalles
Rechnung zu tragen,

262.327 Aufhebung von Artikel 416 OR

Artikel 416 OR wird aufgehoben, Wie bereits ausgefiihrt, hat der Ausschluss der Klagbar-
keit von Miklerlohn und Auslagen zu Missbriiuchen gefiihrt und die Erwartungen des Ge-
setzgebers nicht erfiillt.

262328 Ubergangsrecht

Der Vernchmlassungsentwurf enthielt keine tibergangsrechtlichen Bestimmungen fiir die
Neuregelung des Aufirags zur Ehe- und Partnerschaftsvermittiong. Im Vernchmlassungs-
verfahren ist angeregt worden, diese Lilcke auszufisilen. Eine diesbezilgliche Bestimmung ist
jedoch unnéitig, weil die Artikel 1 bis 4 SchiT ZGB, die auch auf das Obligationenrecht
anwendbar sind, eine klare Antwort auf allfillige intertemporalrechtlichen Fragen geben, So
ergibt sich insbesondere aus Artikel 3 SchiT ZGB, dass Aufiriige zur Ehe- oder Partner-
schaftsvermittlung, die vor Inkrafitreten dieser Revision des OR abgeschlossen wurden, in
bezug auf ihre Entstehung und Giltigkeit weiterhin dem alten Recht untersiehen; in bezug
auf ihren Inhalt sind sie hingegen nach neuem Recht zu beurteilen, soweit dieses zwingend
ist. Somit kann die Existenz eines Ehe- oder Partnerschaftsvermittlungsaufirags, der vor
dem Inkrafitreten des neuen Rechts gilltig abgeschlossen wurde, auch spéiter nicht mit dem
Argument in Frage gestelit werden, dass er nach neuem Recht nichtig wére. Aus Griinden

550 AS1993 1945
551 Vgl BBl 1988 11 434 Ziff, 213.2, 458 Ziff. 221.3.
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der Kohiirenz und insbesondere wegen der engen Beziehung zwischen zwingenden Ver-
tragsangaben (Art. 4065 E OR) und materiellem Anspruch des Aufiraggebers (Art. 406¢ E
OR) steht diesem kein Ritcktrittsrecht zu, wenn der Vertrag vor Inkzafitreten der Neurege-
lung - und sei es auch weniger als sieben Tage frither -~ abgeschlossen wurde. Indessen wird
der Auftraggeber nach Inkrafttreten des neuen Rechts die Moglichkeit haben, den Verteag
jederzeit und entschidigungslos zu kimndigen (Art, 4065 Ziff. 6 E OR,; fiit die Form vgl. Art.
4064 E OR), selbst wenn dieser unter altem Recht abgeschlossen wurde. Ebenso wird der
Aufiraggeber unverhiltnisméssig hohe Vergtitungen und Kosten gerichtlich herabsetzen
Iassen kimnen (Art. 406/ E OR). Auf der andern Seite wird der Beaufiragte ab Inkrafitreten
des neuen Rechts verpflichtet sein, den Aufiraggeber tiber die besonderen Schwierigkeiten
zu informieren, die er bei der Vertragserfiillung feststellt (Art, 406 Abs. 1 E OR).

263 Internationales Privatrecht
(Art. 45 Abs. 2 ETPRG)

Dic Bestimmung wird lediglich redaktionell an den neuen Titel des vierten Abschnitts des
Eheschliessungsrechts des ZGB (Art. 104) angepasst,

Im iibrigen versteht sich von selbst, dass die Artikel 59 ff. IPRG mit dem Begriff der Klage
auf Scheidung neu auch das gemeinsame Begehren im Sinne von Artikel 111 ff mitein-
schliessen. Auf eine formelle Anpassung dieser Bestimmungen, die den Gesetzestext
schwerfiillig machen wiirde, wird verzichtet

264 Bundesgesetz liber die Alters- und Hinterlassenenversicherung
(Art. 205exies Abs 1 E AHVG)

Die von der Bundesversammlung am 7. Oktober 1994 verabschiedete und in der Volksab-
stimmung vom 25. Juni 1995 angenommene 10. AHV-Revision regelt im neuen Artikel
29sex1es552 den Anspruch der Eltern auf Erziehungsgutschriften. Diese Bestimmung geht da-
von aus, dass nur bei verheirateten Eltern die gemeinsame elterliche Sorge moglich ist. Sie
ist an die in Artikel 133 Absatz 3 und Artikel 298a (vgl. Ziff. 233.62 und 244.41) neu vor-
gesehene Moglichkeit der gemeinsamen elterlichen Sorge geschiedener und unverheirateter
Eltern anzupassen. Im iibrigen wird in Artikel 29%xics die neue Terminologie “elterliche
Sorge" ibernommen (vgl. Ziff, 15),

265 Bundesgesetz iiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invali-
denvorsorge
(Art. 30c Abs, 6 EBV(Q)

Siehe dazu die Erlfiuterungen unter Ziff, 233.45,

552 BBl 1994 Ii1 1812; BBl 1995 111 1213
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266 Freiziigigkeitsgesetz
(Art. 22-22¢, Titel des 6. Abschnitts, Art. 24 Abs. 2 und 3, 25a und 26 Abs. 3 E
FZG) .

Siehe dazu die Erlduterangen unter Ziff. 233.44.

3 Personelle und finanzielle Auswirkungen
31 Auf den Bund

Die Vorlage hat grundsiitzlich keinen Einfluss auf den Personalbestand des Bundes. Die
Vorbereitung der nétigen Ausfiihrungsbestimmungen (siehe Art. 40, 48, 49, 103, 145 Abs,
3 E ZGB und Art. 22a E FZG) und die Genehmigung der kantonalen Ausfithrungserlasse
wird allerdings voriibergehend zu einer betrichtlichen Mehrbelastung der Verwaltung fith-
ren. Da die Verordnungsanpassungen im Bereich des Zivilstandswesens im Rahmen einer
Totalrevision der Zivilstandsverordnung erfolgen sollen, kénnte dies eventuell fiir eine be-
stimmte Zeit eine geringe Erh6hung des Personalbestandes bedingen, die aber im Rahmen

des Personalbestandes des Eidgentssischen Justiz- und Polizeidepartementes zu verwirkli-
chen ist.

Bei den iibergangsrechtlichen Bundesbeitriigen an die Aus- und Weiterbildungskosten der
im Zivilstandswesen titigen Personen (Art. 6a E SchiT, Ziff. 212.4 und 251} ist fiir die Zeit
der Einfilhrung der neuen Ordnung, das heisst wihrend der gesetzlich verankerten Frist von
5 Jahren, jihelich mit rund 50'000 Franken zu rechnen. Bei der Festsetzung der Beitriige
sollen die Finanzlage des Bundes und die Teuerung gebithrend beriicksichtigt werden,

32 Auf die Kantone

Im Bereich der Beurkundung des Personenstandes werden die Kantone die personellen und
finanziellen Mittel vor allem im Hinblick auf die neuen bundesrechtlichen Minimalanforde-
rungen an die Grundausbildung (Art. 49 Abs, 1 Ziff, 1, vgl. Ziff. 213.12) und die steigenden
Anforderungen an die Weiterbildung (Ziff 123) erhthen miissen. Sie kdnnen allerdings
wihrend der Einfithrung der neuen Ordnung mit (bescheidenen) Beitriigen des Bundes
rechnen (Art. 6a E SchiT, Ziff. 212.4 und 251). Die umsichtige und zielstrebige Tétigkeit
der Ausbildungskommission der Konferenz der kantonalen Aufsichtsbehdrden und eine
erweiterte interkantonale Zusammenarbeit lassen aber auch Einsparungen erwarten, Zudem
gewihrleistet die Forderung der vollamtlichen Tétigkeit der Zivilstandsbeamtinnen und der
Zivilstandsbeamten (Ziff. 123) einen wirksamen Einsatz der Mittel, Das Vollamt und ein
wesentlich  verbesserter  Ausbildunpgsstand auf der Stufe der Zivilstandsiimter
{"Professionalisierung”) werden die kantonalen Aufichtsbehdrden (Art. 45, Ziff. 212.12)
teilweise erheblich entlasten. Zu allfilligen Anderungen bei der Kostenaufteilung zwischen
Kanton und Gemeinden im Hinblick auf die Vergrésserung der Zivilstandskreise kann sich
der Bund nicht sussern. Die Umsetzung der Anderungen des Personenstandsrechts in den
Kantonen (Totalrevision der kantonalen Zivilstandsverordnungen) wird voritbergehend
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eine Mehrbelastung bei den kantonalen rechtsetzenden Behorden ergeben. Dasselbe gilt fisr
die Ausarbeitung der kantonalen Konzepte zur Neueinteilung der Zivilstandskreise und ihre
etappenweise Realisierung. Hier werden in erster Linie die kantonalen Aufsichtsbehdrden
betroffen sein.

Im Eheschliessungsrecht ergibt sich fiir die Kantone aufgrund des vereinfachten Vorberei-
tungsverfahrens zur Trauung eine gewisse Entlastung (die Mitwirkung der Zivilstandsimter
der Heimatorte fillt weg). Die kantonalen Aufsichtsbehérden werden im Vorverfahren der
Eheschliessung in Fillen mit Auslandsberiihrung von der Aktenprifung entlastet. Obwohl
die Arbeit der Zivilstandsimter dadurch anspruchsvoller wird, sollte auch hier der Personal-
bestand voraussichtlich nicht erhéht werden miissen, sofern die mit dieser Vorlage ange-
strebte Strukturveréinderung (“Professionalisierung") im Zivilstandswesen realisiert werden
kann, .

Das neue Scheidungsrecht wird unter Einschluss der kindesrechtlichen Bestimmungen vor-
tbergehend zu einer beachtlichen Mehrbelastung der kantonalen Verwaltungen filhren, da
inshesondere die Zivilprozessgesetze, aber auch die Einfiihrungsgesetze zum ZGB anzupas-
sen sind. Die Auswirkungen des neuen Rechts auf die Scheidungsgerichte ist schwierig ab-
zuschéitzen. Insbesondere durch die zweimalige personliche Anhérung der Eheleute bei der
Scheidung auf gemeinsames Begehren (Art. 111 und 112), durch die Anhérung des Kindes
{Art. 144 Abs. 2) und in einem gewissen Umfang durch die Teilung der Anwartschaften in
der beruflichen Vorsorge (Art. 122 £, 141 f, Art. 22 ff. E FZG) werden die Scheidungsge-
richte zusiitzlich belastet, Dafiir geht der Entwurf davon aus, dass fiir die Scheidung auf
gemeinsames Begehren inskiinftig kein Kollektivgericht, sondemn eine Einzelrichterin oder
ein Einzelrichter zustindig sein werden. Zudem entfillt zwingend das Siilmeverfahren vor
der Friedensrichterin oder dem Friedensrichter (Art. 136 Abs. 1), und die Vielzahl von
Urteilen bei Scheidungen auf gemeinsames Begehren®3 miissen inskiinftig in der ganzen
Schweiz nicht mehr begrindet werden. Schliesslich werden Streitigkeiten iber die Hithe der
Anwartschaften und den Vollzug der Teilung in der zweiten Siule nicht vor den Zivilgerich-
ten, sondern vor den Sozialversicherungsgerichten auszutragen sein (Art. 142), was aller-
dings dort die Geschitfislast vergréssert. Bei der Vertretung des Kindes (Art. 147 £) handelt
es sich um eine Kindesschutzmassnahme, deren Kosten nach Artikel 276 Absatz 1 ZGB
grundsitzlich zum Unterhalt gehért. Die Entschidigung des Beistandes richtet sich nach
Vormundschafisrecht (vgl. Art. 416 ZGB). Spezielle finanzielle Verpflichtungen fiir die
Kantone ergeben sich aus Artikel 151, wonach die Kantone dafiir zu sorgen haben, dass sich
dic Ehegatten an in der Mediation ausgebildete Personen wenden konnen, die ihinen helfen,
sich dber die Scheidung und ihre Folgen zu verstindigen. Bei der Durchfiihrung dieses
Aufirages haben die Kantone - wie schon dargelegt (Ziff. 234.121) - weitgehende Freiheit.
Es sollte lediglich sichergestellt sein, dass Paare, die vor einer Scheidung stehen, auf
Wunsch innert nitzlicher Frigt Hilfe erhalten. Die Hohe der Aufivendungen kénnen somit
nicht geschitzt werden, Die Erfahrung der Kantone mit der Eheberatung, die Artikel 171
ZGB vorschreibt, kbnnen als Massstab dienen. Im iibrigen hingen die Aufwendungen
namentlich davon ab, was heute schon in den einzelnen Kantonen an Mediationsstellen
vorhanden ist und wie weit bestehende private oder dffentliche Institutionen fiir diese Auf-
gabe eingesetzt werden konnen, Im iibrigen darf nicht iibersehen werden, dass die mit Hilfe
der Mediation erarbeiteten Vereinbarungen erfahrungsgemsiss eine grosse Bestandeskraft
haben und Scheidungsgerichte von Abénderungsprozessen entlasten.

553 Man schijtzt, dass heute weit @iber 90 Prozent der Scheidungen verkappte Konventionalscheidungen
sind.
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4 Legislaturplanung

Die Vorlage ist als Richtliniengeschift im Bericht des Bundesrates iber die Legislaturpta-
nung 1991-1995534 erwihnt. Die Verabschiedung der Botschaft durch den Bundesrat war
fiir 1994 vorgesehen (Anhang 1, R45).

