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Regelung der Obhut bei gemeinsamer elterlicher Sorge und getrenntem Haushalt
Sachverhalt

Ein deutsches Konkubinatspaar ist mit ihrem Kind im Jahr 2004 in die Schweiz gezogen. Das im Mai 1997 geborene Mädchen wurde durch den Vater im Juni 1997 anerkannt. Im Jahr 1999 wurde den Eltern die gemeinsame elterliche Sorge übertragen. Die elterliche Obhut wurde nicht festgelegt, da die Beiden zu diesem Zeitpunkt zusammen lebten. Es besteht auch kein Unterhaltsvertrag.

Im Oktober 2008 haben sich die Eltern getrennt. Das Kind lebt seit diesem Zeitpunkt beim Vater. Der Vater hat nun bei der VB den Antrag gestellt, ihm die elterliche Obhut zu übertragen, da die Mutter nicht im Stande ist, für das Kind zu sorgen. Abklärungen des Waisenamtes haben ergeben, dass die Mutter aus zeitlichen Gründen nicht im Stande ist, das Mädchen entsprechend zu betreuen und für sie zu sorgen. Das Gespräch mit der Mutter hatte ergeben, dass sie bereit ist, auf die Obhut zu verzichten (es besteht eine kurze schriftliche Erklärung). Die Anhörung des bald 12-jährigen Mädchens hat ergeben, dass sie sich bei ihrem Vater wohl fühlt und auch dort bleiben will. Es reicht ihr, wenn sie ihre Mutter wenn immer möglich besuchen kann. In der Zwischenzeit ist die Mutter wieder nach Deutschland gezogen. Das Waisenamt wollte vorher mit der Mutter und dem Vater für die Zuteilung der Obhut einen Vertrag aushandeln und anschliessend durch die VB genehmigen lassen. Der Vater hat den Vertrag unterzeichnet, die Mutter hat sich geweigert. Obwohl der Mutter mehrmals erklärt wurde, dass es "nur" um die elterliche Obhut und nicht um die elterliche Sorge geht, will sie nichts unterschreiben und sich zuerst mit einem Anwalt in Deutschland besprechen, was sie aber auch nicht macht. 

Aus unserer Sicht besteht eine Gesetzeslücke, da bei nicht verheirateten Eltern mit gemeinsamen Sorgerecht kein Eheschutzrichter zur Verfügung steht und andererseits bei einer "Obhtuszuteilung" im Gegensatz zum "Obhutsentzug" kein erheblicher Kinderschutztatbestand vorliegt. 

Unter welchem Gesetzesartikel kann die VB die Obhutszuteilung veranlassen? 

Gibt es eine andere Vorgehensweise, die vorgängig noch zu beachten ist?

Erwägungen

1. Die Eltern sind deutsche Staatsangehörige. Sie erwarben gestützt auf das deutsche Recht die gemeinsame elterliche Sorge. Gemäss § 1626a BGB (Bürgerliches Gesetzbuch) hängt diese von einer gemeinsamen Sorgerechterklärung der nicht verheirateten Eltern ab:  

§ 1626a BGB ElterlicheSorgenichtmiteinanderverheirateterEltern;Sorgeerklärungen

(1)Sind die Eltern bei der Geburt des Kindes nicht miteinander verheiratet, so steht ihnen die elterliche Sorge dann gemeinsam zu, wenn sie 1. erklären, dass sie die Sorge gemeinsam übernehmen wollen (Sorgeerklärungen), oder 2. einander heiraten. 
(2 )Im Übrigen hat die Mutter die elterliche Sorge.

Die in Deutschland erworbene gemeinsame elterliche Sorge gilt für das Verhältnis zwischen dem Kind und den Eltern sowie zwischen diesen auch, nachdem sie in die Schweiz gezogen sind (Art. 3 MSA, Art. 31 IPRG, Art. 16 Abs. 3 HKsÜ [ab 1. Juli 2009]; Ivo Schwander, Das Haager Kindesschutzübereinkommen, ZVW 1/2009 S. 21), und ist dementsprechend für die Schweizer Behörden massgeblich.

2. Weil das Kind in der Schweiz seinen gewöhnlichen Aufenthalt hat, richtet sich die Ausübung der gemeinsamen elterlichen Sorge und die allfällige Neuordnung der elterlichen Sorge oder die Klärung von Kinderbelangen nach Schweizer Recht (Art. 1 MSA, Art. 16 Abs. 4 und 17 HKsÜ).

3. Im Unterschied zum Schweizer Recht kennt das deutsche Recht eine gerichtliche Zuständigkeit zur Regelung von Meinungsverschiedenheiten unter den nicht verheirateten Eltern mit gemeinsamer elterlicher Sorge:

§1628 BGB Gerichtliche Entscheidung bei Meinungsverschiedenheiten der Eltern 

Können sich die Eltern in einer einzelnen Angelegenheit oder in einer bestimmten Art von Angelegenheiten der elterlichen Sorge, deren Regelung für das Kind von erheblicher Bedeutung ist, nicht einigen, so kann das Familiengericht auf Antrag eines Elternteils die Entscheidung einem Elternteil übertragen. Die Übertragung kann mit Beschränkungen oder mit Auflagen verbunden werden. 

