fihren. Gemass Bundesgericht kann ein solches Resultat in be-
stimmten Konstellationen {iber das Rechtsmissbrauchsverbot kor-
rigiert werden. Dies wird vom Obergericht des Kantons Aargau
bereits praktiziert.

7.3 Zuordnung der Unterhaltsforderung und
Mdoglichkeit der Hinzurechnung

Meines Erachtens kann ein sachgerechtes Resultat der Problema-
tik Uber die Zuordnung der Unterhaltsforderung zum Eigengut
der Gldubigergattin sowie Uber die Subsumierung des «vom
Schuldnergatten verbrauchten Glaubigergattenunterhalts» als
Hinzurechnung gemass Art. 208 Ziff. 2 ZGB und damit iiber des-
sen Zuordnung als Aktivum der Errungenschaft des Schuldnergat-
ten erreicht werden.

8. Was tun, solange Unklarheit betreffend
die konkrete Beriicksichtigung der
Forderungen/Schulden zwischen
Ehegatten in der giiterrechtlichen
Auseinandersetzung besteht?

Folgende nicht abschliessende Auswahl von Mdglichkeiten be-

steht:

e Wo es mit der Zahlungsmoral des Schuldnergatten von Beginn
weg schlecht steht: Glitertrennung beantragen, ev. bereits im
Eheschutzverfahren gestitzt auf Art. 176 Ziff. 3 ZGB.

Annegret Lautenbach-Koch™ und Diego R. Gfeller*”
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o Strikte Durchfiihrung von Lohnpfandung und Anweisung an
den Arbeitgeber bei nicht regelmdssiger Zahlung von Unter-
haltsbeitragen, was nicht zur einvernehmlichen Lésung von
Trennung und Scheidung beitragen dirfte.

o Alle offenen Forderungen in die glterrechtliche Auseinander-
setzung einbringen.

e In den Scheidungskonventionen klar festhalten, welche Forde-
rungen (allenfalls) noch offen sind, falls Zahlungsfristen ge-
wahrt werden; in Scheidungskonventionen nicht erwéhnte
Forderungen gelten gestltzt auf Art. 215 Abs. 2 ZGB als ge-
tilgt.

o Unterhaltsgldubigerinnen auf die Mdglichkeit von Darlehen
zur Zwischenfinanzierung ihres Unterhalts aufmerksam ma-
chen, insbesondere auf die Auswirkungen von Darlehen in
der glterrechtlichen Auseinandersetzung.

e Priifen, ob im aktuellen Fall Unterhalt mit Eigengut (zwischen)-
finanziert wurde, weil der Unterhalt nicht oder nicht rechtzeitig
bezahlt wurde — bejahendenfalls Ersatzforderung des Eigen-
guts der Glaubigergattin gegen die Errungenschaft der Glaubi-
gergattin gemass Art. 209 Abs. 1 ZGB geltend machen.

e Priifen, ob im aktuellen Fall ausstehender Unterhaltsforderun-
gen eine Hinzurechnung gemass Art. 208 Ziff. 2 ZGB geltend
gemacht werden muss.

e Einvernehmliche, faire Losungen aushandeln, wo dies moglich
ist.

Machiavellistische Mittel in familienrechtlichen Verfahren

Stichworte: Familienrecht, Strafrecht, Strafprozessrecht, Beweisrecht, Prozessbetrug, Sexualdelikte, Gewaltschutz

Der vorliegende Aufsatz ist eine Erweiterung des von Rechtsan-
waltin lic. iur. Annegret Lautenbach-Koch anlasslich der Weiter-
bildungsveranstaltung «Familienrecht - Verfahrensrechtliche As-
pektex der Universitdten St. Gallen und Luzern am 9. Mérz 2012
im Kongresshaus Zlirich gehaltenen Vortrags.

1. Einfiihrung/Problemstellungen

Norman Mailer soll einmal gesagt haben, dass man von einer
Frau nichts weiss, bis man ihr vor Gericht begegnet. Das Gesagte
gilt selbstredend auch fiir Manner. Und ganz besonders gilt es,
wenn in familienrechtlichen Prozessen Strafrecht im Spiel ist.

Der vorliegende Aufsatz will Schnittstellen zwischen Schei-
dungsprozess und Strafrecht darstellen. Des Weiteren wird auf

*

Lic. iur., Fachanwaltin SAV Familienrecht, Partnerin bei Peyer Partner
Rechtsanwalte, ZUrich. www.peyerpartner.ch
Dr. iur., Substitut bei Peyer Partner Rechtsanwalte, Z(rich.
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die Mdglichkeiten und Gefahren des taktischen Einsatzes des
Strafrechts als Waffe hingewiesen.

