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Ausgangslage und Fragestellung

Bei der Ausübung des Besuchsrechts zwischen einer 11jährigen Tochter und dem seit einem Jahr von der Mutter geschiedenen Vaters bestanden von Anfang gewisse Schwierigkeiten, die mit Hilfe einer freiwilligen Beratung durch die Jugendberatungsstelle einigermassen unter Kontrolle gehalten werden konnten. In jüngster Zeit haben die Probleme eskaliert und die Tochter hat ihre Mutter nach nicht einmal einer Stunde bei ihrem Vater angerufen, sie wieder abzuholen, was diese auch tat. Die Mutter, die das Besuchsrecht nicht aktiv hintertreibt sondern durchaus ein Eigeninteresse an dessen Ausübung bekundet, weil es ihr ihre Erwerbstätigkeit erleichtert, hat darauf der VB verschiedene Anträge zur Verbesserung der Situation gestellt. Die VB hat den Vater dazu Stellung nehmen lassen. In einigen Punkten herrscht Einigkeit, in anderen nicht, so wehrt sich der Vater kategorisch gegen den Vorschlag der Mutter, beim Andauern der Schwierigkeiten ein begleitetes Besuchsrecht anzuordnen.

Die Vormundschaftsbehörde erkundigt sich, wie sie weiter vorgehen soll und ob sie den Vater und/oder die Tochter zur Ausübung des Besuchsrechts verpflichten könnte.

Erwägungen
Das Recht auf persönlichen Verkehr ist ein Persönlichkeitsrecht von Eltern und Kindern, die nicht miteinander in Hausgemeinschaft leben. 
Es handelt sich um ein Pflichtrecht (BGFE 122 II 222), obwohl ZGB 273 lediglich von einem „gegenseitigen Anspruch“ spricht und eine Vollstreckung dieser Pflicht nicht möglich wäre (BK-Hegnauer ZGB Art. 273 N 57). Die Vormundschaftsbehörde kann Eltern und Kind ermahnen und ihnen Weisungen erteilen, wenn sich die Ausübung oder Nichtausübung des persönlichen Verkehrs für das Kind nachteilig auswirkt oder wenn eine Ermahnung oder eine Weisung aus anderen Gründen geboten ist (ZGB 273 Abs. 2). 
Das Kind hat bis heute kein Selbstbestimmungsrecht in Bezug auf den persönlichen Verkehr mit seinen Eltern. Das Bundesgericht hat es letztmals in BGE 100 II 76 abgelehnt, dem Kind ein Selbstbestimmungsrecht einzuräumen. (Zur Argumentation des Bundesgerichts und kritischen Bemerkungen dazu vgl. Häfeli, Wegleitung für vormundschaftliche Organe, 4. Aufl. Zürich 2005, S. 81). Dennoch hat das Bundesgericht bereits in BGE 107 II 303 E. 5 die Vollstreckung mittels physischer Zwangsanwendung bei Weigerung des urteilsfähigen Kindes abgelehnt. Die Zwangsvollstreckung widerspricht dem Zweck des Besuchsrechts und ist mit dem Kindesinteresse nicht vereinbar( weitere Hinweise zum vormundschaftlichen und strafrechtlichen  Schutz sowie zur Vollstreckung des Besuchsrechts vgl. Häfeli Wegleitung, S. 96 ff.). 

Psychologie und Pädagogik betonen die Bedeutung der Beziehung von Kindern zu beiden Elternteilen. Lehre und Rechtsprechung sind sich deshalb einig, dass dieses Recht starken Schutz verdient und weder leichtfertig eingeschränkt noch entzogen werden darf, auch wenn Art. 274 Abs. 2 die Einschränkung und den Entzug des Besuchsrechts ermöglicht, wenn das Wohl des Kindes gefährdet ist. (Zusammenfassung der neuern Rechtsprechung mit Hinweisen auf zahlreiche BGE vgl. Häfeli, a.a.O., S. 86 ff).
Als wirksamste Form für die Bearbeitung von Besuchsrechtsproblemen hat sich eine kontinuierliche professionelle Beratung und Vermittlung auf freiwilliger Basis oder im Rahmen einer Besuchsrechtsbeistandschaft nach Art. 308 Abs. 2 ZGB erwiesen (vgl. dazu Häfeli, a.a.O. S. 94-96).
Schlussfolgerungen und Beantwortung der konkreten Fragen

Aufgrund des geschilderten Sachverhalts scheint noch Raum für Beratung und Vermittlung; die Fronten sind noch nicht verhärtet. Die Beratung hat jedoch gezielt mit allen drei Beteilig-ten zu erfolgen. Sie sind in Zielsetzung und Massnahmen einzubeziehen und in die Verant-wortung zu nehmen. Dies kann im Rahmen einer freiwilligen Beratung geschehen oder im Rahmen einer Besuchsrechtsbeistandschaft nach Art. 308 Abs. 2 ZGB. In beiden Fällen ist eine professionelle Fachkraft damit zu beauftragen, welche über die nötige Zeit und das methodische Rüstzeug dazu verfügt. Irgendwelche behördliche Anordnungen auf Wunsch eines Elternteils oder kraft der Offizialmaxime ohne professionelle Umsetzungshilfe (Besuchsrechtsbeistandschaft) sind wenig erfolgversprechend.
Der Tochter kann kein eigentliches Selbstbestimmungsrecht eingeräumt werden, wobei mit dem Einverständnis des besuchsberechtigten Elternteils eine Sistierung auf Wunsch des urteilsfähigen Kindes auf Zeit zulässig ist.

Eine behördliche Durchsetzung des Besuchsrechts bei Vernachlässigung durch den Vater und/oder das Kind ist jedoch nicht möglich.

Niederrohrdorf, 13. Juni 2005 
Christoph Häfeli
