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Regeste

Aufsichtsbeschwerde (Rechtsverweigerung) | Berufung ZGB Ubriges Familienrecht

Erwagungen

E. 26

Januar 2010 fand die Hauptverhandlung vor Bezirksgerichtsausschuss A. statt. X. liess
folgende Antrége stellen: ,, 1. Es sal die Rechtsverweigerung der Vormundschaftsbehérde
hinsichtlich der Behandlung des Antrags der BeschwerdefUhrerin auf Einsetzung eines
Beistandes zum Vollzug der vom Eheschutzrichter verflgten elterlichen Obhut
festzustellen. 2. Die Vormundschaftsbehdrde sel anzuweisen, unverziglich eine
Beistandschaft im Sinne von Art. 308 Abs. 2 ZGB zum Vollzug der elterlichen Obhut Uber
die[Kinder] Z., geb. 8. Februar 1996, und V., geb. 4. September 1998, zu errichten, und
zwar in der Person von W.. 3. Unter Kosten- und Entschédigungsfolge (inkl. MWSt.) zu
Lasten der Vormundschaftsbehdrde A..“ Die Vormundschaftsbehtrde wiederholte ihren
Antrag auf Abweisung der Beschwerde. C. Mit Urtell vom 26. Januar 2010, mitgeteilt am
10. Februar 2010, erkannte der Bezirksgerichtsausschuss A. was folgt: ,, 1. Die Beschwerde
wird abgewiesen. 3. Die Kosten des Beschwerdeverfahrens vor Bezirksgerichtsausschuss
A. von Fr. 1'300.-- (Gerichtsgebtihr Fr. 1'000.--, Schreibgebtihr Fr. 300.--) gehen zulasten
der BeschwerdefUhrerin und sind mit dem beiliegenden Einzahlungsschein innert 30 Tagen
dem Bezirksgericht A. zu Uberweisen. 4. (Rechtsmittelbelehrung) 5. (Mitteilung).” D.
Dagegen liess X. am 3. Méarz 2010 Berufung an das Kantonsgericht von Graubtinden mit
folgendem Rechtsbegehren erheben: ,, 1. Das Urteil des Bezirksgerichtsausschusses A. vom
26. Januar 2010, mitgeteilt am 10. Februar 2010, sei aufzuheben.
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A. erhobene Beschwerde von X. sei gutzuheissen und es sei die Rechtsverweigerung der

V ormundschaftsbehdrde hinsichtlich der Behandlung des Antrags der Berufungsklagerin
auf Einsetzung eines Beistandes zum Vollzug der vom Eheschutzrichter verflgten
elterlichen Obhut festzustellen. 3. Die Vormundschaftsbehdrde sei anzuweisen,
unverziglich eine Beistandschaft im Sinne von Art. 308 Abs. 2 ZGB zum Vollzug der
elterlichen Obhut Uber die Kinder Z., geb. 8. Februar 1996, und V., geb. 4. September 1998,
zu errichten. 4. Unter Kosten- und Entschédigungsfolge fir beide Instanzen zu Lasten der
Vormundschaftsbehdrde A..“ Der Bezirksgerichtsausschuss A. verzichtete mit Schreiben
vom 5. Mérz 2010 auf die Einreichung einer Vernehmlassung. Die Vormundschaftsbehérde
A. liess sich innert gesetzter Frist nicht vernehmen. Mit prozessleitender Verfiigung der
vorsitzenden Kantonsrichterin vom
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Maérz 2010 wurde die Vormundschaftsbehtrde aufgefordert, biszum 9. April 2010 einen
Bericht Uber ihre Tatigkeit in dem von der Berufungsklagerin eingeleiteten Verfahren seit
dem 25. November 2009 unter Beilage der seither erstellten Akten einzureichen. Mit
Schreiben vom 31. Mé&rz 2010 teilte die Vormundschaftsbehtrde A. daraufhin mit, die
Présidentin der VVormundschaftsbehdrde habe personlich an der Hauptverhandlung vor
Bezirksgerichtsausschuss A. teilgenommen und zu den Vorwurfen Stellung genommen.
Nach Mitteilung des angefochtenen Urteils sei am 26. Februar 2010 die Erstellung eines
Gutachtens beim Kinder- und Jugendpsychiatrischen Dienst Graubiinden in Auftrag
gegeben worden. Am 25. Mé&rz 2010 sei im Sinne einer Vorinformation ein Telefonat mit
dem verantwortlichen Gutacher gefiihrt worden. Hierzu reichte die Berufungsklagerin am
12. April 2010 eine Stellungnahme ein. E. Am 15. April 2010 erstellte der Kinder- und
Jugendpsychiatrische Dienst Graubiinden (KJPD-GR) nach Gesprachen mit der
Berufungsklégerin, Y. sowie den Kindern Z. und V. dasin Auftrag gegebene Gutachten
beztglich Obhut und Besuchsrecht. Es wurde die Errichtung einer

