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I. Einleitung

Die Erfahrung zeigt, dass es fiir rechtsanwendende Behorden und Gerichte zu-
weilen sehr herausfordernd sein kann, bei Kindeswohlgefdhrdungen das geeignete
Instrument auszuwéahlen, um der Gefdhrdung angemessen zu begegnen. Stellen sich
kindesschutzrechtliche Fragen innerhalb eines familienrechtlichen Verfahrens am
Gericht, sind auch der «Rollenwechsel» der Richterin oder des Richters und die un-
terschiedlichen Verfahrensmaximen zu beachten.

In der Praxis kommen bei dhnlichen Gefédhrdungslagen mitunter mehr oder we-
niger «routineméssig» bestimmte Instrumente zur Anwendung. Dabei unterscheidet
sich die Praxis nicht nur zwischen den Kantonen, sondern auch zwischen Kindes-
schutzbehorden und Gerichten ziemlich deutlich, wie sich in der Diskussion im Ar-
beitskreis erneut gezeigt hat. Kindesschutzrechtliche Instrumente haben jedoch Vor-
und Nachteile, Chancen und Grenzen und miissen jeweils spezifisch auf die indivi-
duelle Situation abgestimmt sein. Der Arbeitskreis 6 bot die Gelegenheit, diese Fra-
gen zu beleuchten und mit den Teilnehmenden in einen Erfahrungsaustausch zu tre-
ten. Der folgende Beitrag zeigt die Instrumente im Sinne eines Uberblicks auf und
vertieft einzelne Fragen, die im Arbeitskreis diskutiert wurden.

II. Kindesschutz im Eheschutzverfahren

Anhand eines kantonalen Entscheids ldsst sich die Problematik rund um den
Ubergang «familienrechtliches Verfahren» — «kindesschutzrechtliches Verfahren»
in ihrer praktischen Bedeutung erfassen. Im konkreten Entscheid ging es um die Re-
gelung des Getrenntlebens der Eltern von drei minderjahrigen Tochtern.! Sie hatten
zum Zeitpunkt der Einreichung des Eheschutzbegehrens bereits seit einigen Mona-
ten getrennt gelebt, wobei die Tochter mit dem Vater zusammenwohnten und keinen

! OGer AG, 15.3.2022, ZSU.2021.256.
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Kontakt zur Mutter hatten. Die Mutter beantragte die alleinige Obhut iiber die drei
Tochter, eventualiter ein umfangreiches Kontaktrecht mit drei Betreuungstagen pro
Woche. Der Vater beantragte ebenfalls die Obhut, die Regelung des Besuchsrechts
der Mutter und «allféllige Unterhaltsbeitridge». Das Gericht horte nur die élteren bei-
den Tochter an, wobei nicht weiter begriindet wurde, weshalb auf die Anhorung des
jingsten Kindes verzichtet wurde. Beide angehdrten Kinder berichteten dem Gericht
von massiver, von der Mutter ausgehender physischer und psychischer Gewalt sowie
sexuellen Grenzverletzungen. Aufgrund dieser Erfahrungen lehnten beide angehor-
ten Kinder jeden weiteren Kontakt zur Mutter ab; insbesondere wurde angegeben,
der Kontakt mit der Mutter berge die Gefahr der Retraumatisierung. Ein eingereich-
ter Arztbericht fiir die dlteste Tochter bestétigte eine psychiatrische und psychothe-
rapeutische Behandlung mit entsprechender Medikation.

III. Kindesrecht / Kindesschutz

1. Zustindigkeit fiir Kindesschutzfragen

Im besprochenen Fall werden die (zuweilen auch fliessenden) Grenzen zwi-
schen der kindesrechtlichen Regelung der Kinderbelange (in casu insbesondere der
elterlichen Sorge, der Obhut, des personlichen Verkehrs und des Kindesunterhalts)
und eigentlicher kindesschutzrechtlicher Problemstellungen und Fragen deutlich.
Mag der Fall fiir ein Eheschutzgericht an einer eher extremen Seite des Spektrums
zwischen Kindesrecht und Kindesschutz liegen, so ist er im Tétigkeitsbereich der
Kindesschutzbehdrden kaum eine Ausnahme.

Formell ist das Kindesschutzrecht (Art. 307 ff. ZGB) ein Teilbereich des Kin-
desrechts (Art. 252 ff. ZGB). Fiir beide Bereiche gilt, dass das Kindeswohl die
oberste Maxime des Handelns ist.> Aufgrund von Art. 11 BV kommt dem Kindes-
wohl Verfassungsrang zu. Es bildet deshalb oberste Richtschnur aller Regelungen,
die sich auf Kinder beziehen. Fiir Kindesschutzmassnahmen ist das Kindeswohl in-
sofern von besonderer Bedeutung, als seine Gefdhrdung die Schwelle darstellt, wel-
che staatliches Handeln rechtfertigt.’ Kindesschutzmassnahmen setzen also immer
eine Kindeswohlgefahrdung voraus.

Aufgrund der deutlichen Hinweise der Kinder auf massive Gewalterfahrungen
war in casu offensichtlich eine Kindeswohlgefihrdung abzukldren. Ist das Wohl des
Kindes gefahrdet, ist das Eheschutzgericht, welches mit dem Fall befasst ist, auch
fiir die Ergreifung der erforderlichen Kindesschutzmassnahmen zustindig (sog.

2 GERBER, Wann interveniert der Staat in Familien, Bern 2021, N 69 und 168 f.

3 St.GallerKomm/REUSSER/LUSCHER, Art. 11 BV, N §; vgl. auch BGE 132 III 359 = FamPra.ch
2006, 676; BGE 129 III 250, 255 f.
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Kompetenzattraktion, Art. 315a Abs. 1 ZGB).* Das Eheschutzgericht wechselt also
gemdss der Zustindigkeitsordnung in Art. 315a ZGB gleichsam den Hut bzw. setzt
sich einen zusitzlichen Hut auf und wird zusitzlich auch noch zu einer Kindes-
schutzbehorde. Ansonsten, d.h. ausserhalb von eherechtlichen Verfahren, ist regel-
miéssig die Kindesschutzbehdrde zustindig, erforderliche Kindesschutzmassnahmen zu
treffen (Art. 315 Abs. 1 ZGB). Im Einzelnen kann die Zustindigkeitsabgrenzung zwi-
schen Gericht und Kindesschutzbehorde schwierig sein, zumal sie teilweise nach wie
vor vom Zivilstand abhingt.’ Darauf wird im Folgenden nicht nidher eingegangen.

2. Offizial- und Untersuchungsmaxime

Fiir die Kindesschutzbehorde gelten andere Verfahrensbestimmungen als fiir
das Gericht. In Kinderbelangen sind aber fiir beide die Offizial- und die uneinge-
schrankte Untersuchungsmaxime massgebend.® Fiir das Verfahren vor Gericht sind
sie in Art. 296 ZPO, fiir das Verfahren vor der KESB in Art. 446 (i.V.m. Art. 314
Abs. 1) ZGB normiert. Das Gericht muss deshalb — genau wie die KESB —den Sach-
verhalt von Amtes wegen erforschen und ohne Bindung an die Parteiantrige ent-
scheiden (Art. 296 Abs. 1 und 3 ZPO; Art. 446 Abs. 1 und 3 ZGB).” In gleicher
Weise ist die KESB nicht an den Inhalt der Gefahrdungsmeldung gebunden, sondern
bestimmt den Untersuchungsgegenstand im Einzelfall selbstindig. Die Gefihr-
dungsmeldung ist hierbei vorab Anlass fiir das Verfahren.® Ebenfalls ist fiir beide
der Grundsatz massgebend, dass das Recht von Amtes wegen anzuwenden ist (iura
novit curia, Art. 57 ZPO; Art. 446 Abs. 4 ZGB).

Der sog. uneingeschrinkte Untersuchungsgrundsatz verpflichtet die untersu-
chende Behorde oder das Gericht dazu, diejenigen Abklarungen zu veranlassen und
zu treffen, die notwendig sind, um den massgeblichen Sachverhalt zu ermitteln,’ d.h.
von sich aus alle notwendigen Beweise zu erheben. Dies gilt auch dann, wenn diese

TEWLIN, Die Abgrenzung der sachlichen Zusténdigkeit zwischen Gericht und KESB in Kinderbe-
langen, recht 2021, 144, 152.

> Vgl. dazu niher TEWLIN, recht 2021, 144, 152.
6 BaslerKomm/MAZAN/STECK, Art. 296 ZPO, N 3.

Die Offizialmaxime besagt, dass die Parteien nicht frei tiber den Gegenstand des Prozesses verfii-
gen konnen; das Gericht oder die Behorde kann einer Partei mehr oder anderes zusprechen, als die
Partei selbst verlangt hat und es/sie kann ohne Parteiantrag entscheiden, z.B. auch dann eine Kin-
desvertretung anordnen, wenn die Parteien keine solche beantragt haben. Die Parteien konnen also
— anders als bei der Dispositionsmaxime — nicht iiber den Streitgegenstand verfiigen und das Ver-
fahren regelmissig nicht durch einen gerichtlichen Vergleich beenden; HERZIG, Das Kind in den
familienrechtlichen Verfahren, Diss. Ziirich/Basel/Genf 2012, N 174.

HAURI/JUD/LATSCH/ROSCH, Abklarungen im Kindesschutz, Das Berner und Luzerner Abklarungs-
instrument in der Praxis, Bern 2021, 42; RHINOW/KOLLER/KISS/THURNHERR/BRUHL-MOSER, Of-
fentliches Prozessrecht — Grundlagen und Bundesrechtspflege, Basel 2021, N 981 ff.

®  HERZIG (Fn. 7), N 177.
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von den Parteien nicht angeboten werden und wenn damit Kosten verbunden sind!®
und erstreckt sich auch auf die Fragen, ob das Kind angehort und eine Kindesvertre-
tung angeordnet werden!! und ob die Parteien zu einem Mediationsversuch aufge-
fordert werden sollen.'? Die uneingeschriankte Untersuchungsmaxime erlaubt es, den
Sachverhalt nach eigenem Ermessen und auch auf uniibliche Art und Weise abzu-
kldren und die notwendigen Beweise einzuholen, wobei selbstredend der Grundsatz
der Verhéltnisméssigkeit einzuhalten ist, ist doch jedes staatliche Handeln daran ge-
bunden."?

Beide, die KESB und das Gericht, sind demnach an die gleichen, inhaltlich
identischen Verfahrensmaximen gebunden, wenn sie in Kinderbelangen entschei-
den. Einzig bei der Frage, ob das Verfahren von Amtes wegen eingeleitet werden
kann (KESB) oder nicht (Gericht) bestehen Unterschiede. '

Wihrend die KESB ihre Verfahren ohnehin immer nach diesen Grundsitzen
fihrt, muss das in einem eherechtlichen Verfahren befasste Gericht immer dann vom
Verhandlungsgrundsatz!® bzw. vom eingeschrankten Untersuchungsgrundsatz!® und
von der Dispositionsmaxime!” zum uneingeschrankten Untersuchungsgrundsatz und
der Offizialmaxime wechseln, wenn Kinderbelange betroffen sind. Dies erfordert
viel Flexibilitdt und eine gute Verfahrenskenntnis und fiihrt zuweilen dazu, dass Ge-
richte von sich aus den rechtserheblichen Sachverhalt (zu) wenig aktiv abkliren.'s

10 BaslerKomm/MAZAN/STECK, Art. 296 ZPO, N 7 und 15.

1" Kindesanhorung: Art. 314a Abs. 1 ZGB; Art. 298 Abs. 1 ZPO; Kindesvertretung: Art. 3142
ZGB; Art. 299 ZPO.

12 Mediationsversuch: Art. 297 Abs. 2 ZPO; Art. 314 Abs. 2 ZGB.

BernerKomm/AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 298 ZGB, N 66; BICKEL, Antizipierte Beweis-

wiirdigung, Bern 2021, N 747; vgl. auch zum pflichtgeméissen Ermessen: BGer, 8.3.2019,

5C_1/2018, E. 5.2.

14 BaslerKomm/MAZAN/STECK, Art. 296 ZPO, N 3.

Verhandlungsmaxime: Nur die durch die Parteien behaupteten Tatsachen sind Gegenstand des

Verfahrens, Abklarungen zur Erforschung des Sachverhalts durch das Gericht sind nicht zuldssig;

HERZIG (Fn. 7), N 170.

Der eingeschrénkte Untersuchungsgrundsatz bzw. die beschrinkte Untersuchungsmaxime hat v.a.

soziale Griinde und soll die schwichere Partei stiitzen. Sie gilt z.B. im Eheschutzverfahren («das

Gericht stellt den Sachverhalt von Amtes wegen fest» im Unterschied zu «erforschty; vgl.

Art. 272 ZPO).

Nach der Dispositionsmaxime, die in der Regel fiir Zivilprozesse massgebend ist, entscheiden die

Parteien tiber Gegenstand und Lange eines Verfahrens, ebenfalls liegt es in ihrer Hand tiberhaupt

ein Verfahren einzuleiten oder eine Klage auch wieder zuriickzuziehen; HERZIG (Fn. 7), N 170.

