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Management Summary

Die Scheidungsrechtsrevision im Jahr 2000 bewirkte den Untergang des verschuldensab-
hiangigen Unterhaltsrechts und zog die Einfithrung der neuen verschuldensunabhéngigen
gesetzlichen Grundlage nach sich. Art. 125 ZGB stellt somit de lege lata die Anspruchs-
grundlage der Ehegatten fiir nachehelichen Unterhalt dar. Dem Wortlaut des Gesetzes-
textes ist unmissverstdndlich das Primat der Eigenversorgung zu entnehmen, wonach Un-
terhalt nur gesprochen wird, wenn der unterhaltsansprechende Ehegatte nicht selbst dafiir
aufkommen kann. Hingegen nicht so eindeutig kann dem nachehelichen Unterhaltsan-
spruch dessen Rechtfertigungsgrund entnommen werden. Der Ausgleich von ehebeding-
ten Nachteilen und die nacheheliche Solidaritit stellen mogliche Grundlagen dar, wobei
der Ausgleich von ehebedingten Nachteilen entgegen der Auffassung des Bundesgerichts

die primére Grundlage verkorpert.

Aufgrund der generalklauselartigen Formulierung der Norm kommt den Gerichten ein
grosser Ermessenspielraum bei der Festsetzung von nachehelichem Unterhalt zu. Dies
zeigt sich besonders in den vom Bundesgericht eingefiihrten Einzelfallbeurteilungen,
welche die bis dahin geltenden Vermutungen abldsten. Die in Art. 125 Abs. 2 ZGB nor-
mierten Kriterien werden fiir die Beurteilung des Vorhandenseins, der Hohe und der

Dauer des Anspruches nach wie vor herangezogen.

Die Rechtsprechung hat in den vergangenen Jahren unter anderem mit den Leitentschei-
den BGE 144 III 481 (Einfiihrung Schulstufenmodell), BGE 147 III 308 (Hinfalligkeit
45er-Regel) und BGE 148 I1I 161 (Konkretisierung Lebenspragung) den nachehelichen
Unterhaltsanspruch stark gepragt. Diese Leitentscheide gilt es zu analysieren und die Ent-
wicklung des nachehelichen Unterhaltsrechtes in den letzten Jahren zu erfassen. Ein
Scheidungsschaden wird von den Gerichten aufgrund der Konkretisierung der Lebenspré-

gung kaum noch anerkannt.

Anhand der definierten Ehetypen (Hausgattenehe, Zuverdienerehe und Doppelverdiener-
ehe) wird die Auswirkung der Rechtsprechung untersucht und die Betroffenheit der ein-
zelnen Typen herausgearbeitet. Es wird erstellt, dass insbesondere die Ehegatten, die dem
Ehetyp der Zuverdienerehe angehoren, in einem besonderen Ausmass von der Rechtspre-
chung betroffen sind. Dieser Ehetyp reprasentiert gleichzeitig das am haufigsten gelebte
Ehemodell.



Ein moglicher Losungsansatz, der durch das Bundesgericht geschaffenen Rechtsunsi-
cherheit entgegenzuwirken, bietet die Mediation sowie die damit verbundene Mdoglich-
keit der Regelung des nachehelichen Unterhalts mittels einer Ehescheidungskonvention.

Die sich daraus ergebenden Chancen und Risiken gilt es gegeneinander abzuwagen.

Es wird festgestellt, dass der nacheheliche Unterhalt aufgrund der Revision des Kindes-
unterhaltsrechts im Jahr 2017 bereits an Bedeutung verloren hat. Die restriktive Recht-
sprechung des Bundesgerichts in den vergangenen Jahren hat die Anspruchsgrundlage

Art. 125 ZGB weiter geschwicht.
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1 Einleitung

1.1  Aktualitit und Ausgangslage

Auch im heutigen Gesellschaftskonstrukt kommt der Ehe als vorherrschende Beziehungs-
form grosse Bedeutung zu.! Insbesondere, wenn gemeinsame Kinder vorhanden sind, ist
die Ehe als Beziehungsmodell vorherrschend.? Auch wenn die Anzahl Scheidungen im
Jahr 2022 im Vergleich zum Vorjahr etwas gesunken ist, so werden doch viele der ge-
schlossenen Ehen im Verlauf der Jahre wieder aufgeldst.> Andert sich das Scheidungs-
verhalten in den nichsten Jahren nicht, so kann statistisch davon ausgegangen werden,
dass zwei von fiinf Ehen friiher oder spiter in einer Scheidung miinden.* Dies widerspie-
gelt die Bedeutung des Scheidungsrechts in der heutigen Zeit und damit einhergehend die
Rolle, die dem Gesetzgeber sowie den Gerichten bei der finanziellen Auseinandersetzung
der Ehegatten zukommt. Besonders in der Rechtsprechung zum nachehelichen Unterhalt®
nach Art. 125 ZGB hat sich seit dem Jahr 2018 bei gleichbleibender gesetzlicher Grund-
lage viel getan und das Bundesgericht hat den Versuch unternommen, den aktuellen ge-

sellschaftlichen Entwicklungen gerecht zu werden.

Wird eine Ehe geschieden, so zieht dies unter anderem Konsequenzen finanzieller Natur
nach sich. In dieser Bachelorarbeit steht der potenzielle Anspruch auf nachehelichen Un-
terhalt nach Art. 125 ZGB im Fokus, wobei die Berechnung dieses Unterhalts nicht Ge-
genstand dieser Arbeit ist. Auch die weiteren Unterhaltsarten werden in dieser Arbeit
ausgeklammert.® Es wird weder auf die giiterrechtliche Auseinandersetzung der Eheleute

noch auf weitere scheidungsrechtliche Folgen eingegangen.

1.2 Ziel der Bachelorarbeit

Vorliegende Arbeit verfolgt somit den Zweck, den nachehelichen Unterhalt, normiert in

Art. 125 ZGB, rechtlich zu erfassen. Die aktuelle bundesgerichtliche Rechtsprechung soll

! Familien in der Schweiz, Statistischer Bericht 2021, BFS, S. 14.

2 Familien in der Schweiz, Statistischer Bericht 2021, BFS, S. 14 und S. 17.

3 BFS, www.bfs.admin.ch (Statistiken finden/Bevdlkerung/Heiraten, eingetragene Partnerschaften und
Scheidungen/Scheidungen), besucht am: 26.4.2023.

4 BFS, www.bfs.admin.ch (Statistiken finden/Bevidlkerung/Heiraten, eingetragene Partnerschaften und
Scheidungen/Scheidungen), besucht am: 26.4.2023.

3 Teilweise in der Lehre auch Scheidungsunterhalt genannt.

® Einzig auf den Betreuungsunterhalt wird in Kapitel 4.1.3 kurz eingegangen.



analysiert, deren Auswirkungen in der Praxis abgehandelt und wo angebracht, kritisch

hinterfragt werden.

Weiter setzt sich diese Arbeit zum Ziel, auf Schwierigkeiten in der Praxis aufmerksam zu
machen sowie einen mdglichen Losungsansatz vorzustellen, um die rechtlichen Heraus-
forderungen im Zusammenhang mit dem nachehelichen Unterhalt bestmoglich bewalti-

gen zu konnen.

1.3 Aufbau der Bachelorarbeit

In einem ersten Teil wird auf die altrechtliche Gesetzesgrundlage des nachehelichen Un-
terhalts Bezug genommen und diese samt den inhérenten Prinzipien abgehandelt. Dies
verfolgt insbesondere den Zweck, die nach aktuellem Recht angewendete Gesetzesgrund-
lage und deren Grundsétze besser erfassen sowie die Entwicklung nachvollziehen zu kon-
nen. Bereits in diesem Kapitel wird weiter die mit der Scheidungsrechtsrevision im Jahr
2000 eingefiihrte Grundlage Art. 125 ZGB und die neuen Grundsitze bzw. Prinzipien

vorgestellt.

Im nachfolgenden Kapitel werden die Voraussetzungen fiir die Anwendung von Art. 125
ZGB vorgestellt. Besonderes Augenmerk liegt auf dem ausfiihrlichen Kriterienkatalog
gemdss Art. 125 Abs. 2 ZGB, aus welchem einzelne Kriterien speziell hervorgehoben

und abgehandelt werden.

Nach Darlegung der Grundlagen in den obigen Kapiteln widmet sich der néchste Teil der
Arbeit der geltenden bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum nachehelichen Unterhalt
samt deren Entwicklung und Bedeutung in der Juristerei. Von den drei Leading Cases,
welche im Rahmen dieser Arbeit abgehandelt werden, wird BGE 148 111 161 betreffend
die Konkretisierung der Lebensprigung etwas stirker gewichtet. Dies, da der Fakt, ob
eine Ehe als lebenspragend eingestuft wird oder nicht, besonders entscheidend fiir den
nachehelichen Unterhalt ist. Gestiitzt auf diese Ausfithrungen wird im darauffolgenden
Kapitel analysiert, welche Ehetypen von der Rechtsprechung besonders beriihrt sind und

in welcher Form sich diese Betroffenheit dussert.

Weiter wird im 6. Kapitel dieser Arbeit ein Losungsansatz vorgestellt, um den aktuellen
Schwierigkeiten im nachehelichen Unterhaltsrecht begegnen zu konnen. Nebst den Chan-

cen dieses Ansatzes werden auch die moglichen Risiken aufgezeigt.



Zum Schluss wird ein Fazit gezogen. Im Besonderen werden zur Gesetzesgrundlage und

der richterlichen Fortbildung die wichtigsten Erkenntnisse abschliessend festgehalten.

2 Scheidungsrechtsrevision im Jahr 2000

Im Zentrum dieses Kapitels steht der rechtliche Wandel, der mit der Scheidungsrechtsre-
vision im Jahr 2000 umgesetzt wurde.’” Insbesondere wird die gesetzliche Grundlage des
nachehelichen Unterhalts und deren Entwicklung thematisiert. Auf die damit verbunde-
nen Grundsitze vor und nach der ZGB-Revision und deren Stellenwert wird ebenfalls

Bezug genommen.

Die altrechtliche gesetzliche Grundlage und die darin verankerten Prinzipien werden in
diesem Abschnitt der Arbeit abgehandelt. Dies hat zum Zweck, den Ausgangspunkt des
mit der Revision neu eingefiihrten Scheidungsrechts darzustellen und ist unter anderem
ausschlaggebend fiir die Nachvollziehbarkeit der Uberlegungen des Gesetzgebers sowie
der Rechtsprechung.® Weiter wird im Rahmen dieses Kapitels auf die moglichen Recht-

fertigungsgriinde des nachehelichen Unterhaltsanspruches de lege lata Bezug genommen.

2.1 Rechtslage vor der Scheidungsrechtsrevision

Im Fokus des urspriinglichen Scheidungsrechts, normiert im ZGB aus dem Jahr 1907,
standen die Scheidungsvoraussetzungen. Die Scheidungsfolgen wie beispielsweise der
nacheheliche Unterhalt hatten lediglich zweitrangigen Charakter. Dies widerspiegelte
sich auch darin, dass die Scheidungsfolgen durch den Gesetzgeber in sehr offen formu-
lierten Gesetzestexten abgefasst wurden, welche besonders auslegungsbediirftig waren.’
Die Gesetzesbestimmungen iiber die Nebenfolgen der Scheidung haben seit deren Ein-

fiihrung im Jahr 1907 bis zur Revision im Jahr 2000 kaum Anderungen erfahren. '

7 Die Revisionsgeschichte sowie die Scheidungsvoraussetzungen nach altem Recht werden in vorliegender
Arbeit mangels Bezugs nicht abgehandelt.

8 Vgl. auch HAUSHEER, Generalklausel, S. 342.

® BINKERT/WYSS, S. 24, vgl. auch S. 20 f.

10 Botschaft Anderung ZGB, S. 17; vgl. auch DIEZI, Rz. 425.



Nachstehend werden Art. 151! und 152!2 ZGB a.F. als gesetzliche Grundlage sowie die

inhdrenten Grundsitze dargelegt.

2.1.1 Altrechtliche gesetzliche Grundlage (Art. 151 und 152 ZGB a.F.)

Die gesetzliche Grundlage fiir die Durchsetzung von Unterhaltsanspriichen nach der

Scheidung bildeten Art. 151 Abs. 1 und 152 ZGB a.F.'?

Nachehelicher Unterhalt und somit Art. 151 Abs. 1 ZGB a.F. sollte den vermogensrecht-
lich erlittenen Schaden bei der Scheidung ausgleichen. Dieser Gesetzesartikel gewéhrte
somit eine Art Schadenersatzanspruch.'* Der Ehegatte, der an der Scheidung keine
Schuld trug, hatte gestiitzt auf Art. 151 Abs. 1 ZGB a.F. einen Unterhaltsanspruch zugute,
sofern dem Unterhaltspflichtigen die Schuldhaftigkeit zugeschrieben werden konnte.
Eine Schuldlosigkeit des Unterhaltsempfangenden war somit nicht allein ausreichend.
Das Verschulden wurde beim Unterhaltsverpflichtenden zusatzlich vorausgesetzt. Weiter
musste das Verschulden kausal fiir den beim unterhaltsberechtigten Ehegatten eingetre-

tenen Schaden sein.!®

Fiir die Berechnung des Unterhaltsanspruches wurde an die ehelichen finanziellen Ver-
hiltnisse angekniipft.'® Mit dem nachehelichen Unterhalt wurde somit der sogenannte
Scheidungsschaden ersetzt.!” Die direkte Obliegenheit, fiir den eigenen Unterhalt selbst
zu sorgen (analog dem Primat der Eigenversorgung in Art. 125 ZGB des herrschenden
Rechts), kann dem altrechtlichen Gesetzestext nicht ausdriicklich entnommen werden.

Allerdings musste sich der unterhaltsansprechende Ehegatte eine Erwerbstitigkeit an

M Art. 151 ZGB a.F.:

1) Werden durch die Scheidung die Vermdgensrechte oder die Anwartschaften fiir den schuldlosen Ehe-
gatten beeintrichtigt, so hat ihm der schuldige Ehegatte eine angemessene Entschddigung zu entrichten.
2) Liegt in den Umsténden, die zur Scheidung gefiihrt haben, fiir den schuldlosen Ehegatten eine schwere
Verletzung der personlichen Verhéltnisse, so kann ihm der Richter eine Geldsumme als Genugtuung zu-
sprechen.

2 Art. 152 ZGB a.F.

1) Gerit ein schuldloser Ehegatte durch die Scheidung in grosse Bediirftigkeit, so kann der andere Ehegatte,
auch wenn er an der Scheidung nicht schuld ist, zu einem seinen Vermogensverhéltnissen entsprechenden
Beitrag an dessen Unterhalt verpflichtet werden.

13 BINKERT/WYSS, S. 24; Botschaft Anderung ZGB, S. 21.

“BGE 117 I1 519, E. 4¢c; BGE 115 11 6, E. 3; vgl. auch HINDERLING/STECK, S. 273 f.; EGGER, Art. 151
ZGBaF.,S. 114 f;KEHL, S. 9; STECK, S. 181; GEISER, Renten, S. 339 f.; Botschaft Anderung ZGB, S. 23;
a.M. DIEZI, Rz. 428 ff.

15 HINDERLING/STECK, S. 273 f.; a.M. DIEZI, Rz. 428 ff.

16 HINDERLING/STECK, S. 275.

17 Vgl. zu Scheidungsschaden Ausfiihrungen in Kapitel 4.3.5.



seinen Unterhalt anrechnen lassen, was die Subsidiaritit des Unterhaltsanspruches gegen-

iiber der eigenen Leistungsfihigkeit zur Folge hatte.'®

Die Regel war somit eine zeitlich unbefristete Unterhaltszahlung an den wirtschaftlich
benachteiligten Ehegatten, um den ehelichen Unterhalt zu ersetzen. Eine sogenannte
Ubergangsrente war nur in seltenen Ausnahmen und bei Vorliegen von triftigen Griin-

den' gerechtfertigt.?’

Art. 151 Abs. 2 ZGB kam dann zur Anwendung, wenn der schuldlose Ehegatte eine gra-
vierende Verletzung seiner personlichen Verhiltnisse hinnehmen musste. Diese Verlet-
zung musste sich aus den Umstidnden, die zur Scheidung gefiihrt haben, ergeben und nicht
rein aufgrund der Scheidung.?! Diese Entschidigung, im Sinne einer Genugtuung, konnte

zusitzlich zur Entschidigung aus Art. 151 Abs. 1 ZGB a.F. geschuldet sein.??

Der Unterhaltsanspruch aus Art. 152 ZGB a.F. war hingegen nicht an ein Verschulden
des Unterhaltsverpflichtenden gekniipft und hatte zum Zweck, die Bediirftigkeit des Ehe-
gatten zu verhindern.?® Diese Bediirftigkeitsrente war subsidiirer Natur und der Anspruch

aus Art. 151 ZGB a.F. hatte Vorrang.>

2.1.2 Grundsatz der nachehelichen Solidaritédt (vR)

Der Grundsatz der nachehelichen Solidaritdt widerspiegelte sich in Art. 152 ZGB a.F.,
zumal im Gegensatz zu Art. 151 ZGB a.F. das Verschuldensprinzip nicht im Vordergrund
stand. Die nacheheliche Solidaritdt war dem Unterhaltsrecht somit bereits vor der Schei-
dungsrechtsrevision im Jahr 2000 ein Begriff.>> Das Bundesgericht hebt den sozialen Ge-

danken, der Art. 152 ZGB a.F. zugrunde lag, explizit heraus?®, jedoch wurde die

18 GEISER, Renten, S. 348; HINDERLING/STECK, S. 275 f. m.w.H.; vgl. auch STECK, S. 182.

19 Als triftige Griinde wurden z.B. eine kinderlose Ehe oder das junge Alter der Ehefrau angesehen; vgl.
dazu HINDERLING/STECK, S. 275 f.

20 HINDERLING/STECK, S. 285 f. m.w.H.

2 EGGER, Art. 151 ZGB a.F., S. 116; vgl. auch Wortlaut Gesetzestext Art. 151 Abs. 2 ZGB a.F.

22 BINKERT/WYSS, S. 19; vgl. auch EGGER, Art. 151 ZGB a.F., S. 116 f.

23 BGE 89 11 65, 66 f.; GEISER, Renten, S. 355; SUTTER/FREIBURGHAUS, Rz. 1 zu Art. 125 ZGB; SCHWEN-
ZER/BUCHLER/RAVEANE, Rz. 3 zu Vorbem. Art. 125-132 ZGB; GUILLOD/BURGAT, Rz. 749; betreffend
Schuldlosigkeit der unterhaltsempfangenden Partei vgl. GEISER, Renten, S. 341; SUTTER/FREIBURGHAUS,
Rz. 1 zu Art. 125 ZGB; BGE 89 11 65, 66 f.; a.M. VETTERLL S. 1536.

24 BGE 117 11 359, 362; vgl. auch VETTERLL, S. 1536.

25 SUTTER/FREIBURGHAUS, Rz. 1 zu Art. 125 ZGB; VETTERLI, S. 1536; DESCHENAUX/TERCIER/WERRO,
Rz. 755; SCHWENZER, clean break, S. 610; DIEZI, Rz. 450; HAUSHEER, ehebedingter Nachteil, Rz. 12.

26 BGE 89 11 65, 66 f.



nacheheliche Solidaritit als Grundlage fiir Unterhaltsanspruch im alten Recht nur zuriick-

haltend herangezogen.?’

2.1.3  Verschuldensprinzip

Charakteristisch fiir die Gesetzesgrundlage vor der Scheidungsrechtsrevision im Jahr
2000 war das darin verankerte Verschuldensprinzip.?® Dieses hatte zur Folge, dass der
schuldige Ehegatte den durch die Scheidung herbeigefiihrten Schaden dem schuldlosen

ersetzen musste.?’

Bereits vor der Scheidungsrechtsrevision hatte das Bundesgericht das Kriterium des Ver-
schuldens eines Ehegattens relativiert.*® Nichtsdestotrotz stellte sich bei der Gewihrung
und Bemessung des Unterhaltsanspruches durch die Gerichte stets die Frage des Ver-
schuldens.?! Mit der Revision sollte dem Verschuldensprinzip endgiiltig der Riicken zu-
gekehrt und die Grundlage fiir ein verschuldensunabhingiges Unterhaltsrecht geschaffen

werden.>?

