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2. Auszug aus dem Urteil der II. Zivilabteilung vom 21. Februar 1985 i.S. X. (Berufung)

Regeste (de):

Ernennung eines Beistandes zur Vertretung eines ausserehelich geborenen Kindes bei der Wahrung seines Un-
terhaltsanspruches gegeniiber seinem Vater (Art. 308 Abs. 2 ZGB).

- In der Situation des ausserhalb der Ehe geborenen Kindes ist die Mithilfe eines Beistandes in der Regel
insofern notig, als es darum geht, eine vertragliche oder allenfalls gerichtliche Festsetzung von Unterhaltsbei-
trigen zu erwirken, damit diese gegen den Vater vollstreckt werden konnen (E. 2a).

- Voraussetzungen, unter denen in einem solchen Fall von der Bestellung eines Beistandes abgesehen wer-
den kann (E. 2b).

- Die Riige, die vormundschaftlichen Behorden hétten einen Obhutsvertrag zu Unrecht nicht als Unterhalts-
vertrag im Sinne von Art. 287 Abs. 1 ZGB betrachtet, kann nicht mit Berufung erhoben werden (E. 3).

Regeste (fr):
Nomination d’un curateur en vue de représenter I’enfant né hors mariage pour faire valoir sa créance alimen-
taire contre son pere (art. 308 al. 2 CC).

- Le concours d’un curateur, dans le cas d’un enfant né hors mariage, est en principe nécessaire dans la mesure
ou il s’agit d’obtenir la fixation de contributions d’entretien par convention ou par jugement, de maniere a dis-
poser d’un titre exécutoire dans une procédure en exécution forcée contre le pere (consid. 2a).

- Conditions auxquelles, dans un tel cas, le concours d’un curateur n’est pas nécessaire (consid. 2b).

- N’est pas recevable dans un recours en réforme le moyen selon lequel les autorités de tutelle auraient a tort re-
fusé de considérer une convention relative a la garde de I’enfant comme une convention concernant I’obligation
d’entretien, au sens de 1’art. 287 al. 1 CC (consid. 3).

Regesto (it):
Nomina di un curatore perché rappresenti il figlio nato fuori matrimonio per quanto concerne la salvaguardia
del suo diritto al mantenimento nei confronti del padre (art. 308 cpv. 2 CC).

- Nel caso di un figlio nato fuori matrimonio, il concorso di un curatore &, di regola, necessario nella mi-
sura in cui si tratti di ottenere, mediante contratto o decisione giudiziaria, la determinazione di contributi al
mantenimento, in modo da disporre di un titolo esecutivo in un procedimento d’esecuzione contro il padre
(consid. 2a).

- Condizioni alle quali, in un tal caso, puo prescindersi dalla nomina di un curatore (consid. 2b).
- Non ¢ ammissibile in un ricorso per riforma la censura secondo cui le autorita tutorie avrebbero a torto

rifiutato di considerare una convenzione relativa alla custodia del figlio quale contratto concernente 1’obbligo
di mantenimento ai sensi dell’art. 287 cpv. 1 CC (consid. 3).
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Am 12. April 1983 wurde M. X. als Tochter von N. X. geboren. O. Y. anerkannte das Mddchen am 14. April
1983 als sein Kind. Mit Schreiben vom 28. April 1983 teilte die zustindige Vormundschaftsbehdrde der Kinds-
mutter mit, das Gesetz schreibe in den Art. 309 und 308 Abs. 2 ZGB vor, dass fiir ein ausserhalb der Ehe
geborenes Kind ein Beistand zu ernennen sei; von der Anordnung einer solchen Massnahme werde jedoch ab-
gesehen, wenn der Vater das Kind innert 30 Tagen anerkenne und einen Unterhaltsvertrag unterzeichne, wobei
ein solcher Vertrag der Genehmigung durch die Vormundschaftsbehdrde bediirfe.

