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Regeste

Konversion einer Berufung gegen eine vorsorgliche Massnahme gemass Art. 261 ZPO in
eine Beschwerde gegen eine Vollstreckungsmassnahme gemass Art. 338 ff. ZPO |
Vollstreckung

Erwagungen

E.11

B. (nachfolgend: Kindsmutter) und D. (nachfolgend: Kindsva- ter) sind
die nicht verheirateten Eltern von F. , geb. am 22. Oktober 2017 und G. ,

geb. am 26. April 2019. Im Verlauf des beim Regionalgericht Oberland (nachfolgend:
Vorinstanz) hangigen Kinderunterhaltsverfahrens schlos- sen die Parteien am 23.
September 2019 eine Teilvereinbarung ab. U.a. beantrag- ten sie dem Gericht, dass eine
Beistandschaft nach Art. 308 Abs. 2 des Schweize- rischen Zivilgesetzbuches (ZGB; SR
210) fur F. zu errichten sei. Dem Beistand sei die Aufgabe zu erteilen, ein
begleitetes Besuchsrecht zwischen dem Kindsvater und F. zu installieren (pag.
209 ff.). Am gleichen Tag geneh- migte die Vorinstanz diese Teilvereinbarung und
errichtete eine Belstandschaft gemass Art. 308 Abs. 2 ZGB zwecks Installation und
Organisation eines begleite- ten Besuchsrechts. Die Kindes- und
Erwachsenenschutzbehorde (abgekirzt: KESB) Thun wurde am 10. Oktober 2019 mit dem
Vollzug der Beistandschaft be- auftragt (pag. 215 und pag. 241). Mit Eingabe vom 16.
Januar 2020 (pag. 297 ff.) verlangte die Kindsmutter sinngemass die Sistierung des
Verfahrens und die Auf- hebung des Besuchsrechts. Mit Verfligung vom 27. Méarz 2020
(pag. 331 ff.) wies die Vorinstanz diese beiden Antrage ab.

E.12

Der durch die KESB eingesetzte Beistand versuchte in der Folge im Rahmen einer
Familienbegleitung durch die Tria-Interventionen AG, das richterlich verflgte be- gleitete
Besuchsrecht zwischen dem Kindsvater und F. aufzubauen (pag. 359). Dem
Schreiben dieser Institution an den Beistand vom 14. Juli 2020 (pag. 361) ist zu entnehmen,
dass die Familienbegleiterin seit dem 1. Mai 2020 vergeblich versucht hat, einen
Kennenlerntermin mit der Kindsmutter zu vereinba- ren. Aufgrund der gesundheitlichen
Situation ihres jingeren Kindes G. sei esihr nicht mdglich, sich auf einen Termin
einzulassen und die begleiteten Be- suche zu starten. Die Tria-Interventionen AG hob den
Auftrag der Besuchsbeglei- tung auf, da die Kindsmutter nicht bereit sei, Termine mit der
Familienbegleiterin wahrzunehmen.

E.13

Am 7. August 2020 wandte sich der Kindsvater mit einem Gesuch um Erlass vor- sorglicher
Massnahmen an die Vorinstanz. Er stellte das Rechtsbegehren, die Kindsmutter sei unter



Androhung der Ungehorsamstrafe gemass Art. 343 Abs. 1 der Zivilprozessordnung (ZPO;
SR 272) i.V.m. Art. 292 des Schweizerischen Straf- gesetzbuches (StGB; SR 311.0) zu

verpflichten, F. und seinen Bruder G. zu den vom Beistand bzw. der
Familienbegleitung organisierten be- gleiteten Besuchstreffen zu bringen (pag. 363 ff.).
E.14

Mit Entscheid vom 8. September 2020 (pag. 395 ff.) entschied die Vorinstanz Fol- gendes:
1. Das Gesuch des Gesuchstellers um vorsorgliche Massnahmen wird teilweise
gutgeheissen. 2. Die Gesuchsgegnerin 3 (Kindsmutter) wird unter Androhung der
Ungehorsamstrafe im Wider- handlungsfall (Busse bis zu CHF 10'000.00) geméss Art. 343
Abs. 1lit. aZPOi.V.m. Art. 292 StGB verpflichtet, den Gesuchsgegner 1 (F. ) zu
den vom Beistand des Kindes resp. der Familienbegleitung organsierten, begleiteten
Treffen mit dem Gesuchsteller zu bringen. Der Gesuchsteller kann allféllige
Widerhandlungen der Polizel melden. Art. 292 StGB lautet: Wer der von einer zustandigen
Behorde oder elnem zusténdigen Beamten unter Hinweis auf die Strafdrohung dieses
Artikels an ihn erlassene Verflgung nicht Folge leistet, wird mit Busse be- straft. Soweit
weltergehend wird das Gesuch um vorsorgliche Massnahmen abgewiesen. 3. Die
Prozesskosten werden zur Hauptsache geschlagen.

E.4

Mit Eingabe vom 5. Oktober 2020 (pag. 465 ff.) reichten die Kindsmutter und F.

Ausziige aus dem aktuellen Facebook-Profil des Kindsvaters ein. Gemass diesen Ausziigen
sei der Kindsvater offenbar per 18. September 2020 nach Italien ausgewandert. Der
Kindsvater habe sich dartiber zu &ussern, ob dies effektiv stimme.

E.5

lung. Er erklérte, dass er kurzlich effektiv mit seiner Mutter nach Italien ausgewan- dert sei.
Der Grund hierfir liege einerseits darin, dass seine pflegebedlrftige Mutter schwer erkrankt
sei und die ihr verbleibende Zeit in ihrem Heimatland verbringen wolle, wobel sie auf seine
Betreuungsunterstiitzung angewiesen sei. Andererseits habe er sich zunehmend hilflos
gefuhlt, was den (Wieder-)Aufbau des Kontakts zu seinem dlteren Sohn anbelange. Die
involvierten Fachpersonen héatten bisher zu verstehen gegeben, dass sie gegentber dem
eigensinnigen und egoistischen Ver- halten der Mutter, welche den Kontakt zum Vater aus
objektiv nicht nachvollziehba- ren Griinden konsequent verweigere, machtlos seien (pag.
489 ff.).