Die Aufhebung von Art. 151 und 152 ZGB a.F. mit der Scheidungsrechtsrevision im
Jahre 2000 zog somit ebenfalls die Bedeutungslosigkeit des Verschuldensprinzips nach

sich.

2.2 Rechtslage nach der Scheidungsrechtsrevision

Mit der Aufhebung der damaligen gesetzlichen Grundlage fiir nachehelichen Unterhalt
(Art. 151 Abs. 1 und Art. 152 ZGB a.F.) und damit einhergehend dem Verschuldensprin-
zip, musste eine neue Anspruchsgrundlage geschaffen werden. Art. 125 ZGB verkorpert
diese neue gesetzliche Grundlage und hat aufgrund der Verschuldensunabhingigkeit
nicht mehr Schadenersatz zum Zweck, sondern soll unter anderem ehebedingte Nachteile

t.33

ausgleichen und beruht auf einer gewissen nachehelichen Solidaritét.”” Auch wenn sich

Art. 125 ZGB auf den ersten Blick markant von der altrechtlichen Gesetzesgrundlage

27 DIEZI, Rz. 458.

28 Botschaft Anderung ZGB, S. 27.

29 VETTERLI, S. 1535; STECK, S. 191.

30 SCHWENZER, Revision, S. 168; STECK, S. 186; BINKERT/WYSS, S. 23 f; SCHWENZER/BUCH-
LER/RAVEANE, Rz. 4 zu Vorbem. zu Art. 125-132 ZGB; SUTTER/FREIBURGHAUS, Rz. 78 zu Allgemeine
Einleitung; GEISER, Renten, S. 341.

31 STECK, S. 191.

32 SCHWENZER, Revision, S. 168; VETTERLI, S. 1534; STECK, S. 192; vgl. auch BINKERT, S. 1360; GUIL-
LOD/BURGAT, Rz. 749.

33 Botschaft Anderung ZGB, S. 45; vgl. auch SUTTER/FREIBURGHAUS, Rz. 2 zu Art. 125 ZGB; vgl. auch
SCHWENZER, Revision, S. 168.
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unterscheidet, so legt das alte Recht dennoch wichtige Grundziige fiir dessen Anwendung

fest.3*

2.2.1 Einfiihrung neue gesetzliche Grundlage (Art. 125 ZGB)

Der Gesetzgeber entschied sich fiir eine offen formulierte Unterhaltsnorm, die geniigend
Raum fiir Einzelfallbeurteilungen l4sst und die damalige Gerichtspraxis, insbesondere im
Kriterienkatalog Art. 125 Abs. 2 ZGB, widerspiegelte.’> Der neu eingefiihrte
Art. 125 ZGB kann somit als Generalklausel verstanden werden, die den betrauten Ge-
richten ein hohes Mass an Entscheidungsermessen einrdumt.*® In Anbetracht der stetigen
gesellschaftlichen und 6konomischen Entwicklung und der unterschiedlichsten Lebens-
verhiltnisse, die eine Pauschalisierung kaum moglich machen, wurde laut dem Gesetz-

t.37

geber auf zu spezifische Voraussetzungen verzichtet.”’ Das Konstrukt des nachehelichen

Unterhalts zeichnet sich sodann durch seinen Uberfluss an unbestimmten Rechtsbegriffen

aus.’®

In der Lehre wurden Stimmen laut, dass sich der Gesetzgeber zu wenig vertieft mit der
Grundlage und auch der Rechtfertigung des nachehelichen Unterhaltsanspruches nach
Abschaffung des Verschuldensprinzips auseinandergesetzt habe.*® Diese Aussagen wer-
den insbesondere durch eine hohe Formulierungsvielfalt des Bundesgerichts sowie durch
die Vielzahl von Prinzipien und mdglichen Grundlagen unterstrichen.*® Nachfolgend
wird eine Ubersicht iiber die Grundlagen des Anspruchs fiir nachehelichen Unterhalt ge-

geben und die Prinzipien gesondert thematisiert.

2.2.2  Primat der Eigenversorgung

Eingefiihrt mit dem neuen Scheidungsrecht kann dem Gesetzestext von Art. 125 Abs. 1

ZGB das clean break-Prinzip bzw. das Primat der Eigenversorgung unmissverstindlich

34 HAUSHEER, Generalklausel, S. 342.

35 Botschaft Anderung ZGB, S. 31, vgl. auch S. 115 f.; SCHWENZER, Revision, S. 168; SUTTER/FREI-
BURGHAUS, Rz. 3 zu Art. 125 ZGB; BUCHLER/RAVEANE, Rz. 1 zu Art. 125 ZGB.

36 SCHWENZER, Revision, S. 169; BUCHLER/RAVEANE, Rz. 1 zu Art. 125 ZGB; GLOOR/SPYCHER, Rz. 1 zu
Art. 125 ZGB; SIMEONI, Rz. 1 zu Art. 125 ZGB; PICHONNAZ, Rz. 1 zu Art. 125 ZGB.

37 Botschaft Anderung ZGB, S. 115 f.; zustimmend SCHWANDER, S. 1628; kritisch SCHWENZER, Revision,
S. 169; BUCHLER/RAVEANE, Rz. 2 zu Art. 125 ZGB.

3% HAUSHEER, Generalklausel, S. 342 f.; SCHWANDER, S. 1628 f.

39 Kritisch SCHWENZER/BUCHLER/RAVEANE, Rz. 7 zu Vorbem. Art. 125-132 ZGB; GLOOR/SPYCHER, Rz. 3
zu Vorbem. Art. 125-130 ZGB; SCHWENZER, Revision, S. 168; vgl. auch SUTTER/FREIBURGHAUS, Rz. 5 zu
Vorbem. Art. 125-132 ZGB; VETTERLI/CANTIENI, Rz. 1 zu Art. 125 ZGB; BUCHLER/CLAUSEN, S. 6 f,;
STOLL, nachehelicher Unterhalt, S. 217; VETTERLI in: LIATOWITSCH/SCHWENZER/FREIVOGEL/VET-
TERLI/BRUDERMULLER/SCHOBI, S. 363.

40 Prignant DIEZI, Rz. 468 m.w.H.



entnommen werden.*' Das clean break-Prinzip soll, wie der Name schon sagt, die Ehe-
verhiltnisse und insbesondere die wirtschaftliche Gemeinschaft mit einem «sauberen
Bruch» beenden®?, in der Praxis ist dies allerdings nicht ganz so einfach umzusetzen.*
Aus dem clean break-Prinzip leitet sich der Grundsatz der Eigenversorgung ab, auf wel-

chen sich das Bundesgericht vorwiegend stiitzt.**

Dieser Grundsatz kommt ab dem Scheidungszeitpunkt zum Tragen; allerdings besteht
bereits bei der Trennung die entsprechende Pflicht zur Eigenversorgung, sofern kein ob-
jektiver Vertrauensschutz in den Fortbestand der Ehe mehr gegeben ist.*’ Die Tatfrage
stellt regelméssig den ersten Schritt in der Ermittlung der Eigenversorgungskapazitét dar.
Hier stehen die effektiven Moglichkeiten einer Aufnahme der Erwerbstétigkeit anhand
der dargelegten Verhéltnisse im Vordergrund. In einem néchsten Schritt kommt das rich-
terliche Ermessen ins Spiel. Hier wird die Rechtsfrage der Zumutbarkeit der Arbeitstétig-
keit ins Auge gefasst. Das Bundesgericht hilt allerdings auch ausdriicklich fest, dass es
je nach Fall als sinnvoll erachtet werden kann, die Rechtsfrage vor der Tatfrage zu kla-
ren.*¢ Es ist allerdings von Bedeutung, die Rechtsfrage klar von der Tatfrage abzugren-
zen.*” Der Anspruch auf nachehelichen Unterhalt ist somit subsididr und tritt hinter das

Primat der Eigenversorgung zuriick.*

Der Eigenversorgungsgrundsatz wird von der Rechtsprechung durch das Schulstufenmo-
dell relativiert, auf welches in Kapitel 4.1 weiter eingegangen wird. Noch vor der Praxis-
anderung des Bundesgerichts, als die 45er-Regel noch Geltung hatte, riickte auch diese
das Primat der Eigenversorgung in die Schranken.* Auf die Aufthebung der 45er-Regel

wird in Kapitel 4.2 Bezug genommen.

41 Statt vieler BGE 147 111 308, E. 5.3; vgl. auch Botschaft Anderung ZGB, S. 31; GLOOR/SPYCHER, Rz. 4
zu Vorbem. Art. 125-130 ZGB; SCHWENZER, clean break, S. 615 f.; BUCHLER/CLAUSEN, S. 19; vgl. zu
Eigenversorgung unter altem Recht GEISER, Renten, S. 348; HINDERLING/STECK, S. 275 f. m.w.H.; vgl.
auch STECK, S. 182.

42 Botschaft Anderung ZGB, S. 45 und S. 117; SCHWENZER, clean break, S. 610 f.; BUCHLER/CLAUSEN,
S.3undS. 19f.

4 HUrNI, S. 119 f.; zum Ganzen SCHWENZER, clean break.

4 SCHWENZER/BUCHLER/RAVEANE, Rz. 6 zu Vorbem. Art. 125 ZGB; BUCHLER/CLAUSEN, S. 3 f. und insb.
S. 20; DIEZI, Rz. 494.

4 BGE 147 111 308, E. 5.2.

4 BGE 147 111 308, E. 4.

47 STOUDMANN, S. 50.

48 Statt vieler BGE 147 111 308, E. 5.2 m.w.H.; vgl. auch STOLL, nachehelicher Unterhalt, S. 214; HAUS-
HEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz.561; FOLLPRACHT-WIETLISBACH, S. 470; HAUSHEER/SPYCHER,
Rz. 05.04; a.M. SCHWANDER, S. 1629.

4 BGE 147 111 308, E. 5.2; vgl. auch STOLL, nachehelicher Unterhalt, S. 214; BUCHLER/CLAUSEN, S. 21.
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2.2.3 Grundsatz der nachehelichen Solidaritét (nR)

Der Grundsatz der nachehelichen Solidaritdt findet auch im revidierten Scheidungsrecht
seinen Platz, jedoch in einer ausgeprédgteren Form als noch in der alten Rechtsfassung.
Nach Einfiihrung der neuen gesetzlichen Grundlage und des nicht klar durch den Gesetz-
geber konkretisierten Rechtfertigungsgrunds, war das erste hochstrichterliche Urteil nach
der Einfiihrung des neuen Scheidungsrechtes, welches die nacheheliche Solidaritit ins
Zentrum stellte, diesbeziiglich wegweisend und von grosser Bedeutung.>® Das Bundesge-
richt begriindet den Unterhaltsanspruch auch in der aktuellen Rechtsprechung iiberwie-
gend mit der nachehelichen Solidaritét, was in der Lehre nicht auf ungeteilte Zustimmung

stosst.”!

Durch die Rechtsprechung bis dato nicht abschliessend geklrt ist, wie weit dieser Grund-
satz im Allgemeinen gehen soll.>? DIEZI geht sogar so weit zu sagen, dass nacheheliche
Solidaritit generell nicht als Grundlage fiir nachehelichen Unterhalt in Frage kommt, son-

dern die Rechtfertigung rein auf Vertrauensschutziiberlegungen basiere.

Anwendungsfille, bei denen von einer echten nachehelichen Solidaritit ausgegangen
werden kann und sich der nacheheliche Unterhaltsanspruch darauf — anstatt auf den Aus-
gleich ehebedingter Nachteile — stiitzt, sind beispielsweise das Vorhandensein einer ehe-
bedingten Krankheit, ein gewisses Alter der Ehegatten (auch Altersehe genannt) sowie
die Gewihrung von sogenannten Ubergangsfristen, innert welcher sich der unterhaltsbe-
rechtigte Ehegatte in die neue Lebenssituation einfinden kann.>* Diese echte nacheheliche
Solidaritit darf allerdings nicht iiberstrapaziert werden® und wird weiter vom Vorhan-

densein der Lebensprigung abhingig gemacht.>®

Die nacheheliche Solidaritdt tritt nach geltendem Recht sowie hochstrichterlicher Praxis

hinter das Prinzip des clean breaks bzw. des Primats der Eigenversorgung zuriick und hat

SO BGE 127 11 65, E. 2b.

Sl BGE 147 111 249, E. 3.4.1 m.w.H.; DIEZI, Rz. 468 und Rz. 469 (vgl. auch FN 1752); a.M. BUCH-
LER/RAVEANE, Rz. 46 zu Art. 125 ZGB «wenn der Unterhaltsanspruch ausnahmsweise auf nachehelicher
Solidaritdt griindet.».

32 BUCHLER/CLAUSEN, S. 4; kritisch zum Ganzen DIEZI, Rz. 469 f.

33 Fiir vertiefte Ausfithrungen vgl. DIEZI, Rz. 470; vgl. auch BUCHLER/CLAUSEN, S. 4 f.

34 SCHWENZER/BUCHLER/RAVEANE, Rz. 7 zu Vorbem. Art. 125-132 ZGB; vgl. auch betreffend «echte»
nacheheliche Solidaritdt SCHWENZER und VETTERLI in: LIATOWITSCH/SCHWENZER/FREIVOGEL/VET-
TERLI/BRUDERMULLER/SCHOBL, S. 368 f. und S. 380.

35 BUCHLER/CLAUSEN, S. 4 f.

56 BUCHLER/CLAUSEN, S. 4 f.; vgl. auch HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 553; treffendes Beispiel
betreffend Erfordernis Lebenspragung bei (echter) nachehelicher Solidaritit BGer SA 1036/2021 vom
23.9.2022.
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somit nur subsidiire Geltung.’” Diese beiden Prinzipien stehen in einem gegenseitigen

Spannungsverhiltnis.>®

2.2.4 Vertrauensschutz

Vollstandigkeitshalber wird unter diesem Abschnitt auf den Vertrauensschutz als Grund-
lage fiir nachehelichen Unterhalt eingegangen. Der Vertrauensschutz in den Fortbestand
der Ehe kann ebenfalls als gesonderte Grundlage fiir nachehelichen Unterhalt herangezo-
gen werden.” Dieser positive Vertrauensschutz besteht insbesondere bei Ehen, die eine
sogenannte Lebensprigung aufweisen.®® DIEZI sieht den positiven Vertrauensschutz als
primdre Grundlage des nachehelichen Unterhalts, auch wenn dies nicht explizit vom Bun-
desgericht so ausgefiihrt wird.®! Wie bereits im vorangehenden Kapitel angeschnitten,
verkennt unter anderem DIEZI das Vorhandensein der Grundlage von nachehelicher Soli-
daritdt génzlich. Dies, da laut seiner Argumentation der nachehelichen Solidaritét eigent-
lich reine Vertrauensschutziiberlegungen zugrunde liegen.®? Er kritisiert das Bundesge-
richt fiir dessen «ungelenke Formulierung» die nacheheliche Solidaritit betreffend, be-
zeichnet die nacheheliche Solidaritét als «Leerformel» und stellt das Bundesgericht fiir

deren Anwendung in Frage.®

In vorliegender Arbeit wird allerdings die Auffassung vertreten, dass der Vertrauens-
schutz in den Fortbestand der Ehe in erster Linie massgebend fiir die Festsetzung des

t** und demnach nicht als gesonderte Rechtfertigungsgrundlage

gebilihrenden Unterhalts is
des eigentlichen Anspruches herangezogen werden kann. Diese Argumentation beruht
unter anderem auf der bundesgerichtlichen Weiterentwicklung der Kriterien betreffend
Bestehen eines positiven Vertrauensschutzes in den Fortbestand der Ehe bzw. die Le-

bensprigung.®’

57 MORDASINI/STOLL, S. 542 f.; vgl. auch BUCHLER/CLAUSEN, S. 6; RASELL/MOCKLL, S. 6; .M. SCHWAN-
DER, S. 1629.
38 RASELLI/MOCKLI, S. 7, bezeichnen sie sogar als Antagonisten; vgl. auch SCHWANDER, S. 1628; DIEZI,
Rz. 29.
% Vgl. zum Ganzen DIEZI, Rz. 471 ff.
0 DIEzI, Rz. 471 £.; spezifisch zur Lebensprigung Kapitel 4.3.
8 DIEZI, Rz 487 f.
62 DIEZI, Rz. 470; vgl. auch BUCHLER/CLAUSEN, S. 4 f.
6 DiezI, Rz. 470; an dieser Stelle anzumerken ist, dass bereits der Gesetzgeber auf den Rechtfertigungs-
grund der nachehelichen Solidaritit bei Einfiihrung der geltenden Gesetzesgrundlage abstiitzte, vgl. Bot-
schaft Anderung ZGB, S. 45.
% Vgl. auch GLOOR/SPYCHER, Rz. 3a zu Art. 125 ZGB; SIMEONIL, Rz. 10 zu Art. 125 ZGB; PICHONNAZ,
Rz. 85 zur Art. 125 ZGB; HURNL, S. 121; Ausfiihrungen in Kapitel 4.3.
85 Vgl. Ausfiihrungen in Kapitel 4.3.
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2.2.5 Ausgleich ehebedingter Nachteile

Bereits in der Botschaft zum neuen Scheidungsrecht wurde der Begriff «ehebedingte
Nachteile» verwendet und unter anderem als Rechtfertigungsgrund fiir nachehelichen
Unterhalt angefiihrt.°® Ehebedingte Nachteile beziehen sich insbesondere auf eine einge-
schrinkte Eigenversorgungskapazitét bei Auflosung der ehelichen Gemeinschaft. Es gilt
somit, die durch diese Ehe entstandenen (wirtschaftlichen) Nachteile auszugleichen.’
Dieser Ausgleich findet indessen nur statt, sofern der unterhaltsberechtigte Ehegatte nicht
selbst fiir seinen Unterhalt sorgen kann (Vorrang Primat Eigenversorgung).®® Weiter wird
dieser Ausgleich nicht von der Lebenspragung einer Ehe abhingig gemacht, ganz im Ge-

gensatz zur Unterhaltsleistung gestiitzt auf die nacheheliche Solidaritit.*

Die Lehre wie auch die Rechtsprechung tritt in Bezug auf den Rechtfertigungsgrund den
nachehelichen Unterhaltsanspruch betreffend nicht ganzlich geschlossen auf. In vorlie-
gender Arbeit wird dem Teil der Lehre gefolgt, der den nachehelichen Unterhalt priméar
auf den Ausgleich der ehebedingten Nachteile stiitzt und eben gerade nicht auf den nach-
chelichen Solidarititsgedanken.”” Sind somit ehebedingte Nachteile auszugleichen,

kommt die nacheheliche Solidaritit gar nicht erst zum Tragen.”!

2.3  Zwischenfazit

Dieses Kapitel zeigte die bereits vor der Revision tiberfdllige Abkehr vom Verschuldens-
prinzip auf, was mit der neuen gesetzlichen Grundlage erreicht werden konnte.”* Aller-
dings wurde eine auslegungsbediirftige Generalklausel mit einer wiederum ebenfalls

stark vom Ermessen der Gerichte abhiingigen Generealklausel ersetzt.”® Der Gesetzgeber

% Botschaft Anderung ZGB, S. 45.

7 Vgl. auch STOLL, nachehelicher Unterhalt, S. 217; SCHWENZER in: LIATOWITSCH/SCHWENZER/FREIVO-
GEL/VETTERLI/BRUDERMULLER/SCHOBI, S. 369; auf Ausfiihrungen zur Unterscheidung zwischen ehebe-
dingte und scheidungsbedingte Nachteile gemédss DIEZI, Rz. 74, wird verzichtet.

68 Kritisch zu diesem Umstand FREIVOGEL in: LIATOWITSCH/SCHWENZER/FREIVOGEL/VETTERLI/BRUDER-
MULLER/SCHOBI, S. 366 f.

% HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 553; vgl. auch i.w.S. HAUSHEER/SPYCHER, Rz. 05.13; a.M.
STOLL/FANKHAUSER, S. 1090.

70 MORDASINI/STOLL, S. 563; BUCHLER/RAVEANE, Rz. 46 zu Art. 125 ZGB «wenn der Unterhaltsanspruch
ausnahmsweise auf nachehelicher Solidaritét griindet.»; SCHWENZER in: LIATOWITSCH/SCHWENZER/FREI-
VOGEL/VETTERLI/BRUDERMULLER/SCHOBI, S. 379; vgl. auch HURNI, S. 120; kritisch HAUSHEER/SPYCHER,
Rz. 05.05 ff.; HAEFELL S. 419 und S. 422.