Erziehungsbei standschaft geméss Art. 308 Abs. 2 ZGB empfohlen. Auf die Begriindung der
Antrége sowie auf das angefochtene Urteil wird, soweit erforderlich, in den nachfolgenden
Erwégungen eingegangen. 11. Erwégungen
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Zivilgesetzbuch (EGzZGB; BR 210.100) kann gegen Entscheide des
Bezirksgerichtsausschusses al s erste Aufsichtsbehdrde in Vormundschaftssachen Berufung
an das Kantonsgericht erhoben werden. Sieist schriftlich und unter Beilage des
angefochtenen Entscheides innert 20 Tagen beim Kantonsgericht einzureichen. In der
Berufungsschrift ist mit kurzer Begriindung anzugeben, welche Punkte angefochten und
welche Anderungen beantragt werden. Die vorliegende Berufung wurde frist- und
formgerecht eingereicht. Daim Weiteren auch die Beschwerdel egitimation der
Berufungsklégerin gegeben sowie ein aktuelles Interesse vorhanden ist (vgl. zum Ganzen
Geiser, in: Honsell/Vogt/Geiser (Hrsg.), Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch |, Basel 2006,
N 26 ff. zu Art. 420), ist auf die Berufung, der vorliegend die Funktion einer
zweitinstanzlichen Vormundschaftsbeschwerde im Sinne von Art. 420 Abs. 2 ZGB
zukommt, grundsétzlich einzutreten. 2. a) Die Berufungsklagerin rigt, dass die
Vormundschaftsbehorde A. bel der Behandlung der von ihr gestellten Antragein
Zusammenhang mit der Obhut Uber ihre beiden S6hne Z. (geboren 8. Februar 1996) und V.
(geboren 4. September 1998) Rechtsverweigerung zur Last zu legen sei. Sie habe sich
bereits am 9. Juli 2009 erstmals an die Vormundschaftsbehtrde gewandt, da die vereinbarte
Obhutsregelung nicht umgesetzt worden sei. Am 15. September 2009 habe sie sodann
erstmals schriftlich die Errichtung einer Erziehungsbei standschaft geméss Art. 308 ZGB
beantragt. In der Folge habe sie ihr Begehren mehrfach wiederholt, ohne dass die
zustandige Behorde — abgesehen von einigen ergebnislosen Gespréchsversuchen — etwas
unternommen habe. Dass dringender Handlungsbedarf bestanden habe, sei jedoch bereits
seit Juli 2009 offensichtlich gewesen. b) Wie die Vorinstanz richtig festgestellt hat, kann
sich eine Vormundschaftsbeschwerde im Sinne von Art. 420 Abs. 2 ZGB, welcheim
kantonalen Recht durch Art. 61 ff. EGzZGB umgesetzt wird, nicht bloss gegen Entscheide
der Vormundschaftsbehorde richten, sondern es knnen damit von Bundesrechts wegen
auch Unterlassungen derselben gertigt werden (vgl. dazu Geiser, BSK, a.a.O., N 11 zu Art.
420). Damit steht fur die Rige der Rechtsverweigerung — anders alsim Bereich der
Justizaufsicht — nicht bloss ein subsididrer Rechtsbehelf, sondern ein eigentliches
Rechtsmittel zur Verfligung, auf welches — nebst bzw. vorrangig zu den kantonalen



Verfahrensvorschriften — die diesbezliglichen bundesrechtlichen Grundsétze (umfassende
Kognition, unbeschranktes Novenrecht, Offizialmaxime) zur Anwendung gelangen (vgl.
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sich bei der Vormundschaftsbeschwerde an sich um ein reformatori sches Rechtsmittel
handelt und die Aufsichtsbehtrden demzufolge grundsétzlich selber in der Sache
entscheiden, erfolgt die Beendigung des ordnungswidrigen Zustandes im Falle einer
(begriindeten) Rechtsverwei gerungsbeschwerde regelméssig nicht durch einen eigenen
Sachentscheid, sondern durch konkrete Weisungen an die Vormundschaftsbehdrde (vgl.
zum analogen Vorgehen bel Justizaufsichtsbeschwerden PKG 1996 Nr. 15). Dies gilt
insbesondere dann, wenn keine besondere Dringlichkeit besteht oder die Aktenlage noch
keinen Entscheid in der Sache erlaubt. Abgesehen wird dagegen in der Regel von einer
formlichen Feststellung der Rechtsverweigerung, zumal an einer solchen Feststellung gar
kein Rechtsschutzinteresse besteht, wenn einer als solche erkannten Rechtsverweigerung
mit aufsichtsrechtlichen Mitteln begegnet werden kann. Auf das entsprechende
Feststellungsbegehren der Berufungsklagerin kann daher von vornherein nicht eingetreten
werden (vgl. zum Feststellungsinteresse als Eintretensvoraussetzung Vogel/Spuhler,
Grundriss des Zivilprozessrechts, 8. Auflage, Bern 2006, Kap. 7 N 14 und 23). ¢) Daden
vormundschaftlichen Aufsichtsbehtrden die Doppelfunktion einer Aufsichts- und
Rechtsmittelinstanz zukommt (vgl. dazu PKG 1995 Nr. 4) und sie daher bei entsprechender
Veranlassung gegentiber den ihr unterstellten Behorden auch von Amtes wegen
einschreiten konnten (Geiser, BSK, a.a.O., vor Art. 420- 425 N 7 ff.), besteht bel der
Beurteilung von Vormundschaftsbeschwerden im Sinne von Art. 420 ZGB keine Bindung
an die Antrége der Parteien. Unter diesem Gesichtspunkt erweist sich die erst anl&sslich der
vorinstanzlichen Hauptverhandlung vorgenommene Konkretisierung bzw. Erweiterung der
Rechtsbegehren, die nunmehr auch im Berufungsverfahren erneuert werden, ohne weiteres
als zulassig. Aus denselben Uberlegungen kann sodann das Rechtsmittel verfahren auch
nicht gegenstéandlich beschrankt sein, sondern die Aufsichtsbehdrde hat selbst dann gegen
fehlerhafte Handlungen der Vorinstanzen einzuschreiten, wenn diese in den Rechtsschriften
nicht gertuigt werden (Geiser, BSK, aa.O., N 24 f. zu Art. 420). 3. @) In tatbestandlicher
Hinsicht steht fest, dass die von den Ehegatten XY . getroffene Vereinbarung, welche die
Zuteilung der Obhut Gber die beiden gemeinsamen Sohne fir die Dauer der Trennung an
die Berufungsklagerin vorsah, mit Eheschutzverfiigung des Bezirksgerichtsprasidiums A.
vom 10. Juni 2009 richterlich genehmigt worden war. Unbestritten ist sodann, dass die
getroffene Regelung in der Folge nicht umgesetzt wurde und die beiden Sohne
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vereinzelt statt und verliefen wenig befriedigend. Aus den Akten der
Vormundschaftsbehdrde A. ergibt sich, dass sich die Berufungsklégerin deswegen erstmals
am 9. Juli 2009 telefonisch an die Behtrde wandte und darlegte, dass der Vater die Kinder
nicht zu ihr lasse und diese gegen sie aufhetze (act. 111/1). Am 23. Juli 2009 fand ein
gemeinsames Gesprach mit den Eltern statt. Dem Journaleintrag der
Vormundschaftsprasidentin ist zu entnehmen, dass der Vater sich unkooperativ verhalten
und die Mutter beschimpft habe; ein Gesprach mit den Kindern komme fr ihn unter keinen
Umstanden in Frage (act. 111/1). In der Folge wurden offenbar mehrere Telefonate mit der
Berufungsklagerin geftihrt, um ohne Wissen des Vaters ein Gesprach mit den Kindern
organisieren zu kénnen (act. I11/1). Mit Eingabe vom 15. September 2009 gelangte die
Berufungsklégerin erneut an die Vormundschaftsbehérde und beantragte nebst einer



