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Regeste

Besuchsrechtsregelung durch V ormundschaftsbehtrde. Unentgeltliche Rechtspflege und
Offizialverbeistandung. zul dssiger monatlicher Uberschuss

Erwagungen

E.1l

Das Besuchsrecht umfasst heute in der Regel nicht mehr nur ein Wochenende pro Monat.
Gerade fur einen Buben ist in seiner Entwicklung die Orientierungsmdglichkeit an einer
véterlichen Identifikationsfigur von grosser Bedeutung, weshalb ein grosszuigigeres
Besuchsrecht von zwei Wochenenden pro Monat gerechtfertigt sein kann.

E.2

Zur Uberwachung des Besuchsrechts kann ein Beistand erméachtigt werden. Dabei hat der
Beistand nicht jedes Handeln personlich wahrzunehmen. Eine Delegation an geeignete
Dritte hat diesfalls unter der Verantwortlichkeit des Beistandes zu erfolgen.

E.21

Nach 8§ 81 Abs. 1 VRG/TG (RB 170.1) kann einem bedurftigen Beteiligten auf Antrag die
unentgeltliche Rechtspflege bewilligt werden, sofern das Verfahren nicht als aussichtslos
oder mutwillig erscheint. Das Verwaltungsgericht hat die Bedirftigkeit der
Beschwerdefiihrerin verneint. Esist davon ausgegangen, nach Abzug des
betreibungsrechtlichen Existenzminimums (zuziglich Steuern) von den Einnahmen
verbleibe der Beschwerdefiihrerin ein monatlicher Freibetrag von Fr. 400.—, mit dem siedie
Gerichtsgebthr von Fr. 800.— sowie die Entschédigung an die private Gegenpartel von Fr.
1’ 000.— bezahlen kénne.

E.22

Gemass Art. 29 Abs. 3BV hat jede Person, die nicht Uber die erforderlichen Mittel verfligt,
Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege, wenn ihr Rechtsbegehren nicht aussichtslos
erscheint (Satz 1). Bedurftig im Sinne der verfassungsrechtlichen Garantie ist eine Person,
dienicht in der Lageist, fur die Prozesskosten aufzukommen, ohne dass sie Mittel
beanspruchen musste, die zur Deckung des Grundbedarfs fur sich und ihre Familie
notwendig sind (BGE 1281 225 E. 2.5.1 S. 232). Diese Bedurftigkeit hat die
Rechtsprechung dahin gehend konkretisiert, dass nicht schematisch auf das

betrei bungsrechtliche Existenzminimum abgestellt werden darf, sondern die individuellen
Umstande zu berticksichtigen sind (BGE 124 | 1 E. 2a S. 2 f.). Dem verfassungsrechtlichen
Begriff der Bedurftigkeit entsprechen die Kantone, indem sie zusétzlich privat- und
offentlichrechtliche Verpflichtungen berticksichtigen, die nicht zum betreibungsrechtlichen
Existenzminimum gehdren (z.B. Steuerschulden), und in der Regel elnen Prozentzuschlag



auf dem Grundbetrag oder auf dem Gesamtbedarf gewahren (vgl. dazu Buhler, Die
Prozessarmut, in: Gerichtskosten, Parteikosten, Prozesskaution, unentgeltliche
Prozessfuihrung, Bern 2001, S. 131 ff., S. 180 ff., mit Hinweisen auf die teilweise nicht
veroffentlichte Rechtsprechung des Bundesgerichts). Ergibt die Gegentiberstellung der
Einnahmen und des Bedarfs keinen oder nur einen geringfigigen Einkommensiiberschuss,
ist Bedurftigkeit zu bejahen. Als geringfiigig wird ein Einkommenstiberschuss angesehen,
wenn er nicht mehr al's 20 % der mutmasslichen Gerichtskosten und der eigenen
Anwaltskosten ausmacht und es dem Gesuchsteller nicht moglich ist, damit seinen
Prozesskostenanteil innert einer Frist von einem Jahr, bei kostspieligen Prozessen innert
zweier Jahre ratenwel se abzuzahlen. Der Einkommensiiberschussist somit in Beziehung zu
setzen zu den auf Seiten des Gesuchstellers zu erwartenden Gerichtsund Anwaltskosten.
Nicht zu berticksichtigen ist bei der Ermittlung der mutmasslichen Prozesskosten die der
obsiegenden Gegenpartel geschul dete Parteientschadigung, zumal der verfassungsrechtliche
Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege nicht davon befreit, den Prozessgegner fir seine
Umtriebe im gerichtlichen Verfahren angemessen zu entschadigen (vgl. dazu Buhler,
aa0., S. 182 und S. 185, mit Hinweisen auf die teilweise nicht vertffentlichte
Rechtsprechung des Bundesgerichts; seither z.B. Urteile 5P.457/2003 vom 19. Januar 2004,
E. 2, und 5P.209/2004 vom 29. Juni 2004, E. 3).