Wichtig ist dabei folgende Vorbemerkung: Der Einsatz des
Strafrechts im Zuge familienrechtlicher Prozesse fiihrt zu einer Es-
kalation einer sonst schon schwierigen Situation. Der Rickgriff
auf das Strafrecht ist aus diesem Grund nur mit grésster Zuriick-
haltung vorzunehmen. Das damit zerbrochene Geschirr lasst sich
kaum je wieder flicken. Die folgenden Zeilen sind somit weniger
als Handbuch der Prozessfiihrung zu verstehen denn als Anwen-
dung des lateinischen Sprichworts: «Si vis pacem, para bellum»
(Wenn Du Frieden willst, bereite den Krieg vor).

2. Beweisbeschaffung qua Straf(prozess)-
recht

In familienrechtlichen Prozessen besteht oft die Schwierigkeit,
dass das vermutete und behauptete Einkommen/Vermégen der
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Gegenpartei nicht (mehr) eruiert werden kann. Ursache hierfir ist
hdufig, dass aufgrund einer vorbestehenden langeren Trennung
(mdglicherweise mit Eheschutzverfahren und daraus resultieren-
der getrennter Besteuerung) kein faktischer «Zugriff» auf die ent-
sprechenden Kontoausziige des Ehegatten mehr mdglich ist.
Bankvollmachten des Gatten werden in solchen Féllen typischer-
weise widerrufen. Es fragt sich deshalb, wie die eigene Vermutung
vor Gericht bewiesen werden kann. Eines der méglichen Mittel der
vorprozessualen Beweissicherung ist der taktische Einsatz des
Strafrechts. Die Beweisbeschaffung auf diesem Weg hat gewisse
Vorteile: So ist man beispielsweise nicht auf die Mitwirkung der
Gegenpartei angewiesen. Wahrend bei zivilrechtlichen Editions-
verfligungen keine Moglichkeit der zwangsweisen Vollstreckung
besteht, wenn sich die Gegenpartei partout weigert, Belege zu
edieren, ist die faktische Mitwirkung bei einer Hausdurchsuchung
nicht nétig. Sind die Unterlagen erst einmal beschlagnahmt, kann
bei entsprechender prozessualer Stellung Einsicht in die Strafakten
genommen werden, und die Unterlagen kénnen Eingang in den
Zivilprozess finden. Dass diese Art der Beweisbeschaffung fir die
Klientschaft kostengiinstiger ist als die detektivische Arbeit des ei-
genen Anwalts, ist ein offenes Geheimnis, das aber nur auf wenig
Gegenliebe auf Seiten der Staatsanwaltschaft stosst.

Voraussetzung flir die Beweisbeschaffung durch die Strafver-
folgung ist jedoch, dass das Verfahren der Polizei resp. der Staats-
anwaltschaft geniigend schmackhaft gemacht werden kann. Man
muss — technisch gesprochen — einen hinreichenden Tatverdacht
wecken (sowohl fiir Eroffnung einer Untersuchung nach Art. 309
StPO als auch fiir die Anordnung einer Hausdurchsuchung nach
Art. 244 StPO). Gemdss bundesgerichtlicher Rechtsprechung ge-
niigt fir den hinreichenden Tatverdacht bei einer Strafanzeige,
die von einem Rechtsanwalt eingereicht wurde, dass die Anschul-
digungen «nicht als vollig unglaubhaft oder ohne jeden Zweifel
unbegriindet» erscheinen, zumal einem Rechtsanwalt die Trag-
weite eines solchen Schrittes bewusst sein miisse und er diesen
nicht ohne Grund unternehme.

Damit die Beweismittel aber Eingang in den familienrechtli-
chen Prozess finden kdnnen, muss dem Anzeiger prozessual Par-
teistellung zukommen, weil das Akteneinsichtsrecht im hangigen
Verfahren hieran geknpft ist (Art. 101 StPO). Zwar stehen auch
«anderen Verfahrensbeteiligten» gem. Art. 105 Abs. 2 StPO dieje-
nigen Rechte zu, die sie zur Wahrung ihrer Interessen bediirfen.
Dies setzt aber ein entsprechendes Interesse im Strafverfahren vo-
raus. Wer eine Straftat anzeigt, ohne weitergehend involviert zu
sein, dem ist lediglich auf Anfrage hin mitzuteilen, ob ein Strafver-
fahren eingeleitet und wie es erledigt wird (Art. 301 Abs. 2 StPO);
weitergehende Verfahrensrechte stehen dem Anzeigeerstatter
i.d.R. nicht zu (Art. 301 Abs. 3 StPO).

