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Gemeinsame elterliche Sorge nach Scheidung in Kombination mit einer Erziehungsbeistandschaft ?
Sachverhalt

Mit einem Gerichtsurteil wurden die Eheleute X geschieden. Die gemeinsamen Kinder wurden unter die gemeinsame elterliche Sorge (Obhut Mutter) gestellt unter gleichzeitiger Errichtung einer Erziehungsbeistandschaft gemäss Art. 308 Abs. 2 ZGB, einzig zwecks Unterstützung der Eltern in ihren Entscheidungen betreffend der Ausbildung der Kinder und zwecks Regelung des Besuchsrechts. 

Für uns steht die Erteilung der gemeinsamen elterlichen Sorge unter gleichzeitiger Errichtung einer Erziehungsbeistandschaft in krassem Widerspruch.

Beurteilen Sie dies auch so? Welche Argumentation greift hier? 

Erwägungen

1. Gemäss Art. 133 Abs. 3 ZGB belässt das Gericht auf gemeinsamen Antrag der Eltern die gemeinsame elterliche Sorge, wenn sich die Eltern in einer genehmigungsfähigen Vereinbarung über ihre Anteile an der Betreuung des Kindes und die Verteilung der Unterhaltskosten verständigen und diese Vereinbarung mit dem Kindeswohl vereinbar ist. Einen sinngemässen Wortlaut kennt Art. 298a Abs. 1 ZGB für die Übertragung der gemeinsamen elterlichen Sorge bei nicht verheirateten Eltern.

2. Es stellt sich die Frage, ob eine Vereinbarung, welche zur Unterstützung der getroffenen Übereinkunft eine Kindesschutzmassnahme bedingt, genehmigungsfähig sei, sei es, dass die Eltern selbst die Massnahme beantragen, sei es, dass das Gericht die Massnahme ohne Antrag der Eltern zur Sicherstellung der Übereinkunft nach der Offizialmaxime anordnet.
a. In der einschlägigen Fachliteratur scheint unbestritten, dass zwischen Elternkonflikten und der Vater-Kind Beziehung (für den nach wie vor anzutreffenden Regelfall, dass die Mutter die Obhut hat) ein Zusammenhang besteht und anzustreben ist, dass die Eltern a) ihre Konflikte regeln, b) gegenseitige Feindseligkeiten vermeiden und c) gegenseitig die persönlichen Kontakte und Erziehungsaufgaben des andern Elternteils fördern und unterstützen (statt vieler L. Staub/H. Hausheer/W. Felder, Gemeinsame elterliche Sorge – eine psychologische Betrachtungsweise, ZBJV 2006 S. 537, 546 mit weiteren Hinweisen; Linus Cantieni, Gemeinsame elterliche Sorge nach Scheidung, 2007, S. 208 f.).
b. Die Übereinkunft unter den Eltern muss die Betreuungsanteile, mithin die tatsächliche Obhut und den Wohnsitz sowie den Kindesunterhalt regeln. Das Gesetz gewährt dabei den Eltern grosse Freiheit bei der Bestimmung ihres Betreuungsmodells (T. Sutter/D. Freiburghaus, Kommentar zum neuen Scheidungsrecht, N 40 ff. zu Art. 133).Ob auch der persönliche Verkehr zu regeln sei, ist umstritten, weil die gemeinsamen Inhaber der elterlichen Sorge auch beide die rechtliche Obhut innehaben und deshalb der persönlichen Verkehr (dogmatisch) nicht geregelt werden kann (T. Sutter/D. Freiburghaus, Kommentar zum neuen Scheidungsrecht, N 46 zu Art. 133 ZGB; FamKomm Scheidung/Wirz, N 31 ff zu Art. 133). Entscheiden sich die Eltern allerdings für ein Residenzmodell (fester Wohnsitz des Kindes bei einem Elternteil), liegt auch die Regelung des persönlichen Verkehrs aus praktischen Gründen oft nahe. Zudem können Besuchsrechtsminimalregelung der Kontaktwahrung unter verschlechterten Verhältnissen dienen (BSK-ZGB I-Breitschmid N 20 zu Art. 133). Allerdings weist Wirz (a.a.O.) zurecht darauf hin, dass sich der Begriff „Anteil an der Betreuung“ qualitativ von jenem des „Besuchsrechts“ unterscheidet und zum Ausdruck bringt, dass die Eltern gemeinsam die Verantwortung für das Kind tragen, was jedenfalls theoretisch zu gewichten ist.
c. Wenn sich die Eltern über die Betreuungsanteile nicht einig sind (wann sind die Kinder beim tatsächlich Obhutsberechtigten, wann sind sie beim andern Elternteil), fehlt eine Voraussetzung zur Genehmigung der Vereinbarung über die elterliche Sorge. Sie wäre nämlich lückenhaft und sachlich nicht im Interesse des Kindes, womit sie gegen klares Recht verstösst (Art. 133 Abs. 3 ZGB). Das gilt namentlich auch dann, wenn für die Regelung des Besuchsrechts ein Beistand bestimmt wird, weil ein Beistand keine Kompetenz hat, ein Besuchsrecht zu regeln: Entweder entscheiden darüber die Eltern als gemeinsame Inhaber der elterlichen Sorge, oder aber die Zuständigkeit liegt beim Gericht (im Rahmen des Scheidungsverfahrens: Art. 133 Abs. 1 ZGB) oder bei der Vormundschaftsbehörde (bei nicht verheirateten Eltern: Art. 275 ZGB).