sofortigen Vorladung des Ehemannes und einem Gesprach mit den Kindern die Errichtung
einer Erziehungsbei standschaft geméss Art. 308 ZGB fiir ihre beiden Sohne; zugleich
schlug sie mehrere Personen vor, welche ihrer Ansicht nach fir diese Aufgabe geeignet
seien (act. 111/3, 111/6). In der Folge wurde seitens der Behdrde vergeblich versucht, ein
Gespréach mit dem Vater zu fuhren (act. 111/1). Ein fur den 29. bzw.
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September 2009 angesetztes Gespréch mit den beiden Sohnen wurde vom Vater kurzfristig
abgesagt (act. 111./1., 111/4). Einer weiteren Vorladung der beiden Kinder auf den 15.
Oktober 2009 wurde ebenfalls keine Folge geleistet (act. [11./7). Am 20. Oktober 2009
wandte sich die Berufungsklagerin wiederum schriftlich an die Vormundschaftsbehdrde
und forderte die Errichtung einer Erziehungsbei standschaft bis spatestens Ende Oktober
20009 (act. 111/9). Am 29. Oktober 2009 suchte die Vormundschaftsprasidentin die beiden
Sohne in der Schule auf, um mit ihnen zu sprechen. Aus dem entsprechenden Journaleintrag
ergibt sich (act. 111/1), dass mit Z. ein gutes Gesprach habe gefiihrt werden kénnen. Mit V.
habe die Schulleitung sie nur im Beisein der Mutter und der Lehrerin sprechen lassen.
Dieser habe die Mutter sofort gefragt, was sie hier mache. lhr (der
Vormundschaftsprasidentin) habe er gesagt, ,ti elslahuaradaB., queschatgeu e
svanescha.” Er habe dann die Mutter gegen die Wand gedrickt, gewtrgt und gesagt, dass
sieltige und er sie nicht wieder sehen wolle. Ein Gespréch habe unter diesen Umstanden
nicht gefihrt werden konnen. Auch der Vater habe sich in einem weiteren Telefonat zu
keinem Gesprach bereit gezeigt. Mit Schreiben vom 12. November 2009 erhob die
Berufungsklagerin schliesslich Beschwerde gegen die Vormundschaftsbehorde beztiglich
Nichtvollzugs ihres Antrages um Errichtung einer Erziehungsbeistandschaft fir ihre beiden
Sohne. In einem Gesprach mit der Vormundschaftsbehdrde vom 18. November 2009
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Beistandschaft festhalte, jedoch keine Begutachtung durch eine Fachperson wiinsche (act.
[11/1, 111/11). Am 25. November 2009 fand eine Anhorung der Vormundschaftsbehérde mit
dem Vater statt. Diese sei ein Desaster gewesen. Der Vater sei zu keiner einzigen
konstruktiven Aussage bereit gewesen und habe Présidentin keinen Satz aussprechen
lassen. Seine Aussagen seien voller Widerspriiche und ehrverletzender Aussagen gegenuber
ihr bzw. der Behdrde gewesen. Die Mutter schlage die Kinder, diese seien bel ihm besser
aufgehoben. Er stehe fur Besprechungen nie mehr zur Verfligung, es bedirfe keiner
vormundschaftlichen Massnahmen (act. I11/1). Mit Urteil vom 26. Januar 2010, mitgeteilt
am 10. Februar 2010, wies der Bezirksgerichtsausschuss A. die erhobene Beschwerde ab.
Dem Tatigkeitsbericht der Vormundschaftsbehtrde vom 31. Mérz 2010 ist schliesslich zu
entnehmen, dass nach Mitteilung des angefochtenen Urteils am 26. Februar 2010 die
Erstellung eines Gutachtens beim KJPD-GR in Auftrag gegeben worden sei. Am 25. Mé&rz
2010 sai ein Telefonat mit dem verantwortlichen Gutacher gefUhrt worden. b) Aus dem
Gutachten des KIJPD-GR vom 15. April 2010 ergibt sich, dass sich die Errichtung einer
Erziehungsbei standschaft geméss Art. 308 Abs. 2 ZGB empfehle, da beide Eltern
grundsétzlich Interesse an einer Losung im Sinneihrer Kinder signalisiert hatten. Um eine
Regelung des Obhuts- und Besuchsrechts mit beiden Eltern zu finden, diese in der darauf
folgenden Umsetzung zu begleiten und die Regelung in Riicksprache mit beiden
Elternteilen anzupassen, beduirfe es einer langeren professionellen Begleitung. Die
Beziehungsdynamik zwischen beiden Eltern sei derzeit noch zu ausgepragt, um im Rahmen
eines Gutachtens eine gute Obhuts- und Besuchsregelung finden zu kénnen. Soweit es den



