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Alternierende Obhut ist ein Betreuungsmodell, das mehr Kosten verur-
sacht als Alleinobhut. Der Beitrag thematisiert die Frage, ob rein wirt-
schaftliche Griinde gegen die Anordnung der alternierenden Obhut
sprechen kénnen. Weiter wird aufgezeigt, wie vorgegangen werden
kann, wenn Eltern mit geringen finanziellen Ressourcen eine Verein-
barung mit geteilter Obhut abschliessen méchten oder eine solche ge-
nehmigen lassen wollen. Einleitend erfolgt eine kurze Darstellung des
Grundproblems. Anschliessend werden die massgeblichen rechtlichen
Grundlagen zur inhaltlichen Bestimmung der Begriffe Kindeswohl, (al-
ternierende) Obhut und Elternautonomie sowie die relevante aktuelle
bundesgerichtliche Rechtsprechung vorgestellt. Empfehlungen fiir die
konkrete Umsetzung in der Praxis folgen am Schluss. Die Arbeit ent-
hdlt vereinfachte, erlduternde Beispiele. Die verdffentlichte bundesge-
richtliche Rechtsprechung wurde bis Ende Mdrz 2022 berticksichtigt.
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Geteilte Obhut um jeden Preis?

Zur Zulassigkeit alternierender Obhut bei
angespannten finanziellen Verhaltnissen

Massimo VEccHIE™

La garde alternée est un modele de garde qui occasionne plus de
couts que la garde exclusive. L'article aborde la question de savoir si
des motifs purement économiques peuvent s‘opposer a l'instauration
d’une garde alternée. Il explique en outre comment procéder lorsque
des parents aux ressources financiéres limitées souhaitent conclure une
convention avec garde partagée ou la faire ratifier. En introduction,
I‘article présente brievement le probléme de base. Il s’attache ensuite
aux bases légales déterminantes pour définir la teneur des notions de
bien de I’enfant, garde (alternée) et d’autonomie parentale et présente
également la jurisprudence actuelle du Tribunal fédéral en la matiére.
Des recommandations pour la mise en pratique achevent cette présen-
tation. L‘article contient des exemples simplifiés a titre d’illustration. La
jurisprudence publiée du Tribunal fédéral a été prise en compte jusqu‘a
fin mars 2022.

4. Modelle mit hypothetisch tieferen Lebenshaltungskosten
5. Modelle mit Vermdgensverzehr
6. Modelle mit Unterstiitzungsleistungen von Dritten

C. Schlussbemerkung

I.  Allgemeines

A. Vorbemerkungen

Seit Veroffentlichung des Leitentscheides BGE 147 111
265! betreffend Kinderunterhalt sind zahlreiche Arbeiten
erschienen, die sich mit der Berechnung des Unterhalts
bei alternierender Obhut befassen.? Der vorliegende Bei-

' Der Entscheid wurde Ende Dezember 2020 verdffentlicht.

Im Zentrum steht dabei vor allem die Frage, ob und inwieweit die
von Bundesrichter Nicolas von Werdt anlédsslich der St. Galler Ehe-
rechtstagung vom 1. Dezember 2020 vorgestellte Berechnungsta-
belle — die sogenannte Matrix — zur Anwendung gelangen soll. Die
Anwendbarkeit der Matrix wird kontrovers diskutiert. Ablehnend:
SABINE  AESCHLIMANN/DANIEL ~ BAHLER/JONAS ~ SCHWEIGHAUSER/
DieGo Stort, Berechnung des Kinderunterhaltes — Einige Uber-
legungen zum Urteil des Bundesgerichtes vom 11. November 2020
i.S. A. gegen B, 5A 311/2019, FamPra.ch 2021, 251 ff., 275 ff,;
PuiLipp MAIER/ANDREA WALDNER-VONTOBEL, Gedanken zur neu-
en Praxis des Bundesgerichtes zum Unterhaltsrecht aus der Pers-
pektive des erstinstanzlichen Gerichts, FamPra.ch 2021, 871 ff.,
888. Befiirwortend: KArIN MEYER, Unterhaltsberechnung: Ist jetzt
alles klar?, FamPra.ch 2021, 896 ff., 905 f.; ANGELO ScHWIZER/
HaNs-PETER OERI, «Neues» Unterhaltsrecht?, AJP 2022, 3 ff., 14.
Ganz allgemein zur Berechnung: MARIE BERGER/SIMONA MULLER,
Entretien de I’enfant mineur: en marche vers 1’uniformisation, An-
waltsrevue 2021, 461 ff., 465 f.; AUDREY LEUBA/PHILIPPE MEIER/
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trag thematisiert die vorgelagerte Frage, ob es Fille gibt,
in denen aus finanziellen Griinden eine Anordnung der
alternierenden Obhut nicht in Betracht kommt bzw. mit
dem Kindeswohl nicht vereinbar ist.

Einleitend erfolgt eine kurze Darstellung des Grund-
problems. Anschliessend werden die massgeblichen
rechtlichen Grundlagen zur inhaltlichen Bestimmung der
Begriffe Kindeswohl, (alternierende) Obhut und Eltern-
autonomie sowie die relevante aktuelle bundesgericht-
liche Rechtsprechung vorgestellt. Empfehlungen fiir die
konkrete Umsetzung in der Praxis folgen am Schluss.
Ausfiihrlich eingegangen wird auf die Problematik, wie
vorgegangen werden kann, wenn die Eltern sich einig
sind und eine Losung wiinschen, die sich kaum oder nur
schwer mit den bundesgerichtlichen Vorgaben in Uberein-
stimmung bringen ldsst. Die Arbeit enthélt vereinfachte,
erlauternde Beispiele. Die verdffentlichte bundesgericht-
liche Praxis wurde bis Ende Mérz 2022 beriicksichtigt.

B. Grundproblem

Verbringen minderjdhrige Kinder nach der Trennung der
Eltern etwa gleich viel Zeit bei beiden Elternteilen, so
spricht die Praxis aufgrund des relativ hohen Betreuungs-
anteils beider Eltern von «alternierender Obhut». Dies ist
dann der Fall, wenn ein Elternteil das Kind in einem we-
sentlich grosseren Ausmass als bei einem sog. {iblichen
Wochenend- und Ferienbesuchsrecht® betreut.*

Wird ein sog. gerichtsiibliches Wochenend- und Feri-
enbesuchsrecht festgelegt, so ist es vertretbar, dass dem
Kind am Wohnort des Elternteils mit dem Umgangsrecht
nur eingeschriankter Wohnraum zur Verfiigung steht. Da
das Kind bei diesem Elternteil fast ausschliesslich seine
Freizeit verbringt bzw. «zu Besuchy ist, braucht es keinen
fest eingerichteten Schlafplatz und auch kein personliches
Mobiliar. In der Regel ist die Ausstattung des Kindes in
der Besuchswohnung weniger komfortabel als am Haupt-
wohnort.

Bei hohen Betreuungsanteilen beider Eltern wird hin-
gegen erwartet, dass fiir das Kind in beiden Haushalten
eine gewisse Infrastruktur bereitgestellt wird. Das Kind
ist dann nicht nur bei einem Elternteil zu Besuch, son-

MARIE-LAURE ParAUX VAN DELDEN, Droit du divorce, Bern 2021,
N 1009 ff.

Von einem gerichtsiiblichen Besuchsrecht wird gesprochen, wenn
ein Elternteil seine Kinder jedes zweite Wochenende und an gewis-
sen Feiertagen zu sich nimmt sowie zusitzlich pro Jahr einige Wo-
chen Ferien mit ihnen verbringt.

4 OGer ZH, LY 190054, 28.2.2020, E. 3.2 m.w.H. Zur konkreten Be-

stimmung: vgl. MAIER/WALDNER-VONTOBEL (FN 2), 886 f.

dern sollte an beiden Wohnorten {iber einen fest einge-
richteten Schlafplatz sowie — zumindest wéhrend seiner
Anwesenheit — liber einen Arbeitsplatz zur Erledigung
von Hausaufgaben verfiigen. Es braucht einen Ort, wo es
seine personlichen Gegenstinde (insbesondere auch seine
Kleider) versorgen kann. Wichtige personliche Gegen-
stinde, namentlich Hygieneartikel (Zahnbiirste), Kleider,
Mobel (eigenes Bett und Schrank), Schreibutensilien und
Spielsachen sollten in beiden Haushalten vorhanden sein.
Das Kind darfund soll bei beiden Elternteilen gerne seine
Freizeit verbringen und andere Kinder zu sich in die Woh-
nung einladen kdnnen. Dies gilt auch fiir Jugendliche. Es
sollte vermieden werden, dass das Kind am Wohnort des
einen Elternteils iiber ein komfortables, gerdumiges Zu-
hause und am anderen Wohnort nur iiber eine karge Infra-
struktur verfiigt. Die rdumlichen Lebensumsténde sollten
an beiden Orten etwa gleich komfortabel sein.

Diese Grundsitze haben Auswirkungen auf die Berech-
nung des Kinderunterhaltes. So geht die Praxis davon aus,
dass bei etwa gleichwertigen Betreuungsanteilen die Wohn-
kosten beider Wohnungen, in denen sich das Kind aufhilt,
etwa gleich hoch sein diirfen/sollen. Zudem wird bei der
Berechnung des familienrechtlichen Existenzminimums
beiden Elternteilen ein hoherer Grundbetrag zugestanden.
Die trennungsbedingten Mehrkosten sind folglich bei ho-
hen Betreuungsanteilen beider Eltern hoher als bei Féllen
mit gerichtsiiblichen Wochenend- und Ferienbesuchsrecht.

Beispiel 1: Die Eltern leben zusammen mit ihren drei Kindern

in einer 5%-Zimmer-Wohnung, welche pro Monat CHF 2500

kostet. Der monatliche Gesamtbedarf der Familie betrdgt

CHF 7000 (CHF 500 fiir Steuern eingerechnet). Der Vater zieht

alleine aus und bezieht eine neue Wohnung. Dies fiihrt zu tren-
nungsbedingten Mehrkosten.

Variante 1 zu Beispiel 1: Im Falle eines gerichtsiiblichen Wo-
chenend- und Ferienbesuchsrechts entstehen folgende tren-
nungsbedingte, monatlich anfallende Mehrkosten: Da der
Vater alleine lebt, erhoht sich sein Grundbetrag von CHF 850
auf CHF 1200. Gleichzeitig steigt der Grundbetrag der Mutter
von CHF 850 auf CHF 1350. Fiir beide Elternteile entstehen
dadurch Grundbedarfsmehrkosten von insgesamt CHF 850.
Hinzu kommen neu die Wohnkosten des Vaters von CHF 1800
fiir eine 4-Zimmer-Wohnung (bzw. grossziigige 3'2-Zimmer-
Wohnung) sowie die zusétzlichen Pauschalen fiir Kommunika-
tion, Radio- und Fernsehgebiihr sowie Hausratversicherung im
Gesamtbetrag von CHF 180. Die Steuerbelastung bleibt unver-
andert. Die trennungsbedingten Mehrkosten betragen gemdiss
diesem Beispiel CHF 2830. Der monatliche Gesamtbedarf der
Familie ist nun bei CHF 9830 festzusetzen.

Variante 2 zu Beispiel 1: Vereinbaren die Eltern ein Betreu-
ungsmodell mit gleichwertigen Anteilen, so ergeben sich fol-
gende Anderungen: Da die Kinder auch beim Vater die gleiche
Lebenshaltung erwarten diirfen, erhdhen sich die Wohnkosten
um CHF 700 (gleiche Wohnkosten wie bei der Mutter, also
CHF 2500 fiir eine 5'2-Zimmer-Wohnung). Zudem hat auch der
Vater Anspruch auf einen héheren Grundbetrag von CHF 1350,
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so dass sich dessen Grundbedarfskosten im Vergleich zur vor-
genannten Variante um CHF 150 erhohen. Die anderen Para-
meter bleiben unverdndert. Insgesamt betragen die trennungs-
bedingten Mehrkosten bei der zweiten Variante CHF 3680 und
damit CHF 850 mehr als bei der erstgenannten Variante. Der
monatliche Gesamtbedarf der Familie ist nun bei CHF 10’680
festzusetzen.

Sind die (um die Trennung erhdhten) Gesamtbedarfskos-
ten der beiden Haushalte hoher als das verfiigbare Haus-
halteinkommen der Familie, so liegt eine Mankosituation
vor. In einem solchen Fall sind bei der Bedarfsberechnung
zundchst die nicht zum betreibungsrechtlichen Existenz-
minimum® gehdrenden Bedarfspositionen wegzulassen.®
Der Einfachheit halber wird vorliegend davon ausgegan-
gen, dass beide Elternteile bei identischen Arbeitspensen
gleich viel verdienen.’

Variante 3 zu Beispiel 1: Der Gesamtbedarf der Familie betrégt
insgesamt CHF 9830 (gleiche Zahlen wie Variante 1). Das Ge-
samteinkommen aller Familienmitglieder (Lohne beider Eltern
sowie Kinderzulagen) betrdgt CHF 9000; es fehlen CHF 830.
Gemadss obigem Beispiel sind nun bei beiden Haushalten die
Pauschalen fiir Kommunikation, Radio- und Fernsehgebiihr so-
wie Hausratversicherung im Gesamtbetrag von je CHF 180, also
insgesamt CHF 360, wegzulassen. Wenn nun noch die Steuern
im Betrag von CHF 500 bei der Berechnung ausgeklammert wer-
den, verbleibt ein knapper Uberschuss von CHF 30.

Variante 4 zu Beispiel 1: Der Gesamtbedarf der Familie be-
tragt insgesamt CHF 10°680 (gleiche Zahlen wie Variante 2).
Bei gleichem Gesamteinkommen aller Familienmitglieder
(CHF 9000) fehlen CHF 1680. Auch wenn — wie bei Variante
3 — Bedarfspositionen im Gesamtbetrag von CHF 860 wegge-
lassen werden (der Bedarf betragt nun CHF 9820), verbleibt ein
nicht gedeckter Betrag von CHF 820.

Gemiss dem obigen Beispiel (Variante 3 zu Beispiel 1)
wire im Fall eines gerichtsiiblichen Wochenend- und Fe-
rienbesuchsrechts das familienrechtliche Existenzmini-
mum knapp gedeckt, wihrend bei einem Betreuungsmo-
dell mit gleichwertigen Anteilen (Variante 4 zu Beispiel
1) eine Unterdeckung von mehreren hundert Franken
verbleiben wiirde. Es stellt sich die Frage, ob unter die-
sen Umstidnden die Eltern nicht jenes Betreuungsmodell
wihlen sollten/miissten, das noch knapp finanzierbar ist.

