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Roland Fankhauser

Der Betreuungsunterhalt

Zur Spurensuche und -deutung anhand von Materialien

«Zu sagen, welchen Sinn das Gesetz von 
gestern [und heute] hat, überlassen sie 
[die Parlamente] den Gerichten. Das ist 
nicht nur Arbeitsteilung, sondern das 
nennt man Gewaltenteilung.»

Marie Theres Fögen
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I. Einleitung
Der Jubilar darf als Kenner der Gesetzgebung bezeichnet werden. Im Rahmen seiner frü-
heren praktischen Tätigkeit im Bundesamt für Justiz war er einerseits in massgeblicher 
Weise in grosse Reformprojekte des Zivil- und Zivilprozessrechts involviert. Andererseits 
hat er sich in den letzten Jahren vermehrt kritisch mit der Gesetzgebung auseinander-
gesetzt1 und über die Bedeutung von Gesetzgebungsmaterialien bei der Auslegung von 
(neuen) Gesetzen reflektiert2. Es liegt deshalb auf der Hand, den zuletzt erwähnten Fa-
den meines Mentors und Freundes aufzunehmen und ihm mit einigen Überlegungen zur 
Auslegung des neuen Betreuungsunterhalts zu gratulieren.

In den vergangenen 20 bis 30 Jahren ist es im Bereich des Familienrechts zu zahlreichen 
Revisionen gekommen3, wobei in den letzten zehn Jahren die Kadenz der Novellen 
noch weiter angestiegen ist4. Es erstaunt deshalb nicht, dass die jüngsten Reformpro-
jekte von der Praxis zuweilen als wenig koordiniertes und nicht vertieft reflektiertes Flick-
werk wahrgenommen wurden5. Folge davon sind vermehrte Auslegungsschwierigkei-
ten und damit auch stets die Frage, wie Materialien der Gesetzgebung bei der Auslegung 
im allgemeinen und für das neue Kindesunterhaltsrecht im speziellen zu berücksichtigen 
sind.

Das neue Kindesunterhaltsrecht, das auf den 1. 1. 2017 in Kraft treten wird, stellt eine tief-
greifende Änderung der Konzeption des geltenden Kindesunterhaltsrechts dar, indem 

1 Vgl. Thomas Sutter-Somm/Dario Ammann, Die Revision des Erbrechts, Zürich 2016, insb. die 
allgemeinen Ausführungen zur Methodik einer adäquaten Gesetzgebung, S. 8 ff.

2 Siehe Thomas Sutter-Somm/Benedikt Seiler, Die schweizerische ZPO und ihre Auslegung – 
Kritische Anmerkungen zur Rechtsprechung des Bundesgerichts, in: Sevilay Uzunalli (Hrsg.), 
Festschrift für Hakan Pekcanitiz, Izmir 2015, S. 411 ff.

3 Vgl. zur pointierten Sicht auf die vorgängige, eher bedächtige schweizerische Gangart der Revision 
des Familienrechts, Ingeborg Schwenzer, Familienrecht im Umbruch, ZBJV 1993, S. 257 ff., 
S. 276.

4 Scheidungsrecht (Inkrafttreten 2000), Getrenntlebensfrist (2004), Gesetz über die eingetragene 
Partner schaft (2007), Schutz gegen häusliche Gewalt (2007), Streichung Bedenkfrist (2010), Erwach-
senenschutzrecht (2013), Namensrecht (2013), Schutz vor Zwangsheiraten (2013), gemeinsame elter-
liche Sorge (2014); verabschiedet ist die Revision des Kindesunterhaltsrechts sowie des Vorsorge-
ausgleichs, noch in der parlamentarischen Beratung befindet sich die Revision des Adoptionsrechts. 
Vgl. zur Kritik an der generellen Gesetzgebungshektik und dem damit verbundenen Qualitätsverlust 
allgemein Alain Griffel (Hrsg.), Vom Wert einer guten Gesetzgebung, Bern 2014; in Bezug auf 
das Familienrecht s. die Analyse bei David Rüetschi, Gesetzgebung im Familienrecht – ein Werk-
stattbericht, in: Schweizerische Akademie der Geistes- und Sozialwissenschaften 
(Hrsg.), Ehe und Partnerschaft zwischen Norm und Realität, Köniz 2016, S. 41 ff., 53 ff.

5 Vgl. die wenig schmeichelhafte Bezeichnung des Familienrechts als «Gesetzgebungsbaustelle» bei 
Thomas Sutter-Somm/Felix Kobel, Familienrecht, Zürich 2009, S. V. Negative Einschätzungen 
von heute ex post sogar als gelungen angesehenen Gesetzentwürfen gab es auch früher, vgl. NZZ vom 
8. 6. 1983, S. 35, wonach in der parlamentarischen Debatte der Entwurf zum neuen Eherecht als «kein 
Meisterwerk», als «komplizierter und unkohärenter Entwurf», ja sogar als «Pfusch mit Langzeitwir-
kung» bezeichnet wurde.
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neu ein sog. Betreuungsunterhalt als Teil des Kindesunterhalts eingeführt wird. Die Ände-
rung wird zu erheblich höheren Kindesunterhaltsbeiträgen von Kindern nicht ver-
heirateter Eltern führen. Zudem dürfte die Neukonzeption des Kindesunterhalts mög-
licherweise Reflexwirkungen auf den nachehelichen Unterhalt bzw. die diesbezügliche 
Rechtsprechung zeitigen6. Im scharfen Kontrast zu den erheblichen Konsequenzen 
dieser Gesetzesänderung steht der knappe und keinen konkreten Aussagegehalt aufwei-
sende Wortlaut7 von Art. 276 Abs. 2 nZGB («Die Eltern (…) tragen insbesondere die Kos-
ten von Betreuung (…)») und Art. 285 Abs. 2 nZGB («Der Unterhaltsbeitrag dient auch der 
Gewährleistung der Betreuung des Kindes durch die Eltern oder Dritte.»). Es ist deshalb 
nicht verwunderlich, wenn die Familienrechtspraxis und -lehre verunsichert ist8 und 
die Materialien des Gesetzgebers als derzeit erste und einzige Orientierungshilfe zu die-
nen scheinen. Die nachfolgenden Überlegungen sollen zuerst in allgemeiner Weise der 
Bedeutung von Materialien in der Auslegung nachgehen (II.) und dann hinsichtlich des 
Betreuungsunterhalts (III.) taugliche und zulässige Spuren zur Konkretisierung des Be-
griffs Betreuungsunterhalt in den Materialien ausmachen.

