(www.jusletter.ch)

Regina E. Aebi-Miller

Rechtsprechung des Bundesgerichts zum
Familienrecht im Jahr 2022

Der Beitrag fasst die wichtigsten Entwicklungen in der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung zum Familienrecht im Kalenderjahr 2022 zusammen (mass-
geblich ist das Datum der Veroffentlichung im Internet). Einmal mehr ist das
Ziel, den am Familienrecht interessierten Praktiker:innen einen raschen Uber-
blick uber die aktuelle bundesgerichtliche Praxis zu bieten. Bertucksichtigt
wurden alle in der amtlichen Sammlung der Bundesgerichtsentscheide publi-
zierten bzw. zur Publikation vorgesehenen Urteile sowie ausgewdhlte im Inter-
net zugangliche Entscheide.

Beitragsart: Kommentierte Rechtsprechungsuibersicht
Rechtsgebiete: Familienrecht, Eherecht, Kindes- und Erwachsenenschutzrecht

Zitiervorschlag: Regina E. Aebi-Miiller, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Familienrecht
im Jahr 2022, in: Jusletter 6. Mirz 2023

ISSN 1424-7410, jusletter.weblaw.ch, Weblaw AG, info@weblaw.ch, T +41 31 380 57 77 O comons wesLaw


https://jusletter.weblaw.ch

Regina E. Aebi-Miller, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Familienrecht im Jahr 2022, in: Jusletter 6. Mdrz 2023

Inhaltsiibersicht
1.  Giterrecht (Unternehmensbewertung)
2. Familienrechtlicher Unterhalt
2.1. Fortfithrung des ehelichen Lebensstandards vor der Ehescheidung
2.2.  Anrechnung von unentgeltlichen Zuwendungen Dritter?
2.3. Lebenspragung der Ehe und nachehelicher Unterhaltsanspruch
2.4. Aufteilung des Barunterhalts fiir das Kind bei Betreuung durch beide Elternteile
2.4.1. Grundsatze
2.4.2. Keine fiir die Aufteilung des Barunterhalts relevante alternierende Obhut bei
Betreuungsanteil von 20%
2.4.3. Aufteilung des Barunterhalts bei einem Betreuungsverhiltnis von 30% zu
70%
2.4.4. Berechnung des zu zahlenden Barunterhaltsbetrages bei geteilter Obhut
2.5.  Konkurrenz von Unterhaltspflichten bei Vorliegen einer Patchworkfamilie
2.6. Patchworksituation ohne Wiederverheiratung
2.7. Betreuungsunterhalt bei durchkreuztem Plan, eine Erwerbstatigkeit aufzunehmen
2.8. Anwendbares Recht bei Ergianzung eines auslandischen Scheidungsurteils
3. Familienrechtliches Verfahren (inkl. Passivlegitimation)
3.1. Prozessstandschaft eines Elternteils nach Volljahrigkeit des Kindes
3.2. Passivlegitimation betreffend Abanderungsklage im Bevorschussungsfall
3.3. Abgrenzung Zustandigkeit Eheschutz- und Scheidungsgericht
3.4. Verhiltnis zwischen Massnahmen- und Endentscheid bei Unterhaltsklage
3.5. Dispositions- oder Offizialmaxime bei gleichzeitiger Beurteilung von Ehegatten- und
Betreuungsunterhalt
3.6. Abidnderung des im Scheidungsurteil festgelegten Kindesunterhalts
3.7. Abidnderung oder Feststellungsklage bei Ende des Volljahrigenunterhalts
3.8. Beschwerde in Zivilsachen nach Riickweisungsentscheid
4.  Entstehung des Kindesverhaltnisses
4.1. Vaterschaftsanerkennung durch Testament
4.2. Im Ausland erfolgte Vaterschaftsanerkennung, Eintragung im Register
4.3. Eintragung der Elternschaft in das Schweizerische Zivilstandsregister nach Leihmut-
terschaft in Georgien
5.  Elterliche Sorge, Obhut und Besuchsrecht
5.1.  Elterliche Sorge; anwendbares Recht
5.2. Begleitetes Besuchsrecht
6. Kindes- und Erwachsenenschutzrecht (inkl. Verfahren)
6.1. Errichtung eines Vorsorgeauftrags, Voraussetzung der Urteilsfahigkeit
6.2. Uneinigkeit zweier Beistandspersonen
6.3. Entlassung der Beistandin
6.4. Ortliche (Un)Zustindigkeit der KESB
6.5. Internationale (Un)Zustandigkeit der KESB
6.6. Einzelzustandigkeit im Verfahren des Kindes- und Erwachsenenschutzes
1. Giiterrecht (Unternehmensbewertung)

[1] Einmal mehr fuhrt das Giiterrecht in der familienrechtlichen Rechtsprechung des Bundes-

gerichts ein Mauerbliimchendasein. Immerhin ein Entscheid scheint erwdhnenswert. Es handelt

sich um das Urteil 5A_361/2022 vom 24. November 2022, wo u.a. die als Einzelunternehmen

gefiihrte kieferorthopadische Praxis der Ehefrau zu bewerten war.
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[2] Welche Methode zur Unternehmensbewertung beizuziehen ist, stellt eine Rechtsfrage dar,
die der freien Kognition des Bundesgerichts unterliegt.! Entscheidend ist dabei zunichst, ob
das Unternehmen weitergefiihrt wird; je nach Antwort ist entweder der Fortfithrungs- oder der
Liquidationswert massgeblich. Der Fortfithrungswert wiederum wird regelmassig anhand einer
Kombination von Ertrags- und Substanzwert bestimmt. Im Ehegiiterrecht kann allerdings, wenn
der Eigentiimer voraussichtlich das Unternehmen nicht verdussern wird, «eine iiberwiegende
oder ginzliche Bewertung zum Ertragswert sinnvoll sein».> Welche betriebswirtschaftliche Be-
wertungsmethode zur Anwendung gelangt, ist teilweise dem gerichtlichen Ermessen anheimge-

stellt, sie «muss indes in jedem Fall nachvollziehbar, plausibel und anerkannt sein.»?

[3] Fiir den vorliegenden Fall erwies sich als entscheidendes Kriterium, dass das Unternehmen
der Ehefrau «personenbezogen» ist, d.h. in erheblichem Mass vom Engagement der Unternehme-
rin und dem Vertrauen der Klientschaft abhdngt. Das Bundesgericht hilt folgerichtig fest, dass
sich der Kundenstamm der Praxis — auch wenn man von der arztlichen Vertraulichkeitspflicht
absieht — nicht ohne Weiteres auf eine Kduferschaft iibertragen lasse: «Die rein personenbezo-
gene Ertragskraft [...] ist nicht Uibertragbar [...], somit auf dem freien Markt nicht realisierbar
und damit auch nicht wertrelevant.»* Dieser Argumentation ist zuzustimmen, auch aus ande-
ren Grunden: Wiirde namlich die kiinftige Arbeitskraft der Ehefrau kapitalisiert und in die gii-
terrechtliche Teilung einbezogen, so wiirde dies Art. 204 ZGB (betreffend den giiterrechtlichen
Stichtag) widersprechen und unweigerlich auch mit der Berechnung eines allfdlligen nachehe-
lichen Unterhalts kollidieren, indem der Unternehmerlohn der Ehefrau doppelt beriicksichtigt
wiirde.

[4] Weil die kantonale Vorinstanz ihre Berechnung mit der «Praktikermethode», d.h. mit einer
Kombination von Ertrags- und Substanzwert, zu wenig transparent gemacht hatte, war der Ent-

scheid aufzuheben.’

2. Familienrechtlicher Unterhalt
2.1.  Fortfiihrung des ehelichen Lebensstandards vor der Ehescheidung

[5] In BGE 148 III 358 (Urteil 5A_849/2020 vom 27. Juni 2022) geht es um den ehelichen Un-
terhalt in einem Eheschutzverfahren. Die kinderlosen Ehegatten leben seit Dezember 2017 ge-
trennt. Mit Eheschutzentscheid vom Marz 2019 verpflichtete das Kantonsgericht Nidwalden den
Ehemann fiir eine befristete Dauer, namlich bis September 2019, zu Unterhaltszahlungen an sei-
ne Ehefrau. Ab dann koénne sie ihr Existenzminimum mit ihrer teilzeitlichen Erwerbstatigkeit
selbst decken. Das Obergericht schiitzte diese Auffassung und wiederholte, es handle sich um
eine Befristung der Unterhaltspflicht.

(6] Dieser Entscheid hélt einer Willkiirpriifung durch das Bundesgericht nicht stand: Den Aus-
gangspunkt der Unterhaltsbemessung wahrend der bestehenden Ehe bildet der gebiihrende Un-

1 Urteil 5A 361/2022 vom 24. November 2022, E. 3.3.1.

Urteil 5A_361/2022 vom 24. November 2022, E. 3.3.1.2.

Urteil 5A_361/2022 vom 24. November 2022, E. 3.3.1.3.

Urteil 5A_361/2022 vom 24. November 2022, E. 3.3.1.4.

Urteil 5A_361/2022 vom 24. November 2022, E. 3.3.2 und 3.3.4.
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terhalt, der bei giinstigen Verhaltnissen nicht auf das Existenzminimum beschrankt ist: «Viel-
mehr haben nach der konstanten bundesgerichtlichen Rechtsprechung und der sich daran aus-
richtenden Praxis aller 25 anderen Kantone beide Ehegatten im Rahmen der verfiigbaren Mittel
bis zur Hohe des ermittelten fritheren gemeinsamen Standards einen Anspruch auf dessen Fort-
setzung, solange die Ehe besteht».® Anders als der nacheheliche Unterhalt «ist dem ehelichen
Unterhaltsrecht eine zeitliche Limitierung des zur Erreichung des gebiihrenden Unterhaltes not-
wendigen Unterhaltsbeitrages fremd».” Dies gilt unabhingig von der Lebensprigung der Ehe.
Unterhaltslimitierend ist wihrend formal noch bestehender Ehe einzig die Eigenversorgung,
soweit mit dieser der gebithrende Unterhalt erreicht werden kann. Der kantonale Entscheid er-
wies sich daher als willkiirlich und war aufzuheben. Es ist erfreulich, dass das Bundesgericht so
deutliche Worte in einem amtlich publizierten Entscheid verwendet — auch wenn das offenbar fir
25 von 26 Kantonen schon vorher selbstverstindlich war.

2.2.  Anrechnung von unentgeltlichen Zuwendungen Dritter?

[7] Das Urteil 5A_1048/2021 vom 11. Oktober 2022 betrifft die Berechnung des Kindes- und Ehe-
gattenunterhalts in einem Eheschutzverfahren. Strittig war dabei in erster Linie das Einkommen
des Unterhaltsschuldners. Konkret wurden zahlreiche Einzelpunkte bis vor Bundesgericht disku-
tiert, u.a. die anzurechnende Hohe der Einnahmen aus den Unternehmen, deren Alleinaktionar

der Ehemann ist.® Insoweit bewegt sich das Urteil in gewohnten Bahnen.

[8] Hinzuweisen ist allerdings auf die Erwdgung 7 des Entscheids. Hier geht es um die nicht all-
tagliche Frage, ob die monatlichen Zuwendungen der Mutter an den Unterhaltsschuldner in
der Hohe von CHF 1’000 bei der Unterhaltsberechnung einbezogen werden miissen. Die Vorin-
stanz hatte diese Betrdge nicht dem Einkommen des Ehemannes zugerechnet mit der Begriin-
dung, dass es sich um Schenkungen handle. Dies ist, wie das Bundesgericht festhilt, jedenfalls
nicht willkirlich. Einschlagige bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Anrechnung von regel-
massigen Schenkungen an das massgebliche Einkommen gibt es bisher nicht und die Literatur
ist uneinheitlich, was es zum vornherein erschwert, der Vorinstanz Willkiir vorzuwerfen. Zu-
dem machen vorliegend die Schenkungen, wie im Bundesgerichtsentscheid ausdriicklich erwdhnt
wird, nur einen vergleichsweise bescheidenen Teil der Einnahmen aus. Offen bleibt daher, wie die
Anrechnung regelmassiger Zuwendungen bei einer Priifung mit voller Kognition zu entscheiden
ware und ob die Hohe der Zuwendungen dabei eine Rolle spielt.

6 BGE 148111 358 E. 5.
7 A.a.O.
8 Siehe zu dieser Thematik auch das Urteil 5A_683/2021 vom 3. Mai 2022.
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2.3.  Lebensprigung der Ehe und nachehelicher Unterhaltsanspruch

[9] Auch unter der aktuellen bundesgerichtlichen Rechtsprechung® bleibt die Frage nach der
Lebenspragung der Ehe von erheblicher Bedeutung fiir den nachehelichen Unterhaltsanspruch
des geschiedenen Ehegatten. Die Bejahung der Lebenspragung hat zur Folge, dass der wahrend
des ehelichen Zusammenwohnens gelebte Unterhaltsstandard von beiden Ehegatten nach der
Scheidung — wenigstens fiir eine gewisse Zeit, allenfalls sogar auf Dauer — weitergefithrt werden
darf, soweit die finanziellen Verhaltnisse dies zulassen. Die nicht lebenspragende Ehe begriindet
hingegen keinen Vertrauensschutz, sodass es den geschiedenen Ehegatten zuzumuten ist, an die
vorehelichen Verhiltnisse anzukniipfen.!®

[10] Die Frage der Lebenspragung ist im Einzelfall zu beurteilen. Die Geburt eines gemeinsamen
Kindes und die Notwendigkeit der Kinderbetreuung auch nach der Auflésung der Ehe begriinden
fiir sich genommen aber noch keine Lebenspragung, wie BGE 148 III 161 (Urteil 5A_568/2021
vom 25. Mirz 2022) festhilt.!! In casu hatte die Ehe bis zur Aufhebung des Zusammenlebens
nur zwei Jahre gedauert und nach der Geburt der gemeinsamen Tochter hatte die Ehefrau ihre er-
folgreiche berufliche Tatigkeit zundchst noch weitergefiihrt. Eine klassische Rollenverteilung war
lediglich fiir weniger als ein Jahr gelebt worden, was «fiir sich genommen |[... ] keinen unumkehr-
baren Einfluss» auf das berufliche Fortkommen der Ehefrau ausgeiibt habe.!> Ebensowenig hatte,
wie das Bundesgericht (anders noch als die Vorinstanz) erkannte, die enge berufliche Verflech-
tung der Ehegatten den nachehelichen beruflichen Wiedereinstieg der Ehefrau verunmoglicht.
Zudem sei dieses geschadftliche Zusammenwirken nicht «ehebedingt», sondern eine unternehme-
rische Entscheidung der Ehegatten gewesen.!® Die Lebenspragung war unter diesen Umstédnden
zu verneinen und die Sache wurde an die Vorinstanz zuriickgewiesen, die zu priifen hat, ob der
Ehefrau nach der nicht lebenspragenden Ehe ein «Anspruch auf Ersatz einer Art negativen Inter-
esses («Heiratsschaden» [...])»'* zusteht.

