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Neuzuteilung der elterlichen Sorge
Sachverhalt

Die Mutter erhielt bei der Scheidung das Sorgerecht über ihren Sohn M. Im Verlaufe der Zeit entschied sie sich einvernehmlich mit M.'s Vater, dass dieser das Sorgerecht haben solle. Dies wurde ihm von der Vormundschaftsbehörde gemäss Art. 134 Abs. 3 ZGB zugeteilt. M. ist heute 11 Jahre alt und will bei seiner Mutter leben. M. hat diesen Wunsch bereits vor einiger Zeit geäussert, worauf ein Gespräch mit den Eltern und Geschwister vor einer Abordnung der Vormundschaftsbehörde stattfand. Mutter wie auch Vater sind grundsätzlich gute Eltern, aber gegeneinander wie Hund und Katz. Es wurde ein Beistand zwecks Regelung eines ausgedehnteren und flexibleren Besuchrechtes eingesetzt. Der Beistand berichtet, dass M. immer noch bei seiner Mutter leben will, der Beistand mit seinen Mitteln nicht weiterkomme. Der Vater ist gegen einen Umzug zur Mutter - geschweige dann eine "Rückgabe" der elterlichen Sorge.
 

Mir ist nicht klar, wie das Verfahren nun nach Art. 134 Abs. 1 ZGB (VSS Wohl des Kindes/wesentliche Veränderung, m.E. gegeben) aussieht.
 

1) Vormundschaftsbehörde gibt M. Rechtsanwalt/Prozessbeistand, der verlangt gerichtlich Umteilung des Sorgerechts?
oder
2) Vormundschaftsbehörde geht selbst vor Gericht und verlangt Umteilung der elterlichen Sorge?
oder
[3) Mutter will nicht vor Gericht (diese Lösung ist auszuschliessen)]
4) weitere Lösung?
Müsste ein Gutachten erstellt werden, welches die VSS " Wohl des Kindes" bestätigt? und in welchem Zeitpunkt bei Variante 1) ; 2);?
 

Erwägungen

1. Die Zuteilung der elterliche Sorge erfolgte vorerst im Rahmen der Ehescheidung durch das Gericht, danach gestützt auf Art. 134 Abs. 3 ZGB mit Zustimmung der Vormundschaftsbehörde. Eine Wiederherstellung des ursprünglich gerichtlich genehmigten Sorgerechts erfolgt wiederum gestützt auf Art. 134 ZGB (und nicht gemäss Art. 298a ZGB).

2. Das Gesuch um Änderung der elterlichen Sorge kann sowohl von den Eltern, vom Kind als auch von der Vormundschaftsbehörde eingeleitet werden (Art. 134 Abs. 1 ZGB). Der Gesetzgeber lässt offen, wer in Fällen wie dem vorliegenden die Initiative ergreifen soll. Die Möglichkeit, dass ausser den Eltern sowohl das Kind als auch die Vormundschaftsbehörde das Begehren einreichen können, eröffnet vor allem dem urteilsfähigen Kind  die Möglichkeit, unabhängig von der Vormundschaftsbehörde ein gerichtliches Verfahren einzuleiten (Art. 19 Abs. 2 ZGB), was namentlich dann massgeblich ist, wenn die Vormundschaftsbehörde das Kindeswohl durch die gegebene Lösung als nicht gefährdet betrachtet.

3. Im vorliegenden Fall dürfte das Kind mit 11 Jahren als noch nicht urteilsfähig betrachtet werden, um selbständig prozessual handeln zu können. Ob ihm ein Beistand zu ernennen sei oder ob die Vormundschaftsbehörde selbst interveniert, hängt davon ab, ob das Kindeswohl gefährdet ist. Es erweckt Misstrauen, eine Lösung in Betracht zu ziehen, mit welcher die Mutter ohne ihr Zutun zur Übernahme der elterlichen Sorge verurteilt werden müsste. Deshalb scheint mir die von Ihnen ausgeschlossene Variante 3 eher eine Interventionsschwelle darzustellen.


4. Gemäss Art. 134 Abs. 1 ZGB ist die Zuteilung der elterlichen Sorge neu zu regeln, wenn wegen wesentlicher Veränderung der Verhältnisse das Wohl des Kindes dies gebietet. Lehre und Rechtsprechung gehen davon aus, dass eine Änderung nur in Betracht fällt, sofern die Beibehaltung der bisherigen Regelung eine ernsthafte Gefährdung oder eine Schädigung des Kindeswohls bedeutet und eine Neuregelung aufgrund der veränderten Umstände im Interesse des Kindes liegt (Basler Kommentar ZGB I-Breitschmid N 2 ff. zu Art. 134; Sutter/Freiburghaus, Kommentar zum neuen Scheidungsrecht, N 11 zu Art. 134; BGE 111 II 313, 316).

