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Aufhebung einer Besuchsrechtsbeistandschaft bei Aussichtslosigkeit
Sachverhalt

In unserem Fall besteht ein Gerichtsurteil vom 1. Oktober 2008, welches dem Vater ein Besuchrecht zugesteht. Bereits im Gerichtsurteil wird darauf verwiesen, dass diese Verpflichtung der Mutter angesichts der Vorkommnisse in der Vergangenheit schon heute mit Androhung der Überweisung an den Strafrichter im Widerhandlungsfall gemäss Art. 292 StGB verbunden wird. Bereits im 2003 wurde eine Beistandschaft 308 Abs. 2 errichtet, durch welche das Besuchsrecht gewährleistet werden sollte. Seit Anfang 2003 2x Kontakt zu Kindsvater durch die Beiständin. Er besuchte ansatzweise eine Konfliktberatung, hat diese jedoch immer wieder abgebrochen. Kontakte sind schwierig zu halten, da Termine vom Vater nicht eingehalten werden. Zwischendurch stellt der Vater mal wieder Antrag, dass das Besuchsrecht durchgesetzt wird. Der Kontakt zur Kindsmutter fand seit 2003 1x statt. Diese verweigert seither jegliche Zusammenarbeit seither. Auch ein Kontakt zwischen dem Kindsvater und den Kindern ist seit der Scheidung nie zu Stande gekommen. Kinder sind unterdessen 9 Jahre und 14 Jahre alt. Beiständin sieht keinen Sinn in ihrem Mandat, möchte dieses aufheben und aus der Beistandschaft entlassen werden. Gemäss Gerichtsurteil vom 1. Oktober 2008 soll die Beistandschaft jedoch weitergeführt werden. Auch sei eine Ausweitung auf Art 308 Art. 3zu prüfen, wenn die bisherige Massnahme nicht ausreicht.
Fragen: 

1. Unsere Frage ist nun, ob für das Vormundschaftssekretariat die Möglichkeit besteht, trotz dem vorhandenen Urteil die Beistandschaft aufzuheben? Die involvierte Fachperson sieht keine Möglichkeit, die Mutter zum Besuchsrecht zu bewegen und das Vormundschaftssekretariat ist der Ansicht, dass das Überweisen an einen Strafrichter keine passende Intervention darstellt.
2. Oder ist das Vormundschaftssekretariat verpflichtet, eine neue Beiständin zu ernennen und die vom Gericht festgelegten Massnahmen durchzusetzen?
Erwägungen
1. Der Persönliche Verkehr ist eine Wirkung des Kindesverhältnisses und setzt voraus, dass ein Kindesverhältnis im rechtlichen Sinne zu den Eltern besteht. Zum persönlichen Verkehr gemäss Art. 273 Abs. 1 ZGB gehören sämtliche verbalen und nonverbalen Kontakte zwischen Elternteilen, denen die elterliche Sorge oder Obhut nicht zustehen, und dem nicht volljährigen Kind. Darunter fallen neben Telefonaten, Briefen, Emails, SMS etc. auch das tatsächliche Zusammensein zwischen Eltern und Kindern, die sog. Besuchsrechte (BSK ZGB I-Schwenzer, Art. 273 N 2). Es handelt sich beim Persönlichen Verkehr um ein Pflichtrecht: Es besteht keine rechtliche Pflicht, das Besuchsrecht auszuüben, jedoch haben Kind und das besuchsberechtigte Elternteil gegenseitig Anspruch auf persönlichen Verkehr (BGE 120 II 222 f.). Der Anspruch auf persönlichen Verkehr dient in erster Linie dem Interesse des Kindes; oberste Richtschnur für die Ausgestaltung ist immer das Kindeswohl, das anhand der konkreten Umstände zu beurteilen ist, da in der Entwicklung des Kindes die Beziehungen zu beiden Elternteilen für die eigene Identitätsfindung eine entscheidende Rolle spielen können (BGer v. 9.2.09, 5A_341/2008).