II. Materialien in der Auslegung
1. Die Bedeutung von Materialien in der Auslegung
Materialien gehören zu den zentralen Orientierungspunkten bzw. Hilfsmitteln bei der his-
torischen Auslegung9, wenn es also darum geht, die Regelungsabsicht des Gesetzgebers zu 
ermitteln (und damit auch die Konkretisierung von unbestimmten Rechtsbegriffen). Ob 
es sich dabei um einen objektivierten oder den subjektiven Willen des Gesetzgebers han-

6 In Deutschland wurden in den Jahren 1995 und 1997 die Rechte der nichtverheirateten Mutter inso-
fern ausgebaut, als der Anspruch auf Betreuungsunterhalt von einem auf drei Jahre verlängert wurde 
und schliesslich Ausnahmemöglichkeiten für eine längere Zusprechung eingeführt wurden. Die wei-
terhin bestehende Ungleichbehandlung gegenüber verheirateten Müttern wurde im Jahre 2007 vom 
Bundesverfassungsgericht als Ungleichbehandlung der Kinder gerügt. Obwohl durch dieses Urteil 
keine Nivellierung auf das untere Niveau des nichtehelichen Kindes postuliert wurde, geschah dies 
genau mit der Gesetzesänderung vom 21. 12. 2007; vgl. statt vieler Norbert Kleffmann, Der Be-
treuungsunterhalt – immer noch ein Buch mit sieben Siegeln?, in: Isabell Götz/Ingeborg 
Schwenzer/Kurt Seelmann/Jochen Taupitz (Hrsg.), FS Brudermüller, München 2014, 
S. 379 f.

7 Die knappe und einfache Form gereicht dem Stil von Eugen Huber alle Ehre (vgl. Eugen Huber, 
Erläuterungen Bd. I, Bern 1914, S. 14), doch wäre hier ein Kriterienkatalog ähnlich jenem von 
Art. 125 Abs. 2 ZGB durchaus nützlich gewesen.

8 Dies lässt sich selbstredend nicht empirisch erhärten, doch belegen die zahlreichen Weiterbildungs-
veranstaltungen in diesem Bereich sowie zahlreiche Gespräche mit Praktikern einen erheblichen 
Aufklärungsbedarf, der kaum befriedigend gedeckt werden kann. Die Sorge der Beratungsunsicher-
heit wegen der Unbestimmtheit des Gesetzes wurde bereits in der parlamentarischen Beratung ge-
äussert, vgl. Votum NR Stamm, AB NR 2014, 1217.

9 Vgl. BK-Emmenegger/Tschentscher, Art. 1 ZGB N 312.
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delt, ist in der Lehre kontrovers10 und der bundesgerichtlichen Rechtsprechung wird vor-
geworfen, wenig zur Klärung beizutragen11. Zwar steht die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung auf dem Boden des sog. pragmatischen Methodenpluralismus12, doch wird oft 
unmittelbar im Anschluss an dieses Bekenntnis betont, bei neueren Bestimmungen wür-
den Materialien nicht nur Hilfsmittel darstellen, sondern ihnen komme eine «besondere 
Stellung» zu13 bzw. hätten eine «erhebliche Bedeutung»14. Zu ergänzen wäre, dass die Neu-
heit und damit die Geltungsdauer für das Bundesgericht nicht entscheidend ist, sondern 
dass sich seither die «gesellschaftlichen Verhältnisse nicht wesentlich geändert»15 haben 
(BGE 135 III 59, E. 4.3) bzw. «weil veränderte Umstände oder ein gewandeltes Rechtsver-
ständnis eine andere Lösung weniger nahelegen»16. Die letzten, teilweise nach kurzer Dauer 
erfolgten Revisionen der Revisionen zeigen aber, der Wertewandel kann sich gelegentlich 
sehr schnell einstellen17.

In Bezug auf die Deutung der Materialien lassen sich in der Lehre und bundes gericht-
lichen Rechtsprechung folgende Grundsätze erkennen:

 – Art der Materialien: Zwar werden in der Lehre in Bezug auf die Materialien stets auch 
die Vorentwürfe, Vernehmlassungen, Gutachten und auch die Kommissions- und 
Plenarprotokolle erwähnt18, doch soll die Botschaft eine prominente Rolle einnehmen 
bzw. wird sogar mit einer «Erstkommentierung des Gesetzes19» verglichen. Diese Sicht-

10 Vgl. die Hinweise bei BK-Emmenegger/Tschentscher, Art. 1 ZGB N 311 ff.
11 Gerade jüngst hat der Jubilar darauf hingewiesen, das Bundesgericht scheine sich innerhalb kurzer 

Zeit widersprüchlich geäussert zu haben, Sutter-Somm/Seiler (Fn. 2), S. 426.
12 Ausführlich dazu BK-Emmenegger/Tschentscher, Art. 1 ZGB N 194 ff.; jüngst BGE 140 III 

206, E. 3.5.4.; 141 III 155, E. 4.2.; 141 III 481, E. 3.2.3.
13 BGE 141 III 155, E. 4.2. Teilweise ist die Formulierung missverständlich, wenn es heisst, «insbeson-

dere bei jüngeren Gesetzen sind auch (Herv. d. Verf.) die Gesetzesmaterialien zu beachten» (BGE 139 
III 457, E. 4.4), denn bei älteren Gesetzen sind die Materialien ebenfalls zu beachten. Ebenfalls sehr 
viel zurückhaltender BGE 139 III 411, E. 2.5.1: «Die Gesetzesmaterialien können beigezogen werden, 
wenn sie auf die streitige Frage eine klare Antwort geben.» Praktisch gleicher Wortlaut auch in 
BGE 133 III 273, E. 3.2.

14 BGE 133 III 273, E. 3.2.2.
15 BGE 135 III 59, E. 4.3 (die betreffende Bestimmung war schon acht Jahre in Kraft und die parlamen-

tarischen Beratungen, auf die das Bundesgericht zu Recht abstellte, lagen schon rund zehn Jahre zu-
rück).

16 BGE 141 III 155, E. 4.2.
17 So wurde die ursprüngliche Getrenntlebensdauer von vier Jahren in Art. 114 ZGB, die letztlich nur 

ein parlamentarischer Kompromiss gegenüber der im VE vorgesehenen fünfjährigen Frist war, be-
reits nach drei Jahren geändert. Weitere diesbezügliche Stichworte wären Bedenkfrist, gemeinsame 
elterliche Sorge, Stiefkindadoption bei eingetragenen Partnern.

