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Vertrauensschutz durch unterlassene Auskunft (Hinweis auf Genehmigungspflicht durch VB) und Haftung
Sachverhalt

Das Ehepaar EL/ML wurde am 24.6.2003 geschieden, die Sorge der gemeinsamen Tochter der Mutter zugeteilt. Die im Urteil ausgefällte Alimente war für den Vater nach zwei Jahren zu hoch. Mit einer von Vater und Mutter unterzeichneten Vereinbarung vom 14.9.2005 haben die Eltern eine Reduktion auf Fr. 700.- Alimente pro Monat unterzeichnet. Diese Vereinbarung wurde von einem Mitarbeiter des Beratungszentrums auf freiwilliger Basis beraten und ausgefertigt. Dieser Mitarbeiter hat die Vereinbarung ebenfalls unterzeichnet. Da es sich um eine freiwillige Beratung handelt, wurde den Parteien das Dokument mitgegeben. In solchen Fällen wir es den Parteien überlassen, ob sie die Vereinbarung in (Ergänzung zum Scheidungsurteil) durch die Behörde genehmigen lassen wollen.

Vor ca. einem Jahr hat die Mutter vermutlich um Bevorschussung der Alimente nachgesucht und dabei den Hinweis bekommen, dass die von Ihr mit dem Vater unterzeichnete Vereinbarung nicht rechtsgültig sei und sie die nichtbezahlten Gelder beim Vater noch eintreiben soll. So kam es zur Betreibung über Fr. 14'731.- nebst Zinsen für die Zeit vom 30.6.2005 bis 24.12.2009. Zu diesem Zeitpunkt hat die Mutter dem Vater schriftlich mitgeteilt, dass sie mit den vereinbarten Fr. 700.- nicht mehr einverstanden sei. 

Leider verpasste der Vater gegen die Betreibung Rechtsvorschlag zu erheben. Er nahm sich einen Anwalt der beim Gericht Klage erhob (Uebrige SchKG Verfahren Art. 85a), dass die Betreibung nicht bestehe! Während der Verhandlung haben sich die Parteien auf die Zahlung von Fr. 8'500.- durch den Vater geeinigt. Diese Abmachung wurde mit Entscheid vom 8.4.2010 vom Gericht gutgeheissen und neu die Alimente ab 1.1.2010 auf Fr. 700.- durch das Gericht festgelegt (jener Betrag, den der Vater seit der Vereinbarung am 14.9.2005 regelmässig bezahlt hat). 

Der Anwalt hat nun im Namen des Vaters beim Arbeitgeber (Zweckverband Soziale Dienste) des damals mitwirkenden freiwilligen Beraters des Beratungszentrums X. Schadenersatzforderung in der Höhe von Fr. 8'500.- gestellt mit der Behauptung, „der Mitarbeiter hätte die Parteien nicht genügend beraten, insbesondere es unterlassen, die Vereinbarung der Vormundschaftsbehörde zur Genehmigung einzureichen“. 
Fragen 

1. Bedarf eine freiwillige, schriftliche Vereinbarung zwischen Vater und Mutter für eine reduzierte Alimentszahlung unbedingt die behördliche Genehmigung für die Rechtsgültigkeit?

2. Hat der Vater nach Treu und Glauben zu Recht die reduzierten Zahlungen geleistet?

3. Hatte die Mutter das Recht, diese Betreibung mit der Nachforderung zu stellen auf Grund der auch von ihr unterzeichneten freiwilligen Vereinbarung in Ergänzung zum Scheidungsurteil?

4. War die Mutter an die private, vertragliche Vereinbarung vom 14.9.2009 rechtlich gebunden bis zu Ihrer schriftlichen Kündigung per 17.9.2009, (dass sie mit der Reduktion nicht mehr einverstanden sei und ab sofort die im Scheidungsurteil fest gelegte Alimente verlangt)?

5. War die Auskunft an die Mutter, dass sie die Alimente nachfordern könne korrekt, unter Vorlage der gegenseitig unterzeichneten Vereinbarung der Eltern?

