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Besuchsrecht des Vaters für seinen mündigen verbeiständeten Sohn? Kompetenz der Beiständin bei Gefährdung durch den Vater
Sachverhalt

Ich bin Beiständin nach Art. 392 Abs. 1 und 393 Abs. 2 ZGB für einen schwer geistig behinderten (Autismus) jungen Mann von 22 Jahren. Es ist keine Kommunikation mit ihm möglich. Beim Wegfall der Kindesschutzmassnahme nach Art. 308 Abs. 2 ZGB vor vier Jahren wurde auf eine Entmündigung verzichtet da der junge Mann für alle ersichtlich nicht urteilsfähig ist. M. lebt dauernd in einem Heim für geistig behinderte Menschen. Einmal im Monat verbringt er ein Wochenende bei der Mutter und einmal im Monat beim Vater. Die Eltern von M. sind geschieden. Die Kommunikation mit dem Vater würde ich als eher schwierig bezeichnen. Er machte damals Beschwerde gegen die Errichtung der Beistandschaft. Bis zur Mündigkeit von M. hatte der Vater die Einkommensverwaltung erledigt. Der Beistand bemängelte bei der Übernahme Unregelmässigkeiten.  Der Vater fühlt sich regelmässig sehr schnell als Opfer und lässt sich immer sofort anwaltschaftlich vertreten. 

Die Heimleitung hat sich nun bei mir gemeldet, dass sie den Verdacht hätten, dass der Vater M. sexuell ausbeute. Er konsumiere zusammen mit seinem Sohn pornografisches Material (Hefte und evt. Filme). Diese Hefte gebe er seinem Sohn jeweils mit ins Heim. Die Betreuer haben bisher diese Hefte weggeworfen, weil sie diesen „Schmutz“ nicht im Haus haben wollen. Sie bezeichnen die Hefte nicht nur als Sexhefte sondern als pornografisches Material.

Die Heimleitung hat nun einen Brief vom Vater erhalten, dass er möchte, dass die Hefte seinem Sohn belassen werden. Er, der Vater, wolle, dass sich M. normal sexuell entwickeln könne und er als Vater begleite und unterstütze ihn darin. Die Betreuer beobachten, dass sich M. seit einigen Monaten anders verhält, wenn er vom Vater aus dem Wochenende zurückkommt. Er greife sich oft ans Glied und manipuliere daran. Auch nehme er öfters Körperstellungen ein, die auf sexuelle Aktivitäten hindeuten. Dieses Verhalten sei neu und aus sozialpädagogischer Sicht würde es nicht dem Entwicklungsstand von M. entsprechen.

Die Heimleitung sieht die sexuelle Integrität von M. verletzt. Wir haben besprochen, dass sie ihre Beobachtungen schriftlich festhalten sollen und in Zukunft die Hefte oder sonstiges Bildmaterial aufbewahren sollen. 

Ich möchte noch erwähnen, dass das Schulheim, indem M. früher lebte, schon einmal eine Gefährdungsmeldung wegen Gewalt des Vaters gegen M. bei der VB platziert hatte. Der Vater ist der Überzeugung, dass er gegenüber seinem Sohn ein Besuchsrecht habe. Dieses lasse er sich nicht nehme. Er fordert für die Betreuung von M. an den Wochenenden auch eine Entschädigung aus dem Einkommen (IV und EL) seines Sohnes. 

Meine Fragen:

Ist die Beistandschaft nach Art. 392 und 393 ZGB wirklich eine gute Lösung für eine geistig behinderte Person? Sie kann ja nicht mündig werden, oder doch? Eigentlich bräuchte der junge Mann doch eine gesetzliche Vertretung. In diesem Fall ist das doch weder der Beistand noch die Eltern. Oder täusche ich mich da? In meinem Auftrag als Beiständin steht, dass ich M. in Absprache mit den Eltern in persönlichen Angelegenheiten vertreten soll. Sind wir also gemeinsam die gesetzliche Vertretung und nur bei Einigkeit handlungsfähig?

Haben Eltern gegenüber einem geistig behinderten 22-jährigen Sohn ein Besuchsrecht? 

Wie steht es um die Verletzung der sexuellen Integrität einer schwer geistig behinderten Person? Welche Massstäbe gelten hier? Müssten wir (wer?) Strafanzeige machen? Falls ich als Beiständin eine Strafanzeige machen soll, was muss ich dabei beachten, welche Befugnisse brauche ich dazu?

