Tribunal fédéral - 5A_980/2015 Divorce L
11¥™e Cour de droit civil ml
Arrét du 26 janvier 2016 (d) Garde des enfants, NEUCHATEL

protection de Ilenfant FACULTE DE DROIT

Art. 310al.3 CC

Retrait du droit de déterminer le lieu de résidence de I’enfant — critéres pour 'examen du
retour chez ses parents de I’enfant ayant longtemps vécu chez des parents nourriciers (art. 310
al. 3 CC). Selon lart. 310 al. 3 CC, lorsqu’un enfant a vécu longtemps chez des parents
nourriciers, I'autorité de protection de I’enfant peut interdire aux péere et mére de le reprendre
s’il existe une menace sérieuse que son développement soit ainsi compromis. Dans le cadre de
cette disposition, il faut examiner si le contact psychique entre le parent et I’enfant est intact et
si, au regard du bien de I'enfant, les compétences éducatives ainsi que le sens des
responsabilités du parent justifient de lui réattribuer la garde. Il faut donc faire une pesée
d’intéréts entre, d’une part, le droit du parent a prendre en charge personnellement I'enfant et,
d’autre part, I'intérét de I’enfant a des relations stables et a un soutien approprié (ATF 111 11 119,
consid. 5 et 6). Le tribunal de fond dispose d’un large pouvoir d’appréciation au sens de I'art. 4
CC et le Tribunal fédéral fait preuve de retenue dans son examen (ATF 135 Il 121, consid. 2)
(consid. 2.1).

Besetzung

Bundesrichter von Werdt, Prasident,
Bundesrichter Schébi, Bovey,
Gerichtsschreiber Mockli.

Verfahrensbeteiligte

A,

vertreten durch Rechtsanwalt Fabian Vollmer,
Beschwerdefiihrerin,

gegen
Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde (KESB) U.,
B.

Gegenstand
Wiederherstellung des Aufenthaltsbestimmungsrechts,

Beschwerde gegen den Entscheid des Obergerichts des Kantons Bern, Zivilabteilung, Kindes- und
Erwachsenenschutzgericht, vom 31. Oktober 2015.

Sachverhalt:

A.
B. ist der 2000 geborene Sohn von A. und C., welche sich in der Folge trennten und am 11. April 2007
scheiden liessen, wobei das Sorgerecht der Mutter zugewiesen wurde.

B.

Im August 2005 wurde B. in die Kinder- und Jugendpsychiatrische Klinik D. des Universitaren
Psychiatrischen Dienstes V. eingewiesen. Nach rund einem Jahr wurde er fir ein weiteres Jahr ins
Internat der Sprachheilschule E. versetzt. Anschliessend befand sich B. fiir rund ein Jahr wiederum in



der Klinik D. Von August 2008 bis Juli 2011 befand sich B. im Heilpadagogischen Schulheim F.
Nachdem der dortige Ausbildungsplatz gekiindigt worden war, wurde B. vorerst nicht mehr beschult.
Er weilte bei seiner Mutter, war jedoch von November 2011 bis Februar 2012 voriibergehend im
Kinderhaus G. in W. untergebracht.

Mit Verfigung vom 19. April 2012 entzog der Fiirsorgeverband X. der Mutter die Obhut Gber B. Nach
einer voribergehenden Platzierung wurde er mit Entscheid vom 31. Mai 2012 in der Pflegefamilie H.
(Stiftung I.) in Y. untergebracht, wo er seither lebt.

Nachdem der Mutter anfanglich ein Besuchsrecht zugestanden worden war, sistierte die
Vormundschaftsbehorde X. das personliche Kontaktrecht am 13. Dezember 2012 fiir sechs Monate.
Die hiergegen erhobene Beschwerde wurde vom Kindes- und Erwachsenenschutzgericht
abgewiesen.

Mit Kammerentscheid vom 19. Februar 2014 wies die KESB U. das Begehren der Mutter um
Aufhebung des Obhutsentzuges ab.

Mit Bericht vom 25. April 2014 empfahl die Beistdndin, das Kontaktrecht (mit Ausnahme der
telefonischen Kontakte) zwischen Mutter und Sohn weiterhin zu sistieren, damit die positive
Entwicklung von B. nicht gefdhrdet werde; sie hielt weiter fest, dass seit dem 4. April 2014 wahrend
eines Wochentages im Kompetenzzentrum fiir Sonderschulung J. versuchsweise wieder eine
Beschulung stattfinde.