Am 5. Mai 1983 wurde zwischen O. Y. und M. X., vertreten durch die Mutter, folgende Vereinbarung geschlos-
sen: ’1. O. Y. erklart, das Kind M. X. vor dem Zivilstandsbeamten ... am 15.4.1983 zu anerkennen (ZGB Art.
252 Abs. 2 i.V.m. Art. 260). Dadurch wird das Kindesverhéltnis zwischen ihm und dem Kinde festgestellt.
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2. Die Eltern von M. X. kommen gemeinsam fiir die Obhut (Pflege und Erziehung gem. ZGB Art. 276) ih-
rer Tochter auf. Die daraus entstehenden Kosten iibernehmen die Eltern zu gleichen Teilen.

3. Bei einer allfilligen Trennung sind die Eltern dafiir besorgt, dass das Kind wechselnd, jeweils bei einem
Elternteil in Obhut sein kann, so dass beide ihren Unterhaltsverpflichtungen nachkommen konnen. Die Eltern
regeln ihre berufliche Situation soweit, dass sie geniigend Zeit fiir das Kind zur Verfiigung haben. Dem Kind
muss in beiden Wohnungen ein seinem Alter entsprechender Raum zur Verfiigung stehen. Die jeweiligen Ob-
hutszeiten sind unter Beriicksichtigung des

Kindeswohls flexibel festzulegen. Der regelméssige Kindergarten- bzw. Schulbesuch muss gewéhrleistet sein.
4. Wichtige Entscheide, wie etwa die Frage der Obhutszeiten, der Ausbildung oder die Weiterfiihrung bzw.
Beendigung dieses Obhutsvertrages, sollen nach Mdoglichkeit gemeinsam getroffen werden.

Bei Meinungsverschiedenheiten versuchen die Eltern, durch ein Schlichtungsgesprich bei einer vom Institut
fiir Ehe und Familie empfohlenen Drittperson eine Einigung zu erzielen. Der Beizug von Organen der Vor-
mundschaftsbehorde bleibt vorbehalten.

5. Der Vertrag kann auf 6 Monate hinaus gekiindigt werden. Die Kiindigung muss schriftlich erfolgen. Sie wird
fiir das Kind erst durch die Genehmigung der Vormundschaftsbehorde verbindlich (ZGB Art. 287 Abs. 2 per
analogiam).

6. Fiir allféllige Schadenersatzforderungen aus nicht gehoriger Erfiilllung der Obhutspflichten soll die Tabelle
iber den “Unterhaltsbedarf eines Kindes geméss Jugendamt des Kantons Ziirich” als

Berechnungsgrundlage genommen werden.

7. Dieser Vertrag wird fiir das Kind erst mit Genehmigung durch die Vormundschaftsbehorde verbindlich (ZGB
Art. 287 Abs. 1, per analogiam).” Die Vormundschaftsbehorde gelangte zur Auffassung, dass die Vereinbarung
vom 5. Mai 1983 nicht als Unterhaltsvertrag im Sinne von Art. 287 ZGB betrachtet werden konne und be-
schloss deshalb am 2. Juni 1983, fiir das Kind eine Beistandschaft nach Art. 308 Abs. 2 ZGB anzuordnen. Als
Aufgabe des Beistandes legte die Vormundschaftsbehorde fest, die Interessen des Kindes gegeniiber seinem
Vater beziiglich der Unterhaltsleistungen zu wahren und nétigenfalls Klage einzuleiten sowie bis spétestens 30.
Juni 1985 Bericht zu erstatten.

Eine von N. X. gegen den vormundschaftsbehordlichen Beschluss erhobene Beschwerde wies der Bezirksrat
am 25. August 1983 ab. N. X. zog diesen Entscheid an die Direktion der Justiz des Kantons Ziirich weiter,
welche die Beschwerde durch Verfiigung vom 13. November 1984 ebenfalls abwies.
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Die Verfiigung der Direktion der Justiz des Kantons Ziirich hat N. X. mit Berufung beim Bundesgericht ange-
fochten. Sie stellt folgende Antridge: 1. Von der Erstellung einer Beistandschaft gem. ZGB Art. 308 Abs. 2 ist
abzusehen (Hauptantrag).

