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Die Sorge um das Kind nach dem Tod der geschiedenen Inhaberin der elterlichen Sorge

Sachverhalt

Mit der Scheidung 1995 wurde Frau R. die alleinige Sorge über die TochterI I. , geb. 1991, übertragen. Im Jahre 2000 verheiratete sich Frau R. mit Herrn V., mit dem sie gemeinsam mit der Tochter bereits seit 1996 lebte. Der Exmann und Vater von I. verheiratete sich ebenfalls wieder.
Im Herbst 2003 setzte sich Frau R. mit den Sozialen Diensten in Verbindung, da die Auseinandersetzungen mit dem geschiedenen Mann betr. Ausübung  des Besuchs- und Ferienrechts heftig wurden. In gemeinsamen Gesprächen konnte eine Beruhigung erreicht werden. Grund für die Auseinandersetzungen waren weitgehend die Einmischung der neuen Ehefrau des leiblichen Vater von I.
Zum damaligen Zeitpunkt musste sich Frau R. wegen einer Krebserkrankung einer Operation unterziehen. Den Sozialen Diensten teilte sie mit, dass sie für den Falle ihres Ablebens wünsche, dass ihre Tochter beim Stiefvater verbleiben könne. Diesen Wunsch hat Frau R. auch schriftlich formuliert und der Vormundschaftsbehörde ihres Wohnsitzes zukommen lassen. Am 28. 5. 2004 verschied Frau R. Die VB hat eine Vormundschaft gemäss Art. 368 ZGB verfügt und eine Amtsvormundin als Vormundin der 13-jährigen Tochter eingesetzt. Der Vater von I. gelangt nun an die Vormundschaftsbehörde mit dem Gesuch um Abänderung des Scheidungsurteils und Übertragung der elterlichen Sorge mit Obhut auf ihn. Der Wunsch der Tochter ist jedoch ebenfalls, beim Stiefvater bleiben zu können. 
Fragen:
1. Wie ist der Wunsch der Verstorbenen zu werten?
2. Hat der Vater, sofern keine offensichtlichen Gründe wie z. B. Gefährdung des Kindswohles, Anrecht auf Übertragung der elterlichen Sorge?
3. Kann eventuell die elterliche Sorge übertragen, aber das Obhutsrecht verweigert werden (Verbleib der Tochter I. beim Stiefvater analog dem Recht von Pflegeeltern, Verweigerung der Rücknahme, wenn das Kind am Pflegeplatz verwurzelt ist und die Pflegeeltern - hier der Stiefvater  -sozialpsychisch sein Vater geworden ist)?
4. Gibt es einen Kriterienkatalog, welcher für einen solchen Entscheid zu beachten ist?
Erwägungen

1. Seit der Scheidung ihrer Eltern stand I.  gestützt auf das Scheidungsurteil unter der alleinigen elterlichen Sorge seiner Mutter. Mit deren Tod hat die Vormundschaftsbehörde zu prüfen, ob für das Kind ein Vormund einzusetzen sei oder die elterliche Sorge dem Vater zuzuteilen sei (Art. 298 Abs. 2 ZGB; C. Hegnauer, Kann die Vormundschaftsbehörde nach dem Tod des im Scheidungsurteil bestimmten Inhabers der elterlichen Gewalt diese dem überlebenden Elternteil übertragen?, ZVW 1981 S. 15 ff). Weder bei geschiedenen noch bei nie verheirateten Eltern fällt die elterliche Sorge mit dem Tod des Alleininhabers automatisch an den überlebenden Elternteil (C. Hegnauer, Grundriss Kindesrecht, N 25.21).

2. Eine Änderung des Scheidungsurteils durch die Vormundschaftsbehörde ist nur möglich, wenn beide Eltern damit einverstanden sind (Art. 134 ZGB). Ist ein Elternteil verstorben, fehlt es naturgemäss an dieser Zustimmung, weshalb die Neuordnung der elterlichen Sorge nicht in Anwendung von Art. 315b Abs. 2 in Verbindung mit Art. 134 ZGB erfolgt, sondern allein gestützt auf Art. 298 Abs. 2 ZGB. Die gestützt darauf erfolgte Verfügung der Vormundschaftsbehörde ist deshalb ein selbständiger Entscheid und hat lediglich Reflexwirkung auf den Inhalt des damaligen Scheidungsurteils, ergeht aber nicht im Rahmen eines Abänderungsverfahrens zum Ehescheidungsurteil. Insofern ist das Begehren des Kindesvaters formal nicht richtig, was allerdings nicht schadet, weil die Vormundschaftsbehörde das Recht von Amtes wegen anzuwenden hat (Offizialmaxime).