"I SCHWENZER/BUCHLER/RAVEANE, Rz. 7 zu Vorbem. Art. 125-132 ZGB; MORDASINI/STOLL, S. 563; vgl.
auch i.w.S. HURNI, S. 120.

72 SCHWENZER, Revision, S. 168; VETTERLI, S. 1534; STECK, S. 192; vgl. auch BINKERT, S. 1360; GUIL-
LOD/BURGAT, Rz. 749.

73 Botschaft Anderung ZGB, S. 31; vgl. auch Botschaft Anderung ZGB, S. 115 f.; SCHWENZER, Revision,
S. 168; SUTTER/FREIBURGHAUS, Rz. 3 zu Art. 125 ZGB; BUCHLER/RAVEANE, Rz. 1 zu Art. 125 ZGB.
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konnte somit mit Einfithrung der neuen Norm keine Klarheit bzw. Rechtsicherheit betref-
fend den nachehelichen Unterhaltsanspruch schaffen. Dies wurde auch zu Recht in der

Lehre stark kritisiert.”*

Eine grosse Neuheit im Gegensatz zur altrechtlichen Anspruchsgrundlage lag in der Ein-
fiihrung des Eigenversorgungsgrundsatzes, der Art. 125 Abs. 1 ZGB unmissverstiandlich
entnommen werden kann.”> Dieser hatte unter anderem Auswirkungen darauf, dass die
primar unbefristete Unterhaltsleistung nach altem Recht nun nur noch in Ausnahmeféllen
gesprochen wird und in den meisten Fillen die Anspriiche befristet gewihrt werden.”®
Dies triagt der hier vertretenen Auffassung nach der gesellschaftlichen Entwicklung an-

gesichts der hohen Scheidungswahrscheinlichkeit Rechnung.””

In der Praxis wird die Grundlage des nachehelichen Unterhalts nicht immer korrekt her-
angezogen bzw. erldutert. Dies erschwert eine Nachvollziehbarkeit des nachehelichen

Unterhaltsanspruches erheblich.”

Das Prinzip der nachehelichen Solidaritat, welches unter altem Recht eine zurtickhaltende
Rolle in Art. 152 ZGB a.F. einnahm, wurde neu zum Hauptrechtfertigungsgrund fiir nach-
chelichen Unterhalt nach geltendem Recht.”

In dieser Arbeit wird hingegen die Auffassung vertreten, dass der Ausgleich ehebedingter
Nachteile die primire Grundlage des nachehelichen Unterhaltsanspruches darstellt. Zu-
mal diese — sofern vorhanden — unabhéngig von der Lebensprigung einer Ehe zu entsché-
digen sind.®® Sollten keine solchen Nachteile zu entschidigen sein, kann subsidiir die
nacheheliche Solidaritdt als Grundlage herangezogen werden. Allerdings wird es als

wichtig erachtet, nur die «echten» Fille der nachehelichen Solidaritdt unter diesen

74 Kritisch SCHWENZER/BUCHLER/RAVEANE, Rz. 6 zu Vorbem. Art. 125-132 ZGB; GLOOR/SPYCHER, Rz. 3
zu Vorbem. Art. 125-130 ZGB; SCHWENZER, Revision, S. 168; vgl. auch SUTTER/FREIBURGHAUS, Rz. 5 zu
Vorbem. Art. 125-132 ZGB; VETTERLI/CANTIENI, Rz. 1 zu Art. 125 ZGB; BUCHLER/CLAUSEN, S. 6 f,;
STOLL, nachehelicher Unterhalt, S. 217; VETTERLI in: LIATOWITSCH/SCHWENZER/FREIVOGEL/VET-
TERLI/BRUDERMULLER/SCHOBI, S. 363.

75 Statt vieler BGE 147 II1 308, E. 5.3; vgl. auch Botschaft Anderung ZGB, S. 31; GLOOR/SPYCHER, Rz. 4
zu Vorbem. Art. 125-130 ZGB; SCHWENZER, clean break, S. 615 f.; BUCHLER/CLAUSEN, S. 19.

76 Vgl. auch BUCHLER/RAVEANE, Rz. 49 zu Art. 125 ZGB; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 604.

7 BFS, www.bfs.admin.ch (Statistiken finden/Bevdlkerung/Heiraten, eingetragene Partnerschaften und
Scheidungen/Scheidungen), besucht am: 26.4.2023.

8 Vgl. insb. DIEZI, Rz. 468 m.w.H; vgl. auch FREIVOGEL in: LIATOWITSCH/SCHWENZER/FREIVOGEL/VET-
TERLI/BRUDERMULLER/SCHOBI, S. 367 und S. 368.

" BGE 12711 65, E. 2b; BGE 147 111 249, E. 3.4.1 m.w.H; DIEZI, Rz. 468 und Rz. 469 (vgl. auch FN 1752);
a.M. BUCHLER/RAVEANE, Rz. 46 zu Art. 125 ZGB «wenn der Unterhaltsanspruch ausnahmsweise auf nach-
ehelicher Solidaritét griindet.».

80 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 553; vgl. auch i.w.S. HAUSHEER/SPYCHER, Rz. 05.13; a.M.
STOLL/FANKHAUSER, S. 1090.
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Rechtfertigungsgrund zu subsumieren, zumal die Lebenspragung einer Ehe vorausgesetzt
wird. Ein weiteres Argument, das fiir diese Priorisierung der Rechtfertigungsgriinde
spricht, ist der Vertrauensschutz in den Fortbestand der Ehe an sich. Ob in der heutigen
Zeit, in der die Ehe nicht mehr eine untrennbare Verbindung zwischen zwei Parteien dar-
stellt, noch grundsétzlich vom Vertrauen in den Fortbestand der Ehe ausgegangen werden
kann, wird in Frage gestellt.’! Weiter hat der finanzielle Ausgleich im Rahmen des nach-
ehelichen Unterhalts wenig mit einem Solidarititsgedanken zu tun, wenn er nur zum Tra-
gen kommt, sofern sich die Ehe als lebenspriagend herausstellt und sich die unterhalts-
schwichere Partei nicht selbst versorgen kann. Der Begriff der Solidaritéit zeichnet sich
sodann gerade durch das Element der Bedingungslosigkeit aus. Der Rechtfertigungsgrund
des Ausgleichs der ehebedingten Nachteile birgt der hier vertretenen Auffassung nach

weniger Widerspriiche.

Diese Unterscheidung betreffend den Rechtfertigungsgrund wird als wichtig erachtet, da-
mit die Nachvollziehbarkeit der Grundlage des Unterhaltsanspruches gegeben ist. Dies
ist besonders fiir den unterhaltsansprechenden Ehegatten von Bedeutung, denn ihn trifft
die Begriindungs- und Beweispflicht im Verfahren. Ein schliissiger Rechtfertigungsgrund
betreffend den Anspruch auf nachehelichen Unterhalt kann weiter auch zur Akzeptanz

der nachehelichen Unterhaltsleistung durch den Verpflichteten beitragen.

3 Nachehelicher Unterhalt nach Art. 125 ZGB

Art. 125 ZGB stellt de lege lata die Anspruchsgrundlage fiir nachehelichen Unterhalt dar.
Mit dem nachehelichen Unterhalt sollen die wirtschaftlichen Nachteile, die mit einer

Scheidung einhergehen, gerecht auf beide Ehegatten verteilt werden.®?

Sowohl die Voraussetzungen wie auch die einzelnen Kriterien fiir den nachehelichen Un-
terhaltsanspruch werden in diesem Kapitel abgehandelt. Der Unterhaltsausschluss ge-

mass Art. 125 Abs. 3 ZGB wird der Vollstindigkeit halber ebenfalls angeschnitten.

3.1 Voraussetzung fiir nachehelichen Unterhalt nach Art. 125 Abs. 1 ZGB

Art. 125 Abs. 1 ZGB kodifiziert die Voraussetzung des nachehelichen Unterhaltsanspru-

ches. Der Gesetzgeber bringt mittels Wortlautes des Gesetzestextes klar zum Ausdruck,

81 Vgl. hierzu auch BGE 144 111 481, E. 4.8.2.
82 Vgl. auch DIEzI, Rz. 36 m.w.H.
83 GLOOR/SPYCHER, Rz. 1 zu Vorbem. Art. 125-130 ZGB.
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dass nachehelicher Unterhalt nur geschuldet ist, wenn der ansprechende Ehegatte nicht
selbst daflir aufkommen kann. Diese Formulierung spricht das Primat der Eigenversor-
gung an.3* Der gebiihrende Unterhalt einschliesslich einer angemessenen Altersvorsorge
steht dem Unterhaltsberechtigten ausschliesslich zu, wenn es ihm nicht zugemutet werden
kann, selbst dafiir aufzukommen.?’ Die Berechnung des gebiihrenden Unterhalts ist nicht
Gegenstand dieser Abhandlung, weshalb auf diese nicht vertieft eingegangen wird. Viel-
mehr ist fiir diese Arbeit entscheidend, unter welchen effektiven Umstidnden der Unter-
haltsanspruch eines Ehegatten besteht, ohne auf die Hohe des Anspruches einzugehen,

weshalb im nachstehenden Kapitel auf diese Kriterien vertieft eingegangen wird.

Das Bundesgericht wendet ein drei-stufiges Priifungsschema betreffend den nacheheli-
chen Unterhaltsanspruch an, welches sich wie folgt gestaltet: Als erstes wird erstellt, ob
eine lebensprigende Ehe vorliegt und demnach, ob an den wihrend der Ehe gelebten oder
an den vorehelichen Standard angekniipft wird. Dies dient der Feststellung des gebiihren-
den Unterhalts. Im Anschluss wird die Eigenversorgungskapazitét des unterhaltberech-
tigten Ehegatten festgestellt und in einem letzten Schritt wird die Leistungsfahigkeit des

verpflichteten Ehepartners ermittelt.®

3.2 Kriterienkatalog Art. 125 Abs. 2 ZGB

In diesem Abschnitt sollen die Kriterien, gestiitzt auf welche nachehelicher Unterhalt ge-
méss Art. 125 Abs. 1 ZGB gesprochen wird, ndher durchleuchtet werden. Einige Kriterien
haben eine Doppelfunktion inne und sind nicht nur massgebend, ob ein Unterhaltsan-
spruch besteht, sondern nehmen auch Einfluss auf Hohe und Dauer des Anspruches.®’
Art. 125 Abs. 2 ZGB enthilt einen ausfiihrlichen Kriterienkatalog, welcher allerdings

nicht abschliessend zu verstehen ist.3® Die gesetzlich normierten Kriterien widerspiegeln

8 Vgl. Ausfithrungen in Kapitel 2.2.2.
85 HAUSHEER/SPYCHER, Rz. 05.01; GLOOR/SPYCHER, Rz. 1 zu Art. 125 ZGB; BUCHLER/RAVEANE, Rz. 3
zu Art. 125 ZGB; SIMEONI, Rz. 6 zu Art. 125 ZGB.
8 BUCHLER/CLAUSEN, S. 8 f.; VETTERLI/CANTIENI, Rz. 1 zu Art. 125 ZGB; SIMEONI, Rz. 8 zu Art. 125
ZGB; FANKHAUSER, 45er-Regel, S. 150; vgl. auch MORDASINI/STOLL, S. 565.
87 SUTTER/FREIBURGHAUS, Rz. 75 zu Art. 125 ZGB; vgl. auch RASELLYMOCKLI, S. 7; GUILLOD/BURGAT,
Rz. 752.
8 BUCHLER/RAVEANE, Rz. 55 zu Art. 125 ZGB; GLOOR/SPYCHER, Rz. 6 zu Vorbem. Art. 125-130 ZGB;
SUTTER/FREIBURGHAUS, Rz. 76 zu Art. 125 ZGB; vgl. auch MICHEL/NORDMANN/JACOTTET TIS-
SOT/CRETTAZ/THONNEY/RIVA, Rz. 444; SIMEONI, Rz. 83 zu Art. 125 ZGB.
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weitestgehend die entwickelte Rechtsprechung des Bundesgerichts vor der Scheidungs-

rechtsrevision im Jahr 2000.%°

Nachfolgend wird nicht auf jedes einzelne in Art. 125 Abs. 2 ZGB verankerte Kriterium
spezifisch eingegangen. Es wird eine Auswahl getroffen, welche sich insbesondere mit
der Aktualitdt in der Rechtsprechung sowie Praxis deckt und fiir weitere Ausfithrungen
in dieser Arbeit von Wichtigkeit ist. Namentlich wird auf die Lebensstellung wéhrend der
Ehe (Ziff. 3.), welche auf die soziale Stellung der Ehegatten vor der Ehe und die mogliche
Priigung derer wihrend der Ehe abzielt,”® nicht niher eingegangen. Auch das Kriterium
des Einkommens und Vermogens der Ehegatten (Ziff. 5.), welches besonders bei der Be-

t,°! wird nicht weiter auf-

stimmung der ehelichen Lebensverhéltnisse ausschlaggebend is
gegriffen. Obschon der Vorsorgeunterhalt an sich ein wichtiger Teil des nachehelichen
Unterhalts ist, kommt ihm im Rahmen dieser Arbeit keine gesonderte Stellung zu, wes-

halb die Vorsorgeanwartschaften (Ziff. 8.) nicht spezifisch abgehandelt werden.

3.2.1 Aufgabenteilung wihrend der Ehe (Ziff. 1.)

Art. 163 ZGB normiert die gemeinsame Aufgabenteilung wihrend der Ehe.”? Ein Recht,

diese Rollenteilung auch nach der Scheidung fortzusetzen, besteht nicht.”

Die gelebten
Verhiltnisse haben aber dennoch direkten Einfluss auf die Eigenversorgungskapazitét der
Ehegatten.”* Obschon das Primat der Eigenversorgung Vorrang hat, sind Nachteile, wel-

che sich aus der Aufgabenteilung wihrend der Ehe ergeben, zum Ausgleich zu bringen.*

In Bezug auf die Aufgabenteilung wihrend der Ehe wird nachfolgen auf drei Ehetypen,
welche im Verlauf dieser Arbeit weiter aufgegriffen werden, genauer Bezug genom-
men.” Diese Bildung der Fallgruppen in verschiedene Kategorien dient vorwiegend der
Vereinfachung und es kommt ihr vor allem eine theoretische und veranschaulichende Be-

deutung zu.

8 BUCHLER/RAVEANE, Rz. 56 zu Art. 125 ZGB; GLOOR/SPYCHER, Rz. 1 zu Art. 125 ZGB; vgl. auch Bot-
schaft Anderung ZGB, S. 31 und S. 115 f.; SCHWENZER, Revision, S. 168; SUTTER/FREIBURGHAUS, Rz. 3
zu Art. 125 ZGB; RASELLI/MOCKLI, S. 7; PICHONNAZ, Rz. 83 zu Art. 125 ZGB.

% BUCHLER/RAVEANE, Rz. 68 zu Art. 125 ZGB; GLOOR/SPYCHER, Rz. 26 zu Art. 125 ZGB.

°l BUCHLER/RAVEANE, Rz. 74 f. zu Art. 125 ZGB; GLOOR/SPYCHER, Rz. 29 zu Art. 125 ZGB.

2 BUCHLER/RAVEANE, Rz. 57 zu Art. 125 ZGB; GLOOR/SPYCHER, Rz. 24 zu Art. 125 ZGB; SIMEONI,
Rz. 85 zu Art. 125 ZGB.

93 MICHELI/NORDMANN/JACCOTTET TISSOT/CRETTAZ/THONNEY/RIVA, Rz. 445.

%% GLOOR/SPYCHER, Rz. 24 zu Art. 125 ZGB.

5 BUCHLER/RAVEANE, Rz. 57 zu Art. 125 ZGB; GLOOR/SPYCHER, Rz. 24 zu Art. 125 ZGB.

% Vgl. fiir summarische Ausfiihrung VETTERLI/CANTIENIL, Rz. 3 zu Art. 125 ZGB.
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3.2.1.1 Hausgattenche

Bei der Hausgattenehe ist die Aufgabenteilung zwischen Fiihrung des Haushaltes samt
Kinderbetreuung und der wirtschaftlichen Erwerbstétigkeit auf je einen Ehegatten aufge-
teilt. Dieses Modell bildet die sogenannte klassische Rollenverteilung.’’ Es ist indessen
aber nicht ausschlaggebend, dass nur ein Ehegatte einer wirtschaftlichen Tétigkeit nach-
geht, sondern dass der andere Ehepartner in dieser Zeit die Kinderbetreuung wahrnimmt
und/oder den gemeinsamen Haushalt fiihrt.”® Dieser nicht erwerbstitige Ehegatte bringt

somit Naturalleistungen in die Ehe ein, die dem familisren Unterhalt anzurechnen sind.”

Fraglich bleibt indessen, ob diese Situation heutzutage noch als «klassisch» angesehen
werden kann, zumal in den vergangenen Jahren der Anteil der erwerbstitigen Miitter ge-
stiegen ist, insbesondere bei den Miittern, die in einem hohen Teilzeitpensum angestellt
sind.!% Es scheint allerdings nicht von grosser praktischer Bedeutung zu sein, welches
Modell durch das Bundesgericht als klassisch angesehen wird. Es zeigt einzig auf, dass
in diesem Punkt die gesellschaftlichen Entwicklungen moglicherweise nicht vollumféng-

lich widergespiegelt werden.

3.2.1.2 Zuverdienerehe

Die Zuverdienerehe (auch Zuverdienstehe genannt) zeichnet sich dadurch aus, dass ein
Ehegatte vollumfanglich einer Erwerbstitigkeit nachgeht, wihrend der andere Ehegatte
meist in einem tiefen Pensum ebenfalls eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibt. In der Praxis
stellt die Zuverdienerehe ein hiufig gelebtes Ehemodell dar.'®! Die allfillige Kinderbe-
treuung und/oder die Fithrung des Haushaltes werden somit meist von dem Ehegatten

wahrgenommen, der nicht in einem Vollzeitpensum seiner Arbeitstétigkeit nachgeht.

3.2.1.3 Doppelverdienerehe

Wenn beide Ehegatten ihrer eigenen wirtschaftlichen Tatigkeit nachgehen und somit zwei

Einkommen generieren, wird von einer Doppelverdienerehe (auch Doppelverdienstehe

97 BGE 147 111 249, E. 3.5.1; BGer 5A_510/2021 vom 14.6.2022: «le mod¢le traditionnel»; vgl. auch SIME-
ONI, Rz. 85 zu Art. 125 ZGB; HURN], S. 120.

%8 Vgl. auch BGE 147 111 249, E. 3.5.1.

% BGE 147 111 249, E. 3.5.1.

100 yg], BFS, www.bfs.admin.ch (Statistik finden/Bevélkerung/Migration und Integration/Integrationsin-
dikatoren/Erwerbssituation der Miitter und Viter/Zeitliche Entwicklung), besucht am: 14.4.2023; GEISER,
Entwicklung Unterhaltsrecht, S. 714.

101 BFS, www.bfs.admin.ch (Statistik finden/Bevolkerung/Migration und Integration/Integrationsindikato-
ren/Erwerbssituation der Miitter und Viter/Zeitliche Entwicklung), besucht am: 14.4.2023; vgl. auch
GLOOR/SPYCHER, Rz. 24 zu Art. 125 ZGB; BUCHLER/RAVEANE, Rz. 58 zu Art. 125 ZGB; BUCHLER/CLAU-
SEN, S. 27; HURNI, S. 120.
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genannt) gesprochen. Beide Ehegatten decken somit ihren eigenen Unterhalt. Fillt in die-
sem Modell Kinderbetreuung an, ist nicht unbeachtlich, wer nebst der Tétigkeit am Ar-
beitsmarkt auch die Kinderbetreuung sicherstellt sowie den Haushalt fiihrt und somit zu-
sitzlich nicht pekuniéire Leistungen in die Ehe einbringt.!??> Bei der Doppelverdienerehe
sind héufig keine ehebedingten Nacheile durch den nachehelichen Unterhalt auszuglei-
chen.!® Ein allfilliger Anspruch wiirde sich somit eher auf Fille der echten nacheheli-

chen Solidaritit stiitzen.

