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1 Executive Summary

Im Vordergrund des vorliegenden Gutachtens steht (mit Blick auf die Pa.lv. 22.490 Nantermod und das Postulat
23.4328 RK-N) der Kindesunterhalt, insbesondere der Betreuungsunterhalt, der mit einer Gesetzesrevision
per 1. Januar 2017 eingefuhrt wurde. Gleichzeitig nimmt das Gutachten auch Bezug auf verschiedene parla-
mentarische Vorstdsse betreffend die alternierende Obhut. Diese Verknlpfung rechtfertigt sich, weil die Be-
rechnung des Kindesunterhalts (Bar- und Betreuungsunterhalt) mit der Obhutsfrage eng verknupft ist.

Der Kindesunterhalt besteht aus verschiedenen Komponenten, wobei die Unterscheidung zwischen Barunterhalt
und der Betreuungsunterhalt im vorliegenden Kontext von besonderer Bedeutung ist.! Der Barunterhalt dient
der Deckung der direkten Kinderkosten (u.a. Erndhrung, Kleidung, Gesundheitskosten, Mietkostenanteil, Hob-
bys des Kindes). Er war bereits vor der Gesetzesrevision geschuldet und blieb von dieser weitgehend unberihrt.
Der mit der Revision eingefiihrte Betreuungsunterhalt hat nach der Intention des Gesetzgebers zum Ziel, die
Ungleichbehandlung von Kindern verheirateter bzw. verheiratet gewesener und unverheirateter Eltern zu be-
seitigen und «jedem Kind die Gewahrleistung der bestméoglichen Betreuungsverhaltnisse» zu ermdglichen.? Die
Gesetzesnovelle hat hauptsachlich Auswirkungen fur nicht verheiratete Eltern, bei denen die persénliche Kin-
derbetreuung durch einen Elternteil zuvor oftmals nicht moglich war.

Die gesetzliche Regelung des Betreuungsunterhalts erfolgte bewusst knapp, die eigentliche Berechnungsme-
thode wurde nach dem Willen des Gesetzgebers der Gerichtspraxis Uberlassen. Nach der mittlerweile gefestig-
ten bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist zu unterscheiden: Wird ein Kind fremdbetreut, gehéren die damit

' Zur Begrifflichkeit siehe Ziff. 3.1.
2 Hinten, Ziff. 3.2.1, m.H. auf die Botschaft.
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verbundenen Kosten zum sog. Barunterhalt des Kindes.® Bei persénlicher Betreuung des Kindes durch einen
Elternteil berechnet sich der Betreuungsunterhalt so, dass vom familienrechtlichen Existenzminimum des
betreuenden Elternteils dessen tatsichlich erzieltes oder hypothetisch zumutbares Einkommen* in Ab-
zug gebracht wird. Nur die Differenz ist vom Unterhaltsschuldner (seltener: der Unterhaltsschuldnerin) zu be-
zahlen. Der Betreuungsunterhalt zahlt zwar nach der rechtlichen Konzeption zum Kindesunterhalt, kommt aber
in wirtschaftlicher Hinsicht unstrittig dem betreuenden Elternteil zu. Entsprechend ist beispielsweise kein Betreu-
ungsunterhalt geschuldet, wenn eine alleinerziehende Mutter mit einem Teilzeiterwerb ihr eigenes Existenzmi-
nimum zu decken vermag; in dieser Sachlage ist die Zahlung von Betreuungsunterhalt nicht erforderlich, um die
personliche Betreuung des Kindes oder der Kinder zu ermdglichen. Zusatzlich begrenzt wird der Betreuungsun-
terhalt durch das Existenzminimum des Unterhaltsschuldners, da keine Mankoteilung stattfindet.> Die durch
die Kinderbetreuung verursachten Einbussen bei der Karriere und Altersvorsorge sowie gegebenenfalls die
Ruckzahlungspflicht betreffend Sozialhilfe, die in Mankosituationen bezogen werden muss, treffen daher den
alleine oder hauptsachlich betreuenden Elternteil. Insofern konnte die Einfiihrung des Betreuungsunterhalts zwar
dazu beitragen, dass haufiger als zuvor bei unverheirateten Eltern eine personliche Betreuung des Kindes durch
einen Elternteil méglich ist; ein eigentlicher Ausgleich der mit der Kinderbetreuung verbundenen Lasten findet
hingegen nicht statt.

Entgegen der in der Pa.lv. 22.490 Nantermod geausserten Befiirchtung kann daher nicht die Rede davon sein
kann, dass der Unterhaltsschuldner durch die Zahlung von Betreuungsunterhalt prekarisiert wiirde.® Denn der
Gesetzgeber hat, wie erwahnt, bewusst auf eine Mankoteilung verzichtet, was bedeutet, dass das betreibungs-
rechtliche Existenzminimum des Unterhaltsschuldners (wie schon unter dem vorrevidierten Recht) zwingend
geschiitzt bleibt und bei unzureichenden Mitteln nur der betreuende Elternteil — in der Praxis meist die Mutter —
sowie gegebenenfalls das Kind auf Sozialhilfe verwiesen werden.

Es sind aufgrund der Berechnungsmethode — wiederum entgegen der Pa.lv. 22.490 Nantermod — auch keine
Fehlanreize zu beobachten; vielmehr hat der hauptbetreuende Elternteil ein erhebliches Interesse daran, mdg-
lichst rasch durch eigene voll- oder teilzeitliche Erwerbstatigkeit ein Einkommen zu erzielen, das Uber das Exis-
tenzminimum hinausgeht.” Dass die Einfiihrung des Betreuungsunterhalts insgesamt zu héheren Kindesunter-
haltsbeitragen und dazu gefiihrt hat, dass haufiger eine personliche Betreuung eines Kindes unverheirateter
Eltern mdglich ist, war gerade das Ziel der Revision; daher liegt — erneut entgegen der Pa.lv. 22.490 Nantermod
—keine Zweckentfremdung des Betreuungsunterhalts vor, wenn dieser fiir die Deckung des Existenzminimums
des betreuenden Elternteils verwendet wird.2 Dass demgegeniiber der Barunterhalt ausschliesslich dem Kind
zusteht und dessen Bedirfnisse deckt, ist — wie bereits vor der Revision — unstrittig und wird auch in der Ge-
richtspraxis betont.

Im Zusammenhang mit dem familienrechtlichen Unterhalt hat das Bundesgericht in den vergangenen Jahren
zahlreiche Leiturteile gefallt und dadurch den offenen Gesetzestext konkretisiert. Die durch das Bundesgericht
mittlerweile weitgehend vereinheitlichte Berechnungsmethode fiir alle familienrechtlichen Unterhaltskate-
gorien® (d.h. einschliesslich des ehelichen und nachehelichen Unterhalts sowie des Barunterhalts des Kindes)
ist darauf bedacht, den konkreten Umsténden des Einzelfalls gerecht zu werden. Das fihrt allerdings, wie durch
Praktikerinnen und Praktiker aus Anwaltschaft und Gerichten kritisch angemerkt wird, zu hoch komplexen Be-
rechnungen. Diese sind zudem — weil sich die zu bericksichtigenden Parameter (elterliches Einkommen, Be-
darf der Kinder usw.) im Verlaufe der Zeit &ndern — fir mehrere Phasen durchzufiihren.'® Die Komplexitat der
Unterhaltsberechnung hat indessen mit der Einflihrung des Betreuungsunterhalts kaum etwas zu tun, ist dessen
Berechnung doch nach der bundesgerichtlichen Formel einfach und in der Praxis gut umsetzbar. Anspruchsvoll
ist mit Bezug auf den Kindesunterhalt vielmehr in erster Linie die Berechnung des Barunterhalts, mit dem die
direkten Kinderkosten gedeckt werden. Eine gewisse Vereinfachung der Methodik (auch fir den ehelichen und

3 Zu den Begrifflichkeiten hinten, Ziff. 3.1.

Die zumutbare Erwerbstatigkeit neben der Kinderbetreuung bestimmt sich nach der sog. Schulstufenregel; dazu hinten,
Ziff. 3.2.4.

5 Hinten, Ziff. 3.3.7.

So aber in der Pa.lv. Nantermod; siehe dazu auch hinten, Ziff. 4.2.
7 Hinten, Ziff. 4.1.

8 Hinten, Ziff. 4.3 und 4.4.

®  Ausfiihrlich hinten, Ziff. 3.3.

0 Hinten, Ziff. 4.7.
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nachehelichen Unterhalt) ware wiinschenswert und kénnte durch die Gerichtspraxis ohne Tatigwerden des Ge-
setzgebers umgesetzt werden.!!

Fur die Berechnung des Betreuungs- sowie des Barunterhalts ist entscheidend, welcher Elternteil welchen An-
teil an der Betreuungsverantwortung fiir das Kind bzw. die Kinder Gbernimmt. Dabei ergibt sich nach der
durch das Bundesgericht entwickelten Berechnungsmethode in mehrfacher Hinsicht ein «Kippschaltereffekt»:
Wird eine alternierende Obhut bejaht, was seitens des nicht hauptbetreuenden Elternteils einen Betreuungsan-
teil von mindestens 30 % voraussetzt (wie dieser Betreuungsanteil berechnet werden sollte, ist wiederum strittig),
wird der Barunterhalt der Kinder auf beide Elternteile aufgeteilt. Die direkten Kinderkosten, die in beiden Haus-
halten entstehen, werden in dieser Sachlage bei der Unterhaltsberechnung berticksichtigt. Der Grundbetrag und
der Uberschussanteil des Kindes werden i.d.R. auf beide Elternteile unter Berlicksichtigung ihrer Betreuungsan-
teile verteilt. Liegt demgegeniiber «nur» ein Besuchsrecht vor und damit ein Betreuungsanteil von unter 30 %,
ist das nicht der Fall: Namentlich verbleiben der ganze Grundbetrag und Uberschussanteil des Kindes diesfalls
beim obhutsberechtigten Elternteil, fir das Kind wird beim besuchsberechtigten Elternteil kein Wohnkostenanteil
ausgeschieden und der alleine obhutsberechtigte Elternteil muss sich (von Ausnahmen abgesehen) an den di-
rekten Kinderkosten nicht beteiligen, weil er bei alleiniger Obhut seinen Unterhaltsanteil bereits in Form von sog.
Naturalunterhalt vollstandig erbringt.'? Ein zusatzlicher Kippschaltereffekt liegt darin begriindet, dass der ledig-
lich besuchsberechtigte Elternteil bei der Berechnung seines eigenen Existenzminimums nur einen tieferen
Grundbetrag geltend machen kann. Bei engen finanziellen Verhaltnissen bleiben schliesslich die Kosten der
Besuchsrechtsausubung unbericksichtigt. Diese Rechtsprechung kann einen Anreiz daflr bilden, primar aus
finanziellen Griinden eine alternierende Obhut zu beantragen, und sie ist auch aus konzeptionellen Griinden
erheblicher Kritik ausgesetzt.'® Dies hat in der Literatur zur Frage gefiihrt, ob am Obhutsbegriff festgehalten
werden sollte. Mit der Betreuungsregelung verbunden ist Uberdies die Frage, ob Betreuungsunterhalt auch dann
geschuldet sein sollte, wenn die Eltern ihr Kind zwar (anndhernd) gleichmassig betreuen, ein Elternteil jedoch
mit dem neben der Betreuung zumutbaren Einkommen sein eigenes Existenzminimum nicht zu decken ver-
mag."

Ergebnis und Ausblick:

Das vorliegende Gutachten gelangt zum Schluss, dass mit der Einfihrung des Betreuungsunterhalts das Ziel,
auch Kindern unverheirateter Eltern die personliche Betreuung durch einen Elternteil zu ermdglichen, mindes-
tens teilweise erreicht wurde. Der Betreuungsunterhalt ist zwar nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
knapp bemessen; indessen durfte dies dem politischen Willen entsprechen, weshalb auch bei einer Gesetzes-
revision kaum Verbesserungen zugunsten des hauptsachlich betreuenden Elternteils erwartet werden durfen.
Verbesserungsbedarf orten die Gutachterinnen daher nicht primar beim Betreuungsunterhalt, dessen Berech-
nung uberdies einfach ist, sondern bei der teilweise hoch komplexen Berechnung der anderen familienrechtli-
chen Unterhaltskategorien. Ein eigentlicher Systemwechsel zu Tabellen oder Prozentrechnungen brachte kaum
die gewiinschten Effekte mit Bezug auf die Vereinfachung, kdnnte zu neuen Ungerechtigkeiten fiihren und wirde
die Gerichtspraxis Uber Jahre vor neue Herausforderungen stellen, bis eine neue Methode etabliert ware. Von
einer Verankerung einer Unterhaltsberechnungsmethode im Gesetz wird auch deshalb abgeraten, weil damit
eine Weiterentwicklung durch die Praxis — die im Hinblick auf den raschen gesellschaftlichen Wandel zwingend
erforderlich ist — verhindert wirde. Zudem ware ein solches Gesetzgebungsunterfangen sehr komplex und
wirde der bisherigen Gesetzgebungsmethodik im Familienrecht zuwiderlaufen. Denn der familienrechtliche Un-
terhalt wird im ZGB seit jeher und aus guten Griinden nicht detailreich kodifiziert, sondern in Form von Ermes-
sensbestimmungen geregelt. Dies ermdglicht den Gerichten, die konkreten Umstande des Einzelfalls angemes-
sen zu berlcksichtigen, was im Unterhaltsrecht sachgerecht ist.'> Eine Gesetzesrevision betreffend den Kin-
desunterhalt ist daher nach Auffassung der Gutachterinnen nicht angezeigt, jedenfalls solange kein politischer
Wille dahingehend besteht, substanzielle Anpassungen mit Bezug auf die Verteilung der indirekten Kinderkosten
vorzunehmen und gegebenenfalls auch eine Mankoteilung einzufiihren. Mit punktuellen Vereinfachungen der

Siehe dazu konkrete Vorschlage in Ziff. 5.5.
2 Hinten, Ziff. 3.4.5-3.4.7.

8 Hinten, Ziff. 4.5.

4 Hinten, Ziff. 4.6.

S Hinten, Ziff. 5.2.
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Praxis zum geltenden Recht kdnnte allerdings die Komplexitat der Unterhaltsberechnung bereits deutlich redu-
ziert werden.'® Solche Praxisanderungen bedirfen keiner Gesetzesrevision, sondern kénnten vom Bundesge-
richt auch bei unverandertem Gesetzestext umgesetzt werden.

Die Gutachterinnen gelangen uberdies zum Schluss, dass auf den Begriff der Obhut kiinftig verzichtet werden
sollte.’ Mit dem Verzicht auf den Obhutsbegriff verbunden ware zunachst eine durch den Gesetzgeber ver-
antwortete, aber einfach umsetzbare terminologische Anpassung im ZGB und in wenigen weiteren Erlassen.
Eine entsprechende Gesetzesrevision wirde der Vielfalt von Betreuungsformen besser Rechnung tragen.
Gleichzeitig konnte auf diesem Weg ein klarer Impuls fir eine Abkehr von der bisherigen Gerichtspraxis (mit
dem erwahnten «Kippschaltereffekt») gesetzt werden.'®

2 Ausgangslage und Fragestellung

Das Gutachten befasst sich vor dem Hintergrund des aktuell geltenden Kindesunterhaltsrechts mit mehreren
parlamentarischen Vorstéssen, namlich der Pa.lv. 22.490 «Betreuungsbeitrag. Berechnungsmethode im Gesetz
festlegen» (Ziff. 2.1), dem Postulat «Analyse des Unterhaltsbeitrags» (Ziff. 2.2) und mehreren Vorstéssen, die
die alternierende Obhut betreffen (Ziff. 2.3). Daraus ergibt sich die zu beantwortende Fragestellung (Ziff. 2.4).

2.1 Parlamentarische Initiative 22.490 Nantermod «Betreuungsbeitrag. Berechnungsme-
thode im Gesetz festlegen»

Am 27. Oktober 2023 hat die Rechtskommission des Nationalrates (RK-N) der pa.lv. 22.490 Nantermod «Be-
treuungsbeitrag. Berechnungsmethode im Gesetz festlegen» Folge gegeben. Der eingereichte Text lautet
wie folgt: «Das Zivilgesetzbuch ist so zu andern, dass die Art und Weise, wie der Betreuungsbeitrag nach Artikel
285 ZGB zu berechnen ist, im Gesetz festgelegt wird, mit einer Obergrenze auf der Grundlage der erbrachten
Leistung und nicht auf der Grundlage der Bediirfnisse der Empfangerin oder des Empfangers. Es soll sicherge-
stellt werden, dass der Betreuungsbeitrag nicht zweckentfremdet und als Unterhaltsbeitrag zugunsten des El-
ternteils verwendet wird, dem die Obhut zusteht.» In der Begriindung wird ausgefiihrt, dass die aktuelle bundes-
gerichtliche Praxis zur Berechnung des Betreuungsbeitrags, die sich am Existenzminimum des betreuenden
Elternteils richtet, oft zur Missachtung des vom Gesetzgeber gewollten Clean-Break-Prinzips fihre und ein dau-
erhaftes Abhangigkeitsverhaltnis zwischen den Elternteilen schaffe. Letzteres geschehe selbst dann, wenn die
Eltern nur kurz oder gar nicht verheiratet gewesen seien. Die Revision des Unterhaltsrechts, deren Umsetzung
der Praxis Uberlassen worden sei, habe in vielen Fallen eine massive Erhéhung des Kindesunterhalts bewirkt,
womit negative Anreize geschaffen worden seien. Die dauerhafte finanzielle Unabhangigkeit der Elternteile un-
tereinander sei unattraktiver geworden. In der Initiative wird zwar anerkannt, dass ein Elternteil, der die Kinder-
betreuung Ubernimmt und damit den anderen entlastet, entschadigt werden misse. Indes musse diese Entscha-
digung verhaltnismassig sein und mit den tatsachlich erbrachten Leistungen im Einklang stehen, weshalb sie
sich nicht nach den Bedirfnissen des betreuenden Elternteils richten dirfe, sondern an die Leistungsfahigkeit
der Eltern anknlpfen misse.

2.2 Postulat 23.4328 RK-N «Analyse des Unterhaltsbeitrags»

Die RK-N hat der Pa.lv. 22.490 Nantermod (Ziff. 2.1) Folge geleistet. Nach Klarung der Rechtslage ware sie
grundsatzlich bereit, die geltende Rechtsprechung zu korrigieren, die nach ihrer Einschatzung dazu fiihrt, dass
einkommensschwache unterhaltspflichtige Eltern prekarisiert werden und Elternteile, denen die Obhut zusteht,
keinen Anreiz mehr haben, fiir ihren Lebensunterhalt selbst aufzukommen. Eine Minderheit in der RK-N raumt
zwar ein, dass dieses sehr komplexe Problem in Angriff genommen werden sollte, erinnert aber daran, dass der
Betreuungsbeitrag befristet ist und dass sich das seit der Revision geltende System gerade erst zu festigen
beginnt. Insgesamt anerkennt die RK-N die Notwendigkeit einer vertieften Abklarung, weshalb sie mit 14 zu 3
Stimmen bei 3 Enthaltungen das Postulat 23.4328 RK-N «Analyse des Unterhaltsbeitrags» angenommen
hat (vgl. Medienmitteilung RK-N vom 27. Oktober 2023). Darin wird der Bundesrat beauftragt «... in einem Be-
richt darzulegen: welche Wirkungen die Revision des Kindesunterhaltsrechts von 2015 auf die Berechnung des

6 Hinten, Ziff. 5.5.
7 Hinten, Ziff. 5.7.
8 Hinten, Ziff. 5.7.2.
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Unterhaltsbeitrags fur das Kind, insbes. mit Bezug auf den Betreuungsunterhalt, hatte; welche Auswirkungen
die aktuelle Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Betreuungsunterhalt nach Abschaffung des Methoden-
pluralismus hat; wie erkannte Mangel und Schwierigkeiten beseitigt und die Situation verbessert werden kdnnte,
insbesondere mit Bezug auf die Methode fiir die Berechnung des Betreuungsunterhalts.»

In seiner Stellungnahme vom 29. November 2023 hat sich der Bundesrat «angesichts der teilweise kritischen
Beurteilung dieser Rechtslage und insbesondere auch mit Blick auf die laufenden Arbeiten und Diskussionen im
Bereich der alternierenden Obhut» bereit erklart, «die Auswirkungen der Revision des Kindesunterhaltsrechts
und der aktuellen Rechtsprechung des Bundesgerichts bezliglich Unterhaltsberechnung zu prifen, allfallige
Schwierigkeiten darzulegen und soweit moglich allfallige Verbesserungsvorschlage aufzuzeigen.» Der National-
rat hat in der Folge am 19. Dezember 2023 das Postulat angenommen.

2.3 Vorstosse betreffend die alternierende Obhut

Neben diesen parlamentarischen Geschaften, die sich spezifisch mit dem Kindes- bzw. Betreuungsunterhalt
auseinandersetzen, sind im vorliegenden Kontext auch zahlreiche Vorstdsse von Relevanz, die sich mit der
alternierenden Obhut befassen. Wie zu zeigen sein wird (Ziff. 3.4), lasst sich die Berechnung des Betreuungs-
unterhalts nicht von der Regelung der Kinderbetreuung Isen.' Daher wird im Rahmen des vorliegenden Gut-
achtens auch auf die Auswirkungen der Betreuungsregelung auf die Berechnung des Betreuungsunterhalts und
die damit verbundenen Anreize eingegangen.

Mit der Interpellation 20.4467 Silberschmidt vom 14. Dezember 2020 wurde der Bundesrat zur Stellungnahme
zu diversen Fragen betreffend die Umsetzung der alternierenden Obhut aufgefordert. Unter anderem sollte er
sich dazu aussern, in wie vielen Fallen seit Inkrafttreten der neuen Bestimmungen zur alternierenden Obhut per
1. Januar 2017 entsprechende Antrage der Eltern gutgeheissen bzw. abgewiesen wurden und mit welcher Be-
griindung dies jeweils geschah. Gemass diversen Studien gehe es Kindern, die von ihren Eltern alternierend
betreut werden, besser als unter alleiniger Obhut eines Elternteils stehenden Kindern. Dies treffe selbst dann
zu, wenn die Eltern nicht ausreichend miteinander kooperieren kdnnen und ihr Einkommen tief sei. Darauf sei
im Bericht des Bundesrates zur alternierenden Obhut aus dem Jahr 2017 zu wenig eingegangen worden.

Der Bundesrat brachte in seiner Stellungnahme zur Interpellation Silberschmidt zum Ausdruck, keinen Be-
darf zu sehen, um die Praxis der Behtrden betreffend die alternierende Obhut aufwendig zu erheben.?® Aus
einer im Jahr 2019 publizierten Analyse betreffend strittig geflhrte Verfahren gehe hervor, dass ca. die Halfte
der Antrage auf alternierende Obhut gutgeheissen worden seien. Daraus ergebe sich, dass Gerichte nicht sche-
matisch, sondern im Einzelfall unter Beachtung des Kindeswohls entscheiden wiirden. Ferner lasse sich aus der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung der Wille entnehmen, die gemeinsame Elternschaft zu fordern. Daher er-
achtete der Bundesrat den Ausbau der Unterstltzungsangebote flr Eltern bei der Konfliktldsung als zentral, um
deren Kommunikationsfahigkeit wiederherzustellen sowie auf einvernehmliche Lésungen hinzuarbeiten. Vor die-
sem Hintergrund hat der Bundesrat die Annahme des Postulates Miiller-Altermatt 19.3503 beantragt.

Am 5. Mai 2021 wurde die Pa.lv. 21.449 Kamerzin eingereicht, die eine Anpassung der Art. 298 Abs. 2'*" und
Art. 298b Abs. 3t" ZGB in dem Sinne fordert, dass die zustandige Behdrde die alternierende Obhut férdern und
die Weigerungshaltung eines Elternteils deren Anordnung nicht entgegenstehen solle. Diese Gesetzesanderung
wird als notwendig erachtet, weil gemass einer Statistik des BFS aus dem Jahr 2020 weniger als 15 Prozent der
Eltern nach einer Trennung die Obhut Uber die Kinder mehr oder weniger ausgewogen teilen wirden. Demzu-
folge wiirden Gerichte trotz des seit dem 1. Januar 2017 geltenden neuen Wortlauts der Art. 298 Abs. 2**" und
Art. 298b Abs. 3t ZGB die Obhut in der Regel einem Elternteil alleine zuweisen. Das liege haufig am Widerstand
eines Elternteils, der eine alternierende Obhut de facto verunmdgliche. Da eine ausgewogene und dauerhafte
Beziehung zu beiden Eltern im Kindeswohl liege und dieses daher bei einer geteilten Obhut besser gewahrt
werde, sei eine Gesetzesrevision von Noéten. Die Auffassung von Nationalrat Kamerzin wird von den Kommissi-
onen fur Rechtsfragen des Nationalrates und Sténderates geteilt, weshalb beide im Jahr 2022 der Initiative zu-
gestimmt haben. Die RK-N hat «die Verwaltung beauftragt, einen Gesetzesentwurf auszuarbeiten, mit dem aus-
driicklich die alternierende Obhut gefoérdert wird. Dabei soll die Verwaltung auch eine Variante vorsehen, die

9 BUNDESRAT, Alternierende Obhut 2017, S. 14, 19 f.

20 Im Jahr 2017 liess der Bundesrat bereits eine interdisziplindre Studie erheben, aus der hervorgegangen ist, dass es ge-
mass sozialwissenschaftlicher Literatur kein ideales Betreuungsmodell fiir alle Kinder gibt: COTTIER et al., S. 28 f.
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eine andere Betreuungsregelung nur dann zuldsst, wenn beide Elternteile damit einverstanden sind oder das
Kindswonhl es erfordert.»?!

In eine ahnliche Richtung geht das Postulat 21.4141 Silberschmidt vom 29. September 2021, mit dem eine
Evaluation der erst- und zweitinstanzlichen Gerichtspraxis zum per 1. Januar 2017 in Kraft getretenen Unter-
haltsrecht mit Fokus auf die Obhuts- und Besuchsrechtsregelungen verlangt worden ist. Analysiert werden sollte,
wie haufig die alternierende Obhut seither angeordnet wurde, welche Antrage die Eltern gestellt haben, welche
Betreuungsanteile die Eltern in der Folge abdecken und wie alt die zu betreuenden Kinder waren. Das Postulat
wurde mit der intransparenten Gerichtspraxis bei der Beurteilung von Obhuts- und Betreuungsfragen sowie der
Wichtigkeit der Beziehung von Kindern zu beiden Eltern begrindet. Der Bundesrat hat am 17. November 2021
die Annahme des Postulats beantragt. Am 17. Dezember 2021 wurde diesem Antrag im Nationalrat Folge ge-
leistet.

Die am 26. September 2022 eingereichte Motion 22.4000 Romano geht noch einen Schritt weiter und verlangt,
ein grundsétzliches Recht der Kinder auf eine alternierende Obhut (mit gleichen Betreuungsanteilen beider El-
tern) nach der Trennung oder Scheidung im Gesetz zu verankern. Das Recht der Kinder auf eine gleichwertige
Beziehung zu beiden Eltern und damit eine gleichmassige alternierende Obhut miisse iber andere Formen der
Betreuung gestellt werden. Wie die Erfahrungen mit der alternierenden Obhut zeigen wirden, seien die Diver-
genzen zwischen den Eltern bei einer geteilten Verantwortung Uber das Kind innert kurzester Zeit vergessen,
wogegen das bei der Alleinzuteilung der Obhut an einen Elternteil nicht der Fall sei. Werde die alternierende
Obhut zur Regel, liessen sich lberdies kostspielige Verfahren verhindern, bei denen es ausschliesslich darum
gehe, einen Elternteil zu delegitimieren und ihn zum blossen Zahlelternteil zu degradieren.

In seiner Stellungnahme zur Motion 22.4000 Romano hielt der Bundesrat fest, es sei richtig gewesen, die
alternierende Obhut nicht als Regelmodell im Gesetz zu verankern. Einzelfallgerechte L6sungen, die die Auf-
rechterhaltung der Beziehung zu beiden Eltern gewahrleisten und gleichzeitig dem Kindeswohl entsprechen,
seien gegeniber der Festlegung der alternierenden Obhut als Regelfall zu bevorzugen. Das Bundesgericht habe
zwischenzeitlich Kriterien zur Anordnung der alternierenden Obhut ausgearbeitet und den Willen des Gesetzge-
bers zur Férderung der alternierenden Obhut nach der Trennung oder Scheidung der Eltern unterstrichen. Uber-
dies seien bereits diverse Vorstdsse, die in dieselbe Richtung — d.h. Foérderung der alternierenden Obhut —
weisen,?? eingegangen, weshalb die Resultate der entsprechenden Arbeiten abzuwarten seien, bevor lber eine
allifallige Gesetzesrevision i.S.d. alternierenden Obhut als Regelfall entschieden werden kénne. Vor diesem Hin-
tergrund beantragte der Bundesrat am 16. November 2022 die Ablehnung der Motion. Dessen ungeachtet wurde
sie am 25. September 2023 vom Nationalrat angenommen; die Kommission des Standerates hat am 29. Oktober
2024 dariber beraten und aus verfahrenstechnischen Griinden die Ablehnung der Motion beschlossen.?®> Der
Standerat hat die Motion am 18. Dezember 2024 ohne Gegenstimme abgelehnt.

Die soeben zusammengefassten Vorstosse haben primar die Obhutsregelung bzw. das Recht des Kindes auf
Betreuung durch beide Elternteile zum Gegenstand. Es ist aber nicht zu verkennen, dass eine haufigere Ver-
einbarung bzw. gerichtliche Anordnung der alternierenden Obhut mit der selteneren bzw. tieferen An-
ordnung von Betreuungsunterhalt verbunden wire (vgl. Ziff. 3.4.7).24

In seinem Bericht zum Postulat Silberschmidt vom 24. April 2024 halt der Bundesrat fest, die beiden in Auftrag
gegebenen Studien hatten ergeben, dass sich die meisten Eltern nach einer Trennung oder Scheidung beztiglich
der Betreuung der Kinder einigen wiirden.?> Dass dabei die alternierende Obhut eher selten in Frage komme,
liege an den realen Lebensumsténden (z.B. Entfernung zwischen den Wohnorten der Eltern, finanzielle und

21 Medienmitteilung der RK-N vom 21. Juni 2024 «fiir eine Angleichung der Elternrechte».

Zu erwahnen ist (neben der erwdhnten Pa.lv. 21.449 und dem Postulat 21.4141) in diesem Zusammenhang das Postulat
19.3503 Miiller-Altermatt. Darin geht es indessen nicht primar um die alternierende Obhut, sondern darum, dass die ver-
einbarten bzw. angeordneten Betreuungslésungen (personlicher Verkehr oder alternierende Obhut) tatsachlich gelebt
werden kdnnen, auch wenn ein Elternteil sie torpediert. Solche Umsetzungsfragen im Anschluss an eine verbindliche
Regelung sind zwar von hoher Relevanz fir alle Beteiligten, fiir das vorliegende Gutachten aber nicht zentral, weshalb
darauf nachfolgend nicht mehr eingegangen wird.

22

B Medienmitteilung der RK-S vom 30. Oktober 2024.

Siehe Studie Gerichtspraxis, S. 6 Zusammenfassung, wonach Vater teilweise die alternierende Obhut als Kostenminimie-
rung anstreben wirden. Siehe ferner die Ausfiihrungen auf S. 24, wonach auffalle, dass bei Betreuungsanteilen, die im
Grenzbereich zwischen erweitertem Besuchsrecht und alternierender Obhut lagen, stark um die Anordnung einer alter-
nierenden Obhut gekampft werde.

Siehe Studie Eltern, S. V Zusammenfassung; Studie Gerichtspraxis, S. 10 Zusammenfassung.

24

25
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berufliche Situation?®) und nicht an den erst- und zweitinstanzlichen Gerichten.?” Letztere bemiihen sich, auch
mit zerstrittenen Eltern individuelle Losungen zu finden, die die Prasenz beider Elternteile im Alltag des Kindes
gewabhrleisten.?® Dabei sei zu beobachten, dass die Betreuungsanteile der Vater in den letzten Jahren gestiegen
seien und sich nicht mehr auf das «gerichtsiibliche» Besuchsrecht beschranken wiirden.?® Vor diesem Hinter-
grund besteht nach Ansicht des Bundesrats kein Anlass dazu, die (gleichmassige) alternierende Obhut oder
deren Forderung im Gesetz zu verankern.®® Anders verhalt es sich betreffend die Begrifflichkeit der Obhut im
Allgemeinen sowie der damit zusammenhangenden Unterhaltsberechnung im Besonderen; diesbeziiglich sieht
der Bundesrat Prufungsbedarf. Aus der in Auftrag gegebenen Studie sei hervorgegangen, dass in der Praxis
unklar sei, wie die unterhaltsrelevanten Betreuungsanteile der Eltern zu berechnen sind. Uberdies komme es
beim Ubergang zwischen alleiniger zur alternierenden Obhut zu einem unerwiinschten Kippschalter-Effekt
mit erheblichen finanziellen Konsequenzen schon bei kleinster Anderung der Betreuungslésung.3' Letztlich
wurde von der Anwaltschaft und den Gerichten die Differenzierung zwischen Obhut und Besuchsrecht kritisiert,
da sie den «Besucher»-Elternteil degradiere und mit der Realitat — die haufig zwischen Besuchsrecht und alter-
nierender Obhut liege — nicht Gbereinstimme.3? Infolgedessen stellt der Bundesrat in Aussicht, im Rahmen des
Postulates 23.4328 «Analyse des Unterhaltsbeitrages» die Frage aufzugreifen, ob auf den Begriff der Obhut
vollstandig verzichtet werden kénne.33

2.4 Fragestellung des vorliegenden Gutachtens und Methodik

Das vorliegende Gutachten soll vor dem Hintergrund der dargelegten Vorstosse unter punktuellem Einbezug
von Gerichten, Anwaltschaft sowie betroffenen Institutionen folgende Themen aufgreifen und analysieren:

e  Wirkungen der Revision des per 1. Januar 2017 in Kraft getretenen Kindesunterhaltsrechts auf die Kin-
desunterhaltsberechnung, insb. betreffend den Betreuungsunterhalt;

e Auswirkungen der aktuellen bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum Betreuungsunterhalt nach Ab-
schaffung des Methodenpluralismus;

e Auswirkungen einer moglichen Streichung/Ersetzung des Begriffs «Obhut» bei der Berechnung des Kin-
desunterhalts;

e Ansatze flr eine mogliche Gesetzesrevision bzw. Verbesserungsvorschlage unter Bezugnahme auf er-
kannte Mangel und Schwierigkeiten, insbesondere betreffend die Methode zur Berechnung des Betreu-
ungsunterhalts.

In einem ersten Schritt wird das geltende Kindesunterhaltsrecht dargestellt (Ziff. 3), indem die wichtigsten Be-
griffe erlautert werden, die Entstehungsgeschichte des Betreuungsunterhalts (insbesondere das damalige Re-
gelungsbedurfnis) dargelegt wird sowie die Entwicklung der Gerichtspraxis und die heute aufgrund der bundes-
gerichtlichen Vorgaben geltenden Grundprinzipien der Berechnung des Kindesunterhalts aufgezeigt werden.
Die rechtliche Einordnung des Betreuungsunterhalts in das System des Unterhaltsrechts insgesamt ist unab-
dingbar, um zur in der Pa.lv. 22.490 Nantermod gedusserten Kritik Stellung beziehen zu kénnen. In diesem
Kontext wird auch der Begriff der Obhut thematisiert, wobei dessen Inhalt vor dem 1. Juli 2014 mit dem aktuellen
verglichen wird und eine Abgrenzung zum Besuchsrecht erfolgt. In der Folge werden der Sinngehalt und die
Voraussetzungen der alternierenden Obhut beleuchtet, bevor die Bedeutung des Obhutsbegriffs in der bundes-

%6 So bereits COTTIER et al., S. 33, 65.

27 Selbst in Fallen, in denen eine alternierende Obhut vereinbart oder angeordnet wird, betreuen nur 37 % der Eltern die
Kinder tatsachlich alternierend. Siehe dazu Studie Eltern, S. 40, 51. Bei der Interpretation dieses Ergebnisses ist allerdings
Vorsicht geboten: Die Studie versteht unter alternierender Obhut mindestens 1/3 der Nachte pro Woche mit einem Eltern-
teil.

Studie Gerichtspraxis, S. 12 Zusammenfassung.
Siehe Studie Eltern, S. VIIl Zusammenfassung.
30 BUNDESRAT, Alternierende Obhut 2024, S. 32.

31 BUNDESRAT, Alternierende Obhut 2024, S. 18, 28; Studie Gerichtspraxis, S. 11, Zusammenfassung, 24, 84 f. Siehe zum
Thema Kippschalter-Effekt hinten, Ziff. 3.4.7 und Ziff. 5.7. Fur ein Berechnungsbeispiel siehe hinten Anhang 1, Ziff. 7.1.5.

32 Zum Ganzen BUNDESRAT, Alternierende Obhut 2024, S. 29 ff. m.w.H.; siehe Studie Gerichtspraxis, S. 11 f. Zusammen-
fassung, 24, 84, 86; siehe Studie Eltern, S. 10, 51.

33 BUNDESRAT, Alternierende Obhut 2024, S. 30 f.

28

29
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gerichtlichen Rechtsprechung dargelegt und aufgezeigt wird, wie sich die Unterscheidung zwischen alternieren-
der und alleiniger Obhut mit Besuchsrecht auf die Unterhaltsberechnung auswirkt. Sodann wird in aller Kiirze
die Relevanz des Obhutsbegriffs in anderen Bereichen dargelegt.

Im nachsten Schritt steht die Kritik an der aktuellen Unterhaltspraxis im Fokus (Ziff. 4). Dabei wird insbesondere
auf die in den oben erwahnten (Ziff. 2.1 f.) Vorstdssen gedusserten Kritikpunkte eingegangen. Daneben wird
auch die in der Lehre und Gerichtspraxis gedusserte Kritik am Unterhaltsrecht und am Obhutsbegriff bzw. des-
sen Tragweite bei der Unterhaltsberechnung thematisiert.

Anschliessend wird analysiert, wie diese Mangel und Schwierigkeiten im Rahmen einer Gesetzesrevision oder
in anderer Form adressiert werden kdnnten (Ziff. 5), wobei wiederum die in den erwadhnten Vorstdssen themati-
sierten Vorschlage aufgegriffen werden.

Gestltzt auf diese Ausfiihrungen werden die den Gutachterinnen im Auftrag unterbreiteten konkreten Fragen
(vgl. die Auflistung am Anfang dieses Kapitels) in knapper Form beantwortet (Ziff. 6).

Der Anhang (Ziff. 7) enthalt Berechnungsbeispiele, mit denen das geltende Unterhaltsrecht illustriert wird. Eben-
falls im Anhang werden die Ergebnisse aus den mit in der Praxis tatigen Familienrechtsexpertinnen und -exper-
ten gefiihrten Gesprache zusammenfassend dargestellt, auf die im Gutachten verwiesen wird. Schliesslich ent-
halt der Anhang ein Verzeichnis der verwendeten Literatur und Materialien.

Das Gutachten folgt einerseits den vorgelegten Fragestellungen und andererseits den anerkannten Grundsatzen
der juristischen Methodik. Der Gutachtensauftrag sieht zwar die Berlicksichtigung der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung, hingegen keine Einarbeitung der Literatur vor; dessen ungeachtet wurde die einschlagige Li-
teratur (Stand September 2024) soweit mdglich eingearbeitet. Verlangt wird im Gutachtensauftrag sodann (ohne
nahere Spezifikation) der Beizug verschiedener Akteure aus der Praxis. Die Autorinnen haben anhand eines
Interviewleitfadens insgesamt 24 primar miindliche, ausnahmsweise schriftliche Interviews mit Praktikerinnen
und Praktikern aus der deutsch-, franzésisch- und italienischsprachigen Schweiz gefiihrt, wobei sowohl auf das
Familienrecht spezialisierte Anwalte und Anwaltinnen als auch Gerichts- und Behdrdenmitglieder einbezogen
wurden. Die Ergebnisse der Gesprache werden zusammenfassend in Ziff. 7.2 wiedergegeben und, wo ange-
zeigt, im Gutachten erwahnt.

3 Das geltende Kindesunterhaltsrecht des ZGB

3.1 Einfiihrung in die Begrifflichkeit

Als Barunterhalt bezeichnet man die Geldleistungen eines Elternteils, die einerseits der Deckung des unmittel-
baren Lebensunterhalts des Kindes dienen (sog. direkte Kinderkosten: Kosten fir Ernahrung, Kleidung, Gesund-
heit, Hygiene, Mietkostenanteil, Schul- und Ausbildungskosten, Fremdbetreuungskosten),3* andererseits auch
spezifische Bedirfnisse wie Hobbys, sportliche, kiinstlerische oder kulturelle Tatigkeiten sowie Taschengeld
abdecken.?®> Der Barunterhalt ist «eine von den konkreten Mitteln abhéngige dynamische Grésse».3® Das min-
derjahrige Kind soll nach dem Willen des Gesetzgebers an der Lebensstellung der Eltern teilhaben kénnen.3’
Zum Barunterhalt gehort auch der Steueranteil, der auf das minderjahrige Kind entfallt.3®

Der Betreuungsunterhalt wird zwar ebenfalls in Geld bemessen, kommt dem Kind indessen nur indirekt zugute.
Er soll vielmehr die Betreuung des Kindes unabhangig vom Zivilstand der Eltern sicherstellen. Nach der aktuellen
bundesgerichtlichen Auslegung deckt der Betreuungsunterhalt daher, soweit erforderlich, die Lebenshaltungs-
kosten desjenigen Elternteils, der zufolge der personlichen Betreuung des Kindes in seiner Erwerbstatigkeit ein-

34 BGer 5A_743/2017 vom 22. Mai 2019 E. 5.2.3.

3 BGE 147 1l 265 E. 5.3 m.H. auf die Botschaft des Bundesrates.

3% BGE 147 11 265 E. 5.4.

37 vgl. Art. 285 Abs. 1 ZGB; BGE 137 Il 59 E. 4.2.1; dazu auch hinten, Ziff. 3.3.5.

% BGE 147 Il 265 E. 7.2. Die steuerrechtliche Hinzurechnung der Unterhaltsbeitrdge des Kindes als Einkommen des emp-
fangenden Elternteils fihrt unter Umstanden zu einer héheren Steuerbelastung. Damit der Barunterhalt des Kindes tat-
sachlich fur dessen Ausgaben verwendet werden kann, missen die darauf anfallenden Steuern ebenfalls berechnet und
entgolten werden. In BGE 147 Il 457 hat das Bundesgericht die Methode zur Ausscheidung des Steueranteils des Kindes
bestimmt und damit zusammenhangende Rechtsunsicherheit beseitigt; ausfiihrlich dazu u.a. COSKUN-IVANOVIC, Steuer-
anteil, Rz. 1 ff.
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geschrankt ist und aus diesem Grund sein eigenes Existenzminimum?® nicht selber zu decken vermag. Obschon
es sich um Kindesunterhalt handelt, kommt der Betreuungsunterhalt somit in wirtschaftlicher Hinsicht dem ob-
hutsberechtigten Elternteil zu,*® indem er liberhaupt erst die finanziellen Voraussetzungen zur personlichen Be-
treuung des Kindes durch einen Elternteil schafft.#' Der Betreuungsunterhalt und dessen Berechnung stehen im
Zentrum des vorliegenden Gutachtens.

Der Naturalunterhalt ist demgegenuUber nicht pekunidrer Natur. Er besteht in den tatsachlichen Leistungen, die
ein Elternteil fir das Kind erbringt bzw. beide Elternteile erbringen. Dazu gehéren u.a. Pflege, Erziehung, Fir-
sorge, Unterstlitzung in der Schule und im ausserschulischen Bereich, ebenso die sonstigen flr das Kind er-
brachten Arbeiten im Haushalt.*? Der Naturalunterhalt wird nicht «in Franken und Rappen» beziffert. Er ist nur —
aber immerhin — insofern relevant, als derjenige Elternteil, der das minderjahrige Kind*® (vorbehaltlich eines
Besuchsrechts) alleine betreut, grundsatzlich davon befreit ist, sich auch noch an dessen Barunterhalt zu betei-
ligen.** Mit dem Naturalunterhalt erfillt er vielmehr seine Unterhaltspflicht.*> Von diesem Grundsatz wird dann
abgewichen, wenn der hauptbetreuende Elternteil wirtschaftlich deutlich bessergestellt ist als der nicht obhuts-
berechtigte Elternteil.*¢

3.2 Entstehungsgeschichte

3.2.1  Hintergrund der Gesetzesnovelle

Vor Inkrafttreten der Gesetzesnovelle galt im Wesentlichen und vereinfacht dargestellt Folgendes: Bei Aufhe-
bung des gemeinsamen Haushalts verheirateter Eltern war zu klaren, welcher Elternteil die Kinder betreut,
wobei meist an die wahrend der Ehe vereinbarte und gelebte Rollenteilung angekniipft wurde. Derjenige Eltern-
teil, der zufolge der Kinderbetreuung keiner oder nur einer reduzierten Erwerbstatigkeit nachgehen konnte, hatte
Anspruch auf ehelichen Unterhalt (Trennungsunterhalt) und nach der Scheidung auf nachehelichen Unterhalt
(Scheidungsunterhalt). Damit konnte der verheiratete bzw. verheiratet gewesene Elternteil seinen personlichen
Bedarf decken. Anders verhielt es sich bei nicht verheirateten Eltern. Auch hier kam es meist zu einer Rollen-
teilung, indem nach der Trennung die Betreuungslast primar bei einem Elternteil lag. Der andere Elternteil wurde
nach friherem Recht im Rahmen des Kindesunterhaltsrechts zwar verpflichtet, fir das Kind Barunterhalt zu
bezahlen, d.h. dessen Bedarf zu decken. Konnte der unverheiratete obhutsberechtigte Elternteil wegen der Kin-
derbetreuung keiner oder nur einer erheblich reduzierten Erwerbstéatigkeit nachgehen, fehlte es hingegen inso-
fern an einem Unterhaltsanspruch gegeniiber dem anderen Elternteil. Der betroffene Elternteil, meist die Mutter,
war daher auf Sozialhilfeleistungen oder auf — grundséatzlich durch sie zu finanzierende*’ — Fremdbetreuung

3 Siehe zum Begriff hinten, Ziff. 3.3.3.

40 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 1344. Man kénnte daher auch salopp (und rechtlich nicht ganz korrekt, dafiir aber
vielleicht eingangig) formulieren, dass der Betreuungsunterhalt dem Kind den «Einkauf» bzw. die Abgeltung von Betreu-
ungsleistungen durch einen Elternteil ermdglicht. Insofern ist der gesetzgeberische Entscheid, den Betreuungsunterhalt
als Teil des Kindesunterhalts zu bezeichnen, Gberzeugend (vgl. dazu auch Fn. 56). PRIOR/STOUDMANN, familles recompo-
sées, S. 319.

41 BGE 144 11l 481 E. 4.4 m.H. auf die Botschaft des Bundesrates.

42 BGer 5A_727/2018 vom 22. August 2019 E. 4.3.3; siehe BGE 144 Il 481 E. 4.3; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER,
Rz. 1344. Siehe ferner das Zitat aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung in Fn. 95.

Die Betreuungsleistungen werden nur, aber immerhin, bis zur Volljahrigkeit des Kindes bericksichtigt; vgl. BGer
5A_20/2017 vom 29. November 2017 E. 6.2 betr. Berucksichtigung gegenuber einem 15-jahrigen Kind; 5A_1032/2019
vom 9. Juni 2020 E. 5.4.2 betr. Nichtberiicksichtigung der Betreuungsleistung gegenuber einem volljahrigen Kind. Relati-
vierend STOLL, Betreuungsunterhalt, Rz. 364 ff.

4 BGE 147 111 265 E. 5.5 m.w.H. und E. 8.1. Kritisch dazu PRIOR/STOUDMANN, Entretien, S. 38 ff.

4 Gleichwertigkeit von Bar- und Naturalunterhalt; vgl. exemplarisch BGE 147 1l 265 E. 5.5; an der gleichen Stelle erortert
das Bundesgericht die Aufteilung des Barunterhalts bei alternierender Obhut. dazu im Einzelnen hinten, Ziff. 3.4.7.

4 BGer 5A_339/2018 vom 8. Mai 2019 E. 5.4.3; 5A_584/2018 vom 10. Oktober 2018 E. 4.3; 5A_583/2018 vom 18. Januar
2019 E. 5.1; siehe dazu hinten, Ziff. 3.2.4.

47 BGer 5A_336/2015 vom 3. Marz 2016 E. 4.3.1 m.w.H.; 5A_775/2011 vom 8. Marz 2012 E. 2.2; HAUSHEER/GEISER/AEBI-
MULLER, 6. Aufl., Rz. 17.37a. In der Praxis wurden teilweise bereits vor dem 1. Januar 2017 Fremdbetreuungskosten, die
beim obhutsberechtigten Elternteil zufolge Arbeitstatigkeit anfallen, in die Unterhaltsberechnung in Eheschutz- oder Ehe-
scheidungsverfahren miteinbezogen. Dies, obschon vor der Revision auch bei verheirateten Eltern Fremdbetreuungskos-
ten grundsatzlich vom obhutsberechtigten Elternteil zu tragen gewesen waren. Statt vieler BGer 5A_876/2014 vom 3. Juni
2015 E. 4.3.2 f. Siehe dazu u.a. GEISER, Revision, S. 1280; ferner JUNGO, Betreuungsunterhalt, S. 30, wonach Fremdbe-
treuungskosten im Rahmen des Kinderbedarfs zu berucksichtigen seien; bei nicht verheirateten Eltern flihrte nach dieser
Autorin die partielle Fremdbetreuung des Kindes zu einer proportionalen Barunterhaltspflicht des hauptbetreuenden EI-
ternteils (S. 36 mit Berechnungsbeispiel).