6. Hat die Mitunterzeichnung der Vereinbarung der Eltern durch den freiwilligen Mitarbeiter des Beratungszentrums rechtsrelevante Auswirkungen, dass im Nachhinein der Anwalt im Namen des Vaters die ausgehandelte Reduktion der betriebenen Aliments-Nachforderung als Schadensumme von Fr. 8'500.- beim Arbeitgeber des Mitarbeiters einfordern kann?

7. Haben Sie weitere Hinweise und Empfehlungen?

Erwägungen
1. Gegenstand des allgemeinen Unterhaltsvertrages kann die Änderung einer bestehenden Beitragsregelung sein, unabhängig davon, ob sie durch vormundschaftsbehördlich oder gerichtliche genehmigten Vertrag oder durch Urteil getroffen wurde (BK-Hegnauer, Art. 287/288 N 95).  Sinn und Zweck der Genehmigung, ist die Interessenwahrung des Kindes gegenüber den Eltern, resp. der gesetzlichen Vertreter (BK-Heganuer, Art. 287/288 N 40). 
2. Die Vertragsparteien können die bestehende Regelung jederzeit nach den Regeln über den Unterhaltsvertrag neu festsetzen oder aufheben. Zur Verbindlichkeit für das unmündige Kind bedarf es, soweit nicht ein Erlass bestimmter Beiträge vorliegt, der Genehmigung gemäss Art. 287 ZGB (Hegnauer: Kindesrecht Rz. 21.28; BGE 107 II 10 ff.). Erteilt die Vormundschaftsbehörde die Genehmigung, entfaltet der Unterhaltsvertrag Wirkung ab dem Zeitpunkt seines Abschlusses; verweigert sie diese, so fällt der Vertrag mit Wirkungen auf den Vertragsabschluss zurück (ex tunc) dahin. Der Unterhaltspflichtige kann für den Fall, dass die Genehmigung des Vertrages verweigert wird, von diesem nicht zurücktreten und dem Kind nur eine höhere Leistung anbieten (Martin Metzler: Die Unterhaltsverträge nach dem neuen Kindesrecht (Art. 287 und 288 ZGB), Diss. 1980, S. 102, 104; BK-Hegnauer, Art. 287/288 N 74). Umgekehrt darf für das Kind vor der Genehmigung des Vertrages nur auf Erfüllung des gesetzlichen Unterhaltsanspruches geklagt werden, weil der Vertrag auch für das Kind in der Schwebe bleibt (Metzler, S. 101). Das Fehlen des Erfüllungsanspruches vor der Genehmigung ist letztlich Folge des allgemeinen Grundsatzes, dass dem Rechtsgeschäft einer handlungsunfähigen Person (hier dem Unterhaltsvertrag für das unmündige Kind) in Rücksicht auf die Mitwirkungspflicht der Eltern, des Vormundes und der vormundschaftlichen Behörden stets die Nichtigkeit droht, auf die sich alle Beteiligten berufen können. Auch der Vertrag zwischen dem Mündel und einem Dritten befindet sich in einem Schwebezustand, bevor er durch den Vormund bez. zusätzlich durch die Vormundschafts- und evtl. durch die Aufsichtsbehörde genehmigt ist (Art. 410 f., 421 f. und 424 ZGB) (Zum Ganzen klärend auch in Bezug auf die unterschiedlichen Meinungen in der Lehre: BGE 126 III 49,E. 3a)cc).