E. 5.00

200.00 CHF 1’ 000.00 CHF 12.60 Mehrwertsteuer 7.7% auf CHF 1'012.60 CHF 77.95
Total, vom Kanton Bern auszurichten CHF 1’ 090.55 volles Honorar CHF 1’ 250.00 CHF
12.60 Mehrwertsteuer 7.7% auf CHF 1'262.60 CHF 97.20 Total CHF 1'359.80
nachforderbarer Betrag CHF 269.25 Auslagen MW St-pflichtig Auslagen MWST-pflichtig
Im Umfang der ausgerichteten Entschédigung geht der Anspruch auf den Kanton Bern Gber
(Art. 122 Abs. 2 Satz 2 ZPO). Subsididr dazu hat der Kindsvater dem Kanton Bern die
ausgerichtete Entschadigung zurtickzuzahlen, sobald er dazu in der Lage ist. Schliesslich
hat der Kindsvater Fursprecher E. den nachfor- derbaren Betrag zu entrichten,
sobald er dazu in der Lageist (Art. 123 ZPO und Art. 42a KAG).

E.6



Mit Eingabe vom 21. Oktober 2020 (pag. 499) reichten die Kindsmutter und F.
Bemerkungen zur Eingabe des Kindsvaters vom 20. Oktober 2020 ein. Sie wiesen darauf
hin, dass der Kindsvater in der Region Kampanien wohne, wel- che aktuell auf der
Quarantaneliste der Schweiz stehe. Der Kindsvater habe sich dartiber zu dussern, wo er
diese 14-tagige Quaranténezeit absolvieren wolle, wenn er keinen Wohnsitz mehr in der
Schweiz habe. So oder anders sei der Aufbau eines regel méssigen Besuchsrechts unter
diesen Umstanden illusorisch.

E.6.1

mit Hinweis; vgl. auch BGE 107 11 301 E. 5 S. 303). Stattdessen geht es um ei- ne indirekte
Zwangsvollstreckung durch Strafandrohung gemass Art. 292 StGB, wie sie das
Vollstreckungsgericht auf entsprechendes Gesuch hin (Art. 338 Abs. 1 ZPO) bei einer
Leistung zu eéinem Tun nach Massgabe von Art. 343 Abs. 1 Bst. aZPO anordnen kann. Bel
der Durchsetzung von Besuchsrechten steht dem Voll- streckungsgericht ein erhebliches
Ermessen zu. Die Strafandrohung als Vollstre- ckungsmassnahme steht dann zur
Diskussion, wenn der andere Elternteil die Aus- Gbung des Besuchsrechtsin
grundsétzlicher Weise verhindert (Urteil des Bundes- gerichts 5A_167/2017 vom 11.
September 2017 E. 6.1 mit Hinwels).
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E.7
Der Kindsvater liess sich nicht mehr weiter vernehmen. 1.

E.8

Das Obergericht prift von Amtes wegen und mit freier Kognition, ob ein Rechtsmit- tel
zuldssig ist (Art. 60 ZPO).

E.91

Das Gesuch um Anordnung einer Strafandrohung geméss Art. 343 Abs. 1 Bst. aZPO i.V.m.
Art. 292 StGB wurde als Gesuch um vorsorgliche Massnahmen nach Art. 261 ZPO
eingereicht. Zur Begriindung seines Anspruchs auf personlichen Ver- kehr stiitzt sich der
Kindsvater auf die von der Vorinstanz genehmigte Vereinba- rung vom 23. September
2019. Eine solche hat gemass Art. 208 Abs. 2 ZPO die Wirkung eines rechtskréftigen
Entscheids. In einem solchen Fall ist das Verfahren nach Art. 261 ZPO nicht anwendbar.
Bei einem Verfahren auf Erlass vorsorglicher Massnahmen handelt es sich namlichum ein
Erkenntnisverfahren. Die Regelung des personlichen Verkehrsist aber bereits rechtskraftig
entschieden, was ein weite- res Erkenntnisverfahren ausschliesst (sog. resiudicata).
Richtigerweise hétte der Kindsvater ein Vollstreckungsverfahren beztiglich des
rechtskréftigen Entscheides (Art. 338 ff. ZPO) einleiten missen.

E.9.2

Nach konstanter bundesgerichtlicher Rechtsprechung schadet die falsche Be- zeichnung
eines Rechtsmittels nicht, sofern beziiglich des statthaften Rechtsmittels sémtliche
Sachurteilsvoraussetzungen erflllt sind (BGE 134 111 379 E. 1.2 S. 382; 13311 396 E. 3.1 S.
399). Prift die angerufene Instanz ein falsch bezei chnetes Rechtsmittel nicht unter den
Gesichtspunkten des zuléssigen, so liegt darin ein Uberspitzter Formalismus (BGE 111 |a 72
E. 3aS. 79). Dies gilt auch dann, wenn die Eintretensvoraussetzungen des zutreffenden
Rechtsmittels an sich enger um- schrieben sind als digjenigen des eingereichten, aber die



erhobenen Riigen diesen

6 Voraussetzungen entsprechen (Urteil des Bundesgerichts 5A_309/2009 vom 9. Ju- ni
2009, Beschwerde in Zivilsachen m subsidiére V erfassungsbeschwerde).

E.93

Diese fur Rechtsmittel entwickelte Praxis kann ohne Welteres auch auf erstinstanz- liche
Eingaben Ubertragen werden (vgl. Urtell des Bundesgerichts 4A_622/2013 vom 26. Mai
2014 E. 6.3). Im vorliegenden Fall hatten in einem Vollstreckungsge- such beim gleichen
erstinstanzlichen Gericht die genau gleichen Rechtsbegehren wie im eingerei chten Gesuch
um vorsorgliche Massnahmen gestellt werden kon- nen. Die V oraussetzungen der
Vollstreckbarkeit waren dort dargelegt und die néti- gen Urkunden (Verfligung vom 23.
September 2019 betreffend Genehmigung der V ereinbarung vom 23. September 2019)
lagen der Vorinstanz vor (Art. 338 Abs. 2 ZPO). Es wére ein summarisches Verfahren
durchgefiihrt worden (Art. 339 Abs. 2 ZPO). Die Kindsmutter und F. wéaren wie
in der Verfligung vom 10. Au- gust 2020 (pag. 373 ff.) zu einer Stellungnahme aufgefordert
worden und es wére anschliessend ein schriftlicher Entscheld ergangen. Somit waren die
Vorausset- zungen fir eine Konversion gegeben, weshalb die Vorinstanz das Gesuch
gemass Art. 261 ZPO entweder in ein Vollstreckungsgesuch hétte umdeuten muissen oder
vorgangig dem Kindsvater im Rahmen ihrer Fragepflicht (Art. 56 ZPO) Gelegenheit zur

V erbesserung hétte geben sollen (vgl. Urteil des Obergerichts des Kantons Bern ZK 11 195
vom 27. Mai 2011 E. 9 f., abrufbar unter <https.//www.jus- tice.be.ch> unter
Rechtsprechung/Entscheide/Zivil- und Strafgerichtsbarkeit/Zur Online-Plattform, Gesuch
um Rechtsschutz in klaren Féllen gemass Art. 257 ZPO m Vollstreckungsgesuch). Das
zutreffende Rechtsmittel wére dann die Beschwer- de gewesen (Art. 319 Bst. ai.V.m. Art.
309 Bst. aZPO).