2. Der Obhutsvertrag ist in der von den Eltern vorgeschlagenen oder abgednderter Form durch die VB zu ge-
nehmigen, der Rechtsschutz dem Kinde auch bei dieser Unterhaltsregelung zu gewihren (ZGB Art. 287 per
analogiam) (siche Eventualantrige hinten).

’

Die Direktion der Justiz des Kantons Ziirich schliesst auf Abweisung der Berufung.

Erwiégungen
Aus den Erwédgungen:

1. Erfordern es die Verhiltnisse, so ernennt die Vormundschaftsbehdrde einem Kind einen Beistand, der die
Eltern in ihrer Sorge um das Kind mit Rat und Tat unterstiitzt (Art. 308 Abs. 1 ZGB); die Vormundschafts-
behorde kann dem Beistand besondere Befugnisse iibertragen, so unter anderem die Vertretung des Kindes bei
der Wahrung seines Unterhaltsanspruchs (Art. 308 Abs. 2 ZGB). Art. 308 ZGB steht im Rahmen der allgemei-
nen Kindesschutzbestimmungen; die Anordnung einer Beistandschaft der erwihnten Art setzt demnach eine
Gefiahrdung des Kindeswohls sowie den fehlenden Willen oder die mangelnde Fahigkeit der Eltern, Abhilfe zu
schaffen, voraus (vgl. Art. 307 ZGB).

2. a) In einem Fall wie dem vorliegenden besteht die Gefahrdung des Kindeswohls schon in der Tatsache
der ausserehelichen Geburt. In der Situation des ausserhalb der Ehe geborenen Kindes ist die Mithilfe eines
Beistandes in der Regel insofern nétig, als es darum geht, eine vertragliche oder allenfalls gerichtliche Fest-
setzung von Unterhaltsbeitrigen zu erwirken, damit diese gegen den Vater vollstreckt werden konnen. Die
betragsmissige Festsetzung von Unterhaltsbeitrigen ist auch Voraussetzung fiir den besonderen Schutz der fa-
milienrechtlichen Unterhaltspflicht im Sinne von Art. 290 ZGB und fiir eine allféllige Bevorschussung von
Alimenten (vgl. HEGNAUER, Die Beistandschaft fiir das ausserhalb einer Ehe geborene Kind, in: Kindes- und
Adoptionsrecht, Dokumentation zum Seminar vom 11./12. Juni 1980 der Schweizerischen Landeskonferenz
fiir Sozialwesen, S. 92 f.). Die Mutter als Inhaberin der elterlichen Gewalt ist erfahrungsgemass sehr oft zu
zuriickhaltend,
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scheu oder unbeholfen, um die Anspriiche ihres Kindes gegeniiber dem Vater durchsetzen zu konnen. b) Ein
Beistand ist freilich nicht in allen Féllen ausserehelicher Kindschaft zu bestellen. In seinem Kreisschreiben vom
1. November 1982 betreffend Beistandschaften fiir ausserhalb der Ehe geborene Kinder gemiss Art. 309 ZGB
und Art. 308 Abs. 2 ZGB (verdffentlicht in: ZVW 38/1983, S. 28 ff.) hilt die Direktion der Justiz des Kantons
Ziirich fest, dass von der Anordnung einer Beistandschaft abgesehen werden konne, wenn beispielsweise die
Mutter des Kindes von ihrem Beruf oder von ihrer besonderen finanziellen Situation her in der Lage sei, die
Interessen des Kindes sachgerecht zu vertreten bzw. fiir dessen Unterhalt ohne Einschrinkung aufzukommen.
Ein stabiles Konkubinatsverhiltnis, in welchem der Kindsvater fiir die Gemeinschaft wie ein Ehemann fiir die
Familie sorge, rechtfertige dagegen nicht, dass auf die Errichtung einer Beistandschaft nach Art. 308 Abs. 2
ZGB verzichtet werde. Wohl sei wihrend des bestehenden Konkubinatsverhéltnisses das Kindeswohl in der
Regel nicht gefihrdet. Eine solche Gefihrdung entstehe jedoch mit dessen Auflosung; denn auch bei langjdhri-
ger Dauer sei der Kindsvater rechtlich noch nicht zur Leistung bestimmter Unterhaltsbeitrige verpflichtet. Da