43
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angewiesen. Damit wurden im Ergebnis Kinder aus nichtehelichen, aufgeldsten Lebensgemeinschaften schlech-
ter gestellt als eheliche Kinder nach der Trennung ihrer Eltern. Gleiches galt fir Kinder, die ohne feste Beziehung
der Eltern gezeugt wurden. Das Ziel der Gesetzesrevision war es, diese Ungleichbehandlung zu beheben.*?
Klnftig sollte «jedem Kind die Gewahrleistung der bestmdglichen Betreuungsverhaltnisse ermoéglicht werden» .49

Die Einflihrung des Betreuungsunterhalts war bekanntlich im politischen Prozess verkniipft mit der kurz zuvor
erlassenen Revision des Sorgerechts, d.h. der Verankerung der gemeinsamen elterlichen Sorge als Regelfall
auch bei geschiedenen und unverheirateten Eltern.>° Vor diesem Hintergrund wurde in der Botschaft3' was folgt
ausgeflhrt: «Fir eine harmonische Entwicklung ist das Kind [...] nicht nur darauf angewiesen, dass es auf eine
gute Beziehung zu beiden Elternteilen z&hlen kann. Es braucht zusétzlich auch stabile und verlassliche Betreu-
ungsverhaltnisse sowie finanzielle Sicherheit.»

3.2.2 Inhalt des revidierten Rechts (Grundzlige)

Das soeben beschriebene Ziel wurde dadurch erreicht, dass das revidierte Recht die Kosten der Betreuung
dem Kindesunterhalt zuordnet. Nicht nur der Barunterhalt, sondern auch die Kosten, die durch die persénliche
Betreuung ausgeldst werden, sind nunmehr Kindesunterhalt, der durch beide Elternteile (im Rahmen ihrer wirt-
schaftlichen Leistungsfahigkeit und unter Berlicksichtigung des geleisteten Naturalunterhalts®?) zu tragen ist.5
Angepasst wurden infolgedessen (soweit im vorliegenden Kontext von Interesse) Art. 276 Abs. 1 und 2 sowie
Art. 285 Abs. 1 und 2 ZGB®%* und zwar wie folgt:

Bis 31.12.2016

Ab 1.1.2017

Art. 276
A. Gegenstand und Umfang

1 Die Eltern haben fiir den Unterhalt des Kindes aufzukom-
men, inbegriffen die Kosten von Erziehung, Ausbildung
und Kindesschutzmassnahmen.

2 Der Unterhalt wird durch Pflege und Erziehung oder,
wenn das Kind nicht unter der Obhut der Eltern steht,
durch Geldzahlung geleistet.

3 e

Art. 276
A. Allgemeines
I. Gegenstand und Umfang

1 Der Unterhalt wird durch Pflege, Erziehung und Geld-
zahlung geleistet.

2 Die Eltern sorgen gemeinsam, ein jeder Elternteil nach
seinen Kréften, fiir den gebiihrenden Unterhalt des Kindes
und tragen insbesondere die Kosten von Betreuung, Erzie-
hung, Ausbildung und Kindesschutzmassnahmen.

3 e

Art. 285
IV. Bemessung des Unterhaltsbeitrages

1 Der Unterhaltsbeitrag soll den Bediirfnissen des Kindes
sowie der Lebensstellung und Leistungsfihigkeit der El-
tern entsprechen und ausserdem Vermdgen und Einkiinfte
des Kindes sowie den Beitrag des nicht obhutsberechtigten
Elternteils an der Betreuung des Kindes beriicksichtigen.

2..
2bis

3 e

Art. 285
IV. Bemessung des Unterhaltsbeitrages
1. Beitrag der Eltern

1 Der Unterhaltsbeitrag soll den Bediirfnissen des Kindes
sowie der Lebensstellung und Leistungsfahigkeit der El-
tern entsprechen; dabei sind das Vermogen und die Ein-
kiinfte des Kindes zu beriicksichtigen.

2 Der Unterhaltsbeitrag dient auch der Gewdéhrleistung der
Betreuung des Kindes durch die Eltern oder Dritte.

3 e

Konkret bedeutet dies, dass nach geltendem Recht derjenige Elternteil, der sich an der Betreuungsverantwor-
tung kaum oder gar nicht beteiligt und der gleichzeitig tiber hinreichende Mittel verfiigt, nicht nur den Barbedarf

48 Botschaft, S. 540 f.; Medienmitteilung des Bundesrates vom 4. Juli 2012 «Gemeinsame elterliche Verantwortung: Rechte

des Kindes auf Unterhalt starkeny; statt vieler DE LUZE, S. 106 ff.; FANKHAUSER, S. 801; JUNGO/HOTZ, S. 5 ff.; MEIER/STETT-
LER, Rz. 1408.

4 Botschaft, S. 552.

50 FANKHAUSER, S. 103 ff.; STOLL, Betreuungsunterhalt, Rz. 14 ff. m.w.H.; siehe zur Sorgerechtsrevision auch hinten,
Ziff. 3.4.1.

51 Botschaft, S. 530.
52 Zum Begriff vorne, Ziff. 3.1.
53 BAHLER, S. 233 f; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, 6. Aufl., Rz. 17.37b.

5 Weitere Anpassungen des Gesetzestextes im Zuge der gleichen Revision interessieren vorliegend nicht; dies betrifft u.a.

die Rangfolge von Unterhaltsanspriichen und die Inkassohilfe.
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des Kindes decken muss, sondern auch die Betreuungskosten. Dabei kann es sich entweder um (dem Barun-
terhalt zugehorige) Fremdbetreuungskosten handeln, wenn der obhutsberechtigte Elternteil erwerbstatig ist und
deshalb kostenpflichtige Fremdbetreuung in Anspruch nimmt, oder um den personlichen Bedarf des obhutsbe-
rechtigten Elternteils, soweit dieser wegen der Kinderbetreuung nicht in der Lage ist, das eigene Existenzmini-
mum zu decken. Nur im letzteren Fall spricht man von Betreuungsunterhalt. Der Betreuungsunterhalt steht
daher wirtschaftlich dem betreuenden Elternteil zu, auch wenn er rechtlich dem Kindesunterhalt zugeordnet
ist;%5 darauf ist zurtickzukommen.

Im rechnerischen Ergebnis anderte sich durch die Einfuhrung des Betreuungsunterhalts fir verheiratete und
verheiratet gewesene Eltern kaum etwas.5¢ Bei personlicher Kinderbetreuung durch einen Elternteil, der aus
diesem Grund auf Erwerbseinkommen verzichten muss, fuhrt der Betreuungsunterhalt lediglich zu einer Ver-
schiebung aus dem ehelichen bzw. nachehelichen Unterhalt des betreuenden Elternteils in den Kindes-
unterhalt, ohne dass sich der insgesamt (fiir den betreuenden Elternteil und das Kind) geschuldete Unterhalts-
betrag gegentiber der Situation vor Inkrafttreten der Gesetzesrevision geandert hatte.5” Eine entscheidende
Verbesserung der Rechtslage erfolgte demgegeniber — wie vom Gesetzgeber angestrebt — fiir nicht verhei-
ratete betreuende Eltern. Diesen steht, unabhangig davon, ob das Kind persénlich oder fremdbetreut wird,
seither ein deutlich hdherer Kindesunterhaltsbeitrag zu.

3.2.3 Unsicherheit in Literatur und kantonaler Praxis

Im Gesetzestext werden die verschiedenen Betreuungsformen (personliche Betreuung, Fremdbetreuung) be-
wusst nicht bewertet.58 Vielmehr soll nach dem Versténdnis des Gesetzgebers im Einzelfall mit Blick auf das
Kindeswohl entschieden werden, ob und ggf. bis zu welchem Alter die persodnliche Betreuung durch die Eltern
oder einen Elternteil im Vordergrund stehen soll.?® Fiir den Fall, dass die Betreuung persoénlich durch einen
Elternteil erfolgt, hat der Gesetzgeber Uiberdies darauf verzichtet, im Gesetzestext Kriterien zur Bemessung des
Betreuungsunterhaltsanspruchs festzuhalten.®°

Es erstaunt angesichts der knappen gesetzlichen Regelung des Betreuungsunterhalts nicht, dass in der Ge-
richts- und Anwaltspraxis kurze Zeit vor und nach der Inkraftsetzung der Gesetzesnovelle am 1. Januar 2017
erhebliche Unsicherheit (iber das korrekte Vorgehen und eine gewisse Hektik entstand.6' An zahllosen Wei-
terbildungsveranstaltungen und in rechtswissenschaftlichen Publikationen wurden unterschiedliche Vorgehens-
weisen und Bemessungsmethoden vorgestellt.®? Die entsprechenden Diskussionen sind hier in den Grundziigen
zusammenzufassen, dies auch im Hinblick auf die im Gutachten zu beantwortende Frage, welche Moglichkeiten
fur eine Klarung durch den Gesetzgeber im Rahmen einer allfalligen neuerlichen Revision in Erwagung zu ziehen
waren.

In der Literatur bestand rasch Einigkeit dariiber, dass die Frage, ob der personlichen oder der Fremdbetreu-
ung der Vorzug zu geben ist, ausschliesslich mit Blick auf das Kindeswohl zu beantworten ist.® Zur Zumutbarkeit
einer Erwerbstatigkeit neben der personlichen Betreuung je nach Alter des Kindes gingen die Lehrmeinungen

% BGer 5A_840/2023 vom 22. August 2024 E. 4.3.2.

% Durch die Verschiebung in den Kindesunterhalt ist der Betreuungsunterhalt nunmehr wiederverheiratungsresistent; dies
betrifft allerdings nur eine Minderheit der Betroffenen; exemplarisch BGE 148 111 353 E. 7.3.2.

Botschaft, S. 555. Anpassungen ergaben sich — ohne zwingenden Zusammenhang mit der Gesetzesrevision — allerdings
aufgrund der bundesgerichtlichen Rechtsprechung und der darin enthaltenen starkeren Betonung der Eigenversorgungs-
kapazitat auch nach langjahriger Ehe mit klarer Rollenteilung. Diese Praxisdnderung hat tendenziell zu tieferen (nach)ehe-
lichen Unterhaltsbeitragen gefiihrt, die berdies auch seltener gesprochen werden.

Botschaft, S. 552: «Die Mdglichkeit der Eltern, eine personliche Betreuung weiterzufiihren, soll dabei nicht gegeniiber der
Drittbetreuung bevorzugt werden. Sie soll einzig im Interesse des Kindes im Einzelfall statusunabhangig méglich sein.»

Die Botschaft, S. 530 spricht davon, dass der Unterhaltsbeitrag gewahrleisten solle, dass das Kind «von der bestmdglichen
Betreuung profitieren kann, sei es durch Dritte (z.B. eine Tagesmutter oder eine Krippe) oder durch die Eltern selbst.»

80 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, 6. Aufl., Rz. 17.37c; siehe dazu auch hinten, Ziff. 5.3. In der Botschaft erfolgt hingegen
eine Stellungnahme zu den verschiedenen mdéglichen Berechnungsmethoden, dazu u.a. BAHLER, S. 234 f. m.w.H. Der
Verzicht auf Vorgaben zur Bemessung des Betreuungsunterhalts flihrte im Rahmen der parlamentarischen Beratungen
zu einem Antrag auf Nichteintreten, der indessen (u.a. unter Hinweis auf die Ausfiihrungen in der Botschaft) deutlich
abgelehnt wurde; siehe dazu BAHLER, S. 236. Ausflhrlich und kritisch zum Gesetzgebungsprozess FANKHAUSER, S. 103 ff.

61 Exemplarisch ARNDT/BRANDLI, S. 237; BURRI, Rz. 161 f.; FOUNTOULAKIS/KHALFI, S. 877 f.; SPYCHER, Betreuungsunterhalt,
S. 199; STEIN-WIGGER, Rz. 1 f.; STOUDMANN, Projet, S. 282.

Eindricklich zur Meinungsvielfalt u.a. GABATHULER, S. 26 ff.; siehe auch die Reflektion der wichtigsten Methoden in BGE
144 111 377 E. 7.1.2.1; vgl. ferner BAHLER, S. 239; siehe auch MEIER/STETTLER, Rz. 1411 ff.

8 Exemplarisch HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, 6. Aufl., Rz. 17.37d; JUNGO/AEBI-MULLER/SCHWEIGHAUSER, S. 169.

57
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hingegen auseinander. Darauf wird im Folgenden nicht ndher eingegangen, zumal das Bundesgericht dies i.S.
der «Schulstufenregel» (zum Begriff Ziff. 3.2.4) geklart hat.

Wie dargelegt, sind Fremdbetreuungskosten (Kita, Tagesmutter, Mittagstisch usw.) Teil des Barunterhalts®
(zum Begriff Ziff. 3.1); auch das war bzw. ist in der Literatur, soweit ersichtlich, unstrittig.

Weitestgehend Einigkeit bestand in der Literatur im Anschluss an die Gesetzesrevision ferner dartber, dass die
personliche Betreuung durch einen Elternteil ausserhalb der Arbeits- bzw. Fremdbetreuungszeiten (Natural-
unterhalt, zum Begriff Ziff. 3.1) bei der Aufteilung des Barunterhalts zwischen den Eltern zu berlicksichtigen ist.

Zu Kontroversen fuhrte demgegentber vor der Klarung durch das Bundesgericht (dazu sogleich, Ziff. 3.2.4)
primar die Frage, wie die personliche Betreuung des Kindes durch einen Elternteil abzugelten ist, m.a.W., wie
der eigentliche Betreuungsunterhalt bemessen werden sollte. Vor dem Hintergrund der Ausfihrungen in der
Botschaft zur Gesetzesrevision®® zeichnete sich zwar relativ bald ein Konsens dahingehend ab, dass bei per-
sonlicher Betreuung durch einen Elternteil, der wegen der Betreuung gar keiner Erwerbstatigkeit nachgehen
kann, die Lebenshaltungskosten dieses Elternteils, basierend auf dem (moderat erweiterten) betreibungsrecht-
lichen Existenzminimum, zu vergiten sind — und nicht etwa der tatsachlich erlittene Erwerbsausfall zu ersetzen
ist oder eine Verguitung nach Marktansatzen erfolgen soll (dazu auch hinten, Ziff. 5.3). Im Vordergrund standen
zur Berechnung des Betreuungsunterhalts in der Literatur daher folgende Vorschlage:©®

. Nach der Betreuungsquotenmethode®” ist Betreuungsunterhalt auch geschuldet, wenn der (neben der
Kinderbetreuung mogliche) Teilzeiterwerb ausreicht, um das Existenzminimum des betreuenden Elternteils
zu decken. Es wird m.a.W. dem Umstand Rechnung getragen, dass der betreuende Elternteil aufgrund der
Betreuungspflicht eine erhebliche Erwerbseinbusse (und damit zusammenhangend auch Einbussen bei
der beruflichen Vorsorge und allenfalls im Hinblick auf die weitere Karriere) erleidet, wahrend der andere
Elternteil ungehindert seine Erwerbskarriere fortsetzen kann. Nach der Betreuungsquotenmethode bemisst
sich der Betreuungsunterhalt daher als diejenige Quote (bzw. derjenige Prozentsatz) der Lebenshaltungs-
kosten des obhutsberechtigten Elternteils, die fiir die Betreuung eingesetzt werden muss. Ist beispielsweise
neben der Kinderbetreuung ein Teilzeiterwerb von 80% mdglich, betragt der Betreuungsunterhalt 20% der
Lebenshaltungskosten des obhutsberechtigten Elternteils.

. Nach der Lebenskostenmethode® (auch Lebenshaltungskostenmethode genannt) ist ein Betreuungsun-
terhalt nur und insoweit geschuldet, als der obhutsberechtigte Elternteil seine Lebenshaltungskosten (wie-
derum auf tiefem Niveau bemessen, d.h. in Anlehnung an das betreibungsrechtliche Existenzminimum,
erganzt u.a. um Steuern) nicht selber zu decken vermag. Reicht das neben der Kinderbetreuung erzielte
Teilzeiterwerbseinkommen zur Deckung des Bedarfs, ist kein Betreuungsunterhalt geschuldet. Die betreu-
ungsbedingte Erwerbseinbusse sowie die daraus resultierenden Karrierenachteile gehen vollstandig zu-
lasten des obhutsberechtigten Elternteils. Dieser tragt mit anderen Worten die ganze Last der indirekten
Kinderkosten.

Verworfen wurden bereits in der Botschaft der Opportunititskostenansatz, wonach der Aufwand fiir die per-
sonliche Kinderbetreuung als Mindereinkommen dem anderen Elternteil hatte belastet werden kénnen,®® sowie
der Marktkosten- oder Ersatzkostenansatz,’® bei dem auf eine Entschadigung der personlichen Betreuung

64 BGer 5A_708/2017 vom 13. Méarz 2018 E. 4.9 mit differenzierter Erlauterung, dass bei mehreren Kindern aus verschiede-

nen Beziehungen, von denen eines fremd-, das andere personlich betreut wird, bei einer Mankosituation zwecks Gleich-
behandlung der Kinder die Fremdbetreuungskosten zunachst aus dem Barbedarf ausgeklammert werden missen.

8 Botschaft, S. 552 ff., insbes. S. 554 ebenso auf S. 576.

8  Siehe fiir weitere Auslegungsvarianten und Bemessungsmethoden u.a. ARNDT/BRANDLI, S. 237 ff.; BURRI, Rz. 83 ff. m.H.
auf Weiterbildungsveranstaltungen von SCHWEIGHAUSER; GABATHULER, S. 26 ff.; JUNGO/HOTZ, S. 19 ff.

87 So u.a. JUNGO/AEBI-MULLER/SCHWEIGHAUSER, S. 174 ff.; SCHWEIGHAUSER/BAHLER, S. 170 f.; SPYCHER, Diskussion,
S. 84 ff.; ausfuhrlich dazu STOLL, Betreuungsunterhalt, Rz. 165 ff. m.w.H. Diese Methode wurde nach Inkrafttreten des
neuen Kindesunterhaltsrechts in diversen Kantonen angewandt. So z.B. in Luzern oder Basel Stadt. Dazu AppellGer BS
ZB.2016.44 vom 13. April 2017 E. 5.5 und 10.3.1 und KGer LU 3B 17 10 vom 9. Mai 2017, in: LGVE 2017 Il Nr. 4 E. 5.4.

%  So u.a. SCHWEIGHAUSER/BAHLER, S. 168 ff.; SPYCHER, Diskussion, S. 83 ff.; DIES., Betreuungsunterhalt, S. 207 ff.; SPy-
CHER/BAHLER, S. 258, 279 f. Diese Methode fand u.a. im Kanton Zirich Anwendung. Siehe dazu OGer ZH LE160066 vom
1. Méarz 2017 E. lll./B./1.2.2.

8  Botschaft, S. 552; BAHLER, S. 234; STOLL, Betreuungsunterhalt, Rz. 63 und 150 m.w.H.; sieche GUILLOD, Rz. 46 f.

70 Botschaft, S. 552 f.; BAHLER, S. 234 f.; STOLL, Betreuungsunterhalt, Rz. 63 und 151 f. m.w.H. Siehe FOUNTOULAKIS/KHALFI,
S. 880, die sich fur diese Methode ausgesprochen hatten. Siehe auch GUILLOD, Rz. 48 f.
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anhand von Marktpreisen abzustellen gewesen ware. Beide Ansatze wurden aufgrund der damit verbundenen
Schwierigkeiten auch in der Literatur nicht ernsthaft als mégliche Losung diskutiert.

3.2.4  Entwicklung in der Praxis des Bundesgerichts

Wie soeben dargelegt, gab es aufgrund der offenen und damit auslegungsbediirftigen Formulierungen des Ge-
setzestextes erhebliche Unsicherheit betreffend die Umsetzung der neuen Bestimmungen. In der kantonalen
Gerichtspraxis wurden verschiedene der dargestellten Ansatze (Ziff. 3.2.3) umgesetzt, was zu Rechtsunsicher-
heit und zu einer Ungleichbehandlung je nach ortlicher Zustandigkeit der Gerichte fuhrte. Es erstaunt daher
nicht, dass das Bundesgericht sich bereits kurze Zeit nach Inkrafttreten der Gesetzesnovelle mit der Bemessung
des Betreuungsunterhalts und den damit zusammenhangenden Fragen befassen musste.

Die jingere Praxis des Unterhaltsrechts’ ist gepragt durch einen erheblichen Gestaltungswillen des Bun-
desgerichts. Wahrend langerer Zeit hatte das Bundesgericht mit dem Hinweis darauf, dass die Unterhaltsbe-
messung ein Ermessensentscheid sei, den kantonalen Gerichten eine relativ grosse Freiheit mit Bezug auf die
Berechnungsmethodik zugestanden. Nur bei einem «Methodenmix» griff es korrigierend ein.”> Nach der Unter-
haltsrechtsrevision ging das Bundesgericht sukzessive dazu uber, die kantonale Rechtsprechung zu vereinheit-
lichen, indem es Entscheidungen kantonaler Gerichte, die nicht den zunehmend konkreteren Vorgaben der bun-
desgerichtlichen Praxis entsprachen, aufhob.

Diese Vereinheitlichung der Rechtsprechung durch das Bundesgericht ist unter geltendem Recht wegen des
offen formulierten Gesetzestextes zu begriissen.” Vor dem Hintergrund eines gesamtschweizerisch geltenden
Zivilrechts sollten kantonale Usanzen, die zu (nicht nur in der Methodik, sondern auch im Ergebnis) erheblich
unterschiedlichen Ergebnissen fiihren, unbedingt vermieden werden. Der Gestaltungswille des Bundesgerichts
hat zudem den Vorteil, dass sich die aktuelle Berechnungspraxis zum Betreuungsunterhalt anhand der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung nachzeichnen lasst. Zwar sind gewisse kantonale Besonderheiten, u.a. bei der
Verwendung von elektronischen Berechnungshilfsmitteln” (u.a. zum Steueranteil) sowie der Aufteilung des Be-
treuungsunterhalts auf mehrere Kinder,”® immer noch vorhanden.”® Sie spielen aber fiir die Hohe des Unter-
haltsbeitrages meist nur eine untergeordnete Rolle und bleiben daher nachfolgend unberticksichtigt.

Seit dem Jahr 2017 hat das Bundesgericht zahlreiche unterhaltsrechtliche Fragen verbindlich entschieden, die
sich nicht direkt dem Gesetzestext entnehmen lassen. Es hat sich dabei zwar stets mit den Gesetzesmaterialien
(u.a. Botschaft des Bundesrates; Voten in der parl. Beratung) und der umfangreichen Literatur auseinanderge-
setzt, dabei aber das Unterhaltsrecht durchaus eigenstandig (und teilweise auch entgegen einer Giberwiegenden
Lehrmeinung oder kantonalen Gerichtspraxis) weiterentwickelt. Die wichtigsten aktuellen bundesgerichtlichen
Vorgaben zur familienrechtlichen Unterhaltsrechtsprechung werden nachfolgend umrissen. Gestiitzt darauf
wird anschliessend (Ziff. 3.3) der Versuch unternommen, die aus den zahlreichen Einzelentscheiden resultie-
rende Unterhaltsmethodik in eine systematische Darstellung zu bringen.

. Das Bundesgericht hat relativ bald nach Inkrafttreten der Gesetzesnovelle Klarheit dariiber geschaffen,
welche der in der Literatur nach Erlass der neuen Bestimmung diskutierten Methoden Anwendung finden
soll. Im Leitentscheid zur Berechnung des Betreuungsunterhalts”’ geht es von der Uberlegung aus,
dass der Betreuungsunterhalt den Lebensunterhalt — basierend auf dem Existenzminimum (Ziff. 3.3.3) —

™ Dies betrifft nicht nur die Bemessung des Betreuungsunterhalts, sondern gleichermassen die Bemessung des Barunter-

halts (zum Begriff Ziff. 3.1) und den nachehelichen sowie den Volljahrigenunterhalt; auf die beiden letzteren Unterhaltsar-
ten ist indessen im vorliegenden Gutachten nicht einzugehen. Weiterfihrend dazu u.a. AEBI-MULLER, Jusletter 1. Marz
2021, Rz. 1 ff.; MEYER, S. 896 ff.

2 Vgl. BGE 144 111 481 E. 4.1 m.w.H.
3 Kritisch hingegen aus methodologischer Sicht STOLL, Betreuungsunterhalt, Rz. 273 ff. m.w.H.
Dazu eingehend MAIER, Unterhaltsberechnungsprogramme, S. 1031 ff.

Die Aufteilung des Betreuungsunterhalts auf mehrere Kinder wirkt sich auf das rechnerische Ergebnis nur (dann aber u.U.
deutlich!) aus, wenn es sich um in verschiedenen Haushalten lebende Halbgeschwister und damit um Patchworkfamilien
handelt.

Weitere fortdauernde Unterschiede bestehen u.a. bei der Hohe der Kommunikations- und Versicherungspauschalen sowie
bei der Berechnung der Kosten fiir den Arbeitsweg.

" BGE 144 Ill 377; dazu u.a. JUNGO, erste Urteil, Rz. 1 ff.
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des alleine obhutsberechtigten Elternteils sicherstellen soll.”® Ware der Betrag tiefer, kénnte das dem Kin-
deswohl am besten entsprechende Betreuungsmodell nicht gelebt werden; umgekehrt soll aber auch kein
eigentlicher Lohnersatz erfolgen oder gar eine Karriereeinbusse abgegolten werden.” Wer als alleine oder
hauptsachlich betreuender Elternteil mit seinem Teilzeiteinkommen sein Existenzminimum selber decken
kann, erhalt folglich keinen Betreuungsunterhalt.2% In diesen Sachlagen profitiert vielmehr der andere El-
ternteil, der uneingeschrankt seinem Erwerb nachgehen kann. (Vorbehalten bleibt nachehelicher Unterhalt,
der jedoch nicht Teil des Gutachtensauftrags ist.) Dadurch Iasst sich die Berechnung des Betreuungsun-
terhalts auf eine (vordergriindig) einfache Formel bringen: Der Betreuungsunterhalt entspricht der Dif-
ferenz zwischen dem Existenzminimum des Obhutsberechtigten und dessen Einkommen. Allenfalls
ist dem obhutsberechtigten Elternteil ein hypothetisches Einkommen aufzurechnen, namlich dann, wenn
ihm die Erzielung eines hoheren als des tatsachlich erzielten Einkommens zumutbar und méglich ware
(Ziff. 3.3.2).

Fir die Antwort auf die Frage, ob bzw. in welchem Umfang einem alleine obhutsberechtigten Elternteil
eine Erwerbstatigkeit zugemutet bzw. ein hypothetisches Einkommen aufgerechnet werden kann,
gibt es bis heute keine gesetzliche Vorgabe. Das Bundesgericht wandte lange Zeit die sog. 10/16-Regel
an. Danach konnte die Aufnahme einer Erwerbstatigkeit zu 50% grundsatzlich erst erwartet werden, wenn
das jungste Kind das 10. Altersjahr vollendet hatte; eine vollzeitliche Erwerbstatigkeit galt mit der Vollen-
dung des 16. Altersjahrs des jlingsten Kindes als zumutbar.?' Diese in der Literatur schon langere Zeit
kritisch diskutierte Regel wurde im Jahr 2018 praktisch gleichzeitig mit der Einfihrung des Betreuungsun-
terhalts aufgegeben und durch die sog. Schulstufenregel ersetzt:¥? Als Grundsatz ist dem hauptbetreu-
enden Elternteil ab der obligatorischen Beschulung® des jingsten Kindes eine Erwerbstatigkeit von 50%,%*
ab dessen Eintritt in die Sekundarstufe | eine solche von 80% und ab dessen Vollendung des 16. Lebens-
jahres ein Vollzeiterwerb zumutbar. Die Regel darf indessen nicht schematisch angewandt werden, son-
dern ist Ausgangspunkt der gerichtlichen Ermessensausiibung.?® Die Rechtsprechung ist in der Literatur
auf teilweise scharfe Kritik gestossen.®® Dabei — und auch in der kantonalen Rechtsprechung — geht zu-
weilen vergessen, dass es sich nur (aber immerhin) um den «Ausgangspunkt» einer Regelbildung®’ in
Bezug auf die Zumutbarkeit einer Erwerbstatigkeit handelt und im Einzelfall einerseits mit Bezug auf die
Zumutbarkeit abzuweichen ist und andererseits eine entsprechende Erwerbstatigkeit aufgrund der tatsach-
lichen Umstande mdglich sein muss.

Abweichungen von der Schulstufenregel drangen sich namentlich aus folgenden Griinden auf:

o Die konkreten Verhaltnisse (Dauer der unterrichtsfreien Zeit, Moglichkeit ausserschulischer Drittbe-
treuung wie Mittagstisch 0.4., Arbeitsweg des obhutsberechtigten Elternteils, mehr als drei betreu-
ungsbediirftige Kinder) missen die Erwerbstatigkeit im entsprechenden Umfang erlauben; dies ist
insbes. bei jlingeren Kindern in der ersten Schulstufe zu beachten.®
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Botschaft, S. 554, wonach der betreuende Elternteil darauf angewiesen sei, dass seine Lebenshaltungskosten trotz Be-
treuung gedeckt sind.

Botschaft, S. 535 f.; PRIOR/STOUDMANN, familles recomposées, S. 318.

Kritisch dazu SCHWEIGHAUSER/STOLL, Kindesunterhaltsrecht, S. 643 ff.; STOLL, Betreuungsunterhalt, Rz. 295.

BGE 144 111 481 E. 4.5 m.w.H.; AESCHLIMANN/SCHWEIGHAUSER/STOLL, S. 98; STOUDMANN, La contribution, S. 103 ff.
BGE 144 11l 481; dazu GAURON-CARLIN, S. 493 ff.

Das kann je nach Kanton der Kindergarten- oder der eigentliche Schuleintritt sein.

Diese Regel kommt de facto bei sozialhilfeabhangigen Eltern nicht zur Anwendung, zumal diesen bereits ab Vollendung
des ersten Lebensjahrs des jlingsten Kindes die Teilnahme an einer Integrationsmassnahme oder eine Erwerbstatigkeit
zugemutet wird. Ausfihrlich dazu MAIER, Berechnung, S. 347 f.

Mehrere fir das vorliegende Gutachten interviewte Personen haben in diesem Kontext kritisch angemerkt, dass die Schul-
stufenregel in der Praxis zu schematisch angewandt werde und Gerichte ausserst selten davon abweichen wirden. Vor
diesem Hintergrund erscheint der Ansatz von STOLL, Betreuungsunterhalt, Rz. 337 f. zielfiihrender. Danach ware die
Schulstufenregel derart anzupassen, dass der Ermessensspielraum daraus explizit hervorgeht (z.B. erste Schulstufe 40-
50 % und zweite Schulstufe 60-80 %). Ferner sei die Pensumserhéhung jeweils zeitlich versetzt zur eingetretenen Veran-
derung im Leben des Kindes zu erwarten (bspw. mit Beginn des zweiten obligatorischen Schuljahres des Kindes). Zu
berlcksichtigen sei schliesslich, dass Kinder ca. 14 Wochen Ferien pro Jahr haben.

Exemplarisch SCHWEIGHAUSER, Rz. 1 ff. und STOLL, Betreuungsunterhalt, Rz. 317 ff.
BGE 144 111481 E. 4.7.7.

Exemplarisch BGer 5A_743/2017 vom 22. Mai 2019 E. 5.3; 5A_273/2018 vom 25. M&rz 2019 E. 7.3.1; 5A_827/2023 vom
8. Oktober 2024 E. 7.2.
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o Fuhrt die gesundheitliche Beeintrachtigung eines Kindes zu erhdhtem persénlichem Betreuungs-
bedarf, ist diesem Umstand Rechnung zu tragen.®®

o Von der Schulstufenregel kann ferner abgewichen werden, wenn der alleine obhutsberechtigte El-
ternteil deshalb besonders belastet ist, weil der andere Elternteil sein Besuchsrecht nicht ausiibt.°

o Die Erwerbstatigkeit kann durch den obhutsberechtigten Elternteil insbes. aus arbeitsmarktlichen
Griinden®' nicht aufgenommen oder ausgedehnt werden; beides ist selbstredend durch den Elternteil,
der sich darauf beruft, nachzuweisen. Es geht hier nicht um eine Frage der Zumutbarkeit der (Aus-
dehnung der) Erwerbstatigkeit, sondern vielmehr darum, ob diese faktisch liberhaupt moglich
ist.%2

o Die Schulstufenregel muss ferner dann modifiziert werden, wenn beide Elternteile an der Kinder-
betreuung an Arbeitstagen®® wahrend der Ublichen Arbeitszeiten beteiligt sind. Bei dieser Sachlage
ist zu klaren, welchem Erwerbspensum jeder Elternteil im Hinblick auf die konkrete Betreuungsrege-
lung und die schulische Inanspruchnahme der Kinder nachgehen kann.%

Wie schon unter friiherer Rechtslage gilt fir die Aufteilung des Minderjahrigen-Barunterhalts bei Betreuung
durch einen Elternteil (alleinige Obhut), dass derjenige Elternteil, der firr die Betreuung verantwortlich ist,
seinen Unterhaltsanteil in Form von Naturalunterhalt leistet.% Bar- und Naturalunterhalt sind m.a.W. gleich-
wertige Unterhaltsbestandteile.® Daher hat der nicht betreuende Elternteil in der Regel den gesamten
Barunterhalt des Kindes zu decken. Von dieser Regel ist abzuweichen, wenn der obhutsberechtigte
Elternteil in deutlich besseren finanziellen Verhaltnissen lebt als der andere Elternteil.®”

Bei alternierender Obhut bedarf es, wie das Bundesgericht weiter festgestellt hat, zusatzlicher Uberle-
gungen betreffend die Pflicht zur Tragung des Barunterhalts. Bei dieser Sachlage spielt die wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit der Eltern eine zentrale Rolle.®® Bei vorhandener Leistungsfahigkeit beider Eltern ha-
ben diese bei exakt gleichmassiger alternierender Obhut im Verhaltnis der Uberschiisse zueinander fiir
den Barunterhalt des Kindes aufzukommen.®® Ist die Betreuung nicht halftig aufgeteilt, ist unter Beriicksich-
tigung der Betreuungsanteile einerseits und der Leistungsfahigkeit andererseits nach einer Matrix (dazu
Ziff. 3.4.7 und Anhang, Ziff. 7.1.6) zu berechnen, welchen Anteil jeder Elternteil zum Barunterhalt beitragen
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Exemplarisch BGE 144 111 481 E. 4.7.9; BGer 5A_727/2018 vom 22. August 2019 E. 3.2.

BGer 5A_327/2018 vom 17. Januar 2019 E. 5.3.2.2: Der Mutter waren nur 70% anstatt 80% Erwerbstéatigkeit nach Ubertritt
der jingeren Tochter in die Sekundarstufe | zumutbar.

Vgl. BGer 5A_534/2019 vom 31. Januar 2020 E. 4.1; 5A_632/2018 vom 21. Januar 2019 E. 3.3.1.
Sog. «Tatfrage», die i.d.R. abschliessend durch die kantonalen Gerichte geklart wird.

Das Bundesgericht verwendet meist den Begriff « Werktag»; gemeint ist indessen die Zeit, in der der betreuende Elternteil
in seinem konkreten Beruf arbeiten kann — was u.a. bei Berufen im Verkauf oder fiir Gesundheitsfachpersonen durchaus
auch Samstage und Sonntage betreffen kann.

BGer 5A_743/2017 vom 22. Mai 2019 E. 5.3.4; siehe aber 5A_827/2023 vom 8. Oktober 2024 E. 7.4.2, wonach die Tat-
sache, dass eine alternierende Obhut (30 % Betreuungsanteil Vater/70 % Betreuungsanteil Mutter) vorliege, fir sich ge-
nommen keine Abweichung von der Schulstufenregel rechtfertige. Siehe ferner HELLER, S. 226, wonach die Schulstufen-
regel bei alternierender Obhut auf die jeweiligen Betreuungsanteile der Eltern anzuwenden sei; PRIOR/STOUDMANN, Ent-
retien, S. 4 f.; siehe dazu auch STOUDMANN, La contribution, S. 88. Kritisch insofern STOLL, Betreuungsunterhalt, Rz. 335
und 344, wonach eine Uberforderung seitens der Eltern angesichts dieses organisatorisch anspruchsvollen Betreuungs-
modells vermieden werden sollte.

Exemplarisch BGE 147 Il 265 E. 5.5; BGer 5A_727/2018 vom 22. August 2019 E. 4.3.2.1; 5A_583/2018 vom 18. Januar
2019 E. 5.1. Das gilt auch nach Vollendung des 16. Altersjahrs des Kindes bis zu dessen Volljahrigkeit: BGer 5A_727/2018
vom 22. August 2019 E. 4.3.3; das Bundesgericht beschreibt anschaulich, dass der Naturalunterhalt trotz einer vollzeitli-
chen Erwerbstétigkeit, die dem betreuenden Elternteil ab der Vollendung 16. Altersjahrs des Kindes zugemutet werden
kann, nicht endet: «Denn dieser beschrankt sich nicht auf das Betreuen eines Kindes, das man tagsiiber nicht alleine
lassen kann; er wird nicht nur — wie fir den Betreuungsunterhalt relevant — zu jenen Zeiten erbracht, wahrend welcher
gewohnlich einer Erwerbstatigkeit nachgegangen werden kann. Vielmehr wird der Naturalunterhalt auch morgens, abends,
nachts und an Wochenenden geleistet. Er umfasst nicht bloss die unmittelbare Aufsicht Giber das Kind, sondern Leistungen
wie Kochen, Waschen, Einkaufen, Hausaufgabenhilfe, Krankenbetreuung, Nachtdienste, Taxidienste, Unterstiitzung bei
der Bewaltigung der Alltags- und sonstigen Sorgen des heranwachsenden Kindes etc.»

Dazu auch BGer 5A_727/2018 vom 22. August 2019 E. 4.3.1.

BGer 5A_339/2018 vom 8. Mai 2019 E. 5.4.3; 5A_584/2018 vom 10. Oktober 2018 E. 4.3; 5A_583/2018 vom 18. Januar
2019 E. 5.1.

BGer 5A_743/2017 vom 22. Mai 2019 E. 5.3.2 und 5.4.4.

BGE 147 1l 265 E. 5.5; BGer 5A_743/2017 vom 22. Mai 2019 E. 5.3.2; 5A_727/2018 vom 22. August 2019 E. 4.3.2.3;
5A_330/2022 vom 27. Marz 2023 E. 4.1.1.
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muss.'% Anschliessend ist zu klaren, welcher Elternteil welche Auslagen fiir das Kind tragt und wer Fami-
lienzulagen und ahnliche Leistungen fiir das Kind bezieht.'®" Nur so kann dann der eigentliche Zahlungs-
fluss festgelegt werden. Die Aufteilung des Barunterhalts auf die Eltern bei Beteiligung beider Eltern an der
Kinderbetreuung tragt zur Komplexitét der Unterhaltsberechnung entscheidend bei (dazu Ziff. 4.7).

Vor dem Hintergrund dieser Prinzipien hat das Bundesgericht in einer Serie von Entscheiden zwischen
Ende 2020 und Anfang 2021 die Methodik der Unterhaltsberechnung im gesamten Bereich des fami-
lienrechtlichen Unterhalts (Ehegattenunterhalt, nachehelicher Unterhalt, Kindesunterhalt) vereinheit-
licht.'92 Andere, friiher noch als zuléssig erachtete Berechnungsmethoden, insbesondere die Berechnung
anhand von Quoten bzw. Prozenten sowie die Verwendung von Tabellen, werden vom Bundesgericht als
Grundlage der Unterhaltsberechnung in seiner neuen Rechtsprechung ausdriicklich verworfen.'%® Bei der
nunmehr verbindlichen'%* Berechnungsmethode der Existenzminimumberechnung mit Uberschuss-
verteilung, die sich an die zur Bemessung des Betreuungsunterhalts massgebende Lebenshaltungskos-
tenmethode anlehnt,'% ist stets zuerst das sog. familienrechtliche Existenzminimum aller Beteiligten zu
berechnen. Es handelt sich dabei um eine in gewissem Masse variable, ndmlich von den konkret zur Ver-
fligung stehenden Mitteln abh&ngige Grosse.'% Ausgangspunkt ist indessen immer das sog. betreibungs-
rechtliche Existenzminimum, d.h. derjenige Betrag, der einem unterhaltspflichtigen Elternteil im Rahmen
einer Einkommenspfandung zwingend belassen werden misste. Zu klaren ist sodann, welches Einkom-
men insgesamt zur Verfiigung steht bzw. zumutbarerweise erzielt werden kénnte. Ein allfalliger Uber-
schuss ist auf die berechtigten Personen zu verteilen.'%” Dabei gilt, dass die minderjahrigen Kinder sowie
die Ehegatten am Uberschuss zu beteiligen sind. Fiir den geschiedenen Ehegatten gilt das hingegen nur
bei Auflésung einer lebenspragenden Ehe.'%® Der Betreuungsunterhalt beschrankt sich ausnahmslos
auf das familienrechtliche Existenzminimum des Elternteils, der das berechtigte Kind betreut. Insofern
hat die Vereinheitlichung der Berechnungsmethodik nur vergleichsweise geringe Auswirkungen auf den
Betreuungsunterhalt.

Geklart hat das Bundesgericht sodann die Rangfolge der Unterhaltsanspriiche in Fallen, in denen das
Einkommen nicht zur Deckung der betreibungsrechtlichen Existenzminima aller Beteiligten ausreicht.'®®
Darauf ist zurlickzukommen (Ziff. 3.3.7).

Der Unterhalt der Familie, einschliesslich des Kindesunterhalts, ist grundsatzlich durch das laufende Ein-
kommen (Erwerbseinkommen, Vermoégensertrage) zu decken. Nur ausnahmsweise ist auf die Vermdgens-
substanz zuriickzugreifen. Das Bundesgericht hat die Griinde, die den Vermodgensverzehr als zumutbar
erscheinen lassen, geklart und festgehalten, dass diesfalls grundsétzlich beide Ehegatten ihr Vermégen
anzehren mussen. "0

Dieser knappe, bei weitem nicht vollstdndige Einblick in die bundesgerichtliche Praxis belegt einerseits eindriick-
lich, wie viele Fragen der Gesetzgeber offengelassen hat.!"" Dies betrifft nicht nur die Regelung des Betreu-
ungsunterhalts, sondern das gesamte Unterhaltsrecht und auch die Rechtslage vor der Einfiihrung des Betreu-
ungsunterhalts. Andererseits zeigt sich darin, wie akkurat das Bundesgericht danach strebt, dem Einzelfall durch
differenzierte Regeln gerecht zu werden. Die starke Beriicksichtigung der konkreten Verhéltnisse ist durch
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BGE 147 11l 265 E. 5.5.
BGer 5A_743/2017 vom 22. Mai 2019 E. 5.4.3; 5A_330/2022 vom 27. Méarz 2023 E. 4.1.1; dazu hinten, Ziff. 3.4.7.

BGE 147 1l 249; 147 11l 265; 147 11l 293; 147 1l 308. Zusammenfassend dazu u.a. AEBI-MULLER, Jusletter 3. Mai 2021,
Rz. 1 ff. Der Text dieses Ubersichtsbeitrages wird nachfolgend teilweise ohne weitere Kennzeichnung wértlich (ibernom-
men.

BGE 147 11l 265 E. 6.2 und 6.4.

BGE 147 11l 265 E. 6.6.

BGE 147 11l 265 E. 6.

BGE 147 111 265 E. 7.2; 147 1l 293 E. 4.1; BGer 5A_365/2019 vom 14. Dezember 2020 E. 5.4.2.

BGE 147 111 265 E. 7.3; 149 Il 441 E. 2.1.

Zum Begriff der lebenspragenden Ehe s. u.a. BGE 148 Il 161.

BGE 147 11l 265 E. 7.3; zum Verhaltnis von nachehelichem und Volljahrigenunterhalt schon BGE 146 11l 169.

BGE 147 Ill 393; zu den massgeblichen Gesichtspunkten gehort etwa, ob eine Mankosituation vorliegt, ob bei Ehegatten
im Pensionsalter Vermoégen, das gerade im Hinblick auf das Alter angespart wurde, verzehrt werden soll und ob die Ehe-
gatten schon wahrend intakter Ehe ihre Lebenshaltung aus ihrem Vermégen finanziert haben. Der Grundsatz der Gleich-
behandlung mit Bezug auf den Vermdgensverzehr diirfte, auch wenn insofern einschlagige Rechtsprechung, soweit er-
sichtlich, fehlt, auch fiir unverheiratete Eltern mit Bezug auf den Kindesunterhalt gelten.

Zur Gesetzgebungsmethodik im Unterhaltsrecht siehe Ziff. 5.2.
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den Gesetzgeber gewollt. Dieser hat im gesamten (Kindes)Unterhaltsrecht Ermessensspielrdume eingebaut,
die durch die Gerichte (in Anwendung von Art. 4 ZGB, d.h. unter Abwagung der konkret in Frage stehenden
Interessen; vgl. dazu auch Ziff. 5.2) auszufillen sind. Wie bei Ermessensentscheidungen ublich, gibt es dabei
eine Tendenz des Bundesgerichts zur Fallgruppenbildung. Im Unterhaltsrecht ist diese Tendenz aufgrund der
hohen Zahl der Urteile besonders deutlich ersichtlich. Die Kehrseite dieses gesetzgeberischen Vorgehens und
der daraus folgenden konkretisierenden Gerichtspraxis ist die hohe Komplexitdat des (Kindes)Unterhalts-
rechts (Ziff. 4.7), die dazu fuhrt, dass in vielen Sachlagen die Entscheidungen nur (aber immerhin!) in den
Grundziigen vorhersehbar sind, was wiederum die Rechtssicherheit beeintrachtigt. Dabei ist primar die Berech-
nung des Barunterhalts und dessen Verteilung auf die Eltern anspruchsvoll, hingegen hat die Einflihrung des
Betreuungsunterhalts nur in untergeordnetem Mass zur Komplexitat der Unterhaltsberechnung beigetragen.

3.3 Unterhaltsberechnungsmethodik nach geltender Rechtsprechung

3.3.1  Uberblick

Wie dargelegt, hat das Bundesgericht seit Ende 2020 die zweistufig-konkrete Methode — Berechnung des Exis-
tenzminimums mit Uberschussverteilung — als schweizweit und auch fiir die Berechnung des Unterhalts des
Kindes verbindlich erklart. Nachfolgend ist diese Berechnungsmethode in den wesentlichen Grundzugen darzu-
stellen."'? Dabei fokussiert die Darstellung auf den Kindes- und Betreuungsunterhalt. Der eheliche und nach-
eheliche Unterhalt, die nicht Thema des vorliegenden Gutachtens sind, werden nur dort erwahnt, wo dies aus
methodischen Griinden unerlasslich ist.

Die Unterhaltsberechnung setzt in einem ersten Schritt die Feststellung der verfugbaren Mittel (Ziff. 3.3.2) und
des Bedarfs (i.S. des Existenzminimums) der von der Unterhaltsberechnung betroffenen Personen (Ziff. 3.3.3)
voraus. In einem zweiten Schritt erfolgt die Verteilung der Mittel (Ziff. 3.3.4 ff.).

3.3.2 Einkommensermittlung

Der Kindesunterhalt wird in Abhangigkeit vom verfligbaren Einkommen berechnet, dieses muss daher zunachst
korrekt ermittelt werden. Ein haufiges Missverstandnis, das sich auch in den aktuellen parlamentarischen Vor-
stdssen findet, liegt darin anzunehmen, dass nur das tatsachlich erzielte Einkommen einberechnet werde —
was einen Anreiz darstelle, eine tatsachlich mogliche Erwerbstéatigkeit nicht auszuliben, um in den Genuss von
Unterhaltsleistungen zu gelangen.''® Die Rechtsprechung sowohl des Bundesgerichts als auch der kantonalen
Gerichte geht hingegen in langjahriger und konstanter Praxis davon aus, dass stets mindestens'' dasjenige
Einkommen in die Unterhaltsberechnung einbezogen werden muss, das bei Ausschopfung der Leistungsfahig-
keit in zumutbarer Weise erzielt werden kénnte. Zwar kann ein Elternteil nicht tatsachlich zur Aufnahme einer
Erwerbstatigkeit gezwungen werden. Hingegen kann durch Aufrechnung eines sog. hypothetischen Einkom-
mens der eigentlich vorhandenen Erwerbskraft wirksam Rechnung getragen werden.*'*> Welches Erwerbsein-
kommen einem Elternteil zuzumuten ist, der die Kinder betreut, bestimmt sich einerseits nach der bereits er-
wahnten (Ziff. 3.2.4), durch das Bundesgericht entwickelten Schulstufenregel und andererseits nach den effek-
tiven Erwerbsmdglichkeiten (unter Berucksichtigung von Alter, Gesundheit und Arbeitsmarkt). In konstanter
Rechtsprechung erwartet das Bundesgericht im Zusammenhang mit dem Kindesunterhalt von beiden Eltern
hohe Anstrengungen an die Ausschdpfung der Erwerbskraft.®

12 Ausfiihrlich zum Ganzen u.a. PRIOR/STOUDMANN, Entretien, S. 1 ff.; SPYCHER/MAIER, Kapitel 2 Rz. 28 ff.; VON WERDT,

Unification, S. 4 ff.

13 So die 22.490 Pa.lv. Nantermod.

14 Ein darlberhinausgehender (berobligatorischer Erwerb (z.B. eine Erwerbstétigkeit nach Erreichen des Pensionsalters

oder zu einem héheren Prozentsatz als angesichts der Kinderbetreuung zumutbar) wird in einem ersten Schritt der Unter-
haltsberechnung ebenfalls miteinbezogen. Dazu sogleich, Fn. 117.

15 Beispiel: Ist der allein obhutsberechtigte Elternteil nur zu 60 % erwerbstétig, obschon das Alter der Kinder eine Erwerbs-

tatigkeit von 80% zulassen wiirde, so wird fiir die Unterhaltsberechnung dasjenige Einkommen eingesetzt, das mit einem
Pensum von 80% erzielt werden kénnte. Siehe dazu ein Berechnungsbeispiel in Anhang 1, Ziff. 7.1.1.

116 Exemplarisch BGer 5A_899/2019 vom 17. Juni 2020 E. 2.2.2.
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Bei der Einkommensermittlung sind zudem samtliche tatsachlich erzielten Einkommensbestandteile einzu-
beziehen, und zwar auch dann, wenn ein Elternteil mehr leistet, als er angesichts der konkreten Betreuungsver-
haltnisse und mit Blick auf die Schulstufenregel leisten musste. Einen «Vorabzug» fiir eine gewissermassen
Uiberobligatorische Einkommenserzielung lehnt das Bundesgericht explizit ab.'"”

