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Ergebnisse einer schweizweiten Online-Befragung

Im Auftrag des Bundesamtes fiir Justiz untersuchten die Autoren des Beitrages
die Praxis der KESB betr. den Kindesunterhalt aufgrund der Gesetzesnovelle
zur gemeinsamen elterlichen Sorge. Das Vorgehen von KESB-Mitarbeitenden
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situationen eruiert. Unabhangig vom Status (gemeinsame bzw. alleinige elter-
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der hochstrichterlichen Rechtsprechung gestellt.
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L. Einleitung und rechtlicher Kontext

[Rz 1] Im Rahmen der Revision der elterlichen Sorge wurde auch die Beistandschaft gemass
Art. 309 aZGB abgeschafft.l Art. 309 aZGB sah vor, dass in Fillen, in denen eine unverheira-
tete Frau ein Kind auf die Welt bringt bzw. schwanger ist, eine Beistandschaft zur Herstellung
des Kindesverhaltnisses angeordnet werden muss und die Frau soweit notig beraten und «be-
treut» wird. Dabei musste im alten Recht im Einzelfall keine konkrete Gefdhrdungssituation vor-
liegen. Alleine der Umstand, dass kein rechtlicher Vater vorhanden ist, war fiir die Errichtung
einer Beistandschaft ausreichend. Es ging also um einen abstrakten Gefdhrdungstatbestand. Ei-
ne Beistandschaft wurde entgegen diesem Automatismus in der Praxis in aller Regel nur dann
angeordnet, wenn der Vater das Kind nicht innert einer in der Regel ein- bis dreimonatigen Frist
anerkannt hatte oder innert der Frist die notwendigen Papiere nicht beibringen konnte.? Die
Begriindung der Abschaffung von Art. 309 aZGB zielte auf die zivilstandsunabhangige Gleichbe-
handlung und nicht auf den Schutz der Kindesinteressen. Das Kind hat also um seiner Person-
lichkeit willen weiterhin Anspruch auf Feststellung des Kindesverhiltnisses.? Folglich konnte
die Herstellung des Kindesverhéltnisses auch bei der Erziehungsbeistandschaft gemass Art. 308
Abs. 2 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (ZGB; SR 210) eingefiigt werden. Damit wurde
aber die Eingriffsschwelle fiir die Beistandschaft erhoht, weil keine abstrakte Gefahrdung mehr
ausreichend ist, sondern eine konkrete Gefahrdungssituation nach Art. 307 Abs. 1 ZGB nach-
zuweisen ist.* Was dies im Einzelfall bedeutet, ist noch nicht vollstindig geklért. Nach jiingster
bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist zumindest die Weigerung der Mutter, den Namen des
Vaters bekannt zu geben, ausreichend, um eine Erziehungsbeistandschaft anzuordnen.’ Es ver-
bleiben durch die Priifung der konkreten Kindeswohlgefahrdung Ermessensspielrdaume, die zu
erheblicher Rechtsunsicherheit fithren.®

1 Vgl. AS 1999 1118 ff.; BBI 1996 1 1; vgl. auch BGE 142 111 545 E. 2 f.

2 Siehe zum Ganzen: Curistopr HArELI, Das Recht des Kindes auf Feststellung der Vaterschaft und die Regelung des
Unterhaltsanspruchs nach der ZGB—Anderung vom 21. Juni 2013 (Inkrafttreten: 1. Juli 2014), ZKE 2014, S. 194 f.
m.w.H.; Mustersammlung VBK zu Kindes- und Adoptionsrecht, 4. Aufl. 2005, S. 54 {.

3 Ausfiihrlich ANDREAS Jup/TANjA MitrROVIC/DANIEL RoscH, Praxis der KESB im Umgang mit Feststellungen des
Kindesverhaltnisses, FamPra.ch 2017, S. xxx (im Erscheinen).

4

HAreL (Fn 2), S. 201; Linus CantieNt/ Yvo Bipersost, Reform der elterlichen Sorge aus Sicht der Kindes- und Er-
wachsenenschutzbehorde (KESB) — erste Erfahrungen und Klippen, FamPra.ch 2015, S. 771 ff., 787.

5  BGE 142111 545 E. 3.2.

Vgl. ausfihrlich: Jup/Mitrovic/RoscH (Fn 3), sowie ANDREAs BucHER, Elterliche Sorge im schweizerischen und in-
ternationalen Kontext, in: Alexandra Rumo-Jungo/Christiana Fountoulakis (Hrsg.): Familien in Zeiten grenziiber-
schreitender Beziehungen, Ziirich 2013, Rz. 71.


https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19070042/index.html
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19070042/index.html
https://www.admin.ch/opc/de/official-compilation/1999/1118.pdf
https://www.amtsdruckschriften.bar.admin.ch/viewOrigDoc.do?id=10053709
https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=BGE-142-III-545&q
https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=BGE-142-III-545&q
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[Rz 2] In derselben Gesetzesnovelle zur elterlichen Sorge” wurde die gemeinsame elterliche Sorge
verankert. Die Regelung hat zum Ziel, dass die gemeinsame elterliche Sorge unabhangig vom Zi-
vilstand der Eltern (verheiratet, ledig, geschieden) zum Regelfall wird. Damit kénnen neu nicht
verheiratete Elternteile vor dem Zivilstandesamt bzw. vor der Kindes- und Erwachsenenschutz-
behorde (KESB) eine Erklarung tiber die gemeinsame elterliche Sorge abgeben, die unter anderem
beinhaltet, dass sie sich tiber den Unterhaltsbeitrag fiir das Kind verstandigt haben (Art. 298a
Abs. 2 Ziff. 2 ZGB). Demgegeniiber war im vorrevidierten Recht vorgesehen, dass nicht verhei-
ratete Eltern fir die gemeinsame elterliche Sorge eine genehmigungsfahige Vereinbarung unter
anderem Uber den Unterhalt vorlegen mussten, welche durch die KESB gepriift wurde (aArt.
298a ZGB). Inwiefern damit ein bezifferbarer Unterhaltsvertrag (UV) gemeint war, der auch voll-
streckbar ist, war umstritten, wurde aber von der Lehre zumindest empfohlen.8 Bei verheirateten
Eltern erfolgte die Festlegung des Unterhaltes wie heute aufgrund eines vorgesehenen rechtli-
chen Verfahrens (Eheschutz- oder Scheidungsverfahren). Von der Revision unberiihrt blieb die
Moglichkeit, einen Unterhaltsvertrag fiir das Kind abzuschliessen.

