Tribunal fédéral — 5A_773/2021 Couple non marié
11¥m Cour de droit civil

Arrét du 22 novembre 2022 (d) Droit de visite, protection
de I'enfant, procédure

Art. 314 al. 1,442 al. 1 et 5,
et444al.1CC

(In)compétence ratione loci de I'autorité de protection de I'enfant (art. 314 al. 1, art. 442 al. 1
et 5, et art. 444 al. 1 CC). Compétence ratione loci de I'autorité de protection du domicile de
I’enfant et principe de la perpetuatio fori (art. 314 al. 1 cum art. 442 al. 1 CC). Transfert de
compétence a l'autorité de protection du nouveau domicile en cas de changement de domicile
de la personne faisant I'objet d’une mesure de protection (art. 314 al. 1 cum art. 442 al. 5 CC).
L’autorité de protection de I'enfant examine sa compétence d’office (art. 314 al. 1 cum art. 444
al. 1 CC). Les regles relatives a la compétence sont impératives et une acceptation tacite est en
principe exclue. L'incompétence ratione loci de I'autorité de protection de I'enfant entraine en
principe d’office I'annulation de la décision attaquée par un recours. Pour des motifs d’économie
de procédure, une exception est possible a la double condition que I'incompétence n’ait pas été
invoquée dans la procédure de recours et qu’il puisse étre statué sur le fond compte tenu de
I’état du dossier. Si ces conditions ne sont pas remplies, il n'est pas possible de renoncer a
I’'annulation de la décision, méme si cela s’imposait du point de vue de I'économie de procédure
(consid. 3.3). En l'espéce, la décision de l'autorité de protection aurait di étre annulée,
I'incompétence ratione loci ayant été soulevée dans la procédure de recours cantonale, d’autant
plus que la décision portait not. sur une curatelle et non uniquement sur la relation entre les
parties (consid. 3.4).

Besetzung

Bundesrichter Herrmann, Prasident,
Bundesrichter von Werdt,
nebenamtliche Bundesrichterin Reiter,
Gerichtsschreiber Sieber.

Verfahrensbeteiligte

A,

vertreten durch Rechtsanwalt Sandor Horvath,
Beschwerdefihrer,

gegen

1.B.B,,

2.CB,

beide vertreten durch Rechtsanwaltin Ursula Engelberger-Koller,
Beschwerdegegnerinnen.

Gegenstand
Entzug des Rechts auf personlichen Verkehr,

unine’

Université de Meuchatel
Faculté de droft

Beschwerde gegen das Urteil des Kantonsgerichts Luzern, 2. Abteilung, vom 20. August 2021 (3H 21

20/3U 21 18).

Sachverhalt:

A.



A.a.B.B. (geb. 2007) ist das Kind der unverheirateten und getrennt lebenden Eltern C.B.
(Kindsmutter) und A. (Kindsvater). Das Kind steht unter der alleinigen Sorge und Obhut der
Kindsmutter.

A.b. Mit Entscheid vom 8. August 2019 entzog die Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde Hochdorf
(KESB) dem Kindsvater das Recht auf persénlichen Verkehr mit der Tochter und ordnete an, dass der
Entzug jahrlich zu Gberprifen sei, erstmals per 1. September 2020. Gleichzeitig hob sie eine
vorbestehende Beistandschaft auf und erteilte den Kindseltern Weisungen zwecks Fortsetzung einer
Psychotherapie fiir das Kind.

Am 6. April 2021 entzog die KESB dem Kindsvater soweit hier interessierend das Recht auf
persdnlichen Verkehr dauerhaft und hob die jahrliche Uberpriifung von dessen Entzug auf.
Ausserdem entzog sie dem Kindsvater das Auskunftsrecht gegeniber Drittpersonen. Die Weisungen
an die Kindseltern im Zusammenhang mit der Psychotherapie des Kindes wurden ebenfalls
aufgehoben. Verschiedene Antrage des Kindsvaters im Zusammenhang mit der erneuten Errichtung
einer Besuchsbeistandschaft schrieb die Behorde als erledigt vom Verfahren ab. Das Kind lebte im
Zeitpunkt dieses Entscheids nicht mehr im Zustandigkeitsbereich der KESB.

