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NEUE ENTSCHEIDE

AUSWIRKUNGEN EINER LEBENSGEMEINSCHAFT AUF DEN SCHEIDUNGSUNTERHALT

Art. 129 Abs. 1 ZGB. Eine nichteheliche Partnerschaft soll stufenweise zu einer Sistie-
rung des nachehelichen Unterhalts fiihren. Wenn sie sich nach rund einem halben
Jahr zu einer engen Hausgemeinschaft verfestigt hat, kann eine Kostenersparnis be-
rucksichtigt werden. Wenn sie sich nach etwa zwei Jahren zu einer Solidargemein-
schaft entwickelt hat, kann vom Partner erwartet werden, dass er die nicht mit der Ehe
zusammenhangenden Lebensrisiken Ubernimmt. Wenn sie ein Kind hervorgebracht
oder mindestens finf Jahre gedauert hat und dadurch das Dasein mitpragt, kann der
Ausgleich der mit fortgesetzter Erziehungs- oder Hausarbeit verbundenen Er-
werbseinbusse verhaltnismassig auf den geschiedenen Ehegatten und den Partner

aufgeteilt werden.

Kantonsgericht St.Gallen, Il. Zivilkammer, Entscheid vom 14.07.2005, BF.2005.16

Sachverhalt:

Die Ehefrau wohnt mit den beiden 1990 und 1992 geborenen Kindern aus der Ehe seit
Frahjahr 2003 bei einem neuen Partner. |hr wird bei der Scheidung eine halbe Stelle bis zum
16. Altersjahr des jlingeren Kindes zugemutet. Bis dahin wird ihr nachehelicher Unterhalt samt
einem Vorsorgeanteil zugesprochen. Hernach gilt sie als wirtschaftlich selbstandig. Der Ehe-
mann verlangt im Berufungsverfahren, dass seine Unterhaltspflicht vollstandig sistiert werde,

solange das Konkubinat weiterbestehe.

Aus den Erwégungen:

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum alten Scheidungsrecht erlosch die
Unterhaltspflicht, wenn die Unterhaltsglaubigerin in einem ,qualifizierten Konkubinat® lebte. Da-
bei stitzte sich das Bundesgericht anfanglich eher auf den Tatbestand des Rechtsmiss-
brauchs, spater mehr auf die Gleichstellung mit einer Wiederheirat, welche den Wegfall des
nachehelichen Unterhalts bewirkte. Eine ehedhnliche Lebensgemeinschaft wurde angenom-
men, wenn die Intensitat der Beziehung daflir sprach, dass die Partner bereit seien, sich wie in
einer Ehe gegenseitig zu unterstitzen. Aus welchen Grinden das Paar nicht heiratete und ob
Uberhaupt ein Potenzial firr eine wirtschaftliche Unterstlitzung bestand, galt als unerheblich.
Grundsatzlich hatte der Unterhaltsschuldner zu beweisen, dass die Beziehung einer Ehe glich.

Da dieser Beweis aber ausserordentlich schwer zu erbringen war, wurde Eheahnlichkeit nach
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funfjahriger Lebensgemeinschaft vermutet, was zu einer Umkehr der Beweislast fiihrte
(BGE 118 11 235; 116 11 394).

In der Revision des Scheidungsrechts wurde bewusst darauf verzichtet, die Folgen
einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft fir den Unterhaltsanspruch zu regeln (Basler
Komm/SPYCHER/GLOOR, Art. 129 ZGB N 14 mit weiteren Hinweisen). Bei der Formulierung von
Art. 129 Abs. 1 ZGB dachte man aber doch gerade an solche Falle (Botschaft Scheidungs-
recht, 119). Danach kann das Gericht bei erheblicher und dauernder Veranderung der Verhalt-
nisse eine im Scheidungsurteil festgesetzte Rente nicht nur herabsetzen oder aufheben, son-
dern — anders als im frGheren Recht — auch flr eine bestimmte oder wenigstens bestimmbare
Zeit einstellen. Diese Regel ist nach einhelliger Meinung auch auf Partnerschaften anzuwen-
den, die bei der Scheidung bereits bestehen. Renten kdnnen damit schon im Scheidungsurteil
bedingt sistiert werden. Andere Fragen werden in der Lehre kontrovers behandelt: So bestehen
unterschiedliche Auffassungen dariber, inwieweit die alte Praxis heranzuziehen sei, ob allen-
falls ein strengerer oder ein milderer Massstab angelegt werden sollte, ob die Sistierung die
Aufhebung ersetze und ob nun eine rein wirtschaftliche Betrachtungsweise angezeigt ware
(vgl. dazu BUCHLER/STEGMANN, Der Einfluss der nichtehelichen Lebensgemeinschaft auf den
nachehelichen Unterhaltsanspruch, FamPra.ch 2004, 229 ff., 232 ff.; LIATOWITSCH, Die Bedeu-
tung nichtehelicher Lebensgemeinschaften, Fam Pra.ch 2000, 476 ff., 483 ff.).

Die Gerichtspraxis ist noch sparlich: Das Obergericht Luzern entschied, dass eine
Sistierung des nachehelichen Unterhalts erst moglich sei, wenn die neue Partnerschaft sich zu
einer qualifizierten Gemeinschaft im friiheren Sinne verdichtet habe, weil der Partner nicht an-
stelle des Gatten fur die in der Ehe geschaffenen Nachteile einstehen musse (FamPra.ch 2002,
151). Das Bundesgericht hielt hingegen einmal fest, dass fur eine Sistierung nicht mehr die
gleichen Voraussetzungen gelten kdnnten und liess eine Einstellung des Unterhalt bereits nach
dreijahrigem Bestehen eines Konkubinats zu (Pra 2002 Nr. 149). Freilich handelte es sich inso-
fern um einen besonderen Fall, als die Unterhaltsberechtigte in der neuen Partnerschaft bereits
zwei Kinder geboren hatte und diese zusammen mit den beiden ehelichen betreute. Zudem
ware das Existenzminimum des Unterhaltspflichtigen sonst nicht mehr gedeckt gewesen. Auch
wenn das nicht amtlich publizierte Urteil nicht ohne weiteres als Leitentscheid betrachtet wer-
den darf, spricht es sich doch Uber folgende Punkte aus: Erstens will das Gesetz den Gestal-
tungsspielraum vergrossern. Zweitens soll nicht nur die rein wirtschaftliche Situation der Part-
ner, sondern auch ihre innere Verbundenheit berlcksichtigt werden. Drittens kann eine
Sistierung nun wohl zligiger angeordnet werden, weil sie nicht unwiderruflich ist. Und viertens
tritt sie nicht ganz an die Stelle der Aufhebung. Jedenfalls sollte die Sistierungsmaoglichkeit
weder die Stellung des Unterhaltsglaubigers noch jene des Unterhaltsschuldners grundsatzlich

verschlechtern. Vielmehr sind die Vor- und Nachteile fir beide Seiten abzuwagen (HAUSHEER/
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SPYCHER, Unterhalt nach neuem Scheidungsrecht, Rz. 10.30i; BaslerKomm/SPYCHER/GLOOR,
Art. 129 ZGB N 15).

Ein solche Balance lasst sich nur finden, wenn zuerst nach dem Zweck des Unterhalts
gefragt wird. Im alten Recht wurde die Unterhaltsersatzrente als Kompensation fur den durch
die Scheidung erlittenen Schaden begriffen und die Bedurftigkeitsrente als Ausdruck nachehe-
licher Solidaritat. Das neue Recht hat ein anderes und einheitliches Konzept: Heute bildet vor
allem der Ausgleich ehebedingter Nachteile Grundlage und Rechtfertigung des nachehelichen
Unterhalts (FamKommScheidung/SCHWENZER, Vorbem. zu Art. 125-132 ZGB N 7). Unter Um-
stdnden kann sich eine Rente aber auch aus einem Uberrest ehelicher Solidaritat ergeben.
Dann mag es schon nach kirzerer Zeit als angemessen erscheinen, die Beistandspflicht dem
neuen Partner zuzuweisen, wenn diese Verbindung zur effektiv gelebten Solidargemeinschaft
geworden ist (BUCHLER/STEGMANN, FamPra.ch 2004, 241 f.). Beruht jedoch der Scheidungsun-
terhalt auf einer Mitverantwortung fiir die in der Ehe entstandenen Nachteile, wie das
namentlich bei der Betreuung gemeinsamer Kinder zutrifft, so Iasst sich eine Sistierung bei
neuer Partnerschaft nicht leichthin vertreten. Es kann ja nicht Aufgabe des Partners sein, die
Last der Erziehung ehelicher Kinder mitzutragen (FamKommScheidung/LIATOWITSCH, Anh. K
N 221). Vorbehalten bleiben schliesslich Konstellationen, in denen das Beharren auf Unterhalt
einem elementaren Gerechtigkeitsgeflihl zuwiderliefe und geradezu rechtsmissbrauchlich wir-
de. Das mag dort der Fall sein, wo dem Unterhaltspflichtigen bloss das Existenzminimum
bleibt, wahrend umgekehrt der neue Partner der Unterhaltsberechtigen tatsachlich eine luxu-
riose Lebensweise finanziert (BUCHLER/STEGMANN, FamPra.ch 2004, 241).

Eine neue Partnerschaft sollte folglich stufenweise Anlass zur Sistierung von nach-
ehelichem Unterhalt geben. In einem ersten Schritt darf beachtet werden, dass das gemein-
schaftliche Wohnen und Haushalten gewisse Synergien erzeugt, die zu Kostenersparnissen
fuhren. In dieser Hinsicht lasst sich eine Wohn-, Tisch- und Bettgemeinschaft durchaus mit
einer Ehe vergleichen. Ein Abanderungsgrund liegt aber nur vor, wenn die Veranderung eini-
germassen dauerhaft scheint. Der gemeinsame Haushalt muss sich also soweit gefestigt ha-
ben, dass er ein Minimum an Bestandigkeit verspricht, und das kann nicht schon unmittelbar
nach der Begriindung, sondern erst nach etwa sechs Monaten vermutet werden. Danach ist im
Bedarf nur noch der halbe Ehepaar-Grundbetrag (BGE 130 Il 765; BGer, 27.10.2004,
5C.170/2004) und auch bloss noch die Halfte der Wohnauslagen (BGer, FamPra.ch 2004, 813)
einzusetzen, soweit nicht ein Partner Kinder in die Beziehung mitgebracht hat. Die Kostenre-
duktion muss sich aber auch als wesentlich erweisen und das ist in einer Mangelsituation eher
anzunehmen als in einer gehobenen Lage. Sie kann schliesslich nicht zu einer definitiven
Herabsetzung des Unterhalts fiihren, sondern héchstens zu einer Sistierung im Umfang der

Minderausgaben. In einem zweiten Schritt ist zu prifen, ob der nacheheliche Unterhalt solidari-
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schen Charakter hat. So verhalt es sich insbesondere, wenn ein geschiedener Ehegatte ver-
pflichtet wurde, bei eingeschrankter Erwerbsfahigkeit ein allgemeines, nicht mit der Ehe zu-
sammenhangendes Lebensrisiko zu Ubernehmen oder bei grossem Einkommensunterschied
einen sozialen Abstieg zu verhindern (HAUSHEER/SPYCHER, Unterhalt nach neuem Scheidungs-
recht, Rz. 05.03). In einer gewachsenen Schicksalsgemeinschaft ist vom Partner zu erwarten,
dass er auch am Unglick des anderen teilnimmt und ihm zu einer Existenz verhilft, die seiner
eigenen Lebenshaltung entspricht. Das wird allenfalls nach zwei Jahren des Zusammenlebens
zumutbar sein, wobei es freilich nicht nur auf die Dauer, sondern auch auf die Nahe in der rea-
len Beziehung ankommt, die zudem an der Ausgestaltung der vorangegangenen Ehe zu mes-
sen ware. Je kirzer diese war, desto rascher soll sistiert werden kénnen, und je langer sie
dauerte, umso zuriickhaltender. In einem dritten Schritt kann sich auch bei einem Unterhalt, der
sich aus der ehelichen Rollenteilung oder der nachehelichen Kinderbetreuung ergab, die Frage
stellen, ob die neue Partnerschaft ihrerseits das Dasein mitpragt. Das wird aber erst zutreffen,
wenn diese Gemeinschaft ein Kind hervorgebracht oder wenigstens fiinf Jahre gehalten hat,
weil sie friihestens dann als nicht mehr kurz und ansatzweise lebenspragend gelten kann
(HAUSHEER/SPYCHER, Handbuch des Unterhaltsrechts, Rz.05.121; FamKommScheidung/
SCHWENZER, Art. 125 ZGB, N 48). Wer weiterhin die Kinder betreut oder den Haushalt flihrt, ist
nun nicht nur wegen den Nachwirkungen der Ehe beruflich eingeschrankt, sondern erbringt zu-
gleich stetige und geldwerte Dienstleistungen in der Partnerschaft. Dann Iasst es sich begriin-
den, die damit verbundene Erwerbseinbusse dem geschiedenen Ehegatten und dem Partner
kinftig anteilmassig anzulasten. Dafur ware jeweils ein mdglichst einfacher und passender
Schlussel zu finden. Die Losung sollte insgesamt hinreichend flexibel sein, um die vielfaltigen
Lebensformen in Nachscheidungsfamilien zu erfassen (BUCHLER/STEGMANN, Fam Pra.ch 2004,
245), und doch genligend bestimmt, um als Verhandlungsmodell zu taugen, welches eine mog-
liche Kette von Prozessen vermeiden hilft (FamKommScheidung/LIATOWITSCH, Anh. K N 232b).

In diesem Fall liegen die Standpunkte allerdings zu weit auseinander. Anerkannt ist
nur, dass die Ehefrau seit gut zwei Jahren mit ihrem Partner zusammenlebt. Der Ehemann
leitet daraus ab, dass der Zeitpunkt gekommen sei, um den nachehelichen Unterhalt ganz ein-
zustellen, und die Ehefrau lehnt auch eine teilweise Sistierung ab. Das Kreisgericht beriicksich-
tigte ihre neue Partnerschaft in der Weise, dass es nur einen reduzierten Grundbetrag von
Fr. 800.— und mit Rlcksicht auf die Kinder einen runden Drittel der Wohnkosten in den persén-
lichen Bedarf aufnahm. Damit wurde der Unterhalt aber nicht nur im Ausmass der Kosten-
einsparungen sistiert, sondern sogleich gekirzt, was sich nach einer Aufthebung der Lebens-
gemeinschaft nicht mehr riickgangig machen liesse und so die Ehefrau tendenziell benach-
teiligt. Das Kantonsgericht hat das hinzunehmen, weil es ihr nach der Dispositionsmaxime nicht

mehr und nichts anderes zusprechen kann, als sie selbst verlangt. Im Ubrigen dient der Unter-
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haltsbeitrag ausschliesslich dem Ausgleich ehebedingter Nachteile und stellt reinen ,Betreu-
ungsunterhalt® dar (HAUSHEER/SPYCHER, Unterhalt nach neuem Scheidungsrecht, Rz. 05.59),
welcher fur die Zeit der durch die Kindererziehung beeintrachtigten Erwerbschancen notwendi-
gerweise mit einem Vorsorgeunterhalt zu erganzen ist. Daflir muss der Ehemann grundsatzlich
vorbehaltlos aufkommen (HAUSHEER/GEISER/KOBEL, Das Eherecht des Schweizerischen Zivil-
gesetzbuches, 2. Aufl.,, Rz. 10.72 f.). Der Alltag der Ehefrau wird noch immer durch die Folgen
der Ehe bestimmt und nicht oder erst am Rande durch die kinderlose Partnerschaft, die auch
sonst nicht den Anschein einer ungewohnlich intensiven, geradezu schicksalsverwobenen
Beziehung macht. Im Gegenteil gibt es Anzeichen dafiir, dass getrennte Kassen gefiihrt wer-
den: So beteiligt sich die Ehefrau offenbar am Mietzins und zahlt ein ihr gewahrtes Darlehen
regelmassig zurtick. Der Ehemann behalt schliesslich tber das Existenzminimum hinaus einen
betrachtlichen Freiraum und kann nicht dartun, dass die Ehefrau dank ihrer neuen Partner-
schaft in weit komfortablere Verhaltnisse hineingeraten sei. Freiwillige und mithin ungesicherte
Beitrage des Partners sind nicht zu beachten (BGer, FamPra.ch 2002, 811), solange sich dabei
kein krasses Ungleichgewicht im Lebensstandard der Parteien einstellt. Wenn der Ehemann
darauf verweist, dass sich die Ehefrau zweimal Ferien im Jahr leisten kbnne, so ist das uner-
heblich, zumal er selbst unbestritten auch mehrfach Ferien im Ausland verbrachte. Die Unter-
haltsbemessung samt dem Verzicht auf Sistierung erweist sich insgesamt als ausgewogen, ja

fur den Ehemann eher ginstig. Damit ist die Berufung abzuweisen.
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ABANDERUNG DES SCHEIDUNGSUNTERHALTS

Art. 129 Abs. 1 ZGB (Art. 153 aZGB). Eine Abanderung des Scheidungsunterhalts
lasst sich nicht begrinden, wenn die Berechtigte zwar ein héheres als das erwartete
Renteneinkommen bezieht, das aber zur Deckung ihres Grundbedarfs noch immer
nicht genigt. Eine Aufhebung des Unterhalts ist hingegen geboten, wenn der Uber das
Pensionsalter hinaus freiwillig berufstatig gebliebene Pflichtige glaubhaft macht, dass

er seinen Erwerb aufgegeben hat und kiinftig finanziell nicht mehr besser dasteht.

Kantonsgericht St.Gallen, Il. Zivilkammer, Entscheid vom 10.06.2005, BF.2005.8

Sachverhalt:

Die Parteien fuhrten in der ersten Halfte der Neunzigerjahre einen aufwandigen und
umstrittenen Scheidungsprozess. Sie machten sich gegenseitig Schuldvorwurfe, die nicht wei-
ter abgeklart wurden, und legten ihre wirtschaftliche Situation nie ganz offen. Der Ehemann war
als selbstandiger Konstrukteur tatig und betrieb keine berufliche Vorsorge. Die Ehefrau flhrte in
einer langen Ehe den Haushalt und musste nach den eingeholten Auskinften damit rechnen,
dass ihre AHV-Rente wesentlich geringer ausfalle als jene des Mannes. Im Scheidungsurteil
wurde der Ehemann verpflichtet, ihr lebenslénglich indexierten Unterhalt von Fr. 500.— im
Monat zu bezahlen. In der Folge verzichteten die Parteien auf Rechtsmittel und Begrindung,
weshalb dem Urteil nicht zu entnehmen war, nach welcher Bestimmung sich die Unterhaltsren-
te richtete und auf welchem Tatsachenfundament sie aufbaute. Inzwischen haben beide Par-
teien das Pensionsalter Uberschritten; sie werden demnachst siebzigjahrig. Der Mann hat wie-
der geheiratet und seinen selbstandigen Erwerb bis anhin fortgesetzt, daneben erhalt er
eine AHV-Rente von rund Fr. 1'870.— im Monat. Die Frau bekommt eine AHV-Rente in dersel-
ben Hohe und bezieht dariber hinaus Erganzungsleistungen. Nachdem der geschiedene
Ehemann davon erfahren hatte, dass die Parteien in der staatlichen Altersversicherung genau
gleich behandelt werden, stellte er seine Zahlungen ein und erhob Abanderungsklage mit dem

Ziel, seine Unterhaltspflicht zu beseitigen.

Aus den Erwégungen:

Unterhaltsrenten, die noch unter altem Recht festgesetzt wurden, kénnen nur nach
den Bestimmungen dieses Rechts abgeandert werden (Art. 7a Abs. 3 SchiT ZGB). Die friihe-
ren Abanderungsgriinde stimmen freilich mit den neuen im Grundsatz Uberein (SUTTER/FREI-
BURGHAUS, Kommentar Scheidungsrecht, Art. 7a SchiT N 8). Eine Herabsetzung oder Aufhe-
bung des Scheidungsunterhalts kann — unabhangig von der Rentenart — verlangt werden, wenn

die Verhaltnisse der Berechtigten sich wesentlich und dauerhaft verbessert oder jene des
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Pflichtigen sich entsprechend verschlechtert haben (vgl. BaslerKommLUCHINGER/GEISER,
1. Aufl., Art. 153 a.F. ZGB N 6 ff. mit weiteren Hinweisen). Der Klager fihrte nacheinander bei-
de Grunde an. Er machte im erstinstanzlichen Verfahren nur geltend, die Lage der Beklagten
habe sich mit einer erheblich héheren als der vorausgesagten Altersrente deutlich verbessert,
und brachte im Rechtsmittelverfahren neu vor, die eigene Situation habe sich nach der kirz-
lichen Aufgabe seiner Erwerbstatigkeit betrachtlich verschlechtert.

Die zustandige Ausgleichskasse teilte im Scheidungsverfahren zunachst mit, die AHV-
Rente des Ehemanns werde voraussichtlich Fr. 1'880.— und jene der Ehefrau nur halb so viel
betragen. Spater erklarte sie, die Rente der Ehefrau werde sich mit den inzwischen eingeflhr-
ten Erziehungsgutschriften auf etwa Fr. 1'320.— erhdhen. Zugleich gab sie aber zu bedenken,
dass eine kiinftige Rente nie genau vorausberechnet werden kénne und nach der gerade an-
stehenden Gesetzesrevision vollig neu bemessen wiirde. Die 10. AHV-Revision wurde aller-
dings erst einen Monat nach der Scheidung, am 25. Juni 1995, in der Volksabstimmung ange-
nommen und ab 1997 schrittweise umgesetzt. Eine Anderung, namlich der Eintritt des Ver-
sicherungsfalls war wohl abzusehen, in ihren Auswirkungen jedoch schwer abzuschatzen
(vgl. GEISER, Renten nach Art. 151 und 152 ZGB, in ZBJV 1993, 339 ff., 358). Nachdem das
Scheidungsgericht vom Ehemann erwartete, dass er auch im AHV-Alter real Fr. 500.— im
Monat an den Bedarf der Ehefrau zuschiesse, muss es zwangslaufig angenommen haben,
dass er eine grossere Altersrente beziehe als sie und allenfalls noch weitere Einnahmequellen
habe. Soweit sich allerdings der Klager auf eine im Ausmass unerwartete Besserstellung der
geschiedenen Ehefrau beruft, bleibt zu prifen, ob dieser gunstigere Stand fur die Bestimmung
des Unterhalts Uberhaupt massgebend gewesen ware. Wenn es namlich nicht méglich war,
eine auf ihre Bedurfnisse zugeschnittene Rente festzusetzen, ist eine Aufstockung des Ein-
kommens kein Grund fir eine Abanderung, solange damit das geblhrende Lebensniveau noch
immer nicht erreicht wird (BaslerKomm/LUCHINGER/GEISER, Art. 153 a.F. ZGB N 9; HAUSHEER/
SPYCHER, Handbuch des Unterhaltsrechts, Rz. 09.109). Genau das ist hier der Fall: Auch die
hdéhere AHV-Rente der Beklagten geniigt zusammen mit dem Unterhaltsbeitrag nicht, um ihren
reinen Grundbedarf samt Steuern von zirka Fr. 2'600.— ganz zu decken, und das ware im
Minimum vorausgesetzt. lhr Recht auf Erganzungsleistungen ist im Verhaltnis zu den familien-
rechtlichen Anspriichen subsidiar und an dieser Stelle nicht zu berlcksichtigen (BGer,
11.6.2002, 5C.6/2002; HINDERLING/STECK, Das Schweizerische Ehescheidungsrecht, 360;
KIESER, Aspekte einzelner Sozialversicherungen bei Ehescheidung, AJP 1998, 482 ff., 488).

Die Wiederverheiratung bildet fiir sich allein genommen keinen Grund flr eine Aban-
derung, wenn der Pflichtige den Unterhalt weiterhin zu leisten vermag. Dazu war der Klager
bisher auch durchaus imstande, weil er mit seiner freiwillig beibehaltenen selbstandigen

Erwerbstatigkeit noch durchschnittlich Fr. 3'750.— im Monat zur AHV-Rente hinzu verdiente und

12
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daraus einen Beitrag von Fr. 500.— samt Teuerungszuschlag erbringen konnte, ohne sich stark
einschranken zu mussen.

Nun behauptet der Klager aber, dass er zunachst an einer Virusinfektion erkrankt sei,
danach an Kreislaufschwache gelitten habe und seine Arbeit nun wegen eines fortgeschritte-
nen Venenleidens nicht mehr aufnehmen kdnne. Die Beklagte weist auf den engen zeitlichen
Zusammenhang zwischen der erstinstanzlichen Abweisung der Klage und dieser neuen
Behauptung hin und bezeichnet die vom Hausarzt verfassten Berichte als ,Gefalligkeitszeug-
nisse“. Die Aufgabe des bisher ausgelbten Berufs ist grundsatzlich dann zu rechtfertigen,
wenn eine ernsthafte Krankheit vorliegt, die einer arztlichen Behandlung bedarf und eine langer
dauernde Arbeitsunfahigkeit zur Folge hat. Im besonderen Fall scheint einfGhlbar, dass
typische Altersleiden es dem Klager erheblich erschweren oder gar verunmdglichen, weiterhin
einem Erwerb nachzugehen. Zudem besteht an sich keine Pflicht, Gber das Pensionsalter hin-
aus berufstatig zu bleiben (BGer, Pra 1974 Nr. 135; ZircherKomm/BRAM, Art. 163 ZGB N 91),
weshalb ein bald siebzig Jahre alter Mann fur den Riickzug aus dem Berufsleben gar keine be-
sondere Begriindung zu liefern hat (OGer LU, FamPra.ch 2005, 303 ff., 304). Das ist als Erfah-
rungstatsache hinzunehmen, auch wenn der Klager als Alleinunternehmer nicht strikt nachwei-
sen kann, dass er seine Geschéaftstatigkeit ganz eingestellt hat. Im Ubrigen besitzt er kein leicht
verwertbares Nettovermogen, das er allenfalls anlegen oder anzehren konnte. Wie hoch der
Handelswert des Wohnhauses ist, mag offen bleiben, weil ein Verkauf nicht zu verlangen ware.
Ohne Zusatzverdienst und Vermdgensertrag bleibt aber nur noch die AHV-Rente. Damit sind
die geschiedenen Ehegatten gleichgestellt. Auch der Klager verfugt fortan nicht einmal mehr
Uber die zur Deckung seines Notbedarfs erforderlichen Mittel und das bedeutet, dass ihm keine
Unterhaltspflicht mehr zuzumuten ist (LUCHINGER/GEISER, Art. 153 a.F. ZGB N 15). Der Um-
stand, dass seine zweite Ehefrau eigene Erwerbseinklnfte erzielt, vermag daran nichts zu
andern. Vom neuen Ehepartner kann nicht verlangt werden, dass er Uber seine Beistands-
pflicht indirekt flir die Rente an den friheren Ehegatten aufkommt und damit eine Einkom-
menseinbusse ausgleicht, die auch ohne Heirat eingetreten ware (BGer, ZR 1994 Nr. 6;
HAUSHEER/ SPYCHER, Rz. 03.94 f.).

