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I. Zusammenfassung der Kapitel II bis VI

Geschiedene Frauen sind weit Uberproportional und besonders stark
von Armut betroffen. Bei Trennung/Scheidung reicht haufig das Fa-
milieneinkommen nicht flr die Deckung der BedlUrfnisse zweier
Haushalte (sogenannte Mankofdlle). Gemdss bundesgerichtlicher
Rechtsprechung wird in diesen Fallen das ganze Manko der an sich
unterhaltsberechtigten Person (allermeistens Ehefrauen, haufig
mit Kindern) zugewiesen, welche in der Folge sozialhilfeabhangig
werden. Nur in einer relativ geringen Zahl aller Scheidungsfalle
erhdlt die Ehefrau Unterhaltsleistungen fur sich (im Jahr 2001
weniger als 30 %, Tendenz rapide weiter sinkend). In fast 60 %
der Scheidungsfalle, in welchen die Ehefrau den Bedarf ihres
Haushalts mit Eigeneinkommen und Unterhaltsleistungen nicht de-
cken kann, bleibt demgegentber dem Ehemann auf der andern Seite
nach Abzug der von ihm zu bezahlenden Unterhaltsbeitrdge an seine
Familie sowie des Bedarfs flr seinen eigenen Haushalt von seinem
Einkommen ein Uberschuss von mehr als CHF 500.-- pro Monat fir
sich.

Personen, die Sozialhilfe beziehen, sind diesbezlglich rlcker-
stattungspflichtig. Bei den wvon Armut betroffenen geschiedenen
Frauen wachst somit ein Schuldenberg an. Auch die Verwandten die-
ser Frauen mUssen damit rechnen, dass sie je nach Verwandt-
schaftsgrad und je nach ihrer eigenen finanziellen Situation im
Rahmen der zivilrechtlichen Verwandtenunterstltzungspflicht £fir
sie aufkommen missen.

Im Hinblick auf diese besondere Betroffenheit vieler geschiedener
Frauen untersucht diese Studie die seit Inkrafttreten des neuen
Scheidungsrechtes publizierten Gerichtsentscheide aller Ebenen
hinsichtlich Festsetzung des nachehelichen Unterhalts in Manko-
fédllen, sowie die Sozialhilfegesetzgebung der Kantone daraufhin,
wie sich diese grundsédtzlich zur Rickerstattung von Sozialhilfe
einerseits und zur Verwandtenunterstltzung andererseits wverhal-
ten.

Nachehelicher Unterhalt

Vor der Scheidungsrechtsrevision wurde der Eigenbedarf des Unter-
haltsverpflichteten, in den nicht eingegriffen werden darf, vom
Bundesgericht definiert als das betreibungsrechtliche Existenzmi-
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nimum plus ein Zuschlag von 20 % plus Steuern.



In der Lehre war die bundesgerichtliche Rechtsprechung umstrit-
ten. Teilweise hatten auch kantonale Obergerichte anders ent-
schieden. Die ablehnende Haltung wurde Uberwiegend damit begrin-
det, dass aufgrund dieser bundesgerichtlichen Rechtsprechung nur
die eine Partei mit allfalligen Rickerstattungsanspriichen des Ge-
meinwesens flUr bezogene Sozialhilfe konfrontiert sei, wahrend die
andere Partei auch bei Verbesserung ihrer wirtschaftlichen Situa-
tion keinen solchen Regress zu beflirchten habe. Es wurde die Auf-
teilung des Mankos verlangt. Diese Forderung wurde anlasslich der
Scheidungsrechtsrevision vom Nationalrat auch aufgenommen, vom
Standerat jedoch abgelehnt (und ist nicht Gesetz geworden). Seit-
her hat sich die Mehrheit der Lehre zur Ablehnung der Manko-
Teilung kritisch gedussert.

Die Kritik ist nicht ganz wirkungslos geblieben. Das Bundesge-
richt bleibt zwar konstant dabei, dass dem Unterhaltsschuldner
auch in Mankofdllen nicht in seinen Notbedarf eingegriffen werden
darf (und zwar auch dann nicht, wenn es um die Bemessung von Kin-
derunterhalt, also um die Sicherung des Lebensbedarfs von Kindern
geht) . Die Rechtsprechung hat sich jedoch insofern verandert, als
dieser Notbedarf heute enger berechnet wird als frGher. Mit der
heute gefestigten bundesgerichtlichen Rechtsprechung wird im Ge-
gensatz zu frther die Steuerlast nicht mehr bericksichtigt und es
darf kein genereller Zuschlag von 20 % mehr hinzugerechnet wer-
den. In einem klirzlichen Entscheid hat das Bundesgericht zudem zu
erkennen gegeben, dass es eventuell dazu bereit ist, seine Recht-
sprechung zu den Mankofdllen einer erneuten Uberprifung zu unter-
ziehen.

Daflir zeigt sich in anderer Hinsicht eine Verschlechterung zu Un-
gunsten von Frauen mit Kindern: Friher waren Kinderunterhaltsbei-
trage manchmal im Hinblick auf die mbdgliche Alimentenbevorschus-
sung noch bedarfsgerechter etwas hodher festgesetzt worden, auch
wenn dadurch ins Existenzminimum des Pflichtigen eingegriffen
wurde (dies nur fir Kinderunterhaltsbeitradge, nicht fir Frauen-
alimente!). Neu scheint nun nur noch die Leistungskraft des
Pflichtigen im Zentrum zu stehen. In der Folge werden in Manko-
fallen auch immer tiefere Kinderalimente zugesprochen. Bevor-
schusst wird jedoch maximal der gerichtlich zugesprochene Kinder-
unterhalt. Damit wachst der Schuldenberg auf Seiten der Frauen
(bevorschusste Kinderalimente mlssten im Gegensatz zu Sozialhil-
feleistungen nicht von den Mittern zurlckbezahlt werden) .

Eine mit der Scheidungsrechtsrevision neu eingefihrte Bestimmung
sollte die anerkannt schlechte Situation geschiedener Frauen in
Mankofdllen mildern. Geschiedene Manner kénnen neu zumindest in
begrenztem Rahmen (fGnf Jahren ab Scheidung) noch dazu herangezo-
gen werden, ein Manko auszugleichen, sofern sich ihre finanziel-



len Verhdltnisse verbessert haben. In den publizierten oder ins
Netz gestellten Entscheidsammlungen findet sich jedoch seit In-
krafttreten des neuen Scheidungsrechts kein einziger Gerichtsent-
scheid dazu. Das lasst zweifelsfrei darauf schliessen, dass die-
ses Instrument keine wirkliche Hilfe flUr die Frauen ist.

Mit der neuen Bestimmung sollte darlUber hinaus auch einer vor-
schnellen Herabsetzung von Unterhaltsrenten gegengesteuert wer-
den. Eine Verbesserung der wirtschaftlichen Verhdltnisse bei der
Unterhaltsberechtigten kann neu nur dann zu einer Herabsetzung
oder Aufhebung ihres Unterhalts fihren, wenn urspringlich ein ge-
niigend hoher Unterhalt zur Abdeckung des gesamten Bedarfs ein-
schliesslich des nachehelichen Vorsorgeaufbaus zugesprochen wur-
de. Ist dies, wie haufig, nicht der Fall, kommt eine Herabsetzung
solange nicht in Betracht, als die Verbesserung auf Seiten der
Berechtigten lediglich den - durch die zugesprochene Unterhalts-
rente eben nicht gedeckten - geblhrenden Unterhalt abdeckt. Auch
dazu gibt es keine publizierten Entscheide.

Nachehelicher Vorsorgeaufbau

Zum geblhrenden Unterhalt einer geschiedenen Ehefrau gehdrt auch
die Sicherstellung eines angemessenen nachehelichen Vorsorgeauf-
baus (mit der Scheidung werden nur die bis dahin gedufneten Vor-
sorgeguthaben geteilt). Ein angemessener Betrag daflir ist in jede
Unterhaltsberechnung miteinzubeziehen, soweit der nacheheliche
Vorsorgeaufbau aufgrund von Betreuungspflichten nicht Uber die
Erwerbsarbeit sichergestellt ist (mit Teilzeiterwerbstatigkeit
wird in der Regel keine genligende Vorsorge aufgebaut). Vorliegend
hat interessiert, ob und wie dies in der Anwendungspraxis tat-
sachlich berltcksichtigt wird. Dabei sind wir nur auf zwei publi-
zierte Entscheide gestossen, die sich Uberhaupt mit dem Thema be-
fassen, und nur einer davon war ein Mankofall. Das Kantonsgericht
stellte fest, dass aufgrund der finanziellen Verhdltnisse zwar
eine die laufenden Lebensbedlrfnisse deckende Unterhaltsrente
festgesetzt werden konnte, die finanziellen Verhaltnisse des
Pflichtigen aber nicht flr einen angemessenen Beitrag an den
nachehelichen Vorsorgeaufbau der Ehefrau reichen. Das Gericht
verlédngerte die Zeitdauer, fUr welche der nacheheliche Unterhalt
normalerweise geschuldet gewesen ware, so dass dank der Verlange-
rung der fehlende Vorsorgeaufbau ausgeglichen war.

Eine informelle (nicht reprédsentative) Befragung von Anwaltinnen
und Anwadlten bezliglich ihrer diesbezlglichen Erfahrung vor den
erstinstanzlichen Gerichten 1lasst vermuten, dass in Mankofallen
der nacheheliche Vorsorgeaufbau (entgegen dem Gesetz) in die Be-
rechnung des geblhrenden Unterhalts meist gar nicht erst einbezo-



gen und bei der Berechnung des Fehlbetrags nicht berltcksichtigt
wird.

Verwandtenunterstitzung

Die Verwandtenunterstiitzungspflicht ist eine privatrechtliche
Leistungspflicht bestimmter Familienmitglieder =zur Deckung des
Lebensunterhalts einer Person mit dem Zweck, dadurch deren Armut
zu verhindern. Sie kommt vor o&ffentlichrechtlichen Sozialhilfe-
leistungen zum tragen, welche immer subsididr zu allen privat-
rechtlichen Leistungspflichten sind. Das bedeutet nicht, dass So-
zialhilfebehdrden keine Leistungen erbringen, solange mdgliche
Verwandtenunterstitzungspflichten nicht abgeklart sind. Es bedeu-
tet hingegen, dass allfallige Anspriiche aus Verwandtenunterstlt-
zungspflicht per gesetzliche Subrogation auf das Gemeinwesen -
bergehen, soweit das Gemeinwesen flUr die anspruchsberechtigte
Person Sozialhilfeleistungen erbracht hat.

Bei der Verwandtenunterstltzungspflicht handelt es sich um mate-
rielles Bundeszivilrecht. Die Kantone sind - im Gegensatz zum Be-
reich der Sozialhilfe - nicht befugt, inhaltlich Uber deren Aus-
mass und Grenzen zu befinden. Die Anwendung und Interpretation
obliegt den Zivilgerichten, letztendlich dem Bundesgericht, nicht
jedoch den kantonalen 6ffentlichen Behdrden.

Leistungspflichtig sind Bluts- oder Adoptivverwandte in aufstei-
gender und absteigender Linie entsprechend der Erbberechtigung.
Es kénnen somit in Anspruch genommen werden: Kinder von BedlUrfti-
gen, Eltern von Bedirftigen, Grosseltern von BedlUrftigen, TUr-
grosseltern von Bedlrftigen. Hingegen koénnen Geschwister oder mit
Bedirftigen lediglich {Uber Heirat verwandte (also verschwagerte)
Personen nicht zu deren Unterstltzung herangezogen werden.

Zudem sieht das Gesetz ausdriicklich vor, dass nur diejenigen Ver-
wandten unterstitzungspflichtig werden, die in glinstigen Verhalt-
nissen leben. Was dies konkret Dbedeutet ist allerdings umstrit-
ten. Den Verwandten ist eine gewisse Einschrankung, nicht jedoch
eine wesentliche Verschlechterung ihrer bisherigen Lebenshaltung
zumutbar. Ihre wirtschaftliche Existenz darf nicht gefdhrdet wer-
den. In die Beurteilung einbezogen wird sowohl das ordentlicher-
weise erzielbare Einkommen als auch das vorhandene Vermdgen,
letzteres auch in seiner Substanz, nicht nur bezlglich der Er-
trdgnisse. Die wirtschaftliche Sicherheit der Pflichtigen im Al-
ter muss jedoch sichergestellt sein, d.h. der Anspruch des Be-
langten auf Bildung einer guten Vorsorge hat Vorrang vor dem An-
spruch auf Verwandtenunterstitzung.



Die in Not geratene Person hat Anspruch auf die Leistung, die ihr
zum Lebensunterhalt fehlt. Der Anspruch gegeniiber den Verwandten
ist in diesem Sinne beschrankt, auch wenn sie in der Lage waren,
mehr zu bezahlen. Darlber hinaus ist die Frage nach dem Leis-
tungsumfang, den die in Not geratene Person von ihren Verwandten
verlangen kann, nicht eindeutig zu beantworten. Das betreibungs-
rechtliche Existenzminimum bildet die Untergrenze und das sozial-
hilferechtliche Existenzminimum die Obergrenze des unterstlit-
zungsrechtlichen Notbedarfs. Innerhalb dieses Rahmens besteht ein
Ermessensspielraum bei der Beurteilung des Einzelfalles. Der Um-
fang des Unterstltzungsanspruchs muss den Verhdltnissen der
Pflichtigen angemessen sein. Sind mehrere Verwandte unterstit-
zungsverpflichtet, so bemisst sich der einzelne Unterstitzungs-
beitrag entsprechend den individuellen finanziellen Verhaltnis-
sen.

Das Bundesgericht befasste sich auch mit der Frage der Zumutbar-
keit wvon Erwerbsarbeit bei Alleinerziehenden, wenn sie ohne Er-
werbsarbeit Verwandtenunterstlitzung beanspruchen missten. Es halt
fest, dass kein Bundesrecht verletzt sei, wenn 26 Monate nach der
Geburt des Kindes dessen persdnliche Betreuung durch die Mutter
als nicht mehr erforderlich erachtet wird. Eine Notlage ist nicht
gegeben, wenn die Mutter die Kinder ganztatig betreuen lassen und
entsprechend eine volle Berufstatigkeit aufnehmen kann.

Die Person, die Unterstiitzung von ihren Verwandten erhdlt, ist
diesen gegenlUber nicht rickerstattungspflichtig. Erbt sie jedoch
spater von diesen Verwandten, so ist sie gegenlber andern Erben
im Umfang der frlher erhaltenen Unterstltzungsleistungen aus-
gleichspflichtig.

Ist das Gemeinwesen - was heute die Regel ist - eingesprungen und
hat Sozialhilfe geleistet, so kann es von den Verwandten RUcker-
stattung der tatsachlich geleisteten Sozialhilfe an die Behdrde
in dem Umfange verlangen, als die bedlrftige Person selber wvon
den Verwandten Unterstiitzung hatte fordern kdénnen. Kann sich die
Sozialhilfebehdrde mit den Verwandten nicht Uber die zu zahlenden
Unterstlitzungsbeitrdge einigen, so kann sie nicht selbst dartber
entscheiden, sondern muss zwecks Festsetzung derselben Klage beim
zustandigen Zivilgericht einreichen.

Fast alle Kantone haben Ausfihrungsbestimmungen zur bundesrecht-
lichen Regelung der Verwandtenunterstiitzung, verfiigen also iber
eine gesetzliche Regelung der Verwandtenunterstitzungspflicht auf
kantonaler Ebene. 23 Kantone kennen eine ausdrlckliche behdrdli-



che PrUfungspflicht, wobei diese wunterschiedlich ausgestaltet
sein kann. Meist steht den Sozialhilfebehdrden ein gewisses Er-
messen zu, wie streng sie die PriUfungspflicht nehmen. Nur in we-
nigen Kantonen muss die Verwandtenunterstltzung in jedem Fall ge-
prift werden. Nur sehr wenige Kantone kennen sogar eine Pflicht,
die Verwandtenunterstltzung wenn ndétig auch gerichtlich geltend
zu machen.

Eine Untersuchung der konkreten Anwendungspraxis in den Kantonen
hat ergeben: Das PrUfungsverhalten variiert sehr stark von Kanton
zu Kanton und von Gemeinde zu Gemeinde. Im Zeitraum 1987 bis 1998
gab es bspw. 208 von Gemeinwesen eingereichte Klagen auf Verwand-
tenunterstlitzung, wovon allerdings 89 allein von Behdrden des
Kantons Aargau eingereicht wurden, 25 im Kanton Basel-Stadt, 18
im Kanton Solothurn und (nur!) 17 im Kanton Zurich, 2 im Kanton
Bern und gar keine im Kanton Genf. Das Klageverhalten der Gemein-
wesen resp. die Anzahl wvon eingereichten Klagen hangt weder von
der Grodsse der Bevdlkerung noch vom Umfang der Sozialausgaben ei-
nes Gemeinwesens oder der Anzahl der Sozialhilfeempfanger, noch
von seiner Finanzstédrke ab. Auch sonst sind keinerlei rationale
Erklarungen fir das sehr unterschiedliche Klageverhalten der Be-
hérden ersichtlich. Dieses kann nur mit den unterschiedlichen po-
litischen Verhdltnissen und einer unterschiedliche Sicht auf die
Sozialpolitik in den verschiedenen Gemeinwesen erklart werden.

Sozialhilfe

Die Sozialhilfe ist Kantonskompetenz. Die einzelnen kantonalen
Regelungen sind sehr unterschiedlich. Dies wird dadurch etwas
ausgeglichen, dass die Schweizerische Konferenz fir Sozialhilfe
(SKOS) Richtlinien erlasst, welche von etlichen Kantonen als ver-
bindlich Ubernommen werden. In den meisten Kantonen sind fir die
Durchflhrung der Sozialhilfe die Gemeinden zustandig. Dieser kom-
munale F&deralismus hat zur Folge, dass die konkrete Durchfiihrung
der Sozialhilfe nicht nur von Kanton zu Kanton, sondern auch von
Gemeinde zu Gemeinde sehr unterschiedlich sein kann.

Das flUr die Sozialhilfe massgebliche soziale Existenzminimum ist
héher als das betreibungsrechtliche Existenzminimum, welches im
Rahmen der Festlegung des nachehelichen Unterhalts in Mankofallen
den Berechnungen zugrunde gelegt wird.

Bei der Bestimmung des sozialen Existenzminimums werden in samt-
lichen Kantonen nur familienrechtliche Unterhaltsverpflichtungen
gegenlber mit der antragsstellenden Person im gleichen Haushalt
zusammenlebenden Angehdrigen miteinbezogen. Nicht einbezogen wer-
den Unterhaltsbeitrdge, welche die um Sozialhilfe nachsuchende
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Person Angehdrigen (Kindern oder geschiedener Ehefrau) schuldet,
die getrennt von ihr leben. Die Sozialhilfegesetzgebung (inkl.
SKOS-Richtlinien) nimmt damit flachendeckend in Kauf, dass in Not
geratene Personen ihren familienrechtlichen Unterhaltsverpflich-
tungen gegeniber nicht mit ihnen zusammenlebenden Angehdrigen
nicht nachkommen, was in aller Regel eine Notlage auch dieser An-
gehdrigen nach sich zieht.

Personen, die Sozialhilfe bezogen haben, trifft meistens eine
Rickerstattungspflicht. Mit andern Worten: auf ihrer Seite wird
ein Schuldenkonto gefihrt und gedufnet. Die Schuldenlast gegen-
Uber dem Gemeinwesen wird entsprechend der Hbhe und Dauer der be-
zogenen Sozialhilfe grésser.

Die Kantone regeln die RUckerstattungspflicht unterschiedlich.
Zweil Kantone haben die Rickerstattungspflicht ganz abgeschafft.
In sieben Kantonen besteht eine RlUckerstattungspflicht bei Lotto-
gewinn, Erbschaft etc., nicht jedoch aus Erwerbseinkommen. In den
Ubrigen Kantonen besteht eine RUckerstattungspflicht bei Verbes-
serung der Verhdltnisse unabhdngig davon, worin die Ursache der
Verbesserung besteht (also auch bei Verbesserung der Verhdltnisse
aufgrund von Erwerbseinkommen) .

Verletzung von Grundrechten

Durch die Praxis des Bundesgerichtes erfolgt eine Schlechterstel-
lung der Unterhaltsberechtigten gegenlber dem Unterhaltsschuld-
ner, weil allein ihr der ganze Fehlbetrag aufgeblirdet wird, der
mit der Aufldésung des Zusammenlebens entsteht. Theoretisch kann
die Unterhaltspflicht sowohl Manner als auch Frauen treffen, weit
Uberwiegend sind die Unterhaltsverpflichteten aber Manner und die
Unterhaltsberechtigten Frauen. Entsprechend sind fast aus-
schliesslich Frauen nachteilig von der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung betroffen. Es handelt sich um einen Fall indirekter Ge-
schlechterdiskriminierung.

Die Benachteiligung, die schon mit dem Urteil erfolgt ist, wird
auf der Ebene der Sozialhilfe durch die RUckerstattungspflicht
noch verschidrft wund es werden dadurch auch unterschiedliche
Startvoraussetzungen fur die zuklnftige Lebensgestaltung geschaf-
fen. Diese Rechtslage und die Praxis flUhrt zu einer Beeintréchti-
gung der Chancengleichheit.

Die mit einer RUckforderung von Sozialhilfe konfrontierten Frau-
en, deren Schulden auch auf eine fehlende Manko-Aufteilung bei
der Bemessung von Unterhalt zurlckzuflthren sind, sollten darin
unterstltzt werden, die Rickerstattung unter Berufung auf die
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Grundrechte zu verweigern und gegen gegenteilige Verfligungen zu
rekurrieren.

Die Mehrheit der kantonalen Sozialhilfegesetze enthdlt sowohl be-
zUlglich Einforderung wvon Verwandtenunterstltzung als auch bezig-
lich RUckerstattung von Sozialhilfe einen Ermessensspielraum, mit
Hilfe dessen die Umstédnde des konkreten Einzelfalles berlcksich-
tigt werden kdénnen. Die Behdrden koénnten sich somit entscheiden,
die Besonderheiten des Mangelfalles Dbei Trennung/Scheidung im
Lichte der Grundrechte und der Diskriminierungsverbote zu beur-
teilen und in diesen Fallen auf Rickerstattung und Verwandtenun-
terstiitzung zu verzichten.

Fir die Folgerungen aus dieser Studie wird auf das Kapitel VII am
Schluss der Arbeit verwiesen.
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II. Einleitung

1. Problemumschreibung

Geschiedene Frauen sind weit Uberproportional und besonders stark
von Armut betroffen. Obwohl bezogen auf die Gesamtbevdlkerung die
Armutsquote flr Manner und Frauen ungefdhr gleich hoch ist, dif-
feriert sie bei Geschiedenen ganz erheblich: Nur 5,3 % aller ge-
schiedenen Manner leben unterhalb der Armutsgrenze, wahrend bei
den geschiedenen Frauen diese Quote fast das Doppelte betragt,

namlich 10,3 %.°

Bei Trennung/Scheidung reicht haufig das Familieneinkommen nicht
flr die Deckung der Bedlrfnisse zweier Haushalte aus (sogenannte
Mankofdlle). Die bisherige bundesgerichtliche Rechtsprechung ver-
teilt nun die Last, die mit einer solchen Mankosituation verbun-
den ist, nicht etwa einigermassen gleichmdssig auf Ehefrau und
Ehemann (resp. geschiedene Ehefrau und geschiedenen Ehemann),
sondern blUrdet das gesamte Defizit der ganzen Familie vollumfang-
lich und einseitig der unterhaltsberechtigten Partei auf. Dies
sind angesichts der in unserer Gesellschaft nach wie vor gelebten
Rollenteilung folgerichtig fast ausschliesslich Ehefrauen, die
Kinder betreuen oder betreut haben. Unterhaltsberechtigt sind re-
gelmdssig Frauen und unterhaltsverpflichtet Manner.’

Mangelsituationen kommen im Trennungs- resp. Scheidungsfall hau-
fig vor. Oft reicht das Familieneinkommen, das die BedUrfnisse
einer Familie in einem gemeinsamen Haushalt noch decken konnte,
fir die Finanzierung zweier Haushalte nicht mehr aus. Dies selbst
dann nicht, wenn die Ehefrau, die bis anhin vielleicht nicht oder
nur geringfiigig erwerbstatig war, eine ihr je nach Anzahl und Al-
ter der von ihr betreuten Kinder zumutbare Erwerbstdtigkeit auf-
nimmt. Entsprechend ist es haufig so, dass vom Einkommen des un-
terhaltsverpflichteten Ehemannes nach Abzug dessen, was er fur
sich und seinen eigenen Haushalt braucht, nicht mehr genltigend Ub-
rig bleibt, um (zusammen mit dem eigenen zumutbaren Erwerbsein-
kommen der Ehefrau) die Bedlrfnisse der Ehefrau und der Kinder zu
decken. Da zudem vorab der Unterhalt der Kinder soweit mdglich
gedeckt wird, erstaunt es denn auch nicht weiter, dass nur in ei-
ner relativ geringen Zahl der Scheidungsfdlle Uberhaupt Unter-

1

Vgl. die neueste Armutsstudie LEU / BURRI / PRIESTER 129.
Vgl. statistisches Jahrbuch der Schweiz 2004, CD-Rom, T
1.3.2.3.4.

2
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haltsleistungen an die Ehefrau zugesprochen werden. Insgesamt er-
hielten beispielsweise im Jahre 2001 weniger als 30 % aller Frau-
en nach Scheidung eine Unterhaltsrente oder Kapitalabfindung, wo-
bei zusétzlich festgehalten werden muss, dass die Zahl der Unter-
haltsberechtigten in den letzten 10 Jahren rapide abgenommen hat.’
In der Regel handelte es sich dabei um zeitlich befristete Renten
(in durchschnittlich 26 % der Falle auf weniger als 5 Jahre, in
39 $ auf 5 - 10 Jahre und in 24 % auf langer als 10 Jahre). Unbe-

[

fristete Renten wurden nur in 11 % aller Falle zugesprochen.®

Verscharft wird die Armutssituation der geschiedenen Frauen noch
dadurch, dass bei der Unterhaltsbemessung offensichtlich selbst
die durch die bundesgerichtliche Rechtsprechung gesetzten Grenzen
zur Verhinderung solcher Armut nicht ausgeschépft werden. In ei-
ner rechtstatsdchlichen Untersuchung flr die Deutschschweiz konn-
te nadmlich festgestellt werden, dass die Aufteilung der verflgba-
ren finanziellen Mittel nach der Scheidung keineswegs gleichmis-
sig erfolgt, dass vielmehr die Eheminner regelmissig einen Uber-
schuss verzeichnen kénnen, wogegen sich die Frauen gemdss einer
halftigen Teilung der verflgbaren Ressourcen mit einem deutlichen
Fehlbetrag abfinden missen. Die Unterschiede sind umso grdsser,
je geringer (aufgrund wvon Kinderbetreuungspflichten) das Ausmass
der Erwerbstatigkeit der Ehefrau im Scheidungszeitpunkt war.
Selbst in fast 60 % der Falle, in welchen die Ehefrau unter den
um 20 % erhdbhten betreibungsrechtlichen Notbedarf herabsank,
verblieb dem Ehemann ein Uberschuss von mehr als CHF 500.- pro
Monat.  Seit der Revision des Scheidungsrechts liegen noch keine
neuen rechtstatsachlichen Daten vor. Es sind aber allgemein zu-
nehmend unterhaltsfeindliche Tendenzen zu versplren und es ist
deshalb zu beflrchten, dass sich die Lage zu Lasten der Frauen
noch weiter verschlechtert hat.®

Wenn getrennten oder geschiedenen Ehefrauen (mit Kindern) keine
Unterhaltsanspriiche zugesprochen werden (kdénnen), welche den Be-
darf ihres Haushalts zusammen mit ihrem eigenen Erwerbseinkommen
zu decken vermdgen, so werden diese Frauen (mit ihren Kindern)
notgedrungen sozialhilfebedlrftig. Dabei stehen ihre Chancen aus
der Flrsorgeabhdngigkeit wieder wegzukommen umso schlechter, Ije
grdsser der Betrag ist, der ihnen fehlt. So ist es beispielsweise
ein entscheidender Unterschied, ob CHF 500.- bis CHF 1'000.- pro

3

Vgl. statistisches Jahrbuch der Schweiz 2004, CD-Rom,
T 1.3.2.3.4: 1985: 55 %, 1995: 53 %, 2000: 35 %.
* Vgl. statistisches Jahrbuch der Schweiz 2004, CD-Rom,

T 1.3.2.3.4.

