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Ortliche Zusténdigkeit zur Anordnung der Vormund-
schaft nach Art. 368 ZGB nach Entmiindigung der
Inhaberin der elterlichen Sorge

von Kurt Affolter, lic. iur., Fiirsprecher und Notar, Institut fir angewandtes
Sozialrecht, Ligerz

Aus der Beratungspraxis der VSAV

Der Wohnsitz des unter alleiniger elterlicher Sorge der Mutter stehenden Kindes befindet
sich am miitterlichen Wohnsitz. Wird die Mutter entmiindigt, so verliert sie von Gesetzes we-
gen auch die elterliche Sorge (Art. 296 Abs. 2 ZGB), weshalb im selben Zug das Kind unter
Vormundschaft zu stellen und ihm ein Vormund zu bestellen ist. Ortlich zustindig ist die
Wohnsitzbehorde von Mutter und Kind und nicht die Aufenthaltsbehorde des fremdplat-
zierten Kindes. Ob die Vormundschaft anschliessend an die Aufenthaltsbehorde zu iibertra-
gen sei, richtet sich allein nach den Bediirfnissen des Kindes im Einzelfall.

Compétence a raison du lieu pour le prononcé d’une tutelle selon I'art. 368 CC
aprés interdiction de la détentrice de I'autorité parentale

Le domicile de I'enfant placé sous I'autorité parentale de sa mére est au domicile de cette
derniére. Si la mére perd Uautorité parentale suite a sa mise sous tutelle (art. 296 al. 2 CC),
lenfant doit étre placé sous tutelle et un tuteur lui étre désigné. L’autorité compétente est
celle du domicile de la meére et de I'enfant et non I’autorité du lieu ou I'enfant séjourne suite
a un placement. La question de savoir si la tutelle doit par la suite étre transférée a I’autorité
du lieu ou l'enfant réside est tranchée sur la base des besoins de ce dernier dans le cas d’es-
péce.

Competenza territoriale per l'istituzione della tutela dell’art. 368 CC dopo che
la detentrice é stata privata della custodia parentale

Dalla prassi stabilita dall’ASTU

1l domicilio del figlio posto sotto la sola custodia della madre é nel luogo del domicilio
materno se la madre interdetta perde per legge la custodia parentale (art. 296 cpv. 2 CC), il
figlio deve essere posto sotto tutela e per lui deve essere designato un tutore. Competenti ter-
ritorialmente per agire in questo senso sono le autorita del luogo di domicilio della madre e
del figlio e non le autorita di residenza del figlio collocato presso terzi. Se del caso ed a di-
pendenza delle necessita del figlio, la tutela puo poi essere trasferita nel suo luogo di resi-
denza abituale.

Sachverhalt

Ausgehend von der Annahme, dass es sich bei der Sozialpddagogischen
Pflegefamilie W. in J. tatsdchlich um eine Anstalt handelt, bitten wir Sie um Ihre
Meinung betreffend Zustindigkeit fiir die Errichtung einer Vormundschaft
gemiss Art. 368 ZGB fiir BK:

BK ist der Sohn von VK und SK. Praktisch seit seiner Geburt lebt er in der
Sozialpdadagogischen Pflegefamilie W. in J. Seit Mdrz 1995 bestehen fiir BK
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Kindesschutzmassnahmen. Die Vormundschaftsbehdrde AR fiihrt zurzeit eine
Beistandschaft geméss Art. 308 und Art. 325 Abs. 1 und 3 ZGB fiir BK.

Mit Urteil des Kantonsgerichts G vom 16. Juni 1998 wurde der Vater wegen
mehrfacher sexueller Handlungen sowie sexueller Notigung verurteilt. Gleich-
zeitig wurde ihm gestiitzt auf Art. 53 StGB die elterliche Sorge iiber B entzogen.
B’s Mutter wurde mit Beschluss der Vormundschaftsbehorde G vom 13. Januar
2006 gemdss Art. 369 ZGB entmiindigt und unter Vormundschaft gestellt. Damit
steht BK unter keiner elterlichen Sorge mehr und es muss fiir ihn eine Vor-
mundschaft geméss Art. 368 ZGB errichtet werden.

