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l. AUFTRAG UND AUFBAU DER STUDIE

Das Bundesamt fir Justiz beauftragte! das Schweizerische Kompetenzzentrum fiir Menschen-
rechte (SKMR) damit, abzuklaren, welche Anforderungen und Rahmenbedingungen sich aus den
von der Schweiz ratifizierten Menschenrechtsiibereinkommen hinsichtlich der Unterhaltsregelung
nach Trennung und Scheidung ableiten lassen, falls das gemeinsame Einkommen der Ehegatten
zur Deckung der beiden neu entstandenen Haushalte nicht ausreicht. Untersucht werden sollte
ferner im Sinne eines Rechtsvergleichs, wie in anderen Landern der Unterhalt geregelt, wie das
Manko auf die Unterhaltsverpflichteten und Unterhaltsberechtigten aufgeteilt und wie insbesondere
der Kinderunterhalt sichergestellt wird.

Die vorliegende Studie umschreibt zunachst die geltende Rechtslage und die wesentlichen Grund-
zlige der Kritik an der heutigen Praxis. Dargelegt werden sodann die zurzeit laufenden Revisionen
im Familienrecht. Daran anschliessend wird der Frage nachgegangen, welche Vorgaben sich aus
den von der Schweiz anerkannten Grund- und Menschenrechten fiir eine rechtsgleiche bzw. ge-
schlechter- und kindgerechte Unterhaltsregelung im Falle einer Mangelsituation ergeben. Mit Blick
auf die aktuelle rechtliche Situation in der Schweiz werden namentlich folgende Aspekte beleuch-
tet:

— Widerspricht die einseitige Uberwéalzung des Mangelbetrags auf die Unterhaltsberechtigten dem
Gleichbehandlungsgebot bzw. dem Diskriminierungsverbot?

— Welche Anforderungen an eine Unterhaltsregelung lassen sich aus den menschenrechtlich ver-
brieften Rechten des Kindes entnehmen?

— Welche Vorgaben sind hinsichtlich der menschenrechtlichen Garantie des Existenzminimums
und des Rechts auf einen angemessenen Lebensstandard zu beachten?

Im Anschluss daran wird die Rechtslage in ausgewahlten europaischen Landern zusammenfas-
send dargelegt und bewertet.

Gestuitzt auf die erarbeiten Grundlagen werden sodann Schlussfolgerungen gezogen und Empfeh-
lungen formuliert.

Il. AUSGANGSLAGE

1. Heutige Rechtslage

Ausgangslage der vorliegenden Studie bildet die aktuelle schweizerische Rechtspraxis, wonach
bei der Scheidung oder Trennung im sogenannten ,Mankofall“ die Verantwortung fir den finanzi-
ellen Unterhalt Gberwiegend oder unter Umstanden sogar vollumfénglich vom obhutsberechtigten
Ehegatten zu tragen ist.? Von einem Mankofall wird dann gesprochen, wenn nach einer Scheidung

1 Siehe Contrat de prestation entre La Confédération suisse, Représentée par la Direction politique du Départe-
ment fédéral des affaires étrangéres er par I'Office fédéral de la justice du Département fédéral de justice et
police pour I'année 2013, prestation 2.1 c. Die genaue Fragestellung wurde mit dem Bundesamt fur Justiz
miindlich festgelegt.

2 BUNDESAMT FUR JusTiz, Erlauternder Bericht zum Vernehmlassungsentwurf zur Anderung des Zivilgesetzbuchs
(Kindesunterhalt), der Zivilprozessordnung (Art. 296a) und des Zustandigkeitsgesetzes (Art. 7), Juli 2012, S. 22
ff.



Die Regelung des Unterhalts nach Trennung oder Scheidung im Mangelfall

oder Trennung das gemeinsame Einkommen flr die Deckung der Bedtrfnisse der Eltern und der
Kinder, die nun in zwei verschiedenen Haushalten leben, nicht mehr ausreicht. Geméass bundes-
gerichtlicher Rechtsprechung ist in diesem Fall dem unterhaltsverpflichteten Elternteil immer das
betreibungsrechtliche Existenzminimum zu belassen (Grundsatz der Unantastbarkeit des Existenz-
minimums).2 Es wird in diesen Fallen kein nachehelicher Unterhalt festgelegt (Art. 125 ZGB) und
nach heutiger Praxis auch nur ein geringer oder gar kein Kindesunterhalt zugesprochen (Art. 285
ZGB). Die Mdglichkeit der Alimentenbevorschussung wird damit diesen Kindern vorenthalten und
dem Elternteil, der die Obhut tber die Kinder hat, obliegt nicht nur die Betreuung, sondern er hat
auch die finanzielle Verantwortung fur das Kind teilweise oder ganz zu tragen. Reichen dessen
finanzielle Mittel nicht aus, hat er sich zur Deckung des Fehlbetrags an die Sozialhilfe zu wenden.

Die Folgen dieser Regelung werden seit Jahren kritisiert. Sofern in den jeweiligen kantonalen So-
zialhilfegesetzen vorgesehen, trifft die Pflicht, die von der Sozialhilfe bezogenen Leistungen zu-
rickzuerstatten, falls sich seine finanzielle Situation verbessert, faktisch nur den unterhaltsberech-
tigten Elternteil®. Zudem koénnen nur die Verwandten der unterhaltsberechtigten Person, sofern sie
in ,glnstigen Verhaltnissen“ leben, unter Umstanden gemass Art. 328 f. ZGB® zur Unterstiitzung
herangezogen werden. Darliber hinaus muss sich lediglich der unterhaltsberechtigte Elternteil dem
Sozialhilferegime unterstellen und kann z.B. zur Wiederaufnahme oder zur Ausdehnung der eige-
nen Erwerbstatigkeit angemahnt werden. Der unterhaltsverpflichtete Elternteil kann, demgegen-
Uber grundsatzlich sein Leben ohne behdordliche Einmischung und Kontrolle fiihren.” Ihn und seine
Verwandten trifft, auch wenn sich seine finanziellen Verhaltnisse verbessern, keine Rickerstat-
tungspflicht beziiglich der von der Sozialhilfe bezogenen Leistungen. Sofern sich die wirtschaftli-
chen Verhaltnisse des unterhaltsverpflichteten Ehegatten verbessern, kann eine Abanderung des
Scheidungsurteils hinsichtlich des nachehelichen Unterhalts nur dann erwirkt werden, wenn im
Scheidungsurteil eine Rente festgesetzt worden ist (Art. 129 Abs. 1 ZGB) bzw. wenn im Urteil
festgehalten worden ist, dass keine zur Deckung des gebiihrenden Unterhalts ausreichende Rente
festgesetzt werden konnte (Art. 129 Abs. 3 ZGB in Verbindung mit Art. 282 Abs. 1 Bst. ¢ Zivilpro-
zessordnung, ZPO)2. Die Klage kann sodann nur innerhalb von fiinf Jahren seit der Scheidung
erhoben werden. Die Bestimmung hatte gemass Bundesamt fiir Justiz dazu beitragen sollen, die
~Schwierige oder heikle Situation des unterhaltsberechtigten Elternteils bei einem Manko zu lin-
dern“,® sie hat sich in der Praxis jedoch nicht durchgesetzt.1® Gemass Art. 286 Abs. 2 ZGB kann
schliesslich auf Antrag eines Elternteils oder des Kindes bei einer erheblichen und dauerhaften
Verbesserung eine Anderung des festgesetzten Unterhaltsbeitrages an das Kind beantragt wer-
den.

3 BGE 137 111 59, E. 4.2.1; vertieft dazu BGE 135 Il 66.

4 Siehe die Hinweise auf die Lehre in: BUNDESAMT FUR JusTiz, Erlauternder Bericht, S. 12, Anm. 26.

5 Ein Uberblick auf die kantonalen Regelungen findet sich in: BUNDESAMT FUR JusTiz, Erlauternder Bericht, S. 22,
Anm. 57.

6 Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907, SR 201.

7 Dies gilt allerdings unter Vorbehalt der Rechtsprechung zum hypothetischen Einkommen: Bei der Festsetzung
des Unterhaltsbeitrags geht das Gericht grundsatzlich vom tatsachlich erzielten Einkommen aus. Gemass
Rechtsprechung kann es allerdings davon abweichen und stattdessen ein hypothetisches Einkommen anrech-
nen, sofern der oder die Unterhaltspflichtige mehr als sein tatséchliches Einkommen verdienen kdnnte und ihm
oder ihr weitere Anstrengungen auch zumutbar sind. Im Verhaltnis zum Unterhaltsbeitrag an das minderjéahrige
Kind werden besonders hohe Anforderungen an die Ausnitzung der Erwerbskraft des unterhaltspflichtigen El-
ternteils gestellt (BGE 137 111 118).

8 Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO) vom 19. Dezember 2008, SR 272.
9  BUNDESAMT FUR JusTiz, Erlauternder Bericht, S. 11.
10 |bid.
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Kritisiert wird, dass diese Praxis eine indirekte Diskriminierung der Frauen darstellt, da sie zwar
auch Manner treffen kann und insofern geschlechtsneutral ausgestaltet ist, in der Rechtswirklich-
keit aber in der klar tiberwiegenden Mehrzahl der Falle Frauen benachteiligt. Nach wie vor wird die
Obhut Uber die Kinder regelmassig der Mutter Gbertragen,'! was ihre Erwerbmaoglichkeiten insbe-
sondere bei sehr kleinen Kindern einschrankt. Bei der Berechnung der Leistungsfahigkeit beider
Elternteile wird nach geltender Praxis sodann die unbezahlte Care-Arbeit nicht gleich behandelt
wie die ausserhausliche Erwerbstatigkeit. Die einseitige Belastung durch die Mankoiiberbindung
erhalt zusétzliche Tragweite, wenn man die allgemeine 6konomische Situation von Frauen beriick-
sichtigt: Frauen sind im Durchschnitt auf dem Arbeitsmarkt immer noch schlechter gestellt, verdie-
nen weniger und arbeiten Uberdurchschnittlich lediglich in Teilzeitstellen und oft unter prekaren
Anstellungsbedingungen.'? Statistisch gesehen sind denn auch Alleinerziehende signifikant starker
von Armut betroffen3. Mit der Uberbindung des Mankos werden sie in ihrem Fortkommen zusétz-
lich behindert.

2. Kritik des CEDAW-Ausschusses

Der Ausschuss zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau (CEDAW-Ausschuss) hat
die Schweiz im zweiten Berichtsverfahren von 2009 wegen der einseitigen Mankozuweisung Kriti-
siert. Er stitzte sich dabei auf Empfehlungen fir eine geschlechtergerechte Aufteilung der wirt-
schaftlichen Folgen von Trennung und Scheidung, welche die Eidgentssische Kommission fir
Frauenfragen (EKF) aufgrund einer Studie von Elisabeth Freivogel zum nachehelichen Unterhalt'4
2007 veroffentlicht hatte.'> Der CEDAW-Ausschuss hielt folgendes fest:

,Der Ausschuss stellt mit Sorge fest, dass die im Vertragsstaat geltenden gesetzlichen Vorschriften
zur Guterteilung bei einer Scheidung nicht geniigend auf die unterschiedliche Situation der Ehe-
gatten eingehen, die das Ergebnis der traditionellen Rollenverteilung im Berufsleben und in der
Familie ist. Diese Rollenverteilung flhrt oft dazu, dass der Mann Uiber ein erhebliches Humankapital
und eine entsprechende Erwerbsfahigkeit verfligt, wahrend bei Frauen das Gegenteil der Fall sein
kann. Infolge dessen sind Ehefrauen nicht gleichermassen an den 6konomischen Folgen der Ehe
und der Ehescheidung beteiligt. Der Vertragsstaat bezeichnet dies als «Mankofélle». Der Aus-
schuss ist des Weiteren besorgt darliber, dass weder die geltende Gesetzgebung noch die herr-
schende Rechtsprechung der Verteilung der kiinftigen Erwerbsféhigkeit oder des kinftigen Hu-
mankapitals Rechnung tragt, um mdogliche geschlechtsspezifische wirtschaftliche Ungleichheiten
zwischen den Ehegatten zu kompensieren. (...) Der Ausschuss ruft den Vertragsstaat auf, die Er-
gebnisse der Studie tber die Auswirkungen des neuen Scheidungsrechts, die die Eidgendssische
Kommission fur Frauenfragen im Juni 2007 veréffentlichte, zu nutzen und sich sehr ernsthaft mit
den Empfehlungen dieser Kommission zu befassen, um die geschlechtsspezifischen und wirt-
schaftlichen Ungleichheiten nach einer Scheidung auszugleichen. Er ruft den Vertragsstaat des
Weiteren auf, den Gesetzesentwurf nun in Angriff zu nehmen um sicherzustellen, dass wéahrend
des Entscheidungsprozesses Uiber Unterhaltszahlungen oder Alimente nach einer Scheidung oder

11 Siehe hinten S. 22.
12 Siehe BUNDESAMT FUR STATISTIK, Dossier ,Gleichstellung von Frau und Mann® (www.bfs.admin.ch).

13 Sjehe etwa ibid., Dossier ,Lebensstandard, soziale Situation und Armut — Daten, Indikatoren“ (www.bfs.ad-
min.ch).
14 FrREIVOGEL 2007.

15 Eidg. Kommission fuir Frauenfragen, Fur eine geschlechtergerechte Aufteilung der wirtschaftlichen Folgen von
Trennung und Scheidung, Frauenfragen 1/2007, S. 61 ff.
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Trennung jeglicher finanzielle Fehlbetrag gleichermassen auf beide Ehegatten aufgeteilt wird.

(...)%1

3. Uberpriifung der Praxis durch das Bundesgericht 2009

Mit Urteil vom 23. Oktober 2009 (BGE 135 Il 66) hat sich das Bundesgericht letztmals vertieft mit
der Problematik befasst und sich dabei auch mit der von der EKF wie auch von einem Teil der
Lehre gedusserten Kritik auseinandergesetzt. Es bestéatigte darin nach eingehender Prifung der
Vor- und Nachteile einer gleichméassige Mankoteilung sowohl auf den Unterhaltverpflichteten wie
auch auf die unterhaltberechtigte Person seine Praxis, dass den Unterhaltsberechtigten das Exis-
tenzminimum zu belassen und das Manko einseitig den Unterhaltsberechtigten zu Uberbinden sei.
Es kam in seinem Entscheid zum Schluss, dass die Praxis dem allgemeinen Gebot der Rechts-
gleichheit von Art. 8 Abs. 1 BV entgegenlaufe, stellte aber fest, dass das Verbot der Geschlechter-
diskriminierung von Art. 8 Abs. 3 Bundesverfassung (BV)!’ nicht im Vordergrund stehe, denn Aus-
gangspunkt sei unabhangig von der Art des Unterhalts die faktisch bestehende Versorgungslage.
So kénne ein Hausmann mit der gleichen Problematik konfrontiert sein und es stelle sich die Frage
der Mankotragung auch bei der registrierten Partnerschaft, insbesondere aber beim Kindesunter-
halt. Insofern seien die Ehegatten damit von der Verteilung des Mankos nicht in ihrer Funktion als
Mann und Frau, sondern als unterhaltsverpflichteter und unterhaltsberechtigter Ehepartner betrof-
fen.1® Mit der Frage, ob eine an sich geschlechterneutral formulierte Regelung (die an das neutrale
Kriterium der Versorgungslage ankntpft) eine indirekte Diskriminierung der Frau bewirkt, hat sich
das Bundesgericht nicht auseinandergesetzt. Letztlich waren Praktikabilitatsgriinde entscheidend:
Die geltenden Regelungen insbesondere im Sozialrecht stiinden einer Mankoteilung entgegen. Sie
ware dartiber hinaus mit grossen Nachteilen organisatorischer und finanzieller Art verbunden.!®
Das Bundesgericht kam zum Schluss, dass es Aufgabe des Gesetzgebers sei, “gegebenenfalls
unter Anpassung der betroffenen Gesetze bzw. Rechtsgebiete eine adaquate und koharente L6-
sung fiir die anerkanntermassen unbefriedigende Situation zu schaffen, die sich aus der einseitigen
MankouUberbindung an die Unterhaltsglaubiger — in der Regel die Ehefrau und naturgemass die
Kinder — ergibt“.?° Diese Rechtsprechung wurde seither mehrfach bestatigt.?*

4, Reformvorschlage

Mit Datum vom 17. Juli 2012 hat der Bundesrat eine Vorlage zur Anderung des Zivilgesetzbuchs
Uber den Unterhalt fir unmiindige Kinder in die Vernehmlassung geschickt.?? Am 29. November
2013 hat er die entsprechende Botschaft verabschiedet.?® Ziel der Vorlage ist es, das Recht des
Kindes auf Unterhalt zu starken, soweit dies im Rahmen der heutigen Kompetenzverteilung zwi-
schen Bund und Kantonen mdglich ist. Neu soll einerseits jedes Kind nach der Trennung oder

16 CEDAW, Concluding Observations Switzerland 2009, Ziff. 41 f.

17 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999, SR 101.
18 BGE 135 111 66, E. 5. Siehe auch 121 197.

1% bid, E. 9.

20 |bid, E. 10.

21 Z.B.BGE 137 llI 59, E. 4.2.1 sowie in den (unpublizierten) Entscheiden 5A_248/2011 vom 14. November 2011,
E. 4.1. oder 5A_169/2012 vom 18. Juli 2012, E. 3.3.

22 Sjehe zur Vorlage BUNDESAMT FUR JusTiz, Erlauternder Bericht.

23 Botschaft zu einer Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Kindesunterhalt) (Botschaft 2013, BBI
2014 529).
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Scheidung der Eltern Anspruch auf dieselben Leistungen erhalten, unabhéngig davon, ob die El-
tern verheiratet sind bzw. waren oder nicht. Andererseits wird eine Reihe von Gesetzesanderungen
vorgeschlagen, welche die Situation des Kindes verbessern, die Last fir den betreuenden Elternteil
mildern und einen Ausgleich zwischen beiden Elternteilen ermdglichen sollen. Diese Vorlage be-
treffend die Anderungen beim Kindesunterhalt steht in engem Zusammenhang mit der Einfiihrung
der gemeinsamen elterlichen Sorge als Regelfall sowohl fir Kinder verheirateter als auch nicht
verheirateter Paare. Hier hatte der Bundesrat bereits im November 2011 eine entsprechende Ge-
setzesvorlage ausgearbeitet,?* die in der Sommersession 2013 von den Réaten verabschiedet
wurde.?®

Die Vorlage sieht vor,?8 dass der Unterhaltsbeitrag fir das Kind kiinftig auch die Kosten beinhalten
soll, die bei der Betreuung des Kindes durch einen Elternteil entstehen. Dies ist bei Kindern von
unverheirateten Eltern bislang nicht méglich. Das Kind soll neu unabhéngig vom Zivilstand der
Eltern Anspruch auf einen Unterhaltsbeitrag erhalten, der auch die Kosten seiner Betreuung durch
einen Elternteil umfasst (Art. 285 Abs. 2 E-ZGB, Art. 125 Abs. 2 Ziff. 6 ZGB wird gestrichen). Im
Weiteren wird vorgeschlagen, dass der Unterhaltsanspruch des Kindes kinftig in der Regel gegen-
Uber allen anderen Unterhaltsanspriichen, also dem Ehegattenunterhalt oder dem Unterhalt Miin-
diger, Vorrang haben soll (Art. 276a E-ZGB).

Eine Aufhebung der einseitigen Mankoteilung sieht der Gesetzesentwurf nicht vor. Zur Milderung
der mit der einseitigen Mankoverteilung verbundenen Nachteile auf Seiten der Unterhaltsberech-
tigten werden indessen folgende Massnahmen vorgeschlagen:

- Abschaffung der Verwandtenunterstiitzung?’

Die Verwandtenunterstitzungspflicht wird per Gesetz génzlich abgeschafft. Neu soll kein
Anspruch auf Unterstitzung durch Familienmitglieder bestehen, ,wenn die Notlage auf ei-
ner Einschrankung der Erwerbstétigkeit zur Betreuung eigener Kinder beruht* (Art. 329
Abs. 1°s E-ZGB).

- Das Kind als selbstandige Unterstiitzungseinheit

Um die Folgen der einseitigen Mankouberbindung fuir den unterhaltsberechtigten Elternteil
weiter abzuschwéchen, schlagt der Bundesrat eine Anderung des Bundesgesetz iiber die
Zustandigkeit fur die Unterstiitzung Bedurftiger (ZUG) vor.?8 Da das Sozialhilferecht in der
alleinigen Zustandigkeit der Kantone steht, versucht er (iber die Anderung des ZUG darauf

24 Botschaft zu einer Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Elterliche Sorge) vom 16. Nov. 2011, BBI
2011 9077. Die Revision des geltenden Unterhaltsrechts wurde von Bundesratin Sommaruga (EJPD) Anfang
2011 zunachst an diese Vorlage geknipft, bevor sie dann im Mai 2011 auf Ersuchen der nationalratlichen Kom-
mission fur Rechtsfragen wieder getrennt wurde.

25 Die Vorlage wurde in der Sommersession 2013 verabschiedet. Siehe Schlussabstimmungstext in BBl 2013
4763. Die Parlamentsprotokolle finden sich unter 11.070 — Geschéft des Bundesrates. Zivilgesetzbuch. Elterli-
che Sorge.

26 Siehe im Einzelnen Botschaft 2013, BBI 2014 550 ff. und Schweizerisches Zivilgesetzbuch (Kindesunterhalt),
Entwurf, BBI 2014 597.

27 Dies ist in einigen Kantonen bereits umgesetzt: siehe etwa https://www.ag.ch/media/kanton_aargau/dgs/doku-
mente_4/gesellschaft_1/soziales_1/service_fuer_gemeinden___behoerden_1/handbuch_sozial-
hilfe/6_rueckerstattung_verwandtenunterstuetzung_unterhalt.pdf: Ausnahmen von der Rickerstattungspflicht;
siehe auch Handbuch Kanton Zirich: http:/Amww.sozialhilfe.zh.ch/Seiten/Kapitel.aspx?OpenTrigger=0&Filter-
Valuel=0.0. Die SKOS empfiehlt sodann, die Verwandtenunterstiitzung lediglich bei Personen mit Uberdurch-
schnittlichen Einkommen zu priufen (siehe ScHwelz. KONFERENZ FUR SOZIALHILFE, Richtlinien fiir die Ausgestal-
tung und Bemessung der Sozialhilfe, F.4 — Familienrechtliche Unterstitzungspflicht (Verwandtenunterstiitzung),
Ergadnzung 12/08.

28 Zustandigkeitsgesetz, ZUG vom 24. Juni 1977, SR 851.1.


https://www.ag.ch/media/kanton_aargau/dgs/dokumente_4/gesellschaft_1/soziales_1/service_fuer_gemeinden___behoerden_1/handbuch_sozialhilfe/6_rueckerstattung_verwandtenunterstuetzung_unterhalt.pdf
https://www.ag.ch/media/kanton_aargau/dgs/dokumente_4/gesellschaft_1/soziales_1/service_fuer_gemeinden___behoerden_1/handbuch_sozialhilfe/6_rueckerstattung_verwandtenunterstuetzung_unterhalt.pdf
https://www.ag.ch/media/kanton_aargau/dgs/dokumente_4/gesellschaft_1/soziales_1/service_fuer_gemeinden___behoerden_1/handbuch_sozialhilfe/6_rueckerstattung_verwandtenunterstuetzung_unterhalt.pdf
http://www.sozialhilfe.zh.ch/Seiten/Kapitel.aspx?OpenTrigger=0&FilterValue1=0.0
http://www.sozialhilfe.zh.ch/Seiten/Kapitel.aspx?OpenTrigger=0&FilterValue1=0.0
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hinzuwirken, dass dem Kind im interkantonalen Verhaltnis, also wenn es um die Abrech-
nung der Leistungen zwischen den Kantonen geht,?° ,die Qualitat einer selbstandigen Un-
terstiitzungseinheit**® zuerkannt wird, wenn die Eltern nicht zusammenleben. Ausgangs-
punkt ist Artikel 289 Abs. 1 ZGB, wonach das Kind unabhangig vom Alter einen eigenen
Anspruch auf Unterhaltsbeitradge hat. Daran ankniipfend wird bestimmt, dass das unmiin-
dige Kind einen eigenstandigen Unterstlitzungswohnsitz am Wohnsitz des Elternteils, bei
dem es wohnt, erhalt (Art. 7 Abs. 2 E-ZUG). In Artikel 32 Absatz. 3" E-ZUG wird sodann
neu die Regelung aufgenommen, dass das Kind, das einen eigenstandigen Unterstit-
zungswohnsitz gemass Art. 7 Abs. 2 ZUG hat, rechnerisch einen separaten Unterstut-
zungsfall darstellt. Ziel der Regelung ist, dass die Aufwendungen der Sozialhilfe fir das
Kind beziffert und von den Leistungen an den jeweiligen Elternteil abgegrenzt werden kon-
nen. Damit soll erreicht werden, dass die Leistungen fiir das Kind nicht mehr dem unter-
haltsberechtigten, Sozialhilfe beziehenden Elternteil angerechnet werden und dieser fur die
fur das Kind ausgerichteten Sozialhilfebetrage auch nicht mehr riickzahlungspflichtig wird.
Die Umsetzung der neuen Regelung wird der zusténdigen Sozialhilfebehorde Gberlassen:
sie kann entweder flir das Kind ein vom Elternteil, mit dem das Kind lebt, getrenntes Dossier
erdffnen oder sie kann weiterhin ein gemeinsames Dossier fuhren, die Beitrage fir das
Kind aber rechnerisch separat ausweisen.3!