3. Die einzelne Beitragsforderung  kann, sobald sie entstanden ist, durch Übereinkunft ganz oder teilweise erlassen werden. Dies kommt insbesondere bei einer vorübergehenden Verschlechterung der finanziellen Situation des Pflichtigen zum Tragen; das Kriterium der dauernden Veränderung hängt von den konkreten Umständen ab (BGer 5A.217/2009).  Es bedarf aber einer Erklärung des Gläubigers (hier das Kind, gegebenenfalls vertreten durch die Mutter oder das urteilsfähige Kind gegenüber dem Schuldner). Nicht erforderlich ist hier eine Genehmigung gemäss Art. 287 Abs. 1/3 ZGB, wobei festzuhalten ist, dass künftige Beiträge nicht erlassen werden können. Der (Teil-)Erlass kann aber für einen oder mehrere zeitlich bestimmte Beträge erklärt werden oder – bis auf weiteres – für den jeweils fällig werdenden Betrag. Mit Widerruf kann die Erklärung jederzeit mit Wirkung für den nächsten fällig werdenden Beitrag rückgängig gemacht werden. Sofern über künftige Beträge verzichtet oder teilweise verzichtet wurde, ist ein solcher Verzicht zwar ungültig, doch muss er nach Treu und Glauben wenigstens als gültige Erklärung verstanden werden, die fällig werdenden Beiträge auf Zusehens hin zu erlassen (BK-Hegnauer, Art. 289 N 42 ff.).
Will der Schuldner Sicherheit über die endgültige Herabsetzung seines Beitrages, so muss dies formell vereinbart und hierfür eine Genehmigung gemäss Art. 287 Abs. 1 oder 3 ZGB eingeholt werden (BK-Hegnauer, Art. 287/288 N 96). 
4. Gerichtliche Urteile stellen definitive Rechtsöffnungstitel dar, wodurch die Rechtsöffnung zu erteilen ist. Sie ist aber nur zu erteilen, sofern der Betriebene nicht beweist, dass die Schuld seit Erlass des Urteils getilgt wurde. Der Tilgung steht sinngemäss der Erlass der Beitragsforderung gleich. Hat der Gläubiger ausdrücklich die bis zum Widerruf fällig werdenden Beiträge erlassen, so kann Rechtsöffnung nur für die später fällig gewordenen erteilt werden (BK-Hegnauer, Art. 289 N 47 ff.).

5. Der Grundsatz von Treu und Glauben gebietet im öffentlichen Recht ein loyales und vertrauenswürdiges Verhalten im Rechtsverkehr zwischen Staat und Bürger(Art. 5 Abs. 3 BV); er gilt aber auch unter Privaten. In der Form des sog. Vertrauensschutzes verleiht der Grundsatz den Privaten einen Anspruch auf Schutz ihres berechtigten Vertrauens in das bestimmte Erwartungen begründete Verhalten der Behörden (Häfelin/Müller/Uhlmann: Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl. Rz. 622 f.). Ein Anwendungsfall davon ist die unrichtige behördliche Auskunft. Vorausgesetzt ist, dass die Auskunft geeignet ist zur Begründung von Vertrauen. Dabei taugt nicht jede behördliche Auskunft; notwendig ist eine gewisse inhaltliche Bestimmtheit. (Häfelin/Müller/Uhlmann: Rz. 669 f.). Dabei kann auch eine  unterlassene, zwingend gebotene Auskunft darunter gezählt werden (BGer 8C_784/2008 v. 11.9.2009).  Weitere Voraussetzungen sind:
- die Zuständigkeit der auskunftserteilenden Behörde zur Auskunft
- die Vorbehaltlosigkeit der Auskunft
- die Nichterkennbarkeit der Unrichtigkeit der Auskunft
- eine darauf gestützte nachteilige Disposition oder deren Unterlassung auf Grund der Auskunft
- Überwiegen des Interesses am Schutz des Vertrauens in die unrichtige Auskunft gegenüber dem Interesse an der richtigen Rechtsanwendung (Häfelin/Müller/ Uhlmann, Rz. 674 ff.).
Rechtswirkungen des Vertrauensschutzes sind die Bindung an den Bestand der Auskunft, ferner ist sie eine Zurechnungsnorm im Sinne des Entschädigungsanspruches gegenüber dem Staat (Häfelin/Müller/Uhlmann, Rz. 697 ff.)

6. Art. 41 ff. OR bildet die Grundlage für die ausservertragliche Haftung. Gemäss Art. 61 OR kann das Gemeinwesen für öffentlichrechtlich Angestellte davon abweichende Bestimmungen erlassen.  Daraus sind 26 kantonale Staatshaftungsgesetze und eines für den Bund entstanden. Voraussetzungen für die Geltendmachung von Haftungsansprüchen sind in aller Regel, dass ein bezifferbarer Vermögensschaden besteht, dass die Schadenszufügung widerrrechtlich, u.a. durch eine Sorgfaltspflichtverletzung, resp. durch Verletzung einer Schutznorm in Ausübung einer amtlichen Tätigkeit entstanden ist und dass ein Kausalzusammenhang zwischen pflichtwidrigem Verhalten und eingetretenem Schaden besteht. In Bezug auf das subjektiv vorwerfbare Verschulden beschränken sich die Gesetze in der Regel auf einen Rückgriff des Staates bei Grobfahrlässigkeit und Absicht (Häfelin/Müller/ Uhlmann, Rz. 2237 ff.).
Für die Sorgfaltspflichtverletzung ist nicht irgendein richtiges Verhalten, sondern ein durch die Natur der Sache gegebenes idealtypisches Verhalten, das ein gewissenhafter und vernünftiger Mensch desselben Verkehrskreises wie der Verantwortliche unter den gleichen Umständen als erforderlich ansehen würde (Christoph Caviezel, die Vermögensverwaltung durch den Vormund, S. 240 f.) notwendig. 