[11] Der Einschitzung des Bundesgerichts ist mit Blick auf den konkreten Sachverhalt zwar
grundsatzlich zuzustimmen. Unbefriedigend und unzutreffend ist allerdings die Formulierung,
dass «Nachteile, die einem Elternteil aus der (nachehelichen) Betreuung von Kindern erwachsen,
primar durch den Betreuungsunterhalt ausgeglichen» wiirden.!> Denn der Betreuungsunterhalt
beschrankt sich bekanntlich nach der (in der Literatur kritisch diskutierten) Rechtsprechung auf
das familienrechtliche Existenzminimum des betreuenden Elternteils. Eine Abgeltung von Kar-
rierenachteilen erfolgt gerade nicht. Verneint man die Lebenspragung, obschon das gemeinsa-

Zusammenfassend dazu u.a. REGINa E. AEBI-MULLER, Aktuelle Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Familien-
recht, in: Jusletter 14. Februar 2022, Rz. 15 ff.,; Digs., Familienrechtlicher Unterhalt in der neusten Rechtsprechung,
in: Jusletter 3. Mai 2021; DanieL BAHLER, Unterhaltsrecht — Streiflichter auf die neue Rechtsprechung des Bundes-
gerichts, in dubio 4_21, S. 6 ff.; CLaubia M. MorpasiNi/Dieco Stort, Die Praxisdnderungen im (nach-)ehelichen
Unterhaltsrecht auf dem Prufstand, FamPra.ch 3/2021, S. 527 ff.

Getrennt davon ist bekanntlich zu klédren, ob der so bestimmte Lebensstandard durch eigene Kréfte erreicht wer-
den kann und ob der Unterhaltsansprecherin ein hypothetisches Einkommen aufzurechnen ist; dazu exemplarisch
BGE 147 111 308 sowie das Urteil 5A_747/2020 vom 29. Juni 2021 E. 4.2.4.

10

Il Siehe aber auch das Urteil 5A_665/2020 vom 8. Juli 2021, wo das einzige gemeinsame Kind einen Monat vor der

Eheschliessung zur Welt gekommen war, anschliessend hatte das Zusammenleben nur zwei Jahre gedauert. Wie
schon die Vorinstanzen bejahte das Bundesgericht die Lebenspragung angesichts der vereinbarten Rollenteilung.

12 BGE 148111 161 E. 4.3.2.

13 BGE 148111 161 E. 4.3.3.

14 BGE 148111 161 E. 5.1.

15 BGE 148111 161 E. 4.3.1; dhnlich formuliert in der Regeste des Entscheids.
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me Kind noch lingere Zeit auf erhebliche Betreuung angewiesen ist, so fithrt dies zu deutlichen
und (u.a. mit Blick auf die Karriereentwicklung und die berufliche Vorsorge) auch dauerhaften
wirtschaftlichen Einbussen des betreuenden Elternteils. Vor allem in Sachlagen, in denen ein El-
ternteil — typischerweise der Vater — die Betreuungsleistung vollstindig dem anderen Elternteil
iiberlasst, fithrt dies zu unangemessenen Ergebnissen. Bleibt es bei der aktuellen Rechtsprechung
zur Bemessung des Betreuungsunterhalts, wovon auszugehen ist, muss daher bei der Klarung der
Lebenspragung tendenziell grossziigig entschieden werden, wenn zufolge Kinderbetreuung ein
nahtloses Ankniipfen des betreuenden Elternteils an die vor der Geburt begonnene Karriere nicht
moglich ist.

2.4.  Aufteilung des Barunterhalts fiir das Kind bei Betreuung durch beide
Elternteile

2.4.1. Grundsitze

[12] In mehreren Entscheiden hat das Bundesgericht sich mit der Frage befasst, wie die Barunter-
haltspflicht unter den Eltern aufzuteilen ist, wenn diese sich die Kinderbetreuung teilen. Dabei
ist an die Rechtsprechung anzukniipfen, wonach bei alleiniger Betreuung durch einen Elternteil
dieser seinen Unterhaltsbeitrag grundsatzlich vollstandig in Form von Naturalunterhalt erbringt
und daher der andere Elternteil den Barunterhalt alleine zu tragen hat; vorbehalten bleibt hier
allerdings eine wesentlich bessere wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des obhutberechtigten El-
ternteils.'® Teilen sich die Eltern hingegen die Betreuung des Kindes i.S. einer alternierenden
Obhut, so riickt die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der Eltern stirker in den Vordergrund.!”
Sind die Betreuungsanteile ungleich gross und sind die Eltern ahnlich leistungsfihig, so ist der
Barunterhalt umgekehrt proportional zu den Betreuungsanteilen aufzuteilen.'® Bei gleichzeitig
asymetrischem Betreuungsumfang und unterschiedlicher Leistungsfahigkeit der Eltern erfolgt

eine Aufteilung des Barunterhalts «entsprechend der sich daraus ergebenden Matrix».!”

[13] Die Umsetzung dieser Grundsatze auf den konkreten Einzelfall bereitet augenscheinlich im-
mer wieder Schwierigkeiten. Dabei kann sich insbesondere die Frage stellen, ob eine alleinige
Obhut - mit entsprechenden unterhaltsrechtlichen Konsequenzen — oder eine alternierende Ob-
hut vorliegt. Dies ist der Hintergrund der nachfolgend zu besprechenden Urteile.

2.4.2. Keine fiir die Aufteilung des Barunterhalts relevante alternierende Obhut bei
Betreuungsanteil von 20%

[14] Im Urteil 5A_534/2021 vom 5. September 2022 hilt das Bundesgericht fest, dass von ei-
ner alternierenden Obhut nicht schon ab einem Betreuungsanteil (des Vaters) von 20% auszu-
gehen sei.2? Der Vater hatte im konkret zu beurteilenden Sachverhalt, neben einem Wochenend-

16 7y diesen Grundsitzen siehe BGE 147 111 265 E. 8.1; Urteil 5A_727/2018 vom 22. August 2019 E. 4.3.; Urteil
5A_583/2018 vom 18. Januar 2019 E. 5.1.

17" Siehe u.a. Heinz HausHeer/Tromas Geiser/Recina E. AEBI-MULLER, Das Familienrecht des Schweizerischen Zivil-

gesetzbuches, 7. Aufl., Bern 2022, Rz. 1364.

18 Urteil 5A_1032/2019 vom 9. Juni 2020 E. 5.4.1.

19 BGE 147 111 265 E. 5.5.

20 Urteil 5A_534/2021 vom 5. September 2022 E. 3.3.2.1.
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Besuchsrecht, immer am Freitag die Verantwortung fiir die Betreuung der schulpflichtigen Kin-
der.

[15] Der Entscheid scheint auf den ersten Blick eine wichtige Prizisierung zum Urteil
5A_67/2021 vom 31. August 2021 zu sein, wo das Bundesgericht das Vorliegen einer alternie-
renden Obhut schon dann bejahte, wenn «ein Elternteil sein Kind auch unter der Woche betreu-
en mochte, anstatt es nur iiber’s Wochenende zu sich auf Besuch zu nehmen.»2! Ob der jungere
Entscheid ein bewusstes Abriicken von der grossziigigen Auslegung des Begriffs der alternieren-
den Obhut darstellen soll, ist aber bei ndherem Hinsehen fraglich. Anders als bei den &lteren
Urteilen drehte sich der Streit vorliegend ndmlich nicht um die Frage nach der Bezeichnung des
Betreuungsmodells oder darum, ob dieses dem Kindeswohl entspricht. Vielmehr ging es einzig
um die Aufteilung des Barunterhalts. Im vorliegenden Fall war auf Seiten der querschnittgelahm-
ten Mutter von erheblichen und wohl Uber das zumutbare Mass liegenden Anstrengungen bei der
Erzielung eines Erwerbseinkommens auszugehen. Dass sie davon nicht an den Barunterhalt des
Kindes beitragen muss, scheint — unabhangig von der Bezeichnung des konkreten Betreuungs-

arrangements — als angemessen.

2.4.3.  Aufteilung des Barunterhalts bei einem Betreuungsverhiltnis von 30% zu 70%

[16] Ein dhnlich gelagerter Streit war im Urteil 5A_117/2021 vom 9. Mérz 2022 zu beurteilen. Al-
lerdings erging der vorinstanzliche Entscheid in einem Eheschutzverfahren, sodass die Kognition
des Bundesgerichts sich auf eine Willkiirpriiffung beschrankte.

[17] Auch hier war unter den Eltern vor Bundesgericht nicht strittig, wie die Betreuungsregelung
auszugestalten ist. Strittig war vielmehr ebenfalls die Aufteilung des Barunterhalts. Gerichtlich
war der Mutter die alleinige Obhut zugesprochen worden, allerdings mit einem deutlich iiber
das Ubliche hinausgehenden Besuchsrecht des Vaters. Nach der auf zwei Wochen bezogenen
Rechnung des kantonalen Gerichts betreute der Vater die Kinder (unter Berticksichtigung der
Wochenenden) zu rund 30%, die Mutter zu rund 70%.

[18] Das Bundesgericht wendet zwar eine etwas andere Rechnung an, indem bei schulpflichtigen
Kindern jeder Tag in drei Perioden (Morgen, Schulbeginn bis Schulschluss, Abend) aufgeteilt und
dann iiber zwei Wochen geklart wird, wie viele dieser 42 Zeitfenster jeder Elternteil betreut. Das
Ergebnis der bundesgerichtlichen Rechnerei war allerdings im konkreten Fall dhnlich wie die
Rechnung der Vorinstanz. Bei einer solchen Aufteilung der Betreuungszeit und bei wirtschaftlich
etwa gleichermassen leistungsfahigen Eltern ist es, so das Bundesgericht weiter, nicht willkiirlich,
die Barunterhaltspflicht umgekehrt proportional zu den Betreuungsanteilen unter die Eltern auf-
zuteilen.

2.4.4. Berechnung des zu zahlenden Barunterhaltsbetrages bei geteilter Obhut

[19] Ebenfalls um den Barunterhalt bei einer Betreuung durch beide Eltern ging es im Urteil
5A_133/2022 vom 27. Oktober 2022. Interessanterweise waren die Luzerner Gerichte — offenbar

unstrittig — davon ausgegangen, dass bei einem Betreuungsanteil des Vaters von 20% bereits ei-

21 Urteil 5A_67/2021 vom 31. August 2021 E. 3.1.2, mit weiteren Hinweisen auf die Rechtsprechung; fast identisch

lautet die Formulierung im Urteil 5A_722/2020 vom 13. Juli 2021 E. 3.1.2., dazu schon ReciNa E. AEBI-MULLER,
Aktuelle Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Familienrecht, in: Jusletter 14. Februar 2022, Rz. 79.
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ne alternierende Obhut vorliege. Strittig war hingegen der Betrag, den der Vater an die Mutter
uberweisen sollte. Mit Recht haben die kantonalen Instanzen fir die Kinder bei jedem Elternteil
einen Mietkostenanteil ausgeschieden, ist doch auch der Vater wegen der Kinderbetreuung auf
eine gentigend grosse Wohnung angewiesen. Diese und die weiteren direkten Kosten, die beim
Vater im Zusammenhang mit der Kinderbetreuung anfallen, sind Teil des Barbedarfs der Kinder.
Weil der Vater offenbar wesentlich leistungsfahiger war als die Mutter, wurde er dazu verpflich-
tet, den ganzen Bedarf der Kinder zu decken. Bis hierhin ist der Entscheid des Kantonsgerichts
Luzern zweifellos zutreffend. Ein folgenschwerer Fehler unterlief dann aber bei der konkreten
Berechnung des zu zahlenden Betrages: Der Vater wurde namlich dazu verurteilt, die gesamten
Kindesunterhaltskosten an die Mutter zu liberweisen. Allerdings sind in der Bedarfsrechnung
der Kinder, wie erwahnt, auch die beim Vater anfallenden Kinderkosten, u.a. die Miete, enthal-
ten. Die Zahlung des gesamten Betrages an die Mutter hatte daher zur Folge, dass der Vater sein
eigenes Existenzminimum nicht mehr decken konnte. Es liegt auf der Hand, dass dieses Ergebnis
offensichtlich falsch ist. Korrekterweise miissen vom Barunterhalt der Kinder diejenigen Kosten
ausgeschieden werden, die direkt beim Vater anfallen und fur die er daher ohnehin aufzukom-
men hat. Nur der bei der Mutter anfallende Barunterhalt ist an diese zu zahlen. Der Entscheid des
Bundesgerichts ist an sich selbstverstandlich. Erwdhnenswert ist er primar als weitere Illustration
der komplexen Berechnung und Aufteilung des Barunterhalts bei alternierender Obhut.