- Anspruch des Kindes auf den Mankoausgleich bei einer ausserordentlichen Ver-
besserung der Verhaltnisse des Unterhaltsschuldners

Neu soll das Kind auch rickwirkend Unterhaltsbeitrdge einfordern kénnen, wenn sich die
Vermogens- bzw. Einkommensverhdltnis des unterhaltspflichtigen Elternteils ausseror-
dentlich verbessert haben.

Voraussetzung hierfir ist, dass ,in einem genehmigten Unterhaltsvertrag oder in einem
Entscheid festgestellt [wurde], dass kein Unterhaltsbeitrag festgelegt werden konnte, der
den geblhrenden Unterhalt des Kindes deckt.“ (Art. 286a Abs. 1 E-ZGB). Deshalb wird in
der ZPO eine neue Bestimmung eingeflihrt: Neu miissen die Behdrden bei allen Entschei-
dungen Uber Kindesunterhaltsanspriiche festhalten, von welchem Einkommen und Vermo-
gen jedes Elternteils und jedes Kindes ausgegangen wird, wie viel davon fir jedes Kind
bestimmt ist und welcher Betrag zur Deckung des gebiihrenden Unterhalts jedes Kindes
fehlt (Art. 301a E-ZPO). Das Kind soll seinen Anspruch auf Deckung des gebiihrenden
Unterhalts rickwirkend auf finf Jahre einfordern kénnen (Art. 286a Abs. 1 E-ZGB). Falls
die Sozialhilfe fir den Unterhalt des Kindes aufgekommen ist, geht der Anspruch auf das
Gemeinwesen Uber (Art. 286a Abs. 3 E-ZGB).

In der Vernehmlassung wurden die grundsétzliche Stossrichtung der Revision des Kindesunter-
halts sowie insbesondere die Einfilhrung des zivilstandsunabhangigen Kindesunterhalts und die
Berticksichtigung des Betreuungsunterhalts als Teil des Kindesunterhaltes begriisst.®? Damit seien

29

30

31

32

Botschaft 2013, BBI 2014 589.
Botschaft 2013, BBI 2014 559.
Botschaft 2013, BBl 2014 559 f.

Siehe BUNDESAMT FUR JusTiz, Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Kindesunterhalt), der Zivilpro-
zessordnung (Art. 2961) und des Zustandigkeitsgesetzes (Art. 7), Bericht Giber das Ergebnis des Vernehmlas-
sungsverfahrens, Marz 2013, S. 2.
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zwei zentrale Verbesserungen des Kindesunterhaltsrechts vorgesehen.33 Im zahlreichen Stellung-
nahmen wurde allerdings kritisierten, dass die Vorschlage zu wenig weit gingen.3* So wird zum
Beispiel bemangelt, dass ,die vorgeschlagenen Massnahmen die prekare finanzielle Situation vie-
ler betroffener Kinder nicht wirklich verbessern wiirde und daher weitere Vorkehrungen getroffen
werden missen, um das Unterhaltsrecht des Kindes zu starken und die Armut zu bekdmpfen® (z.B.
durch die Einfihrung eines Mindestunterhaltsbeitrages).®® Verschiedene nicht-staatliche Organi-
sationen sowie mehrere Eidgenossische Kommissionen bedauern zudem, dass mit den Vorschla-
gen die zentrale Problematik der Mankofélle nicht geldst werde, da keine Mankoteilung eingefiihrt
und damit das Verfassungsgebot der Gleichstellung der Geschlechter nicht umgesetzt werde.*¢

Der Bundesrat begriindet den Verzicht auf eine umfassende Regelung des Mankoproblems mit
der fehlenden Bundeskompetenz im Bereich der Sozialhilfe. Die Botschaft fihrt dazu aus, ,dass
die Einfuhrung der Mankoteilung nur dann den gewlnschten Effekt erzielt, d.h. die Verbesserung
der Situation des unterhaltsberechtigten Elternteils, wenn die Unterhaltspflicht gegentber dem
Kind im Sozialhilfebudget [des unterhaltsverpflichteten Elternteils] berlicksichtigt wird, wie dies be-
reits im Rahmen von Betreibungen der Fall ist, geméass welchem die zivilrechtlichen Unterhalts-
pflichten zum Existenzminimum der unterhaltspflichtigen Person geschlagen werden. Doch im Ge-
gensatz zum Betreibungsrecht, das in die Zustandigkeit des Bundes fallt (Art. 122 Abs. 1 BV), fallt
das Sozialhilferecht in die Zustandigkeit der Kantone (Art. 115 BV).“3” Der Bundesrat ist aber im-
merhin gewillt, die Idee eines eidgendssischen Rahmengesetzes fir die Sozialhilfe zu prifen und
zu ,klaren, ob und wieweit aufgrund der geltenden Verfassung eine Rahmengesetzgebung moglich
ist und ob gegebenenfalls eine Verfassungsanderung in Betracht gezogen werden soll.“38

33 |bid., S. 2.; siehe auch Rumo-JunGo/HoTz, S. 23.

34 BUNDESAMT FUR JusTiz, Ergebnis des Vernehmlassungsverfahrens, S. 3 f. Siehe z.B. auch die Analyse von
Rumo-JunGo/HoTz.

35 BUNDESAMT FUR JusTiz, Ergebnis des Vernehmlassungsverfahrens, S. 3 f.
36 1bid, S. 4.

37 Botschaft 2013, S. 561.

% A.glO.
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Il MENSCHENRECHTLICHE VORGABEN

Dargestellt werden im Folgenden die in Frage stehenden Verpflichtungen der Staaten, wie sie sich
aus den von der Schweiz ratifizierten internationalen Menschenrechtsvertréagen auf universeller
(Internationaler Pakt Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte bzw. tiber birgerliche und
politische Rechte; Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau sowie
Konvention Uiber die Rechte des Kindes) und regionaler Ebene (Européaische Menschenrechtskon-
vention) ergeben. Im Weiteren wird die Praxis der Menschenrechtsorgane untersucht. Hier stehen
die allgemeinen Bemerkungen (,General Comments® bzw. ,General Recommendations®), wie sie
die UNO-Vertragsiuiberwachungsorgane zur Auslegung einzelner Rechte erarbeitet haben, im Vor-
dergrund. Im Weiteren sind vereinzelt Abschliessende Bemerkungen und Empfehlungen (,Conclu-
ding Observations®) berticksichtigt, welche die entsprechenden Gremien im Rahmen der periodi-
schen Uberpriifung der Umsetzung der jeweiligen Konventionen an die Mitgliedstaaten formulie-
ren3®, wobei eine systematische Auswertung aller Empfehlungen den Rahmen der vorliegenden
Studie gesprengt hatte.

1. Diskriminierungsverbot bzw. Geschlechtergleichstellungsgebot

1.1. Grundsatze

Das Diskriminierungsverbot bzw. das Geschlechtergleichstellungsgebot stellt einen zentralen
Grundsatz der Menschenrechte dar, der sowohl bei der Regelung der Stellung der Unterhaltbe-
rechtigten als auch der Unterhaltsverpflichteten zu beachten ist. Er verpflichtet die Staaten, die
anerkannten Rechte allen seiner Herrschaftsgewalt unterstehenden Personen ohne Unterschied
wie des Geschlechts, der Rasse, der Hautfarbe, der Religion, der politischen oder sonstigen An-
schauung, der nationalen oder sozialen Herkunft, des Vermodgens, der Geburt oder des sonstigen
Status etc. zu gewahrleisten. Diskriminierungsverbote finden sich in den meisten von der Schweiz
ratifizierten Vertragen, so im Internationalen Pakt iber burgerliche und politische Rechte (Pakt 11,4
Art. 2 Abs. 2), im Internationalen Pakt Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (Pakt 1,4
Art. 2 Abs. 2) und im Ubereinkommen (iber die Rechte des Kindes (KRK,*2 Art. 2). Auf regionaler
Ebene verbietet die Europdische Menschenrechtskonvention (EMRK,*® Art. 14) Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts oder des sonstigen Status. Bei allen genannten Bestimmungen handelt
es sich um sogenannt akzessorische Diskriminierungsverbote, das heisst, Diskriminierung ist nicht
umfassend, sondern lediglich in Bezug auf die in den jeweiligen Vertragen festgehaltenen Rechte
verboten. Ein umfassendes, selbstandiges Diskriminierungsverbot enthélt Art. 26 Pakt Il. Dieses
hat die Schweiz allerdings mit einem Vorbehalt in seiner Wirkung auf die Rechte des Pakts Il ein-
geschrankt.*

39 Diese sind nach Schlagworten abrufbar im Universal Human Rights Index. Siehe auf der Website des
UNHCHR unter http://uhri.ohchr.org/en.

40 Vom 16. Dez. 1966, ratifiziert von der Schweiz am 18. Juni 1992 (SR 0.103.1).

4l Vom 16. Dez. 1966, ratifiziert von der Schweiz am 18. Juni 1992 (SR 0.103.2).

42 Vom 20. Nov. 1989, ratifiziert von der Schweiz am 24. Feb. 1997 (SR 0.107).

43 Vom 4. November 1950, ratifiziert von der Schweiz am 28. November 1974 (SR 0.101).

44 Ein allgemeines Diskriminierungsverbot beinhaltet im Weiteren das Zusatzprotokoll Nr. 12 zur EMRK vom 4.
Nov. 2000, das die Schweiz allerdings ebenfalls nicht anerkannt hat.
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Die Gleichstellung von Frau und Mann und das Verbot der Geschlechterdiskriminierung besitzen
in den Menschenrechtsiibereinkommen besonderes Gewicht. So findet sich in beiden Pakten in
Art. 3 die gleichlautende Bestimmung, welche die Staaten verpflichtet, die Gleichberechtigung von
Mann und Frau bei der Austibung aller in den Pakten festgelegten birgerlich-politischen Rechte
beziehungsweise wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte sicherzustellen. Die Bestim-
mung, die das in Art. 2 der beiden Pakten verankerte allgemeine Diskriminierungsverbot mit Bezug
auf die Geschlechterdiskriminierung wiederholt, bekréftigt ausdricklich, dass Massnahmen getrof-
fen werden miussen, um Méanner und Frauen dieselben Chancen bei der Ausiibung ihrer Rechte
zu garantieren.*®

Das spezifische Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau von
1979 (CEDAW)*¢ legt in Art. 2 einen detaillierten Katalog von staatlichen Verpflichtungen zur Be-
kadmpfung von Diskriminierung fest. Zudem schreibt es verschiedene Massnahmen flr ausge-
wahlte Bereiche — insbesondere auch fur den Bereich Ehe und Familie (Art. 16 CEDAW) — vor.4’

Das Diskriminierungsverbot umfasst nach diesen Instrumenten sowohl direkte als auch indirekte
Diskriminierung.*® Direkte Diskriminierung liegt dann vor, wenn eine unterschiedliche Behandlung
direkt an ein verpontes Merkmal wie das Geschlecht anknlipft, ohne dass hierfir eine qualifizierte
Rechtfertigung vorgebracht werden kann. Eine indirekte Diskriminierung erfolgt, wenn ein Gesetz
oder eine Massnahme zwar neutral formuliert ist bzw. an neutralen Kriterien anknipft, sich in der
Praxis allerdings mehrheitlich zu Ungunsten bestimmter, durch das Diskriminierungsverbot ge-
schitzter Gruppen auswirkt und sich dies nicht mit objektiven und ernsthaften Griinden rechtferti-
gen lasst.*® Der CEDAW-Ausschuss weist darauf hin, dass indirekte Diskriminierungen Folge von
vorbestehenden Ungleichheiten sind, welche durch an sich neutrale Bestimmungen nicht bertick-
sichtigt werden. Indirekte Diskriminierungen bergen die Gefahr, dass sie zur Verfestigung von Un-
gleichheiten beitragen und verhindern, dass strukturelle und historische Muster von Diskriminie-
rungen und ungleichen Machtverhaltnissen zwischen Frauen und Mannern erkannt werden.>°

Im gleichen Sinne weisen auch der Menschenrechtsausschuss (MRA) und der Ausschuss fir wirt-
schaftliche, soziale und kulturelle Rechte (Ausschuss fir WSK-Rechte) in ihren jeweiligen Allge-
meinen Bemerkungen zu Art. 3 Pakt | und Il darauf hin, dass die Ursachen der Diskriminierung der
Frau meist tief in Uberlieferten, mit der Kultur oder der Religion begriindeten Traditionen und Hal-
tungen verwurzelt sind und deshalb haufig nicht als Diskriminierung erkannt werden.5! Es reicht
damit nicht aus, Gesetze zu erlassen oder Massnahmen zu ergreifen, die prima facie geschlechts-
neutral erscheinen. Fir die Herstellung materieller, tatsachlicher Gleichheit von Mann und Frau

45 Ausschuss fur WSK-Rechte, General Comment No. 16 (2005), Ziff. 2 sowie MRA, General Comment No. 28.
(2000).

46 Vom 18. Dez. 1979, ratifiziert von der Schweiz am (SR 0.108).

47 Zur Geltung des Ubereinkommens in der Schweiz siehe statt vieler auf der Website der Eidg. Kommission fiir
Frauenfragen (Hrsg.), CEDAW-Leitfaden fir die Rechtspraxis (abrufbar unter: www.frauenkommission.ch > Do-
kumentation).

48 Siehe die Definition in Art. 1 CEDAW.
49 KALIN/KONZLI, S. 402 ff.; 407.
50 CEDAW, General Recommendation No. 28 (2010), Ziff. 16.

51 Ausschuss fur WSK-Rechte, General Comment No. 16 (2005), Ziff. 5 sowie MRA, General Comment No. 28.
(2000), Ziff. 5.
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sind bestehende 6konomische, soziale und kulturelle Ungleichheiten zu bertcksichtigen, da an-
sonsten fir die Gleichstellung nichts gewonnen wird, sondern im Gegenteil Ungleichheiten zemen-
tiert werden kdnnen.>?

1.2. Auflésung der Ehe sowie Unterhaltsrecht und Unterhaltspflicht

Auf regionaler Ebene schiitzt Art. 8 EMRK (Schutz des Familienlebens) in Verbindung mit Art. 14
EMRK (Diskriminierungsverbot) vor Ungleichbehandlung wéahrend der Ehe und bei deren Aufl6-
sung.53

Eine explizite Bestimmung zur Gleichberechtigung der Ehegatten findet sich im Zusatzprotokoll Nr.
7 zur EMRK von 1984.54 Art. 5 postuliert, dass die Ehegatten untereinander und in ihren Beziehun-
gen zu ihren Kindern gleiche Rechte und Pflichten privatrechtlicher Art haben und zwar bei der
Eheschliessung, wéahrend der Ehe und bei der Auflésung der Ehe. Die von Art. 5 verlangte Gleich-
stellung betrifft nur die personlichen und die guterrechtlichen Beziehungen der Eheleute unterei-
nander sowie die Beziehungen zu den Kindern, wie sie in den zivilrechtlichen Gesetzgebungen
verankert sind. Nicht berihrt werden durch die Bestimmung andere Rechtsgebiete, wie etwa Straf-
, Sozial-, Verwaltungs-, Steuer - und Arbeitsrecht.>®

Der Européische Gerichtshof fur Menschenrechte anerkennt neben der Rechtsfigur der direkten
Diskriminierung auch diejenige der indirekten Diskriminierung°¢ Allerdings findet das akzessori-
sche Diskriminierungsverbot in Art. 14 nur dann Anwendung, wenn der Schutzbereich einer ande-
ren Konventionsgarantie berthrt ist. Ob die vorliegende Verbindung zwischen unterhalts- und so-
zialhilferechtlicher Regelung noch einen gentigenden Konnex zum Recht auf Privat- und Familien-
leben in Art. 8 EMRK aufweist, muss mit Blick auf die Rechtsprechung wohl bejaht werden, kann
aber nicht abschliessend beantwortet werden.>” Eine unterschiedliche Behandlung, die an ver-
ponte Merkmale ankntipft oder die indirekt benachteiligend wirkt, ist dann keine Diskriminierung,

52 Ibid, Ziff. 8: “Substantive equality for men and women will not be achieved simply through the enactment of laws
or the adoption of policies that are, prima facie, gender-neutral. In implementing article 3, States parties should
take into account that such laws, policies and practice can fail to address or even perpetuate inequality between
men and women because they do not take account of existing economic, social and cultural inequalities, partic-
ularly those experienced by women.”

53 Entscheide des Europaischen Gerichtshofes zu Fragen des Unterhaltsrechts befassen sich mit Verfahrensfra-
gen, das heisst, einerseits mit der Verpflichtung der Vertragsstaaten, wirksame Beschwerdemdglichkeiten ge-
gen ausstehende Zahlungen vorzusehen und andererseits mit der Pflicht der nationalen Behdorden, innert an-
gemessener Frist fur die Vollstreckung der Unterhaltsverpflichtung zu sorgen.

54 In Kraft getreten fir die Schweiz am 1. Nov. 1988 (SR 0.101.07).

5 Ausserdem ist der Artikel nur auf verheiratete Paare anwendbar und umfasst nicht die Zeit vor der Eheschlies-
sung. Im Falle einer Scheidung beschréankt er die Moglichkeit der nationalen Behdrde nicht, alle relevanten
Faktoren zu beachten, wenn es um die Giiteraufteilung (,division of property“) geht. Siehe Explanatory Report
zum ZP 7, Europaratsdokument H(84)5, ziff. 34-39, auf der Website des Europarates unter http://conven-
tions.coe.int/Treaty/en/Reports/Html|/117.htm oder Botschaft des Bundesrates Uber die Genehmigung der Pro-
tokolle Nr. 6, 7 und 8 zur Europaischen Menschenrechtskonvention vom 7. Mai 1986, BBl 1986 Il 589, 604;
WHITE/OVEY, S. 334 und 355.

% Hoogendijk v. The Netherlands, Appl. No. 58641/00 (2005); D.H. and Others v. the Czech Republic [GC], Appl.
No. 57325/00 (2007), para. 184; Opuz v. Turkey, Appl. No. 33401/02(2009), para. 183; Zarb Adami v. Malta,
Appl. No. 17209/02 (2006), para. 80.

57 Siehe dazu z.B. Petrovic v. Austria, Appl. No. 20458/92 (1998) - Mutterschaftsentschadigung zwar im Schutz-
bereich von Art. 8 EMRK, jedoch keine Diskriminierung aufgrund fehlender Vaterschaftsentschadigung, da kein
europdischer Konsens in dieser Frage; Niedzwiecki v. Germany, Appl. No. 58453/00 (2005) die Frage der
Entrichtung von Kinderzulagen berihrt Art. 8 EMRK, weshalb sich der Beschwerdefiihrer auf Art. 14 i.V.m. Art.
8 berufen kann.
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wenn objektive und vernlnftige Griinde vorliegen, ein legitimes Ziel verfolgt wird und die Auswir-
kungen verhdltnismassig sind. Ob der Gerichtshof aber in einer konkreten Situation tatséchlich
eine Verletzung des akzessorischen Verbots der (indirekten) Diskriminierung oder von Art. 5 des
Zusatzprotokolls feststellt, hangt von verschiedenen Faktoren ab, einerseits von der Intensitat der
Beeintrachtigung, andererseits von der Frage eines europaischen Konsenses in dem betreffenden
Regelungsbereich und dem damit zusammenhangenden Ermessensspielraum, den die Vertrags-
staaten gemass der Rechtsprechung des EGMR besitzen.>®

Deutlicher ist der Schutz, der sich aus Menschenrechtsiibereinkommen der UNO ergibt, welche
neben dem allgemeinen Diskriminierungsverbot bzw. Gleichstellungsgebot explizit die Verpflich-
tung der Staaten verankern, den Ehegatten gleiche Rechte und Pflichten bei der Eheschliessung,
wahrend der Ehe und bei der Auflésung der Ehe zu garantieren: So verpflichtet Art. 23 Abs. 4 Pakt
Il die Vertragsstaaten, durch geeignete Massnahmen sicherzustellen, ,dass die Ehegatten gleiche
Rechte und Pflichten bei der Eheschliessung, wahrend der Ehe und bei Auflésung der Ehe haben®.
Der Menschenrechtsausschuss hat sich 1990 in seiner Allgemeinen Bemerkung Nr. 19 zur Ausle-
gung von Art. 23 Pakt Il gedussert und betont, dass jegliche diskriminierende Behandlung in Tren-
nungs- und Scheidungsverfahren beziglich Sorgerecht, Unterhalt und Alimente, Besuchsrechte
oder elterlicher Sorge verboten ist.>® Zudem hat er anerkannt, dass Art. 26 Pakt Il auch die indirekte
Diskriminierung verbietet.®°

Analog zu Art. 23 Abs. 4 Pakt Il bestimmt Art. 16 Abs. 1 lit. ¢ CEDAW, dass Frauen und Manner
,gleiche Rechte und Pflichten in der Ehe und bei deren Auflésung® haben. Art. 16 Abs. 1 lit. h
verlangt ,gleiche Rechte beider Ehegatten hinsichtlich des Eigentums an Vermégen und dessen
Erwerb, Bewirtschaftung, Verwaltung und Nutzung sowie der Verfiigung darlber, gleichviel ob un-
entgeltlich oder gegen Entgelt®.

Einlasslich hat sich der CEDAW-Ausschuss in seiner neusten Allgemeinen Bemerkung Nr. 29 zu
Art. 16 CEDAW (2013) unter dem Titel ,Economic consequences of marriage, family relations and
their dissolution mit den finanziellen Folgen von Trennung und Scheidung beschéftigt.5! Er stellt
darin klar, dass bei der Auflésung der Ehe die 6konomischen Folgen sowohl bei Uberschiissen als
auch bei Mangelsituationen grundséatzlich von beiden Parteien gleichermassen getragen werden
missen. Die Rollenteilung in der Ehe diirfe zu keinen nachteiligen Auswirkungen auf die Ehegatten
fuhren.®2 Um sowohl die formelle als auch materielle Gleichstellung in Bezug auf die Vermogens-
rechte bei der Auflésung der ehelichen Gemeinschaft zu erreichen, werden die Staaten ermuntert,
die nicht-finanziellen Beitrage zum ehelichen Vermdgen (wie namentlich durch Haushaltsflihrung
und Familienbetreuungsarbeit), entgangene dkonomische Chancen, materielle und nicht-materi-
elle Aspekte der Entwicklung des beruflichen Fortkommens und der Weiterentwicklung des ,human

58 Petrovic v. Austria, op. cit. Angesichts der Uneinheitlichkeit der Regelung in den europaischen Staaten ist nicht
auszuschliessen, dass der Gerichtshof wie bei den Mutterschaftsentschadigungen auch bei der Frage der Man-
koteilung im Individualbeschwerdeverfahren eine indirekte Diskriminierung verneinen wirde.