> Zum engen familienrechtlichen Notbedarf gehdren geméss BGE
147 111 265 E. 7.2 einzig folgende Bedarfspositionen: Grundbetrag,
Wohnkostenanteil, obligatorische Krankenversicherung (inkl. un-
umgénglicher Gesundheitskosten wie Franchise und Selbstbehalt
[sofern sie gegenwirtig oder in naher Zukunft tatséchlich anfal-
len], abziliglich Pramienverbilligung), Berufsausiibungskosten,
Fremdbetreuungskosten und Schulkosten; DieGo Storr, FamPra.
ch 2021, 200 ft., 214 ff.
Zum konkreten Vorgehen und zur Rangreihenfolge: vgl. MAIER/
WaLbNER-VonTOBEL (FN 2), 881 f.
7 Mit anderen Worten erzielen beide Elternteile bei einer 100 %-Er-
werbstitigkeit ein Nettoeinkommen von CHF 6000 bzw. bei einer
60 %-Erwerbstitigkeit CHF 3600.
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Akzentuierter stellt sich das Problem, wenn zwischen

den Elternteilen ein grosses Einkommensgefille besteht.
Beispiel 2: In einer vierkdpfigen Familie mit kleinen Kindern
arbeitet die Mutter 80% und der Vater 40%. Die Kinder wer-
den mit ungefdhr gleichwertigen Anteilen von der Mutter und
vom Vater betreut. Der Gesamtbedarf der Familie betrédgt inkl.
trennungsbedingten Mehrbedarfs und Steuern® CHF 9000. Das
Einkommen des Vaters ist um ein Vielfaches tiefer als dasjenige
der Mutter. Nach der Trennung méchte die Mutter ihr Pensum
von 80% (Einkommen CHF 8000) auf 50 % (Einkommen neu:
CHF 5000) reduzieren. Gleichzeitig verlangt sie, dass der Va-
ter sein Arbeitspensum auf 70 % erhdhe. Der Vater verdient bei
40% CHF 1200 und bei 70% CHF 2100. Er kann mit seiner
Einkommenserhdhung von CHF 900 das Einkommensdefizit
der Mutter von CHF 3000 nur zum Teil kompensieren. Das
Gesamteinkommen der Eheleute wiirde sich um CHF 2100
(CHF 9200 — CHF 7100) reduzieren. Der Gesamtbedarf
der Familie wire nicht mehr gedeckt und das Manko wiirde
CHF 1900 (CHF 9000 — CHF 7100) betragen. Selbst wenn in
beiden Haushalten die Pauschalen fiir Kommunikation, Radio-
und Fernsehgebiihr sowie Hausratversicherung im Gesamtbe-
trag von monatlich CHF 180, also insgesamt CHF 360, sowie
Steuern im Betrag von CHF 640 bei der Berechnung weggelas-
sen werden, verbleibt eine Unterdeckung von CHF 900.

Wiirden die Plédne der Ehefrau umgesetzt, so hétte dies fiir
die ganze Familie gravierende Auswirkungen. Der Ehe-
mann miisste seine Wohnung kiindigen und mit den Kin-
dern an einen anderen Ort zichen, wo die Wohnungspreise
giinstiger sind. Auch die Ehefrau miisste sich eine billigere
Wohngelegenheit suchen. Selbst wenn der Ehemann mit
dem Vorgehen einverstanden wire, stellt sich die Frage, ob
eine solches Betreuungsmodell genehmigungsfahig bzw.
mit dem Kindeswohl in Ubereinstimmung zu bringen wiire.

Vor dem Hintergrund der gesetzlichen Bestimmungen
(Ziff. II.LA.—C.) und der aktuellen bundesgerichtlichen
Rechtsprechung (Ziff. I1.D.) wird nachfolgend aufgezeigt,
welche Losungsansdtze rechtskundigen Personen, Ge-
richten und Kindesschutzbehdrden bei solchen Fallkons-
tellationen zur Verfligung stehen (Ziff. I11.).

Il. Die Beriicksichtigung des Kindeswohls
im Wechselmodell bei angespannten
finanziellen Verhiltnissen

A. Zum Begriff des Kindeswohls
1. Internationaler und nationaler Kontext

Der Begriff des Kindeswohls ist nicht nur ein im Schwei-
zer Recht verankerter und fiir das Familienrecht zentraler
Rechtsbegriff. Er ist auch Teil des Volkerrechts, indem er

8 Hier eingesetzt mit CHF 640.
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beispielsweise explizit im Ubereinkommen vom 20. No-
vember 1989 iiber die Rechte des Kindes (UN-KRK)’ so-
wie im Ubereinkommen vom 13. Dezember 2006 iiber die
Rechte von Menschen mit Behinderungen (UN-BRK) ge-
nannt wird. Gemadss Art. 3 Abs. 1 UN-KRK ist das Wohl
des Kindes bei allen Massnahmen, die Kinder betref-
fen, ein vorrangig zu beriicksichtigender Gesichtspunkt.
Gleiches hilt im Ubrigen auch Art. 7 Abs. 2 UN-BRK in
Bezug auf Massnahmen fest, die Kinder mit Behinderun-
gen betreffen. Das Gebot der vorrangigen Beriicksichti-
gung des Kindeswohls geméss UN-KRK stellt nicht nur
ein Auslegungs- und Verfahrensprinzip dar, vielmehr ist
es auch ein individuelles und justiziables Recht des Kin-
des.!® Daraus folgt, dass es von zentraler Bedeutung ist,
die Interessen des Kindes in den Vordergrund staatlicher
Handlungen zu stellen und diese damit ausreichend zu
fordern sowie zu schiitzen.!!

Beim Kindeswohl handelt es sich um einen unbe-
stimmten Rechtsbegriff, welcher werteabhingig ist und
damit verschiedenen kulturellen, politischen sowie reli-
giosen Betrachtungsweisen zugénglich ist."> Demnach
besteht bereits im Grundsatz die Schwierigkeit, eine ein-
heitliche Definition dieses Begriffs festzulegen. Das Kin-
deswohl muss fiir jeden Einzelfall inhaltlich bestimmt
und der konkreten Situation des Kindes unter Beriicksich-
tigung seines personlichen Umfelds, seiner Situation und
seiner Bediirfnisse angepasst werden.

Zunichst sind jene Elemente zu ermitteln, welche fiir
die konkrete Beurteilung des Kindeswohls von Bedeutung
sind und die es bei der Interessenabwagung zu beriick-
sichtigen gilt. Es sollte mdglichst dasjenige Verfahren zur
Anwendung gelangen, welches die rechtlichen Garantien
und die Anwendung des Rechts am optimalsten gewéhr-
leistet.!* Die Meinung des Kindes, die Personlichkeit bzw.
Identitdt des Kindes, die Aufrechterhaltung des familia-
ren Umfeldes der familidren Beziehungen, der Schutz
und die Sicherheit des Kindes, das Recht des Kindes auf
Gesundheit sowie auf Bildung sind zu beriicksichtigende
Elemente, wobei diese Aufzéhlung nicht abschliessend

> Die UN-KRK wurde von der Schweiz am 24. Februar 1997 ratifi-
ziert und ist am 26. Marz 1997 in Kraft getreten.

1 Committee on the Rights of the Children, General Comment No. 14
(2013) on the right of the child to have his or her best interests ta-
ken as a primary consideration (art. 3 para. 1), CRC/C/GC/14,
29.5.2013, N 6 und N 36, Internet: https://www2.ohchr.org/english/
bodies/crc/docs/ge/cre ¢ ge 14 eng.pdf (Abruf29.4.2022).

" SteraNiE ScumaHL, Kinderrechtskonvention, Handkommentar,
2.A., Baden-Baden 2017, Art. 3N 2.

12 ScumanL (FN 11), Art. 3N 9.

3 Committee on the Rights of the Children, General Comment No. 14
(2013) on the right of the child to have his or her best interests ta-
ken as a primary consideration (art. 3 para. 1), N 46.

ist."* Zudem ist das Kindeswohl im Lichte der weiteren
Konventionsrechte auszulegen.'®

Die mit der UN-KRK garantierten Rechte der Kinder
werden in Art. 11 BV verankert, womit das Kindeswohl
in der Schweiz Verfassungsrang geniesst und als obers-
te Maxime des Kindesrechts in einem umfassenden Sinn
gilt.!® Dazu gehoren unter anderem die Forderung der
Entwicklung in geistiger, korperlicher und seelischer
Hinsicht, ein Umfeld von Kontinuitdt und Stabilitét, die
Moglichkeit einer inneren Bindung des Kindes an die Be-
ziehungspersonen, eine positive Beziehung zu den Eltern
bzw. nach Trennung oder Scheidung zu beiden Elterntei-
len, die Haltung zur Gestaltung der Beziehung zum an-
deren Elternteil und die Achtung des Willens des Kindes
und seines Selbstbestimmungsrechts.!” Anders formuliert
dient dem Kindeswohl alles, was eine altersgerechte Ent-
faltungsmoglichkeit des Kindes in geistig-psychischer,
korperlicher und sozialer Hinsicht ermdglicht.!'®

Hinsichtlich der elterlichen Sorge sowie des Obhuts-
rechts als dessen Teilgehalt weist das Bundesgericht
darauf hin, dass deren Ausiibung stets auf das Wohl des
Kindes gerichtet sein muss.!” Damit wird auch klar-
gestellt, dass die elterliche Sorge und das Obhutsrecht
Pflichtrechte sind und ihre Grenzen gerade im Kindes-
wohl finden.” Der verfassungsmissig garantierte Be-
griff «Kindeswohl»?*' wirkt folglich als Eingriffstitel und
kann ein offentliches Interesse i.S.v. Art. 36 Abs. 2 BV
an Einschrdnkungen von Grundrechten Dritter begriin-
den. Im familienrechtlichen Kontext bedeutet dies, dass
sich grundrechtsbeeintridchtigende Regelungen, die den
besonderen Schutz der Kinder bezwecken, direkt auf das
in Art. 11 Abs. 1 BV anerkannte 6ffentliche Interesse an
einem besonderen Schutz von Minderjéhrigen stiitzen
konnen.?

14 Committee on the Rights of the Children, General Comment No. 14
(2013) on the right of the child to have his or her best interests ta-
ken as a primary consideration (art. 3 para. 1), N 52 ff.

15 Committee on the Rights of the Children, General Comment No. 14
(2013) on the right of the child to have his or her best interests ta-
ken as a primary consideration (art. 3 para. 1), N 51.

© BGE 141 111 328 E. 5.4 mit Verweisen.

7 BGE 146 11 313 E. 6.2.2.

8 BGE 12911250 E. 3.4.2.

1 BGE 136 III 353 E. 3.3.

20 BSK BV-TScHENTSCHER, Art. 11 N 17, in: Bernhard Waldmann/
Eva Maria Belser/Astrid Epiney (Hrsg.), Bundesverfassung, Basler
Kommentar, Basel 2015 (zit. BSK BV-Verfasser).

21 Art. 11 Abs. 1 BV.

22 BSK BV-TscHenTscHER (FN 20), Art. 11 N 21.
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2.  Finanzieller Aspekt des Kindeswohls

Bei der konkreten Bestimmung des Begriffs des Kindes-
wohls sind — wie bereits erwdhnt — andere Konventions-
rechte der UN-KRK heranzuziehen.” Da gemiss Art. 27
Abs. I UN-KRK i.V.m. Art. 3 Abs. 1 UN-KRK ein min-
derjdhriges Kind Anspruch auf Unterhalt hat, ergibt sich
aus diesen Bestimmungen zugleich, dass zum Kindeswohl
auch die Gewihrleistung bzw. Sicherstellung eines ange-
messenen Lebensstandards gehort.” Der zur Verfiigung
stehende Geldbetrag hat der korperlichen, geistigen, see-
lischen, sittlichen und sozialen Entwicklung eines Kindes
angemessen zu sein. Zur Sicherstellung dieses Anspruchs
und der notwendigen Lebensbedingungen sind in erster
Linie die Eltern oder andere fiir das Kind verantwortliche
Personen verpflichtet, jeweils unter Beriicksichtigung ih-
rer Fahigkeiten und finanziellen Moglichkeiten.?

Zudem bestimmt Art. 27 Abs. 4 UN-KRK, dass die
Vertragsstaaten alle geeigneten Massnahmen zu treffen
haben, um die Geltendmachung von Unterhaltsansprii-
chen des Kindes gegeniiber den Eltern oder anderen fi-
nanziell fiir das Kind verantwortlichen Personen sowohl
innerhalb des Vertragsstaates als auch im Ausland sicher-
zustellen. Zum einen ist der Staat beziiglich des Kinder-
unterhaltsanspruchs somit verpflichtet, gesetzliche oder
sonstige Massnahmen zu erlassen. Zum anderen kann die-
se Verpflichtung auch mittels Konkretisierung der Recht-
sprechung erfolgen.”® Die letztgenannte Bestimmung ist
als non-self-executing einzustufen, weshalb ein Kind dar-
aus keine unmittelbaren Rechte ableiten kann.?” Dennoch
ist der Staat zum Eingreifen verpflichtet, wenn die Eltern
oder andere fiir das Kind verantwortliche Personen die
notwendigen Lebensbedingungen des Kindes nicht mehr
gewihrleisten und folglich eine Gefidhrdung des Kindes-
wohls eintritt.?® Als Beispiel fiir ein staatliches Eingreifen
in der Schweiz konnen die Bestimmungen zur Inkasso-
hilfe und zur Alimentenbevorschussung im Familienrecht
genannt werden. So sieht das Gesetz vor, dass ein unter-
haltsberechtigtes Kind unentgeltlich eine vom kantonalen
Recht bezeichnete Fachstelle bei der Vollstreckung seines
Unterhaltsanspruchs beiziehen kann (Inkassohilfe).’ In

3 Vgl. oben Ziff. ILA.1.

2 SaBINE KoFMEL EHRENZELLER, Vorsorgliche Anordnung von Un-
terhaltszahlungen im Eheschutzverfahren — ein Diskussionsbeitrag
zur Frage der Zuldssigkeit, FamPra.ch 2021, 19 ff., 21; ScumaHL
(FN 11), Art. 3N 12.

2 Art. 27 Abs. 1 und 2 UN-KRK.

26 KorMEL EHRENZELLER (FN 24), 30.

27 KorMmEL EHRENZELLER (FN 24), 30.

2 ScumanL (FN 11), Art. 27 N 4.

¥ Art. 131 ZGB; Art. 176a1.V.m. Art. 131 ZGB; Art. 290 Abs. 1 ZGB.

diesem Zusammenhang kann auch auf die per 1. Januar
2022 in Kraft getretene Inkassohilfeverordnung® verwie-
sen werden, welche die vom Gemeinwesen zu leistende
Hilfe bei der Durchsetzung familienrechtlicher Unter-
haltsanspriiche regelt, wenn die verpflichtete Person die
Unterhaltspflicht nicht erfiillt (Inkassohilfe).! Daneben
wird dem 6ffentlichen Recht vorbehalten, Regelungen zur
Alimentenbevorschussung zu treffen, wenn die verpflich-
tete Person ihrer Unterhaltspflicht nicht nachkommt.??

