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Regeste
Zuteilung Obhut etc. | KES Kindesschutzrecht (allgemein)

Erwagungen

E.6

/ 17 1.3. Beschwerdelegitimiert sind unter anderem die am Verfahren beteiligten Personen
(Art. 450 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB). Am Verfahren betelligt sind in erster Linie die von der
Anordnung der Kindes- und Erwachsenenschutzbehdrde direkt betrof- fenen Personen,
mithin die schutzbefohlenen, hilfsbedlrftigen Personen. Im Be- reich des Kindesschutzes
koénnen nebst den Kindern auch deren Eltern betroffene Personen sein (Daniel Steck, in:
Buchler/Hafeli/Leuba/Stettler [Hrsg.], FamKomm, Erwachsenenschutz, Bern 2013, N 21 zu
Art. 450 ZGB; Hermann Schmid, Er- wachsenenschutz Kommentar, Zurich 2010, N 21 zu
Art. 450 ZGB; jungst etwa BGer 5A_101/2023 v. 9.6.2023 E. 3.3.1 m.w.H.). Der Vater von
D. und C. Ist vom angefochtenen Entscheid ohne Weiteres betroffen und daher
be- schwerdelegitimiert. Auf seine Beschwerde ist einzutreten. 1.4. Fur das Verfahren vor
der gerichtlichen Beschwerdeinstanz gelten in erster Linie dieim ZGB normierten

V erfahrensbestimmungen des Bundesrechts (Art. 314 Abs. 11.V.m. Art. 450 ff. ZGB).
Subsidiér gelangen die kantonalen V erfahrensbe- stimmungen zur Anwendung. Sofern sich
weder dem ZGB noch dem EGzZGB eine entsprechende Regelung entnehmen |8sst, sind
die Bestimmungen Uber die zivil prozessual e Berufung sinngemass anwendbar (Art. 314
Abs. 1i.V.m. Art. 450f ZGB und Art. 60 Abs. 5 EGzZGB). Folglich kann die
Beschwerdeinstanz in Analo- gie zu Art. 316 Abs. 1 ZPO auf die Durchfihrung einer
mundlichen Hauptverhand- lung verzichten und aufgrund der Akten entscheiden. Dieim
Verfahren vor der Kindesschutzbehorde geltende strenge Untersuchungs- und
Offizialmaxime (Art. 446 Abs. 1 und 3 ZGB, Art. 60 Abs. 3 EGzZGB) wird im
Beschwerdeverfah- ren durch die Rige- und Begriindungsobliegenheit relativiert. Die
gerichtliche Be- schwerdeinstanz darf sich primér auf die geltend gemachten Riigen und
Antrage konzentrieren (Droese, a.a.0., N 5 zu Art. 450a ZGB). Die Beschwerde st ein
vollkommenes Rechtsmittel, wel ches eine umfassende Uberpriifung des erstin- stanzlichen
Entscheids in rechtlicher und tatséchlicher Hinsicht erméglicht. Ent- sprechend kdnnen mit
der Beschwerde gemass Art. 450a Abs. 1 ZGB Rechtsver- letzungen (Ziff. 1), eine
unrichtige oder unvollstandige Feststellung des rechtser- heblichen Sachverhalts (Ziff. 2)
sowie Unangemessenheit (Ziff. 3) gertigt werden. Der gerichtlichen Beschwerdeinstanz
steht die volle Ermessensiiberprifung inner- halb der rechtlichen Ermessensgrenzen zu.
Dabei beurteilt sie auch die Zweck- méassigkeit oder Angemessenheit der angefochtenen
Anordnung, nimmt also eine Angemessenheitskontrolle vor (Droese, a.a.O., N 14 zu Art.
450a ZGB). Indes hat nach der Rechtsprechung auch eine Rechtsmittelbehdrde, der volle
Kognition zu- steht, in Ermessensfragen einen Entscheidungsspielraum der Vorinstanz zu



re- spektieren. Sie hat eine unangemessene Entscheidung zu korrigieren, kann aber der
Vorinstanz die Wahl unter mehreren angemessenen L dsungen tberlassen.

