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Kapitel 1: 3
Ausgangslage und Ubersicht

I. Grundlagen
A. Gegenstand

1. In der Schweiz wird mehr unbezahlte als bezahlte Arbeit geleistet.1 Ein
Grossteil dieser unbezahlten Arbeit ist Care-Arbeit. Im Gegensatz zur Erwerbs-
arbeit (OR 319 ff.) ist Care-Arbeit rechtlich weitgehend ungeregelt. Unter Care-
Arbeit wird in der vorliegenden Arbeit unentgeltlich geleistete Arbeit in Ndhe-
verhiltnissen verstanden. Fiir ein Ndheverhiltnis ist eine «tatsichlich gelebte
soziale Beziehung»2 erforderlich, die in ihrer Intensitit mit einer Beziehung
zwischen Eheleuten, eingetragenen Lebenspartner:innen oder Eltern und
ihren Kindern vergleichbar ist.3

2. Care-Arbeit leistende Personen nehmen erhebliche finanzielle Risiken
aufsich, wenn sie zugunsten von Care-Arbeit auf Erwerbsarbeit verzichten.4
Das Gesetz schiitzt diese Personen nicht, obwohl ein gesamtgesellschaftli-
ches Interesse an Care-Arbeit besteht.5 Der gesetzliche Schutz von Care-
Arbeit leistenden Personen ist deshalb (iberfillig.

3. Frauen verrichten den Grossteil der Care-Arbeit, wihrend Mdnner mehr
Erwerbsarbeit erbringen.6 Folglich sind es vor allem Frauen, die von der Nicht-
beriicksichtigung der Care-Arbeit im Schweizer Zivilrecht betroffen sind.
Dies fiihrt dazu, dass Frauen einem grésseren Armutsrisiko ausgesetzt sind
als Minner. Daher ist ein Schutz vor diesem Armutsrisiko fiir Care-Arbeit

1 Medienmitteilung BFS vom 5. Dezember 2022: «2020 war unbezahlte Arbeit 434 Milliar-
den Franken Wert».

BT-Drs. 18/11397, 13.

Vgl. BT-Drs. 18/11397, 13.

PFAFFINGER, 911; STUTZ/KNUPFER, 22; vgl. METZ, 126.
FERRANT/PESANDO/NOWACKA, 1; STUTZ/KNUPFER, 18.

BFS Statistischer Bericht 2017, Familien in der Schweiz, 80 ff.; Medienmitteilung BFS
vom 5. Dezember 2022: «2020 war unbezahlte Arbeit 434 Milliarden Franken Wert»; vgl.
BANNWART, 144; BORIOLI SANDOZ, 2; DAHINDEN/AMSTUTZ, 231 f. und 240; FANKHAUSER
etal.,4f.; FERRANT/PESANDO/NOWACKA, 1; STUTZ/KNUPFER, 28.
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leistende Personen dringend notwendig. Die Gesetzgeber:in muss aktiv wer-
den und diesen Schutz gewdhrleisten.

4. Dievorliegende Arbeit befasst sich mit der Frage, wie der finanzielle Schutz
von Care-Arbeit leistenden Personen im Schweizer Zivilrecht gewihrleistet
werden kann.? Care-Arbeit soll damit sichtbar und gesetzlich anerkannt wer-
den.8 Fiir die Verfolgung dieser Ziele wird ein neuer rechtlicher Rahmenin
Form der Verantwortungsgemeinschaft geschaffen, der in das bestehende
Rechtssystem integriert werden soll.

5. Die Ausfiihrungen beschrinken sich auf die zivilrechtliche Regelung von
Care-Arbeit. Dariiber hinaus ist eine vermehrte Beriicksichtigung von Care-
Arbeitim Sozialversicherungsrecht gefordert. Diese thematische Ausweitung
wiirde jedoch eine separate Dissertation erfordern, weshalb das Sozialversi-
cherungsrecht nur am Rande behandelt wird.

B. Methodik

1. Die Schaffung eines neuen Rechtsinstituts sowie die Formulierung eines
entsprechenden Gesetzestextes sind Aufgaben der Gesetzgeber:in. In der vor-
liegenden Arbeit wird aus juristischer Perspektive untersucht, wie ein solches
Gesetzesprojekt kohidrent mit dem geltenden Recht ausgestaltet werden kann.

a. Dieses Projekt wird anhand von vorgidingig definierten Zielen erarbeitet
(Rz.15ft.). Zur Festlegung der Ziele werden Forderungen aus der Lehre und
Politik beigezogen. Ausserdem soll das Projekt geeignet sein, gesellschaftliche
Bediirfnisse zubefriedigen (Rz. 101ff.). Dariiber hinaus werden verfassungs-
rechtliche Vorgaben berticksichtigt (Rz.157{f.).

b. Anhand der festgelegten Ziele werden Regelungen fiir die Entstehung
(Rz.2501t.), die Wirkungen (Rz. 336 ff.) und die Auflosung (Rz. 407ff.) des Ins-
tituts zur Regelung von Care-Arbeit (Verantwortungsgemeinschaft) erarbeitet.
Der Schwerpunkt liegt dabei auf den Uberlegungen, wie die Ziele praktisch
umgesetzt werden konnen. Es soll kein Gesetzbuch entstehen. Dennoch wer-
den die Ergebnisse der vorliegenden Arbeit in Form von Gesetzestexten zu-
sammengefasst, um eine Moglichkeit zur Umsetzung der Verantwortungs-
gemeinschaft aufzuzeigen. Dadurch wird eine Ubersicht iiber die Ergebnisse
der vorliegenden Arbeit geboten.

7 Vgl. BRAKE, Minimizing Marriage, 162; FINEMAN, 271; METZ, 126.
8 Vgl. BRAKE, Minimizing Marriage, 162; FINEMAN, 271; METZ, 126.
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2.Um die neuen Regelungen zu erarbeiten, werden verschiedene Methoden
angewandt.

a. Besonders bedeutsam sind die geltenden Gesetzesbestimmungen zu
Care-Arbeit und/oder Niheverhiltnissen. Das Eherecht spielt eine zentrale
Rolle, da damit eine mogliche Art einer Beziehung umfassend gesetzlich gere-
geltist. Es dient einerseits als Vorlage und andererseits als Vergleichsbasis. Bis-
her ist die faktische Lebensgemeinschaft im Gesetz nur sporadisch reguliert,
beispielsweise explizit im Adoptionsrecht (ZGB264c13) und implizit in den
Bestimmungen zur Vertretung bei medizinischen Massnahmen (ZGB 3781 4).
Die faktische Lebensgemeinschaft eignet sich besonders fiir einen Vergleich,
daessich um ein nichtformalisiertes Niheverhaltnis handelt, wobei faktische
Lebenspartner:innen hiufig Care-Arbeit leisten. Die vereinzelten Regelungen
zur faktischen Lebensgemeinschaft werden daher genauso berticksichtigt wie
das Eherecht. Dartiber hinaus ist die Kinderbetreuung als besondere Form
von Care-Arbeit gesetzlich geregelt (ZGB 28511). Auch in dieser Bestimmung
finden sich Anhaltspunkte fiir die Regelung von Care-Arbeit.

b. Die Regelung von Care-Arbeit reiht sich in ein von der Legislative ge-
schaffenes System ein. Damit die Kohirenz zu den aktuellen Gesetzesbe-
stimmungen gewahrleistet bleibt und die hier vorgeschlagene Neuregelung
dem Willen der Legislative entspricht, werden rechtshistorische Methoden so-
wie Gesetzesmaterialien fiir die Erarbeitung des Vorschlags zur gesetzlichen
Regelung von Care-Arbeit genutzt.

c. Inder Rechtsprechung wird die faktische Lebensgemeinschaft regelmas-
sig thematisiert. Faktische Lebenspartner:innen leisten hdufig Care-Arbeit,
weshalb sich einige Gerichtsentscheide auch mit einer finanziellen Entsché-
digung von geleisteter Care-Arbeit in nichtformalisierten Naheverhéltnissen
befassen. Entscheide, insbesondere des Bundesgerichts, enthalten deshalb
geeignete Losungsansitze fiir die Regelung von Care-Arbeit.

d. Es bestehen rechtspolitische Forderungen sowohl nach einer weiterge-
henden Beriicksichtigung von Care-Arbeit im Gesetz als auch nach einer gesetz-
lichen Regelung von faktischen Lebensgemeinschaften. Fiir faktische Lebens-
gemeinschaften liegen konkrete Regelungsvorschlige vor.? Diese Uberlegun-
gen sind fiir die vorliegende Arbeit hilfreich, da in faktischen Lebensgemein-
schaften, insbesondere mit gemeinsamen Kindern, oft Care-Arbeit geleistet
wird. Dariiber hinaus werden Gedanken und Vorschlége zu einer weiterge-
henden gesetzlichen Beriicksichtigung von Care-Arbeit beriicksichtigt.10

9 Beispielsweise JUBIN, 781ff.; s.a. DIEZI, 932 ff.; T. KELLER, 139 ff.

10  Beispielsweise Eidgendssisches Biiro fiir Gleichstellung von Frau und Mann, Anerken-
nung und Aufwertung der Care-Arbeit, Impulse aus der Sicht der Gleichstellung, Bern
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e.Ineinigen Lindern sind faktische Lebensgemeinschaft bereits gesetz-
lich geregelt. Deshalb wird in einem rechtsvergleichenden Ansatz gezielt aus-
landisches Recht konsultiert, wobeiinsbesondere ausldndische Regelungen
zur faktischen Lebensgemeinschaft betrachtet werden. Es existiert jedoch
kein Land, in dessen Rechtsordnung Care-Arbeit umfassend geregelt ist.

C. Ziele

1. Mit der Regelung von Care-Arbeit im Schweizer Recht werden verschiedene
von der Bundesverfassung vorgegebene Ziele angestrebt.

a.Gemass der Praambel der Bundesverfassung sind die Schwdcheren zu
schiitzen (Rz.161).11 Die Erreichung dieses Ziels wird durch die Schaffung eines
rechtlichen Rahmens fiir die finanzielle Absicherung von Care-Arbeit leisten-
den Personen gefordert. Dadurch kénnen insbesondere Personen geschiitzt
werden, die aufgrund eines gelebten Beziehungsmodells in eine finanziell
schwichere Position geraten. Gleichzeitig schiitzt die gesetzliche Regelung
von Care-Arbeit aber auch die Interessen von Personen, die auf diese Form
von Arbeit angewiesen sind.

b. Mit einer finanziellen Absicherung von Personen, die Care-Arbeit leis-
ten, wird die gemeinsame Wohlfahrt gefordert (BV 211), da Care-Arbeit fiir die
Gesellschaft essenziell ist (Rz. 102 ff.).

¢. Obwohl die gesetzliche Beriicksichtigung von Care-Arbeit finanzielle
Sicherheiten bietet, gilt gemiss BV 6 das Prinzip der Selbstverantwortung.12
Care-Arbeit leistende Personen tragen damit in erster Linie Verantwortung fiir
sich selbst. Sie konnen sich beispielsweise trotz einer zivilrechtlichen Rege-
lung von Care-Arbeit nicht auflebenslédngliche finanzielle Sicherheit einstellen
(wie Eheleute).13

d.Folgende Grundrechte sind bei einem Vorschlag fiir eine zivilrechtliche
Regelung von Care-Arbeit besonders zu beachten:

a. Dasaus BV 10 (Personliche Freiheit) hervorgehende Selbstbestimmungs-
recht muss bei einer gesetzlichen Regelung von Care-Arbeit bertiicksichtigt
werden (Rz. 174).

2010; Interpellation 13.3214 Cesla vom 21. Mdrz 2013; Motion 16.3867 Miiller-Altermatt
vom 30. September 2016; Postulat 19.3054 Gysi vom 7. Mirz 2019; Petition 21.2042 vom
30. Oktober 2021; Postulat 22.3370 Graf vom 30. Midrz 2022.

11 Vgl. BUCHLER, Familienrecht, 49; BUCHLER, in: FS Schwenzer, 301; OKIN, 169; SCHWEN-
ZER, Realbeziehung, 170; VENGER, 213.

12 Vgl. BUCHLER/CLAUSEN, 3.
13 Vgl. GEISER, Lebensversicherung, 695.
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B.In BV 8 ist der Grundsatz der Gleichbehandlung (BV 81) beziehungs-
weise der Nichtdiskriminierung (BV 8 IT) festgeschrieben (Rz. 175 ff.). Die gesetz-
liche Regelung von Care-Arbeit soll nicht zu neuen Ungleichheiten fiihren.

y. BV 12 garantiert ein Recht auf Hilfe in Notlagen. Obwohl diese Bestim-
mung in erster Linie den Staat verpflichtet, kann sie sich auch auf Privatperso-
nen auswirken (Rz.220f. und 227ff.). Care-Arbeit ist oft mit finanziellen Risi-
ken verbunden, die Notlagen zur Folge haben konnen. Mit einer gesetzlichen
Regelung von Care-Arbeit konnen Risiken vorgebeugt und Hilfe in Notlagen
gewahrleistet werden.

8. Gemaiss BV 13 ist das Privat- und Familienleben zu schiitzen (Rz. 206 ff.).
Die zivilrechtliche Regelung von Care-Arbeit soll einen Schutz fiir insbeson-
dere faktische Familienverhiltnisse bieten, indem Care-Arbeit leistende Per-
sonen finanzielle Sicherheiten erfahren.

€. Care-Arbeitleistende Personen konnen sich de lege lata durch eine Ehe-
schliessung finanziell absichern. Die Ehe ist jedoch auf Paarbeziehungen be-
schriankt. Damit werden einige Personengruppen wie polyamor Lebende kate-
gorisch ausgeschlossen. Ebenso kann Care-Arbeit in bestimmten Niheverhilt-
nissen —beispielsweise unter Geschwistern —nicht berticksichtigt werden. Sind
Personen aufbestimmte, mit der Ehe verkniipfte Vorteile angewiesen, konnen
sie zu einer Eheschliessung gedrangt werden. Dies ist nicht mit der negativen
Ehefreiheit (BV 14) vereinbar (Rz. 211 ff.). Mit der Regelung von Care-Arbeit im
Schweizer Recht wird sichergestellt, dass einige Ehevorteile auch ausserhalb
der Ehe zuginglich sind. Fiir die Zuginglichkeit anderer Ehevorteile (Rz. 114 ff.)
miissen —soweit dies sachlich gerechtfertigt ist — weitere Institute und Rege-
lungen geschaffen werden.

e.Die Schaffung von Gesetzesbestimmungen zur Care-Arbeit dient der Ver-
wirklichung der in BV 41 verankerten Sozialziele (Rz.165ff.). Eine finanzielle
Sicherheit ermdglicht auch eine soziale Sicherheit (BV 411a). Zudem werden fi-
nanzielle Verhiltnisse in Familien geschiitzt, da Care-Arbeit hdufigin Familien
geleistet wird (BV 411 ¢). Dariiber hinaus kann mit Gesetzesbestimmungen zur
Care-Arbeit auch der Schutz von Wohnungen begiinstigt werden (vgl. BV 411e).

2. Mit der Regelung von Care-Arbeit kénnen weitere gesellschaftspolitische
Ziele verfolgt werden.

a.Die Regelung von Care-Arbeit fordert ein realitdts- statt statusorientier-
tes Familienrecht. Die Beriicksichtigung der Realitét anstelle des Status wird
von der Lehre zunehmend gefordert.14 Der rechtliche Schutz von Personen,

14  BUCHLER, Zukunft, 799f.; COTTIER/AESCHLIMANN, 130; HAUSHEER, Normen, 313f.;
SCHWENZER, 21.Jahrhundert, 7f.; SCHWENZER, Familienrecht, 974; SCHWENZER,
Realbeziehung; vgl. CHAMBERS, 150 ff.
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die aufgrund von in Niheverhiltnissen geleisteter Care-Arbeit finanzielle
Nachteile erleiden, darf nicht von einer Formalisierung dieser Niheverhalt-
nisse abhingen.15 Kniipfen Rechtsfolgen an den Status statt an die Realitdt an,
bilden sie die Pluralitit der Familienformen nicht ab.16 Zudem zeigen Bestim-
mungen des Arbeitsrechts, dass geleistete Arbeit auch ohne entsprechende
Formalisierung des Arbeitsverhéltnisses anerkannt und geschiitzt werden
soll (OR 320 11). Aus diesen Griinden ist die statusunabhidngige Regelung von
Care-Arbeit im Schweizer Recht indiziert.

b. Die Regelung von Care-Arbeit dient dem Vertrauensschutz (BV 5111;
7GB2).17In der Regel besteht zwischen Care-Arbeit leistenden und begiins-
tigten Personen ein gegenseitiges Unterstiitzungsverhéiltnis. Beispielsweise
haben Eltern gemeinsamer Kinder hiufig eine Aufgabenteilung, in der eine Per-
son mehr Care-Arbeit leistet, wihrend die andere Person finanziell mehr bei-
tragt. Mit der Zeit wird durch diese gegenseitige Unterstiitzung ein schiitzens-
wertes Vertrauen geschaffen. Selbst wenn keine gegenseitige Unterstiitzung
vorliegt, kann die Care-Arbeit leistende Person auf Reziprozitét vertrauen.!8 Das
heisst, die Care-Arbeit leistende Person darf davon ausgehen, dass ihr die durch
die Care-Arbeit begiinstigte Person in Zukunft ebenfalls helfen wird. Deshalb
wird mit der Regelung von Care-Arbeit im Schweizer Recht ein Schutz dieses
Vertrauens angestrebt. Nach HOHL ist der Vertrauensschutz keine Rechtfer-
tigung fiir die Anwendung von Rechtsfolgen auf faktische Lebensgemeinschaf-
ten.19 Sie gehtinihrer Argumentation allerdings von der analogen Anwendung
der eherechtlichen Bestimmungen auffaktische Lebensgemeinschaften aus.20
Diesist bei der Care-Arbeit nicht der Fall, weshalb der Vertrauensschutzin der
vorliegenden Arbeit berticksichtigt wird.

¢. Mit dem Vertrauensschutz verbunden ist die Rechtssicherheit, die durch
die Regelung von Care-Arbeit verbessert werden soll. Heutzutage bestehen
insbesondere fiir Personen in faktischen Lebensgemeinschaften grosse Rechts-
unsicherheiten, da ihre Beziehungsform gesetzlich weitgehend ungeregelt
ist. Die vorliegende Arbeit hat die Aufgabe, trotz der grossen Bandbreite an
moglichen Niheverhiltnissen Kriterien zu definieren, welche die notige

15  COTTIER/AESCHLIMANN, 130.
16  SCHWENZER, Familienrecht, 974.

17 BUCHLER, Familienrecht, 49; EPINEY, BSK BV 5N 72 ff.; SCHWENZER, Familienrecht,
975.

18  BLASCHKE, 114; Projektbericht Gender und Care: Care aus der Haushaltsperspektive,
Projektleitung ERBE, BIRGIT/MUTZ, GERD/RERRICH, MARIA, 4f.; STOCKINGER, 30 fT.; vgl.
STUTZ/KNUPFER, 2.

19  S.HOHL, 643f.

20  S.HOHL, 643f.
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Rechtssicherheit gewihrleisten, damit Care-Arbeit leistende Personen sich auf
finanzielle Sicherheiten verlassen kénnen.

d. Die gesetzliche Regelung von Care-Arbeit muss das Prinzip der Partei-
autonomie respektieren. Selbst wenn der Staat gesetzliche Folgen fiir einen
Tatbestand vorschreibt, sollen die Parteien diese sowohl wegbedingen als auch
abindern diirfen. Damit wird Individuen die M6glichkeit gegeben, die gesetz-
lichen Regelungen ihrer personlichen Situation anzupassen.

e.Kindesverhaltnisse werden durch die gesetzliche Regelung von Care-
Arbeit grundsétzlich nicht beriihrt. Deshalb spielen die Kindesinteressen und
das Kindeswohl fiir die vorliegende Arbeit eine untergeordnete Rolle. Sie sind
aber bei einer die Kinder betreffenden Neuregelung als oberste Maxime zu
behandeln.2!

3. Die vorliegende Arbeit soll als Grundlage fiir die Diskussion tiber eine um-
fassende Beriicksichtigung von Care-Arbeit im Schweizer Recht dienen.
Angesichts der gesellschaftlichen Relevanz von Care-Arbeit und der damit ver-
bundenen finanziellen Unsicherheiten fiir Care-Arbeit leistende Personen ist
eine gesetzliche Regelung von Care-Arbeit angezeigt.

4. Ein weiteres Ziel der vorliegenden Arbeit ist es, die Diskussion iiber die
rechtliche Situation von verschiedenen Lebensformen voranzutreiben.
Die aktuelle Forschungsliteratur betrifft vorwiegend die faktische Lebens-
gemeinschaft, die als Alternative zur Ehe priasentiert wird. Diese Beschrin-
kung auffaktische Lebensgemeinschaften wird der gesellschaftlichen Reali-
tat nicht gerecht. Care-Arbeit wird in unterschiedlichen Beziehungsformen
geleistet. Um die Gleichbehandlung zu garantieren (BV 8), miissen daher auch
andere Lebensformen beriicksichtigt werden.

5.Die obengenannten Ziele werden durch eine finanzielle Absicherung der
Person geférdert, die aufgrund von Care-Arbeit finanzielle Nachteile erlei-
det.22 Die Vereinigung dieser Ziele ist jedoch komplex. So rechtfertigt der
Realitdtsbezug die Berticksichtigung von Care-Arbeit von Gesetzes wegen,
wihrend die freie Wahl der Lebensform dieser Beriicksichtigung von Geset-
zes wegen entgegensteht. Daher miissen Kompromisse gefunden werden, wo-
bei die Forderung eines Ziels auch die Zuriickstellung eines anderen recht-
fertigen kann.

21  BELSER/JUNGO, 179; BUCHLER, Eherecht, 89; BUCHLER, in: FS Schwenzer, 301; HOTZ,
81f.; SCHWENZER, Familienrecht, 975; SCHWENZER, MFC, 3.

22 Vgl. BUCHLER, in: FS Schwenzer, 301.
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II. Fragestellung

1. Die vorliegende Arbeit untersucht, wie Care-Arbeit im Schweizer Zivilrecht
geregelt werden kann. Vor einer zivilrechtlichen erfolgt jedoch zunéchst eine
gesellschaftliche und danach eine verfassungsrechtliche Betrachtung der
Care-Arbeit. Das gesellschaftliche Interesse an Care-Arbeit rechtfertigt die
Schaffung eines neuen, zivilrechtlichen Instituts. Diesem gesellschaftlichen
Interesse wird im ersten Kapitel nachgegangen (Rz. 101 ff.). Daraus entstehen
Forderungen, die bei der Erarbeitung eines Rechtsinstituts fiir in Niheverhalt-
nissen geleistete Care-Arbeit eine zentrale Rolle spielen.

2. Kern des zweiten Kapitels ist die Frage, ob ein verfassungsrechtlicher An-
spruch aufeine gesetzliche Regelung von Care-Arbeit besteht und ob allenfalls
verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die konkrete Ausgestaltung einer solchen
Regelung existieren (Rz.1571L.).

3.Umdie gesetzliche Regelung von Care-Arbeit nahtlos ins Schweizer Recht
zuintegrieren, wird erforscht, welche bekannten Rechtsinstitute und Geset-
zesbestimmungen bereits vorhanden sind, mit denen die Care-Arbeit geregelt
wird, und ob diese sich auf andere Arten von Care-Arbeit anwenden lassen
(vgl. Rz.10). Ausserdem wird gepriift, ob weitere bekannte Gesetzesbestim-
mungen bestehen, die sich fiir eine Regelung von Care-Arbeit eignen. Schliess-
lich ist fraglich, wie die vorgeschlagenen Rechtsfolgen von Care-Arbeit zu an-
deren Gesetzesbestimmungen stehen —insbesondere zu denjenigen, die auf
Care-Arbeit oder Naheverhiltnisse bezogen sind.

4. Zur Regelung von Care-Arbeit im Schweizer Zivilrecht wird das neue Institut
der Verantwortungsgemeinschaft vorgeschlagen. Dieses Institut wird entlang
der folgenden Grundfragen erarbeitet:

a. Wie entsteht eine Verantwortungsgemeinschaft? Entsteht sie von Ge-
setzes wegen oder ist ein Vertrag erforderlich? Was sind die materiellen und
formellen Voraussetzungen? (Rz. 250 ff.)

b. Welche Wirkungen hat eine Verantwortungsgemeinschaft? Wo sind die
Grenzen dieser Wirkungen? Wie konnen die Sicherheit der Care-Arbeit leis-
tenden Person und der Schutz vor wirtschaftlicher Belastung der durch die
Care-Arbeit begiinstigten Person vereinbart werden? (Rz. 336 ff.)

¢. Wie wird eine Verantwortungsgemeinschaft aufgelost? Erfolgt die Auf-
l6sung von Gesetzes wegen oder durch Erklarung? Ist eine Willenserklarung
der Parteien vorausgesetzt? Was sind die Folgen der Aufl6sung? Welche Sicher-
heitsmechanismen bestehen fiir Care-Arbeit leistende Personen? (Rz. 407 ff.)
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III. Begriffe

Die Begriffe (Ndheverhiltnis> (Rz. 43 ff.), «<Care-Arbeit> (Rz. 59 ff.), <Verantwor-
tungsgemeinschaft> (Rz. 70 ff.) und «faktische Lebensgemeinschaft> (Rz. 87 ff.)
spielenin der vorliegenden Arbeit eine zentrale Rolle. Um ein einheitliches
Verstindnis sicherzustellen, werden diese vier Begriffe definiert.

A. Niheverhiltnis

1. Der Begriff (Ndheverhiltnis ist dem deutschen Recht entnommen. In Deutsch-
land wird ein besonderes personliches Niheverhiltnis fiir ein Hinterbliebe-
nengeld vorausgesetzt (BGB 844 I1I). Personen, die einer getdteten Person
personlich besonders nahestanden, haben demnach einen Anspruch auf
Schmerzensgeld. In der vorliegenden Arbeit muss fiir ein Naheverhéltnis das
Verhiltnis zwingend besonders und personlich sein, auf den sprachlichen
Zusatz wird allerdings verzichtet.

2.Fiir ein Ndheverhiltnis wird eine «tatsdchlich gelebte soziale Beziehung»23
vorausgesetzt. Diese muss in ihrer Intensitit mit einer Beziehung zwischen
Eheleuten, eingetragenen Lebenspartner:innen oder Eltern und ihren Kin-
dern vergleichbar sein.24 Dabei ist insbesondere an folgende Konstellationen
zu denken:

— faktische Lebensgemeinschaften,25

— DPersonen in Patchworkfamilien,26

— Verlobte,27

— Stief-und Pflegekinder,28

— Geschwister,29

— weitere Verwandte30 sowie

— (Lebens-)Freundschaften/Wahlverwandtschaften.31

23 BT-Drs.18/11397,13.
24  BT-Drs.18/11397,13.

25  BT-Drs.18/11397,13; BEHR, 243; SCHIEMANN, 71; vgl. KADNER GRAZIANO, 559; SCHWIN-
TOWSKI/SCHAH SEDI/SCHAH SEDI, 9.

26  BEHR, 243; BISCHOFF, 740; KATZENMEIER, 875; WAGNER, MiiKo BGB844 N103.
27  BT-Drs. 18/11397, 13; BEHR, 243; vgl. KADNER GRAZIANO, 559.

28  BT-Drs. 18/11397,13; BEHR, 243; WAGNER, Schadensersatz, 2644.

29  BT-Drs. 18/11397, 13; WAGNER, Schadensersatz, 2644.

30 WAGNER, MiiKo BGB844 N103.

31  WAGNER, Schadensersatz, 2644; WAGNER, MiiKo BGB 844 N103; vgl. SCHWINTOWSKI/
SCHAH SEDI/SCHAH SEDI, 9.
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Dass eine Freundschaft als Naheverhiltnis qualifiziert werden kann, wird als
dusserst selten eingestuft. Es muss sich um eine Steigerungsform handeln, «die
iiber die Tiefe und Intensitét freundschaftlicher Verbindungen in der Sozial-
sphire, also in Beruf, Sport und Freizeit, deutlich hinausgeht.»32 Nur in sol-
chen Fillen ist sie mit einer Paarbeziehung oder der Beziehung zwischen
Eltern und ihren Kindern vergleichbar. Eine Wohngemeinschaft ist —ausser
in Ausnahmefillen — nicht als Niheverhéltnis zu qualifizieren.33

3. Die Definition eines Ndheverhiltnisses als «tatsdchlich gelebte soziale Be-
ziehung»34 ist zu abstrakt, weshalb das deutsche Niheverhiltnis durch die
Rechtsprechung prizisiert wurde.

a.Ein Ndheverhiltnis wurde in folgenden Féllen verneint:

— beieiner geheim gehaltenen intimen Liebesbeziehung;35

— beim Ehemann der Verstorbenen, da diebeiden seit vier Jahren getrennt
waren, der Scheidungsantrag eingereicht war und der Ehemann eine
neue Lebensgemeinschaft fiihrte;36

— beider Schwigerin des Ehemanns der Verstorbenen (Schwippschwige-
rin), obwohl die beiden viel Zeit miteinander verbracht und grosse Teile
ihres Alltags gemeinsam bestritten haben;37

— beieinerlosen Vater-Sohn-Beziehung; der Vater hatte sich von der Mutter
seines verstorbenen Sohns getrennt, als dieser zwei Jahre alt war; die
beiden hatten einige Zeit zwar Umgangskontakte, zum Todeszeitpunkt
kommunizierten sie aber seit einem Jahr ausschliesslich via Telefon.38
b.Hingegen wurde ein Niheverhiltnis in folgenden Fillen bejaht:

— zwischen dem verstorbenen Bruder und seiner Schwester, die nach sei-
nen Kindern seine engste Verwandte war; die beiden hatten sich in der
Kindheit und Jugend nahegestanden und bis auf einen Kontaktunter-
bruch wegen einer Erbstreitigkeit regelmassig Kontakt;39

— zwischen einer Tochter und ihrer verstorbenen Mutter, obwohl die Tochter
in Italien lebte, da die beiden regelmadssig tiber Textnachrichten und Tele-
fonate miteinander kommunizierten und sich gegenseitig besuchten;40

32  WAGNER, Schadensersatz, 2644.

33  SCHIEMANN, 71.

34 BT-Drs. 18/11397,13.

35 BGH, Beschluss vom 28. Oktober 2021 — 4 StR 300/21, 5.

36 LG Traunstein, Endurteil vom 11. Februar 2020 — 20 1047/19, 23 ff.

37 LGLimburg, Urteil vom 22. Mirz 2019 —2 0 177/18, 28 ff.

38 LG Osnabriick, Urteil vom 9.Januar 2019 —3KLs 4/18,F 1.

39 LGMiinchenlIl, Urteil vom 18. Dezember 2020 —1KS 31]S 47130/18,JI12.

40 LG Miinster, Urteil vom 16.Juli 2020 —2KS-30 Js 206/19-23/19, 342.
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— zwischen der Schwiegertochter und ihrer verstorbenen Schwiegermut-
ter, da die Schwiegertochter beschrankte Deutschkenntnisse hatte und
damitaufarabischsprechende Angehérige und Verwandte angewiesen
war; zudem hat das Familienband in nordafrikanischen Lindern, wo die
Familie herkam, eine zentralere Bedeutung als in Deutschland;4!

— zwischen zwei Briidern, die wochentlich miteinander in Kontakt stan-
den, sich regelmaéssig auf Familienfeiern gesehen und gemeinsam Aus-
fliige gemacht haben.42

c.Bisauf den Limburger Fall der Schwippschwigerin lassen sich aus der
Rechtsprechung zwei Tendenzen ableiten.

a. Erstens ist regelmdssiger personlicher Kontakt vorausgesetzt, wobei
regelmaissiger Kontakt in Person gegeniiber dem Online-Kontakt bevorzugt
wird. Allerdings berticksichtigten die Gerichte die individuellen Umsténde. So
stellten sie andere Anforderungen an die Mutter und die Tochter, die in Italien
lebte,43 als an den Vater und den Sohn, die beide in Deutschland lebten.44 Der
Limburger Fall passt nicht in dieses Schema, denn die Schwippschwégerinnen
hatten regelméissigen Kontakt in Person.45 Das gemeinsame Bestreiten des All-
tags spricht fiir ein Niheverhiltnis, das anerkannt werden miisste.

B. Zweitens wird die gemeinsame Vergangenheit der betreffenden Perso-
nen berticksichtigt. Die Gerichte stiitzten sich nicht nur auf das Verhiltnis zum
Todeszeitpunkt. So sprach die Tatsache, dass Geschwister sich wihrend ihrer
Kindheit und Jugend besonders nahegestanden hatten, fiir ein Niheverhilt-
nis,46 wihrend der Vater, der mit seinem Sohn in dessen Kindheit iiber lingere
Zeit keinen Kontakt hatte, nicht alsnahestehende Person betrachtet wurde.47

4. Verschiedene Indizien deuten auf ein Nihverhiltnis hin. Dazu gehoren Ver-
wandtschaft, gemeinsame Lebensentwiirfe —wobei ein gemeinsamer Haus-
halt auf ein Niaheverhiltnis hindeutet —, Anteilnahme an Leben und Arbeit,
regelmissiger Kontakt und finanzielle Unterstiitzung.48

41 LG MiinchenlIl, Endurteil vom 17. Mai 2019 —12 0 4540/18, 32.

42 LG Tiibingen, Urteil vom 17. Mai 2019 — 3 0 108/18, 4b; vgl. OLG Stuttgart, Urteil vom
14.Januar 2020 —10U 255/19, der Bruder des Verstorbenen war nicht an diesem Beru-
fungsverfahren beteiligt.

43 LG Miinster, Urteil vom 16. Juli 2020 — 2KS-30 Js 206/19-23/19, 342.

44 LG Osnabriick, Urteil vom 9.Januar 2019 —3KLs 4/18,F 1.

45  LGLimburg, Urteil vom 22. Mirz 2019 -2 0177/18, 28 ff.

46 LG MiinchenlII, Urteil vom 18. Dezember 2020 —1KS 31]S 47130/18, J 11 2.

47 LG Osnabriick, Urteil vom 9.Januar 2019 —3KLs 4/18,F 1.

48  BEHR, 243f.; WAGNER, MiiKo BGB 844 N103; vgl. JUNGO, Faktische Lebenspartner, 20.
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5.Die Vermutung eines Niheverhiltnisses zwischen Eheleuten, eingetrage-
nen Partner:innen sowie Eltern und ihren Kindern, wie sie in BGB 844 I1I vor-
gesehenist, findetin der vorliegenden Arbeit aus zwei Griinden keine Anwen-
dung. Zum einen gehen die Ehebestimmungen der Regelung von Care-Arbeit
vor (Rz.74), die Vermutung finde folglich nur auf die Eltern-Kind-Beziehung
Anwendung. Zum andern ist die Blutsverwandtschaft gegeniiber anderen
Beziehungen privilegiert.49 Es ist nicht ersichtlich, weshalb Eltern und ihre
Kinder dieses Naheverhéltnis nicht ebenfalls darlegen sollen. Der Nachweis
diirfte auch nicht zu schwerfallen, wenn zwischen Eltern und Kindern Care-
Arbeit geleistet wird.

6. Eine Person kann zu mehreren Personen ein Niheverhiltnis haben. In
Deutschland konnen bei mehreren Personen Abstufungen des Nihverhilt-
nisses erfolgen. Beispielsweise erhielt in einem konkreten Fall der Bruder
weniger Hinterbliebenengeld als die Witwe und die Kinder des Verstorbe-
nen.50 In der vorliegenden Arbeit ist einzig massgeblich, ob ein Niheverhilt-
nis vorliegt. Es wird nicht weiter differenziert.

7. Fiir die Feststellung eines Niheverhiltnisses miissen die individuellen
Umsténde berticksichtigt werden. Deshalb konnen in verschiedenen Fillen
unterschiedliche Anforderungen gelten. Dies gilt beispielsweise, wenn aus
medizinischen Griinden wie Autismus eine emotionale Distanz vorliegt. Die
ridumliche Distanz spielt in der vorliegenden Arbeit eine untergeordnete Rolle,
da fiir Care-Arbeit in der Regel Kontakt in Person notwendig ist.

8.Inder Schweiz wird der Begriff <Ndheverhaltnis» bislang kaum verwendet.

a.ImZivilgesetzbuch finden sich jedoch die Begriffe der cnahestehenden
Personemn» (z.B.ZGB 368 1und 450 I12) und der <nahe verbundenen Person»
(ZGB 477.1). Der Begriff nahestehende Personen» ist weiter zu verstehen als der
Begriff des (Ndheverhiltnisses». So kommen Beistandspersonen, Arzt:innen,
Sozialarbeiter:innen und Geistliche als cnahestehende Personen in Frage.5!
Zudiesen Personen besteht jedoch kein Naheverhiltnis, denn diese Art von
Beziehunggleichtin ihrer Intensitit nicht einer Paarbeziehung oder einer Be-
ziehung zwischen Eltern und ihren Kindern. Die Ausfiihrungen zum Begriff

49  BISCHOFF, 740.

50 LGTiibingen, Urteil vom 17. Mai 2019 —3 0 108/18; OLG Stuttgart, Urteil vom 14. Januar
2020—-10U 255/19.

51  BBI20067001,7084; DROESE, BSKZGB 450 N33; JUNGO, BSK ZGB 368 N 12 mit Verweis
aufZGB390111; vgl. BIDERBOST, BSK ZGB 390 N 27.
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der nahestehenden Personens sind folglich nicht geeignet, um den Begriff des
«Ndheverhiltnisses> zu konkretisieren.

«Nahe verbundene Personen> nach ZGB 125111 1 und 477.1 gehoren einem
engeren Personenkreis an als cnahestehende Personen.52 So kommen insbe-
sondere enge Freund:innen in Frage.53

b.In der Schweizer Literatur wird der Begriff (Ndheverhiltnis> unter-
schiedlich verwendet und definiert. Die Ausfiihrungen dazu sind folglich
nicht geeignet, um den Terminus allgemeingiiltig zu definieren.54

Fazit: Ein Niheverhiltnis liegt vor, wenn sich Personen personlich beson-
dersnahestehen. Dafiir ist eine «tatsdchlich gelebte soziale Beziehung»55 er-
forderlich, die in ihrer Intensitit einer Paarbeziehung oder einer Beziehung
zwischen Eltern und ihren Kindern gleicht.

B. Care-Arbeit

1. In der vorliegenden Arbeit wird der Begriff «<Care-Arbeit> fiir unbezahlte Ar-
beitin Ndheverhdltnissen (Rz. 43 f.) verwendet.56 Dazu gehren insbesondere
Betreuungs-, Pflege- und Sorgearbeiten.57 Im Unterschied zur Definition im
Grundlagenpapier von STUTZ/KNUPFER umfasst Care-Arbeit in dieser Arbeit
nicht nur Leistungen zugunsten von abhédngigen Personen, sondern simtliche
Artenvon Arbeit, die unbezahltim Rahmen von Niheverhiltnissen geleistet
werden.58 Somit werden auch Haushaltsarbeiten als Care-Arbeit qualifiziert.59

2. Care-Arbeit umfasst einerseits physische Arbeiten.6° Dazu gehort es bei-
spielsweise, jemanden zu waschen oder zu wickeln.6! Andererseits gelten

52 RICKLY, BSK ZGB 477 N 10; ROUSSIANOS/AUBERSON, CS CC 477 N10. Nach KLOTI, 374,
kommen auch fiir ZGB 477.1 beruflich verbundene Personen wie Arzt:innen oder
Geistliche als (nahe verbundene Personen> in Frage. Nach dieser Auffassung ist der
Begriff der cnahe verbundenen Person» weiter zu verstehen als das <Ndheverhiltnis.

53  RICKLY, BSK ZGB 477 N10; KLOTI, 89; ROUSSIANOS/AUBERSON, CS CC 477 N10; STEIN-
AUER, 379d; WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, 1162.

54  Beispielsweise im Erbrecht: JUNGO, Faktische Lebenspartner, 20f.; T. KELLER, 148f.;
KLOTI, 233 fT.

55  BT-Drs.18/11397,13.

56 PFAFFINGER, 911.

57  BANNWART, 143; PFAFFINGER, 911; STUTZ/KNUPFER, 1.

58  STUTZ/KNUPFER,1;s.a. Definition des Europdischen Instituts fiir Gleichstellungsfragen,
dasbeispielhaft abhédngige Personen, nichtjedoch Eheleute oder Partner:innen nennt.

59  ADDATIetal.,1; TISSOT, 83 Fn.2; vgl. STUTZ/KNUPFER,1; a. M. BORIOLI SANDOZ, 2.

60  TISSOT, 83 Fn.2 mit Verweis auf CANCIAN/OLIKER.

61 FANKHAUSERetal.,4; TISSOT, 83 Fn.2 mit Verweis auf CANCIAN/OLIKER.
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auch emotionale Arbeiten als Care-Arbeit.62 Zum Beispiel kann Care-Arbeit
durch psychische Unterstiitzung oder durch die Organisation des Familien-
lebens geleistet werden.63

3. Typische Fille von Care-Arbeit sind:

— Kinderbetreuungs- und Kindererziehungsarbeiten, 64
— Pflegearbeiten,65

— Betreuungsarbeitent6 und

— Haushaltsarbeiten.67

4. Damit die Care-Arbeit fiir die vorliegende Arbeit relevant ist, muss sie eine
Regelmissigkeit und Intensitit aufweisen. Dieselben Voraussetzungen gel-
ten de lege lata fiir einen Lidlohnanspruch (ZGB 334).

a.Das Bundesgericht setzt fiir den Lidlohn eine «gewisse Regelmdissig-
keit»68 voraus.69 Allerdings prizisiert es dieses Kriterium nicht weiter. Auchin
der Lehre finden sich keine weiteren Anhaltspunkte dazu.70 Vorliegend wird
angenommen, dass Regelmaissigkeit gegeben ist, wenn die Care-Arbeit min-
destens einmal pro Woche geleistet wird. Ausnahmsweise kann die Regel-
massigkeit auch bei selteneren Arbeitsleistungen bejaht werden. Ein Beispiel
hierfiir ist eine regelméssige einwOchige Kinderbetreuung pro Monat.

b.Neben der Regelmadssigkeit setzt der Lidlohn eine Intensitdt voraus. Das
Bundesgericht verlangt dafiir, dass das (Gross-)Kind durch die zugunsten sei-
ner (Gross-)Eltern erbrachte Arbeit in der Ausiibung einer ausserhiuslichen
Erwerbstitigkeit eingeschrianktist.7t Dasselbe Kriterium findet auf die Care-
Arbeit Anwendung. Demnach ist fiir Care-Arbeit im Sinn der vorliegenden
Arbeit erforderlich, dass eine Person dafiir ihre Erwerbstétigkeit einschriankt,
aufgibt oder nicht (wieder) aufnimmt. Dadurch entsteht ihr ein finanzieller
Nachteil, der durch die gesetzliche Regelung von Care-Arbeit beriicksichtigt
wird. Beispiele hierfiir sind:

62  TISSOT, 83 Fn.2 mit Verweis auf CANCIAN/OLIKER.

63  FANKHAUSER etal., 4; TISSOT, 83 Fn.2 mit Verweis auf CANCIAN/OLIKER.

64 BANNWART, 144; PFAFFINGER, 911; STUTZ/KNUPFER, 1.

65  BANNWART, 144; STUTZ/KNUPFER, 1.

66  PFAFFINGER, 911; STUTZ/KNUPFER, 1.

67  PFAFFINGER, Oll.

68  BGer5C.133/2004 vom 5.Januar 2005 E. 5.2, Hervorhebung durch die Autorin.

69 BGer5C.133/2004 vom 5.Januar 2005 E. 5.2.
70  Vgl.S.KELLER, CHKZGB 334 N 5; KOLLER/STUDER, BSKZGB 334 N 5.

71 BGer 5C.133/2004 vom 5.Januar 2005 E. 5.2.
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— Michel reduziert seine Erwerbstétigkeit von 80 % auf 50 %, um seinen
dementen Vater Mombert zu pflegen. Er erbringt Care-Arbeitim Sinn der
vorliegenden Arbeit.

— Katja ist zu 100 % erwerbstitig. Jeden Abend nach der Arbeit kiimmert
sie sich um das 2-jihrige Kind ihrer Schwester Leonie, damit diese ihrer
Erwerbsarbeit nachgehen kann. Katja erbringt keine Care-Arbeit im Sinn
der vorliegenden Arbeit.

c. Bei Eltern gemeinsamer Kinder miissen die Regelmaissigkeit und die
Intensitit nicht nachgewiesen werden. Somit ist nicht erforderlich, dass sie
aufgrund der Care-Arbeit einen finanziellen Nachteil — durch Reduzierung,
Aufgabe oder Nicht(wieder)aufnahme von Erwerbstitigkeit — erleiden.

5.Die Care-Arbeit unterscheidet sich sowohl von Gefilligkeiten als auch von
Freiwilligenarbeit.

a. Care-Arbeit wie Gefilligkeiten zeichnen sich durch Unentgeltlichkeit
aus.”2 Gefilligkeiten sind jedoch aufgrund der fehlenden Regelmaissigkeit
und der unzureichenden Intensitét nicht als Care-Arbeit zu qualifizieren. Eine
Gefilligkeit liegt beispielsweise vor, wenn das Grosskind fiir seine Grosseltern
einmal im Monat einkauft. Kauft es jedoch wochentlich ein und bereitet die
Mahlzeiten fiir seine Grosseltern vor, leistet es Care-Arbeit, sofern es dafiir einen
finanziellen Nachteil in Kauf nimmt. Ein weiterer Unterschied zwischen Care-
Arbeit und Gefilligkeit liegt darin, dass Care-Arbeit nur durch ein Tun erfolgen
kann, wihrend eine Gefilligkeit auch durch Unterlassen méglich ist.73

b. Auch Freiwilligenarbeit ist nicht als Care-Arbeit zu qualifizieren, daes
andem Niheverhiltnis (Rz. 43 ff.) fehlt, das zwischen der Care-Arbeit leisten-
denund der durch die Care-Arbeit begiinstigten Person besteht. Freiwilligen-
arbeit erfolgt zugunsten eines Zwecks, der mit der Arbeit angestrebt wird. Bei
der Care-Arbeit steht die Person im Zentrum, bei der Freiwilligenarbeit hin-
gegendie (gute) Tat. Dazu ein Beispiel: Shira erbringt Freiwilligenarbeit, indem
sie jeden Abend fiir Obdachlose kocht, weil sie diesen eine warme Mahlzeit
ermoglichen mochte. Zudem kocht Shira jeden Mittag fiir ihre Lebenspart-
ner:in Ariel, damit diese:r trotz Erwerbstétigkeit in Vollzeit eine ausgewoge-
ne Erndhrung hat. Sie leistet somit zusatzlich zur Freiwilligenarbeit Care-
Arbeit, sofern sie dadurch finanzielle Nachteile erleidet. Die Freiwilligenarbeit
zeichnet sich ausserdem dadurch aus, dass keine Gegenleistung erwartet
wird. Bei der Care-Arbeit besteht jedoch ein Vertrauen auf Reziprozitit — die

72  HUGUENIN, 1662; HURLIMANN-KAUP, 1 und 4 ff.
73  HURLIMANN-KAUP, 8f.
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Care-Arbeit leistende Person geht davon aus, dass die durch die Care-Arbeit
begiinstigte Person ihr ebenfalls helfen wiirde oder wird.74

Fazit: Unter Care-Arbeit wird unbezahlte Arbeit in Ndheverhéiltnissen ver-
standen. Damit die Care-Arbeit rechtlich relevant ist, muss sie ein bestimmtes
Mass an Regelmassigkeit und Intensitit aufweisen. Die Intensitit wird durch
finanzielle Nachteile belegt. Das heisst, dass Care-Arbeit beriicksichtigt wird,
sofern die Care-Arbeit leistende Person dafiir ihre Erwerbstétigkeit aufgibt,
reduziert oder nicht (wieder) aufnimmt. Bei Eltern gemeinsamer Kinder muss
kein finanzieller Nachteil vorliegen.

C. Verantwortungsgemeinschaft

1. Der Begriff «Verantwortungsgemeinschaft> wird fiir das in der vorliegenden
Arbeit entworfene Institut zur Regelung von in Niheverhiltnissen geleis-
teter Care-Arbeit im Schweizer Zivilrecht verwendet, da mit der geleisteten
Care-Arbeit Verantwortung iibernommen wird. Diese Verantwortung kann
gemeinsam, beispielsweise bei Eltern gemeinsamer Kinder, gegenseitig, bei-
spielsweise in einer Paarbeziehung, in der eine Person durch Haushaltsarbei-
ten Leistungen zugunsten der Gemeinschaft erbringt und die andere einen
finanziellen Beitrag beisteuert, oder einseitig vorliegen, beispielsweise wenn
ein Kind seine pflegebediirftigen Eltern pflegt.

a. Das Institut der Verantwortungsgemeinschaft wird eigens fiir die ge-
setzliche Regelung von Care-Arbeit geschaffen. In der Regel wird in Verantwor-
tungsgemeinschaften Care-Arbeit geleistet.

b. Ausnahmsweise existieren Verantwortungsgemeinschaften, in denen
keine Care-Arbeit erbracht wird. So konnen Verantwortungsgemeinschaften
durch Vereinbarungen entstehen, wobei fiir diese Form der Entstehung keine
Care-Arbeit vorausgesetzt wird. Damit ist die freie Wahl der Lebensform ge-
wihrleistet (BV 81I; Rz. 21). Ebenso kdnnen Verantwortungsgemeinschaften
unabhdngig von Care-Arbeit entstehen, wenn eine nichtanerkannte oder eine
religiose Ehe vorliegt (Rz. 272 ff.). Dadurch wird einem gesellschaftlichen Be-
diirfnis nach einer rechtlichen Beriicksichtigung von nichtanerkannten und
religiosen Ehen entsprochen. Die Verantwortungsgemeinschaft bietet einen
finanziellen Schutz fiir Personen, die einen Schutz wiinschen, der ihnen vom
Staat jedoch verwehrt wird.

74  BLASCHKE, 114; Projektbericht Gender und Care: Care aus der Haushaltsperspektive,
Projektleitung ERBE, BIRGIT/MUTZ, GERD/RERRICH, MARIA, 4 f.; STOCKINGER, 30ff.;
vgl. STUTZ/KNUPFER, 2.
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2.Esbestehen keine Unterkategorien der Verantwortungsgemeinschaft, ob-
wohl die jeweiligen Ndheverhaltnisse unter Verantwortlichen unterschiedlich
sein konnen. Faktische Lebenspartner:innen sind beispielsweise anders mit-
einander verbunden als Geschwister. Diese Heterogenitit moglicher Nihe-
verhiltnisse wird bei den Wirkungen der Verantwortungsgemeinschaft und
bei den Folgen der Aufl6sung, nicht jedoch bei der Entstehung einer Verant-
wortungsgemeinschaft beriicksichtigt.

a.Die Eheist eine Art Verantwortungsgemeinschaft, denn Eheleute sind
gesetzlich zur Leistung von Care-Arbeit verpflichtet (ZGB 163 11; Rz.107).75 Die
Ehe gilt in Bezug auf die Verantwortungsgemeinschaft als lex specialis, da
damit eine Form des Ndheverhiltnisses umfassend geregelt wird. Fiir Ehe-
leute gelten deshalb die Bestimmungen iiber die Ehe.

b. Die Beziehung zwischen Eltern und ihren Kindern ist ebenfalls als Ver-
antwortungsgemeinschaft zu qualifizieren, weil die Eltern Verantwortung
fiir ihre Kinder tragen. Jedoch findet die Verantwortungsgemeinschaft auf
Eltern-Kind-Verhéltnisse keine Anwendung, sofern die Kinder noch minder-
jahrig sind oder eine elterliche Unterhaltspflicht besteht (Rz. 281 ff. und 331).

c. Auch die faktische Lebensgemeinschaft (Rz. 87ff.) kann eine Verantwor-
tungsgemeinschaft darstellen. Dies ist der Fall, wenn Care-Arbeit geleistet
wird. Die faktische Lebensgemeinschaft hat delege lata nur wenige rechtliche
Wirkungen, obgleich seitens der Lehre und Politik schon ldnger gefordert wird,
dies zu dndern.76 Diese Thematik ist jedoch nicht Gegenstand der vorliegen-
den Dissertation. Faktische Lebensgemeinschaften sind allerdings betroffen,
wenn innerhalb der Gemeinschaft Care-Arbeit geleistet wird.

3. In der Schweiz gibt es noch keine Verantwortungsgemeinschaften. In
Deutschland wird hingegen voraussichtlich im Jahr 2025 das Institut der
Verantwortungsgemeinschaft eingefiihrt.77

a. Der Begriff (Verantwortungsgemeinschaft» wurde in der Schweiz —
soweit ersichtlich — erstmals in der Botschaft zum Erwachsenenschutz
eingefiihrt. Nach dem Verstindnis des Bundesrats unterscheidet sich die
Verantwortungsgemeinschaft durch den persénlichen Beistand von einer

75  Vgl. COPUR, 87; A. LOOSER, 602; PREINER, 99 und 102; WISMER, 48.

76  Beispielsweise Postulat12.3607 Fehr vom 15. Juni 2012; Initiative 13.469 Griinliberale
vom 5.Dezember 2013; Postulat 15.3431 Caroni vom 6. Mai 2015; Postulat 15.4082
WBK-N vom 5. November 2015; Drei-Punkte-Plan der SP-Bundeshausfraktion vom
15.Juni 2021, Fiir ein soziales und fortschrittliches Familienrecht und eine Politik fiir
die Interessen der Familie, 3; JUBIN, 828 ff.

77  CASPARI, Wenn aus Freunden Familie wird.
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Wohngemeinschaft.’8 Der Bundesrat konkretisierte den Begriff allerdings
nicht weiter.

b. Der hier vorgebrachte Vorschlag zur Ausgestaltung der Verantwor-
tungsgemeinschaft weist Parallelen zum Vorschlag der Jungfreisinnigen
Schweiz auf.7® Sowohl die Jungfreisinnigen als auch ich fordern eine Verant-
wortungsgemeinschaft, die an die individuellen Bediirfnisse der Verantwort-
lichen angepasst werden kann. Zudem soll die Verantwortungsgemeinschaft
aufmoglichst viele —auch polyamourose — Lebensformen iibertragbar sein.
Unterschiede zwischen den Vorschldgen sind in der Entstehung, den Wirkun-
genund den Folgen der Auflésung zu finden. Wihrend die in der vorliegenden
Arbeit entworfene Verantwortungsgemeinschaft an Care-Arbeit ankniipft und
von Gesetzes wegen entstehen kann, erfordert die Verantwortungsgemein-
schaften nach der Idee der Jungfreisinnigen eine Willenserkldrung. Die hier
entworfene Verantwortungsgemeinschaft soll nur beschrinkte Wirkungen
und Auflésungsfolgen haben, wohingegen die Jungfreisinnigen planen, samt-
liche Ehebestimmungen auf Verantwortungsgemeinschaften anzuwenden.

¢. Die Verantwortungsgemeinschaft, wie sie in der vorliegenden Arbeit vor-
gestellt wird, unterscheidet sich von der Verantwortungsgemeinschaft, die auf
Vorschlag der Freien Demokratischen Partei (FDP) in Deutschland voraussicht-
lichim Jahr 2025 Realitédt sein wird.80 Beim Vorschlag der FDP in Deutschland
geht esin erster Linie um Auskunfts- und Vertretungsrechte. Pflege, Fiirsorge
und Unterhalt, die in der hier erarbeiteten Verantwortungsgemeinschaft eine
zentrale Rolle spielen, treten dort in den Hintergrund. Auskunfts- und Ver-
tretungsrechte werden in der vorliegenden Arbeit nicht beachtet.

4. Die Verantwortungsgemeinschaft regelt die finanziellen Aspekte zwischen
natiirlichen Personen und ist daher unter anderem eine Wirtschaftsgemein-
schaft. Da die Gemeinschaft grundsétzlich ein Niheverhiltnis erfordert
(Rz. 43ff. und 287 ff.), ist sieim Zivilgesetzbuch zu regeln. Durch das Nahever-
héltnis unterscheidet sich die Verantwortungsgemeinschaft von den im Obli-
gationenrecht geregelten Gemeinschaften.

5. Personen, die in einer Verantwortungsgemeinschaft sind, werden Ver-
antwortliche genannt. Die Bezeichnung bezieht sich immer auf eine Verant-
wortungsgemeinschaft im Konkreten. Dazu ein Beispiel: Flo und Bente sind

78  BBI20067001,7037.
79  Positionspapier Familienpolitik der Jungfreisinnigen.

80  CASPARI, Wenn aus Freunden Familie wird; OGUL, Mutter, Mutter, Vater, Kind?, Ehe-
Alternative «Verantwortungsgemeinschaft»; THEWALT, Nicht nur fiir Liebesbezie-
hungen, Die Ampel will einen rechtlichen Rahmen fiir Wahlverwandte schaffen.
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gemeinsam in einer Verantwortungsgemeinschaft. Bente ist zudem in einer
Verantwortungsgemeinschaft mit Sascha. Beziehen sich Ausfiihrungen auf
die Verantwortungsgemeinschaft zwischen Flo und Bente, sind die beiden
Verantwortliche. Sascha ist in casu jedoch nicht Verantwortliche:r.

Flo ¢ 5 Bente
Verantwortliche:r Ve Verantwortliche:r V6e—> Sascha

a. Aus der Sicht von Verantwortlichen sind Personen, die mit ihnen in
einer Verantwortungsgemeinschaft sind, Mitverantwortliche. Im soeben ge-
nannten Beispiel ist Bente Flos Mitverantwortliche:r und umgekehrt. Auch
diese Bezeichnung wird stets in Bezug auf eine konkrete Verantwortungs-
gemeinschaft verwendet.

Flo Bente
Mitverant- <—VG—> Mitverant- <—VG—> Sascha
wortliche:r wortliche:r

b. Als Seitenverantwortliche werden Personen beschrieben, die zwar nicht
miteinander, jedoch mit derselben Person in einer Verantwortungsgemein-
schaftsind. Zwischen Sascha und Flo besteht keine Verantwortungsgemein-
schaft, sie sind aber beide mit Bente in einer Verantwortungsgemeinschaft,
wodurch sie Seitenverantwortliche sind. Aus Flos Sicht ist Bente Mitverant-
wortliche:r und Sascha Seitenverantwortliche:r.

Flo Bente Sascha
Verant- <—VG—> Mitverant- <—VG—> Seitenverant-
wortliche:r wortliche:r wortliche:r

¢. Ex-Verantwortliche sind zum fraglichen Zeitpunkt nicht mehr in der be-
treffenden Verantwortungsgemeinschaft. Losen Flo und Bente beispielsweise
ihre Verantwortungsgemeinschaft auf, so sind sie beide im Verhdltnis zuein-
ander Ex-Verantwortliche.

Fazit: Dasin der vorliegenden Arbeit entworfene Institut zur zivilrechtlichen
Regelung von in Ndheverhiltnissen geleisteter Care-Arbeit wird als Verant-
wortungsgemeinschaft bezeichnet. Eine Verantwortungsgemeinschaft kann
jedoch unabhéngig von Care-Arbeit entstehen, sofern eine nichtanerkannte
beziehungsweise eine religitse Ehe vorliegt oder zwei Personen miteinander
eine Verantwortungsgemeinschaft vereinbart haben.
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D. Faktische Lebensgemeinschaft

1. Der Begriff faktische Lebensgemeinschaft> dient dazu, eine auflidngere Zeit
ausgerichtete, umfassende und nicht formalisierte Lebensgemeinschaft
zwischen zwei Personen des gleichen oder unterschiedlichen Geschlechts
zubeschreiben.8! In der Lehre werden dafiir auch die Begriffe «eheidhnliche»
oder michteheliche (Lebens-)Gemeinschaft> genutzt.82 Der Begriff {aktische
Lebenspartner:innenschaft> ist ein weiteres Synonym.83 In der vorliegenden
Arbeit wird dem Begriff «faktische Lebensgemeinschaft> Vorzug gegeben, da
der Terminus mit der Gesetzgebung kohdrent ist. So bezieht sich unter ande-
rem ZGB264c13 auf faktische Lebensgemeinschaften.84

a. Die faktische Lebensgemeinschaft zeichnet sich durch ein Gefiihl der
Zusammengehorigkeit aus. Es besteht eine Verbundenheit zwischen den fak-
tischen Lebenspartner:innen, die sich unter anderem in ihrem gemeinsam
gelebten Alltag oder in der gemeinsamen Freizeitplanung manifestiert.85 Aus-
serdem bekunden faktische Lebenspartner:innen Interesse am Leben ihres
Gegeniibers.86

b.Fiir die faktische Lebensgemeinschaft wird —wie fiir die Ehe — keine
Liebesbeziehung vorausgesetzt. Platonische oder rein freundschaftliche Be-
ziehungen konnen unter Umstdnden als faktische Lebensgemeinschaft qua-
lifiziert werden, wenn diese einen besonders engen Charakter aufweisen.8?
DIEZI nennt in diesem Zusammenhang die Moglichkeit, eine faktische Lebens-
gemeinschaft zwischen einem zolibatédr lebenden katholischen Pfarrer und
seiner mitihm zusammenlebenden Haushélterin zu begriinden, wobei die
faktische Lebensgemeinschaft auf die enge Freundschaft der beiden zurtick-
zufiihren wire.88

81  Vgl. GALLMETZER/SPICHIGER/WOLF, 581f.; JUNGO/HOCHSTEIN, 612f.; RUMO-JUNGO/
LIATOWITSCH, 895.

82  Beispielsweise A. BAUMANN, Erbrechtliche Konsequenzen, 89; COTTIER/CREVOISIER;
HAUSHEER, Die Familie, 609 ff.; HURST, 124 ff.; RODRIGUEZ RUIZ, 669; RUMO-JUNGO/
LIATOWITSCH; SCHWANDER, Familiire Gemeinschaften, 1, insb. Fn.1.

83  Beispielsweise FANKHAUSER/JUNGO, 9 ff.; GLANZMANN-TARNUTZER, 1152; JUNGO, Fak-
tische Lebenspartner, 5ff.; LOTSCHER, 195 ff.; MOSER, 1507 ff.

84  Fiir weitere Beispiele s. HRUBESCH-MILLAUER/LENGACHER, 1119 ff., insb. Fn. 3.
85 JUNGO/HOCHSTEIN, 614.

86  JUNGO/HOCHSTEIN, 614.

87  DIEZI, 402;a.M. T.KELLER, 6.

88  DIEZI, 402.
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c. Das Zusammenleben ist keine Voraussetzung fiir die faktische Lebens-
gemeinschaft.89 In der Lehre wird von «living apart together»90 geschrieben.
Damit sind Fille gemeint, in denen Lebenspartner:innen etwa aufgrund ihrer
Arbeitsplitze oder eines Spitalaufenthalts gezwungen sind, getrennt zu leben.
Konnten die Betroffenen unabhingig von den dusseren Umstinden wihlen,
wiirden sie zusammenleben.%1 Meines Erachtens muss der Wunsch des Zu-
sammenlebens ebenso wie das tatsichliche Zusammenleben fiir die faktische
Lebensgemeinschaft irrelevant sein. Die Betroffenen kénnen aus verschie-
denen Griinden eine riumliche Trennung wiinschen. Dieser Wunsch beein-
trachtigt die Qualitit der Beziehung indes nicht.

2. Das Bundesgericht und ein Teil der Lehre verwenden fiir die faktische
Lebensgemeinschaft den Begriff <Konkubinat».92 Dieser Begriff wird vorlie-
gend aufgrund seiner negativen Konnotation abgelehnt.3 Er stammt von
dem lateinischen Begriff «concubinus», was als Beischléfer» iibersetzt wer-
den kann. Folglich geht die Bezeichnung «Konkubinat> mit einer Stigmatisie-
rung dieser Lebensform einher, die oft auf eine sexuelle Beziehung reduziert
wird.?%4 Eine faktische Lebensgemeinschaft geht aber iiber die sexuelle Kom-
ponente hinaus, sofern iiberhaupt eine sexuelle Beziehung zwischen den
Lebenspartner:innen besteht. Im franzdsischen Recht hat sich der Begriff
allerdings durchgesetzt. Das Konkubinat wird im franzésischen Code Civil
wie folgt definiert: «Le concubinage est une union de fait, caractérisée par
une vie commune présentant un caractere de stabilité et de continuité, entre
deux personnes, de sexe différent ou de méme sexe, qui vivent en couple»
(CCfr 515-8). Diese Definition ist fiir die faktische Lebensgemeinschaft giiltig,
wobei meiner Meinung nach kein Zusammenleben erforderlich ist.95

89 BGE134V369E.7.1;BGer 6B 967/2019 vom7.Mai2020 E. 2.4; BUCHLER, Probleme, 65;
JUNGO/HOCHSTEIN, 615; PERRIN, 73; vgl. DIEZI, 398 ff.