2.5.  Konkurrenz von Unterhaltspflichten bei Vorliegen einer Patchwork-
familie

[20] Das Urteil 5A_382/2021 vom 20. April 2022 ist sehr lang und enthalt zahlreiche Erwdgungen
zu verschiedenen unterhaltsrechtlichen Fragestellungen. Nur ein Teil davon wurde mittlerweile
in BGE 148 III 353 als Leitentscheid abgedruckt, sodass im Folgenden teilweise auf die nur im

Internet veroffentlichte Fassung verwiesen werden muss.

[21] Der Sachverhalt prasentiert sich, stark verkiirzt, wie folgt: Das Kind, um dessen Unterhalts-
anspriiche es in der Folge geht, kam im Jahr 2012 zur Welt. Die Eltern waren nie verheiratet und
haben, wenn tiberhaupt, nur kurze Zeit und vor der Geburt des Kindes zusammengelebt. Mutter
und Kind wurden in der Folge lingere Zeit durch die 6ffentliche Sozialhilfe unterstiitzt. Im Jahr
2017 heiratete die Mutter ihren neuen Partner; im gleichen Jahr gebar sie ein gemeinsames Kind.
Seit der Heirat kommt der Ehemann und Vater des zweiten Kindes fiir den Familienunterhalt auf,
das Ehepaar lebt eine traditionelle Rollenteilung.

[22] Vor diesem Hintergrund betrifft eine erste relevante Thematik die Aktivlegitimation des
Kindes fiir die Zeit, in der sein Lebensunterhalt durch das Gemeinwesen gedeckt wurde. Wie das
Bundesgericht in Bestatigung seiner Rechtsprechung festhalt, fiihren auch Sozialhilfeleistungen
(und nicht nur Leistungen der Alimentenbevorschussung) zu einer Subrogation des Gemeinwe-
sens in die Unterhaltsanspriiche des Kindes. Denn obschon der Sozialhilfeanspruch des Kindes
sich aus dem o6ffentlichen Recht ergibt, erfiillt der Staat an sich eine Unterhaltspflicht, die (bei vor-
handener Leistungsfahigkeit) als zivilrechtliche Forderung gegen einen Privaten gerichtet ware.
Dieser private Unterhaltsschuldner soll nicht davon profitieren kénnen, dass er seinen Pflichten
nicht oder nur ungeniigend nachgekommen ist. Die Subrogation des Gemeinwesens betrifft aller-
dings nur die tatsachlich geleisteten Unterhaltsanspriiche, nicht das Stammrecht auf Unterhalt

als solches, wie das Bundesgericht in zwei neueren Urteilen im Kontext von Abanderungsklagen
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erkannt hat (dazu Rz. 36 ff.). Dies fiihrt (jedenfalls in der vorliegend interessierenden Konstella-

tion) dazu, dass die Aktivlegitimation fiir die Unterhaltsklage beim Kind verbleibt.??

[23] Strittig war sodann die Hohe des Kindesunterhalts. Wie erwdhnt, wurde der Unterhalt der
ganzen Patchworkfamilie jedenfalls nach der Geburt des zweiten Kindes durch dessen Vater, den
Ehemann der Mutter, gedeckt. Die Familie lebt in eher bescheidenen Verhiltnissen. Der gegen-
iiber dem alteren Kind unterhaltsverpflichtete Vater scheint hingegen relativ wohlhabend zu sein
und wehrte sich gegen den von der Vorinstanz bemessenen Uberschussanteil des Kindes. Das
Bundesgericht hilt dazu zunichst fest, dass von der Teilung des Uberschusses «nach grossen
und kleinen Kopfen» auch abgewichen werden konne, «wenn die Lebensstellung des hauptbe-
treuenden Elternteils ungleich tiefer ist als jene des Unterhaltsschuldners und jener aufgrund
seiner eigenen Lebensstellung einen grossziigigen Unterhaltsbeitrag gar nicht auszugeben bereit
ist [...].»*3 Hingegen «hat eine unterschiedliche Lebensstellung der Eltern aber nicht zur Folge,
dass von vornherein auf die tiefere Lebensstellung des hauptbetreuenden Elternteils abzustellen

wire.»24

[24] Zu kldren war vom Bundesgericht in BGE 148 III 353 ferner die Frage nach der Bemes-
sung eines allfalligen Betreuungsunterhalts in der Patchworkfamilie, konkret: das Verhaltnis
zwischen der Unterhaltspflicht des Ehemannes (Stiefvaters) und derjenigen des Kindsvaters.
Die Erwagungen des Bundesgerichts dazu sind erstaunlich und befremdlich. Es hilt fest, die Ehe-
gatten hitten sich «dahingehend verstandigt, dass der Ehemann seinen Beitrag (hauptsachlich)
durch Geldzahlungen erbringt und die Ehefrau (hauptsachlich) den Haushalt besorgt und das
gemeinsame Kind betreut. Damit sind die Lebenshaltungskosten der Mutter gedeckt; sie hat kein
Manko, das iiber das Institut des Betreuungsunterhalts auszugleichen wire.»?> Entsprechend, so
das Ergebnis des Bundesgerichts, entfallt fiir die Zeit ab der Eheschliessung ein Betreuungsun-
terhaltsanspruch des Kindes — oder anders formuliert: Die Eheschliessung entlastet den Vater
von der Pflicht zur Bezahlung von Betreuungsunterhalt, die eheliche Unterhaltspflicht wird als
vorrangig zum Anspruch auf Kindesunterhalt betrachtet. Im Ergebnis muss daher der Stiefva-
ter, der dem Kind gegeniiber an sich lediglich eine Beistands-, aber keine Unterhaltspflicht hat,
die Kosten von dessen Betreuung begleichen, obschon der Kindesvater offenkundig leistungsfa-
hig ware. Was diese Rangfolge der Unterhaltspflichten mit der (durch den Betreuungsunterhalt
intendierten) Gleichstellung ehelicher und nicht-ehelicher Kinder zu tun haben soll, bleibt unge-
klart. Dass diese Rechtsprechung gleichzeitig eine neue Form der «Heiratsstrafe» einfithrt,® der
jegliche familienrechtliche Grundlage abgeht, scheint das Bundesgericht iibersehen zu haben.?’

[25] Kldrungsbedurftig war im Urteil 5A_382/2021 vom 20. April 2022 schliesslich auch der An-
spruch des Kindes auf Volljahrigenunterhalt. Ein solcher kann — unabhingig vom Zivilstand der

22 BGE 148111 353 E. 4.3.
23 Urteil 5A_382/2021 vom 20. April 2022, nicht amtlich publizierte E. 6.2.1.3, unter Bezugnahme auf

SCHWEIGHAUSER.

24 Aa0.

25 BGE 148111 353 E. 7.3.2.

26 Dies wird aus der gleich folgenden Erwigung deutlich, wo das Bundesgericht festhalt, dass nicht die (schon vor
der Heirat erbrachten) finanziellen Leistungen, sondern das Einsetzen der ehelichen Unterhaltspflicht nach der
Eheschliessung den Betreuungsunterhalt entfallen lasse; Urteil 5A_382/2021 vom 20. April 2022, nicht amtlich
publizierte E. 7.3.3.

27

Siehe auch die fundierte und sorgfiltig belegte Kritik bei ANNETTE SPYCHER/JONAS SCHWEIGHAUSER, FamPra.ch
3/2022, S. 752 ff.; ferner Tanja Coskun-Ivanovic, Betreuungsunterhalt zu Lasten des rechtlichen Stiefelters?,
in: Jusletter 31. Oktober 2022; sieche auch HausHeer/Geiser/ AeBi-MULLER (Fn. 17), Rz. 1360 mit Fn. 766.
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Eltern — auch schon festgesetzt werden, wenn das Kind noch sehr jung ist. Diesfalls muss auf Pro-
gnosen abgestellt werden, weil «die Lebens-, Bedarfs- und Einkommenssituation des Kindes im
massgeblichen Zeitpunkt noch vollig ungewiss sind.»?® Ungeachtet dieser Unsicherheiten halt
das Bundesgericht fest, dass jedenfalls der betreibungsrechtliche Grundbetrag des bei einem
Elternteil wohnenden volljahrigen Kindes gleich sei wie bei einem Minderjahrigen. Dies ver-
mag nicht zu Uberzeugen: Der entsprechende Betrag belduft sich auf nur gerade CHF 600. Er ist
damit deutlich tiefer als der Betrag, der einer in einer Lebensgemeinschaft lebenden erwachsenen
Person angerechnet werden muss, namlich CHF 850. Bei Minderjahrigen kann man den Betrag
von CHF 600 gerade noch akzeptieren, weil der obhutsberechtigte Elternteil eines minderjahrigen
Kindes tiber einen leicht erhchten Grundbetrag (CHF 1’350 anstatt CHF 1°200) verfiigt und weil
das minderjdhrige Kind bei entsprechenden wirtschaftlichen Verhaltnissen {iberdies Anspruch
auf einen Uberschussanteil hat, der beim volljahrigen Kind gerade fehlt. Es ist zu hoffen, dass das
Bundesgericht bei nachster Gelegenheit auf diese nicht in der amtlichen Sammlung der Bundes-

gerichtsentscheide abgedruckte Erwagung zuriickkommt.?’

2.6.  Patchworksituation ohne Wiederverheiratung

[26] Erwdhnenswert ist, insbesondere auch in diesem Kontext des soeben kritisierten BGE
148 111 353, das Urteil 5A_378/2021 vom 7. September 2022. Der Entscheid betrifft ein geschiede-
nes Ehepaar mit drei gemeinsamen Kindern. Auch hier lag eine Patchworkfamilie vor, die Mutter
lebt ndmlich im (qualifizierten) Konkubinat mit einem neuen Partner und hat mit diesem ein
weiteres Kind. Im Verfahren um Abédnderung des Kindesunterhalts machte der geschiedene Ehe-
mann geltend, das betreuungsbedingte Defizit beim Existenzminimum der Frau sei auf alle vier
Kinder aufzuteilen. Dem halt das Bundesgericht entgegen, die Frau habe nach der Geburt des
jungsten Kindes ihr Arbeitspensum von 50% nicht reduziert, weshalb dessen Betreuung nicht
kausal sei fur ihr Manko; der Fehlbetrag sei daher weiterhin auf die drei gemeinsamen (dlteren)
Kinder zu verteilen und entsprechend vom Vater der Kinder, d.h. vom geschiedenen Ehemann,
zu tragen. Diese Betrachtungsweise vermag nicht zu iiberzeugen. Im Ergebnis fiihrt sie zu einer
nicht gerechtfertigten Besserstellung des Vaters des vierten Kindes, der davon profitiert, dass die
Mutter das weitere Kind quasi «<nebenbei» zu den alteren Kindern, und damit «gratis», mitbetreu-
en kann. Von einer Heirat sei dem «Konkubinats-Stiefvater» allerdings ausdriicklich abgeraten —
folgt man BGE 148 III 353 (Rz. 24), misste er den Betreuungsunterhalt dann ndmlich fir alle
vier Kinder iibernehmen.

2.7.  Betreuungsunterhalt bei durchkreuztem Plan, eine Erwerbstatigkeit
aufzunehmen

[27] Das Urteil 5A_836/2021 vom 29. August 2022 klart, dass Betreuungsunterhalt nicht nur
dann geschuldet sein kann, wenn die Mutter ihre Erwerbstatigkeit wegen bzw. nach der Geburt
eines Kindes eingeschrankt hat, sondern auch dann, wenn die Absicht, eine Erwerbstatigkeit auf-
zunehmen, durch die Geburt durchkreuzt wird. Der Fall betrifft ein Kindesverhéltnis, das ge-

28 Urteil 5A_382/2021 vom 20. April 2022 E. 8.3., in BGE 148 I1I 353 nicht abgedruckt.

29 Kritisch auch SPYCHER/SCHWEIGHAUSER (Fn. 27), S. 763.
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richtlich hergestellt werden musste. Die unverheiratete junge Mutter hatte vor der Geburt keine
Erwerbstatigkeit ausgeiibt und nach der Geburt auch keine aufgenommen. Wie das Bundesge-
richt festhalt, ist es unter diesen Umstanden nicht zu beanstanden, dass ihr Betreuungsunterhalt
zugesprochen wird, weil anzunehmen ist, dass die gesunde junge Frau ohne die Kinderbetreuung
eine Lehr- oder Arbeitsstelle gesucht hitte.>® Es verhilt sich hier anders als in Fallen, bei de-
nen der obhutsberechtigte Elternteil aus medizinischen Griinden keinem Erwerb nachgeht, d.h.
aus Griinden, die mit der Kinderbetreuung nichts zu tun haben, sodass ein Betreuungsunterhalt

ausser Betracht fallt.3!

2.8. Anwendbares Recht bei Erganzung eines auslandischen Scheidungs-
urteils

(28] Im Urteil 5A_768/2021 vom 16. August 2022 musste sich das Bundesgericht mit der Frage
nach dem anwendbaren Recht bei der Ergdnzung eines auslandischen Scheidungsurteils befassen.
Die Ehescheidung war durch ein kroatisches Gericht ausgesprochen worden. Gut acht Monate
spater verlangte die Ehefrau in der Schweiz die Ergdnzung dieses Scheidungsurteils mit Bezug
auf nacheheliche Unterhaltsbeitrdge. Fiir die Dauer des Erganzungsverfahrens verlangte die Ehe-
frau sodann vorsorgliche Unterhaltszahlungen; diese wurden ihr durch die kantonalen Instanzen
zugesprochen. Der geschiedene Ehemann ist mit seiner Beschwerde in Zivilsachen erfolgreich.
Im Vordergrund der Erwigungen steht die Frage nach dem anwendbaren Recht.

