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Rechtliche und institutionelle Rahmenbedingungen von Scheidungen

I Einfihrung und Fragestellung

Die Scheidung einer Ehe bedeutet auch und vor allem die Auflosung einer
Wirtschaftsgemeinschaft der Ehegatten und der im gemeinsamen Haushalt lebenden Kinder.
Die finanzielle Auseinandersetzung erfolgt dabei in drei Schritten: in der guterrechtlichen
Auseinandersetzung werden zundchst die Vermdgen der beiden Ehegatten ausgesondert.
Die Aufteilung der Dberuflichen Vorsorge (2.S3ule) bezweckt den Ausgleich
vorsorgerechtlicher Nachteile der wahrend der Ehe gelebten Aufgabenteilung und soll die
wirtschaftliche Selbststandigkeit der Ehegatten nach der Scheidung fordern. Der
nacheheliche Unterhalt schliesslich soll allfdlligen nachteiligen Auswirkungen der Auflésung
der Lebensgemeinschaft auf die Selbstversorgung eines Ehegatten begegnen. Im Rahmen
des vorliegenden Forschungsvorhabens werden die wirtschaftlichen, sozialen und
gesundheitlichen Folgen einer Scheidung unter systematischer Bericksichtigung beider
Geschlechter mit und ohne Kinder untersucht. Der nachfolgende Beitrag will die fir
Ehescheidung und deren rechtlichen Folgen relevanten Rahmenbedingungen aufarbeiten.
Dabei wird nebst anderem den Fragen nachgegangen, welches die rechtlich und
institutionell relevanten Rahmenbedingen fiir Geschiedene sind und wie sie sich in den
letzten beiden Jahrzehnten verdndert haben. Insbesondere interessiert, welche Rolle und
Bedeutung der bezahlten Erwerbsarbeit bei den rechtlichen und institutionellen
Rahmenbedingungen beigemessen wird. Die Beschreibung des rechtlichen und
institutionellen Kontextes erfolgt anhand der Darstellung der relevanten Institutionen, deren
Veranderungen sowie deren moglichen geschlechtsspezifischen Wirkungen.

1. Fiir das Scheidungsrecht relevante Rechtsquellen

Die nachfolgende Ubersicht gibt einen Uberblick iber die massgeblichen
Rechtsgrundlagen, die entweder unmittelbar das Scheidungsverfahren und die
Ausgestaltung der wirtschaftlichen Scheidungsfolgen regeln oder aber Querbeziige zu den
massgeblichen Bestimmungen des Scheidungsrechts aufweisen. Es handelt sich dabei um

Erlasse unterschiedlicher Normstufen.

Bundesgesetz liber die Alters- und Hinterlassenenversicherung vom 20. Dezember

1946 (SR 831.10)

Verordnung Uber die Alters- und Hinterlassenenversicherung vom 31. Oktober 1947

(SR 831.101)

Bundesgesetz liber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts vom

6. Oktober 2000 (SR 830.1)
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Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz; SR
173.110)

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (SR

101)

Bundesgesetz liber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge vom

25.Juni 1982 (SR 831.40)

Verordnung liber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge vom

18. April 1984 (SR 831.461.3)

Bundesgesetz Gber die Erganzungsleistungen zur Alters-, Hinterlassenen- und

Invalidenversicherung vom 19. Méarz 1965 (SR 881.30)

Verordnung Uber die Erganzungsleistungen zur Alters-, Hinterlassenen- und

Invalidenversicherung vom 15. Januar 1971 (SR 831.301)

Bundesgesetz liber die Freizligigkeit in der beruflichen Alters-, Hinterlassenen- und

Invalidenvorsorge (Freizligigkeitsgesetz) vom 17. Dezember 1993 (SR 831.42)

Verordnung Uber die Freizligigkeit in der beruflichen Alters-, Hinterlassenen- und

Invalidenvorsorge vom 3. Oktober 1994 (SR 831.425)

Haager Ubereinkommen {iber die Anerkennung und Vollstreckung von

Unterhaltsentscheidungen vom 2. Oktober 1973 (SR 0.211.213.02)
Bundesgesetz liber das internationale Privatrecht vom 18. Dezember 1987 (SR 291)

Verordnung iber die Wohneigentumsforderung mit Mitteln der beruflichen Vorsorge

vom 3. Oktober 1994 (SR 831.411)
Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (SR 210)

Bundesgesetz lGber die Zustandigkeit fir die Unterstitzung vom 24. Juni 1977 (SR
851.1)

Bundesgesetz liber die Familienzulagen (Familienzulagengesetz; FamZG) vom

24. Mérz 2006 (SR 836.2)
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Verordnung Uber die Familienzulagen (Familienzulagenverordnung; FamZV) vom
31. Oktober 2007 (SR 836.21)
Bundesgesetz liber Schuldbetreibung und Konkurs vom 11. April 1889 (SR 281.1)

Schweizerische Zivilprozessordnung (Zivilprozessordnung; ZPO) vom 19. Dezember

2008 (SR 272)

tonale Gesetzgebung bezlglich Bevorschussung/Inkasso von Unterhaltsbeitrdagen

oder Gerichtsorganisation
. Entwicklungen im Scheidungsrecht

1. Das Scheidungsrecht von 1907

Das Zivilgesetzbuch von 1907 galt fiir seine Zeit als fortschrittlich und innovativ. Wie
das ganze Familienrecht war das Scheidungsrecht geprdagt von einem institutionellen
Denken. Das heisst, es sollte primar die Familie als wesentliche Stiitze der gesellschaftlichen
Ordnung geschitzt werden. Die Ehe wurde héaufig als eine aus wirtschaftlichen Ziigen
diktierte Verbindung von Familien betrachtet. In Folge dieser Sichtweise wurde fir die
Ehescheidung etwa vorausgesetzt, dass die Ehe zerriitet war. Demgegeniiber wird die Ehe
unter dem neuen Scheidungsrecht nicht mehr als eine Art Institution angesehen, sondern sie
tragt vielmehr gewisse Ziige eines Vertrages. Charakteristisch fiir das frihere Eherecht war
zudem eine tief patriarchalische Ordnung. Der Ehemann war Haupt und Vertreter der
Familie gegen aussen. Dieses Verhaltnis schlug sich auch auf die Regelung der
Scheidungsfolgen nieder. So hatte der Ehemann im ordentlichen Giiterstand bei Auflésung
der Ehe Anspruch auf zwei Drittel des wahrend der Ehe erwirtschafteten Vermdogens,
wohingegen der Ehefrau lediglich ein Drittel zustand. Die restlichen vermogensrechtlichen
Scheidungsfolgen waren hauptsachlich nach dem Verschuldensprinzip ausgestaltet. Wer
schuldhaft das Scheitern der Ehe verursacht hatte, musste dem schuldlosen anderen
Ehegatten den durch die Scheidung der Ehe entstandenen Schaden ersetzen. Die Institution
der Ehe war dergestalt vor allem auch ,,ein Versorgungsinstitut fir die sich entsprechend den
Rechtsregeln der biirgerlichen Gesellschaft wohlverhaltende Frau“ (Schwenzer, AJP 1999,

167). Vermogensleistungen waren als Entschadigung oder Genugtuung (Art. 151 Abs. 1 und


Robert Fluder
d.h. Alimentenbevorschussung? Müssten hier nicht noch die Sozialhilfegesetze angefügt werden?

Admin
Die Sozialhilfegesetzgebung tangiert das Scheidungsrecht an sich nicht, sondern wird erst relevant, falls kein bedarfsdeckender Unterhalt festgelegt werden kann. Die Sozialhilfe ist strikt subsidiär zu familienrechtlichen Unterhalts- und Unterstützungspflichten. Bezieht also eine Scheidungspartei bereits im Scheidungszeitpunkt Sozialhilfe, werden ihr die entsprechenden Beiträge nicht etwa als Einkommen angerechnet, da ein solches Vorgehen den Grundsatz der Subsidiarität in sein Gegenteil verkehren würde.

Robert Fluder
Was heisst das hier? Es orientierte sich an der damaligen Ausgestaltung der Institution Ehe? --> Aber gleichzeitig prägte es auch diese oder nicht?
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Abs. 2 aZGB; sogenannte Entschddigungsrente®) oder aber als Beitrdge zur Abwendung von
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Bediirftigkeit (Art. 152 aZGB; sogenannte Bediirftigkeitsrente?) vorgesehen. Das Gesetz von
1907 blieb wahrend 65 Jahren unverandert. Hingegen (ibernahm die Rechtsprechung die
Aufgabe, das Scheidungsrecht der sich zunehmend verdndernden und entwickelnden
Gesellschaft anzupassen. In dieser Hinsicht ist vor allem darauf hinzuweisen, dass im Bereich
des nachehelichen Unterhalts das Erfordernis der Schuldlosigkeit des Unterhalt
beanspruchenden Ehegatten erheblich relativiert wurde. Die @Urftigkeitsrente wurde vom
Verschulden Uberhaupt nicht mehr beeinflusst. Zuweilen verschmolzen kantonale
Instanzgerichte die beiden Unterhaltsarten zu einer Einheitsrente. Bei der Bemessung der
Entschadigungsrente konnten auch Vorsorgedefizite bericksichtigt werden. Die Moglichkeit
der Ubertragung von Vorsorgeanwartschaften im Rahmen der zweiten Siule wurde erst mit
Einflhrung des Freizligigkeitsgesetzes im Jahre 1993 geschaffen. Dabei handelte es sich aber
nicht um einen Vorsorgeausgleich um Sinne der heutigen Art. 122 ff. ZGB, sondern mehr um

eine Modalitat der Erfiillung nachehelicher Unterhaltsanspriiche.

2. Das neue Eherecht von 1988

Mit dem Inkrafttreten des neuen Eherechts im Jahre 1988 wurde in der Schweiz der
Schritt zur formalen Gleichstellung von Mann und Frau im Familienrecht vollzogen. Die
gesetzlichen Bestimmungen, wonach der Ehemann das Haupt der ehelichen Gemeinschaft
sei, die eheliche Wohnung festlege und fir den Unterhalt der Familie aufzukommen habe,
wurden aufgehoben. An ihrer Stelle trat der Grundsatz, dass Frau und Mann
gleichberechtigte Partner in der Ehe sind und gemeinsam fir das Wohl der Familie
verantwortlich sind und beide einen ihren Fahigkeiten entsprechenden Beitrag an den
Familienunterhalt leisten. Als ordentlicher Glterstand wurde anstelle der Giiterverbindung
die Errungenschaftsbeteiligung eingefiihrt. Bei der Errungenschaftsbeteiligung verfiigt jeder
Ehegatte innerhalb seines Vermogens Uber zwei getrennte Vermoégensmassen und kann
Uber seine Vermoégenswerte innerhalb der gesetzlichen Schranken selbststiandig nutzen,

verwalten und Uber sie verfligen. Kennzeichnend fiir die Errungenschaftsbeteiligung ist

! Die Entschéddigungsrente zeichnete sich dadurch aus, dass sie im Sinne eines institutionellen
Eheverstdandnisses dem fiir das Scheitern der Ehe nicht verantwortlichen Ehegatten den durch die Auflésung
der Ehe entstandenen Schaden angemessen ersetzen wollte.

2 Die Bediirftigkeitsrente gewahrleistete lediglich das Existenzminimum des berechtigten Ehegatten. Als Folge
des institutionellen Eheverstandnisses fiihrte das Verschulden des an sich unterhaltsberechtigten Ehegatten
dazu, den Unterhalt auf ein Minimum zu beschranken.


Robert Fluder
d.h. die Bedürfigkeits Rente orientiert sich am künftigen Bedarf und die Entscheidungsrente an den bisherigen Leistungen?

Admin
Vgl. die im Sinne eines Glossars eingefügten Fussnoten oben.
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ausserdem, dass jedem Ehegatten die Halfte des sogenannten Vorschlages (= positiver Saldo
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der Errungenschaft) des anderen zusteht.