Eltern auch mit Unterstiitzung eines Beistandes nicht gelingen sollte, eine befriedigende
Obhuts- und Besuchsregelung umzusetzen, werde sich eine weitere Begutachtung als
notwendig erweisen. Aufgrund der vorliegenden Schwierigkeiten bediirfe es eines
professionellen Beistandes. Es gelte die mangel nde K ooperationsbereitschaft fir eine
Zusammenarbeit insbesondere seitens des Vaters zu verbessern. Ob die Obhuts- und
Besuchsrechtsregelung gemass Eheschutzverfiigung im Sinne des Kindeswohl s geregelt
bzw. ob diese durchsetzbar sei, kdnne aufgrund der derzeitigen Situation noch nicht
beurteilt werden. 4. Bevor die Frage, ob sich der gegentiber der Vormundschaftsbehdrde A.
erhobene Vorwurf der Rechtsverweigerung aufgrund des geschilderten
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zuné&chst einiger algemeiner Ausfuhrungen. @) Nach Art. 29 Abs. 1 BV hat jede Person
Anspruch auf Beurteilung innert angemessener Frist. Das Verbot der Rechtsverweigerung
bzw. Rechtsverzigerung ist verletzt, wenn eine Behérde untétig bleibt oder das gebotene
Handeln tber Gebihr hinausz6gert, obschon sie zum Tétigwerden verpflichtet wére. Eine
Rechtsverzogerung und damit eine Verletzung von Art. 29 Abs. 1 BV liegt insbesondere
auch dann vor, wenn eine Behorde sich zwar bereit zeigt, einen Entscheid zu treffen, diesen
aber nicht binnen der Frist fasst, welche nach der Natur der Sache und nach der Gesamtheit
der Gbrigen Umsténde al's angemessen erscheint. Fur die Rechtsuchenden ist es unerheblich,
auf welche Griinde die Rechtsverweigerung oder Rechtsverzdgerung zurtickzufihren ist;
entscheidend ist ausschliesslich, dass die Behorde nicht oder nicht fristgerecht handelt. Bel
der Feststellung einer Rechtsverzégerung geht es deshalb um die Wirdigung objektiver
Gegebenheiten und damit um die Frage, ob die Umstande, welche zur unangemessenen
Verlangerung des Verfahrens gefiihrt haben, objektiv gerechtfertigt sind. Ob sich die
gegebene Verfahrensdauer mit dem Anspruch auf Rechtsschutz innert angemessener Frist
vertrégt oder nicht, ist am konkreten Einzelfall zu prifen; massgeblich ist namentlich die
Art des Verfahrens, die Schwierigkeit der Materie und das Verhaten der Parteien (Urtell
des Bundesgerichts vom 18. April 2006 [5A.36/2005] E. 2.1 m.w.H.). b) Die Zustandigkeit
der Vormundschaftsbehdrde im Bereiche des Kindesschutzes wie auch deren
Handlungspflicht im Falle einer Gefahrdung des Kindeswohls ergibt sich primér nicht aus
den in der Berufung aufgefihrten kantonalen Bestimmungen, sondern direkt aus
Bundesrecht (Art. 307 — 310 ZGB in Verbindung mit Art. 315 ff. ZGB). Dem kantonalen
Recht vorbehalten ist — unter Beachtung gewisser bundesrechtlicher Grundsétze — die
Regelung des Verfahrens (Art. 314 ZGB; Breitschmid, in: Honsell/Vogt/Geiser (Hrsg.),
Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch |, Basel 2006, N 1 ff. zu Art. 314/3144). Diesbeziiglich
erklart Art. 41 Abs. 1 EGzZGB die Bestimmungen tber das Verfahren vor den
vormundschaftlichen Behorden gemass Art. 52 ff. EGzZGB a's sinngeméss anwendbar,
womit die Pflicht zum Té&tigwerden unter Einschluss der Pflicht, nétigenfalls die
erforderlichen vorlaufigen Massnahmen anzuordnen, auch kantonalrechtlich verankert ist.
¢) Im Rahmen eines Scheidungs- oder Eheschutzverfahrens féllt die Anordnung von
Kindesschutzmassnahmen in die Zustandigkeit des Gerichts,
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jedoch weiterhin der VVormundschaftsbehdrde obliegt (Art. 315a Abs. 1 ZGB).
Entsprechend der kantonalen Praxis sind hierzu auch Félle des Vollzuges richterlicher
Anordnungen Uber die Kinderzuteilung und das Besuchsrecht zu zahlen (PKG 1979 Nr. 15
sowie 1997 Nr. 16). Die Zustandigkeit des Gerichts ist insofern eingeschrénkt, alsdie
Vormundschaftsbehdrde einerseits beztiglich der Weiterfiihrung bereits vor dem



Gerichtsverfahren eingeleiteter Kindesschutzverfahren sowie andererseits bel besonderer
Dringlichkeit zustandig bleibt (Art. 315a Abs. 3 Ziff. 1 und Ziff. 2 ZGB). Als
Vollzugsbehorde ist die Vormundschaftsbehdrde grundsétzlich an das Gerichtsurteil
gebunden. Allerdingsist die Vormundschaftsbehdrde auch in Féllen geméss Art. 315a Abs.
1 ZGB keinereine Vollstreckungsinstanz. Sie ist vielmehr grundsétzlich befugt, den
Vollzug ergadnzende Kindesschutzmassnahmen anzuordnen oder den Vollzug nétigenfalls
(ganz oder teilweise) vorubergehend auszusetzen, soweit das Kindeswohl ernstlich
gefahrdet wirde. Das zeitwel se Aussetzen des Vollzuges durfte insbesondere in Féllen
angemessen sein, in welchen seit der Anordnung der Kindesschutzmassnahmen langere Zeit
vergangen ist und sich weitere Abklarungen bzw. ein allféliges Abanderungsverfahren als
notwendig erweisen. Allerdings gilt einzuschranken, dass die Vormundschaftsbehorde die
richterliche Obhutsregelung nicht selbsténdig abandern kann. Die Anderung einer vom
Gericht im Scheidungs- oder Eheschutzverfahren getroffenen Obhutsregelung fallt gemass
Art. 315b ZGB in Verbindung mit Art. 134 ZGB vielmehr in die ausschliessliche
Zustandigkeit des Gerichtes. Vorbehalten bleiben lediglich Falle, in welchen zwischen den
Ehegatten Einigkeit besteht (vgl. zum Ganzen Wirz, in: Schwenzer (Hrsg.),
FamKommentar Scheidung, Bern 2005, N 33 ff. zu Art. 134 mit Art. 315a/b; Breitschmid,
BSK, aaO., N 10 ff. zu Art. 315/315a/315b; Meier, Compétences matérielles du juge
matrimonial et des autorités de tutelle — Considérations théoretiques et quelques cas
pratiques, in: ZVW 2007 S. 109 ff.; zum friheren, aber nicht grundlegend geénderten
Recht: Hegnauer, Sachliche Zustandigkeit fir vorsorgliche Kindesschutzmassnahmen im
Abanderungsverfahren, Art. 157, 308, 315aZGB, in: ZVW 1994 S. 149 ff. und
Breitschmid, Zusténdigkeit zur Anordnung von Kindesschutzmassnahmen im
zivilprozessualen Vollstreckungsverfahren, in: ZVW 1991 S. 139 ff.; aus der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung BGE 107 11 301 und 111 111 313 sowie Urteile des
Bundesgerichts vom 19. Dezember 2007 [5A_547/2007], vom 28. Februar 2008
[5A_627/2007] E. 3.1 und vom 26. Februar 2010 [5A_805/2009] E. 4.3 und aus der Praxis
des Kantonsgerichtes von Graubiinden - ebenfalls noch zum friheren Recht - ZF 1997/51 S.
6, 1998/73 S. 9 ff. und 1999/8). Gleichermassen
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voriibergehend, sondern Uber einen langeren Zeitraum zu verweigern, da dies einer
dauerhaften Anderung gleichkame, tiber welche wie soeben dargel egt wiederum das
Sachgericht und nicht die Vollzugsbehdrde zu entscheiden hat (vgl. Urteile des
Bundesgerichts vom 26. Februar 2010 [5A_805/2009] E. 4.3 sowie vom 28. Februar 2008
[5A_627/2007] E. 3.1 je mit weiteren Hinweisen). d) Schliesslich ist darauf hinzuweisen,
dass im Bereich von Kindesschutzmassnahmen generell das Beschleunigungsgebot gilt.
Massnahmen solcher Art erweisen sich regelmassig als dringlich. Diese Dringlichkeit prégt
das Verfahren denn auch nach allen Richtungen, ohne dass sie jedoch von der Beachtung
der zwingenden rechtsstaatlichen Regeln befreien wiirde. Das Geféhrdungspotential ist
grundsétzlich ausgepragt, da der kindliche Zeitbegriff von jenem der Erwachsenen abweicht
und das Kind (je jinger esist) selbst verhadltnismassig kurze Zeitspannen als wesentlich
langer empfindet (vgl. hierzu Breitschmid, BSK, aa.O., N 6 zu Art. 314/3144). Daruber
hinaus besteht beim Vollzug von gerichtlich angeordneten Obhutsregelungen eine
besondere Dringlichkeit, da gerade in solchen Féllen durch den Zeitablauf geschaffene
tatsachliche Verhaltnisse dem spéteren Vollzug entgegenstehen konnen. Als Anhaltspunkt
dafr, innert welchem Zeitraum die notwendigen Massnahmen zur Durchsetzung der
gerichtlichen Obhutsregelung in der Regel getroffen sein sollten, kann diein Art. 11 des



