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Regeste
Kindesvertretung | Beschwerde Prozessrecht (ZPO 319, ohne die Endentscheide)

Erwagungen
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/ 16 keit definitiv wegféllt (vgl. Markus Kriech, in: Brunner/Gasser/ Schwander [Hrsg.],
Schwel zerische Zivilprozessordnung, Kommentar, 2. Aufl., Zurich 2016, N 3 zu Art. 242
ZPO; Laurent Killias, in: Hausheer/Walter [Hrsg.], Schweizerische Zivil prozessordnung,
Berner Kommentar, Bd. 11, Bern 2012, N 2 zu Art. 242 ZPO). Die Parteien kdnnen dem
Gericht die entsprechenden Tatsachen von sich aus mitteilen und die Abschreibung des
Verfahrens beantragen. Sind dem Gericht die Tatsachen bekannt, welche die
Gegenstandslosigkeit des Verfahrens begriinden, hat es die Gegenstandslosigkeit von
Amtes wegen festzustellen (vgl. Killias, aa.O., N 20 zu Art. 242 ZPO). Zustandig fur den
Erlass einer Abschrel- bungsverfiigung ist geméass Art. 11 Abs. 2 KGV i.V.m. Art. 9 Abs. 2
GOG [BR 173.000) die Kammervorsitzende. 2.2. Die Vorinstanz hob ihre angefochtene
Verfigung vom 24. Juni 2021 mit (un- begrtindeter) Verfiigung vom 2. Juli 2021, mitgeteilt
am 5. Juli 2021, auf (act. B.5). Entgegen der Ansicht der Beschwerdefuhrerin (act. A.2, S.
2) kann ein Gericht seine prozessleitenden Verfligungen grundsétzlich bis zum Erlass des
Endurteils &ndern oder aufheben bzw. widerrufen. Etwas anderes gilt nur in Féllen, in
welchen aus Griinden der Rechtssicherheit eine Anderung unterbleiben muss oder wenn mit
der prozessleitenden Verfiigung Rechte zuerkannt wurden (vgl. Adrian Staehelin, in:
Sutter-Somm/Hasenbohler/L euenberger [Hrsg.], Kommentar zur Schweizeri- schen
Zivilprozessordnung [ZPO], 3. Aufl., Zurich 2016, N 6 zu Art. 124 ZPO; NinaJ. Frei, in:
Hausheer/Walter [Hrsg.], Schwelzerische Zivilprozessordnung, Berner Kommentar, Bd. I,
Bern 2012, N 16 zu Art. 124 ZPO). Davorliegend nicht von einem solchen Ausnahmefall
auszugehen ist, kann festgehalten werden, dass die Vorin- stanz ihre angefochtene
Verfligung rechtsguiltig aufgehoben hat. Durch diese Auf- hebung entfiel das
Anfechtungsobjekt bzw. der Streitgegenstand des vorliegenden Beschwerdeverfahrens,
weshalb dieses gemass Art. 242 ZPO als gegenstandsl os geworden abzuschreiben ist. Der
Vollstandigkeit halber sei festgehalten, dass die Verfiugung vom 24. Juni 2021 erst mit ihrer
Aufhebung dahingefallen ist und nicht, wie von der BeschwerdefUhrerin sinngemass
vorgebracht (act. A.1, Rz. 2), aufgrund von Formfehlern von Beginn an nichtig war (vgl.
Daniel Steck/Norbert Brunner, in: Spuhler/Tenchio/lnfanger [Hrsg.], Basler Kommentar,
Schwelzerische Zivilprozess- ordnung, 3. Aufl., Basel 2016, N 5u. N 7 zu Art. 238 ZPO).
3.1. Inihrer Eingabe vom 7. Juli 2021 erkl&rte die BeschwerdefUhrerin, trotz mitt- lerweile
erfolgter Aufhebung der angefochtenen Verfligung an ihrer Beschwerde und den darin
gemachten Einwendungen in formeller und materieller Hinsicht voll- umfénglich
festzuhalten. Sie verlangt die Aufhebung der angefochtenen Verfligung aus materiellen