3.2.2 Dauer der Ehe (Ziff. 2.)

Auch wenn einzelnen Kriterien, unbesehen ihrer Rangfolge im Gesetz, keine grossere
Gewichtung als anderen zukommt, so ist das Kriterium der Dauer der Ehe doch ein aus-
schlaggebendes.!* Die Ehedauer nimmt unter anderem Einfluss darauf, ob eine Le-
benspriagung bejaht oder verneint wird, auch wenn es keine Vermutung mehr auszuldsen
vermag.'% Tendenziell wurde bei einer langen Ehedauer eher von einer Lebensprigung
ausgegangen, als wenn die Ehe nur von kurzer Dauer war.'% Wann eine Ehe als soge-
nannte Kurzehe gilt oder doch von einer langen Ehedauer ausgegangen werden kann, ist
nicht eindeutig bestimmbar, zumal besonders auch die Auswirkung der Ehe in dieser Zeit
von Bedeutung ist. Doch geht die Rechtsprechung bei einer Ehedauer von weniger als
fiinf Jahren von einer kurzen und bei einer Ehe von iiber zehn Jahren von einer langen

Dauer aus.'"’

Wichtig ist aber, dass die Beurteilung der Lebenspriagung jeweils im konkreten Einzelfall
erfolgt.'”® Die Ehedauer stellt einzig ein Indiz dar und reicht nicht (mehr) aus, um die

Vermutung der Lebensprigung zu bestitigen oder zu verneinen.'?

102 BUUCHLER/RAVEANE, Rz. 60 zu Art. 125 ZGB.
103 Vgl auch SCHWENZER in: LIATOWITSCH/SCHWENZER/FREIVOGEL/VETTERLI/BRUDERMULLER/SCHOBI,
S. 368; HAUSHEER, ehebedingter Nachteil, Rz. 20.
104 BUCHLER/RAVEANE, Rz. 55 i.V.m. Rz. 63 zu Art. 125 ZGB; GLOOR/SPYCHER, Rz. 25 zu Art. 125 ZGB.
105 BUCHLER/RAVEANE, Rz. 63 zu Art. 125 ZGB.
106 GLOOR/SPYCHER, Rz. 25 zu Art. 125 ZGB; vgl. aber Ausfithrungen in Kapitel 4.3.
W7 BGE 115116, E. 6; BGE 109 11 184, E. 5; BGE 135 11 59, E. 4.1; vgl. auch BUCHLER/RAVEANE, Rz. 64
zu Art. 125 ZGB; GLOOR/SPYCHER, Rz. 25 zu Art. 125 ZGB; GUILLOD/BURGAT, Rz. 754.
108 Vgl. Ausfiihrungen in Kapitel 4.3.
109 Weitere Ausfiihrungen in Kapitel 4.3; vgl. auch BUCHLER/RAVEANE, Rz. 64 zu Art. 125 ZGB.
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3.2.3 Alter und Gesundheit der Ehegatten (Ziff. 4.)

Das Kriterium des Alters und der Gesundheit der Ehegatten kommt insbesondere bei der
Beurteilung der Eigenversorgungskapazitit zum Tragen.'!'® Die vor der Scheidungs-
rechtsrevision im Jahr 2000 richterlich entwickelte 45er-Regel, welche sich in dem Kri-
terium in Art. 125 Abs. 2 Ziff. 4. ZGB widerspiegelt, besagte, dass einem Ehegatten nach
dem 45. Lebensjahr eine Erwerbstitigkeit nicht mehr zugemutet werden konnte. Das
Bundesgericht hat diese Rechtsprechung umgestossen, worauf in Kapitel 4.2 ndher ein-

gegangen wird.'!!

Bei der Gesundheit der Ehegatten ist zu differenzieren, ob der schlechte Gesundheitszu-
stand in Zusammenhang mit ehebedingten Nachteilen auftritt; diesfalls ist dieser beim
Anspruch auf nachehelichen Unterhalt zu beriicksichtigen. Trat eine mogliche Krankheit
bereits vor der Ehe auf oder hat diese keinen Einfluss auf die gelebte Aufgabenteilung,
so wiirde sich ein nachehelicher Unterhaltsanspruch einzig auf den Grundsatz der nach-

ehelichen Solidaritit stiitzen und nicht auf den Ausgleich ehebedingter Nachteile.!!?

3.2.4 Umfang und Dauer noch zu leistender Kinderbetreuung (Ziff. 6.)

Dieses Kriterium hat seit der Kindesrechtsrevision im Jahr 2017 und der damit einherge-
henden Auslagerung des Betreuungsunterhalts an Bedeutung eingebiisst.!!* Das Krite-
rium der Kinderbetreuung nach der Scheidung, kodifiziert in Art. 125 Abs. 2 Ziff. 6. ZGB,
wurde dennoch bei der Kindesrechtsrevision unberiihrt gelassen, zumal weiterhin niitzli-
che Indizien daraus hervorgehen. Beispielhaft dafiir sind verpasste Karrierechancen oder
die Schlechterstellung im Autbau der Altersvorsorge aufgrund wahrgenommener Kinder-

betreuung.!!*

Die Betreuung nicht gemeinsamer Kinder wird von Art. 125 Abs. 2 Ziff. 6. ZGB nicht
grundsitzlich ausgenommen.''® Bei komplexen familifiren Verhiltnissen ist somit auf die

gesamte wirtschaftliche Situation (analog dem Kriterium in Ziff. 5.) abzustellen. Die

119 GLOOR/SPYCHER, Rz. 27 zu Art. 125 ZGB; BUCHLER/RAVEANE, Rz. 69 zu Art. 125 ZGB; vgl. auch
VETTERLI/CANTIENI, Rz. 5 zu Art. 125 ZGB.

""" GLOOR/SPYCHER, Rz. 28 zu Art. 125 ZGB; BUCHLER/RAVEANE, Rz. 70 zu Art. 125 ZGB; vgl. auch
MICHELI/NORDMANN/JACCOTTET TISSOT/CRETTAZ/THONNEY/RIVA, Rz. 448.

112 BUCHLER/RAVEANE, Rz. 73 zu Art. 125 ZGB.

3 BUCHLER/RAVEANE, Rz. 76 zu Art. 125 ZGB; weitere Ausfiihrungen zum Betreuungsunterhalt in Ka-
pitel 4.1.3.

114 BUCHLER/RAVEANE, Rz. 76 zu Art. 125 ZGB; vgl. auch GLOOR/SPYCHER, Rz. 6 zu Vorbem. Art. 125-
130 ZGB.

!5 BUCHLER/RAVEANE, Rz. 84 zu Art. 125 ZGB; vgl. auch GLOOR/SPYCHER, Rz. 31 zu Art. 125 ZGB.
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hoher anfallende Betreuungszeit hat ein Ehegatte allerdings allein zu tragen, wenn ein

nicht vom Ehepartner stammendes Kind nach der definitiven Trennung geboren wird. '

3.2.5 Berufliche Ausbildung und Erwerbsaussichten (Ziff. 7.)

Dieses Kriterium nimmt Einfluss auf die zumutbare Erwerbssituation der Ehegatten und
stellt damit einen ausschlaggebenden Faktor dar.!''” Zwecks Beurteilung der effektiven
Moglichkeiten spielen nebst Alter und Gesundheit auch Sprachkenntnisse, Aus- und Wei-

terbildungen sowie die bisherigen Erwerbserfahrungen eine zentrale Rolle.!''8

Kann die Eigenversorgung eines Ehepartners, ganz im Sinne des Primats der Eigenver-
sorgung, durch Aus- oder Fortbildung verbessert werden, so muss ihm diese Moglichkeit
gewihrt werden.!" Das Prinzip der nachehelichen Solidaritit schimmert hingegen bei der
Situation durch, wo eine Ausbildung, die gemédss dem Lebensplan der Ehegatten in An-
griff genommen wurde, nicht abgebrochen werden muss, um zu einer fritheren Erwerbs-

titigkeit zuriickzukehren. !

3.3 Unterhaltsausschluss nach Art. 125 Abs. 3 ZGB

Unbegriindet war die Angst, dass mit dieser Norm das Verschuldensprinzip des alten
Rechts ins revidierte ZGB eingeschleust wird. Dies, zumal die Anforderungen an die An-
wendung von Art. 125 Abs. 3 ZGB hoch sind und die Norm durch das Bundesgericht nur
sehr zogerlich angewandt wird, auch wenn die normierten Tatbestéinde nicht abschlies-

send aufgelistet sind.!'?!

Der Unterhaltsausschluss nach Art. 125 Abs. 3 ZGB soll den unterhaltspflichtigen Ehe-
gatten vor Missbrauch schiitzen und verkdrpert demnach eine Billigkeitsklausel.'?? Wird

ein genannter Tatbestand oder einer, welcher in Intensitit und Schwere gleichzusetzen

116 BUCHLER/RAVEANE, Rz. 84 zu Art. 125 ZGB; vgl. auch GLOOR/SPYCHER, Rz. 31 zu Art. 125 ZGB.

117 GLOOR/SPYCHER, Rz. 32 zu Art. 125 ZGB; BUCHLER/RAVEANE, Rz. 86 zu Art. 125 ZGB.

118 GLOOR/SPYCHER, Rz. 32 zu Art. 125 ZGB; BUCHLER/RAVEANE, Rz. 86 zu Art. 125 ZGB.

19 BUCHLER/RAVEANE, Rz. 87 zu Art. 125 ZGB; vgl. auch GLOOR/SPYCHER, Rz. 32 zu Art. 125 ZGB.

120 BUCHLER/RAVEANE, Rz. 87 zu Art. 125 ZGB.

12l BGE 127 1II 65, E. 2; DIEzI, Rz. 507; vgl. auch SCHWENZER, Revision, S. 172 f.; GLOOR/SPYCHER,
Rz. 37 zu Art. 125 ZGB; BUCHLER/RAVEANE, Rz. 109 zu Art. 125 ZGB; vgl. auch SIMEONI, Rz. 130 zu
Art. 125 ZGB.

122 SUTTER/FREIBURGHAUS, Rz. 78 zu Allgemeine Einleitung; GLOOR/SPYCHER, Rz. 37 zu Art. 125 ZGB;
BUCHLER/RAVEANE, Rz. 109 zu Art. 125 ZGB; vgl. auch MICHEL/NORDMANN/JACOTTET TIS-
SOT/CRETTAZ/THONNEY/RIVA, Rz. 436.

19



ist, bejaht, so fiihrt dies zur Kiirzung oder gar ginzlichen Versagung des Unterhaltsan-

spruches.!'??

Vor der Kindesrechtsrevision war somit bei einem Unterhaltsausschluss nach Art. 125
Abs. 3 ZGB ein Kind bzw. die finanzielle Sicherstellung der Betreuung faktisch betrof-
fen. Dies, da es zu diesem Zeitpunkt das Institut des Betreuungsunterhalts noch nicht gab
und der «Betreuungsunterhalt» als Teil des nachehelichen Unterhalts verstanden und
demnach aufgrund von Art. 125 Abs. 3 ZGB gekiirzt werden konnte. Dieser Aspekt
scheint grundsitzlich seit der Ausgliederung des Betreuungsunterhalts aus dem nachehe-

lichen Unterhalt unproblematisch.!?*

Kritisch gegeniiber dem Unterhaltsausschluss muss gesehen werden, dass dieser praktisch
nur die Ehefrau, als meist wirtschaftlich schwichere Partei, trifft. Ein potenzielles Fehl-
verhalten des Ehemannes bleibt in aller Regel, sofern er selbst keinen Anspruch auf Un-

terhalt hat, ohne weitere finanzielle Konsequenzen.'?®

3.4 Zwischenfazit

Dieses Kapitel hélt die Voraussetzung der Ausschopfung der Eigenversorgungskapazitit
betreffend den Anspruch des nachehelichen Unterhalts fest und geht anschliessend ver-

tieft auf den Kriterienkatalog geméss Art. 125 Abs. 2 ZGB ein.

Besonders das Kritertum der Ehedauer (Ziff. 2.), welches unter anderem Aufschluss dar-
iiber gab, ob eine lebenspriagende Ehe gefiihrt wurde oder nicht, erfuhr aufgrund der Hin-
falligkeit der 45er-Regel in Verbindung mit der bundesgerichtlichen Konkretisierung der
Lebensprigung'?® der hier vertretenen Auffassung nach einen grossen Bedeutungsverlust.
Auch das Indiz der Kinderbetreuung in Art. 125 Abs. 2 Ziff. 6. ZGB hat aufgrund der

Kindesrechtsrevision im Jahr 2017 an Relevanz verloren.

Die Kriterien in Art. 125 Abs. 2 ZGB vermogen keine Vermutungen auszuldsen und zei-
gen einzig auf, was die Gerichte bei der Festsetzung von nachehelichem Unterhalt be-

riicksichtigen konnen, aber nicht miissen.

123 GLOOR/SPYCHER, Rz. 42 zu Art. 125 ZGB; BUCHLER/RAVEANE, Rz. 126 und Rz. 129 zu Art. 125 ZGB.
124 Vgl. auch SCHWENZER in: LIATOWITSCH/SCHWENZER/FREIVOGEL/VETTERLI/BRUDERMULLER/SCHOBI,
S. 370.

125 SCHWENZER, Revision, S. 173 f.; BUCHLER/RAVEANE, Rz. 137 zu Art. 125 ZGB.

126 Vgl. Ausfiihrungen in Kapitel 4.2 und 4.3.

20



4 Neuerungen in der Rechtsprechung

Aufgrund der offenen und wenig konkreten Formulierung von Art. 125 ZGB werden den
Gerichten grosse Ermessensspielrdume bei der Gewidhrung von Unterhaltsanspriichen
eingerdumt.'?” Dem Bundesgericht ist es noch nicht giinzlich gelungen, die gegenstindli-
che Norm mit seiner Rechtsprechung auszufiillen.!?® Die geltenden Grundsitze kollidie-
ren teilweise mit anderen Prinzipien, die durch die hochstrichterliche Rechtsprechung ge-

stiitzt werden, was zu einer Rechtsunsicherheit fiihrt.!?’

In diesem Kapitel wird auf hochstrichterliche Entscheide, welche lang angewandte (teil-
weise bereits vor der Revision erarbeitete) Grundsidtze umgestossen haben, Bezug ge-
nommen. Namentlich sind es die Einfiihrung des Schulstufenmodells in BGE 144 111 481,
welches die 10/16-Regel abloste, die 45er-Regel, welche durch das Bundesgericht mit
Entscheid BGE 147 III 308 aufgehoben wurde und letztlich die Konkretisierung des Be-
griffes der Lebenspragung verankert im Leitentscheid BGE 148 III 161, welche nicht nur

in Juristenkreisen hohe Wellen schlug.'*°

4.1 Kinderbetreuung und Erwerbstétigkeit

Als Kriterium zur Ermittlung der Zumutbarkeit einer Arbeitstatigkeit der Ehegatten nebst
der parallel wahrzunehmenden Kinderbetreuung wurde lange Zeit die 10/16-Regel ange-
wandt. Diese stellte die Vermutung auf, dass erst ab dem 10. Lebensjahr des jiingsten
Kindes eine Teilzeitarbeit und eine Vollzeitarbeit wiederum erst ab dem 16. Lebensjahr
als zumutbar erachtet wurde.'*! Diese Vermutung wurde im Jahr 2018 durch das Bundes-

gericht mit der Einfiihrung des Schulstufenmodells abgelost.

Es wird im ersten Abschnitt darauf Bezug genommen, wann bzw. unter welchen gelten-

den Gesetzesbestimmungen die 10/16-Regel entwickelt wurde. Weiter wird auf den

127 SCHWENZER, Revision, S. 169; BUCHLER/RAVEANE, Rz. 1 zu Art. 125 ZGB; GLOOR/SPYCHER, Rz. 1 zu
Art. 125 ZGB; vgl. auch RASELL/MOCKLI, S. 7.

128 BUCHLER/CLAUSEN, S. 6 f.; vgl. auch BUCHLER/RAVEANE, Rz. 2 zu Art. 125 ZGB; RASELLI/MOCKLI,
S. 7; SCHWENZER in: LIATOWITSCH/SCHWENZER/FREIVOGEL/VETTERLI/BRUDERMULLER/SCHOBI, S. 368.
129 Vgl. auch SCHWENZER/BUCHLER/RAVEANE, Rz. 7 zu Vorbem. Art. 125-132 ZGB; STOLL, nachehelicher
Unterhalt, S. 215 und S. 217.

130 Vgl. diverse Medienberichte beispielhaft aufgefiihrt: GUGGISBERG RAHEL, Was bei der Scheidung ge-
regelt werden muss, Der Bund, publ. am 16.8.2022; WEBER BETTINA, die klassische Rollenverteilung ist
heute ein Risiko, Der Bund, publ. am 24.4.2022; WEBER BETTINA, Fiir Hausfrauen wird es ungemiitlich,
der Bund, publ. am 23.4.2022; STUHFF ALEXANDRA, Ehe, Scheidung und keinen automatischen Anspruch
auf Unterhalt mehr — was die jiingsten Bundesgerichtsentscheide fiir Paare bedeuten, NZZ, publ. am
17.5.2022; SEVERIN CHRISTIN, Scheidung: Ein Karriereknick ldsst sich kaum aufholen — was die neue
Rechtspraxis fiir Betroffene bedeutet, NZZ, publ. am 28.11.2022.

131'Vgl. BUCHLER/RAVEANE, Rz. 80 zu Art. 125 ZGB.
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Leitentscheid des Bundesgerichts BGE 144 III 481 eingegangen, mit welchem das
Schulstufenmodell eingefiihrt wurde. Im darauffolgenden Abschnitt wird sodann eine
Abgrenzung zu weiteren Unterhaltsarten vorgenommen. Aufgrund seiner Bedeutung und
seiner Beziehung zum nachehelichen Unterhalt wird der Betreuungsunterhalt niher the-
matisiert.!>? Abschliessend wird die Reaktion in der Lehre sowie die Auswirkungen des

gegenstiandlichen Leitentscheides abgehandelt.

4.1.1 Entwicklung

Das Bundesgericht entwickelte die 10/16-Regel noch auf Grundlage des Scheidungs-
rechts vor der Revision im Jahr 2000 und sie basierte auf dem positiven Vertrauensschutz

in den Fortbestand der Ehe.!*3

Die 10/16-Regel wurde durch das Bundesgericht nach und nach immer wieder relativiert,
neue Ausnahmen definiert und diente vorwiegend als Ausgangspunkt und nicht als starr
anzuwendende Regel.'** Die Einfiihrung des Betreuungsunterhalts im Jahr 2017 gab An-
lass, die Aktualitdt der 10/16-Regel neu zu iiberdenken und daraufhin im Jahr 2018
héchstrichterlich aufzuheben.!*> Diese Aufhebung vollzog das Bundesgericht mit dem
Leitentscheid BGE 144 111 481, womit es gleichzeitig das Schulstufenmodell einfiihrte.
In der Folge bestitigte das Bundesgericht das Schulstufenmodell in weiteren Urteilen,

ohne es allerdings weiterzuentwickeln.!*¢

4.1.2 Einfiihrung Schulstufenmodell (BGE 144 111 481)

Mit dem hochstrichterlichen Urteil SA 348/2018 vom 21. September 2018 (publ. BGE
144 111 481) hat das Bundesgericht die 10/16-Regel aufgegeben und an derer statt das
Schulstufenmodell eingefiihrt.'*’

Der betreuende Elternteil wird mit der obligatorischen Einschulung im Umfang der nun
durch den Staat wahrgenommenen Betreuungszeit frei. Diese Zeit kann besagter Ehegatte

der Auffassung des Bundesgerichts nach nutzen, um einer wirtschaftlichen Tétigkeit

132 Die Rangfolge der Unterhaltsanspriiche unter sich ist nicht Gegenstand dieses Kapitels bzw. dieser Ar-
beit.

133 BGE 144 111 481, E. 4.6.2 und E. 4.8.1; vgl. auch BUCHLER/RAVEANE, Rz. 80 zu Art. 125 ZGB; a.M.
STOLL/FANKHAUSER, S. 1090.

134 BUCHLER/CLAUSEN, S. 29.

135 BUCHLER/RAVEANE, Rz. 83 zu Art. 125 ZGB; BGE 114 11 481.

136 Vgl. BGE 147 111 301, E. 6.1; BGE 147 111 308, E. 5.4; BGer 5A_839/2018 vom 1.12.2021, E. 5; BGer
5A 581/2020 vom 1.4.2021, E. 4.3; BGer 5A_347/2021 vom 30.3.2022, E. 3.3.2.