Das Schweizer Gesetz statuiert hinsichtlich des Kin-
derunterhaltes in Art. 276 Abs. 1 ZGB, dass dieser durch
Pflege, Erziehung und Geldzahlung zu leisten ist. Dabei
haben die Eltern gemeinsam, ein jeder Elternteil nach
seinen Kréften, fiir den gebiihrenden Unterhalt des Kin-
des zu sorgen.* Seit der am 1. Januar 2017 in Kraft ge-
tretenen Revision des Unterhaltsrechts sind der Bar- und
Betreuungsunterhalt sowie der Naturalunterhalt die Be-
standteile des (gebiithrenden) Kinderunterhaltes.* Ist ein-
mal klar, welches die Bestandteile des Kinderunterhaltes
sind, stellt sich anschliessend die Frage, wie hoch der
Kinderunterhaltsbeitrag — also der in Geld zu leistende
Unterhaltsbeitrag — im konkreten Einzelfall zu bemessen
ist. Von Gesetzes wegen wird vorgeschrieben, dass der
Unterhaltsbeitrag den Bediirfnissen des Kindes sowie der
Lebensstellung und Leistungsféhigkeit der Eltern entspre-
chen soll. Dabei sind das Vermo6gen und die Einkiinfte des
Kindes zu beriicksichtigen. Allerdings hat der Gesetz-
geber darauf verzichtet, fiir den gebiihrenden Unterhalt
des Kindes konkrete Unter- und Obergrenzen zu nennen.
Auch konnen Tabellen oder Statistiken zur Bestimmung
des gebiihrenden Unterhalts nicht zum Voraus herangezo-
gen werden.*

Beziiglich des Umfangs des Kinderunterhaltes hat der
Gesetzgeber festgehalten, dass dieser nicht nur der De-
ckung der physischen Bediirfnisse des Kindes (namentlich
Nahrung, Kleidung, Wohnung, Hygiene und medizinische
Behandlung) dient und die gebotene personliche Betreuung

30

Verordnung vom 6. Dezember 2019 iiber die Inkassohilfe bei fa-

milienrechtlichen Unterhaltsanspriichen (Inkassohilfeverordnung,

InkHV; SR 211.214.32).

31 Art. 1 InkHV.

32 Art. 131a ZGB; Art. 176a i.V.m. Art. 131a ZGB; Art. 293 Abs. 2
ZGB.

3 Art. 276 Abs. 2 ZGB; BGE 14711 265 E. 5.1.

3 PuiLipp MAIER, Die konkrete Berechnung von Kinderunterhaltsbei-
tragen, FamPra.ch 2020, 314 ff., 333.

3 Art. 285 Abs. 1 ZGB.

3 BGE 147 III 265 E. 5.4 und 6.4; vgl. auch Botschaft vom 29. No-

vember 2013 zu einer Anderung des Schweizerischen Zivilgesetz-

buches (Kindesunterhalt), BBl 2014 529 ff. (zit. Botschaft Kindes-

unterhalt), 581.
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qua Betreuungsunterhalt sicherstellen soll.”” Vielmehr sind
auch die elterliche Leistungsfihigkeit und die Lebensstel-
lung der Familienmitglieder als Faktoren zur Ermittlung
des gebiihrenden Unterhaltes des Kindes mitzuberiicksich-
tigen. Somit hidngt der gebiihrende Unterhalt eines Kindes
von den konkreten Mitteln ab und stellt entsprechend eine
dynamische Grosse dar.*® Konkret fithrte das Bundesgericht
hinsichtlich der Ermittlung des gebiihrenden Unterhalts
aus, dass die «Richtlinien der Konferenz der Betreibungs-
und Konkursbeamten der Schweiz fiir die Berechnung des
betreibungsrechtlichen Existenzminimums»® als Aus-
gangspunkt dienen, wonach nebst dem Grundbetrag flir das
Kind die obligatorische Krankenversicherung, Schulkosten
sowie besondere Gesundheitskosten zu beriicksichtigen
sind. Fiir jedes Kind sind zusétzlich ein Wohnkostenanteil
sowie Fremdbetreuungskosten miteinzuberechnen.** Bei
knappen Verhiltnissen und insbesondere bei Mankositu-
ationen konnen daher lediglich die genannten Positionen
des betreibungsrechtlichen Existenzminimums zur Be-
stimmung des gebiihrenden Kinderunterhaltes herangezo-
gen werden. Allerdings verlangt das Bundesgericht, dass
bei besseren finanziellen Verhéltnissen der gebiihrende
Unterhalt zwingend um das sog. familienrechtliche Exis-
tenzminimum zu erweitern ist. Beim Barbedarf des Kindes
kommen die Ausscheidung eines Steueranteils sowie nicht-
obligatorische Krankenversicherungen hinzu. S@mtliche
dariiber hinausgehende Bedarfspositionen des Kindes, wie
z.B. Reisen und Hobbys, sind iiber einen allfilligen Uber-
schussanteil zu decken.*!

Mit diesen Ausfithrungen stellt das Bundesgericht
klar, dass die im familienrechtlichen Existenzminimum
des Kindes genannten Bedarfspositionen zum gebiihren-
den Unterhalt des Kindes gehoren sollen. Daraus ldsst
sich folglich ableiten, dass die Beriicksichtigung dieser
Bedarfspositionen als kindeswohlgerecht erachtet wer-
den und die einzelnen Bedarfspositionen je nach Alter
des Kindes auch variieren konnen. Im Umkehrschluss
ist damit aber auch gesagt, dass z.B. Kosten fiir Hobbys
oder Freizeitmobilitit, welche aus einem allfélligen Uber-
schussanteil zu decken wiren, nicht zum gebiihrenden
Bedarf des Kindes zu zéhlen sind.

Nicht geklért ist allerdings, ob gewisse Bedarfspositi-
onen, wie z.B. Wohnkostenanteile, obligatorische Kran-

37 Botschaft Kindesunterhalt (FN 36), 571; BGE 147 III 265 E. 5.4.

* BGE 14711265 E. 5.4.

% Konferenz der Betreibungs- und Konkursbeamten der Schweiz,
Richtlinien fiir die Berechnung des betreibungsrechtlichen Exis-
tenzminimums (Notbedarf) nach Art. 93 SchKG vom 1.7.2009,
BISchK 2009, 192 ff.

4 BGE 14711265 E. 7.2.

4 BGE 1471265 E. 7.2.

kenversicherungskosten und Fremdbetreuungskosten, be-
grenzt werden konnen und in welcher Hohe diese Grenze
anzusetzen ware.

3. Fazit

Nach dem Wiedergegebenen ist die Wahrung des Kindes-
wohls eine volkerrechtlich und verfassungsrechtlich ver-
ankerte Maxime, welche auch die Sicherstellung des Kin-
derunterhalts mitumfasst. Daraus lésst sich ableiten, dass
es bei der Regelung von Kinderbelangen im Hinblick auf
das Kindeswohl auch stets die finanziellen Aspekte mit-
zuberiicksichtigen gilt.

B. Zum Begriff der Obhut
1.  Begriff der (Allein-)Obhut

Das Zivilgesetzbuch erwéhnt den Begriff Obhut in zahl-
reichen Bestimmungen,** doch existiert im Gesetz keine
explizite Definition. Nach bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung umschreibt der Begriff heute nur noch die fakti-
sche Obhut des Kindes. Diese umfasst die Befugnis zur
taglichen Betreuung sowie die Ausiibung der Rechte und
Pflichten im Zusammenhang mit Pflege und Erzichung
des Kindes.*

Als Alleinobhut — im Gegensatz zur alternierenden Ob-
hut — wird jenes Betreuungsmodell bezeichnet, bei dem das
Kind praktisch ausschliesslich bzw. zu einem weit {iber-
wiegenden Teil von einem Elternteil betreut wird.*

2. Alternierende oder geteilte Obhut
a.  Begriff

Obwohl im Gesetz* der Begriff der alternierenden Ob-
hut* nicht ndher umschrieben wird, sind geméss bundes-
gerichtlicher Definition mehr oder weniger lange Betreu-

2 Vgl. Art. 25 Abs. 1 ZGB, Art. 133 Abs. 1 Ziff.2 ZGB, Art. 134
Abs. 3 und 4 ZGB, Art. 273 Abs. 1 ZGB, Art. 275 Abs.2 und 3
ZGB, Art. 289 Abs. 1 ZGB, Art. 298 Abs. 2 und 2'* ZGB, Art. 298a
Abs. 2 Ziff. 2 ZGB, Art. 298b Abs. 3 ZGB, Art. 298d Abs. 2 ZGB
und Art. 301a Abs. 5 ZGB.

4 BGE142111612E. 4.1.

4 Zu den detaillierten Voraussetzungen: vgl. BGer, 5A_157/2021,
242.2022,E.3.2.1.

4 Vgl. Art. 298 Abs. 2" ZGB und Art. 298b Abs. 3" ZGB.

4 Uber den Begriff der alternierenden Obhut ist auch im Parlament
diskutiert worden. Frau Bundesrdtin Sommaruga hielt hierzu an-
lasslich der parlamentarischen Beratung am 4. Méarz 2015 im Na-
tionalrat fest: «Der Begriff <alternierende Obhuty wurde in der Tat
bisher vom Bundesgericht und auch vom Bundesrat in dem Sinne
verwendet, dass man von einer hélftigen Aufteilung der Betreuung
ausgegangen ist. [...] Der Stinderat hat es vorgezogen, weiterhin
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ungszeiten beider Eltern gemeint,*” wobei die Eltern aber
nicht exakt gleich viel Betreuungszeit iibernechmen miis-
sen.® Die Begriffe «geteilte Obhut» und «alternierende
Obhut» werden synonym verwendet.*’ In der Praxis wird
regelmissig ab einem Betreuungsanteil von 25%-30%
von alternierenden Betreuungsmodellen gesprochen
bzw. vorausgesetzt, dass ein Elternteil das Kind in einem
wesentlich grosseren Ausmass als bei einem {iblichen
Wochenend- und Ferienbesuchsrecht betreut.’! Bei geteil-
ter Obhut ist kein Besuchsrecht zu regeln, sondern es sind
Betreuungszeiten®> festzusetzen.*® Das Bundesgericht
verlangt, dass die Gerichte bzw. die Kindesschutzbehor-
den den Begriff «alternierende» oder «geteilte Obhuty fiir
Félle mit hohen Betreuungsanteilen beider Eltern verwen-
den. So entschied es im Urteil vom 13. Juli 2021, dass bei
einem Betreuungsanteil des einen Elternteils von 39%
dem anderen Elternteil die Alleinobhut nicht zugespro-
chen werden diirfe; in einem solchen Fall sei zwingend
die alternierende Obhut anzuordnen.>*

den Begriff der alternierenden Obhut zu verwenden, aber in den
Materialien auch zuhanden der Gerichte und der Kindesschutzbe-
horden klarzustellen, dass damit nicht nur eine Aufteilung im Ver-
héltnis 50 zu 50 gemeint ist, sondern auch jede andere Aufteilung.
Mit dieser Klarstellung kann man deutlich machen, was unter der
alternierenden Obhut, die geprift werden miisste, verstanden wirdy»
(AB 2015 N 84).

47 BGer, 5A_66/2019, 5.11.2019, E. 4.1.

4 BGer, 5A_345/2020,30.4.2021, E. 5.1.

4 BGer, 5A_1031/2019, 26.6.2020, Sachverhalt.

50 AESCHLIMANN/BAHLER/SCHWEIGHAUSER/STOLL (FN 2), 277; MICHELLE
CotTiER/ERIC WIDMER/SANDRINE TORNARE/MYRIAM GIRARDIN, In-
terdisziplindre Studie zur alternierenden Obhut, Genf 2017, 19 mit
Verweisen; MicHELLE COTTIER/ERIC WIDMER/SANDRINE TORNARE/
Myriam GIRARDIN, La garde alternée, FamPra.ch 2018, 297 ff.,
301; ALEXANDRA JUNGO/CHRISTINE ARNDT, Barunterhalt der Kin-
der: Bedeutung von Obhut und Betreuung der Eltern, FamPra.ch
2019, 750 ff., 754, NiNno GLoor, Der Begriff der Obhut, FamPra.
ch 2015, 331 ff., 342 f.; GiseLa KiLDE/LISELOTTE StAUB, Kriteri-
en der Zuteilung von elterlicher Sorge und Obhut bei Trennung
der Eltern, in: Alexandra Jungo/Christiana Fountoulakis (Hrsg.),
9. Symposium zum Familienrecht, Ziirich/Basel/Genf 2018,
215 ff., 225; MAIER/WALDNER-VONTOBEL (FN 2), 886 f.; MaIEr
(FN 34), 334 f.; JoserH SALZGEBER/JOACHIM SCHREINER, Kontakt-
und Betreuungsmodelle nach Trennung und Scheidung, FamPra.
ch 2014, 66 ff., 68; HILDEGRUND SUNDERHAUF-KRAVETS/MARTIN
WipriGg, Gemeinsame elterliche Sorge und alternierende Obhut,
AJP 2014, 885 ff., 893.

St OGer ZH, LY 190054, 28.2.2020, E. 3.2 m.w.H.

2 Nach welchen Grundsitzen die Betreuungszeiten den Eltern zuzu-
rechnen sind, was vor allem bei Fremdbetreuung herausfordernd
sein kann: vgl. MAIER/W ALDNER-VONTOBEL (FN 2), 886 f.

3 BGer, 5A_139/2020, 26.11.2020, E. 3.3.2.

% Der Entscheid der Vorinstanz wurde als bundesrechtswidrig er-
achtet und vom Bundesgericht korrigiert: BGer, SA_722/2020,
13.7.2021, E. 3.4.1 und Dispositiv-Ziff. 1 f.

b. Vorrang eines Betreuungsmodells?

Nach dem seit 1.Januar 2017 neu geltenden Art. 298
Abs. 2*" ZGB soll das Gericht bei gemeinsamer elter-
licher Sorge im Sinne des Kindeswohls priifen, ob die
Moglichkeit einer alternierenden Obhut besteht, wenn ein
Elternteil oder das Kind dies verlangt. Aus der Formulie-
rung des Gesetzes leiten in der Praxis gewisse Eltern —
meist Viter — den Anspruch ab, sie hétten ein gesetzliches
Anrecht auf eine exakt hilftige Betreuung ihrer Kinder.

Die Entstehungsgeschichte des Abs. 2" von Art. 298
ZGB war turbulent. Der Wortlaut ist erst wéhrend der par-
lamentarischen Diskussion® und zunichst gegen den Wil-
len des Bundesrates in die Novelle aufgenommen wor-
den.’® Erst im Differenzbereinigungsverfahren akzeptierte
der Zweitrat nach ldngerer Diskussion die Haltung des
Erstrates, wonach der vorliegende Gesetzestext ins ZGB
einzufiigen sei.”” Zur Begriindung der Neuformulierung
wurde unter anderem ins Feld gefiihrt, dass nach der Tren-
nung der Eltern zu hiufig das Rollenmodell iibernommen
werde, das vor der Trennung gelebt worden sei.’® Der
neue Gesetzestext solle die Gerichte dazu ermuntern, zu
priifen, ob sich nach der Trennung nicht beide Elternteile
verstdrkt an der Betreuung beteiligen wollten.