E.23

Der unangefochtenen Berechnung des V erwaltungsgerichts zufolge betrégt der Grundbetrag
der Beschwerdefuhrerin mit ihrem Sohn monatlich Fr. 1’ 600.—. lhrem um die laufende
Steuerlast erweiterten betreibungsrechtlichen Existenzminimum von Fr. 3 717.— stehen
Einnahmen von Fr. 4’ 120.— gegentiber, so dass ein monatlicher Einkommenstliberschuss
von rund Fr. 400.— errechnet werden kann. Zur Bestreitung von Prozesskosten vermachte
die Beschwerdefthrerin insoweit Fr. 4’ 800.— pro Jahr (Fr. 400.— x 12 Monate)
aufzubringen. Die mutmasslichen Prozesskosten belaufen sich im verwaltungsgerichtlichen
Verfahren auf etwa die Hélfte dieses Betrags (vgl. zu den Einzelheiten: E. 2.4.2
sogleich).Der Beschwerdefiihrerin verbleibt damit von ihrem Uberschuss rund die Halfte.
Dieser Betrag von monatlich Fr. 200. — zu ihrer freien Verfligung macht etwas mehr as 10
% ihres Grundbetrags von Fr. 1’ 600.— aus. Entgegen der Darstellung der
Beschwerdefiuhrerin hat das Verwaltungsgericht zur Bestimmung der Bedurftigkeit nicht
einfach auf das betreibungsrechtliche Existenzminimum abgestellt, sondern dieses um die
laufende Steuerlast erweitert und im Ergebnis durch einen Zuschlag von gut 10 % auf dem
Grundbetrag angemessen erhoht. Der angefochtene Entscheid verletzt die aus der
verfassungsrechtlichen Minimal garantie abgel eiteten Grundsétze (E. 2.2 soeben) nicht.

E.24
Die Beschwerdefhrerin erhebt dagegen drei Einwande:

E.24.1

Die Beschwerdefuhrerin behauptet, der Einkommenstiberschuss muisse auch die
Parteientschadigung an die Gegenpartei decken. Diese Annahme trifft nicht zu. Die
verfassungsrechtliche Minimalgarantie befreit —wie gesagt (E. 2.2 soeben) — nicht von der
Bezahlung einer im Endurteil auferlegten Parteientschédigung an die Gegenpartel.
Verfassungsmaéssig richtig lautet die hier zu beantwortenden Frage, ob eine Prozesspartes
mit dem monatlichen Einkommensiiberschuss die Gerichtsund Anwaltskostenvorschiisse
innert angemessener Frist zu bezahlen in der Lageist (BGE 118 1a369 E. 4a S. 370), d.h.



mit ihren Mitteln auf dem freien Markt einen entgeltlichen Rechtsbeistand zur Wahrung
ihrer Interessen finden und die Gerichtskosten vorschiessen konnte (Urteil des
Bundesgerichts 5P.317/1995 vom 12. Oktober 1995, E. 4c, zit. bel Bohnet, Jurisprudence
fédérale et neuchétel oise en matiére d’ assistance judiciaire, Neuchétel 1997, S. 16, 3.
Lemma).

