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Ubersicht

Die Bestimmungen tber den Vorsorgeausgleich bei Scheidung (Art. 122-124 ZGB)
sind am 1. Januar 2000 in Kraft getreten. Schon bald waren sie Gegenstand
verbreiteter Kritik. Wéhrend die einen die Regeln fur zu starr hielten und den
Scheidungswilligen mehr Spielraum gewahren wollten, waren die andern der
Meinung, dass (auch) das neue Recht zu einer mehr oder weniger systematischen
Benachteilung des nicht erwerbstatigen Ehegatten fiihren wirde. Verbreitet war
auch der Vorwurf mangelnder Praktikabilitdt und Rechtssicherheit.

Deshalb setzte das Bundesamt fiir Justiz im Jahr 2007 eine Expertenkommission mit
dem Auftrag ein, den gesetzgeberischen Handlungsbedarf im Bereich des
Vorsorgeausgleichs zu evaluieren und Verbesserungsvorschldge zu unterbreiten.
Gestlitzt darauf arbeitete das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement die
vorliegende Vernehmlassungsvorlage aus. Vorgeschlagen wird darin, den
Vorsorgeausgleich in den folgenden Punkten zu reformieren:

 Die wahrend der Ehe gedufneten VVorsorgemittel sollen in Zukunft auch dann noch
halftig geteilt werden kdnnen, wenn im Zeitpunkt der Scheidung der VVorsorgefall
beim verpflichteten Ehegatten wegen Invaliditdt oder Pensionierung bereits
eingetreten ist (Art. 122 VE-ZGB in Verbindung mit Art. 22d und 22e VE-FZG).

» Der Vorentwurf klart und lockert die Voraussetzungen, die erflllt sein missen,
damit das Gericht (Art. 122 Abs. 2 VE-ZGB) oder die Ehegatten (Art. 122 Abs. 3
VE-ZGB) vom Grundsatz der halftigen Teilung der wahrend der Ehe erworbenen
Vorsorgemittel abweichen dirfen.

» Die Vorsorgeeinrichtungen werden verpflichtet, ihren Versichertenbestand
jahrlich der Zentralstelle 2. S&ule zu melden (Art. 24a VE-FZG). Damit wird es
fur die Scheidungsgerichte leichter, beim Vorsorgeausgleich alle einschldgigen
Vermdgenswerte zu berticksichtigen. Ferner wird in Anlehnung ans Glterrecht
festgehalten, auf welchen Zeitpunkt abzustellen ist, wenn es gilt, das wahrend der
Ehe erworbene Vorsorgevermdgen zu ermitteln (Art. 22a Abs. 1 VE-FZG).
Festgehalten wird auch, wie mit dem Zinsverlust zu verfahren ist, wenn
Vorsorgemittel in Wohneigentum investiert werden (Art. 22a Abs. 3 VE-FZG).

 Der Vorentwurf stellt sicher, dass Vorsorgemittel, die im Rahmen der Scheidung
transferiert werden, ihren bisherigen Charakter moglichst  behalten.
Vorsorgemittel, die bisher Teil der obligatorischen beruflichen Vorsorge waren,
sollen es auch bleiben (Art. 15 Abs. 1 Bst. ¢ und 30d Abs. 6 VE-BVG sowie Art.
22c VE-FZG). Der Sicherung der Vorsorge dient auch der Vorschlag, dass
Kapitalabfindungen seitens einer Vorsorgeeinrichtung nur vorgenommen werden
durfen, wenn der Ehegatte des Versicherten der Auszahlung zustimmt (Art. 37a
VE-BVG). Die Rechtslage entspricht damit jener bei einer Barauszahlung (Art. 5
Abs. 2 FZG).

» Die Auffangeinrichtung wird verpflichtet, Vorsorgemittel, die ein Ehegatte im
Rahmen des Vorsorgeausgleichs erhélt, entgegenzunehmen und in eine Rente
umzuwandeln (Art. 22f VE-FZG).




* Im internationalen Privatrecht klart der Vorentwurf, unter welchen
Voraussetzungen ein im Ausland gefélltes Urteil in der Schweiz in Bezug auf den
Vorsorgeausgleich ergénzt werden darf (Art. 64 Abs. 1bis VE-IPRG).




1 Allgemeiner Teil

1.1 Ausgangslage

Bei einer Scheidung stellen Anspriiche gegenuber den Einrichtungen der beruflichen
Vorsorge (Vorsorge- und Freizlgigkeitseinrichtungen) einen wichtigen und
manchmal sogar den einzigen Vermdgenswert dar, Gber den die Ehegatten verfiigen.
Entsprechend wichtig ist Frage, wie dieser Vermogenswert verteilt wird.

Am 1. Januar 1995 trat das Bundesgesetz vom 17. Dezember 1993 (ber die
Freizligigkeit in der beruflichen Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge
(Freizugigkeitsgesetz, FZG; SR 831.42) in Kraft. Es machte den Weg frei, zur
Abgeltung scheidungsrechtlicher Anspriche auch auf die im Rahmen der
beruflichen Vorsorge (2. Sdule) angesparten Mittel zu greifen. Einen Schritt weiter
geht das am 1. Januar 2000 in Kraft getretene revidierte Scheidungsrecht, indem
dieses einen vom Unterhalts- und Guterrecht unabh&ngigen Anspruch auf
Vorsorgeausgleich statuiert (Art. 122-124 ZGB). Seither ist die wéhrend der Ehe
erworbene Austrittsleistung grundsétzlich hélftig zu teilen und schuldet der Ehegatte
eine angemessene Entschadigung, wenn dies nicht moglich ist.

Sinn und Notwendigkeit des Vorsorgeausgleichs werden heute von keiner Seite
bestritten. Kritisiert wird aber, dass das Gesetz viele wichtige Fragen offen lasst
bzw. in wenig praktikabler Art und Weise beantwortet. Entsprechend gross scheint
denn auch die Rechtsunsicherheit zu seinl. Auch wird den Gerichten vorgeworfen,
gesetzeswidrige Scheidungskonventionen zu genehmigen und auf diese Weise ihre
Pflicht zu verletzen, dem Vorsorgeausgleich von Amtes wegen zum Durchbruch zu
verhelfen (Art. 141 Abs. 3 ZGB). Darunter hatten dann vor allem die Frauen zu
leiden, die wéhrend der Ehe Betreuungsaufgaben wahrgenommen haben und die
deshalb Gber keine ausreichende eigene berufliche Vorsorge verfugten2. Gleichzeitig
ertont aber auch der Ruf nach mehr Flexibilitat, gerade wenn sich die Ehegatten bei
einer Scheidung in Bezug auf die Regelung des VVorsorgeausgleichs einig sind3.

Vor diesem Hintergrund reichte die Kommission flr Rechtsfragen des Nationalrats
am 10. November 2005 die Motion 05.3713 "Scheidungsrecht. Uberprifung der
Regelung betreffend VVorsorgeausgleich und Kinderbelange™ ein. Die vom Bundesrat
beflrwortete Motion wurde am 15. Mé&rz 2006 vom Nationalrat und am 19.
Dezember 2006 vom Sténderat tberwiesen. Im Gegenzug schrieb der Nationalrat am
15. Méarz 2006 die parlamentarischen Initiativen 04.405 Thanei "Scheidungen.
Vorsorgeausgleich” und 04.409 Sommaruga Carlo "Scheidung. Effektive
Gleichbehandlung der Frau bei den BVG-Austrittsleistungen” ab.