[Rz 3] Mit dem revidierten Recht wird somit klargestellt, dass es flr die gemeinsame elterliche
Sorge keines Unterhaltsvertrags bei nicht Verheirateten bedarf. Keine Aussage trifft das revidierte
Recht hinsichtlich unverheirateter Elternteile mit alleiniger elterlichen Sorge, z.B., weil der Vater
das Kind zwar anerkannt hat, die Eltern sich aber einig sind, dass die alleinige Sorge der Mutter
fir sie das passende Familienmodell darstellt. Damit stellt sich infolge der Revision die Frage,
welchen Stellenwert ein Unterhaltsvertrag im geltenden Recht hat bzw. wie die Handhabe der
Behorden diesbeziiglich aussieht.

[Rz 4] Die KESB wurden im Rahmen eines Forschungsauftrag des Bundesamtes fir Justiz zur
ihrer diesbeziiglichen Praxis befragt. Die Ergebnisse wurden im Schlussbericht und in zwei wei-

teren Aufsitzen dargestellt und diskutiert.’

II. Methoden
1. Forschungsdesign

[Rz 5] Die Studie im Auftrag des Bundesamtes fiir Justiz wurde in zwei Schritten umgesetzt. In
einer Pilotphase wurden ausgewdéhlte Vertreterinnen und Vertreter verschiedener KESB in unter-
schiedlichen (Sprach-) Regionen, stddtischen und landlichen Rdumen in einem offenen Interview
nach der Praxis im Bereich Feststellung der Vaterschaft, Unterhaltsvereinbarungen und Einbezug
von nahestehenden Personen bei Platzierungen befragt. Thema des vorliegenden Manuskripts
ist die Praxis der KESB im Umgang mit dem Kindesunterhalt; die Praxis des Einbezugs nahe-

stehender Personen bei Platzierungen und zur Feststellung der Vaterschaft wurden an anderer

7 Anderung des Zivilgesetzbuches vom 21. Juni 2013 betr. die elterliche Sorge (AS 2014 357 ff.).

Vgl. den Uberblick iiber die Lehrmeinungen bei Yvo BioersosT, Bezifferung des Unterhaltsanteils bei gemeinsamer
elterlicher Sorge Unverheirateter (Art. 298a Abs. 1 ZGB)?, FamPra.ch 2007, S. 814 ff.

Tanja MiTrovic/ANDREAS Jup/DANIEL RoscH, Praxis der KESB zum Einbezug von verwandten und nicht
verwandten Personen bei Kindesplatzierungen, ZKE 2017, S. 173 ff.; Jup/Mirrovic/Roscu (Fn 3); Schluss-

bericht Praxis des Vorgehens der KESB bei Vaterschaftsfeststellungen, bei Unterhaltsvertragen und beim
Einbezug von verwandten und nicht verwandten Personen bei Kindesplatzierungen durch die KESB auf:
https://www.ejpd.admin.ch/dam/data/bj/aktuell/news/2017/2017-03-29/schlussber-hslu-d.pdf (Website zuletzt
besucht am 15. Juni 2017)


https://www.admin.ch/opc/de/official-compilation/2014/357.pdf
https://www.ejpd.admin.ch/dam/data/bj/aktuell/news/2017/2017-03-29/schlussber-hslu-d.pdf
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Stelle ausfuhrlich diskutiert.!® Ziel war es, typische Situationen fir die genannten Bereiche in
Erfahrung zu bringen und die Bandbreite moglicher Vorgehensweisen zu explorieren, um die an-
schliessende reprasentative Umfrage moglichst optimal zu gestalten. Diese greift in ihrem Kern
auf Vignetten von Fallsituationen zurtick, wie sie von einer KESB zu diesen Fragestellungen ty-
pischerweise angetroffen werden konnen. Eine Beschrankung auf typische Situationen wurde ge-
wahlt, da kaum die ganze Bandbreite an Féllen und Situationen, mit denen KESB in Bezug auf
diese Themen konfrontiert sind, mit vertretbarem zeitlichen und finanziellen Aufwand gepruft
werden kann.

[Rz 6] Forschungsmethodisch bieten Vignettenstudien den Vorteil, dass der Einfluss eines ein-
zelnen Merkmals auf eine Entscheidung iiberpriift werden kann, wahrend alle tibrigen Aspekte
gleich gehalten werden. Daher ist dieser methodische Zugang ideal, um die unterschiedlichen
Vorgehensweisen zu vergleichen und um zu priifen, welche Faktoren — regionale Unterschiede,
Fallaufkommen etc. — die Entscheidung beeinflussen. Die systematische Variation eines einzelnen
Merkmals bedeutet, dass bspw. dieselbe Ausgangslage fiir eine Hélfte der Befragten mit einem be-
troffenen Madchen, fiir die andere Halfte mit einem betroffenen Jungen dargestellt wird. So kann
bspw. gepriift werden, ob auch Faktoren einen Einfluss auf die Entscheidung haben, die eigent-
lich nicht mit dieser in Zusammenhang stehen sollten bzw. welche Motivlagen ausschlaggebend

sein konnten.

