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72. Urteil der Il. Zivilabteilung vom 10. Juni 1982 i.S. X. (Berufung)
Regeste (de):

Tod des Inhabers der elterlichen Gewalt bei einem Kind geschiedener Eltern; Ubertragung der
elterlichen Gewalt auf den Uberlebenden Elternteil.

1. Zustandig, ein Kind geschiedener Eltern nach dem Tod des Inhabers der elterlichen Gewalt
unter die elterliche Gewalt des Uberlebenden Elternteils zu stellen, ist nicht nur der Richter (Art.
157 ZGB), sondern auch die Vormundschaftsbehérde (Erganzung der Rechtsprechung; E. 2).

2. Hat jedoch die Vormundschaftsbehdrde gestiitzt auf Art. 368 Abs. 1 ZGB bereits eine
Vormundschaft errichtet und ein allfalliges Gesuch des lberlebenden Elternteils um
Einsetzung in die elterliche Gewalt ein erstes Mal abgewiesen, bleibt nur noch der Weg der
Klage auf Abanderung des Scheidungsurteils offen (E. 3).

Regeste (fr):

Mort du détenteur de l'autorité parentale dans le cas d'un enfant de parents divorcés; transfert
de l'autorité parentale au parent survivant.

1. La compétence de soumettre I'enfant de parents divorcés, aprés la mort du détenteur de
l'autorité parentale, a l'autorité parentale du parent survivant appartient non seulement au juge
(art. 157 CC), mais également a l'autorité tutélaire (complément a la jurisprudence; consid. 2).

2. Lorsque cependant l'autorité tutélaire, se fondant sur l'art. 368 al. 1 CC, a déja pourvu
l'enfant d'un tuteur et rejeté une premiére demande du parent survivant tendant a étre investi
de l'autorité parentale, il ne reste plus a ce dernier que la voie de I'action en modification du
jugement de divorce pour faire valoir son droit (consid. 3).

Regesto (it):

Morte del detentore dell'autoritd parentale nel caso di un figlio di genitori divorziati;
trasferimento dell'autorita parentale al genitore superstite.

1. Competente a porre il figlio di genitori divorziati, dopo la morte del detentore dell'autorita
parentale, sotto l'autorita parentale del genitore superstite non € soltanto il giudice (art. 157
CC), ma anche l'autorita tutoria (completamento della giurisprudenza; consid. 2).

2. Ove tuttavia l'autorita tutoria, fondandosi sull'art. 368 cpv. 1 CC, abbia gia sottoposto il figlio
a tutela e respinto una prima domanda del genitore superstite tendente ad ottenere l'autorita
parentale, rimane a tale genitore aperta solo la via di un'azione diretta alla modifica del giudizio
di divorzio (consid. 3).
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Die am 1. Februar 1970 geborene A. X. wurde bei der Scheidung ihrer Eltern unter die elterliche
Gewalt der Mutter gestellt. Nachdem diese gestorben und das Madchen unter Vormundschaft gestellt
worden war, reichte der Vater B. X. bei der zustdndigen Vormundschaftsbehérde das Begehren ein,
die Vormundschaft sei aufzuheben und das Madchen sei unter seine elterliche Gewalt zu stellen. Die
Vormundschaftsbehdrde wies das Begehren am 9. November 1979 ab, und der Regierungsstatthalter
bestétigte diesen Entscheid am 10. Juni 1980/5. Februar 1981. B. X. zog die Sache an den
Regierungsrat weiter, der am 26. Mai 1981 entschied, auf die Beschwerde werde nicht eingetreten.
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Gleichzeitig Uberwies der Regierungsrat die Akten an das kantonale Obergericht. Mit Entscheid vom
12. Oktober 1981 anerkannte dieses die Zustandigkeit der Zivilgerichte, und am 22. Dezember 1981
entschied der Appellationshof (ll. Zivilkammer),
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auf die Appellation werde nicht eingetreten, da es an einem erstinstanzlichen richterlichen Entscheid
fehle. Gegen das Urteil des Appellationshofes hat B. X. beim Bundesgericht sowohl staatsrechtliche
Beschwerde wegen Verletzung von Art. 4 BV als auch Berufung erhoben. Mit letzterer stellt er den
Antrag, der angefochtene Entscheid sei aufzuheben und die Sache sei zur materiellen Beurteilung an
die Vorinstanz zurlickzuweisen. Die staatsrechtliche Beschwerde ist durch Urteil vom 28. April 1982
abgewiesen worden, soweit darauf einzutreten war.

