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Regeste

Familienrecht

Erwagungen

E.1l

Vorliegend besteht kein Grund, von der Regel des Art. 57 Abs. 5 OG abzuweichen, wonach
die staatsrechtliche Beschwerde vor der Berufung zu behandeln ist.

E.2

Der Beschwerdefuhrer riigt mehrfache Verletzung seines Anspruches auf rechtliches Gehor.
Dabei beanstandet er nicht die einschlagigen kantonalen Verfahrensvorschriften als verletzt,
sondern er beruft sich direkt auf den Gehdrsanspruch gemass Art. 29 Abs. 2 BV ; daher ist
einzig, und zwar mit freier Kognition zu prifen, ob unmittelbar aus dieser Bestimmung
folgende Regeln missachtet worden sind (dazu: BGE 120 1a220E. 3a; 1241 241 E. 2 S.
242 f. ;1261 15 E. 2a/aa S. 16). 2.1.1 Zur Begrindung des Vorwurfes formeller
Rechtsverweigerung macht der Beschwerdefhrer wie schon vor dem V erwaltungsgericht
zunachst geltend, das Oberamt habe ihm vor Erlass der Verfligung vom 18. Mai bzw. 28.
November 2001 den von der Beschwerdegegnerin gestellten Antrag auf Aufhebung der
gemeinsamen elterlichen Sorge und Zuteilung des alleinigen Sorgerechts an sie nicht
bekannt gegeben, sodass er sich zu diesen Antragen Uberhaupt nicht habe dussern kénnen.
2.1.2 Der Anspruch auf rechtliches Gehtr umfasst das Recht der betroffenen Person, sich
vor dem Erlass einesin ihre Rechtsstellung eingreifenden Entscheides zu dussern ( BGE
1241241 E.2S.242f. ;1261 15 E. 2a/aa S. 16). Damit dies geschehen kann, ist die
betroffene Person rechtzeitig zu orientieren; sie muss wissen, worum es geht und wozu sie
Stellung nehmen soll und kann (Jorg Paul Mller, Grundrechte der Schweiz, 3.Aufl., 1999,
S. 520; Haefelin/Mller, Grundriss des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 3.Aufl., 1998,
Rz.1313f.). 2.1.3 Im vorliegenden Fall steht fest, dass das Oberamt vor Erlass seines
Entscheides Uber die Neuregelung der elterlichen Sorge dem Beschwerdefihrer keine
Kenntnis vom Antrag der Beschwerdegegnerin gegeben hat und dass er sich deshalb
vorgangig dazu auch nicht hat daussern kénnen. Im Lichte vorstehender Ausfihrungen
erscheint die Riige der Verletzung des rechtlichen Gehors daher berechtigt. 2.1.4
Verwaltungsgericht und Beschwerdegegnerin gehen davon aus, der aufgezeigte Mangel sei
dadurch geheilt worden, dass der Beschwerdefiihrer die Moglichkeit hatte, sich vor den
Rechtsmittelinstanzen zu den rel evanten Fragen zu aussern. Eine Verletzung des rechtlichen
Gehors fuhrt in der Tat nicht ohne weiteres zur Aufhebung des angefochtenen Entscheids
(zu den Heilungsvoraussetzungen im kantonalen Rechtsmittelverfahren: BGE 105 1b 171 E.
3b S. 174; 110 1a 81 E. 5d; zu den Heilungsvoraussetzungen im Verfahren der
staatsrechtlichen Beschwerde; etwa: BGE 126 | 68 E. 2 S. 72, mit Hinweisen). Ob im
vorliegenden Fall im kantonalen Verfahren eine Heilung des Mangels eingetreten ist, oder



eine solche alenfalls vor Bundesgericht moglich wére, kann hier offen bleiben, zumal der
Vorwurf der Verletzung des rechtlichen Gehdrs in anderem Zusammenhang begriindet ist
(E. 2.2 hiernach).