[Rz 7] Als Antwortmoglichkeiten wurden zu den Vignetten einerseits Optionen vorgegeben, die
in den Pilot-Interviews und den Diskussionen mit dem Auftraggeber und der Begleitgruppe als
haufiges Vorgehen identifiziert wurden. Andererseits wurde zuséatzlich jeweils eine offene Ant-
wortmoglichkeit geboten, um die ganze Bandbreite des Vorgehens zu erfassen, das von KESB in
diesen Situationen angewendet wird. Tabelle 1 bietet einen Uberblick iiber die verwendeten Vi-
gnetten zum Thema Vaterschaftsfeststellung sowie den Aspekt, der systematisch variiert wurde,
indem den Befragten nach Zufallsprinzip eine Version zugeteilt wurde. Neben den Vignetten ent-
hielt der Fragebogen einige weitere offene und geschlossene Fragen, etwa zu Art und Grdsse der
befragten KESB und betreffend die ausfiillende Person.

Tabelle 1 Ubersicht verwendete Vignetten

Bezeichnung | Themenkomplex systematisch variiertes Merkmal
Version 1 Version 2
Nathalie Praxis bei Eltern an gemeinsamer Eltern an
Unterhaltsvertragen, Wohnadresse unterschiedlichen
fehlende Wohnadressen
Einreichung
Erklirung geS!!
Fabian Praxis bei Eltern mit Eltern mit Schweizer
Unterhaltsvertragen, | Migrationshintergrund Wurzeln
Einreichung
Erklarung geS

10 Mirrovic/Jun/Rosca (Fn 9), S. 173 ff.; Jup/Mrtrovic/RoscH (Fn 3).

11 geS meint gemeinsame elterliche Sorge.
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2. Stichprobe

[Rz 8] Der Fragebogen wurde in den Sprachen Deutsch, Franzésisch und Italienisch per E-Mail in
Form einer Online-Umfrage an die Prasidentinnen und Prasidenten samtlicher KESB verschickt,
mit der Bitte, den Fragebogen auch an weitere Mitarbeitende zu verschicken. Von den angeschrie-
benen Mitarbeitenden in KESB haben 183 Personen den Fragebogen komplett ausgefiillt. Ange-
strebt wurde die Teilnahme von drei Personen pro KESB, was einer Gesamtstichprobe von 438
Personen entsprochen hitte. Die Beteiligung fiir die komplette Umfrage liegt somit in einem fiir
schriftliche Umfragen zufriedenstellenden Bereich von 40%. Den KESB wurde zugesichert, dass
die Umfrage nicht einer einordnenden Wertung dient, entsprechend wurde darauf verzichtet,
die einzelne KESB zu identifizieren. Daher kann auch keine Aussage erfolgen, wie breit die zum
Zeitpunkt der Umfrage schweizweit 146 KESB in der Studie vertreten sind. Die sprachregionale
Verteilung der Antworten (70% deutschsprachig, 22% franzosischsprachig, 8% italienischspra-
chig) sowie die Verteilung der Antworten von administrativen (82%) und gerichtlichen Behor-
den (18%)'? entsprechen aber in etwa der gesamtschweizerischen Verteilung. Es scheint daher
eher unwahrscheinlich, dass gehdufte Antworten aus einzelnen KESB zu einer unausgeglichenen
Stichprobe gefiihrt haben.

[Rz 9] Beteiligt haben sich Fachpersonen im Alter zwischen 22 und 68 Jahren (Mittelwert 45 Jah-
re), wobei die Befragten im Durchschnitt!? seit sechs Jahren in Organisationen des Kindesschut-
zes tatig sind; zwei Drittel der Befragten sind weiblichen Geschlechts. Fur ihre Tatigkeit konnen
die Teilnehmenden auf verschiedene Qualifikationen zuriickblicken (Tabelle 2). Mit 57% verfiigt
eine Mehrheit iiber eine juristische Ausbildung. Der erhohte Anteil an Juristen und Juristinnen
wie auch die Anteile der iibrigen Berufsgruppen widerspiegelt weitestgehend die Ergebnisse zur
Bvaluation des Kindes- und Erwachsenenschutzrechts.!* Erhoht ist mit 17% jedoch der Anteil an
Personen mit Mehrfachausbildung. Das diirfte auf einen Selektionseffekt zuriickzufithren sein,
da diese Gruppe vermutlich besonders engagiert und entsprechend motiviert ist. Zwei Drittel
der Befragten gehoren dem Spruchkoérper an.

Tabelle 2 Ausbildung und Funktion

Ausbildung Spruchkoér- | Fachdienst Sekretariat Abklarung Total!
per

Soziale Arbeit 33 5 1 6 45 (28%)
Rechtswissen- 64 26 1 2 93 (57%)
schaft

Psychologie 7 0 0 0 7 (4%)
Pidagogik 16 2 1 2 21 (13%)
Andere 15 3 8 1 27 (17%)

12

Die prozentuale Verteilung zwischen administrativen und gerichtlichen Behorden bezieht sich auf Personen mit
vollstaindigen Werten, 15 Personen haben den Typ ihrer KESB nicht bekannt gegeben.
13

14

Beim angegeben Wert handelt es sich um den Medianwert.

STEFAN RIEDER/OLIVER BiEr1/CHRISTOF SCHWENKEL/VERA HERTIG/HELEN AMBERG, Evaluation Kindes- und Erwach-
senenschutzrecht, Luzern 2016, S. 9, 1, auf: https://www.ejpd.admin.ch/dam/data/bj/aktuell/news/2016/2016-
05-04/ber-interface-evaluation-kesr-d.pdf. (Website zuletzt besucht am 30. Juni 2017).


https://www.ejpd.admin.ch/dam/data/bj/aktuell/news/2016/2016-05-04/ber-interface-evaluation-kesr-d.pdf
https://www.ejpd.admin.ch/dam/data/bj/aktuell/news/2016/2016-05-04/ber-interface-evaluation-kesr-d.pdf
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Anmerkungen: Die Angaben beziehen sich auf 163 Personen, die sowohl die Frage zur Ausbil-
dung als auch zur Funktion ausgefiillt haben;! aufgrund mehrfacher Antwortmoglichkeiten las-
sen sich die absoluten Werte und Prozentangaben nicht addieren.