Vgl. Ziffer VI. zum Freibeweis.
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3. Eingriffsschwellen und Uberschneidungen

Neben den Verfahrensgrundsitzen im Kindesrecht und Kindesschutzrecht sind
auch die unterschiedlichen Eingriffsschwellen zu beachten. Dahinter steht die Frage,
welcher Massstab im Rahmen der Abklarung bzw. der Untersuchungsmaxime anzu-
wenden ist. Das fiihrt nicht zuletzt auch zu unterschiedlichen «Kindeswohl»-Begriffen.
In Anlehnung an die Terminologie von DETTENBORN' wird von der «Best-Variantey,
der «Gut-genug-Variante» und der «Minimal-/Mindestvariante» gesprochen.?

Die «Best-Variante» umschreibt die beste oder zumindest bestmdgliche Vari-
ante fiir ein Kind. Das Optimum fiir ein Kind soll ermoglicht werden. Dieser Mass-
stab findet sich selten im staatlichen Kindes(schutz)recht, am ehesten noch bei Ab-
kldrungen im Zusammenhang mit Adoptionen.?!

Die «Gut-genug-Variante» begniigt sich demgegeniiber mit einer glinstigen ent-
wicklungsforderlichen Relation von Bediirfnissen und Lebensbedingungen. Das Op-
timum steht nicht im Vordergrund, sondern eine giinstige kindeswohlfoérderliche
Entwicklung ist ausreichend. Dieser Massstab findet sich insbesondere in kindes-
rechtlichen Verfahren, etwa bei der Zuteilung der elterlichen Sorge und Obhut, aber
auch beim personlichen Verkehr. So zeigt es sich beim personlichen Verkehr, dass
es hier im Kern darum geht, den personlichen Verkehr zwischen den Beteiligten zu
ermoglichen. Das Optimum steht nicht im Vordergrund, sondern vielmehr die
Schwelle, dass der personliche Verkehr eine giinstige kindeswohlforderliche Ent-
wicklung fiir das minderjdhrige Kind garantieren soll.

Die «Minimal- oder Mindestvariante» wird vom Eingriffskontext geprégt. Kin-
desschutz ist dem Eingriffssozialrecht?? zuzuordnen. Es wird in grundrechtliche Po-
sitionen eingegriffen. Folglich haben sich die Behdrden auch an der Grundrechtssys-
tematik des Art. 36 BV zu orientieren.?* Diese grundrechtlichen Beziige beeinflussen
auch den Massstab oder die Umschreibung des Kindeswohls. Der Staat darf nur so-
weit eingreifen, bis die Gefahrdung ausreichend behoben ist. Es geht somit bei der
«Mindestvariante» um eine Losung, welche die Kindeswohlgefdahrdung oder die

Vgl. DETTENBORN, Kindeswohl und Kindeswille, Psychologische und rechtliche Aspekte, Miin-
chen 2021, 55 ff.

Siehe zu den im folgenden Text ausgefithrten Schwellen ausfiihrlich GERBER (Fn. 2), N 96 ff.;
ROSCH, Sechs ausgewihlte Orientierungsgrossen in der Abklarung im Kindes- und Erwachsenen-
schutzrecht, ZKE 2020, 299, 303 f.

21 KuKo/PFAFFINGER, Art. 264 ZGB, N 4; BaslerKomm/BREITSCHMID, Art. 264 ZGB, N 19.
22

20

Es wird in grundrechtliche Positionen eingegriffen, um sozialstaatliche Ziele im Einzelfall zu er-
reichen. «Hilfe durch Eingriff», vgl. ROSCH, in: ROSCH/FOUNTOULAKIS/HECK (Hrsg.), Handbuch
Kindes- und Erwachsenenschutzrecht — Recht und Methodik fiir Fachleute, Bern 2022, N 4 ff.,
13 ff. (zit. Handbuch KESR).

2 vgl. BernerKomm/AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Vorbem. zu Art. 307-327¢ ZGB, N 256 f.
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Schutzbediirftigkeit ausreichend abwendet, also dafiir besorgt ist, dass die Gefahr-
dungsschwelle nicht unterschritten wird. Bei Kindesschutzmassnahmen nach
Art. 307 ff. ZGB findet somit die «Mindestvariante» Anwendung.

Diese Varianten, Schwellen oder unterschiedlichen Kindeswohlbegriffe ermog-
lichen eine Orientierung im Rahmen der Untersuchungsmaximen. Es finden sich je-
doch auch hier Mischformen und Diskussionsspielrdume, die in der Theorie erst teil-
weise diskutiert wurden. So ist beispielsweise die Weisung oder Ermahnung nach
Art. 273 Abs. 2 ZGB formal eine kindesrechtliche Massnahme, die im Kindes-
schutzrecht bei Art. 307 Abs. 3 ZGB wiederum Erwéhnung findet. Soll Art. 273
Abs. 2 ZGB eine eigenstindige Bedeutung zukommen, so miisste sie im Dienste der
«Gut-genug-Variante» stechen — im Unterschied zu derselben Massnahme bei
Art. 307 Abs. 3 ZGB, welche der «Mindestvariante» zuzuordnen wire. Ahnliches
miisste fiir die Schranken nach Art. 274 Abs. 2 ZGB, fiir die Weisung im Kindes-
vermdgensrecht nach Art. 324 Abs. 2 ZGB oder aber auch allgemeiner fiir das Ver-
héltnis des Kindesvermdgensschutzes von Art. 324 f. ZGB zum Kindesschutz der
Art. 307 ff. ZGB gelten. Inwiefern das Kindes(schutz)recht derart systematisch ent-
wickelt wurde, wire zu priifen und ist wohl eher nicht anzunehmen. Vielmehr sind
die erwdhnten Varianten und Kindeswohlbegriffe gedankliche Konstrukte. Sie er-
moglichen eine bessere Kategorisierung staatlichen Handelns im Kindesschutzbe-
reich und binden dieses Handeln an eine Rechtfertigungspflicht. Immerhin diirfte im
Grundsatz klar sein, dass die «Mindestvariante» dann zur Anwendung gelangt, wenn
es um eigentliche Kindesschutzmassnahmen nach Art. 307 ff. ZGB geht, auch wenn
es sich im Ausgangspunkt um die Regelung kindesrechtlicher Belange wie person-
licher Verkehr oder Kindesunterhalt handelt. Wird in diesen Belangen beispiels-
weise eine Erziehungsbeistandschaft nach Art. 308 Abs. 2 ZGB notwendig, ist die
«Mindestvariante» anwendbar.

IV. Kriterien aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung fiir die
Zuteilung von elterlicher Sorge, Obhut und die Festlegung des
personlichen Verkehrs

Bei Trennung oder Scheidung verheirateter und Trennung unverheirateter Paare
mit Kindern stellen sich die Fragen nach der Zuteilung der elterlichen Sorge, der
Obhut und der Regelung des personlichen Verkehrs.? Ist das Kindeswohl gefédhrdet,
sind zudem Kindesschutzmassnahmen erforderlich. Die Rechtsprechung hierzu ist

2% FEbenfalls ist der Unterhalt fiir das Kind zu regeln. Dieses Themengebiet wurde jedoch zur Ver-

meidung von Uberschneidungen mit anderen Arbeitskreisen vollstindig ausgeklammert.
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reichhaltig und differenziert. Die wichtigsten Kriterien fiir die Zuteilung der elterli-
chen Sorge, der Obhut und die Regelung des personlichen Verkehrs werden im Fol-
genden kurz zusammengefasst.

1. Elterliche Sorge

Die elterliche Sorge wird bei einer Trennung oder Scheidung grundsétzlich bei-
den Elternteilen belassen. Die alleinige elterliche Sorge wird nur dann angeordnet,
wenn dies zur Wahrung des Kindeswohls notig ist (Art. 298 Abs. 1 ZGB). Massge-
bend sind insbesondere folgende Kriterien:

—  schwerwiegender und chronischer elterlicher Dauerkonflikt, bei welchem die
Kommunikations- und Kooperationsfahigkeit zwischen den Eltern anhaltend
nicht mehr vorhanden ist

— negative Auswirkungen auf das Kindeswohl

—  Erwartung, dass sich der Konflikt durch die Alleinzuteilung entschérft und sich
dies positiv auf das Kindeswohl auswirkt (Verhaltnisméssigkeit).

Weil die Alleinzuteilung der elterlichen Sorge auf Ausnahmefille begrenzt wer-
den soll, sind nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts {ibliche Meinungsver-
schiedenheiten und Auseinandersetzungen wihrend einer Trennungsphase nicht aus-
reichend, um die alleinige elterliche Sorge zu begriinden.?

Die Alleinzuteilung ist allerdings dann zu priifen, wenn sich das Kind in einem
Loyalititskonflikt befindet, wenn es von den Eltern instrumentalisiert wird, wenn
keine Bindungstoleranz zum anderen Elternteil vorhanden ist oder wenn ein elterli-
ches Zusammenwirken in Fragen, die das Kind betreffen, nicht mehr moglich ist und
stdndig das Gericht oder die KESB einbezogen werden miisste.?

2. Zuteilung alleinige Obhut

Bei der alleinigen Obhut hat das Bundesgericht in einem mittlerweile etwas &l-
teren Entscheid festgehalten, dass die Obhut demjenigen Elternteil zuzuteilen ist,
«bei welchem Elternteil das Kind aller Wahrscheinlichkeit nach am besten aufgeho-
ben sein wird, wo es die fiir seine korperliche und seelisch-geistige Entwicklung
ndtige Hinwendung und Wérme am ehesten finden kann und wo auch die Bereit-
schaft grosser ist, dem Kind den Kontakt zum anderen Elternteil zu ermoglichen».?’
Folgende Kriterien sind bei der Zuteilung der alleinigen Obhut zu priifen:

25 BGE 142111 1, 6; BGE 141 II1 472, 478.
26 BGE 142111 1, 7; BGE 141 IIT 472, 478.

27 BGE 117 11 353, 355 (aus dem Jahr 1991); seitens der Rechtsvertretung der Mutter wurde noch
mit der natiirlichen Vorrangstellung der Mutter in Betreuungsaufgaben argumentiert, was das Bun-
desgericht aber bereits nicht mehr gestiitzt hat. Vgl. aus der jiingeren Rechtsprechung und fiir die
heute geltenden Kriterien auch BGE 142 111 498, 499 f. (Entscheid tiber den Wegzug nach
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—  Erziehungsfahigkeit (wird grundsétzlich vermutet)?s, sofern bei beiden gleich-
wertig vorhanden:

—  Stabilitdt der Betreuungsverhéltnisse bzw. tatsdchliche Betreuungssituation
(Qualitdt und Kontinuitit der bestehenden Betreuungssituation)

—  Kooperationsfahigkeit der Eltern®

—  Personliche Beziehung zwischen Elternteil und Kind (Bindung und echte Zu-
neigung)

—  Waunsch und Wille des Kindes*°

—  Geschwisterbeziehungen

Wihrend die dltere Rechtsprechung noch speziell darauf achtete, ob beim Obhut
innehabenden Elternteil die Moglichkeit zur persénlichen Betreuung bestand,?' so
spielt dieses Kriterium heute praktisch nur noch dann eine Rolle, wenn spezifische
Bediirfnisse des Kindes eine personliche Betreuung notwendig erscheinen lassen o-
der wenn ein Elternteil selbst in den Randzeiten (d.h. morgens, abends und an den
Wochenenden) nicht bzw. kaum zur Verfiigung stiinde; ansonsten ist von der Gleich-
wertigkeit von Eigen- und Fremdbetreuung auszugehen 3

3. Alternierende Obhut

Die Rechtsprechung zur alternierenden Obhut ist mittlerweile sehr reichhaltig,
zumal sie seit dem 1. Januar 2017 auf Antrag eines Elternteils oder des Kindes je-
weils speziell zu priifen ist und auch gegen den Willen eines Elternteils angeordnet

Art. 301a ZGB, welcher nach den gleichen Kriterien erfolgt wie die Zuteilung der Obhut) und
BGer, 18.8.2020, 5A_707/2019, E. 3.1.1.

Die Erziehungsfahigkeit ist vorrangig zu priifen, wird diese verneint, riicken die anderen Kriterien
in den Hintergrund, vgl. hierzu BGer, 23.7.2012, 5A_157/2012, E. 3.3, FamPra.ch 2003, 1094,
1098.

Das Kriterium der Bindungstoleranz wurde in verschiedenen Entscheiden diskutiert. Vgl.

BGE 115 11 206, in welchem die Zuteilung der Obhut aufgrund mangelnder Bindungstoleranz ver-

weigert wurde, und BGE 136 1 178, in welchem einem Elternteil trotz mangelnder Bindungstole-

ranz aus Griinden der Beziehung zwischen Elternteil und Kind sowie Stabilitdt der Verhéltnisse

die Obhut zugeteilt wurde.

30 vgl. dazu BGE 142 111 498, 500 f., das Kind wurde mit sechs Jahren zum Wegzug nach Spanien
angehort, wobei es sich nach Meinung des Obergerichts und des Bundesgerichts wohl noch kein
Bild tiber die vollstindigen Auswirkungen eines Wegzugs machen konne. Ein abrupter Wechsel
an einen nicht vertrauten Ort und ein Schulwechsel in eine fremde Sprache lagen jedoch nicht im
Interesse des Kindes.

