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Tribunal fédéral
Tribunale federale

Tribunal federal

e

5A_44/2022
Verfigung vom 13. Dezember 2022
Il. zivilrechtliche Abteilung
Besetzung Bundesrichter Herrmann, Prasident,
Bundesrichter von Werdt,
nebenamtliche Bundesrichterin Reiter,
Gerichtsschreiberin Lang.
Verfahrensbeteiligte AA ————— — und B'A'——————’
vertreten durch Rechtsanwalt Raphael Fisch,
Beschwerdeflhrer,
gegen

Kindes- und Erwachsenenschutzbehoérde
Minchwilen, Wilerstrasse 19, 8370 Sirnach.

Persdnlicher Verkehr,

Gegenstand

Beschwerde gegen den Entscheid des Obergerichts des
Kantons Thurgau vom 7. Dezember 2021 (KES.2021.55).



Sachverhalt:

A.
A.a CA.____ (geb.2017) ist das Kind der verheirateten Eltern
AA___ (geb. 1996) und B.A.______ (geb. 1992).

A.b Mit Entscheid vom 27. September 2017 errichtete die Kindes- und
Erwachsenenschutzbehérde Minchwilen (KESB) far C.A.___
eine Erziehungsbeistandschaft nach Art. 308 Abs. 1 und 2 ZGB. Zur
Abklarung weiterer Kindesschutzmassnahmen fiur C.A.___
wurde am 19. Februar 2018 ein forensisches Gutachten in Auftrag
gegeben, das den Eltern die Erziehungsfahigkeit je einzeln und als
Paar absprach. Die Gutachterin empfahl eine Platzierung vor Ort. Mit
Entscheid vom 17. April 2018 erteilte die KESB den Kindseltern die
Weisung, an finf Tagen pro Woche wahrend jeweils vier bis finf
Stunden eine sozialpddagogische Familienbegleitung in Anspruch zu
nehmen. Mit Entscheid vom 19. Februar 2019 entzog die KESB den
Kindseltern das Aufenthaltsbestimmungsrecht tber CA.___ und
brachte das Kind bei Pflegeeltern unter. Den Kindseltern und der
Urgrossmutter matterlicherseits, D.___ |, wurde ein Besuchsrecht
eingerdumt, jeweils von Donnerstag, 9:00 Uhr, bis Freitag, 19:00 Uhr.
Dieser Entscheid erwuchs unangefochten in Rechtskraft.

A.c Mit Eingabe vom 15. Juli 2021 ersuchte die Beistdndin von
C.A._________um Neuregelung des Besuchsrechts der Eltern und der
Urgrossmutter.

A.d Mit Entscheid vom 15. Oktober 2021 hob die KESB die bis dahin
geltende Besuchsregelung auf und rdumte den Kindseltern ein vorerst
auf die Dauer von sechs Monaten festgelegtes begleitetes Besuchs-
recht einmal pro Monat ein. Auch das Besuchsrecht der Urgrossmutter
legte die KESB neu fest.

B.

Die gegen diesen Entscheid erhobene Beschwerde der Kindseltern
wies das Obergericht des Kantons Thurgau mit Entscheid vom 7. De-
zember 2021 (zugestellt am 22. Dezember 2021) in der Sache ab, so-
weit es darauf eintrat, es gewéhrte den Kindseltern aber die unentgelt-
liche Rechtspflege und Verbeistdndung.

C.

C.a Mit Beschwerde vom 21. Januar 2022 gelangen die Kindseltern
(die Beschwerdefiihrer) an das Bundesgericht und beantragen die Auf-
hebung des Entscheids vom 7. Dezember 2021, die Anordnung des
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vor dem Entscheid effektiv gelebten Besuchsrechts sowie das Recht,
mit CA.___ drei Wochen Ferien pro Jahr zu verbringen.
Eventualiter beantragen sie die Rickweisung an das Obergericht des
Kantons Thurgau zwecks weiterer Abklarung des Sachverhalts und
Neubeurteilung, alles unter Kosten- und Entschéadigungsfolgen sowie
Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege und Rechtsverbei-
stdndung. Zudem beantragen sie, ihrer Beschwerde sei die auf-

schiebende Wirkung zu erteilen.

