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Ausserordentliche Unterhaltsverpflichtung nach Art. 286 Abs. 3 ZGB, Grenzen der Untersuchungsmaxime und Pflicht zur Wahrnehmung des Besuchsrechts
Sachverhalt

Ich betreue einen Knaben im Alter von 12 Jahren im Rahmen einer Besuchsrechtsbeistandschaft nach Art. 308 Abs. 1 und 2 ZGB. 
Die Kindsmutter gelangte nun mit der Bitte an mich, den Unterhaltsvertrag abzuändern resp zu ergänzen. Es geht dabei um die weitergehenden Auslagen gemäss Art. 268 Abs.3 ZGB. Ich habe den Passus wie folgt formuliert: „Bei ausserordentlichen Unterhaltskosten (Ausbildung, Zahnkorrekturen, Sportausübung, Folgekosten bei Unfällen in der Obhut des nicht Sorgeberechtigten) verständigen sich die Eltern über die Beteiligung an den Kosten, die den ordentlichen Unterhalt übersteigen. 
Hintergrund für diese Ergänzung des Unterhaltsvertrages ist ein Unfall im letzten Sommer während den gemeinsamen Ferien von Vater und Sohn. Die Kindsmutter musste in der Folge alle Kosten, die dieser Unfall verursachte, tragen. 

Der Kindsvater war nicht bereit von sich aus eine Kostenbeteiligung zu leisten. Im Gegenteil er hat bei der Kindsmutter noch entstandene Auslagen geltend gemacht. 

Der Kindsvater hat seine Unterschrift zur Ergänzung/Abänderung des Unterhaltsvertrages verweigert. Er hat mich anlässlich eines vorgängigen Gesprächs informiert, dass sich seine Einkommensverhältnisse nach unten verändert haben. Er habe somit die Möglichkeit eine Abänderung zu beantragen. (was zu prüfen wäre)

Die Kindsmutter ist der Meinung, weil sie von Fachleuten des Beobachters so beraten wurde, dass der Passus im Gesetz (Art. 286 Ziff. 3 ZGB) auf jeden Fall anzuwenden ist, auch dann, wenn keine schriftliche Vereinbarung mit dem Kindsvater getroffen werden kann. Das Gesetz sei von sich aus gültig und auf jeden Fall anwendbar. 
Im Hinblick auf die veränderten Einkommensverhältnisse des Kindsvaters (gemäss seinen Angaben) habe ich die Kindsmutter darauf hingewiesen, dass bei einer Anrufung des Gerichts betr. Abänderung/Ergänzung des Unterhaltsvertrages die Gefahr besteht, dass die Unterhaltsbeiträge generell angepasst werden könnten. Vor allem dann, wenn der Kindsvater eine Gegenklage um Anpassung der Unterhaltsbeiträge einreicht. 
Die Besuchsregelegung sieht vor, dass Vater und Sohn jeweils den letzten Sonntag im Monat zusammen verbringen. Die Besuchstage werden anfangs Jahr jeweils für ein ganzes Jahr festgelegt. Es kommt vor, dass der Kindsvater 3 – 4 Mal pro Jahr die vereinbarten Besuchstage infolge Eigeninteressen nicht einhalten kann/will. 

Durch die verschiedenen ausgefallenen Tage fühlt sich die Kindsmutter hinten angestellt, sie muss sich dem Entscheid des Kindsvaters beugen und muss ihre Interessen zurückstecken. Die Kindsmutter will unter diesen Umständen eine Streichung der Besuchstage. 
Weiter ist dazu zu sagen, dass der Knabe auch mal einen Besuchstag verweigert, weil das vom Vater vorgeschlagene Programm ihm nicht passt und sie sich nicht auf ein anderes Programm einigen können. So ist die Kindsmutter wiederholt gezwungen ihre Pläne kurzfristig zu ändern. 
Fragen:

1. Ist es richtig, dass weitergehende Auslagen gemäss Art. 286 Ziff. 3 ZGB generell geltend gemacht werden können, auch wenn der Kindsvater keiner entsprechenden Abänderung des Unterhaltsvertrages zugestimmt hat? 