E.24.2

Die Beschwerdefiihrerin bestreitet, dass siein der Lage sei, ihren eigenen Anwalt zu
bezahlen. Sie beziffert ihre eigenen Anwaltskosten — ohne nahere Begrindung — auf Fr.
2'500.—. Das Vorbringen ist zwar mit Blick auf die verwaltungsgerichtlichen Feststellungen
neu, aber dennoch zul&ssig und zu Uberprifen, weil erst die Begrindung des angefochtenen
Entscheids (E. 2.1 soeben) zu seiner Geltendmachung Anlass gegeben hat (BGE 1291 49 E.
3 S. 57). Gemaéss der Verordnung des Verwaltungsgerichtes tber den Anwaltstarif fir
Streitigkeiten vor dem Verwaltungsgericht (RB 176.6) betragt die Grundgebihr im
Beschwerdeverfahren 800 bis 6000 Franken und bemisst sich innerhalb dieses Rahmens
nach dem Zeitaufwand, der Bedeutung und der Schwierigkeit der Sache sowie nach dem
Streitwert, soweit dieser bestimmbar ist (§ 2). Sinn geméss sind die Grundsétze und
Bestimmungen des Zivil- und Straftarifs anzuwenden (8§ 5). Gemass der verwiesenen
Verordnung des Obergerichts Uber den Anwaltstarif fur Zivil- und Strafsachen (RB 176.3)
betragt die Grundgebuhr in familienrechtlichen Prozessen in der Regel 1000 bis 5000
Franken (8 4 Abs. 1), wobei fur das Verfahren vor der Berufungsinstanz die Hafte bis zwel
Drittel der Grundgebuhr berechnet werden (8 7 Abs. 1). Der Rechtsbeistand hat im
verwaltungsgerichtlichen Beschwerdeverfahren betreffend personlichen Verkehr eine
zehnseitige Beschwerdeschrift, drei Gesuche um Fristerstreckung zur Einreichung des
«UP-Formulars» sowie ein Begleitschreiben zum «UP-Formular» verfasst. Zuschlége fir
besonderen Aufwand oder aus anderen Grinden, wie siein den Verordnungen des

V erwaltungsgerichts und des Obergerichts umschrieben werden, sind weder ersichtlich
noch dargetan. Unter verfassungsrechtlichem Blickwinkel wére insoweit mit Anwaltskosten
von Fr. 750. — bis Fr. 1' 500.— sowie mit Gerichtskosten von Fr. 800.— bis Fr. 1' 000.— zu
rechnen gewesen. Innert Jahresfrist wéren diese mutmasslichen Prozesskosten bezahlbar
gewesen, ohne dass die Beschwerdefihrerin den jahrlichen Einkommensiiberschuss von
rund Fr. 4’ 800.— gesamthaft hétte in Anspruch nehmen mussen. Es wére ihr vielmehr knapp
die Hafte davon verblieben, was — wie gesagt (E. 2.3 soeben) — einen monatlichen Betrag
von etwa Fr. 200.— oder rund 10 % auf dem Grundbetrag von Fr. 1’ 600.— ausgemacht hétte.
Die Ruge der Beschwerdefuhrerin entbehrt auch der rechnerischen Grundlage.

E.243

Die Beschwerdefihrerin wendet schliesslich ein, das Obergericht gewahre einen Zuschlag
von 30 % auf dem Grundbetrag. Es sei aus verfassungsrechtlicher Sicht unannehmbar, dass
die beiden oberen kantonalen Gerichte die Frage der Bedirftigkeit verschieden beurteilten,
zumal in einer Zivilsache, deren Weiterziehung an die jeweilige kantonal e L etztinstanz nur
vom zufélligerwei se eingeschlagenen Rechtsweg, sei es Uber die Vormundschaftsbehdrden
oder sei es Uber die Gerichtsbehdrden, abhangig sei. Die Rlgeist unbegriindet. Dem ins
Recht gelegten Schreiben des Obergerichts vom 25. Mai 2001 betreffend «Grundsétze fur
die Gewahrung der unentgeltlichen Prozessfiihrung» zufolge soll der Zuschlag auf dem
Grundbetrag geméass betreibungsrechtlichen Richtlinien in der Regel 30 % betragen. Das
schliesst Abweichungen nach oben oder unten nicht aus, so dass der vorliegende Zuschlag
von rund 10% mit den erwahnten Richtlinien nicht als unvereinbar und auch diesbeziiglich



nicht als verfassungswidrig erscheint. Urteil vom 1. September 2004 (5P.257/2004) x
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E.3

