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Regeste

Art. 6 Ziff. 1 EMRK, Art. 30 Abs. 1 BV: Die umgehende Reaktion und der Verzicht des
Abteilungsleiters auf Erlass einer superprovisorischen Verfligung vermdgen keine
Befangenheit zu begriinden. Vielmehr erfordert die Einreichung eines Gesuchs um
superprovisorische Massnahmen geradezu eine rasche Beurteilung, so dass in diesem
Zusammenhang auch nicht von V oreingenommenheit gesprochen werden kann (E. 6). Auch
die Ruckweisung der Eingabe durch den Abteilungsprasidenten zur alfélligen

V erbesserung vermag keinen Anschein der Befangenheit zu begrtinden (E. 7).Art. 445 Abs.
2 ZGB: Der Erlass einer superprovisorischen Massnahme erfordert klare und eindeutige
Verhdtnisse, welche sich dem Entscheldungstrager aufgrund der besonderen Dringlichkeit
sofort erschliessen mussen (E. 6) (Kantonsgericht, Einzelrichter im Familienrecht, 3. Juli
2018, KES.2018.14).

Volltext

Aus den Erwagungen: (...) 3.  Nach Art. 6 Ziff. 1 EMRK und Art. 30 Abs. 1 BV hat der
Einzelne Anspruch darauf, dass seine Sache von einem unparteiischen und unbefangenen
Richter beurteilt wird. Liegen bei objektiver Betrachtungsweise Gegebenheiten vor, die den
Anschein der Befangenheit und/oder die Gefahr der V oreingenommenheit zu begriinden
vermdgen, so ist die Garantie verletzt (BGE 1371 227, E. 2.1; BGE 1361 207, E. 3.1; BGE
1351 14, E. 2; vgl. auch BSK ZPO-Weber, Art. 47 N 3). Dieser Anspruch steht in einem
gewissen Spannungsverhaltnis zum — ebenfalls verfassungsmassig garantierten — Anspruch
auf eine regel hafte Besetzung des Gerichts. Der Ausstand wegen Befangenheit muss
deshalb die Ausnahme bleiben, soll die regelhafte Verfahrensordnung nicht ausgehohlt
werden (BGE 122 Il 471, E. 3b, mit Hinweis auf BGE 105 la 157, E. 5). Die Befangenheit
braucht allerdings nicht nachgewiesen zu werden. Es geniigt, wenn Umstande vorliegen, die
bei objektiver Betrachtung den Anschein einer —wenn auch tatséchlich allenfalls nicht
vorhandenen — V oreingenommenheit erwecken. Ein rein subjektives Empfinden einer
Partei ist hingegen nicht ausreichend. (...) 5. Der Anspruch auf einen unparteiischen
Richter umfasst selbstredend nicht die Garantie auf einen jederzeit fehlerfrei arbeitenden
Richter (BSK ZPO-Weber, Art. 47 N 4). Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
vermogen V erfahrensmassnahmen eines Richters als solche, seien sie richtig oder falsch,
grundsétzlich keinen objektiven Verdacht der Befangenheit des Richters zu begriinden, der
sieverfugt hat ( BGE 114 la 153, E. 3b/bb; Pra 2002, Nr. 183; BGer 1B_66/2013, E. 3).
Dasselbe gilt fur einen allenfalls materiell falschen Entscheid. Eine Ausnahme von diesem
Grundsatz fallt nur dann in Betracht, wenn besonders krasse oder wiederholte bzw. gar
systematische Fehler vorliegen, die als schwere Verletzung der Richterpflichten bzw. als
Amitspflichtverletzungen bewertet werden mussen ( Pra 80, Nr. 84; Pra 80, Nr. 4; Pra 79,
Nr. 242; vgl. auch BSK ZPO-Weber, Art. 47 N 4). Grundsétzlich aber sind
Verfahrensverstosse im dafir vorgesehenen Rechtsmittel verfahren zu riigen und kénnen