Delikte, die ein Verfahren auslosen konnen, welche den An-
zeigeerstatter zur Akteneinsicht legitimieren, sind primér die
strafbaren Handlungen gegen das Vermdgen des Gatten. Wenn
der Scheidung ein Eheschutzverfahren vorausging, ist sodann
auch die Vernachldssigung von Unterhaltspflichten i.S.v. Art. 217

1 BGE 106 IV 413, 419; vgl. auch BSK-StPO-Omuin, Art. 309 N 27.
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StGB eine mdgliche Anlasstat. Auch Urkundendelikte sind nach
hier vertretener Ansicht geeignet, ein Akteneinsichtsrecht zu be-
wirken (vgl. dazu unten Ziff. 3). Zu verneinen ware ein Aktenein-
sichtsrecht hingegen etwa dann, wenn ein Gatte Anzeige wegen
Insiderhandels nach Art. 161 StGB einreicht. Der Anzeigeerstatter
ist diesfalls (zumindest in der Regel) weder geschadigt noch sonst
dergestalt verfahrensbeteiligt, dass er Beweise fiir einen bevor-
stehenden familienrechtlichen Prozess beschaffen lassen konnte.

Gangbar, aber risikobehaftet ist sodann der Weg tiber die
Steuerdelikte. Wenn die Vermutung besteht, dass bereits wah-
rend der Zeit der gemeinsamen Besteuerung ein hoheres Einkom-
men erzielt wurde als deklariert, kann eine Steuerhinterziehung
angezeigt werden. Dies ist aber unbedingt als straflose Selbstan-
zeige einzureichen (Art. 175 Abs.3 DBG)! In diesem Verfahren
sind beide Parteien involviert, und somit kénnen relevante Doku-
mente und Belege tber das Akteneinsichtsrecht gewonnen wer-
den.

3. Verringerung des Einkommens/
Unterdriickung von Urkunden

Ein héaufig festzustellendes Phanomen in familienrechtlichen Ver-
fahren (insbesondere bei jenen, die eine langere Vorlaufzeit
haben) ist, dass sich das Einkommen des nachmaligen Unter-
haltspflichtigen auf erschreckende Art vermindert, obwohl nicht
ersichtlich ist, was die Grinde daflr sein konnten. Akzentuiert
ist dies bei Selbstandigerwerbenden und Inhabern von Einmann-
Gesellschaften, da diese durch «Buchfiihrungskniffe» das Ein-
kommen relativ einfach steuern kdnnen. Auch die Werthaltigkeit
des Vermdgens kann auf diese Weise beschénigt oder, was héufi-
ger ist, schlechtgeredet werden. Dies kann auf legale, aber auch
auf illegale Art erfolgen. Solange die Grundsatze der ordnungs-
gemassen Buchfiihrung eingehalten werden, liegt keine strafbare
Handlung vor. Oft vergessen wird aber, dass die ordnungswidrige
Fihrung von Geschaftshiichern eine Straftat darstellt (Art. 325
StGB). Hier kann allenfalls mit einer entsprechenden Strafanzeige
der Hebel angesetzt werden. Leider dirfte sich das Interesse der
Verfolgungsbehérde in engen Grenzen halten, handelt es sich bei
Art. 325 StGB lediglich um eine Ubertretung. Da aber geméss
bundesgerichtlicher Rechtsprechung Bilanzen und Erfolgsrech-
nungen erhohte Glaubwiirdigkeit besitzen (Art.957 OR; vgl.
etwa BGE 122 IV 25), liegt wohl haufig nicht lediglich eine Uber-
tretung nach Art.325 StGB, sondern eine Falschbeurkundung
i.S.v. Art. 251 Ziff. 1 Abs. 2 StGB vor. Gleiches gilt aufgrund der
zwischenzeitlich verscharften Rechtsprechung auch bei fingierter
Rechnungsstellung (vgl. den zur Publikation vorgesehenen Bun-
desgerichtsentscheid vom 24. Mai 2012: 6B_571/2011). Die An-
zeige dieser Straftaten ist in aller Regel aber erst wahrend dem
laufenden Zivilprozess moglich, da die Urkunden erst zu diesem
Zeitpunkt vorgelegt werden.