Mit Schreiben vom 9. Januar 2015 beantragte die Beistindin die Sistierung der Telefonkontakte
wahrend mindestens zwolf Monaten. Am 4. Februar 2015 verlangte die Mutter die Aufhebung des
Obhutsentzuges, eventualiter die Begutachtung von B. Sodann nahm sie am 18. Mérz 2015 Stellung
zum Antrag der Beistandin auf Sistierung der Telefonkontakte. Die KESB U. verfligte am 13. Mai 2015
die Erweiterung der Beistandschaft auf eine Erziehungsbeistandschaft mit besonderen Befugnissen,
unter genauer Regelung der Aufgaben der Beistdndin, die Anweisung an die Mutter, sich wahrend
der Telefonkontakte durch eine Fachperson begleiten und unterstiitzen zu lassen, unter
entsprechender Anweisung der Fachperson und Auferlegung verschiedener Meldepflichten; sodann
wies sie die Begehren um Aufhebung des Obhutsentzuges und auf Begutachtung von B. im Bereich
der Beschulung ab.

Die hiergegen erhobene Beschwerde wies das Obergericht des Kantons Bern mit Entscheid vom 31.
Oktober 2015 ab.

C.

Gegen diesen Entscheid hat A. am 9. Dezember 2015 eine Beschwerde erhoben mit den Begehren
um dessen Aufhebung und Aufhebung des Obhutsentzuges, eventualiter um Rickweisung zur
Neubeurteilung, allenfalls unter Anordnung einer Begutachtung von B.; ferner verlangt sie die
unentgeltliche Rechtspflege. Es wurden keine Vernehmlassungen eingeholt.

Erwagungen:

1.

Angefochten ist ein kantonal letztinstanzlicher Entscheid im Bereich des Kindesschutzes; dagegen
steht die Beschwerde in Zivilsachen offen (Art. 72 Abs. 2 lit. b Ziff. 6, Art. 75 Abs. 1 und Art. 90 BGG).
Anfechtungsobjekt kann einzig der obergerichtliche Entscheid vom 31. Oktober 2015 sein (vgl. Art. 75
Abs. 1 BGG); soweit Entscheide anderer Instanzen kritisiert werden, ist auf die Beschwerde nicht
einzutreten. Gleiches gilt, soweit sich die Beschwerdefiihrerin zu anderem als dem Obhutsentzug
oder der Begutachtung aussert; das Obergericht hat festgehalten, dass einzig diese beiden Punkte
angefochten seien, und es hat im Dispositiv die Rechtskraft der anderen Regelungsgegenstinde des
Entscheides der KESB festgestellt. Was spezifisch das Vorbringen anbelangt, die nicht umfassende
Beschulung von B. verletzte dessen verfassungsmadssigen Anspruch auf eine Grundschulausbildung,
muss dieses Uberdies als neu und damit unzuldssig gelten (Art. 99 Abs. 1 BGG), denn der
angefochtene Entscheid dussert sich dazu nicht und die Beschwerdefiihrerin zeigt entgegen ihrer



Rigepflicht auch nicht auf, dass sie diese Verfassungsriige bereits vor Obergericht gemacht, dieses
sich aber zu Unrecht nicht damit befasst hatte. Ohnehin aber gibt es fiir die schulische
Sonderbehandlung von B. konkrete Griinde (dazu unten).

Das Bundesgericht legt seinem Urteil den von der Vorinstanz festgestellten Sachverhalt zugrunde
(Art. 105 Abs. 1 BGG). In diesem Bereich kann lediglich eine offensichtlich unrichtige, d.h. willkiirliche
Sachverhaltsfeststellung geriigt werden, wobei hierflr das strenge Rlgeprinzip gilt; auf ungentigend
substanziierte Rigen und rein appellatorische Kritik am Sachverhalt tritt das Bundesgericht nicht ein
(Art. 97 Abs. 1 und Art. 106 Abs. 2 BGG; BGE 139 11 404 E. 10.1 S. 445; 140 Ill 264 E. 2.3 S. 266). Die
Beschwerdefiihrerin macht lediglich geltend, die "Sachverhaltsdarstellung der KESB respektive der
Vorinstanz" sei willkiirlich, weil sie einzig auf "zahlreichen Elementen in den Akten" griinde. Die
Beschwerdefiihrerin musste jedoch substanziiert darlegen, welche Elemente und inwiefern diese
vom Obergericht in willklrlicher, d.h. schlechterdings unhaltbarer Weise gewiirdigt worden waren.
Soweit sie sodann im betreffenden Kontext geltend machen will, nie oder jedenfalls nicht richtig
angehort worden zu sein, ist festzuhalten, dass sie am 24. April 2015 durch das instruierende
Mitglied der KESB personlich angehoért wurde (angefochtener Entscheid, S. 3).