18 BK-Emmenegger/Tschentscher, Art. 1 ZGB N 313; Peter Forstmoser/Hans-Ueli Vogt, 
Einführung in das Recht, Bern 2012, § 2 Rz. 85 ff.

19 BK-Emmenegger/Tschentscher, Art. 1 ZGB N 313. Anzufügen wäre, dass zuweilen «echte» 
Erstkommentierungen bzw. erste Gesetzeserläuterungen auch nicht viel mehr sind, als die weitest-
gehend übernommene Botschaft.
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weise darf zumindest aus mehreren Gründen hinterfragt werden. Zum einen sind 
zahlreiche Entwurfsresultate nur zu verstehen, wenn die gesamte Entwicklung vom 
Vorentwurf (bzw. die allfällig ihn inspirierenden Anstösse aus dem Parlament oder 
auch Rechtsprechung und Lehre) bis zum definitiven Gesetzestext im Blick behalten 
wird. Zum anderen würde es einer vertieften Untersuchung bedürfen, die als beson-
ders wichtig bezeichneten Botschaften danach zu prüfen, ob sie denn tatsächlich den 
Vorgaben von Art. 141 ParlG (SR 171.10) entsprechen und bspw. die «im vorparla-
mentarischen Verfahren diskutierte Standpunkte und Alternativen und die diesbezügli-
che Stellungnahme des Bundesrates» erläutern, wie es Art. 141 Abs. 2 lit. c ParlG – doch 
in erkennbarer Weise Objektivität und Redlichkeit voraussetzend – verlangt. Botschaf-
ten vermögen diesen Anforderungen nicht immer zu genügen20, womit die Qualität 
und daraus folgend die Aussagekraft der Botschaft leidet. Des Weiteren ist nicht zu ver-
kennen, dass Botschaften des Bundesrates sich zuweilen mehr als «Verkaufsprospekt»21 
denn als Kommentierung lesen und dies ebenfalls die sachliche Deutungskraft 
schwächt. Schliesslich ist der vermehrte Verzicht auf die Einsetzung von Experten-
kommissionen zu konstatieren22. Deren diskursiv entstandener Bericht stellte meist 
erste Grundlage der späteren Botschaft dar, was der Sachlichkeit und Wissenschaft-
lichkeit der Botschaft kaum abträglich war, während heutige Botschaften des Bundes-
rates bereits auf der Basis von politischen Vorentscheiden abgefasst werden müssen. 
Angefügt sei letztlich, dass die Konzentration auf die Botschaft mitunter auch den 
Blick auf andere wichtige Materialien verstellt, beispielsweise Berichte und Auskünfte 
des Bundesrates, welche zuhanden von parlamentarischen Kommissionen erstattet 
werden müssen23, oder Protokolle der Parlamentskommissionen und Expertenkom-
missionen. Gerade bei den zuletzt genannten Protokollen stellt sich allerdings die 
Frage, inwieweit dortige Äusserungen noch als Indizien für den gesetzgeberischen 

20 So beispielsweise bei Art. 492a ZGB, dessen gegenüber dem Vorentwurf veränderte Fassung in der 
Botschaft mit keinem Wort erwähnt wurde, Roland Fankhauser/Brigitte Bieler, Erbrecht-
liche Neuerungen durch das neue Erwachsenenschutzrecht, insbesondere die neue Form der Nach-
erbschaft nach Art. 492a ZGB, successio 2009, S. 162 ff., S. 165 Fn. 27.

21 Dies ist auch wenig erstaunlich, wenn es im Botschaftsleitfaden der Bundeskanzlei, Bern 2015, auf 
S. 6 heisst, die Botschaft müsse das Parlament überzeugen, warum diese Lösung anderen Lösungen 
vorzuziehen sei.

22 Vgl. dazu Alain Griffel, Qualität der Gesetzgebung im Sinkflug, NZZ vom 8. 2. 2013, S. 15; Sut-
ter-Somm/Ammann (Fn. 1), S. 13; Rüetschi (Fn. 4), S. 53.

23 Auf der Grundlage von Art. 150 Abs. 1 lit. a ParlG, vgl. Graf/Theler/von Wyss-von Wyss, 
Komm. zum ParlG, Art. 150 N 50, wonach solche Berichte namentlich in der Gesetzgebung von 
Bedeu tung seien. Wie entscheidend solche Berichte sein können, zeigen Protokolle bei der Ehe-
rechts reform. Bei Lektüre des Protokolls der vorbereitenden Kommission des Nationalrats vom 
18./19. 2. 1982 zeigt sich bspw., wie kontrovers der Entscheid für die Errungenschaftsbeteiligung 
und gegen die Errungenschaftsgemeinschaft als ordentlicher Güterstand ausfiel und welchen Ein-
fluss der damalige Vorsteher des EJPD mit seinen Voten hatte, obwohl die Kommission vorgängig 
eher einer Errungenschaftsgemeinschaft zugeneigt war und vom Bundesamt für Justiz deshalb auch 
ein Alternativentwurf verlangt hatte.
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Willen angesehen werden können, wenn diese über die Botschaft oder den Kommis-
sionsberichterstatter gar nie in die parlamentarische Konsensfindung einfliessen konn-
ten. Was der Gesetzgeber nicht weiss (bzw. hätte wissen können), kann er wohl schwer-
lich wirklich wollen24.

 – Die Würdigung von Einzelvoten in den Materialien: In einer seit beinahe sechzig Jah-
ren25 praktisch unveränderten Formel hält das Bundesgericht fest, Äusserungen von 
Stellen oder Personen, die bei der Vorbereitung mitgewirkt haben, seien nicht mass-
gebend, wenn sie im Gesetzestext nicht selber zum Ausdruck kommen. Das gelte selbst 
für Äusserungen, die unwidersprochen geblieben sind26. Dies ist in zweierlei Hinsicht 
zu präzisieren bzw. einzuordnen. Einerseits – und darauf hat der Jubilar in der ein-
gangs erwähnten Publikation zu Recht hingewiesen27 – ist diese Regel nicht apodik-
tisch zu verstehen, sondern diese Äusserungen sind stets im Kontext der gesamten 
Materialien zu sehen und zu würdigen, womit ihnen möglicherweise doch entschei-
dende Bedeutung zukommen kann. Andererseits ist zu betonen, dass sich die Formel 
des Bundesgerichts nur auf Einzeläusserungen bezieht, gerade also nicht pauschal für 
die Materialien per se gilt.

