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Botschaft
zu einer Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches

(Kindesunterhalt)

vom 29. November 2013

Sehr geehrter Herr Nationalratsprésident
Sehr geehrter Herr Stinderatsprasident
Sehr geehrte Damen und Herren

Wir unterbreiten Thnen mit dieser Botschaft, mit dem Antrag auf Zustimmung, den
Entwurf einer Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Kindesunterhalt).

Gleichzeitig beantragen wir Thnen, den folgenden parlamentarischen Vorstoss abzu-
schreiben:

2011 M 113316 Gemeinsame elterliche Sorge als Regelfall und Neufassung
der Rechtsbeziehungen zwischen Eltern und Kindern
(N 8.4.11, Kommission fiir Rechtsfragen N; N 29.9.11;
S5.12.11)

Wir versichern Sie, geehrter Herr Nationalratsprisident, sehr geehrter Herr Stande-
ratsprasident, sehr geehrte Damen und Herren, unserer vorziiglichen Hochachtung.

29. November 2013 Im Namen des Schweizerischen Bundesrates

Der Bundesprisident: Ueli Maurer
Die Bundeskanzlerin: Corina Casanova
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Ubersicht

Diese Botschaft und der dazugehorige Entwurf bilden den zweiten Teil des Revi-
sionsprojekts, mit dem die elterliche Verantwortung neu geregelt werden soll und
bei dem das Kindeswohl ins Zentrum aller Uberlegungen gestellt wird. Wie die
elterliche Sorge soll auch das Unterhaltsrecht so ausgestaltet werden, dass dem
Kind keinerlei Nachteile aus dem Zivilstand der Eltern erwachsen.

Ausgangslage

Am 21. Juni 2013 hat das Parlament den Entwurf einer Anderung des Zivilgesetz-
buchs angenommen, mit der die gemeinsame elterliche Sorge unabhdiingig vom
Zivilstand der Eltern zur Regel wird. Fiir eine harmonische Entwicklung ist das
Kind aber nicht nur darauf angewiesen, dass es auf eine gute Beziehung zu beiden
Elternteilen zéihlen kann. Es braucht zusdtzlich auch stabile und verldssliche
Betreuungsverhdltnisse sowie finanzielle Sicherheit. Diese Notwendigkeit wird von
den eidgendssischen Rdten ausdriicklich anerkannt: Sie haben der am 8. April 2011
eingereichten Motion 11.3316 «Gemeinsame elterliche Sorge als Regelfall und
Neufassung der Rechtsbeziehungen zwischen Eltern und Kindern» der Kommission
fiir Rechtsfragen des Nationalrats Folge gegeben. Mit der Motion wurde der Bun-
desrat namentlich beauftragt, dem Parlament in einem ersten Schritt «umgehendy
eine Vorlage zur Anderung des Zivilgesetzbuchs im Bereich der elterlichen Sorge
vorzulegen, damit die gemeinsame elterliche Sorge rasch als Regelfall verankert
wird. In einer zweiten Phase sollte eine Neuregelung des Unterhalts- und Betreu-
ungsrechts ausgearbeitet werden.

Inhalt der Vorlage

Unabhdngig vom Schicksal der Beziehung der Eltern sind beide Elternteile fiir den
Unterhalt der Kinder gemeinsam verantwortlich. Bevor die Eltern die wirtschafili-
chen Folgen ihres Auseinandergehens unter sich regeln, miissen sie sich daher um
die Unterhaltspflicht gegeniiber ihren Kindern kiimmern.

Zur Stdrkung des Unterhaltsanspruchs des Kindes schldgt der Bundesrat vor, im
Gesetz den Grundsatz zu verankern, dass die Unterhaltspflicht gegeniiber einem
minderjihrigen Kind Vorrang vor den iibrigen familienrechtlichen Unterhaltspflich-
ten hat. Dariiber hinaus soll jedes Kind Anspruch auf einen Unterhaltsbeitrag
haben, der sich nicht auf die Deckung seines Barbedarfs beschrinkt, sondern auch
gewdhrleistet, dass es von der bestmoglichen Betreuung profitieren kann, sei es
durch Dritte (z. B. eine Tagesmutter oder eine Krippe) oder durch die Eltern selbst.
So werden die Kosten fiir die Kinderbetreuung durch den betreuenden Elternteil bei
der Bemessung des Unterhaltsbeitrags fiir das Kind beriicksichtigt. Die Stellung des
Kindes wird auch in familienrechtlichen Verfahren gestdrkt. Es reicht jedoch nicht
aus, dem Kind einen Anspruch auf einen Unterhaltsbeitrag zu geben. Ebenso wich-
tig ist es, dass das Kind die Mittel zur Gewdhrleistung seines Unterhalts rechtzeitig
und regelmdssig erhdlt. Zur Verbesserung und gesamtschweizerischen Vereinheitli-
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chung der Inkassohilfe fiir Unterhaltsbeitrdge wird deshalb vorgeschlagen, dem
Bundesrat im Gesetz die Kompetenz zum Erlass einer entsprechenden Verordnung
zu iibertragen.

Die Vorlage befasst sich auch mit der prekdren finanziellen Lage von Kindern aus
Einelternhaushalten mit beschrinkten Mitteln. Die Lage dieser Kinder kénnte ver-
bessert werden, indem die zivilrechtlichen Unterhaltsbeitrige und die finanzielle
Unterstiitzung durch das Gemeinwesen in Form von Alimentenbevorschussung oder
von Sozialhilfe wirksam koordiniert wiirden. Der Bundesgesetzgeber hat jedoch
nicht die Kompetenz, diese Koordination sicherzustellen, denn das Sozialhilferecht
fallt in die Zustindigkeit der Kantone. Der Bundesrat schligt hingegen punktuelle
Massnahmen zur Verbesserung der Stellung des Kindes in Mankoféllen vor.
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Botschaft

1 Grundziige der Vorlage

Die Vorlage zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuchs (ZGB)! iiber den
Kindesunterhalt bildet den zweiten Teil des Revisionsprojekts, mit dem die elter-
liche Verantwortung nach einer Trennung, einer Scheidung oder allgemein einer
Auflosung der Lebensgemeinschaft geregelt werden soll. Wie die elterliche Sorge
soll auch das Unterhaltsrecht so ausgestaltet werden, dass dem Kind keinerlei
Nachteile aus dem Zivilstand der Eltern erwachsen. Das Kindeswohl wird ins Zent-
rum aller Uberlegungen gestellt; die Interessen der Eltern, auch diejenigen auf
Gleichbehandlung, treten in den Hintergrund.

In der Regel bezeichnet das Wort «Kind» im Zivilgesetzbuch das minderjdhrige
Kind. Im Bereich des Kindesunterhalts ist das nicht immer der Fall, denn die elter-
liche Unterhaltspflicht kann auch iiber den Eintritt der Volljahrigkeit des Kindes
hinaus bestehen. Deshalb ist bereits zu Beginn festzuhalten, dass diese Vorlage
ausschliesslich den Unterhalt des minderjahrigen Kindes betrifft (siehe auch
Ziff. 1.6.4).

1.1 Ausgangslage

Die gesellschaftliche und rechtliche Wahrmehmung des Kindes hat sich in den letz-
ten Jahren entwickelt. Das Kind ist nunmehr als Rechtssubjekt anerkannt
(Ziff. 1.1.1). Es hat namentlich ein Recht auf «gebiihrenden Unterhalt». Die Eltern
miissen fiir die Bediirfnisse des Kindes aufkommen. Bei der Erfiillung ihrer Pflicht
konnen sie jedoch auf die Unterstiitzung des Staates zdhlen, der iiber die Familien-
politik Massnahmen zur Forderung der Familie ergreift und Einrichtungen dafiir
schafft (Ziff. 1.1.2). Konnen die Eltern die Kosten fiir den Kindesunterhalt nicht
tragen, so bestimmt das offentliche Recht der Kantone, ob der Kanton oder die
Gemeinde daflir aufkommen miissen. Fiir Kinder aus Familien mit bescheidenem
Einkommen ist es nicht unwahrscheinlich, dass dies eintrifft, denn die Trennung der
Eltern birgt ein erhebliches Armutsrisiko (Ziff. 1.1.3).

1.11 Gesellschaftliche und rechtliche Wahrnehmung
des Kindes

In den letzten dreissig Jahren hat sich die Wahrnehmung des Kindes in der Gesell-
schaft deutlich verdndert. Aus dem Kind, das als Gegenstand und abhéngig, sozusa-
gen als Besitz der Eltern, betrachtet wurde, ist eine unabhéngige Person mit eigenen
Rechten geworden. Das Ubereinkommen vom 20. November 19892 iiber die Rechte
des Kindes (UNO-KRK), das in der Schweiz am 26. Mirz 1997 in Kraft getreten ist,
stellt einen wichtigen Schritt in diesem Prozess dar: Es bietet Gewahr fiir die Men-
schenrechte der Kinder und Jugendlichen bis zum Alter von achtzehn Jahren. Das

1 SR 210
2 SR0.107
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Ubereinkommen beruht auf dem Grundsatz, wonach das «Wohl» des Kindes bei
allen Massnahmen, die Kinder betreffen, und zwar unabhéngig davon, ob sie von
offentlichen oder privaten Einrichtungen der sozialen Fiirsorge, Gerichten, Verwal-
tungsbehorden oder Gesetzgebungsorganen getroffen werden, vorrangig zu beriick-
sichtigen ist (Art. 3 Abs. 1 UNO-KRK). Es geht nicht nur darum, das Kind als
schwichstes Mitglied der Gesellschaft zu schiitzen, sondern auch um die Anerken-
nung des Kindes als unabhingige Person mit eigenen Wiinschen, einem eigenen
Willen und eigenen Rechten. In der Schweiz erhielt das Kindeswohl am 1. Januar
2000 mit Inkrafttreten der neuen Bundesverfassung3 (BV), geméss deren Artikel 11
Absatz 1 Kinder und Jugendliche «Anspruch auf besonderen Schutz ihrer Unver-
sehrtheit und auf Forderung ihrer Entwicklungy haben, Verfassungsrang.4

Die jiingsten zivil- und zivilprozessrechtlichen Gesetzesdnderungen widerspiegeln
diese Entwicklung. So sieht die neue, am 1. Januar 2011 in Kraft getretene Zivilpro-
zessordnung’ (ZPO) nicht nur Spezialnormen zu Kinderbelangen in familienrechtli-
chen Angelegenheiten vor, sondern auch das Recht des Kindes auf Anhérung und
Vertretung (Art. 295-303 ZPO, vgl. Art. 12 UNO-KRK). Das neue Kindes- und
Erwachsenenschutzrecht, das am 1. Januar 2013 in Kraft getreten ist, weist die
gleiche Stossrichtung auf (Art. 314 ff. ZGB). Auch in der Anderung des Zivilgesetz-
buchs zur elterlichen Sorge, die von der Bundesversammlung am 21. Juni 2013
angenommen worden ist, wird den Anforderungen des Ubereinkommens Rechnung
getragen.® Ziel der Revision ist es nicht nur, bei einer Trennung oder Scheidung die
rechtsgleiche Behandlung beider Elternteile zu gewihrleisten, sondern es soll vor
allem das Recht jedes Kindes sichergestellt werden, auch nach der Trennung der
Eltern weiterhin eine gute Beziehung mit beiden Elternteilen pflegen zu kdnnen
(Art. 9 Abs. 3 UNO-KRK). Das ist umso wichtiger, als das Fundament der heutigen
Familie nicht mehr das Paar ist — dessen langerfristiger Zusammenhalt nicht gewéhr-
leistet werden kann —, sondern vielmehr die Beziehung der Eltern zum Kind. Der
Gesetzgeber hat demnach entschieden, die gemeinsame elterliche Sorge zum Regel-
fall zu erkldren, und zwar unabhingig vom Zivilstand der Eltern (Art. 296
Abs. 2 nZGB). Nur wenn es zur Wahrung des Kindeswohls nétig ist, soll die elterli-
che Sorge einem Elternteil allein iibertragen werden kdonnen (Art. 298 Abs. 1
nZGB).

Das Kind hat aber nicht nur Anspruch auf eine enge Beziehung zu beiden Elterntei-
len. Es hat auch das Recht auf stabile und verléssliche Betreuungsverhiltnisse und
auf finanzielle Sicherheit. Der gebiihrende Unterhalt des Kindes gehort zu seinen
Grundrechten. Nach Artikel 27 Absatz 1 UNO-KRK anerkennen die Vertragsstaaten
«das Recht jedes Kindes auf einen seiner kdrperlichen, geistigen, seelischen, sittli-
chen und sozialen Entwicklung angemessenen Lebensstandard». Das Ubereinkom-
men legt ein Ziel fest, schreibt den Staaten aber nicht vor, wie sie es erreichen sol-
len; in der Schweiz erfolgt dies durch die Koordination des Familienrechts als
Privatrecht mit dem Sozialhilferecht als 6ffentlichem Recht und der Familienpolitik.

3 SR101

4 BGE129111250E. 3.4.2.
5 SR272

6 BBI2013 4763
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1.1.2 Familienpolitik

Die Familienpolitik wird unter anderem auch durch den Fdderalismus und die Sub-
sidiaritdt mitbestimmt. Die Bundesverfassung sieht vor, dass der Bund nur jene
Aufgaben erfiillt, welche die Moglichkeiten der Kantone und Gemeinden iiberstei-
gen und einer einheitlichen Regelung bediirfen. Der Bund greift also lediglich
erginzend und unterstiitzend ein.”

Fiir die schweizerische Familienpolitik ergeben sich drei zentrale Herausforderun-
gen: der Ausgleich der finanziellen Belastung der Familien, die Stirkung des Fami-
lienlebens sowie die Vereinbarkeit von Familie und Erwerbstétigkeit. Der Bund
verfiigt bereits heute {iber ein breit gefichertes Instrumentarium, um die kinderbe-
dingten Mehrkosten teilweise auszugleichen. Zu nennen sind etwa die Steuerabziige,
die Familienzulagen, die Mutterschaftsversicherung oder auch die spezifischen
Massnahmen fiir die Familien in den Sozialversicherungen wie beispielsweise
Verbilligungen der Krankenkassenprdmien oder Kinderrenten. Auch im Bereich der
Starkung des Familienlebens hat der Bund die Moglichkeit, die Kantone und
Gemeinden in ihren Bemiihungen zu unterstiitzen, beispielsweise durch Schwanger-
schaftsberatungsstellen, Kindes- und Jugendschutz, Jugendforderung usw. Hingegen
hat die Forderung der Vereinbarkeit von Familie und Erwerbstdtigkeit als weiteres
Element einer zeitgemidssen Familienpolitik bisher keinen Niederschlag in der
Verfassung gefunden.8 Der Bundesrat hat sich fiir die Einfiihrung einer neuen Ver-
fassungsbestimmung zur Familienpolitik (Art. 115 BV) ausgesprochen, mit der
Bund und Kantone verpflichtet werden sollten, die Vereinbarkeit von Familie und
Erwerbstitigkeit sowie von Familie und Ausbildung zu fordern.? Obwohl die Ein-
fiihrung einer entsprechenden Bestimmung vom Bundesrat und vom Parlament
sowie einer Mehrheit der politischen Parteien unterstiitzt wurde, ist sie in der Volks-
abstimmung vom 3. Mérz 2013 abgelehnt worden. 10

Trotz den Anstrengungen im Bereich der Familienpolitik bleiben Familien dem
Armutsrisiko weiterhin besonders ausgesetzt.

7 Parlamentarische Initiative 07.419. Verfassungsbasis fiir eine umfassende Familienpoli-
tik. Bericht der Kommission fiir soziale Sicherheit und Gesundheit des Nationalrates
(SGK-N) vom 10. November 2011, BBI 2012 675, hier 683 (im Folgenden: parlamentari-
sche Initiative 07.419. Bericht der SGK-N vom 10. November 2011).

8 Parlamentarische Initiative 07.419. Bericht der SGK-N vom 10. November 2011,
BBI12012 675, hier 676.

9 Parlamentarische Initiative 07.419. Verfassungsbasis fiir eine umfassende Familienpoli-
tik. Bericht vom 10. November 2011 der Kommission fiir soziale Sicherheit und Gesund-
heit des Nationalrates. Stellungnahme des Bundesrates vom 15. Februar 2012,

BBI1 2012 1827 (im Folgenden: parlamentarische Initiative 07.419. Stellungnahme des
Bundesrates vom 15. Februar 2012). Zu den Schwierigkeiten bei der Vereinbarung von
Erwerbstitigkeit und Familie in der Schweiz siche ebenfalls den erlduternden Bericht zum
Vorentwurf vom 4. Juli 2012, S. 19-20, unter www.bj.admin.ch/bj/fr/home > Themen >
Gesellschaf t> Gesetzgebung > Unterhalt des Kindes.