5 Verfassungsmiissigkeit

Die Bestimmungen des vorliegenden Entwurfes stiltzen sich auf Artikel 34quater BV iiber
die berufliche Vorsorge, Artikel 53 Absatz I BV betreffend den Personenstand, Artikel 54
BYV betreffond das Recht auf Ehe sowie Artikel 64 Absatz 2 BV betreffend das Zivilrecht.
Soweit der Entwurf im Bereich des Scheidungsrechts auch prozessrechtliche Bestimmungen
enthilt, sind diese fiir ein sachgerechtes Scheidungsrecht und dessen sinnvolle Verwirkli-
chung unentbehrlich. Dieses formelle Zivilrecht ist deshalb durch Artikel 64 Absatz 2 BV
ebenfalls gedecktsss,

Auch die Schaffung von Stellen fiir die Mediation in Scheidungssachen (Art, 151 E ZGB)
kann dem sog. formellen Zivilrecht zugeordnet werden. Die Scheidung ist ein zentrales pri-
vatrechtliches Institut, und die Mediation ist eine flankierende Massnahme dazu, In diesem

Sinne ist sie ¢ine unterstiitzende Titigkeit zur Verbesserung der Grundanliegen des neuen
Scheidungsrechts,

6 Das Verhiiltnis zu den verfassungsmiissigen Grundrechten

Nach Artikel 4 Absatz 2 BY sind Mann und Frau gleichberechtigt. Der Entwurf konkrati-
siert diese Verfassungsnorm, indem er bisherige Bestimmungen, die der Gleichberechtipung
zuwiderlaufen (z B, Wartefiist fir Frauen nach Art, 103 Abs, 1 ZGB, Verpflichtung nur von
Minnern zur Ubernahme eines vormundschafilichen Amtes nach Art. 382 Abs. 1 ZGB),
aufthebt und neue Vorschriften einfiihrt, die fiir die Verwirklichung der Gleichberechtigung
ndtig sind (z.B. hilftige Teilung der Anwartschaften gegentiber Einrichtungen der berufli-
chen Vorsorge bei Scheidung). Artikel 54 Absatz 1 BV unterstellt das Recht zur Ehe, die
Ehefreiheit, dem Schutz des Bundes und statuiert damit unter anderem eine Garantie des
Instituts Ehe®*. Die Vorschriften des Entwurfes {iber die Eheschliessung verwirklichen im
Rahmen der ibrigen Grundrechte dieses Rechtsinstitut und schittzen zudem die Familie
(Art. 34quinquics Abs 1 BV),

554 BBL1992 11l 1 ff, 114 (Ziff. 6.1.4), 175 (Anhang 1, R 45)

555 Vgl K. Eichenberger, Bundesrechtliche Legiferierung im Bereiche des Zivilprozessrechts nach gel-
tendem Verfassungsrecht, ZSR. 1969 II, insbes, S, 490 und 512 und dort ziticrie; B. Knapp, Komm,
i At 64 BV, Rz, 33 ff, 69,

556 Nuheres bei D, Chr. Dicke, Komm, zz Art, 54 BV, Rz. 10 £,
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7 Verhiltnis znm europiiischen Recht

Die Anderungen sind mit dem européischen Recht vereinbar. Artikel 12 EMRK gewihr-
leistet "Miinnern und Frauen gemiss den einschlfigigen nationalen Gesetzen das Recht, eine
Ehe einzugehen und eine Familie zu grimden”. Diese menschenrechtliche Eheschliessungs-
freiheit (vgl. insb. Ziff. 223,313 sowie Ziff, 135) wird durch die vorgesehenen Altersgren-
zen, Ehehindernisse und Eheschliessungsformen wie auch durch den Ausschluss gleichge-
schlechtlicher Paare von der Eheschliessung nach der Praxis der Strassburger Organe nicht
beeintriichtigt?¥?, Die EMRK verbietet lediglich unverhiltnisméissige Eheschliessungshin-
demnisse. Trotz der Entwicklung der europiischen Scheidungsgesetze (vgl. Ziff 146) ist bis
jetzt kein Grundrechit auf Scheidung anerkannt worden. Nach dem europiischen Gerichts-
hof fiir Menschenrechte muss aber das Recht auf Familienleben auch die Moglichkeit der
Trennung enthalten. Umgekehrt konnte das Recht auf Achtung des Familienlebens gemiiss
Artikel 8 EMBK gegebénenfills gegen eine zu leichte Scheidbarkeit einer Ehe schiitzen®®®,
Schliesslich entsprechen auch die neuen kindesrechtlichen Bestimmungen Artikel 8
EMRK?>%, Ehescheidungen sind selbstverstindlich Streitigkeiten iiber zivilrechtliche An-
spriiche im Sinne von Artikel 6 Absatz 1 EMRK. Die Vorlage beriicksichtigt alle von dieser
Norm geforderten Verfahrensgarantien (vgl. insbes. Ziff. 244.43). Im tibrigen tréigt sie ver-
schiedenen Empfehlungen des Europarates Rechnung®® | Schliesslich beriicksichtigt die
Vorlage auch die Empfehlungen der Infernationalen Zivilstandskommission (siehe insbes.
Ziff. 125 und 137). Die europdische Union ist fiir das Perscnenstandsrecht und das Fami-
lienrecht grundsitzlich nicht zustindig.

557 Nahere Hinweise bei I Fahrenhorst, Familienrecht und Europische Menschenrechtskonvention,
Paderborn u.a. 1994, S, 194 11,

558 1. Fahrenhorst, a.a.0,, 8. 263

559 Vgl I, Fahrenhorst, 2.2.0., 8. 272 ff.

560 Recommandation N° R (89) I sur les prestations aprés divorce (vgl. Ziff, 144.6, 146.31 sowie Ziff,
146.6); Recommandation N° R (81) 15 concernant les droits des époux relatifs 4 'occupation du
logement de la famille et 4 Iutilisation des cbjets du ménage (vgl. 233.3); Recommandation N° R
(84) 4 sur les résponsabilités parentales (vgl, Ziff, 15, 244.1, 244.2, 244.41 sowie Ziff. 263.62).
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Anhang
Tabellen und Beispiele

Bestimmung der Austritésleistung im Zeitpunkt der Eheschliessung gemiiss
Art, 22a EFZG

Steht bei Ehegatten, die vor dem 1. Januar 1995 geheiratet haben, fest, wie hoch nach dem
neuen Freiziigigkeitsgesetz die Austrittsleistung im Zeitpunkt der Eheschliessung gewesen
wiire, 50 ist nach Artikel 22a Absatz 2, 2. Satz, E FZG dieser Betrag fir die Berechnung
der wihrend der Dauer der Ehe erworbenen Austrittsleistung (Art. 22 Abs. 2 E FZG) mass-

gebend, sofern seit der Eheschliessung bis zum 1, Januar 1995 die Vorsorgeeintichtung nie
gewechselt worden ist.

In allen anderen Fallen wird die Austriftsleistung im Zeifpunkt der (vor dem 1. Januar 1995
erfolgten) Eheschliessung aufgrond einer vom Eidgentssischen Departement des Innern zu
erstellenden Tabelle und dem durch Artikel 22a E FZG vorgegebenen Verfahren berechnet,

- Dieses Verfahren wird nachstehend anhand einiger Beispiele erliutert. Dabei wird eine pro-
visorische Tabelle verwendet, welche die Eckwerte gemiss Artikel 224 Absatz 3 E FZG
benlicksichtigt. Die verbindliche Tabelle wird nach der Verabschiedung des Gesetzes vom
Eidgendssischen Departement des Innern erarbeitet werden.

Allen Beispielen liegt das gleiche durch Artikel 22a Absatz 2 E FZG vorgegebene Berech-
nungsschema zugrunde, Dabei sind die folgenden Angaben zu verwenden:

[17361 Zeitpunkt und Hehe der letzten, vor der Eheschliessung bekannten Eintrittsleistung in
ein neues Vorsorgeverhiltnis (Art. 22a Abs. 2 Bst.b E FZG).

{21 Zeitpunkt der Eheschliessung.

[3] Zeitpunkt und Hbhe der ersten, nach Artikel 24 FZG von Gesetzes wegen mitgeteilten
Austrittsleistung. Ist zwischen der Eheschliessung und dem Zeitpunkt der mitgeteilten Aus-
trittsleistung eine Austrittsleistung fillig geworden, so ist deren Hohe und der Zeitpunkt
ihrer Fhlligkeit fiir die Berechnung massgebend (Art, 224 Abs, 2 Buchst a E FZG).

[4] Zeitpunkt und Hihe aller zwischen den Zeitpunkten geméss [1] und [3] erbrachten Ein-
maleinlagen.

Aufgrund dieser Angaben wird mit Hilfe der Tabelle die Austrittsleistung im Zeitpunkt der
Eheschliessung berechnet, Dabei sind die Zinsen einzurechnen (Art, 224 Abs. 2 E FZG),
Massgebend ist der vom Bundesrat bestimmte Zinssatz, der in den Beispielen dem von der
betreffenden Vorsorgeeinrichtung verwendeten technischen Zinssatz entspricht,

[5]1 Die Eintrittsleistung (gemass [13) und alle Einmaleinlagen (gemiss [4]} werden auf den
Zeitpunkt gemiss [3] aufgezinst. Diese aufgezinsten Belrige werden von der Austrittslei-
stung gemsiss [3] abgezogen.

561 Die entsprechenden Zahlen finden sich in den Beispiclen wieder.
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[6] Die

- Anzahl Jahre zwischen Eintritisleistung vor Eheschliessung und Ausiritisleistung
nach Eheschliessung (Dauer zwischen den Zeitpunkten gemiss [1] und [3])

- Anzahl Jahre zwischen Eintrittsleistung vor Eheschliessung und Eheschliessung
(Dauer zwischen den Zeitpunkten geméss [13 und [2])

bestimmen den Aufteilungssatz in der Tabelle.

{7] Der durch [6] angegebene Teil des in [5] berechneten Betrages gilt provisorisch als
Austrittsleistung im Zeitpunkt der Eheschliessung.

[8] Die Eintrittsleistung {gem#ss [13) und alle vor der Eheschliessung erbrachten Einmalein-
lagen (gemiss [4])} werden auf den Zeitpunkt gemass [2] aufgezinst. Diese aufgezinsten
Betrige werden zu der Austrittsleistung bei Eheschliessung gemiss [7] hinzugerechnet, Der
sich ergebende Betrag ist dic Austrittsleistung bei Eheschliessung.

Die so berechnete Austrittsleistung bei Eheschliessung wird zur Bestimmung der zu teilen-
den Austrittsleistung gemiiss Artikel 22 Absatz 2 E FZG verwendet.
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Austriftsleisiung Anhang
im Zeitpunkt der Eheschliessung (Abs. 2) Tabelle
in Prozent des gemiiss Absatz 2 errechneten Betrages (zu Art. 222 FZG)
Anzahl Jghre zwischen Eintritisleistung vor Eheschliessung und Eheschliessung
1 2 3 4 5 6 U] 8 9
1] 100
2 48 100
o 3 31 64 100
a 4 22 46 72 100
E 5 17 35 55 77 100
8 6 13 28 44 61 80 100
% on 7 11 23 36 50 65 82 100
3 g 81 o 19 0 | 55 6 8 | 100
E p 9 8 16 26 3 47 58 71 85 100
g g 10 7 14 22 3t 40 50 61 7 86
%"ﬁ 11 i 12 19 27 35 44 53 64 75
Zg |22 5 1 17 23 3 38 47 56 6
8 |13 5 9 15 21 27 34 41 49 58
E A 4 8 13 18 24 30 37 44 52
- 8 12 16 21 27 3 39 %
eg [16] 3 7 u 15 19 Pl 29 33 41
8E (17 3 6 10 13 17 22 26 2 37
BE [ 3 5 9 12 16 | 20 | 24 | 20 | 3
% 19 2 5 8 11 14 18 22 26 30
€} 20 2 5 7 10 13 16 20 24 28
21 2 4 6 9 12 15 18 21 25
E 22 2 4 6 8 11 13 16 20 23
< n| 2 3 5 8 10 12 15 18 21
24 2 3 5 7 9 11 14 16 19
25 1 3 5 [ 3 10 13 15 18
26 1 3 4 (1] 8 10 12 14 16
27 1 2 4 5 7 9 11 13 15
28 1 2 4 5 6 8 i0 12 14
29 1 2 3 5 6 7 9 1 13
30 1 2 3 4 6 7 8 10 12
31 1 2 3 4 5 5 8 9 11
EP) 1 2 3 4 5 6 7 9 10
33 1 2 2 3 4 6 7 8 9
M 1 1 2 3 4 5 6 7 9
35 1 1 2 3 4 5 6 7 8
36 1 1 2 3 4 4 5 6 8
37 1 1 2 3 3 4 5 6 7
38 1 1 2 2 3 4 5 6 7
39 0 1 2 2 3 4 4 5 6
40 0 1 1 2 3 3 4 3 6
a1 0 1 1 2 2. 3 4 5 5
42 0 1 1 2 2 3 4 4 5
43 0 1 1 2 2 3 3 4 5
Y] 0 1 1 2 2 3 3 4 4
45 0 1 1 1 2 2 3 3 4

!
3
|
\




- Anzahl Jahre zwischen Einirittsteistung vor Eheschliessung und Ekeschlicssung
10 n 12 13 14 15 16 17 18
1
‘ 2
-] 3
8 4
[=*4]
5
P e
% B0 ki
RS 19
g £ 0| 10
£ ] =7 100
g‘; 2| 7 88 100
28 13| e 77 88 100
E g [1a] e0 €9 18 89 100
8% [15]_s3 6L 70 79 89 100
552 16| 48 55 3 71 80 %0 100
SE 17| 43 50 57 64 72 81 % 100
B2 [ 3 45 51 58 65 3 81 % | 1o
_E 13| 35 41 46 53 59 66 74 82 91
| 20| 32 37 42 48 54 60 67 74 82
= nl » 34 38 43 49 55 51 68 75.
g 2| 2 31 35 40 45 50 56 62 69
3] 24 28 32 36 41 46 51 57 63
4] = 26 29 33 38 42 47 52 58
25 2 24 27 31 34 39 43 48 53
26| 19 2 25 28 32 35 40 44 49
27| 17 20 23 26 29 33 36 40 45
281 16 19 21 24 27 30 M 37 41
29 15 17 20 2 25 28 3 34 38
3] 14 16 18 20 23 26 29 7 35
3] 13 15 17 19 21 2% 27 30 33
2] 12 14 16 18 20 2 25 27 30
Bl 1 13 14 16 18 21 23 25 28
Ml 10 12 13 15 17 19 21 . 2 26
35 9 11 12 14 16 18 20 2 2%
36 9 10 12 13 15 16 18 20 23
37 8 9 11 12 14 15 17 19 21
38 8 9 10 11 13 14 16 18 20
39 7 8 9 u 12 13 15 16 18
40 7 8 9 10 11 12 14 15 17
41 6 7 8 9 10 12 13 14 16
2 6 7 8 9 10 11 12 13 15
43 5 6 7 8 9 10 11 13 14
44 5 6 7 8 8 9 1n 12 13
45 5 5 6 7 8 9 10 11 12
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Anzahl Jahre zwischen Eintrittsleistung vor Eheschliessung und Eheschliessung

19 20 21 22 23 24 25 26 27
1
2

= 3

3 4

1]