90  SCHERPE, 15f.
91  DIEZI, 398.

92  Stattvieler: BGE 148 111 161 E. 3.2.2 und 4.3.2; in der Literatur z. B. BLUM, insb. 27f.;
DILLIER, 243 ff.; GEISER, Revision, 1279f.

93  BUCHLER, Probleme, 66; COTTIER/CREVOISIER, 34 f.; JUNGO/HOCHSTEIN, 612; T. KEL-
LER,7.

94  COTTIER/CREVOISIER, 34.
95  Vgl.PAPAUX VAN DELDEN, Mariage, 946f.

90

91
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3. Die faktische Lebensgemeinschaft weist Parallelen zur Verantwortungs-
gemeinschaft auf. Beides sind nichtformalisierte Beziehungen unter natiirli-
chen Personen. Zudem leisten Personen in faktischen Lebensgemeinschaften
héufig auch Care-Arbeit. Damit bietet die faktische Lebensgemeinschaft eine
geeignete Vergleichsgrundlage dafiir, welche Rechtsfolgen Personen aufgrund
ihres Verhaltens und ohne ihre explizite Einwilligung zumutbar sind.

Fazit: Eine faktische Lebensgemeinschaft ist eine auflangere Zeit ausgerich-
tete, umfassende und nichtformalisierte Lebensgemeinschaft zwischen zwei
Personen. Ein gemeinsamer Haushalt ist dafiir nicht zwingend notwendig.

IV. Ubersicht

1. Eine Verantwortungsgemeinschaft kann entstehen, wenn die allgemeinen
Voraussetzungen dafiir erfiillt sind —es existieren jedoch keine Unterkatego-
rien (Rz.73). Damit die individuellen Umstinde berticksichtigt werden und
eine Differenzierung nach dem Ausmass der geleisteten Care-Arbeit erfolgen
kann, gelten besondere Voraussetzungen sowohl fiir die jeweiligen Wirkun-
gender Verantwortungsgemeinschaftalsauch fiir die Folgen der Auflosung.96

2.Eine Verantwortungsgemeinschaft kann entweder von Gesetzes wegen oder
durch Vereinbarung entstehen (Rz. 250 ff.).

a.Fiir die Entstehung von Gesetzes wegen ist die Volljahrigkeit der Betei-
ligten vorausgesetzt (Rz. 281ff.). Zudem muss zwischen der Care-Arbeit leisten-
den und der durch die Care-Arbeit begiinstigten Person ein Naheverhéltnis
bestehen (Rz. 43 ff. und 287 ff.). Schliesslich bestehen drei moégliche Entste-
hungsgriinde: mit finanziellen Nachteilen verbundene Care-Arbeit, gemein-
same Kinder oder eine nichtanerkannte oder religiose Ehe (Rz. 252 ft.).

b. Die Entstehung durch Vereinbarung setzt eine entsprechende Willens-
erklarung, die Handlungsfihigkeit der Beteiligten und die Schriftlichkeit
voraus (Rz. 3011f).

96 Im australischen Recht sind unterschiedliche Voraussetzungen fiir verschiedene
Folgen der faktischen Lebensgemeinschaft vorgesehen: Part VIIIAB S90SBa Federal
Family Law Act 1975 (AUS).
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Entstehung der
Verantwortungs-
gemeinschaft
von Gesetzes wegen durch Vereinbarung
Voraussetzungen: Voraussetzungen:
Volljahrigkeit Willenserklarung
Naheverhiltnis Handlungsfihigkeit
Keine Verhinderung Schriftlichkeit

|

l

l

Care-Arbeit

Nichtanerkannte oder
religiose Ehe

l

Voraussetzung:
Reduktion, Aufgabe oder
Nicht(wieder)aufnahme
von Erwerbstitigkeit

Ausnahme:
Eltern gemeinsamer
Kinder

3. Fiir die einzelnen Wirkungen (Rz. 336 ff.) der Verantwortungsgemeinschaft 9s

und die Folgen der Auflésung (Rz. 447 ff.) gelten folgende besondere Voraus-

setzungen:

— DasVermogen wird nach dem Recht der einfachen Gesellschaft (OR 5301T.)
und unabhingig vom Bestehen einer Verantwortungsgemeinschaft be-
urteilt (Rz. 337ff. und 448ff.).

— Damit ein Anspruch auf Verantwortungsunterhalt oder nachgemein-
schaftlichen Unterhalt besteht, miissen mit Care-Arbeit verbundene fi-
nanzielle Nachteile vorliegen. Dies gilt nicht fiir Verantwortungsgemein-
schaften, die durch Vereinbarung oder aufgrund einer nichtanerkannten
oder religiosen Ehe entstanden sind. In diesem Fall besteht ein Unterhalts-
anspruch unabhingig von finanziellen Nachteilen (Rz. 353 ff. und 465 ff.).
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Fiir den Schutz der gemeinschaftlichen Wohnungist eine Wohngemein-
schaft der Verantwortlichen erforderlich (Rz. 388 ff. und 481ff.).

Es existieren drei Konstellationen, in denen Verantwortliche ein gesetzli-
ches Erbrecht haben: Sie haben mit der Erblasser:in gemeinsame Kinder
und die Erblasser:in hat keine weiteren, nichtgemeinsamen Kinder; die
Verantwortungsgemeinschaftist durch eine nichtanerkannte oder reli-
giose Ehe entstanden und die Erblasser:in hat keine nichtgemeinsamen
Kinder; die Verantwortungsgemeinschaft ist durch Vereinbarung entstan-
denund die Erblasser:in hat keine nichtgemeinsamen Kinder. Verantwort-
liche, die zugunsten der Erblasser:in Care-Arbeit geleistet und keinen Erb-
anspruch haben, profitieren von einem Abgeltungsanspruch (Rz. 491 ff.).

Vermogen —> | Einfache Gesellschaft
Gemeinschaftliche ; Schutz, wenn
Wohnung Wohngemeinschaft
Ausnahme:
. Vi -
Anspruch, wenn mit eragtwortqus
Care-Arbeit gemeinschaft ist durch
Unterhalt > ] ——> | Vereinbarung oder
verbundene finanzielle . .
. durch eine nichtan-
Nachteile .
erkannte oder religiose
Ehe entstanden
— | Gemeinsame Kinder —
Ausnahme:
Verantwortungs- .
emeinschaft aufgrund Kein Erbrecht, wenn
Gesetzliches Erbrecht ———> g. o g ——r—> | Erblasser:in (auch)
einer religiosen oder . .
. nichtgemeinsame
nichtanerkannten Ehe .
Kinder hat
S Verantwortungs-
gemeinschaft durch
Vereinbarung
Sofern kein
Abgel h ——> .
U gesetzliches Erbrecht
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4. Eine Verantwortungsgemeinschaft kann von Gesetzes wegen oder durch 99
Vereinbarung aufgelost werden (Rz. 407ff.). Von Gesetzes wegen wird sie
aufgeldst, wenn die Weiterfiihrung unmdéglich ist. Dies ist beispielsweise bei
einer Eheschliessung zwischen den Verantwortlichen oder bei Tod oder Ver-
schollenheit einer Verantwortlichen der Fall (Rz. 410 ff.). Zudem erfolgt eine
Auflésung von Gesetzes wegen bei Aufgabe der Care-Arbeit oder mit dem
Ende des Ndheverhiltnisses, sofern die Verantwortungsgemeinschaft durch
Care-Arbeit entstanden ist (Rz. 415 ff.). Schliesslich kann eine Verantwortungs-
gemeinschaft durch eine einseitige Erklarung aufgeldst werden, wobei so-
wohl die Handlungsfahigkeit als auch die Schriftlichkeit erforderlich sind.
(Rz. 43111).

Auflosung der
Verantwortungs-
gemeinschaft

l

l

von Gesetzes wegen durch Erklarung
\L \L Voraussetzungen:
- Handlungsfihigkeit
Ui el Wegfall der Care-Arbeit Schriftlichkeit
der Weiterfiihrun, oder Ende i
g des Niheverhiltnisses Keine Voraussetzung:
\L Einwilligung
; Voraussetzung:
B Keine Erkldrung zur
Fortfithrung
Ausnahmen:
Verantwortungs-
” Tod gemeinschaft ist durch
eine nichtanerkannte
oder religiose Ehe oder
durch Vereinbarung
“—>| Verschollenheit entstanden

5. Die Bestimmungen zur Verantwortungsgemeinschaft sind allesamt disposi- 100
tiv. Verantwortliche haben demnach die Méglichkeit, fiir ihre Verantwortungs-
gemeinschaft andere Wirkungen und Folgen der Aufl6sung vorzusehen.
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Care-Arbeit hatin der Gesellschaft einen festen Stellenwert (Rz. 102 ft.). Aller-
dings wird sie im geltenden Recht kaum berticksichtigt (Rz. 107fL.). Kiinftig ist
daher ein statusunabhéngiges Zivilrecht angezeigt (Rz. 114 ff.).

I. Care-Arbeit in der Gesellschaft

1.ImJahr 2020 wurden in der Schweiz 9,8 Milliarden Stunden an unbezahlter
Arbeit geleistet. Damit wurde mehr unbezahlt gearbeitet als bezahlt.97 Auf die
Kinder- und Erwachsenenbetreuung (im eigenen Haushalt), was als Care-
Arbeit gilt, entfielen 16 % der unbezahlten Arbeit.98 Drei Viertel der unbezahl-
ten Arbeit war Hausarbeit.99 In der vorliegenden Arbeit wird Hausarbeit als
Care-Arbeit qualifiziert, sofern die Hausarbeit (auch) einer anderen Person
zugutekommt und mit einem finanziellen Nachteil verbunden ist (Rz. 61ft.).
Die Statistik ldsst keine Riickschliisse zu, wie viele der circa 7 Milliarden Stun-
den an Hausarbeit als Care-Arbeit definiert werden konnen. Diese unbezahlte
Care-Arbeit wird hdufig anstelle von bezahlter Erwerbsarbeit geleistet, so-
dass Care-Arbeit leistende Menschen finanzielle Nachteile in Kauf nehmen.
Einerechtliche Regelung von Care-Arbeit, um finanzielle Sicherheit fiir Care-
Arbeitleistende Personen zu gewéhrleisten, wiirde daher einem Grossteil der
Bevolkerung zugutekommen.

2. Frauen leisten deutlich mehr Care-Arbeit als Manner.100 Da es sich um unbe-
zahlte Arbeit handelt, erleben Frauen eine signifikante Benachteiligunginihrer

97  Medienmitteilung BFS vom 5. Dezember 2022: «2020 war unbezahlte Arbeit 434 Milliar-
den Franken Wert».

98 Medienmitteilung BFS vom 5. Dezember 2022: «2020 war unbezahlte Arbeit 434 Mil-
liarden Franken Wert».

99 Medienmitteilung BFS vom 5. Dezember 2022: «2020 war unbezahlte Arbeit 434 Mil-
liarden Franken Wert».

100 BFS Statistischer Bericht 2017, Familien in der Schweiz, 80ff.; Medienmitteilung BFS
vom 5. Dezember 2022: «2020 war unbezahlte Arbeit 434 Milliarden Franken Wert»;
BORIOLI SANDOZ, 2.
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Altersvorsorge.101In der ersten Siule (Alters- und Hinterlassenenversicherung)
sollen die Betreuungsgutschriften Abhilfe schaffen (AHVG 29septies). In der
zweiten Sdule (berufliche Vorsorge) bleibt Care-Arbeit als unbezahlte Form von
Arbeit unberiicksichtigt. Ausserdem haben Frauen, die Care-Arbeit leisten,
liberwiegend nicht die finanziellen Mittel, umin eine dritte Sdule (private Vor-
sorge) zuinvestieren. Ferner fehlt den Care-Arbeit leistenden Frauen bereits
vor dem Rentenalter eine finanzielle Absicherung. Durch die Care-Arbeit neh-
men sie ein erhebliches finanzielles Risiko auf sich.102 Daher ist eine gesetzli-
che Regelung von Care-Arbeit auch ein Gleichstellungsthema (Rz.1991f.).

3. Der politische Wille zur Férderung von Care-Arbeit ist vorhanden. So wer-
denregelmdssig Motionen und Postulate eingereicht, welche die Aufwertung
von Care-Arbeit zum Ziel haben.103 Dadurch wird die Care-Arbeit stiickweise
gesetzlich geregelt. Fiir eine konsequente Berticksichtigung und Aufwertung
der Care-Arbeit ist dieser Ansatzjedoch ungeeignet. Vielmehr ist ein ganzheit-
licher Ansatz erforderlich: Care-Arbeit verdient aufgrund ihrer gesellschaft-
lichen Relevanz eine weitgehende und in sich kohirente Beriicksichtigungim
Schweizer Recht. Die in der vorliegenden Arbeit geschaffene Verantwortungs-
gemeinschaft wird diesem ganzheitlichen Anspruch im Zivilrecht gerecht.
Dariiber hinaus ist die Regelung von Care-Arbeit in anderen Rechtsgebieten,
wie dem Sozialversicherungsrecht, unerlisslich.

4. Das Problem von unterbezahlten Migrantinnen, die in der Schweiz rund
um die Uhr Pflege- und Betreuungsleistungen erbringen, wird in der vorliegen-
den Arbeit nicht behandelt, dain diesen Fallen ein Arbeitsverhiltnis vorliegt
und das fiir die Verantwortungsgemeinschaft vorausgesetzte Naheverhalt-
nis (Rz. 43ff. und 287 ff.) fehlt.104 Es handelt sich dabei folglich nicht um Care-
Arbeitim Sinn der vorliegenden Arbeit. Die Migrantinnen sind hiufig einer
libermissigen Belastung ausgesetzt und werden nach geltendem Recht zu
wenig geschiitzt.105 Bei einer gesetzlichen Regelung von Care-Arbeit sollte
diese Konstellation ebenfalls beriicksichtigt werden.

101 PFIFFNER,19.
102 PFAFFINGER, 911; STUTZ/KNUPFER, 22; vgl. METZ, 126.

103 Beispielsweise Interpellation 13.3214 Cesla vom 21. Mdrz 2013; Motion 16.3867 Miiller-
Altermatt vom 30. September 2016; Postulat 19.3054 Gysi vom 7. Mérz 2019; Petition
21.2042 vom 30. Oktober 2021; Postulat 22.3370 Graf vom 30. Madrz 2022.

104 Vgl. BANNWART, 146; MEDICI, Verfassungsrechtliche Perspektive, 79 ff.; SCHILLIGER,
166 ff.

105 Bericht des Bundesrates in Erfiillung des Postulats Schmid-Federer 12.3266 vom
16.Médrz 2012, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir Pendelmigration zur Alterspflege,
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Fazit: In der Schweiz werden jahrlich Milliarden Care-Arbeitsstunden geleis-
tet. Im Gegensatz zur Erwerbsarbeit ist Care-Arbeit gesetzlich weitgehend
ungeregelt. Frauen leiden besonders unter dem mit der Care-Arbeit verbun-
denen Armutsrisiko, da sie mehr Care-Arbeit als Mdnner leisten. Es fehlen
gesetzliche Sicherheiten.

II. Care-Arbeitim Recht

1. Care-Arbeit istim Schweizer Rechtin erster Linie in den Bestimmungen zur
Ehe sichtbar. Gemiss ZGB 16311 gelten das Besorgen des Haushalts und das
Betreuen der Kinder als Beitridge zum Unterhalt der Familie. Damit sind Ehe-
leute gesetzlich zur Leistung von Care-Arbeit verpflichtet. Fiir Eheleute beste-
hen verschiedene finanzielle Sicherheiten (z. B. [nach-]ehelicher Unterhalt,
ZGB125und 163), womit Care-Arbeit leistende Eheleute seltener finanziellen
Risiken ausgesetzt sind als Unverheiratete.

2. Eine weitere Pflicht zur Erbringung von Care-Arbeit istin ZGB 276 enthalten.
Demnach sind Eltern verpflichtet, den Unterhalt ihrer Kinder durch Pflege und
Erziehung zu gewdhrleisten. Seit 2017 besteht ein Anspruch auf Betreuungs-
unterhalt (ZGB 2851I), womit die Care-Arbeit des betreuenden Elternteils
finanziell beriicksichtigt wird. Obwohl der Betreuungsunterhalt formell ledig-
lich dazu dient, die Betreuung des Kindes durch die eigenen Eltern sicherzu-
stellen und nicht als Entschidigung fiir den betreuenden Elternteil gilt, profi-
tiert dieser wirtschaftlich davon.106 Faktisch wird die Care-Arbeit des betreu-
enden Elternteils somit gesetzlich und finanziell anerkannt.

3.Inder Alters-und Hinterlassenenversicherung wird Care-Arbeit in enger Ver-
wandtschaft durch Betreuungsgutschriften berticksichtigt (AHVG 29septies),
Seit 2021 erfolgen Betreuungsgutschriften auch bei der Betreuung von fakti-
schen Lebenspartner:innen. Die Betreuungsgutschriften erlauben eine bes-
sere Vorsorge von Care-Arbeit leistenden Personen, weshalb insbesondere die
Offnung fiir faktische Lebenspartner:innen zu begriissen ist. Indes bleiben
nach wie vor viele Care-Arbeit leistende Personen von diesem Versicherungs-
schutz ausgeschlossen. Beispielsweise erhilt eine Tante, die ihren kranken
Neffen pflegt, keine Betreuungsgutschriften, da der Verwandtschaftsgrad

13ff. und 21; MEDICI, Hauswirtschaft, 7 ff.; MEDICI, Verfassungsrechtliche Perspektive,
81fF.; SCHILLIGER, 167 ff.; SCHILLIGER/SCHILLING, 105 ff.

106 NYFFELER, Der Volljahrigenunterhalt, 538; SPYCHER, 223f.
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zwischenihnen zu schwach ist. Daher gilt es weiterhin, Menschen, die Care-
Arbeit leisten, stidrker im Sozialversicherungsrecht zu beriicksichtigen. Zur-
zeit gibt es Bestrebungen, diese Betreuungsgutschriften auszuweiten und auf-
zuwerten, indem die Anforderungen gesenkt und der Kreis der Anspruchs-
berechtigten ausgedehnt wird.107 Care-Arbeit in der beruflichen Vorsorge, der
Unfallversicherung oder der Arbeitslosenversicherung zu beriicksichtigen,
kommt nach Ansicht des Bundesratsjedoch nichtin Frage, da es sich dabei um
Arbeitnehmer:innenversicherungen handelt.108

4. Der Anspruch auf Hilflosenentschidigung (AHVG 43bis, IVG 42, UVG 27
und MVG 20) betrifft zwar Betreuungs- und Pflegeleistungen — schliesslich ist
die Hilflosigkeit vorausgesetzt —, es handelt sich dabei aber nicht unbedingt
um Care-Arbeit im Sinn der vorliegenden Arbeit (Rz. 59 ff.). Denn fiir die Hilf-
losenentschddigung ist weder ein Ndheverhaltnis zwischen der hilflosen und
der helfenden Person vorausgesetzt noch muss die Arbeit unentgeltlich er-
folgen. Ein Anspruch auf Hilflosenentschddigung entsteht auch dann, wenn
eine Drittperson Betreuungs- und Pflegeleistungen gegen Entgelt erbringt.
Allerdings steht die Entschidigung der hilflosen und nicht der helfenden Per-
son zu. Entsprechend profitiert die helfende Person unter Umstidnden nicht
von dieser Entschiddigung. Die Hilflosenentschiddigung bietet somit keine
adiquate finanzielle Sicherheit fiir die Care-Arbeit leistende Person.

5.Das Bundesgesetziiber die Verbesserung der Vereinbarkeit von Erwerbs-
titigkeit und Angehorigenbetreuung19 enthilt verschiedene Schutzmecha-
nismen fiir Arbeitnehmende, die Angehorige betreuen. Diese Entwicklungist
grundsatzlich zu begriissen. Indes wird lediglich die Angehorigenbetreuung
berticksichtigt, wihrend weitere Formen von Care-Arbeit vernachlissigt wer-
den. Immerhin gelten Lebenspartner:innen nach dem Gesetzals Angehorige
(vgl. OR 329h; ArG 36 I1I; AHVG 29septies]), Die Pflege von Freund:innen oder
eines Kindes, das nicht mit der pflegenden Person verwandt ist, wird aber
nicht begiinstigt (vgl. EOG 16i).110 Gemiss dem Bundesamt fiir Statistik be-
treuen knapp 6 % der Bevolkerung Kinder von Freund:innen oder Angehori-
gen.111 Diese 6 % bleiben vom Schutz ausgeschlossen.

107 Petition 21.2042 vom 30. Oktober 2021; Postulat 22.3370 Graf vom 30. Mirz 2022.

108 Stellungnahme des Bundesrates vom 22. Mai 2019 zum Postulat 19.3054 Gysi vom
7.Mirz 2019; vgl. BB1 2019 4103, 3122 1.

109 Bundesgesetz vom 20. Dezember 2019, AS 2020 4525.
110 BBl 2019 4103, 4141f.
111 BFS Statistischer Bericht 2017, Familien in der Schweiz, 80.
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6.Im Arbeitsrecht sind verschiedene Bestimmungen zu finden, die kurzfristige
Care-Arbeit ermoglichen, beispielsweise bei Krankheit eines Kindes oder der
Eheperson (OR 324aund 329g; ArG 36 [IIund [V). Auch der Betreuungsurlaub
nach OR 329i, der bis zu 14 Wochen umfassen kann, ist nur voriibergehender
Natur. In der vorliegenden Arbeit geht es jedoch um die Anerkennung und Auf-
wertung von langfristig erbrachter Care-Arbeit, wofiir die arbeitsrechtlichen
Bestimmungen ungeniigend sind. Es ist aber auch nicht Aufgabe des Arbeits-
rechts, Care-Arbeit in Niheverhaltnissen zu schiitzen und anzuerkennen.

Fazit: De lege lata wird Care-Arbeit im Schweizer Recht nur sporadisch bertick-
sichtigt. Mit der Einfiihrung des Betreuungsunterhalts und der Ausweitung der
Betreuungsgutschriften auf faktische Lebenspartner:innen besteht zwar eine
Tendenz, Care-Arbeit vermehrt anzuerkennen. Allerdings ist diese Anerken-
nung auf ausgewéhlte Arten von Care-Arbeit und auf bestimmte Beziehungs-
modelle beschrdnkt. Die Vielfalt der Care-Arbeit wird somit unzureichend
beriicksichtigt.

III. Statusunabhingiges Zivilrecht

Delege lata gilt der Ehestatus als Ankniipfungspunkt fiir verschiedene Geset-
zesbestimmungen, mit denen Niheverhéltnisse geregelt werden (Rz. 115 ff.).
Delege ferenda sollen zivilrechtliche Bestimmungen an den statusunabhén-
gigen Tatbestand der Care-Arbeit ankniipfen (Rz. 150 ff.).

A. Delegelata: Status Ehe als Ankniipfungspunkt

Die Eheist ein Paket von Rechten und Pflichten, die mit einem einzigen Willens-
aktiibernommen werden. All diese Rechte und Pflichten sind somit an einen
Status gebunden. Diese Verkniipfung verschiedener Rechtsfolgen ist proble-
matisch, dasie alle an die Ehe und aneinandergekoppelt sind, wobei sie teil-
weise ausserhalb einer Ehe nicht zugénglich sind. Zu diesen Rechtsfolgen ge-
horen unterschiedliche Bestimmungen zur Abstammung und Fortpflanzung
(Rz.116ff.), Vertretungs- und Informationsrechte (Rz. 124 ff.), wirtschaftliche
Sicherheiten (Rz.128ff.), Migrationsrechte (Rz. 138 ff.) und weitere (Rz. 143 ff.).

1. Abstammung und Fortpflanzung

1. Gemadss ZGB 2551 wird der Ehemann der Mutter als Vater des Kindes ver-
mutet. Diese Vaterschaftsvermutung kann —sofern die Eltern sich nicht tren-
nen, wenn das Kind noch minderjihrigist — einzig vom Ehemann angefochten
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werden (ZGB 256 I). Trennen sich die Eltern, wihrend das Kind noch minder-
jahrig ist, hat das Kind das Recht, die Vaterschaft anzufechten. Weder die
Mutter noch der genetische Vater konnen die Vaterschaft bestreiten. Diese
Beschriankung des anfechtungsberechtigten Personenkreises auf den Ehe-
mann und gegebenenfalls das Kind wird von der Lehre kritisiert. Gesetzliche
Anpassungen sind absehbar.112 Bis diese gesetzlichen Anpassungen erfolgen,
sichert die Ehe den rechtlichen Status des Ehemanns als Vater.

2.Die gemeinschaftliche Adoption ist Ehepaaren vorbehalten (ZGB 26 4a). Per-
sonen in faktischen Lebensgemeinschaften konnen diese Bestimmung iiber
die Stiefkindadoption umgehen. So kann eine Person ein Kind allein adoptie-
ren, wobeiihre Partner:in das Kind nachfolgend als Stiefkind adoptieren darf,
sofern die Partner:innen seit mindestens drei Jahren einen gemeinsamen Haus-
halt fithren (vgl. ZGB 264bi. V.m. 26 4c). Es ist nicht ersichtlich, weshalb die
gemeinschaftliche Adoption unverheirateten Paaren verwehrt wird, wenn sie
durch die Stiefkindadoption dasselbe Resultat (ein gemeinsames Kind) errei-
chen konnen.113 Die Stabilitit der Beziehung kann —wie bei der Stiefkind-
adoption —durch ein dreijihriges Zusammenleben bewiesen werden.

3. Grundsitzlich wird die Ehe fiir den Zugang zur Fortpflanzungsmedizin
nicht vorausgesetzt. Massgeblich ist die Stabilitit der Beziehung und die Mog-
lichkeit eines Kindesverhaltnisses nach ZGB 252-263, das heisst durch Eltern-
schaftsvermutung, Anerkennung oder Vaterschaftsklage (FMedG 3 I1a).114
Zudem sollen die Wunscheltern aufgrund ihres Alters und ihrer personlichen
Verhiltnisse in der Lage sein, fiir die Pflege und Erziehung des Kindes bis zu
dessen Volljahrigkeit zu sorgen (FMedG 3 11b). Einzelpersonen haben bislang
keinen Zugang zur Fortpflanzungsmedizin, was nicht nachvollziehbar ist, da
sie Kinder adoptieren kénnen (ZGB 264b).115

a. Die heterologe Samenspende ist nur fiir Ehepaare, nicht jedoch fiir
unverheiratete Paare zugidnglich (FMedG 3 111). Heterolog bedeutet, dass die
gespendeten Samen nicht vom Partner der Frau stammen.116 Fiir diese Be-
schrankung auf Ehepaare finden sich in der Botschaft mehrere Griinde.

112 Bericht der Expert-inn-engruppe vom 21. Juni 2021, Reformbedarfim Abstammungs-
recht, 164, 177 und 195f.; BUCHLER, Familienrecht, 51; HOTZ, 80; JUNGO, Kindesver-
héltnisse, 839 ff.; SCHWENZER, Realbeziehung, 249f.; SCHWENZER/COTTIER, BSK
ZGB256 N5ff.; WYTTENBACH/GROHSMANN, 166.

113 Vgl. BELSER/WALDMANN, GrundrechteII, Kap.2 N 52.
114 AMSTUTZ/GACHTER, 41f.

115 BELSER/JUNGO, 197f.

116 BUCHLER/CLAUSEN, SHK FMedG3 N75.
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Erstens sei die Situation mit einer Adoption vergleichbar, weshalb auch
die rechtlichen Anforderungen dhnlich sein miissten.117

Zweitens biete die Ehe eine grossere Stabilitit als die faktische Lebens-
gemeinschaft. Zudem seien die Rechtsfolgen klar geregelt, was bei der
faktischen Lebensgemeinschaft nicht der Fall sei.118

Drittens zweifelt der Bundesrat am praktischen Bediirfnis der Offnung
der Samenspende fiir Personen in faktischen Lebensgemeinschaften.119
Viertens sei die Beschrankung auf Ehepaare aus Kohdrenzgriinden ge-
rechtfertigt. Wiirden faktische Lebensgemeinschaften zur Samenspende
zugelassen, miissten Bestimmungen des Kindesrechts gedndert werden,
was eine nichterwiinschte «Neuorientierung des Kindesrechts»120 zur
Folge hitte.121

Diese Argumentation ist aus mehreren Griinden nicht stichhaltig.122

Erstensist die Beschrankung der gemeinschaftlichen Adoption auf ver-
heiratete Paare insbesondere seit der Einfithrung der Stiefkindadoption
fiir faktische Lebensgemeinschaften unbillig (vgl. Rz. 117). Faktische
Lebenspartner:innen kdnnen —iiber die Stiefkindadoption — genauso
«gemeinschaftlich> Kinder adoptieren. Zudem miisste die Samenspende
aufgrund der Parallele zur Adoption auch Alleinstehenden zur Verfii-
gung stehen.

Zweitens konnen faktische Lebensgemeinschaften genauso stabil sein wie
Ehen.123 Die Stabilitit wird statusunabhéngig durch faktische Tatsachen
wie ein mehrjdhriges Zusammenleben bewiesen (vgl. ZGB 264 ¢ 1I). Dar-
tliber hinaus werden die Rechtsfolgen bei gemeinsamen Kindern zuneh-
mend von der Ehe abgekoppelt, sodass auch in faktischen Lebensgemein-
schaften die Rechtsfolgen hinreichend klar geregelt sind.

Drittensist ein praktisches Bediirfnis vorhanden, da sich Personen aus
verschiedenen Griinden gegen eine Ehe entscheiden. Ausserdem konnen
auch Alleinstehende einen Kinderwunsch haben, den sie sich mit einer
Samenspende erfiillen wollen.

117

BBI11996 111 205, 252.

118

BBI11996 I11 205, 252.

119

BB11996 111205, 252.

120

BBl11996 111 205, 252.

121

BBI11996 111 205, 252.

122

JUNGO, Fortpflanzungsmedizin, 573 ff.; vgl. BELSER/EGBUNA-JOSS, 4 und 7; BELSER/
WALDMANN, GrundrechteII, Kap.2 N52.

123

JUNGO, Fortpflanzungsmedizin, 582f.
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— Viertens erfolgt die «Neuorientierung des Kindesrechts»124 bereits. Ein
Beispiel hierfiir ist der 2017 in Kraft getretene Betreuungsunterhalt
(ZGB28511). Daher wird die Offnung der heterologen Samenspende fiir
Unverheiratete diesen Entwicklungen gerecht.125

b.Die homologe Samenspende steht sowohl verheirateten als auch unver-
heirateten Paaren offen. Bei der homologen Insemination stammen die ge-
spendeten Samen im Gegensatz zur heterologen Insemination vom Partner
der Frau.126

c.Inder Schweiz ist die Eizellenspende bislang nicht moglich. Das Parla-
ment hat sich jedoch im Jahr 2022 fiir die Legalisierung der Eizellenspende
flir verheiratete Paare ausgesprochen.127 Die Beschrinkung auf verheiratete
Paare ist wie bei der heterologen Samenspende unbegriindet (Rz.119) und
diskriminiert unverheiratete Paare. Ich pladiere deshalb dafiir, die Eizellen-
spende fiir Paare unabhéngig von der Formalisierung ihrer Beziehung zugéng-
lich zu machen, sofern die Beziehung eine hinreichende Stabilitdt aufweist
und das Kindeswohl gewihrleistet wird.

4. Durch die Ehe wird der Grundsatz gefestigt, dass ein Kind nur zwei Eltern-
teile haben kann. Diese Beschrdnkung ist aufgrund von Patchworkfamilien
und angesichts der zunehmenden Fortschritte in der Fortpflanzungsmedizin
(insbesondere Moglichkeit der Spaltung der Mutterschaft) problematisch.128
Deshalb vertrete ich die Meinung, dass ein Kind mehr als nur zwei rechtliche
Elternteile haben kann.129 Damit konnen einerseits neue Partner:innen der
Eltern, die oft als soziale Eltern wahrgenommen werden, rechtlich beriick-
sichtigt werden. Andererseits ermoglicht die Fortpflanzungsmedizin eine

124 BBl 1996111205, 252.

125 Fiir weitere Beispiele fiir die «Neuorientierung des Kindesrechts» s. Bericht der Ex-
pert-inn-engruppe vom 21. Juni 2021, Reformbedarfim Abstammungsrecht, 13 ff.

126 BUCHLER/CLAUSEN, SHK FMedG3 N75.

127 Stdnderat macht Weg frei fiir Eizellenspende fiir Ehepaare, SRF vom 13. Septem-
ber2022; vgl. BELSER/JUNGO, 205 ff., die Argumente fiir die Zulassung der Eizellen-
spende darlegen.

128 Vgl. Bericht der Expert-inn-engruppe vom 21.Juni 2021, Reformbedarfim Abstam-
mungsrecht, 199 ff. Zur Problematik in Patchworkfamilien s. COSKUN-IVANOVIC, 11f.

129 BUCHLER, Eltern, 1183; NAY, 386 ff., insb. 392f.; vgl. CAPREZ/RECHER, 225 f.; MESQUITA/
NAY, 212f.; SCHWENZER bei CAPREZ, 152f. und 156; SCHWENZER, Plurale Elternschaft,
35f.; vgl. Bericht der Expert-inn-engruppe vom 21. Juni 2021, Reformbedarfim Ab-
stammungsrecht, 216 ff. Nach den Expert:innen soll ein Kind zwar weiterhin nur zwei
Elternteile haben kdnnen, wenngleich die Moglichkeit bestehen soll, mehr als zwei
Personen Elternrechte zu gewahren.
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Spaltung der genetischen und biologischen Mutterschaft. Mit der Einfiihrung
der Mehrelternschaft konnten sowohl beide Miitter als auch der Vater recht-
lich anerkannt werden.

Fazit: De lege lata schiitzt die Ehe den Status des Ehemanns als Vater unab-
hingig davon, ob dieser der genetische Vater ist oder nicht. Weder die Ehefrau
noch der genetische Vater des Kindes konnen diesen Status anfechten. Die
gemeinschaftliche Adoption und die heterologe Samenspende sind verheira-
teten Paaren vorbehalten. Dasselbe soll fiir die noch nicht legalisierte Eizellen-
spende gelten. Die Ehe stirkt das Prinzip der Zweielternschaft.

2. Vertretungs- und Informationsrechte

1. Im Gesetz sind Vertretungsrechte fiir Ehepersonen vorgesehen, falls diese
nichtselbststdndig tiber eine Vertretung verfiigt haben. So haben Eheleute ein
allgemeines Vertretungsrecht bei Urteilsunfahigkeit ihrer Eheperson, sofern
diebeiden einen gemeinsamen Haushalt fiihren oder die vertretende Eheper-
son der vertretenen regelmaissig und personlich Beistand leistet (ZGB 374).

2. Die Vertretungsrechte bei medizinischen Massnahmen werden indes dif-
ferenzierter gehandhabt. In ZGB 378 I ist eine Kaskade der vertretungsberech-
tigten Personen zu finden, wobei Eheleute an dritter Stelle stehen. Wie beim
allgemeinen Vertretungsrecht wird ein gemeinsamer Haushalt oder ein regel-
massiger und personlicher Beistand vorausgesetzt (ZGB 37813). Den Eheleu-
ten vorangestellt sind lediglich die durch den Vorsorgeauftrag bezeichneten
Personen sowie die Beistandsperson. An vierter Stelle, den Eheleuten folgend,
werden faktische Lebenspartner:innen und unter Umstdnden Mitbewoh-
ner:innen aufgefiihrt, wobeisowohl bei faktischen Lebenspartner:innen als
auch bei Mitbewohner:innen der gemeinsame Haushalt kumulativ mit dem
regelmissigen und personlichen Beistand vorliegen muss (ZGB 37814).130 Die
Beriicksichtigung von faktischen Lebenspartner:innen ist zu befiirworten.
Allerdings wird es als problematisch eingestuft, dass diese in der Kaskade erst
nach Eheleuten berticksichtigt werden. Es istinsbesondere nicht nachvollzieh-
bar, weshalb einer Ehe der Vorzug gegeniiber einer faktischen Lebensgemein-
schaft gegeben wird. Dies gilt ferner fiir die Tatsache, dass fiir Personen in
faktischen Lebensgemeinschaften sowohl der gemeinsame Haushalt als auch
der personliche Beistand vorliegen muss, wihrend fiir Eheleute eines der bei-
den Kriterien ausreicht. Die Gesetzgeber:in wollte dadurch einerseits gewohn-
lichen Mitbewohnenden das Vertretungsrecht verwehren, andererseits sollte

130 TH.EICHENBERGER, BSKZGB378 N9.
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die Vertretung fiir Mitbewohnende mit einer besonders engen Beziehung
ermoglicht werden.131 Die Situation von faktischen Lebenspartner:innen
wurde somit nicht einzeln betrachtet. Meines Erachtens hitte sich die Gesetz-
geber:in auf die Intensitét der Beziehung und nicht auf die Wohnsituation
fokussieren miissen. Denn eine faktische Lebensgemeinschaft ohne gemein-
samen Haushalt kann genauso intensiv sein wie eine Beziehung unter Ehe-
leuten. Fiir die Justiziabilitit eines solchen Verhiltnisses kann auf das deut-
sche Niheverhiltnis verwiesen werden (vgl. Rz. 43 f1.). Die Ungleichbehand-
lung von Eheleuten und faktischen Lebenspartner:innen wird von der Lehre
beanstandet und ist bei einer nichsten Gesetzesdnderung zu beseitigen.132

3. Fiir Informations- und Besuchsrechte in 6ffentlichen Institutionen sind
die kantonalen Gesetze zwar nicht direkt auf die Ehe gestiitzt, dennoch kann
diese den Zugang zu Informations- und Besuchsrechten erleichtern. Es han-
deltsich dabei um Fille, in denen urteilsunfidhige Personen vertrauliche Infor-
mationen nicht selbst an ihre Bezugspersonen weitergeben respektive Besu-
chen nicht zustimmen kénnen. In einigen Kantonen ist ohne Zustimmung der
urteilsunfihigen Person keine Entbindung von der drztlichen Schweigepflicht
moglich. In anderen Kantonen wie Ziirich wird fiir Bezugspersonen eine Ent-
bindung vermutet.133 Durch die Formalisierung ihrer Beziehung konnen sich
Eheleute als Bezugspersonen ausweisen, wobei der Beweis des Niheverhilt-
nisses fiir Personen in faktischen Lebensgemeinschaften schwieriger sein
diirfte. Ein 4hnliches Problem kennen Eheleute, die nicht denselben Namen
tragen. Fiihren diese keine Heiratsurkunde oder keinen Familienausweis mit
sich, konnen ihnen Besuche und Informationen verwehrt werden.

Fazit: Eheleute haben sowohl ein allgemeines Vertretungsrecht als auch ein
Vertretungsrecht bei medizinischen Massnahmen, sofern keine anderslau-
tende Verfiigung vorliegt. Informations- und Besuchsrechte hingen grund-
sitzlich nicht vom Ehestatus ab. Je nach kantonaler Regelung kann eine Ehe
aber den Zugang zu diesen Rechten erleichtern.

3. Wirtschaftliche Sicherheiten

1. Eine Ehe hat weitreichende finanzielle Konsequenzen fiir die Eheleute.
So werden ihre Vermogensverhiltnisse durch das Giiterrecht (ZGB 1811f.)

131 BBI20067001,7037.

132 BREITSCHMID, Erwachsenenschutzrechtliche Behandlung, 23, insbesondere Fn. 21;
TH. EICHENBERGER, BSK ZGB 378 N9; FANKHAUSER, CHK ZGB 378 N 3; FANKHAUSER,
Die gesetzliche Vertretungsbefugnis, 257.

133 §151IPatientinnen- und Patientengesetz des Kantons Ziirich vom 5. April 2004.
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geregelt. Vereinbaren die Eheleute nichts anderes, gilt der ordentliche Giiter-
stand der Errungenschaftsbeteiligung und entgeltlich Erworbenes wird bei
der Auflosung des Giiterstands hélftig geteilt (ZGB 215i. V.m. ZGB 197). Damit
findet hdufig ein finanzieller Ausgleich zwischen der Care-Arbeit leistenden
Eheperson und der Eheperson statt, die in der Ehe mehrheitlich einer Erwerbs-
arbeit nachgegangen ist. Mochten die Eheleute einen anderen Giiterstand ver-
einbaren, sind sie an die gesetzlichen Schranken gebunden (ZGB 18211). Das
heisst, sie diirfen die Giiterstande nicht beliebig modifizieren oder vermi-
schen.134 Diese Beschriankung auf die gesetzlichen Giiterstinde wird in der
Lehre als Typengebundenheit bezeichnet.135 Die Eheleute werden demnach
durch die Ehe in ihrer Vertragsfreiheit eingeschrinkt.

2. Eine Eheperson hat wihrend und nach Auflésung der Ehe Anspruch auf 129

Unterhalt (ZGB 163 ff. und 125), wenn ihr nicht zuzumuten ist, dass sie selbst
fiir denihr gebiihrenden Unterhalt aufkommt. Die Voraussetzungen fiir einen
Anspruch auf nachehelichen Unterhalt wurden in der neueren Rechtspre-
chung deutlich erh6ht.136 Die Tendenz geht demnach weg von der historischen
«Versorgerehe»137 hin zu einer Ehe, in der beide Eheleute finanziell Eigenver-
antwortung tragen.138

3. Esbestehen verschiedene Bestimmungen, die auf den Schutz der Familien-
wohnung gerichtet sind. Der Begriff der «ehelichen Wohnung (vgl. ZGB 162)
wire treffender, da die einschligigen Gesetzesbestimmungen an die Ehe
und nicht an die Familie ankniipfen.139 So kann eine Eheperson nur mit Zu-
stimmung der anderen einen Mietvertrag kiindigen, das Haus oder die Woh-
nung der Familie verdaussern oder die Rechte an den Wohnrdaumen der Fami-
lie durch andere Rechtsgeschifte beschrinken (ZGB1691i.V.m. OR 266m ).
Dariiber hinaus kann das Gerichtim Scheidungsfall den Mietvertrag auf eine
Eheperson iibertragen oder derjenigen Person, der das Haus oder die Woh-
nung nicht gehort, ein befristetes Wohnrecht zusprechen (ZGB 121).

4. Die Ehe wirkt sich auch auf die Vorsorge aus, wobei Eheleute in den drei
Siulen der Vorsorge je unterschiedlich behandelt werden.

134 JUNGO,CHKZGB182N9.

135 Vgl. statt vieler TUOR/SCHNYDER/JUNGO, §37 N8.
136 BGE147111249E.3.4.

137 BGE147111249E.3.4.3.

138 BUCHLER/CLAUSEN, 3f.und 19.

139 FORNAGE, CR CC169 N 2; LACHAT/BOHNET, CR CO 266m N 2; WEBER, BSK OR 266m N 2;
SCHLUMPF/FRAEFEL, CHK ZGB169 N 2.
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a.Eheleute erlangen in der Alters-und Hinterlassenenversicherung (im Fol-
genden AHV) insofern einen Vorteil, als beide Eheleute ohne Beitragsliicken
versichert sind, vorausgesetzt eine Eheperson bezahlt mindestens das Dop-
pelte des Mindestbeitrags, was bei Erwerbstatigkeit grundsétzlich der Fall ist
(AHVG 31I). Zudem haben Eheleute einen Anspruch auf eine Witwen- bezie-
hungsweise Witwerrente durch die AHV, falls sie die Voraussetzungen nach
AHVG23f. erfiillen. Benachteiligt werden Eheleute durch die Rentenplafo-
nierung: Die Summe der AHV-Renten beider Eheleute darf maximal 150 % des
Hochstbetrags einer Einzelrente entsprechen (AHVG 351). Dennoch sind Ehe-
leute im Sozialversicherungsrecht insgesamt bessergestellt als Unverheiratete,
weshalb die Rentenplafonierung gemiss Gesetzgebung, Rechtsprechung und
Lehre zuldssig ist.140

b. Eheleute bauen ihre berufliche Vorsorge selbststindig auf. Im Fall einer
Scheidung wird das Vorsorgeguthaben aber grundsatzlich hilftig geteilt
(ZGB1231). Dies gilt sowohl fiir die obligatorische und die iiberobligatorische
berufliche Vorsorge als auch fiir die freiwillige berufliche Vorsorge Selbststadn-
digerwerbender.141 Auf diese hilftige Teilung kénnen Eheleute nur verzich-
ten, sofern eine angemessene Alters- und Invalidenvorsorge gewahrleistet
bleibt (ZGB124b1). Die berufliche Vorsorge umfasst wie die AHV eine Witwen-
beziehungsweise Witwerrente (BVG 19) fiir Eheleute.

c.Flir die private Vorsorge existiert —im Gegensatz zur AHV und zur beruf-
lichen Vorsorge — keine Sonderregelung zur Teilung des Vorsorgeguthabens
beider Auflosung einer Ehe. Sie wird nach den giiterrechtlichen Grundsétzen
geteilt.142 Die Leistungen der privaten Vorsorge hingen stark von den Regle-
menten der Vorsorgeeinrichtung ab. Geméass BVV 321b sind Eheleute aber an
erster Stelle als Begiinstigte zugelassen, faktische Lebenspartner:innen fol-
gen an zweiter Stelle. Die Vorsorgenehmer:in darf diese Reihenfolge nicht
abandern (BVV 3211l e contrario).

5.1m Erbrecht werden Eheleute zweifach begiinstigt. Erstens haben sie einen
gesetzlichen Erbanspruch, der pflichtteilsgeschiitzt ist (ZGB 462 und 471).
Zweitens miissen sie in keinem Kanton Erbschaftssteuern bezahlen.143

140 BBl 2013 8513, 8530; BGE 1401 77 E. 6.2; ACKERMANN, 1464; CARDINAUX, 109; kritisch
dazu KIESER, Kap. 9 N137 und PERRENOUD, 426.

141 JUNGO/GRUTTER, FamKomm ZGB 123 N12.
142 AEBI-MULLER, Die drei Sdulen, 13; AEBI-MULLER, Saule 3a, 68.

143 MAUSLI-ALLENSPACH, 187, insbesondere Fn. 81. Der Kanton Schwyz erhebt keine Erb-
schaftssteuer.
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6.Im Steuerrecht wird die Ehe zwar berticksichtigt, dies gilt jedoch nicht fiir
die verschiedenen Giiterstinde. Das Einkommen der Eheleute wird fiir die
Steuerfestsetzung unabhingig vom gewéahlten Giiterstand zusammenge-
rechnet (DBG 91 und StHG 3I1I). Dieses zusammengerechnete Einkommen
der Eheleute wird zu einem anderen Satz besteuert als dasjenige von Unver-
heirateten. Die ungleiche Besteuerung von Eheleuten und Unverheirateten
wird von der Lehre und Politik unter anderem aufgrund der Benachteiligung
doppelt verdienender Eheleute kritisiert.144¢ Die Regelung basiert auf der Vor-
stellung, dass der Ehemann als Haupternihrer und -verdiener der Familie
fungiert. Dies entspricht hdufig nicht der Realitét, weshalb Anpassungen des
Steuerrechts angezeigt sind. Diese sollen jedoch nicht zu Lasten der Personen
gehen, die von der aktuellen Regelung profitieren respektive aufgrund ihrer
finanziellen Situation unter Umstinden darauf angewiesen sind. Eine Opt-
in-Moglichkeit zur kumulativen Besteuerung, wie sie seit 1991 in Spanien be-
steht, scheint geeignet, um diesem Erfordernis gerecht zu werden.145 Diese
Losung wird allerdings kritisiert, da faktische Lebensgemeinschaften davon
ausgeschlossen sind.146

Fazit: Die Ehe bietet eine Reihe finanzieller Sicherheiten fiir Eheleute. Vorbe-
haltlich einer anderslautenden Vereinbarung der Eheleute wird das wiahrend
der Ehe erzielte Einkommen bei der Auflosung hilftig geteilt. Damit erhélt bei
einer ungleichen Rollenverteilung die Care-Arbeit leistende Eheperson einen
finanziellen Anteil am wihrend der Ehe Erwirtschafteten. Eheleute erfahren
infolge (nach-)ehelicher Unterhaltsanspriiche finanzielle Sicherheiten, da sie
auch bei Streitigkeiten oder nach einer Scheidung meist zumindest fiir eine
bestimmte Zeit finanzielle Anspriiche gegentiber ihrer (Ex)Eheperson haben.
Die Familienwohnung ist sowohl wiahrend der Ehe als auch bei deren Auflosung
besonders geschiitzt. Eheleuten kommen verschiedene Vorteile bei der Vor-
sorge zu. Durch die Rentenplafonierung werden sie gegeniiber Unverheira-
teten allerdings benachteiligt. Eheleute haben gegenseitig einen pflichtteilsge-
schiitzten Erbanspruch. Leben die Eheleute eine traditionelle Rollenverteilung,

144 Dielndividualbesteuerung wird von der SP, den Griinen, der GLP und der FDP unter-
stiitzt. BROTSCHI/WALSER, Tiefere Steuern fiir Ehepaare mit zwei Einkommen; EGLI
21fF.; GISLER bei KRAMPF/KUMIN, 6 ff.; HERZOG, 180f.; LIDEIKYTE HUBER, 398 f.; LUTHI,
97ff.; MEIER/RYTER, 242; OPEL, Familienbesteuerung, 197 ff.; VISCARDI, 6 ff.; s. a. Volks-
initiative zur Einfiihrung der Individualbesteuerung; 0. EICHENBERGER, 28.

145 Art.82ff. Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y de modificacion parcial de lasleyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre
laRenta de no Residentes y sobre el Patrimonio; GOMEZ DE LA TORRE DEL ARCO/ LOPEZ
LOPEZ, 375; RODRIGUEZ RUIZ, 683 f.

146 SOLERROCH, 73.
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werden sie zudem steuerrechtlich begiinstigt. Sind jedoch beide erwerbstitig,
werden sie steuerlich benachteiligt.

4. Migrationsrecht

1. Eheleute von Personen mit schweizerischer Staatsangehorigkeit haben ein
Anrecht auf Erteilung oder Verlingerung einer Aufenthaltsbewilligung,
sofern die Verheirateten zusammenleben (AIG 421). Dieses Recht st fiir viele
binationale Paare der massgebliche Grund fiir eine Heirat. Die Relevanz dieser
migrationsrechtlichen Bestimmung spiegelt sichin ZGB 105.4 wider, wo der
Wille zur Umgehung von ausldnderrechtlichen Bestimmungen als unbefris-
teter Eheungiiltigkeitsgrund festgeschrieben ist.

2. Die Ehe ist auch von Bedeutung, wenn keine der Ehepersonen die schwei-
zerische Staatsangehorigkeit besitzt. So enthélt das Ausldnder:innen- und
Integrationsgesetz Bestimmungen zum Familiennachzug von Personen mit
unterschiedlichen Aufenthaltstiteln. Im Vergleich zu Ehen, in denen eine Per-
son die schweizerische Staatsangehorigkeit besitzt, gelten fiir den Familien-
nachzug von Familien ohne schweizerische Staatsangehorigkeit strengere
Anforderungen (vgl. AIG 43 ff.). So miissen Ehepersonen von Personen mit
Niederlassungs-, Aufenthalts- oder Kurzaufenthaltsbewilligung in einer be-
darfsgerechten Wohnungleben, der am Wohnort gesprochenen Landesspra-
che kundig sein (ausser bei Kurzaufenthalten) und weder auf Sozialhilfe an-
gewiesen sein noch Erginzungsleistungen beziehen (AIG 431b-e, 441b-e und
45b-d).

3. Die Ehe mit einer Person mit schweizerischer Staatsangehorigkeit ermog-
licht ein erleichtertes Einbiirgerungsverfahren (BiiG 21). Dies ist hiufig die
einzige Moglichkeit, um Zugang zum erleichterten Einbiirgerungsverfahren
zu erlangen (vgl. Katalog bei BiiG 22 ff.).

4. An binationale Ehen werden andere Anforderungen gestellt als an Ehen
zwischen Personen mit schweizerischer Staatsangehorigkeit.147 Im Unter-
schied zu diesen kénnen jene fiir ungiiltig erkldrt werden, wenn zumindest
eine Eheperson nicht den «Willen zur Fiihrung der Lebensgemeinschaft im
Sinne einer auf Dauer angelegten wirtschaftlichen, kérperlichen und spiri-
tuellen Verbindung»148 hat (ZGB 105.4). Bei binationalen Ehen wird somit im

147 SPESCHA, 304 ff.

148 BGer2C_118/2017 vom 18. August 2017 mit Verweis auf das franzésische Urteil BGE 121
1197E.3b.
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Gegensatzzu Ehen zwischen Personen mit schweizerischer Staatsangehorigkeit
eine Wirtschaftsgemeinschaft vorausgesetzt, wodurch der getrennte Haushalt
zum Indiz fiir eine Umgehungsehe und damit zum Indiz fiir die Eheungiiltig-
keit wird.149 Ausserdem werden mit der vom Bundesgericht geforderten kor-
perlichen Verbindung sexuelle Aktivititen zwischen den binationalen Eheleu-
ten verlangt, was fiir «<schweizerische Ehen> ebenfalls nicht vorausgesetzt ist.
Schliesslich wird in Ehen zwischen Personen mit schweizerischer Staatsan-
gehorigkeit auch keine Beziehung auf spiritueller Ebene gefordert. Vielmehr
diirfen sie aus beliebigen Griinden heiraten —und sei dies auch nur, um von
einem Erbe oder einer Witwen- beziehungsweise Witwerrente zu profitieren.
Es kénnte argumentiert werden, dass Ehen zwischen Personen mit schweize-
rischer Staatsangehdrigkeit nicht die Allgemeinheit betreffen. Dieses Argument
istallerdings nicht stichhaltig, da die Witwen-beziehungsweise Witwerrente
ebenfalls von der Allgemeinheit getragen wird. Die Ungleichbehandlung von
Personen mit schweizerischer und ausldndischer Staatsangehorigkeit erfor-
dert einen sachlich ernsthaften Rechtsfertigungsgrund. Ist dieser nicht gege-
ben, verstosst diese Ungleichbehandlung gegen BV 8 11. Es miissen einheitliche
Massstébe fiir jegliche Arten von Eheschliessungen gelten. Die Staatsange-
horigkeit der Beteiligten muss dabei moglichst unberticksichtigt bleiben.

Fazit: Die Ehe ist fiir binationale Paare oder fiir Paare mit auslandischer Staats-
angehorigkeit oft die einzige Moglichkeit, die fiir ein Zusammenleben notwen-
digen Aufenthaltsbewilligungen zu erhalten. Ausserdem stellt sie eine der
wenigen Zugangsmoglichkeiten zu einem erleichterten Einbiirgerungsverfah-
rendar. An binationale Ehen werden jedoch héhere Anforderungen gestellt
als an Ehen zwischen Personen mit schweizerischer Staatsangehdorigkeit.

5. Weitere

1. Die Eheleute entscheiden bei der Eheschliessung, ob sie ihren eigenen Na-
men behalten mochten oder ob sie den Namen einer Eheperson annehmen
(ZGB1601I). Damit ist die Ehe eine der wenigen Moglichkeiten, um vom Prin-
zip der Namenskontinuitit abzuweichen.150

2. Mit der Eheschliessung verpflichten sich die Eheleute zu gegenseitiger
Treue und zu gegenseitigem Beistand (ZGB 159 I1I).

a. Aufgrund der Treuepflicht schulden Eheleute einander «Loyalitét in
allen emotionalen, sexuellen, seelisch-geistigen, gesellschaftlichen und

149 Beispielsweise BGE 98111 E. 2c; SPESCHA, 311ff.
150 Vgl. HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, 237.
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wirtschaftlichen Bereichen.»15! In der Rechtsprechung zur Treuepflicht geht
es vorwiegend um emotionale und sexuelle Treue — wirtschaftliche Aspekte
werden im Rahmen der Beistandspflicht berticksichtigt.152 Eheleute diirfen
aufgrund der Treuepflicht keine Beziehungen mit Dritten unterhalten, welche
die Beziehung der Eheleute storen konnten. Nach alter bundesgerichtlicher
Rechtsprechung konnten mithin Beziehungen zur eigenen Familie ehewidrig
sein.153 Meines Erachtens ist eine solche Bestimmung im Zivilgesetzbuch un-
passend.154 Denn es obliegt nicht der Gesetzgeber:in zu bestimmen, welche
Arten von Beziehungen Eheleute fiihren diirfen. Diese Fragen sollen die Ehe-
leute untereinander kliren. Die Treuepflicht scheint auch in der Gesellschaft
an Bedeutung verloren zu haben. Der letzte publizierte Bundesgerichtsent-
scheid, der sich mit «ehewidrigen Beziehungen> befasste, stammt aus dem
Jahr1973.155

b.Von der Beistandspflicht erfasst sind einerseits materielle Leistungen.
Die Ehepersonen haben einander in verschiedenen Angelegenheiten wie Aus-
bildung oder Krankheit finanziell zu unterstiitzen.156 Andererseits betrifft
die Beistandspflicht auch immaterielle Leistungen. Die Eheleute schulden
einander im Alltag demnach Hilfe, Fiirsorge und Schutz.157

3. Neben diesen Normen im Zivilgesetzbuch bestehen in weiteren Gesetzen
Bestimmungen, welche die Ehe betreffen. So haben Eheleute beispielsweise
im Strafprozess ein Zeugnisverweigerungsrecht (StPO 1681a).

4. Diese Aufzdhlung von Gesetzesbestimmungen, die an die Ehe ankniipfen,
ist nicht abschliessend. Vielmehr wird anhand der fiir die Ehe zentralen
Rechtsgebiete und einigen Beispielen aufgezeigt, welche Rechte durch die
Ehe betroffen sind.

Fazit: Die Ehe erlaubt, vom Prinzip der Namenskontinuitit abzuweichen und
den Namen der Eheperson anzunehmen. Eheleute schulden einander Treue
und Beistand. Auch andere Gesetzesbiicher als das Zivilgesetzbuch kniipfen
an den Status Ehe an, beispielsweise das Strafprozessrecht.

151 MAIER/SCHWANDER, BSKZGB159 N11.

152 BGES87I111E.2; BGE 9911353 E. 3;vgl. LEUBA, CRCC159 N 9.

153 BGES87II1E.2.

154 Vgl. NOTH, 155f.

155 BGE99II353E.3.

156 LEUBA, CRCC159 N11; MAIER/SCHWANDER, BSKZGB159 N12.

157 SCHLUMPF/FRAEFEL, CHK ZGB159 N10; vgl. LEUBA, CR CC159 N12.
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B. Delege ferenda: Leistung von Care-Arbeit als Ankniipfungspunkt

1. Anhand der obigen Ausfiihrungen wird deutlich, dass die Ehe als Ankniip-
fungspunkt fiir verschiedene Rechtsfolgen dient. Fiir die vorliegende Arbeit
muss ein Ankniipfungspunkt fiir Rechtsfolgen der Erbringung von Care-Arbeit
gefunden werden, wobei diese Rechtsfolgen an tatsichliche und nicht for-
melle Verhiltnisse ankniipfen sollen (Rz. 27).

2. Verschiedene Griinde sprechen fiir die Ankniipfung von Rechtsfolgen an die
Leistung von Care-Arbeit. Erstens ist Care-Arbeit gesellschaftlich verbreitet
und relevant. Schliesslich wird in der Schweiz mehr unbezahlt als bezahlt ge-
arbeitet (Rz.102 ff.).158 Ein Grossteil dieser unbezahlten Arbeitist Care-Arbeit.

3.Zweitens kann die Leistung von Care-Arbeit nachgewiesen werden. Care-
Arbeit weist Parallelen zur Erwerbsarbeit auf, die bereits als Ankniipfungs-
punkt fungiert (vgl. OR 3201I). Durch die Ankniipfung an geleistete Arbeit
unterscheidet sich der vorliegende Vorschlag der Verantwortungsgemein-
schaft von Vorschldgen zur Regelung von faktischen Lebensgemeinschaften,
die an das Vorliegen einer bestimmten Beziehungsform ankniipfen.159

4. Drittens besteht bei der Ankniipfung an die Leistung von Care-Arbeit die
Moglichkeit, die Rechtsfolgen an die konkrete Situation anzupassen. Darin
unterscheidet sich das realitéts- vom statusorientierten Familienrecht: Heira-
ten zwei Personen, finden unabhingig von ihren konkreten Bediirfnissen alle
Ehebestimmungen auf sie Anwendung. Mit dem realitdtsorientierten Ansatz
werden die Rechtsfolgen an die mit dem Tatbestand —in casu Care-Arbeit —
verbundenen Bediirfnisse angepasst.

5.Viertens werden mit der Ankniipfung an Care-Arbeit Personen geschiitzt,
die sich nicht durch eine Ehe absichern wollen oder konnen und die ihr Ver-
hiltnis nicht vertraglich geschiitzt haben.160 Care-Arbeit wird hiufig in Ver-
wandtschaftsverhaltnissen geleistet, in denen eine Eheschliessung nicht mog-
lich (ZGB951) oder verpont ist. Versdumen die Verwandten, sich vertraglich
abzusichern, bleibt ihnen ein gesetzlicher Schutz verwehrt. Auch andere Per-
sonen und Verhéltnisse sind von der Ehe ausgeschlossen (beispielsweise

158 Medienmitteilung BFS vom 5. Dezember 2022: «2020 war unbezahlte Arbeit 434 Mil-
liarden Franken Wert».

159 Beispielsweise DIEZI, 210 ff.; JUBIN, 781 ff.; T. KELLER, 165 ff.
160 Vgl. FINEMAN, 271.
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polyamor Lebende). Die Moglichkeit, sich vertraglich abzusichern, wird selten
genutzt.161 Fiir Care-Arbeit leistende Personen besteht ein Schutzbediirfnis,
das mit der Ankniipfung an Care-Arbeit befriedigt werden kann.

6. Filinftens werden mit der Ankniipfung an Care-Arbeit finanzielle Sicher-
heiten —in geringerem Ausmass — auch ausserhalb einer Eheschliessung zu-
ginglich, womit Personen freier entscheiden konnen, ob sie eine Ehe eingehen
mochten oder nicht. Um eine freie Wahl der Lebensform zu gewihrleisten,
miissen auch die anderen Vorteile der Ehe unabhingig davon zuginglich sein.
Die Vorteile sollen an verschiedene Tatbestandselemente ankniipfen. Beispiels-
weise sind Abstammungs- und Fortpflanzungsrechte fiir Personenrelevant,
die gemeinsame Kinder haben oder sich diese wiinschen —unabhédngig da-
von, ob sie in einer ehelichen Beziehungleben oder nicht. Fiir diese Personen
spielen die mit der Ehe verbundenen Migrationsrechte haufig keine Rolle,
weshalb fiir sie andere Ankniipfungspunkte definiert werden miissten.162

Fazit: Care-Arbeit eignet sich erstens als Ankniipfungspunkt, da sie gesell-
schaftlich relevant und verbreitet ist. Zweitens kann Care-Arbeit ebenso wie
Erwerbsarbeit nachgewiesen werden. Drittens erlaubt sie eine Berticksichti-
gung der konkreten Situation. Viertens schiitzt die Ankniipfung an Care-
Arbeit die Personen, die diesen Schutz in der Realitit bendtigen. Fiinftens
kann dadurch die freie Wahl der Lebensform geférdert werden, da finanzielle
Sicherheiten ausserhalb einer Ehe gewihrleistet werden.

161 Vgl. RUMO-JUNGO/LIATOWITSCH, 900; WOLF, Ehe, Konkubinat und registrierte Part-
nerschaft, 161.

162 Vgl. CHAMBERS, 147ff.
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Kapitel 3:
Verfassungsrechtliche
Vorgaben

Vorbemerkung: Imvorliegenden Kapitel geht es um verfassungsrechtliche Vor-
gaben fiir eine gesetzliche Regelungvon Care-Arbeitim Zivilrecht und dabei ins-
besondere um die Frage nach der Pflicht des Staats, eine solche Regelung einzu-
fiihren. Die zivilrechtliche Regelung von Care-Arbeit ist mit Vermagensverschie-
bungen unter natiirlichen Personen verbunden, wobei die verfassungsrechtliche
Zuldssigkeit solcher Verschiebungen zu priifen ist. Ausserdem wird untersucht,
ob die Anwendung einer zivilrechtlichen Regelung von Gesetzes wegen moglich
ist oder ob eine entsprechende Einwilligung der Parteien erforderlich ist.

Im ersten Kapitel geht es um mogliche verfassungsrechtliche Anspriiche
von Individuen auf eine gesetzliche Regelung von Care-Arbeit (Rz. 159 ff.). Das
zweite Kapitel handelt von den Anforderungen an eine gesetzliche Regelung
von Care-Arbeit (Rz. 235fF.).

