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Regeste
Nichtanordnung der Vertretung des Kindes

Erwagungen

E.1l

Die Beschwerde richtet sich gegen die Verfligung des Zivilkreisgerichtsprésidenten

Basel-L andschaft West vom 29. Dezember 2016, mit welcher dem Beschwerdefihrer die
Anordnung seiner Kindesvertretung ab 16. Dezember 2015 im Scheidungsverfahren seiner
Eltern verweigert worden ist. Die Nichtanordnung einer Vertretung des Kindes kann das
urteilsfahige Kind geméss Art. 299 Abs. 3 der Schweizerischen Zivilprozessordnung vom
19. Dezember 2008 (ZPO; SR 272) mit Beschwerde anfechten. Daes sich bei der
Anordnung bzw. Ablehnung der Kindesvertretung um eine prozessleitende Verfligung
handelt, ist die Beschwerde binnen zehn Tagen seit Zustellung des Entscheides schriftlich
und begrindet bei der Rechtsmittelinstanz einzureichen (Art. 321 Abs. 2 ZPO). Der
angefochtene Entscheid ist dem Beschwerdefiihrer am 3. Januar 2017 er6ffnet worden.
Nachdem dieser seine Beschwerde am 13. Januar 2017 der Schwel zerischen Post Ubergeben
hat, ist die gesetzliche Beschwerdefrist eingehalten worden. Ein Kostenvorschuss fir das
Rechtsmittelverfahren war in Anbetracht des Gesuchs um Erteilung der unentgeltlichen
Rechtspflege nicht zu leisten. Aus der Beschwerde vom 13. Januar 2017 geht sodann
deutlich hervor, inwiefern der angefochtene Entscheid aus der Sicht des Beschwerdefihrers
falsch sei und welche Anderungen vorzunehmen seien. Auf die Beschwerde ist folglich
einzutreten. Gemass 8 5 Abs. 1 lit. b EG ZPO ist fur die Beurteilung von Beschwerden
gegen Entschelde der Prasidien der Zivilkreisgerichte das Prasidium der Abteilung
Zivilrecht des Kantonsgerichts zustandig. Der Entscheid ergeht in Anwendung von Art. 327
Abs. 2 ZPO aufgrund der Akten. 2.1 A._ |&sst in seiner Beschwerde vom 13. Januar
2017 beantragen, ihm sel nachtréglich ein Kindesvertreter im Scheidungsverfahren seiner
Eltern vor dem Zivilkreisgericht Basel-L andschaft West beizuordnen. Zur Begrindung
bringt er im Wesentlichen vor, die Verfligung des Zivilkreisgerichtsprésidenten vom 29.
Dezember 2016 verstosse gegen Bundesrecht, weil Art. 299 Abs. 3 ZPO dem Gericht
keinen Ermessensspielraum belasse, wenn ein urteilsféhiges Kind einen Antrag auf
Kindesvertretung stelle. Das Gericht habe die Vertretung umgehend anzuordnen und kénne
im Ergebnis nur die Urteilsféhigkeit des antragstellenden Kindes zu widerlegen versuchen,
was esim konkreten Fall aber weder beabsichtigt noch getan habe. Dartiber hinaus habe er
das Gericht sogar in seinem Antrag vom 16. Dezember 2015 darauf hingewiesen, es kénne
sich — sollten Zweifel an der Urteilsfahigkeit des BeschwerdefUhrers bestehen —an denin
X._ taigen Psychiater des Beschwerdefihrers wenden, damit dieser ein Zeugnis ablege.
Um die Notwendigkeit der Anordnung der Kindesvertretung im Sinne von Art. 299 Abs. 3
ZPO zu untermauern, dussert sich der BeschwerdefUhrer erganzend zu den (anwaltlichen)