Erwägungen

1. Mündig ist, wer das 18. Altersjahr vollendet hat (Art. 14 ZGB). Ist er zudem urteilsfähig (zur Definition vergleiche Art. 16 ZGB: „Urteilsfähig im Sinne dieses Gesetzes ist ein jeder, dem nicht wegen seines Kindesalters oder infolge von Geisteskrankheit, Geistesschwäche, Trunkenheit oder ähnlichen Zuständen die Fähigkeit mangelt, vernunftgemäss zu handeln.“), so wird er mit Erreichen der Volljährigkeit, d.h. nach heutiger Terminologie der Mündigkeit, auch handlungsfähig (Art. 13 ZGB). Dementsprechend ist von Gesetzes wegen handlungsunfähig, wer entweder noch nicht volljährig oder zwar volljährig aber nicht urteilsfähig ist. Dabei ist darauf hinzuweisen, dass die Urteilsfähigkeit ein relativer Begriff ist, d.h. in der Regel nur im Kleinkindalter sowie bei schwerer psychischer Störung oder schwerer geistiger Behinderung absolut fehlt (sh. nachfolgend Ziff. 4).

2. Die Entmündigung bewirkt, dass einer mündig (also volljährig) gewordenen Person die Mündigkeit entzogen wird, wodurch ihr eine der Eigenschaften fehlt, um handlungsfähig sein zu können. Es hat sich in den letzten Jahrzehnten die Praxis entwickelt, dass bei Urteilsunfähigen, welche ohnehin nicht handlungsfähig sind, von einer Entmündigung abgesehen wird, was ihnen eine „Dekapitierung“ erspart (H.M. Riemer, Grundriss des Vormundschaftsrechts, § 6 N. 34a), und der nötige Schutz über die Anordnung einer kombinierten Beistandschaft sichergestellt wird. Diese Massnahme eignet sich dann, wenn keine Gefahr besteht, dass sich die betreffende Person durch eigene Handlungen selbst Schaden zufügt. Insbesondere kann diese Massnahme auch den persönlichen Schutz und die Vertretung in persönlichen Angelegenheiten sicherstellen (BGE 134 III 385 E. 4.3; H. Hausheer/ R. Aebi, Das Personenrecht des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, N. 07.53 f.; Riemer, a.a.O., BK Schnyder/Murer, N. 46 zu Art. 393 ZGB, BSK ZGB I-Langenegger, N 13 zu Art. 392; Handkommentar zum Schweizer Privatrecht CHK-Affolter/Steck/Vogel, N 6 f. zu Art. 392 ZGB; Vormundschaft 2000, Bericht zum Symposium vom 11.11.1985 der SVEGB [heute insieme], insbesondere H.M. Riemer, Geistig behinderte Menschen und Vormundschaftsrecht, S. 41 ff., und M. Stettler, Könnte ein weniger stigmatisierendes Vormundschaftsrecht einen ausreichenden juristischen Schutz gewährleisten?, S. 55 ff.).


3. Eine Vertretung ist ausgeschlossen in absolut höchstpersönlichen Rechten (Art. 19 Abs. 2 ZGB, anstatt vieler: BK Schnyder/Murer, N 8 zu Art. 392 ZGB). Das Sexualleben gehört in hohem Mass zu den höchstpersönlichen Rechten. Gleichzeitig kann das Sexualleben der betreuten Person aber auch Thema der persönlichen Betreuung sein. Es wird im Rahmen der gesamten persönlichen Betreuung und entsprechend dem Entwicklungsstand und den Bedürfnissen der betreuten Person nach Bedarf unterstützt oder ermöglicht. Das wird aus fachlicher Sicht aber nur zwischen der stationären Einrichtung, welcher die betreute Person anvertraut ist, der Beiständin und vor allem unter Einbezug der betroffenen Person selbst zu entscheiden sein. Die Homepage von insieme (http://www.insieme.ch/ge/ge_sex_grundsaetzlich.html) bietet dazu wertvolle Hinweise und Grundlagen. 