] 5

A

B0 T

? 8

58 [

'éé 10

e

ERED

=8 |13

T g1

=]

dg [1

§g |16

é-‘g‘ 17

Z2 |18

_g"’ v 10

. 20| o1 100
21 83 a1 100

E 2| 76 83 91 100

< 23| 69 6 84 [ 100
24 | 63 70 71 84 92 100
25 | 58 64 70 77 84 7 100
%} 54 59 65 71 71 84 %2 100
w{ 4 54 50 65 T 78 5 [ 100
28 46 50 55 &0 &6 72 78 85 92
2| « 46 51 56 61 66 7 79 85
30 | 39 43 47 51 56 61 67 73 79
31 36 40 44 48 52 57 62 67 73
2| 3 37 40 44 48 53 57 62 63
33| a1 4 37 41 45 49 53 58 63
34| 29 2 35 38 42 45 49 54 S8
35 | 27 29 32 35 29 ) 46 50 54
36| 25 27 30 33 % 39 43 46 50
3| 23 25 28 31 13 36 40 43 47
38§ 22 24 26 29 31 3 37 40 44
| 20 2 24 27 29 ) 35 38 41
40| 19 21 23 25 27 0 7 13 38
41| 18 19 21 23 25 28 Eh 33 35
2| 16 18 20 2 24 26 28 0 33
B 15 17 18 20 22 24 2 28 31
44| 14 16 17 19 21 .23 25 27 29
45 13 15 16 18 19 21 23 25 27
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= Anzahl Jahre zwischen Eintritfsleistang vor Eheschliessung und Eheschliessung
28 29 30 K11 32 33 M 35 36
1
2
o 3
3 4
] 5
4 6
% a8 7
'é % 10
[-11]
28
g2 | B
,.E E 14
% % 17
=4 | 18
g* [
| 20
= 21
g 22
< 23
24
25
26
27
28 100
29 92 100
30 85 92 100
31 % 86 93 100
32 73 79 86 93 100
33 68 74 80 86 93 100
M 63 68 74 80 86 93 100
35 59 64 69 74 80 86 93 100
36 55 59 64 69 74 80 86 93 100
37 51 55 59 64 69 75 80 87 93
38 47 51 55 60 65 0 75 81 87
39 44 48 52 56 60 65 70 75 8L
40 41 45 48 52 56 61 65 70 75
41 38 42 45 49 52 56 61 65 70
42 36 30 42 45 49 53 57 61 66
43 H 36 39 42 46 49 53 57 61
44 31 34 37 40 43 46 50 53 57
45 29 32 34 37 40 43 46 S0 54
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Anzahl Jahre zwischen Einiritisleistung vor Eheschliessung und Eheschliessung

37

3s

39

40

a1

42

43

4

45

Anzahl Jahre zwwischen Eintrittsleistung vor Eheschliessung und
Austritisleistung nach Eheschliessong
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it
-
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it
-1

Jt
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32

3

35

37

100

93

100

39

87

93

100

40

81

100

41

76

81

100

42

71

76

81

93

100

43

71

76

81

87

100

44

62

i

76

93

100

45

58

62

71

76

s b

94

106
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l}ﬁispiel zur Anwendung von Art. 224 FZG Beispiel Ia
Versicherte Person geboren 7. August 1940
Betriige (Fr.) inklusive
Zeitponkt | Betrag (Fr.) Zins (Satz 4%) Zins (Sa1z 4%) -
bis 31.12.1985 bis 154.1975
Eintritt 15,1972
in neue Vorsorgeeinrichtung
Eingebrachte .
Freiziigigkeitsleistung [1}] 151972 4'890.-| [5] -8'359.-| (8] 5'501.-
Einmaleinlage f4]1, 30.1L1972 2'523.-| [5) -4'215.-] (8] 2'770.-
Eheschlicssung 211 15.4.1975
' Austitt 31121985
aus der Vorsorgeeinrichtung
[Aushiusleistung [3]] 31.12.1985 92'988.{ [5] 52'688.-
{51 80'414.-
davon 13 %
[7 10'454.- [8] 10'454.-
[8] 18'725.
Austridésleistung
bei Eheschliessung
Anwendung dex Tabelle (6]
1. Bestimmung der notwendigen Zeitdauer-Parameter
1.1 Anzahl Jahre zwischen Eintrittsieistung (1.5.72)
vor Eheschliessung und Austrittsleistung (31.12.85)
nach Eheschiiessung 14
1.2 Anzahl Jahre zwischen Eintrittsleistung (1.5.72)
vor Eheschliessung und Eheschliessung (15.4.75) 3
2. Tabellenwert 3%
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Beispiel zur Anwendung von Arl, 222 FZG
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Beispiel 1b
Versicherte Person geboren 7, August 1940
Betriige (Fr.) inklusive
Zeitpunkt | Betrag (Fr.) Zins (Satz4%) Zins (Satz4%)
bis 31,12.1995 bis 15.4.1975
Eintritt 151972
in neue Vorsorgeeinrichtung
Eingebrachte .
Freiziigigkeifsteistung []j 151972 4'890,+| (5] 12373 (8] 5501
Einmaleinlape 4] 3011972 2523.| [5] 6239 [8) 2'770.-
Eheschlicssung [2]] 1541975
Austritisleistung [3]7 31121995 349'490.-| [5] 349'490.-
mitgeteilt anfgrund von
Art. 4 FZG
51 330'878.
davon 5 %
7 16'544.] [8] 16'544..
18] 24'815.-
Austritsleistung
bei Eheschlicssung
Anwendung der Tabelle [6]
1. Bestimmung der notwendigen Zeitdaver-Parameter
11 Anzahl Jahre zwischen Eintritisleistung (1.5.72)
vor Eheschliessung und Auvstrittsleistung (31.12.95) .
nach Eheschliessung 24
12 Anzahl Yahre zwischen Bintrittsleistung (1.5.72)
vor Eheschliessung und Eheschliessung (15.4.75) 3
2. Tabellenwert 5%




-%cispiel zur Anwendung von Art. 22a FZG Beispiel 2a
Versicherte Person geboren 25, Februar 1955
Betriige (Fr.) inklusive
Zeitpunkt | Betrag (Fr.) Zins (Satz 4%) Zins (Satz 4%)
bis 31.12.1996 - bis 18.12.1992
Eintriit (Beginn BVG) 11,1985
in neue Vorsorgeeinrichtung
Eingebrachte
Freiziigigkeitsleistung [1]] L1L1985 0.-] [5] 0.-] [8] 0.-
Eheschliessung [2]] 18.12.1992
Austriitsieisfung [3]| 31.12.1996 S1'446.-| [5) 51'446.-
mitgeteilt aufgrund von
Art. 24 FZG
{s] 51'446.-
davon 56 %
{7 28'810.-; [8] 28'810.-
[8] 28'810.-
Austrittsleistung
bei Eheschliessung
Anwendung der Tabelle [6]
1. Bestimmung der notwendigen Zeitdauer-Parameter
11 Anzah! Jahre zwischen Eintrittsleistung {1,1.85)
vor Eheschliessung und Austrittsleistung (31.12.96)
nach Eheschliessung 12
12 Anzahl Jahre zwischen Eintrittsleistung (1.1.85)
vor Eheschiiessung und Eheschliessung (18.12.92) 8
2, ‘Tabellenwert 56%

7 Bundesblaw 148, Jahrgang, Bd. T
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Belspiel zr Anwendung von Art. 22a FIG

Beispiel 2b
Versicherte Person geboren 25, Februar 1955
Betrige (Fr.) inklusive
Zeitpunkt | Betrag (Fr.) Zins (Satz 4%) Zins (Satz 4%)
bis 31,12.1996 bis 18.12.1992
Eintriit (BVG) 1.9.198%
in neue Vorsorgeeinrichtung
Eingebrachte
Freiziigipkeitsleistong [1] 1.9.1989 12'214.-| {5) -16'287.- (8] 13922.- |
|Eheschliessung 2]} 18.12.1992
Austrittsleistung 31] 3LE21596 51'446.-| {5] 51'446.-
mitgeteilt aufgrund von
Art, 4 FZG
[5] 35'159.-
davon 36 %
[ 12'657-| [8] 12'657.-
i8] 26'579.-
Austritislelstung
bei Eheschliessong
Anwendung der Tabelle [61
1, Bestimmung der notwendigen Zeitdauer-Parameter -
1.1 Anzahl Jahre zwischen Eintrittsteistung (1.9.89)
vor Eheschliessung und Austrittsleistung (31.12.96)
nach Eheschliessung 7
1.2 AnzahlJahre zwischen Eintrittsleistung (1.9.8%)
vor Eheschliessung und Eheschliessung (18.12.92) 3
2, Tabellenwert 36%
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Bgispiel zur Anwendung vonr Art. 223 FZG Beispiel 3
Versicherte Person geboren 30, April 1935
Betrige (Fr.) inklusive
Zeitpunkt | Betrag (Fr.) Zins (Satz 3.5%) Zins (Satz3.5%)
bis 31.12.1997 bis 13.5.1983
Einfritt 13.1981
in neue Vorsorgeeinrichtung
Eingebrachte . .
Frelziigigkeitsleistung [1]] 131981 97'00.+ [5] -173'102.- [8] 104'506.-
Einmaleinlage 4]} 3L12.1981 15'636.-| [5] 271134 [8] 16'372.-
Einmaleinlage [4]| 31.12.1982 15'636.-| (5] -26'196.-| [8] 15'818.-
Eheschliessung [2]] 13.5.1983
Einmaleinlage [4] 3L12.1983 15'636.-} [5] -25'310.-
Einmaleinlage [4]] 31121984 15'636.-( {5] -24'454.-
Einmaleinlage [4]] 31.12.1985 15'636.-| 5] -23'627~
Austritisteistung [3}] 31.12.1997 833'060.-| [5] | 833'060.-
mitgeteilt aufgrund von
Art, 4 FZG
5] 533'258.-
davon 6 %
M 31'995.- [8] 31'995.
(8] 168'691.-
Anusirittsleistung
bel Eheschliessung
Anwendung der Tabelle [8]
1. Bestimmung der notwendigen Zeitdaner-Parameter
11  Anzahl Jahre zwischen Eintrittsleistung (1.3.81)
vor Eheschliessung und Austrittsleistung (31.12.97)
nach Eheschliessung 17
12 Anzahl Jahre zwischen Eintrittsleistung (1.3.81)
vor Eheschliessung und Eheschliessung (13.5.83) 2
2. Tabellenwert 6%
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Schweizerisches Zivilgesetzbuch Entwurf
(Personenstand, Eheschliessung, Scheidung,

Kindesrecht, Verwandtenunterstiitzungspflicht,
Heimstitten, Yormundschaft, Ehevermittlung)

Anderung vom

Die Bundesversammlung der Schweizerischen Eidgenossenschaft,
nach Einsicht in die Botschaft des Bundesrates vom 15. November 1995 1),
beschliesst;

I

1. Der erste Titel des Zivilgesetzbuches? wird wie folgt gefindert:

Erster Titel: Die natiirlichen Personen
Zweiter Abschnitt: Die Beurkundung des Personenstandes

Art. 39 (39 Abs. 1)¥
A. Register I Zur Beurkundung des Personenstandes werden Register gefiihrt.
1. Allgemeines Zum Personenstand gehdren:
gehoren:
1. die eine Person unmittelbar betreffenden Zivilstandstatsachen
wie die Geburt, die Heirat, der Tod;
2. die personen- und familienrechtliche Stellung einer Person wie
die Mitndigkeit, die Abstammung, die Ehe;
3, die Namen;
4, die Kantons- und Gemeindebiirgerrechte;
5. die Staatsangehdrigkeit.

Art. 40 (39 Abs. 2)

H. Melde- ! Der Bundesrat bestimmt die Persenen und Behdrden, die verpflichtet

PD“i““ wad sind, die zur Beurkundung des Personenstandes nétigen Angaben zu
atenschutz melden

2 Er kann vorsehen, dass Verstisse gegen die Meldepflicht mil Busse
bedroht werden.

3Er sorgt auf dem Gebiet der Beurkundung des Personenstandes fiir
den Schutz der Perstnlichkeit und der Grundrechte der Personen, tiber
dic Daten bearbeitet werden,

' BBl 1996 1 1
2 SR 210
¥ Die beigefiiglen Ziffern verweisen auf die bisherigen Artikel des ZGB.
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Zivilgesetzbuch

I§E, Nachweis
nicht streitiger
Angaben

IV. Bereini-
gung

1. Durch das
Gericht

2. Durch die
Zivilsrandsbe-
hirden

B. Organisation
1. Zivilstands-
behbrden

1. Zivilstands-
beamtinnen
und Zivil-
standsbeamte

2. Anfsichishe-
hirden

Art. 41 (neu)

! Wenn Angaben iiber den Personenstand durch Urkunden zu belegen
sind, kann die kantonale Aufsichtsbehdrde den Nachweis durch
Abgabe einer Erklirung vor der Zivilstandsbeamtin oder dem Zivil-
standsbeamten bewilligen, sofern es sich ‘nach hinreichenden Bemii-
hungen als unméglich oder unzumutbar erweist, die Urkunden zu
beschaffen, und die Angaben nicht streitig sind.

1Die Zivilstandsbeamtin oder der Zivilstandsbeamte ermahnt die

erkliirende Person zur Wahrheit und weist sie auf die Straffolgen
einer falschen Erkldrung hin.

Art. 42 (45 Abs. 1)

'!Wer ein schiitzenswertes perstnliches Interesse glaubhaft macht,
kann beim Gericht auf Eintragung von streitigen Angaben iiber den
Personenstand, auf Berichtigung oder auf Eéschung einer Eintragung
klagen. Das Gericht htrt die betroffenen kantonalen . Aufsichtsbehor-
den an und stelit thnen das Urteil zu.

2 Die kantonalen Aufsichtsbehdrden sind ebenfalls klageberechtigt.

Art. 43 (45 Abs. 2)

Die Zivilstandsbehorden beheben Fehler, die auf einem offensichtli-
chen Versehen oder Irrtum beruhen, von Amtes wegen.

Art, 44 (41 Abs. 2 und 3)

! Die Zivilstandsbeamtinnen und die Zivilstandsbeamten haben insbe-

sondere folgende Aufgaben:

1. Sie fiihren die Register.

2. Sie erstellen die Mitteilungen und Ausziige.

3. Sie fiihren das Vorbereitungsverfahren der Eheschliessung durch
und vollziehen die Travung,

4.  Sie nehmen Brklirungen zum Personenstand entgegen.

? Der Bundesrat kann ausnahmsweise eine Vertreterin oder einen Ver-

treter der Schweiz im Ausland mit Aufgaben einer Zivilstandsbeamtin

oder eines Zivilstandsbeamten betrauen.

Art. 45 (40 Abs. 1, 43)
! Jeder Kanton bestellt eine einzige Aufsichtsbehorde.

2 Diese Behirde hat insbesondere folgende Aufgaben;

1. Sie beaufsichtigt die Zivilstandsdmter,

2. Sic unterstiitzt und berit die Zivilstandsimter.

3. Sie wirkt bei der Registerfilhrung und beim Vorbereitungsverfah-
ren der Eheschliessung mit.
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Zivilgesetzbuch

It Haftung

KL, Disziplinar-
massnahmen

C. Ausfilh-
rungsbestim-
mungen

I. Bundesrecht
1. Allgemeines

2, Organisatori-
sche Grund-
stitze und
Gebithren
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4, Sie erliisst Verfiigungen iiber dic Anerkennung und dic Eintra-
gung im Ausland eingetretener Zivilstandstatsachen sowie auslin-
discher Entscheidungen, die den Personenstand betreffen.