[29] Zur Bestimmung des anwendbaren Rechts betreffend vorsorgliche Massnahmen wéhrend
des Ergianzungsverfahrens ist gemass Art. 62 Abs. 31.V.m. Art. 49 IPRG das HUU?? einschligig.3?
Fur Unterhaltspflichten zwischen geschiedenen Ehegatten und fiir die Anderung solcher Pflich-
ten ist nach Art. 8 Abs. 1 HUU «das auf die Ehescheidung angewandte Recht» massgebend. Es
handelt sich dabei um eine Sachnormverweisung, weshalb ein Renvoi ebenso unbeachtlich ware
wie eine Weiterverweisung. Entscheidend ist daher einzig das tatsdchlich auf die Scheidung an-
gewandte Recht; unmassgeblich bleibt hingegen, welches Recht ein kroatisches Gericht fiir den

Unterhaltsentscheid angewandt hétte, falls es dariiber hétte befinden miissen.3*

[30] Die Anerkennung des kroatischen Scheidungsurteils war zwischen den Parteien nicht strittig
und dieses Urteil war nach kroatischem Recht ergangen. Daher ist fiir die Urteilsergdnzung eben-
falls kroatisches Recht massgeblich. Die darin vorgesehene sechsmonatige Verwirkungsfrist fir
die Geltendmachung nachehelicher Unterhaltsbeitrage widerspricht nach Auffassung des Bun-

desgerichts dem Schweizerischen Ordre public nicht.*

[31] Der Entscheid schafft eine willkommene Klarung, denn die (teilweise nicht amtlich publizier-
ten) Prajudizien sind diesbeziiglich nicht ganz eindeutig. Siehe fiir eine dhnliche Ausgangslage
allerdings BGE 144 III 368 betreffend die Ergdnzung eines tschechischen Scheidungsurteils.

30 Urteil 5A_836/2021 vom 29. August 2022 E. 4.3.

31 Sjehe dazu BGer 5A_503/2020 vom 16. Dezember 2020.

32 Haager Unterhaltsiibereinkommen vom 2. Oktober 1973, SR 0.211.213.01.
33 Urteil 5A_768/2021 vom 16. August 2022 E. 3.4.

34 Urteil 5A_768/2021 vom 16. August 2022 E. 3.4.3.

35 Urteil 5A_768/2021 vom 16. August 2022 E. 3.4.4.3.
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3. Familienrechtliches Verfahren (inkl. Passivlegitimation)
3.1. Prozessstandschaft eines Elternteils nach Volljdhrigkeit des Kindes

[32] Im Sachverhalt, der im Urteil 5A_782/2021 vom 29. Juni 2022 zu beurteilen war, hatten
sich die Eltern eines Kindes im Jahr 2003 in Deutschland scheiden lassen. Im Scheidungsurteil
wurden die Nebenfolgen der Scheidung nicht geregelt. Im Jahr 2017, kurz bevor der Sohn voll-
jahrig wurde, reichte die Mutter in der Schweiz ein Klage (betr. Ergdnzung des auslandischen
Scheidungsurteils) gegen den Kindsvater ein, wonach dieser zur Leistung von Kindes- und Voll-
jahrigenunterhalt zu verpflichten sei. Der Sohn hatte in einer Erklarung die Mutter ermachtigt,
den Unterhalt fur die Dauer seiner Ausbildung mit dem Vater zu kldren und zu diesem Zweck
einen Entscheid zu erwirken oder einen Vergleich abzuschliessen. Offenbar zog sich das Verfah-
ren hin, und der mittlerweile volljahrige Sohn reichte noch wihrend dessen Rechtshangigkeit
eine als «Klageriickzug» bezeichnete Eingabe ein, wonach er bestatigte, keinen Anspruch auf den
eingeforderten Kindesunterhalt zu erheben.

[33] Strittig war vor diesem Hintergrund, ob die Prozessfithrungsbefugnis der Mutter fiir den
Unterhaltsanspruch des wahrend des Verfahrens volljahrigen Sohnes nachtraglich dahingefallen
ist, weil der volljahrig gewordene Sohn gegeniiber dem Gericht erklart hat, keinen Unterhalt mehr
vom Vater zu fordern.

[34] Wie das Bundesgericht festhilt, besteht fiir die Dauer der Minderjihrigkeit die Prozessstand-
schaft von Gesetzes wegen (vgl. Art. 133 Abs. 1 Ziff. 4 und Abs. 3 ZGB). Fiir diesen Zeitraum kann
sie durch das Kind auch nach Eintritt der Volljahrigkeit nicht widerrufen werden. Das Verfahren
wird auch nicht obsolet, weil der Sohn die ihm allenfalls zustehenden Unterhaltsbeitrdge beim
Vater nicht einfordern wird. Denn «der Unterhaltstitel dient als (notwendige) Grundlage bzw.
Ausgangspunkt fuir allfdllige Anspriiche der Beschwerdefiihrerin gegeniiber dem Sohn fiir an-
stelle des Beschwerdegegners «vorgeschossene» Unterhaltsleistungen».3¢

[35] Fiir den Zeitraum ab Eintritt der Volljahrigkeit konnte der Sohn die Erméchtigung zur Pro-
zessfithrung durch die Mutter hingegen gultig widerrufen, was insoweit zu einem Nichteintre-

tensentscheid des Gerichts fithren muss.3”

3.2.  Passivlegitimation betreffend Abdnderungsklage im Bevorschussungs-
fall

[36] Nach der bisherigen Rechtsprechung des Bundesgerichts musste sich die Abanderungskla-
ge betreffend Kindesunterhalt immer dann, wenn ein Bevorschussungsentscheid vorlag, sowohl
gegen das Kind wie auch gegen das bevorschussende Gemeinwesen richten.?® Dieser Praxis ist in
der Literatur deutliche Kritik erwachsen, und zwar sowohl mit materiellrechtlichen und ausle-
gungsmethodischen Argumenten wie auch aus Griinden des Verfahrensrechts und mit Blick auf

36 Urteil 5A_782/2021 vom 29. Juni 2022 E. 3.4.5.
37 Urteil 5A_782/2021 vom 29. Juni 2022 E. 3.5.5.-3.5.6.

38 Exemplarisch: Urteil 5A_634/2013 vom 12. Mdrz 2014 E. 4.1; 5A_499/2015 vom 20. Januar 2016 E. 2.3; BGE 143
I11 177, dazu ReGINA E. AEBI-MULLER, Aktuelle Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Familienrecht, in: Juslet-
ter 2. Oktober 2017, Rz. 60 ff.
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praktische Schwierigkeiten. Diese Kritik ist hier nicht nochmals zusammenzufassen.* Erfreulich
ist jedenfalls, dass das Bundesgericht die bisherige, rechtsdogmatisch und praktisch problema-
tische Praxis ausdriicklich aufgibt und seine neue Rechtsprechung gleich in zwei Leiturteilen
festhalt:

[37] BGE 148 111 270 (Urteil 5A_75/2020 vom 12. Januar 2022) ist der «Luzerner Leitentscheid».
Er betrifft die einzig gegen den unterhaltsberechtigten Sohn gerichtete Abanderungsklage eines
unterhaltspflichtigen Vaters. Ungeachtet der erwahnten bundesgerichtlichen Praxis hielt das Lu-
zerner Kantonsgericht in seinem Entscheid fest, die Alimentenbevorschussung fithre nicht dazu,
«dass bei der vom Unterhaltsgldubiger angestrengten Abanderungsklage nicht das Kind allein,
sondern dieses gemeinsam mit dem Gemeinwesen einzuklagen wire».%’ Die offensichtlich tiber-
aus reichhaltigen Erwidgungen des Kantonsgerichts*! gaben dem Bundesgericht «Anlass, die The-
matik einer erneuten Priifung zu unterziehen»*? und schliesslich der Vorinstanz beizupflichten.
Die Kurzbegriindung fiir die Praxisdnderung lasst sich wie folgt umreissen: Zwar geht der Unter-
haltsanspruch, den das Gemeinwesen der unterhaltsberechtigten Person bevorschusst, nach den
Art. 131a oder Art. 289 Abs. 2 ZGB* auf das Gemeinwesen tiber. Es handelt sich dabei um eine
sog. Legalzession. Wie das Bundesgericht nun — dem Kantonsgericht Luzern und der erwahnten
Lehre folgend - erkannt hat, betrifft der Forderungsiibergang nur die tatsachlich bevorschussten
Betrdge, nicht jedoch das Stammrecht, das als hochstpersonliches Recht dem Unterhaltsglaubiger
verbleiben muss. Dies hat zur Folge, dass mit Bezug auf die Abanderungsklage des Unterhalts-
schuldners der Unterhaltsgldubiger passivlegitimiert bleibt. Das ist schon deshalb richtig, weil
der Unterhaltsglaubiger und das bevorschussende Gemeinwesen zumindest dann, wenn nicht
auch noch Sozialhilfeleistungen im Raum stehen, keineswegs dasselbe Interesse verfolgen: Der
Unterhaltsglaubiger ist an moglichst hohen Unterhaltsbeitragen interessiert, wahrend das Ge-
meinwesen lieber tiefere Beitrage bevorschussen mochte. Diese Problematik war offenbar auch

im Luzerner Fall zu beobachten, wie sich aus den bundesgerichtlichen Erwéigungen ergibt.**

[38] Das Bundesgericht bekriftigt seine neue Praxis sogleich im «Berner Entscheid» BGE 148
IIT 296 (Urteil 5A_69/2020 vom 12. Januar 2022). Die prozessuale Ausgangslage war dort aller-
dings eine etwas andere: Erst wahrend bereits hdngigem, gegen den Unterhaltsgldubiger einge-
leitetem Abdnderungsverfahren kam es zu einer Bevorschussung durch das Gemeinwesen. Die
Berner Richter — brav der damaligen bundesgerichtlichen Praxis folgend, diese aber immerhin
bedauernd?> — verneinten daher ab dem Zeitpunkt der Bevorschussung die Passivlegitimation
des unterhaltsberechtigten Kindes, obschon genau derselbe Unterhaltsanspruch (weiterhin) in
Frage stand. Die Berner Konstellation zeigt eindriicklich einen der Nachteile der fritheren bun-
desgerichtlichen Sichtweise: Um nicht die Klageabweisung wegen fehlender Passivlegitimation

39 Ausfiihrlich dazu und m.w.H. ReciNa E. AEBI-MULLER/LORENZ Droeksk, Das Kind, der Staat und der Vorschuss,

in: Briicken bauen, FS fiir Thomas Koller, Bern 2018, S. 1 ff.

40 BGE 148111 270 E. 1.

41 Dazu BGE 148 111 270 E. 4; das Kantonsgericht Luzern erganzte die in der Literatur vorgebrachte Kritik an der

bisherigen bundesgerichtlichen Rechtsprechung durch bedeutsame weitere Argumente.
42 BGE 148111270 E. 1.

43 Die genannten Bestimmungen betreffen den nachehelichen Unterhalt im Scheidungsfall sowie den Kindesunter-

halt; fiir den im Eheschutzverfahren zugesprochenen Unterhalt sowie fiir die Verwandtenunterstutzungspflicht gilt
nach Art. 176a bzw. Art. 329 Abs. 3 ZGB dasselbe.

44 BGE 148111 270 E. 4.
45 BGE 148111 296 E. 1.
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zu riskieren, musste der nicht mehr leistungsfdhige Unterhaltsschuldner dennoch wahrend der
Hangigkeit des Abanderungsverfahrens weiter den urspriinglich festgesetzten Unterhaltsbeitrag
zahlen, damit keine Bevorschussung und damit ein Entfallen der Passivlegitimation des Unter-
haltsgldubigers ausgelost wurde. Aus prozessualen Griinden ist ndmlich ein (nachtrédglicher) Ein-
bezug des Gemeinwesens in das Verfahren nicht moglich, liegt doch weder ein Parteiwechsel
(Art. 83 ZPO) noch eine notwendige Streitgenossenschaft (Art. 70 ZPO) vor.*¢

[39] Fur die weiteren Entscheidgriinde sei auf die beiden sehr sorgféltig begriindeten Urteile des
Bundesgerichts verwiesen. Hervorzuheben ist einzig eine praktische Problematik der fritheren
Rechtsprechung, die sich sehr anschaulich aus dem «Berner Entscheid» ergibt: Den bevorschus-
senden Gemeinwesen selber war unter der alten Praxis mit einem Einbezug in das Verfahren in
der Regel nicht gedient. Daher hatte der zur Vernehmlassung eingeladene Sozialdienst auf ei-
ne Stellungnahme verzichtet mit der Begriindung, er «sei durch die Komplexitat der Streitsache
uberfordert [...]; er fihle sich als Spielball der Parteien und miisse die Unterhaltsbeitrdge wohl
oder iibel bevorschussen, solange ein giiltiger und vollstreckbarer Titel vorliege.»*

[40] Die erfreuliche bundesgerichtliche Praxisinderung betrifft, das ist an dieser Stelle zu beto-
nen, in erster Linie die Frage der Passivlegitimation fiir die Abanderungsklage. An der Rechtspre-
chung zur Schuldneranweisung, die auch durch das bevorschussende Gemeinwesen verlangt
werden kann, dndert sich hingegen nichts, wie BGE 148 III 270 klarstellt. Ob dies dogmatisch
iiberzeugt, lasst das Bundesgericht letztlich offen, ist doch der «Wille des Gesetzgebers [... ] nicht

an Dogmatik gebunden».*8

[41] Unberiihrt bleibt iiberdies das Recht des bevorschussenden Gemeinwesens, bei noch nicht
vorhandenem Unterhaltstitel eine Unterhaltsklage gegen den Unterhaltsschuldner einzureichen,
um die bevorschussten Unterhaltsbeitrage geltend zu machen. Bleibt der unterhaltsberechtigte
Minderjahrige bzw. dessen gesetzlicher Vertreter untatig, wird sich sodann aufdrangen, die Un-
terhaltsklage durch einen Beistand i.S.v. Art. 308 Abs. 2 ZGB anheben zu lassen, damit auch fir
die Zukunft ein Unterhaltstitel besteht.*’

