BGer 5A 833/2016 vom 1. Februar 2017

Bundesgericht, 2017-02-01, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger 5A_833 2016
FR: TF 5A_833/2016 du 1 février 2017

IT: TF 5A_833/2016 del 1 febbraio 2017

Erwagungen

E. 1

Angefochten ist ein kantonal |etztinstanzlicher Entscheid Uber eine auf Art. 12 Abs. 4 SchiT
ZGB i.V.m. Art. 298b Abs. 2 ZGB gestiitzte Erteilung der gemeinsamen elterlichen Sorge;
die Beschwerde in Zivilsachen ist gegeben ( Art. 72 Abs. 1, Art. 75 Abs. 1 und Art. 90 BGG

).
E.2

Vorliegend geht es um die Frage, ob dem Vater die Mitsorge zu geben oder die aufgrund
der friiheren Rechtslage bestehende miitterliche Alleinsorge zu belassen ist.

Aufgrund der am 1. Juli 2014 in Kraft getretenen Gesetzesnovelle (AS 2014 357) bildet die
gemeinsame elterliche Sorge den Grundsatz und die Alleinzuteilung derselben bzw. die
Belassung der alleinigen elterlichen Sorge die eng begrenzte Ausnahme.

In seiner Rechtsprechung hat das Bundesgericht Kriterien aufgestellt, die erfillt sein
mussen, um ein Abweichen vom Grundsatz des gemeinsamen elterlichen Sorgerechts zu
rechtfertigen (BGE 141 111 472 E. 4.6 und 4.7 S. 478; 142111 1E. 3.3S.5; 142111 56 E. 3
S. 63; 142111 197 E. 3.5und 3.7 S. 199; vgl. sodann Rechtsprechungsibersicht in den
Urteilen 5A_81/2016 E. 5, 5A_89/2016 E. 4 und 5A_186/2016 E. 4, je vom 2. Mai 2016).
Die Voraussetzungen konnen insbesondere bei einem schwerwiegenden elterlichen
Dauerkonflikt oder bei anhaltender Kommunikationsunfahigkeit erfillt sein. Dabei muss
sich der Konflikt oder die Kommunikationsunféhigkeit auf die Kinderbelange als Ganzes
beziehen; ein Konflikt oder eine Kommunikationsunfahigkeit hinsichtlich einzelner Fragen
genugt nicht und schon gar nicht genugt, wenn sich der Streit ausschliesslich um die
Regelung des Sorgerechts dreht. Ausserdem muss sich der Dauerkonflikt und/oder die
Kommunikationsunféhigkeit negativ auf das Kindeswohl auswirken. Die abstrakte
Feststellung, das Kind befinde sich in einem Loyalitétskonflikt, gentigt nicht, denn dieser
fahrt nicht in jedem Fall zu einer Beeintrachtigung des Kindeswohls, welche ein Eingreifen
erforderlich erscheinen lasst; vielmehr hdangen die Auswirkungen des L oyalitétskonfliktes
von der Konstitution des Kindes selbst (Ambivalenz- und Abgrenzungsfahigkeit) und vom
Verhalten der Eltern diesem gegentiber ab. Erforderlich ist daher eine konkrete Feststellung,
in welcher Hinsicht das Kindeswohl beeintrachtigt ist bzw. sein wirde. Schliesslichist die
Alleinzuteilung nur dann zul&ssig, wenn diese geeignet ist, die festgestellte
Beeintrachtigung des Kindeswohls zu beseitigen oder zumindest zu lindern.

Geht es, wie hier, um die auf Art. 298b Abs. 2 ZGB gestlitzte Anordnung des gemeinsamen
Sorgerechts, ist unter diesem Gesichtspunkt nur dann davon abzusehen, wenn eine aufgrund
der Streitereien auf Elternebene bestehende Beeintréchtigung des Kindeswohlsin
entscheidender Weise verstarkt wirde (Urteile 5A_186/2016 vom 2. Mai 2016 E. 4;
5A_222/2016 vom 16. November 2016 E. 2; 5A_292/2016 vom 21. November 2016 E. 2).



E.3

Das Verwaltungsgericht hat zunéchst die einschlagige bundesgerichtliche Rechtsprechung
zur gemeinsamen Sorge bzw. der Alleinzuteilung oder Belassung der Alleinsorge korrekt
zusammengefasst.