° Vgl. BINKERT / Wyss 184 f.

° Gleicher Meinung SCHWENZER in FamKomm Scheidung Vorbem. Art. 125
- 132 N 10.

o\
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Monat Fehlbetrag selbst erwirtschaftet werden mlssten oder ob
dies CHF 2'000.- oder mehr sind.

Die Sozialhilfegelder sind keine Geschenke. Vielmehr sind die
Personen, die Sozialhilfe beziehen, diesbezlglich grundsétzlich
rlickerstattungspflichtig. Das Gemeinwesen kann die bezogene Sozi-
alhilfe zurlUckverlangen, wenn sich die wirtschaftlichen Verhdlt-
nisse verbessern. Beil der flrsorgeabhdngigen getrennten oder ge-
schiedenen Ehefrau wachst somit ein Schuldenberg an, der umso ho-
her wird, Jje hoéher die Sozialhilfe ist, die sie beanspruchen
muss, und je langer sie sozialhilfebedlGrftig bleibt.

Zudem mlUssen Verwandte der getrennten oder geschiedenen Ehefrau
damit rechnen, dass sie je nach Verwandtschaftsgrad und je nach
ihrer eigenen finanziellen Situation im Rahmen der zivilrechtli-
chen Verwandtenunterstitzungspflicht fir den der getrennten oder
geschiedenen Ehefrau fehlenden Bedarf aufkommen missen.

2. Untersuchungsanlage

Mit dieser Studie werden folgende Bereiche und Fragen untersucht:

Als erstes wird die bundesgerichtliche Rechtsprechung zu den
Mankofdllen seit Inkrafttreten des neuen Scheidungsrechtes analy-
siert um festzustellen, ob sich eine Entwicklung/Veranderung
abzeichnet. Dann werden die seit Inkrafttreten des neuen Schei-
dungsrechtes publizierten Gerichtsentscheide aller Ebenen dahin-
gehend untersucht, ob sie sich zur genauen Festsetzung des Fehbe-
trages aussern oder ob Gerichtsentscheide zur Heraufsetzung oder
Herabsetzung von Unterhaltsbeitrdgen publiziert worden sind.
Ebenso wurden die seit Inkrafttreten des neuen Scheidungsrechtes
publizierten Gerichtsentscheide aller Ebenen daraufhin unter-
sucht, ob sie sich zum Einbezug und zur Berechnung des Bedarfs
flr den nachehelichen Vorsorgeaufbau aussern.

Auf der Ebene der Sozialhilfe sollte urspringlich zum einen mit-
tels Umfrage und Interviews bei ausgewdhlten kantonalen Firsorge-
behdrden der Deutschschweiz deren Praxis bezlglich Rickforderung
von Sozialhilfe einerseits und Einforderung von Verwandtenunter-
stlitzung andererseits im obigen Zusammenhang untersucht werden.
Dieses Unterfangen wurde jedoch abgebrochen, weil sich im Verlau-
fe der Arbeit und der Recherchen herausstellte, dass eine &hnli-
che Untersuchungsanlage, welche speziell das Verhdltnis der Ver-
wandtenunterstitzungspflicht zur Sozialhilfe in Theorie und Pra-
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xis im Rahmen einer Dissertation erforschen wollte’, bereits an
der fehlenden Statistik und dem fehlenden Uberblick der Flirsorge-
behdérden selbst gescheitert war. Hingegen werden die von WIDMER
selbst mit grossem Aufwand zusammengetragenen Daten (aus der gan-
zen Schweiz) bei den hier interessierenden Fragen einbezogen und
berlicksichtigt. In diesem Sinne koénnen dank dieser Dissertation
trotz fehlender statistischer Daten doch viele Fragen Uber die
Anwendungspraxis der Sozialhilfeinstitutionen beantwortet werden.

Die Sozialhilfegesetzgebung der Kantone wird daraufhin unter-
sucht, wie sich die Kantone grundsdtzlich zur Rickerstattung wvon
Sozialhilfe einerseits und zur Verwandtenunterstiitzung anderer-
seits verhalten.

Mit der Studie soll analysiert werden, ob, wie und auf welchen
Wegen allenfalls die Rickforderung von Firsorgeschulden in Manko-
fadllen ausgeschlossen werden kann/soll und ob, wie und auf wel-
chen Wegen allenfalls die Verwandtenunterstitzungspflicht in Man-
kofdllen ausgeschlossen werden kann/soll.

Schliesslich soll auch abgekldrt werden, ob Anderungsbedarf in
Zusammenhang mit der Tatsache besteht, dass die Sozialhilfege-
setzgebung der Kantone bei der Abklarung, ob BedlUrftigkeit wvor-
liegt, die Berlcksichtigung von Unterhaltsverpflichtungen gegen-
Uber nicht im gleichen Haushalt lebenden Familienangehdérigen in
der Regel verunmdglicht.

" WIDMER, Verhdltnis der Verwandtenunterstiitzungspflicht zur Sozi-
alhilfe in Theorie und Praxis, Diss. Zurich. 2000.
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III. Nachehelicher Unterhalt

1. Allgemeines

Mit dem Unterhaltsrecht sollen die wirtschaftlichen Folgen der
Ehe und der Scheidung mdglichst gerecht auf Frau und Mann ver-
teilt werden. Einerseits sind die Unterhaltsbeitrage fir die min-
derjahrigen Kinder festzusetzen, welche deren Grundbedlrfnisse
auf Obdach, Nahrung, Kleidung, Gesundheitspflege, Versicherungs-
schutz, Erziehung und Ausbildung gewdhrleisten sollen.’ Anderer-
seits ist mit der Scheidung dartber zu befinden, ob der Ehegatte
der Ehegattin (oder umgekehrt) nach der Scheidung auch einen per-
sbnlichen Unterhaltsbeitrag schuldet. Dieser persdnliche Unter-
haltsbeitrag an die geschiedene Ehegattin (oder den geschiedenen
Ehegatten) heisst nachehelicher Unterhalt. Ein solcher ist nach
Gesetz grundsatzlich geschuldet, wenn einer Ehegattin (oder einem
Ehegatten) nicht zuzumuten ist, dass sie (oder er) fir den ihr
(oder ihm) geblhrenden Unterhalt unter Einschluss einer angemes-
senen Altersvorsorge selbst aufkommt. Diesfalls hat ihr (oder
ihm) der andere (oder die andere) einen angemessenen Beitrag zu
leisten. Das Gesetz zdhlt zudem eine Reihe von Fakten und Umstéan-
de auf, welche beim Entscheid, ob und gegebenenfalls wie lange
und in welcher Hbhe ein Beitrag zu leisten sei, 2zu berlcksichti-
gen sind (Art. 125 ZGB). Das Verschulden am Zerbrechen der Ehe
gehdért nicht dazu. Das Verschuldensprinzip wurde mit der Schei-
dungsrechtsrevision abgeschafft. Die Grundlage des neurechtlichen
nachehelichen Unterhalts besteht im Ausgleich ehebedingter
Nachteile’. Nach scheitern der Ehe sollen nicht nur die gemeinsam
erwirtschafteten Vorteile (Ersparnisse etc.), sondern auch die
daraus entstandenen Nachteile und Lasten auf beide Ehegatten
gleichmdssig verteilt werden.

Ehebedingte Nachteile liegen insbesondere vor, wenn aufgrund der
in der Ehe gelebten Aufgabenteilung die wirtschaftliche Selbstan-
digkeit wund die wirtschaftlichen Entwicklungsmdéglichkeiten der
einen Partei stdrker eingeschrankt worden sind als diejenigen der
andern Partei. Dabei geht es vorab um Ehen, in denen eine Partei

8

Vgl. BGE 125 V 435 und naheres zum Kinderunterhalt FamKomm
Scheidung / WULLSCHLEGER Art. 276-293 ZGB.

° Z.T. wird als Grundlage auch das Gebot nachehelicher Solidaritét
angefihrt, welches wiederum im Widerspruch zum ebenfalls teilwei-
se angefihrten Prinzip des "clean break" steht, d.h. der wirt-
schaftlichen Selbstverantwortung beider Ehegatten nach der Schei-
dung. Vgl. dazu ndher und mit weiteren Verweisen FamKomm Schei-
dung / SCHWENZER Vorbem. zu Art. 125 - 132 ZGB N6-7.
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ihre Erwerbsarbeit zu Gunsten von Betreuungsarbeit aufgegeben
oder mehr als die andere Partei eingeschrankt hat. Eine spezielle
Situation liegt wvor, wenn beide Parteien wahrend der Ehe glei-
chermassen erwerbstdtig gewesen sind und die Kinder betreut ha-
ben, dies aber nach der Scheidung nicht weiterfihren kénnen. Dann
kommt es zu einer neuen Aufgabenteilung, die scheidungsbedingt
notwendig ist und bedeutet, dass dem nicht mehr gleichermassen
Kinder betreuenden Teil entsprechend mehr, dem hauptsdchlich Kin-
der betreuenden Teil weniger Erwerbsarbeit zumutbar ist. Der dar-
aus resultierende Verlust der wirtschaftlichen Selbstéandigkeit
der betreuenden Person ist auch hier als ehebedingt zu betrach-
ten, weil er zu Gunsten der gemeinsamen Kinder erfolgt; deshalb
ist er angemessen auszugleichen.”

Beim nachehelichen Unterhalt des Art. 125 ZGB geht es somit ei-
nerseits um die Frage, was der geblhrende Unterhalt ist, anderer-
seits darum, was ein angemessener Beitrag des andern Ehegatten an
diesen geblhrenden Unterhalt ist. Mit anderen Worten: Es geht ei-
nerseits um den Bedarf (einschliesslich einer angemessenen Al-
tersvorsorge) der unterhaltsberechtigten Partei und andererseits
um die Leistungsfidhigkeit der unterhaltsverpflichteten Partei.’’
Dabei ist besonders wichtig, dass der Begriff des gebiihrenden Un-
terhalts (Bedarf) nicht mit dem Begriff des geschuldeten Unter-
haltsbeitrags (gleich angemessener Beitrag an den geblhrenden Un-
terhalt) verwechselt wird. Der angemessene Beitrag ist unter Ein-
bezug der Leistungsfédhigkeit der Parteien festzusetzen. Haufig
wird der angemessene Beitrag (geschuldeter Unterhalt) aufgrund
mangelnder Leistungsfadhigkeit den geblhrenden Unterhalt, fir den
die Ehegattin nicht selbst aufkommen kann, nicht decken.” Mit an-
deren Worten: Das zur Verfigung stehende resp. zumutbare Einkom-
men beider Ehegatten reicht zur Deckung des Bedarfs beider Haus-
halte nicht aus. Es besteht also ein Manko (sogenannte Mankofal-
le).”

2. Bundesgerichtliche Rechtsprechung zu den
Mankofallen

a) Vor der Scheidungsrechtsrevision

Reicht im Scheidungsfalle das verflgbare (oder zumutbare) Einkom-
men und Vermdgen beider Parteien nicht aus, um den geblhrenden

10

FamKomm Scheidung / FREIVOGEL Anh. UB N 1-2.

Vgl. dazu ndher FamKomm Scheidung / SCHWENZER Art. 125 ZGB N 1f;
FamKomm Scheidung / FREIVOGEL Anh. UB N 1f.

" vgl. dazu ausfithrlicher FREIVOGEL, FamPra.ch 2000, 252f.

Vgl. FamKomm Scheidung / FREIVOGEL Anh. UB N 64f, N 98f.

11

13
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Unterhalt beider Ehegatten und allfalliger Kinder zu decken, so
stellt sich die Frage, zu wessen Lasten dies gehen soll, d.h.
welche Partei den Fehlbetrag in welchem Verhaltnis zu tragen hat.
Die Bemessung des nachehelichen Unterhalts, d.h. des von der ei-
nen Partei der andern Partei geschuldeten Unterhaltsbeitrags
hadngt von der Vorentscheidung der vorgenannten Frage ab. Vor der
Scheidungsrechtsrevision hatte das Bundesgericht diesbezlglich
mehrfach entschieden, dass derjenigen Partei, die Unterhalt be-
zahlen muss, nicht in ihren Bedarf eingegriffen werden darf."™
Dieser Bedarf wurde bundesgerichtlich definiert als das betrei-
bungsrechtliche Existenzminimum plus ein Zuschlag von 20% (auf
dem betreibungsrechtlichen Existenzminimum) plus Steuern. Als Un-
terhaltsbeitrag an die Kinder oder nachehelicher Unterhalt an die
Ehefrau konnte somit vorab nur zugesprochen werden, was vom Ein-
kommen des Pflichtigen nach Abzug seines wie oben definierten Be-
darfes Ubrig blieb. Somit wurde der gesamte Fehlbetrag der unter-
haltsberechtigten Person aufgeblrdet (weit Uberwiegend Ehefrau,
hdufig mit Kindern). Das Bundesgericht begrlindete diese Entschei-
de vorab mit zwei Argumenten: Zum einen mlsse flr den Unterhalts-
schuldner, der mit seiner Erwerbstdtigkeit das Einkommen erziele,
der Anreiz zur Beibehaltung und Erhdhung seines Arbeitswillens
bleiben, zum andern werde damit der administrative Mehraufwand
verhindert, der anfalle, wenn beide Ehegatten Sozialhilfe in An-
spruch nehmen mliissten.

Ein Teil der Lehre unterstlitzte diese Rechtsprechung.’ Weite Tei-
le der Literatur lehnten sie jedoch entschieden ab.™ Teilweise
hatten auch kantonale Obergerichte entschieden anders Stellung
genommen als das Bundesgericht.'’ Die Rechtsprechung des Bundesge-
richtes wurde abgelehnt, weil sie gegen den Grundsatz der Gleich-
behandlung der Geschlechter des Art. 4 Abs. 2 BV (alte Fassung)
verstosse. Dies wurde vor allem damit Dbegrindet, dass aufgrund
dieser Rechtsprechung nur die eine Partei mit allfdlligen RUcker-
stattungsansprlichen des Gemeinwesens flr bezogene Flrsorgegelder
bei Verbesserung ihrer wirtschaftlichen Verhdltnisse konfrontiert
seil, und zwar fir den vollen Unterdeckungsbetrag, wahrend die an-
dere Partei auch bei Verbesserung ihrer wirtschaftlichen Situa-
tion keinen solchen Regress zu beflirchten habe.

Die Problematik der ungleichen Verteilung eines Defizits und die
Frage, ob dies mit dem neuen Eherecht noch vereinbar sei, wurde

14

Z.B. BGE 121 ITTI 49, 121 IIT 301, 121 I 97, 118 III 97.

GEISER, AJP 1993, 903, 912; HAUSHEER / GEISER ZBJV 1998, 93, 98.
Vgl. URECH / FASEL, recht 1997, 57, 64; GESSLER, SJZ 1995, 65,68;
BREITSCHMID, AJP 1994, 835, 842f.

" Vgl. Obergericht BL, Amtsbericht Obergericht BL 1995, 38f;
Obergericht St. Gallen, SJZ 1999,262; zur kantonalen Praxis wei-
ter auch RUEGe, pladoyer 1994/1, 22, 23.

15
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im Ubrigen bereits 1991 im Bericht der EKF zu den Auswirkungen
des neuen Eherechts angesprochen.™

b) Revision des Scheidungsrechts

In den Vernehmlassungen und in der parlamentarischen Debatte zur
Scheidungsrechtsrevision ist der Graben zwischen Gegnern und Be-
flrwortern der Mankoteilung nochmals aufgebrochen, die Forderung
nach Mankoteilung wurde wiederholt wund Uber die vorbereitende
Kommission des Nationalrats auch aufgenommen. Der Nationalrat be-
schloss als erstberatender Rat einen Art. 125 Abs. 2bis ZGB des
Inhalts: "fehlen die Mittel, um einen Beitrag festzulegen, der
zur Sicherung des Existenzminimums erforderlich ist, so ist der
Fehlbetrag in angemessener Weise auf beide Ehegatten aufzutei-
len".” Der Stadnderat lehnte diese Erganzung jedoch ab und im Rah-
men der Differenzbereinigung unterzog sich der Nationalrat
schliesslich dem St&nderat.” Die Mehrheit der Lehre hat sich
seither zur Ablehnung der Mankoteilung kritisch gedussert.”

c) Nach der Scheidungsrechtsrevision

Aufgrund der Ablehnung der beantragten Ergdnzung des Art. 125 ZGB
durch die Rate wird einerseits nun zusatzlich argumentiert, die
Aufteilung des Mankos entspreche nicht dem Willen des Gesetzge-
bers, dirfe also auch nicht Uber die Rechtsprechung eingefihrt
werden. Andererseits ist die Kritik an der bisherigen Rechtspre-
chung und der Ablehnung einer Mankoaufteilung unvermindert stark
resp. hat in der juristischen Literatur sogar zugenommen. In der
Folge ist die alte Rechtsprechung auch nach der Scheidungsrechts-
revision dem Grundsatz nach stehen geblieben resp. aufrechterhal-
ten worden, allerdings mit folgenden sukzessiven und zum Teil
nicht unerheblichen Einschrankungen:

Im Jahre 2000 hat das Kantonsgericht St. Gallen die schematischen
Zuschlage von 20% auf dem Existenzminimum als nicht durchwegs an-
gebracht verweigert.” Das Bundesgericht” stimmte dem Kantonsge-
richt ZUGrich zu, als dieses eine schematische Erhdhung des Notbe-

18

FREIVOGEL in: Juristische Auswirkungen des neuen Eherechts, Be-
richt der Eidgendssischen Kommission fir Frauenfragen, Nov. 1991,
128.

¥ AmtlBull NR 1997, 2696, 2702.

AmtlBull StR 1998, 325; AmtlBull NR 1998, 1190.

Vgl. nadher und mit weiteren Verweisen FamKomm Scheidung /
SCHWENZER Art. 125 ZGB N 32.

* KGer SG, FamPra.ch 2001, 369f; ZBJV 2001, 86.

* BGE 127 III 65, vgl. auch FamPra.ch 2000, 584 und Pra. 2001
Nr. 82.
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darfs um 20% ablehnte, und stellte zudem klar, dass sich ein all-
falliger Zuschlag auch nicht auf die Steuern beziehen dirfe.

Im gleichen Jahr hat das Bundesgericht neu entschieden, dass die
Steuerlast des Rentenschuldners bei knappen finanziellen Mitteln
im Rahmen der Bemessung des absoluten Existenzminimums ausser Be-
tracht zu bleiben hat.” Bei diesem Entscheid war es um die Zu-
sprechung von Kinderunterhalt gegangen. Diese Rechtsprechung wur-
de jedoch auch bezlglich Anwendung von Art. 125 ZGB ausdrlcklich
bestatigt.”

Im 2001 bestatigt das Bundesgericht seine Rechtsprechung, wonach
das Manko nicht aufgeteilt wird. Es bleibt jedoch in diesem Ent-
scheid offen, ob der Zuschlag von 20% auf dem Grundbetrag ange-
zeigt ist.” Bereits im ndchsten Entscheid wiederholt das Bundes-
gericht jedoch seine Ablehnung eines schematischen Prozent-
Zuschlags wieder.”

Im Jahre 2002 bezeichnet das Bundesgericht die Verweigerung des
20%-Zuschlags auf dem Existenzminimum durch die Vorinstanz als
nicht willk@irlich. Es verlangt lediglich noch, dass dem Unter-
haltspflichtigen ein Notpfennig fUr die Ublichen Zwischenfalle
des Lebens Uber das Existenzminimum hinaus gewdhrt werden mlisse
(konkret waren es CHF 150.-- im Monat) .”

Ebenfalls im 2002 bestadtigt das Bundesgericht nochmals, dass eine
allfdllige pauschale Erhoéhung (Zuschlag auf dem Existenzminimum)
jedenfalls nicht auf die Steuern angewendet werden darf.”

Zudem entscheidet das Bundesgericht im Rahmen eines vorsorglichen
Massnahmeverfahrens, dass bei prekdren wirtschaftlichen Verhdlt-
nissen Steuerschulden nicht zum Existenzminimum gezahlt werden
dirfen, weil sie keine lebensnotwendigen Ausgaben darstellen.’

Demgegenliber machte es in diesem Jahr aber gleich wieder insofern
ein Zugestandnis an die Kritik, welche auf die obenerwdhnte
Nichtberltcksichtigung der laufenden Steuern bei der Ermittlung
des Existenzminimums folgte, als es eine Ruckwirkung auf Art.
151f aZGB ablehnte und damit anscheinend den Notbedarf erneut um
die laufende Steuerlast erweiterte.” Anscheinend bestdtigt wird
dies im néchsten Entscheid, wo das Bundesgericht festhdlt, dass
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BGE 126 III 353.

BGE 127 III 289.

BGer, FamPra.ch 2002, 144; BGer 29.6.2001, 5C 11/2001.

BGer vom 6.9.2001, 5C.77/2001.

BGer, 12.3.2002 5C.296/2001.

BGer, FamPra.ch 2002, 827.

* BGer, FamPra.ch 2002, 832; BGer, 12.6.2002, 5P.121/2002.

 BGE 128 III 257, dies wurde jedoch im spadteren 5C.282/2002 ver-
neint!
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die laufenden Steuern von der Vorinstanz berechtigterweise beim
Notbedarf des Unterhaltsverpflichteten berlicksichtigt wurden.”

Im 2002 wehrt sich eine Ehefrau dagegen, dass bei ihr ein Fehlbe-
trag besteht, wahrenddessen ihr Mann Uber einen Uberschuss ver-
fligt. Sie mdchte eine hadlftige Aufteilung dieses Uberschusses er-
reichen, worauf sie aber, gemdss Bundesgericht, keinen Anspruch
hat, weil die Regel, wonach dem Unterhaltsverpflichteten ein er-
weitertes Existenzminimum zu belassen sei, nicht aufgegeben wur-
de.”

Schliesslich wird wiederum die Rechtsprechung grundsatzlich bes-
tdtigt, wonach das Manko nicht aufgeteilt wird. Es wird von einem
erweiterten betreibungsrechtlichen Notbedarf ausgegangen, jedoch
ohne den Zuschlag von 20%. Tiefere Lebenskosten in Osterreich
werden bei der Berechnung des Notbedarfs berlcksichtigt. Die mo-
natliche Steuerlast wird einbezogen (laufende Steuern).”

Im Jahr 2003 hat auf kantonaler Ebene zum ersten Mal ein Gericht
dartber zu befinden, ob die Genehmigung einer Scheidungsvereinba-
rung wegen zwingender Vorschriften zu verweigern ist, wenn per
Vereinbarung (also mit Zustimmung des Unterhaltsverpflichteten)
ein Unterhaltsbeitrag abgemacht wird, welcher in das Existenzmi-
nimum des Unterhaltsschuldners eingreift. Das Gericht hat die Ge-
nehmigung nicht verweigert, weil der Unterhaltsbeitrag trotz Ein-
griff ins Existenzminimum nicht unangemessen sei. Es hat jedoch
die Grliinde ndher untersucht, warum der Schuldner zugestimmt hat.’”
Am 27.3.2003 bestatigt das Bundesgericht seine friithere Rechtspre-
chung™®, wonach in Mangelfdllen die Steuerlast bei der Berechung
des Notbedarfs nicht bericksichtigt werden darf, und betont, dass
dies standige Rechtsprechung sei und es im Gegensatz zu anderwei-
tig gedusserten Meinungen (vgl. oben) auch nie davon abgewichen
sei.” Damit ist endgliltig geklart, dass gemiss Bundesgericht in
Mankofdllen bei der Berechnung des Bedarfs des Unterhaltspflich-
tigen weder Steuerschulden noch die laufende Steuerlast weiterhin
berlcksichtigt werden dirfen.

Zudem wird entschieden, dass der Notbedarf auch nicht generell um
20% erhdht werden darf. Eine Erhdhung, oder ein Notpfennig, ist
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BGer, 1.7.2002, 5P.119/2002, auch dies wird aber spater vom
BGer verneint (5C.282/2002): Es habe lediglich im Rahmen eines
Eheschutzverfahrens Willkir verneint, woraus keine allgemeinen
Schlisse zur Rechtsprechung zu Art. 125 ZGB gezogen werden kon-
nen!

* BGer, FamPra.ch 2002, 824; BGer, 21.6.2002, 5C. 23/2002.
BGer, 11.6.2002, 5C. 6/2002.

KGer FR, 28.2.2003, FamPra.ch 2003, 637.

BGE 127 III 289, 292; 126 III 353.

5C.282/2002.
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abhangig von den jeweiligen konkreten Verhdltnissen im Mangel-
fall.”

Schliesslich bestatigt das Bundesgericht im 2003, dass von einem
Prozentzuschlag zum erweiterten Notbedarf Uberhaupt abgesehen
werden darf. Gleichzeitig wird Jjedoch die Unantastbarkeit des
Notbedarfs des Unterhaltsverpflichteten bestdtigt, obwohl es sich
im konkreten Fall um einen Unterhaltsschuldner handelt, der sein
Einkommen nicht mittels Erwerbsarbeit erwirtschaften muss, son-
dern Rentner ist.”