10 Der Artikel wurde mit einem Mehr von 54,3 Prozent der Bevélkerung angenommen, ist
aber von 13 der 23 Kantone abgelehnt worden. Fiir weitere Informationen iiber die
Abstimmung vom 3. Mérz 2013, siche www.bsv.admin.ch > Dokumentation >
Gesetzgebung > Abstimmungen > Verfassungsartikel iiber die Familienpolitik.
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1.1.3 Familie und Sozialhilfe

Familien sind vergleichsweise hdufig von Armut betroffen. Dies ist zum einen
darauf zuriickzufiihren, dass der finanzielle Bedarf mit der Anzahl Kinder steigt und
gleichzeitig die fiir Erwerbsarbeit zur Verfiigung stehende Zeit sinkt. Zum andern
hat die Zahl der Scheidungen deutlich zugenommen, was eine steigende Anzahl von
Einelternhaushalten zur Folge hat.!!

Gemiss dem Statistischen Sozialbericht Schweiz 201112 sind Alleinerziehende
tiberproportional vom Risiko der Sozialhilfeabhingigkeit betroffen: 16,9 Prozent der
Einelternhaushalte sind im Jahr 2009 mit Sozialhilfeleistungen unterstiitzt worden.
Dem gegeniiber steht die Unterstiitzungsquote von 3,8 Prozent aller Haushalte, die
Sozialhilfe beziehen. Wiahrend die Sozialhilfeabhéngigkeit der Bevolkerung in den
Jahren 2005-2009 gesamthaft abgenommen hat, stagniert die Abhéngigkeit von der
Sozialhilfe bei den Einelternhaushalten seit mehreren Jahren fast unverdndert auf
diesem hohen Niveau. Darin spiegelt sich die immer stirkere Verbreitung von
Einelternhaushalten in der Gesellschaft. Ersichtlich ist dies an der Sozialhilfeabhin-
gigkeit von Geschiedenen: Wéhrend die Sozialhilfequote im Jahr 2009 insgesamt
bei 3,0 Prozent lag, betrug sie fiir Geschiedene 6,8 Prozent und fiir Verheiratete nur
1,8 Prozent.13

Das Problem der Einelternhaushalte, die Sozialhilfe beziehen, betrifft vor allem die
Frauen, denn insgesamt 95,4 Prozent der antragstellenden Personen in Eineltern-
haushalten sind Frauen.!4 Sie befinden sich zufolge zweier Aspekte in einer beson-
ders heiklen Situation: Die Auflosung der Partnerschaft ldsst einerseits die Bediirf-
nisse ansteigen, da in der Regel zwei Haushalte finanziert werden miissen.
Andererseits werden zusétzliche Mittel in der Regel durch eine ErhShung der
Erwerbstétigkeit beschafft. Fiir Alleinerziehende ist dies schwierig, da die Zeitres-
sourcen wegen der notwendigen Kinderbetreuung eingeschrinkt sind. In der Folge
muss die Sozialhilfe die finanzielle Liicke zum Existenzminimum schliessen.!5 In
der Schweiz sind fiir die Unterstiitzung bediirftiger Personen die Kantone zusténdig.
Diese delegieren die Organisation der Sozialhilfe oft an die Gemeinden.

1.14 Abschliessende Bemerkung

Die Frage des gebiihrenden Unterhalts des Kindes fillt in die Schnittstelle zwischen
Familienrecht als Privatrecht im Zustidndigkeitsbereich des Bundes (Art. 122 BV)
und dem Sozialhilferecht als o6ffentlichem Recht im Zustindigkeitsbereich der
Kantone (Art. 115 BV). Ziel dieses Gesetzesentwurfs ist es, im Rahmen der Kompe-
tenzregelung nach geltendem Verfassungsrecht die Stellung des Kindes im Privat-
recht zu stirken, ohne dabei die Regeln und die laufenden Entwicklungen des 6ffent-
lichen Rechts aus den Augen zu lassen.

I Parlamentarische Initiative 07.419. Bericht der SGK-N vom 10. November 2011,
BBI 2012 675, hier 682.

12 Statistischer Sozialbericht Schweiz 2011. Bericht des Bundesrates vom 18.05.2011 in
Erfiillung des Postulats «Legislatur. Sozialberichty» (2002 P 01.3788), Hrsg. Bundesamt
fiir Statistik (BFS).

13 Statistischer Sozialbericht Schweiz 2011, Ziff. 5.2.4, S. 82.

14 Statistischer Sozialbericht Schweiz 2011, Ziff. 5.2.4, S. 83.

15 Statistischer Sozialbericht Schweiz 2011, Ziff. 5.2.4, S. 82.
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1.2 Geltendes Recht
1.2.1 Unterhaltspflicht der Eltern

Die Unterhaltspflicht der Eltern entsteht aus dem Kindesverhéltnis im rechtlichen
Sinn. Die Unterhaltspflicht gegeniiber dem minderjdhrigen Kind untersteht keiner
Bedingung: Sie hdngt weder vom Zivilstand der Eltern — verheiratet, geschieden
oder ledig — noch von der Ausiibung der elterlichen Sorge, der Obhut oder der
Wahrnehmung des Besuchsrechts ab.!®¢ Die Unterhaltspflicht gegeniiber einem
volljahrigen Kind, das die Ausbildung noch nicht abgeschlossen hat, hingt hingegen
von den wirtschaftlichen und personlichen «Umstdnden» ab (Art. 277 Abs. 2 ZGB;
siche ebenfalls Ziff. 1.6.4).17

Fiir den Unterhalt der Kinder haben in erster Linie die Eltern aufzukommen. Die
Eltern sind von der Unterhaltspflicht in dem Mass beftreit, als dem Kind zugemutet
werden kann, den Unterhalt aus seinem Arbeitserwerb oder andern Mitteln zu
bestreiten (Art. 276 Abs. 3 ZGB). Sind die Eltern und das Kind dazu nicht in der
Lage, muss das Gemeinwesen fiir den Unterhalt des Kindes aufkommen; die
Gesetzgebung und der Vollzug in diesem Bereich fallen in die Zustindigkeit der
Kantone (Art. 115 BV).

1.2.2 Gegenstand und Umfang der Unterhaltspflicht

Nach Artikel 276 Absitze 1 und 2 ZGB umfasst die Unterhaltspflicht nicht nur die
Kosten fiir den unmittelbaren Lebensunterhalt, sondern auch die Erziehung, die
Ausbildung und die Kindesschutzmassnahmen. Der Unterhalt wird in der Regel
durch Pflege und Erziehung des Kindes im gemeinsamen Haushalt und durch die
Ubernahme der betreffenden Kosten geleistet. Wenn das Kind nicht bei den Eltern
wohnt, haben sie ihrer Unterhaltspflicht durch Geldzahlung nachzukommen
(Art. 276 Abs.2 ZGB). Zum Unterhalt gehdren somit auch die Kosten fiir die
Unterbringung des Kindes (Art. 310 ZGB) oder ein angemessenes Pflegegeld der
Pflegeeltern (Art. 294 Abs. 1 ZGB).

Wihrend der Ehe tragen die Eltern die Kosten des Unterhalts nach den Bestimmun-
gen des Eherechts (Art. 278 Abs. 1 ZGB). Nach Artikel 163 ZGB sorgen die Ehegat-
ten gemeinsam, ein jeder nach seinen Kriften, fiir den gebiihrenden Unterhalt der
Familie (Abs. 1). Sie versténdigen sich {iber den Beitrag, den jeder von ihnen leistet,
namentlich durch Geldzahlungen, Besorgen des Haushaltes oder Betreuen der Kin-
der (Abs. 2). Dabei beriicksichtigen sie die Bediirfnisse der ehelichen Gemeinschaft
und ihre personlichen Umsténde (Abs. 3). Unverheiratete Eltern tragen im Allge-
meinen auf Grundlage einer internen Vereinbarung geméss denselben Grundsitzen
zum Unterhalt der Familie bei.

Erst bei der Aufldsung des gemeinsamen Haushalts oder wenn nie ein gemeinsamer
Haushalt bestanden hat, stellt sich die Frage nach der konkreten Bemessung des
Unterhalts des Kindes und nach dessen Aufteilung auf die beiden Elternteile.

16 Urteil 5SA_618/2011 vom 12. Dezember 2011 E. 3.2.
17 Meier/Stettler, N 1077 ff., S. 621 ff.
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1.2.3 Bemessung des Unterhaltsbeitrags fiir das Kind

Im Allgemeinen

Wenn die Eltern nicht in einem gemeinsamen Haushalt leben, iibernimmt grundsétz-
lich die obhutsberechtigte Person die Pflege und Erziehung des Kindes, d. h. der
Elternteil, bei dem das Kind hauptsédchlich wohnt, wihrend der andere Elternteil eine
Geldzahlung erbringt (Art. 276 Abs. 2 ZGB).

Nach Artikel 285 Absatz 1 ZGB soll dieser Unterhaltsbeitrag den Bediirfnissen des
Kindes sowie der Lebensstellung und Leistungsfahigkeit der Eltern entsprechen und
ausserdem Vermdgen und Einkiinfte des Kindes beriicksichtigen. Seit dem Inkraft-
treten des revidierten Scheidungsrechts am 1. Januar 2000 wird auch der Beitrag des
nicht obhutsberechtigten Elternteils an die Betreuung des Kindes beriicksichtigt.
Diese Kriterien beeinflussen sich gegenseitig. Die Bediirfnisse des Kindes miissen
somit in Verbindung mit den anderen Kriterien ermittelt werden, und der Unter-
haltsbeitrag muss immer in einem angemessenen Verhiltnis zum Lebensstandard
und zur Leistungsfahigkeit der unterhaltspflichtigen Person stehen.

In Artikel 285 ZGB werden die allgemeinen Grundsétze fiir die Bemessung des
Unterhaltsbeitrags statuiert. Es wird aber keine spezifische Berechnungsmethode
festgelegt. So haben die kantonalen Gerichte die Moglichkeit, die besonderen
Umstédnde des zu beurteilenden Einzelfalls zu beriicksichtigen. In der gerichtlichen
Praxis wurden verschiedene Methoden zur Bemessung des Kindesunterhaltsbeitrags
entwickelt: Wiahrend der Beitrag bei den «abstrakten» Methoden anhand der Ein-
kommensanteile eines Elternteils oder beider Eltern bestimmt wird, stellen die
«konkreten» Methoden im Allgemeinen auf die statistischen Daten zu den Kinder-
kosten in der Schweiz ab und passen diese an die finanzielle Lage der Eltern an.!8
Da die Bediirfnisse der Kinder je nach Alter variieren, ist bei jeder Methode eine
zeitliche Abstufung des Beitrags vorgesehen. Auf jeden Fall bleibt die Moglichkeit
vorbehalten, dem Gericht eine neue Festsetzung des Unterhaltsbeitrags zu beantra-
gen (Art. 286 Abs. 1 und 2 ZGB).

Das Bundesgericht beldsst den kantonalen gerichtlichen Behorden bei der Bemes-
sung des Kindesunterhaltsbeitrags einen weiten Ermessensspielraum. Es greift nur
dann ein, wenn das kantonale Gericht Elemente beriicksichtigt hat, die gemdss
Gesetz keinen Einfluss haben diirfen, wenn es wesentliche Faktoren nicht beachtet
hat oder wenn der festgesetzte Betrag nach allgemeiner Lebenserfahrung angesichts
der Umsténde offensichtlich unbillig erscheint!®.

Im Besonderen, wenn die finanziellen Mittel der unterhaltspflichtigen Person
beschrinkt sind

Obwohl grundsétzlich keines der Kriterien von Artikel 285 Absatz 1 ZGB vor den
anderen Vorrang hat, wird gemiss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung der
Leistungsfahigkeit des unterhaltspflichtigen Elternteils eine grossere Bedeutung
zugeschrieben, wenn dessen Mittel beschrinkt sind. Gemaéss dieser Rechtsprechung
bildet die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der unterhaltspflichtigen Person bei der
Festsetzung der Unterhaltspflicht insofern eine Schranke, als ihr betreibungsrechtli-

18 Fiir genaue Ausfiihrungen zu den Berechnungsmethoden, siehe Brenner; Haus-
heer/Spycher, N 02.01-02.13a, S. 43-49, N 02.20 ., S. 51 f., N 06.135-06.149,
S. 430—445; Meier/Stettler, N 972-980, S. 563-570; Rumo-Jungo/Stutz, S. 272 f.
19 Vgl z.B. Urteil SA_400/2011 vom 15. August 2011 E. 5.2.
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ches Existenzminimum in jedem Fall zu schiitzen ist (Grundsatz der Unantastbarkeit
des Existenzminimums).20

Die Leistungsféhigkeit jedes Elternteils wird anhand seines Einkommens bestimmt.
Dabei geht das Gericht grundsdtzlich vom tatséchlich erzielten Einkommen aus.
Gemiss Rechtsprechung kann es allerdings davon abweichen und stattdessen ein
hypothetisches Einkommen anrechnen, sofern der betreffende Elternteil mehr als
sein tatsdchliches Einkommen verdienen kdnnte und ihm weitere Anstrengungen
auch zumutbar sind. Damit soll die betroffene Person dazu angehalten werden, das
Einkommen zu erzielen, das sie effektiv erzielen konnte, um ihre familidren Pflich-
ten zu erfiillen. Im Verhiltnis zum Unterhaltsbeitrag an das minderjéhrige Kind
werden besonders hohe Anforderungen an die Ausniitzung der Erwerbskraft des
unterhaltspflichtigen Elternteils gestellt, insbesondere wenn dieser in bescheidenen
finanziellen Verhéltnissen lebt.2!

1.3 Kritik am geltenden Recht

1.3.1 Ungleichbehandlung von Kindern verheirateter
und unverheirateter Eltern

Die Kosten fiir Kinder in der Schweiz waren im Jahr 2009 Thema einer im Auftrag
des Bundesamts flir Statistik (BFS) erstellten Studie «Kinderkosten in der Schweizy.
Die Studie unterscheidet zwischen den direkten Kosten, den indirekten Kosten sowie
weiteren Kinderkosten und Entlastungseffekten. Die direkten Kinderkosten ergeben
sich aus den Konsumkosten eines Haushalts fiir die darin lebenden Kinder, bei-
spielsweise fiir deren Erndhrung, Unterkunft und Bekleidung. Thre Hohe héngt vom
Alter des Kindes und von der Leistungsfahigkeit der Eltern ab. Zu diesen Ausgaben
kommen die Aufwendungen im Interesse des Kindes wie unter anderem die
Krankenkassenpramien sowie die Auslagen fiir die Schule und nicht zuletzt fiir
Freizeitbeschaftigungen hinzu. Unter die Kategorie der weiteren Kinderkosten und
Entlastungseffekte werden unter anderem die im Zusammenhang mit einer Fremd-
betreuung (z. B. fiir eine Tagesmutter oder Krippe) anfallenden Kosten gezéhlt.22
Weiter fallen bei einem Kind aber auch indirekte Kosten an. Diese reflektieren den
Zeitaufwand der Eltern flir ihre Kinder. Der in Pflege und Erziehung der Kinder
investierte Zeitaufwand fiihrt zu einem verminderten Beschiftigungsgrad bei dem
Elternteil, der sich im Alltag um die Kinder kiimmert. Die Betreuungskosten
erscheinen deshalb entweder in der Form eines Mindereinkommens aus Arbeitser-
werb oder der Erhohung der unentgeltlich geleisteten Haus- und Familienarbeit im
Zusammenhang mit dem im Haushalt lebenden Kind.23

Die genannten Methoden, welche heute bei der Berechnung des Unterhaltsbeitrags
regelméssig angewendet werden (siehe Ziff. 1.2.3), zéhlen allerdings die indirekten
Kosten, also die Kosten fiir die Betreuung des Kindes durch einen Elternteil, nicht
zu den Bediirfnissen des Kindes, oder sie beriicksichtigen diese nur zu einem gering-

