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Die rege Tatigkeit des Gesetzgebers und der Gerichte hat in den vergangenen
vier Jahren wiederum zu markanten Neuerungen im schweizerischen Familien-
recht und mit Blick auf das vorliegende Werk zu erheblichem Uberarbeitungs-
bedarf gefiihrt. Die vorliegende 7. Auflage des Lehrbuches trégt den neusten
Entwicklungen Rechnung. Aus der Gesetzgebung ist insbesondere die Offnung
der Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paare («Ehe fiir alle») zu vermerken, die mit-
telfristig die eingetragene Partnerschaft ablésen wird; entsprechend wird das
kurze Kapitel dazu in der vorliegenden Auflage nicht mehr abgedruckt. Zu An-
passungen seit der letzten Uberarbeitung kam es im Hinblick auf die Revision
des Erbrechts, die bekanntlich auch Riickwirkungen auf das Ehegtiterrecht hat.
Sodann wird in der vorliegenden Neuauflage der dynamischen bundesgericht-
lichen Rechtsprechung, inshesondere im Bereich des Unterhalts- und des Kin-
desrechts, Rechnung getragen. Ferner wurden einmal mehr die Literaturver-
zeichnisse auf den neusten Stand gebracht.

Die Neuauflage bot sodann die Gelegenheit fiir gewisse strukturelle Anpassun-
gen. So sind weiterfiihrende Hinweise nun in Fussnoten vermerkt, womit der
Text entlastet werden konnte. Die Randziffern sind im Hinblick auf die elekt-
ronische Version des Werkes nunmehr durchgéngig numeriert.

Die Autorin und die Autoren hoffen, mit dem vorliegenden Werk erneut nicht
nur die Bedirfnisse der Studierenden zu bedienen, sondern auch dem Praktiker
eine Ubersichtliche und aktuelle Einfiihrung in das Familienrecht zu bieten.

Zur Uberarbeitung wesentlich beigetragen haben die Hilfsassistierenden am
Lehrstuhl von Regina E. Aebi-Miller in Luzern, namentlich Herr Dario Schon-
béachler (MLaw) und Frau Livia Keller (BSc). Einmal mehr verlief die Zusam-
menarbeit mit dem Stampfli Verlag sehr angenehm. Ein besonderer Dank geht
an den Projektverantwortlichen, Dr. Thomas Hirt.

Bern, im Mai 2022
Heinz Hausheer
Thomas Geiser
Regina E. Aebi-Miiller
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Conventions de La Haye sur la protection des enfants et des adultes
du 21.12.2007 (SR 211.222.32)
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litera
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Ubereinkommen (iber die gerichtliche Zustindigkeit und die An-
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Handelssachen vom 30.10.2007 (Lugano-Ubereinkommen;
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XLVI
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Mehrwert(-anteil)

Note(n), Randnote(n)

neue Fassung des betreffenden Artikels
numéro(s) = Nr.

Not@Iex, Revue de droit privé et fiscal du patrimoine (Zirich)
Nationalrat

Nummer

Die neue Steuerpraxis (Bern)
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Bundesgesetz betreffend die Ergdnzung des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches (Funfter Teil: Obligationenrecht) vom 30.03.1911
(SR 220)

pacte civil de solidarité

Bundesgesetz tber die eingetragene Partnerschaft gleich-
geschlechtlicher Paare vom 18.06.2004 (Partnerschaftsgesetz;
SR 211.231)

Pflegerecht, Pflege in Politik, Wissenschaft und Okonomie (Bern)
pladoyer (Zurich)

Die Praxis des Bundesgerichts (Basel)

Publikation

recht, Zeitschrift fur juristische Ausbildung und Praxis (Bern)
respektiv(e)

Verordnung (EU) Nr.1259/2010 des Rates zur Durchfithrung einer
verstarkten Zusammenarbeit im Bereich des auf die Ehescheidung
und Trennung ohne Auflésung des Ehebandes anzuwendenden
Rechts vom 20.12.2010, i.K. seit 21.06.2012

Randziffer(n)
Seite(n)
siehe

Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und Konkurs vom 11.04.1889
(SR 281.1)

Schlusstitel zum Zivilgesetzbuch
St. Gallen
Schweizerische Juristenzeitung (Zirich)
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SKOS
SO
sog.
SR
SRIEL
StGB
StHG

StPO
StR
successio
SZG
SZS

Teilbd.
U’halt
u.a.
u.u.
UMB

UNO
usw.
uvwv

v.a.
VBK
VBVV

VE
Vert.
vgl.
VO
Vorb.
WEF

Schweizerische Konferenz fir Sozialhilfe

Solothurn

sogenannt(e/s)

Systematische Sammlung des Bundesrechts

Swiss Review of International and European Law (Ziirich)
Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21.12.1937 (SR 311.0)

Bundesgesetz iber die Harmonisierung der direkten Steuern der
Kantone und Gemeinden vom 14.12.1990
(Steuerharmonisierungsgesetz; SR 642.14)

Schweizerische Strafprozessordnung vom 05.10.2007 (SR 312.0)
Steuerrevue (Muri b. Bern)

successio, Zeitschrift fur Erbrecht (Zurich)

Schweizerische Zeitschrift fur Gesundheitsrecht (Bern)

Schweizerische Zeitschrift flir Sozialversicherung und berufliche
Vorsorge (Bern)

Teilband
Unterhalt

unter anderem
unter Umsténden

Ubereinkommen zum Schutz der Menschenrechte und der Menschen-
wirde im Hinblick auf die Anwendung von Biologie und Medizin
vom 04.04.1997 (Ubereinkommen iiber Menschenrechte und
Biomedizin; SR 0.810.2), i.K. flr die Schweiz seit 01.11.2008

United Nations Organization
und so weiter

Verordnung uber die Unfallversicherung vom 20.12.1982
(SR 832.202)

vor allem
Konferenz der kantonalen VVormundschaftsbehdrden

Verordnung Uber die Vermdgensverwaltung im Rahmen einer
Beistandschaft oder Vormundschaft vom 04.07.2012
(SR 211.223.11)

Vorentwurf

Verteilung

vergleiche

Verordnung

Vorbezug
Wohneigentumsforderung
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zum Beispiel
zum Teil
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des Zivilstandes der Ehe vom 24.12.1874 (BS 1 S. 506)

Zeitschrift fur Sozialhilfe (Zurich)

Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10.12.1907 (SR 210)
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Zircher Kommentar
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Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19.12.2008 (SR 272)
Blatter fiir Zlrcherische Rechtsprechung (Zurich)

Zeitschrift fur Schweizerisches Recht (Basel)
Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht (Bern)
Zivilstandsverordnung vom 28.04.2004 (SR 211.112.2)
Zuordnung

Zeitschrift fur Vormundschaftswesen (Zrich)

Zeitschrift fur Zivilstandswesen (Bern)

Schweizerische Zeitschrift flr Zivilprozess- und
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Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, 3. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2016
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BuUCHER ANDREAS (Hrsg.), Commentaire romand, Loi sur le droit international privé, Con-
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(Hrsg.), Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Expertenwissen fur die
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GROLIMUND PASCAL/LOACKER LEANDER D./SCHNYDER ANTON K. (Hrsg.), Basler Kommen-
tar, Internationales Privatrecht, 4. Aufl., Basel 2021

GuILLOD OLIVIER/BURGAT SABRINA, Droit des familles, 6. Aufl., Basel/Neuenburg 2022
HAFELI CHRISTOPH, Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, 3. Aufl., Bern 2021

HausHEER HEINZ/AEBI-MULLER REGINA E., Das Personenrecht des Schweizerischen Zivil-
gesetzbuches, 5. Aufl., Bern 2020 (zit. HAUSHEER/AEBI-MULLER, Personenrecht)

HAUSHEER HEINZ/REUSSER RUTH/GEISER THOMAS, Berner Kommentar, Schweizerisches
Zivilgesetzbuch, Art. 159-180 ZGB, Bd. Il, 1. Abteilung, 2. Teilbd., 2. Aufl., Bern 1999
(zit. BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER)

HAUSHEER HEINZ/REUSSER RUTH/GEISER THOMAS, Berner Kommentar, Schweizerisches
Zivilgesetzbuch, Art. 181-220 ZGB, Bd. I, 1. Abteilung, 3. Teilbd., 1. Unterband, Bern
1992 (zit. BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER)

HAUSHEER HEINZ/REUSSER RUTH/GEISER THOMAS, Berner Kommentar, Schweizerisches
Zivilgesetzbuch, Art. 221-251 ZGB, Bd. II, 1. Abteilung, 3. Teilbd., 2. Unterband,
4. Aufl., Bern 1996 (zit. BK-HAUSHEER/REUSSER/GEISER)

HAusHEER HEINZ/SPYCHER ANNETTE (Hrsg.), Handbuch des Unterhaltsrechts, 2. Aufl., Bern
2010

HEGNAUER CYRIL, Berner Kommentar, Schweizerisches Zivilgesetzbuch, Art. 252-269¢
ZGB, Bd. I, 2. Abteilung, 1. Teilbd., 4. Aufl., Bern 1984

HEGNAUER CYRIL, Berner Kommentar, Schweizerisches Zivilgesetzbuch, Art. 270-295
ZGB, Bd. Il, 2. Abteilung, 2. Teilbd., 1. Unterband, 4. Aufl., Bern 1997

HEGNAUER CYRIL, Grundriss des Kindesrechts und des (brigen Verwandtschaftsrechts,
5. Aufl., Bern 1999

HEGNAUER CYRIL/BREITSCHMID PETER, Grundriss des Eherechts, 4. Aufl., Bern 2000

HRUBESCH-MILLAUER STEPHANIE, Erwachsenenschutzrecht (in a nutshell), 2. Aufl., Zirich/
St. Gallen 2017

L

© Stampfli Verlag AG — Urheberrechtlich geschiitztes Material — Jede Weitergabe an Dritte ist untersagt.
Hausheer, Heinz et al.: Das Familienrecht des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, 2022



Allgemeine Literatur

KREN KOSTKIEWICZ JOLANTA/WOLF STEPHAN/AMSTUTZ MARC/FANKHAUSER ROLAND
(Hrsg.), ZGB, Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, 4. Aufl., Zirich
2021

LEuBA AUDREY/MEIER PHILIPPE/PAPAUX VAN DELDEN MARIE-LAURE, Droit du divorce,
Conditions — effets — procédure, Bern 2021

MEIER PHILIPPE, Droit de la protection de I’adulte, Articles 360—456 CC, 2. Aufl., Genf/Zu-
rich 2022