3. Die Scheidungsrechtsrevision von 2000

Am 1. Januar 2000 trat nach mehrjahriger Vorarbeiten das revidierte Scheidungsrecht
in Kraft. Eines der Hauptanliegen der Revision war die Abkehr vom Verschuldensprinzip, und
zwar sowohl im Bereich der Scheidungsfolgen als auch im Bereich der vermdgensrechtlichen
Scheidungsfolgen. Die Revision wollte eine ausgewogene Regelung der wirtschaftlichen
Folgen der Ehescheidung erreichen. Es wurde Wert darauf gelegt, dass sich die wahrend der
Ehe praktizierte Aufgabenteilung nach der Scheidung der Ehe nicht einseitig zu Lasten
desjenigen Ehegatten auswirkt, der den Haushalt geflihrt und die Kinder betreut hat. Diesem
Zweck sollten vor allem die Bestimmungen Uber den nachehelichen Unterhalt dienen. Aus
den gleichen Grinden wurde die Aufteilung sozialversicherungsrechtlicher Anspriiche
angestrebt, insbesondere derjenigen in der zweiten Siule. Eine wichtige Anderung der
Scheidungsrechtsrevision war denn auch die Einfihrung des Vorsorgeausgleichs, welcher als
vom nachehelichen Unterhalt und vom Giterrecht unabhangiger Anspruch ausgestaltet
wurde. Grundsatzlich sollten die von den Ehegatten wahrend der Ehe in der beruflichen
Vorsorge gedufneten Guthaben obligatorisch halftig geteilt werden. Sofern ein Guthaben
nicht geteilt werden konnte, sollte eine angemessene Entschadigung geschuldet sein.
Vorsorgeguthaben kénnen aus verschiedenen Griinden nicht geteilt werden, beispielsweise
weil sie bereits aus dem Vorsorgesystem ausgeschieden sind oder gar nicht dem

Freizligigkeitsgesetz unterstehen.
V. Die wirtschaftlichen Scheidungsfolgen

1. Nachehelicher Unterhalt

1.1.  Ausgangslage

Ist einem Ehegatten @t zuzumuten?, dass er fir den ihm gebiihrenden Unterhalt?

unter Einschluss einer angemessenen Altersvorsorge selbst aufkommt, so hat ihm der

3 Ob einem Ehegatten nicht zuzumuten ist, fiir den eigenen Unterhalt aufzukommen, bestimmt sich nach den
noch darzustellenden Kriterien von Art. 125 Abs. 2 ZGB.

4 Was unter dem Begriff des gebiihrenden Unterhalts zu verstehen ist, sagt das Gesetz nicht. Es wird davon
ausgegangen, dass die Grenze des gebiihrenden Unterhalts durch die in der Ehe praktizierte Lebensfiihrung
bestimmt wird.


Robert Fluder
Wann ist dies der Fall

Robert Fluder
welches sind die Kriterien zur Beurteilung der Zumutbarkeit?

Admin
Vgl. die eingefügte Fussnote.
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andere einen angemessenen Beitrag zu leisten (Art.15 Abs.1 ZGB). Nach dieser
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Gesetzesbestimmung kann nachehelichen Unterhalt nur derjenige Ehegatte beanspruchen,
der fur den @Uhrenden Unterhalt nicht selbst aufzukommen vermag. Das Gesetz geht
damit davon aus, dass die Ehegatten nach der Scheidung in wirtschaftlicher Hinsicht
grundsatzlich auf sich allein gestellt sein sollen (Grundsatz der Eigenversorgung).
Unterhaltsbeitrage sollen nunmehr einen nachehelichen Unterhaltsverlust ausgleichen, der
gemadss bundesgerichtlicher Rechtsprechung dadurch entsteht, ,dass die Versorgung der
Ehegatten und der Kinder nach der Scheidung nicht mehr durch das eintrachtige
Zusammenwirken von Mann und Frau im gemeinsamen Haushalt gesichert ist“ (BGE 135 Il
160 E. 4.3; vgl. zum friitheren Scheidungsrecht BGE 115 Il 8 f. E. 3). Ein solcher nachehelicher
Unterhaltsverlust kann verschiedene Ursachen haben, weshalb verschiedene
Zurechnungsgriinde fir nachehelichen Unterhalt in Betracht kommen (die folgende

Ubersicht ist entnommen aus Hausheer/Geiser/Aebi-Miiller, Rz. 10.64).

Aufgabenteilungsunterhalt: die  Folgen einer einvernehmlich  gewdhlten
Rollenverteilung unter den Ehegatten sind auch nach der Scheidung von beiden
Ehegatten zu tragen. Hat ein Ehegatte durch die eheliche Aufgabenteilung @t mehr
oder nur mit Ubermassigem Aufwand zu behebenden Einbussen bezliglich der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit erlitten, kann sich zum Ausgleich ein dauerhafter

oder zumindest voriibergehender Unterhalt rechtfertigen.

Betreuungsunterhalt:  Nacheheliche Kinderbetreuungspflichten konnen die
Erwerbsfahigkeit von Ehegatten einschranken, wobei die entsprechenden Einbussen
in finanzieller Hinsicht durch Unterhaltsbeitrage unter Umstdnden durch

Unterhaltsbeitrage auszugleichen sind.

Solidargemeinschaftsunterhalt: Bei nsprdgenden Ehen® (Schicksalgemeinschaft)
kann es sich rechtfertigen, auch nicht unmittelbar mit der Ehe zusammenhangende
Einschrankungen der Erwerbsfihigkeit (Alter, Gesundheit, Arbeitsmarkt) durch

Unterhaltsbeitrage auszugleichen.

5 Unter einer lebensprdgenden Ehe wird eine Ehe verstanden, welche die Lebensverhiltnisse der Ehegatten
nachhaltig und dauerhaft gepragt hat.


Robert Fluder
angemessener? woran misst sich dies am bisherigen Lebensstandard?

Admin
Vgl. die zum gebührenden Unterhalt eingefügte Fussnote.

Robert Fluder
??? ... d.h. Einbussen an der Wirtschaflichen Leistungsfähigkeit erlitten, die nur mit einem unverhältnissmässigen Aufwand beoben werden können???

Admin
Genau, es geht um Einbussen bei der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit, weil ein Ehegatte beispielsweise während der Ehe nicht gearbeitet hat und nach der Scheidung beruflich nicht wieder Fuss fassen kann.

Robert Fluder
Begriff, darauf hinweisen wo auf diesen Begriff näher eingegangen wird.

Admin
Vgl. die eingefügte Fussnote.
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Aufbesserungsunterhalt: Bei lebenspragenden Ehen konnen Unterhaltsbeitrage
zugesprochen werden, wenn einer der Ehegatten zwar nicht in seiner
Erwerbsfahigkeit eingeschrankt ist, die ihm zur Verfliigung stehenden Mittel indessen
nicht ausreichen, @ den wahrend der Ehe gepflegten Lebensstandard
aufrechtzuerhalten. Nach einer langen Ehedauer soll es dem deutlich schlechter
verdienenden Ehegatten erméglicht werden, sich auf die neue Situation einzustellen.
Es geht beim Aufbesserungsunterhalt nicht um eine dauerhafte Nivellierung eines

Einkommensgefalles, weshalb diese Unterhaltsart stets zu befristen ist.
1.2.  Voraussetzungen des Unterhaltsanspruchs
1.2.1. Allgemein

Ob und bejahendenfalls in welchem Betrag und flir wie lange nacheheliche
Unterhaltsbeitrdage zu bezahlen sind, beurteilt sich anhand von verschiedenen Kriterien,
welche es in jedem Einzelfall zu prifen gilt. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist
der Anspruch auf nachehelichen Unterhalt in drei Schritten zu prifen: Als Erstes ist zu
entscheiden, ob ein Anspruch auf Fortfliihrung des ehelichen Lebensstandards besteht oder
ob an die vorehelichen Lebensverhaltnisse anzuknipfen ist (Frage nach dem gebiihrenden
Unterhalt). Als nachstes ist zu untersuchen, inwiefern der unterhaltsberechtigte Ehegatte fiir
den ihm gebilhrenden Unterhaltsbedarf aus eigener Kraft aufzukommen hat (Frage der
Eigenversorgungskapazitdt®). Ist einmal festgestellt, dass ein Ehegatte den ihm zustehenden
Unterhalt nicht oder nicht vollstédndig selber finanzieren kann, ist schliesslich zu prifen, ob
der andere Ehegatte einen allfdlligen Fehlbetrag zu decken vermag (Frage der

Leistungsféhigkeit des Verpflichteten).
1.2.2. Die Voraussetzungen im Einzelnen
1.2.2.1 Der gebuhrende Unterhalt

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung zum nachehelichen Unterhaltsrecht fusst auf
der Unterscheidung, ob eine Ehe lebenspragend war oder nicht (vgl. etwa BGE135 Ill 61
E. 4.1). Das Bundesgericht geht davon aus, dass eine sogenannte lebenspriagende Ehe

Vertrauen schaffen kdnne, das nach der Scheidung nicht enttduscht werden dirfe und

6 Unter Eigenversorgungskapazitit wird die gesamte finanzielle Leistungsfihigkeit eines Ehegatten verstanden,
die er zur Finanzierung seiner Lebenshaltungskosten einzusetzen hat.

8


Robert Fluder
Z.B. Beschäftigung in einem Tieflohnbereich, was ist die Praxis bzgl. "eines gepflegen Lebenssstandars"?

Admin
Der „gepflegte Lebensstandard“ ergibt sich aufgrund der tatsächlichen Verhältnisse. 
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grundsatzlich Anspruch darauf gebe, die wahrend der Ehe zuletzt gelebte Lebenshaltung
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fortzufiihren. Ob eine lebenspragende Ehe vorliegt, ist in jedem Einzelfall zu prifen. Fir oder
gegen die Annahme einer Lebenspragung der Ehe spielen verschiedene Vermutungen, die an
die Kriterien der Ehedauer (Art. 125 Abs.2 Ziff. 2 ZGB) und der wahrend der Ehe praktizierten
Aufgabenteilung (Art. 125 Abs. 2 Ziff. 1 und 3 ZGB) ankniipfen. Eine lebenspragende Ehe ist
insbesondere dann anzunehmen, wenn aus der Ehe Kinder hervorgegangen sind, die
weiterhin zu betreuen sind, oder wenn eine Ehe lange, das heisst in der Regel mehr als zehn
Jahre, gedauert hat. Hat eine Ehe weniger als fiinf Jahre gedauert und ist sie kinderlos
geblieben, wird demgegeniiber vermutet, dass die Ehe nicht lebenspragend war. Diese
Vermutungen fir oder gegen die Annahme einer lebenspragenden Ehe kann im Einzelfall
widerlegt werden. Entscheidend ist letztlich, ob die konkret gelebten Umstdnde die
Lebensverhadltnisse nachhaltig gepragt haben. So kann etwa auch eine Ehe von kurzer Dauer
(weniger als finf Jahre) als lebenspragend betrachtet werden, wenn ein
unterhaltsbedlrftiger Ehegatte aus seinem bisherigen Kulturkreis entwurzelt wurde und sich
sein Lebensplan derart verdandert hat, dass ihm die Riickkehr zu den wirtschaftlichen und
personlichen Verhaltnissen nicht mehr zugemutet werden kann (Beispiel: eine ausldandische
Staatsangehérige kann sich nach der Ubersiedlung in die Schweiz arbeitsmassig nie Fuss
fassen und hat auch in ihrem Herkunftsland keine Aussichten mehr auf Reintegration). Bei
einer lebensprdgenden Ehe ist das Vertrauen des Unterhaltes beanspruchenden Ehegattens
auf Fortfihrung der ehelichen Lebenshaltung als objektiv schutzwiirdig zu betrachten. Der
Unterhaltsbedarf orientiert sich damit an der Lebensstellung wahrend der Ehe. Andernfalls
ist der nacheheliche Unterhaltsbedarf nach den Verhaltnissen zu bestimmen, welche vor der

Ehe massgeblich waren.
1.2.2.2 Die Leistungsfahigkeit des berechtigten Ehegatten
a) Grundsatz der Eigenversorgungskapazitat

Im nachehelichen Unterhaltsrecht gilt der Grundsatz der Eigenversorgungskapazitat.
Die Ehegatten sollen auch in finanzieller Hinsicht moglichst schnell voneinander geldst
werden (clean break-Prinzip’). Grundsatzlich ist deshalb jeder Ehegatte dazu angehalten,

nach der Scheidung selber fir seinen Unterhalt aufzukommen. Ein nachehelicher

7 Das clean break-Prinzip beruht auf der Vorstellung, dass die Ehescheidung nicht nur persdnlich, sondern auch
wirtschaftlich zu einer endgiiltigen Auseinandersetzung zwischen den Ehegatten fiihren soll.