Haager Ubereinkommens Uiber die zivilrechtlichen Aspekte international er
Kindesentfihrung vom 25. Oktober 1980 (SR 0.211.230.02) vorgesehene Frist von sechs
Wochen herangezogen werden. Sodann gilt es festzustellen, dass sich in Fallen, in denen
sich eine gerichtliche Obhutsregelung vortibergehend nicht umsetzen lasst, vorsorgliche
Massnahmen zur Gewahrleistung des personlichen Verkehrs des Kindes mit demjenigen
Elternteil, welchem die Obhut faktisch entzogen ist, regelméssig aufdrangen. Was beim
Vollzug auslandischer Sorgerechtsregelungen ausdriicklich geregelt ist (vgl. Art. 6 des
Bundesgesetzes vom 21. Dezember 2007 tber internationale Kindesentfihrung und die
Haager Ubereinkommen zum Schutz von Kindern und Erwachsenen [BG-KKE]; SR
211.22.32), hat gleichermassen fir den Vollzug derartiger inlandischer Anordnungen zu
gelten. 5. a) Aus dem Gesagten ergibt sich zunachst einmal, dass die
Vormundschaftsbehdrde A. nach der Anrufung durch die Berufungskl&gerin als zustandige
Vollzugsbehorde grundsétzlich verpflichtet gewesen wére, die Obhuts- und
Besuchsrechtsregelung gemass Eheschutzverfiigung des Bezirksgerichtsprésidiums A. vom
10. Juni 2009 umzusetzen. Diese sah gemass
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der Trennung unter die Obhut und Pflege der Mutter gestellt wirden und dem Vater ein
Besuchs- und Ferienrecht eingerdumt werde. Wie sich aus den vorangehenden
Ausfihrungen beziiglich der Abgrenzung der Zustandigkeiten und Kompetenzen zwischen
Gericht und Vormundschaftsbehorde ergibt, kann damit der Auffassung der Vorinstanz,
wonach die Vormundschaftsbehdrde die richterliche Obhutsregelung nach Bedarf
selbstandig abandern konne, nicht gefolgt werden (vgl. Urteil des
Bezirksgerichtsausschusses A. vom 26. Januar 2010, S. 5f.). b) Grundsétzlich zu Recht
wird in der Berufung denn auch gertigt, dass die Vormundschaftsbehdrde al's
Vollzugsbehoérde nach der K ontaktaufnahme durch die Berufungsklagerin vom 9. Juli 2009
nicht sofort die Regelung gemass Eheschutzverfiigung umgesetzt habe. Allerdingsist
diesbeziiglich aufgrund der spérlichen Aktenlage nicht ganzlich klar, mit welchem
konkreten Begehren die Berufungskléagerin am 9. Juli 2009 an die Vormundschaftsbehorde
gelangte. Aus der ausserst knappen Aktennotiz der VVormundschaftsprésidentin ergibt sich
lediglich, dass die Berufungskl&gerin vorbringe, der Vater lasse die Kinder nicht zu ihr und
hetze diese gegen sie auf. Gemass Vorladung (act. 111/2) scheint die

V ormundschaftsbehdrde damals nur von einem Antrag zur Besprechung des Besuchsrechts
ausgegangen zu sein. Sieliess esin der Folge denn auch zunéchst bei einem Gesprach mit
den Eltern bewenden. Allerdings machte die Berufungsklagerin demgegentiber spéter
wiederholt geltend, sie habe bereits am 9. Juli 2009 die Umsetzung der richterlichen
Anordnung verlangt, da sie ein rasche Klarung der Situation vor Beginn des neuen
Schuljahres gewollt habe (vgl. etwa act. 111/3, 11/2). Im Weiteren gilt es diesbeztiglich
festzustellen, dass die Unklarheit dartiber, mit welchem Begehren die Berufungsklégerinin
diesem Zeitpunkt an die Vormundschaftsbehtrde gelangte, ebenfalls der Behdrde angel astet
werden muss. Diese hat es unterlassen, das genaue Anliegen der in diesem Zeitpunkt nicht
vertretenen Berufungsklagerin zu ermitteln und dieses insbesondere auch in gehdriger Form
aktenmassig zu dokumentieren. Generell muss an dieser Stelle die Aktenfihrung der