E.6.1

Die Gerichtsgebuhr fur das vorliegende Beschwerdeverfahren wird auf CHF 1'500.00
festgelegt (Art. 10 Abs. 1 VGZ [BR 320.210]). Hinzu kommen die Kosten der
Kindesvertreterin (Art. 95 Abs. 2 lit. e ZPO). Diese hat fur das vorlie- gende

Rechtsmittel verfahren keine Honorarnote eingereicht. Ihre Entschédigung ist damit nach
Ermessen festzusetzen (Art. 5 Abs. 2 HV analog [BR 310.250]). Die KESB Nordbiinden
legte mit Verfligung vom 23. August 2022 einen Stundenan- satz von CHF 200.00
zuzuglich einer Spesenpauschale von 3 % und Mw$St. fest (act. E.1, E. 9; KESB act. 120).
Mit Blick auf die eingereichte Rechtsschrift ist der Aufwand der Kindesvertreterin auf sechs
Stunden zu schétzen, was inkl. Spesen- pauschale und Mehrwertsteuer ein Honorar in der
Hohe von CHF 1'331.20 ergibt. Die Kosten des Beschwerdeverfahrens belaufen sich damit
insgesamt auf CHF 2'831.20.

E.6.2

Der Vater ist mit seiner Beschwerde vollstandig unterlegen. Bel diesem Ver-
fahrensausgang sind ihm die Verfahrenskosten grundsétzlich aufzuerlegen (Art. 314 Abs. 1
i.V.m. Art. 450f ZGB sowie Art. 60 Abs. 5 EGzZGB i.V.m. Art. 106 Abs. 1 ZPO). Art. 63
Abs. 3 EGzZGB bestimmt, dass bei Vorliegen besonderer Umstande auf die Erhebung von
Verfahrenskosten verzichtet werden kann, sofern das Verfahren nicht mutwillig oder
trolerisch eingeleitet worden ist. Art. 28 Abs. 1 lit. b KESV préazisiert, dass bei
Kindesschutzmassnahmen insbesondere dann be- sondere Umstande vorliegen, wenn das
steuerrechtliche Reinvermdgen (bei Al- leinstehenden) unter dem Freibetrag von CHF
30'000.00 liegt. Das steuerrechtli- che Reinvermégen des Vaters liegt mit CHF 245'396.00
zwar deutlich Uber dem Freibetrag (KESB act. 173). Zurickzufiihren ist die Uberschreitung
des Freibe- trags auf die im Eigentum des Vaters stehende Liegenschaft. Hierbel handelt es
sich indes nicht um liquide Mittel, derer sich der Beschwerdefihrer zur Bezahlung von
Verfahrenskosten ohne Weiteres behandigen kann. Bei einem steuerbaren Einkommen von
lediglich CHF 32'000.00 (ibid.) erscheint es gerechtfertigt, auf die Erhebung der
Verfahrenskosten zu verzichten. Die Kosten des Beschwerdeverfah- rensin der Hohe von
CHF 2'831.20 gehen daher zu Lasten des Kantons Graubiinden und werden aus der
Gerichtskasse des Kantonsgerichts bezahlt.

E.6.3

Die Multter ist nicht anwaltlich vertreten und esist ihr kein nennenswerter Aufwand
entstanden. Daher wird ihr keine Partei entsch&digung zugesprochen.
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/ 17 Wenn es um die Beurteilung technischer oder wirtschaftlicher Spezialfragen geht, in
denen die Vorinstanz tber ein besonderes Fachwissen verfigt, kann den Be-
schwerdeinstanzen zugebilligt werden, nicht ohne Not von der Auffassung der Vorinstanz
abzuweichen (BGE 133 11 35 E. 3). Die Kindes- und Erwachsenen- schutzbehdrde ist als
Fachbehorde konstituiert (Art. 38 Abs. 1 EGzZGB). Fur die gerichtliche Beschwerdeinstanz
besteht diesbezliglich keine gesetzliche Vorgabe. Vor dem Hintergrund der
vorangegangenen Ausfihrungen ist es deshalb zuléssig, dass die gerichtliche
Beschwerdeinstanz bei der Ermessenskontrolle Zurtickhal- tung dbt und ihr eigenes
Ermessen "nicht ohne Not" an die Stelle degenigen der Vorinstanz setzt (Droese, a.a.O., N