Ende 2006 stellte das Bundesgericht erstmals die Frage, ,ob diese
Rechtsprechung nicht einer erneuten Uberpriifung bediirfte, umso
mehr als sie vom Uberwiegenden Teil der Lehre (zum Teil heftig)
kritisiert wund insbesondere als mit dem Rechtsgleichheitsgebot
unvereinbar angesehen wird.''" Im genannten Entscheid sah sich
das Gericht nicht veranlasst, die Rechtssprechung unmittelbar neu
zu Uberprlfen. Eine Frau hatte im Scheidungsverfahren verlangt,
dass die wadhrend der Trennung wegen ungenligendem Unterhalt zu ih-
ren Lasten aufgelaufenen Sozialhilfeschulden zur Ha&lfte dem Ehe-
mann zu auferlegen seien, entweder mittels Verpflichtung zu einer
glterrechtlichen Ausgleichszahlung oder einer unterhaltsrechtli-
chen Abfindung oder mittels angemessener Verlangerung seiner mo-
natlichen Unterhaltsverpflichtung. Samtliche Instanzen lehnten
dies ab: Wahrend der Trennung aufgelaufene Flrsorgeschulden seien
persdnliche Schulden, welche die Errungenschaft des betreffenden
Ehegatten belasten. Erwachst diesem Ehegatten, respektive der
Ehegattin bei der glterrechtlichen Auseinandersetzung daraus ein
Rickschlag, so hat sie diesen selbst und allein zu tragen. Im
Rahmen der nachehelichen Unterhaltsfestsetzung kénne dies eben-
falls nicht ausgeglichen werden: Der Unterhaltsschuldner habe ge-
genliiber seinen Kindern oder seiner Frau eben gerade keine finan-
ziellen Verpflichtungen, die Uber die Rechtsprechung zu den Man-
kofdllen hinausgehe, also k&ébnnten auch Schulden, die aufgrund
dieser Rechtsprechung aufgelaufen sind, nicht nachtrdglich Uuber
den nachehelichen Unterhalt umverteilt werden. Dies sei die unab-
wendbare Folge der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu den Man-
kofdllen”. Diese Rechtsprechung kénne jedoch nur neu aufgerollt
werden, wenn sich die Frage der Mankoteilung direkt im Rahmen der
Bemessung des nachehelichen Unterhalts stellen wilirde, was beim

* BGer 27.3.2003, FamPra.ch 2003, 677; 5C. 282/2002.
* BGer 27.5.2003, FamPra.ch 2004, 126; 5C.91/2003.
BGer 5C.77/2006 vom 14.12.2006, E 4.

BGer 5C.77/2006 vom 14.12.06, E 3.
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2

zur Beurteilung stehenden Sachverhalt nicht der Fall sei.®
Bis anhin hat diese Neulberprtfung der Rechtsprechung zu den Man-
kofdllen nicht stattgefunden.

d) Zusammenfassung der Entwicklung und der Begriindung der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung

Das Bundesgericht Dbleibt konstant dabei, dass dem Unterhalts-
schuldner auch in Mankofdllen nicht in seinen Notbedarf einge-
griffen wird (und zwar auch dann nicht, wenn es um die Bemessung
von Kinderunterhalt®, also um die Sicherung des Lebensbedarfs wvon
Kindern geht). Die Rechtsprechung hat sich jedoch insofern veran-
dert, als dieser Notbedarf heute enger berechnet wird als friher.
Mit der heute gefestigten bundesgerichtlichen Rechtsprechung wird
im Gegensatz zu frlher die Steuerlast nicht mehr berltcksichtigt
und es darf kein genereller Zuschlag von 20% mehr hinzugerechnet
werden.

Das Bundesgericht begrindet seine Rechtsprechung im Wesentlichen

wie folgt:

Die Beitragspflicht des Unterhaltspflichtigen sei schon von Ge-
setztes wegen durch seine Leistungskraft beschrankt ("angemesse-
ner Beitrag" zum geblhrenden Unterhalt, Art. 125 ZGB). Das

Gleichbehandlungsgebot sei nicht wverletzt, weil sich die Unter-
haltspflicht und die Unterhaltsbemessung gemdss seiner Rechtspre-
chung nicht nach dem Geschlecht richten, sondern nach der Aufga-
benteilung in der Ehe.” Bei Aufteilung des Mankos wiirde sich ein
doppelter administrativer Aufwand ergeben, wenn beide Parteien zu
Sozialhilfebezligern wlrden. Dies sei 2zu vermeiden. Vor allem
aber: Die Arbeitsmotivation des Unterhaltspflichtigen sei zu er-
halten. Diesem sei es unzumutbar, trotz Erwerbstatigkeit auf So-
zialhilfe angewiesen zu sein.”

42

Das Bundesgericht lehnte damit die Lehrmeinung von SCHWENZER ab,
die daflr pladiert hatte, die Dauer des nachehelichen Unterhalts
im Rahmen von Art. 125 ZGB fir den Fall einer mdglichen Rickzah-
lung der Sozialhilfebeitrage bedingt zu verlangern, vgl. dazu den
Entscheid der Vorinstanz und dessen Kommentierung durch SCHWENZER
in fampra.ch 2006, 726-731.

*” Der dann bevorschusst wiirde, so dass in diesem Umfang auf Sei-
ten der geschiedenen Ehefrau keine Flrsorgeschuld entstehen wir-
de!

* Zu dieser volligen Verkennung der Diskriminierungssituation und
der Blindheit des Gerichts bezlglich der an sich national und in-
ternational langst anerkannten Rechtsfigur der indirekten Diskri-
minierung vgl. nachfolgend e) und VI.

* Das BG hat aber noch nie ein Wort dariiber verloren, dass die
Motivation auf Seiten der Mitter, die oft trotz Doppel- und Mehr-
fachbelastung auf Sozialhilfe angewiesen sind, auch in Frage ste-
hen kénnte. ..
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Mit Rickgriff auf diese Argumentation des Bundesgerichtes, insbe-
sondere bezlUglich Erhalt der Arbeitsmotivation, greifen immerhin
ein Teil der Gerichte ins Existenzminimum des Pflichtigen ein,
wenn sein Einkommen nicht mittels Erwerbsarbeit, sondern mittels
Renten generiert wird.” Seit der Scheidungsrevision =zeigt sich,
dass mit der Aufrechterhaltung der Rechtsprechung des Bundesge-
richtes, wonach das Manko nicht aufgeteilt wird, sich generell
das Zentrum der Betrachtungen und Uberlegungen im Zusammenhang
mit Unterhaltsbemessung verschoben hat: Friher war insbesondere
in Zusammenhang mit der Bemessung von Kinderunterhaltsbeitragen
noch stdrker die Bedlrfnisse der Kinder im Zentrum. Kinderunter-
haltsbeitrdage wurden in der Regel auch im Hinblick auf die mdgli-
che Alimentenbevorschussung jeweilen noch etwas hdher angesetzt,
auch wenn dadurch ins Existenzminimum des Pflichtigen eingegrif-
fen wurde (dies nur flr Kinderunterhaltsbeitrdge, nicht flr Frau-
enalimente!). Neu scheint nun nur noch die Leistungskraft des
Pflichtigen im Zentrum zu stehen: Die Schranke auch fUr Kinderun-
terhaltsbeitrdge wird in der Rechtsprechung des Bundesgerichts
gesehen. In der Folge werden in Mankofdllen in der Tendenz immer
tiefere Kinderunterhaltsbeitrdge zugesprochen. Bevorschusst wird
jedoch maximal der gerichtlich zugesprochene Kinderunterhalt. Bei
immer tieferen Kinderunterhaltsbeitrdgen hilft entsprechend gera-
de die Bevorschussung ausgerechnet denjenigen Kindern nicht, oder
nicht geniigend, die am meisten Hilfe brauchen wilrden. Die ge-
richtlichen Kinderunterhaltsbeitrdge sind nicht selten tiefer als
die Limiten der Bevorschussung.

Eine erneute Uberpriifung dieser Rechtsprechung ist vom Bundesge-
richt klirzlich in Aussicht gestellt worden, hat jedoch bis anhin
nicht stattgefunden.

e) Kritische Wirdigung

1995 setzte sich das Bundesgericht das erste Mal ndher mit dem
Vorwurf der Verletzung des Gleichbehandlungsgebots (Art. 4 Abs. 1
und Art. 4 Abs. 2 aBV) durch seine Mankofall-Rechtsprechung aus-
einander, und zwar im Rahmen einer staatsrechtlichen Beschwerde.
Die Beschwerdefiihrerin hatte sich dariber beschwert, dass sie al-
leine auf den ganzen Fehlbetrag verwiesen worden war.” Die Ein-
wande gegen die halftige Mankoteilung finden sich bereits darin
und werden nachfolgend gewlrdigt.
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So bspw. Zivilgericht BS.
BGE 121 I 97; Urteilsbesprechung bei GEISErR, AJP 1993, 939.
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Das Gericht halt fest, dass der administrative Mehraufwand, die
Doppelbelastung der Sozialhilfe, die dadurch entsteht, dass beide
Ehegatten sozialhilfebedlrftig wirden, zu vermeiden sei. Das Ar-
gument ist insofern richtig, als ein solcher Mehraufwand tatsach-
lich entsteht. Im Hinblick auf die Schwere des Eingriffs kdnnen
jedoch fiskalische Interessen kaum Rechtfertigung fir die Un-
gleichbehandlung von Ehegatten sein, erst recht nicht fUr eine
Ungleichbehandlung aufgrund des Geschlechts. Zudem ist gar nicht
ausgeschlossen, dass der Unterhaltsverpflichtete dann tatsachlich
keine Sozialhilfe bezieht: Das betreibungsrechtliche Existenzmi-
nimum ist in aller Regel tiefer als das soziale Existenzminimum.®
Es ist also durchaus mdéglich, dass ein Unterhaltsverpflichteter
Sozialhilfebeitrdge bezieht, auch wenn 1ihm seitens des Schei-
dungsgericht nicht in sein Existenzminimum eingegriffen, sondern
der ganze Fehlbetrag der Unterhaltsberechtigten zugewiesen wurde.

Weiter steht die Erhaltung der Arbeitsmotivation des Unterhalts-
schuldners im Vordergrund. Das Bundesgericht beflrchtet, dass
dessen Bereitschaft, seine Arbeitskraft und seinen Arbeitswillen
zu erhalten, schwindet, wenn in sein Existenzminimum eingegriffen
wird. Vorab leuchtet nicht ein, wieso der Unterhaltsverpflichtete
einer hoheren Motivation bedarf als die Sozialbedlrftige. Auch
von Personen, die Sozialhilfe beziehen, wird eine Mitwirkung ver-
langt (insbesondere im Hinblick auf Erwerbstdtigkeit). Im Unter-
lassungsfall drohen Klrzungen der Sozialhilfe. Schliesslich: Der
Pflichtige ist in beiden Fallen auf den unattraktiven Notbedarf
gesetzt, ob er nun diesen von seinem Lohn direkt behalten kann,
oder ob er daflr Sozialhilfe beanspruchen muss. Bleibt als Unter-
schied die Tatsache, dass im zweiten Fall der Gang auf die Behdr-
de unvermeidlich ist, was sicher niemand gerne tut - eben auch
die Unterhaltsberechtigte nicht. Letztere hat das gleiche Recht,
davon mdéglichst wverschont zu werden.®” Ihre Chancen, nicht sozial-
hilfebedlrftig zu werden respektive aus einer Sozialhilfebedirf-
tigkeit wieder herauszukommen, dlrfen nicht dadurch zusatzlich
beeintrachtigt werden, dass sie nicht nur ihren, sondern auch den
Anteil des Pflichtigen am Fehlbetrag tragen muss, nur damit letz-
terer vom Gang auf die Sozialhilfe verschont bleibt.

Das Bundesgericht schliesst zwar nicht aus, dass die Unterhalts-
berechtigte bei Verbesserung ihrer Verhdltnisse mit Rlckerstat-
tungsansprltichen konfrontiert sein kann, erkldrt dies aber als
hinnehmbar, da es unsicher sei, ob dieser Fall eintrete und zudem
die Unterhaltsbeitradge nur flr eine beschrinkte Dauer festzuset-
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Vgl. nachfolgendes Kapitel tber die Sozialhilfe.

Die Wahrscheinlichkeit daflir steigt, wenn schon nur wenigstens

der Kinderunterhalt (unabhangig von einem Eingriff ins Existenz-

minimum) entsprechend dem Kinderbedarf festgesetzt wiirde: Kinder-
unterhalt kann dann in der Regel bevorschusst werden.
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zen seien (im konkreten zur Entscheidung stehenden Fall ging es
um Unterhalt wahrend der Dauer des Prozesses). Indem es aber im
konkreten Fall die mbgliche Riuckerstattungspflicht aufgrund der
begrenzten Dauer der Unterhaltsberechtigung als hinnehmbar er-
klart, mandvriert sich das Gericht gleich selbst in zweifacher
Hinsicht ins Abseits: Erstens gilt diese Aussage dann flr den in
der Regel langerfristig angesetzten nachehelichen Unterhalt (und
fir Kinderrenten) nicht, zweitens 1st die Wahrscheinlichkeit,
dass insklinftig einmal wegen Verbesserung der Verhdltnisse Rluck-
erstattung verlangt wird, nicht grdsser bei Teilung des Fehlbe-
trags, so dass sich die Frage aufdrangt, warum dieses Risiko
nicht auch dem Manne zuzumuten ist, zumal die individuelle Schuld
im Rahmen des geteilten Fehlbetrages weniger hoch ist.

Weiter argumentiert das Bundesgericht, dass einer Aufteilung des
Mankos auch vollstreckungsrechtliche Schranken entgegenstinden,
da im Rahmen der Alimentenbevorschussung das bevorschussende Ge-
meinwesen bei der Betreibung des Schuldners nicht ins Existenzmi-
nimum eingreifen dlrfe. Dem Gemeinwesen entsteht jedoch dadurch
kaum ein Verlust: Im Umfang, wie die Dbevorschussten Alimente
nicht einbringlich sind, misste das Gemeinwesen in aller Regel so
oder so Betrage an die Unterhaltsberechtigte auszahlen, nur nicht
als Bevorschussung, sondern dann eben als Sozialhilfe. Der Unter-
schied besteht also einzig darin, von wem wann Bezahlung der
Schuld/Ruckerstattung der Sozialhilfe verlangt werden kann.

3. Bezifferung des Fehlbetrags und Heraufsetzung oder
Neufestsetzung des nachehelichen Unterhalts

Seit Inkrafttreten des neuen Scheidungsrechts ist es mdglich,
dass in beschrénktem Rahmen auch nachtrdglich (d.h. innerhalb von
5 Jahren nach rechtskradftiger Scheidung), und unter gewissen Um-
stadnden, nachehelicher Unterhalt noch neu festgesetzt oder gegen-
Gber dem im Urteil (oder in der Scheidungsvereinbarung, falls
dies in der Vereinbarung nicht ausdricklich ausgeschlossen wurde)
festgelegten Unterhalt heraufgesetzt werden kann (Art. 129 Abs.3
ZGB) . Dies ist dann der Fall, wenn im Urteil ausdrlcklich fest-
gehalten worden ist, dass keine zur Deckung des gebUhrenden Un-
terhalts ausreichende Rente festgesetzt werden konnte (also pra-
zis in den oben behandelten Mankofallen), sofern sich die wirt-
schaftlichen Verhdltnisse des Verpflichteten seit der Scheidung
entsprechend verbessert™ haben. Art. 129 Abs.3 ZGB verlangt nur,
dass die Tatsache der Unterdeckung festgehalten worden ist. Dem-
gegenlber schreibt Art. 143 Ziff. 3 ZGB aber vor, dass im Urteil
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Vgl. ndher FamKomm Scheidung / SCHWENZER Art. 129 N 38.
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(oder der Vereinbarung) festgehalten ist, welcher Betrag™ zur De-
ckung des geblhrenden Unterhalts im Zeitpunkt der Scheidung ge-
fehlt hat. Da die erstgenannte Bestimmung materiellrechtlicher
und die zweitgenannte verfahrensrechtlicher Natur ist, bedeutet
dies: Ist nicht einmal die Tatsache der Unterdeckung im Urteil
(oder der Vereinbarung) festgehalten, so kann spater keine Fest-
setzung oder Heraufsetzung verlangt werden, selbst wenn im Ur-
teilszeitpunkt Unterdeckung gegeben war; ist die Tatsache der Un-
terdeckung, nicht aber der konkrete fehlende Betrag festgehalten,
so bleibt die nachtrdgliche Festsetzung oder Erhdhung mdglich;
ist der Fehlbetrag konkret als solcher beziffert, aber ohne Ver-
weis auf Art. 129 Abs.3 ZGB, so ist die Mdglichkeit der nachtrag-
lichen Festsetzung oder Heraufsetzung in jedem Fall gewahrt.”

Ist die Unterdeckung beziffert worden, so hat dies rechtsbegren-
zende Wirkung: Der Unterhalt kann maximal im Umfang des genannten
Betrages nachtraglich erhdht oder erstmals festgesetzt werden. Es
ist deshalb nochmals speziell zu betonen, dass die entscheidende
Bezugsgrdsse flr die Bestimmung des Fehlbetrages, der geblhrende
Unterhalt, nicht mit dem betreibungsrechtlichen Existenzminimum
gleichzusetzen ist.” Die rechtsbegrenzende Wirkung erfordert
grundsatzlich erhdhte Belegpflicht der Parteien wund strengere
Prifung durch das Gericht.™

Eine Neufestsetzung oder Heraufsetzung erfolgt nur durch ein neu-
es Urteil, das Abanderungsurteil. Dieses wirkt aber auf den Zeit-
punkt der Einreichung des Begehrens auf Festsetzung oder Herauf-
setzung beim Gericht zurick. Zustandig ist wahlweise das Gericht
am Wohnsitz eines der beiden geschiedenen Ehegatten. Eine allfal-
lige Vereinbarung zwischen den Parteien betreffend neuen oder
heraufgesetzten Unterhalts muss dem Gericht zur Genehmigung vor-
gelegt werden, soll er verldsslich flir beide verbindlich sein.”

Die neu eingefihrte Bestimmung des Art. 129 Abs.3 ZGB sollte die
anerkannt schlechte Situation geschiedener Frauen in Mankofdllen
insoweit mildern, als ihre geschiedenen Manner zumindest in be-
grenztem Rahmen (5 Jahre) nach der Scheidung bei Verbesserung ih-
rer Verhdltnisse noch dazu herangezogen werden koénnen, ein Manko
noch auszugleichen. In den publizierten oder ins Netz gestellten
Entscheidsammlungen findet sich jedoch seit Inkrafttreten des
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Zur Bestimmung dieses Betrages s. FamKomm Scheidung / FREIVOGEL
Anh. UB N 46f, 64f.

* Vgl. dazu ndher FamKomm Scheidung / FREIVOGEL / FANKHAUSER Art.

143 N 1f, N 20f; BGer vom 27.3.2003, 5C.282/2002.

* Vgl. FamKomm Scheidung / FREIVOGEL Anh.UB N 4f, 64f und FREIVOGEL,
FamPra.ch 2000, 252f.

* FamKomm Scheidung / FREIVOGEL / FANKHAUSER Art. 143 N 25.

FamKomm Scheidung / SCHWENZER Art. 129 N 47f.
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neuen Scheidungsrechts kein einziger Gerichtsentscheid konkret
dazu. Das lasst wohl schon darauf schliessen, dass dieses Instru-
ment keine wirkliche Hilfe fir die Frauen ist. Die geschiedene,
bedlirftige Frau wird kaum Uber die Einkommensentwicklung des ge-
schiedenen Ehemannes im Bilde sein, wird kaum kurz nach erlebter
Scheidung schon wieder in ein Gerichtsverfahren gegen ihn
einsteigen k&énnen/wollen, wird auch die Ressourcen daflr nicht
haben. Zudem wird es dem geschiedenen Mann hdufig ein leichtes
sein, dafir zu sorgen, dass er wdhrend 5 Jahren keine wesentliche
Einkommenserhdhung erzielt, welche den Ausgleich des Defizits er-
moéglichen und fir die geschiedene Frau den Gang vors Gericht als
winschbar erscheinen lassen wlrde. Letztere wilrde dies, wenn
Uberhaupt, so dann wohl nur in Betracht ziehen, wenn sie Aussicht
hdtte, dadurch aus der Flrsorgeabhangigkeit herauszukommen.

Darlber hinaus muss aber noch festgehalten werden: Bei den publi-
zierten und ins Netz gestellten Entscheidsammlungen wurde auch
kein Scheidungsurteil in einem Mankofall gefunden, in dem der
Fehlbetrag tUberhaupt berechnet und beziffert wurde. Im Wissen,
dass es viele Mankofdlle gibt, erstaunt dies doch etwas. Anderer-
seits heisst das natlrlich nicht, dass es nie geschieht. Erstin-
stanzliche Urteile werden sehr selten publiziert, und gerade in
klaren Mangelfallen werden die Parteien, auch die Frauen, ein Ur-
teil selten weiterziehen. Kaum je weiterziehen werden sie ein Ur-
teil, das den Fehlbetrag nicht oder nicht korrekt beziffert, wenn
sie so oder so auf die Sozialhilfe angewiesen sind, egal wie ge-
rechnet wurde. Der Tatsache, dass der Umfang der Sozialhilfeab-
hédngigkeit sehr wohl in Bezug auf ihre insklinftige Lebensgestal-
tung entscheidend sein kann, werden sie sich haufig im Zeitpunkt
der Scheidung nicht bewusst sein.

4. Bezifferung des Fehlbetrags und Herabsetzung des
nachehelichen Unterhalts

Der nacheheliche Unterhalt kann auch herabgesetzt werden, und
zwar unbefristet wahrend seiner ganzen Dauer (Art. 129 Abs.1
ZGB) .

Dies einerseits, wenn sich die wirtschaftlichen Verhd&ltnisse des
Pflichtigen seit der Scheidung erheblich wund dauerhaft wver-
schlechtert haben. Zu denken ist hier vor allem an Krankheit, In-
validitdt oder Arbeitslosigkeit, aber auch an nachtrédgliche Ver-
pflichtungen des Unterhaltsschuldners wie bspw. gegenlber nach
der Scheidung geborener Kinder.™

Andererseits kann der nacheheliche Unterhalt auch herabgesetzt
werden, wenn sich die wirtschaftlichen Verhdltnisse der Berech-
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Vgl. ndher FamKomm Scheidung / SCHWENZER Art. 129 N 9f.
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tigten erheblich und dauerhaft verbessert haben. Zu denken ist
hier an die Aufnahme oder Ausweitung der Erwerbsarbeit, sofern
sie unerwartet (im Sinne wvon im Zeitpunkt der Scheidung nicht
vorhersehbar und im Urteil oder der Vereinbarung nicht vorwegge-
nommen) eintritt, oder an einen unerwarteten Vermdgenserwerb oder
auch an den Spezialfall der Veranderung des Haushalts der Unter-
haltsberechtigten durch Zusammenzug mit einem neuen Lebenspart-
57
ner.

An die Dauerhaftigkeit der Veranderung missen erhdhte Anforderun-
gen gestellt werden, denn nach Herabsetzung kommt eine erneute
Heraufsetzung nicht mehr in Betracht.™

Eine Verbesserung der Verhdltnisse bei der Unterhaltsberechtigten
kann aber nur dann zu einer Herabsetzung oder Aufhebung des Un-
terhalts flhren, wenn die urspringliche Rente den geblhrenden Un-
terhalt einschliesslich eines angemessenen Betrags fir den nach-
ehelichen Vorsorgeaufbau tatsdchlich wvoll gedeckt hat (Art. 129
Abs.1l ZGB). Ist dies, wie haufig, nicht der Fall, kommt eine Her-
absetzung so lange nicht in Betracht, als die Verbesserung auf-
seiten der Berechtigten lediglich den geblihrenden Unterhalt ab-
deckt. Mit dieser Neufassung in der Revision sollte einer ohne
Wirdigung der Gesamtsituation vorgenommenen vorschnellen Herab-
setzung der Unterhaltsrenten gegengesteuert werden. Auch in die-
sem Zusammenhang ware es wichtig, den (richtig und unter Ein-
schluss des nachehelichen Vorsorgeaufbaus berechneten) Fehlbetrag
im Urteil oder der Scheidungsvereinbarung festzuhalten. Dies ist
jedoch bezlglich der Verweigerung der Herabsetzung keine absolute
Voraussetzung. Sie kann auch verweigert werden, wenn einfach im
Abanderungsprozess dargelegt werden kann, dass der geblhrende Un-
terhalt durch die festgesetzten Unterhaltsbeitrdge nicht gedeckt
war.

Auch in diesem Bereich gibt es, soweit wir sehen, praktisch noch
keine neue publizierte Rechtsprechung. Uns ist im Bereich der
Mankofdlle nur 1 Bundesgerichtsentscheid bekannt®, mit welchem
die persdnliche Rente einer geschiedenen Frau, obwohl im Schei-
dungsurteil ein Fehlbetrag zum geblUhrenden Unterhalt von CHF
200.-- festgestellt worden war, im Abadnderungsprozess aufgrund
von Veradnderung der finanziellen Verhdltnisse aufseiten des Un-
terhaltspflichtigen weiter herabgesetzt wurde. Der geschiedene
Ehemann hatte mit seiner neuen Partnerin, mit der er auch zusam-
menlebte, ein weiteres Kind bekommen. Die neuen Verpflichtungen
gegenlber diesem Kind waren bei seiner Bedarfsberechnung nun als
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Vgl. dazu ndher FamKomm Scheidung / SCHWENZER Art. 129 N 12f.
Vgl. BGer vom 14.3.2003, 5C.281/2002; EPINEY-COLOMBO, FamPra.ch
2001, 631, 641.

* BGer vom 27.10.2004, 5C.170/2004.
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zusdtzliche Lasten zu berlcksichtigen. Gleichzeitig waren aber
auch die Verbesserungen in seinem Budget zu berlficksichtigen: Ein-
sparungen, die der gemeinsame Haushalt mit der neuen Partnerin
gegenlber einem Einzelhaushalt mit sich bringt, sind bedarfsen-
kend. Unter Berlcksichtigung dieser Umstande wurde die Rente an
die geschiedene Frau von CHF 1400.- auf CHF 1100.- herabgesetzt,
womit ihr neu eine Unterdeckung von CHF 500.- entstand.

5. Nachehelicher Vorsorgeaufbau®’

Bei Scheidung wird mit der Teilung der Anwartschaften der beruf-
lichen Vorsorge (und der AHV Uber das Splitting und die Betreu-
ungsgutschriften) die Verteilung bezliglich der Vergangenheit vor-
genommen und abgeschlossen. Hingegen ist damit der angemessene
nacheheliche Vorsorgeaufbau nicht abgedeckt und nicht gesichert.
Dieser gehdért jedoch gemédss ausdrlcklicher Gesetzesvorschrift
ebenfalls zum gebUhrenden Unterhalt (Art. 125 ZGB). Er ist somit
in jede Grundbedarfsberechnung mit einzubeziehen, wenn der nach-
eheliche Vorsorgeaufbau einer Ehegattin aus ehebedingten Grlnden
nicht Uber ihre Erwerbsarbeit oder anderweitig angemessen sicher-
gestellt ist.

Geschiedene, die Betreuungspflichten zu erfillen haben oder hat-
ten und denen aus diesem Grunde keine oder keine volle Erwerbsta-
tigkeit zumutbar ist, kénnen auch ihre Vorsorge nicht Uber den
Erwerb aufbauen (oder nur auf einem Teilzeiterwerb, was durch den
Koordinationsabzug auf der 2. Saule in der Regel nur hdchst unge-
nligende Beitrdge an die Vorsorge ergibt). Demgegentiber baut der
nicht Betreuende, Vollzeit erwerbstdtige geschiedene Ehegatte
seine Vorsorge automatisch auf seinem 100%-Einkommen auf, was bei
seinem in die Unterhaltsberechnung einzubeziehenden Einkommen im-
mer schon berlcksichtigt ist, da nur sein Nettoeinkommen einge-
setzt wird.

