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Damit bin ich am Schluss meiner Ausfilhrungen angelangt. Die vorgestellten Modelle
und Experimente sind als Anregungen gedacht, und ich bin mir wohl bewusst, dass sie
nicht unbedacht ibernommen werden diirfen. Es ist IThre Aufgabe, sie auf die Verhiltnisse
Ihres Tatigkeitsbereiches abzustimmen, sei es, dass es um die Anpassung eines Sozialdien-
stes an die Bedirfnisse der Bevolkerung geht, die Hilfe zur Selbsthilfe gefordert werden
muss, die Koordination dringend notig ist, der Einsatz und die Verteilung der Mittel und
Krifte im Sozialwesen zur Diskussion stehen oder der Informationsfluss zwischen Sozial-
diensten und zur Bevolkerung verbessert werden soll. Ich wiinsche Thnen dabei viel Erfolg.

Wann beginnt die Pflicht des ausserehelichen Vaters zur Hinterlegung und
vorliaufigen Zahlung im Sinne von Art. 321 und 321a des revidierten Zivil-
gesetzbuches?

Professor Dr. Cyril Hegnauer, Ziirich

1. Nach Art. 321 ZGB in der Fassung von 1907 (Randtitel: ,,3. Sicherheitsleistung’)
konnte der Richter den Vaterschaftsbeklagten schon vor dem Urteil anhalten, die mut-
masslichen Kosten der Entbindung und des Unterhaltes des Kindes fir die ersten drei
Monate sicherzustellen. Die Teilrevision vom 30. Juni 1972 hat Art. 321 geiindert und
durch die Art. 321a und 321b erginzt. Die drei Bestimmungen stehen unter dem ge-
meinsamen Randtitel ,,3. Vorsorgliche Massregeln™. Art. 321 befasst sich mit der Hinter-
legung, Art. 321a mit der vorldufigen Zahlung und Art. 321b mit der gerichtlichen
Zustindigkeit. Es sind somit zwei vorsorgliche Massregeln moglich: die Hinterlegung
oder die vorlidufige Zahlung. Beiden ist gemeinsam, dass die Vaterschaftsklage angebracht
sein muss und der Beklagte aus seinem Vermogen Leistungen zu erbringen hat. Die
Hinterlegung geht weniger weit: Der Beklagte hat die Beitrige an die vom Gericht be-
zeichnete Stelle zu leisten. Die Kldger erhalten sie nur, wenn die Klage gutgeheissen wird.
Wird sie dagegen abgewiesen, so werden die hinterlegten Betrige samt allfilligen Zinsen
dem Beklagten zuriickerstattet. Demgegeniiber gehen bei der vorldufigen Zahlungspflicht
die Leistungen sofort ins Vermogen des Kindes iiber und dirfen fiir seinen Unterhalt
verwendet werden, wobei sich, wenn die Klage spiter abgewiesen wird, die Frage stellt,
gegen wen der Beklagte Anspruch auf Riickerstattung habe (vgl. dazu Hess, Vorsorgliche
Massnahmen im Vaterschaftsprozess, Zeitschrift fir 6ffentliche Fiirsorge 1975, 181 ff.).
Entsprechend den verschiedenen Wirkungen sind auch die Voraussetzungen abgestuft.
Zur Anordnung der Hinterlegung genuigt es, dass die Vaterschaft glaubhaft gemacht
wird. Fir die Ptlicht zur vorldufigen Zahlung ist dariiberhinaus erforderlich, dass die Ver-
mutung der Vaterschaft des Beklagten begriindet und durch die ohne Verzug verfiigharen
Beweismittel nicht zerstort ist.
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Von der Moglichkeit, diese vorsorglichen Massregeln zu beantragen, wird seit Inkraft-
treten der neuen Bestimmungen — 1. April 1973 — rege Gebrauch gemacht (vgl. BBl 1974
11 60). Sie sind darum mit unwesentlichen Anderungen in den Entwurf des neuen Kindes-
rechts eingegliedert (Art. 282284, vgl. dazu BBl 1974 11 60 f.).

2. Bei der Anwendung der neuen vorsorglichen Massregeln hat sich eine Unsicherheit
iber deren Beginn gezeigt. Konnen die Hinterlegung und die vorliufige Zahlung erst
vom Zeitpunkt des Begehrens an oder aber auch rickwirkend auf den Zeitpunkt der
Geburt des Kindes angeordnet werden? (vgl. Hess a.a.0. 180 f.). Es kann dazwischen
verhdltnismissig viel Zeit verstreichen. Denn die Frist fir die Vaterschaftsklage betrigt
ein Jahr seit der Geburt (Art. 308 ZGB); die Unterhaltsklage des Entwurfs betrifft die
Zukunft und den ein Jahr zuriickliegenden Zeitraum, Art. 279 Abs. 1). Auch ist das
Begehren um Anordnung vorsorglicher Massregeln jederzeit wiahrend des Prozesses zu-
lassig. Es konnen daher je nachdem fir den Beklagten oder die Klager erhebliche Betrige
auf dem Spiele stehen. Dem Wortlaut der Art. 321 und 321a revZGB kann eine Antwort
nicht entnommen werden. Er ist sowohl mit einer Riickwirkung wie mit der Beschrin-
kung auf die Zeit nach dem Gesuch vereinbar. (Das gilt sinngemass auch von Art. 283 und
284 des Entwurfes.)