20 BGE 13711159 E.4.2.1.

21 BGE 137111 118 E. 2.3 und dort zitierte Rechtsprechung.

22 Gerfin/Stutz/Oesch/Strub, S. 1 und 3.

23 Gerfin/Stutz/Oesch/Strub, S. 2 f.; Leuba/Bastons Bulletti, S. 85.



fiigigen Teil.24 Dagegen kann jedoch der Umfang und die Dauer der Betreuung der
Kinder unter geltendem Recht ein Kriterium bei der Bemessung des Unterhaltsbei-
trags sein, der dem Ehegatten nach einer Scheidung geschuldet ist (Art. 125 Abs. 2
Ziff. 6 ZGB). Die Kinderbetreuung hat eine unmittelbare Auswirkung darauf, wie
weit der betroffene Elternteil fiir seinen eigenen Unterhalt aufkommen kann, da die
Moglichkeit der Wiederaufnahme der Erwerbstétigkeit beziehungsweise der Erho-
hung des Beschéftigungsgrads direkt davon abhdngt.25 Im Unterschied dazu sieht
das geltende Recht fiir einen unverheirateten Elternteil im Fall einer Trennung
keinen entsprechenden Unterhaltsbeitrag vor. Unverheiratete Miitter haben lediglich
wihrend mindestens vier Wochen vor und mindestens acht Wochen nach der Geburt
einen gesetzlichen Anspruch auf Ersatz der Kosten des Unterhalts (Art. 295 Abs. 1
Ziff. 2 ZGB).26

Es liegt im Interesse jedes Kindes, dass es von der bestmdglichen Betreuung profi-
tieren kann. Die heutige Regelung fiihrt zu einer Ungleichbehandlung von Kindern
verheirateter respektive geschiedener Eltern und Kindern unverheirateter Eltern.
Wird im Einzelfall die personliche Betreuung durch einen Elternteil wahrend einer
gewissen Zeit als bestmdgliche Betreuung erachtet, kann diese nur bei geschiedenen
Eltern gewédhrleistet werden, weil die Betreuung hier {iber den nachehelichen Unter-
halt entschéddigt wird. Ein unverheirateter Elternteil muss dagegen selber fiir seinen
Unterhalt aufkommen, selbst wenn das Kind mit ihm im gleichen Haushalt lebt.
Dies kann fiir das Kind unverheirateter Eltern, die in einer Lebensgemeinschaft
gelebt haben, einen unvermittelten Wechsel in der Betreuungssituation bedeuten. In
der fiir das Kind ohnehin schwierigen und verwirrenden Zeit, in der der bestehende
familidre Haushalt aufgelost wird, ist es fiir das Kind wichtig, ihm in Bezug auf die
Betreuung im Alltag zumindest wihrend einer bestimmten Zeit eine gewisse Konti-
nuitdt zu garantieren. Angesichts der Tatsache, dass sich die Anzahl der Kinder
unverheirateter Eltern in den letzten zehn Jahren praktisch verdoppelt hat, sind die
sozialen Auswirkungen dieser Unterscheidung beachtlich. Fast ein Fiinftel der heute
in der Schweiz geborenen Kinder sind Kinder nicht miteinander verheirateter
Eltern.27 Bei einer Aufhebung des gemeinsamen Haushalts soll damit jedes Kind
weiterhin so lange von der Pflege und Erziehung durch einen Elternteil profitieren
konnen, als es zu seinem Wohl erforderlich ist.28

1.3.2 Zu tiefe Unterhaltsbeitrige

Grundsatz der Unantastbarkeit des Existenzminimums
des unterhaltspflichtigen Elternteils

Wie oben erléutert wurde, bildet die Leistungsfahigkeit der unterhaltspflichtigen
Person nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung insoweit eine Schranke fiir die
Unterhaltspflicht, als der Unterhaltsschuldnerin oder dem Unterhaltsschuldner

24 Meier/Stettler, N. 977 und Fn. 2101, S. 567 zu den Ziircher Tabellen; siche ebenfalls die
Praxis des Kantonsgerichts Freiburg bei einer «Doppelbelastung», FamPra 2011,
S. 241 ff., insbesondere S. 244, Leuba/Bastons Bulletti, Fn. 9, S. 87.

25 Schwenzer, N. 59 zu Art. 125 ZGB; Pichonnaz, N 53 zu Art. 125 ZGB; Rumo-Jungo,
Alleinerziehende, S. 175 f.

26 BGE 138 11 689 E. 3.3.2.

27 Botschaft zu einer Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Elterliche Sorge)
vom 16. November 2011, BB1 2011 9077, hier 9084.

28 Rumo-Jungo, Alleinerziehende, S. 183-184.
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zumindest das betreibungsrechtliche Existenzminimum zu belassen ist (siehe
Ziff. 1.2.3). Das kann die Gerichte veranlassen, iiberhaupt keinen Unterhaltsbeitrag
zuzusprechen, da sonst in das Existenzminimum der unterhaltspflichtigen Person
eingegriffen wiirde, oder einen Beitrag festzusetzen, der deutlich unter den tatséchli-
chen Bediirfnissen des Kindes liegt.

In einem Urteil vom 23. Oktober 200829 hat das Bundesgericht diese Praxis kriti-
siert. Aus praktischen Griinden, die weiter unten dargelegt werden, hat es jedoch
darauf verzichtet, seine Rechtsprechung entsprechend anzupassen.

Fehlende Rangordnung zwischen den verschiedenen Unterhaltspflichten

Durch die fehlende Rangordnung zwischen der Unterhaltspflicht gegeniiber dem
Kind und derjenigen gegeniiber dem Ehegatten wird ein Kind aus einer Familie mit
bescheidenen Mitteln zusdtzlich benachteiligt. Das Gesetz dussert sich nicht zu
einem eventuellen Vorrang der Unterhaltspflicht gegeniiber dem Ehegatten vor der
Unterhaltspflicht gegeniiber minderjéhrigen Kindern oder umgekehrt, und auch das
Bundesgericht hat sich dazu noch nicht eindeutig gedussert.3? Es kann also vor-
kommen, dass der Unterhaltsbeitrag fiir das Kind reduziert wird, wenn der Anspruch
mit einem Unterhaltsanspruch des geschiedenen Elternteils in Konkurrenz steht.

Schwierigkeiten bei der Umsetzung eines wirksamen Systems
der Alimentenbevorschussung

In allen Kantonen besteht ein System fiir die Bevorschussung von Unterhaltsbeitra-
gen fiir Kinder, wenn die Eltern ihrer Unterhaltspflicht nicht nachkommen. Dabei
handelt es sich um eine sozialpolitisch wichtige Massnahme, denn der Unterhaltsbei-
trag ist im Allgemeinen die einzige finanzielle Leistung, auf die das Kind einen
Anspruch hat. Werden zu tiefe Unterhaltsbeitridge gesprochen, so wird dadurch die
Umsetzung eines wirksamen Systems zur Alimentenbevorschussung unterlaufen, da
die Bevorschussung einen sogenannten Unterhaltstitel voraussetzt, d.h. einen
Gerichtsentscheid, eine gerichtlich genehmigte Trennungs- oder Scheidungskonven-
tion, einen gerichtlichen Vergleich oder einen von der Kindesschutzbehérde geneh-
migten Unterhaltsvertrag (Art. 287 ZGB). Die Bevorschussung wird zugleich auch
durch die im Unterhaltstitel festgesetzten Betrdge beschrénkt. Fillt der im Unter-
haltstitel festgesetzte Unterhaltsbeitrag tiefer aus als die in den kantonalen Verord-
nungen iiber die Alimentenbevorschussung vorgesehenen Betrige, konnen die
Bediirfnisse des Kindes mit den Vorschiissen nicht gedeckt werden und das Kind
muss zusétzlich Sozialhilfe beantragen.

1.33 Ungleichbehandlung der Eltern bei der Berechnung
der familienrechtlichen Unterhaltsbeitrige

Der Grundsatz der Unantastbarkeit des Existenzminimums der Unterhaltsschuldne-
rin oder des Unterhaltsschuldners gilt fiir alle Unterhaltskategorien des Familien-
rechts: fiir den Unterhalt der Ehegatten bei Aufhebung des gemeinsamen Haushalts
(Art. 176 ZGB), bei vorsorglichen Massnahmen nach Einreichung des gemeinsamen
Scheidungsbegehrens oder der Scheidungsklage (Art. 276 ZPO mit Verweis auf

29 BGE 135111 66
30 BGE 132111209 E. 2.3.
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Art. 176 ZGB) oder fiir den nachehelichen Unterhalt (Art. 125 ZGB) sowie fiir den
Unterhalt des Kindes (Art. 276 und 285 ZGB).

Reicht das gemeinsame Einkommen nach einer Trennung oder Scheidung nicht
mehr zur Deckung der Bediirfnisse der Eltern und der Kinder aus, so trégt der unter-
haltsberechtigte Elternteil den Fehlbetrag (Manko), der aus der Differenz zwischen
den verfligbaren Mitteln und dem Gesamtbetrag der Unterhaltsbediirfnisse resultiert.
Mangels ausreichender finanzieller Mittel miissen dieser Elternteil und das Kind in
der Regel Sozialhilfe beantragen. So entstehen beim unterhaltsberechtigten Elternteil
Riickzahlungsverpflichtungen, denen er — sofern dies im kantonalen Sozialhilferecht
vorgesehen ist — nachkommen muss, sobald es seine finanzielle Lage erlaubt.
Gestiitzt auf die Unterstiitzungspflicht nach Artikel 328 ZGB ist es ausserdem mog-
lich, dass seine nahen Verwandten dazu verpflichtet werden, sich an der Riickerstat-
tung der empfangenen Leistungen zu beteiligen. Hingegen kann der unterhaltspflich-
tige Elternteil weiterhin iiber sein Existenzminimum verfiigen. Er und seine
Verwandten laufen auch nicht Gefahr, sich an der Riickerstattung der Sozialhilfeleis-
tungen beteiligen zu miissen, die sein Kind und der andere Elternteil aufgrund der
Mangellage infolge der Trennung oder Scheidung erhalten haben.

Zurzeit bietet Artikel 129 Absatz 3 ZGB in Verbindung mit Artikel 282 Absatz 1
Buchstabe ¢ ZPO die einzige Moglichkeit, zum Zeitpunkt der Scheidung einem
allfélligen Manko Rechnung zu tragen: «Die berechtigte Person kann innerhalb von
fiinf Jahren seit der Scheidung die Festsetzung einer Rente oder deren Erhéhung
verlangen, wenn im Urteil festgehalten worden ist, dass keine zur Deckung des
gebiihrenden Unterhalts ausreichende Rente festgesetzt werden konnte, die wirt-
schaftlichen Verhéltnisse der verpflichteten Person sich aber entsprechend verbes-
sert haben.» Diese Bestimmung, die am 1. Januar 2000 in Kraft getreten ist, hétte
dazu beitragen sollen, die schwierige oder heikle Situation des unterhaltsberechtig-
ten Elternteils bei einem Manko zu lindern. In der Praxis scheint die Bestimmung
jedoch kaum Wirkung zu zeigen.

Ein grosser Teil der Lehre tritt fiir die Mankoteilung ein (siche Ziff. 1.4.1) und
kritisiert die Rechtsprechung, wonach das Existenzminimum der Unterhaltsschuld-
nerin oder des Unterhaltsschuldners bei der Bemessung der familienrechtlichen
Unterhaltsbeitrdge geschiitzt wird. Da sich die Eltern wéihrend der Ehe frei «iiber
den Beitragy» verstindigen, «den jeder von ihnen leistet, namentlich durch Geldzah-
lungen, Besorgen des Haushaltes, Betreuen der Kinder» (Art. 163 Abs. 2 ZGB), sei
es nicht hinnehmbar, dass im Fall einer Trennung oder Scheidung nur ein Elternteil
die aus dieser Wahl folgenden wirtschaftlichen Nachteile zu tragen hat. Von einigen
Lehrmeinungen wird die Praxis, wonach das betreibungsrechtliche Existenzmini-
mum eine Schranke fiir die Unterhaltspflicht des unterhaltspflichtigen Elternteils
bildet, als ungewohnlich bezeichnet3!: Im iibrigen schweizerischen Privatrecht hangt
der Umfang der eingegangenen Verpflichtung nicht vom Existenzminimum der
Schuldnerin oder des Schuldners ab und das Existenzminimum muss vielmehr erst
anlésslich der Zwangsvollstreckung beriicksichtigt werden.

31 Rumo-Jungo, Alleinerziehende, S. 178-179; Schobi, N 7, S. 32.
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14 Entstehung des Entwurfs

1.4.1 Kritik am Grundsatz der Unantastbarkeit des
Existenzminimums der unterhaltspflichtigen Person

Ein wesentlicher Anlass fiir die Entstehung der vorliegenden Revision bildet die
Frage der Einfithrung der Mankoteilung.

Bis zum Jahr 1995 wurde das Problem des Mankos auf unterschiedliche Weise
gelost: In einigen Kantonen wurde es gleichméssig oder in einem bestimmten Ver-
héltnis auf die unterhaltsberechtigte und die unterhaltspflichtige Person aufgeteilt
(Mankoteilung). In anderen Kantonen wurde dem unterhaltspflichtigen Elternteil das
Existenzminimum vollumfénglich belassen und somit die Unterhaltspflicht auf die
Differenz zwischen dessen Einkommen und dem betreibungsrechtlichen Existenz-
minimum beschrénkt (einseitige Mankoiiberbindung).32 Im Jahr 1995 hat das Bun-
desgericht die Praxis dahingehend vereinheitlicht, dass dem unterhaltspflichtigen
Ehegatten auf jeden Fall das betreibungsrechtliche Existenzminimum zu belassen
ist, und zwar in Bezug auf alle familienrechtlichen Unterhaltskategorien.33 Seither
ist die Unterhaltsgldubigerin oder der Unterhaltsglédubiger verpflichtet, das Manko
zu tragen. Wie dargelegt, wird diese Rechtsprechung von einem grossen Teil der
Lehre kritisiert, welcher dagegen zur Mankoteilung rét.34

Revision des Scheidungsrechts, in Kraft getreten am 1. Januar 2000

Die Mankoteilung war auch im Verlauf des Vernehmlassungsverfahrens und der
parlamentarischen Beratung zur Revision des Scheidungsrechts Gegenstand heftiger
Diskussionen. So hatte die Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates folgende
Bestimmung vorgeschlagen (Art. 125 Abs. 2bis ZGB): «Fehlen die Mittel, um einen
Beitrag festzulegen, der zur Sicherung des Existenzminimums erforderlich ist, so ist
der Fehlbetrag in angemessener Weise auf beide Ehegatten aufzuteilen.» Die
Bestimmung wurde vom Stéinderat und vom Bundesrat bekdmpft und schliesslich
vom Nationalrat am 15. Juni 1998 abgelehnt.

Die Frage der Mankoteilung nach einer Trennung oder Scheidung wurde aber wei-
terhin kontrovers diskutiert, und das Bundesgericht stellte im Dezember 2006 fest,
dass seine Rechtsprechung zu iiberdenken sei.35 Zudem widmete die Eidgendssische
Kommission fiir Frauenfragen (EKF) die erste Nummer ihrer Zeitschrift «Frauenfra-
gen» des Jahres 2007 dem Thema Scheidung, und zwar unter dem Titel «Nach der
Scheidung aufs Sozialamt?». Im Artikel «Fiir eine geschlechtergerechte Aufteilung

32 Riiegg, S. 22 ff.

33 BGE 121197 E. 2 und 3; siehe ebenfalls Freivogel, Frauenfragen, S. 26-27.

34 Im Folgenden eine nicht abschliessende Aufzihlung von Lehrmeinungen:
Fiir die Mankoteilung: .
Bigler-Eggenberger, Ehetrennung, S. 6 ff.; Dies., Uberschuss und Manko, S. 198-203;
Bram/Hasenbohler, N 113 zu Art. 163 ZGB, N 29 ff. zu Art. 176 ZGB, S. 1506 f.; Frei-
vogel, FamPra 2007, S. 501 ff.; Lortscher-Steiger/Trinkler, S. 835; Perrin, Minimum
vital, S. 423 ff.; Ders., Contributions alimentaires, S. 529 ff.; Pichonnaz/Rumo-Jungo,
S. 81 ff.; Rilegg, S. 22 ff.; Rumo-Jungo, Vorentwurf Vorsorgeausgleich, S. 23; Schwan-
der, N 4 zu Art. 176 ZGB; Sutter/Freiburghaus, N 64 zu Art. 125 ZGB; Werro, S. 42.
Gegen die Mankoteilung:
Hausheer, Scheidungsrecht, N 3.11; Hausheer/Geiser, S. 93 ff.; Hausheer/Reusser/Geiser,
N 27 zu Art. 176 ZGB; Hausheer/Spycher, N 05.136-05.138, S. 303-305; Reusser,
S. 143 ff., insbesondere S. 147 f.; Geiser, S. 63.