Gemiss Art. 315 ZGB i.V. mit Art. 25 ZGB befindet sich der Wohnsitz des
Kindes unter elterlicher Sorge am Wohnsitz des Elternteils, unter dessen Obhut
es steht. In den iibrigen Féllen gilt sein Aufenthaltsort als Wohnsitz. Im Basler
Kommentar (BSK ZGB I - Daniel Staehlin, Art.25,N 9) wird fiir diese «iibrigen
Fille» explizit das Dahinfallen der elterlichen Sorge durch Entmiindigung ihrer
Inhaber erwihnt. Cyril Hegnauer unterstiitzt diese Meinung in seinem Grundriss
zum Kindesrecht, 5. Auflage, N 17.23.

Die Vormundschaftsbehorde O bejaht in ihrem Schreiben vom 24. Mai 2006
grundsitzlich, dass aufgrund der Entmiindigung der Mutter BK zivilrechtlichen
Wohnsitz an seinem Aufenthaltsort begriindet. Somit wére fiir die Errichtung der
Vormundschaft die Vormundschaftsbehorde O zusténdig. In diesem Punkt herrscht
also Einigkeit. Uneinigkeit besteht jedoch dartiber, ob es sich a) bei der Sozial-
padagogischen Pflegefamilie um eine Anstalt handelt, die eine Wohnsitz-
begriindung grundsitzlich verunmoglichen wiirde, und ob, falls dies zu bejahen
wire, b) Kriterien vorliegen, welche im Interesse des zu Bevormundenden die
Begriindung eines Wohnsitzes am Anstaltsort dennoch zuliessen. Diese wéren im
vorliegenden Fall die ausschliessliche personliche Beziehung zum Anstaltsort
und keinerlei personliche Ankniipfungspunkte zur Stadt G (vgl. Empfehlungen
der Konferenz der kantonalen Vormundschaftsbeh6rden vom September 2002
zur Ubertragung vormundschaftlicher Massnahmen in ZVW 6/2002 S. 212 ff).

Fiir den Fall, dass es sich bei der Sozialpidagogischen Pflegefamiliec W.
tatsdchlich um eine Anstalt handeln sollte, vertreten wir die Auffassung, dass
durch den rund 15 Jahre dauernden Aufenthalt BK’s in der Pflegefamilie W. in J.
ein wohnsitzbegriindender Lebensmittelpunkt entstanden ist. Im Interesse von
BK dréngt es sich deshalb auf, jetzt dort auch formell Wohnsitz begriinden zu
konnen und vor Ort rechtlich vertreten zu werden. Zur Stadt G, wo seine Mutter
vor rund eineinhalb Jahren zugezogen ist, besteht, abgesehen von einmal monat-
lich stattfindenden Besuchen, kein personlicher Ankniipfungspunkt.

Erwigungen

1. Der Wohnsitz des Kindes, welches sich unter elterlicher Sorge befindet, leitet
sich ab vom Wohnsitz der Eltern(Art. 25).
a. Haben diese gemeinsame elterliche Sorge
i. und einen gemeinsamen Wohnsitz, befindet sich der Wohnsitz des Kindes
dort.
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ii. Haben sie keinen gemeinsamen Wohnsitz, richtet sich der Wohnsitz nach
jenem Elternteil, unter dessen Obhut es ist. Wurde die Obhut rechtlich
zugeteilt (z.B.in einem eherechtlichen Verfahren), ist die rechtliche Obhut
massgeblich, und es ist unerheblich, wo sich das Kind tatsédchlich aufhilt
(Hausheer/Reusser/Geiser, BK 34/17 zu Art. 162). Sind dagegen beide auch
rechtliche Inhaber des Obhutsrechts, ohne dass das Kind bei einem der
beiden Eltern lebt, befindet sich der Wohnsitz des Kindes an dessen tat-
sdchlichem Aufenthaltsort (a.a.O. 34/18).

iii. Besitzt keines der Eltern die rechtliche Obhut, weil sie ihnen entzogen
worden ist (Art. 310 ZGB), befindet sich der Wohnsitz des Kindes von
Eltern, die gemeinsame elterliche Sorge ausiiben, aber keinen gemein-
samen Wohnsitz aufweisen, ebenfalls an dessen Aufenthaltsort (a.a.O.
34/18).

iv. Damit von Aufenthalt gesprochen werden kann, ist ein Mindestmass von
Dauer der Ortsanwesenheit notig. Ein kurzer Ortswechsel vermag noch
keinen Aufenthalt zu begriinden (a.a.O. 34/19 mit Hinweis auf die bun-
desritliche Botschaft).