3. Wenn anlässlich der Ehescheidung beiden Eltern die elterliche Sorge entzogen wird, kann später nur das Scheidungsgericht diese Sorge dem einen Elternteil zuweisen (C. Hegnauer, Grundriss, N 27.58). Ob das auch gilt, wenn einer der beiden Nichtinhaber der elterlichen Sorge gestorben ist, erscheint dagegen fraglich, was hier aber dahin gestellt bleiben kann. 

4. zu Frage 1
Der zu Lebzeiten geäusserte Wunsch der Inhaberin der elterlichen Sorge, nach ihrem Tod dafür zu sorgen, dass das Kind bei ihrem neuen Ehepartner (Stiefvater des Kindes) verbleiben könne, ist als gewichtige Meinungsäusserung bei der nach Art. 298 Abs. 2 ZGB vorzunehmenden Entscheidung in Betracht zu ziehen. Wird hinsichtlich der Person des Vormundes ein Wunsch geäussert, gilt es diesen im Rahmen von Art. 381 ZGB zu berücksichtigen, d.h. bei der Wahl des Vormundes (Ph. Meier, Le sort de l’enfant après le décès du parent titulaire des droits parentaux, en particulier le testament parental, ZVW 2001 S. 61 ff., insbesondere 73). Das Vorrecht der Verwandten (Art. 380 ZGB) ist hier ebenfalls zu berücksichtigen, allerdings nicht mit Bezug auf den Kindesvater. Ihn als Vormund seines eigenen Kindes einzusetzen, ergibt keinen Sinn, weil sich die Vormundschaft nur rechtfertigen lässt, wenn er selbst als Inhaber der elterlichen Sorge das Wohl des Kindes ernstlich gefährden würde. Würde das zutreffen, müsste er auch als „geeigneter Vormund“ ausser Betracht fallen.

5. zu Frage 2
Die Vormundschaftsbehörde hat nach pflichtgemässem Ermessen zu entscheiden, welche Option dem Kindeswohl besser Rechnung trägt. Einzelne Lehrmeinungen gehen davon aus, die Zuteilung der elterlichen Sorge an den Überlebenden und die Errichtung einer Vormundschaft seien gleichrangig, wobei namentlich der Wunsch des Verstorbenen massgeblich sei (Tuor/Schnyder/schmid/Rumo-Jungo, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, 12. Auflage, S. 431, insb.N. 15 mit Hinweis auf Meier, a.a.O.). Ob diese Lehrmeinung vor Art. 8 EMRK stand hält, scheint mir fraglich (vergl. dazu die Praxis des Europäischen Gerichtshofes hinsichtlich des Schutzes der Beziehungen zwischen Vater und Kind im Entscheid vom 26.2.2004 i.S. Görgèlè c. Deutschland, zusammengefasst in ZVW 2004 ÜR 3-04 [erscheint Ende Juni 2004]). Es scheint mir geboten, der Zuteilung der elterlichen Sorge an den überlebenden Elternteil das Primat einzuräumen, wenn keine gewichtigen Kriterien entgegen stehen (siehe nachfolgend), und würde damit Ihre zweite Frage mit Ja beantworten.

6. zu Frage 3
Es ist rechtlich durchaus möglich, dem Vater die elterliche Sorge zu übertragen und das Kind beim Stiefvater zu belassen. Allerdings müssten mindestens folgende Bedingungen erfüllt sein:

a) Der Stiefvater verfügt für die nun 13-jährige Stieftochter über eine Pflegekinderbewilligung im Sinne von Art. 316 ZGB (was er in jedem Fall benötigt, also auch für den Fall, dass eine Vormundschaft errichtet und der Vormund das Kind beim Stiefvater belässt).
b) Stiefvater und Vater sind sich einig über die Modalitäten der Platzierung und über die Grundsätze der Erziehung.

c) Das Kind wurde fachkundig angehört (Art. 12 Abs. 2 UNKRK), und sein Wunsch, beim Stiefvater zu verbleiben, erweist sich nicht bloss als Loyalitätserklärung (vergl. dazu BGE 5P.6/2004 vom 12. März 2004 bezüglich der Loyalitätserklärung eines 5-jährigen Kindes). Die Anhörung stützt sich im Falle der Zuteilung der elterlichen Sorge an den Vater deshalb auf Art. 12 UNKRK, weil es sich weder um ein eherechtliches Verfahren (für welches Art. 144 ZGB anwendbar wäre) noch um eine Kindesschutzmassnahme im eigentlichen Sinne (für welche Art. 314  Ziff. 1 ZGB anwendbar wäre) handelt.