I11. Ergebnisse

[Rz 10] Die zwei Vignetten Nathalie und Fabian beschreiben eine Situation im Zusammenhang
mit Unterhaltsfragen. Wahrend die Eltern von Nathalie trotz Hinweis der KESB keine Erkldrung
zur gemeinsamen elterlichen Sorge (geS) einreichen, haben die Eltern von Fabian diesen Schritt
vollzogen. Bei fehlender Einreichung einer Erkldarung zur gemeinsamen elterlichen Sorge (Natha-
lie) empfehlen zwei Drittel der Befragten einen Unterhaltsvertrag; ebenso viele empfehlen jedoch
auch bei eingereichter Erkldrung der gemeinsamen elterlichen Sorge (Fabian) einen Unterhalts-
vertrag. Eine Beistandschaft wird in beiden Fillen kaum je fiir notwendig gehalten (Tabelle 3).

Tabelle 3 Haufigkeit der Antwortoptionen bei Vignetten zu Unterhaltsvertrigen (UV)

Antwortoption Vignette Nathalie Vignette Fabian
(keine Erklarung (Erklarung geS)
ges)
n (O/o)
n ((Vo)

kein Handlungsbedarf 45 (26%) 54 (31%)
Empfehlung fir UV 62 (35%) 71 (41%)
Empfehlung fiir UV und Versuchen, die 55 (31%) 48 (27%)
Eltern zu UV zu motivieren
Beistandschaft zur Wahrung des 9 (5%) 0
Unterhaltsanspruchs
Beistandschaft aus anderen Uberlegungen 1 (1%) 1 (1%)
anderes Vorgehen, keine Beistandschaft 3 (2%) 1 (1%)

[Rz 11] Zusatzfragen zur Vignette Nathalie. Im Fall Nathalie (ohne gemeinsame Erklidrung)
sind 93% der Befragten der Meinung, dass sie bei einer Beistandschaft zur Wahrung der Un-
terhaltsanspriiche zuerst die Eltern zu einem Unterhaltsvertrag motivieren wiirden, bevor die
Unterhaltsanspriiche gerichtlich geregelt werden. Von denjenigen, die zuerst motivieren wiirden,
geben wiederum

* 26% an, dass sie dies nur dann tun wiirden, wenn die Mutter, als hauptbetreuender Eltern-

113, einverstanden wire,

tei
* weitere 23% geben an, dass sie dies nur tun wiirden, wenn die Mutter finanziell nicht fiir das

Kind sorgen konne,

wahrend 51% weitere Griinde nennen. Genannt werden u.a. der Rechtsanspruch des Kindes,

die Verpflichtung des Vaters zu Unterhalt unabhingig von seinen finanziellen Méglichkeiten,'6

15 In den Fallbeispielen zum Unterhalt waren entsprechend der vorherrschenden gesellschaftlichen Realitit die Miit-
ter die hauptbetreuenden Elternteile, weshalb in Bezug auf die Unterhaltsvertrage unter «Mutter» jeweils der
hauptbetreuende Elternteil zu verstehen ist.

16

Rechtlich ist demgegentiber der Unterhalt von der finanziellen Leistungsfahigkeit des verpflichteten Elternteils
abhingig (vgl. Art. 285 ZGB).
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die Sicherung einer moglichen kiinftigen Alimentenbevorschussung sowie die Aussicht auf eine
einvernehmliche Losung, die besser gewahre, dass die Unterhaltsbeitrage auch geleistet wiirden.
Die systematische Variation in der Vignette, ob die unverheirateten Eltern an einer gemeinsamen
oder getrennten Adresse leben, hat keinen signifikanten Einfluss auf das Ergebnis.

[Rz 12] Vignette Fabian. In der zweiten Vignette zu Unterhaltsvertrdgen werden die Eltern al-
ternativ als Personen mit Migrationshintergrund oder als Personen mit Schweizer Wurzeln dar-
gestellt. Auf einen Unterhaltsvertrag wird signifikant hdaufiger hingewirkt, wenn die Eltern einen
Migrationshintergrund haben (Grafik 1). Zwei weitere Variablen beeinflussen das Antwortverhal-
ten: Personen aus dem franzdsischsprachigen Landesteil machen deutlich haufiger eine Empfeh-
lung fiir einen Unterhaltsvertrag (UV) und langjahrige Kindesschiitzer und Kindesschiitzerinnen
sehen eher keinen Handlungsbedarf. Wird als Fortsetzung des Falls beschrieben, dass ein Bera-
tungsgesprach stattgefunden hat, sind 91% der Befragten der Meinung, dass die KESB den UV
priift, den Eltern allfdllige Verbesserungsvorschlage mitteilt und danach den UV allenfalls geneh-
migt. 5 Personen (3%) nehmen den UV lediglich zur Kenntnis, 8 Personen (5%) wiirden den UV
ohne genauere Priiffung genehmigen und 2 weitere (1%) wiirden die Eltern an einen subsididren
Dienst weiterleiten.