31 vgl. etwa BGE 117 11 353, 355 f.

32 vgl. BGE 144 111 481, 493 f.; BGer, 18.8.2020, 5A_707/2019, E. 3.1.1, vgl. auch die Wiirdigung

dieses Entscheides durch STOLL/FANKHAUSER, Nr. 58 Bundesgericht, 1. zivilrechtliche Abteilung

Entscheid vom 21. September 2018 i.S. A. gegen B. — 5A 384/2018, Fampra.ch 2018, 1068,

1087 f.

28

29
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werden kann (Art. 298 Abs. 2" ZGB).% Das Gericht hat gestiitzt auf die festgestell-
ten Tatsachen eine Prognose dariiber zu stellen, ob die alternierende Obhut als Be-
treuungslosung aller Voraussicht nach dem Wohl des Kindes entspricht.** Eine al-
ternierende Obhut erfordert nicht in jedem Fall eine hélftige Betreuung, sondern sie
wird angeordnet, wenn ein Elternteil massgeblich an der Betreuung des Kindes be-
teiligt ist, d.h. das Kind auch unter der Woche betreut, anstatt es nur {ibers Wochen-
ende zu sich auf Besuch zu nehmen. In diesem Fall wird von «Betreuungsanteilen»
und nicht mehr vom «personlichen Verkehr» gesprochen.®

Das Bundesgericht hat auch bei beeintrachtigter Kommunikationsfiahigkeit zwi-
schen den Eltern oder bei grosseren Konflikten die Moglichkeit, eine alternierende
Obhut anzuordnen.*® Auch eine grossere geographische Distanz zwischen den Eltern
erschien nicht zwingend als Hinderungsgrund.?” Gleichwohl ist in jedem Fall unter
Berticksichtigung aller konkreten Umsténde spezifisch zu priifen, ob die Regelung
der alternierenden Obhut dem Wohle des Kindes entspricht; von der alternierenden
Obhut als Regelfall zu sprechen, wére jedenfalls verfriiht, wie Bundesrichter Schobi
anlédsslich seines Referats an den Zehnten Familienrecht§tagen ausfiihrte.® Die Ab-
lehnung der alternierenden Obhut diirfte aber u.E. zumindest begriindungspflichtig

3 vgl. jiingst den Uberblick in FamKomm/BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB, N 7 ff.; Basler-
Komm/SCHWENZER/COTTIER, Art. 298 ZGB, N 4 ff.

3% BGE 142 11l 612, 615 f. Die Kriterien zur Anordnung der alternierenden Obhut sind E. 4.3 zu
entnehmen; vgl. auch BGE 142 111 617, 621.

35 vgl. BGE 147 11l 121, 123 f.; BGer, 13.7.2021, 5A_722/2020, E. 3.1.2; BGer, 26.11.2020,
5A_139/2020, E. 3.3.2; BGer, 14.7.2020, 5A_821/2019, E. 4.2 und BGer, 8.4.2019, 5A_373/2018,
E. 3.1. In der Praxis wird zuweilen bereits bei einem Betreuungsverhiltnis von 30% zu 70% von
alternierender Obhut gesprochen, vgl. FamKomm/BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB, N 6a.

36 vgl. BGer, 23.2.2012, 5A_768/2011: Abweisung der alternierenden Obhut trotz gleichwertiger
Erziehungsfahigkeit und Betreuungsverhaltnisse; BGer, 26.5.2015, SA_46/2015: Ablehnung auf-
grund mangelnder Fahigkeit zur Kommunikation und Kooperation und ablehnender Haltung des
anderen Elternteils; BGer, 31.8.2021, 5A_67/2021: Ablehnung der alternierenden Obhut aufgrund
mangelnder Beziehung, dennoch auf Méngel in der Begriindung der Vorinstanz hingewiesen be-
ziiglich Kommunikationsfahigkeit, Distanz der Wohnorte und Gleichwertigkeit von Eigen- und
Fremdbetreuung; BGer, 28.8.2021, SA_100/2021: Ablehnung der alternierenden Obhut aufgrund
erheblichem Elternkonflikt und dem Kindeswohl abtriaglichem Loyalitdtskonflikt, ebenfalls Dis-
tanz der Wohnorte als einer alternierenden Obhut entgegenstehend erwiahnt; BGer, 2.11.2016,
SA_72/2016 und BGer, 13.7.2021, SA_722/2020: Gutheissung trotz Schwierigkeiten in der Kom-
munikation; BGer, 23.12.2016, 5A_191/2016: Riickweisung zur Abklarung des Sachverhalts auf-
grund elterlichem Konflikt und méglichem Loyalitatskonflikt des Kindes; BGer, 13.11.2020,
SA_629/2019: Riickweisung zur Abkldrung der alternierenden Obhut trotz erheblichem Eltern-
konflikt und Kommunikation mittels Beistdndin und Biichlein; BGer, 20.5.2020, 5SA 164/2019:
Ablehnung der alternierenden Obhut aufgrund unregelmaissiger Arbeit und mangelnder Struktur
im Alltag.

37 BGer, 13.11.2020, 5A_629/2019, E. 8.5, FamPra.ch 2021, 171, 179.

3 Referat von Bundesrichter SCHOBI anldsslich der Zehnten Schweizer Familienrecht§tage,

10.9.2022, 9, mit Bezug auf WIDRIG, «Das Bundesgericht erhebt die alternierende Obhut zur Re-
gel», sui generis 2021, 197 ff., und FANKHAUSER, @JurBSFankhauser, Tweet vom 2.12.2020; vgl.
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sein. Zudem diirfte dem Kindeswille beim Entscheid iiber die alternierende Obhut
ein erhebliches Gewicht zukommen, weil die Umsetzung von allen Beteiligten —und
gerade vom Kind — mehr Einsatz erfordert als die alleinige Obhut.*

4. Personlicher Verkehr

Art. 273 Abs. 1 ZGB bestimmt, dass Eltern, denen die Obhut nicht zusteht, und
das minderjéhrige Kind gegenseitig Anspruch auf angemessenen personlichen Ver-
kehr haben. Damit sind alle Arten von Kontakt und Kommunikation angesprochen,
also auch Telefongesprache, WhatsApp Nachrichten, Videoschaltungen wie Zoom
etc.* Das Recht auf personliche Beziehungen des Kindes zu beiden Eltern ist Teil
der Personlichkeitsrechte der Eltern und des Kindes.*' Es handelt sich um ein Pflicht-
recht: die Elternteile und das Kind haben das Recht, Beziehungen zueinander zu
unterhalten. Insbesondere dem Kind steht es gesetzlich zu, Beziehungen zu beiden
Elternteilen zu pflegen (Art. 298 Abs. 2% ZGB). Gleichzeitig steht der besuchsbe-
rechtigte Elternteil auch in der Pflicht, das Recht auf Kontakt wahrzunehmen.*> Als
oberste Richtschnur fiir die Ausgestaltung des Besuchsrechts gilt das Kindeswohl,
welches anhand der Umstiande des konkreten Einzelfalls zu beurteilen ist.* Bei der
Festsetzung des Besuchsrechts geht es nicht darum, einen gerechten Interessensaus-
gleich zwischen den Eltern zu finden, sondern die Interessen der Eltern haben in den
Hintergrund zu treten und der Entscheid hat sich an den Bediirfnissen des Kindes zu
orientieren.** Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung kann das Besuchsrecht
freilich auch gegen den Willen des Kindes oder des obhutsberechtigten Elternteils
angeordnet und (mindestens grundsétzlich) auch durchgesetzt werden.*

Auch der personliche Verkehr hat allerdings die positive Entwicklung des Kin-
des zu fordern. Das Bundesgericht erwihnt in diesem Kontext wiederholt, dass die

die zugrundeliegenden Urteile BGer, 13.11.2020, SA 629/2019, FamPra.ch 2021, 171, und BGer,
19.10.2020, 5A_367/2020, FamPra.ch 2021, 181; vgl. auch OGer ZH, 29.1.2021, PQ200074-0,
E.3.3.

39 GERBER (Fn. 2), N 306.

40 FamKomm/BUCHLER, Art. 273 ZGB, N 6; vgl. ausfiihrlich mit praktischen Hinweisen WIDER/
PFISTER-WIEDERKEHR, Handbuch KESR (Fn. 22), N 782 ff.

41 BaslerKomm/SCHWENZER/COTTIER, Art. 273 ZGB, N 3; FamKomm/BUCHLER, Art. 273 ZGB,
N7.

42 FamKomm/BUCHLER, Art. 273 ZGB, N 8.
4 FamKomm/BUCHLER, Art. 273 ZGB, N 25.
4 BGE 142111612, 615.

4 FamKomm/BUCHLER, Art. 273 ZGB, N 7 ff. und N 25; BGE 130 III 585, 589 = FamPra.ch 2005;
BGer, 8.4.2019, 5A_373/2018, E. 3.1.

© Stampfli Verlag AG Bern 153



Margot Michel/Daniel Rosch/Carole Bruttin

Beziehung zu beiden Elternteilen fiir die Identititsfindung bzw. die Personlichkeits-
entwicklung sehr wichtig und deshalb fiir das Kind von hohem Wert sei.*® Es ist
deshalb besonders vorteilhaft fiir das Kind, wenn es den Eltern gelingt, nach dem
Ende ihrer Beziehung die Eltern- und Paarebene zu trennen und einen Weg zu fin-
den, in flir das Kind wichtigen Fragen zu kooperieren und dessen Beziehung zum
anderen Elternteil zu unterstiitzen.*’

Lehnt das Kind den Kontakt zu einem Elternteil ab, ergeben sich deshalb be-
sondere Herausforderungen. Das Bundesgericht hat sich in diesem Kontext ver-
schiedentlich zum Stellenwert des Kindeswillens gedussert.*® Es betont in stédndiger
Rechtsprechung, dass der Kindeswille lediglich eines von mehreren Elementen im
Entscheid iiber den personlichen Verkehr sein konne, mithin die Ausiibung des Kon-
takts zum nicht obhutsberechtigten Elternteil nicht im Belieben des Kindes stehe,
was insbesondere dann gelten miisse, wenn die Ablehnung des Kontakts vom ande-
ren Elternteil beeinflusst werde.*

Je dlter das Kind wird, je mehr seine Fihigkeit, sich einen autonomen Willen
zu bilden, ausreift und je konstanter es seinen Willen dussert, desto stérker ist sein
Wille bei der Frage, was in seinem Wohl liegt, zu beriicksichtigen. Das Bundesge-
richt geht ungefdhr ab dem 12. Altersjahr von einer autonomen Willensbildung aus
und verlangt, dass bei einer Verweigerung des Kontakts die Griinde dafiir zu ermit-
teln sind und abzukldren ist, ob das Besuchsrecht das Kindeswohl geféhrde. Die kon-
stante und auf eigene Erfahrung gestiitzte Ablehnung des Kontakts eines urteilsfihi-
gen Kindes muss in den Augen des Bundesgerichts respektiert werden.®® Ein gegen
den starken Widerstand des Kindes erzwungener Kontakt widerspreche ndmlich dem
Zweck des Besuchsrechts und dem Personlichkeitsschutz des Kindes. Weil durch

46 BGE 142 111 481, 496; BGE 130 III 585, 590; BGE 122 III 404, 407; erwihnt auch in: BGE 131
I 209, 211 f.; BGE 127 1II 295, 298, FamPra.ch 2001, 836 ff.; BGE 123 III 445, 452; BGer,
18.11.2021, 5A 192/2021, E.4.1; BGer, 17.8.2020, 5A 56/2020, E. 4.1; BGer, 15.6.2016,
SA 745/2015, E. 3.2.2.2; BGer, 11.3.2016, 5A_450/2015, E. 3.3, FamPra.ch 2016, 1036, 1051 f.;
BGer, 22.9.2015, 5A 200/2015, E. 7.2.3.1, FamPra.ch 2016, 302, 305 f.; OGer ZH, 5.5.2022,
LE210059, E. 1I1.3.

47 FamKomm/BUCHLER, Art. 273, N 17.

4 Vgl. unter vielen BGer, 17.8.2020, 5A_56/2020, E. 4.1 und 6.3.

49 Vgl. hierzu die Ausfithrungen von SIMONI, Kinder anhoren und héren, ZVW 2009, 333, 339.

S0 vgl. BGer, 18.11.2021, 5A_192/2021, E. 4.1; vgl. auch BGer, 22.9.2015, 5A_719/2013, E. 7.1
und 7.2.3.1: Anordnung eines minimalen Besuchsrechts, drei Jahre spéter Aufhebung des Besuchs-
rechts aufgrund Gefiahrdung des Kindeswohls infolge massivem Elternkonflikt in gerichtlichem
Verfahren (BGer, 14.11.2017, 5A 528/2016); BGer, 22.9.2015, 5A_200/2015, FamPra.ch 2016,
302, Minimum von zwei Nachtessen festgelegt trotz ablehnendem Willen der Jugendlichen. Hin-
weis darauf, dass ihnen die Konsequenzen eines Kontaktabbruchs im Hinblick auf den Volljéh-
rigenunterhalt nicht bewusst seien. Diese Ansicht ist nicht zu stiitzen, denn die Umsténde des Be-
ziehungsabbruchs sind bei der Frage des Volljahrigenunterhalts stets zu priifen, vgl.
BUCHLER/ENZ, Der personliche Verkehr, FamPra.ch 2018, 911, 927.
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einen Kontaktabbruch aber jeweils auch die Personlichkeitsrechte des besuchsbe-
rechtigten Elternteils betroffen sind, darf auf eine gerichtliche bzw. behordliche Re-
gelung des Kontakts nicht ohne wichtige Griinde verzichtet werden.