E.221

Unter dem Gesichtswinkel des rechtlichen Gehors wirft der Beschwer- defihrer dem
Verwaltungsgericht auch vor, es habe seinen Antrag auf Anordnung eines Fachgutachtens
zur Frage abgelehnt, ob eine Neuregelung des Sorgerechts durch das Wohl des Sohnes
wirklich geboten sai. Nicht zu Uberzeugen vermdge die von der letzten kantonalen Instanz
gegebene Begriin- dung, dass alle Sachfragen hinreichend abgeklért seien und eine
Begutach- tung nur zu einer unnétigen Verfahrensverzégerung fuhren wirde, die nicht im
Kindesinteresse gelegen sei. Denn das rechtliche Gehor umfasse auch den Anspruch auf
umfassende Abklarung komplexer Sachfragen - wie sie hier vorlagen - und dazu sal die
Anordnung eines Gutachtens notwendig.

E.222

Der aus Art. 29 Abs. 2 BV fliessende Anspruch auf rechtliches Gehor verleiht der
betroffenen Person das Recht, erhebliche Beweise beizubringen, mit erheblichen

Bewel santragen gehdrt zu werden und an der Erhebung wesentlicher Bewei se entweder
mitzuwirken oder sich zumindest zum Beweisergebnis zu aussern, wenn dieses geeignet ist,
den Entscheid zu beeinflussen. Dem Mitwirkungsrecht entspricht die Pflicht der Behorde,
die Argumente und Verfahrensantrége der Partel entgegenzunehmen und zu prifen sowie
dieihr rechtzeitig und formrichtig angebotenen Beweismittel abzunehmen, es sei denn,
diese betréfen eine nicht erhebliche Tatsache oder seien offensichtlich untauglich, Uber die
streitige Tatsache Beweis zu erbringen (BGE 124 1 241 E. 2 S. 242 ; 1261 15 E. 2a/aa S.
16, je mit Hinweisen).

E.223

Diefir die Aufhebung des gemeinsamen Sorgerechts unverheirateter Eltern massgebende
Bestimmung von Art. 298a Abs. 2 ZGB entspricht inhaltlich Art. 134 Abs. 1 ZGB
(Botschaft tiber die Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches vom 15. November
1995, BBI 1996 | 1 Ziff. 244.41, S. 164 [nachfolgend: Botschaft]). Danach ist

V oraussetzung fur die Umteilung der elterlichen Sorge bzw. die Aufhebung des
gemeinsamen Sorgerechts, dass eine Neuregelung wegen wesentlicher Veranderung der
Verhaltnisse zum Wohl des Kindes geboten ist. Weil aber stabile Lebensverhétnisseim
Interesse des Kindes liegen, geniigt nicht jede Veranderung der Verhaltnisse. Entsprechend
stellt auch nicht jede Uneinigkeit der Eltern in Bezug auf Kinderbelange eine wesentliche
Veranderung der Verhdtnisse im Sinne von Art. 134 Abs. 1 bzw. Art. 298a ZGB dar. Die
gemeinsame elterliche Sorge kann nicht einfach gekiindigt werden. Anderseits gelten auch
nicht die gleich strengen V oraussetzungen wie beim Entzug der elterlichen Sorge.
Notwendig, aber auch ausreichend ist, dass die wesentlichen Grundlagen fir eine
gemeinsame Elternverantwortung nicht mehr vorhanden sind, sodass das Kindeswohl eine
Zuweisung des Sorgerechts an einen Elternteil erfordert. Das kann der Fall sein, wenn die
Kooperationsfahigkeit der Eltern nicht mehr vorhanden ist. Ob eine wesentliche
Veranderung im dargelegten Sinn vorliegt oder nicht, kann nur aufgrund sémtlicher
Umstande des konkreten Einzelfalles beurteilt werden (Botschaft, Ziff. 233.63, S. 132;
Sutter/Freiburghaus, Kommentar zum neuen Scheidungsrecht, 1999, N. 10 und 15 zu Art.
134 ZGB ; Wirz, in: Praxiskommentar Scheidungsrecht, 2000, N. 19 f. zu Art. 134 und Art.



315a/b ZGB).