Grunden und fiihrt aus, die erfolgte Aufhebung der Verfiigung habe
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/ 16 zwingend die Anerkennung der von ihr vorgebrachten Beschwerdegriinde zur Folge
(act. A.2, S. 2). 3.2. Die Vorinstanz fuhrte in ihrer Stellungnahme vom 25. August 2021
aus, dass sieihre Verfigung betreffend Einsetzung der Kindsvertretung aufgehoben habe,
well die Eingabe von C. , inwelcher dieser erklarte, keine Einwande gegen die
Kindsvertretung zu haben (RG act. 1V/8), der Gegenpartel nicht vorgangig zugestel It
worden sei. Mit der Aufhebungsverfligung sel jedoch weder die Frage der Einsetzung einer
Kindsvertretung noch jene der Person der Kindsvertretung geklart worden (act. A.3). Die
Beschwerdefihrerin wiederum ausserte sich in ihrer Eingabe vom 20. September 2021 zu
dieser Stellungnahme, wobel sie erklarte, nicht nach- vollziehen zu kénnen, weshalb der
Grund fur die Aufhebung der Verfligung betref- fend Einsetzung der Kindsvertretung nicht
bereits in der Aufhebungsverfiigung mit- geteilt worden sei. Im Ubrigen machte sie
verschiedene Ausfihrungen materieller Natur (act. A.4). 3.3. Bei der Abschreibung zufolge
Gegenstandslosigkeit handelt es sich um ei- nen Prozessentscheid sui generis. Diesem
kommt materielle Rechtskraft nur be- ztglich der nunmehr fehlenden Prozessvoraussetzung
respektive der Gegen- standslosigkeit zu. Ein Sachentscheid hingegen ist nach Eintritt der
Gegenstands- losigkeit nicht mehr moglich (Pascal Leumann Liebster, in Sutter-Somm/
Hasenbohler/Leuenberger [Hrsg.], Kommentar zur Schwel zerischen Zivilprozess- ordnung
[ZPQ], 3. Aufl., Zurich 2016, N 7 zu Art. 242 ZPO m.w.H.). Entgegen der Ansicht der
Beschwerdefihrerin kann somit nach Eintritt der Gegenstandslosigkeit nicht mehr materiell
Uber die angefochtene Verfigung bzw. Uber ihre Beschwerde entschieden werden.
Insbesondere kann die Beschwerdeinstanz weder eine bereits aufgehobene Verfligung
nochmals aufheben noch steht esihr zu, in Vorwegnahme der noch ausstehenden neuen
Verfligung der Vorinstanz eine andere Kindesvertre- terin einsetzen. Selbst wenn die
Einwande der Beschwerdefiihrerin gegen Rechts- anwéltin E. begriindet wéren,
obl&ge die Bezeichnung einer anderen Person wieder dem erstinstanzlichen Gericht. Auch
ein virtuelles Interesse der Beschwer- defiihrerin an der Behandlung ihrer Beschwerde ist
bel der vorliegend gegebenen Sachlage nicht ersichtlich, kann sie doch gegen die erneute
Einsetzung von Rechts- anwaéltin E. , Sollte die Vorinstanz an derselben festhalten,
wiederum Be- schwerde fuhren. Sodann kann der Beschwerdefthrerin auch in ihrem
Versténdnis nicht gefolgt werden, wonach die Aufhebungsverfiigung vom 2. Juli 2021 (act.
B.5) zwingend die Anerkennung ihrer Beschwerdegriinde zur Folge habe. Vielmehr wurde
die angefochtene Verfligung durch die Aufhebungsverfigung lediglich (er- satzlos)
aufgehoben, ohne dass damit die materielle Begrindetheit der Beschwerde
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/ 16 —welche der Vorinstanz zum damaligen Zeitpunkt ja gar noch nicht bekannt war —
anerkannt worden wére. L etzteres hat die Vorinstanz mit ihrer Stellungnahme vom 25.
August 2021 (act. A.3) denn auch ausdricklich in Abrede gestellt. Schliesslich kann
entgegen der Auffassung der Beschwerdefthrerin auch aus dem von ihr ein- gereichten
Schreiben der Vorinstanz vom 6. Oktober 2021 im Verfahren betreffend vorsorgliche
Massnahmen (Proz. Nr. 135-2021-426), mit welchem die Vorinstanz der
Beschwerdefuhrerin zufolge Rechtsanwalt Weltert als "Kinderanwalt" anerkenne (act. A.5),
nichts fUr das vorliegende Verfahren abgeleitet werden. Zwar trifft es zu, dass die
Vorinstanz den von der Beschwerdef iihrerin mandatierten Rechtsanwalt im betreffenden
Nebenerfahren auch als Rechtsvertreter von B. akzeptiert hat, was sich im Ubrigen