19 zu Art. 450aZGB; KGer GR ZK1 22 154 v. 24.4.2023 E. 2.1; ZK1 16 94 v. 4.10.2016 E.
3.e). 2.1. Gemass Art. 298d ZGB regelt die Kindesschutzbehdrde auf Begehren eines
Elternteils, des Kindes oder von Amtes wegen die Zuteilung der elterlichen Sorge nevu,
wenn dies wegen wesentlicher Anderung der Verhaltnisse zur Wahrung des Kindeswohls
notig ist (Abs. 1). Sie kann sich auf die Regelung der Obhut, des per- sonlichen Verkehrs
oder der Betreuungsanteile beschranken (Abs. 2). Die Neure- gelung der Obhut unterliegt
damit zwei Voraussetzungen: Es muss eine wesentli- che Anderung der Verhaltnisse
eingetreten sein und die Neuordnung der Obhut muss im Kindeswohl liegen (vgl. BGer
5A_100/2021v. 25.8.2021 E. 3.1; 5A_951/2020 v. 17.2.2021 E. 4; 5A_30/2017 v.
30.5.2017 E. 4.2). 2.2. Eine Neuregelung der Obhut kommt nach Art. 298d Abs. 1 und 2
ZGB aus Grunden des Kindeswohls dann in Betracht, wenn die Beibehaltung der geltenden
Regelung das Kindeswohl ernsthaft zu geféhrden droht. In diesem Sinn setzt die
Neuregelung voraus, dass sie aufgrund der Veranderung der Verhéltnisse gebo- ten ist, weil
die aktuelle Regelung dem Kind mehr schadet als der mit der Ande- rung verbundene
Verlust an Kontinuitét in der Erziehung und in den Lebensum- stdnden (BGer 5A_951/2020
v. 17.2.2021 E. 4; 5A_266/2017 v. 29.11.2017 E. 8.3). Die kantonale Behotrde hat den
Entscheid tber die Neuregelung der Obhut unter Berticksichtigung sémtlicher Umstande
des Einzelfalls nach pflichtgemas- sem Ermessen zu treffen (vgl. BGer 5A_30/2017 v.
30.5.2017 E. 4.2 a.E.; vgl. zum Ganzen BGer 5A 100/2021 v. 25.8.2021 E. 3.2). 2.3. Wie
die Vorinstanz zutreffend erwahnt hat, sind vorliegend die V orausset- zungen fr die
Anderung der bisher geteilten Obhut erfillt. Der Sohn D. wird ab Mitte August 2023
in den Kindergarten eintreten. Die Fortfuhrung der alternie- renden Obhut ist angesichts der
derzeitigen Wohnverhétnisse der Eltern mit einer Entfernung von 18 Kilometern und
angesichts der Betreuungsmaoglichkeiten der Eltern organisatorisch aufwandig und kaum
mit den beruflichen Tétigkeiten der