35 BGE 13311157
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der wirtschaftlichen Folgen von Trennung und Scheidung» legte die Kommission
eine Reihe von Empfehlungen an Anwaltschaft, Rechtsprechung, Sozialhilfebehor-
den und Politik vor.36 Im Jahr 2008 organisierte die Schweizerische Konferenz fiir
Sozialhilfe (SKOS) eine nationale Tagung zum Thema «Armut nach Scheidung.
Wenn das Einkommen nicht fiir zwei Haushalte reicht.»37

BGE 135 111 66

Im bereits erwdhnten Urteil vom 23. Oktober 2008 betreffend Unterhaltsbeitrdge,
die im Rahmen von Massnahmen zum Schutz der ehelichen Gemeinschaft festzule-
gen waren, unterzog das Bundesgericht die 1995 eingefiihrte Praxis schliesslich
einer dusserst kritischen Priifung, ohne jedoch seine Rechtsprechung zu éndern.33
Das Bundesgericht hielt fest, dass das System der Mankoteilung zwar einem richti-
gen Verstdndnis der familienrechtlichen Bestimmungen zum Unterhaltsrecht ent-
sprechen wiirde, ein Systemwechsel in der praktischen Handhabung aber auf zwei
Ebenen zu Schwierigkeiten fiihren wiirde: zum einen beim Zusammenspiel mit den
Sozialhilfebehorden fiir die allseitige Deckung des verteilten Mankos, zum anderen
im Stadium der Zwangsvollstreckung fiir den Fall des teilweisen oder vollstindigen
Ausbleibens der Unterhaltsbeitridge. Das geltende System der einseitigen Manko-
iberbindung wurde damit bestétigt. Das Bundesgericht hat aber gleichzeitig den
Gesetzgeber aufgefordert, gegebenenfalls unter Anpassung der Gesetze in den
betroffenen Rechtsgebieten, eine addquate und kohérente Losung zu schaffen.39

14.2 Bericht «<Harmonisierung Alimentenbevorschussung
und Alimenteninkasso»

Im Juni 2006 nahm der Nationalrat das Postulat 06.3003 seiner Kommission fiir
soziale Sicherheit und Gesundheit (SGK-N) vom 13. Januar 2006 an und beauftragte
den Bundesrat, die Gesetzgebung zur Alimentenbevorschussung und zum Alimen-
teninkasso zu harmonisieren.

In Erfiillung dieses Postulats verabschiedete der Bundesrat am 4. Mai 2011 den
Bericht «Harmonisierung Alimentenbevorschussung und Alimenteninkasso» (im
Folgenden: Bericht «Harmonisierung), in dem die Entwicklung, Ausgestaltung und
die Ziele der Alimentenbevorschussung und der Inkassohilfe dargestellt werden.40
Der Bericht kommt zum Schluss, dass das Ziel des Bundesgesetzgebers, die Unter-
haltsanspriiche von Kindern und Ehegatten mittels Alimentenhilfe zu sichern, in den
Kantonen nur teilweise erreicht wird.

Bedarf nach einer einheitlichen Praxis bei der Alimentenbevorschussung

Die Bestimmungen zur Alimentenbevorschussung und deren Vollzug fallen in die
Zustindigkeit der Kantone, denn es handelt sich um eine Ausschiittung 6ffentlicher
Gelder zur Unterstiitzung Bediirftiger (Art. 115 BV). Gemidss dem erwéhnten

36 Siehe Frauenfragen 1.2007.

37 Das Programm dieser Tagung kann auf folgender Webseite der SKOS abgerufen werden:
www.skos.ch/de > Veranstaltungen > Archiv Veranstaltungen > 2008.

38 BGE 135111 66

39 BGE 135111 66 E. 10.

40 Bericht «Harmonisierung». Der Bericht kann heruntergeladen werden unter:
www.bsv.admin.ch > Aktuell > Medieninformationen > 04.05.2011.
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Bericht unterscheiden sich die Rechtsgrundlagen — in denen beispielsweise die
Voraussetzungen fiir die Bevorschussung, die Dauer und der maximale Betrag
festgelegt werden — in den einzelnen Kantonen sehr stark. Es ist dementsprechend
erforderlich, sie zu harmonisieren, sei dies iiber die Schaffung einer Verfassungsbe-
stimmung, die dem Bund die Kompetenz zum Erlass eines entsprechenden Bundes-
gesetzes iibertrdgt, oder iiber die Vereinbarung eines interkantonalen Konkordats.

Zurzeit ist nicht vorhersehbar, wann die Harmonisierung erfolgen wird. In seiner
Stellungnahme zum Bericht der SGK-N vom 10. November 2011 betreffend eine
Verfassungsbasis fiir eine umfassende Familienpolitik (Art. 115a) hat sich der
Bundesrat fiir die Aufnahme eines Absatzes 4 als Kann-Bestimmung ausgesprochen:
«Reichen die Bestrebungen der Kantone im Bereich der Harmonisierung der Ali-
mentenbevorschussung durch die Kantone nicht aus, so kann der Bund Grundsitze
festlegen; er beriicksichtigt dabei die Harmonisierungsbestrebungen der Kantone.»4!
Das Parlament hat diesen Vorschlag indes abgelehnt. Sogar ohne den Absatz 4 ist
die neue Verfassungsbestimmung iiber die Familienpolitik an der Volksabstimmung
vom 3. Mirz 2013 abgelehnt worden (siehe Ziff. 1.1.2). Obwohl die Standesinitia-
tive des Kantons Ziirich, mit der der Bund eingeladen wird, eine gesetzliche Grund-
lage zur Harmonisierung der Alimentenbevorschussung zu schaften, noch behandelt
wird,*2 erscheint eine Harmonisierung innert absehbarer Frist nicht moglich.

Bedarf nach einer einheitlichen Praxis bei der Inkassohilfe

Gemiss dem Bericht «Harmonisierung» bestehen auch grosse Unterschiede beziig-
lich Qualitdt der Hilfeleistungen der kantonalen Inkassobehdrden. Da die Bestim-
mungen zur Inkassohilfe im Zivilgesetzbuch (Art. 131 Abs. 1 und 290 ZGB) sehr
allgemein gehalten sind, fallt der Vollzug in den einzelnen Kantonen dusserst unter-
schiedlich aus. Dadurch fehlen in zahlreichen Kantonen die Voraussetzungen fiir
eine ausreichende Sicherung der Unterhaltsanspriiche.

Zur Verbesserung und Vereinheitlichung der Inkassohilfe hat sich der Bundesrat im
Bericht «Harmonisierung» verpflichtet, die Leistungen der Inkassohilfe genauer zu
definieren und dem Parlament die im Zivilrecht erforderlichen Anderungen und
Prizisierungen zu unterbreiten.

1.4.3 Politische Vorstosse

Der Schutz des Existenzminimums der Unterhaltsschuldnerin oder des Unterhalts-
schuldners durch die bundesgerichtliche Rechtsprechung gab Anlass zu mehreren
parlamentarischen Vorstdssen. Im Folgenden werden lediglich die aktuellsten
erwahnt.

Nach einer parlamentarischen Initiative (07.473 «Gleichbehandlung in Mankofal-
leny), der vom Nationalrat keine Folge gegeben wurde, reichte Nationalrédtin Anita
Thanei am 9. Juni 2009 die Motion 09.3519 «Ehescheidung und -trennung. Gleich-
behandlung in Mankofillen» ein. Da die Motion in den zwei Jahren nach der Einrei-
chung nicht behandelt worden war, wurde sie am 17. Juni 2011 abgeschrieben.

41 Parlamentarische Initiative 07.419. Stellungnahme des Bundesrates vom 15. Februar
2012, in: BB12012 1827, hier 1832-1834.

42 Standesinitiative 09.301. Harmonisierung der Alimentenbevorschussung und des Alimen-
teninkassos.
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Am 24. September 2009 reichte Nationalrdtin Anita Thanei ausserdem die Motion
09.3847 «Mindestunterhaltsbeitrag fiir Kinder» ein. Darin wurde der Bundesrat
aufgefordert, eine Vorlage auszuarbeiten, wonach fiir Kinder, die bei einem Eltern-
teil aufwachsen, Mindestunterhaltsbeitrige festgesetzt werden. Da auch diese
Motion in den zwei Jahren nach der Einreichung nicht behandelt worden war, wurde
sie am 29. September 2011 abgeschrieben.

Nachdem der Bundesrat im Januar 2011 beschlossen hatte, die Vorlage iiber die
gemeinsame elterliche Sorge zur Anderung des Zivilgesetzbuchs um zusitzliche
Bestimmungen zu unterhaltsrechtlichen Fragen zu erweitern, reichte die Kommis-
sion fiir Rechtsfragen des Nationalrates (RK-N) am 8. April 2011 die Motion
11.3316 «Gemeinsame elterliche Sorge als Regelfall und Neufassung der Rechtsbe-
ziehungen zwischen Eltern und Kindern» ein. Darin wurde der Bundesrat beauftragt,
dem Parlament «umgehend» eine Vorlage zu einer Anderung des Zivilgesetzbuchs
im Bereich der elterlichen Sorge vorzulegen, damit die gemeinsame elterliche Sorge
rasch als Regelfall verankert wird. In einer zweiten Phase sei unter Beriicksichtigung
der Verhdltnisse bei der Betreuung der Kinder durch die Eltern «eine Neuregelung
des Unterhalts- und Betreuungsrechts» zu erarbeiten. Dabei seien die heute beste-
henden Disparititen zwischen den Kindern unverheirateter bzw. getrennter oder
geschiedener Eltern zu beseitigen. Die Motion wurde von beiden Réiten angenom-
men und im Dezember 2011 an den Bundesrat iiberwiesen.

14.4 Runder Tisch vom 30. April 2012

Rund vierzig Vertreterinnen und Vertreter von Miitter-, Viter- und weiteren interes-
sierten Organisationen haben am 30. April 2012 an einem Runden Tisch zur Revi-
sion der Bestimmungen iiber den Kindesunterhalt teilgenommen.

Die Teilnehmerinnen und Teilnehmer anerkannten, dass alle Kinder unabhingig
vom Zivilstand ihrer Eltern das Recht auf gleiche Unterhaltsbeitrdge haben. Auch
die Notwendigkeit, den Unterhalt des geschiedenen Ehegatten vom Unterhalt des
Kindes zu unterscheiden, sowie die Notwendigkeit einer Neuregelung der Mankofal-
le waren unbestritten.

1.4.5 Vorentwurf vom 4. Juli 2012

Am 4. Juli 2012 hat der Bundesrat den Vorentwurf zur Revision des Zivilgesetz-
buchs (VE-ZGB) und den erlduternden Bericht des Eidgendssischen Justiz- und
Polizeidepartements in die Vernehmlassung geschickt.43

Das Hauptziel des Vorentwurfs bestand in der Stirkung des Unterhaltsanspruchs des
minderjdhrigen Kindes, dem unabhéngig vom Zivilstand seiner Eltern (verheiratet,
geschieden oder ledig) die gleichen Rechte zukommen sollten. Dies sollte mit fol-
genden drei Eckpunkten erreicht werden: Der Unterhaltsbeitrag sollte sich nicht auf
den Barbedarf des Kindes beschrianken, sondern auch die Kosten fiir die Betreuung
durch Dritte oder durch die Eltern umfassen; die Unterhaltspflicht gegeniiber dem
minderjdhrigen Kind sollte Vorrang vor den anderen familienrechtlichen Unterhalts-

43 Die Dokumente sind abrufbar unter: www.bj.admin.ch > Themen > Gesellschaft >
Gesetzgebung > Unterhalt des Kindes.
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beitrdgen erhalten; und die Inkassohilfe sollte landesweit harmonisiert werden, um
die regelméssige Ausrichtung der Unterhaltsbeitrage an das Kind zu sichern.

Der Vorentwurf sah auch vor, die Stellung des Kindes in Mankoféllen zu stérken.
Angesichts der Feststellung im Vorentwurf, dass es nicht moglich ist, die familien-
rechtlichen Bestimmungen des Zivilrechts und die Bestimmungen des o6ffentlichen
Rechts zur finanziellen Unterstiitzung durch das Gemeinwesen — in Form einer
Alimentenbevorschussung oder von Sozialhilfeleistungen — wirksam zu koordinie-
ren, wurde darauf verzichtet, den Grundsatz der Unantastbarkeit des Existenzmini-
mums der unterhaltspflichtigen Person bei der Bemessung des Unterhaltsbeitrags
aufzugeben und die Mankoteilung einzufiihren. Es wurde jedoch vorgeschlagen,
dem Kind bei einer ausserordentlichen Verbesserung der Vermdgensverhéltnisse des
unterhaltspflichtigen Elternteils einen zusétzlichen Anspruch zu gewédhren.

Im Zusammenhang mit den Mankofdllen wurden im Vorentwurf trotz Verzicht auf
die Einfithrung der Mankoteilung des Weiteren punktuelle Massnahmen zum Aus-
gleich zwischen den Eltern vorgeschlagen, mit denen die Situation des betreuenden
Elternteils verbessert werden sollte. Einerseits wurde vorgeschlagen, dass die Ver-
wandten des betreuenden Elternteils nicht mehr zur Unterstiitzung verpflichtet sind.
Andererseits sah der Vorentwurf eine Pflicht zur Eréffnung eines separaten Sozial-
hilfedossiers fiir das Kind vor. Auf diese Weise sollte verhindert werden, dass der
betreuende Elternteil spiter verpflichtet werden konnte, die spezifisch fiir die
Bediirfnisse des Kindes bestimmten Sozialhilfeleistungen zuriickzubezahlen, da eine
Riickerstattung der Leistungen durch das Kind auf alle Félle ausgeschlossen ist.

1.4.6 Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens

Das Vernehmlassungsverfahren zum Vorentwurf wurde vom Bundesrat am 4. Juli
2012 ero6ffnet und dauerte bis am 7. November 2012. Es haben sich alle Kantone,
sechs politische Parteien und 33 Organisationen gedussert. 21 Stellungnahmen
gingen von Organisationen und Personen ein, die nicht offiziell zur Vernehmlassung
eingeladen worden waren.#4 Im Folgenden werden die Ergebnisse der Vernehmlas-
sung kurz zusammengefasst. Weitere Ausfithrungen folgen bei den einzelnen The-
menbereichen.

Zivilgesetzbuch

Die Mehrheit der Vernehmlassungsteilnehmerinnen und -teilnehmer (25 Kantone,
sechs Parteien, 49 Organisationen) begriisste grundsétzlich den Entscheid, den
Kindesunterhalt unter Stirkung des Anspruchs des Kindes und unter Gleichbehand-
lung der Kinder verheirateter und unverheirateter Eltern zu revidieren. Nur drei
Teilnehmerinnen und Teilnehmer waren der Ansicht, dass kein gesetzgeberischer
Handlungsbedarf besteht. Trotz Anerkennung eines Handlungsbedarfs wurde die
Vorlage von einem Kanton und von sieben Organisationen inhaltlich abgelehnt, dies
unter anderem mit der Begriindung, es werde in Bezug auf die Aufteilung der Fami-
lienaufgaben ein iiberholtes Familienmodell zementiert.

44 Bericht iiber das Vernehmlassungsverfahren, abrufbar unter:
www.bj.admin.ch/bj>Themen>Gesellschaft>Rechtsetzungsprojekte>Unterhalt des
Kindes.
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Mehrheitlich begriisst wurde der Vorschlag, auch die Folgen der personlichen Kin-
derbetreuung eines Elternteils im Kindesunterhalt zu beriicksichtigen, wobei jedoch
vielfach die Festlegung von Kriterien fiir die Bemessung dieses sogenannten
Betreuungsunterhalts verlangt wurde. Mehrheitlich gut aufgenommen wurden der
vorgeschlagene Vorrang des Unterhalts des minderjdhrigen Kindes gegeniiber
anderen Unterhaltspflichten und die geplante Vereinheitlichung der Praxis beziiglich
der Inkassohilfe. Kontrovers beurteilt wurden der Verzicht auf die Einfilhrung der
Mankoteilung sowie die vorgeschlagenen Anderungen zur Milderung der Folgen in
den Mankofillen.

Zivilprozessordnung

Eine Mehrzahl der Vernehmlassungsteilnehmerinnen und -teilnehmer &usserte sich
positiv zu den Anderungen in der ZPO, die eine Aufnahme des gebiihrenden Unter-
halts des Kindes und des allfélligen Fehlbetrags (Manko) im Urteilsdispositiv vorse-
hen.

Zustindigkeitsgesetz

Die Revision des Bundesgesetzes vom 24. Juni 197745 iiber die Zustandigkeit fiir die
Unterstiitzung Bediirftiger (ZUG) wurde kontrovers beurteilt und von mehreren
Kantonen abgelehnt, da die Regelungskompetenz fehle und der durch die vorge-
schlagene Revision entstehende administrative und finanzielle Mehraufwand sehr
gross sei.

