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Anfechtung der Ehelichkeitsvermutung während pendenter Anerkennung des Scheidungsurteils?
Sachverhalt

Ich führe seit Januar 2009 eine Beistandschaft nach Art. 394 für meine Klientin X. Diese Klientin hatte im Kosovo Herrn Y (serbischer Staatsangehöriger) geheiratet. Dieser erhielt keine Einreisebewilligung in die Schweiz. Frau X ist alleine in die Schweiz zurückgekehrt und lebt seither (01.06.2006) alleine hier. Die Scheidung wurde im Kosovo am 12. Februar 2009 vor dem Gericht ausgesprochen. In der Schweiz ist Frau X aber noch immer als verheiratet gemeldet. Die Botschaft in Pristina hat nun das Nötige unternommen, damit die Scheidung in der Schweiz rechtskräftig wird.

Frau X wurde im Oktober 2008 schwanger von Herrn Z. Am 12. Juli 2009 gebar Frau X einen Sohn A. Dieser erhält den Namen des Ehemannes Y, da die Scheidung in der Schweiz noch nicht gemeldet ist. Daher wird angenommen, dass Y der leibliche Vater von A ist. 

Z will einen Vaterschaftstest machen und das Kind A anerkennen, sofern er der Vater ist und dafür auch finanziell aufkommen. Aktuell erhält Frau X keine Unterhaltsbeiträge und bezieht Mutterschaftstaggeld der EO.

Fragen:

Macht es einen Sinn, jetzt eine Vaterschaftsaberkennungsklage gegen Y einzureichen, damit Z das Kind A anerkennen kann? Oder soll abgewartet werden, bis die Scheidung in der Schweiz rechtsgültig ist?

Muss für das Kind A ein Vertretungsbeistand ernannt werden, damit die Vaterschaftsfrage geregelt wird? Wird die Vormundschaftsbehörde in diesem speziellen Fall von sich aus tätig?

Kann meine Klientin X Unterhaltsbeiträge von Z geltend machen, obwohl kein Unterhaltsvertrag besteht? 

Kann meine Klientin X eine Bevorschussung der Unterhaltsbeiträge beim zuständigen Amt beantragen ohne Unterhaltsvertrag oder Urteil?

Erwägungen

1. Wenn die Ehegatten am 12. Februar 2009 rechtskräftig geschieden wurden und das Kind am 12. Juli 2009 geboren wurde, besteht keine Ehelichkeitsvermutung mehr (Art. 255 ZGB). 

2. Gemäss Art. 65 IPRG werden ausländische Entscheidungen über die Scheidung oder Trennung in der Schweiz anerkannt, wenn sie im Staat des Wohnsitzes, des gewöhnlichen Aufenthaltes oder im Heimatstaat eines Ehegatten ergangen sind und im Übrigen den Voraussetzungen der Art. 25 und 26 IPRG entsprechen (namentlich kein Verstoss gegen den ordre public). Der Ehemann hat im vorliegenden Fall in seinem Heimatstaat eine Scheidung erwirkt, weshalb sie von der Schweiz anerkannt wird, weil die Republik Kosovo gestützt auf deren Unabhängigkeitserklärung, die das Parlament Kosovos am 17. Februar 2008 erlassen hatte, bereits am 27. Februar 2008 vom Bundesrat anerkannt wurde, was in der  am 9. April 2008 erlassenen und per 15. Juni 2008 in Kraft getretenen Verfassung seine Legitimation findet. 

3. Die Anerkennung des Scheidungsurteils unterliegt einem Verfahren gemäss Art. 29 IPRG. Wenn die Ehelichkeitsvermutung in der Schweiz nicht bestehen soll, muss die Kindsmutter nachweisen, dass ihre Ehe aufgelöst wurde. Zuständig für die Prüfung dieser Frage ist die kantonale Aufsichtsbehörde für das Zivilstandswesen (Art. 32 IPRG; gemäss Art. 39 ZStV ist das Scheidungsurteil zunächst der Schweizer Vertretung in Kosovo bekannt zu geben, welche deren Rechtmässigkeit prüft.

