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Regeste

Elterliche Sorge, Errichtung einer Beistandschaft | Familienrecht

Erwagungen

E.1l

Der angefochtene Entscheid betrifft den Streit um die elterliche Sorge zwischen nicht
miteinander verheirateten Eltern, die Errichtung einer Beistandschaft fir ein minderjéhriges
Kind und die Anrechnung von Erziehungsgutschriften bzw. die Zustandigkeit der
Kindesschutzbehorde zur Regelung dieser Punkte. Der Sorgerechtsstreit zwischen nicht
miteinander verheirateten Eltern ist eine nicht vermogensrechtliche Zivilsache im Sinne von
Art. 72 Abs. 1 BGG (Urteile 5A_239/2021 vom 29. November 2021 E. 1; 5A_241/2018
vom 18. Méarz 2019 E. 1.2; 5A_139/2017 vom 31. August 2017 E. 1). Diese Qualifikation
gilt auch fr die tbrigen erwadhnten Punkte, denn diese regelt gemass Art. 298b Abs. 3 ZGB
ebenfalls die mit dem Sorgerechtsstreit befasste Kindesschutzbehdrde. V orbehalten bleibt
die gerichtliche Zustandigkeit fur die Unterhaltsklage (Urteil 5A_377/2021 vom 21.
Februar 2022 E. 1). Das Appellationsgericht ist ein oberes Gericht, das as letzte kantonale
Instanz auf Rechtsmittel hin entschieden hat ( Art. 75 BGG ). Der angefochtene Entscheid
trifft die Beschwerdeflhrerin in ihren schutzwirdigen Interessen ( Art. 76 Abs. 1 BGG ). Er
bgaht die Zustandigkeit der Kindesschutzbehdrde und bestétigt deren Entscheid, soweit er
auch in der Sache angefochten war, schliesst das Verfahren also ab ( Art. 90 BGG ). Die
Beschwerdefrist ist eingehalten ( Art. 100 Abs. 1 BGG).

E.21

Nach Art. 42 Abs. 1 BGG hat die Beschwerde unter anderem die Begehren und deren
Begriindung zu enthalten. Wie die Beschwerdefiihrerin selbst zutreffend bemerkt, ist die
Beschwerde an das Bundesgericht ein reformatorisches Rechtsmittel ( Art. 107 Abs. 2 BGG
). Die rechtsuchende Partei muss grundsétzlich einen Antrag in der Sache stellen ( BGE 137
I1 313 E. 1.3), also angeben, welche Punkte des kantonalen Entscheids sie anficht und
inwiefern das Bundesgericht den angefochtenen Entscheid abandern soll ( BGE 133 111 489
E. 3.1; Urteil 5A_346/2016 vom 29. Juni 2017 E. 2.1, nicht publ. in: BGE 143111 361). Ein
blosser Aufhebungsantrag gentigt nicht und macht die Beschwerde an sich unzuléssig.
Ausnahmsweise reicht ein Riickwei sungsantrag aus, wenn das Bundesgericht im Falle einer
Gutheissung in der Sache naturgemass nicht selbst entscheiden kénnte ( BGE 134 111 379 E.
1.3). Klare und prézise Rechtsbegehren sind ein wesentliches Element in einem
gerichtlichen Verfahren, weshalb es sich rechtfertigt, diesbeziiglich einen strengen
Massstab anzulegen (Urteile 5A_950/2016 vom 5. April 2017 E. 1.2.1; 5A_64/2015 vom 2.
April 2015 E. 1.2). Immerhin kann das Bundesgericht fir die Auslegung der
Rechtsbegehren die Begriindung der Beschwerde heranziehen ( BGE 136 V 131 E. 1.2).



E.22

Die Beschwerdefhrerin stellt al's reformatorisches Begehren nur den Antrag, ihr die
Alleinsorge Uber C.A. Zu belassen (s. Sachverhalt Bst. C.). Sie verlangt nicht, den
angefochtenen Entscheid dahingehend abzuéndern, dass der Entscheid der
Kindesschutzbehorde (ersatzl os) aufgehoben wird. Ein solches Rechtsbegehren folgt auch
nicht aus dem Antrag, das Urteil des A ppellationsgerichts aufzuheben. Dieses Urteil
erschopft sich darin, die Beschwerde gegen den Entscheld der Kindesschutzbehdrde
abzuweisen. Seine Aufhebung hat nicht zur Folge, dass auch der Entscheid der
Kindesschutzbehorde al's aufgehoben gelten muss. Vielmehr bliebe der erstinstanzliche
Entscheid diesfalls bestehen. Allein von den Antragen her gesehen macht es mithin den
Anschein, als stelle die Beschwerdeftihrerin die Zustandigkeit der Kindesschutzbehorde,
die sie vor der Vorinstanz noch mit einem entsprechenden Hauptantrag um Aufhebung des
erstinstanzlichen Entscheides bestritt (s. Sachverhalt Bst. B.d), im hiesigen Verfahren nicht
mehr in Frage und trage nur noch den Rechtsstreit um die Alleinsorge vor das
Bundesgericht. Anders als noch in der Beschwerde an das A ppellationsgericht ist das
Begehren betreffend die Alleinsorge denn auch nicht als Eventualantrag formuliert. Wie die
Begriindung der Beschwerde zeigt, stellt sich die Beschwerdeflhrerin allerdings nach wie
vor dezidiert auf den Standpunkt, dass die Kindesschutzbehdrde angesichts des
Schlichtungsgesuchs vom 18. Oktober 2022 nicht mehr zustandig war, als sie am 20.
Oktober 2022 ihren Entscheid féllte. Fir die BeschwerdefUhrerin steht fest, dass "der
angefochtene Entscheid... deshalb aufzuheben” ist. Auch wenn mit der blossen Kassation
des angefochtenen Entscheids im Streit um die Entscheidzustandigkeit der
Kindesschutzbehérde nach dem Gesagten nichts gewonnen ist, kann der Aufhebungsantrag
im Lichte der dazu gegebenen Begriindung nach Treu und Glauben doch nicht anders als
dahingehend ausgel egt werden, dass das Bundesgericht diese Zustandigkeit insgesamt
verneinen und den Entscheid der Kindesschutzbehtrde vom 20. Oktober 2022 aufheben
soll. Entsprechend sind die diesbezliglichen Beanstandungen der Beschwerdefihrerin im
Folgenden zu beurteilen.