Im Anschluss daran setzte das Bundesamt fir Justiz eine Expertenkommission mit
dem Auftrag ein, den gesetzgeberischen Handlungsbedarf im Bereich des
Vorsorgeausgleichs abzukldren und Verbesserungsvorschlage zu machen4. Die

1 vgl. Bundesamt fiir Justiz (BJ), Bericht tiber die Umfrage zum Scheidungsrecht bei
Richter/innen und Anwaélt/innen sowie Mediatoren/Mediatorinnen, Mai 2005, S. 9 ff. (Ziff.
9).

2 Vgl. BAUMANN/LAUTERBURG, Evaluation Vorsorgeausgleich, FamPra.ch, Bd. 3, Bern
2004.

3 vgl. Bundesamt fir Justiz (BJ), a.2.0. (Fussnote 1).

4 Der Expertenkommission gehérten an: Ruth Reusser, Dr. iur., Stellvertretende Direktorin
BJ (bis Dezember 2007; Vorsitz; danach: Monique Jametti Greiner, Prof. Dr. iur.,
Vizedirektorin BJ), Armida Bianchi Lerch, Fursprecherin, Thomas Geiser, Prof. Dr. iur.;



Expertenkommission traf sich zu 15 Sitzungen; sie schloss ihre Arbeiten im Mai
2009 ab>. Am 3. Juli 2009 nahm die Eidgendssische Kommission fiir die berufliche
Vorsorge zum Entwurf der Expertenkommission Stellung.

Die Vernehmlassungsvorlage wurde vom Eidgendssischen  Justiz- und
Polizeidepartement  ausgearbeitet. Sie baut auf den Vorschlagen der
Expertenkommission auf. Wo davon abgewichen wird, findet sich die Begriindung
im Begleitbericht.

1.2 Die Kritik am geltenden Recht
1.2.1 Uberblick

Die Kritik am geltenden Recht ist, was den Vorsorgeausgleich betrifft, vielfaltig und
lasst sich auf keinen gemeinsamen Nenner bringen (vgl. Ziff. 1.1). Sie reicht vom
Vorwurf mangelnder Klarheit und Praktikabilitt bis zur Behauptung einer mehr
oder weniger systematischen Benachteilung nicht berufstatiger Frauen. Mitunter
zeigen sich auch gegensétzliche Einschéatzungen. Wéhrend die einen den heutigen
Vorsorgeausgleich als zu rigide empfinden und sich - in Anlehnung ans Giiterrecht -
mehr Flexibilitdt wiinschen, fordern die andern zusétzliche Leitplanken, an die sich
die Gerichte und die Scheidungswilligen halten missten.

Stark relativiert wird die Kritik am geltenden Recht dadurch, dass sie haufig auf
Einschatzungen zuriickgeht, die kurz nach dem Inkrafttreten des revidierten
Scheidungsrechts abgegeben worden sind. In der Zwischenzeit erhielt das
Bundesgericht die Gelegenheit, diverse anfanglich umstrittene Punkte zu Klaren.
Dies betrifft namentlich die Auslegung von Artikel 124 ZGB (Bundesgerichtsurteil
5A 623/2007 vom 4. Februar 2008) und seine Abgrenzung gegeniiber Artikel 122
und 123 ZGB (BGE 134 V 384 ff. und 132 |11 401 ff.). Umgekehrt kann aber auch
nicht tbersehen werden, dass sich gewisse Probleme in der Zwischenzeit verschérft
haben bzw. dass man sich ihrer erst nachtraglich bewusst geworden ist. Dies betrifft
insbesondere das Schicksal sogenannter geschiedener Witwen (vgl. Ziff. 1.2.4).

1.2.2 Ermittlung des relevanten VVorsorgevermoégens

Der Vorsorgeausgleich kann zum vorneherein nur dann korrekt vorgenommen
werden, wenn die Beteiligten und insbesondere auch die Gerichte Kenntnis von den
wéhrend der Ehe gedufneten Anspriichen gegeniber den Vorsorge- und
Freizlgigkeitseinrichtungen haben. In zwei Richtungen bestehen diesbeztglich
Probleme.

Alex Keel, Prof. Dr. HSG, Beatrix Schoénholzer Diot, lic.iur., Stellvertretende Leiterin
Bereich Rechtsfragen und Oberaufsicht Berufliche VVorsorge BSV, Marta Trigo Trindade
Laurin, Dr. iur., Gerichtsschreiberin (bis Juli 2007), Jacques-André Schneider, Prof. Dr.
iur., Rechtsanwalt (ab Oktober 2007), Roger Weber, Dr. iur., Bezirksrichter. Das
Sekretariat der Expertenkommission wurde vom BJ, Fachbereich Zivilrecht und
Zivilprozessrecht, besorgt.

5  Der Entwurf (d + f) sowie der Bericht der Expertenkommission findet sich unter der
folgenden Internetadresse:
http://www.bj.admin.ch/bj/de/home/themen/gesellschaft/gesetzgebung.html



Zum einen ist es moglich, dass ein Ehegatte solche Anspriiche bewusst verschweigt
oder dass ein solcher Anspruch schlicht vergessen geht. Anders als in der 1. gibt es
in der 2. S&ule kein zentrales Register, das Aufschluss darlber gibt, wo und wie viel
jemand im Rahmen der 2. S&ule bisher angespart hat.

Zum andern stellt Artikel 122 Absatz 1 ZGB zur Ermittlung des zu teilenden
Vorsorgevermogens auf die Dauer der Ehe ab. Die Ehe aber endet erst mit der
Rechtskraft des Scheidungsurteils. Weder das Gericht noch die Parteien kennen
diesen in der Zukunft liegenden Zeitpunkt. Theoretisch ist es deshalb gar nicht
maoglich, sich im  Zeitpunkt des Scheidungsurteils zum  relevanten
Vorsorgevermdgen zu dusserns.

Probleme, das relevante VVorsorgevermdgen zu ermitteln, bestehen auch dann, wenn
Vorsorgemittel in den Erwerb von Wohneigentum investiert worden sind. Zwar halt
Artikel 30c Absatz 6 des Bundesgesetzes Uber die berufliche Alters-,
Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (BVG; SR 831.40) explizit fest, dass ein
wéhrend der Ehe getatigter Vorbezug im Zeitpunkt der Scheidung wie die wahrend
der Ehe erworbene Austrittsleistung zu teilen ist. Das Gesetz schweigt sich aber
dariiber aus, wer den damit verbundenen Zinsverlust zu tragen hat?. Entschieden hat
das Bundesgericht bisher erst, dass ein Vorbezug nur insofern in den
Vorsorgeausgleich einbezogen und hélftig geteilt werden muss, als der
entsprechende Vermogenswert im Zeitpunkt der Scheidung noch vorhanden ist
(BGE 132V 332 ff.).

1.2.3 Ausnahmen vom Grundsatz der halftigen Teilung

Das geltende Recht baut auf dem Grundsatz auf, dass die wéhrend der Ehe
erworbene Austrittsleistung halftig zu teilen ist (Art. 122 Abs. 1 ZGB). Unter
besonderen Voraussetzungen kann der berechtigte Ehegatte auf seinen Anspruch
ganz oder teilweise verzichten (Art. 123 Abs. 1 ZGB) oder das Gericht kann diesen
verweigern (Art. 123 Abs. 2 ZGB). Bei einem Verzicht muss das Gericht von Amtes
wegen priifen, ob die gesetzlichen Voraussetzungen daftr erfullt sind (Art. 141 Abs.
3 ZGB). Damit ist der Vorsorgeausgleich der Dispositionsfreiheit der Ehegatten
weitgehend entzogen. Er unterscheidet sich grundlegend von den Anspriichen aus
Guterrecht, Uber die die Ehegatten - zumindest im Scheidungszeitpunkt - frei
verfiigen kdnnen.