V ormundschaftsbehdrde bemangelt werden. Eigentliche Gespréachs- und
Anhorungsprotokolle fehlen — mit Ausnahme des Gespraches vom 18. November 2009 (act.
[11/11) — génzlich. Esfindet sich neben der schriftlichen Korrespondenz lediglich eine
Aktennotiz der Vormundschaftsprésidentin (act. 111/1), in welcher sie den Ablauf bzw.
Inhalt von Gesprachen jewells ausserst knapp und aus eigener Wahrnehmung geschildert



wiedergibt. In einer ersten Phase wurde nicht einmal aktenmassig festgehalten,
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waren. Dies obwohl aufgrund des Gesprachs vom 23. Juli 2009 mit beiden Eltern schon
damals feststand, dass aufgrund der offensichtlich fehlenden K ooperationsbereitschaft des
Vaters formlicher Handlungsbedarf bestand. Die Vormundschaftsbehérde muss daher an
dieser Stelle mit Nachdruck darauf hingewiesen werden, dass der gehorigen Aktenfihrung
zukiinftig die notwendige Beachtung geschenkt werden muss und diese mit der
gebiihrenden Sorgfalt und Genauigkeit vorzunehmen ist. Der Inhalt von gefihrten
Gesprachen ist in den wesentlichen Punkten zu protokollieren, wobei bei personlichen
Einvernahmen mit Vorteil eine Gegenzeichnung zu verlangen ist, und es sind insbesondere
auch getroffene Abmachungen bzw. gedusserte Anliegen klar festzuhalten. ¢) Zu Recht
wird in der Berufung sodann kritisiert, dass die Vorinstanz die V orgehensweise der

V ormundschaftsbehorde nach Eingang des schriftlichen Antrages der Berufungskl&gerin
vom 15. September 2009 (act. 111/3) geschiitzt hat. Die Berufungskl&gerin verlangteim
betreffenden Schreiben neben der Einsetzung eines Erziehungsbei standes gemass Art. 308
ZGB vorab ausdriicklich die Durchsetzung der Regelung gemaéss Eheschutzverfiigung samt
nochmaliger Vorladung der Parteien, um nach Moglichkeit eine einvernehmliche L6sung
unter Einbezug der beiden Kinder zu finden. Spétestens zu diesem Zeitpunkt hétte die
Vormundschaftsbehdrde innert zigiger Frist — es sei diesbeziiglich auf die vorangehenden
Ausfihrungen zur algemeinen Dringlichkeit im Bereich von Kindesschutzmassnahmen
bzw. zur besonderen Dringlichkeit beim Vollzug von gerichtlich angeordneten
Obhutsregelungen verwiesen (E. 4d) — die notwendigen Massnahmen einleiten miissen.
Zwar ist eswohl richtig, dass die Vormundschaftsbehtrde zu diesem Zeitpunkt nicht mehr
ohne weitere Abklarungen zum (zwangsweisen) Vollzug der Eheschutzverfiigung
geschritten ist und sie insbesondere auf der vorgangigen Anhorung der Kinder bestanden
hat. Auf eine solche war im Rahmen des Eheschutzverfahrens aufgrund der Einigkeit
zwischen den Eltern noch verzichtet worden. Jedoch hétte die Durchfihrung dieser
Anhorung nach der ersten erfolglosen Vorladung (act. 111/4) wesentlich zlgiger
sichergestellt werden miissen. So hétten sich zumindest kiirzere V orladungsfristen
aufgedrangt bzw. es hétte vorzugsweise direkt ein Gesprach in der Schule organisiert
werden missen, da nach der ersten erfolglosen Vorladung und der bekannten ablehnenden
Haltung des Vaters damit gerechnet werden musste, dass die Kinder auch weiteren
Vorladungen nicht wirden Folge leisten. Sodann wéren parallel zur Organisation der
Anhorung der Kinder weitere Massnahmen angezeigt gewesen, wie namentlich die
nochmalige Vorladung des
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Einholung schriftlicher Berichte beider Klassenlehrer, die Abkl&rung der Wohn- und
Betreuungsverhéltnisse bel beiden Elternteilen sowie nicht zuletzt auch eine vorlaufige
Regelung der Kontakte zwischen Mutter und Kindern. Spétestens nach der Anhdrung der
beiden Kinder vom 29. Oktober 2009, bei welcher das gestdrte Verhéltnis des jingeren
Sohnes zur Mutter offen und massiv zu Tage trat und an der Notwendigkeit einer
kinderpsychiatrischen Begutachtung kein Zweifel mehr bestehen konnte, hétte die
Vormundschaftsbehdrde bzw. deren Prasidentin unverziglich Uber das weitere VVorgehen
(Aussetzen des Vollzugs zwecks weiterer Abklarungen, Anordnung der
kinderpsychiatrischen Begutachtung, Aufforderung zur Stellungnahme beziglich der
vorlaufigen Regelung des Besuchsrechts sowie Einholung einer Stellungnahme des Vaters



