[image: image1.png]VSAV VEREINIGUNG SCHWEIZERISCHER AMTSVORMUNDINNEN UND AMTSVORMUNDE
ASTO 'ASSOCIATION SUISSE DES TUTRICES €1 TUTEURS OFFICELS
ASTU 'ASSOCIAZIONE SVIZZERA DELLE TUTRICI E DEI TUTORI UFFICIALl




Besuchsrecht bei Ausreise des obhutsberechtigten Elternteils mit dem Kleinkind ins Ausland
Sachverhalt

Der Vater eines ca dreijährigen Kindes, der mit der Mutter nicht verheiratet ist und auch nicht mit ihr in Hausgemeinschaft lebt, bezahlt gestützt auf einen Unterhaltsvertrag Unterhaltsbei-träge und besuchte das Kind bis vor 8 Monaten täglich bei der Mutter. Seither verbringt das Kind zwei Nachmittage pro Woche beim Vater. Trotz einer konfliktreichen und gespannten Beziehung zwischen den Eltern musste das Besuchsrecht bisher nicht von der VB geregelt werden sondern hat in gegenseitigem Einvernehmen der Eltern stattgefunden.
Die Mutter beabsichtigt nun mit dem Kind nach Spanien auszuwandern. Mit Blick auf diese neue Situation beantragt der Vater bei der zuständigen VB die Regelung des Besuchsrechts und macht folgenden Vorschlag:

· Einmal jährlich vier Wochen oder zweimal jährlich 2 Wochen Ferien des Kindes beim Vater in der Schweiz. Die Mutter müsste das Kind bringen und es wieder abholen.

· Einmal wöchentlich – Freitag oder Samstag – telefonischer Kontakt des Vaters mit dem Kind.

Nachdem die Mutter zu diesem Vorschlag nach Aufforderung der VB nicht Stellung genommen hat, möchte die VB aufgrund der Akten eine Regelung treffen und erkundigt sich,
· nach Hinweisen für geeignete Rahmenbedingungen in diesem Fall

· wie namentlich dem Alter des Kindes angesichts der grossen räumlichen Distanz zwischen Vater und Mutter Rechnung getragen werden könne,

· ob die Mutter das Kind in die Schweiz bringen oder der Vater es in Spanien abholen müsse,

· ob es Sinn mache, die telefonischen Kontakte ebenfalls festzulegen.

Erwägungen

1. Art. 273 Abs. 1 ZGB räumt Eltern und Kindern, die nicht in Hausgemeinschaft leben einen gegenseitigen Anspruch auf angemessenen persönlichen Verkehr ein. Nachfolgend werden die Ausführungen aus Ch. Häfeli, Wegleitung für vormundschaftliche Organe, 4. Aufl. Zürich 2005, S. 83 ff. zitiert:

Beim Begriff "angemessen" handelt es sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff, der im Einzelfall nach einem übergeordneten Massstab gestützt auf Art. 4 ZGB nach Recht und Billigkeit konkretisiert werden muss. Das heisst "es ist unter Würdigung aller erheblichen Umstände die den besonderen Verhältnissen am besten angepasste Lösung, die Regelung mit höchster Konkretisierung und Differenzierung zu treffen" (Meier-Hayoz Art. 4, zit. nach BK-Hegnauer Art. 273 N 61). Erhebliche Umstände können objektiver und subjektiver Natur sein; eine abschliessende Aufzählung ist nicht möglich; von besonderer Bedeutung bei der Festlegung des Besuchsrechts sind die folgenden:


Objektive Umstände (N 65-71):

•
Alter des Kindes
•
Körperliche und geistige Gesundheit des Kindes und des 

Berechtigten

•
Entfernungen und Verkehrsverbindungen zwischen Wohnort des Kindes und Besuchsort
•
Wohnverhältnisse und Hausgemeinschaft des Berechtigten

•
Anderweitige Beanspruchung des Kindes (Schule, Freizeit)

•
Situation der Geschwister (im gleichen Haushalt lebend; getrennt)

•
Arbeitszeiten, Feiertage und Ferien des Berechtigten und des Belasteten

•
Bei Fremdunterbringung ist der Zweck der Platzierung zu beachten.


Subjektive Umstände (N 73-77):

•
Persönlichkeit und Bedürfnisse der Beteiligten
•
Beziehung des Kindes zum Berechtigten
•
Beziehung des Berechtigten und des Belasteten und bei Fremdplatzierung das Verhältnis der besuchsberechtigten Eltern zueinander

•
berechtigte Wünsche und Meinung des urteilsfähigen Kindes 

(Art. 301 Abs. 2 Satz 2).


