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Unfähige Beistände, unfähige Eltern oder untaugliche Massnahmen?
Sachverhalt

ich bin gestern Abend in einer Besprechung mit einem erzürnten und frustrierten Vater einmal mehr als unfähiger Beistand in einer anspruchsvollen Besuchsrechtssituation betitelt und beschimpft worden. Der Vater verlangt nun wiederum einen Beistandswechsel. Die Vorgeschichte:
Konkubinatspaar, Besuchsrechtsregelung durch die VB und Auftrag an Beistand (Vermittlung, Überwachung). Mutter (KM) verweigert Besuche des Kindes (1,5 jährig) beim Vater, lehnt begleit. Besuchsrecht ab (genügt ihren qualitativen Ansprüchen nicht), lehnte von der Gemeinde offerierte und bezahlte Mediation ab und gewährt dem Vater nun 1 Mal pro Monat in Anwesenheit ihrer Mutter in ihrer Wohnung (während ihrer Abwesenheit) dem Vater ein kurzes Besuchsrecht. Dem Vater (KV) ist ein 14-tägliches Besuchsrecht von 10 - 17 Uhr von der Behörde gewährt worden. Der KV ist nun, nachdem er über längere Zeit das Diktat der Mutter akzeptiert hat, nicht mehr einverstanden, sein Besuchsrecht derart einschränken und belasten zu lassen. Die KM sieht sich genötigt, das Kind vor dem Vater zu schützen, da dieser zeitweise sehr ungehalten ist (über seine Besuchsrechtssituation) und dann sehr verletzend sein kann. 
Das Besuchsrecht wird hier nach meiner Beurteilung unverhältnismässig eingeschränkt (Zeiten, Bedingungen). Das öffentliche Angebot (begleit. BR, Mediation zur Bearbeitung der Differenzen oder der Besuchsmodi) wird einseitig abgelehnt. Der Vater verlangt nun einen Beistandswechsel (er hat vor ung. 1 Jahr alle möglichen und unmöglichen Stellen belangt, bzw. belästigt, alle Rechtsmittel ausgeschöpft und keinen Beistandswechsel erhalten). Es ist mir nun wichtig zu wissen, welche der vormundschaftlichen und strafrechtlichen Massnahmen gegen die verweigernde Mutter (die Diskussion über Vor- und Nachteile ist mir bekannt) in der Schweiz angewendet werden, bzw. angewendet worden sind (gerichtliche und vormundschaftliche Praxis). Gibt es dazu irgendwo eine aktuelle Arbeit (analog Proseminararbeit A. Estermann, Uni Lu zum Thema "Besuchszwang für Eltern ohne Sorgerecht?")? Mit einer Übersicht über die aktuelle Praxis ist es möglich, dem Vater aufzuzeigen, wie seine Chancen sind, Einfluss zu nehmen. Gleichzeitig ist aus meiner Sicht die Diskussion über einen Beistandswechsel dann vom Tisch, bzw. im KJS Luzern kann für solche Situationen eine Haltung im Umgang mit diesen Situation entwickelt werden, deren Inhalt es ist, die Situation als blockiert zu beurteilen (nicht Beistände sind unfähig). 
Erwägungen

1. Hat das Gericht oder die Vormundschaftsbehörde gestützt auf Art. 275 ZGB Anordnungen über den persönlichen Verkehr getroffen, entsteht aus diesem Rechtstitel dem Besuchsberechtigten und dem Kind ein Rechtsanspruch auf Ausübung des persönlichen Verkehrs zu den festgelegten Konditionen und im verfügten Ausmass. Die Inhaberin der elterlichen Sorge oder Obhut ist dementsprechend belastet und rechtlich verpflichtet, der Besuchsordnung Folge zu leisten. 

2. Die Vollstreckung von Rechtstiteln erfolgt, wenn es sich um geldwerte Leistungen handelt (Verpflichtung zu einer Zahlung oder Sicherheitsleistung), nach dem SchKG (Schuldbetreibungs- und Konkursgesetz des Bundes), und in den Fällen, welche zu einem bestimmten Verhalten (Handeln, Unterlassen, Dulden) verpflichten, im Kanton Luzern nach § 206 ff. VRPG (SRL Nr. 40). Wenn der Besuchsberechtigte sein Recht durchsetzen will, hat er bei der zuständigen Instanz eine Vollstreckungsverfügung zu verlangen (das ist hier die Vormundschaftsbehörde, weil die Eltern nie verheiratet waren). 