E.3

Auch wenn das Bundesgericht das Recht grundsétzlich von Amtes wegen anwendet ( Art.
106 Abs. 1 BGG ) und mit freier Kognition urteilt, ist in der Beschwerde in gedréngter
Form darzulegen, inwiefern der angefochtene Akt Recht verletzt ( Art. 42 Abs. 2 BGG ;
BGE 140 111 86 E. 2 mit Hinweisen). Die rechtsuchende Partei muss auf den angefochtenen
Entscheid eingehen und im Einzelnen aufzeigen, worin eine Verletzung von Bundesrecht
liegt; ihre Kritik soll an den als rechtsfehlerhaft erachteten Erwégungen der V orinstanz
ansetzen ( BGE 14311 283 E. 1.2.2; 140 111 115 E. 2). Fur Vorbringen betreffend die
Verletzung verfassungsméssiger Rechte gilt das strenge Rugeprinzip ( Art. 106 Abs. 2 BGG
; BGE 14311 283 E. 1.2.2). Was den Sachverhalt angeht, legt das Bundesgericht seinem
Urteil die vorinstanzlichen Feststellungen zugrunde ( Art. 105 Abs. 1 BGG ). Diesbeziiglich
kann die rechtsuchende Partei nur vorbringen, die vorinstanzlichen Feststellungen seien
offensichtlich unrichtig ( Art. 97 Abs. 1 BGG ), das heisst willkirlich (vgl. BGE 140 111 264
E. 2.3; 135111 127 E. 1.5 mit Hinweis), oder wirden auf einer anderen Rechtsverletzung im
Sinnvon Art. 95 BGG (z.B. Art. 29 Abs. 2 BV oder Art. 8 ZGB ) beruhen (Urteil
5A_374/2010 vom 9. Juli 2010 E. 1).

E.4



Die Auseinandersetzung dreht sich zunéchst um die Frage, ob die Kindesschutzbehtrde zur
Regelung der Kinderbelange angesichts des Schlichtungsgesuchs der Beschwerdefihrerin
vom 18. Oktober 2022 zustandig war, als sie am 20. Oktober 2022 ihren Entscheid féllte.

E.41

Die Vorinstanz verweist auf Art. 298b Abs. 3 und Art. 298d Abs. 3 ZGB sowie auf BGE
145111 436 . Demnach sai die Kindesschutzbehdrde zur Beurteilung von
Sorgerechtsstreitigkeiten zwischen nicht miteinander verheirateten Eltern sachlich
zustandig, soweit die entsprechenden Fragen nicht bereits vor Gericht streitig sind, und
musse ihre Entscheldkompetenz bezliglich der Kinderbelange an das Gericht abgeben,
sobald dieses mit der Urteilsfrage befasst ist. In der Folge pruft die Vorinstanz, ob diese
Kompetenzattraktion bereits mit der Einreichung eines Schlichtungsgesuchs eintritt. Sie
erdrtert den diesbeziiglichen Meinungsstand im Schrifttum, zitiert aus der Rechtsprechung
des Obergerichts des Kantons Bern und betont, dass mit dem Zivilgericht im Falle einer
Kompetenzattraktion eine Behorde zustandig werde, die im Unterschied zur
Kindesschutzbehorde zum Entscheid tber alle Kinderbelange unter Einschluss des
Unterhalts kompetent ist. Dies treffe auf die Schlichtungsbehérde nicht zu, sei diese doch
grundsétzlich tberhaupt nicht zum Entscheid Uber Kinderbelange zustéandig. Sel die
Kindesschutzbehorde mit der Regelung von Kinderbelangen befasst, so kdnne sie auch um
Schlichtung bezliglich eines Unterhaltsanspruchs ersucht werden. Komme diesbeziiglich
keine Einigung zustande, konne die gesuchstellende Partei ohne Anrufung der
Schlichtungsstelle das Gericht anrufen, das im Unterschied zur Schlichtungsstelle auch die
ubrigen Kinderbelange regeln kdnne. Wollte man demgegentiber die Kompetenzattraktion
bereits mit der Rechtshangigkeit einer Unterhaltsklage bei der Schlichtungsstelle
annehmen, so wirden der bisher zustandigen Kindesschutzbehdrde Regel ungskompetenzen
weggenommen, die der neu zustandigen Schlichtungsbehorde gar nicht zukommen.
Entsprechend wirde diesfalls das Ziel des Gesetzgebers, mit der Kompetenzattraktion
gemass Art. 298b Abs. 3 und Art. 298d Abs. 3 ZGB gespaltene und von Doppel spurigkeiten
gepragte Zustandigkeiten zur Regelung der Kinderbelange zu vermeiden, gerade nicht
erreicht. Vielmehr wirde das Verfahren aufgrund der fehlenden Regel ungskompetenz der
neu angerufenen Behorde blockiert. Daraus schliesst das Appellationsgericht, dass die
Regelungskompetenz der Kindesschutzbehdrde gestiitzt auf die zitierten Normen nicht
wegfallt, wenn wahrend eines laufenden Regel ungsverfahrens beziiglich der Kinderbelange
die Schlichtungsbehdrde mit einem Unterhaltsbegehren angerufen wird. Die
Kompetenzattraktion trete erst mit der Anrufung des Gerichts ein. In der Folge erlautert die
Vorinstanz, weshalb im konkreten Fall auch der Grundsatz von Treu und Glauben gemass
Art. 5BV und Art. 52 ZPO zum selben Ergebnis fiihre. Sie konstatiert, dass die
Beschwerdefuhrerin nach ihrer Anhorung im Verfahren vor der Kindesschutzbehorde
darauf verzichtete, ein Gesuch um Vermittlung beztglich der von ihr beabsichtigten
Neuregelung des Unterhalts zu stellen, obwohl die Kindesschutzbehtrde dazu zustandig
ware. Weiter erinnert sie daran, dass die Beschwerdefihrerin mit dem Beschwerdegegner
im November 2021 vor der Kindesschutzbehtrde einen Unterhaltsvertrag abgeschlossen
und die Unterhaltspflicht danach nicht mehr thematisiert habe, auch nicht in ihrer Anhdrung
vom 13. September 2022 (s. Sachverhalt Bst. B.a). Von ihrem Schlichtungsgesuch vom 18.
Oktober 2022, in welchem sie erstmals auf den behdrdlich genehmigten Unterhaltsvertrag
zurtickgekommen sei, habe sie der Kindesschutzbehorde keine Mittellung gemacht, noch
habe sie im Schlichtungsgesuch auf das damals hangige Verfahren vor der
Kindesschutzbehorde hingewiesen. Schliesslich sei sie auch eine Erklérung schuldig