Ein gesetzlicher Anspruch auf alternierende Ob-
hut ldsst sich indes aus dem Gesetz nicht herleiten. Ein
gleichwertiges Betreuungsmodell darf vom Gericht nur
angeordnet werden, wenn die Grundbedingungen dafiir
von Anfang an erfiillt sind und dies mit dem Kindeswohl
vereinbar ist.%

c.  Allgemeine Voraussetzungen

Gemiss konstanter Rechtsprechung des Bundesgerichtes
miissen bei beiden Elternteilen gewisse Voraussetzungen
gegeben sein, damit geteilte Obhut angeordnet werden
darf:®!

— Die Erziehungsfahigkeit beider Eltern muss als
Grundvoraussetzung gegeben sein. Ist einer der bei-
den Elternteile nicht erzichungsfiahig, so darf die alter-
nierende Obhut nicht angeordnet werden. Ein Eltern-
teil, der sich bisher nicht oder nur wenig aktiv an der

3 In der Botschaft zum neuen Kinderunterhaltsrecht finden sich keine
Hinweise auf die Gesetzesanderung; vgl. Botschaft Kindesunter-
halt (FN 36).

% AB2014 S 1125f.

7 AB 2015 N 86.

% AB2015N 84 f.

¥ AB2015N423f.

¢ BGer, 5A 534/2019,31.1.2020, E. 3.1.

¢ BGE 142 III 612 E. 4.3 mit Hinweisen; BGE 144 III 481 E. 4.6.3
und E. 4.7; BGer, 5A_345/2020, 30.4.2021, E. 5.2.
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Betreuung beteiligt hat und der nach der Authebung
des gemeinsamen Haushalts einen substanziellen An-
teil an der Betreuung iibernehmen will, sollte deshalb
eine klare Vorstellung davon haben, wie er die Betreu-
ung inskiinftig kindeswohlgerecht wahrnehmen will.
Es sollte vermieden werden, dass der unterhaltspflich-
tige Elternteil die Elternverantwortung nicht mit Blick
auf das Kindeswohl {ibernehmen will, sondern primér
daran interessiert ist, moglichst wenig Kinderunterhalt
zu zahlen.®

Vorliegen einer gewissen Kommunikations- und Ko-
operationsfahigkeit.®® Das Kriterium ist relevant,
wenn das Kind schulpflichtig ist oder die Entfernung
zwischen den Wohnorten der Eltern ein Mehr an Or-
ganisation erfordert. Die Eltern sollten fahig und be-
reit sind, in Kinderbelangen laufend miteinander zu
kommunizieren und im Hinblick auf die notwendigen
organisatorischen Vorkehrungen zu kooperieren.
Néhe der Wohnorte. Die Wege, die die Kinder von
einem zum anderen Wohnort zuriicklegen miissen,
sollten nicht zu lange und nicht zu kompliziert sein.
Gewisse Stabilitdt der Verhiltnisse, wobei dies vor
allem bei kleinen Kindern zu beachten ist. Das Be-
treuungsmodell kommt z.B. nicht in Frage, wenn ein
Elternteil aufgrund beruflicher Verpflichtungen alle
sechs Monate den Wohnort wechseln muss.

Bisheriges Betreuungsmodell. Wenn bereits vor der
Trennung ein Betreuungsmodell mit gleichwertigen
Anteilen gelebt wurde, so ldsst sich ein Abweichen
davon nach der Trennung nur schwer begriinden.*

Wunsch des (allenfalls noch nicht urteilsfdhigen)
Kindes.
Wunsch der Geschwister.

Das geeignete soziale Umfeld (z.B. Grosseltern®),
wobei das Kriterium vor allem bei Jugendlichen zu
beachten ist.*

ALEXANDRA  JUNGO/REGINA  AEBI-MULLER/JONAS ~ SCHWEIGHAU-
SER, Der Betreuungsunterhalt: Das Konzept — die Betreuungskos-
ten — die Unterhaltsberechnung, FamPra.ch 2017, 163 ff., 170.
Allein aus dem Umstand, dass ein Elternteil sich einer Regelung
mit geteilter Betreuung widersetzt, kann nicht ohne Weiteres ge-
schlossen werden, die ndtige Kooperation sei nicht gewihrleistet.
Nur wenn das Verhiltnis unter den Eltern hinsichtlich anderer
Kinderbelange von einer Feindseligkeit gezeichnet und das Kin-
deswohl offensichtlich geféhrdet ist, sollte von der Anordnung der
geteilten Obhut abgesehen werden.

BGer, 5A_367/2020, 19.10.2020, E. 3.4.

BGer, 5A_66/2019, 5.11.2019, E. 4.1.

Schulisches Umfeld, Kollegen, Freunde und Nachbarschaft.

— Moglichkeit der personlichen Betreuung in spezifi-
schen Fallkonstellationen.®’

— Angespannte wirtschaftliche Verhiltnisse. Bei knap-
pen finanziellen Verhéltnissen kann es eine Rolle spie-
len, welche Betreuungslosung wirtschaftliche Vorteile
bringt.®® Auf die praktische Bedeutung dieses Kriteri-
ums wird weiter unten ausfiithrlich eingegangen.®

Die oben aufgezéhlten Kriterien sind nicht abschliessend
und hingen voneinander ab; ihre jeweilige Bedeutsamkeit
richtet sich nach den konkreten Umstidnden. Das Alter des
Kindes hat massgeblichen Einfluss. Wahrend bei dlteren
Kindern die Wohn- und Schulumgebung sowie der sich
ausbildende Freundeskreis wichtig werden, sind kleinere
Kinder noch stirker personenorientiert.”” Bedeutsam ist,
dass gemiss bundesgerichtlicher Praxis die geteilte Obhut
vom Gericht auch gegen den Willen eines Elternteils an-
geordnet werden darf.”! Ein Elternteil darf nicht frei und
allein entscheiden, ob er das Kind in welchem Umfang
personlich betreuen will; ein einseitiges Wahlrecht be-
steht nicht.”? Die Interessen und Wiinsche der Eltern ha-
ben in den Hintergrund zu treten. Die entscheidende Be-
horde hat eine sachverhaltsbasierte Prognose dariiber zu
stellen, ob die alternierende Obhut als Betreuungslosung
aller Voraussicht nach dem Wohl des Kindes entspricht.”

C. Elternautonomie im Spannungsfeld
mit dem Kindeswohl

Nach Art. 133 Abs. 2 ZGB beachtet das Gericht bei der
Festsetzung von Kinderunterhalt auch die gemeinsamen
Antrdge der Eltern. Die Bestimmung, obwohl Teil des
Scheidungsrechts, wird auch analog auf Trennungsver-
einbarungen angewendet, welche von Eltern in einem
Eheschutzverfahren eingereicht werden.”

¢ Grundsitzlich wird von der Gleichwertigkeit von Eigen- und
Fremdbetreuung ausgegangen. Die Moglichkeit der personlichen
Betreuung wird dann zum Faktor, wenn spezifische Bediirfnisse des
Kindes eine personliche Betreuung notwendig erscheinen lassen
oder wenn ein Elternteil selbst in den Randzeiten (morgens, abends
und an den Wochenenden) nicht bzw. kaum zur Verfligung stiin-
de; BGer, 5A_730/2020, 21.6.2021, E. 3.3.1.1 in fine mit Hinwei-
sen (z.B. Schichtarbeit eines Elternteils; vgl. BGer, SA_164/2019,
20.5.2020, E. 3.4.3, in: FamPra.ch 2020, 1083 ff., 1083 und 1094).

% BGer, 5A_637/2018,22.5.2019, E. 4.3, in: FamPra.ch 2019, 1235 ff.,
1235 und 1240.

®  Vgl. unten IL.D.

o BGer, 5A_157/2021,22.2.2022,E. 3.2.1.

I BGer, 5A_629/2019, 13.11.2020, E. 4.2, BGer, 5A_99/2020, 14.10.
2020,E.4.1.1; BGE 142 I1 612 E. 4.2 f.

2 BGE 144111481 E. 4.7.1.

7 BGE 142 11 612 E. 4.2 mit Hinweisen.

™  KGer SG, FS.2019.27,9.12.2021, E. 1b.
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Zwar wird davon ausgegangen, dass einvernehmliche
Absprachen der Eltern (sog. Elternautonomie) tragféhi-
ger sind als autoritative Anordnungen.” Doch entschei-
det das Gericht in Kinderbelangen ohne Bindung an die
Parteiantriige” und eine Ubereinkunft der Eheleute ist als
Folge der diesbeziiglich geltenden Offizialmaxime fiir das
Gericht nicht bindend, sondern hat bloss den Charakter
eines gemeinsamen Antrages.”” Zwar soll in Bezug auf
alle Kinderbelange die Familien- bzw. Elternautonomie
gegeniiber staatlicher Intervention grundsétzlich Vorrang
geniessen’® und dem gemeinsamen Elternantrag sollte
stattgegeben werden, falls und soweit er mit dem Kin-
deswohl vereinbar ist.” Auch sollte sich das Gericht nicht
ohne ernsthaften Grund iiber eine von den Eltern gemein-
sam beantragte Regelung hinwegsetzen.®

Haben die Eltern beziiglich der Betreuungsanteile und
Unterhaltsregelung eine Vereinbarung abgeschlossen,
hat das Gericht oder die Kindesschutzbehorde die Um-
setzbarkeit des Betreuungsmodells und die Frage, ob das
Betreuungsmodell dem Kindeswohl entspricht, zu prii-
fen.?! Dies ist unabhéngig von den Wiinschen der Eltern
und losgeldst von einer diesbeziiglichen Ubereinkunft zu
beurteilen.®> Widerspricht die Ausgestaltung der Eltern-
Kind-Beziehung dem Kindeswohl, so hat die Behorde
sich nach vorgéngiger Information iiber den Willen der
Beteiligten hinwegzusetzen und eine eigene Regelung
vorzunehmen.®* Namentlich wenn absehbar ist, dass das
Kind einem gravierenden Elternkonflikt ausgesetzt wird,
darf die alternierende Obhut weder angeordnet noch eine
solche Vereinbarung der Eltern bewilligt werden.®

s Botschaft vom 15.November 1995 iiber die Anderungen des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Personenstand, Eheschlies-
sung, Scheidung, Kindesrecht, Verwandtenunterstiitzungspflicht,
Heimstétten, Vormundschaft und Ehevermittlung), BB1 19961 1 ft.,
128 f.

6 Offizialgrundsatz geméss Art. 296 Abs. 3 ZPO.

7 BGE 14311361 E. 7.3.1.

® BGE 142111481 E. 2.5.

7  DIETER FREIBURGHAUS, in: Peter Breitschmid/Alexandra Jungo
(Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, 3. A., Ziirich
2016, Art. 133 ZGB N 10.

8 BGE 143 I 361 E. 7.3.1 mit Verweisen.

81 OGer BE, FamPra.ch 2019, 269 ff.

8 BGer, 5A_794/2017,7.2.2018, E. 3.1.

8 ANDREA BUCHLER/SANDRO CLAUSEN, in: Ingeborg Schwenzer/
Roland Fankhauser (Hrsg.), Familienkommentar Scheidung, 3. A.,
Bern 2017, Art. 133 ZGB N 19.

8 Beispiel aus der Praxis der Autoren: Ein dominanter, aggressiver
und gewalttétiger Vater von Kleinkindern brachte seine Ehefrau
dazu, einer Vereinbarung zuzustimmen, welche massgebliche Be-
treuungsanteile beim Vater vorsahen. Der Vater und Ehemann hatte
sich wihrend des Zusammenlebens nie um die Kinder gekiimmert
(die Ehefrau war vor der Trennung Hausfrau und nicht berufstitig
gewesen) und es war auch nach der Trennung zu korperlichen Atta-

D. Aktuelle bundesgerichtliche Praxis
zur Zulassigkeit der alternierenden
Obhut bei angespannten finanziellen
Verhaltnissen

1. BGer 5A_384/2018 (BGE 144 111 481)

Im Leitentscheid vom 21. September 2018, in welchem
das sog. Schulstufenmodell etabliert wurde,* ging das
Bundesgericht nur am Rand auf die Thematik der geteil-
ten Obhut ein. Die diesbeziiglichen Hinweise betrafen die
Fallkonstellation, wenn Uneinigkeit dariiber besteht, in
welchem Umfang das Kind selbst oder fremdbetreut wer-
den soll. Es wurde im Entscheid festgehalten, dass Eigen-
und Fremdbetreuung grundsitzlich als gleichwertig anzu-
sehen seien und diesbeziiglich kein einseitiges Wahlrecht
des Obhutsberechtigten bestehe. Eine rein 6konomische
Betrachtung diirfe aber nicht im Vordergrund stehen. Es
gehe nicht an, die Betreuungsform an dem auszurichten,
«was insgesamt die grosste materielle Wohlfahrt» ver-
spreche. Das Kindeswohl im konkreten Einzelfall sei
massgebend.®

Somit ergibt sich aus dem Entscheid, dass angespann-
te finanzielle Verhéltnisse bei der Anordnung von alter-
nierender Obhut — im Gegensatz zur Erziehungsfahigkeit
der Elternteile — niemals einen Ausschlussgrund fiir deren
Anordnung darstellen konnen. Das Finanzielle wird erst
dann zum Thema, wenn die Wahl der Betreuungsform zu
einer derart finanziellen Schlechterstellung des Kindes
fiihrt, dass das Kindeswohl gefahrdet ist.

2. BGer 5A_273/2018

Dem Bundesgerichtsentscheid vom 25. Mirz 2019 lag
folgender Sachverhalt zugrunde, wobei sich die nach-
folgenden Altersangaben auf den Urteilszeitpunkt des
Bundesgerichtes (im Jahr 2019) beziehen: Der 48-jahri-
ge Ehemann und die 50-jdhrige Ehefrau hatten im Jahr
2009 geheiratet. Zum Urteilszeitpunkt war ihr gemein-
sames Kind zehn Jahre alt. Nach der Trennung der Ehe-
leute entschied das kantonale Eheschutzgericht im Jahr
2014, dass der Sohn unter der alleinigen Obhut der Ehe-
frau leben solle. Da der Ehemann 100 % erwerbstétig war,
wurde er zur Leistung von monatlichem Unterhalt an die
Ehefrau und das Kind verpflichtet. Anfang 2016 zog der
Ehemann mit seiner neuen Lebenspartnerin zusammen.

cken des Vaters auf die Ehefrau und die Kinder gekommen. Unter
diesen Umstianden war die Vereinbarung nicht genehmigungsfahig;
vgl. auch BGer, 5A_345/2020, 30.4.2021, E. 5.2.