C.b Der Prasident der urteilenden Abteilung hat das Gesuch der Be-
schwerdefiihrer um aufschiebende Wirkung mit Verfiigung vom 25. Ja-
nuar 2022 abgewiesen.

C.c Das Bundesgericht erhielt in der Folge Kenntnis davon, dass die
KESB am 15. Juli 2022 nach Ablauf der gemé&ss Entscheid vom
15. Oktober 2021 zunachst auf 6 Monate befristeten Regelung Uber
das Besuchsrecht neu verfiigt hat und die Beschwerdeflhrer dagegen
kein Rechtsmittel eingelegt haben. Der Président der urteilenden Ab-
teilung lud die Beschwerdefuhrer daher ein, sich zur Frage der Gegen-
standslosigkeit des vorliegenden Verfahrens sowie zu den Kostenfol-
gen zu aussern (Verfugung vom 26. September 2022). Diese nahmen
— nach mehreren Fristerstreckungen — schliesslich am 23. November
2022 Stellung.

C.d Im Ubrigen hat das Bundesgericht die kantonalen Akten, in der
Sache jedoch keine Vernehmlassungen eingeholt.

Erwagungen:

1.

1.1 Fristgerecht (Art. 100 Abs. 1 BGG) angefochten ist der Endent-
scheid (Art. 90 BGQG) einer letzten kantonalen Instanz, die als oberes
Gericht auf Rechtsmittel hin (Art. 75 BGG) Uber Kindesschutzmass-
nahmen entschieden hat. Die Beschwerde in Zivilsachen ist das zutref-
fende Rechtsmittel (Art. 72 Abs. 2 lit. b Ziff. 6 BGG).

1.2

1.2.1 Gemaéss Art. 76 Abs. 1 BGG ist zur Beschwerde in Zivilsachen
nur berechtigt, wer vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen
oder keine Méglichkeit zur Teilnahme erhalten hat (lit. a) und durch
den angefochtenen Entscheid besonders beruhrt ist und ein schutz-
wiirdiges Interesse an dessen Aufhebung oder Anderung hat (lit. b).
Das schutzwurdige Interesse besteht im praktischen Nutzen einer Gut-
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heissung der Beschwerde, welche es der beschwerdeflhrenden Per-
son ermoglicht, einen Nachteil wirtschaftlicher, ideeller, materieller
oder anderweitiger Natur, den der angefochtene Entscheid mit sich
bréachte, zu vermeiden (BGE 143 Ill 578 E. 3.2.2.2). Dabei geht es
nicht darum, Interessen Dritter geltend zu machen. Vorausgesetzt wird
vielmehr ein eigenes schutzwirdiges Interesse der beschwerdefiihren-
den Person. Dies gilt auch dort, wo eine Kindes- oder Erwachsenen-
schutzmassnahme in Frage steht (Urteil 5A_744/2020 vom 27. Sep-
tember 2021 E. 2.1 mit Hinweisen).

1.2.2 Das schutzwirdige Interesse an der Gutheissung der Beschwer-
de muss aktuell und praktisch, mithin im Zeitpunkt des bundesgericht-
lichen Urteils noch vorhanden sein. Ausnahmsweise verzichtet das
Bundesgericht auf dieses Erfordernis, wenn die gerlgte Rechtsverlet-
zung sich jederzeit wiederholen kénnte und eine rechtzeitige gericht-
liche Uberpriifung im Einzelfall kaum je méglich wére (sog. virtuelles
Interesse; BGE 140 Il 92 E. 1.1). Fehlt es am aktuellen und prakti-
schen Interesse und ist auch kein virtuelles Interesse auszumachen,
wird die Beschwerde in Anwendung von Art. 32 Abs. 2 BGG als gegen-
standslos abgeschrieben, soweit das Interesse an der Beschwerdefiih-
rung nach Einreichung der Beschwerde weggefallen ist. Ist das Inter-
esse hingegen bereits bei Einreichung der Beschwerde nicht gegeben,
wird auf die Beschwerde nicht eingetreten (BGE 136 Il 497 E. 2.1).