geblieben, weshalb sie ihr Unterhaltsbegehren nicht schon vor der Kindesschutzbehdrde
eingebracht oder dazu noch keinen Anlass gehabt habe. Fir das A ppellationsgericht steht
damit fest, dass die Beschwerdefiihrerin selbst minimale Anstrengungen zur Abstimmung
der Verfahren unterliess. Ihr Vorgehen sei schikangs, ziele offensichtlich auf die
Verzoégerung der Regelung der Kinderbelange und kénne al's Verstoss gegen Treu und
Glauben im Verfahren daher keinen Rechtsschutz finden. Vor diesem Hintergrund |&asst das
Appellationsgericht offen, ob die Schlichtungsbehérde Uberhaupt angerufen werden muss,
wenn im gerichtlichen Verfahren eine Regelung der vor der Kindesschutzbehtrde bereits
hangigen und entscheidreifen Kinderbelange in Erganzung zu dem dort nicht anhangig
gemachten Kinderunterhalt getroffen werden soll, oder ob trotz fehlender
Streitgegenstandlichkeit des Unterhalts im kindesschutzbehordlichen Verfahren auf das
Schlichtungsverfahren verzichtet werden kann. Im Ergebnis sei die KESB im Zeitpunkt
ihres Entscheids zur getroffenen Regelung kompetent gewesen und bei der
Schlichtungsbehdrde des Zivilgerichts keine Kompetenzattraktion eingetreten.

E.4.2

Die Beschwerdefuhrerin rugt eine Verletzung von Art. 62 ZPO . Heute sei "einheitlich
anerkannt”, dass die Rechtshangigkeit bereits bei Einreichung des Schlichtungsgesuchs
eintritt. Die Kompetenzattraktion gemass Art. 298b Abs. 3 und Art. 298d Abs. 3 ZGB
musse folglich bereitsim Zeitpunkt der Rechtshangigkeit gelten. Die Vorinstanz
unterscheide zu Unrecht danach, ob ein Schlichtungsverfahren oder ein gerichtliches
Verfahren eingeleitet wird. Erstens sei das Durchlaufen eines Schlichtungsverfahrens die
obligatorische Vorstufe zum gerichtlichen Verfahren, weshalb in die sachliche
Schlichtungszustandigkeit fallen misse, was anschliessend in die sachliche
Gerichtszustandigkeit fallt. Und zweitens sei eine Schlichtungsbehorde als Gericht
anzusehen, womit eine Kompetenzattraktion bereits bei Eintritt der Rechtshangigkeit des
Schlichtungsgesuchs entstehe; alein diese Auslegung sei auch EMRK-konform. Im
konkreten Fall habe sie, die Beschwerdefihrerin, am 18. Oktober 2022 ein
Schlichtungsverfahren eingeleitet, womit am 19. Oktober 2022 die Rechtshangigkeit ( Art.
62 Abs. 1 ZPO ) und die Kompetenzattraktion ( Art. 298b Abs. 3 und Art. 298d Abs. 3 ZGB
) eingetreten seien. Entsprechend sei die Kindesschutzbehdrde sachlich nicht mehr
zustandig gewesen, als sie am 20. Oktober 2022 ihren Entscheid fallte. Die
Beschwerdefihrerin verwahrt sich dagegen, im Verfahren schikants gehandelt zu haben.
Sie beteuert, dass sie die Kindesschutzbehorde nicht habe informieren miissen und esihr
unbenommen gewesen sei, "die zivilprozessualen M dglichkeiten auszuschopfen”. Aus der
ZPO ergebe sich kein Zwang, ausschliesslich die Kindesschutzbehérde anzurufen. Sie sei
nicht von prozessualen Verhatensvorschriften abgewichen, weshalb fir einen Verstoss
gegen Treu und Glauben kein Raum verbleibe. Hinzu komme, dass die
Kindesschutzbehorde ihre Zustandigkeit geméss Art. 444 Abs. 1 ZGB von Amtes wegen
prufen musse. Das Appellationsgericht gehe auf ihr entsprechendes Vorbringen in der
kantonalen Beschwerde nicht ein und setze sich insofern dem Vorwurf der materiellen
Rechtsverweigerung aus. Dass die Kindesschutzbehdrde vor Erlass ihres Entscheidsihre
sachliche Zustandigkeit al's Prozessvoraussetzung nicht von Amtes wegen gepruft habe,
konne nicht ihr, der Beschwerdefuhrerin, angel astet werden. Im Ubrigen erschliesse sich
nicht, aus welchen Griinden die Vorinstanz wiederum zwischen Schlichtungs- und
Gerichtsverfahren unterscheide. Dieser Unterscheidung komme im vorliegenden Fall keine
Bedeutung zu; massgebend sei einzig die Rechtshangigkeit, weshalb von einem Verstoss
gegen Treu und Glauben nicht die Rede sein kénne. Schliesslich kommt die