Die Kritik betrifft zum einen die unbestimmte Umschreibung der Ausnahmen vom
Grundsatz der halftigen Teilung. Zum andern wird die Rigiditdt des Gesetzes
kritisiert, die sinnvolle Ldsungen verhindere. Dies gelte namentlich dann, wenn
beide Ehegatten erwerbstétig seien und Uber eine gute, wenn auch nicht tber eine
identische berufliche Vorsorge verfiigten. Kritisiert wird ferner, dass der

6 In der Praxis zeigt man sich pragmatisch, d.h. die Gerichte akzeptieren, dass sich die
Ehegatten im Rahmen einer Konvention oder Prozessvereinbarung auf einen Zeitpunkt
verstdndigen, auf den dann die involvierten Vorsorgeeinrichtungen die relevanten
Austrittsleistungen berechnen (BGE 132 V 236 ff.).

7 Ausfihrlich Andrea Bader Federspiel, Wohneigentumsforderung und Scheidung,
Vorbezuge fir Wohneigentum in der guterrechtlichen Auseinandersetzung und im
Vorsorgeausgleich, Arbeit aus dem iuristischen Seminar der Universitét Freiburg, Bd. 280,
Zirich/Basel/Genf 2008, S. 269 ff.



Vorsorgeausgleich selbst in Fallen vorzunehmen sei, in denen nacheheliche
Unterhaltsanspriiche versagt oder gekirzt werden konnten (Art. 125 Abs. 3 ZGB;
BGE 133 111 497 ff.).

In die umgekehrte Richtung geht der Vorwurf, dass die Offizialmaxime dort
praktisch keine Rolle spielen wirde, wo die Parteien durch Anwaélte und
Anwadltinnen vertreten seien. Die Gerichte genehmigten in diesen Féllen auch
gesetzeswidrige Scheidungskonventionen. Solches ginge dann fast zwangslaufig zu
Lasten der Frauen, die Betreuungsaufgaben wahrgenommen haben (und
wahrnehmen) und die deshalb (ber keine oder nur eine bescheidene berufliche
Vorsorge verfligtens.

1.2.4 Die prekére Situation sogenannter geschiedener
Witwen

Eine Teilung der wahrend der Ehe erworbenen Austrittsleistung kommt nach
geltendem Recht nur dann in Frage, wenn noch bei keinem der Ehegatten ein
Vorsorgefall eingetreten ist (Art. 122 Abs. 1 ZGB). Ein Zugriff auf VVorsorgemittel
nach Eintritt des Vorsorgefalls scheidet aus (Art. 22b Abs. 1 FZG). Fir den
Vorsorgeausgleich kann nur noch das tibrige Vermdgen herangezogen werden, wenn
der verpflichtete Ehegatte im Zeitpunkt der Scheidung bereits pensioniert oder
invalid ist. Ist kein solches Vermdgen vorhanden, muss sich der berechtigte Ehegatte
- meist die Frau - mit einer Unterhaltsrente begniigen. Finanziert wird diese mit der
Rente des Mannes.

Fir die Frau geht diese Losung so lange in Ordnung, als ihr Ex-Mann lebt. Ihre
Situation kann sich aber dramatisch verschlechtern, wenn dieser stirbt und die
Unterhaltsrente deshalb wegfallt (Art. 130 Abs. 1 ZGB). In diesem Fall kann es
passieren, dass sie danach nur noch eine Witwenrente im Rahmen des BVG-
Obligatoriums nach Artikel 19 BVG erhalt (Bundesgerichtsurteil B 112/05 vom 22.
Dezember 2006)°. Die sogenannte geschiedene Witwe steht in diesem Fall deutlich
schlechter da als die echte Witwe, die auch Anspruch auf die berobligatorischen
Leistungen der Vorsorgeeinrichtung erheben kann. Dies gilt als umso stossender, als
die Vorsorgemittel, von der die Witwe jetzt profitiert, hdufig zu einer Zeit gedufnet
worden sind, als der Verstorbene noch mit der sogenannten unechten Witwe
verheiratet war.

Die Lucke in der VVorsorge, je nach dem Zeitpunkt der Scheidung vor oder nach dem
Vorsorgefall, und die schlechte Absicherung einer geschiedenen Frau nach dem Tod
ihres friheren Ehemannes sind auch dem Parlament nicht verborgen geblieben, wie
verschiedene Vorstosse zeigenl0. Sie hat schliesslich zur Einreichung der
parlamentarischen Initiative  07.454 Hubmann Vreni  "Anderung der
Scheidungsfolgen nach Eintritt eines Vorsorgefalles. Anderung von Artikel 124
ZGB" gefiihrt. Am 16. Januar 2009 hat die zustdndige Kommission fiir Rechtsfragen

8 vgl. die in Fussnote 2 erwahnte Studie von Baumann und Lauterburg.

9 Im konkreten Fall erhielt die Frau vor dem Tod ihres Ex-Manns eine Unterhaltsrente von
3'500 Franken. Nach dem Tod ihres Mannes trat an ihre Stelle eine Hinterlassenenleistung
der Vorsorgeeinrichtung von 367 Franken.

10 Interpellation 07.3134 Hubmann Vreni "Geschiedene Witwen in der Armutsfalle”;
Postulat 07.3135 Hubmann Vreni "Lucken im Vorsorgesystem fur geschiedene Witwen".



des Nationalrats einstimmig beschlossen, der Initiative Folge zu geben. Diesem
Entscheid schloss sich am 17. August 2009 die Rechtskommission des Standerates
an.

1.2.5 Sicherung des Vorsorge

Im Idealfall fuhrt der VVorsorgeausgleich dazu, dass VVorsorgemittel, die bisher dem
einen Ehegatten zur Verfligung standen, in gleichem Umfang und gleicher Qualitat
neu dem andern Ehegatten zur Verfugung stehen. Haufig lasst sich dieses Ziel
allerdings nicht oder nur mit Abstrichen erreichen. So besteht heute beispielsweise
keine Modglichkeit, die nach Artikel 124 ZGB geschuldete angemessene
Entschédigung, soweit sie aus freien Mitteln stammt, in den Vorsorgekreislauf zu
transferieren (BGE 132 111 145 ff.). Vorbehalten bleibt der Fall, dass der berechtigte
Ehegatte gleichzeitig einen Anspruch auf Einkauf hat, weil er beispielsweise im
Anschluss an die Scheidung den Beschéftigungsgrad erhoht. Entsprechend gross ist
die Gefahr, dass diese Mittel im Alter oder auch bei Invaliditdt gar nicht mehr
vorhanden sind.