5. Sie sorgt fiir die Aus- und Weiterbildung der im Zivilstandswe-
sen titigen Personen.

3 Der Bund iibt die Oberaufsicht aus.

Art. 40 (42)

! Wer durch die im Zivilstandswesen titigen Personen in Auslibung
ihrer amtlichen Tiatigkeit widerrechtlich verletzt wird, hat Anspruch
auf Schadenersat2 und, wo die Schwere der Verletzung es rechtfertigt,
auf Genugtuung.

2 Haftbar ist der Kanton; er kann gegen die Personen, welche die Ver-

letzung absichtlich oder grobfahrlissig verursacht haben, Riuckgriff
nehmen.

Art. 47 (44) ,

'Vorsitzliche oder fahrlissige Amtspflichtverletzungen der auf den
Zivilstandsimtern titigen Personen werden von der kantonalen Auf-
sichtsbeh&rde mit Disziplinarmassnahmen geahndet,

2 Die Disziplinarmassnahme besteht in einem Verweis, in Busse bis
zu 1000 Franken oder, in schweren Fillen, in Amtsenthebung,

¥ Vorbehalten bleibt die strafgerichtliche Verfolgung.

Art. 48 (39 Abs. 2)
! Der Bundesrat erlisst die Ausfiihrungsbestimmungen.

2 Br regelt namentlich:

1. die zu fiihrenden Register und die einzuiragenden Angaben;
2. die Registerfilhrung;

3. die Aufsicht.

Art 49 (neu)

1 Zur Sicherstellung eines fachlich zuverlissigen Vollzugs legt der

Bundesrat Grundsétze fest tiber:

1. die Wihlbarkeit oder Emennung der Zivilstandsbeamtinnen und
der Zivilstandsbeamten, namentlich die Mindestanforderungen an
ihre Ausbildung;

2. die Grésse der Zivilstandskreise.

2Er legt die im Zivilstandswesen zu erhebenden Gebiihren fest.
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11, Kantonales
Recht

Art. 50 (40)

I Die Kantone erlassen im Rahmen des Bundesrechts die notigen Aus-
fithrungsbestimmungen.

2 Die kantonalen Vorschriften, ausgenommen jene tiber die Besoldung
der im Zivilstandswesen titigen Personen, bediirfen zu ihrer Giiltig-
keit der Genehmigung des Bundes,

Are 51
Aufgehoben

2, Der dritte Titel des Zivilgesetzbuches ! vs.'ird wie folgt gednden:

A. Verlobung

B. Auflisung
des Verllib-
nisses

I Geschenke

i1. Beitrags-
pflicht

[II. Verjiihrung

It SR 210

Dritter Titel: Die Eheschliessung
Erster Abschnitt: Das Verltbnis

Art. 90 (90 und 91 Abs. )
! Das Verlébnis wird durch Eheversprechen begriindet.

2 Unmiindige oder Entmindigte werden ohne Zustimmung des gesetz-
lichen Vertreters durch ihre Verlobung nicht verpflichtet.

3 Aus dem Verltbnis entsteht kein klagbarer Anspruch auf Eingehung
der Ehe,

Art, 91 (94)

' Mit Ausnahme der gewthnlichen Gelegenheitsgeschenke konnen die
Verlobten Geschenke, die sie einander gemacht haben, zuriickfordern,
sofern das Verldbnis nicht durch Tod aufgelést worden ist.

2 Sind die Geschenke nicht mehr vorhanden, so richtet sich die Riick-
erstattung nach den Bestimmungen iiber die ungerechtfertigte Berei-
cherung.

Art. 92 (92 und 93)

Hat einer der Verlobten im Hinblick auf die Eheschliessung in guten
Treuen Veranstaltungen getroffen, so kann er vom andern einen ange-
messenen Beitrag verlangen, sofern dies nach den gesamten Umstin-
den nicht als unbillig erscheint.

Art, 93 (95)

Die Anspriiche aus dem Verldbnis verjiihren mit Ablauf eines Jahres
nach der Auflésung,
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Zweiter Abschnitt: Die Ehevoraussetzungen

Art. 94 (96 Abs. I, 97 und 99)

A. Ehefihigkeit ! Um die Ehe eingehen zu kénnen, miissen die Braut und der Briiuti-
gam das 18. Altersjahr zuriickgelegt haben und urteilsfahig sein.

2 Die entmiindigte Person braucht die Zustimmung des gesetzlichen
Vertreters.

3 Sie kann gegen die Verweigerung dieser Zustimmung das Gericht
anmufen.

Art. 95 (100}
B.Enehinder- ' Die Eheschliessung ist verboten:

;‘i“ff 1. zwischen Verwandten in gerader Linie sowie zwischen Geschwi-
. Verwandt- . . 1ed . et

schaft und stern oder Halbgeschwistern, gleichgiiltiz ob sie miteinander
ﬁ;lil':gi‘:"dv"- durch Abstammung oder durch Adoption verwandt sind,

2. zwischen Stiefeltern und Stiefkindern; das Ehehindernis bleibt
auch bestehen, wenn die Ehe, die das Stiefkindverhiiitnis begriin-
det hat, fiir ungiiltig erklért oder aufgelost worden ist.

2Die Adoption hebt das Ehehindernis der Verwandtschaft zwischen

dem Adoptivkind und seinen Nachkommen einerseits und seiner ange-
stammten Familie anderseits nicht auf.

Art. 96 (101 und 102)

I Frithers Eke | Wer eine neue Ehe eingehen will, hat den Nachweis zu erbringen,
dass die frithere Ehe fiir ungiiltig erklirt oder aufgeidst worden ist.

21st ein Ehegatte ! fiir verschollen erkliirt, so geniigt fiir die Eheaufls-
sung die entsprechende Erklirung des andern Ehegatten gegenitber
der Zivilstandsbeamtin oder dem Zivilstandsbeamten,

Dritter Abschnitt:
Vorbereitung der Eheschliessung und Trauung

Art. 97 (113, 118 Abs. 2)

A Gnndsmze ' Die Ehe wird nach dem Vorbereitungsverfahren vor der Zivilstands-
beamtin oder dem Zivilstandsbeamten geschlossen.

2 Die Verlobten kénnen sich im Zivilstandskreis ihrer Wahl trauen las-
Sen.

D Da es sich um einen feststehenden Rechtsbegriff handelt, der sigh auf Personen beider Ge-
schlechter bezieht (im Gegensatz zu den Ausdriicken «Ehemann» und «Ehefrat»), wird
dem Grundsatz der sprachlichen Gleichbehandlung nicht Rechnung getragen.
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B. Vorberei-
tungsverfahren
I, Gesuch

11, Durchfilh-
rung und
Abschluss des
Vorbereitungs-
verfahrens

111, Fristen

C. Trawung
1. Ort

3Es ist verboten, eine religiise Eheschliessung vor der Ziviltranung
durchzufiihren.

Art. 98 (105, 106)

! Die Verlobten stellen das Gesuch um Durchfithrung des Vorberei-
tungsverfahrens beim Zivilstandsamt des Wohnortes der Braut oder
des Briutigams.

2 Sie miisser personlich erscheinen. Falls sie nachweisen, dass dies
fiir sie offensichtlich unzumutbar ist, wird die schriftliche Durchfiib-
rung des Vorbereitungsverfahrens bewilligt.

3 Sie haben ihre Personalien mittels Dokumenten zu belegen und beim-
Zivilstandsamt perstnlich zu erkldren, dass sie die Ehevoraussetzun-
gen erfiillen; sie legen die nétigen Zustimmungen vor.

Art. 99 (107, 114 Abs, 1)

I Das Zivilstandsamt priift, ob

. das Gesuch ordnungsgemiss eingereicht worden ist;
2. die Identitit der Verlobten feststelt und

3. die Ehevoraussetzungen erfiillt sind.

28ind diese Anforderungen erfiillt, teilt es den Verlobten den
Abschluss des Vorbereitungsverfahrens sowie die gesetzlichen Fristen
fiir die Trauung mit.

3 Es legt im Einvernehmen mit den Verlobten im Rahmen der kantona-
len Vorschriften den Zeitpunkt der Trauung fest oder stellt auf Antrag
eine Ermiichtigung zur Trauung in einem andern Zivilstandskreis aus.

Ari. 100 (112, 113 Abs. 2, 114 Abs. 2, 115)
! Die Trauung kann frithestens zehn Tage und spitestens dref Monate

nach Mitteilung des Abschlusses des Vorbereitungsverfahrens stattfin-
den.

2ist einer der Verlobten vom Tode bedroht und ist zu befiirchten,
dass die Fravung bei Beachtung der Frist von zehn Tagen nicht mehr
mdglich ist, so kann die Zivilstandsbeamtin oder der Zivilstandsbe-
amte auf drztliche Bestitigung hin die Frist abkiirzen oder die Trau-
ung unverziiglich vornehmen.

Art 101 (113, 116)

! Die Trauung findet im Trauungslokal des Zivilstandskreises statt,
den die Verlobten gewiihlt haben.

2Ist das Vorbereitungsverfahren in einem andern Zivilstandskreis
durchgefiihrt worden, miissen die Verlobten eine Trauungsermichti-
gung vorlegen.
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IL. Form

D. Ausfith-
rungsbestim-
mungen

A. Grundsatz

B, Unbefii-
stete Ungdltig-
keit

1. Griinde

II. Klage
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3 Weisen die Verlobten nach, dass es fiir sie offensichtlich unzumut-
bar ist, sich in das Trauungslokal zu begeben, kann die Trauung an
einem andern Ort stattfinden,

Art. 102 (116 Abs. 1, 117)

I Die Trauung ist éffentlich und findet in Anwesenheit von zwei miin-
digen und urteilsfahigen Zeuginnen oder Zeugen statt.

tDie Zivilstandsbeamtin oder der Zivilstandsbeamte richtet an die
Verlobte und den Verlobten einzeln die Frage, ob sie miteinander die
Ehe eingehen wollen.

Y Bejahen die Verlobten die Frage, wird die Ehe durch ihre beidseitige
Zustimmung als geschlossen erklirt.

Art 103 (119)

! Der Bundesrat und, im Rahmen ihrer Zustindigkeit, die Kantone
erlassen die notigen Ausflihrungshestimmungen.

2 Der Bundesral kann vorsehen, dass Verstdsse gegen das Verbot der
religiosen Eheschliessung vor der Ziviltrauung mit Busse bedroht wer-
den.

Vierter Abschnitt: Die Eheungiiltigkeit

Art. 104 (131)

Die vor der Zivilstandsbeamtin oder dem Zivilstandsbeamten geschlos-
sene Ehe kann nur aus einem in diesem Abschnitt vorgesehenen
Grund fiir ungiiltig erklirt werden,

Art, 105 (120 und 122 Abs. 2 und 3)

Ein Ungiiltigkeitsgrund liegt vor, wenn:

1. zur Zeit der Eheschliessung einer der Ehegatten bereits verheira-
tet ist und die frithere Ehe nicht durch Scheidung oder Tod des
Partners aufgeldst worden ist;

2. zur Zeit der Eheschliessung einer der Ehegatten nicht urteilsfihig
ist und seither nicht wieder urteilsfihig geworden ist;

3. die Eheschliessung infolge Verwandtschaft oder Stiefkindverhilt-
nis unter den Ehegatten verboten ist.

Art. 106 (121, 122 Abs. 1 und 135}

1 Die Klage ist von der zustindigen kantonalen Behdrde am Wohnsitz
der Ehegatten ven Amtes wegen zu erheben; iiberdies kann jedermann
klagen, der ein Interesse hat,



Zivi]gesetzbuéh

C. Befristete
Ungilltigkeit
1. Griinde

IL Klage

D, Wirkungen
des Urteils

E. Zustindig-
keit und Ver-
Eahren

2 Nach Auflgsung der Ehe wird deren Ungiiltigkeit nicht mehr von
Amtes wegen verfolgt; es kann aber jedermann, der ein Interesse hat,
die Ungiiltigerkldrung verlangen.

3 Die Klage kann jederzeit eingereicht werden.

Art. 107 (123-126)

Ein Ehegatte kann verlangen, dass die Ehe fur ungiltig erklart wird,

wenn er:

1. bei der Trauung aus einem voriibergehenden Grund nicht urteils-
fiihig war;

2, sich aus Irrtum hat trauen lassen, sei es, dass er die Ehe selbst
oder die Trauung mit der betreffenden Person nicht gewollt hat;

3, zur Eheschliessung durch einen Irrtum Gber wesentliche persdnli-
che Eigenschaften des anderen bestimmt worden ist, die von sol-
cher Bedeutung sind, dass ihm die eheliche Gemeinschaft nicht
zugemutet werden darf;

4. die Ehe geschlossen hat, weil er iiber wesentliche perstnliche
Eigenschaften des anderen absichtlich getiuscht worden ist;

5. die Ehe geschlossen hat, weil er mit einer nahen und erheblichen
Gefahr fir das Leben, die Gesundheit oder die Ehre seiner selbst
oder einer ihm nahe verbundenen Person bedroht wurde,

Art. 108 (127 und 135)

! Die Ungiiltigkeitsklage ist innerhalb von sechs Monaten seit Kennt-
nis des Ungliltigkeitsgrundes oder seit dem Wegfall der Drohung ein-
zureichen, in jedem Fall aber vor Ablauf von funf Jahren seit der Ehe-
schliessung.

2 Das Klagerecht geht nicht auf die Erben iiber; ein Erbe kann jedoch
an der bereits erhobenen Klage festhalten,

Art. 109 (132-134)

I Die Ungiiltigkeit einer Ehe wird erst wirksam, nachdem das Gericht
die Ungtiltigkeitserkldrung ausgesprochen hat; bis zum Urteil hat die
Ehe mit Ausnahme der erbrechtlichen Anspriiche, die der iiberlebende
Ehegatte in jedem Fall verliert, alle Wirkungen einer giiltigen Ehe.,

2 Fir die Wirkungen der gerichtlichen Ungiiltigerklirung auf die Ehe-
gatten und die Kinder gelten sinngemiss die Bestimmungen tiber die
Scheidung.

Art, 110 (136)
Die Zustindigkeit und das Verfahren richten sich sinngemiiss nach

"den Vorschriften des Scheidungsrechts.
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3. Der vierte Titel des Zivilgesetzbuches " wird wie folgt geiindert:

A. Scheidung
auf gemeinsa-
mes Begehren
1. Umfassende
Einigung

IL Teileinigung

111, Wechsel
zur Scheidung
auf Klnge

) SR 210
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Vierter Titel: Die Ehescheidung und die Ehetrennung
Erster Abschnitt: Die Scheidungsvoraussetzungen

Art 111

! Verlangen die Ehegatien gemeinsam die Scheidung und reichen sie
eine vollstindige Vereinbarung iiber die Scheidungsfolgen mit den
nitigen Belegen und mit gemeinsamen Antriigen hinsichtlich der Kin-
der ein, so hort das Gericht sie getrennt und zusammen an; es {iber-
zeugt sich davon, dass das Scheidungsbegehren und die Vereinbarung
auf freiem Willen und reiflicher Uberlegung beruhen und die Verein-
barung voraussichtlich genehmigt werden kann,

2 Begtitigen beide Ehegatten nach Ablauf einer zweimonatigen
Bedenkzeit seit der ersten Anhdrung in einer zweiten perstinlichen
Anhorung ihren Scheidungswillen und ihre Vereinbarung, so spricht
das Gericht die Scheidung aus und genehmigt die Vereinbarung;
schliessen die Ehegatten erst nach der ersten Anhérung eine vollstin-
dige Vereinbarung tiber die Scheidungsfolgen, so beginnt die Frist fiir
die zwelte Anhorung mit der Einreichung der vollstindigen Vereinba-
rung,

*Leben die Ehegatten bei Einreichung des Scheidungsbegehrens seit
mindestens einem Jahr getrennt, kann das Gericht auf die zweile
Anhorung verzichten,

Art. 112

! Die Ehegatten kionnen gemeinsam die Scheidung verlangen und
erkldren, dass das Gericht die Scheidungsfolgen beurteilen soll, iber
die sie sich nicht ¢inig sind.