Beschwerdefuhrerin auf Art. 198 Bst. b bis ZPO zu sprechen. Die Norm sei hier nicht
anwendbar, so dass das Schlichtungsverfahren habe durchlaufen werden missen. Das
Schlichtungsbegehren betreffe unter anderem die Abanderung der bestehenden
Unterhaltsvereinbarung, die im Verfahren vor der Kindesschutzbehérde nicht vorgesehen
gewesen und im Entscheid vom 20. Oktober 2022 auch nicht behandelt worden sei. Das
Verfahren vor der Kindesschutzbehdrde kdnne deshalb insbesondere im Hinblick auf die
Abanderung der Unterhaltsvereinbarung nicht al's gescheiterter Schlichtungsversuch im
Sinnevon Art. 198 Bst. b bis ZPO "uminterpretiert” werden. Die Beschwerdefuhrerin
folgert, dass esihr somit verwehrt gewesen sei, direkt das Gericht anzurufen. Nach der
aktuellen Rechtslage habe sie zwingend zuerst das Schlichtungsverfahren absolvieren
mussen. Die angerufene Schlichtungsbehtrde habe denn auch keinerlei Einwénde
betreffend ihre Zustandigkeit erhoben; inzwischen habe auch eine Verhandlung
stattgefunden.

E. 431

Sind die Eltern nicht miteinander verheiratet, so ist fur den Entscheid tber die elterliche
Sorge grundsétzlich die Kindesschutzbehorde zustandig. Vorbehalten bleibt die Klage auf
Leistung des Unterhalts oder Anderung des Unterhaltsbeitrages an das zustandige Gericht;
in diesem Fall entscheidet das Gericht auch Uber die elterliche Sorge sowie die weiteren
Kinderbelange bzw. Uber deren Neuregelung ( Art. 298b Abs. 3 und Art. 298d Abs. 3 ZGB
). Gemaéss Art. 197 ZPO geht dem Entscheidverfahren ein Schlichtungsversuch vor einer
Schlichtungsbehorde voraus. Das Schlichtungsverfahren entfallt unter anderem bei Klagen
Uber den Unterhalt des Kindes und weitere Kinderbelange, wenn vor der Klage ein
Elternteil nach Massgabe von Art. 298b oder Art. 298d ZGB die Kindesschutzbehdrde
angerufen hat (Art. 198 Bst. b bis ZPO). Die Einreichung eines Schlichtungsgesuchs oder
einer Klage begrindet Rechtshangigkeit ( Art. 62 Abs. 1 ZPO).

E.43.2

Nach der gesetzlichen Ordnung kann die Kindesschutzbehtrde zwar elterliche
Unterhaltsvereinbarungen genehmigen ( Art. 134 Abs. 3 und Art. 287 Abs. 1 ZGB ), darf
aber in diesem Bereich nicht autoritativ entscheiden. Ist das Gericht mit der Unterhaltsfrage
befasst, so entscheidet esim Sinne einer Kompetenzattraktion auch Gber die
Zuteilungsfragen und die weiteren Kinderbelange. Die Entscheidkompetenz der
Kindesschutzbehorde in hangigen Verfahren wird also nur im Zusammenhang mit
Unterhaltsklagen und damit bloss ausnahmswei se derogiert. Grundsatz ist, dass die
Kindesschutzbehorde jene Verfahren, die bei ihr im Zeitpunkt der Einleitung eines
gerichtlichen Verfahren anhangig sind, zu Ende fihrt ( BGE 145 111 436 E. 4). Gemass Art.
298b Abs. 3 und Art. 298d Abs. 3 ZGB entfdllt die Zustandigkeit der Kindesschutzbehdrde
erst mit der "Klage" (frz. "action”; it. "azione"). Die Klage ( Art. 220 ZPO) ist das
Instrument, mit dem beim Gericht das ordentliche Verfahren, das heisst das
Entscheidverfahren, eréffnet und zwischen den Parteien untereinander sowie zwischen den
Parteien und dem Gericht das Prozessrechtsverhéltnis begriindet wird (ERIC PAHUD, in:
Brunner/Gasser/Schwander, ZPO Schwei zerische Zivil prozessordnung, Kommentar, 2.
Aufl., 2016, N 1 zu Art. 220 ZPO ). Vom Gesetzeswortlaut her kommt es also nicht schon
mit der Einreichung eines Schlichtungsgesuchs, sondern erst mit Einreichung der Klage zur
Kompetenzattraktion beim Gericht (so auch SAMUEL ZOGG, Selbstandige
Unterhaltsklagen mit Annexentscheid Uber die weiteren Kinderbelange -
verfahrensrechtliche Fragen, in: FamPra.ch 2019 S. 4).