In &hnlicher Weise wird der Vorsorgezweck gefahrdet, wenn im Rahmen des
Vorsorgeausgleichs nach Artikel 122 ZGB Vorsorgemittel, die aus der
obligatorischen beruflichen Vorsorge stammen (Altersguthaben), neu der
weitergehenden Vorsorge zugewiesen werdenll. Namentlich entféllt damit die
Garantie, dass in einer Vorsorgeeinrichtung diese Mittel zum gesetzlichen
Mindestzinssatz (Art. 15 BVG) verzinst und beim Vorsorgefall zu den gesetzlichen
Bedingungen in eine Rente umgewandelt werden (BGE 132 V 278 ff.).

Noch prekérer ist es um die Sicherung der VVorsorge bestellt, wenn Vorsorgemittel
fur die Wohneigentumsférderung eingesetzt werden. Zwar muss der Ehegatte des
Vorsorgenehmers diesem Vorgang - wie einer Barauszahlung (Art. 5 Abs. 2 FZG) -
zustimmen (Art. 30c Abs. 5 BVG und Art. 331e Abs. 5 OR). Nicht verhindert wird
dabei aber, dass das mit Vorsorgemitteln erworbene Grundstiick mit (weiteren)
Grundpfandrechten belastet wird. Dies kann bei einer spdteren Zwangsverwertung
nicht nur zum Verlust des Grundstiicks, sondern auch von Teilen der beruflichen
Vorsorge fuhren (BGE 132 V 332 ff.).

Problematisch ist die Situation auch bei einmaligen Kapitalabfindungen. Nach
Artikel 37 Absatz 2 BVG kann der Versicherte verlangen, dass ihm ein Viertel
seines Altersguthabens als einmalige Kapitalabfindung ausgerichtet wird. Ist dies im
Reglement so vorgesehen, kann heute sogar das ganze Altersguthaben als
Kapitalabfindung bezogen werden (Art. 37 Abs. 4 Bst. a BVG). Wahrend im
Rahmen der obligatorischen beruflichen Vorsorge der Ehegatte der

11 Anfrage 04.1028 Rechsteiner Rudolf "BVG-Vorsorgevermdgen bei Scheidung. Aufteilung
des obligatorischen und des lberobligatorischen Anspruchs™; Motion 04.3331 Rechsteiner
Rudolf "Zweite S&ule. Urkundliche Ausscheidung von obligatorischen und
Uberobligatorischen Ansprichen”. Der Nationalrat hat diese Motion abgelehnt, nachdem
der Bundesrat in seiner Stellungnahme erklart hatte, dass das Anliegen sinnvollerweise im
Zusammenhang mit der Pa.lv. 04.409 "Scheidung. Effektive Gleichbehandlung der Frau
bei den BVG-Austrittsleistungen™ gepriift und koordiniert wird. In der Zwischenzeit wurde
eine weitere Motion zum Thema eingereicht: Vgl. Motion 08.3956 Humbel N&f Ruth
"Berufliche Vorsorge. Gerechte Teilung der Austrittsleistung bei Ehescheidung”. Mit
Blick auf die bereits laufenden Revisionsarbeiten beim Vorsorgeausgleich beantragt der
Bundesrat dem Parlament die Motion zur Annahme.



Kapitalabfindung zustimmen muss (Art. 37 Abs. 5 BVG), fehlt es an einer solchen
Regelung  fir  die  weitergehende  berufliche  Vorsorge und  fir
Freizligigkeitseinrichtungen. Das Bundesgericht hat es abgelehnt, darin eine
Gesetzesliicke zu erblicken (Urteil 9C_212/2007 vom 8. Mai 2007)12. Entsprechend
liegt es am Gesetzgeber, die Sache zu bereinigen. Als unbefriedigend gilt auch, dass
nicht die Vorsorgeeinrichtung, sondern der (ibergangene Ehegatte das Risiko einer
Barauszahlung tragen soll, die durch das Falschen seiner Unterschrift erschlichen
worden ist (BGE 133 V 205 ff., Erw. 2)13,

1.2.6 Internationales Privatrecht

Der Vorsorgeausgleich ist zwischen Scheidungs- und Glterrecht angesiedelt.
Entsprechend stellt sich regelmdssig die Frage nach seiner Anknipfung in
internationalen Verhéltnissen. Das Bundesgericht hat in mehreren Entscheidungen
festgehalten, dass der Vorsorgeausgleich vom Kapitel "Scheidung und Trennung"
(Art. 59 ff. IPRG) erfasst wird und in diesem Rahmen als "Nebenfolge" (Art. 63
IPRG), nicht jedoch als Teilaspekt des Unterhalts- oder Glterrechts zu behandeln
ist. Die in der Lehre bis dahin umstrittene Frage der Anknlipfung (Scheidungsstatut
oder Vorsorgestatut) kann daher als durch die Rechtsprechung geklért betrachtet
werden. Der Vorsorgeausgleich untersteht demselben Recht wie die Scheidung (Art.
63 Abs. 2 IPRG). Geht es um ein Ergénzungsurteil, hat sich das Gericht auf
dasjenige Recht zu stutzen, das es auf die Scheidung als Ganzes anzuwenden hétte
(Art. 64 Abs. 2 IPRG). Massgebend ist fur eine Scheidung vor einem
schweizerischen Gericht primér das schweizerische Recht (Art. 61 Abs. 1 und 4
IPRG). Haben die Ehegatten eine gemeinsame ausléandische Staatsangehorigkeit und
hat nur einer von ihnen Wohnsitz in der Schweiz, ist hingegen ihr gemeinsames
Heimatrecht anzuwenden (Art. 61 Abs. 2 IPRG).

Das Bundesgericht hat in BGE 131 111 289 ff. sowie in 5C.123/2006 vom 29. Mérz
2007 die in einem Teil des Schrifttums vertretene Auffassung, wonach das
zustandige Gericht gestutzt auf Artikel 15 IPRG den Vorsorgeausgleich
ausnahmsweise nach dem auf die Vorsorgeeinrichtung anwendbaren Recht (sog.
Vorsorgestatut) beurteilen kann, wo es um ein Guthaben geht, das fir die VVorsorge
der Ehegatten pragend war, bestatigt, und damit die Reichweite des ausléandischen
Scheidungsstatuts  zurlickgedrangt. Im Ergebnis  besteht  erhebliche
Rechtsunsicherheit, ob und in welchen Fallen auslandisches Recht Gberhaupt noch
auf schweizerische VVorsorgeguthaben anwendbar ist.

Als heikel haben sich zudem ausléndische Scheidungsurteile entpuppt, die das in der
Schweiz gelegene Vorsorgevermdgen nicht erwahnen. Hier stellt sich jeweils die
Frage, ob davon auszugehen ist, dass sich die Ehegatten trotzdem
vermogensrechtlich vollstandig auseinandergesetzt haben oder ob gerade umgekehrt

12 Eine diesbeziigliche Anderung des geltenden Rechts verlangt auch die Motion 08.3821
Amacker-Amann Kathrin "Auszahlung von Altersleistungen”. Der Bunderat beantragt dem
Parlament die Annahme der Motion.

13 Kritisch ELISABETH GLATTLI, Die Folgen der Barauszahlung der Austrittsleistung ohne
Zustimmung des Ehegatten (Art. 5 Abs. 2 FZG) in den neueren Entscheiden des
Eidgendssischen Versicherungsgerichts (EVG), SZS 2005, 184 ff.; FELIX SCHOBI,
Barauszahlung trotz fehlender Zustimmung des Ehegatten, recht 2005, 139 ff., je m.w.H.



Anlass besteht, den Vorsorgeausgleich spater gestiitzt auf ein in der Schweiz zu
erstreitendes Erganzungsurteil nachzuholen (BGE 131 111 289 ff.).