Da das nacheheliche Splitting der beruflichen Vorsorge, obwohl in
den Vernehmlassungen fUr diese Falle verschiedentlich verlangt,
bei der Scheidungsrechtsrevision abgelehnt wurde, muss der Unter-
haltsverpflichtete seinen nachehelichen Vorsorgeaufbau auch nicht
teilen. Er hat aber in solchen Fallen (und soweit seine Leis-
tungsféhigkeit ausreicht) mit dem festzusetzenden Unterhaltsbei-
trag auch einen angemessenen Beitrag an den nachehelichen Vorsor-
geaufbau der Berechtigten zu leisten (deshalb auch der Begriff
Vorsorgeunterhalt) .
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Vgl. ausflUhrlich und mit weiteren Verweisen FamKomm Scheidung /
FREIVOGEL Anh. UB N 17f und FamKomm Scheidung / SCHWENZER Art. 125 N
8f.
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Vorliegend interessiert nun natlrlich, ob der Bedarf der Unter-
haltsberechtigten fir diesen nachehelichen Vorsorgeaufbau in der
Anwendungspraxis tatsdchlich wie vom Gesetz gefordert bei der Be-
rechnung ihres Grundbedarfs eingesetzt wird (und zwar auch in den
Mankofdllen!), und wie er konkret eingeschatzt und Dberechnet
wird.

Uns sind nur 2 publizierte Entscheide bekannt, die sich Uberhaupt
mit dem Thema befassen.

Das Bundesgericht® hat bestatigt, dass nach der Scheidung die
Aussetzung einer angemessenen Altersvorsorge Teil des geblhrenden
Unterhalts ist, wenn LlUGcken in der Vorsorge ihren Ursprung in der
wahrend der Ehe vereinbarten Aufgabenteilung haben. Dies koénne
eine Zulage gestlUtzt auf Art. 125 rechtfertigen. Ein solcher
Beitrag mlsste aus den im Hinblick auf die Vorsorge angehauften
Ersparnissen vom verpflichteten Ehegatten finanziert werden kén-
nen. Der Richter kann dann eine definitive Regelung in Form einer
Abfindung nach Art. 126 Abs.2 ZGB anordnen, was die unabhangige
Vorsorge der berechtigten Ehegattin unmittelbar nach der Schei-
dung erlaube und was auch dem Prinzip des ,clean break'' besser
Rechnung trage. Entsprechend wurde dafir eine Kapitalabfindung
festgesetzt. Es handelte sich aber natlrlich um keinen Mankofall!

Das Kantonsgericht St. Gallen” bestidtigt ebenfalls den Anspruch
auf einen Unterhalt samt ausreichendem Anteil fUr den weiteren
Vorsorgeaufbau. Da die unmittelbar zur Verfigung stehenden Ein-
kommensmittel zwar fir die Deckung des laufenden geblhrenden Un-
terhalts, nicht aber fir den Vorsorgeanteil reichen, verlangerte
das Gericht die Dauer, fir welche der nacheheliche Unterhalt nor-
malerweise geschuldet ware, so dass dank dieser Verlangerung der
fehlende Vorsorgeaufbau ausgeglichen ist. Dabei bestimmte es das
bestehende Vorsorgedefizit im konkreten Fall als bestehend aus
den bis zum anzustrebenden Beschaftigungsumfang fehlenden Arbeit-
geber- und Arbeitnehmerbeitrdgen, welche in diesem Fall einen
knappen Finftel des versicherten Verdienstes ausmachen. Der Man-
gelfall konnte somit dadurch vermieden und der tatsdchliche ange-
messene Ausgleich sichergestellt werden, dass die Unterhalts-
pflicht angemessen verlangert wurde.

Die in den beiden Gerichtsfadllen angewandten (unterschiedlichen
und aus dem konkreten Fall gewachsenen) Methoden fUr die Bemes-
sung des auszugleichenden nachehelichen Vorsorgedefizits sind
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BGer vom 1.4.2003, 5C.265/2002, FamPra.ch 2003, 685.
KGer St.Gallen vom 22.10.2001 i.S. H.W.-A. gegen O.W. -
BF.2001.4, FamPra.ch 2/2002, 374f.
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mdégliche Methoden, aber weder die einzig mdglichen, noch in der
Anwendungspraxis gefestigt. Vielmehr ist es sehr bedauerlich,
dass auch in diesem Bereich noch zu wenige Gerichte der oberen
Instanzen sich konkret mit der Problematik auseinandersetzen
mussten. Entsprechend ist noch wvieles unklar, vor allem ist auch
noch offen, wie sich die Gerichte zu den diesbezlglichen Lehrmei-
nungen verhalten werden.”

Ohne dass dies statistisch derzeit® belegbar ware, so muss zudem
leider aufgrund informeller Befragung von Anwaltinnen und Anwal-
ten Uber ihre diesbezlgliche Erfahrung vor den erstinstanzlichen
Gerichten mit sehr grosser Wahrscheinlichkeit davon ausgegangen
werden, dass in Mankofdllen in aller Regel der nacheheliche Vor-
sorgeaufbau (entgegen dem Gesetz) in die Berechnung des geblhren-
den Unterhalts gar nicht erst einbezogen wird und entsprechend
auch dann nicht im Fehlbetrag berficksichtigt wird, wenn ein sol-
cher festgehalten wird.
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Vgl. zu den (auch andern) verschiedenen Berechnungsmdglichkei-
ten FamKomm Scheidung / FREIVOGEL Anh.UB N 23f und insbes. N 27a f
und N 31 f, zusammenfassend N 34 f, Berechnungsbeispiele N 99 £,
N 105 £, N 110 f; FREIVOGEL / GLOOR / STIEGER-GMUR, FamPra.ch 2004,
811, 813 f; Vetterli, Scheidungshandbuch 146 f.

“ Ein NF-Forschungsprojekt ist derzeit im Gang, welches in um-
fangreicher Rechtstatsachenforschung auch erstinstanzliche Urtei-
le vor Ort erfassen und auswerten wird, so dass in absehbarer
Zelt vielleicht klare Daten zur Verfligung stehen werden.
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IV. Verwandtenunterstitzung

1. Allgemeines

Die Leistungspflicht des Gemeinwesens im Bereich der Sozialhilfe
beruht auf &ffentlichem Recht. Demgegeniber steht die privat-
rechtliche Leistungspflicht bestimmter Familienmitglieder, welche
ebenfalls (vorab) zur Deckung des Lebensunterhalts einer Person
dient, mit dem Zweck, dadurch deren Armut zu verhindern. Im Pri-
vatrecht basieren die gesetzlichen Leistungen Dritter auf einer
besonderen familienrechtlichen Beziehung der Familienmitglieder
untereinander. Da ist einerseits die Unterhaltspflicht der Eltern
gegenlber den unmindigen Kindern (und abgeschwacht gegeniiber dem
volljadhrigen Kind in Ausbildung). Andererseits gehdrt dazu die
Unterhaltspflicht der Ehegatten untereinander wahrend der Ehe
und, je nach Situation, auch nach der Ehe. Schliesslich gehéren
zu den privatrechtlichen und auf familienrechtlichen Beziehungen
grindenden Leistungen Dritter die Unterstitzungspflicht der Ver-
wandten.

Die Verwandtenunterstitzungspflicht ist subsididr zur ehelichen
und elterlichen Unterhaltspflicht. Sie kommt somit als letzte der
privatrechtlichen Leistungen Dritter zur Anwendung, wenn die Un-
terhaltspflicht der Eltern zur Deckung des Lebensunterhalt eines
minderjadhrigen oder in Ausbildung befindlichen volljdhrigen Kin-
des nicht ausreicht, oder wenn die Unterhaltspflicht unter Ehe-
gatten zur Deckung des Lebensunterhalts insbesondere einer ge-
trennten oder geschiedenen Person nicht ausreicht.®

Offentlichrechtliche Sozialhilfeleistungen wiederum sind grund-
satzlich subsididr zu allen privatrechtlichen Leistungspflichten,
auch zur Verwandtenunterstltzungspflicht. Das bedeutet in der Re-
gel nicht, dass Sozialhilfebehdérden keine Leistungen erbringen,
solange mdgliche Verwandtenunterstitzungspflichten nicht abge-
klart sind. Es bedeutet hingegen, dass allfa&llig Anspriiche aus
Verwandtenunterstltzungspflicht per gesetzliche Subrogation auf
das Gemeinwesen Ubergehen, soweit das Gemeinwesen flUr die an-
spruchsberechtigte Person Sozialhilfeleistungen erbracht hat.

Bei der Verwandtenunterstltzungspflicht handelt es sich um mate-
rielles Bundeszivilrecht. Das bedeutet u.a., dass die Kantone -
im Gegensatz zum Bereich der Sozialhilfe - hier nicht befugt
sind, bei der Verwandtenunterstitzungspflicht inhaltlich dber
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deren Ausmass und Grenzen zu befinden.® Die Frage, ob und falls
ja, in welchem Ausmass eine Person aufgrund der privatrechtlichen
Verwandtenunterstltzungspflicht 2zu Leistungen an Familienangehd-
rige wverurteilt werden kann, ist allein aufgrund des Bundespri-
vatrechts zu beantworten. Die Anwendung und Interpretation dieser

Bundesgesetze obliegen den Zivilgerichten - und letztendlich dem
Bundesgericht - nicht jedoch den kantonalen &ffentlichen BehOr-
den.

2. Voraussetzungen der Verwandtenunterstitzungspflicht

Leistungspflichtig sind Bluts- oder Adoptivverwandte in aufstei-
gender und absteigender Linie entsprechend der Erbberechtigung.
Es kénnen somit in Anspruch genommen werden: Kinder von Bedlrfti-
gen, Eltern von Bedirftigen, Grosseltern wvon Bedirftigen, TUr-
grosseltern von Bediirftigen. Hingegen kd&énnen Geschwister” oder
mit Bedirftigen lediglich Uber Heirat verwandte (also verschwa-
gerte) Personen nicht zu deren Unterstitzung herangezogen werden.

Zudem sieht das Gesetz ausdricklich vor, dass nur diejenigen Ver-
wandten unterstitzungspflichtig werden, die in glnstigen Verhalt-
nissen leben (Art. 328 Abs. 1 ZGB). In glUnstigen Verhdltnissen
lebt, "wer ohne wesentliche Beeintrdchtigung der bisherigen Le-
bensfthrung in der Lage 1ist, die geforderte Unterstitzung zu
leisten"®”. Was dies konkret Dbedeutet (Wohlstand, keine Beein-
trachtigung einer wohlhabenden Lebensfihrung, oder wesentlich
einschrdnkender?), ist allerdings umstritten.®” In die Beurteilung
einbezogen wird jedenfalls sowohl das ordentlicherweise erzielba-
re Einkommen als auch das vorhandene Vermdgen. Das Vermdgen kann
durchaus auch in seiner Substanz (und nicht nur bezlglich der Er-
tragnisse) herangezogen werden. Die Aufzehrung des gesamten Ver-
mdégens kann jedoch nicht wverlangt werden. Den unterstitzungs-
pflichtigen Verwandten ist zwar eine gewisse Einschrankung, nicht
jedoch eine wesentliche Verschlechterung ihrer bisherigen Lebens-
haltung zumutbar. Ihre wirtschaftliche Existenz darf nicht ge-
fahrdet werden.” Kantonal wird meist auf die Bestimmungen des
Bundesgesetzes tUber Ergdnzungsleistungen =zur AHV oder auf die
SKOS-Richtlinien abgestellt.
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Was nicht heisst, dass sie nicht Ausfihrungsbestimmungen zur

bundesrechtlichen Regelung erlassen dlrfen, vgl. dazu nachfol-
end.

g Die Verwandtenunterstltzungspflicht der Geschwister wurde

gleichzeitig mit der Scheidungsrechtsrevision abgeschafft.

* Amtl.Bull. SR 1998, 329.

Vgl. dazu KOLLER, recht 2/06, 74 mit Verweisen.

Siehe ausfthrlich und mit weiteren Verweisen WIDMER 38f.

ELG, SR 831.30.
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Das Bundesgericht hat lange Zeit lediglich festgehalten, dass bei
der Verwandtenunterstltzungspflicht die Leistungskraft der
pflichtigen Person jedenfalls starker geschlitzt wird als die fi-
nanzielle Leistungskraft des Pflichtigen bei der Bemessung von
Unterhaltsrenten an die getrennt lebende oder geschiedene Ehefrau
oder bei der Bemessung von elterlichen Unterhaltsrenten an min-
derjdhrige oder sich noch in Ausbildung befindliche Kinder.”” Dar-
aus folgt, dass die Leistungsfdhigkeit von Verwandten jedenfalls
erheblich mehr als die blosse Deckung ihres eigenen betreibungs-
rechtlichen Notbedarfs wvoraussetzt. Ein Anspruch auf ungeschma-
lerte Erhaltung des Vermdgens bestand gemdss langjdhriger Praxis
nur dann, wenn die Unterstlitzung das eigene Auskommen des Pflich-
tigen schon in naher Zukunft gefdhrden wiirde.” Diese Rechtspre-
chung wurde soeben erst mit einem neuen Leitentscheid des Bundes-
gerichts” dahingehend gedndert, dass im Gegenteil gerade die
wirtschaftliche Sicherheit des Pflichtigen im Alter sicherge-
stellt bleiben und entscheidend darauf abgestellt werden muss.
Der Anspruch des Belangten auf Bildung einer guten Vorsorge hat
Vorrang vor dem Anspruch auf Verwandtenunterstitzung, denn wvon
gunstigen Verhadltnissen kann keine Rede sein, wenn der Pflichtige
nicht Utber eine ausgebaute Vorsorge verfligt bzw. mit der Verwand-
tenunterstlitzungspflicht seine Vorsorge wesentlich beeintrachtigt
wiirde.”

Da Verschwagerte nicht herangezogen werden kbénnen, ist grundsatz-
lich nur das Einkommen und Vermdgen der unterstitzungspflichtigen
Person selbst, nicht jedoch dasjenige wvon deren Ehegatte aus-
schlaggebend. Andererseits koénnen unter Umstadnden die finanziel-
len Verhaltnisse des Ehepartners oder der Ehepartnerin im Rahmen
der ehelichen Beistandspflicht indirekt insofern berlcksichtigt
werden, als diese nicht verwandte Person mehr an den Unterhalt
der Familie beisteuern muss als dies ohne Verwandtenunterstit-
zungspflicht der Fall ware. Das Verhdltnis dieser verschiedenen
Pflichten =zueinander sowie auch der Einfluss der ehelichen
Pflichten auf die Verwandtenunterstltzungspflicht und umgekehrt
ist jedoch umstritten.”
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BGE 123 TITITI 5.

Zuletzt BGer 5C.209/1999 vom 6.1.2000, E 5a.

BGE 132 III 97; vgl. dazu die ausfihrliche Besprechung von
KOLLER, recht 2/06, 64f.

" KOLLER, recht 2/2006, 74; vgl. auch KOLLER, BSK ZGB, Art. 328/329
N 16, der zudem dezidiert die Meinung vertritt, dass dem Belang-
ten ermdglicht werden misse, auch nach Eintritt des Vorsorgefalls
noch ,im Wohlstand'' zu leben.

" Vgl. dazu ndher und mit weiteren Verweisen WIDMER 41f.
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Wann genau die gesetzlich vorgeschriebenen glnstigen Verhaltnisse
vorliegen und jemand zur Unterstltzung von bedirftigen Verwandten
verpflichtet werden kann, ist also nicht generell zu beantworten,
sondern im Einzelfall zu pruUfen. Dabei liegt die 1letztendliche
Entscheidungskompetenz bei den Zivilgerichten. Generelle finan-
zielle Leitlinien k&énnen aus der sparlichen publizierten Recht-
sprechung nicht formuliert werden. Hingegen ist diesbezlglich
ebenfalls den SKOS-Richtlinien eine empfohlene Leitlinie zu ent-
nehmen: diese Richtlinien sind allerdings rechtlich und insbeson-
dere fuUr die Gerichte nicht verbindlich. Sie gehen davon aus,
dass glnstige Verhdltnisse ungefdhr ab einem Einkommen von CHF
100'000.- und / oder einem Vermdgen von Uber CHF 500'000.- vor-
liegen. Soweit die Kantone glnstige Verhdltnisse ndher definie-
ren, liegen die diesbezliglichen Grenzwerte aber meistens tiefer.
Auch solche kantonalen Richtlinien oder Verordnungen sind im
Streitfall fir die Zivilgerichte, welche diesbeziiglich einzig
entscheidungskompetent sind, nicht verbindlich.

Der Grund, warum die bedlrftige Person in Not geraten ist, ist
grundsatzlich fir die Verwandtenunterstltzungspflicht irrelevant.
Eine Person, die in Not und trotz guten Willens nicht in der Lage
ist, sich selbst zu erhalten, hat sogar dann Anspruch auf Ver-
wandtenunterstiitzung, wenn sie durch eigenes Verschulden oder
Mitverschulden in die Notlage geraten ist. Im rechtlichen Sinne
nicht in Not befindet sich "einzig eine Person, die sich mit gu-
tem Willen selbst erhalten k&énnte, dies jedoch bdswillig unter-
ladsst, um auf Kosten der Verwandten zu leben".”

Das Bundesgericht hat sich zudem mit einer speziellen Frage
betreffend Vorliegen von Not bei Alleinerziehenden auseinanderge-
setzt.”” Ausflilhrlich befasst es sich darin mit der Frage der Zu-
mutbarkeit von Erwerbsarbeit bei Alleinerziehenden, wenn sie ohne
Erwerbsarbeit Verwandtenunterstltzung beanspruchen missten. Dabei
hadlt es vorab fest, dass die bundesgerichtliche Rechtsprechung
zur Zumutbarkeit von Erwerbsarbeit im Zusammenhang mit der Rege-
lung des nachehelichen Unterhalts zwar herangezogen werden kodnne,
aber angesichts der zweifelsohne bestehenden Unterschiede im Be-
reich der Verwandtenunterstltzung einschrankender zu handhaben
sei. Das Bundesgericht folgert, dass einer ledigen Mutter flir die
erste Zeit nach de Geburt des Kindes keine Erwerbstatigkeit zuge-
mutet werden kann, ausser es ware eine qualitativ vergleichbare
individuelle Betreuung durch Drittpersonen gewadhrleistet.” In ei-
nem unverdffentlichten Entscheid halt das Bundesgericht konkreter
fest, dass die Vorinstanz kein Bundesrecht verletzt habe, wenn
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WIDMER 44, mit weliteren Verweisen.
BGE 121 III 441f.
BGE 121 IITI 443.
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sie eine Notlage insofern verneinte, als dass sie 26 Monate nach
der Geburt des Kindes dessen persdnliche Betreuung durch die Mut-
ter als nicht mehr erforderlich erachtete.” Eine Notlage ist auch
nicht gegeben, wenn die Mutter die Kinder ganztdtig betreuen las-
sen und entsprechend eine volle Berufstdtigkeit aufnehmen kann.”
Das Bundesgericht scheint also davon auszugehen, dass eine Notla-
ge 1im Sinne von Art. 328 ZGB flUr die alleinerziehende Mutter
nicht gegeben ist, wenn die Kinder dem S&uglingsalter entwachsen
sind und die grundsadtzliche Moglichkeit einer ganztagigen Dritt-
betreuung besteht.”

3. Umfang und Geltendmachung des Anspruchs

Die in Not geratene Person hat Anspruch auf die Leistung, die ihr
zum Lebensunterhalt fehlt. Der Anspruch gegeniiber den Verwandten
ist in diesem Sinne beschrankt, auch wenn sie in der Lage waren,
mehr zu bezahlen. Nicht zum erforderlichen Lebensunterhalt gehd-
ren bspw. insbesondere die Schuldensanierung oder Prozesskosten.

Dartiber hinaus ist die Frage nach dem Leistungsumfang, den die in
Not geratene Person von ihren Verwandten verlangen kann, nicht
eindeutig zu beantworten. In der Literatur wird dafir sowohl auf
die Armutsgrenze der Sozialhilfe als auch auf die Armutsgrenze
des Betreibungsrechts - je nachdem erganzt durch 20%-Zuschlage -
Bezug genommen und die Frage je nachdem unterschiedlich und zudem
unter gleichzeitiger Betonung, dass weder die eine noch die ande-
re flr die Bestimmung der Not im Sinne wvon Art. 328 ZGB
massgebend sei, beantwortet.” Auch diesbeziiglich sind zur Inter-
preta-tion der bundesrechtlichen Vorschrift die Zivilgerichte
kompetent, welche die Grenze im Einzelfall zu ziehen haben. In
genereller Form ist eine solche Grenzziehung bezliglich der Not
des Art. 328 ZGB den publizierten Gerichtsentscheiden nicht zu
entnehmen. Das Bundesgericht hat es lediglich als nicht bundes-
rechtswidrig erklart, wenn die kantonalen Behdrden vom betrei-
bungsrechtlichen Notbedarf ausgehen, wobei lange Zeit betont
wurde, dies stelle ein Minimum dar.® Mit neustem Entscheid prazi-
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BGer vom 28.April 1997, 4(5C.14/1997).

BGer vom 28.April 1997, 4(5C.14/1997).

Damit nicht einverstanden ist WIDMER 46, die darauf hinweist,
dass entgegen dem Bundesgericht alleinerziehenden Mittern oder
Vatern das Recht zuzugestehen sei, ihrem Kind in der von der
Fachliteratur bezeichneten kritischen Zeitspanne selber die
offensichtlich wichtige Betreuungsperson zu sein, auch wenn eine
qualitativ vergleichbare individuelle Betreuung durch Drittperso-
nen gewahrleistet ware.

* Vgl. je mit Hinweisen KOLLER, BSK ZGB, Art. 328/329 N 10 und
WIDMER 46f.

“ BGE 116 V 328, 331; BGE 101 II 21, 23; BGE 83 II 7, 9.
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siert das Bundesgericht einerseits, dass kein Ermessensfehler ge-
geben sei, wenn die Vorinstanz einen Prozentzuschlag auf dem
betreibungsrechtlichen Notbedarf verweigere.®” Andererseits stellt
es gleichzeitig klar, dass die Zivilgerichte das ihnen zustehende
Ermessen auch nicht verletzen, wenn sie auf den Bedarf abstellen,
der nach den Richtlinien fir die Bemessung der Sozialhilfe be-
rechnet worden ist und damit Uber dem betreibungsrechtlichen
Existenzminimum liegt.® Das betreibungsrechtliche Existenzminimum
bildet somit die Untergrenze und das sozialhilferechtliche Exis-
tenzminimum die Obergrenze des unterstitzungsrechtlichen Notbe-
darfs. Innerhalb dieses Rahmens steht den Behdrden und Gerichten
ein Ermessensspielraum bei der Beurteilung des Einzelfalles =zu.

Ist das Gemeinwesen eingesprungen und hat Sozialhilfe geleistet,
so kann es von den Verwandten RUckerstattung der tatsachlich ge-
leisteten Sozialhilfe wverlangen, jedoch auch nur maximal in dem
Umfange, als die bedirftige Person selber von ihren Verwandten
Unterstlitzung hatte fordern koénnen. Mehr als das sozialhilfe-
rechtliche Existenzminimum kann also weder vom Berechtigten
selbst noch wvon den Sozialhilfebehdrden von den Verwandten ein-
verlangt werden.®

Der Umfang des Unterstitzungsanspruchs muss natlrlich auch den
Verhdltnissen der Pflichtigen angemessen sein. Sind mehrere Ver-
wandte unterstitzungsverpflichtet, so bemisst sich der einzelne
Unterstltzungsbeitrag entsprechend den individuellen finanziellen
Verhdltnissen. Es besteht keine Solidarhaftung. Verwandte glei-
cher Stufe schulden grundsatzlich nicht den gleichen Unterstlt-
zungsbeitrag, sondern eben einen ihren individuellen Verhaltnis-
sen angemessenen Beitrag. Sie sind bloss anteilsmdssig im Ver-
haltnis zu ihrer Leistungsfdhigkeit beitragspflichtig.” Die Hohe
der Leistungspflicht einer Person kann entsprechend nur bestimmt
werden, wenn gleichzeitig oder vorfrageweise geklart wird, ob
bzw. in welchem Umfang andere Verwandte gleicher Stufe auch leis-
tungsfdhig sind” (was bspw. bei Verwandten im Ausland meist
schwierig bis unmdglich ist, weswegen dann haufig einfach von der
Leistungsunfahigkeit dieser Verwandten ausgegangen wird) .

Bei Vorliegen besonderer Umstande (bspw. schwere Verletzung fami-
lienrechtlicher Pflichten seitens der bedirftigen Person oder das
Fehlen jeglicher persdnlicher Kontakte) kann die Heranziehung ei-
nes Verwandten als unbillig erscheinen. Diesfalls kann das Ge-
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BGE 132 III 97 E.2.3.

BGE 132 III 97 E.2.4.

Vgl. auch KoLLER, recht 2/06, 73.
BGE 101 II 21, 24; 83 II 7, 11.
BGE 101 II 21, 24.
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richt den Unterstitzungsanspruch reduzieren oder die Unterstlt-
zungspflicht ganz aufheben (Art. 329 Abs. 2 ZGB).”

Der Anspruch auf Unterstlitzung ist (auch vom Gemeinwesen) gegen-

Uber den pflichtigen Verwandten in der Reihenfolge ihrer Erbbe-

rechtigung geltend zu machen (d.h. nach Art. 457f ZGB). Diese

stellt sich wie folgt dar:

- Kinder der bedirftigen Person, falls keine vorhanden oder sie
nicht leistungsfdhig oder nicht leistungspflichtig sind;

- Enkelkinder / Urenkelkinder, falls keine vorhanden oder diese
nicht leistungsfdhig oder nicht leistungspflichtig sind;

- Eltern der bedlrftigen Person, falls diese nicht wvorhanden
oder nicht leistungsfadhig oder nicht leistungspflichtig sind;

- Grosseltern der bedlUrftigen Person

Verwandte der nachgehenden Stufe kénnen jeweilen erst dann heran-
gezogen werden, wenn alle Verwandten der vorgehenden Stufen =zu-
sammen nicht die wvolle Unterstitzung flr den erforderlichen Le-
bensunterhalt =zahlen k&énnen, unerreichbar (d.h. im Ausland) oder
unbekannten Aufenthalts sind. Fallt ein Verwandter einer Stufe
aus, so wachst zundchst sein Anteil den anderen Verwandten der
gleichen Stufe an. Wie oben bereits erwdhnt kann bei mehreren
Verwandten einer Stufe nicht einfach der Leistungsstarkste einge-
klagt werden, sondern es muss die Leistungsfahigkeit aller Ver-
wandten dieser Stufe abgeklart werden.