Migrationshintergrund
Migrationshintergrund CH

Anzahl befragte Personen (n)
40

nichts Empfehlung UV nichts Empfehlung UV

Grafik 1: Hinwirkung auf UV in Abhingigkeit des Migrationshintergrunds (Vignette Fabian)

[Rz 13] Tabelle 4 fasst die Zustimmung zu verschiedenen Aussagen tber die Regelung des Un-
terhalts bei nicht verheirateten Eltern mit gemeinsamer elterlicher Sorge zusammen. Mit 4% be-
sonders gering ist die Zustimmung, dass zur Wahrung des Unterhaltsanspruchs eine Beistands-
person eingesetzt werden soll. Fiir einzelne Fragen zeigt sich dabei ein deutlicher Unterschied in
der Zustimmung je nach Landesteil, KESB-Organisation oder Ausbildung der Befragten. So sind
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Personen aus der franzosischsprachigen Schweiz haufiger der Meinung, dass bei unverheirate-
ten Eltern der Unterhalt in jedem Fall geregelt werden muss. Befragte aus dem Tessin wiederum
stimmen signifikant haufiger der Aussage zu, dass der Unterhalt nur bei unverheirateten Eltern,
die nicht zusammenleben, geregelt werden muss und dass der Unterhalt erst zum Zeitpunkt der
Trennung geregelt werden soll.

[Rz 14] Als Gerichte aufgestellte KESB stimmen deutlich weniger mit der Aussage tiberein, dass
der Unterhalt erst zum Zeitpunkt der Trennung geregelt werden soll. Hingegen stimmen Mitar-
beiterinnen und Mitarbeiter an Gerichten signifikant weniger der Aussage zu, dass zur Regelung
des Unterhalts von beiden Eltern das Existenzminimum erreicht werden muss. Schliesslich sind
Juristen und Juristinnen signifikant weniger als andere Berufsgruppen der Meinung, dass bei
unverheirateten Eltern der Unterhalt in jedem Fall geregelt werden muss.

Regelung Unterhalt zwingend bei nicht verheirateten Eltern

Regelung Unterhalt nur bei nicht zusammenlebenden, unverheirateten
Eltern

Regelung Unterhalt liegt in Eigenverantwortung der Eltern

Regelung Unterhalt nur auf Wunsch beider Elternteile

Regelung Unterhalt vor einer allfilligen Trennung

Regelung Unterhalt erst zum Zeitpunkt der Trennung

Regelung Unterhalt nur bei Einkommen tiber dem Existenzminium

Keine Regelung Unterhalt bei guten dkonomischen Verhiltnissen

Beistandsperson fiir Wahrung des Unterhaltsanspruchs einsetzen

0 10 20 30 40 50 60 70 80 90 100
Prozent

B stimme zu stimme eher zu stimme eher nicht zu M stimme nicht zu

Tabelle 4: Zustimmung zu Aussagen iiber die Regelung des Unterhalts bei nicht verheirateten
Elternteilen und gemeinsamer elterlicher Sorge

IV. Diskussion
1. Allgemeine Erkenntnisse

[Rz 15] Die erfragte Praxis in Bezug auf die Unterhaltsvertrage weist keine wesentlichen Unter-
schiede hinsichtlich der gemeinsamen oder alleinigen elterlichen Sorge auf (vgl. Tabelle 3) — was
erstaunt. So sehen etwa gleich viele Personen keinen Handlungsbedarf (alleinige eS: 26%; geS:
31%) oder empfehlen einen Unterhaltsvertrag (alleinige eS: 35% bzw. 31%; geS: 41% bzw. 27%).
Damit empfehlen lediglich rund zwei Drittel der Befragten einen Unterhaltsvertrag, wenn



Daniel Rosch / Andreas Jud / Tanja Mitrovic, Praxis der KESB im Umgang mit dem Kindesunterhalt aufgrund der
Gesetzesnovelle zur gemeinsamen elterlichen Sorge, in: Jusletter 14. August 2017

keine gemeinsame elterliche Sorge besteht. E contrario und unter Beriicksichtigung weiterer
Massnahmen zur Sicherstellung des Unterhaltes wiirden bei alleiniger elterlicher Sorge gegen
30% keinen Unterhaltstitel ermoéglichen, wovon ein Viertel Uberhaupt keinen Handlungsbedarf
sieht. Wiederum je rund ein Viertel derjenigen, die zunédchst zu einem Unterhaltsvertrag motivie-
ren wiirden, geben an, eine Beistandschaft nur dann zu errichten, wenn die Mutter einverstanden
ist oder wenn die Mutter finanziell nicht fiir das Kind sorgen kann. Beinahe identisch sieht die

Situation bei gemeinsamer elterlicher Sorge aus.

[Rz 16] Wenn eine Beistandschaft zur Herstellung des Kindesverhéltnisses errichtet wird, so se-
hen die befragten KESB-Mitarbeitenden beim ebenfalls im Rahmen der Studie benutzten Fallbei-
spiel Tilo,'” das im Zusammenhang mit der Herstellung des Kindesverhiltnisses die auslandische
anonyme Samenspende zum Inhalt hatte, rund 50% der Befragten in der Deutschschweiz und
70% bis 80% der lateinischen Schweiz vor, dass auch eine Beistandschaft zur Feststellung des
Unterhaltsanspruchs angeordnet wird. Die Chance, dass in dieser Konstellation der Unterhalt
geltend gemacht werden kann, ist jedoch eher klein. Trotzdem wird die Errichtung einer entspre-
chenden Beistandschaft deutlich befiirwortet. In die gleiche Richtung gehen die Auffassungen
beim weiteren Fallbeispiel Ina Lisa (Feststellung der Vaterschaft bei sich standhaft weigernder
Mutter, den Namen des Vaters bekannt zu geben):'® Hier nannten ein Drittel der Befragten den
Unterhaltsanspruch als Begriindung fiir die Errichtung einer Beistandschaft; die Halfte der Be-
fragten, die eine Beistandschaft errichten wiirden, wirden dies auch wegen des Unterhaltsan-
spruches tun. Daraus lasst sich schliessen, dass mit einer Beistandschaft zur Herstellung des
Kindesverhiltnisses regelmissig auch eine solche zur Festlegung des Unterhaltsanspruches
verkniipft wird bzw. die Fragen von Vaterschaft und Unterhalt miteinander verkniipft gesehen
werden.