 – Abgelehnte Anträge: Mit dem Gesetzgeber verhält es sich zuweilen wie mit kleinen Kin-
dern. Klar ist nur, was sie nicht wollen, unklar hingegen, was gewollt ist. Insbesondere 
abgelehnte Anträge lassen in der Regel darauf schliessen, der Gesetzgeber habe bewusst 
eine bestimmte Richtung nicht einschlagen wollen, weshalb es der Rechtsprechung 
ebenfalls verwehrt bleibt, diesen Weg einzuschlagen28. Wobei auch in solchen Fällen 
zu berücksichtigen ist, ob die zur Abweisung führenden Gründe noch aktuell sind 
oder deren Übernahme nicht zu einer zirkulären Argumentation führt. Was der 
Gesetzgeber beispielsweise unter Hinweis auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung 
ablehnt, kann nicht Grund für die Rechtsprechung sein, ihrerseits unter Hinweis auf 

24 Dies ist selbstverständlich nicht mit den in Kommissionen geäusserten sachlichen Argumenten zu 
verwechseln, welche für die Auslegung herangezogen werden können.

25 Soweit ersichtlich geht die derzeit gängige Formel auf BGE 84 II 91, 103 zurück. Interessant ist, dass 
erst dort die Formel auf Äusserungen von mit der Gesetzesvorbereitung befassten «Stellen» und ein-
zelnen «Personen» beschränkt wurde, die vorgängigen Entscheide diese Sichtweise noch pauschal 
für die «Materialien» bzw. «les travaux préparatoires» gelten liessen (vgl. die in BGE 84 II 91, 103 
zitier ten Entscheidstellen BGE 81 I 274, 282, E. 3 sowie BGE 82 II 477, 485). Zu vermuten ist, dass 
die Formel sich zu Beginn gegen das Primat der historischen Auslegung richtete (vgl. auch BK-Em-
menegger/Tschentscher, Art. 1 ZGB N 179), dann aber in abgewandelter Form sich auf die 
Gewichtung von Einzeläusserungen bezog.

26 BGE 139 III 368, E. 3.2.
27 Sutter-Somm/Seiler (Fn. 2), S. 427.
28 BGE 134 V 170, E. 4.1; BK-Emmenegger/Tschentscher, Art. 1 ZGB N 313; Max Imboden/

Réne A. Rhinow, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, Bd. I: Allgemeiner Teil, 6. Aufl., 
Basel 1986, S. 143.
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den Gesetzgeber die bisherige Rechtsprechung blind zu perpetuieren29. Auch die 
höchstrichterliche Rechtsprechung im Familienrecht hatte bereits Gelegenheit, für 
Ausnahmefälle den durch einen abgelehnten Antrag manifestierten Willen des Gesetz-
gebers zu relativieren, indem sie für die Frage der Lebensprägung einer Ehe auch unter 
Umständen die voreheliche Dauer einer faktischen Lebensgemeinschaft miteinbezog, 
obwohl im Parlament ein diesbezüglicher Antrag abgewiesen wurde30.

 – Argumentative Qualität der Materialien: Was bereits in der Anleitung von Art. 1 Abs. 3 
ZGB im Kriterium der «Bewährtheit» angelegt ist, sollte auch für die Würdigung von 
Materialien gelten. Die Äusserungen sind kritisch zu würdigen, ausschlaggebend ist 
die Überzeugungskraft der Argumente31. Dies gilt natürlich insbesondere dann, wenn 
die betreffenden Überlegungen in den Materialien für sich in Anspruch nehmen, auf 
sachlichen Kriterien oder auch Fakten zu basieren. Im Kontext einer qualitätsorien-
tierten Würdigung muss beim Einbezug der Materialien auch stets berücksichtigt wer-
den, wie beliebig, wie widersprüchlich oder wie unkonkret die Hinweise sind.

 – Motive der Ausführungen: In Lehre und Verwaltung besteht die Einschätzung32, in der 
Gesetzgebung würden aus politischen und referendumstaktischen Gründen wenig 
aussagekräftige Formelkompromisse zunehmen und anstrengende, zeitraubende Kon-
sensfindungen mit dem Resultat von konkreten Ergebnissen abnehmen. Wenn dem so 
ist, so wäre es naiv zu glauben, die Botschaft des Bundesrates, der «seinen» Entwurf 
beim Parlament durchbringen will, würde sich nicht auch solcher Formulierungen 
bedienen, in welchen sich verschiedenste Positionen wiederfinden können33. Der-
artige «Eiertanzformulierungen» in den Materialien sind keine belastbaren Aus-
legungsindizien34.

 – Tragweite des Auslegungsergebnisses: Je grösser die Tragweite einer bestimmten Rechts-
änderung ist, desto höhere Anforderungen seien an die Materialien zu stellen, denn bei 
«einen auf Rechtsänderung gerichteten Willen des Gesetzgebers» müssten sich «ange-
sichts der grossen Tragweite (…) hierzu eigentlich positive Aussagen in den Materialien 

29 Vgl. dazu BGE 135 III 66, E. 6., wonach es «nicht zwingend [sei], dass diese aufgrund der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung zum ehelichen Unterhalt folgerichtig begründete Ablehnung der Manko-
teilung [beim nachehelichen Unterhalt bei der Revision des Scheidungsrechts] ihrerseits auf den ehe-
lichen Unterhalt und den Kindesunterhalt gewissermassen zurückwirkt.»

30 BGE 135 III 59, E. 4 (Präzisierung der durch BGE 132 III 598 begründeten Rechtsprechung).
31 BK-Emmenegger/Tschentscher, Art. 1 ZGB N 477 ff., 487.
32 Vgl. Georg Müller/Felix Uhlmann, Elemente einer Rechtsetzungslehre, Zürich 2013, Rz. 30; 

Rüetschi (Fn. 4), S. 50.
33 Rüetschi (Fn. 4), S. 50.
34 Rüetschi (Fn. 4), S. 57, beobachtet, dass die Medienmitteilung des Bundesgerichts über den ers-

ten höchstrichterlichen Entscheid (http://www.bger.ch/press-news-5a_923_2014-t.pdf) an promi-
nenter Stelle auf die wenig aufschlussreichen Materialien hinweist («Welche Messlatte der Gesetz-
geber für eine Alleinzuteilung genau anlegen wollte, lässt sich (…) nicht mit abschliessender Sicherheit 
eruieren.»).
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finden lassen.»35 In die gleiche Stossrichtung gehend, wohl aber etwas zu weit scheint 
die Auffassung, auf die Materialien könne nur abgestellt werden, wenn sich «daraus die 
Auffassung des Gesetzgebers zweifelsfrei ergibt»36. Mitunter scheint die bundesgericht-
liche Rechtsprechung aber diesen Anforderungen selbst nicht zu genügen, wenn bei-
spielsweise in BGE 133 III 497, E. 4.3 äusserst vorsichtig formuliert wird, «Aus der Ent-
stehungsgeschichte muss geschlossen werden», dass bei der Vorsorgeteilung neben der 
Billigkeitsklausel von Art. 123 Abs. 2 ZGB zusätzlich noch die Einrede des Rechtsmiss-
brauchs möglich sein soll37.