MEIER PHILIPPE, Zlrcher Kommentar, Der Erwachsenenschutz, Die behdrdlichen Massnah-
men, Allgemeine Grundsétze — Die Beistandschaften, Erster Teilband, Art. 388—404
ZGB, Zirich/Basel/Genf 2021

MEIER PHILIPPE/STETTLER MARTIN, Droit de la filiation, 6. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2019

NAF-HoFMANN MARLIES und HEINz, Schweizerisches Ehe- und Erbrecht, Die Wirkungen
der Ehe im allgemeinen, das eheliche Giterrecht und das Erbrecht der Ehegatten, eine
Einfuhrung fur den Praktiker, Zurich 1998

OBERHAMMER PAUL/DOME] TANJA/HAAS ULRICH (Hrsg.), Kurzkommentar ZPO, Schweize-
rische Zivilprozessordnung, 3. Aufl., Basel 2021

PICHONNAZ PAscAL/FOEX BENEDICT (Hrsg.), Commentaire Romand, Code Civil I, Art. 1—
359 CC, Basel 2010

REISER ANNE/GAURON-CARLIN SABRINA (Hrsg.), La procédure matrimoniale, Zirich 2019

RIEMER-KAFKA GABRIELA (Hrsg.), Sozialversicherungsrecht: seine Verkniipfungen mit dem
ZGB, Ziirich/Basel/Genf 2016

RoscH DANIEL/BUCHLER ANDREA/JAKOB DOMINIQUE (Hrsg.), Erwachsenenschutzrecht,
Einfuhrung und Kommentar zu Art. 360 ff. ZGB und VBVV, 2. Aufl., Basel 2015

RoscH DANIEL/FOUNTOULAKIS CHRISTIANA/HECK CHRISTOPH, Handbuch Kindes- und
Erwachsenenschutz, Recht und Methodik fir Fachleute, 2. Aufl., Bern 2018

ScHMID HERMANN, Erwachsenenschutz, Kommentar zu Art. 360-456 ZGB, Ziirich/St. Gal-
len 2010

SCHNYDER BERNHARD/MURER ERWIN, Berner Kommentar, Schweizerisches Zivilgesetz-
buch, Art. 360-397 ZGB, Bd. 11, 3. Abteilung, 1. Teilbd., 3. Aufl., Bern 1984

SPUHLER KARL/FREI-MAURER SYLVIA, Berner Kommentar, Schweizerisches Zivilgesetz-
buch, Art. 137-158 ZGB, Bd. Il, 1. Abteilung, 1. Teilbd., 2. Hélfte, Ergdnzungsband,
Bern 1991 (zit. BK-SPUHLER/FREI-MAURER)

SPUHLER KARL/TENCHIO LUCA/INFANGER DoMINIK (Hrsg.), Basler Kommentar, Schweize-
rische Zivilprozessordnung, 3. Aufl., Basel 2017

STAUFFER WILHELM/SCHAETZLE THEO/SCHAETZLE MARC/WEBER STEPHAN, Barwerttafeln
und Berechnungsprogramme, Bd. I, 7. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2019

STEINAUER PAUL-HENRI/FOUNTOULAKIS CHRISTIANA, Droit des personnes physiques et de
la protection de I’adulte, Bern 2014

STETTLER MARTIN/GERMANI Lucia, Droit civil 111, Effets généraux du mariage (Art. 159—
180 CC), 2. Aufl., Freiburg i.Ue. 1999

LI

© Stampfli Verlag AG — Urheberrechtlich geschiitztes Material — Jede Weitergabe an Dritte ist untersagt.
Hausheer, Heinz et al.: Das Familienrecht des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, 2022



Allgemeine Literatur

SUTTER-SOMM THOMAS/HASENBOHLER FRANZ/LEUENBERGER CHRISTOPH (Hrsg.), Kom-
mentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf
2016

SUTTER-SomMM THoMAS/KoBEL FELIX, Familienrecht, Zirich/Basel/Genf 2009

TUOR PETER/SCHNYDER BERNHARD/SCHMID JORG/RUMO-JUNGO ALEXANDRA, Das schweizeri-
sche Zivilgesetzbuch, 14. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2015

VAERINI MICAELA, Guide pratique du droit de la protection de I’adulte et de I’enfant,
2. Aufl., Bern 2021

WERRO FRANZ, Concubinage, mariage et démariage, 5. Aufl., Bern 2000
WoLF STEPHAN/MINNIG YANNICK, Familienrecht, Basel 2021

LI

© Stampfli Verlag AG — Urheberrechtlich geschiitztes Material — Jede Weitergabe an Dritte ist untersagt.
Hausheer, Heinz et al.: Das Familienrecht des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, 2022



Grundlagen

81 Einfiihrung in das Familienrecht

Literaturauswahl

BADDELEY MARGARETA, Le remodelage du droit de la famille suisse, in: Arnet/
Eitel/Jungo/Kinzle (Hrsg.), Der Mensch als Mass — FS fiir Peter Breitschmid,
Zirich 2019, S. 113 ff.; BFS, Familien in der Schweiz, Statistischer Bericht 2021,
Wie leben Familien in der Schweiz von heute?, Neuenburg 2021; BFS, Erhebung
zu Familien und Generationen 2013, Erste Ergebnisse, Neuenburg 2015;
BREITSCHMID PETER, Familienrecht: Windungen um Bindungen, pladoyer 2004
Heft 3, S. 30 ff.; BUCHLER ANDREA, The right to respect for private and family
life: the case law of the European Court of Human Rights on parenthood and fa-
mily forms, in: Family forms and parenthood, Cambridge 2016, S. 29 ff.; COTTIER
MICHELLE/WYTTENBACH JuDITH, Family forms and parenthood in Switzerland,
in: Family forms and parenthood, Cambridge 2016, S. 457 ff.; FANKHAUSER
RoLAND, Familienrechtliche Gesetzgebung auf dem Priifstand — eine bedéchtige
Spurensuche in einem hektischen Umfeld, in: Jungo/Fountoulakis (Hrsg.), Elter-
liche Sorge, Betreuungsunterhalt, \orsorgeausgleich, Zurich 2018, S. 99 ff.;
GEISER THoMmAS, Familie und Geld, FamPra.ch 2014, S. 884 ff.; HAUSHEER
HEeinz, Normen mit Verfassungsrang als pragende Gestaltungsfaktoren des Fami-
lienlebens bzw. des Familienrechts, ZBJV 2015, S. 303 ff.; DERs., Vertragsfrei-
heit im Familienrecht der Schweiz, in: Beitrdge zum europ. Familienrecht, Biele-
feld 2005, S. 527 ff.; HuBer EUGEN, System und Geschichte des schweizerischen
Privatrechts, Basel 1886-1893; PAPAUX VAN DELDEN MARIE-LAURE, Familles et
Convention européenne des droits de I’hnomme, Incidences en droit de la filiation,
in: Baddeley Margareta et al. (Hrsg.), Le droit civil dans le contexte international,
Journée de droit civil 2011, Zirich 2012, S. 1 ff.; RUETSCHI DAvID, Zur Dynami-
sierung der Gesetzgebung im 21. Jahrhundert: Gedanken zur <Gesetzgebungsbau-
stelles Familienrecht, in: FS Sutter-Somm, Zirich 2016, S. 881 ff.; SANDOz
SuzeTTe, Quelques theses sur le mariage et autres formes de ménage commun,
FamPra.ch 2014, S. 809 ff.; SCHWENZER INGEBORG, Familienrecht und gesell-
schaftliche Verdnderungen, FamPra.ch 2014, S. 966 ff.; SossON JEHANNE/
WILLEMS GEOFFREY/MOTTE GWENDOLINE (Hrsg.), Adults and Children in Post-
modern Societies, A Comparative Law and Multidisciplinary Handboook,
Cambridge/Antwerpen/Chicago 2019; WIDMER BLuM CARMEN LADINA, Erwar-
tungen der Invalidenversicherung an die <verniinftige Familiengemeinschafts, in:
Eitel/Graham-Siegenthaler (Hrsg.), Aspekte rechtlicher Nahebeziehungen, Liber
amicorum fiir Regina E. Aebi-Mdiller, Zirich 2021, S. 287 ff.

© Stampfli Verlag AG — Urheberrechtlich geschiitztes Material — Jede Weitergabe an Dritte ist untersagt.
Hausheer, Heinz et al.: Das Familienrecht des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, 2022



Grundlagen

l. Familienrecht: Begriff, Systematik und Beziehungen zu
anderen Rechtsgebieten

1. Gegenstand des Familienrechts

a) Familie

Der Begriff Familie bezeichnet eine soziale Gruppe, deren Zusam-
mensetzung und damit Umfang weder im allgemeinen Sprachgebrauch genau
bestimmt noch durch den Gesetzgeber einheitlich festgelegt ist. Vielmehr l&sst
sich die genaue Bedeutung dieses Begriffes nur aus dem jeweiligen Zusam-
menhang erschliessen. Regelmassig handelt es sich um eine Mehrzahl von
Personen, die entweder miteinander verwandt (Art. 20 ZGB) oder verschwé-
gert (Art. 21 ZGB) sind. In gewissen Féllen versteht das Gesetz unter einer Fa-
milie auch eine Mehrheit von nicht notwendigerweise miteinander verwandten
oder verschwagerten Personen, die im gleichen Haushalt leben (Art. 331
Abs. 2 ZGB). Haufig wird damit indessen das Bild der sog. ,Klein- oder Kern-
familie’ verbunden, bestehend aus einem (evtl. verheirateten) Elternpaar und
dessen (minderjahrigen) Kindern. Eine gesetzliche Regelung findet oft auf
mehrere Familientypen Anwendung.

Die Struktur der Familie ist einem stetigen Wandel unterworfen.r Anders als
heute war bis in die Siebzigerjahre die Familie mit zwei und mehr Kindern
vorherrschender Familientyp. Inzwischen sind u.a. alleinerziehende Eltern be-
deutend haufiger anzutreffen als noch vor 30 Jahren. Die Griinde fur den Wan-
del sind vielfaltig. Sicherlich spielen der gestiegene Lebensstandard, die damit
verbundene langere Lebenserwartung und die bessere soziale Absicherung sowie
auch das veranderte Rollenverstandnis von Frau und Mann eine wesentliche
Rolle.

Beispiele:

*  Ankniipfung an die sog. ,eheliche Kleinfamilie’: Familienbesteuerung, Art. 9 DBG.