E.8

[ 17 Eltern vereinbar. Hinzu kommt, dass die Eltern selber der KESB Nordbtinden kei- nen
Vorschlag fur eine modifizierte alternierende Obhut unterbreitet haben. Auch die

sozial padagogische Fachstelle sprach sich gegen eine Welterfihrung der al- ternierenden
Obhut aus (KESB act. 149, S. 20 f.; ebenso die Kindesvertreterin in act. A.3, Ziff. I1.1). Die
Vorinstanz hat daher in Erwagung 1 des angefochtenen Entscheids zutreffend festgehalten,
dassfolglich tber die Zuteilung der Obhut zu entscheiden ist (act. E.1.). Dies stellte keine
der Parteien in Abrede. 3.1. Beim Entscheid dariiber, welchem Elternteil die Obhut Gber das
Kind zuzu- teilen ist, hat das Wohl des Kindes als oberste Maxime des Kindesrechts
Vorrang vor allen anderen Uberlegungen, insbesondere vor den Wiinschen der Eltern. Ist
die Erziehungsfahigkeit bei beiden Eltern gegeben, kann die Stabilitét der ortlichen und
familidren Verhaltnisse ausschlaggebend sein. Weiter von Relevanz ist die Bereitschaft
eines Elternteils, mit dem andern in Kinderbelangen zusammenzuar- beiten, und das
Vorhandensein einer personlichen Bindung und echter Zuneigung. Zusétzlich ist auch die
Fahigkeit eines jeden Elternteils zu wirdigen, den Kontakt zwischen dem Kind und dem
anderen Elternteil zuzulassen und aktiv zu férdern (sogenannte Bindungstoleranz, BGE 142
[11 612 E. 4.4). Die Moglichkeit der El- tern, ihr Kind personlich zu betreuen, spielt
hauptsachlich dann eine Rolle, wenn spezifische Bedirfnisse der Kinder eine personliche
Betreuung notwendig er- scheinen lassen oder wenn ein Elternteil auch in den Randzeiten
(morgens, abends und an den Wochenenden) nicht bzw. kaum zur Verfligung stiinde; an-
sonsten ist von der Gleichwertigkeit von Eigen- und Fremdbetreuung auszugehen (vgl.
BGE 144 111 481 E. 4.6.3und E. 4.7, BGer 5A_748/2022 v. 9.2.2023 E. 3.1.1,



5A_589/2021, 5A_590/2021 v. 23.6.2022 E. 3.1.2; 5A_67/2021 v. 31.8.2021 E. 3.3.2;
5A_707/2019 v. 18.8.2020 E. 3.1.1). Je nach Alter ist auch den Ausse- rungen der Kinder
bzw. ihrem eindeutigen Wunsch Rechnung zu tragen. Wéhrend bei dlteren Kindern
zunehmend die Wohn- und Schulumgebung sowie der sich ausbildende Freundeskreis
wichtig werden, sind kleinere Kinder noch stérker per- sonenorientiert (BGE 142 111 481 E.
2.7). Entsprechend kénnen im Zusammen- hang mit dem wichtigen Kriterium der Stabilitét
und Kontinuitét die Beurteilungs- el emente je nach Lebensalter des Kindes variieren (BGer
5A_224/2022v. 13.12.2022 E. 3.1). Zu wahlen ist diglenige Ldsung, die dem Kind unter
Bertick- sichtigung der gesamten Umstande die notwendige Stabilitét der Beziehungen
gewahrleistet, die es fir seine optimale Entwicklung und Entfaltung benétigt (zum Ganzen
Andrea Buichler/Sandro Clausen, in: Fankhauser [Hrsg.], FamKomm Scheidung, Band I, 4.
Aufl., Bern 2022, N 10 zu Art. 298 ZGB m.w.H.).
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/17 3.2. Der Vater beanstandet in seiner Beschwerde sinngemass, die KESB Nord- biinden
habe sich bel ihrem Entscheid tber die Zuteilung der Obhut zu stark vom Antrag der
Kindesvertreterin leiten lassen. Er habe das Gefiihl, diese habe nicht primér die Interessen
der Kinder vertreten, sondern eher digjenigen der Mutter (act. A.1, S. 1infine). Dem kann
nicht gefolgt werden. Am 6. Marz 2023 nahm die Kindesvertreterin Stel- lung zu dem von
der KESB Nordbiinden eingeholten Bericht der Sozia padagogi- schen Fachstelle J.