3.3.  Abgrenzung Zustandigkeit Eheschutz- und Scheidungsgericht

[42] Die Zustiandigkeit des Eheschutzgerichts zur Regelung des Getrenntlebens besteht bekannt-
lich auch nach Einleitung des Scheidungsverfahrens insofern fort, als das zuvor angehobene Ver-
fahren abzuschliessen ist. Zudem gelten die Vorkehren gemass Eheschutzentscheid auch wahrend
der Dauer des Scheidungsverfahrens so lange fort, bis sie entweder durch vorsorgliche Massnah-
men des Scheidungsgerichts abgeandert werden oder das Scheidungsurteil rechtskraftig wird.>°
Diese Rechtsprechung erfahrt nun mit BGE 148 III 95 (Urteil 5A_294/2021 vom 7. Dezember
2021) eine wichtige Erganzung. Der Entscheid betrifft die Frage, wie Noven zu beriicksichti-

gen sind, die wihrend des hangigen Eheschutzverfahrens, aber erst nach Einleitung des Schei-

46 Vgl. zur prozessualen Problematik BGE 148 III 270 E. 3 und 5.

47 BGE 148 11 296 Sachverhalt C.

48 BGE 148111 270 E. 6.6.

49 BGE 148 111 270 E. 6.8. Siehe zur Frage der Aktivlegitimation auch vorne, Rz. 49.

50 Siehe fir eine Ubersicht iber die Abgrenzung von Eheschutz- und vorsorglichen Massnahmen HAuSHEER/ GEISER/

AeBI-MULLER (Fn. 17), Rz. 450 f.; aus der aktuellen bundesgerichtlichen Rechtsprechung vgl. BGE 138 I1I 646; BGE
143 111 617 sowie Urteil 5A_316/2018 vom 5. Marz 2019 E. 3.2.

14


https://links.weblaw.ch/de/ZPO
https://links.weblaw.ch/de/ZPO
https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=BGE-148-III-270&q=%22148+iii+270%22&sel_lang=de#lsmark_0
https://links.weblaw.ch/de/ZGB
https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=BGE-148-III-95&q=%22148+iii+95%22&sel_lang=de#lsmark_0
https://links.weblaw.ch/de/5A_294/2021
https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=BGE-148-III-270&q=%22148+iii+270%22&sel_lang=de#lsmark_0
https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=BGE-148-III-296&q=%22148+iii+296%22&sel_lang=de#lsmark_0
https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=BGE-148-III-270&q=%22148+iii+270%22&sel_lang=de#lsmark_0
https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=BGE-148-III-270&q=%22148+iii+270%22&sel_lang=de#lsmark_0
https://links.weblaw.ch/de/BGE-138-III-646
https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=BGE-143-III-617&q=%22143+iii+617%22&sel_lang=de#lsmark_0
https://links.weblaw.ch/de/5A_316/2018

Regina E. Aebi-Miller, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Familienrecht im Jahr 2022, in: Jusletter 6. Mdrz 2023

dungsverfahrens eingetreten bzw. bekannt geworden sind. Wie das Bundesgericht festhalt, sind
bei dieser Ausgangslage im Eheschutz alle Tatsachen zu beriicksichtigen, die unter Beachtung
von Art. 229 ZPO (und ggf. Art. 317 ZPO) noch in das Verfahren eingebracht werden konnten.
Diese Tatsachen konnen folgerichtig auch nicht Anlass fiir ein spédteres Abanderungsverfahren
sein, sie muissen daher unverziiglich geltend gemacht werden. Diese Vorgehensweise stellt sicher,
dass das Eheschutz- und das Scheidungsverfahren prozessokonomisch abgewickelt werden und
die Eheschutzmassnahmen nicht bereits bei ihrem Inkrafttreten auf einer tiberholten Faktenlage
beruhen.

3.4. Verhiltnis zwischen Massnahmen- und Endentscheid bei Unterhalts-
klage

[43] Das Urteil 5A_712/2021 vom 23. Mai 2022 betrifft die selbstindige Unterhaltsklage eines
Kindes bei geklartem Kindesverhdltnis. Das erstinstanzliche Gericht hatte den Vater rund drei
Monate nach Klageeinreichung mittels vorsorglicher Massnahmen zur Zahlung von Kindesunter-
halt von monatlich CHF 490 ab Mai 2017 (d.h. riickwirkend fur ein Jahr seit Klageeinreichung,
vgl. Art. 279 ZGB) verpflichtet; das dagegen ergriffene Rechtsmittel war erfolglos geblieben. Der
Unterhaltsprozess zog sich in der Folge in die Lange: Der Entscheid des Kantonsgerichts in der
Hauptsache erging erst im Juli 2021. Darin wurde dem Klédger ein wesentlich hoherer Unter-
haltsbeitrag zugesprochen, wiederum riickwirkend ab Mai 2017 und sodann (mit verschiedenen
Abstufungen) bis tber die Volljahrigkeit hinaus.

[44] Mit der gegen dieses Urteil gerichteten Beschwerde in Zivilsachen war der Unterhaltsschuld-
ner teilweise erfolgreich. Das Bundesgericht wendet fiir die Frage der Riickwirkung des defini-
tiven Unterhaltsentscheids seine Rechtsprechung zum Scheidungsrecht analog an. Es argumen-
tiert, fir die vorsorglichen Massnahmen gelte der Grundsatz der formellen Rechtskraft, sie konn-
ten daher riickwirkend nicht abgeindert werden.>! Tatsichlich gilt im Scheidungsrecht, dass der
Scheidungsunterhalt mittels Scheidungsurteil nicht riickwirkend fiir einen Zeitraum vor Rechts-
kraft der Scheidung zugesprochen werden darf.>?
weil die Rechtsgrundlage fiir den Scheidungsunterhalt (Art. 125 ZGB) nicht dieselbe ist wie fiir
den ehelichen Unterhalt (Art. 163 ZGB), der durch den Eheschutzrichter geméss Art. 176 Abs. 1

Ziff. 1 ZGB (oder allenfalls in analoger Anwendung der Bestimmungen zum Eheschutz mittels

Das ist allerdings schon deshalb naheliegend,

vorsorglicher Massnahmen im Scheidungsverfahren) festgelegt wird. Vielmehr entsteht ein An-
spruch auf nachehelichen Unterhalt gerade erst mit der rechtskréaftigen Scheidung, wahrend zum
selben Zeitpunkt der Anspruch auf ehelichen Unterhalt untergeht. Im selbstdandigen Unterhalts-
prozess des Kindes unverheirateter Eltern ist die rechtliche und prozessuale Ausgangslage nicht
dieselbe: Zunidchst einmal dandert sich an der materiellrechtlichen Grundlage des Kindesunter-
haltsanspruchs durch das Haupturteil nichts. Zudem wird das angerufene Gericht unter Um-
stinden sehr rasch — und nach bloss summarischer Priifung der verfiigbaren Beweismittel — ei-
nen vorldufigen Unterhaltstitel auf dem Weg vorsorglicher Massnahmen schaffen. Erweist sich
der vorsorglich (bzw. «vorldufig» in der Terminologie von Art. 303 Abs. 1 ZPO) zugesprochene
und bezahlte Unterhalt nach dem Hauptverfahren als (wie hier: deutlich) zu tief, muss eine nach-

51 Urteil 5A_712/2021 vom 23. Mai 2022 E. 7.3.2.2. und 7.3.2.3.
52 Exemplarisch BGE 142 111 193 E. 5.3.
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tragliche Korrektur moglich sein. Gleiches miisste auch im umgekehrten Fall gelten, wenn der
Unterhalt vorsorglich zu hoch angesetzt und damit moglicherweise gar in das Existenzminimum

des Schuldners eingegriffen wurde. Der Entscheid wurde daher von Lubin mit Recht kritisiert.>3

3.5. Dispositions- oder Offizialmaxime bei gleichzeitiger Beurteilung von
Ehegatten- und Betreuungsunterhalt

[45] Bekanntlich gilt fiir den Ehegatten- sowie fiir den nachehelichen Unterhalt die Dispositi-
onsmaxime, wahrend fir den Kindesunterhalt, einschliesslich des Betreuungsunterhalts, die Of-
fizialmaxime zur Anwendung gelangt. Im Urteil 5A_60/2022 vom 5. Dezember 2022 (zur Publ.
vorgesehen) musste sich das Bundesgericht mit der Frage befassen, wie diese Prozessmaximen zu-
sammenspielen, wenn im zweitinstanzlichen Verfahren zugleich Ehegatten- und Betreuungsun-
terhalt zu beurteilen ist. Der Entscheid erging vor folgendem Hintergrund: In einem Eheschutz-
verfahren hatte die erste Instanz der Ehefrau keinen Ehegattenunterhalt zugesprochen, hingegen
den Betreuungsunterhalt auf CHF 5’151 festgelegt. Dagegen legte lediglich der Ehemann Beru-
fung ein. Die zweite Instanz reduzierte den Betreuungsunterhalt erheblich, sprach allerdings der
Ehefrau, die selber kein Rechtsmittel ergriffen hatte, Ehegattenunterhalt zu, wobei der Gesamt-
betrag praktisch unveridndert blieb. Dies wiederum veranlasste den Ehemann zur Beschwerde in
Zivilsachen.

[46] Das Vorgehen des Obergerichts ist (zumindest unter Willkiirgesichtspunkten) im Eheschutz-
verfahren nicht zu beanstanden. Zwar verbietet der Dispositionsgrundsatz der Rechtsmittelin-
stanz, uber die Antrdage des Berufungsklagers hinauszugehen und den erstinstanzlichen Ent-
scheid zu dessen Ungunsten abzuindern.>* Die Unterhaltsanspriiche von Ehefrau und Kind sind
zudem klar auseinanderzuhalten. Aufgrund der fiir den Ehegattenunterhalt geltenden Disposi-
tionsmaxime darf das Gericht nicht von Amtes wegen mehr Unterhalt zusprechen, als beantragt
wurde. Daher «hat der Ehegatte, der sowohl fiir sich wie auch fiir ein Kind Unterhalt erstrei-
ten will, Eventualbegehren fiir den Fall zu stellen, dass er mit seinen Hauptantragen nicht ob-
siegt».>> Allerdings, so fahrt das Bundesgericht fort, ist in der vorliegenden Konstellation zu be-
achten, dass die Anschlussberufung im Eheschutzverfahren gemdss Art. 271 Bst. a.1.V.m. Art. 314
Abs. 2 ZPO ausgeschlossen ist. Bereits in fritheren Fallen hat das Bundesgericht deshalb der In-
terdependenz von Ehegatten- und Betreuungsunterhalt in dhnlichen Sachlagen Rechnung getra-
gen.>® Dem Obergericht konnte unter diesen Umstidnden jedenfalls keine Willkiir vorgeworfen

werden.5”

[47] Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auf die ZPO-Revision: Voraussichtlich wird die
Anschlussberufung fir familienrechtliche Summarverfahren zulédssig, die konkrete Formulie-
rung von nArt. 314 ZPO konnte im Rahmen der parlamentarischen Beratungen aber noch nicht
abschliessend geklart werden.

53 JeaN-MicHEL Lubin, 5A_712/2021: Verhiltnis zwischen vorsorglichem Massnahmen- und Endentscheid bei selb-

standiger Unterhaltsklage, swissblawg vom 17. Juli 2022, mit Hinweis auf die Argumentation von SAMUEL ZoGg,
«Vorsorgliche» Unterhaltszahlungen im Familienrecht, FamPra.ch 1/2018, S. 96 ff.

54 Urteil 5A_60/2022 vom 5. Dezember 2022 (zur Publ. vorgesehen) E. 3.4.1.
55 Urteil 5A4_60/2022 vom 5. Dezember 2022 (zur Publ. vorgesehen) E. 3.4.1.
56 vgl. insbes. Urteil 5A_776/2021 vom 21. Juni 2022 E. 6.3.2.

57 Urteil 5A_60/2022 vom 5. Dezember 2022 (zur Publ. vorgesehen) E. 3.4.1.
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3.6. Abidnderung des im Scheidungsurteil festgelegten Kindesunterhalts

[48] Dem Urteil 5A_880/2020 vom 4. Januar 2022 liegt folgender Sachverhalt zugrunde: Mit
Scheidungsurteil war dem gemeinsamen Sohn Kindesunterhalt und der geschiedenen Ehefrau
Ehegattenunterhalt zugesprochen worden. Letzterer ging spater durch Wiederverheiratung un-
ter. Der (immer noch minderjahrige) Sohn verlangte die Erhohung des Unterhaltsbeitrages. In
der Folge war strittig, ob eine solche Anpassung mit Klage auf Abdanderung des Scheidungsur-
teils oder als selbstdndige Unterhaltsklage i.S.v. Art. 295 ZPO beantragt werden muss. Alle drei
Instanzen sind sich diesbezuiglich einig: Richtigerweise muss auf Abdnderung des Scheidungs-
urteils geklagt werden, dies ergibt sich aus Art. 134 Abs. 3 i.V.m. Art. 284 Abs. 3 ZPO. Nicht
anders verhalt es sich in Fallen wie dem vorliegenden, wenn keine Koordinationsschwierigkeiten
mit anderen Belangen des Scheidungsurteils ersichtlich sind. Das Kind kann in eigenem Namen
auf Abdnderung klagen (Art. 134 Abs. 2 ZGB i.V.m. Art. 286 Abs. 2 ZGB) — damit war auch
dem Argument des (erst neunjahrigen!) Beschwerdefiihrers die Grundlage entzogen, er habe die
selbstandige Klage deshalb gewahlt, weil seine Mutter nicht Verfahrenspartei habe sein wollen.