»  Umfassender wird die Familie dagegen in der bernischen Kantonsverfassung (Art. 13
Abs. 1 KV) verstanden.

«  Verschiedene Familientypen sind moglich beim Bundesgesetz (iber die Familienzula-
gen in der Landwirtschaft: Fir die Anspruchsberechtigung ist unwesentlich, wie das
Zusammenleben des oder der Anspruchsberechtigten mit Kindern und Partner/Partne-
rin ausgestaltet ist.

»  BGE 121V 25: Der versicherte Verdienst der Arbeitnehmerin bei Unfall bestimmt sich
nach der Bundesgesetzgebung tiber die AHV (Art. 22 Abs. 2 UVV). Bei mitarbeitenden
Familienmitgliedern gilt mindestens der berufs- und ortsiibliche Lohn als versicherter
Verdienst (Art. 22 Abs. 2 lit. ¢ UVV). Im konkreten Fall war die Arbeitnehmerin zum

1 Umfassend dazu die angefiihrten Publikationen des Bundesamtes fiir Statistik (BFS).
2
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Zeitpunkt des Unfalls mit dem Sohn der Unternehmerin verlobt. Das Eidgendssische
Versicherungsgericht erachtete diesen Umstand nicht als gentigend, um die Verunfallte
als mitarbeitendes Familienmitglied zu beriicksichtigen. Zwar zielt das Verldbnis auf
die Ehe ab, jedoch besteht kein einklagbarer Anspruch auf Erflillung. Somit stellt das Ver-
16bnis noch kein mit der Ehe vergleichbares gefestigtes Verhéltnis dar (vgl. Rz. 154 ff.)
und kann fur sich alleine nicht als Familie bezeichnet werden.

+ BGE 138 Il 157: Eine stabile, ehedhnliche Beziehung kann einen Genugtuungsan-
spruch gemass Art. 47 OR zugunsten des tiberlebenden Konkubinatspartners auslésen.
Als stabil wird dieses Verhéltnis angesehen, wenn es seit La&ngerem und dauerhaft (ca.
ab 5 Jahren) zwischen zwei Personen besteht, die sowohl geistig, wirtschaftlich als auch
korperlich miteinander verbunden sind. Trifft dies zu, kann der Konkubinatspartner als
Angehdriger i.S.v. Art. 47 OR gelten.

« BGE 143 1 241: Strafprozessual inhaftierte Personen haben einen Anspruch auf ange-
messenen regelméassigen Kontakt zu ihrer Familie, dazu gehoért auch der unverheiratete
Lebenspartner.

b) Familienrecht

Das Familienrecht umfasst die Gesamtheit der Normen, welche die per-
sonen- und vermégensrechtlichen Beziehungen der durch Ehe oder VVerwandt-
schaft verbundenen Personen regeln, sowie das Erwachsenenschutzrecht.

C) Charakterisierung der Regelungsbereiche

Das Familienrecht regelt:

» inerster Linie die Rechtsbeziehungen zwischen den einzelnen Familien-
mitgliedern (z.B. Art. 276 ZGB betr. den Unterhaltsanspruch des Kindes
gegeniber den Eltern).

» Esenthdlt aber auch eine Vielzahl von Bestimmungen, die den Status einer
Person betreffen und damit i.S. staatlicher Ordnungsfaktoren uber den
Kreis der direkt Betroffenen hinaus wirken (z.B. bis zum 1.1.2013
aArt. 161 ZGB uber das Burgerrecht der Ehefrau oder weiterhin die Be-
stimmungen uber das Burgerrecht des Kindes).

« Namentlich im Bereich des Kindesschutzes (Art. 307 ff. ZGB) und des Er-
wachsenenschutzes (z.B. Art. 426 ff. ZGB Uber die fiirsorgerische Unter-
bringung) lassen sich einzelne Bestimmungen dem Sozial(hilfe)recht zu-
rechnen.

Durch seine ordnende Funktion greift das Familienrecht weit iber seinen eige-
nen Wirkungsbereich hinaus und bildet die direkte oder indirekte Grundlage
fiir andere Rechtsgebiete.

3
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7 Beispiele:

- Direkter Einfluss: Art. 25 Abs. 1 AHVG: «Anspruch auf eine einfache Waisenrente
haben Kinder, deren Vater gestorben ist [...].» Das AHVG verweist auf einen familien-
rechtlichen Begriff. Ob eine Person das Kind eines verstorbenen Versicherten ist oder
nicht, bestimmt das Familienrecht (Art. 252-269c ZGB).

» Indirekter Einfluss: Das alte AHVG kannte eine Witwen-, nicht aber eine Witwer-
rente. Dieser Ungleichbehandlung von Frau und Mann lag das Leitbild des alten, bis
Ende 1987 gultigen Eherechts zugrunde, das davon ausging, dass der Ehemann fiir das
Einkommen der Familie verantwortlich sei, wahrend die Frau den Haushalt besorge
und die Kinder betreue. Auf den 1. Januar 1997 wurde die Witwerrente eingefiihrt
(Art. 23 Abs. 1 AHVG), indessen sind die Anspruchsvoraussetzungen immer noch vom
Geschlecht abhdngig und damit diskriminierend (vgl. Art. 24 AHVG). Seit dem
1.1.2005 kennt auch das BVG eine Witwerrente.

2. Gesetzessystematik

8 Dem Familienrecht ist der zweite Teil des Zivilgesetzbuches gewidmet.
Es umfasst die drei folgenden Abteilungen mit jeweils verschiedenen Titeln:

Eherecht Die Eheschliessung
(1. Abteilung) (3. Titel, Art. 90-109 ZGB)

Ehescheidung und Ehetrennung
(4. Titel, Art. 111-134 ZGB)

Die Wirkungen der Ehe im Allgemeinen
(5. Titel, Art. 159-179 ZGB)

Das Giiterrecht der Ehegatten
(6. Titel, Art. 181-251 ZGB)

4
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Verwandtschaft Die Entstehung des Kindesverhaltnisses
(2. Abteilung) (7. Titel, Art. 252-269c ZGB)

Die Wirkungen des Kindesverhaltnisses
(8. Titel, Art. 270-327c ZGB)

Die Familiengemeinschaft
(9. Titel, Art. 328-359 ZGB)

Erwachsenenschutz Die eigene Vorsorge und Massnahmen
(3. Abteilung) von Gesetzes wegen
(10. Titel, Art. 360-387 ZGB)

Die behordlichen Massnahmen
(11. Titel, Art. 388-439 ZGB)

Organisation
(12. Titel, Art. 440-456 ZGB)

Diese systematische Einordnung entspricht der deutschen Tradition (4. Buch
BGB/1. Teil ABGB). Dagegen schliessen die romanischen Lénder das Fami-
lienrecht in das Personenrecht ein (1. Buch CCfr./CCit).

3. Charakterisierung des Familienrechts
a) Beschrankte Gleichstellung der Beteiligten

Privatrecht bedeutet im Wesentlichen Rechtsbeziehungen zwischen
Personen auf gleicher Ebene. Indessen kann dieser Gesichtspunkt im Familien-
recht nur teilweise zum Tragen kommen. Sowohl im Eltern-Kind-Verhaltnis
als auch im Erwachsenenschutzrecht kann von einer Gleichstellung nicht die
Rede sein. Insbesondere dieser letzte Bereich ist nur formell Bundesprivat-
recht, materiell dagegen 6ffentliches Verwaltungsrecht (dies ist von Bedeutung
fiir die Kompetenzabgrenzung nach Art. 122 BV und fir die Rechtsmittel).

5
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b) Einschrankung der Privatautonomie

1 Das Familienrecht setzt vorab im Interesse der als gegenseitig unter-
stiitzungsbedirftig vermuteten Familienmitglieder und der Offentlichkeit dem
Grundsatz privatautonomer Gestaltung der Rechtsverhéltnisse zahlreiche und
bedeutsame Schranken. Dies kann mittels zwingenden Rechts oder durch die
Mitwirkung von Behorden bei der Begriindung, Gestaltung oder Aufhebung
von Rechtsverhdltnissen geschehen.2

12 Beispiele:

»  Eherecht: 6ffentliches Verfahren bei der Trauung (Art. 97 ff. ZGB) und bei der Ehe-
scheidung (Art. 111 ff. ZGB) insbes. zum Zwecke der Rechtssicherheit und -klarheit,
aber auch im Hinblick auf behérdliche Kontrollen.

«  Kindesrecht: Unterhaltsvertrage bedirfen zu ihrer Giiltigkeit der Genehmigung durch
die Kindesschutzbehdrde bzw. das Gericht (Art. 287 Abs. 1 ZGB).

«  Erwachsenenschutzrecht: Hier ist die Behdrdenzustandigkeit so umfassend, dass das
gesamte Rechtsgebiet lediglich formell als Bundesprivatrecht, materiell hingegen als
offentliches Recht verstanden wird. Die Hauptwirkung der Beistandschaft, ndmlich die
Beseitigung (bei der umfassenden Beistandschaft) bzw. die Beschrankung der Hand-
lungsfahigkeit, betrifft jedoch das Privatrecht. Das seit dem 1.1.2013 geltende Erwach-
senenschutzrecht hat die Privatautonomie des Einzelnen gegenlber dem alten Vor-
mundschaftsrecht erweitert (insbes. mit den Instrumenten des Vorsorgeauftrages und
der Patientenverfligung).

C) Hdochstpersdnliche Rechte

13 Das Familienrecht kennt besonders viele hdchstpersénliche Rechte.
Sie sind uniibertragbar, nicht vererbbar, im Voraus unverzichtbar und —
u.a. mit Ausnahme des Ehevertrages — grundsétzlich bedingungsfeindlich. Zu
unterscheiden sind absolut und relativ hdchstpersénliche Rechte. Ist eine Per-
son urteilsunfahig und fehlt ihr damit die Handlungsféhigkeit, kénnen die ab-
solut hdchstpersonlichen Rechte im Gegensatz zu den relativ héchstpersonli-
chen Rechten wegen der Vertretungsfeindlichkeit gar nicht wahrgenommen
werden.3

14 Beispiele:

+ BGE 117 1l 7: Die Namensénderung gemass Art. 30 ZGB ist ein relativ hdchstperson-
liches Recht, das auch durch den gesetzlichen Vertreter eines ausserehelichen Kindes
in dessen Namen geltend gemacht werden kann. (S. nun allerdings Art. 270b ZGB zur
Namensanderung des mindestens 12-jahrigen Kindes.)