3. Was zunichst die Hinterlegung betrifft, so sieht Art. 321 revZGB diese fiir die Ent-
bindungskosten und fiir Beitrdge an den Unterhalt von Mutter und Kind vor.

Nun besteht kein Anhaltspunkt dafiir, dass die Hinterlegung der Entbindungskosten
nur vor der Entbindung verlangt werden durfte. Denn fur eine sorgfaltige Begriindung der
Vaterschaftsklage ist regelmissig die Feststellung der gesetzlichen Empfingniszeit erfor-
derlich, welche aber erst vom Zeitpunkt der Geburt her bestimmt werden kann. Demge-
miss kann dieses Begehren in einem beliebigen spidteren Zeitpunkt wiihrend des Prozesses
gestellt werden. Das Gesetz gestattet somit hier die Anordnung der Hinterlegung fiir
Kosten, die in den allermeisten Fallen schon vor dem Gesuch entstanden sind.

Ahnlich verhilt es sich mit den Beitrigen an den Unterhalt der Mutter. Sie hat nach
Art. 317 Ziff. 2 Anspruch auf Ersatz des Unterhaltes wihrend mindestens je vier Wochen
vor und nach der Geburt. Auch hier rechtfertigt nichts die Annahme, die Hinterlegung
konne nur fir den vom Gesuch an laufenden Unterhalt gefordert werden. Denn die mei-
sten Vaterschaftsklagen werden erst mehrere Wochen nach der Geburt erhoben, weil
zuerst die Moglichkeiten aussergerichtlicher Regelung, aber auch weitere Tatsachen
abgeklirt werden miissen. Der Gesetzgeber wollte aber die Hinterlegung sicher nicht auf
die singuldren Fille beschrinken, in welchen die Mutter nach Ablauf von vier Wochen aus
besonderen Griinden noch Anspruch auf Ersatz des Unterhaltes hat, sondern sie fiir die
gesamte Dauer des Unterhaltsanspruches der Mutter, also auch fiir die Zeit vor dem Ge-
such, zulassen.

Ist dem aber so in bezug auf die Hinterlegung der Entbindungskosten und des Unter-
haltes der Mutter, so konnen die Beitrige an den Unterhalt des Kindes nicht anders
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behandelt werden, sondern miissen wie jene auch fur die Zeit vor dem Gesuch zugelassen
werden.

4. Die Hinterlegung soll im Falle der Gutheissung der Klage Gewihr-bieten fir die
Vollstreckung des Urteils (BBl 1971 1 1256). Darin unterscheidet sie sich grundlegend
von den vorsorglichen Massregeln wiihrend des Scheidungsprozesses gemiiss Art. 145 und
der Festsetzung von Unterhaltsbeitragen durch den Eheschutzrichter gemiss Art. 170
Abs. 3. Fiir diese gilt im allgemeinen, dass die Unterhaltsbeitriige erst vom Gesuch an auf-
erlegt werden (Egger Art. 160 N 19; Lemp Art. 160 N 29; Keller, Eherecht 202; De-
schenaux/Tercier, Le mariage et le divorce 132). Denn es geht dabei grundsitzlich nur
um die Sicherung des laufenden Unterhaltes, nicht um die Sicherung der kiinftigen Voll-
streckung. Diese verschiedene Zwecksetzung verbietet es, die Regel der Nichtriickwir-
kung auf die Hinterlegung nach Art. 321 zu tbertragen. Fiir diese lasst sich dagegen eine
Unterscheidung zwischen der Zeit vor und nach Einreichung des Gesuches nicht be-
griinden.

5. Das wird auch durch die Entstehungsgeschichte des Art. 321 bestitigt. Nach Art.
321 in der Fassung von 1907 konnte der Richter den Beklagten anhalten, die Kosten
der Entbindung und des Unterhaltes des Kindes fir die ersten drei Monate sicherzustellen.
Diese Sicherstellung konnte jederzeit wihrend des Prozesses verlangt werden, also auch
nach Ablauf der ersten drei Monate. Schon unter dem frilheren Recht galt somit der
Grundsatz, dass die vorsorglichen Massregeln auch riickwirkend verlangt werden konnten.