Bedenken scheinen mir dagegen angebracht gegenüber der Option, dem Vater die elterliche Sorge zu übertragen, ihm aber sogleich wegen Gefährdung des Kindeswohls die Obhut in Anwendung von Art. 310 Abs. 3 ZGB zu entziehen und das Kind gegen seinen Willen beim Stiefvater zu belassen. Dies scheint mir bereits aus der beschränkten Sicht eines Juristen betrachtet eine Lösung, welche auf spannungsträchtigen Beziehungen aufbaut und dem Kindeswohl widersprechen dürfte. Wenn der rechtliche Vater die Einsicht nicht aufbringen kann, dass in der gegebenen Situation die Platzierung des Kindes beim Stiefvater  dem Kindeswohl am besten Rechnung trägt (vorausgesetzt, dem sei so), schiene mir die Übertragung der elterlichen Sorge an ihn unter dem Aspekt von Art. 298 Abs. 2 ZGB (…“je nachdem, was das Wohl des Kindes erfordert“...) nicht vertretbar, weil diese Übertragung nicht von Kindesschutzmassnahmen begleitet werden sollte (Ph. Meier, a.a.O., S. 71  Ziff. 23 Abs. 4 und Fn 40).

7. zu Frage 4
Ph. Meier erwähnt in seinem obzitierten Beitrag in der ZVW 2001 S. 71 unter Berufung auf Jorio (Der Inhaber der elterlichen Gewalt nach dem neuen Kindesrecht, Fribourg 1977) folgende Kriterien:
· Begehren des überlebenden Elternteils und dessen Willen, das Kind bei sich aufzunehmen

· Aufrichtige Motive für das Zuteilungsbegehren (und keine versteckten sie beispielsweise die Rettung einer neuen Beziehung oder finanzielle Aspekte)

· Konkubinatsähnliche Familiengemeinschaft unter den Eltern zu Lebzeiten des Verstorbenen

· Charakter, Persönlichkeit, Sittlichkeit, Verfügbarkeit und erzieherische Kompetenzen des Antragstellers, insbesondere auch dessen tatsächliche Möglichkeiten, sich persönlich um das Kind zu kümmern und es nicht dauernd einer Drittperson anvertrauen zu müssen (und damit dem Umstand Rechnung zu tragen, dass das Kind, welches den Verlust seiner Mutter zu verarbeiten hat, eines zuneigenden und aufmerksamen Beziehungsumfeldes bedarf)
· Qualität und Intensität der Beziehungen unter dem antragstellenden (überlebenden) Elternteil und dem Kind, Regelmässigkeit der Besuchsrechtsausübung, Respektierung der Unterhaltspflicht)

· Bei neuer Partnerschaft des Überlebenden: bedingungsloses  und aktives Engagement der Partnerin und Aufnahmebereitschaft in die neue Familiengemeinschaft, Beziehungsstabilität dieser Beziehung, vorbestehende gute Beziehungen zwischen dem Kind und dieser neuen Partnerschaft (und allfälligen Stiefgeschwistern)
· Absichten des Überlebenden hinsichtlich Wohnsitznahme, welche das Kind entwurzeln, d.h. aus einer vertrauten Umgebung und sozialen  und/oder schulischen Verankerung trennen würde)

· Dauer und Intensität der Beziehungen des Kindes zu Aussenstehenden (z.B. zum Partner der verstorbenen Mutter, zu Pflegeeltern, Grosseltern etc) und Verwurzelung in diesem Umfeld. Einzelne Autoren regen an ernsthaft zu prüfen, ob diesfalls nicht die Vormundschaft durch den Stiefvater zu führen sei (Wirz, Praxis Kommentar Scheidungsrecht, Basel 1999 N. 18 zu Art. 134 ZGB), was dem Kind die nötige Stabilität verschaffen kann, falls der rechtliche Vater diese Lösung unterstützt. Andernfalls dürfte ein neutraler (professioneller) Vormund vorzuziehen sein.
· Besondere Schwierigkeiten des Kindes (gesundheitliche, psychische, seelische, schulische etc), welche Stabilität im bestehenden Umfeld erfordern, dem sich der Überlebende wiedersetzt

· Wünsche des Kindes

· Wünsche des verstorbenen Sorgerechtsinhabers.
Wenn die Vormundschaftsbehörde gestützt auf Art. 298 Abs. 2 ZGB zu entscheiden hat, so ist sie gut beraten, alle notwendigen Kriterien sorgfältig abzuklären und dem Anhörungsrecht der Beteiligten Rechnung zu tragen. Dabei muss sie zu klären versuchen, welche Lösung dem Kind am ehesten Stabilität in den notwendigen Beziehungen und eine harmonische Entwicklung in psychischer, moralischer und intellektueller Hinsicht bietet, und den Entscheid hat sie hinreichend zu begründen (BGE 5P.257/2003 vom 18.9.2003, ZUR Publikation vorgesehen in ZVW 2004 ÜR 9-04).
Mit freundlichen Grüssen

Kurt Affolter, Lic. iur., Fürsprecher und Notar, Ligerz, 10. Juni 2004
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