Ein Abanderungsurteil kann friilhestens ab dem Zeitpunkt der Klageanhebung wirksam
werden. Die Rickwirkung auf eine Zeit, in der noch gar kein eigentlicher Abanderungsgrund
bestand, kommt aber grundséatzlich nicht in Betracht. Im Ubrigen kann sich aus Billigkeitsgriin-
den eine Verschiebung des Wirkungsbeginns bis zur Rechtskraft des neuen Entscheids auf-
drangen (BGE 117 1l 368; BaslerKomm/SPYCHER/GLOOR, Art. 130 ZGB N 24). Hier ist anzu-
nehmen, dass der Klager auch nach einer Geschaftsaufgabe noch mit Zahlungen aus bereits
erfillten Auftragen rechnen kann und damit nicht schlagartig in eine Notlage gerat. Die

Beklagte hat hingegen erst flr die Zukunft die Moglichkeit, die wegfallenden Unterhaltsbeitrage,
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welche ihr in der Sozialversicherung voll als Einnahmen angerechnet wurden, zu kompensieren
(Art. 21 Abs. 1 ELV). Damit ist aber zugleich gesagt, dass sie durch die Aufhebung des Unter-
haltsanspruchs keine Nachteile erleidet, wenn sie sich rechtzeitig um eine Anpassung der
Erganzungsleistungen bemuht. Diese dienen zwar nicht dazu, den Pflichtigen zu entlasten,
sind aber gerade dafir bestimmt, das Einkommen im Alter aufzufiillen, wenn Unterhalt nicht

mehr geleistet werden kann.
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SCHULDNERANWEISUNG TROTZ KONKUBINATSKLAUSEL

Art. 132 Abs. 1 ZGB. Der Einwand, die Unterhaltsberechtigte lebe im Sinne einer Kon-
kubinatsklausel in einer Wohngemeinschaft mit einem neuen Partner, kénnte einem
Begehren auf Anweisung an den Schuldner nur dann entgegengehalten werden, wenn

das unstreitig oder sofort und eindeutig feststellbar ware.

Kantonsgericht St.Gallen, Einzelrichter im Familienrecht, Entscheid vom 15.03.2005,
RF.2005.9

Sachverhalt:

Die Ehe der Parteien wurde im Fruhjahr 2004 geschieden. Laut der dabei genehmig-
ten Vereinbarung hatte die Ehefrau Anspruch auf einen geméass dem Alter der damals neun-
bzw. zehnjahrigen Kinder abgestuften nachehelichen Unterhalt, der aber vollstdndig entfiel,
wenn sie ,langer als sechs Monate mit einem neuen Partner in Wohngemeinschaft lebt”, und
wiederhergestellt werden sollte, ,sobald die Gemeinschaft endet‘. Kurz nach der Scheidung
Ubersiedelte sie mit den beiden Kindern in die USA. Als ihr Unterhalt ausblieb, reichte sie ein
Gesuch auf Schuldneranweisung ein. Der zustandige Einzelrichter am Wohnsitz des Gesuchs-
gegners behandelte das Begehren im raschen Rechtsschutz (Art. 198 lit. b SG-ZPO) nach
schweizerischem Recht (BGE 130 Ill 489) und hiess es gut. Dagegen erhebt der geschiedene
Ehemann Rekurs mit der Begriindung, es sei erwiesen, dass die Gesuchstellerin langer als ein
halbes Jahr im Konkubinat lebe. Diese bestreitet zwar das Bestehen einer neuen Paarbezie-

hung nicht, wohl aber das Zusammenleben.

Aus den Erwégungen:

Erfullt ein geschiedener Ehegatte seine Unterhaltspflicht nicht, so kann das Gericht
einen Schuldner anweisen, die Zahlungen direkt an die Unterhaltsberechtigte zu leisten
(Art. 132 Abs. 1 ZGB). Der Eingriff muss jedoch verhaltnismassig sein und darf nicht schon bei
jeder geringfiigigen Verzégerung oder einem nur ausnahmsweisen Ausbleiben des Unterhalts
erfolgen. Es muss Anlass zur Befirchtung bestehen, der Pflichtige werde auch in Zukunft nicht
leisten (PraxKomm/SCHWENZER, Art. 132 ZGB N 2). Der Gesuchsgegner stellte nach eigenen
Angaben seine Zahlungen schon im Sommer 2004 endgultig ein. Damit lasst sich eine Anwei-
sung an seinen Arbeitgeber rechtfertigen.

Der geschiedene Ehemann bringt aber vor, der Unterhaltsanspruch sei aufgrund der
Konkubinatsklausel weggefallen. Dieser Einwand gegen eine Schuldneranweisung ist grund-
satzlich nicht zulassig. Eine solche Klausel ist nicht als Bedingung im Sinne von Art. 126 Abs. 3

ZGB zu sehen, die einem Ehepartner eine Art nacheheliche Treuepflicht auferlegt, sondern
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gemass Art. 129 Abs. 1 ZGB unter dem Aspekt einer nachtraglichen Veranderung zu betrach-
ten (PraxKomm/LIATOWITSCH, Anh. K N 215 ff.). Ihr Nutzen mag darin bestehen, dass sie eine
rasche und vollstdndige Entflechtung des ehelichen Verhaltnisses erlaubt und zugleich eine
Beweiserleichterung einfuihrt, weil es nicht auf die innere Qualitdt einer Lebensgemeinschaft,
sondern allein auf den &usseren Anschein des Zusammenwohnens und Miteinander-
Wirtschaftens ankommt (KGer SG, SG-GVP 1996 Nr. 31). Nachdem nun allerdings eine Sistie-
rung des nachehelichen Unterhalts auch von Gesetzes wegen mdglich geworden ist (Art. 129
Abs. 1 ZGB), geschieht das unter Umstanden einseitig auf Kosten einer langjahrigen Hausfrau
oder Alleinerzieherin, die den friheren Ehemann vorzeitig als Versorger verliert und kurzerhand
vom neuen Partner abhangig wird, und das kann gelegentlich als derart unbillig erscheinen,
dass man sich fragen muisste, ob eine Konkubinatsklausel, welche nur eine minimale Wartefrist
vorsieht, noch genehmigt werden duirfte (Art. 140 Abs. 2 ZGB). Mehr lasst sich damit jedenfalls
nicht erreichen. Ist zwischen den Parteien umstritten, ob Gberhaupt ein ,einfaches Konkubinat*
im genannten Sinne besteht, so kann das nur in einem ordentlichen Verfahren gepruft werden.
Die Schuldneranweisung richtet sich nach dem im Urteil zugesprochenen Betrag (Berner
Komm/HEGNAUER, Art. 291 ZGB N 23). Ist der Unterhalt erst einmal rechtskraftig festgesetzt,
so braucht das Gericht nicht mehr darauf zurickzukommen, sondern darf die Anweisung ohne
weiteres in dieser Hohe aussprechen (BGer, 3.5.2004, 5P.138/2004). Die Schuldneranweisung
gilt als Vollstreckungsmassnahme eigener Art (BGE 110 Il 9 = Pra 1984 Nr. 157; BGE 130 Il
489), womit ahnlich wie in einem Rechtsoffnungsverfahren Einreden gegen den Unterhaltstitel
nicht oder doch nur sehr eingeschrankt zu prufen sind (vgl. zur Bericksichtigung des Existenz-
minimums BGE 110 11 9).

Dasselbe ergibt sich auch aus der Natur des hier anwendbaren Summarverfahrens,
das rasch zum Ziel fuhren soll, weshalb die Beweismittel beschrankt sind (ZircherKomm/
BRAM, Art. 180 a.F. ZGB N 7 ff.; VOGEL/SPUHLER, Grundriss des Zivilprozessrechts, 12. Kap.,
Rz. 149 f.). Abgenommen werden nur die sofort greifbaren Beweise. Umfangreiche und lang-
wierige Beweiserhebungen, namentlich Zeugeneinvernahmen sind ausgeschlossen. Das
Beweismass lasst sich hingegen nicht ein fir allemal bestimmen. Die Beweisanforderungen
muissen umso hoher angesetzt werden, je schwerer ein Entscheid sich rlickgdngig machen
lasst und je grésser seine Tragweite ist (BernerKomm/HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 180
a.F. ZGB N 16; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Kommentar zur Zivilprozessordnung des Kan-
tons St.Gallen, Art. 205 ZPO N 4). Das gilt erst recht, wenn einem rechtskraftigen Scheidungs-
urteil der Vollzug versagt werden soll, was auf die Vorwegnahme einer Abanderung hinausliefe.
Es musste dann von vornherein klar sein, dass der Unterhaltsschuldner mit einer Abande-

rungs- bzw. Feststellungsklage durchdringt (BernerKomm/BUHLER/SPUHLER, Art. 156 a.F. ZGB
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N 284), und das wiirde einen liquiden, also unstreitigen oder sofort und eindeutig feststellbaren
Sachverhalt voraussetzen.

[Es folgen Ausfuhrungen zur Beweislage, die sinngemass so zusammengefasst wer-
den kénnen, dass die Darstellung des geschiedenen Ehemanns, das Konkubinat habe schon
im Zeitpunkt der Scheidung nahezu ein halbes Jahr gedauert, unglaubwirdig wirke, dass eine
Abnahme der beantragten aufwandigen Beweise — auf Befragung von Zeugen in den USA
sowie Nachforschungen bei amerikanischen Behorden — nicht in Betracht komme und dass der
eingereichte Detektivbericht zum Nachweis untauglich sei, weil dieser entweder als Ergebnis
einer personlichkeitsverletzenden Uberwachung gar nicht verwertbar wére oder als schriftliche

Auskunft einer Privatperson nur geringen Beweiswert hatte.]
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AUFHEBUNG DER GEMEINSAMEN ELTERLICHEN SORGE

Art. 134 Abs. 1 ZGB. Wem soll ein Kind zugeteilt werden, wenn die Eltern, die bei der
Scheidung eine gemeinsame elterliche Sorge vereinbarten, unaufhérlich um es kdmp-

fen?

Kantonsgericht St.Gallen, Il. Zivilkammer, Entscheid vom 2.12.2004, BF.2002.19

Aus den Erwégungen:

Ein Bezirksgerichtsprasident schied im Jahre 1999 die Ehe der Parteien, obwohl diese
nie im Gerichtskreis wohnten, und genehmigte eine Vereinbarung, nach der sie gemeinsam fir
das 1992 geborene Kind sorgen und dessen Betreuung frei unter sich aufteilen wollten. Offen-
bar gelang es den Eltern nur gerade ein halbes Jahr lang, zusammenzuarbeiten und sich in
den Kinderbelangen abzusprechen. Sie warfen sich alsbald ihre unterschiedlichen Erziehungs-
stile vor und flhrten einen eigentlichen Kampf um das Kind. Der Bub lebte seit der Scheidung
abwechselnd bei einem Elternteil und besuchte den anderen regelmassig. Wahrend des von
der Mutter angehobenen Abanderungsverfahrens verminderten sich die Kontakte zum jeweils
nicht betreuenden Elternteil, bis sie schliesslich ganz erloschen. Die Eltern schoben sich
gegenseitig die Schuld am Abbruch der Beziehung zum Kind zu und behaupteten, es werde
beeinflusst. Sie kénnen auf keine Weise mehr miteinander kooperieren und das Kind hat in
ihrer andauernden Auseinandersetzung sein seelisches Gleichgewicht verloren. Damit ist der
gemeinsamen elterlichen Verantwortung die Grundlage entzogen (Botschaft Scheidungsrecht,
136; FamKommScheidung/WIRz, Art. 134 ZGB N 20). Das Sorgerecht muss zum Wohl des
Kindes zwingend einem Elternteil allein zugewiesen werden.

Die Vorinstanz stitzte sich bei ihrem Entscheid, das Kind in die alleinige elterliche
Sorge der Mutter zu stellen, auf einen Sozialbericht, welcher zum Schluss kam, die bisher prak-
tizierte abwechselnde Obhut stelle fir den Sohn eine Ubermassige Belastung dar. Er
musse endlich wissen, wer flir ihn zustandig sei. Mutter wie Vater hatten ein enges Verhaltnis
zu ihm und seien grundsatzlich fahig, ihn zu erziehen und zu betreuen, wobei gesundheitliche
Probleme des Vaters eher flir die Zuteilung an die Mutter sprachen. Damals hielt sich das Kind
vorwiegend beim Vater auf. Nach Beginn des Berufungsverfahrens nahm es die Mutter unan-
gekindigt und unerwartet zu sich. Der Kontakt zum Vater gestaltete sich in der Folge immer
muhsamer. In der Kinderanhoérung zeigte sich, wie der Bub die schweren Loyalitatsnéte zu
bewaltigen versucht: Er kann sich nach kurzer Zeit des Lebens an einem Ort jeweils kaum
mehr vorstellen, am bestehenden Zustand etwas zu &ndern, mochte wenigstens einen Eltern-

teil behalten und den anderen mdglichst nicht mehr sehen. Bei einem fortlaufenden Hin- und
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Herpendeln wiirde er sich innerlich wie zerrissen fiihlen. Ein neuer Bericht wies zwar darauf
hin, dass sich das Kind weiterhin wiinsche, beide Eltern gern haben zu dirfen. Es wolle sich
nicht fir den einen oder andern entscheiden, neige aber mit indirekten Anzeichen doch eher
zum Vater. Der Berichterstatter empfahl, den Bub in die elterliche Sorge des Vaters zu geben,
wenn dessen Gesundheit das zulasse, und fur die Vermittlung zwischen den Eltern eine Bei-
standschaft einzurichten. Ebenso Uberraschend wie zehn Monate zuvor, aber in umgekehrter
Richtung, wechselte der Sohn nun zum Vater. Seither verweigerte er eine Annaherung an die
Mutter beharrlich. Weder die Vermittlungsversuche von Verwandten noch die Bemihungen von
Behorden konnten daran etwas andern. Er nahm ein Gesprachsangebot des Gerichts nicht an
und schlug auch die Hilfe des inzwischen eingesetzten Beistands aus. Eine bereits geplante,
auf eine Abklarung der Erziehungseignung des Vaters beschrankte Begutachtung wurde nun
ausgedehnt auf die Frage, wie der Bub den Faden zur Mutter wieder aufnehmen kénnte. Auch
das scheiterte am Widerstand des Kindes, mit der Mutter zusammenzutreffen. Schliesslich
verweigerte es sogar den Schulbesuch. Der soziale Riickzug und der mangelnde Lebenswille
deuteten auf eine ernsthafte Gefahrdung hin. Unter diesen Umstanden blieb nichts anderes
Ubrig, als eine stationare Behandlung oder eine dauerhafte Fremdplatzierung zu prifen. In
einer eigentlichen Krisensitzung entwarfen Gutachter, Beistand und Hausarzt zusammen mit
dem Gericht ein Szenario, wie dem Kind auf moglichst schonende Weise geholfen werden
kénne. Die Mutter unterstitzte dieses Vorgehen und wandte sich entschieden gegen eine
Fremdplatzierung. Das angestrebte Ziel, die Wiedereingliederung in der Schule, wurde tatsach-
lich erreicht. Das Gericht holte noch eine erganzende Stellungnahme des Gutachters ein, der
sich nun gegen eine Herausnahme des Kindes aus dem bisherigen Umfeld aussprach und zu
dessen Entlastung einen raschen Verfahrensabschluss empfahl.

Das Verhaltnis zwischen den Eltern zueinander hat sich im Laufe des langen
Gerichtsverfahrens nicht verbessert. Es handelt sich heute vor allem darum, den Bub aus sei-
ner bedriickenden Ungewissheit zu befreien, bei welchem Elternteil er in Zukunft leben wird.
Das schliesst weitere Abklarungen Uber die Erziehungsfahigkeit der Eltern oder die Neigung
des Kindes, die einen Zeitbedarf von mehr als einem Jahr bedingen und voraussichtlich doch
keine eindeutigeren Erkenntnisse zeitigen wirden, aus. Es geht bei der Kinderzuteilung all-
gemein und erst recht in diesem Fall nicht darum, eine ideale Lésung zu finden, sondern unter
den verflgbaren Moglichkeiten jene auszuwahlen, die dem Kindeswohl voraussichtlich relativ
besser entspricht (ARNTZEN, Elterliche Sorge und Umgang mit Kindern, Miinchen 1994, 25).

Die Eltern hatten sich zwar bei ihrer Scheidung vorgenommen, die Erziehung und
Betreuung des Kindes zu gleichen Teilen zu Ubernehmen, was aber am nicht verarbeiteten
Paarkonflikt scheiterte. Weder Mutter noch Vater schafften es, dem Kind eine positive Einstel-

lung gegeniber dem anderen Elternteil zu vermitteln und ihm die Sicherheit zu geben, dass es
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diesen jederzeit und ohne schlechtes Gewissen besuchen kann. Obwohl die Eltern bis heute
die elterliche Sorge gemeinsam innehaben, nahm jeder das Kind einmal eigenmachtig zu sich
und induzierte mit diesem Unrecht eine Abwehrhaltung des Kindes, das sich fortan nicht mehr
getraute, dem ,verratenen® Elternteil zu begegnen. Keiner konnte eine Mitschuld anerkennen,
vielmehr hielt jeder dem anderen sein Fehlverhalten vor und benutzte dieses als Alibi fur den
eigenen, gleichartigen Fehler. Zugleich bewiesen aber beide Eltern in der Zeit als Allein-
erzieher, dass sie dem Kind grundsatzlich Zuwendung und Geborgenheit zu bieten vermogen.
Wahrend die Mutter teilweise berufstatig ist, kann der Vater als IV-Rentner den Sohn ganztags
betreuen. Die Mutter halt ihm freilich vor, dieser Vorzug verwandle sich in einen Nachteil, weil
er das Kind ganz fir sich beanspruche. Der Gutachter warnte tatsachlich davor, dass der Vater
das Kind in sein ,System* einbinde und es mit einer Beschltzerrolle belaste, sodass es keine
Energie mehr aufbringe, um sich den Herausforderungen in der Schule und im Kameradenkreis
stellen zu kénnen. Die damalige Gesprachsverweigerung des Vaters war allerdings wohl auch
Ausdruck einer gewissen Hilflosigkeit im Umgang mit einem tief verstorten Kind. Seither ist
aber eine deutliche Wende eingetreten, die Blockade des Kindes hat sich geldst: Es hat sich in
einer neuen Schulklasse zurecht gefunden und wieder eine Beziehung zur Mutter angeknupft.
Es gibt nach mehrmonatigem Zuwarten keinen Anhaltspunkt, an einer zwar langsamen, aber
doch tendenziell giinstigen Entwicklung zu zweifeln. Entscheidend fiir die Zuteilung der elter-
lichen Sorge wird damit die Kontinuitat der gewachsenen Beziehung und die eigene Meinung
des zwolfjdhrigen Kindes. Es wohnt seit nunmehr anderthalb Jahren ununterbrochen beim
Vater und hat mit seinem ganzen Verhalten nachhaltig bekundet, dass es diesen Lebensmittel-
punkt beibehalten mochte. Nach einer durch die Trennung der Eltern ausgeldsten und von
ihnen fortwahrend geschurten Krise hat er sein erschuttertes Selbstvertrauen wieder aufgebaut
und den Umgang mit der Mutter wieder aufgenommen, welcher umso unverkrampfter sein wird,
je weniger Angst er zu haben braucht, unvermutet und gegen seinen Willen an einen anderen
Platz versetzt zu werden. Es ist heute nicht mehr denkbar, ihm nochmals einen abrupten
Wechsel der Hauptbezugsperson und des Lebensmittelpunkts zuzumuten. Seine Entwicklung
ware durch eine erzwungene Umkehrung der Betreuungsverhaltnisse und den damit verbun-
denen Neuanfang erneut und wohl noch starker gefahrdet. Es bliebe namlich zu beflrchten,
dass er bei einer Zuteilung an die Mutter zu dem im Zusammensein mit ihr bereits einmal ein-
gelibten Muster zurtickkehren wirde, seine Loyalitatskonflikte mit Hilfe eines Sindenbocks zu
I6sen (vgl. FIGDOR, Kinder aus geschiedenen Ehen: Zwischen Trauma und Hoffnung, Mainz
1991, 189 ff.), wobei das Opfer diesmal der Vater ware. Die Eltern missen ihren Kampf drin-
gend beenden, ihre Forderung nach einem Entweder-Oder fallen lassen und dem Kind eine Al-
ternative des Verstehens und Vertrauens bieten. Erst dann wird es in der Lage sein, sich ein

unverfalschtes Bild von beiden Eltern zu machen und die bisher jeweils verdrangte emotionale
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Bindung an den zweiten Elternteil zu pflegen. Die Chancen, dass der Bub eine eine Balance
zwischen den Eltern finden koénnte, sind aber grdsser, wenn er am selbstgewahlten und
gewohnten Ort zur Ruhe kommen kann, als dann, wenn er in einer aufgedrangten spiegelbild-
lichen Situation sein Verhaltnis zum abwesenden Elternteil nochmals neu definieren misste.
Das Kindeswohl gebietet es deshalb, dass das Kind dort bleibt, wo es bereits seit langerer Zeit
lebt, sich aus einer elterlichen Umklammerung gelést und einen eigenen Standpunkt bezogen
hat (vgl. LEMPP, Gerichtliche Kinder- und Jugendpsychiatrie, Bern/Stuttgart/Wien 1983, 118).
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BESTIMMUNG DES FAMILIENUNTERHALTS IN KOMPLEXEN VERHALTNISSEN

Art. 176 ZGB. Eine stark schwankende Gewinnbeteiligung kann nicht nach dem
Durchschnitt der letzten Jahre zum Einkommen gerechnet werden, sondern ist quo-
tenmassig aufzuteilen. In einer mehrkopfigen Familie, deren Verhaltnisse sich voraus-
sehbar schrittweise verandern, muss die Unterhaltsberechnung jedes einzelne Famili-

enmitglied erfassen und in verschiedenen Phasen erfolgen.

Kantonsgericht St.Gallen, Einzelrichter im Familienrecht, Entscheid vom 6.07.2005,
RF.2005.36

Sachverhalt:
Die Eheleute leben getrennt. Die beiden mundigen Kinder, die noch eine Berufslehre
absolvieren, wohnen bei der Mutter. Der Ehemann wendet sich mit einem Rekurs gegen die

Bemessung des Familienunterhalts im Eheschutzverfahren.

Aus den Erwégungen:

Der Ehemann bringt zunachst vor, sein Einkommen sei wesentlich tiefer als ange-
nommen, weil er bei ricklaufigem Geschaftsumsatz nicht mehr mit einer Erfolgsbeteiligung in
der Hohe der Vorjahre rechnen kdnne. Als Einkommen gilt im Familienrecht ahnlich wie im
Steuerrecht die Gesamtheit der Mittel, die einer Person wahrend eines bestimmten Zeit-
abschnittes zufliessen und die sie fir den Lebensunterhalt verwenden kann (ZircherKomm/
BRAM, Art. 163 ZGB N 67 f.). Dazu gehdrt nicht nur der Lohn mit allen Zulagen samt einem
13. Gehalt oder einer Gratifikation, sondern auch eine Gewinnbeteiligung (HAUSHEER/SPYCHER,
Handbuch des Unterhaltsrechts, Rz. 01.31). Bei einem stark schwankenden Bonus stellt sich
allerdings die Frage, ob dieser nach dem Durchschnitt mehrerer Jahre zu berechnen sei oder
erst dann aufgeteilt werden kénne, wenn er effektiv anfallt (ZircherKomm/BRAM, Art. 163 ZGB
N 71; DOLDER/DIETHELM, Eheschutz — ein aktueller Uberblick, AJP 2003, 655 ff., 657).

Der Ehemann ist als Ingenieur in einem grossen Unternehmen beschaftigt. Er erhalt
ein Fixum mit Anteil am 13. Monatslohn von netto rund Fr. 6'250.—. Als Erfolgsbeteiligung wur-
den ihm im Jahr 2003 rund Fr. 7'900.—, im vergangenen Jahr Fr. 15'600.— und im laufenden
Jahr Fr. 7'700.— ausgerichtet. Es ist in einer angespannten gesamtwirtschaftlichen Lage und
einer unsicheren betrieblichen Situation nach der bekannten ,unfreundlichen“ Ubernahme des
Konzerns nicht leicht abzuschatzen, wie sich diese Vergltungen in Zukunft entwickeln, und
kaum anzunehmen, dass sie je wieder das frihere Maximum erreichen. Unter diesen Umstan-
den liegt die Lésung nahe, den in diesem Jahr bereits ausbezahlten Betrag aufzuteilen, den

kiinftigen jedoch nur nach Quoten aufzuschlisseln und jeweils bei Falligkeit auszuschutten,
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was freilich voraussetzt, dass der Ehemann die dafiir erforderlichen Auskinfte erteilt (Art. 170
Abs. 1 ZGB). Er machte nie geltend, dass er den Bonus mit Sonderanstrengungen verdiene.
Der Schlissel ergibt sich deshalb aus dem Grundsatz der Gleichbehandlung wahrend noch
bestehender Ehe, und das heisst, dass es nicht zu begrinden ware, die Erfolgsbeteiligung
anders als halftig aufzuteilen (BGE 111 11 103; 119 11 314).

Die Eheleute fihrten wahrend rund zwanzig Jahren eine traditionelle Ehe mit geteilten
Rollen. Die 47-jahrige Ehefrau bemihte sich bei der Trennung sogleich um eine Stelle und
arbeitet seit April 2005 zu etwa 30% als Verkauferin in einer Kleiderboutique mit einem durch-
schnittlichen Einkommen von Fr. 800.— netto. Der Eheschutzrichter mutete ihr nach einem
knappen halben Jahr, auf September 2005, eine halbe Stelle mit einem Lohn von Fr. 1'270.—
zu und nach einem weiteren Jahr, ab September 2006, eine volle Stelle, die einen Verdienst
von Fr. 2'750.— erlauben wiirde, weil dann Anspruch auf ein 13. Gehalt bestiinde. Die Ehefrau
halt den Karriereplan fir realistisch. Dem Ehemann geht dieser zu wenig weit; er erwartet einen
vollen beruflichen Wiedereinstieg schon auf Anfang des Jahres 2006. Ein Ehepartner darf aber
umso mehr auf eine Fortsetzung der bisherigen Lebensweise vertrauen, je starker die Ehe sein
Dasein pragte, je weniger ihm eine Erwerbstatigkeit persdnlich zumutbar scheint und je besser
die eheliche Finanzlage ist (BGE 130 Ill 537, 543 f.; BernerKomm/HAUSHEER/REUSSER/GEISER,
Art. 176 ZGB N 18 ff.). Nach einer langjahrigen Hausfrauenehe wird der berufliche Erfahrungs-
verlust gewohnlich so gross, dass das Bedurfnis, diesen aufzuholen, dem Ansinnen vorgeht,
baldmdglichst einen beliebigen Erwerb aufzunehmen und danach auf Dauer ein Leben als
billige Arbeitskraft fristen zu mussen (FamKommScheidung/VETTERLI, Art. 176 ZGB N 24). Das
Bundesgericht gestand einem Ehegatten nach zwanzigjahriger Haushaltfuhrung eine offen-
sichtlich 1angere Umstellungszeit zu (BGE 128 Ill 65; vgl. auch BGE 127 Ill 136 betreffend den
nachehelichen Unterhalt und dazu kritisch HAUSHEER/GEISER, Scheidungsunterhalt bei aus-
reichenden Mitteln, in: Festschrift Druey, 155 ff., 167 ff.). Die Ehefrau strengt sich also ent-
gegen der Auffassung des Ehemanns sogar in besonderem Masse an, wirtschaftlich so rasch
und so gut wie mdglich eigenstandig zu werden.