4. Ob der hier verbeiständete Mann urteilsfähig sei, lässt sich nicht abschliessend beurteilen. Der Begriff der Urteilsfähigkeit enthält einerseits eine intellektuelle Komponente, nämlich die Fähigkeit, Sinn, Zweckmässigkeit und Wirkungen einer bestimmten Handlung zu erkennen, und andererseits ein Willens- bzw. Charakterelement, nämlich die Fähigkeit, gemäss der vernünftigen Erkenntnis nach seinem freien Willen zu handeln und allfälliger fremder Willensbeeinflussung in normaler Weise Widerstand zu leisten (BGE 5A_748/2008 E. 3.1 und dort zitierte Quellen). Sie ist nicht abstrakt festzustellen, sondern in Bezug auf eine bestimmte Handlung je nach deren Schwierigkeit und Tragweite zu beurteilen (BGE 124 III 5 E. 1a S. 7 f.). Insofern wird – gegebenenfalls durch ein psychiatrisches Gutachten - zu beurteilen sein, ob und inwieweit der Betreute die ihm vom Vater zugesteckten Hefte oder gar die mit ihm konsumierten Filme zu verarbeiten im Stande ist und ob er zur Leistung von Widerstand gegenüber Versuchen der Willensbeeinflussung befähigt ist (BGE 124 III 5 E. 4 S. 13). 


5. Der persönliche Verkehr steht Eltern, denen die elterliche Sorge oder Obhut nicht zusteht,  sowie deren minderjährigen Kindern zu (Art. 274 ZGB). Zwischen Eltern und deren erwachsenen Kindern besteht kein entsprechender Rechtsanspruch. Wohl aber besteht unabhängig vom Alter der beteiligten Familienangehörigen eine allgemeine Beistandspflicht (Art. 272 ZGB), die sich Eltern und Kinder schulden. Darunter fällt namentlich die gelegentliche Aufnahme des Kindes in den Haushalt der Eltern. Wann die Grenzen der Kostenfreiheit überschritten ist, ist eine Ermessensache und abhängig von den jeweiligen Verhältnissen der Beteiligten (grosszügiger zu bemessen bei finanziell wohlgebetteten Kindern und bedürftigen Eltern und umgekehrt). Denkbar ist, den Betrag, um welchen sich die Heimkosten während der Tage bei den Eltern reduzieren, den Eltern zu vergüten (sinngemäss WEL 4020).


6. Gestützt auf diese Erwägungen können Ihre Fragen wie folgt beantwortet werden:
a. Ist die Beistandschaft nach Art. 392 und 393 ZGB wirklich eine gute Lösung für eine geistig behinderte Person? Sie kann ja nicht mündig werden, oder doch? Eigentlich bräuchte der junge Mann doch eine gesetzliche Vertretung. In diesem Fall ist das doch weder der Beistand noch die Eltern. Oder täusche ich mich da? In meinem Auftrag als Beiständin steht, dass ich M. in Absprache mit den Eltern in persönlichen Angelegenheiten vertreten soll. Sind wir also gemeinsam die gesetzliche Vertretung und nur bei Einigkeit handlungsfähig?
i. Die kombinierte Beistandschaft ist nach seit Jahrzehnten gefestigter, vom Bundesgericht anerkannter Rechts- und Betreuungspraxis eine geeignete und hinreichende Massnahme zur Betreuung geistig Behinderter oder psychisch Gestörter, soweit sich die Verbeiständeten nicht durch eigene Handlungen, deren Unwirksamkeit für Dritte nicht zum Vorneherein erkennbar wären, selbst Schaden zufügen können. In Ihrem Fall scheint es eine geeignete und hinreichende Massnahme zu sein.
ii. Auch geistig Behinderte werden mündig, weil Mündigkeit mit der Volljährigkeit von Gesetzes wegen eintritt. Nur wer danach entmündigt wird, verliert diese Eigenschaft wieder. Dagegen besteht die Möglichkeit, dass eine mündig gewordene Person nicht handlungsfähig wird, weil ihr die nötige Urteilsfähigkeit fehlt. Das ist aber immer relativ und mit Bezug auf eine konkrete Rechtshandlung zu beurteilen: Geistig Behinderte können in einzelnen Bereichen durchaus urteilsfähig sein (siehe den Fall Paula unter BGE 109 II 276 f.).
iii. Als kombinierte Beiständin sind Sie die Vertreterin des Verbeiständeten in allen persönlichen und vermögensrechtlichen Angelegenheiten und niemand anders. Sie haben deshalb volle Handlungsmacht. Nur der Verbeiständete selbst kann Ihnen Ihre Handlungen durchkreuzen, in persönlichen Belangen könnte er dies aber auch dann, wenn er bevormundet wäre. Sie können deshalb dem Vater (in Absprache mit dem Heim und allenfalls einem psychiatrischen Experten) auch Auflagen machen, wie er mit dem Sohn anlässlich der Besuche umzugehen hat. Lassen sich die Auflagen nicht durchsetzen, wird er mit einem Abbruch der Besuche zu rechnen haben, weil seine „pädagogischen“ Ansätze dem Wohl des Verbeiständeten vermutlich abträglich sind (muss wie gesagt noch geklärt werden mit der Tagesbetreuung und dem Therapeuten. Es gibt ja vielleicht auch Menschen, welche den Konsum von Pornografie einigermassen unbeschadet überstehen, wobei Ihr Betreuter ja offenbar auffällig reagiert und überfordert sein dürfte).
iv. Die Absprache mit den Eltern bedeutet aus rechtlicher Sicht nur, dass Sie die Eltern einbeziehen sollen (systemischer Ansatz), was einem Anhörungsrecht gleichkommt. Die Eltern haben aber deswegen keine Entscheidungsmacht, vielmehr tragen Sie als Beiständin die volle Verantwortung. Damit ist auch gesagt, dass bei fehlender Einigung mit den Eltern Sie die nötigen Entscheidungen alleine treffen.

