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Zuteilung der elterlichen Sorge an den Vater nach gemeinsamer elterlicher Sorge unverheirateter Eltern und Namensänderung
Sachverhalt

Ein Elternpaar, unverheiratet, getrennt lebend, gemeinsame elterliche Sorge über den Sohn (Jg. 2002), Obhut beim Kv, beantragt bei der VB die Übertragung der alleinigen elterlichen Sorge auf den Kv. Die Km will (einen anderen Mann) heiraten und den Namen des neuen Ehemannes annehmen.
Der Kv beabsichtigt, für seinen Sohn eine Namensänderung auf seinen Namen zu beantragen. Dies ist nur möglich, wenn die elterliche Sorge beim Vater liegt (Art. 271 Abs. 3 ZGB).
Überträgt bei Eltern (nicht verheiratet, gem. elterl. Sorge) die VB die elterliche Sorge bei Einigkeit, entgegen dem Wortlaut von Art. 298a Abs. 2 ZGB, da kein Unterschied zu Art. 134 Abs. 3 ZGB und im Wesentlichen zu Art. 312 ZGB auszumachen ist? Handelt es sich bei einer Namensänderung um die in Art. 312 ZGB angesprochenen "wichtigen Gründe"?
 

Muss der Mutter die elterliche Sorge entzogen werden (Art. 298 Abs. 2 ZGB), um sie dann auf den Vater zu übertragen? 
Ich gehe davon aus, dass mit der Km eine Unterhalts- und Besuchsrechtsregelung getroffen werden muss, oder?
Erwägungen

1. Auf Begehren eines Elternteils, des Kindes oder der Vormundschaftsbehörde ist die Zuteilung der elterlichen Sorge durch die vormundschaftliche Aufsichtsbehörde neu zu regeln, wenn dies wegen wesentlicher Veränderung der Verhältnisse zum Wohl des Kindes geboten ist (Art. 298a Abs. 2 ZGB). Die Übertragung an einen Elternteil auf gemeinsamen Antrag der Mitinhaber der elterlichen Sorge ist im Gesetz nicht ausdrücklich erwähnt, was bei rein grammatikalischer Auslegung zum Schluss führen könnte, dass in allen Fällen die sachliche Zuständigkeit bei der vormundschaftlichen Aufsichtsbehörde liegt.


2. Die vom Gesetzgeber nach den Gesetzesmaterialien nicht bewusst gewählte Lösung der sachlichen Zuständigkeit der vormundschaftlichen Aufsichtsbehörde auch für den Fall eines gemeinsamen Antrages der Eltern um Neuzuteilung findet im Gesetz keine Parallelen und keine Logik. Vielmehr liegt die sachliche Zuständigkeit zur Regelung beziehungsweise Entzug der elterlichen Sorge bei der Vormundschaftsbehörde,
a. wenn die nicht verheirateten Eltern sich in einer genehmigungsfähigen Vereinbarung auf gemeinsame elterliche Sorge geeinigt haben (Art. 298a Abs. 1 ZGB), 

b. wenn die geschiedenen Eltern sich nachträglich über eine Neuzuteilung der elterlichen Sorge (von einzeln auf gemeinsam, von gemeinsam auf einzeln, oder Zuteilung vom einen zum andern Elternteil) vertraglich geeinigt haben (Art. 134 Abs. 3 ZGB),

c. wenn ein Elternteil aus wichtigen Gründen darum ersucht oder in eine künftige Adoption des Kindes eingewilligt hat (Art. 312 ZGB).