4. Ruckerstattungspflicht gegeniiber den Verwandten

Eine Person, die Sozialhilfeleistungen wvom Gemeinwesen erhalten
hat, wird gegenlber dem Gemeinwesen rlUckerstattungspflichtig, so-
weit das Gemeinwesen flr seine Aufwendungen nicht bereits ander-
weitig entschadigt worden ist (bspw. mittels subrogierter Ver-
wandtenunterstiitzung) und sofern bei der ehemals unterstiitzten
Person bestimmte wirtschaftliche Verhdltnisse vorliegen (dazu na-
her nachfolgend V.3.). Hier nun stellt sich die Frage bezlglich
Verwandtenunterstiitzung, ob eine ehemals von seinen Verwandten
unterstlitzte Person rechtlich verpflichtet ist, erhaltene Ver-
wandtenbeitrdge zurlckzubezahlen, wenn sie sich wirtschaftlich
erholt hat. Diesbezlglich ist die rechtliche Lage unklar. Nach
friher herrschender Lehrmeinung besteht gegeniiber Verwandten kein
Rickerstattungsanspruch. In jlngerer Zeit wurden vereinzelt Mei-
nungen laut, die dies als nicht sachgerecht erachten. Dabei ist
allerdings zu unterscheiden zwischen einer eigentlichen Rlucker-
stattungspflicht einerseits wund der Ausgleichungspflicht wunter
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Neuere Gerichtsentscheide dazu sind keine publiziert worden;
fir &ltere Entscheide und Literasturhinweise vgl. WIDMER 51.
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Erben andererseits, wenn ein Erbe entweder vom Verstorbenen Ver-
wandtenunterstiitzung erhalten hatte oder dem Verstorbenen friher
Verwandtenunterstltzung geleistet hat. Fir die Annahme einer Aus-
gleichungspflicht bestehen durchaus gute Grinde. Hingegen ist ei-
ne generelle Rickerstattungspflicht zu Lebzeiten problematisch.
Eine solche wirde bedeuten, dass die bedlUrftige Person nicht nur
Schulden gegeniilber dem Gemeinwesen Aaufnet, sondern zusatzlich
auch noch gegentber den sie allenfalls unterstiitzenden Verwand-
ten. Aus dem geltenden Recht kann jedenfalls eine generelle Rlck-
erstattungspflicht gegeniilber den unterstlitzenden Verwandten nicht
abgeleitet werden.” Entsprechend existieren auch keine Gerichts-
entscheide, welche eine solche Rlckerstattungspflicht postulieren
wirden. Hingegen haben erbrechtliche Uberlegungen zum Teil Ein-
gang in Gerichtsentscheide gefunden.”

5. Durchsetzung in den Kantonen

In aller Regel werden heute Personen, die in eine Notlage gera-
ten, von Anfang an &ffentliche Sozialhilfe beziehen. Haben diese
Sozialhilfeempfanger Verwandte, welche unterstltzungsverpflichtet
waren, so geht der Anspruch der BedlUrftigen gegeniber ihren Ver-
wandten direkt auf das Gemeinwesen Uber, welches die Sozialhilfe
geleistet hat. Es ist dann allein das Gemeinwesen (und nicht mehr
die bedirftige Person) dazu legitimiert, den Verwandtenunterstit-
zungsanspruch gegentber den Verwandten geltend zu machen. Zustan-
dig daflr ist dann der Wohnkanton der unterstltzten Person (Art.
25 Abs. 1 ZUG). Welche Behdérde dieses Kantons genau zustandig
ist, entscheidet sich gemdss innerkantonalem Recht und ist meist
in den kantonalen Sozialhilfe- oder Flrsorgegesetzen geregelt. In
20 Kantonen sind fir die Geltendmachung der auf das Gemeinwesen
Ubergegangenen Ansprliche auf Verwandtenunterstlitzung die Gemein-
den zustandig (die auch fUr die Ausrichtung der Sozialhilfe zu-
standig sind). Im Kanton Jura kann auf Ersuchen der Gemeinde die
Verwandtenunterstltzungspflicht auch wvom Kanton gerichtlich gel-
tend gemacht werden.” In den Kantonen AI, BL, GE, SO und TI ist
allein der Kanton fUr die Geltendmachung der VerwandtenunterstUt-
zungspflicht zustdndig. Im Kanton Waadt schliesslich ist die Ge-
meinde oder der Gemeindeverbund CSR flUr die PrlUfung des Vorlie-
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Vgl. zur Auseinandersetzung und mit Weiterverweisen WIDMER 55f.
Bspw. die Entscheidung, dass erhaltene Verwandtenunterstlt-
zungsbeitrage bei einer allfdlligen Erbteilung der bedlrftigen
Person als Vorempfange anzurechnen sind (Amtsgericht Luzern-Stadt
vom 8.7.1994, 14f); oder bei der Berechnung des Vermbdgensverzehrs
der zur Verwandtenunterstltzung verpflichteten Person wird nur
der Verzehr des hypothetischen Erb-Pflichtteils der bedlrftigen
Person zugemutet (Bezirksgericht St. Gallen vom 20.8.1997, 17,
vom Kantonsgericht St. Gallen bestatigt am 7.7.1999, 14).

7 Art. 93 LOS (JU).
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gens allfalliger Verwandtenunterstltzungspflichten, der Kanton
hingegen fir eine allfdllige gerichtliche Geltendmachung der Ver-
wandtenunterstiitzungspflicht zustandig.

Das zustandige Gemeinwesen (Gemeinde, Gemeindeverbund oder Kan-
ton) kann jedoch nicht die Verwandtenunterstltzungspflicht selbst
festsetzen oder Verwandte gegen ihren Willen dazu verpflichten,
Beitrdge zu leisten. Sie versuchen deshalb in der Regel, mit den
in Frage kommenden Verwandten eine friedliche Loésung zu finden
resp. mit ihnen eine Vereinbarung dariber abzuschliessen, wer wie
viele Beitrdge leistet. In einigen kantonalen Gesetzen wird das
Anstreben einer solchen Vereinbarung explizit statuiert. Ver-
pflichten sich die Verwandten jedoch nicht freiwillig zur Leis-
tung von Beitragen, so kdénnen sie dazu ausschliesslich vom zu-
stdndigen Zivilgericht verurteilt werden. Zustandig ist alterna-
tiv das Zivilgericht der unterstltzungsbedirftigen Person oder
dasjenige am Wohnsitz der beklagten Verwandten (Art. 329 Abs. 3
i.V.m. Art. 329 Abs. 2 ZGB). Der Wahlgerichtsstand am Wohnsitz
der bedlUrftigen Person ist insbesondere im Zusammenhang mit der
gleichzeitigen Belangung mehrerer Verwandten von Bedeutung: meh-
rerer Verwandte mit unterschiedlichen Wohnsitzen koénnen dank
diesem Wahlgerichtsstand von Bundesrechts wegen am gleichen Ge-
richtsstand eingeklagt werden. Zudem erleichtert dieser Wahlge-
richtsstand natirlich dem Gemeinwesen ein Klageverfahren, das
damit nicht gezwungen ist, ausserhalb des einen Kantons und der
ihm vertrauten Verhdltnisse zu klagen. Gegen einen erstinstanzli-
chen Gerichtsentscheid kann in allen Kantonen mindestens ein kan-
tonales Rechtsmittel eingelegt werden, ein Teil der Kantone sieht
auch ein mehrstufiges Rechtsmittelverfahren wvor. Der Ausbau des
kantonalen Rechtsmittelverfahrens wird im Wesentlichen durch die
Hbéhe des Streitwertes bestimmt. Gegen letztinstanzliche kantona-
le Gerichtsentscheide kann das Bundesgericht mittels zivilrecht-
licher Berufung angerufen werden, sofern der dafir notwendige
Streitwert erfiillt ist, andernfalls nur mit der staatsrechtlichen
Beschwerde (bei Verletzung von verfassungsmassigen Rechten) .

Fast alle Kantone haben Ausfihrungsbestimmungen zur bundesrecht-
lichen Regelung der Verwandtenunterstltzung, verfligen also Uber
eine gesetzliche Regelung der Verwandtenunterstitzungspflicht auf
kantonaler Ebene. 23 Kantone kennen eine ausdrlckliche behdrdli-
che PrUfungspflicht, wobei diese unterschiedlich ausgestaltet
sein kann. Meist steht den Sozialhilfebehdédrden ein gewisses Er-
messen zu, wie streng sie die Priafungspflicht nehmen. Nur in
wenigen Kantonen muss die Verwandtenunterstiitzung auf jeden Fall
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und in jedem Fall geprift werden.” Die meisten Kantone hingegen,
insbesondere diejenigen mit einer Sozialhilfegesetzgebung neueren
Datums, lassen den Behdrden mehr Ermessensspielraum. So formu-
liert bspw. das Sozialhilfegesetz Basel-Stadt relativ allgemein,
die Sozialhilfestelle habe die unterstltzungspflichtigen Verwand-
ten anzuhalten, Beitrdge zu leisten, wenn es der Billigkeit ent-
spricht.” Oder im neuen Sozialhilfegesetz BL (vom 21.6.2001) wird
lediglich festgehalten, dass die UnterstlUtzungspflicht der
Verwandten zu berlcksichtigen sei, soweit sie sich in glnstigen
Verhdltnissen befinden und es nicht als unbillig erscheine (ent-
spricht SKOS-Richtlinien), und es wird die Mdglichkeit des Rlck-
griffs auf die Verwandten, auch mittels Klage, festgehalten.™
Demgegeniber sieht allerdings auch das neue Sozialhilfegesetz des
Kantons Bern (vom 11. Juni 2001) nicht nur eine Pflicht wvor, all-
fadllige Verwandtenunterstitzungspflichten zu prifen, sondern eine
ausdrickliche Pflicht, solche Unterstltzungsansprliche auch gel-
tend zu machen und dartber hinaus, falls keine Einigung zustande
kommt, den Anspruch beim =zustdndigen Gericht einzuklagen.” Im
Kanton ZUrich wiederum findet sich im nicht mehr so neuen Sozial-
hilfegesetz (vom 14. Juni 1981) nur die Bestimmung, dass die
Flrsorgebehdrde Verwandtenunterstltzungspflichten prifen und zwi-
schen den Verwandten und den Hilfeempfangern vermitteln soll, die
Mébglichkeit der Verwandtenunterstltzungsklage hingegen wird nur
sehr indirekt angesprochen’. Insgesamt statuieren nur sehr wenige
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Bspw. Appenzell-Innerrhoden, wo gemass Art. 3 Flrsorgegesetz
das Departement in jedem Unerstitzungsfall ohne Verzug festzstel-
len hat, ob Verwandte vorhanden sind, denen gemass Art. 328 und
329 ZGB die Unerstitzungspflicht obliegt. Ebenso Appenzell-
Ausserrhoden in Art. 22 Flirsorgegesetz.

* § 15 Abs. 2 und 3 SHG (BS): "Die Sozialhilfestelle hat die
pflichtigen Personen anzuhalten, die Unterstitzungskosten soweit
sie zum eigentlichen Lebensunterhalt bestimmt sind, ganz oder
teilweise zu ersetzen, wenn es der Billigkeit entspricht. Das zu-
stdndige Departement regelt nach Rlcksprache mit den Gemeinden
das Mass der Verwandtenunterstlitzung. Es orientiert sich dabei an
den Richtlinien der schweizerischen Konferenz fir Sozialhilfe. Im
Streitfall kann gegen die pflichtigen Personen Klage erhoben wer-
den."

“ § 5 und 12 SHG (BL) und § 5 und 7 SHV (BL).

 Art. 37 Abs.l SHG (BE): "Der Sozialdienst ist verpflichtet, fa-
milienrechtliche Unterhalts- und Unterstlitzungsansprlche geltend
zu machen, die auf das unterstiitzende Gemeinwesen tbergehen.",
und Art. 38 Abs. 2 SHG (BE): "kommt keine Vereinbarung zu Stande,
klagt der Sozialdienst den Anspruch beim zustandigen Gericht
ein."

* § 25 SHG (ZH): "Die Flrsorgebehdrde priift, ob gemdss Art. 328
und 329 ZGB Verwandte zur Unterstitzung des Hilfeempfangers ver-
pflichtet sind. Wenn es die Verhaltnisse rechtfertigen, kann sie
die Pflichtigen zur Hilfe auffordern und zwischen ihnen und dem
Hilfeempfdnger vermitteln"; § 31 SHG (ZH): "Verwandtenunterstit-
zung und Ruckerstattung werden von den Behdrden des kostentragen-
den Gemeinwesens geltend gemacht."
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Kantone eine Pflicht, die Verwandtenunterstiitzug wenn ndtig auch
gerichtlich geltend zu machen.

6. Anwendungspraxis in den Kantonen

Zur konkreten Anwendungspraxis betreffend Prifung und, wenn nd-
tig, gerichtlicher Geltendmachung von Verwandtenunterstitzungs-
pflichten durch die Gemeinwesen kénnen keine mit harten Daten be-
legte Aussagen gemacht werden. Gemeinden und Kantone flhren dazu
keine Statistiken und kénnen entsprechend dazu keine systematisch
gesammelten und wissenschaftlich verldsslichen Zahlen und Daten
liefern.” Trotzdem kénnen aufgrund der umfangreichen Arbeit von
WIDMER, die dazu systematische Umfragen gestartet und Sozialhilfe-
trdger befragt hat, einige verldssliche und interessante Angaben
gemacht werden.'”

Wenn Verwandtenunterstltzung geprift wird, so wird in der Regel
bei Bedarf auch die Leistungsfdhigkeit der Grosseltern einbezo-
gen. Das PrlUfungsverhalten variiert jedoch sehr stark von Kanton
zu Kanton und von Gemeinde zu Gemeinde. 12 Kantone geben an, in
den letzten Jahren wvermehrt die Verwandtenunterstitzung gepriuft
zu haben, finf davon sagen, die entsprechenden Einnahmen seien
auch gestiegen. Die meisten konnten jedoch die Frage danach, ob
sich (ev. aufgrund der Finanzknappheit der Gemeinwesen) eine Ver-
anderung der Geltendmachung von Verwandtenunterstltzung seitens
der Gemeinwesen ergeben habe, nicht beantworten.

Gemass WIDMER'S Umfrage gab es im Zeitraum 1987 bis 1998 insgesamt
208 seitens von Gemeinwesen eingereichte Klagen auf Verwandtenun-
terstiitzung, wovon allerdings 89 allein wvon Behdrden des Kantons
Aargau eingereicht wurden, 25 im Kanton Basel-Stadt, 18 im Kanton
Solothurn und (nur!) 17 im Kanton ZlUrich, 2 im Kanton Bern und
gar keine im Kanton Genf. Daraus wird sehr deutlich: das Klage-
verhalten der Gemeinwesen resp. die Anzahl von eingereichten Kla-
gen hangt weder von der Grédésse der Bevdlkerung noch vom Umfang
der Sozialausgaben eines Gemeinwesens, also auch nicht von der
Anzahl der Sozialhilfeempfanger ab. Auch sonst sind keinerlei ra-
tionale Erklarungen fur das sehr unterschiedliche Klageverhalten
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An diese Grenze ist auch WIDMER bei ihrem Versuch, genau diese
Daten zusammenzutragen, gestossen.

" Auf eine grundsdtzliche Erfassung der Anwendungspraxis auf Ge-
meindeebene musste auch WIDMER angesichts der Anzahl der Gemeinden
in der Schweiz begreiflicherweise verzichten. Sie hat ihre Unter-
suchung und Befragung entsprechend auf die Ebene der Kantone be-
schréankt, mit Ausnahme des Kantons ZUrich, wo sie auch ndhere Re-
cherchen auf Gemeindeebene unternahm. Zur ganzen Anlage, Durch-
fihrung und zu den detaillierten Ergebnissen daraus s. WIDMER
114f.
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der Behdrden ersichtlich. Dieses kann somit wohl allein durch die
unterschiedlichen politischen Verhaltnisse und eine unterschied-
liche Sicht auf die Sozialpolitik in den verschiedenen Gemeinwe-
sen erklart werden.

Zur Anschaulichkeit werden im Folgenden die Umfrageergebnisse aus
einigen Kantonen beispielhaft aufgefihrt:

Kanton Aargau: die Behdrden haben gesetzlich vorgeschrieben be-
reits vor der Ausrichtung von Sozialhilfe die Verwandtenunter-
stlitzungspflicht zu prifen.'” Gemidss Umfrageergebnis wird die Ver-
wandtenunterstitzungspflicht in der Regel 1im Verhaltnis Kind-
Eltern / Eltern-Kind, in zweiter Linie bei Enkelkind-Grosseltern
/ Grosseltern-Enkelkind, (eher in Einzelfdllen) geprtft und gel-
tend gemacht.'” Generelle Richtlinien oder eine generelle Praxis
bezliglich der finanziellen Situation der Verwandten, die vorlie-
gen muss, damit die Verwandtenunterstitzungspflicht zum Tragen
kommt, gibt es nicht. Gemdss einem recherchierten Zeitungsbericht
des K-Tipps lehnt der Kanton die diesbezlglichen SKOS-Ansatze ab
und wendet tiefere Limiten an.'” Gemiss Antwort auf ein Schreiben
der FDK (Schweizerische Finanzdirektorenkonferenz) wird die Ver-
wandtenunterstiitzung konsequent Uberprtft und nach Mdglichkeit
eingefordert, was gemdss Beobachter tatsdchlich haufig der Fall
ist.' Gemidss Antworten der kantonalen Behdrden sei eine gericht-
liche Geltendmachung der Verwandtenunterstiitzung aber eher selten
(diese Antwort steht allerdings im Widerspruch zu den bekannten
Gerichtsklagen aus dem Kanton AG, vgl. oben). Eine Veranderung
der Anwendungspraxis in den letzten Jahren werde nicht festge-
stellt, wobei allerdings dem Kanton ein detaillierter Uberblick
Uber die Anwendungspraxis der Gemeinden fehle.'”

Kanton Basel-Landschaft: Es ist gesetzlich definiert, wann glns-
tige Verhdltnisse vorliegen.'™ Auch der Leistungsumfang, der eine
verwandte Person treffen kann, wird gesetzlich nach oben 1limi-
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§ 12 Abs. 4 1lit.i und § 29 SHV (AG).

WIDMER 119.

K-Tipp vom 9.2.2000, 9.

FDK, Schreiben an Flrsorgedirektoren und -direktorinnen, FlUr-
sorgedepartemente etc. vom 10.6.1994, 1; Beobachter 1995, 4; die-
se Angaben sind Ubernommen aus WIDMER 120.

“* WIDMER 120.

§ 5 SHV (BL): glunstige Verhaltnisse sind gegeben, wenn a) die
verwandte, alleinstehende Person Uber ein steuerbares Jahresein-
kommen von mehr als CHF 60'000.- oder Uber ein Vermdgen von mehr
als CHF 100'000.- verfigt, oder b) die verwandte, verheiratete
Person Uber ein steuerbares Jahreseinkommen von mehr als CHF
80'000.- oder Uber ein Vermdgen von mehr als CHF 150'000.- ver-
figt. Flir jedes minderjdhrige oder in Ausbildung stehende Kind
sind die Einkommensbetrdge um CHF 10'000.- und die Vermdgensbe-
trage um CHF 20'000.- zu erhbhen.
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tiert.' Gemdss Umfrageergebnis wird die Verwandtenunterstiitzungs-
pflicht im Verhdltnis Kind-Eltern / Eltern-Kind grundsatzlich ab-
geklart, nicht jedoch diejenige im Verhdltnis  Enkelkind-
Grosseltern / Grosseltern-Enkelkind. Das kantonale Amt pruft
grundsatzlich jeden Fall fir die Gemeinden und versucht eine glit-
liche Einigung herbeizufthren. Klagen werden praktisch keine ein-
gereicht.'™ Eine Verdnderung in der Anwendungspraxis in den letz-
ten Jahren wird nicht festgestellt.

Kanton Basel-Stadt: Gemass gesetzlicher Grundlage hat das zustan-
dige Departement das Mass und den Umfang der Verwandtenunter-
stlitzung zu regeln und sich dabei an die Richtlinien der schwei-
zerischen Konferenz fiir Soziahilfe =zu orientieren.'™ Solche
Unterstltzungsrichtlinien wurden vom Wirtschafts- und Sozialde-
partement per 1. April 2005 neu in Kraft gesetzt. "~ Darin wird
wiederholt, dass grundsatzlich die von der SKOS verabschiedeten
Richtlinien in der jeweils aktuellen Version gelten. ' Die Ver-
wandtenunterstitzungspflicht wird darin nicht behandelt. Entspre-
chend gelten nach baselstaddtischem Verstdndnis diesbezlglich die
SKOS-Richtlinien. Gemadss Umfrage wird die Verwandtenunterstltzung
aber systematisch im Verhdltnis Kind-Eltern / Eltern-Kind sowie
auch subsididr im Verh&ltnis Enkelkind-Grosseltern / Grosseltern-
Enkelkind geprtft und geltend gemacht. Jeder Fall wird gepruft
und die Geltendmachung erfolgt hdufig.” Eine Ver&nderung der An-
wendungspraxis wurde in der Stadt in den letzten Jahren nicht
festgestellt (die Verwandtenunterstitzungspflicht wurde schon im-
mer systematisch geprltft). Hingegen hat Riehen festgehalten, dass
der Aufwand den Ertrag nicht lohne.™ Daraus darf wohl abgeleitet
werden, dass in Riehen (und wahrscheinlich auch Bettingen) die
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§ 6 SHV (BL): hochstens die Halfte desjenigen Betrages, der der
pflichtigen Person nach Abzug des zweifachen Ansatzes des
sozialhilferechtlichen Grundbedarfs (beziffert in §9 SHV) sowie
nach Abzug ihrer festen Kosten vom Einkommen verbleibt. Als feste
Kosten gelten Wohnkosten, Berufsauslagen, Steuern, Versicherun-
gen, Unterhaltsbeitrdge, Krankheitskosten, Schuldzinsen und
Schuldentilgungen. Auch die Begrenzung des Leistungsumfangs auf-
grund des Vermdgens wird detailliert geregelt (§8 6 Abs. 3 SHV).
" WIDMER 125; Beobachter 1995, 4; K-Tipp vom 92.2000, 9.

§ 15 SHG (BS).

Ersetzen die Unterstitzungsrichtlinien vom 1.10.2004 und die
friheren.

"' Dann werden finanzielle Kriterien der Bedlirftigkeit, Unterstiit-
zungseinheiten, die materielle Grundsicherung inkl. Bezifferung
des Grundbedarfs fir den Lebensunterhalt etc. detailliert gere-
gelt. Ebenso situationsbedingte Leistungen, Massnahmen zur sozia-
len und beruflichen Integration, Rlckkehrberatung und Rickkehr-
hilfe, Unterstlitzungsansatze flr Asylsuchende etc.

" WIDMER 127; FDK-Schreiben vom 10.6.1994, 1; Beobachter 1995,4;
K-Tipp vom 9.2.2000,9.

"’ WIDMER 128.
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Verwandtenunterstltzungspflicht heute nicht mehr im gleichen Sin-
ne systematisch geprtft wird.

Kanton Bern: Der Sozialdienst ist gesetzlich wverpflichtet, die
Verwandtenunterstltzungspflicht geltend zu machen, nach Méglich-
keit eine Vereinbarung tUber Art und Umfang zu erzielen und, falls
eine solche Vereinbarung nicht zu Stande kommt, den Anspruch beim
zustdndigen Gericht einzuklagen. Bezliglich Bemessung ist davon
auszugehen, dass die SKOS-Richtlinien verbindlich sind.”” Die Ver-
pflichtung, die Verwandtenunterstltzung zu prifen und wenn ndédtig
gerichtlich einzuklagen, bestand auch schon nach altem Recht. Die
Umfrage foérderte zu Tage, dass eine Veranderung in der Anwen-
dungspraxis klar festgestellt wurde: "mehrheitlich k&nne ein
Stimmungswechsel hin zu vermehrter Geltendmachung der Verwandten-
unterstitzung beobachtet werden. Die Verwandtenunterstitzungs-
pflicht werde gegenlber friher systematischer geprtft. Es sei
ein erhdhter Druck feststellbar, um dadurch die &ffentlichen Fi-
nanzen zu entlasten. In verschiedenen Gemeinden wilirden denn auch
eigene neue Leitlinien erarbeitet und versucht, das Ganze besser
zu organisieren".”’ In der Stadt Bern wird seit 1996 systematisch
mittels Steuerdaten gepruft, was auch eine feststellbare Zunahme
der Zahlung von Verwandtenbeitrigen bewirkt habe. =~ Ebenso wird
bspw. in Burgdorf oder Kéniz vermehrt und teilweise mit recht
grossem Aufwand die Verwandtenunterstitzung Uberprift. Demgegen-
Uber werde bspw. in Belp diese nur ausnahmsweise geprtft und gel-
tend gemacht, wenn es offensichtlich und bekannt ist, dass die
Eltern in sehr guten finanziellen Verhdltnissen leben.™ Auch der
K-Tipp hat eine klare Tendenz zur Verwandtenunterstitzung festge-
stellt und die systematische Vorgehensweise der Stadte Bern und
Burgdorf anhand der Steuerdaten speziell hervorgehoben.™”

Kanton Zirich: Die Flrsorgebehdrde prlUft zwar die Verwandtenun-
terstitzungspflicht, ist jedoch nicht wverpflichtet, sondern le-
diglich berechtigt, diese gegenlber den Verwandten auch geltend
zu machen und zwischen den Verwandten und dem Hilfeempfdnger zu

114

Art. 37 und 38 SHG (BE).

Art. 8 SHV (BE) bezliglich Bemessung der Sozialhilfe. Spezifisch
zur Verwandtenunterstltzungspflicht ist in der SHV nichts zu fin-
den. Die Gesundheits- und Flrsorgedirektion des Kantons Bern gibt
jedoch zusétzlich zwei umfangreiche Wegleitungen heraus: Institu-
tionelle Sozialhilfe (Wegleitung fir Gemeinden und Sozialbehdr-
den) und Wegleitung fir Sozialbehdrden, Schwerpunkt individuelle
Sozialhilfe.

" WIDMER 131.

WIDMER 131.

WIDMER 131.