B.

Dagegen erhob der Kindsvater am 29. April 2021 Beschwerde beim Kantonsgericht Luzern. Mit
Entscheid vom 20. August 2021 (eroffnet am 27. August 2021) wies das Kantonsgericht das
Rechtsmittel ab, soweit es darauf eintrat (Dispositivziffer 1). Die Verfahrenskosten auferlegte es dem
Kindsvater (Dispositivziffer 4).

C.

Mit Beschwerde in Zivilsachen und eventuell subsididrer Verfassungsbeschwerde vom 21. September
2021 gelangt der Kindsvater (Beschwerdefiihrer) an das Bundesgericht. Er beantragt unter Kosten-
und Entschadigungsfolge in allen Instanzen, es seien in Gutheissung der Beschwerde die
Dispositivziffern 1 und 4 des Entscheids des Kantonsgerichts aufzuheben und es sei im Sinne der in
der Beschwerde enthaltenen Ausfiihrungen neu zu entscheiden. Weiter sei die Nichtigkeit der
Entscheide des Kantonsgerichts und der KESB festzustellen. Im Eventualstandpunkt beantragt er
zusammengefasst im Wesentlichen, es sei ihm in teilweiser Aufhebung der Entscheide des
Kantonsgerichts und der KESB ein schrittweise auf den gerichtsiblichen Umfang auszudehnendes
Besuchsrecht bei der Tochter einzurdumen. Zwecks dessen Organisation, Uberwachung und
Begleitung sei ausserdem eine Besuchsrechtsbeistandschaft zu errichten. Subeventualiter sei die
Sache zu neuer Entscheidung an das Kantonsgericht zuriickzuweisen. Fiir das bundesgerichtliche
Verfahren sei dem Beschwerdefiihrer die unentgeltliche Rechtspflege und -verbeistandung zu
gewahren.

Am 9. Mai 2022 beantragt das Kantonsgericht unter Verzicht auf eine Vernehmlassung die
Abweisung der Beschwerde. Auch die KESB verzichtet mit Eingabe vom 12. Mai 2022 auf eine
Vernehmlassung. Die Kindsmutter und die Tochter (Beschwerdegegnerinnen) beantragen mit
Beschwerdeantwort vom 14. Juni 2022 die Abweisung der Beschwerde soweit darauf einzutreten sei.
Der Beschwerdefihrer halt am 29. Juni 2022 an seinen Antragen fest. Samtliche Eingaben wurden
den Verfahrensbeteiligten zugestellt. Im Ubrigen hat das Bundesgericht die Akten des kantonalen
Verfahrens eingeholt.

Erwdgungen:
1.

1.1. Angefochten ist der Endentscheid (Art. 90 BGG) eines oberen kantonalen Gerichts, das als



Rechtsmittelinstanz (Art. 75 BGG) liber den persdnlichen Verkehr zwischen dem minderjahrigen Kind
und dem nicht obhutsberechtigten Elternteil sowie eine Beistandschaft und damit der Beschwerde in
Zivilsachen unterliegende Angelegenheiten (Art. 72 Abs. 1 und Abs. 2 Bst. b Ziff. 6 BGG) ohne
Streitwert entschieden hat. Die Beschwerde in Zivilsachen ist das zutreffende Rechtsmittel, womit
die ebenfalls erhobene subsididre Verfassungsbeschwerde nicht zuldssig ist (Art. 113 BGG). Der
Beschwerdefiihrer ist nach Art. 76 Abs. 1 BGG zur Beschwerde berechtigt, die er auch fristgerecht
erhoben hat (Art. 100 Abs. 1 BGG). Auf die Beschwerde ist unter Vorbehalt der nachfolgenden
Ausfiihrungen einzutreten.