E.224

Wiefir ale Zivilverfahren, welche die Regelung von Belangen unmiindiger Kinder zum
Gegenstand haben, gilt auch im Anwendungsbereich von Art. 298aZGB die
Untersuchungsmaxime (Sutter/Freiburghaus, a.a.O., N. 18 und 39 zu Art. 134 ZGB ; vgl.
fUr das frihere Recht Buhler/Spuhler, Berner Kommentar, N. 185 zu Art. 157 aZGB;

L tGchinger/Geiser, Basler Kommentar, N. 21 zu Art. 157 aZGB). Dementsprechend hat das
Gericht - selbst ohne entsprechenden Parteiantrag - jene Abkl&rungen zu treffen, die nétig
und geeignet sind, den massgeblichen Sachverhalt zu erstellen. In diesem Zusammenhang
ist auf Art. 145 ZGB hinzuweisen, welcher die prozessrechtliche Grundnorm fir die
Ermittlung des Sachverhaltes in Kinderbelangen darstellt (Botschaft, Ziff. 234.102, S. 145).
Unter dem Randtitel "Abklarung der Verhadltnisse" wird bestimmt, dass das Gericht den
Sachverhalt von Amtes wegen zu erforschen und nétigenfalls Sachverstandige beizuziehen
hat. In der Botschaft wird dazu ausgefihrt, dass Sachverstandige ein wichtiges
Beweismittel seien und sie deshalb speziell im Gesetz erwahnt wirden (Botschaft, Ziff.
234.102 und 234.101). Schon daraus erhellt, dass die Anordnung eines Fachgut- achtens ein
taugliches und wichtiges Beweismittel im Zusammenhang mit der Zuteilung der elterlichen
Sorge bildet. Hinzu kommt, dass die Parteien auch unter der Herrschaft des
Untersuchungsgrundsatzes berechtigt sind, Beweisantrage zur Sache zu stellen; auch hier
verleiht der Anspruch auf rechtliches Gehoér den Parteien das Recht, vom Gericht mit form-
und fristgerecht angebotenen Beweismitteln gehdrt zu werden. Im vorliegenden Fall ist
unbestritten, dass der Beschwerdefiihrer seinen Antrag auf Anordnung eines
Fachgutachtens rechtzeitig und formgerecht gestellt hat. Das Verwaltungsgericht hat denn
auch mit Recht diesem Antrag die Tauglichkeit nicht abgesprochen, hingegen diese
Beweis- offerte mit der Begrtindung abgelehnt, dass der Sohn durch den schwelenden
Konflikt der Eltern Uber das Sorgerecht in seinem seelischen Wohlbefinden geféhrdet sel,
weshalb sich unverziiglich eine Anderung der gegenwartigen Situation aufdrénge. Das
Verfahren misse rasch abgeschlossen werden, was der Anordnung eines Fachgutachtens
entgegenstehe. In die gleiche Richtung geht die Argumentation der Beschwerdegegnerin,
dass es an jeder Koopera- tionsbereitschaft fehle und man sich nicht einmal Uber die
elementarsten Dinge in Bezug auf den Sohn verstandigen konne. Selbst die Auslibung des
Be- suchsrechts durch den Vater sei nur durch die Einschaltung einer Drittperson seitens
der Vormundschaftsbehdrde mdglich. Angesichts dieser verfahrenen Situation sei die
Sachlage derart offensichtlich, dass keine weiteren Abkl&rungen nétig seien, vielmehr
verlange die akute Gefahrdung des Wohles des Sohnes einen raschen Entscheid Uber die
Neuregelung der elterlichen Sorge.

E.225

Auch wo die Untersuchungsmaxime gilt, sind alle Bewei serhebungen unter Wahrung des
Kindeswohles vorzunehmen (Sutter/Freiburghaus, a.a.O., N. 11 zu Art. 145 ZGB ). Deshalb
kann es geboten sein, im Interesse des Kindes von zeitintensiven Bewei serhebungen
abzusehen. Dies gilt insbesondere dort, wo eine akute Geféhrdung des Kindeswohles
besteht und deshalb rasches Handeln unerlasslich ist. Darauf berufen sich
Verwaltungsgericht und Beschwerdegegnerin. Indessen ist unbestritten, dass der Sohn von
der Beschwerdegegnerin gut betreut wird, sodass diesbeziiglich nicht von einer Geféhrdung
des Kindeswohl es gesprochen werden kann. Eine solche ergibt sich auch nicht daraus, dass
bei der Auslibung des Besuchsrechts durch den Beschwerdefthrer der Sohn von einer