Die Eheleute sind sich grundsatzlich einig, dass die beiden mindigen Kinder in die
Unterhaltsberechnung einzubeziehen seien. Das ist nicht nur verninftig, weil erwachsene
Kinder nicht ohne Not dazu gezwungen werden sollten, ihren Ausbildungsunterhalt in einem
separaten Verfahren geltend zu machen, sondern auch rechtlich zulassig, wenn sie damit ein-
verstanden sind, dass ein Elternteil den Anspruch an ihrer Stelle im Sinne einer sogenannten
Prozessstandschaft geltend macht (BGE 129 Ill 55), wie dies hier der Fall ist. Der Ehemann
verlangt insgesamt eine Herabsetzung des Familienunterhalts. Damit ist das Gericht im
Rahmen der Antrage frei, die verfigbaren Mittel im Sinne der Untersuchungsmaxime (Art. 210

Abs. 2 SG-ZPO) auf die Familienmitglieder zu verteilen, wobei der Ehegattenunterhalt dem
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Mindigenunterhalt grundsatzlich vorgeht (HAUSHEER/SPYCHER, Handbuch des Unterhalts-
rechts, Rz. 08.31). Erwachsene Kinder konnen fur die Zeit der Ausbildung erwarten, dass zu-
mindest ihre notwendigen Auslagen, mithin ihre Grundbedurfnisse gedeckt werden. Diese um-
fassen nicht nur den betreibungsrechtlichen Kinderzuschlag, sondern einen eigenen Grundbe-
trag, der auf Fr. 950.— festzusetzen ist, solange sie im Haushalt Angehoériger wohnen. Hinzu
kommen anteilmassige Wohnkosten, obligatorische Gesundheitskosten sowie Ubliche Ausbil-
dungskosten. Am verbleibenden Einkommensuberschuss sind die Kinder hingegen nicht zu
beteiligen. Auf ihren Bedarf missen sie sich den vollen Lehrlingslohn anrechnen lassen (BGE
111 11 410; BernerKomm/HEGNAUER, Art. 277 N 92 ff.; HAUSHEER/SPYCHER, Rz. 06.84)

Der Ehemann behauptet fir sich selbst einen hdheren Bedarf. Er beansprucht
zunachst einen vollen Grundbetrag, weil seine neu begriindete Partnerschaft noch nicht lange
andaure. In einer Lebensgemeinschaft entstehen aber stets Kostenersparnisse und diese
sollen sich — anders als nach der Scheidung — sogleich in einer Reduktion des Grundbetrags
niederschlagen (BUHLER, Betreibungs- und prozessrechtliches Existenzminimum, AJP 2002,
644 ff., 646 f.; vgl. auch BGE 130 Ill 765). Weil auch nur die Halfte des Mietzinses anzurechnen
ware (BGer, FamPra.ch 2004, 813), erscheinen die an sich unbestrittenen Wohnkosten als
hoch, kdnnen aber gerade noch toleriert werden, weil sie das Ubliche Maximum nicht Uberstei-
gen (BUHLER, AJP 2002, 648 mit weiteren Hinweisen). Eine Fahrt zum Arbeitsort mit 6ffentli-
chen Verkehrsmitteln ist durchaus zumutbar; die auswartige Verpflegung hingegen unvermeid-
lich. Der Ehemann bezweifelt umgekehrt den Bedarf der Ehefrau. Es ist jedoch nichts dagegen
einzuwenden, wenn im Sinne einer Fortsetzung der bisherigen Lebensweise auf beiden Seiten
Pramien fur eine freiwillige Krankenversicherung beachtet und gewisse Kommunikationskosten
einbezogen werden, obwohl diese im Grundbetrag an sich enthalten waren. Hingegen trifft es
zu, dass die Steuern tiefer liegen als jene des Ehemanns, weil dieser den Mindigenunterhalt
nicht vom Einkommen abziehen kann. Das fiihrt nun zu folgender Ubersicht (iber die wirtschaft-

liche Lage der Familie:

Ehemann Ehefrau Sohn 1 Sohn 2 total
Einkommen
Nettolohn (ohne Bonus) 6'250 800 1'000 800
Ausbildungszulage 170 170
6'250 800 1170 970 0190
Bedarf
Grundbetrag 950 1100 950 950
Wohnkosten 1'000 (1/2)650 (1/4) 320 (1/4) 320
Krankenkasse 200 (1/2)350 (1/4)150 (1/4) 50
Haushaltversicherung 50 50
Kommunikationskosten 50 50 50 50
Berufsauslagen/Ausbildungskosten 350 50 150 150
Steuern 500 350 50 50
- 3100 - 2600 - 1'670 - 1'570 - 8940
Uberschuss/Manko 3'150 - 1800 -500 - 600 250
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In der ersten Phase (zwischen Mai und August 2005) bis zum Lehrabschluss des alte-
ren Sohnes und bis zur Ausweitung des Erwerbs der Ehefrau kann der Ehemann das Manko
aller Familienangehérigen ausgleichen und muss den verbleibenden kleinen Uberschuss mit
der Ehefrau teilen. Er hat demnach dem é&lteren Kind Unterhalt von Fr. 500.— im Monat und
dem jungeren einen solchen von Fr. 600.— zuzuwenden. Der Ehefrau hat er einen aufgerunde-
ten Beitrag von Fr. 2'000.— im Monat zu leisten, weil Unterhalt nicht nur das Ergebnis einer
vermeintlich exakten Rechnung sein kann, sondern so gut wie mdglich ein Gleichgewicht zwi-
schen den Ehepartnern schaffen soll.

In der zweiten Phase (von September 2005 bis August 2006) wird der Ehefrau ein
Erwerbseinkommen fur eine halbe Stelle von Fr. 1'270.— angerechnet. Zugleich nimmt ihre
Steuerlast um etwa Fr. 50.— zu. Der altere Sohn ist selbstandig und wird vermutlich eine eigene
Wohnung beziehen. Der jlingere erzielt im dritten Lehrjahr einen grésseren Lohn von netto
rund Fr. 1'100.—. Er hat umgekehrt um Fr. 100.— héhere Krankenkassenpramien zu bezahlen
und muss wenigstens zwei Flnftel der Wohnkosten Gbernehmen, somit Fr. 200.— mehr beitra-
gen. Sein Unterhaltsanspruch betradgt demnach unverandert Fr. 600.—. Der Ehemann hat das
verbleibende Defizit der Ehefrau von Fr. 1'500.— zu decken und sie am Freibetrag von
Fr. 1'050.— zu beteiligen. Daraus ergibt sich wiederum ein — diesmal etwas abgerundeter — Un-
terhaltsbeitrag von Fr. 2'000.— im Monat.

In der dritten Phase (ab September 2006) wird auch der jingere Sohn wirtschaftlich
unabhangig und die Ehefrau tritt eine volle Stelle mit einem Verdienst von 2'750.— an. lhre
Wohnauslagen erhéhen sich auf Fr. 1'290.—, nachdem fortan voraussichtlich auch der Anteil
des zweiten Sohnes wegfallt, und das ist noch immer angemessen, weil ihr ein rascher Auszug
aus der Familienwohnung nicht abzuverlangen wére. Im Ubrigen steigen die Berufsauslagen
wegen der auswartigen Verpflegung in der kurzen Mittagspause auf Fr. 200.— und die Steuern
auf den ungefahr gleich hohen Betrag wie beim Ehemann. Dieser muss das restliche Manko
der Ehefrau von Fr. 790.— auffillen und ihr die Halfte der freien Mittel von Fr. 2'360.— Uberlas-
sen. Es scheint auch mit Blick auf ihren eher ,uberobligationsgemassen® beruflichen Einsatz
(FamKommScheidung/SCHWENZER, Art. 125 ZGB N 15) angemessen, den Unterhaltsbeitrag
weiterhin auf Fr. 2'000.— im Monat anzusetzen. Die Ehefrau muss sich allerdings bewusst sein,
dass dies nur noch fir den verhaltnismassig kurzen Rest der Trennungszeit gelten wird.
Danach kann sie wohl kaum mehr mit einem vollstandigen Ausgleich der Einkommensdifferenz
rechnen, auch wenn es noch darum gehen mag, ihre bescheidene berufliche Altersvorsorge
aufzubessern (vgl. dazu KGer SG, FamPra.ch 2004, 134).
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ABANDERUNG DES EHEGATTENUNTERHALTS

Art. 179 Abs. 1 ZGB. Ein Unterhaltspflichtiger, der sein Einkommen im Eheschutzver-
fahren selbst schatzte, kann nicht mit einem Abanderungsgesuch verlangen, dass
nachtraglich auf einen Durchschnittswert friiherer Jahre abzustellen sei. Er muss
einen bereits ausgeubten Nebenerwerb grundsatzlich fortsetzen und kann auch keine
Beitrage flur eine freiwillige Altersvorsorge abziehen, wenn er damit den gesamten

Einkommensiiberschuss abschdpfen wirde.

Kantonsgericht St.Gallen, Einzelrichter im Familienrecht, Entscheid vom 3.06.2005,
RF.2005.23

Sachverhalt:

Der Ehemann wurde nach der Trennung im Oktober 2003 verpflichtet, der Ehefrau
monatlichen Unterhalt von Fr. 4'100.— zu bezahlen. Im Juni 2004 reichte er ein Abanderungs-
gesuch ein. Der Eheschutzrichter reduzierte den Unterhaltsbeitrag aber nur um Fr. 200.—.
Darauf erklart der Ehemann Rekurs und beantragt, seine Unterhaltspflicht auf Fr. 2'500.— im

Monat herabzusetzen.

Aus den Erwédgungen:

Ehegattenunterhalt kann abgeandert werden, wenn sich die tatsachlichen Verhaltnisse
erheblich und dauerhaft verandert haben oder bisher falsch ermittelt wurden (BernerKomm/
HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 179 ZGB N 10; DOLDER/DIETHELM, Eheschutz — ein aktueller
Uberblick, AJP 2003, 655 ff., 668). Im ersten Fall geniigen bescheidene Bewegungen in Ein-
kommen oder Bedarf nicht (BUHLER/SPUHLER, Berner Kommentar, Art. 153 a.F. ZGB N 53). Im
zweiten Fall reicht der Hinweis, dass auch eine andere Lésung mdglich gewesen ware, nicht
aus. Es muss ein qualifizierter Fehler, ein offensichtlicher Irrtum des Richters vorliegen
(KGer SG, SG-GVP 1992 Nr. 23; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Berner Kommentar, Art. 179
ZGB N 9; BernerKomm/SPUHLER/FREI-MAURER, Art. 145 a.F. ZGB N 442). Das Abanderungs-
verfahren darf nicht zu einer blossen Wiedererwagung bereits beurteilter Fragen fihren (Fam-
Komm Scheidung/VETTERLI, Art. 179 N 3).

Der Ehemann betreibt nach wie vor eine Praxis fur allgemeine Medizin und geht einem
Nebenerwerb als Waffenplatzarzt nach. Er macht aber geltend, ihm sei im friiheren Entscheid
ein zu hohes Einkommen angerechnet worden. Ausgangspunkt bildete damals seine eigene
Schatzung, dass er insgesamt Fr. 8'600.— im Monat verdienen kénne. Die Vorinstanz zog nun
den durchschnittlichen Praxisertrag zweier Jahre (2001 und 2002) von Fr. 7'090.— heran und

zahlte den vom Gesuchsteller selbst mit Fr. 1'190.— bezifferten Nebenverdienst hinzu. Der
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Ehemann mdchte stattdessen vom mittleren Praxisgewinn aus finf Jahren (1999 bis 2003)
ausgehen und sich keinen Zweiterwerb anrechnen lassen, nachdem ein solcher neben dem
vollen Pensum in der Praxis unzumutbar geworden sei.

Weil das Einkommen Selbstandigerwerbender oft stark schwankt, wird in der Regel
auf den Durchschnitt mehrer Jahre abgestellt (HAUSHEER/SPYCHER, Handbuch des Unterhalts-
rechts, Rz. 01.34). Das gilt aber nicht, wenn die Abschliisse einen kontinuierlich sinkenden
oder steigenden Gewinn anzeigen. Dann kommt es auf die aktuellen Einklinfte an (KassGer
ZH, ZR 1991 Nr. 82; ZircherKomm/BRAM, Art. 163 ZGB N 77). Die Bilanzen der Arztpraxis
wiesen folgende Gewinne aus: im Jahre 1999 rund Fr. 64'000.—, im folgenden Fr. 50'000.—, im
nachsten Fr. 83'000.— und im letzten ordentlich abgerechneten Jahr Fr. 87'000.—. Fur das Jahr
2003 liegt nur eine provisorische und unvollstandige Erfolgsrechnung vor, aus der sich noch
keine klare und nachvollziehbare Tendenz ergibt, und fir die weiteren Jahre fehlen samtliche
Angaben. Das hat sich der Ehemann, der die Beweislast flir eine Verschlechterung seiner Ver-
haltnisse tragt, selbst zuzuschreiben. Es besteht kein Anlass, die im Zeitpunkt des Eheschutz-
verfahrens bereits bekannten und offenbar auch vom Ehemann nicht als reprasentativ
betrachteten Abschlisse nachtraglich doch noch zu berlcksichtigen. Viel eher hatte es sich
angeboten, seine Schatzung Uber einen madglichen Verdienst von Fr. 8‘600.— im Monat mit der
inzwischen vorliegenden Steuerveranlagung flir das Jahr 2002 zu vergleichen. Diese nennt ein
nur wenig tieferes Gesamteinkommen von rund Fr. 102'000.— jahrlich bzw. Fr. 8'5600.— monat-
lich und aus einem derart minimen Abweichung héatte sich kein Abdnderungsgrund herleiten
lassen.

Im Allgemeinen wird erwartet, dass ein Ehegatte einen bereits ausgetibten Nebener-
werb nach der Trennung uneingeschrankt fortsetzt (ZircherKomm/BRAM, Art. 163 ZGB N 81 f,;
DOLDER/DIETHELM, AJP 2003, 659). Der Ehemann hat seine Nebenbeschaftigung bis heute
beibehalten. Er kann mit der Vorlage eines psychiatrischen Zeugnisses, welches von einem
gewissen ,Lebensdruck® spricht, nicht glaubhaft machen, dass ihm das kinftig nicht mehr
zuzumuten sei, und mit der blossen Behauptung einer zunehmenden Beanspruchung in der
Arztpraxis auch nicht darlegen, dass das Uibermassig geworden sei. Es kdme ohnehin nur aus-
nahmsweise, bei einer eigentlichen Doppelbelastung in Betracht, einen effektiv erzielten
Nebenverdienst nicht anzurechnen (HAUSHEER/SPYCHER, Unterhalt nach neuem Scheidungs-
recht, Rz. 05.136).

Sodann riigt der Ehemann, dass seine Einzahlungen in die Saule 3a und seine Ausla-
gen fur eine Garage nicht anerkannt worden seien. Eine freiwillige Altersvorsorge kann allen-
falls dann beriicksichtigt werden, wenn ein Ehegatte in der beruflichen Vorsorge nicht ver-
sichert ist und wenn daflir genligend freie Mittel vorhanden sind (HAUSHEER/SPYCHER, Hand-

buch des Unterhaltsrechts, Rz. 02.41). Hier wirde der beanspruchte Betrag praktisch den
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gesamten Einkommensiliberschuss aufzehren und das ware umso fragwirdiger, weil bei Auf-
hebung des gemeinsamen Haushalts eine Gutertrennung angeordnet wurde, womit der Ehe-
mann auf Kosten der Familie Vermdgen bilden konnte. Schliesslich belegt der Ehemann auch
nur, dass er seine Selbstvorsorge in den Jahren 2001 und 2002 aufnete, weist aber nicht nach,
dass er weiterhin regelmassig Einlagen macht. Im Ubrigen hat die Vorinstanz, die an sich gar
nicht dazu verpflichtet gewesen ware, jede einzelne Ausgabenposition neu zu prifen, im
Bedarf des Ehemanns einerseits die Krankenkassenpramien erhoht und andererseits den neu
geltend gemachten Mietzins fir eine Garage weggelassen. Das Ergebnis stimmt bis auf eine

unbedeutende Differenz mit dessen eigener Berechnung Uberein und nur das ist massgebend.
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ZUMUTBARKEIT DES MUNDIGENUNTERHALTS

Art. 277 Abs. 2 ZGB. Die Pflicht zur Leistung von Ausbildungsunterhalt ist fur einen
ausserehelichen Vater, der sich konsequent weigerte, eine personliche Beziehung
zum Kind aufzubauen, nicht unzumutbar. Die Unterhaltsdauer kann von einem ersten
Prifungserfolg abhangig gemacht und auf eine Regelstudienzeit beschrankt werden,
wenn nach einem um mehrere Jahre verzoégerten Mittelschulabschluss Zweifel daran

bestehen, ob das miindige Kind sich fiir ein Studium eignet.

Kantonsgericht, Il. Zivilkammer, Entscheid vom 16.08.2005, BF.2005.5

Sachverhalt:

Der aussereheliche Sohn bestand die Matura mit vierjahriger Verspatung im Alter von
23 Jahren und strebt nun ein Studium an der Universitat St.Gallen an. Er hatte nie Kontakt zum
Vater und traf ihn erstmals vor Gericht. Dieser lehnte den Unterhaltsanspruch ab, weil ihm das
finanziell wie persdnlich unzumutbar sei und weil der eingeschlagene Ausbildungsweg den
Fahigkeiten des Kindes nicht entspreche. Eine gutliche Einigung schien von vorneherein aus-

geschlossen.

Aus den Erwégungen:

Wirtschaftlich gesehen gilt die Unterhaltspflicht wahrend einer Berufsausbildung des
mundigen Kindes als zumutbar, wenn die Eltern leistungsfahig sind, und das wird angenom-
men, falls ihnen wenigstens ein erhéhter Grundbedarf verbleibt (BGE 118 Il 97; BaslerKomm/
BREITSCHMID, Art. 277 ZGB N 15 ff.). Der Beklagte behauptete zwar vor Kreisgericht, er habe
im Moment als selbstandiger Unternehmensberater praktisch keinen Verdienst, gab aber weiter
keine Auskilinfte Uber seine finanzielle Situation. Die Vorinstanz ging deshalb nach den
frheren Steuereinschatzungen und dem weiterhin gepflegten Lebensstil davon aus, dass er
noch immer ein gutes Einkommen erziele oder ein solches zumindest wieder erreichen kdnnte.
Im Berufungsverfahren bestritt der Beklagte seine Leistungsfahigkeit nicht mehr und dabei hat
es zu bleiben, weil auch ein sozialer Untersuchungsgrundsatz die Parteien nicht davon ent-
bindet, den ihnen selbst am besten bekannten Tatsachenstoff zu liefern (BRONNIMANN, Gedan-
ken zur Untersuchungsmaxime, ZBJV 1990, 329 ff., 345 ff.; BernerKomm/HEGNAUER,
Art. 279/280 ZGB N 112).

Personlich betrachtet ist die Unterhaltspflicht zumutbar, wenn das muindige Kind die
Beziehung zu den Eltern nicht von sich aus leichtfertig aufgegeben hat. Gerade das wendet der

Beklagte aber ein. Er habe nie irgendwelchen Umgang mit dem Klager gehabt und die ganze
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Zeit nur die Rolle eines ,Zahlvaters® gespielt. In der von ihm angefiihrten Gerichtspraxis ging es
freilich immer nur um Scheidungskinder, die in den Trennungskonflikt der Eltern hineingezogen
wurden, die Abneigung des einen Partners gegen den anderen Ubernahmen und sich auch im
Erwachsenenalter nicht darum bemdihten, wenigstens einen minimalen Kontakt zum ver-
stossenen Elternteil anzuknipfen, um das rein negative Bild mit der Realitédt zu vergleichen
(BGE 129 Il 375, 378 ff.; 113 1l 374, 376 ff.; OGer ZH, ZR 1991 Nr. 5), jedoch nie um ausser-
eheliche Kinder, die keine Chance hatten, ihren Vater je kennen zu lernen.

Im besonderen Fall verhielt es sich namlich so: Der Beklagte anerkannte das Kind
anscheinend nur, weil ihm nach dem eindeutigen Resultat des Vaterschaftsgutachtens nichts
anderes ubrig blieb. Er legte aber zum Schutz seines eigenen Familienlebens grossen Wert
darauf, dass das Kindesverhaltnis nur auf dem Papier bestand, und eroffnete der Vormund-
schaftsbehorde, dass er ,auf keinen Fall“ mit dem Kind und der Mutter Kontakt aufnehmen wol-
le, auf ein Besuchsrecht definitiv verzichte und auch einer allfalligen Adoption schon im Voraus
zustimme. Er verlangte zudem, den geschuldeten Unterhalt Gber eine neutrale Inkassostelle
leisten zu kdénnen, um jeden Anschein einer Beziehung zu vermeiden, und kam seiner Pflicht
gleichwohl nur schleppend nach. So begegnete er dem Klager zum ersten Mal an der Ge-
richtsverhandlung, redete ihn mit Sie an und brachte auch dadurch zum Ausdruck, dass er ihn
nicht als sein eigenes Kind, sondern als Fremden betrachtet. Der Klager seinerseits brachte
vor, er habe sich immer einen Vater gewlinscht und sich erst im Jugendalter damit abgefunden,
dass der Beklagte nichts von ihm wissen wolle. Er habe immerhin einmal kurz nach dem 20.
Geburtstag einen Versuch gemacht, Uber eine Beratungsstelle mit ihm in Verbindung zu treten
und von seinen Ausbildungsplanen zu reden, worauf jede Reaktion ausgeblieben sei. Zwar
wurde er auch heute noch gerne Bekanntschaft mit dem Vater schliessen, habe aber nie den
Mut aufgebracht, ihn aufzusuchen. Das ist gut nachvollziehbar: Ein Kind, das auf fortwahrende
Zuneigung und Prasenz seiner Eltern angewiesen ware, kann es nicht verstehen, dass alle
Kameraden einen Vater haben, wahrend der seine unsichtbar und unerreichbar bleibt. Es mag
vielleicht im Laufe der Schulzeit resignieren, wird sich aber spatestens in der Pubertat auf die
Suche nach seiner Identitdt machen und danach fragen, woher es kommt und zu wem es
gehort. Wenn es darauf noch immer keine Antwort erhalt, wird man spater von ihm nicht mehr
verlangen durfen, dass es Uber das bestandige Stillschweigen und die damit implizit bekundete
Ablehnung noch hinwegkommt und von sich aus auf den Vater zugeht in der fast sicheren
Erwartung, von diesem erneut zuriickgewiesen zu werden. Der Beklagte selbst hat das Kind
ignoriert und bewusst eine Position als widerwillig unterhaltspflichtiger, aber persoénlich voll-
kommen abwesender Elternteil bezogen. Er kann die seit der Geburt des Kindes geschaffenen
Verhaltnisse nicht einfach umkehren und den eigenen Entschluss zum totalen Riickzug dem

mundig gewordenen Sohn anlasten. Ein Elternteil, der den Aufbau einer Beziehung derart kon-
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sequent verhindert hat, tragt dafir die alleinige Verantwortung. Er muss es als ,natlrliche Fol-
ge“ seines Verhaltens hinnehmen, dass der erwachsene Sohn nach einem ersten gescheiter-
ten Anlauf auf eine einseitige und offensichtlich unerwiinschte Annaherung verzichtet (vgl. BGE
129 111 375, 379 f.).

Eine Ausbildung ist dann angemessen, wenn sie dem Kind erlaubt, sich entsprechend
seinen Fahigkeiten und Neigungen den Lebensunterhalt zu verdienen (BGE 117 Il 372; Basler
Komm/BREITSCHMID, Art. 277 ZGB N 12 ff.; BernerKomm/HEGNAUER, Art. 277 ZGB N 28 ff.).
Befindet sich ein Kind bei Eintritt der Miindigkeit schon auf einem bestimmten Bildungsweg, so
dauert die Unterhaltspflicht grundsatzlich fort bis zum ordentlichen Abschluss oder vorzeitigen
Abbruch. Eine Matura ist noch keine Berufsbildung; vielmehr folgt darauf ordentlicherweise ein
Studium (BernerKomm/HEGNAUER, Art. 277 ZGB N 66 f.). Allerdings kann sich das Kind nicht
beliebig lange Zeit flr seine Ausbildung lassen. Es muss diese mit gebotenem Ernst und
gebihrendem Eifer betreiben (BernerKomm/HEGNAUER, Art. 277 ZGB N 112). Vereinzeltes
Prifungsversagen ist aber hinzunehmen. Nicht jede Verzdgerung durch einen gelegentlichen
Misserfolg oder voriibergehenden ,Leerlauf‘ ist schon als ungewdhnliche und untolerierbare
Verlangerung der Ausbildungszeit aufzufassen (BGE 114 1l 205; FORNI, Die Unterhaltspflicht
der Eltern nach der Mindigkeit des Kindes, ZBJV 1996, 429 ff., 439 mit weiteren Hinweisen;
HAUSHEER/SPYCHER, Handbuch des Unterhaltsrechts, Rz. 06.70). Bestehen begriindete Zwei-
fel, ob die Ausbildung noch innert vernlnftiger Frist abgeschlossen werden kann, darf die Fort-
dauer der Unterhaltspflicht immerhin davon abhangig gemacht werden, dass das Kind weitere
Prufungen rechtzeitig besteht (BernerKomm/HEGNAUER, Art. 277 ZGB N 116 f.).