Das Bundesgericht gesteht den entscheidenden Instanzen in der Frage der Re-
gelung und Ausgestaltung des Besuchsrechts einen betrachtlichen Ermessensspiel-
raum zu.’! Hat das Kind jedoch systematische Gewalt durch einen Elternteil erlebt,
wurde der Verzicht auf eine Festlegung des personlichen Verkehrs bereits wieder-
holt geschiitzt.> Darauf wird zuriickzukommen sein.>

Gemiss aktueller Lehre und Praxis richten sich Héufigkeit und Dauer der Be-
suchskontakte im Weiteren nach dem Alter des Kindes, seiner bisherigen Bindung
zum anderen Elternteil und nach der Haufigkeit der bisherigen Kontakte.>* Ebenfalls
von Relevanz ist die Distanz der Wohnorte, die Lebensgestaltung, die rdumlichen
Gegebenheiten und zeitlichen Verfligbarkeiten der Eltern sowie die Beziehung zwi-
schen den Eltern.% Das Bundesgericht betont, dass sich die Ausgestaltung und Hau-
figkeit der Besuche nach den Umsténden des Einzelfalls richten miisse. Der unbe-
griindete Rekurs auf ein gerichtsiibliches Minimalbesuchsrecht wire jedenfalls eine
unzuldssige Ermessensunterschreitung.®®

Wird das Wohl des Kindes durch den Kontakt gefdhrdet, kann den Eltern das
Recht auf personlichen Verkehr verweigert oder entzogen werden (Art. 274 Abs. 2
7ZGB). Der Grundsatz der Verhiltnisméassigkeit wie auch der Sinn und Zweck des
personlichen Verkehrs verbieten indes dessen ginzliche Unterbindung, wenn die be-

51 BGer, 30.8.2017, 5A_353/2017, E. 4.1; BGer, 18.11.2021, 5A_192/2021, E. 5.1.1.

52 FamKomm/BUCHLER, Art. 273 ZGB, N 20; vgl. dazu die Entscheide, die von einer Festlegung
des Besuchsrechts abgesehen haben: aufgrund von Gewalterfahrungen BGer, 23.2.2011,
SA 716/2010, FamPra.ch 2011, 491; BGer, 23.5.2013, 5A 120/2013; BGer, 14.11.2017,
SA 528/2016; BGer, 18.11.2021, 5A_192/2021; im Weiteren aufgrund eines kontinuierlich ge-
dusserten und autonom gebildeten Willens: BGer, 11.8.2022, SA 217/2022 und BGer, 12.8.2015,
SA 367/2015, FamPra.ch 2015, 970; aufgrund der fast erreichten Volljahrigkeit: BGer, 28.8.2015,
5A 926/2014.

3 Vgl. unten Ziffer VII.

5% Intensitit der Beziehung: BaslerKomm/SCHWENZER/COTTIER, Art. 273 ZGB, N 13.

3 Vor allem fiir die Umsetzung und den Detaillierungsgrad: BGer, 8.12.2020, 5A_290/2020, E. 2.3,
FamPra.ch 2021, 480, 483.

36 vgl. BGer, 8.12.2020, 5A_290/2020, E. 3.2, FamPra.ch 2021, 480, 484. Im Entscheid BGer,
2.11.2021, 5A_312/2021, FamPra.ch 2022, 251, nahm das Bundesgericht auch zum tiblichen und
einem minimalen Besuchsrecht in der Westschweiz Stellung. Das iibliche Besuchsrecht umfasse
bei Uneinigkeit der Eltern bei schulpflichtigen Kindern ein Kontaktrecht an jedem zweiten Wo-
chenende sowie wihrend der Hélfte der Schulferien pro Jahr. Werde ein Umgangsrecht in gerin-
gerem Umfang festgelegt, sei dies zu begriinden (E. 3.3.2 f.). In der Deutschschweiz wird unter
tiblichem Besuchsrecht zwei Wochenenden und zwei bis drei Ferienwochen verstanden, bei Klein-
kindern jedoch auch nur zwei Halbtage oder ein ganzer Tag; vgl. auch BGer, 11.3.2016,
5A 450/2015, E. 3.3, FamPra.ch 2016, 1036, 1051 f.
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fiirchteten nachteiligen Auswirkungen des personlichen Verkehrs durch die Anwe-
senheit einer Drittperson (sog. begleitetes Besuchsrecht) in Grenzen gehalten wer-
den konnen. Das begleitete Besuchsrecht bezweckt, der Gefdhrdung des Kindes
wirksam zu begegnen, Krisensituationen zu entschirfen und Angste abzubauen so-
wie Hilfestellungen fiir eine Verbesserung der Beziehungen zwischen Kind und El-
tern zu vermitteln. Das begleitete Besuchsrecht sollte allerdings nur als Ubergangs-
16sung in Betracht gezogen werden, weshalb es nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts nur fiir eine begrenzte Dauer anzuordnen ist.”” Der Entzug des Be-
suchsrechts soll nur ultima ratio angeordnet werden. Vorzuziehen ist, wenn moglich,
eine voriibergehende Suspendierung.>®

Als Massnahme zur Verhinderung des ginzlichen Kontaktabbruchs werden bis-
weilen Erinnerungskontakte festgelegt. Das Instrument der Erinnerungskontakte soll
dazu dienen, einem génzlichen Kontaktabbruch und «pathogenen Spaltungsvorgén-
gen» vorzubeugen. Das Bundesgericht schliesst sich der Auffassung an, dass mit
Erinnerungskontakten keine «Beziehungy» angeordnet wird, da es sich lediglich um
ein moderiertes Gespréch von ca. 30 Minuten handelt, wihrend dem sich der Eltern-
teil und das Kind {iber die wichtigsten Ereignisse im Leben informieren und die
Moglichkeit haben, Fragen zu stellen. Mit diesen kurzen Begegnungen werde dem
Kind sozusagen ein «Zwang zur Realititskontrolle» auferlegt.>

Die Lehre sieht Erinnerungskontakte durchaus kritisch und sie werden in der
Praxis eher selten angeordnet. Erinnerungskontakte kdnnten ndmlich bereits im Vor-
feld des Kontakts zu erheblichem Stresserleben und Wut bei den betroffenen Kin-
dern fithren und zuweilen miisse akzeptiert werden, dass sich in hochkonflikthaften
Situationen nicht jede Eltern-Kind-Beziehung aufrechterhalten lasse.*

Schliesslich rekurriert das Bundesgericht immer wieder auf das sog. Kontinui-
tatsprinzip als wichtige Leitplanke des personlichen Verkehrs. Mit Trennungen gehe
die Notwendigkeit einher, die bisherige familiére Situation neu zu gestalten, zumal
sich die bisherige Aufgabenteilung oftmals nicht auf unbestimmte Zeit so fortsetzen
lasse. Unter dem Prinzip der Kontinuitit sei den Parteien jedoch eine Ubergangsfrist
fiir die Anpassung an die neue Situation zu gewéhren. Einerseits briuchte jener

ST Vgl. BGer, 2.9.2020, 5A_68/2020, E. 3.2 m.w.H.; Anordnung eines begleiteten Besuchsrechts:
BGer, 5.5.2022, 5A_848/2021, E. 3.2 f. (nicht bestitigte Gewaltvorwiirfe); keine Begleitung an-
geordnet aufgrund mangelnder Kindeswohlgefahrdung: BGer, 11.8.2022, 5A_217/2022, E. 5.

58 FamKomm/BUCHLER, Art. 274 ZGB, N 3.

3 STAUB, Erinnerungskontakte bei urteilsfihigen Kindern aus psychologischer und juristischer

Sicht, ZBJV 149/2013, 934, 939 und 946 f.

60 FamKomm/SCHREINER, Anh. Psych, N 303 ff.; BUCHLER/ENZ, FamPra.ch 2018, 911,934 f., wel-
che die Meinung vertreten, das Gericht konne Erinnerungskontakte anordnen, wenn dies im lang-
fristigen Kindeswohl liege, aber von der Durchsetzung von Erinnerungskontakten sollte abgesehen
werden, denn ein Kontakt gegen den Willen des Kindes kdnne in solch schwierigen Situationen
ohne gelebte Beziehung auch zur Retraumatisierung fiihren.
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Elternteil, der sich bisher {iberwiegend der Betreuung gewidmet habe, Zeit, um die
Aufnahme oder die Ausdehnung der Erwerbstitigkeit umzusetzen, andererseits sei
die Trennung eine Zeit des Umbruchs fiir die Kinder, welche Zeit brauchten, die
Verdanderungen zu verarbeiten. «Eine gleichzeitig mit der Trennung einhergehende
Umgestaltung des Betreuungsmodells wiirde sich deshalb schlecht mit dem Kindes-
wohl vereinbaren lassen» (E. 3.1), hielt das Bundesgericht unlangst fest.®!

V. Kiriterien und Instrumente des Kindesschutzes

Der personliche Verkehr bietet eigenstindige kindesrechtliche Schutzmassnah-
men. Dazu gehoren insbesondere die bereits oben erwdhnten®> Ermahnungen und
Weisungen geméss Art. 273 Abs. 2 ZGB, der Anspruch, dass der personliche Ver-
kehr nach Art. 273 Abs. 3 ZGB geregelt wird und die Moglichkeit zur Beschriankung
und dem Entzug des personlichen Verkehrs nach Art. 274 Abs. 2 ZGB. Neben die-
sen kindesrechtlichen Instrumenten finden sich im Kindesschutzrecht die {iblichen
kindesschutzrechtlichen Massnahmen. Das sind die «geeigneten Massnahmeny nach
Art. 307 Abs. 1 ZGB, die Ermahnungen und Weisungen nach Art. 307 Abs. 3 ZGB,
die Erziehungsaufsicht nach Art. 307 Abs. 3 ZGB, die Erziehungsbeistandschaft
nach Art. 308 ZGB, welche sich unterteilt in eine vertretungslose Beistandschaft mit
Rat und Tat (Abs. 1), mit besonderen Befugnissen mit Vertretungskompetenzen
(Abs. 2) und allenfalls zusatzlich unter Beschrénkung der elterlichen Sorge (Abs. 2
1.V.m. Abs. 3). Zudem findet sich dort der Entzug des Aufenthaltsbestimmungs-
rechts und die angemessene Unterbringung durch die KESB nach Art. 310 ZGB und
schliesslich der Entzug der elterlichen Sorge nach Art. 311 f. ZGB und die Einset-
zung eines Vormundes nach Art. 327a-c ZGB.%

Die Praxis verzichtet weitgehend auf Zwangsmassnahmen wie unmittelbare
Vollstreckung, Aufenthaltsbestimmungsrechtsentziige oder Entzug der elterlichen
Sorge, weil diese zu Recht als im Regelfall nicht verhiltnismissig angesehen wer-
den.

Im Rahmen von Kindesschutzabklarungen werden in aller Regel folgende As-
pekte des Familiensystems abgeklart:

—  Qualitét Eltern-Kind-Beziehung, ggf. Geschwisterbezichung

—  Personlichkeit der Eltern: Erziehungsfihigkeit, Betreuungsmoglichkeiten, Le-
bensverhiltnisse

—  Kontinuitit der Lebensbedingungen

—  Wille und Ressourcen des Kindes

61 vgl. BGer, 8.4.2019, 5A_373/2018, E. 3.1.
62

63

Siehe oben Ziffer I11.3 Eingriffsschwellen und Uberschneidungen.

Fiir die Voraussetzungen und Wirkungsweisen der Kindesschutzmassnahmen vgl. anstelle vieler:
ROSCH/HAURI, Handbuch KESR (Fn. 22), N 1032 ff.
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—  Personlichkeit des Kindes: Bediirfnisse und Bedarf des Kindes, Entwicklung,
geistige/korperliche Fahigkeiten®

Diese Aspekte werden bei einer fachkundigen Abklarung im Rahmen von for-
schungsbasierten Risiko- und Schutzfaktoren erhoben,® die im Regelfall von Sozi-
alarbeitenden vorgenommen werden.