E.94

Dass die zur Beurteilung stehende Sache nicht schon rechtskréftig entschieden ist, gehort zu
den Prozessvoraussetzungen (Art. 59 Abs. 2 Bst. e ZPO). Es kann somit auch in oberer
Instanz kein Verfahren gemass Art. 261 ZPO durchgefihrt werden. Vielmehr ist das
Verfahren als Vollstreckungsverfahren zu behandeln. Fir das Rechtsmittelverfahren
bedeutet dies, dass das Rechtsmittel als Beschwerde ent- gegenzunehmen und zu beurteilen
ist.

E. 10

Die Zivilkammern des Obergerichts des Kantons Bern sind fur die Beurteilung der mit
Beschwerde weitergezogenen Streitigkeit ebenso zustandig wie fir die Beurtei- lung der
beiden uR-Gesuche fir das oberinstanzliche Verfahren (Art. 4 Abs. 1 ZPO i.V.m. Art. 6
Abs. 1 und Art. 13 Abs. 1 des Einfuhrungsgesetzes zur Zivilprozess- ordnung, zur
Strafprozessordnung und zur Jugendstrafprozessordnung [EG ZSJ; BSG 271.1] sowie Art.
28 Abs. 1 Bst. a des Organisationsreglements des Oberge- richts [OrR OG; BSG 162.11]).
Die Beurteilung des vorliegenden Rechtsmittels er- folgt in Dreierbesetzung (Art. 3 ZPO
1.V.m. Art. 45 Abs. 1 des Gesetzes Uiber die Organisation der Gerichtsbehdrden und der
Staatsanwaltschaft [GSOG; BSG 161.1]). Der Entscheid tUber die uR-Gesuche obliegt dem
Instruktionsrichter (Art. 13 Abs. 1 Satz 2 EG ZSJ). Eine Beurteilung in Dreierbesetzung
schadet je- doch nicht.

E.11



Die Kindsmutter und F. erhoben mit Eingabe vom 17. September 2020
fristgerecht Beschwerde (vgl. Art. 321 Abs. 2 ZPO).

7

E.12

Die angefochtene V ollstreckungsmassnahme regelt einzig den personlichen Ver- kehr.
Diesbezlglich sind die Eltern Verfahrensparteien und nicht das Kind (vgl. BGE 145 [11 436

E. 4 S. 439). Demensprechend war F. —im Gegensatz zur Kindsmutter — auch
nicht berechtigt, ein Rechtsmittel zu ergreifen. Auf seine Beschwerde ist nicht einzutreten.
E. 13

Auf die form- und fristgerechte Beschwerde der Kindsmutter kann hingegen — unter
Vorbehalt des Nachstehenden — eingetreten werden.

E.14.1

Die Kindsmutter beantragt in ihrer Beschwerde, die Dispositiv-Ziff. 2 des Ent- scheids der
Vorinstanz sei aufzuheben. Gemass Wortlaut wére damit auch die Ab- weisung des
Gesuchs um Vollstreckungsmassnahmen betreffend G. an- gefochten. Dies kann
nicht die Meinung der Kindsmutter sein und es wirde ihr zu- dem am Rechtsschutzinteresse
fehlen. Die Rechtsbegehren sind im Lichte der Be- griindung auszulegen, namentlich wenn
ein formeller Antrag auf Aufhebung des gesamten Entscheids gestellt wird, sich aber aus
der Begrindung ergibt, dass nur ein Tell des angefochtenen Entscheids aufgehoben werden
soll (HUNGERBUH- LER/BUCHER, in: Brunner/Gasser/Schwander [Hrsg.],

Schwei zerische Zivilprozess- ordnung [ZPO], 2. Aufl. 2016, N. 26 zu Art. 311 ZPO,; vgl.
auch BGE 137 111 617 E. 6.2 S. 622). Dies gilt sinngemass auch, wenn die Aufhebung einer
gesamten Dispositiv-Ziff. verlangt wird, geméass der Begrindung aber nur einzelne Absétze
der Ziff. aufgehoben werden sollen. Anhand der Beschwerdebegriindung ist das
Rechtsbegehren so zu interpretieren, dass Dispositiv-Ziff. 1 sowie Dispositiv-Ziff. 2 Abs. 1
des vorinstanzlichen Entscheids angefochten sind.

E.14.2
Die von beiden Parteien unangefochten gebliebene Abweisung des Gesuchs um
V ollstreckungsmassnahmen betreffend G. bildet damit nicht Streitgegen- stand

des vorliegenden Verfahrens und ist in Rechtskraft erwachsen (Dispositiv- Ziff. 2 Abs. 2
des angefochtenen Entscheids).

E.15.1

Mit der Beschwerde kann eine unrichtige Rechtsanwendung oder eine offensicht- lich
unrichtige Sachverhaltsfeststellung geltend gemacht werden (Art. 320 ZPO). Die
Beschwerdeinstanz priift die vorgebrachten Rigen aufgrund der bereits vor erster Instanz
vorgetragenen Tatsachenbehauptungen und eingereichten Beweis- mittel, d.h. aufgrund des
Prozessstoffs, der schon der Vorinstanz vorlag. Neue Tat- sachenbehauptungen und
Beweismittel sind dagegen vor oberer Instanz ausge- schlossen (sog. striktes Novenverbot,
Art. 326 Abs. 1 ZPO). Nach Auffassung des Bundesgerichts gilt dieses Novenverbot auch
fur Verfahren, die dem Untersu- chungsgrundsatz unterliegen (Urteil des Bundesgerichts
5D_16/2016 vom 13. Mai 2016 E. 4.3 mit Hinweisen).