K-Tipp vom 9.2.2000,9.
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20

vermitteln.’ Die Moglichkeit der Verwandtenunterstltzungsklage
(also der zwangsweisen Durchsetzung der Verwandtenunterstiitzung
im Falle des Nichtzustandekommens einer Vereinbarung) wird gar
nicht angesprochen. Bezlglich Bemessung und Umfang der Verwand-
tenunterstiitzung gelten die SKOS-Richtlinien.™ Gemdss Umfrage
wird die Verwandtenunterstltzung hauptsachlich 1im Verhaltnis
Kind-Eltern / Eltern-Kind geprUft, 1im Verhdltnis Enkelkind-
Grosseltern / Grosseltern-Enkelkind jedoch nur je nach Umstéanden.
Die Geltendmachung hé&ngt zudem stark von der jeweiligen Gemeinde
ab und liegt im Ermessen der Gemeinden. Die Stadt ZUrich pruft
seit je her systematisch und anhand der Steuerdaten.'™ Bei der Um-
frage der FDK™® hat der Kanton mitgeteilt, es liege im Ermessen
der Gemeinden, ob sie von der Modglichkeit der Verwandtenunter-
stltzung Gebrauch machen wollen. Die kantonale Flrsorgedirektion
empfehle dies nur in krassen und stossenden Fallen zu tun, sowie
begrenzt auf das Verhdltnis Eltern-Kinder. Nach damaliger Ansicht
des Kantons greifen die Gemeinden nicht mehr oder nur noch selten
auf dieses Rechtsinstitut zurlick.™ Auch der Beobachter stellte
nur eine seltene Geltendmachung fest. ™ Demgegeniiber wird in der
Umfrage der Gemeinden eine Veranderung in der Anwendungspraxis in
den letzten Jahren festgestellt, man sei 1in der Praxis eher
strenger geworden mit der Geltendmachung der Verwandtenunterstit-
zungspflicht.™

Insgesamt ergab die Umfrage wvon WIDMER Uber die Anwendungspraxis
in den Kantonen auf die Frage "sind erfolgreich eingegangene Ver-
wandtenunterstiitzungsgelder in den letzten Jahren gestiegen?"
folgende Antworten: 5 Kantone antworteten mit "JA" (BL, BS, FR,
NE, SO), 1 Kanton mit "nicht bekannt, wvermutlich aber schon"
(ZH), 5 Kantone mit "NEIN" (AI, BE, GE, NW, VD). Die restlichen
Kantone konnten die Frage nicht beantworten.” Die Frage ist je-
doch von untergeordneter Bedeutung, weil sie ohnehin wvon einer
wichtigeren Konstante verdrangt wird: das PriUfungsverhalten ein-
zelner Behdrden mag sich Uber die Jahre verdndert haben, unveran-
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§ 25 SHG (ZH): "Die FlUrsorgebehdrde pruft, ob gemass Art. 328
und 329 ZGB Verwandte zur Unterstltzung des Hilfeempfangers ver-
pflichtet sind. Wenn es die Verhdltnisse rechtfertigen, kann sie
die Pflichtigen zur Hilfe auffordern und zwischen ihnen und dem
Hilfeempfdnger vermitteln."

''§ 17 der Verordnung zum Sozialhilfegesetz bezliglich Definition
des sozialen Existenzminimums; und Schreiben des Kantons vom
14.1.1998, wonach die entsprechenden Kapitel der SKOS- Richtli-
nien flr die Verwandtenunterstiitzung massgebend sind, vgl. WIDMER
173 FN 848.

2 K-Tipp vom 9.2.2000,9.

FDK-Schreiben vom 10.6.1994, 3.

WIDMER 174 .

Beobachter 1995, 4.

WIDMER 173.

WIDMER 179 FN 867.
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dert gleich geblieben ist jedoch die Tatsache, dass das PrUfungs-
verhalten schon seit der ersten Umfrage (1993/94) und bis heute
je nach Kanton und innerhalb der Kantone auch je nach Gemeinde
stark variiert.™

Die Praxis in den Kantonen ist also ausserst unterschiedlich. In
jingerer Zeit (d.h. bis Ende 1999, neuere Tendenzen nicht be-
kannt) wurde zwar die Frage des mdoglichen RuUckgriffs auf Verwand-
te von den zustandigen Sozialhilfebehdrden wvermehrt systematisch
abgeklart, aber sehr grosse Unterschiede zwischen den Kantonen
und den Gemeinden bestehen weiterhin.” Die SKOS-Mitglieder gaben
in einer Umfrage an, die Verwandtenunterstltzungspflicht in nahe-
zu 50 % der Falle systematisch geprtuft zu habe und nur rund 4 %
der SKOS-Mitglieder sollen einen mdglichen RlUckgriff auf Verwand-
te nie geprift haben.” Dieser Aufwand scheint sich aber in keiner

** vgl. zur Entwicklung des Priifungsverhaltens der Kantone im

Uberblick ndher: WIDMER 180f; gleichzeitig sei an dieser Stelle
darauf hingewiesen, dass WIDMER auch die Anwendungspraxis in eini-
gen ausgewdhlten Zirchergemeinden (Dallikon, Fischenthal, Hausen
a.A., HOttikon, Illnau-Effretikon, Kissnacht, Sternenberg,
Volken, Winterthur, Zumikon und Zurich) né&her untersucht hat
(182f) . Aufgrund des unzureichenden Ricklaufs an Material erwies
sich ein Vergleich der Praxis der Verwandtenunterstitzung zwi-
schen den einzelnen Gemeinden allerdings als unmdglich. Lediglich
die Gemeinden Winterthur und Zumikon konnten detailliert darge-
stellt werden. Erfahrung in der gerichtlichen Geltendmachung hat-
ten einzig die Gemeinden Winterthur und ZOrich, wobei es sich in
Winterthur um einen einzigen Fall innerhalb der letzten 5 Jahre
handelte. In keiner der Gemeinden existierten Statistiken. Die
Gemeinde Zumikon priUfte in der Ha&lfte der Sozialhilfefdlle die
Verwandtenunterstltzungspflicht ndher und konnte in 36% aller na-
her gepriften Falle (resp. 9% aller neuen Sozialhilfefdlle) eine
Vereinbarung erreichen. In keinem Fall wurde gerichtliche Klage
erhoben. In Winterthur steigt die Zahl der Abkla&rungen zwischen
1994 und 1996 stark an, vermindert sich in den nachfolgenden Jah-
ren jedoch wieder massiv (fUr Details s. WIDMER 198 f). Insgesamt
folgert WIDMER (208) aus ihrer Untersuchung dieser Gemeinden: Die
Vermutung, dass die beiden grédssten Gemeinden Uber die meiste und
die beiden kleinsten Gemeinden Uber die wenigste Erfahrung im Um-
gang mit der Verwandtenunterstltzungspflicht verfigen, wird bes-
tatigt. Die Vermutung, dass in reichen Gemeinden die Verwandten-
unterstltzung ein "Mauerbllimchen-Dasein" fristet, wird nicht bes-
tatigt. Vielmehr priuft gerade die Gemeinde Zumikon systematisch
und fachkundig. Die Annahme, dass nur die grdssten Gemeinden die
Verwandtenunterstiitzung systematisch prifen, wird nicht besta-
tigt. Die Vermutung, dass das Verhdltnis der Verwandten unterein-
ander ausgeglichen ist, wird nicht bestdtigt. Vielmehr zeigt sich
in Winterthur, dass in fast allen Fallen die Verwandtenunterstit-
zungspflicht Deszendentenunterhalt ist, d.h. es sind erneut die
Eltern, welche ihre mindigen, in Not geratenen Kinder unterstit-
zen, und nicht etwa die Kinder, welche flr die Kosten ihrer alten
Eltern aufkommen missen.

" Angaben flir bernische Gemeinden auch bei Jacer 399f, sowie
OECD-Bericht, 74 fur die Kantone GR, TI, ZH.

" Wyss 61.
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Weise zu lohnen. Gesamtschweizerisch besteht zwar keine Statistik
Uber die EinklUnfte der Sozialhilfebehdrden aus dem Riuckgriff auf
Verwandte. Immerhin wissen wir aber, dass in der Schweiz jeden-
falls bis 1994 nur in ca. 2 % aller Sozialhilfefdlle von den Ver-
wandten Unterstlitzungsleistungen verlangt wurden.’ Ebenso wissen
wir beispielsweise, dass im Kanton Luzern die aus Verwandtenun-
terstlitzung eingeforderten Betrdge 1992 nur 0,2 % der ausgerich-
teten Sozialhilfe betrugen.” Nirgends sind Hinweise darauf zu
finden, dass es andernorts entscheidend anders aussieht.

Das Institut der Verwandtenunterstitzung wird mehr und mehr
grundsdtzlich in Frage gestellt.” Im Schrifttum wird die Berech-
tigung der Verwandtenunterstltzungspflicht aus verschiedenen
Grinden hinterfragt und teilweise eine weitere Einschrankung oder
die ganzliche Abschaffung gefordert.” Die Haupteinwinde betreffen
die Veranderung der soziodemografischen Verhadltnisse, das veran-
derte familidre Umfeld, sowie die offensichtlich rechtsungleiche
Handhabung der Verwandtenunterstlitzung in den Kantonen und die
praktisch fehlende Durchsetzbarkeit im internationalen Verhaltnis
mit der Folge einer zunehmenden Inlanderdiskriminierung.

131

Projekt Sozialhilfestatistik, NFP29, Schlussbericht, Anhang 2,
12.

“? KOLLER, BSK ZGB Art. 328/329 N 4

So auch bereits in der ZGB-Revision von 1998/2000 im Vernehm-
lassungsverfahren (vgl. Botschaft, BB1.1996 I 1, 166f Ziff. 245;
Jutzet, Amtl.Bull. NR 1997, 2741 und von Felten 2740 f;
Amtl.Bull. NR 1997, 2743). Das Institut wurde dann aber nur re-
formiert (Abschaffung der Unterstitzungspflicht der Geschwister).
1 Vgl. dazu ndher und mit weiteren Verweisen KOLLER, BSK ZGB,
Art. 328/329 ZGB N 3f. und WIDMER 33f.
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V. Sozialhilfe

135

1. Allgemeines zum Sozialhilferecht

a) Grundlagen und Organisation

Die Sozialhilfe £f&llt gemdss Art. 115 BV in die Kompetenz der
Kantone. Jeder Kanton regelt Voraussetzungen und Umfang der Fur-
sorgeleistungen selbst. Die einzelnen kantonalen Regelungen sind
sehr unterschiedlich. Ein gemeinsames Charakteristikum kann al-
lerdings darin gesehen werden, dass generell das kantonale Sozi-
alhilferecht meist eine geringe Normendichte aufweist. Die kanto-
nale ZurlUckhaltung bei der Normierung einerseits und die grossen
Unterschiede zwischen den Kantonen andererseits werden immerhin
dadurch etwas ausgeglichen, als die schweizerische Konferenz fir
Sozialhilfe (SKOS) Richtlinien fUr die Bemessung der Sozialhilfe
erladsst, welche von etlichen Kantonen als verbindlich Ubernommen
werden.

Bedirftige sind in dem Kanton unterstitzungsberechtigt, in wel-
chem sie Wohnsitz haben. Dies gilt heute auch fir Schweizerblrge-
rinnen und -blirger."

In den meisten Kantonen sind gemdss innerkantonaler Regelung flr
die Sozialhilfe, resp. deren Durchfihrung, die Gemeinden zustan-
dig. Teilweise sehen die Kantone einen Zusammenschluss einzelner
Gemeinden zur gemeinsamen Aufgabenbewdltigung vor. Eigentliche
Sozialdienste mit ausgebildeten Sozialarbeiterinnen und -
arbeitern gibt es tendenziell jedoch nur in grdsseren Gemeinden.
In kleineren Gemeinden sind ehrenamtlich tatige Mitglieder der
lokalen Exekutive (Gemeinderat) oder manchmal einer besonderen
Flrsorgekommission flr die Durchfihrung der Sozialhilfe zustan-
dig. Heute kommt es auch vermehrt vor, dass Gemeinden die Durch-
fihrung der Sozialhilfe auslagern und extern an privatrechtlich
organisgsierte Institutionen vergeben, resp. Private damit beauf-
tragen.

Dieser kommunale Fd&deralismus hat zur Folge, dass sich die jewei-
ligen Sozialbehdrden bezlglich Grdsse, Kompetenz und Organisation
stark unterscheiden. Er hat auch zur Folge, dass die konkrete
Durchfihrung der Sozialhilfe nicht nur von Kanton zu Kanton, son-
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Vgl. dazu ndher WOLFFERS insbesondere 27, 59, 64, 70f.
Art. 4 Abs. 1 ZUG; friher war flr Schweizerblrgerinnen und -
blrger ihre Heimatgemeinde zustandig.
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dern auch wvon Gemeinde 2zu Gemeinde sehr unterschiedlich sein
kann."’

b) Subsidiaritdt und weitere Prinzipien der Sozialhilfe
Der Grundsatz der Menschenwlrde gebietet im Einzelfall staatliche

Hilfe. Entsprechend ist in der neuen Bundesverfassung auch das
Grundrecht auf Hilfe in Notlagen enthalten, welches explizit auf

ein menschenwilirdiges Dasein Bezug nimmt.”* Dieses Grundrecht, und
damit alle Sozialhilfeleistungen, unterliegt jedoch dem Prinzip
der Subsidiaritat’: Sozialhilfe wird nur gewadhrt, wenn die be-

dirftige Person sich nicht selbst helfen kann oder Hilfe wvon
dritter Seite nicht erh&ltlich ist™. Die betroffene Person muss
also alle Mdglichkeiten zur Selbsthilfe ausgeschopft haben. Sie
ist verpflichtet, alles Zumutbare =zu unternehmen und alle Mog-
lichkeiten in Anspruch zu nehmen, um eine Notlage abzuwenden. Zu
diesen Mdglichkeiten gehdren auch die Beanspruchung freiwilliger
und gesetzlicher Leistungen Dritter wie beispielsweise die jewei-
ligen Sozialversicherungszweige (Erganzungsleistungen, Arbeitslo-
sen- und Invalidenversicherung etc.) und die Verwandtenunterstit-
zung (siehe dazu vorstehend). Dieser Grundsatz der Subsidiaritéat
gilt schon von Verfassungswegen, hat jedoch auch Eingang in etli-
che kantonale Sozialhilfegesetze gefunden. ™

Ferner gilt der Individualisierungsgrundsatz, welcher die Behér-
den zur Hilfeleistung nach den Besonderheiten des Einzelfalles
verpflichtet. Insbesondere der Bedarf muss individuell ermittelt
werden und Art und Umfang der Hilfe sind der konkreten Situation
anzupassen. Das Bedarfsdeckungsprinzip schliesslich besagt, dass
die Sozialhilfe einer individuellen, konkreten und aktuellen Not-
lage abhelfen soll. Daraus wird abgeleitet, dass Sozialhilfe-
leistungen unabhdngig von der Ursache der Notlage und nur fUr die
Zukunft zu entrichten sind. Unterstitzungen sind deshalb in der
Regel nur fir laufende Aufwendungen zu gewdhren und dlrfen nicht
der Schuldensanierung dienen. Fast alle kantonalen Sozialhilfege-
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Vgl. dazu eingehend SKOS-Studie von Wyss / KNUPFER, Existenzsi-
cherung im Fdderalismus der Schweiz, ZeSo-Spezialnummer 2003.

¥ Art. 12 BV: "wer in Not gerdt und nicht in der Lage ist, fur
sich zu sorgen, hat Anspruch auf Hilfe und Betreuung und die Mit-
tel, die flr ein menschenwlirdiges Dasein unerlasslich sind". Vgl.
auch Art. 7 BV.

% BV-Komm / BIGLER N13.

WOLFFERS 71.

z.B. § 5 Abs. 1 SHG BL, welcher festhalt, dass Unterstltzungen
nur gewahrt werden, wenn die zumutbare Selbsthilfe, die Leistun-
gen der Unterhalts- und Unterstitzungspflichtigen sowie die ge-
setzlichen, wvertraglichen und sonstigen Leistungen Dritter nicht
ausreichen oder nicht rechtzeitig erhdltlich sind.
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setze erklaren es zudem zur Aufgabe der Behdrden, die Ursachen
der Bedurftigkeit zu ermitteln und nach Mbdglichkeit zu beseitigen
(Postulat der Ursachenbekampfung). In der neuen Bundesverfassung
wurde dieser Grundsatz in Form der Sozialziele ins materielle
Verfassungsrecht aufgenommen. Aus den Sozialzielen ko&énnen jedoch
keine Rechtsansprlche abgeleitet werden. Die darin enthaltenden
Programme, Aufgaben und Pflichten sind durch die staatlichen Or-
gane jedoch im Sinne einer Daueraufgabe rechtlich umzusetzen.'™
Die SKOS gchliesslich konkretisiert in ihren Richtlinien fir die
Ausgestaltung und die Bemessung der Sozialhilfe diese Grundprin-
zipien noch durch die Nennung weiterer Grundsdtze wie Angemessen-
heit der Hilfe, Professionalitdt und Kosten-Nutzen-Verhdltnis.

c) Das soziale Existenzminimum in Abgrenzung zum betreibungs-
rechtlichen Existenzminimum (Notbedarf)

Die Begriffe Notbedarf, betreibungsrechtliches Existenzminimum
oder auch absolutes Existenzminimum bezeichnen dasselbe und gel-
ten als Synonyme. Dieses Existenzminimum bezieht sich auf das
Schuldbetreibungs- und Konkursrecht. Es bezeichnet das dem
Zugriff der Glaubiger entzogene Existenzminimum des Schuldners
(absolute Unpfandbarkeit bestimmter Vermdgenswerte und beschrank-
te Pfandbarkeit des Einkommens)'*. Erwerbseinkommen jeder Art und
seine Surrogate (Renten, Arbeitslosenentschddigung) sowie Unter-
haltsbeitrdge (soweit sie nicht unpféndbar sind) kénnen nur so-
weit gepfandet werden, als sie flr den Schuldner und seine Fami-
lie nicht unbedingt notwendig sind. Dadurch wird der Notbedarf
des Schuldners im Rahmen einer Pfdndung (oder im Konkurs) ge-
schlitzt. Der Berechnung dieses Notbedarfs dienen die Richtlinien
der Konferenz der Betreibungs- und Konkursbeamten der Schweiz.
Diese Richtlinien enthalten monatliche Grundbetrdge, welche nach
Haushaltsgrdsse und UnterstlUtzungspflichten differenzieren. Diese
Grundbetridge missen fUr Nahrung, Kleidung, Hygiene, Nebenkosten
der Wohnung wie Telefon etc. sowie Freizeitbedlrfnisse reichen.
Zu den Grundbetrdgen hinzugeschlagen werden der effektive Miet-
zins, Heizkosten, Sozialbeitrdge (Krankenkassenpramien), unum-
gangliche Berufsauslagen sowie unter bestimmten Voraussetzungen
auch rechtlich oder moralisch geschuldete Unterstitzungs-
und/oder Unterhaltsbeitrige.™

Dieses Dbetreibungsrechtliche Existenzminimum (gleich Notbedarf)
wird auch im Rahmen der Festlegung des nachehelichen Unterhalts
in Mankofallen den Berechnungen zugrunde gelegt (vgl. Kap. III).

“ Art. 41 BV; BV-Komm / BIGLER Art. 41 BV N15f.
"’ SKOS-Richtlinien Kap. A4.

" Art. 92 und 93 SchKG.

“* BGE 121 III 22.
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Demgegenlber ist das soziale Existenzminimum ganz anders defi-
niert. Nach den meisten kantonalen Sozialhilfegesetzen werden
Sozialhilfeleitungen ausgerichtet bei Bedirftigkeit. Eine solche
liegt vor, wenn die betreffende Person fir ihren Lebensunterhalt
nicht hinreichend oder nicht rechtzeitig aus eigenen Mitteln auf-
kommen kann. Die Mehrzahl der Kantone konsultiert die SKOS-
Richtlinien um festzulegen, ob Anspruch auf Sozialhilfe gegeben
ist. Die SKOS-Richtlinien stlUtzen sich auf die Einkommens- und
Verbrauchs-erhebungen des Bundesamtes fUr Statistik. Die sozial-
hilferechtliche BedlUrftigkeit hat somit nichts mit dem betrei-
bungsrechtlichen Notbedarf zu tun.

Die Unterstltzung gemass SKOS-Richtlinien setzt sich aus der ma-
teriellen Grundsicherung einerseits sowie den situationsbezogenen
Leistungen andererseits zusammen. Die materielle Grundsicherung
besteht aus Grundbedarf I und II fUr den Lebensunterhalt (der
Grundbedarf I entspricht dem Minimum, das zu einer auf die Dauer
angelegten menschenwlrdigen Existenz in der Schweiz ndétig ist,
wahrend der Grundbedarf II die regional ausdifferenzierte Erhé-
hung des Grundbedarfs I auf ein Niveau, das eine Teilhabe am so-
zialen und gesellschaftlichen Leben erleichtert, bezweckt), Wohn-
kosten (die Wohnkosten umfassen den effektiven Mietzins, sofern
er im ortslblichen Rahmen 1liegt) wund Kosten der medizinischen
Grundversorgung (die medizinische Grundversorgung deckt die Kos-
ten der obligatorischen Krankenversicherung und Zahnarztkosten).
Durch diese materielle Grundsicherung wird das Recht auf eine
menschenwlirdige Existenz verwirklicht. Demgegenliber sollen die
situationsbezogenen Leistungen dazu beitragen, Uber diese Exis-
tenzsicherung hinaus die soziale Integration zu erhalten oder
aufzubauen. Diese situationsbezogenen Leistungen haben ihre Ursa-
che in der besonderen gesundheitlichen, wirtschaftlichen oder fa-
milidren Situation der sozialbedlrftigen Person (bspw. krank-
heitsbedingte Spezialauslagen, Erwerbsunkosten, Fremdbetreuung
von Kindern etc.).

Das soziale Existenzminimum einerseits und das betreibungsrecht-
liche Existenzminimum andererseits sind also keinesfalls iden-
tisch.™ Der betreibungsrechtliche Notbedarf liegt grundsdtzlich
unter dem sozialen Existenzminimum.
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Eine Vereinheitlichung des sozialen Existenzminimums und des
Notbedarfs wurde im Rahmen der Revision des Schuldbetreibungs-
und Konkursrechts diskutiert, jedoch abgelehnt. Die beiden Be-
rufsverbande Konferenz der Betreibungs- und Konkursbeamten der
Schweiz und die SKOS arbeiten jedoch nach wie vor an einer Anpas-
sung der von ihnen empfohlenen Richtlinien, vgl. SchKG-Komm / VON-
DER MUHLL Art. 93 N 21f.
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Sozialbedlrftigkeit 1liegt wvor, wenn das verflgbare monatliche
Einkommen nicht ausreicht, um das oben umschriebene soziale Exis-
tenzminimum zu decken. Dieses entspricht einer materiellen Grund-
sicherung, welche einen das betreibungsrechtliche Existenzminimum
Ubersteigenden Unterstltzungsstandard vorgibt. Eine sozial be-
dirftige Person =zeichnet sich daher nicht zwingend durch einen
nicht gedeckten betreibungsrechtlichen Notbedarf aus, wadhrend um-
gekehrt eine Person, deren betreibungsrechtliches Existenzminimum
nicht gedeckt ist, in der Regel Anspruch auf Sozialhilfe hat.

2. Nichtberiicksichtigung von Unterhaltspflichten

Bei der Bemessung des sozialen Existenzminimums, welches dartber
entscheidet, ob eine Person berechtigt ist, Sozialhilfe zu erhal-
ten, werden aufgrund der geltenden Sozialgesetzgebung in samtli-
chen Kantonen in aller Regel zwar familienrechtliche Unterhalts-
verpflichtungen der bedirftigen Person gegeniiber den mit ihm im
gleichen Haushalt zusammenlebenden Angehdérigen miteinbezogen,
nicht jedoch Unterhaltsbeitrage, welche die um Sozialhilfe nach-
suchende Person Angehdrigen (z.B. Kindern) schuldet, die getrennt
von i1hm leben. Das bedeutet bspw. konkret: ein geschiedener Va-
ter, welcher im Scheidungsurteil zur Bezahlung von Kinderunter-
haltsbeitrdgen verpflichtet worden ist (oder auch zu nacheheli-
chem Unterhalt an die geschiedene Ehefrau) kann, wenn er in eine
Notlage gerat und seinen eigenen Lebensunterhalt plus diese Un-
terhaltsverpflichtungen nicht aus eigenen Kraften bezahlen kann,
bei der Beantragung von Sozialhilfe das Geld zur Erfiillung dieser
Unterhaltsverpflichtungen nicht zu seinem sozialen Existenzmini-
mum zahlen. Kann er die Bedirfnisse seines eigenen Haushalts aus
eigenen Mitteln bestreiten, so erhdlt er keine Sozialhilfe. Rei-
chen seine eigenen finanziellen Mittel auch nicht zur Deckung
seines eigenen Haushals aus, so wird ihm allenfalls die Differenz
als Sozialhilfe ausbezahlt.

Von der Sozialhilfegesetzgebung (inkl. SKOS-Richtlinien) wird da-
mit fl&chendeckend in Kauf genommen, dass in Not geratene Perso-
nen ihren familienrechtlichen Unterhaltsverpflichtungen gegenltber
nicht mit ihnen zusammenlebenden Angehdrigen nicht nachkommen
(was in aller Regel eine Notlage dieser Angehdrigen nach sich
zieht) . Dies wird einfach lapidar damit begrlindet, dass eine in-
direkte Unterstltzung eines zweiten Haushaltes in der Sozialhilfe
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eben nicht vorgesehen sei'’, oder damit, dass Unterhaltsverpflich-
tungen an solche Personen eben nicht als notwendige Ausgaben gel-

148

ten.

Eine weitere Begrindung, warum Alimentenverpflichtungen nicht ins
Unterstltzungsbudget aufgenommen werden kénnen, findet sich im
Hinwels darauf, dass die Alimentenbevorschussung Prioritat wvor
der subsidi&ren Sozialhilfe habe.™ Die Alimentenbevorschussung
findet aber nicht beim Unterhaltsschuldner, sondern bei der Un-
terhaltsglaubigerin statt und dort kommt die Sozialhilfe subsidi-
dr erst zum Zuge, wenn die Bevorschussung nicht ausreicht. Der
Unterhaltsschuldner hingegen ist auch bei Bevorschussung auf Sei-
ten der Unterhaltsglaubigerin nicht von seiner Schuld entbunden,
womit ebenfalls deutlich wird, dass das Argument der Prioritéat
der Alimentenbevorschussung vor der subsididren Sozialhilfe nicht
greifen kann, wenn es um die Notlage des Unterhaltsverpflichteten
(nicht der Unterhaltsberechtigten) geht.

Alimentenverpflichtungen von Personen, die wvon der Sozialhilfe
unterstlitzt werden, werden also nicht ins Unterstltzungsbudget
aufgenommen. "Dieser ungenligende Ausgleich von Familienlasten
fihrt zur einseitigen Sozialhilfeabhdngigkeit der Alleinerziehen-
den mit entsprechend einseitiger Schuldenlast".™

Es ist nicht einsichtig, warum durch Urteil festgesetzte famili-
enrechtliche Unterhaltsverpflichtungen zumindest in dem Umfang
nicht in die Berechnung des sozialen Existenzminimums aufgenommen
werden, als sie zur Deckung des sozialrechtlichen Existenzminimum
der Unterhaltsberechtigten dienen und nicht bevorschusst werden.
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Dieser Mangel der Sozialgesetzgebung verleiht umgekehrt der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu den Mankofdllen eine gewis-
se Rechtfertigung, vgl. entsprechend SPYCHER 185; HAUSHEER / GEISER,
ZBJV 1998, 100; VETTERLI, FamPra.ch 2002, 464. Dem ist allerdings
entgegenzuhalten, dass es sich um eine rein flrsorgerechtliche
Frage handelt, welche fir die Bestimmung zivilrechtlicher Ansprt-
che nicht massgebend sein kann, vgl. dazu SUTTER / FREIBURGHAUS Kom-
mentar zum neuen Scheidungsrecht 1999 Art. 125 ZGB N 64f.

¥ Gysin 118.

" Ziff. 13.1 der Unterstlitzungsrichtlinien des Wirtschafts- und
Sozialdepartements des Kantons Basel-Stadt vom 1.4.2005.