VI. Verfahrensrechtliche Instrumente

Zu den kindesrechtlichen und kindesschutzrechtlichen Instrumenten gehdren
u.a. auch die verfahrensrechtlichen Instrumente, diec dem Gericht oder der Behorde
zur Verfiigung stehen. Einerseits hat das Gericht mittels Abnahme von Beweisen,
wie beispielsweise Gutachten (Art. 183 ff. ZPO; vgl. auch Art. 446 Abs. 2 ZGB)
oder Anhorungen (Art. 298 ZPO, Art. 314a ZGB), den Sachverhalt abzukldren und
damit zu eruieren, welche Losung in Anbetracht der Maxime des Kindeswohls an-
zuordnen ist. Andererseits kann auch die Einsetzung einer Kindervertretung oder die
Aufforderung zum Mediationsversuch erwogen werden, um der bestmoglichen Lo-
sung fiir das Kind zum Durchbruch zu verhelfen.

Es ist zu betonen, dass sowohl in kinderrechtlichen als auch in kindesschutz-
rechtlichen Verfahren der Freibeweis (Art. 168 Abs. 2 ZPO; im Gegensatz zum Ka-
talog an Beweismitteln in Art. 168 Abs. 1 ZPO; Art. 446 Abs. 1 und 2 ZGB) gilt.
Demnach kann das Gericht oder die Behorde auch auf uniibliche Art und Weise Be-
weise abnehmen, beispielsweise Berichte und Stellungnahmen von Sozialhilfebe-
horden, Beistandspersonen, Heimleitenden, Lehrerinnen und Lehrer oder einer Er-
ziehungsberaterin einholen, miindlich um Auskunft bitten oder unangekiindigt einen
Augenschein vornehmen.®

Welche Beweise erhoben werden sollen, ist eine Ermessenfrage. Das Gericht
oder die Behorde ist verpflichtet, die notwendigen Beweise von Amtes wegen ein-
zuholen und nach freier Uberzeugung zu wiirdigen. Bei simtlichen Kinderbelangen
ist die Abweichung von den gestellten Parteiantrdgen ebenso zulédssig wie kosten-
verursachende Anordnungen gegen den ausdriicklichen Willen der beteiligten Par-
teien, sofern diese dem Kindeswohl dienlich sind.®’

% Siche ausfiihrlich SEIFERT/KREXA/KUHNEL/BAREISS, Leitfaden zur Erstellung psychologisch-

psychiatrischer Gutachten bei Fragen zum Kindeswohl, FamPra.ch 2015, 118 ff.; ROSCH, Bedeu-
tung und Standards von sozialarbeiterischen Gutachten bzw. gutachtlichen Stellungnahmen in kin-
des(schutz)rechtlichen Verfahren, AJP 2012, 173, 180.

Siehe hierzu ausfiihrlich die altersspezifischen und mit Indikatoren versehenen sog. Ankerbei-
spiele bei HAURI/JUD/LATSCH/ROSCH (Fn. 8), 149 ff.

% BaslerKomm/MAZAN/STECK, Art. 296 ZPO, N 20.

67 MAIER, Kostenfolgen in familienrechtlichen Prozessen, FamPra.ch 2019, 1192.

65
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Die Parteien sind zur Mitwirkung verpflichtet. Sie haben aber keine Beweisfiih-
rungslast, d.h. keine Obliegenheit, Beweismittel zu nennen und Beweis zu flihren,
um den Nachteil der Beweislosigkeit abzuwenden.®® Die Beweisabnahme steht je-
doch ebenfalls unter der Maxime des Kindeswohls und hat dem Grundsatz der Ver-
hiltnismissigkeit zu geniigen; Abklarungen ohne iiberzeugende Griinde sind ent-
sprechend zu unterlassen. Es sind nur, aber immerhin jene Beweise zu erheben,
welche zur Erstellung des Sachverhalts notwendig sind.*® Es ist u.E. deshalb nicht
zuldssig, davon auszugehen, dass die Kindeswohlgefdhrdung von den Parteien nicht
habe bewiesen werden konnen.” Vielmehr ist es Aufgabe des Gerichts oder der Be-
horde, sich davon zu iiberzeugen, ob eine solche besteht oder nicht. In allen Fillen
ist den Parteien als Ausfluss des rechtlichen Gehors zudem Gelegenheit zur Stel-
lungnahme einzurdumen.

1. Gutachten

Unter einem Gutachten versteht man eine fachliche Einschidtzung einer sach-
verstindigen Person (vgl. Art. 183 ff. ZPO). Ziel muss es sein, aufgrund des Gutach-
tens «der befassten Instanz zu ermdglichen, die wesentlichen Rechtsfragen zu beant-
worten».”! Es ist daher im Vorfeld zu {iberlegen, auf welche Fragen eine Antwort
gefunden werden muss und welche Stelle bzw. welche externe sachverstindige Per-
son dafiir tiber die notwendigen Kompetenzen verfiigt.”” Die Fragen miissen fiir die
Profession der sachverstindigen Person versténdlich tibersetzt werden. Dabei ist zu
beachten, dass die Beantwortung rechtlicher Fragen Aufgabe des Gerichts oder der
Behorde bleibt.” Es sollten deshalb nur Fragen nach den entscheiderheblichen Tat-
sachen, nicht solche nach deren rechtlichen Gewichtung gestellt werden. Auch die
miindliche Erstattung eines Gutachtens anldsslich einer Verhandlung ist zu priifen.”

Gutachten miissen insbesondere dann eingeholt werden, wenn die Eltern keine
Losung finden konnen oder die beantragte oder gelebte Regelung dem Kindeswohl
widerspricht und das Gericht die Meinung einer sachverstindigen Person bendtigt,
um einen rechtlichen Entscheid zu treffen. Bei der KESB sind externe Gutachten

% BaslerKomm/MAZAN/STECK, Art. 296 ZPO, N 12 f.
% BaslerKomm/MAZAN/STECK, Art. 296 ZPO, N 15 und 17.
70 OGer AG, 15.3.2022, ZSU.2021.256, E. 3.5.1.

71 BGer, 27.3.2015, 5A_912/2014, E. 3.2.2; vgl. auch RoscH, AJP 2012, 173 ff.; FamKomm/
SCHREINER, Anh. Psych, N 409.

72 FamKomnV/SCHREINER, Anh. Psych, N 406, 410 ff.; MICHEL/GAREUS, Das Gutachten im Verfah-
ren vor der Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde, FamPra.ch 2016, 874, 888 f.

73 FamKomm/SCHREINER, Anh. Psych, N 404.

74 Vgl. BAHLER/SCHREINER/SCHWEIGHAUSER, Neue Formen des Miteinbezugs von psychiatrischen
und psychologischen Sachverstiandigen in eherechtlichen Verfahren, FamPra.ch 2012, 538, 540.
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notwendig, wenn das erforderliche Wissen nicht in der Fachbehorde vorhanden ist.”
Je komplexer und schwieriger die Situation, desto eher wird die Abklarung mittels
Gutachten bendétigt, und bei konkreten Vermutungen, bspw. hinsichtlich einer psy-
chischen Erkrankung eines Elternteils, ist in der Regel ebenfalls ein Gutachten ein-
zuholen.” Ein Anspruch auf Einholung eines Gutachtens besteht hingegen nicht; vor
allem dann, wenn der Sachverhalt klar und die Beweislage ausreichend ist, ist kein
Gutachten notwendig. Ist aber bspw. ein kinderpsychologisches oder kinderpsychi-
atrisches Gutachten einziges taugliches Beweismittel, dann muss es auch eingeholt
werden.”” Insbesondere ist bei einer Kindeswohlgefiahrdung auch an die Moglichkeit
zu denken, ein Gutachten iiber die Erzichungsfahigkeit eines oder beider Elternteile
einzuholen.”® Im Verhiltnis zu allgemeinen Abklarungen (sog. Sozialabkldrungen),
die in der Regel von Sozialarbeitenden durchgefiihrt werden, muss sich ein expliziter
Zusatznutzen aus einem Gutachten ergeben, wie z.B. dass testpsychologische Unter-
suchungen notwendig sind.

Gutachten werden in der Praxis nur verhéltnismadssig selten als Beweismittel
genutzt. Das lésst sich wohl mit den Nachteilen von Gutachten erkldren: Gutachten
verlangern und verteuern das Verfahren, bergen zuweilen eine Stigmatisierungs-
bzw. Retraumatisierungsgefahr (Anlegen von Akten, Wertungen, Kategorisierun-
gen, Pathologisierung) und zudem kénnen Gutachten fiir Kinder auch belastend sein,
da sie erneut mit fremden Personen iiber eine schwierige Situation reden miissen.
Zuweilen lassen sich die Antworten auf die Fragen, die mit einem Gutachten unter-
sucht werden sollen, auch innerhalb einer Abkliarung finden; diese kann ergebnis-
oder interventionsorientiert ausgestaltet werden.”

Neben den ergebnisorientierten Gutachten ist auf die interventionsorientierten
Gutachten hinzuweisen. Ergebnisorientierte Gutachten bestehen aus einer Diagnose
des bisherigen und momentanen Zustands einer Familie und daraus abgeleiteten
Empfehlungen. Die interventionsorientierten Gutachten beinhalten neben der fach-
lichen Einschétzung auch eine Interventionsphase in Form einer Beratung oder Me-
diation, einer Psychoedukation oder einer (autonomen) Erprobungsphase, in welcher

73 Vgl. ausfiihrlich MICHEL/GAREUS, FamPra.ch 2016, 874, 888 f. m.w.H.; FamKomm/SCHREINER,
Anh. Psych, N 404.

76 MICHEL/GAREUS, FamPra.ch 2016, 874, 888; BGer, 27.3.2015, 5A_912/2014, E. 3.2.2 und 3.3.

77 BGer, 12.5.2014,5A_813/2013, E. 4.3; BGer, 13.11.2020, 5A_28/2020, E. 3.1; BaslerKomm/MA-
ZAN/STECK, Art. 296 ZPO, N 18.

78 BGer, 15.12.2020, 5A 343/2020, E. 5.3 f.; FamKomm/SCHWEIGHAUSER, Anh. ZPO, Art. 296
ZPO, N 20.

Vgl. zur Frage nach der ausreichenden Beweislage und dem latenten Dilemma der Behorde zwi-
schen eigener Absicherungstendenz bzw. «Absicherungsbediirfnis» und «Mut zur Beweisliicke»
zum Schutz der betroffenen Person: CANTIENI/ROSCH, Erste Erfahrungen mit dem Erwachsenen-
schutzrecht, in: BUCHLER/SCHWENZER (Hrsg.), Siebte Schweizer Familienrecht§tage, 23./24. Ja-
nuar 2014 in Basel, Bern 2014, 143, 150; auch MICHEL/GAREUS, FamPra.ch 2016, 874, 887, 892 f.

79
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der Gutachter beratend, mediativ oder koordinierend in das Familiensystem ein-
greift. Bei dieser Form ist die Moglichkeit gegeben, bereits eine Losung auszupro-
bieren und anschliessend zu analysieren; das Verfahren wird von den Beteiligten
haufig als transparent wahrgenommen und der aktive Einbezug wird geschétzt. Das
ist insbesondere auch fiir die Kinder wichtig, die sich manchmal iiberhaupt erst durch
eine Erprobungsphase vorstellen konnen, was das Besuchsrecht im Alltag fiir sie
bedeutet. Ausserdem kann mittels der Intervention allenfalls eine behordliche Mas-
snahme des Kindesschutzes vermieden werden.®

Wihrend ergebnisorientierte Gutachten fiir rasche Entscheidungen geeignet
sind, sind interventionsorientierte Gutachten bei Besuchsrechtskonflikten und hart-
néckigen Sorgerechtsstreitigkeiten indiziert.?! Steht eine Kindeswohlgefdhrdung im
Raum, rechtfertigt sich die Anordnung eines interventionsorientierten Gutachtens
freilich nur, wenn ihr dadurch auch realistischerweise begegnet werden kann. Soll
die Gefiahrdung lediglich bestétigt werden, ist das ergebnisorientierte Gutachten das
geeignete Instrument. Bei Kindeswohlgefdhrdungen infolge langanhaltender eska-
lierter Konflikte, psychischer Erkrankung oder Personlichkeitsstorungen eines El-
ternteils oder traumatisierender hauslicher Gewalt ist eine therapeutische Interven-
tion oder allenfalls ein Parallelgutachten mit interdisziplindrer Konsensfindung die
bessere Wahl.®?

Gutachten sind in einem bestimmten, formlichen Verfahren anzuordnen und
miissen gewissen formellen und materiellen Anforderungen geniigen.®3 Im Rahmen
des Freibeweises sind auch die Einholung von Stellungnahmen oder (Amts-)Berich-
ten auf informelle Weise moglich. Es geht hier um die Einholung von Informationen
(vgl. Art. 190 ZPO, Art. 446 Abs. 2 und Art. 448 Abs. 1 ZGB), zumeist jedoch um
eine fachliche Einschitzung (sog. Sozialberichte), welche jedoch nicht im formellen
Verfahren eingeholt werden und fiir die einholende Instanz nicht «gleich bindend»

80 Vgl. dazu RoscH, ZKE 2020, 299, 310 ff.; BRUTTIN, Gleich und doch anders: Partizipation von
Kindern in familienrechtlichen Verfahren, in: HUSSMANN/NICKERSON/SANG BASTIAN/WUJO-
HKTSANG (Hrsg.), Unter Gleichen, APARIUZ 2021, 145, 157 f.; STAUB, Interventionsorientierte
Gutachten als Handlungsalternative bei hochkonfliktigen Trennungs- und Scheidungsfamilien,
ZKE 2010, 34, 37 ff.; KILDE, Der personliche Verkehr: Eltern — Kind — Dritte, Diss. AISUF 348,
Freiburg 2015, N 606.