2 Eingehend dazu HAUSHEER, Vertragsfreiheit, S. 57 ff.
3 Zum Ganzen HAUSHEER/AEBI-MULLER, Personenrecht, Rz. 242 ff.

6
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+ BGE 116 1l 385: Die Scheidungsklage ist ein absolut héchstpersonliches Recht. Daher
kann ein urteilsunfahiger Ehegatte die Scheidung nicht wirksam verlangen.# Ist die Ur-
teilsunfahigkeit erst im Verlaufe des Prozesses eingetreten, ist das Verfahren nur fort-
zusetzen, sofern zweifelsfrei feststeht, dass der Klager seinen Entschluss, sich scheiden
zu lassen, im Zustand der Urteilsfahigkeit gefasst hat.

Gewisse Unstimmigkeiten innerhalb der gebrdauchlichen Kategorienbildung er-
geben sich dadurch, dass gewisse absolut hdchstpersonliche und damit vertre-
tungsfeindliche Rechte trotz Urteilsfahigkeit des Betroffenen auch noch der
Zustimmung des gesetzlichen Vertreters bedirfen. Dies betrifft im Familien-
recht das Eingehen eines Verlébnisses (Art. 90 Abs. 2 ZGB), den Abschluss
eines Ehevertrages (Art. 183 Abs. 2 ZGB) sowie die Anerkennung eines Kin-

des (Art. 260 Abs. 2 ZGB).

Es zeigt sich hier in ganz besonderem Masse, dass die Begriffsbestimmung im-
mer vom Zusammenhang abhangt, in dem sie vorgenommen wird. Mit Bezug
auf die Ubertragbarkeit und die Berechtigung zur Ausiibung eines Rechts
kénnen folgende Unterscheidungen getroffen werden:

Schematische Darstellung:

Einer Person zustehende Rechte

Vermogensrechte
(Ubertragbar, vererbbar)

Hdéchstpersdnliche Rechte
(unlbertragbar, unvererbbar)

Relativ hdchstpersdnliche Rechte
(Vertretung mdglich, gesetzlicher
Vertreter kann fir urteilsunfahige
Person Rechte wahrnehmen).
Bsp.: Namensanderung

Absolut héchstpersonliche
Rechte (gesetzlicher Vertreter
kann diese Rechte nicht anstelle
und im Namen der urteilsunféhi-
gen Person wahrnehmen)

Urteilsfahige verbeistdndete
Personen brauchen keine Zustim-
mung des gesetzlichen Vertre-
ters. Bsp.: Ricktritt vom Verlob-
nis, Heirat, Einreichung der Schei-
dungsklage, Errichten einer
Patientenverfigung

Urteilsfahige minderjéhrige oder
verbeistandete Personen kénnen
nur mit Zustimmung des gesetz-
lichen Vertreters Rechte wahr-
nehmen. Bsp.: Verlobnis;
Abschluss eines Ehevertrages;
Kindesanerkennung

4 In der Rolle des Beklagten hingegen kann sich ein Urteilsunfahiger vertreten lassen.
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4, Familienrecht im Rahmen der gesamten Rechtsordnung

Neben dem zweiten Teil des Zivilgesetzbuches (Familienrecht) beste-
hen weitere Gesetzesbestimmungen, die das Familienrecht betreffen.

* Es handelt sich dabei einerseits um privatrechtliche Bestimmungen, die
einen anderen Regelungsbereich betreffen (z.B. Art. 20 und 21 ZGB betr.
Verwandtschaft und Schwégerschaft oder Art. 494 OR: Zustimmung des
Ehegatten zu einem Birgschaftsvertrag),

» andererseits um offentlich-rechtliche Massnahmen zum Schutze der Fa-
milie (z.B. im Steuerrecht und im Sozialversicherungsrecht).

Die Ehe bzw. die Familie geniesst zudem wesentlichen Schutz im schweizeri-
schen Verfassungsrecht (Art. 8 Abs. 3 und Art. 14 BV) und in der Europii-
schen Menschenrechtskonvention (Art. 8, 12 und 14 EMRK).

Beispiele:

« BGE12611ff.: Kantonale Geblhren fir die Namensdnderung nach aArt. 30
Abs. 2 ZGB waren verfassungswidrig (aArt. 4 BV); zur Verfassungswidrigkeit von
aArt. 161 ZGB, der fur das Bundesgericht aufgrund von Art. 190 BV gleichwohl
massgebend war: BGE 125 I11 209 ff.

»  Entscheid des EGMR vom 27. September 2001 i.S. G.M.B. und K.M. gegen die
Schweiz: Der Ausschluss der freien Wahl des Kindesnamens verstdsst nicht gegen
Art. 8 EMRK.

+ BGE 138141 E. 3 setzt sich mit der Frage auseinander, ob die neuen Bestimmungen
zur Verhinderung von Scheinehen gegen Art. 12 EMRK verstossen.

5. Familienrecht und ausserrechtliche Faktoren

Das Familienrecht stdsst mit seinem Regelungsgegenstand an die
Grenzen dessen, was Uberhaupt durch rechtliche Normen regelbar ist. Viele
Bestimmungen des Eherechts sind zwingender Natur, d.h., sie kénnen von
den Betroffenen auch durch eine Vereinbarung nicht wegbedungen werden.
Die Beziehungen zwischen den Betroffenen beruhen aber in erster Linie auf
Zuneigung, Liebe und Verantwortungsbewusstsein. Solche Grundlagen des
Zusammenlebens kann das Gesetz nicht erzwingen. Das Recht kann in diesen
Bereichen lediglich versuchen, Missbriuchen entgegenzuwirken und v.a.
den wirtschaftlich, gesundheitlich, sozial oder altersbedingt schwiicheren Teil
zu schiitzen. Wieweit dies gelingt, hangt nicht nur von der Qualitét des mate-
riellen Familienrechts ab, sondern auch davon, wie die Normen durchgesetzt
werden kénnen. Diese Durchsetzung wird einerseits durch die Gerichte (z.B.
Art. 274 ff. ZPO) und die Kindesschutzbehorden (u.a. Art. 307 ff. ZGB) garan-
tiert. Andererseits wirken die gesellschaftlichen Kréafte selbst, indem sich die
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Betroffenen freiwillig an das Gesetz halten, ohne dass behdrdliches Einschrei-
ten notwendig wird.

Das Familienrecht hat nur dann eine Chance, sich bei den Betroffenen durch-
zusetzen, wenn seine Regeln mit den Anschauungen und Briuchen weiter
Teile der Bevolkerung Ubereinstimmen. Dies bedeutet aber gleichzeitig, dass
es auch nur beschrankt die Lebenswirklichkeit in der Familie zu veréndern ver-
mag. Der tiefgreifende Wandel, den das Familienrecht in den letzten Jahrzehn-
ten in der Schweiz erfahren hat, war nicht eine Umgestaltung der Familie durch
den Gesetzgeber, sondern die Folge der Anderungen, die sich in der Gesell-
schaft vollzogen hatten. Durch den Gesetzgeber wurde mit Revisionen eine
Anpassung an die Wirklichkeit in der Gesellschaft vorgenommen. Die Gleich-
stellung von Frau und Mann wurde nicht durch die Revision des Familienrechts
erreicht, sondern die Emanzipation der Frau in der Gesellschaft fiihrte dazu,
dass eine Gleichberechtigung und -verpflichtung von Frau und Mann auch in
das Familienrecht Eingang gefunden hat. Analoges gilt beispielsweise fiir das
neue Scheidungsrecht, die eingetragene Partnerschaft und neuestens die Off-
nung der Ehe fir gleichgeschlechtliche Paare.

Nach dem Gesagten stellt sich die Frage, ob das Familienrecht tiberhaupt nétig
ist oder ob es in einem derart ,privaten’ Bereich nicht jedem selber tberlassen
werden sollte, wie er sich verhalten will. Die Antwort ist klar: Das Familienrecht
ist unzweifelhaft notwendig. In einer rechtsstaatlichen und pluralistischen Ge-
sellschaft rechtfertigt sich der Eingriff des Gesetzgebers in das Familienleben
einerseits durch den notwendigen Schutz des Schwiicheren (auch des wirt-
schaftlich Schwécheren aufgrund der familialen Aufgabenteilung: Guterrecht,
Scheidungsfolgenrecht) und andererseits durch die Aufgabe des Staates, durch
staatliche Konfliktregelung den Rechtsfrieden herzustellen. Diese beiden Ziele
sind als solche unbestritten und ergénzen sich grundsétzlich. Dabei beschrénkt
sich der Schutz des Schwacheren nicht auf Konfliktlosung bzw. Gefahrenab-
wehr. Die genannten Ziele sind auch zu beachten, wenn das Familienrecht Re-
geln fur Aufgaben aufstellt, die sich zwingend stellen (z.B. muss nach Aufldsung
des Giiterstandes immer eine glterrechtliche Auseinandersetzung erfolgen).

I1. Historische Wurzeln und Revisionen des Familienrechts
1. Zur Vereinheitlichung des schweizerischen Eherechts

Bis zum Erlass des ZGB von 1907 und dessen Inkrafttreten am 1. Ja-
nuar 1912 war das Familienrecht grundsétzlich durch die Gesetzgebung der
Kantone geregelt. Die kantonalen Eherechte waren stark kirchlich beeinflusst,
was zu Problemen bei Ehen zwischen Angehdrigen verschiedener Konfessio-
nen flhren konnte.
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Das Scheidungsrecht hatte daher zum Teil schon im letzten Jahrhundert eine
Vereinheitlichung erfahren. Ausgangspunkt fur die Zusténdigkeit des Bundes-
gesetzgebers war Art. 44 Abs. 2 BV 1848, der dem Bund die Sorge fiir den
religiésen Frieden Ubertrug. Darauf stiitzte sich das Bundesgesetz vom 3. De-
zember 1850 (ber die gemischte Ehe. Aufgrund des kantonalen Rechts war es
beinahe unmdglich, eine solche Ehe einzugehen. Insbesondere die Gesetze der
katholisch gepragten Kantone, die weitgehend auf das kanonische Recht ver-
wiesen, liessen die gemischte Ehe grundséatzlich nicht zu. Am 3. Februar 1862
verabschiedete die Eidgenossenschaft sodann ein weiteres Bundesgesetz, das die
Scheidung der gemischten Ehen und Ehen von Reformierten in Kantonen ohne
Scheidungsmdglichkeit durch das Bundesgericht vorsah. Indessen Uberliess es
dieses Gesetz weiterhin den Kantonen, die wirtschaftlichen und die Kinder be-
treffenden Nebenfolgen der (bundesrechtlich in beschrinktem Umfang ,erzwun-
genen’) Scheidung zu regeln. Damit konnte es in den katholisch geprégten Kan-
tonen weiterhin gewisse Schwierigkeiten bei der Umsetzung des bundesrechtli-
chen Scheidungsanspruchs geben.