nicht als Begriindung fur die Verletzung von Art. 30 Abs. 1 BV herangezogen werden
(BGer 5A_309/2016, E. 4.2; BGer 5A_973/2015, E. 4.2.1; BGer 5A_579/2012, E. 2.1, je
mit weiteren Hinweisen; BGer 5A_322/2010, E. 2). Nach der aufgefihrten
bundesgerichtlichen Rechtsprechung vermag somit nicht bereits jeder Verfahrensmangel
oder jeder materielle Makel den Anschein einer Befangenheit zu begriinden. Die Bgjahung
eines solchen setzt vielmehr im genannten Sinn qualifizierte Fehler voraus. 6.  Der
Beschwerdefihrer wirft dem Abteilungsprasidenten namentlich vor, den Antrag auf
superprovisorische Massnahmen vom 11. Mérz 2018 nicht ernsthaft geprift zu haben. Die
vorinstanzlichen Ausfihrungen, wonach es dem Abteilungsprasidenten méglich gewesen
sei, 37 Seiten samt zahlreichen Beilagen in einem Tag zu lesen, seien nicht glaubwardig.
Unlogisch sai auch die vorinstanzliche Bemerkung, dass fur die Anordnung
superprovisorischer Massnahmen lediglich das Vorliegen offenkundiger Griinde zu prifen
sei. Nach Art. 445 Abs. 2 ZGB kann das Gericht bei besonderer Dringlichkeit vorsorgliche
Massnahmen sofort ohne Anhdrung der am Verfahren beteiligten Personen treffen
(Murphy/Steck, in: FHB Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, N 18.73). Dringlich ist eine
Angelegenheit dann, wenn es sich als geboten erweist, die fragliche Massnahme sofort zu
treffen, well sonst der Zweck des Hauptverfahrens und sein Erfolg in Frage stehen wiirden
(BSK ZGB I-Auer/Marti, Art. 445 N 9 f.; Murphy/Steck, in: FHB Kindes- und
Erwachsenenschutzrecht, N 18.70). An die Bejahung der besonderen Dringlichkeit sind
hohe Anforderungen zu stellen. Die Schutzinteressen muissen stérker zu gewichten sein, als
die Interessen der betroffenen Person an der Wahrung des Anspruchs auf rechtliches Gehor
(BSK ZGB I-Auer/Marti, Art. 445 N 19 1.). Diesist namentlich im Kindesschutz in
|ebensbedrohenden Gefahrdungs- situationen der Fall, bei schwerer Vernachl&ssigung von
Sauglingen und Kleinkindern sowie wiederholter und erwiesener schwerer korperlicher
Misshandlung (H&feli, Grundriss zum Kindes- und Erwachsenenschutz, N 33.12). Dem
Beschwerdefiihrer scheint esin erster Linie darum zu gehen, dass der Abteilungsprasident
sein Gesuch um superprovisorische Umteilung der Obhut Uber seinen Sohn an ihn nicht
gutgeheissen hat. Gemass den vorstehenden Ausfiihrungen erfordert der Erlass einer
superprovisorischen Massnahme jedoch klare und eindeutige Verhédtnisse, welche sich dem
Entscheidungstrager aufgrund der besonderen Dringlichkeit sofort erschliessen miissen.
Wie die Vorinstanz zu Recht ausgefiihrt hat, scheint es zunachst keineswegs ungewohnlich
oder unglaubwrdig, dass sich der Abteilungsprasident innerhalb eines Arbeitstages ein
Bild Uber dasihm vom Beschwerdefihrer vorgel egte Gesuch samt Akten verschaffen
konnte und zum Schluss kam, dieses sei wegen Weitschweifigkeit zurlickzuweisen bzw. die
geforderten klaren Verhaltnisse fur den Erlass einer superprovisorischen Massnahme
wurden nicht vorliegen. Dies gilt auch unter Berticksichtigung des Umfanges der zur
Diskussion stehenden Eingabe. Der Abteilungsprésident setzt sich im Rahmen seiner
Tétigkeit oft mit Fragestellungen und Problemen rund um die (dringliche) Regelung von
Kinderbelangen auseinander. Dementsprechend verfigt er Uber eine grosse Erfahrung bei
der Beurteilung solcher Fragen. Diese ermdglicht es ihm durchaus, das Wesentliche einer
Eingabe rasch zu erfassen und — soweit nétig — rasche Entscheide zu treffen. Zudem scheint
der Sachverhalt in diesem konkreten Fall schnell erfassbar. Es kann somit nicht gestiitzt auf
das umgehende Antwortschreiben des Abteilungspréasidenten gesagt werden, dieser habe
das Gesuch nicht ernsthaft geprift. Vielmehr ist er nach Durchsicht der Eingabe und der
dazugehotrenden Unterlagen offenbar zum Schluss gekommen, dass sich die Verhdltnissein
Bezug auf die Zuteilung der Obhut Uber den Sohn nicht als derart klar erweisen, dass diese
superprovisorisch, mithin sofort und ohne Anhorung der Mutter, neu dem