Sodann hat das Verwaltungsgericht fur den vorliegenden Fall festgestellt, dass es bei der
Anhorung des 9-jahrigen Knaben den Eindruck gewann, dass dieser sehr stark auf seine
Mutter fixiert ist und deswegen kein Bedurfnis zeigt, mit seinem Vater in Kontakt zu treten,
jedoch nicht spirbar war, dass das bel der Anhorung vorgebrachte geringe Interesse
authentisch wirkte. Vielmehr habe sich angesichts der Eindriicke anlasslich der
gerichtlichen Anhérung die Frage gestellt, ob das Kind bei der Beantwortung der Fragen
sich (intuitiv) so verhalten habe, wie es meinte, es wirde von ihm erwartet. Auffallend sei
gewesen, dass die Beschwerdefihrerin kein Vertrauen in die vom Gericht fur C.

bestellte unabhéngige Kindesvertreterin gezeigt und kurz vor der Anhérung darauf
bestanden habe, dass eine Person ihres Vertrauens das Kind | ickenlos begleite. Vor diesem
Hintergrund spreche das Ergebnis der gerichtlichen Anhdrung nicht gegen die
erstinstanzlich angeordnete gemeinsame elterliche Sorge.

Weiter hat das V erwaltungsgericht erwogen, dass das Gutachten vom 7. Juni 2016 in Bezug
auf die Beschwerdefihrerin deutliche Hinweise auf eine ausgepragte emotionale Labilitét,
auf heftige Stimmungsschwankungen sowie auf die Tendenz ergeben habe, die Realitét zu
verzerren, umzudeuten oder zu negieren; sie kdnne die Bedurfnisse von C. nicht
wahrnehmen bzw. jedenfalls nicht angemessen darauf reagieren und zeige sich trotz dem
Wissen um den Wunsch von C. nach Vaterkontakt nicht bereit, die angedachten
Treffen zu bejahen, sondern sie beharre auf ihren eigenen Interessen und emotionalen
Krankungen. Das Verwaltungsgericht hat daraus sowie den gutachterlich gedusserten
Befurchtungen in Bezug auf das Kindeswohl und der Empfehlung, die Obhut an den Vater
umzuteilen, abgel eitet, dass dies jedenfalls fur und nicht gegen eine gemeinsame elterliche
Sorge spreche.

Im Zusammenhang mit der erforderlichen prognostischen Einschéatzung der weiteren
Entwicklung hat das Verwaltungsgericht gewurdigt, dass die Beschwerdeflihrerin geméss
ihrer Eingabe vom 2. September 2016 neu mit dem von der KESB eingeréaumten
Besuchsrecht fiir den Vater und im Ubrigen auch mit der Durchfiihrung einer Mediation
einverstanden sai.

In Wirdigung aler Umsténde hat das V erwaltungsgericht befunden, dass eine psychisch
chronisch angeschlagene Mutter es hinzunehmen habe, dass der Vater an der elterlichen

V erantwortung mitbeteiligt werde, auch wenn das Verhaltnis auf der Elternebene durch den
Besuchsrechtsstreit bislang stark belastet gewesen sel.

E.4

Die BeschwerdefUhrerin leitet aus der Tatsache, dass das Bundesgericht die Sache zur
Anhorung des Kindes zurtickgewiesen hat, sinngemass ab, dass seinen Aussagen
entscheidbestimmendes Gewicht zukommen miisse und es sich klar dahingehend gedussert
habe, dass es keine Ferien beim Vater verbringen und keinen Kontakt zu diesem haben
maochte.

Mit diesem Vorbringen wendet sich die BeschwerdefUhrerin in tatsachlicher Hinsicht gegen
die Feststellung des Verwal tungsgerichtes, dass der Knabe unter enormem mutterlichem



Erwartungsdruck stand und sich nicht frei &ussern konnte. Die Behauptung, dafUr besttinden
keine Anhaltspunkte, wird nicht in Form einer Willkirriige erhoben und ist deshalb
appellatorisch (Art. 97 Abs. 1, Art. 105 Abs. 1 und Art. 106 Abs. 2 BGG ; BGE 140 |11 264
E. 2.3 S. 266). Abgesehen davon ist sie auch inhaltlich unzutreffend, hat doch das
Verwaltungsgericht ausfuhrlich dargelegt, wieso sich das Kind nicht frei dussern konnte,
und hat esim Ubrigen auch das Gutachten zitiert, aus welchem sich ergibt, dass

C. eigentlich Kontakt zum Vater mdchte, aber die Beschwerdefuhrerin aufgrund
gravierender personlicher Defizite bislang nicht bereit war, diesen zu erméglichen.