E.15.2



Bel dem von der Kindsmutter eingereichten Arztzeugnisvon Dr. med. H. vom 15.
September 2020 (Beschwerdebeilage 4) handelt es sich um ein Novum, weshalb esim
Beschwerdeverfahren nicht zu berticksichtigen ist. Dies gilt auch fur die Beilage zur
Eingabe der Kindsmutter vom 5. Oktober 2020. Die entsprechen-

8 den Tatsachenbehauptungen und Rugen, insbesondere beziiglich des Wegzugs des
Kindsvaters nach Italien, sind nicht zu horen. I11.

E.16.1

Die Vorinstanz prifte die Voraussetzungen zum Erlass vorsorglicher Massnahmen nach
Art. 261 Abs. 1 ZPO. Sie fuhrte aus, dass der materielle Anspruch des Kinds- vaters auf die
begleiteten Besuche verletzte werde, da die Kindsmutter ein Treffen zwischen Vater und
Sohn seit Monaten verhindere. Der geltend gemachte Recht- fertigungsgrund der Wahrung
berechtigter Interessen Uberzeuge nicht. Das neu eingereichte Arztzeugnis von Dr. med.

H. vom 14. August 2020 spreche einzig davon, dass esim Zusammenhang mit
dem Coronavirus unklug se, G. weiteren ausserfamiliaren Belastungen
auszusetzen. Wenn die gel- tend gemachte Gesundheitsgefahrdung von G.

tatséchlich so hoch wére, wie behauptet, missten sich die Kindsmutter und ihre zwel
Kinder praktisch von der Aussenwelt isolieren. Es dirfe angenommen werden, dass die
Kindsmutter und ihre beiden Kinder am alltaglichen Leben mit Einkaufen, Kontakten in der
Nachbar- schaft etc. teilhaben und wegen medizinischen Abklarungen an verschiedene Orte
reisen wurden. Wenn Dr. med. H. beim Aufbaukontakt zum Vater von einer
ausserfamiliéren Belastung spreche, tone dies befremdlich, sei doch gerade die
Vater-Kind-Beziehung eine der zentralsten Beziehungen im Leben eines Men- schen. Die
nicht ausgestandene Corona-Krise kénne nicht dazu fuhren, solche Kontakte dauerhaft zu
unterdricken. Es sei auch Aufgabe des Beistands, welcher die begleiteten Besuchstreffen
organisiere, sicherzustellen, dass zumutbare und sinnvolle Schutzmassnahmen
(beispielsweise Treffen im Freien) getroffen wirden. Anders als von der Kindsmutter
vorgebracht werde, sei das von den Eltern verein- barte begleitete Besuchsrecht betreffend
F. gentgend klar umschrieben (Zeitdauer von 2—3 Stunden; die Entwicklung der
Beziehung bestimme den Rhyth- mus), so dass dessen Uberpriifung und allfélige
Sanktionierung ohne Weiteres si- chergestellt sal.

E. 16.2

Weiter machte die Vorinstanz Ausfihrungen dazu, ob Nachteile drohten, sofern keine
vorsorgliche Massnahme angeordnet werde und ob in diesem Fall der einge- tretene
Nachteil im anschliessenden Hauptsacheverfahren nicht leicht wiedergut- zumachen sei. Sie
ausserte sich auch zur zeitlichen Dringlichkeit und zur Verhalt- nismassigkeit der
beantragten vorsorglichen Massnahme.

E.17.1

Die Kindsmutter macht geltend, dass die Vorinstanz sowohl Art. 296 Abs. 1 ZPO als auch
Art. 157 ZPO mehrfach verletzt habe. Den eingereichten Arztzeugnissen von Dr. med.

l. vom 15. Januar 2020 und von Dr. med. H. vom 14. August 2020 sei
zu entnehmen, dass G. an ernsthaften gesundheitli- chen Problemen leide und sich
immer wieder Abklérungen und Behandlungen un- terziehen misse. Erste Eingriffe seien
bereits vorgenommen worden und weitere seien geplant. Ferner werde festgehalten, dass

G. neben den genannten



9 Terminen auch zu Hause sehr viel Zuwendung und Geduld brauche. Als aleiner-
ziehende Mutter sei sie rund um die Uhr sehr gefordert. Sie habe sich nicht ohne Grund dem
begleiteten Besuchstreffen widersetzt, sondern sei infolge der gesund- heitlichen
Beschwerden von G. nicht in der Lage gewesen, Termine wahrzunehmen. Hinzu
komme die klare &rztliche Aussage, dass G. gemass den Kriterien des
Bundesamts fir Gesundheit (abgekirzt: BAG) der Risi- kogruppe zuzurechnen sei und
deshalb bestmoglich vor einer Covid-19-Exposition geschiitzt werden solle. Indem sich die
Vorinstanz klar Uber &rztliche Anweisungen hinwegsetze und vorbringe, die geltend
gemachte Gesundheitsgefahrdung von G. konne nicht derart hoch sein, sonst
musste er praktisch von der Aus- senwelt isoliert sein, stelle sie den Sachverhalt
unvollsténdig und damit willkarlich fest. Festzuhalten sei, dass sie selbstversténdlich darauf
achte, dass G. bestmdglich geschiitzt sei. Wenn ihr dabel von der Vorinstanz
vorgeworfen werde, dass sie fur medizinische Abklarungen an verschiedene Orte reise, so
sei dies bei den bestehenden gesundheitlichen Beeintrachtigungen von G. mehr
als befremdlich. Ausserdem sei zu erwahnen, dass aktuell nicht abgeschétzt werden konne,
wieF. auf die Aufbaukontakte reagiere. Er habe den Kindsvater seit September
2018, also seit nunmehr zwei Jahren nicht mehr gesehen.