5% MRA, General Comment No. 19 (1990), Ziff.9: ,Any discriminatory treatment in regard to the grounds and pro-
cedures for separation or divorce, child custody, maintenance or alimony, visiting rights or the loss or recovery
of parental authority must be prohibited, bearing in mind the paramount interest of the children in this connec-
tion”. Siehe etwa auch in MRA, General Comment No. 28 (2000), Ziff. 26.

60 MRA, Althammer et al. v. Austria, 998/2001 (2003), Ziff. 10.2; Prince v. South Africa, 1474/2006 (2007), Ziff.
7.5.

61 CEDAW, General Recommendation No. 29 (2013).

62 |bid, Zif. 45: “The guiding principle should be that the economic advantages and disadvantages related to the
relationship and its dissolution should be borne equally by both parties. The division of roles and functions during
the spouses’ life together should not result in detrimental economic consequences for either party.”
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capital“ der Ehegatten sowie andere okonomische Aktivitdten zu ermitteln und zu berlcksichti-
gen.®3 Die Staaten werden sodann gehalten, den 6konomischen Status der Frauen in der Familie
und nach der Familientrennung zu untersuchen und die Resultate der Forschung in zugénglicher
Form publik zu machen.*

In den Abschliessenden Bemerkungen zu den einzelnen Landern findet sich zur Frage der Man-
koteilung lediglich die eingangs erwahnte Empfehlung des CEDAW-Ausschusses,®® welcher der
Schweiz 2009 nahe legt, mit einer Gesetzesrevision sicherzustellen, dass bei behdérdlichen Ent-
scheidungen uber die vermogens- und unterhaltsrechtlichen Folgen von Trennung und Scheidung
jeglicher finanzielle Fehlbetrag gleichermassen auf beide Ehegatten aufgeteilt wird.®® Der CEDAW-
Ausschuss hat sich zudem verschiedentlich gegentiber anderen Staaten im Sinne der erwahnten
Allgemeinen Empfehlung Nr. 29 zum Unterhaltsrecht gedussert. Er kritisiert zum Beispiel, dass das
Scheidungsrecht die 6konomisch schlechtere Stellung der Frau aufgrund der bestehenden Ge-
schlechtersegregation auf dem Arbeitsmarkt sowie der ungleichen Belastung der Frauen mit un-
bezahlter (Care-)Arbeit (Einbriiche in der Erwerbsbiografie) zu wenig beriicksichtige und er legt
nahe, bei der Untersuchung der 6konomischen Folgen der Scheidung ein besonderes Augenmerk
auch auf die zukinftige Einkommensentwicklung sowohl des Unterhaltsverpflichteten als auch des
Unterhaltsberechtigten zu legen und dabei ,the enhanced human capital and earning potential of
male spouses on the basis of their full-time and un-interrupted career pattern“ in Rechnung zu
stellen.®”

Es ist folglich davon auszugehen, dass finanzielle Benachteiligungen aufgrund von Trennung und
Scheidung, die statistisch betrachtet weit Gberwiegend Mdtter treffen und fir die es keine qualifi-
zierte Rechtfertigung gibt, mit Art. 2 i.V.m. Art. 16 CEDAW (Verbot der indirekten Diskriminierung
in Verbindung mit der spezifischen Garantie der Gleichbehandlung beziglich Ehe und Familie)
bzw. Art. 26 i.V.m. Art. 23 Abs. 4 Pakt Il (Verbot der indirekten Diskriminierung in Verbindung mit
der Garantie gleicher Rechte der Eheleute auch nach Auflosung der Ehe) grundsétzlich nicht ver-
einbar sind und die Vertragsstaaten diese Benachteiligungen zu beseitigen haben. Zwar haben
sich Menschenrechtsausschuss und CEDAW-Ausschuss bis heute in keinem Individualbeschwer-
deverfahren mit dieser spezifischen Frage befassen missen, doch legt insbesondere die ausfihr-
liche und deutliche Kritik des CEDAW-Ausschusses an die Adresse der Schweiz im Rahmen des
Staatenberichtsverfahrens diese Schlussfolgerung nahe.

2. Garantie des Existenzminimums

Grundsatzlich stellt das Recht auf einen Minimallebensstandard, ebenso wie das Gleichbehand-
lungsgebot bzw. das Diskriminierungsverbot, eines der absolut zentralen und fir die Inanspruch-
nahme weiterer Menschenrechte elementaren Garantien dar. Das Recht auf einen Mindestlebens-
standard ist als positive Gewahrleistungspflicht der Staaten bereits im Recht auf Leben sowie dem

63 |bid, Ziff. 46: “The guiding principle should be that the economic advantages and disadvantages related to the
relationship and its dissolution should be borne equally by both parties. The division of roles and functions during
the spouses’ life together should not result in detrimental economic consequences for either party”.

64 |bid., Ziff 48.
85 Siehe oben unter Kap. 11.2.
66 CEDAW, Concluding Observations Switzerland 2009, Ziff. 42.

67 Schweden, CEDAW/C/SWE/CO/7, 8. April 2008, Ziff. 37, oder Norwegen, CEDAW/C/NOR/CO/8, 23. Marz
2012, ziff. 38. Siehe sodann auch Deutschland, CEDAW/C/DEU/CO/6, 12. Februar 2009, Ziff. 55 f (siehe zur
Regelung Deutschlands im Anhang).
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Verbot unmenschlicher und erniedrigender Behandlung (Art. 6 Pakt I, Art. 2 und 3 EMRK) ange-
legt. Gemass der Praxis des MRA und des EGMR beschrénken sich die genannten Garantien
allerdings, analog dem Recht auf Nothilfe in Art. 12 BV, auf das zum Uberleben notwendige Mi-
nimum.5°

Weiter geht das im Pakt | verankerte Recht auf angemessenen Lebensstandard (Art. 11 Pakt I).
Die Bestimmung lautet: ,Die Vertragsstaaten erkennen das Recht eines jeden auf einen angemes-
senen Lebensstandard fir sich und seine Familie an, einschliesslich ausreichender Ernahrung,
Bekleidung und Unterbringung, sowie auf eine stetige Verbesserung der Lebensbedingungen. Die
Vertragsstaaten haben geeignete Schritte zu unternehmen, um die Verwirklichung dieses Rechts
zu gewabhrleisten®. Damit wendet sich die Bestimmung in wichtigen Teilen an den Gesetzgeber.
Allerdings hat der UNO-Ausschuss fur wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte ,essential
health care, basic shelter and housing, water and sanitation, foodstuffs, and the most basic forms
of education“’® im Sinne eines harten, justiziablen Kerns dieses Anspruchs als Mindeststandard
definiert, dessen Unterschreitung grundsatzlich’ eine Verletzung darstellt. Auf dieser Ebene deckt
sich Art. 11 Pakt 11 weitgehend mit Art. 12 BV.

Im Weiteren postuliert Pakt | in Art. 9 Pakt | das Recht auf soziale Sicherheit.”?> Diese Bestimmung
verpflichtet die Staaten, Sozialleistungen zur Absicherung des Einkommens im Falle von Krankheit,
Behinderung, Mutterschaft, Arbeitslosigkeit, Alter, Tod eines Familienmitglieds oder ungentigender
Familienunterstiitzung vorzusehen. Darunter fallt jegliche Art von Hilfe und Leistungen, unabhangig
davon, ob es sich um beitragsgestitzte 6ffentliche oder private Versicherungsleistungen oder um
Leistungen der offentlichen Hand handelt.”® Dabei sind die Staaten verpflichtet, vorgesehene So-
zialleistungen ohne Diskriminierung auszurichten und sie keinen willkiirlichen oder unangemesse-
nen Beschrankungen zu unterwerfen.”

Pakt | aussert sich nicht dazu, wie das Existenzminimum zu bemessen ist, das heisst, was oberhalb
des erwahnten Minimalanspruchs unter einem ,angemessenen Lebensstandard“ gemass Art. 11
zu verstehen ist bzw. welcher Lebensstandard durch das Recht auf soziale Sicherheit in Art. 9

68 MULLER/SCHEFER, S. 763, 775 f.

69 Aus der EMRK konnen, wie der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) in seiner Rechtspre-
chung betont, grundsétzlich keine sozialen und wirtschaftlichen Rechte abgeleitet werden. Der EGMR hat sich
indessen insbesondere gestitzt auf Art. 2 (Recht auf Leben) und Art. 3 (Verbot oder unmenschlicher oder er-
niedrigender Strafe oder Behandlung) zur Gewéhrleistung eines Mindestlebensstandards gedussert. Nur bei
absolut existenzbedrohenden Konstellationen — zum Beispiel bei sozialer Vernachlassigung von Kindern — hat
er eine Verletzung der EMRK geprift. Er anerkannte im Weiteren sozialrechtliche Anspriiche in Anwendung
des Rechts auf ein faires Verfahren gemass Art. 6 Abs. 1 EMRK [Mocie gegen Frankreich (Beschwerde Nr.
46096/99), Urteil vom 8. April 2003]. Einen Uberblick {iber die Rechtsprechung des EGMR findet sich in: ,Sozi-
alfirsorge”, Informationsblatt zur Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte
(EGMR), Dezember 2010 (abrufbar unter http://www.echr.coe.int/Documents/FS_Social_welfare_ DEU.pdf).
Siehe auch ARNO FROHWERK, Soziale Not in der Rechtsprechung des EGMR, Tubingen 2012. Im Fall J.M. gegen
Grossbritannien (Beschwerde Nr. 37060/06, Urteil vom 28 September 2010) hat er sodann entschieden, dass
Unterhaltszahlungen in den Anwendungsbereich von Art. 1 Zusatzprotokoll 1 zur EMRK vom 20. Méarz 1952
(Recht auf Eigentum) fallen. Dieses Zusatzprotokoll ist von der Schweiz allerdings nicht anerkannt worden.

70 Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General comment No. 19, Ziff. 59.

"t Vorbehalten bleibt der hier nicht relevante Fall sehr armer Lander, welche trotz humanitarer und Entwicklungs-
hilfe diesen Mindeststandard nicht garantieren kdnnen.

72 Art. 9 Pakt | lautet: ,Die Vertragsstaaten erkennen das Recht eines jeden auf soziale Sicherheit an; diese
schliesst die Sozialversicherung ein“. Siehe im Weiteren die Verpflichtungen aus dem ILO-Ubereinkommen Nrr.
102 uber die Mindestnormen der Sozialen Sicherheit vom 28. Juni 1952, in Kraft getreten fir die Schweiz am
18. Okt. 1978 (SR 0.831.102) sowie Art. 13 (Recht auf Firsorge) und Art. 12 (Recht auf soziale Sicherheit) in
der Européischen Sozialcharta vom 18. Okt. 1961, die von der Schweiz allerdings nicht ratifiziert worden ist.

73 Ausschuss fuir WSK-Rechte, General Comment No. 19 (2008), Ziff. 2-5.
4 bid., Ziff. 9.
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abgedeckt werden soll.” Aus Art. 2 Abs. 1 Pakt | ergibt sich die Pflicht des Staates, die Sozialrechte
—und damit auch das Recht auf einen angemessenen Lebensstandard — ,unter Ausschdpfung aller
seiner Moglichkeiten” zu gewahrleisten.’®

Die Staaten sind zwar verpflichtet, jedem Einzelnen das Existenzminimum zu garantieren. Hin-
sichtlich der Art und Weise, wie dieser Mindeststandard gewahrleistet wird (mit Massnahmen wie
Sozialhilfe, Natural- oder Geldleistung, Sozialversicherung, Grundeinkommen, Verwandtenunter-
stiitzung oder anderen Leistungskomponenten), kommt den Vertragsstaaten somit ein breiter Er-
messensspielraum zu. Der Pakt | dussert sich folglich auch nicht dazu, mit welchen Massnahmen
dieses Existenzminimum im Falle einer Mangelsituation aufgrund von Trennung oder Scheidung
garantiert werden soll. Die Staaten besitzen hier somit einen grossen Spielraum.”’/78

Die Garantien richten sich damit primar an den Gesetzgeber. In Verbindung mit dem Diskriminie-
rungsverbot von Art. 2 und 3 Pakt | ergeben sich allerdings direkte, gerichtlich einforderbare Rechte
in dem Sinn, dass Anspruch auf Schutz vor diskriminierender Umsetzung dieser Rechte besteht.
Fur den Staat ergibt sich somit die Pflicht, direkte und indirekte Diskriminierungen sowohl beziiglich
der Garantie des Existenzminimums als auch im System der sozialen Sicherheit zu bekampfen.”®
Dies bedeutet, dass der Staat Leistungen aus der Sozialhilfe grundsatzlich gleich und diskriminie-
rungsfrei zu gewahren hat. Bezogen auf die Mankosituation im Falle der Trennung oder Scheidung
hat dies zur Folge, dass grundsétzlich beide Ehegatten gleiche Anspriiche geltend machen kénnen
und nicht eine Seite unverhaltnismassig mehr belastet werden darf.

Im Rahmen der Uberpriifung der Staatenberichte hat sich soweit ersichtlich lediglich der Ausschuss
fir WSK-Rechte zur Frage der Sicherung des Existenzminimums im Falle von Unterhaltsverpflich-
tungen gedussert. Er hat sich dabei auf Art. 10 Abs. 1 Pakt | gestitzt, welcher die Staaten zum
Schutz und Unterstiitzung der Familie, insbesondere von Eltern und Kindern, verpflichtet. Im Staa-
tenberichtsverfahren hatte er Israel 2011 empfohlen, seine Gesetzgebung dahingehend zu ergan-
zen, dass die Auferlegung von Kindesunterhaltsbeitrdgen den Lebensstandard des Vaters nicht
,unangemessen*“ beeintrachtigt.&

75 Gemass Ausschuss fiir WSK-Rechte umfasst der Minimalsstandard: ,essential health care, basic shelter and
housing, water and sanitation, foodstuffs, and the most basic forms of education” (Ausschuss fir WSK-Rechte,
General Comment Nr. 19 (2008), Ziff. 59).

76 Zu den Kernelementen der Garantie eines angemessenen Lebensstandards siehe KALIN/KUNZLI, S. 344 f.
77 Siehe z.B. Ausschuss fiir WSK-Rechte, General Comment No. 19 (2008), Ziff. 66.

78 Der Ausschuss fiir WSK-Rechte hat in seinen Allgemeinen Bemerkungen zu Art. 9 allerdings auf die Pflicht der
Staaten hingewiesen, weder direkt noch indirekt in das Recht auf soziale Sicherheit einzugreifen (,duty to
respect”). Siehe ibid., Ziff. 44: ,The obligation to respect requires that States parties refrain from interfering
directly or indirectly with the enjoyment of the right to social security. The obligation includes, inter alia, refraining
from engaging in any practice or activity that, for example, denies or limits equal access to adequate social
security; arbitrarily or unreasonably interferes with self-help or customary or traditional arrangements for social
security; arbitrarily or unreasonably interferes with institutions that have been established by individuals or cor-
porate bodies to provide social security”.

79 WYTTENBACH, S. 281.
80 Concluding observations of the Committee on Economic, Social and Cultural Rights: Israel, E/C.12/ISR/CO/3,
16. Dez. 2011, Ziff. 22: “The Committee recommends that the State party amend the Capacity and Guardianship

Law so that custody of children up to the age of six is not always given to mothers, and ensure that child support
awards do not lead to an inadequate standard of living for the father”.
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3. Recht des Kindes auf Betreuung und Unterhalt

3.1, Verpflichtung der Staaten zum Schutz der Familie

Die Familie geniesst als Kernelement der Gesellschaft®! in den Menschenrechtsvertragen einen
besonderen Schutz. Die Staaten haben sich nicht nur jeder ungerechtfertigten Einmischung in das
Familienleben zu enthalten (,duty to respect®) und die Familie vor Ubergriffen Dritter zu schiitzen
(,duty to protect®),82 sie haben dartiber hinaus Massnahmen zur deren Unterstiitzung zu treffen
(,duty to fulfill“). Folgende Bestimmungen bringen dies zum Ausdruck:

— Pakt Il schitzt die Familie in Art. 17 und fordert deren Schutz in Art. 23: ,Die Familie ist die
natirliche Kernzelle der Gesellschaft und hat Anspruch auf Schutz durch Gesellschaft und
Staat.”

— Pakt | bestimmt im bereits erwahnten Art. 10 Abs. 1 Satz 1: ,Die Vertragsstaaten erkennen an,
dass die Familie als die natirliche Kernzelle der Gesellschaft grésstmaoglichen Schutz und Bei-
stand geniessen soll, insbesondere im Hinblick auf ihre Griindung und solange sie fur die Be-
treuung und Erziehung unterhaltsberechtigter Kinder verantwortlich ist.”

— Im Ubereinkommen tiber die Rechte des Kindes (KRK) kommt die Pflicht der Staaten, die Fa-
milie des Kindes zu schiitzen und zu unterstiitzen, in verschiedenen Bestimmungen zum Aus-
druck (Art. 3, 18, 26 und 27).

Gemass der Praxis der UN-Vertragstberwachungsausschiisse sowie auch des Européischen Ge-
richtshofes fir Menschenrechte ist von einem weiten Familienbegriff auszugehen: Geschutzt sind
insbesondere auch unverheiratete Paare und ihre Kinder sowie Einelternfamilien.®3

3.2.  Die Rechte und der Schutz des Kindes

Die Pflicht, fir die Betreuung und den Unterhalt des Kindes zu sorgen, liegt in erster Linie bei den
Eltern bzw. der Familie.®* Sind sie dazu nicht in der Lage, hat der Staat die nétigen Vorkehrungen
zu treffen, um die Familie zu unterstitzen. Kinder sind auch in familienrechtlichen Verfahren der
Eltern wie Trennung und Scheidung besonders zu schiitzen und das Wohl des Kindes ist vorrangig
Zu beachten:

— Art. 24 Abs. 1 Pakt Il bestimmt, dass jedes Kind ,,ohne Diskriminierung (...)das Recht auf dieje-
nigen Schutzmassnahmen durch seine Familie, die Gesellschaft und den Staat” hat, die ,seine
Rechtsstellung als Minderjahriger erfordert”. Gemass Art. 23 Abs. 4 Pakt Il ist fur den nétigen
Schutz der Kinder im Falle einer Auflésung der Ehe Sorge zu tragen.®

— Gemass Art. 16 Abs. 1 lit. d CEDAW gewahrleisten die Vertragsstaaten ,gleiche Rechte und
Pflichten als Eltern, ungeachtet ihres Familienstands, in allen ihre Kinder betreffenden Fragen;
in jedem Fall sind die Interessen der Kinder vorrangig zu bertcksichtigen®.

81 Art. 16 Abs. 3 Allgemeine Erklarung der Menschenrechte von 1948.
82 Art. 17 Pakt II, Art. 16 KRK, Art. 8 EMRK.

8 Sjehe MRA, General Comment No. 28 (2000), Ziff. 27; MRA General Comment No. 19 (1990), Ziff. 2; CEDAW,
General Recommendation No. 21 (1994), Ziff. 13; CEDAW, General Recommendation No. 29, Ziff. 17 ff.; CRC,
General Comment No. 14 (2013), ziff. 59. Siehe weitere Hinweise betreffend die Praxis des EGMR in
MULLER/SCHEFER, S. 234 f.

84 Art. 18 KRK, MRA, General Comment No. 17 (1989), Ziff. 6.
8 MRA, General Comment No. 17 (1989), Ziff. 1 und 6.
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— Gemass Art. 3 KRK ist ,bei allen Massnahmen, die Kinder betreffen, gleichviel ob sie von 6f-
fentlichen oder privaten Einrichtungen der sozialen Firsorge, Gerichten, Verwaltungsbehdrden
oder Gesetzgebungsorganen getroffen werden, (...) das Wohl des Kindes ein Gesichtspunkt,
der vorrangig zu beriicksichtigen ist“.86 Gemass Art. 2 Abs. 2 KRK sind Kinder sodann explizit
davor geschitzt, aufgrund des Status oder sonstiger Merkmale der Eltern diskriminiert oder
bestraft zu werden.

— Das Kindeswohl ist schliesslich auch in der Rechtsprechung des EGMR ein Leitprinzip.8”

3.3.  Umfang der Unterstlitzung

Gestiitzt auf das Ubereinkommen uber die Rechte des Kindes stehen dem Kind folgende Rechte
zu:

— Das grundsatzliche Recht des Kindes auf ,Uberleben findet sich in Art. 6 Abs. 2 KRK (Recht
auf Leben). Dieser bestimmt, dass die Vertragsstaaten ,in grosstmoglichem Umfang das Uber-
leben und die Entwicklung des Kindes® gewahrleisten.

— Die Konvention postuliert im Weiteren in Art. 27 Abs. 1 KRK ,das Recht jedes Kindes auf einen
seinen korperlichen, geistigen, seelischen, sittlichen und sozialen Entwicklung angemessenen
Lebensstandard®. Die Eltern haben ,im Rahmen ihrer Fahigkeiten und finanziellen Méglichkei-
ten die fur die Entwicklung des Kindes notwendigen Lebensbedingungen sicherzustellen® (Art.
27 Abs. 2 KRK). Sind sie dazu nicht in der Lage, hat der Staat die Aufgabe, ,gemass ihren
innerstaatlichen Verhaltnissen und im Rahmen ihrer Mittel geeignete Massnahmen*“ den Eltern
bei der Verwirklichung dieses Rechts zu helfen und ,materielle Hilfs- und Unterstiitzungspro-
gramme insbesondere im Hinblick auf Erndhrung, Bekleidung und Wohnung vorzusehen® (Art.
27 Abs. 3 KRK).

— Art. 26 KRK garantiert dem Kind in Anlehnung an Art. 9 Pakt | sodann das Recht auf Sozialleis-
tungen und soziale Sicherheit. Entsprechende Leistungen sollen ,gegebenenfalls unter Bertick-
sichtigung der wirtschaftlichen Verhaltnisse und der sonstigen Umstéande des Kindes und der
Unterhaltspflichtigen sowie anderer fur die Beantragung von Leistungen durch das Kind oder im
Namen des Kindes massgeblicher Gesichtspunkte® gewahrt werden (Art. 26.Abs. 2 KRK).

Die KRK, und wie bereits oben dargestellt auch Pakt 188 verpflichtet die Staaten damit, das Uberle-
ben und die Entwicklung des Kindes sicherzustellen und ihm soziale Sicherheit zu garantieren. Sie
haben ,alle geeigneten Gesetzgebungs-, Verwaltungs- und sonstigen Massnahmen zur Verwirkli-
chung der in diesem Ubereinkommen anerkannten Rechte” (Art. 4 KRK) zu treffen. Hinsichtlich der
wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte sind entsprechende Massnahmen ,unter Aus-
schopfung ihrer verfigbaren Mittel“ zu ergreifen. Bei der Art und Weise der Gewahrleistung dieser
Rechte kommt den Staaten jedoch auch hier ein grosser Spielraum zu. Wie auch immer die sub-

86 Hervorhebung durch die Autorinnen. Im Gegensatz zu CEDAW postuliert die KRK damit keinen absoluten Vor-
rang der Interessen der Kinder. Bei der Ausarbeitung der Konvention wurde darauf hingewiesen, dass bei allen
Massnahmen Kinder betreffend deren Interessen vorrangig zu beachten sind, dies jedoch nicht in allen Kons-
tellationen der Fall sein kdnne. Als Beispiel wurden medizinische Notfalle bei der Geburt genannt. Siehe
DETRICK, S. 91 mit Verweisen auf die Travaux préparatoires.

87 Siehe JacoBs/WHITE/OVEY, S. 338. Fragen zum Kindesunterhalt fallen unter das Zusatzprotokoll vom 20. Méarz
1952, Art. 1 (Recht auf Eigentum). Siehe dazu. J.M. gegen Grossbritannien (Beschwerde Nr. 37060/06), Urteil
vom 28. Sept. 2010. Die Schweiz hat das Zusatzprotokoll nicht ratifiziert.