es sich beim Konkubinatsverhiltnis um ein rein faktisches Verhiltnis handle, habe - im Gegensatz zur Situation
bei der Auflosung einer Ehe, wo der Eheschutz- oder Scheidungsrichter zwingend die Verhiltnisse beziiglich
der Kinder zu regeln habe - bei der Auflosung des Konkubinatsverhéltnisses keine Behdrde von Amtes we-
gen 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 erhéltlich gemacht werden konnten, was erfahrungsgemiss wesentlich schwie-
riger sei als der Abschluss einer Vereinbarung wihrend des Konkubinatsverhiltnisses. Der finanzielle Unterhalt
des Kindes wiirde in einem solchen Fall nicht mehr liickenlos gewihrleistet sein. Ein solcher Schutz sei nur
beim Vorliegen eines von der Vormundschaftsbehorde genehmigten Vertrages (Art. 287 ZGB) bzw. eines ent-
sprechenden gerichtlichen Urteils (Art. 279 ZGB) gegeben. Dem allfélligen Argument, der Kindsvater komme
wihrend des Konkubinatsverhiltnisses fiir das Kind auf, sei durch Abfassen eines Vertrages mit Suspensivbe-
dingungen Rechnung zu tragen. So konne im Vertrag festgehalten werden, dass fiir die
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Dauer des Konkubinatsverhiltnisses der Kindsvater seiner Unterhaltspflicht geniige, indem er fiir sein Kind
tatsichlich aufkomme, dass er aber ab Auflosung des Verhiltnisses fiir das Kind einen monatlichen Unter-
haltsbeitrag in einem frankenmaéssig festgelegten Umfang zu entrichten habe (a.a.O. S. 31). Die in diesem
Kreisschreiben vertretene Auffassung liegt im wesentlichen auch der angefochtenen Verfiigung zugrunde. c)
Die Berufungskldgerin widersetzt sich der Bestellung eines Beistandes vor allem mit der Begriindung, dass
auch der aussereheliche Vater seiner Unterhaltspflicht geniige, wenn er mit der Kindsmutter zusammen oder
abwechselnd mit ihr die Obhut tiber das Kind ausiibe. Dabei beruft sie sich auf den Obhutsvertrag vom 5.
Mai 1983, der die Unterhaltspflicht des Vaters klar umschreibe und deshalb in entsprechender Anwendung von
Art. 287 ZGB von der Vormundschaftsbehorde hitte genehmigt werden miissen. Nach Ansicht der Berufungs-
kldgerin entstiinde eine Verpflichtung des Vaters bzw. ein Klagerecht des Kindes auf Zahlung eines bezifferten
Unterhaltsbeitrages erst, wenn der Vater seine Unterhaltspflicht nicht mehr durch Ausiibung der Obhut erfiille.
Zur Begriindung ihrer Ansicht verweist die Berufungskligerin auf HEGNAUER (Die Ubertragung der Obhut
durch den geschiedenen Inhaber der elterlichen Gewalt auf den andern Elternteil, in: ZVW 35/1980, S. 59 ff.,
insbesondere S. 60 Ziff. 5). Dieser Aufsatz befasst sich mit der Ubertragung der Obhut bei geschiedenen El-
tern. Seine Schlussfolgerungen lassen sich deshalb nicht ohne weiteres auf den zu beurteilenden Fall anwenden,
hat sich doch bei einem Kind unverheirateter Eltern kein Richter von Gesetzes wegen mit der Obhutsregelung
zu befassen. Beziiglich des vorliegenden Tatbestandes ist der erwihnte Autor dhnlich wie die Vorinstanz im
zitierten Kreisschreiben im iibrigen der Auffassung, dass das Zusammenleben der Eltern des Kindes an sich
nicht geniige, um dessen Unterhalt als gesichert erscheinen zu lassen (HEGNAUER, Die Beistandschaft fiir das
ausserhalb einer Ehe geborene Kind, in: Kindes- und Adoptionsrecht, S. 94). 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 gebiihrender Weise Sorge zu tragen. Insofern
besteht in den Fillen nichtehelichen Zusammenlebens in der Tat eine grossere Unsicherheit. Im Interesse der
materiellen Sicherheit des Kindes ist deshalb mit der Vorinstanz grundsitzlich zu verlangen, dass auf vertragli-
chem
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oder allenfalls gerichtlichem Weg eine jederzeit vollstreckbare Unterhaltsforderung des Kindes gegeniiber dem
Vater begriindet werde. Eine nachtriigliche Anpassung an allfillige Anderungen der Verhiltnisse ist deswegen