E.17.2

Weiter kritisiert die Kindsmutter die Ausfihrung der Vorinstanz, wonach es sehr
befremdlich tone, wenn Dr. med. H. beim Aufbaukontakt zum Vater von einer
ausserfamiliéren Beziehung spreche. Einerseits sei festzuhalten, dass Dr. med. H.

zwar festgestellt habe, dass es unklug sei, das Kind weiteren ausserfamiliéren Belastungen
auszusetzen. Er beziehe sich dabei jedoch nicht ausdriicklich auf die Aufbaukontakte zum
Vater. Andererseits sei zu erwahnen, dass gerade bel begleiteten Besuchstreffen nicht nur
Kontakt zum Vater bestehe, sondern auch ein Kontakt zu Begleitpersonen, der wiederum
zusétzlich ein erhdh- tes Risiko einer Ansteckung in sich berge. Die Vorinstanz fiihre aus,
dass es die Aufgabe des Beistands sei, sicherzustellen, dass zumutbare und sinnvolle
Schutz- massnahmen getroffen wirden. Mit dieser Aufgabe sel der Beistand jedoch nicht
ausdricklich betraut worden. Bel einer allfalligen Durchfiihrung des begleiteten Be-
suchsrechts in elner entsprechenden Institution sei er wohl weder anwesend noch befugt,
der Institution Vorschriften zu machen. Zudem sal festzuhalten, dass die kalte Jahreszeit vor
der Tar stehe und es wohl dem Kindeswohl wenig dienlich sein dirfte, die Treffen
ausschliesslich draussen stattfinden zu lassen.

E.17.3

Die Kindsmutter rigt ausserdem, dass die Formulierung in Ziff. 3 der Vereinbarung vom
23. September 2019 sowie das Rechtsbegehren des Kindsvaters derart offen formuliert
seien, dass die Einhaltung des begleiteten Besuchsrechts schlicht nicht Uberprifbar sei. Es
seien weder Zeitpunkt noch Dauer oder Haufigkeit des Be- suchsrechts festgel egt worden.

E.174

Betreffend die Bejahung der Nachteilsprognose durch die Vorinstanz weist die Kindsmutter
darauf hin, dass es aufgrund des Verhatens des Kindsvaters Gber- haupt so weit gekommen
sei, dass der Kontakt zu seinem Sohn abgebrochen sei. Dem Abkl&rungsbericht der
Abteilung Soziales der Stadt Thun vom 13. November 2018 sei zu entnehmen, dass der
Kindsvater F. jederzeit sehen konne, er jedoch nicht bereit dazu sai.

10



E.175

Schliesdlich bringt die Kindsmutter vor, dass es bezliglich der beantragten vorsorg- lichen
Massnahme auch an der zeitlichen Dringlichkeit und der Verhaltnismassig- keit fehle.

E. 181

Der Kindsvater bestreitet insbesondere die Behauptung der Kindsmutter, wonach es
aufgrund seines Verhaltens zu einem Kontaktabbruch zwischen ihm und F.
gekommen sai.

E. 18.2
Weiter erklart er, dass es irritiere, dass die Kindsmutter die bereits erfolgte Ent- fremdung
zwischen ihm und F. im Zusammenhang mit der — aus ihrer Sicht fehlenden —

zeitlichen Dringlichkeit als Argument vorbringe. Einerseits habe sie die Entfremdung durch
ihr eigenes Verhalten gefordert. Andererseits erstaune es, dass sie dieses Argument heute
vortrage, nachdem sie in der Vereinbarung vom 23. September 2019 der Errichtung einer
Beistandschaft und dem Aufbau eines begleiteten Besuchsrechts ausdriicklich zugestimmt
habe. Dazu komme, dass ihr die gesundheitlichen Probleme von G. —welche nun
als Grund fir die angebliche Unmdglichkeit des Aufbaus des Besuchsrechts zwischen ihm
und F. vorgeschoben wirden — zum damaligen Zeitpunkt im Wesentli- chen
bereits bekannt gewesen seien.

E. 183

Zur Verhdltnismassigkeit halt der Kindsvater fest, dass die Anordnung der vorsorg- lichen
Massnahme nicht nur erforderlich und geeignet sei, den Anspruch auf be- gleitete Besuche
sicherzustellen, sondern auch vor einer Interessenabwagung standhalte: Eine mildere
Massnahme zur Durchsetzung des Anspruchs bzw. zum Beginn des Aufbaus des
Kontaktrechts sei nicht ersichtlich. Was die Kindsmutter vorbringe, sei im Wesentlichen
nichts Anderes, als dassihre Interessen (sie sei a's alleinerziehende Mutter rund um die Uhr
sehr gefordert) sowie die Interessen ihres zweiten Sohnes G. (die
gesundheitlichen Probleme inkl. Schutz vor Co- vid-19-Exposition, die regel méassigen
Abklarungen und Behandlungen, G. brauche viel Zuwendung und Geduld) seine
Interessen und die Interessen von F. Uberwogen. Diesbeziglich sei in keiner
Weise nachvollziehbar, inwie- fern der allféllige Vollzug der begleiteten Besuche fir

F. eine nicht zu- mutbare Belastung sein solle. Auch spreche nicht gegen den
Aufbau des Kontakt- rechts, dass aktuell nicht abzuschétzen sei, wie F. auf die
aufzubauen- den Kontakte reagiere. Mit einer solchen Begriindung wére ein Kontaktaufbau
nach einem langer dauernden K ontaktunterbruch kaum mehr denkbar. Vielmehr sei es eben

in seinem Interesse und im Interesse von F. , dass das Kontaktrecht so schnell wie
maoglich wiederaufgebaut werde, um der drohenden Entfremdung entgegenzuwirken. Auch
die gesundheitlichen Probleme von G. durften nicht dazu fihren, dass das
Kontaktrecht nicht wiederaufgebaut werde. So werde es méglich sein (missen), den
Kontaktaufbau so zu organisieren, dass nicht nur G. , sondern auch die
Kindsmutter und F. nicht einem —im Ver- gleich zum tbrigen Tagesablauf —
erhohten Risiko ausgesetzt wiirden.

111V.