auch aus dem Rubrum des am
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/ 16 keit des mit einem hangigen Zivilverfahren befassten Gerichts zum Entscheid Uber die
Vertretungsbefugnis eines Anwalts Bezug zu nehmen scheint (BGE 147 111 351), wére
damit der Boden entzogen gewesen. 4.4.3. Eine anderweitige Rechtsverletzung wird seitens
der BeschwerdefUhrerin — zu Recht — nicht gerligt. Wie von der V orinstanz zutreffend
erwogen, kann das Ver- trauen der Kindsmutter in die einzusetzende Kindesvertreterin
nicht ausschlagge- bend sein. Von ihrer Stellung her soll die Kindesvertretung unabhéngig
und unbe- einflusst von den Eltern, dem Gericht oder der Kindesschutzbehdrde ihr Amt
wahr- nehmen kdnnen. Diese Unabhéangigkeit der Kindesvertretung sollen die Eltern nicht
dadurch unterlaufen, dass sie fortlaufend deren Handlungen in Frage stellen kén- nen. Ein
formelles Beschwerderecht in Bezug auf die Amtsfuhrung bzw. die konkre- ten
Handlungen eines Kindesvertreters kann ihnen deshalb ebenso wenig zukom- men wie ein
Recht, aufgrund der Amtsfihrung dessen Auswechslung zu verlangen. Zuzugestehen ist
ithnen einzig die Moglichkelt, der einsetzenden Behorde einen Missstand zur Kenntnis zu
bringen, so dass diese von Amtes wegen Massnahmen ergreifen kann, wenn dies as
angezeigt erscheint. Freilich hat in diesem Zusam- menhang auch die einsetzende Behérde
die Unabhangigkeit des Kindesvertreters zu achten. Erst wenn dieser mit seiner
Amtsfuhrung das Kindeswohl gefahrdet, muss die ernennende Behdrde eingreifen und die
notwendigen Massnahmen tref- fen kdnnen, wozu notfalls auch die Abberufung des
Kindesvertreters gehort (vgl. BGer 5A_894/2015v. 16.3.2016 E. 4.1 m.w.H.). Vorliegend
hat die bis anhin zustéandige KESB Nordbtinden weder von sich aus noch auf Anzeige der
Beschwer- defuhrerin hin einen Anlass gesehen, gegen die Amtsfiihrung von
Rechtsanwaéltin E. als Kindesvertreterin von B. irgendwel che Massnahmen zu
ergreifen oder diese gar abzusetzen. Einen entsprechenden Antrag der Beschwerdefihrerin
hat die KESB Nordbinden mit Entscheid vom 28. August 2019 abgewiesen, dies bel
gleichzeitiger Genehmigung des Schlussberichtes von Rechtsanwaltin E. far die
Téatigkeit als Vertretungsbeistandin im Strafverfahren und ihrer ausdriickli- chen Entlastung
(vgl. RG act. 11/2, Dispositivziffern 1 u. 13 f. samt dazugehorigen Erwagungen). Unter
diesen Umsténden drangte es sich schon unter prozessbkono- mischen Gesichtspunkten auf,
die mit der Sache vertraute Kindesvertreterin nach dem gesetzlich vorgesehenen Ubergang
der Zustandigkeit zur Regelung der Kin- derbelange (Art. 298d Abs. 3 ZGB) auch im
gerichtlichen Verfahren einzusetzen. 4.4.4. Weshalb die Vorinstanz von der — nota bene
unangefochten gebliebenen — Beurtellung der KESB hétte abweichen und in der bisherigen
Amtsfuhrung von Rechtsanwéltin E. einen Ablehnungsgrund hétte erkennen missen,
ver- mochte die Beschwerdefiihrerin nicht aufzuzeigen.
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/16 4.4.4.1. Was die Arbeit der Kindesvertreterin im gegen den Vater gefthrten Straf-
verfahren wegen sexueller Handlungen zum Nachteil von B. anbelangt, be- liess es
die BeschwerdefUhrerin im vorinstanzlichen Verfahren beim pauschalen Vorbringen, die
Strafuntersuchung sei dusserst dirftig durchgefiihrt worden und we- sentliche
Untersuchungshandlungen seien unterblieben, weshalb Rechtsanwaéltin E. mit der
Zustimmung zur Verfahrenseinstellung die Kindesschutzinteressen tberhaupt nicht
vertreten, wenn nicht sogar verraten habe (RG act. 1/3, Rz. 3d). Eine substantiierte
Auseinandersetzung mit der in der Strafuntersuchung gegebenen Be- weislage, anhand
derer die Vorinstanz wenigstens summarisch hétte beurteilen kénnen, ob die von der