9
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Unterhaltsbeitrag ist nur geschuldet, wenn dies einem Ehegatten nicht mdglich oder nicht
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zumutbar ist. Die Beurteilung der aktuellen und zukiinftigen Eigenversorgungskapazitat hat
nach den in Art. 125 Abs. 2 ZGB genannten Kriterien zu erfolgen. Diese Gesichtspunkte
konnen sich Uberschneiden oder auch gegenseitig beeinflussen. Das Alter eines Ehegatten
beispielsweise kann sowohl fiir die Zumutbarkeit der Ausiibung einer Erwerbsarbeit als auch
fiir die tatsachliche Moglichkeit relevant sein, auf dem Arbeitsmarkt eine Stelle zu finden.
Die Schwierigkeit bei der Bestimmung der Leistungsfahigkeit des Unterhaltes
beanspruchenden Ehegatten besteht insbesondere darin, dass regelmassig lber Jahre
hinaus Erwerbsprognosen angestellt werden miussen. Die Leistungsfahigkeit bestimmt sich
namlich nicht nur nach den im Scheidungszeitpunkt vorhandenen, sondern auch nach der in
Zukunft womoglich vorhandenen Mitteln. Haufig wird vom Unterhalt verlangenden
Ehegatten nach einer bestimmten Zeit die Wiederaufnahme oder die Ausdehnung der
Erwerbstatigkeit erwartet. Um den dereinst bestehenden Unterhaltsanspruch zahlenmassig
zu bestimmten, ist es unerlasslich, dass konkrete Annahmen zu kiinftigen Erwerbseinkiinften
getroffen werden. Das Risiko bezliglich der entsprechenden Erwerbsprognosen tragt der auf
Unterhalt angewiesene Ehegatte. Kann er ein ihm angerechnetes Erwerbseinkommen
tatsachlich nicht erzielen, ist eine @htrégliche Erhohung des Unterhaltsbeitrages —
vorbehdltlich einer ausdriicklichen Parteivereinbarung — in der Regel ausgeschlossen. Die
Einschatzung der kinftigen Leistungsfdhigkeit eines Ehegatten hat deshalb im
Scheidungsverfahren eine ausgesprochen wichtige Bedeutung. Um den
Prognoseunsicherheiten Rechnung zu tragen, wird in der Literatur, aber auch vom
Bundesgericht denn auch eine vorsichtige und zurickhaltende Annahme von zukiinftig

erzielbaren Einklinften gefordert.
b) Die Beeintrachtigung der Eigenversorgungskapazitat

Es gibt verschiedene Griinde, weshalb es einem Ehegatten entweder nicht moglich
oder nicht zumutbar ist, fir den ihm gebihrenden Unterhaltsbedarf aus eigener Kraft
aufzukommen. Neben @ndheitlichen Beeintrachtigungen sind es vor allem das Alter der
Ehegatten sowie die nach der Scheidung noch zu leistende Kinderbetreuung, welche
massgeblichen Einfluss auf die Beurteilung der Eigenversorgungskapazitiat haben. Diese
beiden, bei langjahrigen Ehen, aus denen Kinder hervorgegangen sind, in der Praxis sehr

bedeutsamen Aspekte sollen im Folgenden naher betrachtet werden.
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aa) Das Alter des Ehegatten

Art. 125 Abs. 2 Ziff. 4 ZGB sieht vor, dass beim Entscheid liber den Anspruch auf
nachehelichen Unterhalt neben der Gesundheit der Ehegatten auch deren Alter zu beachten
ist. Vor allem die rechtliche Zumutbarkeit der Wiederaufnahme oder Ausdehnung einer
Erwerbstatigkeit hangt vom Alter der Ehegatten ab. Darlber hinaus beeinflusst das Alter
aber auch die tatsachlichen Moglichkeiten, bestimmte Erwerbsarbeiten ausiiben zu kénnen
und dabei ein bestimmtes Einkommen zu erzielen. Bereits unter der Geltung des alten
Scheidungsrechts wurde der Grundsatz aufgestellt, wonach die Wiederaufnahme einer
Erwerbstatigkeit flir den haushaltfiihrenden und auf eine Erwerbstatigkeit verzichtenden
Ehegatten nach einer langen Ehe nicht mehr zumutbar sei, wenn er im Zeitpunkt der
Scheidung das 45. Altersjahr erreicht hatte. Diese Rechtsprechung gelangte vor allem dann
zur Anwendung, wenn Unterhaltsanspriiche nach einer lebenspragenden Ehe mit einer
klassischen Rollenverteilung zur Beurteilung standen. Diese sogenannte ,45-Jahr-Regel”
wurde nie als starre Rechtsregel angewendet, von der im Einzelfall nicht abgewichen werden
kdnnte. lhre Bedeutung als Grundsatz hat sie bis heute nicht verloren. Die Handhabung hat
sich jedoch unter verschiedenen Gesichtspunkten weiterentwickelt. Einerseits ist in der
heutigen Praxis nicht mehr das Alter der Ehegatten im Zeitpunkt der Scheidung
entscheidend, sondern deren Alter in demjenigen Zeitpunkt, in dem sich die Ehegatten
definitiv getrennt haben. Ist die Trennung der Ehegatten definitiv, darf — unter Vorbehalt
anderer Anhaltspunkte — keiner von ihnen mehr mit der Wiederaufnahme des gemeinsamen
Haushaltes rechnen, sondern hat sich stattdessen um die Verbesserung seiner
Eigenversorgungskapazitdt zu bemuhen. Zuweilen ist in der Rechtsprechung die Tendenz zu
erkennen, die massgebliche Altersgrenze fir die Zumutbarkeit der Wiederaufnahme einer
Erwerbstatigkeit auf rund 50 Jahre anzuheben. Diese Entscheide betreffen jedoch
Uberwiegend Ehegatten, die bereits vor der Scheidung zumindest teilzeitlich wieder
erwerbstatig sind. Dies betrifft namentliche die heutzutage haufig anzutreffenden
7m/erdienstehen®. Die Zumutbarkeit der Wiederaufnahme einer Erwerbstatigkeit nach
jahrelangem Erwerbsunterbruch ist nicht gleich zu beurteilen wie die Zumutbarkeit der
Ausdehnung einer bereits wahrend der Ehe oder wahrend des Getrenntlebens ausgeibten

Erwerbstatigkeit. Ausschlaggebende Bedeutung kommt dem Kriterium ,Alter” heute aber in

8 Unter einer Zuverdienstehe wird ein ehelicher Haushalt verstanden, in welchem hauptséchlich ein Ehegatte
ein Einkommen erzielt, wahrend der andere Ehegatte ein vergleichsweise geringes Nebeneinkommen erzielt.
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den wenigsten Féllen zu. Das Alter ist vielmehr bei der Gesamtbeurteilung der konkreten
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Verhaltnisse zu beriicksichtigen und kann im Verbund mit anderen Gesichtspunkten wie der
Ehedauer oder der ehelichen Lebensstellung durchaus den Ausschlag geben fiir oder gegen
eine weiter gehende Ausschopfung der Eigenversorgungskapazitdt. Wo die Gerichte eine
Wiederaufnahme oder Ausdehnung einer Erwerbstatigkeit aufgrund des Alters nicht mehr

verlangen, ist der entsprechende Ehegatte haufig bereits deutlich Gber 50 Jahre alt.
bb) Die Kinderbetreuung

Die haufigste Ursache fiir eine nach der Scheidung beeintrachtigte
Eigenversorgungskapazitat ist die fortdauernde Kinderbetreuung. Gemass Art. 125 Abs. 2
Ziff. 6 ZGB hat das Gericht beim Entscheid lber den nachehelichen Unterhalt Umfang und
Dauer der von den Ehegatten noch zu leistenden Betreuung der Kinder zu berticksichtigten.
Kinderbetreuung ist in der Schweiz auch heute vor allem und hauptsachlich Aufgabe der
Familie und insbesondere der Mitter. In der Familiengriindungsphase ziehen sich viele
Frauen zumindest voriibergehend aus dem Erwerbsleben zurilick. So waren im Jahre 2014 in
27.1 % der Paarhaushalte mit einem Kind unter sechs Jahren die Frauen (iberhaupt nicht
erwerbstatig. Bei Paarhaushalten mit einem Kind zwischen sieben und vierzehn Jahren
waren immer nocht 17.3 % der Frauen gar nicht erwerbstatig (vgl. Angaben Bundesamt fir
Statistik zur Erwerbsbeteiligung von Mittern und Vatern im Jahre 2014). Charakteristisches
Merkmal der Erwerbstatigkeit von Muttern ist die Teilzeitarbeit, waren doch im Jahre 2014
lediglich 13.0 % der Mitter mit Kindern unter sechs Jahren und lediglich 14.8 % der Mutter
mit Kindern zwischen sechs und vierzehn Jahren voll erwerbstatig (vgl. Angaben Bundesamt
flir Statistik zur Erwerbsbeteiligung von Mittern und Vatern im Jahre 2014). ie Mehrheit
aller Mutter ist teilzeitlich erwerbstatig, wobei der Beschaftigungsgrad in rund einem Drittel
der Falle unter 50 % liegt (vgl. Erwerbssituation von Mittern und Vatern im Jahre 2014).
Nach der Scheidung der Eltern leben die meisten Kinder in der faktischen Obhut der Mutter.
Die Mtter leisten demnach auch dann den iberwiegenden Anteil an der Betreuungsarbeit,
wenn die Eltern das Sorgerecht gemeinsam ausiben. An dieser tatsachlichen Ausgangslage
wird sich aller Voraussicht nach auch nach der Einflihrung des gemeinsamen Sorgerechts als
Regelfall auf 1. Juli 2014 wenig andern. Wegen Kinderbetreuung reduzierte Erwerbspensen
haben haufig einen nachhaltigen Einfluss auf die weitere Erwerbsbiografie der betroffenen

Person (Einbussen beim Lohn; geringe berufliche Aufstiegschancen; schlechtere soziale
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Absicherung). Soweit ersichtlich, bleibt Teilzeitarbeit auch dann noch ein charakteristisches
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Merkmal weiblicher Beschéaftigung, wenn keine Kinderbetreuungspflichten mehr
wahrzunehmen sind. Die Frage der wegen Kinderbetreuung beeintrachtigten
Eigenversorgungskapazitat stellt sich im Scheidungsverfahren beinahe ausschliesslich in

Bezug auf Frauen.