81 STAUB, ZKE 2010, 34, 45; MICHEL/GARAEUS, FamPra.ch 2016, 874, 900.

82 KILDE (Fn. 80), 230; JABAT/BANHOLZER, Parallelgutachten mit interdisziplinirer Konsensfin-
dung im zivilrechtlichen Kontext, FamPra.ch 2020, 126, 140 f. Wenn beispielsweise das Kind und
ein Erwachsener begutachtet werden sollten, sind Gutachten, die zeitlich parallel laufen und die
Ergebnisse des Erwachsenengutachtens in das Gutachten des Kindes einschliessen, moglich.

83 Vgl. MICHEL/GAREUS, FamPra.ch 2016, 874 ff. Die Einholung eines Gutachtens und die Bestim-
mung des Gutachters sind bspw. mit verfahrensleitender Verfligung anzuordnen und die Unabhén-
gigkeit des Gutachters muss gewéhrleistet sein. Die Parteien haben die Moglichkeit, Ausstands-
griinde zu nennen oder eigene Vorschlige fiir einen Gutachter einzubringen und es wird ein
Fragenkatalog erstellt, wobei die Parteien auch die Moglichkeit zu Ergénzungsfragen haben. Vgl.
auch BaslerKomm/DOLGE, Art. 183 ZPO, N 7 f. und Art. 187 ZPO, N 9 ff.
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sind.® Sozialberichte von Sozialarbeitenden enthalten regelméissig auch fachliche
Einschitzungen, konnen aber auch in einem Bericht oder telefonisch angefordert
werden. Hier sind nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung Abweichungen von der
fachlichen Einschitzung allerdings ebenfalls zu begriinden.

2. Anhorung

Art. 298 ZPO und Art. 314a ZGB verpflichten zur Anhdrung des betroffenen
Kindes durch das Gericht oder durch eine beauftragte Drittperson. Die Anhorung ist
in geeigneter Weise personlich durchzuflihren, sofern nicht das Alter des Kindes oder
andere wichtige Griinde dagegensprechen. Bei urteilsfahigen Kindern ist die Anho-
rung nach Ansicht des Bundesgerichts Teil der Personlichkeitsrechte; bei urteilsun-
fahigen Kindern dient sie insbesondere der Feststellung des Sachverhalts und ist in
diesem Fall regelméssig ab einem Alter von sechs Jahren durchzufiihren.®¢ Es besteht
bei letzteren kein Anspruch auf Anhorung, grundsétzlich ist die Anhorung jedoch von
Amtes wegen durchzufiithren.?” Urteilsfahige Kinder haben einen Anspruch auf An-
horung als Partizipationsrecht, der ihnen selbst zusteht, und sie konnen diese auch
selbstdndig verlangen.®®

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung, wonach die Anhérung nur bei urteils-
fahigen Kindern auch Ausfluss ihrer Personlichkeitsrechte ist, wird in der Lehre kri-
tisiert,®” ebenso die starre Altersgrenze von sechs Jahren. Teilweise wird eine Anho-
rung bereits ab dem 4. oder 5. Lebensjahr gefordert, da sich Kinder bereits in diesem
Alter einen autonomen Willen bilden konnten. Es sei notwendig, dass die anhorende
Person bereit sei, das Kind als «Gespréichspartner mit einer eigenen Sichtweise und
cigenen Informationsbediirfnissen»” anzuerkennen, zumal Bediirfnisse und Mei-
nungen nicht deshalb weniger bedeutsam seien, weil sie eher emotional als rational

84 Vgl. BGE 11811249, 252; BGer, 27.3.2015, 5A_912/2014, E. 3.3; vgl. zum Ganzen und zur Frage,
unter welchen Voraussetzungen von Gutachten abgewichen werden darf auch ROSCH, AJP 2012,
173 ff.; iiber Gutachten, Abklarungsberichte etc.: ROSCH, ZKE 2020, 299, 310 ff.

8 BGer, 27.3.2020, 5A_805/2019, E. 4.4.

8 BGE 131111 553, 557.

87 Zur antizipierten Beweiswiirdigung durch das Gericht: BGE 146 111 203, 207 f.

8 BGE 131111 553,553 f.

8 vgl. SIMONI, ZVW 2009, 333, 336 f; HERZIG (Fn.7), Rz. 372 ff., Rz. 379; KILDE (Fn. 80),
Rz. 120 ff.; BRUTTIN (Fn. 80), 145, 155.

Vgl. dazu und ausfiihrlich auch zu Informationsrechten nicht urteilsfahiger Kinder: COTTIER, Par-
tizipationsrechte von Kindern in rechtlichen Verfahren: Juristische und rechtssoziologische As-
pekte, Interview im Bericht der Eidgenossische Kommission fiir Kinder- und Jugendfragen
(EKKJ), Kindern zuhdren, Bern 2011, 19 ff.; COTTIER, Subjekt oder Objekt? Die Partizipation
von Kindern in Jugendstraf- und zivilrechtlichen Kindesschutzverfahren, Schriftenreihe zum Fa-
milienrecht, Band 6, Diss. Bern 2006, 5.

90
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begriindet seien.”! Dem ist zuzustimmen: Kinder haben ein Recht auf gleiche und
gerechte Behandlung im Verfahren, sie sind Trager der gleichen Personlichkeits-
rechte wie Erwachsene, auch wenn sie noch nicht alle Rechte auch selbstindig aus-
iiben konnen. Sie sind deshalb auch als Subjekte im Verfahren zu behandeln.

Kindesschutz- und kinderrechtliche Instrumente haben die Maxime des Kindes-
wohls als Weg und Ziel, die Wahrung des Kindeswohls ist Methode und Ergebnis
zugleich. In strittigen Familienverhéltnissen und hochkonflikthaften Familien wird
die Sicht der Kinder zuweilen aber immer noch zu wenig berticksichtigt. Der Hal-
tungswechsel der Fachpersonen, welche mit dem Kind interagieren, von der Objekt-
zur Subjektstellung ist noch nicht vollzogen, wie verschiedene Studien aufzeigen.
Leider werden noch immer viele betroffene Kinder in familienrechtlichen Verfahren
vor allem vor Gericht nicht angehort, da teilweise Altersgrenzen von acht oder zehn
Jahren fiir die Anhorung festgesetzt werden.?? Insbesondere zeigt sich das fehlende
Bewusstsein liber die Subjektstellung des Kindes auch in der geringen Gewichtung
des Kindeswillens, auch wenn ihm weder absolute Geltung zukommen, noch dem
Kind die Verantwortung fiir den Entscheid iibergeben werden soll.*?

Das Bundesgericht beriicksichtigt den Willen eines Kindes, welches den Kon-
takt zum besuchsberechtigten Elternteil ablehnt, nur zuriickhaltend, insbesondere
wenn das Kind vom obhutsberechtigten Elternteil beeinflusst wird.** Allerdings ist
auch ein induzierter Wille fiir das Kind die psychische Realitdt.>> Fachpersonen wei-
sen in diesem Kontext insbesondere auf das Bediirfnis des Kindes nach Selbstwirk-
samkeit hin, d.h. nach der Erfahrung, mittels personlicher Kompetenzen die eigenen
Lebensumstdnde mitgestalten zu konnen. Insofern ist zu beachten, dass eine Anho-
rung nicht zu einer weiteren Wahrnehmung der eigenen Hilflosigkeit und des «nicht
Gehortwerdens» des Kindes verkommen darf.”® Daneben hat das Gericht auch die

ol Vgl. ausfiihrlich SIMONI, ZVW 2009, 333, 338.

92 Vgl. die viel beachtete Studie von BUCHLER/SIMONI, Kinder und Scheidung, Ziirich 2008, 54 ff.;
im September 2020 ist eine weitere Studie erschienen, welche die weiterhin bestehende Problema-
tik verdeutlicht: WEBER KHAN/HOTZ, Die Umsetzung des Partizipationsrechts des Kindes nach
Art. 12 UN-Kinderrechtskonvention in der Schweiz, Studie des Schweizerischen Kompetenzzent-
rums fiir Menschenrechte (SKMR) zu den rechtlichen Grundlagen und zur Praxis in neun Kanto-
nen in den Themenbereichen Familienrecht, Jugendstrafrecht, Kindesschutz, Bildung, Gesundheit
und Jugendparlamente, Bern 2019, 7, 138.
Vgl. hierzu DETTENBORN/WALTER, Familienrechtspsychologie, Miinchen 2016, 93: So viel Ak-
zeptanz des Kindeswillens wie moglich, so viel staatlicher Eingriff wie notig, um das Kindeswohl
zu schiitzen.
Vgl. hierzu BUCHLER/ENZ, FamPra.ch 2018, 911, 919 ff.: Unterscheidung von reaktivem und in-
duziertem Kindeswillen.
95 BUCHLER/MICHEL, Besuchsrecht und hdusliche Gewalt, FamPra.ch 2011, 525, 458; STAUB, Kon-
taktwiderstdnde des Kindes nach der Trennung der Eltern: Ursache, Wirkung und Umgang, ZKE
2010, 349, 360 f.

% SIMONIL, ZVW 2009, 333, 336.

93

94
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Bediirfnisse des Kindes nach Sicherheit, Bindung oder Anerkennung zu beriicksich-
tigen.”’

3. Verfahrensbeistandschaft / Vertretung

Die verfahrensleitende Instanz beurteilt nach Ermessen, ob eine Vertretung des
Kindes notwendig ist; wenn ja, setzt sie eine in fiirsorgerischen und rechtlichen Fra-
gen erfahrene Person als Verfahrensbeistand ein. Besonders bei der ausserfamiliéren
Unterbringung oder bei unterschiedlichen Antrdgen der Eltern hinsichtlich Kinder-
belangen ist die Einsetzung einer Vertretung zu priifen (Art. 314a" Abs. 2 ZGB,
Art. 299 ZPO). Die Verfahrensbeistandschaft stirkt die Stellung von Minderjihrigen
als Rechtssubjekte in Verfahren; bei Urteilsfahigkeit sollte auf Antrag zwingend eine
Vertreterin bestellt werden.*®

Trotz der weithin anerkannten Wichtigkeit ist das Institut des Kindesvertreters
und der Kindervertreterin noch nicht ausreichend etabliert. Sowohl vor der KESB
als auch vor Gericht wird nur in seltenen Fillen und meist nur bei komplexeren Ver-
fahren eine Vertretung fiir das Kind bestellt.”” Der Ausbau dieses Instituts wére in
Anbetracht der Stirkung der Subjektstellung des Kindes jedoch wiinschenswert. In
Fillen von systematischer psychischer oder physischer Gewalt und daraus resultie-
render Gefdhrdung des Kindeswohls ist die Einsetzung einer Vertretung u.E. unbe-
dingt zu priifen.

4.  Mediationsversuch

Im Weiteren ist auch die Aufforderung zu einer Mediation mdglich (vgl.
Art. 297 Abs. 2 ZPO). Der Gesetzgeber hat der Mediation in familienrechtlichen
Angelegenheiten mit Kinderbelangen besondere Bedeutung zugemessen. Auch die
Anordnung einer «Mediation» als Kindesschutzmassnahme nach Art. 307 Abs. 3
7ZGB ist zuldssig und wurde vom Bundesgericht verschiedentlich geschiitzt, sogar
vereinzelt in Fillen, in denen der Elternkonflikt eskaliert war.'% Es vertritt ndmlich

97 Vgl. zur Bediirfnislage SIMONIL, ZVW 2009, 333, 336; vgl. auch DETTENBORN/WALTER (Fn. 93),
72; COTTIER, Inter- und Transdisziplinaritéit in der Familienwissenschaft aus der Perspektive des
Familienrechts, FamPra.ch 2012, 65, 68 f.

8 Vgl. aber BGE 147 1II 451, 455 f.: das Bundesgericht priifte leider die Beschwerde des Kindes
gegen die Ablehnung einer Vertretung mangels genligender Begriindung des Kindes nicht (vgl.
hierzu MEIER/HABERLI, Ubersicht zur Rechtsprechung im Kindes- und Erwachsenenschutzrecht
(Mai bis August 2021), ZKE 2021, 412, 432 (UR 134-21).

% Vgl. hierzu die Studiec WEBER KHAN/HOTZ (Fn. 92), 138, 179, 214; ausfiihrlich zur Debatte
um die verschiedenen Aufgaben der Kindesvertretung: HERZIG, Die Rolle der Kindsvertretung,
FamPra.ch 2020, 567, insbesondere 582 ff.

