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Zuständigkeit der Vormundschaftsbehörde zur Änderung von Anordnungen des Eheschutzgerichts (Obhut)
Sachverhalt
Ausgangslage
· Eheschutzurteil Bezirksgericht im März 2002. Kinder im Alter von damals 4 und 8 Jahren werden unter die Obhut der Mutter gestellt. Gleichzeitige Anordnung der Besuchsregelung zum Vater sowie einer Beistandschaft nach Art. 308 Abs. 1 und 2 ZGB. --> Vollzug durch VBG. Amtsvormundin als Beiständin. 

· Gerichtlicher Abänderungsentscheid betr. Eheschutzmassnahmen im November 2002: Anordnung eines begleiteten Besuchsrechts bei der Pro Juventute mit entsprechendem Auftrag an Beiständin sowie Aufforderung an Vormundschaftsamt, einen Sozialbericht ans Gericht einzureichen. 

· Entscheid Kantonsgericht vom Sept. 03 im Beschwerdeverfahren der Eltern (Mutter ficht insbesondere Inhalt des Sozialberichtes an): Konkretisierung Besuchsrecht (begleitet/unbegleitet) 

· Vollstreckungsentscheid Kantonsgericht im März 04: Vollstreckung des Besuchsrechts zugunsten des Vaters. 

Antrag vom 25.5.04 des Rechtsverteters des Vaters an VB: 
Prüfung Entzug des Sorgerechts gegenüber Kindsmutter und Platzierung der Kinder beim Kindsvater. Begründung: Zweifel an Erziehungsfähigkeit der Mutter, da diese die Kinder aus dem dauernden Paarkonflikt nicht heraushalte und sie gegenüber dem Vater instrumentalisiere.
Fragestellung: 

Diverse gerichtliche Verfahren im Rahmen der Abänderung des Eheschutzes. Ist für den Antrag des RA des Vaters nun die VB gemäss Art. 179 Abs. 1, zweiter Satzteil (Verweis auf Art. 315/315b), zuständig und wenn ja in welchem Umfang?
Der Basler Kommentar zu Art. 315b Abs. 1 ZGB erwähnt einzelne typische Situationen bez. Zuständigkeiten: Unter N 13 bb) ist bez. Erlass neuer bzw. Verschärfung bestehender Anordnungen folgendes zu entnehmen: Die Vormundschaftsbehörde kann ….., die Obhut oder die elterliche Sorge dem Inhaber entziehen, gegen dessen Widerspruch aber nicht dem anderen übertragen. 
Gilt dies auch im Eheschutzfall, wo beide Elternteile die e.S. innehaben? Das würde heissen, dass die Vormundschaftliche Aufsichtsbehörde, die entsprechenden Bedingungen vorausgesetzt, der Mutter die elterliche Sorge zwar entziehen, gegen ihren Widerstand jedoch die Obhut nicht dem Vater übertragen dürfte. Diesbezüglich analog zu Art. 134 Abs. 3 ZGB. Somit wäre für die Neuzuteilung der elterlichen Obhut das Gericht zuständig?
Wäre sinnvollerweise nicht der Rechtsanwalt des Vaters darauf hinzuweisen, dass er im Rahmen der Abänderung von Eheschutzmassnahmen auf eine neue Zuteilung der Obhut klagen solle? Oder das Scheidungsverfahren anzustreben, wo über die Zuteilung der e.S. entschieden würde?
Erwägungen

1. Mit Abschluss des Eheschutzverfahrens wird die Zuständigkeit zu nachfolgend notwendigen Kindesschutzmassnahmen grundsätzlich der Vormundschaftsbehörde übertragen (Art. 179 Abs. 1 und Art. 315b Abs. 2 ZGB). Vorbehalten bleibt die Zuständigkeit des Gerichts „im Verfahren zur Änderung von Eheschutzmassnahmen“ (Art. 315b Abs. 1 Ziff. 3 ZGB). Damit beantwortet sich die Frage der sachlichen Zuständigkeit nach der Notwendigkeit, für die Umgestaltung der familiären Rechtsbeziehungen das Gericht anrufen zu müssen. 

Das ist der Fall, wenn die elterliche Sorge vom einen auf den andern Elternteil übertragen werden soll (falls sie im Eheschutzverfahren dem Einen entzogen worden ist) und sich die Eltern darüber nicht einig sind, und das ist der Fall, wenn unter den Eltern keine Einigung besteht über die Neuregelung des Unterhaltsbeitrages. Geht es „nur“ um die Frage des Besuchsrechts oder von Kindesschutzmassnahmen, bleibt die Vormundschaftsbehörde zuständig. 