Aus diesem Grund wird in der Lehre die Auffassung vertreten, in Analogie zu Art. 134 Abs. 3 ZGB liege die Zuständigkeit zur Neuregelung der elterlichen Sorge auf gemeinsamen Antrag der nicht verheirateten Eltern  ebenfalls bei der Vormundschaftsbehörde (Yvo Biderbost, Die Zuständigkeit der vormundschaftlichen Behörden bei Abänderung eines Entscheides zur Übertragung gemeinsamer elterlicher Sorge (Art. 298a/134 ZGB) in: ZBJV 3/2004 vom 25.03.2004 S. 198 ff.; Baviera/Häfeli/Vogel/Stettler, Neues Scheidungsrecht, Auswirkungen auf die Tätigkeit der vormundschaftlichen Organe, S. 47; a.M. CHK-Breitschmid N 3 zu Art. 298a ZGB; BSK ZGB I-Schwenzer N. 15 zu Art. 298a, FAMKOMM Scheidung Wirz N. 18 zu Art. 298a ZGB).
3. Gemäss dem in Zusammenhang mit der Totalrevision des Vormundschaftsrechts revidierten nArt. 298 Abs. 3 ZGB (am 19. Dezember 2008 von der Bundesversammlung verabschiedet, Ablauf Referendumsfrist 16. April 2009, Inkraftsetzung voraussichtlich 1.1.2012 oder 2013) kann auf gemeinsamen Antrag der Eltern die Kindesschutzbehörde die elterliche Sorge von einem Elternteil auf den anderen übertragen. Damit wird die Möglichkeit geschaffen, ohne Kindesschutzmassnahme im Sinne von Art. 311 oder 312 ZGB die elterliche Sorge des einen durch jene des andern zu ersetzen. Im Übrigen wird im neuen Recht die sachliche erstinstanzliche Zuständigkeit von vormundschaftlichen Aufsichtsbehörden aufgehoben werden. Die unterbreitete Frage ist deshalb auch im Lichte dieser neuen, vom Bundesgesetzgeber bereits verabschiedete Gesetzesnovelle zu betrachten, selbst wenn sie noch nicht in Kraft gesetzt worden sind. Auch mit Blick auf diese Revision ist daher die zitierte Lehrmeinung vorzuziehen, wonach die Vormundschaftsbehörde sachlich zuständig sei, eine gemeinsame Sorgerechtsregelung nicht verheirateter Eltern auf deren gemeinsamen Antrag abzuändern.


4. Die Namensänderung ist kein wichtiger Grund für einen Sorgerechtsentzug im Sinne von Art. 312 ZGB, sondern umgekehrt erweist sich die Tatsache, dass dem Vater die elterliche Sorge übertragen wurde, weil das Kind dauernd bei ihm aufwächst, als wichtiger Grund für die Namensänderung im Sinne von Art. 30 Abs. 1 ZGB (Cyril Hegnauer, Berner Kommentar, N 80 zu Art. 271 ZGB). Weitere ernsthafte soziale Nachteile, welche sich aus dem Tragen des bisherigen Namens ergeben würden und welche für eine Namensänderung sonst massgebend sind, müssen bei dieser Konstellation nicht nachgewiesen werden (BGE 132 III 497, 502 E. 4.6).


5. Eine Neuregelung der elterlichen Sorge setzt nicht voraus, dass Gründe für eine Entziehung der elterlichen Sorge vorliegen. Vielmehr bedarf es einerseits einer wesentlichen Veränderung der Verhältnisse, andererseits muss sie auch zum Wohl des Kindes zwingend geboten sein (Art. 134 Abs. 1 und Art. 298a Abs. 2 ZGB). Eine Neuregelung bedingt also, dass die aktuelle Regelung dem Kind mehr schadet als der mit der Änderung der Hauptbezugspersonen verbundene Verlust an Kontinuität in der Erziehung und in den Lebensumständen. Bei gemeinsamer elterlicher Sorge ist dies namentlich dann der Fall, wenn Kooperationswille und Kooperationsfähigkeit der Eltern nicht mehr bestehen (vgl. etwa ZVW 2003 S. 153 f. ÜR 19-03). Im Rahmen eines Abänderungsverfahrens sind die Behörden nicht frei, die ihnen aus der Sicht des Kindeswohls angemessen erscheinende Anordnung zu treffen; besteht bereits eine Regelung, die gelebt wurde, so hat die Behörde dies zu beachten. Welche Anordnungen aufgrund der tatsächlichen Verhältnisse zu treffen sind, ist eine Frage rechtlicher Natur und somit von der Behörde im Streitfall (nach pflichtgemässem Ermessen) zu entscheiden (Urteil des BGer 5A_616/2007 vom 23. April 2008, ZVW 2008 S. 503 (ÜR 99-08). Die elterliche Sorge muss demnach der Mutter nicht gestützt auf Art. 311 oder 312 ZGB entzogen und auf den Vater übertragen werden (der sie ja bereits hat), wenn ein gemeinsames Begehren um Neuzuteilung der elterlichen Sorge vorliegt, sondern die Vormundschaftsbehörde kann sich nach Prüfung der Kindeswohlverträglichkeit mit der Genehmigung der getroffenen Vereinbarung über die Zuteilung der elterlichen Sorge an einen Elternteil begnügen. 
6. Die Zuteilung der elterlichen Sorge an einen Elternteil bedingt, dass der andere Elternteil, dem nicht die Obhut und damit auch nicht die hauptsächliche Pflege und Erziehung obliegt, seinen Unterhaltsbeitrag durch Geldzahlung leistet (Art. 276 Abs. 2 ZGB).  Die erfolgt durch vormundschaftsbehördlich genehmigten Vertrag (Art. 287 ZGB) oder durch gerichtliches Urteil (Art. 279 ff. ZGB). Grundsätzlich sollten sich die gemeinsamen Inhaber der elterlichen Sorge vertraglich einigen. Fehlt in ihrer Übereinkunft über die Neuzuteilung der elterlichen Sorge die Unterhaltsregelung, dürfte dies grundsätzlich kein Grund sein für die Ablehnung der Vereinbarung. Eine Ablehnung würde nämlich dazu führen, dass ein Elternteil alleine das Gesuch um Neuzuteilung der elterlichen Sorge einreicht, was dazu führt, dass die vormundschaftliche Aufsichtsbehörde über die Sorgeregelung entscheiden müsste und die Unterhaltsfrage ins gerichtliche Verfahren weisen müsste, weil strittige Unterhaltsregelungen nach der geltenden gesetzlichen Regelung immer vom Gericht zu beurteilen sind (Art. 279 ff. ZGB). 