2.
In der Sache selbst mochte die Beschwerdefiihrerin, dass der Obhutsentzug aufgehoben und B.
wieder bei ihr untergebracht wird.

2.1. Entgegen den Ausfiihrungen der Beschwerde geht es nicht um die Frage, ob Art. 310 Abs. 1
ZGB verletzt ist. Der Obhutsentzug ist vor mehreren Jahren erfolgt und dagegen konnte seinerzeit
der Rechtsmittelweg bestritten werden. Im obergerichtlichen Entscheid, welcher vorliegend
angefochten ist, geht es vielmehr um die Frage der Riickplatzierung, welche in Art. 310 Abs. 3 ZGB
geregelt ist.

Im Zusammenhang mit dieser Norm ist entscheidend, ob die seelische Verbindung zwischen
Mutter und Kind intakt ist sowie ob ihre Erziehungsfahigkeit und ihr Verantwortungsbewusstsein
eine Riickiibertragung der Obhut unter Beachtung des Kindeswohls rechtfertigen; bei der
Gewichtung der auf dem Spiel stehenden Interessen sind der Anspruch des Elternteils auf
personliche Betreuung und das Interesse des Kindes an stabilen Beziehungen und geeigneter
Forderung gegeneinander abzuwigen (BGE 111 11 119 E. 5 und 6 S. 123 ff.; Urteile 5C.28/2007 vom
3. April 2007 E. 2.2; 5A_473/2013 vom 6. August 2013 E. 6; 5A_88/2015 vom 5. Juni 2015 E. 4.3.1).
Dabei steht dem Sachgericht typischerweise ein Ermessen im Sinn von Art. 4 ZGB zu, bei dessen
Uberpriifung das Bundesgericht Zuriickhaltung iibt (132 111 97 E. 1 S. 99; 135 11l 121 E. 2 S. 123 f,;
spezifisch im Zusammenhang mit der Obhut: Urteile 5A_473/2013 vom 6. August 2013 E. 6;
5A_736/2014 vom 8. Januar 2015 E. 3.3; 5A_88/2015 vom 5. Juni 2015 E. 4.3.1).

2.2.Im Kern macht die Beschwerdefiihrerin geltend, dass der Obhutsentzug damals fiir eine
beschrdankte Zeit und im Hinblick auf die Beschulung von B. verfligt worden sei; dieser werde aber
nach wie vor nicht umfassend beschult. Die Verhaltnisse hatten sich durch die Fremdplatzierung
nicht entscheidend entwickelt und insofern erweise sich der Obhutsentzug jedenfalls heute als
unverhéltnismassig, weil den Bedirfnissen des Kindes auch mit ambulanten Massnahmen Rechnung
getragen werden kdnnte.

2.3. Gemadss den obergerichtlichen Erwagungen war Anlass fir den am 21. April 2012 verfiigten
Obhutsentzug, dass B. nach dem Austritt aus dem Kinderhaus G. bei der Mutter ohne Tagesstruktur
und ohne addquate Forderung war. Da samtliche Rickmeldungen der Sonderschulen darauf
hingewiesen hatten, dass eine Beschulung von B. a&ausserst schwierig sei, habe die
Vormundschaftsbehérde am 31. Mai 2012 vorlaufig hierauf verzichtet, weil durch eine "eins zu eins
Betreuung" zuerst sein Sozialverhalten zu trainieren und so die Voraussetzungen fiir die Beschulung
zu schaffen seien. Gemass der Beistdndin seien diesbeziiglich aufgrund der Stabilitat und des
geregelten Tagesablaufes bei der Gastfamilie H. Fortschritte zu verzeichnen. Sodann spreche Dr.
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med. K., leitende Arztin Kinder- und Jugendpsychiatrie, in ihrem Bericht vom 28. April 2015 von
"motorisch sportlichen Fortschritten" und die Sonderschule J. halte in der Zielvereinbarung vom 18.
Juni 2015 fest, dass B. mit Menschen Kontakt aufnehmen und soziale Regeln einhalten kénne und er
sich fiir seine Schulkollegen zu interessieren beginne. All diese Anderungen seien jedoch, wie das
Obergericht weiter festhalt, in der Anfangsphase; die Verhéltnisse seien noch nicht hinreichend
stabilisiert. Eine Rickplatzierung von B. zur Mutter komme nicht in Frage, da sich an ihrer negativen
Einstellung gegenliber den Behodrden nichts verandert habe und sie auch nicht in der Lage sei, ihren
Sohn adaquat zu férdern und zu schiitzen; sie habe ausgepragt unrealistische Erwartungen an ihr
Kind, was auch durch die im Originalton aufgezeichneten Telefongesprédche belegt werde. Sie wolle
dessen deutliche intellektuelle Schwache (IQ von unter 60) nicht wahrhaben und stelle tiberhohte
Anforderungen an ihn, indem sie u.a. eine vollzeitige Beschulung fordere (angefochtener Entscheid,
S.13f.).