2. Wird einem Elternteil, welcher die elterliche Sorge innehat, die Obhut entzogen, so geht die Obhut an die Vormundschaftsbehörde über (BGE 128 III 9, publiziert in ZVW 2002 S. 62 ff. und kommentiert in ZVW 2002 S. 236 ff.). Diese Regel gilt sicher dann, wenn der Obhutsinhaber gleichzeitig Alleininhaber der elterlichen Sorge ist, sei es, dass dem andern die elterliche Sorge durch die vormundschaftlichen Behörden gemäss Art. 311 oder 312 ZGB oder gemäss Art. 133 bezw. 176 ZGB Abs. 3 ZGB Gericht entzogen wurde, sei es , dass der andere Elternteil die eS gar nie hatte (Art. 298 Abs. 1 ZGB). Anders zu beurteilen ist diese Obhutszuteilung, wenn sie im Rahmen eines eherechtlichen Verfahrens wegen Auflösung des gemeinsamen Haushaltes dem einen Elternteil zugewiesen worden war, ohne dass dem andern die elterliche Sorge entzogen wurde (Art. 176 ZGB). Hier geht die Obhut nicht an die Vormundschaftsbehörde oder ans Gericht über, sondern sie wird behördlicherseits einem Elternteil belassen, dem andern entzogen. Der Alleininhaber der Obhut könnte grundsätzlich ohne behördliche Mitwirkung das Kind dem andern Elternteil, welcher im (Mit-)Besitz der elterlichen Sorge ist, anvertrauen, weil ihm als Obhutsinhaber das Recht zusteht zu bestimmen, wo sich das Kind aufhält, und das kann auch beim andern Elternteil sein (dessen Einverständnis natürlich vorausgesetzt).


3. Problematisch wird es, wenn die Eltern sich über die Obhutszuteilung nicht einig sind oder aus der  Sicht des Kindeswohls die im eherechtlichen Verfahren verfügte Obhutszuteilung ein Fehlentscheid war. Finden die Eltern keine gemeinsame Lösung, die sie der Vormundschaftsbehörde zur Genehmigung unterbreiten könnten (Art. 315b Abs. 1 Ziff. 3 i.V.m. Art. 134 Abs. 3 ZGB), so kann die Vormundschaftsbehörde grundsätzlich die Obhut in Anwendung von Art. 310 ZGB entziehen. Mit diesem Entzug geht die Obhut auf die Vormundschaftsbehörde über, welche das Kind an geeignetem Ort, so beispielsweise beim andern Elternteil, unterbringen könnte. Damit ist allerdings nur ein Teilproblem gelöst, weil mit der Obhutszuteilung auch die Unterhaltsfrage und das Besuchsrecht neu zu regeln sind (C. Hegnauer, Grundriss des Kindesrechts, 5. Auflage, Rz 22.02). Damit sind wir aber im Zuständigkeitsbereich des Gerichts: Könnte das Besuchsrecht auch in strittigen Fällen noch von der Vormundschaftsbehörde geregelt werden (Art. 134 Abs. 4 ZGB), fehlt ihr die Zuständigkeit zur Regelung des Unterhalts.  Obwohl also die Vormundschaftsbehörde die Obhut dem einen gestützt auf Art. 310 ZGB entziehen und dem andern übertragen könnte (hiezu missverständlich Basler Kommentar ZGB I-Breitschmid N 13 zu Art. 315-315b, welcher sich auf die elterliche Sorge beziehen kann, nicht aber nach dem Gesagten auf die Obhut, oder aber dem wäre bei aller Wertschätzung eine Gegenmeinung entgegenzustellen), fehlt ihr die Zuständigkeit zur Neuregelung des Unterhalts, welcher Gegenstand des eherechtlichen Verfahrens gebildet hatte. Obhutszuteilung und Unterhalt sind unabdingbar miteinander verbunden, weshalb die Vormundschaftsbehörde den Entscheid dem Gericht überlassen muss (womit Breitschmid in der Konsequenz Recht erhält!).

Aus dem Gesagten folgt, dass Ihr Vorschlag richtig sein dürfte.
Mit freundlichen Grüssen

Kurt Affolter

Lic. iur., Fürsprecher und Notar

Ligerz, 25.6.2004
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