Nachdem der Klager bei der Matura vier Jahre Rickstand auf seine Schulkollegen
hatte, fragt es sich tatsachlich, ob die gewahlte Ausbildung seinen Talenten entspricht und mit
hinreichendem Engagement vorangetrieben wurde. Entscheidend dafir sind die Grinde der
Verzdgerung. Der Klager wurde erst im achten Lebensjahr — das heisst ein Jahr spater als
normal — eingeschult, was mit seinem Asthmaleiden und mehreren Spitalaufenthalten durchaus
zu erklaren ist. Die Primar- und Sekundarschule durchlief er trotz krankheitsbedingten Ausfal-
len ohne Unterbruch. Darauf trat er nach der dritten statt schon nach der zweiten Sekundar-
klasse ins Gymnasium Uber, was jedoch fir sich genommen nicht aussergewdhnlich ist. Er
bestand die Aufnahmeprifung indessen erst im zweiten Versuch nach einem Wartejahr und
darin liegt wohl ein Ungenigen, das sich aber noch in einer Entwicklungsphase wahrend der
Unmiundigkeit ergab und nicht allzu streng bewertet werden darf. Schliesslich musste er die
zweite Kantonsschulklasse repetieren und das war ein eigentliches, in dieser Art aber doch
einmaliges Misslingen. Der Klager absolvierte die dritte und vierte Gymnasialklasse sodann
ohne Einbruch und schaffte auch die Maturaprifung auf Anhieb, obschon nicht mit einem

Glanzresultat. Dauer und Erfolg des Mittelschulunterrichts scheinen damit zwar nicht ganz
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unbedenklich, aber doch noch annehmbar, weil der Klager zuerst gesundheitlich handicapiert
war und seine friher schwachen Leistungen in den beiden letzten Jahren steigerte. Unter die-
sen Umstanden erscheint ein Universitatsstudium nicht schon zum Voraus als verfehlt. Freilich
ist nun vom Klager zu verlangen, dass er alle moéglichen und zumutbaren Anstrengungen
unternimmt, um sein Berufsziel innert kilirzester Zeit zu erreichen. Das muss zweierlei bedeu-
ten: Erstens soll der Klager mit dem fristgemassen Abschluss der einjahrigen Assessment-
Stufe beweisen, dass er sich wirklich fur eine akademische Ausbildung eignet, und zweitens
soll er diese alsdann in der Regelstudienzeit, die auf der Bachelor-Stufe vier Semester und auf
der Master-Stufe drei Semester betragt, abschliessen. Gelingt ihm der Ubertritt in das Haupt-
studium nicht oder wenigstens nicht ohne Verzug, so fallt die Unterhaltspflicht des Vaters
dahin. Ergibt sich danach eine massige und begriindbare Verlangerung, so endet die Unter-
haltspflicht zwar nicht sogleich, dauert aber jedenfalls nicht iber das Ende des Regelstudiums
hinaus. Vorausgesetzt wird zudem, dass der Klager genigende Fortschritte macht und sich
dariber nach jedem Semester zumindest mit einer Liste der Prifungsnoten ausweist. Solche
Bedingungen aufzustellen, auch wenn der Beklagte sie nicht im Einzelnen gefordert hat, ist
ohne weiteres zulassig, weil das im Vergleich zu seinem Antrag auf Abweisung der Klage ein

Minus darstellt.
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BEMESSUNG DES MUNDIGENUNTERHALTS

Art. 277 Abs. 2 ZGB. Ein mindiges Kind kann erwarten, dass seine sehr begiterten
Eltern wahrend der Ausbildung einen erhdhten Grundbedarf decken, aber nicht ver-
langen, dass alle Komfortbedirfnisse erflllt werden. Der Unterhaltsbeitrag ist im Ver-

haltnis der Einkommensuiberschiisse auf die Eltern aufzuteilen.

Kantonsgericht St.Gallen, Il. Zivilkammer, Entscheid vom 18.02.2005, BF.2004.15

Sachverhalt:

Die heute fast 27-jahrige Tochter studiert seit Herbst 2001 Psychologie an der Univer-
sitat. Die Ehe ihrer Eltern wurde geschieden. Der Vater trug an den Ausbildungsunterhalt vor-
erst freiwillig rund Fr. 2'800.— im Monat bei. Nach einer heftigen Auseinandersetzung im Okto-
ber 2002 reduzierte der Vater seine Beitrage auf Fr. 1'500.—. Darauf erhob das mindige Kind
im Juni 2003 Klage und verlangte Unterhalt von Fr. 2'820.— im Monat bis zum ordentlichen
Abschluss ihrer Ausbildung. Der Vater anerkannte einen Unterhaltsanspruch von Fr. 1'700.—.
Das Kreisgericht befasste ihn bei seinem Angebot und wies die Klage im Ubrigen ab. Dagegen

erklarte die Tochter Berufung. Vermittlungsversuche blieben erfolglos.

Aus den Erwégungen:

Die Unterhaltspflicht der Eltern dauert grundsatzlich bis zur Mindigkeit des Kindes
(Art. 277 Abs. 1 ZGB). Befindet es sich dann noch in einer Erstausbildung, so haben die Eltern
fur seinen Unterhalt aufzukommen, soweit ihnen das zuzumuten ist (Art. 277 Abs. 2 ZGB). Die
Unterhaltspflicht ist in finanzieller Hinsicht zumutbar, wenn ein Elternteil sich nicht Gbermassig
einschranken muss (BGE 118 Il 97), und in personlicher Hinsicht dann, wenn das erwachsene
Kind die Beziehung zu ihm nicht einseitig abgebrochen hat (BGE 129 Ill 375, 378 ff.). Sie
endet, sobald die Ausbildung bei ernsthaftem Bemiihen abgeschlossen werden kann, wobei
ein gelegentlicher Misserfolg hinzunehmen ist (BGE 114 1l 205).

Diese Voraussetzungen sind erfiillt. Der Beklagte bejaht die wirtschaftliche Zumutbar-
keit vorbehaltlos und bestreitet auch die persénliche Zumutbarkeit nicht grundsatzlich. Zwar ist
das Verhaltnis zwischen den Parteien seit einiger Zeit schwer gestort. Geschildert wird
namentlich ein Vorfall, bei dem der Vater Uberraschend in der Wohnung auftauchte und die
Tochter damit drohte, die Polizei zu rufen. Dabei verhielt er sich wohl allzu aufdringlich und sie
Ubertrieben abweisend. Auch wenn die Tochter den Vater aus diesem Anlass beschimpft
haben soll, so reagierte dieser auf ihre zunehmend Ubersteigerten materiellen Anspriche doch

mit ahnlich taktlosen Bemerkungen. Familidre Beziehungen haben eine zirkulare Natur. Die
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Verhaltensweisen bedingen sich gegenseitig, weshalb eine linear-kausale Betrachtungsweise
nicht angebracht ware. Die Schuld am Zerwurfnis kann gewdhnlich nicht einem allein zugewie-
sen werden und eine kunstliche Abwagung soll nicht stattfinden (BaslerKomm/BREITSCHMID,
Art. 277 ZGB N 19). Schliesslich hat die Klagerin das Studium auch mit genigendem Einsatz
betrieben. Ein einmaliges Versagen in einer Zwischenprifung kann ihr nicht vorgeworfen wer-
den und die Studienzeit, die minimal vier Jahre betragt, aber erfahrungsgemass meist langer
dauert, ist noch nicht abgelaufen.

Im Mittelpunkt der Auseinandersetzung steht vielmehr die Frage nach dem angemes-
senen Unterhaltsbedarf. Die Klagerin mdchte am hohen Lebensstandard der Eltern teilhaben.
Daflr stellt sie auf einen Haushaltsplan der Frauenzentrale ab, welcher konkrete Ausgaben von
rund Fr. 3'300.— im Monat auflistet. Der Beklagte erwartet aus padagogischen Griinden, dass
die Tochter als Vorbereitung auf die spatere Selbstandigkeit ein eher bescheidenes Dasein
fuhrt und verweist auf ein Budget fur Studierende, das monatliche Auslagen zwischen rund
Fr. 1'400.— und Fr. 2'300.— als ublich bezeichnet. Sodann bleibt noch die Frage zu klaren, wie
der Bedarf auf die beiden Eltern aufzuteilen sei. Die Klagerin mochte sich einen monatlichen
Unterhaltsbeitrag der Mutter von Fr. 500.— anrechnen lassen. Der Beklagte geht hingegen
davon aus, dass die geschiedene Ehefrau, der in der guterrechtlichen Auseinandersetzung ein
Vermaogen von Uber drei Millionen Franken zugefallen sei, wesentlich mehr leisten kdnnte. Das
Kreisgericht rechnete mit einem stark erhohten Grundbedarf des mindigen Kindes von
Fr.3'200.— im Monat. Es stellte fest, dass der Vater ein sehr hohes Einkommen erziele,
wahrend die Mutter ein erheblich grésseres Vermdgen besitze, und teilte den Unterhaltsbeitrag
halftig auf die Eltern auf, weil man ,zwischen reich und noch reicher® nicht unterscheiden kén-
ne. Nachdem der Vater mehr als die Halfte des Unterhalts offeriert habe, sei nicht mehr zu pri-
fen, ob die Tochter etwas aus eigenem Verdienst beizusteuern verméchte.

Der Unterhalt bestimmt sich nach dem Bedarf des Kindes, nach der Lebensstellung
und Leistungsfahigkeit der Eltern sowie nach der Eigenversorgung des Kindes (Art. 285 Abs. 1
ZGB). Diese Faktoren beeinflussen sich gegenseitig, weshalb erst aus ihrem Zusammenspiel
hervorgeht, welche Bedurfnisse des Kindes zu decken sind (BGE 116 1l 110, 112). Allerdings
ist der Unterhalt fir das unmindige Kind Ausdruck einer selbstverstandlichen Fursorgepflicht.
Weil das Kind noch keinen eigenen Platz im Leben hat, wird die ihm gebiihrende Stellung
abgeleitet aus jener der Eltern. Der Unterhalt flr das miindige Kind hat hingegen einen gewis-
sen Ubergangscharakter und bildet eine Briicke von der abhangigen Kindheit zur vollen Auto-
nomie. Die Stellung eines erwachsenen Kindes richtet sich nicht mehr einfach nach derjenigen
der Eltern, sondern orientiert sich auch an seiner eigenen Lebensposition. Es gilt, einen ver-
nlnftigen Ausgleich zwischen der erstrebenswerten Entwicklung zur selbstandigen Personlich-

keit und den finanziellen Mdoglichkeiten der Eltern zu finden. Weder soll das miindige Kind
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einem unnotigen Sparzwang ausgesetzt sein, noch soll ein beguterter Elternteil eine blosse
Sponsorenrolle Ubernehmen mussen (vgl. BGE 111 11 413, 417). Dabei kommt es auch auf das
Alter an. Zwar gibt es keine absolute Altersgrenze (vorgeschlagen wurde einmal das
25. Altersjahr; vgl. Botschaft Kindesrecht, BBl 1974 |l 5§7). Je alter ein Kind aber wird, desto
mehr lockert sich der Familienzusammenhang und damit die Ankniapfung an den im Elternhaus
gepflegten Lebensstandard. Das muss heissen, dass auch der Unterhalt sich immer mehr ,ver-
flacht* (BaslerKomm/BREITSCHMID, Art. 277 ZGB N 22; vgl. auch REUSSER, Die Herabsetzung
des Mundigkeitsalters, ZBJV 1995, 699 ff., 702).

Fur die Bemessung des Miundigenunterhalts stiinden an sich drei Methoden zur Wahl:
die Berechnung auf Grund des Existenzminimums, der Vergleich mit durchschnittlichen Be-
dirfnissen oder die Bestimmung eines konkreten Lebensbedarfs. Gelegentlich wird erklart, zu
decken seien nur die ,unvermeidbaren® Auslagen (BGer, Pladoyer 3/1998, 61). Damit wirde al-
lerdings die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der Eltern vernachlassigt, die wohl mit zuneh-
mendem Alter des Kindes an Bedeutung verliert, aber doch nicht belanglos ist (HAUSHEER/
SPYCHER, Handbuch des Unterhaltsrechts, Rz. 06.84). Das spricht dafiir, den Grundbedarf als
Ausgangspunkt zu nehmen und ihn bei gehobener finanzieller Lage der Eltern angemessen zu
erweitern und zu erhdhen. Abzulehnen ist hingegen die Meinung des Beklagten, die Tochter
habe auf einem flir Studierende Ublichen Niveau zu leben, ebenso wie jene der Klagerin, es
komme nur auf ihre subjektiven Komfortbedirfnisse an, die der Vater problemlos erfiillen
kdnne.

Das betreibungsrechtliche Existenzminimum setzt sich zusammen aus einem fixen
Grundbetrag fir die allgemeinen Lebenskosten und einer Reihe von Zusatzen fur laufende
Ausgaben, namentlich fir das Wohnen, die Sozialabgaben und die Studienauslagen. Der
Grundbetrag ist fir eine alleinstehende Person allgemein auf Fr. 1'100.— angesetzt, darin sind
die Kommunikationskosten und Freizeitauslagen aber schon inbegriffen. Die Wohnausgaben
sollen angemessen sein und Fr. 600.— nicht Gbersteigen. Das ist das Maximum nach den Richt-
linien der schweizerischen Budgetberatungsstellen, die hier als Erfahrungswerte durchaus
tauglich scheinen. Was unter diesem Titel nicht verbraucht wird, darf anderswo ausgegeben
werden (zum hoheren hypothetischen Wohnbedarf im Familienrecht allgemein Ziircher-
Komm/BRAM, Art. 163 ZGB N 118A Ziff. 2.1 und zur beschrankten Wahlfreineit wahrend der
Ausbildung im Besonderen FORNI, Die Unterhaltspflicht der Eltern nach der Mindigkeit des
Kindes, ZBJV 1996, 429 ff., 442). Hingegen lasst es sich nicht rechtfertigen, noch einen nahezu
gleich hohen Wohnanteil fir Wochenendbesuche einzusetzen. Das ist kein vernlnftiges
Gegenstiick fir den Wert einer sporadischen Naturalleistung. Zwar ware wohl mit einer Ver-
billigung der Krankenkassenpramien zu rechnen; zu berilcksichtigen sind aber auch allfallige
Franchisen und Selbstbehalte (Oger ZH, ZR 2004 Nr. 50) und damit ist ein Betrag von
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Fr. 200.— hinreichend zu erklaren. Die Fahrtkosten fiir den Stadtverkehr und die gelegentliche
Heimkehr an den Wochenenden machen rund Fr. 100.— aus; ein in diesem Alter nicht mehr
vergunstigtes Generalabonnement anzuschaffen, ist hingegen weder notwendig noch verhalt-
nismassig. Die Studienkosten werden auf zirka Fr. 300.— geschatzt und das stimmt mit den
Angaben der Universitat Uberein. Steuern fallen keine an; der Leistende kann die Unterhalts-
beitrdge an das mindige Kind nicht abziehen und die Empfangerin muss sie folgerichtig nicht
versteuern. Dem Unterhaltspflichtigen wird ein Beitrag erst zugemutet, wenn er einen um 20%
erhdhten Grundbedarf fir sich behalten kann (BGE 118 1l 97), und das mag in gehobenen Ver-
haltnissen spiegelbildlich auch fir die Unterhaltsberechtigte gelten. Damit umfasst der Unter-
halt Gber das Notwendige hinaus einen Freibetrag fiir das Natzliche, aber nicht auch noch eine
Reserve fur das bloss Angenehme (BernerKomm/HEGNAUER, Art. 277 ZGB N 110).

Die Eigenverantwortung des erwachsenen Kindes geht der Unterhaltspflicht der Eltern
vor (Berner Komm/HEGNAUER, Art. 277 ZGB N 92). Es hat einem Erwerb nachzugehen, soweit
die Ausbildung das erlaubt (BGE 111 1l 410). Die Klagerin raumte selbst ein, dass sie in den
Semesterferien verschiedene Tatigkeiten ausgetbt und damit Fr. 3‘000.— im Jahr verdient
habe. Diesen weiterhin mdglichen und zumutbaren Verdienst muss sie sich ungekirzt abzie-
hen lassen (BGE 111 Il 410, 411; OGer ZH, ZR 1991 Nr. 5; HAUSHEER/SPYCHER, Rz. 6.84;
FamKommScheidung/WULLSCHLEGER, Art. 285 ZGB N 53). Der Studienerfolg und damit der
eigentliche Unterhaltszweck hat aber doch Vorrang, weshalb eine ausgedehnte Arbeitstatigkeit
nicht leichthin verlangt werden darf und nur in einer — hier gewiss nicht gegebenen — Mangel-
lage geboten ware.

Gesucht ist damit noch ein Schlussel fur die Aufteilung des ungedeckten Bedarfs auf
die Eltern. Der Vater erreichte als Spezialarzt friher einen Verdienst von mehr als einer
Million Franken. Er gibt an, die Praxis werfe nur noch einen wesentlich tieferen Ertrag ab.
Dabei mag offen bleiben, ob das arztliche Einkommen seit der Umstellung auf den neuen Tarif
allgemein unter Druck geraten sei oder nicht. Das so genannte Referenzeinkommen von
Fr. 250'000.— als Zielgrosse zu nehmen, scheint jedenfalls véllig unrealistisch. Die Mutter
erzielt als Logopadin einen Lohn von rund Fr. 55'000.— netto im Jahr und beziffert ihren Wert-
schriftenertrag mit Fr. 40°000.—. Ein Vermdgensverbrauch darf nur erwartet werden, wenn die
Einkinfte nicht ausreichen, um den notwendigen Bedarf des Kindes zu garantieren, und wenn
das Vermdgen zugleich unwirtschaftlich angelegt ist (BaslerKomm/BREITSCHMID, Art. 285 ZGB
N 12; Berner Komm/HEGNAUER, Art. 285 ZGB N 54; FamKomm Scheidung/WULLSCHLEGER,
Art. 285 N 33; vgl. auch GEISER, Neuere Tendenzen in der Rechtsprechung zu den familien-
rechtlichen Unterhaltsanspriichen, AJP 1993, 903 ff., 904). Hier besteht offensichtlich flr die
Mutter kein Anlass, die Vermogenssubstanz anzugreifen. Der Mindigenunterhalt ist vielmehr

im Verhaltnis der Einkommen bzw. der Einkommensuberschiisse auf die Eltern aufzuteilen und
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so betrachtet erscheint die Bereitschaft der Mutter, sich monatlich mit Fr. 500.— in bar am
Unterhalt der Tochter zu beteiligen, bei einem Einkommen von rund Fr. 100'000.—, das jeden-
falls um ein Mehrfaches tiefer liegt als dasjenige des Vaters, durchaus genigend.

Der Vater hat demnach der Tochter einen Beitrag von Fr. 2'000.— im Monat zu bezah-
len, und zwar wie beantragt ab November 2002, weil Kindesunterhalt rickwirkend auf ein Jahr
vor Klageanhebung verlangt werden kann (Art. 279 Abs. 1 ZGB), und fur die Zukunft bis zu
dem Zeitpunkt, in dem das Studium ordentlicherweise abgeschlossen werden kann. Als geeig-
neter Abschluss gilt in der Regel das Lizentiat (BGE 117 Il 372; HEGNAUER, Grundriss des Kin-
desrechts, 5. Aufl., Rz. 20.31).
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RUCKWIRKENDE ABANDERUNG DES KINDESUNTERHALTS

Art. 279 Abs. 1 ZGB. Die rickwirkende Abanderung des Unterhalts zu Gunsten eines
Kindes ist zulassig und dann angebracht, wenn ein Elternteil das in seine elterliche
Sorge gestellte Kind zwar zum anderen ziehen liess, sich aber weigerte, etwas an die

Aufenthaltskosten beizutragen.

Kantonsgericht St.Gallen, Il. Zivilkammer, Entscheid vom 6.06.2005, BF.2005.12

Sachverhalt:

Das Scheidungsgericht stellte im Jahre 1999 die beiden Kinder, den 1988 geborenen
Sohn und die 1990 geborene Tochter, in die elterliche Sorge der Mutter und auferlegte dem
Vater eine Unterhaltspflicht. Seit Beginn des Jahres 2003 bemuhte sich der Vater um eine gut-
liche Lésung, die es dem Sohn auf dessen eigene Bitte ermdglichen sollte, bei ihm zu leben.
Diese Umplatzierung fand anfangs August 2003 auch tatsachlich statt. Die Mutter erklarte sich
damit einverstanden, dass der Sohn beim Vater wohne, wollte hingegen von einer Ubertragung
des Sorgerechts und einer Neuordnung des Kinderunterhalts nichts wissen. Nachdem weitere
Verstandigungsversuche erfolglos geblieben waren, rief der Vater im April 2004 den Vermittler
an und verlangte rickwirkend seit Einzug des Sohnes eine Abanderung des Scheidungsurteils.
Das Kreisgericht stellte das Kind mit Wirkung ab August 2003 in die elterliche Sorge des
Vaters. Zugleich verpflichtete es die Mutter, flir den Sohn ab diesem Zeitpunkt Unterhalt zu
bezahlen und zusatzlich die voriibergehend noch von ihr bezogenen, aber um je Fr. 90.— fir
erbrachte Bar- und Naturalleistungen reduzierten Kinderzulagen weiterzuleiten. Die Verfah-
renskosten wurden zu einem Viertel dem Klager und zu drei Vierteln der Beklagten auferlegt.

Gegen dieses Urteil erklart die Beklagte Berufung. Sie wendet sich damit nicht gegen
die Umteilung der elterliche Sorge, sondern nur gegen die Rickwirkung der Unterhaltsregelung
auf die Zeit vor Anhebung der Abanderungsklage sowie gegen die Kostenverlegung. Im Ein-
zelnen verlangt sie, die betragsmassig unveranderte Pflicht zur Bezahlung des Kinderunter-
halts sowie teilweisen Weitergabe der Kinderzulage sei ihr erst ab April 2004 zu auferlegen und
die Verfahrenskosten seien ihr nur zur Halfte zu Gberbinden. Der Klager beantragt Abweisung
der Berufung und erhob zudem Anschlussberufung mit dem Antrag, die Mutter sei zu verpflich-
ten, die lediglich um den Betrag der von ihr lbernommenen Krankenkassenpradmie von monat-

lich Fr. 50.— geklrzten Kinderzulagen weiterzugeben, was wiederum die Beklagte ablehnt.
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Aus den Erwégungen:

1. Die Mutter stimmte einem Umzug des Sohnes zum Vater ausdrucklich zu, Ubertrug
diesem damit faktisch die Obhut und holte das Kind spater nie mehr zu sich. Das Kreisgericht
passte die rechtliche Situation nachtraglich der schon lange geschaffenen tatsachlichen Lage
an und wies dem Vater ab dem Umzugstermin die alleinige elterliche Sorge fur das Kind zu.
Das ist nicht angefochten und kann, weil schon teilrechtskraftig geworden, nicht mehr Uberpruft
werden. Offen bleibt einzig die Frage, ob es zulassig gewesen sei, die Mutter riickwirkend auf
eine Zeit vor Klageanhebung zur Bezahlung von Kindesunterhalt zu verpflichten. Die Beklagte
beruft sich auf die Regel, dass die Wirkung einer Abanderungsklage friihestens im Zeitpunkt
der Einreichung eintreten kdnne, und der Klager geht vom Gedanken aus, dass ein Kind
besonders schutzbedirftig sei und fir eine gescheiterte Ausséhnung zwischen den Eltern nicht
mit einem Verlust des Unterhaltsanspruchs blissen misse.

Der in Art. 279 Abs. 1 ZGB festgeschriebene Grundsatz, dass ein Kind fiir das Jahr
vor Anhebung der Klage Unterhalt verlangen koénne, wird bei der Abanderung sinngemass
angewendet, und zwar auch dann, wenn die Unterhaltspflicht in einem Scheidungsurteil gere-
gelt wurde (HAUSHEER/SPYCHER, Handbuch der Unterhaltsrechts, Rz. 09.60; BernerKomm/
HEGNAUER, Art. 286 ZGB N 93; FamKommScheidung/WULLSCHLEGER, Art. 286 ZGB N 15).
Das gilt freilich nur zu Gunsten des Kindes und nicht zu seinem Nachteil (BGE 127 11l 503; 128
Il 305, 311). Ein fortgesetzter Streit zwischen den Eltern liegt nie im Kindeswohl. Ein Elternteil
handelt daher im Interesse des Kindes, wenn er zunachst versucht, sich mit dem anderen zu
verstandigen, statt sofort das Gericht anzurufen (BGE 127 11l 503, 505; Botschaft Kindesrecht,
BBI 1974 1l 58 f.; HAUSHEER/SPYCHER, Rz.09.59; BernerKomm/HEGNAUER, Art. 286 ZGB
N 93). Genau das ist hier geschehen: Der Vater meldete den Anderungswunsch friihzeitig an,
nahm den Bub in der Folge bei sich auf und schlug alsdann wiederholt vor, eine vertragliche
Abmachung zu treffen, die von der Vormundschaftsbehdrde hatte genehmigt werden kdnnen,
um so eine gerichtliche Auseinandersetzung zu vermeiden und das Kind vor einem Loyalitats-
konflikt zu verschonen. Die Mutter liess den Sohn zwar ziehen, lehnte es aber trotzdem ab,
etwas an die nun beim Vater anfallenden Aufenthaltskosten beizutragen. Sie konnte ab dem
Zeitpunkt des von ihr gebilligten Platzwechsels nach Treu und Glauben nicht mehr damit rech-
nen, dass die wiederholt verweigerte Teilnahme an Verhandlungen und die damit bewirkte Ver-
z6gerung am Ende ihr zugute komme (BaslerKomm/BREITSCHMID, Art. 286 ZGB N 7; Berner
Komm/HEGNAUER, Art. 286 ZGB N 93). Die Berufung ist in diesem Punkt abzuweisen.

2. Man mag der Beklagten immerhin zugestehen, dass sie vorerst noch auf eine frei-
willige Rickkehr des Kindes hoffte und im Hinblick darauf etwa sein Zimmer reserviert hielt.
Wohl ist es keineswegs nachvollziehbar, dass ihr nach dem Auszug des Sohnes noch fast

gleich hohe Auslagen wie in der Zeit des Zusammenlebens entstanden sein sollen. Umgekehrt
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wirkt es aber doch recht kleinlich, wenn der Klager den Abzug von der Kinderzulage betrags-
massig genau auf die nachweislich bezahlte Krankenkassenpramie beschréanken und nicht
einmal eine bescheidene Aufrundung fur einige Monate hinnehmen will. Die Festsetzung von
Unterhalt ist nie bloss das Ergebnis einer Rechenoperation, sondern bleibt ein Stlck weit
Ermessenssache. Die Rechtsmittelinstanz hat keinen Anlass, derart geringfiigige Korrekturen
vorzunehmen. Damit ist auch die Anschlussberufung abzuweisen.