2. Bedeutungszunahme von Materialien
Die Bedeutung von Materialien im Rahmen der Gesetzesauslegung nimmt vor allem aus 
zwei Gründen zu. Wie bereits eingangs dargelegt, ist zum einen auch in Kernbereichen 
des Zivilgesetzbuches eine markante Zunahme von Revisionen festzustellen. Die Anzahl 
neuer Gesetze bzw. die Kadenz von Gesetzesneuerungen nimmt zu und damit auch Aus-
legungsarbeit, welche sich zu einem wesentlichen Teil auf die Materialien stützt, weil 
 ihnen bei neuen Gesetzen eine entscheidende Bedeutung zugemessen wird. Ohne dies 
dramatisieren zu wollen, verlagert sich damit ein bedeutender Teil der Rechtsanwen-
dung, die Auslegung von Rechtsnormen, faktisch auf die Legislative (und Exekutive, wel-
che mit der Vorbereitung der gesetzgeberischen Arbeit betraut ist), denn diese produziert 
mit ihren Materialien die Eckpunkte der Auslegung (meist auch, ohne diese im Gesetzes-
text verankern zu wollen).

Zum anderen ist festzustellen, dass sich der Gesetzgeber sogar bei grundlegenden Neu-
konzeptionen (bspw. Begriff der Obhut) oder bei der Einführung von bisher unbekann-
ten Rechtsinstituten (Betreuungsunterhalt) immer häufiger auf unbestimmte Rechts-
begriffe beschränkt38 und darauf verzichtet39, weitere Kriterien zur Konkretisierung 
oder Legaldefinitionen ins Gesetz aufzunehmen. Tröstlich mag sein, wenn auch in Nach-
barrechtsordnungen «die Flucht in die Generalklausel»40 im Familienrecht beklagt wird. 
Sicher ist jedenfalls, unbestimmte Rechtsbegriffe und Generalklauseln führen zu  einem 

35 BGE 139 III 491, E. 4.3.
36 BGE 133 III 273, E. 3.2.2; 
37 Spekulation, aber doch denkbar ist, dass diese eher unsichere Materialienlage dazu führte, diesfalls 

den Anwendungsbereich der Rechtsmissbrauchseinrede erheblich einzuschränken.
38 Rüetschi (Fn. 4), S. 57.
39 Rüetschi (Fn. 4), S. 57, hegt den m.E. wohlbegründeten Verdacht, die Gesetzesbestimmungen 

seien bewusst so offen und unbestimmt, damit sich jede politische Position darin finden könne, wo-
mit diese nicht das Resultat von gemeinsamen Inhaltsvorstellungen, sondern zunehmendem Parti-
kularismus seien. Allerdings können auch sehr detaillierte und kasuistische Rechtsnormen das Er-
gebnis von partikularistischer Gesetzgebung sein, vgl. Müller/Uhlmann (Fn. 32), S. 175.

40 Joachim Gernhuber/Dagmar Coester-Waltjen, Familienrecht, 6. Aufl., München 2010, § 1 
Rz. 56. Auch im Common Law wird das richtige Mass zwischen Generalklauseln und konkreten 
Normen im Familienrecht diskutiert, vgl. Jonathan Herring, Familiy Law, 6. Aufl., Harlow 2013, 
S. 31 m.w.H.
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erhöhten Auslegungsbedarf, womit auch die Bedeutung von Materialien ansteigt. Unbe-
stimmte Rechtsbegriffe dürften sich zudem vor allem zu Lasten der wirtschaftlich schwä-
cheren Parteien auswirken41, denn namentlich bei Verhandlungen profitiert die wirt-
schaftlich stärkere Partei von bestehenden Rechtsunsicherheiten42. Das Familienrecht, 
welches dem Schutz des Schwächeren verpflichtet ist, wäre auch aus diesen Gründen gut 
beraten, sich griffigeren und Voraussehbarkeit sowie Rechtssicherheit schaffenden Nor-
men zu bedienen.

III. Der Betreuungsunterhalt im Lichte der Materialien
1. Allgemeines zum Betreuungsunterhalt
Bereits im «Lead»43 der Botschaft wird klargemacht, unter welchen Leitlinien das neue 
Unterhaltsrecht steht. Das Kindeswohl soll ins Zentrum aller Überlegungen gestellt und 
das Unterhaltsrecht so ausgestaltet werden, dass dem Kind keinerlei Nachteile aus dem 
Zivil stand der Eltern erwachsen. Letzteres war das Hauptziel der Revision und die Ein-
führung des Betreuungsunterhalts dessen erster Eckpunkt, um dies zu erreichen44. Der 
Unterhaltsbeitrag umfasst deshalb neu auch die Kosten der Betreuung durch Dritte oder 
durch die Eltern. Im Gesetzestext wird dies einerseits in der Grundnorm von Art. 276 
Abs. 2 nZGB festgehalten, wonach die Eltern die Kosten von Betreuung gemeinsam zu 
tragen haben, andererseits wird – allein auf den Betreuungsunterhalt gemünzt – in 
Art. 285 Abs. 2 nZGB verlangt, der Unterhaltsbeitrag habe auch der Gewährleistung der 
Betreuung des Kindes durch die Eltern oder Dritte zu dienen. Dabei wird betont, die per-
sönliche Betreuung solle gegenüber der Drittbetreuung nicht bevorzugt werden, sondern 
im Einzelfall statusunabhängig möglich sein45. Die Krux liegt nun darin, dass direkte 
Kosten durch eine Drittbetreuung ohne Weiteres46 beziffert werden können, hingegen 

41 Vgl. auch die Warnrufe in Bezug auf den nachehelichen Unterhalt Schwenzer, ZBJV 1993 (Fn. 3), 
S. 264 ff.; das nacheheliche Unterhaltsrecht der Scheidungsrechtsnovelle, auf welche sich diese Be-
denken bezogen, stellte immerhin weitestgehend eine Kodifizierung der bisherigen altrechtlichen 
bundesgerichtlichen Rechtsprechung dar, vgl. Thomas Sutter/Dieter Freiburghaus, Kom-
mentar zum neuen Scheidungsrecht, Zürich 1999, Art. 125 N 3.