Die Erfahrung zeigt, dass wahrend laufenden Verfahren rele-
vantes Einkommen respektive Vermégen haufig auch «lediglich»
verheimlicht wird. Hier wird also nicht mit buchhalterischen Knif-
fen, sondern durch blosses Schweigen (und allenfalls Abstreiten)
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die eigene wirtschaftliche Leistungsfahigkeit tiefer dargestellt als
sie in Wirklichkeit ist. Es stellt sich die Frage, ob dies allenfalls als
Urkundenunterdriickung i.S.v. Art. 254 StGB zu qualifizieren ist.
Mit dieser Norm wird namlich das Vereiteln des Beweisfiihrungs-
rechts unter Strafe gestellt. Wahrend die Tatbestandsvarianten
beschadigen, vernichten und entwenden zwar in rechtlicher Hin-
sicht einfach, im Alltag aber selten sind, ist das Beiseiteschaffen
von Urkunden wohl héufiger anzunehmen, aber dogmatisch
schwieriger zu erfassen. Gemdss Lehre und Rechtsprechung gilt
namlich die blosse Weigerung, eine Urkunde herauszugeben,
noch nicht als Beiseiteschaffen i.S.v. Art. 254 StGB. «Die blosse
Nichterfullung einer rechtlich durchsetzbaren Herausgabepflicht
geniigt flr das Beiseiteschaffen somit nicht.»?

Werden dem Scheidungsrichter falsche Urkunden vorgelegt,
liegt darin ein (Prozess)Betrug i.S.v. Art. 146 StGB.> Wird dies
wahrend des laufenden Prozesses (inkl. vor der zweiten Instanz)
bemerkt, handelt es sich um einen versuchten Betrug. Ist der Pro-
zess bereits rechtskréftig und auf der Grundlage der gefélschten
Urkunden entschieden worden, liegt ein vollendeter Betrug vor
und es kann gem. Art.328 ZPO Revision verlangt werden. Es
kann somit prozesstaktisch sinnvoll sein, auch nach dem Ende
des Scheidungsprozesses noch ein Auge auf den Ex-Gatten zu
werfen; oder zumindest auf seine Finanzen. Emotional hingegen
ist von einem solchen Vorgehen dringend abzuraten.

Dogmatisch schwieriger zu beurteilen ist, ob das Verheimli-
chen von Einkommen ebenfalls als Betrug i.S.v. Art. 146 StGB
qualifiziert werden kann. Dies fiihrt zum nachsten Thema:

4. Liigen vor Gericht

Weniger gravierend, aber haufiger als die Verwendung von fal-
schen Urkunden ist das Liigen vor Schranken. Gewisse Llgen
sind emotional bedeutsam, wahrend sie juristisch weitgehend
bedeutungslos sind, bspw. Ligen zum Vorliegen einer Fremdbe-
ziehung. Andere Llgen sind emotional weniger bedeutsam, zie-
hen aber juristische und finanzielle Konsequenzen nach sich.
Dies gilt namentlich beziiglich Liigen hinsichtlich des massgeb-
lichen Einkommens und zum Vermégen.

Das Problem hierbei ist, dass solche Liigen, selbst wenn sie
aufgedeckt werden, fiir den Ligenden quasi folgenlos sind. Der
Grund fiir die weitgehende Folgenlosigkeit von Liigen vor Schran-
ken ist, dass im Gerichtsalltag bei familienrechtlichen Prozessen
der Sachverhalt massgeblich Uber die richterliche Fragepflicht er-
stellt wird. Eigentliche Parteibefragungen unter Hinweis auf die
Wahrheitspflicht nach Art. 191 ZPO sind eher selten. Noch selte-
ner sind Beweisaussagen nach Art. 192 ZPO. Mit aus diesem
Grund gibt es auch quasi keine Verurteilungen wegen falschen
Beweisaussagen gem. Art. 306 StGB. Gemass Strafurteilsstatistik
2011 gab es in den letzten 25 Jahren niemals mehr als 12 Verur-
teilungen wegen Art. 306 StGB pro Jahr!

Wie verhalt es sich aber mit dem Vorwurf des Prozessbetrugs,
der von Anwalten so gerne angerufen wird? Das Bundesgericht

2 BSK-StGB-Il-Boog, Art. 254 N 7 mit Hinweis auf BGE 90 IV 136.
3 BGer 6B_748/2008 vom 16. Februar 2009, E. 3.7.
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definiert den Prozessbetrug als «arglistige Tauschung des urtei-
lenden Gerichts durch unwahre Tatsachenbehauptungen der Pro-
zessparteien, die darauf abzielen, dieses zu einem das Vermdgen
der Prozesspartei oder Dritter (materiell unbegriindet) schadigen-
den Entscheid zu bestimmen» (BGer 6B_748/2008 vom 16. Feb-
ruar 2009, E.3.7). Allzu oft scheint auch dieser Vorwurf aber
nicht zu Verurteilungen zu flihren. Es stellt sich die Frage: Wa-
rum?