Im Weiteren enthält die deutsche Gesetzgebung wegleitende Vorgaben für das Verhalten der Eltern:

§1627 BGB Ausübung der elterlichen Sorge

Die Eltern haben die elterliche Sorge in eigener Verantwortung und in gegenseitigem Einvernehmen zum Wohl des Kindes auszuüben. Bei Meinungsverschiedenheiten müssen sie versuchen, sich zu einigen.

4. Weil das Kind sich beim Vater aufhält und dieser in der Schweiz Wohnsitz hat, richtet sich die Regelung der dargestellten Rechtsfragen wie erwähnt und begründet nach Schweizer Recht. Dieses kennt, wie Sie in der Fragestellung zutreffend festgehalten haben, für nicht verheiratete beziehungsweise miteinander nie verheiratete Eltern kein Verfahren, welches dem Eheschutzverfahren oder dem Verfahren zur Abänderung von Ehescheidungsurteilen nachgebildet wäre. Das Kindesrecht enthält diesbezüglich allein die Bestimmung in Art. 298a Abs. 2 ZGB:
Art. 298a Abs. 2 ZGB Gemeinsame elterliche Sorge

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.
Das bedeutet, dass für den Fall, dass sich die Eltern über die Betreuung des Kindes nicht einig werden können, einerseits bei der vormundschaftlichen Aufsichtsbehörde der Antrag um Neuzuteilung der elterlichen Sorge (hier an den Vater) zu stellen ist und dass anschliessend ein Unterhaltsprozess gegen die Mutter vor dem zuständigen Zivilgericht zu führen ist. Namentlich ist es nicht möglich, durch einen vormundschaftsbehördlichen Entscheid einem Elternteil die Obhut zuzuteilen. Hiezu besteht keine Rechtsgrundlage. Es bestünde allein die Möglichkeit, der Mutter die Obhut gestützt auf Art. 310 ZGB zu entziehen, was aber bedingen würde, dass die Voraussetzungen einer Kindesschutzmassnahme (Gefährdung des Kindeswohls und fehlende Abhilfe durch die Eltern) vorliegen müsste. Das (dogmatische) Problem liegt zudem darin, dass mit dem Entzug der (hier mütterlichen Obhut) diese Obhut auf die Vormundschaftsbehörde übergeht, welche sie rechtlich nun gemeinsam mit dem Vater führt. Praktisch würde man wahrscheinlich nach dem Obhutsentzug gegenüber der Mutter nichts Weiteres verfügen, weil das Kind ja noch unter elterlicher Obhut des Vaters steht und dieser kraft seiner gesetzlichen Befugnisse über den Aufenthalt des Kindes entscheidet. Immerhin braucht er dazu aber das Einverständnis der Behörde. Zudem wäre in diesem Fall gleichwohl der Unterhaltsbeitrag der Mutter für das Kind zu klären, was entweder über einen vormundschaftsbehördlich zu genehmigenden Unterhaltsvertrag (Art. 287 Abs. 2 ZGB) oder über das zuständige Gericht im Rahmen eines Unterhaltsprozesses (Art. 279 ZGB) zu erfolgen hat.
5. Fazit: 
a. Unter welchem Gesetzesartikel kann die VB die Obhutszuteilung veranlassen?
Unter keinem. Sie könnte bei Vorliegen der Voraussetzungen für Kindesschutzmassnahmen höchsten der Mutter die Obhut gestützt auf Art. 310 ZGB entziehen und sich gegenüber dem Vater einverstanden erklären, dass er das Kind in seine Obhut nimmt. Rechtlich würde das Obhutsrecht dann gemeinsam ausgeübt von der Vormundschaftsbehörde und dem Vater, weil ein Entzug der Obhut immer deren Übergang auf die Vormundschaftsbehörde bewirkt (BGE 128 III 9; Martin Stettler, Garde de fait et droit de garde, ZVW 2/2202 S. 236 ff.).

b. Gibt es eine andere Vorgehensweise, die vorgängig noch zu beachten ist?
Bei unüberwindlichen Meinungsverschiedenheiten unter den Eltern besteht nur die Möglichkeit der Neuzuteilung der elterlichen Sorge gemäss Art. 298a Abs. 2 ZGB und die Regelung des Unterhaltsbeitrages über einen von der Vormundschaftsbehörde zu genehmigenden Vertrag (Art. 287 Abs. 2 ZGB) oder über die Unterhaltsklage (Art. 279 ZGB).
Mit freundlichen Grüssen

Kurt Affolter

lic. iur., Fürsprecher und Notar

Ligerz, 6. Mai 2009
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