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Regeste

Art. 273 und 274 Abs. 2 ZGB. Befindet sich der nicht obhutsberechtigte Elternteil, der an
einer schwerwiegenden Personlichkeitsstorung leidet, im Strafvollzug und soll er
anschliessend des Landes verwiesen werden, so ist im Interesse des Kindeswohls von einem
Besuchsrecht ganzlich abzusehen. | Familienrecht

Volltext
Luzern Kantonsgericht sonstige 01.02.2005 22 03 39 (2005 | Nr. 8)

Art. 273 und 274 Abs. 2 ZGB. Befindet sich der nicht obhutsberechtigte Elternteil, der an
einer schwerwiegenden Personlichkeitsstérung leidet, im Strafvollzug und soll er
anschliessend des L andes verwiesen werden, so ist im Interesse des Kindeswohls von einem
Besuchsrecht ganzlich abzusehen. | Familienrecht

Rechtsprechung Luzern Instanz: Obergericht Abteilung: I1. Kammer Rechtsgebiet:
Familienrecht Entscheiddatum: 01.02.2005 Fallnummer: 22 03 39 LGVE: 2005 | Nr. 8
Leitsatz: Art. 273 und 274 Abs. 2 ZGB. Befindet sich der nicht obhutsberechtigte Elternteil,
der an einer schwerwiegenden Personlichkeitsstérung leidet, im Strafvollzug und soll er
anschliessend des L andes verwiesen werden, so ist im Interesse des Kindeswohls von einem
Besuchsrecht ganzlich abzusehen. Rechtskraft: Diese Entscheidung ist rechtskréftig.
Entscheid: Art. 273 und 274 Abs. 2 ZGB. Befindet sich der nicht obhutsberechtigte
Elternteil, der an einer schwerwiegenden Personlichkeitsstorung leidet, im Strafvollzug und
soll er anschliessend des Landes verwiesen werden, so ist im Interesse des Kindeswohlsvon
einem Besuchsrecht ganzlich abzusehen.

Der Beklagte wurde mit Urteil des
Kriminalgerichts des Kantons Luzern vom 22. November 2002 wegen mehrfacher
Vergewaltigung und weiterer Sexualdelikte mit sieben Jahren Zuchthaus und zehn Jahren
Landesverweisung bestraft. Mit Urteil vom 13. Mé&rz 2003 schied das Amtsgericht die Ehe
der Parteien, stellte den gemeinsamen Sohn X. (geb. 30.1.2000) unter die elterliche Sorge
der Klagerin und réaumte dem Beklagten ein Besuchsrecht von einer Stunde pro Monat ein.
Gleichzeitig wurde fur das Kind eine Beistandschaft angeordnet und die mit der Fihrung
der Beistandschaft betraute Person mit der konkreten Realisierung des Besuchsrechtsim
Sinne der Erwégungen beauftragt. Gegen dieses Urtell reichte die Klagerin Appellation ein
und beantragte unter anderem, es sei von einem Besuchsrecht des Beklagten gegentiber dem
Kind X. ganzlich abzusehen. Das Obergericht hiess die Appellation in diesem Punkte guit.
Aus den Erwagungen: 3.2. Die Klagerin begrindet ihren Appellationsantrag, wonach von
einem Besuchsrecht ganzlich abzusehen sei, vorab mit dem Hinweis darauf, dass ein
monatliches Besuchsrecht von einer Stunde gegentiber einem vollig unbekannten Vater fur
das Kind keinen Sinn mache. Die Delegation der konkreten Realisierung der
Besuchsrechtsausiibung an die VVormundschaftsbehorde, verbunden mit der Option auf