Fragen:
1. Bedarf eine freiwillige, schriftliche Vereinbarung zwischen Vater und Mutter für eine reduzierte Alimentszahlung unbedingt die behördliche Genehmigung für die Rechtsgültigkeit?

Für die Frage der Verbindlichkeit bedarf es der Genehmigung der Vormundschaftsbehörde, soweit das Kind nicht mündig ist. Vereinbarungen über den (Teil-)Erlass  sind im Einvernehmen der Parteien zulässig und bedürfen nur der Genehmigung der Vormundschaftsbehörde, wenn der Schuldner sicher gehen möchte, dass die Veränderung Bestand hat. Der Berater hätte über  diesen Umstand informieren müssen und (schriftlich) darauf hinweisen müssen, dass der Vertrag durch die VB zu genehmigen wäre, sofern es sich nicht um einen (Teil-)Erlassvertrag gehandelt hat.
2. Hat der Vater nach Treu und Glauben zu Recht die reduzierten Zahlungen geleistet?

Die Vereinbarung zwischen den Parteien ist zustande gekommen; sie wäre – soweit es nicht ein (Teil-)Erlassvertrag ist - aber erst verbindlich für das Kind geworden aufgrund der Genehmigung. Die Genehmigung ist zwingendes Erfordernis für die Verbindlichkeit des Vertrages. Weil es um die Interessen Dritter geht, ist die Regelung der Kinderbelange - im Gegensatz zu den nur die scheidenden Ehegatten treffenden Nebenfolgen - schon im Zeitpunkt des Scheidungsurteils der freien Verfügungsbefugnis der Parteien entzogen (BGE 107 II 12). Ging es demgegenüber um einen (Teil-)Erlassvertrag, so untersteht dieser gemäss der oben zitierten Lehre nicht der Genehmigungspflicht. 
3. Hatte die Mutter das Recht, diese Betreibung mit der Nachforderung zu stellen auf Grund der auch von ihr unterzeichneten freiwilligen Vereinbarung in Ergänzung zum Scheidungsurteil?

Es kommt – wie bereits oben ausgeführt auch hier -  darauf an, ob der Verlag ein (Teil-)Erlassvertrag war oder eine allgemeine Abänderung des Unterhaltsvertrages.  Geht es um einen (Teil-)Erlassvertrag kann meines Erachtens  die Mutter die Beträge nur für die Zukunft widerrufen. Ein rückwirkender Widerruf ausserhalb von Drohung, Irrtum und Übervorteilung verletzt meines Erachtens den Grundsatz von Treu und Glauben. Geht es aber um eine allgemeine Abänderung und nicht um (Teil-) Erlass von Forderungen, was hier aufgrund der Sachverhaltsschilderung zu vermuten wäre, wäre der Vertrag ohne Genehmigung unverbindlich und die Mutter könnte den Gesamtbetrag zurück fordern. Ist unklar, ob ein (Teil-)Erlassvertrag oder ein Abänderungsvertrag vorliegt ist meines Erachtens im Zweifelsfalle aufgrund der Bedeutung für das Kind von einer Abänderung des Unterhaltsvertrages auszugehen, der der Genehmigung bedarf. 
4. War die Mutter an die private, vertragliche Vereinbarung vom 14.9.2009 rechtlich gebunden bis zu Ihrer schriftlichen Kündigung per 17.9.2009, (dass sie mit der Reduktion nicht mehr einverstanden sei und ab sofort die im Scheidungsurteil fest gelegte Alimente verlangt)?