137 Zum ganzen BGE 114 I11 481.
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nachzugehen.'*® Das Bundesgericht fiihrt in Erwiigung 4.7.6 des Leitentscheides gestiitzt
darauf aus, dass die obligatorische Einschulung somit den Ausgangspunkt der Richtlini-
enbildung darstellen soll. Allerdings sei «eine schrittweise feine Abstufung der jeweils
zumutbaren Erwerbsquote» in der Praxis kaum umsetzbar, weshalb lediglich drei Stufen
eingefiihrt werden. Namentlich wird von einem zumutbaren Arbeitspensum von 50% ab
obligatorischer Einschulung des jiingsten Kindes, ab Eintritt in die Sekundarstufe I von
einer Arbeitstitigkeit im Umfang von 80% und mit der Vollendung des 16. Lebensjahres
von einem Vollzeitpensum ausgegangen.'** Das Bundesgericht betont klar, dass diese
Ankniipfung an die obligatorische Schulpflicht der Ausgangspunkt der Regelbildung dar-
stellt und diese somit als Richtlinie zu funktionieren hat, zumal die Kinderbetreuung auch
durch zusitzliche Fremdbetreuung relativiert werden kann.'*® Ein weiterer Relativie-
rungsgrund bzw. ein Grund fiir eine erhohte Betreuungslast, welche die Anwendung des
Schulstufenmodells nicht rechtfertigt, kann eine Beeintrachtigung des Kindes darstel-

len 141

Der Entscheid betreffend die Einfithrung des Schulstufenmodells ergeht in erster Linie
gestlitzt auf den Betreuungsunterhalt. Das Bundesgericht hilt aber in seinen Erwagungen
fest, dass keine weitere Verkomplizierung der Unterhaltsberechnung in der Praxis in Kauf
genommen werden konne. Somit werde es als sinnvoll erachtet, die Richtlinie betreffend
Kinderbetreuung sowohl fiir den Betreuungsunterhalt als auch fiir den nachehelichen Un-

terhalt anzuwenden.'4?

4.1.3 Betreuungsunterhalt

Familienrechtlicher Unterhalt ldsst sich in zwei Kategorien, den Ehegatten- und den Kin-
desunterhalt, einteilen. Der nacheheliche Unterhalt, geregelt in Art. 125 ZGB, wie auch
der eheliche Unterhalt gehdren dem Ehegattenunterhalt an. Einzig der nacheheliche Un-
terhalt ist Gegenstand dieser Abhandlung, allerdings zwecks Verstindnisses und Zusam-
menhang wird insbesondere auf die Einfiihrung und Auswirkung des Betreuungsunter-
halts, welcher nebst dem Natural- und Barunterhalt Bestandteil des Kindesunterhalts ist,

eingegangen.'®

133 BGE 144 11 481, E. 4.7.6.

139 Vgl. zum Ganzen BGE 144 11 481, E. 4.7.6.

190Vl BGE 144 11481, E. 4.7.7, E. 4.7.8 und E. 4.7.9.

141 BGE 114 111 481, E. 4.7.9; vgl. auch BUCHLER/RAVEANE, Rz. 83¢c zu Art. 125 ZGB.

1“2BGE 114 111 481, E. 4.8.2.

193 Vgl. zu Kindesunterhalt SPYCHER ANNETTE, Betreuungsunterhalt, S. 199; vgl. auch GMUNDER, Rz. 1 zu
Art. 285 ZGB.
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Mit der Revision des Kindesunterhaltsrechts, welche am 1. Januar 2017 in Kraft trat,
wurde der Betreuungsunterhalt vom nachehelichen Unterhalt nach Art. 125 ZGB abge-
spalten und unter Art. 285 ZGB normiert.'** Dies verfolgte insbesondere den Zweck der

Gleichbehandlung von Kindern von verheirateten und unverheirateten Elternteilen.'*

Der Betreuungsunterhalt deckt die sogenannten indirekten Kosten, die beim betreuenden
Elternteil entstehen. Diese indirekten Kosten ergeben sich aus der fehlenden Moglichkeit,
wéhrend der personlichen Betreuung des Kindes einer Erwerbstitigkeit nachzugehen, um
den eigenen Lebensunterhalt sicherzustellen.'*® Damit Betreuungsunterhalt geschuldet
ist, muss somit ein Elternteil die (Haupt-)Betreuung des gemeinsamen Kindes bzw. der
gemeinsamen Kinder wahrnehmen. Bei einer 50/50-Betreuung durch beide Elternteile
kommt es folgelogisch nicht zum Austausch einer Leistung unter den Elternteilen und es

gébe somit nichts auszugleichen.

Kritisch am Betreuungsunterhalt kann zu Recht gesehen werden, dass der Betreuungsan-
spruch zwar dem Kind zusteht und er auch das Bediirfnis des Kindes an Betreuung deckt,
allerdings aber die finanzielle Einbusse des betreuenden Elternteils fiir die ausbleibende
oder reduzierte Erwerbstitigkeit ausgleicht. Dies bedeutet, dass die wirtschaftlich berech-
tigte Partei (Elternteil) und die rechtlich berechtigte Partei (Kind) nicht iibereinstimmen,

was Konfliktpotenzial bieten kann.'#’

Die Einfiihrung des Betreuungsunterhalts hat direkte Auswirkungen auf den nacheheli-
chen Unterhalt.'*® Der Gesetzgeber hatte mit der Einfiihrung des Betreuungsunterhalts
klar zum Ziel, dass der geschiedene Ehegatte nach der Revision des Kindesunterhalts
nicht schlechter gestellt wird, zumal der Betreuungsunterhalt zusammengerechnet mit
dem nachehelichen Unterhalt, dem nachehelichen Unterhalt vor der Revision entsprechen
soll.'* Im Ergebnis bedeutet es aber dennoch, dass der nacheheliche Unterhalt nach der

Revision geringer ausfallen kann. !>

144 BUCHLER/RAVEANE, Rz. 76 zu Art. 125 ZGB; GLOOR/SPYCHER, Rz. 6 zu Vorbem. Art. 125-130 ZGB.
145 BUCHLER/RAVEANE, Rz. 76 zu Art. 125 ZGB; SPYCHER, Kindesunterhalt, S. 2; GLOOR/SPYCHER, Rz. 6
zu Vorbem. Art. 125-130 ZGB; FANKHAUSER, Betreuungsunterhalt, S. 801; a.M. VETTERLI/CANTIENI,
Rz. 11 zu Art. 125 ZGB.

146 Vgl. auch FOLLPRACHT-WIETLISBACH, S. 472; GMUNDER, Rz. 8 zu Art. 285 ZGB.

147 GEISER, Entwicklung Unterhaltsrecht, S. 715 f.; LOTSCHER/DUMMERMUTH, S. 6; vgl. auch MENNE,
S. 540, «vielfdltige praktische Schwierigkeiten».

148 Vgl. auch SPYCHER, Kindesunterhalt, S. 2; LOTSCHER/DUMMERMUTH, S. 6.

199 Botschaft Kindesunterhalt, S. 556; vgl. auch GLOOR/SPYCHER, Rz. 23 zu Art. 125 ZGB.

150 BGE 144 III 481 m.w.H.; BURRI, S. 84; SPYCHER, Vorsorgeunterhalt, S. 93.
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4.1.4 Kritik

An dieser Stelle sei nochmals angefiihrt, dass es sich beim Schulstufenmodell sowie auch
bei der vorangehenden 10/16-Regel um eine Richtlinie handelt, von welcher unter gewis-
sen Umstdnden abgewichen werden kann und somit nicht um ein starres Modell, welches
auf jeden Fall Geltung hat.!'! In der Lehre wird das eingefiihrte Schulstufenmodell trotz-
dem als ziemlich rigide wahrgenommen und es werden insbesondere Schwierigkeiten bei
dessen Umsetzung gesehen.!'>? Allerdings wird im gleichen Zuge argumentiert, dass das
Bundesgericht nicht vor einer hohen Komplexitét bei der Durchsetzung eines berechtig-
ten Anspruches zuriickschrecken diirfe. Daher greife die Argumentation der hochstrich-
terlichen Behorde, wonach einfachheitshalber das Schulstufenmodell «einzigy drei Stu-

fen unterscheidet, ins Leere.!?

Das Schulstufenmodell, insbesondere aufgrund seines Richtliniencharakters, trifft der
hier vertretenen Auffassung nach den Nerv der Zeit besser als es noch die 10/16-Regel
getan hat. Dies, da nicht nur die Betreuungsangebote durch Dritte in den vergangenen
Jahren stetig ausgebaut wurden, sondern auch, da das Teilzeitarbeitsmodell im heutigen
Arbeitsmarkt stirker vertreten ist als es noch bei Einfiihrung der 10/16-Regel der Fall
war. Die grobe Abstufung in drei Schritte wird nicht als nachteilig erachtet, da einerseits
eine feinere Abstufung zu einer unverhéltnisméssigen Verkomplizierung in der Anwen-
dung gefiihrt hitte, andererseits aber auch, da mit dem Schulstufenmodell einzig eine
Vermutung aufgestellt wird, welche unter Berticksichtigung der effektiven Umstdnde um-

gestossen werden kann.

Dass sich die hochstrichterliche Behorde fiir die Einfiihrung einer Richtlinie entschieden
hat und die zumutbare Betreuung nicht zur Einzelfallbeurteilung erklart hat, wird vorlie-
gend begriisst. So wird in diesem Punkt eine gewisse Rechtssicherheit geschaffen und der

Unterhaltsberechtigte kann sein Verhalten bzw. seine Lebensplanung danach richten.

Durchaus schliissig scheint es weiter, dass das eingefiihrte Schulstufenmodell nicht nur
bei der Bemessung des Betreuungsunterhalts, sondern auch beim nachehelichen Unter-

haltsrecht zum Tragen kommt, zumal es um dieselbe Betreuungsarbeit geht.

I5'BGE 144 11481, E. 4.7.6 f; vgl. auch BGer 5A_839/2018 vom 1.2.2021, E. 4.

152 STOLL/FANKHAUSER, S. 1088; vgl. auch GLOOR/SPYCHER, Rz. 7 zu Vorbem. Art. 125-130 ZGB; MORD-
ASINI/STOLL, S. 551 f.; SPYCHER, Kindesunterhalt, S. 23 f.

153 STOLL/FANKHAUSER, S. 1090.
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4.1.5 Auswirkungen Einfiihrung Schulstufenmodell

Der gegenstindliche Leading Case BGE 144 III 481 hat mit Blick auf den nachehelichen
Unterhalt folgelogisch einzig Auswirkungen auf Ehen, aus welchen Kinder hervorgegan-
gen sind. Dem hauptbetreuenden Elternteil wird durch die neue hdchstrichterliche Praxis
ein Arbeitsplan vorgelegt, der das zumutbare Erwerbspensum neben der Kinderbetreuung
vorgibt. Dieses neu zumutbare Pensum féllt hoher aus als noch unter der alten Rechtspre-
chung. Mit dem hdéheren Erwerbspensum kann eine hohere Eigenversorgungskapazitét
des unterhaltsansprechenden Ehegatten erreicht werden, was wiederum faktisch zu einer

Verringerung des nachehelichen Unterhalts fiihrt.

Besonders komplex ist nicht das sehr gradlinige Konzept des Schulstufenmodells, son-
dern vor allem das mit Einfiihrung des Betreuungsunterhalts geschaffene Verhaltnis zwi-
schen den beiden Unterhaltsarten.!** Die Einfiihrung des Betreuungsunterhalts als Teil
des Kindesunterhalts wirkt sich auf den nachehelichen Unterhaltsanspruch aus'>® und ver-

ringert diesen aufgrund der Ausgliederung.!*¢

4.2  Wiederaufnahme der Erwerbstétigkeit

Unter der Anwendung von Art. 151 ZGB a.F. stellte ein befristeter Unterhaltsanspruch
die Ausnahme dar. Diese Ausnahme wurde unter anderem mit der 45er-Regel begriindet.
Gerade umgekehrt dient dieser Grundsatz unter geltendem Recht zur Begriindung einer
unbefristeten Unterhaltszahlung.'’” Das Kriterium des Alters (Art. 125 Abs. 2 Ziff. 4
ZGB), und somit die 45er-Regel, kam nach der Revision insbesondere bei der Ermittlung
der Eigenversorgungskapazitit eines Ehegatten zum Tragen und schriankte das Primat der
Eigenversorgung ein.!>® Ob und in welchem Ausmass eine Titigkeit am Arbeitsmarkt
zumutbar ist, stellt eine Rechtsfrage dar und wird demnach — bis anhin mit Hilfe der 45er-
Regel — vom zustindigen Gericht beantwortet. Eine Tatfrage liegt jedoch bei der effekti-

ven Moglichkeit der Erzielung des Einkommens vor.'>

Nachfolgend wird als erstes herausgearbeitet, worin die 45er-Regel ihren Ursprung hat.

Weiter wird explizit auf den Leading Case des Bundesgerichts Bezug genommen.

154 Besonders kritisch LOTSCHER/DUMMERMUTH, S. 18 f. und S. 24; vgl. auch HAUSHEER, Generalklausel,
S. 348.

155 Vgl. auch SCHWENZER/BUCHLER/RAVEANE, Rz. 8 zu Vorbem. Art. 125-132 ZGB.

156 Vgl. auch BGE 144 I1I 481 m.w.H.; BURRI, S. 84; SPYCHER, Vorsorgeunterhalt, S. 93.

157 BGE 147 11 308, E. 5.3.

158 BUJCHLER/CLAUSEN, S. 21; BUCHLER/RAVEANE, Rz. 69 f. zu Art. 125 ZGB.

159 BUCHLER/CLAUSEN, S. 21; FOLLPRACHT-WIETLISBACH, S. 470; MORDASINI/STOLL, S. 552.

26



Abschliessend werden die Auswirkungen der Hinfélligkeit der 45er-Regel erldutert und

auf allfallige Meinungen in der herrschenden Lehre eingegangen.

4.2.1 Entwicklung

Der Grundsatz, wonach einem Ehegatten, meist der Ehefrau, eine Erwerbstétigkeit nach
dem 45. Lebensjahr nicht mehr zugemutet werden konnte, wurde bereits vor der Schei-
dungsrechtsrevision im Jahr 2000 vom Bundesgericht entwickelt und angewandt.'*® Es
spielten allerdings noch andere Umstinde wie die Gesundheit des Unterhaltsberechtigten
oder die effektiven Chancen der beruflichen Wiedereingliederung eine Rolle und so
wurde die 45er-Regel bereits damals durch das Bundesgericht nicht stur angewandt, son-
dern derer Richtlinienfunktion Rechnung getragen.'®! Dieser Richtlinienfunktion wurde
durch die hochstrichterliche Behorde auch nach der Scheidungsrechtsrevision nach wie
vor Bedeutung zugemessen.!'é?> Nichtsdestotrotz machte die 45er-Regel seit Einfiihrung

des neuen Scheidungsrechts eine Entwicklung durch.!®

Das Bundesgericht verschob nach und nach die Altersgrenze, bis wann eine Erwerbsta-
tigkeit als zumutbar angesehen wurde, von 45 auf 50 Jahre.'® Die 45er-Regel erfuhr nicht
nur in der Erhdhung der Altersgrenze eine Relativierung, es spielte zunehmend auch eine
Rolle, ob der Ehegatte ginzlich wieder in eine Erwerbstétigkeit einsteigen musste oder

ob es sich einzig um die Erhéhung des Arbeitspensums handelte.'®®

4.2.2 Hinfalligkeit 45er-Regel (BGE 147 111 308)

Das bundesgerichtliche Urteil SA 104/2018 vom 2. Februar 2021 (publ. BGE 147 III
308) fiihrte zur endgiitigen Hinfélligkeit der 45er-Regel.'%® In Erwigung 5.4 argumentiert
das Bundesgericht, dass die 45er-Regel weder eine vom Gesetzgeber aufgestellte oder
angedeutete Vermutung darstellt noch eindeutig aus dem Kriterienkatalog in Art. 125

Abs. 2 ZGB herausgelesen werden kann. Das Bundesgericht hélt somit fest, dass dieser

160 Statt vieler BGE 11511 6, E. 5a.

16l BGE 114119, E. 7b.

12 BGE 137 111 102, E. 4.2.2.2 m.w.H.

163 BGE 147 111 308, E. 5.3.

164 BGE 137 11 102, E. 4.2.2.2; vgl. auch BGer 5A 340/2011 vom 7.9.2011, E. 5.2.1; BGer 5A_21/2012
vom 3.5.2012, E. 2.2; BGer 5A_71/2013 vom 28.3.2013, E. 1.3.

165 BUCHLER/RAVEANE, Rz. 70 zu Art. 125 ZGB; BUCHLER/CLAUSEN, S. 24; FANKHAUSER, S. 153; BGE
147 111 308, E. 5.2 m.w.H.

166 BGE 147 III 308, E. 5.5.
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Grundsatz einzig auf Rechtsprechung beruht, welche sich in den vergangenen Jahren (vgl.

auch obige Ausfiihrungen) weiterentwickelt hat.'®’

Das Primat der Eigenversorgung und somit die Obliegenheit der Ehegatten, fiir ihren Un-
terhalt selbst aufzukommen, ist dem Scheidungsrecht de lege lata inhédrent. Der durch die
Scheidung oder sogar bereits durch die Trennung herbeigefiihrte Wegtfall von Natural-
leistungen an die Ehegemeinschaft, in dessen Umfang der dafiir besorgte Ehegatte frei
wird, kann und soll fiir die Verwirklichung der wirtschaftlichen Arbeitstitigkeit genutzt

werden. 68

Die bundesgerichtliche Einfithrung des Schulstufenmodells mit BGE 144 III 481 stellte
weiter die Aktualitit der 45er-Regel in Frage.'® So hilt das Bundesgericht in seinem
Leitentscheid betreffend die 45er-Regel in seinen Erwdgungen fest: «Wird im Rahmen
des Schulstufenmodells nach einer bestimmten Ubergangsfrist die Wiederaufnahme einer
Erwerbsarbeit [...] zugemutet, ist wenig einsichtig, wieso eine bestimmte Altersschwelle

eine generelle [...] Unzumutbarkeit begriinden soll.»!"

In Erwégung 5.5 fiihrt das Bundesgericht weiter aus, dass eine blosse Anhebung der Al-
tersschwelle wenig zielfiihrend sei, zumal sie als generelle Vermutung dem Einzelfall
nicht gerecht werden konne. Das Bundesgericht gibt somit in dieser Erwédgung die 45er-

Regel formell auf.

Die Hinfilligkeit der 45er-Regel fiihrt somit dazu, dass bei der Rechtsfrage der Zumut-
barkeit einer Erwerbstitigkeit keine Vermutung des Alters mehr greift, sondern dies je-

weils einzelfallbezogen durch das Gericht gepriift werden muss.!”!

4.2.3 Kiritik

In der Lehre stosst der Entscheid des Bundesgerichts, die 45er-Regel fallen zu lassen,
grosstenteils auf Zustimmung, da bereits im Vorfeld Zweifel an dieser gedussert wur-
den.'”? Besonders kritisch steht hingegen FANKHAUSER der Aufldsung der 45er-Regel

gegeniiber.!” Er fiihrt aus, das Bundesgericht kdnne seine Rechtsprechung nicht mittels

167 BGE 147 111 308, E. 5.4.

168 BGE 147 111 308, E. 5.4.

19 BGE 147 111 308, E. 5.4.

170 BGE 147 111 308, E. 5.4.

171 Vgl. auch STOLL, nachehelicher Unterhalt, S. 215.

172 DIEz1, Rz. 780; vgl. auch VETTERLIVCANTIENL Rz. 6 zu Art. 125 ZGB; HAEFELL, S. 420; eher kritisch
MORDASINI/STOLL, S. 559.

173 Vgl. zum Ganzen FANKHAUSER, 45er-Regel.
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iiberzeugenden Argumenten rechtfertigen und es wiirden die nétigen soziologischen so-
wie volkswirtschaftlichen Erkenntnisse fehlen, die zur Veranderung der Sachlage seit
Einfiihrung der 45er-Regel durch das Bundesgericht gefiihrt haben.!”* Dass dem Ermes-
sen der Gerichte eine noch bedeutendere Gewichtung zukommt und es sich um eine
grosse Anzahl von Kriterien handelt, die ihren Einfluss auf die Zumutbarkeit der Erwerbs-
tatigkeit als Rechtsfrage nehmen, fordert die Rechtsunsicherheit fiir die anspruchsberech-

tigte Person.!”