Die Bundesverfassung von 1874 erweiterte die Kompetenzen des Bundesge-
setzgebers im Bereich des Eherechts (aArt. 53, 54 Abs. 1 und 2 sowie aArt. 58
Abs. 2 BV). Gestitzt darauf wurde das Bundesgesetz vom 24. Dezember 1874
betr. die Beurkundung und die Feststellung des Zivilstandes und die Ehe (ZEG)
erlassen, das einen wichtigen Teil des Eherechts regelte (Eingehung und Auf-
I6sung der Ehe, was u.a. zu einer Vereinheitlichung der Scheidungsgriinde in
der ganzen Schweiz fuhrte). Erst 1898 erhielt der Bundesgesetzgeber jedoch
die Kompetenz, die Ehe umfassend zu regeln (aArt. 64 Abs. 2 BV). Das er-
moglichte ein einheitliches und umfassendes Eherecht im Zivilgesetzbuch vom
10. Dezember 1907, das am 1. Januar 1912 in Kraft getreten ist.

2. Revisionen des Familienrechts

Seit dem Erlass des ZGB ist das Familienrecht umfassend revidiert
worden. Der entscheidende Anstoss dafiir ging 1957 vom Schweizerischen Ju-
ristenverein aus. Am 13. Dezember 1957 setzte der Bundesrat eine Studien-
kommission ein, welche 1962 und 1965 Berichte mit VVorschldgen fir die Re-
vision des Familienrechts vorlegte. Der Bundesrat beschloss daraufhin ein
etappenweises Vorgehen.

Nicht nur die Kenntnis des geltenden, sondern auch die Kenntnis des bisherigen
Rechts ist fiir Juristen unabdingbar, weil altrechtliche Rechtsverhéltnisse
(Adoptionen, Kindesverhéltnisse, Giterstdnde) noch einige Zeit (teilweise noch
Jahrzehnte) parallel zu neurechtlichen bestehen werden. Die folgende Uber-
sicht orientiert sich an den grossen Revisionsetappen, wobei anschliessende klei-
nere Revisionen der genannten Bereiche thematisch angegliedert werden.
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8 1 Einfuhrung in das Familienrecht

a) Das neue Adoptionsrecht
(i.K. seit 1.4.1973 und Anpassungen per 1.1.2018)

Ziele:
* Umfassende Durchsetzung der VVolladoption.

« Gleichstellung leiblicher und adoptierter Kinder, insbes. in erbrechtlicher
Hinsicht.

« Eine weitere Revision des Adoptionsrechts ist am 1.1.2018 in Kraft getre-
ten. Neben einigen Anpassungen in verfahrensmassiger Hinsicht wurde
der Ermessensspielraum der Behorden erweitert, die Altersgrenzen flr
Adoptiveltern wurden angepasst und die Stiefkindadoption wurde fiir
nicht verheiratete Lebenspartner sowie flir Paare in eingetragener Partner-
schaft erméglicht. Uberdies wurde das Auskunftsrecht der Adoptivkinder
erweitert (s. Rz. 1299 ff.).

b) Das neue Kindesrecht
(i.K. seit 1.1.1978 und seitherige Anpassungen)

Ziele:

« Gleichstellung in und ausserhalb der Ehe geborener Kinder, u.a. durch Ab-
schaffung der sog. ,Zahlvaterschaft’.

*  Wichtiges Regelungskriterium: Bestehen oder Fehlen des Zusammenle-
bens mit den durch die Ehe verbundenen Eltern. Abschaffung des Stichent-
scheides des Vaters bei Meinungsverschiedenheiten in Erziehungsfragen.

* Am1.7.2014 ist eine Gesetzesédnderung in Kraft getreten, nach welcher die
gemeinsame elterliche Sorge auch flr nicht oder nicht mehr miteinander
verheiratete Eltern zum Regelfall wird (s. dazu Rz. 1395 ff.).

« Am 1.1.2017 ist das revidierte Kindesunterhaltsrecht, das einen Betreu-
ungsunterhalt als Teil des Kindesunterhalts eingefuihrt hat, in Kraft getre-
ten (s. dazu Rz. 1351 ff.).

C) Bestimmungen Gber die flrsorgerische Freiheitsentziehung
(i.K. seit 1.1.1981)

» Ziel: Wiedererlangung der Selbststandigkeit und der Eigenverantwortung
der eingewiesenen Person.

» Rechtsstaatlicher Schutz der personlichen Freiheit durch bundesrechtli-
che Verfahrensvorschriften.
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« Mittlerweile wurden diese Bestimmungen im Rahmen der Revision des
Vormundschaftsrechts (Rz. 39 ff.) wiederum ersetzt durch die neuen Nor-
men zur flrsorgerischen Unterbringung (Art. 426 ff. ZGB).

d) Das neue Eherecht (i.K. seit 1.1.1988)

aa) Rickblick auf das Eherecht vor 1988

+ Gesetzliche Aufgabenteilung zwischen den Ehegatten (Hausfrauenehe).

+ Stellung des Ehemannes als ,Haupt der Familie’: Leitung der ehelichen Ge-
meinschaft in besonders wichtigen Fragen nach innen (u.a. Bestimmung der
ehelichen Wohnung), umfassende Vertretung der ehelichen Gemeinschaft
nach aussen, Unterhaltspflicht und Verwaltung des ehelichen Vermdgens.

« Stellung der Ehefrau: Zustandigkeit fir Haushaltfihrung und damit auch
fiir Kinderbetreuung, in finanzieller Hinsicht nur subsidiare Unterhalts-
pflicht, beschrénkte Vertretungsmacht und beschrénktes Recht zur Berufs-
ausiibung.

» Guterrechtliches Ungleichgewicht: nur eine Errungenschaft (Ehemann),
Verwaltung des ehelichen Vermdgens durch den Ehemann, ungleiche Vor-
schlagsteilung, aber auch ungleiche Zusammensetzung der Sondergiter.

bb) Grinde der Revision

» Das gesetzliche Einheitsmodell der normativen oder ,richtigen’ Ehe ver-
mochte der tatsachlich gelebten ,Ehevielfalt’ immer weniger Rechnung zu
tragen.

»  Mit zunehmender Ehedauer der erst durch Tod eines Ehegatten aufgelsten
Ehe zerfiel die einzelne Ehe immer haufiger und deutlicher in klar unter-
scheidbare Eheabschnitte: Doppelverdienerehe bis zur Geburt des ersten
Kindes, Hausfrauenehe, teilweiser oder vollumfanglicher Wiedereinstieg
der Ehefrau ins Berufsleben und Rentnerehe.

» Abwertung des Gedankens, die (in den politischen Rechten inzwischen
gleichgestellte) Ehefrau bedirfe im Verhaltnis zu Dritten eines besonde-
ren Schutzes durch den Ehemann.

cc) Ziele der Revision

* Gleichstellung der Ehegatten. Im Bereich des Familiennamens- und des
Burgerrechts wurde diese Gleichstellung allerdings erst mit der jiingsten
Revision (i.K. seit 1.1.2013) erzielt (vgl. Rz. 234 ff.).
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* Freie Bestimmung der Aufgabenteilung, d.h. Verzicht des Gesetzgebers,
eine gleiche Beteiligung beider Ehegatten an allen Aufgaben der ehelichen
Gemeinschaft vorzuschreiben.

«  Aufhebung von bisherigen Einschrankungen der Handlungsféhigkeit der
Ehegatten.

» Besserer Ausgleich zwischen Interessen der Gemeinschaft und personli-
chen Interessen der einzelnen Partner.

«  Aushau des Instrumentariums zum Eheschutz.

dd) Gesetzgebungsauftrag fiir das Sozialversicherungs- und
das Steuerrecht

Die Revision des Eherechts zeitigte auch einen Handlungsbedarf im So-
zialversicherungs- und Steuerrecht. Die Idealvorstellung der Ehe mit klaren Auf-
gaben flir Frau und Mann als Hausfrau bzw. Familienernahrer wandelte sich zur
Ehe als Gemeinschaft ohne klare Rollenverteilung mit Auswirkung auf die
gegenseitige Versorgung. Im Unterschied zum bisherigen Eherecht muss sich die
Gesetzgebung zum Eherecht daher neu auf verschiedenste Arten der Aufteilung
der innerhduslichen Aufgaben und entsprechende Einschréankungen der Erwerbs-
tatigkeit einstellen. Folgerichtig erhielt beispielsweise auch der Enemann mit der
10. AHV-Revision einen gesetzlichen Anspruch auf eine Witwerrente (Art. 23
Abs. 1 AHVG). Oder das Steuerrecht verpflichtet inzwischen beide Ehegatten,
die Steuererklarung gemeinsam zu unterschreiben (Art. 113 Abs. 2 DBG).

e) Die Revision des Scheidungsrechts (i.K. seit 1.1.2000)

Am 26. Juni 1998 haben die Eidgenossischen Réte die Scheidungs-
rechtsnovelle verabschiedet. Sie umfasst neben dem Scheidungs- auch das Ehe-
schliessungsrecht, die Beurkundung des Personenstandes und die Ehevermitt-
lung. Nachdem einem Referendum kein Erfolg beschieden war, trat das neue
Scheidungsrecht am 1. Januar 2000 in Kraft. Per 1. Juni 2004 erfolgte nochmals
insofern eine Anpassung, als die Trennungsfrist flir eine Scheidung gegen den
Willen des anderen Ehepartners von vier auf zwei Jahre verkiirzt wurde.

aa) Griinde der Revision

« Schwerfélligkeit des Eheschliessungsverfahrens (v.a. des Verkiindver-
fahrens).

« Die im Zusammenhang mit dem Wandel der gesellschaftlichen Verhalt-
nisse und Wertvorstellungen notwendige Rechtsfortbildung des Schei-
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dungsrechts von 1907 durch die Praxis (insbes. des Bundesgerichts) stiess
einerseits an gewisse Grenzen, wurde andererseits jedoch so weit getrie-
ben, dass zwischen Gesetzestext und Scheidungswirklichkeit ein breiter
Graben klaffte.