Fur die Unterhaltsberechnung wird grundsatzlich nur das Einkommen bzw. Ersatzeinkommen (Alters- und 1V-
Renten) und Vermoégensertrag beriicksichtigt. Ein Vermdgensverzehr zur Bestreitung des Unterhalts oder zur
Zahlung der Unterhaltspflicht kommt nur ausnahmsweise in Frage.!®

Als Einkommen des Kindes sind regelmassig die Kinderzulagen, Sozialversicherungsrenten, Vermdgenser-
trdge und nach Ermessen auch dessen Erwerbseinkommen''® in die Unterhaltsberechnung miteinzubezie-
hen.'?° Ferner ist auch auf Seiten des Kindes ein Vermogensverzehr nicht auszuschliessen, wobei die Voraus-
setzungen hierfiir sehr restriktiv sind.'?’

3.3.3  Bedarf (Existenzminimum)

Die Bedarfsermittlung nimmt die Richtlinien zur Berechnung des betreibungsrechtlichen Existenzmini-
mums zum Ausgangspunkt.'??

Fur jeden beteiligten Elternteil und fur jedes Kind sind der dort festgelegte, fixe Grundbetrag (fir Nahrung, Klei-
dung und Wasche, einschliesslich deren Instandhaltung, Auslagen fir Hygiene, Gesundheitspflege, Privatversi-
cherungen, Kulturelles und bestimmte Wohnnebenkosten), Betrage fir Wohnkosten(anteil), Krankenkassenpra-
mien, Schulkosten und besondere Gesundheitskosten einzusetzen; sodann sind beim Kind allfallige Fremdbe-
treuungskosten hinzuzurechnen. Mit dem betreibungsrechtlichen Existenzminimum hat es bei knappen Ver-
haltnissen sein Bewenden, weshalb auch ein allfalliger Betreuungsunterhalt auf dieser Basis zu berechnen ist.

Anders verhalt es sich, wenn die finanziellen Mittel eine Erweiterung zulassen. Diesfalls gehdren nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichts zum familienrechtlichen Existenzminimum zunachst auch «die Steuern,
ferner eine Kommunikations- und Versicherungspauschale, unumgéangliche Weiterbildungskosten, den finanzi-
ellen Verhaltnissen entsprechende statt am betreibungsrechtlichen Existenzminimum orientierte Wohnkosten,
Kosten zur Ausiibung des Besuchsrechts'?? und allenfalls angemessene Schuldentilgung».'?*

Nochmals grossziigiger kann «bei gehobenen Verhéltnissen» gerechnet werden. Diesfalls kdnnen «nament-
lich auch Uber die obligatorische Grundversicherung hinausgehende Krankenkassenpramien und allenfalls pri-
vate Vorsorgeaufwendungen von Selbstandigerwerbenden im Bedarf beriicksichtigt werden [...].»"%5

Bei der Bedarfsberechnung ist stets zu bedenken, dass auch mit Bezug auf das Kind (bei einer Erweiterung tber
das betreibungsrechtliche Existenzminimum hinaus) ein Steueranteil auszuscheiden ist (Ziff. 3.1). Ferner sind
beim Kind ein den Verhaltnissen entsprechender Wohnkostenanteil und ggf. Uberobligatorische Krankenkassen-
pramien einzusetzen.

"7 BGE 147 Il 265 E. 7.1.

18 BGer 5A_981/2016 vom 16. Oktober 2017 E. 3.4; siehe ferner vorne, Fn. 110; auch diesbeziiglich kursieren in der politi-
schen Debatte gelegentlich Fehlinformationen oder Missverstandnisse.

19 BGer 5A_476/2022 vom 28. Dezember 2022: In diesem Urteil hat das Bundesgericht klargestellt, dass auf Seiten des
Kindes — anders als auf Seiten der Eltern — bei der Beriicksichtigung des Einkommens auf die Umsténde des Einzelfalles
(insbesondere die wirtschaftlichen Verhaltnisse der Eltern und die Dauer der Ausbildung) abzustellen ist. Je nach dem
kann es angezeigt sein, mehr oder weniger des Einkommens des Kindes in die Unterhaltsberechnung miteinzubeziehen.

120 BGE 147 Il 265 E. 7.1.

21 Art. 320 Abs. 2 ZGB; BGer 5A_149/2011 vom 6. Juli 2011 E. 3.3.2.

22 Richtlinien Existenzminimum, S. 192 ff.

23 Dazu u.a. PRIOR/STOUDMANN, Entretien, S. 16 f.

124 Allenfalls werden kiinftig die laufenden Steuern Teil des betreibungsrechtlichen Existenzminimums sein. Ein entsprechen-

des Revisionsprojekt (Mo. 24.3000 RK-S vom 9.1.2024 Einbezug der Steuern in die Berechnung des Existenzminimums)
war zum Zeitpunkt der Fertigstellung des vorliegenden Gutachtens indessen noch nicht abgeschlossen und ferner war
unklar, ob diese Anderung auch das Familienrecht betreffen wiirde.

25 BGE 147 Ill 265 E. 7.2., Hervorhebung nur hier.
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3.3.4 Beteiligung am Uberschuss im Allgemeinen

Sind nach Deckung des familienrechtlichen Existenzminimums aller beteiligten Personen noch Mittel vorhanden,
sind diese nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts grundsatzlich nach «grossen und kleinen Koépfen»
auf die berechtigten Personen zu verteilen.'® Damit ist gemeint, dass den minderjéhrigen Kindern ein halb so
grosser Uberschussanteil zugestanden wird wie den Eltern.'?” Indessen darf die soeben genannte Verteilregel
nicht schematisch angewandt werden. Vielmehr sind «samtliche Besonderheiten des konkreten Falles wie
Betreuungsverhaltnisse, <uberobligatorische Arbeitsanstrengungen», spezielle Bedarfspositionen u.a.m. zu be-
rlcksichtigen [...].» 128

Der Uberschussanteil dient dazu, dem Berechtigten — im vorliegenden Kontext: dem minderjéhrigen Kind —
eine «gebihrende» anstatt nur die auf das familienrechtliche Existenzminimum beschrankte Lebenshaltung zu
erméglichen.'? Beim Kindesunterhalt betrifft der Uberschussanteil allerdings ausschliesslich den Barunterhalt
fiir das minderjihrige Kind. Hingegen hat ein Elternteil vom anderen einzig dann Anspruch auf einen Uber-
schussanteil, wenn er mit diesem entweder noch verheiratet ist oder von ihm nach lebenspragender Ehe ge-
schieden wird. Der auf einen Elternteil entfallende Uberschussanteil ist néamlich Teil des ehelichen bzw. nach-
ehelichen Unterhalts. Im Betreuungsunterhalt wird kein Uberschussanteil beriicksichtigt: «Der Betreu-
ungsunterhalt bleibt [...] auch bei Gberdurchschnittlichen Verhaltnissen auf das familienrechtliche Existenzmini-
mum beschrankt [...].»"3% Damit wird ausgeschlossen, dass der betreuende Elternteil (iber den Betreuungsun-
terhalt von der hoheren Lebenshaltung des unterhaltspflichtigen Elternteils profitiert.'3" Vor diesem Hintergrund
fragt sich allerdings, wie hoch der Barunterhalt fiir das Kind nicht verheirateter bzw. nicht verheiratet gewesener
Eltern zu bemessen ist, d.h. wie hier die Uberschussverteilung erfolgen muss; darauf ist sogleich einzugehen.

3.3.6 Insbesondere zum Barunterhalt des minderjdhrigen Kindes

Der im Gesetz'®? verankerte Anspruch des minderjahrigen Kindes auf Teilhabe an der Lebensstellung
seiner Eltern hat zwingend zur Folge, dass der Barunterhalt des Kindes nicht auf das familienrechtliche Exis-
tenzminimum beschrankt ist. Bei guten oder sehr guten finanziellen Verhaltnissen soll das minderjahrige Kind
beispielsweise an Freizeitaktivitdten oder Ferien der Eltern teilhaben und Hobbys ausiben kdnnen. Wie diese
Uber das familienrechtliche Existenzminimum hinausgehenden Kosten zu berechnen sind, gibt der Gesetzgeber
nicht vor. Vielmehr hat er dies der Rechtsprechung tberlassen. Das Bundesgericht hat die Rechtsprechung der
kantonalen Gerichte dahingehend vereinheitlicht, als es auch mit Bezug auf den Barunterhalt des Kindes grund-
satzlich3 nur noch die zweistufige Methode zulasst, was bedeutet, dass das Kind am Uberschuss mit einem
«kleinen Kopf» teilhat.’* Ist nur ein Elternteil barunterhaltspflichtig und hat der andere keinen Anspruch auf
Ehegatten- oder Scheidungsunterhalt, findet die Uberschussverteilung zwischen dem barunterhaltspflichtigen
Elternteil und dem Kind bzw. den Kindern statt.'3®

Von der Verteilung eines allfilligen Uberschusses «nach grossen und kleinen Képfen», sollen gemass der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung aus verschiedenen Griinden Abweichungen erfolgen. Naheliegend ist, dass

126 BGE 147 Ill 265 E. 7.3., Hervorhebung nur hier. Siehe dazu hinten in Anhang 1, Ziff. 7.1.1.
127 vgl. die konkrete Berechnung des Bundesgerichts in BGE 147 Ill 265 E. 8.3.1.
128 BGE 147 111 265 E. 7.3. und neustens BGer 5A_920/2024 vom 28. November 2024 (zur Publikation vorgesehen) E. 2.4.1.

29 Man spricht diesbeziiglich vom «gebiihrenden Unterhalt», auf den das minderjéhrige Kind gemass Art. 276 Abs. 2 ZGB
explizit Anspruch hat.

180 BGE 147 I 265 E. 7.2.
31 vgl. BGer 5A_920/2024 vom 28. November 2024 (zur Publikation vorgesehen) E. 2.4.2.
32 Art. 276 Abs. 2 ZGB: gebiihrender Unterhalt; Art. 285 Abs. 1 ZGB: Lebensstellung und Leistungsfahigkeit der Eltern.

33 Die «einstufig-konkrete Methode» zur Berechnung des gebiihrenden Unterhalts anhand der bisherigen Lebenshaltung
kann ausnahmsweise bei besonders wohlhabenden Verhaltnissen fiir den Kindesbar- und den (nach)ehelichen Unterhalt
verwendet werden; zum Ganzen BGE 147 11l 293 und BGer 5A_933/2022 vom 25. Oktober 2023. Kritisch dazu JUNGO,
Unterhaltsberechnung, S. 549 ff.

Beispiel: Betragt bei verheirateten, getrenntlebenden Eltern eines Kindes der Uberschuss, d.h. die Differenz zwischen
dem familienrechtlichen Existenzminimum der drei Beteiligten und deren Gesamteinkommen Fr. 2'500, steht jedem EI-
ternteil/Ehegatten ein Uberschussanteil von Fr. 1'000 zu, dem Kind halb so viel (ein «kleiner Kopf»), d.h. Fr. 500. Der
Barunterhalt des Kindes ist m.a.W. um Fr. 500 héher als sein familienrechtliches Existenzminimum. Fir ein ausfihrlicheres
Beispiel siehe Anhang 1, Ziff. 7.1.1.

3 Fir den nicht am Uberschuss beteiligten Elternteil ist somit kein «hypothetischer Kopf» einzurechnen: BGE 149 III 441

E. 2.7; kritisch zu diesem Entscheid dussern sich u.a. ALTHAUS/METTLER, S. 895; zustimmend hingegen LUDIN, Uberschus-
santeil, Rz. 1 ff.; AEBI-MULLER, Jusletter 12. Februar 2024, Rz. 35; abwagend MAIER, Uberschussverteilung, S. 166 ff.
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es aus erzieherischen Griinden sinnvoll sein kann, dem Kind nur einen gekiirzten Uberschussanteil zuzugeste-
hen."¥® Von der Uberschussverteilung nach grossen und kleinen Képfen kann aber auch abgewichen werden,
«wenn die Lebensstellung des hauptbetreuenden Elternteils ungleich tiefer ist als jene des Unterhaltsschuldners
und jener aufgrund seiner eigenen Lebensstellung einen grossziigigen Unterhaltsbeitrag gar nicht auszugeben
bereit ist»."3” Wie bei den Eltern soll n&mlich auch beim Kind der Uberschussanteil nicht zur Bildung von Erspar-
nissen beitragen. Das Bundesgericht betont daher mit Recht, dass sich bei Gberdurchschnittlich guten Verhalt-
nissen der Kindesunterhalt «nicht linear ins Unermessliche erstrecken» soll."*®

Es ist Uberdies in der Rechtsprechung anerkannt, dass der Barunterhalt — auch ein grossziigig bemessener —
ausschliesslich dem Kind und nicht dem obhutsberechtigten Elternteil dient.'° Es ist unzulassig, dass der
hauptbetreuende Elternteil liber einen hohen Barunterhalt des Kindes seine eigenen zusatzlichen (lber das
familienrechtliche Existenzminimum hinausgehenden) Bediirfnisse (quer)finanziert.'*® Vielmehr soll der Uber-
schussanteil namentlich Freizeitaktivitaten, Hobbys, Ferien usw. des minderjahrigen Kindes ermdglichen.'*
Letzteres diirfte in der Praxis allerdings zumindest dann, wenn die finanziellen Verhaltnisse des (haupt)betreu-
enden Elternteils wesentlich schlechter sind als diejenigen des barunterhaltspflichtigen Elternteils, ohne eine
minimale Quersubventionierung nicht moglich sein. Flr gewisse Freizeitaktivitadten und Ferien ist jedenfalls das
jingere Kind i.d.R. auf die Anwesenheit eines Elternteils angewiesen; kann sich der obhutsberechtigte Elternteil
diese Aktivitaten nicht leisten, wird das Kind sie de facto (zumindest mit diesem Elternteil) nicht unternehmen
kénnen.'*? Ferner ware es realitatsfern anzunehmen, dass derjenige Elternteil, der die Unterhaltszahlungen fiir
das Kind entgegennimmt, separate Kassen/Konten fiihrt,’® um zu gewéhrleisten, dass der Barunterhalt des
Kindes ausschliesslich fiir dieses verwendet wird. Um dennoch sicherzustellen, dass sich die nach Ansicht der
Autorinnen unabdingbare Quersubventionierung in Grenzen hélt, kann das Gericht im Urteil den Uberschuss
aufteilen (z.B. % fir Hobbys des Kindes) und festhalten, wofiir er in welchem Umfang zu verwenden ist.'#

3.3.6 Insbesondere zum Betreuungsunterhalt

Die Gesetzesrevision hatte, wie erlautert (Ziff. 3.2.1), zum Ziel, die bestmdgliche Betreuung des Kindes unab-
hangig vom Zivilstand der Eltern zu ermdglichen. Dies kann, je nach den Umstanden, entweder eine Fremdbe-
treuung sein oder die personliche Betreuung. Bei persdnlicher Betreuung durch einen Elternteil gleicht der Be-
treuungsunterhalt, wie dargelegt (Ziff. 3.1), den Einkommensverlust zufolge Kinderbetreuung aus, allerdings
begrenzt auf das familienrechtliche Existenzminimum.'#5 Kein Betreuungsunterhalt ist daher geschuldet,
wenn der obhutsberechtigte Elternteil nicht wegen der Kinderbetreuung, sondern aus anderen Griinden — ins-
besondere zufolge Krankheit oder Invaliditat — keiner oder nur einer reduzierten Erwerbstatigkeit nachgehen

136 BGE 149 11l 441 E. 2.6; 147 1l 265 E. 7.3.

87 BGer 5A_382/2021 vom 20. April 2022, nicht amtlich publ. E. 6.2.1.3.

138 BGE 149 Il 441 E. 2.6; BGer 5A_936/2022 vom 8. November 2023 E. 3.3.

139 BGE 147 11l 265 E. 7.4; 149 11l 441 E. 2.6.

140 BGE 147 1l 265 E. 7.4; 149 Il 441 E. 2.6; BGer 5A_936/2022 vom 8. November 2023 E. 4.3.1.3.
141 BGE 149 11l 441 E. 2.6.

142 ALTHAUS/METTLER, S. 91.

143 BGE 149 11l 441 E. 2.6.

144 Bei vorliegender Kooperationsfahigkeit ist auch denkbar, den Uberschussanteil auf ein separates Konto zu iiberweisen,
auf das beide Eltern zwecks Deckung der entsprechenden Aufwendungen zugreifen kénnen, oder diesen beim unterhalts-
pflichtigen Elternteil zu belassen und ihn anzuweisen, fir alle in diesem Zusammenhang anfallenden Kosten direkt aufzu-
kommen.

145 Kritisch dazu STOLL, Betreuungsunterhalt, Rz. 296 ff., der sowohl bei verheirateten als auch bei nicht verheiratet gewese-
nen Eltern auf die friihere Lebensfiihrung abstellen méchte.
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kann.1*® Des Weiteren besteht kein Anspruch auf Betreuungsunterhalt, wenn ein Elternteil das Kind ausschliess-
lich in seiner erwerbsfreien Zeit betreut (z.B. nur am Abend und am Wochenende).'*” Ebenso wenig muss Be-
treuungsunterhalt bezahlt werden, wenn der betreuende Elternteil mit einem Teilzeitpensum sein Existenzmini-
mum zu decken vermag;'“® dies trifft nicht selten bereits mit dem Eintritt des jlingsten Kindes in den Kindergarten
und dem dann zumutbaren Erwerbspensum von 50% zu. Spatestens ab dem Eintritt des jingsten Kindes in die
Oberstufe ist regelmassig kein Betreuungsunterhalt mehr geschuldet.

Das Bundesgericht hat zwar in seiner Rechtsprechung vereinzelt formuliert, der Betreuungsunterhalt gleiche
Nachteile aus, «die einem Elternteil aus der (nachehelichen) Betreuung von Kindern erwachsen».'#° Diese Aus-
sage ist jedoch offenkundig unprazise, werden doch Karrierenachteile gerade nicht berechnet und ausgeglichen.
Sie wurde vom Bundesgericht kiirzlich relativiert;'*° dies zurecht, zumal der Betreuungsunterhalt, wie dargelegt,
nach der aktuellen Praxis selbst dann auf das familienrechtliche Existenzminimum beschrankt ist, wenn der
betreuende Elternteil in der Betreuungszeit ein sehr viel héheres Einkommen héatte erzielen kdnnen. Muss die
Erwerbstatigkeit zufolge der Kinderbetreuung lber langere Zeit reduziert oder aufgegeben werden, fiihrt dies
meist zu deutlich hoheren wirtschaftlichen Einbussen des betreuenden Elternteils, weil nicht nur das ak-
tuelle Einkommen (Betreuungsunterhalt anstatt Erwerbseinkommen) oftmals tiefer ist, sondern auch die Karrie-
reentwicklung leidet und substanzielle Liicken bei der beruflichen Vorsorge'! entstehen. Dies fallt insbesondere
dann ins Gewicht, wenn ein Elternteil die Betreuung praktisch ausschliesslich dem anderen Uberlasst.

3.3.7 Mankofélle

Zeigt der Vergleich der Einkommen (einschliesslich der hypothetischen Einkommen) mit den Existenzminima
aller Betroffenen, dass nicht der gesamte Bedarf der Familienmitglieder gedeckt werden kann (sog. Mankositu-
ation), fragt sich, in welcher Reihenfolge die Bedurfnisbefriedigung erfolgt. Auch das wurde durch das Bundes-
gericht in mehreren Urteilen geklart, soweit nicht bereits der Gesetzgeber entsprechende Vorgaben kodifiziert
hat.152

An erster Stelle steht der Grundsatz, dass die Unterhaltsforderung nicht in das betreibungsrechtliche Exis-
tenzminimum des unterhaltspflichtigen Elternteils eingreifen darf (trotz zahlreicher politischer Vorstosse,
auch im Kontext der Einfiihrung des Betreuungsunterhalts, '3 gibt es nach wie vor keine Mankoteilung).'5*

Sind nach der Deckung des betreibungsrechtlichen Existenzminimums des unterhaltspflichtigen Elternteils noch
Mittel vorhanden, ist an zweiter Stelle das betreibungsrechtliche Existenzminimum des minderjahrigen Kin-
des, d.h. dessen Barunterhalt (inkl. Fremdbetreuungskosten), zu decken.

46 BGer 5A_503/2020 vom 16. Dezember 2020 E. 3. Betreuungsunterhalt ist hingegen geschuldet, wenn wegen der Kinder-

betreuung der Plan der sehr jungen Mutter, eine Lehr- oder Arbeitsstelle zu suchen, durchkreuzt wird: BGer 5A_836/2021
vom 29. August 2022 E. 4.3. Ebenso ist Betreuungsunterhalt geschuldet, wenn der betreuende Elternteil (bereits wahrend
des Zusammenlebens der Eltern) bei der personlichen Betreuung des Kindes Unterstitzung Dritter erhalt: BGer
5A_468/2023 vom 29. Januar 2024 E. 8.5. Zum Kausalitatsefordernis STOUDMANN, La contribution, S. 94; MEIER/STETT-
LER, Rz. 1418; kritisch dazu SPYCHER/MAIER, Betreuungsunterhalt, S. 569 ff.

47 Botschaft, S. 554; STOUDMANN, La contribution, S. 94; siehe dazu aber STOLL, Betreuungsunterhalt, Rz. 264, der die Frage
aufwirft, ob Betreuungsunterhalt nicht auch dann geschuldet sein misste, wenn ein Elternteil aufgrund der Erbringung des
Naturalunterhalts in seiner Erwerbskraft eingeschrankt sei.

148 Statt vieler HARTMANN, S. 101.
149 BGE 148 111 161 E. 4.3.1.

150 BGer 5A_801/2022 vom 10. Mai 2024 E. 5.7.3.1 (zur Publikation vorgesehen), wonach selbst nach kurzem ehelichen
Zusammenleben der Anspruch auf nachehelichen Unterhalt solange andauert, bis die Kinderbetreuungsaufgaben unter
Beachtung des Schulstufenmodells entfallen. Siehe dazu LUDIN, Befristung, Rz. 10 f.

Da seit Einfiihrung des Betreuungsunterhalts (gemass tbereinstimmender Auffassung der fiir dieses Gutachten interview-
ten Personen) seltener nachehelicher Unterhalt (inkl. Vorsorgeunterhalt) gesprochen wird, dirfte die Einbusse bei der
Vorsorge auch verheiratet gewesene Eltern betreffen.

52 BGE 147 I 265E. 7.3; 144 111 502 E. 6.7; 146 |1l 169 E. 4.2.2.3 ff.; BGE 144 111 481 E. 4.3. Der Gesetzgeber hat in Art. 276a
ZGB (nur, aber immerhin) den Vorrang des Minderjahrigenunterhalts gegeniber den anderen familienrechtlichen Unter-
haltspflichten festgelegt.

Wie FANKHAUSER, S. 104 f., sorgfaltig belegt, war die Frage der Mankoteilung zunachst Ausgangspunkt der Revision des
Kindesunterhaltsrechts; erst spater wurde der Betreuungsunterhalt zu dessen zentralem Gegenstand, wogegen die Man-
koteilung fallengelassen wurde.

%4 Botschaft, S. 560 f.; BGE 135 Ill 66 E. 10; 144 11l 502 E. 6.4; Postulat 20.3971 Feri; Motion RK-N 14.3662 «Verfassungs-
massige Grundlage fir eine Mankoteilung zwischen den Elternteilen im Unterhaltsrecht». Wie dargelegt, dirfen Einkom-
menslicken — von seltenen Ausnahmen abgesehen (Ziff. 3.3.2) — auch nicht aus allfalligem Vermdgen, d.h. mit Vermo-
gensverzehr, gedeckt werden.
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An dritter Stelle folgt, sofern und soweit die Mittel reichen, die Zahlung eines Betreuungsunterhalts, der, wie
dargelegt, der Existenzsicherung desjenigen Elternteils dient, der zufolge Kinderbetreuung sein Existenzmini-
mum nicht mittels eigener Erwerbseinkiinfte zu decken vermag.

Nur wenn nach Befriedigung dieser Anspriiche noch weitere Mittel vorhanden sind, ist — je nach Familienkons-
tellation — ein ehelicher bzw. nachehelicher Unterhalt, eine moderate Erweiterung der Unterhaltsanspriiche
liber das betreibungsrechtliche Existenzminimum hinaus (insbes. Aufrechnung eines Steueranteils) sowie
der Unterhalt an volljahrige Kinder in Betracht zu ziehen.'5®

Diese Rangfolge der Unterhaltsanspriiche hat zur Folge, dass bei knappen Verhéltnissen kein Betreuungs-
unterhalt bezahlt wird und dem betreuenden Elternteil — sofern ihm eine Wiederaufnahme oder Ausdehnung
seiner Erwerbstétigkeit nicht moglich ist — nur der Gang zur Sozialhilfe'® bleibt. Die aktuelle Rechtslage fiihrt
mit anderen Worten dazu, dass der betreuende Elternteil Gberproportional haufig in finanzieller Prekaritat lebt,
und dies aufgrund der Riickzahlungspflichten im Sozialhilferecht sowie den allenfalls aufgelaufenen Steuerschul-
den oft auch noch dann, wenn zu einem spateren Zeitpunkt der Betreuungsbedarf entfallt und die Erwerbstatig-
keit aufgenommen bzw. ausgedehnt werden kann.'” Das ist umso bedriickender, als das Uberproportionale
Armutsrisiko von Einelternhaushalten ein zentraler Grund fiir die Einfihrung des Betreuungsunterhalts war.'%8
Insofern hat die Gesetzesrevision offenkundig ihr Ziel nicht vollsténdig erreicht.

3.3.8 Berechnung des Unterhalts in Phasen

Die Anwendung der Schulstufenregel (Ziff. 3.2.4), mit der die Zumutbarkeit der eigenen Erwerbstatigkeit neben
der Kinderbetreuung bestimmt wird, hat zur Folge, dass der Unterhalt immer bezogen auf eine bestimmte Phase
zu berechnen ist. Dies fiihrt dazu, dass die Berechnung des Betreuungsunterhalts nicht einmalig und bis
zum Ende des Betreuungsbedarfs berechnet werden kann. Mit zunehmender Selbstandigkeit des Kindes und
entsprechend héherem zumutbarem Erwerbspensum des betreuenden Elternteils ist namlich neu zu klaren, ob
bzw. in welcher Hohe letzterer Uberhaupt noch ein Defizit hat, das durch den Betreuungsunterhalt aufgefllt
werden misste. Dies flihrt namentlich dann, wenn mehrere Kinder in die Unterhaltsberechnung miteinzubezie-
hen sind, zu einer Mehrzahl von Unterhaltsberechnungsphasen.'®® Sobald eines der zu betreuenden Kinder
die Schulstufe wechselt, verandert sich die Hohe des Betreuungsunterhalts fir dieses Kind.

Nach Phasen muss aber nicht nur beim Betreuungsunterhalt, sondern, wie schon unter dem vorrevidierten
Recht, auch beim Barunterhalt fir das minderjahrige Kind gerechnet werden. Denn nach den Richtlinien zur
Berechnung des betreibungsrechtlichen Existenzminimums ist vor der Vollendung des zehnten Altersjahres des
Kindes ein Grundbetrag von Fr. 400 einzusetzen, anschliessend Fr. 600.'%° Zudem fiihrt der (zufolge steigender
Erwerbskraft des obhutsberechtigten Elternteils) sinkende Betreuungsunterhalt zu mehr verfigbaren Mitteln
beim unterhaltspflichtigen Elternteil, was sich — weil das minderjahrige Kind Anspruch auf Teilhabe an dessen
Lebensstandard hat — mit Bezug auf den Barunterhalt des Kindes — auf den zu verteilenden Uberschuss aus-
wirkt. !

Ist neben dem Bar- und Betreuungsunterhalt fir das minderjahrige Kind auch noch Ehegatten- oder nachehe-
licher Unterhalt geschuldet, muss auch diesbeztglich in Phasen gerechnet werden, insbesondere im Hinblick
auf eine angepasste Uberschussverteilung bei steigender Erwerbskraft oder mit Riicksicht auf den Eintritt des
Pensionsalters.

%5 Siehe Ziff. 3.3.3.

%6 In diesem Kontext wird indes nicht an die Schulstufenregel angeknpft. Stattdessen halten die SKOS Richtlinien in C.6.4.

Abs. 4 fest, dass der berufliche (Wieder)Einstieg nach einer Geburt unter Berlcksichtigung der individuellen Ressourcen
so friih wie moéglich zu planen ist. Gemass Abs. 5 wird eine Erwerbstatigkeit oder Teilnahme an einer Integrationsmass-
nahme spatestens dann erwartet, wenn das Kind das erste Lebensjahr vollendet hat.

157 Kinder und Jugendliche sowie Geschiedene weisen neben Ausléanderinnen und Ausléndern die hochste Sozialhilfequote

in der Schweiz auf, weil Familienhaushalte — vor allem Einelternhaushalte — haufiger auf Sozialhilfe angewiesen sind. BFS,
Sozialhilfebeziehende 2022, S. 2 sowie BFS, Sozialhilfebeziehende 2023, S. 1; vgl. auch Ziff. 4.2.

Botschaft, S. 537 m.H. auf einschlagige statistische Angaben.

SCHWEIGHAUSER/STOLL, Kindesunterhaltsrecht, S. 642; sieche FOUNTOULAKIS/D’ANDRES, S. 53, die bereits vor der Imple-
mentierung der Schulstufenregel fur die Beibehaltung zweier Schulstufen pladiert haben, um die Arbeit der Gerichte nicht
Ubermassig zu verkomplizieren.

Richtlinien Existenzminimum, S. 193.
Jede Anderung einer Bedarfsposition filhrt zur Notwendigkeit einer weiteren Phase; dazu auch FISCH, S. 477 f.
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Berlcksichtigt man schliesslich die Rechtsprechung des Bundesgerichts, wonach der Kindesunterhalt schon bei
Kleinkindern bis zur Volljahrigkeit bzw. bis zum Abschluss der Erstausbildung antizipiert und festgelegt
werden sollte,'®? erhellt, dass die Anzahl der Phasen nochmals ansteigt.

Kurz: Fiir jede Zeitspanne bis zur nachsten Anderung eines fiir die Unterhaltsberechnung relevanten Faktors ist
eine separate Rechnung anzustellen.'63

3.3.9 Patchwork-Situationen

Lebt ein Kind in einer Patchworkfamilie, was in der Lebensrealitat immer haufiger vorkommt,'4 vervielfacht sich
die Komplexitat bei der Unterhaltsberechnung.'®® Die bundesgerichtliche Vereinheitlichungspraxis steht dies-
beziglich noch am Anfang, weshalb vielerorts Rechtsunsicherheit herrscht. Nachfolgend wird lbersichtsmas-
sig'®® auf die sich in diesem Kontext stellenden Fragen und Probleme eingegangen.

Bei der Einkommensermittlung gilt es zu beachten, dass die Griindung einer Patchworkfamilie und eine Ab-
machung betreffend die Aufgabenteilung in der neuen Familie sich nicht negativ auf die Hohe des Kindesunter-
halts auswirken dirfen. Vermindert ein Elternteil im Zuge der Griindung einer neuen Familie sein Erwerbsein-
kommen, ist ihm daher ein hypothetisches Einkommen in urspringlicher Héhe anzurechnen. Dies gilt dem
Grundsatz nach sogar bei Geburt weiterer Kinder. Das Bundesgericht hat die Schulstufenregel in diesem Kon-
text namlich relativiert.'®” Geht aus der neuen Beziehung ein weiteres Kind hervor, darf der hauptbetreuende
Elternteil nur bis zur Vollendung des ersten Lebensjahrs auf eine Erwerbstatigkeit verzichten, danach wird sie
grundsétzlich wieder als zumutbar erachtet,'®® wobei das mdgliche Pensum im Einzelfall zu bestimmen ist.'6°
Daraus erhellt, dass die alternierende Betreuung eines Kindes sowohl innerhalb einer Patchworkfamilie als auch
nach deren Auflésung aus finanziellen Griinden ausser Betracht fallen kann.'”0

Die Begriindung eines gemeinsamen Haushalts mit einem neuen Partner oder einer neuen Partnerin geht haufig
mit gewissen Einsparungen einher, was sich auf die Bemessung des Existenzminimums auswirken kann. Dem
in einer Patchworkfamilie lebenden Elternteil ist ein tieferer Grundbetrag anzurechnen, die Wohnkosten sind auf
alle Familienmitglieder aufzuteilen — was in einem tieferen Wohnkostenanteil des Kindes resultieren kann'”" —
etc. Wichtig ist dabei, dass der Bedarf jedes Mitglieds der Patchworkfamilie gesondert berechnet wird, womit die
Partner und alle Kinder in der Unterhaltsberechnung separat auszuweisen sind.'"2

Wohnt das Kind mit dem finanziell schwacheren Elternteil in einer Patchworkfamilie, &ndert dies grundsatzlich
nichts an seinem Anspruch auf Teilhabe an den besseren Lebensverhaltnissen des anderen Elternteils und dem
damit einhergehenden héheren Uberschussanteil.'” Anders verhélt es sich jedoch, wenn begriindeter Anlass
zur Annahme besteht, dass der Uberschussanteil des Kindes nicht fiir dieses, sondern zur Finanzierung der

62 BGer 5A_517/2020 vom 4. Oktober 2021 E. 4.2.

63 BAHLER, S. 238; MAIER, Unterhaltsberechnungsprogramme, S. 1039: In einem Fall mit zwei Kindern wurde beim Gericht
eine Ehescheidungskonvention mit 22 Unterhaltsberechnungsphasen eingereicht.

BFS, Familien in der Schweiz 2021, S. 9, 11, wonach aktuell 4 % der verheirateten Paare, die insgesamt 74 % der Haus-
halte mit Kindern ausmachen, Patchworkfamilien mit Kindern unter 25 Jahren sind. Von den Konkubinatspaaren, die ins-
gesamt 10 % der Haushalte mit Kindern in der Schweiz ausmachen, sind 30 % Patchworkfamilien. Insgesamt leben hier-
zulande damit etwas mehr als 6 % der Kinder in Patchworkfamilien. Im Jahr 2017 waren es noch 5.5 %. Siehe dazu BFS,
Familien in der Schweiz 2017, S. 12.

Ausserordentlich illustrativ dazu PRIOR/STOUDMANN, familles recomposées, die die verschiedenen in Literatur und Recht-
sprechung verwendeten bzw. vorgeschlagenen Berechnungsmethoden aufzeigen und zum Schluss gelangen, dass diese
nicht nur methodisch, sondern auch im Ergebnis erhebliche Unterschiede aufweisen.

% F{r eine detaillierte Darlegung der Problematik COSKUN-IVANOVIC, Unterhaltsrecht, S. 847 ff.

67 BGE 144 111 481 E. 4.7.5. Diese Relativierung hat das Bundesgericht bereits unter altem Recht vorgenommen, sieche BGer
5A_98/2016 vom 25. Juni 2018 E. 3.5.

168 BGer 5A_530/2022 vom 11. November 2022 E. 3; 5A_926/2019 vom 30. Juni 2020 E. 6.4; STOLL, Betreuungsunterhalt,
Rz. 381, wonach die «Jahres-Regel» genauso wie die Schulstufenregel situativ anzuwenden sei.

189 Exemplarisch dazu BGer 5A_780/2022 vom 6. Méarz 2023 E. 3.2.

70 BGer 5A_273/2018 vom 25. Méarz 2019 E. 6.3.1.2.

7 vgl. BGE 138 111 97 E. 2.3.2; BGer 5A_1068/2021 vom 30. August 2022 E. 3.2.2.
72 CosKUN-IVANoVIC, Unterhaltsberechnung, S. 853 f.

73 vgl. BGE 116 11 110 E. 3c.
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Bediirfnisse der (ibrigen Mitglieder der Patchworkfamilie verwendet werden wiirde.'”* Auch diesfalls ist jedoch
zuerst an Alternativen zu denken, anstatt den Uberschussanteil des Kindes vorschnell zu kiirzen.'”s

Resultiert demgegeniiber ein Manko, ist die Gleichbehandlung aller Kinder des unterhaltspflichtigen EI-
ternteils, sofern ihre Anspriiche gleichrangig sind, zu gewahrleisten.'”® Werden alle Kinder personlich betreut,””
ergeben sich bei der Antwort auf die Fragen, ob Betreuungsunterhalt geschuldet, wer Unterhaltsschuldner
bzw. Unterhaltsschuldnerin und wie der Betreuungsunterhalt auf die Kinder aufzuteilen ist, zahlreiche Schwie-
rigkeiten. Wenn aus dem Konkubinat des hauptbetreuenden Elternteils ein weiteres Kind hervorgeht, worauf
ersterer sein Pensum reduziert, ist der Betreuungsunterhaltsanspruch auf beide unterhaltspflichtigen Elternteile
aufzuteilen. Behalt hingegen die hauptbetreuende Person ihr Arbeitspensum nach der Geburt des zweiten Kin-
des bei, ist gemass Bundesgericht nur fur das erste Kind Betreuungsunterhalt geschuldet, weil das zweite fir
die Reduktion des Pensums als nicht kausal betrachtet wird.'”® Geht der hauptbetreuende Elternteil eine Ehe
mit dem neuen Partner bzw. der neuen Partnerin ein und vereinbaren die Ehegatten eine klassische Rollentei-
lung, wird der unterhaltspflichtige Elternteil des vorgemeinschaftlichen Kindes von der Pflicht zur Bezahlung von
Betreuungsunterhalt befreit. Gemass der Rechtsprechung des Bundesgerichts geht die eheliche Unterhalts-
pflicht dem Anspruch auf Betreuungsunterhalt diesfalls vor.'®

Eine weitere Problematik, die sich bei der Unterhaltsberechnung in Patchworkfamilien stellt, betrifft die Tatsache,
dass der Betreuungsunterhalt nicht nur auf mehrere Kinder, sondern Uberdies auf verschiedene unterhalts-
pflichtige Elternteile aufzuteilen ist. Wie diese Aufteilung erfolgen soll, ist vom Bundesgericht bisher nicht ab-
schliessend geklart worden. '8 Derzeit werden in der Lehre und in der kantonalen Rechtsprechung verschiedene
Vorgehensweisen vorgeschlagen bzw. angewandt.'®" Die in diesem Kontext herrschende Rechtsunsicherheit ist
daher erheblich.

Schliesslich ist ungeklart, wie vorzugehen ist, wenn einer von mehreren Betreuungsunterhalt schuldenden El-
ternteilen illiquid ist. Insbesondere ist fraglich, ob diesfalls der Betreuungsunterhalt vollstandig von einem an-
deren Unterhaltsschuldner bzw. einer anderen Unterhaltsschuldnerin verlangt werden kann. Das hat das Bun-
desgericht in einem aktuellen Urteil unter Bezugnahme auf die Lehre zumindest als nicht willkirlich qualifiziert. 182

3.3.10 Ergebnis

Die Ausflihrungen zeigen, dass die Berechnung des Kindesunterhalts im Gesetz nur in Grundziigen und
in Form von Ermessensbestimmungen (dazu Ziff. 5.2) geregelt ist. Gesetzlich geklart ist nur'®® (aber immer-
hin), dass jeder Elternteil (durch personliche Betreuung oder Geldleistungen) «nach seinen Kraften» (Art. 276

74 BGer 5A_382/2021 vom 20. April 2022 E. 6.2.1.3, in BGE 148 lIl 353 nicht publizierte Erwégung.
75 Siehe dazu vorne, Ziff. 3.3.5 sowie Fn. 144.
176 Siehe BGE 137 Il 59 E. 4.2.3.

77 Werden Kinder im einen Haushalt fremdbetreut, wogegen die Kinder im anderen Haushalt persénlich betreut werden,
mussen — trotz des Grundsatzes, wonach der Barunterhalt dem Betreuungsunterhalt vorgeht — die Fremdbetreuungskos-
ten der ersteren auf derselben Stufe wie der Betreuungsunterhalt der letzteren beriicksichtigt werden. Reichen die Mittel
nicht aus, um die Fremdbetreuungskosten und den Betreuungsunterhalt aller Kinder zu decken, sind beide gleichmassig
zu kiirzen; BGer 5A_708/2017 vom 13. Méarz 2018 E. 4.9.

78 BGer 5A_378/2021 vom 7. September 2022 E. 8.4; kritisch dazu COSKUN-IVANOVIC, Unterhaltsrecht, S. 859 sowie
PRIOR/STOUDMANN, familles recomposées, S. 323 f. Siehe immerhin BGer 5A_840/2023 vom 22. August 2024 E. 4.3.5, in
dem das Bundesgericht ein Urteil des Luzerner Kantonsgerichts, das die Kausalitatsrechtsprechung nicht angewandt hat,
nicht aufgehoben hat; es ist abzuwarten, wie sich die Rechtsprechung diesbezuglich entwickelt.

7% BGE 148 Ill 353 E. 7.3.2; kritisch dazu u.a. COSKUN-IVANOVIC, Betreuungsunterhalt, Rz. 13 ff. sowie SPYCHER/SCHWEIG-
HAUSER, S. 732 ff. Beflirwortend demgegeniber PRIOR/STOUDMANN, familles recomposées, S. 332 ff.

180 BGer 5A_1065/2020 vom 2. Dezember 2021 E. 5.4: In diesem Urteil hielt das Bundesgericht fest, dass es nicht willkiirlich
sei, wenn der Betreuungsunterhalt auf zwei Vater von vier Kindern (V1 hatte drei Kinder im Alter von 7, 9 und 12 Jahren;
V2 hatte ein Kind im Alter von drei Jahren) im Verhaltnis von 60 % auf V1 zu 40 % auf V2 aufgeteilt werde. Dies obwohl
V1 — wenn die Mutter der Kinder kein weiteres Kind aus einer neuen Beziehung geboren hatte — unter Beachtung der
Schulstufenregel héchstens 50 % Betreuungsunterhalt hatte bezahlen miissen, da die Mutter diesfalls einer 50 %-Arbeits-
tatigkeit hatte nachgehen mussen.

81 Detailliert und mit weiteren Hinweisen hierzu COSKUN-IVANOVIC, Unterhaltsrecht, S. 862 ff.
82 BGer 5A_565/2023 vom 21. Marz 2024 E. 5.4 m.w.H. auf die Lehrmeinung von FOUNTOULAKIS, wonach zwischen den
Betreuungsunterhaltsschuldnern bzw. -schuldnerinnen in demjenigen Umfang, in welchem sich die Betreuungsunterhalts-

beitrage decken, eine Gesamtschuld gegeben sei. Dazu BSK ZGB |-FOUNTOULAKIS, Art. 285 N 55. A.M. COSKUN-IVANOVIC,
Unterhaltsrecht, S. 865 f. m.w.H.; STOUDMANN, La contribution, S. 114 f.

Die folgende zusammenfassende Darstellung nimmt nicht auf alle gesetzlichen Bestimmungen Bezug; zu erwahnen ware
etwa auch, dass eigener Arbeitserwerb des Kindes angemessen zu bertcksichtigen ist (Art. 276 Abs. 2 ZGB) und eine
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Abs. 2 ZGB) zum Unterhalt des Kindes beitragen muss, dass das Kind Anspruch nicht nur auf ein Minimum,
sondern auf Teilhabe an der Lebensstellung der Eltern, d.h. auf «gebihrenden» Unterhalt hat (Art. 276 Abs. 2,
Art. 285 ZGB) und dass der Kindesunterhalt auch der «Gewahrleistung der Betreuung des Kindes durch die
Eltern oder Dritte» (Art. 285 Abs. 2 ZGB) dient. Der Kindesunterhalt (einschliesslich Betreuungsunterhalt) steht
dem Kind zu, er ist aber grundsatzlich an den Inhaber der Obhut zu leisten (Art. 289 Abs. 1 ZGB). Die Konkre-
tisierung dieser Normen hat der Gesetzgeber bewusst der Rechtsprechung tliberlassen; dies gilt sowohl fur
den seit jeher offen geregelten Barunterhalt des Kindes wie auch fir den Betreuungsunterhalt nach revidiertem
Recht.

In den letzten Jahren hat das Bundesgericht mit zahlreichen Entscheiden geklart, wie der Bar- und Betreuungs-
unterhalt des Kindes zu berechnen sind und wie die Aufteilung auf die Eltern zu erfolgen hat. Die Rechtspre-
chung ist — mit Ausnahme der verschiedenen Fragen, die sich im Zusammenhang mit Patchworkfamilien stellen
— liberaus differenziert und hat den Anspruch, einerseits dem Kindeswohl zu dienen und andererseits Gerech-
tigkeitsanforderungen zu entsprechen. Das kann aber nicht darliber hinwegtduschen, dass diese Vorgehens-
weise in zweierlei Hinsicht als problematisch angesehen werden kann:

Erstens ist das Ausflllen der erheblichen Spielrdume, die der Gesetzgeber offengelassen hat, nicht ohne impli-
zite und explizite Wertentscheidungen moglich. Ab welchem Alter einem Kind eine Fremdbetreuung zuzumuten
ist, wie der Naturalunterhalt (d.h. die personliche Betreuung) im Vergleich zum Barunterhalt zu gewichten ist und
wann mit Bezug auf den Barunterhalt ein Uberschussanteil zu hoch ist, beruht auf Ermessensentscheidungen
des Bundesgerichts, die zweifellos auch eine rechtspolitische Komponente beinhalten.

Zweitens ist mit Blick auf die zahlreichen Leiturteile des Bundesgerichts festzuhalten, dass diese ihre Wirkung
nur insoweit entfalten, als die kantonalen Gerichte in ihrer eigenen Rechtsprechung die entsprechenden Vorga-
ben umsetzen. Nur kantonale Urteile, die bis vor Bundesgereicht weitergezogen werden, sind, wenn sie von der
bundesgerichtlichen Praxis abweichen, der Korrektur zuganglich. Der Instanzenzug bei einer Abweichung von
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung diirfte aber vielen Eltern zu beschwerlich, zu nervenaufreibend oder
schlicht zu kostspielig sein; Uberdies werden die meisten Regelungen (allenfalls nach langeren Vergleichsver-
handlungen) einvernehmlich getroffen und entziehen sich damit ohnehin einer Uberpriifung durch die néchste
Gerichtsinstanz.'® Wenn in den (sozialen) Medien gelegentlich die Rede ist von Entscheidungen, die den dar-
gestellten Grundsatzen widersprechen, dann kann dies (auch) daran liegen, dass die Umsetzung der austarier-
ten bundesgerichtlichen Rechtsprechung je nach Kanton, zustiandigem Gericht und involvierten Anwiltin-
nen und Anwilten zuweilen nur bruchstiickhaft erfolgt.'8

Spezifisch mit Bezug auf den Betreuungsunterhalt, der im Fokus des vorliegenden Gutachtens steht, ist zu-
sammenfassend festzuhalten, dass die bundesgerichtliche Rechtsprechung diesen in dreifacher Hinsicht zu
Ungunsten des hauptsachlich fiir die Kinderbetreuung verantwortlichen Elternteils limitiert: Der Betreu-
ungsunterhalt ist erstens nie hoher als das familienrechtliche Existenzminimum dieses Elternteils — auch wenn
die betreuungsbedingte Erwerbs- und Vorsorgeeinbusse ein Vielfaches davon betragt.'®® Der Betreuungsunter-
halt ist zweitens Uberhaupt nur geschuldet, wenn und soweit der obhutsberechtigte Elternteil dieses Existenzmi-
nimum nicht selber decken kann oder kénnte (hypothetisches Einkommen).'®” Und Betreuungsunterhalt muss

Koordination mit Sozial(versicherungs)leistungen (z.B. Kinderzulagen, Kinderrenten der V) erfolgen muss; diese Regeln
sind im vorliegend interessierenden Kontext kaum von Bedeutung.

Vgl. dazu die Zusammenfassung der Befragung der Expertinnen und Experten, Ziff. 7.2.2.

Das wurde von mehreren im Rahmen des Gutachtens interviewten Personen als problematisch bezeichnet. Demnach
wirden gewisse kantonale Gerichte die Kosten fiir Hobbys etc., weiterhin im familienrechtlichen Existenzminimum beruck-
sichtigen. Siehe zur Beriicksichtigung von Kosten gewisser Freizeitaktivitdten im familienrechtlichen Existenzminimum
durch die Genfer Gerichte BGer 5A_379/2023 vom 29. August 2024 E. 7. Demgegeniber belassen andere Gerichte voll-
jahrigen Kindern weiterhin einen Uberschussanteil etc.

184

185

8 Beispiel: Die Mutter hat die alleinige Obhut lber ein zweijéhriges sowie ein vierjahriges Kind und arbeitet daher — wie

schon wahrend des Zusammenlebens mit dem Kindsvater — derzeit nicht. lhr Einkommen vor der Geburt betrug monatlich
Fr. 8'000. Der Betreuungsunterhalt deckt nicht ihre Erwerbseinbusse (und schon gar nicht die Einbussen mit Bezug auf
die Vorsorge und die berufliche Karriere), sondern lediglich ihr familienrechtliches Existenzminimum, das (je nach Woh-
nort) in der Regel ca. Fr. 3'000 betragen dirfte. Fir ein ausfiihrliches Beispiel siehe Anhang 1, Ziff. 7.1.2.

187 Beispiel (s. schon Fn. 186): Die Mutter hat die alleinige Obhut (iber ein mittlerweile fiinfjahriges und ein siebenjahriges

Kind, womit ihr ein Erwerbspensum von 50% zumutbar ist; sie verdient damit Fr. 4'000 monatlich. Damit ist ihr familien-
rechtliches Existenzminimum (mehr als) gedeckt. Sie hat — trotz Erwerbseinbusse zufolge Kinderbetreuung — gar keinen
Anspruch auf Betreuungsunterhalt, sondern tragt die indirekten Kinderkosten alleine.
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drittens auch nur dann bezahlt werden, wenn der unterhaltspflichtige Elternteil zunachst sein eigenes betrei-
bungsrechtliches Existenzminimum und anschliessend dasjenige der Kinder decken konnte. 188

3.4 Zum Obhutsbegriff und seiner Bedeutung im Unterhaltsrecht

3.4.1  Obhutsbegriff vor dem 1. Juli 2014

Vor Inkrafttreten der Gesetzesrevision des Sorgerechts am 1. Juli 20148 umfasste der Begriff der «Obhut»
zweierlei: Einerseits wurde darunter die rechtliche Obhut verstanden, d.h. das Recht des Obhutsinhabers,
Uber den Aufenthaltsort des Kindes zu bestimmen.'®® Andererseits gehorte dazu gleichzeitig die faktische Ob-
hut i.S. des tatséchlichen Zusammenlebens.®" Die Zuteilung der Obhut'®? an einen Elternteil — in der Gerichts-
praxis wegen des Kontinuitatsprinzips meist die Mutter — hatte daher zur Folge, dass dieser Elternteil ohne
Rucksprache mit dem anderen den Wohnsitz des Kindes innerhalb der Schweiz oder auch ins Ausland verlegen
durfte. In den zwar seltenen, aber dennoch praxisrelevanten hochstrittigen Elternkonflikten konnte der obhuts-
berechtigte Elternteil daher dem anderen das Kind wirksam entziehen bzw. es von diesem entfremden.