88  Sjehe mit Bezug auf die Familie und das Kind: Ausschuss fiir WSK-Rechte, General Comment No. 19 (2008),
Ziff. 18.
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sidiar zur Elternverpflichtung erfolgenden Massnahmen des Staates ausgestaltet sind, ob mit Mit-
teln der Sozialhilfe, der Sozialversicherung, der Verwandtenunterstiitzung oder mit anderen Mas-
snahmen: sie dirfen Kinder nicht aufgrund ihres Status — z.B. Zivilstand der Eltern — oder aus
anderen Grunden diskriminieren.

Sind die Rechte des Kindes auf einen Minimalstandard, wie in der Schweiz gegeben, durch die
Sozialhilfe garantiert, ist der Konvention gentige getan. Der Ausschuss fir die Rechte des Kindes
hat sich, soweit ersichtlich, nicht dazu geéussert, wie die Rechte im Fall von Scheidung und Tren-
nung der Eltern im Falle einer Mangelsituation zu gewéhrleisten sind bzw. wie sich die vorrangige
Pflicht der Eltern, fur das Kind zu sorgen, auf das Recht auf den zu garantierenden Mindestlebens-
standard auswirkt.

3.4. Geltendmachung von Unterhaltsansprichen

Gemass Art. 27 Abs. 4 KRK sind die Vertragsstaaten allerdings verpflichtet, geeignete Massnah-
men zu ergreifen, ,um die Geltendmachung von Unterhaltsanspriichen des Kindes gegeniiber den
Eltern oder anderen finanziell fir das Kind verantwortlichen Personen sowohl innerhalb des Ver-
tragsstaats als auch im Ausland sicherzustellen“.8° Der Ausschuss fiir Kinderrechte hat die Staaten
verschiedentlich darauf hingewiesen, dass sie Massnahmen vorzusehen haben, damit die Kinder
effektiv in den Genuss von Alimenten kommen. Im Fokus steht dabei aber in der Regel die Kons-
tellation, dass sich der unterhaltverpflichtete Elternteil seiner Verpflichtung entzieht. Im Rahmen
des Staatenberichtsverfahren hat der Kinderrechtsausschuss den Staaten verschiedentlich emp-
fohlen, spezielle nationale Fonds zur einzurichten, damit die Unterhaltsbeitrdge anstelle des séau-
migen unterhaltsverpflichteten Elternteil an das Kind geleistet werden konnen.*® Gegentiber Siid-
korea hat er zudem empfohlen, alle nétigen Massnahmen zu ergreifen, um dem Kind die gerichtlich
oder vertraglich festgelegten Unterhaltsbeitrége in einer Weise zu erméglichen, die das Kind oder
den betreuenden Elternteil nicht stigmatisiert.®*

4. Konflikte zwischen menschenrechtlichen Anspriichen

Die Frage stellt sich, wie die verschiedenen Anspriiche — gleiche Rechte bei Auslésung der Fami-
liengemeinschaft, Recht auf Garantie des Existenzminimums und Recht des Kindes auf Unterhalt
— zu einander stehen. Dazu ist festzuhalten, dass die Menschenrechte als unteilbar gelten, einan-
der bedingen und einen Gesamtzusammenhang bilden.®? Speziell der Ausschuss fir die Rechte
des Kindes hat in seinen Allgemeinen Bemerkungen verschiedentlich darauf hingewiesen, dass
unter den einzelnen Rechten keine Hierarchie besteht.®® Grundsatzlich muss damit eine Regelung

8 Insbesondere fordern die Vertragsstaaten, wenn die fiir das Kind finanziell verantwortliche Person in einem
anderen Staat lebt als das Kind, den Beitritt zu internationalen Ubereinkiinften oder den Abschluss solcher
Ubereinklinfte sowie andere geeignete Regelungen (Art. 27 Abs. 4 KRK, letzter Satz).

9% Sjehe etwa Concluding Observations: Japan, CRC/C/JPN/CO/3, 20. Juni 2010, Ziff. 69 b) oder: Siidkorea,
CRC/C/15/ADD.197, 1. Juli 2004, Zziff. 47.

91 |bid, Sudkorea: ‘(...) the State party might consider establishing a national fund to ensure payment of overdue
child maintenance obligations to the custodial parent while enforcement measures are enacted, or introducing
a system in which child support payments are automatically deducted from salaries of those employees with
child maintenance obligations.”

92 Vienna Declaration and Program of Action, A/CONF.157/23, vom 12. Juli 1993, Ziff. 5. Deutsche Ubersetzung
in: Deutsche Gesellschaft fur die Vereinten Nationen (Hrsg.), Gleiche Menschenrechte fur Alle, Ziff. 5, S. 16.

9 Siehe CRC, General Comment No. 5 (2003), Ziff. 11; CRC, General Comment No. 14 (2013), Ziff. 4.
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im Falle einer Mankosituation gefunden werden, die allen Anspriichen aus den Menschenrechts-
vertragen mdglichst gleichermassen gerecht wird. Dies bedeutet, dass die einzelnen Rechte im
Sinne einer praktischen Konkordanz ausgelegt werden missen und ein optimaler Ausgleich zwi-
schen den verschiedenen grund- und menschenrechtlichen Ansprtichen gefunden werden muss.®*

5. Fazit: Verpflichtungen der Vertragsstaaten

Die hier interessierenden Garantien und die daraus resultierenden Verpflichtungen der Schweiz
aus den verschiedenen ratifizierten internationalen und regionalen Ubereinkommen lassen sich
wie folgt zusammenfassen:

— Es besteht eine Verpflichtung, die wirtschaftlichen Folgen von Trennung und Scheidung so zu
regeln, dass der Grundsatz der Gleichbehandlung der Eheleute auch nach der Auflésung der
Ehe respektiert wird und daraus weder eine direkte noch eine indirekte Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts resultiert. Eine direkte oder indirekte Benachteiligung aufgrund des Ge-
schlechts ist nur dann keine Diskriminierung, wenn die unterschiedliche Behandlung oder die
unterschiedlichen Auswirkungen einer staatlichen Rechtspraxis mit ernsthaften und objektiven
(qualifiziert wichtigen) Griinden gerechtfertigt werden kénnen;

— Eltern wie Kinder haben einen Anspruch auf Mittel im Rahmen des Existenzminimums. Der
Staat hat ferner (im Rahmen der verfiigbaren Mittel des Staates) einen angemessenen Lebens-
standard und soziale Sicherheit zu gewahrleisten. Bei der Sicherstellung bzw. Gewahrleistung
dieser Rechte besitzt der Staat einen breiten Ermessensspielraum; namentlich bleibt ihm tUber-
lassen, welches System er wahlt und in welcher Form die Absicherung sowohl des Existenzmi-
nimums wie des angemessenen Lebensstandards erfolgt. Die getroffenen Massnahmen dirfen
jedoch weder direkt noch indirekt diskriminierend sein.

— Das Wohl des Kindes besitzt in staatlichen Entscheidverfahren vorrangige Bedeutung. Der
Staat hat besondere Mechanismen vorzusehen, um das Kind hinsichtlich der Geltendmachung
seiner Unterhaltsanspriiche zu unterstiitzen. Zudem hat er gegentuber Kindern und Jugendli-
chen eine qualifizierte Pflicht, bei fehlender elterlicher Leistungsféahigkeit das Existenzminimum
zu sichern bzw. einen angemessenen Lebensstandard zu ermoglichen.

% Sjehe BGE 139116, E. 4.2.2. mit weiteren Hinweisen.

18



Die Regelung des Unterhalts nach Trennung oder Scheidung im Mangelfall

IV. BEURTEILUNG DER SCHWEIZERISCHEN RECHTSLAGE

Unter Berucksichtigung der geschilderten menschenrechtlichen Vorgaben sind im Folgenden die
Situationen der beteiligten Familienmitglieder getrennt zu beurteilen:

1. Die Situation des unterhaltsverpflichteten Elternteils

Die geltende schweizerische Praxis, wonach dem unterhaltsverpflichteten Elternteil nur geringe
oder gar keine Unterhaltsverpflichtungen auferlegt werden, wenn seine wirtschaftliche Situation
dies nicht zuldsst, tangiert die Menschenrechte des Unterhaltsverpflichteten nicht. lhm werden
seine Einkinfte in der Hohe des betreibungsrechtlichen Existenzminimums belassen; er kann tber
diese frei verfigen, wird nicht zur Verbesserung seiner Erwerbssituation gedrangt und hat keine
Auskunftspflichten Uber die Verwendung seiner Mittel. Er sieht sich keinen nachtréaglichen Rick-
zahlungspflichten aufgrund der fiir das Kind bezogenen Sozialhilfe gegeniiber und auch seine al-
lenfalls vermégenden Eltern sind von einer Beteiligung an den Betreuungskosten des Kindes ge-
nerell entlastet. Lediglich unter gewissen Bedingungen, zum Beispiel wenn sich seine Einkom-
menssituation erheblich verbessert, kann das Gericht Unterhaltsbeitrage neu festsetzen.

Auch die vorgeschlagene Gesetzesrevision bringt vorerst keine zusétzlichen Belastungen. Neu ist
allerdings im Unterhaltsvertrag in jedem Fall zu beziffern, welches Einkommen der unterhaltsver-
pflichtete Elternteil erzielt und Uber wie viel Vermdgen er verfiigt, welche Betrage fir das Kind
bestimmt sind und welcher Betrag zur Deckung des gebihrenden Unterhalts des Kindes fehlt (Art.
287a E-ZGB). Sofern sich seine Verhaltnisse ,ausserordentlich® verbessern (Art. 286a E-ZGB),
muss er neu dem Kind bzw. dem anderen Elternteil oder dem Gemeinwesen, die an seiner Stelle
fur die fehlenden Beitrage aufgekommen sind, die aufgelaufenen Unterhaltsbeitrage fur die letzten
funf Jahre zurtickerstatten.

Aus der Sicht der Menschenrechtsiibereinkommen wirft dies keine besonderen Probleme auf und
auch unter Grundrechtsaspekten kann in dieser Pflicht keine unzuldssige Regelung erblickt wer-
den. Wie sich die Situation des unterhaltsverpflichteten Elternteils im Fall einer umfassenden Man-
koteilung verhalten wiirde, wird hinten Ziff. 4 untersucht.

2. Die Situation des unterhaltsberechtigten Elternteils

2.1. Benachteiligung

Der unterhaltsberechtigte Elternteil ist durch die aktuelle Regelung der einseitigen Mankotiiberbin-
dung benachteiligt. Zur hauptséchlichen Betreuungsverantwortung (Obhut) kommt die Pflicht
hinzu, Uberwiegend oder alleine fur den Unterhalt des Kindes zu sorgen, sofern der andere Eltern-
teil keine oder nur geringe Unterhaltsbeitrage bezahlen kann. Zur Zeit unterliegt ausserdem nur
der unterhaltsberechtigte Elternteil der Ruckzahlungspflicht gegenuber der Sozialhilfe (Verschul-
dung) und nur die Verwandten des unterhaltsberechtigten Elternteils kbnnen nach Massgabe der
Verwandtenunterstiitzung zur Hilfeleistung an die obhutsberechtigte Person verpflichtet werden.

Mit der oben beschriebenen Gesetzesvorlage zum Unterhaltsrecht werden die negativen Auswir-
kungen der einseitigen Mankolberbindung auf den unterhaltberechtigten Elternteil in zweierlei Hin-
sicht gemildert. Die Verwandtenunterstiitzung soll ganz abgeschafft und die Riickzahlungspflicht
fur die fur das Kind bezogenen Sozialhilfeleistungen beseitigt werden. Lediglich fur die eigenen
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Sozialhilfeleistungen bleibt die Rickzahlungspflicht bestehen. Der unterhaltsberechtigte Elternteil
hat diese zurlickzuzahlen, wenn er seine Erwerbstatigkeit ausbauen kann und sich seine wirt-
schaftliche Situation verbessert.

Auch nach der neuen Regelung bleibt damit aber im Mangelfall die Verantwortung fur den Unterhalt
des Kindes weiterhin beim unterhaltsberechtigten Elternteil. Falls er nicht selber fir den Fehlbetrag
aufkommen kann, muss er sich an die Sozialhilfe wenden und sich dem Sozialhilferegime und den
damit verbundenen Auskunfts- und Meldepflichten sowie der Pflicht, nach seinen Kraften zur Ver-
minderung und Behebung der Notlage beizutragen,® unterstellen.%

Besonders problematisch kann die Abhéngigkeit von der Sozialhilfe fiir auslandische Personen
werden, zum Beispiel im Zusammenhang mit der Erneuerung einer Aufenthaltsbewilligung,®” der
Beantragung einer Niederlassungsbewilligung® oder bei der Einburgerung, wo Sozialhilfeabhan-
gigkeit unter Umstanden zum Widerruf solcher Bewilligungen bzw. zur Nichteinbiirgerung®® fihren
kann.

Miitter sind durch diese einseitige Mankouberbindung speziell benachteiligt:

Die offiziellen Statistiken zeigen, dass Frauen wahrend der Ehe oder der nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft nach wie vor in den allermeisten Fallen die Hauptverantwortung fir die Hausarbeit
ubernehmen und lediglich Teilzeit oder gar nicht arbeiten.1® Dies wirkt sich auf ihre berufliche
Stellung und den Lohn fir ihre Berufstéatigkeit sowie die Altersvorsorge nach Trennung oder Schei-
dung beeintrachtigend aus (Briiche in der Erwerbsbiographie, geringere Altersvorsorge durch Teil-
zeitpensum und geringeren Lohn, etc.).2! Aufgrund dieser Ausgangslage tragen sie nach einer
Scheidung oder Trennung letztlich die finanziellen Nachteile einer traditionellen Aufgabenteilung
wahrend der Ehe oder der nichtehelichen Lebensgemeinschaft. Zudem wird ihnen nach Trennung
und Scheidung nach wie vor regelmassig die alleinige Obhut tber die Kinder zugesprochen bzw.

9  Siehe zu den Pflichten der Sozialhilfebeziehenden SKOS-Richtlinie 12/10, A.5.2

9% Der Sozialhilfebeztigerinnen und -bezliger zur freien Verfuigung gestellte Grundbedarf, wie er von der Schwei-
zerischen Konferenz fur Sozialhilfe (SKOS) fur die Ausgaben fur die taglichen Bedurfnisse berechnet wird, ist
sodann in der Regel niedriger angesetzt als der betreibungsrechtliche Grundbetrag, der dem unterhaltsver-
pflichteten Elternteil zugestanden wird. Siehe SKOS-Richtlinien 12/12, B.2.2 Siehe auch SKOS, Armut und Ar-
mutsgrenze, Grundlagenpapier, Bern, August 2013. Das soziale Existenzminimum gemass SKOS-Richtlinien
umfasst allerdings zuséatzliche, situationsbedingte Leistungen wie z.B. Berufsauslagen, Auslagen fur die In-
tegration und Betreuung der Kinder oder krankheits- und behinderungsbedingte Auslagen etc. Siehe in diesem
Zusammen auch die Antwort der Regierung des Kantons Zug auf die Motion der SVP-Fraktion betreffend An-
passung der Sozialhilfe an das Notwendigste (Vorlage Nr. 2205.1 - 14029), Bericht und Antrag des Regierungs-
rates vom 1. Oktober 2013 (siehe http://www.zg.ch/behoerden/kantonsrat/kantonsratsvorlagen_ge-
schaefte/2205/#downloads).

97 Siehe Art. 62 lit. e Bundesgesetz tber die Auslanderinnen und Ausléander vom 16. Dezember 2005, SR 142.20.
9% Art. 63 Abs. 1 lit. c AuG.

9 Solange die Sozialhilfe unverschuldet beansprucht werden muss, darf sie zumindest im Verfahren vor den Bun-
desbehdrden nicht automatisch zur Ablehnung des Gesuchs fuhren. Siehe Bundesamt fir Migration, Handbuch
Birgerrecht, Kapitel 4: Gemeinsame Voraussetzungen und Einburgerungskriterien, S. 25. Im Kanton Bern
wurde in der Volksabstimmung vom 24. November 2013 allerdings ein neuer (von der Bundesversammlung
noch nicht gewahrleisteter) Art. 7 Kantonsverfassung angenommen, welcher die Einbirgerung von Personen
ausnahmslos verunmdglicht, welche Sozialhilfe beziehen oder bezogene Sozialhilfe nicht vollumféanglich zu-
rickerstattet haben.

100 |n 86 % der Paarhaushalte mit Kindern unter 15 Jahren (ibernimmt die Frau den Hauptanteil der Haushaltsfiih-
rung. Siehe dazu Bundesamt fur Statistik, Dossier Gleichstellung von Frau und Mann — z:B. Daten und Indika-
toren, Hauptverantwortung fir Hausarbeiten (http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/the-
men/20/05/blank/key/Vereinbarkeit/02.html).

101 Sjehe dazu Bundesamt fur Statistik, Lohne, Erwerbseinkommen — Indikatoren; Lohnniveau — nach Geschlecht
(http://Iwww.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/03/04/blank/key/lohnstruktur/nach_geschlecht.html).
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auferlegt; in der Folge tragen sie alleine die Last, Familie und Beruf im Alltag vereinbaren zu mus-
sen. Die einseitige Mankouberbindung trifft in vielen Fallen Mitter folglich in einer Situation, in
welcher sie im Vergleich zur Gruppe der Véater bereits einer Grundbenachteiligung ausgesetzt
sind.t02

2.2. Diskriminierung?

Verstosst diese Benachteiligung des unterhaltsberechtigten Elternteils gegen die Gebote der
Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung?

Wie auch der Bundesrat anerkennt, ist sowohl nach aktueller Rechtslage als auch nach der ge-
planten Unterhaltsrechtsrevision das Recht auf Gleichbehandlung nach Auflésung der ehelichen
Gemeinschaft nicht gewahrleistet.1® Diese Ungleichbehandlung ist unbestritten.1%* Das Bundes-
gericht erachtet die Ungleichbehandlung allerdings nach dem Prifmassstab des Rechtsgleich-
heitsgebots in Art. 8 Abs. 1 BV als sachlich gerechtfertigt aufgrund organisatorischer Probleme, die
eine Mankoteilung bei der Sozialhilfe mit sich bringen wirde, sowie aufgrund der fehlenden Zu-
standigkeit des Bundes, im Bereich des Sozialhilferechts zu legiferieren.1%°

Die heutige Rechtslage lasst, so das Bundesgericht und auch der Bundesrat in seiner Botschaft,
keine bundesrechtliche Regelung der Mankoteilung zu.

Es stellt sich jedoch die Frage, ob Kompetenz- und Praktikabilitdtsgriinde zuléssig sind, wenn nicht
nur das allgemeine Gleichbehandlungsgebot von Art. 8 Abs. 1 BV, welches fiir die Rechtfertigung
von Ungleichbehandlungen bloss das Vorliegen sachlicher Griinde verlangt, sondern gleichzeitig
auch menschenrechtlich geschitzte Positionen berihrt sind. Betroffen ist vorliegend der Anspruch
auf Gleichbehandlung der Ehegatten aus spezifischen Garantien wie Art. 23 Abs. 3 i.V.m. Art. 3
Pakt Il und Art. 16 Abs. 1 lit. c i.V.m. Art. 2 CEDAW, aber auch das Verbot der Diskriminierung
nach Art. 8 i.V.m Art. 14 EMRK. Eingriffe bzw. Ungleichbehandlungen sind hier nur unter erhéhten
Anforderungen zulassig.'°® Die Bestimmungen von Pakt und CEDAW sind zwar als Gesetzge-
bungsauftrage formuliert und als solche an sich schrittweise umzusetzen!®” und der Europaische
Gerichtshof fiir Menschenrechte hat sich soweit ersichtlich nie zu einer einseitigen Ubernahme der
Mankobelastung durch den unterhaltsberechtigten Elternteil &ussern miissen. Allerdings sind diese
menschenrechtlichen Gebote zusammen mit den direkt anwendbaren (akzessorischen) Diskrimi-
nierungsverboten fir den Staat gleichwohl verbindlich: Seine Gesetzgebung darf weder direkt noch
indirekt Frauen oder Manner aufgrund ihres Geschlechts diskriminieren.

Vorliegend geht es nicht um direkte Diskriminierung, da die Praxis zur einseitigen Mankobelastung
nicht explizit am Geschlecht, sondern am neutralen Kriterium der Leistungsfahigkeit des Unter-
haltsschuldners anknipft. Im Vordergrund steht folglich das Verbot der indirekten Diskriminierung.
Eine indirekte Ungleichbehandlung von Frauen durch eine an sich neutral formulierte Bestimmung

102 Dazu Schweizerische Konferenz der Gleichstellungsbeauftragten, Revisionsbedarf im Scheidungsrecht aus
Sicht der SKG, Grundlagenpapier der Arbeitsgruppe Scheidungsrecht (Bettina Bannwart, Eva Krahenbihl, Re-
gula Kuhn, Regula Strobel), beschlossen an der Schweizerischen Konferenz der Gleichstellungsbeauftragten
vom 11. Méarz 2008.

103 Botschaft 2013, BBI 2014 560.

104 Sjehe auch BGE 135 11l 66, E. 4 und 5.

105 Art. 115 BV bzw. Art. 122 BV.

106 K|ENER/KALIN, S. 437 ff.; MULLER/SCHEFER, S. 662 ff.

107 In Sinne des Auftrags fir diese Studie wird die Frage der direkten Anwendbarkeit von Art. 23 Abs. 3 Pakt Il und
Art. 16 Abs. 1 lit. c CEDAW hier nicht behandelt.
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liegt dann vor, wenn nachgewiesen werden kann, dass diese Regelung ausschliesslich oder doch
in der deutlichen Mehrheit Frauen benachteiligt und sich diese Benachteiligung nicht mit ernsthaf-
ten und triftigen Griinden rechtfertigen lasst.1°8 Wie oben beschrieben, setzte sich das Bundesge-
richt in seinem Leitentscheid (unseres Erachtens zu Unrecht) nicht mit der Frage der indirekten
Diskriminierung unter dem Blickwinkel von Art. 8 Abs. 3 BV auseinander: Eine Prifung nach Mas-
sgabe von Art. 8 Abs. 3 BV hatte, wie die Priifung aufgrund der internationalen Ubereinkommen,
einen strengeren Prifmassstab zur Folge gehabt.

Aufgrund der greifbaren Statistiken ergibt sich ndmlich, dass die einseitige Mankotiberbindung und
die damit verbundenen negativen Konsequenzen der Sozialhilfeabhangigkeit in Uberwiegendem
Masse Frauen und damit den statistisch gesehen 6konomisch schwacheren Teil trifft: 2010 wurde
in 7°776 von gesamthaft 15‘374 Scheidungen, bei denen unmiindige Kinder betroffen waren, das
alleinige Sorgerecht der Mutter zuerkannt. In 580 Fallen erhielt der Vater das Sorgerecht und in
7002 weiteren Fallen ging das Sorgerecht an beide Elternteile.%® Einer Studie aus dem Jahr 2006
kann aber entnommen werden, dass auch in der Gberwiegenden Anzahl der Félle, in denen das
Sorgerecht gemeinsam ausgeuibt wird, Gberwiegend oder ausschliesslich die Mutter die Betreuung
der Kinder im Alltag Gbernimmt.'1° Die Studie nennt die Zahl von 71 % und fiihrt weiter aus, dass
lediglich eine Minderheit von 16 Prozent der Eltern mit gemeinsamer elterlicher Sorge und 5 %
aller Falle sich die Kinderbetreuung partnerschaftlich teilten.*!! In vielen Fallen gemeinsamen Sor-
gerechts geht es also vorwiegend um die Teilung des Mitbestimmungsrechts, nicht aber um eine
Teilung der tatsachlichen Verantwortung fiir die Betreuung der Kinder (Teilung der Obhut). Statis-
tisch ist sodann belegt, dass Einelternhaushalte massiv tberproportional von Armut betroffen und
dadurch Uberproportional haufig Sozialhilfe beziehen.1?2 Somit ist die Annahme berechtigt, dass
sowohl die geltende als auch die vorgeschlagene Regelung zwar nicht ausschliesslich, aber doch
ganz Uberwiegend Frauen benachteiligt.