Beschwerdefiihrerin geforderten weitergehenden Abklérun- gen geeignet gewesen wéren,
um eine Anklageerhebung oder gar eine Verurteilung des Kindsvaters herbeizufiihren, ist
sie schuldig geblieben, obwohl es auch bei Gel- tung der Untersuchungsmaxime in erster
Linie den Parteien obliegt, das Gericht tiber den rechtserheblichen Sachverhalt zu
orientieren und ihm die verfligbaren Be- weismittel zu nennen (vgl. statt vieler BGer
5A_242/2019v. 27.9.2019 E. 3.2.1 m.w.H.). Damit hétte sich nicht beanstanden lassen,
dass die Vorinstanz auf die angeblich versdumten Beweisantrége nicht weiter eingegangen
ist und die Tatsache, dass sich die Staatsanwaltschaft als spezialisierte Behdrde zur Einstel-
lung des Verfahrens entschlossen hat, al's gewichtiges Indiz dafiir gewertet hat, dass das
Vorgehen der Kindesvertreterin im Strafverfahren nicht in Frage zu stellen war. Dies gilt
umso mehr, als die Strafbehdrden bei einem Tatvorwurf, wie er vorlie- gend zu untersuchen
war, regelmassig auf beweisverwertbare Aussagen des Op- fers angewiesen sind (vgl. BGer
6B_1254/2020 v. 20.1.2021 E. 5). Solche waren laut eigener Einschétzung der
Beschwerdefuhrerin, auf welche die Kindesvertrete- rin in ihrer Stellungnahme an deren
Rechtsvertreter denn auch Bezug genommen hat (RG act. 11/2/6, S. 3), im konkreten Fall
nicht erhaltlich. 4.4.4.2. Was weiter den Umgang von Rechtsanwaéltin E. mit einem
von D. im Mai 2018 zuhanden der KESB Nordbuinden erstellten Gutachten betrifft,
so moniert die Beschwerdefuhrerin in ihrer Beschwerde einzig die vorinstanzliche
Erwégung, dass sich die Berufsethikkommission nur "kritisch” zur Arbeit von D.

gedussert habe; Tatsache sei, dass die besagte Kommission gepriift habe, ob das Gutachten
beziiglich des Vorgehens und der Formulierung lege artis und nach der Berufsordnung der
FSP verfasst worden sei, und esin dieser Hinsicht inhaltlich und materiell as "unsorgféltig"
abqualifiziert habe (act. A.1, Rz. 10c). In der Folge legt die Beschwerdefihrerin tber
mehrere Seiten dar, in welchen Punkten das Gutachten D. mangel haft gewesen sein
soll, inwiefern deswegen eine nochmalige Begutachtung durch eine unabhangige
Fachperson nétig gewesen und nun auch nach Vorliegen des neuen Gutachtens von F.

noch nachzuholen
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/ 16 sal sowie welche Handlungen und Unterlassungen Rechtsanwaltin E. in Zu-
sammenhang mit dem Gutachten D. konkret anzulasten seien. Dabei ver- kennt sie,

dass neue tatséchliche Vorbringen im Beschwerdeverfahren nicht mehr zuléssig sind (Art.
326 ZPO) und die angefochtene Verfigung folglich einzig auf der Grundlage des der
Vorinstanz vorliegenden Prozessstoffes zu prifen gewesen wére. In ihrer Eingabe vom 15.
April 2021 beliess es die BeschwerdefUhrerin aber auch in Bezug auf das Gutachten

