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Unterhaltsrecht unter besonderer Beriicksich-
tigung der Verhéltnisse in der Landwirtschaft

aufgrund der Rechtsprechung des Bundesgerichts

RA Sandro Spiess!

Abstract Das Unterhaltsrecht hat in den letzten Jahren durch die Rechtsprechung
des Bundesgerichts eine erhebliche Modifizierung: erfahren. Dieser Beitrag befasst
sich mit den wichtigsten aktuellen Urteilen des Bundesgerichts, um einen Uberblick
zu den Modalitdten der Unterhaltsberechnung zu erhalten. Im Speziellen wird auf
die besonderen unterhaltsrechtlichen Kniffe im Zusammenhang mit Landwirtinnen
und Landwirten, was Giiltigkeit fiir sémtliche Selbstindigerwerbenden hat, hinge-
wiesen.
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I Einleitung

Laut den offiziellen Erhebungen des Bundesamtes fiir Statistik wurden in der
Schweiz im Kalenderjahr 2021 insgesamt 17 159 Ehen geschieden. Aus diesen ge-
schiedenen Ehen sind insgesamt 13 809 minderjihrige Kinder hervorgegangen.? Fiir
diese minderjihrigen Kinder mussten die familidren und finanziellen Verhiltnisse
simtlicher Familienmitglieder von Amtes wegen (Untersuchungs- und Offizial-
grundsatz, Art. 296 der Schweizerischen Zivilprozessordnung (Zivilprozessord-
nung, ZPO) vom 19. Dezember 20083 i.V.m. Art. 55 Abs. 2 ZPO sowie Art. 58
Abs. 2 ZPO gerichtlich festgestellt und beurteilt werden, um iiber eine allfillige Ver-
pflichtung eines Elternteils zur Bezahlung von Kindesunterhaltsbeitrigen
(Art, 276 ff. des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (ZGB) vom 10. Dezember
19074 zu entscheiden. Ebenfalls wird fiir einen Teil dieser geschiedenen Ehegatten
gerichtlich zu entscheiden gewesen sein, ob einem Ehegatten im Sinne von Art. 125
ZGB ein nachehelicher Unterhaltsbeitrag zugesprochen werden muss. Von Ehe-
scheidungen ihrer Eltern sind oftmals auch volljahrige Kinder betroffen, welche un-
ter den gegebenen Voraussetzungen von Art. 277 Abs. 2 ZGB ebenfalls Anspruch
auf sog. Ausbildungs- oder Volljihrigenunterhalt haben. Im Gegensatz zu minder-
jahrigen Kindern, bei welchen ein Elternteil die Interessen des Kindes im Prozess
wahrnehmen kann, kénnen volljihrige Kinder unter Umsténden dazu gezwungen
sein, gegen den Vater oder die Mutter oder gegen beide Elternteile einen selbstidndi-
gen Unterhaltsprozess einzuleiten (Art. 295 ff. ZPO).

Zudem werden sich die Zivilgerichte in den Ehescheidungsverfahren vorgelager-
ten Verfahren (Massnahmen zum Schutz der ehelichen Gemeinschaft, Art. 271
lit. 2 ZPO i.V.m, Art. 172 ff. ZGB,; vorsorgliche Massnahmen fiir die Dauer des Ehe-
scheidungsverfahrens (Art. 276 ZPO i.V.m. Art. 271 lit. a ZPO i.V.m. Art. 172 ff.
ZGB) in einem Teil der spéter geschiedenen Ehen bereits mit der Beurteilung von
Kindesunterhalts und personlichen ehelichen Unterhaltsbeitrdgen eines Ehegatten
(Art. 176 Abs, 1 Ziff. 1 ZGB) befasst haben. Nicht zu vergessen sind sdmtliche un-
ehelichen Kinder, welche den ehelichen Kindern unterhaltsrechtlich gleichgestellt
sind, da der Zivilstand der Eltern fiir das Recht des Kindes auf entsprechende Unter-
haltsleistungen keine Rolle spielen darf.

2 https://www bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/bevoelkerung/heiraten-eingetragene-
partnerschaften-scheidungen/scheidungshaeufigkeit.html; Hinweis: Das Bundesamt fiir
Statistik spricht noch immer von sog. «unmiindigen» Kindern. Der Begriff der «Mindig-
keits wurde jedoch im Schweizerischen Zivilgesetzbuch bereits mit Anderung, in Kraft
seit dem 1. Januar 2013 (Botschaft zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
(Erwachsenenschutz, Personenrecht und Kindesrecht) vom 28. Juni 2006, BBl 2006
7001), durch den Begriff der «Volljihrigkeit» (Art. 14 ZGB) ersetzt.

3 SR272.

4 SR 210.
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II.  Prozessuale Aspekte fiir unverheiratete Eltern

Kénnen sich unverheiratete Eltern betreffend Kindesunterhalt nicht einigen, haben
diese ebenfalls das Gericht zu bemithen (Art. 298b Abs. 3 ZGB), obschon zur Rege-
lung der elterlichen Sorge, der Obhut, des personlichen Verkehrs oder der Betreu-
ungsanteile grundstzlich die Kindesschutzbehorde zustindig ist (Art. 298b ZGB).
Im Gegensatz zu verheirateten Eltern, welche entsprechende Gesuche und Klagen
direkt dem zustéindigen Zivilgericht einreichen konnen, haben sich unverheiratete
Eltern in einem ersten Schritt an die zustindige Schlichtungsbehérde (Art. 197 ZPO)
zu wenden. Aufgrund der grossen Komplexitéit der Unterhaltsberechnungen bezwei-
felt der Autor jedoch, dass ein solcher Schlichtungsversuch vor einer «normalen
Schlichtungsbehorde erfolgreich sein kénnte. Beim Grossteil der Friedensrichter
handelt es sich um juristische Laienrichter, welche nicht iiber die erforderlichen
Fachkenntnisse verfligen diirften. Nach der hier vertretenen Ansicht diirfte selbst der
tberwiegende Teil der juristisch ausgebildeten Friedensrichterinnen und -richter
aufgrund der Komplexitit und der immerwéhrenden Anderung der Rechtsprechung
Mithe mit entsprechenden Unterhaltsberechnungen bekunden, weshalb die gesetz-
geberische Konzeption des Ganges vor die Schlichtungsbehérde fiir unverheiratete
Eltern zu kritisieren ist. Dasselbe gilt fiir selbsténdige Unterhaltsprozesse volljahri-
ger Kinder gegen mindestens einen ihrer Elternteile, welche ebenfalls zuerst die zu-
stindige Schlichtungsbehérde zu bemiihen haben. Immerhin hat der Gesetzgeber mit
seiner Regelung in Art. 198 lit. b% ZPO festgehalten, dass dann kein vorgéngiger
Schlichtungsversuch durchzufiihren ist, wenn ein Elternteil vor der Klage bereits die
Kindesschutzbehérde angerufen hat (Art. 298b ZGB und Art. 298d ZGB), eine Ei-
nigung jedoch scheiterte. Das Bundesgericht hat diesbeziiglich festgehalten, dass es
der gesetzgeberische Gedanke war, Leerldufe in diesen Féllen zu verhindern, da die
Kindesschutzbehorde bereits erfolglos versuchte eine Einigung zu erzielen.’ Unver-
heirateten Eltern wird daher empfohlen, sich in einem ersten Schritt an die Kindes-
schutzbehorde zu wenden.

Bereits aus den einleitenden Ausfithrungen ist ersichtlich, dass die prozessualen
Unterschiede in verschiedenen Familienkonstellationen enorm sind. Jedoch ist fest-
zuhalten, dass fiir die Frage der Obhutszuteilung und die Berechnung der (Kindes-)
Unterhaltsbeitrdge in sdmtlichen Familienkonstellationen einheitliche Regelungen
bestehen, weshalb die nachfolgenden Ausfithrungen fiir simtliche Familienmodelle
Anwendung finden.

5 Urteil des Bundesgerichts 5A_459/2019 vom 26. November 2019, E. 3.2. m.w.H.
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1. Obhutszuteilung als Grundvoraussetzung

1. Verbemerkung

Art. 133 Abs. 1 ZGB regelt die Elternrechte und Elternpflichten. Hierbei wird zwi-
schen den Begrifflichkeiten der elterlichen Sorge (Ziff. 2), der Obhut (Ziff. 3) sowie
des persénlichen Verkehrs und den Betreuungsanteilen (Ziff. 4) unterschieden.
Diese Begriffe werden nachfolgend erldutert und gegeneinander abgegrenzt.