dessen Abanderung, sei fragwtrdig. Mit der amtsgerichtlichen Regelung sei das
Kindeswohl gefahrdet, weshalb auch die Beisténdin davon ausgehe, ein Besuchsrecht diene
dem Kind nicht. Im Vordergrund stehe aber die erschreckende Gewaltbereitschaft des
Beklagten und sein sexuell missgeleitetes Verhalten, das auch schon zur Vergewaltigung in
der Ehe gefuhrt habe. Auch X. sei vom Beklagten korperlich misshandelt worden. Das
Amtsgericht schweige sich Uber die konkrete Besuchsrechtsaustibung in der Strafanstalt
aus. Es stelle sich indes die Frage, wie diese kindsgerecht bewerkstelligt werden kdnne. X.
wurde seinen Vater nur als Stréfling kennen lernen. Eine Besuchsrechtsausiibung
ausserhalb der Strafanstalt komme nicht in Frage, bestehe doch Fluchtgefahr und eventuell
die Gefahr des sexuellen Missbrauchs des Kindes durch den Beklagten. Das Verhéltnis
zwischen den Parteien sei unheilbar zerstort, und der Gedanke an ein Besuchsrecht bringe
die Kl&gerin aus dem psychischen Gleichgewicht. Dies wirke sich negativ auf das Wohl
von X. aus. Schliesslich weist die Kl&gerin darauf hin, dass der Beklagte nach Verblissung
seiner Freiheitsstrafe von sieben Jahren mit einer zehnjdhrigen Landesverweisung zu
rechnen habe, weshalb X. frihestens als Fiinfzehnjahriger freien Kontakt mit ihm haben
konnte. In diesem Alter sei X. aber der entsprechende Entscheid selber zu Uberlassen. Dem
halt der Beklagte entgegen, dass seine Inhaftierung einem Besuchsrecht nicht grundsétzlich
entgegen stehe. Er sal fur die Identitétsfindung fur X. wichtig, und es sei der
Beziehungsaufbau jetzt schon in die Wege zu leiten. Dies sai bisher noch nicht erfolgt und
deshalb nachzuholen. Die konkrete Ausgestaltung des Besuchsrechtsin der Strafanstalt
biete keine Probleme. Der Beklagte sei gegenuiber X. nie tétlich geworden. Seine Straftaten
seien auch nicht gegen das Kind gerichtet gewesen. 3.3. Gemass Art. 273 ZGB haben die
Eltern nach erfolgter Scheidung der Ehe Anspruch auf einen angemessenen personlichen
Verkehr mit dem unmindigen Kind, das nicht unter ihrer Obhut steht. Fur die psychische
Entwicklung des Kindesist der Kontakt zum nicht obhutsberechtigten Elternteil von grosser
Bedeutung (BGE 122 111 404 E. 3a S. 407). Beim Anspruch auf personlichen Verkehr
handelt es sich um ein Pflichtrecht (Hegnauer, Berner Komm., N 57 f. zu Art. 273 ZGB),
das nicht nur dem Interesse des besuchsberechtigten Elternteils, sondern ebenfalls
demjenigen des Kindes dienen soll (Hegnauer, a.a.O., N 18 zu Art. 273 ZGB). Dieser
Anspruch steht den Eltern um ihrer Personlichkeit willen zu. Er ist aber nicht absolut.
Massgebend fur die Gewadhrung, den Umfang und die Ausgestaltung des Rechts auf
personlichen Verkehr ist stets das Kindeswohl. Dieses darf durch die Austibung des Rechts
auf personlichen Verkehr nicht geféhrdet werden (Art. 274 Abs. 2 ZGB). Der vollsténdige
Entzug dieses Rechts bildet aber die "ultimaratio” (Hegnauer, a.aO., N 40 ff. zu Art. 274
ZGB) und darf somit im Interesse des Kindes nur angeordnet werden, falls die nachteiligen
Auswirkungen des personlichen Verkehrs sich nicht in fur das Kind vertretbaren Grenzen
halten lassen. Ein Entzug des Besuchsrechts bedeutet fir den nicht obhutsberechtigten
Elternteil Uberdies einen schwerwiegenden Eingriff in dessen Personlichkeit. Esist daher
aufgrund des V erhal tnisméssigkeitsprinzips zu priifen, ob gegebenenfalls mit begleitenden
Massnahmen ein personlicher Verkehr im Kindeswohl abgewickelt werden kann
(Hinderling/Steck, Das schweizerische Ehescheidungsrecht, 4. Aufl., Zirich 1995, S. 443).
(¢) Ein Strafvollzug des die Obhut nicht innehabenden Elternteils schliesst ein Besuchsrecht
grundsétzlich nicht aus; allerdings spricht eine Straftat gegen das betroffene Kind oder den
anderen Elterntell (z.B. hdusliche Gewalt) eher fur den Ausschluss des Besuchsrechts
(Schwenzer, Basler Komm., 2. Aufl., N 10f. zu Art. 274 ZGB; Wirz, Praxiskomm.
Scheidungsrecht, Basel 2000, N 12 zu Art. 274 ZGB; vgl. auch Dettenborn/Walter,
Familienrechtspsychologie, Minchen/Basel 2002, S. 192, wonach auch der Schwere der