42 Robert H. Mnookin/Lewis Kornhauser, Bargaining in the Shadow of the Law: The Case of 
Divorce, 88 (1979) Yale L.J., S. 950 ff., 972, 980. Deshalb wird auch in Deutschland eine weitere Stan-
dardisierung des Unterhaltsrechts gefordert, vgl. Nina Dethloff, Gutachten A für den 67. Deut-
schen Juristentag, München 2008, A 43, S. 66 ff.

43 Botschaft zu einer Änderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Kindesunterhalt) vom 
29. 11. 2013, BBl 2014, S. 529, 530.

44 So Botschaft (Fn. 43), S. 547.
45 Botschaft (Fn. 43), S. 552.
46 Ausgenommen werden hier Fälle, wo auch die Drittbetreuung «lediglich» indirekte Kosten verur-

sacht, bspw. die Grossmutter lässt sich (mit einer Renteneinbusse) frühpensionieren (oder baut ihre 
Teilzeiterwerbstätigkeit nicht aus), damit sie (unentgeltlich) die Enkelkinder betreuen kann.
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die – von der Reform insbesondere angepeilten47 – indirekten Kosten einer persönlichen 
Betreuung schwer zu beziffern sind und je nach Ansatz die Höhe sehr stark variieren 
kann. Die Drittbetreuungskosten werden nach dem neuen Konzept als Teil der sog. 
 direkten Kinderkosten (worunter auch die sonstigen Bedürfnisse des Kindes gehören) 
und die indirekten Kosten der Betreuung als sog. Betreuungsunterhalt verstanden48.

2. Die Bemessung des Betreuungsunterhalts
Das Gesetz enthält kaum Anhaltspunkte und schon gar keine Kriterien, wie der Betreu-
ungsunterhalt zu bemessen ist. Dies ist ein bewusster Entscheid des Gesetzgebers gewe-
sen, hat er doch an dieser Situation festgehalten49, obwohl im Vernehmlassungsverfah-
ren50 und auch in der parlamentarischen Beratung daran Kritik geübt wurde. Der mit 
136 zu 52 Stimmen deutlich abgelehnte Antrag auf Nichteintreten in die Debatte war ge-
rade durch den Einwand motiviert, die Bemessung solle nicht ohne weitere Kriterien der 
Praxis überlassen werden51. Das Parlament wollte damit gestützt auf den bewussten Ent-
scheid des Bundesrates, im Gesetz keine Vorgaben aufzustellen, die Bemessungs methode 
beim Betreuungsunterhalt der Praxis überlassen52.

Schon unter diesen Vorzeichen ist zweifelhaft, ob aus den Materialien weitere Vorgaben 
für die Bemessung des Betreuungsunterhalts als gesetzgeberischer Wille interpretiert 
werden können. Dies zu betonen ist deshalb wichtig, weil die Botschaft sich dennoch sehr 
ausführlich mit möglichen Bemessungsmethoden auseinandersetzt53. Dabei lehnt sie 
eine Subjektivierung des Betreuungsunterhalts ab, was zu einer Verwerfung des sog. 
Opportunitäts kostenansatzes führt54. Es scheint offensichtlich, der Betreuungsunterhalt 
soll keinen Lohn ersetzen55 und nicht die gesamten wirtschaftlichen Folgen einer Ein-
kommensminderung durch Übernahme von persönlicher Betreuungsarbeit ausglei-
chen56. Dieser Befund lässt sich damit nicht nur auf jene Passage abstützen, welche sich 
speziell mit den Bemessungsmethoden auseinandersetzt (Ziff. 1.5.2), sondern wird durch 
die an verschiedenen Orten geäusserten Zielvorstellungen bzw. Veranschaulichungen be-
stätigt. Es drängt sich der Schluss auf, dem Bundesrat ging es bei der Ablehnung dieses 

47 Deren Nichtberücksichtigung wird auch an erster Stelle als Kritikpunkt am geltenden Recht ge-
nannt, Botschaft (Fn. 43), S. 540, 551.

48 Botschaft (Fn. 43), S. 551.
49 Botschaft (Fn. 43), S. 554.
50 Bericht Vernehmlassung, S. 27 f.; Botschaft (Fn. 43), S. 549. Dies muss auch vor dem Hintergrund 

gesehen werden, dass im Bericht zum Vorentwurf jegliche Überlegungen zu möglichen Bemes-
sungsansätzen fehlten.

51 Vgl. Votum Stamm, AB 2014 N 1217; Votum Schwander, AB 2014 N 1221 f.
52 Votum Vischer, AB 2014 N 1231; Votum Huber, AB 2014 N 1232. Art. 276 nZGB wurde mit 135 

zu 54 Stimmen angenommen. Über Art. 285 Abs. 2 ZGB wurde keine Diskussion geführt.
53 Botschaft (Fn. 43), S. 552 ff.
54 Botschaft (Fn. 43), S. 552.
55 Votum BRin Sommaruga, AB 2014 N 1224.
56 Botschaft (Fn. 43), S. 556.
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Ansatzes nicht nur um die eigentliche Methode, sondern auch um die theoretische Fun-
dierung und damit auch um die damit verbundenen ziffernmässigen Konsequenzen57. 
Der Betreuungsunterhalt soll finanziell nicht ausgleichen, was bei einer persönlichen 
Betreu ung entgeht, sondern er soll sicherstellen bzw. gewährleisten, um den Gesetzwort-
laut von Art. 285 Abs. 2 nZGB zu übernehmen, dass auch eine persönliche Betreuung 
des Nichterwerbstätigen möglich bleibt bzw. seine Präsenz wirtschaftlich sichergestellt 
wird58. Aber auch um dieses Niveau der «wirtschaftlichen Ermöglichung» zu definieren, 
äussert sich die Botschaft sehr zurückhaltend. Sie formuliert ihre Orientierung an den 
sog. Lebenshaltungskosten des Betreuenden als «anderer Anhaltspunkt», als Vorschlag 
oder schliesslich als «empfehlenswerter Ansatz»59 und betont an gleicher Stelle, der Er-
messensspielraum solle durch die offene Formulierung und den Verzicht auf einen 
Kriterien katalog belassen werden. Aber auch bei der Frage der Konkretisierung dieser 
Lebenshaltungskosten begnügt sich die Botschaft mit dem betreibungsrechtlichen Exis-
tenzminimum als «Anhaltspunkt», wobei offenbar auch Weiterungen nach Massgabe der 
konkreten Verhältnisse berücksichtigt werden können60. Genaueres erfährt der Leser 
nicht, lediglich, dass die Leistungsfähigkeit und Lebensstellung des Unterhaltspflichtigen 
nicht hier beim Betreuungsunterhalt, sondern bei der Festlegung der direkten Kinder-
kosten zu würdigen seien61. Der Betreuungsunterhalt soll dann schliesslich die durch 
eige nes Einkommen nicht gedeckten Lebenshaltungskosten ausgleichen. Diese durch-
wegs vagen Annäherungen mögen m.E. deshalb die Rechtsprechung nicht daran hin-
dern, eigene Ansätze einer Bezifferung festzulegen. Dennoch hat der Gesetzgeber damit 
die beklagte grosse Bandbreite abgesteckt und insbesondere eine Modellorientierung am 
übergeordneten Zweck vorgenommen, wonach der Betreuungsunterhalt dem Kind die 
persönliche Betreuung wirtschaftlich ermöglichen soll, nicht mehr und nicht weniger.