Erwagungen

Das Bundesgericht zieht in Erwagung:

1. Strittig ist, wer beziiglich eines Kindes geschiedener Eltern zu einer Ubertragung der elterlichen
Gewalt auf den Uberlebenden Elternteil zustandig sei, wenn der Elternteil, dem der Scheidungsrichter
das Kind zugewiesen hatte, gestorben ist. Wahrend die Vorinstanz daflr hélt, eine solche Anordnung
kdnne nicht von der Vormundschaftsbehdrde getroffen werden, sondern falle ausschliesslich in die
Kompetenz des Richters, der mit einer Klage auf Abanderung des Scheidungsurteils anzurufen sei,
stellt sich der Berufungsklager auf den Standpunkt, der Richter brauche in einem solchen Fall nicht
von Anfang an mit der Sache befasst zu sein; es genlige, wenn - in Analogie zur Entziehung der
elterlichen Gewalt (Art. 314 Ziff. 1 ZGB) - eine richterliche Behdrde als Rechtsmittelinstanz angerufen
werden kénne. Zur Begriindung ihrer Rechtsauffassung beruft sich die Vorinstanz auf BGE 107 Il 100
ff. Diesem Entscheid lag zugrunde, dass die letzte kantonale richterliche Instanz erklart hatte, der
Abénderungsrichter, bei dem der Uberlebende Elternteil die Zusprechung der elterlichen Gewalt
verlangt hatte, sei hieflr nicht zustandig. Das Bundesgericht flhrte dazu aus, das neue Kindesrecht,
insbesondere Art. 315a Abs. 3 ZGB, habe nichts daran geandert, dass flir die Ubertragung der
elterlichen Gewalt auf den Uberlebenden Elternteil bei einem Kind geschiedener Eltern gestitzt auf
Art. 157 ZGB auf Abanderung des Scheidungsurteils geklagt werden kénne. Ob die Zustandigkeit des
Abanderungsrichters  eine ausschliessliche sei oder ob ein Kind auch durch die
Vormundschaftsbehérde unter die elterliche Gewalt des (berlebenden Elternteils gestellt werden
kdnne, liess das Bundesgericht unter Ausserung gewisser Zweifel letztlich offen (vgl. BGE 107 1l 104
unten). Zu Unrecht glaubt die Vorinstanz deshalb, aus dem erwahnten
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Entscheid eine ausschliessliche Zustandigkeit des Abé&nderungsrichters ableiten zu kdnnen. Die
Frage einer allfalligen konkurrierenden Zustandigkeit der Vormundschaftsbehdérde bleibt daher zu
prifen.