3. Die Beklagte rugt sodann den Kostenspruch des Kreisgerichts. In Familiensachen
werden die Kosten allgemein nicht nur nach dem Prozesserfolg, sondern auch im Sinne der
Verhaltnismassigkeit verlegt (Art. 266 ZPO; vgl. dazu SCHONENBERGER, Prozesskosten, in
HANGARTNER [Hrsg.], Das st.gallische Zivilprozessgesetz, 203 ff.). Das trifft namentlich in Kin-
derbelangen zu: Solange beide Parteien aus ihrer subjektiven Sicht gute Griinde fir ihren
Standpunkt hatten, sollen ihnen die Kosten eines Abanderungsprozesses zu gleichen Teilen
angelastet werden (OGer ZH, ZR 1985 Nr. 41; FRANK/STRAULI/MESSMER, Kommentar zur zur-
cherischen Zivilprozessordnung, § 64 N 30; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Kommentar zur
Zivilprozessordnung des Kantons St.Gallen, Art. 266 N 1b). In diesem Fall stellte das Gericht
fur die Umteilung nicht etwa auf Erziehungsmangel der Mutter, sondern allein auf die Meinung
des schon urteilsfahigen Jugendlichen ab. Es ware ebenso prozessual unhaltbar wie psycholo-
gisch unklug, den vom ihm erwahlten Elternteil als ,Gewinner* und den anderen als ,Verlierer*
hinzustellen. Mit der Neuordnung der Unterhaltspflicht wurde schliesslich nur die Konsequenz
aus der Zuweisung der elterlichen Sorge gezogen. Die Gerichtskosten sind den Eltern deshalb

zu gleichen Teilen zu auferlegen.

43






Mitteilungen zum Familienrecht Ausgabe Nr. 7

ANPASSUNG DES KINDESUNTERHALTS AN LEBENSKOSTEN IM AUSLAND

Art. 286 Abs. 2 ZGB. Der Kindesunterhalt kann nach einem Wegzug ins Ausland an-
gepasst werden, wenn die Lebenskosten dort wesentlich tiefer sind. Daflr liefert ein
internationaler Kaufkraftvergleich nach UBS-Tabellen einen tauglichen Anhaltspunkt.
Wenn aber seit der Festsetzung des Unterhalts schon geraume Zeit verstrich, so ist
der angemessene Bedarf des Kindes nach schweizerischen Gepflogenheiten neu zu

bestimmen.

Kantonsgericht St.Gallen, Il. Zivilkammer, Entscheid vom 29.06.2005, BF.2005.18

Sachverhalt:

Die Parteien sind seit 1999 geschieden. Das Scheidungsgericht stellte das gemein-
same Kind in die elterliche Sorge der Mutter und genehmigte eine Vereinbarung, in der ein in-
dexierter Kinderunterhalt von Fr. 750.— im Monat plus Zulage, hingegen kein nachehelicher Un-
terhalt festgesetzt wurde. Anfangs 2004 zog die Mutter zusammen mit der Tochter in die Tur-
kei. Danach klagte der Vater auf Abanderung des Scheidungsurteils und verlangte mit Blick auf
die tieferen Lebenshaltungskosten im Ausland eine Herabsetzung des Kindesunterhalts. Ge-

gen das Urteil des Kreisgerichts, in dem die Klage abgewiesen wurde, erklart er Berufung.

Aus den Erwégungen:

Das Gericht am schweizerischen Wohnsitz des unterhaltspflichtigen Vaters ist zustan-
dig zur Abanderung des Kindesunterhalts (Art. 64 Abs. 1 IPRG). Nach dem Haager Unterhalts-
statut-Ubereinkommen waére zwar grundséatzlich das Recht am gewdhnlichen Aufenthaltsort
des Kindes heranzuziehen. Die Schweiz hat aber im Sinne von Art. 15 den Vorbehalt ange-
bracht, dass schweizerisches Recht angewendet wird, wenn beide Beteiligten eine schweizeri-
sche Staatsangehdrigkeit haben und der Pflichtige seinen Wohnsitz in der Schweiz hat. Das
trifft hier offensichtlich zu.

Das Gericht setzt den Kinderunterhalt bei dauernder und erheblicher Veranderung der
Verhaltnisse neu fest (Art. 286 Abs. 2 ZGB). Der Unterhaltsbeitrag soll den Bedurfnissen des
Kindes und der Leistungsfahigkeit der Eltern entsprechen (Art. 285 Abs. 1 ZGB). Fur die
berechtigte Person ist grundsatzlich die Situation an ihrem Wohnort massgebend (Basler
Komm/BREITSCHMID, Art. 285 ZGB N 25). Der Aufenthalt im Ausland kann somit zu einer An-
passung des Unterhaltsbeitrags flihren, sofern der Bedarf dort wesentlich tiefer ist (FamKomm
Scheidung/WULLSCHLEGER, Art. 285 ZGB N 14 und Art. 286 ZGB N 7). Immerhin erlaubt die
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Leistungsfahigkeit des in der Schweiz lebenden Unterhaltsschuldners gewdhnlich eine etwas
grosszlgigere Bemessung des Unterhalts (BaslerKomm/BREITSCHMID, Art. 285 ZGB N 25).

Das bedeutet, dass zunachst das Kaufkraftniveau im Verhaltnis zwischen der Schweiz

und der Turkei bestimmt werden muss. Umstritten ist hier, auf welche statistischen Werte
abzustellen ist: Der Klager beruft sich auf eine st.gallische Liste betreffend Zulagenansatze im
Ausland, der zufolge Kinder in der Tlrkei nur einen Anteil von einem Viertel erhalten. Freilich
I&sst sich daraus keine feste Regel ableiten, wonach Zulagen fur Kinder im Ausland immer ent-
sprechend der Kaufkraft herabgesetzt wiirden. So werden etwa in der Landwirtschaft die Zu-
lagen unabhangig vom Wohnort der Kinder ausbezahlt. Die kantonale Liste ist auch in sich
widersprichlich. Fir Kinder in Portugal werden beispielsweise die vollen Zulagen ausgerichtet,
obschon das Preisniveau dort tiefer liegt als in der Tirkei. Offenbar spielen neben sachlichen
Griinden auch gewisse politische Uberlegungen mit. Die kantonalen Zulagenansatze beruhen
sodann auf den Zahlen des World Bank Atlas 2004, der geografisch betrachtet nicht auf stadti-
sche Verhaltnisse zugeschnitten und zeitlich gesehen nicht mehr ganz aktuell ist.
Fir eine einfache und doch einigermassen brauchbare Ermittlung der Lebenshaltungskosten
wird in der Gerichtspraxis vielmehr an die von einer Grossbank (www.ubs.com —Privatper-
sonen/Wealth Management —in der Schweiz —Research —Preise und Léhne) herausgegebe-
nen internationalen Kaufkraftvergleiche oder Verbrauchergeldparitaten angeknipft, die auch
den Wechselkurs einbeziehen und damit effektiv sagen, um wie viel ein Land billiger oder teu-
rer ist als das andere (BGer, 18.2.2002, 5.C/290.2001; BGer, 11.6.2002, 5C.6/2002; OGer ZH,
SJZ 1992, 67; BaslerKomm/BREITSCHMID Art. 285 ZGB N 26; FamKommScheidung/WULL-
SCHLEGER, Art. 285 ZGB N 14). Diese Vergleiche gehen zudem anders als der World Bank
Atlas von einem nach westlichen Konsumgewohnheiten zusammengestellten Warenkorb aus
und auch das ist hier angezeigt. Das Kind soll grundsatzlich den gewohnten Lebensstandard
nach schweizerischem Zuschnitt beibehalten konnen, weil es in der Schweiz aufwuchs und weil
der Vater noch immer im Inland lebt.

Die Tochter wollte urspriinglich zur Forderung ihrer offensichtlichen Begabung in Izmir
eine Mittelschule mit Schwerpunkt Musik besuchen. Nun soll sie zusammen mit Mutter und
Stiefvater nach Istanbul umgezogen sein und dort neben dem Gymnasium Musikunterricht
erhalten. Wo sie zur Schule geht und wie sich ihre Ausbildung im Einzelnen gestaltet, ist aber
gar nicht entscheidend: Sowohl Istanbul wie Izmir sind Millionenstadte mit verhaltnismassig
hohen Lebenskosten. Das Niveau fur Istanbul ergibt sich aus einem Mittelwert zwischen den
Preisen ohne Miete von rund 75% und denjenigen mit Miete von gegen 90% (UBS, Preise und
Léhne rund um die Welt, Update 2005). Der Lebensbedarf des Kindes in der Turkei kann also

mit zirka 80% des flir die Schweiz angemessenen Unterhaltsbeitrags gedeckt werden.
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Zu fragen bleibt, ob diese Veranderung als erheblich zu gelten hat. Das Gericht andert
die urspringliche Regelung des Unterhalts so ab, dass sie den Kriterien von Art. 285 Abs. 1
ZGB wieder entspricht (BernerKomm/HEGNAUER, Art. 286 N 89). Dabei ist es zwar grundsatz-
lich an die von der Veranderung nicht betroffenen Faktoren der friiheren Regelung gebunden.
Je weiter diese zurlckliegen, um so mehr Gewicht kommt aber den heutigen Verhaltnissen zu
(BernerKomm/HEGNAUER Art. 286 N 90 mit weiteren Hinweisen). In diesem Fall wurde der
Unterhaltsbetrag von Fr. 750.— im Monat bei der Scheidung der Eltern im Jahre 1999 fest-
gelegt, folgte seither lediglich der Teuerung und belauft sich nun auf Fr. 795.—. Massstab bildet
damit nicht mehr allein der seit langerer Zeit geltende bisherige Unterhaltsbeitrag im Sinne
eines reinen Bestandesschutzes, sondern auch der kiinftig angemessene Bedarf des Kindes
nach schweizerischen Gepflogenheiten. Der Grundbedarf einer 15-jahrigen Jugendlichen um-
fasst in der Schweiz wenigstens den betreibungsrechtlichen Kinderzuschlag von Fr. 500.—, der
freilich sehr knapp bemessen ist und nach Mdglichkeit um 20% angehoben werden sollte
(KGer SG, FamPra.ch 2001, 396, 397), die Krankenkassenpramien von etwa Fr. 50.— sowie
einen verhaltnismassigen Wohnanteil von rund Fr. 350.—. Damit ist ein minimaler Barbedarf von
Fr. 1'000.— ausgewiesen, der dem Preisniveau von 80% anzupassen, demnach auf Fr. 800.—
festzusetzen ware und folglich mit dem bisher geschuldeten Unterhaltsbeitrag samt reduzierter
Kinderzulage gerade noch bestritten werden kdnnte. Dabei ist aber nicht bericksichtigt, dass
der Klager, der bei der Scheidung Fr. 6'800.— bzw. indexbereinigt Fr. 7'200.— im Monat verdien-
te, heute Erwerbseinkinfte von mindestens Fr. 7'700.— erzielt. Er lebt damit nicht in ganz be-
scheidenen, sondern in mittleren finanziellen Verhaltnissen, weshalb auch das Kind grundsatz-
lich nicht bloss Anspruch auf das Existenzminimum, sondern einen solchen auf Teilhabe an
seinem gehobeneren Lebensstandard hatte. Wirden etwa die Zircher Empfehlungen zur Be-
messung von Unterhaltsbeitragen fir Kinder (www.ajb.zh.ch —Zahlen & Fakten —durchschnitt-
licher Unterhaltsbedarf) angewendet, so ergdbe sich ein wesentlich hoéherer Betrag.
Zudem wird die Veranderung eines Bemessungsfaktors, also die Verminderung der Lebens-
kosten, durch eine andere gegenlaufige, namlich den Einkommenszuwachs beim Unterhalts-
pflichtigen, teilweise ausgeglichen (BernerKomm/HEGNAUER, Art. 286 ZGB N 87). Unter diesen
Umstanden erlbrigen sich weitere Abklarungen. Es steht fest, dass das Kind zumindest auf
Unterhalt in bisheriger Héhe angewiesen bleibt und dass dem Vater dessen Bezahlung weiter-

hin zugemutet werden kann.

47






Mitteilungen zum Familienrecht Ausgabe Nr. 7

LEGALZESSION FUR KINDESUNTERHALT

Art. 289 Abs. 2 ZGB. Das bevorschussende Gemeinwesen ist nicht befugt, eine Her-
absetzung des Kindesunterhalts zu verlangen. Es kann sich auch nicht auf eine Voll-
macht der Obhutsinhaberin berufen, um zum Nachteil der Kinder eigene finanzielle In-

teressen zu verfolgen.

Kantonsgericht St.Gallen, Einzelrichter im Familienrecht, Entscheid vom 28.06.2005,
RF.2005.41

Sachverhalt:

Im Herbst 2004 verlangte die Ehefrau eine Ordnung des Getrenntlebens, weil der
Ehemann Uberraschend in seine kroatische Heimat abgereist war und die Familie mit drei Kin-
dern (geb. 1990, 1996 und 1999) mittellos zurlickgelassen hatte. Die Familienrichterin stellte
die Kinder in die Obhut der Mutter und verpflichtete den Vater, Kinderunterhalt von je Fr. 350.—
im Monat zu leisten. Darauf ersuchte die Mutter an ihrem Wohnort um Alimentenbevorschus-
sung. Nachdem die Unterhaltsbeitrage in vollem Umfang bevorschusst wurden, beantragte das
Sozialamt der Gemeinde sogleich eine Abanderung der Eheschutzverfiigung mit dem Ziel, den
Kinderunterhalt der effektiven Leistungsfahigkeit des Vaters entsprechend herabzusetzen. Die
Richterin wies das Gesuch ab, weil es dem Vater nach wie vor méglich und zumutbar sei, in die
Schweiz zuritickzukehren und hier einen Verdienst zu erlangen, mit dem er wenigstens einen

minimalen Kinderbedarf decken konne. Dagegen erhebt das Sozialamt Rekurs.

Aus den Erwédgungen:

Der Unterhaltsanspruch geht zwar ,mit allen Rechten“ auf das Gemeinwesen Uber,
sobald und soweit dieses fur den Unterhalt aufkommt (Art. 289 Abs. 2 ZGB). Es handelt sich
aber um einen Fall der Legalzession. Gemeint sind deshalb wie in Art. 170 Abs. 1 OR nur die
Nebenrechte (FamKommScheidung/SCHWENZER, Art. 131 ZGB N 12) und darunter werden die
akzessorischen, der Sicherung einer Forderung dienenden Rechte verstanden (Basler
Komm/GIRSBERGER, Art. 170 OR N 8). Auflésende Gestaltungsrechte, die nicht mit der Forde-
rung als solcher verknipft sind, sondern sich gegen das zugrunde liegende Schuldverhaltnis
als Ganzes wenden, gehen hingegen nicht Uber (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, Schweizeri-
sches Obligationenrecht — Allgemeiner Teil I, Rz. 3668; BaslerKomm/GIRSBERGER, Art. 170
OR N 9; KELLER/SCHOBI, Das schweizerische Schuldrecht 1V, 70). Man kann sich wohl noch
vorstellen, dass eine Behdrde, welche Unterhalt gewissermassen auf Vorrat bevorschusst, zu
Gunsten des Kindes Unterhaltsklage erhebt (BGE 123 Il 163 = Pra 1997 Nr. 105). Daraus

lasst sich jedoch keineswegs ableiten, sie sei auch befugt, zu dessen Lasten eine Herab-
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setzung oder Aufhebung der gerichtlich bereits geordneten Unterhaltspflicht zu verlangen (so
allerdings HEGNAUER, Grundriss des Kindesrechts, Rz. 23.06a; ebenso BernerKomm/
HEGNAUER, Art. 289 ZGB N 95). Es genugt fur den Fall offenkundiger Missbrauche, in denen
Ubersetzte Unterhaltsbeitrdge nur deshalb vereinbart wurden, um eine moglichst hohe Bevor-
schussung auszulésen, wenn Regeln eingeflhrt werden, die es zulassen, Vorschisse zu ver-
weigern oder auf ein verninftiges Mass zu beschranken (BGE 106 Il 285; HEGNAUER, Kindes-
recht, Rz. 23.14). Von einem Missbrauch kann aber bestimmt nicht gesprochen werden, wenn
das Gericht Beitrage festsetzte, welche sich in der Héhe der betreibungsrechtlichen Kinder-
zuschlage bewegen, weder Wohn- noch Gesundheitskosten umfassen und folglich den reinen
Existenzbedarf der Kinder bei weitem nicht decken.

Allerdings blieb unklar, ob das Sozialamt nur im Auftrag der Gemeinde oder auch im
Namen der Mutter handeln wollte. Grundsatzlich ist es dem Gemeinderat als oberster Verwal-
tungsbehdrde vorbehalten, Klagen zu erheben oder Rechtsmittel zu ergreifen (Art. 136 lit. f
st.gallisches Gemeindegesetz), und zwar wohl im Hinblick darauf, dass die Chancen und Risi-
ken eines gerichtlichen Verfahrens sorgfaltig gegeneinander abgewogen werden sollten. In der
offentlichen Sozialhilfe — und dazu gehort an sich auch die Alimentenbevorschussung — wird
wohl eine Ausnahme gemacht, indem der Rat seine Befugnisse an die zustandige Dienststelle
delegieren kann (Art. 5 st.gallisches Sozialhilfegesetz). Auf eine derartige Ermachtigung beruft
sich das Amt aber nicht ausdrtcklich. Stattdessen wird eine Prozessvollmacht der Mutter vor-
gelegt, in der es sich beauftragen liess, Unterhaltsanspriiche der Kinder geltend zu machen.
Eine solche Vollmacht erlaubt es freilich nach ihrer Natur und ihrem Inhalt nur, die Interessen
der vertretenen Person zu wahren, und ist gewiss nicht dazu bestimmt, in einer offensichtlichen
Interessenkollision gegen sie auftreten zu kdnnen.

Schliesslich kann am Rande noch vermerkt werden, dass die Annahme der Vor-
instanz, der Vater kdnnte ein Einkommen in der Gréssenordnung des letzten Verdienstes von
Fr. 3'5600.— netto im Monat erzielen und den sehr bescheidenen Kinderunterhalt weiterhin auf-
bringen, durchaus vertretbar scheint. Zwar darf ein hypothetisches Einkommen nicht mehr
angerechnet werden, wenn es einem Unterhaltspflichtigen, der seine bisherige Erwerbstatigkeit
leichtsinnig aufgab, trotz aller Anstrengungen nicht mehr gelingt, eine entsprechend bezahlte
Stelle zu finden. Es bliebe aber ihm Uberlassen, das klar nachzuweisen. Die blosse Vermutung,
er erhielte keine Arbeitsbewilligung in der Schweiz mehr, selbst wenn er sich darum bemihen
wurde, reicht nicht aus. Vor allem dann, wenn ein Versorger sich ins Ausland absetzt und die
Familie mutwillig im Stich lasst, ware dariber hinaus zu erwagen, ob ihm wenigstens wahrend
begrenzter Zeit ein fiktives Einkommen unterstellt werden dirfte (HAUSHEER/SPYCHER, Hand-
buch des Unterhaltsrechts, Rz. 01.63). Wer sich dermassen verantwortungslos verhalt, kann

sich nach Treu und Glauben nicht ohne weiteres auf das eigene Unrecht berufen, um daraus
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Vorteile zu ziehen (BernerKomm/MERz, Art. 2 ZGB N 582; vgl. zur deutschen familienrecht-
lichen Praxis MinchenerKomm/RICHTER, § 1381 BGB N 5).

Zusammenfassend ist das bevorschussende Gemeinwesen grundsatzlich nicht dazu
legitimiert, eine Reduktion des Kindesunterhalts zu fordern. Das Sozialamt war auch nicht
ermachtigt, das im Namen der Mutter zu tun und zu deren Nachteil eigene finanzielle Interes-
sen zu verfolgen. In der Sache selbst ist es schwer verstandlich, dass die Behérde mit Hinweis
auf die angebliche Leistungsunfahigkeit des Unterhaltspflichtigen versuchte, einen offensicht-
lich nicht bedarfsdeckenden Kindesunterhalt auf einen geradezu klaglichen Betrag von
Fr. 100.— im Monat zu senken, um auf diese Weise der Familie mit der einen Hand unentbehrli-
che Mittel zu entziehen, die es ihr mit der anderen, namlich Uber die Sozialhilfe alsbald wieder
hatte zuwenden missen (vgl. BaslerKomm/BREITSCHMID, Art. 293 ZGB N 3 mit weiteren Hin-

weisen).
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UNENTGELTLICHE VERTRETUNG

Art. 29 Abs. 3 BV und Art. 281 ff. SG-ZPO. Aus dem Grundsatz der Waffengleichheit
I&sst sich kein Anspruch ableiten, in einem praktisch abgeschlossenem Eheschutzver-
fahren noch einen unentgeltlichen Vertreter beizuziehen, um damit die Sache neu auf-

rollen zu konnen.

Kantonsgericht St.Gallen, Président der Il. Zivilkammer, Entscheid vom 19.01.2005,
RF.2004.104

Sachverhalt:

Das Eheschutzverfahren wurde mit dem Gesuch eines Anwalts der Ehefrau einge-
leitet, welcher spater nie mehr in Erscheinung trat. Der Richter hérte die Eheleute zuerst ein-
zeln an und lud sie danach gemeinsam zu einem Gesprach ein. Dabei einigten sich die Eheleu-
te, dass die Ehefrau die Obhut lber die Kinder austibe und in der ehelichen Wohnung bleibe.
Nach einer Kinderanhérung, einem verworfenen Vergleichsvorschlag und erganzenden Re-
cherchen zur wirtschaftlichen Situation der Parteien traf der Eheschutzrichter eine dringliche
Anordnung, in der er das Recht des Vaters auf persénlichen Umgang wie seine Unterhalts-
pflicht gegeniber den Kindern vorlaufig regelte. Sodann wies er die Eheleute darauf hin, dass
demnachst mit einem definitiven Entscheid samt Festsetzung des Ehegattenunterhalts zu
rechnen sei. In diesem Zeitpunkt erklarte ein Rechtsanwalt, er habe das Mandat des Ehe-
manns Ubernommen, und ersuchte darum, ihn zum unentgeltlichen Vertreter zu bestellen,

damit er an der noch ausstehenden Gerichtsverhandlung teilnehmen kénne.

Aus den Erwégungen:

Der Ablauf zeigt, dass alle notwendigen Schritte, die ein Eheschutzverfahren aus-
machen, erfolgten, bevor der Anwalt des Ehemanns mandatiert wurde. Der Richter hatte hau-
figen, intensiven und gleichwertigen Kontakt mit beiden Ehegatten, horte die Kinder an und
klarte die finanziellen Fragen ab. Er flhrte auch eine mindliche Verhandlung durch, die ja
grundsatzlich unverzichtbar ist (BGer, Pra 2001 Nr. 188; OGer ZH, ZR 2002 Nr. 2). Das
gemeinsame und ohne den Anwalt der Ehefrau geflihrte Gesprach weist alle Merkmale einer
solchen auf. Die Eheleute konnten sich in Rede und Gegenrede zu jedem Aspekt der Trennung
aussern. Der Umstand, dass die Zusammenkunft nicht ausdricklich als Verhandlung bezeich-
net wurde, schadet nicht. Schliesslich war die Familie weitgehend reorganisiert: Die Zuteilung
der Obhut und die Zuweisung der Wohnung blieben unbestritten, der persénliche Umgang des
Vaters mit den Kinder wurde vorlaufig geregelt und bereits so praktiziert. Offen blieb nur noch

die genaue Bemessung des Familienunterhalts. Der Richter kiindigte deshalb den Eheleuten
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an, dass er das Verfahren beenden wolle. Der Anwalt der Ehefrau legte seine Kostennote vor
und fiigte bei, dass er demnachst eine Verfugung erwarte. Der Ehemann selbst eréffnete dem
Richter, er Gberlasse ihm den Entscheid und werde ihn nicht mehr weiter ,,storen®.

Unter diesen Umstanden ist nicht ersichtlich, weshalb nun noch eine Vertretung des
Ehemanns notwendig sein soll. Dieser konnte seinen Standpunkt im Laufe des Verfahrens hin-
reichend deutlich machen und war der Ehefrau im direkten Verkehr keineswegs unterlegen.
Das Prinzip der so genannten Waffengleichheit (BGE 120 la 217, 219; 119 la 134, 135; 112 la
14, 16), nach dem eine Partei einen Anwalt beiziehen kann, wenn auch die andere Partei an-
waltlich vertreten ist, gilt nicht absolut. Es darf geprift werden, ob rechtlicher Beistand aus der
ganzen Situation heraus erforderlich sei (BGer, AJP 1995, 207; BGer, 7.8.2003, 5P.207/2003;
CORBOZ, Le droit constitutionnel a I'assistance judiciaire, SJ 2003 Il 67 ff., 80). Dabei drangt
sich eine gewisse Zuriickhaltung auf, wenn die familienrechtlichen Hauptpunkte schon geklart
und nur noch finanzielle Nebenpunkte von eher untergeordneter Bedeutung umstritten sind
(BGE 104 la 72, 77; BGer, 1.2.2001, 5P.468/2000). Vor allem aber verleiht der Grundsatz der
Waffengleichheit keinen Anspruch darauf, ein praktisch schon abgeschlossenes Eheschutzver-
fahren, das seiner Natur nach rasch erledigt werden muss, nochmals aufrollen zu kénnen. Das

Gesuch um unentgeltliche Vertretung wurde zu Recht abgewiesen.
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UBUNGEN ZUM INTERNATIONALEN FAMILIENRECHT

STEPHANIE HRUBESCH-MILLAUER / ROLF VETTERLI

1. DIE FLUCHT

Jean (franzdsischer Staatsangehdriger) und Julie (franzésisch-schweizerische Doppelbiir-
gerin), sind seit zwolIf Jahren verheiratet und haben zwei Kinder, Simon (11) und Sophie (9).
Die Familie lebte fiir kurze Zeit in der Schweiz und zog dann nach Frankreich. Dort spielten
sich zuletzt mehrere schlimme Szenen héuslicher Gewalt ab, worauf die betroffene Ehefrau mit
den Kindern zu ihren Eltern in die Schweiz heimkehrte. Der reumiitige Ehemann fand sich

damit ab. Nach dreimonatigem Aufenthalt erhebt Julie in St.Gallen Scheidungsklage.

Ist das schweizerische Gericht zusténdig:

a) fiir die Scheidung?

Nach dem Bundesgesetz Uber das Internationale Privatrecht ist das schweizerische Gericht am
Wohnsitz der beklagten oder der klagerischen Partei fur eine Scheidungsklage zusténdig
(Art. 59 IPRG). Klagen kann aber erst, wer sich seit einem Jahr in der Schweiz aufhalt oder die
schweizerische Staatsbirgerschaft hat (Art. 59 lit. b IPRG), weil der ,Scheidungstourismus*
nicht geférdert werden soll. Fehlt diese Voraussetzung, so ist es auch der beklagten Partei
nicht erlaubt, sich auf das Verfahren einzulassen (Art. 6 IPRG).