Betreffend die  Auswirkungen nachehelicher Kinderbetreuung auf die
Eigenversorgungskapazitat entwickelte die Rechtsprechung vor mehreren Jahrzehnten ein
sogenanntes Altersphasenmodell. Demnach ist dem betreuenden Elternteil eine
Erwerbstatigkeit liberhaupt nicht zumutbar, solange das jlingste Kind das zehnte Altersjahr
noch nicht zurlickgelegt hat (die Formulierung ,,das jingste Kind“ schliesst auch Familien mit
einem Kind ein). Danach wird bei einem zu betreuenden Kind eine Erwerbstatigkeit von bis
zu 50 % und bei zwei zu betreuenden Kindern eine solche von bis zu 30 % erwartet. Sind
mehr als zwei Kinder zu betreuen, ist in der Regel auch die Aufnahme einer
Teilzeitbeschaftigung nicht zumutbar. Wenn das jlingste Kind das 16. Altersjahr zuriickgelegt
hat, erscheint die Aufnahme einer Vollzeitbeschaftigung zumutbar. Diese Richtlinien sollen
nach Ansicht des Bundesgerichtes auch unter den heutigen gesellschaftlichen Verhaltnissen
ihre Gliltigkeit behalten. Dabei betont das Bundesgericht aber auch immer wieder, dass es
sich beim Altersphasenmodell nicht um starre Regeln, sondern um Richtlinien handelt, deren
Angemessenheit im Einzelfall Gberpriift werden muss. Das Ausmass der Einschrankungen der
Eigenversorgungskapazitdat hangt in erster Linie vom tatsachlichen Betreuungsbedarf der
Kinder ab. Eine Erwerbsarbeit kann fiir die Betreuungsperson dann langer unzumutbar sein,
wenn aus gesundheitlichen oder anderen Griinden besonders betreuungsintensive Kinder zu
betreuen sind. Andererseits fallt eine frihere Aufnahme bzw. Ausdehnung einer
Erwerbstatigkeit etwa in Betracht, wenn sie bereits wahrend des ehelichen Zusammenlebens
ausgelibt wurde oder die Kinder fremdbetreut sind. Abgesehen von solchen Konstellationen
scheinen die bundesgerichtlichen Vorgaben im gerichtlichen Alltag auch heute noch einen

wichtigen Einfluss zu haben.
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cc) Die weiteren fir die Beurteilung der Eigenversorgungskapazitdt relevanten

Kriterien

Fiir die Beurteilung der Eigenversorgungskapazitat sind im Einzelfall auch weitere der
in Art. 125 Abs. 2 ZGB aufgefiihrten Kriterien von Interesse. Unmittelbaren Einfluss auf die
Eigenversorgungskapazitat hat einmal die Aufgabenteilung wahrend der Ehe (Art. 125 Abs. 2
Ziff. 1 ZGB). Keiner der Ehegatten hat einen sogenannten ehebedingten Nachteil zu
verzeichnen, wenn er nach Eheschluss die berufliche Laufbahn unveradndert fortfihrt. Ein
(zeitlich begrenzter) Unterhaltsbeitrag kann bei dieser Ausgangslage hochstens dann
beansprucht werden, wenn es einem Ehegatten nach einer langjahrigen Ehe mit seinen
Einkinften nicht moglich ist, den wahrend der Ehe praktizierten Lebensstandard
weiterzufihren. Nach der Ehedauer (Art.125 Abs.2 Ziff.2 ZGB) beurteilt sich die
lebenspragende Wirkung der Ehe und damit die fiir das Unterhaltsrecht zentrale Frage, ob
bei der Berechnung des nachehelichen Unterhalts von den ehelichen oder den vorehelichen
Verhaltnissen auszugehen ist. Bei sehr langen Ehen, die offenkundig lebensprdagend waren,
wird von der Rechtsprechung je nach Alter des betroffenen Ehegatten und der konkreten
Verstandigung bezliglich der Aufgabenteilung die vollumfingliche Wiederherstellung der
Eigenversorgungskapazitdit nur selten erwartet. Die Lebensstellung wdhrend der Ehe
(Art. 125 Abs. 2 Ziff. 3 ZGB) kann in Bezug auf die Zumutbarkeit eigener Erwerbsarbeit dann
relevant werden, wenn @ausgeprégtes soziales Gefalle zwischen den Ehegatten vorliegt
und daher von einem Ehegatten nicht verlangt werden kann, dass er einer nicht
,Standesgemdassen” Beschéaftigung nachgeht. Was genau darunter zu verstehen ist, wird in
der Literatur primar anhand von mehr oder weniger plakativen Beispielen umschrieben (z.B.
Grossindustrieller heiratet Putzfrau o0.3.). Klar erscheint, dass es sich um Extremfélle von
unterschiedlichem sozialen Status handeln muss. Gesundheitliche Aspekte (Art. 125 Abs. 2
Ziff. 4 7ZGB) spielen bei der Beurteilung sowohl der aktuellen als auch der zukiinftigen
Erwerbsaussichten eine wesentliche Rolle. Nach dem Einkommen und dem Vermoégen der
Ehegatten (Art. 125 Abs.2 Ziff. 5 ZGB) bestimmt sich, welche Mittel tatsachlich fir die
Bestreitung der Lebenshaltungskosten zur Verfligung stehen. Von der beruflichen
Ausbildung und den Erwerbsaussichten der Ehegatten (Art. 125 Abs. 2 Ziff. 7 ZGB) hangt vor
allem ab, ob die Aufnahme einer Erwerbstatigkeit zumutbar ist. In dieser Hinsicht kann

berlicksichtigt werden, ob und inwiefern ein Ehegatte zur Verbesserung der
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Eigenversorgungskapazitat auf die vorgangige Absolvierung einer Aus- oder Weiterbildung
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angewiesen ist.

1.2.2.3 Die Leistungsfahigkeit des verpflichteten Ehegatten

Auf Seiten des pflichtigen Ehegatten setzt die Zusprechung von Unterhaltsbeitragen
eine entsprechende Leistungsfahigkeit voraus. Auch fiir den Unterhaltsverpflichteten
bemisst sich das Leistungsvermoégen grundsatzlich aufgrund der in Art. 125 Abs, 2 ZGB
aufgezahlten Kriterien. Auch beim unterhaltsverpflichteten Ehegatten sind in erster Linie die
tatsachlich erzielten Einkiinfte zu betrachten. Bezieht der unterhaltspflichtige Ehegatte
Kinderzulagen und/oder Ausbildungszulagen, sind diese in der Regel nicht zu seinem
Einkommen hinzuzurechnen. Diese Zulagen sollen primar den unterhaltsberechtigten
Kindern dienen und nicht zur Bezahlung nachehelicher Unterhaltsbeitrage zwischen den
Ehegatten herangezogen werden. Die Leistungsfahigkeit bemisst sich ausserdem auch nach
dem Einkommen, das ein Ehegatte zwar tatsachlich nicht oder noch nicht erzielt, das er aber
bei gutem Willen erzielen kdnnte. @ die Anrechnung eines sogenannten hypothetischen
Einkommens?® ist zu erkennen, wenn ein unterhaltspflichtiger Ehegatte bei gutem Willen und
ihm zumutbaren Anstrengungen ein hdheres Einkommen erzielen kdnnte. Namentlich bei
engen finanziellen Verhaltnissen werden von den Gerichten hohe Anforderungen an die
Ausnitzung  der  Erwerbsmoglichkeiten  gestellt.  Die  Leistungsfahigkeit  des
unterhaltsverpflichteten Ehegatten ergibt sich aus der Gegenliberstellung seiner Einkiinfte
und seinen notwendigen Lebenshaltungskosten. Uber die Schranke der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit des unterhaltspflichtigen Ehegatten kann sich das Gericht bei der
Bemessung des nachehelichen Unterhalts nicht hinwegsetzen. Dem Unterhaltsschuldner ist
— wie bei anderen familienrechtlichen Unterhaltskategorien — auch beim nachehelichen
Unterhalt zumindest das betreibungsrechtliche Existenzminimum stets voll zu belassen. Ein
allfalliger Fehlbetrag ist demnach vom unterhaltsberechtigten Ehegatten zu tragen, was
oftmals zu einer Abhangigkeit von der Sozialhilfe fiihrt. In Anbetracht der nach wie vor
dominierenden Rollenverteilung sind davon praktisch ausschliesslich geschiedene Frauen
betroffen, welche deswegen auch lberproportional von Armut betroffen sind. Die einseitige

Mankozuteilung erweckt deshalb unter dem Gesichtspunkt des

% Das hypothetische Einkommen ist dasjenige Einkommen, das ein Ehegatte bei méglicher und zumutbarer
Ausschopfung seiner Erwerbskraft bei gutem Willen erzielen kénnte und das er — aus welchen Griinden auch
immer — zu erzielen unterlasst..
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Gleichbehandlungsgrundsatzes erhebliche rechtliche Bedenken. An der von der Lehre seit
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langem kritisierten einseitigen Mankoverteilung halt das Bundesgericht auch in seiner
jungsten Rechtsprechung dennoch fest (vgl. zuletzt BGE 135 Ill 66 ff.; immerhin flhrte das
Bundesgericht in jenem Entscheid aus, es sei Sache des Gesetzgebers, ,eine addquate und
kohdrente Losung flir eine anerkanntermassen unbefriedigende Situation” zu schaffen).
Soweit ersichtlich, entspricht die einseitige Mankoilberbindung auch der gangigen Praxis
kantonaler Instanzgerichte. Auf die Aufhebung des Grundsatzes der Unantastbarkeit des
Existenzminimums wurde im Rahmen der laufenden Gesetzesrevision zum Kindesunterhalt
verzichtet (vgl. Botschaft des Bundesrates zu einer Anderung des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches [Kindesunterhalt] vom 29. November 2013, BBl 2013, 529, 560 ff.. die
Mankoteilung wurde insbesondere aus der Uberlegung abgelehnt, dass sich die gewiinschte
Wirkung, namlich die Verbesserung der Situation des unterhaltsberechtigten Elternteils, nur
bei gleichzeitiger Anderung der Sozialhilfegesetzgebung [Beriicksichtigung der
Unterhaltspflicht gegeniber dem Kind im Sozialhilfebudget] einstellen kdnnte. Die
Gesetzgebung zur Sozialhilfe ist indessen Sache der einzelnen Kantone). Was den Umfang
des dem Unterhaltsschuldner zu belassenden Notbedarfs anbelangt, lassen sich in der nach
Inkrafttreten des neuen Scheidungsrechts ergangenen Rechtsprechung gewisse
Nuancierungen erkennen. Vor der Revision definierte das Bundesgericht den geschitzten
ensbedarf des Unterhaltspflichtigen als das um einen pauschalen Zuschlag von 20 % und
die Steuerlast erweiterte betreibungsrechtliche Existenzminimum (vgl. BGE 118 Il 99
E. 4b/aa; BGE 121 Il 51 E. 1c). Unter der Geltung des neuen Scheidungsrechts hat das
Bundesgericht diesen Grundbedarf zunehmend eingeschrankt. Grundséatzlich gilt, dass sich
die Ermittlung des Bedarfs umso mehr an die Richtlinien zum betreibungsrechtlichen
Existenzminimum anlehnen missen, je knapper die finanziellen Verhiltnisse sind. Heute darf
als standige Rechtsprechung gelten, dass in Mangelfdllen weder die ende Steuerlast
beriicksichtigt wird noch dem Unterhaltsschuldner generell ein Zuschlag auf das
Existenzminimum gewadhrt wird. Zur Begrindung werden in der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung verschiedene Argumente angefiihrt. Das Bundesgericht geht davon aus,
dass die Interessen des Unterhaltsberechtigten es gebieten, andere Schuldverpflichtungen
des Unterhaltsschuldners nur zurilickhaltend zu beriicksichtigen. Das Bundesgericht weist in
diesem Zusammenhang darauf hin, dass es der Unterhaltsschuldner sonst in der Hand hatte,

andere Schulden einzugehen und dadurch seine finanzielle Leistungsfahigkeit zum Nachteil
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des unterhaltsberechtigten Ehegatten zu vermindern.. Auch wenn es sich bei den Steuern
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um eine Verpflichtung gegeniiber dem Staat handelt, welche der Steuerpflichtige nicht
beeinflussen kann, wird die Steuerlast nicht anders als alle ibrigen Drittschulden behandelt.
Bezugnehmend auf die Steuern hielt das Bundesgericht dafiir fest (BGE 126 11l 356 E. 1 a/aa),
es mache wenig Sinn, die Steuerlast zum Existenzminimum des Unterhaltspflichtigen
hinzuzurechnen und im gleichen Umfang seine Unterhaltspflicht zu senken. Denn diesfalls
wirde der Unterhaltsberechtigte von der Sozialfiirsorge haufig bloss ungefahr das erhalten,
was das Gemeinwesen beim Unterhaltspflichtigen an Steuern einziehen kdnne. Hingewiesen
wird schliesslich auch auf die Moéglichkeit, bei den Steueramtern um Erlass der Steuerschuld

zu ersuchen.