2Das Gerichl hort sie zum Scheidungsbegehren und zu den Schei-
dungsfolgen, iiber die sie sich geeinigt haben, und zur Erklirung, dass
die iibrigen Folgen gerichtlich zu beurteilen sind, wie bei der umfas-
senden Einigung an.

32u den Scheidungsfolgen, iiber die sie sich nicht einig sind, stellt
jeder Ehegatte Antriige.

Art. 113

Entscheidet das Gericht, dass die Voraussetzungen fiir eine Scheidung
auf gemeinsames Begehren nicht erfiillt sind, so setzt es jedem Ehegat-
ten Frist an, um das Scheidungsbegehren durch eine Klage zu ersetzen.
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B. Scheidung
auf Klage
eines Ehegatten
1. Mach
Getrenntleben

1I. Unzumut-
barkeit

1. Zustim-
mung zur
Scheidungs-
klage, Wider-
klage

A. Vorausset-
zungen und
Verfahren

B. Trennungs-
folgen

A. Stellung
geschiedener
Ehegatten

Art. 114

Ein Ehegatte kann die Scheidung verlangen, wenn die Ehegatten bei
Eintritt der Rechtshiingigkeit der Klage oder bei Wechsel zur Schei-
dung auf Klage mindestens finf Jahre getrennt gelebt haben.

Art. 115 (142)

Vor Ablauf der fiinfjihrigen Frist kann ein Ehegatte die Scheidung
verlangen, wenn thm die Fortsetzung der Ehe aus schwerwiegenden
Griinden, die ihm nicht zuzurechnen sind, nicht zugemutet werden
kann.

Ar. 116

Verlangt ein Ehegatte die Scheidung nach Getrenntleben oder wegen
Unzumutbarkeit und stimmt der andere Ehegatte ausdriicklich zu oder
erhebt er Widerklage, so sind die Bestimmungen iiber die Scheidung
auf gemeinsames Begehren sinngemiéss anwendbar.

Zweiter Abschnitt: Die Ehetrennuag

Art 117 (143, 146 Abs. | und 2 sowie 148 Abs. 3)

I'Die Ehegatten kiinnen gemeinsam oder einzeln die Trennung verlan-
gen.

*Die Trennung wird unter den gleichen Voraussetzungen und nach
dem gleichen Verfahren wie die Scheidung ausgesprochen.

3 Das Recht, die Scheidung zu verlangen, wird durch das Trennungsur-
teil nicht beriihrt,

Art. 118 (155)
I Mit der Trennung tritt von Gesetzes wegen Giitertrennung ein.

2Im tibrigen finden die Bestimmungen iiber Massnahmen zum Schutz
der ehelichen Gemeinschaft sinngemiss Anwendung.

N

Dritter Abschnitt: Die Scheidungsfolgen

Ari. 119 (149)

i Der Ehegatte, der seinen Namen geéindert hat, behilt den bei der Hei-
rat erworbenen Familiennamen, sofern er nicht binnen einem Jahr,
nachdem das Urteil rechtskriftig geworden ist, gegeniiber der Zivil-
standsheamlin oder dem Zivilstandsbeamten erkliirt, dass er den ange-
stammten Namen oder den Namen, den er vor der Heirat trug, wieder
fiihren will.
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B. Gilterrecht
und Erbrecht

C. Wohnung
der Familie

D. Berufliche
Vorsorge

1. Vor Eintritt
¢ints Yorsorge-
falls

1, Teitung der
Austritts-
leistungen

2. Verzicht
und Ausschluss

I SR 83142
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2Das Kantons- und Gemeindebiirgerrecht wird von der Scheidung
nicht berihrt.

Art. 120 (154)

Filr die giiterrechtliche Auseinandersetzung gelten die Bestimmun-
gen iiber das Giiterrecht.

2 Geschiedene Ehegaiten haben zueinander kein gesetzliches Erbrecht
und kénnen aus Verfiigungen von Todes wegen, die sie vor der
Rechtshéingigkeit des Scheidungsverfahrens errichtet haben, keine
Anspriiche erheben,

Art, 121

Ulst ¢in Ehegatie wegen der Kinder oder aus anderen wichtigen Griin-
den auf die Wohnung der Familic angewiesen, so kann das Gericht
ihm die Rechte und Pflichten aus dem Mietverirag allein iibertragen,
sofern dies dem anderen billigerweise zugemutet werden kann,

2 Der bisherige Mieter haftet solidarisch fiir den Mictzins bis zum Zeit-
punkt, in dem das Mietverhiiltnis gemiss Vertrag oder Gesetz endet
ader beendet werden kann, hichstens aber withrend zweier Jahre;
wird er fiir den Mietzins belangt, so kann er den bezahlten Betrag
ratenweise in der Hohe des monatlichen Mietzinses mit den Unter-
haltsbeitrigen, die er dem anderen Ehegatten schuldet, verrechnen.

3 Gehort die Wohnung der Familie einem Ehegatten, so kann das
Gericht dem anderen unfer den gleichen Voraussetzungen und gegen
angemessene Entschadigung oder unter Anrechnung auf Unterhaltsbei-
triige ein befristetes Wohnrecht einriumen. Wenn wichtige neue Tatsa-
chen es erfordern, ist das Wohnrecht einzuschriinken oder aufzuheben.

Art. 122

I Gehéirt ein Ehegatte oder gehren beide Ehegatten einer Einrichtung
der beruflichen Vorsorge an und ist bei keinem Ehegatten ein Vorsor-
gefall eingetreten, so hat jeder Ehegatte Anspruch auf die Hiilfie der
nach dem Freiziigigkeitsgeselz vom 17. Dezember 1993 1 fiir die Ehe-
dauer zu ermittelnden Austritisleistung des anderen Ehegatten,

2 Stehen den Ehegatten gegenseitig Ansprilche zu, so ist nur der Diffe-
renzbetrag zu teilen,

Art. 123

I Ein Ehegatte kann in der Vereinbarung auf seinen Anspruch ganz
oder teitweise verzichten, wenn eine entsprechende Alters- und Invali-
denvorsorge auf andere Weise gewihrleistet ist,
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11, Nach Ein-
tritt eines Vor-
sorgefalls oder
bei Unmdaglich-
keit der Tei-
lung

E. Nacheheli-
cher Unterhalt
I. Vorausset-
zungen

2 Das Gericht kann die Teilung ganz oder teilweise verweigern, wenn
sie aufgrund der giiterrechtlichen Auseinandersetzung oder der wirt-
schaftlichen Verhiltnisse nach der Scheidung offensichtlich unbillig
wire,

Art. 124 (151 Abs. 1}

! Ist bei einem oder bei beiden Ehegatten ein Vorsorgefall bereits ein-
getreten, oder kénnen aus andern Griinden Anspriiche aus der berufli-
chen Vorsorge, die wihrend der Dauer der Ehe erworben worden
sind, nicht geteilt werden, so ist ecine angemessene Entschidigung
geschuldet.

2Das Gericht kann den Schuldner verpflichten, die Entschidigung
sicherzustellen, wenn es die Umstinde rechtfertigen.

Art. 125 (151/7152)

! Ist einem Ehegatten nicht zuzumuten, dass er fiir den ihm gebithren-
den Unterhalt unter Einschiuss einer angemessenen Altersvorsorge
selbst aufkommt, so hat ihm der andere einen angemessenen Beitrag
zu leisten.

2 Beim Entscheid, ob ein Beitrag zu leisten sei und gegebenenfalis in
‘welcher Hohe und wie lange, sind insbesondere zu beriicksichtigen:
die Aufgabenteilung wihrend der Ehe;

die Dauer der Ehe;

die Lebensstellung wihrend der Ehe;

das Alter und die Gesundheit der Ehegatten;

Einkommen und Verméogen der Ehegatten;

der Umfang und die Dauer der von den Ehegatten noch zu lej-

stenden Betreuung der Kinder;

die berufliche Ausbildung und die Erwerbsaussichten der Ekegat-

len sowie der mutmassliche Aufwand fiir die berufliche Einglie-

derung der anspruchsberechtigten Person;

8. die Anwarischaften aus der eidgenissischen Alters- und Hinter-
lassenenversicherung und aus der beruflichen oder einer anderen
privaten oder staatlichen Vorsorge einschliesslich dem voraus-
sichtlichen Ergebnis der Teilung der Austrittsleistungen.

* Ein Beitrag kann ausnzhmsweise versagt oder gekiirzt werden, wenn

er offensichtlich unbillig wire, weil die berechtigte Person:

1. ihre Pflicht, zum Unterhalt der Familie beizutragen, grob verletzt
hat;

2. ihre Bediirftigkeit mutwillig herbeigefiihrt hat;

3. gegen die verpflichtete Person oder eine dieser nahe verbunde-
nen Person eine schwere Straftat begangen hat.

SR W=
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II. Medalititen
des Unterhalis-
beitrages

111, Rente

1. Besondere
Vereinba-
nngen

2. Anpassung
an die Teue-
nng

3. Abiinderung
durch Uneil

4. Erliischen
van Geselzes
wegen
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Art, 126

I Das Gericht setzt als Unterhaltsbeitrag eine Rente fest und bestimmt
den Beginn der Beitragspflicht,

2 Rechtfertigen es besondere Umstinde, so kann anstelle einer Rente
eine Abfindung festgesetzt werden.

3 Pas Gericht kann den Unterhaltsbeitrag von Bedingungen abhéingig
machen.

Art, 127

Dic Ehegatten konnen in der Vereinbarung die Anderung der darin
festgesetzten Rente ganz oder teilweise ausschliessen.

Art. 128

Das Gericht kann anordnen, dass der Unterhaltsbeitrag sich bei
bestimmten Verdinderungen der Lebenskosten ohne weiteres erhSht
oder vermindert.

Art. 129 (153 Abs. 2)

1 Bei erheblicher und dauernder Vertinderung der Verhiltnisse kann
die Rente herabgesetzt, aufgehoben oder fiir eine bestimmite Zeit ein-
gestellt werden; eine Verbesserung der Verhiilinisse der berechtigten
Person ist nur dann zu beriicksichtigen, wenn im Scheidungsurteil
eine den gebiihrenden Unterhalt deckende Rente fesigesetzt werden
konnte.

2Die berechiigte Person kann fiir die Zukunft eine Anpassung der
Rente an die Teuerung verlangen, wenn das Einkommen der verpflich-
teten Person unvorhergesehenerweise mit der Teuerung gestiegen ist.

3 Die berechtigte Person kann innerhalb von fiinf Jahren seit der Schei-
dung die Festsetzung einer Rente oder deren ErhShung verlangen,
wenn jm Urteil keine zur Deckung des gebiihrenden Unterhalts ausrei-
chende Rente festgesetzt werden konnte, die wirtschaftlichen Verhilt-
nisse der verpflichteten Person sich aber entsprechend verbessert
haben.

Art. 130 (133 Abs. 1)

I Die Beitragspflicht erlischt mit dem Tod der berechtigten oder der
verpilichteten Person.

2 Sie entfillt auch hei Wiederverheiralung der berechtigten Person;
diese kann jedoch innerhalb sechs Monaten beim Gericht beantragen,
dass eine Rente, die zur beruflichen Eingliederung oder wegen der
Kinderbetrevung zugesprochen wurde, ganz oder teilweise weiter zu
bezahlen ist, sofern dies nicht unbillig ist,
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V. Vollstrek-
kung

1, Inkassohilfe
und Vorschilsse

2, Anweisun-
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Art. 131

! Erfiillt die verpflichtete Person die Unterhalispflicht nicht, so hat die
Vormundschafisbehtrde oder eine andere vom kantonalen Recht
bezeichnete Stelle der berechtigten Person auf Gesuch hin bei der
Vollstreckung des Unterhaltsanspruchs in geeigheter Weise und in der
Regel unentgeltlich zu helfen,

2Das Offentliche Recht regelt die Ausrichtung von Vorschiissen,
wenn die verpflichtete Person ihrer Unterhaltspflicht nicht nachkommt.

3 Soweit das Gemeinwesen fiir den Unterhalt der berechtigten Person
aufkommt, geht der Unterhaltsanspruch mit allen Rechten aufl das
Gemeinwesen {iber.

Art. 132

! Vernachliissigt die verpflichtete Person die Erfillung der Unterhalts-
pllicht, kann das Gericht ihre Schuldner anweisen, die Zahlungen
ganz oder teilweise an die berechtigte Person zu leisten,

2 Vernachlissigt die verpflichtete Person beharrlich die Erfiillung der
Unterhaltspflicht oder ist anzunehmen, dass sie Anstalten zur Flucht
trifft oder ihr Vermdgen verschleudert oder beiseiteschafft, so kann
sie verpflichtet werden, fir die kiinftigen Unterhaltsbeitrige angemes-
sene Sicherheit zu leisten.

Art. 133 (156)

! Das Gericht teilt die elterliche Sorge einem Elternteil zu und regelt
nach den Bestimmungen iiber die Wirkungen des Kindesverhiltnisses
den Anspruch auf personlichen Verkehr und den Unierhaltsbeitrag des
andern Elternteils. Der Unterhaltsbeitrag kann {iber die Miindigkeit
hinaus festgelegt werden.

2 Fiir die Zuleilung der elterlichen Sorge und die Regelung des persiin-
lichen Verkehrs sind alle fiir das Kindeswoh! wichtigen Umstinde
massgebend; auf einen gemeinsamen Antrag der Eltern und, soweit
tunlich, auf die Meinung des Kindes ist Riicksicht zu nehmen.

*Haben die Eltern sich in einer genchmigungsfihigen Vereinbarung
iiber ihre Anteile an der Betreuung des Kindes und die Verteilung der
Unterhaltskosten verstiindigl, so beliisst das Gericht auf gemeinsamen
Antrag beiden Eltern die elterliche Sorge, sofern dies mit dem Kindes-
wohl vereinbar ist.