3.7.  Abanderung oder Feststellungsklage bei Ende des Volljahrigenunter-
halts

[49] Der Kindesunterhalt wird in der Regel im Unterhaltsentscheid tiber die Volljahrigkeit hinaus
«bis zum Abschluss einer angemessenen Ausbildung» (vgl. Art. 277 Abs. 2 ZGB) zugesprochen.
Bei der zitierten Klausel handelt es sich, wie das Bundesgericht im Urteil 5A_90/2021 vom
1. Februar 2022 festhalt, um eine Resolutivbedingung.>® Entfallen mit dem Ende der Ausbildung
die materiellrechtlichen Voraussetzungen fiir den Volljahrigenunterhalt, so geht der Anspruch
ohne weiteres unter. Ist im Einzelfall strittig, ob das Kind noch einer angemessenen Ausbildung
nachgeht, so steht nicht die Abanderung des Unterhaltsentscheids im Raum, vielmehr ist diesfalls
eine Feststellungsklage i.S.v. Art. 88 ZPO zu erheben. Ortlich zustindig fiir die Feststellungsklage
des Unterhaltsschuldners ist das Gericht am Wohnsitz des Kindes; der klagende Elternteil kann
den Kligergerichtsstand nach Art. 26 ZPO nicht fiir sich beanspruchen.>’

[50] Dem Urteil des Bundesgerichts ist insoweit vollumfinglich beizupflichten. Kritikwirdig ist
allerdings ein (in casu nicht entscheidrelevanter) Einschub: Bei der Zusammenfassung der Vor-
aussetzungen des Volljadhrigenunterhalts hilt das Bundesgericht fest, die Ausbildung miisse «ei-
nem - zumindest in seinen Grundziigen — bereits vor der Volljahrigkeit angelegten Lebensplan

entsprechen»,%°

es verweist dafiir auf seine dltere Rechtsprechung. Nach Auffassung der Rezen-
sentin ist diese Aussage ldngst iiberholt. Die zitierte Rechtsprechung ist vor dem 1. Januar 1996
ergangen, als das Volljdhrigkeitsalter i.S.v. Art. 14 ZGB noch bei 20 Jahren lag. Einem minderjah-
rigen, d.h. noch nicht 18-jahrigen, oft noch in der Kantonsschule biiffelnden Jugendlichen bereits
einen beruflichen «Lebensplan» abzuverlangen, damit ihm der Anspruch auf Volljahrigenunter-

halt nicht zum vornherein versagt bleibt, ist offenkundig realitatsfern.®!

58 Urteil 5A_90/2021 vom 1. Februar 2022 E. 2.3.
59 Urteil 5A_90/2021 vom 1. Februar 2022 E. 3.1.4.
60 Urteil 5A_90/2021 vom 1. Februar 2022 E. 2.2.

61 Vgl. aus der Literatur u.a. CHrisTIANA FOUNTOULAKIS, in: Basler Kommentar ZGB I, 7. Aufl. 2022, N 10 zu Art. 277

ZGB.
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3.8.  Beschwerde in Zivilsachen nach Riickweisungsentscheid

[51] Das Urteil 5A_130/2022 vom 8. September 2022 (zur Publ. vorgesehen) befasst sich mit fol-
gender prozessualen Vorgeschichte: Der Entscheid des Bezirksgerichts in einem Abdanderungsver-
tahren betr. Eheschutz war am 2. September 2020 ergangen. Die dagegen gerichteten Berufungen
beider Ehegatten wurden durch das Obergericht am 29. April 2021 teilweise gutgeheissen, die
Sache wurde zu neuem Entscheid an das Bezirksgericht zuriickgewiesen. Dieses entschied am
10. Januar 2022 neu. Der Ehemann erhob daraufhin Beschwerde in Zivilsachen, wobei sich diese
sowohl gegen das Urteil des Obergerichts als auch gegen das Urteil des Bezirksgerichts richtete.

[52] Das Bundesgericht erinnert zundchst an den Grundsatz der Ausschopfung des Instanzen-
zuges: «Gegen den auf Riickweisung hin ergangenen Entscheid der ersten Instanz ist grundsatz-
lich wiederum der Instanzenzug zu durchlaufen.» (E. 1.1) Dies gilt uneingeschrankt insoweit,
als das erstinstanzliche Gericht aufgrund des Riickweisungsentscheids der zweiten Instanz tber
einen Ermessensspielraum verfigt oder gewisse Aspekte des Verfahrens erstmals beurteilt. Da-
her kann gegen einen entsprechenden erstinstanzlichen Entscheid nicht direkt das Bundesgericht
angerufen werden (vgl. Art. 75 BGG).

[53] Anders verhilt es sich allerdings dann, wenn das erstinstanzliche Gericht fiir diejenigen
Aspekte des Urteils, die nun vom Bundesgericht beurteilt werden sollen, aufgrund des zweit-
instanzlichen Riickweisungsentscheids keinen Ermessensspielraum hatte. Mit Bezug auf diese
Aspekte wire zwar bereits gegen den Rickweisungsentscheid die Beschwerde in Zivilsachen zu-
lassig gewesen. Es schadet aber nicht, wenn diese nicht sofort ergriffen, sondern zunachst der
neue Entscheid der ersten Instanz abgewartet wird. Weil eine Trennung des kantonalen und des
eidgendssischen Rechtsweges nicht zuldssig ist, steht der direkte Weg an das Bundesgericht ge-
gen den erstinstanzlichen Entscheid nur offen, wenn der Beschwerdefiihrer ausschliesslich die

1.62 Zu beachten ist sodann, dass es «nicht

Erwdgungen des Riickweisungsentscheides riigen wil
Aufgabe des Bundesgerichts [ist], den oberinstanzlichen Riickweisungsentscheid auszulegen und
dessen Erwagungen danach abzugrenzen, ob sie fir das erstinstanzliche Gericht verbindliche
Anordnungen enthalten oder ob sie diesem einen Entscheidungsspielraum tiberlassen. Vielmehr
obliegt es der beschwerdefithrenden Partei, dies klar und soweit moglich belegt darzutun (Art. 42

Abs. 2 BGG).»%

[54] Das prozessuale Vorgehen des Beschwerdefiihrers im konkreten Fall wire daher unter Um-
standen grundsatzlich moglich gewesen. Allerdings hatte er vorliegend sowohl Teile des Urteils
mit und Teile ohne Ermessensspielraum der ersten Instanz angefochten.®* Bei dieser Sachlage hit-
te der Instanzenzug ausgeschopft, mithin zuerst die zweite kantonale Instanz angerufen werden
mussen. Die Beschwerde in Zivilsachen wurde daher durch Nichteintretensentscheid erledigt.

62 Urteil 5A_130/2022 vom 8. September 2022 (zur Publ. vorgesehen) E. 1.1. mit Hinweis u.a. auf BGE 145 111 42
E.2.2.1.

63 Urteil 5A_130/202
64 Urteil 5A_130/202

2 vom 8. September 2022 (zur Publ. vorgesehen) E. 1.1.
2 vom 8. September 2022 (zur Publ. vorgesehen) E. 1.3.
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4. Entstehung des Kindesverhaltnisses
4.1.  Vaterschaftsanerkennung durch Testament

[55] Um eine familien- und erbschaftssteuerrechtlich relevante Testamentsauslegung geht es im
Urteil 5A_631/2021 vom 20. Juni 2022. Ausgangspunkt des Rechtsstreits war ein 6ffentlich beur-
kundetes Testament mit folgendem Wortlaut: «Als gesetzliche Erben hinterlasse ich voraussicht-
lich meine Nachkommen, ndmlich: a. Herrn A. [...],b. Herrn D. [...], c. Frau B.[... ].» In der Folge
betonte der Erblasser seinen ausdriicklichen Wunsch, dass alle vier im Testament genannten Per-
sonen (die drei «Nachkommen» sowie ein Neffe) zu je einem Viertel erbberechtigt sein sollten.
Die namentlich genannten Erben A., D. und B. sind unstrittig die drei biologischen Kinder des
Erblassers, fir die er aufgrund einer altrechtlichen Zahlvaterschaft Unterhalt geleistet hatte.
Gemass Personenstandsregister waren die Kinder allerdings rechtlich vaterlos, registerrechtlich
handelte es sich somit nicht um «Nachkommen» des Erblassers.

[56] Vor diesem Hintergrund stellte sich die Frage, ob die zitierte Testamentsklausel eine rechts-
giltige Vaterschaftsanerkennung darstellt. Das Bundesgericht verneint dies u.a. unter Verweis
auf seine dltere Rechtsprechung, die (an sich ohne einen entsprechenden Anhaltspunkt im Wort-
laut von Art. 260 ZGB) eine deutliche, klare bzw. eindeutige Willensausserung fordert, die hier
nicht vorliege. Diese Argumentation und das Ergebnis des bundesgerichtlichen Urteils iiberzeu-
gen nicht. Es gibt keinen Grund anzunehmen, dass der Erblasser sich nicht auf der Erkldrung,
als Vater zu gelten, behaften lassen wollte.5> Ebenso wenig sind vorliegend irgendwelche regis-
terrechtlichen Schwierigkeiten auszumachen, die fiir eine zuriickhaltende Auslegung des Testa-

ments sprechen wiirden.

[57] Siehe zu diesem Urteil auch Meer/HABErLI, die den Entscheid fiir «sehr streng» halten,
«umso mehr unter Beriicksichtigung des Umstands, dass Bedeutung und Tragweite einer Zahl-
vaterschaft fiir Laien nicht ohne weiteres verstdndlich sind» und auf eine mogliche Haftung des

verurkundenden Notars hinweisen.®®

[58] Immerhin sollte den drei Nachkommen nunmehr die Vaterschaftsklage (entgegen Art. 13a
SchlT ZGB) noch offen stehen, hilt doch die Ubergangsnorm, wie in der Literatur mehrfach dar-
gelegt wurde, nicht vor Art. 8 EMRK stand.®’

4.2. Im Ausland erfolgte Vaterschaftsanerkennung, Eintragung im Regis-
ter

[59] Grosszligiger mit Bezug auf eine Vaterschaftsanerkennung zeigt sich das Bundesgericht im
Urteil 5A_760/2021 vom 22. Juli 2022. A (Jahrgang 1931, Schweizer Biirger mit Wohnsitz in der

65 Dazu u.a. PETER BrEITscHMID, Erbrechtliche Paralipomena, successio 4/2021, S. 326 ff., Rz. 16, der mit Recht be-

tont, «dass jegliche (und m.E. nicht einmal notwendig testamentarische) Ausserung eines Erblassers, die seine
Ubereinstimmung mit der heutigen, lingst (sowohl vom ZGB wie von elementarsten grundrechtlichen Normen
her) als selbstverstandlich empfundenen Rechtslage erkennen lasst, als Anerkennung eben dieser heutigen Rechts-
lage (und damit als Anerkennung i.S.v. Art. 260 ZGB) zu gelten hat.»

66 puiippE MEIER/THOMAS HABERLL, ZKE 5/2022, S. 372 f.; zur unzuléssigen Diskriminierung von Zahlvaterkindern

im Erbrecht u.a. PETer BreErTscamip, Kurz vor der Zukunft des Erbrechts, successio 2022, S. 346 ff., 351.

67 Exemplarisch: SiMONE SPRENGER/MaRTINA ENGEL, Neue Hoffnung fiir Kinder ohne rechtlichen Vater? Die Zahl-

vaterschaft und das Ubergangsrecht im Lichte der EMRK, FamPra.ch 2/2022, S. 347 ff.; ebenso MEIER/HABERLI
(Fn. 66), S. 373.
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Schweiz) hatte im Jahr 2018 in Frankreich das im Jahr 2016 geborene Kind von B (Jahrgang 1980)
anerkannt. Die Anerkennung wurde in das franzosische Zivilstandsregister eingetragen. Die Zi-
vilstandsbehorde des Kantons Waadt verweigerte indessen die Eintragung der Vaterschaft in das
Schweizer Personenstandsregister mit der Begriindung, es bestiinden erhebliche Zweifel an der
Vaterschaft von A. Die Behorde fiithrte aus, nur der biologische Vater konne ein Kind anerkennen
und das Zivilstandsamt konne bei begriindeten Zweifeln eine DNA-Untersuchung verlangen. A
und B heirateten im Jahr 2019 in Frankreich, die Ehe wurde in das franzosische Zivilstandsre-
gister eingetragen. In der Folge stellte sich die Zivilstandsbehorde des Kantons Waadt auf den
Standpunkt, auch die Ehe konne nicht in das Schweizer Register eingetragen werden, solange die
strittige Vaterschaftsanerkennung nicht bereinigt sei. A gab daraufhin ausdriicklich zu, nicht der
genetische Vater des Kindes zu sein, verlangte aber weiterhin die Eintragung der Anerkennung.
Sowohl die Behorde wie auch das gegen den erstinstanzlichen Entscheid angerufene Verwaltungs-
gericht des Kantons Waadt verweigerten diese jedoch; die in Frankreich erfolgte Anerkennung
widerspreche dem Ordre public und konne daher nicht in das Schweizerische Register eingetra-

gen werden.