Drittperson bei der Beschwerdegegnerin abgeholt und spéter wieder zu ihr zurtickgebracht
wird. Jedenfalls Ubt der Beschwerdefiihrer sein Besuchsrecht regel méssig aus, sodass der
Kontakt des Vaters zu seinem Sohn aufrecht erhalten wird. Der Beschwerdefuhrer |eistet
offenbar auch regelméassig Unterhaltszahlungen fur seinen Sohn, womit der Kinderunterhalt
ungeachtet der Differenzen der Eltern Uber die Hohe dieser Unterhaltsbeitrage sichergestel It
erscheint. Von diesen und andern Meinungsverschiedenheiten der Eltern in Bezug auf die
Kinderbelange bekommt der Sohn angesichts seines Alters von nicht einmal 2 Jahren kaum
etwas mit; eine Storung seines seelischen Gleichgewichtes scheint daher hdchst
unwahrscheinlich. Im Unterschied zu dteren Kindern befindet er sich auch nicht in einem
Loyalitétskonflikt, der sein psychisches Wohlbefinden beeintrachtigen konnte. Jedenfallsist
eine akute Gefahrdung des Kindeswohles, die einen raschen V erfahrensabschluss erfordern
und der Durchfihrung eines Fachgutachtens entgegenstehen wiirde, nicht dargetan. Zu
beachten ist weiter, dass sich nicht nur der Beschwerdefiihrer, sondern auch das Bezirksamt
C. Berlin auf den Standpunkt stellt, die Voraussetzungen fir eine Neuregelung
der elterlichen Sorge seien nicht gegeben. Im Schreiben dieses Amtesvom 7. Mai 2002 an
das Verwaltungsgericht des Kantons Solothurn wird ausgefuhrt, es bestehe keine
Veranlassung, der Kindsmutter das alleinige Sorgerecht fir ihren Sohn zu tibertragen. Diese
behordliche Stellungnahme kann nicht einfach mit dem Hinweis entkréftet werden, die
deutschen Amtsstellen hétten den Sohn und seine Mutter das letzte Mal im Oktober 2000
gesehen, wie dies die Beschwerdegegnerin zu tun versucht. Nachdem die Behorde, die
seinerzeit das gemeinsame Sorgerecht zugesprochen hatte, in Abrede stellt, dass die

V oraussetzungen fir eine Neuregel ung gegeben seien, besteht erst recht Grund dazu, durch
Fachpersonen abklaren zu lassen, wie es sich damit verhdlt.

E.226

Aus den dargelegten Grunden durfte der Antrag des Beschwerdefiihrers auf Anordnung
eines Fachgutachtens zur Abklarung der Verhaltnisse im Hinblick auf Art. 298a Abs. 2
ZGB nicht abgelehnt werden, zumal keine akute Gefahrdung des Wohles des Sohnes
rechtsgentglich dargetan ist. Mit der Weigerung, dem entsprechenden Beweisantrag des
Beschwerdefihrers stattzugeben, hat das Verwaltungsgericht Art. 29 Abs. 2 BV verletzt.

E.3

Damit ist der angefochtene Entscheid wegen Verletzung des rechtlichen Gehors
aufzuheben. Unter diesen Umstanden kann offen bleiben, wie es sich mit der Riige der
Verletzung von Art. 5 des Haager Ubereinkommens vom 5. Oktober 1961 (iber die
Zustandigkeit der Behdrden und das anzuwendende Recht auf dem Gebiet des Schutzes von
Minderjahrigen (SR 0.211.231.01; MSA) verhélt und ob auf diese Riige Uberhaupt
eingetreten werden konnte (vgl. dazu BGE 117 1a81E. 1).

E.4

Bel diesem Ausgang des Verfahrens wird die Beschwerdegegnerin fur das
bundesgerichtliche Verfahren kosten- und entschadigungspflichtig ( Art. 156 Abs. 1 und
Art. 159 Abs. 2 0OG).
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