E. 433

Sowohl im angefochtenen Entscheid als auch in der Beschwerde kommt ein Entscheid des
Obergerichts des Kantons Bern zur Sprache. Die Schlichtungsbehérde
Emmental-Oberaargau trat auf das Gesuch des Vaters gegen seine beiden Kinder insofern
nicht ein, als es neben der Abanderung der vereinbarten Unterhaltsleistungen auch die
Regelung des personlichen Verkehrs betraf. Das Obergericht des Kantons Bern erklért, dass
die Schlichtungsbehérde gemass Art. 198 Bst. b bis ZPO e contrario nicht nur im
Unterhaltsstreit, sondern auch fur die Schlichtung der weiteren Kinderbelange sachlich
zustandig sei, wenn - wie in diesem Fall aus dem Kanton Bern - kein Verfahren vor der
Kindesschutzbehorde stattfindet (Urteil des Obergerichts des Kantons Bern ZK 18 503 vom
7. Januar 2019 E. 6.2, in: CAN 2019, Nr. 33 S. 88). Weiter erwahnt der kantonae
Entscheid, dass die Kompetenzattraktion gemass Art. 298b Abs. 3 und Art. 298d Abs. 3
ZGB bereitsim Moment der Begriindung der Rechtshangigkeit und damit gemass Art. 62
Abs. 1 ZPO bei Anrufung der Schlichtungsbehdrde gelten misse. In diesem
Zusammenhang ist davon die Rede, dass die Schlichtungsbehorde "funktional betrachtet"
ein Gericht und das Durchlaufen des Schlichtungsverfahrens die obligatorische Vorstufe
zum gerichtlichen Verfahren sei. Dies gelte insoweit, alsin die sachliche
Schlichtungszustandigkeit fallen misse, was bel Scheitern des Einigungsversuchs und
Ausstellen der Klagebewilligung anschliessend in die sachliche Gerichtszustéandigkeit falle.
Damit einher gehe auch die Kompetenz der Schlichtungsbehérde, nebst Vergleichen Gber
den Unterhalt des Kindes die annexweise verglichenen Kinderbelange gerichtlich zu
genehmigen (zit. Urtell des Obergerichts des Kantons Bern E. 6.3, in: CAN 2019, Nr. 33 S.
88 f.; bestétigt im Urteil des Obergerichts des Kantons Bern KES 20 852 vom 17.
Dezember 2020 E. 2.2). Mit Blick auf die hier streitige Frage, ob die Kindesschutzbehérde
noch sachlich zustéandig war, als sie am 20. Oktober 2022 ihren Entscheid fallte, kann aus
dem bernischen Entscheid entgegen der Meinung der Beschwerdeflhrerin nichts Konkretes
abgeleitet werden. Denn in welchem Zeitpunkt die Zustandigkeit von der
Kindesschutzbehorde an das Gericht Ubergeht, war dort nicht zu beurteilen - vor der
Kindesschutzbehdrde war ja gar kein Verfahren hangig.

E.434

Die Einreichung eines Schlichtungsgesuches lasst den Streitgegenstand rechtshéngig
werden ( Art. 62 Abs. 1 ZPO ), unter den Voraussetzungen von Art. 63 ZPO selbst dann,
wenn das Schlichtungsverfahren von Gesetzes wegen entfdllt (s. URS GLOOR/BARBARA
UMBRICHT LUKAS, in: Basler Kommentar, Kurzkommentar Schweizerische
Zivilprozessordnung, 3. Aufl., 2021, N 1 zu Art. 198 ZPO ) und infolgedessen auf das
Schlichtungsgesuch nicht einzutreten ist (s. URS EGLI, in: Brunner/Gasser/Schwander,
ZPO Schweizerische Zivilprozessordnung, Kommentar, 2. Aufl., 2016, N 18 zu Art. 198
ZPO). Die gesetzlichen Regeln tber die Begrindung der Rechtshangigkeit sagen freilich
nichts dartiber aus, welche Bewandtnis es mit der Kompetenzattraktion gemass Art. 298b
Abs. 3und Art. 298d Abs. 3 ZGB hat. Ob (entsprechend dem zitierten bernischen
Entscheid) nach Art. 198 Bst. b bis ZPO "e contrario” ein Schlichtungsverfahren stattfinden
muss, wenn die Kindesschutzbehérde vor der Klage betreffend den Unterhalt des Kindes
und weitere Kinderbelange Giberhaupt nicht angerufen wurde, ist hier nicht zu vertiefen.
Allein aus der Bgjahung der Frage kann aber jedenfalls nicht gefolgert werden, dass die
Kompetenzattraktion mit der Einreichung eines Schlichtungsgesuchs zusammenfallt, wenn
die Kindesschutzbehdrde - wie hier - zu diesem Zeitpunkt bereits mit einem