Tat und der Einstellung des Téters zu den Taten Rechnung zu tragen ist). Gegen den
Vollzug des Besuchsrechtsin einer Strafanstalt werden indes wegen des unglnstigen
Umfelds aus kinderpsychologischer Sicht ernsthafte Bedenken bis strikte Ablehnung
gedussert (Dettenborn/Walter, aa.O., S. 192 mit Hinweis auf Arntzen, Elterliche Sorge und
Umgang mit Kindern, 2. Aufl., Minchen 1994; Dieter Blite, Das Umgangsrecht bei
Kindern geschiedener oder getrennt lebender Eltern, Berlin 2001, N 140, S. 85, der sich fur
einen Vollzug im Rahmen des Hafturlaubs ausserhalb der Strafanstalt ausspricht). Der
Umstand, dass bislang noch keine Beziehung zwischen Kind und nicht obhutsberechtigtem
Elternteil besteht, steht einem Besuchsrecht grundsétzlich dann nicht entgegen, wenn ein
Beziehungsaufbau noch moglich und sinnvoll ist. Unbeachtlich ist die ablehnende Haltung
des obhutsberechtigten Elternteils (Hegnauer, a.a.O., N 37 f. zu Art. 274 ZGB). Ist jedoch
die Bindung des Kindes zu beiden Elternteilen labilisiert und paralysiert, kann der gezielte
Schutz einer einzigen Bindung die dem Kindeswohl dienlichere Ldsung sein, auch wenn die
Bindung zu beiden Eltern die an sich beste L 6sung wére (Dettenborn/Walter, a.a.O., S. 40).
Dem Richter steht bezliglich des Besuchsrechts ein grosser Ermessensspielraum zu (Art. 4
ZGB). Esist dem jeweiligen Einzelfall und dabei vorab den konkreten Auswirkungen auf
das betroffene Kind gebuhrend Rechnung zu tragen. 3.4.1 Soweit das Amtsgericht im
angefochtenen Urteil davon ausgeht, dass die Vormundschaftsbehérde je nach Verlauf das
Besuchsrecht modifizieren kdnne (Motivation und Verhaten des Beklagten, Auswirkungen
auf X.), kann dem nur beigepflichtet werden, wenn damit eine eigentliche
Urtellsabanderung nach Art. 134 Abs. 4 ZGB aufgrund verénderter V erhatnisse gemeint
ist. Der Beistand allein wére nicht berechtigt, in eigener Kompetenz das Besuchsrecht zu
modifizieren und es insbesondere auszudehnen (Pra 2004 Nr. 172). DafUr bedirfte es eines
Urtellsabanderungsverfahrens. Grundsétzlich hat das Gericht das Besuchsrecht jedoch
aufgrund der zur Zeit der Urteilsfallung gegebenen und fir die Zukunft voraussehbaren
tatsachlichen Verhaltnisse endgultig und dauerhaft zu regeln (BGE 119 11 201 E. 3 S. 205).
3.4.2. Der Beklagte wurde mit (rechtskraftigem) Urteil des Kriminalgerichts des Kantons
Luzern vom 22. November 2002 unter anderem der mehrfachen Vergewaltigung nach Art.
190 Abs. 1 StGB, der mehrfachen sexuellen N6tigung und der schweren sowie einfachen
Korperverletzung nach Art. 122 f. StGB schuldig gesprochen und mit sieben Jahren
Zuchthaus bestraft. Zusétzlich wurde er fir zehn Jahre des Landes verwiesen. Den
Erwégungen des Kriminalgerichts |asst sich entnehmen, dass der Beklagte an einer
narzisstischen Personlichkeitsstorung (eigene Grandiositét und krankhafte Geltungssucht)
leidet und zu pathol ogischem Ligen neigt. Sein Verschulden wiege dusserst schwer. Die
Opfer seien unter massiver Gewaltandrohung des Beklagten wiederholt zum
Geschlechtsverkehr gezwungen worden, er habe diese zum blossen Lustobjekt degradiert
und mit roher Gewalt traktiert. Die Opfer hétten Verletzungen im Gesicht und am Korper
davongetragen. Das an den Tag gelegte Gewaltpotenzial sowie die Intensitédt der sexuellen
Misshandlungen seien an Demiitigung und Geftihllosigkeit kaum zu Gberbieten gewesen.
So habe der Beklagte auch nach eingetretener Widerstandsl osigkeit eines Opfers auf dieses
weiter eingeschlagen und es zu sexuellen Handlungen gezwungen. Seine beispiellose
Uneinsichtigkeit und Gewaltbereitschaft zeige sich im Umstand, dass er sich auch nach der
Entlassung aus der ersten Untersuchungshaft weiterer ausserst gravierender Taten schuldig
gemacht habe. Ein Opfer habe sich in der Folge das Leben genommen. In subjektiver
Hinsicht warf das Kriminalgericht dem Beklagten vor allem vor, die Verantwortung fur
seine Straftaten den Opfern zugeschoben zu haben. Er habe nur ein vordergrindiges
Schuldbewusstsein gezeigt und echte Einsicht in das Unrecht seiner Taten vermissen lassen.



