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Umteilung von Obhut und elterlicher Sorge
Sachverhalt

Ich habe einen Abklärungsbericht zu Handen der VB eingereicht. Ich hatte den Auftrag, die Notwendigkeit von Kindesschutzmassnahmen zu prüfen. 

Eine Empfehlung im Bericht war, die Obhut und zu einem späteren Zeitpunkt auch die elterliche Sorge von der Mutter auf den Vater zu übertragen. Mit diesem Anliegen, dh. nur mit dem Obhutswechsel haben sich die Parteianwälte der Eltern auch beschäftigt. Dies seit 11.9.2009.  Das VB-Mitglied behauptet nun, das Gericht hätte dem Obhutswechsel bereits zugestimmt und sie seien daher aus der Pflicht, solches überhaupt auch noch zu bedenken. Ich vermute, dass hier etwas von dem VB-Mitglied falsch verstanden worden ist, bzw. dass die Anwälte mit Gericht gleich gesetzt worden sind…..

Im Übrigen habe ich vormundschaftliche Massnahmen empfohlen (Art. 308 Abs. 1 und 2 ZGB) mit einem gut geschnürten Päckli an den künftigen Beistand (damit die Bäume ja in den Himmel wachsen..).

1. Spielt das Gericht ein einem solchen Fall eine Rolle? Wenn ja, welche und weshalb? 

2. Kann ein Gericht, falls zuständig, überhaupt in dieser Frist (seit 11.9.2009) urteilen? 
3. Gehe ich richtig darin, dass die Anhörung des Kindes nicht der Parteianwalt des Vaters noch der Mutter machen kann, sondern nur die VB oder eine durch diese bestimmte Person? 
4. Ist für den Obhutswechsel nicht grundsätzlich die VB am Wohnsitz des sorgeberechten Elternteils zuständig? 
5. Ist es richtig, dass dafür keine Zustimmung der Aufsichtsbehörde (Statthalter) nötig ist? Wie verhält sich dies bei der Übertragung der elterlichen Sorge? 
6. Muss bei Einigkeit der Eltern die VB im Interesse des Kindes die Sinnhaftigkeit des Wechsels prüfen und durch eine Verfügung genehmigen oder reicht ein Protokollauszug mit Rechtsmittelbelehrung aus? 
Erwägungen

1. Sind die Eltern nicht verheiratet, und haben sie sich auch nicht in einer genehmigungsfähigen Vereinbarung über die gemeinsame elterliche Sorge geeinigt und diese mit behördlicher Zustimmung seinerzeit zugeteilt erhalten (Art. 298a ZGB), so ist die Mutter – selbst wenn das Kind gemäss Art.  260 ZGB vom Vater anerkannt worden ist und selbst wenn die Eltern ein Konkubinat geführt hätten – alleine Inhaberin der elterlichen Sorge (Art. 298 Abs. 1  ZGB).


2. Im Unterschied zu den geschiedenen Eltern, welche mittels Übereinkunft eine gerichtliche Zuteilungsordnung über die elterliche Sorge abändern und mit Zustimmung der Vormundschaftsbehörde auf diesem Weg Sorge und Obhut vom einen auf den andern Elternteil übertragen lassen können (Art. 134 Abs. 3 ZGB), besteht für die nicht verheirateten Eltern keine solche gesetzliche Möglichkeit. In den nächsten Monaten  wird die ZVW (Zeitschrift für Vormundschaftswesen) zwar einen Entscheid der VB Zürich publizieren, mit welcher in analoger Anwendung von Art. 134 Abs. 3 ZGB diese Möglichkeit bejaht wird (Annahme einer von den anwendenden Behörden zu füllenden Gesetzeslücke), Voraussetzung ist aber auch bei jener Lösung, dass sich die Eltern einig sind und die Einigung (d.h. die schriftliche Vereinbarung) dem Kindeswohl entspricht.