1.2. Unzulassig sind die Antrage des Beschwerdefiihrers in Bezug auf den Entscheid der KESB vom 6.
April 2021. Der erstinstanzliche Entscheid bildet im bundesgerichtlichen Verfahren kein taugliches
Anfechtungsobjekt (BGE 134 Il 142 E. 1.4). Vielmehr ist die Beschwerde in Zivilsachen - unter
Vorbehalt hier nicht gegebener Ausnahmen - nur gegen Urteile oberer Gerichte zuldssig, die
letztinstanzlich auf Rechtsmittel hin entschieden haben (Art. 75 BGG; BGE 141 Ill 188 E. 4.1). Auf die
Beschwerde ist insoweit nicht einzutreten.

2.

2.1. Mit der Beschwerde in Zivilsachen kénnen Rechtsverletzungen gemass Art. 95 f. BGG geltend
gemacht werden. Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen an (Art. 106 Abs. 1 BGG)
und prift mit freier Kognition, ob der angefochtene Entscheid Recht verletzt. Es befasst sich dabei
grundsatzlich aber nur mit formell ausreichend begriindeten Einwanden. In der Beschwerde muss in
gedrangter Form dargelegt werden, inwiefern der angefochtene Entscheid Recht verletzt (Art. 42
Abs. 2 BGG). Der Beschwerdefiihrer muss auf den angefochtenen Entscheid eingehen und aufzeigen,
worin eine Verletzung von Bundesrecht liegt; er soll im Schriftsatz mit seiner Kritik an den
Erwdgungen der Vorinstanz ansetzen, die er als rechtsfehlerhaft erachtet. Allgemein gehaltene
Einwdnde, die ohne aufgezeigten oder erkennbaren Zusammenhang mit bestimmten
Entscheidungsgriinden vorgebracht werden, geniigen nicht (BGE 143 1l 283 E. 1.2.2; 140 11l 86 E. 2).
Fir Vorbringen betreffend die Verletzung verfassungsmadssiger Rechte gilt ausserdem das strenge
Rigeprinzip (Art. 106 Abs. 2 BGG; BGE 143 11 283 E. 1.2.2; sogleich E. 2.2).

2.2. Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt
hat (Art. 105 Abs. 1 BGG). Diesbezilglich kann die rechtsuchende Partei nur vorbringen, die
vorinstanzlichen Feststellungen seien offensichtlich unrichtig, das heisst willkirlich (Art. 9 BV), oder
wirden auf einer anderen Bundesrechtsverletzung im Sinn von Art. 95 BGG (z.B. Verletzung von Art.
29 Abs. 2 BV oder Art. 8 ZGB) beruhen. In der Beschwerde ist Uberdies darzutun, inwiefern die
Behebung der gerligten Mangel fir den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein kann (Art. 97
Abs. 1 und Art. 105 Abs. 2 BGG). Es gilt das strenge Rigeprinzip nach Art. 106 Abs. 2 BGG. Das
Bundesgericht prift daher nur klar und detailliert erhobene und, soweit moglich, belegte Vorbringen.
Auf ungeniigend substantiierte Riigen und rein appellatorische Kritik am Sachverhalt tritt es nicht ein
(BGE 1411V 317 E. 5.4; 140111 264 E. 2.3).

3.

3.1. Der Beschwerdefiihrer macht vorab die Nichtigkeit der Entscheide beider kantonaler Instanzen
geltend. Die KESB sei zum Erlass der streitbetroffenen Anordnung ortlich nicht zustandig gewesen,
was das Kantonsgericht zwar erkannt, zu Unrecht aber nicht berlicksichtigt habe. Hierdurch hatte die
Vorinstanz ausserdem verschiedentlich gegen das Gesetz und die Verfassung verstossen. Namentlich
habe sie Art. 444 Abs. 1 und 2 ZGB missachtet und seinen Anspruch auf Beurteilung durch ein
zustandiges Gericht verletzt.