I. Verfassungsrechtliche Anspriiche auf eine
gesetzliche Regelung von Care-Arbeit

Verfassungsrechtliche Anspriiche von Individuen auf eine gesetzliche Rege-
lung von Care-Arbeit lassen sich méglicherweise aus dem Sozialstaatsprinzip
(Rz.160f.) oder aus verschiedenen Grundrechten (Rz. 173 ff.) ableiten. Aus der
Verwirklichung der Grundrechte ergeben sich nur beschriankt Anspriiche
(Rz.223ff.).

A. Ausdem Sozialstaatsprinzip

1. Die Bundesverfassung beinhaltet das Sozialstaatsprinzip (u. a. in der Praam-
bel [Rz.161],in BV 211 [Rz. 162 ff.] und in BV 41 [Rz.165ff.]). Aufgrund des Sozial-
staatsprinzips sind simtliche staatliche Behorden beauftragt, «mit geeigneten
Massnahmen, welche den gesellschaftlich-wirtschaftlichen Kontext bertick-
sichtigen, soziale Sicherheit und Gerechtigkeit [...] zu verwirklichen, um da-
durch die Menschenwiirde der Einzelnen zu schiitzen und ihnen faktisch die
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Entfaltung ihrer Persénlichkeit und ihrer Grundrechte zu erméglichen.»163
Dadurch sollen Chancengleichheit und ein sozialer Ausgleich erreicht wer-
den.164 Das Sozialstaatsprinzip verpflichtet zwar staatliche Organe, die aus
dem Sozialstaatsprinzip fliessenden Werte sind jedoch nicht justiziabel.165
Sie kénnen lediglich als Auslegungshilfe beigezogen werden.166 Ausserdem hat
die Gesetzgeber:in ein erhebliches Ermessen bei der Umsetzung des Sozial-
staatsprinzips.167 Das Sozialstaatsprinzip ist in der Bundesverfassung nicht
ausdriicklich festgeschrieben; es ergibt sich unter anderem aus folgenden
Bestimmungen:168

a.Inder Prdambel der Bundesverfassung heisst es, dass die Stirke des
Volks am Wohl der Schwachen gemessen wird. Im Zusammenhang mit Care-
Arbeit sind insbesondere Personen, die zugunsten dieser Arbeit finanzielle
Einbussen in Kauf nehmen, als (finanziell) <Schwache> zu schiitzen. Zudem
sind bei Care-Arbeit hiufig weitere «<Schwache», namlich auf Hilfe angewiesene
Personen, betroffen. Sieht eine gesetzliche Regelung von Care-Arbeit finanzielle
Unterstiitzung von Care-Arbeit leistenden Personen vor, wird sowohl ihr Wohl
als auch das von auf Hilfe angewiesenen Menschen gefordert, da Care-Arbeit
damit begiinstigt wird. Aus der Prdambel ergeben sich zwar keine Rechte und
Pflichten, vielmehr folgen daraus allgemeine Werte. Diese Werte wiederum
pragen die Verfassungsordnung und wirken sich auf die gesamte Rechtsord-
nung aus. Die Regelung von Care-Arbeit, die darauf gerichtet ist, (finanziell)
«Schwache> zu schiitzen und die Unterstiitzung fiir Hilfsbediirftige zu férdern,
steht damit im Einklang mit den Werten der Priambel.

b.Durch BV 21l werden staatliche Behérden und damit die Gesetzgeber:in
verpflichtet, die gemeinsame Wohlfahrt zu férdern.169 Mit der gesetzlichen
Regelung von Care-Arbeit wird dieses Sozialziel begiinstigt, indem (finanziell)
schwichere Mitglieder der Gesellschaft, die Care-Arbeit erbringen, finanziell
abgesichert werden. Dariiber hinaus ist es der gemeinsamen Wohlfahrt zu-
traglich, wenn Care-Arbeit, von der die Gesellschaft profitiert, geférdert und
anerkannt wird.

a. Gegen eine gesetzliche Regelung von Care-Arbeit konnte vorgebracht
werden, dass sie dem Ziel der gemeinsamen Wohlfahrt widerspreche, da ein

163 MEYER-BLASER/GACHTER, 3, Hervorhebungen durch die Autorin weggelassen.
164 M.BAUMANN, 177; KONIG, 177; MEYER-BLASER, 47.

165 MEYER-BLASER/GACHTER, 10; TSCHANNEN, 207.

166 TSCHANNEN, 207.

167 BELSER/JUNGO, 181.

168 Vgl. HAFELIN et al., 186.

169 BELSER, BSKBV2N13; BERTSCHI/GACHTER, 20 und 26f.
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Offentliches Interesse an der unentgeltlichen Erbringung von Care-Arbeit be-
steht. Mein Vorschlag zu einer gesetzlichen Regelung von Care-Arbeit ge-
fahrdet jedoch die Unentgeltlichkeit von Care-Arbeit nicht — denn es wird
kein Lohnanspruch dafiir vorgesehen. Finanzielle Unterstiitzung fiir die Care-
Arbeit leistende Person erfolgt lediglich, wenn diese darauf angewiesen ist.
Die Unentgeltlichkeit von Care-Arbeit ist somit nicht gefahrdet, weshalb auch
kein Konflikt mit 6ffentlichen Interessen vorliegt.

B. Gemass der Botschaft zur Bundesverfassung von 1999 begiinstigt die
Foérderung des zivilisatorischen Fortschritts die gemeinsame Wohlfahrt.170 Die
zunehmende Akzeptanz anderer Lebensformen als der Ehe ist Teil der Ver-
besserung der sozialen Lebensbedingungen und damit des zivilisatorischen
Fortschritts. Der Fortschritt liegt dabei in der freien Wahl der Lebensform
(BV 81I) und der Forderung der personlichen Freiheit (BV 10 II). Zur zuneh-
menden Akzeptanz anderer Lebensformen tragen insbesondere die Abschaf-
fung des Konkubinatsverbots —zuletzt im Kanton Wallis im Jahr 1996 —und
die Offnung der Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paare im Jahr 2022 bei.171 Mit
der gesetzlichen Regelung von Care-Arbeit wird diese rechtlich anerkannt
und geschiitzt. Dariiber hinaus verbessert eine gesetzliche Regelung von Care-
Arbeit die materiellen Lebensbedingungen von Personen, die Care-Arbeit
erbringen. Auch damit wird der zivilisatorische Fortschritt geférdert.

¢.In BV 41 sind verschiedene Sozialziele festgeschrieben, die im Folgen-
den behandelt werden.

a.Durch BV 411a werden der Bund und die Kantone verpflichtet, sich fiir
die soziale Sicherheit einzusetzen. Die Bestimmung wurde in der Verfassung
durch die Regelung der Sozialversicherungen (BV 111-114, 116 und 117) und die
Unterstiitzung Bediirftiger (BV 115) konkretisiert.172 Die soziale Sicherheit wird
in erster Linie durch die Sozialversicherungen gewéhrleistet.173 Daneben
sind private Sicherheiten moglich, die der staatlichen Férderung vorgehen
(BV 411und 6). Das Ziel der sozialen Sicherheit steht damit einer zivilrechtli-
chen Regelung von Care-Arbeit nicht entgegen. Im Gegenteil: Die zivilrecht-
liche Regelung steht mit der von der Bundesverfassung vorgeschriebenen
Subsidiaritdt der staatlichen Unterstiitzung in Einklang.

. Gemadss BV 411 chaben Bund und Kantone Familien zu schiitzen und zu
férdern. Der Begriff der Familie nach BV 411 cist—wie jener nach BV 13 (Schutz
des Privat- und Familienlebens) — weiter zu verstehen als der in BV 14 (Recht

170 BBl199711,127.

171 HEAD-KONIG, DHS.

172 BIAGGINI, OFK BV 41 N 3; MAHON, Petit Commentaire Cst.41N5.
173 EGLI/SCHWEIZER, SGKBV 41N 38.
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aufEhe und Familie) verankerte Terminus.174 Es sind nicht nur Kernfamilien
(verheiratete Eltern mit Kindern) geschiitzt, sondern auch andere Familien-
formen.175 Allerdings sind nach BV 411 ¢ im Unterschied zu BV 13 nur Fami-
lienkonstellationen gemeint, in denen Kinder vorhanden sind.176 Es ist nicht
ersichtlich, weshalb Familien ohne Kinder nicht ebenfalls nach BV 411c ge-
schiitzt und geférdert werden sollen. Soist BV 411 c zwar mit Familienzulagen
und der Mutterschaftsversicherung (BV 116) verbunden, es sind aber auch an-
dere Schutz- und Forderungsmechanismen denkbar.177 Ein Beispiel hierfiir
ist die zivilrechtliche Regelung von Care-Arbeit, die unabhéngig von Kindern
fiir die Gesellschaft wertvoll ist. Ich plddiere deshalb fiir eine weite Auslegung
des Familienbegriffs nach BV 411 c. Mit der gesetzlichen Regelung von Care-
Arbeit werden verschiedene Familienverhéiltnisse geschiitzt und geférdert,
indem beispielsweise betreuende Personen finanzielle Sicherheiten erfah-
ren, die wiederum die Betreuung begiinstigen. Damit dient die gesetzliche
Regelung von Care-Arbeit der Verwirklichung von BV 411c.

y. Bund und Kantone haben sich nach BV 411 e fiir Wohnungssuchende ein-
zusetzen. Damit wird dem existenziellen Grundbediirfnis nach einer Wohnung
Rechnung getragen.178 Das Sozialziel wird durch BV 108 (Wohnbau- und Wohn-
eigentumsférderung) und BV 109 (Mietwesen) konkretisiert.179 Care-Arbeit
leistende Menschen sind aufgrund der Care-Arbeit haufig in einer finanziell
schwicheren Position als Personen, die keine Care-Arbeit erbringen. Sie haben
folglich ein besonderes Schutzbediirfnis, das sich auch auf Wohnungen er-
streckt. Mit einer gesetzlichen Regelung von Care-Arbeit kann diesem Bedirf-
nis Rechnung getragen werden, indem beispielsweise besondere Schutzbe-
stimmungen fiir Care-Arbeit leistende Personen bestehen. Sie werden folglich
inihrer Wohnsituation geschiitzt und davor bewahrt, zu Wohnungssuchenden
zuwerden. Durch die zivilrechtliche Regelung von Care-Arbeit wird BV 411 e
jedoch nicht direkt gefordert.

8. Die private Initiative geht der staatlichen Férderung vor (BV 411und 6).
Staatliche Intervention soll demnach nur erfolgen, falls Private (auch Verbinde

174 BIAGGINI, OFK BV 41N 3; EPINEY/WALDMANN, 65; GACHTER/WERDER, BSK BV 41N 40.

175 BGE1201B257E.1d; BELSER/WALDMANN, GrundrechteII, Kap. 2 N90; BIAGGINI, OFK
BV13 N6 und 8; BREITENMOSER, SGK BV 13 N 38; DIGGELMANN, BSK BV13 N 18; HERTIG
RANDALL/MARQUIS, CR Cst. 13 N 31; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, § 14 N23; MAHON,
Petit commentaire Cst.13 N7; MALINVERNI et al., 418; MULLER/SCHEFER, 234 f.; RHI-
NOW, 111; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, 1358.

176 CHATTON, CR Cst. 41N 42; EPINEY/WALDMANN, 65; GACHTER/WERDER, BSK BV 41N 40.

177 MAHON, Petit Commentaire Cst.41N5.

178 CHATTON, CR Cst. 41 N 46; EGLI/SCHWEIZER, SGK BV 41 N71; GACHTER/WERDER, BSK
BV 41N 51; vgl. RANZANICI CIRESA, 1246.

179 BIAGGINI, OFKBV41N3.
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oder Organisationen) eine Aufgabe nicht iibernehmen kénnen.180 Eine zivil-
rechtliche Regelung von Care-Arbeit trigt diesem Grundsatz Rechnung, indem
eine gegenseitige (finanzielle) Unterstiitzung unter Privaten vorgesehen wird.
Damit werden zudem 6ffentliche Mittel geschont (vgl. BV 4111I).

2. Mit einer gesetzlichen Regelung von Care-Arbeit kime der Staat seinen aus
dem Sozialstaatsprinzip folgenden, programmatischen Pflichten nach. Eine
gesetzliche Regelung von Care-Arbeit ist daher geeignet, das Wohl der (finan-
ziell) Schwachem, die gemeinsame Wohlfahrt und die Sozialziele zu férdern.

3. Das Sozialstaatsprinzip verleiht jedoch keinen durchsetzbaren, verfas-
sungsrechtlichen Anspruch aufeine zivilrechtliche Regelung von Care-Arbeit.
Die Gesetzgeber:in ist durch das Sozialstaatsprinzip zwar verpflichtet, ihr
kommt aber ein erheblicher Gestaltungsspielraum bei der Umsetzung zu.
Das Sozialstaatsprinzip wirkt sich sodann gestaltend auf die gesamte Rechts-
ordnung aus. Eine gesetzliche Regelung der Care-Arbeit sollte entsprechend
so ausgestaltet werden, dass damit das Wohl der (finanziell) <Schwachemn, die
gemeinsame Wohlfahrt und die Sozialziele méglichst begiinstigt werden. Da-
riiber hinaus ist die Subsidiaritit der staatlichen Leistungen zu berticksich-
tigen: Die private Initiative geht vor und die 6ffentlichen Mittel sind méglichst
zuschonen (BV 411und 6). Deshalb scheint eine zivilrechtliche Regelung von
Care-Arbeit geboten, womit durch die Care-Arbeit begiinstigte Personen (und
nicht die Allgemeinheit) zu finanziellen Leistungen verpflichtet werden.

Fazit: Die zivilrechtliche Regelung von Care-Arbeit ist eine Moglichkeit fiir die
Gesetzgeber:in, um ihre programmatischen Pflichten wahrzunehmen, die sich
insbesondere aus dem Wohl der (finanziell) <Schwachemn, der gemeinsamen
Wohlfahrtund den Sozialzielen ergeben. Grundrechtstriger:innen kénnen aus
diesen Bestimmungen jedoch keinen justiziablen Anspruch auf eine gesetz-
liche Regelung von Care-Arbeit ableiten.

B. Ausden Grundrechten

Dieses Kapitel handelt davon, welche Grundrechte einen Anspruch aufeine
gesetzliche Regelung der Care-Arbeit verleihen. Dafiir kommen folgende
Grundrechte in Frage: die personliche Freiheit (Rz. 174), die Rechtsgleichheit

180 CHATTON, CR Cst. 41 N13; EGLI/SCHWEIZER, SGK BV 41 N14; GACHTER/WERDER, BSK
BV 41N15; L. MULLER, SGK BV 6 N 20.
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(Rz.175ft.), der Schutz des Privat- und Familienlebens (Rz. 206 ff.), die negative
Ehefreiheit (Rz. 211 ff.) und das Recht auf Nothilfe (Rz. 220 ff.).

1. Personliche Freiheit

Das Recht auf personliche Freiheit nach BV 10 11 schiitzt vor «staatlichen Ein-
griffen, welche die Fahigkeit des Einzelnen beeintrichtigen, ein selbstbe-
stimmtes Leben in Wiirde und Freiheit zu leben.»181 Die Bestimmung bein-
haltet ein allgemeines Selbstbestimmungsrecht.182 Die personliche Freiheit
wird gefordert, wenn finanzielle Schutzmechanismen ausserhalb von einer
Eheschliessung zugédnglich sind. In dieser Hinsicht iiberschneidet sich die
personliche Freiheit mit der negativen Ehefreiheit (BV 14; EMRIK12; Rz. 211 ff.):
Gemiss beiden Freiheitsrechten miissen Vorteile der Ehe — soweit sachlich
gerechtfertigt —auch ausserhalb von Eheschliessungen zuginglich sein, damit
Personen sich frei fiir oder gegen eine Eheschliessung entscheiden konnen.
Das Recht aufpersonliche Freiheit gilt subsididr zur negativen Ehefreiheit.183
Die Notwendigkeit, finanzielle Sicherheiten fiir unverheiratete Care-Arbeit
leistende Personen zu bieten, beruht demnach auf der negativen Ehefreiheit
(BV14; EMRK 12), womit die Anwendung des Grundrechts der personlichen
Freiheit (BV 101I) als Auffangtatbestand ausgeschlossen wird. Aus dem Recht
aufpersonliche Freiheit lassen sich folglich keine Anspriiche auf eine gesetz-
liche Regelung von Care-Arbeit ableiten.

2. Rechtsgleichheit

Die Rechtsgleichheit umfasst verschiedene Komponenten. Zunichst bein-
haltet BV 8 ein allgemeines Gleichheitsgebot (Rz. 176 ff.). Dieses wird durch
das Diskriminierungsverbot konkretisiert, wobei auch in der EMRK ein Dis-
kriminierungsverbot vorgesehen ist. Das allgemeine Diskriminierungsver-
botistin Bezug auf eine gesetzliche Regelung von Care-Arbeit insbesondere
fiir unverheiratete Personen relevant (Rz. 182 ff.). Besonders stark wirkt sich
die gesetzliche Nichtberiicksichtigung auf unverheiratete Frauen aus, was die
Frage nach einer Mehrfachdiskriminierung aufwirft (Rz.193ff.). Schliesslich
werden Frauen gemdss BV 8 11 besonders vor Diskriminierungen geschiitzt
(Rz.199f1t)).

181 BELSER/WALDMANN, Grundrechtell, Kap.2N49.
182 BELSER/WALDMANN, Grundrechtell, Kap.2N48.

183 BGE 1231112 E. 4a; BELSER/WALDMANN, GrundrechteIl, Kap.2 N 48; DUBEY, Droits
fondamentaux, 1379.
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a. Gleichheitsgebot

1. Gemdss BV 81sind alle Menschen vor dem Gesetz gleich. Daraus ergibt sich
der Grundsatz, dass Gleiches gleich und Ungleiches ungleich behandelt wer-
den muss.184 In der vorliegenden Arbeit geht es um Care-Arbeit leistende Per-
sonen. Die Ungleichbehandlung von Frauen und Unverheirateten wird nach-
folgend besonders thematisiert (Rz. 199 ff. und 182 ff.). Dariiber hinaus wird die
Arbeitsleistung von Care-Arbeiter:innen anders bewertet als die von Erwerbs-
arbeiter:innen, da Erwerbsarbeit im Unterschied zu Care-Arbeit gesetzlich
geregelt ist. Diesbeziiglich muss eine Verletzung des Gleichheitsgebots nach
BV 81gepriift werden.

2. Um mogliche Anspriiche aus dem Gleichheitsgebot zu priifen, wird die
Gleichheit beziehungsweise die Ungleichheit von Care-Arbeit und Erwerbs-
arbeit untersucht.

a. Gleich sind Care-Arbeit und Erwerbsarbeit insofern, als beide durch
Arbeitsleistung erfolgen. Insbesondere bei Pflege-, Betreuungs- und Haus-
haltsarbeit kann die Art der Arbeitidentisch sein. Ferner verbindet die Care-
Arbeit und die im Obligationenrecht, im Arbeitsrecht sowie in den entspre-
chenden Verordnungen geregelte Erwerbsarbeit (OR 319 ff.), dass die Arbeits-
leistungen zugunsten einer anderen Person erbracht werden. Daraus entsteht
eine Schutzbediirftigkeit der arbeitenden Person.!85 Diese ist in der Regel
entweder aufihre Stelle angewiesen, da dadurch ihr Einkommen gesichert
wird, oder sie ist durch die Care-Arbeit vermehrt finanziellen Risiken ausge-
setzt.186 Aufgrund der geleisteten Care-Arbeit fehlt esihr an Zeit und Energie,
ihre Arbeitskraft auf dem Arbeitsmarkt gegen eine finanzielle Entschidigung
einzubringen. Das Schutzbediirfnis von Erwerbsarbeiter:innen kann anhand
der Geschichte des Arbeitsrechts nachvollzogen werden:187 Das moderne
Arbeitsrecht ist auf Fabrikgesetze und Gesamtarbeitsvertrige zuriickzufiih-
ren, die unter anderem zum Schutz der Arbeiter:innen erlassen beziehungs-
weise vereinbart wurden.188 Da Arbeitnehmer:innen fiir ihren Lebensunter-
haltauf Erwerbsarbeit angewiesen sind, besteht eine Abhédngigkeit vonihren

184 BGE 941649 E.5; BGE 1011A 193 E.6; BGE 110 IA 7 E. 2b; BELSER/WALDMANN, Grund-
rechtell, Kap.7N2und 14; DUBEY, Droits fondamentaux, 3188; SCHWEIZER/FANKHAU-
SER, SGKBV8N22.

185 GEISER/MULLER/PARLI, 42ff.; vgl. BB11967 11241, 242.

186 FANKHAUSER et al.,4f.; PFAFFINGER, 911; STUTZ/KNUPFER, 22.
187 S.a.GEISER/MULLER/PARLI, 42ff.

188 SENN, HLS.
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Arbeitgeber:innen.189 Die gesetzlichen Schutzbestimmungen stellen sicher,
dass Arbeitgeber:innen die Abhédngigkeit ihrer Arbeitnehmer:innen nicht aus-
nutzen kénnen. Auch zwischen Care-Arbeiter:innen und der durch die Care-
Arbeitbegiinstigten Person kann ein Abhéngigkeitsverhiltnis bestehen, wenn
die Care-Arbeit leistende Person zugunsten der Care-Arbeit auf ein Erwerbs-
einkommen verzichtet und deshalb auf die Unterstiitzung anderer Personen
angewiesen ist. Selbst wenn kein Abhingigkeitsverhaltnis besteht, gehen Care-
Arbeitleistende Personen in der Regel von einer Reziprozitit aus. Denkbar ist
auch, dasssie sich — zumeist aufgrund ihrer Rolle als Tochter oder Ehefrau —
gegeniiber der durch die Care-Arbeit begiinstigten Person verpflichtet fiih-
len.190 Friiher erfuhren Care-Arbeit leistende Personen hauptsichlich durch
die eherechtlichen Bestimmungen finanzielle Sicherheiten. Ein Grossteil der
Frauen war verheiratet, Scheidungen kamen selten vor.191 Die Ehe galt zu-
dem als «Versorgerinstitut».192 Mit abnehmender Heirats- und zunehmender
Scheidungshaufigkeit ist es geboten, den Schutz von Personen, die Care-Arbeit
erbringen, anderweitig zu gewihrleisten.

b. Ungleich sind Care-Arbeit und Erwerbsarbeit, was die Beziehung zwi-
schen der die Arbeit erbringenden und der durch die jeweilige Arbeit begiins-
tigten Person betrifft. Wiahrend Care-Arbeit zugunsten einer Person geleistet
wird, zu der ein Niheverhiltnis (Rz. 43 ff.) besteht, beschrinkt sich die Bezie-
hung zwischen Erwerbsarbeitgeber:in und -nehmer:in in der Regel auf beruf-
liche Aspekte. Zwischen Arbeitnehmer:in und Arbeitgeber:in besteht ausser-
dem ein Subordinationsverhiltnis.193 Eine Care-Arbeit leistende Person ist
hingegen nicht der durch die Care-Arbeit begiinstigten Person untergeordnet.
Ein weiterer Unterschied besteht darin, dass die Erwerbsarbeiter:innen — unter
Umstidnden stillschweigend (OR 320 IT) — einen Vertrag abschliessen, wihrend
Care-Arbeiter:innen keinen Vertrag abschliessen. Erwarten letztere fiir ihre
Arbeit eine Gegenleistung, konnen sie diese nicht auf vertraglicher Basis durch-
setzen. Dariiber hinaus unterscheiden sich die beiden Arbeitstypen durch die
Motivation, mit der die Arbeit verrichtet wird. Erwerbsarbeit wird in Erwar-
tung einer finanziellen Entschidigung geleistet. Care-Arbeit hingegen wird

189 GEISER/MULLER/PARLI, 44.

190 BLASCHKE, 114; Projektbericht Gender und Care: Care aus der Haushaltsperspektive,
Projektleitung ERBE, BIRGIT/MUTZ, GERD/RERRICH, MARIA, 4f.; STOCKINGER, 30ff.;
vgl. STUTZ/KNUPFER, 2.

191 BFS Heiraten, Heiratshdufigkeit; BFS Scheidungen, Scheidungshaufigkeit.
192 BGE145I1I1169E.3.1.
193 BGE12511178 E. 4; Prdjudizienbuch OR (ABEGG/BERNAUER) N5 zu Art. 320 OR; A. MEIER,

CR C0320N6; PORTMANN/RUDOLPH, BSK OR 320 N 21; PROBST, SHK OR 320 N 51; REH-
BINDER/STOCKLI, BK OR 320 N19.
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aus moralischen oder rechtlichen Verpflichtungen erbracht. Aufgrund des
Néheverhiltnisses geht weder die Care-Arbeit leistende noch die durch die
Care-Arbeit begiinstigte Person von einem Lohnanspruch aus.194 Care-Arbeit
zeichnet sich folglich durch Unentgeltlichkeit aus, Erwerbsarbeit durch einen
Lohnanspruch (vgl. OR 322 ff.).

c. Sowohl Care-Arbeiter:innen als auch Erwerbsarbeiter:innen haben
ein Schutzbediirfnis, das sich insbesondere aus der Abhingigkeit von der
Arbeitgeber:in beziehungsweise der durch die Care-Arbeit begiinstigten Per-
son ergibt.195 In dieser Hinsicht sind die beiden Arbeitstypen gleich. Aller-
dings bestehen auch erhebliche Ungleichheiten, insbesondere in Bezug auf die
Vereinbarung der Parteien: Fiir ein Arbeitsverhiltnis ist ein (zumindest still-
schweigender) Vertragsabschluss notwendig, wihrend fiir die Care-Arbeit in
der Regel kein solcher Vertragsabschluss besteht. Ein weiterer Unterschied
liegt im Verhdltnis zwischen der Arbeitnehmer:in und der Arbeitgeber:in.
Bei Care-Arbeit besteht ein Ndheverhiltnis zwischen der Arbeit erbringenden
und der durch die Arbeit begiinstigten Person, bei Erwerbsarbeit handelt es
sich um eine rein berufliche Beziehung, wobei die Arbeitnehmer:in der Arbeit-
geber:in subordiniert ist. Dagegen unterstehen die Care-Arbeiter:innen nicht
der durch die Care-Arbeit begiinstigten Person. Care-Arbeit ist somit nicht
mit Erwerbsarbeit vergleichbar, weshalb sich aus dem Gleichheitsgebot nach
BV 81 kein Anspruch auf Gleichstellung der Care-Arbeit mit Erwerbsarbeit
ableiten ldsst.

Fazit: Aufgrund der erheblichen Unterschiede zwischen Care-Arbeit und Er-
werbsarbeit —insbesondere in Bezug auf den (fehlenden) Vertragsabschluss
und das Verhiltnis zwischen der Person, welche die Arbeit leistet, und der
begiinstigten Person —folgt aus BV 8 kein Anspruch auf eine Gleichstellung
der Care-Arbeit mit Erwerbsarbeit.

b. Diskriminierungsverbotim Allgemeinen

1. Gemiss BV 811 sind Diskriminierungen aufgrund der Herkunft verboten.
Indes fehlen —soweit ersichtlich — Daten oder Statistiken zur Herkunft von
Personen, die Care-Arbeit erbringen. Es ist aber denkbar, dass dieser Aspekt
relevantist, da es Kulturen gibt, in denen die Erwartungen an die Leistung von
Care-Arbeit besonders hoch sind. Ist dies der Fall, kann eine indirekte Dis-
kriminierung aufgrund der Herkunft bestehen (BV 81I). In Ermangelung kon-
kreter Kennzahlen wird diese Frage in der vorliegenden Arbeit nicht weiter

194 LIENHARD, Finanzielle Abgeltung, 527.
195 GEISER/MULLER/PARLI, 42ff.
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vertieft. Indes wird darauf hingewiesen, dass dringend entsprechende Daten
erhoben werden miissen.

Weiter sind nach BV 811 Diskriminierungen aufgrund der Lebensform ver-
boten. Verheiratete Care-Arbeit leistende Personen erfahren im Unterschied
zu Unverheirateten einen finanziellen Schutz durch verschiedene Bestimmun-
gen des Eherechts (z. B. [nach-]Jehelicher Unterhalt, ZGB 125 ff. und 163). Die
Nichtberticksichtigung von Care-Arbeit im Schweizer Recht hat deshalb gros-
sere Auswirkungen auf Unverheiratete als auf Verheiratete. Diese Ungleichbe-
handlungist besonders problematisch, da einige Vorteile der Ehe fiir Unver-
heiratete nicht zugdnglich sind, sodass sie sich nicht gleichwertig absichern
konnen (s. Rz.186).196 Sofern das Merkmal «unverheiratet> als Lebensform
nach BV 811 qualifiziert wird, liegt ein Verdacht auf Diskriminierung vor.

Auch gemass EMRK 14 sind Diskriminierungen verboten, allerdings nicht
spezifisch aufgrund der Lebensform. Die Aufzdhlung in EMRK 14 istjedoch
nicht abschliessend, so sind insbesondere Diskriminierung aufgrund eines
anderen Status gleichermassen verboten.197 Da diese Bestimmung des ande-
ren Status weit ausgelegt wird, gehe ich davon aus, dass eine Ungleichbehand-
lung aufgrund der Lebensform ebenfalls von EMRK 14 erfasst wird. Dies
bestitigt auch ein Fall des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte,
in dem der Gerichtshof eine moégliche Diskriminierung von (unverheirateten)
Schwestern gegeniiber Ehepaaren gepriift hat.198

Das Diskriminierungsverbot der EMRK ist nur anwendbar, wenn ein
anderes, durch die Konvention garantiertes Grundrecht betroffen ist. Die
Ungleichbehandlung von Verheirateten und Unverheirateten betrifft das Recht
auf Achtung des Privat- und Familienlebens (EMRK 8) und die Ehefreiheit
(EMRK 12),199 weshalb das Diskriminierungsverbot trotz des akzessorischen
Charakters anwendbar ist.

Aufgrund der «Verfassungsgerichtsbarkeit durch die Hintertiir»200 hat
eine Verletzung der Konvention grossere Auswirkungen als die des Diskrimi-
nierungsverbots nach BV 8111: Das Bundesgericht und die anderen rechtsan-
wendenden Behorden sind durch die Bundesgesetze gebunden, auch wenn

196 BBI1983 1111, 28; Bericht des Bundesrates: Ubersicht iiber das Konkubinat im gelten-
den Recht—Ein PACS nach Schweizer Art?, vom 30. Mirz 2022, 32.

197 LEHNER, HKEMRK14 N16.
198 EGMR 29. April 2008 —13378/05—Burden v. the United Kingdom.

199 EGMR 24.]Juni2010—-30141/04 —Schalk et Kopfc. Autriche, 95; BESSON/KLEBER, Code
annoté de droit des migrations CEDH8 N 5; GONIN, CS CEDH 12 N11; NETTESHEIM, HK
EMRK 8 N7; NETTESHEIM, HK EMRK 12 N7; PATZOLD, Komm. EMRK 8 N 51; PATZOLD,
Komm. EMRK12N 3.

200 BELSER/JUNGO, 183; BELSER/WALDMANN, Grundrechtel, Kap.9 N 30.
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diese der Verfassung widersprechen.201 Volkerrechtliche Verpflichtungen
gehen jedoch —sofern sie wie das Diskriminierungsverbot zwingend sind —
vor (vgl. BV 139111, 1931V und 194 IT).202

Obwohl der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte grundsétzlich
davon ausgeht, dass Ungleichbehandlungen von Ehepaaren gegeniiber nicht
verheirateten Paaren zuldssig sind, 203 ist diese Rechtsprechung meines Erach-
tens nicht ohne Weiteres auf die Ungleichbehandlung in Bezug auf fehlende
Absicherungsmoglichkeiten anwendbar. Die Priifung des Gerichtshofs be-
schréankte sich auf die Erbschaftssteuer, wobei der Gerichtshofin casu eine
Diskriminierung von Unverheirateten (in casu Schwestern) verneinte.204 Care-
Arbeit leistende Personen konnen sich folglich nicht auf das Diskriminierungs-
verbot berufen, um sich von einer allfilligen Erbschaftssteuer zu befreien. Eine
Ausnahme gilt gegebenenfalls fiir Ndheverhéltnisse, die der Gerichtshofals
ehedhnlich qualifiziert. Ganz allgemein deutet die Rechtsprechung des Ge-
richtshofs darauf hin, dass eine Privilegierung der Ehe gegeniiber anderen
Lebensformen zuldssig ist.205 Da aber dieser eine, sich auf die Erbschaftssteu-
er beziehende Fall nicht ohne Weiteres auf die vorliegende Frage libertragen
werden kann, wird das Diskriminierungsverbot auch unter Berticksichtigung
der EMRK gepriift.

Esstelltsich die Frage, ob das Merkmal <unverheiratet> unter den Begriff
Lebensform» zu subsumieren ist. Dies wird anhand von drei Kriterien beur-
teilt: Das Merkmalist ein Teil der Identitét der betreffenden Person, diese kann
das Merkmal nicht verindern oder eine Verdnderung kannihr nicht zugemu-
tet werden und das Merkmal birgt ein Stigmatisierungspotenzial.206

a.Die Frage, ob die Wahl, unverheiratet zu leben, ein Teil der Identitit
unverheirateter Personen ist, kann bejaht werden. Schliesslich stellen nicht
nur verschiedene Gesetzesbestimmungen auf den Zivilstand ab (z.B. ZGB
159 ff.; AHVG 23; BiiG 21), der Zivilstand muss auch in unterschiedlichen Situa-
tionen angegeben werden. So erfragen Arbeitgeber:innen regelméssig den
Zivilstand beim Bewerbungsgesprach oder spitestens fiir Lohnzahlungen.

201 BELSER/JUNGO, 183; EPINEY, BSK BV 190 N22.

202 BGE 12511417 E. 4d; BGE 128 1V 201 E. 1.3; BELSER/JUNGO, 183; BELSER/WALDMANN,
Grundrechtel, Kap.9 N30; M. E. LOOSER, SGK BV190 N 44 ff.; MARTENET, CR Cst. 190
N64;vgl. BGE991b39E.3und4.

203 EGMR 14.]Juni 2016 —35214/09 — Aldeguer Tomas v. Spain, 79 ff.

204 EGMR 29. April 2008 —13378/05—Burden v. the United Kingdom.

205 EGMR 15.Mirz 2012 —25951/07 — Gas et Dubois c. France; EGMR 19. Februar 2013 —
19010/07 — X et autres c. Autriche.

206 TSCHANNEN/KIENER, 39; WALDMANN, Das Diskriminierungsverbot, 250; vgl. BGE 1351
49E.4.3.
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Zudem wird der Zivilstand hdufig in Lebensliufen aufgefiihrt, was ebenfalls
auf einen identitatsstiftenden Charakter hindeutet. Der Ehering, der 6ffent-
lich getragen wird, ist ein weiteres Zeichen fiir die enge Verbindung des Zivil-
stands mit der Identitdt. Ausserdem wirkt sich die Ehe auf das Steuer- und
Sozialversicherungsrecht aus.

b. Grundsitzlich kann nicht davon ausgegangen werden, dass eine Heirat
inklusive einer Zivilstandsinderung fiir Unverheiratete ohne Weiteres zumut-
bar ist. Es gibt unterschiedliche Griinde, aus denen eine Person sich gegen
eine Heirat entscheidet. Beispielsweise weil die richtige Partner:in (noch)
nicht gefunden wurde, die religitose Uberzeugung gegen eine Zweitheirat oder
eine Heirat mit Andersglidubigen spricht oder weil die Person schlicht gegen
das Institut der Ehe ist. Zudem gibt es Personen, die nicht heiraten konnen —
zum Beispiel weil sie noch mit einer anderen Person verheiratet sind oder weil
sie die Ehevoraussetzungen anderweitig nicht erfiillen.207 Der Zwang zu einer
Heirat, um finanziell Sicherheit zu erlangen, wire dariiber hinaus nicht mit
der negativen Ehefreiheit (BV 14; EMRK 12; Rz. 211 ff.) in Einklang zu bringen.

c.US-amerikanische Studien belegen das Stigmatisierungspotenzial von
Unverheirateten.208 Die Stigmatisierung ist je nach Lebenssituation unter-
schiedlich ausgeprigt. So werden beispielsweise nie verheiratete Personen
ohne Partner:in starker stigmatisiert als Personen in einer faktischen Lebens-
gemeinschaft.209 Unverheiratete alleinerziehende Miitter werden besonders
haufig stigmatisiert.210 Soweit ersichtlich existieren keine Schweizer Studien
zum Stigmatisierungspotenzial von Unverheirateten. Ich gehe jedoch auf-
grund der christlichen Tradition der beiden Linder davon aus, dass die Situa-
tion in der Schweiz dhnlich ist. Damit erfiillt das Merkmal «unverheiratet»
auch das letzte Kriterium, um als <sensibles Merkmal> im Sinn von BV 811
qualifiziert zu werden.211

2. Esist zwischen einer direkten und einer indirekten Diskriminierung zu
unterscheiden. Eine direkte Diskriminierung liegt vor, wenn eine gesetzliche
Bestimmung direkt an ein sensibles Merkmal ankniipft und kein sachlich
ernsthafter Rechtfertigungsgrund vorliegt. Bei einer indirekten Diskriminie-
rung kniipft eine gesetzliche Regelung zwar nicht an ein verpontes Merkmal
an, es hataber verschiedene Auswirkungen fiir bestimmte Personengruppen.

207 Vgl. RANZANICI CIRESA, 92ff.

208 BYRNE/CARR, 84 ff.; DEPAULO/MORRIS, 57 ff.

209 BYRNE/CARR, 86f.

210 WIELAND, 194 ff.

211 JUNGO, Fortpflanzungsmedizin, 580 und 584; vgl. BELSER/JUNGO, 200.
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Unverheiratete Care-Arbeit leistende Personen werden aufgrund der An-
kniipfung an den Ehestatus unter anderem in folgenden Bereichen ungleich
behandelt:

— Die Bestimmungen zur Witwen- beziehungsweise Witwerrente sehen fiir
(ehemals) verheiratete Paare mit Kindern eine finanzielle Absicherung
im Todesfall einer Partner:in vor (AHVG 23 ff.). Flir unverheiratete Paare
(auch mit Kindern) besteht keine solche Absicherung und sie konnen
diese auch nicht vertraglich vereinbaren.

— Inderberuflichen Vorsorge konnen faktische Lebenspartner:innen und
unverheiratete Eltern nur beriicksichtigt werden, wenn ihr Vorsorgereg-
lement dies so vorsieht (BVV 321b 2). Dabei ist besonders problematisch,
dass Arbeitnehmer:innen sich ihre Pensionskasse nicht selbstiandig aus-
suchen konnen und somit von der Wahlihrer Arbeitgeber:in abhidngig sind.
Ausserdem enthilt BVV 321b2 eine abschliessende Liste von Personen,
die begiinstigt werden kénnen. Diese Liste umfasst nicht alle Niheverhilt-
nisse. Eine dquivalente Absicherungiiber die dritte Siule ist fiir viele Per-
sonen nicht moéglich, da sie nicht tiber die notwendigen Mittel verfiigen.

— Soll die unverheiratete Person, die Care-Arbeit leistet, fiir den Fall des
Versterbens der begiinstigten Person mit Mitteln aus der Erbmasse ab-
gesichert werden, so geht unter Umstdnden ein Grossteil des Erbes durch
die Erbschaftssteuer verloren. Verheiratete Paare sind von dieser Steuer
ausgenommen. Auch diesbeziiglich kann eine vertragliche Absicherung
ungeniigend sein.

Diese Ungleichbehandlungen sind insbesondere deshalb problematisch, weil
iiberwiegend Care-Arbeit leistende Personen (vor allem Frauen) von Alters-
armut betroffen sind.212 Zumindest unverheiratete Eltern und faktische Le-
benspartner:innen, wohl aber auch Personen in anderen Niheverhéltnissen,
werden aufgrund ihrer Lebensform anders behandelt, obwohl ihre Situation
mit der von Verheirateten vergleichbar ist. Damit entsteht der Verdacht einer
direkten Diskriminierung, der nur mittels eines sachlich ernsthaften Recht-
fertigungsgrundes widerlegt werden kann. Es stellt sich deshalb die Frage,
ob ein sachlich ernsthafter Grund fiir diese Ungleichbehandlungen vorliegt.

a. Eine Ehe wird durch eine explizite Willenserkldrung eingegangen. Die
analoge Anwendung der eherechtlichen Bestimmungen auf faktische Le-
bensgemeinschaften wird aus diesem Grund von der Lehre verneint.213 Die

212 PFIFFNER, 19; WIELAND, 179, 193 und 213; vgl. STUTZ/KNUPFER, 55.

213 AEBI-MULLER/WIDMER, 7; BOVEY, in: FSBaddeley, 252; HERZ/WALPEN, 17; RANZANICI
CIRESA, 277 ff.; RUMO-JUNGO/LIATOWITSCH, 901; SANDOZ, in: FSSchnyder, 596; WER-
RO, 126; WOLF, Schweizerisches Erbrecht, 311.
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umfangreichen Gesetzesbestimmungen zur Ehe sollen nicht als Gesamtes
auf Ndheverhiltnisse angewandt werden, wenn die betreffenden Personen
ihren Willen dazu nicht explizit dargelegt haben. Allerdings geht es vorlie-
gend nicht um die analoge Anwendung sdmtlicher Ehebestimmungen, son-
dern um die sachlich gerechtfertigte Anwendung konkreter Bestimmungen.

Nach Ansicht des Europiischen Gerichthofs fiir Menschenrechte be-
steht ein grundlegender Unterschied zwischen einem verheirateten Paar
und einem Geschwisterpaar, das sein Leben —dhnlich wie ein Ehepaar —zu-
sammen verbracht hat.214 Der Unterschied liege in erster Linie darin, dass
die Geschwister durch die Geburt miteinander verbunden seien, Eheleute
hingegen durch den Entscheid, eine gesetzlich anerkannte, formelle Bezie-
hung einzugehen.215 Der Gerichtshof ignorierte mit diesem Entscheid die
Gemeinsamkeiten zwischen dem Geschwisterpaar und einem Ehepaar: Die-
se Beziehungen sind insbesondere aufgrund des gemeinsamen Haushalts,
der personlichen Nihe, des gemeinsamen Alltags und der finanziellen Be-
lange vergleichbar.216 Meiner Meinung nach diirfen diese Faktoren nicht le-
diglich aufgrund einer expliziten Willenserklirung vernachlissigt wer-
den —vor allem wenn, wie im Fall der Schwestern, den Beteiligten die Mog-
lichkeit der expliziten Willenserkldrung nicht offensteht. Deshalb stellt eine
explizite Willenserklarung keinen sachlich ernsthaften Grund dar, der die
Ungleichbehandlung rechtfertigt.

b. Die Institutsgarantie (BV 14) verleiht der Ehe einen besonderen Stellen-
wert. Daraus ldsst sich jedoch kein Verbot der Regelung anderer Lebensfor-
men ableiten, wie die Einfiihrung der eingetragenen Partner:innenschaftim
Jahr 2007 gezeigt hat. Aus der Institutsgarantie fliesst eine Pflicht zur staat-
lichen Regelung der Ehe.217 Indes wird nicht vorgegeben, wie andere Lebens-
formen zuregeln sind. Die Institutsgarantie begriindet deshalb kein Verbot,
die in der Ehe garantierten Sicherheiten auch ausserhalb der Ehe zugénglich
zumachen. Sie taugt somit nicht als sachlich ernsthafter Grund fiir eine Un-
gleichbehandlung.

c.In der Vergangenheit und vereinzelt auch heute wurde und wird die
Auffassungvertreten, einige Vorteile der Ehe —beispielsweise der Zugang zur
gemeinschaftlichen Adoption, zur Fortpflanzungsmedizin oder migrations-

214 EGMR 29. April 2008 —13378/05—Burden v. the United Kingdom, 61ff.
215 EGMR 29. April 2008 —13378/05—Burden v. the United Kingdom, 61.

216 EGMR29. April2008 —13378/05—Burden v. the United Kingdom, Concurring opinion
of Judge David Thér Bjorgvinsson; vgl. Dissenting opinion of Judge Zupanci¢ und
Dissenting opinion of Judge Borrego Borrego.

217 PAPAUX VAN DELDEN, Droit au mariage, 328; PETRY, CR Cst. 14 N17; REUSSER, SGKBV 14
N26; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, 1413; SCHODER, 1293; UEBERSAX, BSK BV14 N12.
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rechtliche Vorteile — miissten Eheleuten vorbehalten sein.218 Nach dieser Auf-
fassung besteht fiir Unverheiratete keine Moglichkeit, von den Vorteilen der
Ehe zu profitieren. Das Abstammungsrecht wird indes zunehmend von der
Eheschliessung entkoppelt, so diirfen beispielsweise seit 2018 auch faktische
Lebenspartner:innenihre Stiefkinder adoptieren (ZGB 264c13). Diese Entkop-
pelung ist ein Beleg dafiir, dass es moglich ist, Ehevorteile auch fiir Unverhei-
ratete zuginglich zu machen. Vorliegend geht es um finanzielle Sicherheiten,
die Eheleuten zur Verfiigung stehen, die jedoch nicht vertraglich vereinbart
werden konnen. Es ist sachlich gerechtfertigt, dass finanzielle Sicherheiten
auch Unverheirateten zur Verfiigung stehen, da finanzielle Abhidngigkeiten
auch ausserhalb von Ehen entstehen konnen. Die Privilegierung der Ehe gilt
deshalb nicht als sachlich ernsthafter Grund fiir den Ausschluss von Unver-
heirateten von finanziellen Sicherheiten.

d.Fiir Sozialversicherungen besteht allenfalls ein 6ffentliches Interesse,
den Kreis der Anspruchsberechtigten klein zu halten, damit die finanziellen
Mittel fiir die Deckung der Anspriiche ausreichen. Gleichzeitig existiert ein
offentliches Interesse an einer moglichst umfassenden sozialversicherungs-
rechtlichen Absicherung der Bevolkerung (Rz.160ff.). Das Interesse an einem
beschriankten Kreis von Anspruchsberechtigten vermag den Ausschluss von
anderen Ndheverhiltnissen als der Ehe nicht zurechtfertigen, da der Kreis
anderweitig beschrankt werden kénnte. Beispielsweise konnten bestimmte
Anforderungen an das Niheverhéltnis gestellt werden. Zudem miissten Care-
Arbeit leistende Personen auch die sozialversicherungsrechtlichen Nachteile
in Kauf nehmen. Personen in Ndheverhiltnissen hitten demnach nicht nur
Anspriiche auf eine Witwen- beziehungsweise Witwerrente oder andere Be-
glinstigungen, sondern wiaren —analog zu Eheleuten — auch von einer Renten-
plafonierung betroffen.

e. Esliegt somit kein sachlich ernsthafter Grundvor, welcher die Ungleich-
behandlung von Unverheirateten und Verheirateten beziiglich Absicherungs-
moglichkeiten rechtfertigen wiirde. Allerdings besteht deswegen noch kein
justiziabler Anspruch aufeine gesetzliche Regelung von Care-Arbeit. Vielmehr
scheint es geboten, fiir Unverheiratete Moglichkeiten zu schaffen, sich—wo
sachlich gerechtfertigt — vertraglich gleich wie Verheiratete abzusichern.

Fazit: Die Nichtberticksichtigung von Care-Arbeit hat stirkere Konsequenzen
fiir Unverheiratete als fiir Verheiratete, da letztere durch die eherechtlichen
Bestimmungen finanzielle Sicherheiten erhalten. Unverheiratete Personen

218 BIAGGINI, OFK BV8 N7; GRISEL, 172; MAHON, Petit commentaire Cst.8 N24; MALIN-
VERNI et al., 447; REUSSER, SGK BV14 N27; WALDMANN, BSK BV8 N77; a. M. PULVER,
L’interdiction, 356.
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haben in bestimmten Bereichen keine Moglichkeit, sich gleichwertig abzu-
sichern. Damit werden sie aufgrund ihrer Lebensform ungleich behandelt.
Fiir diese Ungleichbehandlung findet sich kein sachlich ernsthafter Grund.
Dennoch gibt es keinen justiziablen Anspruch, der Unverheirateten ein Recht
auf Regelung der Care-Arbeit verleiht.

c. Mehrfachdiskriminierung im Besonderen

1. Die gesetzliche Nichtberiicksichtigung von Care-Arbeit trifft unverheiratete
Frauen besonders stark (vgl. Rz.182ff. und 19911.). Es ist moglich, dass diese
sowohl aufgrund ihres Geschlechts als auch aufgrund ihrer Lebensform dis-
kriminiert werden. Damit handelt es sich unter Umstdnden um einen Fall von
Mehrfachdiskriminierung.219 Es gibt verschiedene Formen der Mehrfach-
diskriminierung.

a. Beider additiven Diskriminierung wird eine Person in verschiedenen
Situationen aufgrund unterschiedlicher Diskriminierungsmerkale diskrimi-
niert.220 Ein Beispiel dafiir ist der 70-jihrige Enrique aus Argentinien, der je
nach Situation aufgrund seines Alters oder aufgrund seiner Herkunft diskri-
miniert wird.

b. Eine verstdrkende Diskriminierungliegt vor, wenn die Kombination ver-
schiedener Diskriminierungsmerkmale dazu fiihrt, dass eine Person starker
diskriminiert wird.221 Dazu ein Beispiel: Leandra sitzt aufgrund einer spina-
len Muskelatrophie im Rollstuhl und arbeitet als Maschinenbauingenieurin.
Dabei erhilt sie weniger Lohn als ihre Arbeitskolleginnen und erheblich weni-
ger als ihre Arbeitskollegen.222 Leandra wird folglich sowohl aufgrund ihrer
Behinderung als auch wegen ihres Geschlechts diskriminiert. Insgesamt wird
sie stdrker diskriminiert, weil zwei Diskriminierungsmerkmale vorliegen, die
jeweils zu einer Schlechterstellung von Leandra beitragen.

c. Eine intersektionelle Diskriminierung zeichnet sich dadurch aus, dass
eine Person aufgrund des Zusammenspiels mehrerer Diskriminierungsmerk-
male diskriminiert wird.223 Dies ist beispielsweise der Fall, wenn Celie als
30-jihrige Frau Probleme hat, eine Stelle zu finden, da Arbeitgeber:innen sie

219 Urteil des Verwaltungsgerichts Bern (Verwaltungsrechtliche Abteilung) vom 24. April
2018i.S. A. gegen Gemeinde Langenthal und Regierungsstatthalteramt (VGE 100.2016.59);
KLEBER, 35; NAGUIB, 235f.; SCHWEIZER/FANKHAUSER, SGK BV8 N 63.

220 DUVEFELT/SJOLANDER, 5; KLEBER, 35; MADER/LUTHI/AMACKER, 5; NAGUIB, 235.
221 MADER/LUTHI/AMACKER, 5; NAGUIB, 236.
222 Beispiel nach NAGUIB, 236.

223 DUVEFELT/SJOLANDER, 6; KLEBER, 39f.; MADER/LUTHI/AMACKER, 6; MAKKONEN, 11;
NAGUIB, 236; vgl. CRENSHAW, 139 ff.
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aufgrund ihres Alters und ihres Geschlechts —und dem damit verbundenen
Risiko> einer Mutterschaft —nicht einstellen wollen. Lage nur ein Diskriminie-
rungsmerkmal vor, wiirde sie vermutungsweise nicht diskriminiert werden.

2. Unverheiratete Frauen sind durch die gesetzliche Nichtbertiicksichtigung
von Care-Arbeit sowohl aufgrund ihrer Lebensform als auch wegen ihres Ge-
schlechts besonders betroffen. Es handelt sich dabei weder um eine additive
Diskriminierung —es geht vorliegend nicht um zwei oder mehrere verschiedene
Situationen —noch um eine verstédrkte Diskriminierung. Zwar sind unverhei-
ratete Frauen aufgrund des Zusammentreffens von Geschlecht und Lebens-
form besonders betroffen, sie werden jedoch nicht aufgrund der Kombination
der beiden Merkmale diskriminiert. So befinden sich unverheiratete Care-
Arbeitleistende Frauen in derselben Situation wie unverheiratete Care-Arbeit
erbringende Manner. Deshalb kann nicht von einer Mehrfachdiskriminierung
gesprochen werden, obwohl unverheiratete Frauen am stirksten durch die
gesetzliche Nichtberiicksichtigung von Care-Arbeit betroffen sind.

Fazit: Die gesetzliche Nichtberiicksichtigung von Care-Arbeit stellt keine
Mehrfachdiskriminierung dar.

d. Gleichstellung von Mann und Frau

1.In BV 8111 Satz1ist ein einklagbares Diskriminierungsverbot vorgesehen,
wobei fiir Erlasse eine abstrakte Normenkontrolle méglich ist.224 Es handelt
sich dabei um eine lex specialis zum allgemeinen Diskriminierungsverbot
nach BV 811.225 Frauen leisten einen tiberproportionalen Anteil (60,5 %) an
unbezahlter Care-Arbeit, Minner an bezahlter Erwerbsarbeit (61,4 %).226 Die
Nichtberticksichtigung von Care-Arbeit im Schweizer Recht wirkt sich deshalb
fiir Frauen stirker aus als fiir Mdnner. Dies stellt jedoch keine direkte Diskri-
minierung dar, da die gesetzliche Regelung zur Erwerbsarbeit nicht an das
Geschlecht ankniipft. Allenfalls handelt es sich um eine indirekte Diskrimi-
nierung. Kann die Ungleichbehandlung allerdings durch sachlich ernsthafte
Griinde gerechtfertigt werden, liegt keine Diskriminierung vor.227

224 BELSER/WALDMANN, GrundrechteIl, Kap.7 N 39; KAGI-DIENER, SGK BV 8 N143 und 155;
WALDMANN, BSK BV 8 N96.

225 WALDMANN, BSKBV 8N96.

226 BFS Statistischer Bericht 2017, Familien in der Schweiz, 80 ff.; Medienmitteilung BFS
vom 5. Dezember 2022: «2020 war unbezahlte Arbeit 434 Milliarden Franken Wert»;
BORIOLI SANDOZ, 2; vgl. DAHINDEN/AMSTUTZ, 231f. und 240; STUTZ/KNUPFER, 28.

227 LEHNER, HKEMRK14 N9; SCHWEIZER/FANKHAUSER, SGK BV8 N23.

197

198

199


https://perma.cc/X5L9-RB3E
http://perma.cc/QHW3-XH2W
https://perma.cc/LU9Q-S9JK
https://perma.cc/GZ7B-YG8P
https://perma.cc/GZ7B-YG8P
https://perma.cc/3EPG-TA7T
https://perma.cc/QN4P-GUVZ

200

201

202

62 Kapitel 3: Verfassungsrechtliche Vorgaben

Ein Diskriminierungsverbot aufgrund des Geschlechts enthilt auch EMRK 14.
Bei der Ungleichbehandlung von (Care-Arbeit leistenden) Frauen und (Er-
werbsarbeit erbringenden) Mdnnern ist das Recht auf Achtung des Privat- und
Familienlebens (EMRK 8) ebenfalls betroffen, weshalb das Diskriminierungs-
verbot trotz des akzessorischen Charakters anwendbar ist (vgl. Rz. 182). Des-
halb ist das Diskriminierungsverbot nach EMRK 14 vorliegend genauso zu
beachten.

a. Eine Diskriminierung liegt nur vor, falls eine vergleichbare Situation
ungleich behandelt wird. Wie bereits erldutert wurde (Rz.178{f.), bestehen
erhebliche Unterschiede zwischen Care-Arbeit (hauptsidchlich Arbeit von
Frauen) und Erwerbsarbeit (mehrheitlich Arbeit von Midnnern). Es liegt des-
halb keine Diskriminierung von Frauen vor. Folglich ergeben sich aus BV 811
keine Anspriiche auf eine gesetzliche Regelung von Care-Arbeit.

b. Gemédss WALDMANN beinhaltet das Diskriminierungsverbot einen
Integritdtsschutz.228 Der Staat ist nach dieser Theorie verpflichtet, «fiir einen
effektiven Schutz der Wertschitzung als Person zu sorgen».229 Diese Auffas-
sung wurde von der Lehre und Rechtsprechung —soweit ersichtlich — bisher
noch nicht iibernommen, ist aber vorliegend von grosser Bedeutung. Der aus
dem Diskriminierungsverbot abgeleitete Grundsatz, Gleiches miisse gleich und
Ungleiches ungleich behandelt werden, bietet einen ungeniigenden Schutz,
da die Gleichheit von zwei Situationen in der Regel je nach vertretener Ansicht
entweder bejaht oder verneint werden kann. Massgeblich soll deshalb sein, ob
Personen, die aufgrund eines Merkmals diskriminiert werden konnten, einen
besonderen Schutz der Wertschitzung als Person benétigen. Die Leistung von
Care-Arbeiter:innen wird bisher rechtlich kaum berticksichtigt, was zur Folge
hat, dass Care-Arbeiter:innen keinen Schutz erfahren undihre Arbeitsleistung
fiir den Staat unsichtbar ist. Meiner Meinung nachist es aufgrund des Integri-
tatsschutzes geboten, dieimmense Arbeit von Care-Arbeiter:innen rechtlich
anzuerkennen und Schutzmechanismen fiir sie zu bieten. Dies ergibt sich
aus der Tatsache, dass Care-Arbeit im Vergleich zur Erwerbsarbeit gesetzlich
bisher kaum erfasst wird. Frauen erfahren daher weniger Wertschitzung fiir
ihre Arbeitsleistung — Schutz gibt es fiir sie de lege lata nur in beschranktem
Umfang. Hier sind der Betreuungsunterhalt, der an strikte Voraussetzungen
gekniipftist, sowie die Erziehungsgutschriften der AHV zu nennen. Die Wert-
schitzung von Care-Arbeit ist auch ein Ziel der Agenda 2030 fiir nachhaltige
Entwicklung (Ziel 5.4).

228 WALDMANN, Das Diskriminierungsverbot, 185 ff.

229 WALDMANN, Das Diskriminierungsverbot, 192, Hervorhebungen durch die Autorin
weggelassen.
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Aus dem Integrititsschutz fliesst ferner, dass die Gesetzgeber:in fiir die Ver-
wirklichung des Diskriminierungsverbots unter Privaten zu sorgen hat.230
Damit stellt sich die Frage, ob durch Care-Arbeit begiinstigte Personen wie
Arbeitgeber:innen verpflichtet sind, die leistenden Personen finanziell zu
entschidigen. Dies ist aufgrund der genannten Unterschiede zwischen Care-
Arbeit und Erwerbsarbeit sowie der gesellschaftlichen Bedeutung der Un-
entgeltlichkeit der Care-Arbeit ausgeschlossen.

2. In BV 811l Satz 2 wird das Gleichheitsgebot konkretisiert und der Legis-
lative der Auftrag erteilt, die (rechtliche und tatsdchliche) Gleichstellung
von Mann und Frau sicherzustellen (vgl. CEDAW 2f.).231 Es handelt sich dabei
jedoch nicht um einen individuellen, justiziablen Anspruch.232

Eine gesetzliche Regelung von Care-Arbeit férdert die Gleichstellung von
Frauen insofern, als diese Form von Arbeit gesetzlich anerkannt und geschiitzt
wird. Davor allem Frauen Care-Arbeit leisten —und Mdnner im Gegenzug mehr
Erwerbsarbeit —, ist eine gesetzliche Regelung, die finanzielle Sicherheiten
bietet, geeignet, die finanzielle Liicke zwischen Midnnern und Frauen zu ver-
ringern und damit einen essenziellen Beitrag zur Gleichstellung zu leisten.
Zudem wiirde die Legislative ihrem Gleichstellungsauftrag auch deshalb nach-
kommen, weil damit Frauen fiir ihre Arbeitsleistung finanziell besser abgesi-
chert wiren. Auch aufgrund von BV 8111 Satz2 ist eine gesetzliche Regelung
von Care-Arbeit geboten. Die Gesetzgeber:in ist allerdings freiin ihrer Ent-
scheidung, wie sie die gesetzliche Regelung ausgestalten will.

3. Der Gleichstellungauftrag bezieht sich insbesondere auf eine Gleichbe-
handlung in Bezug auf Arbeit (BV 811l Satz 3; CEDAW 11). Dazu gehort, dass
Frauen das Recht auf dieselben Arbeitsmoglichkeiten sowie auf gleiches Ent-
gelt wie Mdnnern beziehungsweise auf Gleichbehandlung bei gleichwertiger
Arbeit zu gewihrleisten ist (CEDAW 111b und d). Weiter hat sich die Schweiz
um die soziale Sicherheit der Frauen zu bemithen (CEDAW 111 e). Fiir die Fra-
ge nach einer Pflicht zur gesetzlichen Beriicksichtigung von Care-Arbeit ist
zu bedenken, dass Care-Arbeit (mehrheitlich Frauenarbeit) grundsitzlich
anders bewertet wird als Erwerbsarbeit (mehrheitlich Miannerarbeit). Der

230 WALDMANN, Das Diskriminierungsverbot, 191f.

231 BELSER/WALDMANN, Grundrechtell, Kap.7 N 45f.; SCHLAPPI/KUNZLI/STURM, Komm.
CEDAW2N15.

232 BIAGGINI, OFK BV 8N 30; CHATTON, Comm. CEDEF 3 N 25 ff.; DUBEY, Droits fondamen-
taux, 3307; KAGI-DIENER, SGK BV 8 N159; MARTENET, CR Cst. 8 N121; WALDMANN, BSK
BV 8 N103. Nach KAGI-DIENER, SGK BV 8 N166, handelt es sich um ein beschrankt
justiziables Recht.
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Passus, Frauen und Minner seien in Arbeit gleichzustellen, zielt auf eine
Gleichstellung in der Erwerbsarbeit ab.233 Daraus kann kein Anspruch auf
Gleichstellung der Care-Arbeit mit Erwerbsarbeit abgeleitet werden.

Eine gesetzliche Regelung von Care-Arbeit ist allerdings geeignet, die so-
ziale Sicherheit von Frauen zu fordern (CEDAW 111 e). Werden fiir Care-Arbeit
finanzielle Sicherheiten vorgesehen, dienen diese hauptséchlich der Sicher-
heit von Frauen. Eine gesetzliche Regelung von Care-Arbeit scheint daher auch
unter Berticksichtigung von BV 8111 Satz 3 angezeigt.

Fazit: Aufgrund von BV 8111, insbesondere BV 8111 Satz2, ist eine gesetzliche
Regelung der Care-Arbeit geboten. Es besteht allerdings kein justiziabler An-
spruch. Wie die Anerkennung und Wertschétzung der Care-Arbeit erfolgen, ist
der Gesetzgeber:iniiberlassen. Die Auseinandersetzung mit BV 8 I1[, EMRK 14
und CEDAW 2f. sowie 11 [ fiihrt ferner zu dem Ergebnis, dass eine gesetzliche
Regelung der Care-Arbeit den grundrechtlichen Vorgaben entspricht.

3. Schutz des Privat- und Familienlebens

1.In BV13und EMRK 8 ist der Schutz der Privatsphéire verankert. Dieser ver-
bietet dem Staat, sich in bestimmte Lebensbereiche der Grundrechtstrager:in-
nen einzumischen.234 Beim Schutz der Privatsphére handelt es sich um ein
Freiheitsrecht.235 Der Staatist damit vorwiegend dazu verpflichtet, Eingriffe
in die Privatsphédre zu unterlassen.236 So haben Grundrechtstrager:innen ins-
besondere das Recht, soziale Beziehungen selbstbestimmt zu gestalten.237
Gleichzeitig trifft den Staat die Pflicht, den Schutz der Privatsphire unter Pri-
vaten sicherzustellen.238 Mit einer Regelung von Care-Arbeit greift der Staat
nichtindie Privatsphére der Grundrechtstrager:innen ein. Er schreibtihnen
auch keine bestimmte Beziehungsform vor.239 Der Schutz der Privatsphére
steht einer zivilrechtlichen Regelung von Care-Arbeit somit nicht entgegen.

233 BELSER/WALDMANN, Grundrechtell, Kap.7 N 51; BINDER/LEMPEN, Komm. CEDAW 11
N4, s.a. N40; vgl. LEMPEN, Comm. CEDEF 11 N4 ff.; s.a. Art.1lit.a Ubereinkommen
Nr.100 tiber die Gleichheit des Entgelts madnnlicher und weiblicher Arbeitskrifte fiir
gleichwertige Arbeit, abgeschlossen am 29. Juni 1951, SR 0.822.720.0.

234 BELSER/WALDMANN, Grundrechtell, Kap.2N8s5.

235 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §14 N10.

236 Vgl. Wortlaut EMRK 81I; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §14 N10; PATZOLD, Komm.
EMRKS8N87.

237 BREITENMOSER,SGKBV 13 N15; DIGGELMANN, BSK BV 13 N11; HERTIG RANDALL/ MAR-
QUIS, CR Cst.13 N21; NETTESHEIM, HK EMRK 8 N7.

238 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §14 N10; NETTESHEIM, HK EMRK 8 N5, vgl. PATZOLD,
Komm. EMRKS8 N 87.

