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Beistandschaft nach Art. 146/147 ZGB  Kindesvertretung im Scheidungsverfahren der Eltern
Sachverhalt

Ein von der Vormundschaftsbehörde auf Anordnung des Gerichts eingesetzter Beistand erkundigt sich, was diese Beistandschaft beinhalte, wann sie ende und ob ein Antrag des Beistands betr. Regelung der elterlichen Sorge als Parteiantrag oder als Gutachten gewürdigt werde und ob es eine spezifische Dokumentation zu diesem Aufgabenbereich gebe.
Erwägungen

Bei dieser Vertretungsbeistandschaft handelt es sich um ein  prozessuales Unikum, weil das Kind weder Kläger noch Beklagter und auch nicht Nebenpartei,  sondern im Blick auf die Wahrnehmung seiner eigenen Interessen selbständige Hauptpartei ist (BSK-Breitschmid Art. 146/147 N 1).

An Stelle weiterer grundsätzlicher und konkreter Ausführungen zu den Rechten und Pflichten des Beistands verweise ich auf den untenstehenden Text, den ich seinerzeit für die Broschüre der VBK formuliert habe.

In Ergänzung dazu: die Beistandschaft endet mit der rechtskräftigen Erledigung des Scheidungsprozesses. Danach hat der Beistand der Vormundschaftsbehörde und nicht etwa dem Gericht einen Schlussbericht zu erstatten, in dem er über seine Aktivitäten im Rahmen des Prozesses und die konkrete Interessenvertretung berichtet.

Zur Wahrnehmung seiner Aufgabe ist der Beistand selbstverständlich befugt, mit den Kindern Kontakt aufzunehmen und mit ihnen auch ohne die Eltern zu sprechen, bei Bezugspersonen, wie Lehrpersonen und anderen Personen, die einen Beitrag zum Gesamtbild leisten können, Auskünfte einzuholen. Er kann dem Gericht Anträge betr. Gestaltung der Elternrechte: elterliche Sorge und Besuchsrecht sowie nötigenfalls betr. Anordnung von Kindesschutzmassnahmen stellen (Art. 147 Abs. 2 ZGB). Dies geschieht je nach kantonaler Prozessordnung auf schriftlichem Weg oder in der Hauptverhandlung vor Gericht. Das Gericht würdigt diese Anträge wie die anderen Parteianträge, wobei die Offizialmaxime gilt, d.h. das Gericht erforscht den Sachverhalt von Amtes wegen und ordnet nötigenfalls weitere Abklärungen und Gutachten an; es würdigt die Beweise nach freier Überzeugung (Art. 145 ZGB).

Eine eingehende Auseinandersetzung mit diesem Institut findet sich in

Jonas Schweighauser, Die Vertretung der Kindesinteressen im Scheidungsverfahren – Anwalt des Kindes, Diss. Basel, 1998.
Der nachstehende Auszug stammt aus:

Baviera/Häfeli/Vogel/Stettler Neues Scheidungsrecht: Auswirkungen auf die Tätigkeit der vormundschaftlichen Organe, Konferenz der Kant. Vormundschaftsbehörden (Hrsg.), interact, HSA Luzern 2001
3.
Vertretung des Kindes im Scheidungsverfahren

3.1
Gesetzliche Grundlagen

Art. 146 ZGB

1 Das Gericht ordnet aus wichtigen Gründen die Vertretung des Kindes im Prozess durch einen Beistand an.

2 Es prüft die Anordnung der Beistandschaft insbesondere dann, wenn:

1.  die Eltern bezüglich der Zuteilung der elterlichen Sorge oder wichtiger Fragen des persönlichen Verkehrs unterschiedliche Anträge stellen;

2.  die Vormundschaftsbehörde es beantragt;

3.  die Anhörung der Eltern oder des Kindes oder andere Gründe erhebliche Zweifel an der Angemessenheit der gemeinsamen Anträge der Eltern über die Zuteilung der elterlichen Sorge oder den persönlichen Verkehr erwecken oder Anlass geben, den Erlass von Kindesschutzmassnahmen zu erwägen.

3 Auf Antrag des urteilsfähigen Kindes ist die Beistandschaft anzuordnen.

Art. 147 ZGB

1 Die Vormundschaftsbehörde bezeichnet als Beistand eine in fürsorgerischen und rechtlichen Fragen erfahrene Person.

2 Der Beistand des Kindes kann Anträge stellen und Rechtsmittel einlegen, soweit es um die Zuteilung der elterlichen Sorge, um grundlegende Fragen des persönlichen  Verkehrs oder um Kindesschutzmassnahmen geht.