2. Elterliche Sorge

Bei der elterlichen Sorge handelt es sich um das Recht und die Pflicht (sog. Pflicht-
recht) beider oder eines Elternteils, fiir das Kind zu entscheiden, solange es noch
minderjéhrig ist (Art. 133 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB i.V.m. Art. 296 Abs. 2 ZGB). Wer die
elterliche Sorge wahmimmt, hat die Pflege und Erziehung des Kindes zu leiten und
samtliche notwendigen Entscheidungen zu treffen (Art. 301 Abs. 1 ZGB). So kann
bspw. iiber den Aufenthaltsort, die Schul- und Berufswahl und medizinische Ein-
griffe des minderjéhrigen Kindes entschieden sowie das Kindesvermdgen verwaltet
werden (Art. 318 Abs. 1 ZGB).

Grundsétzlich steht die elterliche Sorge den miteinander verheirateten Elternteilen
gemeinsam zu (Art. 296 Abs. 2 ZGB). Leben die beiden sorgerechtsberechtigten El-
ternteile nicht in einem gemeinsamen Haushalt, kann der alleinbetreuende Elternteil
in alltdglichen oder dringlichen Angelegenheiten oder wenn der andere Elternteil
nicht mit verniinftigem Aufwand erreichbar ist, allein entscheiden. Darunter zu sub-
sumieren sind insbesondere die Befugnis zur taglichen Betreuung sowie Entschei-
dungen im Zusammenhang mit der Pflege des Kindes und der laufenden Erziehung.®

Die alleinige elterliche Sorge wird einem Elternteil nur dann {ibertragen, wenn
dies zur Wahrung des Kindeswohls notwendig ist (Art. 298 Abs. 1 ZGB). Das Bun-
desgericht hat festgehalten, dass eine alleinige elterliche Sorge eines Elternteils eine
eng begrenzte Ausnahme zu bleiben hat. Eine solche Ausnahme fillt insbesondere
dann in Betracht, wenn die Eltern in einem schwerwiegenden und chronischen Dau-
erkonflikt stehen oder in Kinderbelangen anhaltend kommunikationsunfahig sind.
Das Kindeswohl muss dadurch konkret beeintréichtigt werden.’

Insgesamt kann der Autor aus seiner Erfahrung festhalten, dass Sorgerechtsstrei-
tigkeiten, im Gegensatz zu Obhutsstreitigkeiten, eher selten sind. Wie ausgefiihrt
wurde, sind die Hiirden fiir die Zuteilung der alleinigen elterlichen Sorge an einen
Elternteil hoch und haben als ultima ratio die Ausnahme zu bleiben. Als mildere
Massnahmen kann das fiir die Ehescheidung oder den Schutz der ehelichen Gemein-

Urteil des Bundesgerichts 5A_609/2016 vom 13. Februar 2017, E. 4.1.
7 BGE14211197,E.3.5,8.199;BGE 14211 1,E. 3.3,8. 51
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schaft zustdndige Zivilgericht auch die nétigen Kindesschutzmassnahmen treffen
(Art. 315a Abs. 1 ZGB). Hierflir kommen insbesondere begleitende Kindesschutz-
massnahmen, wie eine gerichtlich angeordnete Beratung oder Pflichtmediation, eine
punktuelle Ubertragung der Alleinentscheidungsbefugnis oder die Einsetzung eines
Beistandes (Art. 308 Abs. 1 ZGB) in Frage.

3. Obhut

a) Alleinige Obhut und personlicher Verkehr

Von der elterlichen Sorge zu unterscheiden ist die Obhut. Das Obhutsrecht regelt,
welcher Elternteil die «faktische Obhut» iiber das Kind innehat, d.h. welcher Eltern-
teil das Kind konkret betreut. Die Obhut kann einem Elternteil allein zugesprochen
werden. Diesfalls verfiigen das Kind und der andere, nicht obhutsberechtigte Eltern-
teil {iber einen gegenseitigen Anspruch auf angemessenen persénlichen Verkehr
(Art. 273 Abs. 1 ZGB). Es handelt sich hierbei um das sog. Besuchs- und Ferienrecht
des nicht obhutsberechtigten Elternteils. Was «angemessen» ist, ist anhand der Um-
stinde des Einzelfalls zu beurteilen, weshalb Besuchs- und Ferienrechtsentscheide
Ermessensentscheide sind (Art. 273 Abs. 1 ZGB i.V.m. Art. 4 ZGB). Wie das Bun-
desgericht festgehalten hat, hat die Ausgestaltung des Besuchsrechts wihrend der
letzten Jahre eine erhebliche Entwicklung erfahren.® Ebenso bemerkenswert sind die
weiteren Feststellungen des Bundesgerichts, wonach der persénliche Verkehr zwar
eine zunehmende Ausdehnung erfahren hat, innerschweizerisch jedoch nach wie vor
ein Gefille von Osten gegen Westen vorliegt, wobei die Westschweiz eine grosszii-
gigere Handhabung des Besuchsrechts pflegt.’

Nach der vorliegend vertretenen Ansicht ist eine grossziigigere Handhabung des
Besuchs- und Ferienrechts erstrebenswert. Insbesondere unter Beriicksichtigung der
jungeren Generationen, welche auf eine ausgeglichene Work-Life-Balance achten,
werden ausgedehnte Besuchs- und Ferienrechte immer mehr zum Thema. Insbeson-
dere hat auch der obhutsberechtigte Elternteil zu bedenken, dass der andere Elternteil
die Kinder ohne Abzug an den Kindesunterhaltsbeitréigen zu sich nimmt, wodurch
der obhutsberechtigte Elternteil zeitlich und auch finanziell entlastet wird.

Obschon Art. 329a Abs. 1 des Bundesgesetzes betreffend die Erginzung des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Funfter Titel: Obligationenrecht) vom 30. Mérz
201119 fiir tiber 20-jéhrige eine Feriendauer von wenigstens vier Wochen vorsieht, ver-
fiigten die Vollzeitangesteliten im Alter zwischen 20 und 49 Jahren geméss Erhebun-

§ BGE 1391315,E.2.3,8.319.

?  Urteil des Bundesgerichts 5A_450/2015 vom 11. Mirz 2016, E. 3.3 (nicht publiziert in
BGE 142 Il 481).

10 SR 220.
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gen des Bundesamtes flir Statistik durchschnittlich bereits itber 5 Wochen Ferien, wih-
rend die 50- bis 64-jdhrigen in den Genuss von durchschnittlich 5,6 Ferienwochen
kamen,!! wobei mit zunechmendem Alter der Ehegatten weniger Regelungen flir den
personlichen Verkehr mit den Kindern zu treffen sind. Da die Schulferien der Kinder
je nach Kanton zwischen 13 und 14 Wochen betragen, sollte es moglich sein, dem
nicht obhutsberechtigten Elternteil ein Ferienrecht mindestens im Umfang seines ar-
beitsvertraglich vereinbarten Ferienumfangs zu gewihren. Die Priifung im Einzelfall
bleibt selbstredend vorbehalten.

Gleich verhlt es sich.mit dem Besuchsrecht. Die Teilzeiterwerbstitigkeit hat in
der Vergangenheit stark zugenommen und diirfte auch in Zukunft weiter zuneh-
men.'? Aus diesem Grund werden auch zukiinftig vermehrt ausgedehnte Besuchs-
rechte gefordert sein. Das Bundesgericht hat es sodann auch verworfen, pauschal auf
grob standardisierte Praxen zu verweisen.!> Vielmehr hat der Entscheid im jeweili-
gen Einzelfall nach richterlichem Ermessen zu ergehen, weshalb dieser Wertewan-
del mitzuberiicksichtigen ist. Bei ausgedehnten Besuchsrechten ist jedoch betreffend
Grenzziehung zur alternierenden Obhut Vorsicht geboten.

b) Alternierende Obhut und Betreuungsanteile

Das Bundesgericht hat selbst festgehalten, dass keine exakte Definition der alternie-
renden Obhut besteht.!4 Es fiihrte jedoch verschiedentlich aus, dass eine ungefihr
(mehr oder weniger) hilftige Betreuungssituation beider Elternteile vorliegen miisse'®
und keine strikt hilftige Betreuung vorausgesetzt werde'®. Dies gelte im Besonderen,
sofern ein Elternteil sein Kind nebst dem Besuchswochenende auch unter der Woche
betreuen mochte.!” Bei welchem Anteil die alleinige Obhut endet und die alternierende
Obhut beginnt, ist nicht geklért. Jedenfalls riigte das Bundesgericht in einem seiner
neueren Entscheide das Obergericht des Kantons Ziirich, welches bereits ab einem Be-
treuungsanteil von 20 % eine alternierende Obhut in Betracht zog.'®

' https://www.bfs.admin,ch/bfs/de/home/statistiken/arbeit-erwerb/erwerbstaetigkeit-ar-
beitszeit/arbeitszeit/ferien.html.

