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Wirkung eheschutzrichterlicher Obhutsregelungen nach Tod der Obhutsinhaberin
Sachverhalt

Im Jahr 2002 wurden in einem Entscheid betreffend Eheschutzmassnahmen nach Art. 175 ZGB die Vereinbarung der Parteien über die Nebenfolgen des Getrenntlebens richterlich genehmigt. 

Dabei wurden die beiden gemeinsamen Kinder in die Obhut der Mutter gegeben. Seither ist kein weiterer gerichtlicher Entscheid ergangen und die Scheidung der Ehegatten ist nicht erfolgt, die Ehegatten blieben aber getrennt. Nun ist die Mutter gestorben und der Vater hat die Kinder zu sich genommen und hat die Absicht, diese wieder dauerhaft bei sich aufzunehmen. Der Vater ist nach wie vor Inhaber der elterlichen Sorge. Es stellt sich nun die Frage, ob durch die neue Situation dem Vater die Obhut "automatisch" zusteht oder ob ein Entscheid der VB notwendig ist.

Erwägungen

1. Wird der gemeinsame Haushalt der Ehegatten während der Dauer der Ehe aufgehoben, so muss das Gericht auf Begehren eines Ehegatten die Unterhaltsleistungen festsetzen, die Benützung der Wohnung und des Hausrates regeln und unter Umständen die Gütertrennung anordnen (Art. 176 Abs. 1 ZGB). Haben die Ehegatten unmündige Kinder, so sind nach den Bestimmungen über die Wirkungen des Kindesverhältnisses die nötigen Massnahmen zu treffen (Unterhalt, persönlicher Verkehr, Obhut, Art. 176 Abs. 3 ZGB). Die Ehegatten können allerdings auch eine Vereinbarung vorlegen, welche vom Gericht zu genehmigen ist (FamKommentar Scheidung/Vetterli N 13 f. zu Art. 175 ZGB). Die Regelung der Kinderbelange ist dabei nicht der Dispositionsmaxime der Eltern anheim gestellt, sondern muss aufgrund der Offizialmaxime von Amtes wegen auf ihre Kindeswohlverträglichkeit hin geprüft werden. Dabei verdienen engagierte Eltern einen Vertrauensvorschuss und ist der Tatsache Rechnung zu tragen, dass die erste Trennungszeit eine gewisse Verunsicherung und Überforderung mit sich bringen kann (FamKommentar/Vetterli N 1 und 6 zu Art. 176 ZGB). 

2. Bei einer wesentlichen Veränderung der Verhältnisse passt das Gericht auf Begehren eines Ehegatten die Massnahmen an oder hebt sie auf, wenn ihr Grund weggefallen ist (Art. 179 Abs. 1 ZGB). Nehmen die Ehegatten das Zusammenleben wieder auf, so fallen die für das Getrenntleben angeordneten Massnahmen mit Ausnahme der Gütertrennung und der Kindesschutzmassnahmen dahin (Art. 179 Abs. 2 ZGB). Die gesetzliche Regelung lässt in der Abgrenzung von Kinderbelangen und Kindesschutzmassnahmen einigen Fragen offen. So gehört die Zuteilung der Obhut über das Kind an den einen Elternteil im Rahmen eines Eheschutzverfahren oder im Rahmen vorsorglicher Massnahmen im Ehescheidungsprozess zur Regelung der Kinderbelange (Art. 133, 176 Abs. 3 ZGB). Sie unterscheidet sich von Kindesschutzmassnahmen nach Art. 307 ff. ZGB insofern, als keine Gefährdung des Kindeswohls vorliegen muss, die in der Person desjenigen Elternteils liegt, dem die Obhut entzogen wird. Vielmehr erweisen sich die Massnahmen nach den Bestimmungen über die Wirkungen des Kindesverhältnisses (Terminologie nach Art. 133 Abs. 1 und 176 Abs. 3 ZGB) als logische Konsequenz der Aufhebung des gemeinsamen elterlichen Haushaltes und zielen vor allem auf Beziehungs- und Erlebniskontinuität für das Kind ab. Insofern geht der Zuteilung der Obhut an den einen Elternteil kein gestützt auf Art. 310 ZGB verfügter Entzug der Obhut gegenüber dem andern Elternteil voraus. Dementsprechend fällt, wenn die Eltern den gemeinsamen Haushalt nach erfolgter Eheschutzmassnahme wieder aufnehmen, der „Obhutsentzug“ gegenüber dem bisher nicht Obhutsberechtigten ohne behördliche oder gerichtliche Verfügung dahin (Art. 179 Abs. 2 ZGB; Meier/Stettler, Droit de la filiation, Tome II, N 75), und zwar unbesehen der Tatsache, dass Kindesschutzmassnahmen aufrecht erhalten bleiben. Die Obhutszuteilung nach Art. 176 Abs. 3 ZGB ist eben keine Kindesschutzmassnahme. Soll dem einen Elternteil das Obhutsrecht mit Wiederaufnahme des gemeinsamen Haushaltes nicht zufallen, weil er beispielsweise von seinen Erziehungspflichten überfordert ist oder weil er seine Erziehungspflichten schwer vernachlässigt oder missbraucht hat, so ist ihm gegenüber anlässlich der eheschutzrichterlichen Anordnung oder aber spätestens bei Wiederaufnahme des gemeinsamen Haushaltes gestützt auf Art. 310 ZGB die Obhut zu entziehen, also explizit eine Kindesschutzmassnahme anzuordnen. Zieht ein obhutsberechtigter Elternteil mit einem Elternteil zusammen, demgegenüber ein Obhutsentzug besteht, wird allerdings behördlicherseits zu prüfen sein, ob sich nicht ein gemeinsamer Obhutsentzug gegenüber beiden Eltern aufdrängt, weil das Kindeswohl gefährdet ist.