239 DIGGELMANN, BSK BV13 N11; vgl. GONIN/BIGLER, CS CEDH 8 N 21; NETTESHEIM, HK
EMRK 8 N7; PATZOLD, Komm. EMRK8 N14.
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2. Fraglich ist ferner, wie eine gesetzliche Regelung von Care-Arbeit unter
Beriicksichtigung des Schutzes des Privatlebens (BV 13 und EMRK 8) und
insbesondere der selbstbestimmten Gestaltung von sozialen Beziehungen zu
bewerten ist.240 Einerseits sind Grundrechtstriger:innen in ihrer Gestaltung
freier, wenn mehr Méglichkeiten zur finanziellen Absicherung auch ausserhalb
der Ehe bestehen (vgl. Rz. 211 ff.). Andererseits findet eine Beschrinkung statt,
da die gesetzlichen Bestimmungen wiederum auf eine bestimmte Lebens-
form zugeschnitten sind. Mit Opt-in- beziehungsweise Opt-out-Moglichkeiten
kann eine maximale Selbstbestimmung garantiert werden (Rz. 237).

3. Unter den Schutz von BV 13 und EMRK 8 fillt auch das Familienleben. Im
Unterschied zu BV 14 und EMRK 12, die ebenfalls das Recht auf Familie betref-
fen, werden durch BV 13 und EMRK 8 faktische und nicht bloss formelle Fami-
lienverhiltnisse geschiitzt (das heisst verheiratete Paare mit Kindern).241
Grundrechtstriger:innen haben das Recht, Beziehungen mit anderen Men-
schen einzugehen oder abzulehnen.242 Aus BV 13 ergibt sich die Pflicht fiir den
Staat, gesetzliche Bestimmungen zum Schutz des Familienlebens zu erlas-
sen.243 Dabei liegt der Schwerpunkt auf der Ermoglichung des Kontakts zu
Familienangehorigen. Ein Anspruch auf eine bestimmte Ausgestaltung des
Familienlebens ldsst sich aus BV 13 und EMRK 8 indes nicht ableiten.244 Da
Care-Arbeit hiufig in nicht formalisierten Familienverhéltnissen geleistet
wird, ist eine gesetzliche Regelung von Care-Arbeit geeignet, Familienverhilt-
nisse zu schiitzen. Damit wird Care-Arbeit begiinstigt und unterstiitzt. Auch
faktische Familien profitieren von dieser Arbeit. Eine zivilrechtliche Regelung
von Care-Arbeit schiitzt das Familienleben im Sinn von BV 13 insofern, als sie
Care-Arbeit zugunsten von Familienmitgliedern fordert. Allerdings werden
damit nicht Familienverhiltnisse als solche geregelt oder geférdert — die
Regelung von Care-Arbeit geht damit {iber den Anwendungsbereich von BV 13
hinaus, weshalb sich daraus kein Anspruch aufeine zivilrechtliche Regelung

240 Vgl. BREITENMOSER, SGK BV13 N15; DIGGELMANN, BSK BV 13 N 11; HERTIG RANDALL/
MARQUIS, CR Cst. 13 N21; MEYER-LADEWIG/NETTESHEIM, HK EMRK 8 N 7.

241 BGE1201b257E.1d; BGE1431241E. 4.5; BELSER/WALDMANN, Grundrechte II, Kap. 2 N90;
BESSON/KLEBER, Code annoté de droit des migrations CEDH 8 N 3; BESSON/KLEBER,
Code annoté de droit des migrations CEDH12 N 1; DUBEY, Droits fondamentaux, 1804;
GONIN/BIGLER, CS CEDH 12 N 76 ff.; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §14 N23; NETTES-
HEIM, HK EMRK 8 N 54 und 56 ff.; NETTESHEIM, HK EMRK 12 N14; PATZOLD, Komm.
EMRK8 N 40ff.

242 DUBEY, Droits fondamentaux, 1798; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §14 N12.
243 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §14 N38.

244 Vgl. BREITENMOSER, SGK BV 13 N 43 ff.; DIGGELMANN, BSK BV 13 N20ff.; PATZOLD,
Komm. EMRK8 N 52ff.
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von Care-Arbeit ergibt. Dennoch gilt es festzuhalten, dass eine Regelung die
Aufgabenteilung in nicht formalisierten Familienverhéltnissen erleichtern
und insbesondere Care-Arbeit zugénglicher machen wiirde.

4. BV 13 beinhaltet ausserdem einen Schutz der Wohnung. Im Unterschied zu
BV 411e (Rz.168) geht esbei BV 13 nicht um ein Recht auf eine Wohnung, son-
dern um das Recht auf Privatsphire in einer Wohnung.245 Die Wohnung ist
ein Riickzugsort, in den staatliche Behérden nicht ohne Weiteres eindringen
diirfen.246 Fiir Care-Arbeit leistende Personen bestehen keine besonderen
Anforderungen an die Privatsphédre in Wohnraumen, weshalb der Schutz der
Wohnung nach BV 13 sie nicht speziell betrifft.

Fazit: BV 13 und EMRK 8 verpflichten in erster Linie den Staat zur Unterlas-
sung von Eingriffen in die Privatsphére. Mit einer Regelung von Care-Arbeit
greift der Staat unter Umstdnden in das Selbstbestimmungsrecht ein. Gleich-
zeitig bietet eine solche Regelung jedoch mehr Selbstbestimmung, da weitere
Lebensformen gesetzlich berticksichtigt werden konnen. Ausserdem wird in
faktischen Familienverhiltnissen hdufig Care-Arbeit geleistet, womit auch
diese Familien von einer gesetzlichen Regelung profitieren wiirden. Aus dem
Schutz des Privat-und Familienlebens ergibt sich dennoch kein Anspruch auf
eine gesetzliche Regelung von Care-Arbeit.

4. Ehefreiheit

1. Durch BV 14 wird der Schutz von Ehe und Familie garantiert (vgl. EMRIK12).

a.Delegelataerfahren Care-Arbeit leistende Eheleute umfangreiche wirt-
schaftliche Sicherheiten (z. B. durch den [nach-]ehelichen Unterhalt, ZGB 125 ff.
und 163). Unverheirateten Care-Arbeit leistenden Personen stehen hingegen
beschrinkte Moglichkeiten (Rz. 186) zu, solche Sicherheiten zu vereinbaren.
Insbesondere im Sozialversicherungsrecht fehlen jedoch Gestaltungsspiel-
rdume fiir private Vereinbarungen.

Grundsitzlich geht die Lehre davon aus, dass die Bevorteilung der Ehe
gegeniiber anderen Lebensformen zuldssig ist, sofern die Ungleichbehandlun-
genvon Verheirateten und Nichtverheirateten sachlich gerechtfertigt sind.247
Allerdings darfaus der Privilegierung der Ehe kein iiberméssiger Druck zu

245 DIGGELMANN, BSKBV13 N25ff.

246 DIGGELMANN, BSK BV13 N25; DUBEY, Droits fondamentaux, 1825 ff.; HAFELIN et al.,
383.

247 PETRY, CR Cst.14 N20; UEBERSAX, BSK BV14 N17. REUSSER, SGK BV 14 N27, erachtet
anscheinend auch sachlich ungerechtfertigte Ungleichbehandlungen fiir zuléssig.
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einer Eheschliessung entstehen.248 Dies ergibt sich aus dem Diskriminierungs-
verbot (BV 81I) und aus dem Recht der personlichen Freiheit (BV 10 I1).249

Care-Arbeit leistende Personen sind mit Eheleuten insofern vergleich-
bar, als sie sich in einem Niheverhaltnis mit einer Person befinden, zu deren
Gunsten sie Leistungen erbringen, die auch auf Gegenseitigkeit beruhen kann
(vgl. ZGB 16311). Da Care-Arbeit im Rahmen der vorliegenden Arbeit grundsitz-
lich eine finanzielle Einbusse voraussetzt, besteht ein besonderes Schutz-
bediirfnis der Care-Arbeit leistenden Person. Diesem Schutzbediirfnis wird —
fiir Verheiratete — mit den eherechtlichen Bestimmungen Rechnung getragen.
Die vertraglichen Moglichkeiten fiir Nichtverheiratete sind ungeniigend, da
insbesondere fiir den Fall des Versterbens der durch die Care-Arbeit begiins-
tigten Person sowie in Bezug auf das Alterwerden keine adiquaten Absiche-
rungsmoglichkeiten bestehen (Rz. 186). Unverheiratete haben haufig nur die
Moglichkeit, sich tiber das Erbrecht abzusichern, wobeiim Erbfall unter Um-
stinden eine hohe Steuerlast entsteht. Zudem hat die Mehrheit der Bevolke-
rung keine Moglichkeit, grossere Summen zu vererben; ihre Hinterlassenen-
vorsorge erfolgt liber die Alters- und Hinterlassenenversicherung und tiber
dieberufliche Vorsorge. Care-Arbeit leistende Personen werden dort jedoch
nicht zwangsliufig beriicksichtigt. Fiir sie ist die Ehe deshalb oft die einzige
Moglichkeit, sich finanziell abzusichern. Es kann folglich ein massiver Druck
entstehen, eine Ehe einzugehen. Aus diesem Grund befiirworte ich es, Vor-
sorgemoglichkeiten auch fiir Unverheiratete zugénglich zu machen.

b. Der Schutz der Familie nach BV 14 ist fiir die vorliegende Arbeit irrele-
vant, da er sich auf formelle Familienverhiltnisse beschrinkt. Die gesetzli-
che Regelung von Care-Arbeit soll dagegen faktischen Familienverhiltnissen
Rechnung tragen.

2. Die negative Ehefreiheit (BV 14; EMRK 12) schiitzt Personen, die nicht heira-
ten wollen, vor einer Eheschliessung.250 In der Lehre wird dabei regelméssig
auf Zwangsheiraten und -ehen verwiesen.25!

a. Aus dem Verbot der Zwangsheirat folgt unter anderem, dass der Staat
Grundrechtstriger:innen nicht zu einer Eheschliessung zwingen darf. Fiir
unverheiratete Care-Arbeit leistende Personen ist insbesondere der fehlende

248 UEBERSAX,BSKBV14N17.

249 PETRY, CR Cst.14 N20.

250 BIAGGINI, OFK BV 14 N2; GEISER, Scheinehe, 8; PETRY, CR Cst. 14 N14; REUSSER, SGK
BV14 N13; SCHODER, 1293; UEBERSAX, BSK BV14 N12.

251 GEISER, Scheinehe, 8; PETRY, CR Cst. 14 N14; UEBERSAX, BSK BV 14 N12; zur Begriff-
lichkeit: Y. MEIER, 19f.
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Zugang zu diversen Versicherungs- und Vorsorgeleistungen problematisch.
Diese Leistungen konnen nicht vertraglich vereinbart werden, weshalb Care-
Arbeit leistende Personen im Hinblick auf eine zukiinftige finanzielle Absiche-
rung in ihrer Ehefreiheit insofern eingeschrankt werden kénnen, als sie sich
aufgrund der fehlenden vertraglichen Méglichkeiten zu einer Eheschliessung
gezwungen sehen.

b.Das Verbot der Zwangsehe verpflichtet den Staat, Moglichkeiten zum
Beenden einer Ehe vorzusehen. Keine Person darf verpflichtet werden, gegen
ihren Willen in einer Ehe zu verbleiben. Die finanziellen Sicherheiten, die mit
einer Ehe verbunden sind, halten Care-Arbeit leistende Personen mitunter da-
von ab, eine Ehe zubeenden. Das Scheidungsrecht sieht zwar Sicherheiten vor,
insbesondere durch den nachehelichen Unterhalt, doch ist dieser aufgrund
des Primats der Eigenversorgung in der Regel nur voriibergehend geschul-
det. Ausserdem sind die Anforderungen durch die neuere Rechtsprechung
erheblich gestiegen, sodass hiufig kein Unterhaltungsanspruch besteht.252
Eine gesetzliche Regelung von Care-Arbeit ermdglicht finanzielle Sicherheiten
ausserhalb von Ehen, weshalb sie fiir Personen, die von einer Zwangsheirat
oder -ehe betroffen sind, Schutz bieten kann.

3.Die negative Ehefreiheit wiirde begiinstigt, wenn die Vorteile der Ehe —so-
weit sachlich gerechtfertigt — anderweitig zuganglich wiren. Insofernist auf-
grund der negativen Ehefreiheit ein Recht auf eine gesetzliche Regelung von
Care-Arbeit zu befiirworten. Die Vorgaben der negativen Ehefreiheit an eine
Regelung der Care-Arbeit werden weiter unten (Rz. 238 ff.) behandelt.

4. Ein «Schweizer PACS> wird den Anforderungen der negativen Ehefreiheit
nicht gerecht, da es sich auch dabei um einen Status handelt. Damit wéaren
zwar einige Vorteile der Ehe anderweitig zuginglich, doch wie bei der Ehe
handelt es sich um einen privilegierten Status, der beispielsweise nicht neben
einer bestehenden Ehe oder einem bestehenden PACS eingegangen werden
kann.253 Faktisch wiirden deshalb immer noch Méglichkeiten fehlen, um
sich finanziell abzusichern. Die Einfiihrung eines PACS in der Schweiz ist
zudem unwahrscheinlich; der Bundesrat hat sich zuletztim Jahr 2022 gegen
die Einfiihrung eines «<Schweizer PACS> ausgesprochen.254

252 BGE147111249E. 3.
253 Art. 5152 Abs.2und 3 CCfr.

254 Bericht des Bundesrates: Ubersicht iiber das Konkubinat im geltenden Recht —Ein
PACS nach Schweizer Art?, vom 30. Midrz 2022, 40 ff.
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Fazit: Die Ehefreiheit begriindet keinen Anspruch auf eine gesetzliche Rege-
lung der Care-Arbeit. Diese wiirde aber den sich aus der Ehefreiheit ergeben-
den Anforderungen Rechnung tragen.

5. Recht auf Nothilfe

1. Der Staat ist gemiss BV 12 verpflichtet, Personen in Notlagen zu helfen.255
Das heisst, Personen, denen finanzielle Mittel fiir ein menschenwiirdiges
Dasein fehlen, haben einen einklagbaren Anspruch auf Nothilfe, um sie «vor
einer unwiirdigen Bettelexistenz zubewahren»256 (vgl. BV 7).257 Aufgrund der
programmatischen Dimension von BV 12 sind gesetzgebende Behorden ver-
pflichtet, bei der Gestaltung der Rechtsordnung dafiir zu sorgen, dass Men-
schen moglichst nicht in eine Notlage geraten. Die gesetzliche Regelung von
Care-Arbeit ist eine Moglichkeit, diese Pflicht umzusetzen.

2. Das Recht aufNothilfe verpflichtet den Staat. Die Regelung von Care-Arbeit
im Zivilrecht hat zum Ziel, finanzielle Sicherheiten fiir Care-Arbeit leistende
Personen durch Privatpersonen sicherzustellen. Da das Recht auf Nothilfe den
Staat verpflichtet, lassen sich grundsétzlich keine Anspriiche zur Regelung
von Care-Arbeit im Zivilrecht ableiten.

3. Grundrechte konnen aber auch unter Privaten Wirkung entfalten. Ob das
Recht auf Nothilfe dafiir geeignet ist, wird nachfolgend gepriift (Rz. 227 ff.).

C. Verwirklichung der Anspriiche

1. BV 351sieht die Geltung der Grundrechte in der gesamten Rechtsordnung
vor. Daraus folgt, dass Grundrechte auch im Zivilrecht zur Anwendung gelan-
gen.258 Obwohl die praktische Relevanz von BV 351 hauptsichlich Freiheits-
rechte betrifft,259 gilt der Artikel fiir alle in der Bundesverfassung festgeschrie-
benen Grundrechte.260 Damit besteht eine Pflicht, «KRahmenbedingungen zur

255 DUBEY, Droits fondamentaux, 4568; GACHTER/WERDER, BSK BV12 N4; L. MULLER,
SGKBV12N11.

256 BGE1211367E.4c; BGE 1221101 E.4b; BGE130171E.4.1; BGE 1311166 E. 8.2.

257 BGE1211367E.4¢; BGE1221101E.4b; BGE130171E. 4.1; BGE 1311166 E. 8.2; vgl. BB1 199711,
150; BGE 1311166 E.1.2; BELSER/WALDMANN, Grundrechte II, Kap. 9 N 8; BIAGGINI, OFK
BV12N2; COLLETTE/MAHON, Code annoté de droit des migrations Cst. 12 N 4; KIENER/
KALIN/WYTTENBACH, § 39 N 4; WALDMANN, Das Recht auf Nothilfe, 349.

258 BELSER/WALDMANN, Grundrechtel, Kap. 6 N3; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, § 4 N42.
259 A.M.MARTENET, CR Cst.35N11.
260 BELSER/WALDMANN, Grundrechtel, Kap.6 N 3; WALDMANN, BSK BV35N12.
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Ausiibung, zum Schutz und zur Durchsetzung der grundrechtlich gewahr-
leisteten Anspriiche und Freiheiten zu schaffen sowie die Grundrechte vor
Beeintrachtigungen durch Dritte zu schiitzen.»261

2.Gemiss BV 3511 sind Personen, die staatliche Aufgaben wahrnehmen,
andie Grundrechte gebunden und verpflichtet, zuihrer Verwirklichung bei-
zutragen. Die Gesetzgeber:in nimmt staatliche Aufgaben wahr und ist damit
angehalten, durch ihre Gesetzgebung auf die Verwirklichung der Grund-
rechte hinzuwirken.262 Es besteht allerdings kein justiziabler Anspruch und
die Gesetzgeber:in ist in der Ausgestaltung von grundrechtskonformen Rege-
lungen frei.

a. Mit der gesetzlichen Regelung von Care-Arbeit hat die Gesetzgeber:in
die Moglichkeit, das Diskriminierungsverbot (BV 811 und I1I sowie EMRK 14)
zuverwirklichen (vgl. Rz.1751t.).

b.Zudem entspricht die Zuginglichkeit von finanziellen Sicherheiten
auch ausserhalb einer Ehe dem Grundrecht der Ehefreiheit (BV 14; EMRK 12;
Rz.211f).

3.BV35Iwird durch BV 35111 konkretisiert, wobei den Behorden vorgeschrie-
ben wird, Grundrechte, soweit sie sich dazu eignen, auch unter Privaten zu
verwirklichen. Indesist BV 3511l in erster Linie an die Gesetzgeber:in gerich-
tet, die Privatpersonen durch eine entsprechende Gesetzgebung, insbeson-
dere im Zivil- und Strafrecht, zur Einhaltung der Grundrechte verpflichten soll
(vgl. BV35TundIl).

Dabei ist BV 35111 auf Grundrechte beschrankt, die sich zur Verwirkli-
chung unter Privaten eignen. Die Geeignetheit eines Grundrechts kann in
der Regel anhand seines konstitutiven Charakters beurteilt werden.263 Indes
soll nach MULLER der Schutzbereich eines Grundrechts statt des konstituti-
ven Charakters gepriift werden: Fillt ein konkretes Rechtsverhéltnis unter
Privaten in den Schutzbereich eines Grundrechts, soll das Grundrecht auch
dort zur Anwendung gelangen.264 Dieser Vorschlagist iiberzeugend, da damit
das Ziel der Grundrechte am besten verfolgt werden kann. Zumal nach der
Lehre insbesondere Freiheitsrechte als fiir eine Horizontalwirkung geeignet
betrachtet werden.265

261 WALDMANN, BSKBV35N14.
262 WALDMANN, BSKBV35N19f.
263 SCHWEIZER, SGKBV35N60.
264 ].-P.MULLER, 58.

265 WALDMANN, BSKBV35N62.
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4. Das Recht auf Nothilfe (BV 12) ist kein Freiheitsrecht, weshalb die Moglich-
keit einer Horizontalwirkung genauer gepriift werden muss.

a.Die durch die Care-Arbeit begiinstigte Person erlangt durch die Care-
Arbeit einen Vorteil, wihrend die Care-Arbeit leistende Person einen (finan-
ziellen) Nachteil erleidet. Dies spricht fiir eine Horizontalwirkung des Rechts
auf Nothilfe.

Dazu ein Beispiel: Helena gibt ihre Erwerbstitigkeit auf, um Jun, das
Kind ihrer Partnerin Adina, zu betreuen. Die beiden sind nicht miteinander
verheiratet. Adina kommt fiir den Unterhalt der Familie auf. Bei einer Tren-
nung kann Helena in eine Notsituation geraten, da sie ihre Erwerbstétigkeit
zugunsten der Care-Arbeit aufgegeben hat. Adina wurde durch die Care-Arbeit
begiinstigt — de lege lata trigt Helena die Nachteile allein beziehungsweise
unter Umstdnden mit Unterstiitzung des Staats.

Der Staat wilzt seine Pflicht zur Hilfe in Notlagen bereits nach gelten-
dem Recht auf Eheleute und Verwandte in gerader Linie ab (ZGB 163, 125 und
328).266 Eine Abwalzung ist folglich méglich. Die Pflichten von Eheleuten und
Verwandten in gerader Linie gehen allerdings weiter als die des Staats.

Zudem gilt fiir das Recht auf Nothilfe das Subsidiarit4tsprinzip: Es besteht
nur ein Recht auf staatliche Unterstiitzung, sofern das Individuum sich nicht
selbst oder durch private Initiative aus der Notlage befreien kann (BV 6, vgl.
BV 411).267

b. Gegen eine Horizontalwirkung des Rechts auf Nothilfe spricht, dass ein
Anspruch auf Nothilfe unabhingig vom Verschulden einer Person besteht. Es
ist somit unerheblich, aus welchen Griinden eine Person in eine Notsituation
geratenist. Damit kann es auch keine Rolle spielen, ob die Notsituation durch
andere verursacht worden ist. Zudem besteht bei einer Horizontalwirkung
des Rechts auf Nothilfe die Gefahr, dass der Staat sich zunehmend seiner
Pflichten entzieht. Nach geltendem Recht sind Eheleute und Verwandte in
direkter Linie zur gegenseitigen Unterstiitzung verpflichtet. Dain diesen Kon-
stellationen haufig Care-Arbeit geleistet wird, ist die Ausweitung der Pflicht
zur Nothilfe auf durch Care-Arbeit begiinstigte Personen angezeigt. Der Staat
darf die Pflicht zur Unterstiitzung in Notsituationen jedoch nicht beliebig
ausweiten. Beispielsweise ist die Erweiterung auf finanziell unabhéngige fak-
tische Lebenspartner:innen, die sich in keiner Weise —also auch nicht durch
(Care-)Arbeit — gegenseitig verpflichtet haben, problematisch.

266 Vgl. KOLLER/EGGEL, BSKZGB328/329 N 5a zur Abwélzung der staatlichen Leistungs-
pflicht auf Privatpersonen durch die Verwandtenunterstiitzungspflicht.

267 BBI199611,150.
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c.Das Bundesgericht hilt in seinen Entscheiden ausdriicklich fest, dass sich
die Anspriiche aus BV 12 gegen den Staat und nicht gegen Privaterichten.268 Es
geht dabei allerdings nur in einem Fall, im BGer 5P.172/2002 vom 6. Juni 2002,
um ein Ndheverhiltnis (Eheleuteunterhalt). Der Beschwerdefiihrer und Unter-
haltsschuldner sieht in BV 12 die Grenze seiner Leistungspflicht. In diesem
Entscheid ging es nicht um die Frage, ob der Unterhaltsschuldner fiir die Un-
terhaltsgldubigerin Nothilfe leisten muss, sondern ob das Recht auf Nothilfe
die Unterhaltspflicht des Unterhaltsschuldners beschriankt. Das Bundesge-
richt hat sich folglich noch nicht mit der Horizontalwirkung von BV 12 und
einem daraus fliessenden Anspruch gegeniiber Privatpersonen befasst.

d. Gemiss SCHEFER ist eine Horizontalwirkung bei simtlichen Grund-
rechteninihrem Kerngehalt angezeigt.269 Diese Theorie wurde —soweit ersicht-
lich —in der Lehre bisher nur vereinzelt aufgenommen.270 Das Recht auf Not-
hilfeistin BV 12 in seinem Kerngehalt verankert und nach SCHEFERS Theorie
geeignet, eine Horizontalwirkung zu entfalten.271 AMSTUTZ hilt eine Horizon-
talwirkung im Arbeits-, Miet- und Familienrecht fiir moglich.272 Diese Auf-
fassungist iiberzeugend, da der Kerngehalt der Grundrechte besonders schiit-
zenswert ist und deshalb auch fiir Private verbindlich sein soll (vgl. BV 36 IV).
Zudem bestehen verschiedene Gesetzesbestimmungen, die dem Kerngehalt
anderer Grundrechte eine Horizontalwirkung zukommen lassen. Beispiels-
weise wird das Recht auf Leben durch das Verbot der Todesstrafe und durch
strafrechtliche Bestimmungen geschiitzt (BV 101; StGB 111 ff.) und die negative
Ehefreiheit wird durch die strafrechtliche Ahndung von Zwangsheiraten
unter Privaten verwirklicht (BV 14; StGB 181a; vgl. EMRK 12).273

e. Dass eine Horizontalwirkung des Grundrechts auf Nothilfe grundsétz-
lich méglich ist, kann anhand von Bestimmungen im Zivilgesetzbuch und im
Strafgesetzbuch bestitigt werden. Eltern miissen beispielsweise fiir den Unter-
haltihrer Kinder aufkommen (ZGB 276 ff.), wobei Kinder spéter zur finanziel-
len Unterstiitzung ihrer Eltern verpflichtet werden kénnen (ZGB 328). Diese
Verwandtenunterstiitzungspflicht wird aber zunehmend kritisiert und ist

268 BGE1211367E.2c; BGer 5P.172/2002 vom 6. Juni 2002 E. 2.1.3.
269 SCHEFER, Kerngehalte, 312.

270 K.AMSTUTZ, 153f.; MINDER, 639; MOLINARI, 988 ff.; vgl. BELSER/WALDMANN, Grund-
rechtel, Kap.1N57.

271 BGE 130171 E.4.1; K. AMSTUTZ, 137; BELSER/WALDMANN, in: FSMurer, 36; BELSER/
WALDMANN, GrundrechteII, Kap.9 N9; DUBEY, Droits fondamentaux, 4575; EPINEY/
WALDMANN, 28; MULLER/SCHEFER, 776 m. w. H. in Fn. 85; SCHEFER, Ergdnzungsband,
114 m.w.H.inFn.10.

272 K.AMSTUTZ,154.

273 UEBERSAX, BSKBV14 N18.
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deshalb nicht als Massstab heranzuziehen.274 Eine Pflicht zur finanziellen
Unterstiitzung besteht auch fiir (Ex-)Eheleute (ZGB 163 und 125). Diese fami-
lienrechtlichen Unterstiitzungspflichten gehen iiber die Nothilfe hinaus. Der
Staat wird jedoch dadurch von seiner Pflicht befreit, sodass das Subsidiari-
tatsprinzip der staatlichen Nothilfe durch die zivilrechtlichen Bestimmungen
umgesetzt wird.275 Im Strafgesetzbuch findet sich noch eine andere Art der
Nothilfe: So kann das Unterlassen von Nothilfe bei Lebensgefahr geahndet
werden (StGB128). Diese zivilrechtlichen und strafrechtlichen Horizontal-
wirkungen der Nothilfe sind historisch gewachsen. Fiir eine kohdrente Rege-
lung der Nothilfe im Zivilgesetzbuch schlage ich vor, das Kriterium der Care-
Arbeit zu verwenden. Denn Care-Arbeit wird hidufig in Ehen und Verwandt-
schaftsverhiltnissen geleistet. Privatpersonen kénnten demnach zur Hilfe in
Notsituationen verpflichtet werden, sofern sie durch die Care-Arbeit der in Not
geratenen Person begiinstigt werden oder wurden.

Fazit: Gemdss BV 35 miissen die Grundrechte in der gesamten Rechtsordnung 234
beriicksichtigt werden. Durch eine gesetzliche Regelung von Care-Arbeit wird
die Verwirklichung des Gleichheitsgebots und des Diskriminierungsverbots
begiinstigt. Fiir die Verwirklichung der negativen Ehefreiheit miissten zudem
wirtschaftliche Sicherheiten, die de lege lata ausschliesslich Eheleuten zu-
stehen, auch ausserhalb von Ehen zugédnglich gemacht werden.

Die Verwirklichung des Rechts auf Nothilfe unter Privaten ist moglich, da
eine Abwilzung auf Private bereits nach geltendem Recht stattfindet. Zudem
ist das Recht auf Nothilfe in seinem Kerngehalt verankert, wodurch es nach
einigen Lehrmeinungen geeignet ist, eine Horizontalwirkung zu entfalten.

II. Vorgaben an eine verfassungskonforme
Regelung von Care-Arbeit

1. Eine gesetzliche Regelung von Care-Arbeit wire geeignet, zur Verwirklichung 235
des Diskriminierungsverbots (BV 8 [Tund I1l; EMRK 14; Rz.175ff.) beizutragen.
Damit kdnnte Unverheirateten Zugang zu verschiedenen Absicherungsmoglich-
keiten gewdhrleistet und Care-Arbeit als typische «Frauenarbeit» gesetzlich an-
erkannt und geschiitzt werden. Eine Gleichstellung von Care-Arbeit mit Er-
werbsarbeit ist aber aufgrund der erheblichen Unterschiede nicht angezeigt.

274 DIETERLE, Nr.9; FREIVOGEL, 520f.; KOLLER, 774 ff.; KOLLER/EGGEL, BSK ZGB 328/329
N5f.; SCHWENZER, Bundesgericht, 1162f.; a. M. WIDMER, 232.

275 Vgl. DUBEY, Droits fondamentaux, 4596.
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2.BVioIl garantiert ein Recht auf personliche Freiheit. Dazu gehort ein all-
gemeines Selbstbestimmungsrecht (vgl. EMRK 8 und UNO-Pakt 1117).276 Das
Rechtaufpersonliche Freiheit und Selbstbestimmung schiitzt vor «staatlichen
Eingriffen, welche die Fahigkeit des Einzelnen beeintrichtigen, ein selbst-
bestimmtes Leben in Wiirde und Freiheit zu leben.»277 Mit einer gesetzlichen
Regelung von Care-Arbeit werden Care-Arbeit leistende und durch Care-Arbeit
begiinstigte Personen unter Umstdnden in ihrer Selbstbestimmung einge-
schriankt. Sofern die staatliche Regelung dispositiv ist, liegt allerdings keine
Beschriankung von Einzelpersonen vor. Eine gesetzliche Regelung von Care-
Arbeit greift deshalb nicht ohne Weiteres in die personliche Freiheit ein. Die
Option, sich den gesetzlichen Regelungen zu entziehen —beispielsweise durch
eine Opt-out-Moglichkeit —, entspricht den Anforderungen von BV1011.

3. Opt-out- oder Opt-in-Moglichkeiten sind am besten geeignet, um das Privat-
leben zu schiitzen (BV 14; EMRK 8; Rz. 206 ff.). Dadurch konnen Grundrechts-
trager:innen ihre personlichen Beziehungen selbstdndig regeln, obwohl die
zivilrechtliche Regelung von Care-Arbeit auf eine bestimmte Lebensform
(Care-Arbeitin Ndheverhiltnissen) ausgerichtet ist. Es besteht aber kein jus-
tiziabler grundrechtlicher Anspruch auf die Méglichkeit eines Opt-out oder
eines Opt-in.

4. Aus der negativen Ehefreiheit (BV 14; EMRK 12; Rz. 211 ff.) ergibt sich, dass
Vorteile der Ehe, soweit sachlich gerechtfertigt, auch Unverheirateten zur Ver-
fligung stehen sollen. Care-Arbeit leistende Personen sollen die Moglichkeit
haben, vertraglich finanzielle Sicherheiten zu vereinbaren, die de lege lata nur
Eheleuten zur Verfiigung stehen. Davon istin erster Linie dasin der vorliegen-
den Arbeit nur am Rande behandelte Sozialversicherungsrecht betroffen, das
verschiedene Leistungen den Eheleuten vorbehilt.

5. Durch die Institutsgarantie der Ehe (BV 14) wird nicht festgelegt, wie an-
dere Lebensformen als die Ehe zu regeln sind. Deshalb lassen sich daraus
keine Anforderungen an die Regelung von Care-Arbeit ableiten.

6. Nach BV 26 ist das Eigentum gewihrleistet. Der Schutz der Care-Arbeit leis-
tenden Person wird im Zivilrecht durch die mit der Care-Arbeit begiinstigten
Person sichergestellt. Letztere kann demzufolge durch eine zivilrechtliche

276 BELSER/WALDMANN, GrundrechteIl, Kap.2 N48; SCHWEIZER/BONGIOVANNI, SGK
BV1ON11.

277 BELSER/WALDMANN, Grundrechtell, Kap.2 N 49.
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Regelung von Care-Arbeit verpflichtet werden, die Care-Arbeit leistende Per-
son finanziell zu unterstiitzen. Die Eigentumsgarantie schiitzt jedoch nicht
das Vermogen als solches, sondern lediglich sachenrechtliches Eigentum,
vermogenswerte Rechte des Privatrechts sowie wohlerworbene 6ffentlich-
rechtliche Nutzungs- und Verfiigungsrechte.278 Damit stellt die Verpflichtung
zur finanziellen Unterstiitzung der Care-Arbeit leistenden Person grundsitz-
lich keinen Eingriffin die Eigentumsgarantie dar. Da die Regelung von Care-
Arbeit allerdings auch das Erbrecht und damit unter Umstdnden die Verfii-
gungsfreiheit betrifft, werden die Einschridnkungsvoraussetzungen nach
BV 36 liberpriift.279

a. Die betreffende gesetzliche Grundlage muss den Anforderungen des
BV 361entsprechen. Da Care-Arbeit im Zivilgesetzbuch geregelt werden soll,
ist die Voraussetzung an die Normstufe erfiillt. Weiter ist gefordert, dass die
gesetzliche Regelung hinreichend bestimmt und prazise formuliertist.280 Fiir
die Biirger:innen miissen die Folgen ihres Verhaltens grundsitzlich vorher-
sehbar sein.281

b. Als 6ffentliches Interesseist das Schutzbediirfnis der Person zu nennen,
welche die Care-Arbeit leistet (BV 36 II). Es besteht ein gesamtgesellschaftli-
ches Interesse an Care-Arbeit, weshalb deren Forderung und Begiinstigung
ebenfallsim Interesse der Offentlichkeit ist.282 Zudem liegt eine Analogie zur
Regelung von Erwerbsarbeit vor, die in die Vertragsfreiheit der Arbeitge-
ber:innen und -nehmer:innen eingreift. Dieser Eingriff wird mit dem Schutz-
bediirfnis der Arbeitnehmer:innen gerechtfertigt.283 Die gesetzliche Rege-
lung von Care-Arbeit ist sodann geeignet, zur Verwirklichung verschiedener
Grundrechte beizutragen. Ferner wird dadurch das Primat der individuellen
Verantwortung respektiert (BV 6 und 411). Denn damit wird die soziale Sicher-
heitim Allgemeinen gefordert, was ebenfalls den verfassungsrechtlichen Vor-
gaben entspricht.

c. Die Einschriankung der Eigentumsfreiheit ist verhdltnismdssig (BV 36 I1I),
wenn sie geeignet, erforderlich und zumutbar ist.284

278 BGE127160E.3b; BGE 1321201 E.7.1; DUBEY, CR Cst. 26 N 44; VALLENDER/HETTICH,
SGK BV 26 N15ff.; WALDMANN, BSK BV 26 N18ff.

279 STAEHELIN, BSKZGB vor 476-536 N 3.

280 BGE1091a273E.4d; DUBEY, CR Cst. 36 N74 und 78ff.; SCHWEIZER/KREBS, SGK BV 36
N23.

281 BGE1091a273E.4d; DUBEY, CR Cst. 36 N79; SCHWEIZER/KREBS, SGK BV 36 N23.
282 FERRANT/PESANDO/NOWACKA,1; STUTZ/KNUPFER, 18.

283 BBI196711241,242.

284 DUBEY, CR Cst.36 N119ff.
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a. Die Regelung von Care-Arbeit ist geeignet, Care-Arbeit zu férdern und
zubegilinstigen.285 Mit der finanziellen Sicherheit, die durch eine gesetzliche
Regelung von Care-Arbeit erfolgt, werden Care-Arbeit leistende Personen
gegen finanzielle Risiken geschiitzt, die mit der Erbringung von Care-Arbeit
einhergehen.

. Esbestehen andere Moglichkeiten, um Care-Arbeit leistende Personen
zu schiitzen. Beispielsweise konnte der Staat die Kosten fiir die Care-Arbeit
iibernehmen und Care-Arbeit vermehrt selbst bereitstellen. Allerdings fehlen
dem Staat hierfiir die finanziellen Mittel, zumal jahrlich mehr unbezahlt als
bezahlt gearbeitet wird.286 Der Staat konnte Care-Arbeit leistenden Personen
jedoch iiber die Sozialversicherungen einen Mindestschutzbieten. Es ist eine
politische Frage, ob die breite Offentlichkeit die Kosten fiir Care-Arbeit tragen
soll, die im Privaten geleistet wird. Der Vergleich der gesetzlichen Regelung
von Care-Arbeit mit dem Betreuungsunterhalt, durch den eine Form von Care-
Arbeit finanziell beriicksichtigt wird, ldsst den Schluss zu, dass diese Kosten
eher von Privaten getragen werden sollen. Zudem geht die Verantwortung
Privater der staatlichen Verantwortung vor (BV 6 und 411).287 Entsprechend
kann der Eingriffin die Eigentumsfreiheit erforderlich sein.288

v.Dadie Care-Arbeit leistende Person in der Regel finanzielle Nachteile in
Kauf nimmt, ist der Eingriff in die Eigentumsfreiheit der durch die Care-Arbeit
begiinstigten Person zumutbar.289 Diese miisste andernfalls die Care-Arbeit
selbst erbringen oder — sofern sie keine andere Person findet, welche die Care-
Arbeit fiir sie erbringt — jemanden fiir die Erbringung der Arbeit bezahlen. Die
Zumutbarkeit ist jedoch bei der Ausgestaltung der Regelung zu berticksich-
tigen. Die Regelung darfnur insoweit in die Eigentumsgarantie der durch die
Care-Arbeit begiinstigten Peron eingreifen, als dies fiir sie zumutbar ist.

d. Der Kerngehalt der Eigentumsfreiheit ist durch eine gesetzliche Rege-
lung von Care-Arbeit nicht betroffen (BV 36 1V).290

7.Die Wirtschaftsfreiheit zum Schutz privatwirtschaftlicher Erwerbstétigkei-
tenistin BV 27 festgeschrieben.291 Care-Arbeit ist als unentgeltlich geleistete

285 Vgl. DUBEY, CR Cst.36 N119.

286 Medienmitteilung BFS vom 5. Dezember 2022: «2020 war unbezahlte Arbeit 434 Mil-
liarden Franken Wert».

287 CHATTON, CR Cst.6 N20; CHATTON, CR Cst. 41 N13 ff.; GACHTER/RENOLD-BURCH, BSK
BV6N10f.; GACHTER/WERDER, BSK BV 41 N14.

288 Vgl. DUBEY, CR Cst.36 N120.
289 Vgl.DUBEY, CR Cst.36 N121f.
290 WALDMANN, BSK BV 26 N59ff.

291 BGE1251276E.3a;BGE1371167E. 3.1; DUBEY, Droits fondamentaux, 2793; HAFELIN et
al., 628; UHLMANN, BSK BV27N16.
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Arbeit nicht als Erwerbstitigkeit zu qualifizieren, weshalb sie nicht unter die
Wirtschaftsfreiheit fillt. Eine gesetzliche Regelung von Care-Arbeit betrifft
deshalb weder die Wirtschaftsfreiheit der Care-Arbeit leistenden noch der
durch die Care-Arbeit begiinstigten Person.

Fazit: Eine gesetzliche Regelung von Care-Arbeit wird den verfassungsrecht-
lichen Anforderungen am besten gerecht, wenn sie dem Schutzbediirfnis der
Care-Arbeit leistenden Person Rechnung tragt, Opt-out- und Opt-in-Moglich-
keiten vorsieht sowie finanzielle Sicherheiten auch ausserhalb von einer Ehe-
schliessung gewihrt. Aus den verfassungsrechtlichen Vorgaben lisst sich je-
doch kein Anspruch auf eine gesetzliche Regelung von Care-Arbeit ableiten.
Jenach Ausgestaltung der erbrechtlichen Regelung ist ein Eingriffin die Ver-
fligungsfreiheit, die Teil der Eigentumsgarantie darstellt, zu berticksichtigen.
Insgesamt wurden keine strengen verfassungsrechtlichen Vorgaben ermittelt,
sodass die Gesetzgeber:in in der Ausgestaltung frei ist.
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Kapitel 4:
Entstehung

Eine Verantwortungsgemeinschaft kann von Gesetzes wegen —aufgrund von 250
Care-Arbeit oder einer nichtanerkannten oder religiésen Ehe — oder unabhén-

gig von Care-Arbeit durch Vereinbarung entstehen (Rz. 251ff.). Fiir die Entste-
hung gelten verschiedene positive (Rz. 279 ff.), aber keine negativen Voraus-
setzungen (Rz. 314).

Entstehung der
Verantwortungs-
gemeinschaft
von Gesetzes wegen durch Vereinbarung
Voraussetzungen: Voraussetzungen:
Volljahrigkeit Willenserkldung
Naheverhiltnis Handlungsfihigkeit
Keine Verhinderung Schriftlichkeit

|
l l

. Nich k
Care-Arbeit 1 ta“.e?.. ey

religiose Ehe
Voraussetzung:

Reduktion, Aufgabe oder
Nicht(wieder)aufnahme
von Erwerbstitigkeit

Ausnahme:
Eltern gemeinsamer Kinder
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I. Arten der Entstehung

Eine Verantwortungsgemeinschaft entsteht entweder von Gesetzes wegen
(Rz.252ft.) oder durch Vereinbarung (Rz. 276 ff.).

A. Entstehung von Gesetzes wegen

Delegelata gibt es bereits Vertragsverhiltnisse, die von Gesetzes wegen —das
heisst ohne Willenserkldarung — entstehen (Rz. 253 ff.). Die Verantwortungsge-
meinschaft reiht sich in diese Vertragsverhéltnisse ein. Sie kann aufgrund
einer gelebten Realitit ohne Willenserkliarung der entsprechenden Parteien
entstehen (Rz. 257ff.) oder vereinbart werden (unten Rz. 276 ff.).

1. Gesetzlich entstehende Vertragsverhiltnisse de lege lata

1. Das Obligationenrecht umfasst Vertragsverhaltnisse, die von Gesetzes
wegen ohne ausdriickliche oder konkludente Willenserkldarung entstehen.
Diese werden von einem Teil der Lehre als «faktische Vertragsverhiltnisse»
bezeichnet.292 Der Begriff faktische Vertragsverhiltnisse> wird allerdings un-
einheitlich interpretiert. So qualifiziert ein Teil der Lehre den Einzelarbeits-
vertragnach OR 320 [1 als faktisches Vertragsverhdltnis,293 wahrend ein ande-
rer Teil diese Qualifikation ablehnt.294 Einige Autor:innen sprechen sich ganz-
lich gegen den Begriff aus.295 Fiir die vorliegende Arbeit ist es bedeutungslos,
ob der Einzelarbeitsvertrag nach OR 320 11 als faktisches Vertragsverhiltnis zu
qualifizierenist oder nicht. Relevant ist, dass de lege lata im Obligationenrecht
Vertragsverhiltnisse existieren, die ohne ausdriickliche oder stillschweigende
Willenserklarung zustande kommen.

2. Die Verantwortungsgemeinschaft ist insofern mit dem Einzelarbeitsver-
trag nach OR 3201 vergleichbar, als in der Regel in beiden Fillen Arbeit geleis-
tet wird. Ein Unterschied besteht in der finanziellen Kompensation der Arbeit:
Fiir den Einzelarbeitsvertragist vorausgesetzt, dass fiir die Leistung Lohn zu
erwartenist. Flir Care-Arbeit istjedoch aufgrund des Naheverhdltnisses kein
Lohn zu erwarten.2% Ein weiterer Unterschied liegt im Subordinationsver-

292 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, 1185 m.w. H.; CH. MULLER, BK OR1N 393.

293 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, 1189; GREBSKI, OFK OR 320 N 5; SCHMID/STOCKLI/KRAUS-
KOPF, 1419.

294 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, 28.61; STOCKLI, 190.
295 HUGUENIN, 1473 m.w. H.
296 LIENHARD, Finanzielle Abgeltung, 527.
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hiltnis, auf dem das arbeitsrechtliche Verhiltnis beruht.297 In Niheverhiltnis-
sen liegt kein solches Subordinationsverhéltnis vor.298 Aus diesem Grund fin-
det das faktische Arbeitsverhiltnis in der Regel keine Anwendung auf Ehe-
leute.299 OR 32011 ist unabhingig vom Willen der Beteiligten anwendbar.300
Der Wille wird somit fingiert.301 Gleiches gilt fiir die Entstehung der Verantwor-
tungsgemeinschaft von Gesetzes wegen. Der Wille der Verantwortlichen ist
irrelevant, sofern sie sich nicht klar dagegen ausgesprochen haben (Rz. 291 ff.).
Es ist auch nicht von einer konkludenten Willenserkldarung auszugehen, da
esmoglichist, dass keine der Verantwortlichen an die Entstehung einer Ver-
antwortungsgemeinschaft gedacht hat.302 Fiir die Frage, ob eine Verantwor-
tungsgemeinschaft vorliegt oder nicht, sind lediglich die objektiven Umstdnde
massgeblich.303

3.Die Geschiftsfiihrung ohne Auftrag (OR 419 ff.) verpflichtet sowohl die Ge-
schéftsfiihrer:in als auch die Geschéftsherr:in, obwohl diese nicht in das ver-
tragsdhnliche Verhiltnis eingewilligt haben.304 Die Geschiftsfiihrer:in handelt
eigenmadchtig, sie wurde folglich nicht von der Geschéftsherr:in beauftragt
(OR 419).305 Letztere hat oft keine Kenntnis von der Geschiftsfiihrung. Frag-
lichist, ob eine solche Konstellation auch in Verantwortungsgemeinschaften
denkbarist. Theoretisch kann eine Person Care-Arbeit erbringen, ohne dass
die begiinstigte Person davon Kenntnis hat. Allerdings muss die Care-Arbeit

297 BGE125I11178E. 4; Prijudizienbuch OR (ABEGG/BERNAUER) N 5zu Art. 320 OR; A. MEIER,
CR CO320N6; PORTMANN/RUDOLPH, BSK OR 320 N 21; PROBST, SHK OR 320 N 51; REH-
BINDER/STOCKLI, BK OR320 N19.

298 BGE125I11178E. 4; Prijudizienbuch OR (ABEGG/BERNAUER) N5zu Art. 320 OR; A. MEIER,
CRCO0320N6; PORTMANN/RUDOLPH, BSK OR 320 N 21; PROBST, SHK OR 320 N 51; REH-
BINDER/STOCKLI, BK OR 320 N 19; vgl. SPIRIG/HENNINGER, 139.

299 A.MEIER, CR CO320N10; PORTMANN/RUDOLPH, BSK OR 320 N 20; REHBINDER/STOCKLI,
BK OR 320 N19; STAEHELIN, ZK OR 320 N24; Ausnahmen: BGE 120 11280 E. 6; BGE 113
11 414 E.2/b/bb und 2/c; vgl. HASENBOHLER, in: FS Vischer, 387 ff.; HAUSHEER, in:
FSVischer, 405f.; SPIRIG/HENNINGER, 129.

300 BGE 9511126 E.4; EMMEL, CHK OR320 N2; A. MEIER, CR CO 320 N 6; PORTMANN/RU-
DOLPH, BSK OR 320 N19; PROBST, SHK OR 320 N 44; SCHMID/STOCKLI/KRAUSKOPF, 1419;
STAEHELIN, ZK OR 320 N 7; STOCKLI, 189; STREIFF / VON KAENEL / RUDOLPH, PK OR 320
N6; VON TUHR, §21N7.

301 SCHMID/STOCKLI/KRAUSKOPF, 1419; STOCKLI, 190.

302 Vgl.BGE67112008S.203;a. M. VION, 34f.

303 Vgl. BGE 9511126 E. 4; GREBSKI, OFK OR 320 N 5; PORTMANN/RUDOLPH, BSK OR 320
N19; PROBST, SHK OR 320 N 43; REHBINDER/STOCKLI, BK OR 320 N17; STAEHELIN, ZK
OR 320 N7; STREIFF/VON KAENEL / RUDOLPH, PK OR 320 N6.

304 FRITSCHI/JUNGO, HaKo OR 422N 6; OSER/WEBER, BSKOR 422N 3; WERDER/RUDOLPH,
OFKOR422N1.

305 HUGUENIN, 1605 und 1613; SCHMID/STOCKLI/KRAUSKOPF, 1999 und 2005.
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fiir die Entstehung einer Verantwortungsgemeinschaft eine hinreichende
Intensitdt und Regelmassigkeit (Rz. 62ff.) sowie einen damit verbundenen
finanziellen Nachteil fiir die leistende Person aufweisen (Rz. 64). Deshalb ist
der Fall der Unkenntnis der durch die Care-Arbeit begiinstigten Person in der
Praxis wohl selten. Indes wird deutlich, dass sowohl bei der Geschiftsfiih-
rung ohne Auftrag als auch in Verantwortungsgemeinschaften eine Person
im Interesse einer anderen handelt. Diese Gemeinsamkeit bestatigt die oben
aufgestellte These, wonach eine Person ohne Willenserkldrung durch die Care-
Arbeit einer anderen verpflichtet werden kann.

Fazit: Es existieren Vertragsverhiltnisse im Schweizer Recht, die ohne still-
schweigende oder ausdriickliche Willenserkldrung der Parteien (OR 1) entste-
hen. Entsprechend ist die Entstehung der Verantwortungsgemeinschaft von
Gesetzes wegen, das heisst ohne Willenserklarung, moglich.

2. Entstehungsgriinde de lege ferenda

In der Regel entsteht eine Verantwortungsgemeinschaft aufgrund von Care-
Arbeit (Rz. 258 ft.). Sie kann aber auch aufgrund einer nichtanerkannten oder
einer religiosen Ehe entstehen (Rz. 272 ff.).

a. Care-Arbeit

1. Eine Verantwortungsgemeinschaft entsteht von Gesetzes wegen, wenn eine
Person zugunsten einer anderen Care-Arbeit im Sinn der vorliegenden Arbeit
(Rz.591t.) leistet. Demnach ist vorausgesetzt, dass die Care-Arbeit unentgelt-
lich erfolgt. Zudem muss ein Ndheverhiltnis (Rz. 43 ff.) zwischen der Care-
Arbeitleistenden und der durch die Care-Arbeit begiinstigten Person bestehen
(Rz.2871t.). Schliesslich gelten Anforderungen an die Intensitédt und Regel-
massigkeit der Care-Arbeit, wobei diese durch finanzielle Nachteile bewiesen
werden (Rz. 261ft)).

a.Inder Regel entsteht eine Verantwortungsgemeinschaft zwischen der
Care-Arbeit leistenden und der Care-Arbeit empfangenden Person. Dazu ein
Beispiel: Lunaleidet an Multipler Sklerose. Ihr Kind Toni ist zu 50 % erwerbs-
tatig und pflegt Luna 20 Stunden pro Woche. Dafiir erhilt Toni keine finan-
zielle Entschddigung. Es entsteht von Gesetzes wegen eine Verantwortungs-
gemeinschaft zwischen Luna und Toni (zur Konkurrenz mit dem Lidlohn
s.Rz.267).

b.Eine Ausnahmebesteht fiir minderjihrige Kinder; diese konnen keine
Verantwortungsgemeinschaft eingehen (Rz. 281 ff.). Erfolgt die Care-Arbeit in
Form von Kinderbetreuung beziehungsweise -erziehung, entsteht die Verant-
wortungsgemeinschaft:


http://perma.cc/37BU-FCES
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— Dbeigemeinsamen Kindern zwischen den Eltern;
— bei nichtgemeinsamen Kindern zwischen der Care-Arbeit leistenden
Person und dem Elternteil, zu dem ein Ndheverhiltnis besteht (Rz. 43 ff.).

Zur Veranschaulichung zwei Beispiele:

— Benund Mario sind gemeinsam Eltern von Finn. Zwischen Ben und Mario
entsteht von Gesetzes wegen eine Verantwortungsgemeinschaft.

— LuiundRahellebenin einer faktischen Lebensgemeinschaft. Lui hat ein
Kind, Benoit, aus einer fritheren Beziehung. Rahel ist zu 40 % erwerbs-
titig. Anihren dreifreien Tagen betreut sie Benoit. Sie erhilt dafiir keine
finanzielle Entschddigung. Den zweiten Elternteil von Benoit kennt Rahel
nur fliichtig. In casu entsteht von Gesetzes wegen eine Verantwortungs-
gemeinschaft zwischen Lui und Rahel, da zwischen ihnen ein Nihever-
hiltnis besteht und weil Rahel Benoit betreut.

. VG
Lui <— NV — Rahel
\L CA
Benoit /

2. Anders alsbei einem Arbeitsvertrag, bei dem der Arbeitsbeginnin der Regel
vertraglich festgelegt ist, werden Beginn und Ende von Care-Arbeit selten
genau definiert. Ist die Care-Arbeit mit einem punktuellen Ereignis verbun-
den, lasst sich der Entstehungszeitpunkt der Verantwortungsgemeinschaft
an diesem punktuellen Ereignis festmachen. Liegt jedoch kein punktuelles
Ereignis vor, miissen klare Kriterien festgelegt werden, um zu bestimmen, ab
wann Care-Arbeit eine Verantwortungsgemeinschaft zur Folge hat.

a. Ein punktuelles Ereignis liegt bei gemeinsamen Kindern vor. Die Ver-
antwortungsgemeinschaft entsteht mit der Geburt, der Anerkennung oder der
Adoption des Kindes. Ebenso ist ein punktuelles Ereignis vorhanden, wenn
eine Person fiir Care-Arbeit ihre Erwerbstétigkeit reduziert oder aufgibt. In die-
sem Fall entsteht die Verantwortungsgemeinschaftim Zeitpunkt der Reduk-
tion beziehungsweise der Aufgabe der Erwerbstitigkeit. Dazu zwei Beispiele:
— llijareduziertab dem1.Januar seine Erwerbstétigkeit, um seinen kranken

Bruder Mojmir zu pflegen. Die Verantwortungsgemeinschaft zwischen

den beiden entsteht am 1. Januar.

— Friedrich-Wilhelm hat am 31. Mai seinen letzten Arbeitstag. Er hat seine

Erwerbstitigkeit aufgegeben, um seinen kranken Zwilling Marc-Uwe zu
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pflegen. Die Verantwortungsgemeinschaft zwischen den beiden entsteht
am 1. Juni.

b. Liegt jedoch kein punktuelles Ereignis vor, ist die Festsetzung des Ent-
stehungszeitpunkts schwierig. Ein punktuelles Ereignis fehlt, wenn eine Per-
son zugunsten von Care-Arbeit eine Erwerbstitigkeit nicht (wieder) aufnimmt
oder wenn sie Care-Arbeit neben einer Erwerbstitigkeit leistet, ohne dafiir die
Erwerbstétigkeit zu reduzieren oder aufzugeben. Die folgenden Beispiele
verdeutlichen die Schwierigkeiten fiir die Festlegung eines Entstehungszeit-
punkts:

— José Maria liest Marifer, der Tochter seines Partners Lorenzo, jeden Abend
eine Gutenachtgeschichte vor. Als Marifer an einer Grippe erkrankt, pflegt
José Maria sie drei Tage lang. Da er sich gerade in der Griindungsphase
seines Start-ups befindet, ist er nur zu 40 % erwerbstitig. In diesem Fall soll
keine Verantwortungsgemeinschaft zwischen José Maria und Lorenzo
entstehen.

Lorenzo <—NV—> José Maria

l

Marifer

— Ginevraist zu 80 % erwerbstdtig. Als ihr Vater Maurizio an einer Grippe
erkrankt, kauft Ginevra an ihrem freien Tag fiir ihn ein, kocht fiirihn und
putzt seine Wohnung. Etwas spéter erkrankt Ginevras Schwester Gianna
schwer. In der Folge wendet Ginevra jede Woche ihren freien Tag dafiir
auf, fiir Gianna einzukaufen, zu kochen und zu putzen. Eine Verantwor-
tungsgemeinschaft soll zwischen Ginevra und Gianna, nicht jedoch zwi-
schen Ginevra und Maurizio entstehen.

Maurizio

l l

V6 —>
—ca —>

Ginevra Gianna
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— Egbertist zu 60 % erwerbstétig. Er iibt mit Queenie, der Tochter seiner
Partnerin Mabel, jeden Abend Trompete. Mabel ist Doktorandin und mit
voranschreitender Dissertation zunehmend im Stress. Um seine Partne-
rin zu entlasten, iibernimmt Egbert immer mehr Betreuungsaufgaben.
Zunichst hilft er Queenie beim Zihneputzen, dann bei den Hausaufgaben.
Mit der Zeit ist er es, der fiir Queenie das Friihstiick sowie das Mittag- und
Abendessen vorbereitet. Auch nachdem Mabel ihr Doktorat erfolgreich
beendet hat, iibernimmt Egbert einen Grossteil der Betreuungsaufgaben.
In diesem Fall ist die Entstehung einer Verantwortungsgemeinschaft
gerechtfertigt. Der Anfangszeitpunktist allerdings schwierig festzuset-
zen, da Egbert zunehmend mehr Care-Arbeit {ibernommen hat.

Mabel < N — Egbert
NV
L.
Queenie /

Die Festsetzung des Entstehungszeitpunkts hdangt von der Intensitit und der
Regelmadssigkeit ab.

a. Zur Beantwortung der Frage nach der notwendigen Intensitdt wird das
Unfallversicherungsgesetz herangezogen. Das Unfallversicherungsgesetz
unterscheidet zwischen Berufs- und Nichtberufsunfillen (UVG 7f.). Gegen
Nichtberufsunfille sind nur diejenigen Arbeitnehmer:innen versichert, die
mehr als acht Stunden pro Woche arbeiten (UVV 131). Diese Vorschrift bietet
eine geeignete Vergleichsbasis, weil die Unfallversicherung wie die Verant-
wortungsgemeinschaft eine Sicherheitsfunktion hat. Zudem erlaubt der Acht-
stundenansatz, zwischen kleineren Care-Arbeiten wie Gutenachtgeschichten
und intensiven Care-Arbeiten wie Pflegearbeiten zu unterscheiden. Schliess-
lich sind die acht Stunden als Orientierungspunkt auch gerechtfertigt, da acht
Stunden einer Erwerbstétigkeit von 20 % entsprechen. Nimmt die Care-Arbeit
linear zu, wie in Egberts Fall, entsteht eine Verantwortungsgemeinschaft, so-
bald Care-Arbeitim Schnitt wihrend acht Stunden pro Woche geleistet wird.

B. Fiir die Problematik der Regelmdissigkeit schlage ich vor, eine Mindest-
dauer festzulegen, nach deren Ablauf eine Verantwortungsgemeinschaft
entsteht. Die Mindestdauer bezieht sich dabei auf die geleistete Care-Arbeit
und nicht auf das Ndheverhdiltnis oder auf die nicht (wieder) aufgenommene
Erwerbsarbeit.
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Das Ankniipfen an eine Mindestdauer fiir rechtliche Wirkungen ist im Schwei-
zer Recht nicht neu. De lege lata gelten fiir faktische Lebensgemeinschaften
unterschiedliche Mindestdauern, damit sie rechtlich beriicksichtigt werden
koénnen. Im Sozialhilferecht beispielsweise konnen faktische Lebensgemein-
schaften von zwei Jahren berticksichtigt werden.306 In der beruflichen Vor-
sorge konnen faktische Lebenspartner:innen begiinstigt werden, sofern die

Beziehung wihrend mindestens fiinfJahren bestanden hat und dies von der

Vorsorgeeinrichtung so vorgesehen ist (BVG 20a).307 Die Vorsorgeeinrichtun-

gen konnen aber auch eine lingere Mindestdauer vorsehen.308 So hat die

Pensionskasse Uri diese auf zehn Jahre verldngert.309
Fiir die Festlegung einer Mindestdauer ist es ferner von Interesse, die

Bestimmungen in anderen Lindern einzubeziehen. Da die Rechtsfigur der

Verantwortungsgemeinschaft bisher in keinem Land besteht, ist dieser Ver-

gleich auffaktische Lebensgemeinschaften beschrankt.

— Dasaustralische Familienrecht setzt grundsétzlich keine Mindestdauer
fiir das Vorliegen einer faktischen Lebensgemeinschaft voraus.310 Die
Dauer der Beziehung kann aber fiir die Beurteilung der Frage, ob eine
faktische Lebensgemeinschaft vorliegt, beriicksichtigt werden.311 Die
australische Regelung ist fiir die in der vorliegenden Arbeit behandelte
Thematik insofern interessant, als fiir Vermégensangelegenheiten beson-
dere Voraussetzungen gelten. Hier wird vom Grundsatz der Nichtbertick-
sichtigung der Dauer abgewichen und eine Mindestdauer von zwei Jahren
vorausgesetzt.312 Von der Voraussetzung von zwei Jahren kann wieder-
um abgewichen werden, falls die Parteien entweder gemeinsame Kinder
haben oder eine Person gemeinschaftliche Aufgaben leistet und die Ver-
neinung des Vorliegens einer faktischen Lebensgemeinschaft zu einem
unbilligen Resultat fiihren wiirde.313 Haben die Parteien ihre Lebens-
gemeinschaft nach den Gesetzen eines Bundesstaats registriert, kann

306 BGer2P.242/2003vom12.Januar 2004 E. 2; JUNGO, Faktische Lebenspartner, 9; JUNGO/
HOCHSTEIN, 614.

307 Vgl.FZVi5lb2.

308 E.AMSTUTZ, 584; HURST, 127; HURZELER/SCARTAZZINI, KoSS BVG 201 N 20; vgl. BGE
144V 327 E. 4.1;a. M. RIEMER-KAFKA, 190.

309 Art.27 Abs.1lit.b Reglement der Pensionskasse Uri; RIEMER-KAFKA, 190, hilt diese
Einschrankung fiir unzuldssig.

310 PartI4AAIFederal Family Law Act1975 (AUS).

311 PartI4AAIlFederal Family Law Act 1975 (AUS).

312 PartVIIIAB S90SBaFederal Family Law Act 1975 (AUS).

313 Part VIIIAB S90SBb und c Federal Family Law Act 1975 (AUS).
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ebenso von der Mindestdauer abgesehen werden.314 Die Qualifikation
als faktische Lebensgemeinschaft ist massgeblich fiir die Zuweisung des
Eigentums und fiir Unterhaltsfragen.315

Imirischen Familienrecht finden sich verschiedene Abstufungen. Eine
faktische Lebensgemeinschaft entsteht unabhingig von einer Mindest-
dauer, wenn die Lebenspartner:innen zusammenleben.316 Fiir die meis-
ten Rechtsfolgen (Vermogensteilung, Unterhaltszahlungen und Vorsorge)
istjedoch eine qualifizierte faktische Lebensgemeinschaft erforderlich.317
Diese liegt vor, wenn die Parteien entweder fiinfJahre zusammengelebt
haben oder mindestens zweiJahre mit einem oder mehreren gemeinsa-
men Kinder.318

Im katalanischen Familienrecht wird fiir eine faktische Lebensgemein-
schaft eine Wohngemeinsaft von zwei Jahren vorausgesetzt, sofern die
Parteien keine gemeinsamen Kinder und ihre Beziehung nicht eingetra-
gen haben.319 Bis auf den Schutz der Familienwohnung hat die faktische
Lebensgemeinschaft jedoch bis zu ihrer Auflosung keine gesetzlichen
Wirkungen.320 Wird die faktische Lebensgemeinschaft aufgelost, greifen
Bestimmungen zum Unterhalt, zur Entschidigung von Arbeitsleistung
und zur Zuweisung beziehungsweise Teilung der Familienwohnung.321
Im schwedischen Familienrecht gibt es fiir faktische Lebensgemeinschaf-
ten keine gesetzlich festgeschriebene Mindestdauer. Allerdings ist das
Zusammenleben vorausgesetzt. Gemiss LUND-ANDERSEN muss eine Min-
destdauer des Zusammenlebens von sechs Monaten vorliegen, damit das
Gesetziiber faktische Lebensgemeinschaften angewandt werden kann.322
Von der Mindestdauer kann abgesehen werden, wenn die Parteien die

314

Part VIIIAB S90SBd Federal Family Law Act 1975 (AUS).

315

Part VIIIAB S90SL, 90SM, 90SE und 90SG Federal Family Law Act 1975 (AUS).

316

Art.172 Abs.1Civil Partnership and Certain Rights and Obligations of Cohabitants Act
2010 (IRE).