2. Einflussfaktoren auf die Entscheidung

[Rz 17] Fur die systematisch variierten Aspekte der beiden Vignetten zu UV bei unverheirateten
Paaren fand sich fiir die erste Vignette (Nathalie) kein signifikanter Unterschied, wenn die Eltern
eine gemeinsame Wohnadresse haben oder an unterschiedlichen Orten gemeldet sind. Fiir die
Vereinbarung der finanziellen Beteiligung an der Erziehung des Kindes ist das Zusammenleben
aus Sicht der Fachkrifte offensichtlich nicht entscheidend, obwohl sich die Frage des Unterhal-
tes gerade bei getrennter Wohnsituationen de facto akzentuiert, und zwar unabhingig von der
Frage, ob die Kindeseltern getrennt sind (vgl. Tabelle 4). In der Vignette Fabian mit Eltern mit
Erklarung zur gemeinsamen elterlichen Sorge wird signifikant haufiger auf einen UV hingewirkt,
wenn die Eltern einen Migrationshintergrund aufweisen. Dieser Unterschied ist aufgrund bishe-
riger Literatur zum Thema wenig iiberraschend:!” Bei Personen mit Migrationshintergrund wird
einerseits — verkniipft mit einem hoheren Anteil an Armutsbetroffenen — eher von einem ho-

17
18

Siehe eingehend Jun/Mitrovic/RoscH (Fn 3).

Siehe eingehend Jup/Mirrovic/RoscH (Fn 3).

19 Brerr DRrAKE/JENNIFER M. JoLLEY/PAUL LANIER/JOHN FLUKE/RICHARD P. BARTH/MELISsA JoNsoN-REID, Racial bias

in child protection? A comparison of competing explanations using national data. Pediatrics Online 2011, S. 1 ff;
EveELINE M. Euser/MARrINUS H. VAN IJZENDOORN/PETER PRINZIE/MARIAN J. BAKERMANS-KRANENBURG, Elevated child
maltreatment rates in immigrant families and the role of socioeconomic differences. Child Maltreat, 16(1)/2011, S.
63 ff.
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heren Bedarf ausgegangen, andererseits ist die Moglichkeit einer verzerrten Wahrnehmung und

Entscheidungsfindung bei Personen mit Migrationshintergrund zu beriicksichtigen

[Rz 18] Fir Aussagen zur Regelung des Unterhalts bestehen teils deutlich unterschiedliche Zu-
stimmungsraten in den Landesteilen sowie je nach Ausgestaltung der KESB und Ausbildungshin-
tergrund. Dabei zeichnet sich ab, dass die Tessiner und Tessinerinnen im Gegensatz zu Befrag-
ten in den anderen Landesteilen wirklich nur dann den Unterhalt mit einer Massnahme regeln
wollen, wenn es sich aufdrangt, und nicht, weil aktuell eine Trennungssituation ansteht. Eine
schliissige Antwort auf diese Handhabe konnte nicht gefunden werden. Im franzosischsprachi-
gen Landesteil wiederum ist der Anteil der KESB, die einen UV empfehlen, signifikant hoher.
Dies diirfte aber auch damit zusammenhiéngen, dass hier KESB mehrheitlich als Gerichte ausge-
staltet sind und gerichtlich ausgestaltete KESB ebenso signifikant haufiger einen UV empfehlen.
Hintergrund diirfte mitunter ein unterschiedliches Verstindnis von Sinn und Zweck des Unter-
haltsvertrages pro futuro sein. Ausserhalb der sprachregionalen Effekte und der Ausgestaltung
der KESB scheinen langjdhrige Fachkrifte im Kindesschutz schliesslich etwas zuriickhaltender
in ihrer Einschdtzung tber die Effektivitit eines UV zu sein, schlagen sie doch weniger schnell

einen UV vor.

3. Folgerungen

[Rz 19] Insgesamt kann vor diesem Hintergrund vermutet werden, dass die Bedeutung des Un-
terhaltsanspruchs und insbesondere des Unterhaltsvertrages im Kindesrecht unklar ist. Das
Spannungsverhaltnis von staatlichem Eingriff zugunsten des Kindes und Elternautonomie wird
offenbar als sehr anspruchsvoll wahrgenommen und durfte aufgrund der Gesetzesnovelle zu zu-
sdtzlicher Unsicherheit gefiihrt haben. Unklar ist, ob hier auf der Grundlage von BGE 111 II 2
E. 2b/c?® der Unterhalt immer vor der Trennung festgesetzt oder dem Willen der Parteien tiber-

lassen wird.