E. 19



Das Obergericht Uberprift den angefochtenen Entscheid betreffend unrichtige
Rechtsanwendung zwar grundsétzlich mit freier Kognition (Art. 320 Bst. aZPO). Bei der
Uberpriifung der Ermessensausiibung kann sich die Beschwerdeinstanz jedoch eine gewisse
Zuriickhaltung auferlegen (Urteil des Bundesgerichts 5A_265/2012 vom 30. Mai 2012 E.
4.3.2). Denn anders als andere Rechtsmittel m wie etwa die Beschwerde gegen Entscheide
der Kindes- und Erwachsenenschutz- behdrde, die aufsichtsrechtliche Beschwerde im
Schuldbetreibungs- und Konkurs- recht oder die Rechtsmittel der Strafprozessordnung
(StPO; SR 312), welche ne- ben der Rechtsanwendungsriige und vollen bzw.
eingeschrankten Sachverhaltsri- ge auch die Riige der Unangemessenheit kennen (Art.
450a Abs. 1 Ziff. 3ZGB; Art. 17 Abs. 1 des Bundesgesetzes tiber Schuldbetreibung und
Konkurs [SchKG; SR 281.1]; Art. 393 Abs. 2 Bst. ¢ und Art. 398 Abs. 3 Bst. ¢ StPO) m
kennen die Rechtsmittel der ZPO keine Unangemessenheitsriige. Daraus folgt, dass die obe-
ren kantonalen Zivilgerichte letztlich nur bei Rechtsfehlern bei der Ermessensausi- bung
einzugreifen haben, also bel Ermessensiiber- oder -unterschreitung sowie
Ermessensmissbrauch (MARTIN H. STERCHI, in: Berner Kommentar, 2012, N. 8 zu Art.
310 ZPO). Solche Rechtsfehler liegen etwa vor, wenn die Vorinstanz grundlos von in Lehre
und Rechtsprechung anerkannten Grundsatzen abgewichen ist, wenn sie Tatsachen
berticksichtigt hat, die fir den Entscheid im Einzelfall keine Rolle hétten spielen dirfen,
oder wenn sie umgekehrt Umsténde ausser Betracht gelas- sen hat, die zwingend hétten
berticksichtigt werden missen. In Ermessensent- scheide ist schliesslich immer dann
einzugreifen, wenn diese zu einem offensicht- lich unbilligen Ergebnis oder zu einer
stossenden Ungerechtigkeit fihren (BGE 136 111 278 E. 2.2.1 S. 279 mit Hinweisen = Pra
2010 Nr. 140 S. 917).

E.20.1

Wie sich aus den Akten ergibt und von keiner Seite in Frage gestellt wird, ist die Verfigung
der Vorinstanz vom 23. September 2019 betreffend Genehmigung der Vereinbarung vom
23. September 2019 durch Verzicht der Parteien auf eine Beru- fung am 23. September
2019 rechtskraftig und vollstreckbar geworden (pag. 209 ff.). Grundsétzlich sind
Besuchsrechte einer Zwangsvollstreckung zuganglich. Der Streit dreht sich vorliegend nicht
um eine direkte Realvollstre- ckung, auf die nach heutiger Ansicht jedenfalls bel
urteilsfahigen Kindern zu ver- zichten ist (Urtell des Bundesgerichts 5A_167/2017 vom 11.
September 2017 E.

E.20.2

Die Vollsteckbarkeit prift das Vollstreckungsgericht von Amtes wegen und ent- scheidet
nach Anhorung der Gegenpartei (Art. 341 Abs. 1 und Abs. 2 ZPO). Mate- riell kann die
unterlegene Partei geltend machen, dass seit Eréffnung des Ent- scheids Tatsachen
eingetreten sind, welche der Vollstreckung entgegenstehen, wie insbesondere Tilgung,
Stundung, Verjahrung oder Verwirkung der geschuldeten Leistung (Art. 341 Abs. 3 ZPO).
Fir solche materiellen Einwendungen tragt die un- terlegene Partei die Beweidlast (Urteil
des Bundesgerichts 5A_167/2017 vom 11. September 2017 E. 6.2 mit Hinweis). Wenn die
unterlegene Partei aber geltend machen will, das Urteil misse aufgrund verénderter
Umsténde abgedndert werden, so hat sie nach Massgabe von Art. 298d ZGB bei der hierfir
zustandigen Behorde grundsétzlich eine Abanderung des personlichen Verkehrs zu
erwirken. In der Re- gel ist die Suspendierung des Besuchsrechts wahrend der Dauer des
Abande- rungsverfahrens nicht willkdrlich (BGE 118 |1 392 E. 4c S. 393 f.). Esist hingegen
nicht zuléssig, die Vollstreckung der Besuchsrechtsordnung Uber langere Zeit zu



verweigern (BGE 120 1a369 E. 2 S. 373 mit Hinwels). In Ausiibung seines Ermes- sen (vgl.
E. 20.1 oben) und mit Ricksicht auf das Kindeswohl kann sich das Voll- streckungsgericht
jedoch im Streit um die Vollstreckung des personlichen Verkehrs zwischen Eltern und Kind
(Art. 273 ff. ZGB) veranlasst sehen, ein friher vom Rich- ter festgesetztes Besuchsrecht an
die besonderen Umsténde der Situation im Zeit- punkt der V ollstreckung anzupassen und so
von der Sache her materiell in die Rechtslage einzugreifen (vgl. Urteil des Bundesgerichts
5A_388/2008 vom 22. Au- gust 2008 E. 3, in: FamPra.ch 2009 S. 249). Das
Vollstreckungsgericht kann die Vollstreckung der Besuchsrechtsordnung auch
vorubergehend (ganz oder teilwei- se) verweigern, weil eine ernstliche Gefahrdung des
Kindeswohls zu befirchten ist (Urteil des Bundesgerichts 5A_167/2017 vom 11. September
2017 E. 6.2 mit Hin- weis).

E.21
Im Lichte der vorangehenden Erwagung ist die Rechtslage im konkreten Fall wie folgt zu
beurteilen:

E.211

Unbegrundet ist zundchst die Riige der Kindsmutter, dass die Besuchsrechtsrege- lung und
das Rechtsbegehren im Vollstreckungsgesuch zu offen formuliert seien, weshalb deren
Einhaltung nicht Gberprifbar sei. In Ziff. 3 der Vereinbarung vom

E.21.2

Weiter bringt die Kindsmutter in ihrer Beschwerde vor, dass der Kindsvater fur den
Kontaktabbruch zu F. verantwortlich gewesen sai. Es handelt sich dabei um eine
Tatsache, welche bereits vor dem Abschluss der Vereinbarung vom

E.21.3

Beim Argument, dass G. gemass den Kriterien des BAG zur Risikogrup- pe

gehort und deshalb bestmdglich vor einer Covid-19-Exposition geschiitzt wer- den muss,
handelt es sich hingegen um ein echtes Novum, welches im Rahmen von Art. 341 Abs. 3
ZPO vorgebracht werden kann. Well eine ernste Gefahrdung des Kindeswohls von