Haben die FEltern keine gemeinsame elterliche Sorge, richtet sich der

Wohnsitz des Kindes nach demjenigen des Inhabers der alleinigen elterlichen

Sorge, unabhingig davon, ob diesem die Obhut entzogen sei und wo sich das

Kind aufhilt, weil eine eindeutige Ankniipfung iiber die elterliche Sorge

moglich ist (Art. 25 ZGB).

Ist das Kind bevormundet, richtet sich sein Wohnsitz nach dem Sitz der

Vormundschaftsbehorde, und, wenn diese einen Vormundschaftskreis mit

mehreren Gemeinden abdeckt, liegt er in jener Gemeinde, in welcher es bei

Eroffnung des Bevormundungsverfahrens Wohnsitz beziehungsweise ge-

wohnlichen Aufenthalt hatte (C. Hegnauer, ZVW 1981 S. 67 ff.; BK 34/23a zu

Art. 169).

2. Steht das Kind nicht unter elterlicher Sorge, aber auch noch nicht unter Vor-

mundschaft, so ldsst sich sein Wohnsitz nicht als unselbstédndiger Wohnsitz ablei-
ten, weshalb er sich auch nicht nach Art. 25 Abs. 1 ZGB richten kann (De-
schenaux/Steinauer, Personnes physiques et tutelle, Rz. 395), weil diese Bestim-
mung sich nur auf Kinder unter elterlicher Sorge und auf solche unter Vormund-
schaft bezieht, nicht aber auf jene, fiir welche noch ein Sorgerechts-Vakuum be-
steht, weil die Erziehungsverantwortlichkeit behordlich noch nicht bestimmt
wurde. Fiir diese Fille bestimmt sich die ortliche Zusténdigkeit nach Art. 23 und
24 ZGB.

a.

b.

Ist das Kind urteilsfdhig, kann es einen eigenen Wohnsitz begriinden
(Deschenaux/Steinauer, Personnes physiques et tutelle, Rz 395).

Ist es nicht urteilsfdhig, oder konnte es keinen freiwilligen Wohnsitz wihlen,
so behilt es seinen urspriinglichen Wohnsitz solange, als es keinen neuen
begriindet hat (a.a.O.).

3. Seit dem 16. Juni 1998 (Entzug der elterlichen Sorge durch das Strafgericht

nach Art. 53 StGB [es kommt also immer noch vor, dass diese Massnahme dem
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Strafgericht tiberlassen wird und nicht von der Vormundschaftsbehérde ange-

ordnet wird]) stand das Kind nur noch unter der elterlichen Sorge der Mutter.

Damit befand sich der Wohnsitz des Kindes bis 13. Januar 2006 (Entmiindigung

der Mutter) am Wohnsitz der Mutter, letztmals in G. Mit der Entmiindigung hat

die Mutter auch die Fahigkeit verloren, elterliche Sorge ausiiben zu kénnen

(Art.296 Abs.2 ZGB), womit das den Wohnsitz begriindende Abhéngigkeitsver-

héltnis entfallen ist.

a. Normalerweise miisste eine Vormundschaftsbehorde synchron zur Ent-
miindigung einer Alleininhaberin der elterlichen Sorge dem betroffenen
Kind eine Vormundschaft bestellen und eine Vormundin ernennen. Die
Errichtung der Vormundschaft iiber das Kind ist eine zwingende Folge der
Entmiindigung gegeniiber der Alleininhaberin der elterlichen Sorge, wobei
die ortliche Zustandigkeit bei der (bisher gemeinsamen) Wohnsitzbehorde
von Mutter und Kind liegt. Diese Behorde kann sich dieser Zustdndigkeit
nicht dadurch entziehen, dass sie mit der gesetzlich, aber auch erzieherisch
zwingend notwendigen Vormundschaftserrichtung iiber das Kind zuwartet,
bis angenommen werden kann, das Kind habe an seinem Aufenthaltsort
einen selbstandigen Wohnsitz nach Art. 23 ZGB begriindet.