8 BGE 144111481 E. 4.7.6 f.

% BGE 144111481 E. 4.7.1.
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Diese gebar ihm einen zweiten Sohn, welcher zum Ur-
teilszeitpunkt drei Jahre alt war. Der Ehemann reduzier-
te sein Arbeitspensum von 100% auf 70% und betreute
seinen zweiten Sohn an drei Halbtagen pro Woche, so
dass die Lebenspartnerin einer Erwerbstétigkeit mit ei-
nem 30 %-Pensum nachgehen konnte. Der Ehemann lei-
tete noch im Jahr 2016 eine Scheidungsklage ein und ver-
langte im Rahmen von vorsorglichen Massnahmen eine
Reduktion seiner Unterhaltsbeitrdge.®’

Die zweite kantonale Instanz erwog mit Urteil vom
23. Februar 2018 zusammengefasst, dass die Reduktion
des Arbeitspensums des Ehemannes in finanzieller Hin-
sicht zu einer erheblichen Schiadigung der Ursprungs-
familie filhre. Der Ehemann und seine Lebenspartnerin
hitten bei der Wahl ihrer Lebensgestaltung von der Unter-
haltspflicht des Ehemannes gegeniiber seinem erstgebo-
renen Sohn gewusst. Sie hdtten ihre Betreuungsregelung
den wirtschaftlichen Gegebenheiten anpassen und die
Leistungsfahigkeit sdmtlicher Beteiligten beriicksichtigen
miissen. Die neue Lebenspartnerin erziele zwar mit ihrer
30%-Tatigkeit ein Einkommen; dies sei aber geringer
als der Einkommensausfall auf Seiten des Ehemannes.
Der zwischen den Kindern geltende Gleichbehandlungs-
grundsatz werde verletzt, weil der Vater ohne jegliche
Absprache mit der Ursprungsfamilie sein Arbeitspensum
reduziert habe. Wéhrend der Ehemann seinen jiinge-
ren Sohn an drei Halbtagen personlich betreue und we-
niger verdiene, sei beim dlteren Sohn nicht einmal mehr
der Grundbedarf gedeckt. Es liege eine Mankosituation
vor. Die Pensumsreduktion kénne nur insoweit erlaubt
werden, als bei der Bedarfsberechnung kein Mangelfall
entstehe. Reichten dagegen die Mittel nicht aus, um den
Bedarf samtlicher beteiligten Personen zu decken, sei der
Ursprungsfamilie der Grundbedarf zu gewéhren und der
Vater zu verpflichten, das vor Reduktion des Beschifti-
gungsgrades erzielte und hierzu notwendige Einkommen
anzurechnen. Daran dndere nichts, dass die Einkommens-
verminderung des Ehemannes nicht mehr riickgéngig ge-
macht werden konne.®

In seinen Erwégungen hielt das Bundesgericht fest,
ein Elternteil habe kein einseitiges Wahlrecht, ob er das
Kind personlich betreuen wolle oder nicht. Die Notwen-
digkeit einer personlichen Betreuung ergebe sich allen-
falls durch die objektivierbaren Bediirfnisse des kleinen
Kindes, ferner aber auch durch spezifische Bediirfnisse
z.B. bei physischen oder psychischen Gebrechen. Mit
der obligatorischen Einschulung des Kindes wiirden die

8 BGer, 5A_273/2018, 25.3.2019, Sachverhalt.
8 BGer, 5A_273/2018,25.3.2019, E. 6.1.

betreuenden Eltern in verbindlicher Weise wihrend der
betreffenden Zeit von der personlichen Betreuung entbun-
den. Grundsétzlich konnten auch wirtschaftliche Kriteri-
en die Betreuungsregelung beeinflussen. Die Eltern hét-
ten gemeinsam alle Bediirfnisse des Kindes abzudecken;
dazu gehdre nicht nur die Betreuung, sondern gleichwer-
tig auch die Bereitstellung der ndtigen finanziellen Mittel.
Es liege nicht im Interesse des Kindes, dauerhaft in So-
zialhilfeabhingigkeit oder jedenfalls am Rand des Exis-
tenzminimums aufzuwachsen. Insofern liege die allseitige
Ausschopfung der elterlichen Eigenversorgungskapazitit,
wo dies aufgrund greifbarer Drittbetreuungsangebote zu
bewerkstelligen sei und im Ergebnis zu spiirbaren wirt-
schaftlichen Vorteilen fithre, im Kindeswohl.®

Angesichts der vorbestehenden Unterhaltspflichten sei
der Ehemann im vorliegenden Fall nicht berechtigt gewe-
sen, nach der Geburt des zweiten Sohnes sein Arbeitspen-
sum zu reduzieren, damit er den jiingeren Sohn personlich
betreuen konne. Seine Pensumsreduktion fiihre — trotz der
Erwerbstitigkeit der Lebenspartnerin — zu einem Min-
dereinkommen des neuen Haushalts. Der Ehemann hétte
unter den gegebenen Umstédnden nicht zu Lasten seiner
unterhaltsberechtigten Kinder auf Einkommen verzichten
diirfen.”

Das Bundesgericht vertritt somit die Auffassung, dass
eine freiwillige Verringerung der Erwerbstétigkeit eines
Elternteils nur dann zuléssig ist, wenn das Existenzmi-
nimum der unterhaltsberechtigten Kinder gewihrleistet
ist. Dies gilt selbst dann, wenn die (verlorenen) Einkiinfte
nicht mehr realisiert werden kdnnen. Da die personliche
Betreuung der Fremdbetreuung grundsétzlich gleichge-
stellt ist, gibt es kein liberwiegendes Interesse des in der
Zweitfamilie geborenen Kindes auf personliche Betreu-
ung. Dies gilt insbesondere dann, wenn der Elternteil in
der ersten Familie keine massgeblichen Betreuungsantei-
le ibernommen hat und vor allem fiir die Bereitstellung
des Unterhaltes zustindig ist.

Im Ergebnis bedeutet dies, dass eine Betreuungslo-
sung mit alternierender Obhut in der Zweitfamilie un-
zuldssig ist, wenn der unterhaltszahlende Elternteil nach
seiner Pensumsreduktion mit seinem Einkommen das
Existenzminimum der Erstfamilie — trotz zumutbarem
Erwerbseinkommen des anderen Elternteils — nicht mehr
decken kann. Anders verhélt es sich wohl, wenn die/der
neue Lebenspartner/in ein gleiches oder hoheres Einkom-
men erzielt als der unterhaltspflichtige Elternteil. Die Be-
treuungslosung (Selbstbetreuung statt Fremdbetreuung)

8 BGer, 5A_273/2018,25.3.2019,E. 6.3.1.1.
% BGer, 5A_273/2018,25.3.2019,E. 6.3.1.2.
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hitte dann keinen Einfluss auf die wirtschaftlichen Ver-
hiltnisse der in der Erstfamilie lebenden Kinder. Doch
miisste diesfalls wohl das Einkommen der Lebenspartne-
rin bzw. des Lebenspartners vollumfénglich zur Deckung
des Barbedarfes des in der Zweitfamilie geborenen Kin-
des herangezogen werden.

3. BGer5A_637/2018

Der Sachverhalt prisentierte sich im Bundesgerichtsent-
scheid vom 22. Mai 2019 wie folgt: Die zum Urteilszeit-
punkt beide rund 35-jdhrigen Eheleute heirateten im Jahr
2012. Die gemeinsame Tochter kam im gleichen Jahr zur
Welt und war zum Urteilszeitpunkt sieben Jahre alt. Der
Ehemann hatte aus einer fritheren Beziehung eine weitere,
zum Urteilszeitpunkt 14-jédhrige Tochter, welche unter der
geteilten Obhut der Eltern stand (die frithere Lebenspart-
nerin und der Ehemann hatten sich auf alternierende Ob-
hut geeinigt). Nach der Trennung der Eheleute im Jahr
2014 vereinbarten die Ehegatten eine Betreuungslosung
mit einem massgeblichen Betreuungsanteil des Eheman-
nes. Zudem wurde er zur Zahlung von Unterhalt ver-
pflichtet. Nachdem die Ehefrau im Jahr 2016 das Schei-
dungsverfahren eingeleitet hatte, ordnete die Erstinstanz
an, dass das Kind beim Ehemann leben solle. Die Ehefrau
wurde zur Leistung von Unterhaltsbeitragen verpflichtet.
Nachdem die Ehefrau gegen das Scheidungsurteil Beru-
fung eingereicht hatte, hob die kantonale Zeitinstanz die
Anordnungen der Erstinstanz auf und ordnete eine Be-
treuungsregelung mit hohen Betreuungsanteilen beider
Eltern an. Gleichzeitig wurde der Ehemann zur Leistung
von Unterhalt verpflichtet.”!

Die kantonale Zweitinstanz priifte in ihrem Entscheid
zundchst die Voraussetzungen der Anordnung von alter-
nierender Obhut. Nach ausfiihrlicher Darstellung und
Diskussion der massgeblichen Kriterien kam sie zum
Schluss, dass die Voraussetzungen fiir eine alternierende
Obhut (nach wie vor) gegeben seien.”

Der Ehemann brachte vor dem Bundesgericht vor, die
kantonale Zweitinstanz habe eine Betreuungslosung an-
geordnet, die bewirke, dass nun die gemeinsame Tochter,
die Ehefrau und er selber ein Leben im Bereich des Exis-
tenzminimums flihren miissten. Bei ihm liege ein Manko
vor. Wenn beide Eltern grundsétzlich gleich gute Voraus-
setzungen fiir die Betreuung des Kindes boten, sei dies
unhaltbar und liege auch nicht im Interesse des Kindes.

o1 BGer, 5A_637/2018, 22.5.2019, Sachverhalt.
%2 BGer, 5A_637/2018,22.5.2019, E. 4.1.

Konnte er das Kind personlich betreuen, wiirde er {iber
geniigend Mittel verfiigen.”

Nachdem das Bundesgericht auf die bereits oben er-
wiahnten Grundsdtze hingewiesen hatte,”* hielt es noch-
mals fest, es sei nicht im Interesse des Kindes, dauerhaft
in angespannten finanziellen Verhédltnissen aufzuwach-
sen. Das Gericht miisse priifen, ob die beidseitige Aus-
schopfung der elterlichen Eigenversorgungskapazitit im
Ergebnis zu spiirbaren wirtschaftlichen Vorteilen fiir das
Kind fiihre. Eine wirtschaftliche Besserstellung des Kin-
des liege durchaus im Kindeswohl.*

Was den konkreten Fall anbelange, habe die Vorin-
stanz zwar eine Unterdeckung festgestellt, hingegen aber
nicht gepriift, ob die vom Ehemann beantragte oder eine
andere Regelung der Betreuungsverhéltnisse spiirbare
wirtschaftliche Vorteile zur Folge habe. Eine solche Prii-
fung wire aber angezeigt gewesen, da beide Elternteile
als gleich erziehungsfihig eingestuft worden seien. Die
Vorinstanz habe zu priifen, ob eine andere Betreuungs-
regelung, auch eine mit Schwerpunkt beim Ehemann, zu
spiirbaren wirtschaftlichen Vorteilen fiihre.”

Zusammenfassend ergibt sich, dass bei Vorliegen einer
Mankosituation das Bundesgericht die Anordnung von al-
ternierender Obhut als mit dem Kindeswohl nicht verein-
bar hélt, wenn feststeht, dass andere, ebenfalls geeignete
Betreuungsregelungen den Eltern und dem Kind spiirbare
wirtschaftliche Vorteile bringen. Das Wort «spiirbary ist
wohl so zu verstehen, dass die wirtschaftlichen Vorteile
eine gewisse Erheblichkeit aufweisen missen.”” Voraus-
gesetzt wird weiter, dass beide Elternteile erziechungsfahig
sind und die weiteren Voraussetzungen zur Anordnung
der geteilten Obhut gegeben sind. Damit scheint klar, dass
bei eingeschrinkten finanziellen Mitteln die alternierende
Obhut in der Regel nur in Frage kommt, wenn bei beiden
Elternteilen das Existenzminimum gedeckt ist. Von der
Regel darf abgewichen werden, wenn feststeht, dass auch
eine andere Betreuungsregelung zu keiner erheblichen
Verbesserung der finanziellen Verhiltnisse fiihren wiirde.

4. BGer 5A_1031/2019

Dem Urteil des Bundesgerichtes vom 26. Juni 2020 lag
folgender Sachverhalt zugrunde: Die zum Urteilszeit-
punkt rund 50-jdhrigen Eheleute schlossen am 26. August

% BGer, 5A_637/2018,22.5.2019,E. 4.2.

% BGer, 5A_637/2018,22.5.2019,E. 6.3.1.1.

% BGer, 5A 637/2018,22.5.2019,E. 4.3.

% Das Verfahren wurde an die Vorinstanz zuriickgewiesen: vgl. BGer,
5A_637/2018,22.5.2019,E. 4.4.

Eine wirtschaftliche Verbesserung von lediglich unter CHF 100
wire wohl noch zu gering und sollte keine Rolle spielen.
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2019 vor dem Eheschutzgericht eine Vereinbarung. Darin
hielten sie fest, dass ihre beiden minderjdahrigen Tochter
von beiden Eltern je hélftig betreut werden. Der Ehemann
verpflichtete sich zudem zur Leistung von Unterhalts-
beitrdgen an die Ehefrau und die Kinder. Der Ehemann
war im Nachhinein mit der Vereinbarung nicht mehr ein-
verstanden, verlangte einen begriindeten Entscheid und
erhob Berufung bei der kantonalen Zweitinstanz.”® Er
brachte — wie auch spiter vor Bundesgericht — vor, die
von den Parteien geschlossene Vereinbarung hitte vom
erstinstanzlichen Eheschutzgericht nicht genehmigt wer-
den diirfen. Nachdem die kantonale Zweitinstanz seine
Berufung abgewiesen hatte, gelangte der Ehemann an das
Bundesgericht.

Vor Bundesgericht brachte der Ehemann zusammen-
gefasst vor, durch die Vereinbarung vom 26. August
2019 werde er zu Unterhaltszahlungen verpflichtet, die
seine Leistungsfahigkeit bei weitem {ibersteigen und in
erheblichem Umfang in sein Existenzminimum eingrei-
fen wiirden. Bereits aufgrund der von der Vorinstanz
selbst festgehaltenen Zahlen ergebe sich ein Manko von
CHF 1150 pro Monat. Die Vereinbarung hétte deshalb
vom Eheschutzgericht nicht genehmigt werden diirfen.
Daran éndere nichts, dass die Eheleute der Vereinbarung
zugestimmt hétten.”

Das Bundesgericht hielt zusammengefasst fest, dass
das Gericht nach Art. 279 Abs. 1 ZPO keine Vereinbarung
genehmigen diirfe, die offensichtlich unangemessen bzw.
unbillig sei. Grundsétzlich sei der unterhaltsverpflichteten
Partei im Entscheidfall fir alle familienrechtlichen Unter-
haltskategorien und in Abweichung vom Gleichbehand-
lungsgrundsatz stets das betreibungsrechtliche Existenz-
minimum zu belassen. Wenn die Eheleute beziiglich des
ehelichen Unterhaltes eine abweichende Mankoteilung
vereinbaren wiirden, so stelle dies grundsitzlich noch
keine offensichtliche Unbilligkeit dar. Nur weil der Ehe-
mann das vorhandene Manko alleine zu tragen habe und
deshalb in sein Existenzminimum eingegriffen werde, sei
die Genehmigung der Vereinbarung noch nicht per se als
willkiirlich zu betrachten.!® Nicht zulédssig sei aber eine
Vereinbarung, wenn es dem Gliubigerehegatten mog-
lich sei, einen Uberschuss zu erwirtschaften, oder er bei
zumutbarer Anstrengung einen solchen erwirtschaften
konnte; diesfalls lasse sich der Eingriff in das Existenzmi-
nimum des anderen Ehegatten nicht rechtfertigen.!”!

