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Neuregelung der gemeinsamen elterlichen Sorge (Art. 298a Abs. 2 ZGB)
Sachverhalt

Wenn unverheiratete Eltern das gemeinsame Sorgerecht besitzen und sich nun an die vormundschaftliche Aufsichtsbehörde betreffend Neuregelung - der eine Elternteil möchte wieder das alleinige Sorgerecht - wenden, muss in jedem Fall eine Neuregelung verfügt werden? Oder kann die bestehende Regelung beibehalten bezw. bestätigt werden, auch wenn ja der gemeinsame Wille zur gemeinsamen elterlichen Sorge nicht mehr da ist? Wie sieht es mit dem Verfahren aus? Da nun die Aufsichtsbehörde als erste Instanz entscheidet, muss das rechtliche Gehör gewährt werden. In unserem Kanton (Schwyz) ist die Aufsichtsbehörde der Regierungsrat. Muss daher zwingend ein Mitglied dieses Gremiums beim rechtlichen Gehör anwesend sein? Kann dies auch schriftlich eingefordert werden oder ist zwingend ein Gespräch zu führen? 
Erwägungen

Nun zu deiner Anfrage:

1. Wie für alle Zivilverfahren, welche die Regelung von Belangen unmündiger Kinder zum Gegenstand haben, gilt auch im Anwendungsbereich von Art. 298a ZGB die Untersuchungsmaxime (Bundesgerichtsentscheid 5C.34/2006 E.1.1). 

2. Voraussetzung für die Umteilung der elterlichen Sorge ist, dass – wegen wesentlicher Veränderung der Verhältnisse – zum Wohl des Kindes eine Neuregelung geboten ist. Weil stabile Lebensverhältnisse im Interesse des Kindes liegen, genügt hierfür nicht jede Uneinigkeit der Eltern in Bezug auf Kinderbelange; die gemeinsame elterliche Sorge kann nicht einfach gekündigt werden. Notwendig (aber auch ausreichend) ist, dass die Grundlage für eine gemeinsame Elternverantwortung nicht mehr gegeben ist, so dass das Kindeswohl eine Zuweisung des Sorgerechts an einen Elternteil erfordert (z.B. wenn die Eltern nicht mehr kooperationsfähig sind). 

3. Ob eine wesentliche Veränderung vorliegt, ist aufgrund der Umstände des konkreten Einzelfalls zu beurteilen (Bundesgerichtsentscheid 5C.34/2006 vom 27. Juni 2006, zusammengefasst von Meier/Häberli in ZVW 6/2006 S. 310 [ÜR 72-06]). 

4. Allein die Tatsache, dass ein Elternteil einen Antrag auf Neubeurteilung der elterlichen Sorge stellt, ist in der Regel ein Indiz dafür, dass die gemeinsame elterliche Sorge nicht mehr dem Kindeswohl dient und die Eltern in wichtigen Fragen uneinig sind (CHK-Breitschmid N. 3 zu Art. 298a/299). Allerdings bedeutet das Gesuch für sich allein noch nicht, dass ihm auch zu entsprechen sei. Vielmehr ist zu prüfen, ob die Beibehaltung der gemeinsamen elterlichen Sorge dem Wohl des Kindes abträglicher sei als eine Zuweisung der elterlichen Sorge an einen Elternteil alleine. Dass das Vorliegen eines Grundes für die Aufhebung der gemeinsamen elterlichen Sorge und für die Zuweisung des Sorgerechts an nur einen der beiden Elternteile verneint wird, bedeutet noch nicht, dass die Spannungen zwischen den Parteien die Betreuungssituation des Kindes nicht belasten würden. Dem kann allenfalls durch Errichtung einer Beistandschaft begegnet werden. Eine Beistandschaft kann sich besonders auch in einem Fall aufdrängen, da die Ausübung des gemeinsamen Sorgerechts in gewissen Punkten (noch) nicht reibungslos verläuft (Bundesgerichtsentscheid 5A_616/2007 vom 23. April 2008, zusammengefasst von Meier/Häberli in ZVW 6/2008 S. 503 [ÜR 99-08]). 

5. Wenn eine wesentliche und andauernde Veränderung der Verhältnisse zu bejahen ist, fällt die elterliche Sorge nicht automatisch der Mutter zu, vielmehr kommen die gleichen Zuteilungskriterien wie im Scheidungsfall zur Anwendung (Art. 133 ZGB; vgl. bspw. BGE 117 II 353 sowie Bundesgerichtsentscheid 5C.238/2005, zusammengefasst von Meier/Häberli in ZVW 2/2006 S. 97 f. [ÜR 10-06].