nicht etwa ausgeschlossen (vgl. ausdriicklich Art. 286 Abs. 1 ZGB). Einen Vertrag der erwédhnten Art knnen
die Eltern ohne Mithilfe eines Beistandes abschliessen. Wie die kantonalen Instanzen deutlich zum Ausdruck
gebracht haben, hitte die Unterbreitung eines die Voraussetzungen des Unterhaltsvertrages geméss Art. 287
ZGB erfiillenden Vertrages geniigt, um von der Bestellung eines Beistands im Sinne des Art. 308 Abs. 2 ZGB
abzusehen. Eine andere Funktion als diejenige, die unterhaltsrechtlichen Interessen von M. X. gegeniiber dem
Vater zu wahren, hatte die Vormundschaftsbehdrde dem Beistand nicht tibertragen.

3. Soweit die Berufungsklédgerin beantragt, der Obhutsvertrag sei in der am 5. Mai 1983 vereinbarten, allenfalls
in einer abgeidnderten Form, zu genehmigen (Berufungsantrag Nr. 2), ist auf die Berufung nicht einzutreten.
Die Genehmigung eines Unterhaltsvertrages im Sinne von Art. 287 Abs. 1 ZGB ist eine Frage der sogenannten
freiwilligen oder nichtstreitigen Gerichtsbarkeit. Solche Angelegenheiten sind keine Zivilrechtsstreitigkeiten
im Sinne der Art. 44 und 46 OG und auch nicht aus einem andern Grund mit Berufung anfechtbar (vgl. BGE
100 II 7; dazu auch BGE 103 II 172 E. 1). Auch auf den Eventualantrag, der Vertragstext sei zu ergéinzen bzw.
abzuindern, kann nach dem Gesagten nicht eingetreten werden. Die Vorinstanz hat im {ibrigen zu Recht ange-
nommen, die am 5. Mai 1983 unterzeichnete Vereinbarung stelle keinen Unterhaltsvertrag im Sinne von Art.
287 Abs. 1 ZGB dar. Wohl enthilt diese Vereinbarung in Ziff. 2 die Verpflichtung, dass beide Eltern gemeinsam
fiir die Pflege und Erziehung von M. X. aufkommen und dass sie die daraus entstehenden Kosten zu gleichen
Teilen iibernehmen. Auch wird fiir den Fall einer Trennung der Eltern eine - allerdings dusserst allgemeine -
Regelung vorgesehen (Ziff. 3). Ferner wurde die Moglichkeit einer Kiindigung der Vereinbarung sowie eine
Schadenersatzpflicht ”aus nicht gehoriger Erfiillung der Obhutspflichten” vereinbart (Ziff. 6), wobei fiir letzte-
ren Fall auf die Tabelle betreffend den ”Unterhaltsbedarf eines Kindes gemass Jugendamt des Kantons Ziirich”
verwiesen wird. Eine derart allgemein gehaltene Regelung liesse sich im Streitfall indessen nicht vollstrecken
und gébe zu Auseinandersetzungen Anlass.
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4. Dass besondere Verhiltnisse vorlidgen, welche einen Verzicht auf Bestellung eines Beistandes trotz fehlen-
der Einigung der Eltern iiber einen betragsméssig festgelegten Unterhaltsbeitrag zu rechtfertigen verméchten,