Die Sorgerechtsrevision hatte den Zweck, «die Stellung jenes Elternteils zu starken, der mit dem anderen die
elterliche Sorge gemeinsam austibt, aber bei dem das Kind nicht taglich lebt.»'%® Indem das Recht zur Aufent-
haltsbestimmung grundsatzlich (von Kindesschutzmassnahmen abgesehen) untrennbar mit dem Sorgerecht
verknipft und gleichzeitig die gemeinsame elterliche Sorge als Regelfall statuiert wurde, wird der nicht obhuts-
berechtigte Elternteil besser gegen Eigenmacht des Obhutsberechtigten geschutzt. Damit wurde indessen
gleichzeitig der Obhutsbegriff seines wesentlichen Inhalts entleert.'%

3.4.2  Obhutsbegriff im geltenden Recht

Der Begriff der Obhut bezeichnet heute nur noch die faktische Obhut als tatsachliches Zusammenleben mit
dem Kind in einer hduslichen Gemeinschaft. In den Worten des Bundesgerichts geht es um die «Befugnis
zur taglichen Betreuung des Kindes und auf die Auslibung der Rechte und Pflichten im Zusammenhang mit
dessen Pflege und laufender Erziehung».1®> Das Aufenthaltsbestimmungsrecht (i.S. der frilheren rechtlichen
Obhut) ist demgegeniiber nunmehr Bestandteil der elterlichen Sorge (Art. 301a Abs. 1 ZGB).'% Wenn beide
Elternteile sorgeberechtigt sind, ist eine Wohnsitzverlegung des Kindes selbst bei alleiniger Obhut eines Eltern-
teils nur noch mit Zustimmung des anderen Elternteils oder des Gerichts bzw. der Kindesschutzbehdrde zulas-
sig, wenn die Wohnsitzverlegung erhebliche Auswirkungen auf die Auslbung der elterlichen Sorge oder des
Besuchsrechts hat oder wenn ein Umzug ins Ausland erfolgen soll (Art. 301a Abs. 2 ZGB).

Obschon sich der Inhalt des Obhutsbegriffs mit der Sorgerechtsrevision wesentlich verandert hat, unterliess es
der Gesetzgeber, den Gesetzeswortlaut durchgéngig und konsequent anzupassen, was zu gewissen Ausle-
gungsschwierigkeiten gefiihrt hat.'” Beispielsweise wird in Art. 133 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB (betreffend die Kinder-
belange im Scheidungsurteil) weiterhin in einer eigenen Ziffer auf die Obhut hingewiesen und der personliche
Verkehr sowie die Betreuungsanteile werden in Ziff. 3 normiert — obschon die Obhut nach geltendem Recht de

88 Beispiel (s. schon Fn. 186): Die Mutter hat die alleinige Obhut (iber ein zweijahriges und ein vierjahriges Kind und geht

daher derzeit keiner Erwerbstéatigkeit nach. Das Einkommen des Vaters bei einem 100%-Pensum betragt Fr. 5'000. Da in
sein betreibungsrechtliches Existenzminimum (Annahme: Fr. 3'200) nicht eingegriffen werden kann, schuldet er Unter-
haltsbeitrage von insgesamt maximal Fr. 1'800. Davon ist zuerst der Barbedarf der Kinder zu decken; der verbleibende
Betrag fiir Betreuungsunterhalt ist so tief, dass die Mutter (nicht jedoch der Vater) Sozialhilfe wird beanspruchen miissen.

8 Fir eine Ubersicht der Entwicklung des Begriffs der Obhut seit Inkrafttreten des ZGB: GEISER, Obhut, S. 142 ff.
190 BGE 136 Il 353 E. 3.2.
91 BGE 147 11 121 E. 3.2.2.

92 Die gebrauchliche Begrifflichkeit der Obhutszuteilung oder -zuweisung wird in der Literatur mit Recht kritisiert, so u.a. von
GEISER, Obhut, S. 148 ff.

193 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, 5. Aufl., Rz. 17.105.

194 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, 5. Aufl., Rz. 17.100.

195 BGE 147 11 121 E. 3.2.2; vgl. schon 142 11l 612 E. 4.1; BGer 5A_678/2023 vom 20. Juni 2024 E. 4.3.1.
196 BGE 142 111 612 E. 4.1; 147 111 121 E. 3.2.2; BGer 5A_218/2023 vom 19. April 2023 E. 4.

97 Siehe BGer 5A_418/2019 vom 29. August 2019 E. 3.5.2.
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facto auch nur einen Betreuungsanteil widerspiegelt.’® Auch im Zusammenhang mit dem Recht auf personli-
chen Verkehr (Besuchs- und Kontaktrecht; dazu sogleich) hat der Obhutsbegriff keine Anpassung erfahren (ins-
bes. Art. 273 Abs. 1 ZGB; Art. 298 Abs. 2 und 2° ZGB). Ferner wurden Anpassungen im Kontext der Wohnsitz-
regelung des Kindes (Art. 25 Abs. 1 ZGB) unterlassen.'®®

3.4.3 Abgrenzung: Recht auf persénlichen Verkehr (Besuchsrecht)

Verflgt ein Elternteil?® nicht (iber die Obhut (allenfalls ist er nicht einmal sorgeberechtigt), steht ihm ein Recht
auf personlichen Verkehri.S.v. Art. 273 Abs. 1 ZGB zu. Dabei handelt es sich um ein gegenseitiges Pflicht-Recht
des betreffenden Elternteils und des Kindes, das primar dem Interesse des Kindes dienen soll.?’' Dessen Aus-
gestaltung muss sich demzufolge am Kindeswohl ausrichten.?%? Neben personlichen Kontakten (z.B. Wochen-
endbesuche, Ferienaufenthalte, Feiertagsbesuche) fallt auch die Kommunikation via Telefon und Videotelefonie,
soziale Medien, SMS, E-Mail etc. darunter. Was in zeitlicher Hinsicht angemessen erscheint, ist vom Alter des
Kindes, der Distanz zwischen den Wohnorten sowie den konkreten Lebensumstanden der Beteiligten abhan-
gig.208

Der besuchsberechtigte Elternteil ist allerdings — anders als es der Begriff Besuchsrecht vermuten lasst — kein
gewohnlicher Besucher. Vielmehr kann er in der Regel wahrend der Besuchszeit den Ort des Aufenthalts des
Kindes bestimmen, zumal sich das Kind wahrenddessen bei ihm aufhalt bzw. bei ihm wohnt.2%* Strittig ist hinge-
gen, ob er im Rahmen der Besuchszeit i.S.v. Art. 301 Abs. 1% ZGB Uber dringliche und alltagliche Angelegen-
heiten befinden darf. Nach einem Teil der Literatur kommt diese Befugnis nur einem Elternteil zu, der obhutsbe-
rechtigt ist.2°> Nach wohl herrschender Auffassung ist die Bestimmung hingegen auch auf den sorgeberechtig-
ten, bloss besuchsberechtigten Elternteil anwendbar,2°6 womit diesem wahrend seiner Betreuungszeit in glei-
cher Weise wie dem obhutsberechtigten Elternteil relativ weitgehende Entscheidbefugnisse zustehen.?%”
Das Kind befindet sich daher auch wahrend der Austibung des Besuchs- oder Ferienrechts im Ergebnis prak-
tisch (wenngleich nicht férmlich) in der «Obhut» desjenigen Elternteils, der in dieser Zeit die Betreuungsaufgaben
wahrnimmt.208

Bei naherer Betrachtung des Gesetzestextes ist nicht zu verkennen, dass die Regelung betreffend das Recht
auf personlichen Verkehr (Art. 273 ff. ZGB) im Wesentlichen noch aus einer Zeit stammt, in der die gemeinsame
elterliche Sorge geschiedener und unverheirateter Eltern rechtlich nicht méglich war, geschweige denn den Re-
gelfall darstellte. In der heutigen Realitat sind, von wenigen Ausnahmen abgesehen, beide Elternteile Inhaber
der elterlichen Sorge. Das fiihrt zur Schwierigkeit, dass nunmehr zu kléren ist, wann ein sorgeberechtigter El-
ternteil «bloss» Uber ein (allenfalls grosszugig bemessenes) Besuchsrecht verfugt und wann von einem «Be-
treuungsanteil» bzw. von einer «alternierenden Obhut» gesprochen werden sollte. Die vom Gesetz vorgese-
hene, aber nicht naher definierte Zweiteilung ist seit Inkrafttreten des neuen Obhutsbegriffs schwierig und
strittig.20°

198 S0 auch GEISER, Obhut, S. 145.
199 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 1418.

200 Nur am Rande sei angemerkt, dass ausnahmsweise auch Personen, die durch kein Kindesverhéltnis mit dem Kind ver-
bunden sind (z.B. Grosseltern, friihere Stief- und Pflegeeltern), bei Vorliegen ausserordentlicher Umstande und wenn die
Aufrechterhaltung der Beziehung dem Kindeswohl dient, ein Besuchs- bzw. Kontaktrecht zustehen kann (Art. 274a ZGB).

201 BGE 127 111 295 E. 4a; 122 11l 404 E. 3a.

202 BGE 131 111 209 E. 5; BGer 5A_670/2023 vom 11. Juni 2024 E. 5.2.1.

203 Siehe BGer 5A_290/2020 vom 8. Dezember 2020 E. 3.2; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 1466 ff.
204 Ebenso: GEISER, Obhut, S. 146.

205 BUCHLER/MARANTA, Rz. 58 f.; MARANTA/MEYER, S. 295.

206 GLOOR/SCHWEIGHAUSER, S. 9; JUNGO/ARNDT, S. 753; MEIER/STETTLER, Rz. 1314; so auch BJ, Bericht elterliche Sorge,
S.12.

27 MAIER/GEIGER, S. 432. Diese Norm ist zwar im Kapitel zur elterlichen Sorge platziert (vgl. den Titel vor Art. 296 ZGB);
dennoch ist weitgehend anerkannt, dass er auch flr den nicht sorgeberechtigten Elternteil wahrend der Besuchs- und
Ferienzeiten (analog) angewandt werden sollte; dazu u.a. GLOOR/SCHWEIGHAUSER, S. 9; JUNGO/ARNDT, S. 753; MEIER/
STETTLER, Rz. 1314.

208 BGer 5A_418/2019 vom 29. August 2019 E. 3.5.2.
209 30 auch Studie Gerichtspraxis, S. 11 Zusammenfassung; ebenso: GEISER, Obhut, S. 149 und JUNGO/ARNDT, S. 754 f.
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3.4.4  Zur alternierenden Obhut im Allgemeinen

Die Einfiihrung des Betreuungsunterhalts wurde aus politischen Griinden mit dem Anliegen verknUpft, eine Be-
teiligung beider Eltern an der persénlichen Kinderbetreuung zu férdern. Obschon der Bundesrat darauf verzichtet
hat, die alternierende Obhut im Gesetz als Regel-Betreuungsmodell festzulegen,?'® wollte das Parlament die
alternierende Obhut im Gesetz explizit verankert haben. Uberdies sollte aus den entsprechenden Bestim-
mungen hervorgehen, dass die Anordnung einer alternierenden Obhut nicht vom Einverstandnis beider Eltern
abhangt, sondern einzig vom Kindeswohl, und dass eine ausgepragte Teilhabe beider Eltern am Leben des
Kindes in dessen Interesse liegt.?'" Daher wurde Art. 298 ZGB, der sich mit der elterlichen Sorge in Eheschutz-
und Scheidungsverfahren befasst, in der parlamentarischen Debatte erganzt um zwei Absatze mit folgendem
Wortlaut:

2b%s Es beriicksichtigt beim Entscheid iiber die Obhut, den persdnlichen Verkehr oder
die Betreuungsanteile das Recht des Kindes, regelméssige personliche Beziehungen
zu beiden Elternteilen zu pflegen.

2" Bei gemeinsamer elterlicher Sorge priift es im Sinne des Kindeswohls die Mog-
lichkeit einer alternierenden Obhut, wenn ein Elternteil oder das Kind dies verlangt.

Ferner wurde Art. 298b ZGB um die Abs. 3¢ und 3" in gleichem Sinne erweitert, jedoch bezogen auf die Zu-
standigkeit der Kindesschutzbehorden. Die Einfligungen sind, wie das revidierte Kindesunterhaltsrecht, am
1. Januar 2017 in Kraft getreten. Auf die aktuellen politischen Vorstdsse, die auf eine erneute Revision abzielen,
wurde bereits hingewiesen (Ziff. 2.3).

3.4.5  Begriff der «Alternierenden Obhut» in Abgrenzung zum Besuchsrecht

In der Botschaft wurde die alternierende Obhut als Betreuungsmodell definiert, in dem die gemeinsam sorgebe-
rechtigten Eltern «die Kinderbetreuung zu mehr oder weniger gleichen Teilen Ubernehmen, wobei die Betreu-
ungszeiten in Tagen, Wochen oder Monaten bestimmt werden kénnen.»?'2 Seit Inkrafttreten der erwéhnten
Bestimmungen (Ziff. 3.4.4) hatte das Bundesgericht mehrfach Gelegenheit, sich mit der Frage auseinanderzu-
setzen, wann eine alternierende Obhut vorliegt und wann eine alleinige Obhut des einen Elternteils mit (blossem)
Besuchsrecht des anderen Elternteils. Dabei hat es prazisiert, dass eine alternierende Obhut nicht nur dann
gegeben ist, wenn beide Eltern annahernd gleich viel Zeit mit dem Kind verbringen.?'® Es geniigt vielmehr, dass
beide Elternteile massgeblich an der Betreuung beteiligt sind.?'* Was das im Einzelfall bedeutet, ist Gegen-
stand zahlreicher Entscheide, die nicht immer ganz nachvollziehbar begriindet sind:

. Keine (in casu: fur die Aufteilung des Barunterhalts relevante) alternierende Obhut liegt vor, wenn der
Betreuungsanteil lediglich 20% betragt.?'> Ebenso geniigt es nach der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung fiir eine alternierende Obhut nicht, wenn das Kind immer von Freitag nach Schulschluss bis Montag
vor Schulbeginn durch einen Elternteil betreut wird; auch ein zusatzlicher Betreuungstag pro Woche bleibt
unberiicksichtigt, wenn damit keine Ubernachtung verbunden ist.2

210 Botschaft, S. 565 f.

21" vgl. ENGLER, AB 2015, N 187; VON GRAFFENRIED, AB 2015, N 422; vgl. Botschaft, S. 565 f.; dazu auch COTTIER et al.,
S. 18 f.; zum Ganzen auch BUNDESRAT, Alternierende Obhut 2017.

212 Botschaft, S. 564.

213 BGer 5A_894/2023 vom 28. August 2024 E. 3.2; 5A_139/2020 vom 26. November 2020 E. 3.3.2 (in BGE 147 Ill 121 nicht
publizierte Erwagung).
214 BGE 147 Il 121 E. 3.2.3; &hnlich BGer 5A_678/2023 vom 20. Juni 2024 E. 4.3.1; 5A_972/2023 vom 23. Mai 2024 E. 3.1;

5A_67/2021 vom 31. August 2021 E. 3.1.2 m.w.H.; 5A_722/2020 vom 13. Juli 2021 E. 3.1.2; 5A_345/2020 vom 30. April
2021 E. 5.1.

215 BGer 5A_534/2021 vom 5. September 2022 E. 3.3.2.1.
216 BGer 5A_534/2021 vom 5. September 2022 E. 3.3.2.1 und 3.3.2.2.

www.unilu.ch


www.unilu.ch

UNIVERSITAT Seite: 31/78
LUZERN

. Hingegen ist ein Betreuungsanteil von ca. 30% ausreichend fiir eine alternierende Obhut, wenn es
darum geht, wie der Barunterhalt des Kindes auf die Eltern aufzuteilen ist.2!” Ebenso hat es das Bundes-
gericht (in einer prozessualen Konstellation mit beschrankter Prifungsbefugnis) als nicht willklrlich be-
zeichnet, einen zusétzlichen Betreuungstag einschliesslich Ubernachtung (neben einem vierzehntégli-
chen Wochenendbesuchsrecht) bei der Unterhaltsberechnung zu bertcksichtigen (Ziff. 3.4.7), d.h. implizit
von alternierender Obhut auszugehen.?'8

Wie die prozentualen Betreuungsanteile der Eltern konkret berechnet werden, insbesondere bei schulpflichti-
gen Kindern, ist wiederum umstritten und Gegenstand etlicher Urteile.?'® Das Bundesgericht unterteilte in einigen
Entscheiden jeden Tag innerhalb von zwei Wochen in drei Perioden (Morgen inkl. ein Teil der Nacht, Schulbe-
ginn bis Schulschluss, Abend inkl. ein Teil der Nacht). Insgesamt resultieren dabei 42 Perioden, die auf die Eltern
aufzuteilen sind.??° In der Lehre werden diverse alternative Berechnungsmethoden vorgeschlagen.??! Es ist da-
von auszugehen, dass sich auch das Bundesgericht noch nicht verbindlich auf eine Methode festgelegt hat.???

Fest steht jedenfalls, dass immer dann, wenn die Betreuungsanteile der Eltern einer alternierenden Obhut ent-
sprechen, ein Elternteil es nicht hinnehmen muss, dass sein Betreuungsanteil als blosses Besuchsrecht be-
zeichnet wird. Vielmehr besteht diesfalls ein Rechtsanspruch darauf, dass im Urteilsdispositiv von «alternie-
render Obhut» gesprochen wird.2*

3.4.6  Voraussetzungen der alternierenden Obhut

Das Bundesgericht hat sich bereits vor Inkrafttreten der revidierten Art. 298 Abs. 2° und Abs. 2" ZGB
(Ziff. 3.4.4) zu den Voraussetzungen der alternierenden Obhut gedussert. In zwei Leitentscheiden aus dem Jahr
2015%* hielt es fest, zu den massgeblichen Kriterien gehére die Erziehungsfahigkeit jedes Elternteils sowie
eine gewisse Kommunikations- und Kooperationsfihigkeit der Eltern®?® im Hinblick auf die organisatori-
schen Herausforderungen einer solchen Betreuungsregelung. Ferner ist der geographischen Distanz zwi-
schen den Wohnorten der Eltern Rechnung zu tragen.??® Als weitere Kriterien sind das Alter des Kindes und
dessen Einbettung in ein soziales Umfeld (wie etwa Halbgeschwister oder Freundeskreis) zu berlicksichtigen,
ebenso muss der Wunsch des Kindes einfliessen, insbesondere beim urteilsfahigen Kind.??” Zwei weitere Ge-
sichtspunkte beim Entscheid Gber die alternierende Obhut wurden in der folgenden Rechtsprechung weiter aus-
differenziert. Erstens spielt zwar das Kontinuitatsprinzip eine Rolle, weshalb eine alternierende Obhut eher in

27 BGer 5A_117/2021 vom 9. Marz 2022 E. 4.3 f., naheliegenderweise gilt dies erst recht fiir einen Betreuungsanteil von

40%: BGer 5A_463/2022 vom 22. Mai 2023 E. 3.1. Weitere Urteile, in denen das Bundesgericht eine alternierende Obhut
bejaht hat: 5A_821/2019 vom 14. Juli 2020 E. 4.4; 5A_722/2020 vom 13. Juli 2021 E. 3.4 i.V.m. SV lit. C.e.

218 BGer 5A_117/2021 vom 9. Marz 2022 E. 4.1.1 und 4.3; anders beurteilte das Bundesgericht die Angelegenheit noch in
BGer 5A_928/2014 vom 26. Februar 2015 E. 4.1 und 4.4.

219 Exemplarisch dazu BGer 5A_117/2021 vom 9. Marz 2022 E. 4.4; 5A_743/2017 vom 22. Mai 2019 E. 2.2.

220 BGer 5A_743/2017 vom 22. Mai 2019 E. 2.2; 5A_117/2021 vom 9. Mé&rz 2022 E. 4.4; vVON WERDT, Rechtsprechung, S. 15;
DERS., Unification, S. 11 ff.; kritisch dazu STOLL, Deutschland, S. 3. Fir ein Beispiel siche Anhang 1, Ziff. 7.1.5.
MAIER/GEIGER, S. 435 ff., die nach Stunden rechnen und asymmetrische Ferienaufteilungen bei der Berechnung bertck-
sichtigen. Das Obergericht Zurich rechnet ebenfalls nach Stunden: OGer ZH LC210002 vom 25. Mai 2021 E. II/5.4. Einen
weiteren Vorschlag unterbreitete FURLER, S. 4 f., wonach der Tag in vier Perioden aufzuteilen ist (Morgen, Nachmittag,
Abend und Nacht). Zur Verrechnungsmethode: HELLER, S. 228 f. Fir weitere Berechnungsmdglichkeiten siehe HAUS-
HEER/SPYCHER/BAHLER, Kapitel 6 Rz. 349 m.w.H.

222 yoN WERDT, Rechtsprechung, S. 16 f.

223 BGE 147 Il 121 E. 3.2.3 betreffend praktisch gleich grosse Betreuungsanteile beider Elternteile; BGer 5A_678/2023 vom
20. Juni 2024 E. 4.4 betreffend die Betreuung an jedem zweiten Wochenende sowie zusatzlich an zwei Tagen pro Woche
von Schulschluss bis Schulbeginn am Folgetag und die Halfte der Ferien.

224 BGE 142 111612 E. 4.3 und 142 111 617 E. 3.2.3.

225

221

Daraus darf nicht geschlossen werden, dass die alternierende Obhut am «erbitterten Widerstand» eines Elternteils schei-
tern muss. Vielmehr steht ein «Zerwurfnis der Eltern bzw. ihre allféllige Unfahigkeit, miteinander zu kommunizieren [...]
der alternierenden Obhut nur dort entgegen, wo die Eltern auch in anderen Kinderbelangen in gravierender Weise entzweit
sind und nicht miteinander kooperieren kdnnen, sodass das Kind im Fall einer alternierenden Obhut Gefahr lauft, in seinem
Wohlbefinden beeintrachtigt zu werden»; BGer 5A_191/2016 vom 23. Dezember 2016 E. 4.6; 5A_99/2020 vom 14. Okto-
ber 2020 E. 4.1.1; 5A_748/2022 vom 9. Februar 2023 E. 4.1.

Selbst wenn die Wohnorte der Eltern mehrere hundert Kilometer voneinander entfernt liegen, ist bei nicht eingeschulten
Kindern eine alternierende Obhut nicht per se auszuschliessen. Stattdessen ist zu prifen, wie sich die Distanz bei der
Praktizierung der alternierenden Obhut auf das Wohl der Kinder auswirken wirde; BGer 5A_748/2022 vom 9. Februar
2023 E. 4.3.3.2.

Stellt sich heraus, dass die Kinder von einem Elternteil beeinflusst werden, kann die alternierende Obhut auch gegen
deren Willen angeordnet werden. So BGer 5A_692/2023 vom 4. Juli 2024 E. 3.3.3.

226

227
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Frage kommt, wenn schon vor der Trennung beide Eltern das Kind massgeblich mitbetreut haben. Allerdings ist
sie auch bei bisher klassischer Rollenteilung zwischen den Eltern méglich, wenn derjenige Elternteil, der sich
kunftig verstarkt in die Betreuung einbringen will, dafiir die nétigen zeitlichen Ressourcen hat.??® Zweitens wurde
die Moglichkeit persénlicher Betreuung durch einen Elternteil vom Bundesgericht zunachst als Kriterium beim
Entscheid bertcksichtigt; in der aktuellen Rechtsprechung gilt dies nur noch ganz eingeschrankt, namlich dann,
wenn das Kindeswohl im konkreten Fall die personliche Betreuung erfordert. Dies trifft nach Auffassung des
Bundesgerichts u.a. bei ganz jungen Kindern zu oder dann, wenn ein schon etwas alteres Kind aufgrund einer
Behinderung persénlich betreut werden sollte.??° Keine Voraussetzung der alternierenden Obhut ist ein ent-
sprechender Antrag der Eltern oder gar beider Eltern. Da im Kindesrecht die sog. Offizialmaxime gilt, hat das
Bundesgericht schon vor Inkrafttreten der Gesetzesnovelle (Ziff. 3.4.4) erwogen, dass das Gericht stets zu pru-
fen habe, ob eine alternierende Obhut moglich sei.?*® Dabei steht das Kindesinteresse im Vordergrund, die
Interessen der Eltern miissen in den Hintergrund treten.?3! Mit Recht unterstreicht das Bundesgericht ferner in
seiner Rechtsprechung, dass die alternierende Obhut auch 6konomische Vorteile bergen kann (z.B. héheres
Einkommen der Familie), was bei der Beurteilung mitberiicksichtigt werden darf.2%? Auch diesbezuiglich sind
jedoch immer die Umsténde des Einzelfalles zu beachten, zumal eine alternierende Obhut auch finanzielle Nach-
teile nach sich ziehen kann,?* was jedoch wiederum fiir sich allein keinen Ausschlussgrund fiir deren Anordnung
darstellt.234

Dass die alternierende Obhut in der Praxis vergleichsweise selten gelebt wird, hangt nicht mit dem Gesetzestext
oder der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zusammen, sondern damit, dass in den meisten Fallen die Eltern
eine einvernehmliche Betreuungsregelung vereinbaren, die keine alternierende Obhut vorsieht.?3®* Wo eine
einvernehmliche Lésung nicht mdglich ist, scheint die Vorgabe des Bundesgerichts, wonach die gerichtlich an-
geordnete Betreuung im Kindesinteresse (das vor dem Hintergrund der konkreten Situation zu klaren ist) erfol-
gen muss, angemessen. Die Interessen eines Elternteils sollten demgegenuber in den Hintergrund treten. Dass
das Ergebnis in (hoch)strittigen Fallen (die glucklicherweise vergleichsweise selten sind) meist mindestens fur
einen Elternteil unbefriedigend ist, Iasst sich kaum durch Gesetzgebung oder Rechtsprechung &ndern. Zur Ver-
besserung in Betracht zu ziehen waren einerseits die Einfiihrung zwingender prozessualer Regelungen betref-
fend alternative Konfliktbeilegung?3® und spezialisierte Familiengerichte mit entsprechender fachlicher und psy-
chologischer Expertise.?” Andererseits konnte man an eine Bestimmung denken, wonach nach einer gewissen
Zeit (z.B. nach zwei bis drei Jahren oder bei einem Wechsel der Schulstufe) eine Re-Evaluation der Verhiit-
nisse im Hinblick auf eine mogliche Abanderung der Vereinbarung bzw. des Urteils erfolgen kann.z*® Nach gel-
tendem Recht ist fUr die Abanderung des urspriinglichen Entscheids der Nachweis wesentlich veranderter Ver-
haltnisse notig,2*° was die Prozessfiihrung fiir denjenigen Elternteil, der eine Anpassung wiinscht (und der daher

228 Exemplarisch BGer 5A_888/2016 vom 20. April 2018 E. 3.3.2.

2% BGer 5A_1037/2020 vom 16. Dezember 2020 E. 4 e contrario; 5A_99/2020 vom 14. Oktober 2020 E. 4.1.1; 5A_241/2018
vom 18. Marz 2019 E. 5.1.

B0 BGer 5A_425/2016 vom 15. Dezember 2016 E. 3.5; vgl. auch Botschaft, S. 566; SOMMARUGA, AB 2015, S. 1125. In an-
deren Urteilen schreibt das BGer indessen nur, dass bei gegebenen Voraussetzungen die alternierende Obhut auch gegen
den Willen eines Elters angeordnet werden kénne, so z.B. in BGer 5A_67/2021 vom 31. August 2021 E. 3.1. Es hat, soweit
ersichtlich, bisher aber nie entschieden, dass die Anordnung der alternierenden Obhut gegen den Willen beider Eltern
geschehen kann. Letzteres sollte jedoch méglich sein, z.B. wenn beide Eltern die Zuweisung der alleinigen Obhut an sich
beantragen und sich massgeblich an der Betreuung des Kindes beteiligen wollen (und die anderen Kriterien der alternie-
renden Obhut bejaht werden kénnen).

3! BGE 142 111 612 E. 4.2 und 142 111 617 E. 3.2.3.
232 BGer 5A_888/2016 vom 20. April 2018 E. 3.3.5.

3 Zum einen fallen diesfalls die trennungsbedingten Mehrkosten regelmassig héher aus. Zum anderen kann die Pensums-
reduktion des bisher hauptverdienenden Elternteils durch eine Pensumserhéhung des bisher hauptbetreuenden vor allem
bei grossem Einkommensgefalle nicht ausgeglichen werden. Ausflhrlich dazu MAIER/VECCHIE, S. 696 ff.

24 BGE 144 Ill 481 E. 4.7.1: «Ebenso wenig kann aber eine rein dkonomische Betrachtung im Vordergrund stehen, nach
welcher die Betreuungsform an dem auszurichten ware, was insgesamt die grésste materielle Wohlfahrt verspricht.»

235 BUNDESRAT, Alternierende Obhut 2024, S. 13; Studie Gerichtspraxis, S. 10 Zusammenfassung, 82.

B6 COTTIER et al., S. 61 ff.; siehe allerdings BUNDESRAT, Alternierende Obhut 2017, S. 11 m.w.H. auf die interdisziplinare
Studie, wonach sich eine Mediation fiir stark konfliktgeladene Falle nicht eigne.

7 BUNDESRAT, Alternierende Obhut 2017, S. 18 f.; COTTIER et al., S. 54 ff.; siehe auch den Hinweis auf die Expertenbefragung
in Ziff. 7.2.8.

38 |n gewissen Fallen diirften sich die Spannungen zwischen den Eltern in der Zwischenzeit gelegt haben, sodass eine
alternierende Obhut nunmehr in Betracht gezogen werden kénnte. Jedoch kénnte in hochstrittigen Fallen eine regelmas-
sige, gewissermassen von Amtes wegen vorgenommene Re-Evaluation gerade ein Interesse daran beférdern, den Kon-
flikt dauerhaft zu befeuern.

239 Art. 298d ZGB; dazu u.a. BGer 5A_951/2020 vom 17. Februar 2021 E. 4.
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im Prozess die Beweislast fir die Veranderung tragt), erheblich erschwert. Dies kann dazu fihren, dass ein
Urteil formal in Kraft bleibt, obschon es den aktuellen Gegebenheiten nicht mehr entspricht. Eine erleichterte
Anpassung an geanderte Verhaltnisse hatte Uberdies den Vorteil, dass nicht schon im ersten Entscheid (oft
reichlich spekulative) Annahmen uber die Entwicklung der Verhaltnisse in Form von zahlreichen Unterhaltspha-
sen getroffen werden missten (zur Phasenproblematik siehe schon Ziff. 3.3.8).

In der jingeren bundesgerichtlichen Praxis zeichnet sich ab, dass immer dann, wenn die genannten Voraus-
setzungen vorliegen, die alternierende Obhut praktisch als Regel gilt, ein Abweichen davon jedenfalls be-
gruindungspflichtig ist.?4? Fehlt es hingegen an einer oder mehreren Voraussetzungen der alternierenden Obhut,
so ist sie nicht anzuordnen; insofern ist die alternierende Obhut nach geltendem Recht nicht der Regelfall.#’

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass die Obhutsregelung sich im Einzelfall am Kindeswohl auszu-
richten hat. Dahinter muss ein abstraktes Bedurfnis nach formaler (rechnerischer) Gleichbehandlung der Eltern
zurlicktreten.?4?

3.4.7 Bedeutung der Obhut in der Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Unterhaltsrecht

In der Unterhaltsberechnung ist die Obhut bzw. die alternierende Obhut in verschiedener Hinsicht von Bedeu-
tung:

. Die Obhutsregelung ist entscheidend fir die Tragung des Barunterhalts des Kindes. Wenn ein Elternteil
die alleinige Obhut innehat, der andere bloss ein (erweitertes) Besuchsrecht, erbringt der betreuende EI-
ternteil seinen Unterhaltsbeitrag vollstandig in Form von Naturalunterhalt (zum Begriff vorne, Ziff. 3.1); der
andere Elternteil muss diesfalls den Barunterhalt grundsatzlich®*3 alleine tragen. Teilen sich hingegen die
Eltern die Betreuung des Kindes i.S. einer alternierenden Obhut, leisten beide Elternteile Naturalunterhalt.
Entsprechend rickt fir die Pflicht zur Leistung von Barunterhalt die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
der Eltern starker in den Vordergrund. Insofern ist die Unterscheidung von alleiniger und alternierender
Obhut ein «Kippschalter» fiir die Tragung der direkten Kinderkosten.?** Sind die Betreuungsanteile (in
etwa) gleich hoch, ist der Barunterhalt des Kindes von beiden Eltern entsprechend ihrer wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit zu tragen.?*5 Ist demgegentiber die Leistungsfahigkeit der Eltern zwar vergleichbar, sind
hingegen die Betreuungsanteile unterschiedlich (z.B. 30% zu 70%), ist der Barunterhalt des Kindes unter
Berticksichtigung der Betreuungsanteile der Eltern zu verteilen.?*¢ Bei gleichzeitig asymmetrischem Be-
treuungsumfang und unterschiedlicher Leistungsfahigkeit der Eltern erfolgt eine Aufteilung des Barunter-
halts «entsprechend der sich daraus ergebenden Matrix».?4” Dies kann zu ausgesprochen komplizierten
Berechnungen fiihren (zur Berechnungsformel des Bundesgerichts s. Anhang 1, Ziff. 7.1.6).24% In der Lite-
ratur werden andere, teilweise aber mindestens ebenso komplizierte Berechnungsmethoden umgesetzt
bzw. vorgeschlagen.?4°

240 BGer 5A_629/2019 vom 13. November 2020 E. 8; 5A 367/2020 vom 19. Oktober 2020 E. 3. Siehe ferner BGer
5A_67/2021 vom 31. August 2021 E. 3.3.1: In diesem Fall scheiterte der Beschwerdefihrer allerdings, weil die Bezie-
hungsverantwortung flr die Tochter seit deren Geburt praktisch ausschliesslich bei der Mutter gelegen hatte und die Be-
ziehung zum Vater erst im Aufbau begriffen war. Es fehlte m.a.W. am Kriterium der Kontinuitat.

241 BGer 5A_800/2022 vom 28. Marz 2023 E. 5.4.2.
242 Exemplarisch BGer 5A_625/2023 vom 7. August 2024 E. 3.5.2: «Das Gebot, mit Blick auf das Kindeswohl die Umstande
des Einzelfalls zu klaren und eine dessen Besonderheiten angepasste Losung zu finden, fihrt weder zu einer Ungleich-

behandlung der Eltern noch zu einer Bevorzugung eines Elternteils wegen seines Geschlechts. Der Gesichtspunkt der
(exakten) Gleichbehandlung der Eltern hat hinter das Kindeswohl zurlickzutreten.»

Ausgenommen ist der Fall einer wesentlich besseren wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des obhutsberechtigten Eltern-
teils. Exemplarisch BGE 147 111 265 E. 8.1; BGer 5A_469/2023 vom 13. Dezember 2023 E. 4.1; 5A_727/2018 vom 22. Au-
gust 2019 E. 4.3; 5A_583/2018 vom 18. Januar 2019 E. 5.1.

Fir ein Berechnungsbeispiel mit illustrativer Darlegung der unterhaltsrechtlichen Rechtsfolgen des Kippschalters siehe
Anhang 1, Ziff. 7.1.5.

245 BGE 147 1l 265 E. 5.5.; PRIOR/STOUDMANN, Entretien, S. 28; STOLL, Deutschland, S. 4.

246 Beispiel: Betreut ein Elternteil das Kind im Umfang von 30 % und der andere im Umfang von 70 %, ist bei vergleichbarer
Leistungsfahigkeit der Eltern ersterer zur Bezahlung von 70 % des Barunterhalts des Kindes verpflichtet und umgekehrt.

247 BGE 147 1l 265 E. 5.5; ausfuhrlich dazu BGer 5A_782/2023 vom 11. Oktober 2024 E. 4.1.1.

248 Detailliert dazu VON WERDT, Unification, S. 9 ff.; kritisch dazu AESCHLIMANN/BAHLER/SCHWEIGHAUSER/STOLL, S. 276 ff.;
HAUSHEER/SPYCHER/BAHLER, Kapitel 6 Rz. 342 ff.; MAIER/\WWALDNER-VONTOBEL, S. 888.

HELLER, S. 228 f., wonach die Betreuungsanteile nur fir die Verteilung der Kinderkosten auf die beiden Elternhaushalte
massgebend sein sollen. Die ungedeckten Kinderkosten, die jeder Elternteil trage, seien mit der rechtlichen Unterhalts-
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Das Vorliegen einer alternierenden Obhut ist nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung auch ein
«Kippschalter» dafir, ob der tatséchliche Baraufwand des Kindes, der beim «weniger» betreuenden
Elternteil anfallt, bei der Unterhaltsberechnung berticksichtigt und abgegolten wird oder ob (bei blossem
Besuchsrecht) dessen direkte Kinderkosten unbertcksichtigt bleiben. Dieser Kippschalter-Effekt gilt nach
der Gerichtspraxis,?®® obwohl auch der bloss besuchsberechtigte Elternteil Ferien mit dem Kind verbringen
sowie die Freizeit sinnvoll sollte gestalten kdnnen.

Wird eine alternierende Obhut angeordnet, hat das auch Einfluss auf die Hohe des familienrechtlichen
Existenzminimums der Familienmitglieder. Beiden Elternteilen ist ein erhdhter Grundbetrag von je
Fr. 1'350 anzurechnen. Steht einem Elternteil die Obhut alleine zu, gilt das nur fir ihn — dem anderen
Elternteil wird diesfalls ein Grundbetrag von lediglich Fr. 1'200 zugemessen.?5! Der Grundbetrag der Kinder
wird im Falle einer alternierenden Obhut i.d.R. im Verhaltnis zu den Betreuungsanteilen der Eltern auf die
beiden Haushalte aufgeteilt, da an beiden Orten Auslagen fur Nahrung, Kleidung, Kérperpflege etc. anfal-
len.?%2 Ferner haben die Kinder, die von den Eltern alternierend betreut werden, Anspruch auf ein eigenes,
eingerichtetes Zimmer (inkl. Arbeitsplatz fur die Hausaufgabenerledigung etc.) an beiden Wohnorten, was
haufig mit héheren Wohnkosten verbunden ist, als wenn sich das Kind im Rahmen eines Besuchsrechts
mit einem Gastezimmer 0.3. begnligen muss.?®® Unteilbare Kinderkosten (z.B. Krankenkassenpramien)
sind in demjenigen Haushalt zu veranschlagen, in dem sie tatsachlich anfallen, dasselbe gilt fir die Fami-
lienzulagen, die nur von einem Elternteil bezogen werden kénnen (Ziff. 3.4.8).2% Letztlich ist bei Vorliegen
einer alternierenden Obhut auch der Uberschussanteil des Kindes grundsétzlich auf beide Haushalte auf-
zuteilen.?%®

Der Umfang der tatsachlichen Betreuung ist von Bedeutung dafir, wie viel Erwerbstétigkeit neben der
Betreuung zumutbar ist. Wenn beide Elternteile an Tagen, an denen normalerweise eine Erwerbstatigkeit
erfolgt,2%® an der Kinderbetreuung beteiligt sind, kann die erwahnte Schulstufenregel (Ziff. 3.2.4) nicht mehr
unverandert angewandt werden. Es ist dann vielmehr konkret zu klaren, welches Erwerbspensum neben
der Kinderbetreuung ausgetibt werden kann,?%” was zu einer Aufrechnung eines entsprechenden Einkom-
mens flihren muss. Wird z.B. ein zweijahriges, nicht eingeschultes Kind von den Eltern wahrend der Ar-
beitstage halftig betreut, konnte beiden ein Erwerbspensum von 50 % — ohne Inanspruchnahme von
Fremdbetreuung — zugemutet werden.?®® Daher hat die Betreuungsregelung Riickwirkungen auf den
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verpflichtung zu verrechnen. Diese sei ausschliesslich nach der Leistungsfahigkeit der Eltern zu bemessen. MAIER/WALD-
NER-VONTOBEL, S. 888 f.: Die Autoren schlagen folgende drei Mdglichkeiten zur Aufteilung des Barunterhalts bei alternie-
render Obhut vor: Kosteniibernahmemodell, Budgetmodell und bei mehreren Kindern in gerader Zahl das Einzelkindmo-
dell. Die im Rahmen des Gutachtens befragten Personen gaben vereinzelt an, dass erstinstanzliche Gerichte in Fallen,
bei denen keine Rechtsmittel (d.h. kein Weiterzug an eine hdhere Instanz) zu erwarten ist, andere (vereinfachte) Berech-
nungsmethoden anwenden.

BGE 147 11l 265 E. 7.2, wonach die Kosten fir die Besuchsrechtsausiibung bei knappen Verhaltnissen bei der Bedarfs-
berechnung unbericksichtigt bleiben und erst im Kontext einer Erweiterung des Existenzminimums auf das familienrecht-
liche einzurechnen sind; dazu ausfiihrlich MAIER, Praxis, Rz. 1062, 1107 ff. Diese Rechtsprechung ist gerade bei knappen
Verhaltnissen besonders stossend, weil diesfalls der besuchsberechtigte Elternteil, dem nur das betreibungsrechtliche
Existenzminimum belassen wird, iber keinen finanziellen Spielraum verfiigt, mit dem er schon nur die Grundbedurfnisse
des Kindes wahrend des Besuchs- und Ferienrechts (Essen, Hygiene usw.) zu decken vermag. So PRIOR/STOUDMANN,
Entretien, S. 38; dazu auch SCHWEIGHAUSER/STOLL, Brennpunkte, S. 177 f.

MAIER/VECCHIE, S. 697; vgl. HELLER, S. 227, der sich auch auf Seiten der Kinder fir eine Erhdhung der Grundbetrage
ausspricht, wenn eine alternierende Obhut angeordnet wird.

BGer 5A_667/2022 vom 14. November 2023 E. 5.1; 5A_330/2022 vom 27. Marz 2023 E. 4.1.1.
MAIER/GEIGER, S. 434 f.
BGer 5A_330/2022 vom 27. Marz 2023 E. 4.1.1; 5A_667/2022 vom 14. November 2023 E. 5.1.

BGer 5A_330/2022 vom 27. Marz 2023 E. 4.2.3 f. Anders verhalt es sich demgegeniber, wenn z.B. ein Elternteil fur die
gesamten Hobbykosten des Kindes aufkommt. Diesfalls ist im Haushalt dieses Elternteils ein héherer Uberschussanteil
fur das Kind zu belassen. So BGer 5A_782/2023 vom 11. Oktober 2024 E. 4.1.1 und 5A_673/2022 vom 30. November
2023 E. 4.3.3. Ausfiihrlich und mit einem Beispiel hierzu HAUSHEER/SPYCHER/BAHLER, Kapitel 6 Rz. 359 ff.

Das muss nicht zwingend das Wochenende sein; je nach Beruf (zu denken ist u.a. an Gesundheitsberufe) ist auch Wo-
chenendarbeit typisch, sodass die Kinderbetreuung eines Elternteils am Wochenende dem anderen eine (teilweise) Er-
werbstatigkeit ermdglicht.

Haben die Eltern das Kind bereits vor der Trennung je halftig betreut, ohne ihr Erwerbspensum zu reduzieren, und dieses
Modell nach Aufhebung des gemeinsamen Haushalts weitergefiihrt, kdnnen sie spéater u.U. keinen Anspruch auf Reduk-
tion des Arbeitspensums geltend machen. Siehe dazu BGer 5A_678/2023 vom 20. Juni 2024 E. 5.3.1.

Wie dargelegt (Ziff. 3.3.2), ist fur die Unterhaltsberechnung nicht entscheidend, ob die zumutbare Erwerbstatigkeit tatsach-
lich ausgelbt wird. Vielmehr muss gegebenenfalls eine Aufrechnung eines hypothetischen Einkommens (das zumutba-
rerweise erzielt werden kénnte) erfolgen.
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Betreuungsunterhalt. Da die Zumutbarkeit einer Erwerbstatigkeit aber die Umstande des Einzelfalls be-
ricksichtigen muss, die Schulstufenregel daher nur Ausgangspunkt des gerichtlichen Ermessensent-
scheids darstellt, ist denkbar, dass auch ohne férmliche alternierende Obhut — beispielsweise bei einer
Betreuung von einem Wochentag unter der Woche und einem Tag am Wochenende — dem hauptbetreu-
enden (alleine obhutsberechtigten) Elternteil in dieser Zeit ein Teilzeiterwerb mdglich ist und zugemutet
werden kann; dies selbstredend unter Beriicksichtigung der Verhaltnisse auf dem Arbeitsmarkt. Eine form-
liche Koppelung der Berechnung des Betreuungsunterhalts an den Begriff der alternierenden Obhut be-
steht insofern nicht.

. Ein Anspruch auf Betreuungsunterhalt kann auch bei alternierender Obhut und selbst bei vollstandig
identischen Betreuungsanteilen bestehen.?%° Dies trifft dann zu, wenn einer der beiden Elternteile mit dem
neben der Kinderbetreuung mdéglichen und zumutbarem Teilzeitpensum sein familienrechtliches Existenz-
minimum nicht zu decken vermag (was bei einer Arbeitstatigkeit im Tieflohnbereich zutreffen kann), der
andere hingegen Uber einen ausreichenden finanziellen Spielraum zur Deckung sowohl des eigenen Be-
darfs, des Barbedarfs des Kindes als auch des verbleibenden Defizits des wirtschaftlich schwacheren El-
ternteils verfligt.?? Vereinfacht gesagt, ist in solchen Sachlagen die Betreuungslésung, die aufgrund des
Kindeswohls wiinschenswert ist, nur umsetzbar, wenn der besserverdienende Elternteil die Betreuungs-
leistung des anderen Elternteil (teilweise) abgilt bzw. dessen Defizit deckt.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Obhutsfrage mit Bezug auf den Anspruch auf Betreuungsunter-
halt eigentlich von untergeordneter Bedeutung ist; entscheidend ist demgegeniber vielmehr, welches Mass an
Erwerbstatigkeit mit Blick auf die konkrete Betreuungsregelung jedem Elternteil tatsachlich zumutbar ist und
welches Einkommen damit erzielt werden kann. Mit Bezug auf die Tragung des Barunterhalts des Kindes
durch jeden Elternteil hat das Bundesgericht bei Vorliegen einer alternierenden Obhut eine komplexe Rechen-
formel entwickelt. Uberdies hat es den Obhutsbegriff bzw. die Abgrenzung von alternierender und alleiniger
Obhut zum eigentlichen Kippschalter beziiglich der Tragung und der Verteilung des Barunterhalts ge-
macht, sodass insbesondere bei konkreten Betreuungsregelungen, die sich im «Grenzbereich» zwischen alter-
nierender Obhut einerseits und alleiniger Obhut mit Besuchsrecht andererseits bewegen, die Anwendung der
bundesgerichtlichen Regeln im Einzelfall als stossend bzw. willkiirlich erscheinen kann.?%"

3.4.8 Bedeutung der Obhut in anderen Bereichen

Die alternierende Obhut hat Folgen fir den Wohnsitz des Kindes. Gemass Art. 25 Abs. 1 ZGB leitet sich der
Wohnsitz des Kindes nur bei alleiniger Obhut eines Elternteils von diesem ab. Bei alternierender Obhut ist der
Wohnsitz im Streitfall durch das Gericht oder die Kindesschutzbehérde festzulegen. Dabei ist das Kindeswohl
ausschlaggebend.?6?

Bei alternierender Obhut erfolgt die Anrechnung der Erziehungsgutschriften gemass Art. 52f°s Abs. 2 Satz 2
AHVV bei beiden Elternteilen halftig, selbst wenn die Betreuung nicht exakt gleichméssig aufgeteilt ist.26® Sofern
sich die Parteien nicht auf eine andere Aufteilung der Erziehungsgutschriften einigen, hat das Gericht diesbe-
zuglich kein Ermessen. Immerhin ist auch der Zweck der Erziehungsgutschriften im Auge zu behalten, «namlich
trotz der Kinderbetreuung den Aufbau einer Altersvorsorge zu ermaoglichen» .28

Die Familienzulagen kénnen gem. Art. 6 FamZG ungeachtet einer alternierenden Obhut nur von einem Eltern-
teil bezogen werden. Sind beide Eltern erwerbstatig, stehen die Familienzulagen bei gemeinsamer elterlicher
Sorge sowie ungleichen Betreuungsanteilen demjenigen Elternteil zu, bei dem das Kind Uberwiegend lebt (Art. 7

2% BGer 5A_968/2017 vom 25. September 2018 E. 3.1.1.

20 F{r ein Berechnungsbeispiel siehe Anhang, Ziff. 7.1.4.

%' Fir ein Berechnungsbeispiel siehe Anhang, Ziff. 7.1.5.

%2 BGer 5A_310/2021 vom 30. April 2021 E. 3 (Festlegung des Wohnsitzes beim Vater, weil dies mehr Gewéhr fiir Stabilitat
bietet); sieche BUNDESRAT, Alternierende Obhut 2017, S. 22 ff.; KGer BL 400 22 258 vom 31. Mai 2023 E. 4.1 ff.

263 BGE 147 1l 121 E. 3.4; BGer 5A_678/2023 vom 20. Juni 2024 E. 6.3.1 ff.; ebenso BGer 5A_722/2020 vom 13. Juli 2021
E. 3.6: Halftige Teilung der Erziehungsgutschriften bei einer Betreuung durch den Vater im Umfang von knapp 40%; KGer
BL 400 22 258 vom 31. Mai 2023 E. 5.3 f.