2. Gehe ich richtig in der Annahme, dass bei einer Ergänzung des Unterhaltsvertrages das Gericht anzurufen ist, wenn keine Einigkeit der beiden Parteien vorhanden ist?

3. Wann wird eine Anpassung der Unterhaltsbeiträge vorgenommen? Was heisst eine erhebliche Veränderung und wer hat den Beweis der erheblichen Veränderung zu liefern? 

4. Weiter steht die Frage im Raum wie die Besuchsrechtsregelung zu handhaben ist. Die Kindsmutter ist der Meinung, dass der Kindsvater verpflichtet ist seine Besuchstage unter allen Umständen wahrzunehmen. Und falls er dieser minimalen Pflicht von einem Sonntag pro Monat nicht nachkommt, das Besuchsrecht zu streichen sei. 
Erwägungen

1. Gemäss Art. 286 Abs. 3 ZGB (in Kraft seit 1.1.2000) kann das Gericht bei nicht vorhergesehenen ausserordentlichen Bedürfnissen des Kindes die Eltern zur Leistung eines besondern Beitrages verpflichten. Der Wortlaut des Gesetzes bedeutet nicht, dass der Beitrag nur zu bezahlen ist, wenn ein Gericht dies so verfügt hat, sondern er kodifiziert die Pflicht der (beiden) Eltern, gegenüber dem Kind bei Bedarf auch ausserordentliche Leistungen erbringen zu müssen. Diese Pflicht muss deshalb nicht in einem Vertrag enthalten sein, sondern sie ergibt sich von Gesetzes wegen. Zwar schadet es nicht, wenn ein entsprechender Wortlaut in einem Unterhaltsvertrag aufgenommen wird, die Vertragsklausel hilft aber nicht weiter, weil bei fehlender Einigung unter den Eltern im einen wie andern Fall das Gericht zu entscheiden hat, ob „nicht vorgesehene ausserordentliche Bedürfnisse“ vorliegen und welchen Anteil daran jeder Elter zu bezahlen hat. Art. 286 Abs. 3 ZGB trifft ja nicht nur den Alimentenschuldner, sondern ebenso den sorge- und obhutsberechtigten Elternteil.

2. Unvorhergesehene ausserordentliche Bedürfnisse sind in aller Regel vorübergehender Natur und waren bei Festlegung der Unterhaltsbeiträge nicht voraussehbar, sodass auch keine Rückstellungen möglich waren (Basler Kommentar ZGB I-Breitschmid N 15 zu Art. 286; Cyril Hegnauer, Berner Kommentar, N 83 f. zu Art. 286). 

In der Lehre werden als Beispiele erwähnt: zahnärztliche Behandlung, (sonder-)schulische Vorkehrungen, Prozesskosten, Umzugskosten, Operationen, Kuraufenthalte, Brillen, Rettungsaktionen, Prüfungsgebühren etc (BSK ZGB I-Breitschmid N 15 zu Art. 286; FamKomm Scheidung/Wullschleger, N 19 zu Art. 286). Ausserordentliche Aufwändungen sind auch solche für sportliche und kulturelle Aktivitäten (auswärtige Wettkämpfe, Anschaffung Musikinstrument etc), wobei es von den individuellen Bedürfnissen und Möglichkeiten der Eltern im Einzelfall abhängt und nicht generell zu beantworten ist, ob die Eltern auch dafür aufkommen müssen (FamKomm Scheidung/Wullschleger, N 19 zu Art. 286). 

Es wird angenommen, der Abschluss solcher Übereinkünfte über besondere Leistungen stelle keine genehmigungspflichtige Abänderung eines Unterhaltsvertrages dar (Breitschmid, a.a.O.).


3. Eine erhebliche Veränderung der Verhältnisse kann nicht anhand eines abschliessenden Katalogs von Lebensvorgängen erläutert werden, liegt aber beispielsweise vor bei
a. Krankheit oder Invalidität eines Elters oder des Kindes
b. besonderen Ausbildungszielen beim Kind

c. hoher Teuerung bei unterbliebener Indexklausel
d. Arbeitslosigkeit

e. nicht durch den Unterhaltspflichtigen beeinflussbarem Einkommensrückgang oder ausbleibendem Teuerungsausgleich

f. Erbanfall
g. zusätzlichen Unterhaltsverpflichtungen des Alimentenschuldners

h. Arbeitserwerb des Kindes.