1.4.7 Gespriiche mit Fachpersonen

Im Rahmen der Ausarbeitung der Botschaft hat das Bundesamt fiir Justiz (BJ) im
Anschluss an die Auswertung der Vernehmlassung mit verschiedenen Fachpersonen
aus Lehre und Praxis Gespriache gefiihrt. Es fanden mehrere Gespriachsrunden mit
jeweils folgenden Teilnehmerinnen und Teilnehmern statt:

—  Dorothee Guggisberg als Geschéftsfiihrerin und Marco Kuhn als Mitglied
der Geschiftsleitung der Schweizerischen Konferenz fiir Sozialhilfe (SKOS)
sowie Veronika Neruda als Fachbereichsleiterin Familie und Gesellschaft
der kantonalen Sozialdirektorenkonferenz (SODK), weiter Charlotte Christe-
ner-Trechsel, Fiirsprecherin/Amtsjuristin, Kantonales Jugendamt Bern;

— Dr. Annette Spycher, Fiirsprecherin/Rechtsanwiltin LL.M, Bern, und
Dr. Matthias Stein, Gerichtspréasident, Zivilgericht Basel-Stadt;

—  Elisabeth Keller als Geschéftsfiihrerin der Eidgendssischen Kommission fiir
Frauenfragen (EKF) und Elisabeth Freivogel, lic.iur. LL.M, Advokatin und
Mediatorin SAV, Basel;

— Heidi Stutz, lic. phil. hist., Bereichsleiterin Familienpolitik/Arbeitsmarkt,
Biiro fiir arbeits- und sozialpolitische Studien BASS, Bern;

—  Florence Krauskopf, Oberrichterin Genf, und Daniel Bahler, Oberrichter
Bern;

45 SR 851.1
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—  Prof. Dr. iur. Thomas Geiser und Prof. Dr. iur. Roland Fankhauser, LL.M.,
Advokat.

1.5 Grundziige der Vorlage
1.5.1 Stiarkung des Unterhaltsanspruchs des Kindes

Der vorliegende Entwurf schldgt keine umfassende Revision des Unterhaltsrechts,
sondern punktuelle Anderungen zur Stirkung der Stellung des Kindes vor.

Vorrang der Unterhaltspflicht gegeniiber einem minderjihrigen Kind

Unabhidngig vom Schicksal der Beziehung der Eltern sind weiterhin beide Eltern-
teile fiir den Unterhalt des Kindes gemeinsam verantwortlich. Bevor die Eltern die
wirtschaftlichen Folgen ihres Auseinandergehens unter sich regeln, miissen sie sich
vor allem anderen um die Unterhaltspflicht gegeniiber ihrem minderjéhrigen Kind
kiimmern. Das Kind sollte mithin finanziell nicht unter dem zusétzlichen Aufwand
zu leiden haben, den das Getrenntleben des Paars mit sich bringt. Die Eltern haben
die finanziellen Folgen ihrer Situation in erster Linie selbst zu tragen. Aus diesem
Grund schldgt der Bundesrat vor, im Gesetz den Grundsatz zu verankern, dass der
Unterhaltspflicht gegeniiber einem minderjdhrigen Kind Vorrang vor den iibrigen
familienrechtlichen Unterhaltspflichten zukommt (Art. 276a E-ZGB).

Unterhaltsbeitrag zur Gewihrleistung der Betreuung des Kindes

Der Bundesrat schligt vor sicherzustellen, dass jedes Kind von den bestmoglichen
Betreuungsverhéltnissen profitieren kann. Dabei sollen bei der Bemessung des ihm
zustehenden Unterhaltsbeitrags die Kosten fiir die Betreuung durch einen Elternteil
beriicksichtigt werden (siehe Ziff. 1.5.2 und 2.1.3).

Stirkung der Stellung des Kindes im Gerichtsverfahren

Die Stellung des Kindes wird auch im Rahmen familienrechtlicher Gerichtsverfah-
ren gestérkt, sei dies in eherechtlichen Verfahren oder bei Unterhaltsklagen gestiitzt
auf Artikel 279 ZGB. Wie dies bereits bei der Frage der Obhut und des personlichen
Verkehrs der Fall ist — zwei Themen, die eng mit dem Unterhalt zusammenhéngen —,
soll das Gericht die Eltern zu einem gegebenenfalls unentgeltlichen (Art.218
E-ZPO) Mediationsversuch auffordern und eine Vertretung des Kindes anordnen
konnen (Art. 299-301 E-ZPO).

Hinderung der Verjihrung fiir Forderungen des Kindes gegen die Eltern
bis zur Volljihrigkeit

Die Stellung des Kindes soll auch in Bezug auf die Geltendmachung seiner Unter-
haltsanspriiche verbessert werden. Generell unterliegen Forderungen, und damit
auch die Unterhaltsforderungen des Kindes, ab dem Zeitpunkt ihrer Filligkeit der
Verjdhrung. Sie sind damit nach Ablauf einer bestimmten Frist nicht mehr durch-
setzbar, wenn nicht vorher die Verjahrung unterbrochen wurde. Aus Riicksicht auf
die personliche Beziehung zwischen dem Kind und seinen Eltern, welche die Gel-
tendmachung der Forderung als besonders heikel erscheinen lassen, sieht das gelten-
de Recht bereits die Hinderung und den Stillstand der Verjdhrung fiir Forderungen
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des Kindes gegeniiber seinen Eltern wihrend der Dauer der elterlichen Sorge vor.46
Die bisherige Ankniipfung an die elterliche Sorge hat zur Folge, dass dieser Hinde-
rungsgrund nicht anwendbar ist, wenn dem unterhaltspflichtigen Elternteil kein
Sorgerecht zusteht — zum Beispiel nach einer Scheidung, wenn die Eltern nicht
verheiratet sind*’ oder wenn den Eltern die elterliche Sorge entzogen wurde. Mit
dem Inkrafttreten der Revision vom 21. Juni 201348 {iber die gemeinsame elterliche
Sorge wird diese zum Regelfall werden. Dadurch wird der Hinderungsgrund nach
Artikel 134 Absatz 1 Ziffer 1 des Obligationenrechts*® (OR)einen erheblich erwei-
terten Anwendungsbereich erhalten. Ob ein unterhaltspflichtiger Elternteil sorgebe-
rechtigt ist oder nicht, erscheint allerdings aus Sicht des unterhaltsberechtigten
Kindes zufillig und fiihrt zu einer sachfremden Ungleichbehandlung. Um diese zu
beseitigen, schldgt der Entwurf vor, dass die Verjahrung fiir alle Forderungen der
Kinder gegeniiber den Eltern erst mit dem Eintritt der Volljahrigkeit des Kindes zu
laufen beginnt (siehe Ziff. 2.7). Eine dhnliche Regelung besteht beispielsweise auch
in Deutschland.50 Damit wird der besonderen Bezichung zwischen dem Kind und
seinen Eltern unabhingig von der Frage der elterlichen Sorge speziell Rechnung
getragen und seine finanzielle Position weiter gestarkt.

1.5.2 Anspruch des Kindes auf Betreuungsunterhalt

Im Zusammenhang mit der Betreuung eines Kindes entstehen Kosten. Wird das
Kind von Dritten betreut, beispielsweise von einer Tagesmutter oder in einer Krippe,
so werden die anfallenden Kosten zu den direkten Kinderkosten gezéhlt. Der Ent-
wurf will neu auch die mit der Betreuung durch einen Elternteil entstehenden Kosten
im Kindesunterhalt beriicksichtigen (indirekte Kosten). Vorliegend wird in diesem
Zusammenhang von Betreuungsunterhalt gesprochen.

Betreuungsunterhalt im Entwurf

Die Betreuung des Kindes wird im Entwurf ausdriicklich als Teil des Kindesunter-
halts erwihnt (vgl. Art. 276 Abs. 2 und Art. 285 Abs. 2 E-ZGB). Genau so, wie bei
jedem Kind direkte Kosten anfallen, die bei der Bemessung seines Unterhaltsan-
spruchs regelmissig beriicksichtigt werden miissen, benétigt jedes Kind Betreuung.
Die Sicherstellung der Betreuung des Kindes féllt in die gemeinsame Verantwortung
der Eltern fiir das Kindeswohl und stellt, wie die Bereitstellung der finanziellen
Mittel, einen Beitrag an den Unterhalt des Kindes dar. Sie umfasst dabei aber nicht
nur die eigentliche Leistung der Betreuung in natura, sondern auch die durch die
Betreuung entstehenden finanziellen Auswirkungen. Auch diese sind als Kinderkos-

46 BGE 134 111 294 E. 2.1; vgl. auch Becker, N 4 zu Art. 134 und Berti, N 1 zu Art. 134.
Dies gilt allerdings nicht nur fiir Unterhaltsforderungen, sondern auch fiir sémtliche iibri-
gen Forderungen des Kindes aus der Verwaltung des Kindesvermdgens (Art. 318 ZGB),
aus Vertrag, aus unerlaubter Handlung oder aus ungerechtfertigter Bereicherung.

47 Vgl. Entscheid des Kantonsgerichts Wallis vom 17. September 2010, Zeitschrift fiir
Walliser Rechtsprechung (ZWR) 2011, S. 335.

48 BBI12013 4763

49 SR 220

50§ 207 Absatz 1 Ziffer 2 des deutschen Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB); vgl. auch
Gutachten des Schweizerischen Instituts fiir Rechtsvergleichung (SIR) vom 28. Februar
2011 betreffend das Verjahrungsrecht in Deutschland, Frankreich, England und Déne-
mark, S. 75. Das Gutachten ist abrufbar unter www.bj.admin.ch > Themen > Wirtschaft >
Gesetzgebung > Verjahrungsfristen im Privatrecht.
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ten von den Eltern gemeinsam zu tragen. Gleichzeitig soll mit dieser Revision jedem
Kind die Gewihrleistung der bestmoglichen Betreuungsverhiltnisse ermdoglicht
werden. Die Mdoglichkeit der Eltern, eine personliche Betreuung weiterzufiihren, soll
dabei nicht gegeniiber der Drittbetreuung bevorzugt werden. Sie soll einzig im
Interesse des Kindes im Einzelfall statusunabhéngig mdoglich sein.5! Behoben wird
damit insbesondere die rechtliche Ungleichbehandlung von Kindern unverheirateter
Eltern gegeniiber Kindern verheirateter Eltern (siche Ziff. 1.3.1).

Anders als das deutsche Recht, das dem Elternteil, der die Betreuung des Kindes
ibernimmt, einen Anspruch auf Betreuungsunterhalt einrdumt, wird der Betreu-
ungsunterhalt gemiss dem vorliegenden Entwurf als Anspruch des Kindes ausgestal-
tet. Die Beriicksichtigung des Betreuungsunterhalts im Rahmen des Kindesunter-
halts stellt sicher, dass dem Kind der bendtigte Beitrag weiterhin zusteht, auch wenn
sich die personliche Situation des betreuenden Elternteils verdndert. Bei der Beriick-
sichtigung einzig im nachehelichen Unterhalt besteht das Risiko, dass der Betreu-
ungsunterhalt bei Wiederverheiratung der berechtigten Person entfdllt (Art. 130
Abs. 2 ZGB). Der nacheheliche Unterhalt kann zudem zufolge eines qualifizierten
Konkubinats des betreuenden Elternteils herabgesetzt, aufgehoben oder sistiert
werden (Art. 129 ZGB). Der Umstand, dass ein Elternteil wiederum eine feste
Beziehung eingeht, bedeutet aber nicht, dass die Kinderbetreuung automatisch
iiberfliissig geworden wire. Es ist vielmehr auf die konkreten Umstidnde im Einzel-
fall abzustellen, um beurteilen zu konnen, ob die verdnderten Verhiltnisse eine
Herabsetzung des Betreuungsunterhalts rechtfertigen. Denkbar ist dies unter ande-
rem bei der Geburt eines weiteren Kindes. Verdndern sich die Verhiltnisse, besteht
die Moglichkeit, eine Neufestsetzung des Kindesunterhaltsbeitrages zu beantragen
(Art. 286 Abs. 2 ZGB).

Bemessung des Betreuungsunterhalts

In der Vernehmlassung wurde vielfach gefordert, die Vorlage miisse Kriterien zur
Bemessung des Betreuungsunterhalts enthalten. Die Bemessung dieser Betreuungs-
kosten ist allerdings nicht unproblematisch. Es werden verschiedene Methoden
diskutiert, wie die Betreuung durch einen Elternteil zu bewerten ist, wobei hier nur
die am haufigsten genannten zwei aufgefiihrt werden.>2

Im Rahmen des sogenannten Opportunitiitskostenansatzes kann der Zeitaufwand,
den die Eltern fiir die Kinderbetreuung einsetzen, als Mindererwerbseinkommen
bewertet werden.>3 Wird das individuelle Mindererwerbseinkommen beigezogen, so
ergeben sich je nach beruflicher Qualifikation des betreuenden Elternteils sehr
unterschiedliche Betrdge. Eine derartige Subjektivierung fiithrt dazu, dass die
Betreuung durch eine Arztin oder einen Arzt einen viel héheren Wert hitte als
diejenige durch eine Raumpflegerin oder einen Raumpfleger. Zudem resultieren im
Einzelfall sehr hohe Betrige, die von vielen Unterhaltspflichtigen gar nicht iiber-
nommen werden konnen und damit unrealistisch und wenig praktikabel sind.

Fiir eine Bewertung konnte aber auch auf diejenigen Kosten abgestellt werden, die
bei einer Entschddigung der unbezahlten Arbeit anhand von Marktpreisen anfallen
wiirden, wobei vom Marktkosten- oder Ersatzkostenansatz gesprochen wird.54 Zum

51" So auch Rumo-Jungo/Hotz, S. 8.

52 Fiir eine ausfiihrlichere Darstellung s. Widmer, unbezahlte Arbeit, S. 53 ff.

53 Gerfin/Stutz/Oesch/Strub, Fn. 6, S. 2 und S. 2 f.; Widmer, unbezahlte Arbeit, S. 76 ff.
54 Gerfin/Stutz/Oesch/Strub, S. 2 f.; Widmer, unbezahlte Arbeit, S. 53 ff.



einen ist es hier notwendig, liberhaupt die eigentlich relevante Betreuungszeit zu
ermitteln. Zum anderen muss diese Zeit auch bewertet werden. Fiir die Ermittlung
der Betreuungszeit orientieren sich sowohl die Studie «Kinderkosten in der
Schweiz» (siehe Ziff. 1.3.1) als auch andere in der Literatur vorgeschlagene Ansétze
zur Bemessung des BetreuungsunterhaltsSs an statistischen Werten des Bundesamtes
fiir Statistik (BFS), welche auf der Schweizerischen Arbeitskrifteerhebung (SAKE)
beruhen. Aus der SAKE ermittelt das BFS die zeitlich geleistete unbezahlte Haus-
und Familienarbeit.36 Die Angaben aus der SAKE werden zwar beispielsweise auch
zur Berechnung des Haushaltsschadens im Haftpflichtrecht beigezogen. Im Zusam-
menhang mit der Betreuung von Kindern stellen sich jedoch verschiedene Schwie-
rigkeiten: Schon die Ermittlung von klaren Zeiteinheiten aus dieser Erhebung ist
schwierig, werden doch gewisse dort erfasste Arbeiten sowohl fiir das Kind als auch
fiir den betreuenden Elternteil selber erbracht. Die Anteile fiir das Kind werden nicht
ausgeschieden.57 Aufgrund dieser Vermischung wird beim jeweils ausgewiesenen
reinen Kinderbetreuungsaufwand nicht die ganze Betreuungszeit erfasst. Eine weite-
re Schwierigkeit liegt darin, dass zurzeit gar nicht flir alle Familienmodelle ausrei-
chend statistische Daten vorliegen.>8 Der Vorschlag fiir Bemessungskriterien muss
aber auf eine Vielzahl moglicher Sachverhalte Anwendung finden kénnen, da die
Aufteilung der Betreuungsarbeit zwischen den Eltern ganz unterschiedlich erfolgen
kann. Dazu kommt, dass eine einmal ermittelte Betreuungszeit bewertet werden
muss und sich die Frage nach dem geeigneten Referenzwert stellt. Schwierig ist,
dass den hauswirtschaftlichen Leistungen kein eigentlicher Marktpreis zugeordnet
werden kann. Gewisse Vorginge entzichen sich der objektiven Bewertung und
stellen vielmehr einen immateriellen Wert dar.5® Die Wahl eines Referenzwertes
(beispielsweise der Lohn einer Kinderbetreuerin oder eines Kinderbetreuers) hat
grosse Auswirkungen und der Entscheid ist letztlich sachlich nur schwer begriind-
bar. Die gleiche Problematik zeigt sich daher auch bei den fiir die Bemessung des
Kindesunterhalts verschiedentlich beigezogenen sogenannten Ziircher Tabellen.60
Diese Tabellen enthalten eine Position, die Pflege und Erziehung als Geldwert
erfasst. Die Bewertung der angenommenen Betreuungszeit erfolgt dort anhand eines
Stundenansatzes von vier Franken, welcher jeweils dem Landesindex der Konsu-
mentenpreise angepasst wird. Dieser (tiefe) Ansatz wird nicht weiter begriindet.
Entsprechend wird kritisiert, diese Bewertung sei {iberaus zufllig.6!