Es stellt sich somit die Frage, ob fiir diese Benachteiligung gentigend Rechtfertigungsgriinde be-
stehen. In der Botschaft zur Neuregelung des Kindesunterhalts flihrt der Bundesrat aus, unter den
heutigen Gegebenheiten hatte eine Aufteilung des Mankos (also die Mankoteilung) massive nega-
tive Auswirkungen: ,Wenn die unterhaltspflichtige Person zwar ihren eigenen Unterhalt knapp be-
streiten kdnnte, sich aber aufgrund der aus der Mankoteilung resultierenden Unterhaltspflicht an
die Sozialhilfebehdrde wenden musste, so wiirde diese ihr Gesuch ablehnen, da die Unterhalts-
pflicht gegeniiber dem Ex-Ehegatten und dem Kind bei der Berechnung des Sozialhilfebudgets
nicht berticksichtigt wird. Demnach wiirde die unterhaltspflichtige Person nicht tiber die erforderli-

108 KALIN/KUNZLI, S. 407; MULLER/SCHEFER, S. 696; RIEDER, S. 232 ff.

109 BFS, Bevolkerungsbewegung — Detaillierte Daten Heiraten, Scheidungen, eingetragene Partnerschaften, An-
erkennungen und Adoptionen, Tabelle: Scheidungen: Zuteilung des Sorgerechts fur unmiindige Kinder nach
Kanton (su-d-01.02.02.02.03.20).

110 BucHLER/CANTIENI/SIMONI, S. 210. Lediglich eine Minderheit von 16 Prozent der Eltern mit gemeinsamen Sor-
gerecht teilten die Kinderbetreuung partnerschaftlich auf.

111 Fir 2011 weist die Statistik 131'112 alleinlebende Miitter mit mindestens einem Kind unter 25 Jahren gegentiber
22'366 alleinlebenden Vatern mit mindestens einem Kind unter 25 Jahren aus. Siehe BSF, Familien, Haushalte
— Daten, Indikatoren Familienhaushalte mit Kindern: Familienhaushalte mit Kindern nach Haushaltstyp, 2011
(http://lwww.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/01/04/blank/key/familientypen.html) bzw.
http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/regionen/thematische_karten/gleichstellungsatlas/fami-
lien_und_haushaltsformen/allein_erziehende_muetter.html (mehr als vier Finftel der Alleinerziehenden sind
Frauen).

112.18,3 % der Einelternfamilien waren 2011 auf Sozialhilfe angewiesen. Siehe BFS, Familien, Haushalte — Ana-
lyse: Familien in der Schweiz — Armut und Sozialhilfe (http://Iwww.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/the-
men/01/04/blank/01/03/05.html).
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chen Mittel verfiigen, um die unter Anwendung des Prinzips der Mankoteilung festgesetzten Un-
terhaltsbeitréage zu bezahlen. Im Ergebnis wirden der unterhaltsberechtigte Elternteil und das Kind
auf die gleiche Weise Sozialhilfe beanspruchen missen, wie wenn die Mankoteilung nicht stattge-
funden hatte.“''® Zudem konnten der unterhaltsberechtigte Elternteil und das Kind den unterhalts-
pflichtigen Elternteil permanent betreiben und ihn damit in eine Uberschuldungssituation treiben,
welche diesem nicht einmal mehr erlauben wirde “dem Kind kleine Geschenke zu machen, sehr
bescheidene Ferien vorzuschlagen oder es bei seinen Besuchen in einer angemessenen Wohnung
zu empfangen. 114

Das sind auf den ersten Blick gewichtige Grinde. Sie haben aber, wie auch der Bundesrat aner-
kennt, ihren Grund nicht in kaum beeinflussbaren sachlichen Umstanden, sondern in der aktuellen
Rechtslage: Wirden die betreibungsrechtlichen Rahmenbedingungen angepasst und die Unter-
haltsverpflichtungen bei der Berechnung der Sozialhilfe miteingerechnet, wéare eine Lésung gefun-
den, die den menschenrechtlichen Forderungen nach Gleichbehandlung von Eltern auch nach Auf-
l6sung der Gemeinschaft entspricht. Weil rechtliche Hindernisse grundsétzlich beseitigt werden
kénnen, sind die fir den Verzicht auf die Mankoteilung angefuhrten Grinde aus menschenrechtli-
cher Sicht héchstens vortibergehend genligend gewichtig, um die Benachteiligung rechtfertigen zu
kdnnen: Fehlende Bundeskompetenzen'*® und ein erhéhter Verwaltungsaufwand in der Sozialhilfe
vermoégen eine Rechtslage nicht zu rechtfertigen, welche aufgrund der schwerwiegenden Benach-
teiligungen mit menschenrechtlichen Anforderungen nicht in Einklang steht. Es ist folglich davon
auszugehen, dass die einseitige Mankouberbindung an die Unterhaltsberechtigten mit dem vorste-
hend dargestellte Gleichbehandlungsgebot der Eheleute bzw. dem Verbot der indirekten Diskrimi-
nierung aufgrund des Geschlechts, wie es namentlich im Pakt Il und im CEDAW-Ubereinkommen
explizit enthalten ist, nicht vereinbar ist. Weil das Problem mit der geplanten Reform des Kindes-
unterhalts nur teilweise entscharft wird, kdnnen die damit erreichten Verbesserungen nur eine Zwi-
schenetappe auf dem Weg zur Gleichstellung sein.116

Aus der Perspektive des internationalen Menschenrechtsschutzes unerheblich ist, wie die Schweiz
diese Aufgabe kompetenzrechtlich 16st, ob mit einer Regelung auf Bundesebene, die eine Verfas-
sungsanderung voraussetzt, oder auf kantonaler Ebene, z.B. auf der Basis eines Konkordats. Es
bleibt dem Gesetzgeber bzw. Verfassungsgeber iberlassen, eine adaquate Losung zu treffen. Vol-
kerrechtlich betrachtet steht letztlich jedoch der Bund in der Pflicht, dafiir zu sorgen, dass entspre-
chende Reformen an die Hand genommen werden.

3. Die Situation des Kindes

Die Menschenrechte, insbesondere die Kinderrechtskonvention, verpflichten die Staaten, dem
Kind ohne Diskriminierung einen angemessenen Lebensstandard zu gewahrleisten, der seine Ent-
wicklung garantiert. Sie haben die Eltern zu unterstitzen, sofern sie dazu nicht aus eigener Kraft
in der Lage sind. Die Menschenrechtsiibereinkommen &aussern sich nicht dazu, in welcher Form

113 Botschaft 2013, BBI 2014 561.
114 bid.

115 Siehe Art. 50 UNO Pakt Il (,Die Bestimmungen dieses Paktes gelten ohne Einschrankung oder Ausnahme fir
alle Teile eines Bundesstaates®) und Art. 4 Abs. 1 ILC-Entwurf zur Verantwortlichkeit der Staaten fur volker-
rechtswidriges Verhalten, UN Doc. A/Res/56/83 (Anhang), wonach Staaten fuir das Verhalten von Organen un-
tergeordneter Gebietseinheiten zugerechnet wird.

116 Zur Problematik des Eingriffs in das Existenzminimum des unterhaltsverpflichteten Elternteils nachstehend Ziff.
4,
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diese Unterstlitzung zu leisten ist; es bleibt den Vertragsstaaten iberlassen, wie sie dies gewahr-
leisten wollen. Indem die Schweiz dem Kind den Unterhalt Giber die Sozialhilfe oder, wie in einigen
Kantonen!'’” vorgesehen, tber Familienerganzungsleistungen sichert, sind die menschenrechtli-
chen Vorgaben erfillt.

Die Rechte des Kindes auf Betreuung und auf einen angemessenen Lebensstandard (siehe oben)
sind durch die geltende Regelung vorerst nicht beeintrachtigt: Sofern die Eltern nicht aus eigener
Kraft fahig sind, das Kind zu betreuen und die fur die Entwicklung des Kindes notwendigen Le-
bensbedingungen sicherzustellen, stellt der Staat in Form der Sozialhilfe die entsprechenden Mittel
zur Verfiigung.

Es stellt sich hingegen die Frage, ob die einseitige MankolUberbindung auch mit den anderen Ga-
rantien der Kinderrechtskonvention vereinbar ist. Ausgangspunkt ist Art. 3 KRK, welcher verlangt,
dass bei der Wahl von (gesetzlichen) Massnahmen und in Verfahren, die Kinder betreffen, das
Wohl des Kindes ein vorrangig zu beriicksichtigender Gesichtspunkt sein muss. Die Kinderrechts-
konvention geht vom Grundsatz aus, dass beide Elternteile ,im Rahmen ihrer Fahigkeiten und fi-
nanziellen Moglichkeiten die fur die Entwicklung des Kindes notwendigen Lebensbedingungen si-
cherzustellen® haben (Art. 27 Abs. 2 KRK) und sie postuliert die Pflicht der Staaten, dem Kind bei
der Geltendmachung von Unterhaltsanspriichen gegentber den Eltern beizustehen (Art. 27 Abs.
4 KRK).

Die vorgeschlagene Neuregelung, welche dem Kind einen eigenstandigen Unterhaltsanspruch ein-
raumt und die Er6ffnung eines separaten Sozialhilfedossiers bzw. die Begriindung eines eigenen
Unterstitzungswohnsitzes vorsieht, verbessert die Situation des Kindes in Mankofallen massge-
blich und ist in dieser Hinsicht im Sinne von Art. 3 und 27 KRK. Der Absicherung der Anspriiche
des Kindes dient auch der Vorschlag, in der Vereinbarung oder im Urteil neu festzuhalten, von
welchem Einkommen und Vermdégen jedes Elternteils und jedes Kindes auszugehen ist, wie viel
davon fir jedes Kind bestimmt ist und welcher Beitrag zur Deckung des gebihrenden Unterhalts
jedes Kindes fehlt (Art. 287a E-ZGB). Gestitzt darauf wird dem Kind die Mdglichkeit eingeraumt,
rickwirkend fur die letzten finf Jahre Unterhaltsbeitréage einfordern zu kénnen, allerdings nur dann,
wenn sich die Vermdgens- bzw. Einkommensverhéltnis des unterhaltspflichtigen Elternteils aus-
serordentlich verbessert haben (Art. 286a Abs. 1 E-ZGB).

Die neu vorgeschlagene Regelung, dass der Bedarf des Kindes im der Trennungs- oder Schei-
dungsvereinbarung bzw. im Trennungs- oder Scheidungsurteil festgehalten werden muss, tragt
dazu bei, dass der Unterhaltsverpflichtete weiterhin bis zu einem gewissen Grad in die Pflicht ge-
nommen werden kann.

Nach heutigem Recht gewéhrleistet die Sozialhilfe das sozialhilferechtliche Minimum des Kindes
Uber Beitrage an die obhutsberechtigte Person. Damit ist den internationalrechtlichen Vorgaben
hinsichtlich der Wahrung des Existenzminimums und des angemessenen Lebensstandards grund-
séatzlich Genlige getan. Im Lichte von Art. 3 KRK (,best interest of the child“) wére aber eine Uber-
nahme der nicht geleisteten Unterhaltsbeitrage durch die offentliche Hand denkbar. Heute gilt diese
Alimentenbevorschussung bei fehlender Zahlung des Schuldners nur im Umfang der vertraglich
bzw. richterlich festgelegten Unterhaltsbeitrage. Dieser Schutz des bedarfsorientierten Unterhalts

117 13.3351 — Motion Feri Yvonne, Familienerganzungsleistungen als Mittel zur Armutsbekampfung vom 17. April
2013. Siehe dazu zu den bestehenden Systemen etwa die Dokumentation auf der Website der SKOS
(http://www.sodk.ch/fachbereiche/familien-und-gesellschaft/familien-ergaenzungsleistungen/).
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konnte auf Mankofélle ausgedehnt werden. Ein &hnliches Modell kennt z.B. Schweden (siehe un-
ten).

4. Die Mankoteilung im Lichte der menschenrechtlichen Vorgaben

Wie vorne ausgefihrt, 1asst sich die heutige Praxis der einseitigen Mankozuteilung — selbst unter
Berticksichtigung der Verbesserungen aufgrund der geplanten Unterhaltsrechtsrevision — nicht mit
dem menschenrechtlichen Grundsatz der Gleichbehandlung der Ehepartner auch nach der Tren-
nung oder Scheidung und (gemass der hier vertretenen Auffassung) dem Verbot der indirekten
Diskriminierung vereinbaren. In diesem Sinn vertreten eine Mehrheit der Lehre wie auch ein Teil
der Vernehmlassungsteilnehmenden zur Reform des Unterhaltsrechts!® die Meinung, dass das
Manko gleichermassen auf beide Elternteile aufgeteilt werden sollte. Wie vorstehend erwahnt, lasst
sich die Mankoteilung verwirklichen, falls Unterhaltsverpflichtungen bei der Berechnung des Sozi-
alhilfebudgets der betroffenen Personen beriicksichtigt werden und das Betreibungsrecht modifi-
ziert wird.

Die Mankoteilung hétte zur Folge, dass sich der unterhaltspflichtige Elternteil nach Bezahlung des
Unterhalts ebenfalls an die Sozialhilfe wenden musste, sofern sein Einkommen nicht ausreicht.

Es stellt sich die Frage, wie dies aus menschenrechtlicher Sicht zu beurteilen ist:

Der harte, justiziable Kern des menschenrechtlichen Anspruchs auf einen angemessen Lebens-
standard bzw. Sozialhilfe deckt sich, wie vorne ausgefuhrt (Ziff. 2.1), weitgehend mit dem grund-
satzlich nicht einschrankbaren Anspruch auf Nothilfe geméass Art. 12 BV. Im Bereich zwischen
diesem Grundanspruch und dem sozialhilferechtlichen Existenzminimum ist festzustellen, dass in
Mankofallen definitionsgemass das Existenzminimum tangiert ist. Wahrend dies im geltenden
Recht einseitig zulasten des unterhaltsberechtigten Elternteils geschieht (und die Kompensation
durch die Sozialhilfe oder die Verwandtenunterstiitzung erfolgt), waren bei der Mankoteilung beide
Elternteile betroffen. Die Frage ist angesichts dieser Situation also nicht ob, sondern wie dieser
Eingriff geschieht. Die Antwort aus der Sicht der Menschenrechte ist klar: Eingriffe haben unter
Beachtung der Gebote der Gleichbehandlung der Eheleute auch nach der Scheidung und der
Nichtdiskriminierung zu geschehen. Die Anspriiche aus dem Pakt | werden allerdings nicht tangiert,
sofern die Sozialhilfe fir beide Parteien die entstandenen Licken fullt.

Das sozialhilferechtliche Minimum miisste sowohl fiir die unterhaltsberechtigte wie die unterhalts-
verpflichtete Person durch Leistungen der ¢ffentlichen Hand gesichert sein. Den Staaten bleibt
nach Massgabe der einschlagigen Menschenrechtsgarantien ein breiter Ermessensspielraum hin-
sichtlich der Frage, wie sie den angemessenen Lebensstandard gewahrleisten; eine Mankotei-
lungsldsung ware folglich mit den Vorgaben insbesondere auch des Paktes | vereinbar, da im Er-
gebnis nicht in dieses Minimum eingegriffen wird. Im Gegenteil: ein solches System wiirde beste-
hende Benachteiligungen beseitigen. Da das betreibungsrechtliche Existenzminimum teilweise ho-
her angesetzt ist als das sozialhilferechtliche Minimum (insbesondere der frei verfligbare Betrag),
kann dies zwar eine finanzielle Verschlechterung des Unterhaltsverpflichteten gegeniiber heute
beinhalten, doch ist der obhutsberechtigte sozialhilfebedtirftige Elternteil bereits heute mit dieser
Ausgangslage konfrontiert.

Unbeachtlich ist schliesslich der Einwand, es sei fir den Betroffenen unzumutbar, bei vollzeitlicher
ausserhauslicher und bezahlter Erwerbstatigkeit einzig wegen Unterhaltsbeitragen Leistungen der

118 Dazu oben, Ziff. 11.4.
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Sozialhilfe in Anspruch nehmen zu missen. Dem ist entgegenzuhalten, dass viele obhutsberech-
tigte Eltern in der gleichen Situation sind: zusatzlich zu ihren Betreuungspflichten sind sie erwerbs-
tatig und mussen aufgrund der Mankoiberbindung gleichwohl Sozialhilfe beziehen. Zudem: In
demjenigen Umfang, in welchem die obhutsberechtigte Person wegen ihrer Betreuungspflichten
gegenuber kleinen Kindern (noch) nicht erwerbstétig sein kann, erfillt sie innerhdusliche Betreu-
ungsarbeit. Dass diese ,unbezahlt” ist, vermag eine Benachteiligung im Sozialhilfe- und Unterhalts-
system nicht zu rechtfertigen. Das Argument beruht letztlich auf stereotypen Vorstellungen tber
den ungleichen Wert von familirer Betreuungsarbeit und von Erwerbsarbeit.
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V. RECHTSVERGLEICHENDE HINWEISE

Im Folgenden wird die Regelung des Kindesunterhalts Unterhalts nach Scheidung oder Trennung
in vier europaischen Staaten, den Nachbarlandern Deutschland, Osterreich und Frankreich sowie
Schweden als Vertreter eines nordischen Staates kurz vorgestellt.*'° Eine ausfiihrliche Darstellung
findet sich im Anhang.

Die Hinweise beschranken sich auf die Darstellung der Regelung des Kinderunterhalts im Mangel-
fall, wenn also das Einkommen beider Elternteile nicht zur Deckung der Grundbedurfnisse aller
Familienmitglieder ausreicht, auf Hinweise zum allféllig dem unterhaltsverpflichteten Elternteil ge-
wahrten Existenzminimum sowie zur Regelung der Rickzahlungspflicht, wenn eine staatliche
Stelle die Unterhaltsbeitrage anstelle des Unterhaltsverpflichteten vorschiesst. Nicht untersucht
(bzw. nur am Rande) wurde, welche Unterstitzungsméglichkeiten (z.B. Kinderbetreuungsbeihilfen)
den Unterhaltsberechtigten dartber hinaus zustehen.

1. Deutschland

In Deutschland wird der Kindesunterhalt unterteilt in den sog. Barunterhalt und den Betreuungsun-
terhalt. Der Barunterhalt ist die Zahlung einer festgesetzten monatlichen Geldrente. Der Betreu-
ungsunterhalt wird von dem Elternteil geleistet, welcher sich um die tatsachliche Versorgung des
Kindes kiimmert. Ein minimaler Kinderunterhaltsbetrag wird bei der Auflésung der Gemeinschaft
festgesetzt, unabhangig von der Leistungsfahigkeit des unterhaltsverpflichteten Elternteils. Diese
Minimalkinderrente betrug 2013 317 Euro (fir Kinder von 0 bis 5 Jahren) bzw. 364 Euro (fur Kinder
von 6 bis 11 Jahren).

Konnen die Unterhaltberechtigten den Kindesunterhaltsbeitrag nicht einfordern, erhalten sie ihn
vom Jugendamt. Die Unterhaltsanspriiche gehen in der Hohe der erbrachten Geldleistungen auf
das Jugendamt Uber. Eingefordert kann der Mindestunterhalt abziglich des Kindergelds (133 bzw.
180 Euro), allerdings nur fir maximal 72 Monate, also 6 Jahre, und nur bis zum 12. Altersjahr des
Kindes.

Eine Rickzahlung der Beitrage kann nur vom Unterhaltsverpflichteten eingefordert werden und
nur, wenn die verpflichtete Person die Barunterhaltspflichten grob verletzt hat. Im Falle von Arbeits-
losigkeit ist der Unterhaltsschuldner verpflichtet nachzuweisen, dass er sich in ausreichend Mal3e
um eine Erwerbstatigkeit bemiiht, um den Mindestunterhalt der Kinder sicherzustellen.

Dem Unterhaltsverpflichteten wird der sog. Selbstbehalt belassen. Dieser betrdgt 1000 Euro bei
einem erwerbstatigen Unterhaltsverpflichteten, 800 Euro wenn der Unterhaltsverpflichtete nicht er-
werbstatig ist.

2. Osterreich

Auch in Osterreich wird der Unterhalt unterteilt in Barunterhalt und Betreuungsunterhalt (ozw. ,Na-
turalunterhalt* und ,Geldunterhalt”). Bei der Festlegung des Betreuungsunterhalts darf der sog.
Regelbedarf nicht unterschritten werden. Dieser wird jahrlich neu festgelegt und betragt (2012) 186
Euro (fir Kinder von 0-3 Jahren) und steigt dann bis auf 517 Euro (fir Kinder von 19-28 Jahren).

119 Einen Uberblick tiber die Regelungen in den EU-Staaten findet sich auf der Website des Européischen Justizi-
ellen Netzes fir Zivil- und Handelssachen unter http://ec.europa.eul/civiljustice/index_de.htm.
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Kommt der unterhaltsverpflichtete Elternteil seinen Verpflichtungen nicht oder nur unregelmassig
nach, wird der Unterhalt vom Oberlandesgericht an die bezugsberechtigte Person ausbezahlt. An-
spruchsberechtigt ist das minderjahrige Kind. Der Unterhaltsvorschuss wird fur hoéchstens funf
Jahre und maximal bis zum 18. Geburtstag gewahrt.

Der unterhaltsverpflichtete Elternteil muss die Unterhaltsbeitrage an den Jugendwonhlfahrtstrager
(Jugendamt) zurtickzahlen. Eine Verjahrung ist ausgeschlossen. Dem Unterhaltsverpflichteten
wird das sog. Unterhaltsexistenzminimum, das 75 % des Existenzminimums betragt, belassen,
wobei dieses hinauf-, aber auch heruntergesetzt werden kann, wenn die Unterhaltsforderungen
nicht eingebracht werden kénnen. Eine feste gesetzliche Belastungsgrenze fur den unterhalts-
pflichtigen Elternteil gibt es daher nicht.

3. Schweden

In Schweden bleibt die Regelung des Unterhaltsrechts und der Betreuung von der Scheidung oder
Trennung unberlhrt, das heisst, die Trennung der Eltern hat in der Regel keine Auswirkungen auf
die elterliche Sorge. Der Elternteil, welcher nicht mit dem Kind zusammenlebt, ist verpflichtet, bis
zum 18. Altersjahr Unterhalt an das Kind zu leisten; ist dieses in Ausbildung, bis zum 21. Alters-
jahr.t20

Die Unterhaltsberechtigten haben, unabhéangig davon, ob die unterhaltsverpflichtete Person nicht
in der Lage ist oder nicht willens ist, Unterhaltsbeitrége zu bezahlen, gegeniber der Versicherungs-
kasse (FOrsakringskassan) einen Anspruch auf einen Minimalunterhaltsbeitrag von maximal 1273
SEK (entspricht umgerechnet rund 146 Euro bzw. 180 CHF). Lebt das Kind abwechslungsweise
bei der Mutter und beim Vater wird der Betrag entsprechend aufgeteilt.

Ist das Einkommen des unterhaltsverpflichteten Elternteils geringer als 100°000 SEK jahrlich (rund
11'520 Euro bzw. 14180 CHF), ist vom Staat keine Riickerstattung gefordert.

4, Frankreich

Frankreich kennt keinen Minimalkindesunterhalt. Die Hilfe vom Staat bei der Einbringung von Un-
terhaltsbeitragen ist abhangig von einem Gerichtsurteil, das einen Unterhaltsbeitrag festsetzt.