Phase: 1 Samstag pro Monat von 10.00 Uhr bis 18.00 Uhr und ein Wochenende von
Samstag, 10.00 Uhr bis Sonntag, 18.00 Uhr

E.4

In der dreimonatigen Anfangsphase sowie spéter nach Bedarf hat der Beistand oder eine
von ihm dazu beauftragte Person die Ubergabe und den Verlauf der Besuche personlich zu
uberwachen.

E.41

Gemass Art. 308 Abs. 2 ZGB kann die Vormundschaftsbehorde dem Beistand besondere
Befugnisse tibertragen, namentlich «die Uberwachung des personlichen Verkehrs». Die
Erteillung von Auftrdgen an den Beistand findet darin eine ausreichende gesetzliche
Grundlage.

E.42

Die Berufungsklagerin verweist zu Recht darauf, dass es unzuldssig wére, wenn dem
Beistand die Anpassung oder gar die Festlegung des Besuchsrechts Ubertragen wrde (vgl.
BGE 11811 241 E. 2d S. 242 f.). Entgegen ihrer Annahme hat eine derartige Delegation, das
Besuchsrecht festzulegen, hier nicht stattgefunden. Die vormundschaftlichen
Beschwerdeinstanzen haben den Umfang des Besuchsrechts vielmehr genau umschrieben.
Zuléssig ist dabei die Ermachtigung des Beistands, eine Drittperson mit der Uberwachung
der Ubergabe des Kindes an den Berufungsbeklagten und den Verlauf der Besuche zu
beauftragen. Lehre und Praxis anerkennen, dass der Beistand konkrete Aufgabenbereiche,
die nicht unmittelbar der Betreuung des Kindes dienen wie die Zufuhrung des Kindes an
den Besuchsberechtigten und die Anwesenheit bei der Ubergabe und gegebenenfalls
wahrend des Besuches, an geeignete Dritte delegieren darf. Die Delegation erfolgt unter der
Verantwortlichkeit des behordlich ernannten Beistands. Dem Dritten kommt damit
gleichsam die Funktion einer Hilfsperson des Beistands zu. Entgegen der Annahme der
Berufungskl&gerin geht es nicht um die Ubertragung hoheitlicher Aufgaben, sondern um
Hilfestellung bei deren Vollzug (vgl. dazu die Basler Kommentatoren, 2002: Schwenzer, N.
25 zu Art. 273 ZGB, und Breitschmid, N. 15 zu Art. 308 ZGB, mit Hinweisen; Biderbost,
Die Erziehungsbeistandschaft (Art. 308 ZGB), Diss. Freiburg i.Ue. 1996, S. 431 ff.; Urteil
5C.1/1993 vom 28. April 1993, E. 1aund 3d).

E.4.3

Eine unzuléssige Delegation von Befugnissen erblickt die Berufungsklégerin inshesondere
darin, dass die Behdrden den Beistand erméchtigt haben, den Termin flr ein grundsétzlich
nachholbares Besuchsrecht in eigener Kompetenz festzulegen. Was «ein grundsétzlich
nachholbares Besuchsrecht» ist, ergibt sich ohne weiteres aus dem Zusammenhang mit den
Bestimmungen, wonach das Besuchsrecht allenfalls gegen den Willen der
Berufungsklagerin durchzusetzen ist (Dispositiv Ziff. 3) und die Berufungsklégerin unter
Androhung einer Ungehorsamsstrafe nach Art. 292 StGB angewiesen wird, alles zu tun,
dass das angeordnete Besuchsrecht effektiv ausgelibt werden kann (Dispositiv Ziff. 5 des
bestétigten Departementsentscheids). Nachholbar ist somit der Besuchsrechtstag, der aus