" TRINKLER, Zeitschrift flir Einelternfamilien 3/2005 September,
18.
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3. Rickerstattung von Sozialhilfe an das Gemeinwesen

a) Allgemeines

Sozialhilfe ist grundsédtzlich kein Geschenk an in Not geratene
Personen seitens des Gemeinwesens. Eher kann sie als Bevorschus-
sung der Lebenshaltungskosten einer in Not geratenen Person be-
zeichnet werden. Den Sozialhilfebezliger und die Sozialhilfebezl-
gerin trifft na&mlich grundsdtzlich eine Rlckerstattungspflicht.
Mit anderen Worten: auf ihrer Seite wird ein Schuldenkonto geduf-
net.” Die Schuldenlast gegeniiber dem Gemeinwesen wird entspre-
chend der HOhe und Dauer der bezogenen Sozialhilfeleistungen

grosser. ™

Wie Uberhaupt die gesamte Sozialhilfe, so ist auch die Ricker-
stattungspflicht ausschliesslich kantonal geregelt. Es liegt in
der Kompetenz der Kantone dartber zu bestimmen, unter welchen
Voraussetzungen eine Person, die einmal vom Gemeinwesen mit £fi-
nanziellen Mitteln unterstlitzt wurde, die erhaltene Sozialhilfe
zurlickzuerstatten hat. Ebenso liegt es in der Kompetenz der Kan-
tone zu bestimmen, unter welchen Voraussetzungen die Erbinnen
oder Erben einer ehemals unterstiitzten Person die einmal an die
verstorbene Person ausbezahlten Sozialhilfeleistungen zurlcker-
statten missen.' Die SKOS-Richtlinien enthalten auch Empfehlungen
zur Ausgestaltung dieser Ruckerstattungspflicht.

Mit wenigen Ausnahmen enthalten die kantonalen Gesetze eine Rege-
lung der Riuckerstattung wvon Sozialhilfe und sehen eine Ricker-
stattungspflicht vor. Nur die Kantone Waadt und Genf gehen einen
grundsatzlich anderen Weg: Waadt hat im Zuge der kantonalen Ver-
fassungsreform die Rickerstattung im Prinzip ausgeschlossen (die
Rickerstattungspflicht bleibt nur im Rahmen ausserordentlicher
Einklnfte bestehen) und Genf hat mit der Revision wvon 2004 die
Rickerstattungspflicht ganz generell und fir alle Sozialhilfebe-

! prizisierend mlisste formuliert werden: Sieht ein Kanton keine

Ruckerstattungspflicht vor (was bei Sozialhilfeleistungen an Ju-
gendliche vorkommt), so besteht rechtlich gesehen auch keine
Schuld der ehemals unterstltzten Person gegeniber dem Gemeinwe-
sen. Sieht ein Kanton hingegen eine Rluckerstattungspflicht vor,
so besteht eine solche Schuld.

"’ Diese Riickerstattungspflicht von Sozialhilfe wird von der
OECD-Studie zum Vergleich der Sozialhilfe in der Schweiz und Ka-
nada (Bekampfung sozialer Ausgrenzung in Kanada und in der
Schweiz, CHSS 1999, 328) als "archaische" Eintrittsbarriere
bezeichnet.

"’ Zur Rlckerstattungspflicht von Erben und Verwandten vgl. bei-
spielhaft das Urteil des Bundesgerichts vom 16. November 1998,
ZeSo 1999, 63.
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zlger abgeschafft. Die Begrindung dafiir ist im Wesentlichen: die
Verschuldung von Sozialhilfebezligern sei wie ein Damokless-
Schwert zu Beginn eines Autonomieprozesses und halte von der Ar-
beitsaufnahme ab, statt diese zu unterstitzen.™

Verschiedene Kantone statuieren zudem ausdricklich eine RUcker-
stattungspflicht durch die Ehegattin bzw. den Ehegatten oder
durch die Eltern der Person, die Sozialhilfe erhalten hat.

Es liegt in der Kompetenz der Kantone, dariiber zu bestimmen, wel-
ches Gemeinwesen innerhalb des Kantons forderungsberechtigt resp.
dazu berechtigt ist, innerhalb der vom kantonalen Gesetz defi-
nierten Grenzen die Rickerstattung von Sozialhilfe zu verlangen.
Weit Uberwiegend sind dies die Gemeinden. Da es sich um kantona-
les &6ffentliches Recht handelt, bestimmt auch das kantonale Recht
dartber, welche Rechtsmittel gegen Riickerstattungsverflgungen zur
Verfligung stehen. Es sind dies 1lediglich die innerkantonalen
Rechtsmittel gemdss kantonalem Offentlichem Recht. Es gibt kein
ordentliches Rechtsmittel ans Bundesgericht. Gegen letztinstanz-
liche kantonale Entscheide Uber die RlUckerstattung steht nur die
staatsrechtliche Beschwerde wegen Verletzung verfassungsmassiger
Rechte zur Verfiigung.

b) Riickerstattungspflicht der Erbinnen und Erben

Soweit die verstorbene SozialhilfebezlUgerin / der verstorbene So-
zialhilfebezlger rlUckerstattungspflichtig war, belastet die
Schuld gegeniber dem Gemeinwesen den Nachlass. Die Sozialhilfebe-
zllge sind Offentlichrechtliche Schulden des Nachlasses. Die sozi-
alhilferechtliche Rickerstattungspflicht besteht (im Gegensatz
zur Verwandtenunterstitzungspflicht) unabhangig von der Leis-
tungsfahigkeit der Erbinnen und Erben. Sind im Nachlass einer
verstorbenen Person Aktiven vorhanden, so ist daraus vorab die
bezogene Sozialhilfe zurlUckzuerstatten, bevor allfallige Erben
zum Zuge kommen.

In aller Regel finden sich in den kantonalen Gesetzen besondere
Bestimmungen dazu. Der Umfang der Rickerstattungspflicht nach dem
Tod der Person, welche Sozialhilfe bezogen hat, ist in den meis-
ten Kantonen beschrankt auf die Hbhe des Nachlasses oder, falls
der Nachlass bereits verteilt wurde, auf die Hbhe des durch die
Erben erhaltenen Erbteils.

In einigen kantonalen Regelungen sind zudem besondere Umstande
genannt, die vom Gemeinwesen bei der Entscheidung zu bericksich-
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ZeSo 2004, 44.
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tigen sind, ob von den Erben der verstorbenen Person die bezogene
Sozialhilfe zurlckverlangt wird. Solche Umstande sind beispiels-
weise "die wirtschaftlichen Verhdltnisse der Erbinnen und Erben",
"die persdnliche Beziehung zur Erblasserin oder zum Erblasser",
oder der Verwandtschaftsgrad".™

c) Rluckerstattungspflicht der ehemals unterstiitzten Person

Bei einer Ende der 1990iger Jahre erstellten Ubersicht aller kan-
tonalen Regelungen™ wurde festgestellt, dass 2 Kantone eine vor-
aussetzungslose und unbedingte Rlickerstattungspflicht vorsehen',
wobei allerdings der eine davon, nadmlich der Kanton Genf, in der
Zwischenzeit (seit 2004) wie oben bereits erwdhnt eine radikale
Wende vollzogen und im Gegenteil die Rickerstattungspflicht gene-
rell abgeschafft hat.

1 Kanton definiert die RUckerstattungspflicht, indem er sie ein-
setzen lasst, sobald sich die unterstlitzte Person wieder in einer
besseren Lage im Sinne des Gesetzes Uber Schuld Betreibung und
Konkurs befindet.™

23 Kantone sahen die Rickerstattungspflicht bei gebesserten
finanziellen Verhdltnissen vor, wovon 16°° diese gebesserten fi-
nanziellen Verhdltnisse nicht weiter definieren. Einer der 16,
namlich der Kanton Waadt, hat in der Zwischenzeit die Rlckerstat-
tungspflicht im Prinzip abgeschafft.

7 Kantone haben die notwendigen gebesserten finanziellen Verhalt-
nisse naher definiert. 3 davon zdhlen daflir exemplarisch Ursachen
wie Erbschaft, Lottogewinn, Schenkung® auf. 4 weitere fligen die-
ser Aufzahlung noch die ausdricklich im Gesetz festgeschriebene
Bestimmung an, dass eine Besserung der wirtschaftlichen Verhalt-
nisse aufgrund eigener Arbeitsleistung keine Rickerstattungs-
pflicht ausldst™.

d) Zusammenfassung

Die Kantone regeln die RUckerstattungspflicht unterschiedlich.
Waadt und Genf haben die RlUckerstattungspflicht im Prinzip re-
spektive ganz abgeschafft. In den Kantonen Neuenburg, Schaffhau-
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§ 31 SHV (AG); Art. 51 Abs. 3 SHG (NW); § 25 Abs. 3 SHG (Sz); §
28 Abs. 2 SHG (ZH).

** ygl. WIDMER 105 f.

Art. 4 Abs. 1 FUG (AI) und damals Genf (seither geadndert).

Art. 21 Abs. 1 GES (VS).

AG, AR, BE, BL, BS, FR, GL, GR, JU, LU, SG, SO, TI, TG, UR und
damals VD (seither gedndert) .

“° NW, OW, ZG.

NE, SH, SZ, ZH.
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sen, Schwyz, Zirich™ sowie wohl auch in den Kantonen Nidwalden,
Obwalden und Zug besteht keine Ruckerstattungspflicht aus spate-
rem Erwerbseinkommen (sondern nur bei Lottogewinn, Erbschaft
etc.). In den Ubrigen Kantonen besteht grundsdtzlich eine Rlcker-
stattungspflicht bei Verbesserung der Verhaltnisse unabhdngig da-
von, worin die Ursache der Verbesserung besteht.

Erbinnen und Erben der ehemals unterstlitzten Person missen in der
Regel nur zurlckerstatten, soweit sie tatsédchlich von der ver-
storbenen Person etwas geerbt haben.

In den meisten Kantonen muss Sozialhilfe, die unmindige Kinder
oder Jugendliche vor vollendetem Altersjahr wdhrend ihres jugend-
lichen Alters in Ausbildung bezogen haben, von ihnen selbst gene-
rell nicht zurlGckerstattet werden. In den Ubrigen Kantonen
besteht flr Kinder und Jugendliche eine stark verminderte Ricker-
stattungspflicht.

*? 2001 wurde allerdings eine Motion zur Verscharfung der Riicker-

stattungspflicht

Uberwiesen. Die Motion verlangt ausdrlcklich, dass Sozialhilfe
auch zurltckverlangt wird, wenn wegen Erwerbseinkommen wieder fi-
nanziell glnstige Verhdltnisse bestehen.
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VI. Begrenzung der sozialhilferechtlichen Riuck-
erstattungspflicht und der Verwandtenunter-
stitzungspflicht durch die Grundrechte

1. Einfihrung in die Thematik

Durch die Rechtsprechung des Bundesgerichts in Mankofdllen werden
flir geschiedene Paare ungleiche Voraussetzungen geschaffen. Dem
unterhaltspflichtigen Teil (in aller Regel Ehemann) wird von sei-
nem Einkommen fUr seine Lebenshaltungskosten und Lebensfihrung
soviel Dbelassen, dass er davon leben kann und in aller Regel
nicht sozialhilfebedlrftig wird. Demgegenlber wird, wenn das Ge-
samteinkommen nicht fir den Lebensbedarf beider Haushalte aus-
reicht, das gesamte Manko der unterhaltsberechtigten Partei
(Gberwiegend die geschiedene Ehefrau, meist mit Kindern) aufge-
blrdet. Diese wird dann in aller Regel sozialhilfebedlrftig und
flr die bezogene Sozialhilfe rlckerstattungspflichtig. Es héaufen
sich auf ihrer Seite Schulden an, auf Seiten des geschiedenen
Ehemannes nicht.”™ Zudem sind die auf der Seite der geschiedenen
Frau sich anhdufenden Schulden doppelt so hoch, als sie es waren,
wenn das Manko auf die Schultern beider geschiedener Eheleute
verteilt wlrde. Dies bedeutet zudem, dass die geschiedene Ehefrau
doppelt so schlechte Chance hat, aus der Armut herauszufinden,
als wenn sie nur halb so viel Manko zu tragen hétte (je geringer
der Betrag ist, den sie selbst zusdtzlich erwirtschaften muss,
umso grdsser ist ihre Chance, dass sie dies schaffen kann und
keine Sozialhilfe mehr beanspruchen muss) .

Je nach Kanton lauft die geschiedene Ehefrau zudem Gefahr, selbst
dann, wenn sie sich aus der Sozialhilfeabhangigkeit herausge-
kampft hat, ihre wirtschaftliche Situation nicht erheblich
verbessern zu kénnen, weil dann die Rickzahlungspflicht einsetzt.
Demgegenlber kommt dem geschiedenen Ehemann jede wirtschaftliche
Verbesserung direkt zugute.™

Sind aufgrund der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu den Man-
kofdllen nicht einmal Kinderunterhaltsbeitrdge =zugesprochen wor-
den, welche den effektiven Bedarf der Kinder decken, so kénnen im
Rahmen der Verwandtenunterstltzungspflicht sowohl die Eltern der
geschiedenen Ehefrau als auch die Eltern des geschiedenen Eheman-
nes herangezogen werden. Konnte jedoch auch kein bedarfsdeckender
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Vgl. dazu den Sachverhalt zum Fall, den das Bundesgericht Ende
2006 entschieden hat, oben unter III.2.c.

" Jedenfalls soweit nicht die von ihm geschuldeten Unterhaltsbei-
trdge heraufgesetzt werden, was adusserst selten der Fall ist.
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nachehelicher Unterhaltsbeitrag flr die geschiedene Ehefrau fest-
gesetzt werden, so trifft eine daraus resultierende allfallige
Verwandtenunterstltzungspflicht nur die Verwandten der geschiede-
nen Ehefrau, nicht jedoch diejenigen des geschiedenen Ehemannes.
Auch im Rahmen der Verwandtenunterstltzungspflicht missen dann
die Verwandten der Ehefrau, falls sie finanziell in der Lage
sind, unter Umstadnden mehr beitragen, als sie es missten, wenn
auch die Verwandten des geschiedenen Ehemannes gleichermassen un-
terstitzungspflichtig wilirden, wenn der geschiedene Ehemann nicht
in der Lage ist, seinen zumutbaren Beitrag an die geschiedene
Ehefrau zu leisten. Dies ist dann stossend, wenn die geschiedene
Frau gemeinsame Kinder betreut und aufgrund dessen den Bedarf ih-
rer Familie resp. i1hres Haushalts nicht ohne Unterstiitzung von
dritter Seite decken kann.

2. Grundrechtsbeeintrachtigungen bei Rickforderung von
Sozialhilfe

Die staatliche soziale Unterstlitzung beruht unter anderem auch
auf der Verpflichtung des Sozialstaates, soziale Gerechtigkeit
und soziale Sicherheit zu gewdhrleisten und folgt aus seiner Ver-
antwortung, die sozialen Voraussetzungen flr die effektive Grund-
rechtsausiibung zu schaffen.'™ Die Riickerstattungspflicht wurde
friher als Mittel betrachtet, um den Selbsterhaltungswillen wvon
Bedirftigen zu starken und das Gemeinwesen vor allgemeinen An-
sprichen zu schitzen. Die neuere sozialhilferechtliche Diskussion
hingegen macht vor allem auch auf die Nachteile einer solchen
Verpflichtung aufmerksam. Sie kann die soziale Integration zu-
satzlich erschweren, die Motivation zur Selbsthilfe gerade redu-
zieren statt sie zu unterstitzen, und sie kann die verpflichtete
Person in einen Teufelskreis flthren (Armutsfalle).”™ Durch die
Praxis des Bundesgerichts (Verweigerung der Mankoaufteilung) er-
folgt eine Schlechterstellung der Unterhaltsberechtigten gegen-
Uber dem Unterhaltsschuldner, weil allein ihr der ganze Fehlbe-
trag aufgeblrdet wird, der mit der Aufldsung des Zusammenlebens
entsteht. Theoretisch kann die Unterhaltspflicht sowohl Manner
als auch Frauen treffen (beispielsweise wenn die Kinder schwerge-
wichtig wvom Vater betreut wurden, nach der Trennung beim Vater
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SORROSAL 159, mit Verweis auf MEYER-BLASER / GACHTER (Sozialstaat-
gedanke) N 3.

*** WoLFERS 177; sobald sich die pflichtige Person in einer &kono-
misch glnstigeren Lage befindet, muss sie einen Teil ihres Ein-
kommens flr die Rickzahlung der Sozialhilfebeitrdge aufwenden.
Dadurch wird ihr effektiv verflgbares Einkommen wieder stark re-
duziert. Trotz Arbeitseinsatz bleibt dadurch das Einkommen der
Betroffenen tief, d.h. sie erfahren trotz aller Anstrengung keine
wirkliche Verbesserung ihrer Situation.
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bleiben und dieser deswegen 1in seiner Erwerbsfahigkeit einge-
schrankt ist). Weit Uberwiegend sind die Unterhaltsverpflichteten
aber Manner und die Unterhaltsberechtigten Frauen, und zwar auf-
grund der von den Paaren durch gemeinsame einverstédndliche Wahl
wahrend der Ehe gelebten Rollenteilung. Entsprechend sind in Tat
und Wahrheit von der Praxis des Bundesgerichtes fast ausschliess-
lich Frauen nachteilig betroffen. Es handelt sich sogar um einen
idealtypischen Fall von indirekter Geschlechterdiskriminierung.

Die durch das Urteil ausgeldste diskriminierende Ungleichbehand-
lung wird mit der RUckerstattungspflicht noch verscharft. Die Be-
nachteiligung, die schon mit dem Urteil erfolgt ist, bleibt auf
der Ebene der Sozialhilfe weiter bestehen.

In der Lehre wird flr die Einordnung der indirekten Diskriminie-
rung mehrheitlich klar auf Art. 8 Abs. 3 Satz 1 BV als Grundlage
verwiesen. Ziel von Art. 8 Abs. 3 BV ist die rechtliche und tat-
sdchliche Gleichstellung von Mann und Frau. Damit tragt diese
Verfassungsbestimmung klarerweise dem Umstand Rechnung, dass die
formell-rechtliche Gleichbehandlung allein nicht gentgt, um die
tatsdchlichen Ungleichheiten zwischen den Geschlechtern zu besei-
tigen und die faktische Gleichstellung zu verwirklichen. Es mlis-
sen auch die Falle der indirekten Diskriminierung erfasst werden,
weil sonst die Gleichstellung nicht effektiv verwirklicht werden
kann und der Verfassungsauftrag nicht erftillt wird. Um die indi-
rekte Diskriminierung auch im konkreten Fall angehen zu kdnnen,
muss sie Satz 1 zugeordnet werden.'™ Art. 8 Abs. 3 Satz 1 BV ver-
ankert damit die Gleichberechtigung von Frau und Mann und ist als
verfassungsmédssiges Recht unmittelbar anwendbar. Er schitzt wvor
direkter und indirekter Diskriminierung gleichermassen. Alle
staatlichen Behdérden sind verpflichtet, Dbestehende Diskriminie-
rungen direkter oder indirekter Art zu beseitigen (oder neue Dis-
kriminierungen zu unterlassen).

Das Bundesgericht wverneint allerdings einen Verstoss gegen das
Gleichbehandungsgebot von Frau und Mann des Art. 8 Abs. 3 Satz 1
BV durch seine Praxis in den Mankofdllen, da sich seine Praxis
nicht (direkt) am Kriterium des Geschlechts orientiere, sondern
an der von den Ehegatten vereinbarten Aufgabenteilung.™® Mit die-
ser Begrindung wird allerdings nur eines deutlich, na&mlich dass
das Bundesgericht in diesen Zusammenhdngen schlicht indirekte
Diskriminierung nicht erkennt, selbst wenn sie in idealtypischer
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Vgl. dazu eingehend ARIOLI Frauenfdrderungsmassnahmen 29 £, 95
zu Art. 4 Abs. 2 aBV, 96; dies., indirekte Diskriminierung, AJP
1993, 1329; wvgl. auch Bericht Uber das Rechtsetzungsprogramm
"gleiche Rechte flr Mann und Frau" 8; und SORROSAL16ES5 f.

“P BGE 121 I 97, 99 mit Hinweis auf BGE 119 Ia 241, 249.
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Form vorliegt, und obwohl sie genauso verboten ist wie direkte
Diskriminierung.

Die diskriminierende Ungleichbehandlung wird, wie bereits er-
wahnt, auf Ebene der Sozialhilfe noch verscharft. Die unterhalts-
berechtigte Person muss nicht nur das gesamte Defizit selbst tra-
gen, sondern spater auch den Teil, der bei Aufteilung des Mankos
an sich von der Gegenpartei geschuldet ware, auch noch selber zu-
rlickzahlen. Sie wird flr den ganzen Fehlbetrag rlckerstattungs-
pflichtig und dadurch effektiv schlechter gestellt.'®

Durch diese rechtliche Situation auf Ebene der Sozialhilfe werden
in der Folge auch unterschiedliche Startvoraussetzungen fur die
zuklinftige Lebensgestaltung geschaffen. Die Praxis des Bundesge-
richts wie auch die Praxis auf Ebene Sozialhilfe fhren zu einer
tatsdchlichen Beeintridchtigung der Chancengleichheit.”

Die konkrete Ausgestaltung der Offentlich rechtlichen Rlckerstat-
tungspflicht muss aber den grundrechtlichen Anforderungen gent-
gen. Gemdss Art. 35 Abs. 1 BV miissen Grundrechte in der ganzen
Rechtsordnung zur Geltung kommen. Der kantonale Gesetzgeber hat
die Rluckerstattungspflicht so auszugestalten, dass die Verletzung
von Grundrechten vermieden wird.

Eine RUckerstattung von Sozialhilfe, die im Rahmen solcher Manko-
falle an getrennte oder geschiedene Ehefrauen bezahlt wurde,
sollte deshalb ganz ausgeschlossen werden (da eine RlUckerstattung
vom geschiedenen Ehemann auch nicht im Rahmen der Halfte verlangt
werden kann, wird die geschiedene Ehefrau auch ungleich behan-
delt, wenn von ihr nur die Halfte zurickverlangt wlrde). Im Mini-
mum aber sollte, um zu verhindern, dass die Sozialhilfe die durch
das Urteil geschaffene Ungleichbehandlung durch die RlUckerstat-
tungsforderung noch zusatzlich verstarkt, die RlUckerstattungsfor-
derung so ausgestaltet werden, dass die geleistete Hilfe Jjeden-
falls nur im Umfang der anteilsmidssigen Unterdeckung zurltckgefor-
dert wird.™

Mit dem Verzicht auf Ruckerstattung bei Mangelfdllen wird die
durch das Urteil ausgeldste tatséchliche Benachteiligung besei-
tigt, indem nicht mehr wirtschaftliche Folgen der Scheidung nur

** Dies wird auch vom Bundesgericht eingerdumt, vgl. BGE 121 I 97,

101. Dies sei jedoch hinzunehmen, weil unsicher sei, ob der Fall
Uberhaupt eintreffe (sic!).

" vgl. auch SORROSAL 169.

Vgl. dazu auch die teilweise ahnlichen, teilweise aber auch un-
terschiedlichen Gewichtungen und Vorschldge von SORROSAL 173 f.
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von einer Partei getragen werden missten'”. Wird die Riickforderung
demgegenliber nur im Rahmen der anteilsmdssigen Unterdeckung ver-
langt, wird immerhin diejenige, die die Unterdeckung zu tragen
hatte und auf Sozialhilfeleistungen angewiesen war, nicht mehr
flr den ganzen Betrag rlckerstattungspflichtig. Jener Teil, der
grundsatzlich vom Unterhaltsverpflichteten zu tragen gewesen wa-
re, wird von der Riuckerstattungsforderung ausgeschlossen. Damit
wird dem Umstand Rechnung getragen, dass in diesem Umfang die Un-
terstlitzung durch die Sozialhilfe erfolgte, weil dem Unterhalts-
schuldner im Gegensatz zur Unterhaltsberechtigten das Existenzmi-
nimum belassen wurde'”

3. Abhilfe im Rahmen méglicher Ermessensausibung der
Behdérden

Die Mehrheit der kantonalen Sozialhilfegesetze enthdlt sowohl
bezliglich Einforderung wvon Verwandtenunterstitzung als auch be-
zlglich Ruckerstattung von Sozialhilfe einen (zum Teil sogar er-
heblichen) Ermessensspielraum. Mit Regelungen wie ,Zumutbarkeit™®
oder ,Billigkeit''’"™ der Riickerstattung kénnen die Umst&nde des
Einzelfalls DberltUcksichtigt werden. Dazu wlrden zweifellos auch
die Besonderheiten des Mangelfalles bei Trennung/Scheidung geho-
ren. Die Behdrden kdénnten sich entscheiden, aufgrund der erdrter-

172

Von SORROSAL 174 wird allerdings zu Recht darauf hingewiesen,
dass ein allgemeiner Verzicht auf Rickerstattung in Mangelfdllen
Fragen betreffend andere Arten von Ungleichbehandlung unter Sozi-
alhilfebezligern aufwerfen kdénnen. Wird eine Rickerstattung veran-
kert, so verlangt Art. 8 Abs. 1 BV grundsdtzlich eine rechtsglei-
che Behandlung, d.h. alle Gruppen von Sozialhilfebezlgern sind
unter gegebenen Voraussetzungen gleich zu behandeln. Eine Un-
gleichbehandlung wdre nur dann mit der Verfassung vereinbar, wenn
sachlich genlgende Gruinde daflr vorliegen. Diese Problematik ent-
steht allerdings dann zum vorneherein nicht, wenn die Chancen-
gleichheit aller Sozialhilfebezlger gewahrt wird, indem bei-
spielsweise generell gegeniber allen auf Rickerstattung aus Ar-
beitserwerb verzichtet wird.

'” Eine solche Loésung ware gemdss Meinung von SORROSAL mit der
Gleichbehandlung von anderen Sozialhilfebezlgern besser verein-
bar, weil die Rickerstattungspflicht grundsdtzlich bestehen
bleibt, wenn auch beschrankt, vgl. SorrosoL 174 f. Zudem sieht
SORROSAL eine Mdglichkeit, den Unterhaltsverpflichteten via kanto-
nale Gesetzgebung bei Verbesserung seiner finanziellen Verhalt-
nisse zur RUckerstattung eines Teils der Sozialhilfe zu ver-
pflichten, welche an die Unterhaltsberechtigte geleistet wurde.
Dieser Argumentation kann die Autorin allerdings aus rechtlicher
Sicht nicht folgen. Der Kanton kann eine Person kaum zur RlUcker-
stattung von Sozialhilfe verpflichten, welche diese Person gar
nicht erhalten hat.

" vgl. z.B. sogar Art. 24 SHG (AG), also eines Kantons, der be-
sonders streng einfordert/zuruckfordert.
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ten Gegebenheiten in diesen Fallen besonders zurlckhaltend zu
sein.