In den Fallen, in denen sich der unterhaltsverpflichtete Elternteil seiner Verpflichtung entzieht, ha-
ben die Unterhaltsberechtigten das Recht auf Familienbeihilfe (,allocation de soutien familial“) und
kénnen sich an die ,caisse d’allocations familiales* wenden. Die Familienbeihilfe wird fiir vier Mo-
nate bezahlt. Danach muss sich der unterhaltsberechtigte Teil, sofern kein Unterhaltsbeitrag fest-
gesetzt wurde bei der Scheidung, beim Gericht um die Festlegung des Unterhaltsbeitrages bemu-
hen. Ist der Unterhaltsverpflichtete nicht in der Lage, Unterhalt zu bezahlen, kénnen sich die Un-
terhaltsberechtigten ebenfalls an die Familienbeihilfestelle wenden. Diese Gesuche, die die Mehr-
heit darstellen, werden indessen haufig abschlagig behandelt, wenn die Rickforderungsmaoglich-
keit als nicht gegeben erachtet wird. Die Unterhaltsberechtigten haben sich auch in diesen Fallen
vorerst an die Gerichte zu wenden, damit diese einen Minimalbetrag festsetzen. Fur die Betroffe-

120 Nach dem 18. Altersjahr hat das Kind, das noch in Ausbildung steht, den Betrag beim der Versicherungskasse
einzufordern und der Betrag wird direkt an das Kind ausbezahilt.
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nen ist der Weg zu einem gerichtlichen Urteil in der Praxis sehr hiirdenreich, insbesondere auf-
grund der grossen Geschéftslast der entsprechenden Gerichte und der damit verbundenen Verzo6-
gerungen.?!

Verfiigen die Unterhaltsberechtigten tUber ein Urteil, das den geschuldeten Unterhaltsbetrag fest-
legt, bezahlt die Familienbeihilfestelle maximal 90.40 Euro pro Kind (2013).

Dem unterhaltsverpflichteten Elternteil wird ein Existenzminimum von 483.23 Euro (2013) belas-
sen.

5. Erkenntnisse aus der rechtsvergleichenden Untersuchung

Zusammenfassend ergibt sich folgendes Bild: Ausser Frankreich sehen alle untersuchten Lander
eine aus schweizerischer Perspektive geringe Minimalkinderrente zumindest fir eine gewisse Zeit-
spanne vor. Dem unterhaltsverpflichteten Elternteil wird in drei der vier Lander ein klar festgesetz-
tes, im Vergleich mit der Schweiz tiefes Existenzminimum garantiert. Lediglich Osterreich kennt
keine fixe Grenze. Ruckforderungsanspriche werden in allen vier Ladndern nur gegentiber dem
unterhaltsverpflichteten Elternteil erhoben.

Insgesamt ist die Situation im umliegenden Ausland nur beschrankt mit der Schweiz vergleichbar,
zumal sowohl die Lebenshaltungskosten wie auch das Lohn- und Sozialhilfeniveau in der Schweiz
deutlich héher angesetzt sind.

121 Eine Verbesserung der Situation des unterhaltsberechtigten Elternteils wird seit langerer Zeit diskutiert. Siehe
dazu z.B. Pension alimentaire: les mauvais payeurs ciblés, Le Figaro vom 24. Juni 2013 unter http://www.lefi-
garo.fr/actualite-france/2013/06/24/01016-20130624ARTFIG00622-pension-alimentaire-les-mauvais-payeurs-
cibles.php.
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VI

. SCHLUSSFOLGERUNGEN UND EMPFEHLUNGEN

Fur eine menschenrechtskonforme Regelung der Unterhaltsregelung nach Auflésung der Ehe bzw.
Familiengemeinschaft ergeben sich aus den von der Schweiz eingegangenen menschenrechtli-
chen Verpflichtungen folgende Schlussfolgerungen und Empfehlungen:

Die Schweiz hat gleiche Rechte und Pflichten der Eheleute nicht nur beim Eheschluss und in
der Ehe, sondern auch bei Auflésung der ehelichen Gemeinschaft und bei der Regelung der
Unterhaltspflicht fir Kinder zu garantieren. In diesem Kontext hat sie ferner dafiir zu sorgen,
dass Verknupfungen zwischen dem familienrechtlichen Unterhalts- und dem sozialhilferechtli-
chen Leistungssystem nicht zu direkten oder indirekten Diskriminierungen aufgrund des Ge-
schlechts fuihren.

Die einseitige Mankoiberbindung an den unterhaltsberechtigten Elternteil ist mit diesen Anfor-
derungen unvereinbar. Sie fuhrt zu stark ungleichen Rechten und Pflichten der Eheleute nach
Auflésung der Ehe. Da sie heute in der weit Gberwiegenden Zahl der Félle Miitter belastet, er-
weist sie sich unter dem Gesichtspunkt des Verbotes indirekte Diskriminierung von Frauen als
ausserst problematisch.

Argumente fir diese Benachteiligung wie die foderalistische Kompetenzverteilung oder ein er-
hohter verwaltungsmassiger Aufwand sind nur in dem Umfang zuléssig, als sie die menschen-
rechtlichen Anspriiche sowohl der Unterhaltsberechtigten als auch der Unterhaltsverpflichteten
nicht unverhaltnismassig beschneiden.

Der Gesetzgeber wird durch Art. 23 Abs. 4 Pakt Il und Art. 16 Abs. 1 lit. c CEDAW verpflichtet,
Massnahmen zu ergreifen, um sowohl die Rechte sowohl der Unterhaltsberechtigten als auch
der Unterhaltsverpflichteten zu garantieren. Die vorgeschlagene Revision des ZGB stellt einen
wichtigen Schritt in diese Richtung dar, die Schweiz hat aber eine Lésung zu finden, die beide
Ehegatten bzw. Elternteile gleichermassen belastet und entlastet.

Die Menschenrechte verpflichten zur Wahrung eines Minimallebensstandards. Mit welchen Mit-
teln oder Vorkehrungen die Schweiz diese Verpflichtung umsetzt, bleibt im Wesentlichen ihr
Uberlassen. Sie geniesst folglich ein breites Ermessen in der Frage, auf welche Weise der Le-
bensgrundbedarf des Unterhaltsverpflichteten gewahrleistet wird, ob durch unterhaltsrechtliche
Schonung oder durch Kompensation mit Mitteln der Sozialhilfe. Sie darf eine ihrer Rechtskultur
angepasst Losung finden und dabei auch praktische Gesichtspunkte bei der Umsetzung be-
ricksichtigen. Zu beachten ist allerdings das Gleichbehandlungs- bzw. Diskriminierungsverbot:
Die getroffene Losung darf nicht bewirken, dass Mitter in der Rechtswirklichkeit faktisch
schlechter als Vater gestellt sind.

Auch das Kind hat das Recht auf die Sicherung seiner Grundbediirfnisse sowie auf adaquate
Mittel zur Sicherung seiner Entwicklung. Diese Rechte sind in der Schweiz in erster Linie durch
die Sozialhilfegesetzgebung gewahrleistet. Die Menschenrechtsiibereinkommen &ussern sich
nicht explizit dazu, in welcher Weise der Staat die Grundbedurfnisse des Kindes subsidiar zur
Leistungspflicht der Eltern decken muss. Auch hier geniessen die Vertragsstaaten ein breites
Ermessen; dies kann z.B. mit Mitteln der Sozialhilfe oder durch die Einfihrung einer Minimal-
kinderrente mit entsprechender Vorschussleistung durch den Staat erfolgen.??

122

Zu den Problemen bei der Alimentenbevorschussung siehe: Harmonisierung Alimentenbevorschussung und
Alimenteninkasso, Bericht des Bundesrates in Erfiillung des Postulats (06.3003) der Kommission fiir soziale
Sicherheit und Gesundheit des Nationalrats (SGK-N) vom 13. Januar 2006, 4. Mai 2011.

30



Die Regelung des Unterhalts nach Trennung oder Scheidung im Mangelfall

— Um die Gleichbehandlung beider Elternteile auch in Mankoféllen zu garantieren, empfiehlt es
sich, im Sinne der Ausserungen des CEDAW-Ausschusses die Folgen der Scheidung bzw.
Trennung auf beide Elternteile zu ermitteln und zu beziffern (wer tbernimmt welche Betreu-
ungsaufgaben, wie gestalten sich die 6konomischen Folgen der Scheidung bzw. Trennung und
die Einkommensentwicklung fur die Mutter bzw. die Vater, wie hoch ist der Bedarf des Kindes).
Gestitzt darauf ist ein Unterhaltsbeitrag festzulegen, die Leistung des so bezifferten Unterhalts
tatséchlich einzufordern und die Belastung auf der Seite des Verpflichteten mit Mitteln der So-
zialhilfe auszugleichen. Unter dem Blickwinkel des Kindeswohlprinzips in Art. 3 KRK und der
Unterstutzungspflicht des Staates nach Art. 27 Abs. 4 KRK empfiehlt es sich, ein System zu
wahlen, welches in jedem Fall einen minimalen Kinderunterhalt festlegt und die Bevorschus-
sung dieses Unterhalts durch den Staat auch in jenen Féllen vorsieht, in welchen der eigentlich
unterhaltsverpflichtete Elternteil nicht leistungsfahig ist.
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ANHANG

Lésungsmodelle ausgewahlter Staaten

|.  DEUTSCHLAND

1. Grundsatze

Laut § 1601 BGB*2 sind die Eltern verpflichtet, ihren Kindern Unterhalt zu gewahren, unabhangig
davon, ob es sich um eheliche oder uneheliche Kinder handelt. Erhalten nach einer Scheidung die
Partner das gemeinsame Sorgerecht (Regelfall) entscheiden sie gemeinsam Uber die Verteilung
des Kindesunterhalts. Kommt es zu keiner Einigung oder wird das Sorgerecht nur einem Elternteil
zugesprochen, wird die Unterhaltspflicht vom Familiengericht festgelegt.'?*

Der Kindesunterhalt wird in den sog. Barunterhalt und den Betreuungsunterhalt unterteilt. Der Bar-
unterhalt ist die Zahlung einer festgesetzten monatlichen Geldrente.’?> Der Betreuungsunterhalt
wird von dem Elternteil geleistet, welcher sich um die tatséchliche Versorgung des Kindes (Nah-
rung, Pflege, Kleidung, Wohnung etc.) kiimmert. Dies ist in der Regel der Elternteil, bei dem das
Kind seinen dauernden Wohnsitz hat.1%¢

Dem volljahrigen Kind schulden die Eltern tiber das 18. Lebensjahr hinaus nur Unterhalt (in diesem
Fall Barunterhalt), wenn es sich in einer Ausbildung befindet, da die Eltern dem Kind den Unterhalt
nach § 1610 Abs. 2 BGB bis zu einem berufsqualifizierenden Abschluss schulden. Der Barunterhalt
ist von beiden Elternteilen zu erbringen, im Fall von getrennt lebenden Eltern auch von dem Eltern-
teil, bei dem das Kind lebt. Der Betreuungsunterhalt hat ab Eintreten der Volljahrigkeit keine Be-
deutung mehr.1?7

2. Unterhaltsberechnung

Als Massstab zur Berechnung des Unterhaltsbedarfs von Unterhaltsberechtigten dient in Deutsch-
land die Dusseldorfer Tabelle. Sie beruht auf Koordinierungsgesprachen zwischen Richterinnen
und Richtern der Familiensenate der Oberlandesgerichte Disseldorf, Kéln, Hamm, der Unterhalts-
kommission des Deutschen Familiengerichtstages e.V. sowie einer Umfrage bei den tibrigen Ober-
landesgerichten. Obwohl sie keine Gesetzeskraft hat, wird sie von den meisten Gerichten als Richt-
linie herangezogen. Die aktuelle Tabelle ist seit dem 1.1. 2013 giltig.*?®

123 Blrgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar 2002 (BGBI. | S. 42, 2909; 2003
| S. 738), das zuletzt durch Artikel 3 des Gesetzes vom 20. April 2013 (BGBI. | S. 831) geandert worden ist",
abrufbar unter: www.gesetze-im-internet.de (zuletzt besucht am 23. April 2013).

124 8 1626 Abs. 1 und § 1671 Abs. 1 BGB.

125 8 1612 Abs. 1 BGB.

126 8 1606 Abs. 3 BGB.

127 http://www.unterhalt.net/kindesunterhalt/kind-volljaehrig.html (zuletzt besucht am 1. Mai 2013).

128 Sjehe Homepage des Oberlandesgerichts Diisseldorf, abrufbar unter:
http://www.olg-duesseldorf.nrw.de/infos/Duesseldorfer_tabelle/ (zuletzt besucht am 23. April 2013).
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Gemass § 1612a'?° BGB hat ein minderjahriges Kind einen unbedingten Anspruch auf einen sog.
Mindestunterhalt, welcher sich anhand des steuerrechtlichen Existenzminimums der unterhalts-
pflichtigen Person berechnet:

— fir die Zeit bis zur Vollendung des sechsten Lebensjahrs (erste Altersstufe) 87 Prozent, (d.h.
317 Euro)

— flr die Zeit vom siebten bis zur Vollendung des zwdélften Lebensjahrs (zweite Altersstufe) 100
Prozent (d.h. 364 Euro)

— flr die Zeit vom 13. Lebensjahr an (dritte Altersstufe) 117 Prozent eines Zwolftels des doppelten
Kinderfreibetrags (d.h. 426 Euro).130

Die barunterhaltspflichtige Person muss jede zumutbare Anstrengung unternehmen, um diesen
Mindestunterhalt leisten zu kdnnen, d.h. einen Nebenjob annehmen.

Vom Kindesunterhalt nach 8§ 1612a BGB ist der Unterhalt fir einen geschiedenen Ehegatten we-
gen Betreuung eines Kindes nach § 1570 BGB zu unterscheiden. Ein geschiedener Ehegatte kann
von dem anderen wegen der Pflege/Erziehung des gemeinsamen Kindes fir mind. 3 Jahre nach
der Geburt Unterhalt verlangen. Dabei handelt es sich um Ehegattenunterhalt und nicht um Kin-
desunterhalt.3!

3. Selbstbehalt der unterhaltsverpflichteten Person

Bei der unterhaltsverpflichteten Person ist der Selbstbehalt zu beachten. 8 1603 Abs. 1 BGB (Leis-
tungsfahigkeit) lautet: ,Unterhaltspflichtig ist nicht, wer bei Berlicksichtigung seiner sonstigen Ver-
pflichtungen aul3erstande ist, ohne Gefahrdung seines angemessenen Unterhalts den Unterhalt zu
gewahren.”

Gegenuber den Kindern gilt bei einem erwerbstatigen Unterhaltspflichtigen ein notwendiger Selbst-
behalt von 1000 Euro im Monat. Bei einem nichterwerbstatigen Unterhaltsschuldner liegt er bei 800
Euro.1®?

129 |n der Fassung geméss Gesetz zur Anderung des Unterhaltsrechts vom 21.12.2007 (BGBI. | S. 3189) m.W.v.
01.01.2008.

130 Berechnung gemass Tabelle von www.unterhalt.net/kindesunterhalt/mindestunterhalt.html (zuletzt besucht am
23. April 2012):

ALTERSSTUFE BERECHNUNG NACH § 1612 A ABS. 1 BGB MINDESTUNTERHALT
1. |[(0 -5 Jahre) 2.184 €x2:12x87% 3l7€
2. |(6 — 11 Jahre) 2.184 €x2:12x 100% 364€
3. |(12 - 17 Jahre) 2.184€x2:12x117% 426€

131 § 1570 BGB (unter dem Untertitel 2, ,Unterhalt des geschiedenen Ehegatten®). Siehe dazu die Beurteilung der
Regelung durch den CEDAW-Ausschusses, CEDAW/C/DEU/CO/6, 12. Feb. 2009, Ziff. 55 f.

132 Dusseldorfer Tabelle 2013, abrufbar unter: http://www.olg-duesseldorf.nrw.de/infos/Duesseldorfer_tabelle/ (zu-
letzt besucht am 23. April 2013).
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4. Kindergeld

Gemass § 64 Abs. 2 erster Satz Einkommensteuergesetz (EStG)**? ist derjenige Elternteil kinder-
geldberechtigt, in dessen Haushalt das Kind lebt. Wenn der Elternteil, der das Kind tatsachlich
betreut, das Kindergeld erhélt (was der Regelfall ist), kann der barunterhaltsverpflichtete Elternteil
die Halfte des Kindergeldes von seiner Unterhaltsverpflichtung fir jedes Kind abziehen.'** Seit dem
1. 1. 2010 betragt das Kindergeld 184 Euro fur das erste und zweite Kind, 190 Euro fur das 3. Kind
und 215 Euro fir das vierte und jedes weitere Kind. Der Anspruch auf Kindergeld besteht bis zum
18. Lebensjahr, im Falle einer Ausbildung bis zur Beendigung des 25. Lebensjahres, fir behinderte
Kinder auch dartiber hinaus.%®

5. Mangelfall

Genugt das Einkommen der unterhaltsverpflichteten Person dennoch nicht, um den Mindestbedarf
der Unterhaltsberechtigten zu decken und gleichzeitig ihren eigenen Selbstbehalt zu wahren,
spricht man von einem Mangelfall. Die Unterhaltsanspriche der Kinder kénnen nicht erfillt werden.
In dieser Situation stehen der unterhaltsberechtigten Person Mdéglichkeiten offen, um diese finan-
zielle Notlage zu mindern.

5.1, Unterhaltsvorschuss durch das Jugendamt

Nach dem Unterhaltsvorschussgesetz (UhVorschG)'36 kann der nicht barunterhaltsverpflichtete El-
ternteil (d.h. der Elternteil, welcher die Betreuung des Kindes Gbernommen hat) beim Jugendamt
einen Unterhaltsvorschuss beantragen. Die Unterhaltsanspriiche des Kindes gehen in der H6he
der erbrachten Geldleistungen auf das Jugendamt als Leistungserbringer Gber.

51.1. Voraussetzungen

— Gemeinsamer Wohnsitz des unterhaltsberechtigten Kindes mit Vater bzw. Mutter.
— Wohnsitz bzw. gewdhnlicher Aufenthalt in Deutschland.

— Der/ die Unterhaltspflichtige kommt den Zahlungen des gesetzlichen Mindestunterhalts (Unter-
halt fiir Minderjahrige) nach § 1612a Abs. 1 BGB nicht oder nur teilweise bzw. unregelmafig
nach.

— Kinder leben beim alleinerziehenden Elternteil und haben zudem das 12. Lebensjahr noch nicht
vollendet.*37

133 Einkommensteuergesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 8. Oktober 2009 (BGBI. | S. 3366, 3862),
das durch Artikel 2 des Gesetzes vom 21. Marz 2013 (BGBI. | S. 556) geandert worden ist, abrufbar unter:
http://www.gesetze-im-internet.de/estg/index.html (zuletzt besucht am 1. Mai 2013).

134 8 2 Abs. 2 UhVorschG.
135 http://www.kindergeld-2013.kindergeldaktuell.de (zuletzt besucht am 1. Mail 2013).

136 Gesetz zur Sicherstellung des Unterhalts von Kindern alleinstehender Mitter und Vater durch Unterhaltsvor-
schiisse oder -ausfallleistungen (Unterhaltsvorschussgesetz, UhVorschG) vom 23. Juli 1979, abrufbar unter:
http://www.gesetze-im-internet.de/uhvorschg/index.html (zuletzt besucht am 1. Mail 2013).

137 § 1 UhVorschG.
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Der Unterhaltsvorschuss wird fir max. 72 Monate bzw. bis zum 12. Geburtstag des Kindes ge-
wahrt. Die Hohe des Unterhaltsvorschusses orientiert sich am in § 1612a BGB vorgesehenen Min-
destunterhalt.3®

Tabelle!3®
Alter des Anspruchs- | Mindestunterhalt Abzlglich 100% Kin- | Leistung nach UVG
berechtigten Kindes dergeld
0 bis 5 Jahre 317 Euro 184 Euro 133 Euro
Von 6 bis 11 Jahre 364 Euro 184 Euro 180 Euro

51.2. Rickzahlung

Das Jugendamt kann den Unterhaltsvorschuss von der barunterhaltsverpflichteten Person zurtick-
fordern, wenn diese ihre Barunterhaltspflichten grob verletzt hat. Der Vorschuss kann aber nur in
dem Umfang zurlickgefordert werden, soweit die unterhaltspflichtige Person leistungsfahig ist, d.h.
der Selbstbehalt muss auch hier beachtet werden.4°

Die unterhaltsberechtigte Person muss die vom Jugendamt erhaltene Vorschussleistung nicht zu-
riickzahlen bzw. nur dann, wenn die Voraussetzungen fiir einen Bezug des Unterhaltsvorschusses
nicht erfuillt gewesen sind und sie die Leistungen unberechtigt erhalten hat.*4!

Wenn der Leistungszeitraum ausgelaufen ist und weiterhin eine Bedurftigkeit besteht, kann der
alleinerziehende Elternteil sowohl Kinderzuschlag als auch Sozialhilfe (Hartz 1) beantragen.

5.2.  Sozialhilfe

Sozialhilfe kann nur beansprucht werden, wenn der Unterhalt trotz Anspruch nicht bezahlt wird.
Sie tritt hinter alle anderen vermdgensrechtlichen Anspriiche zuriick.

Wird Sozialhilfe bewilligt, weil die unterhaltsverpflichtete Person nicht zahlt, gibt das Sozialamt eine
Uberleitungsanzeige gegeniiber der unterhaltsverpflichteten Person ab und verlangt von dieser die
Erstattung der gezahlten Betrage. Die unterhaltsberechtigte Person hingegen kann nicht zur Zu-
rickzahlung der Sozialhilfe verpflichtet werden.42

138 § 2 Abs. 1 UhVorschG.

139 Tabelle aus www.unterhalt.net/kindesunterhalt/unterhaltsvorschuss.html (zuletzt besucht am 23. April 2013).
140 8§ 7 Abs. 1, 3 und 4 UhVorschG.

141 8 5 UhVorschG.

142 Sjehe Website der Europaischen Kommission ,Europaisches Justizielles Netz fiir Zivil- und Handelssachen®,
unter: http://ec.europa.eu/civiljustice/maintenance_claim/maintenance_claim_ger_de.htm (zuletzt besucht am
1. Mai 2013); Annegret Wozny, Scheidungsratgeber, S. 25, abrufbar unter:
http://www.anwalt-steuerkanzlei.de/download/scheidungsratgeber.pdf (zuletzt besucht am 23. April 2013).
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.  OSTERREICH

1. Grundsatze

Gemass § 140 ABGB*“3 schulden Eltern ihren Kindern Unterhalt, soweit diese nicht selbsterhal-
tungsfahig sind. Die Selbsterhaltungsfahigkeit ist vom Alter des Kindes und damit auch von der
Volljahrigkeit unabhangig.44

Beim Kindesunterhalt wird zwischen Naturalunterhalt (Bereitstellung Wohnung, Nahrung, Beklei-
dung, Taschengeld, etc.) und Geldunterhalt (gerichtlich oder privat festgelegter Geldbetrag) unter-
schieden. Im Falle einer Trennung oder Scheidung der Eltern wird der Naturalunterhalt von dem
Elternteil erbracht, bei dem das Kind wohnt. Der andere Elternteil ist dann zur Leistung des Geld-
unterhalts verpflichtet.

2. Unterhaltsberechnung

Die Hohe des Unterhaltsanspruches des Kindes hangt von der Leistungsfahigkeit der Eltern (Ver-
mdgen, Einkommen, Ausbildung, Arbeitsfahigkeit, Arbeitsmarktlage usw.) und dem Bedarf des Kin-
des (Alter, Anlagen, Fahigkeiten, Entwicklungsmaglichkeiten usw.) ab.'4® Je hoher das Einkommen
des jeweiligen Elternteils, desto mehr Unterhalt ist zu leisten. Der Elternteil muss bemiht sein,
nach seinen Kraften zum Unterhalt des Kindes beizutragen (Anspannungstheorie bzw. Anspan-
nungsgrundsatz).146

Gibt die unterhaltsverpflichtete Person ihre Vollbeschéftigung ganz oder teilweise auf oder nimmt
sie eine Stelle an, die ihrer Ausbildung nicht entspricht, um ihrer vollen Unterhaltspflicht zu entge-
hen, wird der Unterhalt nach ihrem fiktiven Einkommen bemessen, d.h. das Einkommen, das sie
erzielen konnte, ginge sie einer zumutbaren und angemessenen Beschéftigung nach.4’

Fur die Berechnung des Kindesunterhalts wurden von der Rechtsprechung folgende Prozentsétze
festgelegt: 148

— null bis sechs Jahre 16 Prozent des monatlichen Nettoeinkommens

— sechs bis zehn Jahre 18 Prozent des monatlichen Nettoeinkommens

— zehn bis 15 Jahre 20 Prozent des monatlichen Nettoeinkommens

143 Allgemeines Blrgerliches Gesetzbuch, abrufbar im Rechtsinformationssystem (RIS) des Bundeskanzleramts
unter: http://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10001622
(zuletzt besucht am 1. Mai 2013).