Er habe flr seine Taten keine Verantwortung tbernommen. Immerhin wurde ihm eine gute
Fihrung im Strafvollzug attestiert (¢). Im Hinblick auf eine mogliche Entlassung nach
Verblssung von zwei Dritteln des Strafvollzugs wurde der Angeklagte zur Frage, ob evtl.
eine Verwahrung auszusprechen sei, erneut psychiatrisch begutachtet. Dem Gutachten vom
6. Oktober 2004 im Strafverfahren ist bezlglich der Personlichkeit des Beklagten im
Wesentlichen zu entnehmen, dass er seinem Selbstbild zufolge freundlich, hilfsbereit und
nicht grundsétzlich aggressiv sei. Hingegen habe die Exploration ergeben, dass keine tief
greifende Auseinandersetzung mit den ihm zur Last gelegten Delikten stattgefunden habe,
was auch fir den Bereich der Opferempathie gelte. Wohl habe er diesbeziiglich ein
gewisses Bedauern gedussert. Es sei aber deutlich geworden, dass er die Straftaten nach wie
vor bagatellisiere oder erneut in Abrede stelle und sowohl den Opfern als auch den
Umsténden (Vertbung der Straftaten in alkoholisiertem Zustand) die Schuld zuweise.
Zusammenfassend stellt der Gutachter beim Beklagten die Diagnose einer kombinierten
Personlichkeitsstorung mit narzisstischen, histrionischen und antisozialen Zugen. Er weiche
in seinem Denken, Fihlen und Handeln deutlich von einer gedachten Durchschnittsnorm
ab. Er ecke tberall an, ohne dies selbst in ausreichend kritischer Weise zu reflektieren. Er
zeige dabel eingeschranktes Verantwortungsgefiihl und einen Mangel an Empathie. Eine
Storung der Sexualpréferenz sei hingegen nicht zu belegen. Erlebte Krénkungen habe er mit
der sexuellen Unterwerfung von Frauen zu kompensieren versucht und dabei die Sexualitét
als Machtinstrument genutzt. Beguinstigend fir das Umsetzen der aggressiv-sexuellen
Handlung sel einerseits seine Dissozialitét, aber auch die fehlende Ruicksichtnahme
gegenlber Dritten, insbesondere solchen, denen er keine Wertschéatzung entgegen gebracht
habe, wie er diesin Bezug auf die Stellung von Frauen in seinem Heimatland zum
Ausdruck bringe. Die aufgezeigte Personlichkeitsstorung sei nicht voriibergehender Natur,
weshalb ihm keine gute Prognose gestellt werden kénne. Dagegen spreche unter anderem,
dassihm ein tiefer gehendes Storungs- oder allfélliges Problembewusstsein fehle. Er sehe
sich nur begrenzt als verantwortlicher Tater und kdnne insbesondere auf der emotionalen
Ebene nicht nachvollziehen, was er seinen Opfern angetan habe. Bagatellisierung und
Schuldzuweisung an diese seien evident. Es mangle ihm an sozialen Fertigkeiten und
Kompetenzen. (¢) 3.4.4. Das Besuchsrecht verfolgt gemass L ehre und Rechtsprechung das
Ziel, dem abwesenden Elternteil die innere Verbundenheit mit dem Kind zu erhalten; es soll
ihm ermoglichen, an der Entwicklung des Kindes teilzunehmen. Fur dieses selber liegt der
Sinn des Besuchsrechts darin, den nicht obhutsberechtigten Elternteil in unmittel barer
Begegnung zu erleben. Dieser Kontakt ist denn auch fur seine psychische Entwicklung von
grosser Bedeutung, worauf bereits hingewiesen wurde (E. 3.3). Bel einer Abwagung der
Interessen des besuchsberechtigten Elternteils und des Kindes ist letzteren der Vorrang
einzuraumen, dient doch der personliche Verkehr primér den Kindesinteressen (BGE 127
11 295 E. 4a S. 298). Auch wenn eswichtig fur die gedeihliche Entwicklung des Kindesiist,
den abwesenden Elternteil kennen zu lernen und ihn real zu erleben (vgl. Pra87 [1998] Nr.
22), durfen die konkreten Umstande nicht ausser Acht gelassen werden. Vorliegend ist
davon auszugehen, dass der erst funfjahrige X. noch keine Beziehung zu seinem Vater hat
aufbauen kénnen. Eine Kontaktaufnahme musste, da von einer bedingten Entlassung des
Beklagten im heutigen Zeitpunkt nicht ausgegangen werden kann, im Zuge des
Strafvollzuges in einer Strafanstalt geschehen. Nach der Entlassung des Beklagten aus dem
Strafvollzug ist die Landesverweisung angeordnet. Fir diesen Fall beantragt er kein
Besuchsrecht. Als Alternative zur Entlassung aus dem Strafvollzug mit anschliessender
Landesverweisung wird zur Zeit die Verwahrung des Beklagten gepriift, gegen die sich der