% BGer, 5SA_1031/2019, 26.6.2020, Sachverhalt.

% BGer, 5A_1031/2019, 26.6.2020, E. 3.1.

1 BGer, 5A_1031/2019, 26.6.2020, E. 3.2 mit Verweisen.
11 BGer, 5A_1031/2019, 26.6.2020, E. 3.3.1 mit Verweisen.

Anders sehe die Beurteilung aber aus, wenn Un-
terhaltsbeitrige fiir minderjdhrige Kinder festgelegt
werden miissten. Der fiir Kinderbelange geltende un-
eingeschrankte Untersuchungsgrundsatz und die Offi-
zialmaxime nach Art.296 Abs.1 und 3 ZPO wirkten
nicht nur zugunsten des Kindes, sondern hétten auch fiir
den unterhaltspflichtigen Elternteil Wirkung. Wenn ein
Elternteil in eine Vereinbarung einwillige, die ihn zur
Leistung von Kinderunterhalt verpflichte, und gleichzei-
tig sein Existenzminimum nicht gedeckt sei, diirfe dies
vom Gericht nicht genehmigt werden. Ein Eingriff in das
Existenzminimum des Unterhaltsschuldners sei nicht zu-
lassig. Der absolute Schutz des Existenzminimums gelte
in vorliegender Konstellation indes nur hinsichtlich der
Unterhaltspflicht gegeniiber dem minderjidhrigen Kind,
die den anderen familienrechtlichen Unterhaltspflichten
vorgehe.'” Der Entscheid der Vorinstanz werde deshalb
aufgehoben und an die Vorinstanz zuriickgewiesen.'®

Damit stellt das Bundesgericht klar, dass ein Gericht
oder eine Kindesschutzbehorde eine Vereinbarung der El-
tern betreffend alternierende Obhut nur dann genehmigen
darf, wenn das Existenzminimum des unterhaltszahlen-
den Elternteils gedeckt ist. Im Ergebnis bedeutet dies der
faktische Ausschluss des Betreuungsmodells der geteilten
Obhut bei sehr angespannten finanziellen Verhiltnissen
bei ungleichen Einkommen der Elternteile.

5. BGer 5A_549/2019

Aus dem Urteil des Bundesgerichtes vom 18. Mirz 2021
ergibt sich folgender verkiirzt wiedergegebener Sachver-
halt: Anldsslich der Scheidung im Jahr 2013 wurden die
zum damaligen Zeitpunkt zehn- und flinfjahrigen Kinder
unter die Alleinobhut des Vaters gestellt. Gleichzeitig
wurde die Mutter im Scheidungsurteil zu Leistung von
Kinderunterhalt verpflichtet. Der Entscheid erwuchs in
Rechtskraft. Im gleichen Jahr kam die (spéter geborene)
Tochter der Mutter zur Welt. In einem Abdnderungsver-
fahren verlangte die Mutter nun, die im Scheidungsurteil
festgesetzten Unterhaltsbeitrdge flir ihre beiden erstge-
borenen Kinder miissten aufgehoben werden. Thr diesbe-
ziiglicher Antrag wurde von der kantonalen Zweitinstanz
abgewiesen.!™ Das Gericht kam zum Schluss, dass es
der Mutter zumutbar sei, ab Einschulung ihrer jiingsten
Tochter 75 % erwerbstétig zu sein. Ab deren Eintritt in die

102 BGer, 5A_1031/2019, 26.6.2020, E. 5.1.
153 BGer, 5A_1031/2019, 26.6.2020, E. 6.1.
104 BGer, 5A_549/2019, 18.3.2021, Sachverhalt.
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Sekundarstufe kdnne schliesslich der Mutter ein Vollzeit-
erwerb zugemutet werden. %

Das Bundesgericht hielt hierzu fest, dass bei Kindern,
die unter der alleinigen Obhut des einen Elternteils stiin-
den, der andere Teil, welcher nicht die Obhut innchabe,
grundsitzlich fiir den gesamten Geldunterhalt aufzukom-
men habe. Mit Bezug auf die Leistung von Kindesun-
terhalt bestehe eine besondere Anstrengungspflicht, was
namentlich bei knappen Verhédltnissen — wie im vorlie-
genden Fall — gelte. Eine vorhandene Arbeitskapazitit sei
grundsitzlich voll auszuschopfen. Allenfalls werde der
unterhaltspflichtige Elternteil durch familienrechtliche
Verpflichtungen ganz oder teilweise davon abgehalten,
erwerbstitig zu sein. Gemaiss bundesgerichtlicher Recht-
sprechung diirfe sich der unterhaltspflichtige Elternteil
nur wihrend des ersten Lebensjahres der personlichen
Betreuung seines Kindes aus der neuen Beziechung wid-
men. Anschliessend miisse er eine Erwerbstitigkeit auf-
nehmen, um seiner Unterhaltsverpflichtung gegeniiber
den Kindern aus der fritheren Beziechung nachzukommen,
welche nicht unter seiner Obhut stiinden.!%

Weiter gelangte das Bundesgericht zum Schluss, der
Sachverhalt sei von der kantonalen Erstinstanz nicht ge-
niigend abgeklirt worden, und wies deshalb das Verfah-
ren zur neuen Beurteilung an die Vorinstanz zuriick.!”” Ob
der Mutter unter den konkreten Umstdnden — die jlings-
te Tochter war zum Zeitpunkt des Bundesgerichtsurteils
acht Jahre alt — eine Vollzeitstelle zumutbar gewesen
wire, liess das Bundesgericht offen.!%

Dieser Entscheid zeigt auf, dass das Betreuungsmo-
dell der alternierenden Obhut fiir Zweit- oder Patchwork-
familien praktisch nicht in Frage kommt, wenn ein Eltern-
teil Unterhaltspflichten gegeniiber Kindern aus fritheren
Beziehungen hat und diese nicht massgeblich betreut. Das
in der spateren Bezichung geborene Kind hat nach seinem
ersten Lebensjahr keinen Anspruch auf personliche Be-
treuung. Die finanziellen Anspriiche der in der fritheren
Beziehung geborenen Kinder gehen vor, sofern diese un-
ter der Alleinobhut im Haushalt des anderen Elternteils
leben. Das Schulstufenmodell ist bei dieser Konstellation
nicht anwendbar.

195 BGer, 5A_549/2019, 18.3.2021, E. 3.2.

1% BGer, 5A_549/2019, 18.3.2021, E. 3.4.

17 BGer, 5A_549/2019, 18.3.2021, E. 4.4 und 6.

108 Vgl. hierzu auch REGINA AEBI-MULLER, Aktuelle Rechtsprechung
des Bundesgerichts zum Familienrecht, Jusletter vom 14.2.2022,
N46f.

6. Vorlaufiges Fazit

Aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung lassen sich
in Bezug auf die mogliche Anordnung einer geteilten Ob-
hut bei angespannten finanziellen Verhéltnissen folgende
Schliisse ziehen:

— Grundsitzlich sind die wirtschaftlichen Verhéltnisse
nur ein Kriterium von vielen, das es zu priifen gilt,
wenn alternierende Obhut vom Gericht angeordnet
oder eine diesbeziigliche Vereinbarung der Eltern ge-
nehmigt wird. Eine rein 6konomische Betrachtungs-
weise ist unzulédssig bzw. es ist nicht per se jenes
Betreuungsmodell zu wihlen, bei welchem die Fami-
lienmitglieder wirtschaftlich am besten dastehen.

— Nur Kinder bis zum vollendeten ersten Lebensjahr
haben grundsitzlich einen absoluten Anspruch darauf,
von einem oder beiden Elternteilen personlich betreut
zu werden. Spezielle Konstellationen (z.B. die korper-
liche Behinderung eines Kindes) kénnen zur Abwei-
chung vom Grundsatz fiihren.

— Da Fremd- und Selbstbetreuung grundsétzlich gleich-
gestellt sind, darf ein Elternteil nicht eigenmichtig
seinen Betreuungsanteil bei gleichzeitigem Einkom-
mensverlust ausdehnen, wenn dies bei angespann-
ten finanziellen Verhiltnissen zu einer merklichen
Schlechterstellung aller Familienmitglieder fiihrt. Es
kann aber zuléssig sein, wenn es wirtschaftlich prak-
tisch keine Auswirkungen hat.!” Insbesondere darf ein
Elternteil dann keine eigenmichtige Einkommensre-
duktion vornehmen, wenn er bisher mit seinem Ein-
kommen den Barunterhalt eines nicht in seinem Haus-
halt lebenden Kindes decken konnte und dies nun
aufgrund der Pensumsreduktion nicht mehr moglich
wire. Die finanziellen Anspriiche der in einer fritheren
Beziehung geborenen Kinder gehen vor, wenn diese
nicht unter der Obhut des unterhaltspflichtigen Eltern-
teils stehen.

— Im Entscheidfall darf die alternierende Obhut bei ein-
geschrdnkten finanziellen Mitteln in der Regel nur
angeordnet werden, wenn bei beiden Elternteilen das
betreibungsrechtliche Existenzminimum gedeckt ist.
Von der Regel darf abgewichen werden, wenn fest-
steht, dass auch eine andere Betreuungsregelung (aus-
schliesslich) beim unterhaltsberechtigten Elternteil
und dem in seinem Haushalt lebenden Kind zu keiner
spiirbaren Verbesserung der finanziellen Verhéltnisse
fiihren wiirde bzw. sich eine andere Betreuungsre-

19 Natiirlich miissen auch die anderen Kriterien erfiillt sein; vgl. oben

Ziff. 11.B.2.
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gelung nicht massgeblich auf die Hohe der Unterde-
ckung auswirken wiirde.

— Bei einem iibereinstimmenden Antrag der Eltern hilft
selbst ein Hinweis auf Art. 133 Abs. 2 ZGB nicht wei-
ter. Treffen die Eltern eine Vereinbarung betreffend
geteilte Obhut, so ist eine solche nur genehmigungsfa-
hig, sofern die Unterhaltspflicht nicht zu einer Unter-
deckung beim leistungsfihigeren Elternteil fithrt. Eine
andere Losung widerspricht gemiss bundesgerichtli-
cher Rechtsprechung dem Kindeswohl. Damit kommt
das Betreuungsmodell der alternierenden Obhut selbst
bei Einigkeit der Eltern nicht in Frage (Ausschluss-
kriterium), sofern der leistungsfdhigere Elternteil in
seinem  Dbetreibungsrechtlichen  Existenzminimum
eine Unterdeckung aufweist. Dies bedeutet, dass der
Grundsatz der Elternautonomie bei einer solchen Fall-
konstellation keine Beriicksichtigung findet.

Damit bleibt als vorldufiges, erniichterndes Ergebnis,
dass die alternierende Obhut als Betreuungsmodell in
der Regel nur fiir finanziell bessergestellte Eltern in Fra-
ge kommt, wohingegen eine solche fiir die unter dem be-
treibungsrechtlichen Existenzminimum lebenden Eltern
nur in Ausnahmefillen zuldssig ist. Dies gilt selbst dann,
wenn die Eltern ein bewéhrtes und gelebtes Betreuungs-
konzept dem Gericht oder der Kindesschutzbehorde zur
Genehmigung unterbreiten, bei welchem die Existenzmi-
nima der Eltern und Kinder nicht gedeckt sind; eine sol-
che Betreuungsregelung ist gemiss bundesgerichtlicher
Rechtsprechung nicht genehmigungsfihig.

lll. Tipps zum konkreten Vorgehen
in der Praxis

A. Entscheidfall

Sind sich die Eltern beziiglich der Betreuungsanteile und/
oder der Unterhaltsregelung nach Durchfiihrung des Ehe-
schutz- oder Scheidungsverfahrens bzw. des Unterhalts-
prozesses uneinig, so hat das Gericht einen Entscheid zu
féllen. Gemaéss bundesgerichtlicher Rechtsprechung darf
in der Regel die alternierende Obhut bei eingeschrankten
finanziellen Mitteln nur angeordnet werden, wenn bei bei-
den Elternteilen und den Kindern in ihrem Haushalt das
betreibungsrechtliche Existenzminimum'® gedeckt ist.

119" Dazu gehdren gemiss BGE 147 111 265 einzig folgende Bedarfspo-
sitionen: bei den Erwachsenen: Grundbetrag, Wohnkosten(anteil),
obligatorische Krankenversicherung (inkl. unumgénglicher Ge-
sundheitskosten wie Franchise und Selbstbehalt, abziiglich IPV)
und Berufsausiibungskosten (Kosten fiir auswértige Verpflegung

Ausnahmsweise darf davon abgewichen werden, wenn
feststeht, dass eine andere Betreuungsregelung zu keiner
spiirbaren Verbesserung der finanziellen Verhéltnisse fiih-
ren bzw. sich eine andere Betreuungsregelung nicht mass-
geblich auf die Hohe des Mankos auswirken wiirde.!"!

Beispiel 3: Anna und Hans haben zwei Kinder, Florian (10) und
Simona (2). Beide Elternteile arbeiten mit einem 50 %-Pensum.
Anna verdient CHF 3000 und Hans CHF 5050 netto pro Mo-
nat. Florian erhélt monatliche Kinderzulagen in der Hohe von
CHF 250 und Simona solche in der Hohe von CHF 200, welche
von Anna bezogen werden. Die Eltern leben eine Betreuungslo-
sung mit je hilftigem Betreuungsanteil, wobei die Kinder einen
Tag pro Woche unentgeltlich von der Grossmutter betreut wer-
den. Sie kdnnen sich iiber die Hohe der von Hans zu leistenden
Unterhaltszahlungen nicht einigen. Die Bedarfszahlen présen-
tieren sich wie folgt:

Name(n) Anna | Florian | Simona | Hans | Florian | Simona
Grundbetrag 1350.00 | 300.00 | 200.00 | 1350.00 | 300.00 | 200.00
Wohnkosten 800.00 | 400.00 | 400.00 [ 1180.00 | 590.00 | 590.00
X :?:feben' 2000| 1000| 10.00| 2000| 10.00| 10.00
Krankenkasse

350.00 | 60.00 60.00 | 270.00 0.00 0.00

KVG (abz. IPV)
regelmassige,

ungedeckte Ge- 0.00 | 30.00| 30.00 0.00 0.00 0.00
sundheitskosten

Fahrten zum

Arbeitsplatz 270.00 270.00

Mehrkosten

auswirtige 110.00 110.00

Verpflegung

Gesamt 2900.00 | 800.00 | 700.00 | 3200.00 | 900.00 | 800.00

Dem Gesamteinkommen der Familie von insgesamt CHF 8500
(CHF 3000 [Einkommen Anna] + CHF 450 [Kinderzulagen] +
CHF 5050 [Einkommen Hans]) steht ein Bedarf von CHF 9300
gegeniiber. Es fehlen CHF 800. Wenn das Gericht einen Sach-
entscheid betreffend Unterhalt und/oder Betreuungsanteile féllen
muss, dann darf in diesem konkreten Fall keine alternierende Ob-
hut angeordnet werden. Sie wiirde gemaéss bundesgerichtlicher
Rechtsprechung dem Kindeswohl widersprechen, weil eine Un-
terdeckung von CHF 800 vorliegt und Hans mit seinem Einkom-
men seinen eigenen Bedarf sowie die Kostenanteile von Florian
und Simona in seinem Haushalt nicht decken kann.