Wenn der Unterhaltsbeitrag bescheiden ist, kann schon eine relative geringe Einkommenszunahme zu einer Anpassung führen (BSK ZGB I-Breitschmid N 11 zu Art. 286; Philippe Meier/Martin Stettler, Droit de la filiation, Tome II 3ème édition, N 550 ff., ansonsten geht man von 15-20% Lohnerhöhung aus.

Wenn der Sorgerechtsinhaber in günstigere Verhältnisse gerät, soll dies in erster Linie dem Kind zugute kommen und nicht zu einer Reduktion der Alimente führen (Cyril Hegnauer, Berner Kommentar, N 77 zu Art. 286; Hausheer/Spycher, Handbuch des Unterhaltsrechts, N 09.48 mit Hinweis auf BG-Praxis; Meier/Stettler, N 551; BGE 5C.27/2004 vom 30.4.2004).
4. Wenn ein Besuchsrecht durch Vereinbarung unter den Eltern, durch behördliche Verfügung oder gerichtliches Urteil festgelegt ist, trifft den Besuchsberechtigten die Pflicht zur Ausübung des Besuchsrechts, denn das Recht auf persönlichen Verkehr ist ein Pflichtrecht, das gleichsam auch ein Recht des Kindes auf persönlichen Verkehr mit den Eltern ist: „Eltern, denen die elterliche Sorge oder Obhut nicht zusteht, und das unmündige Kind haben gegenseitig Anspruch auf angemessenen persönlichen Verkehr“ (Art. 273 Abs. 1 ZGB; BGE 120 Ia 375; C. Hegnauer, Grundriss des Kindesrechts, § 19.05). Das Recht auf persönlichen Verkehr dient der Pflege der Verbundenheit zwischen Eltern und Kind (C. Hegnauer, Grundriss des Kindesrechts, § 19.20). Eine unregelmässige Ausübung führt deshalb nicht ohne weiteres zu einer Einstellung des Besuchsrechts. Vielmehr muss der besuchsbelastete Elternteil versuchen, dem Berechtigten Auflagen zu machen und bei ihm eine zuverlässige Besuchsrechtsausübung im Interesse des Kindes einzufordern. Wenn Bedarf besteht, hat die Vormundschaftsbehörde gestützt auf Art. 273 Abs. 2 ZGB Mahnungen oder Weisungen zu erteilen, wenn sich die Ausübung des Besuchsrechts zum Nachteil des Kindes auswirkt. Wird das Wohl des Kindes gefährdet, kann das Recht auf persönlichen Verkehr sogar verweigert oder entzogen werden. Solche Massnahmen unterliegen aber immer dem Gebot der Subsidiarität und der Verhältnismässigkeit und sind immer unter dem Aspekt des grundsätzlichen Bedürfnisses eines Kindes nach innerfamiliärem Zusammenhalt zu verordnen. Väter- beziehungsweise Mütterarbeit ist deshalb einem Besuchsverbot immer vorzuziehen, weil jede Massnahme nach dem (langfristigen) Kindeswohl auszurichten ist. Wenn der Vater sein Besuchsrecht nicht zuverlässig ausübt und das Kind regelmässig enttäuscht wird, gehört es zur Aufgabe der Besuchsrechtsbeiständin, mit dem Vater alle Beratungs- und Verhandlungsmöglichkeiten auszuschöpfen, um dem Besuchsrecht zum Durchbruch zu verhelfen. Die durch die Vormundschaftsbehörde nach Art. 274 Abs. 2 ZGB zu verfügende Besuchssperre ist eine ultima ratio und lässt sich nur rechtfertigen, wenn andernfalls das Kind in seiner gedeihlichen Entwicklung gefährdet wird und diese Gefährdung durch die Massnahme gemildert oder beseitigt werden kann.