20 BGE 11111 2 B. 2b/c: «... Wohl sei wihrend des bestehenden Konkubinatsverhiltnisses das Kindeswohl in der Re-
gel nicht gefdhrdet. Eine solche Gefdhrdung entstehe jedoch mit dessen Aufldsung; denn auch bei langjahriger
Dauer sei der Kindsvater rechtlich noch nicht zur Leistung bestimmter Unterhaltsbeitrdge verpflichtet. Da es sich
beim Konkubinatsverhaltnis um ein rein faktisches Verhaltnis handle, habe — im Gegensatz zur Situation bei der
Auflésung einer Ehe, wo der Eheschutz- oder Scheidungsrichter zwingend die Verhiltnisse beziiglich der Kinder
zu regeln habe — bei der Auflosung des Konkubinatsverhéltnisses keine Behorde von Amtes wegen mitzuwirken.
Zur Wahrung der Anspriiche des Kindes und damit zum Schutze des Kindeswohls miisse im Trennungsfall somit
zuerst eine Vereinbarung abgeschlossen bzw. eine gerichtliche Klage angestrengt werden, bevor vom Kindsvater
Beitrdge erhaltlich gemacht werden konnten, was erfahrungsgemass wesentlich schwieriger sei als der Abschluss
einer Vereinbarung wihrend des Konkubinatsverhiltnisses. Der finanzielle Unterhalt des Kindes wiirde in einem
solchen Fall nicht mehr liickenlos gewéhrleistet sein. Ein solcher Schutz sei nur beim Vorliegen eines von der Vor-
mundschaftsbehdrde genehmigten Vertrages (Art. 287 ZGB) bzw. eines entsprechenden gerichtlichen Urteils (Art.
279 ZGB) gegeben. Dem allfdlligen Argument, der Kindsvater komme wahrend des Konkubinatsverhéltnisses fiir
das Kind auf, sei durch Abfassen eines Vertrages mit Suspensivbedingungen Rechnung zu tragen. So kénne im Ver-
trag festgehalten werden, dass fur die Dauer des Konkubinatsverhéltnisses der Kindsvater seiner Unterhaltspflicht
genuige, indem er fiir sein Kind tatsachlich aufkomme, dass er aber ab Auflésung des Verhéltnisses fiir das Kind ei-
nen monatlichen Unterhaltsbeitrag in einem frankenmaissig festgelegten Umfang zu entrichten habe (a.a.O. S. 31).
...Es fehle in solchen Fillen eben gerade die eherechtliche Verpflichtung der Eltern, fiir das Kind gemeinsam zu
sorgen, und die Verpflichtung des Vaters, im Sinne von Art. 160 Abs. 2 ZGB fiir die Familie in gebithrender Weise
Sorge zu tragen. Insofern besteht in den Féllen nichtehelichen Zusammenlebens in der Tat eine grossere Unsicher-
heit. Im Interesse der materiellen Sicherheit des Kindes ist deshalb mit der Vorinstanz grundsatzlich zu verlangen,
dass auf vertraglichem oder allenfalls gerichtlichem Weg eine jederzeit vollstreckbare Unterhaltsforderung des
Kindes gegeniiber dem Vater begriindet werde. Eine nachtrigliche Anpassung an allfillige Anderungen der Ver-
héltnisse ist deswegen nicht etwa ausgeschlossen.» In dieselbe Richtung auch in Bezug auf Art. 277 Abs. 2 Urteil
des Bundesgerichts 5A_618/2015 vom 2. Médrz 2016 E. 3.4. unter Bezugnahme auf BGE 139 111 401 E. 3.2. und nun
auch BGE 142 I11 545 E. 3.
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[Rz 20] Hintergrund der Diskussion diirfte sein, ob ein fehlender Unterhaltsvertrag bzw. -titel bei
unverheirateten Paaren in jedem Falle oder eher selten eine Kindeswohlgefahrdung darstellt. Die
Praxis der Behorden scheint darauf hinzudeuten, dass man eher selten von einer Kindeswohl-
gefihrdung ausgeht.

[Rz 21] Aus unserer Sicht ist das Kindeswohl auf der Grundlage des genannten BGE 111 II
2 und BGE 142 III 545 grundsitzlich besser gewahrt, wenn ein Unterhaltstitel vorliegt. Auch
wenn eine zivilstandsunabhingige Regelung durchaus anzustreben ist, miissen die besonderen
Unterschiede im Rahmen von Schutzuberlegungen zugunsten des Kindes beurteilt werden. Des-
halb sollte bei unverheirateten Personen grundsatzlich auch auf einen Unterhaltstitel hingewirkt
werden, und zwar im Einzelfall nétigenfalls auch mittels Errichtung einer Beistandschaft. So
sieht einerseits das Zivilgesetzbuch nach der Revision der gemeinsamen elterlichen Sorge wei-
terhin den Unterhaltsvertrag als kindesrechtliches Instrument vor. Andererseits findet sich fir
den Fall der Trennung nicht ein speziell dafiir vorgesehenes rechtliches (Eheschutz- oder Schei-
dungs-) Verfahren, in dem der Unterhalt festgelegt wird. Im Rahmen der Revision wurde im
Gesetzgebungsprozess die Auffassung vertreten, dass bei gemeinsamer elterlicher Sorge ein Un-
terhaltsvertrag nicht per se durchgesetzt werden konne; diese Auffassung wurde in der Praxis
z.T. generalisiert und auch zur Begriindung beigezogen, weshalb eine Unterhaltsregelung auch

bei alleiniger elterlicher Sorge nicht notwendig ist.*!

Die Ermoglichung eines Unterhaltstitels
muss aus unserer Sicht zunichst fiir Eltern mit alleinigem Sorgerecht gelten, die keine ge-
meinsame Erklarung abgegeben haben, und erst recht dann, wenn die gemeinsame elterliche

Sorge nicht moglich ist.

[Rz 22] Bei gemeinsamer elterlicher Sorge zeigen sich dieselben Unsicherheiten. Sie stehen aber
mutmasslich in einem anderen Kontext. Es stellt sich die Frage, inwiefern bei einer Erklarung
iiber die gemeinsame elterliche Sorge gemass Art. 298a ZGB, wodurch die Eltern bestatigen, dass
sie sich iber den Unterhaltsbeitrag verstindigt haben, iiberhaupt noch Raum fiir einen Unter-
haltsvertrag ist. Diese Frage wird uneinheitlich beantwortet, was sich auch in den Ergebnissen
zeigt. Auch hier ist aus unserer Sicht im Grundsatz ein Unterhaltsvertrag zu ermoglichen.