3 Dem Kind dürfen keine Gerichts- oder Parteikosten auferlegt werden.

3.2
Zweck

Primäre Aufgabe des Prozessbeistandes/der Prozessbeiständin ist es, die prozessualen Interessen des Kindes im Prozess der Eltern wahrzunehmen. Das Kind erhält durch die unabhängige Vertretung eine eigene Stimme im Prozess.

3.3
Erläuterungen

Dem Gericht wird die Kompetenz und Aufgabe zugeteilt, dem Kind eine Vertretung zu bestellen. Die Konkretisierung der gesetzlichen Bestimmung wird somit bewusst dem Gericht überlassen. Es hat unter Beachtung aller objektiv relevanten Umstände eine sachgerechte Entscheidung zu treffen. In Art. 146 Abs.2 sind die möglichen Voraussetzungen für die Anordnung einer Prozessbeistandschaft in nicht abschliessender Weise aufgezählt. Es handelt sich dabei um die in der Praxis wichtigsten Gründe. Sind die Eltern bezüglich der Regelung der Kinderbelange zerstritten, zeichnet sich die Notwendigkeit der Anordnung einer Prozessbeistandschaft ab, ebenso wenn das Gericht Zweifel an der von den Eltern getroffenen Regelung (z.B. auf Grund der vorgenommenen Anhörung des Kindes) hat und wenn die Vormundschaftsbehörde die Anordnung beantragt. Wenn das urteilsfähige Kind die Errichtung der Beistandschaft beantragt, muss die Vertretung angeordnet werden.

Die Rechtsstellung des Beistandes/der Beiständin richtet sich grundsätzlich nach den Vorschriften des Vormundschaftsrechtes, d.h. er/sie handelt selbständig, untersteht aber wie jede/r vormundschaftliche/r Mandatsträger/in der Aufsicht der Vormundschaftsbehörde, der er/sie nach Erledigung des Auftrags Bericht zu erstatten hat. Hingegen können weder Vormundschaftsbehörde, noch Eltern oder das Gericht dem Beistand/der Beiständin Weisungen erteilen für die Ausübung des Mandats.  Art. 421 Ziff. 8 ZGB kommt nicht zur Anwendung. Der Beistand/die Beiständin hat beiden Eltern unvoreingenommen und neutral zu begegnen und muss von ihnen in jeder Beziehung völlig unabhängig bleiben.

Die Aufgaben und Kompetenzen des Beistandes/der Beiständin sind im Gesetz konkret umschrieben. Er/sie hat das Recht,

· an der Gerichtsverhandlung teilzunehmen, soweit die Kinderbelange verhandelt werden und

· Anträge zu stellen und Rechtsmittel einzulegen, wenn es um die Zuteilung der elterlichen Sorge, um grundlegende Fragen des persönlichen Verkehrs oder um Kindesschutzmassnahmen geht.

Die Vertretung erstreckt sich aber ausdrücklich nicht auf Fragen der Regelung des Unterhaltes. Der Gesetzgeber wollte damit das Kind aus unterhaltsrechtlichen Streitigkeiten seiner Eltern heraushalten. Dies ist insofern problematisch, als das Kindeswohl mit unterhaltsrechtlichen Fragen verflochten sein kann, weshalb der Beistand/die Beiständin bei einer offensichtlich unangemessenen Unterhaltsregelung, die einem elterlichen “Kuhhandel” entspringt, intervenieren können muss, auch wenn es  ihm/ihr formell verwehrt ist, ein Rechtsmittel zu ergreifen gegen eine unterhaltsrechtliche Regelung. Das Gericht muss jedoch bei entsprechendem Hinweis im Rahmen der Offizialmaxime tätig werden.

Der Beistand/die Beiständin ist sowohl Interessenvertreter/in des Kindes als auch Kindesschutzorgan; als solches hat er/sie die Interessen des Kindes nach objektiven Massstäben des Kindeswohls wahrzunehmen. Andererseits muss er/sie Meinungs- und Willensäusserungen des Kindes ernst nehmen und dem Gericht übermitteln. Mit diesem hohe Anforderungen stellenden “Doppelmandat” kann nur verantwortungsbewusst umgegangen werden, wenn der/die Vertreter/in jederzeit klar macht, in welcher Rolle er/sie welche Aeusserungen macht. 

Damit die Vertretung effektiv wahrgenommen werden kann, muss der Beistand/die Beiständin über ein uneingeschränktes Akteneinsichtsrecht verfügen. Er/sie hat selber aktiv bei der Ermittlung des Sachverhaltes mitzuwirken, durch eigene Vorbringen und Eingaben die Sachlage zu ergänzen und allenfalls weitere Beweiserhebungen beim Gericht zu beantragen. Der Beistand/die Beiständin darf jedoch nicht vom Gericht oder den Parteien mit der Abklärung eines strittigen oder unklaren Sachverhaltes oder mit der Erstattung von Berichten beauftragt werden. Darin unterscheidet sich die neue Rolle und Stellung des Prozessbeistands von der traditionell von der Jugendhilfe wahrgenommen Rolle, die in Art. 145 ZGB neu umschrieben ist (vgl. Ziffer 2 hievor).