Die Formen der Kontaktpflege können sehr vielfältig sein; es fallen darunter namentlich nicht nur gegenseitige Besuche, sondern auch die folgenden Formen:


Post- und Telefonkontakt, namentlich wenn Besuche nicht möglich sind; der obhutsberechtigte Elternteil darf Post nicht zurückbehalten, es sei denn, der besuchsberechtigte Elternteil missbrauche den Briefkontakt, indem er das Kind in einen zwischenelterlichen Konflikt einbezieht und es dadurch in einen Loyalitätskonflikt stürzt (N 83-85).


Informationen: es ist Pflicht des obhutsberechtigten Elternteils, den anderen Elternteil über das Befinden des Kindes mündlich oder schriftlich zu unterrichten, wenn keine Besuche stattfinden oder das Kind den Berechtigten nicht selber informieren kann. Der nicht obhutsberechtigte Elternteil muss ausserdem vor Entscheidungen, die für das Kind wichtig sind, angehört werden. (Art. 275a Abs. 1). Gestützt auf Art. 272 besteht für das Kind auch eine gesetzliche Pflicht, den Elternteil ohne Obhut über wichtige Ereignisse und anstehende Entscheidungen zu informieren (N 86/87).


Einholung von Auskünften bei Dritten: der Elternteil, der nicht mit dem Kind zusammen lebt, darf selber Auskünfte über Zustand und Entwicklung des Kindes einholen bei Lehrpersonen, Ärztin, Lehrmeister ohne Anwesenheit des obhutsberechtigten Elternteils. Dieses Auskunftsrecht bestand nach Lehre und Praxis (N 88 und ZVW 1991 38)bereits vor seiner Kodifizierung in Art. 275a Abs. 2. 


Wie die Form, ist auch die Häufigkeit und Dauer der Besuche dem Einzelfall anzupassen: so sind bei Kleinkindern eher kurze, daher häufigere Besuche angebracht: wenige Stunden bis zu einem halben Tag 

(N 91); bei Schulkindern hingegen sind Wochenendbesuche die Regel. Bei Kleinkindern sollen Übernachtungen am Besuchsort nur stattfinden, wenn keine Trennungsängste bestehen. Dies ist jedoch weniger eine Frage des Alters als der Qualität der Beziehung zwischen dem besuchsberechtigten Elternteil und dem Kind. Ernst Ell (a.a.O.68) äussert sich zum Problem der Übernachtung beim Besuchsberechtigten wie folgt: Das normale, psychisch gesunde Kind kann in der Regel - unabhängig vom Alter - dann beim besuchten Elternteil schlafen, wenn

1.
dieser mit dem Kind und das Kind mit ihm emotional etwa ebenso stark verbunden ist wie die Mutter mit dem Kind und das Kind mit der Mutter, und

2. 
-nach der Trennung der Kontakt nicht über längere Zeit unterbrochen war.

War der emotionale Kontakt früher gut, aber ist er nach der Trennung für das kindliche Zeiterleben eine längere Zeit unterbrochen worden, muss erst fachlich festgestellt werden, ob das Kind beim besuchten Elternteil schlafen kann.
…...

Bei der konkreten Ausgestaltung der Besuchsordnung sollte eine einfache und konfliktfreie Abwicklung angestrebt werden (N 105). Die Differenziertheit ist abhängig von der Kooperationsfähigkeit der Eltern und vom jeweiligen Konfliktpotential. Häufigkeit und Dauer sind in jedem Fall festzulegen (N 106); die folgenden Punkte bedürfen möglicherweise im Einzelfall der Regelung (N 107-118):

•
Bestimmung der Besuchstage (z.B. 1. Sonntag im Monat)

•
Beginn und Ende der Besuchszeit

•
Ausfall oder Nachholen der Besuche, wenn Besuchstage in Ferien des Kindes mit dem obhutsberechtigten Elternteil fallen

•
Tragung der Kosten

•
Abholung oder Zuführung des Kindes
•
bestimmte Weisungen für das Verhalten während des Besuches

•
Ausschluss des Kontaktes zu bestimmten Personen, wenn deren Gegenwart das Kindeswohl gefährdet

•
Verbot, mit dem Kind die Schweiz zu verlassen. 


Die Ausgestaltung des persönlichen Verkehrs ist immer Massarbeit im Einzelfall. Die namentlich von den Gerichten angewandten Faustregeln, die aber regional stark variieren – so sind in der Westschweiz deutlich extensivere Regelungen üblich als in der Deutschschweiz - dienen einer gewissen Orientierung, aber nicht der Normierung. In keinem Fall dispensieren sie von der selbständigen Würdigung der konkreten Umstände, die zudem rasch wieder ändern können. Aus diesem Grund ist auch in der Rechtsprechung kaum eine klare Linie festzustellen (Hegnauer ZVW 1998 172). 