2.4. Mit diesen Ausfiihrungen setzt sich die Beschwerdefiihrerin nicht auseinander. Sie beschrankt
sich auf die Behauptung, es wiirde bestimmt auch in der Nadhe ihres Wohnortes geeignete
Schulmoglichkeiten fir B. geben, welchen sie dabei unterstiitzen wiirde; sie fliigt dem an, es werde
ihr gar nie die Moglichkeit gegeben, ihre erzieherischen Qualitdaten zu beweisen.

Bei B. handelt es sich nach den Feststellungen des Obergerichtes um einen intellektuell stark
beeintrachtigten Jungen, bei welchem schon friih eine kombinierte Storung des Sozialverhaltens und
der Emotionen sowie eine ausgepragte Spracherwerbsstorung festgestellt wurden (angefochtener
Entscheid, S. 6). Allein schon im Zusammenhang mit den monatlichen Telefonkontakten mit der
Mutter, bei welchen er jeweils unter Druck gesetzt und gegen die Pflegeeltern aufgehetzt wird, zeigt
er Reaktionen wie vermehrtes Einkoten und Einnassen (angefochtener Entscheid, S. 9). Wie ein roter
Faden zieht sich durch die vom Obergericht auf mehreren Seiten ausgefiihrten Einschatzungen und
Rickmeldungen der involvierten Fachpersonen, dass die Mutter vorgeschlagene padagogische und
therapeutische Massnahmen konstant ablehnte oder herabsetzte, dass sie mit samtlichen
schulischen und betreuenden Institutionen bzw. Personen in Konflikt gerdt (grundsatzliches
Misstrauen; impulsive und lautstarke emotionale Ausbriiche; verschiedentliches Drohen), dass eine
Besprechung der fiir B. notwendigen Massnahmen jeweils kaum mdoglich war bzw. die Mutter deren
Notwendigkit nicht einsehen wollte, dass sie die anderen Kinder oder Fachpersonen fiir das
Verhalten von B. verantwortlich machte und dass sie insgesamt nicht in der Lage ist, auf die
Bediirfnisse des Kindes einzugehen und dieses in einer angepassten Weise zu férdern. Dies zeigt sich
namentlich darin, dass sie von der problemlosen Moglichkeit einer umfassenden Beschulung
ausgeht, wahrend dies B. nach den Feststellungen des Obergerichtes massiv liberfordern wiirde, weil
er gar nicht in der Lage ware, die Eindricke von funf Schultagen pro Woche zu verarbeiten
(angefochtener Entscheid, insb. S. 10 und 15).

Vor diesem Hintergrund kann eine Riickplatzierung von B. bei der Beschwerdefiihrerin nicht in Frage
kommen. Vielmehr ist die Unterbringung in einer geeigneten Institution oder Pflegefamilie mit einer
auf die Bedlirfnisse von B. zugeschnittenen Beschulung fiir sein Wohl nach wie vor unabdingbar. An
der Grundsatzfrage der Platzierung andert insbesondere auch der Hinweis nichts, dass der Leiter der
Sonderschule J. sich offenbar einen grosseren Beschulungsumfang vorstellt als die Pflegeeltern; die
Fremdplatzierung ist unabhangig vom genauen Beschulungsgrad notwendig. Mit der Platzierung in
der Gastfamilie H. scheint ein fir B. geeigneter Ort gefunden zu sein, vermag ihm doch diese nach
den obergerichtlichen Feststellungen seit nunmehr (ber drei Jahren ein stabiles Umfeld zu bieten,
was zu Fortschritten im Verhalten des Kindes gefiihrt hat. Die Aufrechterhaltung des Obhutsentzuges
ist erforderlich und erweist sich damit als bundesrechtskonform.

3.