Tétigkeiten seines beantragten Kindervertreters, indem er eine Honorarnote tber den
Gesamtbetrag von CHF 2°986.80 (inkl. MWST und Auslagen) einreicht und diese Uber
mehr als eine Seite schriftlich dokumentiert und kommentiert. 2.2 Der
Zivilkreisgerichtspréasident entgegnet in seiner Vernehmlassung vom 25. Januar 2017 im
Wesentlichen, eine Kindesvertretung ergebe vor Klérung der prozessualen Vorfragen
keinen Sinn. Dartiber hinaus hatten weder die Prozessparteien noch der Rechtsvertreter das
vorinstanzliche Gericht darauf aufmerksam gemacht, dass sich die Bestellung einer
Kindesvertretung vor der Entscheidung Uber die 6rtliche Zustandigkeit des Gerichts al's
notwendig oder wenigstens zweckmassig erweise. Ein tatsachlicher, "abgeltungswurdiger”
Aufwand entstehe im Ergebnis erst dann, wenn die Kindesvertretung in ihrer Funktion
eingesetzt werde. Dazu sei esim vorliegenden Fall gar nicht gekommen. 3.1 Art. 299 Abs.
1 ZPO verpflichtet das zustandige Gericht in eherechtlichen Verfahren, "wenn nétig" die
Vertretung des Kindes anzuordnen und al's Beistandin oder Beistand eine in fursorgerischen
und rechtlichen Fragen erfahrene Person zu bezeichnen. Die Einsetzung der
Kindesvertretung liegt somit zun&chst im Ermessen des Gerichts, eingeschrankt alleine
durch eine Prifungsobliegenheit hinsichtlich der Notwendigkeit der Kindesvertretung in
speziellen Konstellationen, etwa dann, wenn die Eltern beziiglich der Zuteilung der
elterlichen Obhut oder Sorge oder bezliglich wichtiger Fragen des personlichen Verkehrs
unterschiedliche Antrége stellen (Art. 299 Abs. 2 lit. a ZPO, in der Fassung vor der
Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches betreffend Kindesunterhalt, in Kraft bis
31. Dezember 2016). Stellt das urteilsfahige Kind aber selbstandig einen Antrag auf
Vertretung, so ist diese gemass Art. 299 Abs. 3 ZPO anzuordnen. Sowohl Lehre und
Rechtsprechung — zum aktuellen Art. 299 Abs. 3 ZPO und zur altrechtlichen Regelung in
Art. 146 und 147 aZGB — interpretieren den Absatz wortlautgetreu im Sinne einer
Obliegenheit des zustandigen Gerichts, die Kindesvertretung anzuordnen — ausgenommen
einzig in der Konstellation, in der das um Kindesvertretung ersuchende Kind nicht
urtellsfahig im Sinne von Art. 16 und 19 Abs. 2 ZGB ist ( Daniel Steck , Basler Kommentar
ZPO, 2013, Art. 299 N 7; Jonas Schweighauser , in: Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung, 2016, Art. 299 N 20 ff.; Adrian Staehelin/m Daniel Staehelin/Pascal
Grolimund , Zivilprozessrecht, 2013, 8 21 N 91; Annette Spycher , in: Berner Kommentar
ZPO, 2012, Art. 299 N 12; Stefanie Pfander Baumann , in: Brunner/Gasser/Schwander
(Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessordnung, 2016, Art. 299 N 6; BGer 5A_744/2013 vom
31. Januar 2014 E. 3.2.3; zum alten Recht: BGer 5P.139/2002 vom 3. Juni 2002 E. 2).
Weitere Ausnahmen vom besagten Grundsatz werden in der genannten Lehre und
bundesgerichtlichen Rechtsprechung nicht thematisiert. Einschrankungen der
Kindesvertretung gemass Art. 299 Abs. 3 ZPO sind aber in einem weiteren Sinne durchaus
denkbar. Zunéchst wird der Anwendungsbereich von Art. 299 Abs. 3 ZPO insofern
begrenzt, a's die gerichtliche Bestellung einer Kindesvertretung nur dann zwingend ist,
wenn Fragen zu beurteilen sind, die auch in den Kompetenzbereich der Kindesvertretung
fallen bzw. ein Anwendungsfall von Art. 300 ZPO tatsachlich vorliegt (vgl. Obergericht des
Kantons Zirich, PC140034-0O/U vom 29. September 2014 E. 5.4). Sodann ist es nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung grundsétzlich erlaubt, dass die Arbeit eines
angeordneten Kindesvertreters eingeschrankt wird, indem das zustandige Gericht mit
prozessleitenden Verfligungen diese beeinflusst, wenn es etwaim Sinne der
Verhdtnismassigkeit die Aufgaben des Kindesvertreters mit den Verfahrenshandlungen des
Gerichts abstimmt bzw. koordiniert (vgl., allerdings im Zusammenhang mit der Anordnung
einer Kindesvertretung nach Ermessen gemass Art. 299 Abs. 1 ZPO, BGE 142 111 153 E.