317

Art.173ff. Civil Partnership and Certain Rights and Obligations of Cohabitants Act 2010
(IRE).

318

Art.172 Abs. 5 Civil Partnership and Certain Rights and Obligations of Cohabitants Act
2010 (IRE).

319

Art.234-1Ley 25/2010, de 29 dejulio, del libro segundo del Cédigo de Catalufia, relativo
alapersonaylafamilia.

320

Art.234-4 Ley 25/2010, de 29 dejulio, del libro segundo del Cédigo de Cataluiia, rela-
tivoala personay la familia.

321

Art.234-9ft. Ley 25/2010, de 29 dejulio, del libro segundo del Cédigo de Cataluiia, rela-
tivoala personay la familia.

322

§ 1 Cohabitees Act (2003:376; SWE); LUND-ANDERSEN, in: FS Schwenzer, 1131.
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Ernsthaftigkeit ihrer Beziehung auf andere Weise kundgegeben haben,
indem sie beispielsweise letztwillige Verfligungen aufgesetzt haben, in
denen sie sich gegenseitig beriicksichtigen.323 Die Wirkungen der fakti-
schen Lebensgemeinschaft und die Folgen der Auflosung beschrinken
sich auf das gemeinsame Haus oder die gemeinsame Wohnung sowie den
Hausrat.324

Durch die Mindestdauer von Care-Arbeit sollen Verantwortungsgemeinschaf-
ten verhindert werden, die nicht angezeigt sind. Menschen sollen nach wie vor
die Moglichkeit haben, von Care-Arbeit voriibergehend zu profitieren, ohne
durch eine Verantwortungsgemeinschaft verpflichtet zu werden. Gemiss dem
internationalen Vergleich scheint eine Mindestdauer von zwei Jahren ange-
bracht. Allerdings stiitzen sich die auslindischen Bestimmungen auf die Dauer
der Beziehung oder der Wohngemeinschaft und nicht auf die Dauer einer er-
brachten Arbeitsleistung, wie dies bei Care-Arbeit der Fall ist. Das Schutzbe-
diirfnis von Care-Arbeit leistenden Personen ist aufgrund der mit Care-Arbeit
verbundenen finanziellen Nachteile grosser und dringender als das von fak-
tischen Lebenspartner:innen, die in einer Wohngemeinschaftleben. Ausser-
dem orientieren sich die Wirkungen der Verantwortungsgemeinschaft und
die Folgen der Auflésung an den konkreten Umstdnden (Rz. 407 ff.). Aus die-
sen Griinden st fiir die Verantwortungsgemeinschaft eine kiirzere Mindest-
dauer von sechs Monaten vorausgesetzt.

3. Die Verantwortungsgemeinschaft, die aufgrund von Care-Arbeit entsteht,
konkurriert mit dem Lidlohn. Zum Arbeitsverhiltnis nach OR 320 I besteht
hingegen keine Konkurrenz.

a. Gemadss ZGB 334 kénnen Kinder und Grosskinder eine Entschidigung
fiir Arbeiten verlangen, die sie fiir ihre (Gross-)Eltern im gleichen Haushalt
erbracht haben. Diese Entschidigung wird Lidlohn genannt. Obwohl der Lid-
lohn urspriinglich fiir Leistungen auf einem Landwirtschaftsbetrieb einge-
fliihrt wurde, fallen auch Care-Arbeiten wie Betreuungs- und Pflegeleistungen
sowie Haushaltsarbeiten darunter.325 Der Lidlohnanspruch kann folglich mit
der Verantwortungsgemeinschaft konkurrieren. Alslex posterior geht die Ver-
antwortungsgemeinschaft dem Lidlohn vor. Der Vorrang der Verantwortungs-

323 LUND-ANDERSEN, in: FSSchwenzer, 1131.
324 §1Cohabitees Act (2003:376; SWE).
325 A.BAUMANN, Die Beriicksichtigung, 41; A. BAUMANN, Erbrechtliche Konsequenzen, 90;

S.KELLER, CHK ZGB 334 N 4; KOLLER/STUDER, BSK ZGB 334 N 11 ff.; LIENHARD, Finan-
zielle Abgeltung, 425f.
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gemeinschaft wahrt zudem die Interessen der Care-Arbeit leistenden Personen

ambesten, da die Verantwortungsgemeinschaft eine hohere Sicherheit bietet.
b.Dasich die Verantwortungsgemeinschaft in zwei wesentlichen Aspek-

ten von einem Arbeitsverhdltnis unterscheidet, besteht zwischen ihnen keine

Konkurrenz.

a. Ein Arbeitsverhiltnis entsteht, wenn eine Person Arbeit entgegen-
nimmt, deren Leistung nach den Umstdnden nur gegen Lohn zu erwarten ist
(OR 3201I). Grundsitzlich kann eine Person fiir Care-Arbeit Lohn erwarten.
Care-Arbeitim Sinn der vorliegenden Arbeit setzt jedoch ein Naheverhdltnis
voraus, aufgrund dessen kein Lohn erwartet wird.326 Dazu einige Beispiele:
— Winston ist zu 60 % erwerbstitig. An zwei Tagen pro Woche kiimmert er

sich um George, sein gemeinsames Kind mit Julia.

— Cosette und Marius sind ein Paar. Cosette hat ein Kind, Fantine, aus einer
fritheren Beziehung. Marius hat ebenfalls ein Kind aus einer fritheren
Beziehung, Eponine. Marius ist zu 50 % erwerbstétig. An zweieinhalb
Tagen pro Woche kiimmert er sich um die beiden Kinder.

Cosette < l\\I/\G/ — Marius
l N l
Fantine / Eponine

— Erzsi hiitet an zwei Tagen pro Woche ihre Grosskinder Reka und Dora.

— Denver kiimmert sich an den Wochenenden um ihre kranke Mutter Sethe,
die an einer psychischen Krankheit leidet und auf Hilfe angewiesen ist.

— Maya pflegtihren Sohn Domenico, der aufgrund einer Drogensucht mit
psychischen Problemen kampft und an HIV erkrankt ist.

Fiir diese Leistungen kann zwar ein Lohn vereinbart werden, die Care-Arbeit
leistenden Personen konnen aber nicht ohne Weiteres von einem Lohnan-
spruch ausgehen. Das Niaheverhiltnis, das zwischen der Care-Arbeit leisten-
den und der durch die Care-Arbeit begiinstigten Person besteht, fiihrt dazu,
dass die Unentgeltlichkeit der Leistung erwartet wird.

Davon kann es aber auch Ausnahmen geben. Dies ist beispielsweise der
Fall, wenn Johann von seinem Kind Carl dafiir bezahlt wird, dessen Kinder
und somit Johanns Grosskinder August und Samuel zu betreuen. Wiinscht

326 LIENHARD, Finanzielle Abgeltung, 527; vgl. HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, 115.
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sich nun Johanns Tochter Elisabeth, dass dieser ihre Kinder Magdalena und
Wilhelmine ebenfalls betreut, hat sie ohne gegenteilige Vereinbarung von
einem Lohnanspruch ihres Vaters auszugehen, daJohann seine beiden Kinder
vermutlich gleichbehandeln méchte.

Johann

l l

Carl Elisabeth

| |
l l l l

August Samuel Magdalena Wilhelmine

. Das Arbeitsverhiltnis unterscheidet sich zudem von der Verantwor-
tungsgemeinschaft durch das Subordinationsverhdltnis. In einem Arbeits-
verhéltnis ist die Arbeitnehmer:in der Arbeitgeber:in untergeordnet.327 In
einer Verantwortungsgemeinschaft sind die Care-Arbeit leistende und die
durch die Care-Arbeit begiinstigte Person gleichberechtigt.

Fazit: Eine Verantwortungsgemeinschaft entsteht von Gesetzes wegen, wenn
eine Person Care-Arbeitim Sinn der vorliegenden Arbeit erbringt. Dafiir muss
die Care-Arbeit unentgeltlich erfolgen sowie ein hinreichendes Mass an In-
tensitdt und Regelmaissigkeit aufweisen. Letzteres gilt als erreicht, sofern
eine Person aufgrund von Care-Arbeit finanzielle Nachteile erleidet oder zwei
Personen gemeinsam Kinder haben. Zudem muss ein Naheverhiltnis zwi-
schen der Care-Arbeit leistenden und der durch die Care-Arbeit begiinstigten
Person bestehen.

Ist der Beginn der Care-Arbeit mit einem punktuellen Ereignis verkniipft,
beginnt die Verantwortungsgemeinschaft zu diesem Zeitpunkt. Liegt hinge-
gen kein punktuelles Ereignis vor, entsteht die Verantwortungsgemeinschaft,
nachdem Care-Arbeit im Sinn der vorliegenden Arbeit wihrend acht Stunden
pro Woche fiir sechs Monaten geleistet worden ist.

327 BGE12511178E. 4; Prdjudizienbuch OR (ABEGG/BERNAUER) N 5zu Art. 320 OR; A. MEIER,
CRCO320N6; PORTMANN/RUDOLPH, BSK OR 320 N 21; PROBST, SHK OR 320 N 51; REH-
BINDER/STOCKLI, BK OR320 N19.
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Die Verantwortungsgemeinschaft geht dem Lidlohn als lex posterior vor. Zwi-
schen dem Arbeitsverhdltnis und der Verantwortungsgemeinschaft besteht
keine Konkurrenz, da fiir ein Arbeitsverhiltnis eine Lohnerwartung und ein
Subordinationsverhiltnis vorausgesetzt sind, die bei Care-Arbeit nicht vor-
liegen.

b. Nichtanerkannte oder religiose Ehe

1. Gemadss IPRG 451 wird eine im Ausland giiltig geschlossene Ehe in der
Schweiz anerkannt. Ist die Ehe jedoch zur Umgehung der ausldnderrechtlichen
Bestimmungen im Ausland geschlossen worden (IPRG 451I) oder verstOsst sie
gegen den Ordre public (IPRG 27), wird die auslindische Ehe in der Schweiz
nicht anerkannt.328

Bleibt die Anerkennung einer im Ausland geschlossenen Ehe aus, entsteht
eine sogenannte hinkende Ehe:329 Die Ehe ist zwar im Ausland, nicht aber in
der Schweiz giiltig. Die Eheleute gelten in der Schweiz entsprechend als un-
verheiratet und bleiben von den Vorteilen der Ehe ausgeschlossen. Zudem
ist die Eheanerkennung ein langwieriger Prozess, wobei die Eheleute in der
Wartezeit nicht vom rechtlichen Schutz der Ehe profitieren konnen.

Obwohl selten Fille vorkommen, in denen eine im Ausland geschlossene
Ehe nicht anerkannt wird, muss diese Konstellation gesetzlich beriicksichtigt
werden. Deshalb entsteht in diesen Fillen eine Verantwortungsgemeinschaft.
Damit wird die im Ausland geschlossene Ehe in der Schweiz in geringerem
Mass — das heisst insbesondere ohne migrationsrechtliche Wirkungen — fak-
tisch anerkannt.

2.In der Schweiz gilt das Voraustrauungsverbot (ZGB 9711I). Eine religiose
Eheschliessung darf nicht vor der Ziviltrauung durchgefiihrt werden. Trotz
dieses Verbots gibt es Paare, die ohne Ziviltrauung eine religiose Ehe eingehen.
Zwischen diesen Personen entsteht von Gesetzes wegen eine Verantwortungs-
gemeinschaft. So kann es sein, dass die Personen dieses Vorgehen aufgrund
fehlender Rechtskenntnisse wihlen.330 Die Verantwortungsgemeinschaft
gewdhrtihnen aufstaatlicher Ebene eine Mindestsicherheit.

3. Die Entstehung einer Verantwortungsgemeinschaft aufgrund einer nicht-
anerkannten oder einer religiésen Ehe kniipft an ein formales Kriterium an —

328 Fiir eine Darstellung von Griinden, weshalb eine islamisch geschlossene Ehe Ordre
public-widrig sein konnte, s. BUCHLER/FINK, 51 ff.

329 MEIER, 145und 183.
330 PAHUD DE MORTANGES/LEITZ, 489 und 505f.
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das heisst an eine ausldndische beziehungsweise religiose Eheschliessung.
Damit scheint diese Entstehung in einem Spannungsverhéltnis mit dem Prin-
zip einesrealitits- statt statusorientierten Familienrechts (Rz. 27) zu stehen.
Diesistjedoch nicht der Fall, da es sich nicht um einen staatlich anerkannten
Status handelt —im Gegenteil: Der Staat weigert sich, diesen ausldndischen
oder religiosen Status anzuerkennen. Deshalb handelt es sich bei der Entste-
hung einer Verantwortungsgemeinschaft aufgrund einer nichtanerkannten
oderreligiosen Ehe um die Anerkennung eines faktischen Verhéltnisses, das
andernfalls im Schweizer Recht unbeachtet bliebe.

Fazit: Eine Verantwortungsgemeinschaft entsteht, falls eine im Ausland
geschlossene Ehe in der Schweiz nicht anerkannt wird oder eine religiose
Eheschliessung in der Schweiz ohne vorausgegangene Ziviltrauung statt-
gefunden hat.

B. Entstehung durch Vereinbarung

1. Eine Verantwortungsgemeinschaft kann durch Vereinbarung begriindet
werden. Es handelt sich um einen obligationenrechtlichen Vertrag, weshalb
grundsatzlich die Bestimmungen des allgemeinen Teils des Obligationen-
rechts anwendbar sind (OR 1 1f.).

2. Die Vertragsinhaltsfreiheit spielt fiir die Verantwortungsgemeinschaft
durch Vereinbarung eine zentrale Rolle. So kann sich die vertragliche Verein-
barungeiner Verantwortungsgemeinschaft aufbestimmte Aspekte beschrin-
ken. Ferner konnen die gesetzlichen Wirkungen der Verantwortungsgemein-
schaft (Rz.336ff.) und die Folgen der Auflésung (Rz. 447 ff.) punktuell abge-
dandert werden. Diese Freiheit ist auch auf Verantwortungsgemeinschaften
von Gesetzes wegen anwendbar, die ebenfalls durch die Verantwortlichen
beschridnkt oder abgedndert werden kénnen.

3.Fiir die Entstehung einer Verantwortungsgemeinschaft durch Vereinbarung
ist es unerheblich, ob Care-Arbeit geleistet wird oder nicht.

II. Positive Voraussetzungen

Fiir die Entstehung einer Verantwortungsgemeinschaft gelten unterschied-
liche Voraussetzungen — je nachdem, ob die Verantwortungsgemeinschaft von
Gesetzes wegen (Rz. 2801f.) oder durch Vereinbarung (Rz. 301 ff.) entstehen soll.
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A. Entstehung von Gesetzes wegen

Damit eine Verantwortungsgemeinschaft von Gesetzes wegen entsteht, miis-
sen drei Voraussetzungen erfiillt sein: Erstens miissen die beteiligten Personen
volljahrig sein (Rz. 281ft.). Zweitens muss zwischen den beteiligten Personen
ein Ndheverhiltnis bestehen (Rz. 287 ff.). Drittens darfkeine Verhinderung der
Verantwortungsgemeinschaft vorliegen (Rz. 291 ff.).

1. Volljdhrigkeit

1. Die Handlungsfihigkeit ist fiir die Begriindung von Rechten und Pflichten
vorausgesetzt (ZGB12). Sie erfordert sowohl die Volljahrigkeit als auch die
Urteilsfihigkeit (ZGB 13). Fiir die Eheschliessung werden diese beiden Vor-
aussetzungen explizit hervorgehoben (ZGB 941).

2.In der Lehre finden sich nur vereinzelt Anforderungen an die Handlungs-
fahigkeit von faktischen Lebenspartner:innen.33! Es ist unklar, ob andere
Autor:innen die Handlungsfihigkeit implizit voraussetzen oder der Meinung
sind, dass faktische Lebensgemeinschaften auch von Minderjihrigen oder
Urteilsunfihigen eingegangen werden konnen. Zumal SCHWENZER inihrem
Vorschlag fiir ein Modell-Familien-Gesetz fiir die Ehe nur die Volljdhrigkeit,
nichtjedoch die Urteilsfahigkeit voraussetzt.332

3. Fiir die Entstehung einer Verantwortungsgemeinschaft von Gesetzes
wegen wird die Volljahrigkeit vorausgesetzt. Die Urteilsfahigkeit ist hingegen
keine Voraussetzung.

a. Die Volljihrigkeit ist eine Voraussetzung fiir die Handlungsfahigkeit, da
Personen ab 18 Jahren «die notige Reife und Erfahrung besitz[en], um autonom
und selbstverantwortlich, fiir sich und mit Bezug auf andere, Entscheidungen
zu treffen, sich eine eigene Meinung zu bilden und Zukunftsperspektiven zu
entwickeln.»333

Die Verantwortungsgemeinschaft von Gesetzes wegen dient der finan-
ziellen Absicherung von Personen, die Care-Arbeit leisten. Minderjahrige
konnen wie Volljahrige Care-Arbeit leisten.

Im Regelfall leisten andere Personen —insbesondere die Eltern — Care-
Arbeit zugunsten von (minder- und volljihrigen) Kindern. Wire die Entstehung

331 JUBIN, 782, setzt die Handlungsfdhigkeit der Parteien fiir die faktische Lebensgemein-
schaft voraus; VENGER, 135, setzt in ihrem Vorschlag fiir Deutschland lediglich die
Volljahrigkeit voraus.

332 SCHWENZER, MFC, 16.
333 BREITSCHMID, CHKZGB14 N2.
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einer Verantwortungsgemeinschaft von Gesetzes wegen mit Minderjihrigen
moglich, befinden sich Eltern mitihren Kindern in einer Verantwortungs-
gemeinschaft. Minderjahrige Kinder kénnen ihren Eltern jedoch nicht die
finanziellen Sicherheiten bieten, die mit einer Verantwortungsgemeinschaft
gewihrleistet werden sollen. Da beide Eltern fiir den Unterhalt ihrer Kinder
aufkommen miissen (ZGB 276) und zum Unterhalt der Naturalunterhalt (Care-
Arbeit) gehort, der fiir viele Eltern die Ursache fiir finanzielle Nachteile ist, wird
die finanzielle Sicherheit des Care-Arbeit leistenden Elternteils durch die Ent-
stehung einer Verantwortungsgemeinschaft zwischen ihm und dem ande-
ren Elternteil gesichert. Die Entstehung einer Verantwortungsgemeinschaft
zwischen Eltern und ihren minderjdhrigen Kindernist daher nicht geboten.

Leisten Minderjdhrige Care-Arbeit, erleiden sie normalerweise keinen
finanziellen Nachteil. Es besteht folglich keine finanzielle Abhidngigkeit auf-
grund von Care-Arbeit, sondern eine Abhéngigkeit aufgrund ihres Alters. Die
altersbedingte Abhéngigkeit wird bereits in anderen gesetzlichen Verhilt-
nissen geschiitzt: Eltern sind dazu verpflichtet, fiir den Unterhalt ihrer Kinder
aufzukommen (ZGB 276 ff.). Der Unterhalt eines Kindes wird auch gedeckt,
wenn es in einer Pflegefamilie lebt, wobei die Pflegeeltern Anspruch auf eine
angemessene Entschidigung haben (ZGB 294). Diese Kosten werden in erster
Linie von den rechtlichen Eltern des Kindes iibernommen; subsidiir kommt
das Gemeinwesen dafiir auf, wobei es in diesem Fall einen Regressanspruch
gegeniiber den Eltern hat.334 Das heisst, auch Pflegekinder sind inihrer alters-
bedingten Abhingigkeit geschiitzt.

Es kommt vor, dass Minderjdhrige aufgrund von Care-Arbeit ihre Schul-
pflicht vernachlissigen. In diesem Fall haben sie keinen unmittelbaren finan-
ziellen Nachteil aufgrund der Care-Arbeit, diese kann sich aber negativ aufihre
Zukunft auswirken. Dieses Problem kann jedoch nicht mit einer Verantwor-
tungsgemeinschaft behoben werden, da diese voriibergehende finanzielle
Sicherheiten bietet. Fiir Kinder und Jugendliche, die aufgrund von insbeson-
dere familidren Verpflichtungen ihre Schulpflicht verletzen, sind andere
Schutzmechanismen erforderlich — die Verantwortungsgemeinschaft ist
dafiir ungeeignet.

b.Fiir die Handlungsfahigkeit wird neben der Volljahrigkeit die Urteils-
fdhigkeit der Parteien vorausgesetzt. Diese besteht zum einen aus einer intel-
lektuellen Komponente sowie zum anderen aus einer Willenskomponente.335
Die intellektuelle Komponente setzt voraus, dass eine Person «Sinn, Zweck-

334 GASSNER, 186; GMUNDER, OFK ZGB 294 N1; HEGNAUER, BK ZGB 294 N11ff.; ROELLI,
CHKZGB294 N2.

335 BGE11711231E.2a.
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massigkeit und Wirkungen einer bestimmten Handlung»336 erkennt. Die
Willenskomponente bezieht sich auf die «Fihigkeit, gemiss der verniinftigen
Erkenntnis nach seinem freien Willen zu handeln und allfilliger fremder
Willensbeeinflussung in normaler Weise Widerstand zu leisten».337

Sowohl Urteilsfiahige als auch Urteilsunfihige konnen Care-Arbeit leisten
und dadurch begiinstigt werden. Als Care-Arbeit leistende Personen sollen
Urteilsunfihige genauso durch die Verantwortungsgemeinschaft finanziell
abgesichert sein wie Urteilsfahige. Werden Urteilsunfahige hingegen durch
die Care-Arbeit begiinstigt, sollen sie zur finanziellen Absicherung derjenigen
beitragen, die Care-Arbeit leisten. Sofern die Verantwortungsgemeinschaft fiir
die urteilsunfihige Person negative Konsequenzen hat, obliegt es der gesetz-
lichen Vertretung (vgl. Rz. 306), die nachteilige Verantwortungsgemeinschaft
zu verhindern beziehungsweise aufzulosen (Rz. 291 ff. und 441 ff.).

Fazit: Fiir die Entstehung einer Verantwortungsgemeinschaft von Gesetzes
wegen ist die Volljahrigkeit sowohl der Care-Arbeit leistenden als auch der
durch die Care-Arbeit begiinstigten Person vorausgesetzt. Die Urteilsfihigkeit
ist hingegen nicht vorausgesetzt.

2. Niaheverhiltnis

1. Eine Verantwortungsgemeinschaft entsteht nur von Gesetzes wegen, so-
fern zwischen der Care-Arbeit leistenden und der durch die Care-Arbeit
begiinstigten Person ein Niheverhiltnis (Rz. 43 ff.) vorliegt.

2. Es bestehen mehrere Griinde, weshalb fiir die Entstehung einer Verant-
wortungsgemeinschaft ein Naheverhdaltnis vorausgesetzt ist. Erstens dient
dasNdheverhiltnis der Abgrenzung einer Verantwortungsgemeinschaft von
einem Arbeitsverhiltnis (Rz.268). Zweitens kann damit der Reziprozitits-
gedanke, welcher der Care-Arbeit zugrundliegt, beriicksichtigt werden.
Care-Arbeit wird ohne Erwartung einer Lohnzahlung, sondern mit der Er-
wartung von Reziprozitit erbracht.338 Drittens besteht die Vermutung, dass
Personen in Ndaheverhaltnissen sich gegenseitig verpflichten wollen, wenn sie
sich zugunsten von anderen Personen einem finanziellen Risiko aussetzen
beziehungsweise ein solches Risiko von anderen Personen zu ihren Gunsten
zulassen. Zu den soeben genannten Griinden einige Beispiele:

336 BGE124III5E.1a.
337 BGE124I1II5E.1a.

338 BLASCHKE, 114; Projektbericht Gender und Care: Care aus der Haushaltsperspektive,
Projektleitung ERBE, BIRGIT/MUTZ, GERD/RERRICH, MARIA, 4 f.; STOCKINGER, 30ff.;
vgl. STUTZ/KNUPFER, 2.
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— Sam und Armeen leben in einer faktischen Lebensgemeinschaft. Sam
hat aus einer fritheren Beziehung mit Apolonia ein Kind namens Nerea.
Armeen betreut Nerea in Absprache mit Sam an zwei Tagen pro Woche.
Da Armeen die Kinderbetreuung aufgrund seiner Beziehung zu Sam
tibernimmt, wird Apolonia nicht dadurch verpflichtet, auch wenn sie
davon profitiert. Die Verantwortungsgemeinschaft entsteht zwischen
Sam und Armeen.

Armeen < xi;/ —> Sam Apolonia

|
cA l

— Susiist Mutter von Magdalena, die mit Immaculata befreundet ist. Jeden
Mittwoch- und Samstagnachmittag geht Magdalena von 13 bis 18 Uhr zu
Immaculata, um zusammen zu spielen. Oskar, Immaculatas Vater, passt
indieser Zeit auf die beiden auf. Susi und Oskar kennen sich nur iiber ihre
Kinder, ihre Beziehung beschrankt sich auf organisatorische Aspekte.
Zwischen ihnen entsteht keine Verantwortungsgemeinschaft. Esist aller-
dings zu priifen, ob womdéglich ein Arbeitsverhiltnis besteht (OR 32011).

Susi Oskar

l l

Magdalena <—befr.—> Immaculata

289 3. Die Voraussetzung eines Ndheverhiltnisses ermoglicht die Abgrenzung der
Verantwortungsgemeinschaft von einem Arbeitsverhiltnis. Nach OR 32011
gilt ein Arbeitsvertrag als abgeschlossen, wenn die Arbeitgeber:in Arbeit in
ihrem Dienst auf Zeit entgegennimmt, falls die Leistung nach den Umstinden
nur gegen Lohn zu erwarten ist. Bei Care-Arbeit wird aufgrund des Ndhever-
hiltnisses kein Lohn erwartet.339 Betreut beispielsweise eine fremde Person

339 LIENHARD, Finanzielle Abgeltung, 527.
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Kinder, darfsie von einem Lohnanspruch ausgehen. Die Eltern der Kinder —

egal ob verheiratet oder nicht —konnen nicht auf einen Lohn vertrauen. Bei

Grosseltern, anderen Verwandten und Personen, zu denen ein Naheverhalt-

nis besteht, ist dies hdufig ebenso der Fall. Fiir die Beurteilung, wer in welcher

Situation einen Lohn erwarten darf, sind die individuellen Umstinde mass-

geblich. Dazu zwei Beispiele:

— Franzist Krankenpfleger. Als sein Nachbar Ferdinand an ALS erkrankt,
reduziert Franzseine Erwerbstétigkeit von 100 % auf 60 %, um Ferdinand
an vier Nachmittagen pro Woche zu pflegen. Ferdinand kann nicht er-
warten, dass sein Nachbar ihn unentgeltlich pflegt. Zwischen den beiden
besteht ein Arbeitsverhéltnis.

— Jackieund ihre Schwester Fanny haben eine enge Beziehung. Als Fanny
sichvonihrem Partner und Vater des gemeinsamen Kindes Gordon trennt,
erhoht sie ihre Erwerbstéatigkeit von 40 % auf 80 %, um den Lebensunter-
halt der Familie zu finanzieren. Jackie hilft ihrer Schwester, indem sie
Gordons Betreuung an zwei Tagen pro Woche iibernimmt. Jackie leistet
diese Arbeit, da sie Fanny nahesteht und Fanny auf Hilfe angewiesen ist,
um den Lebensunterhalt der Familie zu bestreiten. Jackie kann deshalb
keinen Lohn fiir ihre Arbeit verlangen. Es entsteht jedoch eine Verant-
wortungsgemeinschaft.

l l

Jackie <—VG—> Fanny

l

\ Gordon

CA

Fazit: Eine Verantwortungsgemeinschaft kommt zwischen der Care-Arbeit
leistenden Person und der durch die Care-Arbeit begiinstigten Person zustande,
zu der ein Ndaheverhiltnis besteht. Liegt kein Ndheverhiltnis vor, handelt es
sich in der Regel um ein Arbeitsverhiltnis.

3. Keine Verhinderung

1. Die Entstehung einer Verantwortungsgemeinschaft kann von Gesetzes
wegen durch eine einseitige Erkldrung verhindert werden. Es handelt sich
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dabei um ein Gestaltungsrecht.340 Die einseitige Erklarung kann sowohl pra-
ventiv als auch nachtréglich erfolgen. Fiir die Verhinderung einer Verantwor-
tungsgemeinschaft gelten dieselben Formvorschriften wie fiir die Auflésung
(Rz. 442f.). Mit der Moglichkeit einer einseitigen Erklarung zur Verhinderung
einer Verantwortungsgemeinschaft wird die freie Wahl der Lebensform (Rz. 21)
gewihrleistet.

a. Hat eine Person Kenntnis dariiber, dass ein Tatbestand eintreten wird,
der zu einer Verantwortungsgemeinschaft zwischen ihr und einer oder meh-
reren weiteren Personen fiihren wiirde, kann sie bereits im Voraus das Ent-
stehen dieser Verantwortungsgemeinschaft verhindern. Dazu muss sie den
betreffenden Personen schriftlich ihre préiventive Erkldrung zustellen.

a. Die praventive Erkldrung verhindert die Entstehung einer Verantwor-
tungsgemeinschaft von Gesetzes wegen. Eine spitere Begriindung der Verant-
wortungsgemeinschaft durch Vereinbarung ist jedoch méglich, sofern die
Parteien ihre Meinung dndern.

. Mit der praventiven Erklarung wird die gesetzliche Entstehung einer
konkreten Verantwortungsgemeinschaft verhindert. Eine allgemeine Erkldarung
ist nicht moglich. Die Erkldrung muss sich folglich an eine Personrichten, der
die Erkldrung zur Verhinderung zuzustellen ist —sie ist folglich empfangs-
bediirftig.341 Der Sachverhalt muss hingegen nicht weiter definiert werden, da
eine Verantwortungsgemeinschaft aus verschiedenen Griinden entstehen
kann. Andernfalls kénnte eine Verantwortungsgemeinschaft beispielsweise
aufgrund von Care-Arbeit in Form von Haushaltsarbeiten entstehen, obwohl
eine Person die Entstehung der Verantwortungsgemeinschaft aufgrund von
gemeinsamen Kindern verhindert hat.

v. Die praventive Verhinderung kann grundsétzlich zu jeder Zeit erfolgen.
Allerdings besteht insofern eine zeitliche Schranke, als sich die Erklarungan
eine bestimmte Person richten muss.

b. Die nachtrdgliche Verhinderung bietet die Moglichkeit, die Entstehung
einer Verantwortungsgemeinschaft von Gesetzes wegen nach ihrem Entste-
hungszeitpunkt zu verhindern. Damit wird sichergestellt, dass niemand zu
einer Verantwortungsgemeinschaft gezwungen wird. Es muss jedoch unter-
sucht werden, wie lange eine Verantwortungsgemeinschaft verhindert werden
kann. Denn die Qualifikation als Verhinderung (ex tunc) oder Auflésung (ex
nunc) ist ausschlaggebend fiir die Rechtsfolgen.

a. Die Moglichkeit der nachtriglichen Verhinderung ist zeitlich be-
schrinkt. Andernfalls kénnte jede Auflosung als Verhinderung qualifiziert

340 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, 65 ff.
341 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, 194 ff.
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werden. Fiir die Festsetzung der Frist ist ein Vergleich mit OR 6 sinnvoll, da
es dortum die stillschweigende Annahme von Vertragen geht. Der Vertrag
gilt als abgeschlossen, sofern der Antrag nicht binnen einer angemessenen
Fristabgelehnt wird (OR 6). Was als angemessene Frist zu verstehen ist, wird
im Einzelfall durch das Gericht beurteilt.342 Fiir die Verhinderung der Ver-
antwortungsgemeinschaft wird zur Gewdhrleistung der Rechtssicherheit
(Rz.29) eine Frist festgelegt, damit einzelne Gerichte nicht unterschiedliche
Praktiken entwickeln. Gemadss der Lehrmeinung zu OR 6 kann die Bedenk-
zeit fiir die Vertragsannahme von wenigen Stunden oder Minuten bis zu einem
Monat reichen.343 Bei der Verantwortungsgemeinschaft geht es um einen
Vertrag mit weitreichenden finanziellen Folgen. Dieser kann zwar durch eine
einseitige Erklirung wieder aufgelost werden (Rz. 4311f.), gleichwohl kann er
auch iiber die Auflésung hinaus voriibergehende Folgen mit sich ziehen
(Rz. 4471L.). Deshalb gilt es, die Begriindung einer Verantwortungsgemein-
schaft sorgfiltig zu iiberdenken. Aus diesem Grund ist eine verhiltnismassig
lange Bedenkzeit gerechtfertigt. Ich halte eine gesetzliche Frist von einem
Monat ab der Entstehung der Verantwortungsgemeinschaft von Gesetzes
wegen flir angemessen.

. Es kann vorkommen, dass den Beteiligten die Entstehung einer Ver-
antwortungsgemeinschaft entgeht, zumal die Kenntnis der Verantwortlichen
fiir die Entstehung nicht vorausgesetzt ist (Rz. 254 f.). Gdbe es keine Ausnahme
von der soeben genannten Regel, konnte in diesem Fall die Entstehung nicht
verhindert werden. Deshalb ist zu klidren, ob es sich bei der Monatsfrist um
eine absolute oder um eine relative Frist handelt und ob eine zweite Frist
notwendig ist, die ab Kenntnis der Beteiligten zu laufen beginnt. Eine solche
zweite Frist wire jedoch zum Nachteil der Partei, die von einer Verantwor-
tungsgemeinschaft ausgeht. Verhindert eine Person nach lingerer Zeit, bei-
spielsweise nach iiber einem Jahr, eine Verantwortungsgemeinschaft, kann
dies signifikante Nachteile fiir die Personen haben, die in diesem Zeitraum von
einer Verantwortungsgemeinschaft ausgegangen sind. Aus diesen Griinden
handelt es sich bei der Monatsfrist um eine absolute Frist. Nach Ablauf dieser
Fristkann die Verantwortungsgemeinschaft folglich nur noch aufgelost und
nicht mehr verhindert werden.

2. Wird eine Verantwortungsgemeinschaft durch Erklirung aufgel6st
(Rz. 431ff.), verhindert diese Auflésung die Entstehung einer Verantwor-
tungsgemeinschaft von Gesetzes wegen zwischen den Ex-Verantwortlichen.

342 CH.MULLER, BKOR6N59.
343 ZELLWEGER-GUTKNECHT, BSKOR6N9.
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Dasselbe gilt fiir eine geschiedene Ehe: Zwischen Ex-Eheleuten kommt keine
Verantwortungsgemeinschaft von Gesetzes wegen zustande. Die Auflosung
einer Verantwortungsgemeinschaft von Gesetzes wegen (Rz. 409 ff.) verhin-
dertjedoch nicht die Entstehung einer neuen Verantwortungsgemeinschaft
zwischen denselben Personen.

Fazit: Die Entstehung einer Verantwortungsgemeinschaft wird verhindert,
wenn eine Person ihren Willen erklért, keine Verantwortungsgemeinschaft
eingehen zu wollen. Die Verhinderung kann sowohl praventiv als auch nach-
traglich erfolgen. Die nachtrégliche Verhinderung unterliegt einer absoluten
Frist von einem Monat ab Entstehung der Verantwortungsgemeinschaft.
Danachist eine Verhinderung nicht mehr moglich. Zwischen Ex-Verantwort-
lichen oder Ex-Eheleuten kommt keine Verantwortungsgemeinschaft von
Gesetzes wegen zustande.

B. Entstehung durch Vereinbarung

Fiir die Entstehung einer Verantwortungsgemeinschaft durch Vereinbarung
gelten drei Voraussetzungen: Erstens bedarf die Entstehung einer ausdriick-
lichen Willenserkldrung der Verantwortlichen (Rz. 302 ff.). Zweitens miissen
die Verantwortlichen handlungsfahig sein (Rz. 304 ff.). Drittensist die einfache
Schriftlichkeit vorausgesetzt (Rz. 307 ff.).

1. Willenserklirung

1. Die Verantwortungsgemeinschaft durch Vereinbarung erfordert eine aus-
driickliche Willenserklarung aller Vertragsparteien (OR 11). Eine stillschwei-
gende Einwilligung ist nicht moglich (vgl. OR11I).

2. Gehort eine Person mehreren Verantwortungsgemeinschaften an, konnen
Mitverantwortliche durch die weiteren Verantwortungsgemeinschaften be-
nachteiligt werden. Dies gilt beispielsweise beim Verantwortungsunterhalt,
beim nachgemeinschaftlichen Unterhalt oder beim Erbanspruch (Rz. 353 ft.,
465ff. und 4911f.). Dennoch ist ihre Einwilligung nicht vorausgesetzt, da es
inkohirent wire, wenn «gesetzliche> Mitverantwortliche in neue Verantwor-
tungsgemeinschaften, die durch Vereinbarung entstehen, einwilligen miiss-
ten, «vereinbarte> Verantwortliche hingegen nicht in neue Verantwortungs-
gemeinschaften, die von Gesetzes wegen entstehen. Dazu zwei Beispiele:

Ausgangslage: Danareduziert ihre Erwerbstétigkeit, um Mercedes’ Kind
Giulietta zubetreuen. Zwischen Dana und Mercedes besteht eine Verantwor-
tungsgemeinschaft.
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Dana —VG—> Mercedes
CA
\ Giulietta

Variante1: Dana méchte mit ihrem Lebenspartner Jamal eine Verantwor-
tungsgemeinschaft vereinbaren. Obwohl die beiden gegenseitig keine Care-
Arbeit leisten, wiinschen sie sich eine finanzielle Absicherung ihrer Bezie-
hung. Wire die Einwilligung von Mitverantwortlichen vorausgesetzt, kénnte
die Verantwortungsgemeinschaft zwischen Dana und Jamal nur mit Mercedes’
Einwilligung zustande kommen.

Jamal <— 1\\113 — Dana &—VG—> Mercedes
CA
\ Giulietta

Variante 2: Dana gibt ihre Erwerbstétigkeit ganz auf, um ihre kranke Mutter
Aaliyah zu pflegen. In diesem Fall kommt die Verantwortungsgemeinschaft
zwischen Dana und Aaliyah von Gesetzes wegen zustande.

Wire fiir die Entstehung einer Verantwortungsgemeinschaft durch Er-
klarung die Einwilligung von Mitverantwortlichen vorausgesetzt, wiirden
Jamal und Aaliyah ungerechtfertigterweise ungleichbehandelt werden.

Aaliyah

)
1

Jamal — T —> Dana —VG—> Mercedes

NV
o l
\ Giulietta
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2. Handlungsfihigkeit

1. Fiir die Verantwortungsgemeinschaft durch Vereinbarung ist die Handlungs-
fahigkeit der beteiligten Parteien vorausgesetzt. Es handelt sich bei der Verein-
barung um einen Vertrag, das heisst um ein zweiseitiges Rechtsgeschift, das
gemdss ZGB 12 ausschliesslich von handlungsfihigen Personen eingegangen
werden kann.

2. Die Handlungsfahigkeit setzt die Volljahrigkeit und die Urteilsfahigkeit
voraus (ZGB13). Im Unterschied zur Entstehung von Gesetzes wegen erfordert
die Entstehung durch Vereinbarung somit die Urteilsfihigkeit der Parteien.
Eine urteilsunfihige Person kann folglich nicht selbstindig eine Verantwor-
tungsgemeinschaft eingehen.

3. Urteilsunfidhige konnen bei der Vereinbarung einer Verantwortungsge-
meinschaft vertreten werden, sodass es sich nicht um ein héchstpersénli-
chesRecht nach ZGB 19c handelt. Denn die Verantwortungsgemeinschaft hat
keine Statuswirkung wie die Ehe. Vielmehr handelt es sich um ein Institut zur
Gewdhrleistung finanzieller Sicherheiten.

3. Schriftlichkeit

1. Die Eingehung einer Verantwortungsgemeinschaft hat fiir die Verantwort-
lichen finanzielle Folgen. Deshalb setzt eine Verantwortungsgemeinschaft
durch Vereinbarung die ausdriickliche Willenserkldrung der Parteien voraus
(vgl. OR11I). Um die handelnden Personen zudem vor iibereilten Entschei-
dungen zu schiitzen und die Rechtssicherheit zu gewéhrleisten, ist eine Form-
vorschrift fiir die Entstehung einer Verantwortungsgemeinschaft durch Ver-
einbarung sinnvoll. Fiir die Entstehung einer Verantwortungsgemeinschaft
von Gesetzes wegen gilt hingegen keine Formvorschrift.

2.Im Zivilrecht finden sich verschiedene Formvorschriften.

a.Der Arbeitsvertrag kann als erste Orientierungshilfe herangezogen wer-
den. Dieser kann formfrei entstehen (OR 3201). Die durch Vereinbarung begriin-
dete Verantwortungsgemeinschaft ist allerdings nicht mit einem Arbeitsvertrag
vergleichbar, weil in diesem Fall gerade keine oder nur in geringem Mass Care-
Arbeit geleistet wird —andernfalls wire eine Verantwortungsgemeinschaft von
Gesetzes wegen entstanden. Der Begriindungszeitpunkt einer Verantwortungs-
gemeinschaft durch Vereinbarung kann nicht durch Arbeit bestimmt werden,
da sie nicht mit bezahlter Arbeit verbunden ist. Deshalb ist die formfreie Entste-
hung fiir eine Verantwortungsgemeinschaft durch Vereinbarung ungeeignet.
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b. Als zweiter Anhaltspunkt dient die Patient:innenverfiigung. Diese
ist zwar inhaltlich nicht mit einer Verantwortungsgemeinschaft vergleich-
bar, doch wird fiir sie die einfache Schriftlichkeit — das heisst die Schriftform
mit Datum und Unterschrift — vorausgesetzt (ZGB 3711).344 Mit der einfachen
Schriftlichkeit werden die Verfiigenden vor iibereilten Handlungen geschiitzt,
zumal sie eine Beweisfunktion hat.345 Letzteres ist fiir die Verantwortungs-
gemeinschaft durch Vereinbarung zentral. Die einfache Schriftlichkeit ist
somit zweckmadssig.

c. Der Vorsorgeauftrag und die letztwillige Verfiigung werden als dritten
Anhaltspunkt beigezogen. Auch sie sind inhaltlich nicht mit der Verantwor-
tungsgemeinschaft vergleichbar. Fiir ihre Giiltigkeit ist jedoch eine eigenhin-
dige Verfiigung oder die 6ffentliche Beurkundung — das heisst die qualifizierte
Schriftlichkeit — erforderlich (ZGB 3611und ZGB 498).346 Diese strengen Formvor-
schriften sind gerechtfertigt, da die errichtende Person zu einem spéteren Zeit-
punkt nicht mehr zuihrem Willen befragt werden kann. Die Verfiigung muss
entsprechend eindeutig sein, auch wenn dies bei Handschriftlichkeit nicht
immer der Fall ist.347 In einer Verantwortungsgemeinschaft, die durch Ver-
einbarungentstanden ist, kann eine Person in der Regel nachtréglich zuihrem
Willen befragt werden. Deshalb ist die qualifizierte Schriftlichkeit zu streng
fiir die Entstehung einer Verantwortungsgemeinschaft durch Vereinbarung.

3. M6chten die Verantwortlichen die gesetzlichen Wirkungen und Folgen
einer Verantwortungsgemeinschaft abindern, miissen sie diese Anpassun-
gen schriftlich festhalten (OR 12), sofern sie wesentliche Punkte betreffen.348
Diese Moglichkeit steht ferner Verantwortlichen zu, deren Verantwortungs-
gemeinschaft von Gesetzes wegen entstanden ist.

Fazit: Fiir die Entstehung einer Verantwortungsgemeinschaft durch Verein-
barungist die einfache Schriftlichkeit vorausgesetzt. Verantwortliche haben
die Moglichkeit, die Wirkungen und Folgen einer Verantwortungsgemein-
schaft schriftlich abzuindern. Diese Option besteht unabhingig davon, ob
die Verantwortungsgemeinschaft durch Vereinbarung oder von Gesetzes
wegen entstanden ist.

344 Vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, 503 ff.

345 BOENTE,ZKZGB371N21.

346 Vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, 521 ff.

347 BREITSCHMID, BSKZGB 498 N 5; JUNGO, BSKZGB 361 N1.

348 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, 537; vgl. HAUSHEER, Normen, 314.
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III. Negative Voraussetzungen

De lege lata existieren gesetzlich geregelte Verantwortungsgemeinschaften
bereits. Sowohl die Ehe als auch das Eltern-Kind-Verhiltnis sind Arten von
Verantwortungsgemeinschaften, die im Zivilgesetzbuch umfangreich gere-
gelt sind. Zudem kniipfen einzelne Gesetzesbestimmungen an die faktische
Lebensgemeinschaft an. Fiir die Ehe sind zwei negative Voraussetzungen ge-
setzlich vorgesehen (ZGB 95f.), die hdufig auf faktische Lebensgemeinschaften
iibertragen werden. In Bezug auf die Verantwortungsgemeinschaft bestehen
indes keine negativen Voraussetzungen. Sie kann neben einer bestehenden
Ehe (Rz. 315f.), neben weiteren Verantwortungsgemeinschaften (Rz. 317 ff.),
unter Verwandten in gerader Linie und (Halb-)Geschwistern (Rz. 324 ff.) sowie
unabhingig von der Geschlechtszugehorigkeit der betreffenden Personen
(Rz.334f.) entstehen.

1. Bestehende Ehe

Zur Erinnerung: Sind zwei Personen miteinander verheiratet, kann zwischen
ihnen keine Verantwortungsgemeinschaft entstehen, da die gesetzlichen Regeln
zur Ehe als lex specialis vorgehen (Rz. 74).

Das Bestehen einer Ehe hindert Eheleute nicht daran, Verantwortungs-
gemeinschaften einzugehen (Rz. 317 ff.). Diese konnen auch von Gesetzes we-
gen entstehen. Dazu ein Beispiel: Monika ist mit Alyssa verheiratet. Alyssaist
Zu 50 % erwerbstitig und pflegt daneben jeden Morgen ihren Elternteil Jessi,
da diese:r auf Pflege angewiesen ist. Zwischen Alyssa und Jessi entsteht von
Gesetzes wegen eine Verantwortungsgemeinschaft.

Jessi

11

\fCA

Alyssa <—verh.—> Monika

2. Bestehende Verantwortungsgemeinschaft

1. Delege lataist es nicht moglich, mehr als eine Person zu heiraten (ZGB 96).
In der Literatur zum zivilrechtlichen Ehehindernis findet sich — soweit er-
sichtlich —lediglich das Argument der christlichen Tradition, das als Grund
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fiir das Bigamieverbot vorgebracht wird.349 Dieses ist auf das christliche Prin-
zip der Einehe zuriickzufiihren. Bis heute wird aus Traditionsgriinden daran
festgehalten. Die Zeit ist nach SCHWENZER noch nicht reif, um vom Bigamie-
verbot abzuweichen.350 Indes besteht nur noch ein formelles Bigamieverbot,
daEheleute faktisch seit der Abschaffung des Straftatbestands Ehebruchim
Jahr 1990 mehr als eine «eheliche Beziehung» fithren kénnen.35! Besteht je-
doch der Verdacht einer Umgehungsehe (ZGB105.4), wird diese Freiheit ein-
geschriankt. So werden enge Beziehungen mit anderen Personen als Indiz fiir
eine Umgehungsehe gewertet.352 Diese Ungleichbehandlung von Personen
ohne schweizerische Staatsangehdrigkeit ist zu beseitigen (BV 8 11). Fiir die
Bewertung einer Umgehungsehe soll ausschliesslich die Beziehung zwischen
den Heiratswilligen massgeblich sein.

2.Das Verbot der Bi- oder Polygamie ist nicht nur im Zivilgesetzbuch, sondern
auch im Strafgesetzbuch verankert. Gemdss StGB 215 konnen Personen in
bi- oder polygamen Ehen zu einer Freiheitsstrafe von bis zu drei Jahren oder
zu einer Geldstrafe verurteilt werden. Der Zweck der strafrechtlichen Norm
ist der Schutz des Instituts der monogamen Ehe.353 Indes gilt die strafrechtli-
che Norm auch fiir die eingetragene Partner:innenschaft, obwohl diese kein
verfassungsrechtlich geschiitztes Institut ist.

3. Die Literatur zur faktischen Lebensgemeinschaft geht grundsitzlich da-
von aus, dass diese nur durch zwei Personen begriindet werden kann.354 Eine
faktische Lebensgemeinschaft kann aber auch neben einer (getrennten) Ehe
bestehen.355 Dies hat das Bundesgericht fiir OR 47 in einem Urteil festgehal-
ten.356 Dieser Schluss des Bundesgerichts kann jedoch nicht ohne Weiteres
aufandere Bestimmungen zur faktischen Lebensgemeinschaft iibertragen

349 SCHWENZER, MFC,19.
350 SCHWENZER, MFC,19.
351 DONATSCH/CAVALLO, 554.
352 BGE12211289E.3c.

353 DOLIVO-BONVIN, CR CP215 N1; ECKERT, BSK StGB 215 N 3; MIGNOLI, AK StGB 215 N1;
SCHUBARTH, Komm. StGB 213 N 6; TRECHSEL/ARNAIZ, PK StGB 215 N1; WEDER, OFK
StGB215N1.

354 GUILLOD/BURGAT, 230f.; JUBIN, 251; JUNGO, Faktische Lebenspartner, 7; T. KELLER, 6
und 53f.; VENGER, 129f.; a. M. DIEZI, 64; gemiss RANZANICI CIRESA, 169 ff., schliesst die
Existenz anderer intimer Beziehungen das Vorhandensein einer faktischen Lebens-
gemeinschaft nicht aus, wobei nicht klar ist, ob mehrere faktische Lebensgemein-
schaften nebeneinander bestehen kénnen.

355 Vgl.JUNGO, Faktische Lebenspartner, 8.
356 BGE138111137E.2.
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werden, dain OR 47 explizit die Moglichkeit vorgesehen ist, mehrere Perso-
nen zu berticksichtigt. Zudem verlangt das Bundesgericht grundsétzlich die
Ausschliesslichkeit einer faktischen Lebensgemeinschaft.357

4. Der Schutz des Instituts der monogamen Ehe ist heute tiberholt.358 Mit der in
der Gesellschaft zunehmenden Akzeptanz alternativer Lebensformen findet
eine Pluralisierung der Lebensformen statt, die im Familienrecht beriicksich-
tigt werden muss. Personen kénnen in mehreren Ndheverhaltnissen leben,
in denen Care-Arbeit geleistet wird, sodass eine Person mehrere Verantwor-
tungsgemeinschaften eingehen kann.359

a. Die Moglichkeit, eine Verantwortungsgemeinschaft mit mehreren Per-
sonen einzugehen, ergibt sich auch aus dem Vergleich mit dem Eltern-Kind-
Verhdltnis. Dabeileisten Eltern Care-Arbeit fiir ihre Kinder, wobei sie fiir meh-
rere Kinder gleichzeitig sorgen konnen. Es ist nicht ersichtlich, weshalb Care-
Arbeit fiir Erwachsene auf eine Person beschréankt sein soll, wihrend fiir eine
beliebige Anzahl an Kindern gesorgt werden kann. Aus den gesetzlichen Rege-
lungen zum Eltern-Kind-Verhéltnis folgt vielmehr, dass es auch gesetzlich
moglich ist, mehrere Personen finanziell zu beriicksichtigen.

b. Fraglichist, ob eine Obergrenzefiir die Anzahl der Personen, mit denen
eine Verantwortungsgemeinschaft eingegangen werden kann, festgesetzt
werden muss. Diese Frage ist zu verneinen, da die Verantwortungsgemein-
schaft sich an der Realitét orientiert (Rz. 27). Folglich kann es nur so viele
Verantwortungsgemeinschaften von Gesetzes wegen geben, wie Niahever-
hiltnisse bestehen. So erfolgt eine natiirliche Beschrinkung von Verantwor-
tungsgemeinschaften.360 Zudem ermoglicht die Vertragsfreiheit den Verant-
wortlichen, eine beliebige Anzahl an Verantwortungsgemeinschaften durch
Vereinbarung einzugehen.

Fazit: Eine Person kann in mehreren Verantwortungsgemeinschaften gleich-
zeitig sein, wobei keine Obergrenze fiir die Zahl der Verantwortungsgemein-
schaften besteht, die eine Person eingehen kann.

357 BGE11811235E.3b; BGE1451108E. 4.4.6.
358 Vgl.NOTH, 155 aus praktisch-theologischer Sicht.

359 JUBIN, 785f., spricht sich aufgrund des in der Schweiz gefestigten Bigamieverbots
deutlich gegen die Moglichkeit aus, mit mehreren Personen eine staatlich anerkann-
te Beziehung (beiihr eine faktische Lebensgemeinschaft) einzugehen.

360 Vgl. BRAKE, Political Liberalism, 310; BRAKE, Minimizing Marriage, 164 f.
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3. Verwandtschaft

Zur Erinnerung: Eineverwandtschaftliche Beziehung st fiir ein Ndheverhdltnis
nichtvorausgesetzt (vgl. Rz. 43ff.). Folglich handelt es sich dabei auch nicht um
eine Voraussetzung fiir eine Verantwortungsgemeinschaft.

1. Im Zivilgesetzbuch ist das Ehehindernis der Verwandtschaft in gerader
Linie und zwischen (Halb-)Geschwistern festgeschrieben (ZGB 951). Dadurch
sollen Erbschiden und -krankheiten vermieden werden.361 Frither wurde das
Ehehindernis zudem mit dem Schutz des Familienfriedens gerechtfertigt.362
Es ist nicht ersichtlich, warum das Eheverbot unter Verwandten in gerader
Linie und zwischen (Halb-)Geschwistern heute nicht mehr dem Schutz des
Familienfriedens —und damit nur noch der Eugenik — dienen soll.

2.Die Mehrheit der Lehre dussert sich nicht zur Méglichkeit einer faktischen
Lebensgemeinschaft unter Verwandten. Es ist anzunehmen, dass dieser Teil
der Lehre —wie JUBIN und T. KELLER — der Meinungist, dass faktische Lebens-
gemeinschaften analog zu ZGB 95 nicht unter Verwandten begriindet werden
konnen.363

3. Die Verantwortungsgemeinschaft dient der finanziellen Absicherung von
Personen, die Care-Arbeit leisten. Care-Arbeit wird hiufig innerhalb von Fami-
lien geleistet, weshalb Verwandten in gerader Linie und insbesondere auch
(Halb-)Geschwistern der Zugang zu einer Verantwortungsgemeinschaft nicht
verwehrt bleiben darf.

a. Finanzielle Nachteile konnen auch aufgrund von familidren Beziehun-
gen entstehen. Es ist kein Grund ersichtlich, aus dem es fiir in der Verwandt-
schaft geleistete Care-Arbeit keine finanziellen Sicherheiten geben soll.

b. Daunter Verwandten hdufig Care-Arbeit geleistet wird, driangt sich die
Frage auf, ob die Verantwortungsgemeinschaft von Gesetzes wegen fiir Ver-
wandtschaftsverhiltnisse geeignet ist. Fiir die vorliegende Arbeit ist Care-
Arbeitdannrelevant, wenn sie ein hinreichendes Mass an Regelmassigkeit und
Intensitit aufweist (Rz. 62 f1.). Es spielt dabei keine Rolle, ob die dem finanziel-
len Nachteil zugrundeliegende Beziehung verwandtschaftlicher oder ande-
rer Natur ist. Aus diesen Griinden ist die Anwendung der Verantwortungs-
gemeinschaft von Gesetzes wegen auf Verwandtschaftsverhiltnisse sinnvoll.

361 HURLIMANN, 25ff.; S. KELLER, CHK ZGB95N 1.

362 HURLIMANN, 147ff.; s. BOTELHO, 8f. zum Schutz des Familienfriedens als Zweck der
strafrechtlichen Norm.

363 JUBIN, 251; T.KELLER, 6.
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c. Unter Verwandten bestehen verschiedene gesetzliche Pflichten zur
Unterstiitzung. Hierbeiist fraglich, ob die Erfiillung einer gesetzlichen Pflicht
die Entstehung einer Verantwortungsgemeinschaft verhindert.

a. Eltern haben ihren Kindern gegeniiber eine Unterhaltspflicht
(ZGB276{1.). Da eine Verantwortungsgemeinschaft Volljihrigkeit voraussetzt
(Rz.2811t.), wird vorliegend nur der Volljahrigenunterhalt untersucht. Die
elterliche Unterhaltspflicht umfasst den Geld- und Naturalunterhalt. Gemaéss
bundesgerichtlicher Rechtsprechungbediirfen volljahrige Kinder keines Natu-
ralunterhalts mehr.364 Leistet ein Elternteil dennoch Naturalunterhalt, indem
gekocht, gewaschen und geputzt wird (Care-Arbeit), wird diese Arbeit nicht
in Erfiillung einer gesetzlichen Pflicht erbracht. Trotzdem entsteht aus Billig-
keitsgriinden keine Verantwortungsgemeinschaft zwischen einem Elternteil,
der Care-Arbeit fiir sein volljahriges Kind leistet, und dem betreffenden Kind,
sofern eine Unterhaltspflicht nach ZGB 276 ff. besteht. Andernfalls fande eine
Ungleichbehandlung zwischen volljahrigen und minderjidhrigen Kindern
statt, obwohl diese sich in einer vergleichbaren Situation befinden. Zur Ver-
anschaulichung zwei Beispiele:

— Minaund Theasind Schwestern. Beide besuchen das Gymnasium. Mina
ist 18, Thea 16 Jahre alt. Sie leben bei ihrem Vater Hendrik, der zu 70 %
erwerbstétig ist. Er kocht tdglich zwei warme Mahlzeiten fiir seine T6ch-
ter, kiimmert sich um die Wésche der Familie und putzt den gemeinsa-
men Bereich der Wohnung. Mina und Thea putzen ihre Zimmer selbst.
Wire die Verantwortungsgemeinschaft nicht mit der Unterhaltspflicht
verbunden, bestiinde zwischen Mina und Hendrik eine Verantwortungs-
gemeinschaft, jedoch nicht zwischen Thea und Hendrik. Es ist nicht er-
sichtlich, weshalb die beiden T6chter ungleich behandelt werden sollen.

Hendrik

|
l l

Mina Thea

— Marlonist 32Jahre alt und arbeitet als Wasserbauingenieur. Sein Bruder
Marc ist 17 Jahre alt und besucht das Gymnasium. Die beiden leben bei

364 BGE147111265E.8.5;BGer 5A_1032/2019 vom 9. Juni 2020 E. 5.4.2; vgl. NYFFELER, Der
Volljahrigenunterhalt, 41ff.
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ihrer Mutter Moira, die zu 80 % erwerbstitig ist. Sie kocht tdglich eine
warme Mahlzeit fiir ihre S6hne, kiimmert sich um die Wische der Familie
und putzt den gemeinsamen Bereich der Wohnung. Marlon und Marc put-
zenihre Zimmer, beteiligen sich aber nicht weiter an der Hausarbeit. Die
Situation von Marlon und Marc ist nicht vergleichbar, da Marlon bereits er-
werbstdtig ist und Moira ihm gegeniiber keine Unterhaltspflicht mehr hat.
Marc hingegen besucht noch die Schule und hat einen Unterhaltsanspruch
gegentiiber seinen Eltern. Entsprechend entsteht zwischen Marlon und
Moira eine Verantwortungsgemeinschaft, nicht jedoch zwischen Marc
und Moira. In casu st eine Ungleichbehandlung der Briider gerechtfertigt.

> Moira
VG J/ ‘ \L
—> Marlon Marc

. Verwandte in gerader Linie sind geméss ZGB 328 verpflichtet, sich zu
unterstiitzen. Dabei handelt es sich ausschliesslich um eine finanzielle Unter-
stiitzungspflicht. Verwandte sind nicht verpflichtet, fiireinander Care-Arbeit
zu leisten.365 Deshalb entsteht unabhingig von der Verwandtenunterstiit-
zungspflicht nach ZGB 328 eine Verantwortungsgemeinschaft unter Verwand-
tenin gerader Linie, falls eine verwandte Person Care-Arbeit leistet und die wei-
teren Voraussetzungen fiir eine Verantwortungsgemeinschaft erfiillt sind. Zur
Verdeutlichung ein Beispiel: Azizreduziert seine Erwerbstitigkeit, um seine
drogenkranke Tochter Ella zu pflegen. Zudem bezahlt er ihre Aufenthalte in
einer Entzugsklinik, die sie sich nicht leisten kann. Dazu ist er geméss ZGB 328
verpflichtet.366 Fiir die Pflege hat er sich jedoch freiwillig entschieden. Es ent-
steht deshalb eine Verantwortungsgemeinschaft zwischen Aziz und Ella.

Fazit: Grundsétzlich hat ein Verwandtschaftsverhiltnis keine Auswirkun-
gen auf die Entstehung einer Verantwortungsgemeinschaft. Einzig zwischen
Kindern und ihren Eltern verhindert die elterliche Unterhaltspflicht die Ent-
stehung einer Verantwortungsgemeinschaft von Gesetzes wegen, sofern die
Eltern Care-Arbeit leisten.

365 KOLLER/EGGEL,BSKZGB328/329 N9.
366 BGE10611287E.3a; BGE1361111E. 4; KOLLER/EGGEL, BSKZGB 328/329 N9.

332

333


http://perma.cc/XSL5-7UMN
http://perma.cc/XSL5-7UMN
http://perma.cc/XSL5-7UMN
https://perma.cc/7NGX-3ELR
https://perma.cc/UN3M-4PAE
http://perma.cc/PX65-J76H
http://perma.cc/PX65-J76H
https://perma.cc/F6V2-N9F8
https://perma.cc/8UKK-WT5V

334

335

110 Kapitel 4: Entstehung

4. Bestimmte Geschlechtszugehorigkeit

1. BisEnde Juni 2022 war die Ehe gegengeschlechtlichen Paaren vorbehalten.
Die iltere Lehre und Rechtsprechung iibertrugen diese Einschrinkung auf
faktische Lebensgemeinschaften.367

2. Spitestens seit der Einfiihrung der <Ehe fiir alle> ist die Beschrinkung auf ge-
gengeschlechtliche Paare sowohl fiir die Ehe als auch fiir die faktische Lebens-
gemeinschaft nicht mehr haltbar und wird in der Lehre sowie der Rechtspre-
chung auch nicht mehr gefordert.368 Denn eine solche Beschrinkung wiirde
gegen das Diskriminierungsverbot verstossen (BV 8II). Die Verantwortungs-
gemeinschaft steht deshalb allen Geschlechterkonstellationen offen.

367 BGE11811235E. 3b; statt vieler BRAM, ZK ZGB163 N19.

368 BGE 134V 369E.6.3.1; COTTIER/AESCHLIMANN, 130; DIEZI, 64; JUBIN, 784; T. KELLER,
53; RANZANICI CIRESA, 144; SCHWENZER, MFC, 12.
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Die Verantwortungsgemeinschaft wirkt sich unter Umstdnden auf die finan-
ziellen Verhiltnisse und die Wohnrechte der Verantwortlichen aus. Das Ver-
mogen ist allerdings nur betroffen, sofern die Verantwortlichen eine einfache
Gesellschaft bilden (Rz. 337 ff.). Unter bestimmten Voraussetzungen kénnen
Verantwortliche zu Unterhaltsleistungen verpflichtet werden (Rz. 353 ff.).
Schliesslich profitieren Verantwortliche, die eine Wohngemeinschaft bilden,
von einem besonderen Schutz der gemeinschaftlichen Wohnung (Rz. 388 ff.).

I. Einfache Gesellschaft

336

Die Verantwortungsgemeinschaft hat grundsitzlich keine Auswirkungen auf 337

das Vermogen der Verantwortlichen. Eine Vermdégensregelung, wie sie fiir
Eheleute besteht (ZGB 181 f.), wiirde der Heterogenitdt der Niheverhiltnisse
in Verantwortungsgemeinschaften nicht gerecht werden. Zwischen Verant-
wortlichen kann allerdings eine einfache Gesellschaft bestehen, sofern die
Voraussetzungen dafiir erfiillt sind (OR 530 ff.; Rz. 338 ff.). Der Entstehungs-
zeitpunkt der einfachen Gesellschaft deckt sich jedoch nicht zwangsldufig mit
demjenigen der Verantwortungsgemeinschaft (Rz.349). Wahrend des Beste-
hens einer Verantwortungsgemeinschaft wirkt sich die einfache Gesellschaft
auf die Verfiigungsrechte der Verantwortlichen aus (Rz. 350 ff.).

A. Voraussetzungen

1. Fir die Entstehung einer einfachen Gesellschaft ist der animus societatis
(auch «affectio societatis» genannt) erforderlich.369 Damit ist der Wille gemeint,
mit vereinten Kriften oder Mitteln einen gemeinsamen Zweck zu erreichen
(vgl. OR 5301). Der animus societatis ist anzunehmen, wenn Verantwortliche
bereit sind, den gemeinsamen Zweck iiber ihre Eigeninteressen zu stellen.370

369 CHAIX,CRCO530N3und7; FELLMANN/MULLER, BK OR 530 N 64; HANDSCHIN, BSK OR 530
N4; K. MULLER, OFK OR 530 N 2; Prijudizienbuch OR (TRUNIGER) N1zu Art. 530 OR.

