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Provisorische Rückübertragung des Obhutsrechts? 
Sachverhalt

Ich werde voraussichtlich diese Woche als Beiständin eines kleinen Mädchens eingesetzt. 
Vor rund einem Jahr hat die damals zuständige Gemeinde einen superprovisorischen Obhutsentziehung beschlossen (mehrere Gefährdungsmeldungen) und das Kind in einem Kinderheim untergebracht. 
 
Nun hat der Regierungsrat beschlossen:
„… die Obhut über XY, wird nach einer einmonatigen, schrittweisen Überführung vorerst provisorisch für die Dauer von sechs Monaten auf die Mutter zurück übertragen“.
 
„Die definitive Übertragung der Obhut auf die Mutter wird nach Ablauf der Probefrist, bei erfolgreichem Verlauf der Massnahme, im Sinne einer Stabilisation oder Verbesserung bezüglich der Gefährdungslage des Kindes sowie der Kooperation der Beschwerdeführerin, ausgesprochen“.
 
Aufgrund meiner langjährigen Erfahrung auf einem Jugendsekretariat, bzw. der Zusammenarbeit mit der dortigen VB, habe ich die Vermutung, dass der vorliegende Regierungsratsbeschluss rechtlich nicht haltbar ist. Bezüglich des Kindswohls ist er sowieso eine Katastrophe.
 
Können Sie mir bitte mitteilen, ob es rechtens ist, die Obhut provisorisch mit Probezeit zu übertragen?
Erwägungen

1. Kindesschutzmassnahmen sind vom Sinn und Zweck her provisorische Massnahmen, d.h. sie können nie in materielle, sondern nur in formelle Rechtskraft treten, und gestalten damit keine definitiven Rechtsverhältnisse. Selbst die Vormundschaft des elternlosen Kindes ist beschränkt (bis zur Mündigkeit oder zur Adoption). Zu unterscheiden davon sind Verfügungen in Kinderbelangen, wenn die Vormundschaftsbehörde provisorische Massnahmen trifft, welche der definitiven Regelung des Scheidungsgerichts anheimgestellt bleiben. In diesen Fällen handelt es sich aber eher um vorsorgliche Massnahmen, bis ein gerichtliches Verfahren rechtsgültig entschieden ist (vgl. zu einem Anwendungsbeispiel ZVW 2000 S. 153 ff.).

2. Wird eine Kindesschutzmassnahme getroffen, so hat sie während ihrer Dauer verbindlichen Charakter. Eine Kindesschutzmassnahme kann weder bedingt errichtet werden (Beispiel: „…falls sich die Eltern nicht an die Anweisungen halten, wird eine Beistandschaft errichtet…“), noch kann sie bedingt aufgehoben werden (Beispiel: „…die Aufhebung der Beistandschaft fällt dahin, falls sich die Eltern nicht an die Anordnungen halten…“). 


3. Schwierige Lebenslagen verlangen flexible Lösungen, zu welchen das Gesetz zuweilen zuwenig Platz einräumen mag. Der Regierungsrat Ihres Kantons hat sich für eine halb bedingte Variante entschieden, deren Rechtmässigkeit tatsächlich im Sinne Ihrer Bedenken fraglich scheint. Es geht aus dem Entscheid nicht hervor, ob das Obhutsrecht nach Ablauf der Frist wieder entzogen wird, wenn sich die Lösung nicht bewährt, oder ob es gar nicht an die Mutter übertragen wurde, weil es ja unter dem Vorbehalt der „definitiven“ Rückübertragung steht. Damit sind die Rechtsverhältnisse zwischen Kind und Mutter beziehungsweise Vormundschaftsbehörde unklar geregelt, der Verfügung mangelt es an der nötigen Nachvollziehbarkeit. 

4. Der Regierungsrat hätte das Problem in Übereinstimmung mit der Rechtsordnung anders lösen müssen. Offenbar hat er in die getroffene Lösung kein überzeugendes Vertrauen. Er wollte eine Probeplatzierung und während eines halben Jahres Erfahrungen sammeln, ob sich die Lösung bewährt. Zudem wollte er der Mutter Druck aufsetzen, mit den Kindesschutzorganen zu kooperieren. Die Lösung bestünde darin, die rechtliche Obhutsentziehung aufrecht zu erhalten (und damit das Obhutsrecht bei der Vormundschaftsbehörde zu belassen, vergleiche BGE 128 III 9), das Kind aber vorübergehend bei der Mutter zu platzieren (welche damit nur die tatsächliche, aber nicht die rechtliche Obhut erhielte und die rechtliche Stellung einer Pflegemutter hätte) und hätte für den Fall, dass sich die Lösung bewähren würde, die Aufhebung der Obhutsentziehung in Aussicht stellen können (ohne Verfügungscharakter, sondern im Sinne eines „obiter dictum“, welchem die Vormundschaftsbehörde bei Realisierung des prognostizierten Sachverhalts zu gegebener Zeit zu folgen hätte). 
Mit freundlichen Grüssen

Kurt Affolter

lic. iur., Fürsprecher und Notar

Ligerz, 27. Juni 2005
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