5.3). 3.2 Vorliegend kann offen bleiben, ob und welche Ausnahmen sich bei der
Anwendung von Art. 299 Abs. 3 ZPO im konkreten Sachverhalt aufdréngen. Aus den
vorinstanzlichen Akten ergeben sich néamlich keinerlei Anhaltspunkte, die eine solche
Ausnahme vom Grundsatz der Anordnung einer Kindesvertretung auch nur annahernd
nahelegen wirden. Im Gegenteil geht aus den Akten hervor, dassim fraglichen
Scheidungsverfahren vor dem Zivilkreisgericht kinderspezifische Themen — darunter die
Zuteilung der Sorge und Obhut Uber den Beschwerdefthrer und der personliche Verkehr
desselben mit seinen Eltern — strittig gewesen sind. Dartber hinaus konnte die Frage der
Ortlichen Zustandigkeit auch nicht innert einer Frist geklart werden, in der sich ein
Aufschub der Anordnung der Kindesvertretung allenfalls noch aufgedrangt hétte. Der
Zivilkreisgerichtsprasident hat im Ergebnis Uber ein Jahr zugewartet und den Parteien rund
20 Verflugungen zugestellt, bis er — auf Drangen des Beschwerdefiihrers am 28. Dezember
2016 — Uberhaupt die (Nicht-)Anordnung der Kindesvertretung am 29. Dezember 2016
verfugt hat. Schliesslich ist auch unbestritten geblieben, dass der Beschwerdefiihrer im
Hinblick auf seine Entscheidung, im Scheidungsverfahren seiner Eltern einen
Kindesvertreter zu beanspruchen, urteilsfahig gewesen ist. Somit ist zum Zeitpunkt des
ersten Gesuchs am 16. Dezember 2015 und spétestens zum Zeitpunkt des zweiten Gesuchs
am 5. Juli 2016 mit der Nichtanordnung der Kindesvertretung Bundesrecht verletzt worden.
Im Ergebnis hétte der Zivilkreisgerichtsprasident die Kindesvertretung zumindest anordnen
und letzteren entsprechend dem aktuellen Verfahrensstand instruieren missen. Die
Beschwerde ist folglich insoweit gutzuheissen, als die Verfiigung des Gerichtsprasidenten
des Zivilkreisgerichts Basel-L andschaft West vom 29. Dezember 2016 aufzuheben und die
Kindesvertretung im vorinstanzlichen Verfahren in Anwendung von Art. 327 Abs. 3 lit. b
ZPO ruckwirkend per 16. Dezember 2015 anzuordnen ist. 3.3 Die vorstehenden
Erwégungen haben gezeigt, dass die Beschwerde gutzuheissen und eine Kindesvertretung
im vorinstanzlichen Verfahren anzuordnen ist. Somit ist die Frage aufzuwerfen, ob das
Kantonsgericht im heutigen Beschwerdeverfahren in Anwendung von Art. 327 Abs. 3lit. b
ZPO auch dartiber entscheiden soll, wie die Entschadigung der Kindesvertretung — es
handelt sich hierbel um Gerichtskosten (Art. 95 Abs. 2 lit. e ZPO) — zu beziffern und zu
verlegen ist. Der Beschwerdefihrer hat zwar dem Kantonsgericht eine Honorarnote fir die
Tétigkeiten seines Kindesvertreters im Zeitraum vom 16. Dezember 2015 bis am 3. Januar
2017 mit einem Gesamtbetrag von CHF 2°986.80 (inkl. MWST und Auslagen) eingereicht.
Weil aber das Zivilkreisgericht mit dem fraglichen Ehescheidungsverfahren, auch wenn es
dieses im Ergebnis abgeschrieben hat, besser vertraut ist, ist die Sache nach Ansicht des
Kantonsgerichts nicht spruchreif im Sinne von Art. 327 Abs. 3 lit. b ZPO. Demzufolgeist
der Entscheid Uber die Entschadigung der Kindesvertretung bzw. die Prifung der einzelnen
Posten der Honorarnote der Vorinstanz zu Gberlassen. Diese wird mithin zu beurteilen
haben, ob der vom Kindesvertreter geltend gemachte Aufwand in der Sache Uberhaupt
angemessen ist, was in Anbetracht der Beschrénkung des Verfahrens auf die Frage der
Kompetenz alemal fraglich ist. Die Beschwerde ist somit auch im Punkt betreffend die
Entschadigung der Kindesvertretung insofern gutzuheissen, als die Vorinstanz in
Anwendung von Art. 327 Abs. 3 lit. aZPO anzuweisen ist, die Entschadigung des
Kindesvertreters zu beziffern und anschliessend geméass den einschlagigen
zivilprozessrechtlichen Bestimmungen zu verlegen. 4.1 Abschliessend ist noch Uber die
Verteilung und Liquidation der Prozesskosten zu befinden. In der Regel werden die Kosten
dem Ausgang des Verfahrens entsprechend der unterliegenden Partel auferlegt (Art. 106
Abs. 1 ZPO). Dieser Grundsatz gilt auch fur das Rechtsmittel verfahren (Botschaft ZPO, S.