Das erwähnte und vom Bundesrat favorisierte und vorgeschlagene Kriterium der Lebens-
kosten hat im Gesetzwortlaut keinen Niederschlag gefunden. Auch ist zu bezweifeln, ob 
dieser Ansatz auch sachlich überzeugt. Darauf wurde bereits in der Lehre und Praxis hin-
gewiesen62 und der vorliegende Rahmen lässt eine vertiefte Analyse nicht zu. Immerhin 

57 Bezeichnend dafür, wenn es heisst, es würden Ergebnisse erzielt, die sich innerhalb einer sehr gros-
sen Bandbreite bewegen würden, Botschaft (Fn. 43), S. 553.

58 Botschaft (Fn. 43), S. 576, wonach einzig entscheidend sei, dem Kind die Anwesenheit des Eltern-
teils finanziell zu ermöglichen.

59 Botschaft (Fn. 43), S. 553; vgl. auch S. 576, wo der Beizug der Lebenshaltungskosten als Richtwert 
bezeichnet wird.

60 Botschaft (Fn. 43), S. 576.
61 Die Lebensstellung und Leistungsfähigkeit der Eltern als Kriterien gemäss Art. 285 Abs. 1 Satz 1 

nZGB können sich bei den direkten Kinderkosten auswirken, indem beispielsweise höhere Grund-
beträge, Wohnkosten, Freizeitausgaben etc. zugelassen werden.

62 Vgl. insbesondere die Ausführungen von Jonas Schweighauser anlässlich seines Referats am 
Centrum für Familienwissenschaften vom 19. 5. 2016, Folien abrufbar unter http://www.famwiss.
ch/fileadmin/famwiss/redaktion/Veranstaltungen_Basel_Archiv/Praesentation_Schweighauser.
pdf.
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ist zu bedenken, dass eine Orientierung an den Lebenshaltungskosten des Betreuenden 
zu Ergebnissen führen kann, welche die Botschaft ausdrücklich ablehnt. Die effektiven 
Lebenshaltungskosten sind nicht selten vom Einkommen abhängig, womit die Leistungs-
fähigkeit dennoch bei den indirekten Kosten einfliesst und zu einer Subjektivierung 
führt. Unter Umständen könnte persönliche Betreuung keinen Betreuungsunterhalt aus-
lösen, wenn mit Teilzeitarbeit ein hohes Einkommen erzielt wird, welches die Lebenshal-
tungskosten bereits deckt. Trotz zeitlich gleichen Betreuungsanteilen beider Eltern könnte 
wegen unterschiedlicher Lebenshaltungskosten und verschieden hoher Einkommen ein 
Betreuungsunterhalt geschuldet sein. Last but not least würde sich damit der Betreuungs-
unterhalt an Elternfaktoren orientieren, obwohl mit der Ausgestaltung des Betreuungs-
unterhalts als Teil des Kindesunterhalts gerade ein positiver Einfluss auf Akzeptanz und 
Zahlungsmoral des Unterhaltsschuldners erhofft wird63. Definiert sich der Betreuungs-
unterhalt primär über die Lebenshaltungskosten des ehemaligen Partners, wird nicht 
nur die dogmatische Fundierung als Kindesunterhalt untergraben, sondern auch die er-
wünschte Akzeptanzsteigerung gefährdet64. Gerade letzteres zeigt, eine überzeugende 
Bemessungsmethode muss an der eigentlichen Kinderbetreuung und deren Wert sowie 
an der Betreuungsalternative Drittbetreuung festgemacht werden. Zu ersetzen wären da-
mit jene Kosten, welche dem Unterhaltspflichtigen durch die persönliche Betreuung er-
spart bleiben. Betreuungskosten fallen dann so oder anders gleich hoch aus, ob das Kind 
drittbetreut oder selbst betreut wird, sei es über die direkten Kinderkosten oder über den 
Betreuungsunterhalt. Die gängigen (unsubventionierten) Kosten einer Betreuung durch 
Kinderkrippen bewegen sich zudem in Grössenordnungen, mit welchen Lebenshaltungs-
kosten im Bereich betreibungsrechtlicher Existenzminima (mit ausgeschiedenen Kinder-
kostenanteilen) gedeckt werden könnten.

3. Altersstufenmodell im Betreuungsunterhalt
Ebenfalls für Unruhe oder Verunsicherung unter Praktikern führt eine Passage in der 
Botschaft, welche im Kontext der Dauer des Betreuungsunterhalts die Revision als Anlass 
sieht, das bisherige für den nachehelichen Unterhalt von der Rechtsprechung entwickelte 
Altersphasenmodell (10/16-Regel) zu überdenken65. Auch hier ist m.E. Relativierung 
geboten.

Vorab scheint die Botschaft hier nicht dem Ersatz der einen Regel durch eine andere das 
Wort zu reden, sondern eine vermehrte Orientierung an den konkreten Verhältnissen 
und damit den effektiven Umständen des Einzelfalles zu postulieren.

Die Botschaft betont zudem, einzig entscheidend für die Dauer des Betreuungsunterhalts 
sei der Bedarf an persönlicher Betreuung66, welcher sich wiederum über das Kindes-

63 Alexandra Rumo-Jungo/Sandra Hotz, Der Vorentwurf zur Revision des Kindesunterhalts: 
ein erster Schritt, FamPra.ch 2013, S. 1 ff., S. 8.