Zusammengefasst ist festzustellen, dass ein konzeptionell iiberzeugender Ansatz zur
Bewertung der Betreuung bis heute nicht besteht®? und diese damit zurzeit nicht
moglich ist. Je nach Wahl der Methode und allenfalls des Referenzwertes werden
Ergebnisse erzielt, die sich innerhalb einer sehr grossen Bandbreite bewegen. Den

55 Rumo-Jungo/ Hotz, S. 19 f.; Widmer/Geiser, S. 6 ff.; Widmer, unbezahlte Arbeit,
S. 185 ff. und 269.

56 www.sake.bfs.admin.ch.

57 Dies ist bspw. fiir die ermittelten Positionen «Mahlzeiten zubereiten», «Einkaufen» oder
«Waschen» der Fall; www.bfs.admin.ch > Themen > 20-wirtschaftliche und soziale
Situation der Bevolkerung > Unbezahlte Arbeit > Detaillierte Daten; vgl. auch Widmer,
unbezahlte Arbeit, S. 186 f.

58 Dies ist bspw. bei Haushalten alleinerziehender Manner mit zwei Kindern der Fall, vgl.
Gerfin/Stutz/Oesch/Strub, S. 48.

59 Widmer, unbezahlte Arbeit, S. 56.

60 Empfehlungen des Amts fiir Jugend und Berufsberatung des Kantons Ziirich zur Bemes-
sung von Unterhaltsbeitrdgen fiir Kinder, www.lotse.zh.ch/unterhaltsbedarf.

61 Rumo-Jungo/Stutz, S. 273.

62 Widmer, unbezahlte Arbeit, S. 95 und 267.
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Betreuungsunterhalt auf diese Weise zu bewerten, ist daher nicht geeignet. Der
Bundesrat hat sich aus diesen Griinden entschieden, andere Anhaltspunkte zur
Bemessung des Betreuungsunterhalts vorzuschlagen, die sich in das bisherige Sys-
tem integrieren lassen und fiir die rechtsanwendenden Behorden eine praktikable
Umsetzung ermdglichen. Das geltende Unterhaltssystem beldsst den Gerichten den
notwendigen Ermessensspielraum, um eine im Einzelfall angemessene Ldsung
treffen zu konnen; dieser Ermessensspielraum soll weiterhin erhalten bleiben. Der
Gesetzestext bleibt daher offen formuliert und es wird auf die Aufzdhlung von
Kriterien verzichtet.

Fir die Bemessung des Betreuungsunterhalts in der Praxis ist nach Ansicht des
Bundesrates nach heutigem Stand der Dinge folgender Ansatz empfehlenswert: Da
dem Kind ein gesetzlicher Anspruch auf Betreuung zusteht, haben die Eltern sicher-
zustellen, dass diese Betreuung auch tatsdchlich gewihrleistet werden kann. Wird
sie iiberwiegend von einem Elternteil wahrgenommen, so ist in der Regel die Er-
werbsmoglichkeit bei diesem Elternteil als Folge der Betreuung eingeschriankt. Die
Betreuung fiihrt dann in den meisten Fillen dazu, dass der betreuende Elternteil
nicht mehr selber fiir seinen eigenen Unterhalt aufkommen kann. Die Gewahrleis-
tung der Betreuung des Kindes muss damit darin bestehen, soweit moglich die
Prisenz des betreuenden Elternteils auch wirtschaftlich sicherzustellen. Der Eltern-
teil ist darauf angewiesen, dass er trotz Betreuung seinen eigenen Lebensunterhalt
decken kann. Der Betreuungsunterhalt umfasst damit grundsétzlich die Lebenshal-
tungskosten der betreuenden Person, soweit diese aufgrund der Betreuung nicht
selber dafiir aufkommen kann. Diese Kosten sind einzig im Interesse des Kindes und
nicht des betreuenden Elternteils von beiden Eltern gemeinsam zu tragen.63

Die Betreuung des Kindes fithrt dementsprechend nur dann zu einem Betreuungsun-
terhalt, wenn sie wihrend einer Zeit erfolgt, wihrend der dem betreuenden Elternteil
ansonsten die Ausiibung einer Erwerbstitigkeit moglich wire. Die Beteiligung eines
Elternteils an der Betreuung des Kindes wihrend der normalerweise erwerbsfreien
Zeit, beispielsweise wihrend des Wochenendes, ldsst dementsprechend grundsitz-
lich keinen Anspruch auf Betreuungsunterhalt entstehen. Gleich wie nach geltendem
Recht soll aber bei einer alleinigen Obhut die Beteiligung des anderen Elternteils
nicht unberiicksichtigt bleiben, wenn sie iiber die Ausiibung eines gewohnlichen
Besuchsrechts (zum Beispiel zwei Wochenenden im Monat und zwei Ferienwochen)
hinausgeht. Wird ein grossziigigeres Besuchsrecht vereinbart, welches beispielswei-
se zusétzlich zwei Abende und Néchte pro Woche sowie die Hilfte der Ferien
umfasst, so wird dies nicht im Rahmen eines Betreuungsunterhalts, sondern im
Rahmen einer Anpassung der Berechnung des Kindesunterhaltsbeitrags in Bezug auf
die variablen direkten Kosten (zum Beispiel Nahrung, Auslagen fiir Hobby) beriick-
sichtigt. Auswirkungen auf die fixen direkten Kosten (zum Beispiel die Miete)
ergeben sich grundsitzlich ebenfalls nicht.64

Der Betreuungsunterhalt soll einzig die aus dem Blickwinkel des Kindeswohls beste
Betreuung ermoglichen. Er soll die Auswirkungen der Betreuung auf beide Eltern
verteilen, aber nicht den betreuenden Elternteil entlohnen. Mit der Einfithrung des
Betreuungsunterhalts soll der betreuende Elternteil keineswegs dazu angehalten
werden, keine Erwerbstitigkeit auszuiiben oder eine solche nicht aufzunehmen.
Liegt aber unabhéngig vom zivilrechtlichen Status der Eltern eine «klassische»

63 Beuermann, S. 105.
64 Hausheer/Spycher, N 06.160.
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Rollenverteilung vor und hat ein Elternteil vor der Aufhebung des gemeinsamen
Haushalts ausschliesslich die Kinderbetreuung iibernommen, wéhrend der andere
einer vollen Erwerbstitigkeit nachgegangen ist, so ist es moglich, dass ein Gericht
die Weiterfiihrung der personlichen Betreuung durch einen Elternteil fiir eine gewis-
se Zeit als beste Losung fiir das Kind erachtet. Dies kann beispielsweise der Fall
sein, wenn das Kind noch sehr klein ist und sich der andere Elternteil vor der Tren-
nung nie alleine um das Kind gekiimmert hat. Hat dagegen der betreuende Elternteil
bereits eine Erwerbstitigkeit in einem Teilzeitpensum ausgeiibt, so wird ein vollum-
fanglicher Verzicht auf eine Erwerbstitigkeit ab Trennung bereits heute von der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung nicht geschiitzt.> Haben die Eltern nie zu-
sammengelebt, wird sich die Frage der Kontinuitét einer personlichen Betreuung
nicht im selben Ausmass stellen. Die Entscheidung iiber die Betreuungsverhiltnisse
nach der Aufhebung des gemeinsamen Haushalts hingt damit massgeblich mit der
vor der Festsetzung eines Unterhaltsbeitrages gelebten Familienorganisation
zusammen (siehe auch Ziff. 2.1.3).

Je nach Familienkonstellation und Anzahl der Kinder kénnen sich in gewissen
Fillen zwar ebenfalls hohe Betrdge fiir den Betreuungsunterhalt, und damit den
Kindesunterhalt insgesamt, ergeben. Im Rahmen der Bemessung des Unterhaltsbei-
trags und insbesondere der Frage des Betreuungsunterhalts haben sich die Gerichte
aber in erster Linie nach dem Wohl des Kindes zu richten. Letztlich bleibt es immer
im Ermessen des Gerichts, eine im Einzelfall angemessene und ausgewogene
Losung zu treffen.

Verhiiltnis zwischen dem nachehelichen Unterhalt und dem Unterhalt
des Kindes

Wird der Betreuungsunterhalt als Anspruch des Kindes ausgestaltet, stellt sich die
Frage des Verhiltnisses zwischen dem Kindesunterhalt und dem nachehelichen
Unterhalt. Der nacheheliche Unterhalt erlaubt es beim Entscheid, ob und gegebenen-
falls in welcher Hohe und wie lange ein Unterhaltsbeitrag zu leisten ist, insbesonde-
re den Umfang und die Dauer der von den Ehegatten noch zu leistenden Betreuung
der Kinder zu beriicksichtigen (Art. 125 Abs. 2 Ziff. 6 ZGB). In dieser Bestimmung
ist der Betreuungsunterhalt, wie er nun ausdriicklich als Anspruch des Kindes aus-
gestaltet wird, mit enthalten. Der Vorentwurf schlug daher die Aufhebung dieser
Bestimmung vor. In der Vernehmlassung wurde diesem Vorhaben breite Kritik
entgegengebracht. Es wurde insbesondere geltend gemacht, der Betreuungsunterhalt
umfasse nicht alle wirtschaftlichen Folgen, die jedoch vom nachehelichen Unterhalt
im Falle der Kinderbetreuung abgedeckt wiirden.

Der Bundesrat beabsichtigt die Stirkung des Unterhalts des Kindes, ohne aber die
Regelungen betreffend die Scheidungsfolgen &ndern zu wollen. Insbesondere soll
die Einfiihrung des Betreuungsunterhalts keine Auswirkungen auf den Vorsorgeaus-
gleich haben. Vorgeschlagen wird einzig die Verschiebung eines Bestandteils des
nachehelichen Unterhalts in den Kindesunterhalt. Das System des nachehelichen
Unterhalts soll dadurch aber keine grundsitzliche Anderung erfahren. Der Betreu-
ungsunterhalt als Teil des Kindesunterhalts soll, soweit angezeigt und notwendig,
die Lebenshaltungskosten des jeweils betreuenden Elternteils unter Beriicksichti-
gung von dessen eigener Leistungsfahigkeit abdecken. Diese Lebenshaltungskosten,

65  BGE 137111 102
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die bereits im Rahmen des Betreuungsunterhalts einbezogen werden, sind im nach-
ehelichen Unterhalt daher nicht mehr zu beriicksichtigen.

Die Betreuung eines Kindes und die Einschrinkung oder Aufgabe einer Erwerbsti-
tigkeit durch den betreuenden Elternteil wihrend der Kindererziehungsphase hat
jedoch nicht nur unmittelbar zur Folge, dass die Lebenshaltungskosten nicht mehr
vollumféanglich selber bestritten werden konnen. Mittelbar ist bei einem spiteren
Wiedereintritt ins Berufsleben mit erschwerten Bedingungen zu rechnen. Es besteht
moglicherweise eine Verminderung der Karrierechancen.6¢ «Die Zeit, die Kinder
kosten, aber auch mangelhafte Vereinbarkeit von Familie und Beruf, schlagen sich
fiir die Betreuungspersonen [...] [in] verlorenen Karrierechancen, nicht angespartem
Pensionskassenguthaben und fehlender Sozialversicherungsdeckung bei Krankheit
und Unfall nieder [...]. Wer aus familidren Griinden zuriicksteckt, verpasst haufig
Karriereschritte, die lebenslang zu einem héheren Einkommen und einem gesicher-
ten Alter fithren wiirden. Wer weniger berufliche Erfahrung aufweist, hat mehr
Miihe, eine gute Stelle mit Aufstiegsmoglichkeiten zu finden. Wer die Kinder weiter
bei sich hat, kann schwer parallel zum Erwerb in eine Weiterbildung einsteigen, um
solche Mankos wettzumachen».67 Diese weiteren Folgen der Betreuung haben nicht
mehr unmittelbar mit der Gewéhrleistung der Betreuung als Anspruch des Kindes zu
tun. Im Verhéltnis zwischen den Eltern handelt es sich um die Folgen der von ihnen
gewihlten Aufgabenteilung. Hier ist jedoch der zivilrechtliche Status der Eltern
entscheidend. Diese Folgen der gewdhlten Aufgabenteilung sollen nur gemeinsam
getragen werden, wenn die Eltern verheiratet waren. Die Auswirkungen einer oft
iiber Jahre eingespielten Aufgabenteilung auf die Erwerbsfahigkeit und die Chancen
auf dem Arbeitsmarkt sind bei einer Scheidung zu beriicksichtigen.68 Wenn auf-
grund eines gemeinsamen Entscheides eine Erwerbstitigkeit nicht aufgenommen,
reduziert oder aufgegeben wird, um fiir die Kinder zu sorgen, liegt ein ehebedingter
Nachteil vor. Dieser Aspekt muss weiterhin im nachehelichen Unterhalt berticksich-
tigt werden.®® Zudem kann auch ein allfélliger hoherer Lebensstandard, der iiber den
Betreuungsunterhalt nicht abgegolten wird, als Folge der Betreuung weiterhin Teil
des nachehelichen Unterhalts bilden (siehe Ziff. 2.1.3). Aus diesen Griinden ist es
notwendig, Artikel 125 Absatz 2 Ziffer 6 ZGB beizubehalten. Die Einfithrung des
Betreuungsunterhalts will den geschiedenen Ehegatten im Vergleich zum heutigen
Recht wirtschaftlich nicht schlechter stellen. Im Ergebnis soll der Betreuungsunter-
halt zusammen mit dem nachehelichen Unterhalt zu einer Leistung in gleicher Hohe
fiihren wie der bisherige nacheheliche Unterhalt. Damit entschérfen sich auch die in
der Vernehmlassung gedusserten Befiirchtungen, dass durch eine finanzielle Abhin-
gigkeit des geschiedenen Ehegatten von der tatsdchlichen Betreuung des Kindes die
Spannungen in der Familie verstérkt werden. Die Folgen der getroffenen Entschei-
dung iiber die Aufgabenteilung werden aber nur {iber den nachehelichen Unterhalt
entschidigt. Bei unverheirateten Eltern ist die Situation eine andere;”0 die Leistung
beschrinkt sich hier auf den Betreuungsunterhalt.

66 Gerfin/Stutz/Oesch/Strub, Zusammenfassung, S. VII; siche ebenfalls Leuba/Bastons
Bulletti, S. 85.

67 Stutz, S. 129 und 132.

68  Botschaft iiber die Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Personenstand,
Eheschliessung, Scheidung, Kindesrecht, Verwandtenunterstiitzungspflicht, Heimstitten,
Vormundschaft und Ehevermittlung) vom 15. November 1995, BB1 1996 1 1, hier 31
(im Folgenden: Botschaft Scheidungsrecht).

69 Schwenzer/Egli, S. 29.

70 Hausheer, AJP 2013, S. 21.
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Schliesslich ist dem Verhéltnis zwischen dem Betreuungsunterhalt respektive dem
Kindesunterhalt und dem nachehelichen Unterhalt bereits bei der erstmaligen
Bestimmung des Unterhaltsbeitrags Beachtung zu schenken, da eine nachtrégliche
Erhohung der nachehelichen Unterhaltsrente nur beschrinkt moglich ist (vgl.
Art. 129 Abs. 3 ZGB). Gerade in Fillen, in denen die Mittel einzig fiir den Kindes-
unterhalt ausreichen, ist bereits im Zeitpunkt der Scheidung zu beurteilen, ob zusétz-
lich ein nachehelicher Unterhalt geschuldet sein wird, sobald die Betreuung der
Kinder entfdllt und dadurch Mittel frei werden. Unter Umsténden geniigt die Fest-
stellung eines Mankos alleine nicht, da eine Erhéhung nur wéhrend fiinf Jahren nach
der Scheidung gefordert werden kann (Art. 129 Abs. 3 ZGB).