d. Es scheint im Einzelfall nicht ausgeschlossen, die gemeinsame elterliche Sorge mit einer Kindesschutzmassnahme zu kombinieren (wie dies ja auch während der Ehe möglich ist). Das setzt allerdings voraus, dass unter den Eltern ein ausgeprägter Kooperationswille besteht, dass die vom Gesetz geforderten Belange (Betreuung und Unterhalt) in einer Vereinbarung genehmigt wurden und die Beistandschaft lediglich die Funktion erhält, Lösungswege aufzuzeigen, wenn Konflikte entstehen. Damit bliebe die Möglichkeit, dass beide Eltern ihre Mitverantwortung für das Kind pflegen können, sich nicht in ihrer elterlichen Rolle herabgesetzt fühlen müssen, wie dies der Fall sein kann, wenn einem Elternteil nur das Besuchsrecht zusteht, und sie können dem Kind vorleben, wie entstehende Konflikte einer Lösung zugeführt werden. So gesehen können Kindesschutzmassnahmen auch bei gemeinsamer elterlicher Sorge pädagogisch erwünschte Wirkung erzeugen.
3. Ergebnis:

a. Eine Unterstützung der Eltern durch einen Erziehungsbeistand muss der Weiterführung der gemeinsamen elterlichen Sorge nach der Ehescheidung nicht zwingend entgegenstehen. Die Massnahme kann ihren Sinn darin finden, kooperationswilligen und kooperationsfähigen Eltern im Interesse des Kindes zu Lösungen zu verhelfen, wenn Konflikte entstehen. Fehlt allerdings das Grundverständnis für eine gemeinsame Verantwortung, fehlt eine Vereinbarung über die Betreuungsanteile schon im Zeitpunkt der Scheidung oder erweist sie sich schon von Anfang an als nicht tragfähig, fehlen die gesetzlichen Voraussetzungen für eine gemeinsame elterliche Sorge. Das gilt auch für die Frage der Ausbildung des Kindes: Sind sich die Eltern von Anfang an nicht einig, darf das Defizit nicht durch eine Beistandschaft überspielt werden.
b. Ein Erziehungsbeistand kann aufgrund der geltenden Gesetzgebung nie das Besuchsrecht regeln. Wenn das Gerichtsurteil dem Beistand die Regelung des Besuchsrechts überträgt, ist es fehlerhaft und bedarf einer Ergänzung. Nach meiner Ansicht müsste das Gericht von Amtes diesen Mangel korrigieren, mit dem Risiko, dass auch die Genehmigung der Übereinkunft unter den Eltern über die gemeinsame elterliche Sorge aufgehoben werden muss.

Mit freundlichen Grüssen

Kurt Affolter

lic. iur., Fürsprecher und Notar

Ligerz, 2.4.2007
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