5. Es stellt sich die Frage, ob allein die Tatsache, dass der 11-jährige Sohn M. lieber bei der Mutter wäre als beim Vater, die Voraussetzungen von Art. 134 ZGB erfüllt. Nach dem Dargelegten müsste dies aus meiner Perspektive verneint werden. Es liegt in der Natur der Sache, dass das Verhältnis zu jenem Elternteil, welcher alltägliche Erziehungsentscheidungen zu treffen hat und sich mit der erzieherischen Herausforderung eines in die Pubertät gelangten Kindes konfrontiert sieht, Trübungen erfahren kann, welche beim besuchsberechtigten Elternteil nicht auftreten. Andererseits bedarf ein Kind auch der Stabilität in der Erziehungsverantwortung und Beziehungspflege, um zu menschlicher Reife zu gelangen (Sutter/Freibughaus, a.a.O. N. 10; Breitschmid a.a.O. N. 3, spricht von stabil-kontinuierlichen Rahmenbedingungen für eine harmonische Entwicklung).

6. Zum vorliegenden Fall erschiene es mir schon denkbar, ein Gutachten in Auftrag zu geben. Allerdings sind die Voraussetzungen für einen erfolgreichen Sorgewechsel denkbar ungünstig, weil sich der (offenbar gute) Vater einer Neuregelung widersetzt und die (gute) Mutter dafür keine Energie einzusetzen bereit scheint. Erfolgversprechender erschiene mir, mit mehr harten Fakten an die Lösung heranzugehen: 

a. Was waren konkret die Motive, um seinerzeit die gerichtlich genehmigte Sorgezuteilung einvernehmlich und mit vormundschaftsbehördlicher Zustimmung zu ändern, und was hat sich daran seither geändert?

b. Was sind die Beweggründe des Kindes für einen Wechsel, d.h. was gefällt ihm bei der Mutter und beim Vater, was gefällt ihm je dort nicht, was wägt es ab?

c. Inwiefern gefährdet die heutige Lösung, d.h. die Erziehungsarbeit des Vaters, das Kindeswohl? Könnte diesbezüglich Unterstützung gewährt werden (z.B. Coaching im Umgang mit pubertierenden Knaben)?

d. Was hindert den Vater daran, zu einer neuen einvernehmlichen Lösung Hand zu bieten?

e. Was hindert die Mutter daran, aktiv zu werden?

Unter Umständen sehen Sie noch andere relevante Fragen, deren Beantwortung den Weg zur Lösung ebnen.

7. Wenn Ihnen die Antworten auf die erwähnten Fragen lediglich unbestimmte Hinweise auf eine Gefährdung des Kindeswohls vermitteln, könnte im Rahmen entweder eines allgemeinen Kindesschutzmassnahmeverfahrens (Art. 307 ZGB) oder eines Verfahrens um Errichtung einer Vertretungsbeistandschaft für das Kind (Art. 392  Ziff. 2 ZGB, weil die Beistandschaft nach Art. 146 ZGB nur vom Gericht angeordnet werden kann) ein Gutachten in Auftrag gegeben werden, welches Aufschluss darüber geben müsste, ob die Vertretungsbeistandschaft nötig und das Verfahren um Neuzuteilung der elterlichen Sorge erforderlich ist. Bestehen dagegen genügend Beurteilungsgrundlagen – was die Protokolle über die obenerwähnten Befragungen und ein allfälliger Schulbericht vermitteln müssten – kann auf ein Gutachten verzichtet werden und das Gesuch an das Gericht um Neuzuteilung der elterlichen Sorge durch die Vormundschaftsbehörde gestellt werden. Ob die Vormundschaftsbehörde oder ein Vertretungsbeistand die Kindesinteressen vertritt würde ich vor allem davon abhängig machen, ob die Eltern in der Lage und Willens sind, das Kindeswohl in Betracht zu ziehen, was zum Beispiel bei notorisch misshandelnden Eltern nicht der Fall ist, im vorliegenden Fall aber gegeben scheint.
Mit freundlichen Grüssen

Kurt Affolter

Lic. iur., Fürsprecher und Notar

Ligerz, 21. Februar 2005
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