153 Vereinheitlichung der Praxis bei der Inkassohilfe

Es reicht nicht aus, dem Kind einen Anspruch auf einen Unterhaltsbeitrag zu geben.
Ebenso wichtig ist es, dass das Kind die Mittel zur Gewahrleistung seines Unterhalts
rechtzeitig und regelmassig erhilt, denn der Unterhaltsbeitrag ist im Allgemeinen
die einzige finanzielle Leistung, auf die das Kind einen Anspruch hat. Zu diesem
Zweck verankerte der Gesetzgeber bei der Revision des Kindesrechts, die am
1. Januar 1978 in Kraft trat, die Inkassohilfe (Art. 290 ZGB) sowie die Anweisung
an den Schuldner (Art. 291 ZGB) im Gesetz. Ferner erhielt das Gericht die Mog-
lichkeit, die Eltern zu verpflichten, fiir die kiinftigen Unterhaltsbeitrige angemes-
sene Sicherheiten zu leisten (Art. 292 ZGB). Mit dieser Rechtsentwicklung im
Privatrecht wurde auch die Bevorschussung von Unterhaltsbeitragen im 6ffentlichen
Recht vorgesehen (Art. 293 Abs. 2 ZGB).”!

Die Inkassohilfe und die Alimentenbevorschussung bilden zusammen die beiden
Instrumente der sogenannten Alimentenhilfe. Fiir grenziiberschreitende Félle kommt
als weiteres Instrument die internationale Alimentenhilfe auf der Grundlage der
einschliigigen internationalen Ubereinkommen hinzu.72 Insbesondere mit der Inkas-
sohilfe soll die unterhaltsberechtigte Person bei ihren Schritten zum Inkasso der
Unterhaltsbeitrage unterstiitzt werden. Damit soll auch sichergestellt werden, dass
die unterhaltspflichtige Person, und nicht das Gemeinwesen, ihre Unterhaltspflicht
gegeniiber dem Kind wahrnimmt. Daher ist die Schaffung einer einheitlichen und
wirksamen Inkassohilfe wichtig.

Gemiss dem Bericht «Harmonisierung» unterscheiden sich die Leistungen der
Inkassohilfe zurzeit von Kanton zu Kanton sehr stark (siche Ziff. 1.4.2). So ist die
Inkassohilfe beispielweise in einem Kanton auf die Abgabe eines Merkblatts
beschrénkt, wihrend sie in anderen auch andere Leistungen einschliesst, so etwa die
Kontaktauthahme und Zahlungsvereinbarung mit dem Schuldner oder der Schuldne-
rin oder die Einleitung von betreibungsrechtlichen Verfahren. Wie dem Bericht zu
entnehmen ist, geht die auf das Amts- und Rechtshilfelibereinkommen iiber das
internationale Inkasso von Unterhaltsbeitrigen gestiitzte Hilfe gegeniiber auslindi-
schen Unterhaltsgldubigerinnen und -glédubigern weiter als jene gegeniiber schweize-
rischen Unterhaltsglédubigerinnen und -gldubigern beim Alimenteninkasso in der

71 Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung iiber die Anderung des Schweize-
rischen Zivilgesetzbuches (Kindesverhéltnis) vom 5. Juni 1974, BB1 1974 11 1, hier 6667
(im Folgenden: Botschaft Kindesverhiltnis).

72 Fiir mehr Informationen zu diesem Thema, siche www.bj.admin.ch>Internationale
Alimentensachen.
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Schweiz.” Vor diesem Hintergrund hat sich der Bundesrat verpflichtet, Bestimmun-
gen zur Verbesserung und Vereinheitlichung der Inkassohilfe zu erarbeiten. Im
Gegensatz zur Alimentenbevorschussung, die der kantonalen Kompetenz untersteht
(siche Ziff. 1.4.2), fallen die Bestimmungen zur Inkassohilfe in die Zustdndigkeit
des Bundes. Denn es geht hier um die Hilfe der Inkassobehérden bei der Vollstre-
ckung der Unterhaltspflicht, die sich auf das Zivilrecht (Familienrecht) stiitzt
(Art. 122 BV). Im Entwurf wird deshalb vorgeschlagen, dem Bundesrat die Kompe-
tenz zum Erlass einer entsprechenden Verordnung zu iibertragen (Art. 131 Abs. 2
und 290 Abs. 2 E-ZGB). In die Ausarbeitung dieser Verordnung werden Fachperso-
nen der Inkassohilfe sowie Vertreterinnen und Vertreter der betroffenen kantonalen
Behorden einbezogen werden.

Ebenfalls zur Stiarkung des Unterhaltsanspruchs des Kindes und zur Sicherstellung,
dass die unterhaltspflichtige Person ihre Pflicht erfiillt, hat der Bundesrat am
25. Oktober 2012 eine Anderung des Bundesgesetzes vom 25. Juni 198274 iiber die
berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (BVG) vorgeschlagen.
Gegenstand dieser Anderung ist namentlich die Einfithrung von Massnahmen zur
Verbesserung der Moglichkeiten der Inkassostellen in Bezug auf die Auszahlungen
von Leistungen der 2. Sdule in Kapitalform an Personen, die beharrlich ihre Alimen-
tenpflichten vernachlédssigen. Bei der Barauszahlung des Vorsorgeguthabens auf-
grund des endgiiltigen Verlassens der Schweiz ist der Unterhaltsanspruch am stérks-
ten gefdhrdet. Zusammengefasst ist Folgendes vorgesehen: Vernachléssigt eine
Person ihre Unterhaltspflicht und ist der Inkassostelle bekannt, in welcher Vorsorge-
oder Freiziigigkeitseinrichtung diese ihr Vorsorgeguthaben hat, so informiert die
Inkassostelle diese Einrichtung. Wird bei der betreffenden Einrichtung eine Baraus-
zahlung beantragt, so muss sie die Inkassostelle, die sie kontaktiert hat, umgehend
dariiber orientieren, damit sie die notwendigen Massnahmen zur Sicherung der
Unterhaltsanspriiche des Kindes einleiten kann, etwa durch Einreichung eines
Gesuchs um Sicherstellung im Sinne von Artikel 292 ZGB. Das Vernehmlassungs-
verfahren zu dieser Anderung des BVG wurde am 11. Februar 2013 abgeschlos-
sen.”> Bei der Ausarbeitung der Verordnung iiber die Leistungen der Inkassostellen
wird der Bundesrat die Ergebnisse dieses Verfahrens beriicksichtigen.

1.5.4 Kindesunterhalt und Mankofalle

Vorliegend wird insbesondere die Situation von Kindern aus Familien mit beschei-
denen Mitteln untersucht, fiir welche die Trennung der Eltern ein erhebliches
Armutsrisiko birgt (siehe Ziff. 1.1.3, 1.3.2 und 1.3.3). Die prekére finanzielle Lage
von Kindern alleinerziehender Eltern konnte nur dann effektiv verbessert werden,
wenn die familienrechtlichen Unterhaltsbeitrdge und die finanzielle Unterstiitzung
durch das Gemeinwesen in Form von Sozialhilfe oder Alimentenbevorschussung

73 Bericht «Harmonisierung», S. 21. In der Schweiz berit die Zentralbehdrde Internationale
Alimentensachen des Bundesamtes fiir Justiz (BJ) in- und auslidndische Behorden sowie
private Rechtsvertreterinnen und Rechtsvertreter iiber die vorhandenen Moglichkeiten zur
grenziiberschreitenden Durchsetzung von Unterhaltsanspriichen.

74 SR 831.40 R

75 Die Unterlagen zur Anderung des BVG sind unter folgender Adresse abrufbar:
www.bsv.admin.ch > Dokumentation > Gesetzgebung > Vernehmlassungen > Abge-
schlossene Verfahren > Vernehmlassung zum Freiziigigkeitsgesetz und zum Gesetz iiber
die berufliche Vorsorge.
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wirksam koordiniert werden konnte. Der Bundesgesetzgeber hat jedoch nicht die
Kompetenz, diese Koordination sicherzustellen, denn das Sozialhilferecht fallt in die
Zustandigkeit der Kantone (siehe Ziff. 1.4.2 und 1.6.1). Der Bundesrat schligt
hingegen punktuelle Massnahmen zur Verbesserung der Stellung des Kindes in
einem Mankofall vor.

Angabe des Betrags zur Deckung des gebiihrenden Unterhalts des Kindes in
jedem Unterhaltsentscheid oder -vertrag

Im Entwurf wird vorgeschlagen, dass jeder Entscheid oder Vertrag iiber den Unter-
haltsbeitrag an das minderjéhrige Kind nicht nur den Betrag angeben muss, der vom
unterhaltspflichtigen Elternteil unter Beriicksichtigung seiner Leistungsfahigkeit
geschuldet ist, sondern auch den zur Deckung des gebiihrenden Unterhalts des
Kindes notwendigen Betrag (Art. 287a E-ZGB und Art. 301a E-ZGB). Das wird es
erleichtern, bei einer «erheblichen» Verbesserung der Vermogensverhéltnisse der
Unterhaltsschuldnerin oder des Unterhaltsschuldners den kiinftig zu leistenden
Unterhaltsbeitrag zu &dndern (Art. 286 ZGB). Zudem wird dem Kind auch die Mdg-
lichkeit eroffnet, bei einer «ausserordentlichen» Verbesserung der Verhéltnisse des
unterhaltspflichtigen Elternteils die nachtrégliche Leistung der zur Deckung des
gebiihrenden Unterhalts fehlenden Betrdge einzufordern (Art. 286a E-ZGB).

Die neue Formulierung des Unterhaltsentscheids oder -vertrags wird es denjenigen
Kantonen, die das wollen, iiberdies ermoglichen, unabhédngig von der Leistungsfa-
higkeit der unterhaltspflichtigen Person Alimentenvorschiisse auszurichten (siche
Ziff. 1.6.1). Dabei werden die Kantone Vorschiisse bis zum Betrag fiir den gebiih-
renden Unterhalt des Kindes geméss Unterhaltstitel oder bis zu einem gesetzlich
festgelegten Hochstbetrag ausrichten kdnnen.

Abschaffung der Unterstiitzungspflicht fiir die Verwandten des betreuenden
Elternteils

Zur Milderung der negativen Folgen der einseitigen Mankoiiberbindung fiir den
betreuenden Elternteil und seine Verwandten in aufsteigender Linie (siehe
Ziff. 1.3.3) schldgt der Entwurf vor, eine Klage auf Verwandtenunterstiitzung auszu-
schliessen, wenn die bediirftige Person in Not geraten ist, weil sie aufgrund der
Ubernahme der Betreuung eigener Kinder ihre Erwerbstitigkeit nur in begrenztem
Umfang ausiiben kann (Art. 329 Abs. 1bis E-ZGB).

Das Kind als selbststiindige Unterstiitzungseinheit

Als weitere Massnahme zur Milderung der negativen Folgen der einseitigen Manko-
iiberbindung fiir den betreuenden Elternteil schligt der Entwurf eine Anderung im
Bereich der interkantonalen Zusténdigkeit betreffend die Sozialhilfe vor. Auch wenn
das innerkantonale Sozialhilferecht alleine in den Zustandigkeitsbereich der Kantone
féllt, kann der Bundesgesetzgeber wenigstens im interkantonalen Verhéltnis darauf
hinwirken, dass dem Kind die Qualitét einer selbststindigen Unterstiitzungseinheit
zuerkannt wird, wenn die Eltern nicht zusammenleben. (siche Ziff. 2.6).

Diese Anderung kann unterschiedliche Folgen haben: Entweder wird die zustindige
Sozialhilfebehorde ein vom Elternteil, mit dem das Kind lebt, getrenntes Dossier fiir
das Kind erdffnen; alternativ wird sie weiterhin ein gemeinsames Dossier fiihren,
das Kind aber rechnerisch separat, vom Elternteil getrennt behandeln. Wichtig ist,
dass es zu einer klaren Abgrenzung zwischen dem Sozialhilfebudget des Kindes und
demjenigen des betreuenden Elternteils — und damit auch zwischen den Leistungen,
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die dem Kind personlich ausgerichtet werden und den Leistungen an den Elternteil —
kommt. Dies soll dem betreuenden Elternteil die Pflicht zur Riickzahlung der Sozi-
alhilfeleistungen ersparen, die er fiir das Kind bezogen hat. Seine Verpflichtung zur
Riickzahlung soll auf die Leistungen beschriankt werden, die er fiir sich selbst bezo-
gen hat.

1.6 Nicht beriicksichtigte Revisionsanliegen

1.6.1 Aufhebung des Grundsatzes der Unantastbarkeit
des Existenzminimums

Mehrere Vernehmlassungsteilnehmerinnen und -teilnehmer bedauerten den vom
Bundesrat im Vorentwurf getroffenen Entscheid, auf die Authebung des Grundsat-
zes der Unantastbarkeit des Existenzminimums der Schuldnerin oder des Schuld-
ners’6 und somit auf die Einfithrung der Mankoteilung zwischen den Eltern und die
Einfiihrung eines Mindestunterhaltsbeitrags fiir das Kind zu verzichten. In ihren
Augen konnte der Sozialhilfeabhingigkeit des Kindes und des obhutsberechtigten
Elternteils nur mit diesen Massnahmen ein Ende gesetzt werden.

Mankoteilung

Gemiss diesen Vernehmlassungsteilnehmerinnen und -teilnehmern schafft die
Unantastbarkeit des Existenzminimums eine Ungleichheit, die dem Grundsatz
entgegensteht, dass selbst nach einer Trennung oder Scheidung weiterhin beide
Elternteile gemeinsam fiir den Unterhalt der Kinder zu sorgen haben. Daher sei es
erforderlich, im Zivilgesetzbuch den Grundsatz der Mankoteilung zu verankern, was
im Ubrigen auch vom Bundesgericht gewiinscht werde.

In seinem Urteil vom 23. Oktober 2008 (siche Ziff. 1.4.1) hat das Bundesgericht
tatséchlich anerkannt, dass das System der Mankoteilung einem richtigen Verstand-
nis der familienrechtlichen Bestimmungen zum Unterhaltsrecht entspriache. Es hat
aber auf einen Systemwechsel verzichtet, weil dies in der praktischen Handhabung,
insbesondere in Bezug auf die Koordination mit den Vorschriften im Bereich der
Sozialhilfe, zu Schwierigkeiten fiihren wiirde. Das Bundesgericht hat aber gleichzei-
tig den Gesetzgeber aufgefordert, gegebenenfalls unter Anpassung der betroffenen
Gesetze bzw. Rechtsgebiete eine addquate und kohdrente Losung zu schaffen.??

Die Ausarbeitung einer «addquaten und kohérenten Losung» erweist sich indes als
besonders komplex. Die betroffenen Rechtsgebiete fallen nicht nur in die Zusténdig-
keit des Bundes (Zivilrecht; Art. 122 BV), sondern auch in jene der Kantone
(Sozialhilferecht; Art. 115 BV). In seinem Urteil wandte sich das Bundesgericht im
Ubrigen an den «Gesetzgeber» im Allgemeinen und nicht spezifisch an den Bundes-
gesetzgeber.

Im erlduternden Bericht zum Vorentwurf hat der Bundesrat die Einfithrung der
Mankoteilung und deren Auswirkungen eingehend iberpriift.’8 Zusammengefasst
wiirde es sich wie folgt verhalten: Wenn die unterhaltspflichtige Person zwar ihren

76 Zur bundesgerichtlichen Rechtsprechung betreffend die Unantastbarkeit des Existenz-
minimums siehe Ziff. 1.2.3. Zur Kritik an dieser Rechtsprechung, siehe Ziff. 1.3.2, 1.3.3
und 1.4.1.