264 BGE 147 1 121 E. 3.4.
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Abs. 1 lit. ¢ FamZG). Massgebend sind somit in erster Linie die tatsdchlichen Betreuungsverhéltnisse.?%5 Be-
treuen die Eltern das Kind zu gleichen Teilen, werden die Familienzulagen dem Elternteil mit héherem Einkom-
men ausbezahlt (Art. 7 Abs. 1 lit. e und f FamZG).

Werden Kinder alternierend betreut, sind im Steuerrecht der anwendbare Tarif sowie die kinderrelevanten Ab-
zlige zu bestimmen. Auf den ermassigten Tarif gem. Art. 36 Abs. 2° DBG hat geméss hochstrichterlicher Recht-
sprechung bei getrenntlebenden Eltern nur ein Elternteil Anspruch.?%® Davon profitiert — wenn trotz alternierender
Obhut Kindesunterhalt fliesst — der empfangende Elternteil.?6” Dasselbe gilt diesfalls fiir den Kinder-, den Versi-
cherungs- und Sparzinsenabzug.?%® Der Kinderbetreuungsabzug steht in dieser Konstellation ebenso grundsétz-
lich dem unterhaltsempfangenden Elternteil zu. Indes ist eine Aufteilung auf beide Elternteile im Verhaltnis der
ihrerseits entstehenden Fremdbetreuungskosten bis zum Maximalbetrag moglich.?%® Anders verhalt es sich,
wenn keine Unterhaltsbeitrage fliessen. Bei dieser Sachlage wird vermutungsweise davon ausgegangen, dass
der Elternteil mit héherem Einkommen Uberwiegend fir den Unterhalt des Kindes aufkommt und somit vom
Elterntarif Gebrauch machen kann.?’° Bei hélftiger Betreuung und gleich hoher Beteiligung an den Unterhalts-
kosten des Kindes verhalt es sich demgegeniiber umgekehrt und der finanziell leistungsschwachere Elternteil
kommt in den Genuss des erméssigten Tarifs.?”' Den Kinder-, Versicherungs- und Sparzinsenabzug kénnen die
Eltern diesfalls halftig geltend machen; dasselbe gilt fir die Kinderdrittbetreuungskosten, es sei denn die Eltern
weisen eine andere Aufteilung nach.?”2 Schliesslich ist die Obhutszuteilung im Steuerrecht auch bei der Antwort
auf die Frage, wer das eigene Einkommen und Vermdégen des Kindes zu versteuern hat, von Bedeutung. Flies-
sen bei einer alternierenden Obhut keine Unterhaltsbeitrage zwischen den Eltern, wird das Einkommen des
Kindes beiden Eltern je halftig zugerechnet.?”® Ansonsten hat derjenige Elternteil das Einkommen des Kindes
zu versteuern, der die Unterhaltsbeitréage fir das Kind empfangt,?* wogegen der andere Elternteil letztere in
Abzug bringen kann.?7%

3.4.9 Ergebnis

Seit der Revision des Sorgerechts ist unter dem Begriff «Obhut» die faktische Betreuung des Kindes im Alltag
zu verstehen. Dabei stehen den gemeinsam sorgeberechtigten Elternteilen wesentliche Entscheidbefugnisse
gemeinsam zu (entsprechend ist Konsens erforderlich), alltdgliche oder dringliche Entscheidungen trifft hinge-
gen jeder Elternteil, der das Kind gerade betreut, alleine (Ziff. 3.4.3). Ob ein Elternteil die Obhut alleine austibt
— unter Vorbehalt eines Besuchsrechts des anderen — oder ob die Eltern das Kind alternierend betreuen, ist im
Einzelfall aufgrund des Kindeswohls zu kldren. Die Rechtsprechung hat diesbeziiglich zahlreiche Kriterien
bzw. Voraussetzungen herausgearbeitet, die im Kontext der Anordnung einer alternierenden Obhut zu beachten
sind (Ziff. 3.4.6).

In der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum Unterhaltsrecht gibt es zwischen einem Besuchsrecht mit al-
leiniger Obhut einerseits und alternierender Obhut andererseits keine fir die Berechnung des Unterhalts rele-
vanten Zwischenformen. Dabei ist, wie dargelegt (Ziff. 3.4.5), die Abgrenzung erstens unklar, zumal bis heute
nicht abschliessend bzw. unstrittig festgelegt ist, wie die Betreuungsanteile der Eltern zu berechnen sind. Zwei-
tens kann schon die Zuteilung einer zusatzlichen Betreuungseinheit pro Woche (z.B. Betreuungsverantwortung
wahrend der Schulzeit an einem Wochentag) dazu fiihren, dass ein Betreuungsmodell als alternierend qualifi-
ziert wird, ein nahezu identisches dagegen nicht.?’® Drittens hat diese Rechtsprechung gravierende Folgen, ins-
besondere (aber nicht nur) beim Barunterhalt des minderjahrigen Kindes. Der damit einhergehende Kippschal-
tereffekt (alleinige Obhut mit Besuchsrecht vs. alternierende Obhut) fUhrt in der Praxis dazu, dass teilweise tber

265 BGE 144 V299 E. 5.2.1.

266 BGE 141 11 338 E. 6.3.1.

%7 ESTV, Kreisschreiben Nr. 30, Ziff. 14.5.3; BUNDESRAT, Alternierende Obhut 2017, S. 24.

%8 ESTV, Kreisschreiben Nr. 30, Ziff. 14.5.2; BUNDESRAT, Alternierende Obhut 2017, S. 25.

%9 ESTV, Kreisschreiben Nr. 30, Ziff. 14.5.2; BUNDESRAT, Alternierende Obhut 2017, S. 24.

270 BGE 141 11 338 E. 6.3.2; ESTV, Kreisschreiben Nr. 30, Ziff. 14.4.2; BUNDESRAT, Alternierende Obhut 2017, S. 24.
27" BGE 14111 338 E. 6.3.2.

272 Siehe Art. 35 Abs. 1 lit. a DBG; ESTV, Kreisschreiben Nr. 30, Ziff. 14.4.1; BUNDESRAT, Alternierende Obhut 2017, S. 25.
213 ESTV, Kreisschreiben Nr. 30, Ziff. 3 und 6.2.5.

274 Sjehe ESTV, Kreisschreiben Nr. 30, Ziff. 3 und 14.5.1.

275 Sjehe ESTV, Kreisschreiben Nr. 30, Ziff. 14.5.1.

278 F{ir ein Beispiel siche Anhang, Ziff. 7.1.5.
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Betreuungsanteile gestritten wird, die sich de facto kaum auf die Betreuungsverantwortung fiir das Kind auswir-
ken (z.B. Betreuung wahrend der Schulzeit), auf die Unterhaltsberechnung jedoch schon.?””

Die erlauterte Rechtsprechung des Bundesgerichts zur Unterhaltsberechnung (Ziff. 3.4.7) ist erheblicher Kritik
ausgesetzt (Ziff. 4.5). Daher ist zu klaren, ob auf den Obhutsbegriff kiinftig insgesamt verzichtet werden koénnte
(ziff. 5.7).

4 Kiritik an der aktuellen Unterhaltspraxis und am Obhutsbegriff

Sowohl in den eingangs (Ziff. 2) erwahnten Vorstdssen als auch in der Literatur wird an der aktuellen Unterhalts-
praxis teilweise scharfe Kritik getibt. Darauf ist nachfolgend, beginnend mit den Vorbringen in den parlamenta-
rischen Vorstdssen, einzugehen.

4.1 Fehlender Anreiz fiir die finanzielle Unabhangigkeit des betreuenden Elters

In der pa.lv. 22.490 Nantermod wird vorgebracht, die Erhdhung des Kindesunterhalts aufgrund der Einflihrung
des Betreuungsunterhalts habe zu erheblichen negativen Anreizen zugunsten einer dauerhaften finanziellen
Abhangigkeit zwischen den beiden Elternteilen gefiihrt. Die Auslegung des Betreuungsunterhaltsrechts fiihre
dazu, dass «in vielen Fallen das vom Gesetzgeber gewollte Clean-Break-Prinzip nicht mehr angewendet»
werde.?"®

Ein solcher Anreiz diirfte allerdings — wenn Uberhaupt — ausschliesslich im aussersten Niedrig(st)lohnbereich
(und auch nur fir eine gewisse Zeit) gegeben sein. Wer namlich mit einem 100 % Pensum mehr verdient als
das familienrechtliche Existenzminimum, wird nicht oder nur ganz kurze Zeit auf eine (Teilzeit)Erwerbstatigkeit
verzichten, um maoglichst lange von einem allfalligen (tieferen) Betreuungsunterhalt des Kindes zu «profitieren».
Im Jahr 2022 lag der Bruttomedianlohn in der Schweiz bei Fr. 6'788 pro Monat; nur bei 10.5% der Stellen handelt
es sich um Tieflohnstellen mit einem monatlichen Bruttolohn von weniger als Fr. 4'525.27° Das familienrechtliche
Existenzminimum des hauptbetreuenden Elternteils — an das bei der Berechnung des Betreuungsunterhalts u.a.
angeknUpft wird — liegt demgegentiber erfahrungsgemass regelmassig zwischen Fr. 2'600 und Fr. 3'500.2% Da-
raus erhellt, dass sich ein langfristiger Verzicht auf eine Erwerbstatigkeit aus finanziellen Griinden in den meisten
Fallen nicht lohnt. Der Betreuungsunterhalt gilt ndmlich weder die entstandene Lohneinbusse ab noch die Kar-
rierenachteile sowie die erheblichen Licken in der Pensionskasse, die durch eine persénliche Kinderbetreuung
und den Verzicht auf eine (Vollzeit)Erwerbstatigkeit entstehen.?®! Durch das Anknlpfen am Existenzminimum
stellt er bereits jetzt eine Minimallosung dar, die die hauptbetreuende Person vielfach vor finanzielle Schwie-
rigkeiten stellt (dazu schon Ziff. 3.3.7).

Wenn aufgrund der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum familienrechtlichen Unterhalt ein Anreiz besteht,
dann nach Auffassung der Autorinnen i.d.R. eher in die umgekehrte Richtung, und zwar zugunsten einer
Fremdbetreuung des Kindes.?®? Die Gerichtspraxis erwartet von personlich betreuenden Elternteilen (meist
Muttern) viel friiher als nach alter Rechtsprechung einen Wiedereinstieg in die Erwerbstatigkeit trotz Kinderbe-
treuung (Schulstufenregel; dazu Ziff. 3.2.4). Auch nach langjahriger Ehe wird nach der neuen Praxis selbst von
alteren geschiedenen bzw. getrenntlebenden Ehegatten, die dem Arbeitsmarkt lange im Rahmen einer einver-
nehmlichen ehelichen Rollenteilung ferngeblieben sind, eine Ausschopfung ihrer Erwerbskraft verlangt
(ziff. 3.3.2). Wird die nach den bundesgerichtlichen Regeln zumutbare Erwerbstatigkeit nicht erzielt, wird sie
dennoch — als hypothetisches Einkommen — in die Unterhaltsberechnung einbezogen. Kénnte bei einem 100%-
Pensum der hauptbetreuende Elternteil mindestens den erwahnten Bruttomedianlohn erzielen, entfallt meist

277 Studie Gerichtspraxis, S. 24.

278 Die Kiritik ist im Ubrigen nicht neu, sie findet sich u.a. bereits in der Vernehmlassung zum Vorentwurf (Bericht iber das
Ergebnis des Vernehmlassungsverfahrens, Marz 2013, Ziff. 4.1.1, am Ende).

2% BFS, Schweizerische Lohnstrukturerhebung (LSE) 2022, <https://www.bfs.admin.ch/asset/de/30225994>, zuletzt besucht
am 19. Dezember 2024.

280 JUNGO/AEBI-MULLER/SCHWEIGHAUSER, S. 172 ff.; STOUDMANN, La contribution, S. 92 f. Gemass anderen Autoren betragen
Existenzminima durchschnittlich zwischen Fr. 2'800 und Fr. 3200: AESCHLIMANN/SCHWEIGHAUSER/STOLL, S. 98;
ARNDT/BRANDLI, S. 238.

281 Dazu auch JUNGO, erste Urteil, Rz. 13.

22 Epenso SCHWEIGHAUSER/STOLL, Kindesunterhaltsrecht, S. 644 f.; STOLL, Betreuungsunterhalt, Rz. 295 und JUNGO, erste
Urteil, Rz. 13.
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bereits ab Einschulung des jiingsten Kindes (und einem dann zumutbaren 50%-Pensum) der Betreuungsunter-
halt. Andernfalls vermindert er sich zu diesem Zeitpunkt zumindest deutlich und fallt ab Eintritt in die Oberstufe
des jlingsten Kindes fast ausnahmslos definitiv dahin.?®® Arbeitet der betreuende Elternteil bereits vor der Tren-
nung mehr als er das geméss Schulstufenregel musste, wird ihm darlber hinaus das effektive Einkommen vom
familienrechtlichen Existenzminimum in Abzug gebracht — er darf sein Pensum nach der Trennung folglich nicht
einfach reduzieren.?4

Neben der Schulstufenregel sprechen auch die sozialhilferechtlichen Pflichten zur moglichst raschen Selbst-
versorgung gegen den in der parlamentarischen Initiative beflrchteten (Fehl-)Anreiz. Wie bereits dargelegt, wird
dem unterhaltspflichtigen Elternteil sein betreibungsrechtliches Existenzminimum immer belassen. Eine Manko-
teilung gibt es nach geltendem Recht nicht (Ziff. 3.3.7). Sind die finanziellen Verhaltnisse knapp, wird der unter-
haltspflichtige Elternteil primar den Barunterhalt des Kindes decken miissen. Nur wenn noch Mittel tbrigbleiben,
kommt der Betreuungsunterhalt zum Zug. Dieser kann folglich, wenn die Eltern im Tieflohnbereich arbeiten, nicht
oder nur teilweise gedeckt werden. Der hauptbetreuende Elternteil (meist die Mutter) muss daher unter Umstan-
den Sozialhilfe beanspruchen (siehe fur ein Beispiel Anhang, Ziff. 7.1.3). Im Kontext des Sozialhilferechts wird
indessen ein beruflicher (Wieder)Einstieg so friih wie moglich geplant und i.d.R. spatestens ab Vollendung des
ersten Lebensjahrs des Kindes erwartet.?®5 Ein Anreiz, moglichst lange vom gekiirzten Betreuungsunterhalt zu
profitieren, ist auch vor diesem Hintergrund nicht zu erblicken.

Zwar trifft es zu, dass unverheiratete alleinerziehende Mutter und Vater dank der Einfihrung des Betreuungsun-
terhalts nun wenigstens in den ersten Lebensjahren des Kindes einer persdnlichen Betreuung haufiger den Vor-
zug geben kénnen — jedenfalls bei entsprechender Leistungsfahigkeit des anderen Elternteils. Diese Gleichstel-
lung mit verheirateten bzw. verheiratet gewesenen Eltern war indessen gerade das erklarte Ziel der Gesetzes-
revision (Ziff. 3.2.1); insofern kann diesbezlglich nicht von einem Fehlanreiz gesprochen werden.

Unzutreffend ist schliesslich die eingangs dieses Kapitels zitierte Aussage, wonach der Betreuungsunterhalt das
Clean-Break-Prinzip unterlaufe.?® Falls Uberhaupt ein unterhaltsrechtlicher Anreiz zu einem Verzicht auf eine
Erwerbstatigkeit besteht (was nach den bisherigen Ausfihrungen nur ausnahmsweise zutreffen diirfte), so hat
sich daran gerade bei verheiratet gewesenen Eltern (und nur bei diesen, namlich im Kontext des nachehelichen
Unterhalts gilt der Grundsatz des Clean Break) nichts geandert. Bei Aufldsung einer Ehe mit gemeinsamen
Kindern bestand bereits vor dem Inkrafttreten der Gesetzesnovelle ein Anspruch auf nachehelichen Unterhalt,
wenn die Kinderbetreuung eine Erwerbstatigkeit einschrankte (vgl. Art. 125 Abs. 2 Ziff. 6 ZGB; siehe schon
Ziff. 3.2.1). Fur verheiratete bzw. verheiratet gewesene Eltern kam es nicht zu einer Erhéhung des insgesamt
zu leistenden Unterhalts, sondern lediglich zu einer Verschiebung von nachehelichem Unterhalt in den Betreu-
ungsunterhalt.

Festzuhalten ist somit, dass die aktuelle Berechnungsmethode des Betreuungsunterhalts nicht zu einem ne-
gativen Anreiz zugunsten einer langfristigen finanziellen Abhangigkeit unter den Eltern fiinrt.?8” Stattdessen
gewabhrleistet sie, wie vom Gesetzgeber beabsichtigt,?®® dass die dem Kindeswohl am besten entsprechende
Betreuungslosung gewahlt werden kann.2°

Wirde man dem Vorschlag des Initianten folgen, muisste der als Betreuungsunterhalt geschuldete Betrag «den
tatsachlich erbrachten Leistungen entsprechen».??° Darauf ist an anderer Stelle einzugehen (Ziff. 5.3).

4.2 Prekarisierung des unterhaltspflichtigen Elternteils

In der Medienmitteilung der RK-N vom 27. Oktober 2023 zur Pa.lv. Nantermod ist zu lesen, dass die Kommission
mit Einflhrung einer Obergrenze fiir den Betreuungsunterhalt «die geltende Rechtsprechung korrigieren»

283 S0 auch AESCHLIMANN/SCHWEIGHAUSER/STOLL, S. 98 m.w.H.; BAHLER, S. 245.
284 Statt vieler BGE 144 111 481 E. 4.5.

285 SKOS Richtlinien, C.6.4 Abs. 4 und 5.

26 Ebenso BAHLER, S. 243 f.

27 Ahnlich AESCHLIMANN/SCHWEIGHAUSER/STOLL, S. 97 f.

28 Botschaft, S. 552.

29 S0 auch BAHLER, 244 f.

20 Pa.lv. 22.490 Nantermod, Begriindung, zweitletzter Absatz.

www.unilu.ch


https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?AffairId=20220490
www.unilu.ch

UNIVERSITAT Seite: 39/78
LUZERN

mochte, die in den Augen der Kommission «dazu fiihrt, dass einkommensschwache unterhaltspflichtige Eltern-
teile prekarisiert werden».?9

Das Argument der Prekarisierung des unterhaltspflichtigen Elternteils (meist des Vaters) durch das geltende
Recht verfangt nicht. Wie mehrfach dargelegt, wird de lege lata dessen betreibungsrechtliches Existenzmi-
nimum geschiitzt und ist unantastbar?®? — dies im Gegensatz zu jenem des betreuenden, auf Unterhalt womég-
lich zwingend angewiesenen Elternteils. Arbeitet der unterhaltspflichtige Elternteil im Tieflohnbereich und ver-
mag er nur sein betreibungsrechtliches Existenzminimum zu decken, schuldet er namlich Gberhaupt keinen Kin-
desunterhalt.?®®> Wenn er etwas mehr verdient und daher nach der Deckung des betreibungsrechtlichen Exis-
tenzminimums an den Barunterhalt des Kindes (d.h. an die direkten Kinderkosten) beitragen kann, aber keine
dariber hinausgehenden Mittel hat, ist ebenfalls kein Betreuungsunterhalt geschuldet. Mit anderen Worten kann
ein unterhaltspflichtiger Elternteil zu Unterhalt stets nur verpflichtet werden, wenn und soweit er entsprechend
leistungsfahig ist. Daran hat sich mit der Einfiinrung des Betreuungsunterhalts nichts geéndert.2%

Der Betreuungsunterhalt beschrankt sich im Ubrigen auf das familienrechtliche Existenzminimum des obhuts-
berechtigten Elternteils. Er kdnnte folglich nur dann tiefer festgesetzt werden, wenn von Gesetzes wegen immer
am betreibungsrechtlichen Existenzminimum angeknipft wiirde. Dadurch wirde es jedoch dem betreuenden
Elternteil u.a. verunmdglicht, Steuern zu bezahlen (weil diese nach geltendem Recht nicht Teil des betreibungs-
rechtlichen Existenzminimums sind), was im Ergebnis zu einer Verlagerung der Unterhaltspflicht auf die All-
gemeinheit fiinren wiirde.2*® Uberdies wiirde damit dem unterhaltspflichtigen Elternteil (meist dem Vater) ein
hoéherer Lebensstandard garantiert werden, wogegen der unterhaltsempfangende Elternteil (meist die Mutter)
und die Kinder noch haufiger als bisher in die Armut rutschen wiirden. Bereits heute steigt gemass einer aktuel-
len Studie das Armutsrisiko von Frauen bei Trennung und Scheidung markant; Mitter sind erheblich starker
(34 %) von Armut betroffen als Véter (7 %).2% Ein weitergehender Schutz des unterhaltspflichtigen Elternteils,
der diesem auf Kosten der Kinder und des anderen Elternteils zwingend einen Ulber das betreibungsrechtliche
Existenzminimum hinausgehenden Betrag belasst, ist aus gesellschaftspolitischen Grinden nicht wiinschens-
wert.

Der Prekarisierung ausgesetzt sind nach geltendem Recht primar alleinerziehende Elternteile — statistisch
betrachtet zumeist Mutter. Eine weitere Limitierung des Betreuungsunterhalts i.S. einer (wie auch immer gear-
teten) zusatzlichen Obergrenze wirde zwangslaufig in noch starkerem Masse als bisher dazu fiihren, dass die
wirtschaftlichen Folgen des Elternseins auf hauptbetreuende Elternteile und auf die Sozialhilfe (d.h. die Alige-
meinheit) abgeschoben wiirden. Dies hatte nicht zuletzt auch negative Konsequenzen fir die betroffenen Kinder.
Letztere hatten zwar gesetzlich Anspruch auf Teilhabe am Lebensstandard auch des unterhaltspflichtigen EI-
ternteils, missten aber wegen der ungenugenden Deckung des Existenzminimums des obhutsberechtigten El-
ternteils dennoch zusammen mit diesem in prekaren Verhaltnissen aufwachsen.

21 Medienmitteilung der RK-N vom 27. Oktober 2023 «Trennungskinder schiitzen, ohne die Eltern in die Armut zu stiirzen;

unmittelbar im Anschluss an das hier abgedruckte Zitat wird das bereits unter Ziff. 2.2 adressierte Argument des Initianten
betreffend Fehlanreiz wiederholt.

292 Botschaft, S. 541 f., 545, 558 ff.; BGE 140 Il 337 E. 4.3; AESCHLIMANN/SCHWEIGHAUSER/STOLL, S. 100; BAHLER, S. 245;
BURRI, Rz. 14; FISCH, S. 458; GEISER, Revision, S. 1287; GUILLOD, Rz. 11; STOUDMANN, La contribution, S. 102.

293 Statt vieler HARTMANN, S. 105.

24 Beispiel: Der Vater verdient Fr. 3'000 netto/Monat, die Mutter ist nicht erwerbstétig und betreut das zweijahrige gemein-
same Kind. Das betreibungsrechtliche Existenzminimum des Vaters betragt Fr. 3'000, dasjenige der Mutter Fr. 2'500 und
dasjenige des Kindes Fr. 800; dem Kind stehen Uberdies Kinderzulagen im Umfang von Fr. 200 zu. Diesfalls schuldet der
Vater dem Kind weder Bar- noch Betreuungsunterhalt. Variante 1: Der Nettolohn des Vaters betragt Fr. 3'600. In diesem
Fall muss er dem Kind Fr. 600 Barunterhalt bezahlen, Betreuungsunterhalt ist nicht geschuldet. Variante 2: Der Vater
verdient Fr. 4'000 netto pro Monat. Diesfalls hat das Kind Anspruch auf Fr. 600 Bar- und Fr. 400 Betreuungsunterhalt zzgl.
Kinderzulagen von Fr. 200.

Kiinftig werden die Steuern womdglich bei der Berechnung des betreibungsrechtlichen Existenzminimums miteinbezogen
(zum Gesetzgebungsprojekt vorne, Fn. 124). Das entsprechende Revisionsprojekt war bei Abschluss des Gutachtens
noch nicht abgeschlossen. Konkret wiirde aus dessen Umsetzung folgen, dass der unterhaltsempfangende Elternteil we-
niger Unterhalt beanspruchen kdnnte, weil sich das betreibungsrechtliche Existenzminimum des unterhaltspflichtigen EI-
ternteils entsprechend vergréssert. Dadurch wiirde bei knappen Verhéltnissen die Sozialhilfequote alleinerziehender EI-
tern (bekanntlich sind dies meist die Miitter) weiter ansteigen, zumal der Staat als Glaubiger der Steuerschuld gegeniiber
den Unterhaltsglaubigern bevorzugt behandelt werden wiirde. Das Problem, dass keine Mankoteilung stattfindet
(Ziff. 3.3.7; vgl. auch das Beispiel im Anhang, Ziff. 7.1.3), wiirde dadurch weiter verscharft. Zudem ist zu bedenken, dass
Sozialhilfeleistungen ggf. spater zuriickzuzahlen sind. Die entsprechende Gesetzesrevision wiirde daher einseitig die
hauptbetreuenden Elternteile (d.h. meist die Mitter) belasten. Entsprechend miisste zumindest im Familienrecht ein Kor-
rektiv erwogen werden.

2% FLUDER/KESSLER, m.w.H.

295
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4.3 Gefahr der Zweckentfremdung des Betreuungsunterhalts

Die Pa.lv. 22.490 Nantermod will mit einer Anderung des Zivilgesetzbuches ferner sicherstellen, «dass der Be-
treuungsbeitrag nicht zweckentfremdet und als Unterhaltsbeitrag zugunsten des Elternteils verwendet wird, dem
die Obhut zusteht.» Das Thema Zweckentfremdung wird in der folgenden Begriindung der Pa.lv. nicht mehr
angesprochen.

Mit Blick auf die erlauterten Grundsatze zur Unterhaltsberechnung (Ziff. 3.3) ist nicht nachvollziehbar, inwiefern
im geltenden Recht die Gefahr der Zweckentfremdung des Betreuungsunterhalts durch den hauptbetreuenden
Elternteil bestehen soll. Der Betreuungsunterhalt dient, wie dargelegt, dazu, die indirekten Kinderkosten, die
durch die personliche Betreuung des Kindes entstehen, teilweise zu decken.?®” Zwar wurde er vom Gesetzgeber
als Kindesunterhalt ausgestaltet, nach dem klaren legislatorischen Zweck dient er wirtschaftlich dem betreuen-
den Elternteil.?®® Eine personliche Kinderbetreuung wére nicht moglich, wenn der (alleine) fur die Betreuung
zustandige Elternteil wegen der betreuungsbedingten Erwerbseinbusse seinen eigenen Bedarf (i.S. des fami-
lienrechtlichen Existenzminimums) nicht befriedigen konnte. Entsprechend ist es geradezu der Hauptzweck des
Betreuungsunterhalts, die Bedurfnisse des betreuenden Elternteils zu decken?®® — dies im Gegensatz zum Bar-
unterhalt des Kindes, der die direkten Kinderkosten (einschliesslich der Kosten fiir Fremdbetreuung) umfasst.
Die Tatsache, dass der Betreuungsunterhalt zur Deckung des Mankos im familienrechtlichen Existenzminimum
des betreuenden Elternteils verwendet wird, stellt somit keine Zweckentfremdung dar.

Wie bereits dargelegt, wird der Betreuungsunterhalt durch die bundesgerichtliche Rechtsprechung mit der Le-
benshaltungskostenmethode auf ein Minimum limitiert.3°© Ausgaben fiir Hobbys, Freizeit, Ferien etc. kénnen
vom betreuenden Elternteil daraus nicht finanziert werden, was ebenso gegen die erwahnte Zweckentfrem-
dungsgefahr spricht. Vielmehr kénnte gerade eine weitere Herabsetzung des Betreuungsunterhalts dazu fuhren,
dass der Barunterhalt des Kindes (vor allem sein Uberschussanteil) zugunsten der Finanzierung des Lebensun-
terhalts des betreuenden Elternteils zweckentfremdet wiirde. 30’

4.4 «Massive» Erhohung des Kindesunterhalts seit der Revision

In der pa.lv. Nantermod 22.490 wird ferner kritisiert, der Kindesunterhalt sei aufgrund der Revision massiv ge-
stiegen. Dies trifft allerdings héchstens auf nie verheiratet gewesene Eltern zu, wobei nicht ausser Acht gelas-
sen werden darf, dass diese Rechtsfolge das Ziel der Revision war:3%? Wie dargelegt (Ziff. 3.2) diente die Ein-
fihrung des Betreuungsunterhalts der Beseitigung der Ungleichbehandlung von Kindern verheirateter bzw. ge-
schiedener Eltern einerseits und Kindern unverheirateter Eltern andererseits.

Bei getrenntlebenden verheirateten Paaren sowie geschiedenen Eltern, deren Ehe lebenspragend war (was
bei Vorhandensein gemeinsamer Kinder fast ausnahmslos zutrifft3%3), hat sich zufolge des Inkrafttretens des
neuen Gesetzestextes an der Hohe des Gesamtunterhalts nichts verandert. Allerdings hat das Bundesgericht
seit Inkrafttreten des neuen Kindesunterhaltsrechts die Anforderungen an die Eigenversorgung der Eltern deut-
lich erhoht, sodass es heute viel friiher (Schulstufenregel) sowie auch nach langjahriger klassischer Rollenver-
teilung (Aufgabe der 45-Jahre-Regel) von der Zumutbarkeit sowie Mdglichkeit der Aufnahme bzw. Ausdehnung
der Erwerbstatigkeit ausgeht. Durch die aktuelle bundesgerichtliche Praxis betreffend nachehelichen Unterhalt
sind m.a.W. die Unterhaltsanspruiche im Ergebnis sogar gesunken — dies betrifft die Mehrheit der getrenntleben-
den Eltern.

297 Botschaft, S. 551 ff.; dazu auch STOUDMANN, La contribution, S. 84.

298 HAUSHEER/SPYCHER/BAHLER, Kapitel 6 Rz. 55. Die Ankniipfung beim Kind anstatt beim betreuenden Elternteil (in Abwei-
chung zur Rechtslage in Deutschland) wird in der Botschaft damit begriindet, dass eine Wiederverheiratung nicht zur
Aufhebung des Kindesunterhalts fiihren soll, wie das bei einer Berlcksichtigung im nachehelichen Unterhalt zutreffen
wirde: Botschaft, S. 552.

29 vgl. Botschaft, S. 554; dazu schon Ziff. 3.2.1.

300 50 auch AESCHLIMANN/SCHWEIGHAUSER/STOLL, S. 99; BAHLER, S. 246; siehe ferner vorne, Ziff. 3.3.6.
301 BAHLER, S. 246.

302 Botschaft, S. 552.

303 |n diese Richtung weist auch der zur Publikation vorgesehene BGer 5A_801/2022 vom 10. Mai 2024 E. 5.3. Ausfiihrlich
zur Lebenspragung von Ehen mit Kindern LOTSCHER/DUMMERMUTH, S. 1 ff. Ebenso JUNGO, Prozessrisiken, S. 17 ff., und
STOLL, Betreuungsunterhalt, Rz. 354 ff.
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In der parlamentarischen Initiative wird weiter kritisiert, dass es seit Inkrafttreten des neuen Unterhaltsrechts
sowie der damit einhergegangenen bundesgerichtlichen Rechtsprechung auch dann zu einem dauerhaften Ab-
hangigkeitsverhaltnis zwischen den Eltern komme, wenn diese nicht oder nur sehr kurz verheiratet waren
oder nie eine dauerhafte Beziehung gefiihrt haben. Das Argument der dauerhaften Abhangigkeit wurde be-
reits vorne widerlegt (Ziff. 4.1). Davon abgesehen, darf ein statusneutral ausgestalteter Betreuungsunterhalt
nicht von der Lénge oder Intensitat der Beziehung zwischen den Eltern abhangig sein,*** weshalb die gedusserte
Kritik mit den gesetzgeberischen Wertentscheidungen zusammenhangt. Ferner wird im Kindesrecht bei der Un-
terhaltspflicht auch sonst an keiner Stelle an die Beziehung der Eltern angekniipft. Massgeblich ist einzig das
Bestehen eines Kindesverhaltnisses: Ist dieses gegeben, miissen beide Eltern — ein jeder nach seinen Kraften
— fir den Unterhalt des Kindes aufkommen (Art. 276 Abs. 1 ZGB). Warum die indirekten Kinderkosten nach einer
flichtigen Beziehung ausschliesslich durch die hauptbetreuende Person (in dieser Sachlage ist dies praktisch
ausschliesslich die Mutter) getragen werden sollten und nur nach einer langere Zeit gelebten Partnerschaft durch
den anderen Elternteil Betreuungsunterhalt geschuldet sein sollte, leuchtet nicht ein, widerspricht der Zielset-
zung des Betreuungsunterhalts und wird in der Pa.lv. 22.490 auch nicht weiter ausgefihrt.

4.5 Obhutsbegriff und unterhaltsrechtliche Implikationen

Nicht in den parlamentarischen Vorstdssen zum Betreuungsunterhalt, die dem vorliegenden Gutachten zu-
grunde liegen, aber in der Literatur und im Zusammenhang mit der aktuellen Diskussion um die alternierende
Obhut wird Kritik an der Rechtsprechung des Bundesgerichts zur alternierenden Obhut und zum Obhutsbegriff
ganz allgemein laut.3%® Diesbeziiglich rechtfertigt sich eine etwas detailliertere Darstellung, wobei die unterhalts-
rechtlichen Aspekte im Vordergrund stehen.

Die Unterhaltsberechnung unterscheidet sich, wie dargelegt (Ziff. 3.4.7), je nachdem, ob ein Betreuungsmodell
als alternierende Obhut oder alleinige Obhut mit Besuchsrecht qualifiziert wird. Sobald ein Betreuungsanteil von
30 % erreicht wird, ist gemass Bundesgericht von einer alternierenden Obhut mit entsprechenden Auswirkungen
auf die Unterhaltsberechnung auszugehen.3% Das kann den Anreiz schaffen, primar aus finanziellen Griinden,
d.h. mit dem Ziel der Verringerung der Unterhaltspflicht, eine alternierende Obhut zu beantragen®®” und nicht,
weil der Wunsch besteht, sich moglichst egalitar an der Kinderbetreuung zu beteiligen. Anders formuliert: Der
Kippschaltereffekt kann im Einzelfall dazu fihren, dass sich Eltern in der Praxis bei Diskussionen oder Strei-
tigkeiten liber die Betreuungsregelung von finanziellen Uberlegungen leiten lassen, indem die hauptbetreuende
Person eine alleinige Obhut wiinscht, um mdglichst viel Unterhalt fir das Kind zu erhalten sowie weniger arbeiten
zu missen, wogegen der andere Elternteil auf einen Betreuungsanteil von 30 % hinwirkt, damit die in seinem
Haushalt anfallenden Kosten ebenfalls vollstéandig berticksichtigt werden.3°® Welche Betreuungslésung dem Kin-
deswohl am besten gerecht wirde, riickt bei der Diskussion womdglich in den Hintergrund. Hinzu kommt, dass
das vor Gericht vereinbarte oder angeordnete Betreuungsmodell in der Praxis selten exakt vereinbarungsge-
mass gelebt wird und auch bei zunachst formell angeordneter oder vereinbarter alternierender Obhut in der
Realitat ein Elternteil weniger als 30% betreut.

Die aktuelle bundesgerichtliche Rechtsprechung zur alternierenden Obhut im Kontext des Unterhaltsrechts tragt
liberdies, wie in der Literatur verschiedentlich vorgetragen wird,*® der Vielfalt von Betreuungsformen nicht
angemessen Rechnung. Berlcksichtigt man ferner, wie selten die gerichtlich festgelegten Betreuungsanteile in
der Praxis tatsachlich gelebt werden bzw. wie oft die Eltern die vor Gericht vereinbarte oder angeordnete Losung
modifizieren, was aus einem Besuchsrecht eine alternierende Obhut und umgekehrt machen kann,3'% erscheint
die Zweiteilung zwischen alternierender Obhut einerseits und alleiniger Obhut mit Besuchsrecht andererseits
umso stossender. Uberdies verkompliziert die bundesgerichtliche Rechtsprechung die ohnehin schon komplexe
Unterhaltsberechnung weiter.

304 Ebenso BAHLER, S. 244; siehe Botschaft, S. 552; siehe dazu auch GEISER, Revision, S. 1282 f.
305 Siehe dazu vorne, Fn. 32.

Fir ein Berechnungsbeispiel siehe Anhang, Ziff. 7.1.5.

307 Studie Gerichtspraxis, S. 24, 40; siehe STOLL, Deutschland, S. 5.

308 Studie Gerichtspraxis, S. 40, 62 f.

309 Ahnlich u.a. GEISER, Obhut, S. 151; MAIER/GEIGER, S. 431.

310 Studie Eltern, S. 40, wonach nur 37 % der Eltern, denen die Obhut alternierend zugeteilt wurde, das Kind tatséchlich
alternierend betreuen.
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Zu beachten ist ferner, dass die alternierende Obhut in gewissen Fillen wirtschaftliche Nachteile bringt.3'"
Besteht ein (grosses) Einkommensgefalle zwischen den Eltern und Gbernimmt der bisher haupterwerbstatige,
i.d.R. besser verdienende Elternteil nach der Trennung einen hoheren Anteil an der Betreuung der Kinder, geht
dies entweder mit einer (erheblichen) Lohneinbusse zufolge Pensumsreduktion oder mit zusatzlichen Fremdbe-
treuungskosten einher. Das Interesse des Kindes, von beiden Eltern mdglichst gleichmassig betreut zu werden,
ist m.a.W. abzuwagen mit dem Interesse aller Beteiligten an einer gesicherten finanziellen Situation. Rein finan-
ziell kann sich u.U. eine klassische oder jedenfalls nicht egalitare Rollenteilung auch nach der Trennung der
Eltern weiterhin lohnen,3'? auch wenn man die finanziellen Aspekte und die am Kindeswohl auszurichtende
Betreuungsregelung an sich nicht gegeneinander ausspielen sollte.

Die Terminologie, die zwischen obhutsberechtigtem und besuchsberechtigtem Elternteil unterscheidet, erweckt
schliesslich den Anschein, ersterer sei fiir das Kind wichtiger als der blosse «Besucher»-Elternteil.3'* Die Be-
treuung der Kinder beispielsweise an jedem zweiten Wochenende von Freitagabend bis Montagmorgen und
wahrend vier Wochen Ferien im Jahr ebenfalls als Betreuungsanteil anstatt als Besuchsrecht zu bezeichnen,
kdnnte durchaus auch die psychologische Wirkung eines gestarkten Verantwortungsbewusstseins zur Folge
haben.

Aus rechtlicher Perspektive konnte auf den Begriff der «Obhut» im Kindesrecht ohne Weiteres verzichtet
bzw. es konnte durchgehend von Betreuungsanteilen gesprochen werden, wenn beide Eltern sorgebe-
rechtigt sind und Uber mehr als nur ein minimales Kontaktrecht verfiigen. Dazu waren wenige Anpassungen im
Gesetzestext des ZGB sowie in weiteren Erlassen erforderlich. Diese durften — wenn die Grundsatzfrage, wo-
nach auf den Obhutsbegriff aus den genannten Griinden verzichtet werden sollte, einmal geklart ist — problemlos
umsetzbar sein (fir Einzelheiten siehe Ziff. 5.7).

4.6 Betreuungsunterhalt bei je hilftiger Betreuung des Kindes

Eine verbreitete Auffassung geht davon aus, dass bei exakt gleicher Betreuung durch beide Eltern an Arbeitsta-
gen kein Betreuungsunterhalt bezahlt werden musse. Wie dargelegt, kann jedoch nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung Betreuungsunterhalt auch in diesen Sachlagen geschuldet sein (Ziff. 3.4.7). Dies trifft dann zu,
wenn der neben der alternierenden Obhut mogliche Teilzeiterwerb eines Elternteils dessen Existenzminimum
nicht deckt.>'* Ohne Betreuungsunterhalt ware in solchen Sachlagen eine alternierende Betreuung nicht még-
lich; mit anderen Worten konnten es sich gewisse Elternteile gar nicht leisten, das Kind halftig sowie personlich
zu betreuen.?'S Insofern hat die bundesgerichtliche Rechtsprechung, auch wenn sie auf den ersten Blick be-
fremdlich erscheinen mag, inre Berechtigung.3'® Dies gilt umso mehr, als sie bereits in der Botschaft zum Be-
treuungsunterhalt Niederschlag findet und damit vom Willen des Gesetzgebers grundsatzlich erfasst ist.3'”

Die einzigen Alternativen zur Zahlung von Betreuungsunterhalt durch den besserverdienenden Elternteil sind
diesfalls eine Fremdbetreuung oder eine Uberwiegende Betreuung durch den besserverdienenden Elternteil,
was diesen allerdings wirtschaftlich starker treffen wiirde als die Zahlung von Betreuungsunterhalt. Ein prinzi-
pielles Absehen von Betreuungsunterhalt bei halftiger Betreuung ware weder mit der Stossrichtung des Gesetz-
gebers anlasslich der Einfiihrung des Betreuungsunterhalts vereinbar, noch wiirde dies den gesellschaftlichen
Gegebenheiten und dem damit einhergehenden tieferen beruflichen Status von Frauen Rechnung tragen.3'2

31" Fir ein Berechnungsbeispiel: Anhang 1, Ziff. 7.1.4.

312 S0 auch MAIER/VECCHIE, S. 697 ff.
313 GEISER, Obhut, S. 151.

314 Beispiel: Ein Elternteil verdient, auf 100% gerechnet, Fr. 10'000, der andere Fr. 4'500. Bei halftiger persénlicher Betreuung
zweier noch nicht schulpflichtiger Kinder arbeiten beide Eltern nur je 50%, sie verdienen somit Fr. 5’000 resp. Fr. 2'250.
Wahrend der erste Elternteil mit dem Teilzeiterwerb deutlich mehr als sein familienrechtliches Existenzminimum decken
kann, hat der andere ein Defizit. Das Betreuungsmodell ist daher Giberhaupt nur umsetzbar, wenn der besserverdienende
Elternteil das Defizit des anderen deckt (selbstredend, wie immer im Unterhaltsrecht, unter Wahrung des eigenen betrei-
bungsrechtlichen Existenzminimums). Fir ein weiteres Beispiel siehe Anhang, Ziff. 7.1.4.

315 Botschaft, S. 577; GAURON-CARLIN, S. 485; MAIER, Berechnung, S. 377; MEIER/STETTLER, Rz. 1417.

316 Ebenso HARTMANN, S. 101 f. sowie STOLL, Betreuungsunterhalt, Rz. 294.

317 Botschaft, S. 577.

318 CoTTIER et al., S. 66, 68.
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4.7 Komplexitat der Unterhaltsberechnung

Kritik wird auch immer wieder laut an der Komplexitat der Unterhaltsberechnung nach der Methodik des Bun-
desgerichts.3'% Insofern ist allerdings zu unterscheiden:

Die zunehmende Komplexitat hat mit dem Betreuungsunterhalt, der im Vordergrund des vorliegenden Gut-
achtens steht, kaum etwas zu tun. Denn dieser wird, wie aufgezeigt, nach einer sehr simplen Formel (Existenz-
minimum minus tatsachlich erzieltes bzw. zumutbares Erwerbseinkommen) berechnet (Ziff. 3.2.4). Die Berech-
nung des familienrechtlichen Existenzminimums wiederum war in den meisten Kantonen bereits vor den Metho-
denurteilen des Bundesgerichts ein fest etabliertes Unterfangen, so dass sie vielerorts nur geringfiigig modifiziert
werden musste. Die Klarung des Bedarfs und der Eigenversorgungskapazitat des unterhaltsberechtigten Eltern-
teils mussen uberdies in Fallen, in denen die Mittel hierfir ausreichen, fur die Frage nach dem Unterhalt wahrend
des Getrenntlebens der Ehegatten und fir den nachehelichen Unterhalt ohnehin, d.h. unabhangig vom Anspruch
auf Betreuungsunterhalt, erfolgen.

Die gesteigerte Komplexitat ergibt sich daher primar aus anderen Faktoren. Im Vordergrund steht dabei zu-
nachst die vorne erlauterte Phasenproblematik (Ziff. 3.3.8). Die Kritik an der Anzahl der zu berechnenden Un-
terhaltsberechnungsphasen ist aus Sicht der Autorinnen nachvollziehbar. Die Unterhaltsberechnung ist an sich,
d.h. auch nur fiir eine Phase, anspruchsvoll. Wenn dieser Prozess flir zahlreiche, allenfalls auch nur kurze Zeit-
spannen wiederholt werden soll, fiihrt das zu einer Erweiterung der Komplexitat, ohne dass damit immer ein
nennenswerter Nutzen verbunden ist. Hinzu kommt, dass sich die getroffenen Annahmen (z.B. betreffend die
Hoéhe der KVG-Pramien und der Steuern) bereits nach kurzer Zeit verandern kénnen, womit sich die — angesichts
der Anzahl Phasen scheinbar prézis vorgenommene Unterhaltsberechnung — rasch als unrichtig erweisen
kann.320

Zur Komplexitat tragt ferner bei verheirateten oder in lebenspragender Ehe verheiratet gewesenen Paaren der
eheliche bzw. nacheheliche Unterhalt bei, der nach dem letzten gemeinsamen Lebensstandard bzw. «gebiih-
renden» Unterhalt auszurichten ist und nicht am blossen Existenzminimum der Ehegatten. In diesem Kontext
sind u.a. die Verhaltnisse der Ehegatten vor der Trennung zu ermitteln, was oftmals strittig und schwierig zu
klaren ist (z.B. hinsichtlich der Frage, welcher Zeitraum den letzten gemeinsamen Lebensstandard wiederspie-
gelt®?"). In der Folge erweist sich oftmals die Berechnung einer allfélligen Sparquote und die damit verbundene
Begrenzung des Uberschussanteils des unterhaltsempfangenden Elternteils als dusserst anspruchsvoll.322 Al
dies hat mit dem Betreuungsunterhalt, dessen Berechnung nach der bundesgerichtlichen Formel vergleichs-
weise simpel ist, wiederum nichts zu tun.

Ein weiterer Faktor, der unabhangig vom Betreuungsunterhalt zu einer massiv erhéhten Komplexitat der Be-
rechnung fiihrt, ist die zunehmende Verbreitung der alternierenden Obhut und die diesbezligliche «Matrix-
Rechtsprechung» zur Verteilung des Barunterhalts (Ziff. 3.4.7).32% Diese versucht, bei entsprechenden Sachla-
gen moglichst gerechte Ergebnisse fir den Einzelfall zu erzielen. Die Berechnung kann zwar (mindestens teil-
weise) durch Berechnungsprogramme (ibernommen werden, was aber nichts daran andert, dass (a) hinter den
Rechenprogrammen letztlich Wertungen stehen, die offengelegt werden sollten, (b) die korrekten Zahlen einge-
setzt werden mussen und (c) das Ergebnis fiur die direkt Betroffenen vielfach zu wenig nachvollziehbar ist, was
die Akzeptanz der Entscheidungen beeintrachtigen kann. Will man die Betreuungsverantwortung beider Eltern-
teile in der gelebten Praxis weiter egalisieren, fihrt indes kein Weg daran vorbei, im Einzelfall eine faire (und
damit letztlich auch nicht unterkomplexe) Aufteilung nicht nur der Betreuungsverantwortung, sondern auch der
finanziellen Pflichten vorzunehmen.

Sind Patchworkfamilien im Spiel, resultiert die Komplexitat nach Auffassung der Autorinnen nicht primar aus
den zusatzlichen Unterhaltsberechnungsphasen, die diesfalls aufgrund des vielschichtigeren Sachverhalts un-
abdingbar sind. Vielmehr fiihren u.a. prozessuale Schwierigkeiten zu einer Verkomplizierung des Vorgehens
(z.B. keine Moglichkeit eines Mehrparteienverfahrens im geltenden Zivilprozessrecht). Fur die Unterhaltsberech-
nung — auch nur in einer Phase — ist das Gericht auf Unterlagen von Dritten (Kind aus neuer Beziehung, neue

319 Siehe dazu auch die Zusammenfassung der Aussagen der befragten Expertinnen und Experten, Ziff. 7.2.2.

MAIER, Unterhaltsberechnungsprogramme, S. 1037, wonach sich in der Praxis haufig zeige, dass sich nach drei Jahren
die grundlegenden Parameter derart verandern, womit sich die Prognose als unzutreffend erweise.

321 Ausfiihrlich dazu ALTHAUS/METTLER, S. 875 ff.
322 Ausfiihrlich auch dazu ALTHAUS/METTLER, S. 881 ff.
323 Sjehe SCHWEIGHAUSER/STOLL, Kindesunterhaltsrecht, S. 642; STOLL, Deutschland, S. 1, 5 f.
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Partnerschaft etc.) angewiesen.3?* Lassen sich diese nicht beschaffen, miissen noch mehr Annahmen getroffen
werden, als dies nach einer Trennung ohnehin der Fall ist. Ferner missen unter Umstéanden Prozesse koordiniert
werden, die an verschiedenen Gerichten hangig sind, damit die Berechnungen eines Gerichts nicht nach der
Rechtskraft des Urteils eines anderen Gerichts bereits wieder obsolet werden.3?5 Mit schwierigen Wertungen
verbunden ist schliesslich auch, wie dargelegt (Ziff. 3.3.9), die Aufteilung der indirekten Betreuungskosten auf
eine Mehrzahl von Unterhaltsverpflichteten, die familienrechtlich nicht miteinander verbunden sind.