vom 10. Februar 2023. Darin kritisierte sie, dass einzel- ne Sachverhalte ungentigend oder
falsch erhoben worden selen. Zutreffend ist, dass die von der Kindesvertreterin angeregten
Erganzungen und Berichtigungen des Fachberichts insgesamt zum Schluss fuhren, es sei
die Obhut der Mutter zu- zutellen (zum Ganzen KESB act. 158). Ohne auf sdmtliche
Ausfuhrungen der Kin- desvertreterin im Einzelnen einzugehen, kann gesagt werden, dass
diese fur das Kantonsgericht nachvollziehbar begriindet werden. Das trifft auch fur die am
15. Mérz 2023 gestellten Antrége der Kindesvertreterin zu (KESB act. 163). Insbe- sondere
entsteht nicht —wie vom Vater insinuiert — der Eindruck, die Kindesvertre- terin habe sich
einseitig an den Interessen der Mutter orientiert und digjenigen der Kinder ausser Acht
gelassen. 3.3. Die KESB Nordbiinden nahm den Abklarungsbericht der Sozial padagogi-
schen Fachstelle als Grundlage fur ihre Beurteilung und fUhrte aus, es erfiillten beide
Elternteile die durch die Rechtsprechung entwickelten Kriterien fir die Zutei- lung der
Kinder (Beziehungsqualitdt mit den Kindern sowie Erziehungsfahigkeit). Dass sie nicht der
im Abkl&rungsbericht abgegebenen Empfehlung einer Obhuts- zuteilung an den Vater
folgte, wurde damit begriindet, dass die Abklarenden vor alem die Personlichkeit der
Mutter gewichtet hétten (emotionale Instabilitat, Im- pulsivitét, biografische Belastungen).
Das stehe in einem gewissen Widerspruch zu deren positiv bewerteten Erziehungsfahigkeit.
In diesem Zusammenhang stellte die Vorinstanz fest, die Eltern hétten sehr unterschiedliche
Personlichkeiten. Das habe sich beispiel swelse auch anldsslich der Anhérung gezeigt, wo
die Mutter vom Rickzug ihres Strafantrages gegen den Vater berichtet habe, wahrend
dieser im Gegenzug nicht zu diesem Schritt bereit gewesen sei. Ob etwa die impulsiven
Tendenzen der Mutter sich nachtelliger auf das Kindeswohl auswirken wrden, lasse sich
aus Sicht der KESB im Rahmen einer sozial padagogischen Beurteilung prognostisch nicht
einschétzen. Der Eigenbetreuungsanteil der Mutter sei aktuell hdher als jener des Vaters; ab
Sommer 2024 werde dieser zugunsten der weitge- henden Betreuung durch die bereits heute
in der Betreuung eingebundenen An- gehérigen der Mutter reduziert. Der kiinftige
Eigenbetreuungsanteil des Vaters sal