Wenn mit der dargestellten Rechtsprechung auch der Grundsatz der einseitigen
Mankolberbindung relativiert wurde, bleibt es dabei, dass auch in Mankofallen nicht in das
Existenzminimum des unterhaltspflichtigen Ehegatten eingegriffen werden darf. Ist ein
Ehegatte in diesem Sinne als leistungsunfihig zu betrachten, kann er nicht zu
Unterhaltsleistungen verpflichtet werden. Nicht zuldssig ware deshalb die Festsetzung einer
gleichsam virtuellen Unterhaltspflicht mit dem Zweck, dem unterhaltsberechtigten
Ehegatten einen Rechtstitel fir die im kantonalen Recht allenfalls vorgesehene
Alimentenbevorschussung zu verschaffen (vgl. BGer vom 17. Oktober 2012, 5A 513/2012,
E. 4). Die friihere Rechtsprechung hat angesichts der Moglichkeit der Bevorschussung die
Kinderunterhaltsbeitrage hoher angesetzt, auch wenn der festgelegte und damit hochstens
bevorschusste Unterhaltsbeitrag in das Existenzminimum des Unterhaltsschuldners eingriff.
Kénnen im Scheidungszeitpunkt mangels Leistungsfahigkeit des Pflichtigen keine
bedarfsdeckende Unterhaltsbeitrage festgesetzt werden, sieht das neue Scheidungsrecht in
Art. 129 Abs. 3 ZGB vor, dass die berechtigte Person innerhalb von flinf Jahren seit der
Scheidung die Festsetzung einer Rente oder deren Erhéhung®® verlangen kann, wenn im
Urteil festgehalten wurde, dass keine zur Deckung des gebihrenden Unterhalts
ausreichende Rente festgesetzt werden konnte und sich @wirtschaftlichen Verhaltnisse
der verpflichteten Person entsprechend verbessert haben. Nach friiherem Recht war eine

nachtragliche Festsetzung oder eine nachtragliche Erhohung des Unterhaltsbeitrages

10 Eine Reduktion des Unterhaltsbeitrages wegen der Verschlechterung der finanziellen Verhiltnisse des
Unterhaltspflichtigen ist gestltzt auf Art. 129 Abs. 1 ZGB grundsatzlich immer moglich. Art. 129 Abs. 1 ZGB
spricht von der Herabsetzung, der Aufhebung oder der Sistierung des Unterhaltsbeitrages, nicht aber von einer
Erhéhung desselben.
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grundsatzlich ausgeschlossen, sofern sie von den Ehegatten nicht ausdriicklich vorbehalten
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wurde. Die Zivilprozessordnung schreibt zudem vor, dass im Falle eines Vorbehaltes einer
nachtraglichen Erhéhung der Rente anzugeben ist, welcher Betrag zur Deckung des
gebiihrenden Unterhalts des berechtigten Ehegatten fehlt, sobald durch Vereinbarung oder
durch Entscheid Unterhaltsbeitrage festgelegt werden. Anzugeben sind sowohl der
Fehlbetrag wie auch die Hohe des gebihrenden Unterhaltes. Durch diese Bestimmungen
sollte die Situation geschiedener Ehegatten in Mangelfdllen verbessert werden. Die
praktische Relevanz von Art. 129 Abs. 3 ZGB ist allerdings gering. Eine im Jahre 2007 von Egli
publizierte Studie kam zum Ergebnis, dass in 90.8 % der Fille eine Unterdeckung weder in
den Scheidungsurteilen festgehalten noch sonst in den @n thematisiert wurde (Egli,
Eigenversorgungskapazitat, 157 f.). Ob in allen diesen Féllen tatsachlich eine Mangellage
vorlag, ist ungeklart. Allein aufgrund der Armutsstatistiken muss jedoch angenommen
werden, dass in vielen Féallen von nicht ausreichenden Mitteln entgegen dem
gesetzgeberischen Willen keine Unterdeckung festgestellt wird. Zu den Griinden befragt,
gaben die befragten Gerichtspersonen an, dass sich die Verhdltnisse beim
Unterhaltspflichtigen kaum je verbessern wiirden, sodass es sich gar nicht lohne, im
Scheidungsverfahren zur Berechnung der Unterdeckung einen grésseren Aufwand zu
betreiben. Eine im Rahmen dieser Untersuchung befragte Gerichtsperson bezeichnete
Art. 129 Abs.3 ZGB gar als eine ,gesetzgeberische Totgeburt” (zum Ganzen Egli,

Eigenversorgungskapazitat, 141).
1.3. Dauer und Form des Unterhaltsbeitrages

Gemass Art. 126 Abs. 1 ZGB setzt das Gericht als Unterhaltsbeitrag eine Rente fest
und bestimmt den Beginn der Beitragspflicht. Grundsatzlich beginnt die Unterhaltspflicht mit
dem Eintritt der Rechtskraft des Scheidungsurteils und der Unterhaltsbeitrag ist so lange
geschuldet, als ein entsprechender Bedarf liber die Eigenversorgung hinaus ausgewiesen ist.
Ein zeitlich unbefristeter Unterhaltsbeitrag stellt in der Rechtsprechung allerdings die
Ausnahme dar, selbst bei der Scheidung einer lebensprigenden Ehe. Ublicherweise endet
die Verpflichtung zu Unterhaltsleistungen mit Eintritt des berechtigten Ehegatten in das
Rentenalter. Grund hierflr ist, dass beide Ehegatten spatestens im Rentenalter in
wirtschaftlicher Hinsicht aufgrund der vorsorgerechtlichen Regelungen in etwa

gleichgestellt. Ist hingegen die Vorsorgesituation eines Ehegatten ungeniigend, kann ein
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Unterhaltsbeitrag auch lebensldnglich zugesprochen werden. Rechtfertigen es @ondere
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Umstande, so kann anstelle einer Rente eine Abfindung festgesetzt werden (Art. 126 Abs. 2
ZGB). Solche besonderen Umstande kdnnen etwa darin liegen, dass der berechtigte Ehegatte
auf das Kapital angewiesen ist, um eine selbststindige Lebensstellung zu erlangen.
Besondere Umstande liegen aber auch dann vor, wenn der pflichtige Ehegatte beabsichtigt,
den Wohnsitz ins Ausland zu verlegen. Die Abfindung in Kapitalform hat aber einen klaren
Ausnahmecharakter. In der Praxis werden ganz Uberwiegend Unterhaltsrenten in Form von
periodisch (meistens pro Monat) vorauszahlbaren Zahlungen zugesprochen. Der Anteil der
Unterhaltsrenten betrdagt anndahrend 90 % aller Falle, in welchen Unterhalt zugesprochen
wird. Ein wesentlicher Grund dafiir diirfte sein, dass sich die Entwicklung der finanziellen
Verhadltnisse oftmals nicht zuverldssig genug abschdtzen ldsst. Eine einmal festgesetzte
Kapitalzahlung kann nachtraglich nicht mehr abgedndert werden (FamKomm Scheidung-
Schwenzer, N 2 zu Art. 129 ZGB). Nicht selten diirften dem Pflichtigen auch die notwendigen
Mittel fehlen, um eine Kapitalabfindung aufbringen zu kdénnen. Den Interessen beider
Ehegatten kann es auch entsprechen, die Unterhaltsleistungen teilweise in Rentenform und

teilweise in Kapitalform zu kleiden.
1.4. Verweigerung oder Kiirzung des Unterhaltsbeitrages

Gemadss Art. 125 Abs.3 ZGB kann ein Unterhaltsbeitrag ausnahmsweise
versagt oder gekiirzt werden, wenn er offensichtlich unbillig'* wére. Das Gesetzm
nennt ausdriicklich verschiedene Konstellationen, in denen die offensichtliche
Unbilligkeit vorliegen kann. Im Vordergrund steht dabei der Gedanke des
Rechtsmissbrauchs beziglich der Forderung eines nachehelichen Unterhalts. Grobe
Unbilligkeit kann zundchst vorliegen, wenn der an sich berechtigte Ehegatte ihre
Pflicht, zum Unterhalt der Familie beizutragen (z.B. durch Vernachladssigung der
Haushaltfiihrung oder der Kinderbetreuung), grob verletzt hat. Als unbillig kann die
Zusprechung von Unterhaltsbeitragen fiir den Pflichtigen sodann erscheinen, wenn
der Berechtigte seine Unterhaltsbedirftigkeit mutwillig selber herbeigefiihrt hat,
indem er beispielsweise wiederholt eine Kiindigung seiner Arbeitsstelle provoziert

hat. Seinen Unterhaltsanspruch verwirken kann schliesslich, wer gegen die

11 Dje Verpflichtung zu Unterhaltsbeitrdgen ist unbillig, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen an sich erfiillt
sind, das Ergebnis aber dem allgemeinen Gerechtigsempfinden zuwiderlaufen wiirde.
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unterhaltspflichtige oder einer dieser nahe stehenden Person eine schwere Straftat
begangen hat. Da die gesetzliche Aufzdahlung nicht abschliessend ist, sind weitere
Einzelfdlle denkbar, in welchen die Annahme einer offensichtlichen Unbilligkeit in
Betracht zu ziehen ist. Die entsprechenden Verhéltnisse missen aber von der
Intensitat und vom Schweregrad mit den vom Gesetz genannten Regelbeispielen

vergleichbar sein.
1.5. Koordination von nachehelichen Unterhaltsbeitragen und Kinderunterhaltsbeitragen

Vielfach hat das Scheidungsgericht neben dem nachehelichen Unterhalt auch Gber
Kinderunterhaltsbeitrdge zu entscheiden. Auf die naheliegende Frage, in welchem
Rangverhaltnis diese beiden Unterhaltsanspriiche zueinander stehen, gibt das Gesetz keine
Antwort. Weil Kinder von Vornherein nicht fiir sich selber sorgen kénnen und deshalb
besonders schutzbediirftig sind, hat sich in Lehre und Praxis die Auffassung durchgesetzt,
dass der Unterhalt fir das Kind zumindest bis zur Deckung dessen Existenzsbedarfs
allfalligen nachehelichen Unterhaltsanspriichen vorgeht. Die Unterhaltspflicht der Eltern ist
in den Artikeln 276 ff. ZGB geregelt. Die Eltern haben fiir den Unterhalt des Kindes
aufzukommen, inbegriffen die Kosten  von Erziehung,  Ausbildung  und
Kindesschutzmassnahmen (Art. 276 Abs.1 ZGB). Gemass Art.276 Abs.2 ZGB wird der
Unterhalt durch Pflege und Erziehung oder, wenn das Kind nicht unter der Obhut der Eltern
steht, durch Geldzahlung geleistet. Der durch Geldzahlung zu leistende Unterhaltsbeitrag soll
den Bediirfnissen des Kindes sowie der Lebensstellung und Leistungsfahigkeit der Eltern
entsprechen und ausserdem Vermogen und Einkiinfte des Kindes sowie den Beitrag des
nicht obhutsberechtigten Elternteils an der Betreuung des Kindes beriicksichtigen (Art. 285
Abs.1 ZGB). Die Eltern haben sdmtlichen finanziellen, intellektuellen und koérperlichen
Ressourcen auszuschopfen, um fiir den Unterhalt des Kindes aufzukommen. Kinderzulagen,
Sozialversicherungsrenten und ahnliche fiir den Unterhalt des Kindes bestimmte Leistungen,
die dem Unterhaltspflichtigen zustehen, sind zusatzlich zum Unterhaltsbeitrag zu zahlen,
soweit das Gericht es nicht anders bestimmt (Art. 285 Abs. 2 ZGB). Zur Koordination der
verschiedenen Unterhaltsbeitrdge wird in der Regel auf zwei Berechnungsmethoden
zurlickgegriffen: Einerseits wird der Kinderunterhaltsbeitrag vorab festgesetzt und
anschliessend in diesem Betrag in den Bedarf des unterhaltspflichtigen Elternteils eingesetzt.