zur beantragten Erziehungsbeistandschaft) formell Beschluss fassen miissen. Dies hat umso
mehr zu gelten, als die Berufungsklagerin mit Schreiben vom 20. Oktober 2009 (act. 111/9)
jaausdricklich eine Beschlussfassung bis Ende Oktober verlangt hatte. Die
Vormundschaftsbehdrde hat jedoch auch in der Folge neben je einem Gesprach mit den
Eltern nichts mehr unternommen, obwohl der dringende Handlungsbedarf — entgegen der
Ansicht der Vorinstanz — offensichtlich war. Es wurde vielmehr lediglich das
Beschwerdeverfahren und das Urteil des Bezirksgerichtsausschusses A. abgewartet. Erst
nach Mitteilung des angefochtenen Urteils am 10. Februar 2010 gab sie schliesslich am 26.
Februar 2010 die Erstellung eines Gutachtens beim KJPD-GR in Auftrag. d) Insgesamt
muss damit festgestellt werden, dass sich der von der Berufungskl&gerin erhobene V orwurf
der Rechtsverweigerung entgegen der Beurteilung der Vorinstanz als offensichtlich
berechtigt erweist. Zwar ist die Vormundschaftsbehorde nicht ganzlich untétig geblieben.
Von Bedeutung ist jedoch, dass die Behtrde bzw. deren Pr&sidentin nicht so gehandelt hat,
wie dies nach der Natur der Sache und aufgrund der konkreten Umstande geboten gewesen
waére. Tatsache ist denn auch, dass im heutigen Zeitpunkt und damit beinahe zehn Monate
nach der ersten telefonischen Kontaktaufnahme bzw. sieben Monate nach dem schriftlichen
Gesuch der Berufungsklagerin weder die im Eheschutzverfahren verfiigte Obhutsregelung
umgesetzt ist noch wenigstens eine vorlaufige Regelung des personlichen Verkehrs der
Mutter mit den beim Vater lebenden Kindern fir die Dauer des Abklérungsverfahrens
getroffen wurde. Diese Unterlassungen hatten insbesondere zur Folge, dass die Mutter die
beiden Kinder seit November 2009 praktisch nicht mehr gesehen hat. Eine solche
Verfahrensdauer ist in Féllen, in welchen es um den personlichen Kontakt
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schafft, denen sich das Recht schliesslich zu beugen hat, wie bereits mehrfach festgestellt,
inakzeptabel . Dies hat selbst dann zu gelten, wenn keine akute Gefahrdung des
Kindeswohls besteht. Der schleppende Verfahrensgang l&sst sich zudem — zumindest was
die beantragte Errichtung einer Erziehungsbe standschaft angelangt — weder mit der
fehlenden Kooperation der Parteien noch der Notwendigkeit einer gutachterlichen
Abklérung rechtfertigen. Dass die V oraussetzungen fir die Errichtung einer Beistandschaft
im vorliegenden Fall erfllt waren bzw. sind, lag bereits nach dem ersten Gesprach mit dem
Vater am 23. Juli 2009, jedenfalls aber nach der Anhdrung der Kinder und der nochmaligen
Besprechung mit dem Vater auf der Hand und bedurfte — im Gegensatz zur Frage, ob die
(zwangsweise) Durchsetzung der eheschutzrichterlichen Obhutsregelung dem Kindeswohl
entspricht — auch keiner gutachterlichen Prifung. V6llig unversténdlich erscheint sodann
bei sachlicher Betrachtung des vorliegenden Falles, weshalb mit der Anordnung der as
notwendig erachteten Begutachtung bis nach Abschluss des vorinstanzlichen
Beschwerdeverfahrens zugewartet wurde, zumal dessen Hangigkeit der Weiterfihrung des
Kindesschutzverfahrens in keiner Art und Weise entgegen stand. Das fast dreimonatige
untétige Zuwarten mit einem al's geboten erachteten Verfahrensschritt ist mit demin
Kindesschutzverfahren in besonderem Mass geltenden Beschleunigungsgebot schlicht
unvereinbar und ist bereits fur sich alleine betrachtet as unzul &ssige Rechtsverzdgerung zu
qualifizieren. €) Was schliesslich die beantragte Errichtung einer Erziehungsbei standschaft
gemass Art. 308 ZGB betrifft, wird in der Berufung anerkannt, dass grundsétzlich kein
Anspruch auf Erlass einer bestimmten Massnahme besteht. Zugleich hélt die
Berufungsklégerin aber daran fest, dass vorliegend zur Wahrung des Kindeswohls
mindestens eine solche Massnahme hétte ausgesprochen werden muissen. Wie sich aus den
gemachten Ausfihrungen ergibt, ist dieser Argumentation zuzustimmen. Die



Vormundschaftsbehorde hielt in ihrer Vernehmlassung im Beschwerdeverfahren (act. 1/2)
selber ausdriicklich fest, dass vorliegend ein Elternkonflikt besteht, welcher unter
Instrumentalisierung der Kinder ausgetragen wird. Damit liegt jedoch geradezu ein
klassischer Fall fur die Errichtung einer Erziehungsbei standschaft zum Schutze der Kinder
vor. Gemass Art. 308 Abs. 1 ZGB kann dem Kind ein Beistand ernannt werden, der die
Elterninihrer Sorge um das Kind mit Rat und Tat unterstiitzt. Dem Beistand kénnen
besondere Befugnisse tibertragen werden, namentlich die Vertretung des Kindes bei der
Wahrung seines Unterhaltsanspruches und anderer Rechte und die Uberwachung des
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gemass Art. 308 Abs. 1 ZGB kommt die Aufgabe zu, durch Kontakt mit Eltern und Kind
erzieherische Missstande abzubauen. Instrumente sind hierbel Vermittlung, Anleitung und
Weisung gegeniber Eltern, dem Kind und Dritten (Breitschmid, BSK, a.a.O., N 4 zu Art.
308). Eine Erziehungsbeistandschaft zur Uberwachung des Besuchsrechts sollte immer
dann angeordnet werden, wenn eine erhebliche Gefahr besteht, dass sich bei der Ausiibung
dieses Rechts durch den von der elterlichen Sorge ausgeschlossenen Elternteil
Schwierigkeiten ergeben. Solche Schwierigkeiten sind in aler Regel als Gefahrdung des
Kindeswohls zu betrachten, die eine Erziehungsbei standschaft rechtfertigen (BGE 108 11
372; Wirz, FamKommentar, a.a.0., N 18 zu Art. 274). Dasselbe muss — in verstarktem
Masse — im Falle eines Streites der Eltern Uber die Umsetzung einer richterlichen
Obhutsregelung gelten. In derartigen elterlichen Konfliktsituationen bedarf es regelmassig
einer langerdauernden professionellen Hilfestellung, welche durch die