D. beim pauschalen Vorwurf, Rechtsanwal - tin E. habe zu Unrecht auf
notwendige Ergénzungs- und Erléuterungsfragen sowie auf das Einholen eines Ober- oder
Erganzungsgutachtens verzichtet (vgl. RG act. 1/3, Rz. 3d). Inwiefern diese angeblichen
Versdumnisse das Kindeswohl hétten geféahrden kénnen (vgl. dazu vorstehend E. 4.4.3),
thematisierte sie mit keinem Wort, dies obwohl der festgestellte Verstoss gegen die
Sorgfaltspflicht gemass den Schlussfolgerungen der Berufsethikkommission das Ergebnis
und die Empfehlun- gen des Gutachters nicht massgeblich beeinflusst hat (RG act. I1/2, S. 7
unten). Dass die Vorinstanz unter diesen Umstanden nur von einer kritischen Beurteillung
seitens der Berufsethikkommission sprach, stellt jedenfalls noch keine offensichtlich
unrichtige Sachverhaltsfeststellung dar. Ungertigt blieb im Ubrigen die weitere, fir die

V orinstanz ausschlaggebende Erwéagung, dass auf den Entscheid der Ethikkom- mission
ohnehin nicht abgestellt werden konne, solange nicht klar sei, ob er in Rechtskraft
erwachsen sei. Wenn die Beschwerdefthrerin die Beurteilung durch die Rekurskommission



als ungeeignet bezeichnet, um die Ergebnisse des Gutachtens D. und die Arbeit von
Rechtsanwaéltin E. beurteilen zu konnen (act. A.1, Rz. 3c viertes Lemma), raumt sie
implizit vielmehr selber ein, dass der Entscheid der Ethikkommission Gegenstand eines
Rekursverfahrens bildete und moglicher- weise keinen Bestand hatte. Hat es die
Beschwerdefuhrerin aber unterlassen, die Rechtskraft des Entscheides der Ethikkommission
zu belegen, wére die vorinstanz- liche Beurteilung auch in diesem Punkt zu bestétigen
gewesen. 4.4.5. Soweit die Beschwerdefihrerin unter dem Titel "Falsche bzw. unrichtige
Sachverhaltsfeststellung” schliesslich die Erwéagungen der Vorinstanz betreffend die
angeblichen Verfehlungen von Rechtsanwéltin E. im vorangegangenen
Unterhaltsprozess rugt (act. A.1, Rz. 10b), erweisen sich auch diese Einwande nicht als
stichhaltig. Mit Blick auf das dem Sachgericht beim Entscheid tiber Fragen des Unterhalts
zukommende Ermessen (vgl. dazu BGer 5A_816/2019 v. 25.6.2021 E. 3.2 m.w.H.) |&sst
sich namlich nicht beanstanden, wenn die Vorinstanz davon abgesehen hat, die einzelnen
von der Beschwerdefhrerin monierten Fehler (RG act. /3, Rz. 3e) naher zu prifen,
sondern sich mit der Feststellung begnugt hat, dass im Falle einer Anfechtung nicht
zwingend ein besseres Ergebnis hétte erzielt werden kdnnen. Selbst wenn es zutreffen
wurde, dass das damalige Urteil des Re-
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/ 16 gionalgerichts Plessur (RG act. 11/1/3) im einen oder anderen Punkt, namentlich etwa
was die Uberschussverteilung anbelangt, den in Lehre und Rechtsprechung entwickelten
Grundsatzen widersprechen sollte (was die V orinstanz denn auch nicht ausgeschlossen hat),
ist jedenfalls nicht ersichtlich, dass der Verzicht der Kin- desvertreterin auf eine
Anfechtung des Urteils das Kindeswohl beeintréchtigt hétte, zumal die as
Nebenintervenientin am Verfahren beteiligte Beschwerdefthrerin den Unterhaltsbeitrégen
fUr eine erste Phase zugestimmt hatte und die ab August 2018 zugesprochenen Beitrége
jeweils nicht bloss den um einen Betrag fur Freizeit/Hob- bies erweiterten Grundbedarf
abdeckten, sondern auch einen den Bedlrfnissen des Kindes angemessenen und mit dem
Alter ansteigenden Uberschussanteil beinhal- teten. Im Ergebnis wére daher in
Ubereinstimmung mit der Vorinstanz festzustellen gewesen, dass auch in dieser Hinsicht
keine Anhaltspunkte daf r bestanden, dass Rechtsanwaéltin E. ihre Aufgabe als
Kindesvertreterin nicht gehdrig erfiillt hatte. Im Ubrigen scheint die Beschwerdefiihrerin zu
verkennen, dass eine Aban- derungsklage nicht die Korrektur eines fehlerhaften
rechtskréftigen Urteils be- zweckt, sondern nur die Anpassung eines rechtskraftigen Urteils
—ob fehlerhaft oder nicht — an veranderte Verhdtnisse (vgl. BGer 5A_35/2018 v. 31.5.2018
E. 3.1 m.w.H.). Auch unter diesem Aspekt ist daher nicht ersichtlich, inwiefern
Rechtsanwaéltin E. im aktuellen Verfahren mit eigenen Fehlern konfrontiert sein sollte
und sich daraus eine ihrer (erneuten) Einsetzung entgegenstehende Be- fangenheit ergeben
konnte. 4.4.6. Zusammenfassend ist somit davon auszugehen, dass die Beschwerde der
Beschwerdefuhrerin nicht hétte gutgehei ssen werden konnen. Aufgrund des mut-
masslichen Prozessausgangs und well das Beschwerdeverfahren durch die Be-
schwerdefiihrerin veranlasst und damit letztlich verursacht wurde, hat sie gemass den
Erwégungen unter E. 4.1 die Kosten des vorliegenden Verfahrens zu tragen. 4.5. Der
Vollstandigkeit halber ist festzuhalten, dass vorliegend die Gegen- standslosigkeit durch die
Vorinstanz herbeigefiihrt wurde, indem diese ihre Verfi- gung aufgehoben hat, womit das
Anfechtungsobjekt bzw. der Streitgegenstand des vorliegenden Verfahrens entfiel. Sodann
konnte grundsétzlich argumentiert werden, dass die Vorinstanz durch die erst einige Tage
nach Entscheidfassung erfolgte Mit- teilung ihrer Aufhebungsverfiigung unnétige Kosten