Variante 1 zu Beispiel 3> Anna verdient CHF 3950 und
Hans CHF 4100 (Gesamteinkommen inkl. Kinderzulagen von
CHF 450 unverdndert CHF 8500). Die Kinderzulagen werden
den Eltern je zur Hélfte angerechnet. Das Haushaltseinkommen
von Anna betragt CHF 4175 (Einkommen Anna CHF 3950 +
hilftiger Anteil Kinderzulagen CHF 225), dasjenige von Hans

sowie Wegkosten zum Arbeitsplatz); bei den Kindern: Grundbe-
trag, Wohnkostenanteil, obligatorische Krankenversicherung (inkl.
unumginglicher Gesundheitskosten wie Franchise und Selbstbe-
halt, abziiglich IPV), Fremdbetreuungskosten, bei Lehrlingen und
Schiilern Kosten fiir auswiértige Verpflegung sowie Wegkosten zum
Arbeitsplatz bzw. Schulort.

1 Vgl. oben I1.D.6.

12 Die Variante des Beispiels ist stark vereinfacht. Die Zahlen dienen
nur zur Erléuterung des Prinzips und entsprechen kaum der Realitét.
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CHF 4325 (Einkommen Hans CHF 4100 + hélftiger Anteil
Kinderzulagen CHF 225).

Beide Eltern wohnen in einem Weiler weit weg vom Dorfzent-
rum. Es gibt keine Fremdbetreuungsmaoglichkeiten in der nihe-
ren Umgebung. Eine Fremdbetreuungslosung wire mit einem
unzumutbaren Zeitaufwand und hohen Kosten verbunden. Da
beide Elternteile unter Beriicksichtigung der Kinderzulagen
etwa gleich viel verdienen, wiirde ein Modell mit hSheren Ar-
beitspensen von Hans und/oder Anna zu keiner «spiirbareny
finanziellen Besserstellung der Familie fiihren. Eine Pensum-
serhhung des einen Elternteils wiirde automatisch zur Pen-
sumsreduktion des anderen Elternteils in der gleichen Hohe
fithren, da die Betreuung der Kinder nicht anders gewéhrleistet
werden kann.

Die Zahlen prisentieren sich dann wie folgt: Dem Gesamt-
einkommen der Familie von insgesamt CHF 8500 steht ein
Bedarf von CHF 9300 gegeniiber. Es besteht ein Manko von
CHF 800. Da beide Elternteile mit ihrem Einkommen ihre Le-
benshaltungskosten decken kdnnen, ist kein Betreuungsunter-
halt geschuldet. Hingegen kénnen weder Anna noch Hans mit
ihrem Einkommen den eigenen Haushaltsbedarf (personlichen
Bedarf und Bedarf der Kinder) decken. Anna fehlen CHF 225
(CHF 4400 — CHF 4175) und Hans CHF 575 (CHF 4900 —
CHF 4325). Es konnen mangels Leistungsfahigkeit beider El-
tern keine Unterhaltsbeitrige festgesetzt werden.

Die Losung im konkreten Fall miisste wohl darin bestehen, die
Eltern zu verpflichten, ihre Bedarfskosten zu senken.!'®

Damit bleibt als erniichterndes Fazit, dass bei Uneinigkeit
der Eltern bei schlechten finanziellen Verhiltnissen das
Betreuungsmodell der geteilten Obhut in den meisten Fal-
len faktisch ausgeschlossen ist. Dies gilt vor allem dann,
wenn die Erhhung des Arbeitspensums des leistungsfa-
higeren Elternteils — im Fremdbetreuungsfall unter Be-
riicksichtigung der zusétzlich anfallenden Fremdbetreu-
ungskosten bzw. im Fall personlicher Betreuung unter
Anrechnung des Einkommensverlustes des weniger leis-
tungsfiahigen Elternteils — insgesamt zu einer finanziellen
Besserstellung der Familie fiihren wiirde.

B. Im Falle einer Konventionslosung
1.  Ausgangssituation

Zum einen kommt es in der erstinstanzlichen Praxis re-
gelmadssig vor, dass Eltern mit eingeschrinkten finanzi-
ellen Mitteln dem Gericht oder der Kindesschutzbehdrde
eine Konvention mit alternierender Betreuungsregelung
vorlegen, die geméss der oben wiedergegebenen bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung eigentlich nicht genehmi-
gungsfahig wire. Wenn die Obhuts- und Unterhaltsrege-
lung von den Eltern bereits seit mehreren Monaten oder
noch lédnger praktiziert wird, ldsst sich von der Genehmi-
gungsinstanz kaum vermitteln, dass ein solches Betreu-

13 Vel. hierzu Variante 1 zu Beispiel 5.

ungsmodell dem Kindeswohl widerspreche und deshalb

nicht genehmigungsfahig sei.
Beispiel 4 aus der Praxis der Autoren: Die verheirateten rund
30-jahrigen Eltern haben zwei Kinder, welche drei und vier Jah-
re alt sind. Beide Elternteile arbeiten mit einem 50 %-Pensum
mit Einkommen im Tieflohnbereich. Dem Gericht wird eine
Scheidungskonvention mit alternierender Obhutsregelung (je
Y2) vorgelegt. Die Berechnung anhand der konkreten Zahlen er-
gibt eine Unterdeckung des betreibungsrechtlichen Existenzmi-
nimums von CHF 1200, wobei der Ehemann der Ehefrau einen
bescheidenen Unterhaltsbeitrag fiir die Kinder bezahlt. Keiner
der Eltern bezieht Sozialhilfe. Auf die konkrete Situation ange-
sprochen, erkldren beide Eltern, dass sie mit dieser Losung nun
seit 18 Monaten leben wiirden und sich die in der Konvention
umschriebenen Regelungen bestens bewihrt hitten. Sie wiirden
sich tdglich iiber die Kinder austauschen und hétten ein sehr gu-
tes Verhéltnis. Was das Finanzielle anbelange, wiirden sie sich
bewusst einschranken, insbesondere keine Ferien machen, nur
giinstige Lebensmittel einkaufen, ausschliesslich gebrauchte
Kleider tragen und die Spielzeuge fiir die Kinder im Second-
handshop besorgen. Zudem wiirden sie auch von den Grossel-
tern finanziell unterstiitzt, indem diese ihnen gewisse Gegen-
stdnde, z.B. ein grosseres Bett oder ein Fahrrad fiir die Kinder,
beschaffen wiirden. Darauf hingewiesen, dass ihre finanzielle
Situation eigentlich keine alternierende Obhut erlauben wiirde,
zeigen sie dafiir wenig Versténdnis.

Zum anderen kommt es vor, dass die Eltern trotz ange-
spannter finanzieller Verhidltnisse eine geteilte Betreu-
ungsregelung wiinschen, aber nicht wissen, wie sie diese
konkret umsetzen konnen/sollen. In solchen Fillen wen-
den sie sich an eine rechtskundige Person, an eine/n Me-
diator/in, an die Kindesschutzbehorde oder an das Gericht
und ersuchen darum, dass fiir sie eine Losung erarbeitet
werde.

In beiden vorgenannten Féllen wére es aus unserer Sicht
stossend, den Eltern zu untersagen, einzig aufgrund der fi-
nanziell angespannten Situation das Betreuungsmodell
der alternierenden Obhut von vornherein auszuschliessen.
Nachfolgend wird aufgezeigt, welche — zugegeben teilwei-
se etwas pragmatischen — Losungen den Parteien in einem
solchen Fall vorgeschlagen werden kénnen.

2. Modelle mit explizitem Verzicht auf die
Festsetzung von Unterhaltsbeitragen

Bei der Anordnung von alternierender Obhut besteht die
Maoglichkeit, dass statt der Festsetzung von Unterhaltsbei-
trdgen andere Formen der Unterhaltsbestimmung gewahlt
werden. Bei den nachgenannten Beispielen werden keine
konkreten Zahlen festgesetzt, die der eine Elternteil dem
anderen bezahlen muss. Damit entfillt auch die Doku-
mentationspflicht geméss Art. 282 und Art. 301a ZPO und
eine allfdllige Unterdeckung muss vom Gericht im Ent-
scheid nicht festgehalten werden. Der Nachteil dieser Lo-
sungen besteht aber darin, dass sich im Streitfall praktisch
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unlésbare vollstreckungrechtliche Fragen stellen, worauf

an dieser Stelle aber nicht weiter eingegangen wird.

— Beim Kosteniibernahmemodell einigen sich die Eltern
darauf, welcher Elternteil welche Kostenpositionen fiir
welches Kind zu iibernehmen hat. Beispielsweise tragt
jeder Elternteil simtliche Wohnkosten und Grundbe-
darfskosten (inkl. Nahrung und Ferien) fiir sich und
die Kinder in seinem Haushalt. Der leistungsfdhigere
Elternteil iibernimmt die Gesundheitskosten, die Mo-
bilitdtskosten, die Kommunikationskosten, die Auf-
wendungen fiir Hobbys und das Taschengeld fiir die
Kinder. Fiir jede Kostenposition kann eine Obergrenze
bestimmt werden (z.B. fiir Hobbys maximal CHF 20
pro Kind pro Monat). Bei einem sechr grossen finan-
ziellen Leistungsgefille kann sich der wirtschaftlich
stirkere Elternteil zudem verpflichten, fiir gewisse Po-
sitionen des Grundbedarfes des Kindes (z.B. Kleider,
Schuhe, Ferienanteil) alleine aufzukommen.

— Beim Budgetmodell vereinbaren die Eltern, das fiir die
Kinderkosten ein Jahresbudget zur Verfiigung steht.
Das Geld wird auf ein Bankkonto einbezahlt, auf wel-
ches beide Eltern jederzeit Zugriff haben. Die Eltern
einigen sich, welche Kosten bis zu welcher Hohe iiber
dieses Budget finanziert werden (z.B. Ferien, Klei-
der, Musikinstrumente, Schulbiicher, Geschenke fiir
die Freundinnen und Freunde, Taschengeld, Hobbys,
Mobilitdtskosten). Jeder Elternteil trdgt nach seiner
finanziellen Leistungsfahigkeit zum Budget bei. Die
Budgetaufteilung wird jedes Jahr aufgrund der Leis-
tungsfihigkeit der Eltern neu festgelegt.

— Bei mehreren Kindern in gerader Zahl kann das
Einzelkind-Modell zur Anwendung gelangen. Dabei
iibernimmt jeder Elternteil die Kosten fiir ein Kind in
seinem Haushalt. Die Kinder werden rein rechnerisch
(nicht effektiv) aufgeteilt. Die Methode funktioniert
nur bei einer geraden Anzahl von Kindern und bei
etwa gleichwertigen finanziellen Verhiltnissen beider
Elternteile. Sie hat zudem den Vorteil, dass jeder El-
ternteil ein Kind in seiner Steuererkldrung auffithren
und vom reduzierten Steuertarif profitieren kann.

3. Modelle mit hypothetisch h6herem
Einkommen

Reichen die finanziellen Mittel nicht aus und wollen beide
Eltern ihre Kinder massgeblich selbst betreuen, kann eine
Losung darin bestehen, dass einem oder beiden Elterntei-
len rein rechnerisch ein hypothetisches Einkommen ange-
rechnet wird.

Den Eltern muss aber unmissverstindlich klar ge-
macht werden, dass die von ihnen getroffene Betreuungs-
16sung eigentlich mit dem von ihnen effektiv erzielten
Einkommen nicht finanzierbar wére. Eine solche Verein-
barung ist nur dann genehmigungsféhig, wenn die Eltern
in vollem Bewusstsein auf zusétzliches Einkommen ver-
zichten. Insbesondere jenem Elternteil, der Unterhaltsbei-
trige zu bezahlen hat, muss vermittelt werden, dass trotz
Unterdeckung in der Regel kein Anspruch auf Fiirsorge-
gelder besteht.!™*

Die konkrete Berechnung kann herausfordernd sein,
weil die hypothetisch anzurechnenden Einkiinfte mit der
Unterdeckung korrespondieren miissen, was am nachfol-
genden Beispiel erldutert wird.

Beispiel 5: Anna und Hans haben zwei Kinder, Florian (10) und

Simona (2). Beide Elternteile arbeiten mit einem 60 %-Pensum.

Anna verdient CHF 3200 und Hans CHF 4850 netto pro Mo-

nat. Florian erhilt monatliche Kinderzulagen in der Hohe von

CHF 250 und Simona solche in der Hohe von CHF 200, welche

von Anna bezogen werden. Die Eltern leben eine Betreuungslo-

sung mit je hélftigem Betreuungsanteil, wobei die Kinder einen

Tag pro Woche unentgeltlich von der Grossmutter betreut wer-
den. Die Bedarfszahlen présentieren sich wie folgt:

Name(n) Anna | Florian | Simona | Hans | Florian | Simona
Grundbetrag 1350.00 | 300.00 [ 200.00 | 1350.00 | 300.00 | 200.00
Wohnkosten 800.00 [ 400.00 [ 400.00 | 1180.00 [ 590.00 | 590.00
X‘;{g‘eben' 20.00| 10.00| 10.00| 20.00| 10.00| 10.00
Krankenkasse

350.00 [ 60.00 60.00 | 270.00 0.00 0.00

KVG (abz. IPV)
regelmissige,
ungedeckte
Gesundheits-
kosten

0.00| 30.00 30.00 0.00 0.00 0.00

Fahrten zum

Arbeitsplatz 270.00 270.00

Mehrkosten

auswartige 110.00 110.00

Verpflegung

Gesamt 2900.00 | 800.00 | 700.00 | 3200.00 | 900.00 | 800.00

Dem Gesamteinkommen der Familie von insgesamt CHF 8500
steht ein Bedarf von CHF 9300 gegeniiber. Es fehlen CHF 800.
Da beide Elternteile mit ihrem Einkommen ihre eigenen Le-
benshaltungskosten decken koénnen, ist kein Betreuungsun-

14 Verhéltnisse im Kanton Ziirich: Bei der Berechnung der Sozial-
hilfe wird grundsétzlich alles Einkommen beider Ehegatten und
eingetragener Partner angerechnet; zu zahlende Unterhaltsbeitrige
diirfen nicht abgezogen werden; vgl. § 15 des Sozialhilfegesetzes
vom 14. Juni 1981 (SHG/ZH; LS 851.1); § 16 der Verordnung vom
21. Oktober 1981 zum Sozialhilfegesetz (SHV/ZH; LS 851.11);
Schweizerische Konferenz fiir Sozialhilfe (SKOS, Hrsg.), SKOS-
Richtlinien, Version 1.1.2021, Kapitel D.1 und D.4. Die Praxis
folgt dem Grundgedanken, dass eine Fiirsorgebehorde nur Perso-
nen in ihrem Wohngebiet unterstiitzt. Falls die vom einen Elternteil
zu zahlenden Unterhaltsbeitrige abgezogen werden diirften, wiir-
den gemiss dieser Uberlegung indirekt Personen ausserhalb der
eigenen Wohngemeinde unterstiitzt.
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terhalt geschuldet. Die Gesamtbedarfskosten im Haushalt
von Anna betragen CHF 4400, jene im Haushalt von Hans
CHF 4900. Beide Elternteile konnen mir ihrem Einkommen
den Haushaltsbedarf nicht decken. Simona fehlen CHF 750
(CHF 4400 [Haushaltsbedarf] — CHF 3200 [Einkommen
Anna)] — CHF 450 [Kinderzulagen]) und Hans fehlen CHF 50
(CHF 4900 [Haushaltsbedarf] — CHF 4850 [Einkommen
Hans]).