3. Damit stellt sich die Frage, ob bei Eltern, welche gemeinsame elterliche Sorge ausüben, die getroffene Obhutsregelung (ohne Kindesschutzmassnahmen), namentlich die Einschränkung des Obhutsrechts für den einen Elternteil, von Gesetzes wegen dahin fällt, wenn die Obhutsinhaberin stirbt. 

a. Nach Art. 179 Abs. 2 ZGB fällt sie von Gesetzes wegen dahin, weil die Eltern wieder einen gemeinsamen Haushalt führen. An der Rechtsstellung der bisherigen Obhutsinhaberin ändert sich nichts, ihr  steht weiterhin das Aufenthaltsbestimmungsrecht zu.  Mit der Wiederaufnahme des gemeinsamen Haushaltes bekundet sie den Willen, diese Verantwortung zusammen mit dem andern Elternteil zu teilen.


b. Stirbt während der Dauer einer Eheschutzmassnahme ein Elternteil, so fallen die Eheschutzmassnahmen dahin, mithin auch die Regelung der Kinderbelange, soweit es sich nicht um Kindesschutzmassnahmen gemäss Art. 307 ff. ZGB handelt. Die Obhut fällt dem Überlebenden zu, wenn sie ihm nicht gestützt auf Art. 310 ZGB entzogen worden ist.

c. Üben die Eltern nach der Scheidung die elterliche Sorge gemeinsam aus, so muss weder eine rechtliche Obhutszuteilung noch eine Regelung des persönlichen Verkehrs erfolgen, vielmehr genügt es, die Betreuungsanteile festzulegen (FamKommentar/Wirz N 30 ff., 33a). Stirbt ein Elternteil in dieser Situation, so verhält es sich nicht anders als beim Tod eines verheirateten Elternteils oder eines unverheirateten Elternteils mit gemeinsamer elterlicher Sorge (Art. 298a ZGB): Die elterliche Sorge verbleibt ohne Beschränkungen dem überlebenden Elter (Art. 297 Abs. 3 ZGB; Meier/Stettler, Droit de la filiation, Tome II, N 72 und 75).


4. Aus dem Gesagten lassen sich folgende Schlüsse ziehen:

a. Einem Elter mit gemeinsamer elterlicher Sorge wächst beim Tod des andern Elternteils die uneingeschränkte elterliche Sorge an. Er wird damit grundsätzlich auch allein verantwortlich für die Obhut des Kindes. 


b. Ist gestützt auf eine gerichtliche Verfügung im Rahmen eines eherechtlichen Verfahrens die Obhut einem Elternteil zugewiesen worden, und stirbt dieser Elternteil, fällt dem andern Elternteil das Obhutsrecht von Gesetzes wegen in Analogie zu Art. 297 Abs. 3 ZGB zu, es sei denn, der Obhutszuteilung liege eine kindesschutzrechtliche Massnahme (Art. 310 ZGB) zugrunde.

c. Stirbt der Inhaber der elterlichen Sorge, dem aufgrund einer Kindesschutzmassnahme gegenüber dem andern Elternteil (Art. 310 ZGB)  im Rahmen eines eherechtlichen oder vormundschaftsbehördlichen Verfahrens die alleinige Obhut zugewiesen worden ist, fällt die Obhut an die Vormundschaftsbehörde, welche gestützt auf Art. 313 und 315b Abs. 2 ZGB eine neue geeignete Platzierung vorzunehmen hat.


5. Mit Bezug auf den vorliegenden Fall ist demnach davon auszugehen, es bedürfe keiner vormundschaftsbehördlichen Verfügung. Das schliesst nicht aus, dass je nach den gegebenen familiären Verhältnissen die Vormundschaftsbehörde die Situation beim Vater prüft und unterstützende oder schützende Massnahmen in Betracht zieht, falls das Kindeswohl durch die neue Betreuungssituation gefährdet wäre.

Mit freundlichen Grüssen

Kurt Affolter

lic. iur., Fürsprecher und Notar

Ligerz, 16.4./4.5.2007
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