3.2. Das Kantonsgericht fiihrt diesbezliglich aus, die KESB sei zum Erlass des Entscheides vom 6. April



2021 ortlich nicht zustandig gewesen. Das betroffene Kind habe seit August 2019 einen Wohnsitz
ausserhalb des Zustadndigkeitsbereichs der KESB. Im Zeitpunkt des Wohnsitzwechsels sei kein
Verfahren mehr hadngig gewesen. Jenes betreffend Entzug des Rechts auf persénlichen Verkehr
zwischen Vater und Tochter sei bereits abgeschlossen gewesen, woran auch die Anordnung der
jahrlichen Prifung der Massnahme und die weiter getroffenen Anordnungen nichts gedndert hatten,
und das (aktuelle) Verfahren betreffend Uberpriifung des Besuchsrechts sei erst spater angehoben
worden. Somit habe bei Wohnsitzwechsel keine Zustdndigkeit der KESB bestanden, die hatte
perpetuiert werden kénnen, und die Behorde ware verpflichtet gewesen, die Angelegenheit an die
neu zustandige Kindesschutzbehorde zu lberweisen. Ein wichtiger Grund, von diesem Vorgehen
abzusehen, habe nicht bestanden. Allerdings habe der anwaltlich vertretene Beschwerdefiihrer den
Einwand der oOrtlichen Unzustandigkeit erst im Rechtsmittelverfahren erhoben, obgleich er die
entsprechende Problematik bereits wahrend des Verfahrens vor der KESB hatte erkennen kdnnen. Es
sei unter diesen Umstdanden treuwidrig den Einwand der fehlenden Zustandigkeit erst vor dem
Kantonsgericht zu erheben und das entsprechende Vorbringen sei verspatet.

3.3. Zustindig fiir den Erlass einer Massnahme ist die Kindesschutzbehorde am Wohnsitz der
betroffenen Person. Ist ein Verfahren rechtshidngig, so bleibt die Zustindigkeit bis zu dessen
Abschluss auf jeden Fall erhalten (Art. 314 Abs. 1i.V.m. Art. 442 Abs. 1 ZGB). Wechselt eine Person,
fur die eine Massnahme besteht, ihren Wohnsitz, so tibernimmt die Behérde am neuen Ort die
Massnahme ohne Verzug, sofern keine wichtigen Griinde dagegen sprechen (Art. 314 Abs. 1
i.V.m. Art. 442 Abs. 5 ZGB). Die Kindesschutzbehorde priift ihre Zustiandigkeit von Amtes wegen
(Art. 314 Abs. 1 i.V.m. Art. 444 Abs. 1 ZGB). Die Zustandigkeitsbestimmungen sind zwingender
Natur und eine Einlassung fallt grundsatzlich ausser Betracht (Botschaft vom 28. Juni 2006 zur
Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches [Erwachsenenschutz, Personenrecht und
Kindesrecht], BBl 2006 7001 ff., S. 7076).

Entscheidet eine ortlich unzustindige Kindesschutzbehorde, fiihrt dies grundsatzlich zur
Aufhebung des mit einem Rechtsmittel angefochtenen Entscheids von Amtes wegen. Auf dieses
Vorgehen kann aus prozessokonomischen Griinden unter der doppelten Voraussetzung verzichtet
werden, dass die fehlende Zustdndigkeit im Rechtsmittelverfahren nicht geriigt wird und aufgrund
der Aktenlage in der Sache entschieden werden kann (vgl. betreffend ein ortlich unzustindiges
Sozialversicherungsgericht BGE 142 V 67 E. 2.1; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 8. Aufl. 2020, N. 1103 f.; je mit Hinweisen). Sind diese Voraussetzungen nicht
erfillt, kann auf die Aufhebung des Entscheids auch dann nicht verzichtet werden, wenn sich dies
aus prozessékonomischen Griinden aufdrangen wiirde.