1.3 Grundziige der vorgeschlagenen Revision

1.3.1 Festhalten am Status quo

Der Vorsorgeausgleich bildet Teil der vermdgensrechtlichen Auseinandersetzung im
Fall einer Scheidung. Dazu zahlt auch das Guterrecht (Art. 181 ff. ZGB). Wer sich
ein Urteil Ober die Revisionsbedurftigkeit des Vorsorgeausgleichs machen will,
muss deshalb zuerst die Frage beantworten, wie er es mit der Revisionsbedurftigkeit
des Guterrechts hélt.

Nach Artikel 197 Absatz 2 Ziffer 1 ZGB gehort der Arbeitserwerb eines Ehegatten
beim ordentlichen Guterstand zur Errungenschaft. Daraus resultierende Ersparnisse
sind deshalb bei einer Scheidung hélftig zu teilen (Art. 215 Abs. 1 ZGB). Davon
macht das Gesetz eine Ausnahme fur den Fall der beruflichen Alters-,
Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge. VVor dem Vorsorgefall fallen diesbeztgliche
Anspriiche bei der giterrechtlichen Auseinandersetzung ausser Betracht, da es sich
bei ihnen um eine blosse Anwartschaft handelt. Dies gilt aber auch, wenn bereits
eine Kapitalleistung ausgerichtet worden ist. Sie fallt im Betrag des Kapitalwertes
der hypothetischen Rente dem Eigengut zu (Art. 207 Abs. 2 ZGB). Der andere
Ehegatte geht damit leer aus, bzw. er wird in diesem Fall auf den
scheidungsrechtlichen Unterhalt verwiesen (Art. 125 ZGB).

Der Gesetzgeber hat dies bei der Revision des Eherechts (1984) so gewollt und
diesen Entscheid - bei Einfiihrung des Vorsorgeausgleichs im Zusammenhang mit
dem neuen Scheidungsrecht (2000) - implizit bestétigt. Entsprechend handelt es sich
beim Vorsorgeausgleich um einen selbstdndigen Anspruch, der trotz seiner inneren
Bezlige selbstandig neben dem Guterrecht und dem Unterhaltsrecht steht. Mit einer
knappen Mehrheit der Expertenkommission will der Bundesrat daran festhalten. Die
Vernehmlassungsvorlage beschrankt sich deshalb auf den Vorsorgeausgleich und
die in diesem Zusammenhang mdglichen Verbesserungen. In Kauf genommen wird
dabei, dass sich auch in Zukunft die vorsorgerechtliche Situation von Ehepaaren in
der 2. und 3. Sdule grundlegend unterscheidet. Wollte man dies dndern, kdme man
nicht um eine Revision des Giterrechts und insbesondere der ehevertraglichen
Verfugungsfreiheit (Art. 181 ZGB) herum.

Der Bundesrat will auch beim Status quo bleiben, was den Vorbezug von
Vorsorsorgemitteln fir den Erwerb von selbstgenutztem Wohneigentum betrifft
(WEF-Vorbezug). Die Kritik, die die Expertenkommission daran gelbt hat, ist aus
dogmatischer Sicht zwar verstdndlich; sie &ndert aber nichts an der grossen
politischen und praktischen Bedeutung des WEF-Vorbezugsl4. In gewisser Weise
steht und fallt die Akzeptanz der 2. S&ule und mit ihr auch des Drei-Séulen-
Konzepts mit der Mdglichkeit, VVorsorgegelder fur den Erwerb von selbstgenutztem
Wohneigentum einsetzen zu konnen.

14 |n der Zeit zwischen 1995 und 2007 wurden WEF-Vorbeziige von (kumuliert) 26'355
Millionen Franken getatigt (vgl. Schweizerische Sozivalversicherungsstatistik 2008, S.
133).
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1.3.2 Teilung der Austrittsleistung auch nach Eintritt des
Vorsorgefalls

Als wesentliche Neuerung schldgt der Bundesrat eine Teilung der Austrittsleistung
bzw. des Kapitalwertes der Leistungen auch fiir den Fall vor, dass im Zeitpunkt der
Scheidung der Vorsorgefall bereits eingetreten ist, sei es dass der verpflichtete
Ehegatte invalid oder bereits pensioniert ist (Art. 122 VE-ZGB in Verbindung mit
Art. 22d und 22e VE-FZG). Anders als das geltende Recht behandelt der
Vorentwurf damit die Situation einer Scheidung vor und nach Eintritt eines
Vorsorgefalls grundsétzlich gleich. Namentlich kann damit das Problem der
sogenannten geschiedenen Witwen (vgl. Ziff. 1.2.4) Gberzeugend geldst werden.

Gepriift wurde in diesem Zusammenhang der Vorschlag, die VVorsorgeeinrichtungen
zu verpflichten, die sogenannten geschiedenen Witwen auch in der weitergehenden
beruflichen Vorsorge gleich wie die Witwen, die den Tod des Ehemanns erleben, zu
behandeln. Der Bundesrat lehnt dies ab, weil damit ein weiterer Eingriff in den
Autonomiebereich der Vorsorgeeinrichtungen erfolgen wirde (Art. 49 Abs. 1
BVG)15. Mit ihm verbéande sich die Gefahr, dass VVorsorgeeinrichtungen in Zukunft
ihre Leistungen an Witwer und Witwen zum vorneherein aufs gesetzliche Minimum
reduzierten. Damit ware niemandem gedient. Die Folgen dieser Entwicklung waren
umso gravierender, als die Leistungen an Witwen und Witwer auch in der 1. Sdule
zunehmend unter Druck geraten16,

Ebenfalls geprift wurde der Vorschlag, bei einer Scheidung nach dem Vorsorgefall
die laufende Rente (und nicht das darauf entfallende Deckungskapital) zu teilen und
den in der Scheidung zugesprochenen Rententeil der berechtigten Person,
unabhangig vom Tod der versicherten Person, lebenslanglich auszurichten. Der
Bundesrat lehnt auch diesem Vorschlag ab. Mit der Teilung der Rente wiirde einer
Vorsorgeeinrichtung ndmlich - wenn nicht de iure, so doch de facto - bei einer
Scheidung  ein  neuer  Vorsorgenehmer  aufgezwungen.  Ware  die
ausgleichsberechtigte Person noch relativ jung, wirde bei einer Teilung der Rente
auch der Zweck des Vorsorgeausgleichs, der Aufbau der eigenen beruflichen
Alters-, Hinterlassenen und Invalidenvorsorge, regelmassig verfehlt.

1.3.3 Ausnahmen von der héalftigen Teilung

Mit der Expertenkommission steht der Bundesrat hinter dem Grundsatz der hélftigen
Teilung der wahrend der Ehe erworbenen Austrittsleistung (Art. 122 VE-ZGB). Wie
bisher soll es auch dabei bleiben, dass die Gerichte den Vorsorgeausgleich von

15 vgl. Urteil des Bundesgerichts B 84/03 vom 30. Juni 2005, m.w.H. Im konkreten Fall
stellte sich das Bundesgericht hinter eine Vorsorgeeinrichtung, die einem Versicherten
keine Kinderrente fir seine Stiefkinder ausrichten wollte.