Art. 134 (157)

! Auf Begehren eines Elternteils, des Kindes oder der Vormundschafis-
behoirde ist die Zuteilung der elterlichen Sorge neu zu regeln, wenn
dies wegen wesentlicher Veriinderung der Verhiiltnisse zum Wohl des
Kindes geboten ist; sind die Eltern hieriiber uneinig, ist das Gericht,
in den anderen Fillen die Vormundschafisbehorde zustindig. :
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2 Die Anderung des Unterhaltsbeitrages richtet sich nach den Bestim-
mungen iiber die elterliche Unterhaltspflicht,

3 Hat das Gericht liber die Anderung der eltetlichen Sorge oder des
Unterhaltsbeitrages filr das unmiindige Kind zu befinden, so regelt es
ndtigenfalls auch den personlichen Verkehr neu; in den andern Féllen
ist die Vormundschaftsbehtrde zustdndig.

Vierter Abschnitt: Das Scheidungsverfahren

Art. 135 (144}

U Fiir die Scheidung, filr die Abinderung des Scheidungsurteils und
fiir die Klage auf Weiterbestehen der Rente trotz Wiederverheiratung,
auf Anweisung oder auf Sicherstellung der Unterhaltsbeitriige ist das
Gericht am Wohnsitz eines Ehegatten zustindig,

2 Wird eine Neufestsetzung von Unterhaltsbeitriigen fiir das mitndige
Kind verlangt, so richtet sich die Zustiindigkeit nach den Bestimmun-
gen iiber die Unterhaltspflicht der Eltern.

Art. 136

I'Das gemeinsame Scheidungsbegehren wird ohne vorausgehendes
Siithneverfahren direkt beim Gericht rechtshiingig gemacht.

2 Die Rechtshingigkeit der Klage eines Ehegatten auf Scheidung oder
Abiinderung des Scheidungsurteils tritt mit der Klageanhebung ein.

Art. 137 (145)

! Jeder Ehegatte kann nach Eintritt der Rechtshiingigkeit fiir die Dauer
des Verfahrens den gemeinsamen Haushalt autheben,

Y Das Gericht trifft auf Antrag die nttigen vorsorglichen Massnah-
men. Es kann vorsorgliche Massnahmen auch dann anordnen, wenn
die Ehe aufgeldst ist, aber das Verfahren tiber Scheidungsfolgen fort-
dauert. Die Bestimmungen iiber die Massnahmen zum Schutz der ehe-
lichen Gemeinschaft sind sinngemiiss anwendbar.

Art. 138

"'In der oberen kantonalen Instanz kénnen neue Tatsachen und
Beweismitlel vorgebracht werden; ncue Rechtsbegehren milssen zuge-
lassen werden, sofern sie durch neue Tatsachen oder Beweismittel ver-
anlasst worden sind.

2Dje Scheidungsklage kann jederzeit in eine Trennungsklage umge-
wandeli werden.
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Art. 139 (158 Ziff. 1-4) &
! Das Gericht wilrdigt die Beweise nach freier Uberzeugung.

2 Bs darf Tatsachen, die zur Begriindung einer Klage auf Scheidung
dienen, nur dann als erwiesen annehmen, wenn es sich von deren Vor-
handensein tiberzeugt hat.

* Als Zeugin, Zeuge oder Auskunftspersen ist ausgeschlossen, wer fiir
die Ehegatten bei einer Ehe- oder Familienberatung oder bei einer
Mediation in Scheidungssachen titig pewesen ist,

Art. 140 (158 Ziff. 5)

I Die Vereinbarung iiber die Scheidungsfolgen ist erst rechtsgiiltig,
wenn das Gericht sie genehmigt hat. Sie ist in das Urteilsdispositiv
aufzunehmen.

2 Das Gericht spricht die Genehmigung aus, wenn es sich iiberzeugt
hat, dass die Ehegatten aus freiem Willen und nach reiflicher Uberle-
gung die Vereinbarung geschlossen haben und diese klar, vollstindig
und nicht offensichtlich unangemessen ist,

Ar. 141

! Haben sich die Bhegatten iiber die Teilung der Austrittsleistungen
sowie die Art der Durchfiihrung der Teilung geeinigt und legen sie
eine Bestitigung der beteiligien Einrichtungen der beruflichen Vor-
sorge iiber die Durchfiihrbarkeit der getroffenen Regelung und die
Hthe der Guthaben vor, die fiir die Berechnung der zu teilenden Aus-
tritisleistungen massgebend sind, so wird die Vereinbarung mit der
Genehmigung durch das Gericht auch fiir die Einrichtungen der beruf-
lichen Vorsorge verbindlich.

2Das Gericht eroffnet den Einrichtungen der beruflichen Vorsorge
das rechiskriftige Urteil beziiglich der sie betreffenden Punkte unter
Einschluss der notigen Angaben fiir die Uberweisung des vereinbarten
Betrages.

Art. 142

! Kommt keine Vereinbarung zustande, so entscheidet das Gericht
iiber das Verhiltnis, in welchem die Austrittsleistungen zu teilen sind.

2 Sobatd der Entscheid tiber das Teilungsverhiltnis rechtskriftig ist,

itberweist das Gericht die Streitsache von Amtes wegen dem nach

dem Freiziigigkeitsgesetz vom 17. Dezember 19931 zustindigen
Gericht.
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3 Diesem ist insbesondere mitzuteilen:

1. der Entscheid iiber das Teilungsverhiltnis;

2. das Datum der Eheschliessung und das Datum der Ehescheidung;

3. die Einrichtungen der beruflichen Vorsorge, bei denen den Ehe-
gatten voraussichtlich Guthaben zustehen;

4. die Hohe der Guthaben der Ehegatten, dic diese Emnchtungen
gemeldet haben.

Art. 143

Werden durch Vereinbarung oder Urteil Unterhaltsbeitriige festgelegt,

so ist anzugeben:

1. von welchem Einkommen und Vermdgen jedes Ehegatten ausge-
gangen wird;

2. wieviel fiir den Ehegatten und wieviel fiir jedes Kind bestimmt
ist;

3. um wieviel die zugesprochene Rente gegebenenfalls unter dem
Betrag liegt, der zur Deckung des gebiihrenden Unterhalts des
.berechtigten Ehegatten notwendig ist;

4, ob und in welchem Umfang die Rente zur beruflichen Eingliede-
rung oder wegen der Kinderbetreuung zugesprochen wurde;

5. ob und in welchem Ausmass die Rente sich den Veriinderungen
der Lebenskosten anpasst.

Art. 144 (156)

! Sind Anordnungen iiber Kinder zu treffen, so hirt das Gericht die
Eltern personlich an,

2Es hirt auch die Kinder in geeigneter Weise persdnlich an, soweit
nicht ihr Alter oder andere wichtige Grunde dafiir sprechen, dass die
Anhérung durch eine Drittperson erfolgt oder iiberhaupt unterbleibt,

Art. 145 (neu)

! Das Gericht erforscht den Sachverhalt von Amtes wegen und wur-
digt die Beweise nach freier Uberzeugung,

2 Nitigenfalls sind Sachverstindige beizuziehen.

3 Der Bundesrat kann Bestimmungen {ber die Erhebung von Daten

durch Sachverstindige, iber die Akteneinsicht und iber den Schutz
von Auskunfispersonen erlassen.

Art. 146 (neu)

Das Gericht erkundigt sich bei der Vormundschaftshehdrde oder einer
anderen vom kantonalen Recht bezeichneten Stelle der Jugenghilfe,
ob Tatsachen bekannt sind, die fiir die Regelung der Schc:dungsfol-
gen fiir die Kinder bedeutsam sein kinnen.
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Art. 147 (neu)

Das Gericht ordnet die Vertretung des Kindes im Prozess durch einen

Beistand an: ;

1. wenn die Eltern beziiglich der Zuteilung der elterlichen Sorge

oder wichtiger Fragen des persénlichen Verkehrs unterschiedli-

che Antrige stellen;

wenn das urteilsfilhige Kind es beantragt;

went die Vormundschaftsbehtrde es beantragt und wichtige

Griinde vorliegen;

4, wenn die Anhérung der Eltern oder des Kindes oder andere
Griinde erhebliche Zweifel an der Angemessenheit der gemeinsa-
men Antrige der Eltern iiber die Zuteilung der ellerlichen Sorge
und den personlichen Verkehr erwecken oder Anlass geben, den
Erlass von Kindesschutzmassnahmen zu erwégen.

badl o

Art. 148 (neu)

! Die Vormundschafishehbrde bezeichnet als Beistand eine in fiirsorge-
rischen und rechtlichen Fragen erfahrene Person.

2 Der Beistand des Kindes kann Antrige stellen und Rechtsmittel ein-
legen, soweit es um die Zuteilung der elterlichen Sorge, um grundle-
gende Fragen des personlichen Verkehrs oder um Kindesschutzmass-
nahmen geht.

3 Dem Kind diirfen keine Gerichts- oder Parteikosten auferlegt werden.

Art. 149

! Die Einlegung eines Rechtsmiltels hemmt den Eintritt der Rechts-
kraft nur im Umfang der Antrige; wird jedoch der Unterhaltsbeitrag
fiir den Ehegatten angefochten, so kénnen auch die Unterhaltsbeitriige
fiir die Kinder neu beurteilt werden.

*Die rechiskriftige Vereinbarung iber die vermidgensrechtlichen
Scheidungsfolgen kann bei Mingeln im Vertragsschluss mit Revision
angefochten werden.

Art, 150

! Bei einer Scheidung aul gemeinsames Begehren kann die Aufldsung
der Ehe mit einem ordentlichen Rechtsmittel nur wegen Willensméin-
geln oder Verletzung bundesrechtlicher Verfahrensvorschriften dber
die Scheidung auf gemeinsames Begehren angefochten werden,

* Ein Ehegatte kann aber die Auflssung der Ehe nicht allein deswegen
anfechten, weil der andere ein Rechtsmittel gegen die durch Vereinba-
rung geregelten Scheidungsfolgen eingelegt hat.
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Art 151

Die Kantone sorgen daftir, dass die Bhegatten sich an in der Media-
tion ausgebildete Personen wenden kdnnen, die ihnen helfen, sich
liber die Scheidung und ihre Folgen zu verstiindigen.

Art. 152

Die Kantone konnen die Durchfiihrung von Scheidungsprozessen und
anderen familienrechtlichen Verfahren Fachgerichten libertragen,

Art. 153-158
Aufgehoben

4, Weitere Bestimmungen des Zivilgesetzbuches ' werden wie folgt geiindert:

6. Veriinde-
rung der Ver-
hiltnisse

D, Perstinli-

cher Verkehr
1. Eliern und
Kinder

1. Grundsatz

b SR 210
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Art. 38 Abs. 3

3Wird ein Ehegatte filr verschollen erkliirt, so ist die Ehe erst aufge-
16st, wenn der andere Ehegatte eine entsprechende Erklirung gegen-
fiber der Zivilstandsbeamtin oder dem Zivilstandsbeamten abgibt.

Art. 179

! Veriindern sich die Verhiltnisse, so passt das Gericht auf Begehren
eines Ehegatten die Massnahmen an oder hebt sie auf, wenn ihr
Grund weggefallen ist; in bezug auf den perstnlichen Verkehr und
die Kindesschutzmassnahmen bleibt die Zustéindigkeit der vormund-
schaftlichen Behorden vorbehalten.

2 Nehmen die Ehegatten das Zusammenleben wieder auf, so fallen die
fiir das Getrenntleben angeordneten Massnahmen mit Ausnahme der
Giitertrennung und der Kindesschutzmassnahmen dahin.

Art. 264a Abs. 3

Y Ein Ehegatte darf das Kind des andern adoptieren, wenn er fiinf
Jahre verheiratet gewesen ist.

Art. 273

! Eltern, denen dic elterliche Sorge oder Obhut nicht zusieht, und das
unmiindige Kind haben gegenseitig Anspruch auf angemessenen per-
sonlichen Verkehr.

2 Die Vormundschaftsbehtrde kann Eltern, Pflegeeltern oder das Kind
ermahnen und thnen Weisungen erteilen, wenn sich die Ausiibung
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oder Nichtausiibung des personiichen Verkehrs fir das Kind nachtei-

lig auswirkt oder wenn eine Ermahnung oder eine Weisung aus ande-
ren Griinden geboten ist,

3 Der Vater oder die Mutter kdnnen verlangen, dass ihr Anspruch auf
perstnlichen Verkehr geregelt wird.

Art. 274 Abs. 1

! Der Vater und die Mutter haben alles zu unterlassen, was das Ver-
hiltnis des Kindes zum anderen Eliernteil beeintriichtigt oder die Aut-
gabe der erziechenden Person erschwert.

Art. 275

! Fiir Anordnungen iiber den persénlichen Verkehr ist die Vormund-
schaftsbehiirde am Wohnsitz des Kindes zustiindig und, sofern sie Kin-
desschutzmassnahmen getroffen hat oder trifft, digjenige an seinem
Autfenthaltsort.

2Teilt das Gericht nach den Bestimmungen iiber die Ehescheidung
und den Schutz der ehelichen Gemeinschaft die elterliche Sorge oder
die Obhut zu, oder hat es ‘iiber die Anderung dieser Zuteilung oder
des Unterhaltsbeitrages zu befinden, so regelt es auch den personli-
chen Verkehr.

A Bestehen noch keine Anordnungen iiber den Anspruch von Vater
und Mutter, so kann der persénliche Verkehr nicht gegen den Willen
der Person ausgeiibt werden, welcher die elterliche Sorge oder Obhut
zusteht,

Art. 275a (neu)

VEltern ohne elterliche Sorge solien itber besondere Ereignisse im
Leben des Kindes benachrichtigt und vor Entscheidungen, die fiir die
Entwicklung des Kindes wichtig sind, angehort werden.

2 Sie konnen bei Drittpersonen, die an der Betreuung des Kindes betei-
ligt sind, wie namentlich bei Lehrkriften, Arztinnen und Arzten, in
gleicher Weise wie der Inhaber der elterlichen Sorge Auskiinfte iiber
den Zustand und die Entwicklung des Kindes einholen,

*Die Bestimmungen tiber die Schranken des persdnlichen Verkehrs
und die Zustéindigkeit gelten sinngemiiss.

Art. 285 Abs. 1

! Der Unterhaltsbeitrag soll den Bedirfnissen des Kindes sowie der
Lebensstellung und Leistungsfihigkeit der Eltern entsprechen und aus-
serdem Vermdgen und Einkiinfte des Kindes sowie den Beitrag des
nicht obhutsberechtigten Elternteils an der Betreuung des Kindes
berticksichtigen.
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Art. 286 Abs. 3 (neu)

3 Bei nicht vorhergesehenen ausserordentlichen Bedilrfnissen des Kin-
des kann das Gericht die Eltern zur Leistung eines besonderen Bei-
trags verpflichten.