2. a) Gemass Art. 315a Abs. 3 ZGB koénnen die vormundschaftlichen Behdrden die vom
Scheidungsrichter getroffenen Kindesschutzmassnahmen in bezug auf einen Elternteil &ndern, sofern
dadurch die Stellung des andern nicht unmittelbar berihrt wird. Das Bundesgericht hat in BGE 107 I
103 f. E. 3 festgehalten, dass diese Bestimmung die Ubertragung der elterlichen Gewalt vom einen
auf den andern Elternteil nicht erfasse, auch nicht fir den Fall des Todes des Inhabers der elterlichen
Gewalt. Anderer Auffassung ist demgegeniber HEGNAUER, der die scheidungsrichterliche
Kindeszuteilung im Sinne von Art. 156 ZGB materiell als Kindesschutzmassnahme betrachtet (vgl.
"Kann die Vormundschaftsbehérde nach dem Tod des im Scheidungsurteil bestimmten Inhabers der
elterlichen Gewalt diese dem (berlebenden Elternteil Gbertragen?", in: ZVW 36/1981, S. 17; in diesem
Sinne auch HENKEL, Die Anordnung von Kindesschutzmassnahmen geméss Art. 307 rev. ZGB,
Diss. Zirich 1977, S. 124 f.). Dieser Ansicht ist indessen nicht beizupflichten. Dass der
Scheidungsrichter die elterliche Gewalt einem der beiden Elternteile faktisch entziehen muss, indem
er sie dem andern zuspricht, ist eine notwendige Folge davon, dass das schweizerische Recht eine
gemeinsame Ausibung der elterlichen Gewalt durch geschiedene Eltern nicht kennt. Auch wenn
beide Elternteile zur Pflege und Erziehung des Kindes fahig sind, verliert einer davon bei der
Scheidung zwangslaufig die elterliche Gewalt. Es kann unter diesen Umstanden nicht von einer
Kindesschutzmassnahme im Sinne der Art. 307 ff. ZGB gesprochen werden, die bei einem Versagen
des Inhabers der elterlichen Gewalt anzuordnen ist. An der in BGE 107 Il 103 f. E. 3 vertretenen
Auffassung ist deshalb festzuhalten. b) Ausgangspunkt fir die Beurteilung des vorliegenden Falles ist
der Umstand, dass bei einem Kind geschiedener Eltern der Tod des Inhabers der elterlichen Gewalt
nicht ohne weiteres den Ubergang dieser Gewalt auf den andern Elternteil zur Folge hat (BGE 107 Il
101 f. mit weiteren Hinweisen). Zu beachten ist sodann, dass gemass Art. 368 Abs. 1 ZGB jede
unmiindige Person, die sich nicht unter der elterlichen Gewalt befindet, unter Vormundschaft gehért.
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In Anwendung dieser Bestimmung bestellte die Vormundschaftskommission... A. X. einen Vormund,
nachdem ihre Mutter
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gestorben war. Zu prifen ist nun, ob daraus der Schluss gezogen werden darf, die
Vormundschaftsbehdrde ware auch befugt gewesen, das Kind statt dessen unter die elterliche Gewalt
seines Vaters, des Berufungskléagers, zu stellen oder in diesem Sinne auf ihren urspriinglichen
Entscheid zurickzukommen. Die Antwort darauf hangt auch ihrerseits von der Tragweite des Art. 157
ZGB ab. Geméss Art. 157 ZGB ist die Abanderung eines rechtskréftigen Scheidungsurteils dem
Richter vorbehalten, und eine solche Anderung stellt grundsétzlich auch die Ubertragung der
elterlichen Gewalt vom einen geschiedenen Ehegatten auf den anderen dar. Wo der Elternteil
gestorben ist, dem der Scheidungsrichter die elterliche Gewalt zugesprochen hatte, liegen indessen
insofern besondere Verhdltnisse vor, als die elterliche Gewalt des verstorbenen Elternteils
untergegangen und das Scheidungsurteil dadurch erganzungsbedirftig geworden ist. Von Bedeutung
ist in einem solchen Fall, dass keine sich widerstreitenden Interessen der beiden einstigen Ehegatten
mehr bestehen. Wenn eine Vormundschaftsbehérde ein Kind statt unter Vormundschaft unter die
elterliche Gewalt des Uberlebenden Ehegatten stellt, was in der Regel im Vordergrund stehen diirfte
und worauf der Uberlebende Elternteil unter gewissen Voraussetzungen einen Anspruch hat (BGE 107
[l 104; BGE 82 Il 474 1.), werden dadurch einzig die Interessen dieses Ehegatten und vor allem die
Schutzinteressen des Kindes selbst betroffen. Unter solchen Umstéanden ist die Ubertragung der
elterlichen Gewalt nicht als unzulé&ssiger Eingriff in ein rechtskraftiges Scheidungsurteil zu werten. Fir
eine solche Zusténdigkeit der Vormundschaftsbehdrde spricht neben der Zweckméssigkeit
(einfacheres Verfahren; Eingreifen von Amtes wegen) auch der Umstand, dass in einem &ahnlichen
Fall die Vormundschaftsbehdrde von Gesetzes wegen ausdricklich kompetent erklart wird, einem
Elternteil die elterliche Gewalt zu (bertragen: Ein Kind unverheirateter Eltern steht unter der
elterlichen Gewalt der Mutter (Art. 298 Abs. 1 ZGB). Ist diese gestorben, so hat die
Vormundschaftsbehérde dem Kind einen Vormund zu bestellen oder die elterliche Gewalt dem Vater
zu Ubertragen, wobei sich dieser Entscheid nach dem Wohl des Kindes zu richten hat (Art. 298 Abs.
2 ZGB). Es rechtfertigt sich, diese Regelung auch fir das Kind geschiedener Eltern gelten zu lassen.
c) Zusammengefasst ist festzuhalten, dass der Uberlebende Elternteil sowohl bei der
Vormundschaftsbehdrde als auch beim
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Abanderungsrichter das Begehren stellen kann, es sei die im Scheidungsurteil dem nunmehr
verstorbenen Elternteil zugesprochene elterliche Gewalt auf ihn zu lbertragen. In dieser Frage ist die
Zustandigkeit des Ab&nderungsrichters mithin nicht eine ausschliessliche. Sie bleibt jedoch in jedem
Fall vorbehalten (BGE 107 Il 104 f.). Unterbleibt aber ein Antrag des Uberlebenden Elternteils, hat die
Vormundschaftsbehdrde von Amtes wegen dafiir zu sorgen, dass das minderjahrige Kind nicht ohne
gesetzlichen Vertreter bleibt.