Nacheheliche Unterhaltsbeitrage kénnen dann nur noch zugesprochen werden, wenn der

20



=
H

pflichtige Ehegatte auch nach Leistung des Kinderunterhaltsbeitrages noch liber freie Mittel
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verfligt. Andererseits wird der Unterhaltsbedarf der gesamten Familie bestimmt und ein
verbleibender Uberschuss auf die einzelnen Mitglieder verteilt, wobei den Erwachsenen in
der Regel ein grosserer Anteil zusteht als den Kindern. Haufig wird auch so vorgegangen,
dass der Unterhaltsbedarf des hauptbetreuenden Elternteils und der Kinder auf der einen
und der Unterhaltsbedarf des nicht hauptbetreuenden Elternteils auf der anderen Seite
berechnet werden. Ein verbleibender Uberschuss wird zum grésseren Teil dem einen
Ehegatten mit den Kindern zugeteilt. Der resultierende Unterhaltsbeitrag wird zuletzt auf

den hauptbetreuenden Elternteil und auf die Kinder aufgeteilt.
1.6.  Sozialversicherungsrechtliche Fragen bei Scheidung
1.6.1. Vorbemerkungen

Zwischen dem Scheidungsrecht und dem Sozialversicherungsrecht bestehen
verschiedene Wechselbeziehungen. Die Scheidung beeinflusst die
sozialversicherungsrechtliche Stellung der Ehegatten. Durch die Scheidung wird die unter
sozialversicherungsrechtlichen  Gesichtspunkten  bericksichtigte ,Wirtschafts- und
Unterstlitzungsgemeinschaft” aufgelost. Es gilt fir beide Ehegatten die Fortdauer des
sozialversicherungsrechtlichen Schutzes zu gewahrleisten. Das im Jahre 2000 revidierte
Scheidungsrecht nimmt bezliglich der Regelung der beruflichen Vorsorge und des
nachehelichen Unterhalts auf sozialversicherungsrechtliche Begriffe Bezug. Das
Scheidungsgericht hat die Folgen der  Scheidung auf die einzelnen
sozialversicherungsrechtlichen Anspriiche soweit zu bericksichtigen, als sie im

Scheidungszeitpunkt bereits bestimmt werden kdnnen.
1.6.2. Invalidenversicherung (1V)

Die IV bildet zusammen mit der AHV die erste Saule. Personen, welche obligatorisch
oder freiwillig bei der AHV versichert sind, sind auch nach dem Invaliditatsgesetz versichert.
Die AHV-Gesetzgebung nennt die beitragspflichtigen Versicherten und Arbeitgeber.
Nichterwerbstatige Personen haben je nach ihren sozialen und wirtschaftlichen
Verhaltnissen einen bestimmten Beitrag zu bezahlen. Wahrend wie auch nach der Ehe haben
die Ehegatten einen eigenen Invalidenrentenanspruch, wobei sich die Invalidenrente nach

den Art. 28 ff. IVG berechnet. Die Grundentschadigung betragt 80 % des zuletzt ihne
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gesundheitliche Einschrankungen erzielten Erwerbseinkommens. Grundséatzlich dndert die
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Ehescheidung nichts an den Rentenanspriichen der geschiedenen Ehegatten, welche auf
eigene Invaliditat zurlckzufihren ist. Die Scheidung fiihrt jedoch haufig zu einem Wechsel
der Einstufung des vor der Scheidung zufolge Kinderbetreuungsaufgaben nicht oder nur
teilzeitlich erwerbstatigen Ehegatten, indem von einer  umfangreicheren
Teilzeiterwerbstéatigkeit oder gar einer Vollzeiterwerbstatigkeit ausgegangen wird. Ein
solcher Wechsel bei der Einstufung ist auch insofern bedeutsam, als im Erwerbsbereich
regelmassig ein tieferer Invaliditatsgrad ermittelt wird als im (bisherigen) Aufgabenbereich.
Manner und Frauen, denen eine Invalidenrente zusteht, haben fir jedes Kind, das im Falle
ihres Todes eine Waisenrente der AHV beanspruchen kdonnte, Anspruch auf eine Kinderrente
(Art. 35 IVG; Art. 38 f. IVG). Ein solcher Anspruch besteht auch fiir noch in Ausbildung
stehende erwachsene Kinder, langstens jedoch bis zum vollendeten 25. Altersjahr (Art. 25
Abs.5 AHVG). Die Kinderrente soll dem invalid gewordenen Unterhaltsschuldner die
Unterhaltspflicht erleichtern und dessen invaliditatsbegriindende Einkommenseinbusse
kompensieren. Ausbezahlt werden die Kinderrenten bis zur Miindigkeit des Kindes
demjenigen Elternteil, unter dessen elterlicher Sorge und Obhut das Kind steht. Entfallt
zufolge Ehescheidung eine Mithilfe des Ehegatten, kann dies allenfalls einen Anspruch auf

Hilflosenentschddigung begriinden (Art. 42 ff. IVG).

1.6.3. Arbeitslosenversicherung (ALV)

Die ALV hat den Zweck, arbeitssuchenden Personen wahrend der Dauer der
Arbeitssuche das Auskommen zu sichern. Die Leistungen der ALV sind grundsatzlich an das
Erfillen einer Beitragszeit geknlpft. Vorbehaltlich von gesetzlich geregelten
Ausnahmetatbestdnden hat die Beitragszeit erfillt, wer innerhalb der daflir vorgesehenen
Rahmenfrist wahrend mindestens zwolf Monaten eine beitragspflichtige Beschaftigung
ausgelibt hat. Von der Erfiillung der Beitragszeit befreit sind insbesondere Personen, die
wegen Trennung und Scheidung der Ehe gezwungen sind, eine unselbststandige
Erwerbstatigkeit aufzunehmen oder zu erweitern (Art. 14 Abs. 2 AVIG). Diese Bestimmung ist
nach der Rechtsprechung hauptsachlich auf jene Falle zugeschnitten, in denen die Person,
welche bislang die Erndhrerfunktion (ibernahm oder aber die Erwerbsquelle unvermittelt
aus- oder weggefallen ist (BGE 125 V 123). Entscheidend ist, dass der unmittelbar betroffene

oder dessen Ehepartner durch ein bestimmtes Ereignis in eine wirtschaftliche Zwangslage
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gerdt (BGE 121 V 336). Bei dieser privilegierten Versichertengruppe handelt es sich um
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Personen, die auf die Aufnahme, Wiederaufnahme oder Ausdehnung der Erwerbstéatigkeit
nicht vorbereitet sind und aus wirtschaftlicher Notwendigkeit in verhaltnismassig kurzer Zeit
neu disponieren miissen (BGE 125 V 123). Den massgeblichen Befreiungstatbestand erfiillt
neben der richterlichen auch die faktische Trennung der Ehegatten. Der
Befreiungstatbestand nach Art. 14 Abs. 2 AVIG ist nur erfillt, wenn zwischen dem geltend
gemachten Grund und der Notwendigkeit einer Aufnahme oder Erweiterung einer
unselbststiandigen Erwerbstatigkeit ein Kausalzusammenhang gegeben ist (Bsp.: Ehefrau,
deren Ehemann ohne Hinterlassung finanzieller Mittel ins Ausland verschwindet). Keine
Kausalitat liegt vor, wenn etwa die Ehefrau nach der Scheidung vom geschiedenen Ehemann
in betrachtlichem Umfang Unterhaltsbeitrdage erhadlt, mit denen sie den Lebensunterhalt
finanzieren kann. Wegen dieser Wechselbeziehung kann im Gegenzug der Ehemann im
Scheidungsprozess nicht argumentieren, die nicht oder nur teilzeitlich erwerbstatige Ehefrau
habe sich um Arbeitslosengelder zu bemihen, welche ihr als Einkommen anzurechnen seien.
Bei Ehescheidungen kann sich die Frage der Vermittlungsfahigkeit des kinderbetreuenden
Elternteils stellen. Als vermittlungsfahig gilt auch eine Person, welche die Aufnahme einer
Teilzeitbeschaftigung anstrebt, sofern ein Mindestpensum von 20 % erreicht wird (BGE 127 V
475; BGE 125 V 51). Die Vermittlungsfahigkeit von Personen mit familidren
Betreuungsaufgaben darf nicht leichthin verneint werden. Die Hohe der Taggelder bestimmt
sich nach Art.22 AVIG und betrdagt 80 % des versicherten Lohnes bei Personen mit
Unterhaltspflichten gegeniiber Kindern bzw. 70 % des versicherten Lohnes bei Personen

ohne entsprechende Unterhaltspflichten.
1.7.  Grundlagen der Sozialhilfe

Die Regelung der Sozialhilfe liegt in der Schweiz gemadss Art. 115 BV in der Kompetenz
der Kantone. Voraussetzungen und Umfang der Flirsorgeleistungen werden von jedem
Kanton selber geregelt. Die schweizerische Konferenz fiir Sozialhilfe (SKOS) hat immerhin
Richtlinien fir die Bemessung der Sozialhilfe erlassen, welche von vielen Kantonen
verbindlich Gbernommen wurden. Im Zusammenhang mit der Unterhaltsbemessung in
einem Scheidungsverfahren sind im Wesentlichen zwei Aspekte relevant. Einerseits ist die
Sozialhilfe vom Grundsatz der Subsidiaritat gepragt. Eheliche Unterhaltsbeitrdage gehen der

Leistung von Sozialhilfe vor. Bezieht also beispielsweise eine Ehefrau — weil noch keine

23



=
H

Unterhaltsbeitrage  festgelegt worden sind —  Sozialhilfe, sind ihr die
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Unterstiitzungsleistungen  nicht als Einkommen  anzurechnen. Der allenfalls
unterhaltspflichtige Ehemann kann sich seinen unterhaltsrechtlichen Pflichten demnach
nicht mit der Begriindung entziehen, der Unterhaltsbedarf der Ehefrau sei durch die
Sozialhilfegelder gedeckt. Andererseits werden die vom Ehemann der getrennt von ihm
lebenden Ehefrau geschuldeten Unterhaltsbeitrdge in seinem Unterstitzungsbudget nicht
berucksichtigt. Kann der Ehemann sein eigenes Existenzminimum decken, erhdlt er keine
Sozialhilfe. Dieser ungeniligende Ausgleich von familidgren Lasten flhrt zur einseitigen
Sozialhilfeabhdngigkeit samt entsprechender Schuldenlast von alleinerziehenden Eltern
(keine Mankoteilung). Die meisten Kantone sehen ndamlich eine Riickerstattungspflicht fir

bezogene Sozialhilfe vor.

2. Berufliche Vorsorge

2.1.  Uberblick

Der Vorsorgeausgleich ist ein selbststdandiges, vom Gulterrecht und Unterhaltsrecht
unabhangiges Rechtsinstitut. Die Aufteilung der Vorsorgeguthaben ist Ausdruck der
ehelichen Schicksalsgemeinschaft und soll die moglichst gleichmassige Verteilung der bisher
gemeinsamen Vorsorge der Ehegatten bezwecken. Der Anspruch jedes Ehegatten auf die
hilftige Teilung der wahrend der Ehe erworbenen Austrittsleistungen ist vom Gesetz
grundsatzlich zwingend ausgestaltet und unterliegt nicht der freien Verfligung der
Ehegatten. Beim Vorsorgeausgleich handelt es sich um eine der wichtigsten Anderungen der
im Jahre 2000 in Kraft getretenen Scheidungsrechtsrevision. Der Ausgleich der Vorsorge ist
voraussetzungslos geschuldet und hangt insbesondere nicht von der von den Ehegatten
tatsachlich praktizierten Aufgabenteilung ab. Der Vorsorgeausgleich soll an der Schnittstelle
zwischen Sozialversicherung (1. Saule), Guter- und Unterhaltsrecht (3. Sdule) einen Beitrag
zur materiellen Gleichstellung der Eheleute leisten. Vom Vorsorgeausgleich erfasst sind alle
Vorsorgeverhiltnisse, die dem Freizligigkeitsgesetz (FZG) unterstehen. Wesentlicher
Bestandteil des Vorsorgeausgleichs ist die Vorsorge, die wahrend der Ehe in einer
Einrichtung der beruflichen Vorsorge aufgebaut wurde. Darunter fallen einerseits
Vorsorgeeinrichtungen, die an ein Arbeitsverhdltnis anknlipfen und welche die
obligatorische oder ausserobligatorische Vorsorge nach dem Bundesgesetz Uber die

berufliche Vorsorge und dem Obligationenrecht durchfihren. Andererseits sind
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Einrichtungen gemeint, welche fir nicht (mehr) obligatorische versicherte Personen
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gebundenes Vorsorgekapital in speziellen Konti oder Policen weiterfiihren.
2.2.  Abgrenzung des Geltungsbereichs von Art. 122 ZGB und Art. 124 ZGB

Die praktische Durchfiihrung des Vorsorgeausgleichs richtet sich in erster Linie
danach, ob bei einem Ehegatten im Zeitpunkt der Scheidung bereits ein Vorsorgefall in der
2. Saule eingetreten ist (Art. 124 ZGB) oder nicht (Art. 122 ZGB). Tritt das versicherte Risiko
ganz oder teilweise ein, wird der Anspruch auf eine Austrittsleistung durch einen Anspruch
auf Vorsorgeleistungen in Rentenform oder allenfalls in Kapitalform ersetzt. Technisch ist die
Teilung der Austrittsleistung deshalb nicht mehr moglich. Keine Teilung der
Austrittsleistungen vorgenommen werden kann ferner bei erfolgten Barauszahlungen
(zufolge definitiver Ausreise aus der Schweiz; vgl. Art.5 FZG) oder bei nicht dem
ngigkeitsgesetz unterstehenden Vorsorgebestandteilen. In allen diesen Fallen ist eine
angemessene Entschadigung gemass Art. 124 ZGB geschuldet. Denkbar ist schliesslich die
parallele Anwendung von Art. 122 ZGB'? und Art. 124 ZGB*3. Verfiigen beide Ehegatten tber
eine Austrittsleistung und hat sich ein Ehegatte zusatzlich die Austrittsleistungen aus einer
selbststandigen Erwerbsphase bar auszahlen lassen, sind die noch vorhandenen
Austrittsleistungen nach Art. 122 ZGB zu teilen und ist hinsichtlich der Barauszahlung eine

angemessene Entschadigung im Sinne von Art. 124 ZGB zu bestimmen.
2.3.  Ausgleich vor Eintritt eines Vorsorgefalles