Griunden nicht hat bezogen werden kdnnen, die beim Inhaber der elterlichen Sorge liegen.
Eine derartige Anordnung ist zulassig (Urteil des Bundesgerichts 5C.146/2001 vom 26.
Oktober 2001, E. 2a, in: FamPra.ch 2002 S. 399). Entgegen der Darstellung der
Berufungsklégerin hat der Beistand auch in diesem Bereich kein Besuchsrecht selbststandig
festzulegen oder abzuandern, sondern den Vollzug behdrdlich bestimmiter, aber verpasster
Besuchstage zu regeln. Dazu darf er erméchtigt werden, wie das Verwaltungsgericht das
zutreffend festgehalten hat (vgl. Hausheer, Die drittiberwachte Besuchsrechtsaustibung,
ZVW 53/1998 S. 17 ff., S. 33 bei Anm. 94, und Biderbost, aa.O., S. 318/319, je mit
Hinweisen). Urteil vom 1. September 2004 (5C.146/2004) Aus den Erwagungen des
Bundesgerichts zur staatsrechtlichen Beschwerde: 2. Die Beschwerdefhrerin wendet sich
gegen die verwaltungsgerichtliche Beurteilung der Bedurftigkeit. Sie erblickt eine
verfassungswidrige Anwendung von § 81 VRG/TG darin, dass das Verwaltungsgericht ihr
einen Zuschlag auf dem Grundbetrag verweigert habe, den sie in einem Verfahren vor
Obergericht hatte beanspruchen kdnnen. Die Anwendung zweier verschiedener
Beurteilungskriterien fur die Erteilung der unentgeltlichen Rechtspflege fir die materiell
gleiche Sache innerhalb des gleichen Rechtskreises sl willkdrlich (Art. 9 BV) und verletze
den verfassungsmassigen Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege (Art. 29 Abs. 3 BV).

E.5

W wird unter Androhung einer Ungehorsamsstrafe nach Art. 292 StGB angewiesen, alles
Zu tun, dass das unter Ziff. 2 festgelegte Besuchsrecht effektiv ausgelibt werden kann.

E.6

Die Vorinstanz wird angewiesen, nétigenfalls auch gegen den Willen der Kindsmutter eine
gutachterliche Abklarung von Daniel beim Kinder- und Jugendpsychiatrischen Dienst des
Kantons Thurgau (KJPD) in Auftrag zu geben.

E.7
Auf die Erhebung von Verfahrenskosten wird verzichtet.

E.8

Das Gesuch um Bestellung eines Offizialanwaltes wird abgewiesen.» Mit Eingabe vom 9.
Januar 2004 1&sst W dagegen Beschwerde beim Verwaltungsgericht erheben. Dieses weist
die Beschwerde ab und verweigert die unentgeltliche Rechtspflege sowie die
Offizialverbeistandung. Aus den Erwéagungen: 2. @) Eltern, denen die elterliche Sorge oder
Obhut nicht zusteht, haben Anspruch auf angemessenen personlichen Verkehr mit den
Kindern (Art. 273 Abs. 1 ZGB). Bei der Ausiibung des personlichen Verkehrs haben der
Vater und die Mutter alles zu unterlassen, was das Verhdltnis des Kindes zum anderen
Elternteil beeintrachtigt oder die Aufgabe der erziehenden Person erschwert (Art. 274 Abs.
1 ZGB). Wird das Wohl des Kindes durch den personlichen Verkehr gefahrdet, Uben die
Eltern ihn pflichtwidrig aus, haben sie sich nicht ernsthaft um das Kind gekimmert oder
liegen andere wichtige Griinde vor, so kann ihnen das Recht auf personlichen Verkehr
verweigert oder entzogen werden (Art. 274 Abs. 2 ZGB). Die Vorinstanz hat in ihrem
Entscheid die zu dieser gesetzlichen Regelung geltende und dazu entwickelte L ehre und
Praxis ausfuhrlich dargestellt. Um Wiederholungen zu vermeiden, kann daher an dieser
Stelle darauf verwiesen werden. (...) b) Was die Beschwerdefthrerin mit ihrem Hauptantrag
verlangt, geht klar an den Fakten vorbel. Zwar ist bei einer Gefdhrdung des Kindeswohls
eine ganzliche Verweigerung des Besuchsrechts méglich, doch gewissermassen nur als
ultimaratio. Dafur liegen aber keinerlei belegte Anhaltspunkte vor, |8sst es doch die



