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Kindesvertreter können nicht gleichzeitig Gutachter sein
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Immer häufiger setzen 
Gerichte in familien­
rechtlichen Verfahren 
Kindesvertretungen  
ein. Doch deren  
Aufgaben sowie die 
Mitwirkungsrechte 
der Eltern bedürfen 
einer Klärung durch 
die Rechtsprechung.

Ein jedes Kind soll in fami­
lienrechtlichen Verfahren 
durch die Kindesschutz­

behörde oder durch eine beauf­
tragte Drittperson in geeigneter 
Weise persönlich angehört wer­
den, soweit nicht sein Alter oder 
andere wichtige Gründe dagegen 
sprechen (Art. 314a Abs. 1 ZGB). 
Ergänzend dazu verpflichtet 
Art. 299 Abs. 2 ZPO das Gericht 
in eherechtlichen Verfahren, wenn 
nötig die Vertretung des Kindes 
anzuordnen und als Beiständin 
oder Beistand eine in fürsorgeri­
schen und rechtlichen Fragen er­
fahrene Person zu bezeichnen. 

Das Gericht prüft die Anord­
nung einer Kindesvertretung im­
mer dann, wenn die Eltern zur 
Zuteilung der elterlichen Obhut 
oder Sorge oder bei wichtigen Fra­
gen des persönlichen Verkehrs un­
terschiedliche Anträge stellen, wenn 
die Kindesschutzbehörde oder ein 
Elternteil eine Vertretung bean­
tragt oder wenn das Gericht auf­
grund der Anhörung der Eltern 
oder des Kindes oder aus anderen 
Gründen erhebliche Zweifel an 
der Angemessenheit der gemein­
samen Anträge der Eltern über die 
Zuteilung der elterlichen Obhut 
oder Sorge oder über den persön­
lichen Verkehr hat, oder wenn es 
den Erlass von Kindesschutzmass­
nahmen erwägt (Art. 299 Abs. 2 
ZPO). Auch das urteilsfähige Kind 
selber kann dem Gericht einen 
Antrag auf Vertretung stellen.

Aufgaben der 
Kindesvertretung

Das Gesetz regelt die Aufgaben 
der Kindesvertretung nicht, son­
dern nur deren Kompetenzen: 

Gemäss Art. 300 ZPO kann die 
Vertretung des Kindes Anträge 
stellen und Rechtsmittel einlegen, 
soweit es um folgende Angelegen­
heiten geht: die Zuteilung der 
elterlichen Obhut oder Sorge, 
wichtige Fragen des persönlichen 
Verkehrs oder Kindesschutzmass­
nahmen. 

Zu den Aufgaben der Kindes­
vertretung hat sich das Bundesge­
richt in einem Leitentscheid vom 
17. Dezember 2015 geäussert.1 
In diesem Entscheid hat das Bun­
desgericht als Grundsatz festge­
halten, dass der Kindesvertreter 
nicht in erster Linie subjektive 
Standpunkte zu vertreten, sondern 
das objektivierte Kindeswohl zu 
ermitteln und zu dessen Verwirk­
lichung beizutragen habe. Eine im 
eigentlichen Sinn anwaltliche, auf 
den subjektiven Standpunkt des 
Vertretenen fokussierte Tätigkeit 
sei nicht angezeigt. Mit Entscheid 
vom 16. März 2016 hat das Bun­
desgericht diese Rechtsprechung 
bestätigt.2

Das Postulat der objektiven 
Ermittlung des Kindeswohls wirft 
einerseits die Frage auf, was un­
ter dem Begriff des Kindeswohls 
zu verstehen ist, und andererseits, 
welche Qualifikationen die Kin­
desvertretung als Ermittlerin des 
objektivierten Kindeswohls auf­
weisen muss. Der Begriff des Kin­
deswohls bezeichnet ein Rechts­
gut, das nicht rechtlich, sondern 
nur interdisziplinär, unter Ein­
bezug der Kinderpsychologie, 
definiert werden kann. Zur 
Problematik des Begriffes Kindes­
wohl äussert sich Harry Detten­
born ausführlich in «Kindeswohl 
und Kindeswille»: «Jeder, der den 
Begriff Kindeswohl verwendet, 
überschreitet seine Kompetenzen. 

Der Jurist ist genötigt, über recht­
liche und dadurch implizierte 
Wertaspekte hinaus auch psycho­
logische Aspekte einzubeziehen. 
Da er nicht entsprechend aus­
gebildet ist, wird sein Entschei­
den abhängig von den zufälligen 
Alltagskonzepten oder individu­
ell erworbenem Fachwissen sein.»3 
Dazu kommt, dass der Begriff des 
Kindeswohls in starkem Mass 
dem Wertewandel der Zeit unter­
liegt.

Das Gesetz verlangt von der 
Kindesvertretung eine Erfahrung 
in fürsorgerischen und in rechtli­
chen Belangen (Art. 314a Abs. 1 
ZGB). Eine bestimmte Ausbil­
dung wird nicht vorausgesetzt. 
Gemäss Lehre kommen als Kin­
desvertretungen Personen aus so­
zialen Berufen oder Anwälte in 
Frage.4 Das Bundesgericht hat sich 
noch nie zu den nötigen Qualifi­
kationen einer Kindesvertretung 
geäussert.

Kindesvertreter als 
Gutachter?

Indem das Bundesgericht ver­
langt, dass der Kindesvertretung 
die Aufgabe zukomme, «dem Ge­
richt das objektivierte Kindeswohl 
zu vermitteln»,5 erhebt es die Kin­
desvertretung faktisch zur Gut­
achterin. Die Ermittlung des Kin­
deswohls erfordert Sachkunde, die 
dem Gericht fehlt, andernfalls es 
selber beurteilen könnte, was das 
Kindeswohl gebietet. 