« Die besonderen Scheidungsgriinde waren weitgehend obsolet geworden.
In 98-99% der Scheidungen wurden die Ehen wegen Zerriittung aufgeldst.
Uberdies lag in den meisten Féllen eine Konvention vor, sodass die Ge-
richte den Scheidungsgrund nicht mehr ernstlich priiften (aArt. 142 ZGB).

* Die Verschuldensabhiingigkeit des nachehelichen Unterhalts (aArt. 151/
152 ZGB) auferlegte das Risiko des Verlusts der wirtschaftlichen Selbststin-
digkeit iiber die Scheidung hinaus schwergewichtig einem Ehegatten, ob-
wohl die Ehegatten die Aufgabenteilung einvernehmlich festgelegt hatten
(Art. 163 ZGB).

« Im Rahmen eines verschuldensabhangigen Unterhaltsrechts (aArt. 151/
152 ZGB) konnte es nur beschrénkt gelingen, einen Ausgleich zwischen
den Ehegatten hinsichtlich der Anwartschaften gegentiiber einer Einrich-
tung der sog. zweiten Saule (berufliche Altersvorsorge) herbeizufiihren.

bb) Ziele der Revision

* Vereinfachungen im Eheschliessungsrecht (Ehehindernisse, Verfahren;
gleichzeitig Anpassung der Zivilstandsverordnung).

*  Weitgehende Formalisierung der Scheidungsgrtinde und Einfihrung der
Scheidung auf gemeinsames Begehren.

*  Weitgehende Loslésung nachehelicher Unterhaltsleistungen zwischen
Ehegatten vom Scheidungsverschulden.

» Aufteilung von sozialversicherungsrechtlichen Anwartschaften, insbes.
der sog. zweiten Sdule (sog. Vorsorgeausgleich); mit Inkrafttreten am
1.1.2017 erfolgte nochmals eine Revision (Rz. 511 ff.).

+ Gemeinsame elterliche Sorge geschiedener bzw. nicht verheirateter Eltern.
» In bestimmten Bereichen: verfahrensrechtliche Vereinheitlichung.

f) Die Revision des Vormundschaftsrechts
(Erwachsenenschutzrecht)

Das frihere Vormundschaftsrecht (aArt. 360-455 ZGB) war seit dem
Inkrafttreten — abgesehen von den Bestimmungen (ber die fursorgerische Frei-
heitsentziehung — nicht geéndert worden. Nach einer langeren Vorbereitungs-
zeit wurde am 19. Dezember 2008 das neue Erwachsenenschutzrecht durch
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die Eidgendssischen Réte verabschiedet. Es ist am 1. Januar 2013 in Kraft ge-
treten. Siehe zum Ganzen 8§ 19-20.

aa) Griinde der Revision

* Grundkonzept und Begriffsbildungen des Vormundschaftsrechts wur-
den den heutigen Verhéltnissen und Anschauungen nicht mehr gerecht.

« Das Vormundschaftsrecht wurde als stigmatisierend empfunden.
« Die Instrumente des Vormundschaftsrechts waren zu wenig flexibel.

bb) Ziele der Revision

»  Forderung des Selbstbestimmungsrechts.

« Starkung der Solidaritat in der Familie (u.a. durch Vertretungsrechte der
Angehdrigen).

« Besserer Schutz von urteilsunfahigen Personen in Einrichtungen.

* Flexiblere Massnahmen (Beistandschaft mit unterschiedlicher, ,nach
Mass’ zugeschnittener Ausrichtung).

» Beseitigung von Stigmatisierungen.
¢ Verbesserung des Rechtsschutzes bei der fiirsorgerischen Unterbringung.

» Professionalisierung des Erwachsenenschutzes, insbes. durch bundes-
rechtlich vorgeschriebene Professionalisierung spezialisierter Fachbehor-
den und deren Verfahren.

*  Gleichzeitig: Verbesserungen im Kindesschutz.

Q) Die eingetragene Partnerschaft und die Ehe
flr gleichgeschlechtliche Paare

Das Bundesgesetz (ber die eingetragene Partnerschaft gleichge-
schlechtlicher Paare (Partnerschaftsgesetz, PartG, SR 211.231) wurde am
14. Juni 2004 vom Parlament verabschiedet und trat am 1.1.2007 in Kraft. Ziel
dieses Gesetzes ist es, gleichgeschlechtlichen, nicht miteinander verwandten
Personen eine besondere rechtliche Beziehung untereinander zu ermdéglichen.
Inhaltlich stellt die eingetragene Partnerschaft eine der Ehe &hnliche Rechts-
form dar. Es werden Rechte und Pflichten begriindet, wie etwa die gegensei-
tige Verpflichtung zu Beistand und Ricksichtnahme. Ein wichtiges Anliegen
ist eine weitgehende vermogensrechtliche Gleichbehandlung von gleichge-
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schlechtlichen Paaren mit Ehepaaren. So soll etwa eine Gleichstellung im Erb-
recht, im Sozialversicherungsrecht sowie der beruflichen VVorsorge stattfinden.
In guterrechtlicher Hinsicht entspricht die Regelung des Partnerschaftsgesetzes
der Giitertrennung des Eherechts.

Das Nebeneinander von im ZGB geregeltem Eherecht und einem weitgehend
&hnlichen, aber separat im PartG geregelten Recht fur gleichgeschlechtliche
Paare erwies sich letztlich als blosse und in verschiedener Hinsicht unbefriedi-
gende Ubergangslosung. Nach ldngeren Vorbereitungsarbeiten hat das Bun-
desparlament am 18. Dezember 2020 eine Anderung des ZGB («Ehe fiir alle»)
verabschiedet, die eine Eheschliessung auch fir gleichgeschlechtliche Paare
ermdglicht. Damit verbunden waren Kleinere terminologische Anpassungen im
Verl6bnis- und Eheschliessungsrecht sowie eine Regelung der Elternschaft der
Ehefrau der Kindesmutter im Kontext von Verfahren der medizinisch unter-
stitzten Fortpflanzung (nArt. 255a ZGB; dazu Rz. 1212 ff.). Zu kléren waren
sodann Ubergangsrechtliche Fragen (dazu Rz. 1912 und 1928) sowie Fragen
des internationalen Privatrechts (dazu Rz. 2039 ff.). Die Gesetzesrevision ist,
nachdem ein dagegen ergriffenes Referendum erfolglos geblieben ist (VVolks-
abstimmung vom 26. September 2021), am 1. Juli 2022 in Kraft getreten.

Die Offnung der Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paare fiihrte einerseits zur
Frage, wie bisher in eingetragener Partnerschaft lebende Paare sich den ehe-
rechtlichen Bestimmungen unterstellen kénnen. Dafir ist eine «Umwand-
lungserklarung» vorgesehen (nArt. 35 PartG), deren Wirkungen ebenfalls ge-
setzlich geregelt sind (Art. 35a PartG). Hingegen werden die bisherigen einge-
tragenen Partnerschaften nicht gewissermassen automatisch dem Eherecht des
ZGB unterstellt. Andererseits stellte sich die Frage, ob der Abschluss einer ein-
getragenen Partnerschaft an Stelle der Ehe weiterhin mdglich sein sollte. Dies
hat der Gesetzgeber verneint (vgl. nArt. 1 PartG sowie die Aufhebung von
aArt. 2 PartG), bestehende Partnerschaften bleiben allerdings bestehen. Damit
werden noch eine gewisse Zeit beide Rechtsinstitute nebeneinander beste-
hen, wobei die Bedeutung der eingetragenen Partnerschaft zuriickgehen wird.
Daher wurde in der vorliegenden Neuauflage des Lehrbuches auf eine Darstel-
lung des Rechtsinstituts verzichtet (vgl. dazu noch 8 22 der VVorauflage sowie
die dort angeftihrte Literatur).

h) Laufende Revisionen (Auswahl)
aa) Revision Abstammungsrecht
Am 12. Dezember 2018 nahm der Sténderat das Postulat 18.3714

«Uberpriifung des Abstammungsrechts» an und beauftragte den Bundesrat, den
Reformbedarf im Abstammungsrecht zu priifen und dem Parlament in einem
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8 1 Einfuhrung in das Familienrecht

Bericht ggf. entsprechende Empfehlungen zu unterbreiten. In der Folge setzte
der Bundesrat eine interdisziplindre Expertengruppe ein, die einen Bericht mit
Empfehlungen erstellte.> Der Bundesrat nahm davon Kenntnis und erstellte am
17. Dezember 2021 seinerseits einen Bericht in Erfillung des erwéhnten Postu-
lats. Konkrete gesetzgeberische Téatigkeiten stehen derzeit noch aus.

bb) Familiennamensrecht: Erweiterung der Wahimdéglichkeiten

Das seit dem Jahr 2013 geltende Familiennamensrecht vermag nicht
vollstandig zu tiberzeugen. Derzeit ist eine weitere Revision im Parlament han-
gig, die zusatzliche Mdglichkeiten der Namenswahl im Kontext der Ehe-
schliessung einfilhren soll (dazu Rz. 240).

cc) Minderjahrigenehe und Zwangsheiraten

Gleich mehrere parlamentarische Vorstdsse befassen sich mit der
rechtlichen Einordnung der Minderjahrigenehe und der Zwangsheirat. Der
Bundesrat hat dazu eine Gesetzesevaluation in Auftrag gegeben,b gestiitzt da-
rauf einen Bericht verfasst und anschliessend einen Vorentwurf ausarbeiten
lassen.” Das Vernehmlassungsverfahren ist mittlerweile abgeschlossen, bei
Fertigstellung des Manuskripts (Frihjahr 2022) lag der entsprechende Bericht
allerdings noch nicht vor. Ziel der gesetzgeberischen Bemiihungen ist es, den
Schutz von minderjahrig verheirateten Personen zu verbessern und insbes.
auch die Ungdltigerklarung zu ermdglichen, wenn in der Zwischenzeit die
Volljahrigkeit eingetreten ist. Damit soll Betroffenen mehr Zeit gegeben wer-
den, um ihre Situation zu beurteilen und zu entscheiden, ob sie aus freien St-
cken an der Ehe festhalten wollen oder nicht.8

5 Zum Ganzen: Bericht des Bundesrates zum Postulat 18.3714 vom 17. Dezember 2021;
Bericht der Expert-inn-engruppe «Reformbedarf im Abstammungsrecht» vom 21. Juni
2021; Empfehlungen der Expert-inn-engruppe «Revisionshbedarf im Abstammungs-
recht» vom 21. Juni 2021.