3. Im vorliegenden Fall liegt keine Einigung zwischen den Eltern vor. Das bedeutet folgendes:
a. Die Mutter kann freiwillig die Tochter beim Vater platzieren. Zu empfehlen ist, dies mit einem schriftlichen und nicht nur einem mündlichen oder gar stillschweigenden Pflegevertrag zu regeln und Pflegegeld gegen Alimente zu verrechnen oder jedenfalls verrechnungsweise in Abzug zu bringen. Der Vater hat dann die Funktion des Pflegevater mit den gestützt auf Art. 300 ZGB verbundenen Befugnissen.
b. Die Mutter kann sich weigern, dass die Tochter ihren Haushalt verlässt (Art. 301 Abs. 3 ZGB). Wenn eine Trennung von Tochter und Mutter nötig ist und die Unterbringung beim Vater eine geeignete Alternative ist, kann die Vormundschaftsbehörde der Mutter gestützt auf Art. 310 ZGB die Obhut entziehen. Dann ist die VB Obhutsinhaberin (BGE 128 III 9; ZVW 6/2002 S. 236 ff.), der Vater wäre wie in Variante A Pflegevater und nicht Obhutsinhaber. Das könnte er nur sein, wenn ihm die gemeinsame elterliche Sorge zukäme und er die Obhut übernimmt, was hier nicht der Fall ist. 
c. Ist die Mutter erziehungsunfähig, so könnte ihr die eS gestützt auf Art. 311 ZGB durch die vormundschaftliche Aufsichtsbehörde entzogen werden. Diesfalls hat die Vormundschaftsbehörde zu entscheiden, ob dem Kind ein Vormund zu geben sei oder die elterliche Sorge dem Vater übertragen wird (Art. 298 Abs. 2 ZGB).

4. Damit können Ihre Fragen wie folgt beantwortet werden:

a. Spielt das Gericht ein einem solchen Fall eine Rolle? Wenn ja, welche und weshalb?
Nein, es spielt im Kanton Bern kein Gericht mit hinein (wäre nur in Neuenburg und Genf der Fall, weil dort die Gerichte als Vormundschaftsbehörden amten).

b. Kann ein Gericht, falls zuständig, überhaupt in dieser Frist (seit 11.9.2009) urteilen? 
Das wäre natürlich schön, aber möglicherweise werden hier wie Sie zutreffend annehmen Anwälte mit Gericht verwechselt.

c. Gehe ich richtig in der Annahme, dass die Anhörung des Kindes nicht der Parteianwalt des Vaters noch der Mutter machen kann, sondern nur die VB oder eine durch diese bestimmte Person? 
Ja, vergleiche Art. 314 Ziff. 1 ZGB, BGE 124 III 90.

d. Ist für den Obhutswechsel nicht grundsätzlich die VB am Wohnsitz des sorgeberechten Elternteils zuständig? 
Die Vormundschaftsbehörde kann gegen den Willen der Inhaberin der elterlichen Sorge keinen Obhutswechsel vornehmen, sie kann der Mutter nur nach Art. 310 ZGB die Obhut entziehen. Zuständig ist die Kindesschutzbehörde am Wohnsitz des Kindes (Art. 315 Abs. 1 ZGB), und dieser richtet sich nach Wohnsitz der Inhaberin der elterlichen Sorge (Art. 25 Abs. 1 ZGB).

e. Ist es richtig, dass dafür keine Zustimmung der Aufsichtsbehörde (Statthalter) nötig ist? Wie verhält sich dies bei der Übertragung der elterlichen Sorge? 
Ja, das ist richtig, wenn Sie einen Obhutsentzug gegenüber der Mutter vornehmen. Wenn ihr entgegen ihrem Willen die elterliche Sorge entzogen werden soll, ist dafür die vormundschaftliche Aufsichtsbehörde zuständig (Art. 311 ZGB) und bedarf es der entsprechend strengen Voraussetzungen.

f. Muss bei Einigkeit der Eltern die VB im Interesse des Kindes die Sinnhaftigkeit des Wechsels prüfen und durch eine Verfügung genehmigen oder reicht ein Protokollauszug mit Rechtsmittelbelehrung aus? 
Wenn sich die Eltern einig werden, dass das Kind zum Vater gehen soll, dann können sie dies frei vereinbaren. Die VB hat diesfalls nichts zu unternehmen, der Vater braucht aufgrund der PAVO nicht einmal eine Pflegekinderbewilligung. Die VB müsste nur dann intervenieren, wenn das Kindeswohl beim Vater gefährdet wäre, sie hat aber nicht den Vertrag zwischen den Eltern zu prüfen oder zu genehmigen. Den Eltern ist zu empfehlen, eine solche Lösung schriftlich zu vereinbaren unter Einschluss des Pflegegeldes, welches mit dem nach Unterhaltsvertrag geschuldeten Aliment ganz oder teilweise verrechnet werden kann, und wenn nötig unter Einschluss der Regelung des persönlichen Verkehrs. Der Vater hätte in diesem Fall als Pflegevater alle ihm aus Art. 300 ZGB zustehenden Kompetenzen, was ja im Konfliktfall auch noch schriftlich geklärt werden könnte.
Mit freundlichen Grüssen

Kurt Affolter

lic. iur., Fürsprecher und Notar

Ligerz, 25. September 2009
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