Art. 289 Abs. 1

' Der Anspruch auf Unterhaltsbeitriige steht dem Kind zu und wird,
solange das Kind unmiindig ist, durch Leistung an dessen gesetzli-
chen Vertreter oder den Inhaber der Obhut erfiillt,

Gliederungstitel vor Avt, 296
Dritter Abschnitt: Die elterliche Sorge

Art, 296

' Die Kinder stehen, solange sie unmilndig sind, unter elterlicher
Sorge.

2 Unmiindigen und Entmiindigten steht keine elterliche Sorge zu.

Art. 297

! Withrend der Ehe ilben die Eltern die elterliche Sorge gemeinsam
aus.

2Wird der gemeinsame Haushalt aufgehoben oder die Ehe getrennt,
50 kann das Gericht die elterliche Sorge einem Ehegatten allein zutei-
len.

#Nach dem Tode ¢ines Ehegatten steht die elterliche Sorge dem ilber-
lebenden Ehegatten zu; bei Scheidung entscheidet das Gericht nach
den Bestimmungen iiber die Ehescheidung.

Art. 298

I Sind die Eltern nicht verheiratet, so steht die elterliche Sorge der
Mutter zu,

% [st die Mutter unmiindig, entmilndigt oder gestorben oder ist ihr die
elterfiche Sorge entzogen, so bestellt die Vormundschaftbehirde dem
Kind einen Yormund oder {ibertriigt die elterliche Sorge dem Vater, je
nachdem, was das Woh! des Kindes erfordert.

Art. 298a (neu)

I Haben die Eltern sich in einer genehmigungsiihigen Vereinbarung
iiber ihre Anteile an der Betreuung des Kindes und dic Verteilung der
Unterhaltskosten verstindigt, so iibertrfigt ihnen die Vormundschafts-
behorde auf gemeinsamen Antrag die elterliche Sorge, sofern dies mit
dem Kindeswohl vereinbar ist.
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2 Auf Begehren eines Elternteils, des Kindes oder der Yormundschafts-
behtrde ist die Zuteilung der elterlichen Sorge durch die vormund-
schaftliche Aufsichtsbehirde neu zu regeln, wenn dies wegen wesent-
licher Verinderung der Verhiltnisse zum Wohl des Kindes geboten ist.

Art, 304 Abs. I und 2

i Die Eltern haben von Gesetzes wegen die Vertetung des Kindes
gegeniiber Drittpersonen im Umfang der ihnen zustehenden elterli-
chen Sorge.

2 Sind beide Eltern Inhaber der elterlichen Sorge, so dirfen gutgliu-

bige Drittpersonen voraussetzen, dass Jeder Elternteil im Einverneh-
men mit dem andern handelt.

Art. 306 Abs. 1

I Urteilsfihige Kinder, die unter elterlicher Sorge stehen, k&nnen
unter Zustimmung der Eltern fiir die Gemeinschaft handeln, verpflich-
ten damit aber nicht sich selbst, sondern die Eltern,

Art. 314 Ziff 1

Das Verfahren wird durch das kantonale Rccht geordnet unter Vorbe-

halt folgender Vorschriften:

1. Vor dem Erlass von Kindesschutzmassnahmen ist das Kind in
geeigneter Weise perstnlich anzuh&ren, soweil nicht sein Alter
oder andere wichtige Griinde dafiir sprechen, dass die Anhdrung
durch eine Drittperson erfolgt oder tiberhaupt unterbleibt.

Art. 315 Randtitel

Art. 315a

' Hat das Gericht nach den Bestimmungen {iber die Ehescheidung
oder den Schutz der ehelichen Gemeinschaft die Beziehungen der
Eltern zu den Kindern zu gestalten, so trifft es auch die nétigen Kin-
desschutzmassnahmen und betraut die vormundschaftlichen Behrden
mit der Vollziehung,

2 Bestehende Kindesschutzmassnahmen kénnen auch vom Gcncht den
neuen Verhiltnissen angepasst werden.

3 Die vormundschaftlichen Behirden bleiben jedoch befugt:
1. ein vor dem gerichtlichen Verfahren eingeleitetes Kindesschutz-
verfahren weiterzufiihren;
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2. die zum Schutz des Kindes sofort nitigen Massnahmen anzuord-
nen, wenn sie das Gericht voraussichtlich nicht rechtzeitig tref-
fen kann.

Art, 315b (neu)

I Zur Abiinderung gerichtlicher Anordnungen iiber die Kindeszutei-

lung und den Kindesschutz ist das Gericht zustiindig:

1. wihrend des Scheidungsverfahrens;

2. im Verfahren zur Abiinderung des Scheidungsurteils gemiss den
Vorschriften iiber die Ehescheidung;

3. im Verfahren zur Anderung von Eheschutzmassnahmen; die Vor-
schriften {iber die Ehescheidung sind sinngemiiss anwendbar.

2 In den iibrigen Fillen sind die vormundschaftlichen Behoirden zustin-

dig.

Art, 326

Endet die elterliche Sorge oder Verwaltung, so haben die Eltern das
Kindesvermtigen aufgrund einer Abrechnung an das miindige Kind
oder an den Vormund oder Beistand des Kindes herauszugeben.

Art 328

! Verwandte in auf- und absteigender Linie sind gegenseitig verpflich-
tet, einander zu unterstiitzen, sobaid sie ohne diesen Beistand in Not- ¢
geraten wiirden.

2 Die Unterhaitspflicht der Eltern und des Ehegatten bleibt vorbehal-
ten.

Art, 349-358
Aufgehoben

Art. 382 Abs. |

! Zur Ubernahme des Amtes sind verpflichtet die Verwandten und der
Ehegatte der zu bevormundenden Person sowic alle Personen, die im
Vormundschaftskreis wohnen.

Art. 477 Ziff. 1
Der Erblasser ist befugt, durch Verfiigung von Todes wegen einem
Erben den Pflichtteil zu entziehen;

1. wenn der Erbe gegen den Erbiasser oder gegen eine diesem nahe
verbundene Person eine schwere Straftat begangen hat;
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Art. 957 Randtitel sowie Abs. I und 2

! Vorstitzliche oder fahrlissige Amtspflichtverletzungen der Beamten
und Angestellten der Grundbuchverwaltung werden von der kantona-
len Aufsichtsbehérde mit Disziplinarmassnahmen geahndet.

2 Die Disziplinarmassnahme besteht in einem Verweis, in Busse bis
zu 1000 Franken oder, in schweren Fiillen, in Amtsenthebung,

Art. 960 Abs. I Zifft 3

! Verfiigungsbeschriinkungen kénnen flir einzelne Grundstiicke vorge-

merkt werden:

3. aufgrund eines Rechtsgeschiiftes, fiir das diese Vormerkung im
Gesetz vorgesehen ist, wie flr die Anwartschaft des Nacherben.

Gliederungstitel des Schlusstitels

Schlusstitel: Anwendungs- und Einfiihrungsbestimmungen

Erster Abschnitt:
Die Anwendung bisherigen und neuen Rechts

Art. 6a (neu)

Der Bund kann nach Inkrafttreten des Bundesgesetzes vom ... Y wih-
rend fiinf Jahren Finanzhilfen an die Aus- und Weiterbildungskosten
der im Zivilstandswesen titigen Personen leisten.

Art. 6b (7)
Bisheriger Art. 7

Art. 7 (8 Abs. I und 3)

C.Famiien- ' Fiir die Eheschliessung gilt das neue Recht, sobald das Bundesge-

e setz vom ... ! in Kraft getreten ist,

. Eheschilies-

sung 2 Ehen, die nach dem bisherigen Recht nicht gillig wiren, kénnen,
sobald das neue Recht in Kraft getreten ist, nur nach dessen Bestim-
mungen fiir ungiiltig erkléirt werden, wobei jedoch die vor diesem Zeil-
punkt abgelaufene Zeit bei der Fristbestimmung angerechnet wird.
Art. 7a (8 Abs. 1 und 2}

L% Scheitung ' Fiir die Scheidung gilt das neue Recht, sobald das Bundesgesefz

L.Gmdssz - yom |1 in Kraft getreten ist,
2 Scheidungen, die unter dem bisherigen Recht rechtskriiftig geworden
sind, bleiben anerkannt; die neuen Bestimmungen iiber die Vollstrek-

SR 210; AS ...
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2, Reclushiin-
gige Schei-
dungsprozesse

L=r Wirkungen
der Ehe im all-
gemeinen

|. Grundsaiz

kung finden Anwendung auf Renten oder Abfindungen, die als Unter-
haltsersatz oder als Unterhaltsbeitrag festgesetzt worden sind,

3 Die Abiéinderung des Scheidungsurteils erfolgt nach den Vorschriften
des fritheren Rechts unter Vorbehalt der Bestimmungen iiber die Kin-
der und das Verfahren,

Art. 7h

! Auf die Scheidungsprozesse, die beim Inkrafttrelen des Bundesgeset-
zes vom ... rechtshingig und die von einer kantonalen Instanz zu
beurteilen sind, findet das neue Recht Anwendung.

2Neue Rechisbegehren, die durch den Wechsel des anwendbaren
Rechts veranlasst werden, sind zuléissig; nicht angefochtene Teile des
Urteils bleiben verbindlich, sofern sie sachlich nicht derart eng mit
noch zu beurteilenden Rechtshbegehren zusammenhingen, dass sinn-
vollerweise eine Gesamtbeurteilung stattfinden muss,

3 Das Bundesgericht entscheidet nach bisherigem Recht, wenn der
angefochtene Entscheid vor dem Inkrafttreten des Bundesgesetzes
vom ... ergangen ist; dies gilt auch bei einer allfilligen Riickweisung
an die kantonale Instanz.

Art. 8 (8 Abs. 1)

Fir die Wirkungen der Ehe it aligemeinen gilt das neue Recht,
sobald das Bundesgesetz vom 5. Oktober 1984 in Kraft getreten ist.

Ersatz von Ausdriicken

I'In folgenden Bestimmungen des Zivilgesetzbuches? wird der Aus-
druck «der Richter» durch den Ausdruck «das Gericht» ersetzt und
werden die entsprechenden grammatikalischen Anderungen vorgenom-
men:

Art. | Abs. 2, 4, 28 Abs. |, 284 Abs. 1, 28b Abs. 1, 28¢ Abs. 2 und 3,
28d, 28e Abs. 2, 28f, Randtitel von Art. 28] und Art. 28! Abs, 1-3, 35,
36 Abs.2, 75, 78, 79, 87 Abs. 2, Randlitel von Art, 88 und Art. 88
Abs. 2, 166 Abs.2 Zilf. 1, 169 Abs.2, 170 Abs, 2, 172, 173 Abs. I
und 2, 174 Abs. | und 3, 176 Abs. 1 und 3, 177, 178, 179 Abs. i,
180, 185 Abs. 1, 186, 187 Abs. 2, 189, 190 Abs. 2, 191 Abs. |, 194,
230 Abs.2, 252 Abs, 2, 253, 254, 256 Abs.1, 260 Abs. 3, 260a
Abs. 1, 261 Abs. 3, 269 Abs. 1, 279 Abs. 2 und 3, 280 Abs. 2, 28]
Abs. 1 und 3, 284, 285 Abs. 2 und 3, 286, 287 Abs. 3, 288 Abs.2
Ziff. [, 291, 295 Abs. | und 2, 329 Abs. 2, 334 Abs. 2, 348 Abs. 2,
397d Abs. 1, 397e Ziff. 1-4, 397f, 410 Abs.2, 430 Abs. [, 538
Abs. 2, 548 Abs, 2, 598 Abs. 2, 604 Abs. 2, 647 Abs. 2 Ziff. [, 6455

It SR 210; AS ...
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Abs. 3, 651 Abs.2, 662 Abs. 3, 665 Abs. 2, 672 Abs.2 und 3, 706
Abs. 2, 712¢ Abs. 3, 712i Abs.2, 712 Abs. 1, 7T12r Abs.3, 717
Abs. 2, 726 Abs. 2, Randtitel von Art. 736, 762, 808 Abs. 1 und 2,
209 Abs. 3, 860 Abs. 3, 864, 870 Abs. 1, 871, 961 Abs. 2 und 3, 977
Abs, 1, Schlusstitel Art, 54 Abs. 2.

2In folgenden Bestimmungen des Zivilgesetzbuches wird der Aus-
druck «richterlich» durch den Ausdruck «gerichtlich» ersetzt und wer-
den die entsprechenden grammatikalischen Anderungen vorgenom-

- men:

]

Randtite] von Art. 4, Randtitel von Art. 172, Art. 6494, 649b Abs. |,
656 Abs. 2, 712r Abs. 2 und 966 Abs. 2, Schlusstite] Art. 54 Abs. 2.

*In folgenden Bestimmungen des Zivilgesetzbuches wird der Aus-
druck «Gewalt» durch den Ausdruck «Sorge» ersetzi und werden die
entsprechenden grammatikalischen Anderungen vorgenommen:

Art. 25 Abs. 1, 271 Abs. 3, 299, 300 Abs. 1, 305 Abs. 1, 308 Abs. 3,

Randtitel von Art. 311 und Art. 311 Abs. 1 und 2, 312, 313 Abs. 2,
318 Abs. 1 und 2, 368 Abs. 1, 383 Ziff. 3 und 3835 Abs. 3.

Anderung anderer Erlasse

1. Das Bundesrechtspflegegesetz ) wird wie folgt geiindert:

b SR 173.110
2 SR 210

Art. 44 Bst. b, b und d-f

Die Berufung ist zulidissig in nicht vermogensrechtlichen Zivilrechts-

streitigkeiten, sowie in folgenden Fillen:

b. Verweigerung der Einwilligung des gesclzllchen Vertreters zur
Eheschliessung (Art. 94 ZGB 2);

bt Aussprechung oder Verweigerung der Scheidung auf gemeinsa-
mes Begehren (Art. 111, 112 und 150 ZGB);

d. Anordnungen iiber den perstnlichen Verkehr (Art, 273 Abs. 3,
274 Abs. 2, 274a und 275 Abs. | und 2 ZGB), Anordnung oder
Aufhebung einer Beistandschaft, Entziehung oder Wiederherstel-
lung der elterlichen Obhut oder der ellerlichen Sorge (Art. 298a,
308-311, 314a, 315, 315a und 325 ZGB);

e. Entmiindigung und  Anordnung  einer  Beistandschaft
(Art. 369372, 392-395 ZGB) sowie Aufhebung dieser Verfii-
gung,

f.  fiirsorgerische Freiheitsentzichung (Art. 3974-397f 4054 und
406 Abs. 2 ZGB).
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2. Das Obligationenrecht ! wird wie folgt gelindert:

A, Begrilf und
anwendbares
Recht

B, Form und
Inhaly

¥ SR 220
b SR 210
¥ SR 83142
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Art. 134 Abs, 1 Ziff.