5 Reformvorschlage betreffend den Kindesunterhalt und den Obhutsbegriff

5.1 Ausgangslage

Der Gesetzgeber hat sich anlasslich der Einfihrung des Betreuungsunterhalts darauf beschrankt, die Kosten
der Betreuung in die bestehenden Bestimmungen zum Kindesunterhaltsrecht aufzunehmen, ohne eine Berech-
nungsmethode im Gesetz zu formulieren. In der Botschaft des Bundesrates wurden zwar verschiedene Berech-
nungsmethoden thematisiert, indes ohne abschliessende oder gar verbindliche Stellungnahme dazu, welche
davon nach Inkrafttreten des Gesetzesentwurfs umgesetzt werden sollte (Ziff. 3.2.3). Dieses Vorgehen war zwar
Gegenstand der Parlamentsdebatte. Schliesslich wurde der bundesratliche Entwurf aber unverandert ibernom-
men, da sich die Auffassung durchsetzen konnte, dass die Konkretisierung der Praxis uUberlassen werden
sollte.3?® Nachdem das Bundesgericht letztere vorgenommen hat, besteht nun die Gelegenheit, auf politischer
Ebene zu reflektieren, ob eine Nachjustierung durch den Gesetzgeber wiinschenswert ist. Innerhalb der ver-
fassungs- und volkerrechtlichen Schranken3?” kann der Gesetzgeber an sich praktisch beliebig legiferieren.
Nachfolgend soll aufgezeigt werden, welche Stossrichtungen fir eine allféllige Gesetzesrevision denkbar waren.
Ob diesbezuglich politischer Konsens erzielt werden konnte, ist offen, weshalb nur allgemein auf die Auswirkun-
gen entsprechender Anpassungen eingegangen wird. Den inhaltlichen Gestaltungsmoglichkeiten vorangestellt
werden Hinweise zur Gesetzgebungstechnik (Ziff. 5.2).

5.2 Grundsatzliches zur Gesetzgebungstechnik im Zivil- und im Unterhaltsrecht

Rechtsnormen sehen meist eine konkrete Rechtsfolge vor fiir den Fall, dass alle Tatbestandsmerkmale einer
Norm erflillt sind. Ein typisches Beispiel daflr ist der Vorschlagsbeteiligungsanspruch im ehelichen Guterrecht
(Art. 196 ff. ZGB). Fir gewisse Lebenssachverhalte ist hingegen ein solches Vorgehen nicht angemessen, weil
Raum bleiben sollte, in der gerichtlichen Entscheidung die konkreten Umstande des Einzelfalls zu bertck-
sichtigen. Der Gesetzgeber regelt solche Lebenssachverhalte mit etwas offener formulierten Bestimmungen,
wobei entweder beim Tatbestand (Unter welchen Voraussetzungen ist die Norm iberhaupt anwendbar?) oder
bei der Rechtsfolge (Welche Konsequenzen ergeben sich, wenn alle Tatbestandsvoraussetzungen erfiillt sind?)
dem Gericht ein Ermessen eingeraumt wird.>?® Die Ausflillung des Interpretationsspielraums wird durch den
Gesetzgeber diesfalls bewusst der Gerichtspraxis Uberlassen. Es handelt sich m.a.W. nicht um eine planwidrige
Unvollstandigkeit des Gesetzestextes, wie dies bei sog. «echten Licken» zutreffen wirde. Das dem Gericht
eingeraumte Ermessen ist nach Art. 4 ZGB «nach Recht und Billigkeit» auszufiillen.2°

Samtliche Unterhaltsbestimmungen des ZGB - zum ehelichen Unterhalt, nachehelichen Unterhalt, Kindes-
unterhalt, Volljahrigenunterhalt und zur Verwandtenunterstutzungspflicht — sind bislang als Ermessensbestim-
mungen formuliert bzw. vom Bundesgericht so verstanden worden.3*° Dies hat zur Folge, dass das Gericht «die

324 BGer 5A_689/2023 vom 19. August 2024 E. 5.3.3.
325 Ausfiihrlicher zu den prozessualen Problemstellungen in Patchworkfamilien MAIER, Patchworksituationen, S. 1 ff.
Dazu vorne, Fn. 60.

327 7u denken ist insbes. an Art. 11 BV betr. Kindeswohl sowie an die UNO-Kinderrechtskonvention.
328

326

Die Lehre spricht hier auch von «Delegationsliicken», die der Gesetzgeber bewusst in den fraglichen Erlass eingearbeitet
hat, um Raum fir einzelfallbezogene Wertungen zu lassen. Statt vieler BK ZGB-HRUBESCH-MILLAUER, Art. 4 N 124.

Fir Einzelheiten zu Ermessensbestimmungen wird auf die einschlagige Methodenliteratur, insbes. zu Art. 4 ZGB, verwie-
sen.

330 BK ZGB-HRUBESCH-MILLAUER, Art. 4 N 268 ff.
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individuell konkrete Interessenlage umfassend zu wiirdigen» hat.33! «Alle in der einzelnen Streitsache ins Ge-
wicht fallenden Umstande sind auf ihre Erheblichkeit hin zu priifen».3%? Wie aus der Darstellung der Gerichts-
praxis zum Unterhaltsrecht (Ziff. 3.2.4) deutlich hervorgeht, bedeutet das Vorliegen einer Ermessensnorm nicht,
dass ein kantonales Gericht zur freien Rechtsfindung oder gar zu «Geflihlsjurisprudenz»33® berechtigt ware.
Vielmehr muss «das gerichtliche Ermessen der Logik des Gesetzes entsprechen.»%** Das beschriebene Vor-
gehen des Bundesgerichts, das in wenigen Jahren Vorgaben an die Adresse der kantonalen Gerichte formuliert
hat, definiert gewissermassen die Grenzen der Einzelfallgerechtigkeit und klart, welche Umstande des Ein-
zelfalls (u.a. das familienrechtliche Existenzminimum, das Alter bzw. die Schulstufe der zu betreuenden Kinder,
das Einkommen aller Beteiligten) rechtlich erheblich sind und in den Entscheid einfliessen missen. Dadurch und
durch die im Bereich der Ermessensentscheide typische Fallgruppenbildung wird versucht, innerhalb des
(weiten) vom Gesetzgeber vorgegebenen Rahmens Rechtssicherheit zu gewahrleisten.

Ermessensbestimmungen kdnnen weiter oder enger gefasst sein oder Hinweise zur Ausfiillung des Ermes-
sens beinhalten. Ein anschauliches Beispiel ist Art. 125 ZGB betreffend den nachehelichen Unterhalt; diese
Norm gibt dem Gericht zwar nicht eine Berechnungsmethode vor, aber doch — anders als das alte Scheidungs-
recht vor dem Jahr 2000 — Gesichtspunkte (d.h. die relevanten Umsténde bzw. Kriterien), die im Einzelfall in den
Entscheid einfliessen sollen. Fir das Kindesunterhaltsrecht fehlen entsprechende Hinweise des Gesetzge-
bers;33 die entsprechenden Normen sind vielmehr noch offener gehalten als mit Bezug auf den nachehelichen
Unterhalt.

Vor diesem Hintergrund ist im Kontext einer allfalligen Revision des Betreuungsunterhalts zu Uberlegen, wie
konkret eine neue Norm formuliert werden sollte. Nach Auffassung der Autorinnen ware es unpraktikabel und
mit Blick auf das Ubrige Zivil- und Unterhaltsrecht systemwidrig, Einzelheiten zur Berechnungsmethode di-
rekt im Gesetzestext zu verankern,**® zumal ein entsprechender Gesetzestext zwangslaufig vergleichsweise
lang und (zumindest fir juristische Laien) schlecht verstandlich ausfallen miisste. Um einem konkreten gesetz-
geberischen Willen zum Durchbruch zu verhelfen, ware nach hier vertretener Auffassung entweder auf modifi-
zierte, aber weiterhin auslegungsbedirftige Ermessensbestimmungen abzustellen (deren Interpretation durch
die Gerichte dann mit Hilfe der Gesetzesmaterialien — u.a. Botschaft, Protokolle bzw. Medienmitteilungen aus
Kommissionssitzungen und parlamentarische Beratungen — erfolgen wiirde) oder aber — wenn das gerichtliche
Ermessen noch weiter eingeschrankt werden soll — auf eine Delegationsnorm, die den Bundesrat ermachtigt
und verpflichtet, auf dem Verordnungsweg Einzelheiten zur Berechnung zu klaren. Eine Fortfihrung der bishe-
rigen Gesetzgebungstechnik entspricht nicht nur einem bewahrten Vorgehen in der gesamten Zivilrechtsord-
nung. Vielmehr sind mit Bezug auf das Unterhaltsrecht gewisse Ermessensspielraume im Gesetz (oder einer
Verordnung) unabdingbar, um die rasanten gesellschaftlichen Entwicklungen (mehr Patchworkfamilien, haufi-
gere alternierende Obhut etc.)**7 innert nltzlicher Zeit aufzugreifen und die Methodik der Unterhaltsberechnung
entsprechend fortzuentwickeln. Die Festlegung einer spezifischen Unterhaltsberechnungsmethode im Gesetz
wirde diese Entwicklung verlangsamen bzw. erschweren, was nach Auffassung der Autorinnen nicht win-
schenswert ware.

Zu bedenken ist im vorliegenden Zusammenhang Uberdies die Wirkung von familienrechtlichen Regelungen
auf die Gesellschaft: Ob der Gesetzgeber im Familienrecht primar auf gesellschaftliche Entwicklungen reagie-
ren und Regelungen treffen soll, die die Familien in ihrer selbstbestimmten Ausgestaltung der Familienverhalt-
nisse unterstltzen, oder ob durch Gesetzgebung die gesellschaftliche Dynamik durch Anreize aktiv beeinflusst
werden soll, ist umstritten und letztlich eine von der Politik zu beantwortende Frage. Es ist jedoch unabdingbar,
dass der Gesetzgeber gerade im Familienrecht die Auswirkungen von Gesetzesrevisionen mindestens zu anti-
zipieren versucht. Vor diesem Hintergrund wird nachfolgend versucht, bei den einzelnen méglichen Regelungs-
ansatzen zu erwagen, welche (Fehl)Anreize sich daraus ergeben kdnnten.

331 BGE 126 Il 223 E. 4a.

332 BGE 126 Il 223 E. 4a.

333 BK ZGB-HRUBESCH-MILLAUER, Art. 4 N 320.

334 BK ZGB-HRUBESCH-MILLAUER, Art. 4 N 320, Hervorhebung hinzugefiigt.

335 Ausfiihrlich und kritisch dazu u.a. FANKHAUSER, S. 103 ff., der die Gesetzgebungsgeschichte in Erinnerung ruft.

Zu einem entsprechenden, derzeit allerdings aus politischen Griinden angehaltenen Gesetzgebungsvorhaben in Deutsch-
land siehe LIES-BENACHIB, S. 1913 ff.

337 BAHLER, S. 248.
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Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass eine Revision des Kindesunterhaltsrechts ohne darauffolgende
Feinjustierung durch das Bundesgericht wenig realistisch ist. Daher wirde sich nach einer Gesetzesan-
passung eine neue Rechtsprechung bilden mit entsprechenden Regeln und Ausnahmen. Dies ware wiederum
mit Rechtsunsicherheit (zumindest flr eine gewisse Zeit) verbunden, ohne dass eine Gewissheit bestlinde,
dass mittel- und langfristig tatsachlich die gewiinschte Komplexitatsverminderung erreicht werden kann.

5.3 Festlegung einer Berechnungsmethode im Gesetz

Die pa.lv. 22.490 Nantermod sieht einen mdglichen Lésungsansatz zur angemessenen Festlegung des Betreu-
ungsunterhalts darin, im Gesetz die Grundsatze der Berechnung des Betreuungsunterhalts bzw. eine Berech-
nungsmethode, vorzusehen. Dabei soll insbesondere nicht mehr auf den Bedarf des betreuenden Elternteils
abgestellt werden, weil es sich nicht um einen Unterhaltsbeitrag fiir den obhutsberechtigten Elternteil handle.
Vielmehr soll der Betreuungsunterhalt «den tatsachlich erbrachten Leistungen entsprechen» bzw. dem «Ein-
kommen, auf das ein Elternteil effektiv verzichtet, wenn er das Kind betreut». Alternativ wird ein Abstellen auf
die Kosten einer familienexternen Betreuung vorgeschlagen. So oder anders will die Pa.lv. den Betreuungsun-
terhalt zugleich mit einer Obergrenze deckeln (darauf wird in Ziff. 5.4 eingegangen).

Vorab ist festzuhalten, dass in der Botschaft zur Einfiihrung des Betreuungsunterhalts diese mdglichen Berech-
nungsmethoden in Betracht gezogen, aber verworfen wurden.3% Das Parlament sah keinen Anlass, darauf
zuriickzukommen.3%* Das kénnte im Kontext einer neuerlichen Revision selbstverstandlich anders entschieden
werden. Der Ausgangspunkt der Uberlegungen in der Pa.lv. ist denn auch nachvollziehbar: Der hoch qualifi-
zZierte Elternteil, der wegen der Kinderbetreuung mehrere Jahre zundchst ganz, anschliessend noch teilweise
auf eine Erwerbstatigkeit verzichtet, hat eine erhebliche Einkommens-, Vorsorge- und Karriereeinbusse, die
nach gegenwartiger Rechtsprechung nicht durch den Betreuungsunterhalt abgegolten wird, weil dieser, wie dar-
gelegt (Ziff. 3.3.10, am Ende), mehrfach limitiert ist. Ein dem tatsachlichen Erwerbsausfall (selbstverstandlich
unter Berucksichtigung eines hypothetischen, d.h. zumutbarerweise erzielbaren Einkommens) entsprechender
Betreuungsunterhalt wirde — bei vorhandenen Mitteln — zu einer gerechteren Verteilung der indirekten Kinder-
kosten34 fiihren und Uberdies fiir jeden Elternteil einen wirtschaftlichen Anreiz setzen, sich starker an der tat-
sachlichen Betreuung zu beteiligen. Unter der geltenden Rechtsprechung besteht ein solcher Anreiz zwar auch,
allerdings nur dann, wenn damit keine spiirbare Erwerbseinbusse verbunden ist.3*'

In sehr vielen Fallen wiirden bei einer Orientierung am Erwerbsausfall (i.S. eines eigentlichen Erwerbsersat-
zes fir die betreuungsbedingte Erwerbseinbusse, sog. Opportunitatskostenansatz) deutlich hhere Unterhalts-
beitréage resultieren als nach der aktuellen Rechtsprechung und es ergaben sich weitere Folgefragen. Ein nach
dem Opportunitatskostenansatz berechneter Betreuungsunterhalt kdnnte insbesondere dazu filhren, dass der
betreuende Elternteil im Ergebnis sehr viel mehr Einkommen zur personlichen Verfligung hatte als der andere,
zahlungspflichtige Elternteil. Die Komplexitat der Unterhaltsberechnung wirde kaum reduziert. Es waren lber-
dies endlose Streitigkeiten daruiber zu erwarten, welches Einkommen ohne Kinderbetreuung hétte erzielt werden
kénnen.3#2 Da der betreuende Elternteil dann — anders als heute — Uiber den Betreuungsunterhalt meist mehr
erhalten wiirde als sein familienrechtliches Existenzminimum es verlangt, miisste zudem geklart werden, inwie-
fern aus dem Betreuungsunterhaltsbetrag wiederum Barunterhalt an das Kind zu leisten ware, misste doch der

338 BAHLER, S. 247.

33% Bereits im Vernehmlassungsverfahren zum Vorentwurf wurde teilweise gewiinscht, der Gesetzgeber solle die Bemessung
des Betreuungsunterhalts definieren (Bericht Uber das Ergebnis des Vernehmlassungsverfahrens, Marz 2013, Ziff. 4.1.2).
Ferner wurde in den parlamentarischen Beratungen die Unbestimmtheit des Gesetzesentwurfs kritisiert. Indessen fand
sich fiir keinen Anderungsvorschlag (u.a. Einfiihrung einer Mankoteilung, Mindestbetrag fiir Kinderunterhaltsbeitrag usw.)
eine Mehrheit. Exemplarisch fiir den darauf erzielten Konsens kann das Votum Vogler (fiir die Kommission) zitiert werden:
«Betreffend die kiinftigen Unterhaltszahlungen wurde gesagt, dass diese nicht mehr berechenbar sein wiirden, es sei alles
unklar. Dazu gilt es natirlich festzustellen, dass auch heute Gberhaupt nichts im Gesetz geregelt ist. Die Kriterien fur die
Unterhaltszahlungen hat die Praxis entwickelt, und das soll auch im Rahmen dieser Revision entsprechend den neuen
Vorgaben der Fall sein. Das Leben und jeder Einzelfall kénnen selbstverstandlich nicht zwischen zwei Buchdeckel ge-
klemmt werden.» (AB 2014 N 1224 / BO 2014 N 1224).

Zum Begriff Botschaft, S. 540: Die indirekten Kinderkosten «reflektieren den Zeitaufwand der Eltern fiir ihre Kinder. Der in
Pflege und Erziehung der Kinder investierte Zeitaufwand flihrt zu einem verminderten Beschaftigungsgrad bei dem Eltern-
teil, der sich im Alltag um die Kinder kimmert. Die Betreuungskosten erscheinen deshalb entweder in der Form eines
Mindereinkommens aus Arbeitserwerb oder der Erhdhung der unentgeltlich geleisteten Haus- und Familienarbeit im Zu-
sammenhang mit dem im Haushalt lebenden Kind.»

Siehe dazu die Rechenbeispiele in Fn. 186 ff. sowie fur ein ausfuhrlicheres Beispiel Anhang 1, Ziff. 7.1.2.

342 ygl. BGer 5A_801/2022 vom 10. Mai 2024 E. 5.7.3 (zur Publikation vorgesehen) zum nachehelichen Unterhalt. Vgl. dazu
auch JUNGO, Prozessrisiken, S. 21 f.

340

341

www.unilu.ch


https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?AffairId=20220490
www.unilu.ch

UNIVERSITAT Seite: 47/78
LUZERN

Erwerbsersatz wirtschaftlich dem betreuenden Elternteil als Einkommen zugerechnet werden. Schliesslich ist
kaum zu erwarten, dass die Umwandlung der aktuellen Berechnungsmethode des Betreuungsunterhalts zu ei-
ner Art Erwerbsersatzentschadigung im politischen Prozess chancenreich ware.343

Die in der Pa.lv. ebenfalls erwahnte Orientierung an Fremdbetreuungskosten ist auf den ersten Blick beste-
chend, da sie nicht abhangig von den Einkommen sowie Existenzminima des obhutsberechtigten Elternteils und
insofern einfacher in der Festlegung ist.3** Zudem kénnte bei mehreren Kindern (womdglich aus unterschiedli-
chen Beziehungen) klar differenziert werden, welches Kind welche (Fremd)Betreuungskosten verursacht. Indes-
sen stellen sich auch hier praktische Fragen: Zunachst widerspricht diese Vorgehensweise der Intention im Zu-
sammenhang mit der Einfiihrung des Betreuungsunterhalts. Damals stand gerade der Gedanke im Vordergrund,
dass kiinftig die personliche Betreuung durch einen Elternteil auch bei nicht verheirateten Eltern erméglicht bzw.
abgegolten werden sollte (Ziff. 3.2). Die Bestimmung von Art. 285 Abs. 2 ZGB spricht daher von der «Gewahr-
leistung der Betreuung des Kindes durch die Eltern oder Dritte». Eine personliche Betreuung durch einen Eltern-
teil ware bei einer Vergltung bloss der Fremdbetreuungskosten in vielen Fallen nicht mehr moglich, jedenfalls
dann nicht, wenn das Kind noch sehr jung ist und daher bei alleiniger Obhut eines Elternteils diesem kein Teil-
zeiterwerb zumutbar ist. Gerade bei sehr jungen Kindern in den ersten Lebensjahren wird aber die personliche
Betreuung oftmals gewdinscht sein und der gelebten Situation sowie der Lebensplanung der Eltern vor der Tren-
nung entsprechen. Das Abstellen auf Fremdbetreuungskosten widersprache daher auch dem Kontinuitatsprin-
zip, welches mit Blick auf das Kindeswohl besonderes Gewicht hat. Zudem sind die Fremdbetreuungskosten
schweizweit héchst unterschiedlich, oftmals unterscheiden die Tarife auch nach dem verfiigbaren Einkommen
der Eltern. Diesbezlglich waren wieder weitere Vorgaben erforderlich, zumal sowohl kantonal als auch kommu-
nal und teilweise auch innerhalb der Gemeinde je nach Fremdbetreuungsform (Kita, Tagesmutter etc.) verschie-
dene Betrage resultieren wirden. Ferner ist nicht auszuschliessen, dass — etwa bei drei oder mehr Kleinkindern
— der Unterhaltsbetrag héher ausfallen kénnte als das nach der Lebenshaltungskostenmethode der Fall ist.
Schliesslich wiirden sich wiederum Wertungsfragen stellen, die durch den Gesetzgeber oder die Gerichte zu
beantworten waren, insbesondere betreffend die Berilicksichtigung des eigenen Einkommens beider Elternteile
bei der Tragung des Barunterhalts (d.h. der direkten Kinderkosten) unter Berlcksichtigung ihrer Betreuungsleis-
tung.34%

In eine ahnliche Richtung geht die Methode des Marktkosten- bzw. Ersatzkostenansatzes, bei der anhand
von statistischen Werten eine Anndherung an die indirekten Kinderkosten erfolgt. Die Methode ist allerdings
aufgrund fehlender statistischer Daten fir die verschiedene Familienmodelle und mangels eines Marktpreises
fur die Betreuungsarbeit durch Eltern zum vornherein realitatsfern.346

Bereits vorne kurz erlautert wurde die Betreuungsquotenmethode, die in der Literatur zur Konkretisierung des
geltenden Gesetzestextes vorgeschlagen, durch das Bundesgericht indessen verworfen wurde (Ziff. 3.2.3). Sie
hat gegeniiber der vom Bundesgericht angewandten Methode den Vorteil, dass sie den Einkommensverlust
obhutsberechtigter Eltern, die bei einem Vollzeiterwerb mehr als nur ihr familienrechtliches Existenzminimum
decken konnten, wenigstens teilweise ausgleicht. Sie ist insofern immer dann, wenn ein Elternteil dem anderen
die gesamte Betreuungsverantwortung Uberlésst, in vielen Fallen im Ergebnis gerechter als die heute praktizierte
Lebenshaltungskostenmethode. Allerdings wirde auch sie in der Uberwiegenden Zahl der Falle zu héheren Un-
terhaltsbetragen fiihren, was politisch womdglich nicht erwiinscht ist. Ferner wére in Konstellationen mit sehr
tiefem Einkommen des hauptbetreuenden Elternteils (soweit keine Kontrollrechnung angestellt wird) die persén-
liche Betreuung eines Kindes nicht gewahrleistet.34”

Obschon vom Bundesgericht an sich verworfen,3*8 wird in der Praxis vereinzelt**® im Zusammenhang mit un-
strittigen Fallen (bzw. wo Aussicht auf einen Vergleich besteht), weiterhin die sog. Prozentmethode angewandt.
Dabei orientiert sich der Kindesunterhalt an einem fixen Prozentsatz des Einkommens des unterhaltspflichtigen

343 Der Opportunitatskostenansatz wurde bereits in der Botschaft (S. 552) als unrealistisch und wenig praktikabel zuriickge-

wiesen.
344 Dazu schon SPYCHER/BAHLER, S. 258 f., die treffend u.a. darauf hinweisen, dass die Berechnung auf Basis von Drittbe-
treuungskosten den Wertungen des Gesetzgebers widersprechen wirde.
345 SPYCHER/BAHLER, S. 259.
346 Eingehend Botschaft, S. 552 f.; kritisch dazu HARTMANN, S. 94 sowie STOLL, Betreuungsunterhalt, Rz. 304.
347 STOLL, Betreuungsunterhalt, Rz. 303; STOUDMANN, La contribution, S. 97 f.
348 BGE 144 11l 377 E. 7.1.2.1 am Ende m.w.H.; aus der Literatur siehe u.a. SPYCHER/BAHLER, S. 259 f.

34 Dies gemass Auskunft in der durch die Autorinnen durchgefiihrten Befragung von Expertinnen und Experten. Dazu hinten,
Anhang Ziff. 7.2.7.

www.unilu.ch


www.unilu.ch

UNIVERSITAT Seite: 48/78
LUZERN

Elternteils, wobei dieser variiert, je nachdem, wie viele Kinder im gleichen Haushalt betroffen sind. Die Methode
hat auf den ersten Blick den unbestreitbaren Vorteil der Einfachheit. Sie wird teilweise (fir den Barunterhalt des
Kindes) im Ausland praktiziert.35° Bei Familien mit alternierender Obhut, nicht klassischer Rollenteilung sowie in
Mangellagen (Schutz des betreibungsrechtlichen Existenzminimums des unterhaltspflichtigen Elternteils!) und
bei sehr guten wirtschaftlichen Verhaltnissen®! bediirfte eine Prozentrechnung indessen der Korrektur bzw.
Modifikation, wodurch der Hauptnutzen der Vereinfachung entfiele. Zu beachten ist ferner, dass sich die Pro-
zentmethode ausschliesslich am Einkommen des unterhaltspflichtigen Elternteils richtet und damit nicht die Leis-
tungsfahigkeit beider Eltern sowie deren Lebensstellung berlicksichtigt — insofern ist sie mit Art. 285 Abs. 1 ZGB
nicht zu vereinbaren.3%2 Zudem eignet sie sich — wenn Gberhaupt — dann nur fiir den Barunterhalt des Kindes,
d.h. fir dessen Bedarf, nicht aber fiir den Betreuungsunterhalt. Soll letzterer in den Prozentwerten mitenthalten
sein, missten die in der Praxis fiir den Barunterhalt verwendeten Zahlen substanziell erhéht werden. Uberdies
musste die Prozentmethode erheblich weiterentwickelt werden, dies unter Berticksichtigung des Betreuungsbe-
darfs (Schulstufenregel) und damit verschiedener Phasen. Trotz solcher Feinjustierungen wiirde eine Prozent-
methode dem Einzelfall kaum gerecht. Mit Recht wird diese Methode der Unterhaltsbemessung in der neueren
Literatur daher regelméssig nicht mehr in Betracht gezogen oder sogar explizit verworfen.3%3

Zu vermuten ist aufgrund der Begriindung, dass die Pa.lv. 22.490 Nantermod primar einkommensschwache El-
tern vor Augen hat. Indessen diirfen besser situierte Eltern nicht aus den Augen verloren werden. Anreize, die
nach bisheriger Rechtsprechung (fir gewisse Zeit) fir erstere ausnahmsweise bestehen (Ziff. 4.1), kdnnten
durch eine Revision flr zweitere geschaffen werden, insbesondere wenn an der Einkommenseinbusse des be-
treuenden Elternteils zwecks Bemessung des Betreuungsbeitrags angeknipft wiirde. Dasselbe gilt fiir eine An-
knipfung an Fremdbetreuungskosten, die regelmassig héher ausfallen, je mehr Kinder zu betreuen und je bes-
ser die finanziellen Verhaltnisse der Eltern sind. Der unterhaltspflichtige Elternteil musste wohl in all diesen Fal-
len (deutlich) mehr Kindesunterhalt bezahlen als dies aktuell unter Anwendung der Lebenshaltungskostenme-
thode der Fall ist. Das kann man begrissen, es muss im politischen Prozess aber transparent kommuniziert und
anhand von lebensnahen Beispielen diskutiert werden.

5.4 Festlegung einer Obergrenze fiir Betreuungsunterhalt

In der pa.lv. 22.490 Nantermod wird neben einer gesetzlichen Festlegung der Berechnungsmethode weiter
verlangt, im Gesetz einen Hochstbetrag bzw. eine Obergrenze festzulegen. Aus dem Kontext wird klar, dass
jedenfalls nicht hdhere Betrage angestrebt werden, als sie nach bisheriger bundesgerichtlicher Rechtsprechung
geschuldet sind.

Das Festlegen einer Obergrenze ware im Kontext des gesamten familienrechtlichen Unterhaltsrechts nicht nur
systemfremd, sondern liefe auch darauf hinaus, zusatzlich zur bereits nach aktueller Rechtslage bestehenden

350 |n Osterreich berechnet sich der Barunterhalt des Kindes (ein Betreuungsunterhalt ist nicht vorgesehen) nach der sog.
Prozentwertmethode, wobei als Bemessungsgrundlage das (hypothetische) Nettoeinkommen des Unterhaltspflichtigen
dient. Die massgebenden Prozentsatze wurden von der Rechtsprechung herausgebildet und sind in diversen Konstellati-
onen anpassungsbeddrftig (alternierende Obhut, Kind generiert Einkommen etc.). Siehe HINTEREGGER/FERRARI, S. 211.
In der 6sterreichischen Literatur wird die Methode daher als komplex bezeichnet. Dazu STABENTHEINER/REITER, § 231
ABGB N 1. Derzeit ist in Osterreich eine Kindschaftsrechtsreform hangig, die auch das Unterhaltsrecht erfassen soll. Dazu
Osterreichisches Bundesministerium Justiz, Kindschaftsrechtsreform, <https://www.bmj.gv.at/themen/Justizverwal-
tung/Jugendstrategie/Kindschaftsrechtsreform/Reform-des-Kindschaftsrechts.html> (zuletzt besucht am 19. Dezember
2024). Vgl. zur Rechtslage in Deutschland: SToLL, Deutschland, S. 1 ff., der auf die Disseldorfer-Tabelle und deren Re-
visionsbedarf in Hinblick auf asymmetrische Betreuungsanteile der Eltern bei alternierender Obhut eingeht. Bei der Dus-
seldorfer-Tabelle handelt es sich zwar nicht um eine Prozentmethode i.e.S. Dennoch wird primar am Einkommen des
unterhaltspflichtigen Elternteils angeknipft und der Barunterhalt des Kindes bezugnehmend darauf tabellarisch bzw. pau-
schal festgelegt. Zu den neusten Entwicklungen der Unterhaltsrechtsrevision in Deutschland siehe LIES-BENACHIB,
S. 1913 ff.

31 |n Osterreich ist anschaulich von der «Playboygrenze» die Rede. Siehe dazu SCHWIMANN/KOLMASCH, S. 128 ff.
352 S0 auch STOLL, Betreuungsunterhalt, Rz. 292 f.

353 BGE 144 Ill 377 E. 7.1.2.1 am Ende, m.w.H.; aus der Literatur siehe u.a. DE LUZE, S. 113 f.; GAURON-CARLIN, S. 483;
GUILLOD, Rz. 21; HARTMANN, S. 100; SPYCHER/BAHLER, S. 259 f.; STOLL, Betreuungsunterhalt, Rz. 306; STOUDMANN, La
contribution, S. 93 f. Entsprechende abstrakte Bemessungsmethoden fiir den Ehegatten-, Scheidungs- und Kindesunter-
halt waren indessen zu einer Zeit, in der die familiare Rollenteilung noch praktisch ausnahmslos «klassisch» organisiert
war, gang und gabe, sind aber angesichts der Vielfalt von Familien- und Betreuungsformen heute nicht mehr praktikabel.
Zu bedenken ist namlich, dass Letztere zur Notwendigkeit einer Vielzahl von Prozent-Regeln fiihren wirde, je nachdem,
wie viele Kinder es von wie vielen Eltern in welchen Betreuungsformen und unter Beachtung der Betreuungsanteile des
unterhaltspflichtigen Elternteils zu betreuen gilt. Relativierend SToLL, Deutschland, S. 4 ff., wonach in gewissen Konstel-
lationen eine pauschale Bestimmung des Barunterhalts nicht auszuschliessen sei, wobei er gleichzeitig zugesteht, dass
sich auch dieser Ansatz als aufwandig erweisen kann und nicht in jeder Hinsicht Uiberzeugt.
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dreifachen Limitierung des Betreuungsunterhalts®** eine weitere Obergrenze einzufiihren, deren Berechnung
und Begriindung aus dem eingereichten Text der Pa.lv. nicht klar ersichtlich werden. Die Obergrenze misste
mit Blick auf die bereits bestehenden Begrenzungen des Betreuungsunterhalts jedenfalls dazu fihren, dass
noch mehr alleinerziehende Eltern Sozialhilfe beanspruchen missten, zumal nach aktueller Rechtsprechung
maximal das familienrechtliche Existenzminimum (bzw. in knappen Verhaltnissen das betreibungsrechtliche
Existenzminimum: vorne, Ziff. 3.3.3) ausgerichtet wird. Mit einer Verlagerung in die Sozialhilfe wirden die
Kosten der Kinderbetreuung kuinftig noch haufiger durch die Allgemeinheit getragen. Ferner wiirden Kinder nicht
verheirateter Eltern wiederum schlechter gestellt, zumal eine Kirzung des Betreuungsunterhalts durch Normie-
rung einer Obergrenze bei verheirateten Eltern lediglich zur Zusprechung von héherem (nach)ehelichem Unter-
halt fihren wiirde, wogegen bei unverheirateten Eltern kein entsprechender Ausgleich erfolgt.3%®

Uber die Normierung einer Obergrenze fiir den Betreuungsunterhalt kann der Gesetzgeber selbstverstandlich
nachdenken, allerdings stellt sich dann zwangslaufig auch die Frage einer Ungleichbehandlung mit nicht ge-
trenntlebenden Elternpaaren, die die Betreuungskosten selber finanzieren. Oder noch allgemeiner formuliert: Es
ist letztlich ganz grundséatzlich zu fragen, wer (in einer Gesellschaft mit sinkender Geburtenrate) die indirekten
Kinderkosten sollte tragen miissen und welche Rolle der (selbstgewahlte) Lebensentwurf des Zusammen- oder
Getrenntlebens der Eltern dabei spielen soll. Eine koharente Lésung diirfte jedenfalls nicht einseitig entweder
alleinerziehende Elternteile weiter prekarisieren oder zu einer indirekten Diskriminierung zusammenlebender
Eltern fihren. Die praktischen Herausforderungen bei Berechnung des Kindesunterhalts oder die Frage, wie bei
Beteiligung beider Eltern an der Betreuung der Bar- und Betreuungsunterhalt zu berechnen sind, wirden durch
die Einfihrung einer Obergrenze nicht behoben bzw. beantwortet. Der einzige Effekt ware ein grosseres Ar-
mutsrisiko und haufigere Sozialhilfebedirftigkeit fir betreuende, insbesondere alleinerziehende Elternteile
(meist die Mutter).

5.5 Vereinfachungen im Rahmen der aktuellen Berechnungsmethode

Will man aus Gerechtigkeitstiberlegungen nicht ganzlich auf eine konkrete Berechnung des Bar- und Betreu-
ungsunterhalts in verschiedenen Phasen verzichten, impliziert das nicht, dass keine Vereinfachungen mdglich
waren, die bereits zu einer erheblichen Verschlankung der Rechenoperationen fiihren kdnnten. Insbesondere
ware es wiinschenswert, die Anzahl von Phasen zu minimieren.3%¢ Zur Vereinfachung der bundesgerichtlichen
Methode ware u.a. an folgende Vorkehren zu denken:

. Maoglich ware es zunachst, den Betreuungsunterhalt gleichmassig (ohne Berlicksichtigung des konkreten
Betreuungsbedarfs) auf die Kinder aufzuteilen, wenn diese von den gleichen Eltern abstammen und von
einem Elternteil personlich betreut werden.?%” Dadurch wiirde die Anwendung der Schulstufenregel ledig-
lich zu einer oder zwei zusatzlichen Unterhaltsberechnungsphasen fiihren.

. Hilfreich ware des Weiteren die Anpassung der Richtlinien zur Berechnung des betreibungsrechtlichen
Existenzminimums oder der Erlass spezifischer Richtlinien zum familienrechtlichen Existenzminimum (z.B.
durch den Bundesrat auf dem Verordnungsweg, nach Erlass einer entsprechenden Delegationsnorm). Auf
diese Weise konnte der Grundbetrag fiir die minderjahrigen Kinder ab Geburt bei einem gleichbleibenden
(héheren) Betrag (z.B. Fr. 600)%® angesetzt werden, was zum Wegfall der entsprechenden Berechnungs-
phase fiihren wirde. Ferner sollte fir die Eltern ein einheitlicher Grundbetrag von z.B. Fr. 1'300 festgelegt
werden unabhangig von der Obhutsregelung; dies wirde einen Teil des «Kippschaltereffekts» beseitigen

354 Dazu vorne, Ziff. 3.3.10, am Ende; der Betreuungsunterhalt darf nie das betreibungsrechtliche Existenzminimum des un-

terhaltspflichtigen Elternteils verletzen. Der Betreuungsunterhalt betragt zudem nie mehr als das familienrechtliche Exis-
tenzminimum des betreuenden Elternteils (ein Uberschuss verbleibt somit stets dem Unterhaltsschuldner bzw. der Unter-
haltsschuldnerin). Der Betreuungsunterhalt ist zudem Uberhaupt nur geschuldet, wenn und soweit der obhutsberechtigte
Elternteil dieses Existenzminimum nicht selber decken kann oder kénnte (Aufrechnung eines hypothetischen Einkom-
mens).

385 STOLL, Betreuungsunterhalt, Rz. 279.
356 Ahnlich BAHLER, S. 248; MAIER, Unterhaltsberechnungsprogramme, S. 1042.

357 vgl. HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, S. 677.

358 Nach den Richtlinien zum betreibungsrechtlichen Existenzminimum wird ab Geburt der Betrag von Fr. 400 eingesetzt, der

dann bei Vollendung des 10. Altersjahrs auf Fr. 600 ansteigt, was jedes Mal, wenn ein Kind diese Altersgrenze erreicht,
zu einer zusatzlichen Berechnungsphase fuhrt (vgl. vorne, Ziff. 3.3.8). Von etlichen der fir das vorliegende Gutachten
befragten Praktikerinnen und Praktikern werden die aktuellen Betrage als unrealistisch tief bezeichnet, sodass eine An-
gleichung nach oben als gerechtfertigt erscheint.
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und zudem denjenigen Elternteil besserstellen, der (in der bisherigen Terminologie) nicht obhutsberechtigt
ist.35°

. Gut vorstellbar ware es, immer nur dann weitere Phasen zu beriicksichtigen und konkret zu berechnen,
wenn sich die Berechnungsfaktoren erheblich (z.B. um insgesamt mehr als 10 oder 20%) und dauerhaft
&ndern (insb. bei Anderung einer Schulstufe mit Erhéhung des hypothetischen Einkommens seitens des
obhutsberechtigten Elternteils) und nicht schon dann, wenn mit minimalen Anpassungen der Kosten zu
rechnen ist. Zur Klarung der Frage, ab welchem Zeitpunkt eine solche erhebliche Veranderung der Berech-
nungsfaktoren voraussichtlich eintreten wird, genlgt eine grobe Schatzung. Gleichzeitig konnten die An-
forderungen an eine gerichtliche Anpassung des Urteils herabgesetzt werden (dazu schon Ziff. 3.4.6), so-
dass eine Re-Evaluation der Verhaltnisse bei Bedarf einfacher als heute moglich ware.

. Schliesslich kdnnte — zumindest bei sehr jungen Kindern — auf die Berechnung einer zusatzlichen Unter-
haltsberechnungsphase ab Volljahrigkeit des Kindes verzichtet werden. Zwar fallt zu diesem Zeitpunkt der
Uberschussanteil des Kindes weg. Hinzu kommen hingegen héufig wesentlich teurere Ausbildungskosten,
héhere Wohnkosten, hohere KVG-Pramien etc., weshalb am Mehrwert dieser ohnehin hoch spekulativen
Phase3®° gezweifelt werden kann. Dem Grundsatz nach sollte der Unterhaltsanspruch allerdings weiterhin
Uber die Volljahrigkeit des Kindes hinaus festgelegt werden; pladiert wird vorliegend einzig dafir, fur die
Volljahrigkeit keine neue Phase zu berechnen.

. Uber die Phasenproblematik hinausgehende Vereinfachungen bei der Unterhaltsberechnung wéren denk-
bar, indem weitere im familienrechtlichen Existenzminimum enthaltene Positionen pauschalisiert (z.B.
KVG-Pramien, Steuern) und die Richtlinien hinsichtlich weiterer Positionen fir das Familienrecht verein-
heitlicht werden wiirden (z.B. Kosten fiir auswartige Verpflegung). Solche Vereinfachungen wiirden Be-
rechnungs- und Beweisschwierigkeiten vermindern, indessen je nach Wohnkanton, Pramienverbilligungs-
programmen usw. dazu fiihren, dass der Einzelfallgerechtigkeit nicht mehr im gleichen Mass wie heute
Rechnung getragen werden kdnnte.

Angesichts der Tatsache, dass das Unterhaltsrecht durch den Gesetzgeber aus guten Griinden in weit gefassten
Ermessensbestimmungen kodifiziert wurde, kénnte die Gerichtspraxis die hier angeregten Vereinfachungen
ohne Tatigwerden des Gesetzgebers im Rahmen entsprechender Praxisanderungen umsetzen. Einzig der Er-
lass spezifischer Vorgaben zur Berechnung des familienrechtlichen Existenzminimums ginge wohl iber das hin-
aus, was das Bundesgericht im Rahmen der Rechtsprechung bislang im Unterhaltsrecht gemacht hat; auch dies
ist indessen nicht ausgeschlossen. Sollen stattdessen die Richtlinien fiir die Berechnung des betreibungsrecht-
lichen Existenzminimums angepasst werden, so fallt dieses Vorgehen in die Zustandigkeit der Konferenz der
Betreibungs- und Konkursbeamten der Schweiz; ein Einbezug des Gesetzgebers ist auch insofern nicht erfor-
derlich.

5.6 Exkurs: Kldarung der Berechnungsmethode bei anderen Unterhaltskategorien

Die bisherigen Ausfiihrungen haben sich — entsprechend der Fragestellung des vorliegenden Gutachtens — auf
den Kindes- und insbesondere auf den Betreuungsunterhalt fokussiert. Methodische und rechnerische Schwie-
rigkeiten bestehen indessen auch fir andere Unterhaltskategorien, namlich fir den ehelichen Unterhalt bei
Trennung eines Ehepaars (Art. 163 ZGB), fir den nachehelichen Unterhalt (inkl. Vorsorgeunterhalt) an einen
geschiedenen Ehegatten (Art. 125 ZGB) sowie fiir den Barunterhalt des Kindes (zum Begriff: Ziff. 3.1) und des-
sen Verteilung auf beide Elternteile. Wie dargelegt (dazu schon Ziff. 4.7), ist die Komplexitat der Unterhaltsbe-
rechnung nicht einzig dem Kindes- bzw. dem Betreuungsunterhalt geschuldet, sondern hat mannigfaltige Ursa-
chen. Insbesondere mit Bezug auf den nachehelichen Unterhalt sind aufgrund von Gerechtigkeitsiiberlegungen
und vor dem Hintergrund des Willens des Gesetzgebers im Kontext der Revision des Scheidungsrechts Verein-
fachungen kaum denkbar, zumal bereits heute in der Praxis der nacheheliche Unterhalt zu selten zugesprochen
wird bzw. zu tief ausfallt.®8' Sofern eine Gesetzesrevision auf eine radikale Vereinfachung der Unterhaltsberech-
nung abzielen sollte, ware es unabdingbar, diese Unterhaltskategorien ebenfalls in den Blick zu nehmen. Auch

3% Wie dargelegt, sind es derzeit zwei unterschiedliche Grundbetrége (Fr. 1'200 oder Fr. 1'350) je nachdem, ob ein Elternteil
obhutsberechtigt ist oder nicht. Da die direkten Kinderkosten als Barunterhalt geschuldet sind, ist diese Differenzierung
jedenfalls im Kontext des Familienrechts nicht nachvollziehbar.

360 |n den Interviews, die im Rahmen des Gutachtens gefiihrt wurden, wurde héufig erwéhnt, dass der Volljahrigenunterhalt,
der viele Jahre im Voraus berechnet wurde, nicht praktikabel sei und dannzumal ohnehin angepasst werden misse.

31 So haben sich praktisch durchgehend die fiir das vorliegende Gutachten befragten Praktikerinnen und Praktiker gedussert;
hinten, Anhang 2, Ziff. 7.2.3.
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bei Implementierung der soeben vorgeschlagenen Vereinfachungen (Ziff. 5.5) bliebe die Berechnung familien-
rechtlicher Unterhaltsanspriiche stets eine Gratwanderung zwischen einem hohen Anspruch auf Einzelfallge-
rechtigkeit und einer Ubersimplifizierung.

5.7 Verzicht auf den Begriff der Obhut und Folgen fiir die Unterhaltsberechnung

5.7.1  Verzicht auf den Obhutsbegriff

In der bereits mehrfach erwahnten Studie zur Evaluation der Gerichtspraxis wurde vorgeschlagen, auf die Zwei-
teilung zwischen alternierender und alleiniger Obhut mit Besuchsrecht zu verzichten. Stattdessen wurde emp-
fohlen, kiinftig den einheitlichen Begriff der Betreuungsverantwortung fiir beide Eltern zu verwenden.*%? Die Au-
torinnen des vorliegenden Gutachtens verwenden den Begriff «Betreuungsanteile», weil dieser im Gesetz be-
reits etabliert ist und Uberdies klarstellt, dass die (getrenntlebenden) Eltern je quantifizierbare Zeitraume haben,
wahrend derer sie nicht gemeinsam mit dem anderen Elternteil, sondern weitgehend alleine die Betreuungsver-
antwortung wahrnehmen. Von dieser (durchaus diskutablen) terminologischen Abweichung abgesehen, befiir-
worten auch die Autorinnen des vorliegenden Gutachtens einen Verzicht des Gesetzgebers auf den Begriff der
Obhut (dazu schon vorne, Ziff. 4.5).

Wird kunftig auf den Begriff der Obhut verzichtet,*®® gébe es seitens des Gesetzgebers Anpassungsbedarf
(aber keine Schwierigkeiten, die nicht schon im bisherigen Recht zu I6sen sind) in Bezug auf folgende Bestim-
mungen:3%4

. Wohnsitz des Kindes (Art. 25 Abs. 1 ZGB): Entfallt der Begriff der Obhut, kann diese nicht mehr als An-
knipfungspunkt zur Bestimmung des abgeleiteten Wohnsitzes des Kindes dienen. Indes hat sich diesbe-
zuglich betreffend die alternierende Obhut bereits eine Uberzeugende Rechtsprechung etabliert: Bei asym-
metrischen Betreuungsverhaltnissen leitet sich der Wohnsitz des Kindes vom hauptbetreuenden Elternteil
(bzw. vom Elternteil, bei dem das Kind Uberwiegend lebt) ab. Bei symmetrischen Betreuungsverhaltnissen
haben sich die Eltern diesbezlglich zu einigen. Gelingt ihnen das nicht, wird der Wohnsitz des Kindes
durch die zustandige Behodrde unter Beachtung des Kindeswohls festgelegt, wobei die Wahl des Schulortes
bzw. der fiir die Schule zustandigen Gemeinde meist im Vordergrund stehen diirfte.38 Daran konnte kiinftig
angeknipft werden, zumal die meisten Eltern die Kinder asymmetrisch betreuen und damit eine gerichtli-
che Wohnsitzfestlegung bzw. Streitigkeiten hierliber die Ausnahme bleiben durften. Steht das Kind aus-
nahmsweise unter der alleinigen elterlichen Sorge eines Elternteils, konnte (wie de lege lata) darauf Bezug
genommen werden.

. An anderen Stellen im ZGB, in denen der Begriff der Obhut de lege lata erwahnt wird, kénnte er schlicht
gestrichen werden, wobei teilweise auch der Terminus «personlicher Verkehr» (soweit es dabei um die
Betreuung im Alltag geht) entfallen kann. Es ware einzig die Bezeichnung «Betreuungsanteile» im Gesetz
zu belassen bzw. statt dem Begriff der Obhut (mit passender grammatikalischer Angleichung) derjenige
der Betreuungsanteile einzufligen. Das betrifft konkret folgende Vorschriften: Art. 133 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB,
Art. 134 Abs. 3 und 4 ZGB, Art. 298 Abs. 2 und Abs. 2 ZGB, Art. 298a Abs. 2 Ziff. 2 ZGB, Art. 298d Abs. 2
ZGB, Art. 301a Abs. 5 ZGB.

. In Art. 289 Abs. 1 ZGB miisste neu geklart werden, an wen die Unterhaltsbeitrdge des minderjahrigen
Kindes zu bezahlen sind. Wegen der sehr unterschiedlichen Betreuungsmodalitadten misste jeweils im Ur-
teil bzw. Vertrag festgehalten werden, welcher Elternteil Zahlstelle fiir Bar- bzw. Betreuungsunterhalt ist.368

362 BUNDESRAT, Alternierende Obhut 2024, S. 22 und 29 f.; der Begriff «Betreuungsverantwortung» bringt das, worum es bei

der «Obhut» im Wesentlichen geht, sehr schon auf den Punkt; tGberdies deckt er auch die Betreuung durch Dritte ab und
eignet sich besser als der Obhutsbegriff fiir altere Kinder und Jugendliche.

363 Der Begriff wird geméss der Auskunft diverser interviewter Personen bereits de lege lata in Einigungsverhandlungen sowie

in Trennungs- und Scheidungsvereinbarungen oftmals nicht verwendet. Siehe dazu hinten, Anhang Ziff. 7.2.5.

%4 Die Revision des Obhutsbegriffs kdnnte als Anlass dazu genommen werden, die Versehen der letzten Unterhaltsrechts-

revision zu korrigieren. So ware z.B. Art. 314a” Abs. 2 Ziff. 2 ZGB leicht zu modifizieren, indem die Anordnung einer
Kindesvertretung auch dann zu priifen ware, wenn sich die Beteiligten tUber die Aufteilung der Betreuungsanteile uneinig
sind.