16 vgl. Postulat 08.3235 der Kommission fiir soziale Sicherheit und Gesundheit des
Nationalrats (SGK-NR) "Witwen- und Witwerrenten". Darin wird der Bundesrat
beauftragt, einen Bericht vorzulegen, in welchem uberpruft wird, ob die heutige Regelung
der Witwen- und Witwerrenten noch einem sozialen Bedurfnis entspricht. Die SGK-NR
reagierte damit auf die vom Stdnderat am 12. Juni 2007 mit 20 zu 1 Stimme Uberwiesene
Motion 07.3276 der SGK-SR "Verbesserung der Stellung der Witwer", die den Bundesrat
bittet, eine gesetzliche Regelung vorzulegen, die die Stellung der Witwer mit Kindern der
Stellung der Witwen angleicht. Der Bundesrat lehnte die Motion ab, erklarte sich aber mit
der Annahme des Postulats einverstanden, wobei er darauf hinwies, dass sein Bericht erst
Ende 2009 vorliegen durfte.
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Amtes wegen vorzunehmen haben (Art. 141 Abs. 3 ZGB). Der Bundesrat sieht keine
Madglichkeit, wie der Gesetzgeber noch deutlicher zum Ausdruck bringen konnte,
dass der VVorsorgeausgleich nicht eine rein private Angelegenheit ist, sondern wegen
des engen Zusammenhangs mit der Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge
auch offentliche Interessen beruhrt. Gleichzeitig hélt es der Bundesrat aber flr
geboten, den Ehegatten den notigen Handlungsspielraum zu belassen. Sie kennen
ihre wirtschaftliche Situation und ihre VVorsorgebedirfnisse schliesslich am besten.
Sie sollen deshalb auch das Recht haben, sich einvernenmlich auf den
Vorsorgeausgleich bzw. den ganzen oder teilweisen Verzicht darauf zu
verstandigen, wenn dadurch ihre angemessene Vorsorge nicht kompromittiert wird
(Art. 122 Abs. 3 VE-ZGB). Dabei gilt es der Versuchung einer allzu detaillierten
gesetzlichen Regelung zu widerstehen. Das Abstellen auf unbestimmte
Rechtsbegriffe und Generalklauseln zeichnet das schweizerische Privatrecht und
insbesondere auch das Familienrecht aus. Aufgabe der Gerichte ist es, diese zu
konkretisieren. Daran will der Bundesrat auch beim Vorsorgeausgleich festhalten.
Dies war im Grundsatz auch die Haltung der Expertenkommission, die allerdings im
Interesse der Rechtssicherheit eine etwas kasuistischere Losung vorgezogen hétte.
Ferner regte sie den Erlass einer Verordnung an, soweit es um die besonders heikle
Berechnung und Durchfiihrung des Vorsorgeausgleichs beim WEF-Vorbezug geht.

Die Expertenkommission hat ferner vorgeschlagen, unter eng definierten
Voraussetzungen auch eine Uberhélftige Teilung der wahrend der Ehe erworbenen
Austrittsleistung zuzulassen. Der Bundesrat lehnt dies ab. Zum einen gilt es jede
weitere Verkomplizierung der schon heute sehr komplexen Rechtslage zu
verhindern. Zum andern ist eine Uberhalftige Teilung aber auch deshalb bedenklich,
weil sie fast zwangslaufig zu einer Vermischung von Vorsorgebedirfnissen mit
(laufenden) Unterhaltsbedirfnissen fihrt. Sachlich Uberzeugender als eine
uberhalftige Teilung ist es deshalb, wenn man sich nochmals Gedanken dariber
macht, wie in Fallen zu verfahren ist, wo das Erwerbseinkommen nach einer
Scheidung nicht ausreicht, zwei Haushalte zu finanzieren (Mankoteilung). Aus
diesem Grund erkléarte sich der Bundesrat denn auch bereit, die Motion Thanei
09.3519 "Motion Thanei, Ehescheinung und -trennung. Gleichbehandlung in
Mankoféllen" zur Priifung entgegenzunehmen?’.

1.3.4 Weitere Revisionsvorschlage

Gestutzt auf die Kritik am geltenden Recht (vgl. Ziff. 1.2) unterbreitet der Bundesrat
die folgenden weiteren Revisionsvorschldge: Das Scheidungsgericht erhalt
praktikable Vorgaben fiir eine faire Ermittlung der zu teilenden Austrittsleistung
(Art. 22a Abs. 1 und 3 VE-FZG). Der Vorentwurf stellt ferner sicher, dass die
Scheidung nicht zu einer Verschiebung von Guthaben vom obligatorischen in den
nicht obligatorischen Bereich der beruflichen Vorsorge fiihrt (Art. 22¢ VE-FZG).
Dies gilt auch, wenn Vorsorgemittel fir den Erwerb von Wohneigentum eingesetzt
und spater wieder zurtickgefuhrt werden (Art. 30d Abs. 6 VE-BVG). Ferner werden
Licken im Schutz des Ehegatten geschlossen, wenn ein mit Vorsorgemittel
finanziertes Grundsttick spater mit Grundpfandrechten belastet werden soll (Art. 30c
Abs. 5 VE-BVG) und wenn die versicherte Person ihre Vorsorge- und

17 Weiterfiihrend FELIX ScHOBI, Mankoteilung oder Mankoiiberbindung? Bemerkungen zum
Bundesgerichtsurteil 5A_767/2007 vom 23. Oktober 2008, recht 2009, 27 ff.
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Freizigigkeitsmittel nicht als Rente, sondern als Kapitalabfindung beziehen will
(Art. 37a VE-BVG). Der Sicherung der Vorsorge dient es auch, dass die
Auffangeinrichtung verpflichtet wird, eine Austrittsleistung, die ihr im Rahmen
einer Scheidung zufliesst, neu in eine Rente umzuwandeln (Art. 22f VE-FZG). Zur
Klarung des Vorsorgeausgleichs in internationalen Verhaltnissen schlégt der
Bundesrat schliesslich eine Revision der Artikel 61 und 64 IPRG vor.

Schliesslich werden die VVorsorge- und Freizugigkeitseinrichtungen zur periodischen
Meldung ihrer Bestdnde an eine zentrale Stelle verpflichtet (Art. 24a VE-FZG).
Damit konnen sich die Ehegatten und das Scheidungsgericht auf einfache Weise
einen Uberblick Gber die vorhandenen Vorsorge- und Freiziigigkeitskonti
verschaffen. Der Bundesrat ist sich bewusst, dass die vorgeschlagene Meldepflicht
die Vorsorge- und Freizigigkeitseinrichtungen zusétzlich belastet. Dies gilt
zumindest fir jene Vorsorgeeinrichtungen, die nicht bereits heute ihren gesamten
Versichertenbestand der Zentralstelle 2. Sdule melden. Trotzdem hélt der Bundesrat
an der Meldepflicht fest. Wie bereits erwéhnt liegt eine korrekte Durchfiihrung des
Vorsorgeausgleichs nicht nur im privaten, sondern auch im 6ffentlichen Interesse
(vgl. Ziff. 1.3.3).