144 http://www.rechteinfach.at/familienrecht/#_Toc300088922 (zuletzt besucht am 1. Mai 2013).
145 Website des Bundesministeriums fur Wirtschaft, Familie und Jugend, abrufbar unter:

http://iwww.bmwfj.gv.at/Familie/TrennungUndScheidung/Rechtsfragen/Seiten/FragenzumKindesunter-
halt.aspx#Wie%20hoch%20ist%20der%20Unterhalt? (zuletzt besucht am: 23. April 2013).

146 Website des Bundeskanzleramts Osterreich, ,Amtswege leicht gemacht®, abrufbar unter:
https://www.help.gv.at/Portal.Node/hlpd/public/content/49/Seite.490530.html (zuletzt besucht am 23. April
2013).

147 Website des Bundesministeriums fiir Wirtschaft, Familie und Jugend:
http://iww.bmwfj.gv.at/FAMILIE/TRENNUNGUNDSCHEIDUNG/RECHTSFRAGENY/Seiten/FragenzumKindes
unterhalt.aspx#Wer%20kann%?20einen%20staatlichen%20Unterhaltsvorschuss%20bekommen? (zuletzt be-
sucht am 1. Mai 2013).

18http://www.bmwfj.gv.at/Familie/TrennungUndScheidung/Rechtsfragen/Seiten/FragenzumKindesunterhalt.aspx#
Wie%20hoch%20ist%20der%20Unterhalt? (zuletzt besucht am: 23. April 2013).
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— ab 15 Jahre 22 Prozent des monatlichen Nettoeinkommens

Gibt es mehrere Unterhaltsberechtigte, sind folgende Abzilige vorzunehmen:

— flr jedes weitere Kind unter zehn Jahren: ein Prozent
— fir jedes weitere Kind Uber zehn Jahren: zwei Prozent
— fir die Ehefrau je nach ihrem Einkommen zwischen null und drei Prozent

Bei dieser Berechnungsart darf aber der sog. ,Regelbedarf* nicht unterschritten werden. Der Re-
gelbedarf fur ein Kind setzt sich aus den Kosten zusammen, die fir ein Kind in einem gewissen
Alter neben der Betreuungsleistung durchschnittlich anfallen. Die konkreten Lebensverhéltnisse
der Eltern, die Anlagen des Kindes und allféllige sonstige Umstande, unter denen das Kind auf-
wachst, werden dabei nicht beachtet. Hierbei handelt es sich also um eine ,Mindestunterhalts-
rente”.

Die Regel- oder Durchschnittsbedarfssatze werden jahrlich anhand der Kinderkostenanalyse der
Statistik Osterreich errechnet und als ,Regelbedarfssatze des Landesgerichts fiir Zivilrechtssachen
Wien* veréffentlicht:14°

0-3 Jahre 3-6 Jahre 6-10 Jahre | 10-15 Jahre | 15-19 Jahre | 19-28 Jahre
2009 | €176 € 225 € 290 € 333 € 391 €491
2010 | €177 € 226 € 291 €334 € 392 €492
2011 | €180 € 230 € 296 € 340 € 399 € 501
2012 | €186 € 238 € 306 € 351 €412 €517

3. Existenzminimum und Unterhaltsexistenzminimum der unterhaltsverpflichteten Person

Bei einer unterhaltspflichtigen Person ist zwischen dem Existenzminimum und dem Unterhaltse-
xistenzminimum zu unterscheiden. Das Existenzminimum ergibt sich aus § 290 ff. Exekutionsord-
nung (EO) im Zusammenhang mit der jahrlichen ,Existenzminimumverordnung.“**®® Gemass §
291b Abs. 2 EO betragt das Unterhaltsexistenzminimum 75 % des Existenzminimums, kann aber
nach § 292 und §292a herunter- oder hinaufgesetzt werden. Eine feste gesetzliche Belastungs-
grenze fur den unterhaltspflichtigen Elternteil gibt es daher nicht.'®! Das Existenzminimum und das
Unterhaltsexistenzminimum sind unmittelbar an den Ausgleichszulagerichtsatz fir alleinstehende
Personen nach § 293 Abs. 1 lit. a ASVG!®? gekniipft. Dieser betragt fur das Jahr 2013 837 Euro.*>3

149 Kurzinfo Unterhalt, S. 2, abrufbar unter: http://www.justiz.gv.at/inter-
net/html/default/2c948485398b9b2a013bb7dd50d61182.de.html (zuletzt besucht am 23. April 2013).

150 Existenzminimumtabelle 2013, publiziert in ,Informationsbroschiire fiir Arbeitgeber als Drittschuldner, Hinweise,
Beispiele und Existenzminimum-Tabellen, Bundesministerium fir Justiz, Osterreich, 1. Januar 2013, abrufbar
unter: http://www.justiz.gv.at/internet/html/default/2c9484852308c2a60123ec387738064b.de.html (zuletzt be-
sucht am 23. April 2013).

151 https://www.help.gv.at/Portal.Node/hlpd/public/content/49/Seite.490530.html (zuletzt besucht am 1. Mai 2013).

152 Allgemeines Sozialversicherungsgesetz, abrufbar unter:  http://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFas-
sung.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10008147 (zuletzt besucht am 1. Mai 2013).

153 Kundmachung des Bundesministers fiir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz und des Bundesministers fiir
Gesundheit Gber die Aufwertung und Anpassung nach dem Allgemeinen Sozialversicherungsgesetz, dem Ge-
werblichen Sozialversicherungsgesetz, dem Bauern-Sozialversicherungsgesetz und dem Beamten-Kranken-
und Unfallversicherungsgesetz fur das Kalenderjahr 2013, BGBI. Il Nr. 441/2012.
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In der Regel wird der unterhaltspflichtigen Person also nur das sog. Unterhaltsexistenzminimum
belassen, welches unter dem eigentlichen Existenzminimum liegt. Auch das Unterhaltexistenzmi-
nimum ist nicht absolute Grenze, sondern kann vom zustandigen Gericht auf Antrag der unterhalts-
berechtigten Person ,angemessen herabgesetzt werden, wenn laufende gesetzliche Unterhalts-
forderungen durch die Exekution nicht zur Ganze hereingebracht werden kdnnen.“1** Von einem
eigentlichen Mangelfall scheint man in Osterreich nicht auszugehen.

4. Unterhaltsvorschuss

Der Unterhaltsvorschuss (Alimentationsbevorschussung) nach Unterhaltsvorschussgesetz!%® dient
der Sicherstellung des Unterhalts von minderjahrigen Kindern, wenn ein Elternteil seinen Verpflich-
tungen zur Zahlung nicht (oder nicht regelm&Rig) nachkommt. Anspruchsberechtigt ist das minder-
jahrige Kind.

Das zustandige Bezirksgericht kann Minderjahrigen geméass § 2 und 3 UVG einen Unterhaltsvor-
schuss zuerkennen, wenn

— sie ihren gewohnlichen Aufenthalt in Osterreich haben,

— sie Staatsbirgerinnen/Staatsbiirger Osterreichs oder eines EU-/EWR-Mitgliedstaats oder staa-
tenlos sind,

— sie keinen gemeinsamen Haushalt mit der Unterhaltsschuldnerin/dem Unterhaltsschuldner ha-
ben und

— ein vollstreckbarer Exekutionstitel fiir den Unterhaltsanspruch besteht. 156

Der Unterhaltsvorschuss wird ab Beginn des Monats der Antragstellung fur héchstens funf Jahre
und maximal bis zum 18. Geburtstag gewahrt und vom Oberlandesgericht jeweils am 1. eines Mo-
nats im Voraus an die bezugsberechtigte Person ausbezahlt. Die Hohe des Unterhaltsvorschusses
hangt vom Alter des minderjahrigen Kindes ab und ist entweder mit einem Hochstbetrag begrenzt
oder richtet sich nach festen Betragen. Seit dem 1. Januar 2012 ist der Hochstbetrag, welcher
durch einen Unterhaltsvorschuss ausbezahlt wird, ca. 532.56 Euro.*®’

4.1. Ruickzahlung der Vorschisse

Gemass § 26 Abs. 2 UVG ist der Unterhaltsschuldner direkt ab Zustellung des Beschlusses Uber
die Vorschiisse verpflichtet, die Unterhaltsbeitrage an den Jugendwohlfahrtstréger (das Jugend-
amt) zuriickzahlen. Eine Verjahrung ist ausgeschlossen. Laut dem 6sterreichischen Bundesminis-
terium fir Justiz liegt der ,Einbringungserfolg” bei ca. 50%.°8 Die Verpflichtung geht nach dem Tod

154 Informationsbroschiire fir Arbeitgeber als Drittschuldner, Hinweise, Beispiele und Existenzminimum-Tabellen,
Bundesministerium fur Justiz, Osterreich, 1. Januar 2013, S. 13, abrufbar unter: http://www.justiz.gv.at/inter-
net/html/default/2c9484852308c2a60123ec387738064b.de.html (zuletzt besucht am 23. April 2013).

155 Bundesgesetz tiber die Gewahrung von Vorschiissen auf den Unterhalt von Kindern (UnterhaltsvorschuRgesetz
1985 - UVG) StF: BGBI. Nr. 451/1985, abrufbar unter: http://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFas-
sung.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10002710, (zuletzt besuch am 24. April 2013).

156 8 2 und 3 UVG.

157 http://www.justiz.gv.at/internet/ntml/default/2c9484853423834501347ec85f3600fa.de.html (zuletzt besucht am
1. Mai 2013), variiert aber offenbar je nach Bundesland (z.B. 2013: Salzburg 547,47 Euro; Niederdsterreich 488,
24 Euro).

158 http://www.justiz.gv.at/internet/html/default/2c9484853423834501347ec85f3600fa.de.html (zuletzt besucht am
1. Mai 2013).
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des Unterhaltsschuldners allerdings auf die Erbinnen und Erben Uber, d.h. auf die unterhaltsbe-
rechtigten Kinder, welche damit riickzahlungspflichtig werden kénnten.

Zurickzahlen muss das Kind geméass 8§ 26 Abs. 1 Unterhaltsvorschussgesetz, wenn die Vor-
schiisse gestiitzt auf 8§ 3 und 8 4 Abs. 1 und 4 UVG durch vollstreckbaren Exekutionstitel durch
den Unterhaltsschuldner doch hereingebracht wurden.

5. Weitere Maglichkeiten

Fur die unterhaltsberechtigte Person gibt es weitere Moglichkeiten, finanzielle Unterstitzung zu
erhalten.

5.1.  Familienbeihilfe

Anspruch auf Familienbeihilfe in Osterreich haben Osterreichische Staatsbiirgerinnen, EU/EWR-
Staatsburgerinnen und Schweizer Staatsbirgerinnen, Drittstaatsangehérige, die sich auf Grund
eines auf Dauer ausgerichteten Aufenthaltstitels in Osterreich aufhalten und anerkannte Fliicht-
linge nach dem Asylgesetz. Sie miissen ihren Lebensmittelpunkt in Osterreich haben und mit dem
Kind in einem gemeinsamen Haushalt leben. Der Anspruch besteht fur alle Kinder, die das 18.
Lebensjahr noch nicht vollendet haben.

Fur Kinder, die bereits 18 sind, besteht nur dann Anspruch auf die Familienbeihilfe, wenn sie flr
einen Beruf (Lehre, Schule, Studium, Fachhochschule etc.) aus- oder fortgebildet werden.
Die maximale Bezugsdauer fir die Familienbeihilfe ist seit dem 1. Juli 2011 mit dem vollendeten
24. Lebensjahr begrenzt, wobei unter gewissen Voraussetzungen die Familienbeihilfe bis 25 be-
zogen werden kann.%°

Nach einer Scheidung bezieht derjenige Elternteil Familienbeihilfe, bei dem das Kind wohnt. Der
Osterreichische Verfassungsgerichtshof hat in seinem Entscheid vom 19. Juni 2002 (G7/02,
B1285/00) den Grundsatz aufgestellt, dass die Familienbeihilfe bei der Unterhaltsbemessung zu
berticksichtigen ist, d.h. die Halfte des gesetzlich geschuldeten Unterhaltes muss steuerlich ent-
lastet werden.6°

5.2.  Kinderbetreuungsbeihilfe

Personen, die eine Arbeit aufnehmen oder an einer arbeitsmarktpolitisch relevanten MalRnahme
(z.B. Kurs) teilnehmen wollen, deren wirtschaftliche Verhaltnisse sich trotz Berufstatigkeit grundle-
gend verschlechtert haben, wesentliche Anderungen der Arbeitszeit eine neue Betreuungseinrich-
tung/-form erfordern oder die bisherige Betreuungsperson ausféllt, kbnnen eine Beihilfe zu den
Kinderunterbringungskosten beantragen. Als weitere Voraussetzungen zu beachten sind das Alter

159 Sjehe dazu auf der Website der Arbeiterkammern unter: http://www.arbeiterkammer.at/www-192-1P-2329.html
(zuletzt besucht am 24. April 2013).

160 http://www.steinhausen.at/Eherecht_Familienrecht/Alimente/Familienbeihilfe.htm (zuletzt besucht am 24. April
2013).
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des Kindes (junger als 15 Jahre bzw. jinger als 19 Jahre fiir ein behindertes Kind) und das Brut-
toeinkommen, welches monatlich 2000 Euro (Einzelperson) bzw. 2912 Euro (Paare) nicht Gber-
steigen darf. Alimente und Unterhaltsleistungen werden dabei auch als Einkommen gewertet.*6?

5.3.  Notstandshilfe

Notstandshilfe kann nach Ende eines Bezuges von Arbeitslosengeld oder Karenzgeld beantragt
werden. Voraussetzungen sind das Vorliegen einer Notlage sowie Arbeitsfahigkeit, Arbeitswilligkeit
und Arbeitslosigkeit. Bei der Beurteilung der Notlage werden sowohl die wirtschaftlichen Verhalt-
nisse der gesuchstellenden Person als auch diejenigen des/der im gemeinsamen Haushalt leben-
den Ehepartners/in (Lebensgeféhrten/in) berticksichtigt. Der gleichzeitige Bezug von Kinderbetreu-
ungsgeld und Notstandshilfe ist grundsatzlich méglich. Allerdings besteht der Anspruch auf Not-
standshilfe nur fir Personen, die dem Arbeitsmarkt ohne wesentliche Einschrankungen zur Verfu-
gung stehen. Bei Bezug von Kinderbetreuungsgeld ist dies nur der Fall, wenn das Kind nachweis-
lich durch andere geeignete Personen im Familienkreis oder au3erhalb (zum Beispiel im Rahmen
von Einrichtungen wie Kinderkrippen und Kindergarten oder von einer Tagesmutter) betreut wird.
Die Notstandshilfe betragt 95 % des vorher bezogenen Grundbetrages des Arbeitslosengeldes,
wenn dieser den Ausgleichszulagenrichtsatz von monatlich EUR 772,40 nicht Ubersteigt. In den
ubrigen Fallen betragt die Notstandshilfe 92 % des Grundbetrages des Arbeitslosengeldes.16?

5.4. Bedarfsorientierte Mindestsicherung

Werden Unterhaltsverpflichtungen nicht bezahlt, besteht die Mdéglichkeit fir die betroffene unter-
haltsberechtigte Person, einen Antrag auf Bezug der sog. ,bedarfsorientierten Mindestsicherung®
zu stellen. Im Jahr 2013 betragt der Beitrag fur alleinstehende Personen und Alleinerziehende rund
795 Euro netto, fur Paare rund 1.192 Euro netto. Familienbeihilfe darf zusétzlich bezogen werden.
Die Leistung wird 12 Mal im Jahr ausbezahlt. Der gleichzeitige Bezug von Notstandshilfe und be-
darfsorientierter Mindestsicherung bzw. Kinderbetreuungsgeld und bedarfsorientierter Mindestsi-
cherung ist nicht moglich.163

. SCHWEDEN

Aprés un divorce, les pére et mére conservent automatiquement I'autorité parentale conjointe de
leur enfant®4. Toutefois, I'autorité parentale conjointe peut étre supprimée par un tribunal pour les
raisons suivantes :

— a/linitiative de celui-ci, si le tribunal estime qu'il est préférable pour I'enfant d’accorder I'autorité
parentale exclusive a I'un des époux,

161 Sjehe dazu auf der Website ,Service fiir Arbeitsuchende” unter http://www.ams.at/sbg/sfa/14081_18721.html
(zuletzt besucht am 24. April 2013).

162 gjehe dazu auf der Website des Arbeitsmarktservice Osterreich unter http://www.ams.at/sfa/14080_803.html
(zuletzt besucht am 24. April 2013).

163 Sjehe dazu auf der Website des Bundesministeriums fir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz unter:
http://www.bmask.gv.at/cms/site/liste.html?channel=CH2193&easyread=1 (zuletzt besucht am 24. April 2013).

164 Kap. 6 § 3 (Loi 1994 :1433) du droit de la famille (Féraldrabalk), version en vigueur a I'année 2012. [En ligne].
http://riksdagen.se (consulté le 3 mai 2013).
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— alademande de I'un des époux, s’il estime que I'autorité parentale conjointe est manifestement
incompatible avec les intéréts de I'enfant, ou

— Si les deux époux demandent la suppression de l'autorité parentale conjointe, le tribunal est
tenu de la prononcer.

Les péere et mere doivent tous les deux s’acquitter de leur obligation d’entretien de leur enfant

jusqu’a ce qu'il atteigne sa 18™¢ année ou, si I'enfant est scolarisé a plein temps (école primaire,

secondaire ou autre école équivalente), jusqu’a ce qu'il atteigne sa 21¢™ année!5,

1. Contribution d’entretien

Le pére ou la mére qui n'exerce pas 'autorité parentale de I'enfant et qui ne réside pas avec I'enfant
ou le pere ou la mére qui exerce l'autorité parentale conjointe de I'enfant, mais qui ne réside pas
avec I'enfant, s’acquitte de I'obligation d’entretien de I'enfant en versant une contribution d’entretien
au pere ou a la mere qui réside avec I'enfant. Le montant de la contribution d’entretien est décidé
entre les pére et mere ou par décision du juge et dépend du revenu du pére ou de la mére qui ne
réside pas avec I'enfant et des besoins de I'enfant!®:

1.1.  Aide financiére d’entretien pour les enfants n'ayant pas atteint leur 18éme année

Le pére ou la mére qui réside avec I'enfant, peut jusqu’a ce qu’il ce qu'il atteigne sa 18éme année,
prétendre a une aide financiére d’entretien!®’. Elle est versée par la caisse d'assurance
(Forsakringskassan) dans les situations suivantes :

— Le pére ou la mére qui ne réside pas avec I'enfant ne verse pas de contribution d’entretien,

— Le pére ou la mére qui ne réside pas avec I'enfant verse une contribution d’entretien d’'un mon-
tant inférieur de 1'273 SEK (couronne suédoise) par enfant et par mois,

— Le pére ou la mére qui ne réside pas avec I'enfant verse la contribution d’entretien en retard

— L’entretien de I'enfant ne peut étre assuré par aucun autre moyen,

Pour faire valoir une aide financiére d’entretien I'enfant doit remplir les exigences suivantes:

— L’enfant doit résider et étre enregistré chez le pére ou la mére qui fait la demande pour recevoir
une aide financiére d’entretien. Le pére ou la mére doit exercer I'autorité parentale sur I'enfant

— L’enfant ainsi que le pére ou la mére chez qui il réside doivent avoir leur domicile en Suede

L’aide financiére d’entretien s’éléve a un montant maximum de 1'273 SEK par enfant et par mois*68.

Trois formes d’aide financiére d’entretien sont a relever :

1. Aide financiére d’entretien entiére dans le cas ou le pére ou la mére qui ne réside pas avec
I'enfant ne verse aucune contribution d’entretien ou si la contribution d’entretien est versée en re-
tard, I'enfant a le droit a une aide financiére d’entretien entiére de 1'273 SEK par mois.

165 Kap. 7 § 1 (Loi 2001 : 1136) du droit de la famille (Féraldrabalk), version en vigueur a 'année 2012. [En ligne].
http://www.riksdagen.se (consulté le 3 mai 2013).

166 Kap. 7 § 2 (Loi 1996 : 1031) du droit de la famille (Foraldrabalk), version en vigueur a I'année 2012. [En ligne].
http://www.riksdagen.se (consulté le 3 mai 2013).

187 1bid.

168 Gj I'enfant a un revenu de 48'000 SEK par année ou plus, I'aide financiére d’entretien est diminuée de 50% du
montant qui excede 48'000 SEK. Est considéré comme revenu, le revenu de I'emploi, de sa propre entreprise
et le revenu sur capital. Le montant est recalculé au début de chaque année.
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Dans cette situation, le pere ou la mére doit rembourser entierement ou en partie le montant de
I'aide financiére d’entretien a la caisse d’assurance (au maximum 1'273 SEK)*69,

Le montant a rembourser est calculé de la maniére suivante : le revenu annuel (est considéré
comme revenu, le revenu de I'emploi, de sa propre entreprise et le revenu sur capital) est soustrait
de 100'000 SEK et sur ce montant-la, un pourcentage est calculé en fonction de nombre d’enfants
a charge (1 enfant = 14%, 2 enfants = 11.50%, 3 enfants = 10%, 4 enfants = 7.75%, 5 enfants =
6.40%, 6 enfants = 5.5)170,

Arsinkomst 1barn 2barn 3barmn  4barn

104 282 50 o o] o]
105 213 60 50 0] 0]
105994 69 57 50 o]
107 735 20 74 G4 50
120000 233 19 166 122
140 000 466 383 333 258
160 000 700 575 s00 387
180 000 933 766 666 516
200000 1166 958 833 645
20910 1273 1045 909 704
232830 1273 1273 1106 887
252754 1273 1273 1273 936
297102 1273 1273 1273 1273

A titre d’exemple le pére ou la mére X a un revenu annuel de 180'000 SEK et a 3 enfants a charge :
180'000 SEK — 100'000 SEK

80'000 SEK * 7.75% / 12 mois

Le pére ou la mere X devra rembourser 666 SEK par mois et par enfants a la caisse d’assurance.
Si le pére ou la mére n’est pas en mesure de payer cette somme, un délai est accordé et au-dela,
I’affaire est transmise a un huissier de justice (Foraldrabalk/droit de la famille, 2005:464, kap 19 §
40-44).

La caisse d’assurance peut réévaluer le montant de la somme a rembourser en fonction de chan-
gements quant au revenu et a la situation professionnelle du pére ou de la mére (So-
cialforsakringsbalk/droit des assurances sociales'’?). De plus, le pére ou la mére peut faire valoir
une réduction du remboursement dés que I'enfant dort chez lui cing nuits de suite ou une seule
nuit, mais a raison de 6 fois dans le mois'’2.

Si le pére ou la mere gagne en dessous de 100'000 SEK, le montant de I'aide financiére d’entretien
ne doit pas étre remboursé. Toutefois, si le pére ou la mére est en pleine possession de sa capacité

169 kap. 19 § 2 (Loi 2013 : 82) du droit des assurances sociales (Socialforsakringsbalk), version en vigueur a I'année
2013. [En ligne]. http://www.riksdagen.se (consulté le 3 mai 2013).

170 kap. 19 § 10-14 du droit des assurances sociales (Socialférsakringsbalk), version en vigueur a I'année 2013.
[En ligne]. http://mwww.riksdagen.se (consulté le 3 mai 2013).

171 kap. 19 § 45-46 du droit des assurances sociales (Socialforsékringsbalk), version en vigueur a I'année 2013.
[En ligne]. http://mww.riksdagen.se (consulté le 3 mai 2013).

172 Chap. 19 § 19 (Loi 2013 : 82) du droit des assurances sociales (Socialférsakringsbalk), version en vigueur a
I'année 2013. [En ligne]. http://www.riksdagen.se (consulté le 3 mai 2013).
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de travail, mais n’est pas professionnellement actif/ve sans motifs raisonnables, la caisse d’assu-
rance peut exiger le remboursement des aides financiéres d’entretien.