2 https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/arbeit-erwerb/erwerbstaetigkeit-ar-
beitszeit/merkmale-arbeitskraefte/vollzeit-teilzeit. html.

B3 Urteil des Bundesgerichts SA_79/2014 vom 5. Mirz 2015, E. 4.3.

4 BGE 147 121, E. 3.2.3, S. 124.

15 Unter vielen: Urteile des Bundesgerichts 5A_67/2021 vom 31. August 2021, E. 3.1.2;
5A_557/2020 vom 2. Februar 2021, E. 3.1; 5A_991/2019 vom 19. Januar 2021, E. 5.1.1.

16 Urteil des Bundesgerichts 5A_722/2020 vom 13, Juli 2021, E. 3.1.2.

7 Unter vielen: Urteile des Bundesgerichts SA_67/2021 vom 31. August 2021, E. 3.1.2;
5A_557/2020 vom 2. Februar 2021, E. 3.1; 5A_991/2019 vom 19. Januar 2021, E. 5.1.1.

18 Urteil des Bundesgerichts SA_534/2021 vom 5. September 2022, E. 3.3.2.1.
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Das Bundesgericht hat in seinem Leitentscheid BGE 147 I1I 265 die Leistung von
Unterhaltsbeitrdgen an die Obhutsfrage gekniipft. Der obhutsberechtigte Elternteil
leistet seinen Unterhaltsbeitrag durch Pflege und Erziehung (sog. Naturalunterhalt)
bereits vollstdndig in natura. So hat, steht das Kind unter alleiniger Obhut eines El-
ternteils, der andere, nicht obhutsberechtigte Elternteil, den Barunterhalt vollstindig
allein zu tragen, da Natural- und Geldunterhalt als gleichwertig gelten. Liegt alter-
nierende Obhut vor, ist der Barunterhalt bei dhnlicher Leistungsfihigkeit umgekehrt
proportional zu den Betreuungsanteilen auf die Elternteile zu verteilen. Bei Vorlie-
gen eines Gefilles der Betreuungsanteile und der Leistungsfiihigkeit beider Eltern-
teile, sind die Unterhaltsbeitréige entsprechend der sich daraus ergebenden Matrix
auf die Eltern zu verteilen.!” Wiirde streng dieser Auffassung gefolgt, hitte dies zur
Folge, dass jener Elternteil, der die Kinderbetreuung lediglich in einem geringen
Umfang iibernimmt und dadurch den hauptbetreuenden Elternteil zeitlich und finan-
ziell entlastet, selbst keine finanzielle Entlastung erfahren witrde und weiterhin den
gesamten Barunterhalt zu tragen hitte. In seinem Urteil des Bundesgerichts
5A_117/2021 vom 9. Mirz 2022 wurde jedoch aufgezeigt, dass es nicht auf die Be-
grifflichkeiten der alleinigen und alternierenden Betreuung ankommt, um iiber die
Aufteilung des Barunterhaltes zwischen den Elternteilen zu befinden (keine Kipp-
schalterfunktion). Im erwihnten Fall wurde dem Beschwerdegegner ein Betreuungs-
anteil von 28,5 % eingerdumt. Beide Elternteile waren ungefihr gleich leistungsfi-
hig, weshalb der Beschwerdegegner verpflichtet wurde, umgekehrt proportional 70
% des Barunterhaltes zu tragen.?’ Das Bundesgericht hielt fest, es sei nicht willkiir-
lich, den Barunterhalt unter Beriicksichtigung der Betreuungsanteile aufzuteilen.?!
Insbesondere verwies das Bundesgericht auf die in der Lehre vertretene Meinung,
dass der Barunterhalt dann auf die Eltern aufzuteilen sei, wenn der nicht obhutsbe-
rechtigte Elternteil das Kind zusétzlich zu jedem zweiten Wochenende wihrend ei-
nem ganzen Werktag oder zwei Halbtagen betreut.?? Damit hat das Bundesgericht
die Tragung des Barunterhalts nicht an die Obhutsfrage, sondern an die tatsichliche
Betreuung gekntipft. Dadurch spielt es jedoch keine Rolle, ob von alleiniger oder
alternierender Obhut gesprochen wird. Auf der anderen Seite konnte das Bundesge-
richt auch dahingehend verstanden werden, dass die Betreuung an einem zusitzli-
chen Werktag ausreicht, um von alternierender Obhut zu sprechen.?® Dies wire kon-
sistent. Da der Barunterhalt proportional unter den Eltern aufzuteilen ist, wenn die
zusitzliche Betreuung an mindestens einem Werktag iibernommen wird, wére es
sinnvoll, den Begriff der alternierenden Obhut mit diesem Umstand gleichzusetzen.

9 BGE 147111265, E.5.5,S.273 m.w.H.

2 Urteil des Bundesgerichts 5A_117/2021 vom 9. Marz 2022, E. 3.

4 Urteil des Bundesgerichts 5A_117/2021 vom 9. Mirz 2022, E. 4.3.

2 Urteil des Bundesgerichts SA_117/2021 vom 9. Mirz 2022, E. 4.3. m.w.H.
2 Urteil des Bundesgerichts SA_722/2020 vom 13. Juli 2021, E. 3.1.2.
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Gemiss Art. 298 Abs. 2'** ZGB ist die Mdglichkeit einer alternierenden Obhut
gerichtlich zu priifen, sofern das Kind oder ein Elternteil dies verlangt. Entscheidend
ist das Kindeswohl. Der Gesetzgeber will die alternierende Obhut vorsichtig fordern,
weshalb das Bundesgericht die alternierende Obhut zum Regelfall erhoben hat.?*
Davon ist nur abzusehen, wenn das Verhiltnis unter den Eltern dermassen feindselig
ist, dass die alternierende Obhut das Kind dem gravierenden Elternkonflikt in einem
solchen Mass aussetzen wiirde, dass es seinen Interessen offensichtlich zuwiderlau-
fen wiirde.?> Zudem hat das Bundesgericht weitere Kriterien entwickelt, welche zur
Beurteilung der alternierenden Obhut heranzuziehen sind:?6

— Erziehungsfahigkeit beider Eltern als Grundvoraussetzung, wobei als Teilaspekt
die sog. Bindungstoleranz (Férderung einer guten Beziehung zum anderen Eltern-
teil) wichtig ist?”

~ Wunsch des Kindes;

— Kommunikationsféhigkeit betreffend Kinderbelange und Kooperationsféhigkeit
hinsichtlich notwendiger organisatorischer Vorkehrungen (insb. bei schulpflich-
tigen Kindern oder weiter Entfernung zwischen den Wohnorten);

— geografische Situation (Distanz zwischen den Wohnungen der Eltern sowie jene
zur Schule oder Kindergarten);

— Stabilitdt in der Weiterfithrung der bisherigen Obhutsregelung (insb. bei Sduglin-
gen und Kleinkindern);

— Beziehung zu Geschwistern, Stief- und Halbgeschwistern;
— Einbettung des Kindes in sein weiteres soziales Umfeld (insb. bei Jugendlichen);

— Moglichkeit der Eltern, das Kind personlich zu betreuen insbesondere dann, wenn
spezifische Bediirfnisse des Kindes dies notwendig erscheinen lassen, oder wenn
ein Elternteil in den Randzeiten (morgens, abends, Wochenenden) nicht oder
kaum zur Verfiigung steht. Ansonsten ist von Gleichwertigkeit betreffend Eigen-
und Fremdbetreuung auszugehen.

Bei schulpflichtigen Kindern kann der Betreuungsanteil beider Elternteile durch
eine Dreiteilung des Tages (Morgen, Schulbeginn bis Schulschluss, Abend) iiber 14
Tage (insgesamt 42 Perioden) berechnet werden.?® Im Einzelfall muss es jedoch
moglich sein, die Tage in zusétzliche Einheiten zu unterteilen, um den konkret ge-

% MARTIN WIDRIG, «Das Bundesgericht erhebt die alternierende Obhut zur Regel», sui ge-
neris 2021, S. 197 ff., Rz. 68 {.

% Urteil des Bundesgerichts SA_345/2020 vom 30. April 2021, E. 5.2.

% Unter vielen: Urteil des Bundesgerichts 5SA_629/2019 vom 13. November 2020, E. 4.2.
m.w.H.