Keinen Regelungsbedarf sieht der Bundesrat hingegen beim Erschleichen einer
Barauszahlung mittels gefélschter Unterschrift (vgl. Ziff. 1.2.5). Das Bundesgericht
hat in seiner Rechtsprechung namlich klar festgehalten, dass die
Vorsorgeeinrichtungen verpflichtet sind, alles ihnen Zumutbare zur Verhinderung
eines solchen Betrugs vorzukehren (BGE 130 V 103 ff. und BGE 133 V 205 ff.).
Faktisch tragen die Vorsorgeeinrichtungen damit das Falschungsrisiko mit.
Entsprechend vorsichtig agieren sie heute. So hat der Ehegatte des VVorsorgenehmers
vor einer Barauszahlung meist personlich vorzusprechen. Ist dies ausnahmsweise
nicht mdglich, wird verlangt, dass die Unterschrift wenigstens von einer
Urkundsperson beglaubigt worden ist.

1.35 Verhaltnis der VVorlage zur Eidgendssischen
Zivilprozessordnung

Das Parlament hat am 19. Dezember 2008 die Eidgendssische Zivilprozessordnung
(ZPO) verabschiedet?8. Es ist damit zu rechnen, dass diese am 1. Januar 2011 in
Kraft treten wird. Die ZPO regelt auch das Scheidungsverfahren, einschliesslich des
Vorsorgeausgleichs (Art. 274-293); die entsprechenden Bestimmungen im ZGB
(Art. 135-142) entfallen. Der Bundesrat tbernimmt diese VVorschldge. Gedndert wird
bloss die Verweisung in Artikel 281 Absatz 1 ZPO.

18 BBI 2009 21 ff. (Referendumsvorlage).
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Besonderer Teil
2.1 Anderungen des Zivilgesetzbuches

Art. 89bis Abs. 6 Ziff. 4a

Artikel 89bis ZGB regelt, welche Bestimmungen des BVG fir alle
Personalvorsorgestiftungen gelten, die auf dem Gebiet der Alters-, Hinterlassenen-
und Invalidenvorsorge tatig sind. Die heutige Liste ist wegen Artikel 37a VE-BVG
um die Ziffer 4a zu ergénzen. Im Ubrigen diirfen sich Vorsorgeeinrichtungen in
Zukunft nicht mehr als Genossenschaften organisierenl®.

Art. 111 Abs. 1 und 2

Artikel 111 ZGB handelt von der Scheidung auf gemeinsames Begehren. Die
vorgeschlagene Erganzung mit dem Hinweis auf die berufliche Vorsorge ist rein
redaktioneller Natur. Wie die Kinderbelange ist auch die berufliche Vorsorge bei
einer Scheidung der Dispositionsmaxime der Ehegatten entzogen. Entsprechend
muss das Gericht auch in Zukunft von Amtes wegen prifen, ob die in der
Scheidungskonvention getroffene Regelung den gesetzlichen Vorgaben entspricht
(Art. 277 Abs. 3 ZPO). Im Ubrigen entspricht der vorgeschlagene Text jener
Fassung von Artikel 111 ZGB, der das Parlament am 25. September 2009 bei der
Abschaffung der Bedenkfrist im Fall einer Scheidung auf gemeinsames Begehren
zugestimmt hat20.

Art. 122-124

Die Artikel 122-124 bilden ein Ganzes und den Kern der Bestimmungen Uber den
Vorsorgeausgleich. Artikel 122 sieht den Grundsatz der halftigen Teilung vor und
umschreibt - zusammen mit Artikel 123 Absatz 2 - die Vermdgenswerte, die zu
teilen sind. Artikel 122 Absétze 2 und 3 erwéhnt die Ausnahmen vom Grundsatz der
hélftigen Teilung. Schliesslich regelt Artikel 124, wie die Teilung durchzufihren ist.

Vom geltenden Recht unterscheidet sich die vorgeschlagene Ldsung hauptséachlich
dadurch, dass nicht mehr zwischen einer Scheidung vor (Art. 122 und 123 ZGB) und
einer solchen nach Eintritt eines VVorsorgefalls (Art. 124 ZGB) unterschieden wird.
Vielmehr ist es so, dass in beiden Féllen das wahrend der Ehe geédufnete
Vorsorgevermogen grundsatzlich halftig zu teilen ist. Zur Berechnung dieses
Vermaogens verweist der Vorentwurf aufs FZG (Art. 123 Abs. 1 in Verbindung mit
Art. 22, 22d und 22e VE-FZG).

Zu teilen ist das Vermdgen, das auf die obligatorische und/oder auf die nicht
obligatorische berufliche Vorsorge zuriickgeht. Ohne Belang ist, ob der verpflichtete
Ehegatte unselbstandig erwerbend ist oder ob er sich als Selbstandigerwerbender
freiwillig einer Einrichtung der beruflichen VVorsorge angeschlossen hat (Art. 44 f.
BVG). Kein Vorsorgeausgleich erfolgt bei Anspriichen der 1. und 3. Séule.

19 wvgl. Botschaft vom 19. September 2008 zur Anderung des Bundesgesetzes tiber die
berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (Finanzierung von
Vorsorgeeinrichtungen oOffentlich-rechtlicher Korperschaften), BBI 2008 8411 (insbes.
8463 f.).

20 BBI 2009 6661 [Referendumsvorlage]
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Bei der Ermittlung des Vermdgens, das halftig zu teilen ist, sind auch friihere
Barauszahlungen (Art. 5 FZG) und Kapitalabfindungen (Art. 37 Abs. 2-4 BVG)
mitzuberucksichtigen (Art. 123 Abs. 2). Dies entspricht dem weiten Geltungsbereich
des heutigen Vorsorgeausgleichs (BGE 127 Il 433 ff.; vgl. Ziff. 1.3.1).
Mitberlicksichtigen bedeutet, dass das Gericht bei der Ermittlung des
entsprechenden Werts - anders als bei den Anspriichen gegentiber einer Einrichtung
der beruflichen Vorsorge, die auf Franken und Rappen genau feststehen - Uber ein
gewisses Ermessen verfligt (Art. 4 ZGB). Dies erlaubt es ihm beispielsweise, eine
frihere Barauszahlung deshalb ausser Acht zu lassen oder nicht voll anzurechnen,
weil diese in der Zwischenzeit an Wert verloren hat oder sogar ganz verzehrt worden
ist. Bei einer Vorsorgeleistung in Kapitalform, die angemessen zu berticksichtigen
ist, kann es sich auch um einen WEF-Vorbezug handeln (Art. 30c Abs. 6 VE-BVG).
Dies trifft dann zu, wenn der WEF-Vorbezug im Zeitpunkt der Scheidung nicht
mehr zurtickgezahlt werden kann (vgl. Art. 30d Abs. 3 BVG) und diese
Vorsorgemittel daher nicht mehr gebunden sind.

Beim  Vorsorgeausgleich ~ mitzuberticksichtigen ~ sind  auch  allféllige
Leistungsversprechen einer Ruhegehaltsordnung. Eines expliziten Hinweises im
Gesetz bedarf es dafur nicht, weil das FZG auf Ruhegehaltsordnungen schon nach
geltendem Recht sinngemdss anwendbar ist (Art. 1 Abs. 3 FZG). Von einer
Vorsorgeeinrichtung unterscheidet sich eine Ruhegehaltsordnung dadurch, dass die
Leistungen aus dem laufenden Etat finanziert werden, dafir also kein
Deckungskapital aufgebaut wird. Diese Situation kann sich auch bei internationalen
Organisationen ergeben oder wenn ein Ehegatte Anspriiche gegen einen
auslandischen Arbeitgeber oder VVorsorgetrager hat. Auch in diesen Fallen soll ein
Vorsorgeausgleich auf der Grundlage der Artikel 122-124 erfolgen. Zur Frage der
Anwendbarkeit des schweizerischen Rechts bei internationalen Verhaltnissen wird
im Ubrigen auf die Ausfilhrungen in Ziffer 2.4 verwiesen.