generiert hat, dasich bei sofor- tiger Mitteilung die Einreichung einer Beschwerde ertbrigt
hétte. Jedoch reichte die Beschwerdefihrerin ihr Rechtsmittel trotz von ihr sinngemass
behaupteter Nichtig- keit der angefochtenen Verfiigung ein (vgl. act. A.1, Rz. 2) und
erklarte sie selbst nach Kenntnis des Abschreibungsgrundes bzw. der eingetretenen
Gegenstandslo- sigkeit, an ihrer Beschwerde festzuhalten (act. A.2, S. 2). Daraus kann
geschlossen
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/ 16 werden, dass die Beschwerdefihrerin auch bei friher erfolgter Mitteilung der Auf-
hebungsverfiigung ein Rechtsmittel gegen die Verfligung betreffend Kindesvertre- tung
eingereicht hétte, womit es dennoch zu einem Verfahren mit entsprechenden
Verfahrenskosten gekommen waére. Unter Berlicksichtigung der vorangehenden
Ausfuhrungen ist somit an der Kostentragung durch die Beschwerdefthrerin festzu- halten.
4.6. In Verfahren der zivilrechtlichen Beschwerde betragt die Entscheidgebtihr CHF 500.00
bis CHF 8'000.00 (Art. 10 Abs. 1 VGZ [BR 320.210]). Wird ein Verfah- ren
gegenstandslos, wird eine reduzierte Entscheidgebtihr erhoben (Art. 12 VGZ). In
Anbetracht des angefallenen Aufwandes wird die Entscheidgebtihr auf CHF 1'000.00
festgesetzt. Die Gerichtskosten werden der BeschwerdefUhrerin auf- erlegt. Dasich

C. am vorliegenden Verfahren nicht betelligt hat und auch keine Partel entschadigung
geltend macht, ist keine solche zu sprechen.
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