3. Die Vollstreckung einer Anordnung über das Besuchsrecht unterliegt immer dem Verhältnismässigkeitsgebot.
a. Es ist heute allgemein anerkannt, dass zur Durchsetzung des Besuchsrechts auf direkten Zwang gegen das Kind möglichst verzichtet werden soll (BGE 107 II 301 ; ZR 1997 Nr. 106, ZR 2004 Nr. 35). 


b. Direkter Zwang schliesst indes nicht aus, zu diesem Zweck gegenüber dem obhutsberechtigten Elternteil mit Zwangsmassnahmen vorzugehen. Die Wahl der Vollstreckungsmittel bleibt dem (erkennenden) Richter beziehungsweise der Vormundschaftsbehörde überlassen. Im Vordergrund steht indirekter psychischer Zwang durch Androhung von Strafe (§ 211 VRPG LU; Art. 292 StGB). 


c. Im Hinblick auf die Durchsetzung des Besuchsrechts haben Vormundschaftsbehörde und Vollstreckungsrichter eine grössere Entscheidkompetenz als bei der Durchsetzung der Herausgabe des Kindes an den Obhuts- oder Sorgerechtsberechtigten (BGer 5C.185/2004 vom 23. Dezember 2004). Abzulehnen ist die Vollstreckung in jedem Fall, wenn sich das urteilsfähige Kind, ohne beeinflusst zu werden, weigert, den Anordnungen des Obhutsinhabers über den persönlichen Verkehr zu folgen. Gemäss bundesgerichtlicher Praxis kann bereits die Anordnung eines Besuchsrechts gegen den Willen eines 13-Jährigen das Persönlichkeitsrecht des Kindes verletzen (BGE 5C.250/2005 vom 3. Januar 2006). Eine Vollstreckung ist sodann zu verweigern, wenn dadurch das Kindeswohl ernstlich gefährdet würde (Cyril Hegnauer, Berner Kommentar zu Art. 270-275 ZGB, Bern 1997, Art. 275 N. 155 ff. ZGB; hierzu ausführlich ZR 2004 Nr. 35 im Zusammenhang mit sog. "PAS" (Parental Alienation Syndrom). Dabei kommen nur schwerwiegende gesundheitliche Gründe in Betracht, die durch ein ärztliches Zeugnis zu belegen sind. Diese Voraussetzungen sind z.B. dann nicht erfüllt, wenn die obhutsberechtigte Mutter dem zehnjährigen Kind zu verstehen gibt, sie überlasse es ihm, ob es die Ferien mit dem Vater verbringen wolle oder nicht (Beschluss der I. Zivilkammer des Obergerichtes des Kantons Zürich vom 29. Mai 2006, Nr. LQ060005; Philipp Maier, AJP 2008 S. 88).

4. Wer von einem Besuchsrechtsbeistand erwartet, dass dieser ein Besuchsrecht durchsetzt, und wer die Eignung und Qualität eines Besuchsrechtsbeistandes daran misst, ob sich dieser gegenüber der Mutter durchsetzen könne, liegt falsch. Ein Besuchsrechtsbeistand ist kein staatliches Exekutionsorgan wie der Betreibungsweibel, welcher pfändbare Gegenstände mit Beschlag belegt. Er ist aber auch kein Seelenschmied, welcher die Einstellung der besuchsbelasteten gegenüber der besuchsberechtigten Person gewaltsam zurechtbiegen kann. Der Besuchsrechtsbeistand berät, klärt auf, informiert, vermittelt, organisiert, wenn es ihm gestützt auf Art. 308 Abs. 2 ZGB ausdrücklich aufgetragen ist und organisatorische Fragen offen sind, und legt Modalitäten fest, wenn er ausdrücklich dazu im massgeblichen Rechtstitel (Verfügung oder Urteil) beauftragt worden ist. 

5. Die Erwartung von Besuchsberechtigten ist hoch, dass ein Beistand es schafft, was man als Elter gegenüber dem andern Elter nicht vollbracht hat, nämlich die Durchsetzung der eigenen Sicht der Dinge. Diese Hoffnung wird zuweilen geschürt durch unzulängliche Massnahmenbeschlüsse. Es kann auf eine Unredlichkeit hinauslaufen, einer Kindesschutzmassnahme wie der Besuchsrechtsbeistandschaft Einfluss auf das Verhalten bornierter, kranker oder aus anderem Grund jeder einvernehmlichen Lösung unzugänglicher Eltern zuzuschreiben oder gar jeden Konflikt einer Lösung zuzuführen. Deshalb muss die Begründung einer Besuchsrechtsbeistandschaft so angelegt sein, dass Besuchsberechtigte das Scheitern eines Besuchsrechts nicht am Beistand festmachen, sondern dass die Verantwortlichkeit bei den Eltern bleibt. Spätestens zu Beginn des Mandats ist man zudem gut beraten zu erläutern, welche Möglichkeiten dem Beistand zur Verfügung stehen (auch die zeitlichen!), welche Dienstleistungen und Inputs erwartet werden können, und wo die Risiken verbleiben. Beistände, welche mit solchen Auftragsklärungen arbeiten, haben weniger Legitimationsprobleme. Treten nämlich die angesprochenen Risiken ein, kann unter diesen Voraussetzungen nicht der Beistand verantwortlich gemacht werden, sondern es ist die Folge der Natur eines Konfliktes. 