2 Urteil des Bundesgerichts 5A_616/2020 vom 23. November 2020, E. 2.1.1.

2 Urteil des Bundesgerichts SA 117/2021 vom 3. April 2022, E. 4.4; Urteil des Bundesge-
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lebten Betreuungsverhilinissen besser Rechnung zu tragen. Zudem sind weitere Fra-
gen ungeklirt. Namentlich, wie die Betreuungsanteile von nicht Sauglingen und
Kleinkindern zu bestimmen sind, inwiefern Fremdbetreuungen (bspw. Betreuung
durch Grosseltern, Tagesmutter, Kinderkrippe oder Kindergarten- und Schulzeiten)
dem jeweilig fiir die Betreuung verantwortlichen Elternteil als Betreuungsanteile an-
rechenbar sind und wie die Betreuungsanteile von Kindern nach Vollendung des 16.
Altersjahres zu bestimmen sind.

Nach der hier vertretenen Ansicht sind die Tage fiir die Berechnung der Betreu-
ungsanteile fiir Sauglinge und Kleinkinder ebenfalls in mehrere Einheiten zu unter-
teilen, wobei dem konkreten Einzelfall Rechnung zu tragen ist. Insbesondere wird
bei Sauglingen und Kleinkindern eine intensivere Betreuung auch in der Nacht statt-
finden, weshalb sich dieser Effort in den Betreuungsanteilen widerzuspiegeln hat.
Betreffend Fremdbetreuungen wird die Ansicht vertreten, dass die Betreuungsver-
antwortung des fiir die Betreuung verantwortlichen Elternteils in erheblichem Masse
eingeschrinkt wird, weil er wihrend dieser Zeit keinen Naturalunterhalt leistet. Ins-
besondere sei zu beriicksichtigen, dass allfillige Fremdbetreuungskosten im betrei-
bungsrechtlichen Existenzminimum des jeweiligen Kindes zu berticksichtigen
sind.?® Es erscheint daher stossend, dem betreuungsverantwortlichen Elternteil die
Zeit, wihrend dem das Kind fremdbetreut wird, als volle Einheit anzurechnen, umso
mehr, wenn Kosten fiir die Fremdbetreuung entstehen. So hat auch das Bundesge-
richt zur Begriindung des sog. «Schulstufenmodells» argumentiert, wonach der ob-
hutsberechtigte Elternteil wihrend dieser Fremdbetreuungszeit von der personlichen
Betreuung in verbindlicher Weise befreit wird.*® Sodann hat das Bundesgericht be-
treffend zumutbarer Erwerbsquote festgehalten, dass dem hauptbetreuenden Eltern-
teil fiir den Normalfall, sobald das Kind sein 16. Altersjahr vollendet hat, eine Voll-
zeiterwerbstitigkeit zuzumuten ist.3! Da die personliche Betreuungsverantwortung
zu diesem Zeitpunkt durch die ausbildnerische Betreuung soweit reduziert wurde,
werden sich die Betreuungsanteile nur noch auf die Randzeiten (Morgen, Abend,
Wochenende) beziehen kénnen.

IV. Unterhaltsrecht

1. Allgemeine Grundsiitze

In den letzten Jahren hat das Bundesgericht seine Rechtsprechung zum Unterhalts-
recht durch diverse Leitentscheide erheblich modifiziert. Die Unterhaltsberechnung
wurde durch die verbindliche Vorgabe der zweistufigen Methode mit Uberschuss-
verteilung schweizweit vereinheitlicht. Erstmals hat das Bundesgericht im Jahr 2018

¥ BGE 147111265, E. 7.2, S. 281.
¥ BGE 144111481, E. 4.7.6£,8.497 f.
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fiir den Betreuungsunterhalt die Lebenshaltungskostenmethode fiir verbindlich er-
klart.*? Die zweistufige Methode mit Uberschussverteilung wurde sodann mit wei-
teren Bundesgerichtsurteilen angewandt fiir den Barunterhalt®, fiir den nacheheli-
chen Unterhalt* sowie fiir den ehelichen Unterhalt.?¥ Von dieser Regel kann nur bei
Vorliegen besonderer Verhaltnisse, insbesondere bei aussergewdhnlich giinstigen fi-
nanziellen Verhiltnissen, abgewichen und die einstufig-konkrete Methode ange-
wandt werden, wobei die Abweichung im Entscheid zu begriinden ist.*¢ Wann solche
aussergewdhnlich giinstigen Verhéltnisse vorliegen, hat das Bundesgericht bislang
nicht definiert. Abzugrenzen sind solche aussergewdhnlich giinstigen Verhaltnisse
von bloss weit iberdurchschnittlich guten finanziellen Verhaltnissen, da diesfalls le-
diglich der Uberschussanteil des Kindes zu limitieren ist.>” Auch diese Begrifflich-
keit hat das Bundesgericht bislang nicht definiert. Es ist jedoch davon auszugehen,
dass nur in den seltensten Fillen vom Grundsatz der zweistufig-konkreten Methode
abgewichen werden wird.

2. Grundsitze zum Kindesunterhalt

a) Kindesunterhalt

Gemiiss Art. 276 Abs. 2 ZGB hat das Kind Anspruch auf den «gebiihrenden Unter-
halt», weshalb jeder Elternteil nach seinen Kréiften die Kosten fiir Betreuung, Erzie-
hung, Ausbildung und Kindesschutzmassnahmen zu tragen hat. Damit wird der Kin-
desunterhalt durch den obhutsberechtigten Elternteil einerseits durch Pflege und Er-
ziehung bereits in natura erbracht (sog. Naturalunterhalt).3® Mit dem Barunterhalt als
Geldleistung wird der unmittelbare Lebensunterhalt des Kindes und seine spezifi-
schen Bediirfnisse abgedeckt.*® Bei alleiniger Obhut hat der nicht obhutsberechtigte
Elternteil den Barunterhalt vollstindig allein zu tragen. Von diesem Grundsatz
«kann und muss» jedoch abgewichen werden, sofern der hauptbetreuende Elternteil
iiber eine grdssere Leistungsfihigkeit verfiigt.** Liegt alternierende Obhut vor, ist
der Barunterhalt bei dhnlicher Leistungsfihigkeit umgekehrt proportional zu den Be-
treuungsanteilen auf die Elternteile zu verteilen. Bei Vorliegen eines Gefilles der
Betreuungsanteile und der Leistungsfihigkeit beider Elternteile, sind die Unterhalts-

2 BGE 144 1M1377,E.7,S. 379 ff.

¥ BGE 1471265, E. 6.6,S. 278 .

* BGE 147111293,E. 4.5,S.299 f.

* BGE 147111301,E. 4,S.304 f.

¥ BGE 147111301, E. 4.3,S. 305; BGE 147 [11 293, E. 4.5, S. 299; BGE 147 I1l 265,E. 6.6,
S.279.

7 BGE 147111265, E. 7.3, S. 286.

* BGE 147 11265, E. 5.5, 8. 273,

¥ BGE 147111265,E.5.3, 8. 271.
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beitriige entsprechend der sich daraus ergebenden Matrix unter Ausiibung des
pflichtgemissen Ermessens im Binzelfall auf die Eltern zu verteilen.*!

Sodann verbleibt noch der Betreuungsunterhalt (Art. 285 Abs. 2 ZGB), mit wel-
chem die zur personlichen Betreuung notwendige physische Prisenz des obhutsbe-
rechtigten Elternteils sichergestellt. wird.*> Der Betreuungsunterhalt wird ermittelt,
indem fiir den obhutsberechtigten Elternteil die Differenz zwischen seinem Netto-
verdienst (w.U. unter Berlicksichtigung eines hypothetischen Einkommens) und sei-
nem Existenzbedarf (betreibungsrechtliches Existenzminimum, sofern immer mog-
lich: familienrechtliches Existenzmininum) ermittelt wird.* Selbstredend hat der
nicht obhutsberechtigte Elternteil, der in seiner Erwerbstitigkeit aufgrund der Kin-
desbetreyung nicht eingeschrinkt wird, den Betreuungsunterhalt zu tragen.

Betreffend Betreuungsunterhalt hat das Bundesgericht in einem neueren Urteil die
Frage beantwortet, inwiefern das Kind weiterhin Anspruch auf Betreuungsunterhalt
aus einer vorehelichen Beziehung hat, wenn der obhutsberechtigte Elternteil wieder
heiratete und insofern der neue Ehegatte einer ehelichen Unterhaltspflicht (Art. 163
ZGB) untersteht. Das Bundesgericht erwog, dass der Betreuungsunterhalt fiir ge-
meinsame Kinder bei Wiederverheiratung des hauptbetreuenden Ex-Ehegatten weg-
£illt, sofern der neue Ehegatte fiir die Lebenshaltungskosten aufkommt.* Dies gelte
jedoch nicht fiir den Zeitraum vor der Heirat.*> Somit fillt der Betreuungsunterhalt
nur dann weg, wenn sich der hauptbetreuende Elternteil emeut verheiratet. Bei Ein-
gehen eines Konkubinats bleibt der Betreuungsunterhalt hingegen bestehen.