Allerdings werden die Behdrden darauf hinweisen, dass sie auch im
Rahmen ihres Ermessens an die Rechtsgleichheit gebunden sind und
nicht bspw. geschiedene Frauen anders behandeln kd&nnen als andere
Sozialhilfebezlger und sie einfach von der Rlckerstattung ausneh-
men, die andere trifft. Sie koénnten jedoch sicher ohne Beein-
trdchtigung des allgemeinen Gleichbehandlungsprinzips bei der Be-
stimmung der HOhe der RUckforderung die fehlende Aufteilung der
Fehlbetrdge in einem Mankofall berltcksichtigen und damit zumin-
dest sgicherstellen, dass die ungerechtfertigte Schlechterstel-
lung, die ihren Ursprung auf Ebene des Urteils hat, nicht durch
die RUckforderung der Gesamtschuld auf Ebene der Sozialhilfe noch
verscharft wird.

Dasselbe gilt auch bezlUglich Einforderung der Verwandtenunter-
stitzung.

Zusdtzlich darf darauf hingewiesen werden, dass in diesen Berei-
chen das Argument der Gleichbehandlung mit andern Sozialhilfebe-
zligern als sehr schwaches Argument erscheint, wenn bedacht wird,
dass eine Gleichbehandlung ganz offensichtlich ohnehin nicht
garantiert ist: Wenn auch keine harten statistischen Daten wvor-
liegen, so wird doch in allen vorliegenden Umfragen und Untersu-
chungen deutlich, dass nicht nur die Gesetze der Kantone ver-
schieden sind, sondern auch die Anwendungspraxis von Gemeine zu
Gemeinde sehr unterschiedlich ist. Ob Verwandte zur Unterstltzung
herangezogen werden und ob die Rickerstattung wvon Sozialhilfe
verlangt wird, héngt weniger von der Vergleichbarkeit der Situa-
tion der Betroffenen ab, als vielmehr davon, welche Behdrde der
Sozialflirsorge in welchem Kanton und innerkantonal welche Gemein-
de darlber befindet.

4. Anrufung der Grundrechte durch die Betroffenen

Die mit einer RUckforderung von Sozialhilfe konfrontierten Frau-
en, deren BedlUrftigkeit (auch) auf eine fehlende Manko-Aufteilung
bei der Bemessung von Unterhalt zurickzufihren war, sollten dazu
befadhigt und darin unterstitzt werden, die RlUckzahlung unter Be-
rufung auf die Grundrechte zu verweigern oder zumindest zu ver-
langen, dass der Anteil, der eigentlich dem Partner hatte aufer-
legt werden missen, aus der RlUckforderung herausgenommen wird.
Sie sollten darin unterstlitzt werden, dies in Verhandlungen mit
den Sozialbehdrden zu tun, aber auch darin, gegen gegenteilige
Verfiigungen zu rekurrieren und im Rechtsmittelweg die Grundrechte
anzurufen.
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Das Gleiche gilt bezlglich Verwandtenunterstiitzung in Mangelfal-
len: Die Verwandten der geschiedenen Frau koénnten sich in Ver-
handlungen mit den Behdrden ebenfalls auf Gleichbehandlung mit
der Verwandtschaft des geschiedenen Mannes berufen und entspre-
chend eine Beitragszahlung ganz verweigern (oder auf einen ihnen
angemesseneren Anteil hinunterhandeln). Die Wahrscheinlichkeit
einer Zivilklage gegen sie wirde damit vermutlich erheblich sin-
ken. Falls doch Klage eingereicht wird, kénnten die Verwandten
natlirlich auch im Prozess versuchen, diese unter Berufung auf ih-
re Grundrechte respektive auf das Argument der ungerechtfertigten
Ungleichbehandlung mit dem andern Teil der Familie abzuwenden. Im
Interesse der geschiedenen Frau selbst muss allerdings darauf
hingewiesen werden: Wenn ihre Verwandten sie nicht unterstitzen
(mGssen), wird sie entsprechend mehr Sozialhilfe beziehen missen,
was ihren Schuldenberg gegentber dem Gemeinwesen wiederum ent-
sprechend wvergrbdssert, wohingegen sie von Verwandten erhaltene
Unterstlitzung diesen grundsdtzlich nicht zurlckzahlen muss (son-
dern nur allenfalls im Erbfall sich als Vorbezug anrechnen lassen
muss) . Einerseits ist es fir viele betroffenen Frauen zwar aus-
serst unangenehm (und viele wollen das unter keinen Umstéanden),
wenn ihre Eltern (oder ihre Grosseltern) wieder fir sie zahlen
missen, andererseits verschlechtert sich ihre eigene Lage und ih-
re Aussichten flr die Zukunft, wenn die Verwandten dies nicht tun
und sie umso starker sozialhilfeabhdngig werden.
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VII. Folgerungen

Nachehelicher Unterhalt

Die Rechtsprechung und Rechtspraxis in Mankofdllen, welche das
gesamte Defizit den Unterhaltsberechtigten (und damit real den
Frauen) aufblirdet, diskriminiert die Frauen und beeintrachtigt in
ganz entscheidendem Ausmass deren Chancengleichheit. Zudem hat
das Festhalten an dieser veralteten Rechtsprechung dazu gefihrt,
dass bezlglich Bemessung von Kinderalimenten immer weniger die
Bedlrfnisse der Kinder im Zentrum stehen, sondern nur noch die
Schranke des bundesgerichtlichen Verbots des Eingriffs in den Ei-
genbedarf des Pflichtigen gesehen wird und tendenziell tiefere
Kinderalimente gesprochen werden. Dadurch kann die Mutter haufig
nicht einmal im an sich mdéglichen Ausmass wvon der Bevorschussung
von Kinderalimenten profitieren, wodurch sich ihr sozialhilfe-
rechtlicher Schuldenberg noch weiter anhauft.

Die Rechtsprechung ist insgesamt unbefriedigend. Ganz sicher aber
ist Uberhaupt nicht einsichtig, wieso nicht wenigstens bei der
Bemessung der Kinderalimente in den Eigenbedarf des Pflichtigen
eingegriffen wird. Die Existenzsicherung von Kindern sollte abso-
luten Vorrang haben! Auch wenn der Pflichtige den so bemessenen
Kinderunterhalt nicht (oder nicht wvollstdndig) =zahlen kann, so
ware dann doch Uber die Bevorschussung das Auskommen der Kinder
bei der Mutter besser gewdhrleistet und diese wilirde vielleicht
gar nicht, oder jedenfalls nicht im gleichen Ausmass, sozialhil-
febedlrftig. Ein geringeres Ausmass der SozialhilfebedlUrftigkeit
bedeutet eine bessere Chance, ganz aus dieser Abhangigkeit wegzu-
kommen, und natlrlich eine geringere Schuldenlast. Die bevor-
schussten Gelder kdénnen andererseits vom Alimentenschuldner ein-
getrieben werden, sowelt sgein Existenzminimum dadurch nicht ge-
fédhrdet ist. Der bei ihm nicht eintreibbare Anteil bleibt als
seine Schuld bestehen, welche je nachdem bei Verbesserung seiner
wirtschaftlichen Verhdltnisse nachgefordert werden kann.

Angesichts der unbefriedigenden Rechtsprechung stellt sich insbe-
sondere auch immer wieder die Frage, ob nicht bundesrechtliche
Vorschriften darlber erlassen werden sollten, wie generell, be-
sonders aber wie in Mankofdllen, der Kinderunterhalt zu bemessen
ist (Vorschriften flr angemessenen Mindest-Kinderunterhalt) .

Die neu eingefihrte Mdglichkeit der nachtrdglichen Heraufsetzung
von Frauenalimenten hat bis anhin keine erkennbare Hilfe fdr die
betroffenen Frauen gebracht.
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Mit grdsstem Bedauern muss schliesslich die dringliche Vermutung
ausgesprochen werden, dass hdchstwahrscheinlich bei den Mankofal-
len der nacheheliche Vorsorgeaufbau flachendeckend in die Berech-
nung des geblUhrenden Unterhalts gar nicht erst einbezogen und
entsprechend auch nicht im Fehlbetrag berlcksichtigt wird. Als
Folge davon ist in gewissen Fallen sogar der Vorsorgeaufbau aus
eigener Kraft verunmdglicht oder stark gefdhrdet, weil ein ohne-
hin schon ungentgender Unterhaltsanspruch so bei Verbesserung der
wirtschaftlichen Verhaltnisse der Berechtigten einem noch hdheren
Aufhebungsrisiko ausgesetzt ist.

Verwandtenunterstiitzung

Das Institut der Verwandtenunterstltzung ist nicht mehr 2zeitge-
médss. Mit der Aufldsung der Grossfamilie in der modernen Gesell-
schaft und dem Ausbau der Sozialversicherungen hat die Verwand-
tenunterstitzungspflicht an Bedeutung verloren. Ihre Bedeutung
bestand frlher zentral in der Unterstltzungspflicht von erwachse-
nen Kindern gegeniiber ihren alten Eltern. In diesem Sinne wird
sie heute praktisch nicht mehr gebraucht. Demgegenlber mehren
sich die Falle, in denen wegen Sozialbedlrftigkeit der mittleren
Generation, die eigentlich wirtschaftlich selbstandig sein miss-
te, 1in Problemlagen wie Trennung/Scheidung die Verwandtenunter-
stltzungspflicht ihrer (meist schon pensionierten) Eltern abzu-
kldren ist oder ware. Die wirtschaftlichen Folgen solcher Lebens-
risiken werden nicht von Sozialversicherungen abgedeckt. Dabei
tragen aufgrund des Zusammenspiels wvon Rechtsprechung und Sozial-
gesetzgebung keineswegs alle Eltern das gleiche Risiko, sondern
vorab die Eltern (und Grosseltern) von getrennten/geschiedenen
Tochtern. Diese Falle stellen die in der heutigen Gesellschafts-
ordnung an sich schon schwache Legitimitat des Instituts der Ver-
wandtenunterstiitzung zusatzlich in Frage.

Der Aufwand der Behdérden im Zusammenhang mit der Abklarung und
Einforderung der Verwandtenunterstiitzung scheint sich in keiner
Weise zu lohnen. Gesamtschweizerisch besteht zwar keine Statis-
tik, welche Uber die Einklinfte der Sozialhilfebehdérden aus dem
Rickgriff auf Verwandte Auskunft gibt. Die zugdnglichen bekannten
Unterlagen weisen jedoch ausnahmslos darauf hin, dass solche
Einkiinfte 1im Verhdltnis zu den gesamten Sozialhilfeausgaben
verschwindend gering sind. Selbst im bezlglich Einforderung von
Verwandtenunterstltzung mit Abstand aktivsten Kanton Aargau gibt
es keine Angaben, aus denen geschlossen werden kénnte, dass der
Anteil der aus Verwandtenunterstltzung zurlckgeflossenen Gelder
am gesamten Sozialhilfebudget des Kantons entscheidend hdher ware
als in anderen Kantonen. Selbst wenn er jedoch hdher sein sollte,
ware immer noch danach zu fragen, ob er in angemessenem Verhalt-
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nis zum enormen Aufwand der Behdrden im Zusammenhang mit der Ein-
forderung dieser Verwandtenunterstitzung steht, d.h. ob sich der
ganze administrative Aufwand Uberhaupt lohnt. Viele Kantone und
Gemeinden sind im Gegenteil gerade zum Schluss gekommen, dass dem
nicht so ist und in den allermeisten Fallen gescheiter von Anfang
an darauf verzichtet wird.

Allein schon die geringe Rickgriffsquote fuhrt dazu, dass die
Einforderung der Verwandtenunterstiitzung von den im Verhdltnis
wenigen Verwandten, die tatsdchlich belangt werden, als will-
ktirlich erscheint. Diese rechtsungleiche Behandlung wird noch
erheblich verschidrft durch eine offensichtliche Inlanderdiskrimi-
nierung. Auf Grund der grossen internationalen Mobilitdt ist die
Zahl der unterstitzungsbedlrftigen Auslander sowohl absolut als
auch in Prozenten betrdchtlich geworden. Die Geltendmachung und
Durchsetzung von Verwandtenunterstlitzung ist gegenlber im Ausland
lebenden Verwandten von in der Schweiz lebenden bedlrftigen Per-
sonen aber weitgehend aussichtslos. Diese Verwandten werden wvon
den Behdérden meist ohne ndhere Abkladrung zum Vorneherein als
leistungsunfahig erachtet. Aus diesen Grinden fihrt das Institut
der Verwandtenunterstiitzung dazu, dass nur inlandische Verwandte
einem RuUckgriffsrisiko ausgesetzt sind, nicht jedoch im Ausland
lebende Verwandte von in der Schweiz lebenden Sozialhilfebezl-
gern. Das wiederum fuhrt dazu, dass die in der Schweiz lebenden
Verwandten dies ausgleichen missen und unter Umstéanden fir mehr
als i1hren angemessenen Anteil belangt werden. Schliesslich wird
die rechtsungleiche Behandlung noch weiter dadurch verscharft,
dass ausgerechnet im grof’en und zunehmenden Bereich der Sozial-
hilfefdlle in der Folge von Trennung/Scheidung aus den beschrie-
benen Grinden nur die Verwandten der Frauen dem RlUckgriffsrisiko
ausgesetzt sind.

Es gibt somit viele Grinde, die Verwandtenunterstitzungspflicht
grundsatzlich abzuschaffen. Insbesondere ist die beschriebene
enorme rechtsungleiche Behandlung unertrdglich. Auf Grund der
neuen sozialen Gegebenheiten in der modernen Gesellschaft 1lohnt
es sich auch in finanzieller und wirtschaftlicher Hinsicht kaum,
dieses Institut aufrechtzuerhalten. Die Verwandtenunterstiitzungs-
pflicht sollte deshalb abgeschafft werden.

Sozialhilfe

Der Sozialstaat hat die Verpflichtung, soziale Gerechtigkeit und
soziale Sicherheit zu gewdhrleisten und muss auch die sozialen
Voraussetzungen daflir schaffen, dass die Grundrechte effektiv
ausgelbt werden kdénnen. Er sollte die soziale Integration £oér-
dern, die Motivation zur Selbsthilfe unterstltzen (statt bedtrf-
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tige Personen in den Teufelskreis der Armutsfalle zu stlrzen),
und er muss die Chancengleichheit auch zwischen den Geschlechtern
wahren und sicherstellen. Dieser Verpflichtung kommt der Staat
gegenwartig lUber weite Strecken nicht nach. Im Gegenteil: Das Zu-
sammenwirken bundesgerichtlicher Rechtsprechung und der kantona-
len Sozialhilfegesetzgebung fihrt zu verstarkter sozialer Aus-
grenzung geschiedener Frauen mit ihren Kindern, erschwert ihre
soziale Integration und beeintrachtigt in ganz entscheidendem
Ausmass ihre Chancengleichheit. Auf Grund dieses Zusammenspiels
ist es fir Frauen (insbesondere flUr Frauen mit Kindern), die in
Folge von Trennung/Scheidung auf Sozialhilfe angewiesen sind,
sehr viel schwieriger, aus ihrer misslichen Lage wieder herauszu-
kommen und sich wirtschaftlich weiterentwickeln =zu kdnnen, als
dies der Fall ware, wenn die oben genannten Grundsdtze eingehal-
ten wirden.

Chancengleichheit, Diskriminierungsverbot und Gleichbehandlungs-
gebot zwischen den Geschlechtern wund {Uberhaupt die Grund-
rechtsaustbung ist schweizweit flr alle gleich zu gewdhrleisten.
Die auf Grund kantonaler Zustdndigkeiten im Sozialhilfebereich
derzeit gegebene Rechtsungleichheit zwischen den Kantonen (insbe-
sondere im Bereich der Rluckerstattungspflichten) ist, jedenfalls
soweit Grundrechte dadurch betroffen sind, auch im fdéderalisti-
schen Zusammenhang der Schweiz nicht akzeptabel. Es ist sicherzu-
stellen, dass die finanziellen Schwierigkeiten und Lasten, die
mit Trennung/Scheidung verbunden sind, bei knappen Verhdltnissen
nicht ausschliesslich der kinderbetreuenden Person aufgeblrdet
werden und die wirtschaftliche Chancengleichheit der Frauen nicht
durch solche ungleiche Lastenverteilung ungleich mehr beeintrach-
tigt wird. Dabei ist daran zu denken, dass es umso schwieriger
ist, aus sozialer BedlUrftigkeit zur wirtschaftlichen Selbstandig-
keit zu kommen, je grdsser die Sozialhilfeabhangigkeit ist, Jje
héher der Schuldenberg anwachst und je grdsser die Gefahr ist,
wegen Rickerstattungspflichten auch bei aller Anstrengung nie
wirklich auf einen griinen Zweig kommen zu kénnen. Uber eine nati-
onale Rahmengesetzgebung betreffend Sozialhilfe sollten deshalb
im Minimum die nachfolgend erwdhnten Bereiche national geregelt
werden.

e Bei der Bemessung des sozialen Existenzminimums sollten auch
familienrechtliche Unterhaltsverpflichtungen miteinbezogen wer-
den, welche der Antragsteller gegenlber nicht mit ihm zusammen-
lebenden Personen hat, wie vor allem diejenigen gegenlber sei-
nen minderjadhrigen Kindern, aber auch diejenigen gegenlber der
von ihm getrennt lebenden oder geschiedenen Frau. Dies insoweit
(d.h. nach oben begrenzt), als diese Unterhaltsverpflichtungen
die fUGr die unterhaltsberechtigten Personen geltenden Sozial-
hilfeansdtze nicht Ubersteigen und soweit sie nicht zu Gunsten
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der Berechtigten bevorschusst werden (die Bevorschussung geht
vor) . Dabel waren diese Betrage selbstverstandlich nicht an den
Antragsteller, sondern von der Sozialhilfebehdérde direkt an die
Unterhaltsberechtigten auszuzahlen. Nur auf diese Weise wlrde
sichergestellt, dass die BedlUrftigkeit eines Unterhaltsschuld-
ners nicht zu einer zusatzlichen oder verscharften Bedlrftig-
keit der Unterhaltsberechtigten fihrt und dass der sozialrecht-
liche Schuldenberg sich nicht fir die ganzen fehlenden Gelder
nur auf Seiten der Frauen anhduft. Die Beitrage wlrden Uber die
Sozialhilfe im Dbeschriebenen Ausmass als Unterhaltsbeitrage
(nicht Sozialhilfebeitrdge) an die Berechtigten bezahlt, beim
Verpflichteten aber als Sozialhilfebeitrdge an ihn verbucht.
Entsprechend wlrden in diesem Rahmen nicht die Unterhaltsbe-
rechtigten rlckerstattungspflichtig, sondern die Unterhalts-
schuldner wlrden gegeniber der Sozialhilfebehdérde in dem Umfan-
ge rlUckerstattungspflichtig, als ihre Unterhaltsschulden wvon
dieser Behdrde an die Unterhaltsberechtigten bezahlt wurden.

Solange es die Verwandtenunterstltzungspflicht gibt, sollte in
einer nationalen Rahmengesetzgebung zumindest klargestellt wer-
den, dass die kantonalen Sozialhilfebehdrden keine diesbezligli-
che amtliche PrUfungs- oder Einforderungspflicht trifft, son-
dern sie nur befugt sind, allfallige Verwandtenunterstltzungs-
pflichten abzuklaren und anstelle der Bedirftigen geltend zu
machen, wenn die BedlUrftigen selbst dies wollen.

Die Voraussetzungen der sozialhilferechtlichen Rlickerstattungs-
pflicht missen zur Gewdhrleistung der Gleichbehandlung und
Rechtsgleichheit sowie der Chancengleichheit ebenfalls national
definiert werden. Die Rickerstattungspflicht muss aber nicht
nur vereinheitlicht, sondern im Vergleich zu der gegenwadrtigen
Lage in den meisten Kantonen eingeschrankt werden. Im heutigen
Zusammenhang ist es bspw. demotivierend und kontraproduktiv,
wenn Personen zur Rickerstattung friher bezogener Sozialhilfe-
beitrage verpflichtet werden kdénnen, welche die wirtschaftliche
Selbstandigkeit wund die Verbesserung ihrer wirtschaftlichen
Verhdltnisse durch ihren eigenen Erwerbsarbeitseinsatz herbei-
geflhrt haben. Dies jedenfalls, soweit die Person nicht gerade-
zu reich geworden ist (wobei Reichtum né&her zu definieren ware
und jedenfalls weit jenseits der derzeitigen bezlglich RlUcker-
stattung geltenden SKOS-Richtlinien festgesetzt werden misste),
was wohl hdéchst selten der Fall sein durfte. Vorab ware ohnehin
gesamtschweizerisch abzuklaren, welcher Anteil an den Sozial-
hilfebudgets der Kantone Uberhaupt Uber die RlUckerstattungs-
pflicht realistischerweise als RUckfluss erwartet werden kann
und ob sich der fir die RUckforderungen notwendige administra-
tive Aufwand im Verhdltnis dazu Uberhaupt lohnt. Vielleicht wa-
re es Jja aus wirtschaftlichen Grinden am gescheitesten, die
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Rickerstattungspflicht (wie bspw. in Genf schon geschehen)
Uberhaupt abzuschaffen. Jedenfalls sollte eine Rlckerstattungs-
pflicht schweizweit héchstens dann bestehen, wenn sich die
wirtschaftlichen Verhdltnisse der ehemals bedlrftigen Person
auf Grund von Lottogewinn etc., oder auf Grund von Erbschaft so
verbessert haben, dass ihr eine RUckerstattung ohne Weiteres
zumutbar ist, oder, wie bereits erwdhnt, wenn die ehemals be-
dirftige Person auf andere Weise =zu eigentlichem Reichtum
gekommen ist, so dass ihr eine Rickerstattung ebenfalls ohne
Beeintrachtigung eines gehobenen Lebensstandards ohne Weiteres
zumutbar ist.

Eine Rickerstattungspflicht sollte in denjenigen Fallen so oder
so vollstdndig ausgeschlossen werden, in welchen die BedlUrftig-
keit darauf zurltckzuflhren war, dass auf Grund wvon Tren-
nung/Scheidung kein (zusammen mit dem zumutbaren Eigeneinkom-
men) fUr den Lebensbedarf genligender Unterhalt festgesetzt wor-
den war oder festgesetzt werden konnte oder der =zugesprochene
Unterhalt wvom Pflichtigen nicht einbringlich war. In diesen
Fadllen ware eine RUckerstattung jedenfalls solange als diskri-
minierend ausgeschlossen, als nicht mittels entsprechender An-
derung der Rechtsprechung und Rechtspraxis sichergestellt ist,
dass das Manko nicht nur der Unterhaltsberechtigten aufgeblrdet
wurde.

Es gibt auch Vorschladge, wonach in diesen Fallen von den ehe-
mals sozialhilfebedlrftigen Unterhaltsberechtigten einfach nur
die Halfte ihrer aufgelaufenen Schulden =zurickgefordert werden
solle resp. nur der Teil, welcher ihnen bei Teilung des Mankos
im Urteilszeitpunkt ebenfalls aufgeblirdet worden ware. Auch bei
Umsetzung dieses Vorschlags ware letztere aber in geschlechter-
diskriminierender Weise benachteiligt, solange den Unterhalts-
verpflichteten eben kein sozialhilferechtlicher Schuldenberg
anwdchst und diese real nicht dem Risiko der RlUckforderung aus-
gesetzt sind. Eine solche Ld&sung befriedigt somit nicht.

Ebenfalls ganzlich ausgeschlossen sollte jede Rickerstattungs-
pflicht werden fir sozialhilferechtliche Schulden, die ent-
standen sind, weil - aus welchen Grinden auch immer - fur
minderjahrige Kinder keine angemessenen, die Lebens- und Aus-
bildungsbedirfnisse deckenden Kinderunterhaltsbeitrdge bezahlt
worden sind.

Generell sollte jede Rickerstattungspflicht ausgeschlossen wer-
den, wenn Personen sozialhilfebedirftig geworden sind, weil sie
den Bedarf ihres Haushalts auf Grund von Betreuungspflichten
gegenltiber minderjadhrigen Kindern nicht oder nicht voll selbst
decken konnten.
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Schon bei gegebener Gesetzeslage kdénnten die zustandigen Sozial-
hilfebehdrden den ihnen zustehenden Ermessensspielraum dahinge-
hend nutzen, in den beschriebenen Fallen (ausser bei ausdrickli-
chem Wunsch der Bedirftigen) keine Verwandtenunterstitzung einzu-
fordern und im Interesse der Gleichbehandlung und Chancengleich-
heit gegentber den betroffenen Frauen auf Rlckerstattung bezoge-
ner Sozialhilfe zu wverzichten.

Die gegenwartig individuell mit einer Rlckerstattungsforderung
konfrontierte Frau kann sich, sofern ihre frihere Sozialhilfebe-
dirftigkeit auf Grund eines Mankofalles im beschriebenen Sinne
entstanden war, dieser Riickerstattung unter Berufung auf das Ge-
schlechterdiskriminierungsverbot, die Grundrechte und das Chan-
cengleichheitsgebot widersetzen.

Solange es die Verwandtenunterstiitzungspflicht gibt, kann eine
mit einer sozialhilferechtlichen Rickerstattungsforderung kon-
frontierte Frau diese zudem dann verweigern, wenn seitens der So-
zialbehdrde eine Verwandtenunterstltzung, die mdglich gewesen wa-
re, nicht eingefordert wurde. Die Verwandtenunterstiitzung ware
namlich nicht rlckerstattungspflichtig und hétte die Sozialhilfe-
schulden der Frau reduziert.
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amtliches Bulletin des Nationalrats
amtliches Bulletin des Standerats

Anhang Unterhaltsberechnung

Artikel

Auflage

alte Fassung Zivilgesetzbuch

Bundesblatt

Bundesgericht

Bundesgerichtsentscheide (der publizierten

Bundesgerichtsentscheid (nicht publiziert)
Basler Kommentar zum Schweizerischen Privat-

beispielsweise

Bundesverfassung

Kommentar zur Bundesverfassung
beziehungsweise

code civil

Schweizerfranken

das heisst

dieselbe

Dissertation

Eidgendéssische Kommission fUr Frauenfragen
Bundesgesetz Uber Erganzungsleistungen zur

und so welter, et cetera

folgende

Familienrechtskommentar Scheidung

Praxis des Familienrechts (Zeitschrift)
Finanzdirektorenkonferenz

Flirsorgegesetz

Sozialhilfegesetz des Kantons Wallis
Herausgeberin

inklusive

in Verbindung mit

Kantonsgericht Fribourg

Kantonsgericht St. Gallen

Kommentar

Loi sociale du canton du Jura, Sozialhilfege-
setz des Kantons Jura

Nationalfonds

Praxis des Bundesgerichts (Entscheidsammlung)
respektive

siehe

Gesetz Uber Schuld, Betreibung und Konkurs
Schweizerische Juristenzeitung (Zeitschrift)
Sozialhilfegesetz

Sozialhilfeverordnung

Schweizerische Konferenz fir Sozialhilfe
Systematische Sammlung des Bundesrechts



vgl.

Vorbem.

Z.B.
ZBJV
ZeSo
ZGB
Ziff.
ZUG
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vergleiche

Vorbemerkung

zum Beispiel

Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins
Zeitschrift flr Sozialhilfe

Zivilgesetzbuch

Ziffer

Zustandigkeitsgesetz, Bundesgesetz Uber die

Zustandigkeit flr die Unterstltzung Bedirfti-
ger
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