5. Damit können Ihre Fragen wie folgt beantwortet werden:

a. Ist es richtig, dass weitergehende Auslagen gemäss Art. 286 Ziff. 3 ZGB generell geltend gemacht werden können, auch wenn der Kindsvater keiner entsprechenden Abänderung des Unterhaltsvertrages zugestimmt hat? 
Ja, die Leistung der Eltern für nicht unvorhergesehene ausserordentliche Bedürfnisse leitet sich ab aus der generellen Unterhaltspflicht beider Eltern und besteht zudem kraft ausdrücklicher Vorschrift in Art. 286 Abs. 3 ZGB auch ohne vertragliche Übereinkunft. Es bringt daher ncihts, diese Klausel in einen Vertrag zu integrieren. Vielmehr muss bei Eintreffen der Bedingungen im Einzelfall eine Übereinkunft unter den Eltern getroffen werden, wie viel jeder Elter an diese Zusatzaufwendungen erbringt. Im Konfliktfall entscheidet das Gericht. 

b. Gehe ich richtig in der Annahme, dass bei einer Ergänzung des Unterhaltsvertrages das Gericht anzurufen ist, wenn keine Einigkeit der beiden Parteien vorhanden ist?
Ja.

c. Wann wird eine Anpassung der Unterhaltsbeiträge vorgenommen? Was heisst eine erhebliche Veränderung und wer hat den Beweis der erheblichen Veränderung zu liefern? 
Das Unterhaltsrecht ist Bestandteil des Kindesrechts und wird von Gericht und Behörden von Amtes wegen angewendet. Zudem unterliegt die Wahrung des Kindeswohls der Offizial- und Untersuchungsmaxime, was bedeutet, dass die Gerichte auch bei ungeschickter Beweisführung der klagenden Partei die nötigen Beweise erheben. Allerdings müssen die am Verfahren beteiligten Parteien die ihnen möglichen Beweisanträge stellen, d.h. auch die Untersuchungsmaxime entbindet die Parteien nicht von ihrer Mitwirkungspflicht. Kommen sie dieser nicht nach, tragen sie die Folgen der Beweislosigkeit einer behaupteten Tatsache (BGE 133 III507, 510 f. E. 5.4). Wenn die Mutter demnach für das Kind einen Abänderungsprozess anstrebt, hat sie die nötigen Beweise zu beantragen (auch wenn sie sie nicht selbst beibringen kann und vom Gericht beizubringen ist [z.B. Geschäftsbilanz des Kindsvaters]). Ist sie mittellos, wird die unentgeltliche Prozessführung nur zugestanden werden, wenn der Prozess nicht zum Vorneherein aussichtslos scheint (Art. 29 Abs. 3 BV; BGE 5A.368/2007 vom 18.9.2007).

d. Weiter steht die Frage im Raum wie die Besuchsrechtsregelung zu handhaben ist. Die Kindsmutter ist der Meinung, dass der Kindsvater verpflichtet ist, seine Besuchstage unter allen Umständen wahrzunehmen. Und falls er dieser minimalen Pflicht von einem Sonntag pro Monat nicht nachkommt, das Besuchsrecht zu streichen sei. 
Vergleiche oben Ziffer 4. “Unter allen Umständen“ ist etwas rigide, „wenn immer möglich“ wäre eine bessere Formulierung. Es gilt immer, die auf dem Spiel stehenden Interessen abzuwägen. Wenn ein Besuchsrecht ausnahmsweise wegen Krankheit des besuchsberechtigten Elter oder wegen eines ausserordentlichen Ereignisses ausfallen oder verschoben werden muss, müsste der besuchsbelastete Elter Hand bieten und dem Kind so auch lehren, was entgegenkommen bedeutet und wie Lösungen-suchen aussieht. Eine Streichung des Besuchsrechts muss sich allein an den Kindesinteressen orientieren (Art. 274 Abs. 2 ZGB) und ist keine Lösung, nur weil dem sorgeberechtigten Elter  der Faden gerissen ist.
Mit freundlichen Grüssen

Kurt Affolter

lic. iur., Fürsprecher und Notar

Ligerz, 27.11.2007
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