Damit die finanziellen Verhéltnisse ausgewogen bleiben, muss
in diesem Beispiel bei beiden Elternteilen ein hypothetisches
Einkommen festgesetzt und die Unterdeckung gleichmaissig
verteilt werden (CHF 400 in beiden Haushalten). Zurzeit ist die
Unterdeckung ungleich hoch (CHF 750 im Haushalt von Anna
und CHF 50 im Haushalt von Hans). Um einen Ausgleich zu
erzielen, miissen CHF 350 von Hans zu Anna fliessen (dann
betriagt die Unterdeckung in beiden Haushalten je CHF 400).
Rechnerisch 16sbar ist das so, dass bei beiden Elternteilen ein
hypothetisches Einkommen von je CHF 400 angerechnet wird.
Gleichzeitig ist Hans zu verpflichten, an den Unterhalt von Flo-
rian und Simona im Haushalt von Anna je CHF 175 monatliche
Unterhaltsbeitrige (insgesamt CHF 350) zu bezahlen.

Die Zahlen priasentieren sich dann wie folgt: Dem Gesamtein-
kommen der Familie von insgesamt CHF 9300 steht ein Bedarf
von CHF 9300 gegeniiber. Es besteht rechnerisch kein Manko
mehr. Da beide Elternteile mit ihrem Einkommen ihre Lebens-
haltungskosten decken konnen, ist kein Betreuungsunterhalt
geschuldet. Die Gesamtbedarfskosten im Haushalt von Anna
betragen CHF 4400, jene im Haushalt von Hans CHF 4900.
Mit seinem Einkommen von insgesamt CHF 5250 (Erwerbs-
einkommen von CHF 4850 und hypothetisches Einkommen
von CHF 400) hat Hans nach Abzug des Haushaltsbedarfs von
CHF 4900 eine theoretische Leistungsfahigkeit von CHF 350.
In diesem Umfang kann er Unterhalt bezahlen. Anna kann nun
mit ihrem Haushaltseinkommen von CHF 4050 (CHF 3200 [Er-
werbseinkommen] + CHF 400 [hypothetisches Einkommen] +
CHF 450 [Kinderzulagen]) sowie den Unterhaltsbeitrdgen von
CHF 350 ihren Haushaltsbedarf von CHF 4400 exakt decken.

4. Modelle mit hypothetisch tieferen
Lebenshaltungskosten

Eine weitere Moglichkeit besteht darin, die Bedarfszahlen
hypothetisch zu senken, damit das vorhandene Einkom-
men ausreichend ist. Am einfachsten geschieht dies, in-
dem den Eltern in beiden Haushalten hypothetisch tiefere
Wohnkosten angerechnet werden. Auch in diesem Fall
muss das Gericht die Eltern aber darauf hinweisen, dass
die favorisierte Betreuungslosung eigentlich nicht finan-
zierbar wire und die Eltern, sofern sie ithre Wohnkosten
nicht effektiv reduzieren, diese Betrdge in einem anderen
Bereich einsparen miissen. Ein Wohnungswechsel ist in
der Regel mit grosseren finanziellen Belastungen verbun-
den, als es zunichst den Anschein macht.!'

15 Zum Ganzen: MAIER/WALDNER-VONTOBEL (FN 2), 879.
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Variante 1 zu Beispiel 5: Anna und Hans miissen in ihrem Haus-
halt je CHF 400 einsparen. Rechnerisch am einfachsten gelingt
dies, wenn in beiden Haushalten die Wohnkosten hypothetisch
herabgesetzt werden: Die Bedarfszahlen prisentieren sich dann
wie folgt:

Name(n) Anna | Florian | Simona | Hans | Florian | Simona
Grundbetrag 1350.00 [ 300.00 [ 200.00 | 1350.00 [ 300.00 | 200.00
Wohnkosten

(hypothetisch 600.00 [ 300.00 | 300.00 | 980.00 [ 490.00| 490.00
herabgesetzt)

Wohnneben- 2000 10.00| 10.00| 20.00| 10.00| 10.00
kosten

Krankenkasse

KVG (abz. IPV) 350.00 | 60.00 60.00 | 270.00 0.00 0.00
regelmissige,

ungedeckte Ge- 0.00 [ 30.00 30.00 0.00 0.00 0.00
sundheitskosten

Fahrten zum

Arbeitsplatz 2000 2000

Mehrkosten

auswartige 110.00 110.00

Verpflegung

Gesamt 2700.00 | 700.00 [ 600.00 | 3000.00 [ 800.00 | 700.00

Dem Gesamteinkommen der Familie von insgesamt CHF 8500
steht nun ein Bedarf von CHF 8500 (Gesamtbedarf Haushalt
Anna: CHF 4000 und Gesamtbedarf Haushalt Hans: CHF 4500)
gegeniiber. Es besteht rechnerisch kein Manko mehr. Da beide
Elternteile mit ihrem Einkommen ihre Lebenshaltungskosten
decken konnen, ist kein Betreuungsunterhalt geschuldet. Mit
seinem Einkommen von CHF 4850 hat Hans nach Abzug des
Haushaltsbedarfs von CHF 4500 eine theoretische Leistungs-
fahigkeit von CHF 350. In diesem Umfang kann er Unterhalt
bezahlen. Anna kann nun mit ihrem Haushaltseinkommen von
CHF 3650 (CHF 3200 [Erwerbseinkommen] + CHF 450 [Kin-
derzulagen]) und den Unterhaltsbeitragen von CHF 350 ihren
Haushaltsbedarf von CHF 4000 exakt decken.

Variante 2 zu Beispiel 5: Im vorliegenden Fall kann sich die
Frage stellen, ob die Wohnkosten im Haushalt von Hans (insge-
samt effektiv CHF 2400 inkl. Wohnnebenkosten) im Verhiltnis
zum Haushalt von Anna (insgesamt effektiv CHF 1640) nicht
iibersetzt sind und sich keine hilftige, sondern eine andere Auf-
teilung der Unterdeckung aufdringt. So kdnnte im vorliegen-
den Fall ein Verhéltnis 1 zu 3'"¢ vorgenommen werden. Dann
hétte Anna von der Unterdeckung von CHF 800 einen Anteil
von CHF 200 und Hans einen solchen von CHF 600 zu iiber-
nehmen. Dementsprechend miissten auch die hypothetisch fest-
gesetzten Wohnkosten angepasst werden. Die Bedarfszahlen
présentieren sich dann wie folgt:

Unter Beriicksichtigung der effektiven Wohnkosten wire auch ein
Verhiltnis von 2 zu 3 denkbar, wenn die Wohnkosten im Haushalt
von Anna (CHF 1640) denjenigen von Hans (CHF 2400) gegen-
iibergestellt werden.
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Name(n) Anna | Florian | Simona | Hans | Florian | Simona
Grundbetrag 1350.00 | 300.00 | 200.00 [ 1350.00 | 300.00 | 200.00
Wohnkosten
(hypothetisch 700.00 [ 350.00 | 350.00 [ 880.00| 440.00| 440.00
herabgesetzt)
‘Wohnneben-

20.00 10.00 10.00 20.00 10.00 10.00
kosten

Krankenkasse
KVG (abz. IPV)
regelmassige,
ungedeckte Ge- 0.00| 30.00| 30.00 0.00 0.00 0.00
sundheitskosten

350.00 [ 60.00| 60.00 | 270.00 0.00 0.00

Fahrten zum

Arbeitsplatz 20T 2R

Mehrkosten

auswirtige 110.00 110.00

Verpflegung

Gesamt 2800.00 | 750.00 | 650.00 | 2900.00 | 750.00 | 650.00

Dem Gesamteinkommen der Familie von insgesamt CHF 8500
steht nach wie vor ein Bedarf von CHF 8500 (Gesamtbedarf
Haushalt Anna: CHF 4200 und Gesamtbedarf Haushalt Hans:
CHF 4300) gegeniiber. Es besteht rechnerisch kein Manko. Da
beide Elternteile mit ihrem Einkommen ihre Lebenshaltungs-
kosten decken konnen, ist kein Betreuungsunterhalt geschuldet.
Mit seinem Einkommen von CHF 4850 hat Hans nach Abzug
des Haushaltsbedarfs von CHF 4300 eine theoretische Leis-
tungsfahigkeit von CHF 550. In diesem Umfang kann er Unter-
halt bezahlen. Anna kann mit ihrem Haushaltseinkommen von
CHF 3650 (CHF 3200 [Erwerbseinkommen] + CHF 450 [Kin-
derzulagen]) und den Unterhaltsbeitragen von CHF 550 ihren
Haushaltsbedarf von CHF 4200 exakt decken.

5.  Modelle mit Vermégensverzehr

Falls ein oder beide Elternteile iiber ein grosseres liquides
oder liquidierbares Vermogen verfiigen, koénnen die Par-
teien auch vereinbaren, dass der fehlende Betrag fiir einen
gewissen Zeitraum (z.B. bis zum Eintritt des jlingsten
Kindes in das Schulalter) durch Vermdgensverzehr ge-
tilgt wird. In diesem Fall sollte in der Vereinbarung aber
ausdriicklich festgehalten werden, welcher Elternteil wel-
chen Betrag wiahrend welchen Zeitraums zu leisten bereit
ist.'7

Variante 3 zu Beispiel 5: Im vorliegenden Fall kénnte die For-
mulierung lauten: Die Parteien sind sich bewusst, dass die von
ihnen praktizierte Betreuungsregelung nicht kostendeckend fi-
nanzierbar ist und eine monatliche Unterdeckung von CHF 800
besteht. Sie erkldren sich bereit, diese Unterdeckung je zur
Halfte — also monatlich mit je CHF 400 — aus ihrem eigenen
Vermdgen zu finanzieren, bis Simona (mutmasslich im August
2024) in den Kindergarten eintreten wird.''

17 Zu den allgemeinen Voraussetzungen zur Zumutbarkeit der An-
zehrung von Vermogen, wenn die laufenden Einkiinfte fiir die De-
ckung des Unterhalts nicht ausreichen, vgl. BGE 147 111 393 E. 6.1
mit Verweisen.

18 Gemadss dem (auf die geteilte Obhut angepassten) Schulstufenmo-
dell sind beide Eltern ab diesem Zeitpunkt verpflichtet, ihre Er-
werbstitigkeit auf mindestens 70 % auszudehnen.

6. Modelle mit Unterstiitzungsleistungen von
Dritten

Schliesslich kann es vorkommen, dass die Eltern von Ver-
wandten oder Bekannten finanziell unterstiitzt werden.
Auch in einem solchen Fall sollten die finanziellen Leis-
tungen der Drittpersonen in einer Vereinbarung ausdriick-
lich festgehalten werden.
Variante 4 zu Beispiel 5: Die Formulierung konnte lauten: Die
Parteien sind sich bewusst, dass die von ihnen praktizierte Be-
treuungsregelung nicht kostendeckend finanzierbar ist und eine
Unterdeckung von CHF 800 besteht. Die Mutter von Hans hat
sich bereit erklért, die Kinder mit einem monatlichen Betrag
von CHF 800 zu unterstiitzen, damit die bisher praktizierte Be-

treuungsregelung bis zum Eintritt von Simona in den Kinder-
garten (mutmasslich im August 2024) finanziert werden kann.

C. Schlussbemerkung

Alternierende Obhut ist ein Betreuungsmodell, das mehr
Kosten verursacht als eine Losung mit Alleinobhut. Es
kommt deshalb grundsétzlich nur fiir finanziell leistungs-
fahigere Eltern in Frage.

Nur Kleinkinder, welche weniger als ein Jahr alt sind,
haben einen absoluten Anspruch auf personliche Be-
treuung. Bei dlteren Kindern darf sich — abgesehen von
besonderen Fallkonstellationen — kein Elternteil darauf
berufen, personliche Betreuung sei fiir das Kind generell
geeigneter als Fremdbetreuung. Beide Betreuungsarten
gelten gemaéss Praxis grundsitzlich als gleichwertig.

Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung wi-
derspricht es dem Kindeswohl, wenn die Eltern eine
Betreuungslosung wihlen, welche dazu fiihrt, dass ein
Kind dauerhaft in Sozialhilfeabhidngigkeit oder am Rand
des Existenzminimums aufwachsen muss, sofern andere
Betreuungslosungen zu wirtschaftlich spiirbaren Ver-
besserungen fithren. Muss das Gericht in Bezug auf Be-
treuungsanteile und/oder Unterhalt einen Sachentscheid
fillen, darf es in der Regel nur dann eine Losung mit ge-
teilter Obhut anordnen, wenn das betreibungsrechtliche
Existenzminimum aller Familienmitglieder in beiden
Haushalten gedeckt ist. Nur ausnahmsweise darf davon
abgewichen werden, wenn eine andere Losung mit ho-
heren Arbeitspensen der Eltern zu keiner spiirbaren wirt-
schaftlichen Besserstellung der Familienmitglieder fiih-
ren wiirde. Damit steht fest, dass der finanzielle Aspekt
des Kindeswohls ein zu beriicksichtigendes Kriterium bei
der Wahl des Betreuungsmodells darstellt.

Die dargestellten Grundsétze gelten auch fiir Eltern,
die sich einig sind und dem Gericht oder der Kindes-
schutzbehdrde eine Vereinbarung mit Wechselmodell zur
Genehmigung vorlegen oder zusammen mit der Geneh-
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migungsbehdrde eine Vereinbarung mit einem solchen In-
halt erarbeiten mochten. Aus unserer Sicht ist es stossend,
wenn diesen Eltern in absoluter Form vermittelt wird, ihr
Betreuungsmodell sei aufgrund der finanziellen Verhilt-
nisse nicht genehmigungsfahig. Dies gilt vor allem dann,
wenn das Modell von den Eltern bereits praktiziert wird.
Am Schluss dieses Beitrags wurde aufgezeigt, welche

wurde darauf hingewiesen, dass es sich um einen prag-
matischen Ansatz handelt. Unser Leitgedanke ist, dass die
Familien- bzw. Elternautonomie gegeniiber staatlicher
Intervention grundsitzlich Vorrang geniessen und sich
Gerichte und Kindesschutzbehdrden moglichst nicht liber
eine von den Eltern gemeinsam beantragte, bereits be-
wihrte Betreuungs- und Finanzierungsregelung hinweg-

Losungen die Gerichte und die Kindesschutzbehdrden setzen sollten.

den Eltern in einem solchen Fall anbieten konnen. Dabei
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