2. Wird das Wohl des Kindes gemäss Art. 274 Abs. 2 ZGB durch den persönlichen Verkehr gefährdet, üben die Eltern ihn pflichtwidrig aus, haben sie sich nicht ernsthaft um das Kind gekümmert oder liegen andere wichtige Gründe vor, so kann ihnen das Recht auf persönlichen Verkehr verweigert oder entzogen werden. Gefährdet ist das Wohl des Kindes, wenn dessen ungestörte gedeihliche und förderliche Entwicklung durch den persönlichen Verkehr in seinen unterschiedlichen Ausgestaltungsmöglichkeiten bedroht ist; es müssen triftige, das Kindeswohl nachhaltig berührende Gründe sein. Pflichtwidrige Ausübung meint, dass der/die Besuchsberechtigte seine/ihre Loyalitätspflicht verletzt, indem er/sie das Kind während der Besuche vernachlässigt, missbraucht, überanstrengt oder aber das Besuchsrecht unregelmässig ausübt oder für die Abmachungen erforderliche Modalitäten nicht einhält und diese gleichzeitig das Kindeswohl nachhaltig berühren. Ein Elternteil kümmert sich nicht ernsthaft um das Kind, wenn er keinerlei Anteil an seinem Wohlergehen nimmt, nichts unternimmt, um eine lebendige Beziehung zum Kind aufrechtzuerhalten oder aufzubauen, aber auch wenn er das Besuchsrecht über längere Zeit grundlos nicht ausübt (BSK ZGB I-Schwenzer, Art. 274 N 5 ff.) Gemäss dem Prinzip der Verhältnismässigkeit darf aber der persönliche Verkehr nur verweigert werden, wenn keine anderen subsidiären Massnahmen oder Vorkehrungen, die geeignet  und zumutbar sind, getroffen werden können. Eine vollständige Aufhebung des Besuchsrecht ist nach dem Gesagten ultima ratio, das letzte Mittel, wenn alle verhältnismässigen Interventionen versagt haben (BGer v. 3.11.2008 5A_545/2008 ;  BGer v. 25.5.2009 5A_92/2009).
3. Über das Besuchsrecht werden oft ungelöste Paarkonflikte ausgetragen. Besuchsrechtskonflikte sind oftmals Konflikte zwischen den Eltern und selten Konflikte zwischen dem Elternteil und dem Kind. Der Beistand/die Beiständin ist in diesen Fällen mit der Aufgabe betraut, die Eltern von der Paarebene auf die Elternebene zu bringen, mit ihnen gemeinsam ihre Interessen zu eruieren und Lösungen zu suchen, die dem Kind dienen (Häfeli, Wegleitung, S. 91 ff.) Dabei sind die betroffenen Kinder altersgemäss miteinzubeziehen (in diese Richtung: BGer 5.C.209/2005). Sie sind soweit als möglich  wie Subjekte im Verfahren zu behandeln und nicht als Streitobjekte der Eltern.
4. Zuständig für die Anordnung des persönlichen Verkehrs ist gemäss Art. 275 ZGB primär die Vormundschaftsbehörde, in der Regel am Wohnsitz des Kindes. Demgegenüber ist das Gericht zuständig, wenn es im Rahmen von Ehescheidung oder Eheschutzmassnahmen die elterliche Sorge oder die Obhut zuteilt oder aber gemäss Art. 134 Abs. 4 ZGB und Art. 179 Abs. 1 ZGB bei wesentlichen Veränderungen, wenn zugleich die Änderung der elterlichen Sorge oder des Unterhaltsbeitrages Gegenstand der Abänderung ist. Sind sich die Eltern einig, ist die Vormundschaftsbehörde zuständig, aber auch dann, wenn die Eltern sich nicht einig sind, und nicht gleichzeitig eine Abänderung der elterlichen Sorge oder/und des Unterhaltes Gegenstand der Abänderung ist. 