Der hier vertretenen Auffassung nach hat das Bundesgericht grundsétzlich gut daran ge-
tan, die 45er-Regel aufzuheben und nicht mehr anzuwenden. Fraglich bleibt indessen, ob
das Bundesgericht nicht besser die Altersgrenze hitte anheben sollen, anstatt die Vermu-
tung génzlich durch eine (weitere) Einzelfallbeurteilung zu ersetzen. Ob die Aufnahme
einer Vollzeiterwerbstitigkeit und der Anschluss an den Arbeitsmarkt nach Erreichen des
beispielsweise 60. Altersjahres effektiv noch mdglich ist (Tatfrage), wird hier in Frage

gestellt.

Zumal das Bundesgericht selbst bereits mehrmals betont hat, dass Vermutungen eine
Richtlinienfunktion aufweisen und nicht starr durchgesetzt werden, wird nicht erkannt,
weshalb eine solche Vermutung dem unterhaltsverpflichteten Ehegatten geschadet hétte.
Dass die Authebung einer weiteren Richtline, welche generelle Vermutungen aufstellte,
eine Gefiahrdung der Rechtssicherheit darstellt, ist hingegen erstellt. Mit der Aufgabe von
Vermutungen und Richtlinien kann dem Einzelfall grundsétzlich Rechnung getragen wer-
den, allerdings stellt es die unterhaltsklagende Person vor erhebliche Begriindungs- und

Beweisprobleme und diese wird demnach faktisch benachteiligt.!”®

4.3 Lebenspriagung

Der Faktor der Lebensprigung!”’ bildet den Ausgangspunkt fiir die Festlegung des ge-
bithrenden Unterhalts.!”® Wird die Lebenspriigung verneint, so stellen die vorehelichen

Verhiltnisse die Obergrenze des moglichen nachehelichen Unterhalts dar. Bei einer

174 FANKHAUSER, 45er-Regel, S. 157.

175 Vgl. auch GEISER, Entwicklung Unterhaltsrecht, S. 717.

176 Vgl. auch BUCHLER/CLAUSEN, S. 38 f. (in Bezug auf die Eigenversorgungskapazitit); vgl. auch MORD-
ASINI/STOLL, S. 559 f.; i.w.S. STOLL, nachehelicher Unterhalt, S. 217.

177 In der Westschweiz wird iibersetzt nicht von der «Lebensprigung» einer Ehe gesprochen, sondern
schlicht umschrieben, ob die Ehe die finanzielle Situation der Ehegatten beeinflusst hat: SIMEONI, Rz. 10
zu Art. 125 ZGB, «concrétement influencé la situation des époux»; oder vgl. auch PICHONNAZ, Rz. 85 zu
Art. 125 ZGB, «impact décisif sur la situation financicre des conjoints».

178 GLOOR/SPYCHER, Rz. 3a zu Art. 125 ZGB; SIMEONI, Rz. 10 zu Art. 125 ZGB; PICHONNAZ, Rz. 85 zu
Art. 125 ZGB; HURNL, S. 121.
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vorhandenen Lebensprigung des unterhaltsfordernden Ehegatten aufgrund des objekti-
ven Vertrauensschutzes in den Fortbestand der Ehe wird hingegen an die finanziellen

Verhiltnisse wihrend der Ehedauer angekniipft.!”

Wie die richterliche Behorde eine Lebenspriagung wihrend der Ehe feststellt bzw. welche
Vermutungen lange Zeit galten, wird im nachfolgenden Kapitel dargelegt. In einem wei-
teren Abschnitt wird das prominente bundesgerichtliche Urteil BGer SA 568/2021 vom
25. Mirz 2022 (publ. BGE 148 III 161) zusammengetfasst und die Erwégungen des Bun-
desgerichts analysiert. Die Resonanz in der Lehre sowie die Auswirkungen der Recht-
sprechung in der Praxis bilden ebenfalls Bestandteil dieses Kapitels. Abschliessend wird

noch auf die Begrifflichkeiten des Heirats- bzw. des Scheidungsschadens eingegangen.

4.3.1 Entwicklung

Der Begriff der Lebenspriagung einer Ehe kann dem Gesetzestext vor der Scheidungs-
rechtsrevision im Jahr 2000 nicht wortlich entnommen werden, doch geht dieses Konzept,
insbesondere, dass an den in der Ehe gelebten Standards festgehalten wird, auf die soge-
nannte altrechtliche «Versorgerehe» zuriick.'® Nicht zu vergessen ist an dieser Stelle,
dass der Kriterienkatalog in Art. 125 Abs. 2 ZGB, welcher auch Aufschluss iiber die Le-
bensprigung einer Ehe geben soll, auch durch die alte Rechtsprechung beeinflusst und

mitgeformt wurde.'®!

Die hochstrichterliche Rechtsprechung stellte die Vermutung auf, dass die Lebenspri-
gung einer Ehe gegeben ist, sobald die Ehe eine Dauer von zehn Jahren erreichte und/oder
aus der Ehe gemeinsame Kinder hervorgingen.'8? Diese Vermutung insbesondere betref-
fend die Dauer der Ehe wurde erstmals mit dem bundesgerichtlichen Urteil SA_907/2018
vom 3. November 2020 (publ. BGE 147 III 249) stark relativiert.

Diesem Urteil lag der Sachverhalt einer kinderlosen rund achtjdahrigen Ehe zugrunde, in
welcher die Ehefrau keiner Erwerbstétigkeit nachging und ihren Unterhalt nicht selbst

finanzierte. Diese Ehe wurde — zu Recht — vom Bundesgericht nicht als sogenannte

17 BGE 135 111 59, E. 4.1; BGer 5A_568/2021 vom 25.3.2022, E. 4.1.

180 BGE 147 111 249, E. 3.4.3.

181 Vgl. auch BUCHLER/RAVEANE, Rz. 56 zu Art. 125 ZGB; GLOOR/SPYCHER, Rz. 1 zu Art. 125 ZGB;
Botschaft Anderung ZGB, S. 31; vgl. auch Botschaft Andemng ZGB, S. 115 f.; SCHWENZER, Revision,
S. 168; SUTTER/FREIBURGHAUS, Rz. 3 zu Art. 125 ZGB; RASELLI/MOCKLI, S. 7.

182 BGE 135 111 59, E. 4.1; teilweise vermochte die Entwurzelung aus einem Kulturkreis eine Lebenspri-
gung zu begriinden, worauf allerdings in dieser Arbeit nicht néher eingegangen wird, vgl. dazu GLOOR/SPY-
CHER, Rz. 25 zu Art. 125 ZGB; PICHONNAZ, Rz. 18 zu Art. 125 ZGB; exemplarisch BGer 5A_384/2008
vom 21.10.2008, E. 3.2.
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Hausgattenehe qualifiziert, da die Ehegatten in verschiedenen Léndern eigene Haushalte
fiihrten und somit die Ehefrau keine Naturalleistungen in Form der Fiithrung des Haushal-
tes in die Ehe einbrachte.!® In diesem hochstrichterlichen Urteil anerkannte das Bundes-
gericht in Erwdgung 3.4.2 die «Triagefunktion» im Hinblick auf die Lebenspridgung einer
Ehe und halt fest, dass dies «in dieser absoluten Form nie die Meinung des Bundesge-
richtes» gewesen sei.'3* Das Bundesgericht kam im BGE 147 111 249 somit unter anderem
gestiitzt auf das Gleichbehandlungs- und Differenzierungsgebot zum Schluss, dass der
Kategorisierung in lebenspriagende und nicht lebenspragende Ehen keine Kippschalter-
funktion zukommen darf. Ob eine Ehe lebensprigend war oder nicht, soll jeweils anhand

einer Einzelfallbeurteilung erfolgen.!®®

Mit dem im Jahr 2022 ergangenen Urteil des Bundesgerichts (BGE 148 III 161) wurde
auch die Vermutung der richterlichen Behdrden betreffend die Lebensprégung einer Ehe
aufgrund aus der Ehe hervorgegangener gemeinsamer Kinder endgiiltig umgestossen und
das ergangene Urteil BGE 147 III 249 infolgedessen bestitigt. Im Urteil aus dem Jahr
2022 présentierte sich der Sachverhalt anders als im Vorgéngerentscheid. Im Fokus stand
besonders das aus der Ehe hervorgegangene Kind und die wirtschaftliche Abhéngigkeit
der Ehefrau gegentiber dem Ehemann. Auf diesen Entscheid wird im nachfolgenden Ka-

pitel detailliert eingegangen.

4.3.2 Konkretisierung der Lebenspriagung (BGE 148 II1 161)

Der Bundesgerichtsentscheid SA 568/2021 vom 25. Mérz 2022 (publ. BGE 148 111 161)
fiihrt trotz seiner liberschaubaren Linge eine der wegweisendsten Rechtsprechungen im
Unterhaltsrecht in den letzten Jahren, namentlich BGE 147 III 249, weiter. Nachfolgend
wird in pragnanter Weise der Sachverhalt geschildert und anschliessend auf die Erwé-
gungen des Bundesgerichts und der damit verbundenen Neuerung in der hochstrichterli-

chen Rechtsprechung Bezug genommen.

Die Ehegatten schlossen im Jahr 2009 den Bund der Ehe, aus welchem im Jahr 2011 ihre
Tochter hervorging. Der gemeinsame Haushalt wurde im Juni 2012 aufgehoben und im

Oktober desselben Jahres klagte der Ehemann auf Scheidung. Die Ehe wurde im Jahr

183 Vgl. zum Ganzen BGE 147 11I 249.
13 BGE 147 111 249, E. 3.4.2.
85 BGE 147 111 249, E. 3.4.2.
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2018 durch das Bundesgericht geschieden, ohne dass die Nebenfolgen der Scheidung ge-

regelt wurden.

In Erwdgung 3 widmet sich das Bundesgericht der Frage des Umfangs der Unterhalts-
pflicht des Ex-Ehemannes (nachfolgend Beschwerdefiihrer) gegeniiber der Ex-Ehefrau
(nachfolgend Beschwerdegegnerin) und der damit verbundenen Lebensprigung der

Ehe. '8¢

Der Beschwerdefiihrer argumentiere, dass eine Ehe nur noch in Ausnahmefillen als le-
bensprigend anzusehen sei und dies sei bei der sogenannten klassischen Hausgattenehe
der Fall, welche vorliegend durch die Ehegatten nicht gelebt und auch nicht geplant wor-
den sei. Der Beschwerdefiihrer ist nicht damit einverstanden, dass aus der wirtschaftli-
chen Abhéngigkeit der Beschwerdegegnerin ihm gegeniiber eine Lebensprigung abgelei-
tet werden kann. Er hélt einerseits fest, dass die Beschwerdegegnerin dank ihrer guten
Ausbildung als Okonomin einer Arbeitstitigkeit im Angestelltenverhiltnis hitte nachge-
hen kénnen und andererseits das Vertrauen in den Fortbestand der Ehe bereits nach einem
voriibergehenden Auszug des Beschwerdefiihrers aus dem gemeinsamen Haushalt im

Jahr 2011 gebrockelt hitte. '’

Hingegen sieht die Beschwerdegegnerin, wie auch die Vorinstanz, die gelebte Ehe als
lebensprigend an. Die Beschwerdegegnerin hélt entgegen der Sachverhaltsfeststellung
des Obergerichts fest, dass sie nach der Geburt einzig in einem sehr beschrankten Umfang
erwerbstétig war und das Kind ohne weitere Unterstiitzung betreut hitte. Die Rollenver-
teilung sei nur kurz gelebt worden, aber entgegen der Aussage des Beschwerdefiihrers
hitte sie auf einer gemeinsamen Planung beruht. Thr war es aufgrund der Betreuungs-
pflichten, der Abwesenheit auf dem Arbeitsmarkt sowie der fehlenden Infrastruktur fiir
die Ausiibung ihrer selbststandigen Erwerbstitigkeit nicht moglich gewesen, selbst fiir

ihren Unterhalt aufzukommen.'8®

Das Bundesgericht hédlt in Erwédgung 4 fest, dass fiir die Festsetzung des gebiihrenden
Unterhalts die Lebenspriagung, welche sich im objektiven Vertrauensschutz in den Fort-
bestand der Ehe widerspiegelt, den Ausgangspunkt darstellt.!® Dem Faktor der Le-

bensprigung kommt allerdings keine «Kippschalterfunktion» zu, sondern ist an den in

13 BGE 148 111 161, E. 3.1.
187 BGE 148 111 161, E. 3.2.1.
138 BGE 148 111 161, E. 3.2.2.
139 BGE 148 111 161, E. 4.1.
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Art. 125 Abs. 2 ZGB normierten Kriterien zu messen. Die Vermutung, dass das Vorhan-
densein von gemeinsamen Kindern eine Ehe als lebensprigend kategorisiert, gilt es zu
relativieren und hat so keine absolute Geltung. Das Bundesgericht definiert die Le-
bensprigung einer Ehe in Erwidgung 4.2: «[...] wenn ein Ehegatte aufgrund eines gemein-
samen Lebensplanes seine 6konomische Selbststindigkeit zugunsten der Haushaltsbesor-
gung und Kinderbetreuung aufgegeben hat und es ihm nach langjahriger Ehe nicht mehr
moglich ist, an seiner fritheren beruflichen Stellung anzukniipfen oder einer anderen Er-
werbstétigkeit nachzugehen, welche dhnlichen 6konomischen Erfolg verspricht, wiahrend
der andere Ehegatte sich angesichts der ehelichen Aufgabenstellung auf sein berufliches

Fortkommen konzentrieren konnte.»!*°

In Bezug auf den vorliegenden Fall zieht das Bundesgericht in Erwigung, dass gemein-
same aus der Ehe hervorgebrachte Kinder in der Regel eine Ehe lebenspragend gemacht
haben. Primir sind allerdings die Nachteile, die dem Ehegatten aus der nachehelichen
Kindesbetreuung entstehen, seit der Revision des Kindesunterhaltsrechts durch den Be-
treuungsunterhalt und nicht (mehr) durch den nachehelichen Unterhalt gemass Art. 125
ZGB abzugelten. Das Bundesgericht stellt sich nun die Frage, inwieweit ein Kind nun
noch ausschlaggebend fiir den Faktor der Lebenspriagung sein kann. Es hilt somit fest,
dass die Geburt der Tochter nicht alleiniges Kriterium fiir den Vertrauensschutz in den

Fortbestand der Ehe sein konnte.'”!

Interessant ist das Argument der wirtschaftlichen Abhéingigkeit, welches vom Oberge-
richt sowie auch von der Beschwerdegegnerin als ausschlaggebend fiir die Lebenspri-
gung erachtet wird. Das Bundesgericht argumentiert, dass die unternehmerische Abhén-
gigkeit zwischen den Parteien nicht als ehebedingt angesehen wird. Dies, zumal sich die
Situation eher so deuten lasse, als dass nebst einer personlichen auch eine enge wirtschaft-
liche Beziehung eingegangen worden ist. Diese wirtschaftliche Abhéngigkeit wird somit
nicht als direkte oder notwendige Folge der Ehe gewertet. Das Bundesgericht kann dar-

aus, anders als die Vorinstanz, keine Lebensprigung ableiten.'*?

Abschliessend kommt das Bundesgericht zum Schluss, dass keine lebensprigende Ehe

vorliegt und mit dem Urteil der Vorinstanz Art. 125 ZGB verletzt wurde. Die Beschwerde

19 BGE 148 111 161, E. 4.2.
Y1 BGE 148 111 161, E. 4.3.1.
92BGE 148 111 161, E. 4.3.3.
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wird somit teilweise gutgeheissen und betreffend die Festsetzung des nachehelichen Un-

terhalts zur Neubeurteilung ans Obergericht zuriickgewiesen.!*>

4.3.3 Kiritik

Die Lehre nimmt zur Kenntnis, dass das Bundesgericht nunmehr den Begriff der lebens-
prigenden Ehe sehr eng fasst.!”* GEISER spricht von einem «massiven Abbau des Sozial-
schutzes» seit der Scheidungsrechtsrevision im Jahr 2000, welchen dieser Entscheid
nochmals mehr vorantreibt.!”> Besonders kritisch begegnen LOTSCHER und DUMMER-
MUTH dem bundesgerichtlichen Leitentscheid BGE 148 III 161. Es wird besonders die
Frage aufgeworfen, ob die Abschaffung der Vermutung der Lebenspriagung bei Vorhan-
densein von gemeinsamen Kindern nicht gerade den betreuenden und unterhaltsanspre-
chenden Ehegatten, der aufgrund seiner Erwerbstétigkeit seinen Unterhalt selbst zu de-
cken vermag, benachteiligt. BGE 148 III 161 wiirde somit bedeuten, dass die Ehe nur
noch lebensprigend sein kann, wenn sich ein Ehegatte vollstindig in die wirtschaftliche
Abhingigkeit des anderen Ehepartners begeben wiirde.!”® LOTSCHER und DUMMERMUTH
bemingeln — zu Recht —, dass das Bundesgericht die Ehe nicht im zeitgemissen Gewand
der «Eigenverantwortlichkeit, Unabhdngigkeit und Gleichberechtigung» séhe, wenn es
eine vollstdndige wirtschaftliche Abhangigkeit fiir nachehelichen Unterhalt voraussetzt.
Zuwider lauft dies auch dem Gedanken des Bundesgerichts, dass die Ehe eben gerade zu
keiner so ausgepriigten gegenseitigen Abhingigkeit fiihren soll.!”” Weiter wird auch der
Gedanke thematisiert, wonach die Ankniipfung an den vorehelichen Lebensstandard, was
die Verneinung der Lebenspragung zur Folge hat, ab dem Zeitpunkt der Geburt des ge-

meinsamen ehelichen Kindes faktisch gar nicht mehr méglich ist.!”®

Zusammenfassend wird durch LOTSCHER und DUMMERMUTH die Meinung vertreten, dass
das Bundesgericht gut daran getan hitte, die Vermutung der Lebenspragung bei gemein-

samen Kindern aufrechtzuerhalten, ungeachtet der Ehedauer.'”’

Die Argumente insbesondere von den Autoren LOTSCHER und DUMMERMUTH iiberzeu-
gen. Das Bundesgericht hat mit diesem Leitentscheid einen erneuten, moglicherweise

nicht gerade auf den ersten Blick erkennbaren, Widerspruch geschaffen. Die jlingste

193 BGE 148 111 161, E. 4.3.4 ff.

194 STOCKLI, S. 2; GEISER, Lebensversicherung, S. 693; GEISER/CAN, S. 404.
195 GEISER, Lebensversicherung, S. 693 und S. 695.

196 | ATSCHER/DUMMERMUTH, S. 11.

197 LOTSCHER/DUMMERMUTH, S. 11.

198 | A TSCHER/DUMMERMUTH, S. 18.

199 T GTSCHER/DUMMERMUTH, S. 17.
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Rechtsprechung appelliert immer wieder an die Eigenversorgung der Ehegatten und ent-
fernt sich immer mehr von der Ehe als Versorgungsinstitut, doch zieht die Bemiihung des
(haupt-)betreuenden Elternteils, am Arbeitsmarkt zu bleiben, ein finanzielles Risiko im
Scheidungsfalle mit sich. Die Rechtsunsicherheit und die Begriindungsnot des unterhalts-

anrufenden Ehegatten steigen mit diesem Leitentscheid erneut.

4.3.4 Auswirkungen Konkretisierung der Lebenspriagung

Das Bundesgericht bestitigt auch in seiner aktuellen Rechtsprechung die beiden Leitent-
scheide BGE 147 1II 249 und 148 III 161.2°° Die Relativierung des Begriffes der Le-
benspragung durch die hochstrichterliche Behorde erschwert die Vorhersehbarkeit des
Unterhaltsanspruches sowie dessen Berechnung.?’! Weiter kann aufgrund der Einschrin-
kung des Begriffes der Lebensprigung durch das Umstossen der Vermutungen betreffend
Ehedauer und gemeinsamen ehelichen Kindern nur noch in wenigen Fillen von einer le-
bensprigenden Ehe ausgegangen werden. Die Beweislast fiir den unterhaltsansprechen-
den Ehegatten hat somit aufgrund dieser Rechtsprechung zugenommen.??? Dies zieht so-
mit automatisch nach sich, dass wenn nachehelicher Unterhalt gesprochen wird, dieser an

den vorehelichen Verhiltnissen ankniipft.?%

Die Leitentscheide haben mdglicherweise auch eine Auswirkung auf die Karriereent-
scheidung eines hauptbetreuenden Elternteils. Wenn das Bundesgericht nur noch einen
objektiven Vertrauensschutz in den Fortbestand der Ehe sieht, sofern keine Teilzeitbe-
schiftigung wahrgenommen wird, damit das Kriterium der «vollstandigen Aufgabe der
O0konomischen Selbststindigkeity erfiillt wird, werden bereits mit Blick auf das Schulstu-
fenmodell und das Primat der Eigenversorgung falsche bzw. widerspriichliche Signale

gesendet.?