Diese Erwigungen des Bundesgerichts konnen nicht geteilt werden. Mit der Re-
vision des Unterhaltsrechts wurde beabsichtigt, den Betreuungsunterhalt als An-
spruch des Kindes auszugestalten. In der Botschaft filhrte der Bundesrat aus, dass
«dadurch dem Kind der benitigte Beitrag weiterhin zusteht, auch wenn sich die per-
sénliche Situation des betreuenden Elternteils veriindert. Bei der Beriicksichtigung
einzig im nachehelichen Unterhalt besteht das Risiko, dass der Betreuungsunterhalt
bei Wiederverheiratung der berechtigten Person entfiillt (Art. 130 Abs. 2 ZGB). Der
nacheheliche Unterhalt kann zudem zufolge eines qualifizierten Konkubinats des be-
treuenden Elternteils herabgesetzt, aufgehoben oder sistiert werden (Art. 129 ZGB).
Der Umstand, dass ein Elternteil wiederum eine feste Beziehung eingeht, bedeutet
aber nicht, dass die Kinderbetreuung automatisch tiberfliissig geworden wdre.»*
Mit der Revision sollte demnach gerade das Gegenteil der bundesgerichtlichen

4 BGE 147 111 265,E. 5.5, 8. 273.m.-w.H.

2 BGE 147 11 265,E. 5.3,S. 271; BGE 144 111 481, E. 4.4, S. 489..

4 BGE 147 11 265, E. 6.3, S. 276; BGE 144 111377, E. 7.1.4, S. 386 {..

4 Zur Publikation vorgesehenes Urteil des Bundesgerichts 5A_382/2021 vom 20. April
2022,E.7.3.2.

4 Zur Publitkation vorgesehenes Urteil des Bundesgerichts 5A_382/2021 vom 20. April
2022,E.7.3.3.

4 Botschaft zu einer Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Kindesunterhalt)




Unterhaltsrecht in der Landwirtschaft SANDRO SPIESS

Rechtsprechung erreicht werden, indem der Betreuungsunterhalt zivilstandsunab-
héngig weiterhin geschuldet sein soll. Nach den allgemeinen Regeln zum Betreu-
ungsunterhalt kann der Betreuungsunterhalt zivilstandsunabhéingig erst dann weg-
fallen, wenn der hauptbetreuende Ehegatte sein betreibungs- oder familienrechtli-
ches Existenzminimum infolge Wegfalls der Betreuungsverpflichtung betreffend
das gemeinsame Kind selbst zu decken vermag. Selbstredend kénnen weitere Kin-
der, welche aus der neu eingegangen Ehe hervorgegangen sind, nicht zur Aufrecht-
erhaltung des Betreuungsunterhaltes aus der vorangehenden Ehe herangezogen wer-
den. Fiir diese Kinder hat der neue Ehegatte im Rahmen seiner ehelichen Unterhalts-
pflicht (Art. 163 ZGB) aufzukommen. Daher ist unter Beizug des Schulstufenmo-
dells gegebenenfalls hypothetisch zu bestimmen, wann das Existenzminimum in-
folge Wegfalls der Betreuungsverpflichtung des gemeinsamen Kindes mittels eige-
ner Arbeitsanstrengungen gedeckt werden kénnte.

b) Volljahrigenunterhalt

Geméiss Art. 277 Abs. 1 ZGB dauert die Unterhaltspflicht grundsitzlich bis zur Voll-
jahrigkeit des Kindes. Soweit das Kind bis dahin noch iiber keine angemessene Aus-
bildung verfiigt, haben die Eltern, soweit es ihnen zugemutet werden kann, weiterhin
filr seinen Unterhalt aufzukommen, bis eine entsprechende Ausbildung ordentlicher-
weise abgeschlossen werden kann (Art. 277 Abs. 2 ZGB). Hierbei muss es sich um
eine Erstausbildung handeln, die es dem Kind erméglicht, selbst seinen Lebensun-
terhalt zu verdienen und wirtschaftlich selbstindig zu sein.’ Ob ein Masterstudium
oder bereits ein Bachelorstudium eine angemessene Berufsausbildung darstellen, ist
anhand der jeweiligen Studienrichtung im Einzelfall zu bestimmen. Die Maturitit
oder ein anderer allgemeinbildender Schulabschluss bilden keine abgeschlossene
Berufsausbildung.*® Hingegen fallen Zweitaus-, Weiter- und Zusatzausbildungen
grundsétzlich nicht mehr unter Art. 277 Abs. 2 ZGB.* Das Bundesgericht hat fest-
gehalten, dass auch ein Lehrabschluss nicht immer eine angemessene Ausbildung
darstellt, insbesondere wenn zusitzliche Ausbildungen im Rahmen eines Ausbil-
dungskonzepts erforderlich sind, welche das Kind nicht selbst finanzieren kann,
Das Ausbildungskonzept muss in seinen groben Ziigen jedoch bereits vor Erreichen
der Volljahrigkeit bestanden haben, weshalb besondere Neigungen und Féhigkeiten,
welche sich nach der Volljahrigkeit entwickelt haben, nicht zum Anspruch auf Voll-
jibrigenunterhalt fiihren.*! Dies ist kritisch zu wiirdigen. Insbesondere darf es nicht
so weit fiihren, dass jenes Kind, welches sich frith fiir eine akademische Laufbahn
entscheidet, indem nach der Unterstufe der Ubertritt ins Langzeitgymnasium bzw.

7 BGE 11511123, E. 4b, S. 126.

# BGE 11711127, E. 3b, S. 129.

“ BGE 118197, E. 4a, S. 98.

%0 Urteil des Bundesgerichts 5C.249/2006 vom 8. Dezember 2006, E. 3.2.2.
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nach der obligatorischen Beschulung der Ubertritt ins Kurzzeitgymnasium erfolgt,
bessergestellt wird als jenes Kind, welches sich in einem ersten Schritt fiir eine Be-
rufslehre entscheidet.

Der Ausbildungsunterhalt ist grundsitzlich nach denselben Kriterien zu bestim-
men wie der Kindesunterhalt. Jedoch ist dem Ausbildungsunterhalt eigen, dass den
unterhaltspflichtigen Eltern nicht bloss das existenzrechtliche, sondern das fami-
lienrechtliche Existenzminimum zu belassen ist und das volljéhrige Kind keinen
Anspruch auf Beteiligung am Uberschuss verfiigt.”? Eine differenzierte Ansicht
vertritt REGINA AEBI-MULLER, indem das bereits volljahrige Kind mit seinen min-
derjihrigen Geschwistern eine Gleichbehandlung erfahren soll, wenn das erst ge-
rade volljihrig gewordene Kind noch im selben Haushalt wohnt.*® Zudem entfallen
mit Eintritt der Volljahrigkeit die elterlichen Betrewungspflichten, weshalb keine
Betreuung mehr in natura erfolgt.”* Aufgrund dessen haben beide Elternteile den
Unterhalt im Verhiltnis ihrer in jenem Zeitpunkt gegebenen Leistungsféhigkeit in
gleicher Weise zu tragen.> Zu beriicksichtigen ist jedoch, dass ein Elternteil oft-
mals einen Unterhaltsbestandteil in Form von «Kost und Logis» im Sinne einer
Naturalleistung (Pflege und Erziehung im Sinne von Art. 276 Abs. 1 ZGB) bereits
erbringt.>

3. Grundsiitze zum ehelichen Unterhalt

In seinem neueren Entscheid hat sich das Bundesgericht mit dem ehelichen Unter-
haltsanspruch auseinandergesetzt.’’ Wie bereits ausgefithrt, wird der eheliche Unter-
halt gemiss der zweistufigen Methode mit Uberschussverteilung ermittelt.’® Das
Bundesgericht hielt fest, dass Ausgangspunkt jeder Unterhaltsberechnung der ge-
bithrende Unterhalt bildet, der sich, gleich wie beim nachehelichen Unterhalt, an-
hand des zuletzt gemeinsam gelebten ehelichen Standards bemisst. Beide Ehegatten
haben Anspruch auf Fortfithrung dieses ermittelten zuletzt gemeinsam gelebten ehe-
lichen Standards. Zudem darf der eheliche Unterhalt, im Gegensatz zum nacheheli-

2. BGE 147 111265,E.7.3, S. 284.

53 REGINA AEBI-MULLER, Aktuelle Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Familienrecht,
in: Jusletter vom 1. Mirz 2021, S. 8 f.