Der Grund hierfiir diirfte im Tatbestandsmerkmal der Arglist
liegen. Es ist in Lehre und Rechtsprechung unbestritten, dass ein-
fache Liigen, plumpe Tricks und leicht (berprifbare Angaben
nicht geniigen, um das Tatbestandselement der Arglist zu erfiil-
len. Bei Ligen muss vielmehr ein ganzes Ligengebaude vorlie-
gen, oder die behaupteten Tatsachen mussen schwer (iberprifbar
sein. Weil beim Prozessbetrug ein Gericht getauscht wird, also
eine Behdrde mit besonderen Kenntnissen, Mitteln und Befugnis-
sen, dirfte der Prozessbetrug durch blosses Liigen kaum je erfiillt
sein. Daran dndert sich nach hier vertretener Ansicht auch dann
nichts, wenn die Liige als Beweisaussage i.S.v. Art. 192 ZPO und
unter Hinweis auf die Straffolgen von Art. 306 StGB erfolgt ist.
Aus einer einfachen Lige wird durch die Androhung von Strafen
nicht plétzlich ein Ligengebaude. Vielmehr bedarf es auch in der
Beweisaussage weiterer Momente zur Begriindung der Arglist,
wie etwa einem Llgengebdude oder dem Einsatz von falschen
Urkunden.*

Solange keine Urkunden gefdlscht werden, besteht somit
quasi keine Verurteilungsgefahr in strafrechtlicher Hinsicht. Aber
auch zivilprozessual droht eigentlich keine Gefahr. Soweit die Ge-
genpartei Behauptungen zum Einkommen resp. Vermdgen auf-
stellt, die tiefer sind als in Wirklichkeit, kann weiter geschwiegen
werden. Eine Verweigerungshaltung fiihrt im schlimmsten Fall zu
einer Umkehr der Beweislast bzw. die Behauptungen der Gegen-
partei werden als erstellt erachtet. Uberbordet die Gegenpartei,
kénnen die Unterlagen nétigenfalls noch nachgereicht werden.
«Der Prozess geht nicht verloren, weil die Partei [...] gelogen
[hat], sondern weil — allenfalls — der Anspruch aufgrund der tat-
sachlichen Verhéltnisse nicht besteht».>

Daraus folgt — ganz machiavellistisch — dass blosses Liigen
oder Verschweigen prozesstaktisch geradezu geboten sein kann.
Im besten Fall fliegt die Lige nicht auf. Im schlimmsten Fall legt
man offen, was sich nicht mehr verheimlichen lasst. Es versteht
sich von selbst, dass es standesrechtlich nicht zuldssig ist, ent-
sprechend zu instruieren bzw. wissentlich falsche Tatsachenbe-
hauptungen aufzustellen.® Und wer denkt, wir rufen mit der Dar-
legung dieser einfachen Fakten zur Begehung von Straftaten auf,
dem sei zugerufen: honni soit qui mal y pense!

4 GLM. G. NatceLl, Darf man im Prozess lligen?, Anwaltsrevue 6-7/2010,
S.296.

5 Siehe Fn. 4.

6 Vgl Art. 12 lit.a BGFA; Naeceul, a.a.0., S.292; Fetumann, Art. 12 N37
BGFA, in: Fellmann/Zindel (Hrsg.), Kommentar zum Anwaltsgesetz, Zii-
rich/Basel/Genf 2005.
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5. lllegale Beweisbeschaffung

Die Mittel des Strafprozessrechts konnen, wie dargelegt, bei der
Beschaffung von Beweismitteln helfen. Denkbar ist aber auch die
umgekehrte Situation, dass Beweismittel ihrerseits durch strafbare
Handlungen erlangt worden sind. Zu nennen sind etwa die Be-
schaffung des Beweismittels durch Verletzung des Schriftgeheim-
nisses (Art. 179 StGB), Abhéren und Aufnehmen fremder Gespra-
che (Art. 179% StGB), unbefugtes Aufnehmen von Gesprachen
(Art. 179 StGB) oder unbefugtes Eindringen in ein Datenverar-
beitungssystem (Art. 143 StGB). Es ist anzunehmen, dass sol-
ches Verhalten nicht so selten vorkommt. Weniger haufig diirften
Beweismittel durch Delikte gegen Leib und Leben oder gegen die
Freiheit erlangt werden.