2. Angesichts der geschilderten Verhältnisse kann davon ausgegangen werden, dass zwischen Vater und Kind eine lebendige Beziehung besteht, das Kind gerne zum Vater geht und dieser in der Lage ist, das Kind altersgemäss zu betreuen. Immerhin scheint es bis anhin nie beim Vater übernachtet zu haben. Wenn nun mehrere Monate vergehen zwischen dem Zeitpunkt der Auswanderung der Mutter mit dem Kind und dem ersten Ferienaufenthalt des Kindes beim Vater in der Schweiz, stellt ein zwei- oder gar vierwöchiger Aufenthalt des Kindes beim Vater möglicherweise eine Überforderung dar. Ein Kind zwischen drei und vier Jahren hat noch keinen Zeitbegriff wie ein Schulkind oder ein Erwachsener und es kann nicht abschätzen, was zwei oder vier Wochen bedeutet. Es könnte deshalb Ängste entwickeln, nicht mehr zur Mutter zurückzukehren. Ideal wäre deshalb, wenn das Kind vor der Auswanderung schon einige Male beim Vater übernachten könnte, so dass alle Beteiligten „Erfahrungen“ sammeln könnten.
Ev. könnten auch zwei-drei Besuche des Vaters in Spanien den Weg für Ferien des Kindes in der Schweiz vorbereiten.

3. Ob die Mutter das Kind in die Schweiz bringt und wieder abholt oder ob der Vater das Kind in Spanien holt und wieder zurückbringt oder ob beide Eltern je einen Weg mit dem Kind reisen, ist auszuhandeln. Bei der hier zur Diskussion stehenden künftigen räumlichen Distanz zwischen Vater und Mutter entstehen nicht unerhebliche Reisekosten. Als Kosten für den persönlichen Verkehr (Besuchsrecht) gelten namentlich Reise- und Verpflegungskosten des besuchsberechtigten Elternteils und des Kindes. Grundsätzlich sind die Kosten für den persönlichen Verkehr vom besuchsberechtigten Elternteil zu tragen (BK-Hegnauer Art. 273 N 146 ff.; BK-Bühler/Spühler Art. 156 N 315; BGE 95 II 381). Diese Auffassung stützt sich auf die Lehrmeinung, wonach der persönliche Verkehr im Interesse des besuchsberechtigten Elternteils liege. Schon vor der Revision des ZGB vom 26.6.1998 lag jedoch der persönliche Verkehr auch im Interesse des Kindes (BK-Hegnauer Art. 273 N 18 ff.) und des obhutsberechtigten Elternteils (N 23). Dennoch erschien die Kostentragung durch den besuchsberechtigten Elternteil als richtig, wenn er, was häufig zutrifft, erwerbstätig und wirtschaftlich günstiger gestellt ist, als der obhutsberechtigte Elternteil.
Befindet sich der besuchsberechtigte Elternteil aber in ungünstigen Verhältnissen, so können die Kosten auch ganz oder teilweise dem obhutsberechtigten Elternteil überbunden werden (BK-Hegnauer Art. 273 N 146). Insbesondere besteht kein Grund, dem besuchsberechtigten Elternteil die aus seiner Sicht zufälligen Kosten einer nachträglichen Verlegung des Wohn-sitzes des obhutsberechtigten Elternteils aufzubürden (N 147).
Im vorliegenden Fall ist die Kostenfrage aufgrund der konkreten wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit der beiden Eltern und unter Berücksichtigung der Tatsache, dass die Mutter mit ihrer Auswanderung Fakten schafft, die der Vater nicht zu vertreten hat, zu regeln.

Möglicherweise ist bei dieser Veränderung der Verhältnisse auch die Unterhaltsregelung anzupassen. Mit einiger Wahrscheinlichkeit ist der Unterhaltsbedarf des Kindes in Spanien tiefer als in der Schweiz, was u.U. eine Reduktion des Unterhaltsbeitrages des Vaters rechtfertigt, Im Gegenzug könnte er aber die Reisekosten für das Kind und den einstweilen mitreisenden Elternteil ganz oder teilweise übernehmen. Mit zunehmendem Alter des Kindes könnte das Kind auch allein reisen und die Kosten würden dadurch geringer.
4. Erfahrungsgemäss sind telefonische Kontakte zwischen dem besuchsberechtigten Elternteil und dem Kind häufig eine weitere Quelle von Konflikten zwischen den Eltern. Im vorliegen-den Fall kann jedoch der Kontakt zwischen dem Vater und der Tochter nur über telefonische Kontakte aufrechterhalten werden und die aus praktischen Gründen seltenen persönlichen Kontakte überhaupt erst ermöglichen. Es empfiehlt sich deshalb die Häufigkeit und den Zeitpunkt der telefonischen Kontakte in die Besuchsrechtregelung aufzunehmen.
Niederrohrdorf, 2. Mai 2007 

Christoph Häfeli