Artikel 122 Absétze 2 und 3 regelt die Ausnahmen vom Grundsatz der halftigen
Teilung. Die Ausnahmen gelten unabhéngig davon, ob die Scheidung vor oder nach
dem Vorsorgefall erfolgt. Wie im geltenden Recht scheidet eine tberhélftige Teilung
aus (vgl. Ziff. 1.3.3). Dem geltenden Recht entspricht auch die Unterscheidung
zwischen dem Fall, dass das Gericht den Ehegatten oder zumindest einem Ehegatten
eine Ausnahme vom Grundsatz der hélftigen Teilung aufzwingt (Art. 122 Abs. 2),
und dem Fall, dass sich die Ehegatten auf eine andere LoOsung als die halftige
Teilung verstandigen (Art. 122 Abs. 3). Die vorgeschlagene Systematik
unterscheidet sich dabei vom geltenden Recht insofern, als dieses die Vereinbarung
der Ehegatten zuerst behandelt (Art. 123 Abs. 1 ZGB).

Inhaltlich  bringt der Vorentwurf eine bescheidene Erweiterung des
Ausnahmetatbestands. So nimmt Artikel 122 Absatz 2 keinen Bezug mehr auf die
guterrechtliche Auseinandersetzung oder die wirtschaftlichen Verhéltnisse nach der
Scheidung. Auf diese Weise macht der VVorentwurf den Weg frei, die offensichtliche
Unbilligkeit in Zukunft auch anders als im Hinblick auf die guterrechtliche
Auseinandersetzung oder die wirtschaftlichen Verhéltnisse zu begriinden. Konkret
ist dabei an den Fall zu denken, dass der potentiell berechtigte Ehegatte seine
Pflicht, zum Unterhalt der Familie beizutragen, grob verletzt hat. Mit der
Expertenkommission hélt es der Bundesrat flr unbefriedigend, wenn der Ehegatte in
diesem Fall - unter VVorbehalt des Rechtsmissbrauchs (Art. 2 Abs. 2 ZGB) - die
hélftige Teilung der Austrittsleistung trotzdem einfordern kann (BGE 133 Il 497
ff.). Rechtspolitisch verdient der Sachverhalt vielmehr die gleiche Behandlung wie

15



der nacheheliche Unterhalt, der bei offensichtlicher Unbilligkeit ebenfalls verweigert
werden kann (Art. 125 Abs. 3 Ziff. 1 ZGB). Zu einem offensichtlich unbilligen
Ergebnis kann der VVorsorgeausgleich auch fuhren, wenn eine Ehe nur wenige Jahre
gedauert hat und zwischen den Ehegatten ein grosser Altersunterschied besteht?l. Im
Ubrigen soll es aber dabei bleiben, dass unterschiedliche Vermogensverhiltnisse
und Erwerbsaussichten fir sich allein nicht genligen, vom Grundsatz der hélftigen
Teilung abzuweichen (Urteile des Bundesgerichts 5A 25/2008 und 5A 34/2008
vom 14. November 2008). Daran andert auch der Verzicht auf die
Kann-Formulierung des geltenden Rechts nichts. In dem Mass, wie sich der
Vorsorgeausgleich als offensichtlich unbillig erweist, ist er vom Gericht zu
verweigern.

Artikel 122 Absatz 3 unterscheidet sich vom geltenden Recht dadurch, dass auf den
Einschub "auf andere Weise" verzichtet wird. Wenn immer die Sache so aussieht,
dass der betroffene Ehegatte auch ohne Vorsorgeausgleich lber eine angemessene
Alters- und Invalidenvorsorge verfugt, soll der Verzicht darauf moglich sein.
Gedacht wird dabei namentlich an den Fall, dass beide Ehegatten ihre
Berufstatigkeit wegen der Ehe gar nie eingeschrénkt haben und es deshalb gar keine
ehebedingten Nachteile auszugleichen sind.

Nichts andert der Vorentwurf daran, dass Verzichtsvereinbarungen nur dann gultig
sind, wenn sie im Hinblick auf die konkrete Scheidung abgeschlossen werden. Auch
in Zukunft wird es damit nicht moglich sein, in einem Ehevertrag (Art. 181 ZGB)
auf den Vorsorgeausgleich ganz oder teilweise zu verzichten22. Zur Begriindung
kann auf das in Ziffer 1.3.3 Gesagte verwiesen werden.

Artikel 124 regelt, wie der Vorsorgeausgleich durchzufihren ist. Grundsétzlich
geschieht dies in Form einer Austrittsleistung in der Hohe des nach Artikel 122 und
123 ermittelten Betrags. Fir die weiteren Modalitdten der Durchfiihrung des
Vorsorgeausgleichs sei auf die Kommentierung der Artikel 22a, 22d, 22e und 22f
VE-FZG verwiesen.

Der Vorentwurf 1&sst es zu, dass ausnahmsweise der VVorsorgeausgleich durch eine
Kapitalleistung oder mittels Ausrichtung einer Unterhaltsrente erbracht wird. Zum
vorneherein nur diese Losung kommt in Frage, wenn gar keine Austrittsleistung zur
Verflgung steht, auf die zugegriffen werden konnte. Dies trifft zum Beispiel bei
einer Ruhegehaltsordnung zu. Der Vorentwurf erlaubt diese Losung aber auch in
weiteren Féallen. Zu denken ist hier beispielweise daran, dass der verpflichtete
Ehegatte (ber geniigend freie Mittel flr den Vorsorgeausgleich verfugt und der
berechtigte Ehegatte kein schutzenswertes Interesse daran hat, dass der
Vorsorgeausgleich in gebundener Form erfolgt. Das Vermdgen eines Ehegatten
kann damit sowohl ein Grund sein, vom Vorsorgeausgleich ganz abzusehen (Art.
122 Abs. 2 und 3VE-ZGB), wie auch, den im Rahmen des Vorsorgeausgleichs
geschuldeten Betrag in anderer als gebundener Form zu erbringen.

Mit dem Hinweis auf die Unterhaltsrente in Artikel 124 Absatz 2 nimmt der
Vorentwurf Bezug auf die Unterhaltsrente nach Artikel 125 ZGB. Entsprechend

21 Hintergrund dieses Phanomens ist die Tatsache, dass die Austrittsleistung in den meisten
Vorsorgeeinrichtungen in der Zeit vor der Pensionierung lberproportional anwéchst. Ein
60-Jahriger dufnet damit trotz gleichem Lohn bis zu seiner Pensionierung ein weit hoheres
Vorsorsorgevermogen als seine erst 45-jahrige Ehefrau.

22 pAusfithrlich CARMEN LADINA WIDMER, Gestaltungsméglichkeiten von Ehevertragen und
Scheidungskonventionen, ZBJV 2009, 416 ff.
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gelten auch die diesbeziliglichen Modalitdten, was beispielsweise dazu fuhrt, dass die
Unterhaltsrente mit der Wiederverheiratung des berechtigten Ehegatten erlischt (Art.
130 Abs. 2 ZGB). Dieser allenfalls unerwinschten Rechtsfolge kdnnen die
Ehegatten durch eine anders lautende Abmachung begegnen oder dadurch, dass sie
eine Kapitalabfindung mit Ratenzahlung vere