Es stellt sich die Frage, ob durch strafbare Handlungen erlangte
Beweismittel Eingang in die Prozessakten finden diirfen. Einschla-
gig ist diesbezliglich Art. 152 Abs. 2 ZPO. Dieser Artikel halt im
Grundsatz fest, dass solche Beweismittel nicht beriicksichtigt wer-
den diirfen. Wie bei den meisten juristischen Grundsétzen ist auch
hier der Grundsatz wohl eher die Ausnahme. Art. 152 Abs. 2 ZPO
halt ndmlich fest, dass die Beweismittel gleichwohl berlicksichtigt
werden dirfen, wenn das Interesse an der Wahrheitsfindung tiber-
wiegt. lllegal erlangte Beweismittel diirfen also unter Umstanden
berlicksichtigt werden. Wann aber iberwiegt das Interesse an der
Wahrheitsfindung jenes nach der Rechtmassigkeit der Beweisbe-
schaffung? Die Lehre hat diesbeziiglich einige Kriterien entwi-
ckelt. Fiir die vorliegende Frage ist namentlich das Kriterium der
Prozessmaxime von Bedeutung.” Im Anwendungsbereich der Ver-
handlungsmaxime ist das Interesse an der Wahrheitsfindung sehr
begrenzt und es liegt (nach hier vertretener Ansicht) grundsatzlich
kein Uberwiegendes Interesse an der Wahrheitsfindung vor. Dies
gilt etwa fir gliterrechtliche Fragen. Kommt hingegen die Untersu-
chungsmaxime zur Anwendung, so ist zu unterscheiden, ob die
eingeschrankte Untersuchungsmaxime oder die uneingeschrankte
Untersuchungsmaxime massgeblich ist. Gilt die eingeschrankte
Untersuchungsmaxime, wie beispielsweise im Recht des nachehe-
lichen Unterhalts, so sind solche Beweismittel eher zuzulassen als
im Anwendungsbereich der Verhandlungsmaxime. Kommt die un-
eingeschrankte Untersuchungsmaxime zur Anwendung (beispiels-
weise im Kindsrecht), so diirfte das Interesse an der Wahrheitsfin-
dung jenes an der Rechtmassigkeit der Beweisbeschaffung in der
Regel iberwiegen. Weil sich aber in Scheidungsverfahren die Ak-
ten und Beweismittel nicht nach Massgabe von Prozessmaximen
trennen lassen, werden die illegal beschafften Beweismittel auch
dort Beriicksichtigung finden, wo an sich Verhandlungsmaxime
gilt und die Beriicksichtigung an sich unzuldssig ware.

6. Die dunkle Seite der Macht

Die ultimative Waffe, wenn die letzte Eskalationsstufe eines Kon-
flikts nach dem Schema von Friedrich Glasl (Gemeinsam in den
Abgrund) erreicht ist, liegt in der falschen Anschuldigung von

7 Vgl etwa Rueoi, Materiell rechtswidrig beschaffte Beweismittel im Zivil-
prozess, Ziirich/St. Gallen 2009, N 327 ff.
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Sexualdelikten; namentlich begangen an Kindern. Die Folgen
einer solchen Anzeige sind enorm und zwar auf menschlicher
wie auch auf juristischer Ebene.

Wird ein Sexualdelikt an einem Kind angezeigt und ist die An-
zeige genligend glaubhaft, dass ein Verfahren eréffnet wird (eine
Hirde, die nicht sehr hoch ist), ist eine unverzigliche Verhaftung
und Gewaltschutzmassnahme (im Kanton Zirich nach § 3 GSG)
so sicher wie das Amen in der Kirche. So hélt die Oberstaatsan-
waltschaft des Kantons Ziirich in ihren Weisungen fiir das Vorver-
fahren (WOSTA,; Stand 1. Januar 2012, S. 231) fest, dass beziiglich
hduslicher Gewalt (worunter auch Verletzungen der sexuellen In-
tegritat fallen) der Grundsatz gelte, dass «ermittelt statt vermittelt
wird». Die Verldngerung einer Gewaltschutzmassnahme stellt ty-
pischerweise ebenfalls kein Problem dar. Mit diesem Mittel wird
zugleich der Weg fir die Obhuts- und Sorgerechtszuteilung geeb-
net. Denn: Aufgrund des Kontinuitatsprinzips ist es eine (traurige)
Realitdt, dass die einmal gewahlte Obhutsregelung quasi in Stein
gemeisselt ist und im weiteren Verlauf des Scheidungsprozesses
meist nicht mehr gedndert wird. Dass lediglich etwa 30% aller im
Zuge von familienrechtlichen Streitigkeiten vorgebrachten An-
schuldigungen substantiiert werden, ist dabei nicht einmal von
Bedeutung, denn das Ziel der falschen Anschuldigung ist nicht
die Verurteilung, sondern die Vor-Verurteilung. Zudem ist durch
Studien erwiesen, dass auch nachweisliche Falschbezichtigungen
die gerichtliche Entscheidung beeinflussen. So fiihren in beinahe
2/, aller Félle auch nicht-bestatigte Missbrauchsvorwiirfe zu einer
Einschrankung des Besuchsrechts, und in mehr als 40% der Falle
von falschen Bezichtigungen beeinflussten diese trotzdem den
Ausgang von Sorgerechtsentscheidungen!®