Beschwerdefuhrerin allein bei Behauptungen bewenden und eine psychiatrische
Begutachtung ihres Sohnes zur Abklarung des Kindeswohls beztiglich des Besuchsrechts
lehnt sie ab. Auch von einem sich nicht ernsthaft um das Kind Kimmern geméss Art. 274
Abs. 2 ZGB kann nicht gesprochen werden (vgl. zum Massstab zum Beispiel TVR 1994 Nr.
13 E. 28). Zwar mag sein, dass dem anfanglich so war, doch bemihte sich der Vater seit
dem inzwischen wieder aufgegebenen Zusammenleben und auch nachher um seinen Sohn.
Daran é&ndert nichts, dass er seiner Unterhaltspflicht offenbar nicht stets zeitgerecht und voll
nachgekommen ist. Das aber ist fur die Mutter alles andere als angenehm und ist auch
sicherlich eine der Ursachen ihrer Verweigerungshaltung. ¢) Entgegen der Auffassung des
Rechtsvertreters der Beschwerdefiihrerin mit dessen Verweis auf RBOG 1987 Nr. 1 hat sich
in den letzten Jahren die Gerichtspraxis dahingehend verandert, wonach es tblich ist, zwel
Besuchswochenenden pro Monat festzulegen, wenn nichts gegen die Auslbung des
Besuchsrechts spricht (vgl. Basler Kommentar, 2. Aufl., Basel 2002, Art. 273 Nr. 15). Wie
erwahnt, |asst es die Beschwerdefiihrerin bei entsprechenden Behauptungen bewenden und
bietet keine Hand fur eine gutachterliche Abkl&rung. Verhélt es sich so, besteht kein Anlass,
von dieser neueren Gerichtspraxis, die das DJS seinem Entscheid zugrunde gelegt hat,
abzuweichen. (...) Das Kindeswohl verlangt, dass nun das Besuchsrecht seinen geordneten
Anfang nimmt. Die von der Vorinstanz angeordnete phasenwei se Steigerung des
Besuchsrechtsist ebenso nicht zu beanstanden, vielmehr zu Recht so angeordnet worden. d)
(--.) ) (...) 3. (Ausfuihrungen zum Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege und
Offizialverbeistdndung mit Verweis auf TVR 2001 Nr. 8). Entscheid vom 5. Mai 2004 Die
Beschwerdefuhrerin liess dagegen sowohl Berufung als auch staatsrechtliche Beschwerde
beim Bundesgericht erheben. Aus den Erwagungen des Bundesgerichtsim
Berufungsverfahren: 2. Die Berufungsklagerin stiitzt sich auf die Praxis des Obergerichts,
wonach das ubliche Besuchsrecht darin zu erblicken sei, dass dem Elternteil, dem die
elterliche Obhut nicht zukomme, ein Besuchsrecht von einem Wochenende pro Monat
einzuraumen sai (unter Hinwels auf RBOG 1987 Nr. 1). Das Verwaltungsgericht, das nur
ausnahmsweise in Zivilrechtssachen zu entscheiden habe, sei nicht befugt, von dieser Praxis
des Obergerichts abzuweichen, in dessen Hand die Zivilrechtspflege im Kanton Thurgau in
erster Linie liege. Auch wirden keine sachlichen Griinde fir ein Abweichen von dieser
Praxis genannt.
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