lasst sich dem angefochtenen Entscheid nicht entnehmen. Aufgrund der finanziellen Situation der Berufungs-
klagerin kann auf jeden Fall nicht davon ausgegangen werden, sie sei in der Lage, ohne Einschriankung fiir
den Unterhalt des Kindes aufzukommen. Ihr Einwand, eine Kindesschutzmassnahme sei erst dann anzuordnen,
wenn eine Gefahrdung des Kindes in finanzieller Hinsicht konkret eingetreten sei, ist bei dieser Sachlage von
vornherein unbehelflich. Ebensowenig vermag sodann das Vorbringen der Berufungskldgerin durchzudringen,
es hitte ausgereicht, eine Ermahnung auszusprechen, eine Anweisung zu erteilen oder eine vormundschafts-
behordliche Aufsicht anzuordnen. Abgesehen davon, dass Art. 308 Abs. 1 ZGB die Bestellung eines Beistandes
ausdriicklich vorsieht, erscheint in Anbetracht der Haltung der Berufungsklidgerin und des O. Y. einzig diese
Massnahme als geeignet, den angestrebten Zweck (betragsmissige Festlegung der Unterhaltsbeitrige des Va-
ters) zu erreichen. Unverhéltnisméssig und damit bundesrechtswidrig ist ein vormundschaftsrechtlicher Eingriff
nicht nur dann, wenn er zu stark ist, sondern auch dann, wenn er zu schwach ist, das Ziel also nur mit einem
stiarkeren Eingriff erreicht werden kann (vgl. RIEMER, Grundriss des Vormundschaftsrechts, S. 30 N 6). Die
Vorbringen der Berufungsklédgerin zur Frage der Bevorschussung von Unterhaltsbeitrégen sind von vornherein
nicht zu horen, da sie kantonales Recht betreffen.

5. Die Bestellung eines Beistandes fiir das ausserehelich geborene Kind hindert eine unverheiratete Mutter
nicht daran, zusammen mit dem Vater entsprechend ihren Moglichkeiten iiber die Verteilung der Obhut iiber
das Kind zu befinden. Solange das Kindeswohl nicht gefihrdet ist, hat die Vormundschaftsbehorde nicht einzu-
schreiten. Es steht dieser auch nicht zu, die Unterbreitung eines solchen Obhutsvertrages zur Genehmigung zu
verlangen. Das Gesetz sieht eine Genehmigungspflicht lediglich fiir Unterhaltsvertrége vor (vgl. Art. 287 Abs.
1 ZGB), wenn auch einzurdumen ist, dass das Kind durch die Aufteilung der Obhut auf die beiden Elternteile
unter Umstidnden wesentlich stirker betroffen sein kann, als dies fiir die blosse Unterhaltsregelung zutrifft. Der
Gesetzgeber wollte jedoch die unverheiratete Mutter in der Ausiibung und Gestaltung der ihr gemiss Art. 298



Abs. 1 ZGB allein
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zustehenden elterlichen Gewalt gerade nicht einschrinken (vgl. Botschaft des Bundesrates vom 5. Juni 1974
iiber die Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, Kindesverhiltnis, BBl 1974 I S. 73 f.). ...