Sorgerechtsstreit und weiteren Kinderbelangen befasst ist. Art. 198 Bst. b bis ZPO kann
nicht entnommen werden, ob und gegebenenfalls unter welchen V oraussetzungen die durch
Einreichung eines Schlichtungsgesuchs begrindete Rechtshangigkeit des Unterhaltsstreits
die Zustandigkeit der Kindesschutzbehdrde zur Regelung der weiteren Kinderbelange
entfallen |8sst. Die Norm besagt nur, dass das Schlichtungsverfahren entfallt, sofern ein
Elternteil vor der Klage im Streit um den Unterhalt und weitere Kinderbelange die
Kindesschutzbehorde angerufen hat und dort keine Einigung hat erzielt werden kénnen
(GLOOR/UMBRICHT LUKAS, aa.0., N 4azu Art. 198 ZPO ; BOHNET, in:
Commentaire romand, Code de procédure civile, 2. Aufl., 2019, N 9azu Art. 198 ZPO ; zu
den Anforderungen an den Nachweis der Anrufung der Kindesschutzbehérde und der
Wirkungsdauer eines dort durchgeftihrten Vermittlungsverfahrens s. Urteil 5A_459/2019
vom 26. November 2019 E. 3.3).

E. 435

Zu Recht weist ZOGG sodann darauf hin, dass eine Streitpartel auch auf die Einreichung
einer Klage verzichten kann, wenn im Schlichtungsverfahren keine Einigung erzielt wurde
(ZOGG, a.a.0.). Entfiele nun die Zustandigkeit der Kindesschutzbehorde schon mit der
Einreichung eines Schlichtungsgesuchs, so hétte ein Elternteil esin der Hand, einen
Entscheid der Kindesschutzbehorde tber die Kinderbelange mit der blossen Einleitung
eines (spéter nicht weiterverfolgten) Schlichtungsverfahrens zu hintertreiben, namentlich
dann, wenn der Kindesunterhalt vor der Kindesschutzbehtrde - wie hier - noch kein Thema
war. Dies vertriige sich nicht mit dem Ziel des Gesetzgebers, mit der Kompetenzattraktion
gemass Art. 298b Abs. 3 und Art. 298d Abs. 3 ZGB gespaltene und von Doppel spurigkeiten
gepragte Zustandigkeiten zur Regelung der Kinderbelange zu vermeiden (s. dazu EVA
SENN, Verfahrensrechtliche Streiflichter zu den Revisionen der elterlichen Sorge und des
Kindesunterhaltsrechts, in: FamPra.ch 2017 S. 974). Nach alledem gibt esim vorliegenden
Fall, wo die Kindesschutzbehorde nicht mit der Abanderung der Unterhaltsvereinbarung
vom 14./22. November 2021, sondern nur mit dem Sorgerechtsstreit und weiteren
Kinderbelangen befasst war, keinen Grund, fir diein Art. 298b Abs. 3 und Art. 298d Abs. 3
ZGB vorgesehene Zustandigkeitsordnung in Abweichung vom klaren Gesetzeswortlaut auf
den Zeitpunkt der Einreichung des Schlichtungsgesuchs vom 18. Oktober 2022 abzustellen.
Dieses Ergebnis steht dartiber hinaus im Einklang mit dem el ngangs erwéhnten Grundsatz,
wonach die Kindesschutzbehorde jene Verfahren, die bel ihr im Zeitpunkt der Einleitung
eines gerichtlichen Verfahren anhéngig sind, zu Ende fuhrt (E. 4.3.2). Die Vorinstanz
kommt mithin zu Recht zum Schluss, dass die Zustandigkeit der Kindesschutzbehorde erst
mit der Einreichung der Klage beim Unterhaltsgericht entfallt. Die Beschwerde ist insofern
unbegriindet. Nachdem der angefochtene Entscheid mit dieser Begriindung vor Bundesrecht
standhédlt, braucht das Bundesgericht nicht zu erértern, was es mit dem von der Vorinstanz
erhobenen Vorwurf auf sich hat, wonach die Beschwerdefthrerin mit ihrem prozessualen
Verhalten den Grundsatz von Treu und Glauben verletzt habe. Erweist sich auch nur eine
von mehreren Begrindungen des vorinstanzlichen Urteilsspruchs a's bundesrechtskonform,
so ist es der angefochtene Entscheid selbst ( BGE 142 111 364 E. 2.4; 133111 221 E. 7; 130
[11 321 E. 6). Wie schon vor der Vorinstanz kann mit Blick auf die hier zu beurteilende
Streitfrage schliesslich offenbleiben, ob die Beschwerdefiihrerin in der hier gegebenen
Konstellation die Schlichtungsbehorde tberhaupt anrufen musste (vgl. oben E. 4.1 am
Ende).

E.5



In der Sache ist streitig, ob das A ppellationsgericht den Entscheid der
Kindesschutzbehorde, den Eltern gemass Art. 298b Abs. 2 ZGB die gemeinsame elterliche
Sorge fur C.A. zu erteilen (s. Sachverhalt Bst. B.c), zu Recht schiitzt.