E. 10

/ 17 unsicher, ebenso wie die Finanzierung des L ebensunterhalts samt Fremdbetreu- ung der
Kinder. Die Stabilitét der Betreuung und des sozialen Umfelds erscheine bei der Mutter
besser gewahrleistet (act. E.1, E. 1). Im eingeholten Fachbericht wird die
Erziehungsfahigkeit der Mutter grundsétzlich al's gegeben erachtet (vgl. KESB act. 149, S.
21 oben). Wenn die Empfehlung zur Zuteilung der Obhut an den Vater darauffolgend im
Wesentlichen mit Kriterien begrindet wird, welche die Personlichkeit der Mutter betreffen,
so erscheint das tatsachlich widerspriichlich. Vor diesem Hintergrund erscheint die
Abweichung von der Empfehlung der beige- zogenen sozia padagogischen Fachstelle —
entgegen der Auffassung des Vaters — nicht von Vornherein unangemessen. Vielmehr
erscheint sie sachgerecht, wie nachfolgend ausgeftihrt wird. 3.4. Wie die Abklarung der
Sozial padagogischen Fachstelle J. ergeben hat, haben beide Eltern ausreichend
Beziehungsqualitéten zu den Kindern und erzieherische Kompetenzen. Esist des Weiteren
bei beiden Eltern eine angemes- sene Wohnsituation ersichtlich, weshalb beide Orte gut
genug im Sinne des Kin- deswohls seien (KESB act. 129, S. 21 oben). Die Empfehlung im
Fachbericht er- folgte aufgrund weitergehender Faktoren, namentlich potentieller
Risikofaktoren und einer Einschétzung der Stabilitét der Lebenssituation (KESB act. 129,
S. 22 unten). Die Vorinstanz gewichtete indessen den héheren verflgbaren Eigenbe-
treuungsanteil der Mutter hther und stellte die Stabilitdt der Lebenssituation des Vatersin
Frage. Zudem erachtete sie die Gewichtung der Risikofaktoren als nicht einschétzbar. 3.4.1.
Bei einer alleinigen Obhut sind vorliegend beide Elternteile auf Fremdbe- treuung
angewiesen. Die Mutter hat am Anfang dieses Monats gemass ihren ei- genen Angaben mit
einer Lehre begonnen (act. A.4). Der Vater seinerseits macht in seiner Beschwerde
Ausfuhrungen zum Sachverhalt und tragt Noven vor, welche aufgrund der Geltung des
Untersuchungsgrundsatzes im Beschwerdeverfahren zu berticksichtigen sind (Art. 446 Abs.
3ZGB, Art. 60 Abs. 3 EGzZGB; BGE 144 111 349 E. 4.2.1 = Pra 2019 Nr. 88; Droese,
aa0., N 7 zu Art. 450a ZGB). So gibt er an, ab Ende Juli eine unbefristete Anstellung in
einem 50%- Pensum angetreten zu haben, wobel er unter der Woche, von 10.00 bis 19.00
Uhr arbeite. Es sei "angedacht”, dass sein Vater an denjenigen zwei Wochentagen, an denen
er arbeiten misse, die Kinder in . betreue. Ab November bleibe sei- ne (neue)

L ebenspartnerin nach der Geburt ihres ersten Kindes fir sechs Monate zu Hause. Danach
teilten sie die Betreuung der Kinder gleichmassig unter sich auf und arbeiteten beide
Teilzeit (act. A.1, S. 3).
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/ 17 3.4.2. Der Vater hat zwar eine Vorstellung davon, wie er die Betreuung seiner Sohne
sicherzustellen gedenkt. Der Grossvater véterlicherseits hat der Kindes- schutzbehérde
gegenlber denn auch seine Bereitschaft bestétigt, die Kinder an ein bis zwel Tagen pro
Woche zu betreuen (KESB act. 178). Nichtsdestotrotz ist unklar, ob der Plan des Vatersim
Alltag auch tatséchlich umsetzbar sein wird. So ist etwa ungewiss, ob es der

L ebenspartnerin des Vaters nach Niederkunft ihres ersten Kindes tiberhaupt moglich sein
wird, noch zwei weitere Kinder zu betreuen. Ungewiss ist auch, ob die Mieteinnahmen des
dem Beschwerdefiihrer gehdrenden Hauses zusammen mit seinem Einkommen aus seinem
Teilzeitpensum ausrei- chen, um den Unterhalt seiner Familie zu decken. Esist durchaus
denkbar, dass er sein Arbeitspensum wird erhthen mussen. Noch anlésslich der Anhorung
vom

E.15



/ 17 5. Zusammenfassend erweist sich der angefochtene Entscheid daher weder als
rechtswidrig noch al's unangemessen. Die dagegen erhobene Beschwerde ist daher
vollumfanglich abzuweisen. Nachdem der vorliegende Entscheid noch vor Beginn des
Schuljahres 2023/24 ergeht, ertbrigt sich der von der KESB Nordbinden beantragte Entzug
der auf- schiebenden Wirkung der Beschwerde (act. A.2).
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