Ist bei keinem Ehegatten der Vorsorgefall eingetreten, so hat jeder von ihnen gemass
Art. 122 ZGB Anspruch auf die Halfte der nach dem FZG zu ermittelnden Austrittsleistung des
anderen Ehegatten. Stehen den Ehegatten gegenseitig Anspriiche zu, so ist nur die Differenz
zu teilen (Art. 122 Abs.2 ZGB). Austrittsleistung meint in diesem Zusammenhang der
Anspruch, den eine versicherte Person gegenlber ihrer Vorsorgeeinrichtung hat, wenn sie
vor Eintritt eines Vorsorgefalles die Vorsorgeeinrichtung wechselt (vgl. Art. 2 Abs. 1 FZG). Die
scheidungsrechtlich relevante Austrittleistung ergibt sich aus der Differenz zwischen der im

Scheidungszeitpunkt bestehenden Austrittsleistung und derjenigen im Zeitpunkt des

12 Grundsatz der hilftigen Teilung der angesparten Vorsorgeguthaben bei noch nicht eingetretenem
Vorsorgefall.

13 Verpflichtung zu einer angemessenen Entschidigung, falls Vorsorgefall bereits eingetreten oder die
Vorsorgeguthaben aus anderen Griinden nicht geteilt werden kénnen.
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Eheabschlusses, wobei bezliglich dieser Austrittsleistung der bis zum Scheidungszeitpunkt
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aufgelaufene Zins aufzurechnen ist. Fir die Ermittlung des Teilungsanspruchs massgeblich ist
die Ehedauer, wobei im Grunde auf die Rechtskraft des Scheidungsurteils abzustellen ware.
Um im Scheidungsverfahren Uberhaupt eine Berechnung der Austrittsleistungen zu
ermoglichen, ist es zuldssig und — weil das Datum der Rechtskraft zum Vornherein nicht
exakt bestimmbar ist — wohl auch unumgéanglich, sich auf einen friheren Zeitpunkt zu
verstandigen. Wie die Austrittsleistungen konkret zu berechnen sind, ergibt sich aus dem
Freizigigkeitsgesetz. Dem aus dem Vorsorgeausgleich berechtigten Ehegatten steht keine
Barauszahlung, sondern eine nicht frei verfligbare Freizigigkeitsleistung zu. Damit soll
sichergestellt werden, dass der aus der Teilung resultierende Betrag zu Vorsorgezwecken

verwendet wird.
2.4. Die angemessene Entschadigung (Art. 124 ZGB)

Ist bei einem oder bei beiden Ehegatten ein Vorsorgefall bereits eingetreten oder
konnen aus anderen Griinden Anspriiche aus der beruflichen Vorsorge, die wahrend der
Dauer der Ehe erworben worden sind, nicht geteilt werden, so ist eine angemessene
Entschadigung geschuldet (Art. 124 Abs. 12 ZGB). Bei der Festsetzung der angemessenen
Entschadigung sind die Ehedauer, die unterschiedlichen Vorsorgebediirfnisse der Ehegatten
und unter dem Gesichtspunkt der Vorsorgebediirfnisse ihre wirtschaftlichen Verhaltnisse zu
beriicksichtigen. Laut Rechtsprechung orientiert sich die angemessene Entschadigung am
gesetzgeberischen Konzept der grundséatzlich halftigen Teilung der Vorsorgeguthaben. Im
Ausgangspunkt sind demnach die wahrend der Ehe gedufneten Vorsorgeguthaben zu
betrachten, wobei das Resultat je nach den individuellen Vorsorgebediirfnissen anzupassen
ist. Liegt der Eintritt des Vorsorgefalles nicht lange vor dem Scheidungszeitpunkt, entspricht
die angemessene Entschadigung anndhernd dem sich aus der halftigen Teilung des
Vorsorgekapitals ergebenden Betrag. Die Form der Entschadigung wird vom Gesetz nicht
festgelegt und bereitet in der Praxis vielfach Schwierigkeiten. Wie die angemessene
Entschadigung auszurichten ist, richtet sich nach den konkreten Verhaltnissen im Einzelfall.
In erster Linie hat eine Entschadigung in Kapitalform Vorrang, nicht zuletzt wegen der
@eren Sicherheit fur die berechtigte Partei. Bezieht der ausgleichungspflichtige Ehegatte

bereits eine Rente und verfligt Gber Vermogen, kann die angemessene Entschadigung nur in
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(allenfalls bescheidenen) Raten oder in Rentenform bezahlt werden. In wirtschaftlicher
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Hinsicht wirkt sich das auch nachteilig auf @ berechtigten Ehegatten aus.
2.5.  Verzicht auf den Vorsorgeausgleich

Ein ganzlicher oder teilweiser Verzicht eines Ehegatten auf den Vorsorgeausgleich ist
gemdss Art.123 Abs.1 ZGB nur zuldssig, wenn eine entsprechende Alters- und
Invalidenvorsorge auf andere Weise gewadhrleistet ist. Die Rechtsprechung hat bislang noch
keine konkretisierenden Richtlinien dazu aufgestellt, unter welchen konkreten
Voraussetzungen ein Verzicht auf den Vorsorgeausgleich richterlich genehmigt werden kann.
In der Lehre darf als anerkannt gelten, dass der Verzicht jedenfalls einen in quantitativer und
qualitativer Hinsicht gleichwertigen Ersatz fiir den entgangenen Vorsorgeanteil voraussetzt
(sogenannte vorsorgetaugliche Surrogate). In Bezug auf vorsorgetaugliche Surrogate ware
etwa an Liegenschaften, Ersparnisse in der 3. Sdule oder an Lebensversicherungen zu
denken. Weniger geeignet sind dagegen z.B. unbefristete Unterhaltsbeitrage (Moglichkeit
der Herabsetzung/grundsatzlicher Untergang des Anspruchs beim Tod des
Unterhaltspflichtigen) oder Wertschriften, die leicht veraussert werden kénnen. Wichtig ist,
dass der Ersatz fur den Vorsorgeausgleich im Zeitpunkt der Scheidung tatsachlich vorhanden
ist. Davon kann beispielsweise nicht ausgegangen werden, wenn der verzichtende Ehegatte
einzig Gber Erbanwartschaften verfiigt, deren Bestand und H6he ungewiss sind. Ein Verzicht
der Eheleute kann auch dann ohne Weiteres genehmigt werden, wenn das Gericht die
Teilung der Vorsorgeguthaben ohnehin verweigern musste (vgl. nachfolgende Ziffer 6). Die
relativ strikte Regelung betreffend den Verzicht auf den Vorsorgeausgleich und die damit
verbundenen gerichtlichen Prifungspflichten sind vor dem Hintergrund eines allgemeinen
Interesses an der Sicherstellung einer genligenden Vorsorge und an der Gleichstellung der
Ehegatten zu sehen. Wie eine im Jahre 2003 durchgefiihrte Studie aufzeigen konnte, sind die
Falle allerdings zahlreich, in denen — entgegen den hochstrichterlich Vorgaben — ein Verzicht
gerichtlich genehmigt wurde, ohne dass die entsprechenden Voraussetzungen gegeben
gewesen waren oder Uberhaupt hinreichend abgeklart worden waren (vgl. die Studie von

Baumann/Lauterburg).
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2.6. Verweigerung des Vorsorgeausgleichs

Rechtliche und institutionelle Rahmenbedingungen von Scheidungen

Das Gericht kann die Teilung der Vorsorge ganz oder teilweise verweigern, wenn sie
aufgrund der giterrechtlichen Auseinandersetzung!* oder der wirtschaftlichen Verhaltnisse
nach der Scheidung offensichtlich unbillig ware (Art.123 Abs.2 ZGB). In Praxis und
Wissenschaft herrscht dahingehend Einigkeit, dass der Ausschluss des Vorsorgeausgleichs
gegen den Willen eines Ehegatten nur sehr zurlickhaltend anzuwenden ist. Diese
Zurlickhaltung ist wiederum Ausdruck der Vorstellung, dass die Teilung der
Vorsorgeguthaben der ehelichen Verbundenheit entspricht. Die Verweigerung der Teilung ist
nach der Rechtsprechung nur zulassig, wenn der Vorsorgeausgleich zu einem ,,offensichtlich
unbilligen” bzw. ,,absolut stossenden” Ergebnis flihren wiirde. Die offensichtliche Unbilligkeit
ihrerseits muss die unmittelbare Folge der glterrechtlichen Auseinandersetzung oder der
wirtschaftlichen Verhéltnisse nach der Scheidung sein. Dass die Eheleute (ber
unterschiedliche Vermdgensverhaltnisse verfligen, rechtfertigt fir sich genommen allerdings
noch keinen Ausschluss. Ebenso scheidet eheliches Fehlverhalten als Begriindung fir die
Verweigerung des Vorsorgeausgleichs aus. In der Praxis wird der Ausschluss vor allen in zwei
Konstellationen in Betracht gezogen, welche nachfolgen skizziert werden: eine Teilung der
Guthaben in der 2. Sdule kann einerseits dann unbillig sein, wenn daraus ein krasses
Missverhaltnis in der Vorsorge beider Ehegatten resultiert. Haben ein selbstandig tatiger und
ein angestellter Ehegatte Giitertrennung vereinbart, so héatte der eine Ehegatte keine
Anspriiche gegeniber dem Guthaben in der 3. Sdule des anderen, misste aber das
seinerseits in der 2. Sdule angesparte Guthaben mit jenem teilen. Bei dieser Ausgangslage
wirde der Vorsorgeausgleich einen Ehegatten wesentlich schlechter stellen als den anderen.
Die Teilung kann sodann ausgeschlossen werden, wenn das Beharren eines Ehegatten auf
den Vorsorgeausgleich als rechtsmissbrdauchlich erscheint. Wenn die Ehegatten etwa rund
drei Jahre verheiratet waren, davon indessen lediglich zwei Wochen tatsachlich
zusammengelebt haben, ist es rechtsmissbrauchlich, wenn der die eheliche Gemeinschaft
nie anstrebende Ehegatte die Teilung des wahrend der gesamten Ehedauer angesparten

Vorsorgeguthabens verlangt.