Beschwerdefuhrer zuzuteilen wére. Dies ist nicht zu beanstanden. Auch der Umstand, dass
nach Ablehnung eines Antrages um Erlass superprovisorischer Massnahmen ein relativ
kurze Zeit spéter gestellter, gleich lautender Antrag wiederum abgelehnt wurde, kann nicht
alsHinweis fur eine Befangenheit gelten. Dies gilt umso mehr, a's bei solchen Antrégen
gerade im Zusammenhang mit Kindern eine gewisse Zuriickhaltung angebracht ist. Es
drangt sich in der Regel auf, Uber solch einschneidende Begehren erst nach Anhdren beider
Parteien sowie ev. zusdtzlichen Abkléarungen zu entscheiden. Die Frage der vorsorglichen
Obhutsregelung fur den Sohn ist zentraler Punkt des bei der VRK pendenten
Hauptverfahrens. Massgebend bei der Frage, von wem der gemeinsame Sohn fortan
hauptséchlich zu betreuen sein wird, ist allein das Kindeswohl. Die Interessen der Eltern
haben zurtickzustehen. Dabei ist zu beachten, dass gerade fir jungere Kinder Stabilitét und
Sicherheit wichtig ist. Das Umfeld und die Betreuungssituation sollten konstant sein und es
ist eine L 6sung anzustreben, welche langfristig dem Kindeswohl dient. Aus Sicht des
Kindeswohls sollte daher ein sofortiger Umzug des Kindes zum anderen Elternteil
vermieden werden, solange die Situation nicht abschliessend geklart und dies mit dem
Kindeswohl vereinbar ist. Als negativ fir das Kind wird vor allem erachtet, wenn dieses
einem (unndtigen) Hin- und Her zwischen den Eltern ausgesetzt wird. Auch unter diesem
Gesichtspunkt ist nicht zu beanstanden, dass der Abteilungsprasident die V oraussetzungen
fur den Erlass der vom BeschwerdefUihrer beantragten superprovisorischen Verfiigung als
nicht gegeben erachtete. Zu Recht wollte er die Frage einer allfélligen Anderung der
Obhutsregelung, welche fir den Sohn von grosser Tragweite ist, im vorsorglichen
Massnahmeverfahren mit den darin vorgesehenen Verfahrensrechten der Parteien
entscheiden. Sollte sich in jenem Verfahren aus der Gesamtsituation ergeben, dass die
Obhutszuteilung an den BeschwerdefUhrer angezeigt ist, so werden die notwendigen
Schritte alsdann vorzunehmen sein. Als Zwischenergebnisist damit festzuhalten, dassin
der umgehenden Reaktion des Abteilungsleiters sowie im Verzicht desselben auf Erlass
einer superprovisorischen Verfiigung keine Befangenheit zu erblicken ist. Sondern die
Einreichung eines Gesuchs um superprovisorische Massnahmen erfordert geradezu eine
rasche Beurteilung, so dass in diesem Zusammenhang auch nicht von V oreingenommenheit
gesprochen werden kann. Zudem zielt vor diesem Hintergrund der Vorwurf des
Beschwerdefihrers, der Abteilungsprasident habe das Kindeswohl nicht gesichert, ohne
Weiteresins Leere. 7. Der Beschwerdefiihrer beanstandet weiter die Riickweisung des
Massnahmegesuchs vom 11. Mérz 2018 durch den Abteilungsprasidenten. Dieser habe die
betreffende Eingabe zu Unrecht als weitschweifig qualifiziert und nicht zu den Akten
nehmen wollen. Zudem habe der Abteilungsprasident die gesetzlich vorgesehene
Moglichkeit zur Verbesserung des angeblich mangel haften Gesuchs nicht gewahrt und die
Eingabe nicht einmal als Stellungnahme zu den ihm bisher von der KESB (...)
vorenthaltenen Akten oder Erganzung zur Beschwerdebegriindung entgegengenommen.
(...) Schliesslich habe der Abteilungsprésident vollig unangebracht gleich mit

K ostenauflage und Ordnungsstrafe gedroht. Gemass Art. 36 VRP sind Begehren und
Begriindung auf das Wesentliche zu beschrénken (Abs. 1). Der Gerichtsprasident kann
weitschweifige oder Sitte und Anstand verletzende Eingaben zuriickweisen und
Nichtbehandlung androhen fir den Fall, dass die Méngel nicht innert gesetzter Frist
behoben werden (Abs. 2). Vorbehalten bleibt die Auflage von Kosten oder einer
Ordnungsbusse (Abs. 3). Unter Hinweis auf die vorstehenden Ausfihrungen zu den
Voraussetzungen fur den Erlass einer superprovisorischen Massnahme (E. 6) wird rasch
ersichtlich, dass sich die 37 Seiten lange, die gesamten KESB-Akten sowie neun eigene



