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Ist die Vereinbarung fiktiver Unterhaltsbeiträge zulässig?
Sachverhalt

Auf unserem Dienst schliessen wir die Unterhaltsverträge ab. Wir wenden die übliche Prozentregel an 15 % vom Nettoeinkommen bei einem Kind, 27 % bei zwei Kindern, usw. Erzielt der Vater kein Einkommen, z. B. ausgesteuert, so machen wir eine vorläufige Verzichtserklärung, unterschrieben von beiden Elternteilen, d. h. wir besprechen selbstverständlich die Angelegenheit mit den Eltern, welche Ausbildungsmöglichkeiten, wann allenfalls mit Einnahmen zu rechnen ist. Die Verzichtserklärung wird der Behörde vorgelegt, die Eltern haben damit einen Rechtstitel. Sie sind aufgefordert, Veränderungen in den finanziellen Verhältnissen bei der Behörde zu melden. Aus der Erklärung geht ebenfalls hervor, dass der Vater unterhaltspflichtig ist und einen Vertrag abzuschliessen hat. Nun haben wir gehört, dass in vielen Gemeinden ein fiktives Einkommen angenommen wird und Unterhaltsbeiträge festgesetzt; im Wissen, dass der Vater kein Einkommen generiert und nicht zahlungsfähig ist. Dieser Unterhaltsvertrag bietet dann die Möglichkeit von der Alimentenbevorschussung Gebrauch zu machen. 
Gibt es in dieser Sache Beispiele, Richtlinien, gibt es überhaupt ein richtig oder falsch? 

Erwägungen

1. Eltern haben für den Unterhalt des Kindes aufzukommen (Art. 276 ZGB). Der Unterhaltsbeitrag wird durch Pflege und Erziehung oder, wenn das Kind nicht unter der Obhut der Eltern steht, durch Geldzahlung geleistet (Art. 276 Abs. 2 ZGB). 


2. Für den zahlenden Elter bemisst sich der Beitrag nach den Bedürfnissen des Kindes sowie der Lebensstellung und Leistungsfähigkeit der Eltern und berücksichtigt das Vermögen und die Einkünfte des Kindes sowie den Beitrag des nicht obhutsberechtigten Elternteils an der Betreuung des Kindes (Art. 285 Abs. 1 ZGB). Leistungsunfähige schulden keinen Unterhaltsbeitrag. In der Praxis finden sich folgende Hinweise zur Leistungsunfähigkeit:


a. In einem Grundsatzurteil aus dem Jahre 1997 (BGE 123 III 1) hielt das Bundesgericht folgendes fest: Die Schranke der finanziellen Leistungskraft des Rentenschuldners bildet für alle familienrechtlichen Unterhaltspflichten die Regel. Das Existenzminimum muss dem Rentenschuldner auch dann belassen werden, wenn Kinderalimente nach Art. 285 Abs. 1 ZGB zuzusprechen sind (BGE 123 III 1, 9). Weder der verhandelnde Beistand, noch die den Vertrag genehmigende Vormundschaftsbehörde, noch im Streitfall der Richter kann sich bei der Bemessung des Unterhaltsbeitrages für ein Kind über die Schranke der Leistungsfähigkeit des unterhaltspflichtigen Elternteils hinwegsetzen.

b. Zu schützen ist in Fällen knapper finanzieller Mittel zumindest das betreibungsrechtliche Existenzminimum des Rentenschuldners (BGE 126 III 353 E. 1a/aa und bb S. 356). 