[Rz 23] Es wire aber unabhingig der divergierenden Auffassungen wiinschenswert, wenn die-
se Unsicherheit in Bezug auf die Bedeutung des Unterhaltsanspruches geklart wiirde, da-
mit dieses wichtige kindesrechtliche Instrument zumindest in Bezug auf seine Bedeutung
schweizweit einheitlich angewendet wird. Der Bundesrat hat dies im Rahmen des Berichtes
zu den ersten Erfahrungen im Kindes- und Erwachsenenschutz vom 29. Marz 2017 zum Anlass
genommen, seine Position zusatzlich herauszustreichen:

«Der Bundesrat ist aber jedenfalls der Ansicht, dass das Fehlen einer verbindlichen

Unterhaltsvereinbarung allein nicht ausreicht, um dem betroffenen Kind eine Bei-

standsperson zu bestellen. Dies umso mehr, wenn die Eltern gemeinsam sorgeberech-

21 vgl. aber die zum Teil abweichenden Stellungnahmen in der Botschaft zu einer Anderung des Zivilgesetzbuches

vom 16. November 2011 (Elterliche Sorge), BBl 2011 9077 ff. (S. 9088) sowie Bundesrétin Sommaruga im Parla-
ment AB 2013 N 702 f.: «<Hier [= unverheiratete Eltern, welche nicht im gleichen Haushalt leben; Anm. der Au-
toren| davon auszugehen, dass diese Eltern per se [Hervorhebung durch die Autoren] im Streit sind und sich un-
einig sind, und von ihnen allen einen Vertrag zu verlangen bedeutet fiir den Bundesrat, dass Kinder von verhei-
rateten und Kinder von unverheirateten Paaren erneut ungleich behandelt wiirden. Das ist aber aus seiner Sicht
nicht gerechtfertigt.» Und ebenso: «Wenn es zum Streit iiber den Kindesunterhalt kommt, besteht weder im Fall
von verheirateten Eltern noch im Fall von nicht miteinander verheirateten Eltern von Anfang an ein vollstreckba-
rer Unterhaltstitel. In beiden Fillen muss ein gerichtliches Verfahren durchgefiihrt werden; in beiden Féllen kann
das Gericht im Rahmen eines summarischen Verfahrens einen Entscheid iiber den Beitrag fur das Kind treffen, der
vollstreckbar ist».
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tigt sind und damit gegeniiber der Behorde bestitigt haben, dass sie sich {iber den
Unterhaltsbeitrag fiir das Kind verstdndigt haben. Die gegenteilige Position wiirde
den Zielen des Gesetzgebers im Rahmen der Sorgerechtsrevision diametral entgegen-
stehen. Dies schliesst es selbstverstandlich nicht aus, dass aufgrund der Umstdnde des
Einzelfalles — etwa wenn der Vater seinen Unterhaltspflichten nicht nachkommt — die

notwendigen Massnahmen zu treffen sind».??

[Rz 24] Damit scheint der Bundesrat die Auffassung zu vertreten, dass der Kindesunterhalt im
Grundsatz auch nicht bei alleiniger elterlicher Sorge notwendig ist, es sei denn, dies sei im Ein-
zelfall geboten. Dies wire somit durch die Behorde im Einzelfall zu beurteilen. Ansdtze hierzu
waren aus unserer Sicht die Unfahigkeit bzw. Unsicherheit der Mutter, selbstandig den Unterhalt
geltend machen zu konnen sowie die notwendige und absehbare Finanzierung des Kindes bei
der Sozialhilfe, welche ansonsten auch wiederum auf die Mutter im Rahmen der Subsidiaritat

zuriickgreifen wiirde.

4, Fazit

[Rz 25] Damit ergibt sich aus der Praxisevaluation der KESB folgendes Fazit:

* Die Praxis in Bezug auf Unterhaltsvertrage weist keinen signifikanten Unterschied auf, ob ge-
meinsame elterliche Sorge oder alleinige elterliche Sorge besteht. Trotz fehlender gemeinsa-
mer elterlicher Sorge wiirden lediglich rund zwei Drittel der Befragten einen UV empfehlen.

* Mit der Beistandschaft zur Herstellung des Kindesverhaltnisses wird regelméssig auch eine
solche zur Festlegung des Unterhaltsanspruches verknupft.

* Wahrend die Frage, ob Eltern zusammenleben, die Entscheidung zu einem UV nicht beein-
flusst — obschon sich die Frage des Unterhalts bei getrennter Wohnsituation akzentuiert —,
wird bei Eltern mit Migrationshintergrund héufiger auf einen UV hingewirkt. Moglicherwei-
se wird hier aufgrund hoherer Armutsbetroffenheit von einem hoheren Bedarf ausgegangen.

* Aus diesen Ergebnissen konnen folgende Feststellungen abgeleitet werden:

— Unsicherheiten in Bezug auf die Bedeutung des Unterhaltsanspruches und des Unter-
haltsvertrages sind feststellbar, insbesondere stellt sich die Frage, inwiefern ein fehlen-
der Unterhaltsvertrag bzw. -titel eine Kindeswohlgefdhrdung darstellt, aber auch, inwie-
fern ein Unterhaltsvertrag neben der gemeinsamen elterlichen Sorge erforderlich oder
wiinschbar ist. Wiinschenswert ist eine Klarung dieser Fragestellungen.

- Bei unverheirateten Elternteilen ist aus unserer Sicht dem Kindeswohl besser Rechnung
getragen, wenn ein Unterhaltsvertrag abgeschlossen bzw. ein Unterhaltstitel ermoglicht

wird.

Prof. (FH) Dr. iur. DanieL Rosch, dipl. Sozialarbeiter FH, MAS Nonprofit-Management, Hoch-
schule Luzern — Soziale Arbeit.

22 Erste Erfahrungen mit dem neuen Kindes- und Erwachsenenschutzrecht. Bericht des Bundesra-

tes in Erfiillung der Postulate 14.3776, 14.3891, 14.4113 und 15.3614 vom 29. Mérz 2017, S. 61 auf:
https://www.ejpd.admin.ch/dam/data/bj/aktuell/news/2017/2017-03-29/ber-br-d.pdf (Website zuletzt besucht
am 16. Juni 2017).
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