Der Wohnsitz liegt dort, wo sich eine Person mit der Absicht dauernden Verbleibens
aufhalt (Art. 20 Abs. 1 lit. a IPRG). Entscheidend ist, ob sie einen Ort in erkennbarer Weise
zum Zentrum ihrer Lebensinteressen gemacht hat oder zu machen beabsichtigt. Nachdem die
Klagerin bei ihren Eltern Zuflucht gesucht hat, mag es zweifelhaft sein, ob sie bei ihnen auch
dauernd bleiben will. Dann wiirde aber der Wohnsitz als Ankntpfungspunkt durch den gewéhn-
lichen Aufenthalt ersetzt (Art. 20 Abs. 2 IPRG) und diesen hat eine Person dort, wo sie seit lan-
gerer Zeit lebt (Art. 20 Abs. 1 lit. b IPRG), was in der Regel nach drei Monaten angenommen
werden kann.

Eine Schweizer Birgerin kann an ihrem Wohnsitz bzw. am Ort ihres gewohnlichen
Aufenthalts sogleich klagen. Wenn sie mehrere Staatsangehdrigkeiten besitzt, gentgt die

schweizerische zur Begrindung eines Heimatgerichtsstandes (Art. 23 Abs. 1 IPRG).

b) fiir die Beziehungen zwischen Eltern und Kindern?

Nach dem Minderjahrigenschutz-Abkommen (MSA) sind in erster Linie die Gerichte des Staa-
tes, in dem eine minderjahrige Person ihren gewohnlichen Aufenthalt hat, fur Schutzmassnah-

men zustandig (Art. 1).
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Das schweizerische Recht hat den Anwendungsbereich in doppelter Hinsicht erwei-
tert: Es spricht von Minderjahrigkeit immer dann, wenn das 18. Altersjahr noch nicht vollendet
ist, und zieht das MSA sinngemass auch dann heran, wenn das unmiindige Kind seinen ge-
wohnlichen Aufenthalt nicht in einem Vertragsstaat hat (Art. 85 Abs. 2 IPRG).

Der Begriff der Schutzmassnahmen ist in einem weiten Sinne zu verstehen. Darunter
fallt jede Neuregelung des Eltern-Kind-Verhaltnisses, also insbesondere die Zuweisung der
elterlichen Sorge und die Ordnung des persénlichen Umgangs.

Der Begriff des gewohnlichen Aufenthalts wird selbstandig umschrieben. Er stimmt mit
der schweizerischen Definition nicht ganz Uberein und ndhert sich jener des Wohnsitzes.
Gemeint ist damit der tatsachliche Mittelpunkt der eigenen Lebensflihrung des Kindes, der sich
entweder aus dem bereits entstandenen Beziehungsnetz oder aus der noch zu erwartenden
sozialen Integration ergibt und unter Umstanden mit einem ordentlichen Umzug sofort

geschaffen werden kann.

c) fur den Familienunterhalt?
Fir die internationale Zustéandigkeit in Zivilsachen ist das Lugano-Ubereinkommen (LugU) he-
ranzuziehen. Es gilt zwar grundsatzlich nicht flir das Familienrecht (Art. 1 Nr. 1). Die grosse
Ausnahme betrifft aber gerade die Unterhaltssachen (Art. 5 Nr. 2). Geklagt werden kann nicht
nur am Wohnsitz des Beklagten als ordentlichem Gerichtsstand (Art. 2), sondern zudem am
Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthaltsort der unterhaltsberechtigten Person. Das Uberein-
kommen lasst es auch zu, dass das Scheidungsgericht in einem so genannten Verbund zu-
gleich Uber die Unterhaltsfolgen entscheidet, wenn dessen Zustandigkeit nicht allein aus der
Staatsangehorigkeit einer Partei abgeleitet wird (Art. 5 Nr. 2).

Als Unterhaltssache wird jede Leistung an Familienangehdérige aufgefasst, die nach
den Bedirfnissen bemessen wird, gleichgliltig, ob es sich um ein Kapital oder eine Rente han-

delt. Die Aufteilung ehelicher Guter gehort aber nicht dazu.

d) fir die giterrechtliche Auseinandersetzung und den Vorsorgeausgleich?

Das schweizerische Scheidungsgericht ist auch fir die guterrechtliche Auseinandersetzung
zustandig (Art. 51 lit. b IPRG). Zum Vorsorgeausgleich wird nichts Besonderes gesagt. Die
Zustandigkeit folgt aus der Grundregel, wonach das Scheidungsgericht auch die Scheidungs-
folgen behandeln darf (Art. 63 Abs. 1 IPRG).

< Die Zustandigkeit ist fir den Scheidungspunkt und jede einzelne Scheidungsfolge geson-
dert zu ermitteln. Dabei wird immer zuerst danach gefragt, ob ein Staatsvertrag besteht, der
dem innerstaatlichen Recht immer vorgeht. Gelegentlich bestimmen internationale Vertrage

allerdings nur den Staat, dessen Gerichte zustandig sind. Wenn es kein Abkommen gibt
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oder falls dieses lickenhaft ist, gelten die Zustandigkeitsregeln des IPRG und diese nennen
dann meistens auch das ortlich zustandige Gericht. Im besonderen Fall zeigt sich zwar,
dass das schweizerische Gericht am gewohnlichen Aufenthaltsort der Ehefrau und der Kin-
der fur die Scheidung samt allen Folgen zustandig ist. Das ergibt sich aber doch erst aus

ganz unterschiedlichen Bestimmungen.

Welches Recht ist anwendbar:

a) auf die Scheidung?

Grundsatzlich beurteilt das schweizerische Gericht eine Scheidungsklage nach eigenem Recht
(Art. 61 Abs. 1 IPRG). Haben jedoch die Ehegatten dieselbe auslandische Staatsangehorigkeit
und hat nur einer von ihnen Wohnsitz in der Schweiz, so weicht dieses Forumsrecht dem
gemeinsamen Heimatrecht (Art. 61 Abs. 2 IPRG).

Wenn ein Ehepartner mehrere Blrgerrechte besitzt, so hat das schweizerische nicht
mehr einfach den Vorrang. Vielmehr ist danach zu fragen, welches die vorherrschende Staats-
angehdrigkeit ist (Art. 23 Abs. 2 IPRG), und dafir kommt es nicht allein auf den Wohnsitz oder
den gewohnlichen Aufenthalt an, sondern auf die gesamten Umstande — die innere Zugehorig-
keit, die politische Betatigung, die kulturelle Bindung oder die Sprache. Nach so kurzer Aufent-
haltsdauer lasst sich nicht ohne weiteres annehmen, die Ehefrau habe schon eine engere
Beziehung zur Schweiz als zu Frankreich.

Anzuwenden ist somit das franzdsische Recht als gemeinsames effektives Heimat-
recht. Von dieser Regel werden aber zwei Ausnahmen gemacht: Verweist das Heimatrecht
zurlck, so ist das zu beachten. Lasst es eine Scheidung nicht oder nur unter ausserordentlich
strengen Bedingungen zu, so kommt schweizerisches Recht als Ersatz zur Anwendung, wenn
wenigstens eine gewisse Beziehung zum Inland besteht.

Verwiesen wird in Statusfragen auf die auslandische Rechtsordnung als Ganzes und
dazu zahlt auch das auslandische IPR. Weist dieses auf das schweizerische Recht zurtck, so
ware ein solcher Renvoi anzunehmen (Art. 14 Abs. 2 IPRG). Dafur ist das franzdsische Zivil-
gesetzbuch zu konsultieren. Der Code Civil erklart das innerstaatliche Recht fir anwendbar,
wenn beide Ehegatten franzésische Staatsangehdrige sind (Art. 310 CC), sieht also keine
Ruckverweisung vor.

Die Anwendung des gemeinsamen ausléndischen Heimatrechts soll jedoch nicht zu
einer Bestrafung in dem Sinne fuhren, dass den Ehepartnern die Scheidung verunmoglicht
oder ausserordentlich erschwert wird. Trifft das zu, so kann ersatzweise schweizerisches Recht
angewendet werden, wenn ein Ehegatte auch Schweizer Biirger ist oder sich seit zwei Jahren

in der Schweiz aufhalt (Art. 61 Abs. 3 IPRG). Ein solcher Fall wiirde aber erst vorliegen, wenn
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das auslandische Recht ausgesprochen ,scheidungsfeindlich® ware. Das franzésische Recht
(Art. 230 ff. CC) kennt drei Scheidungsgrinde: Das beiderseitige Einverstandnis, das Ausei-
nanderbrechen der ehelichen Gemeinschaft, das ein sechsjahriges und damit wohl schon
Ubermassig langes Getrenntleben voraussetzt, sowie das Verschulden, das dann gegeben ist,
wenn schwere oder wiederholte Pflichtverletzungen des einen Ehegatten dem anderen die
Fortsetzung der Gemeinschaft unertraglich machen. Man darf annehmen, dass jedenfalls
gestutzt auf den letzten Grund eine Scheidung ausgesprochen werden kénnte, wenn mehrfach
hausliche Gewalt ausgetibt wurde, und das gentigt. Es geht nur um den konkreten Fall und

nicht um einen abstrakten Normenvergleich.

b) auf die elterliche Sorge und den persénlichen Umgang?

Das Minderjahrigenschutz-Abkommen bestimmt nicht nur die Zustandigkeit, sondern auch das
anwendbare Recht. Es geht davon aus, dass die als zustandig erklarten Gerichte eines Staates
in einer Art Gleichlauf ihr einheimisches Recht anwenden (Art. 2 Abs. 1 MSA). Die Zuweisung
der elterlichen Sorge, die Ausgestaltung des personlichen Verkehrs, allenfalls auch die Anord-

nung einer Beistandschaft richten sich somit nach schweizerischem Recht.

c¢) auf den Ehegatten- und Kinderunterhalt?

Welches Recht auf den Unterhalt anzuwenden ist, wird im Unterhaltsstatut-Ubereinkommen
(UStU) geregelt. Es wirkt ,erga omnes* oder moderner ausgedriickt ,between all“, also auch im
Verhaltnis zu Nichtvertragsstaaten (Art. 3). Dabei wird jedoch der Kinderunterhalt anders
behandelt als der Ehegattenunterhalt.

Fir den Kinderunterhalt wird in einer Kaskade zuerst an das Recht am gewdhnlichen
Aufenthaltsort des Kindes (Art. 4 Abs. 1), subsidiar an das gemeinsame Heimatrecht (Art. 5)
und hilfsweise an das Recht am Ort der Entscheidung (Art. 6) angekniipft. Weil die Kinder ihren
gewohnlichen Aufenthalt in der Schweiz haben, bleibt es bei der Anwendung schweizerischen
Rechts.

Fur den nachehelichen Unterhalt ist hingegen das Scheidungsstatut, das heisst, das
auf die Scheidung anwendbare Recht massgebend (Art. 8 Abs. 1) und das ist hier das
franzosische. Danach ist im Prinzip eine ,prestation compensatoire geschuldet. Dabei wird vor
allem an eine Kapitalzuwendung gedacht, welche das mit der Scheidung entstandene

Ungleichgewicht in den Lebensbedingungen ausgleichen soll (Art. 270 ff. CC).

d) auf die gliterrechtliche Auseinandersetzung?

Fur ihre glterrechtliche Auseinandersetzung kdénnen die Ehegatten eine beschrankte Rechts-
wahl treffen (Art. 52 IPRG), und zwar jederzeit (Art. 53 Abs. 2 IPRG), auch noch im Schei-
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dungsprozess. Haben sie das nicht getan, so wird das anwendbare Recht Uber eine An-
knUpfungsleiter bestimmt: Zunachst ist es das Recht des Staates, in dem beide Ehegatten heu-
te noch wohnen (Art. 54 Abs. 1 lit. a IPRG), dann das Recht jenes Landes, in dem sie
zuletzt gleichzeitig Wohnsitz hatten (Art. 54 Abs. 1 lit. b IPRG), und schliesslich das gemein-
same Heimatrecht (Art. 54 Abs. 2 IPRG). Weil die Ehepartner ihren letzten gemeinsamen
Wohnsitz in Frankreich hatten, ist das dortige Recht anwendbar. Gesetzlicher Guterstand ist
die Gemeinschaft (Art. 1400 ff. CC), die freilich nur das wahrend der Ehe entgeltlich erworbene
Vermodgen umfasst und sich mit einer schweizerischen Errungenschaftsgemeinschaft (Art. 223

ZGB) vergleichen lasst.

e) auf den Vorsorgeausgleich?

Das IPRG schweigt sich dartuber aus, welches Recht anwendbar ist. Der Ausgleich in der
beruflichen Vorsorge kann weder dem Unterhalt noch dem Guterrecht zugeordnet werden. Es
fehlt an einer besonderen Anknipfung und daraus wird geschlossen, dass der Vorsorgeaus-
gleich wie die Nebenfolgen der Scheidung im Allgemeinen (Art. 63 Abs. 2 IPRG) grundsatzlich
dem Scheidungsstatut unterstehe, soweit nicht die in der Schweiz erworbenen Anwartschaften
als vorsorgepragend zu betrachten seien (Art. 15 Abs. 1 IPRG). Nachdem die Ehegatten offen-
bar einen betrachtlichen Teil ihrer Ehezeit in Frankreich verbrachten, spielt dieser Vorbehalt
nicht. Angewendet wird somit das franzosische Recht und danach ist eine eigentliche Vor-
sorgeteilung nicht moglich. Die den Ehepartnern zustehenden oder kiinftig zukommenden Ver-
sorgungsrechte werden immerhin bei der Bemessung der ,prestation compensatoire” bertick-
sichtigt (Art. 272 CC).

< Weil es sich um einen franzosisch-schweizerischen Sachverhalt handelt, welcher keine drit-
te Rechtsordnung berihrt, wird zwar auf den ersten Blick erkennbar, dass entweder das ei-
ne oder das andere Recht Anwendung findet. Welches es jeweils ist, ergibt sich aber doch
erst aus einer sorgfaltigen Prifung nach folgendem Muster: Zuerst wird das Rechtsprob-
lem, fir das eine Ldsung gefunden werden soll, in einem passenden Verweisungsbegriff
zusammengefasst (z.B. ,Scheidung® oder ,Unterhalt®). Darauf wird nach dem entscheiden-
den Anknupfungsbegriff gesucht (hier der Wohnsitz bzw. der gewdhnliche Aufenthalt oder
die Staatsangehdrigkeit). Dieser weist alsdann auf eine bestimmte Rechtsordnung hin. Fir
die Scheidung ist es wegen der gemeinsamen Staatsangehdrigkeit das franzésische Recht.
Dieses Scheidungsstatut wird dann auch fur den nachehelichen Unterhalt und den Vorsor-
geausgleich Ubernommen. Bei der giterrechtlichen Auseinandersetzung ist es nach dem
letzten gemeinsamen Wohnsitz wiederum franzésisches Recht. Fur samtliche Belange der
Kinder gilt hingegen aufgrund ihres gewdhnlichen Aufenthalts in der Schweiz das schweize-

rische Recht.
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2. DER WETTLAUF
Als Jean erfdhrt, dass Julie in St.Gallen den Vermittler angerufen hat, reicht er beim Tribunal

de grande instance in Paris alsbald einen eigenen Scheidungsantrag ein.

Kann das schweizerische Gericht das Scheidungsverfahren trotzdem fortsetzen?

Wird eine Klage zwischen denselben Parteien und Uber den gleichen Gegenstand zuerst im
Ausland anhangig gemacht, so setzt das schweizerische Gericht das Verfahren aus, wenn zu
erwarten ist, dass das auslandische Gericht innert angemessener Frist eine Entscheidung trifft,
die in der Schweiz anerkannt werden kann (Art. 9 Abs. 1 IPRG). Vorausgesetzt wird zunachst
eine Identitat der Parteien und des Lebensvorgangs, aus dem die Anspriiche abgeleitet wer-
den.

Entscheidend ist aber die Frage, wann genau eine Klage rechtshangig wird und
dadurch eine Sperrwirkung auslost. Sie ist aus schweizerischer Sicht nach Art. 9 Abs. 2 IPRG
zu beantworten. Danach kommt es auf die erste, flr die Einleitung des Verfahrens erforderliche
Handlung an. Wenn ein Kanton, wie das in St.Gallen der Fall ist (Art. 134 Abs. 1 ZPO), als
ersten notwendigen Schritt ein Schlichtungsverfahren vorsieht, genligt das Vermittlungsbegeh-
ren, um die Klage anhangig zu machen. Weil somit die Rechtshangigkeit zuerst in der Schweiz
eingetreten ist, gibt es an sich keinen Grund, das schweizerische Verfahren einzustellen.

Problematisch ist allerdings, dass der Zeitpunkt der Rechtshangigkeit im Anwen-
dungsbereich des Lugano-Ubereinkommens anders festgelegt wird. Nach einer Auslegung von
Art. 21 LugU muss die Klage endgliltig erhoben worden sein und das ist nur der Fall, wenn der
Klager in gewisser Weise daran gebunden bleibt und sie nicht mehr folgenlos aufgeben kann.
Daflr genugt das Vermittlungsbegehren nicht mehr, weil es gerade keine solche Fortfuhrungs-

last begrundet, sondern erst die Einreichung der Klageschrift beim Gericht.

< Ein auslandisches Verfahren ist nur zu beachten, wenn die Rechtshangigkeit im Ausland
frGher eingetreten ist als in der Schweiz. Das lduft notwendigerweise auf einen Vergleich
der beiden Zeitpunkte hinaus, wobei es jeweils auf das am Ort des angerufenen Gerichts

geltende Recht, die so genannte lex fori ankommt.

3. DIE ENTFUHRUNG DER KINDER
Jean behauptet plétzlich, Julie habe die Kinder in die Schweiz entfiihrt und stellt bei der franzé-
sischen Zentralbehérde einen Riickfiihrungsantrag, der schliesslich dem Gericht in St. Gallen

zugeht.

Welche Konsequenzen hat das?
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Wurde ein Kind widerrechtlich ins Land gebracht, so wirkt sich das auch dann, wenn dessen
Ruckgabe nicht verlangt wirde, auf die Frage aus, ob es hier gewdhnlichen Aufenthalt erwor-
ben hat. Das ist zwar nicht ganz ausgeschlossen, darf aber nur mit grosser Zurtickhaltung und
frihestens nach Ablauf eines Jahres angenommen werden.

Das Haager Kindesentfiihrungs-Ubereinkommen (HEntfU) will eine unerlaubte Selbst-
hilfe so rasch wie maoglich rickgangig machen und dadurch den Behdrden des Herkunfts-
staates, die mit den Verhaltnissen besser vertraut sind, Gelegenheit geben, Uber das weitere
Schicksal des Kindes zu befinden. Das soll mit zwei grundlegenden Verfahrensregeln erreicht
werden. Einerseits wird ein Beschleunigungsgebot statuiert: Die mit der Rickfiihrung befassten
Gerichte haben in jeder Instanz mit der gebotenen Eile, moglichst innert sechs Wochen zu
handeln (Art. 11). Andererseits wird ein Verbot des Entscheids in der Sache aufgestellt: Die
Gerichte des Zufluchtsstaates dirfen bis zur rechtskraftigen Abweisung des Rickflihrungsge-
suchs nicht selbst in die Eltern-Kind-Beziehung eingreifen und weder die Obhut vorsorglich zu-
teilen, noch die elterliche Sorge zuweisen (Art. 16).

Ortlich zusténdig fir den Entscheid tiber die Riickgabe des Kindes ist das Gericht am
tatsachlichen Aufenthaltsort des Kindes. Sachlich handelt es sich um einen Fall des raschen
Rechtsschutzes (Art. 197 lit. b ZPO) und dieser wird dem Kreisgerichtsprasidenten zugewie-
sen, der die Aufgabe weder an eine Familienrichterin noch an einen Gerichtsschreiber
delegieren kann. Gegen seine Verfigung ist der Rekurs an den Einzelrichter des Kantons-
gerichts gegeben und gegen dessen Entscheid ist nur noch eine staatsrechtliche Beschwerde
an das Bundesgericht mdglich. Das gesamte Verfahren ist im Ubrigen kostenlos (Art. 26 HEnt-
fU) und das bedeutet auch, dass ein Gesuch um unentgeltliche Vertretung voraussetzungslos
bewilligt werden muss.

Im Ruickfuhrungsverfahren ist zuerst abzuklaren, ob es sich Uberhaupt um eine Ent-
fihrung im Sinne des Ubereinkommens handelt — auch wenn das gewéhnlich von den Zentral-
behdrden schon vorgeprift wurde — und dabei stellen sich folgende Fragen: Ist das Kind jlinger
als 16-jahrig und hatte es vor der Einreise seinen gewdhnlichen Aufenthalt in einem Vertrags-
staat (Art. 4 HEntfU)? War es widerrechtlich, das Kind in die Schweiz zu bringen (Art. 3
Abs. 1)? Als unrechtmassig gilt die Ausreise vor allem, wenn ein gemeinsames gesetzliches
Sorgerecht verletzt wurde, und ein solches besteht praktisch immer, solange die Eltern noch
verheiratet sind.

Das Gericht muss die Kindesriickgabe prinzipiell anordnen (Art. 12 Abs. 1 HEntfU).
Die Rickfliihrung darf nur abgelehnt werden, wenn einer von sechs abschliessend aufgezahlten
Verweigerungsgrinden erfillt ist: Der Antragssteller ibte die elterliche Sorge bisher nicht tat-
sachlich aus (Art. 13 Abs. 1 lit. a). Er stimmte der Ausreise zu (Art. 13 Abs. 1 lit. a). Die Riick-

gabe wirde eine schwere Gefahr flr das leibliche oder seelische Wohl des Kindes schaffen

61



Mitteilungen zum Familienrecht Ausgabe Nr. 7

oder es sonst in eine unzumutbare Lage bringen (Art. 13 Abs. 1 lit. b). Das Kind kann sich nach
Alter und Reife eine eigene respektable Meinung bilden und widersetzt sich der Rickgabe
(Art. 13 Abs. 2). Der Antrag wurde erst nach Ablauf eines Jahres seit der Wegnahme einge-
reicht und das Kind hat sich inzwischen in der neuen Umgebung eingelebt (Art. 12 Abs. 2). Die
Rickgabe an einen Staat erschiene nach menschenrechtlichen Grundwerten als unverantwort-
lich (Art. 20). Meistens werden drei Grinde nebeneinander geltend gemacht: Der verlassene
Elternteil habe dem Aufenthaltswechsel zugestimmt; eine Rickgabe wirde das Kind zu stark
gefahrden; es selbst habe schon einen beachtlichen eigenen Willen und sperre sich gegen eine
Ruckkehr.

Eine Genehmigung kann zwar ausdricklich oder stillschweigend erfolgen. Sie muss
aber eindeutig und unmissverstandlich sein. Wer sich nur eine Zeit lang still verhalt und den
Kontakt zum Kind nicht aktiv sucht, hat damit sein Wegbleiben noch nicht gebilligt.

Eine hohe Gefahr oder eine unzumutbare Lage flr ein Kind kann nicht schon dann
angenommen werden, wenn sich Schwierigkeiten einstellen wirden, die mit einem Wohnorts-
wechsel regelmassig verbunden sind — etwa durch den Abbruch der neu entstandenen Bezie-
hungen oder die Umstellung in der Schule. Nicht zu horen ist insbesondere die Behauptung,
das Kind hatte darunter zu leiden, wenn es vom Elternteil getrennt wiirde. Der Entflihrer hat ja
dieses Risiko mit seinem unerlaubten Verhalten selbst geschaffen und kann es immer noch
abwenden, indem er das Kind bei der Rickkehr begleitet. Ist er dazu nicht bereit, so kann er
sich auch nicht darauf berufen, dass der andere Elternteil die Kinder nicht ordentlich zu erzie-
hen oder nicht gehdrig zu betreuen vermochte. Es geht nicht um die Frage, wo das Kind sich
eher zu Hause fuhle oder bei wem es besser aufgehoben sei, sondern einzig und allein darum,
ob es sich mit dem Kindeswohl offensichtlich nicht vertragt, den friheren Zustand wiederherzu-
stellen. Das muss man als Ausnahme eng auslegen und sich auf wirklich schwer wiegende
Folgen — eigentliche Verwahrlosung, Misshandlung oder Missbrauch — beschranken, darf also
nicht jeden personlichen oder wirtschaftlichen Mangel berticksichtigen.

Damit bleibt ein Hauptgrund Ubrig, der als einziger von Amtes wegen zu prufen ist.
Das Gericht hat den ernsthaften Widerstand eines Kindes zu beriicksichtigen. Schon kleinere
Kinder kdnnen einen personlichen Willen haben, auch wenn es ihnen noch schwer fallen mag,
diesen zu formulieren. Es ware deshalb ein voreiliger Schluss, die Meinung eines jlingeren
Kindes von vornherein als unverniinftig und unbeachtlich abzutun. Allenfalls wird man ein Min-
destalter von etwa acht bis neun Jahren voraussetzen mussen. Danach ist es weniger eine
Frage der Lebensjahre als eine solche der Eindeutigkeit, ob man auf die Aussage eines Kindes
abstellen darf oder nicht. Kinder geraten freilich nach der Trennung der Eltern in einen schwe-
ren Loyalitatskonflikt. Sie trauen sich oft nicht mehr, sich unbefangen zu aussern, weil sie

beflirchten, sonst auch noch die einzige ihnen verbliebene Bezugsperson zu verlieren.
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Gelegentlich werden Kinder von den Eltern beeinflusst oder psychisch angesteckt, tberneh-
men deren Abneigung und verinnerlichen diese mit der Zeit. Eine solche Parteinahme liegt
nach einer Entfihrung und der damit erzwungenen Entfremdung vom anderen Elternteil
besonders nahe. Eine Beeinflussung lasst sich aber meist erkennen, weil die Kinder mit den
Akten vertraut sind und dort gefundene Redewendungen gebrauchen oder weil sie Ubertriebe-
ne, mitunter frei erfundene Beschuldigungen vorbringen. Man sollte die Angaben eines Kindes
mit erheblicher Skepsis betrachten, wenn sie darauf abzielen, den einen "reinzuwaschen" und
den anderen ,anzuschwarzen", aber dann darauf vertrauen, wenn sie spontan und von Herzen
kommen, wenn also noch echte Gefiihle fir beide Eltern mitschwingen. Verfehlt ware es jeden-
falls, allein aus der dusseren Situation heraus und ohne jegliche Auseinandersetzung mit der
Person des Kindes zu erklaren, dass eine unbeeinflusste Willensbildung sowieso unmdglich
sei, damit das Kindeswohl zu ignorieren und den wichtigsten Ablehnungsgrund gleich ganz ab-
zuschaffen.

Im besonderen Fall ist eine Genehmigung der Ausreise nicht schon deshalb anneh-
men, weil der Vater das vorerst tatenlos hinnahm. Dagegen ware nicht auszuschliessen, dass
die Kinder bei einer Riickkehr zu ihm Schaden nehmen kénnten, wenn sie schon friher Opfer
oder Zeugen schwerer hauslicher Gewalt wurden und dadurch traumatisiert sind. Vor allem

sind die Kinder aber alt genug, um sich in einer Anhdrung selbst dussern zu kénnen.