G. Im Raum steht, ist zu prifen, ob die Vorinstanz die Vollstreckung des
Besuchsrechts voriibergehend hétte verweigern sollen (vgl. E. 20.2 oben). Esist
nachvollziehbar, dass die Kindsmutter sich aufgrund der ernsthaften gesundheitlichen
Probleme von G. Sorgen darum macht, dass er sich mit dem Coronavirus
infizieren konnte. Zutreffend ist ebenfalls, dass sich sein dterer Bruder F.

theoretisch bel den begleiteten Besuchstreffen anstecken und den Virus nach Hause bringen
konnte. Ausserdem kann der Kinds- mutter — entgegen der Vorinstanz — nicht vorgeworfen
werden, dass sie sich nicht vollig von der Aussenwelt isoliert und fUr medizinische
Abkléarungen betreffend G. an verschiedene Ortereist. Die Vorinstanz weist
jedoch zu Recht dar- auf hin, dass Dr. med. H. im &rztlichen Zeugnis vom 14.
August 2020 (pag. 389) einzig festgestellt hat, dass es unklug sai, G.

ausserfamiliéren

14 Belastungen auszusetzen. Bei der Vater-Kind-Beziehung handelt es um eine fami- lidre
Beziehung, weshalb der Kontakt zwischen dem Kindsvater und F. dem arztlichen
Zeugnis nicht zuwiderlauft. Dass bei begleiteten Besuchsrechten nicht nur der Kontakt zum
Kindsvater besteht, sondern auch ein Kontakt zu Be- gleitpersonen, der das Risiko einer
Ansteckung zusétzlich erhoht, &ndert an dieser Beurteilung nichts. Die Corona-Krise kann



nicht dazu fuhren, Besuchskontakte dauerhaft zu unterdriicken, well die
Eltern-Kind-Beziehung eine der zentral sten Be- ziehungen im Leben eines Menschen
darstellt. Wie die Vorinstanz korrekt ausfihrt, ist es dabei die Aufgabe des Beistands,
welcher die begleiteten Besuchstreffen or- ganisiert, sicherzustellen, dass zumutbare und
sinnvolle Schutzmassnahmen ge- troffen werden und die Massnahmen des BAG und der
Kantone betreffend das Co- ronavirus eingehalten werden. Entgegen der Ansicht der
Kindsmutter ist es dafiir nicht nétig, dass der Beistand ausdriicklich mit dieser Aufgabe
betraut worden ist. Es gehort auch ohne ausdriickliche Erw&hnung automatisch zu seinen
Pflichten, den Kontaktaufbau so zu organisieren, dass nicht nur G. , sondern auch
die Kindsmutter und F. nicht einem —im Vergleich zum tbrigen Tagesab- lauf —
erhohten Risiko ausgesetzt werden. Bei einer alfélligen Durchfiihrung des begleiteten
Besuchsrechtsin einer entsprechenden Institution wird sich die Institu- tion darum
kimmern, dass die Schutzmassnahmen eingehalten werden. Die Vor- instanz hat keinen
Rechtsfehler bei der Ermessensausiibung begangen (vgl. zur Kognition der
Beschwerdeinstanz E. 19 oben), indem sie die Vollstreckung des Be- suchsrechts trotz dem
Coronavirus vorubergehend nicht verweigert hat.

E.214

Schliesslich ist im Rahmen der Verhd tnisméssigkeitsprifung darauf hinzuweisen, dass
keine mildere Vollstreckungsmassnahme ersichtlich ist, als die indirekte
Zwangsvollstreckung durch Strafandrohung gemass Art. 292 StGB. 22. Zusammenfassend
ergibt sich, dass die Vorinstanz die Kindsmutter zu Recht unter Androhung der
Ungehorsamstrafe im Widerhandlungsfall (Busse bis zu CHF 10'000.00) gemaéss Art. 343
Abs. 1 Bst. aZPOi.V.m. Art. 292 StGB verpflich- tet hat, F. Zu den vom
Beistand des Kindes resp. der Familienbegleitung organsierten, begleiteten Treffen mit dem
Kindsvater zu bringen. Folglich ist der angefochtene Entscheid vom 8. September 2020 zu

bestétigen. Auf die Beschwer- devon F. ist nicht einzutreten und die Beschwerde
der Kindsmutter ist abzuweisen.

E.23

Mit diesem Entscheid wird das Gesuch um aufschiebende Wirkung gegenstands- los. V.
E.24

Bel diesem Ausgang des Verfahrens wird die Kindsmutter kostenpflichtig (Art. 106 Abs. 1
ZPO). DaF. betreffend die Regelung des personlichen Verkehrs keine

Verfahrenspartel ist (vgl. E. 12 oben), dirfen ihm keine Kosten auferlegt wer- den (vgl.
URWY LER/GRUTTER, in: Brunner/Gasser/Schwander [Hrsg.], Schweizeri- sche
Zivilprozessordnung [ZPQ], 2. Aufl. 2016, Art. 106 ZPO N. 13).
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E. 251

Sowohl die Kindsmutter und F. als auch der Kindsvater haben ein uR- Gesuch fur
das oberinstanzliche Verfahren eingereicht. AlsVorbemerkung zur Be- urtellung der
UR-Gesuche ist festzuhalten, dass geméss Art. 117 ZPO eine Person Anspruch auf uR hat,
wenn sie nicht Uber die erforderlichen Mittel verfigt und ihr Rechtsbegehren nicht
aussichtslos erscheint. Die formelle Voraussetzung der Be- durftigkeit (Bst. a) und die
materielle Voraussetzung der Nichtaussichtslosigkeit (Bst. b) missen kumulativ erfillt sein.

E. 252



DaF. keine Kosten zu tragen hat, ist das Verfahren betreffend sein uR- Gesuch
fur das Beschwerdeverfahren als gegenstandsl os abzuschreiben.

E. 253

In ihrem uR-Gesuch vom 17. September 2020 macht die Kindsmutter geltend, dass sie
zurzeit kein Einkommen erziele und vollumfénglich von Sozialhilfe unterstiitzt werde. Sie
reichte als Beilage 1 zum uR-Gesuch ihr Sozia hilfebudget ab Januar 2020 ein. Nach
gangiger Praxis gilt eine Sozialhilfeempfangerin ohne Weiteres als mittellos. Obwohl die
Beschwerde abzuweisen ist, ist das Beschwerdeverfahren nicht als geradezu aussichtslos zu
beurteilen. Nach dem Gesagten ist das uR- Gesuch der Kindsmuitter fir das
Beschwerdeverfahren gutzuheissen.