Beklagte wehrt. Ein Entscheid des daf ir zustandigen Kriminalgerichts liegt noch nicht vor.
Im Fall der Verwahrung musste der Beklagte bis auf Weiteresin einer Strafanstalt
verbleiben. Esist bereits dargelegt worden, dass dieser Umstand im Hinblick auf die
Wahrung des Kindeswohls erhebliche Bedenken weckt (E. 3.3), auch wenn dem Beklagten
beizupflichten ist, dass hieflir geeignete Besuchszimmer zur Verfiigung stehen. (¢) Es stellt
sich hier ernsthaft die Frage nach dem Sinn einer monatlichen Begegnung von einer Stunde
fr das Kind. Wird nach dem bisher Gesagten davon ausgegangen, dass der personliche
Verkehr vorab dessen Interesse zu dienen hat, kann dieser Sinn in solch zeitlich
eingeschrankten Begegnungen nicht ersehen werden. Insbesondere kann dem gemass
bundesgerichtlicher Praxis wichtigen Anliegen der Realitétskontrolle (Pra 87 [1998] Nr. 22)
nicht gentigt werden. Denn dies setzte eine gewisse unbeschwerte, aber auch vertiefte
Auseinandersetzung des Kindes mit seinem Vater in einer adaguaten Umgebung voraus. In
ihrem Amtsbericht vom 24. April 2001 erachtete die Amtsvormundschaft ein begleitetes
Besuchsrecht hochstens im Kinderheim als angezeigt, was wegen der erheblichen
Fluchtgefahr angesichts des Strafvollzugs des Beklagten und der ihm drohenden
Landesverweisung (vgl. Urteil des Bundesgerichts 5C.133/2003 vom 10.7.2003, E. 2.3),
verbunden mit einer auf Grund durchlebter Frustrationen durchaus nahe liegenden Gefahr
der Entfuihrung des Kindes, nicht in Frage kommen kann. Selbst eine zeitliche Ausdehnung
auf zwel bisdrei Stunden kdnnte den angestrebten Zweck der Besuchsaustibung nicht
erreichen. Der Beklagte ist sicherlich ernsthaft um den Kontakt zu seinem Sohn bemtiht, da
die heutige Situation fur ihn psychisch schwer zu ertragen ist. Dieser Kontakt wiirde ihm
wohl Lebenssinn, Hoffnung und Abwechslung in den Alltag des Strafvollzugs geben. Diese
Gesichtspunkte sind indes ebenso wenig massgebend, wie die psychische Beeintrachtigung,
welche die Klagerin bel der Austibung eines Besuchsrechts durch den Beklagten erleben
wurde. Aus der Sicht des hier einzig massgebenden Kindeswohls wiirde sich bei einer
stuindlichen Begegnung im Monatsrhythmus fir den Sohn X. eine Z&sur in seinen