Sodann scheint die Beschwerdefuhrerin in rechtlicher Hinsicht die unter Verweisung auf
die einschl&gige Rechtsprechung erfolgten Ausfihrungen in E. 2.3 des

Rickwei sungsentscheides Uiberlesen zu haben, wonach zwar das Kind ab dem vollendeten
sechsten Altergahr grundsétzlich anzuhoren ist, wenn ein entsprechender Antrag gestellt
worden ist, jedoch beachtet werden muss, dass sich die emotionale und kognitive Reife zu
Uberdauernder eigener Meinungsbildung erst ab etwa elf bis zwolf Jahren ausbildet,
weshalb es bei jingeren Kindern nicht um eine konkrete Befragung Uber Zuteilungs- oder
Sorgerechtswiinsche, sondern in erster Linie darum geht, dass sich das urteilende Gericht
ein personliches - mithin aktuelles und unmittelbar eigenes - Bild vom Kind machen kann
und Uber ein zusétzliches Element bei der Sachverhaltsfeststellung und Entscheidfindung
verflgt. Genau dies hat das V erwaltungsgericht gewissenhaft getan, und es hat dabei auch
in vorbildlicher Weise seine personlichen Eindriicke, welche es anl&sslich der Anhdrung
gewann, in der schriftlichen Urteilsbegriindung wiedergegeben.

E.5

Das weitere Vorbringen der BeschwerdefUhrerin, der Konflikt zwischen den Eltern sei
hochstrittig und es sei deshalb kein gedeihliches Zusammenwirken zum Wohl von

C. Zu erwarten, lasst eine ndhere Auselnandersetzung mit den zentralen
Erwégungen des angefochtenen Entscheides vermissen. Das V erwaltungsgericht hat
festgehalten, dass die Beschwerdeflihrerin Bereitschaft zur Mediation zeigt und neu auch
mit dem seitens der KESB installierten Besuchsrecht des Vaters einverstanden ist. Im
Ubrigen geht es vorliegend um die Regelung des Sorgerechts und nicht um die
Ausgestaltung des personlichen Verkehrs mit dem Vater, weshalb der Verweis auf die
vergangenen Streitigkeiten rund um das Besuchsrecht nicht den Kern treffen.

Nichts zur vorliegend relevanten Fragestellung tragt der Hinwelis bei, der Vorsitzende des
V erwaltungsgerichts habe gegentiber den Knaben versichert, man wolle ihn nicht der
Mutter wegnehmen, wahrend im angefochtenen Entscheid auf die Empfehlung im
Gutachten verwiesen werde, die Obhut tber C. neu dem Vater zuzuteilen. Eine
Umiteilung der Obhut ist nicht Gegenstand des vorliegenden, sondern allenfalls eines
kunftigen Verfahrens; im angefochtenen Entscheid ging es einzig um die Bemerkung, dass
die entsprechende Empfehlung der Gutachterin letztlich nicht gegen, sondern fir eine
gemeinsame Sorge spreche. Was an dieser leicht nachvollziehbaren Ausfihrung
bundesrechtswidrig sein soll, wird nicht ansatzwei se dargel egt.

Vor dem Hintergrund des Gesagten ist nicht zu sehen, inwiefern erst nach Abschluss der
Mediation zwischen den Eltern und Durchfihrung der vom KJPD empfohlenen Therapie
mit dem Kind die gemeinsame Sorge verflgt werden durfte. Die momentane Situation ist
ausgehend von den - letztlich nicht beanstandeten und jedenfalls nicht mit
Verfassungsriigen angefochtenen - Sachverhaltsfeststellungen des V erwaltungsgerichts



nicht dergestalt, dass zwingend vom Grundsatz der geteilten elterlichen Sorge abzuweichen
waére; vielmehr ist diese aufgrund der in jeder Hinsicht zutreffenden Erwégungen des

V erwaltungsgerichts geboten und im Einklang mit der bisherigen bundesgerichtlichen
Rechtsprechung stehend.

E.6

Nicht weiter begrtindet ist die am Schluss der Beschwerde beil&ufig eingestreute Riige, das
Verwaltungsgericht sei in verschiedener Hinsicht seiner Begrindungspflicht nicht
nachgekommen. Dabei handelt es sich nicht um eine substanziiert begriindete Gehorsrtige (
Art. 29 Abs. 2 BV und Art. 106 Abs. 2 BGG ); ohnehin aber wirde der Vorwurf inhaltlich
nicht ansatzwei se zutreffen (zu den Anforderungen an die Entscheldbegrindung, wie sie
aus dem Gehorsanspruch fliessen: vgl. BGE 1291 232 E. 3.2 S. 236; 133111 439 E. 3.3 S.
455; 1341 83E.4.1S.88; 1381V 81E. 2.2S.84; 1391V 179 E. 2.2 S. 183).

E.7

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Beschwerde abzuweisen ist, soweit auf sie
eingetreten werden kann. Wie die vorstehenden Ausfiihrungen zeigen, muss sie al's von
Anfang an aussichtslos betrachtet werden, weshalb es an den materiellen V oraussetzungen
der unentgeltlichen Rechtspflege fehit ( Art. 64 Abs. 1 BGG ) und das betreffende Gesuch
abzuweisen ist. Die Gerichtskosten sind der BeschwerdefUhrerin aufzuerlegen (Art. 66
Abs. 1 BGG ). Der Gegenpartei ist kein entschadigungspflichtiger Aufwand entstanden.
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