100 vl 2.B. BGer, 9.12.2009, 5A_457/2009, E. 4, FamPra.ch 2010, 474, 476 ff.; m.w.H. GLOOR/
UMBRICHT LUKAS, Angeordnete Mediation, in: BUCHLER/SCHWENZER (Hrsg.), Fiinfte Schweizer

164 © Stampfli Verlag AG Bern



Instrumente des Kindes(schutz)rechts

die Meinung, dass auch bei hochstrittigen Eltern die Anordnung einer Mediation
sinnvoll sein kann, um die Eltern dazu anzuleiten und zu verpflichten, sich wieder
an den Interessen und Rechten der Kinder zu orientieren.'”! Wurde der Elternkonflikt
allerdings bereits als zu schwer und verfahren eingeschitzt, erachtete das Bundesge-
richt eine Mediation nicht mehr als das geeignete Mittel. Im konkreten Fall war be-
reits ein Gutachten erstellt worden, welches feststellte, dass der Vater nicht mehr in
der Lage war, iiberhaupt von seinem Standpunkt abzuweichen.!%?

Ob eine Mediation im konkreten Einzelfall eine sinnvolle Massnahme ist, hangt
oft auch damit zusammen, welche Erwartungen an die Mediation gestellt werden.
Das Gericht hat sich die Mdglichkeiten der Mediation bewusst zu machen. Es han-
delt sich dabei nicht um eine Therapie, welche tiefgreifende Verhaltensverdnderun-
gen ermoglicht. Es kann in komplexen Situationen in einer Mediation allenfalls nur
darum gehen, fiir die Beteiligten ertragliche Losungen zu suchen. Wird die Media-
tion mittels Weisung angeordnet, kann dies auch eine Entlastung fiir das Konflikt-

Familienrecht§tage, 28./29. Januar 2010 in Basel, Bern 2010, 161, insbesondere 171 ff;
LUTZ/FRIGG, Angeordnete Mediation im zivilrechtlichen Kindesschutz, Forschungsbericht, Ber-
ner Fachhochschule Soziale Arbeit, August 2017. Hierzu steht jedoch der kiirzlich ergangene Ent-
scheid BGer, 13.7.2022, 5A 523/2022, E. 2, etwas quer in der Landschaft, in welchem das Bun-
desgericht ausfiihrt, dass nicht die Mediation an sich als zuldssige Weisung betrachtet werde,
sondern nur die Mediation im Sinne einer «Gesprachstherapie». Es ist fraglich, wie diese Aussage
einzuordnen ist, da das Bundesgericht in seiner bisherigen langjdhrigen Rechtsprechung die An-
ordnung einer (Gesprachs-)Therapie nicht fiir zuldssig erachtet hat (vgl. auch BGer, 22.11.2017,
SA 522/2017,E. 4.7.3.2, und BGer, 20.2.2012, 5A_852/2011, E. 6, FamPra.ch 2012, 826). In der
Literatur finden sich auch kritische Stimmen zum Nutzen der Zwangsmediation, vgl. u.a. KOSTKA,
Vermittlungsverfahren und Kindeswohl, FamPra.ch 2009, 634, 637 ff.

101 Vegl. BGer, 9.12.2009, 5A_457/2009, E. 4.3, FamPra.ch 2010, 474, 477 f.: Anordnung der Media-
tion zur Verbesserung der Kommunikation zwischen den Eltern und zur Auflésung der Entfrem-
dung der Kinder gegeniiber dem nicht obhutsberechtigten Elternteil. In BGer, 22.11.2017,
SA 522/2017, E. 4.1 und 4.7 wurde die Mediation nach einem Kontaktabbruch geschiitzt, da die
Tochter in einen Loyalititskonflikt fiel und Angste entwickelte, die aber gemiss den vom BGer
geschiitzten Ausfithrungen der Vorinstanz nicht auf Tatsachen zuriickzufithren waren. Vgl. auch
OGer ZH, 15.6.2022, PQ220015, E. 1.2 und II.5, wonach eine Mediation nach Art. 307 Abs. 3
ZGB moglich sei, wenn eine Kommunikation zwischen den Eltern kaum mehr moglich sei, die
Anordnung verhiltnisméssig sei und aufgrund der konfliktbehafteten familidren Situation eine
Kindeswohlgefahrdung vorliege.

102 ygl. BGer, 22.6.2011, 5A_72/2011, E. 2.2.2 und E. 3. Ebenfalls wurde in BGE 142 111 197, 201 f.
keine Mediation angeordnet: Die Mutter widersetzte sich vehement jeglichem Kontakt zum Vater.
Eine Sorge- und Obhutsumteilung sowie die gemeinsame elterliche Sorge standen aufgrund man-
gelnder Kooperation der Eltern, und da der Vater augenscheinlich nicht in der Lage war fiir die
Tochter zu sorgen, ausser Frage; trotz missbrauchlichem Verhalten der Mutter wurde an der be-
stehenden Losung keine Anderung vorgenommen, da diese am ehesten im Kindeswohl lag. Auch
in BGer, 21.8.2018, SA_883/2017, E. 3.3, FamPra.ch 2018, 1046, 1049 ff., wurde aus Praktikabi-
litatsgriinden keine Mediation angeordnet, als die Mutter beantragte, fiir die Festlegung des Kon-
takts in den Ferien und an Feiertagen jeweils im vierten Quartal eine Mediation durchzufiihren.
Stattdessen wurde eine Beistandschaft angeordnet.
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system bedeuten bzw. die erforderliche Rahmenbedingung bilden, damit sich die El-
tern tiberhaupt darauf einlassen konnen. Grundsétzlich wird das Kriterium der Frei-
willigkeit fiir die Durchfiihrung einer Mediation als durchaus wichtig eingestuft,
doch liegt es in der Natur der Sache, dass Mediationen, die als Kindesschutzmass-
nahme angeordnet werden, regelméssig nicht freiwillig besucht werden. Oftmals
spricht sich zumindest eine Partei dagegen aus und bei starken Konflikten besteht
auch kaum ein Wunsch zum vertieften Austausch zur Losungsfindung. Ist jedoch
eine minimale Einlassfahigkeit vorhanden («mal schauen, was es bringty, «fiir die
Kinder»), muss von der Durchfiihrung einer Mediation nicht notwendigerweise ab-
gesehen werden.!®

VII. Personlicher Verkehr nach Gewalterfahrungen — einige Hinweise

Der Stellenwert, den Gerichte und Behérden dem personlichen Verkehr zwi-
schen nicht obhutsberechtigtem Elternteil und Kind einrdumen, erinnert zuweilen an
ein Dogma, von dem praktisch nicht abgewichen werden darf und das sogar unter
allerschwersten Bedingungen unbedingt aufrechterhalten werden muss. Dabei wer-
den teilweise — und u.E. auch im eingangs besprochenen Fall — die Anforderungen
der uneingeschriankten Untersuchungsmaxime und des Offizialprinzips nur ungenii-
gend beriicksichtigt. So ist es beispielsweise nicht zuldssig, alleine auf die Eingaben
der Parteien abzustellen, ohne in Fillen von offensichtlichen Kindeswohlgefédhrdun-
gen eigene Abkldrungen zu treffen und den rechtserheblichen Sachverhalt soweit
abzukldren, um die Ausgestaltung des personlichen Verkehrs tatsichlich kindes-
wohlgerecht vornehmen zu kénnen, oder aber darauf zu verzichten.!* Hierbei sind
insbesondere auch samtliche verfahrensrechtliche Instrumente, die vom Gesetz zur
Verfligung gestellt werden, zu evaluieren und gegebenenfalls auszuschopfen.

Jedenfalls kann der personliche Verkehr nicht auf einem Dogma beruhen, son-
dern muss auf die Besonderheiten des Einzelfalls Riicksicht nehmen. Diese liegen
im eingangs erwihnten Fall in den eigenen Erfahrungen systematischer Gewalt. Sie
machen ein Abriicken vom Grundsatz des personlichen Verkehrs «um jeden Preis»
notwendig. Zur Veranschaulichung der speziellen Problematik und Gefihrdung des
Kindeswohls, wenn daran dennoch auch in solchen Fillen quasi «unbesehen» fest-
gehalten wird, mochten wir auf die wichtigsten Punkte des Leitfadens «Kontakt nach
héuslicher Gewalt?» eingehen.'% Er hilft den rechtsanwendenden Behorden und Ge-
richten dabei, die Mdglichkeiten und die konkrete Ausgestaltung des personlichen

103 ygl. LUTZ/FRIGG (Fn. 100), 20 f.; KOSTKA, FamPra.ch 2009, 634, 647.
104 5o aber der Entscheid des OGer AG, 15.3.2022, ZSU.2021.256, E. 3.5.1.

105 KRUGER/REICHLIN, «Kontakt nach hiuslicher Gewalt?», Leitfaden zur Priifung und Gestaltung
des personlichen Verkehrs fiir Kinder bei hauslicher Gewalt, Schweizerische Konferenz gegen
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Verkehrs nach Gewalterfahrungen zu evaluieren, das Wohl und die Bediirfnisse der
Kinder in solchen Situationen besser zu schiitzen und auch der Gefahr von Entwick-
lungsbeeintrachtigungen und Retraumatisierungen Rechnung zu tragen.

Der Leitfaden bietet Hilfestellungen fiir Fachpersonen, welche mit Betroffenen
interagieren und Entscheidungen iiber den personlichen Verkehr zu treffen haben.
Dazu werden wesentliche Informationen, die fiir die Entscheidung im Interesse des
Kindes bendtigt werden, erldutert. Ebenfalls wird die Interdisziplinaritit gefordert,
in dem der Leitfaden zum Ziel hat, Perspektiven jenseits einzelner Fachgebiete auf-
zuzeigen. Neben vielen Hintergrundinformationen zur Thematik der hiuslichen Ge-
walt enthélt der Leitfaden konkrete Fragebeispiele fiir Gesprache mit den verschie-
denen Akteuren einer von Gewalt betroffenen Familienkonstellation.!%

Selbst wenn die Gefdhrdung nicht mehr besteht, ist die psychische Belastung,
welcher das Kind durch das Miterleben der hduslichen Gewalt ausgesetzt war, nicht
zu unterschitzen. Das Kind ist deshalb nach seinen Wiinschen zu befragen und diese
sind zu wiirdigen. Bei komplexen Situationen ist die Einholung eines kinderpsychi-
atrischen Fachgutachtens geboten.!?

Betreffend die Anordnung des personlichen Verkehrs bietet der Leitfaden unter
Beriicksichtigung des Verhiltnismissigkeitsgrundsatzes eine Reihe von Eingriffs-
moglichkeiten des Staates in das grundsitzliche Recht auf personlichen Verkehr. Der
personliche Verkehr ist bei gefahrdenden Situationen zur Wahrung des Kindeswohls
durch Anordnung von Begleitmassnahmen auszugestalten, welche im Leitfaden aus-
fiihrlich dargestellt und mit Checklisten ausgestaltet sind.!® Zentral ist jeweils, wie
das Kind mit der vorgesehenen Anordnung umgehen kann und wie hoch die Gefahr
einer Retraumatisierung einzuschétzen ist, weshalb auch dem Willen des Kindes
eine wichtige Rolle zukommen soll. Die Autoren des Leitfadens halten einmal mehr
fest, dass ein gegen den starken Willen des Kindes festgesetztes Besuchsrecht so-
wohl dem Zweck des personlichen Verkehrs als auch dem Personlichkeitsrecht des
Kindes widersprechen wiirde. Zu respektieren ist insbesondere, wenn Kinder bzw.
Jugendliche aufgrund eigener Gewalterfahrung oder unldsbarer Loyalititskonflikte
den personlichen Verkehr ablehnen.'"”

héusliche Gewalt SKHG im Auftrag der Kantonalen Konferenz der Justiz- und Polizeidirektorin-
nen und -direktoren (KKJPD) und der Konferenz der kantonalen Sozialdirektorinnen und Sozial-
direktoren (SODK) (Hrsg.), 2.11.2021, 5.

KRUGER/REICHLIN (Fn. 105), 7.
KRUGER/REICHLIN (Fn. 105), 24.
KRUGER/REICHLIN (Fn. 105), 27 f.
KRUGER/REICHLIN (Fn. 105), 26.

106
107
108
109

© Stampfli Verlag AG Bern 167



Margot Michel/Daniel Rosch/Carole Bruttin

VIII. Interdisziplinire Ansétze im Kindesrecht und Kindesschutzrecht

Ausgehend von einem fiktiven Besuchsrechtsfall mit hoher Uneinigkeit der El-
tern und einem 15-jdhrigen Kind, das seinen Vater nicht sehen will, wurde eine Aus-
wahl an interdisziplindren Ansétzen vorgestellt und mit den Teilnehmenden diskutiert.