Eine Besuchsregelung ist keine zwingende gesetzliche Anforderung. Die nicht verheirateten Eltern können sich auch ohne behördliche Unterstützung einig werden. Solange keine Regelung besteht, so kann der persönliche Verkehr nicht gegen den Willen der Person ausgeübt werden, welcher die elterliche Sorge oder Obhut zusteht (Art. 275 Abs. 3 ZGB).

7. Fazit: 

a. Überträgt bei Eltern (nicht verheiratet, gem. elterl. Sorge) die VB die elterliche Sorge bei Einigkeit, entgegen dem Wortlaut von Art. 298a Abs. 2 ZGB, da kein Unterschied zu Art. 134 Abs. 3 ZGB und im Wesentlichen zu Art. 312 ZGB auszumachen ist? 
In Analogie zu Art. 134 Abs. 3 ZGB darf nach einem Teil der Lehre und nach den Empfehlungen der VBK die Vormundschaftsbehörde die Neuzuteilung der elterlichen Sorge auf gemeinsames Begehren der bisherigen gemeinsamen Sorgerechtsinhaber genehmigen.

b. Handelt es sich bei einer Namensänderung um die in Art. 312 ZGB angesprochenen "wichtigen Gründe"?
Art. 312 ZGB spielt keine Rolle, weil die Neuzuteilung der elterlichen Sorge nach Art. 298a Abs. 2 ZGB keinen Sorgerechtsentzug voraussetzt und damit auch keine entsprechende Kindesschutzmassnahme. Vielmehr genügen wesentlich veränderte Verhältnisse und das begründete Interesse des Kindes an der Neuzuteilung. In strittigen Verhältnissen muss sie zudem zum Wohl des Kindes zwingend geboten sein. 

c. Muss der Mutter die elterliche Sorge entzogen werden (Art. 298 Abs. 2 ZGB), um sie dann auf den Vater zu übertragen? 
Nein. Der Vater hat sie bereits. Mit der vertraglich vorgeschlagenen Regelung verbleibt sie ihm exklusive. 

d. Ich gehe davon aus, dass mit der Km eine Unterhalts- und Besuchsrechtsregelung getroffen werden muss, oder?
Eine Unterhaltsvereinbarung ja, eine Besuchsrechtsregelung ist dagegen nicht zwingend. Können sich die Eltern nicht auf einen Unterhaltsbeitrag einigen, muss das Gericht entscheiden. Für die vertragliche Neuzuteilung der elterlichen Sorge ist eine vertragliche Regelung der Unterhaltspflicht wünschbar, vom Gesetz her aber nicht zwingend. In streitigen Fällen der Neuzuteilung verhält es sich nicht anders, weil die vormundschaftliche Aufsichtsbehörde in diesen Fällen nur die elterliche Sorge, nicht aber den Unterhalt neu regeln kann (Art. 298a ZGB) und deshalb ebenfalls ein paralleler Unterhaltsstreit zu führen ist. Eine einvernehmliche Neuzuteilung der elterlichen Sorge sollte auch deshalb nicht von einer einvernehmlichen Unterhaltsregelung abhängig gemacht werden, weil sonst die Eltern zu zwei strittigen Verfahren gezwungen werden, obwohl sie in einer Frage ja einig wären.
Mit freundlichen Grüssen

Kurt Affolter

lic. iur., Fürsprecher und Notar

Ligerz, 3. Februar 2009
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