370 BGE10811204E. 4a;BGer 4A_383/2007vom19. Dezember 2007 E. 4.1; BGer 4C.173/2006
vom 9.Juli 2007 E. 3.1; BOVEY, in: FS Baddeley, 251; COTTIER/CREVOISIER, 37; F. HOHL,
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a. Der gemeinsame Zweck ist der Erfolg, der von den Verantwortlichen
gemeinsam angestrebt wird.37! Fiir die Festlegung des Zwecks ist die Inten-
tion und nicht das Ergebnis relevant. Es spielt keine Rolle, ob der gemeinsame
Zweck wirtschaftlicher oder ideeller Natur ist.372 Damit eine einfache Gesell-
schaft entsteht, miissen sich die Verantwortlichen zur Férderung des gemein-
samen Zwecks verpflichten.373 In einer Verantwortungsgemeinschaft liegt in
der Regel ein gemeinsamer Zweck vor, wobei dieser je nach Verantwortungs-
gemeinschaft unterschiedlich ist. Beispiele dafiir sind die Sorge fiir gemein-
same Kinder, die Bewiltigung des Haushalts, finanzielle Vorteile oder die
Pflege von Pflegebediirftigen.

b. Das Kriterium der gemeinsamen Krdfte oder Mittel bedeutet nicht, dass
die Krifte oder Mittel den Verantwortlichen gemeinsam gehéren miissen.374
Gemeinsame Krifte oder Mittel konnen sowohl in Form von Vermogen als auch
in Form von personlichen Leistungen eingebracht werden.375 Es muss sich
nichtum gleiche Krifte oder Mittel handeln und diese miissen auch nicht von
Anfang anbestimmt sein.376 Ist die Verantwortungsgemeinschaft von Geset-
zes wegen entstanden, erbringt grundsitzlich zumindest ein Verantwortli-
che:r Care-Arbeit fiir die gemeinsame Zweckverfolgung, fiir die er finanzielle
Einbussen in Kauf nimmt (Rz. 64). Die Entstehung einer einfachen Gesellschaft
hédngtallerdings davon ab, ob die Mitverantwortliche ebenfalls einen (finan-
ziellen oder personlichen) Beitrag zur gemeinsamen Zweckverfolgung leistet.

2. Fiir die Entstehung einer einfachen Gesellschaft ist keine besondere Form
erforderlich. Massgeblich ist die Verpflichtung zu einer gemeinsamen Zweck-
verfolgung. Die Gesellschafter:innen miissen sich auch nicht bewusst fiir
eine einfache Gesellschaft entscheiden (vgl. faktische Vertragsverhaltnisse,
Rz.25311.).377 Entsprechend wissen Gesellschafter:innen oft nicht, dass sie

in: FSStoffel, 27; JUBIN, 409 und 415; K. MULLER, OFK OR 530 N 2; Prdjudizienbuch OR
(TRUNIGER) N1zu Art. 530 OR.

371 JUNG, CHK OR530 N 4; Prdjudizienbuch OR (TRUNIGER) N1zu Art. 530 OR.

372 CHAIX, CR CO530 N7; HANDSCHIN, BSK OR 530 N 4; HANDSCHIN/VONZUN, ZK OR 530
N28 und 33; K. MULLER, OFK OR 530 N 9; PAPAUX VAN DELDEN, Concubinage, 868.

373 FELLMANN/MULLER, BK OR 530 N 468; HANDSCHIN/VONZUN, ZK OR 530 N 27; Prijudi-
zienbuch OR (TRUNIGER) N1zu Art. 530 OR.

374 FELLMANN/MULLER, BK OR 530 N 471.
375 BGE11611707E.2a; BGE137111455E.3.1.
376 BGE10411108E.2; BGE11611707 E.2a; BGE 137111455 E. 3.1.

377 BGE10811204E. 4; BGE 116 11 707 E. 2a; DUSSY, 77; HANDSCHIN, BSK OR 530 N 2; JUNG,
CHK OR 530 N 42; SCHMID/STOCKLI/KRAUSKOPF, 2387; Prijudizienbuch OR (TRUNI-
GER) N2 zu Art. 530 OR; zuriickhaltend HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, 87.
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eine einfache Gesellschaft gebildet haben.378 Formvorschriften sind allerdings
zu beachten, wenn diese fiir eine bestimmte Leistung —beispielsweise die
Ubertragung eines Grundstiicks — gesetzlich vorgeschrieben sind.379

3. In Literatur und Rechtsprechung wird immer wieder die Frage behan-
delt, ob eine einfache Gesellschaft in einer faktischen Lebensgemeinschaft
entstanden ist. Diese Uberlegungen sind aufgrund der Parallelen zwischen der
faktischen Lebensgemeinschaft und der Verantwortungsgemeinschaft auch
flir letztererelevant. Einige Autor:innen vertreten die Meinung, die Anwen-
dung der Gesetzesbestimmungen iiber die einfache Gesellschaft auf fakti-
sche Lebensgemeinschaften biete nicht geniigend Schutz fiir Care-Arbeit
leistende Personen.380 Allerdings darfeine Vermogensteilung nicht ohne Wei-
teres vorgenommen werden, da damit unter Umstdnden stark in die Finan-
zen der durch die Care-Arbeit begiinstigten Person eingegriffen wird. Kann
ein Schutz auch mit weniger stark eingreifenden Methoden —beispielsweise
durch einen Unterhaltsanspruch — gewéhrleistet werden, ist dieses Vorgehen
zu bevorzugen.

a.Fiir die Beurteilung, ob Verantwortliche eine einfache Gesellschaft bil-
den, sind die Gesamtumstdnde des Einzelfalls massgeblich.381 Das Vorhanden-
sein einer Verantwortungsgemeinschaftldsst deshalb keine Riickschliisse auf
das Bestehen einer einfachen Gesellschaft zu.

b. Gemdss einigen Autor:innen ist in faktischen Lebensgemeinschaften
der Rechtsbindungswillebesonders zu priifen.382 Sofern eine ausdriickliche
Willenserkldarung zur einfachen Gesellschaft fehle, sei diese nur mit Zu-
riickhaltung anzunehmen.383 Andere Autor:innen sprechen sich fiir eine
grossziigigere Anwendung der einfachen Gesellschaft aus.384 Ich schliesse
mich dieser zweiten Lehrmeinung an, da die einfache Gesellschaft in fakti-
schen Lebensgemeinschaften nicht anders bewertet werden soll alsin anderen

378 BGE 124111363 E.2a; CHAIX, CR CO530 N 3; HANDSCHIN, BSK OR 530 N 2; F. HOHL, in:
FSStoffel, 26; HRUBESCH-MILLAUER/LENGACHER, 1121; JUBIN, 401; PAPAUX VAN DELDEN,
Concubinage, 867.

379 K.MULLER, OFKORS530N8.

380 PAPAUX VAN DELDEN, Concubinage, 856 und 862; TRIGO TRINDADE/TORNARE, in:
FSBaddeley, 280.

381 BGE 10811204 E.5; BGE 109 11 228 E. 2b; FELLMANN/MULLER, BK OR 530 N157; Priju-
dizienbuch OR (TRUNIGER) N9 zu Art. 530 OR; vgl. JUBIN, 401.

382 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, 87; vgl. RANZANICI CIRESA, 292.

383 AEBI-MULLER/WIDMER, 11; RANZANICI CIRESA, 292; vgl. HAUSHEER/GEISER/AEBI-MUL-
LER, 87.

384 COTTIER/CREVOISIER, 37; FOUNTOULAKIS/D’ANDRES, 10f.; vgl. BOSSHARDT/HRUBESCH-
MILLAUER, 106; TRIGO TRINDADE/TORNARE, in: FS Baddeley, 283.
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Gesellschaftsverhiltnissen. Die einfache Gesellschaft bietet zudem die M6g-
lichkeit, die individuellen Umstdnde insbesondere beim Umfang zu bertick-
sichtigen.385 Dartiiber hinaus kann eine einfache Gesellschaft grundsitzlich
ohne Kenntnis der Gesellschafter:innen entstehen.386 Es ist nicht ersichtlich,
weshalb fiir faktische Lebenspartner:innen besondere Anforderungen an die
Entstehung einer einfachen Gesellschaft gelten sollten. Aus diesen Griinden ist
der Rechtsbindungswille der Verantwortlichen nicht besonders zu priifen.

c. Wie in faktischen Lebensgemeinschaften liegt in Verantwortungsge-
meinschaften grundsitzlich eine einfache Gesellschaft vor, falls sie eine ge-
meinsame Kasse haben, wobei nicht notwendig ist, dass die Verantwortlichen
simtliche Einkiinfte und Auslagen teilen.387 Bei einer gemeinsamen Kasse
besteht der Zweck der einfachen Gesellschaft in der Befriedigung der Haus-
haltsbediirfnisse.388 Auch ohne gemeinsame Kasse kann eine einfache Ge-
sellschaft existieren, sofern die Verantwortlichen anderweitig mit vereinten
Kriften oder Mitteln einen gemeinsamen Zweck verfolgen. Dies ist beispiels-
weise der Fall, wenn Verantwortliche gemeinsam eine Liegenschaft erwerben
(sogenannte Liegenschaftsgesellschaft).389

4. Das Recht der einfachen Gesellschaft istim Umfang auf die wirtschaftlichen
Bereiche beschrinkt, die einen Bezug zur einfachen Gesellschaft und ihrer
Zielsetzung aufweisen.390 Fiir die faktische Lebensgemeinschaft sind deren
Dauer und die Grésse der gemeinsamen Projekte massgeblich. Hat die fakti-
sche Lebensgemeinschaft nur eine kurze Zeit gedauert, ist der Umfang der
einfachen Gesellschaft kleiner als bei einer faktischen Lebensgemeinschaft
mit langer Dauer und einem grossen gemeinsamen Projekt wie einem Haus-
kauf.391 Dartiber hinausist die Rollenverteilung der Lebenspartner:innen zu
berticksichtigen; bei einer traditionellen Rollenverteilung ist grundsatzlich

385 FOUNTOULAKIS/D’ANDRES, 11.

386 BGE 124 111 363 E.2a; CHAIX, CR CO 530 N3; HANDSCHIN, BSK OR 530 N2; F. HOHL, in:
FSStoffel, 26; HRUBESCH-MILLAUER/LENGACHER, 1121; JUBIN, 401; PAPAUX VAN DELDEN,
Concubinage, 867.

387 BGE 10811204 E. 4a; COTTIER/CREVOISIER, 37; DUSSY, 72f.; FOUNTOULAKIS/D’ANDRES,
6f.; HANDSCHIN/VONZUN, ZK OR 530 N123; JUBIN, 409; RANZANICI CIRESA, 293.

388 Vgl. MEIER-HAYOZ, in: FS Vischer, 580.

389 Vgl. Bericht des Bundesrates: Ubersicht iiber das Konkubinat im geltenden Recht—Ein
PACS nach Schweizer Art?, vom 30. Mirz 2022, 29; BGer 4A_485/2013 vom 4. Marz 2014;
BOSSHARDT/HRUBESCH-MILLAUER, 126; CHAIX, CR CO 530 N24; FOUNTOULAKIS/D’ANDRES,
6f.; F. HOHL, in: FS Stoffel, 26; JUNGO, Zusammenwirken, 778.

390 BGE 10811204 E. 4a; BGE 109 II 228 E. 2b; FOUNTOULAKIS/D’ANDRES, 8f.; F. HOHL, in:
FSStoffel, 27; HRUBESCH-MILLAUER/LENGACHER, 1121 f.; JUBIN, 415; Prdjudizienbuch OR
(TRUNIGER) N9 zu Art. 530 OR; vgl. JUNG, CHK OR530 N 9.

391 COTTIER/CREVOISIER, 37; PAPAUX VAN DELDEN, Concubinage, 868; vgl. BGE 109 11228 E. 2b.
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von einem weiteren Zweck der einfachen Gesellschaft auszugehen.392 Diese
Erwagungen gelten auch fiir die Verantwortungsgemeinschaft. In Ausnahme-
fillen kann eine umfassende Gesellschaft vorliegen, falls die Verantwortlichen
derartintensiv zusammenleben, «dass sie simtliche wirtschaftlichen Bediirf-
nisse im Rahmen ihres gemeinschaftlichen Haushalts gemeinsam befriedi-
gen».393 Allerdings kann es selbst bei einer umfassenden Gesellschaft Vermo-
genswerte geben, die nicht der einfachen Gesellschaft unterstehen. Eine um-
fassende Gemeinschaftist somit nicht zwangsldufig mit einer eherechtlichen
Giitergemeinschaft gleichzusetzen.394

5.Eine einfache Gesellschaft kann aus mehreren Verantwortungsgemein- 347
schaften bestehen. Zur Veranschaulichung: Alessandro hat sowohl mit Kira

als auch mit Polo je eine Verantwortungsgemeinschaft vereinbart. Kira und
Polo haben unter sich ebenfalls eine Verantwortungsgemeinschaft vereinbart.

Die drei leben zusammen und haben eine gemeinsame Haushaltskasse. Sie
haben die M6bel in der Wohnung, bis auf einzelne Ausnahmen, gemeinsam
erworben. Es liegen drei Verantwortungsgemeinschaften vor, die einfache
Gesellschaft besteht jedoch zwischen allen dreien. M6chte Kira beispiels-
weise das Sofa verkaufen, benotigt sie deshalb sowohl Alessandros als auch
Polos Einwilligung (Rz. 351).

Alessandro
VG Einfache VG
/ Gesellschaft \
Kira VG Polo

Esistaber auch moglich, dass eine einfache Gesellschaft zwischen Personen
entsteht, die nicht miteinander in einer Verantwortungsgemeinschaft sind.
Auch hierzu ein Beispiel: Akela pflegt Justin und betreut Sirius’ Kind Brad.
Akelaist somit sowohl mit Justin als auch mit Sirius in einer Verantwortungs-
gemeinschaft. Zwischen Justin und Sirius besteht jedoch keine Verantwor-

392 TRIGO TRINDADE/TORNARE, in: FSBaddeley, 284 f.
393 HRUBESCH-MILLAUER/LENGACHER, 1121f.
394 TRIGO TRINDADE/TORNARE, in: FS Baddeley, 283 ff.
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tungsgemeinschaft. Die drei leben zusammen und haben eine gemeinsame
Haushaltskasse. Sie haben die Mobel in der Wohnung, bis auf einzelne Aus-
nahmen, gemeinsam erworben. Obwohl zwischen Justin und Sirius keine Ver-
antwortungsgemeinschaft besteht, sind sie gemeinsam mit Akela in einer ein-
fachen Gesellschaft. Mochte Justin beispielsweise das Sofa verkaufen, benétigt
er deshalb sowohl Akelas als auch Sirius’ Einwilligung (Rz. 351).

Akela
VG Einfache VG
/ Gesellschaft \
Justin Sirius

Fazit: Fiir eine einfache Gesellschaft ist der animus societatis vorausgesetzt.
Dieser liegt vor, wenn Verantwortliche mit vereinten Kriften oder Mitteln
einen gemeinsamen Zweck verfolgen. Im Umfang ist die einfache Gesellschaft
auf die Bereiche beschrinkt, die einen Bezug zur gemeinsamen Zielsetzung
aufweisen. Es gelten keine Formvorschriften. Eine einfache Gesellschaft kann
aus mehreren Verantwortungsgemeinschaften bestehen.

B. Entstehungszeitpunkt

Eine einfache Gesellschaft entsteht unabhingig von einer Verantwortungsge-
meinschaft. Daher konnen die Entstehungszeitpunkte der Verantwortungsge-
meinschaft und der einfachen Gesellschaft divergieren. Dazu zwei Beispiele:
— Nicolasund Justynalebenin einer faktischen Lebensgemeinschaft. Nico-
lashat eine Tochter, Amandine, und Justyna einen Sohn, Frédéric. Nicolas,
Justyna und Amandine ziehen gemeinsam in eine Wohnung. Frédéric
bleibt bei seinem anderen Elternteil. Nicolas leistet zu 60 % Erwerbsarbeit
und betreut an zwei Tagen pro Woche Amandine, Justyna ist zu 100 %
erwerbstétig. Die Familie hat ein gemeinsames Konto, womit sie ihren
Lebensunterhalt bestreitet. Es besteht folglich eine einfache Gesellschaft,
nichtjedoch eine Verantwortungsgemeinschaft. Ein Jahr spater kommt
auch Frédéricin den Haushalt. Nicolas reduziert seine Erwerbstétigkeit
von 60 % auf 40 %, um Amandine und Frédéric an drei Tagen pro Woche
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betreuen zu konnen. Ein Jahr nachdem die einfache Gesellschaft entstan-
denist, wird eine Verantwortungsgemeinschaft begriindet.

Nicolas <— l\\I/(\:'/ — Justyna
l N l
Amandine \ Frédéric

— Dmitry und Eduardaleben in einer faktischen Lebensgemeinschaft. Ob-
wohl sie zusammenwohnen, trennen sie ihre Finanzen strikt. Als sie ge-
meinsam Eltern von Yuri werden, vermischen sich auch ihre Finanzen.
Die Verantwortungsgemeinschaft und die einfache Gesellschaft sind in
casu gleichzeitig entstanden.

Der Entstehungszeitpunkt einer einfachen Gesellschaft richtet sich demzu-
folge nach den Bestimmungen des Gesellschaftsrechts. Somit ist die Bildung
der Gesellschaft unabhingig von der Entstehung einer Verantwortungsge-
meinschaft.

C. Gemeinsame Giiter

1. Nach dem Recht der einfachen Gesellschaft steht Gemeinschaftsvermégen
im Gesamteigentum der Gesellschafter:innen (ZGB 652 i. V.m. OR 530).395
Gemeinschaftsvermogen kann nur entstehen, wenn die Voraussetzungen fiir
die einfache Gesellschaft erfiillt sind (Rz. 338 {f.). Aber auch dann liegt nicht
automatisch Gemeinschaftsvermogen vor, denn dies ist keine Voraussetzung
fiir eine einfache Gesellschaft.396 Das Gemeinschaftsvermogen wirdin OR 544 1
umschrieben: Es handelt sich um Sachen, dingliche Rechte oder Forderungen,
die entweder an die Gesellschaft ibergeben oder fiir sie erworben worden
sind. Haben Verantwortliche einen gemeinsamen Haushalt, liegt in der Regel
Gemeinschaftsvermdgen vor. Dabei gelten die Vermégenswerte als Gemein-
schaftsvermogen, indasdie Verantwortlichengemeinsaminvestierthaben.397
Ein bedeutsamer Indikator fiir vorhandenes Gemeinschaftsvermogen ist ein

395 Soauchin faktischen Lebensgemeinschaften in Frankreich, FERRAND, 227, und Slo-
wenien, RIJAVEC/KRALJIC, 383 ff.; kritisch dazu: RUMO-JUNGO/LIATOWITSCH, 902.

396 HANDSCHIN/VONZUN, ZK OR 544 N 6; KRAUSKOPF/GIRON, SHK OR 544 N 2; MEIER-HAY-
0z, in: FSVischer, 582.

397 DUSSY,73f.
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gemeinsames Bankkonto der Verantwortlichen, mit dem die Bediirfnisse der
Gemeinschaft befriedigt werden.398 Kann eine Person nicht nachweisen,
dass ein Gegenstand inihrem Alleineigentum steht, wird gemeinschaftliches
Eigentum vermutet.399

2. Die Qualifikation als Gemeinschaftsvermogen hat zur Folge, dass Verant-
wortliche fiir die Ausiibung ihrer Eigentumsrechte und fiir die Verfiigung
dartiber einen einstimmigen Beschluss aller an der einfachen Gesellschaft
beteiligten Verantwortlichen benétigen (ZGB 65311). Sie konnen auch nicht
eigenmadchtig liber ihren Anteil verfiigen (ZGB 653 I1I).

3. Liegt keine einfache Gesellschaft vor, stehen gemeinsame Giiter im Mit-
eigentum der Verantwortlichen (ZGB 646 ff.).400 Dasselbe gilt fiir gemeinsame
Giiter, die nicht als Gemeinschaftsvermdégen zu qualifizieren sind. Im Unter-
schied zum Gesamteigentum haben Verantwortliche beim Miteigentum die
Moglichkeit, liber ihren Anteil zu verfiigen und ihre Eigentumsrechte auszu-
iiben, ohne dass sie dafiir die Einwilligung ihrer Mitverantwortlichen einholen
miissen (ZGB 646 I11). Nur wenn die Sache veraussert oder belastet werden soll,
ist die Zustimmung der Mitverantwortlichen erforderlich (ZGB 6481I).

II. Verantwortungsunterhalt

Der Verantwortungsunterhalt orientiert sich an der Lebenskostenmethode
(Rz. 354 ff.). Damit ein Anspruch auf Verantwortungsunterhalt besteht, miissen
verschiedene Voraussetzungen erfiillt sein (Rz. 357 ff.). Zudem existiert der
Anspruch nur wihrend eines bestimmten Zeitraums (Rz. 365f.). Fiir die Be-
messung des Unterhalts sind verschiedene Kriterien massgeblich (Rz. 367 f.).
Besteht ein Anspruch auf Unterhalt, kann dieser nach den betreibungsrecht-
lichen Grundsitzen durchgesetzt werden (Rz. 382ft.).

A. Lebenskostenmethode

1. Delege lata existiertim Zivilgesetzbuch bereits eine Unterhaltsbestimmung,
die an Care-Arbeit (in Form von Kinderbetreuung) ankniipft: der Betreuungs-
unterhalt nach ZGB2851I. Dieser wird als Vergleichsgrundlage fiir den Ver-
antwortungsunterhalt herangezogen.

398 Vgl. HANDSCHIN/VONZUN, ZKOR 544 N5.
399 MEIER-HAYOZ, 583.
400 Vgl.BGer 5A_209/2014 vom 2. September 2014 E. 7.3; FOUNTOULAKIS/D’ANDRES, 12.
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2. Fiir die Berechnung des Betreuungsunterhalts gilt seit dem bundesgericht-
lichen Entscheid von 2018 die Lebenskostenmethode.401 Bei dieser Methode
soll die Betreuung der Kinder durch ihrerechtlichen Eltern gewéhrleistet wer-
den, indem die Deckung der Lebenshaltungskosten des betreuenden Eltern-
teils durch den Betreuungsunterhalt sichergestellt wird. Fiir die Berechnung
der Lebenshaltungskosten ist das familienrechtliche Existenzminimum
massgeblich.402 Kann der betreuende Elternteil dieses selbst mit seinem Er-
werb decken, besteht kein Anspruch auf Betreuungsunterhalt.403 Reicht das
Einkommen des betreuenden Elternteils hingegen nicht zur Deckung seines
familienrechtlichen Existenzminimums, entspricht der Betreuungsunterhalt
der Differenz zwischen seinem Einkommen und seinem familienrechtlichen
Existenzminimum.404 Vorausgesetzt ist zudem, dass die Betreuung wih-
rend einer Zeit erfolgt, in welcher der betreuende Elternteil erwerbstitig sein
konnte.405 Nur in Ausnahmeféllen erfolgt eine Anpassung des Betreuungs-
unterhalts nach oben.406

3. Der bundesgerichtliche Entscheid zur Lebenskostenmethode wurde von
einem Teil der Lehre kritisiert.407 Da im Unterhaltsrecht aber eine einheitli-
che Methodik gelten soll und der Betreuungsunterhalt dem Verantwortungs-
unterhalt am nichsten steht, findet die Lebenskostenmethode auch auf die
Verantwortungsgemeinschaft Anwendung.408 Falls das Bundesgericht seine
Rechtsprechung hierzu dndert und eine andere Methode fiir die Ermittlung
des Betreuungsunterhalts anwenden, muss auch eine Neuevaluation des Ver-
antwortungsunterhalts erfolgen.

B. Voraussetzungen

1. Fiir einen Anspruch auf Verantwortungsunterhalt bestehen in der Regel
drei Voraussetzungen. Diese werden im Folgenden aufgezeigt.

401 BGE144111377E.7.1.2.2.

402 SCHWEIGHAUSER/BAHLER, 165.
403 SPYCHER, 212.

404 MAIER, 335; STOUDMANN, 433.

405 BBl 2013 529, 554; FISCH, 469; FOUNTOULAKIS, BSK ZGB 285 N 40; SCHWEIGHAUSER,
FamKomm ZGB 285N 75; SPYCHER/MAIER, Irrungen Wirrungen, 572.

406 BGE144111377E.7.1.2.4.
407 JUNGO, Das erste Urteil, 13 ff.; SCHWEIGHAUSER/STOLL, 643 ff.
408 BGE144111481E.4.1.
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a.Ein Anspruch auf Verantwortungsunterhalt besteht, falls eine Verant-
wortliche aufgrund von Care-Arbeit finanzielle Nachteile erleidet.4%9 Finan-
zielle Nachteile liegen vor, sofern eine Person fiir die Care-Arbeit ihre Erwerbs-

tatigkeit aufgibt, reduziert oder nicht (wieder) aufnimmt (Rz. 64).410
b. Verantwortungsunterhalt ist gemiss der Lebenshaltungskostenme-

thode geschuldet, falls die Care-Arbeit leistende Verantwortliche nichtin der

Lageist, ihr familienrechtliches Existenzminimum selbst zu decken. Wenn sie

trotz finanzieller Nachteile aufgrund von Care-Arbeit ihr Existenzminimum

selbst decken kann, besteht kein Anspruch auf Verantwortungsunterhalt.
c.Fiir einen Anspruch auf Verantwortungsunterhalt ist ein Kausalzu-

sammenhang zwischen dem Unvermdgen, das Existenzminimum zu decken,

und der Care-Arbeit erforderlich. Diesist der Fall, wenn ein Verantwortliche:r

Care-Arbeit wihrend einer Zeit erbringt, in der er einer Erwerbstétigkeit nach-

gehen konnte.411 Dazu zwei Beispiele:

— Sergeireduziert seine Erwerbstitigkeit von 100 % auf 40 %, um zusétzlich
zu den Wochenenden auch an drei Wochentagen seinen kranken Bruder
Wladimir zu pflegen. Mit seinem geringeren Lohn kann er sein Existenz-
minimum nicht mehr decken. Es besteht ein Kausalzusammenhang zwi-
schen Sergeis Unvermogen, sein Existenzminimum zu decken, und der
Pflegearbedit fiir seinen Bruder. Sergei hat einen Anspruch auf Verantwor-
tungsunterhalt.

— Salome und Lou sind beste Freund:innen. Sie wohnen zusammen und
teilenihren Alltag. Ihre Freundschaftistin ihrer Intensitédt mit einer Paar-
beziehung vergleichbar. Da Lou als Schauspieler:in arbeitet und abends
in der Regel im Theater ist, kiimmert sich Salome an den Abenden um
Lous Kind Andreas. Sie reduziertfiir die Kinderbetreuung ihre Erwerbs-
tatigkeit von 100 % auf 80 %. Zwischen Salome und Lou besteht somit
eine Verantwortungsgemeinschaft.

— Salome schreibt in ihrer Freizeit gerne Biicher und méchte dies haupt-
beruflich machen. Deshalb reduziert sie ihre Erwerbstéatigkeit von 80 %
auf 50 %. Ihr Erwerbseinkommen und der Erl6s ihrer bisher verkauften
Biicher reichen nicht aus, umihr familienrechtliches Existenzminimum
zu decken. Es besteht kein Kausalzusammenhang zwischen Salomes
Unvermogen, ihr Existenzminimum zu decken, und der Betreuung von
Andreas. Salome hat keinen Anspruch auf Verantwortungsunterhalt.

409 Vgl.BGE147111249E.3.4.3; BGE 148111161 E. 4.2; BUCHLER/ARNDT, 343.
410 Vgl. BUCHLER/ARNDT, 343.

411 BBl 2013 529, 554; FISCH, 469; FOUNTOULAKIS, BSK ZGB 285 N 40; SCHWEIGHAUSER,
FamKomm ZGB 285N 75; SPYCHER/MAIER, Irrungen Wirrungen, 572.
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Eine Ausnahme von diesem Grundsatzist moglich, wenn die Care-Arbeit eine

Erwerbstédtigkeit anderweitig verunmoglicht. Auch hierzu ein Beispiel:

— Ingridleidet an Parkinson und Demenz. Aufgrund der Demenz besteht bei
ihr eine erhéhte Weglaufgefahr. Die Parkinson-Erkrankung fiihrt zudem
dazu, dass Ingrid besonders sturzgefihrdet ist. Aus diesen Griinden st sie
dauerhaft auf Pflege und Betreuung angewiesen. Ihr Partner Tomislav
tibernimmt die Nachtschicht, ihre Tochter Pernilla pflegt sie am Tag.
Tomislav kénnte neben seinem nédchtlichen Pflegeeinsatz einer Vollzeit-
beschiftigung nachgehen. Die Nachtschicht zehrt jedoch so an seinen
Kriften, dass er nur zu 60 % erwerbstitig sein kann. Das Einkommen, das
er mit seiner Erwerbstétigkeit erzielt, reicht nicht fiir sein familienrecht-
liches Existenzminimum aus. Der Kausalzusammenhang zwischen sei-
nem Unvermdgen, sein familienrechtliches Existenzminimum selbst zu
decken, und der Care-Arbeit ist vorhanden, obwohl Tomislav trotz ndcht-
licher Pflegearbeit einer Vollzeiterwerbstitigkeit am Tag nachgehen
konnte. Tomislav hat einen Anspruch auf Verantwortungsunterhalt.

2. Verantwortungsgemeinschaften, die entweder durch Vereinbarung oder
aufgrund einer nichtanerkannten beziehungsweise religiosen Ehe entstanden
sind, bilden eine Ausnahme. Bei diesen Verantwortungsgemeinschaften be-
steht ein Anspruch auf Verantwortungsunterhalt unabhingig von Care-Arbeit.

a.Ist die Verantwortungsgemeinschaft aufgrund einer nichtanerkannten
oder religiosen Ehe entstanden (Rz. 272 ff.), ist ein weitergehender Unterhalts-
anspruch angezeigt, da das Eherecht einen umfassenderen Unterhaltsan-
spruch vorsieht als die Verantwortungsgemeinschaft (vgl. ZGB 163). Obwohl
es sein kann, dass die Eheleute> die schweizerischen Ehebestimmungen
bewusst umgehen wollten, mochten sie vermutungsweise von den Schutzme-
chanismen ebendieser profitieren. Aus diesem Grund ist es fiir den Verant-
wortungsunterhalt von <Eheleuten> nicht erforderlich, dass der Care-Arbeit
leistenden Partei ein finanzieller Nachteil entsteht.

b. Wurde die Verantwortungsgemeinschaft vereinbart (Rz. 276 ff.), haben
Verantwortliche ihren Willen zur gegenseitigen finanziellen Absicherung
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explizit kundgetan. Damit wird ein weitergehender Eingriffin die Eigentums-
freiheit (BV 26) der Unterhaltsschuldner:innen gerechtfertigt, als dies bei von
Gesetzes wegen entstandenen Verantwortungsgemeinschaften der Fall ist.

Fazit: Damit ein Anspruch auf Verantwortungsunterhalt besteht, miissen drei
Voraussetzungen erfiillt sein. Erstens muss eine Person aufgrund von Care-
Arbeit finanzielle Nachteile erleiden. Zweitens miissen diese finanziellen Nach-
teile so gewichtig sein, dass diese Person ihr familienrechtliches Existenz-
minimum nicht mehr decken kann. Drittens muss ein Kausalzusammenhang
zwischen dem Unvermégen, das Existenzminimum selbst decken zu kénnen,
und der Care-Arbeit bestehen. Diese Voraussetzungen gelten nicht fiir Ver-
antwortungsgemeinschaften, die entweder durch Vereinbarung oder aufgrund
einer nichtanerkannten beziehungsweise religiosen Ehe entstanden sind. In
diesen Fillen besteht ein Unterhaltsanspruch unabhéngig von Care-Arbeit.

C. Beginn und Ende

1. Der Anspruch auf Verantwortungsunterhalt entsteht grundsétzlich zeitgleich
mit der Verantwortungsgemeinschaft, sofern die Voraussetzungen dafiir er-
fillt sind.412 Er kann aber auch erst wahrend einer Verantwortungsgemein-
schaft entstehen, falls ein Verantwortliche:r wiahrend der Verantwortungs-
gemeinschaft (erheblichere) finanzielle Einbussen erleidet und in der Folge
sein familienrechtliches Existenzminimum nicht mehr selbst decken kann.

2.Der Anspruch erlischt spitestens mit dem Ende der Verantwortungsgemein-
schaft.413 Dabei spielt es keine Rolle, warum die Verantwortungsgemeinschaft
aufgelost wurde. Der Anspruch erlischt auch, wenn sich die finanzielle Situa-
tion der Unterhaltsgliubiger:in dahingehend verbessert, dass sie selbststindig
fiir ihr familienrechtliches Existenzminimum aufkommen kann.

D. Bemessung

Fiir die Bemessung des Verantwortungsunterhalts ist sowohl die Leistungs-
fahigkeit der Unterhaltsgldubiger:in (Rz. 368 ff.) als auch die Leistungsfihig-
keit der Unterhaltsschuldner:in (Rz. 376 ff.) massgeblich. Ausserdem spielt es

412 Vgl. BRAM, ZK ZGB163 N 6; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 163 N 59; ISENRING/
KESSLER, BSKZGB163 N2; PICHONNAZ, CR CC163 N12; SCHMID, OFK ZGB163 N10.

413 Vgl. BRAM, ZK ZGB 163 N 6; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 163 N 59; ISENRING/
KESSLER, BSK ZGB163 N2; PICHONNAZ, CR CC163 N12; SCHMID, OFK ZGB163 N 10.
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eine Rolle, mit wie vielen anderen die betreffende Person in einer Verantwor-
tungsgemeinschaftist (Rz.380f.).

1. Leistungsfihigkeit der Unterhaltsgldubiger:in

1. Fiir die Berechnung des Verantwortungsunterhalts ist die Differenz zwi-
schen der wirtschaftlichen Leistungsfidhigkeit der Unterhaltsglaubiger:in
und ihrem familienrechtlichen Existenzminimum massgeblich. Die wirtschaft-
liche Leistungsfiahigkeit, auch Eigenversorgungskapazitit genannt, ergibt sich
in erster Linie aus dem zumutbaren und méglichen Einkommen der Unter-
haltsglidubiger:in, das sich wiederum an der Zumutbarkeit und Méglichkeit der
Ausiibung einer Erwerbstitigkeit orientiert.414 Erginzend konnen Vermogens-
ertrige und Erwerbsersatzeinkommen berticksichtigt werden.415

2.Dasfamilienrechtliche Existenzminimum besteht aus dem betreibungs-
rechtlichen Existenzminimum, das um Zuschlige wie Versicherungen, Kom-
munikationskosten, unumgingliche Weiberbildungskosten, hohere Wohnkos-
ten, Steuern, Fernsehkosten und Kosten fiir Medikamente erweitert wird.416
Hobbys und Ferien werden fiir die Berechnung des familienrechtlichen Exis-
tenzminimums nicht beriicksichtigt.417 Reichen die zur Verfiigung stehenden
Mittel nicht fiir die Deckung des familienrechtlichen Existenzminimums, hat
die Unterhaltsgldaubiger:in Anspruch auf Deckung ihres betreibungsrechtli-
chen Existenzminimums.418

3. Die Zumutbarkeit einer Erwerbstétigkeit ist fiir die Bemessung des Unter-
halts entscheidend. Verantwortungsunterhalt ist nur in dem Umfang geschul-
det, in dem eine Person aufgrund von Care-Arbeit in zumutbarer Weise auf
Einkommen verzichtet.

a.Beim Betreuungsunterhalt gilt grundsétzlich das Schulstufenmodell,
um zu bestimmen, wann ein Elternteil die Erwerbstitigkeit (wieder) aufneh-
men muss, beziehungsweise wann der Unterhalt gekiirzt werden darf.419 Nach
dem Schulstufenmodell sind folgende Prozentsitze der Erwerbstitigkeit
zumutbar:

414 BGE144111377E.7.1.2.1; BGE 147111 308 E. 4; MAIER, 335 und 340ff.
415 SPYCHER/MAIER, Irrungen Wirrungen, 576.

416 BGE 147111265 E.7.2; AESCHLIMANN et al., 257; BASTONS-BULLETTI, 89 ff.; FISCH, 453;
HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, 585; SPYCHER/MAIER, Handbuch des Unterhalts-
rechts, Kap.2N45ff.; K. MEYER, 898; TUOR/SCHNYDER/JUNGO, §24 N98.

417 AESCHLIMANN etal., 257.
418 MAIER, 335.
419 BGE 144111481 E. 4.7.6 und 4.7.8; GAURON-CARLIN, 493; STOLL/FANKHAUSER, 1088 ff.
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— 50%ab Eintritt des jiingsten Kindes in die obligatorische Schule;
— 80% ab Eintritt des jiingsten Kindes in die Sekundarschule;
— 100% ab Vollendung des 16. Lebensjahrs des jiingsten Kindes.420

Das Schulstufenmodell wird von der Lehre kritisiert, weil im Einzelfall nicht

immer iiberpriift wird, ob tiberhaupt eine kompatible Arbeitsstelle vorhanden

istund Drittbetreuungsmoglichkeiten gewahrleistet sind.42! Diese Erwagun-
gen miissen bei einer Zumutbarkeitspriifung berticksichtigt werden.
b. Es fehlt an einem Modell, um die Zumutbarkeit einer Erwerbstétigkeit

im Zusammenhang mit Care-Arbeit zu beurteilen. Dafiir ist die in Verantwor-

tungsgemeinschaften geleistete Care-Arbeit zu heterogen. Daher bedarf es

einer Einzelfallbetrachtung. So wird die Zumutbarkeit anhand verschiedener

Kriterien bemessen wie

— am Zeitaufwand, der fiir die Care-Arbeit benétigt wird;

— ander Energie, die fiir die Care-Arbeit aufgewendet wird (dazu gehoren
Faktoren wie korperliche versus psychische Arbeit, Arbeit am Tag versus
Arbeit in der Nacht);

— ander Frequenz der Arbeit (ob beispielsweise ganze oder nur halbe Tage
flir die Erwerbsarbeit zur Verfiigung stehen);

— ander Distanz zwischen der Care-Arbeit und der zumutbaren Erwerbs-
arbeit sowie

— ander Moglichkeit, die Erwerbsarbeit in Teilzeit auszuiiben.

Bei einer Einzelfallbetrachtung muss die konkrete Arbeitssituation der Care-
Arbeit leistenden Person beriicksichtigt werden. Es darfkeine abstrakte Prii-
fung der Zumutbarkeit stattfinden.

c. Fiir die Beurteilung der Zumutbarkeit ist der Kausalzusammenhang
zwischen der geleisteten Care-Arbeit und dem Unvermogen, das Existenz-
minimum zu decken, zentral. Denn Verantwortungsunterhalt ist nur in dem
Umfang geschuldet, in dem eine Person zugunsten von Care-Arbeit auf ein
Erwerbseinkommen verzichtet. Dazu zwei Beispiele:

— Fabrizio ist zu 20 % erwerbstétig. Er kiimmert sich jeden Morgen um
seinen krebskranken Vater Caspar. Seine freien Nachmittage widmet er
seiner Leidenschaft, dem Klavier spielen. Fabrizio wire neben der Care-
Arbeit eine Erwerbstitigkeit von 50 % zuzumuten, da er seinen Vater nur
halbtags pflegt.

420 BGE 144 111 481 E. 4.7.6; BURRI, 23; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, 565 und 1355;
SCHWEIGHAUSER, Kindesunterhalt, 55.

421 SCHWEIGHAUSER, Kindesunterhalt, 56; STOLL/FANKHAUSER, 1088 ff.; vgl. BURRI, 28;
HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, 565 und 1355.
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— Simone ist zu 60 % erwerbstdtig. Ihre Schwester Helene ist nach einem
Schiddel-Hirn-Trauma in ihrer Mobilitét stark eingeschrankt. Zudem lei-
det sie an einer iiberaktiven Blase sowie einer Stuhl- und Urininkonti-
nenz. Simone wechselt ihrer Schwester jede Nacht mehrmals die Einla-
gen. Diese Nachtschichten zehren so stark an Simones Kréften, dass sie
nicht zu einem hoheren Prozentsatz erwerbstitig sein kann. Der Kausal-
zusammenhang zwischen der Care-Arbeit und ihrem Unvermdégen, ihr
Existenzminimum zu decken, ist somit vorhanden.

4. Neben der Zumutbarkeit ist auch die Moglichkeit einer Erwerbstatigkeit
fiir die Leistungsfihigkeit der Unterhaltsgldubiger:in massgeblich, wobei die
konkreten Umstédnde berticksichtigt werden miissen. Es geht um die Frage,
ob die Unterhaltsglaubiger:in tatsidchlich einer Erwerbsarbeit nachgehen
kann. So kann es beispielsweise sein, dass eine Person aufgrund ihres Alters
in Kombination mit ihrer Ausbildung faktisch keine Chancen hat, eine Stelle
zu finden.

Fazit: Der Verantwortungsunterhalt wird aus der Differenz zwischen der wirt-
schaftlichen Leistungsfihigkeit der Unterhaltsgldubiger:in (zumutbares und
mogliches Einkommen, Vermogensertrage sowie Erwerbsersatzeinkommen)
und ihrem familienrechtlichen Existenzminimum errechnet. Die Zumutbar-
keit und Moglichkeit werden anhand konkreter Umstdnde ermittelt.

2. Leistungsfahigkeit der Unterhaltsschuldner:in

1. Verantwortungsunterhalt ist nur insoweit geschuldet, als die wirtschaft-
liche Leistungsfihigkeit der Unterhaltsschuldner:in diesen zulésst. Die Leis-
tungsfihigkeitrichtet sich in erster Linie nach dem Einkommen.422 Auch bei
der Unterhaltsschuldner:in konnen Vermogensertriage und Erwerbsersatz-
einkommen beriticksichtigt werden.423

2. Gemadss der heutigen Lehre und Rechtsprechungbleibt die Unterhaltsschuld-
ner:ininjedem Fallinihrem Existenzminimum geschiitzt.424 Einige Autor:in-
nen kritisieren diese einseitige Mankotiberbindung aus unterschiedlichen

422 MAIER, 340ff.
423 Vgl. SPYCHER/MAIER, Irrungen Wirrungen, 576.

424 Beispielsweise BGE121197E.3b; BGE1231111E. 3b/aa; BGE 126 I11353 E.1a/aa; BGE 135
111 66; BRIANZA, OFK ZGB125 N11; BUCHLER/RAVEANE, FamKomm ZGB 125 N 42;
ARNDT, CHK ZGB 125 N 22; GLOOR/SPYCHER, BSK ZGB 125 N18 ff.; HARTMANN, 97; HAUS-
HEER/GEISER/AEBI-MULLER, 598; PICHONNAZ, CR CC125N 3 und 77; TUOR/SCHNYDER/
JUNGO, §24 N96.
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Griinden.425 Mit der einseitigen Mankoiiberbindung ist die Praxis gemeint,
bei fehlenden Mitteln die Unterhaltsschuldner:inin ihrem Existenzminimum
zu schiitzen und Kiirzungen bei den Unterhaltszahlungen an die Unterhalts-
glidubiger:in vorzunehmen. Da das Bundesgericht seine Praxis unter Bertick-
sichtigung der Kritik der Lehre und im Zusammenhang mit dem familien-
rechtlichen Unterhalt zuletzt im Jahr 2008 bestitigt hat, verzichteich an dieser
Stelle auf eine Auseinandersetzung mit den verschiedenen Argumenten.426
Fiir den Verantwortungsunterhalt gilt im Einklang mit der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung das Existenzminimum der Unterhaltsschuldner:in als
Unterhaltsschranke.

3. Lebtdie Unterhaltsschuldner:in in besonders guten Verhiltnissen, kann
der Verantwortungsunterhalt nach oben angepasst werden. Bei der Berech-
nung des Betreuungsunterhalts konnen solche Verhdltnisse lediglich bei der
Festsetzung des familienrechtlichen Grundbedarfs beriicksichtigt werden;
dariiber hinaus findet kein Anpassung an die konkreten Verhiltnisse statt.427
Eine Anpassung des Verantwortungsunterhalts nach oben ist aber gerecht-
fertigt, da der Verantwortungsunterhalt auf die Dauer der Verantwortungs-
gemeinschaft beschrinkt ist, die jederzeit von den Verantwortlichen durch
eine einseitige Erklarung aufgelost werden kann (Rz. 431 ff.). Diese Flexibilitat
besteht nicht fiir den Betreuungsunterhalt. Als Referenz fiir besonders gute
Verhiltnisse konnen die Ausfiihrungen von ARNDT/BRANDLI zum Betreu-
ungsunterhalt beigezogen werden, mit denen sich das Bundesgericht nicht aus-
einandergesetzt hat. Ihnen zufolge wire bei einem Einkommen ab monatlich
CHF 10’000 eine Erhéhung des familienrechtlichen Existenzminimums428
um 5% vorzunehmen, wobei pro weiteren CHF 1’000 im Monat eine erneute
Erhohung um 5% erfolgen sollte.429 Die Progression stoppt bei 125 %.430

425 BIGLER-EGGENBERGER, 7; BUCHLER/RAVEANE, FamKomm ZGB 125 N 42 ff.; FOUNTOU-
LAKIS/KHALF]I, 872f.; FREIVOGEL, 501 ff.; PICHONNAZ/RUMO-JUNGO, La protection du
minimum vital, insb. 84 ff.; PICHONNAZ/RUMO-JUNGO, Neuere Entwicklungen,
insb. 23 ff.; RUMO-JUNGO, 106 ff.; SCHWENZER, Beliebigkeit, 32; fiir den Schutz des Exis-
tenzminimums der Unterhaltsschuldner:in: GEISER, Familie und Geld, 899; HAUS-
HEER, Methodenpluralismus, 373 ff. und 391; fiir eine Ubersicht iiber die Argumente
S.PICHONNAZ, CR CC12577ff.

426 BGE 135111 66; kritisch dazu: SCHOBI, 301T.

427 BGE144111377E.7.1.4; HAUSHEER/SPYCHER/BAHLER, Handbuch des Unterhaltsrechts,
Kap.6N293ff.

428 ARNDT/BRANDLI, 238, gehen von Pauschalkosten aus. Da fiir den Verantwortungs-
unterhalt das familienrechtliche Existenzminimum massgeblich ist, beziehen sich
die folgenden Ausfiihrungen darauf.

429 ARNDT/BRANDLI, 239.
430 ARNDT/BRANDLI, 239.
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Fazit: Der Verantwortungsunterhalt ist in dem Rahmen geschuldet, in dem
esdie wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der Unterhaltsschuldner:in zulasst.
Die Unterhaltsschuldner:in bleibt in ihrem Existenzminimum geschiitzt. Bei
besonders guten Verhéltnissen kann eine Erhéhung des Unterhalts erfolgen.

3. Mehrere Verantwortliche

1. Ist die Unterhaltsgldubiger:in mit mehreren Personen in einer Verantwor-
tungsgemeinschaft, wird der Verantwortungsunterhalt unter diesen auf-
geteilt.431 Dazu ein Beispiel: Hanna ist mit Lydia und Till in einer Verantwor-
tungsgemeinschaft. Sie kann ihr familienrechtliches Existenzminimum
nichtselbst decken. Deshalb beteiligen sich Lydia und Till zu je 50 % an ihrem
Verantwortungsunterhalt. Dies geschieht unabhingig davon, ob Lydia und
Till miteinander in einer Verantwortungsgemeinschaft sind.

Till <—VG—> Hanna <—VG—> Lydia

2.Ist hingegen die Unterhaltsschuldner:in mit mehreren Personen in einer
Verantwortungsgemeinschaft, wirkt sich dies grundsétzlich nicht auf die
einzelnen Unterhaltsanspriiche aus. Sie schuldet folglich ihren Mitverant-
wortlichen, die ihr familienrechtliches Existenzminimum nicht selbst decken
kénnen, Verantwortungsunterhalt. Zu Auswirkungen auf die einzelnen Unter-
haltsanspriiche kommt es, wenn die Unterhaltsschuldner:in nicht geniigend
finanzielle Mittel hat, um die Unterhaltsleistungen zu erbringen. In diesem
Fall werden samtliche Unterhaltsgldubiger:innen gleichbehandelt und ihre
Unterhaltsanspriiche entsprechend gekiirzt.

E. Durchsetzung

1. Solange das Verhiltnis unter den Verantwortlichen gut ist, werden diese
ihrejeweiligen Anspriiche auf Verantwortungsunterhalt nicht durchsetzen,
da sie damit die Auflésung ihrer Verantwortungsgemeinschaft riskieren
wiirden. Der Anspruch auf Verantwortungsunterhalt ist somit in erster Linie
dann von Bedeutung, wenn sich die Verantwortlichen untereinander in einer
Krise befinden.432

431 Vgl. FISCH, 471.
432 Vgl. ISENRING/KESSLER, BSK ZGB163 N 3.
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2.Eshandelt sich beim Anspruch auf Verantwortungsunterhalt um ein héchst-
personliches Recht.433 Der Anspruch auf Verantwortungsunterhalt steht
folglich ausschliesslich den Verantwortlichen zu, die ihren Unterhalt nicht
selbst decken konnen. Eine konkrete Unterhaltsleistung gilt aber nicht als
héchstpersonlich und kann beispielsweise von der gesetzlichen Vertretung
geltend gemacht werden.434

3. Hatein Verantwortliche:r Anspruch auf Verantwortungsunterhalt, kann er
diesen betreibungsrechtlich durchsetzen.435 Dafiir sind die Bestimmungen
des Schuldbetreibungs- und Konkursgesetzes massgeblich.436

4. Der Anspruch auf eine einzelne Unterhaltsforderung verjiahrt nach fiinf
Jahren (OR 1281).437 Da Verantwortliche sich besonders nahestehen, beginnt
die Verjahrungsfrist nicht wihrend der Verantwortungsgemeinschaft zu
laufen, sondern erst nach deren Beendigung (vgl. OR 134 13). Zudem steht sie
wihrend der Verantwortungsgemeinschaft still, falls sie bereits vor deren
Entstehung begonnen hat (vgl. OR13413).438

5.Der Unterhaltsanspruch eines minderjahrigen Kindes hat Vorrang vor an-
deren familienrechtlichen Unterhaltspflichten (ZGB 276a1). Damit geht auch
der Betreuungsunterhalt dem Verantwortungsunterhalt vor. Geméss bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung folgt auf den Minderjihrigenunterhalt der
eheliche und nacheheliche Unterhalt.439 Der Volljihrigenunterhalt wird zu-
letzt befriedigt.440 Diese Praxis ist nicht nachvollziehbar, da ein volljahriges
Kind, das sich in einer (Berufs-)Ausbildung befindet, ebenso unterhalts-
bediirftig ist wie ein minderjahriges Kind in Ausbildung.44! Die Grenze bei

433 Vgl. BRAM, ZK ZGB 163 N 146; ISENRING/KESSLER, BSK ZGB 163 N 40.

434 Vgl.BRAM, ZKZGB163 N 146.

435 Vgl. HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB163 N 67a; ISENRING/KESSLER, BSK ZGB 163
N47.

436 Vgl. ISENRING/KESSLER, BSKZGB163 N47ff.

437 Vgl. BRAM, ZK ZGB163 N151; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 163 N 68; ISENRING/
KESSLER, BSK ZGB163 N 42; PICHONNAZ, CR CC163 N 60.

438 SCHWANDER, OFKOR134N2.

439 BGE132111209E.2.3; vgl. HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, 598; NYFFELER, Der Voll-
jahrigenunterhalt, 556 ff.

440 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, 598; NYFFELER, Der Volljihrigenunterhalt, 538ff.,
insb. 578ff.

441 Fiireine ausfiihrliche Kritik s. NYFFELER, Der Volljahrigenunterhalt, 563 ff. und NYF-
FELER, Rangverhiltnis, 25 ff.
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18Jahren scheint willkiirlich, zumal ein Kind von einem Tag auf den andern
finanziell auf'sich allein gestellt sein kann. Idealerweise wiirde zunichst der
Unterhalt eines minderjdhrigen Kindes, dann der eines volljahrigen Kindes
und erst danach der (nach-)eheliche Unterhalt befriedigt werden.442 Der Ver-
antwortungsunterhalt steht in dieser Rangfolge an letzter Stelle. Denn fiir
Verantwortliche gilt im Unterschied zu Kindern das Prinzip der Selbstverant-
wortung (Rz.18). Damit geht der Volljahrigenunterhalt dem Verantwortungs-
unterhalt vor; der Verantwortungsunterhalt steht an letzter Stelle.

Fazit: Der Anspruch auf Verantwortungsunterhalt ist ein hochstpersonliches
Recht, wenngleich dies nicht fiir die konkreten Unterhaltsleistungen gilt. Die
Durchsetzung des Verantwortungsunterhalts richtet sich nach dem Betrei-
bungsrecht. Eine konkrete Unterhaltsforderung verjihrt nach fiinfJahren,
wobei die Verjahrungsfrist wahrend der Verantwortungsgemeinschaft still-
steht beziehungsweise erst nach Auflésung der Verantwortungsgemeinschaft
zu laufen beginnt. In der Rangfolge steht der Verantwortungsunterhalt an
letzter Stelle.

III. Schutz der gemeinschaftlichen Wohnung

Dieses Kapitel betrifft den Schutz der gemeinschaftlichen Wohnung wihrend
der Verantwortungsgemeinschaft. Dies setzt eine Wohngemeinschaft unter
den Verantwortlichen voraus (Rz. 389). Der Begriff der gemeinschaftlichen
Wohnung orientiert sich an dem der «Familienwohnung, wobei der Schutz
dem existenziellen Grundbediirfnis nach einer Wohnung dient (Rz. 390 ft.).
Die Wohnung ist sowohlim Verhéltnis unter den Verantwortlichen (Rz. 398 .)
als auch im Verhéltnis der Verantwortlichen mit der Vermieter:in geschiitzt
(Rz. 4011t.). Der Schutz der gemeinschaftlichen Wohnungbei Auflésung der
Verantwortungsgemeinschaft wird im Kapitel zu den Folgen der Auflésung
behandelt (unten Rz. 481fF.).

A. Voraussetzung

Der Schutz der gemeinschaftlichen Wohnung setzt eine Wohngemeinschaft
der Verantwortlichen voraus. Leben Verantwortliche nicht zusammen, finden
die folgenden Ausfiihrungen auf sie keine Anwendung.

442 NYFFELER, Der Volljahrigenunterhalt, 585 ff.; NYFFELER, Rangverhiltnis, 33 ff.
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B. Begriffund Zweck

1. Die folgenden Ausfiihrungen beschranken sich auf den Schutz von gemein-
schaftlichen Wohnungen. Die gemeinschaftliche Wohnungist das Pendant
zur Familienwohnung nach ZGB 169, sodass der Begriff der gemeinschaftli-
chen Wohnung an die Familienwohnung angelehnt ist.

a.Bei der gemeinschaftlichen Wohnung handelt es sich um den Wohn-
raum, der als Lebensmittelpunkt der Verantwortungsgemeinschaft fungiert
und der vonihr dauernd als gemeinsame Unterkunft genutzt wird.443 In einer
Verantwortungsgemeinschaft unter Elternist dies in der Regel die Wohnung
an dem Ort, wo die Kinder zur Schule gehen.444

b. Der Einfachheit halber wird im Folgenden der Begriff gemeinschaft-
liche Wohnung> verwendet. Damit sind auch Hiuser und andere Wohnraume
wie Wohnwagen gemeint.

¢. Zusitzlich zum Schutz der Familienwohnung (ZGB 169) sind im Zivil-
gesetzbuch Bestimmungen zur ehelichen Wohnung vorhanden (ZGB 162). Die
eheliche Wohnung kann zwar gleichzeitig die Familienwohnung sein, es kén-
nen aber auch mehrere eheliche Wohnungen existieren, wihrend nur eine
Familienwohnung besteht.445 Die Verantwortungsgemeinschaft bedarfkei-
ner analogen Bestimmung zu ZGB 162, da einerseits hdufig kein gemeinsamer
Wohnraum vorhandenist und die eheliche Wohnung andererseits —im Gegen-
satz zur Familienwohnung —nicht besonders geschiitzt ist.

d. Leben die Verantwortlichen voneinander getrennt, istin der Regel keine
Wohnung als gemeinschaftliche Wohnung zu qualifizieren, da der Lebens-
mittelpunkt der Gemeinschaft in diesem Fall iiblicherweise nicht an einem Ort
liegt. Eine intakte Verantwortungsgemeinschaft kann folglich ohne gemein-
schaftliche Wohnung bestehen.446 Dies ist beispielsweise der Fall, wenn der
Sohn Paul, der mit seiner Partner:in Harper zusammenlebt, seine Erwerbs-
tiatigkeit aufgibt, um seinen kranken Vater Einar zu pflegen.

e. Die gemeinschaftliche Wohnung verliert ihren schiitzenswerten Cha-
rakter grundsitzlich nicht, falls ein Verantwortliche:r aus der gemeinschaft-

443 BGE 118 11 489 E. 2; BLASER/KOHLER-VAUDAUX, 342; FORNAGE, CR CC169 N 4; HAUS-
HEER/GEISER/AEBI-MULLER, 265 und 268; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 169
N14und 16; MAIER/ SCHWANDER, BSK ZGB169 N 6; RANZANICI CIRESA, 1248; SCHMID,
OFKZGB169 N1; SCHLUMPF/FRAEFEL, CHKZGB169 N 3.

444 Vgl. HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, 269.

445 BLASER/KOHLER-VAUDAUX, 342; HASENBOHLER, ZK ZGB 169 N 27; HAUSHEER/GEISER/AEBI-
MULLER, 265; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 169 N13a; MAIER/SCHWANDER, BSK
ZGB169 N 6; PFAFFLI, 285; SCHMID, OFK ZGB 169 N1; TUOR/SCHNYDER/JUNGO, § 28 N26.

446 Vgl. HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, 366.
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lichen Wohnung auszieht.447 Der betreffende Verantwortliche verzichtet mit
dem Auszug nicht auf seinen Anspruch auf die Zuteilung der gemeinschaftli-
chen Wohnung. Allerdings kann eine Unterkunftihre Qualifikation als gemein-
schaftliche Wohnung verlieren, wenn die Verantwortlichen ihr Zusammenle-
ben voraussichtlich nicht mehr aufnehmen werden oder wenn ein Verantwort-
liche:r die gemeinschaftliche Wohnung auf unbestimmte Zeit verldsst.448

2.Dem Schutz der gemeinschaftlichen Wohnungliegt das existenzielle Grund-
bediirfnis nach einer Wohnung zugrunde (vgl. BV 411e).449 Indes geht der Schutz
iiber dieses Grundbediirfnis hinaus, indem Wohnungen geschiitzt sind, wo sich
der gemeinschaftliche Lebensmittelpunkt der Verantwortlichen befindet.450
Zweck dieses Schutzesist es, das Interesse von Verantwortlichen an ihrer Woh-
nung als Existenzgrundlage zu sichern. Dafiir ist es unerlisslich, dass die Ver-
antwortlichen gleichberechtigt an der Konsensfindungbeziiglich ihres gemein-
samen Wohnraums beteiligt sind und eigenstdndig die Moglichkeit haben, sich
gegen Verfiligungen iiber die gemeinschaftliche Wohnung zur Wehr zu setzen.451
Ein solcher Schutz der gemeinschaftlichen Wohnungist den europidischen
Rechtsordnungen zu entnehmen, in denen die faktische Lebensgemeinschaft
geregelt ist.452 Dazu einige rechtsvergleichende Beispiele:
— Habenfaktische Lebenspartner:innen in Danemark mindestens zweiJahre
zusammengewohnt, ist die gemeinschaftliche Wohnung geschiitzt.453
— InIrland wird fiir die meisten Rechtsfolgen einer faktischen Lebensge-
meinschaft eine sogenannte qualifizierte faktische Lebensgemeinschaft
vorausgesetzt (Rz. 265). Die gemeinschaftliche Wohnungist jedoch auch
in nicht qualifizierten faktischen Lebensgemeinschaften geschiitzt, so-
fern die Lebenspartner:innen mindestens sechs Monate zusammenge-
wohnt haben.454

447 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, 365 und 269.

448 BGE 11411396 E.5b; BGE 1391117 E.2.3.1; BGE 136 111 257 E. 2.1; BARRELET, CPra Bail
C0266m N12; BURKHALTER/MARTINEZ-FAVRE, SVIT Commentaire CO 2661-2660 N10;
FORNAGE, CR CC169 N 6; GIGER, BK OR266m N 10; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER,
368f.; HIGI/WILDISEN, ZK OR266m N15; TUOR/SCHNYDER/JUNGO, § 28 N 26.

449 CHATTON, CR Cst.41N46; EGLI/SCHWEIZER, SGK BV 41 N71; GACHTER/WERDER, BSK
BV 41N 51; vgl. RANZANICI CIRESA, 1246.

450 HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB169 N16; SCHMID, OFK ZGB169 N1; SCHLUMPF/
FRAEFEL, CHKZGB169 N 3.

451 GIGER, BK OR266m N7; HASENBOHLER, ZK ZGB169 N 5; MAIER/SCHWANDER, BSK
ZGB169 N1; SCHMID, OFK ZGB169 N 6.

452  JUBIN, 847, insb. Fn.1390; SCHWENZER, MFC, 37.

453 §77aBekendtggrelse aflovomleje, LBK nr 927 af 04/09/2019; vgl. DETHLOFF, 100 und
LUND-ANDERSEN, Denmark, 466 zum alten Recht.

454 Art.39 Abs. 3lit. a Ziff. ii Residential Tenancies Act 2004 (IRE).
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— InPortugalist die gemeinschaftliche Miet- oder Eigentumswohnung von
faktischen Lebenspartner:innen geschiitzt, falls sie zwei Jahre zusam-
mengelebt haben.455

— InSchweden besteht die M6glichkeit, eine gemeinschaftliche Miet- oder
Eigentumswohnung an eine faktische Lebenspartner:in zuzuteilen, so-
fern ein Bedarf dafiir besteht.456 Die Qualifikation als faktische Lebens-
gemeinschaft setzt das Zusammenleben voraus. Es besteht jedoch keine
Vorgaben fiir eine Mindestdauer (Rz. 265).

— InSpanienist die gemeinschaftliche Mietwohnung von faktischen Lebens-
partner:innen geschiitzt, wenn sie zwei Jahren zusammengelebt oder
gemeinsame Kinder haben.457

Fazit: Die gemeinschaftliche Wohnung ist der Wohnraum, der als Lebensmit-
telpunkt der Verantwortlichen dient. Der Schutz dient dem existenziellen
Grundbediirfnis nach einer Wohnung.

C. Verhiiltnis unter Verantwortlichen

1. Das Verhiltnis unter Verantwortlichen richtet sich nach ZGB 169. Ein Verant-
wortliche:r kann demnach die Rechte an der gemeinschaftlichen Wohnung
nicht allein beschridnken oder auftheben.458 Dieser Schutz gilt von Gesetzes
wegen und nicht erst aufgrund einer gerichtlichen Intervention.459

2. Liegt eine gemeinschaftliche Wohnung vor, miissen Verantwortliche fiir
Rechtsgeschifte, welche die Rechte an der gemeinschaftlichen Wohnung
beschridnken oder auftheben, die ausdriickliche Zustimmung derjenigen Mit-
verantwortlichen einholen, die ein Rechtsschutzinteresse an der gemein-
schaftlichen Wohnung haben.460 Analog zu ZGB 1691 ist die Zustimmung
insbesondere fiir die Kiindigung und die Verdusserung der gemeinschaftli-
chen Wohnung vorausgesetzt (vgl. OR 266m). Gemdiss der Lehre bendtigen
Verantwortliche die Zustimmung ihrer Mitverantwortlichen zudem fiir die

455 Art.4i.V.m. Art.1Abs. 2 Lei n.7/2001, de 11de Maio, Protec¢do das unides de facto
i.V.m. Art.1105und 1793 Cédigo Civil Portugués; DETHLOFF, 100; GONZALEZ BEILFUSS,
264f.

456 DETHLOFF, 100; RYRSTEDT, 426 ff.

457 Art.12, insb. Abs. 4 Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de arrendamientos urbanos
(BOE niim. 282 25.11.1994 ; ESP); DETHLOFF, 100; GONZALEZ BEILFUSS, 265f.