6. Die Frage eines Beistandswechsels stellt sich nicht, wenn ein Beistand unter Einsatz seines fachlichen Wissens am Ende seines Lateins angelangt ist. Auf die Forderung nach einem Beistandswechsel ist grundsätzlich nur einzutreten, wenn ein Amtsenthebungsgrund im Sinne von Art. 445 ZGB vorliegt. Diesen Begehren ist man gut gewachsen, wenn 
a. der Auftrag des Beistandes klar und weder widersprüchlich noch diffus umschrieben ist,

b. der Beistand zu Beginn des Mandates gegenüber den Eltern ein transparentes Vorgehen und die ihm zur Verfügung stehenden Mittel aufzeigt und auf die Risiken und deren Konsequenzen hinweist,

c. der Vorwurf der Unfähigkeit an den gestützt auf den Auftrag zu erfüllenden Pflichten gemessen wird.

Unter solchen Arbeitsvoraussetzungen können die Vormundschaftsbehörden auch relativ effizient auf Absetzungsbegehren mit einem Nichteintretens- oder Ablehnungsentscheid reagieren.


7. Im Rahmen dieser Kurzberatung kann keine Übersicht über die sintflutartigen Abhandlungen der Gelehrsamkeit (namentlich auch aus Deutschland) zu den Besuchsrechtskonflikten erfolgen. Hier muss auf die einschlägige Literatur und auf die diversen Weiterbildungsangebote verwiesen werden. Zusammenfassend scheint mir aber wichtig, sich an folgende Regeln zu halten:
a. Methodisches Engagement muss sich an den gegebenen juristischen Konstanten orientieren, d.h. es sollte nicht über Fragen verhandelt werden, welche von einer zuständigen Behörde (meist nach aufwändigen Verfahren) jüngst beurteilt wurden.

b. Ist eine Anordnung über den persönlichen Verkehr von einer zuständigen Behörde getroffen worden, sind Wünsche um deren Abänderung nicht verhandelbar. Wer als Elter damit nicht zufrieden ist, hat „veränderte Verhältnisse“ geltend zu machen (Art. 134, 179, 313 ZGB) und bei der zuständigen Behörde vorstellig zu werden und nicht vom Beistand Leistungen abzurufen, die nicht in seinem Zuständigkeitsbereich liegen.

c. Wer mit den Rahmenbedingungen des persönlichen Verkehrs nicht einverstanden ist, kann bei der zuständigen Behörde die Anordnung von Ermahnungen, Weisungen, Einschränkungen oder des Entzugs des Rechts auf persönlichen Verkehr beantragen. Der Beistand hat auf solche Anliegen nicht einzutreten.
d. Wer die Absetzung eines Beistandes beantragt hat geltend zu machen, ein Beistand begehe eine grobe Nachlässigkeit, er missbrauche sein Amt oder begehe Handlungen, die ihn seines Amtes als unwürdig erscheinen lassen (Art. 445 ff. ZGB). Je besser die Anordnung einer Beistandschaft begründet ist, und je transparenter ein Beistand seinen Auftrag gegenüber den Beteiligten von Anfang an gestützt auf den Ernennungsbeschluss umschreibt und klärt, desto effizienter ist der Umgang mit Unzufriedenheitsbekundungen der „Kundschaft“.
e. Wenn sich das Besuchsrecht nicht realisieren lässt, weil der besuchsbelastete Elter dazu nicht Hand bietet, muss der Besuchsberechtigte eine Vollstreckungsverfügung bei der zuständigen Behörde beantragen. Der Beistand darf sich nicht auf Vollstreckungsdiskussionen einlassen. Die Vollstreckung beschränkt sich in der Regel auf einen behördlichen Befehl und eine Strafandrohung im Widerhandlungsfall (Art. 292 StGB). Die Strafanzeige kann danach sowohl vom Besuchsberechtigten als auch von der Behörde ausgehen, nicht aber vom Beistand.
f. Wenn Besuchsbelastete das Besuchsrecht verweigern, weil ihnen die Sicherheit des Kindes nicht garantiert scheint, müssen sie von den zuständigen Behörden die Anordnung geeigneter Massnahmen verlangen (Art. 273 Abs. 2 und 307 ZGB). Wurde dies in einer aktuellen Verfügung abgelehnt oder nicht vorgesehen (z.B. jüngst ergangenes Scheidungsurteil, in welchem diese Einwände beurteilt wurden), sind die Anliegen nicht verhandelbar.
g. Wenn festgestellt wird, dass mittels einer Besuchsrechtsbeistandschaft kein Beitrag zur Lösung des Konflikts und insbesondere kein Beitrag zum Glück des Kindes geleistet werden kann, sondern schlimmstenfalls zusätzliche Kriegsschauplätze begründet werden (Beschwerden gegen den Beistand, Absetzungsverfahren gegen den Beistand), ist die Massnahme zu evaluieren und gegebenenfalls abzuändern oder aufzuheben. Einen krumm gewachsenen Baum kann man nicht geradereden.
Mit freundlichen Grüssen

Kurt Affolter

lic. iur., Fürsprecher und Notar

Ligerz, 1. Dezember 2009
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