< Damit wurden freilich erst die rechtlichen Rahmenbedingungen umschrieben. Eine Entfiih-
rung ist jedoch kein Rechtsproblem, das sich leichthin zu Gunsten des einen oder anderen
entscheiden lasst, weil damit ein Kind zum Spielball im Kampf der Eltern gemacht wird. Es
handelt sich viel eher um eine elementare Familienkrise, die nur von den Beteiligten selbst
angemessen bewaltigt werden kann. Die Gerichte missen also alles daran setzen, um eine
gutliche Losung zu erreichen. Wie wichtig das ist, zeigen einige spektakulare Entfihrungs-
falle aus jungster Zeit, die zundchst verschleppt wurden und dann ein gewaltsames Ende
nahmen. Eine vernunftige Verhandlungsstrategie kann aber nicht improvisiert werden. Man

muss sie vorausplanen und wird sich dabei vielleicht an folgende Merksatze halten:

= Eine neutrale Haltung bewahren und beide Sichtweisen anerkennen!

= Sich nicht alles selbst zutrauen, sondern sich wenn nétig von Fachleuten (z.B. Sozialpadagogin-
nen, Kinderpsychologen, interkulturellen Mediatorinnen) beraten oder begleiten lassen!

» Keine Schriftsatze austauschen, welche mit gegensatzlichen Behauptungen nur die Eskalation
des Konflikts vorantreiben, und keine schriftlichen Sozialberichte oder Gutachten einholen, wel-
che bloss zur Verzdgerung beitragen!

= Den verloren gegangenen Familienzusammenhang auf jede denkbare Weise, etwa mit Kinder-
briefen, regelmassigem telefonischem Verkehr oder begleiteten Kontakten wiederherzustellen

versuchen!
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= Baldmdglichst einen ersten Verhandlungstermin ansetzen!

= Den Verhandlungsablauf klar strukturieren: zuerst ,Dampf ablassen®, dann Gesprachsregeln
aufstellen und keine gegenseitigen Vorwirfe mehr tolerieren, die rechtlichen Chancen und Risi-
ken offen abwagen, mdglichst viele Losungsvorschlage sammeln und mit eigenen kreativen
Ideen dazu beitragen, Uber Angebote und nicht Uber Forderungen verhandeln!

= Nicht aufgeben, wenn die Eltern sich nicht begegnen wollen oder kénnen, sondern andere Vor-
gehensweisen wahlen — den Pendelverkehr (der Verhandler wandert zwischen den in getrennten
Raumen sitzenden Parteien hin und her) oder das Ein-Text-Verfahren (die Verhandlerin nimmt
Anregungen jeder Partei entgegen und verbessert den Vorschlag so lange, bis nur noch ein
gemeinsamer Text Uibrig bleibt)!

= Die Kinderanhérung zusammen mit den Eltern vorbereiten, aber das Kind in ihrer Abwesenheit
empfangen, ihm den Anhdrungsgrund ehrlich nennen, nie Warum-Fragen stellen, vor allem nach
gemeinsamen guten Zeiten in der Vergangenheit und moglichen Alternativen fur die Zukunft fra-
gen (was ware, wenn?), keine Versprechungen machen, nach Absprache mit dem Kind protokol-
lieren, allenfalls in seinem Einverstandnis ein Tonband mitlaufen lassen und die Eltern
sogleich informieren!

= Eventuell ein alteres Kind anschliessend zu einer ,Familienkonferenz“ mitnehmen, weil in den
Kinderwlinschen die grosste Kraft zur Veranderung steckt!

= Einen unvermeidlich gewordenen Ruickflihrungsentscheid mdglichst klar und prazis abfassen,
mit Angaben zu Ort und Zeit der Ubergabe, Riickreisebedingungen, Einbezug von Fachleuten
etc. und dem Hinweis auf die Folgen der Missachtung!

= Auf geeignete und verhaltnismassige Weise dafiir sorgen, dass der Vollzug nicht durch ,Unter-
tauchen” vereitelt werden kann, und zwar in einer bestimmten Stufenfolge mit der Hinterlegung
von Reisepapieren, einer regelmassigen Meldepflicht, einer Kaution und erst zuallerletzt mit

einer voriibergehenden Fremdplatzierung!

4. DIE RUCKREISE

Die Eheleute einigen sich darauf, dass Julie mit den Kindern probehalber nach Frankreich zu-
riickkehrt. Sie will aber ihre schweizerische Scheidungsklage noch als Trumpf in der Hand
behalten.

Wie wirkt sich das auf die Zusténdigkeit und das anwendbare Recht aus?

Die Zustandigkeit wird im Allgemeinen zu Beginn des Verfahrens bestimmt. Ein einmal gege-
bener Gerichtsstand, das Forum, kann spater nicht mehr wegfallen, sondern bleibt nach dem
Grundsatz der perpetuatio fori erhalten, auch wenn die Voraussetzung dafiir nun nicht mehr er-
fullt ware. Ein Verfahren soll eben nicht noch schnell zu Ende gefiihrt oder abgebrochen wer-

den mussen mit der Folge, dass es an einem anderen Ort neu aufzunehmen ware. Das trifft al-
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lerdings gerade im internationalen Verhaltnis nicht ausnahmslos zu. Die massgebende Rechts-
ordnung, das Statut, wird hingegen in der Regel erst am Ende des Verfahrens festgeschrieben.
Ist die Anknipfung an eine Person gebunden und demnach wie diese mobil, so kann es zu ei-
nem Statutenwechsel und damit zur Anwendung eines ,neuen” sachnaheren Rechts kommen.
Das ist bei Familienverhaltnissen, die sich noch in der Schwebe befinden, auch durchaus sinn-
voll.

Grundsatzlich bleibt also die Zustandigkeit des schweizerischen Scheidungsgerichts
bestehen. Das gilt aber nicht fir die Beziehungen zwischen Eltern und Kindern. Das Minderjah-
rigenschutz-Abkommen kennt vielmehr die Regel, dass mit der Aufgabe des gewdhnlichen
Aufenthalts die Zustandigkeit der Gerichte am alten Ort erlischt (Art. 5 MSA). Weil die Ruckkehr
in die vertraute Umgebung erst recht als normaler Umzug zu betrachten ist, erwerben die Kin-
der in Frankreich sogleich ihren gewdhnlichen Aufenthalt und danach sind nur noch die franzé-
sischen Behdrden befugt, die elterliche Sorge und den persdnlichen Umgang zu regein.

Beim Gerichtsstand fir den Familienunterhalt, der vom Lugano-Ubereinkommen
bestimmt wird, verhalt es sich hingegen anders. Hier dauert die einmal begriindete internatio-
nale Zustandigkeit fort, auch wenn die Unterhaltsberechtigten wahrend des Prozesses in einem
anderen Vertragsstaat Wohnsitz oder Aufenthalt nehmen. Allerdings ist nach dem Unterhalts-
statut-Ubereinkommen der Statutenwechsel fiir den Kinderunterhalt zu beachten (Art. 4 Abs. 2
UStU). Die Verlegung des gewdhnlichen Aufenthalts hat somit zur Folge, dass das schweizeri-
sche Gericht nun auf franzosisches Recht zurlckgreifen muss, welches vom Grundgedanken
der fortgesetzten gemeinsamen elterlichen Sorge ausgeht und den Unterhalt auf die Eltern im
Verhaltnis ihrer Mittel aufteilt (Art. 288 CC).

In allen Ubrigen Punkten — fur die Scheidung ebenso wie fur die finanziellen Angele-
genheiten der Eheleute — war schon bisher franzdsisches Recht anwendbar und das I&sst sich
nun noch viel besser verstehen, nachdem keine der Parteien mehr Wohnsitz oder Aufenthalt in

der Schweiz hat.

< Das fuhrt zu einem hoéchst merkwurdigen Ergebnis: Das schweizerische Gericht bleibt fur
die Scheidung zustandig, obwohl praktisch keine Berihrungspunkte zur Schweiz mehr
bestehen. Der Scheidungsverbund fallt aber auseinander. Das Gericht kann nicht mehr alle
Scheidungsfolgen bestimmen und namentlich die elterliche Sorge nicht selbst ordnen,
obwohl erst damit die Grundlage fiir die Zusprechung von Unterhalt geschaffen wirde. Es
hat schliesslich in denjenigen Fragen, die es noch beurteilen kann, durchwegs auslan-

disches Recht anzuwenden.
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5. DIE WIEDERKEHR

Jean und Julie lassen sich schliesslich doch in Frankreich einverstédndlich scheiden und das
geschieht ausschliesslich nach franzésischem Recht, nachdem gar kein internationaler Sach-
verhalt mehr vorliegt. Julie erhélt die alleinige elterliche Sorge fiir die Kinder. Jean bezahlt ihr
eine Ausgleichsleistung, und zwar ausnahmsweise in Rentenform und trdgt auch an den Un-
terhalt der Kinder bei. Darauf beschliesst Julie, mit den Kindern endgliltig in die Schweiz aus-
zuwandern. Spéter wird Jean arbeitslos und méchte seine Unterhaltspflichten gegeniiber Frau

und Kindern herabsetzen lassen.

Welches Gericht ist daflir zustédndig und welches Recht ist massgebend?

Die schweizerischen Gerichte kdnnen ein Scheidungsurteil grundsatzlich dann abandern, wenn
sie die Scheidung selbst ausgesprochen haben oder wenn sie als Gerichte am Wohnsitz bzw.
am Heimatort einer Partei zustandig sind (Art. 64 Abs. 1 IPRG). Was fir die franzésischen
Gerichte gelten wiirde, mag offen bleiben. Das Lugano-Ubereinkommen geht ohnehin vor und
danach kann der Unterhaltspflichtige nur in der Schweiz auf Abanderung klagen, weil die
Berechtigten dort ihren Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt haben (Art. 5 Nr. 2 LugU).

Das anwendbare Recht bestimmt sich nach dem Unterhaltsstatut-Ubereinkommen
und dabei sind Kinder- und Ehegattenunterhalt wiederum auseinander zu halten. Fur den Kin-
derunterhalt gilt das Recht am gewdhnlichen Aufenthaltsort der Kinder (Art. 4 Abs. 1 USt0U),
mithin das schweizerische. Der nacheheliche Unterhalt richtet sich hingegen noch immer nach
dem Scheidungsstatut (Art. 8 Abs. 1) und damit bleibt es ohne Rulcksicht auf den Zeitablauf
und die veranderten Umstande beim franzésischen Recht, welches vorschreibt, dass die in
einer Vereinbarung festgesetzte Ausgleichsleistung nur durch eine neue genehmigungspflich-

tige Vereinbarung abgeandert werden kann (Art. 279 CC).
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ANHANG |: UNGEWOHNTE BEGRIFFE

ANERKENNUNGSZUSTANDIGKEIT
Anerkennung der Kompetenz eines auslandischen Gerichts, einen Entscheid, der in der
Schweiz anerkannt oder vollstreckt werden soll, zu erlassen, auch indirekte Zustandigkeit

genannt.

ANKNUPFUNGSBEGRIFF

Grund, weshalb eine Kollisionsregel die eine oder andere Rechtsordnung flr anwendbar
erklart. Er kann in einer Person, in einem Gegenstand oder in einer Handlung liegen. Gelegent-
lich werden zwei Merkmale miteinander verbunden (kombinierte Anknipfung), es wird eine
Auswahl angeboten (alternative Anknupfung) oder ein fehlendes Merkmal wird durch ein ande-

res ersetzt (subsidiare Anknupfung).

AUFENTHALT

Ort, an dem eine Person tatsachlich lebt. Ist ihre Prasenz von einer gewissen Dauer, so dass
der Eindruck entsteht, sie halte sich dort normalerweise auf, wird aus dem schlichten ein
gewohnlicher Aufenthalt. Die Haager Ubereinkommen umschreiben aber den gewdhnlichen
Aufenthalt des Kindes anders, namlich als tatsachlichen Mittelpunkt seiner eigenen Lebensfiih-

rung und damit nahert sich der Begriff demjenigen des Wohnsitzes.

EINLASSUNG
Moglichkeit der beklagten Partei, vorbehaltlos an einem Verfahren mitzuwirken und auf diese
Weise einen sonst fehlenden Gerichtsstand zu begrinden. Wird ein Gerichtsstand als zwin-

gend bezeichnet, so ist das aber nicht zulassig.

ENTSCHEIDUNGSZUSTANDIGKEIT

Kompetenz des Gerichts, einen Entscheid zu treffen, auch direkte Zustandigkeit genannt. Die
internationale Zustandigkeit regelt die Entscheidbefugnis der Gerichte eines Staates insgesamt
im Verhaltnis zu anderen. Die Odrtliche Zustandigkeit bestimmt ein Gericht innerhalb der

Schweiz.
FORUM SHOPPING

Bemuhen des Klagers, den Prozess bei demjenigen Gericht anhangig zu machen, das ihm die

meisten prozessualen oder materiellen Vorteile verspricht.
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INTERNATIONALE RECHTSHILFE

Unterstutzung einer auslandischen Rechtspflege, indem der ersuchte Staat auf seinem Gebiet
bestimmte Amts- oder Prozesshandlungen vornimmt und das Ergebnis den Gerichten des
ersuchenden Staates Ubermittelt. Als Rechtshilfehandlungen gelten die Zustellung gerichtlicher
Schriftsticke (Aufforderungen zur Stellungnahme, Vorladungen an Parteien oder Zeugen, Ver-
figungen und Urteile) sowie die Beweisaufnahme (Befragung von Zeugen, Einholung von Ur-

kunden etc.).

KOLLISIONSRECHT
Gibt an, welches Recht — das inlandische oder ein bestimmtes auslandisches — auf einen
Sachverhalt angewendet werden soll, im Gegensatz zum Sachrecht, das direkt die Rechte und

Pflichten der Privatpersonen regelt.

KOLLISIONSREGEL

Wegweiser, der am Anfang des Gedankenganges steht, und sagt, wo die einschlagigen
Rechtssatze zu finden sind.

Bestandteile der Kollisionsregel sind: der Verweisungsbegriff (das, was angeknupft wird), der
Anknulpfungsbegriff (das, womit angeknipft wird) und als Folge daraus das anwendbare Recht

(das, woran geknuipft wird).

LEX CAUSAE
Das fur anwendbar erklarte oder massgebliche Recht, also die durch eine Verweisung bezeich-

nete in- oder auslandische Rechtsordnung.

LEX FORI

Das am Ort des zur Entscheidung zustandigen Gerichts geltende Recht. Grundsatzlich wendet
das Gericht sein eigenes Verfahrensrecht an (prozessuale lex fori). Gelegentlich ersetzt das
einheimische Recht als Notlésung ein anderes, an sich anwendbares Recht (lex fori als Ersatz-
recht).

ORDRE PUBLIC

Generalklausel, die eine allgemeine Ermachtigung enthalt, ausnahmsweise fremdes Recht

nicht anzuwenden, wenn das im Einzelfall zu einem krass ungerechten Ergebnis fiihren wirde.
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PERPETUATIO FORI
Grundsatz, wonach die zu Verfahrensbeginn gegebene Zusténdigkeit des angerufenen
Gerichts fortdauert.

RECHTSWAHL

Freiheit der Privaten, die massgebliche Rechtsordnung selbst zu bestimmen.

RENVOI

Haltung des auslandischen IPR, bei der entweder auf das Recht des Ausgangsstaates zurlck-
oder auf das Recht eines dritten Staates weiterverwiesen wird. Weist eine Kollisionsregel auf
die auslandische Rechtsordnung als Ganzes hin (Gesamtverweisung), so ist eine Rick- oder
Weiterverweisung zu beachten; verweist sie hingegen unmittelbar auf die einschlagigen mate-

riellen Rechtssatze (Sachnormverweisung), so ist das ausgeschlossen.

STAATSANGEHORIGKEIT

Nationalitat einer Person. Besitzt jemand mehrere Staatsangehorigkeiten, so ist fir die Zustan-
digkeit der schweizerischen Gerichte ausschliesslich die schweizerische massgeblich, flir das
anwendbare Recht hingegen die effektive oder vorherrschende, also die Angehdrigkeit zu dem

Staat, mit dem die engste Verbindung besteht.

STATUT
Abstrakte Bezeichnung des auf einen bestimmten Sachverhalt anwendbaren Rechts. So
spricht man von einem ,Scheidungsstatut” oder einem ,Unterhaltsstatut®, unabhangig davon,

ob man bereits weiss, um welches materielle Recht es sich handelt.

VERWEISUNGSBEGRIFF

Umschreibung des Rechtsproblems, flr das eine Losung gesucht wird.

WOHNSITZ

Ort, an dem sich eine Person mit der Absicht dauernden Verbleibens aufhalt. Dabei kommt es
nicht auf ihren inneren Willen an, sondern auf die nach aussen in Erscheinung tretenden
Umstande, die darauf schliessen lassen, dass sie einen Aufenthaltsort zum Mittelpunkt ihrer

Lebensinteressen gemacht hat.
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ANHANG II: WICHTIGSTE UBEREINKOMMEN

LUuGANO-UBEREINKOMMEN (LUGU)

Ubereinkommen (ber die gerichtliche Zustandigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Ent-
scheidungen in Zivil- und Handelssachen von 1992 (SR 0.275.11)

= gilt namentlich in allen Mitgliedstaaten der EG und der EFTA
= betrifft das Familienrecht zwar grundsétzlich nicht, regelt aber die Zustandigkeit in Unterhaltssachen

[HAAGER] MINDERJAHRIGENSCHUTZ-UBEREINKOMMEN (MSA)

Ubereinkommen Uber die Zustandigkeit der Behdrden und das anzuwendende Recht auf dem

Gebiet des Schutzes von Minderjahrigen von 1961 (SR 0.211.231.01)

= gilt an sich nur gegeniiber zehn Staaten (Deutschland, Frankreich, Italien, Luxemburg, Niederlande,
Osterreich, Polen, Portugal, Spanien, Tiirkei); die Schweiz wendet das Abkommen aber autonom
auch im Verhéltnis zu Nichtvertragsstaaten sinngeméass an

= regelt die Zustandigkeit und das anwendbare Recht fiir Schutzmassnahmen und damit ist die Ord-
nung der Eltern-Kind-Beziehungen insgesamt gemeint

[HAAGER] KINDERSCHUTZ-UBEREINKOMMEN (KSU)

Ubereinkommen (ber die Zustandigkeit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung, Voll-
streckung und Zusammenarbeit auf dem Gebiet der elterlichen Verantwortung und der Mass-
nahmen zum Schutz von Kindern von 1996

= soll das MSA ablésen und will vor allem die internationale Zusammenarbeit verstarken
= die Schweiz hat das Abkommen 2003 unterzeichnet, aber noch nicht ratifiziert

[HAAGER] UNTERHALTSSTATUT-UBEREINKOMMEN (USTU)

Ubereinkommen Uber die Anerkennung und Vollstreckung von Unterhaltsentscheidungen von
1973 (SR 0.211.213.01)

= gilt allgemein, auch im Verhéltnis zu Nichtvertragsstaaten
= regelt (nur) das anwendbare Recht fiir den Familienunterhalt

HAAGER KINDESENTFUHRUNGS-UBEREINKOMMEN (HENTFU)

Ubereinkommen Uber die zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesentfiihrung von 1980
(SR 0.211.230.02)

= regelt als Rechtshilfeabkommen die Riickgabe widerrechtlich in ein anderes Land verbrachter oder
dort zurlickbehaltener Kinder und die grenziiberschreitende Ausiibung des Besuchsrechts

= giltin Gber 70 Staaten aus aller Welt

= abseits stehen namentlich islamische Ldnder, weshalb es kaum rechtliche Mittel gibt, dorthin entfiihr-
te Kinder zuriickzubringen, und umso wichtiger wird, bei ernsthafter Entfiihrungsgefahr vorbeugende
Massnahmen zu treffen (vgl. dazu die Merkblétter bei www.bj.admin.ch unter dem Stichwort Kindes-
entfiihrung)

EUROPAISCHES SORGERECHTS-UBEREINKOMMEN

Européisches Ubereinkommen Uber die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen

Uber das Sorgerecht fur Kinder und die Wiederherstellung des Sorgerechts von 1980 (SR

0.211.230.01)

= steht nur europdischen Staaten offen

= verfolgt ein &hnliches Ziel wie das Entfiihrungs-Ubereinkommen, setzt aber voraus, dass bereits ein
Entscheid (ber die elterliche Sorge oder Obhut getroffen wurde, und ist wesentlich formalistischer
als dieses.
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ANHANG |ll: AUSGEWAHLTE LITERATUR

NACHSCHLAGEWERKE

BERGMANN/FERID/HENRICH, Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht, Frankfurt a.M. 1976—
unentbehrliches Hilfsmittel fir eine erste Annaherung an auslandisches Familienrecht

WALTER/JAMETTI GREINER, Texte zum Internationalen Privat- und Verfahrensrecht, Bern 1993—
vollstandige und kurz kommentierte Sammlung der fur die Schweiz geltenden Staatsvertréage zum IPR

KOMMENTARE

GIRSBERGER DANIEL U.A. (Hrsg.), Zurcher Kommentar zum IPRG, 2. Aufl., Zirich 2004
neue und umfassende Kommentierung

HONSELL/VOGT/SCHNYDER (Hrsg.), Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht
(Basler Kommentar), Internationales Privatrecht, Basel 1996
nicht mehr ganz aktuelle, aber relativ leicht verstandliche Kommentierung

LEHRBUCHER

JAMETTI GREINER MONIQUE, Anhang Internationales Privatrecht, in: SCHWENZER (Hrsg.),
FamKommentar Scheidung, Bern 2005
knappe und prazise Ubersicht liber das internationale Familienrecht der Schweiz

SCHNYDER ANTON, Das neue IPR-Gesetz, 2. Aufl., Zirich 1990
rascher und einfacher Einstieg in das IPRG

SCHWANDER VO, Einfuhrung in das internationale Privatrecht, Band I: Allgemeiner Tell,
3. Aufl., St. Gallen/Lachen 2000
klare und kompetente Vermittlung der Grundlagen des IPR

SIEHR KURT, Das internationale Privatrecht der Schweiz, Zurich 2002
anregende, aber anspruchsvolle Auseinandersetzung mit dem IPR der Schweiz

WALTER GERHARD, Internationales Zivilprozessrecht der Schweiz, 3. Aufl.,
Bern/Stuttgart/Wien 2002
informative und illustrative Einfihrung in das IZPR der Schweiz
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ScHMID CARLA, Neuere Entwicklungen im Bereich der internationalen Kindesentfuhrungen, AJP
2002, 1325 ff.
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KRAH JUTTA, Das Haager Kinderschutz-Ubereinkommen, Frankfurt a.M. 2004
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ANHANG IV: NUTZLICHE ADRESSEN

BERATUNG ZU AUSLANDISCHEM RECHT
Schweizerisches Institut fir Rechtsvergleichung, 1015 Lausanne
Tel. 021 692 49 11; Fax 021 692 49 49; E-Mail secretariat.idsc-dfjp@unil.ch

INTERNATIONALE RECHTSHILFE
Bundesamt fir Justiz, 3003 Bern
rechtliche Grundlagen, praktischer Rechtshilfeflihrer und vorgeschriebene Formulare bei

www.bj.admin.ch unter dem Stichwort Internationale Rechtshilfe

INTERNATIONALE KINDESENTFUHRUNG

Zentralbehdrde zur Behandlung internationaler Kindesentflihrungen, Bundesamt fiir Justiz,
3003 Bern

Tel. 031 323 88 64; Fax 031 322 78 64; E-Mail kindesschutz@bj.admin.ch

HILFE IN INTERNATIONALEN FAMILIENANGELEGENHEITEN

Schweizerische Stiftung des Internationalen Sozialdienstes, Deutschschweizer Biiro,
Hofwiesenstrasse 3, 8057 Zlrich

Tel. 01 363 98 80; Fax 01 363 98 81; E-Mail ssi-te@ssiss.ch
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DER PLATZ DES RECHTS AM FAMILIENGERICHT

MARTIN KAUFMANN

An den diesjéhrigen Ubungen im Familienrecht diskutierten Richterlnnen und Gerichtsschrei-
berinnen, wie viel Raum dem Recht bei familiengerichtlichen Verhandlungen gebiihrt. Sie

waren sich nicht immer einig.

1. MEHRERE KONFLIKTSTADIEN

Familienrichterinnen und Familienrichter werden mit Verfahren in sehr unterschiedlichen Kon-
fliktstadien konfrontiert. Sie missen situativ entscheiden, ob, wie und wann sie die Konfliktpart-
ner Uber die Rechtslage aufklaren. Das hangt unter anderem davon ab, mit welchen Voraus-
setzungen die Konfliktparteien ans Gericht kommen. Dabei sind grundsatzlich drei Moglichkei-

ten zu unterscheiden:

a) Gesuche um Ehescheidung auf gemeinsames Begehren, wobei die Eheleute schon zu
Beginn des Verfahrens eine vollstdndige Konvention Gber samtliche Scheidungsfolgen vor-
legen (Art. 111 ZGB):

Hier muss das Gericht die Vereinbarung priifen. Diese soll klar, vollstandig und nicht offen-
sichtlich unangemessen sein (Art. 140 Abs. 2 ZGB). Das Gericht vergleicht die vorgelegte
Vereinbarung mit dem Resultat, zu dem die Anwendung des materiellen Familienrechts
gefuhrt hatte. Ob, wie und wann das Gericht das Ergebnis dieses Vergleichs den Parteien

mitteilt, ist nicht geregelt.

b) Gesuche um Ehescheidung auf gemeinsames Begehren, wobei erst eine Teilkonvention
vorliegt (Art. 112):
Das Gericht hat zwei Aufgaben:
Es hilft den Eheleuten, eine Vereinbarungslésung fiir die noch nicht geregelten Schei-
dungsfolgen zu finden. Das Gericht kann den Eheleuten erklaren, welche Losung das
Familienrecht vorsieht. Ob, wie und wann es das tut, ist nicht geregelt.
Es pruft die Vereinbarung gemass Art. 140 Abs. 2 ZGB. Hier gelten die selben Grund-

satze wie oben.
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c) Klagen auf Ehescheidung (Art. 114 und 115 ZGB) oder auf Abanderung eines Scheidungs-
urteils (Art. 134 ZGB):
Auch hier geht es vorerst um Aufklarung und Vermittlung. Ist hingegen ein Urteil zu treffen,
so richtet sich dieses nach der Rechtslage und nicht nach den individuellen Bedurfnissen

der Parteien.

2. ENTGEGENGESETZTE EFFEKTE DER RECHTSAUFKLARUNG

Kommt ein Scheidungsbegehren vors Gericht und klart die Richterin oder der Richter das Paar
Uber das Recht! und daraus abzuleitende Anspriiche auf, so kann das véllig unterschiedliche
Reaktionen auslésen. Manchmal einigen sich die Beteiligten auf die rechtlich vorgesehene
Méglichkeit der Konfliktldsung (konfliktibsende Funktion). Dies ist aber bei Weitem nicht immer
der Fall. Die Rechtsanwendung kann auch gerade das Gegenteil bewirken, den Streit eskalie-
ren lassen oder einen neuen Konflikt auslosen (konfliktausliésende Funktion).