6. Das Verfahren auf Neuregelung der gemeinsamen elterlichen Sorge gemäss Art. 298a Abs. 2 ZGB richtet sich nach Art. 314 ZGB. 
a. Wie im Scheidungsverfahren erfolgt die persönliche Anhörung der Kinder durch das Gericht beziehungsweise die zuständige vormundschaftliche Aufsichtsbehörde  selber oder durch eine von diesen beauftragte Drittperson. Die Wahl des Vorgehens liegt im Ermessen der Behörde, wobei es gegen die ratio legis verstossen würde, wenn diese die Anhörung stets Dritten überliesse. Weil es wichtig ist, dass sich die entscheidende Behörde selber eine Meinung bilden kann, ist das Kind grundsätzlich von der Behörde selber anzuhören, ausser diese erachtet es mit Blick auf das Kindeswohl als erforderlich, einen Dritten beizuziehen; bei Letzterem kann es sich um einen Mitarbeiter des Jugendamts oder der Vormundschaftsbehörde handeln (vgl. BGE 127 III 295). Diesfalls kann die Anhörung im Rahmen eines Sozialberichts als ausreichend erachtet werden, namentlich wenn das Kind stark unter dem Konflikt seiner Eltern leidet, nur sehr ungern über die familiäre Situation spricht, der Sozialbericht alle für den Entscheid erforderlichen Angaben enthält und sich die Verhältnisse in der Zwischenzeit nicht verändert haben (Bundesgerichtsentscheid 5A_46/2007, zusammengefasst von Meier/Häberli in ZVW 4/2007 S. 209 [ÜR 35-07]). 
b. Für die Eltern ergibt sich aus Art. 29 Abs. 2 BV kein Anspruch, von der vormundschaftlichen Aufsichtsbehörde in einem mündlichen Verfahren persönlich angehört zu werden. Die Delegation der Anhörung der Eltern an die Behörde, welche mit dem Erstellen des Sozialberichts betraut ist, stellt deshalb keine willkürliche Anwendung des kantonalen Rechts dar (Bundesgerichtsentscheid 5A_46/2007; ZVW 4/2007 S. 209).

7. Nach dem Gesagten lassen sich deine Fragen wie folgt beantworten:
a. Wenn unverheiratete Eltern das gemeinsame Sorgerecht besitzen und sich nun an die vormundschaftliche Aufsichtsbehörde betreffend Neuregelung - der eine Elternteil möchte wieder das alleinige Sorgerecht - wenden, muss in jedem Fall eine Neuregelung verfügt werden? Oder kann die bestehende Regelung beibehalten bezw. bestätigt werden, auch wenn ja der gemeinsame Wille zur gemeinsamen elterlichen Sorge nicht mehr da ist?
Das Gesuch um Neuregelung der elterlichen Sorge nach gemeinsam geführter elterlicher Sorge hat nicht zwingend eine Gutheissung zur Folge. Die vormundschaftliche Aufsichtsbehörde hat von Amtes wegen zu prüfen, ob wesentlich und dauernd veränderte Verhältnisse vorliegen und eine Neuregelung im Interesse des Kindeswohls angezeigt ist. Die Tatsache, dass ein Elternteil ein entsprechendes Gesuch stellt, ist allerdings ein deutliches Indiz dafür, dass sich die Eltern in wichtigen Angelegenheiten nicht mehr einig sind, was aber nicht zwingend zur Konsequenz hat, dass dem Kindeswohl mit einer alleinigen Sorge eines Elters besser entsprochen werden kann.

b. Wie sieht es mit dem Verfahren aus? Da nun die Aufsichtsbehörde als erste Instanz entscheidet, muss das rechtliche Gehör gewährt werden. In unserem Kanton ist die Aufsichtsbehörde der Regierungsrat. Muss daher zwingend ein Mitglied dieses Gremiums beim rechtlichen Gehör anwesend sein? Kann dies auch schriftlich eingefordert werden oder ist zwingend ein Gespräch zu führen?
Mit dem Kind muss zwingend ein Gespräch geführt werden. Im Rahmen der Sachverhaltsermittlungen ist es zudem kaum vorstellbar, ein realistisches Bild von der Situation zu erhalten, ohne auch die Eltern persönlich gesprochen zu haben, auch wenn dies keinem formellen Erfordernis entspricht. Der Regierungsrat als entscheidende Behörde kann die Anhörung einer Fachstelle delegieren (Art. 314 Ziff. 1 ZGB). Die Eltern selbst haben keinen verfassungsmässigen Anspruch auf persönliche Anhörung durch die entscheidende Behörde, ein solcher könnte sich höchstens aus dem kantonalen Verfahrensrecht ergeben. § 21 der Verordnung über die Verwaltungsrechtspflege des Kt. SZ sieht diesbezüglich folgende Bestimmung vor: 

3. Anspruch auf rechtliches Gehör
a) Anhörung
1 Die Behörde räumt den Parteien das Recht ein, sich zu den für die Verfügung oder den Entscheid massgebenden Tatsachen zu äussern und an den Beweisabnahmen teilzunehmen.
(…)
Dieser Gehörsanspruch beinhaltet allerdings wie unter Ziff. 6.b dargestellt keine mündliche Anhörung durch den Regierungsrat. Eine Anhörung durch die abklärende Stelle genügt.
Mit freundlichen Grüssen

Kurt Affolter

lic. iur., Fürsprecher und Notar

Ligerz, 14. April 2009
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