77 BGE 13511 66 E. 10.

78 Erlduternder Bericht zum Vorentwurf vom 4. Juli 2012, S. 23-25.
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eigenen Unterhalt knapp bestreiten konnte, sich aber aufgrund der aus der Mankotei-
lung resultierenden Unterhaltspflicht an die Sozialhilfebehdérde wenden miisste, so
wiirde diese ihr Gesuch ablehnen, da die Unterhaltspflicht gegeniiber dem Ex-Ehe-
gatten und dem Kind bei der Berechnung des Sozialhilfebudgets nicht beriicksichtigt
wird.” Demnach wiirde die unterhaltspflichtige Person nicht iiber die erforderlichen
Mittel verfiigen, um die unter Anwendung des Prinzips der Mankoteilung festgesetz-
ten Unterhaltsbeitrage zu bezahlen. Im Ergebnis wiirden der unterhaltsberechtigte
Elternteil und das Kind auf die gleiche Weise Sozialhilfe beanspruchen miissen, wie
wenn die Mankoteilung nicht stattgefunden hétte. Der unterhaltspflichtige Elternteil
wiirde sich seinerseits in einer permanenten Uberschuldungssituation wiederfinden.
Der unterhaltsberechtigte Elternteil und das Kind — wie auch das Gemeinwesen, das
die Alimente bevorschusst hat (Art. 289 Abs. 2 ZGB) — wiirden dann iiber einen
vollstreckbaren gerichtlichen Entscheid8? verfiigen, mit dem sie den unterhalts-
pflichtigen Elternteil regelméssig betreiben konnten. Diese wiederholten Betreibun-
gen wiirden im Betreibungsregister eingetragen, das auch Dritten zugénglich ist, was
in zahlreichen anderen Situationen unabdingbar zu Nachteilen fiir die unterhalts-
pflichtige Person fiihren wiirde, namentlich wenn es sich beim Dritten um einen
potenziellen Arbeitgeber oder Vermieter handelt. Diese Situation wiirde schliesslich
auch der Beziehung zwischen dem Elternteil und dem Kind schaden, da es sich der
unterhaltspflichtige Elternteil nicht einmal mehr leisten konnte, dem Kind kleine
Geschenke zu machen, sehr bescheidene Ferien vorzuschlagen oder es bei seinen
Besuchen in einer angemessenen Wohnung zu empfangen.

Aus all dem geht hervor, dass die Einfiihrung der Mankoteilung nur dann den ge-
wiinschten Effekt erzielt, d. h. die Verbesserung der Situation des unterhaltsberech-
tigten Elternteils, wenn die Unterhaltspflicht gegeniiber dem Kind im Sozialhilfe-
budget beriicksichtigt wird,8! wie dies bereits im Rahmen von Betreibungen der Fall
ist, gemiss welchem die zivilrechtlichen Unterhaltspflichten zum Existenzminimum
der unterhaltspflichtigen Person geschlagen werden.82 Doch im Gegensatz zum
Betreibungsrecht, das in die Zustdndigkeit des Bundes fillt (Art. 122 Abs. 1 BV),
fallt das Sozialhilferecht in die Zustdndigkeit der Kantone (Art. 115 BV). Diese
Kompetenzverteilung wird sich in absehbarer Zeit nicht dndern. Der Bundesrat
erarbeitet gegenwirtig einen Bericht, in dem er eine Rahmengesetzgebung fiir die
Sozialhilfe priifen und kldren wird, ob und wieweit aufgrund der geltenden Verfas-
sung eine Rahmengesetzgebung moglich ist und ob gegebenenfalls eine Verfas-
sungsidnderung in Betracht gezogen werden soll.

Unter diesen Umstidnden bleibt der Bundesrat bei seinem Entscheid, den Grundsatz
der Unantastbarkeit des Existenzminimums nicht aufzuheben und die Mankoteilung
nicht einzufiihren. Der Bundesrat 14dt die zustiandigen kantonalen und kommunalen
Behorden jedoch ein, ihre Praxis zu iiberpriifen und die Unterhaltspflicht gegeniiber
dem Kind, das nicht im selben Haushalt lebt, in das Sozialhilfebudget der unterstitz-
ten Person aufzunehmen.

79 Siehe ebenfalls die SKOS-Richtlinie F.3.1: «Wenn unterstiitzte Personen Alimenten-
verpflichtungen haben, werden diese nicht ins Unterstiitzungsbudget aufgenommen, da
sie nicht der eigenen Existenzsicherung bzw. derjenigen des eigenen Haushaltes dienen.»

80 Art. 80 des Bundesgesetzes vom 11. April 1889 iiber Schuldbetreibung und Konkurs
(SchKG, SR 281.1).

81 Siehe ebenfalls Rumo-Jungo/Hotz, S. 31, Stutz/Knupfer, S. 98.

82 Siehe die Richtlinien fiir die Berechnung des betreibungsrechtlichen Existenzminimums
(Notbedarf) nach Art. 93 SchKG vom 1. Juli 2009 der Konferenz der Betreibungs- und
Konkursbeamten der Schweiz, Ziff. I1.5 (publiziert in BISchK 2009, S. 193 ff.).
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Mindestunterhaltsbeitrag an das Kind

In der Vernehmlassung haben sich mehrere Teilnehmerinnen und Teilnehmer fiir die
Authebung des Grundsatzes der Unantastbarkeit des Existenzminimums ausgespro-
chen, zumindest in Verbindung mit dem Kindesunterhalt. Damit soll sichergestellt
werden, dass das Kind einen Mindestbeitrag in Hohe der maximalen einfachen
AHV- bzw. IV-Waisenrente erhilt. Auf Grundlage des Gerichtsentscheids oder des
Unterhaltsvertrags, in dem der Unterhaltsanspruch festgehalten wére, konnte das
Kind gemiss diesen Vernehmlassungsteilnehmerinnen und -teilnehmern die Alimen-
tenbevorschussung beantragen, da alle Kantone Vorschiisse fiir die Unterhaltsbei-
trage an die Kinder gewéhren wiirden, sofern diese in einem Entscheid oder einem
Vertrag festgelegt worden seien (siehe Ziff. 1.3.2).

Nach diesem System wiirde das Gericht also den unterhaltspflichtigen Elternteil zur
Bezahlung eines Unterhaltsbeitrags verurteilen, den er gar nicht zahlen kann. Dies
einzig mit dem Ziel, dass das Kind vom Gemeinwesen die Bevorschussung der
Alimente in Hohe des Betrags geméss dem Unterhaltsentscheid oder -vertrag oder in
Hohe eines im kantonalen Recht festgelegten Hochstbetrags beantragen kann.
Obwohl das Gemeinwesen in die Rechte des Kindes eintreten konnte (Art. 289
Abs. 2 ZGB), hitte es keine Mdglichkeit, die bevorschussten Betrdge einzuziehen,
da das Existenzminimum der Schuldnerin oder des Schuldners zum Zeitpunkt der
Vollstreckung geschiitzt ist. Das Gemeinwesen wiirde also nicht nur den Betrag
bevorschussen, den der unterhaltspflichtige Elternteil nicht bezahlt, obwohl er dies
konnte, sondern einen Betrag, den der oder die Unterhaltspflichtige gar nicht zahlen
kann. Mit anderen Worten wiirde sich das Gemeinwesen nicht darauf beschranken,
den Betrag zu bevorschussen, dessen Bezahlung der unterhaltspflichtige Elternteil
dem Kind verweigert, obwohl er leisten konnte — wie dies in Artikel 293 Absatz 2
ZGB vorgesehen ist —, sondern ihm Sozialhilfe leisten. Dies steht in Widerspruch
zum aktuellen System der Alimentenbevorschussung.83 Es ist daran zu erinnern,
dass die Idee eines Systems der Bevorschussung in Form einer Sozialversicherung
bei der Revision des Kindesrechts, die am 1. Januar 1978 in Kraft trat, bereits
gepriift worden ist. Mangels Verfassungsgrundlage wurde sie aber verworfen.34 Die
fehlende Bundeskompetenz kann nun nicht umgangen werden, indem in den fami-
lienrechtlichen Bestimmungen ein Mindestbeitrag an das Kind verankert wird.85
Selbst wenn der Bundesgesetzgeber im Zivilgesetzbuch ohne Riicksicht auf die
Leistungsfahigkeit der unterhaltspflichtigen Person einen Mindestunterhaltsbeitrag
einfiihren wiirde, kdnnte er die Kantone nicht zu dessen Auszahlung zwingen. Die
Authebung des Grundsatzes der Unantastbarkeit des Existenzminimums wiirde dem
Kind somit nichts niitzen, da es auf diesem Weg nicht automatisch die Auszahlung
des Mindestunterhaltsbeitrags durch den Staat in Form einer Bevorschussung errei-
chen konnte. Der unterhaltspflichtige Elternteil andererseits befande sich in dersel-
ben Situation der permanenten Uberschuldung wie im oben genannten Fall einer

83 Siehe den erlduternden Bericht zum Vorentwurf vom 4. Juli 2012, S. 25 f.

84 Botschaft Kindesverhiltnis, BB1 1974 II 1, hier 67; siche ebenfalls Hiusler/Scheidegger,
S.2.

85 Siehe Urteil 5SA_513/2012 vom 17. Oktober 2012 E. 5: «Folglich muss es damit sein
Bewenden haben, dass der Beschwerdefiihrer (weiterhin) als leistungsunféhig zu gelten
hat und nicht zu Unterhalt verpflichtet werden kann, zumal es nicht anginge, quasi eine
virtuelle Unterhaltspflicht auf dem Papier festzusetzen, nur um [...] einen Rechtstitel fiir
die Alimentenbevorschussung zu verschaffen; diese sozialpolitisch motivierte und allein
im kantonalen Recht verankerte Wohltat ist ndmlich kein (Rechts-)Grund fiir die
materielle Begriindung von Unterhaltspflichten».
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Mankoteilung. Es ist folglich nicht méglich, die wirtschaftlich und sozial prekére
Situation von Kindern allein durch eine Anderung des Zivilrechts zu verbessern.

Fiir die Einfilhrung eines Mindestunterhaltsbeitrags fiir das Kind, der vom Staat
ausgerichtet wird, wenn die Eltern ihn nicht iibernehmen kénnen, bedarf es somit
einer Verfassungsdnderung. Einige Vernehmlassungsteilnehmerinnen und -teilneh-
mer hielten fest, dass der Bund die Kantone — unabhéngig von der Leistungsfahig-
keit der oder des Unterhaltspflichtigen — zur Bevorschussung eines Mindestunter-
haltsbeitrags fiir das Kind verpflichten konnte, und zwar gestiitzt auf eine
Querschnittskompetenz auf Grundlage von Artikel 11 BV (Schutz der Kinder und
Jugendlichen), Artikel 8 BV (Rechtsgleichheit) und Artikel 27 UNO-KRK (gebiih-
render Unterhalt). Dies trifft nicht zu. Die beiden genannten Verfassungsbestim-
mungen nennen Grundrechte, von denen aber keine Gesetzgebungskompetenz des
Bundes im Bereich der Sozialhilfe abgeleitet werden kann, auch wenn diese dem
Kind zugutekommt. In Bezug auf Artikel 27 UNO-KRK ist daran zu erinnern, dass
das Ubereinkommen ein Ziel vorgibt, den Staaten aber nicht vorschreibt, wie sie es
erreichen sollen. Es liegt also an den Kantonen zu entscheiden, wie sie bediirftige
Kinder unterstiitzen wollen.

Der Bundesrat ist sich der Problematik der Kinderarmut bewusst und zeigt sich
offen fiir die Priifung eines Bevorschussungssystems in der Form einer Sozialversi-
cherung. Er ist insbesondere bereit, die Einfiihrung einer Verfassungsbestimmung zu
priifen, mit der die Leistung eines Mindestunterhaltsbeitrags an das Kind durch das
Gemeinwesen sichergestellt wird, wenn die Eltern nicht fiir seinen Existenzbedarf
aufzukommen vermdgen. Heute werden diese Familien von der Sozialhilfe mit einer
globalen Leistung fiir einen Haushalt unterstiitzt. Die Einfilhrung der Verfassungs-
bestimmung wiirde nicht zu einem héheren Betrag fiir diesen Haushalt fiihren. Es
ginge vielmehr darum, den Beitrag an das Kind von diesem Betrag abzuziehen und
ihn dem Kind als «Vorschuss» auszuzahlen. Die Leistung, die den Eltern heute als
Sozialhilfe ausbezahlt wird, wiirde also um den Betrag reduziert, der direkt dem
Kind als Vorschuss iiberwiesen wird. Der Staat konnte die Riickerstattung dieses
Betrags unter denselben Bedingungen verlangen wie die Riickerstattung der Sozial-
hilfeleistungen. Die Umsetzung dieses Systems wiirde folglich fiir das Gemeinwesen
zu keinen zusitzlichen Kosten fithren. Je nachdem konnten die betroffenen Famili-
en, insbesondere die Einelternhaushalte (siche Ziff. 1.1.3), so hingegen moglicher-
weise vermeiden, Sozialhilfe beantragen zu miissen, um den Unterhalt der Kinder zu
gewihrleisten, und so dem oft als Last und als stigmatisierend empfundenen Verfah-
ren entgehen.

Der Bundesrat ist sich allerdings auch bewusst, dass die Einfithrung einer solchen
Verfassungsbestimmung erhebliche Zeit in Anspruch nehmen und voraussichtlich
auch politische Widerstédnde hervorrufen wird. Um rasch eine bessere Koordination
zwischen dem Unterhaltsrecht als Privatrecht (auf Bundesebene) und dem offentli-
chem Recht im Bereich der Alimentenbevorschussung (auf Kantonsebene) zu
gewdhrleisten, schldgt der Entwurf vor, dass in jedem Entscheid oder Vertrag betref-
fend den Kindesunterhaltsbeitrag nicht nur der von der Leistungsféhigkeit des unter-
haltspflichtigen Elternteils abhéngige Unterhaltsbeitrag anzugeben ist, falls ein
solcher Beitrag festgesetzt werden kann, sondern auch der Betrag, der fiir den
gebiihrenden Unterhalt des Kindes erforderlich wire (Art. 287a E-ZGB und
Art. 301a E-ZPO). Das Kind wird so iiber einen Unterhaltstitel verfiigen, in dem
deutlich festgehalten ist, dass es Anspruch auf einen hoheren Betrag hitte als der
vom unterhaltspflichtigen Elternteil zu zahlende Betrag. Die Kantone, die auch bei
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Zahlungsunfahigkeit des unterhaltspflichtigen Elternteils Vorschiisse leisten wollen,
konnen dies dann mit Verweis auf den Unterhaltstitel tun. Die Kantone werden
entscheiden, ob sie Vorschiisse in Hohe des Betrags zur Deckung des gebiihrenden
Unterhalts oder in Hohe eines Hochstbetrags nach ihrem Recht leisten wollen.

1.6.2 Alternierende Obhut

In der Vernehmlassung ist gefordert worden, den Grundsatz der alternierenden
Obhut im Gesetz zu verankern. Eine alternierende Obhut liegt vor, wenn die Eltern
die elterliche Sorge gemeinsam ausiiben und die Kinderbetreuung zu mehr oder
weniger gleichen Teilen iibernehmen, wobei die Betreuungszeiten in Tagen,
Wochen oder Monaten bestimmt werden konnen. Geméss einigen Vernehmlas-
sungsteilnehmerinnen und -teilnehmern wére diese Losung nicht nur die logische
Folge der gemeinsamen elterlichen Sorge, sondern auch die einzige Losung, die mit
Artikel 8 der Konvention vom 4. November 195086 zum Schutze der Menschenrech-
te und Grundfreiheiten (EMRK), der das Recht auf Achtung des Familienlebens
gewihrleistet, vereinbar ist.

Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass die elterliche Sorge — als Pflicht-Recht der
Eltern, wichtige Entscheide betreffend die Person und das Vermdgen des Kindes zu
treffen — und die Obhut — also die Zeit, wiahrend der das Kind mit einem Elternteil
zusammenlebt — zwei unterschiedliche Begriffe sind. Die gemeinsame elterliche
Sorge zieht nicht unbedingt eine alternierende Obhut nach sich. Im Rahmen seiner
Untersuchung des Jahres 2007 iiber die gemeinsame elterliche Sorge nach der
Scheidung hat Linus Cantieni festgestellt, dass die Betreuung der Kinder in den
meisten Féllen weiterhin «klassisch» organisiert wird, d. h. vor allem von einem
Elternteil, meistens der Mutter, wahrgenommen wird. Dies selbst dann, wenn die
Eltern sich darauf verstindigt haben, die elterliche Sorge weiterhin gemeinsam
auszuiiben.87 Das kann mehrere Griinde haben, beispielsweise folgende: Die Eltern
wollen die vor der Aufhebung des gemeinsamen Haushalts befolgte «klassische»
Rollenteilung nicht &ndern, die alternierende Obhut ist wegen der geografischen
Distanz zwischen den beiden Wohnorten der Eltern nicht realisierbar, oder die
Eltern konnen Berufstitigkeit und Kinderbetreuung nicht miteinander vereinbaren.88
Weiter kann eine alternierende Obhut zwar von den Eltern oder vom Kind
gewiinscht werden, ist aber nicht mit dessen Wohl vereinbar, beispielsweise weil es
keine Beziehung zu einem der Elternteile hat,80 weil es krank ist oder weil die alter-
nierende Obhut wegen der sehr konfliktreichen Beziehung zwischen den nicht

86 SR 0.101

87 Cantieni, S. 188 f.

88 Zu den Schwierigkeiten bei der Vereinbarung von Berufstitigkeit und Familien