2. Aide financiére d’entretien complémentaire dans le cas ou la caisse d’assurance juge que
le pére ou la meére qui ne réside pas avec I'enfant n’est pas en mesure de verser une contribution
d’entretien de 1'273 SEK par mois, I'enfant a le droit a une aide financiére d’entretien partielle d’'un
montant correspondant a la différence entre la somme versée par le pére ou la mere qui ne réside
pas avec I'enfant et 1'273 SEK. La somme que le pére ou la mere doit verser est définie par la
caisse d’assurance. La différence versée par la caisse d’assurance pour atteindre les 1'273 SEK
ne doit pas étre remboursée.

3. Aide financiére aprés examen des ressources dans le cas ou I'enfant réside de maniére
équivalente chez les pére et mére, ceux-ci ont le droit de recevoir une aide financiere d’entretien
pour I'enfant qui sera calculée en fonction de leurs revenus respectifs. L’aide financiére s’éléve a
un montant maximum de 636 SEK chacun par mois et par enfant. Cette somme ne doit pas étre
remboursée a la caisse d’assurance par les pere et mére.

1.2.  Aide financiére d’entretien pour les enfants ayant atteint leur 18¢me année

Dés que I'enfant a atteint sa 18%™ année et qu'il est scolarisé a plein temps (école obligatoire,
secondaire ou équivalente) il peut prétendre a une aide financiére d’entretien. Celle-ci est directe-
ment versée a I'enfant et c’est ce dernier qui doit adresser la demande auprés de la caisse d’as-
surance.

IV.  FRANKREICH

1. Autorité parentale et obligation de contribution

Selon l'article 371-1172 du Code civil, I'autorité parentale est un «ensemble de droits et de devoirs
ayant pour finalité I'intérét de I'enfant. Elle appartient aux pére et mére jusqu'a la majorité ou I'éman-
cipation de I'enfant pour le protéger dans sa sécurité, sa santé et sa moralité, pour assurer son
éducation et permettre son développement, dans le respect di a sa personne. Les parents asso-
cient I'enfant aux décisions qui le concernent, selon son age et son degré de maturité». Le divorce
en France n'emporte aucune conséquence particuliere sur les régles relatives a I'exercice de I'auto-
rité parentale qui demeure donc, en principe, confié conjointement aux parents. Le juge peut néan-
moins décider de confier cet exercice a l'un des parents si l'intérét de I'enfant le commande.

Conformément a I'article 371-274 du Code civil, «chacun des parents contribue a I'entretien et a
I'éducation des enfants a proportion de ses ressources, de celles de l'autre parent, ainsi que des
besoins de I'enfant. Cette obligation ne cesse pas de plein droit lorsque I'enfant est majeur». Ces
obligations concernent tous les parents, qu’ils soient mariés, pacsés, concubins ou séparés. Le

173 Art. 371-1 (modifié par LOI n°2002-305 du 4 mars 2002 — art. 2 JORF 5 MARS 2002) du Code civil, version en
vigueur au 5 mars 2002. [En ligne]. http://www.legifrance.gouv.fr (consulté le 30 avril 2013).

174 Art. 371-2 (modifié par LOI n°2002-305 du 4 mars 2002 — art. 3 JORF 5 MARS 2002) du Code civil, version en
vigueur au 5 mars 2002. [En ligne]. http://www.legifrance.gouv.fr (consulté le 30 avril 2013).
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divorce n’influence pas cette obligation et de ce fait, chacun des parents doit continuer a contribuer
a I'entretien et I'éducation de I'enfant.

Cette contribution prend la forme d'une pension alimentaire (principe de I'obligation alimentaire,
administrativement appelée Contribution a I'éducation et a I'entretien de I'enfant (CEE)) versée par
le parent débiteur, mais peut aussi prendre la forme, en tout ou partie, d'une prise en charge directe
des frais exposés au profit de I'enfant ou étre versée sous la forme d'un droit d'usage et d'habita-
tion. Le montant et la forme de la contribution a I'entretien et a I'éducation de I'enfant peuvent faire
I'objet d'une convention entre les parents, ou a défaut, d'une décision judiciaire. La pension alimen-
taire est versée :

— au parent qui exerce seul 'autorité parentale,

— au parent chez lequel I'enfant réside habituellement, en cas d’exercice en commun de l'autorité
parentale (notamment lorsqu'il y a un écart important de ressources entre les parents),

— autiers ou a I'établissement éducatif auquel I'enfant a été confié.

Ce devoir d’entretien persiste méme quand I'enfant devient majeur dés lors qu’il ne peut subvenir
a ses propres besoins (notamment lorsqu’il poursuit ses études). Lorsque I'obligation alimentaire
concerne les enfants, la dette est prioritaire sur toutes autres dettes dites de consommation.
La pension alimentaire fait I'objet d'une revalorisation réguliere, et peut étre révisée en cas de
changements substantiels dans la situation des parties.

Le montant de la pension est fixé en fonction des ressources et des charges du parent débiteur et
des besoins du parent créancier. Le montant de la pension alimentaire dépend du magistrat chargé
de fixer le montant des pensions et varie ainsi au cas par cas. Pour clarifier le calcul et les tarifs
des pensions alimentaires, le Ministére de la Justice publie la grille des références!’® (ci-dessous)
pour 'année en cours dans le but de rendre le montant des pensions alimentaires plus uniforme
sur le territoire national. On observe de ce fait qu’aucun montant minimum ni maximum n’est fixé
pour les pensions alimentaires.

175 Ministére de la Justice. [En ligne]. http://www.vos-droits.justice.gouv.fr/ (consulté le 15 ao(t 2013).
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TABLE DE REFERENCE 2013 POUR FIXER LES PENSIONS ALIMENTAIRES (MONTANT PR ENFANT)

La montant de la pansion par enfant =5t calculé en proportion du revenu, nat d'un minimum wital (433€), du parent débiteur. Cette proportion et
différents selon le nombre total d'enfants & la charge du parent débiteur (quelle que soit 'union dont ils sont nés) et Famplitude du droit de wisite ef
dhiebergement (réduit, classique, ou altemé sans partage spontané des frais). Ex @ soit un parent débiteur ayant 1 000€ da revenu, 2 enfants 3
charge, qui exerce un droit d'hébergement classique pour ses deux enfants, le montant de la pension sera (sous réserve de 'appréciation du juge) :

PA = (1000 - 483) * 0,115 = 517 * 0,115 = 55£ par enfant (soit au total 118£ pour les deux enfants)

1700€ 4823 12176 218 164 110 1230 140 35 162 12 &2 142 107 71 128 97
1800€ 483€ 1317E) 237 478 115 204 151 403 175 132 &8 184 4116 77| 140 108
1800€ 483€ 14176 255 191 428 220 163 414 188 142 35 186 425 83| 150 113
2000€ 4823 15176 273 205 137 235 174 13| 202 152 102 177 133 89 181 11
2100€ 482 16817€) 201 218 146 251 186 926| 215 162 108 120 142 95 171 129
2300€ 483 17176 2306 232 155| 266 197 734| 228 172 15| 201 1% 100 182 137 183 124 &z
2300€ 483 19176 327 245 184| 282 209 42| 242 182 422 213 16D 10&| 103 145 172 1 a7
240D€ 483€ 1017€| 345 259 473| 297 220 450| 255 182 428| 224 169 {142 203 153 102| 182 4138 492
250D€ 483 2017€) B3 272 452 313 232 457 268 202 435| 236 7T 148) 214 161 107| 182 445 97
2B0DE 482 2117§) 381 286 1939 328 243 f65| 282 M2 42| 248 186 124 224 169 42| 201 152 102
2700€ 483 22176 300 299 200| 34 295 73| 295 222 145| 250 195 130 235 177 118 211 160 106
280D€ 482 27| 417 33 209| 230 266 159 308 232 55| 271 204 136| 246 185 123| 220 16T 141
200D 483 24176 435 326 218\ 370 278 71583| 321 242 62| 283 213 141 256 193 128 230 174 116
J00DE 483 2517€) 453 340 237| 390 289 7596| 335 252 169| 2384 M 147 267 201 133| 33 1M 121
3100€ 483 2017 471 353 238 408 304 204 248 262 75| 308 230 153 277 209 133 240 188 126
320D€ 483€ 2TITE| 480 36T 245| 421 M2 M2 361 272 482| 318 239 153 288 24T 144| 258 196 130
330D€ 483 2817€| S07T 3B0 254| 437 324 220 375 282 183| 330 248 185 208 225 149 288 203 135
J40D€ 4835 2017€| 525 394 263| 452 335 228 388 292 155| 341 257 171 308 233 155| 27T 20 140
3500 483 3017€) 543 407 372| 468 347 235| 401 302 202| 353 265 176) 320 241 160| 387 21T 145
J000€ 483 3I117E| 581 421 2B59| 483 358 243 415 M2 209 385 274 182| 330 249 J85( 286 224 150
3T0DE 483€ 32M7E| 570 434 230 400 370 257 428 322 26| 3T 283 188| 341 257 1TY| 306 232 154
380D€ 483€ 3317€] SO7 M8 233 514 381 255 441 332 222 388 292 134 352 265 176| 315 239 159
300D€ 483 3I47E| 815 481 308 530 393 267 454 342 223 400 31 200 3202 273 187 325 248 184
400DE 483€ 3517E] 633 475 3/7| 545 404 274| 468 352 236| 411 308 206 373 281 486) 334 253 169
41DDE€ 483€ 3817€] 651 4B8 326 581 416 282 481 362 242 423 M8 292| 383 289 152| 344 260 174
4200€ 4835 37ITE] 660 502 335 576 427 200 494 372 40| 435 32T 27| 384 297 157 353 268 178
4300 483 3 817§ OB7 515 344 592 439 298| 508 3IBZ 255| 447 336 223 405 305 202 383 275 183
440D€ 483€ 3017€) 705 529 353 607 450 30| 521 392 262 458 345 229 415 M3 208 372 282 188
4 5DDE 483€ 4017E| 723 542 362| 623 462 313| 6534 402 263| 470 353 235 426 3M 243) 382 289 193

473

485

496

508

125
135 1

REVENU DU 1 enfant 2 enfants 3 enfants 4 enfants 5 enfants & enfants
DEBITEUR
AMPLITUDE DU DROIT DE VISITE ET D'HEBERGEMENT
£ o o a a o Q
HHETE IR I R R A
9‘ —Zl E (C .g = g m =] 3 m = o m =] W m [=; o m [=] - m
| 2|30 S |6 |2|S|B|2|S |5 |2|S|B8|2|S|B|2|5 |82
S 3|2 - [= m - c m = c m = c |m - c | m| ™ =
= | < m m m m m m
Proportion| 18,0% | 13,3%( 8.0% | 15,5% | 11,3%| 7.8% [ 13.3% | 10,0% | 6,7% | 11.,7% [ 8,8% [ 5,9% | 10,8% | 8.0% | 5.3% [ 8.5% | 7.2% | 4 8%
TODE 4838 2178 39 23 20 L FL 29 22 15 25 19 13 23 w12 21 16 10
BODE 4838 3MT7E 57 43 29 40 ¥ 25 42 32 2 w28 19 M B W 22 15
O0DE 4838 417E 75 56 38 &5 48 33 55 42 28 48 T 2 44 40 0 20
1000 483€ 5ITE g3 T0 47 &0 55 40 69 52 35 G0 45 30 55 41 48 T 25
1100€ 482 8i17gl 111 B3 58 =] ™M 48 82 62 41 72 54 36 ] 49 ] 4 30
1200 482 T7i7g| 129 97 &5 1 82 56 g5 T2 48 = 83 42 T8 57 g8 52 M
1300 4835 8178|147 110 74 127 94 &4 100 B2 &85 g T2 48 a7 B5 78 59 39
1400 483 017 165 124 53 142 105 72 122 a2 61 107 81 54 a7 73 &7 66 44
1500€ 483€ 1017€| 183 137 82| 158 117 79| 135 102 65| 110 89 53] 108 81 73 49
1800 483 1117€[ 201 151 101 173 128 &7 148 112 75 1 98 &5 118 89 106 80 54
88
35
0z
09

1% 116 78

R R - R
5

4 60DE€ 483€ 4117 741 556 371 838 21 548 412 276| 482 362 241 4356 329 28| 381 296 138
47DDE 4835 4217 750 569 380 654 329| 561 422 283 493 I 247 447 337 224| 401 304 202
4 8DDE 483 4317€| 777 583 389 OG0 337| 574 432 289| 505 380 253 458 345 229| 410 31 207
4000€ 483 44178 795 596 332| 635 345| 587 442 296| 517 389 255 468 353 234| 420 M8 2912
500D€ 483€ 4517€) 813 610 407 700 519 352| 601 452 203| 528 2397 284| 478 261 239| 420 326 297

2. Pension alimentaire et moyens de recouvrement

Le fait de ne pas exécuter I'obligation de verser une pension alimentaire, peut, aprés un délai de 2
mois et conformément a I'article 227-3176 du code pénal, étre considéré comme un délit d’'abandon
de famille. Le parent débiteur encourt une peine d'emprisonnement pouvant aller jusqu’a 2 ans et

176 Art. 227-3 (modifié par LOI n°2011-525 du 17 mai 2011 — art. 151) du Code pénal, version en vigueur au 30
avril 2013. [En ligne]. http://www.legifrance.gouv.fr (consulté le 30 avril 2013).
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une 'amende dont le montant peut s’élever jusqu’a 15’000 euros. Il convient de relever que la
plainte pour abandon de famille n'a pas pour objet le recouvrement des pensions alimen-
taires non payées mais uniqguement la condamnation du débiteur a une sanction pénale.

Dans les cas de non-paiement de pension alimentaire ou d’irrégularité des versements, différentes
solutions de recouvrement sont prévues :

— Laprocédure de paiement direct permet au parent créancier d’obtenir le paiement de la pension
par des tiers (comme par exemple I'employeur ou I'organisme bancaire) disposant de sommes
dues au débiteur. Cette procédure permet d’obtenir le reglement des mensualités impayées
depuis maximum 6 mois avant notification de la demande de paiement direct ou des mensuali-
tés a venir au fur et a mesure ou elles sont dues. Les frais de procédure sont a la charge du
parent débiteur et aucune avance ne peut étre demandée au parent créancier,

— La saisie sur rémunération est une forme de saisie qui permet de retenir directement sur le
salaire du parent débiteur la part qui revient au parent créancier. Cette procédure est particulié-
rement utile pour permettre le recouvrement d’'une pension due depuis plus de 6 mois. Cette
procédure nécessite que le débiteur soit salarié, fonctionnaire, employé ou méme demandeur
d'emploi et ne s’applique pas si le débiteur est artisan, commergant, professionnel libéral ou
bénéficiaire du revenu de solidarité active (RSA). S’il s’agit de 'employeur, une somme mini-
male égale au RSA (483,24 euros en 2013) sera laissée au parent débiteur,

— La procédure de recouvrement judiciaire se caractérise par des saisies du mobilier (de la voiture
notamment) ou des comptes bancaires du débiteur par 'huissier de justice. Le recouvrement
des arriérés pourra se faire a partir de 6 mois d'arriérés, et remonter jusqu’a 5 ans en arriére.
Le paiement des mensualités a venir n'est, malgré tout, pas garanti,

— Le recouvrement d’une pension alimentaire dont le débiteur est a I'étranger permet, sous cer-

taines conditions, au parent créancier de procéder au recouvrement d’'une pension alimentaire
lorsque le parent débiteur qui réside a I’étranger ne remplit pas ses obligations.

3. Plusieurs aides en cas de non-paiement de la pension alimentaire, mais pas de systéme de
compensation de la pension alimentaire

3.1, Pour les parents isolés'’” : allocation de soutien familial

Si le parent créancier ne recoit plus la pension alimentaire due par le parent débiteur depuis au
moins deux mois consécutifs, qu’il vit seul (c.f. définition d’'une personne isolée) et qu'’il a ses en-
fants a sa charge, il peut s’adresser a sa caisse d’allocations familiales (CAF). Aujourd’hui, les CAF
se substituent a la pension alimentaire non payée avec un systeme de garantie, I'Allocation de
soutien familial (ASF)*’8. Trois situations sont a relever :

177 Est considéré comme isolée une personne veuve, divorcée, séparée ou célibataire, qui ne vit pas en couple de
maniére notoire et permanente et qui notamment ne met pas en commun avec un conjoint, concubin ou parte-
naire de pacte civil de solidarité ses ressources et ses charges. Lorsque I'un des membres du couple réside a
I'étranger, n’est pas considéré comme isolé celui qui réside en France. Art. L262-9 du Code de I'action sociale
et des familles, version en vigueur au 24 juillet 2013, [En ligne]. http://www.legifrance.gouv.fr (consulté le 15
aolt 2013).

Caisses d’allocations familiales. Site des Caisses d’allocations familiales. [En ligne]. http://www.caf.fr/aides-et-
services/s-informer-sur-les-aides/solidarite-et-insertion/l-allocation-de-soutien-familial-asf (consulté le ler mai
2013).
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a) Dans le cas ou le parent débiteur se soustrait a son obligation d’entretien et qu’aucune
décision en justice n’a préalablement été prise concernant la pension alimentaire, I'ASF
sera versée pendant 4 mois. Pour maintenir le droit a 'ASF au-dela du quatrieme mais, le
parent créancier doit engager une action en justice dans le but qu’'une pension alimentaire
soit fixée ou recourir a une médiation familiale,

b) Dans le cas ou le parent débiteur se soustrait totalement ou partiellement au paiement
d’'une pension alimentaire fixée par décision de justice, le parent créancier a le droit a une
ASF a raison de 90,40 euros par mois et par enfant (montant fixé pour la période du 1°¢"
avril 2013 au 31 mars 2014). La CAF engage une action contre le parent débiteur afin
d’obtenir le remboursement des allocations. Si I'action engagée aboutit, la CAF versera au
parent créancier les pensions qu'elle aura récupérées en déduisant les allocations versées.
L’action engagée par la CAF peut remonter jusqu’a 2 ans a compter de la date a laquelle
le parent créancier lui a demandé d’agir,

c) Dans le cas ou le parent débiteur n’est pas en mesure de faire face a son obligation d’en-
tretien, le parent créancier doit directement s’adresser a sa CAF pour qu'une décision au
cas par cas soit prise concernant son droit a ’'ASF. En effet, si le parent est dans I'incapa-
cité de régler 'ASF, il s’agit ici de la version non recouvrable de I'allocation. Selon un rap-
port de la Cour des comptes datant de 2010, la grande majorité des avances ASF concer-
nait la version non recouvrable de I'allocation'’. La Cour des comptes a mis en évidence
la problématique de cette version non recouvrable!®®. En effet, lorsqu’il est difficile d'établir
la situation réelle du parent défaillant, pour une série de raisons (adresse inconnue, parents
débiteurs situés dans un pays étranger,...), les CAF tendent a refuser d’accorder une ASF
non recouvrable et demandent par conséquent aux allocataires de saisir le juge aux
affaires familiales pour faire fixer une pension alimentaire, provoquant I'engorgement
de ces juridictions. Or, les juges eux-mémes sont, bien souvent, dans l'incapacité de
fixer une pension alimentaire. Ainsi, il arrive que les parents isolés victimes de la défail-
lance de leur ex-conjoint ne puissent pas recevoir cette allocation.

3.2.  Pour les parents non isolés : aide du service de recouvrement pour les pensions alimentaires non
payées

L’aide au recouvrement d’'une pension alimentaire s’adresse aux personnes qui remplissent les
conditions suivantes :

— étre titulaire d’'une pension alimentaire fixée par jugement devenu exécutoire, en faveur d’'un ou
plusieurs de ses enfants mineurs, et non versée depuis au moins 2 mois ;

— ne pas remplir les conditions d’attribution de 'ASF (sont notamment concernées les personnes
non isolées) ;

— avoir déja engagé une procédure (paiement direct, saisie-arrét, etc.) qui n’a pas abouti. Pour
bénéficier de cette aide, il faut en faire la demande auprés de son organisme débiteur des pres-
tations familiales.

179 Le Monde.fr. (2012). Le recouvrement des pensions alimentaires, proposé par M. Sarkozy, est déja en partie
assuré. [En ligne]. http://www.lemonde.fr/election-presidentielle-2012/article/2012/03/08/le-recouvrement-des-
pensions-propose-par-sarkozy-est-deja-assure-en-partie_1654805_1471069.html (consulté le 30 avril 2013).

180 |hid.

47


http://www.lemonde.fr/election-presidentielle-2012/article/2012/03/08/le-recouvrement-des-pensions-propose-par-sarkozy-est-deja-assure-en-partie_1654805_1471069.html
http://www.lemonde.fr/election-presidentielle-2012/article/2012/03/08/le-recouvrement-des-pensions-propose-par-sarkozy-est-deja-assure-en-partie_1654805_1471069.html

Die Regelung des Unterhalts nach Trennung oder Scheidung im Mangelfall

L’aide au recouvrement n’est soumise a aucune condition de ressources. De méme, il n'est pas
nécessaire de percevoir une prestation familiale (allocations familiales, complément familial, allo-
cation de base pour la prestation d’accueil du jeune enfant, etc.) pour en bénéficier. La demande
d’aide au recouvrement doit étre faite pour le compte d’'un enfant mineur.

Les enfants de 18 ans et plus peuvent également bénéficier, a titre personnel, de cette aide au
recouvrement, dés lors qu’ils sont en possession d’un jugement fixant une pension alimentaire a
leur nom, et que celle-ci ne leur a pas été versée depuis au moins 2 mois consécultifs.

Une fois en possession de la demande d’aide au recouvrement, la CAF notifie au débiteur, par
lettre recommandée avec demande d’avis de réception, qu’il a admis la demande d’aide au recou-
vrement faite par le créancier de la pension. Dans cette lettre, la CAF rappelle au débiteur les
obligations auxquelles celui-ci est tenu envers le créancier et lui fait connaitre qu’a défaut d’exécu-
tion volontaire, le recouvrement de la créance sera poursuivi au moyen de toute procédure appro-
priée (paiement direct, saisie-arrét, recouvrement public,...). Les pensions alimentaires récupérées
sont reversées, au fur et a mesure, au créancier ; tous les frais de procédure sont a la charge du
débiteur, ainsi que les majorations prévues par I'article R581-6 du code de la sécurité sociale'8?.

3.3.  Pour les parents isolés et non isolés : revenu de solidarité active

Jusqu’en 2009, l'allocation du parent isolé (API) percue par les parents élevant seuls leurs enfants
était augmentée en cas de défaillance de paiement de la pension. L'API a été supprimée et rem-
placée par le RSA®2, Cette prestation permet de garantir un montant minimal de ressources aux
personnes sans activité. Il permet également d’assurer un complément de revenu aux personnes
qui ont de faibles revenus d’activité mensuels. Le montant du RSA dépend des ressources du
foyer'8. Contrairement a I'API, le RSA n’est pas valorisé en cas de défaillance de versement de la
pension due. On parle toutefois d’'une majoration du RSA pour le parent isolé qui est accordée
pendant 12 mois (pas forcément d’affilée) et cela se fait aprés les 18 mois qui s’écoulent I'événe-
ment marquant (naissance, divorce, veuvage). Le RSA ne doit pas étre remboursé par la personne
qui en bénéficie. On observe ainsi, suite a la suppression de I'API, qu’aucune aide supplémentaire
n’est disponible en cas de défaillance de versement de la pension due.

181 Art. R581-6 (créé par Décret 85-1353 1985-12-17 art. 1 JORF du 21 décembre 1985) du Code de la sécurité
sociale, version en vigueur au 3 mai 2013. [En ligne]. http://www.legifrance.gouv.fr (consulté le 3 mai 2013).

182 . Ol n° 2008-1249 du 1°" décembre 2008, version en vigueur au 1° janvier 2013. [En ligne]. http://www.le-
gifrance.gouv.fr (consulté le 30 avril 2013).

183 Caisses d'allocations familiales. Site des Caisses d’allocations familiales. [En ligne]. (consulté le 1er mai 2013).
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