V ormundschaftsbehorde selber offensichtlich nicht erbracht werden kann. Entgegen der in
der genannten Vernehmlassung (act. 1/2) gedusserten Ansicht der Vormundschaftsbehorde
kann daher in der Errichtung einer Beistandschaft auch kein unzulssiges Abschieben des
Problems erblickt werden. Wie bereits ausgefiihrt, lag die Notwendigkeit einer
Beistandschaft damit bereits vor der Begutachtung der Kinder auf der Hand und ein
diesbeziiglicher Entscheid wére entgegen der Auffassung der Vorinstanz bereits Ende
Oktober 2009 spruchreif gewesen. Ausstehend war im damaligen Zeitpunkt einzig noch die
Gewahrung des rechtlichen Gehors an den Vater, welche umgehend hétte nachgeholt
werden missen. f) Zu kléren bleibt, mit welchen Aufgaben der Erziehungsbeistand hétte
beauftragt werden muissen bzw. er nunmehr zu beauftragen ist. Entgegen des (erstmals an
der vorinstanzlichen Hauptverhandlung explizit gestellten) Antrages der Berufungskl&gerin
konnte der Vollzug der Eheschutzverfiigung bereits im letzten Herbst nicht mehr (primére)
Aufgabe des Beistandes sein. Einerseits waren seit deren Erlass bereits mehrere Monate
verstrichen, in denen sich die Shne beinahe ausschliesslich beim Vater aufgehalten hatten.
Anderseits hatte sich namentlich beim jingeren Sohn ein massiv gestértes Verhaltnis zur
Mutter gezeigt, welches zweifellos einer néheren Abklarung bedurfte und einem
unbesehenen Vollzug der Eheschutzverfligung entgegenstand. War somit davon
auszugehen, dass die Kinder fur die Dauer der erforderlichen Begutachtung in der Obhut
des Vaters verbleiben wirden, wére es Aufgabe des Beistands gewesen, fir einen

regel massigen Kontakt der Mutter zu ihren Kindern zu sorgen und
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Nicht viel anders prasentiert sich die Situation im heutigen Zeitpunkt, zumal das
zwischenzeitlich vorliegende Gutachten des KIJPD-GR zur Frage, ob das Obhuts- und
Besuchsrecht in der Eheschutzverfiigung im Sinne des Kindeswohls geregelt wurde und
durchsetzbar ist, noch keine klare Aussage macht. Entsprechend der gutachterlichen



Empfehlung wird dem eingesetzten Beistand daher zunéchst die Aufgabe zukommen, mit
beiden Elternteilen in Kontakt zu treten und sie bei der Suche nach einer einvernehmlichen
Regelung des Obhut- und Besuchsrechts zu unterstiitzen. Soweit ihm dies innert nitzlicher
Frist gelingt, wird er die Eltern in der Folge bei der Umsetzung der vereinbarten Regelung
und bei alfélig notwendigen Anpassungen derselben zu begleiten haben. Parallel dazu
wird unter fachkompetenter Begleitung des Beistands der Kontakt zwischen Mutter und
S6hnen raschmoglichst wieder hergestellt werden miissen, wozu er gegebenenfalls —wenn
darUber innert kurzer Frist keine Einigung zwischen den Eltern zustande kommt — der

V ormundschaftsbehtrde den Erlass einer vorlaufigen Besuchsrechtsregelung wird
beantragen miissen. Kénnen sich die Eltern tber die Obhutsfrage nicht einigen, wird der
Beistand aufgrund seiner zwischenzeitlich erworbenen eigenen Kenntnisse der Verhaltnisse
entscheiden mussen, ob die eheschutzrichterliche Obhutsregelung dem Kindeswohl
entspricht und folglich der Vormundschaftsbehtrde der Vollzug derselben zu beantragen ist
oder es zu dieser Frage einer Erganzung des kinderpsychiatrischen Gutachtens bedarf.
Soweit letzteres der Fall sein sollte, wére die weitere Begutachtung ohne Verzug zu
veranlassen und nach deren Vorliegen entweder die eheschutzrichterliche Verfigung
durchzusetzen oder aber — sollte sich aufgrund des Erganzungsgutachtens eine Anderung
als notwendig erweisen und auch in diesem Stadium keine Einigung unter den Eltern erzielt
werden kdnnen — beim Eheschutzrichter ein entsprechendes Abanderungsbegehren zu
stellen. Zu einer selbsténdigen dauernden Abanderung der eheschutzrichterlichen
Obhutsregelung gegen den Willen eines Elternteils sind entsprechend den gemachten
Darlegungen weder der Beistand noch die Vormundschaftsbehorde befugt. Wieim
Gutachten des KJPD-GR ausdrucklich festgehalten, bedarf esim vorliegenden Fall
unbedingt eines professionellen Beistands, der in der Lage ist, mit beiden Eltern eine gute
Zusammenarbeit zu pflegen und ihnen eine fachkundige Hilfestellung bel der Erarbeitung
einer dem Kindeswohl entsprechenden Ldsung zu bieten. Demzufolge wird die
Beistandschaft einer entsprechend geschulten Fachperson zu tibertragen sein.
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gutgeheissen und das angefochtene Urteil des Bezirksgerichtsausschusses A. vom 26.
Januar 2010, mitgeteilt am 10. Februar 2010, aufgehoben wird. Die
Vormundschaftsbehdrde wird angewiesen, unter Beachtung der Verfahrensrechte der
Parteien unverziglich eine Erziehungsbei standschaft gemass Art. 308 Abs. 1 und 2 ZGB fir
die beiden Kinder der Berufungskl&gerin zu errichten, die Beistandschaft einer
entsprechend geschulten Person zu tibertragen und den Beistand mit den soeben dargelegten
Aufgaben zu betrauen. 5. Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind der Berufungsklagerin,
welche mit ihren Begehren im Wesentlichen durchgedrungen ist, keine Kosten
aufzuerlegen. Demzufolge gehen die Kosten des Beschwerdeverfahrens vor
Bezirksgerichtsausschuss A. zu Lasten des Bezirks A. (Art. 63 Abs. 2 EGzZGB), wahrend
die Kosten des Berufungsverfahrens zu L asten des Kantons Graubiinden gehen (PKG 1995
Nr. 5 Erw. 4c). Bel diesem Ergebnisist der Berufungsklgerin zudem eine ausseramtliche
Entschadigung zuzusprechen (Art. 58 Abs. 3 und 4 EGzZGB). Der Rechtsvertreter der
Berufungsklégerin hat seinen Aufwand nicht beziffert, weshalb dieser unter Einbezug des
im vorliegenden Fall mutmasslich notwendigen Aufwandes vom Gericht festzulegen ist.
Bezuglich des vorinstanzlichen Verfahrens erscheint dem Gericht eine ausseramtliche
Entschadigung von insgesamt Fr. 2'500.-- inklusive MwSt und Barauslagen al's
angemessen. Diese geht zu Lasten des Bezirks A.. Beziiglich des Berufungsverfahrens
erscheint eine Entschadigung von insgesamt Fr. 2'000.-- inklusive MwSt und Barauslagen



als gerechtfertigt, welche zu Lasten des Kantons Graublinden geht.
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