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Hypothetischer Unterhaltsbeitrag / rückwirkender Unterhaltsbeitrag
Sachverhalt

Ein deutsches Paar (nicht verheiratet) ist mit seinem Kind (aktuell 13 jährig) in die Schweiz gezogen. In Deutschland wurde ihnen die gemeinsame elterliche Sorge zugeteilt. Der Unterhalt wurde nicht festgelegt. Die Mutter ist nun nach Deutschland zurück gekehrt. Das Kind ist beim Vater geblieben. Mit Vereinbarung wurde dem Vater die Obhut zugeteilt. Mit der Mutter müssen wir einen Unterhaltsvertrag vereinbaren. Sie ist aber zurzeit arbeitslos. Da sie in Deutschland lebt und wir nicht immer nachprüfen können, ob sie nun arbeitet, erwägen wir einen hypotethischen Beitrag festlegen. Sobald wir Kenntnis von einem Arbeitserwerb haben, werden wir diesen dann anpassen. Wir haben eine Berechnung (Programm von Rechts- und Gemeindeberatung , Markus Riz) vorgenommen und sind auf einen Betrag von ca. Fr. 150.-- gekommen. 

Fragen: 

1. Für uns stellt sich nun die Frage, welchen Minimalbeitrag wir festlegen sollen. Fr. 150.-- finden wir eher zu wenig, andererseits, wenn die Mutter nicht mehr leisten kann, ist Fr. 150.-- auch viel. Was würden Sie uns raten?
2. Zudem stellt sich die Frage, wie man Zahlungen zwischen dem neuen Arbeitserwerb und der Anpassung des Unterhaltsvertrags überbrücken kann. Bis wir die Berechnungen (Unterlagen aus Deutschland) und den Vertrag (Genehmigung) haben, kann es gut 1-2 Monate dauern. In dieser Zeit muss der Schuldner/ die Schuldnerin keine Unterhaltszahlungen leisten.

Erwägungen
1. Die Kriterien für die Bemessung des Unterhaltsbeitrages sind gemäss Art. 285 ZGB:

· Bedürfnisse des Kindes

· Lebensstellung der Eltern

· Leistungsfähigkeit der Eltern

· Vermögen und Einkünfte des Kindes

· Betreuungsanteil der beiden Eltern.

Dabei wird auf die individuelle Bedürfnislage jedes Einzelfalles abgestellt. Der Leistungsunfähige kann namentlich  im Gegensatz zum Leistungsunwilligen nicht zu einem Unterhaltsbeitrag verpflichtet werden (BSK ZGB I-Breitschmid, Art. 285 N 5, 19). Siehe im Einzelnen zur Leistungsfähigkeit und der Praxis des Bundesgerichtes die Erwägung 5 einer Beantwortung von K. Affolter (http://www.vsav-asto-astu.ch/de/dokumentation/dokumente/090824UntSoz.doc ).
2. Ein Unterhaltsvertrag kann gemäss Art. 287 f. ZGB abgeschlossen werden. Darunter fallen nur Verträge über den klagbaren Unterhalt, also für die Zukunft und – sinngemäss zu Art. 279 Abs. 1 ZGB für ein Jahr vor Abschluss des Vertrages; zudem können der gesetzliche Vertreter des unmündigen Kindes, resp. das volljährige Kind und der Schuldner frei Verträge über bestehende rückständige und laufende Beiträge schliessen (BK-Hegnauer, Art. 287/288 ZGB N 12, 147).

Fazit: 
Beantwortung der Frage 1: 
Ist jemand nicht leistungsfähig, obwohl er leistungswillig ist, so darf gemäss Rechtsprechung und Lehre kein hypothetisches Einkommen angerechnet werden, obwohl die Praxis – unzulässigerweise – davon oft abweicht. Im vorliegenden Fall ist abzuklären, ob die Mutter aufgrund ihrer  aktuellen Situation – insbesondere unter Berücksichtigung des betreibungsrechtlichen Existenzminimums –  einen Beitrag leisten kann. 
Beantwortung der Frage 2: 
Gemäss der hier vertretenen Lehrmeinung ist es durchaus möglich, dass rückwirkende Beträge vertraglich festgelegt werden können und dies sicherlich bis ein Jahr vor Abschluss des Vertrages. 
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