4.3.5 Heiratsschaden oder Scheidungsschaden

Wird die Ehe als nicht lebenspragend eingestuft, so ist ein Heiratsschaden entstanden und

das negative Vertragsinteresse wird entschiadigt. Die Ehegatten sind demnach so zu

200 BGer 5A_1036/2021 vom 23.9.2022, E. 3.2.2; BGer 5A_611/2022 vom 21.12.2022, E. 3.1.2; BGer
5A 320/2022 vom 30.1.2023, E. 9.4; in all diesen Entscheiden wurde die Lebenspriagung der Ehe und somit
der Anspruch auf nachehelichen Unterhalt verneint, obschon eine lange Ehedauer, gemeinsame Kinder oder
beide Umstdnde gegeben waren.

201 GEISER/CAN, S. 406.

202 T TSCHER/DUMMERMUTH, S. 19.

203 Vgl. zum Ganzen STOLL, negatives Interesse.

204 Vgl. auch LOTSCHER/DUMMERMUTH, S. 13.
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stellen, als wiren sie die Ehe nie eingegangen.’® Dies fiihrt dazu, dass an die voreheli-
chen Verhéltnisse angekniipft wird und diese gleichzeitig die Obergrenze des gebiihren-

den Unterhalts darstellen.?%

Das Bejahen einer lebenspriagenden Ehe ist wie bereits erstellt ausschlaggebend fiir die
Festlegung des gebiihrenden Unterhalts. Namentlich wird beim Erfiillen des Kriteriums
der Lebenspragung mit dem gebiihrenden Unterhalt der Scheidungsschaden ausgegli-
chen. Die Ehegatten sind so zu stellen, als wire die Ehe fortgesetzt worden. Beim Schei-
dungsschaden wird der eheliche Standard als Obergrenze fiir den Unterhaltsanspruch ge-

nommen und das positive Vertragsinteresse vergiitet.??’

Durch die hochstrichterliche Konkretisierung des Begriffes der Lebenspragung werden
in der Praxis aufgrund der nun hohen Beweishiirden weniger Ehen als lebensprigend an-
gesehen.?®® Dies fiihrt dazu, dass wenn nachehelicher Unterhalt geschuldet ist, praktisch
nur noch der Heiratsschaden und nicht mehr der Scheidungsschaden entschidigt wird.?*
Der Scheidungsschaden hat somit unter Berticksichtigung der aktuellen Rechtsprechung

signifikant an Bedeutung verloren.?!”

4.4  Zwischenfazit

Die umgestossene Rechtsprechung beruhte vorwiegend auf Grundsitzen und Praktiken
des alten Rechts, welche sich unter Beriicksichtigung der gesellschaftlichen Entwicklung

grundsatzlich berechtigterweise weiterentwickelt haben.

Die Haltung des Bundesgerichts gegeniiber dem nachehelichen Unterhaltsanspruch
scheint immer restriktiver; dies einerseits aufgrund der stetig wachsenden Zumutbarkeit
der Eigenversorgungskapazitit des unterhaltsansprechenden Ehegatten und andererseits

aufgrund der hohen Anforderungen an die Lebensprigung einer Ehe.

Das Bundesgericht ersetzt sowohl die Vermutung der Zumutbarkeit eines Wiedereinstie-
ges in die Berufswelt als auch das Vorhandensein einer Lebenspriagung mit Einzelfallbe-

urteilungen. Die Lehre sieht die vom Bundesgericht in einem hohen Masse hochgehaltene

205 VETTERLI/CANTIENI, Rz. 4 zu Art. 125 ZGB; vgl. auch DIEZI, Rz. 460.

206 GLOOR/SPYCHER, Rz. 3a zu Art. 125 ZGB; VETTERLI/CANTIENI, Rz. 4 zu Art. 125 ZGB.

207 GLOOR/SPYCHER, Rz. 3a zu Art. 125 ZGB; VETTERLI/CANTIENIL, Rz. 4 zu Art. 125 ZGB; vgl. auch DIEZI,
Rz. 460.

208 Vgl. auch LOTSCHER/DUMMERMUTH, S. 19; MORDASINI/STOLL, S. 546; STOLL, negatives Interesse,
S. 42.

209 Vgl. dazu STOLL, negatives Interesse, S. 42.

219 ygl. auch STOLL, negatives Interesse, S. 42 f.
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Einzelfallbeurteilung zu Recht als signifikantes Risiko betreffend Rechtssicherheit und
Rechtsgleichheit.?!! DIEZI geht sogar so weit zu sagen, dass die «Balance zwischen den
Idealen der Rechtssicherheit und der Einzelfallgerechtigkeit in der heutigen Unterhalts-

praxis nachhaltig gestort» sei.?!?

5 Auswirkung der neuen Rechtsprechung auf verschiedene Ehetypen

In diesem Kapitel wird untersucht, in welchem Ausmass die neuste bundesgerichtliche
Praxis die drei in Kapitel 3.2.1 vorgestellten Ehetypen in Bezug auf den nachehelichen
Unterhaltsanspruch prigt.?!* Es wird eine weitere Unterteilung in kinderlose Ehen und
Ehen mit gemeinsamen Kindern vorgenommen, da dieser Umstand meistens bedeutsame

Auswirkungen auf die Aufgabenteilung wéhrend der Ehe hat.

Das mit dem Leitentscheid BGE 144 III 481 eingefiihrte Schulstufenmodell wirkt sich
ausschliesslich auf Ehen mit gemeinsamen Kindern aus, weshalb es in der Konstellation
der kinderlosen Ehe nicht zum Tragen kommt. Somit wird nur im jeweiligen Abschnitt,
wo der Ehetyp mit Kind analysiert wird, auf das Schulstufenmodell Bezug genommen.
Die Hinfalligkeit der 45er-Regel (Leitentscheid BGE 147 111 308) sowie die Lebenspré-
gung (Leitentscheid BGE 148 III 161) sind nicht vom alleinigen Umstand, ob Kinder
vorhanden sind oder nicht, abhingig und werden somit in beiden Untergruppen — einmal

kinderlose Ehen und einmal Ehen mit gemeinsamen Kindern — abgehandelt.

5.1 Kinderlose Hausgattenehe

Dass das Bundesgericht die 45er-Regel im Leitentscheid BGE 147 111 308%' fiir hinfillig
erklért hat, betrifft allen voran die gelebte Hausgattenehe.?'* Dies, da bei der klassischen

Hausgattenehe®!¢

ein Ehegatte einer Erwerbstitigkeit nachgeht, wahrenddessen bei einer
kinderlosen Ehe der andere Ehegatte die Fiihrung des Haushaltes tibernimmt. Wird diese
Rollenteilung eine lange Zeit gelebt, so distanziert sich der Ehegatte, welcher die Natu-

ralleistung in die Ehe einbringt, immer mehr vom Arbeitsmarkt. Ein Wiedereinstieg in

211 BUCHLER/CLAUSEN, S. 38 f. (in Bezug auf die Eigenversorgungskapazitit); besonders kritisch DIEZI,
Rz. 31 ff.; vgl. auch MORDASINI/STOLL, S. 559 f.; i.w.S. STOLL, nachehelicher Unterhalt, S. 217; a.M.
GEISER/CAN, S. 403; zu Spannungsverhéltnis zwischen Einzelfallgerechtigkeit und Rechtssicherheit DIEZI,
Rz. 28.

212 DIEzI, Rz. 31.

213 Auf Ausfiihrungen betreffend Stieffamilien wird verzichtet, da diese nicht Gegenstand der vorliegenden
Arbeit sind.

214 Dem Entscheid liegt der Sachverhalt einer Hausgattenehe mit gemeinsamen Kindern zugrunde.

215 Vgl. auch MORDASINI/STOLL, S. 559.

216 VoI, zum Begriff «klassische» Hausgattenehe Ausfiihrungen in Kapitel 3.2.1.1.
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das Berufsleben gestaltet sich zunehmend schwerer, besonders wenn an die voreheliche
berufliche Stellung angekniipft werden soll. Die Hinfdlligkeit der 45er-Regel bewirkt,
dass der Ehegatte, welcher den Haushalt fiihrt und im Scheidungszeitpunkt tiber 45 Jahre
alt ist, nicht mehr «automatisch» zu nachehelichem Unterhalt berechtigt ist, sondern den
Beweis zu erbringen hat, dass er seine 0konomische Selbststindigkeit zugunsten der
Haushaltsbesorgung aufgegeben hat und es ihm deshalb nach langjéhriger Ehe nicht mehr
moglich ist, an seiner fritheren beruflichen Stellung anzukniipfen, wihrend der andere
Ehegatte sich angesichts der ehelichen Aufgabenteilung auf sein berufliches Fortkommen
konzentrieren konnte.?!” Dies hat zur Folge, dass auch bei einer Hausgattenehe den Ehe-
gatten unbesehen ihres Alters grundsétzlich eine Erwerbstitigkeit zugemutet wird, was
wiederrum aufgrund des Primats der Eigenversorgung direkten Einfluss auf den gebiih-

renden nachehelichen Unterhalt hat und diesen faktisch reduziert oder sogar ausschliesst.

Die bundesgerichtliche Konkretisierung der Lebenspriagung, besonders im Hinblick auf
die Dauer der Ehegemeinschaft, wirkt sich direkt auf das Modell der Hausgattenehe aus.
Denn eine lang gelebte Hausgattenehe wird nach aktueller Rechtsprechung nicht mehr

gestiitzt auf diese Vermutung als lebenspriigend angesehen.?!®

Fraglich ist sogar, ob die bundesgerichtliche Definition der Lebensprigung eine Hausgat-
tenehe ohne Kinder immer noch einschliesst, da das Bundesgericht das Kriterium der
Aufgabe der 6konomischen Selbststdndigkeit mit den Worten «zugunsten der Haushalts-
besorgung und Kinderbetreuung»?'? ausgedriickt hat. Vorliegend wird die Auffassung
vertreten, dass auch die kinderlose Hausgattenehe beim Erfiillen der restlichen durch das
Bundesgericht definierten Kriterien als lebensprigend angesehen werden kann. Es wird
davon ausgegangen, dass das Bundesgericht mit der Formulierung «zugunsten der Haus-
haltsbesorgung und der Kinderbetreuung»??° nicht aussagen wollte, dass der Hausgatte
beide Aufgaben kumulativ erfiillen muss, sondern dass entscheidend ist, ob er zugunsten
einer oder beider Aufgaben die 6konomische Selbststindigkeit aufgegeben hat. So kann
auch bei der kinderlosen Hausgattenehe nach wie vor eine Lebenspriagung angenommen
werden und auch diese ist insofern von der neuen Rechtsprechung betroffen. Die Beweis-
hiirden haben fiir den unterhaltsansprechenden Ehegatten aufgrund des Wegfalls der

nachehelichen Unterhaltsvermutung bei einer langen Ehedauer zugenommen.

217 Zum Ganzen BGE 147 111 308, E. 5.6 und Ausfilihrungen in Kapitel 4.2.
218 Vgl. BGE 147 111 249.

219 BGE 148 11 161, E. 4.2 (Kursivstellung durch Autorin).

220 BGE 148 111 161, E. 4.2 (Kursivstellung durch Autorin).
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5.2 Hausgattenehe mit gemeinsamen Kindern

Gehen aus einer Hausgattenehe gemeinsame Kinder hervor, so kommt betreffend die Zu-
mutbarkeit der Erwerbstitigkeit des hauptbetreuenden Elternteils im Scheidungsfalle
nach aktueller Rechtsprechung das Schulstufenmodell zur Anwendung. Dies Praxisidnde-
rung hat grossen Einfluss auf die Hausgattenehe mit gemeinsamen Kindern, da sich die
Rechtsfrage der Zumutbarkeit der Erwerbstétigkeit neu nach dem Schulstufenmodell statt
nach der 10/16-Regel, die ein geringeres Erwerbspensum neben der Kinderbetreuung vor-
gesehen hat, bemisst. Dies hat wiederum aufgrund des Primats der Eigenversorgung di-
rekte Auswirkung auf den gebiihrenden nachehelichen Unterhalt und lésst diesen faktisch

geringer ausfallen.

Betreffend die Hinfdlligkeit der 45er-Regel ist die Situation gleich wie bei der Hausgat-
tenehe ohne Kinder. Die Aufgabe der 45er-Regel wirkt sich auch bei Hausgattenchen mit
gemeinsamen Kindern stark auf die Rechtsfrage der Zumutbarkeit der Erwerbstétigkeit

aus.

Die Hausgattenche, aus welcher Kinder hervorgegangen sind, wird unter Berticksichti-
gung der neuen hochstrichterlichen Rechtsprechung weder gestiitzt auf den alleinigen
Umstand von gemeinsamen Kindern noch aufgrund der Dauer der Ehe vermutungshalber
als lebensprigend angesehen. Allerdings trifft die neue bundesgerichtliche Definition der
Lebensprigung®?' am ehesten auf die Hausgattenehen mit gemeinsamen Kindern zu, da
bei diesen meistens die 6konomische Selbstidndigkeit aufgrund der gemeinsamen Lebens-
planung aufgegeben wurde und der Wiedereinstieg in das Erwerbsleben, besonders ver-
glichen mit den anderen Ehetypen, mit hohen Hiirden verbunden ist. Bei einer Hausgat-
tenehe von kurzer Dauer wird hingegen eine Lebenspragung auch bei Vorhandensein von
gemeinsamen Kindern nicht mehr «automatisch» geschiitzt, was einschneidend sein

kann.

Es kann somit festgehalten werden, dass die Hausgattenehe (mit und ohne Kinder) in

einem bedeutenden Ausmass von der neusten Rechtsprechung zum Schulstufenmodell

221 BGE 148 111 161, E. 4.2: «wenn ein Ehegatte aufgrund eines gemeinsamen Lebensplanes seine kono-
mische Selbststédndigkeit zugunsten der Haushaltsbesorgung und Kinderbetreuung aufgegeben hat und es
ihm nach langjdhriger Ehe nicht mehr moglich ist, an seine frithere berufliche Stellung anzukniipfen oder
einer anderen Erwerbstétigkeit nachzugehen, [...] wahrend der andere Ehegatte sich [...] auf sein berufli-
ches Fortkommen konzentrieren konnte.».
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und der Aufgabe der 45er-Regel betroffen ist, besonders was das Primat der Eigenversor-

gung bzw. die zumutbare Erwerbstitigkeit betrifft.

Die Einschriankung des Begriffs der Lebenspragung hingegen trifft die kinderlose Haus-
gattenche sowie die Hausgattenehe mit gemeinsamen Kindern. Jedoch kann davon aus-
gegangen werden, dass die Erbringung des Beweises der Aufgabe der 6konomischen
Selbstiandigkeit aufgrund der gemeinsamen Lebensplanung moglich ist und so nach wie
vor — auch wenn nicht vermutungshalber — die Lebenspragung angenommen werden
kann.??? Generell wird aber dennoch die Beweisfiihrung fiir den unterhaltsfordernden
Ehegatten deutlich erschwert, da weder bei gemeinsamen Kinder noch bei ldngerer Ehe-

dauer eine nacheheliche Unterhaltsvermutung greift.

5.3 Kinderlose Zuverdienerche

Bei der Zuverdienerehe ohne gemeinsame Kinder hat die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung tiber die Hinfalligkeit der 45er-Regel keine Auswirkung auf die Beurteilung des
nachehelichen Unterhaltsanspruches. Dies, da die Frage der Zumutbarkeit der Erwerbs-
tatigkeit bejaht wird, wenn sich beide Ehegatten auf dem Arbeitsmarkt befinden. Dies

war bereits vor der Praxisinderung des Bundesgerichts der Fall.?*}

Die Auswirkung der bundesrichterlichen Konkretisierung des Begriffs der Lebenspri-
gung hingegen ist bei der kinderlosen Zuverdienerehe komplexer. Ein Ehegatte bringt die
Naturalleistung der Fithrung des gemeinsamen Haushaltes in die Ehe ein und geht einer
Teilzeiterwerbstdtigkeit nach. Die Ehedauer vermag nach neuster Rechtsprechung keine
Vermutung der Lebensprigung mehr zu begriinden.??* So kann eine kinderlose Zuverdie-
nerehe praktisch nicht mehr den Status einer lebensprdagenden Ehe erhalten, da die dko-
nomische Selbststandigkeit nicht aufgegeben wurde und es (einfacher) moglich ist, an die
frithere berufliche Stellung anzukniipfen bzw. einer Erwerbstatigkeit nachzugehen. Wird
die Lebenspriagung verneint, so bemisst sich der Unterhalt des berechtigten Ehegatten an
den vorehelichen Verhéltnissen und kniipft nicht an dem finanziellen Stand wahrend der

Ehe an, was den Unterhaltsanspruch in der Praxis geringer ausfallen ldsst, als wenn die

222 Vgl. auch GEISER/CAN, S. 406.

223 BGE 147 111 308, E. 5.2: «[...] einem vollstindig ausserhalb des Erwerbslebens stehenden Ehegatten
nach Erreichen des 45. Altersjahres eine (Wieder-)Eingliederung ins Berufsleben nicht mehr zumutbar sei
[...]» (Kursivstellung durch Autorin); vgl. auch BUCHLER/RAVEANE, Rz. 70 zu Art. 125 ZGB; BUCH-
LER/CLAUSEN, S. 24; FANKHAUSER, S. 153; STOUDMANN, S. 52.

24 Vgl. BGE 147 111 249.
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Ehe als lebenspriigend angesehen wird.??* Dies selbstredend immer unter dem Vorbehalt,

dass die Ehegatten nicht selbst fiir ihren (gebiihrenden) Unterhalt aufkommen konnen.

5.4 Zuverdienerehe mit gemeinsamen Kindern

Gehen aus einer Zuverdienerehe Kinder hervor, so diktiert das Schulstufenmodell das
Arbeitspensum des kinderbetreuenden Ehegatten.??® Der hauptbetreuende Ehegatte, der
im Modell der Zuverdienerehe lebte, ist von der Ablosung der 10/16-Regel und Einfiih-
rung des Schulstufenmodells somit dahingehend betroffen, dass eine Aufstockung des
Arbeitspensums neben der Kinderbetreuung als zumutbar erachtet werden kann. Dies
kann in der Praxis einige Eltern vor Herausforderungen stellen und wirkt sich aufgrund

des Primats der Eigenversorgung auf den Umfang des nachehelichen Unterhalts aus.

Die Authebung der 45er-Regel hat wie bereits bei der kinderlosen Zuverdienerehe keine
priagnanten Auswirkungen auf den Anspruch des nachehelichen Unterhalts, da beide Ehe-
gatten im Zeitpunkt der Scheidung bereits Zugang zum Arbeitsmarkt haben und die Er-
werbstdtigkeit somit bereits aus diesem Grund von richterlichen Behorden als zumutbar

erachtet werden kann.?%’

Hingegen bei der Einschrinkung des Begriffes der Lebenspragung durch die bundesge-
richtliche Rechtsprechung sind die Auswirkungen auf die Zuverdienerehen mit Kind(ern)
nicht zu unterschétzen. Es vermag weder der Umstand, dass die Ehe gemeinsame Kinder
hervorgebracht hat, noch die Dauer der Ehe nach neuster Rechtsprechung «automatisch»
eine Lebensprigung zu begriinden.??® Dies hat zur Folge, dass eine lebenspriigende Ehe
bei Zuverdienenden mit gemeinsamen Kindern wohl weniger hiufig bejaht wird. Weil
die Nachteile, die einem Elternteil aus der (nachehelichen) Betreuung eines wéhrend der
Ehe geborenen gemeinsamen Kindes erwachsen, neu vorrangig durch den Betreuungsun-
terhalt abgegolten werden, ist bei den nicht lebenspriagenden Zuverdienerehen hiufig kein
Platz mehr fiir nachehelichen Unterhalt.?* Der gebiihrende Unterhalt wird in vielen Fil-

len von den Ehegatten aufgrund ihrer Stellung am Arbeitsmarkt und ihrer

225 Vgl. auch GLOOR/SPYCHER, Rz. 3a zu Art. 125 ZGB; VETTERLI/CANTIENL, Rz. 4 zu Art. 125 ZGB;
vgl. Ausfiihrungen in Kapitel 4.3.5.