b. Haben Eltern gegenüber einem geistig behinderten 22-jährigen Sohn ein Besuchsrecht?
Nein, von Gesetzes wegen nicht. Aufgrund der allgemeinen Beistands- und Rücksichtspflicht sind diese Kontakte aber zu begünstigen, wenn sie dem Mündelwohl nicht abträglich sind. Einklagbare Ansprüche haben die Eltern einer volljährigen Person diesbezüglich aber keine BSK ZGB I-Schwenzer N. 9).

c. Wie steht es um die Verletzung der sexuellen Integrität einer schwer geistig behinderten Person? Welche Massstäbe gelten hier? Müssten wir (wer?) Strafanzeige machen? Falls ich als Beiständin eine Strafanzeige machen soll, was muss ich dabei beachten, welche Befugnisse brauche ich dazu?
Es dürften hier weniger strafbare Handlungen im Zentrum stehen als betreuerische Aspekte (Überforderung des Betreuten). Es drängt sich aus meiner Sicht auf, in Zusammenarbeit mit dem Heim und dem Therapeuten klare Auflagen für die Besuche beim Vater festzulegen. Wenn er diese missachtet, wird ihm der Sohn nicht mehr anvertraut. Diese Entscheidungskompetenz steht Ihnen als Beiständin zu. Wenn der Vater dagegen Beschwerde gemäss Art. 420 ZGB führen will, kann ihm niemand davor stehen. Vielleicht wäre es sogar dienlich, von der VB auf Beschwerde hin einen entsprechenden Bestätigungsentscheid zu erhalten, der Ihnen den Rücken stärkt. Vor allem wird der Vater sich kaum mit Hilfe eines Anwaltes mit Chancen auf Erfolg dafür einsetzen wollen, den behinderten Sohn mit Pornoliteratur einzudecken. Wenn ihm die sexuelle Entwicklung seines Sohnes am Herzen liegt, kann er sich bei entsprechenden Fachstellen (insieme) kundig machen und muss er das Erforderliche den Fachleuten überlassen. 

Falls tatsächlich hinreichend Verdachtsmomente für eine strafbare Handlung des Vaters bestehen (z.B. Art. 191 StGB [Schändung]), könnten Sie ohne Zustimmung der VB Strafanzeige einreichen. Sobald Sie sich namens des Betreuten als Zivilpartei konstituieren, würde dies wiederum eine Zustimmung nach Art. 421 Ziff. 8 ZGB bedingen, wogegen der Beizug der Opferhilfe wiederum ohne Zustimmung der VB erfolgen kann.
Mit freundlichen Grüssen

Kurt Affolter

lic. iur., Fürsprecher und Notar

Ligerz, 13. August 2009
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