! Die Verjihrung beginnt nicht und steht stille, falls sie begonnen hat;
1. fiir Forderungen der Kinder gegen die Eltern wiihrend der Dauer
der elterlichen Sorge;

Art. 249 Ziff. 1

Bei der Schenkung von Hand zu Hand und bei vollzogenen Schen-

kungsversprechen kann der Schenker die Schenkung widerrufen und

das Geschenkte, soweit der Beschenkte noch bereichert ist, zurilckfor-

dern:

. wenn der Beschenkte gegen den Schenker oder gegen eine die-
sem nahe verbundene Person eine schwere Straftat begangen hat,

Art. 331e Abs. 6

% Werden Ehegatten vor Eintritt eines Vorsorgefalls geschieden, so
gilt der Vorbezug als Freiziigigkeitsleistung und wird nach den Arti-
keln 122, 123 und 141 des Ziviigesetzbuches? sowie Artikel 22 des
Freiziigigkeitsgesetzes vom 17. Dezember 1993 9 geteilt.

Dreizehnter Titel

Erster Abschnittbs;
Aufitrag zur Ehe- oder zur Partnerschaftsvermittlung (neu)

Art. 406a

'Wer cinen Auftrag zur Ehe- oder zur Pannerschaftsvermittlung
annimmt, verpflichtet sich, dem Auftraggeber gegen eine Vergiitung
Personen fiir die Ehe oder fiir eine feste Partnerschaft zu vermitteln,

? Auf die Ehe- oder die Partnerschaftsvermittlung sind die Vorschrif-
ten iiber den einfachen Aufirag ergiinzend anwendbar,

Art. 406b

Der Vertrag bedarf zu seiner Giiltigkeit der schriftlichen Form und

hat folgende Angaben zu enthalten:

1. den Namen und Wohnsitz der Parteien;

2. die Anzahl und die Art der Leistungen, zu denen sich der Beauf-
tragte verpflichtet, sowie die Hothe der Vergiltung und der
Kosten, die mit jeder Leistung verbunden sind, namentlich die
Einschreibegebiihr;
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C, Inkraftere-
ten, Rickuin

D, Riicktritts-
erklirung und
Kiindigung

E. Information
und Daten-
schutz

F. Herahset-
2ung

» SR 235.1

3. die Zahlungsbedingungen;

4, das Recht des Auftraggebers, schriftlich und entschidigungslos
innerhalb von sieben Tagen vom Vertrag zuriickzutreten;

5. das Verbot fiir den Beauftragten, vor Ablauf der Frist von sieben
Tagen eine Zahlung entgegenzunchmen;

6. das Recht des Auftraggebers, den Verlrag jederzeit entschidi-
gungslos zu kiindigen, unter Vorbehalt der Schadenersatzpflicht
wegen Kiindigung zur Unzeit.

Art. 406¢

! Der Vertrag tritt fiir den Auftraggeber erst sieben Tage nach Erhalt
eines beidseitig unterzeichneten Vertragsdoppels in Kraft. Innerhalb
dieser Frist kann der Auftraggeber dem Beauftragten schriftlich sei-
nen Riickiritt vom Vertrag erklidren. Ein im voraus erklirter Verzicht
auf dieses Recht ist unverbindlich. Die Postaufgabe der Riicktritiser-
klarung am siebten Tag der Frist geniigt.

2Vor Ablauf der Frist von sieben Tagen darf der Beauftragte vom
Auftraggeber keine Zahlung entgegennehmen.

A Tritt der Auftraggeber vom Vertrag zuriick, so kann von ihm keine
Entschiidigung verlangt werden.

Art, 406d
Die Riickiriitserklirung und die Kiindigung bediirfen der Schriftform.

Art, 406e

! Der Beauftragte informiert den Aufiraggeber vor der Vertragsunter-
zeichming und wihrend der Vertragsdauer iiber besondere Schwierig-
keiten, die im Hinblick auf die perstnlichen Verhiltnisse des Aufirag-
gebers bei der Auftragserfiillung auftreten kénnen.

2Bei der Bearbeitung der Personendaten des Auftraggebers ist der
Beauftragte im Rahmen der Vereinbarung zur Geheimhaltung ver-
pflichtet; die Bestimmungen des Bundesgesetzes vom 19, Junj 19921
fiber den Datenschutz bleiben vorbehalten,

Art, 406F

Sind unverhiltnismissig hohe Vergiitungen oder Kosten vereinbart

worden, so kann sie das Gericht auf Antrag des Auftraggebers auf
einen angemessenen Betrag herabsetzen,
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Art. 416
Aufeehoben

3. Das Bundesgesetz vom 18. Dezember 19871 iiber das internationale Privatrecht
(IPRG) wird wie folgt gefindert;

Art. 45 Abs. 2

?Sind Braut oder Briutigam Schweizer Bilrger oder haben beide
Wohnsitz in der Schweiz, so wird die im Ausland geschlossene Ehe
anerkannt, wenn der Abschluss nicht in der offenbaren Absicht ins
Ausland verlegt worden ist, die Vorschriften des schweizerischen
Rechts iiber die Eheungiiltigkeit zu umgehen.

4. Das Bundesgesetz iiber die Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHVG)?
in der Fassung vom 7. Oktober 1994 9 wird wie folgt gedindert:

Art, 29uesies Abs, |

! Versicherten wird fiir die Jahre, in welchen ithnen die elterliche

Sorge fiir eines dder mehrere Kinder zusteht, die das 16. Altersjahr

noch nicht erreicht haben, eine Erziehungsgutschrift angerechnet,

Dabei werden Ehegatten und Elternpaaren jedoch nicht zwei Gut-

schriften kumulativ gewihrt. Der Bundesrat regelt die Einzelheiten,

insbesondere die Anrechnung der Erziehungsgutschrift, wenn:

a,  Eltern Kinder unter ihrer Obhut haben, ohne dass ihnen die elter-
liche Sorge zusteht;

b. lediglich ein Elternteil in der schweizerischen Alters- und Hinter-
lassenenversicherung versichert ist;

c. die Voraussetzungen fiir die Anrechnung einer Erzichungsgut-
schrift nicht wiihrend des ganzen Kalenderjahres erfiillt werden;

d. geschiedenen oder unverheirateten Eltern gemeinsam die elterli-
che Sorge zusteht.

5. Das Bundesgesetz vom 25. Juni 19824 iiber die berufliche Alters-, Hinterlasse-
nen- und Invalidenvorsorge (BVG) wird wie folgt geidindert:
Art. 30c Abs. 6

SWerden Ehegatten vor Eintritt eines Vorsorgefalls geschieden, so gilt der Vorbe-
zug als Freiziigigkeitsleistung und wird nach den Artikeln 122, 123 und 141 des

'+ 3R 291
2 SR §31.10

3 SR $31.10; AS ... (BBI 1994 111 1804)

4 SR 831.40
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Zivilgesetzbiches ¥ sowie Artikel 22 des Freiziigigkeitsgesetzes vom 17. Dezember
1993 2 geteilt.

6. Das Freiziigigkeitsgesetz vom 17. Dezember 19932 wird wie folgl gedindert:

Art. 22 Ehescheidung
a. Grundsatz

! Bei Ehescheidung werden die fiir die Ehedauer zu ermittelnden Austrittsleistun-
gen nach den Artikeln 122, 123, 141 und 142 des Zivilgesetzbuches? geteilt; die
Artikel 3-5 sind auf den zu itbertragenden Betrag sinngeméss anwendbar.

2 Die zu teilende Austrittsleistung eines Ehegatten entspricht der Differenz zwi-
schen der Austrittsleistung zuziiglich allfilliger Freizilgigkeitsguthaben im Zeit-
punkt der Ehescheidung und der Austrittsleistung zuziiglich ailfalliger Freizitgig-
keitsguthaben im Zeitpunkt der Eheschliessung (vgl. Art. 24). Fiir diese Berech-
nung sind die Austrittsleistung und das Freiziigigkeitsguthaben im Zeitpunkt der
Eheschliessung auf den Zeitpunkt der Ehescheidung aufzuzinsen. Barauszahlungen
wihrend der Ehedauer werden nicht beriicksichtigt.

3 Anteile einer Einmaleinlage, die ein Ehegatte wihrend der Ehe aus Mitteln finan-
ziert hat, die unter der Errungenschafisbeteiligung von Gesetzes wegen sein Eigen-
gut wiren (Ari, 198 ZGB1), sind zuziiglich Zins von der zu teilenden Austrittslei-
stung abzuziehen.

Art, 22 b, Hetrat vor dem 1. Januar 1995

! Haben die Ehegatten vor dem 1. Januar 1995 geheiratet, so wird die Austritislei-
stung im Zeitpunkt der Eheschliessung aufgrund einer vom Eidgendssischen Depar-
tement des Innern erstellten Tabelle berechnet. Hat jedoch ein Ehegatte seit der
Eheschliessung bis zum 1. Januar 1995 nie die Vorsorgeeinrichtung gewechselt
und steht fest, wie hoch nach neuem Recht die Austrittsleistung im Zeitpunkt der
Eheschliessung gewesen wire, 50 ist dieser Betrag fiir die Berechnung nach Arti-
kel 22 Absatz 2 massgebend..

2 Fiir die Berechnung der Austrittsleistung im Zeitpunkt der Eheschliessung anhand

der Tabelle ist von folgenden Eckwerten auszugehen:

a. der Zeitpunkt und die Hohe der ersien, nach Artikel 24 von Gesetzes wegen
milgeteilten Austrittsleistung; ist zwischen der Eheschliessung und dem Zejt-
punkt der mitgeteilten Austrittsleistung eine Austrittsleistung fillig geworden,
so ist deren Hohe und der Zeitpunkt ihrer Filligkeit fiir die Berechnung mass-
gebend;

b.  der Zeitpunkt und die Hshe der letzten, vor der Eheschliessung bekannten Ein-
trittsteistung in ein neves Voersorgeverhiltnis; ist keine solche Eintrittsleistung
bekannt, das Datum des Beginns des Vorsorgeverhiltnisses und der Wert 0.

1 SR 210

2 SR 831.42

 Da es sich um einen feststehenden Rechtsbegriff handelt, der sich auf Personen beider Ge-
schiechter bezieht (im Gegensatz zu den Ausdriicken «Bhemann» und «Ehefrau»), wird
dem Grundsatz der sprachlichen Gleichbehandlung nicht Rechnung getragen.

8 bundesblalt 148, Inhrgang. Bd, | 225
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Vom Wert nach Buchstabe a wird der Wert gemiss Buchstabe b und allfillige
dazwischenliegende Einmaleinlagen samt Zins bis zum Zeitpunkt gemiiss Buchsta-
be a abgezogen. Die Tabelle gibt an, welcher Teil des errechneten Betrags als Aus-
trittsleistung im Zeitpunkt der Eheschliessung gilt, Zu dem aus der Tabelle resultie-
renden Betrag sind die in Abzug gebrachte Eintrittsleistung gemiss Buchstabe b
und die Einmaleinlagen, die vor der Eheschliessung ecrbracht worden sind, samt
Zins bis zur Heirat hinzuzurechnen.

3 Die Tabelle beriicksichtigt die Beitragsdauer zwischen der Erbringung der Ein-
trittsleistung nach Absatz 2 Buchstabe b und der Austrittsleistung gemiiss Absatz 2
Buchstabe a sowie die in dieser Beitragsdauer liegende Ehedauer,

4 Absatz 1 und 2 gelten sinngemiss fiir Freiziigigkeitsguthaben, die vor dem
1. Januar 1995 erworben worden sind.

Art. 22b ¢, Entschiidigung

' Wird einem Ehegatten nach Artikel 124 des Zivilgesetzbuches ! eine angemes-
sene Entschiidigung zugesprochen, so kann im Scheidungsurteil bestimmt werden,
dass ein Teil der Austrittsleistung auf Anrechnung an die angemessene Entschiidi-
gung iibertragen wird.’

2 Das Gericht teilt der Vorsorgeeinrichtung den zu iibertragenden Betrag mit den
nétigen Angaben iiber die Erhaltung des Vorsorgeschutzes von Amtes wegen mit;
fiir die Ubertragung sind die Artikel 3-5 sinngemiiss anwendbar,

Art. 22¢  d. Wiedereinkauf

Die Vorsorgeeinrichtung hat nach der Ehescheidung dem verpflichteten Ehegatten
die Méglichkeit zu gewihren, sich im Rahmen der iibertragenen Austrittsleistung
wieder einzukaufen. Die Bestimmungen iiber den Eintritt in die Vorsorgeeinrich-
tung gelten sinngemiss,

6. Abschnitt:
Information der Versicherten und Dokumentatlon im Hinblick auf
eine Scheidung

Art. 24 Abs. 2 und 3 (neu)

2 Heiratet der Versicherte, so hat ihm die Vorsorgeeinrichtung auf diesen Zeitpunkt
seine Austrittsleistung mitzuteilen. Die Vorsorgeeinrichtung hat diese Angabe in
ihren Unterlagen festzuhalten und bei Austritt des Versicherten der neuen Vor-
sorge- oder einer allfilligen Freiziigigkeitseinrichtung zu ibermitteln,

3 Bei einer Ehescheidung hat die Vorsorgeeinrichtung auf Verlangen dem Versi-
cherten oder dem Scheidungsgericht Auskunft iiber die Hohe der Guthaben zu
geben, die fiir die Berechnung der zu teilenden Austrittsleistung massgebend sind.

W SR 210
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Art. 25 Sachiiberschrift
Anwendbarkeit des BVG

Art. 25a (neu) Verfahren bei Scheidung

! Konnen sich die Ehegatten iiber die bei der Ehescheidung zu iibertragende Aus-
trittsleistung (Art. 122, 123 ZGB ) nicht einigen, so hat das am Ort der Scheidung
nach Artikel 73 Absatz 1 des Bundesgesetzes vom 25. Juni 19822 iiber die berufli-
che Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge zustédndige Gericht gestiitzt auf
den vom Scheidungsgericht bestimmten Teilungsschliissel die Teilung von Amtes
wegen durchzufithren, nachdem ihm die Streitsache iiberwiesen worden ist
(Art. 142 ZGB).

2 Die Ehegatten und die Emnchtungen der beruﬂlchen Vorsorge haben in diesem
Verfahren Parteistellung. Das QGericht setzt ihnen eine angemessene Prist, um
Antriige zu stellen;

Art. 26 Abs. 3 (neu})

3} Der Bundesrat bestimmt den Zinssatz, zu dem die im Zeitpunkt der Eheschlies-
sung erworbenen Austritts- und Freiziigigkeitsleistungen und die Einmaleinlagen
nach Artikel 22 aufgezinst werden,

11

Ubergangsrecht, Referendum und Inkrafitreten

I Soweit mit diesem Bundesgesetz andere Gesetze als das Zivilgesetzbuch geindert
werden, finden deren Ubergangsbestimmungen Anwendung.

2 Dieses Gesetz untersieht dem fakultativen Referendumi.
3 Der Bundesrat bestimmt das Inkrafttreten.

7960

b SR 210
2 SR 83140
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