64 Dethloff (Fn. 42), A 52.
65 Botschaft (Fn. 43), S. 578.
66 Botschaft (Fn. 43), S. 577. 
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wohl bestimmt. Wie das Bundesgericht jüngst deutlich festgehalten hat, wurzelt die 
10/16-Regel im Kindeswohl und fusst auf der Überlegung, dass die unmittelbare persön-
liche Betreuung und Pflege auch bereits im obligatorischen Schulalter stehender Kinder 
deren Interessen diene, weshalb diese Rechtsprechung grundsätzlich auch bei unverhei-
rateten Müttern anwendbar sei67. Es wäre schwerlich einzusehen, die dem Kindeswohl 
verpflichtete Revision zum Betreuungsunterhalt zum Anlass zu nehmen, eine ebenfalls 
dem Kindeswohl dienende Regel erheblich abzuändern, ohne dass sich die gesellschaft-
lichen Verhältnisse geändert hätten. Das vom Bundesgericht entwickelte Altersphasen-
model sieht das Kindeswohl letztlich darin gefährdet, dass die Kontinuität einer Betreu-
ung nicht gewährleistet wird. Ein gewähltes und bewährtes Betreuungsmodell soll nicht 
durch die erzwungene Erwerbstätigkeit der bisherigen Betreuungsperson zu Lasten des 
Kindes aufgegeben werden müssen. In diesem Sinne spielt es für die allenfalls gerichtlich 
vorzunehmende Verteilung der Betreuungsanteile unter den Eltern eine Rolle, ob bereits 
ein bestimmtes Modell gelebt wurde. Die festgelegten Betreuungsanteile wiederum wer-
den von entscheidender Bedeutung für den Betreuungsunterhalt sein. Eine direkte Ab-
hängigkeit des Betreuungsunterhalts von den Umständen der elterlichen Beziehung be-
deutet dies aber nicht. Soll die Orientierung am Kindeswohl und die Ausgestaltung des 
Betreuungsunterhalts als Teil des Kindesunterhalts ernst genommen werden, dann kön-
nen diese Umstände keinesfalls direktes Kriterium für die Dauer des Betreuungsunter-
halts sein. Die Gesetznovelle kann nicht die Ungleichbehandlung ehelicher und nicht-
ehelicher Kinder beseitigen wollen und eine Differenzierung von Kindern aus gelebten 
faktischen Partnerschaften und Kindern aus Gelegenheitsbeziehungen einführen68.

Zu beachten ist schliesslich, dass der Gesetzgeber vor allem auch über die Stimmen in der 
Lehre69 und diese wiederum durch die Rechtsprechung und anschliessend angepasste 
gesetzliche Situation in Deutschland inspiriert waren70 und in Deutschland ganz be-
wusst eine Abkehr vom dort bislang geltenden Altersphasenmodel «0-8-15» erfolgte und 
der Betreuungsunterhalt von Ausnahmen abgesehen nur für die ersten drei Kindesjahre 
beansprucht werden kann71. In den Materialien hätte sich dem Gesetzgeber deshalb 
ausreichend Gelegenheit geboten, zustimmend auf den dortigen Systemwechsel hinzu-

67 BGer 5A_336/2015 E. 5.3, wobei bemerkenswert ist, dass dieser in Fünferbesetzung gefällte Ent-
scheid auch Bezug auf den neuen Art. 285 Abs. 2 nZGB nimmt (und seine Vorwirkung ablehnt), 
weshalb die Wirkungsmacht entsprechender Ausführungen zur 10/16-Regel bewusst sein musste.

68 Bemerkenswert das Votum von Bundesrätin Sommaruga, AB 2014 N 1223, «Für ein Kind macht 
es keinen Unterschied, ob es von einem Paar gezeugt wurde, das seit zehn Jahren verheiratet war, oder 
ob es aus einem One-Night-Stand hervorging: Jedes Kind soll unabhängig vom Zivilstand der Eltern 
Anspruch auf die gleichen Leistungen haben.» Jonas Schweighauser danke ich für den Hinweis.

69 Insbesondere Alexandra Rumo-Jungo, Betreuungsunterhalt bei getrennt lebenden nicht ver-
heirateten Eltern – ein Denkanstoss, recht 2008, S. 27 ff.; Ingeborg Schwenzer/Isabelle Egli, 
Betreuungsunterhalt – Gretchenfrage des Unterhaltsrechts, FamPra.ch 2010, S. 18 ff. 

70 Vgl. Rumo-Jungo, recht 2008 (Fn. 69), S. 27, welche in Fn. 1 ihres Aufsatzes auf den einschlägigen 
BVerfGE vom 28. 2. 2007, FamRZ 2007, S. 965 ff., hinweist.

71 Vgl. § 1615l Abs. 2 BGB.
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weisen, was er aber nicht getan hat. Im Gegenteil, obwohl die Lehre diese Angleichung 
und die Übernahme des Dreijahresmodells forderte, wurde dieses System nicht einmal 
auf der Stufe des Vorentwurfs übernommen72. Auch dieser Befund verbietet, gestützt auf 
die Revision des Kindesunterhaltsrechts das Altersphasenmodell erheblich zu ver ändern.

IV. Schlussbemerkungen
Es gibt wohl nichts Beglückenderes für einen Rechtswissenschaftler, als wenn die intel-
lektuelle Saat Früchte trägt und seine Ideen aufgenommen und weiterentwickelt werden. 
Meine Überlegungen haben versucht, die kritischen Reflexionen des Jubilars über Mate-
rialien in der Auslegung aufzunehmen und für das neue Kindesunterhaltsrecht fruchtbar 
zu machen. Die Einführung des sog. Betreuungsunterhalts durch lediglich einen unbe-
stimmten Rechtsbegriff würde eigentlich eine Abhängigkeit von den Materialien indizie-
ren, doch zeigt eine vertiefte Analyse, dass die Rechtsprechung grösstenteils ihr sachge-
rechtes Ermessen und ihre Vernunft frei von gesetzgeberischen Vorgaben walten lassen 
kann. Um mit den Worten der eingangs zitierten Marie Theres Fögen zu schliessen, 
auch beim neuen Kindesunterhaltsrecht bleiben der Legislative die postnatalen Zugriffs-
möglichkeiten auf ihr Produkt beschränkt73.

72 Bericht VE, S. 18: «(…) wählt der VE-ZGB jedoch einen anderen Weg.».
73 Marie Theres Fögen, Das Lied vom Gesetz, München 2006, S. 35.
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