b. Falls die bisher fiir Mutter und Kind zustdndige Wohnsitzbehorde mit der
Errichtung der Vormundschaft fiir das Kind zuwartet, liegt der gleiche Fall
vor wie wenn die Inhaberin der elterlichen Sorge verstorben wire, die
Vormundschaftsbehdrde aber von dieser Situation noch keine Kenntnis hat
und deshalb auch nicht handeln konnte (BK 34/23 zu Art. 162 Lemma 3
S.169). Es besteht durch Zeitablauf theoretisch die Moglichkeit, dass das ur-
teilsfdhige Kind in der Zwischenzeit einen selbstindigen Wohnsitz begriindet
(s. oben Ziff. 2.a.). Das wire hier die Zeit zwischen dem 16. Januar 2006 bis
heute.

c. Die Vormundschaftsbehorde, welche die Mutter entmiindigt hat, schuf mit
diesem Gestaltungsakt wie dargestellt einen zwingenden Anlass, das Kind
ohne elterliche Sorge unter Vormundschaft zu stellen. Von Gesetzes wegen ist
demnach bei ihr ein Verfahren um Bevormundung des Kindes hidngig, dessen
sie sich nicht durch Zuwarten und Nichtstun entziehen kann.

d. Das Kind, welches sich praktisch seit seiner Geburt bei seinen Pflegeeltern
befindet, hat seit der Entmiindigung seiner Mutter keinen eigenen, selbst-
gewihlten Wohnsitz im Sinne von Art. 23 ZGB begriindet, sondern befindet
sich nach wie vor an seinem Pflegeplatz aufgrund einer vormund-
schaftsbehordlich angeordneten Obhutsentziehung und eines Platzierungs-
entscheides (Art. 310 ZGB). Damit perpetuiert Art. 24 ZGB den bisherigen,
vom Wohnsitz der Mutter abhidngigen Wohnsitz (BK N 34/23 zu Art. 162
ZGB Lemma 2 S. 168).

4. Die Frage, ob es sich bei der Sozialpddagogischen Pflegefamilie W. um eine
Anstalt handle, kann dahin gestellt bleiben. Sie konnte dann eine Rolle spielen,
wenn das Kind keinen Wohnsitz aufweisen wiirde, beziehungsweise durch die
Wahl eines eigenen, selbst gewihlten neuen Lebensmittelpunktes die Perpetu-
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ierung des urspriinglichen Wohnsitzes unterbrochen hitte. Wie dargelegt ist das
nicht der Fall. Hitte das Kind aber eine solche Wahl getroffen, stiinde die Quali-
fikation der SPF als Anstalt der Wohnsitzbegriindung eher entgegen. Aber auch
die Qualifikation als Heim oder Pflegefamilie hilft nicht weiter, weil wie darge-
stellt der Wohnsitz in G perpetuiert wurde und rechtlich nicht am Aufenthaltsort
angekniipft werden kann. Wie das Bundesgericht in seiner neuesten Praxis fest-
gestellt hat, bilden Wohnsitz und Aufenthalt keine gleichwertigen Ankniipfungs-
punkte, wenngleich nach dem Wortlaut von Art. 315 ZGB von einer Gleichwer-
tigkeit auszugehen wire (BGE 129 1 419; vergleiche zu dieser Kontroverse ZVW
2003 S. 460 ff. und Hegnauer in ZVW 2003 S. 465 ff., sowie Hegnauer, Grundriss
des Kindesrechts, N 27.59; Stettler, SPR 111/2 S. 524 ff; Breitschmid in Basler Kom-
mentar ZGB I N 18 zu Art. 315).

5. Damit bleibt die Wohnsitzbehorde G fiir die Anordnung der Vormundschaft
iiber das Kind zusténdig. Eine andere Frage ist, ob diese Massnahme an den Pfle-
geplatz tibertragen werden soll. Diese Frage ist allein am Kriterium der Wahrung
des Kindeswohls zu messen. Wenn die Massnahme von G aus nicht sachgerecht
gefithrt werden kann (z.B. wegen sehr grosser geografischer Distanz und einem
Bediirfnis nach permanenter Prisenz des Vormundes oder der Vormundin), ist
sie an den Pflegeort (Aufenthaltsort) zu iibertragen und von diesem zu iiberneh-
men. Findet sich dazu keine Einigung unter den beteiligten Vormundschafts-
behorde, sind die jeweiligen Aufsichtsbehdrden verpflichtet, zu verhandeln und
zu vermitteln (Art. 44 Abs. 3 BV). Im #ussersten Fall ist die Ubertragung mittels
staatsrechtlicher Klage gemiss Art. 83 lit. e OG von G gegen den Pflegeort zu er-
zwingen.
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