458 Vgl. SCHWENZER, MFC, 37f.
459 HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BKZGB169 N 8.
460 GUICHARD, 121ff.; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, 372 und 374.
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(Unter-)Vermietung, die Abtretung des Mietvertrags, die Begriindung eines
Nutzniessungs- oder Wohnrechts, den Verzicht oder die Beschrankung eines
Wohnrechts, die Errichtung eines Baurechts zugunsten Dritter und die Be-
griindung eines Kaufrechts.46! Fehlt diese Zustimmung, sind die betreffen-
den Rechtsgeschifte nichtig.462

3. Analog zu ZGB1691I diirfen Verantwortliche zustimmungsbediirftige
Rechtsgeschifte vornehmen, sofern die Mitverantwortlichen ihre Zustim-
mung entweder nicht erteilen kénnen oder ohne triftigen Grund verweigern.
Dazu muss die Verantwortliche eine gerichtliche Erlaubnis einholen.

D. Verhiltnis zur Vermieter:in

1. Das Verhéltnis zwischen Eheleuten und Vermieter:in ist in OR266m ff. ge-
regelt. Damit erfihrt die Familienwohnung einen obligationenrechtlichen
Schutz. Dieser findet auch auf die gemeinschaftliche Wohnung von Verant-
wortlichen Anwendung.

2. Analog zu OR 266m diirfen Verantwortliche die gemeinschaftliche Woh-
nung nur mit Zustimmung der betreffenden Mitverantwortlichen kiindigen
(OR 266m ). Die Zustimmung ist nicht an ein bestimmtes Formerfordernis
gebunden.463 Die fehlende Schriftlichkeit kann allerdings zu Beweisschwie-
rigkeiten fiihren, weshalb ich den Vorschlag von HAUSHEER/REUSSER/GEISER
unterstiitze, wonach fiir die Zustimmung die gleichen Formvorschriften wie
fiir das Rechtsgeschift gelten.464 Fiir die Kiindigung miisste die Zustimmung
entsprechend schriftlich erfolgen (vgl. OR 26611). Schliesslich ist auch in der
Verantwortungsgemeinschaft ein Vorbehalt erforderlich fiir den Fall, dass ein
Verantwortliche:r die Zustimmung der Mitverantwortlichen nicht einholen
kann oder diese ihm ohne triftigen Grund verweigert wird (OR 266m II). Die

461 GUICHARD, 73ff.; HASENBOHLER, ZK ZGB 169 N 52 ff.; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER,
371; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB 169 N 51 ff.; MAIER/SCHWANDER, BSK ZGB 169
N16; SCHMID, OFK ZGB169 N 9f.; WEBER, Familienwohnung, 38; SCHLUMPF/FRAEFEL,
CHKZGB169 N8.

462 HASENBOHLER, ZKZGB169 N 69 ff.; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, 375; HAUSHEER/
REUSSER/GEISER, BKZGB 169 N 59; MAIER/SCHWANDER, BSK ZGB 169 N 15; RONCORONI,
90; SCHMID, OFK ZGB 169 N 8; SCHLUMPF/FRAEFEL, CHK ZGB169 N 10.

463 GIGER, BK OR266m N17; HASENBOHLER, ZK ZGB 169 N 63; HAUSHEER/REUSSER/GEI-
SER, BKZGB169 N 49;J.-P. MULLER, SVIT Kommentar OR 2661-2660 N 34; RONCORONI,
87; WEBER, BSK OR266m/n N 3.

464 HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB169 N 49; vgl. GIGER, BK OR266m N 17; HASEN-
BOHLER, ZK ZGB169 N 63; J.-P. MULLER, SVIT Kommentar OR 2661-2660 N 34.
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Unmoéglichkeit der Zustimmungseinholung muss wie nach ZGB 166 112 auf
Krankheit oder Abwesenheit der Verantwortlichen oder dhnliche Griinde
zuriickzufiihren sein.465

3. Die Vermieter:in hat die Kiindigung und die Ansetzung einer Zahlungs-
frist mit Kiindigungsandrohung im Sinne von OR 257d allen betreffenden Ver-
antwortlichen separat zuzustellen (vgl. OR 266n), falls es sich bei der betreffen-
den Wohnung um eine gemeinschaftliche Wohnung handelt. Die Aufzdhlung
in OR 266n ist abschliessend, weshalb die Zustellung von weiteren Informa-
tionen an Mitverantwortliche freiwillig ist.466

4. Fehlt die Zustimmung der Mitverantwortlichen und liegt keine gerichtli-
che Erméichtigung vor, ist die Kiindigung nichtig (vgl. OR 2660). Sie ist eben-
falls nichtig, wenn die Vermieter:in die Kiindigung oder die Ansetzung einer
Zahlungsfrist nicht allen betreffenden Verantwortlichen zugestellt hat (vgl.
OR2660).

5. Mitverantwortliche kénnen verschiedene Rechte ausiiben, die der Mie-
ter:in bei Kiindigung zustehen (vgl. OR 273a). So haben Mitverantwortliche, die
ein Rechtsschutzinteresse an der gemeinschaftlichen Wohnung haben, das
Recht, die Kiindigung anzufechten, eine Erstreckung des Mietverhéltnisses
zu verlangen sowie die iibrigen Rechte auszuiiben, die einer Mieter:in bei
Kiindigung zustehen (vgl. OR 273al). Zudem sind Vereinbarungen iiber die
Erstreckung nur giiltig, sofern sie mit allen betreffenden Verantwortlichen
abgeschlossen werden (vgl. OR 273a1I).

Fazit: Fiir die Kiindigung der gemeinschaftlichen Wohnung ist die Zustim-
mung der jeweiligen Mitverantwortlichen erforderlich. Kiindigt die Vermie-
ter:in die Wohnung, muss sie die Kiindigung allen betreffenden Mitverant-
wortlichen zustellen. Bei einer Kiindigung durch die Vermieter:in haben
Mitverantwortliche dieselben Rechte, die der Mieter:in zustehen.

465 GIGER, BK OR266m N18;].-P. MULLER, SVIT Kommentar OR 2661-2660 N 42.
466 GIGER, BKOR266nN16;].-P. MULLER, SVIT Kommentar OR2661-2660 N 45.
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Kapitel 6:
Auflosung

Dieses Kapitel handelt von der Aufl6sung der Verantwortungsgemeinschaft. 407
Die Auflésung kann von Gesetzes wegen oder durch Erklarung erfolgen

(Rz. 408ft.). Nach der Auflésung der Verantwortungsgemeinschaft treten
unterschiedliche Rechtsfolgen ein (Rz. 447 ft.).

I. Arten der Auflosung

Eine Verantwortungsgemeinschaft wird entweder von Gesetzes wegen 408
(Rz. 409ft.) oder durch Erklirung (Rz. 431ff.) aufgelost.

Auflosung der
Verantwortungsgemeinschaft

l l

von Gesetzes wegen durch Erklarung
Utk Wegfall der Care-Arbeit Voraussetzt}ngen:.
der Weiterfiihrung oder Ende Handlungsfahigkeit
des Ndheverhiltnisses Schriftlichkeit
\L Keine Voraussetzung:
Einwilligung
; Voraussetzung:
B Keine Erkldrung zur
Fortfithrung
Ausnahmen:
> Tod Verantwortungsgemein-
schaft ist durch eine nicht-
anerkannte oder religiose
5| Verschollenheit Ehe oder durch Verein-
barung entstanden
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A. Auflésung von Gesetzes wegen

Ist die Weiterfithrung der Verantwortungsgemeinschaft unmdglich, erfolgt die
Auflosung der Verantwortungsgemeinschaft von Gesetzes wegen (Rz. 410 ff.).
Zudem wird eine Verantwortungsgemeinschaft von Gesetzes wegen aufge-
16st, wenn die Care-Arbeit aufgegeben wurde, sofern kein Ausnahmetatbe-
stand vorliegt und die Verantwortlichen sich nicht fiir eine Fortfithrung der
Verantwortungsgemeinschaft entscheiden (Rz. 415ff.). Eine Auflésung der
Verantwortungsgemeinschaften erfolgt dariiber hinaus von Gesetzes wegen
mitdem Ende des Ndheverhéltnisses unter den Verantwortlichen (Rz. 428 ff.).

1. Unmoglichkeit der Weiterfiihrung

Eine Unmoglichkeit der Weiterfiihrungliegt bei einer Eheschliessung zwischen
den Verantwortlichen (Rz. 411f.), beim Tod einer Verantwortlichen (Rz. 413)
oder bei deren Verschollenheit (Rz. 414) vor. In diesen Féllen erfolgt die Auf-
16sung von Gesetzes wegen.

a. Eheschliessung

1. Gehen zwei Personen, die miteinander in einer Verantwortungsgemein-
schaftleben, eine zivilrechtliche Ehe ein, wird die Verantwortungsgemein-
schaft von Gesetzes wegen aufgelost.467 Da die Verantwortungsgemeinschaft
und die Ehe die finanziellen Verhdltnisse unter natiirlichen Personen in Ndhe-
verhiltnissen regeln, ergiben sich Konkurrenzprobleme, wenn beide neben-
einander bestehen wiirden. Die Ehe bietet umfassendere, verbindlichere
Regeln und die Eheleute haben sich bewusst dafiir entschieden, weshalb die
Ehe der Verantwortungsgemeinschaft vorgeht (Rz. 74).

2.Die Eheleute konnen sich im Zeitpunkt der Eheschliessung in weiteren Ver-
antwortungsgemeinschaften befinden. Diese werden durch die Eheschlies-
sung nicht bertihrt.

b. Tod

Stirbt ein Verantwortliche:r, werden Verantwortungsgemeinschaften zwischen
dem Verstorbenen und seinen Mitverantwortlichen von Gesetzes wegen auf-
gelost. Der fiir die Auflosung relevante Zeitpunkt ist der Todestag des Verant-
wortlichen.

467 Vgl. BLUM, 259; GABELLON, 61; PICHONNAZ, Conventions, 695.
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c. Verschollenheit

Eine Verantwortungsgemeinschaft wird von Gesetzes wegen aufgeltst, wenn
ein Verantwortliche:r verschollen ist (vgl. ZGB 38 I1I). Gemiss ZGB 38 ITist der
Zeitpunkt der Todesgefahr oder der letzten Nachricht fiir die Wirkungen der
Verschollenerkldrung massgeblich. Fiir die Ehe gilt hingegen die Rechtskraft
des Urteils der Verschollenerklarung als Ankniipfungspunkt fiir die Wirkun-
gen.468 Ein Gesuch fiir eine Verschollenerklarung kann bei Todesgefahr friihes-
tens ein Jahr nach Verschwinden der Person oder bei nachrichtloser Abwe-
senheit friihestens fiinfJahre seit der letzten Nachricht eingereicht werden
(ZGB 361). Die zuriickgebliebene Verantwortliche ist deshalb mindestens ein
Jahrlangin einem Schwebezustand, in dem sie nicht weiss, ob die Verantwor-
tungsgemeinschaft fortbesteht oder nicht. In dieser Zeit muss sie jedoch Ent-
scheidungen treffen, die sie je nach Bestehen der Verantwortungsgemein-
schaft unterschiedlich beurteilen kénnte. Folglich ergibt es Sinn, die fiir die
Ehe geltende Sonderbestimmung auch auf die Verantwortungsgemeinschaft
anzuwenden. Die Verantwortungsgemeinschaft ist demnach bei Verschollen-
erkliarung zum Zeitpunkt des Urteils aufzulosen.

2. Aufgabe der Care-Arbeit

Eine Verantwortungsgemeinschaft wird aufgelost, wenn die Care-Arbeit weg-
fallt (Rz. 416 ff.). Eine Ausnahme besteht fiir Verantwortungsgemeinschaften,
die durch gemeinsame Kinder, eine nichtanerkannte beziehungsweise reli-
gitse Ehe oder durch Vereinbarung entstanden sind (Rz. 420). Dariiber hinaus
wird die Aufl6sung von Gesetzes wegen verhindert, falls die Verantwortlichen
eine Erklarung zur Fortfiihrung abgeben (Rz. 421 ff.).

a. Grundsatz

1. Hort die Care-Arbeit leistende Verantwortliche auf, diese Arbeiten zu erbrin-
gen, wird die Verantwortungsgemeinschaft von Gesetzes wegen aufgelost.

2. Wie der Beginn von Care-Arbeit ist auch deren Endzeitpunkt hdufig nicht
genau festgelegt (Rz. 261ff.). Um den Endzeitpunkt zu ermitteln, muss ebenso
wie fiir den Entstehungszeitpunkt zwischen dem Vorliegen und dem Nicht-
vorliegen eines punktuellen Ereignisses unterschieden werden.

a.Nimmt ein Verantwortliche:r seine Erwerbstétigkeit (wieder) auf oder
erhoht er sein Arbeitspensum, ist ein punktuelles Ereignis vorhanden. Der

468 LARDELLI, BSKZGB38 N8; MANAI, CRCC38N5.
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Eintritt dieses punktuellen Ereignisses gilt als Endzeitpunkt der Verantwor-
tungsgemeinschaft, sofern damit der mit der Care-Arbeit verbundene finan-
zielle Nachteil wegfallt.

b. Liegtjedoch kein punktuelles Ereignis vor — das heisst, gibt ein Verant-
wortliche:r die Care-Arbeit auf ohne seine Erwerbstitigkeit (wieder) aufzu-
nehmen oder sein Pensum zu erh6hen —, wird die Verantwortungsgemein-
schaft sechs Monate nach Aufgabe der Care-Arbeit von Gesetzes wegen auf-
gelost. Diese Regelung ergibt sich aus der Analogie zur Entstehung der Ver-
antwortungsgemeinschaft (Rz.265). Damit wird sichergestellt, dass eine
Verantwortungsgemeinschaft nicht bloss aufgeldst wird, weil ein Verantwort-
liche:r aufgrund einer mehrwochigen Reise oder Krankheit keine Care-Arbeit
leistet. Diese Regelung ermoglicht kiirzere Unterbrechungen der Care-Arbeit,
die den Fortbestand der Verantwortungsgemeinschaft nicht gefihrden.

Die Care-Arbeit gilt als aufgegeben, wenn ein Verantwortliche:r weniger
alsacht Stunden wochentlich dafiir aufwendet. Dabei handelt es sichumdas
Pendant zur Acht-Stunden-Regel (Rz.264). Wie bei der Entstehung der Ver-
antwortungsgemeinschaft kommt diese Regelung auch bei der Auflosung
nur zur Anwendung, sofern kein punktuelles Ereignis vorliegt.

b. Ausnahmen

Ist eine Verantwortungsgemeinschaft unabhingig von Care-Arbeit entstan-
den (Eltern mit gemeinsamen Kindern, nichtanerkannte beziehungsweise
religiése Ehe oder Verantwortungsgemeinschaft durch Vereinbarung; vgl.
Rz.257ff.), besteht sie auch unabhéngig von Care-Arbeit weiter. Insbesondere
eine Verantwortungsgemeinschaft von Eltern mit gemeinsamen Kindern
endet somit nicht, wenn die Kinder beispielsweise ihre Volljahrigkeit erreichen
(vgl. Anspruch auf Naturalunterhalt, Rz. 331) oder nicht mehr auf Care-Arbeit
angewiesen sind.

c. Fortfiihrung durch Erklarung

1. Die Verantwortlichen, deren Verantwortungsgemeinschaft von Gesetzes
wegen aufgelost werden soll, konnen durch eine entsprechende Erkldrung die
Fortfiihrung der Verantwortungsgemeinschaft veranlassen. Fiir die Fortfiih-
rung durch Erkldrung gelten dieselben Voraussetzungen wie fiir die Entste-
hung einer Verantwortungsgemeinschaft durch Vereinbarung (Rz. 301 t.).

2. Fiir die Erkldarung der Fortfiihrung gibt es keine Frist.

3. Die Erklarung der Verantwortlichen zur Fortfiihrung gilt riickwirkend: Die
erste Verantwortungsgemeinschaft, die von Gesetzes wegen entstanden ist,
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und die zweite, die durch die Erklarung zur Fortfiihrung begriindet wurde,
schmelzen zu einer Verantwortungsgemeinschaft zusammen, wobei der Ent-
stehungszeitpunkt der ersten Verantwortungsgemeinschaft gilt. Dazu ein
Beispiel:

Lene reduziert am 31. Oktober 2020 ihre Erwerbstitigkeit, um ihr Ge-
schwister Yuki zu pflegen. Zwischen den beiden entsteht eine Verantwortungs-
gemeinschaft. Nach zweiJahrenist Yuki nicht mehr auf Pflege angewiesen und
Lene erhoht ab dem 1. November 2022 ihre Erwerbstétigkeit wieder. Die bei-
den mochten aber ihre Verantwortungsgemeinschaft weiterfiihren. Deshalb
erkldren sie am 7.Januar 2023 ihren Willen zur Fortfiihrung. Als Entstehungs-
zeitpunkt der Verantwortungsgemeinschaft gilt der 31. Oktober 2020.

4. Es konnte angenommen werden, die Verantwortlichen mochten die Ver-
antwortungsgemeinschaft weiterfiihren, wenn sie nichts unternehmen, um
sieaufzuldsen. Daher ist fraglich, ob eine stillschweigende Fortfiihrung der
Verantwortungsgemeinschaft moéglich ist.

a.Der Vorteil der Annahme einer stillschweigenden Fortfiihrung ist,
dass die Verantwortungsgemeinschaft, die eine finanzielle Sicherheit bietet,
dadurch begiinstigt wird. Zudem miissten Verantwortliche sich nicht aktiv
fiir die Fortfithrung entscheiden und entsprechende Erklarungen abgeben.

b. Allerdings gibe es dann keine Auflosungen von Gesetzes wegen mehr.
Die Verantwortlichen miissten die Auflosung herbeifiihren — beispielsweise
indem sie einen Anspruch auf nachgemeinschaftlichen Unterhalt geltend
machen —, falls sie die Verantwortungsgemeinschaft nicht stillschweigend
weiterfiihren mochten. Sie miissten somit eine implizite Erklirung zur Auf-
l6sung abgeben (vgl. Rz. 4311f.).

Zudem verliert die Verantwortungsgemeinschaft mit dem Wegfall der
finanziellen Nachteile aufgrund von Care-Arbeit ihren Zweck: die finanzielle
Absicherung von Personen, die mit der Care-Arbeit verbundene finanzielle
Nachteile erleiden. Die stillschweigende Fortfiihrung einer von Gesetzes we-
gen entstandenen Verantwortungsgemeinschaft kann damit nicht gerechtfer-
tigtwerden. Schliesslich steht Verantwortlichen die Moglichkeit offen, ihre Ver-
antwortungsgemeinschaft durch eine explizite Erklirung weiterzufiihren.

Fazit: Verantwortliche haben die Moglichkeit, eine Verantwortungsgemein-
schaft, die von Gesetzes wegen aufgelost werden soll, durch Erklarung weiter-
zufiihren. Die Voraussetzungen dafiir sind dieselben wie die fiir die Entste-
hung einer Verantwortungsgemeinschaft durch Vereinbarung. Es existiert
keine Frist fiir die Erklarung zur Fortfiihrung. Die Erklarung gilt zudem riick-
wirkend. Eine stillschweigende Fortfiihrung ist nicht méglich.
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3. Endedes Niheverhiltnisses

1. Eine Verantwortungsgemeinschaft, die von Gesetzes wegen entstanden ist,
wird mit der Beendigung des Ndheverhéltnisses unter den Verantwortlichen
von Gesetzes wegen aufgelOst. In der Regel endet mit dem Ndheverhéltnis
auch die Care-Arbeit, sodass die Verantwortungsgemeinschaft bereits wegen
der Aufgabe der Care-Arbeit aufgelost wird (Rz. 415 ff.). Es sind aber auch Fille
denkbar, in denen die Beendigung des Ndheverhéltnisses unabhingig von
der Aufgabe der Care-Arbeit erfolgt.

2. Wird Care-Arbeit erbracht, obwohl kein Niheverhiltnis mehr besteht,
liegtin der Regel ein Arbeitsverhiltnis vor (OR 320 IT). Denn das Naheverhélt-
nis war der Grund, aus dem die Care-Arbeit leistende Person keinen Lohn fiir
ihre Arbeit erwarten konnte.469 Dazu ein Beispiel:

Khaled ist Pflegefachmann. Nach einem schweren Unfall seines Lebens-
partners Hassan, der ihn zum Tetraplegiker machte, pflegt Khaled, der zu 80 %
erwerbstitigist, diesen rund um die Uhr. Hassan erhilt zwar einen Beitrag
der Unfallversicherung (UVG 26 f.), den er und Khaled fiir ihre Lebenskosten
bendtigen, es handelt sich dabei jedoch nicht um eine Entschidigung fiir
Khaled, tiber die er frei verfiigen kann. Zwischen den beiden besteht folglich
eine Verantwortungsgemeinschaft. Nach drei Jahren l6sen die beiden ihre
faktische Lebensgemeinschaft auf. Khaled ist weiterhin zu 80 % erwerbstétig
und wendet seinen freien Tag und einige Wochenenden dafiir auf, Hassan zu
pflegen. Fiir diese Leistung kann grundsétzlich Lohn erwartet werden, wobei
die konkreten Umstidnde berticksichtigt werden miissen (vgl. OR 3201I).

3. Wird keine Care-Arbeit mehr geleistet, obwohl das Naheverhiltnis weiter-
besteht, wird die Verantwortungsgemeinschaft dennoch aufgel6st (Rz. 416 ff.).
Mit dem Wegfall der Care-Arbeit fallen auch die mit der Care-Arbeit verbunde-
nen finanziellen Nachteile weg, weshalb die Person, die ehemals Care-Arbeit
geleistet hat, keine Anspriiche mehr gegeniiber der Person geltend machen
kann, die durch die Care-Arbeit begiinstigt wurde.

B. Auflésung durch Erklirung

Die Erkldrung zur Auflésung einer Verantwortungsgemeinschaft ist ein Ge-
staltungsrecht, sodass eine einseitige Erklarung fiir die Auflésung ausreicht

469 LIENHARD, Finanzielle Abgeltung, 527.
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(Rz. 43211.).470 Fiir die Erkliarung sind sowohl die Handlungsfihigkeit der
Verantwortlichen als auch die Schriftlichkeit der Erklarung vorausgesetzt
(Rz. 4381t.). Esbestehtkeine Frist fiir die Erklarung zur Auflosung (Rz. 444 ft.).

1. Gestaltungsrecht

1. Die Erkldarung zur Auflosung einer Verantwortungsgemeinschaft ist ein
Gestaltungsrecht; eine Verantwortungsgemeinschaft kann damit einseitig
aufgeldst werden.

2. Die Auflésung kann gegen den Willen einer Mitverantwortlichen erfolgen.
Diese Moglichkeit ist bedeutsam, da heutzutage die meisten Zwangsehen
urspriinglich freiwillig geschlossene Ehen waren, in denen es einer Person
anschliessend verweigert wird, die Ehe aufzulosen (Rz. 216).471

3.Beider Erkldrung zur Auflésung einer Verantwortungsgemeinschaft han-
delt es sich um eine empfangsbediirftige Willenserklarung.472 Die Verant-
wortliche, welche die Verantwortungsgemeinschaft auflosen mochte, muss
ihre Erklarung folglich ihren Mitverantwortlichen zukommen lassen.

4. Die Moglichkeit einer einseitigen Erklarung ist notwendig, um die freie
Wahl der Lebensform zu gewéhrleisten (Rz. 21).473 Allerdings kann die Person,
welche die Verantwortungsgemeinschaft nicht verlassen mochte, dadurch
Nachteile erleiden. Deshalb greifen bei den Folgen der Auflésung (Rz. 447 f.)
verschiedene Schutzbestimmungen, die den Ubergang in die finanzielle Un-
abhingigkeit erleichtern. Dazu gehoren insbesondere die Bestimmungen
tiber den nachgemeinschaftlichen Unterhalt (Rz. 465 ff.).

5. Verantwortliche haben keine Méglichkeit, in andere Verantwortungsge-
meinschaften einzugreifen. Von dieser Regel wird auch nicht abgewichen,
wenn Verantwortliche durch andere Verantwortungsgemeinschaften betrof-
fen sind — beispielsweise weil ihre Mitverantwortlichen sich in weiteren Ver-
antwortungsgemeinschaften befinden.

470 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, 65 ff.
471 NEUBAUER/DAHINDEN, 35 und 38ff.
472 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, 194 ff.

473 Vgl. HAUSHEER, Normen, 314; dieselbe Regelung gilt fiir faktische Lebensgemein-
schaften in Belgien, PINTENS, 302, und in den spanischen Provinzen, GONZALEZ BEIL-
FUSS, 271.
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Fazit: Die Erklarung zur Auflésung kann einseitig und gegen den Willen der
Mitverantwortlichen erfolgen. Die Erklarung muss den betreffenden Mitver-
antwortlichen zugestellt werden.

2. Voraussetzungen

Die Auflésung einer Verantwortungsgemeinschaft setzt sowohl die Hand-
lungsfihigkeit (Rz. 439 ff.) als auch die Schriftlichkeit (Rz. 442f.) voraus.

a. Handlungsfahigkeit

1. Die Handlungsfahigkeit ist fiir die Auflosung einer Verantwortungsge-
meinschaft erforderlich (ZGB12). Dadurch wird verhindert, dass handlungs-
unfidhige Personen sich zu weitreichenden finanziellen Konsequenzen ver-
pflichten.

2. Dadie Volljahrigkeit fiir die Entstehung einer Verantwortungsgemeinschaft
vorausgesetzt ist (Rz. 281 f1.), ist sie bei der Auflésung nicht mehr zu priifen.

3. Die Urteilsfdahigkeit ist hingegen inkonstant und kann deshalb von den
Mitverantwortlichen bestritten werden. Zudem ist die Urteilsfiahigkeit fiir
die Entstehung einer Verantwortungsgemeinschaft von Gesetzes wegen
nicht vorausgesetzt (Rz. 281ff.). Die Moglichkeit, eine Verantwortungsgemein-
schaft zu verlassen, muss auch Urteilsunfdhigen zur Verfiigung stehen. Des-
halb kénnen sie bei der Auflésung einer Verantwortungsgemeinschaft genauso
wie bei deren Vereinbarung vertreten werden.

b. Schriftlichkeit

1. Die Aufthebung eines Vertrags kann grundsitzlich unabhédngig von den
Formvorschriften fiir den Vertragsabschluss formfrei entstehen.474 Die Form-
vorschrift fiir die Auflésung durch Erklarung muss deshalb gesetzlich fest-
geschrieben sein.

2. Fiir die Auflosung einer Verantwortungsgemeinschaft durch Erklarung
gilt dieselbe Formvorschrift wie fiir die Entstehung einer Verantwortungs-
gemeinschaft durch Vereinbarung: die einfache Schriftlichkeit (Rz. 307 ff.).
Wie die Entstehung hat auch die Auflosung einer Verantwortungsgemein-
schaft finanzielle Folgen. Mit der Formvorschrift der einfachen Schriftlichkeit
werden Verantwortliche daher vor iibereilten Entscheidungen geschiitzt.
Zudem dient die Formvorschrift der Beweissicherheit.

474 CH.MULLER, BKOR12N18.
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3. Keine T'rennungsfrist»

1. Sowohl fiir die Ehe — als gesetzlich geregeltes Naheverhiltnis — als auch fiir
Arbeitsverhiltnisse finden sich gesetzliche Kiindigungsfristen. Im Eherecht
gilt fiir das einseitige Scheidungsbegehren — die Scheidungsklage — eine Min-
destdauer des Getrenntlebens von zwei Jahren, sofern keine Unzumutbarkeit
vorliegt (ZGB 114 f.). Durch das Getrenntleben von zwei Jahren wird die end-
gliltige Zerriittung der Ehe bewiesen, womit die Scheidung zuldssig wird.475
Nach ALTHAUS/HUBER dient die Mindestdauer unter anderem dem Schutz der
schwicheren Eheperson —das heisst der Person, die sich nicht scheiden las-
sen will.476 Es ist fraglich, ob die Mindestdauer des Getrenntlebens als Vor-
aussetzung fiir eine Scheidung in der heutigen Zeit noch sinnvoll ist.477 Denn
die Ehe kann unter Beriicksichtigung der heutigen Scheidungsrate kaum
noch als Bund des Lebens angesehen werden.478 Dariiber hinaus sind andere
Scheidungsgriinde als die endgiiltige Zerriittung denkbar. Interessant wire
eine Statistik dazu, wie viele getrenntlebende Paare sich vor Ablauf der Min-
destdauer wieder versohnen und ihre Ehe weiterfiihren und wie viele Ehen
bereits vor Ablauf der Mindestdauer «endgiiltig zerriittet> sind.

2. Zum Schutz von Arbeitnehmer:innen und -geber:innen finden sich in
OR 335aff. verschiedene Bestimmungen zu Kiindigungsfristen.479 Insbeson-
dere Arbeitnehmer:innen sind auf Sicherheit in ihrer Erwerbsarbeit angewie-
sen.480 Je langer das Arbeitsverhiltnis andauert, desto linger ist die Kiindi-
gungsfrist. Damit nimmt die durch die Kiindigungsfrist gewdhrleistete Sicher-
heit mit der Dauer des Arbeitsverhéiltnisses zu.481

3.EineFrist zur Auflosung der Verantwortungsgemeinschaft wiirde den Schutz
der Care-Arbeit leistenden Person erhéhen. Diese hitte mit der Kiindigungs-
frist mehr Zeit, sich auf die neue Situation einzustellen. Diesem Bediirfnis von
Verantwortlichen wird allerdings bei den Folgen der Auflésung Rechnung

475 JUNGO,CHKZGB114N1.
476 ALTHAUS/HUBER, BSKZGB114 N3.

477 Vgl. SCHWENZER, Familienrecht, 981; in Spanien wurde die Mindestdauer des Getrennt-
lebens bereits 2005 abgeschafft, GONZALEZ BEILFUSS, 882f.

478 BFSScheidungen, Scheidungshaufigkeit, vgl. Anzahl Eheschliessungen: BFS Heiraten,
Heiratshéufigkeit; offenbar anderer Meinung: REUSSER, SGK BV 14 N 8.

479 FACINCANI/BAZZELL, SHK OR 335c N1; REHBINDER/STOCKLI, BK Vorb. Art. 350-551 OR
N4; STAEHELIN, ZK OR335c N1.

480 REHBINDER/STOCKLI, BK Vorb. Art.350-5510R N 4.
481 STAEHELIN, ZKOR335cN1.
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getragen (Rz. 4471t.). Eine Kiindigungsfrist, wie sie fiir ein Arbeitsverhéltnis
gilt, ist fiir die Verantwortungsgemeinschaft somit nicht nétig, da diese im
Unterschied zum Arbeitsverhéltnis tiber die Auflosung hinaus Folgen nach
sich ziehen kann. Folglich ist eine fristlose Auflésung der Verantwortungs-
gemeinschaft méglich.

II. Folgen

Die Auflosung einer Verantwortungsgemeinschaft hat verschiedene Folgen.
Erstens kann es unter Verantwortlichen zu einer Vermogensteilung kommen,
wobei auch die Teilung von gemeinsamem Eigentum geklirt werden muss
(Rz. 4481t.). Zweitens besteht unter Umstdnden ein Anspruch auf nachge-
meinschaftlichen Unterhalt (Rz. 465ff.). Drittens iiberdauert der besondere
Schutz der gemeinschaftlichen Wohnung die Verantwortungsgemeinschaft
(Rz. 481ft.). Viertens steht Verantwortlichen unter Umstinden ein gesetzliches
Erbrecht zu (Rz. 4911t.).

A. Teilung des Vermogens

Fiir die Teilung des Vermogens von Verantwortlichen muss zwischen Gemein-
schaftsvermogen (Rz. 449 ff.) und Privatvermdégen (Rz. 459 ff.) unterschieden
werden.

1. Gemeinschaftsvermogen

1. Besteht zwischen den Verantwortlichen eine einfache Gesellschaft (Rz. 3371f.)
und liegt Gemeinschaftsvermogen vor, wird dieses nach den Bestimmungen
iiber die einfache Gesellschaft geteilt.

2. Gemeinschaftsvermogen sind die Vermogenswerte, die dem Gesellschafts-
zweck dienen.482 Alle anderen Vermogenswerte sind Privatvermogen. Die
Bestimmungen iiber die einfache Gesellschaft finden keine Anwendung.
Der Zweck der einfachen Gesellschaft richtet sich nach den individuellen
Umstinden. Als Faustregel kann festgehalten werden, dass bei einer Verant-
wortungsgemeinschaft mit gemeinsamen Kindern eher von einer umfassen-
den einfachen Gesellschaft auszugehen ist. Dasselbe gilt fiir Verantwortungs-
gemeinschaften mit traditioneller Rollenverteilung oder mit grésseren gemein-

482 FOUNTOULAKIS/D’ANDRES, 9; HRUBESCH-MILLAUER/LENGACHER, 1121f.
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samen Projekten wie einem Hauskauf.483 Liegt eine umfassende einfache Ge-
sellschaft vor, kann Erspartes vom Gesellschaftszweck erfasst sein, sofern die
Gesellschaft die finanzielle Sicherheit der Familie auch in der Zukunft zum Ziel
hat.484 Weniger umfassend diirfte die einfache Gesellschaft beispielsweise bei
einem Geschwisterpaar sein (wenn ein Geschwister zugunsten des anderen
Care-Arbeit leistet), die nicht zusammenleben, jedoch gemeinsam eine Liegen-
schaft erwerben. In diesem Fall beschrénkt sich der Zweck auf den Erwerb
und Unterhalt dieser Liegenschaft. Zum Gesellschaftszweck zwei Beispiele:
— Antoine und Pierre sind gemeinsam Eltern von Julie. Die drei wohnen
zusammen. Fiir die Befriedigung ihrer laufenden Bediirfnisse haben
Antoine und Pierre ein gemeinsames Konto angelegt. Zudem haben sie
zusammen ein Anlagekonto. Mit diesem Konto wollen sie genug Geld fiir
ein Eigenheim erwirtschaften. Dariiber hinaus haben sie ein gemeinsa-
mes Sparkonto, das fiir unvorhergesehene grossere Auslagen der Familie
dienen soll. In casu liegt eine umfassende einfache Gesellschaft vor.

Antoine —VG—> Pierre

Julie

— Gloriaist zu 60 % erwerbstitig und pflegt ihre kranke Mutter Rosie, die
gerne Holzfiguren schnitzt. Gemeinsam haben sie den Plan, Rosies Holzfi-
guren zu verkaufen. Gloria kauft dafiir Holz und Werkzeuge, Rosie schnitzt
die Holzfiguren. Gloria und Rosie bilden eine einfache Gesellschaft, deren
Zweck der Verkauf von Holzfiguren ist. Alle Vermogenswerte, die nicht
diesem Zweck dienen, sind nicht Teil des Gemeinschaftsvermogens.

3.Das Ende der einfachen Gesellschaft fallt nicht zwangsldufig mit dem Ende
der Verantwortungsgemeinschaft zusammen.485 Der Auflosungszeitpunkt der
einfachen Gesellschaft bestimmt sich nach dem Gesellschaftsrecht (OR 545f.).

483 Vgl. COTTIER/CREVOISIER, 37; PAPAUX VAN DELDEN, Concubinage, 868; TRIGO TRINDADE/
TORNARE, in: FSBaddeley, 284f.; vgl. BGE 109 [1 228 E. 2b.

484 Vgl. BUCHLER, Probleme, 81; DUSSY, 86 f.; FOUNTOULAKIS/D’ANDRES, 27; MARTY-SCHMID,
380 und 394; vgl. HRUBESCH-MILLAUER/LENGACHER, 1129.

485 BGer4A_320/2010 vom17. August 2010 E. 4; COTTIER/CREVOISIER, 37f.; MEIER-HAYOZ,
587; vgl. DIEHL, 435f. und 441ff.
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Selbst bei Vorliegen eines Auflosungsgrunds nach OR 5451 besteht die ein-
fache Gesellschaft mit dem Zweck der Liquidation weiter.486

4. Zuerst erfolgt die dussere und dann die innere Liquidation der Gesell-
schaft.487

a. Die dussere Liquidation betrifft das Verhiltnis der Gesellschafter:in-
nen zu Dritten. Die Gesellschafter:innen tilgen ihre Schulden und ziehen For-
derungen ein (OR 5491).488

b.Die innere Liquidation betrifft das Verhéltnis unter den Gesellschaf-
ter:innen.

a. Zuerst werden die Auslagen der Gesellschafter:innen zuriickerstattet
(OR5491).

. Danach erhalten diese ihre Einlagen zurtick (OR 548).489 Die Einla-
gen konnen insbesondere in Geldwerten, in Natur oder in Arbeitsleistung
erfolgen.490

Das Bundesgericht hat fiir faktische Lebensgemeinschaften die Vermu-
tung aufgestellt, dass regelmassige finanzielle Beitrige der Lebenspartner:in-
nennach OR 549 IT nicht zuriickzuerstatten sind, falls die faktischen Lebenspart-
ner:innen diese aufgebraucht haben.491 Diese Vermutung kann auf Verant-
wortungsgemeinschaften iibertragen werden.

Beiden Einlagen in Natur ist danach zu unterscheiden, ob diese nach dem
Willen der betreffenden Gesellschafter:in zu Eigentum (quoad dominum),
zum Gebrauch (quoad usum) oder zur Nutzung (quoad sortem) eingebracht
wurden.492 Diese Unterscheidung ist in der Praxis oft komplex.493
— Gesellschafter:innen haben keinen Anspruch darauf, Vermogenswerte,

die sie zu Eigentumszwecken eingebracht haben, zuriickzuerhalten

(OR 5481).494 Sje konnen jedoch den Wert der eingebrachten Sache be-

486 COTTIER/CREVOISIER, 38; JUBIN, 450.

487 COTTIER/CREVOISIER, 38.

488 MEIER-HAYOZ, 587; STAEHELIN, BSK OR 548/549 N 6.

489 COTTIER/CREVOISIER, 38.

490 FELLMANN/MULLER, BK OR531N11; HANDSCHIN, BSK OR 531 N 5; JUBIN, 461.

491 BGE 10811204 E.6; BGer 4P.118/2004 vom 10. September 2004 E. 2.2.2.1; FOUNTOULA-
KIS/D’ANDRES, 16 ff.; vgl. BOSSHARDT/HRUBESCH-MILLAUER, 121.

492 RANZANICICIRESA, 842.

493 Vgl. BOSSHARDT/HRUBESCH-MILLAUER, 115 ff.; FOUNTOULAKIS/D’ANDRES, 20f.

494 BOSSHARDT/HRUBESCH-MILLAUER, 119f.; CHAIX, CR CO 548-550 N14; COTTIER/CRE-
VOISIER, 39; FOUNTOULAKIS/D’ANDRES, 16; HRUBESCH-MILLAUER/LENGACHER, 1128;
JUBIN, 469; MARTY-SCHMID, 378; RANZANICI CIRESA, 844; SETHE, KUKO OR 547-551
N19; STAEHELIN, BSK OR548/549 N 9.
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anspruchen (OR 54811).495 Ein allfilliger Mehrwert der Sache kommt der
Gesellschaft als Ganzes und nicht den einzelnen Gesellschafter:innen
zu, die den entsprechenden Vermoégenswert eingebracht haben.496

— Vermogenswerte, die von Gesellschafter:innen zum Gebrauch oder zur
Nutzung eingebracht wurden, verbleiben im Privatvermdgen der betref-
fenden Gesellschafter:in.497 Diese kann sie nach Auflésung der einfachen
Gesellschaft wieder zuriicknehmen. Ein moglicher Mehrwert von Ver-
mogenswerten, die zum Gebrauch eingebracht wurden, kommt der Eigen-
tlimer:in zu.498 Wurde eine Sache jedoch zur Nutzung eingebracht, ge-
hoért der Mehrwert der Gesellschaft, sofern der Zugewinn auf die Leistung
der Gesellschafter:innen zuriickzufiihren ist.499

Einlagen konnen auch durch Arbeitsleistung erbracht werden.500 Dafiir exis-
tiert jedoch weder ein Recht auf Riickerstattung noch ein Anspruch auf eine
Entschidigung.501 Die Lehre sowie die Rechtsprechung gehen fiir faktische
Lebensgemeinschaften zudem davon aus, dass sich keine Entschadigungs-
anspriiche aus ungerechtfertigter Bereicherung ergeben.502 Dieser Schluss
kann auf Verantwortungsgemeinschaften tibertragen werden. Es wére fiir
Verantwortliche auch nicht méglich, den Kausalzusammenhang zwischen
der geleisteten Care-Arbeit und dem wirtschaftlichen Erfolg ihrer Mitverant-
wortlichen nachzuweisen.

y. Allfillige Gewinne oder Verluste werden durch die Anzahl der Verant-
wortlichen geteilt, sofern keine andere Teilung vereinbart wurde (OR 5331).
Diese Vereinbarung kann auch konkludent erfolgen.503 Die einzelnen Beitrige

495 BOSSHARDT/HRUBESCH-MILLAUER, 120; CHAIX, CR CO548-550 N14; COTTIER/CREVOI-
SIER, 39; FOUNTOULAKIS/D’ANDRES, 16; GABELLON, 48; JUBIN, 469; MARTY-SCHMID, 378;
RANZANICI CIRESA, 844; SETHE, KUKO OR 547-551 N19; STAEHELIN, BSK OR 548/549 N 9.

496 BOSSHARDT/HRUBESCH-MILLAUER, 120; GABELLON, 48; HRUBESCH-MILLAUER/LENG-
ACHER, 1128; JUBIN, 469; RANZANICI CIRESA, 844.

497 AEBI-MULLER/WIDMER, 59; BOSSHARDT/HRUBESCH-MILLAUER, 119; CHAIX, CR CO 548-
550 N15; COTTIER/CREVOISIER, 39; FOUNTOULAKIS/D’ANDRES, 19 und 22; GABELLON, 48;
HRUBESCH-MILLAUER/LENGACHER, 1128; JUBIN, 470; RANZANICI CIRESA, 845; SETHE,
KUKO OR 547-551N19; STAEHELIN, BSK OR 548/549 N 10.

498 BOSSHARDT/HRUBESCH-MILLAUER, 119; RANZANICI CIRESA, 845.

499 BOSSHARDT/HRUBESCH-MILLAUER, 119; RANZANICI CIRESA, 846.
500 FOUNTOULAKIS/D’ANDRES, 25; JUBIN, 472.

501 FOUNTOULAKIS/D’ANDRES, 25 und 27f.; JUBIN, 472; MARTY-SCHMID, 378; HAUSHEER/
GEISER/AEBI-MULLER, 116.

502 BGE13511159E.4.3; AEBI-MULLER/WIDMER, 61; andersin Kanada, HOLLAND, 502f., und
Didnemark, LUND-ANDERSEN, Denmark, 460f.

503 COTTIER/CREVOISIER, 38.
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der Gesellschafter:innen werden nicht beriicksichtigt.504 Diese Teilung kann
fiir die Care-Arbeit leistenden und somit finanziell schwécheren Personen ver-
heerend sein, wenn sie hélftig am Verlust der Gemeinschaft beteiligt sind.505
FOUNTOULAKIS/D’ANDRES schlagen zum Schutz der finanziell schwicheren
Person in einer faktischen Lebensgemeinschaft daher vor, unter Umstidnden
vom Grundsatz der hilftigen Teilung abzuweichen.506 Dieser Vorschlag ist
zuunterstiitzen, weil damit der Schutz der finanziell schwicheren Person am
besten gewdhrleistet wird. Ausserdem ist in Féllen eines Verlusts der Gesell-
schaft zu priifen, ob eine Verletzung der Sorgfaltspflicht vorliegt, wofiir die
betreffende Person haftbar wire (OR 53811).507

Fazit: Die Liquidation des Gemeinschaftsvermogens erfolgt nach den Bestim-
mungen iiber die einfache Gesellschaft. Zum Gemeinschaftsvermoégen geho-
ren die Vermogenswerte, die dem Gesellschaftszweck dienen. Der Auflosungs-
zeitpunkt der einfachen Gesellschaft deckt sich nicht immer mit dem Aufl6-
sungszeitpunkt der Verantwortungsgemeinschaft. Die Liquidation wird in
zwei Phasen vorgenommen: Auf die dussere Liquidation folgt die innere Liqui-
dation, wobei am Ende allféllige Gewinne oder Verluste in der Regel durch die
Anzahl der Verantwortlichen geteilt werden.

2. Privatvermoégen

1. Vermogenswerte, die nicht dem Zweck der einfachen Gesellschaft dienen,
sind Teil des Privatvermdgens der Verantwortlichen. Die Ausfiihrungen zur
Teilung des Privatvermogens gelten auch fiir Verantwortungsgemeinschaf-
ten, in denen keine einfache Gesellschaft vorliegt. Bei Nichtgemeinschafts-
vermogen gelangen die allgemeinen sachenrechtlichen Bestimmungen zur
Anwendung.508

2. Die Verantwortungsgemeinschaft hat keinen Einfluss aufim Alleineigen-
tum stehende Vermdgenswerte.509

504 HRUBESCH-MILLAUER/LENGACHER, 1128.
505 FOUNTOULAKIS/D’ANDRES, 32.

506 FOUNTOULAKIS/D’ANDRES, 31ff.

507 FOUNTOULAKIS/D’ANDRES, 33.

508 BOSSHARDT/HRUBESCH-MILLAUER, 110; HRUBESCH-MILLAUER/LENGACHER, 1120; JU-
BIN, 389.

509 BOSSHARDT/HRUBESCH-MILLAUER, 112.
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3. Haben Verantwortliche einen Vermogenswert gemeinsam erworben, sind
siein der Regel Miteigentiimer:innen (ZGB 6461).510 Zudem ist von Miteigen-
tum auszugehen, wenn Verantwortliche nicht beweisen kénnen, dass ein Ver-
mogenswert inihrem Alleineigentum steht.511 Dieser Nachweis kann sich bei
einem gemeinsamen Haushalt als schwierig erweisen, da in diesem Fall die
Vermutung des Besitzes nicht greift (ZGB 9301).512

a. Die Teilung des Miteigentums erfolgt nach ZGB 650 ff. Der Gegenstand
kann korperlich geteilt, aus freier Hand verkauft oder versteigert werden
(ZGB 6511).513 Zudem kann die Sache auf einen Verantwortliche:n iibertra-
gen werden, falls diese Person die Mitverantwortlichen dafiir entschadigt
(ZGB 6511). Sind die Verantwortlichen sich liber die Teilungsart nicht einig,
entscheidet ein Gericht, ob die Sache korperlich geteilt oder versteigert wird
(ZGB65211).514 Gemadss ZGB 646 11 sind Miteigentiimer:innen zu gleichen Teilen
am Vermogenswert beteiligt, sofern sie nichts anderes vereinbart haben.

b. Fraglichist, ob Verantwortliche die Moglichkeit haben, ein tiberwiegen-
des Interesse an den gemeinschaftlichen Giitern geltend zu machen und damit
zuverlangen, dass ihnen der betreffende Gegenstand zugewiesen wird (vgl.
7ZGB 20511 und 251). Diese eherechtliche Regelung beruht auf der Beistands-
pflicht unter Eheleuten.515 Fiir Verantwortliche besteht keine Beistandspflicht.
Aufgrund des Vertrauensschutzes haben aber auch sie die Moglichkeit, ein
tiberwiegendes Interesse an gemeinschaftlichen Giitern geltend zu machen.
Insbesondere bei Verantwortungsgemeinschaften von Eltern mit gemeinsa-
men Kindern ist ein solches Recht sinnvoll. Damit kénnen zudem die Interessen
der Kinder am besten gewéhrleistet werden.

Fazit: Die Teilung des Privatvermogens erfolgt nach den allgemeinen sachen-
rechtlichen Bestimmungen des Zivilgesetzbuchs. Verantwortliche haben die
Moglichkeit, ein iiberwiegendes Interesse an im Miteigentum stehenden
Gegenstinden geltend zu machen und damit die Zuweisung des betreffenden
Gegenstands zu verlangen.

510 HRUBESCH-MILLAUER/LENGACHER, 1120.

511 BOSSHARDT/HRUBESCH-MILLAUER, 111 und 114; HRUBESCH-MILLAUER/LENGACHER,
1120; JUBIN, 391.

512 BOSSHARDT/HRUBESCH-MILLAUER, 112; Vgl. FOUNTOULAKIS/D’ANDRES, 12; HAUSHEER/
GEISER/REUSSER, BKZGB200 N19.

513 HRUBESCH-MILLAUER/LENGACHER, 1127.
514 HRUBESCH-MILLAUER/LENGACHER, 1127; JUBIN, 393.

515 HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK ZGB205 N 7; JUNGO, CHK ZGB 205 N 5; vgl. BB 2003
1288, 1342; vgl. GREMPER, ZK PartG24 N 3.
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B. Nachgemeinschaftlicher Unterhalt

Fiir den nachgemeinschaftlichen Unterhalt ist analog zum Verantwortungs-
unterhalt die Lebenskostenmethode massgeblich (Rz. 466 {f.).516 Gemiss dem
Clean-Break-Prinzip517 ist eine moglichst umfassende Trennung im Zeitpunkt
der Auflosung der Verantwortungsgemeinschaft erforderlich.518 Deshalb ist
nachgemeinschaftlicher Unterhalt nur unter strengen Voraussetzungen ge-
schuldet (Rz. 4701t.). Ferner bedingt dieses Prinzip eine kurze Dauer des nach-
gemeinschaftlichen Unterhalts (Rz. 475f.). Der nachgemeinschaftliche Unter-
halt wird nach denselben Grundsitzen bemessen und durchgesetzt wie der
Verantwortungsunterhalt (Rz. 367 ff. und 3821f.).

1. Lebenskostenmethode

1. Das Bundesgericht hat 2018 entschieden, dass im Unterhaltsrecht mit ein-
heitlichen Methoden gerechnet werden soll.519 Daher wird fiir den nachge-
meinschaftlichen Unterhalt eine bereits bekannte Methode angewendet.

2. Fiir den nachehelichen Unterhalt gilt nach bundesgerichtlicher Recht-
sprechung seit 2021 die sogenannte zweistufige Methode.520 Bei besonders
guten Verhéltnissen kann der Unterhalt auch anders berechnet werden, wobei
indiesenFilleninderRegel die einstufige Methode zur Anwendungkommt.521
Diese beiden Methoden fiihren allerdings zu einer weitgehenden Gleichstel-
lung der Eheleute, die in Bezug auf die weniger verbindliche Verantwortungs-
gemeinschaft unerwiinscht ist.

3. Weniger weit als die zweistufige Methode geht die Lebenskostenmethode
(Rz.354), die bereits beim Betreuungsunterhalt und beim Verantwortungs-
unterhalt (Rz. 353 ff.) Anwendung findet. Nach dieser Methode dient der Unter-
halt lediglich der Deckung des familienrechtlichen Existenzminimums der
Unterhaltsgldubiger:in. Somit erlaubt der Unterhalt einerseits der Unterhalts-
glidubiger:in, in der Ubergangszeit geniigend finanzielle Mittel zu haben, um

516 Vgl.JUBIN, 844, die einen nachgemeinschaftlichen Unterhalt fiir faktische Lebens-
partner:innen vorschligt.

517 Auch Grundsatz der Eigenverantwortlichkeit genannt, BUCHLER/CLAUSEN, 3.

518 Vgl. BGE 127111136 E.2a; BUCHLER/CLAUSEN, 3; JUBIN, 844 i. V. m. 516; SCHWENZER, Das
clean break-Prinzip, 611; SCHWENZER, MFC, 45; kritisch dazu DIEZI, 738 ff.

519 BGE144111481E.4.1.

520 BGE147111301E.4i.V.m.BGE 147111265 E. 6.6 und 7 sowie BGE 14711293 E. 4.5; kritisch
dazu MORDASINI/STOLL, 529 ff.

521 BGE147111301E.4i.V.m. BGE 147111 265 E. 6.6 sowie BGE 147 111 293 E. 4.5.
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nicht auf die Sozialhilfe oder die Arbeitslosenversicherung angewiesen zu sein.
Andererseits greift der Unterhalt nicht zu stark in die Finanzen der Unterhalts-
schuldner:in ein, wie dies bei der ein- oder zweistufigen Methode der Fall wére.
Ausserdem gilt auch fiir den Verantwortungsunterhalt die Lebenskostenme-
thode. Die Verantwortlichen sollen nach der Auflosung nicht bessergestellt sein
alswiahrend der Verantwortungsgemeinschaft. Der nachgemeinschaftliche
Unterhalt wird aus diesen Griinden nach der Lebenskostenmethode berechnet.

Fazit: Fiir den nachgemeinschaftlichen Unterhalt gilt wie fiir den Verantwor-
tungsunterhalt die Lebenskostenmethode.

2. Voraussetzungen

1. Nachgemeinschaftlicher Unterhaltistin der Regel nur geschuldet, falls die
Unterhaltsgldubiger:in ihr familienrechtliches Existenzminimum nicht
selbst decken kann. Stehen der Unterhaltsgldubiger:in geniigend finanzielle
Mittel zur Verfiigung, ist ein Clean-Break — also eine umfassende Vermogens-
trennung im Zeitpunkt der Auflésung —zumutbar. Der nachgemeinschaftli-
che Unterhalt richtet sich folglich nach der Eigenversorgungskapazitit der
Unterhaltsglaubiger:in.522

a.Zwischen dem Unvermogen der Unterhaltsgldaubiger:in, ihr familien-
rechtliches Existenzminimum zu decken, und der Care-Arbeit zugunsten
ihrer Mitverantwortlichen muss ein Kausalzusammenhang bestehen. Das
Unvermogen muss folglich auf die Verantwortungsgemeinschaft zurtickzu-
fiihren sein.

b.Ferner ist nachgemeinschaftlicher Unterhalt nur in dem Umfang ge-
schuldet, in dem die Care-Arbeit leistende Person zugunsten der Care-Arbeit
auf zumutbare und mogliche Erwerbsarbeit verzichtet hat (Rz. 370 ff.).523

c.Ein Anspruch auf nachgemeinschaftlichen Unterhalt besteht aus-
schliesslich, falls der Unterhaltsschuldner:in hinreichende finanzielle Mittel
zur Verfligung stehen. Sofern das eigene familienrechtliche Existenzmini-
mum auch gedeckt werden kann, wenn sie nachgemeinschaftlichen Unter-
haltbezahlt, sind grundsétzlich gentigend finanzielle Mittel vorhanden (vgl.
Rz.376t.). Dabeiist zu beachten, dass der nachgemeinschaftliche Unterhalt
ebenso wie der Verantwortungsunterhalt nach dem Kindesunterhalt (von
minder- und volljihrigen Kindern) und dem Eheleuteunterhalt oder dem
nachehelichen Unterhalt und somit an letzter Stelle steht (Rz. 386).

522 Vgl. HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, 562, zum nachehelichen Unterhalt.
523 Vgl.BGE147111249E.3.4.3; BGE 148 111161 E. 4.2; BUCHLER/ARNDT, 343.
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2. Fiir Verantwortungsgemeinschaften, die entweder durch Vereinbarung
oder aufgrund einer nichtanerkannten beziehungsweise religiosen Ehe ent-
standen sind, gilt eine Ausnahme. Wie der Anspruch auf Verantwortungs-
unterhalt besteht auch der Anspruch auf nachgemeinschaftlichen Unterhalt
unabhingig von den genannten Voraussetzungen (vgl. Rz. 3611f.).

3. Dauer

1. Nach dem Clean-Break-Prinzip sollen Ex-Verantwortliche finanziell mog-
lichst rasch vollstdndig unabhéngig voneinander sein (Rz.18).52¢ Der nach-
gemeinschaftliche Unterhalt ist deshalb nur fiir eine moglichst kurze Dauer
geschuldet.525

2. Fiir die Festsetzung der genauen Dauer sind die konkreten Umstdnde mass-
geblich. Das Gericht hat zu eruieren, wie schnell die (Wieder-)Aufnahme oder
die Erh6hung der Erwerbstéatigkeit zumutbar erfolgen kann. Hat die Unter-
haltsgldaubiger:in ihre Erwerbstétigkeit gdnzlich aufgegeben, ist ihr in der
Regel eine Ubergangsfrist von drei bis sechs Monaten zu gewihren.

3.Kann die Unterhaltsgldubiger:in ihr familienrechtliches Existenzminimum
friiher als antizipiert selbststdndig decken, erlischt der Unterhaltsanspruch.
Hat das Gerichtihr beispielsweise nachgemeinschaftlichen Unterhalt fiir sechs
Monate zugesprochen, und findet sie bereits nach vier Monaten eine Anstel-
lung, so erlischt der Anspruch fiir die verbleibenden zwei Monaten.

a.Es konnte argumentiert werden, dass die Unterhaltsgldubiger:in
durch das Erloschen des Unterhaltsanspruchs infolge einer Erwerbstitigkeit
keinen Anreiz hitte, eine Arbeit zu finden oder den Umfang ihrer Erwerbs-
tatigkeit auszuweisen. Da der Unterhalt aber nur fiir wenige Monate gewdhrt
wird und die Unterhaltsgldubiger:in langfristig auf eine Erwerbstitigkeit an-
gewiesen ist, erweist sich dieses Argument als nicht stichhaltig. Es besteht
zudem ein Anreiz zur Erwerbstétigkeit, wenn die Unterhaltsgldubiger:in mit
ihrem Erwerbseinkommen mehr als das familienrechtliche Existenzminimum
verdient, sodass ihr schliesslich mehr finanzielle Mittel zur Verfiigung stehen.

b.Der Unterhalt wire ab dem Moment, in dem die Unterhaltsgldubiger:in
ihr Existenzminimum selbst decken kann, auch gar nicht mehr gerechtfertigt.
Die Unterhaltsgldubiger:in wire in diesem Fall in durchschnittlichen finan-
ziellen Verhiltnissen ungerechtfertigt bessergestellt als die Unterhaltsschuld-

524 Vgl. BGE 127111136 E.2a; BUCHLER/CLAUSEN, 3; JUBIN, 844; SCHWENZER, Das clean
break-Prinzip, 611; SCHWENZER, MFC, 45; kritisch dazu DIEZI, 738 ff.

525 DIEZI, 456; SCHWENZER, Das clean break-Prinzip, 611 und 615f.
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ner:in, daihr unter Umstidnden wegen ihres Einkommens und des Unterhalts
finanzielle Mittel zur Verfiigung stehen, die weit iiber das Existenzminimum
hinausgehen. Die Authebung des Unterhaltsanspruchs ab dem Zeitpunkt, in
dem die Unterhaltsgldubiger:in ihr familienrechtliches Existenzminimum
selbst decken kann, ist folglich gerechtfertigt.

Fazit: Der nachgemeinschaftliche Unterhalt dient dem Ubergang in die finan-
zielle Unabhéngigkeit. Da diese moglichst rasch erreicht werden soll, ist er nur
fiir kurze Zeit geschuldet. Die genaue Dauer ergibt sich aus den individuellen
Umstdnden. Sobald Verantwortliche ihr familienrechtliches Existenzminimum
decken kénnen, erlischtihr Anspruch auf nachgemeinschaftlichen Unterhalt.
Dies gilt auch dann, wenn die finanzielle Unabhéngigkeit friiher als angenom-
men eintritt.

C. Schutzder gemeinschaftlichen Wohnung

Der Schutz der gemeinschaftlichen Wohnung (zum Begriff der gemeinschaft-
lichen Wohnungs. Rz. 390 ff.) wird sowohl wihrend (Rz. 388 ff.) alsauch nach
der Auflosung der Verantwortungsgemeinschaft gewihrleistet. Der Schutz gilt
fiir Mietwohnungen (Rz. 482 ff.) sowie fiir Eigentumswohnungen (Rz. 485ff.).

1. Mietwohnung

1. Analog zu ZGB 1211 ist die Ubertragung des Mietverhiltnisses auf einen Ver-
antwortliche:n zulissig, sofern dieser aufgrund von gemeinsamen oder nicht-
gemeinsamen Kindern oder anderen Griinden auf die gemeinschaftliche
Wohnung angewiesen ist.526 Gemadss Botschaft kommen gesundheitliche
oder berufliche Umstédnde als andere Griinde in Frage.527 Die Lehre und Recht-
sprechung nennen ausserdem das Alter, die finanziellen Verhiltnisse und per-
sonliche, gesundheitliche oder soziale Griinde — wie eine besondere Verbun-
denheit mit dem Quartier oder der Wohnung —als weitere Griinde.528

526 BLASER/KOHLER-VAUDAUX, 348; BUCHLER, FamKomm ZGB121 N9; GLOOR, BSK
ZGB121 N 5; REUSSER, in: FS Grossen, 197; RONCORONTI, 97.

527 BBI199611,97.

528 BGer5A 766/2008 vom 4. Februar 2009 E. 3.2; BLASER/KOHLER-VAUDAUX, 348; BREIT-
SCHMID, CHK ZGB 121 N 2; BUCHLER, FamKomm ZGB 121 N10; FORNAGE, CR CC121 N 7a;
GLOOR, BSKZGB 121N 5; GLOOR, Die Zuteilung, 9 ff.; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER,
489; JUBIN, 852; RANZANICI CIRESA, 1274; RONCORONI, 98; WEBER, Familienwohnung,
33f.; WEBER, Kritische Punkte, 1641.
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2. Vorausgesetzt ist, dass die Ubertragung des Mietverhiltnisses fiir die Mit-
verantwortlichen und weitere betroffene Personen zumutbar ist (ZGB 121 1).
Die Zumutbarkeit wird in Form einer Interessensabwégung gepriift.529 Dabei
sind insbesondere die Interessen betroffener Kinder zu gewichten; die Inter-
essen der Vermieter:in sind hingegen irrelevant.530 Die Verantwortliche, die
ihr Mietverhéltnis zugunsten der anderen Partei aufgeben soll, kann die glei-
chen Griinde — das heisst Gesundheit, Beruf, Alter, finanzielle Verhiltnisse
und personliche sowie soziale Griinde — geltend machen.53! In erster Linie
sind jedoch die Interessen der Kinder zu berticksichtigen.532 Persénliche
und soziale Griinde werden nur sekundér beachtet.533

3.Der Schutz der Vermieter:in wird durch die Solidarhaftung der Ex-Verant-
wortlichen gewihrleistet (ZGB 12111).534 Diese ist auf den Mietzins beschrankt
und gilt nur bis zu dem Zeitpunkt, in dem der Mietvertrag entweder vertrag-
lich oder gesetzlich beendet werden kann, wobei sie nicht ldnger als zwei Jahre
andauern darf(ZGB1211I). Nimmt die Vermieter:in ihre Kiindigungsmoglichkeit
nicht wahr, stimmt sie vermutungsweise dem Mieter:innenwechsel zu.535

2. Eigentumswohnung

1. Gehort die gemeinschaftliche Wohnung einer Verantwortlichen allein, ist
analog zuZGB 121111 die Einrdumung eines Wohnrechts fiir Mitverantwort-
liche méglich, falls diese wegen Kindern oder aus anderen wichtigen Griinden
auf die gemeinschaftliche Wohnung angewiesen sind. Wichtige Griinde ent-
sprechen denen fiir die Mietwohnung (Rz. 482). Wire die Einriumung eines
Wohnrechts fiir Verantwortliche nicht moglich, wiren Verantwortliche in
Mietwohnungen ungerechtfertigterweise bessergestellt als Verantwortliche
in Eigentumswohnungen.536

529 BBl 199611, 97; BLASER/KOHLER-VAUDAUX, 348; BREITSCHMID, CHK ZGB121 N2;
BUCHLER, FamKomm ZGB 121 N9; DEILLON-SCHEGG, 19; FORNAGE, CR CC121 N 8;
GLOOR, BSKZGB121N5.

530 BBI199611, 97; BLASER/KOHLER-VAUDAUX, 349; FORNAGE, CR CC121 N7; GLOOR, BSK
ZGB121N5.

531 BLASER/KOHLER-VAUDAUX, 348f.
532 TUOR/SCHNYDER/JUNGO, §24 N16.
533 TUOR/SCHNYDER/JUNGO, §24 N16.

534 BBl1199611, 97; BLASER/KOHLER-VAUDAUX, 349f.; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER,
492; RONCORONI, 106; TUOR/SCHNYDER/JUNGO, §24 N17.