365 BGer 5A_310/2021 vom 30. April 2021 E. 3 m.w.H. auf diverse Lehrmeinungen.
366 Faktisch ist dies bereits heute erforderlich, zumindest bei der alternierenden Obhut.
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Weiter miissten die Bestimmungen, die heute die Prufung einer alternierenden Obhut durch das Gericht
bzw. die Kindesschutzbehorde verlangen (Art. 298 Abs. 2" und Art. 298b Abs. 3" ZGB) modifiziert werden.
Der revidierte Gesetzestext kdnnte beispielsweise verlangen, dass das Gericht bzw. die KESB die Mog-
lichkeit einer «moglichst gleichmassigen Aufteilung der Betreuung des Kindes» priift, wenn ein Eltern-
teil oder das Kind dies verlangt.36”

Bei den Bestimmungen zum personlichen Verkehr (Art. 273 — 275 ZGB) ware ein terminologischer An-
passungsbedarf gegeben. In Art. 273 Abs. 1 ZGB wiirde der Grundsatz neu dahingehend lauten, dass ein
Recht auf personlichen Verkehr (der ja nicht nur die Betreuung i.S. des heutigen Besuchsrechts umfasst,
sondern auch andere, weniger weitgehende Formen des Kontakts) allen Eltern zusteht, die keinen Betreu-
ungsanteil wahrnehmen. Auch in der Zustandigkeitsnorm von Art. 275 Abs. 2 ZGB ware der Begriff der
Obhut durch Betreuung zu ersetzen. In Art. 275 Abs. 3 ZGB zur Rechtslage vor einer verbindlichen Rege-
lung misste der Begriff der Obhut ersetzt werden durch «alleinige Betreuung des Kindes». Letztlich ware
Art. 274a ZGB, der das Umgangsrecht Dritter erfasst, zu modifizieren.368

Ausserhalb des ZGB:

o ZPO: Diesbezuglich ware der Revisionsbedarf minim. Es missten lediglich an drei Stellen Regelungen
mit Bezug auf die Obhut ersatzlos gestrichen werden (Art. 299 Abs. 2 lit. a Ziff. 2, Art. 300 lit. b und
Art. 301 lit. ¢ Ziff. 2 ZPO). Die erwahnten Bestimmungen beinhalten den Terminus «Betreuung», der
einfach durch «Betreuungsanteile» ersetzt werden konnte.

o AHV-Erziehungsgutschriften: Die Delegationsnorm von Art. 295 Aps. 1 lit. a AHVG kénnte un-
kompliziert angepasst werden, indem anstatt an die Obhut an die Betreuungsanteile angeknpft wird.
In der dazugehorigen Verordnung misste ebenfalls der Begriff der Obhut durch Betreuung oder Be-
treuungsanteile ersetzt (Art. 52e AHVV) bzw. schlicht gestrichen werden (Art. 52f° Abs. 1 AHVV).
Ansonsten bestiinde kein Revisionsbedarf, weil bereits heute in Art. 52f°'s Abs. 2 AHVV nicht an den
Obhutsbegriff angeknupft wird, sondern an die Betreuung bzw. (iberwiegende Betreuung.

o Pflegekinderverordnung: Darin wird der Begriff der Obhut ein einziges Mal verwendet. Er kann ohne
Weiteres durch den Terminus «Betreuungsanteil» ersetzt werden (Art. 20f Abs. 4 lit. c PAVO).

o Dem Steuerrecht des Bundes, d.h. dem DBG und StHG, ist der Begriff der Obhut fremd. Die im Ein-
kommenssteuerrecht bestehende Regelung, die daran anknipft, ob und ggf. an wen Unterhaltsbei-
trage fliessen, konnte daher belassen werden. Hingegen bestiinde in gewissen kantonalen Steuer-
gesetzen Anpassungsbedarf, soweit diese Rechtsfolgen an den Obhutsbegriff kniipfen (beispiels-
weise um festzulegen, wer das Einkommen des Kindes versteuert, wer welche Abziige geltend ma-
chen kann etc.).?® Die betroffenen Kantone konnten beispielsweise die Regelungen im einschlagigen
Kreisschreiben, die aktuell (im Bundesrecht) bei alternierender Obhut zur Anwendung gelangen, tber-
nehmen.

o In wenigen weiteren Erlassen des Bundes wird die Obhut punktuell erwahnt, so z.B. in der Erwerbs-
ersatzverordnung. In letzterer kdnnte ebenso unproblematisch die Obhut durch den Begriff der Be-
treuung ersetzt werden (Art. 35b lit. a EOV). Im kantonalen Recht kdnnten weitere Anpassungen er-
forderlich sein.

Nach einer Abschaffung des Obhutsbegriffs wirde im Einzelfall entweder durch Vereinbarung oder, falls dies
nicht gelingt, durch das Gericht bzw. die KESB festgelegt werden, welcher Elternteil welche Betreuungsanteile
Ubernimmt. Muss ausnahmsweise (beispielsweise wegen strafrechtlicher Verfehlungen oder bei vélligem Des-
interesse eines Elternteils) von einer persénlichen Betreuung durch einen Elternteil abgesehen werden, kann
der verbleibende Kontakt nach wie vor unter der bisherigen Begrifflichkeit des «personlichen Verkehrs»

367 zwar gilt im Kindesrecht die Offizialmaxime, womit das Gericht grundséatzlich nicht an die Antrage der Eltern gebunden ist

368

369

und insofern in jedem Fall ein Betreuungsmodell priifen bzw. anordnen kdnnte. Da jedoch eine egalitdre Betreuungsauf-
teilung noch nicht die gesellschaftlichen Gegebenheiten widerspiegelt und den Eltern — gegen ihren beidseitigen Willen —
in der Praxis kaum aufgezwungen werden kann, erscheint eine Prifpflicht lediglich auf Antrag eines Elternteils oder des
Kindes auch de lege ferenda sachgerecht.

Denkbar ware im Zuge einer Gesetzesrevision eine zu Art. 274 Abs. 1 ZGB analoge Bestimmung unter dem Titel «elterli-
che Sorge» zu verankern; die genannte Norm weist die Eltern im Kontext des Besuchsrechts an, «alles zu unterlassen,
was das Verhaltnis des Kindes zum anderen Elternteil beeintrachtigt oder die Aufgabe der erziehenden Person erschwert.»

Beispielhaft fir den Kanton St. Gallen: Art. 36 Abs. 1 lit. f, 45 Abs. 1 lit. ¢, 48 Abs. 1 lit a. Ziff. 1, 2 und 3, 64 Abs. 1 lit. b

StG SG. Ebenso im Kanton Luzern: § 30 Abs. 1 lit. f und 40 Abs. 1 lit. ¢ StG LU. Dasselbe gilt fiir den Kanton Zirich: § 23
lit. f, 31 lit. c und 34 lit. a StG ZH.
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(Art. 273 ff. ZGB) oder einer angepassten, zeitgemasseren Begrifflichkeit (z.B. Besuchs- und Kontaktrecht) sub-
sumiert werden. Damit wirde beispielsweise ein bloss begleitetes Besuchsrecht abgedeckt, ebenso blosse
Kurzkontakte sowie (insbes. bei sehr grosser Distanz der Wohnorte) alternative Kontaktformen wie Telefonate,
Videotelefonie sowie Kontakte liber soziale Medien, Messenger-Dienste usw.

5.7.2  Auswirkungen der Abschaffung des Obhutsbegriffs auf das Unterhaltsrecht

Die Abschaffung des Obhutsbegriffs durch den Gesetzgeber bliebe zwar ohne direkte Auswirkung auf den
Wortlaut der unterhaltsrechtlichen Bestimmungen. Da die Gerichtspraxis derzeit (vgl. Ziff. 3.4.7 und die dies-
bezigliche Kritik in Ziff. 4.5) an die Begrifflichkeit der «alleinigen» bzw. «alternierenden Obhut» ankniipft, hatte
der Verzicht auf den Obhutsbegriff zwangslaufig zur Folge, dass die Rechtsprechung sich diesbezlglich neu
orientieren und die bisherige Berechnungsmethodik Uberdenken und anpassen musste. Insbesondere wirde
der bisherige Kippschaltereffekt (vorne, Ziff. 3.4.7) wegfallen. Dabei wiirden zweifellos wiederum die Gesetzes-
materialien wertvolle Hinweise an die Adresse der Praxis geben.3”° Wiirde der Obhutsbegriff durch den Ge-
setzgeber abgeschafft, ware zudem — selbst wenn auf Anpassungen der unterhaltsrechtlichen Normen verzichtet
wird — von einem dem Inkrafttreten der Revision vorgelagerten Diskurs in der Lehre auszugehen, der durch
die Gerichtspraxis bei der Entscheidfindung zu beachten ware. Auch davon (und nicht nur vom eigentlichen
Gesetzgebungsprozess) darf man sich wesentliche Impulse bei der Weiterentwicklung des Unterhaltsrechts er-
hoffen.

In der unterhaltsrechtlichen Gerichtspraxis waren nach dem Wegfall des Obhutsbegriffs insbesondere die Be-
deutung der Betreuungsanteile fiir den Betreuungs- und Barunterhalt zu klaren. Dabei sollte weniger auf Pro-
zentrechnungen und tageweise Stlickelungen (vgl. Ziff. 3.4.5) als auf die tatsachlich tUbernommenen Aufgaben
sowie die Intensitat der Betreuungszeiten abgestellt werden (z.B. ist die Betreuung an Wochenenden héher zu
gewichten als die Betreuungszusténdigkeit wahrend der Schulzeit®”!; insbes. bei jiingeren Kindern ist eine Be-
treuungsverantwortung auch in der Nacht nicht zu vernachlassigen).®’2 Mit Bezug auf den Betreuungsunterhalt
ist zudem von Bedeutung, in welchem Mass angesichts der gewahlten Betreuungsregelung jeder Elternteil einer
Erwerbstatigkeit nachgehen kann — insofern sind Betreuungsanteile am Wochenende oder in der Nacht nicht
gleich zu bewerten wie solche an Werktagen. Ferner waren seitens der Gerichte weitere Klarungen und allenfalls
Vereinfachungen im Kontext der Matrix-Rechtsprechung erforderlich, zumal letztere de lege ferenda nach Ver-
zicht auf den Begriff der Obhut in jedem Fall (d.h. auch bei einem Betreuungsanteil von 20 % oder weniger) zur
Anwendung gelangen konnte.

6 Beantwortung der Fragen und Schlussbemerkungen

6.1 Wirkungen der Revision des per 1. Januar 2017 in Kraft getretenen Kindesunterhalts-
recht auf die Kindesunterhaltsberechnung, insb. betreffend den Betreuungsunterhalt

Die Einfihrung des Betreuungsunterhalts hatte zum Ziel, die Diskriminierung von Kindern unverheirateter Eltern
mit Bezug auf die Mdglichkeit, von einem Elternteil personlich betreut zu werden, zu beseitigen. Der nunmehr
zusatzlich zum Barunterhalt zu leistende Betreuungsunterhalt deckt (nur, aber immerhin) das Defizit, das wegen
der betreuungsbedingten Erwerbseinbusse beim betreuenden Elternteil entsteht. Er errechnet sich daher durch
die Differenz zwischen dem erzielten bzw. bei Ausschdpfung der Erwerbskraft zumutbarerweise erzielbaren Ein-
kommen und dem familienrechtlichen Existenzminimum des betreuenden Elternteils. Dadurch wird bei unver-
heirateten Eltern die personliche Betreuung Uberhaupt erst ermdglicht. Nicht abgegolten wird die eigentliche

870 zur Bedeutung der Botschaft im Kontext des Betreuungsunterhaltsrechts siehe vorne, Ziff. 3.2.3; in der Vergangenheit hat
sich das Bundesgericht bei der Auslegung neuer Gesetzesbestimmungen stets eng an die Botschaft des Bundesrates und
die Vorarbeiten des Parlaments und der Rechtskommissionen gehalten. Es ist daher davon auszugehen, dass dies auch
bei einer erneuten Gesetzesrevision zutreffen wiirde, ohne dass im Gesetz oder auf dem Verordnungsweg Einzelheiten
zur Kinderunterhaltsberechnung direkt vorgeschrieben werden missten.

HAUSHEER/SPYCHER/BAHLER, Kapitel 6 Rz. 351. Die Betreuungsverantwortung wahrend der Schulzeit ist aber auch nicht
ganz zu vernachlassigen, denn sie beinhaltet die Zustandigkeit an den betroffenen Wochentagen auch bei Krankheit der
Kinder, Schulausfall, in den Ferien usw.

372 Ahnlich GEISER, Obhut, S. 151; &hnlich auch STOLL, Deutschland, S. 3.
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betreuungsbedingte Erwerbseinbusse, ebenso wenig werden Nachteile bei der Vorsorge oder Karriere abgegol-
ten. Die Deckung des Defizits beschrankt sich vielmehr stets auf das Existenzminimum des betreuenden Eltern-
teils.

Die Berechnung des Barunterhalts des Kindes blieb von der Gesetzesrevision inhaltlich beinahe unberiihrt. Des-
sen ungeachtet hat das Bundesgericht die Berechnungsmethodik mit Bezug auf die gesamte familienrechtliche
Unterhaltsberechnung im zeitlichen Kontext der Revision vereinheitlicht, was in einigen Kantonen zu Anpassun-
gen bei der Berechnungsmethode gefiihrt hat.

Uberdies hat sich durch die Gesetzesrevision die Héhe der insgesamt geschuldeten familienrechtlichen Unter-
haltsbeitrage bei verheirateten (getrennt lebenden) und geschiedenen Ehegatten nicht verandert. Nach den Vor-
gaben des Gesetzgebers wird einzig ein Teil des bisher ehelichen bzw. nachehelichen Unterhalts nunmehr als
Betreuungsunterhalt ausgeschieden, d.h. es kam zu einer bloss rechnerischen Verschiebung in den Kindesun-
terhalt. Die nach der Revision ergangene Rechtsprechung des Bundesgerichts hat allerdings (ohne dass die
Gesetzesrevision dazu unmittelbar Anlass gegeben hatte) zu deutlich tieferen nachehelichen Unterhaltsbeitra-
gen gefiihrt, weil die Erwartungen an die Ausschdpfung der Eigenversorgungskapazitat auch nach langjahriger
und einvernehmlicher Rollenteilung deutlich hdher sind. Diese Entwicklung wird in der Literatur und durch Prak-
tikerinnen und Praktiker®”® kritisiert, dies nach Auffassung der Autorinnen des vorliegenden Gutachtens zu
Recht.

Eine Mankoteilung wurde im Gesetz bisher (u.a. unter Hinweis auf das Erfordernis einer Verfassungsénderung)
nicht verankert (dazu schon Ziff. 3.3.7 und 4.1). Das betreibungsrechtliche Existenzminimum des unterhalts-
pflichtigen Elternteils wird immer und ausnahmslos geschiitzt. Nur die dariiber hinaus vorhandenen Mittel kdn-
nen dem Kind zukommen. Aus diesem Uberschuss werden zunachst die direkten Kinderkosten gedeckt (sog.
Barunterhalt). Einzig wenn beim Unterhaltsschuldner noch weitere Mittel vorhanden sind, besteht Gberhaupt ein
Anspruch auf Betreuungsunterhalt. Praktisch fuhrt dies dazu, dass der hauptbetreuende Elternteil und das Kind
— trotz der Kindesunterhaltsrevision — nicht selten auf Sozialhilfe angewiesen sind.

6.2 Auswirkungen einer Streichung/Ersetzung des Begriffs «Obhut» bei der Berechnung
des Kindesunterhalts

Unterhaltsrechtlich ist der Begriff der Obhut derzeit von grosser Bedeutung, da die Zuteilung der alleinigen oder
alternierenden Obhut mit einem unbefriedigenden Kippschaltereffekt einhergeht und in der Praxis zu Streitigkei-
ten Uber Betreuungsanteile fiihrt, die kaum mit der tatsachlichen Betreuungsverantwortung zusammenhangen
(Ziff. 3.4.7 und 4.5). Bei der Befragung der Expertinnen und Experten hat sich gezeigt, dass die Streichung des
Obhutsbegriffs auf breite Zustimmung stossen wirde (Ziff. 7.2.5). Auf Seiten der Gerichte bestlinde nach einer
Streichung dieses Begriffs ein Anpassungsbedarf. Insbesondere ware zu klaren, wie nach einem Verzicht auf
den Begriff der Obhut der Barunterhalt des Kindes auf die Eltern aufzuteilen und ob vor diesem Hintergrund eine
Anpassung bzw. Vereinfachung der Matrix-Rechtsprechung angezeigt ist (Ziff. 5.7.2). Der Gesetzgeber hat es
in der Hand, bei der Vorbereitung einer entsprechenden Gesetzesrevision in der Botschaft darauf hinzuweisen,
inwiefern bei der Berechnung des Kindesunterhalts ein «Kurswechsel» bei der Gerichtspraxis erwiinscht ist (Ziff.
5.7.2).

Ausserhalb des Unterhaltsrechts hat der Begriff der Obhut, wie er aktuell im ZGB verankert ist, praktisch keinen
Inhalt mehr (Ziff. 3.4.2). Vor diesem Hintergrund erscheint der Verzicht auf den Begriff der Obhut einfach mdglich
und angezeigt (Ziff. 5.7). Stattdessen kdnnte in Zukunft der Begriff der Betreuungsanteile verwendet werden.
Nur flr Konstellationen, in denen ein Elternteil keine Betreuungsanteile innehat (z.B. bei Kindeswohlgefahrdung
und ausschliesslich relativ kurzen begleiteten Besuchen), kénnte auch kiinftig von einem Besuchs- und Kontakt-
recht die Rede sein (Ziff. 5.7.1). Der Verzicht auf den Obhutsbegriff ginge auf Bundesebene mit einem bloss
minimalen Anpassungsbedarf des ZGB und weiterer Gesetzen sowie Verordnungen (ZPO, AHVG, PAVO etc.)
einher. Teilweise kdnnte der Begriff ersatzlos gestrichen werden, zum Teil mulsste er durch denjenigen der Be-
treuungsanteile ersetzt werden (Ziff. 5.7.1).

373 Siehe Ziff. 7.2.3. zu den Aussagen der befragten Expertinnen und Experten.
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6.3 Auswirkungen der aktuellen bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum Betreuungsun-
terhalt nach Abschaffung des Methodenpluralismus

Die Vereinheitlichung der Berechnung des familienrechtlichen Unterhalts (dazu Ziff. 3.2.4 und 3.3) hat mit der
Betreuungsunterhaltsberechnung kaum etwas zu tun. Die Gesetzesrevision war bloss Anlass, nicht Ursache flr
Anpassungen der Methodenpraxis. Mit Bezug auf den Betreuungsunterhalt war bereits vor den entsprechenden
Leitentscheiden aufgrund der Aussagen in der Botschaft weitgehend klar, dass sich dieser am familienrechtli-
chen Existenzminimum des betreuenden Elternteils orientieren muss. Dessen Berechnung hat mit den Metho-
den-Urteilen lediglich geringfligige Anpassungen erfahren. Die Berechnung des Betreuungsunterhalts ist nach
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung auch nicht komplex, vielmehr ergibt sich der Betreuungsunterhalt aus
der simplen Formel: Existenzminimum minus (hypothetisches) Erwerbseinkommen betreuenden Elternteils; das
rechnerische Ergebnis muss dann ggf. noch mit Ruicksicht auf das betreibungsrechtliche Existenzminimum des
unterhaltspflichtigen Elternteils (das zwingend zu schonen ist) gekurzt werden. Auch die einzelnen Faktoren
dieser Rechnung sind fir den familienrechtlichen Praktiker unproblematisch. Allerdings sind die «Richtlinien zur
Berechnung des betreibungsrechtlichen Existenzminimumsy, die derzeit auch als Grundlage flr die Berechnung
des familienrechtlichen Existenzminimums verwendet werden, in mehrfacher Hinsicht ungeeignet; eine Anpas-
sung oder die Verwendung spezifischer Vorgaben fiir das familienrechtliche Existenzminium ware wiinschens-
wert (dazu auch Ziff. 5.5).

Die Abschaffung des Methodenpluralismus hat die kantonalen Gerichte gezwungen, langjahrige und «einge-
spielte» eigene Berechnungsmethoden aufzugeben oder anzupassen. Zudem hat das Bundesgericht im Kontext
der Methodenvereinheitlichung erhebliche Verscharfungen zu Lasten der hauptsachlich betreuenden Elternteile
— in der Praxis der Mutter — eingefuhrt, dies betrifft namentlich die neben der Kinderbetreuung zumutbare Er-
werbstatigkeit (Schulstufenregel, Ziff. 3.2.4) und die Ausschopfung der Erwerbskapazitat selbst nach langjahri-
ger, einvernehmlicher Rollenteilung mit Erwerbsunterbruch. Insbesondere die Schulstufenregel wird durch etli-
che Expertinnen und Experten als wenig praktikabel und flr den betreuenden Elternteil zu weitgehend beurteilt
(Ziff. 7.2.8).

6.4 Ansitze fiir Verbesserungsmaoglichkeiten unter Bezugnahme auf erkannte Mangel und
Schwierigkeiten, insbesondere betreffend die Methode zur Berechnung des Betreu-
ungsunterhalts

Der Betreuungsunterhalt fallt unter Anwendung der Lebenshaltungskostenmethode weder zu hoch aus
(Ziff. 4.4), noch sind damit Fehlanreize verbunden oder liegt die Komplexitat des Unterhaltsrechts in ihm begrin-
det (Ziff. 4.7). Insofern besteht kein Grund fiir eine Gesetzesrevision. Eine gerechtere Verteilung der indirekten
Kinderkosten und die Verbesserung der Stellung alleinerziehender Eltern durch eine Erhdhung des Betreuungs-
unterhalts oder die Einfiinrung einer Mankoteilung wére zwar aus Gerechtigkeitstiberlegungen zu begriissen,3
ist aber wegen der damit verbundenen Schwierigkeiten®’® und aus politischen Griinden wohl wenig realistisch;
entsprechend wird im vorliegenden Kontext darauf nicht weiter eingegangen.

Schwierigkeiten und Mangel bei der Berechnung des familienrechtlichen Unterhalts (Ziff. 4.7) ergeben sich aus-
serhalb des Betreuungsunterhalts, ndmlich insbesondere im Kontext der Berechnung des Barunterhalts des
Kindes und bei der Frage, wer welchen Anteil am Kindesunterhalt zu tragen hat, einschliesslich des konkreten
Zahlungsflusses. Komplex ist in gewissen Sachlagen zudem die Berechnung des ehelichen und nachehelichen
Unterhalts. Zur Komplexitat tragt sodann bei, dass der Unterhalt in vielen Phasen zu berechnen ist. An einer
Berechnung in Phasen fuhrt indessen kein Weg vorbei, da offenkundig ein Kleinkind einen anderen Betreuungs-
bedarf hat und andere direkte Kinderkosten verursacht als ein Teenager; allerdings waren Vereinfachungen
durchaus mdglich und durch Praxisanderungen vergleichsweise unkompliziert umzusetzen (Ziff. 5.5). Zu erheb-
lichen Schwierigkeiten flhren sodann Patchwork-Situationen; hier ist nicht nur an komplexe Berechnungen und
prozessuale Hiirden zu denken, vielmehr sind auch gewisse Wertungsfragen derzeit noch ungeklart (Ziff. 3.3.9).

374 Diese Einschatzung entspricht nicht nur der Auffassung der Autorinnen, sondern wird auch durch zahlreiche befragte
Expertinnen und Experten geteilt (Ziff. 7.2.4).

375 Siehe dazu schon vorne, Fn. 154; bei einer Mankoteilung miisste kiinftig auch der Unterhaltschuldner bzw. die Unterhalts-
schuldnerin, in dessen bzw. deren Existenzminimum eingegriffen wird, Sozialhilfe beanspruchen kénnen. Weil die Rege-
lung der Sozialhilfe in die Kompetenz der Kantone féllt, bedlrfte die Mankoteilung nach tberwiegender Auffassung einer
entsprechenden Verfassungsrevision.
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Die Normierung einer spezifischen Berechnungsmethode oder einer Obergrenze des Betreuungsunterhalts im
ZGB wirde nach Ansicht der Autorinnen des vorliegenden Gutachtens zu einer Systemwidrigkeit fihren, zumal
im Zivilrecht im Allgemeinen und im Unterhaltsrecht im Besonderen entsprechende Details — aus guten Griinden
— an keiner Stelle verankert sind (Ziff. 5.2). Nicht verkannt werden darf ferner, dass sich die gesellschaftlichen
Gegebenheiten rasch andern kénnen, was Anpassungsbedarf im Unterhaltsrecht nach sich ziehen kann. Die
dadurch nétige Flexibilitat ist besser gewahrleistet, wenn der Praxis ein Konkretisierungsspielraum belassen
wird. Den im vorliegenden Gutachten erwahnten Mangeln (siehe insbes. Ziff. 4.5 und 4.7) liesse sich auch mit
einer Verankerung einer Berechnungsmethode im Gesetz kaum wirksam begegnen. Von einer entsprechenden
Gesetzesrevision wird daher abgeraten.

Im Kontext der Streichung des Obhutsbegriffs konnte der Gesetzgeber allerdings darauf hinwirken, dass Schwie-
rigkeiten der aktuellen Gerichtspraxis (u.a. der Kippschaltereffekt im Kontext der alternierenden Obhut) beseitigt
werden. Ohne wesentliche Einbussen bei der Einzelfallgerechtigkeit liessen sich ferner punktuelle, aber wirk-
same Vereinfachungen der Berechnungsmethode erreichen (Ziff. 5.5); dies bedurfte keiner Gesetzesrevision,
vielmehr wiirde eine Anpassung der Gerichtspraxis dazu ausreichen. Schliesslich ware es wiinschenswert, kiinf-
tig fur die familienrechtliche Existenzminimumberechnung auf spezifische, dem Familienrecht angemessene
Richtlinien bzw. gerichtliche Vorgaben zurtickgreifen zu kénnen, da die derzeit verwendeten betreibungsrechtli-
chen Richtlinien in verschiedener Hinsicht Schwierigkeiten bereiten (Ziff. 5.5 mit Fn. 358).

7 Anhang
7.1 Berechnungsbeispiele®™®

7.1.1  Beispiel 1: Unterhaltsberechnung bei verheirateten, getrenntlebenden Eltern, alleinige Ob-
hut der Mutter Uber die gemeinsamen drei Kinder

Sachverhalt:

Alina und Rolf, beide 40-jahrig, haben drei Kinder (Liam, Mia und Melissa) im heutigen Alter von 14, 10 und 7
Jahren und wollen sich nach Uber vierzehnjahriger Ehe scheiden lassen.

Die Eltern sind sie sich darin einig, dass die Kinder in der Obhut der Mutter verbleiben sollen und dem Vater ein
Besuchsrecht von jedem zweiten Wochenende und drei Wochen Ferien zukommen soll. Zu klaren sind die Un-
terhaltszahlungen.

Rolf war immer Vollzeit erwerbstatig. Alina flihrte seit der Geburt des ersten Kindes bis zur Aufhebung der ehe-
lichen Gemeinschaft den Haushalt und betreute die gemeinsamen Kinder. Erwerbstéatig war sie nicht.

Rolf verdient monatlich netto Fr. 12'270, zzgl. Kinderzulagen von je Fr. 250. Alina hat vor kurzem eine Erwerbs-
tatigkeit im Umfang von 30 % aufgenommen und verdient monatlich Fr. 1'500.

Die bisherige Familienwohnung, in der Alina mit den Kindern bleiben wird, kostet monatlich Fr. 2'000. Rolfs neue
Wohnung kostet Fr. 1'500. Die Krankenkassenpramien der Eltern belaufen sich auf monatlich je Fr. 500, dieje-
nigen der Kinder betragen monatlich je Fr. 100. Fiir Melissa fallen jeweils zusatzlich ausserordentliche Gesund-
heitskosten (Therapien etc.) von Fr. 50 monatlich an. Haftpflicht- und Hausratversicherung kosten pro Haushalt
Fr. 80, fur Telefonie und Internet sind pro Haushalt Fr. 100 zu veranschlagen. Rolf ist aus beruflichen Griinden
auf ein Auto angewiesen, weshalb ihm Fahrtkosten von monatlich Fr. 800 anfallen. Ferner muss er sich immer
auswartig verpflegen, was ihn Fr. 220 pro Monat kostet. Alina benétigt ein OV-Abo, welches monatlich Fr. 40
kostet. lhre Verpflegung nimmt sie jeweils von zuhause aus mit. Es ist mit Steuern von monatlich Fr. 800 pro
Haushalt zu rechnen.

Fragestellung: Wie hoch sind die Unterhaltsbeitrége, die Rolf nach der Trennung der Ehegatten in einer ersten
Phase fiir Alina und die Kinder wird bezahlen miissen?

376 Die folgenden Rechenbeispiele spiegeln bewusst die aktuelle gesellschaftliche Realitat in der Schweiz mit einem wesent-
lich héheren Anteil an betreuenden Miittern und tGiberwiegend erwerbstatigen — und daher oft unterhaltspflichtigen — Vatern.
Da die gesetzlichen Regelungen durchgehend geschlechtsneutral gefasst sind, sind die Ergebnisse bei einer kcumgekehr-
ter» Rollenteilung selbstverstandlich gerade spiegelbildlich.
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. Einkommensberechnung:

Bei Rolf sind die Fr. 12'270 netto unter dem Titel Einkommen einzusetzen. Bei den Kindern gilt es die Kinderzu-
lagen als Einkommen zu berticksichtigen (Art. 285a Abs. 1 ZGB).

Alina hat kirzlich eine Erwerbstatigkeit im Umfang von 30 % aufgenommen, dies neben der Kinderbetreuung.
Sie misste in Anwendung der Schulstufenregel jedoch 50 % arbeiten, da das jingste Kind sieben Jahre alt ist
und vermutlich die erste Klasse, sicher aber den Kindergarten besucht. Wenn keine Anhaltspunkte dafiir beste-
hen, dass ihr ein 50 %-Pensum nicht mdglich oder zumutbar ist, ist auf Seiten von Alina nach einer angemes-
senen Ubergangszeit ein hypothetisches Einkommen von Fr. 2'500 zu beriicksichtigen.

Somit betragt das Gesamteinkommen der Familie, nach Ablauf der Ubergangsfrist,?”” Fr. 15'520.

Einkommen Rolf: Fr. 12'270
Einkommen Alina: Fr. 2'500
Einkommen Liam: Fr. 250
Einkommen Mia Fr. 250
Einkommen Melissa: Fr. 250

Gesamteinkommen Familie: Fr. 15'520

Il Familienrechtliches Existenzminimum:

Der Grundbedarf der Familienmitglieder ist den Richtlinien zur Berechnung des betreibungsrechtlichen Existenz-
minimums zu entnehmen.3’® Fir alleinstehende Personen betragt er derzeit Fr. 1'200, fur Alleinerziehende
Fr. 1'350, fur Kinder ab Vollendung des 10. Altersjahrs Fr. 600 und davor Fr. 400. Die Wohnkosten im Haushalt
von Alina sind auf sie und die Kinder aufzuteilen. Dabei ist zu beachten, dass der Mietkostenanteil von Alina so
hoch sein muss, dass sie damit nach Auszug der Kinder eine eigene (kleinere) Wohnung bewohnen kénnte. Die
Steuern, die im Haushalt von Alina anfallen, sind ebenso auf sie und die Kinder aufzuteilen, da auf den Barun-
terhaltsbeitragen der Kinder ebenfalls Steuern anfallen.3”° Die (ibrigen Bedarfspositionen wurden aus dem Sach-
verhalt Gbernommen.38°

Rolf Alina Liam Mia Melissa

Grundbedarf 1200 1350 600 600 400
Mietkosten(anteil) 1500 1100 300 300 300
Krankenkasse 500 500 100 100 100
a.o. Gesundheitskosten - - - -- 50
Berufsauslagen 1020 40 - - -
Kommunikations- und Versi- 180 180 -- -- --
cherungspauschale

Steuern 800 500 110 110 80
Total: 5200 3670 1110 1110 930

877 Der Einfachheit halber erfolgt die Berechnung vorliegend bereits von Beginn weg mit dem erhohten Einkommen von Alina.
In der Praxis miisste vorliegend in zwei Phasen gerechnet werden, d.h. eine Phase fiir die Ubergangszeit, bis Alina ihr
Einkommen aufstocken kann, und eine Phase danach ab Anrechnung eines héheren (hypothetischen) Einkommens ih-
rerseits.

378 Richtlinien Existenzminimum, S. 192 ff.

870 Ausfiihrlich zur Aufteilung des Steueranteils zwischen unterhaltsempfangendem Elternteil und Kindern COSKUN-IVANOVIC,
Steueranteil.

380 |n der Praxis miissten die Steuern von Alina neuberechnet werden, da mit einem héheren Einkommen eine héhere Steu-
erbelastung einhergehen durfte.
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Insgesamt betragt das familienrechtliches Existenzminimum Fr. 12'020 (= Total aus letzter Zeile).

111. Uberschussverteilung:
Gesamteinkommen der Familie Fr. 15'620
Gesamtbedarf (Existenzminimum)  Fr. 12'020
Uberschuss Fr. 3'500

Wenn mehr Mittel vorhanden sind, als zur Deckung des familienrechtlichen Existenzminimums aller Familien-
mitglieder nétig, dann ist der Uberschuss auf die beteiligten Familienmitglieder, die Anspruch auf gebiihrenden
Unterhalt haben (Ziff. 3.3.4), zu verteilen. Diese Verteilung erfolgt bei verheirateten Eltern grundsatzlich «nach
grossen und kleinen Kopfen». Das bedeutet, dass die Kinder einen halb so grossen Uberschussanteil erhalten
wie die Eltern. Folglich zahlen die Eltern als «zwei Kdpfe», wogegen die Kinder je einen Kopf betragen. Das
ergibt insgesamt sieben Kdpfe (Alina und Rolf je zwei; Liam, Mia und Melissa je einen). Jedes Kind hat somit
Anspruch auf einen Uberschussanteil von Fr. 500 (Fr. 3'500 / 7). Rolf und Alina haben Anspruch auf einen Uber-
schussanteil von je Fr. 1'000 (Fr. 3'500/ 7 * 2).

V. Ergebnis: ,Zielgrossen*

Um den geblihrenden Unterhalt der Familienmitglieder zu ermitteln, sind ihre familienrechtlichen Existenzminima
sowie Uberschussanteile zu addieren.

Rolf: 5'200 + 1'000 = 6'200

Alina: 3'670 + 1'000 = 4'670

Liam: 1110 +500 = 1'610

Mia: 1110 +500 = 1'610

Melissa: 930+500 = 1'430

Total: 15'520 (= Gesamteinkommen)
V. Berechnung der Unterhaltsanspriiche aller Beteiligten

a) Barunterhalt der Kinder

Von den Zielgréssen der Kinder ist jeweils ihr eigenes Einkommen in Abzug zu bringen. Das sind vorliegend
einzig die Kinderzulagen, die von Gesetzes wegen zusétzlich zum Kindesunterhalt an die Kinder zu bezahlen
sind (Art. 285a Abs. 1 ZGB). Daher bemisst sich der Barunterhalt der Kinder wie folgt:

Liam und Mia: je Fr. 1'360 (Fr. 1'610 minus Fr. 250) zzgl. Kinderzulagen von Fr. 250
Melissa: Fr. 1180 (Fr. 1'430 minus Fr. 250) zzgl. Kinderzulage von Fr. 250

b) Betreuungsunterhalt

Gemass Lebenshaltungskostenmethode ist zur Berechnung des Betreuungsunterhalts vom (hypothetischen)
Einkommen von Alina ihr familienrechtliches Existenzminimum in Abzug zu bringen. Vorliegend betrégt das hy-
pothetische Einkommen von Alina Fr. 2'500, ihr familienrechtliches Existenzminimum belduft sich demgegen-
Uber auf Fr. 3'670. Folglich resultiert ein Defizit von Fr. 1'170 im familienrechtlichen Existenzminimum von Alina,
weil sie aufgrund der Kinderbetreuung keiner Vollzeiterwerbstatigkeit nachgehen kann. Damit schuldet Rolf fur
die drei Kinder zusammen einen Betreuungsunterhalt in Hohe dieses Differenzbetrages (Fr. 1'170).
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Der Betreuungsunterhalt ist Kindesunterhalt. Wenn mehrere Kinder betreut werden, ist zu klaren, welchem Kind
welcher Anteil am Betreuungsunterhalt zukommt.3®" Vorliegend sind Mia und Melissa je zu 50 % betreuungsbe-
durftig (da sie eingeschult sind, jedoch noch nicht die Oberstufe besuchen). Liam ist demgegeniber nur 20 %
betreuungsbeduirftig (wenn nur er betreut werden musste, kdnnte Alina gestiitzt auf die Schulstufenregel 80 %
arbeiten). Somit resultiert eine Betreuungsbedurftigkeit von insgesamt 120 % (2 * 50 % + 1 * 20 %). Der Betreu-
ungsunterhalt als Ganzer ist im Verhaltnis zur Betreuungsbedurftigkeit der einzelnen Kinder auf diese aufzutei-
len.382 Folglich resultiert auf Seiten von Liam ein Betreuungsunterhalt von Fr. 195 (Fr. 1'170 / 120 * 20) und
seitens Mia und Melissa von je Fr. 487.50 (Fr. 1'170 / 120 * 50).383

¢) Ehelicher Unterhalt fiir Alina

Durch den Betreuungsunterhalt wird das familienrechtliche Existenzminimum von Alina gedeckt. Der eheliche
Unterhalt besteht in ihrem Uberschussanteil und betragt Fr. 1'000.

d) Unterhaltsanspriiche total

Rolf wird im Entscheiddispositiv zu folgenden Unterhaltszahlungen verpflichtet werden:

Kindesunterhalt fiir Liam Fr. 1'555%* (davon Fr. 195 Betreuungsunterhalt);
zzgl. Kinderzulagen von Fr. 250

Kindesunterhalt fur Mia Fr. 1'847.50 (davon Fr. 487.50 Betreuungsunterhalt)
zzgl. Kinderzulagen von Fr. 250

Kindesunterhalt fur Melissa Fr. 1'667.50 (davon Fr. 487.50 Betreuungsunterhalt)
zzgl. Kinderzulagen von Fr. 250

Ehelicher Unterhalt fur Alina: Fr. 1'000

Total: Fr. 6'070 zzgl. Kinderzulagen von Fr. 750

7.1.2  Beispiel 2: Betreuungsunterhalt bei nicht verheirateten Eltern und alleiniger Obhut der Mut-
ter (iber ein Kind

Sachverhalt: Manuela und Viktor, nicht verheiratet, sind vor einem Jahr Eltern von Klaus geworden. Manuela
verdiente vor der Geburt von Klaus Fr. 8'000 netto im Monat. Viktor verdient nach wie vor Fr. 8'000 netto pro
Monat. Nach der Trennung, die kurz nach der Geburt von Klaus erfolgte, verbleibt der Sohn in der alleinigen
Obhut der Mutter. Das familienrechtliche Existenzminimum von Manuela betragt Fr. 3'000.

Fragestellung: Wie hoch ist der Betreuungsunterhalt, den Viktor bis zum Kindergarteneintritt von Klaus wird
bezahlen missen?

Lebenshaltungskostenmethode: (hypothetisches) Einkommen des hauptbetreuenden Elternteils — fami-
lienrechtliches Existenzminimum = Defizit = Betreuungsunterhalt

Manuela kann bis zur Einschulung von Klaus kein hypothetisches Einkommen angerechnet werden, da sich
letzter in ihrer alleinigen Obhut befindet. Der Betreuungsunterhalt fiir Viktor betragt Fr. 3'000. Ein Anreiz, bis zum
Eintritt in den Kindergarten von Klaus nicht erwerbstatig zu sein, besteht seitens Manuela indes nicht, da ihr
Einkommensverlust deutlich hdher ist als der Betreuungsunterhalt, den ihr Viktor bezahlen muss.

381 Wie diese Aufteilung zu erfolgen hat, ist héchstrichterlich noch nicht abschliessend geklart. In der Lehre und der kantonalen

Rechtsprechung werden verschiedene Mdglichkeiten diskutiert. Ausfiihrlich dazu SPYCHER/MAIER, Kapitel 8 Rz. 126 ff.

Méoglich ware es auch, Liam keinen Betreuungsunterhalt zuzusprechen. Wenn er alleine betreut werden misste, kénnte
Alina unter Beachtung der Schulstufenregel 80 % arbeiten und damit Fr. 4'000 verdienen, womit ihrerseits kein Defizit im
familienrechtlichen Existenzminimum resultieren wirde. Diesfalls ware der Betreuungsunterhalt zwischen Mia und Melissa
halftig aufzuteilen, womit je ein Betreuungsunterhaltsanspruch von Fr. 585 resultieren wiirde (Fr. 1'170 / 2).

FamKomm Scheidung-SCHWEIGHAUSER, Art. 285 N 119 ff., der diese Vorgehensweise dann befiirwortet, wenn ein Betreu-
ungsunterhaltsschuldner bzw. eine Unterhaltsschuldnerin fir mehrere Kinder Betreuungsunterhalt zu bezahlen hat.

Dieser Betrag setzt sich aus dem Bar- und Betreuungsunterhalt zusammen: Fr. 1'360 + Fr. 195.

382

383

384
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Variante 1: Manuela arbeitet nach dem Mutterschaftsurlaub 40 %. Wahrend ihrer Arbeitszeit wird Klaus von ihrer
Mutter unentgeltlich betreut. Diesfalls schuldet Viktor Manuela keinen Betreuungsunterhalt (Fr. 3'200 Nettoein-
kommen minus Fr. 3'000 familienrechtliches Existenzminimum32%). Die indirekten Kinderkosten — d.h. die Ein-
kommenseinbusse verglichen mit dem friiheren Vollzeiterwerb — gehen vollumfanglich zulasten von Manuela.

Variante 2: Manuela arbeitet nach dem Mutterschaftsurlaub 100 % und lasst Klaus wahrend ihrer Arbeitszeit in
einer Kita fir Fr. 3'000 pro Monat fremdbetreuen. Diesfalls verfligt Manuela iber Fr. 8'000 Einkommen, wogegen
Viktor grundséatzlich die gesamten Fremdbetreuungskosten unter dem Titel Barunterhalt bezahlen muss. Wirt-
schaftlich betrachtet ist diese Variante fiir Manuela am lukrativsten.

Variante 3: Manuela kann bei einer 100 % Erwerbstatigkeit lediglich Fr. 3'000 netto verdienen. Ihr familienrecht-
liches Existenzminimum betragt Fr. 3'000. In dieser Variante kann ein Anreiz bestehen, bis zum Eintritt in den
Kindergarten von Klaus nicht zu arbeiten, da Manuela unter dem Titel Betreuungsunterhalt denselben Betrag
ausbezahlt erhalt, den sie bei einer 100 %-Erwerbstatigkeit verdienen kdnnte. Zu beachten ist jedoch, dass die
Vorsorgeltcke und die Karrierenachteile, die Manuela durch ein vierjahriges Fernbleiben vom Arbeitsmarkt ent-
stehen, vom Betreuungsunterhalt nicht erfasst sind.

7.1.3 Beispiel 3: Mankofall bei verheirateten Eltern und alleiniger Obhut der Mutter (iber ein Kind

Sachverhalt: Albert und Bettina sind verheiratet und Eltern von Paula (2-jahrig). Nach der Trennung der Ehe-
gatten verbleibt Paula in der alleinigen Obhut von Bettina, die nicht arbeitstatig ist und Paula personlich betreut.
Ihr betreibungsrechtliches Existenzminimum betragt Fr. 3'000. Bei einer 100 %-Erwerbstéatigkeit konnte sie
Fr. 4'500 verdienen. Albert verdient Fr. 6'000 netto pro Monat. Sein betreibungsrechtliches Existenzminimum
betragt Fr. 3'500. Er bezieht die Kinderzulage fur Paula im Umfang von Fr. 200. Deren betreibungsrechtliches
Existenzminimum betragt Fr. 900.

Fragestellung: Wie hoch sind die Unterhaltsbeitrage, die Albert fiir Bettina und Paula schuldet?

Albert Bettina Paula Total
Einkommen 6000 0 200 6200
Betreibungsrechtliches 3500 3000 900 7400
Existenzminimum
Uberschuss/Manko + 2500 - 3000 -700 - 1200

Das Gesamteinkommen reicht nicht aus, um die betreibungsrechtlichen Existenzminima aller Familienmitglieder
zu decken. Damit liegt ein Mankofall vor.

In Mankofallen gilt es die folgende Rangfolge der Unterhaltsanspriche zu beachten (Ziff. 3.3.7):

1. Das betreibungsrechtliche Existenzminimum von Albert ist unantastbar. Folglich missen ihm Fr. 3'5600 ver-
bleiben, um das eigene betreibungsrechtliche Existenzminimum decken zu kénnen.

2. Danach ist der Barunterhalt von Paula zu decken. Dieser betragt Fr. 700 zzgl. Kinderzulagen von Fr. 200.

3. An dritter Stelle folgt der Betreuungsunterhalt fir Paula. Dieser wiirde grundsatzlich Fr. 3'000 betragen (hy-
pothetisches Einkommen minus betreibungsrechtliches Existenzminimum von Bettina). Da auf Seiten von
Albert (nach Deckung des eigenen betreibungsrechtlichen Existenzminimums und des Barunterhalts von
Paula) lediglich noch Mittel im Umfang von Fr. 1'800 verbleiben (Fr. 6'000 minus Fr. 3'500 minus Fr. 700),
hat er Paula unter dem Titel Betreuungsunterhalt diesen Betrag zu bezahlen. Im Umfang von Fr. 1'200 liegt
eine Unterdeckung vor.

4. An vierter Stelle kdme der eheliche Unterhalt fir Bettina zum Zug. Da seitens Albert keine Mittel mehr vor-
handen sind, ist indes kein ehelicher Unterhalt geschuldet.

385 Das familienrechtliche Existenzminimum wiirde in der Praxis nach Aufnahme einer Erwerbstatigkeit héher ausfallen (Be-
rufskosten, Steuern).
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Ergebnis: Albert muss Bettina an den Unterhalt von Paula Fr. 2'500 (davon Fr. 1'800 Betreuungsunterhalt) zzgl.
Kinderzulagen von Fr. 200 bezahlen. Albert verbleiben fiir sich alleine Fr. 3'500, wogegen Mutter und Kind total
Uber Fr. 2'700 verfligen. Das Defizit von Fr. 1'200 verbleibt bei Bettina, die daher auf Sozialhilfe angewiesen ist.

7.1.4 Beispiel 4: Unverheiratete Eltern, alternierende Obhut, Kind nicht eingeschult, Eltern arbei-
ten beide je 50 %

Sachverhalt: Larissa und Nico, nicht verheiratet, sind vor drei Jahren Eltern von Tara geworden. Nach der
Trennung einigen sie sich auf eine alternierende Obhut mit identischen Betreuungsanteilen. Tara verbringt je-
weils eine Woche beim Vater und eine Woche bei der Mutter, weshalb die Eltern beide zu 50 % erwerbstatig
sind. Larissa verdient Fr. 2'500 netto bei 50 %, Nico verdient Fr. 7'000 netto bei 50 %. Fiir Tara bezieht Nico
Kinderzulagen von Fr. 200. Das familienrechtliche Existenzminimum von Larissa betragt Fr. 3'000, dasjenige
von Nico Fr. 3'500. Fir Tara fallen im Haushalt von Larissa Kosten von Fr. 900 an, im Haushalt von Nico belau-
fen sich die Kosten fiir Tara auf Fr. 800.386

Fragestellung: Wer schuldet wem Unterhaltsbeitrdge und in welcher Hohe?

Vorbemerkung: Da Tara alternierend betreut wird, fallen in beiden Haushalten massgebliche Kosten fiir sie an.
Deshalb sind sowohl im Haushalt von Nico als auch in demjenigen von Larissa das Einkommen und das fami-
lienrechtliche Existenzminimum von Tara zu berechnen. Der Uberschussanteil von Tara ist grundsatzlich auf
beide Haushalte gleichermassen zu verteilen, da sie von den Eltern halftig betreut wird und die daraus zu de-
ckenden Kosten (Freizeitaktivitaten, Ferien etc.) mutmasslich auf Seiten beider Eltern gleichermassen anfallen.

Nico Tara Larissa Tara Total
Einkommen 7000 200 2500 -- 9700
Familienrechtliches 3500 800 3000 900 8200
Existenzminimum
Uberschuss/Defizit + 3500 - 600 - 500 - 900 1500
Uberschussanteil 1000 250 - 250 1500
Zielgréssen 4500 1050 3000 1150 9700

Obwohl die Eltern Tara halftig betreuen und im selben Pensum erwerbstatig sind, muss Nico an Larissa sowohl
Bar- als auch Betreuungsunterhalt fiir Tara Gberweisen. Dariiber hinaus tragt er die Kosten, die fir Tara im
eigenen Haushalt anfallen (Fr. 1'050), nach Abzug der Kinderzulagen, selbst.

Die Unterhaltsbeitréage, die Nico Larissa bezahlen muss, bemessen sich wie folgt:

Barunterhalt fiir Tara: Fr. 115037
Betreuungsunterhalt fur Tara: Fr. 500
Total: Fr. 1'650

Variante: Nico arbeitet 100 % und betreut Tara an jedem zweiten Wochenende sowie an einem Abend unter der
Woche. Larissa ist alleine obhutsberechtigt und arbeitet bis zum Kindergarteneintritt von Tara nicht. Nico verdient
Fr. 14'000 netto. Sein familienrechtliches Existenzminimum betragt Fr. 5'000, dasjenige von Larissa betragt
Fr. 2'800 und dasjenige von Tara Fr. 1'300. Nico bezieht Kinderzulagen fir Tara im Umfang von Fr. 200.

Fragestellung: Wer schuldet wem Unterhaltsbeitrdge und in welcher Hohe?

36 | arissa bezahlt die Krankenkassenpramien fiir Tara von total Fr. 100 pro Monat. Der Grundbetrag des Kindes wurde
beiden Eltern je halftig angerechnet (je Fr. 200). Ferner ist bei beiden Eltern ein Wohnkostenanteil fir Tara zu bertcksich-
tigen.

387 Da auch im Haushalt von Nico Kosten fiir Tara anfallen, sind die Kinderzulagen, die er fiir sie bezieht, in seinem Haushalt
als Einkommen von Tara anzurechnen und mit deren in diesem Haushalt anfallenden Kosten zu verrechnen. Der Barun-
terhalt, den Nico Larissa fiir Tara bezahlen muss, ist diesfalls nicht zzgl. Kinderzulagen geschuldet.
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Nico Larissa Tara Total
Einkommen 14000 -- 200 14200
Familienrechtliches 5000 2800 1300 9100
Existenzminimum
Uberschuss/Defizit + 9000 - 2800 - 1100 5100
Uberschussanteil 3400 - 1700
Zielgrossen 8400 2800 3000 14200

Erlauterung: In dieser Variante stehen der Familie, obwohl nur Nico arbeitstatig ist, insgesamt Fr. 4'500 mehr
Mittel zur Verfigung.

Ergebnis: Nico muss fir Tara einen Barunterhalt von Fr. 2'800 (Fr. 3'000 minus Fr. 200) zzgl. Kinderzulagen
bezahlen. Hinzukommt ein Betreuungsunterhalt von Fr. 2'800. Total muss Nico Kindesunterhalt im Umfang von
Fr. 5'600 pro Monat zzgl. Kinderzulagen bezahlen.