Akten umfassende Eingabe nicht auf das Wesentliche beschrénkte. Diese setzte sich
vielmehr detailliert mit dem gesamten bisherigen Verfahren auseinander, insbesondere mit
den gesamten Vorakten der KESB, welche dem Vater — so seine Ausfiihrungen — zunachst
vorenthalten worden seien. Die ndhere Betrachtung der Eingabe zeigt weiter, dass sich der
Beschwerdefiihrer darin teilweise in ausfuhrlichen Darlegungen verliert, welche fur das
Gesuch um Erlass einer superprovisorischen Verfligung nicht von Belang sind und zudem
vom wirklich Wesentlichen geradezu ablenken. Eine derartige Eingabe widerspricht dem
Sinn und Zweck einer superprovisorischen Massnahme — sofortiger Sicherung bestimmiter
Interessen — und vermag die damit einhergehende Beschneidung der Verfahrensrechte der
Gegenpartei nicht zu rechtfertigen. Die Riickweisung der Eingabe durch den
Abteilungsleiter zur alféligen Verbesserung ist daher nicht zu beanstanden. (...) Fehl geht
die Kritik des BeschwerdefUhrers auch darin, dass ihm der Abteilungsprasident keine
Moglichkeit zur Verbesserung des angeblichen mangel haften Gesuches gewahrt habe. Wie
bereits die Vorinstanz zu Recht darlegte, zeigte der Abteilungsprésident dem
Beschwerdefiihrer im Schreiben vom 13. Méarz 2018 konkret auf, wie ein alféllig
verbessertes Gesuch um Erlass einer superprovisorischen Massnahme zu formulieren wére
und in welcher Situation ein solches Sinn machen wirde. Esist nicht ersichtlich, inwiefern
die entsprechenden Ausfihrungen des Abteilungsprasidenten den Beschwerdefthrer
benachteiligen sollten. Auch die fehlende Fristansetzung hat im Ubrigen keine Nachteile fur
den Beschwerdefuhrer zur Folge, bedeutet dies doch, dass er ein nach den V orgaben des
Abteilungsprésidenten verbessertes M assnahmegesuch grundsétzlich jederzeit einreichen
konnte, was der BeschwerdefUhrer in der Folge jedoch nicht getan hat. (...) Ebenfalls keine
Befangenheit des Abteilungsprésidenten zeigt sich in seinem Verweis auf Art. 36 Abs. 3
VRP, wonach die Auflage von Kosten oder einer Ordnungsstrafe vorbehalten bleibe. Den
entsprechenden Ausfihrungen der Vorinstanz kann ohne Weiteres beigepflichtet werden,
denn ein blosser Hinweis auf eine gesetzliche Regelung vermag keinen Anschein der
Befangenheit zu erzeugen. Von einer (unzuldssigen) Drohung kann keine Rede sein. (...)

8. (...) Damit ist die Beschwerde abzuweisen. 9. Im Sinne einer Erganzung ist darauf
hinzuwei sen, dass ein Ausstandsgrund selbst dann nicht zu bejahen wére, wenn der
Abteilungsprasident die Eingabe vom 11. Méarz 2018 fal schlicherweise zurtickgewiesen und
fa schlicherweise auf eine superprovisorische Verfiigung verzichtet hétte. Diesfalls misste
namlich gesagt werden, dass dem Abteilungsprasidenten zwar tatséchlich ein Fehler
unterlaufen wére, indem er das vom Beschwerdefihrer eingereichte Gesuch nicht
entgegengenommen und behandelt habe. Jedoch wére ein solcher Fehler, auch wenn er dem
Beschwerdefiihrer zum Nachteil gereichen wiirde, nicht dazu angetan, den objektiven
Anschein der Befangenheit des Abteilungsprasidenten zu wecken. Es konnte néamlich auch
dann nicht gesagt werden, der Abteilungspréasident habe wiederholt oder gar systematisch
zum Nachteil des Beschwerdefiihrers gehandelt. Ein qualifiziertes Fehlverhalten, das einer
Amitspflichtverletzung gleichkommen wirde, wirde auch diesfalls nicht vorliegen, weshalb
es an einem Ausstandsgrund fehlen wirde.
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