226 Vgl. BGE 144 111 481.

227 BUCHLER/RAVEANE, Rz. 70 zu Art. 125 ZGB; BUCHLER/CLAUSEN, S. 24; FANKHAUSER, S. 153; BGE
147 111 308, E. 5.2 m.w.H.

228 Vgl. BGE 147 111 249 und BGE 148 111 161.

229 Vgl. Ausfiihrungen in Kapitel 4.1.3.
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Erwerbstitigkeit selbst gedeckt werden konnen, da aufgrund der fehelenden Lebenspra-
gung an voreheliche Verhéltnisse angekniipft und so hochstens der Heiratsschaden ersetzt

wiirde.?3°

Somit kann die Aussage getroffen werden, dass die Zuverdienerehe zwar nicht von der
Authebung der 45er-Regel, aber bei Vorhandensein von gemeinsamen Kindern von der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum Schulstufenmodell und besonders stark zur
Konkretisierung der Lebenspragung betroffen ist. Bei einer Zuverdienerehe wird auf-
grund der Konkretisierung der Lebenspriagung gestiitzt auf die lange Zeit gegoltenen Ver-
mutungen kein nachehelicher Unterhalt mehr gesprochen. An dieser Stelle ist nicht zu
vergessen, dass die Zuverdienerehe das am hiufigsten gelebte Ehemodell ist und somit

die genannte Rechtsprechung besonders viele Ehen bzw. Scheidungen betrifft.?*!

5.5 Kinderlose Doppelverdienerche

Die kinderlose Doppelverdienerehe ist vom Umstand, dass die 45er-Regel aufgehoben
wurde, nicht betroffen. Dies zumal bei der Doppelverdienerehe beide Ehegatten ohnehin

bereits einer Vollzeiterwerbstitigkeit nachgehen.

Von der Einschrankung des Begriffes der Lebensprigung sind kinderlose Ehegatten in
einer Doppelverdienerehe insofern betroffen, als dass ihre Ehe unter faktisch keinem Um-
stand mehr als lebenspridgend angesehen wird, da die Ehedauer keine Auswirkung mehr
auf den Faktor der Lebensprdagung hat und die finanzielle Abhidngigkeit nicht gegeben
ist.>*? Sollte somit beispielsweise ein hohes Lohngefille zwischen den Ehegatten beste-
hen, so wiirde aufgrund der fehlenden Lebenspragung an den vorehelichen finanziellen
Standard angekniipft und ein nachehelicher Unterhalt wére nahezu ausgeschlossen, was
bis vor der bundesrechtlichen Konkretisierung der Lebenspragung gestiitzt auf die nach-
eheliche Solidaritit in einem gewissen Umfang grundsétzlich noch denkbar gewesen

wire. >3

230 Vgl. zu Heiratsschaden GLOOR/SPYCHER, Rz. 3a zu Art. 125 ZGB; VETTERLI/CANTIENIL, Rz. 4 zu
Art. 125 ZGB.

21 Vgl. auch GLOOR/SPYCHER, Rz. 24 zu Art. 125 ZGB; BUCHLER/RAVEANE, Rz. 58 zu Art. 125 ZGB;
BUCHLER/CLAUSEN, S. 27; vgl. BFS, www.bfs.admin.ch (Statistik finden/Bevdlkerung/Migration und In-
tegration/Integrationsindikatoren/Erwerbssituation der Miitter und Véter/Zeitliche Entwicklung), besucht
am: 14.4.2023.

22 Vgl. BGE 147 II1 249.

233 Vgl. auch BUCHLER/RAVEANE, Rz. 61 zu Art. 125 ZGB.
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5.6 Doppelverdienerehe mit gemeinsamen Kindern

Sind beide Ehegatten Vollzeiterwerbstitig und sind gemeinsame Kinder zu betreuen, so
verandert sich die Situation zur kinderlosen Doppelverdienerehe praktisch nicht. Die bei-
den Leitentscheide iiber die Aufhebung der 45er-Regel sowie die Einfithrung des
Schulstufenmodells verdndern aufgrund der gelebten Situation mit der bereits bestehen-
den Erwerbstitigkeit nichts. Betreffend die Konkretisierung der Lebenspriagung wird die
Ehe auch bei Vorhandensein gemeinsamer Kinder nicht mehr vermutungsweise als le-
bensprigend angesehen.?** Da auch eine lange Dauer der Ehegemeinschaft keine Vermu-
tung mehr zu begriinden vermag und die finanzielle Abhéngigkeit bei der Doppelverdie-
nerehe ohnehin nicht gegeben ist, wird es quasi unmdglich, dass eine solche Ehe als le-

benspriagend angesehen wird.

Faktisch hat die aktuelle bundesgerichtliche Rechtsprechung bei der Doppelverdienerehe
sowohl mit als auch ohne gemeinsame Kinder kaum Betroffenheit ausgelost. Dies, da bei
einer hohen finanziellen Unabhéngigkeit und zwei Erwerbseinkommen der eigene (ge-
biihrende) Unterhalt mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit durch jeden Ehe-
gatten selbst gedeckt werden kann und somit das Primat der Eigenversorgung vollum-
fanglich zum Tragen kommt. Bei der Doppelverdienerehe wiirden somit ohnehin einzig
Fille der echten nachehelichen Solidaritét einen allfdlligen nachehelichen Unterhaltsan-
spruch zu rechtfertigen vermogen.”*> Wird die Lebensprigung allerdings verneint, so

kommt auch die nacheheliche Solidaritit nicht zum Tragen.*3¢

5.7 Zwischenfazit

Auf den ersten Blick liegt die Vermutung nahe, dass die Hausgattenehe von der aktuellen
Gerichtspraxis am meisten betroffen ist. Dies trifft jedoch nur bedingt zu. Die Rechtspre-
chung betreffend die Zumutbarkeit der Erwerbstétigkeit (Hinfélligkeit 45er-Regel und
Einfiihrung Schulstufenmodell) hat zwar unverkennbare Auswirkungen auf die in einer
Hausgattenehe lebenden Personen, so ist aber besonders von der Einfiihrung des
Schulstufenmodells die Zuverdienerehe genauso betroffen, wenn nicht sogar in einem

starkeren Ausmass. Dies, da es dem Ehegatten, der bereits in einem Teilzeitpensum einer

234 Vgl. BGE 148 111 161.
235 Vgl. auch BUCHLER/RAVEANE, Rz. 61 zu Art. 125 ZGB.
236 BUCHLER/CLAUSEN, S. 4 f.; vgl. auch HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 551.
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Erwerbstitigkeit nachgeht, eventuell nicht ohne weiteres moglich ist, das Arbeitspensum

auszudehnen und dieser daher unter Umstinden eine neue Stelle suchen muss.

Besonders den Faktor der Lebenspragung betreffend ist ein in einer Zuverdienerehe le-
bender Ehegatte bedeutend schlechter gestellt als in einer Hausgattenehe. Nach neuer De-
finition des Bundesgerichts ist es einem Ehegatten, der wéhrend der Ehe in einem Teil-
zeitpensum einer Erwerbstétigkeit nachging, faktisch unmoglich die Lebenspragung der
Ehe zu beweisen, da weder Dauer der Ehe noch das Vorhandensein von gemeinsamen
Kindern diese Vermutung auszulésen vermdgen und er seine 6konomische Selbststindig-
keit nicht ginzlich aufgegeben hat. Der Konkretisierung des Bundesgerichts kann somit
im Ergebnis nur noch die Hausgattenehe Stand halten.”*” Ob dies dem Fairness- und

Gleichberechtigungsgedanken entspricht, wird hiermit in Frage gestellt.

Die Doppelverdienerehe ist wie bereits erldutert von der Rechtsprechung wenig beriihrt;
dies aufgrund der mit grosser Wahrscheinlichkeit ohnehin hohen Eigenversorgungskapa-

zitat.

6 Losungsansatz Regelung nachehelicher Unterhalt

Die vorangehenden Kapitel zeigen die hohe Komplexitét der sich teilweise widerspre-
chenden und parallel geltenden Prinzipien im nachehelichen Unterhaltsrecht auf. Beson-
ders mit der vom Bundesgericht praktizierten und zunehmenden Einzelfallbeurteilung
kann kaum noch eine verldssliche Aussage betreffend den nachehelichen Unterhalt ge-
troffen werden. Dies stellt Ehegatten und auch deren Rechtsvertretende vor eine grosse

Unsicherheit, insbesondere betreffend den Prozessrisiken.?*®

In diesem Abschnitt der Arbeit wird unter Beriicksichtigung der gewonnenen Erkennt-
nisse ein Losungsansatz vorgestellt, damit die herrschende Rechtsunsicherheit den An-
spruch des nachehelichen Unterhalts betreffend eingeddmmt werden kann. Selbstredend
gibt es noch weitere Mdglichkeiten, diese Problematik zu entflechten.?® Dieses Kapitel
konzentriert sich allerdings einzig auf die ausgewéhlte Methode, da diese der vertretenen
Auffassung nach eine vergleichsweise einfach umsetzbare Losung darstellt. Es wird auch

auf das Risiko bzw. die nachteiligen Aspekte dieser Losung Bezug genommen.

237 Vgl. auch GEISER/CAN, S. 406.

28 Vgl. auch VETTERLI in: LIATOWITSCH/SCHWENZER/FREIVOGEL/VETTERLI/BRUDERMULLER/SCHOBI,
S. 364.

239 Vgl. hierzu z.B. HAEFELI, S. 423, der eine neue Fassung von Art. 125 ZGB vorschligt.
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Ein Losungsansatz, wie dieser Problematik entgegengewirkt werden kann, prisentiert
sich in der einvernehmlichen Regelung betreffend den nachehelichen Unterhalt.?*° Dies
kann sich auf zwei verschiedene Arten gestalten; entweder vor und wihrend der Ehe
durch den Abschluss eines Ehevertrages bzw. einer sogenannten «antizipierten Schei-
dungsvereinbarung»®*' oder nach der Trennung mittels einer Scheidungskonvention. In
der Lehre war lange Zeit die Zuldssigkeit der Regelung von Scheidungsfolgen mittels
Ehevertrigen umstritten.?*> Das Bundesgericht klirte diese Rechtsunsicherheit mit dem
Leitentscheid BGE 145 III 474, wonach eine derartige Vertragsabrede zwischen Ehegat-
ten grundsitzlich bei einer allfilligen Scheidung, unter Vorbehalt der Genehmigung

durch das Scheidungsgericht, Giiltigkeit hat.?*’

Die Scheidungskonvention, wie sie vorliegend verstanden wird, regelt die Nebenfolgen
der Scheidung zwischen zwei scheidungswilligen Ehegatten.?** Die Ausarbeitung einer
Ehescheidungskonvention kann unter Mithilfe einer Mediationsperson vorgenommen
werden, was einerseits den Vorteil bringt, dass weniger harte Fronten entstehen und ge-
meinsam eine Losung erarbeitet wird und andererseits kann es auch einen finanziellen
Anreiz haben, denn es werden nicht zwei Anwaltshonorare féllig, sondern lediglich ein
Mediationshonorar. Bei der Ausarbeitung der Ehescheidungskonvention bzw. bei Beizug
einer Mediationsperson verlieren die Ehegatten die Kontrolle nicht und es muss kein Er-
messensspielraum der Gerichte in Kauf genommen werden. Auch VETTERLI erkennt die
Chance, die sich Ehegatten durch die Beratung einer Mediationsperson bietet. Er appel-
liert an die Verantwortung der Eheleute, die sie selbst wahrnehmen und nicht an die Justiz

delegieren sollen.>*

Eine der Schwierigkeiten bei der aussergerichtlichen Einigung stellt das Mitwirken beider
Ehepartner dar. Besteht keine Verhandlungs- bzw. Gespriachsbereitschaft, kann auch eine
Mediationsperson keinen gemeinsamen Nenner erzwingen und die Unterzeichnung einer

Ehescheidungskonvention ist ausgeschlossen und der Weg zum Gericht unumgénglich.

240 Befiirwortend DIEZI, Rz. 34; VETTERLI in: LIATOWITSCH/SCHWENZER/FREIVOGEL/VETTERLI/BRUDER-
MULLER/SCHOBI, S. 364.

M1 Vgl, betreffend Begrifflichkeit BGE 145 111 474, E. 5.5.

242 Vgl. Ausfiihrungen betreffend Zuldssigkeit von sog. antizipierten Scheidungsvereinbarungen aus dem
Jahre 2009 WIDMER.

243 BGE 145 111 474, E. 5.5; vgl. auch LOTSCHER/DUMMERMUTH, S. 25 (insb. FN 93) m.w.H.

24 Auf die Formvorschrift sowie die Genehmigung durch die zustindigen Gerichte wird nicht eingegangen,
da diese nicht Teil dieser Arbeit sind.

245 VETTERLI in: LIATOWITSCH/SCHWENZER/FREIVOGEL/VETTERL/BRUDERMULLER/SCHOBI, S. 364; vgl.
auch HAEFELI, S. 422, der sich fiir die Einrdumung von mehr Spielraum bei individuellen Vereinbarungen
zwischen Ehepartnern ausspricht.
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Besonders BUCHLER und RAVEANE erkennen das Risiko, dass sich fiir die unterhaltsan-
sprechende Person ergibt, wonach sich die wirtschaftlich stirkere Partei in den Verhand-

lungen besser positionieren und demnach durchsetzen kann.?*®

7 Fazit

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass eine Prognose zum nachehelichen Un-
terhalt, sei es im Bestehen wie auch im Umfang des Anspruches, unter der aktuellen
Rechtslage kaum moglich erscheint. Der unterhaltsberechtigte Ehegatte ist dem Ermessen
der Gerichte formlich ausgeliefert und muss die Folgen und Biirden der Begriindung des

nachehelichen Unterhalts tragen.

Der Scheidungsschaden wird mittels des nachehelichen Unterhalts kaum noch gedeckt
und es wird — wenn liberhaupt — der Heiratsschaden entschéddigt. Dies zum einen, da die
bundesgerichtliche Konkretisierung des Begriffs der Lebensprigung dazu fiihrt, dass
kaum noch eine Ehe als lebenspriagend angesehen wird bzw. am ehesten noch die Haus-
gattenehe.’*’ Zum anderen, da das Modell der Zuverdienerehe heutzutage weitaus ver-

breiteter ist als die Hausgattenehe.?*8

In diesem letzten Abschnitt der Arbeit wird nochmals prignant zur gesetzlichen Grund-
lage im engeren Sinne sowie dem Rechtfertigungsgrund und zur bundesgerichtlichen Pra-

xis Stellung bezogen.

7.1  Zur gesetzlichen Grundlage Art. 125 ZGB i.e.S.

Wie in vorliegender Arbeit aufgezeigt, stellen die in der Gesetzesnorm verwendeten un-
bestimmten Rechtsbegriffe ein Risiko fiir die Rechtssicherheit dar. Die gesetzliche
Grundlage lasst weiter den Rechtfertigungsgrund fiir nachehelichen Unterhalt offen, was
wiederum zu Unsicherheiten in der Anwendung bzw. Begriindung des Unterhaltsanspru-

ches fiihrt und dies zu Lasten des unterhaltsansprechenden Ehegattens.

Es wird somit ebenfalls die durch den Gesetzgeber als Generealklausel ausgestaltete Un-

terhaltsnorm bedauert.>*® Maoglicherweise hitten eindeutige Aussagen in der Botschaft

246 SCHWENZER/BUCHLER/RAVEANE, Rz. 16 zu Vorbem. Art. 125-132 ZGB.

247 Vgl. Ausfithrungen in Kapitel 5.

248 Vgl. Ausfithrungen in Kapitel 3.2.1.

249 Vgl. SCHWENZER/BUCHLER/RAVEANE, Rz. 7 zu Vorbem. Art. 125-132 ZGB; GLOOR/SPYCHER, Rz. 3
zu Vorbem. Art. 125-130 ZGB; SCHWENZER, Revision, S. 168; vgl. auch SUTTER/FREIBURGHAUS, Rz. 5 zu
Vorbem. Art. 125-132 ZGB; VETTERLI/CANTIENI, Rz. 1 zu Art. 125 ZGB; BUCHLER/CLAUSEN, S. 6 f.;
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zur Einfilhrung von Art. 125 ZGB besonders den Rechtfertigungsgrund des Unterhalts-

anspruches betreffend bereits zur ndtigen Klarheit beitragen konnen.

Die Einfiihrung des Betreuungsunterhalts als Teil des Kindesunterhalts im Jahr 2017 hat
zum Bedeutungsverlust von Art. 125 ZGB beigetragen und hétte eigentlich Anlass geben
konnen, grundlegende Diskussionen iiber das Institut des nachehelichen Unterhalts zu
fiihren. Zusammen mit der restriktiven Sprechung von nachehelichem Unterhalt durch

die Gerichte wird Art. 125 ZGB somit immer mehr zum «toten Buchstabeny.

7.2 Zur richterlichen Fortbildung von Art. 125 ZGB

Ob es dem Bundesgericht mit der richterlichen Weiterentwicklung von Art. 125 ZGB
gelungen ist, das Versdumnis des Gesetzgebers mittels Konkretisierung der Unterhalts-
norm nachzuholen und der gesellschaftlichen Entwicklung gerecht zu werden, wird vor-
liegend in Frage gestellt. VETTERLI geht in seiner Kritik dem Bundesgericht gegeniiber

sogar so weit zu sagen, dass das Bundesgericht ein «iiberholtes Familienideal» pflegt.>>

Die herrschende Rechtsunsicherheit im nachehelichen Unterhaltsrecht stellt eine grosse
Problematik dar, welche sich nicht so einfach beseitigen lisst.>! Uber die ganze Arbeit
wurde aufgezeigt, dass es dem Bundesgericht bedauerlicherweise nicht gelungen ist, ei-
nem roten Faden im Unterhaltsrecht zu folgen. Die herrschende Unsicherheit betreffend
den Rechtfertigungsgrund erstaunt und wird als problematisch betrachtet. Auch die vom
Bundesgericht umgestossenen Vermutungen, welche durch Einzelfallbeurteilungen er-
setzt wurden, wirken sich besonders auf den unterhaltsansprechenden Ehegatten negativ

aus.>>?

Insbesondere die Weiterentwicklung bzw. Konkretisierung des Begriffes der lebenspri-
genden Ehe in BGE 148 III 161 und die damit durch das Bundesgericht signalisierte Zu-
riickhaltung gegeniiber dem nachehelichen Unterhalt wird mit Befremden zur Kenntnis

genommen. Vollig zu Recht hat sich die Unterhaltspraxis weg von der Ehe als

STOLL, nachehelicher Unterhalt, S. 217; VETTERLI in: LIATOWITSCH/SCHWENZER/FREIVOGEL/VET-
TERLI/BRUDERMULLER/SCHOBI, S. 363.

250 VETTERLI in: LIATOWITSCH/SCHWENZER/FREIVOGEL/VETTERLI/BRUDERMULLER/SCHOBI, S. 364.

251 MORDASINI/STOLL, S. 564 f., zweifeln sogar daran, dass eine einheitliche Rechtsanwendung im Unter-
haltsrecht je erreicht werden konne; vgl. auch BUCHLER/CLAUSEN, S. 7.

252 BUCHLER/CLAUSEN, S. 38 f. (in Bezug auf die Eigenversorgungskapazitit); vgl. auch MORDA-
SINI/STOLL, S. 559 f.; DiEzi, Rz. 35; GLOOR/SPYCHER, Rz. 8 zu Vorbem. Art. 125-130 ZGB; LOT-
SCHER/DUMMERMUTH, S. 19.
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Versorgerinstitut entwickelt, jedoch dieser wirtschaftlichen Gemeinschaft praktisch keine

Bedeutung mehr zukommen zu lassen, erstaunt.

Ein Verfahren betreffend nachehelichen Unterhalt wird somit unter anderem aufgrund
der Rechtsprechung immer risikoreicher. Um schlussendlich nicht vollstdndig den Ge-
richten ausgeliefert zu sein, empfiehlt sich — wo moglich — eine aussergerichtliche Eini-

gung zwischen den Parteien.?>*

253 Vgl. auch VETTERLI in: LIATOWITSCH/SCHWENZER/FREIVOGEL/VETTERLI/BRUDERMULLER/SCHOBI,
S. 364.
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