1.2.3 Ein hinreichend schutzwirdiges Interesse an der Aufhebung des
angefochtenen Entscheids vermégen die Beschwerdeflhrer grundsatz-
lich geltend zu machen, soweit sie sich gegen die Neuregelung ihres
Besuchsrechts fur die Dauer von 6 Monaten wenden. Diese Regelung
ist spatestens mit der Erdéffnung des angefochtenen Entscheids am
22. Dezember 2021 in Kraft getreten, da der Beschwerde in Zivil-
sachen nicht von Gesetzes wegen aufschiebende Wirkung zukam und
ihr diese Wirkung auch nicht beigelegt wurde (vgl. Sachverhalt
Bst. C.b; Art. 103 Abs. 1-3 BGG). Die streitgegenstandliche Besuchs-
regelung ist daher bereits abgelaufen und die Beschwerdefiihrer
haben kein aktuelles Interesse an deren Prafung mehr. Hinzu kommt,
dass die KESB in der Zwischenzeit neu Uber das Besuchsrecht ent-
schieden hat und die Beschwerdefiihrer diese Verfligung — was sie an-
erkennen — nicht angefochten haben. Diese neue Verfligung ist daher
in Rechtskraft erwachsen und es fehlt auch insoweit ein aktuelles und
praktisches Interesse an der Beschwerde, kénnte doch selbst eine
Gutheissung durch das Bundesgericht die neue Verfigung der KESB
nicht beseitigen. Dass die Beschwerdefiihrer die Verfiugung vom
15. Juli 2022 angeblich nur deshalb nicht angefochten haben, weil sie
dazu mangels Gewéhrung der unentgeltlichen Rechtsverbeistdndung
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nicht in der Lage gewesen seien, &ndert daran nichts. Soweit sich die
Beschwerdefuhrer gegen die Nichtgewdhrung der unentgeltlichen
Rechtsverbeistdndung zur Wehr setzen, zielen ihre Ausflihrungen
jedenfalls am Streitgegenstand vorbei. Dass das Bundesgericht mit
Entscheid Uber die aufschiebende Wirkung die Behandlung in der
Hauptsache in Aussicht gestellt haben soll und dazu fast 6 Monate Zeit
gehabt hatte, tut nichts zur Sache und &ndert nichts daran, dass
erstens die streitgegenstandliche Regelung abgelaufen und zweitens
die KESB in der Zwischenzeit rechtskréaftig neu verfligt hat. Entgegen
der Ansicht der Beschwerdeflhrer ist die neue Verfigung der KESB
vom 15. Juli 2022 auch nicht nichtig: Nachdem die streitgegenstand-
liche Regelung des Besuchsrechts abgelaufen war, lag dessen Neu-
regelung ausserhalb des Gegenstands des vorliegenden Verfahrens
(vgl. zum Streitgegenstand BGE 142 | 155 E. 4.4.2) und war der KESB
daher nicht untersagt (vgl. Urteil 5A_744/2020 vom 27. September
2021 E. 2.2). Die Beschwerdeflihrer haben demnach kein aktuelles
und praktisches Interesse mehr an der Behandlung ihrer Beschwerde.

1.2.4 Zuletzt ist weder offensichtlich noch geltend gemacht, dass aus-
nahmsweise auf das Erfordernis eines aktuellen und praktischen Inter-
esses an der Beschwerdeflhrung verzichtet werden kénnte. Die Be-
schwerdeflihrer fuhren zwar aus, eine Kindesschutzbehdrde kénne
den Rechtsmittelweg so faktisch nach Belieben aushebeln, indem sie
die Besuchszeitrdume derart kurz festlege, dass zwangslaufig ein
neuer Entscheid ergehen musse, bevor letztinstanzlich materiell ent-
schieden werden kdnne. Dies kénne und dirfe nicht sein. Ihre Ausfih-
rungen bleiben aber theoretischer Natur; sie zeigen nicht auf, inwiefern
dies vorliegend zutreffen sollte. Dies ist denn auch nicht ersichtlich,
regelt die Verfigung vom 15. Juli 2022 das Besuchsrecht der Be-
schwerdefiihrer doch zeitlich unbeschréankt und werfen die Beschwer-
defuhrer dem Bundesgericht selbst vor, auch in Bezug auf die Verfi-
gung vom 15. Oktober 2021 wére genlgend Zeit fur einen Entscheid
geblieben.

1.3 Nach dem Ausgefihrten ist das Verfahren 5A_44/2022 zufolge
Gegenstandslosigkeit abzuschreiben.

2.