E.51

Gemass Art. 298b Abs. 2 ZGB verfigt die Kindesschutzbehdrde die gemeinsame elterliche
Sorge, sofern nicht zur Wahrung des Kindeswohls an der alleinigen elterlichen Sorge der
Mutter festzuhalten oder die alleinige elterliche Sorge dem Vater zu Ubertragen ist. Streitig
ist, ob die BeschwerdefUhrerin die elterliche Sorge, die sie bisher allein innehatte, neu mit
dem BeschwerdefUhrer gemeinsam austiben muss. Die gemeinsame elterliche Sorge bildet
im seit 1. Juli 2014 geltenden Sorgerecht den Grundsatz, von dem nur dann abgewichen
werden soll, wenn das Kindeswohl es gebietet. Dieser Grundsatz fusst auf der Annahme,
dass dem Wohl der Kinder am besten gedient ist, wenn die Eltern das Sorgerecht
gemeinsam austiben. Davon soll nur abgewichen werden, wenn eine andere Ldsung die
Interessen ausnahmswei se besser wahrt. Die Zuteilung der elterlichen Sorge an einen
Elternteil allein muss deshalb eine eng begrenzte Ausnahme bleiben. Eine solche
Ausnahme féllt in Betracht, wenn die Eltern in einem schwerwiegenden Dauerkonflikt
stehen oder in Kinderbelangen anhaltend kommunikationsunféhig sind. V orausgesetzt ist
welter, dass die Probleme zwischen den Eltern das Kindeswohl konkret in elner negativen
Weise beeintrachtigen. Drittens setzt die Abwelchung vom Grundsatz der gemeinsamen
elterlichen Sorge voraus, dass Aussicht darauf besteht, mit der Zuteilung der elterlichen
Sorge an einen Elternteil allein eine Entlastung der Situation herbeizufiihren ( BGE 142 111
197 E. 3.7; 142111 1E. 3.3; 141 111 472 E. 4.6). Die zuletzt erwéhnte V oraussetzung gilt
nicht nur in jenen Fallen, in denen darlber zu befinden ist, ob die bisher gemeinsam
ausgelibte elterliche Sorge durch ein aleiniges Sorgerecht zu ersetzen ist, well die
Alleinzuteilung eine Verbesserung der Lage verspricht. Auch in der gegenteiligen
Konstellation, wo sich der Streit um einen Wechsel von der Alleinsorge eines Elternteils zur
gemeinsamen Sorge dreht, ist einem Elternteil das alleinige Sorgerecht nur zu belassen,
wenn damit elne beflrchtete Verschlechterung fur das Kind abgewendet werden kann (
BGE 142 111 197 E. 3.7). Damit ist zwangslaufig eine Prognose darUber verbunden, wie sich
das Verhdltnis zwischen den Eltern entwickeln wird. Allein die Befurchtung, dass sich der
verlangte Wechsel zur gemeinsamen elterlichen Sorge zu Lasten des Kindeswohls
auswirken werde, gentgt freilich nicht. Vielmehr missen der Wahrscheinlichkeitsaussage
Uber die kiinftige Entwicklung konkrete Anhaltspunkte zugrunde liegen, die aktenmassig
erstellt sind. Mit anderen Worten muss aufgrund einer tatsachenbasierten
Sachverhaltsprognose geprift werden, ob der Wechsel zum gemeinsamen Sorgerecht eine
erhebliche Beeintrachtigung des Kindeswonhls beflrchten 1&sst (Urteile 5A_809/2018 vom
18. Dezember 2019 E. 4.2.2; 5A_903/2016 vom 17. Mai 2017 E. 4.1; 5A_186/2016 vom 2.
Mai 2016 E. 4). Damit trégt die Rechtsprechung dem Willen des Gesetzgebers Rechnung,
wonach die Alleinsorge nicht schon dort ausgesprochen werden darf, wo sie dem
Kindeswohl am besten gerecht wirde. Das Parlament hat das Konzept der freien
richterlichen Sorgerechtszuteilung ausdriicklich verworfen (AB 2012 N 1635; vgl. BGE
142 111 197 E. 3.7 sowie dieim Urteil 5A_22/2016 vom 2. September 2016 E. 4.3 und 4.4
erwahnten Beispiele).

E.5.2

Das Appellationsgericht stellt zunéachst klar, dass die vorliegende Streitigkeit entgegen der
Auffassung der Beschwerdeflhrerin nicht unter Art. 298d ZGB , sondern unter Art. 298b



Abs. 2 ZGB falle, der fir die gemeinsame elterliche Sorge einzig voraussetze, dass kein
Grund fur die Alleinsorge eines Elternteils besteht. Einen solchen mache die
Beschwerdefihrerin nur insofern geltend, als sie sich auf das Erfordernis der Stabilitét der
Verhdltnisse beziehe. Ausserhalb des Anwendungsbereichs von Art. 298d ZGB kodnne die
Stabilitét der Verhdtnisse etwa dann in Frage gestellt sein, wenn sich ein Vater nach Jahren
eines vollsténdigen Kontaktabbruchs ohne Kenntnis der Bedurfnisse seines Kindes erstmals
um die elterliche Sorge bemiiht. Hier ergebe sich aus den Akten, dass der Vater einen
Bezug zu seinem Sohn hat und die KESB gerade zur Sicherung seines mit der Mutter
vereinbarten Kontakts mit C.A. anrief. Das Appellationsgericht verweist auf die
private Vereinbarung der Parteien vom 14. Februar 2017 und auf die von der KESB
genehmigte Unterhaltsvereinbarung vom 14./22. November 2021, in der die Eltern von
einem véterlichen Betreuungsanteil von zwanzig Prozent ausgegangen seien. Auch der
Bericht des KJD (s. Sachverhalt Bst. B.a) bestétige, dass seit der Trennung der Eltern
Kontakte zwischen C.A. und seinem Vater stattfinden, die mit der
Elternvereinbarung vom 22. Februar 2022 geregelt wurden. Die Beschwerdefuhrerin habe
den Kontakt in ihrer Anhdrung vom 13. September 2022 bestétigt. Aus alledem folgert das
Appellationsgericht, dass das Kind und seine Bediirfnisse dem Beschwerdegegner nicht
fremd sind. Solcherlei werde von der Beschwerdefiihrerin auch nicht geltend gemacht.
Inwieweit die Zuteilung der gemeinsamen elterlichen Sorge und das Mitentschei dungsrecht
des Beschwerdegegners die Stabilitdt der Verhdltnisse von C.A. geféhrden
konnten, werde nicht substanziiert und ergebe sich auch nicht aus den Akten. Andere
Grinde, die zur Sicherung des Kindeswohls die Alleinsorge der Beschwerdefiihrerin
bedingen wirden, mache die Beschwerdefuhrerin nicht substanziiert geltend. Solche
Griunde ergdben sich auch nicht aus dem Bericht des KJD. Darin werde zwar auf
Kommunikationsprobleme der Eltern hingewiesen, an denen sie arbeiten sollten,
gleichzeitig aber festgestellt, dass C.A. von einer gemeinsamen elterlichen Sorge
profitieren konnte. In diesem Bericht sei weder von einem schwerwiegenden Dauerkonflikt
noch von einer anhaltenden Kommunikationsunfahigkeit der Eltern in Kinderbelangen die
Rede, wie sie fir die Verweigerung der gemeinsamen elterlichen Sorge vorausgesetzt
wrden.