5 BGE 147 111 265, E. 8.5, S. 291; Urteil des Bundesgerichts 5A_1032/2019 vom 9. Juni
2020, E.5.4.2.

% BGE 147 111265, E. 8.5, S. 291 m.w . H.

56 Urteil des Bundesgerichts SA_340/2021 vom 16. November 2021, E. 8.2.

7 Zum Ganzen: zur Publikation vorgesehenes Urteil des Bundesgerichts 5A_849/2020 vom
27. Juni 2022.
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chen Unt‘erhalt, zeitlich nicht limitiert werden. Betraglich wird der eheliche Unter-
halt einzig in Form der zumutbaren (tatsichlichen oder hypothetischen) Eigenver-
sorgung des unterhaltsberechtigten Ehegatten limitiert.%

4, Grundsiitze zum nachehelichen Unterhalt

Zielgrosse, zugleich aber auch Obergrenze, bildet der gebiihrende Unterhalt, der sich
am zuletzt gemeinsam gelebten ehelichen Standard bemisst.® Grundvoraussetzung
tir die Festlegung des gebithrenden, nachehelichen Unterhalts im Sinne von Art. 125
Abs. 1 ZGB ist, ob die Ehe lebenspréigend war oder nicht. Das Bundesgericht folgte
lange der Vermutung, dass nach zehn Ehejahren oder bei gemeinsamen Kindern eine
Lebenspriagung zu bejahen sei.®! Mit seinem Urteil BGE 147 III 249 definierte das
Bundesgericht den Begriff der Lebenspragung neu, weshalb der Lebensprigung
keine Kippschalterfunktion zukommt und das Vorliegen der Lebenspriigung im kon-
kreten Einzelfall zu beurteilen ist.®? Nach der neuen bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung ist von einer Lebensprigung der Ehe auszugehen, «/...] wo der eine Ehegatte
aufgrund eines gemeinsamen Lebensplanes sein Erwerbsleben und damit seine éko-
nomische Selbstindigkeit zugunsten der Besorgung des Haushaltes und der Erzie-
hung der Kinder aufgegeben hat und es ihm zufolge dieser gemeinsamen Entschei-
dung nach langjihriger Ehe nicht mehr méglich ist, an seiner fritheren beruflichen
Stellung anzukniipfen oder einer anderen Erwerbstitigkeit nachzugehen, welche
dhnlichen &konomischen Erfolg verspricht, Diesfalls ldsst sich auch heute davon
sprechen, dass die Ehe lebensprigend gewesen sei. Bei dieser Ausgangslage soll
derjenige Ehegatte, der auf seine friihere wirtschaftliche Selbstindigkeit verzichtet
hat, um wdihrend vieler Ehejahre seine Unterhaltsleistungen an die Gemeinschaft im
Sinn von Art. 163 ZGB in nicht pekunidrer Form zu erbringen, auch nach der Ehe
in angemessener Weise die Solidaritdit des anderen in Anspruch nehmen diirfen, so-
weit er darauf angewiesen ist. »

Aufgrund der Anderung dieser Rechtsprechung fithren gemeinsame Kinder nicht
mehr zwingend zur Lebenspréagung der Ehe. Mit der neuen bundesgerichtlichen
Rechtsprechung werden insbesondere Ehen, in welchen eine klassische Rollentei-
lung («Hausgattenehe») gelebt wurde, geschiitzt und als lebenspriigend qualifiziert.

Liegt keine lebenspriigende Ehe vor, so ist an den vorehelichen Standard anzu-
kniipfen, und die Ehegatten sind so zu stellen, als hitte nie eine Ehe zwischen ihnen

¥ Zur Publikation vorgesehenes Urteil des Bundesgerichts 5A_849/2020 vom 27, Juni
2022, E. 5.

% BGE 141 111 465, E. 3.1, S. 468.

"1 Siehe zum Ganzen: BGE 147 111 249, E. 3.4.1, S. 255.m.w.H.
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bestanden.® Das Bundesgericht hielt weiter fest, dass bei Kurzehen eine Art negati-
ves Interesse («Heiratsschaden») zu ersetzen ist.% Wie dieses negative Interesse zu
ermitteln ist, wurde offengelassen. Es ist jedoch davon auszugehen, dass der Unter-
haltsbeitrag in den allermeisten Fillen vollstandig entfallen diirfte oder wenn, dann
nur fiir eine kurze Zeit zugesprochen werden kann, sofern besondere Umstiinde
(bspw. Ubergangsfiist zur Reintegration in den Arbeitsmarkt oder weit fortgeschrit-
tenes Alter) vorliegen.

Auch wenn eine Lebensprigung der Ehe bejaht wird, gilt im Sinne von Art. 125
Abs. 1 ZGB der Primat der Eigenversorgung, weshalb sich der grundsétzlich an-
spruchsberechtigte Ehegatte mit allen zumutbaren Anstrengungen in den Arbeits-
prozess zu (re-)integrieren oder seine bestehende, eingeschrinkte Erwerbstitigkeit
auszudehnen hat. Somit ist der Unterhaltsanspruch nur subsididr, soweit der gebiih-
rende Unterhalt nicht oder nicht vollstindig in eigener Person gedeckt werden
kann.®® Das Bundesgericht hat die sog. «45er-Regel» aufgegeben, weshalb die Er-
werbsaussichten im konkreten Einzelfall (namentlich Alter, Gesundheit, sprachliche
Kenntnisse, bisherige und kiinftige Aus- und Weiterbildungen, bisherige Titigkeit,
personliche und geographische Flexibilitit, Lage auf dem Arbeitsmarkt) zu priifen
sind.% Dieser Grundsatz ist insbesondere fiir die Ehescheidung anwendbar, kann je-
doch auch bereits in der «Trennungsphase» Wirkung entfalten, wenn keine verniinf-
tigen Aussichten auf die Wiederaufnahme des Ehelebens mehr bestehen.®” Dies gilt
verstirkt, wenn das Scheidungsverfahren bereits héngig ist und in dessen Rahmen
vorsorgliche Massnahmen wéhrend des Scheidungsverfahrens begehrt werden.*
Die Aufnahme einer Erwerbstitigkeit kann einem Ehegatten jedoch namentlich dann
nicht mehr zugemutet werden, wenn der unterhaltsberechtigte Ehegatte nahe am
Pensionsalter steht oder die Aufnahme nicht «standesgemasser» Erwerbsarbeit nétig
wire, nachdem sich dieser Ehegatte jahrelang der Kinderbetreuung widmete und den
Haushalt fithrte, um dem anderen Ehegatten wihrend Jahrzenten das berufliche Fort-
kommen zu ermdglichen.® In solchen Fallen ist es méglich, dass die nacheheliche
Solidaritit zu lingeren Unterbaltsanspriichen filhrt, welche bis zum Erreichen des
AHV-Alters des Unterhaltsschuldners andauern kénnen.”

Zudem ist darauf hinzuweisen, dass der nacheheliche Unterhalt im Sinne von
Art. 125 Abs. 2 ZGB «angemessen» zu sein hat, weshalb einerseits samtliche in
Art. 125 Abs. 2 ZGB genannten Kriterien im Einzelfall sorgfiltig abzuwagen sind

6 BGE 141 111465, E. 3.1, S. 469 m.w.H.

% BGE 147 111249,E.3.4.1, S. 255.

% BGE 147 11 308, E. 5.2, S. 314 m.w.H.

% BGE 147 111 308, E. 5.6, S. 321.

67 BGE 147111308,E.5.2,S. 314 mw.H.

% Urteil des Bundesgerichts 5A_850/2020 vom 4. Juli 2022, E. 4.3 m.w.H.
% BGE 147 11 308, E. 5.6, S. 321.
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und der nacheheliche Unterhalt in der Regel zeitlich zu limitieren ist. Es besteht so-
mit kein Anspruch auf lebensléngliche finanzielle Gleichstellung der Ehegatten.”!