535 BBI199611,97; GLOOR, BSKZGB121N10.
536 BREITSCHMID, CHKZGB121N5.
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2. Gemadss ZGB 12111 muss das Wohnrecht befristet sein. Die Befristung dient
dem Schutz des Eigentums (BV 26).537 Durch die Befristung konnen zudem der
Vertrauensschutz (Rz. 28) einerseits und das Clean-Break-Prinzip (vgl. Rz. 465)
andererseits in Einklang gebracht werden.538 Die Dauer des Wohnrechts wird
entweder durch die Verantwortlichen selbst —in Form einer Vereinbarung —
oder durch das Gericht festgelegt, wobei dies am Zweck des Wohnrechts
auszurichten ist.539

3. Damit ein Wohnrecht eingerdumt werden kann, muss die betreffende Ver-
antwortliche in Form eines Stockwerkeigentums oder eines iibertragbaren
Baurechts an der Wohnung beteiligt sein oder die Wohnungim Alleineigen-
tum halten.540 Steht die gemeinschaftliche Wohnung im Mit- oder Gesamt-
eigentum der Verantwortlichen, ist nach vermogensrechtlichen Moglichkeiten
(Rz. 4481t die Alleinzuweisung an eine oder mehrere Verantwortliche vorzu-
nehmen.541 Die Moglichkeit, ein Wohnrecht einzurdumen, besteht hingegen
nicht, wenn Dritte in Form von Gesamt- oder Miteigentum beteiligt sind und
nichtin das Wohnrecht einwilligen.542 Sind weitere Verantwortliche am Eigen-
tum der gemeinschaftlichen Wohnungbeteiligt, sind ihre Interessen ebenfalls
zu berticksichtigen. Dazu zwei Beispiele:

— Rebelistsowohl mitIsa als auch mit Chris in einer Verantwortungsgemein-
schaft. Die drei wohnen gemeinsam mit Delta, dem Kind von Rebel und
Chris, in einer Wohnung in Freiburg. Die Wohnung steht im Miteigentum
von Rebel und Isa. Die Verantwortungsgemeinschaft zwischen Rebel und
Chris wird aufgeldst, wobei die Obhut von Delta Chris zusteht und Chris
aus diesem Grund auf die gemeinschaftliche Wohnung in Freiburg ange-
wiesen ist. Rebel kann kein tiberwiegendes Interesse an der Wohnung gel-
tend machen. Isa tritt in der Verantwortungsgemeinschaft von Rebel und
Chris als Seitenverantwortliche und damit als Dritte auf. Willigt Isa nicht
in das Wohnrecht ein, kann Chris nicht in der gemeinschaftlichen Woh-
nung bleiben. Erteilt Isa aber ihre Einwilligung, so kann ein Wohnrecht
zugunsten von Chris eingeraumt werden.

537 BBI199611,98; DEILLON-SCHEGG, 23; GLOOR, BSKZGB121 N15.
538 DEILLON-SCHEGG, 23.

539 BUCHLER, FamKomm ZGB121 N22; GLOOR, BSK ZGB 121 N15; HAUSHEER, Der Schei-
dungsunterhalt, 3.96.

540 BLASER/KOHLER-VAUDAUX, 358; BUCHLER, FamKomm ZGB 121 N17; DEILLON-SCHEGG,
16; REUSSER, in: FS Grossen, 201; WEBER, Kritische Punkte, 1643.

541 BUCHLER, FamKomm ZGB121N17; DEILLON-SCHEGG, 17f.; GLOOR, BSK ZGB121 N 12.

542 BLASER/KOHLER-VAUDAUX, 359; BUCHLER, FamKomm ZGB121 N17; GLOOR, BSK
ZGB121 N12; REUSSER, in: FS Grossen, 201.
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— Madita ist sowohl mit Jascha als auch mit Pia in einer Verantwortungs-
gemeinschaft. Die drei wohnen gemeinsam mit Indigo, dem Kind von
Madita und Jascha, in einer Wohnung in Basel. Die Wohnung steht im Mit-
eigentum von Jascha und Pia. Maditas Verantwortungsgemeinschaften
mit Jascha und Pia werden aufgel6st, wobei die Obhut von Indigo Madita
zusteht und sie aus diesem Grund auf die gemeinschaftliche Wohnungin
Basel angewiesen ist. Weder Jascha noch Pia konnen ein iiberwiegendes
Interesse an der Wohnung geltend machen. Da Madita sowohl mit Jascha
alsauch mit Pia in einer Verantwortungsgemeinschaft war, erhélt sie ein
Wohnrecht in der gemeinschaftlichen Wohnung.

Gemeinsame

Jascha

Fvosp

l

Wohnung

Madita

Obhut —‘

Indigo

fvopp

Pia

488 4. Die Eigentlimer:in hat Anspruch auf eine angemessene Entschidigung
(ZGB12111I). Dieser Anspruch ergibt sich wie die Befristung aus dem Schutz des
Eigentums (BV 26).543 Die Bemessung der Entschiddigung erfolgt einerseits

543 BREITSCHMID, CHKZGB121N5.
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nach objektiven, andererseits nach subjektiven Kriterien.544 Die wirtschaft-
liche Leistungsfahigkeit der Verantwortlichen ist ein subjektives Kriterium.
Zu den objektiven Kriterien gehoren Eigenschaften der Wohnung wie Grésse,
Lage, Anzahlder Zimmer, Ausstattung und die hypothekarische Belastung.545
Ausserdemiist eines Teils der Lehre zufolge der Verkehrswert massgeblich.546
BUCHLER vertritt eine andere Meinung und schlégt vor, unter anderem auf-
grund der Schwankungen des Verkehrswerts den Eigenmietwert zur Bemes-
sung der Entschadigung zu berticksichtigen.547 Ich schliesse mich dieser Mei-
nung an, da dadurch eine objektivere Bemessung moglich wird. Allerdings ist
eine unterschiedliche Regelung fiir Verantwortungsgemeinschaften und Ehen
nicht sinnvoll, weshalb die Berechnung der angemessenen Entschidigung
in der Verantwortungsgemeinschaft nach denselben Grundsitzen wie im Ehe-
recht erfolgen soll. Ausserdem befasst sich das Parlament aktuell mit der Ab-
schaffung des Eigenmietwerts.548 Sollte es sich fiir eine Abschaffung entschei-
den, kann der Eigenmietwert auch nicht zur Bemessung der angemessenen
Entschddigung beigezogen werden.

5. Verstirbt eine Eheperson und bilden das Haus, die Wohnung sowie Hausrats-
gegenstinde Teile der Erbschaft, kann die hinterbliebene Eheperson verlan-
gen, dass ihr das Eigentum daran auf Anrechnung zugeteilt wird (ZGB 612a).
Der Zweck von ZGB 612a liegt in der Fortfiihrung des bisherigen Lebensstan-
dards der Eheleute.549 In der Verantwortungsgemeinschaft gibt es kein Recht
auf Fortfiihrung des bisherigen Lebensstandards. Zudem haben Verantwort-
liche im Erbrecht eine deutlich schlechtere Stellung als Eheleute (Rz. 491ft.),
weshalb ein Anspruch auf die Zuweisung von Haus, Wohnung und Hausrats-
gegenstdnden unverhaltnisméssig scheint. In der Realitidt wiirde das Recht
nur selten zur Anwendung kommen, da der Erbteil der Verantwortlichenin
der Regel zu klein wire, um Eigentum an einem Haus oder einer Wohnung
zu erlangen (Rz. 491 ft.).550 Obgleich es bei Hausratsgegenstinden sinnvoll
sein kann, diese bei den Verantwortlichen, die mit der verstorbenen Person
zusammengewohnt haben, zu belassen, besteht fiir Verantwortliche kein

544 BREITSCHMID, CHKZGB121N7.
545 BREITSCHMID, CHKZGB121N7.

546 BBI199611, 98; GLOOR, BSK ZGB121 N17; REUSSER, in: FS Grossen, 202; a. M. WEBER,
Familienwohnung, 36; WEBER, Kritische Punkte, 1644.

547 BUCHLER, FamKomm ZGB121 N25.

548 Parlamentarische Initiative 17.400, Systemwechsel bei der Wohneigentumsbesteue-
rung.

549 WOLF/EGGEL, BKZGB612aN3.

550 Vgl. COUCHEPIN/MARIE, CS CC612a N13; HAFLIGER, OFK ZGB 612a N 4; TH. MEYER,
CHKZGB612aN4.
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Anspruch darauf. Es gilt allerdings die Empfehlung fiir Verantwortliche, ent-
sprechende Verfiigungen zu erlassen, falls sie ihre Mitverantwortlichen nach
ihrem Tod begiinstigen mochten.

Fazit: Einer Verantwortlichen kann ein befristetes Wohnrecht eingerdaumt
werden, sofern diese auf die gemeinschaftliche Wohnung angewiesen ist. Ein
Wohnrecht kann jedoch nicht gestattet werden, wenn Dritte an der Wohnung
berechtigt sind und diese nicht in das Wohnrecht einwilligen. Die Eigentii-
mer:in wird fiir das Wohnrecht angemessen entschéidigt. Ein Verantwortli-
che:r hat keinen Eigentumsanspruch an der gemeinschaftlichen Wohnung,
wenn die Verantwortungsgemeinschaft durch Tod aufgelost wurde und die
Wohnung einen Teil der Erbschaft bildet.

D. Erbrecht

Verantwortliche haben grundsétzlich kein gesetzliches Erbrecht (Rz. 492 ff.).
Es existieren aber einige Ausnahmen von dieser Regel. Care-Arbeit leistende
Verantwortliche haben einen Anspruch auf Abgeltung ihrer zugunsten der
Erblasser:in erbrachten Leistungen (Rz. 508 ff.). Damit Verantwortliche von
einer allfalligen erbrechtlichen Begiinstigung ihrer Mitverantwortlichen
profitieren konnen, ist eine Anpassung der Erbschaftssteuern angezeigt
(Rz.5171t.).

1. Gesetzliches Erbrecht

Eingesetzliches Erbrecht besteht fiir Verantwortliche, deren Verantwortungs-
gemeinschaft aufgrund von gemeinsamen Kindern, durch Vereinbarung oder
aufgrund einer nichtanerkannten beziehungsweise religiésen Ehe entstandenist,
sofern keine nichtgemeinsamen Kinder vorhanden sind (Rz. 493 ff.). Die Erb-
quote der Verantwortlichen entspricht derjenigen von Eheleuten (Rz. 498 ff.).
Das gesetzliche Erbrecht von Verantwortlichen ist nicht pflichtteilsgeschiitzt
(Rz.502fF).

a. Anspruchsberechtigte

1. Verantwortliche haben grundsatzlich kein Erbrecht. Bestiinde ein all-
gemeines gesetzliches Erbrecht, wiirden Verantwortliche unter Umstinden
bereits nach einer kurzen Erbringung von Care-Arbeit grossere Summen Geld
erben. Mit dem Verzicht auf ein allgemeines Erbrecht werden Erbschleiche-
rei und sogenannte «stinkende Fille> vermieden. Letzteres bedeutet, dass
eine Person von der in der Regel betagten und sozial isolierten Erblasser:in
als Begiinstigte eingesetzt wird, wobei meist ein berufliches Verhiltnis
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bestand.55! Das berufliche Verhiltnis verhindert zwar die Entstehung einer Ver-

antwortungsgemeinschaft, aber bei einem allgemeinen Erbrecht bestiinde die

Gefahr, dass Menschen betagte Personen gezielt fiir eine kurze Zeit vor deren

Tod betreuen, um dann von einer potenziellen Erbschaft profitieren zu kén-

nen. Gibt die betreuende Person dafiir ihre Erwerbstitigkeit auf oder reduziert

sie diese, entsteht die Verantwortungsgemeinschaft unabhingig von einer

Mindestdauer (Rz. 262 ff.).

Zudem konnte ein gesetzliches Erbrecht zu unbilligen Resultaten fiihren.

Dazu zwei Beispiele:

— Anastasiyareduziertihre Erwerbstétigkeit von 80 % auf 40 %, um an zwei
Tagen pro Woche ihr Grosskind Polina zu hiiten. Polina ist das Kind von
Olga; zwischen Anastasiya und Olga besteht eine Verantwortungsgemein-
schaft. Wiirde das Erbrecht allen Mitverantwortlichen zustehen, wiirde
Olgabei Anastasiyas Tod sowohl als Tochter als auch als Mitverantwort-
liche erben. Olgas Schwester Xenia wiirde damit doppelt benachteiligt.
Die Care-Arbeit und die damit verbundenen finanziellen Nachteile re-
duzieren die Erbmasse. Wihrend Olga davon profitiert, bringt die Care-
Arbeit keine Vorteile fiir Xenia. Dariiber hinaus wiirde Xenia unter Um-
stinden weniger erben als Olga. Dieses Resultat entspricht vermutungs-
weise nicht Anastasiyas Willen.

Anastasiya
[ l
CA Olga Xenia
—> Polina

— Estebangibt seine Erwerbstétigkeit auf, um seine Mutter Bella zu pflegen.
Zwischen denbeiden entsteht eine Verantwortungsgemeinschaft. Esteban
stirbt unerwartet am Coronavirus. Hitten simtliche Verantwortlichen ein
Erbrecht, wiirde Bella zulasten von Estebans Kindern Hugo und Mateo
sowie dessen Ehemann Victor erben. Dieses Resultat entspricht vermut-
lich nicht Estebans Willen.

551 ABT/KUNZLI, 3f.
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Verantwortliche, die ihre Mitverantwortlichen nicht beerben, haben jedoch
Anspruch aufein Abgeltungsvermichtnis, sofern sie Care-Arbeit zugunsten
der Erblasser:in erbracht haben (Rz. 508 ff.).

2.Eine Ausnahme davon sind Eltern (ausschliesslich) gemeinsamer Kinder.552
Fiir sie besteht ein gesetzlicher Erbanspruch. Ein gesetzliches Erbrecht geht
héufig zulasten von Kindern. Haben die Verantwortlichen (ausschliesslich)
gemeinsame Kinder, werden diese durch ein Erbrecht der Verantwortlichen
nicht benachteiligt, da sie beide Verantwortlichen beerben. Ausserdem méch-
ten Eltern gemeinsamer Kinder einander regelmassig gegenseitig begiinsti-
gen, falls ein Niheverhiltnis zwischen ihnen besteht, wie das bei Verantwort-
lichen der Fallist. Soist in Brasilien und Katalonien fiir (unverheiratete) Eltern
gemeinsamer Kinder ebenfalls ein Erbrecht vorgesehen.

— InBrasilien haben faktische Lebenspartner:innen mit gemeinsamen
Kindern ein Erbrecht. Sind nichtgemeinsame Kinder vorhanden, ist der
Erbanspruch halb so gross.553

— AuchinKatalonien haben faktische Lebenspartner:innen mit gemein-
samen Kindern ein Erbrecht.554

552 Vgl. BREITSCHMID, 21.Jahrhundert, 10; JUNGO, Faktische Lebenspartner, 24.

553 Art.1.790 Codigo Civil Brasileiro, Lei n° 10.406 de janeiro de 2002.

554 Art.442-3 Ley 10/2008, de 10 de julio, del libro cuarto del Cédigo Civil de Catalufia,
relativoalas sucesiones (BOE-A-2008-13533) i. V. m. Art. 234-1 Ley 25/2010, de 29 de julio,

dellibrosegundo del Cédigo Civil de Catalufia, relativo ala personayla familia (BOE-
A-2010-13312).
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Haben die Verantwortlichen jedoch neben ihren gemeinsamen Kindern auch
nichtgemeinsame Kinder, besteht kein gegenseitiges Erbrecht.555 Ein Erb-
recht der Verantwortlichen wiirde die gemeinsamen Kinder der Verantwort-
lichen gegeniiber den nichtgemeinsamen Kindern bevorteilen. Denn jene
hitten wiederum ein Erbrecht gegeniiber den erbrechtlich Begiinstigten,
wihrend die nichtgemeinsamen Kinder diese nicht beerben wiirden.

3. Ein gesetzliches Erbrecht ist zudem zu bejahen, wenn eine Verantwor-
tungsgemeinschaft aufgrund einer nichtanerkannten oder religiosen Ehe
entstanden ist. Obwohl nicht alle Religionen und Linder ein Erbrecht fiir
Ehefrauen vorsehen,556 entspricht dieses dem mutmasslichen Willen der
Erblasser:in, da ihre Eheperson nach westlichem Verstindnis einen Erban-
spruch hat (vgl. ZGB 462). Es ist davon auszugehen, dass eine in der Schweiz
lebende Person ihre (nichtanerkannte oder religise) Eheperson erbrecht-
lich begiinstigen mochte. Allerdings gilt auch hier der Vorbehalt von nicht-
gemeinsamen Kindern: Hat die Erblasser:in nichtgemeinsame Kinder, erben
<Eheleute> nicht.

4. Eine letzte Ausnahme besteht fiir Verantwortliche, deren Verantwortungs-
gemeinschaft durch Vereinbarung entstanden ist —sofern keine nichtge-
meinsamen Kinder vorhanden sind. Das Erbrecht soll dem mutmasslichen
Willen der Erblasser:in entsprechen. Ist eine Verantwortungsgemeinschaft
durch Vereinbarung entstanden, ist anzunehmen, dass Verantwortliche sich
gegenseitig erbrechtlich begiinstigen mochten, da sie sich mit der Verantwor-
tungsgemeinschaft gegenseitig finanzielle Sicherheit zusichern, die ansonsten
mit dem Tod abrupt enden wiirde.

Haben die Verantwortlichen jedoch nichtgemeinsame Kinder, ist der
mutmassliche Wille schwieriger zu etablieren, da ein Erbrecht der Verant-
wortlichen in der Regel zulasten der (nichtgemeinsamen) Kinder geht. Mit
nichtgemeinsamen Kindern wird folglich die Vermutung widerlegt, dass
nach dem mutmasslichen Willen der Erblasser:in die Mitverantwortlichen
erben sollen.557

Es ist moglich, dass nur eine:r der Verantwortlichen Kinder hat. In die-
sem Fall besteht eine Asymmetrie: Die Kinder dieser Person verhindern ein

555 Vgl.JUNGO, Faktische Lebenspartner, 24.

556 Gender Data Portal: Female and Male Surviving Spouses Have Equal Rights to Inherit
Assets; JACOBS/GREENSTONE, 20; vgl. RICHARDSON, 20 ff.

557 Vgl.JUNGO, Faktische Lebenspartner, 24; BREITSCHMID, 21.Jahrhundert, 10, ist wohl
a. M. fiir faktische Lebenspartner:innen.
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Erbrecht des kinderlosen Verantwortlichen. Gleichzeitig soll nach dem mut-
masslichen Willen der kinderlosen Verantwortlichen ihre Mitverantwortliche
erben.558 Diese Asymmetrie ist durch die Kinder gerechtfertigt, deren Inter-
essen den Interessen der Verantwortlichen vorgehen.

Fazit: Nach dem mutmasslichen Willen der Erblasser:in ist Verantwortlichen
ein gesetzlicher Erbanspruch einzurdumen, wenn die Verantwortlichen aus-
schliesslich gemeinsame Kinder haben oder die Verantwortungsgemeinschaft
durch Vereinbarung, eine nichtanerkannte Ehe oder eine religiose Ehe ent-
standen ist. Hat die Erblasser:in (auch) nichtgemeinsame Kinder, haben Ver-
antwortliche kein Erbrecht.

b. Erbquote

1. Erbberechtigte Verantwortliche erben wie Eheleute:559

— wenn sie mit Nachkommen teilen: die Hilfte der Erbschaft;

— wenn sie mit Erben des elterlichen Stamms teilen: drei Viertel der Erb-
schaft;

— wennauch keine Erben des elterlichen Stamms vorhanden sind: die ganze
Erbschaft (ZGB 462).

Die Gleichstellung mit Eheleuten beziiglich der Erbquote ergibt sich aus den
hohen Anforderungen an ein Erbrecht fiir Verantwortliche sowie aus dem
mutmasslichen Willen der Erblasser:in. Aufgrund der gemeinsamen Kinder
oder der expliziten Willenserkldrungbei der Vereinbarung einer Verantwor-
tungsgemeinschaft oder einer religitsen beziehungsweise auslindischen
Eheschliessung ist anzunehmen, dass sich erbberechtigte Verantwortliche
so nahe sind wie Eheleute, womit die gleiche Erbquote gerechtfertigt ist.

2.Haben mehrere Verantwortliche einen Erbanspruch, wird das Erbe unter
ihnen —vorbehaltlich anderslautender letztwilliger Verfiigungen — zu glei-
chen Teilen geteilt.560 Die Erbquoten anderer Erb:innen wird dadurch nicht
beeinflusst. Dazu ein Beispiel:

Jin hat Verantwortungsgemeinschaften mit Nabi und Minji vereinbart.
Sie hat keine Kinder. Jins Vater lebt noch, ihre Mutter ist verstorben. Nabi und
Minji erben je drei Achtel der Erbschaft, ihr Vater erbt ein Viertel.

558 Vgl.JUNGO, Faktische Lebenspartner, 23f.
559 Vgl.JUBIN, 831.

560 Vgl. BREITSCHMID, Konflikt,7Fn.19; T. KELLER, 175 ff.; PULVER, Unverheiratete Paare,
173f.; SCHWANDER, Familidre Gemeinschaften, 924.
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Vater
1 T
. VG . VG o
Nabi — 3/8 — Jin — 3/8 — Minji

3. War die Erblasser:in verheiratet, hat neben den betreffenden Mitverant- 500
wortlichen auch die Eheperson ein Erbrecht. Diese wird gleichbehandelt
wie die Mitverantwortlichen. Es findet folglich keine Privilegierung der Ehe-
person statt. Dies wird mit dem folgenden Beispiel verdeutlicht:

Catalina ist mit Bautista verheiratet. Sie hat sowohl mit Delfina als auch
mit Felipe eine Verantwortungsgemeinschaft vereinbart. Catalina stirbt kin-
derlos. Bautista, Delfina und Felipe erben je ein Viertel der Erbschaft. Cata-
linas Eltern Alma und Benicio erben gemeinsam den Rest.

Alma Benicio

T 1/8 1/8 /r

Delfina &VG
1/4\
Catalina <— 1/;11 Bautista
ve .7 verh.
Felipe 14

Die Lehre zur faktischen Lebensgemeinschaft geht in der Regel davon aus,
dassdas Erbrecht einer faktischen Lebenspartner:in und das einer Eheperson
sich gegenseitig ausschliessen.561 Das Erbrecht einer Verantwortlichen und

561 BREITSCHMID, 21.Jahrhundert, 10, und JUBIN, 831, sind der Meinung, eine (formell) be-
stehende Ehe oder eine eingetragene Partner:innenschaft schliesst eine Erbschaft
von faktischen Lebenspartner:innen aus; JUNGO, Faktische Lebenspartner, 23, geht
davon aus, dass die Erbanspriiche von faktischen Lebenspartner:innen und diejenigen
von Eheleuten sich gegenseitig ausschliessen, wobei je nach Situation dem Erban-
spruch der faktischen Lebenspartner:innen oder dem der Eheleute Vorzug zu geben
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das einer Eheperson schliessen sich nicht gegenseitig aus. Verantwortliche
haben nur ein Erbrecht, wenn sie mit der Erblasser:in gemeinsame Kinder
haben, eine explizite Willenserklarung fiir die Entstehung einer Verantwor-
tungsgemeinschaft abgegeben haben oder nach ausldndischem oder religio-
sem Recht geheiratet haben. Aufgrund dieser erhohten Anforderungen ist
eine Gleichbehandlung von Verantwortlichen und Ehepersonen angezeigt.
Dariiber hinaus kann ein Naheverhiltnis unter Verantwortlichen neben einer
funktionierenden Ehe bestehen, weshalb die beiden Niheverhéiltnisse nicht
zwingend miteinander konkurrieren.

Fazit: Verantwortliche erben zu gleichen Teilen wie Eheleute. Haben mehrere
Verantwortliche einen Erbanspruch, wird die Erbschaft unter ihnen zu glei-
chen Teilen geteilt. War die Erblasser:in verheiratet, erbt die Eheperson im
gleichen Verhiltnis wie die Verantwortlichen.

c. Kein Pflichtteil

1. Ein Pflichtteil schrinkt die Verfiigungsfreiheit der Erblasser:in ein. Es han-
delt sich dabei um einen Eingriffin die Eigentumsgarantie (BV 26), der durch
gesellschaftliche Interessen gerechtfertigt und verhiltnisméissig sein muss
(BV 3611undIII).562 Mit der Erbrechtsrevision im Jahr 2020 wurde der Pflicht-
teilsanspruch der Eltern abgeschafft, da er diesen Anforderungen nicht mehr
entsprach.563 Zudem wurde der Pflichtteil der Nachkommen von drei Vierteln
aufdie Hilfte reduziert (ZGB 471). Diese Reduktion wurde mit dem Verlust des
vorsorglichen Charakters des Erbrechts begriindet.564

2.Essprechen unterschiedliche Argumente fiir oder gegen einen Pflichtteil
von Verantwortlichen.

a. Fiir einen Pflichtteil spricht der Schutz der finanziell schwicheren Ver-
antwortlichen (Rz. 161). Dieser wird durch den Pflichtteil insbesondere dann
gefordert, wenn ein Verantwortliche:r auf die Erbschaft angewiesenist. Da
essich beim Schutz der finanziell Schwicheren um ein 6ffentliches Interesse
handelt, konnte damit der Eingriffin die Eigentumsgarantie der Erblasser:in

ist; SCHWANDER, familidre Gemeinschaften, 924, schlédgt vor, die Erbanspriiche pro-
portionalnach Dauer der Ehe beziehungsweise der faktischen Lebensgemeinschaft
aufzuteilen. Dieser Losungsansatz ist aufgrund der erheblichen Beweisschwierigkei-
ten zu verwerfen. S.a. COTTIER, 36; zogerlich zur Beriicksichtigung mehrerer fakti-
scher Lebensgemeinschaften T. KELLER, 174.

562 STAEHELIN, BSK ZGB vor 467-536 N 3.

563 BBI2018 5813, 5831.

564 BBI20185813,5832.
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gerechtfertigt werden. Der Schutz der finanziell Schwicheren kénnte aller-
dings auch durch einen Abgeltungsanspruch (Rz. 508 ff.) gewéahrleistet wer-
den, weshalb dieses Argument nicht vollends {iberzeugt.

Als weiteres Argument fiir einen Pflichtteil von Verantwortlichen kann
der erhohte Schutz des Erbrechts von gemeinsamen Kindern — unter dem Vor-
behalt, dass der Elternteil, der den anderen Elternteil beerbt, das Geld nicht
vollstindig aufbraucht — vorgebracht werden. Denn mit einem pflichtteilsge-
schiitzten Erbrecht ihres Elternteils konnte die Erblasser:in andere Perso-
nen, welche die Kinder nachtréglich nicht beerben, weniger begiinstigen. Der
Pflichtteil kann gemeinsame Kinder auch benachteiligen, wenn die Erblas-
ser:in diese begiinstigen méchte.

Fiir einen Pflichtteil spricht schliesslich die Unterstiitzungspflicht unter
Verantwortlichen. Der Pflichtteilsanspruch wurde mit der familienrechtli-
chen Unterstiitzungspflicht gerechtfertigt (vgl. ZGB 328).565 In der Verantwor-
tungsgemeinschaftist —sofern die Voraussetzungen dafiir erfiillt sind — Verant-
wortungsunterhalt geschuldet, womit eine familienrechtliche Unterstiitzung
erfolgt. Allerdings besteht die Unterstiitzungspflicht nur in beschranktem
Umfang und unter bestimmten Voraussetzungen.

b. Gegen einen Pflichtteil spricht die Ungleichbehandlung von verschiede-
nen Verantwortlichen. Durch den Umstand, dass einige Verantwortliche ein
Erbrecht haben und andere nicht, sollen Erblasser:innen die Moglichkeit ha-
ben, Verantwortliche ohne Erbrecht zu begiinstigen. Zur Veranschaulichung
ein Beispiel:

Youssef mochte seinen Bruder Ahmad erbrechtlich begiinstigen, da die-
ser ihn seit zehn Jahren pflegt. Seine Partnerin Leanne, mit der er eine Verant-
wortungsgemeinschaft vereinbart hat, mochte er erbrechtlich jedoch nicht
begiinstigen. Leanne hat selbst ein grosses Vermégen und méchte dies nach
ihrem Tod einer Stiftung vermachen, die historische Waffen sammelt. Youssef
mochte sein Geld lieber seinem Bruder und dessen Familie zukommen lassen.
Die Bevorteilung von Leanne gegeniiber Ahmad wire ungerechtfertigt.

Leanne <—VG—> Youssef <—VG—> Ahmad

Schliesslich spricht das Argument des mutmasslichen Willens der Erblasser:in
gegen einen Pflichtteil. Das gesetzliche Erbrecht der Verantwortlichen wurde
mit dem mutmasslichen Willen begriindet (Rz. 493 ff.). Ordnet eine Erblas-
ser:in selbst die Nichtberiicksichtigung einer Verantwortlichen an, zeigt sie,

565 WYSsS, 836ff.; vgl. PULVER, Unverheiratete Paare, 174.
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dass das gesetzliche Erbrecht gerade nicht ihrem Willen entspricht. Dariiber
hinaus hat die Erblasser:in die Moglichkeit, den Pflichtteil durch eine Auf-
16sung der Verantwortungsgemeinschaft zu umgehen.

c. Die Argumente gegen einen Pflichtteilsanspruch von Verantwortlichen
tiberwiegen. Ein Pflichtteil fiir bestimmte Verantwortliche wiirde zu einer
Ungleichbehandlung gegeniiber anderen Verantwortlichen fiihren und nicht
unbedingt dem Willen der Erblasser:in entsprechen. Der Schutz der finanziell
schwicheren Verantwortlichen kann anderweitig gewdhrleistet werden.

Fazit: Das gesetzliche Erbrecht von Verantwortlichen ist nicht pflichtteilsge-
schiitzt.

2. Abgeltungsanspruch

1. Gemadss BGB 2057a haben Nachkommen in Deutschland einen Ausglei-
chungsanspruch fiir Leistungen zugunsten der Erblasser:in, sofern diese
Leistungen zur Erhaltung oder Vermehrung ihres Vermogens beigetragen
haben. Der Ausgleichungsanspruch ist entsprechend auf Nachkommen be-
schrinkt; andere Erb:innen haben keine Moglichkeit, ihre allfilligen Leis-
tungen zugunsten der Erblasser:in erbrechtlich geltend zu machen.566 Im
Gegenzug sind andere Erb:innen nicht zum Ausgleich verpflichtet, da dieser
ausschliesslich unter Nachkommen stattfindet.567 Ein Ausgleichsanspruch
besteht allerdings auch unter Nachkommen nur, wenn sie gesetzlich erben
oder durch letztwillige Verfliigung im Verhéltnis ihrer Erbteile eingesetzt wor-
den sind.568 Hat die Erblasser:in einen Nachkommen erbrechtlich bevorzugt,
findet kein Ausgleich statt. Erblasser:innen haben die Méglichkeit, den Aus-
gleich durch eine entsprechende Verfiigung zu verhindern.569

2. In Osterreich haben Personen, welche die Erblasser:in vor ihrem Tod ge-
pflegthaben und ihr nahestehen, einen Anspruch auf ein Pflegevermichtnis
(ABGB 6771). Der Begriff der cnahestehenden Person> wird in ABGB 677111 de-
finiert. Demnach handelt es sich um «Personen aus dem Kreis der gesetzlichen
Erben des Verstorbenen, deren Ehegatte, eingetragener Partner oder Lebens-
gefdhrte und deren Kinder sowie der Lebensgefidhrte des Verstorbenen und
dessen Kinder». Damit ist der Personenkreis im Vergleich zur Verantwortungs-

566 FEST, MiiKo BGB2057a N 6; Griineberg/WEIDLICH, BGB2057a N1.
567 FEST, MiiKo BGB2057a N12; STAUDINGER/LOHNIG, BGB 2057a N7und 11f.

568 FEST, MiiKo BGB2057a N10; STAUDINGER/LOHNIG, BGB 2057a N9; Griineberg/WEID-
LICH, BGB2057aN1.

569 Griineberg/WEIDLICH, BGB2057a N1.
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gemeinschaft eingeschrinkt; es kommen aber mehr Personen in Betracht als
fiir den deutschen Ausgleichsanspruch. Im Unterschied zum deutschen Aus-
gleichsanspruch ist das Osterreichische Pflegeverméchtnis auf Pflegeleistun-
gen beschrinkt, wobei hierfiir keine Vermogenserhaltung oder -vermehrung
erforderlichist. Ein weiterer Unterschied zum deutschen Ausgleichsanspruch
liegtim zwingenden Charakter des Pflegevermichtnisses. Dieses kann nur
entzogen werden, sofern ein Enterbungsgrund vorliegt (ABGB 6781I).

3. Fiir die Regelung von Care-Arbeit im Schweizer Recht eignet sich eine

Losung, die sich am Osterreichischen Pflegeverméchtnis orientiert. Da Care-

Arbeitnicht nur Pflege umfasst, wird der Anspruch als Abgeltungsanspruch570

bezeichnet. Damit wird die Leistung der Care-Arbeit leistenden Person erb-

rechtlich beriicksichtigt. Das 6sterreichische Pflegevermichtnis wird gegen-
tiber dem deutschen Ausgleichsanspruch bevorzugt, da es einem weiteren

Personenkreis zuginglich und auf Care-Arbeit ausgerichtet ist.

a. Verantwortliche, die nicht in ihrer Eigenschaft als Verantwortliche
gesetzlich erben, haben einen Anspruch auf Abgeltung der geleisteten Care-
Arbeit. Damit ist der Abgeltungsanspruch subsidiir zum gesetzlichen Erb-
rechtvon Verantwortlichen. Erben sie in einer anderen Eigenschaft, beispiels-
weise als Kind der Erblasser:in, bleibt der Abgeltungsanspruch bestehen.
Dazu zwei Beispiele:

— Yuichigibt seine Erwerbstétigkeit auf, um seinen kranken Vater Shigeru
zu pflegen. FiinfJahre nach der Aufgabe der Erwerbstitigkeit stirbt Shi-
geru. Yuichi erbt als Sohn. Als Verantwortlicher hat er Anspruch auf Ab-
geltung seiner Arbeitsleistung. Damit wird er gegeniiber seinem Bruder
Watarubegiinstigt, der keine Leistungen zugunsten seines Vaters erbracht
hat. Diese Ungleichbehandlung ist gerechtfertigt, da Yuichi fiir seinen
Vater Care-Arbeit geleistet hat.

Shigeru

CA J/ VG \L
L Yuichi

Wataru

570 Vgl. LIENHARD, Finanzielle Abgeltung, 2 ff.; LIENHARD, Gesetzesrevisionen, 6 und 8.
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— Waris und Hidan sind gemeinsam Eltern von Senna. Hidan stirbt nach
langer Krankheit. Waris erbt als Verantwortliche, da Hidan keine nicht-
gemeinsamen Kinder hat (Rz. 494). Waris hat deshalb keinen Abgeltungs-
anspruch.

Waris <—VG—> Hidan

Senna

b. Der Abgeltungsanspruch besteht unabhingig davon, ob die Care-Arbeit
der Verantwortlichen zur Vermdgenserhaltung oder -vermehrungbeigetra-
gen hat. Zudem besteht keine zeitliche Beschrankung von Care-Arbeit, die be-
riicksichtigt werden kann (wie beim 0Osterreichischen Pflegevermachtnis).571
Der Verzicht aufeine zeitliche Beschriankung erlaubt eine Unterscheidung —
beispielsweise zwischen einer drei- und einer zwanzigjahrigen Leistung von
Care-Arbeit.

c. Die Hohe der Abgeltung orientiert sich an der geleisteten Care-Arbeit,
wobei die Gesamtumstinde, insbesondere jedoch die Art, die Dauer, die
Intensitit und der Umfang der Arbeit beriicksichtigt werden miissen (vgl.
ABGB6781).572 Zudem ist die Hohe des Nachlasses massgeblich.573

d. Verantwortliche haben die Méglichkeit, den Abgeltungsanspruch durch
eineletztwillige Verfligung auszuschliessen.574 Da Verantwortungsgemein-
schaften von Gesetzes wegen entstehen kénnen, sind die Folgen dispositiv.
Zudem hitten Verantwortliche die Moglichkeit, den Abgeltungsanspruch
mittels Auflosung einer Verantwortungsgemeinschaft zu umgehen.

e. Gegen einen Abgeltungsanspruch spricht die Kritik am Unterhaltsver-
mdchtnis nach VE-ZGB 484a,575 das keinen Eingang in die geltende Rechts-

571 Vgl. LIENHARD, Finanzielle Abgeltung, 528.

572 LIENHARD, Finanzielle Abgeltung, 527f.; vgl. FEST, MiiKo BGB2057a N 33; STAU-
DINGER/LOHNIG, BGB2057a N37; Griineberg/WEIDLICH, BGB2057a N9.

573 LIENHARD, Finanzielle Abgeltung, 527f.; vgl. FEST, MiiKo BGB2057a N 33; STAU-
DINGER/LOHNIG, BGB 2057a N 39; Griineberg/WEIDLICH, BGB2057a N9.

574 A.M.fiir ein Betreuungsverméichtnis» LIENHARD, Finanzielle Abgeltung, 526 und LIEN-
HARD, Gesetzesrevisionen, 10; fiir Deutschland vgl. Griineberg/WEIDLICH, BGB 2057a N1.

575 BADDELEY, 575f.; BREITSCHMID, in: FSBaddeley, 300ff.; EITEL, 343; FANKHAUSER/
JUNGO, 10, insb. Fn. 74 m.w. H.; FANKHAUSER, Kritisches, 30 ff.; HAIDMAYER, 1549f.;
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ordnung gefunden hat. Das Unterhaltsvermichtnis war fiir faktische Lebens-
partner:innen vorgesehen, die erhebliche Leistungen im Interesse der Erb-
lasser:in erbracht haben und aufeine finanzielle Entschidigung aus dem Erbe
angewiesen waren.576 Der Abgeltungsanspruch unterscheidet sich vom Unter-
haltsverméichtnis jedoch insofern, als er unabhéngig von einer Bediirftigkeit
besteht. Zudem ist die Regelung dispositiv. Dariiber hinaus sind die Kriterien
fiir den Abgeltungsanspruch klar definiert, um Rechtsunsicherheiten vorzu-
beugen. Die Kritik am Unterhaltsverméchtnis lasst sich deshalb nicht auf den
Abgeltungsanspruch iibertragen.

Fazit: Verantwortliche, die zugunsten der Erblasser:in Care-Arbeit geleistet
haben und die nicht als Verantwortliche gesetzlich erben, haben einen An-
spruch auf Abgeltung ihrer Arbeitsleistung. Erben Verantwortliche in einer
anderen Eigenschaft, bleibt der Abgeltungsanspruch bestehen. Die Erblas-
ser:in kann diesen Anspruch mittels letztwilliger Verfiigung ausschliessen.

3. Erbschaftssteuern

1. Erbschaftssteuern liegen gemiss BV 3 in der Zustidndigkeit der Kantone. Sie
sind vom Harmonisierungsauftragin BV 129 nicht erfasst.577 Je nach Kanton
koénnen nach heutiger Rechtslage fiir Verantwortliche Erbschaftssteuern in
Hohe von bis zu 41% anfallen.578

2. Grundsiitzlich sind Erb:innen als Empfinger:innen von unentgeltlich zu-
gewandten Vermogenswerten steuerpflichtig.579 Eine Ausnahme bildet die
sogenannte subjektive Steuerbefreiung, sodass Personen aufgrund einer
personlichen Eigenschaft von der Steuer befreit sind. Ein plakatives Beispiel
dafiir sind Eheleute, die in allen Kantonen, die eine Erbschaftssteuer erheben,
von dieser Steuer befreit sind.580 Faktische Lebenspartner:innen sind ledig-
lichin den Kantonen Graubiinden, Luzern, Nidwalden, Obwalden, Uri und Zug

KRATZ-ULMER, 216; LIENHARD, Gesetzesrevisionen, 2 und 6f., insb. Fn. 8 m.w. H.; LOT-
SCHER, 195ff.; WOLF et al., 1423 ff.

576 Vorentwurfund erliuternder Bericht zur Anderung des Zivilgesetzbuches (Erbrecht),
21fF.

577 DANON/MALEK, CR Cst.129 N29; SIMONEK, BSK BV129 N 21.

578 CreditSuisse, Ubersicht kantonale Erbschafts- und Schenkungssteuer, Stand 1. Janu-
ar2023; FREIBURGHAUS-ARQUINT, 114; kritisch dazu: BREITSCHMID, Standort, 42.

579 MAUSLI-ALLENSPACH, 187.

580 MAUSLI-ALLENSPACH, 187, insb. Fn. 81. Der Kanton Schwyz erhebt keine Erbschafts-
steuer.
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von der Erbschaftssteuer ausgenommen.581 Fiir sie ist aber in den meisten
Kantonen zumindest ein Freibetrag oder ein reduzierter Steuertarif vorgese-
hen.582 Die Voraussetzungen an die faktische Lebensgemeinschaft variieren
von Kanton zu Kanton.583 In Neuenburg haben faktische Lebenspartner:innen
die Moglichkeit, ihre Lebensgemeinschaft kantonal zu registrieren.584 Die
kantonale Registrierung fiihrt zu einer subjektiven Steuerbefreiung der Le-
benspartner:innen (LSucc NE 91b). Nichtregistrierte faktische Lebenspart-
ner:innen profitieren von einem reduzierten Steuertarif (LSucc NE 2311).

3. Die steuerliche Privilegierung von Eheleuten und bestimmten Verwandten
wird unter anderem dadurch gerechtfertigt, dass diese Personen gegeniiber
der Erblasser:in unterstiitzungspflichtig waren (ZGB 163 und 328).585 Ver-
antwortliche unterstiitzen ihre Mitverantwortlichen in der Regel durch Care-
Arbeit und unter Umstdnden durch Verantwortungsunterhalt, weshalb sie
erbrechtlich berticksichtigt werden sollten. Zudem muss eine steuerliche Pri-
vilegierung erfolgen. Nur so kénnen Verantwortliche vollumfédnglich vonihrer
Erbschaft profitieren.586

581 CreditSuisse, Ubersicht kantonale Erbschafts- und Schenkungssteuer, Stand 1. Januar
2023; DORASAMY/FRACHEBOUD, 226; JUNGO, Faktische Lebenspartner, 12; MAUSLI-
ALLENSPACH, 187, insb. Fn. 84.

582 JUNGO, Faktische Lebenspartner, 12; MAUSLI-ALLENSPACH, 189, insb. Fn.106.
583 JUNGO, Faktische Lebenspartner, 11; MAUSLI-ALLENSPACH, 189.
584 BONETTI, 16.

585 BGE1231241E.4b; HANGARTNER, in: FS Caiganut, 74; kritisch dazu und zum «Familien-
prinzip> im Allgemeinen: OPEL, Das Erbschafts- und Schenkungssteuerrecht, 199ff.
und OPEL, Komm. ESchStR §4 N11ff.; vgl. auch DORASAMY/FRACHEBOUD, 227 ff.

586 Vgl. FANKHAUSER/JUNGO, 2f.
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Kapitel 7:
Ergebnisse und Postulate

Die Ergebnisse der vorliegenden Arbeit werden zunéchst zusammengefasst 520
(Rz.521ff.) und anschliessend in Form von Postulaten dargestellt (Rz. 530 ff.).

I. Ergebnisse

1. Care-Arbeit ist de lege lataim Unterschied zur Erwerbsarbeit gesetzlich weit- 521
gehend ungeregelt. Care-Arbeit leistende Personen erfahren folglich kaum
gesetzlichen Schutz. Dies ist insbesondere deshalb problematisch, da Care-
Arbeit leistende Personen diese Arbeit hiufig anstelle von Erwerbsarbeit er-
bringen. Ihnen fehlen somit finanzielle Mittel und geleistete Sozialversiche-
rungsbeitrige, um sich gegen Risiken abzusichern.

2. Ein Grossteil der in der Schweiz geleisteten unbezahlten Arbeit—und es 522
wird mehr unbezahlt als bezahlt gearbeitet —ist Care-Arbeit (Rz. 102 ff.). Trotz
dieser gesellschaftlichen Relevanzbleibt Care-Arbeit im Schweizer Recht fast
vollstindig unberticksichtigt (Rz.107ff.). Die bisherigen gesetzlichen Regelun-

gen zur Care-Arbeit sind zudem auf bestimmte Arten der Care-Arbeit, ins-
besondere (Kinder-)Betreuung, sowie auf bestimmte Beziehungsformen be-
schriankt. Um die gesellschaftlichen Bediirfnisse zu befriedigen, ist deshalb

de lege ferenda die Ankniipfung von zivilrechtlichen Schutzbestimmungen
anrealen Kriterien wie Care-Arbeit anstelle von formellen Kriterien angezeigt
(Rz.1141L).

3. Eine gesetzliche Regelung von Care-Arbeit betrifft sowohl verschiedene 523
Pflichten des Staats —insbesondere das Sozialstaatsprinzip —als auch mehrere
Grundrechte wie die personliche Freiheit, das Diskriminierungsverbot, den
Schutz des Privat- und Familienlebens, die negative Ehefreiheit und das Recht
aufNothilfe (Rz.159ff.). Aus diesen Pflichten und Rechten ldsst sich aber auch
unter Beriicksichtigung von BV 35 kein verfassungsrechtlicher Anspruch auf
eine gesetzliche Regelung von Care-Arbeit ableiten.

4. Die Herausforderung einer gesetzlichen Regelung von Care-Arbeit liegtin 524
der Heterogenitit der Naheverhéltnisse, in denen Care-Arbeit geleistet wird,
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sowie in der unterschiedlichen Regelmassigkeit und Intensitit, mit der die
Care-Arbeit erfolgt. Die in der vorliegenden Arbeit geschaffene Verantwor-
tungsgemeinschaft, die als Regelungsinstitut fiir Care-Arbeit dient, soll dieser
Herausforderung Rechnung tragen.

a.Um der Vielfalt gerecht zu werden, sind die Voraussetzungen fiir die
Entstehung einer Verantwortungsgemeinschaft moglichst offen definiert
(Rz.250ft.). Es soll eine breite finanzielle Absicherung fiir Care-Arbeit leistende
Personen ermoglicht werden. Eine Verantwortungsgemeinschaft entsteht
von Gesetzes wegen, sofern eine Person Care-Arbeit leistet (Rz. 258 ff.) oder eine
religiose oder nichtanerkannte Ehe vorliegt (Rz. 272 ff.). Ausserdem kann eine
Verantwortungsgemeinschaft durch Vereinbarung entstehen (Rz. 276 ff.). Fiir
die Entstehung einer Verantwortungsgemeinschaft von Gesetzes wegen sind
die Volljahrigkeit (Rz. 281 ff.) der beteiligten Personen sowie ein Niheverhalt-
nis vorausgesetzt (Rz. 287ff.). Ausserdem darfkeine Verhinderung vorliegen
(Rz.291ft.). Fiir die Entstehung durch Vereinbarung sind eine schriftliche
Willenserklarung (Rz. 302 ff. und 307 ff.) und die Handlungsfahigkeit der Ver-
antwortungswilligen erforderlich (Rz. 304 ff.).

b. Die Wirkungen einer Verantwortungsgemeinschaft variieren je nach
den konkreten Umstdnden. Das Vermogen der Verantwortlichen richtet sich
nach dem Recht der einfachen Gesellschaft (Rz. 337f.). Verantwortliche haben
einen Anspruch auf Unterhalt, sofern sie ihr familienrechtliches Existenz-
minimum infolge der geleisteten Care-Arbeit selbst nicht decken kénnen
(Rz.353ff.). Leben die Verantwortlichen zusammen, ist ihre gemeinschaft-
liche Wohnung geschiitzt (Rz. 388 ff.).

¢. Eine Verantwortungsgemeinschaft kann von Gesetzes wegen (Rz. 409 ff.)
oder durch einseitige Erklarung (Rz. 4311f.) aufgelést werden. Die Auflosung
erfolgt von Gesetzes wegen, wenn eine Weiterfithrung unmoglich ist (Ehe-
schliessung zwischen den Verantwortlichen, Tod oder Verschollenheit einer
Verantwortlichen; Rz. 410 ff.) oder wenn die Care-Arbeit aufgegeben wird
(Rz. 4151t.). Es bestehen allerdings Ausnahmen (Rz. 420), wobei die Verant-
wortlichen sich auch fiir eine Fortfiihrung entscheiden konnen (Rz. 421ff.).
Dariiber hinaus erfolgt eine Aufl6sung von Gesetzes wegen, wenn das Nahe-
verhiltnis zwischen den Verantwortlichen beendet wird (Rz. 428 f.). Die Auf-
16sung durch Erklarung ist ein Gestaltungsrecht (Rz. 432 ff.). Die Ausiibung
dieses Gestaltungsrechts setzt jedoch die Handlungsfiahigkeit der Parteien
voraus (Rz. 43911.). Die Erklarung muss ferner schriftlich erfolgen (Rz. 442f.).
Es gibt keine Frist fiir die Erklarung zur Auflosung (Rz. 444 ff.).

Die Vermogensteilung der Verantwortlichen richtet sich auch bei der
Auflésung nach dem Recht der einfachen Gesellschaft (Rz. 448 ff.). Fiir den
nachgemeinschaftlichen Verantwortungsunterhalt ist ebenso wie fiir den
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Verantwortungsunterhalt vorausgesetzt, dass die Care-Arbeit leistende Person
aufgrund der Care-Arbeit nichtin der Lage ist, ihr familienrechtliches Existenz-
minimum selbst zu decken (Rz. 465 ff.). Zudem ist der nachgemeinschaftliche
Unterhalt in seiner Dauer beschriankt (Rz. 475 ff.). Der Schutz der gemeinschaft-
lichen Wohnung iiberdauert die Verantwortungsgemeinschaft (Rz. 481ft.).
Grundsitzlich haben Verantwortliche kein gesetzliches Erbrecht. Ein gesetz-
liches Erbrecht besteht ausschliesslich, falls die Verantwortlichen entweder
gemeinsame Kinder haben oder die Verantwortungsgemeinschaft aufgrund
einer nichtanerkannten beziehungsweise religiosen Ehe oder durch Verein-
barung entstanden ist und die Verantwortlichen keine nichtgemeinsamen
Kinder haben (Rz. 492 ff.). Care-Arbeit leistende Verantwortliche, die nicht
unter diese Ausnahme fallen, haben lediglich Anspruch auf Abgeltungihrer
Arbeit (Rz. 508 f.). Damit Verantwortliche von ihrer Erbschaft oder einer all-
falligen erbrechtlichen Begiinstigung durch ihre Mitverantwortlichen profi-
tieren konnen, ist eine subjektive Steuerbefreiung angezeigt (Rz. 517 ff.).

5. Die finanzielle Sicherheit von Care-Arbeit leistenden Personen zu garan-
tieren, ist eine grosse politische Aufgabe. Die vorliegende Arbeit zeigt auf,
wie diese Sicherheit im Zivilrecht gewahrleistet werden kann. Findet die Ver-
antwortungsgemeinschaft Eingang ins Schweizer Recht, miissen weitere Aus-
wirkungen gepriift werden. Zudem ist fiir eine umfassende und kohédrente
Sicherheit fiir Care-Arbeit leistende Menschen auch in anderen Rechtsgebie-
ten —insbesondere im Sozialversicherungsrecht — ein Schutz erforderlich.
Dierechtliche Beriicksichtigung von Care-Arbeit ist demnach ein Thema, das
weiterer wissenschaftlicher Arbeiten bedarf.

6. Die politischen Forderungen zum vermehrten Schutz von Care-Arbeit zei-
gen, dass die hier vorgeschlagene Verantwortungsgemeinschaft zeitgeméss
ist.587 Das Familienrecht muss an die gesellschaftlichen Gegebenheiten an-
gepasst werden, wobeiinsbesondere Care-Arbeit gesetzlich anerkannt, ge-
schiitzt und sichtbar gemacht werden muss. Mit der nach Schweizer Recht
entworfenen Verantwortungsgemeinschaft werden diese Forderungen um-
gesetzt, zumal der gesellschaftliche Erhalt von Care-Arbeit gesichert wird.

587 Beispielsweise Interpellation 13.3214 Cesla vom 21. Mirz 2013; Motion 16.3867 Miiller-
Altermatt vom 30. September 2016; Postulat 19.3054 Gysi vom 7. Mdrz 2019; Petition
21.2042vom 30. Oktober 2021; Postulat 22.3370 Graf vom 30. Mirz 2022; Postulat 23.3062
Prelicz-Huber vom 7. Mirz 2023.
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II. Postulate

Inder vorliegenden Arbeit habe ich das Institut der Verantwortungsgemein-
schaft erarbeitet und aufgezeigt, wie es aus juristischer Perspektive durch die
Gesetzgeber:in umgesetzt werden konnte. Ich schlage vor, folgende Gesetzes-
bestimmungen zur Verantwortungsgemeinschaft in die entsprechenden
Gesetzestexte zu integrieren.

A. Zivilgesetzbuch

Die Verantwortungsgemeinschaft istim Zivilgesetzbuch vor dem Eherecht ein-
zuordnen, da sie Care-Arbeit im Allgemeinen regelt, wahrend die Ehe als lex
specialis nur formalisierte Paarbeziehungen betrifft. Entsprechend schlage
ich folgende Anderungen und Ergénzungen im Zivilgesetzbuch vor:

Zweiter Teil: Das Familienrecht

Erste Abteilung: Die Verantwortungsgemeinschaft
Dritter Titel: Die Entstehung
Erster Abschnitt: Arten der Entstehung

A. Entstehung von Gesetzes wegen

Art.89d
Die Verantwortungsgemeinschaft entsteht von Gesetzes wegen:
1zwischen der Care-Arbeit leistenden Person und der durch die Care-Ar-
beit begiinstigten Person, mit der ein Niheverhiltnisim Sinn von Art. 89k
Abs. 2 besteht. (Rz.2581f.)
2zwischen den beiden Eheleuten einer religiosen oder im Ausland geschlos-
senen, in der Schweiz jedoch nichtanerkannten Ehe. (Rz. 2721f.)

B. Care-Arbeit

Art.89e

Care-Arbeit ist unentgeltlich geleistete Arbeit in Niheverhiltnissen im Sinn
von Art. 89k Abs. 2 wie namentlich Betreuungs-, Pflege-, Sorge- und Haushalts-
arbeiten. (Rz.591t.)
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C. Verhinderung
I. Erklirung
Art.89f
1 Die Entstehung einer Verantwortungsgemeinschaft von Gesetzes wegen
wird verhindert, wenn eine Person gegeniiber einer anderen den Willen
erklirt, keine Verantwortungsgemeinschaft eingehen zu wollen. (Rz. 2911f.)
2Die Erkldarung kann bis zu einem Monat nach der Entstehung der Verant-
wortungsgemeinschaft von Gesetzes wegen erfolgen. (Rz.296{f.)

II. Ehezwischen Verantwortlichen

Art.89g
Das Bestehen einer Ehe verhindert die Entstehung einer Verantwortungsge-
meinschaft zwischen den Eheleuten. (Rz. 315f.)

D. Entstehung durch Vereinbarung

Art.89h
Die Verantwortungsgemeinschaft entsteht durch Vereinbarung. (Rz. 276 ff.)

Zweiter Abschnitt: Voraussetzungen

A. Allgemeine Voraussetzung: Volljihrigkeit

Art.89i
Fiir die Entstehung einer Verantwortungsgemeinschaft ist die Volljihrigkeit
vorausgesetzt. (Rz.281ff., vgl. ZGB94)

B. Besondere Voraussetzung fiir die Entstehung von Gesetzes wegen:
Naheverhiltnis
Art. 89k

LFiir die Entstehung der Verantwortungsgemeinschaft von Gesetzes wegen
ist ein Naheverhaltnis zwischen der Care-Arbeit leistenden Person und der
durch die Care-Arbeit begiinstigten Person vorausgesetzt. (Rz. 287 ff.)

2Ein Ndheverhiltnis liegt vor, wenn sich die betreffenden Personen per-
sonlich besonders nahestehen und ihre Beziehung in der Intensitét mit
einer Beziehung zwischen Eheleuten oder Eltern und ihren Kindern
vergleichbar ist. (Rz. 43 ff.)
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C. Besondere Voraussetzungen fiir die Entstehung durch Vereinbarung
I.  Urteilsfahigkeit

Art. 891
Fiir die Vereinbarung einer Verantwortungsgemeinschaft ist die Urteilsfa-
higkeit vorausgesetzt. (Rz. 2811f.)

II. Form

Art.89m
Die Vereinbarung einer Verantwortungsgemeinschaft ist schriftlich zu errich-
ten, zu datieren und zu unterzeichnen. (Rz. 307 ff.; vgl. ZGB3711)

Dritter Abschnitt: Mehrere Verantwortungsgemeinschaften

Art.89n

Ein Verantwortliche:r kann gleichzeitigin mehreren Verantwortungsgemein-
schaften sein.

Vierter Titel: Die Wirkungen
A. Verantwortungsunterhalt

Art.890

Ist einer Verantwortlichen nicht zuzumuten, dass sie fiir ihre Lebenskosten
selbst aufkommt, so haben die Mitverantwortlichen ihr einen angemessenen
Beitrag zu leisten. (Rz. 353 ff.; vgl. ZGB1251)

B. Gemeinschaftliche Wohnung

Art.89p

1Fiihren die Verantwortlichen eine gemeinschaftliche Wohnung, kann
ein Verantwortliche:r nur mit der ausdriicklichen Zustimmung seiner
Mitverantwortlichen einen Mietvertrag kiindigen, das gemeinschaft-
liche Haus oder die gemeinschaftliche Wohnung verdussern oder durch
andere Rechtsgeschifte die Rechte an den Wohnrdumen der Gemein-
schaft beschrianken. (Rz.3881f.)

2Kann der Verantwortliche diese Zustimmung nicht einholen oder wird
sieihm ohne triftigen Grund verweigert, so kann er das Gericht anrufen.
(Rz.388ft.; vgl. ZGB 169)
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Fiinfter Titel: Die Auflésung

A. Artender Auflésung
I. Auflésung von Gesetzes wegen

Art.89q
1 Die Verantwortungsgemeinschaft wird von Gesetzes wegen aufgel6st,
a.wenn die Verantwortlichen miteinander eine Ehe eingehen; (Rz. 411f.)
b.wenn ein Verantwortliche:r stirbt oder verschollen ist; (Rz. 413f.)
c.wenn die Care-Arbeit leistende Person ebendiese aufgibt; oder
(Rz.415ff)
d.wenn das Ndheverhéltnis im Sinn von Art. 89k Abs. 2 zwischen den
Verantwortlichen beendet wird. (Rz. 428 ff.)
2Keine Auflosung von Gesetzes wegen bei Aufgabe der Care-Arbeit er-
folgt:
a.wenn die Verantwortungsgemeinschaft durch eine nichtanerkannte
oder religiose Ehe oder durch Vereinbarung entstanden ist; oder
(Rz. 420)
b.wenn die Verantwortlichen ihren Willen zur Fortfiihrung erkliaren.
(Rz.4211t)

II. Auflésung durch Erklirung

Art.89r
1Verantwortliche kénnen die Auflésung der Verantwortungsgemein-
schaft jederzeit durch eine einseitige Willenserklarung herbeifiihren.
(Rz.4311f)
2Die Erklarungist schriftlich zu errichten, zu datieren und zu unterzeich-
nen. (Rz. 442f.; vgl. ZGB3711)

B. Folgen der Auflosung
I. Nachgemeinschaftlicher Unterhalt

Art.89s

Ist einer Verantwortlichen nach der Aufl6sung der Verantwortungsgemein-
schaft nicht zuzumuten, dass sie fiir ihre Lebenskosten selbst aufkommt, so
haben ihr die Mitverantwortlichen ihr einen angemessenen, zeitlich be-
schrinkten Beitrag zu leisten. (Rz. 465 ff.; vgl. ZGB1251)

II. Gemeinschaftliche Wohnung

Art. 89t
1]st ein Verantwortliche:r wegen der Kinder oder aus anderen wichtigen
Griinden auf die gemeinschaftliche Wohnung angewiesen, so kann das
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Gericht ihm die Rechte und Pflichten aus dem Mietvertrag allein {iber-
tragen, sofern dies den Mitverantwortlichen billigerweise zugemutet
werden kann. (Rz. 4811f)

2Die bisherige Mieter:in haftet solidarisch fiir den Mietzins bis zum Zeit-
punkt, in dem das Mietverhéiltnis geméss Vertrag oder Gesetzendet oder
beendet werden kann, hochstens aber wihrend zweier Jahre; wird sie fiir
den Mietzins belangt, so kann sie den bezahlten Betrag ratenweise in der
Hohe des monatlichen Mietzinses mit den Unterhaltsbeitridgen, die sie
ihrer Mitverantwortlichen schuldet, verrechnen. (Rz. 484)

3 Gehort die gemeinschaftliche Wohnung einer Verantwortlichen, so kann
das Gerichtihrer Mitverantwortlichen unter den gleichen Voraussetzun-
gen und gegen angemessene Entschddigung oder unter Anrechnung auf
Unterhaltsbeitrige ein befristetes Wohnrecht einrdumen. Wenn wichtige
neue Tatsachen es erfordern, ist das Wohnrecht einzuschrianken oder
aufzuheben. (Rz. 485ff.; vgl. ZGB 121)

sss Dritter Teil: Das Erbrecht

Erste Abteilung: Die Erb:innen
Dreizehnter Titel: Die gesetzlichen Erb:innen

C. Uberlebende Verantwortliche

Art.462a
1Uberlebende Verantwortliche haben einen Erbanspruch, sofern sie

1. mitder Erblasser:in gemeinsame Kinder haben und die Erblasser:in
keine weiteren, nichtgemeinsamen Kinder hat;

2. mitder Erblasser:in nach religiosem oder auslindischem Recht ver-
heiratet waren und die Erblasser:in keine eigenen, nichtgemeinsamen
Kinder hat;

3. die Verantwortungsgemeinschaft mit der Erblasser:in vereinbart ha-
ben und die Erblasser:in keine eigenen, nichtgemeinsamen Kinder
hat. (Rz.493ff.)

2Sie erhalten:

1. wenn sie mit Nachkommen zu teilen haben, die Hilfte der Erbschaft;

2. wennsie mit einer Eheperson zu teilen haben, die Hilfte der Erbschaft;

3. wennsie mit Nachkommen und einer Eheperson zu teilen haben, zu
gleichen Teilen mit der Eheperson die Hélfte der Erbschaft;

4. wennsie mit Erb:innen des elterlichen Stamms zu teilen haben, drei
Viertel der Erbschaft;


http://perma.cc/PL6W-H7TG

II. Postulate 179

5. wennsie mit einer Eheperson und Erb:innen des elterlichen Stamms
zu teilen haben, zu gleichen Teilen mit der Eheperson drei Viertel
der Erbschaft;

6. wennauch keine Erb:innen des elterlichen Stamms vorhanden sind,
die ganze Erbschaft. (Rz. 498 1f.; vgl. ZGB 462)

E. Abgeltungsanspruch 549

Art.606a
Verantwortliche, die zugunsten der Erblasser:in Care-Arbeit geleistet haben,
haben dafiir einen Abgeltungsanspruch. (Rz. 508 ft.)

B. Obligationenrecht 550

Die Verantwortungsgemeinschaft bertihrt nur zwei obligationenrechtliche
Bestimmungen. Ich schlage folgende Ergdnzungen vor:

Zweite Abteilung: Die einzelnen Vertragsverhdltnisse 551
Achter Titel: Die Miete
Erster Abschnitt: Allgemeine Bestimmungen

0. Beendigung des Mietverhéltnisses

IV. Form der Kiindigung bei Wohn- und Geschéftsraumen
2.  Wohnung der Familie

a. Kiindigung durch die Mieter:in

Art.266m

1Dient die gemietete Sache als Wohnung der Familie oder gemeinschaft-
liche Wohnung, kann eine Eheperson oder ein Verantwortliche:r den
Mietvertrag nur mit der ausdriicklichen Zustimmung der anderen Ehe-
person beziehungsweise der Mitverantwortlichen kiindigen. (Rz. 388f.)

2Kann die Eheperson oder der Verantwortliche diese Zustimmung nicht
einholen oder wird sie ohne triftigen Grund verweigert, so kann er das
Gericht anrufen. (Rz.388ff.)

3(bleibt gleich)
b. Kiindigung durch die Vermieter:in 552
Art.266n

Die Kiindigung durch die Vermieter:in sowie die Ansetzung einer Zahlungs-
frist mit Kiindigungsandrohung (Art. 257d) sind der Mieter:in und ihrer Ehe-
person, ihrer eingetragenen Partner:in oder ihrer Mitverantwortlichen sepa-
rat zuzustellen. (Rz. 3881L.)
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IE VERAN
EMEINSCI

AlsVorschlag zur Beriicksichtigung von Care-Arbeit im Schweizer Zivilrecht
wird in der vorliegenden Dissertation das Institut der Verantwortungs-
gemeinschaft vorgestellt. Diese hat zum Zweck, finanzielle Sicherheiten
fiir Care-Arbeit leistende Personen zu garantieren. Sofern die Vorausset-
zungen fiir die Entstehung einer Verantwortungsgemeinschaft erfiillt
sind, bietet diese finanzielle Sicherheiten in Form eines (nach)gemein-
schaftlichen Unterhaltsanspruchs und der erbrechtlichen Berticksichti-
gung von Care-Arbeit. Leben die Care-Arbeit leistende und die durch die
Care-Arbeit begiinstigte Person zusammen, ist auch die gemeinschaftli-
che Wohnung geschiitzt. Schliesslich werden auch Kriterien zur Festset-
zung des Endes der finanziellen Sicherheiten (Auflosung der Verantwor-
tungsgemeinschaft) vorgeschlagen.

sui generis
ISBN 978-3-907297-56-8
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