Vergleich der Varianten:

Vergleicht man die beiden Varianten, fallt auf, dass in der zweiten die Unterhaltsbeitrdge deutlich hdher ausfal-
len. Aber: Es sind auch deutlich mehr Mittel vorhanden. Wahrend Nico in der ersten Variante Fr. 4'500 verblei-
ben, stehen ihm in der zweiten Variante Fr. 8'400 pro Monat zur Verfligung.

In der ersten Variante bezahlt er Larissa zwar ,nur* Fr. 1'650 an Unterhalt (Kindesunterhalt). Hinzukommen
jedoch die Ausgaben fiir Tara im eigenen Haushalt von Fr. 850, die er selbstandig zu tragen hat, womit die
Unterhaltsbeitrage de facto Fr. 2'500 zzgl. Kinderzulage von Fr. 200 betragen. Zu berlicksichtigen ist schliesslich
auch die Einkommenseinbusse im Umfang von Fr. 4'500, die entsteht, wenn beide Ehegatten 50 % arbeiten (-
Fr. 7'000 bei Nico; + Fr. 2'500 bei Larissa).

Daraus erhellt, dass sich aufgrund des grossen Einkommensgefélles zwischen den Ehegatten rein aus wirt-
schaftlicher Sicht die erste Variante flr beide weniger lohnt als die zweite, auch wenn die Zahlen auf den ersten
Blick einen anderen Anschein erwecken.

7.1.5 Beispiel 5: Nicht verheiratete Eltern, alleinige Obhut vs. alternierende Obhut liber ein Kind

Sachverhalt: André und Caterina sind die nicht verheirateten Eltern des zehnjahrigen Michael. André betreut
Michael an jedem zweiten Wochenende von Freitagabend nach Schulschluss bis zum Schulschluss am Montag.
Zusatzlich betreut er ihn jeweils donnerstags von Schulbeginn bis Schulschluss (d.h. i.d.R. mittags sowie ganz-
tags in den Ferien oder wenn Michael krank ist). André ist donnerstags im Homeoffice und kann sich seine
Arbeitszeit flexibel einrichten. Beide Eltern verbringen jeweils vier Wochen Ferien mit dem Kind. Wéahrend der
Ubrigen Zeit wird Michael wie wahrend der Schulzeit von den Eltern betreut.

André arbeitet 100 % und verdient Fr. 12'000 netto pro Monat. Caterina arbeitet 50 % und verdient Fr. 2'000
netto pro Monat. André bezieht Fr. 200 Kinderzulagen fiir Michael.

Das familienrechtliche Existenzminimum von André betragt Fr. 4'000, dasjenige von Caterina Fr. 3'100 und das-
jenige von Michael Fr. 1'500.

Fragestellung: Wie hoch sind die Unterhaltsbeitrage, die André Caterina fur Michael bezahlen muss?

Alleinige vs. alternierende Obhut: Da André Michael mehr als jedes zweite Wochenende betreut, gilt es in
einem ersten Schritt zu klaren, ob bereits eine alternierende Obhut vorliegt, zumal sich das massgeblich auf die
Unterhaltsberechnung auswirkt.3%8

Die Betreuungsanteile von André gehen aus der folgenden Tabelle hervor:

388 Siehe dazu vorne, Ziff. 3.4.7.
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Montag Dienstag Mittwoch Donnerstag Freitag Samstag Sonntag

Woche 1

Morgen X X

Schulbeginn
bis Schul- X X X
schluss

Abend X X X

Woche 2

Morgen X

Schulbeginn
bis Schul- X X
schluss

Abend

Zwischenfazit: André betreut Michael wahrend 11 von 42 Betreuungseinheiten. Das entspricht einem Betreu-
ungsanteil von 26.19 % (11 /0.42). Bertcksichtigt man zusétzlich die Betreuung wahrend der Ferien, erhéht sich
sein Betreuungsanteil auf 29.85 %. Da sein Betreuungsanteil unter 30 % liegt, ist nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung (Ziff. 3.4.5) eine alternierende Obhut zu verneinen. Die Unterhaltsberechnung erfolgt somit
ohne Bericksichtigung der Kosten von Michael im Haushalt von André.

Einkommensberechnung: Gemass Schulstufenregel muss Caterina 50 % arbeiten, was sie gemass Sachver-
halt auch tut. Da Michael jeden Donnerstag von André betreut wird, kann sie donnerstags 100 % arbeiten. Somit
ware ihr vorliegend ein hypothetisches Einkommen im Umfang eines 60 %-Pensums (Montag bis Mittwoch sowie
Freitag je 10 % und donnerstags 20 %) anzurechnen, was einem Einkommen von Fr. 2'400 pro Monat ent-
spricht.38°

André Caterina Michael Total
Einkommen 12000 2400 200 14600
Familienrechtliches 4000 3100 1500 8600
Existenzminimum
Uberschuss/Defizit + 8000 -700 - 1300 6000
Uberschussanteil 4000 -- 2000 6000
Zielgrossen 8000 3100 3500 14600

Der Barunterhaltsanspruch von Michael betragt Fr. 3'300 zzgl. Kinderzulage von Fr. 200.
Der Betreuungsunterhaltsanspruch von Michael betragt Fr. 700.

Total schuldet André Caterina fiir Michael Fr. 4'000 Unterhalt zzgl. Kinderzulagen von Fr. 200.

Variante: André betreut Michael zusatzlich jeden Dienstag. Da er nur einmal pro Woche im Homeoffice arbeiten
kann, geht Michael dienstags jeweils zu den Grosseltern vaterlicherseits Mittag essen. Wenn er krank ist oder
frei hat, betreuen ihn ebenfalls die Grosseltern vaterlicherseits am Dienstag. Sie machen das unentgeltlich und
geniessen die Zeit mit ihrem Enkelkind.

Das familienrechtliche Existenzminimum von André betragt Fr. 3'‘800. Fur Michael fallen in seinem Haushalt
Kosten von Fr. 530 an. Das familienrechtliche Existenzminimum von Caterina betragt Fr. 3'200. In ihrem Haus-
halt fallen fir Michael Kosten von Fr. 1°320 an. André bezieht fiir Michael eine Kinderzulage von Fr. 200. Sein
Einkommen betragt Fr. 12‘000 netto pro Monat. Caterina verdient bei einem 50 % Pensum Fr. 2‘000.

389 Denkbar ware, Caterina ein noch héheres Arbeitspensum anzurechnen (z.B. 65 %), da sie jeden zweiten Montag ganztags
arbeiten kénnte, sofern das im konkreten Einzelfall als zumutbar und méglich erachtet wird.
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Fragestellung: Wie hoch sind die Unterhaltsbeitrage, die André an Caterina fur Michael bezahlen muss?

Alternierende Obhut vs. alleinige Obhut: Zunachst gilt es zu ermitteln, ob die Betreuung bzw. Betreuungsver-
antwortung an einem zusatzlichen Tag pro Woche dazu flhrt, dass aus der alleinigen Obhut von Caterina eine
alternierende Obhut der Eltern wird. Von 42 Betreuungsanteilen Gibernimmt André nun 13. Das entspricht einem
Betreuungsanteil von 30.95 % (13 / 0.42) bzw. 33.88 % unter Berlcksichtigung der Ferienbetreuung. Damit ist
eine alternierende Obhut gegeben.

Montag Dienstag Mittwoch Donnerstag Freitag Samstag Sonntag

Woche 1
Morgen X X

Schulbeginn bis
Schulschluss

Abend X X X

Woche 2

Morgen X

Schulbeginn bis
Schulschluss

Abend

Rechtsfolgen:

Einkommensberechnung: Da Michael auch dienstags tagsiuber vom Vater bzw. den Grosseltern vaterlicher-
seits versorgt wird, kénnte Caterina hypothetisch 70 % arbeiten (montags, mittwochs und freitags je 10 %, diens-
tags und donnerstags je 20 %). Das entspricht einem Einkommen von Fr. 2'800 netto pro Monat. André reduziert
sein Pensum aufgrund der zusatzlichen Betreuungsverantwortung am Dienstag nicht, da Michael wahrend die-
ser Zeit von seinen Eltern betreut wird. Folglich ist sein gesamtes Einkommen in die Unterhaltsberechnung mit-
einzubeziehen.

Familienrechtliches Existenzminimum: Bei einer alternierenden Obhut ist auf Seiten beider Eltern mit einem
Grundbedarf von Fr. 1'350 zu rechnen (anstatt von Fr. 1200 auf Seiten des nicht obhutsberechtigten Elternteils).
Ferner ist der Grundbedarf von Michael auf die Haushalte beider Eltern im Verhaltnis zu ihren Betreuungsantei-
len aufzuteilen (Fr. 180 bei André (30 % von Fr. 600), Fr. 420 bei Caterina (70 % von Fr. 600)). Dasselbe gilt fiir
den Uberschussanteil von Michael (Fr. 2'050, wovon 30 % im Haushalt des Vaters anzurechnen sind und 70 %
im Haushalt der Mutter). Im Ubrigen ist in beiden Haushalten ein Wohnkostenanteil fiir Michael auszuscheiden.
Weiter ist zu berlicksichtigen, wer welche Kosten von Michael tatsachlich tragt (z.B. die Krankenkassenkosten).
Diese sind im jeweiligen Haushalt zu berucksichtigen. Dasselbe gilt fir die Familienzulage, die nur von einem
Elternteil bezogen werden kann.

Diese Grundsatze wirken sich wie folgt auf die Unterhaltsberechnung aus:

André Michael Caterina Michael Total
Einkommen 12000 200 2800 15000
Familienrechtliches 380030 530391 3200 1320392 8850
Existenzminimum

30 Der Grundbetrag von André wurde im Vergleich zum Grundsachverhalt von Fr. 1'200 auf Fr. 1'350 erhéht (dazu vorne,
Ziff. 3.4.7). Demgegenuber wurde fiir Michael ein Wohnkostenanteil beim Vater von Fr. 350 ausgeschieden, womit sich
das familienrechtliche Existenzminimum von Michael in der Variante vermindert.

31 Fr. 180 Grundbetrag + Wohnkostenanteil beim Vater von Fr. 350.

392 |m Grundsachverhalt hat das familienrechtliche Existenzminimum von Michael Fr. 1'500 betragen. Da in der Variante ein
Teil des Grundbedarfs beim Vater anfallt, wurde der Betrag, der im Haushalt von Caterina fir Michael zu bezahlen ist, um
Fr. 180 vermindert (Fr. 1'500 minus Fr. 180). In der Praxis misste auch der Steueranteil, der im Haushalt von Caterina
auf dem Barunterhalt von Michael anfallt, angepasst werden. Da in den vorstehenden Beispielen vereinfachend vom fa-
milienrechtlichen Existenzminimum der Familienmitglieder insgesamt ausgegangen und der Steueranteil nicht separat
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Uberschuss/Defizit + 8200 - 330 -400 - 1320 6150
Uberschussanteil 4100 615 - 1435 6150
Zielgréssen 7900 1145 3200 2755 15000

Da in diesem Beispiel eine alternierende Obhut bei asymmetrischen Betreuungsanteilen (30 % / 70 %) und
asymmetrischer Leistungsfahigkeit vorliegt, misste der Barunterhalt von Michael grundsatzlich zwischen den
Eltern aufgeteilt werden. Da auf Seiten von Caterina jedoch kein Uberschuss resultiert, muss André trotz alter-
nierender Obhut fiir den gesamten Barunterhalt von Michael in beiden Haushalten aufkommen. Uberdies ist
aufgrund des Mankos im Existenzminimum von Caterina Betreuungsunterhalt fir Michael geschuldet. Es resul-
tieren folgende Unterhaltsbeitrage:

Barunterhalt von Michael: Fr. 2'755
Betreuungsunterhalt von Michael:  Fr. 400
Total: Fr. 3'155 (ohne Kinderzulage)

Im eigenen Haushalt muss André Fr. 1'145 pro Monat aufwenden, um die direkten Kinderkosten von Michael zu
decken. Diese Kosten kann er partiell mit den Kinderzulagen von Michael decken.

Vergleich der Varianten:

Der Unterhaltsbeitrag, den André an Caterina fiir Michael insgesamt iberweisen muss, fallt bei Bejahung der
alternierenden Obhut um Fr. 1'045 (inkl. Kinderzulagen) tiefer aus. Darlber hinaus verbleibt ihm ein Betrag von
Fr. 1'145 (inkl. Kinderzulagen) im eigenen Haushalt, um fiir die Kosten von Michael aufkommen zu kénnen (z.B.
Nahrung, Hygieneartikel, Freizeitaktivitaten, Ferien etc.).

7.1.6  Beispiel 6: Alternierende Obhut bei ungleichen Betreuungsanteilen und ungleicher Leis-
tungsféhigkeit (doppelte Asymmetrie) sowie einem Uberschuss auf Seiten beider Elternteile

Sachverhalt: Dieter und Anna sind die verheirateten Eltern des zehnjahrigen Tom. Dieter und Anna trennen
sich nach uber 14-jahriger Ehe einvernehmlich. Sie kdnnen sich Uber alles einigen mit Ausnahme der allenfalls
geschuldeten Unterhaltsbeitrage. Seit der Trennung der Ehegatten betreuen sie Tom alternierend. Der Betreu-
ungsanteil von Dieter betragt 40 %, derjenige von Anna 60 %. Dieter arbeitet 80 % und verdient Fr. 12'000 netto.
Anna arbeitet 70 % und verdient Fr. 7'200 netto. Dieter bezieht Fr. 200 Kinderzulagen fir Tom. Das familien-
rechtliche Existenzminimum von Dieter betragt Fr. 3'800, dasjenige von Anna Fr. 3100 und dasjenige von Tom
Fr. 1'850. Davon fallen Fr. 530 direkt im Haushalt von Dieter an, wogegen im Haushalt von Anna fiir Tom Kosten
von Fr. 1'320 monatlich entstehen.

Fragestellung: Wer muss wem in welcher Héhe Unterhaltsbeitrage bezahlen?

Unterhaltsberechnung:

Vorbemerkungen: Die Unterhaltsberechnung in Beispiel 6 ist deutlich komplexer als in den vorherigen Beispie-
len. Deshalb wird nachfolgend schrittweise erlautert, wie die Unterhaltsbeitrage bei doppelter Asymmetrie im
Falle einer alternierenden Obhut berechnet werden. In der Praxis kommen hierfir haufig Unterhaltsrechner zum
Zug, was die Berechnung bei korrekter Anwendung etwas vereinfacht. Die erhdhte Komplexitat hangt u.a. damit
zusammen, dass die Eltern verheiratet sind bzw. waren, weshalb auch (nach)ehelicher Unterhalt zur Erreichung
des bisherigen Lebensstandards geschuldet und zu berechnen ist; dieser Schritt entfallt bekanntlich bei unver-
heirateten Eltern.

ausgewiesen wurde, wird in den Berechnungsbeispielen hierauf verzichtet bzw. ist diese exakte Berechnung des Steuer-
anteils von Michael nicht méglich.
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Schritt 1: Berechnung der Einkommen sowie familienrechtlichen Existenzminima aller Familienmitglie-
der

Dieter Tom Anna Tom Total
Einkommen 12000 200 7200 = 19400
Familienrechtliches 3800 530 3100 1320 -8750
Existenzminimum
Uberschuss I/Defizit + 8200 - 330 +4100 - 1320 10650

Auf Seiten beider Eltern resultiert ein Uberschuss, womit kein Betreuungsunterhalt geschuldet ist.

Auf Seiten von Tom resultiert ein Defizit von total Fr. 1'650 (Fr. 530 plus Fr. 1'320 minus Fr. 200). Da die Eltern
Tom alternierend betreuen, stellt sich die Frage, welcher Elternteil in welchem Umfang das Defizit seitens Tom
zu tragen hat.

Schritt 2: Welcher Elternteil muss sich in welchem Umfang am Defizit von Tom beteiligen?

Vorliegend sind die Betreuungsanteile der Eltern unterschiedlich hoch: 60 % Mutter, 40 % Vater. Des Weiteren
sind die Eltern nicht gleich leistungsfahig.

Die Leistungsfahigkeit der Eltern ergibt sich durch die Gegeniiberstellung der Uberschiisse der Elternteile, d.h.
nach Abzug ihres familienrechtlichen Existenzminimums von ihrem eigenen Einkommen.®*® Vorliegend ist der
Uberschuss von Dieter (Fr. 8'200) doppelt so hoch wie derjenige von Anna (Fr. 4'100), womit die Leistungsfa-
higkeit des Vaters 2/3 (66.67 %) und diejenige der Mutter 1/3 (33.33 %) betragt.

Um zu ermitteln, welcher Elternteil sich in welchem Umfang am Defizit von Tom (Fr. 1'650) beteiligen muss, ist
die nachfolgende Matrix3®* zu beachten:

Leistungsfihigkeit in Gesamtfamilie (%)

0 10 20 30 40 S50 60 70 80 90 100

100

20

60

50

40 100

Betreuungsanteil (%)

30 0 100

97

201 0 100

10 0|5 ]69 97 1 99 100

0 100 | 100 100 | 100 1 100

Die Leistungsfahigkeit von Dieter entspricht 66 %, sein Betreuungsanteil liegt bei 40 %. Folglich muss er gemass
der Matrix ca. 74-75 % (zwischen 69 und 78 %) des Defizits im Barunterhalt von Tom Gbernehmen.

Die Leistungsfahigkeit von Anna betragt 33 %, wogegen sie Tom zu 60 % betreut. Sie muss sich im Umfang von
ca. 25-26 % (zwischen 22 und 31 %) am Defizit von Tom beteiligen.

393 BGer 5A_49/2023 vom 21. November 2023 E. 4.3.1; 5A_117/2021 vom 9. Méarz 2022 E. 4.2.
394 Matrix nach VON WERDT, Abdruck aus SCHWIZER/OERI, S. 14.
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Dabei handelt es sich lediglich um eine grobe Schéatzung, da die Matrix jeweils 10 %-Schritte abbildet. Deshalb
Iasst sich nicht exakt ablesen, wie hoch der Anteil der Eltern am Defizit des Kindes ist, wenn wie vorliegend die
Leistungsfahigkeit 33.33 % und 66.67 % betragt. Fir eine exakte Berechnung des Anteils am Defizit von Tom
kann die folgende Berechnungsformel®®® verwendet werden:

UB,

UBy = (Ly * By) + (Ly * By)

* (Ly * By)

Dabei gilt:

UBv = Unterhaltsbeitrag des Vaters

UB: = Unterhaltsbeitrag total (entsprechend dem familienrechtlichen Existenzminimum des
Kindes abztiglich Eigenversorgungskapazitat [Einkommen; Kinder-/Ausbildungszulagen; etc.]
Lm = Leistungsfahigkeit der Mutter (in %)

By = Betreuungsanteil des Vaters (in %)

Lv = Leistungsféahigkeit des Vaters (in %)

Bm = Betreuungsanteil der Mutter (in %)

Der Unterhaltsbeitrag der Mutter (UBwm) entspricht der Differenz zwischen UB; und UBy.

Die Anwendung dieser Formel fiihrt im vorliegenden Fall zu folgendem Anteil am Defizit von Tom seitens Dieter:

Fr. 1'650 / 5333.40 ((33.33 % * 40 % = 1333.20) + (66.67 % * 60 % = 4000.20)) * 3960 (66.67 % * 60 % =
4000.20) = Fr. 1'237.55 (75 % von Fr. 1'650)

Davon fallen Fr. 330 bereits im Haushalt von Dieter an (Schritt 1). Ergo hat er Anna lediglich den Differenzbetrag
zu Uberweisen und damit Fr. 907.55 (Fr. 1'237.55 minus Fr. 330). Demzufolge betragt der Anteil am Defizit von
Tom, den Anna tragen muss Fr. 412.45 (Fr. 1'650 minus Fr. 1'237.55).

Schritt 3: Berechnung des Uberschusses beider Elternteile nach Ausgleich ihres Anteils am Defizit des
Kindes3%

Dieter Anna
Einkommen 12000 7200
Familienrechtliches Existenzminimum 3800 3100
Uberschuss | + 8200 +4100
Anteil am Barunterhalt von Tom - 1237.55 -412.45
Uberschuss Il 6962.45 3687.55
Kleiner Kopf (Tom) 1392.50 737.50
Grosser Kopf (Eltern) 2785 1475

Schritt 4: Uberschussverteilung

In der Folge sind die Uberschussanteile beider Eltern separat nach grossen und kleinen Képfen auf die Famili-

enmitglieder zu verteilen:

Der Uberschussanteil der Eltern betragt Fr. 4'260 (Fr. 2'785 + Fr. 1'475). Der Uberschussanteil von Tom betrégt

Fr. 2'130 (Fr. 1'392.50 + Fr. 737.50).

Schritt 5: Ermittlung des gebiihrenden Unterhalts der Familienmitglieder

Als nachstes ist der gebuhrende Unterhalt der Familienmitglieder zu berechnen, indem ihr familienrechtliches

Existenzminimum sowie ihr Uberschussanteil addiert werden.

3% yON WERDT, Rechtsprechung, S. 14.

3% BGer 5A_102/2019 vom 12. Dezember 2019 E. 5.3.
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Dieter Anna Tom
Fam.R. EM 3800 3100 1850
Uberschussanteil 4260 4260 2130
gebiihrender Unterhalt 8060 7360 3980

Schritt 6: Zuordnung des Uberschussanteils von Tom auf die Eltern

Der Uberschussanteil von Tom ist auf die Eltern entsprechend ihrer Betreuungsanteile (40 % / 60 %) aufzuteilen:
Folglich muss Tom im Haushalt des Vaters iiber einen Uberschuss von Fr. 852 und in demjenigen der Mutter
von Fr. 1'278 verfiigen. Da ihm vom Lohn der Mutter lediglich Fr. 737.50 unter dem Titel Uberschuss verbleiben
(Schritt 3), muss ihm der Vater zusatzlich zum Anteil am Defizit (Fr. 907.55 gem. Schritt 2) Fr. 540.50 bezahlen.

Schritt 7: Berechnung des Barunterhalts des Kindes

An dieser Stelle sind die Ergebnisse aus Schritt 2 und Schritt 6 zusammenzurechnen, was den Betrag ergibt,
den Dieter Anna unter dem Titel Barunterhalt flir Tom bezahlen muss: Fr. 907.55 + Fr. 540.50 = Fr. 1'448.05.

Schritt 8: Berechnung des ehelichen Unterhalts

Beide Ehegatten kénnen fur ihr familienrechtliches Existenzminimum selbstandig aufkommen. Dieter vermag
tiberdies seinen Uberschussanteil von Fr. 4'260 aus eigenem Einkommen zu finanzieren, da in seinem Haushalt
unter dem Titel ,grosse Kdpfe® Fr. 5'5670 verbleiben. Anders sieht es auf Seiten von Anna aus: lhr stehen rech-
nerisch ebenfalls Fr. 4260 zu. Die grossen Képfe, die in ihrem Haushalt aus ihrem eigenen Uberschuss resul-
tieren, betragen indes lediglich Fr. 2'950 (2 * Fr. 1'475). Folglich ist ein ehelicher Unterhalt von Fr. 1'310 geschul-
det.

Zusammenfassung:

Insgesamt hat Dieter folgende Unterhaltsbeitrage zu bezahlen:

Barunterhalt von Tom: Fr. 1'448.05 (Fr. 907.55 + Fr. 540.50)
Ehelicher Unterhalt von Anna: Fr. 1'310 (Fr. 4260 minus Fr. 1'475 * 2)
Total: Fr. 2'758.05
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7.2 Zusammenfassende Stellungnahmen aus Interviews mit erstinstanzlichen Gerichten,
Experten bzw. Expertinnen und Praktikerinnen bzw. Praktikern

7.2.1 Vorgehensweise

Nach Erstellung eines ersten Entwurfs des vorliegenden Gutachtens haben die Autorinnen insgesamt 24 Uber-
wiegend miindliche, vereinzelt schriftliche Interviews mit Praktikerinnen und Praktikern aus der Anwaltschaft,
der Gerichte und Behorden aller drei Sprachregionen gefihrt. Die Befragung der Expertinnen und Experten und
die Auswertung der Interviews diente, entsprechend dem Gutachtensauftrag, der Validierung der Erkenntnisse
der Autorinnen des vorliegenden Gutachtens und dem Einbezug der konkreten Bedirfnisse aus der Praxis der
Anwaltschaft, der Gerichte und Behorden. Die Befragung erhebt keinen Anspruch auf Vollstandigkeit und er-
folgte nicht auf Grundlage der Methodik der sozialwissenschaftlichen Forschung.

Die Auswahl der Gesprachspartnerinnen und -partner erfolgte unter Beruicksichtigung ihres Tatigkeitsgebiets,
um die Praxis mdglichst vieler Kantone in das Gutachten einfliessen zu lassen. Auf Seiten der Anwaltschaft
wurden ausschliesslich Fachanwalte und Fachanwaltinnen interviewt, um ihre Ndhe zum Familienrecht sowie
die erforderliche Praxiserfahrung mit dem Kindesunterhalt zu gewahrleisten. Die Gesprache folgten einem struk-
turierten Leitfaden. Indessen brachten die befragten Personen auch spontane Riickmeldungen ohne direkte
Bezugnahme auf die konkreten Fragestellungen an. Wenige Riickmeldungen erfolgten ausschliesslich in Schrift-
form.

Die nachfolgenden Zusammenfassungen geben die haufigsten Auffassungen aus den gefiihrten Gesprachen
zusammenfassend wieder. Einzelne Praktikerinnen und Praktiker haben andere Meinungen vertreten, die im
Folgenden nicht umfassend abgebildet werden.

7.2.2 Methode der Unterhaltsberechnung

Aus den Gesprachen ging praktisch einhellig hervor, dass die Methode, die das Bundesgericht zur Unterhalts-
berechnung vorsieht (Ziff. 3.3, und Anhang Ziff. 7.1.1) bei der konkreten Umsetzung meist zu komplex ist. Die
Berechnung nimmt sehr viel Zeit in Anspruch und ist fehleranfallig (auch wenn die in der Praxis gebrauchlichen
Berechnungsprogramme verwendet werden). Ferner bestehe innerhalb der Methode vielerorts Ermessensspiel-
raum, weshalb das Ergebnis nur bedingt voraussehbar sei und beziiglich diverser Positionen Tir und Tor flr
ausufernde Diskussionen 6ffne (z.B. Hohe der Berufskosten). Zwar gibt es durchaus Expertinnen und Experten,
die im Umgang mit der bundesgerichtlichen Berechnungsmethode sehr versiert sind (u.a. Fachanwaltinnen und
Fachanwalte; Gerichtspersonen, die Gberwiegend im Familienrecht tatig sind). Ein grosser Teil der nicht auf das
Familienrecht spezialisierten Anwaltinnen und Anwalte und der Gerichte kommen damit aber an ihre Grenzen.
In besonderem Masse kritisiert werden die zahlreichen Phasen, die zu unterscheiden sind (Ziff. 3.3.8) und die
Schwierigkeiten, die sich im Rahmen der Unterhaltsberechnung bei alternierender Obhut und bei Patch-
workfamilien ergeben (Ziff. 4.7).

In der Praxis werden bekanntlich die allermeisten Regelungen einvernehmlich getroffen und dann durch die
Gerichte in der vorgelegten Form genehmigt. Die Berechnungen, die diesen Vereinbarungen zugrunde liegen,
folgen nicht immer exakt den Vorgaben des Bundesgerichts. Stattdessen werden in vielen Fallen Vereinfa-
chungen vorgenommen, vor allem bei den Phasen, aber auch bei den Berechnungen selbst (z.B., indem dem
volljahrigen Kind weiterhin ein Uberschussanteil belassen wird). Die hohe Vergleichsbereitschaft erklart, wes-
halb — auf alle Trennungen und Scheidungen gerechnet — nur wenige Falle Giberhaupt an die oberen Instanzen
gelangen. Nur in strittigen Fallen, die gerichtlich entschieden werden miissen und die mit Berufung an die zweite
kantonale Instanz und anschliessend an das Bundesgericht weitergezogen werden, kann Letzteres die Einhal-
tung seiner an sich verbindlichen Berechnungsvorgaben durch die kantonalen Gerichte iberprifen.

Diverse Praktikerinnen und Praktiker loben an der bundesgerichtlichen Methode, dass sie um Einzelfallgerech-
tigkeit bemuiht ist und die Ergebnisse i.d.R. angemessen sind. Dagegen wird andererseits eingewandt, es
handle sich um eine «Schein-Einzelfallgerechtigkeit», weil durch die Methode die darin enthaltenen Wertungen
verdeckt wirden.

Fast durchgehend sind die Praktikerinnen und Praktiker der Meinung, die Festlegung des Volljahrigenunter-
halts bereits bei sehr jungen Kindern sei unrealistisch, diese Zahlen seien vollig spekulativ.
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7.2.3  Verhéltnis des Betreuungsunterhalts zum nachehelichen Unterhalt

Die befragten Personen waren sich einig darin, dass seit der Einfiihrung des Betreuungsunterhalts seltener
nachehelicher Unterhalt gesprochen werde. Zum einen blieben dafiir haufig keine Mittel mehr lbrig. Zum
anderen sei die bundesgerichtliche Rechtsprechung in puncto nachehelicher Unterhalt unabhéangig vom Betreu-
ungsunterhalt strenger geworden, weshalb in der Praxis in Einigungsverhandlungen relativ rasch auf den nach-
ehelichen Unterhalt verzichtet werde. Diese Entwicklung wurde vielfach als problematisch erachtet. Falle der
Betreuungsunterhalt z.B. aufgrund Anderung der Obhutszuteilung weg, kdnne nachtréglich kein nachehelicher
Unterhalt gesprochen werden. Letzterer enthalte auch den Vorsorgeunterhalt, der in der Praxis teilweise verges-
sen gehe. Demgegeniber sei in Einigungsverhandlungen auch zu beobachten, dass gewisse Positionen, die
zum nachehelichen Unterhalt gehéren wirden in den Betreuungsunterhalt verschoben werden, weil die Bereit-
schaft zur Zahlung von Unterhalt gegeniiber dem Kind hoher sei als gegenuber dem geschiedenen Ehegatten.

7.2.4  Hbhe des (Betreuungs-)Unterhalts und damit verbundene (Fehl-)Anreize

Vielfach wurde vorgebracht, die Barunterhaltsbetrage, die gestiitzt auf das Existenzminimum errechnet wiir-
den, seien zu tief und deckten die direkten Kinderkosten nicht ab. Insbesondere die tiefen Grundbetrage fir die
Kinder (Fr. 400 bis zur Vollendung des 10. Altersjahrs, Fr. 600 ab dann) seien unrealistisch. Die Unterscheidung
beim Grundbetrag der Eltern (Fr. 1'200 oder Fr. 1'350) sei unklar bzw. nicht systemkonform. Bemangelt wurde
haufig ferner, dass dem besuchsberechtigten Elternteil in sehr knappen Verhaltnissen keine Mittel verbleiben
wirden, um die Besuche und Ferien mit dem Kind sinnvoll auszugestalten.

Die Héhe des Betreuungsunterhalts wurde unter Berticksichtigung seines Zwecks von den allermeisten be-
fragten Personen als i.d.R. angemessen, aber tendenziell ebenso als eher zu tief qualifiziert. Der Grossteil des
Betreuungsunterhalts entfalle mit Einschulung des jiingsten Kindes. Ab dessen Eintritt in die Oberstufe sei er
nur sehr selten geschuldet.

Von einigen befragten Personen wurde bemangelt, die Bar- und Betreuungsunterhaltsbeitrage seien bei sehr
guten finanziellen Verhaltnissen des unterhaltspflichtigen Elternteils zu hoch. In diesem Kontext wurde eine Wei-
terentwicklung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung als wiinschenswert erachtet, insb. hinsichtlich der Ab-
grenzung zwischen der Methode mit Uberschussverteilung einerseits und Anwendbarkeit der einstufigen Unter-
haltsberechnungsmethode andererseits. Klarere Richtlinien seien diesbezlglich erwlinscht und wurden der
Rechtssicherheit dienen.

Aufgrund der bundesgerichtlichen Rechtsprechung besteht ein starker Anreiz zu einer hohen Erwerbstatigkeit
seitens des betreuenden Elternteils. Ein (Fehl-)Anreiz dahingehend, wegen des Betreuungsunterhalts weni-
ger zu arbeiten, sehen die allermeisten Praktikerinnen und Praktiker nicht — der Betrag sei dafir unattraktiv und
viel zu tief. Nur dort, wo vor der Einfliihrung des Betreuungsunterhalts ein Zwang zu Fremdbetreuung bestand,
kann sich ein hauptbetreuender Elternteil bei gegebenen finanziellen Verhaltnissen nunmehr (auf tiefem Niveau)
leisten, das Kleinkind oder die Kleinkinder (vor Kindergarteneintritt) persénlich zu betreuen — was indessen ge-
rade der Zweck der Gesetzesrevision war (Ziff. 3.2.1 und 4.3).

Ein weiterer Anreiz sei darin zu erblicken, dass Vater seit Einfliihrung des Betreuungsunterhalts die Kinder nach
der Trennung 6fters als zuvor mehr als nur an jedem zweiten Wochenende und wahrend zwei bis drei Wochen
der Ferien betreuen wollen. Das sei positiv, sofern dahinter tatsachlich der Wille stehe, sich in einem grésseren
Umfang an der Kinderbetreuung zu beteiligen. Teilweise sei dieser Wunsch jedoch lediglich finanziell begriindet.
Man wolle weniger Kindesunterhalt bezahlen, ohne sich massgeblich an der Verantwortung fir die Kinder zu
beteiligen. Darin sei ein Fehlanreiz zu erblicken.

Beinahe einhellig sehen die Praktikerinnen und Praktiker keine Gefahr der Prekarisierung des unterhalts-
pflichtigen Elternteils. Dieser werde in seinem betreibungsrechtlichen Existenzminimum immer und aus-
nahmslos geschiitzt. Bei verheirateten bzw. verheiratet gewesenen Eltern sind die Unterhaltsbeitrage im Ubrigen
— wenn Uberhaupt — dann héchstens gleich hoch geblieben. Richtig sei allerdings, dass die Kinderkosten seit
Einflhrung des Betreuungsunterhalts neu (und nach Auffassung der Praktikerinnen und Praktiker gerechter)
verteilt wirden. Dies flhrt dann, wenn berwiegend oder ausschliesslich ein Elternteil (meist die Mutter) das
Kind betreut, bei unverheirateten Eltern zu héheren Unterhaltsbeitragen fir den anderen Elternteil. Wenige be-
fragte Personen merkten demgegeniber an, dass dem unterhaltspflichtigen Elternteil zumindest die Besuchs-
rechtskosten und/oder die Steuern immer angerechnet werden sollten. Das betreibungsrechtliche Existenzmini-
mum, das auf einem kurzfristigeren Hintergrund basiere und daher sehr knapp bemessen sei, sollte im Fami-
lienrecht nicht uneingeschrankt zur Anwendung gelangen.
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Wenn im geltenden Unterhaltsrecht eine Prekarisierung zu erblicken sei, dann — so ausserten sich mehrere
befragte Personen — auf Seiten des betreuenden Elternteils. Dieser (meist die Mutter) werde insb. im Alter
prekarisiert, weil der Betreuungsunterhalt die Vorsorgeliicken, die durch die persénliche Betreuung der Kinder
entstehen, nicht decke und nachehelicher Unterhalt immer seltener geschuldet sei (dazu oben, Ziff. 7.2.3).

Hingewiesen wurde von einigen Praktikerinnen und Praktikern auf die teilweise schwierige Koordination mit
dem o6ffentlichen Unterstiitzungsrecht (Sozialhilfe, Ergdanzungsleistungen etc.), das anders rechnet. Letz-
teres flihre u.U. zur Notwendigkeit von weiteren Unterhaltsberechnungsphasen.

Schliesslich wird teilweise vorgebracht, die Beschrankung auf das familienrechtliche Existenzminimum
beim Volljahrigenunterhalt (ohne Uberschussanteil) sei — insbesondere bei wohlhabenden Verhaltnissen —
ungerecht und entbehre einer gesetzlichen Grundlage.

7.2.5 Begriff der Obhut und die damit verbundenen unterhaltsrechtlichen Folgen

Der Begriff der Obhut ist aus Sicht vieler Praktikerinnen und Praktiker fur die betroffenen Eltern schwer ver-
standlich. Es sei einfacher, von «Betreuungsverantwortung» zu sprechen, weil diese Bezeichnung impliziere,
dass es tatsachlich um Verantwortung gehe. Letzteres sei auch deshalb zu bevorzugen, weil der nicht obhuts-
berechtigte Elternteil i.d.R. kein blosser «Besucher» sei. Vor diesem Hintergrund gaben diverse befragte Perso-
nen an, die Begriffe der Obhut und des Besuchsrechts bereits de lege lata in unstrittigen Fallen (insb. in Kon-
ventionsgesprachen) nicht zu verwenden.

Insgesamt vertritt eine deutliche Mehrheit der Praktikerinnen und Praktiker die Auffassung, der Begriff der Ob-
hut solle aus dem Gesetz gestrichen werden. Dadurch kénnte kiinftig in einem ersten Schritt — losgeldst vom
Unterhaltsrecht — diskutiert werden, welcher Elternteil das Kind wann betreut bzw. welche Betreuungslésung
dem Kindeswohl am besten entspreche, bevor in einem zweiten Schritt die geschuldeten Unterhaltsbeitréage
berechnet werden wiirden. Aktuell seien diese Schritte aufgrund des Kippschaltereffekts zu stark miteinander
verknUpft, womit die Bedirfnisse der Eltern in den Vordergrund und das Kindeswohl in den Hintergrund riicke.
Dieser Effekt wird von fast allen befragten Personen kritisiert, auch wenn die Erfahrungen dazu, wie haufig
deswegen um Betreuungsanteile gestritten werde, unterschiedlich sind.

Eine ganzliche Entflechtung des Betreuungsmodells von den geschuldeten Unterhaltsbeitragen erachten
fast alle befragten Personen als nicht moglich. Es sei berechtigt, dass tiefere Kindesunterhaltsbeitrage an den
anderen Elternteil zu bezahlen seien, wenn man sich in einem grésseren Umfang an der Betreuung des Kindes
beteilige und damit substanziell zum Naturalunterhalt beitrage. Dass ein blosses (ausgedehntes) Besuchsrecht
aktuell monetar praktisch unberiicksichtigt bleibe, wird von den allermeisten Praktikerinnen und Praktikern hin-
gegen als unfair empfunden.

Den weiteren unterhaltsrechtlichen Implikationen einer entsprechenden Gesetzesrevision standen einige be-
fragte Personen kritisch gegenuber. Es ware zwar wunschenswert, kinftig nicht je nach Betreuungsmodell den
Unterhalt anders zu berechnen. Wenn dadurch in Zukunft aber immer die Matrix-Rechtsprechung zur Anwen-
dung gelangen misse, kdnnte das zu einer weiteren Verkomplizierung im Unterhaltsrecht fihren. Vereinzelt
wurde vor diesem Hintergrund vorgebracht, man kdnnte sich Uberlegen, demjenigen Elternteil, der das Kind
weniger als 50 % betreue, liber einen Vorabzug ermessensweise Mittel zur Deckung des Barbedarfs des Kindes
wahrend seiner Betreuungszeit zu belassen. Dadurch koénnte in der Folge gleich gerechnet werden, wie das
aktuell bei alleiniger Obhut eines Elternteils der Fall sei.

Einige der befragten Personen sahen die unterhaltsrechtlichen Schwierigkeiten weniger in der Matrix als in der
Antwort auf die Frage, welcher Elternteil fir welche Kosten tatséchlich aufkomme (sog. Zahlungsfluss) begrin-
det. Das fuhre zur Notwendigkeit diverserer Verrechnungen und verkompliziere die Unterhaltsberechnung.
Ferner fuhre das zu Diskussionsbedarf bezuglich diverser Kinderkosten (bspw. wer kauft kunftig die Kleidung
fur die Kinder ein?). Letztlich sei die Koordination von Kindes- und (nach)ehelichem Unterhalt bei Anwendung
der Matrix schwierig zu bewaltigen.

7.2.6 Verstédndnis und Akzeptanz beziiglich der Unterhaltsanspriiche bei den Betroffenen

Ein erheblicher Teil der Betroffenen ist nach der Erfahrung der befragten Personen mit der Berechnung des
Unterhalts uberfordert. Die Praktikerinnen und Praktiker kommunizieren allerdings unterschiedlich: Teilweise
werden nur die zugrundeliegenden Wertungen vermittelt («<Betreuungsverantwortung ist auch ein Unterhaltsbei-
trag» usw.) und die Betroffenen vertrauen dann mit Bezug auf die konkreten Zahlen darauf, dass das so seine
Richtigkeit hat.
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Jedenfalls sind die Berechnungsblatter der Berechnungsprogramme nicht selbsterklarend. Wenn man sie den
Betroffenen aushandigt, muss man sie aufwandig erlautern. Auch die Phasenberechnung ist schwer verstand-
lich. Die Betroffenen wollen haufig primar wissen, wie viel finanzielle Mittel ihnen verbleiben werden, um planen
zu konnen. Aufgrund der Ermessensspielrdume sei dies jedoch fur die Anwaltschaft schwer vorherzusagen.

Vor allem wenn die Parteien anwaltlich nicht vertreten sind, gestaltet sich die Vermittlung der Berechnungen
sowie die Unterscheidung zwischen den einzelnen Unterhaltsarten fiir die Richterin oder den Richter als auf-
wandig. Die Ergebnisse sowie die dafir massgebenden Parameter wiirden von den Parteien demgegentiber in
ihren Grundziigen verstanden werden. Anders sei dies — so die Auffassung einer befragten Person — vor Inkraft-
treten der Revision bzw. vor der Methodenvereinheitlichung durch das Bundesgericht gewesen. Die Anwendung
der Zurcher Tabellen hatte etwas Willkirliches gehabt und sei im Ergebnis schwerer zu vermitteln gewesen als
die aktuellen Unterhaltsberechnungen. Demgegenuber erachteten andere Praktikerinnen und Praktiker die Ver-
mittelbarkeit pauschalisierter Ergebnisse als einfacher und weniger streitanfallig.

Bezlglich der Akzeptanz der Berechnungen waren sich die befragten Personen grosstenteils einig, dass dies-
beziglich keine erheblichen Unterschiede zum Stand vor der Revision beobachtet werden kdnnen. Verglei-
che seien im Familienrecht nach wie vor die Regel. Nur eine geringe Anzahl Falle misse durch das Gericht
entschieden werden und noch eine geringere Anzahl werde mit Rechtsmitteln angefochten. Dort, wo der Ermes-
sensspielraum der Gerichte weiterhin gross sei (v.a. bei der Uberschussverteilung und beim nachehelichen Un-
terhalt), seien Vergleiche demgegeniiber erschwert worden.

7.2.7 Vorschldge und Ideen fiir eine Verbesserung der aktuellen Rechtslage

Konfrontiert mit der Frage, wie man das geltende Unterhaltsrecht verbessern konnte, sind viele der befragten
Praktikerinnen und Praktiker ratlos. Vor allem seitens der Gerichte wird eine Rickkehr zu den im jeweiligen
Kanton vor der Methodenvereinheitlichung (Ziff. 3.2.4) gelebten Praxis gewlnscht, bis hin zur Rickkehr zu den
«Ziircher Tabellen» oder zu Prozentmethoden.?¥” Letztere dienen teilweise immer noch zur Rickkontrolle des
Ergebnisses oder umgekehrt als Grundlage zur Unterhaltsberechnung in unstrittigen Fallen. Dennoch dusserten
diverse befragte Personen auch Skepsis gegeniiber pauschalisierenden Methoden, weil sie dem Einzelfall nicht
ausreichend Rechnung tragen wiirden und den Betroffenen noch schwerer vermittelt werden konnten.

Vereinfachungen waren allseits erwiinscht. Denkbar seien z.B. weitere Pauschalisierungen im familienrechtli-
chen Existenzminimum, insb. bei den Steuern. Um die Phasen zu glatten, kénnten z.B. die Grundbetrage der
Kinder vereinheitlicht werden. Ferner kénnten Phasen mit der Schulstufenregel gebiindelt werden, zumal die
zwischenzeitlich eintretenden Anderungen im Ergebnis haufig nicht zu wesentlichen Veranderungen fiihren (z.B.
hoéhere Kinderzulagen). In puncto Betreuungsunterhalt ist eine Pauschalisierung anhand von statistischen
Durchschnittswerten der Lebenshaltungskosten von diversen befragten Personen als moglich erachtet worden.
Seitens der Gerichte wurde bemerkt, dass zumindest innerhalb ihres Bezirks die Beitrage in etwa gleich hoch
ausfallen wirden, weshalb die konkrete Berechnung der Lebenshaltungskosten in den allermeisten Fallen kei-
nen Mehrwert schaffe. Als erstrebenswert wurde wiederholt die Einfiihrung eines schweizweit anwendbaren
Unterhaltsberechnungsprogramms genannt, das insb. Steuerberechnungen fiir jeden Kanton beinhalten sollte.
Aktuell wirden diverse Unterhaltsberechnungsprogramme und -tabellen kursieren, die zu teilweise unterschied-
lichen Ergebnissen fiihren wirden.

Fast einhellig besteht die Auffassung, dass die Berechnungsmethode nicht direkt im Gesetz verankert werden
kann. Allerdings sei nicht davon auszugehen, dass bei unverandertem Gesetzestext das Bundesgericht — einzig
wegen entsprechender Kritik in der Literatur oder aufgrund von politischen Debatten — seine Praxis @ndern
werde. Letzteres ware indes wichtig, um das Unterhaltsrecht zu vereinfachen und praktikabler zu gestalten.

397 Die Zircher Kinderkosten-Tabelle beinhaltete den durchschnittlichen Barunterhalt des Kindes, abgestuft nach Alter und
Anzahl Kinder. Dabei wurden verschiedene Kostenpositionen beriicksichtigt basierend auf statistischen Erhebungen. Wei-
terfihrend dazu statt vieler OGer ZH LY170010 vom 11. August 2017 E. 11I/D.1.3. Die Prozentmethoden war demgegen-
Uber z.B. in Bern verbreitet. Sie wurden ebenfalls zur Festlegung von Barunterhalt (ohne Fremdbetreuung und Betreu-
ungsunterhalt) des Kindes bei klassischer Rollenteilung (ein Elternteil hat die Obhut und schrankt seine Erwerbstatigkeit
ein, der andere hat nur ein Besuchsrecht und arbeitet Vollzeit) im Verhaltnis zum Einkommen des unterhaltspflichtigen
Elternteils festgelegt. Der fiir ein Kind geschuldete Barunterhalt hat z.B. 17 % des Einkommens des unterhaltspflichtigen
Elternteils betragen, bei zwei Kindern waren es 27 %, bei drei 35 %, bei vier 40 % etc. Weiterfiihrend dazu statt vieler
OGer BE ZK 17 271 vom 30. Januar 2018 E. 21.
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Wenige Praktikerinnen und Praktiker méchten derzeit gar nichts andern, weil jede Anpassung bei der Berech-
nungsmethode wieder zu neuen Unsicherheiten fihren wiirde und sich die Praxis gerade erst mit der aktuellen
Rechtslage arrangiert habe.

7.2.8 Weitere Riickmeldungen

Das vom Bundesgericht zwar im Kontext der Gesetzesrevision, aber ohne direkten Zusammenhang eingefiihrte
Schulstufenmodell wird von etlichen befragten Personen als wenig praktikabel beurteilt. Ein Erwerbspensum
von 50% bei Kindergartenkindern sei selten ohne zusatzliche Fremdbetreuung (die haufig, v.a. in l1andlichen
Gebieten, nicht verfiigbar sei) machbar. Die Ausnahmen, die das Bundesgericht explizit zulasse (Ziff. 3.2.4),
seien zu restriktiv und wirden in der Praxis nicht umgesetzt. Letztlich lasse die Schulstufenregel die Ferien des
Kindes unberlcksichtigt. Der hauptbetreuende Elternteil habe i.d.R. nur vier bis flinf Wochen Ferien, wogegen
die Kinder 12-13 Wochen Ferien hatten, wahrend denen sie nicht i.S.d. Schulstufenregel fremdbetreut werden.

Als wiinschenswert erachtete eine Vielzahl der befragten Personen Ulberdies Anpassungen im Familienpro-
zessrecht. Die Einflihrung von spezialisierten Familiengerichten ist ein grosses Anliegen, u.a. wegen der gros-
seren Erfahrung bei der Unterhaltsberechnung, aber auch aufgrund der psychologischen Fachkompetenz ent-
sprechend geschulter Gerichtsangehdoriger. Ferner wurde haufig beklagt, dass das Zivilprozessrecht keine Mehr-
parteienverfahren im Familienrecht vorsehe. Uberdies erachteten einige Experten und Expertinnen die Einfiih-
rung von alternativen Streitbeilegungsmaglichkeiten als sinnvoll (z.B. Anlaufstelle zur einvernehmlichen Anpas-
sung von Unterhaltsbeitragen nach Anderung der Umsténde).

7.2.9 Rickmeldungen zu den parlamentarischen Vorstéssen zum Unterhaltsrecht

Spontan haben einige Praktikerinnen und Praktiker sich grundsatzlich zur Pa.lv. Nantermod gedussert. Die
dort und mit dem Postulat der RK-N geadusserten Auffassungen zum Betreuungsunterhalt seien grosstenteils
haltlos, praxisfern, rein politisch motiviert und darauf gerichtet, einseitig und zu Lasten alleinerziehender Eltern
die unterhaltspflichtigen Elternteile aus der Verantwortung zu nehmen. Der Vorschlag zur Festlegung einer kon-
kreten Berechnungsmethode im Gesetz wird als lebensfremd bezeichnet. Ferner zeigten sich diverse befragte
Personen erstaunt darliber, dass die in der Pa.lv. gedusserte Kritik die seinerzeitigen Ziele des Gesetzgebers
teilweise zu bekampfen scheine, was auf Unverstandnis stosst. Jedenfalls sei vor weiteren Gesetzesanderungen
Vorsicht geboten. Diese sollten wohllberlegt sein und nicht aus einer politischen Laune heraus vorgenommen
werden, um sie einige Jahre spater — nachdem sich die Praxis damit arrangiert habe — erneut iber den Haufen
zu werfen.
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