E.254
In seinem uR-Gesuch vom 2. Oktober 2020 bringt der Kindsvater vor, dass er tber kein
Erwerbseinkommen verfiige. Gemass E-Mail der J. AG an die Vor- instanz vom

12. November 2019 (pag. 279) wurden die Krankentaggel dleistungen, welche die einzigen
finanziellen Einnahmen des Kindsvaters darstellten (vgl. Ver- einbarung vom 23.
September 2019, pag. 213), per 30. November 2019 eingestellt. Die formelle

V oraussetzung der Bedurftigkeit ist deshalb zu bejahen. Entsprechend dem
Verfahrensausgang ist auch das Erfordernis der Nichtaussichtslosigkeit beim Kindsvater
erflllt. Das uR-Gesuch des Kindsvaters fir das Beschwerdeverfahren ist deshalb
gutzuheissen.

E. 26

Die Gerichtskosten des Beschwerdeverfahrens, bestimmt auf CHF 1'000.00 (Art. 46 Abs. 1
des Verfahrenskostendekrets [VKD; BSG 161.12]; nicht streit- wertabhangiges Verfahren),
sind der Kindsmutter aufzuerlegen, gehen jedoch vor- 1&ufig zulasten des Kantons Bern.
Die Kindsmuitter ist zur Nachzahlung verpflichtet, sobald sie dazu in der Lageist (Art. 123
ZPO).

E.27.1

Fir den Kindsvater verlangt Fursprecher E. in seiner Kostennote vom 20. Oktober
2020 (pag. 493) eine Partelentschadigung von CHF 1'359.80 (Honorar CHF 1° 250.00;
Auslagen CHF 12.60; MWST CHF 97.20). Er beziffert seinen Zeitaufwand auf ftnf
Stunden und wendet einen Tarif von CHF 250.00 pro Stunde an.

E.27.2

Ausgehend von einer nicht vermdgensrechtlichen Streitigkeit ergibt sich fur das
vorliegende Verfahren ein erstinstanzlicher Honorarrahmen von CHF 400.00 bis CHF
11'800.00 (Art. 5 Abs. 1 der Parteikostenverordnung [PKV; BSG 168.811]). Das
Vollstreckungsverfahren ist eine Summarsache (Art. 339 Abs. 2 ZPO), in der das Honorar
30 bis 60 Prozent des erstinstanzlichen (Normal-)Honorars betragt

16 (Art. 5 Abs. 3 PKV). Im Rechtsmittelverfahren betragt das Honorar héchstens 50
Prozent davon (Art. 7 PKV). Somit ergibt sich eine Spanne von CHF 1.00 bis CHF
3'450.00. Innerhalb des Rahmentarifs bemisst sich die Parteientschadigung nach dem in der
Sache gebotenen Zeitaufwand, der Bedeutung der Streitsache und der Schwierigkeit des
Prozesses (Art. 41 Abs. 3 des Kantonalen Anwaltsge- setzes [KAG; BSG 168.11]). Das von
Firsprecher E. geltend gemachte Honorar von CHF 1'359.80 entspricht einem



Ausschopfungsgrad von knapp 40 %. Dies erscheint angemessen.

E.27.3

Die Kindsmutter wird verurteilt, dem Kindsvater eine Parteientschadigung von CHF
1'359.80 (inkl. Auslagen und MWST) auszurichten.

E.274

Well der Kindsmutter im Beschwerdeverfahren das Recht auf uR gewahrt wird, gilt die
zugesprochene Parteientschadigung des Kindsvaters als klar uneinbringlich. Zufolge
Uneinbringlichkeit der Parteientschadigung gemass E. 27.3 wird die Ent- schadigung von
Firsprecher E. fUr das Beschwerdeverfahren gestiitzt auf den Stundenansatz von
CHF 200.00 gemass Art. 1 der Verordnung tber die Entschadigung der amtlichen
Anwadltinnen und Anwélte (EAV; BSG 168.711) wie folgt bestimmt: Stunden Satz amtliche
Entschéadigung

E. 281
Der Kanton Bern hat aufgrund der der Kindsmutter erteilten uR Rechtsanwaéltin
C. fUr das oberinstanzliche Verfahren eine angemessene amtliche Ent-

schédigung auszurichten (Art. 122 Abs. 1 Bst. aZPO). Rechtsanwaéltin C.

verlangt in ihrer Kostennote vom 12. Oktober 2020 (pag. 479) eine Entschadigung von
CHF 2782.20 (Honorar CHF 2'507.00; Auslagen CHF 76.30; MWST CHF 198.90). Sie
beziffert ihren Zeitaufwand auf 10.9 Stunden und verlangt einen Stundenansatz von CHF
230.00.
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E.28.2

Gemass den Ausfihrungen unter E. 27.2 oben ergibt sich fir das Beschwerdever- fahren ein
Honorarrahmen zwischen CHF 1.00 und CHF 3'450.00. Das von Rechtsanwaéltin

C. geltend gemachte Honorar entspricht einem Aus- schépfungsgrad von rund 80
%. Dies erscheint gerade noch angemessen.

E.28.3

Der Stundenansatz fur die amtliche Entschadigung betragt CHF 200.00 (Art. 1 EAV).
Deshalb wird die Entschadigung von Rechtsanwaéltin C. fur das
Beschwerdeverfahren wie folgt bestimmt: Stunden Satz amtliche Entschadigung 10.90
200.00 CHF 2'180.00 CHF 76.30 Mehrwertsteuer 7.7% auf CHF 2'256.30 CHF 173.75
Total, vom Kanton Bern auszurichten CHF 2'430.05 volles Honorar CHF 2'507.00 CHF
76.30 Mehrwertsteuer 7.7% auf CHF 2'583.30 CHF 198.90 Total CHF 2'782.20
nachforderbarer Betrag CHF 352.15 Auslagen MW St-pflichtig Auslagen MWST -pflichtig
Die Kindsmutter hat dem Kanton Bern die von diesem ausgerichtete Entschadi- gung

zurlickzuzahlen und Rechtsanwaéltin C. den nachforderbaren Betrag zu entrichten,
sobald siedazu in der Lageist (Art. 123 ZPO und Art. 42a KAG).
E. 29

Fir die oberinstanzlichen uR-Gesuche werden keine Gerichtskosten erhoben.
18 Die Kammer entscheidet:
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