Es kommt darauf an, ob es ein (Teil-)Erlassvertrag oder eine Abänderungsvertrag war; siehe Antwort zu Frage 3

5. War die Auskunft an die Mutter, dass sie die Alimente nachfordern könne korrekt, unter Vorlage der gegenseitig unterzeichneten Vereinbarung der Eltern?

Das Urteil ist ein definitiver Rechtsöffnungstitel. Der Vater hätte bei einem (Teil-)Erlass die entsprechenden Einwendungen im Betreibungsverfahren machen müssen und wäre so wohl erfolgreich gewesen. Bei einem nicht genehmigten Abänderungsvertrag gilt das Urteil  weiterhin und es kann gemäss diesem betrieben werden. 
6. Hat die Mitunterzeichnung der Vereinbarung der Eltern durch den freiwilligen Mitarbeiter des Beratungszentrums rechtsrelevante Auswirkungen, dass im Nachhinein der Anwalt im Namen des Vaters die ausgehandelte Reduktion der betriebenen Aliments-Nachforderung als Schadensumme von Fr. 8'500.- beim Arbeitgeber des Mitarbeiters einfordern kann?

Es ist Aufgabe der Vormundschaftsbehörde und niemandem sonst einen Vertrag zu genehmigen  und als verbindlich zu erklären. Vorliegend wird davon ausgegangen, dass der Berater nicht im Auftrag der Vormundschaftsbehörde handelt (dann käme Art. 426 ff. ZGB zum Zuge) und öffentlich rechtlich Bediensteter ist. Somit wäre das kantonale Staatshaftungsrecht anwendbar. Die Unterzeichnung durch den Mitarbeiter ist nur von prozessualer Bedeutung; damit kann bewiesen werden, dass er den Inhalt des Vertrages unterschriftlich bestätigt und bei diesem mitgewirkt hat.  Demgegenüber ist der fehlende Hinweis auf die  Genehmigungspflicht meines Erachtens eine Unterlassung im Sinne des Vertrauensschutzes und zugleich eine für die Verantwortlichkeit relevante Sorgfaltspflichtverletzung des  Beraters.

Ging es um einen (Teil-)Erlassvertrag, so ist ferner  zu prüfen, ob der Erlass aufgrund pflichtgemässem Ermessen des Beraters zustande gekommen ist, also ob im Hinblick auf das Kindeswohl ein (Teil-)Erlass zwingend erforderlich wurde, weil ansonsten die Unterhaltspflicht überhaupt nicht bezahlt werden  konnte, und zusätzlich ob eine Stundung nicht ein ausreichendes Mittel gewesen wäre. Die Frage der Notwendigkeit eines (Teil-)Erlasses ist in Anbetracht der Bedeutung der Unterhaltspflicht für das Kindeswohl nur bei ausserordentlichen Situationen zulässig. Deshalb würde ich aufgrund der vorliegenden Informationen grundsätzlich von einer  Sorgfaltspflichtverletzung durch den Mitarbeiter ausgehen, welche dazu führt, dass entweder mangels der Erforderlichkeit eines (Teil-)Erlasses oder aber mangels Genehmigung der Betrag nicht verbindlich reduziert wurde und ein Vermögensschaden in der Höhe der Vergleichssumme entstand. Geprüft werden  müsste aber, ob im Falle eines Abänderungsvertrages dem Vertrag auch die Genehmigung  erteilt worden wäre. Wäre eine solche so oder so nicht erteilt worden, so wäre auch kein Vermögensschaden entstanden. Das Verhalten des Mitarbeiters erscheint  mir sodann mindestens bei einer  mittleren Fahrlässigkeit anzusiedeln zu sein. 
7. Haben Sie weitere Hinweise und Empfehlungen?

Ich empfehle Ihnen die Kontaktaufnahme mit der Haftpflichtversicherung. Diese könnte aufgrund zusätzlicher Informationen die Situation genauer einschätzen, das Prozessrisiko bestimmen und Ihnen Vorschläge für das weitere Vorgehen unterbreiten. Ferner wäre im Sinne der Qualitätsmanagements die Frage nach einer guten Instruktion, Überwachung, Organisation, Wissensaufbau und Sorgfaltspflichten der Mitarbeitenden durch die Vorgesetzen und Behörden zu thematisieren. 
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