Soweit die Beschwerdefiihrerin geltend macht, das Kontaktrecht zu ihrem Sohn werde in
unzuldssiger Weise und Uber die vorgesehene Dauer hinaus beschrankt, fragt sich, ob dieser Punkt
Uberhaupt Verfahrensgegenstand ist (vgl. E. 1). Einerseits hat das Obergericht festgehalten, nur die
Frage des Obhutsentzuges und der Begutachtung seien angefochten (die Regelung des personlichen
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Verkehrs war Gegenstand von Ziff. 1 lit. g und Ziff. 2-4 des Entscheides der KESB, deren Rechtskraft
im obergerichtlichen Dispositiv festgestellt wurde). Andererseits dusserte sich das Obergericht in der
Erwagung IV.8 dennoch kurz zum personlichen Verkehr und erwog, es kdnne nach wie vor kein
Besuchsrecht gewéahrt werden, da aus den aufgezeichneten Telefongesprachen klar hervorgehe, dass
B. in einem Spannungsfeld zwischen seiner Mutter und der Gastfamilie stehe. Sie verstirke den
bestehenden Loyalitatskonflik und hindere ihn, sich im Umfeld der Gastfamilie zu integrieren. Nach
den Gesprachen reagiere B. gemdass den Angaben der Beistdndin mit auffdlligem Verhalten
(besondere Verschlossenheit gegeniiber den Pflegeeltern; Einndssen und Einkoten).

Ob die Frage des personlichen Verkehrs damit zum materiellen Gegenstand des oberinstanzlichen
Entscheides geworden ist (vgl. dazu Urteile 5A_936/2013 vom 8. Juli 2014 E. 2.1.3; 5A_422/2014 vom
9. April 2015 E. 3.1; 5A_202/2015 vom 26. November 2015 E. 2.2), kann insofern offen bleiben, als
die Beschwerde in Bezug auf den personlichen Verkehr kein Rechtsbegehren enthalt und deshalb
dem Anliegen der Beschwerdefiihrerin so oder anders nicht stattgegeben werden kann (vgl. Art. 107
Abs. 1 BGG). Die Bindung des Bundesgerichtes an die Parteibegehren gilt auch dort, wo fiir den
kantonalen Prozess die Offizialmaxime zum Tragen kam (spezifisch im Zusammenhang mit
Kinderbelangen: Urteil 5A_807/2012 vom 6. Februar 2013 E. 4.2.3).

4,

Eventualiter rigt die Beschwerdefiihrerin, dass das Obergericht zu Unrecht ihren Antrag auf
Begutachtung von B. im Zusammenhang mit der Beschulung abgewiesen habe.

Das Obergericht hat ausfiihrlich begrindet, weshalb die Sachlage klar und die Aktenlage
diesbezliglich vollstandig sei, so dass sich ein Gutachtensauftrag eriibrige (angefochtener Entscheid,
S. 14-16). Dies stellt eine antizipierte Beweiswiirdigung dar, welche ein Teil der Beweiswiirdigung ist,
die vom Bundesgericht nur auf Willkir hin Gberprift werden kann (BGE 138 Ill 374 E. 4.3.2 S. 376).
Insofern waren substanziierte Willkirrigen erforderlich (Art. 106 Abs. 2 BGG). Die
Beschwerdefiihrerin macht indes keine Verletzung von Art. 9 BV geltend und ihre Ausfiihrungen
wirden auch inhaltlich den an Willkiirriigen zu stellenden Anforderungen nicht geniigen, weil sie
appellatorisch bleiben (dazu E. 1). Auf die Ausfihrungen zur verlangten Begutachtung kann deshalb
nicht eingetreten werden.

5.

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Beschwerde abzuweisen ist, soweit auf sie eingetreten
werden kann. Wie die vorstehenden Erwagungen zeigen, muss im Ubrigen die Beschwerde, so wie
sie begriindet ist, als von Anfang an aussichtslos bezeichnet werden, womit es an den materiellen
Voraussetzungen fiir die unentgeltliche Rechtspflege mangelt (Art. 64 Abs. 1 BGG) und das
betreffende Gesuch folglich abzuweisen ist. Entsprechend dem Ausgang des Verfahrens sind die
Gerichtskosten der Beschwerdefiihrerin aufzuerlegen (Art. 66 Abs. 1 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit auf sie eingetreten werden kann.

2.
Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege wird abgewiesen.

3.
Die Gerichtskosten von Fr. 1'000.-- werden der Beschwerdefiihrerin auferlegt.

4,
Dieses Urteil wird der Beschwerdefiihrerin, der KESB U., B. und dem Obergericht des Kantons Bern,
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Zivilabteilung, Kindes- und Erwachsenenschutzgericht, schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 26. Januar 2016
Im Namen der Il. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: von Werdt

Der Gerichtsschreiber: Mockli
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