2.1 Erklart das Bundesgericht einen Rechtsstreit infolge Gegenstands-
losigkeit als erledigt, entscheidet es mit summarischer Begrindung
Uber die Prozesskosten aufgrund der Sachlage vor Eintritt des Erledi-
gungsgrundes (Art. 71 BGG i.V.m. Art. 72 BZP). Es verfligt hierbei
Uber einen Ermessensspielraum (Verfugung 5A_402/2021 vom
21. Juni 2022 E. 2.1). In erster Linie ist auf den mutmasslichen Aus-
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gang des Prozesses abzustellen (BGE 125 V 373 E. 2a). Dabei geht
es nicht darum, die Prozessaussichten im Einzelnen zu prifen und da-
durch weitere Umtriebe zu verursachen. Vielmehr soll es bei einer
knappen, summarischen Beurteilung der Aktenlage sein Bewenden
haben. Auf dem Weg Uber den Kostenentscheid soll nicht ein materiel-
les Urteil gefallt werden (BGE 142 V 551 E. 8.2 in fine mit Hinweisen).

2.2

2.2.1 Die Beschwerdefiihrer begrinden ihre Beschwerde einerseits
damit, die Vorinstanz habe die "Offizialmaxime" (recte: Untersu-
chungsmaxime) nach Art. 296 Abs. 1 ZPO verletzt. Sinngeméass be-
grinden die Beschwerdeflihrer dies mit der Unterlassung der Vorin-
stanz, ein Sachverstandigengutachten einzuholen.

2.2.2 Wer sich auf die Untersuchungsmaxime beruft bzw. eine Verlet-
zung derselben geltend macht, muss zunéchst aufzeigen, dass das
Gericht den Sachverhalt unvollstadndig und damit willkurlich festgestellt
hat. Die Beschwerdefihrer erheben jedoch keinerlei (ausreichend
begrindete, Art. 106 Abs.2 BGG) Sachverhaltsrigen, sondern
machen sinngeméss und in rein appellatorischer Art und Weise gel-
tend, den Aussagen der Pflegemutter kénne nicht gefolgt werden und
es lagen auch keine Aussagen von Drittpersonen vor, welche den
Beobachtungen der Pflegemutter beipflichten kénnten, zumal die Psy-
chologin sowie die Kinderarztin sich auf mdgliche Erklarungen zu den
von der Pflegemutter geschilderten Verhaltensweisen beschrédnken
wirden. Aus ihren Ausfihrungen erschliesst sich letztlich nicht, wozu
ein Sachverstandigengutachten konkret eingeholt werden soll: zur
Frage der psychischen Gesundheit der Beschwerdefihrer oder in Be-
zug auf das Kind? Anders, als dies die Beschwerdeflhrer insinuieren,
hat sich die Vorinstanz zur Beurteilung der Kindeswohlgefahrdung
nicht ausschliesslich auf das — vier Jahre zurlckliegende — forensische
Gutachten abgestitzt, sondern die aktuelle Entwicklung ausfihrlich
dargestellt und gewdrdigt. Angesichts dessen erscheint die Beschwer-
de in diesem Punkt bei summarischer Prifung unbegrindet.

2.3

2.3.1 Andererseits kritisieren die Beschwerdeflhrer die Einschrankung
ihnres Rechts sowie dem der Urgrossmutter auf personlichen Verkehr
(Haufigkeit und Form). Sie erachten das Verhaltnismassigkeitsprinzip
in diesem Zusammenhang als verletzt.