Wird die Anzeige noch mit Hinweisen auf Besitz von kinderpor-
nografischem Material aufgepeppt, ist die Sichtung des Compu-
ters ebenfalls gesichert, womit wiederum die Moglichkeit geschaf-
fen wird, Beweismittel fiir die Unterhaltsfrage zu sichern. Dies ist
aber nicht einmal zwingend notwendig, denn mit der Obhutszu-
teilung, die ja mit der Anschuldigung ipso facto bereits entschie-
den ist, wird auch die Dauer und Hohe des Unterhalts gleichsam
prdjudiziert.

Als geradezu «zwingend» erscheint eine Missbrauchsanzeige
bei Auslénderinnen, die weniger als 3 Jahre in der Schweiz woh-
nen, keine Kinder haben, und denen bei Scheidung oder Tren-
nung der Verlust der Aufenthaltsbewilligung droht. Mit einer An-
zeige wegen eines sexuellen oder tatlichen Angriffs des Gatten
gegen sie selbst wird ihr die Fremdenpolizei vom Hals gehalten
und die Unterstiitzung von kampferprobten Frauenorganisatio-
nen ist ihr ebenso sicher.

Ein gewisses Indiz daflr, dass das Mittel der falschen Anschul-
digung von sexuellen Handlungen mit Kindern im Scheidungspro-
zess vermehrt eingesetzt wird, kann darin gesehen werden, dass
die Strafurteilsstatistik in den letzten 25 Jahren beinahe eine Ver-

8 Vgl. dazu die Studie von Busse/SteLLer/Voisert, Missbrauchsverdacht in fa-
miliengerichtlichen Verfahren, Praxis der Rechtspsychologie, S. 10 (Sonder-
heft 2), Berlin 2000, passim. Die Studie basiert auf einer Analyse von Ver-
fahrensakten aus 1352 Besuchsrechts- und 1500 Sorgerechtsfallen aus
Berlin.
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dreifachung der Urteile wegen Art. 303 StGB belegt (140 im Jahr
1984 gegeniiber mehr als 400 im Jahr 2009), wéhrend im glei-
chen Zeitraum die Verurteilungen wegen sexuellen Handlungen
mit Kindern gar riicklaufig war.

7. Fazit

Der kurze Abriss hat gezeigt, dass es tatsachlich strafrechtliche
und strafprozessuale Mittel gibt, mit denen familienrechtliche

Bettina von Koenig”
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Prozesse beeinflusst werden konnen. Klar ist aber, dass der Ein-
satz dieser Mittel den Prozess auf verschiedenen Ebenen (recht-
lich wie emotional) eher verkompliziert als vereinfacht. Fiir den
Einsatz des Strafrechts flir familienrechtliche Prozesse muss somit
gelten, was fiir das Strafrecht per se gilt: Er muss ultima ratio
bleiben.

Der Lohn der Unternehmergattin aus Praktikersicht

Stichworte: Unterhaltsbeitrdge, Regelung des Getrenntlebens, Ehescheidung, Altersvorsorge, Steuern, Strafrecht, Eigenversorgungskapazitat,