3. Die Vormundschaftsbehdrde der Stadt Y. hatte dennoch auf das im Jahre 1979 gestellte Begehren
des Berufungsklagers auf Ubertragung der elterlichen Gewalt nicht mehr eintreten dirfen. Dadurch,
dass nach dem Tode der im Scheidungsurteil zur Inhaberin der elterlichen Gewalt bestimmten Mutter
im Jahre 1973 von Amtes wegen ein Vormund bestellt worden war, wurde die im Zusammenhang mit
dem Scheidungsurteil aufgetretene Licke geschlossen. Die Anordnung einer Vormundschaft
bedeutete aber - wie es auch die Abweisung eines gleich nach dem Tod der friheren Ehefrau
gestellten Begehrens um Ubertragung der elterlichen Gewalt bedeutet hatte - eine Bestatigung der
scheidungsrichterlichen Kindeszuteilung. Dies allerdings in einschrankender Weise, weil aus einem
solchen vormundschaftlichen Entscheid auch der Schluss zu ziehen ist, dass der Berufungsklager
nicht fir geeignet gehalten wird, seine Tochter zu pflegen und zu erziehen. Ist aber ein
Scheidungsurteil in dieser Weise durch die Vormundschaftsbehdrde bestatigt worden und will sich der
Uberlebende der geschiedenen Ehegatten damit nicht abfinden, so kann er nur noch Klage auf
Abanderung des Scheidungsurteils erheben. Dadurch allein I&sst sich ein der Rechtssicherheit
abtraglicher konkurrierender Instanzenzug vermeiden. Nach dem von Amtes wegen getroffenen
Entscheid der Vormundschaftsbehérde, der in die Zeit vor der Anderung des Kindesrechts féllt,
musste daher dem Berufungsklager auch unter neuem Recht ein erneuter Zugang zur
Vormundschaftsbehdrde verschlossen bleiben. Auch unter neuem Recht bleibt in diesem Fall nur die
Abanderung des Scheidungsurteils offen. Aus dem Gesagten erhellt somit, dass sich die Vorinstanz
im Ergebnis zu Recht fir unzusténdig betrachtet hat, das Begehren des Berufungsklagers materiell
zu beurteilen. Ist nach dem Gesagten gegen einen ein Scheidungsurteil im Ergebnis bestatigenden
Entscheid der Vormundschaftsbehérde betreffend die Ubertragung der elterlichen Gewalt auf den
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Uberlebenden von zwei geschiedenen Ehegatten nur eine Abanderungsklage geméss Art. 157 ZGB
mdglich, ist dem Standpunkt des Berufungsklagers, Art. 314 Ziff. 1 ZGB (Vorbehalt des Weiterzugs
an eine kantonale richterliche Behdrde im Falle der Entziehung der elterlichen Gewalt durch die
vormundschaftliche Aufsichtsbehdrde) sei auf den vorliegenden Fall sinngeméass anzuwenden, von
vornherein die Grundlage entzogen.