1. Methodische Uberlegungen

Grundlegende methodische Uberlegungen im Umgang mit streitenden Paaren
sind unter anderem folgende:

a) Von Positionen zu Interessen («Harvard Prinzipy)

Streitende Eltern beziehen zumeist Position und berufen sich dabei nicht selten
auf das Kindeswohl. Der Vater dussert sich beispielsweise so, dass er das Kind nicht
mehr am vereinbarten Besuchstag der Mutter iibergeben mochte, weil das Kind im-
mer «verstorty von den Besuchstagen zuriickkehre. Das in den 1980er Jahren ent-
standene, von FISHER und URY entwickelte «Harvard Prinzip» fiir sachliches Ver-
handeln beruht darauf, die Interessen hinter den Positionen herauszuarbeiten und
dabei konsensuale Losungsmoglichkeiten aufgrund gemeinsamer Interessen der Be-
teiligten zu finden.!''° Das gemeinsame Interesse der Eltern ist in aller Regel, dass sie
das Beste fiir ihr Kind mdchten. Bei obiger Position des Vaters wiirde die Fachperson
auf die «guten Griinde» eingehen, weshalb der Vater das Kind nicht mehr der Mutter
geben mochte und aufgrund dieser Griinde das Setting fiir das Besuchsrecht — unter
Miteinbezug namentlich der Interessen des Kindes — allenfalls neu iiberdenken. Die
Frage wire also, wie das Besuchsrecht angesichts der genannten Interessen fiir das
Kind ausgestaltet werden konnte.

b) Von der Paarebene auf die Elternebene (Rollenbewusstsein)

Vor Gericht und KESB streitende Eltern sind zumeist in Enttduschungen auf
der Paarebene verhaftet und konnen sich nur schwer davon 16sen. Der Hintergrund
ist die bittere Erfahrung, dass das gemeinsame Lebenskonzept «harmonische Familie
mit Kindern» gescheitert ist. Diese Enttduschung auf Paarebene wird zumeist auch auf
die Elternebene transferiert («weil der Ehepartner die Beziehung beendet hat, soll er
auch das Kind nicht seheny). Der Ansatz versucht mit unterschiedlichen methodischen
Interventionen das streitende Paar auf die Elternebene zu bringen, damit sie mog-
lichst gemeinsam die Verantwortung fiir die Entwicklungsaufgaben des Kindes
iibernehmen konnen. Das geschieht mit einer kindesorientierten Gesprachsfiihrung,
z.B. indem der Vater direkt auch in seiner Rolle als Vater angesprochen wird.!!!

110 vgl. FISHER/URY/PATTON, Das Harvard Konzept — Die unschlagbare Methode fiir beste Verhand-

lungsergebnisse, Miinchen 2018.
11 Vgl WIDER/PFISTER-WIEDERKEHR, Handbuch KESR (Fn. 22), N 782 ff.
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¢) Kindesorientierung als Losungsmassstab

Streitende Paare verleiten Behordenmitglieder, Richterinnen und Richter, Bei-
standspersonen, Psychologinnen und Psychologen und Sozialarbeitende teilweise
wortgewaltig und laut dazu, das Hauptaugenmerk auf ihre Anliegen zu legen. Umso
wichtiger ist es, die betroffenen Kinder immer wieder aktiv in das Gespréch einzu-
bringen und diese als Massstab fiir die Losungen zu nehmen. Wenn eine Mutter nicht
mehr mochte, dass das Kind mit dem Vater in die Ferien geht, wére nachzufragen,
was das fiir das Kind bedeuten wiirde und inwiefern dies auch fiir das Kind eine gute
Losung wire. Hier hilft eine systemisch allparteiliche Haltung. Alle Losungsideen
sind auf die Auswirkungen auf das Kind zu priifen. Das ist in aller Regel jedoch nur
moglich, wenn die Beratenden auch Gespriche mit dem Kind gefiihrt haben.

Bis die Eltern bei der KESB oder bei Gericht vorstellig werden, haben sich zu-
meist schon chronifizierte Kommunikationsstrukturen gebildet. Solche sind regel-
méssig bereits automatisiert und symmetrisch («das eine Wort gibt das andere»).
Chronifizierte Kommunikation ist schwierig aufzuldsen. Oft werden multifamilien-
therapeutische Ansétze als hilfreich gesehen. Dabei wird mit mehreren Paaren
gleichzeitig gearbeitet, welche nicht nur von den Beratenden, sondern auch gegen-
seitig voneinander lernen.

2. Multifamilientherapeutische Ansdtze

In der Schweiz finden sich zwei gut beforschte familientherapeutische Ansitze.
Das bekanntere ist das Programm «Kinder im Blick», das in den Regionen Ziirich,
Zentral-, Nordwestschweiz, Graubiinden, Thurgau und Aargau durchgefiihrt wird.!?
Das zweite Programm «Kinder aus der Klemme» findet sich zurzeit einzig im Kan-
ton Solothurn.'”®* Beide Konzepte zeichnen sich durch psychoedukative Elemente
und Rollenspiele aus.

«Kinder aus der Klemme»

Im Unterschied zu «Kinder im Blick» ist «Kinder aus der Klemme» speziell fiir
hochstrittige Eltern von VAN LAWICK und VISSER konzipiert worden. Daher wird es
hier kurz vertiefter ausgefiihrt. «Kinder aus der Klemme» zeichnet sich ferner ins-
besondere dadurch aus, dass immer auch eine Kindergruppe gebildet wird, welche
parallel zu den Elterngruppen stattfindet.

«Kinder aus der Klemme» arbeitet in der Regel gleichzeitig mit sechs Familien
mit massiven Elternkonflikten in einem Gruppensetting unter Anleitung von mehre-
ren Fachpersonen. Die Gruppenmitglieder helfen auch als Betroffene den anderen

12 hitps://www.kinderimblick.ch/ (29.10.2022).
113 https://kadk.ch/ (29.10.2022).
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Teilnehmenden. Das Programm arbeitet nicht nur mit den Eltern, sondern bezieht
immer wieder das meinungsbildende Netzwerk (z.B. weitere Familienmitglieder,
Freunde) mit in den Prozess ein. Diese sollen auf das konflikthafte Paar einwirken.
Zudem wird wie erwihnt gleichzeitig mit getrennten Eltern- und Kindergruppen ge-
arbeitet. Beide Gruppen werden getrennt durch Fachpersonen begleitet, Kinder und
Eltern haben jedoch in den Pausen Kontakt zueinander und présentieren gegen Ende
des Programms gegenseitig auch Eindriicke ihrer Arbeit. Ziel der Arbeit ist mitunter,
dass neue Narrative unter Miteinbezug des Netzwerks entwickelt und gleichzeitig
destruktive Kommunikationsmuster aufgezeigt und verringert werden. Dazu gehort
auch, dass die Eltern eine Erzdhlung bzw. ein Narrativ iiber ihre Trennungsge-
schichte entwickeln, mit dem das Kind Ieben kann. Methodisch wird mit vielen sys-
temischen, aber auch gestalttherapeutischen Ansitzen gearbeitet.!'*

3. Weitere Instrumente

Neben diesen multifamilientherapeutischen Ansitzen finden sich weitere, eher
familienzentrierte Instrumente. Dazu gehoren die bereits erwdhnte (Pflicht-)Media-
tion, die angeordnete Beratung, die (Familien-)Therapie, der Familienrat''® und die
sozialpadagogische Familienbegleitung.

Sozialpddagogische Familienbegleitung

In der kindesschutzrechtlichen Praxis besonders hiufig ist die sozialpddagogi-
sche Familienbegleitung (SPF) anzutreffen. Mit ihr versucht eine Fachperson in der
unmittelbaren Lebenswelt der Familie (zu Hause) Losungen fiir das jeweilige Prob-
lem zu finden. Die SPF hat somit erkldrenden, anleitenden und befdhigenden Cha-
rakter. Aufgrund ihrer Vielseitigkeit wird sie auch als «generalistische Universal-
hilfe, mit der nahezu jede Problemlage bearbeitet werden kann» bezeichnet.!' Thre
Wirksamkeit ist bei Multiproblemfamilien belegt.!!’

Indikationen fiir einen gelingenden Einsatz der SPF werden in folgenden As-
pekten gesehen:

114 Vgl. VAN LAWICK/VISSER, Kinder aus der Klemme, Interventionen fiir Familien in hochkonflikt-

haften Trennungen, Heidelberg 2022; VAN DER ELST/WIERSTRA/VAN LAWICK, Kinder aus der
Klemme — Arbeitsbuch fiir Eltern, Heidelberg 2020.

Vgl. hierzu HAURI/ROSCH, Familienrat (Family Group Conference) im Spannungsfeld zwischen
methodischen Anspriichen, verfahrensrechtlichen Mdglichkeiten und Personlichkeitsschutz, Fa-
mPra.ch 2018, 677 ff.

MULLER, Sozialpddagogische Familienhilfe — aufsuchende familienbezogene Hilfen, 4.5.2017,
https://www.sgbviii.de/files/SGB%20VII/PDF/S174.pdf, 4 (31.10.2022).
AL/STAMS/BEK/DAMEN/ASSCHER/V AN DER LAAN, A meta-analysis of intensive family preserva-
tion programs: Placement prevention and improvement of family functioning, Children and Youth
Services Review 2012, 1472 ff.
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Kooperationsbereitschaft der Familie

Herstellbare Passung zwischen Familie und Fachkraft

Entwicklungspotential / stabilisierte familidre Problematik, insbesondere einer
akuten Situation

Geklérter Verdnderungsauftrag und gesicherte Finanzierung

Mogliche Integration ins Helfersystem

Qualitit der Ausgestaltung der sozialpidagogischen Familienbegleitung.''3

4. Allgemeine Anhaltspunkte fiir Vor- und Nachteile von
kindes(schutz)rechtlichen Instrumenten

Bei den verschiedenen kindes(schutz)rechtlichen Instrumenten stellt sich die

Frage nach der individuellen Passung, d.h. danach, welches Instrument zu welcher
Fallsituation passt. Hier finden sich wenig spezifische Forschungsergebnisse. Damit
muss Riickgriff genommen werden auf allgemeine Kriterien, welche Anhaltspunkte
fiir eine solche Passung bilden. Folgende Beurteilungskriterien werden vorgeschlagen:

Zeitliche Moglichkeiten: Hier wird die Frage nach den zeitlichen Mdglichkei-
ten, insbesondere der Dringlichkeit aufgeworfen, z.B. wie lange kann ange-
sichts der konkreten Kindeswohlgefahrdung noch mit beraterischen Mitteln ge-
arbeitet werden?, Wann muss mit stirkeren Massnahmen eingegriffen werden?,
etc.

Zeitliche Sinnhaftigkeit: Damit wird das Augenmerk auf die Belastung fiir das
Kind und die Familie gelegt, insb. bei zeitlich ldnger andauernden Interventio-
nen. So sind beispielsweise interventionsorientierte Abkldrungen zwar auf Kon-
sens und Befihigung des Systems ausgerichtet, sie bediirfen aber in der Regel
auch viel mehr Zeit. Damit wird das System langer unter staatliche Aufsicht und
Abkldrung gestellt als bei einer schnelleren entscheidorientierten Abklarung.
Die Auswirkungen auf das System sind in den Entscheid miteinzubezichen.
Kostenfolgen: Interventionen kosten. Soweit sie von der Familie getragen wer-
den miissen, stellt sich auch die Frage nach dem damit allenfalls verbundenen
Widerstand oder dem zusétzlichen Kostendruck auf die Familie. Unter Umstan-
den sind kostengiinstigere, aber weniger wirksame Interventionen zu bevorzu-
gen, soweit diese auch ausreichend zielfiihrend sind.

Interessen und Bediirfnisse des Kindes: Als Selbstverstindlichkeit im Kindes-
schutz gilt, dass Kindesschutzmassnahmen dem Kind(eswohl) dienen sollen.
Folglich ist auch zu priifen, inwiefern die Interessen und Bediirfnisse des Kin-
des mit der Intervention beachtet werden.

Hilfreich/Belastung fiir wen? Es ist — durchaus auch selbstkritisch — jeweils zu
priifen, flir wen das Instrument oder die Intervention hilfreich ist bzw. eine Belas-
tung ist. Was bedeutet sie flir die einzelnen Familienmitglieder? Hierzu gehort

118

Vgl. METZGER/MASOUD TEHRANI, Indikation fiir die Sozialpddagogische Familienhilfe und Fa-
milienbegleitung, Zeitschrift fiir Sozialpadagogik 2021, 233 ff.
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auch die Frage, inwiefern die Intervention auch fiir das Gericht oder die KESB
dienlich ist.

—  Wirkfaktoren: Soweit Wirkfaktoren wissenschaftlich belegt sind, sind solche
selbstverstdandlich auch beizuziechen. Wie bereits erwahnt, ist das eher selten der
Fall. Daher muss hier Riickgriff genommen werden auf Erfahrungswerte. Dazu
gehoren sicherlich die Frage nach der Kooperationsbereitschaft der Betroffe-
nen, eine bestehende Entwicklungsperspektive und -moglichkeit der Familie,
ein geklérter Auftrag und eine gute Qualitit der Leistung.!"

Zusammenfassung: Ausgehend von der Unterscheidung des Kindesrechts und des
Kindesschutzrechts beleuchtet der Beitrag die Verfahrensmaximen und Zuteilungs-
bzw. Entscheidungskriterien der beiden Gebiete, und enthdlt sodann eine Auswahl
an Instrumenten, die zum Ziel haben, das Kindeswohl in familidren Konstellationen,
die dieses gefihrden, angemessen zu wahren. Insbesondere werden kindes(schutz-)
rechtliche, verfahrensrechtliche und interdisziplindre Instrumente im Kindes(schutz-)
recht aufgezeigt.

119 vgl. METZGER/MASOUD TEHRANI, Zeitschrift fiir Sozialpadagogik 2021, 233, 246 ff.
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