Die Kritik an Art. 321 altZGB betraf die Voraussetzung der Notlage der Mutter,
die Beschrankung auf die Sicherstellung und deren Befristung auf drei Monate (vgl.
Hegnauer ZSR 1965 11 173 ff., Lalive a.a.0. 778 ff.; Hegnauer Art. 321 N 24). Die Re-
vision von 1972 wollte in diesen Punkten Verbesserungen fur Mutter und Kind verwirk-
lichen (BBl 1971 I 1250 ff.). Abgesehen von der Einfuhrung der vorliufigen Zahlung
ging es vorab um die Beseitigung der Befristung. (,,Dagegen soll die Befristung auf die
ersten drei Monate wegfallen. Darin liegt die wichtigste Anderung dieser Bestimmung”
BBl 1971 1 1258). Demgegeniiber enthalten die Materialien keinen Anhaltspunkt dafiir,
dass der Gesetzgeber gleichzeitig den Beginn der vorsorglichen Massnahmen vom Zeit-
punkt der Geburt auf den Zeitpunkt des Gesuches verschicben wollte. Hiefiir bestand
nach den Erfahrungen mit dem alten Art. 321 auch gar kein Anlass.

6. Auf die vorliufige Zahlung treffen diese Erwigungen jedoch nicht zu. Vorab ist die
vorlaufige Zahlung nur fir den Unterhalt des Kindes vorgesehen, nicht fiir die Entbin-
dungskosten und den Unterhalt der Mutter. Das ist von Bedeutung, weil die Pflicht
rickwirkender Hinterlegung des Unterhalts des Kindes wie gezeigt (Erw. 3) daraus abzu-
leiten ist, dass das Gesetz von der rickwirkenden Hinterlegung der Entbindungskosten
und des Unterhaltes der Mutter ausgeht. Kann aber fiir die letzteren die vorliufige Zah-
lung iiberhaupt nicht gefordert werden, so vermogen sie auch keine Grundlage fiir eine
Riickwirkung zu bieten.
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Sodann bezweckt die vorldufige Zahlung nicht die Sicherung der kiinftigen Vollstrek-
kung des Urteils, sondern des laufenden Unterhalts des Kindes. Es soll verhiitet werden,
dass es sich mit einer geringern Lebenshaltung begniigen muss, als es nach Art. 319 be-
anspruchen diirfte (BBl 1971 I 1257 f.). Fiir diesen Zweck geniigt es aber, wenn die
vorldufigen Zahlungen vom Gesuch an geleistet werden. Fiir die Vergangenheit kann die
Lebenshaltung des Kindes nicht mehr verbessert werden. ,,In peritum non vivitur.”” Zwar
hat die Mutter bis dahin vielleicht mehr als ihren Teil an den Unterhalt des Kindes bei-
tragen missen; dafiir steht ihr ein Ausgleichsanspruch zu (Hegnauer Art. 324-327 N 81).
Die ausserordentliche Massregel der vorldufigen Zahlung ist aber nicht dazu bestimmt,
die Vollstreckung dieses Anspruches schon wihrend des Prozesses durchzusetzen. Das
Interesse der Mutter wird in dieser Beziehung durch die Hinterlegung geniigend gewahrt,
welche ihr die Erfiillung fiir den Fall der Gutheissung der Klage sichert.

7. Die Frage nach dem Beginn der vorsorglichen Massregeln im Vaterschaftsprozess
ist daher wie folgt zu beantworten: Die Hinterlegung kann riickwirkend fiir die Entbin-
dungskosten und die Beitrdge an den Unterhalt der Mutter vollstindig und fiir die Bei-
trage an den Unterhalt des Kindes von der Geburt an (nach dem Entwurf fiir ein Jahr
vor der Klage), die vorldufige Zahlung von Beitridgen an den Unterhalt des Kindes dagegen
erst vom Zeitpunkt des Gesuches an verlangt werden.

Entscheidungen

Sozialrechte durch die Hintertiir

(Von unserem Bundesgerichtskorrespondenten)

Das Bundesgericht hat unlingst bei der Priifung der ziircherischen Gefingnisverordnung
entschieden, dass sich zwar Vorsichtsmassnahmen gegeniiber dem Bezug von Biichern aus
Quellen ausserhalb des Gefingnisses bei Untersuchungs- und Sicherheitshiftlingen recht-
fertigten. Das sei indessen kein Grund, um einem Gefangenen die Anschaffung eines
Buches zu versagen. Wenn die Gefingnisverwaltung das gewiinschte Buch in eigenem Na-
men bei einer von ihr bestimmten Buchhandlung beziehe, so diirfe angenommen werden,
es konne in dem Bande nichts Haftzweckwidriges eingeschmuggelt werden.

Freiheitsgarantien . . .

Diese Losung steckt den Grad der Beschrinkung der personlichen Freiheit in der Haft
nach Zweckmassigkeitsgesichtspunkten ab. Der Urteilstext tut dies in aller Selbstverstind-
lichkeit, entsprechend der Neigung des schweizerischen Rechtswesens, dem Praktischen
den Vortritt vor den theoretischen Grundlagen zu geben. Nun gibt es aber Juristen, die in
diesem Entscheid so etwas wie den Beginn einer stillschweigenden Wende im Rechtsleben
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