L ebensalltag ergeben, die er nicht verstehen wirde (¢). Von einem tauglichen
Beziehungsaufbau, und dieser wird jamit dem (auch dem begleiteten) Besuchsrecht
angestrebt, kann unter diesen Vorzeichen keine Rede sein. Daflrr ist X. eindeutig zu jung.
Der im vorliegenden Verfahren zur Personlichkeit des Beklagten al's potenziell
Besuchsberechtigter konsultierte Gutachter nahm im Zusammenhang mit der
strafrechtlichen Begutachtung mit Schreiben vom 29. November 2004 kurz Stellung zur
Besuchsrechtsfrage. Nach seiner Auffassung ist die amtsgerichtliche Besuchsregelung nicht
geeignet, eine Wiederaufnahme und Vertiefung der Vater-Kind-Beziehung fur den Fall des
weiteren Strafvollzuges zu ermdglichen. Ein Besuchsrecht wird als nicht angezeigt erachtet.
Diese Einschatzung Uberzeugt und entspricht auch der Auffassung des Gerichts. Damit
ertibrigt sich die beantragte kinderpsychiatrische Beurteilung, zumal essich bel X. um ein
gesundes, nicht auffaliges Kind handelt, und das Gericht die Frage des Besuchsrechtsin
eigener Verantwortung zu entscheiden hat (Urteil des Bundesgerichts 5C.319/2001 vom
1.3.2002, E. 2 mit Hinweisen). (¢) 3.5. Die dargel egten Ausfiihrungen lassen das
Obergericht zur Uberzeugung gelangen, dassim heutigen Zeitpunkt eine
Besuchsrechtsausiibung nicht im Interesse von X. liegt und sein Wohl ernsthaft gefahrden
wirde. Esist zwar nicht zu verkennen, dass die Kenntnis und die personliche Erfahrung
seines Vaters fur seine Entwicklung wichtig wére. Es wird auch nicht Ubersehen, dass X.
von seiner Mutter ein Negativbild von seinem Vater gezeichnet erhdt. All dies vermag eine
Ausiibung des Besuchsrechts im heutigen Zeitpunkt aber nicht zu begrtinden, ist doch
weder der zeitliche noch 6rtliche Rahmen dafir geeignet. Die mangelnde Empathiefdhigkeit



des Beklagten und seine riicksichtslose Befriedigung eigener Interessen, die seiner
Personlichkeit eigen sind, sprechen klar gegen ein Besuchsrecht. Der Gefahrdung des
Kindeswohls kdnnte auch durch eine besondere Ausgestaltung des personlichen Verkehrs
im Sinne einer Besuchsbegleitung in der Strafanstalt nicht wirksam begegnet werden (vgl.
Urteil des Bundesgerichts 5C.133/2003 vom 10.7.2003, E. 2.2 mit Hinweisen auf BGE 122
[11 404 E. 3und 4 S. 407 ff. sowie BGE 120 || 229 E. 3b/aa S. 233). Der Besuch in der
Strafanstalt steht den ohnehin schwierigen menschlichen und sozialen Rahmenbedingen,
unter welchen er stattzufinden hétte, entgegen. Die Appellation der Kl&gerin erweist sich
demnach in Bezug auf die Regelung des personlichen Verkehrsim angefochtenen Urteil als
begrindet und esist im Sinne von Art. 274 Abs. 2 ZGB von einem Besuchsrecht des
Beklagten abzusehen. 1. Kammer, 1. Februar 2005 (22 03 39) (Beklagter ans BG,
Berufung!)
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