6 RUEFLI CHRISTIAN/BUro Vatter, Evaluation der zivilrechtlichen Bestimmungen zu
Zwangs- und Minderjahrigenheiraten, 27. Mérz 2019.

7 Bericht des Bundesrates «Evaluation der Bestimmungen im Zivilgesetzbuch zu
Zwangsheiraten und Minderjéhrigenheiraten» vom 29. Januar 2020; Vorentwurf
«Massnahmen gegen Minderjahrigenheiraten»; Erlauternder Bericht des Bundesrates
zum Vorentwurf vom 30. Juni 2021.

8  Siehe zum Thema Minderjihrigenehe sowie Zwangsverheiratungen ferner die Motion
20.3011 «Kinder- und Minderjahrigenehen nicht tolerieren» sowie die Motion 21.4541
«Wirksame Massnahmen gegen Zwangsverheiratungens.
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dd) Weiteres Rechtsinstitut neben der Ehe?

Sowohl in der Literatur als auch in der Politik werden immer wieder
Stimmen laut, die ergénzend zur Ehe ein weiteres, rechtlich weniger bindendes
Rechtsinstitut fordern. Der Bundesrat hat sich in Antwort auf drei entspre-
chende Postulate® in seinem Bericht vom 30. Mérz 2022 «Ubersicht tiber das
Konkubinat im geltenden Recht — Ein PACS nach Schweizer Art?» zu dieser
Thematik gedussert. Der Bericht soll nun als Grundlage fiir weiterfiihrende Dis-
kussionen dienen, deren Ausgang ist derzeit vollig offen. Siehe zum Ganzen auch
Rz. 81.

I11.  Rechtsquellen
1. Bundesverfassung vom 18. Dezember 1998

« Art. 8 Abs. 3 BV (Gleichstellung von Mann und Frau).
» Art. 14 BV (Recht auf Ehe und Familie).

« Art. 38 Abs. 1 BV (Zustédndigkeitsnorm: Gesetzgebungskompetenz des
Bundes zur Regelung des Erwerbs und Verlustes der Blirgerrechte [= auch
Kantons- und Gemeindebirgerrecht] durch Abstammung, Heirat und
Adoption sowie des Verlustes des Schweizer Biirgerrechts und der Wie-
dereinblirgerung).

* Art. 41 Abs. 1 lit. a und ¢ BV (soziale Sicherheit, Schutz der Familien als
Gemeinschaften von Erwachsenen und Kindern als Sozialziel).

* Art. 116 BV (,Familienschutzartikel’: Pflicht zur Riicksichtnahme auf die
Familie bei Austibung von Bundeskompetenzen sowie Gesetzgebungsauf-
trag zur Einflhrung einer Mutterschaftsversicherung).

« Art. 119 Abs. 2 lit. d BV (Verbot der Embryonenspende und der Leihmut-
terschaft).

2. ZGB und Schlusstitel ZGB sowie Partnerschaftsgesetz

«  Art. 90-456 ZGB (vgl. dazu die Ubersicht in Rz. 8).
« Art. 1-4 und 7-14d SchIT ZGB.

» Bundesgesetz Uber die eingetragene Partnerschaft gleichgeschlechtlicher
Paare (Partnerschaftsgesetz, PartG) vom 18. Juni 2004.

9  Postulat (18.3234) betr. eine Ubersicht (iber das Konkubinat im geltenden Recht und
zwei Postulate (15.3431 und 15.4082) betr. ein neues Rechtsinstitut ergdnzend zur Ehe.
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3. Schweizerische Zivilprozessordnung

Die kantonalen Zivilprozessordnungen wurden mit dem Inkrafttreten 51

der Schweizerischen Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008 (ZPO) am
1. Januar 2011 hinfallig. Gleichzeitig wurden wesentliche Verfahrensbestim-
mungen, die bis anhin im Familienrecht des ZGB untergebracht worden waren,
mit gewissen, z.T. wesentlichen Anderungen (z.B. aArt. 149 Abs. 2 ZGB) in
die neue ZPO Uberfiihrt. Auch der Gerichtsstand ist nunmehr in der ZPO gere-
gelt, weshalb das GestG aufgehoben wurde. Von Bedeutung flir das Familien-
recht sind insbes. folgende Normen der ZPO:

« Art. 23 ff. (Zustandigkeiten im Familienrecht).

« Art. 271 ff. (Summarverfahren in eherechtlichen Angelegenheiten).
« Art. 274 ff. (Scheidungsverfahren).

« Art. 295 ff. (Kinderbelange in familienrechtlichen Angelegenheiten).
« Art. 305 ff. (Verfahren bei eingetragener Partnerschaft).

Da der an sich angestrebte Wechsel vom kantonalen zum bundesrechtlich ge- 52
regelten Verfahren im Rahmen des Kindes- und Erwachsenenschutzes nicht
vollstandig verwirklicht werden konnte, bleibt es — abgesehen von gewissen im
entsprechend novellierten ZGB (Art. 446 ff.) festgehaltenen Verfahrens-
grundsatzen — weiterhin beim kantonalen Verfahrensrecht und einigen Ver-
fassungsgarantien, insbes. Art. 29 Abs. 2 BV (Rz. 1637 ff.).

4, Auslanderrecht

» Bundesgesetz lber die Auslanderinnen und Auslénder und tber die In- 53
tegration (AIG, SR 142.20), insbes. Art. 42 ff. betr. Familiennachzug.

5. IPRG

« Art. 43-85 IPRG (Familienrecht). 54
+ Art. 196-199 IPRG (Ubergangsrecht).

6. Verordnungen des Bundes

»  Zivilstandsverordnung (ZStV, SR 211.112.1). 55
« Verordnung uber die Adoptionsvermittlung (AdoV, SR 211.221.36).

« Verordnung (ber die Aufnahme von Pflegekindern (PAVO,
SR 211.222.338).
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* Verordnung Uber die Vermdgensverwaltung im Rahmen einer Beistand-
schaft oder Vormundschaft (VBVV, SR 211.223.11).

7. Kantonales Recht

» Einzelne Bestimmungen der Kantonsverfassungen.

« Kantonale Einfihrungsgesetze zum ZGB sowie teilweise separate Einfiih-
rungsgesetze zum Kindes- und Erwachsenenschutzrecht.

+ Kantonales Gerichtsorganisationsrecht.

8. Rechtsprechung

Gesetze sind unvollkommen und unvollstandig (Art. 1 ZGB). Das ent-
bindet die Gerichte aber nicht davon, Uber alle anfallenden Rechtsfragen zu
urteilen. Dabei bedienen sie sich inshes. der Analogie oder sie erganzen das
Gesetz i.S.v. Art. 1 Abs. 2 ZGB. Die umfangreiche Rechtsprechung zum Fa-
milienrecht (Bundesgericht und obere kantonale Gerichtsentscheide) kann
daher als mindestens faktische Rechtsquelle fir die Auslegung und Ergénzung
von gesetzlichen Normen herangezogen werden (Art. 1 Abs. 3 ZGB). Dies gilt
insbes. fur diejenigen Bereiche des Familienrechts, bei denen der Gesetzgeber
auf starre Regeln verzichtet und den Gerichten damit ein erhebliches Ermessen
Uberlassen hat; dies trifft etwa fur das Unterhaltsrecht zu.
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2014, S. 797 ff.; FOUNTOULAKIS CHRISTIANA/KHALFI BASTIEN, Quelques réflexi-
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ons 50 ans apres le suffrage des femmes, Ziirich/St. Gallen 2021, S. 163 ff.; Suss
REMBERT/RING GERHARD (Hrsg.), Eherecht in Europa, 4. Aufl., Basel 2021.

l. Begriff der Ehe

Der Begriff der Ehe kniipft traditionell bei der Willenseinigung zwi-
schen Frau und Mann zur Begriindung einer auf Dauer angelegten und 6ffent-
lich anerkannten Lebensgemeinschaft an. Bei der Ehe handelt es sich damit um
die gesetzlich geordnete Verbindung zweier Personen mit Ausschliesslich-
keitscharakter.10 Ausgeschlossen war indessen bis 30. Juni 2022 eine gleich-
geschlechtliche Verbindung.

Am 1.1.2007 ist das Bundesgesetz vom 18. Juni 2004 Uber die eingetragene
Partnerschaft gleichgeschlechtlicher Paare (Partnerschaftsgesetz, PartG) in
Kraft getreten (dazu die VVorauflage, § 22). Damit wurde bis zum Inkrafttreten
der Gesetzesrevision «Ehe fir alle» am 1. Juli 2022 gleichgeschlechtlichen
Paaren zwar nicht der Zugang zur Ehe ermdglicht, aber eine in den meisten
Belangen der Ehe angeglichene rechtliche Absicherung ihrer Beziehung (dazu
Rz. 42 ff.).

10 vgl. BGE 119 11 264 E. 4b.
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1. Die Ehe als Vertrag und Institution

Die Besonderheiten der Ehe als Vertrag mit gesellschaftsrechtlichem
Charakter (Art. 530 ff. OR) bestehen in der Absolutheit der Bindung und in
der gesetzlichen Inhaltsbestimmung (Ehe als Institution).

1. Ehe und Kirche

Die Ehe ist ein Rechtsinstitut, das tber Jahrhunderte hinweg in einen
Zustandigkeitskampf zwischen Kirche und Staat einbezogen war. Ab dem 11.
Jahrhundert konnte sich die Kirche immer mehr durchsetzen. Die Gegenbewe-
gung begann mit der Reformation. Eine véllige Sikularisierung der Ehe setzte
sich in der Folge des Kulturkampfes mit der Revision der BV 1874 durch.
Art. 97 Abs. 3 ZGB bringt dies deutlich zum Ausdruck. Danach darf eine reli-
gidse Eheschliessung nicht vor der Ziviltrauung durchgefthrt werden. Ein re-
ligidses Ritual ist zudem flir den rechtlichen Status des Paars ohne jede Bedeu-
tung.

V. Schutz der Ehe als Institution
1. Gegentiber dem Staat

Die Ehefreiheit wird gegeniiber dem Staat durch Art. 14 BV sowie
durch Art. 12 und 14 EMRK geschitzt.

Der Schutz der Ehe als Institution aufgrund von Art. 14 BV betrifft einerseits
negative Abwehrmassnahmen (z.B. Art. 213 ff. StGB), andererseits aber auch
positive Forderungsmassnahmen (z.B. Steuerrecht, Familienzulagen). Zudem
besteht geméass Art. 8 EMRK ein Anspruch auf Achtung des Familienlebens.