[Derzeit lauft eine Revision der gesetzlichen Regelung zum Vorsorgeausgleich. Die

Gesetzesrevision greift einige Aspekte der heutigen Regelung auf, die seit Inkrafttreten des

14 vgl. dazu hinten Abschnitt IV./3.
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neuen @eidungsrechts zu Kritik Anlass gaben. Meines Erachtens konnen die Einzelheiten

Rechtliche und institutionelle Rahmenbedingungen von Scheidungen

auch erst in einem spéateren Teil (zusammen mit den Schlussfolgerungen aus dem gesamten

Projekt) diskutiert werden]

3. Eheliches Gliterrecht

3.1. Begriff

Das eheliche Giiterrecht umschreibt die Wirkungen der Ehe auf das Vermoégen der
Ehegatten. Es regelt die Zuordnung und die Behandlung der den Ehegatten gehorenden
Vermogenswerte (Eigentum, Verwaltung, Nutzung und Verfliigung). Anhand des ehelichen
Guterrechts ergibt sich, wem das in der Ehe vorhandene Vermoégen gehort, wie es wahrend
der Ehe behandelt wird und wie es bei der Auflosung verteilt wird. Das Gliterrecht regelt Es
regelt den Umfang der gegenseitigen finanziellen Rechte und Pflichten der Ehegatten der
Ehegatten jedoch nicht umfassend. Die allgemeinen Wirkungen der Ehe sind vorbehalten
und gelten unabhdngig vom Giiterstand, dem die Ehegatten unterstehen. So bestimmt sich
etwa unabhdngig vom ehelichen Glterrecht nach den Regeln liber den ehelichen Unterhalt,

welcher Ehegatte inwieweit flr den Unterhalt der Familie aufzukommen hat.
3.2. Die einzelnen Giiterstinde im Uberblick

Seit der am 1. Januar 1988 in Kraft getretenen Eherechtsreform kdnnen die
Ehegatten unter drei Giterstdanden wahlen. Es handelt sich dabei um die Giitertrennung, die
Gltergemeinschaft und die Errungenschaftsbeteiligung. Die Ehegatten sind aber nicht
verpflichtet, einen Giiterstand zu wahlen. Haben sich die Ehegatten nicht auf einen
bestimmten Guterstand geeinigt, unterstehen sie von Gesetzes wegen dem Giterstand der
Errungenschaftsbeteiligung (sogenannter ordentlicher Giiterstand). Der Grossteil der
Ehepaare lebt denn auch unter dem Giiterstand der Errungenschaftsbeteiligung. Bei diesem
Guterstand bleibt jeder Ehegatte wahrend der Ehe flr sein Vermdgen zustandig. Innerhalb
der gesetzlichen Schranken kann er seine Vermogenswerte selbststiandig nutzen, verwalten
und dariber verfligen. Ein ,eheliches Vermodgen” in dem Sinne, dass einzelne
Vermogenswerte zwingend beiden Ehegatten gehoéren, gibt es bei der
Errungenschaftsbeteiligung nicht. Charakteristisch fiir die Errungenschaftsbeteiligung ist der
Anspruch jedes Ehegatten auf Beteiligung an dem vom anderen Ehegatten wahrend der Ehe

erwirtschafteten Vermogen (= Errungenschaft; daher die Bezeichnung
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,Errungenschaftsbeteiligung”). Die Errungenschaftsbeteiligung geht davon aus, dass beide

Rechtliche und institutionelle Rahmenbedingungen von Scheidungen

Ehegatten gleichwertige Beitrdge zur Vermehrung des Vermogens geleistet, und will
denjenigen Ehegatten entschaddigen, der zugunsten der Familienarbeit (Haushalt,
Kinderbetreuung) ganz oder teilweise auf eigenen Vermoégenserwerb verzichtet. Die
Glitergemeinschaft entspricht der Vorstellung der Ehe als engste Lebens- und
Schicksalsgemeinschaft, welche auch im ehelichen Vermogensrecht verwirklicht werden soll.
Kennzeichen der Gitergemeinschaft ist das sogenannte Gesamtgut, d.h. das
gemeinschaftliche Eigentum der Ehegatten an einem mehr oder weniger grossen Teil des
Vermogens beider Ehegatten. Das gemeinschaftliche Eigentum der Ehegatten an den von
beiden erwirtschafteten Einkiinften und am Vermogen bewirkt eine vermdgensrechtliche
Gleichstellung der Ehegatten. Im Grund kein eigentlicher Giterstand ist die Glitertrennung,
weil die Ehe unter diesem Guterstand sowohl wahrend deren Dauer als auch bei deren
Auflosung keinen Einfluss auf das Vermogen der Ehegatten hat. Die Ehegatten werden also
wie unverheiratete Partner behandelt. Jeder Ehegatte nutzt, verwaltet und verfiigt wahrend
der Ehe liber seine Vermogenswerte. Bei der Auflosung der Ehe behalt jeder Ehegatte, was

er hat beziehungsweise, was ihm gehort.
3.3. Die guterrechtliche Auseinandersetzung

Wird die Ehe durch Scheidung aufgelost, ist die giterrechtliche Auseinandersetzung
durchzufiihren. Bei der Errungenschaftsbeteiligung geht es zuerst darum, das Vermogen der
Eheleute, das sich im Verlauf des ehelichen Zusammenlebens allenfalls vermischte, zu
separieren. In zweiter Linie ist der gegenseitige Anspruch auf Teilhabe am wirtschaftlichen
Fortkommen des anderen zu konkretisieren. Als Erstes haben die Ehegatten ihr Eigentum
zurlickzunehmen und die gegenseitigen Schulden zu regeln. Nachdem bei beiden Ehegatten
die Aktiven und Passiven ihres (Errungenschafts-) Vermogens festgestellt wurden, ist fur
beide Ehegatten der Saldo der Errungenschaft zu berechnen. Ein positiver Saldo der
Errungenschaft wird als ,Vorschlag” bezeichnet, ein negativer Saldo wird ,Riickschlag”
genannt. Jeder Ehegatte hat Anspruch auf einen Teil des Vorschlags des anderen. Wurde
nichts anderes vereinbart, belduft sich dieser Anspruch von Gesetzes wegen auf die Halfte
des Vorschlags des anderen, wobei die gegenseitigen Forderungen zu verrechnen sind
(Art. 215 ZGB). Ein allfalliger Rickschlag hat jeder Ehegatte demgegeniber alleine zu tragen
(Art. 210 Abs.2 ZGB). Wesentlicher einfacher gestaltet sich die gliterrechtliche
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Auseinandersetzung beim Gilterstand der Giitergemeinschaft. Es sind zunachst die

Rechtliche und institutionelle Rahmenbedingungen von Scheidungen

Eigengliter (= Vermogenswerte eines Ehegatten) und das Gesamtgut (= Vermdgenswerte im
gemeinschaftlichen Eigentum beider Ehegatten) auszuscheiden. Jeder Ehegatte nimmt bei
der Scheidung zurlick, was sein Eigengut ist. Das nach Ricknahme der Eigengiter
verbleibende Eigengut wird — vorbehaltlich einer anderen Vereinbarung — halftig unter den
Ehegatten verteilt. Im Gegensatz zur Errungenschaftsbeteiligung und zur Gitergemeinschaft
erfolgt bei der Giitertrennung schliesslich keine eigentliche glterrechtliche
Auseinandersetzung, da die Vermdgen — wie gesagt — getrennt voneinander bleiben und die
Auflésung der Ehe grundsatzlich keine gliterrechtlichen Anspriiche entstehen lasst. Die
glterrechtliche Auseinandersetzung beschrankt sich auf die Ricknahme der

Vermogenswerte und die Regelung der Schulden unter den Ehegatten.
V. Thesen und Schlussfolgerungen

In einer abschliessenden Gesamtbetrachtung lassen sich zusammenfassend die

folgensen Schlussfolgerungen formulieren:

- Seit der Scheidungsrechtsrevision besteht ein gesetzlicher Rahmen, um einen
umfassenden wirtschaftlichen Ausgleich zwischen den Ehegatten durchzufihren.

- Mit den Regelungen zur beruflichen Vorsorge wurde die Maglichkeit geschaffen, im
Scheidungsfall auch die Vorsorgeguthaben in jedem Fall auszugleichen und dadurch
eine durch die tatsachliche Rollenverteilung verursachte Benachteiligung des nicht
erwerbstatigen Ehegatten (sehr haufig die Ehefrau) zu beheben.

- Es ist begrissenswert, dass die halftige Teilung der Vorsorgeguthaben grundsatzlich
nicht der Disposition der Eheleute untersteht und auch nur in Ausnahmefallen
verweigert werden kann.

- Der mit der Revision des Scheidungsrechts eingefiihrte Vorsorgeausgleich tragt den
oftmals unterschiedlich verlaufenden Erbwerbsbiographien von Ehemann und
Ehefrau Rechnung, sodass in diesem Bereich allfillige geschlechtsspezifische
Benachteiligungen aufgehoben worden sind.

- Das Unterhaltsrecht ist seit der Scheidungsrechtsrevision stirker vom Gedanken
gepragt, dass sich die Ehegatten auch in finanzieller Hinsicht so schnell wie moglich
auseinandersetzen sollen. Vor der Scheidungsrechtsrevision hatte das

Unterhaltsrecht eher den Charakter einer nachehelichen Versorgung.
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Das clean break-Prinzip verlangt von beiden Ehegatten, sich nach der Scheidung
grundsatzlich selber zu unterhalten. Aufgrund der nach wie vor vorherrschenden
Familienformen ist es in der Praxis sehr haufig die Ehefrau, welche sich vor allem um
ihre Eigenversorgungskapazitat bemihen muss.

Das Unterhaltsrecht ist geprdagt von unbestimmten Rechtsbegriffen und offenen
Formulierungen, welche von der Rechtspraxis ausgelegt und konkretisiert werden
missen. Entsprechendes Gewicht kommt bei der Anwendung des Scheidungsrechts
der Rechtsprechung zu.

Die Anforderungen, die vom Gesetz und von den Scheidungsgerichten an die
Wiedererlangung der Eigenversorgungskapazitat sind seit der Einfihrung des neuen
Scheidungsrechts gestiegen.

Die Rechtsprechung zum Unterhaltsrecht beruht zwar im Ausgangspunkt unverandert
auf Richtlinien, die bereits zum vor dem Jahre 2000 geltenden Scheidungsrecht
entwickelt wurden (Alter der Ehegatten; Kinderbetreuung und Zumutbarkeit der
Erwerbsarbeit).

In der Tendenz hat die Rechtsprechung diese Grundsatze in wichtigen Bereichen
weiterentwickelt mit dem Ergebnis, dass heute die Eigenversorgungskapazitdten eher
angenommen wird.

Diese Weiterentwicklungen sind einerseits auf gewandelte gesellschaftliche
Verhiltnisse (z.B. vermehrte zumindest Teilzeitarbeit beider Ehegatten), andererseits
aber auch auf verdnderte Einstellungen und Ansichten (z.B. beziglich
Kinderbetreuung) zuriickzufiihren.

Anspriche auf nachehelichen Unterhalt konnen nicht von den Bedingungen und
Umstanden beurteilt werden, unter denen Ehen und Familien tatséchlich gelebt und
gestaltet werden.

Faktisch stellt sich die Frage nach der Eigenversorgungskapazitdt nach wie vor fast
ausschliessslich in Bezug auf Ehefrauen, weil sie unverandert viel haufiger zugunsten
der Familienarbeit auf eine Erwerbstétigkeit verzichten.

Veranderte Erwerbsmodelle werden in der Rechtspraxis starker bertcksichtigt und
nachvollzogen, als diese Verdnderungen in den gesellschaftlichen Realitaten
tatsachlich stattgefunden haben. Diese Divergenz wirkt sich oft zum Nachteil der an

sich unterhaltsberechtigen Ehefrau aus.
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Die Bejahung der ab einem gewissen Zeitpunkt bestehenden
Eigenversorgungskapazitdt basiert haufig auf Annahmen bezliglich der zukiinftigen
Entwicklung und nicht auf bereits feststehenden Tatsachen.

Das Risiko einer Fehleinschatzung beziiglich der zukinftigen Entwicklung tragt — vom
Gesetzgeber so gewollt — der unterhaltsberechtigte Ehegatte und das ist auch heute
in nahezu allen Scheidungsfillen die Ehefrau.

Es erscheint in diesem Zusammenhang auch fraglich, ob ein langerer
familienbedingte Erwerbsunterbruch bei der Beurteilung des beruflichen
Wiedereinstieges angemessen berlicksichtigt wird.

Im Ergebnis lasst sich beobachten, dass nur in wenigen Scheidungsfallen iberhaupt
Unterhaltsbeitrdage zugesprochen werden. Werden Unterhaltsbeitrage zugesprochen,
werden sie in den allermeisten Fadllen zeitlich befristet. Die lebenslange
Unterhaltsrente ist — im Gegensatz zum friiheren Recht — die absolute Ausnahme.

Die unverdndert praktizierte einseitige Mankolberbindung an die in der Regel
unterhaltsberechtigte Ehefrau ist ein wesentlicher geschlechtsspezifischer
Unterschied.

Wird nichts besonders vereinbart, hat die Ehefrau von Gesetzes wegen keine
Moglichkeit, um aufgrund von nicht eingetreten Entwicklungen auf die Frage des
nachehelichen Unterhalts zuriickzukommen.

Die in Art. 129 Abs. 3 ZGB vorgesehene Erhéhung der Unterhaltsbeitrage unter
bestimmten Voraussetzungen bedeutet zwar eine Verbesserung gegeniiber dem
friheren Recht, das eine nachtragliche Erhéhung grundsatzlich ausschloss. In der

Praxis wird diese Bestimmung jedoch kaum angewendet.
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