[60] Mit Recht weist das Bundesgericht diese Argumentation zurtuck: Die Anerkennungsvoraus-
setzungen nach Art. 73 Abs. 1 ZGB lagen vor, war doch die Anerkennung im Heimatstaat des
Kindes, Frankreich, nach dortigem Recht giltig erfolgt und in das franzosische Register ein-
getragen worden. Damit konnte die Eintragung in das Schweizerische Register nur verweigert
werden, wenn ein Verweigerungsgrund vorliegen wiirde. Selbst eine wissentlich falsche Kindes-
anerkennung verstosst jedoch nicht gegen den Ordre public i.S.v. Art. 27 IPRG.%® Das muss
schon deshalb gelten, weil die genetische Vaterschaft keine Anerkennungsvoraussetzung nach
Art. 260 ZGB ist; die einhellige Lehre geht folgerichtig davon aus, dass die Zivilstandsbehorden
nicht befugt sind, einen Beweis der genetischen Vaterschaft zu verlangen. Zwar will ein Teil der
Literatur die Anerkennung dann nicht zulassen, wenn die genetische Vaterschaft ausgeschlossen
ist.%” Im vorliegenden Fall ist jedoch zu bedenken, dass die Anerkennung in Frankreich stattge-
funden hat und in das dortige Register eingetragen wurde. Hinkende Situationen zum Nachteil
des Kindes sind, wenn immer moglich, zu vermeiden; vorbehalten bleibt einzig ein «fraude ma-
nifeste».” Daher muss die Kindesanerkennung auch in der Schweiz akzeptiert und eingetragen

werden.

4.3. Eintragung der Elternschaft in das Schweizerische Zivilstandsregister
nach Leihmutterschaft in Georgien

[61] Gleich zwei amtlich publizierte Urteile haben sich im Jahr 2022 mit georgischen Leihmutter-
schaften und deren Wirkung in der Schweiz befasst.

[62] Im Sachverhalt, der BGE 148 I11 245 (Urteil 5A_545/2020 vom 7. Februar 2022) zugrunde
lag, hatten die Wunscheltern mit einer georgischen Leihmutter einen Leihmutterschaftsvertrag

abgeschlossen. Fur die kiinstliche Befruchtung wurden eine Eizelle der Wunschmutter sowie

68 Urteil 5A_760/2021 vom 22. Juli 2022 E. 5.1.2.
69  Giehe die Hinweise im Urteil 5A_760/2021 vom 22. Juli 2022 E. 5.1.2.
70 Urteil 5A_760/2021 vom 22. Juli 2022 E. 5.2.
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Sperma des Wunschvaters verwendet. Die von der Leihmutter ausgetragenen und in Georgien

geborenen Zwillinge stammen daher genetisch von den Wunscheltern ab.

[63] Nach georgischem Recht werden bei Vorliegen eines Leihmutterschaftsvertrages die Wunsch-
eltern von Gesetzes wegen zu rechtlichen Eltern erklart. Entsprechend wurden auf den georgi-
schen Geburtsurkunden die in der Schweiz wohnhaften Wunscheltern eingetragen. Die Wunsch-
eltern, die beide die tlirkische Staatsangehorigkeit besitzen, liessen die beiden Babys zunéchst
in der Turkei als tirkische Staatsangehorige und als ihre Kinder registrieren, bevor sie mit ih-
nen in die Schweiz zuriickkehrten und die Aufnahme der Kinder in das Personenstandsregister
verlangten. Daraufhin wurde der Wunschvater als Vater durch Anerkennung eingetragen, als
Mutter wurde die georgische Leihmutter eingetragen. Auf Rekurs hin ordnete die Justizdirekti-
on des Kantons Ziirich die Eintragung der Wunscheltern als Eltern (ohne weitere Spezifizierung
der Beziehungsart) an. Dagegen erhob wiederum das Bundesamt fiir Justiz Beschwerde beim Ver-
waltungsgericht, das die Beschwerde guthiess und die urspriingliche Eintragung bestitigte. Die
dagegen gerichtete Beschwerde in Zivilsachen blieb erfolglos.

[64] Die Aufnahme einer im Ausland erfolgten Geburt in das Schweizerische Zivilstandsregister
erfolgt durch Nachbeurkundung. Dabei ist vorliegend allerdings nicht Art. 70 IPRG anwendbar,
weil es sich bei der Geburtsurkunde, die ein durch Gesetz entstandenes Kindesverhaltnis wie-
dergibt, nicht um eine ausldndische «Entscheidung» handelt. Massgebend ist vielmehr Art. 68
IPRG.”! Nach dieser Bestimmung untersteht die Entstehung des Kindesverhaltnisses dem Recht
am gewohnlichen Aufenthalt des Kindes. Die Wunscheltern haben ihren gew6hnlichen Aufent-
halt — trotz eines kurzen Aufenthalts in Georgien, wo sie die Kinder abholten, und eines rund
dreimonatigen Aufenthaltes in der Tiirkei — weiterhin in der Schweiz. Das hat entsprechende
Konsequenzen fiir den gewohnlichen Aufenthalt der Kinder: «Sorgen die Wunscheltern — wie
hier — praktisch ab Geburt fiir die beiden Kinder und haben sie geplant, in nachster Zeit in den
Staat ihres eigenen Lebensmittelpunkts zuriickzukehren, liegt dort der gewohnliche Aufenthalt
der neugeborenen Leihmutterkinder.»”> Entsprechend ist Schweizerisches Abstammungsrecht
fur die rechtliche Zuordnung der Kinder anwendbar, was zwingend zur Mutterschaft der geor-
gischen Geburtsmutter fithrt.”> Immerhin war die Vorinstanz von der giiltigen Anerkennung der
Kinder durch den Wunschvater ausgegangen, sodass das rechtliche Kindesverhaltnis zu diesem
besteht.”* Méglich bleibt in der Folge die Stiefkindadoption der Zwillinge durch die Wunschmut-

ter, was nach Auffassung des Bundesgerichts den Vorgaben der EMRK gentigt.”>

[65] Mit einem dhnlichen Sachverhalt befasst sich BGE 148 111 384 (Urteil 5A_32/2021 vom 1. Juli
2022). Die in der Schweiz wohnhaften Wunscheltern hatten ebenfalls mit einer georgischen Leih-
mutter einen Leihmutterschaftsvertrag abgeschlossen. Fir die Zeugung des Kindes wurde aller-
dings eine Eizellspende in Anspruch genommen, sodass das Madchen nur mit dem Wunschvater,
nicht mit der Wunschmutter, genetisch verwandt ist. Das zustdandige Departement des Kantons
Aargau wies das Zivilstandsamt an, bei der Eintragung in das Schweizer Zivilstandsregister das
Kind als leibliches Kind der georgischen Leihmutter (Zusatzangabe: Name der Eizellspenderin)
und ohne rechtlichen Vater einzutragen. Das Obergericht hiess die dagegen gerichtete Beschwer-

71 BGE 148 111 245 E. 4.2. und 5.2.

72 BGE 148 111 245 E. 6.2.

73 BGE 148 111 245 E. 6.4.

74 Urteil 5A_545/2020 vom 7. Februar 2022, in BGE 148 III 245 nicht abgedruckte E. 7.2.-7.3.
75 Urteil 5A_545/2020 vom 7. Februar 2022, in BGE 148 11 245 nicht abgedruckte E. 8.
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de teilweise gut, indem es entschied, der Wunschvater konne als rechtlicher Vater durch Anerken-
nung eingetragen werden. Allerdings wurde die Leihmutter nur noch bei den «Zusatzangaben»
angefiithrt, womit das Madchen im Register als rechtlich mutterlos dargestellt wurde.

[66] Gegen diesen Entscheid wiederum gelangte das Bundesamt fiir Justiz an das Bundesgericht.
Mit derselben Begrindung wie im kurz zuvor ergangenen Parallelfall (vgl. Rz. 62 ff.) hielt das
Bundesgericht dafiir, die georgische Geburtsurkunde konne in der Schweiz nicht nachbeurkun-
det werden, weil das Kind seit seiner Geburt den gewohnlichen Aufenthalt in der Schweiz habe
und daher Schweizer Recht anwendbar sei.”® Damit stand fest, dass als Mutter die georgische
Leihmutter einzutragen ist. Zu priifen war daher nur noch, ob eine giiltige Kindesanerkennung
durch den Vater entweder nach georgischem Recht (Staatsangehorigkeit des Kindes) oder nach
Schweizer Recht vorliegt. Anwendbar ist insofern Art. 73 IPRG. Da das Madchen nach georgi-
schem Recht von Gesetzes wegen den Wunscheltern zugeordnet worden war, bestand insofern
zum vornherein keine Moglichkeit zur Kindesanerkennung durch den Wunschvater.”” Es liegt
aber auch keine Anerkennung nach schweizerischem Recht vor. Insbesondere stellt der Leih-
mutterschaftsvertrag keine Kindesanerkennung i.S.v. Art. 260 ZGB dar, dies schon deshalb,
weil eine gultige Anerkennung nicht vor der Zeugung erfolgen kann und weil der Vertragsinhalt
nicht auf eine Kindesanerkennung gerichtet ist, sondern das Zusammenwirken aller Beteiligten
sowie deren Rechte und Pflichten im Hinblick auf die Reproduktion regelt. Entsprechend konnte
der Vater (noch nicht) durch Anerkennung ins Zivilstandsregister eingetragen werden, allerdings
steht ihm eine entsprechende Erklirung jederzeit offen.”® Anschliessend ist mit Bezug auf die
Wunschmutter eine Stiefkindadoption méglich.”’

5. Elterliche Sorge, Obhut und Besuchsrecht
5.1.  Elterliche Sorge; anwendbares Recht

[67] Das Urteil 5A_41/2022 vom 3. November 2022 dient als Erinnerung daran, dass das Famili-
enrecht in grosserem Umfang als andere Rechtsgebiete auf internationale Beziige abstellt, sodass
gegebenenfalls auslandisches Recht beachtet werden muss.

(68] Der Fall betrifft die unverheirateten Eltern eines Kindes, das in Belgien zur Welt gekommen
war und zundchst mit ihrer Mutter dort gewohnt hatte. Inzwischen sind beide Eltern und das
Kind in der Schweiz wohnhaft. Der Vater stellte einen Antrag auf Ubertragung der gemeinsamen
elterlichen Sorge und auf Einfiihrung einer alternierenden Obhut, verbunden mit dem Recht,
mit dem Kind (ferienhalber) ins Ausland reisen zu dirfen. Die Mutter verlangte ihrerseits die
Abweisung dieser Begehren. Wahrend die erste kantonale Instanz die Antrage des Vaters abwies,
hiess das Kantonsgericht Waadt dessen Berufung teilweise gut. Es ordnete die gemeinsame el-
terliche Sorge an, regelte das Besuchsrecht des Vaters und erlaubte beiden Eltern, mit dem Kind
aus der Schweiz zu reisen. Erst das Bundesgericht, das von der Mutter angerufen wurde, stellte
fest, dass nach belgischem Recht seit der Geburt des Kindes beide Eltern Inhaber der elterlichen

76 BGE 148 111 384 E. 5.2.
77 BGE 148 111 384 E. 6.2.
78  BGE 148 111 384 E. 7.4.1.
79 BGE 148 111 384 E. 7.4.2.
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Sorge sind. Daran hatte sich mit dem Umzug in die Schweiz auch nichts gedndert (Grundsatz der
Kontinuitat, Art. 16 Abs. 3 HKSUSO).

[69] Entsprechend hitten die kantonalen Instanzen nicht die Zuteilung der gemeinsamen elterli-
chen Sorge, sondern vielmehr die Frage klaren miissen, ob eine wesentliche Anderung der Ver-
hiltnisse eine Neuregelung der elterlichen Sorge i.S. der miitterlichen Alleinsorge rechtfertigte
oder nicht (Art. 2984 Abs. 1 ZGB).8! Da die Mutter — in der festen Uberzeugung, sie sei Alleinin-
haberin des Sorgerechts — im ganzen Verfahren geltend gemacht hatte, es liege keine wesentliche
Anderung der Verhiltnisse vor, bleibt es im praktischen Ergebnis bei dem, was das Kantons-
gericht erkannt hatte: ndmlich bei der gemeinsamen elterlichen Sorge beider Eltern.

5.2.  Begleitetes Besuchsrecht

[70] Mehrere Urteile des Bundesgerichts wihrend der Berichtsperiode befassen sich mit dem be-
gleiteten Besuchsrecht. Eine schone (wenngleich nicht neue) Zusammenfassung des Zwecks des
begleiteten bzw. iiberwachten Besuchsrechts findet sich u.a. im Urteil 5A_874/2021 vom 13. Mai
2022 E. 4.1.1: «Le droit de visite surveillé tend a mettre efficacement ’enfant hors de danger,
a désamorcer des situations de crise, a réduire les craintes et a contribuer a ’'amélioration des

relations avec I'enfant et entre les parents.»

[71] Im selben Entscheid halt das Bundesgericht fest, dass ein begleitetes Besuchsrecht zwar im
Prinzip eine vorldufige Losung darstelle und daher nur fiir einen begrenzten Zeitraum ange-
ordnet werden konne. Allerdings werden ausdriicklich Falle vorbehalten, in denen von vorn-
herein klar ist, dass die Besuche in absehbarer Zukunft nicht unbegleitet durchgefithrt werden
konnen.3? Der konkrete Fall betraf einen Vater mit Suchtproblemen. Die (ausnahmsweise) Zu-
lassung eines unbefristeten begleiteten Besuchsrechts ist eine erfreuliche Abkehr vom Urteil
5A_68/2020 vom 2. September 2020, wo das Bundesgericht mit Bezug auf einen Vater, der an
einer psychischen Erkrankung litt, noch festgehalten hatte, dass ein begleitetes Besuchsrecht nur
befristet angeordnet werden konne. Ein begleitetes Besuchsrecht, so argumentierte das Bundesge-
richt damals, scheide aus, «wenn von vornherein klar ist, dass die Besuche nicht innert absehbarer
Zeit ohne Begleitung ausgeiibt werden konnen».3? Es ist zu begriissen, dass diese Rechtsprechung
(hoffentlich definitiv) aufgegeben wird;®* sie hitte insbesondere fiir Eltern mit einer dauerhaften
psychischen oder physischen Behinderung u.U. die Konsequenz, dass von einem Besuchsrecht
ganz abgesehen werden miisste, wenn ein unbegleitetes Besuchsrecht nicht verantwortet werden

konnte.