5. Die Zwangsvollstreckung also die behördliche Zuführung des Kindes, nötigenfalls unter Polizeischutz wird von der Lehre mehrheitlich abgelehnt. Die Zwangsvollstreckung widerspricht dem Zweck des Besuchsrechtes und ist mit dem Kindesinteresse nicht vereinbar (BSK ZGB I-Schwenzer, Art. 275 N 19 m.w.H.). Die Voraussetzungen für die Zwangsvollstreckung finden sich im kantonalen Recht. Das Bundesgericht hat die Vollstreckung bei einer Weigerung des urteilsfähigen Kindes in BGE 107 II 303 abgelehnt; in einem jüngeren Entscheid hat es allerdings die Anordnung der Vollstreckung gegen den Willen eines Zwölfjährigen als nicht willkürlich bezeichnet (zit. aus Häfeli, Wegleitung, S. 97).

6. Wer gemäss Art. 292 StGB einer an ihn erlassene Verfügung nicht Folge leistet, kann mit Busse bestraft werden. Voraussetzung ist, dass in der Verfügung auf die Strafdrohung verwiesen wird. 
Fazit: 
Beantwortung der Frage 1: 
Gemäss dem Sachverhalt ist davon auszugehen, dass die Kinder in der Obhut der Mutter leben und diese das Zustandekommen des Besuchsrechts massgeblich behindert. Zudem erscheint es kaum eine Zusammenarbeit zwischen Beiständin und Eltern zu geben. Für die Abänderungen dürfte vorliegend die Vormundschaftsbehörde zuständig sein, da der Sachverhalt keinen Hinweis enthält, dass gleichzeitig die Zuteilung der elterlichen Sorge oder die Neuregelung des Unterhaltsbeitrages erfolgen sollte. Die Aufhebung des Besuchsrechts ist ultima ratio, das letzte Mittel. Vorher müssen sämtliche Erfolg versprechende Versuche in Form von Gesprächen, Ermahnungen, Weisungen, begleiteten Besuchsrechten, Sistierungen etc. auf ihre konkrete Eignung geprüft werden und gegebenenfalls umgesetzt, resp. angeordnet werden. Ergibt sich aufgrund des Sachverhaltes und der prognostischen Einschätzung der Behörde, dass keine Intervention im Rahmen der Besuchsrechtsregelung geeignet, erforderlich und zumutbar ist, um ein kindes(wohl)gerechtes Besuchsrecht zu ermöglichen, kann unter den oben erwähnten Voraussetzungen das Besuchsrecht aufgehoben werden. Unklar ist vorliegend v.a., wie die Kinder zum Besuchsrecht, zum Streit der Eltern etc. stehen; gerade beim 14jährigen Kind dürfte dessen Wünsche und Bedürfnisse weitgehend berücksichtigt werden müssen. So ist m.E. gegen die deutlich ablehnende, strikte und unabhängig von den Eltern geprägte Haltung eines 14jährigen Kindes zu einem Besuchsrecht, kein Besuchsrecht gegen den Willen anzuordnen (siehe insb. BGer v. 9.2.2009 5A_341/2008, das eine Anordnung gegen den Willen eines zehnjährigen noch zulässt). Das jüngere Kind ist entsprechend seinem Alter in das Verfahren miteinzubeziehen. Die Strafandrohung gemäss Art. 292 StGB kann m.E. dann eingesetzt werden, wenn man davon ausgeht, dass die Auswirkungen (Busse) dazu führen, dass sich die Besuchsrechtssituation verbessert; ansonsten ist davon abzusehen. Von einer Zwangsvollstreckung ist m.E. abzusehen.
Beantwortung der Frage 2:
Soweit die Vormundschaftsbehörde zur Einschätzung gelangt, dass der persönliche Verkehr abgeändert oder sogar aufgehoben werden muss, hat si dies anzuordnen. Je näher in zeitlicher Hinsicht ein anderslautendes Gerichtsurteil vorliegt, ist dessen Argumentation in die Abklärung miteinzubeziehen, zu bewerten und auf Veränderungen im Sachverhalt ein besonderes Augenmerk zu legen. Sofern vorliegend ausreichend Gründe für eine Aufhebung bestehen, scheint mir einer Abänderung grundsätzlich nichts entgegen zu stehen.
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