3.4. Unbestritten war die KESB ortlich nicht zustdndig, den streitbetroffenen Entscheid zu fallen (vgl.
E. 3.1 und 3.2 hiervor). Der Beschwerdefiihrer hat die fehlende 6rtliche Zustandigkeit der Behorde
sodann bereits im Rechtsmittelverfahren vor dem Kantonsgericht gerligt. Unter diesen Umstdanden
durfte die Vorinstanz nach dem Ausgefiihrten nicht auf die Aufhebung des Entscheids der KESB
verzichten. Fir ein abweichendes Ergebnis mit Verweis auf Treu und Glauben (Art. 5 Abs. 3 BV)
bleibt im Zusammenhang mit der von Amtes wegen zu beachtenden ortlichen (Un-) Zustdandigkeit
kein Raum: Vorliegend steht ein Entscheid in Frage, der mit einer Beistandschaft die (potentielle)
Unterstellung der betroffenen Person unter die Behdrde zum Gegenstand hat. Beim Entscheid einer
unzustandigen Behodrde miisste daher gegebenenfalls eine sofortige Ubertragung der getroffenen
Massnahme erfolgen (vgl. Art. 442 Abs. 5 ZGB), was wenig Sinn ergibt und die Beriicksichtigung der
Zustandigkeitsfrage bereits im hier betroffenen Rechtsmittelverfahren notig macht. Etwas anderes
mag in jenen Bereichen des materiellen Zivilrechts gelten, in denen die Kindesschutzbehoérde nur als
vollziehende Behorde in einem Zweiparteienverhaltnis tatig wird. Da eine Einlassung nicht moglich
ist, bleibt vorliegend auch unerheblich, ob der Beschwerdefiihrer die 6rtliche Unzustdandigkeit im
Verfahren vor der KESB geriigt hat oder nicht.

4,



Nach dem Ausgefiihrten erweist die Beschwerde sich als begriindet und ist sie gutzuheissen. Bei
diesem Ergebnis braucht auf die weiteren Vorbringen des Beschwerdefiihrers, namentlich die Riige
der Nichtigkeit, nicht mehr eingegangen zu werden. Der angefochtene Entscheid vom 20. August
2021 ist im beantragten Umfang (Dispositivziff. 1 und 4) aufzuheben und die Sache zu neuer
Entscheidung an das Kantonsgericht zurlickzuweisen (Art. 107 Abs. 2 BGG).

Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind die Kosten der unterliegenden Beschwerdegegnerin 2
aufzuerlegen (Art. 66 Abs. 1 BGG). Ausserdem hat diese dem Beschwerdefiihrer die Parteikosten zu
ersetzen (Art. 68 Abs. 1 und 2 BGG; zum Riickweisungsentscheid vgl. BGE 141 V 281 E. 11.1). Die
Entschadigung ist praxisgemass dem Anwalt auszurichten (Urteil 5A_734/2015 vom 17. Dezember
2015 E. 3, nicht publiziert in: BGE 142 11l 36). Das Gesuch des Beschwerdefiihrers um unentgeltliche
Rechtspflege und Verbeistdandung wird damit gegenstandslos und ist abzuschreiben (Art. 32 Abs. 1
BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Beschwerde wird gutgeheissen, soweit darauf einzutreten ist. Die Ziffern 1 und 4 des Entscheids
des Kantonsgerichts Luzern, 2. Abteilung, vom 20. August 2021 werden aufgehoben und die Sache
wird zu neuer Entscheidung an das Kantonsgericht zurtickgewiesen.

2.
Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege wird als gegenstandslos geworden abgeschrieben.

3.
Die Gerichtskosten von Fr. 3'000.-- werden der Beschwerdegegnerin 2 auferlegt.

4.
Die Beschwerdegegnerin 2 hat Rechtsanwalt Sandor Horvath mit Fr. 3'500.-- zu entschadigen.

5.
Dieses Urteil wird den Verfahrensbeteiligten, der Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde Hochdorf
und dem Kantonsgericht Luzern, 2. Abteilung, mitgeteilt.

Lausanne, 22. November 2022

Im Namen der Il. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Herrmann

Der Gerichtsschreiber: Sieber