2.3.2 Soweit die Beschwerdeflhrer ein Besuchsrecht fur die Urgross-

mutter begehren und sich dazu &ussern, ist die Beschwerde nicht
zulassig.
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2.3.3 Gemass Art. 273 Abs. 1 ZGB haben der nicht obhutsberechtigte
Elternteil und das minderjahrige Kind gegenseitig Anspruch auf ange-
messenen personlichen Verkehr. Bei dessen Ausgestaltung steht das
Kindeswohl im Vordergrund, wéhrend die Interessen der Eltern zurlck-
zustehen haben. Wird das Wohl des Kindes durch den persénlichen
Verkehr gefahrdet, Gben die Eltern ihn pflichtwidrig aus, haben sie sich
nicht ernsthaft um das Kind gekimmert oder liegen andere wichtige
Grinde vor, so kann ihnen das Recht auf persénlichen Verkehr verwei-
gert oder entzogen werden (Art. 274 Abs. 2 ZGB). Bei der Beschran-
kung des personlichen Verkehrs ist stets das Gebot der Verhéltnis-
méssigkeit zu beachten (Art. 389 Abs. 2 i.V.m. Art. 314 Abs. 1 und
Art. 274 Abs. 2 ZGB). In diesem Sinn verbieten das Persoénlichkeits-
recht des nicht obhutsberechtigten Elternteils, aber auch der Sinn und
Zweck des persdnlichen Verkehrs, eine ganzliche Unterbindung des
Besuchsrechts, soweit allféllige negative Auswirkungen durch eine be-
sondere Ausgestaltung desselben begrenzt werden kdnnen (Urteil
5A_68/2020 vom 2. September 2020 E. 3.2 mit Hinweisen). Eine Még-
lichkeit, das Besuchsrecht besonders auszugestalten, besteht in der
Anordnung, die Besuche in Anwesenheit einer Drittperson durchzufih-
ren, wenn die beflrchteten nachteiligen Auswirkungen der Kontakte fir
das Kind durch die Anwesenheit einer Drittperson (sog. begleitetes
Besuchsrecht) in Grenzen gehalten werden kdénnen (vgl. BGE 119
I1 201 E. 3; Urteil 5A_68/2020 vom 2. September 2020 E. 3.2 mit Hin-
weisen). Ein begleitetes Besuchsrecht darf indes nur angeordnet wer-
den, wenn konkrete Anhaltspunkte fir die Gefdhrdung des Kindes-
wohls bestehen (Urteil 5A_68/2020 vom 2. September 2020 E. 3.3.2;
zum Ganzen siehe Urteil 5A_967/2021 vom 24. Juni 2022 E. 3.1).

2.3.4 Die Vorinstanz hat diese Grundsatze respektiert. Was die Be-
schwerdeflihrer dagegen vortragen, erschopft sich in der appellatori-
schen Schilderung der Dinge aus ihrer Sicht und zeigt nicht auf, inwie-
fern die Vorinstanz von dem ihr zustehenden Ermessen (Art. 4 ZGB)
falschen Gebrauch gemacht haben soll. Den Schluss der Vorinstanz,
das Kindeswohl sei gefdhrdet, greifen die Beschwerdeflhrer nicht sub-
stanziiert an. Stattdessen unterlegen sie ihren Ausfihrungen (teilwei-
se) einen nicht festgestellten Sachverhalt, ohne jedoch entsprechende
Rugen zu erheben, und fihren aus, ein begleitetes Besuchsrecht wiir-
de sich negativ auf ihre (eigene!) psychische Gesundheit auswirken.
Die Beschwerde scheint daher auch in diesem Punkt bei summari-
scher Prifung unbegriundet.

2.4 Es rechtfertigt sich demnach, den Beschwerdefihrern die Ge-
richtskosten aufzuerlegen. Ausnahmsweise wird jedoch auf die Erhe-
bung von Gerichtskosten verzichtet, sodass das Gesuch der Be-
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schwerdeflhrer um unentgeltliche Rechtspflege in dieser Hinsicht
gegenstandslos wird. Dem Antrag auf unentgeltliche Verbeistdndung
kann hingegen nicht entsprochen werden, da die Beschwerde bei sum-
marischer Prifung als von Anfang an aussichtslos beurteilt werden
muss (Art. 64 Abs. 1 und 2 BGG). Parteientschadigung ist keine ge-
schuldet (Art. 68 Abs. 3 BGG).

Demnach verfiigt das Bundesgericht:

1.
Das Verfahren 5A_44/2022 wird als gegenstandslos geworden abge-
schrieben.

2.

Das Gesuch der Beschwerdefiihrer um unentgeltliche Rechtspflege far
das bundesgerichtliche Verfahren wird abgewiesen, soweit es nicht
gegenstandslos geworden ist.

3.
Es werden keine Gerichtskosten erhoben.

4.

Diese Verflgung wird den Beschwerdefihrern, der Kindes- und
Erwachsenenschutzbehérde Minchwilen und dem Obergericht des
Kantons Thurgau mitgeteilt.

Lausanne, 13. Dezember 2022

Im Namen der Il. zivilrechtlichen Abteilung

des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Die Gerichtsschreiberin:

Herrmann Lang
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