Leistungsfahigkeit, hypothetisches Einkommen, Beweislast

I. Einfiihrung

Die Behandlung des Lohns der Ehefrau des Aktionars einer Aktien-
gesellschaft fiihrt bei der Regelung der Unterhaltsbeitrége regel-
massig zu Diskussionen.! Dies gilt insbesondere dann, wenn die
Unternehmergattin im Betrieb nie gearbeitet hat, sondern nur aus
sozialversicherungsrechtlichen Griinden auf der Lohnliste des Be-
triebes stand. Die damit verbundenen Vorteile — Altersvorsorge
iber 1. und 2. Saule, Steueroptimierung tber Sdule 3a — erschei-
nen verfihrerisch, konnen bei der Trennung der Ehegatten fiir
den Unternehmer aber schwerwiegende unterhaltsrechtliche und
nachteilige steuerliche sowie strafrechtliche Konsequenzen haben.
Unterhaltsrechtlich ist die zentrale Frage dabei die, wie der bis-
herige Lohn der Unternehmergattin bei der Festlegung ihres per-
sonlichen Unterhaltsbeitrages zu behandeln ist.” Werden die fikti-
ven Lohnzahlungen fortan als hypothetisches Einkommen?® der
Ehefrau aufgerechnet oder wird der Proforma-Lohn bei der Beur-
teilung der Leistungsfahigkeit des Unternehmers berlicksichtigt?
Tatsachlich kénnen beziiglich des persénlichen Unterhalts ver-
schiedene Fallkonstellationen unterschieden werden: Zu beriick-
sichtigen ist, ob die Unternehmergattin im Betrieb arbeitet oder
nicht, ob sie einen markttblichen Lohn bezieht oder nicht, ob der
Ehemann Haupt- oder Minderheitsaktionar ist sowie das Beste-
hen eines Einzelzeichnungs- oder Kollektivzeichnungsrechts des
Ehemannes. Dabei kann sich, je nach konkretem Fall, eine Viel-
zahl von Konstellationen ergeben, die je nach Ausgang des Be-
weisverfahrens denkbar unterschiedliche Folgen beziiglich des
personlichen Unterhalts haben kdnnen. Die nachfolgenden Aus-

Dr. iur, Rechtsanwaltin, Fachanwaltin SAV Familienrecht, Advokatur-

bureau Rossi - von Koenig, St. Gallen.

1 Die nachfolgenden Ausfiihrungen gelten auch fiir den umgekehrten Fall
Unternehmerin/Unternehmergatte.

2 Das Bundesgericht hat das Thema jiingst in 5A_848/2010 angesprochen,
sich jedoch aufgrund mangelhafter Sachverhaltsfeststellungen im kanto-
nalen Verfahren dazu inhaltlich nicht gedussert.

3 BGE 1281114, E. 4a.
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fuhrungen erheben diesbeztiglich keinen Anspruch auf Vollstan-
digkeit, sondern betreffen Grundkonstellationen. Herrn Prof. Dr.
Heinz Hausweer danke ich an dieser Stelle sehr herzlich fiir die kri-
tische Durchsicht dieses Beitrages.

Il. Grundkonstellation 1:
Ehemann ist Hauptaktionar und
Verwaltungsratsprasident, Ehefrau
arbeitet im Betrieb und bezieht
marktiiblichen Lohn

Vergleichsweise unproblematisch ist der Fall, dass die Ehefrau im
Betrieb des Unternehmers vollschichtig oder in Teilzeit mitarbeitet
und einen marktiiblichen Lohn bezieht. Kommt es zur Trennung
der Ehegatten und scheidet die Ehefrau aus dem Betrieb aus,*
wird ihr bei der Festlegung der Unterhaltsbeitrdge grundsatzlich
ein hypothetisches Einkommen in Héhe ihres bisherigen Lohns
angerechnet. Voraussetzung daflr ist, dass die Erzielung des bis-
herigen Einkommens fiir die Ehefrau mdglich und zumutbar ist.
Bei der Beantwortung dieser Frage spielen die Kriterien Alter, Ge-
sundheit und die Situation auf dem Arbeitsmarkt die entschei-
dende Rolle.> Sind diese Kriterien nicht oder nur teilweise erf(llt,
kann die Anrechnung eines hypothetischen Einkommens allen-
falls nur zum Teil in Frage kommen. Die Frage, welcher Partei die
Beweislast® flr ein hypothetisch anzurechnendes Einkommen zu-
kommt, ist differenziert zu beantworten: Sie kann sowohl die un-
terhaltsverpflichtete als auch die unterhaltsberechtigte Partei
treffen, je nach dem ob es um eine Ausweitung des Arbeitspen-
sums, die Beibehaltung des bisherigen Arbeitspensums auch aus-
serhalb des Familienbetriebes oder aber um eine Einschrankung
des Arbeitspensums der Ehefrau geht.

4 Regelmassig durch Kiindigung, Art. 335 OR.

5 Handbuch des Unterhaltsrechts, Prof. Dr. Heinz Hausheer/Dr. Annette Spy-
cher (Hrsg.), 2. Auflage 2010, Stampfli Verlag, Bern, Rz. 05.82, Rz. 01.52 ff.

6 Art.8 ZGB.
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