c. Diese Praxis hat das Bundesgericht seither bestätigt und auch geklärt, unter welchen Voraussetzungen ins Existenzminimum eingegriffen werden kann (Bundesgerichtsentscheid 5A_353/2007 vom 23. Oktober 2007, ZVW 2/2008 S. 230, ÜR 17-08): Dem Unterhaltsschuldner kann ein (hypothetisches) Einkommen angerechnet werden, das über dem effektiv bezogenen liegt, wenn von ihm vernünftigerweise verlangt werden könnte und es ihm tatsächlich möglich wäre, ein höheres Einkommen zu erzielen; dabei kommt es nicht darauf an, aus welchen Gründen er auf ein höheres Einkommen verzichtet. Das anzurechnende hypothetische Einkommen bestimmt sich insbesondere nach der beruflichen Qualifikation, dem Alter und dem Gesundheitszustand des Unterhaltsschuldners sowie der Lage des Arbeitsmarkts. Sind die Voraussetzungen für die Anrechnung eines hypothetischen Einkommens gegeben, so kann in den Notbedarf des Unterhaltsschuldners eingegriffen werden.

d. In der Praxis ist ebenso unbestritten geblieben dass wenn ein Vater einen längeren Strafvollzug antreten muss, kein anzehrbares Vermögen besitzt und im Strafvollzug kein relevantes Einkommen realisieren kann, er als leistungsunfähig gilt, weshalb er von der Unterhaltspflicht zu befreien ist, auch wenn er eigenverantwortlich ist für die Straftat, die zum Strafvollzug geführt hat (ZBJV 1983 S. 358 ff.). 

e. Die einschlägige Doktrin bestätigt diese Handhabung der Leistungsunfähigkeit im Unterhaltsrecht (C. Hegnauer, Grundriss des Kindesrechts, § 21.15f). Verfügt beispielsweise der Vater noch über keine Ausbildung, um einen Arbeitsverdienst realisieren zu können, welcher über dem eigenen Existenzminimum liegt, fehlt es an einer zentralen Voraussetzung zur Festlegung eines Unterhaltsbeitrages (Hausheer/Spycher, Handbuch Unterhaltsrecht, Bern 1997, N 06.95 ff.). 


3. Die Festlegung eines Unterhaltsbeitrages zulasten eines leistungsunfähigen Elternteils verstösst damit gegen klares Zivilrecht. Sie zieht zudem grosse soziale Folgen nach sich, weil sich beim Unterhaltsschuldner Schuldenberge anhäufen, für welche er nicht verantwortlich sein kann. Benutzen die Alimentenvermittlungsstellen solche Titel zur Bevorschussung von Unterhaltsbeiträgen, müssten sie bei fehlendem Inkassoerfolg gegen den Vater Strafanzeige erheben wegen Vernachlässigung der Unterhaltspflicht (Art. 217 StGB), was allerdings paradoxerweise ins Leere stösst, da dem Unterhaltsschuldner in Anbetracht seiner fehlenden Leistungsfähigkeit kein strafbares Verhalten unterstellt werden kann. Das einzig Zweifelhafte an der Sache könnte höchstens sein, dass ein Scheintitel erwirkt wird, dem die Rechtsgrundlage fehlt. Dafür wäre allerdings die Vormundschaftsbehörde mindestens soviel verantwortlich wie der Unterhaltspflichtige. 
4. Fazit

a. Ihre Praxis ist korrekt.
b. Leistungsunfähige Eltern dürfen und können nicht zu Unterhaltsbeiträgen verpflichtet werden.

c. Die Vereinbarung von fiktiven Unterhaltsbeiträgen mit Leistungsunfähigen führt dazu, dass sich beim verpflichteten Elternteil Schulden anhäufen, für welche er nicht verantwortlich ist.

d. Muss das Kind von der Sozialhilfe unterstützt werden, geht sein Anspruch auf die Sozialhilfe über (Art. 289 Abs. 2 ZGB). Diese wird aber ohne Erfolg gegen den Pflichtigen vorgehen, wenn er leistungsunfähig ist.

e. Die Mustersammlung der VBK zum Adoptions- und Kindesrecht (4. Auflage 2005) enthält S. 68 das Muster 111.8, welches einen Verzicht auf einen Unterhaltsbeitrag mangels Leistungsfähigkeit vorsieht.

Mit freundlichen Grüssen

Kurt Affolter

lic. iur., Fürsprecher und Notar

Ligerz, 4. September 2009
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