7296). Dadie Beschwerde gutzuheissen und die Verfligung des Zivilkreisgerichts vom 29.
Dezember 2016 aufzuheben ist, werden die Gerichtskosten in Anwendung von Art. 107
Abs. 2 ZPO dem Kanton auferlegt. Die Entscheidgebihr wird geméss 8 9 Abs. 2 lit. ader
Verordnung vom 15. November 2010 Uber die Gebiihren der Gerichte (SGS 170.31) auf
pauschal CHF 500.00 festgelegt. 4.2 Der Beschwerdefihrer beantragt sodann fir das
Rechtsmittel verfahren die Anordnung einer Kindesvertretung im Sinne von Art. 299 Abs. 3
ZPO. Weil im vorliegenden Verfahren keine materiellen Fragen behandelt werden, diein
den Anwendungsbereich von Art. 300 ZPO fallen, ist die formelle Anordnung einer
Kindesvertretung entbehrlich und deshalb abzuweisen. Allerdingsist dem
Beschwerdefuhrer in der Person von Rechtsanwalt Dr. Thomas Schiitt ein Rechtsbei stand
zu bestellen, da dies zur Wahrung der Rechte des Beschwerdefuhrers allemal notwendig ist.
4.3 Die Parteien haben sich sodann gegenseitig keine Partel entschédigungen auszurichten,
zumal die Kindeseltern sich am Verfahren auch gar nicht beteiligt haben. Die Beschwerde
Ist zwar gutzuheissen. Es fehlt aber grundsétzlich an einer gesetzlichen Grundlage fir eine
Parteientschadigung aus der Staatskasse bzw. zulasten der Vorinstanz. Die
Zivilprozessordnung hdlt fur das Beschwerdeverfahren ausdriicklich fest, dass dem
erstinstanzlichen Gericht keine Parteistellung zukommt: Wahrend nach Art. 322 ZPO die
"Gegenpartei” eine Beschwerdeantwort einreichen kann, ersucht die Rechtsmittelinstanz
nach Art. 324 ZPO die"Vorinstanz" um eine Stellungnahme. Die Vorinstanz wird also
nicht Gegenpartei, sondern bleibt Vorinstanz. In Anbetracht der Umstande erachtet es das
Kantonsgericht aber als sachgerecht, die vorliegende Beschwerde wie eine Beschwerde
betreffend Nichtanordnung des unentgeltlichen Rechtsbei standes zu behandeln. Im Rahmen
solcher Beschwerden wird der unentgeltliche Rechtsbeistand im Beschwerdeverfahren
gestitzt auf Art. 106 ZPO vom Kanton voll entschadigt, wenn er obsiegt. Die
Entschadigung ist sodann auch nicht von der Person zurtickzuerstatten, die urspriinglich um
Bewilligung der unentgeltlichen Rechtspflege ersucht hat. Damit wird die um die
unentgeltliche Rechtspflege beschwerdefiinrende Partei so gestellt, als ware ihr diese von
Anfang an erteilt worden (BGE 140 111 501 E. 4.3.2). Im vorliegenden Verfahren ist somit
der Rechtsbeistand des Beschwerdefiihrers (und nicht der Kindesvertreter) analog den
genannten Grundsétzen bei der unentgeltlichen Rechtspflege vom Kanton angemessen zu
entschadigen, wobei der entsprechende Stundenansatz in Anbetracht der Schwierigkeit und
Bedeutung des Verfahrens geméss 8 3 Abs. 1 TO (SGS 178.112) auf CHF 250.00 pro
Stunde festgelegt wird. Da der Rechtsvertreter des Beschwerdefihrers fir das
Beschwerdeverfahren keine Honorarnote eingereicht hat, ist die Parteientschadigung von
Amtes wegen nach Ermessen festzusetzen (8 18 Abs. 1 der Tarifordnung fir die
Anwadltinnen und Anwdlte; SGS 178.112). Das Kantonsgericht erachtet einen Aufwand von
funf Stunden als angemessen, weshalb dem Rechtsvertreter des Beschwerdefuhrers fur das
zwelitinstanzliche Verfahren eine Entschadigung fir seine anwaltliche Tétigkeit in der Hohe
von CHF 1°250.00 und fir seine getétigten Auslagen CHF 20.00 aus der Gerichtskasse zu
entrichten sind. Vor diesem Hintergrund wird das Gesuch des Beschwerdefiihrers um
unentgeltliche Rechtspflege letztlich hinfélig.

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