Beispiel:
Aus Art. 14 BV und Art. 12 EMRK l&sst sich u.U. ein Anspruch auf eine Aufenthaltsbewil-
ligung zwecks Eheschliessung in der Schweiz ableiten.1!

Gemass Rechtsprechung der Européischen Kommission fir Menschenrechte
geniessen auch gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaften einen Schutz
des Familienlebens i.S.v. Art. 8 EMRK. Die EMRK-Bestimmung gibt ihnen
zudem einen Anspruch auf Schutz des Privatlebens.

11 BGE 138 | 41 E. 4; exemplarisch aus der jiingeren Rechtsprechung BGer 2D_14/2021
E. 3.
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§ 2 Ehe und Eherecht

2. Unter Privaten

Der privatrechtliche Schutz der Ehe beinhaltet insbes. den Schutz der
Freiheit der Entscheidung zur Ehe. Es handelt sich beim Recht zum Eheschluss
um ein absolut hdchstpersonliches Recht, d.h., es ist keine Vertretung méglich
(wie dies rechtsgeschichtlich der Fall war). Bei bestimmten Willensméngeln
besteht die Mdglichkeit der Ungiiltigkeitsklage (Art. 105 Ziff. 5 und 6 betr.
Zwangsheirat und Minderjéhrigkeit, Art. 107 ZGB, Rz. 199 ff.). Das Ehever-
sprechen (Verltbnis) begriindet kein Recht, auf Erfillung (= Eheschluss) zu
klagen (Art. 90 Abs. 3 ZGB).

Der privatrechtliche Schutz der (noch tatsachlich gelebten) Ehe erstreckt sich
weiter auf den Schutz gegen Ehestorung durch Dritte (Art. 28 ZGB).

Beispiele:
« BGE1091I15E. 2; BGE 84 Il 331 m.w.H.: Wer mit einem der Ehegatten ehebrecheri-
sche Beziehungen unterhélt, verletzt den anderen in seinen persdnlichen Verhaltnissen.

«  BGE 108 |1 348 betr. eine Ehestérung durch den friiheren Geliebten der Ehefrau, wel-
cher wiederholt und auf z.T. aggressive Weise geltend zu machen versuchte, er sei der
Vater der Tochter der Ehegatten. Dies filhrte zu einem gerichtlichen Verbot, diese Be-
hauptung weiter zu verbreiten, sowie zur Zusprechung einer Genugtuungssumme an
die in ihrer Personlichkeit verletzten Ehegatten.

Obwohl ehewidrige Beziehungen die Personlichkeit des hintergangenen Ehe-
gatten verletzen kdnnen, schliessen nach Auffassung des Bundesgerichts die
Bestimmungen des Eheschutzes (Art. 171 ff. ZGB) als lex specialis die beson-
deren personlichkeitsrechtlichen Klagen (Art. 28a Abs. 1 ZGB) gegen den
Ehepartner aus. Der Gesetzgeber hat mit den Sonderregeln des Eheschutzes
so gesehen zum Ausdruck gebracht, «dass ein Ehegatte bei Untreue des andern
weder gegen diesen noch gegen den mitschuldigen Dritten auf Unterlassung
weiteren ehewidrigen oder ehebrecherischen Verkehrs klagen kann».12

Diese Betrachtungsweise gilt allerdings nur dort, wo der Persénlichkeitsschutz
zugunsten eines Ehegatten die Beziehungen unter den Ehegatten im Rah-
men der ehelichen Gemeinschaft betrifft. Die Bestimmungen des Persénlich-
keitsrechts sind dagegen uneingeschrénkt anwendbar, wenn beispielsweise
Korperverletzung oder andere Personlichkeitsverletzungen (Ehre) eines Ehe-
gatten durch den anderen infrage stehen, die auch von irgendeinem Dritten aus-
gehen kénnten und diesfalls zur Klage gegen diese Person berechtigen wiirden.
Dabei ist insbes. Art. 28b ZGB (betr. Stalking und héusliche Gewalt) von prak-
tischer Bedeutung.13

12 BGE 7811296 E.5; beziiglich des Ehestérers s. allerdings BGE 108 Il 348, dazu
Rz. 68.
13 Dazu u.a. HAUSHEER/AEBI-MULLER, Personenrecht, Rz. 820 ff.
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V.

Eherecht im formellen und materiellen Sinn

Das Eherecht im formellen Sinn umfasst alle Rechtsnormen betr.

Abschluss, Wirkungen und Auflésung der Ehe (Titel 3-6 des ZGB). Das Ehe-
recht im materiellen Sinn umfasst demgegeniber alle Rechtsnormen (u.a.
auch des offentlichen Rechts), die an den Bestand einer Ehe bestimmte Wir-
kungen knipfen.

Beispiele fiir Eherecht im materiellen Sinn aus dem Privatrecht:

Personenrecht (Art. 21 ZGB: Schwagerschaft).

Kindesrecht (Art. 252 Abs. 2 ZGB: Entstehung des Kindesverhaltnisses zum Vater
kraft der Ehe der Mutter).

Erbrecht (Art. 462 ZGB: der Uberlebende Ehegatte ist gesetzlicher Erbe).

Berufliche Vorsorge (Art. 5 Abs. 2 FZG, Art. 30c Abs. 5 BVG: Zustimmung zur Bar-
auszahlung, Vorbezug usw.).

Obligationenrecht (Art. 494 OR: Ungiiltigkeit eines ohne Zustimmung des Ehegatten
abgeschlossenen Burgschaftsvertrages).

Beispiele fiir Eherecht im materiellen Sinn aus dem &ffentlichen Recht:

Birgerrecht (Art. 21 BiiG: erleichterte Einbiirgerung setzt eine ,eheliche Gemein-
schaft’ von bestimmter Dauer voraus; eine eheliche Gemeinschaft ist ausnahmsweise
auch bei getrennten Wohnsitzen zu bejahen).14

Auslénderrecht (Art. 42 AIG: Anspruch des ausldndischen Ehegatten eines Schwei-
zers/einer Schweizerin auf Erteilung der Aufenthaltsbewilligung. Ferner Art. 49 AIG:
bei wichtigen Griinden kann vom Erfordernis des Zusammenwohnens abgesehen wer-
den, sofern die Familiengemeinschaft weiterbesteht).

Steuerrecht (Art. 9 Abs. 1 DBG: Faktorenaddition bei Ehegatten).

Sozialversicherungsrecht (anstatt vieler: Art. 3 Abs. 3 AHVG betr. Erfiillung der Bei-
tragspflicht).

14
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83 Die eheihnliche Lebensgemeinschaft
(Konkubinat)
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comparaison des différents modes de conjugalités et propositions normatives,
Diss. GE, Zirich 2017; Kaiser MARTIN, Rechtliche Schwierigkeiten bei der Be-
endigung des gemeinsamen Mietvertrages, Am Beispiel des Konkubinats, Juslet-
ter 5. September 2016; KeLLER ToMIg, Die faktische Lebensgemeinschaft im Erb-
recht, Rechtsvergleich und Reformuberlegungen zum gesetzlichen Erb- und
Pflichtteilsrecht, Diss. Basel, Bern 2018; KrRATz-ULMER ALINE, Anknipfungskri-
terien zu einer gesetzlichen Regelung fiir die faktische Lebensgemeinschaft und
deren Auflésung infolge Todesfalls, successio 2018, S. 210 ff.,; MONTINI
MARINO/MONTINI MICHEL, Protection du logement de famille: I’état civil doit-il
(encore) jouer un role? Apercu des législations voisines et évaluation de la posi-
tion des concubins de lege lata et de lege ferenda, in: Guillod/Mdiller (Hrsg.),
Mélanges Pierre Wessner, Basel 2011, S. 363 ff.; MUHEIM JOHANNA, La pré-
tention en entretien post-rupture dans le cadre des couples non mariés — Analyse
des droits suisse, néo-zélandais et francais, in: Le droit comparé et le droit suisse,
Genf 2018, S. 155 ff.; PAPAUX VAN DELDEN MARIE-LAURE, Le concubinage en
droit suisse: état des lieux et réflexions prospectives, FamPra.ch 2020, S. 851 ff.;
RANzANICI CIRESA FRANCESCA, La protection de la partie faible dans la commu-
nauté de vie non maritale, Bern 2019; REusSErR RuTH, Auf der Suche nach einem
neuen Recht der Lebenspartnerschaft, in: FS Sutter-Somm, Zirich 2016,
S. 863 ff.; RUMO-JUNGO ALEXANDRA, Faktische Lebenspartner als Erben: de lege
ferenda, successio 2016, S. 5 ff.; Rumo-JUNGO ALEXANDRA/LIATOWITSCH PETER,
Nichteheliche Lebensgemeinschaft, vermdgens- und kindesrechtliche Belange,
FamPra.ch 2004, S. 895 ff.; SANDOZ SUZETTE, Problémes patrimoniaux des coup-
les non mariés, in: Familienvermdgensrecht, Genf 2004, S. 43 ff.; SCHERPE
JENs M., Die Rechtsstellung nichtehelicher Lebensgemeinschaften im Rechtsver-
gleich, in: Schwenzer/Bichler/Cottier (Hrsg.), Sechste Schweizer Familien-
recht§Tage, Bern 2012, S. 3 ff.; TRIGO TRINDADE RITA/TORNARE SANDRINE, La
société simple au chevet des unions libres, in: Mélanges Baddeley, Genf 2017,
S. 271 ff.; WERRO FRANZ, Concubinage, mariage, démariage, Bern 2000; ZIEGLER
ANDREAS R./MONTINI MICHEL/CoPUR EYLEM AYSE (Hrsg.), LGBT-Recht,
Rechte der Lesben, Schwulen, Bisexuellen und Transgender in der Schweiz: Ein-
getragene Partnerschaft, faktische Lebensgemeinschaft, Rechtsfragen zur sexuel-
len Orientierung und Geschlechtsidentitat, Basel 2013.

l. Uberblick
1. Ausgangslage und Begriffliches

Die nichteheliche Lebensgemeinschaft ist in der Schweiz nicht als ei-
genes Rechtsinstitut mit spezifischen Wirkungen anerkannt, weshalb es auch an
einer ,allgemeingiiltigen’ gesetzlichen Umschreibung fehlt. Dennoch ist das
nichteheliche Zusammenleben in verschiedener Hinsicht rechtlich relevant. Sie
wird in der Literatur (und nachfolgend) auch als «faktische Lebensgemein-
schaft», «aussereheliche Lebensgemeinschaft» oder «Konsensualpartnerschaft»
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