E.53

Die Beschwerdefthrerin rigt eine Verletzung von Bundesrecht. Sie wirft der Vorinstanz
vor, die gemeinsame elterliche Sorge zu verfligen, ohne das Wohl des Kindes und die
Stabilitdt der Verhaltnisse zu berticksichtigen. Die erhobenen Beanstandungen vermégen
den angefochtenen Entscheid indes nicht zu erschittern. So tauscht sich die
Beschwerdefihrerin, wenn sie meint, dass die Vor- und Nachteile der gemeinsamen und der
aleinigen elterlichen Sorge gegeneinander abzuwagen seien und die Alleinsorge
zuzusprechen bzw. zu belassen sei, sofern aus Sicht des Kindeswohls die Grunde fir

L etztere Uberwiegen. Wie oben dargelegt, darf die Alleinsorge nach dem Willen des
Gesetzgebers nicht schon dort ausgesprochen werden, wo sie dem Kindeswohl am besten
gerecht wirde. Was den Sachverhalt angeht, stellt die Beschwerdeftihrerin dem
angefochtenen Entscheid lediglich ihre eigene Sicht der Dinge gegentiber. Gestiitzt auf die
vorinstanzlichen Hinweise auf Kommunikationsprobleme und mégliche Schwierigkeiten
bei der Umsetzung der gemeinsamen elterlichen Sorge beschwart sie eine "drohende
Verschlimmerung der Verhdtnisse" herauf, die rechtzeitige und zweckméssige
Entscheidungen fur C.A. verunmoglichen wirde. Bei all diesen appellatorischen
Ubersteigerungen mag sie jedoch nicht erklaren, weshalb die gegenteilige Beurteilung des



Appellationsgerichts, wonach sich aus den festgestellten Anhaltspunkten weder ein
schwerwiegender Dauerkonflikt noch eine anhatende Kommunikationsunfahigkeit ergebe,
nicht zutreffen soll. Soweit sie sich dartiber hinaus auf angebliche gesundheitliche
Probleme des Beschwerdegegners beruft, bringt sie Tatsachenelemente ins Spiel, die im
angefochtenen Entscheid keine Stiitze finden. Dass das A ppellationsgericht den Sachverhalt
in dieser Hinsicht offensichtlich unrichtig festgestellt oder diesbeziigliche Beanstandungen
bundesrechtswidrig ibergangen hétte, macht die Beschwerdefthrerin nicht geltend. Was
schliesslich die Stabilitét der Verhatnisse angeht, wehrt sich die Beschwerdefiihrerin gegen
die vorinstanzliche Auffassung, wonach dieses Beurteilungskriterium nur dann zum Tragen
komme, wenn die Betreuung der Kinder betroffen ist. Dem Grundsatz der Stabilitét der
Verhdltnisse sei auch bel der Anordnung der gemeinsamen elterlichen Sorge der VVorrang zu
gewahren. Hier sai rechtsfehlerhaft nicht geprift worden, ob die bisherige Regelung fur
CA. einen Nachteil herbeifihren wirde. Dies sei nicht der Fall; im Gegenteil
wurden fur C.A. Nachteile gerade erst dadurch entstehen, dass die Eltern das
gemeinsame Sorgerecht erlangen. Diese Verédnderung der V erhaltnisse entspreche nicht
dem Kindeswohl. Auch damit vermag die BeschwerdefUhrerin nichts auszurichten, gibt sie
sich doch abermal's mit pauschalen Behauptungen zufrieden. Welche befirchtete
Verschlechterung sich unter dem Blickwinkel der Stabilitdt der Verhaltnisse mit einem
Verzicht auf die gemeinsame elterliche Sorge abwenden liesse, ist ihren Erdrterungen nicht
zu entnehmen.

E.6

Die Beschwerde ist also unbegriindet. Sieist deshalb abzuweisen. Als unterliegende Partel
hat die Beschwerdefthrerin fr die Gerichtskosten aufzukommen ( Art. 66 Abs. 1 Satz 1
BGG ). Dem Beschwerdegegner ist kein entschadigungspflichtiger Aufwand entstanden.
Das Gesuch der Beschwerdefiihrerin um unentgeltliche Rechtspflege fiir das
bundesgerichtliche Verfahren ist abzuweisen. Wie die vorigen Erwdgungen zeigen, miissen
die vor Bundesgericht gestellten Rechtsbegehren als von Anfang an aussichtslos gelten.
Damit mangelt es an einer materiellen Anspruchsvoraussetzung ( Art. 64 Abs. 1 BGG ).
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