5. Zweistufige Methode mit Uberschussverteilung

a) Ermittlung der Leistungsfihigkeit

Grundsitzlich ist fiir die Unterhaltsberechnung vom tatsichlich erzielten Nettoein-
kommen auszugehen.” Es sind simtliche Erwerbseinkommen, Vermogensertrige
und Vorsorgeleistungen massgebend.” Jedoch ist es aufgrund des bereits vorgingig
geschilderten Primats der Eigenversorgung und aufgrund des Umstandes, dass ins-
besondere hinsichtlich minderjahriger Kinder nach der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung besonders strenge Anforderungen an die Ausniitzung der Erwerbskraft
gelten, moglich, dass das tatsdchlich erzielte Einkommen diesen Anforderungen
nicht zu geniigen vermag. Insbesondere bei Vorliegen enger wirtschaftlicher Ver-
héltnisse miissen die Eltern ihre Arbeitskapazitit maximal ausschopfen, weshalb
personliche oder berufliche Wiinsche hintanzustehen haben.™

So ist betreffend zumutbarer Erwerbstitigkeit des hauptbetreuenden Elternteils
insbesondere das Schulstufenmodell zu beriicksichtigen, welches das Bundesgericht
entwickelt hat.” So ist dem hauptbetreuenden Elternteil grundsétzlich zumutbar, ab
der obligatorischen Beschulung des jiingsten Kindes (in den meisten Kantonen: Kin-
dergarteneintritt, in vereinzelten Kantonen: eigentlicher Schuleintritt) einer Er-
werbstitigkeit von 50 %, ab dem Eintritt des jiingsten Kindes in die Oberstufe (Se-
kundarstufe I) einer Erwerbstitigkeit von 80 % und ab dessen Vollendung des 16.
Altersjahres einer Vollzeiterwerbstitigkeit nachzugehen.’ Hierbei handelt es sich
um eine Richtlinie, von welcher im Einzelfall abgewichen werden kann. So ist es
namentlich moglich, dass weitere Entlastungsmoglichkeiten durch freiwillige Dritt-
betreuungsangebote gegeben sind, weshalb die Erwerbstitigkeit frither wieder auf-
genommen oder ausgedehnt werden kann.”” Auf der anderen Seite kann namentlich
berticksichtigt werden, dass bei vier Kindern die ausserschulische Betreuungslast
wesentlich grosser ist als bei nur einem Kind, weshalb die vorerwihnten Stellenpro-
zente unter Umsténden nicht zumutbar sind. Ebenso dagegen spricht die erhohte Be-
treuungsverantwortung fiir ein Kind mit einer Beeintrichtigung.”

' BGE 147111249, E. 3.4.5, S. 259 f. m.w.H.

™ Urteil des Bundesgerichts 5A_850/2020 vom 4. Juli 2022, E. 4.3.
 BGE 14711 265, E. 7.1, S. 280.

™ Urteil des Bundesgerichts 5A_899/2019 vom 17. Juni 2020, E. 2.2.2.
" Vgl. zum Ganzen: BGE 144 Il 481.

 BGE 144 II1 481, E. 4.7.6, S. 497.

"7 BGE 144 11 481, E. 4.7.8, S. 499.
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Auf der anderen Seite ist einem Elternteil auch Rechnung zu tragen, wenn dieser
mehr arbeitet, als ihm zugemutet werden kann. Diesfalls kénnen sog. «iiberobliga-
torische Arbeitsanstrengungen» im Rahmen der Uberschussverteilung beriicksich-
tigt werden.”

aa) Hypothetisches Einkommen

Einem Elternteil, welcher seine Erwerbskraft nicht nach den obenerwédhnten Krite-
rien ausschopft, kann ein sog. hypothetisches Einkommen angerechnet werden. Ein
hypothetisches Einkommen kann angerechnet werden, wenn die Wiederaufnahme
oder Ausdehnung einer bestehenden Erwerbstitigkeit zunmutbar und die Erzielung
des hypothetisch anzurechnenden Erwerbseinkommens faktisch méglich ist.*%! Ein
solches hypothetisches Einkommen ist grundsétzlich nur fiir die Zukunft anrechen-
bar.82 Zudem sind angemessene Ubergangsfristen zu gewéhren, welche nach Mog-
lichkeit, d.h. abhingig vom Grad der Wiederaufnahme oder Ausdehnung der Er-
werbstitigkeit, vom finanziellen Spielraum der Eltern oder vom Umstand, durch eine
Zusatzaus- oder Weiterbildung eine bessere Eigenversorgungskapazitit zu erlangen,
grossziigig zu bemessen sind.®* Mit einer Ubergangsfrist soll dem betroffenen Ehe-
gatten hinreichend Zeit eingerdumt werden, um die rechtlichen Vorgaben in die Re-
alitdt umzusetzen.® Nur ausnahmsweise und nur dann ist die Berticksichtigung eines
nicht erzielbaren Einkommens dann zuldssig, wenn auf ein Einkommen in Schadi-
gungsabsicht verzichtet wurde, was jedoch nicht leichthin bejaht werden darf.

Ausnahmsweise kann auch riickwirkend ein hypothetisches Einkommen ange-
rechnet werden, sofern hierfiir spezielle Griinde vorliegen. Solche liegen namentlich
vor, wenn die geforderte Umstellung fiir die betroffene Person voraussehbar war.3?
Sodann hat das Bundesgericht darauf hingewiesen, dass fiir die Ubergangsfrist zur
Aufnahme einer Erwerbstitigkeit auf jenen Zeitpunkt abgestellt werden kann, in
welchem dem betroffenen Ehegatten klar werden musste, dass die definitive Tren-
nung eingetreten ist.¥® Da schwierig zu eruieren ist, wann dieses Bewusstsein eintre-
ten musste, ist auf den Zeitpunkt der Rechtshingigkeit des Ehescheidungsverfahrens

7 BGE 147 11 265, E. 7.3, S. 285.

8 BGE 137 III 118, E. 2.3, S. 121 m.w.H.; Urteil des Bundesgerichts 5A_850/2020 vom
4. Juli 2022, E. 4.3.

8 BGE 143 111233,E.3.4,8.236 .

82 Urteil des Bundesgerichts 5A_549/2017 vom 11. September 2017, E. 4.

8 BGE 144 III 481, E. 4.6, S. 491 m.w.H.; Urteil des Bundesgerichts 5A_104/2018 vom
2. Februar 2021, E. 5.4; Urteil des Bundesgerichts 5A_850/2020 vom 4. Juli 2022, E. 4.3.

8 BGE12911417,E.4.2,S. 421 mw.H.

8  Urteil des Bundeseerichts 5A 549/2017 vom 11. September 2017. E. 4.
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abzustellen. Ab diesem Zeitpunkt muss sich der betreffende Ehegatte bewusst sein,
dass die Trennung definitiv ist.%

bb) Einkommensberechnung bei selbstindiger Erwerbstdtigkeit

Bei Selbstindigerwerbenden gilt der Reingewinn als massgebendes Einkommen.
Dieser bestimmt sich anhand einer ordnungsgemissen Gewinn- und Verlustrech-
nung oder als Vermogensstandsgewinn (Differenz zwischen dem Eigenkapital am
Ende des laufenden und des vergangenen Geschiftsjahres). Um den Einkommens-
schwankungen Rechnung zu tragen, ist in der Regel auf ein Durchschnittsnettoein-
kommen der letzten drei Geschiftsjahre abzustellen.®® Liegen erhebliche Schwan-
kungen vor, ist auf eine lingere Periode abzustellen, um ein zuverldssiges Ergebnis
zu erhalten.®® Dabei haben besonders gute oder besonders schlechte Geschiftsab-
schliisse ausser Betracht zu bleiben. Sind die Ertrige stetig sinkend oder steigend,
gilt der Gewinn des letzten Geschéftsjahres als massgeblich fiir die Unterhaltsbe-
rechnung. Sodann ist zu beriicksichtigen, dass die Verflechtung zwischen Unterneh-
merhaushalt und Unternehmen gross ist und sich der Gewinnausweis leicht beein-
flussen lasst. Aufgrund dessen ist jeweils zu priifen, ob allenfalls ausserordentliche
Abschreibungen, unbegriindete Riickstellungen oder verdeckte Privatbeziige und
Gewinnausschiittungen getitigt wurden. Ist dies der Fall, ist das ermittelte Nettoein-
kommen entsprechend zu korrigieren.”® Jedoch ist es nicht zulissig, einzelne Auf-
wand- oder Ertragspositionen zu korrigieren. Der Reingewinn setzt sich vielmehr
aus dem tatsdchlichen Ertrag und dem tatsichlich angefallenen Aufwand zusammen.
Wiirden einzelne Ertragspositionen korrigiert, hitte dies zur Folge, dass dem betref-
fenden Ehegatten fiir die Vergangenheit hypothetische Ertriige angerechnet wiirden,
die effektiv nicht angefallen sind.”!

b) Ermittlung der Existenzminima

aa) Betreibungsrechtliches Existenzminimum und Mankofall

Fur die Ermittlung des betreibungsrechtlichen Existenzminimums ist grundsitzlich
auf die Richtlinien der Konferenz der Betreibungs- und Konkursbeamten der
Schweiz fiir die Berechnung des betreibungsrechtlichen Existenzminimums abzu-
stellen. Bei Selbstindigerwerbenden ist aufgrund der Verflechtung zwischen Unter-
nehmerhaushalt und Unternehmen besonderes Augenmerk darauf zu richten, ob all-
fillige Bedarfspositionen des betreibungsrechtlichen oder familienrechtlichen Exis-

8 Urteil des Bundesgerichts SA_112/2020 vom 28. Mérz 2022, E. 5.5.
8 BGE 14311 617,E. 5.1, S. 620.

¥ Urteil 5A_621/2021 vom 20. April 2022, E. 3.2.4.2. m.w.H

* BGE 143111617, E. 5.1, S. 620.
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tenzminimums bereits erfolgsrelevant in der Erfolgsrechnung verbucht wurden.
Diesfalls rechtfertigt es sich nicht, die erfolgsrelevant erfassten Betrdge in doppelter
Hinsicht auch als Bedarfspositionen im Existenzminimum zu beriicksichtigen.