Aus der Umschreibung des Auftrags und der Stellung des Beistands ergibt sich das spezifische Anforderungsprofil für Vertreter/innen von Kindern im Scheidungsverfahren ihrer Eltern. Der Gesetzgeber verpflichtet die Vormundschaftsbehörde eine in fürsorgerischen und rechtlichen Fragen erfahrene Person als Beistand zu bezeichnen und bringt damit zum Ausdruck, dass es sich nicht um eine typisch anwaltliche Vertretung handelt. Das geht auch daraus hervor, dass im Gesetz regelmässig vom Beistand  gesprochen und das Institut damit den kindesschutzrechtlichen Bestimmungen zugeordnet wird.

Als Beistand/Beiständin kommt somit jede Person in Betracht, welche das Vertrauen des Kindes als Ansprechpartner, möglichst aber auch jenes der Behörde und der Eltern geniesst und welche die nach den konkreten Umständen nötigen fachlichen und menschlichen Qualitäten besitzt. Dazu gehören rechtliche, sozialarbeiterische und psychologische, namentlich familiendynamische Fach- und Methodenkompetenz, sowie Erfahrung im Umgang mit Minderjährigen. Konkret kommen erfahrene Sozialarbeiter/innen mit einschlägiger Weiterbildung in Familiendynamik und Familienberatung, und Zusatzausbildung in Familienrecht und Prozessrecht sowie Anwältinnen und Anwälte mit Zusatzausbildung in Familiendynamik und Familienberatung in Frage. 

Die in der Literatur vertretene Auffassung, wonach Kindesschutzorgane, die bereits vor dem Scheidungsverfahren mit der Scheidungsfamilie befasst waren, nicht in Frage kommen als Vertreter/in des Kindes, ist zu relativieren. Der Auffassung ist zuzustimmen, wenn das Vertrauensverhältnis zwischen Vertreter/in und Kind gestört ist und wohl auch wenn die Eltern diese Person kategorisch ablehnen. Hingegen zeigt die Erfahrung, dass in vielen Fällen gerade aufgrund einer vorausgehenden freiwilligen Beratung oder einer vorbestehenden Kindesschutzmassnahme ein Vertrauensverhältnis bereits besteht, das bei der Einsetzung einer anderen Person zuerst aufgebaut werden muss. Ausserdem verfügt eine solche Vertretungsperson oft über fundierte Kenntnisse der Familienverhältnisse, die es ihr erlauben, ihre Vertretung wirksam und absolut im wohl verstandenen Interesse der beteiligten Personen wahrzunehmen. Klar ist auch, dass nicht dieselbe Person mit der Vertretung beauftragt werden soll, die im laufenden Verfahren bereits einen Amtsbericht oder ein Gutachten erstellt hat. Die Unabhängigkeit ist jedoch gewahrt, wenn einer anderen Fachperson desselben Dienstes die Vertretung übertragen wird.

Denkbar ist, dass das Kind die Vertretung ausdrücklich ablehnt oder das Gespräch mit dem Beistand/der Beiständin verweigert. Soweit das Kind urteilsfähig ist, ist dieser Umstand zu respektieren. Ist das Kind jedoch urteilsunfähig, so ist die angeordnete Beistandschaft weiterzuführen.

Dem Kind dürfen keine Kosten auferlegt werden. Die Vertretungskosten sind also den Eltern je nach Verfahrensausgang bzw. nach den Regeln des kantonalen Rechts aufzuerlegen. 

Die Entschädigung des Beistandes richtet sich nach den Regeln des Vormundschaftsrechtes; das kantonale Recht kennt hiefür unterschiedliche Regelungen. Der Anwaltstarif wird nur zur Anwendung kommen, wenn besondere Gründe eine anwaltliche Vertretung des Kindes erforderlich machen.

3.4
Zuständigkeit

Anordnung der Beistandschaft

· Gericht (Art. 146 Abs. 1 ZGB)

Ernennung der Person des Beistandes/der Beiständin

· Vormundschaftsbehörde (Art. 147 Abs. 1 ZGB)

Entlassung aus dem Amt und Amtsenthebung

- Vormundschaftsbehörde (Art. 441 ff. ZGB)

Niederrohrdorf, 30.11.06
Christoph Häfeli