Auf der Suche nach Méglichkeiten, einen Konflikt zu bewaltigen, kann das Wissen um
die genaue Rechtslage geradezu kontrare Wirkungen zeigen: Manchmal ist es wichtig, dass
die Konfliktparteien den Spielraum kennen, den ihnen das Recht 6ffnet. Erst das befahigt sie,
die Verantwortung fir eine Konfliktldsung voll zu Gbernehmen und nach Optionen zu suchen
(optionserweiternde Funktion). Bei anderen Konfliktparteien bewirkt das Wissen um die Rechts-
lage das Gegenteil und macht die Parteien blind fiir alle Loésungen, die das Recht nicht aus-
dricklich vorsieht (optionseinengende Funktion).

Das Recht dient immer auch als Standortbestimmung, flr sich selbst wie flr die
Gegenpartei. Eine Konfliktpartei wird sowohl ihren eigenen Standort als auch denjenigen der
Gegenpartei am Recht messen. Dabei ist zu beachten, dass jede Konfliktpartei sich in der
Regel mit der Rechtslage auseinander setzt, um Argumente fur die eigene Position zu finden.
Jede Konfliktpartei neigt dazu, aus dem Recht das herauszulesen, was ihre Position unter-
stutzt. Sieht eine Person ihren Standpunkt als vom Recht gestitzt, wird sie sich in ihrer Haltung
bestarkt und beruhigt fihlen. Es kommt aber auch vor, dass eine Person vom Recht enttauscht
oder verargert ist, weil es entweder keine klare Antwort gibt oder die eigene Position eben nicht
stutzt. Messen die Konfliktparteien einen Losungsvorschlag am Recht, kann das die Akzeptanz

fur diesen Vorschlag starken.

Wenn hier von ,Recht” die Rede ist, wird damit das materielle, dispositive Familienrecht gemeint, das heisst diejenigen
Rechtsnormen, welche die Anspriiche der Ehegatten gegeneinander regeln. Klar ist, dass das Gericht das zwingende Recht
ohnehin anwendet, etwa das Verfahrensrecht oder die gesetzlichen Regeln zwingender Natur (z.B. Art. 122 ff. ZGB zur
beruflichen Vorsorge).
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Recht kann aber auch dazu dienen, Druck auf die Gegenpartei auszulben. Letztlich
muss beiden Konfliktparteien klar sein, dass die skizzierte Rechtslage als ,ultima ratio® Mass-
stab fur ein Gerichtsurteil sein wird, wenn nicht vorher eine einvernehmliche Lésung gefunden
wird. Es macht Sinn, dass jede Konfliktpartei die Moglichkeit einer einvernehmlichen Konflikt-
I6sung mit dem vergleicht, was sie sonst im besten (BATNAZ2) und im schlechtesten Fall
(WATNA?3) erreichen konnte.

In familiaren Konflikten, bei denen haufig ein Machtungleichgewicht der Konfliktbetei-
ligten zu erkennen ist, ddmmt das Recht das ,(Un-) Recht” des Starkeren ein und schutzt den-
jenigen, der die Konfliktldsung am Gesetz ausrichtet.

Mit einem Gerichtsurteil kann dem Konflikt ein autoritatives Ende gesetzt werden, aber
nur dem rechtlichen Teil. Es besteht die Gefahr, dass der Konflikt auf einer anderen Ebene wei-
terlauft. Denn das Recht beantwortet nicht jede Frage des taglichen Lebens. Es gibt Konflikte,

die nicht justiziabel sind.

3. DAS FAMILIENGERICHT IM SPANNUNGSFELD ZWISCHEN RECHT UND GERECHTIGKEIT(-EN)

Das Gericht hat idealerweise zwei Aufgaben: Es soll erstens flir den Rechtsfrieden und zwei-
tens fur die Rechtsverwirklichung sorgen. Gerade bei Familienstreitigkeiten ist es haufig nicht
maoglich, diese Ziele gleichzeitig anzustreben. Das subjektive Gerechtigkeitsempfinden kann zu
einer anderen Konfliktlésung flhren, als sie vom Recht vorgesehen ist. Jede Beziehung und
jede Trennung verlauft eben anders.

In einer guten Liebesbeziehung beanspruchen Partner typischerweise keine totale und
dauernde Ausgewogenheit zwischen Geben und Nehmen. Die subjektive Bewertung von Aus-
gewogenheit andert sich nach der Ausserung des Trennungs- bzw. Scheidungswunsches
grundlegend. Es ergibt sich eine ganz neue Bilanz von Geben und Nehmen.

Im Idealfall erreicht ein Paar nach der Scheidung eine neue Ausgewogenheit. Voraus-
setzung daflir ware, dass beide die gleiche Konfliktldsung — allenfalls aus verschiedenen Griin-
den — als ,gerecht” betrachten. Das ist in der Regel nur dann der Fall, wenn beide Konfliktpar-
teien ihre eigenen Interessen und Bedurfnisse in dem Masse erfullt sehen, dass die Bilanz des
Gebens und Nehmens ausgeglichen erscheint. In diesem Fall werden geschiedene Personen
berichten, dass sie die Scheidung gut verkraftet hatten.

Lassen sich hingegen die Gerechtigkeitsvorstellungen beider Ehegatten nicht unter
einen Hut bringen, dann kann bzw. muss das Recht als neuer Bezugspunkt dienen. Das andert

aber wenig an der Tatsache, dass jeder Ehegatte die nun rechtlich abgestiitzte Konfliktlésung

2 ,Best alternative to a negotiated agreement®; vgl. FISHER/URY/PATTON, Das Harvard-Konzept: Sachgerecht verhandeln —
erfolgreich verhandeln, Frankfurt 2004, 142 ff.

3 ~Worst alternative to a negotiated agreement”; vgl. FISHER/URY/ PATTON, a.a.O.
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an seinen personlichen Gerechtigkeitsvorstellungen misst. Daraus ergibt sich das Spannungs-
feld zwischen Recht und Gerechtigkeit, in dem sich alle an einem Scheidungsverfahren Betei-

ligten (Ehegatten, Richter, Rechtsanwaltinnen) bewegen.

4. UNTERSCHIEDLICHE HANDHABUNG DER RECHTSAUFKLARUNG

Die Richterin nimmt auf eine Konfliktldsung Einfluss, indem sie entscheidet, ob und wann sie
die streitenden Ehepartner Uber die Rechtslage aus ihrer Sicht informiert. Dass dies vom sub-
jektiven Empfinden des Richters abhangt, zeigte eine Befragung zu mehreren Fallbeispielen
unter den 52 Teilnehmenden an den Ubungen im Familienrecht. Sie diskutierten vorerst in
Dreiergruppen, welchen Raum sie dem Recht in diesen fiktiven Fallen geben wiirden. Schliess-
lich beantworteten sie individuell die gestellten Fragen. Im Folgenden wird zuerst eine Fall-

beschreibung und anschliessend die Auswertung wiedergegeben:

Sonja und René Gmiir-J6hl reichten ein gemeinsames Scheidungsbegehren ein. Sie haben
sich umfassend (iber die Nebenfolgen der Ehescheidung geeinigt; beide Ehegatten haben auf
Ehegattenunterhalt verzichtet und erklért, sie seien gliterrechtlich auseinander gesetzt. Unter-

haltsbedlirftige Kinder sind nicht vorhanden.

a) Erklérst Du den Ehegatten Gmiir-Johl die Rechtslage zum Ehegattenunterhalt und zum

Gliterrecht?

Anzahl Richterlnnen
(o]
|

1 2 3 4 5 6 7 8 9 10
sicher nicht moglicherweise sicher ja
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b) Erkléarst Du die Rechtslage, wenn diese Ehegatten zwei kleine Kinder haben und Du der

Ansicht bist, dass die Ehefrau einen rechtlichen Anspruch auf Ehegattenunterhalt hat?

Anzahl Richterlnnen

1 2 3 4 5 6 7 8 9 10
sicher nicht moglicherweise sicher ja

c) Erklirst Du die Rechtslage, wenn Du weisst, dass die Ehegatten je einen Rechtsanwalt

oder eine Rechtsanwéltin mit der Aushandlung der Vereinbarung beauftragt hatten?

Anzahl Richterlnnen

1 2 3 4 5 6 7 8 9 10
sicher nicht moglicherweise sicher ja
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d) Erklarst Du die Rechtslage, wenn Du weisst, dass nur einer der Ehegatten einen Rechts-

anwalt mit seiner Vertretung beauftragt hatte?

od)

35—

30—

25—

20—

Anzahl Richterinnen

1 2 3 4 5 6 7 8 9 10
sicher nicht moglicherweise sicher ja

Die Frage a betrifft den eher unproblematischen Fall, in dem die Rechtslage klar ist und die
Richterin bzw. der Richter im Rahmen der Vorprifung zum Schluss kommt, dass die Verein-
barung angemessen ist. In einer ersten Auswertung lasst sich erkennen, dass die in der st. gal-
lischen Justiz tatigen Personen im Rahmen der Anhdrung dieses Paars die Rechtslage teilwei-
se mitteilen und teilweise nicht.

Ist die vorgelegte Vereinbarung indessen klar unangemessen (Frage b), teilen rund
80% der Richterinnen und Richter sicher und die restlichen 20% mdglicherweise die Rechts-
lage dem Ehepaar mit, um den Eheleuten zu zeigen, dass ihre Vereinbarung unangemessen
ist. Meines Erachtens ist die Mitteilung der Rechtslage in diesem Fall unabdingbar. Einerseits
kommt die Richterin bzw. der Richter so der gesetzlichen Prufungspflicht nach. Andererseits
gleicht die Einfuhrung des Rechts ein Machtungleichgewicht aus, das beim Aushandeln der
Vereinbarung bestanden haben kdnnte, und beseitigt einen allfalligen Irrtum Uber die eigenen
Anspriche.

Nicht ganz so klar ist das Bild der Antworten, wenn die — scheinbar nicht ausgewo-
gene — Konvention unter Beizug von zwei Rechtsanwalten ausgehandelt wurde (Frage c). Nur
noch zirka 40% der Richterinnen und Richter wirden mit den Ehegatten die Rechtslage
besprechen, wahrend weitere 40% dies lediglich mdglicherweise tun. Die restlichen 20% wdir-

den in diesem Fall den Ehegatten die Rechtslage kaum oder nicht aufzeigen.
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Dass mehr als die Halfte der Richterinnen und Richter die Rechtslage nicht oder nur
mdglicherweise erdrtert, kdnnte zwei Grinde haben: Erstens vermuten sie allenfalls kein Mach-
tungleichgewicht, wenn jeder Ehegatte einen Rechtsanwalt beigezogen hat. Zweitens schlies-
sen sie einen Irrtum Uber die Anspriche der Konfliktparteien aus, weil beide anwaltlich beraten
werden.

Trotzdem ist aus meiner Sicht zu beachten, dass das Gericht keinesfalls eine unan-
gemessene Vereinbarung genehmigen darf, auch wenn sie von Rechtsanwalten ausgehandelt
wurde. Das Gericht wird also irgendwie seine Bedenken mitteilen und zusammen mit Rechts-
anwalten und Ehegatten eine Losung finden mussen.

Deutlich anders beurteilen die Befragten die Lage, wenn die Konvention unangemes-
sen scheint und nur einer der Ehegatten einen Anwalt beigezogen hat (Frage d). Wie bei Fra-
ge b wird sich das Gericht auch hier fragen, warum die Parteien wohl eine aus seiner Perspek-
tive unangemessene Vereinbarung abgeschlossen haben. War nur einer der Ehegatten von
einem Rechtsanwalt vertreten, liegt der Verdacht nahe, ein Machtgefalle bei den Verhandlun-
gen kénnte zu einem unangemessenen Resultat gefihrt haben. Entsprechend deutlich ist das
Ergebnis der Umfrage: 90% der Richterinnen und Richter wirden den Ehegatten die Rechts-
lage erklaren. Nur finf Personen zogerten. Aus meiner Sicht ware in diesem Fall die Rechts-

lage zu erklaren und danach eine Lésung zu suchen.

5. SCHLUSSFOLGERUNGEN

Es ist die Aufgabe eines Gerichtes, Vereinbarungen auf ihre Vollstandigkeit, Klarheit und
Angemessenheit zu Uberprufen. Zwingende gesetzliche Normen muss es beachten und an-
wenden.

Bei der Frage, wie viel Raum die Rechtsaufklarung bei Anhérungen oder Verhandlun-
gen einnehmen muss oder darf, hat das Gericht einen gewissen Spielraum. Die Richterin bzw.
der Richter versucht im Idealfall vorauszusehen, wie das Recht auf den Konflikt und ihre Betei-
ligten wirken kénnte und die Rechtsaufklarung entsprechend einzusetzen. Dazu ist es wichtig,
den konkreten Konflikt und seine Beteiligten kennenzulernen und einzuschatzen, wie weit die
Parteien den Konflikt bereits bearbeitet haben.

Falls bereits eine Vereinbarung besteht, ist wichtig zu wissen, auf welchem Weg diese
ausgehandelt wurde.

Machtungleichgewichte in Familien sind haufig, vor allem dann, wenn Ehegatten noch
zusammenwohnen. Gerade wenn sich Vereinbarungen an der Grenze der Angemessenheit
bewegen oder gar klar unangemessen erscheinen, hilft es, Ehegatten nach ihrer Rechtskennt-

nis zu fragen und ihnen die Rechtslage zu erklaren.
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Recht sprechen und recht schreiben

Rolf Vetterli
Aus: Die Praxis des Familienrechts (FamPra.ch) 2005, 281 ff.

Werte Anwesende, geschétzter Herr Président, verehrte Géste, liebe
Kolleginnen und Kollegen

Verzeihen Sie die umsténdliche Anrede! Ich werde darauf sogleich wie-
der zuriickkommen. Genau genommen konnte man das ,,wieder” streichen.
Das ist ndmlich eine unnétige Verdoppelung. Damit sind die beiden Themen
meines Vortrags auch schon umrissen. Ich mochte Thnen einige typische Stil-
fehler vorfiihren und ein paar Vorschldge fiir eine einfachere Sprache ma-
chen. Wissen Sie, was das ist, eine Eisenbahn? Vermutlich schon, aber ich
will es Thnen trotzdem erkliren:

,,Eine Eisenbahn ist ein Unternehmen, gerichtet auf wiederholte Fortbewegung
von Personen und Sachen iiber nicht ganz unbedeutende Raumstrecken auf metalle-
ner Grundlage, welche durch ihre Konsistenz, Konstruktion und Glatte den Transport
grosser Gewichtsmassen beziehungsweise die Erzielung einer verhéltnisméssig be-
deutenden Schnelligkeit der Transportbewegung zu ermdglichen bestimmt ist, und
durch diese Eigenart in Verbindung mit den ausserdem zur Erzeugung der Transport-
bewegung benutzten Naturkrédften — Dampf, Elektrizitit, tierischer oder menschlicher
Muskeltitigkeit, bei geneigter Ebene der Bahn auch schon durch die eigene Schwere
der Transportgefdsse und deren Ladung usf. — bei dem Betriebe des Unternehmens
auf derselben eine verhéltnisméssig gewaltige, je nach den Umstédnden nur bezweck-
terweise niitzliche oder auch Menschenleben vernichtende und menschliche Gesund-
heit verletzende Wirkung zu erzeugen fahig ist.*

In diesem Text haben sich schon fast alle moglichen Fehler versammelt:
Es handelt sich um einen einzigen Schachtelsatz, verldngert erst noch mit ei-
nem Einschub zwischen Gedankenstrichen. Die Substantive werden kiinst-
lich vermehrt und die Verben breit getreten. Man spiirt schliesslich die un-
iiberwindliche Neigung zu biirokratischen Ausdriicken. Kurz, was hier gesagt
wird, ist unertriglich besserwisserisch. Die Formulierung stammt vom friihe-
ren deutschen Reichsgericht. Jemand hat sich die Miihe genommen, nach
diesem Vorbild auch das Reichsgericht selbst zu definieren:

,Was ist ein Reichsgericht? Ein Reichsgericht ist eine Einrichtung, welche dem
allgemeinen Verstidndnis entgegenkommen sollende, aber bisweilen durch sich nicht
ganz vermeiden haben lassende, nicht ganz unbedeutende beziehungsweise verhilt-
nismdssig gewaltige Fehler im Satzbau auf der schiefen Ebene des durch verschnor-
kelte und ineinander geschachtelte Perioden ungeniessbar gemachten Kanzleistils
herabgerollte Definitionen, welche das menschliche Sprachgefiihl verletzende Wir-
kung zu erzeugen fahig sind, liefert.

Viele Begriffe sind uns selbstverstindlich. Wir wissen fiir praktische
Bediirfnisse gut genug, was das bedeutet, eine ,,Eisenbahn®, ein ,,Unfall“
oder ein ,,Verbrechen*. Danach gefragt hitten wir aber unsere liebe Not, zu
erldutern, was ganz exakt gemeint ist. Wenn wir versuchen, ein Wort, das
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uns vertraut ist, mit anderen Wortern zu umschreiben, so ist das eine Realde-
finition. Das kann eine zweifelhafte Sache sein, weil wir nie wissen, wo an-
zufangen wire, was schon als bekannt vorausgesetzt werden darf und was
noch unbekannt ist. Derartige mehr oder minder kldgliche Erklarungsversu-
che kommen freilich iiberall vor, am eindriicklichsten im Lexikon. Auch die
Gesetze und die juristischen Kommentare sind angefiillt mit Realdefinitio-
nen. Jeder Straftatbestand enthdlt zum Beispiel eine solche. Eine Sachbe-
schiadigung ist die Beschadigung, Zerstérung oder Unbrauchbarmachung ei-
ner fremden Sache. Das stellt schon beinahe eine tautologische Umformung
dar. Die Worter werden einfach umgestellt, ohne dass dabei viel Neues he-
rauskommt. Daraus ware messerscharf zu schliessen, dass wir keine wissen-
schaftliche Sprache schreiben. Das Wort ,,messerscharf gehort {ibrigens
nochmals auf eine andere Sprachebene, zum Gassenjargon ndmlich, auch
wenn es einem beriihmten Gedicht von Christian Morgenstern entnommen
ist. Solche Ausdriicke vermitteln den Betroffenen nur das Gefiihl, man ma-
che sich iiber sie lustig, und diese Geringschétzung ertragen sie am allerwe-
nigsten. Die juristische Sprache steht irgendwo dazwischen. Sie ist im besten
Falle nichts mehr als ein klares und niichternes Deutsch.

Im Urteil setzen wir uns mit den Argumenten der Parteien auseinander,
wir legen manchmal die Grundlage fiir ein Rechtsmittel und tragen selten zur
Rechtsfortbildung bei. Unsere Entscheide sind folglich fiir ganz verschiedene
Bildungsschichten bestimmt. Wir miissten sie so abfassen, dass sie auch fiir
die unterste noch nachvollziehbar sind. Meistens streben wir aber gerade das
Gegenteil an. Wir driicken uns so iiberlegen wie moglich aus, weil wir hof-
fen, dass die Parteien davon wie erschlagen sind und endlich Ruhe geben.
Wir tun es auch fiir uns. Wir betreiben vielleicht keine Wissenschaft, aber
immerhin eine Kunst, die nicht jede und jeder kann. Derselbe Hang zur Fach-
und Geheimsprache féllt uns, wenn andere ihm erliegen, unangenehm auf.
Wir alle haben schon medizinische Gutachten gesehen, die so unverstindlich
sind, dass man sie zuerst tibersetzen lassen miisste.

; . ; Bitte, Herr Dolmetscher ...
Ich fasse zusammen: Der Angeklagre leidet nicht, wie mein

Kollege Prof. Meyer meint, unter einer emotional-endokrino-
pathischen, hyperisthetisch-asthenischen Charakterdeformation
schizophreniformer Farbung mit Randdebilitat, sondern unter

einer pseudoenzephalopathischen zykloid-hysterischen Kern-
neurose mit psychosexueller Retardierung und peristatisch
induzierter Oligophrenie.

Der Herr Professor

hat gesagt, daf der

Angeklagte total
beknackt ist.

das Gericht bedanke
sich, Herr Professor,
fiir Ihr aufschluBrei-
ches Gurachten

aus: WILFRIED RASCH, Forensische Psychiatrie, Stuttgart/Berlin/Koéln 1999

Wir sollten, aus eigener Erfahrung klug geworden, daran gehen, die
Sprachbarrieren abzubauen. Ich habe deshalb ein Dutzend stilistische Eigen-
arten zusammengestellt, die das Lesen von Urteilen erschweren. Das wirkt
wohl ziemlich oberlehrerhaft. Bedenken Sie aber Folgendes: Wer anderen
den Spiegel vorhilt, erblickt sich darin zuerst einmal selbst. Die Urteile der
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zweiten Instanz sind in der Regel noch um einiges gelehrter und damit noch
schwerer verdaulich. Erst ganz oben, wo die Luft diinn wird, werden auch
die Entscheidungen wieder kurz und simpel, weil niemand mehr da ist, der
seinen Arger dariiber zeigen diirfte. Die kantonalen Appellationsgerichte sind
also in erster Linie gemeint, nicht Sie und schon gar nicht das Bundesgericht.
Allerdings wire es erfreulich, wenn auch Sie sich vornehmen wollten, im
schriftlichen Umgang locker zu bleiben, ohne luftig zu werden. Falls dann
doch wieder eines Ihrer Urteile durch unerforschlichen Ratschluss der oberen
Instanz aufgehoben wiirde, wire wenigstens bloss das Ergebnis kassiert und
nicht der gute Eindruck, den Sie bei den Parteien hinterlassen haben.

Man soll, heisst die erste Regel, so schreiben, wie man redet. Fatal ist
nur, dass gewisse Worter einfach tonen, aber in einem Entscheid eine andere
als die gewohnliche Bedeutung haben. Ein Laie oder eine Laiin ... aufge-
passt, dieses Wort steht noch nicht im Duden! Also, wer keine Rechtskennt-
nisse hat, wird nie begreifen, was ein ,,Deliktserfolg* bedeutet. Erfolg wire
doch etwas Positives und kann nichts zu tun haben mit dem Unbheil, welches
eine Straftat anrichtet. Das ist noch nicht einmal das Schlimmste. Es gibt
Worter, die einen vertrauten Klang haben, im allgemeinen Sprachgebrauch
jedoch tberhaupt keinen Sinn mehr besitzen. Wir benutzen einen Wort-
schatz, den wir als traditionell empfinden, der aber einfach veraltet ist. Der
»Registervater ist zwar abgeschafft, die ,,Kindsmutter* lebt hingegen noch.
Ich will mich fiir die Fortsetzung dieser Schulstunde an Beispiele halten. Da-
bei stelle ich Thnen immer zuerst die verungliickte Fassung und danach eine
passendere vor. Vielleicht mochten Sie mitdenken. Ich bin sicher, dass Thnen
noch schlichtere Losungen einfallen. Nebenbei: Vermeiden Sie doch eine
Anhdufung von ,,dass“-Séitzen, verwenden Sie ab und zu die indirekte Rede!
Aber: Klammerbemerkungen wie diese sind eigentlich unschén! Und ganz
zuletzt: Das Wort ,,eigentlich® ist ein Fiillsel und damit gleich auch noch ent-
behrlich!

Unverstindliche Alltagssprache

an Schranken

nach Recht und Billigkeit
Vormerk nehmen

Kosten wettschlagen

Unworter
diesbeziiglich
schlussendlich
vorliegendenfalls
Verkehrsregelverstoss

Vermeidbare Fremdwdirter
Alimente

Dispositiv

Kontrahenten

Gestelzte lateinische Wendungen
in casu
obiter dictum

Unnétige Wiederholungen
urteilen, beurteilen, sich ein Urteil
bilden

vor Gericht

dem Einzelfall angepasst
feststellen

ausser Spesen nichts gewesen

in dieser Hinsicht

schliesslich oder endlich

hier

Verstoss gegen Verkehrsregeln

Unterhalt
Urteilsspruch
Vertragspartner

in dieser Sache
nebenbei gesagt

erortern, fragen, priifen, iiberlegen,
untersuchen, wiirdigen
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Ubertreibungen

auf keinen Fall nicht

am verniinftigsten verniinftig
Verdoppelungen

integrierender Bestandteil Bestandteil
Zukunftsprognose Prognose
Hauptwérterei

in Erwigung ziehen erwégen
nach Massgabe von Art. 1 ZGB nach Art. 1 ZGB
Gestreckte Verben

kéuflich erwerben kaufen

zur Kenntnis bringen mitteilen

Uberfliissige Partizipien
gemachte Erfahrung Erfahrung
getroffene Massnahmen Massnahmen

Gewundene Passivformen

Durch das Gesetz wird vorgeschrieben. Das Gesetz bestimmt.

Vom Gericht wird es als unerlésslich er- Das Gericht hilt es fiir geboten.
achtet.

Phrasen

In Beriicksichtigung all dieser Zutei- Das Gericht hat sich entschlossen,
lungskriterien erscheint es angemessen, das Kind in die Obhut der Mutter zu
das Kind unter die Obhut der Mutter zu geben — warum das so sein muss,
stellen. kann es leider auch nicht erkldren.

Wenn schliesslich sdmtliche dieser Zutaten zu einem sprachlichen Ein-
topf zusammengeriihrt werden, so entsteht daraus etwas vollends Ungeniess-
bares: das Papierdeutsch.

,»Als Papierdeutsch wird jene umstidndliche, vermittelst zahlreicher Kanzleiaus-
driicke aufgeputzte bzw. im Rahmen des Mdglichen verldngerte und in niemals ein
Ende findende Sitze und Klemmkonstruktionen gepresste Ausdrucksform ent-
schlussloser Schreibernaturen bezeichnet (da haben Sie gleich ein Muster), die eine
ganze Reihe der schon geriigten Stilfehler in sich vereinigt. Kennzeichnend fiir den
Papierstil sind nicht nur bestimmte Worter, sondern vielmehr auch der Satzbau und
die ganze Art, sich unversténdlich und unentschieden auszudriicken. Der Papierdeut-
sche sagt nicht haben und konnen, sondern {iber etwas verfiigen und sich in der Lage
sehen. Er liebt die Streckverben, er verehrt die Hauptwdrter, namentlich die auf -ung,
seine Heiligtiimer sind die Kanzleiausdriicke, das Passiv erscheint ihm weit vorneh-
mer, kurze Sétze hélt er fiir ungebildet ... und wenn es nach ihm ginge, diirfte nie-
mand vom Christkind sprechen, sondern nur vom Jesus-Christus-von Nazareth-Kind*
(aus: Ludwig Reiners, Stilfibel, dtv-Taschenbuch, Miinchen 1963, noch immer aktu-
ell und zur Vertiefung sehr empfohlen!).
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