80 Haager Kindesschutziibereinkommen vom 19. Oktober 1996, SR 0.211.231.011.

81 Vgl. zur unterschiedlichen Ausgangslage bei der erstmaligen bzw. Neuregelung der elterlichen Sorge nach

Art. 298b ZGB bzw. Art. 298d Abs. 1 ZGB u.a. das Urteil 5A_230/2022 vom 21. September 2022 E. 2.
82 Urteil 5A_874/2021 vom 13. Mai 2022 E. 4.1.1.

83 Urteil 5A_68/2020 vom 2. September 2020 E. 3.2.

84 Bestatigt wurde die Aussage, wonach die Befristung der Begleitung nur die Regel darstelle, von der abgewichen

werden konne, schon wenige Monate spater im Urteil 5A_177/2022 vom 14. September 2022 E. 3.1.1.
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6. Kindes- und Erwachsenenschutzrecht (inkl. Verfahren)
6.1. Errichtung eines Vorsorgeauftrags, Voraussetzung der Urteilsfahigkeit

[72] Das Urteil 5A_926/2021 vom 19. Mai 2022 rekapituliert die Voraussetzungen der Errich-
tung eines Vorsorgeauftrages, insbesondere die Urteilsfahigkeit und deren Nachweis. Zwei erste
Vorsorgeauftrage (einer betreffend die Vermdgenssorge, der andere betreffend die Personensorge)
datieren aus dem Jahr 2015. Darin wurden drei Vorsorgebeauftragte bezeichnet, u.a. ein Sohn des
Vorsorgeauftraggebers. Im Mai 2016 wurden die Vorsorgeauftrage durch die Erwachsenenschutz-
behorde in Kraft gesetzt. Im Dezember 2016 erteilte der Betroffene anlasslich einer Hospitalisa-
tion seinem Sohn eine Generalvollmacht und errichtete einen weiteren Vorsorgeauftrag, in dem

er den Sohn als alleinigen Vorsorgebeauftragten bezeichnete.

[73] Wie das Bundesgericht richtigerweise festhalt, impliziert die Validierung des Vorsorgeauf-
trages, dass der Auftraggeber zu diesem Zeitpunkt urteilsunfahig war.®> Damit wird fiir die Zu-
kunft die Vermutung der Urteilsfihigkeit umgestossen. Der Sohn hitte daher beweisen miissen,
dass der Vater im Dezember 2016 anldsslich der Errichtung des zweiten Vorsorgeauftrages die
Urteilsfahigkeit wieder erlangt hatte. Dies gelang ihm indessen nicht, obschon einer der betreu-
enden Arzte dem Betroffenen die Urteilsfahigkeit bescheinigt hatte und weitere Gesundheits-
fachpersonen dies bestatigt hatten. Da die Vorinstanzen — gestiitzt auf Sachverstandigengutach-
ten — die Urteilsfahigkeit des Betroffenen aus guten Griinden in Zweifel gezogen und u.a. dessen
Beeinflussbarkeit betont hatten, musste es bei der durch die Validierung des Vorsorgeauftrages
begrindeten Vermutung der Urteilsunfahigkeit bleiben.

6.2.  Uneinigkeit zweier Beistandspersonen

[74] In BGE 146 III 313 hatte das Bundesgericht mit Bezug auf ein gemeinsam sorgeberechtigtes
Elternpaar festgehalten, dass die Uneinigkeit der gesetzlichen Vertreter betreffend einen Impf-
entscheid eine Kindeswohlgefahrdung darstelle, die notigenfalls durch Einschreiten der Kindes-
schutzbehorde zu beseitigen sei. Das Urteil 5A_154/2022 vom 20. Mai 2022 betrifft eine analoge
Sachlage. Die geschiedenen Eltern eines erwachsenen, wegen eines Down-Syndroms unter um-
fassender Beistandschaft stehenden Sohnes waren gemeinsam als Beistandspersonen eingesetzt
worden. Sie konnten sich in der Folge tiber die Covid-Auffrischimpfung nicht einigen. Wie bei
uneinigen, gemeinsam sorgeberechtigten Eltern ist es nicht hinnehmbar, dass fur eine verbei-
stindete erwachsene Person wegen der Uneinigkeit mehrerer Beistinde kein Entscheid getroffen
werden kann. Entsprechend kann bei dieser Sachlage die KESB angerufen werden. In Impffragen
entscheidet diese entsprechend den Empfehlungen des BAG.

6.3.  Entlassung der Beistindin

[75] Auf Antrag der Schwester einer verbeistindeten Person wurde die bisherige Beistdndin (Ver-

tretungsbeistandschaft mit Vermdgensverwaltung) durch die KESB aus dem Amt entlassen.®® Da-

85 Urteil 5A_926/2021 vom 19. Mai 2022 E. 3.2.

86 Der Entlassung war ein rund dreieinhalbjihriges Verfahren vorausgegangen; siehe dazu u.a. die Urteile

5A_345/2019 vom 24. Juli 2019 und 5A_71/2020 vom 16. Juni 2020.
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gegen gelangte die Beistdndin zuerst erfolglos an das Obergericht und erhob anschliessend eben-
so erfolglos Beschwerde in Zivilsachen. Das Bundesgericht fithrt im Urteil 5A_839/2021 vom
3. August 2022 aus, bei der Entlassung eines Beistandes «aus wichtigem Grund» i.S.v. Art. 423
Abs. 1 Ziff. 2 ZGB sei «eine Gefdhrdung der Interessen bzw. des Wohls der betroffenen Person zu
verlangen. Der wichtige Grund setzt ein der Beistandin zuzuschreibendes Handeln oder Unter-
lassen voraus, das in schwerwiegender Weise eine Pflichtverletzung im Zusammenhang mit der
erwachsenenschutzrechtlichen Tatigkeit darstellt [...]. Dazu zdhlen Ursachen wie etwa Amts-
missbrauch, Amtsanmassungen, Personlichkeitsverletzungen oder Rollenkonflikte [. .. ].»% Dem-
gegeniiber setzt eine Entlassung wegen nicht mehr bestehender Eignung nach Art. 423 Abs. 1
Ziff. 1 ZGB kein Fehlverhalten voraus, es geniigt die abstrakte Gefahrdung der Interessen der
betroffenen Person.®® In casu erwies sich die Entlassung der Beistindin wegen mehrfachem Zu-
widerhandeln gegen klare Anweisungen der KESB sowie wegen wiederholter Pflichtverletzungen
im Zusammenhang mit einem Interessenkonflikt (Zahlungen aus dem Vermdgen der betroffenen
Person an eine der Beistandin nahestehende Stiftung) als rechtmassig.

6.4.  Ortliche (Un)Zustindigkeit der KESB

[76] Die ortliche Zustandigkeit der Kindesschutzbehdrde ist bundesrechtlich geregelt (Art. 314
Abs. 11.V.m. Art. 442 Abs. 1 ZGB). Die Kindesschutzbehorde muss daher ihre (ortliche) Zustéan-
digkeit von Amtes wegen priifen. Eine Einlassung auf das von einer unzustindigen Behorde ge-
fihrte Verfahren ist wegen der zwingenden Natur der Zustandigkeitsregeln nicht mdglich. Dies
hat, wie das Bundesgericht im Urteil 5A_773/2021 vom 22. November 2022 ausfihrt, zur Folge,
dass die Unzustandigkeit auch erst im Berufungsverfahren geriigt werden kann. Im konkreten
Fall hatte eine Behorde Kindesschutzmassnahmen erlassen, obschon das Kind zum Zeitpunkt
des Entscheids seit mehr als eineinhalb Jahren nicht mehr im Zustandigkeitsbereich der KESB
wohnhaft war. Der Vater, der mit dem Entscheid nicht einverstanden war, riigte die fehlende Zu-
standigkeit erst in seiner Beschwerde an das Kantonsgericht. Dieses hielt dafiir, das Vorbringen
der fehlenden Zustandigkeit sei verspatet. Das ist unzutreffend, wie das Bundesgericht ausfiihrt:
Auf die Aufhebung des mit dem Rechtsmittel angefochtenen Entscheids der unzustdndigen Be-
horde «kann aus prozessékonomischen Grunden [nur] unter der doppelten Voraussetzung ver-
zichtet werden, dass die fehlende Zustandigkeit im Rechtsmittelverfahren nicht geriigt wird und
aufgrund der Aktenlage in der Sache entschieden werden kann [...]»%

6.5. Internationale (Un)Zustidndigkeit der KESB

[77] Das Urteil 5A_226/2021 vom 27. April 2022 befasst sich mit der Zustidndigkeit im inter-
nationalen Erwachsenenschutzrecht. Art. 85 Abs. 2 IPRG verweist bei internationalen Sachver-
halten fiir die Zustindigkeit der Schweizer Behérden auf das HEsU.?® Dessen Regeln gelangen

87 Urteil 5A_839/2021 vom 3. August 2022 E. 2.1.1. mit Hinweis auf die Urteile 5A_443/2021 vom 18. Januar 2022
E. 5.1 und 5A_706/2013 vom 5. Dezember 2013 E. 4.5.

88 Urteil 5A_839/2021 vom 3. August 2022 E. 2.1.1.
89 Urteil 5A_773/2021 vom 22. November 2022 E. 3.3.

90 Haager Erwachsenenschutziibereinkommen vom 13. Januar 2000, SR 0.211.232.1.
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daher auch im Verhiltnis zu Nichtvertragsstaaten — konkret ging es um die Tiirkei — zur Anwen-
dung. Im zu beurteilenden Sachverhalt bestand fiir eine erwachsene, in jeder Hinsicht urteilsun-
fahige Person eine Vertretungsbeistandschaft mit Einkommens- und Vermogensverwaltung. Eine
Schwester des Betroffenen nahm ihn, angeblich fiir einen Ferienaufenthalt, mit in die Ttrkei und
liess ihn dann dort. Der Betroffene hat inzwischen in der Tiirkei seinen gewohnlichen Aufenthalt,
liegt doch dort der tatsachliche Mittelpunkt der Lebensfithrung bzw. der Schwerpunkt seiner
Bindungen.”! Gemaiss Art. 5 Abs. 1 HEsU wurden daher die tiirkischen Behorden fiir erwachse-
nenschutzrechtliche Massnahmen zustdndig. Die KESB hatte daher zu Recht die Beistandschaft
aufgehoben.

6.6.  Einzelzustidndigkeit im Verfahren des Kindes- und Erwachsenenschut-
zes

[78] Zahlreiche Kantone haben die Zustdndigkeit zum Erlass vorsorglicher Massnahmen nach
Art. 445 ZGB einem Einzelmitglied der KESB tibertragen.®? Dies steht in einem Spannungsver-
haltnis zu Art. 440 Abs. 2 ZGB, wonach Entscheide mit mindestens drei Mitgliedern zu fallen
sind und Kantone lediglich «fiir bestimmte Geschifte Ausnahmen vorsehen» kénnen. Wie das
Bundesgericht im Urteil 5A 524/2021 vom 8. Marz 2022 (zur Publ. vorgesehen) festhalt, ist die
Ausnahmeregelung restriktiv auszulegen. Nach dem anwendbaren Recht des Kantons Jura darf
allerdings der Prasident oder Vizeprasident der Behorde alle superprovisorischen und vorsorg-
lichen Massnahmen alleine treffen. Wie das Bundesgericht nach sorgfaltiger Analyse der Geset-
zesmaterialien festhilt, ist eine so weitgehende Regelung der Einzelzustdndigkeit problematisch.
Vorsorgliche Massnahmen konnen, gerade im Bereich des Kindesschutzes, tiefgreifende Folgen
fiir die betroffenen Personen haben und, auch wenn sie lediglich provisorischen Charakter ha-
ben, lingere Zeit in Kraft bleiben.”

[79] Im konkreten Fall war den Eltern durch ein Einzelmitglied der Behorde das Aufenthaltsbe-
stimmungsrecht tiber ihr Kind entzogen und dieses fremdplatziert worden. Bei diesen Massnah-
men handelt es sich um schwere Eingriffe in die elterlichen Rechte. Daher driangt sich die Priifung
durch die Kollegialbehorde auf. Dies rechtfertigt sich auch deshalb, weil fiir einen solchen Ermes-
sensentscheid eine umfassende Interessenabwagung notig ist, was wiederum die Bedeutung der
interdisziplinidr zusammengesetzten Behorde unterstreicht.’* Ein Einzelentscheid ist mit Bezug
auf solche Eingriffe daher nur ausnahmsweise bei besonderer Dringlichkeit im Rahmen super-
provisorischer Massnahmen zuléssig.””

RecINA E. AEBI-MULLER ist ordentliche Professorin fiir Privatrecht und Privatrechtsvergleichung
an der Universitat Luzern.

91 Urteil 5A_226/2021 vom 27. April 2022 E. 3.4.1. mit weiteren Ausfithrungen dazu, welche Anhaltspunkte fiir
einen solchen Mittelpunkt der Lebensfithrung sprechen.
92 Siche die Zusammenstellung im Urteil 5A_524/2021 vom 8. Marz 2022 (zur Publ. vorgesehen) E. 3.6.4.2.
93 Urteil 5A_524/2021 vom 8. Mirz 2022 (zur Publ. vorgesehen) E. 3.6.4.4.
94 Urteil 5A_524/2021 vom 8. Mirz 2022 (zur Publ. vorgesehen) E. 3.7.
(

95 Urteil 5A_524/2021 vom 8. Mirz 2022 (zur Publ. vorgesehen) E. 3.8.
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