Zusdtzlich ist fiir jedes Kind ein sich am betreibungsrechtlichen Existenzmini-
mum orientierender Wohnkostenanteil einzusetzen, der bei den Wohnkosten des ob-
hutsberechtigten Elternteils abzuziehen ist.”? Wie dieser Wohnkostenanteil berech-
net wird, ist im jeweiligen Einzelfall unter Beriicksichtigung der Anzahl Kinder und
der Hohe des Mietzinses zu bestimmen. Betreffend Patchworkfamilie hielt das Bun-
desgericht fest, dass es nicht willkiirlich sei, von den gesamten Wohnkosten in einem
ersten Schritt die Wohnkostenanteile der Kinder abzuziehen und in einem zweiten
Schritt die nach Abzug verbleibenden Wohnkosten je zur Halfte auf die beiden Kon-
kubinatspartner aufzuteilen.”® Ebenfalls sind allféllige Fremdbetreuungskosten zu
berticksichtigen. Zum Grundbetrag sind sodann lediglich noch die in den Richtlinien
genannten Zuschldge (fiir das Kind: Krankenkassenpramien, Pramienverbilligun-
gen, Schulkosten und besondere Gesundheitskosten) hinzuzurechnen. Damit hat es
fiir den Bar- und Betreuungsunterhalt sein Bewenden, sofern knappe finanzielle Ver-
héltnisse vorliegen.”

Ein Fehlbetrag (sog. Mankofall) im Sinne von Art. 287a lit. ¢ ZGB in Verbindung
mit Art. 301a lit. ¢ ZPO kann damit nur entstehen, wenn dieses betreibungsrechtliche
Existenzminimum fiir den Bar- und/oder Betreuungsunterhalt nicht gedeckt werden
kann.%

bb) Familienrechtliches Existenzminimum

Sofern das betreibungsrechtliche Existenzminimum gedeckt werden kann, besteht
Anspruch darauf, den gebithrenden Unterhalt zwingend auf das familienrechtliche
Existenzminimum zu erweitern. Bei den Eltern gehdren hierzu die sich an den finan-
ziellen Verhéltnissen statt am betreibungsrechtlichen Existenzminimum orientieren-
den Wohnkosten, Steuern, eine Kommunikations- und Versicherungspauschale, un-
umgingliche Weiterbildungskosten, Kosten zur Ausitbung des Besuchsrechts und
allenfalls angemessene Schuldentilgungen.’® Betreffend Schuldentilgungen hat das
Bundesgericht prizisiert, dass nur regelméssig abbezahlte Schulden im Bedarf be-
riicksichtigt werden konnen, welche die Ehegatten bereits wihrend des Zusammen-
lebens fiir den gemeinsamen Lebensunterhalt aufgenommen haben oder daflir soli-

2 BGE 147 111 265,E. 7.2, S. 281.
% Urteil des Bundesgerichts SA_1065/2020 vom 2. Dezember 2021, E. 423 f.
* BGE 147 111 265, E. 7.2, S. 281.
% BGE 147 11265, E. 7.2, S. 281.
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darisch haften. Nicht zum Existenzminimum gehéren hingegen persénliche Schul-
den, welche nur einen Ehegatten betreffen.”” Dieser Umstand ist auch bei Selbstéin-
digerwerbenden zu beriicksichtigen. Sind Schulden auf das Getrenntleben zurtickzu-
fithren und dienen sie der Lebenshaltung, kénnen die Schuldentilgungen im Exis-
tenzminimum des schuldentilgenden Ehegatten beriicksichtigt werden. Sind die
Schulden hingegen geschéfilich bedingt, kann der Abbau von Schulden als Auf-
wandsposition nicht im Existenzminimum berticksichtigt werden.”® Ebenso kénnen
Schuldentilgungen nicht als Abzug vom Reingewinn zugelassen werden, da sich die-
ser Umstand als erfolgsneutraler Vorgang lediglich in der Bilanz niederschligt.”®

Bei gehobeneren Verhiltnisse kénnen namentlich iiber die obligatorische Grund-
versicherung hinausgehende Krankenkassenpréamien und private Vorsorgeaufwen-
dungen von Selbstindigerwerbenden beriicksichtigt werden. Zum familienrechtli-
chen Existenzminimum des Kindes gehoren ebenfalls ein den konkreten finanziellen
Verhiltnissen entsprechender Wohnkostenanteil, die Ausscheidung eines Steueran-
teils'® und tiber die obligatorische Grundversicherung hinausgehende Krankenkas-
senpramien. Nicht zuldssig ist es, beispielsweise den Grundbetrag zu erhdhen oder
weitere Zusatzpositionen wie Reisen oder Hobbys zu beriicksichti gen. 101

c) ﬂberschussverteilung und Sparquote

Besteht nach Deckung der familienrechtlichen Existenzminima samtlicher Famili-
enmitglieder ein sog. Uberschuss, kann der Barbedarf des Kindes, welcher durch den
Barunterhalt abgedeckt wird, durch Zuweisung eines Uberschussanteils weiter er-
hoht werden.!® Der Uberschuss ist als Richtlinie nach sog. «grossen und kleinen
Kopten» (Eltern und minderjahrige Kinder) auf jede beteiligte Person aufzuteilen.
Es sind samtliche Besonderheiten wie Betreuungsverhltnisse, allfillige tiberobliga-
torische Arbeitsanstrengungen oder spezielle Bedarfspositionen zu beriicksichti gen.
Aufgrund dessen kann bzw. muss sogar bei Vorliegen besonderer Konstellationen
von der Grundregel der Uberschussverteilung nach grossen und kleinen Képfen aus
mannigfaltigen Griinden abgewichen werden.!%® Insbesondere ist zu beriicksichti-
gen, dass der Uberschussanteil des Kindes bei weit iberdurchschnittlich guten fi-
nanziellen Verhiltnissen aus erzieherischen und aus Griinden des konkreten Bedarfs
zu limitieren ist.'® Das Bundesgericht hat sich bislang nicht dazu gesussert, wann

°7 Urteil des Bundesgerichts 5A_621/2021 vom 20. April 2021, E. 4.3.

% Urteil des Bundesgerichts SA_463/2014 vom 8. Dezember 2014, E. 9.3.

% Urteil des Bundesgerichts SA_463/2014 vom 8. Dezember 2014, E. 7.4.

1% Zur Berechnung des Steueranteils des Kindes: vgl. BGE 147 II1 457, E. 4, S. 459.
10! Zum Ganzen BGE 147 111 265, E. 7.2, S. 281 f. m.w.H.

12 BGE 147 11 265, E. 7.2, S. 282.

18 BGE 147 111 265, E. 7.3, S. 285 f.

solche weit iiberdurchschnittlich guten finanziellen Verhéltnisse vorliegen. Jeden-
falls hat es in einem Urteil festgehalten, dass ein massgebendes Einkommen der El-
tern von monatlich rund Fr. 11°000.00 nicht ausreicht, um von weit iiberdurch-
schnittlich guten finanziellen Verhiltnissen ausgehen zu kdnnen.!%

Ebenfalls ist zu beriicksichtigen, dass die Eltern sparsamer leben kénnen, als es
die Verhiltnisse zulassen wiirden. Diesfalls ist eine nachgewiesene Sparquote vorab
vom Uberschuss in Abzug zu bringen.'% Allerdings ist zu priifen, ob die Sparquote
wihrend des Zusammenlebens der Eltern auch noch aufrechterhalten werden kann,
wenn nach erfolgter Trennung zwei Haushalte zu bezahlen sind. Oftmals wi‘rd d.ie
Sparquote durch die trennungsbedingten Mehrkosten aufgebraucht, weshalb diese in
einem solchen Fall nicht mehr beriicksichtigt werden kann.!®?

105 Urteil des Bundesgerichts SA_52/2021 vom 25. Oktober 2021, E. 7.3.1.
106 RGE 147 TIT 265 K. 7.3 8 285