4. Nach dem Gesagten wird sich zurzeit bloss ein registertechnisches Hindernis offenbaren, damit der Kindsvater – vorausgesetzt, der Vaterschaftstest sei für ihn positiv – sein Kind anerkennen kann. Das Kind kann nur anerkannt werden, wenn es vaterlos ist (Art. 260 ZGB). Die Scheidung der Mutter muss deshalb vorerst in dem nach Art. 29 IPRG umschriebenen Verfahren dokumentiert werden, damit sie im Schweizer Zivilstandsregister als nicht verheiratete Mutter und das Kind damit von Gesetzes wegen als vaterlos eingetragen werden kann.


5. Solange das Kind von seinem Vater nicht anerkannt ist, kann auch kein Unterhaltsvertrag abgeschlossen werden, und könnten auch keine Unterhaltsbeiträge bevorschusst werden. Hingegen kann der Vater, sobald seine Vaterschaft gewiss ist, im Sinne eines Schenkungsversprechens eine Vereinbarung unterzeichnen, in welcher er sich zur Bezahlung angemessener Unterhaltsbeiträge verpflichtet. Dieser Vertrag ist nicht von der Vormundschaftsbehörde zu genehmigen (Art. 287 ZGB), weil es sich nicht um einen Unterhaltsvertrag handelt und das Kind daraus auch nicht verpflichtet wird. Das Schuldversprechen dient nur dazu, keine grösseren Unterhaltsschulden (der Unterhaltsbeitrag kann ein Jahr rückwirkend eingeklagt werden, Art. 279 ZGB) entstehen zu lassen. 

6. Fazit:

a. Macht es einen Sinn, jetzt eine Vaterschaftsaberkennungsklage gegen Y einzureichen, damit Z das Kind A anerkennen kann? Oder soll abgewartet werden, bis die Scheidung in der Schweiz rechtsgültig ist?
Die Aberkennungsklage macht keinen Sinn, weil keine Vaterschaftsvermutung zugunsten des Ehemannes besteht. Diese Eintragung ist bloss registertechnisch noch nicht realisierbar, bis das Anerkennungsverfahren für das Scheidungsurteil (Art. 29 und 65 IPRG) abgeschlossen ist. Die Anerkennung gilt nicht erst ab Anerkennungsdatum, sondern ex tunc (rückwirkend auf den Zeitpunkt des Scheidungsurteils).

b. Muss für das Kind A ein Vertretungsbeistand ernannt werden, damit die Vaterschaftsfrage geregelt wird? Wird die Vormundschaftsbehörde in diesem speziellen Fall von sich aus tätig?
Das Kind wird grundsätzlich von der Kindsmutter vertreten. Wenn der Präsumtivvater die Anerkennung vornehmen will und zu einem Vaterschaftstest Hand bietet, scheint zurzeit kein Bedarf für eine Vertretungsbeistandschaft des Kindes zu bestehen. Die Vormundschaftsbehörde muss einfach ein Abklärungsdossier eröffnen und am Ball bleiben.

c. Kann meine Klientin X Unterhaltsbeiträge von Z geltend machen, obwohl kein Unterhaltsvertrag besteht?
Nein, das Kind hat erst dann einen Unterhaltsanspruch gegen den Vater, wenn auch ein Kindesverhältnis besteht. Der Kindsvater kann aber vorderhand ein Schuldversprechen abgeben und seine Beiträge zahlen, damit keine Schulden anwachsen (das Kind kann bei erstelltem Kindesverhältnis den Unterhalt einfordern für die Zukunft und ein Jahr zurück).

d. Kann meine Klientin X eine Bevorschussung der Unterhaltsbeiträge beim zuständigen Amt beantragen ohne Unterhaltsvertrag oder Urteil?
Nein, gemäss Art. 2 des Beschlusses des Staatsrates vom 14. Dezember 1993 über die Eintreibung von Unterhaltsforderungen und die Ausrichtung von Vorschüssen für den Unterhalt der Kinder, Ehegatten oder Ex-Ehegatten (SGF 212.0.22 .0.22) bedarf es zur Bevorschussung von Unterhaltsbeiträgen eines Urteils oder eines behördlich genehmigten Unterhaltstitels. Beides ist erst erhältlich, wenn das Kindesverhältnis zum Vater erstellt ist.


Mit freundlichen Grüssen

Kurt Affolter

lic. iur., Fürsprecher und Notar

Ligerz, 8. September 2009
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