Die Bestellung eines Gutach­
ters unterliegt gemäss Art. 183 ff. 
ZPO strengen prozessualen An­
forderungen: Vorab ist die sach­
verständige Person zur Wahrheit 
verpflichtet. Das Gericht muss sie 
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auf die Strafbarkeit eines falschen 
Gutachtens nach Art. 307 StGB 
sowie auf die Folgen von Säum­
nis und mangelhafter Auftragser­
füllung hinweisen. Das Gericht 
instruiert die sachverständige 
Person und stellt ihr die abzu­
klärenden Fragen schriftlich oder 
mündlich in der Verhandlung. Es 
gibt den Parteien Gelegenheit, sich 
zur Fragestellung zu äussern und 
Änderungs- oder Ergänzungsan­
träge zu stellen (Art. 185 ZPO). 
Für eigene Abklärungen benötigt 
die sachverständige Person die Zu­
stimmung des Gerichts (Art. 186 
Abs. 1 ZPO).

All den strengen Anforderun­
gen der Zivilprozessordnung an 
fachkundige Abklärungen unter­
liegt die Ermittlungstätigkeit 
der Kindesvertretung nicht. Die 
Kindesvertretung darf nach aktu­
eller Rechtsprechung als sachver­
ständige Person ohne klare pro­
zessuale Schranken arbeiten. Fazit: 
Setzen die Gerichte Kindesver­
tretungen ohne besondere Aus­
bildungen ein, sind diese kaum 
in der Lage, dieses objektivierte 
Kindeswohl zu ermitteln. Beauf­
tragen sie ausgebildete Kindes­
vertretungen, kollidiert der 
Auftrag mit den Vorschriften der 
ZPO über die Einholung von 
Gutachten.

Mitwirkungsrechte 
der Eltern

Gegen die Person, mithin ihre 
fachliche Qualifikation, und ge­
gen die Amtsführung der Kindes­
vertretung haben die Eltern kein 
Beschwerderecht. Das Bundes­
gericht begründet das fehlende 
Beschwerderecht mit der Unab­

hängigkeit der Kindesvertretung: 
Die Unabhängigkeit des Kindes­
vertreters sollten die Eltern nicht 
dadurch unterlaufen, dass sie fort­
laufend dessen Handlungen in 
Frage stellen können. Im Übrigen 
würden ihre Befugnisse als gesetz­
liche Vertreter des Kindes auch 
nur durch die Errichtung einer 
Vertretung, nicht aber durch die 
einzelnen Handlungen des einmal 
eingesetzten Vertreters beschnit­
ten. Ein formelles Beschwerde­
recht in Bezug auf die Amts­
führung beziehungsweise die 
konkreten Handlungen des 
Kindesvertreters könne ihnen des­
halb ebenso wenig zukommen wie 
ein Recht, aufgrund der Amts­
führung seine Auswechslung zu 
verlangen.6

Immerhin müsse, so hält das 
Bundesgericht fest, den Eltern 
die  Möglichkeit zustehen, der 
einsetzenden Behörde einen 
Missstand zur Kenntnis zu brin­
gen, sodass diese von Amtes we­
gen Massnahmen ergreifen kön­
ne, wenn dies als angezeigt 
erscheine.7 Wenn allerdings die 
Kindesvertretung mit ihrer Amts­
führung das Kindeswohl gefähr­
de, müsse die ernennende Behör­
de eingreifen und die notwendigen 
Massnahmen treffen, wozu not­
falls auch die Abberufung des Kin­
desvertreters gehöre.8 

Wenn also die Kindesvertretung 
ihre unklaren Aufgaben und Kom­
petenzen überschreitet oder zum 
Schaden des Kindes ausübt, kann 
die einsetzende Behörde plötzlich 
selber entscheiden, was das Kin­
deswohl gebietet. Das wirft die 
Frage auf, weshalb sie denn vor­
gängig eine Kindesvertretung mit 
der Ermittlung des Kindeswohls 
beauftragen musste.

Klärungsbedarf

Da die Einsetzung von Kindes­
vertretungen laufend an Bedeu­
tung gewinnt, bedarf deren fach­
liche Qualifikation, deren 
Aufgaben und Amtsführung drin­
gend einer Klärung durch die 
Rechtsprechung. Wie erwähnt, 
äussert sich das Gesetz zu den 
fachlichen Anforderungen und 
Aufgaben von Kindesvertretun­
gen nicht oder nur ungenügend. 

Kindesvertretungen können 
den Ausgang von familienrechtli­
chen Verfahren wie Gutachter 
massiv beeinflussen, ohne aber die 
für Gutachter geltenden Leitplan­
ken beachten zu müssen. Der Lei­
tentscheid des Bundesgerichts 
vom 17. Dezember 2015 kolli­
diert mit den Vorschriften der 
ZPO über die Amtsführung von 
sachverständigen Personen. 

Die Anordnung von Kindesver­
tretungen erscheint nur da sinn­
voll, wo die anordnende Behörde 
nicht selber beurteilen kann, was 
das Wohl des Kindes gebietet, es 
sei denn, das Bundesgericht wür­
de auf seinen vorerwähnten Leit­
entscheid zurückkommen und 
den Kindesvertretungen wieder 
diejenige Aufgabe zugestehen, die 
ihnen ein grosser Teil der Lehre 
immer noch zugesteht: nämlich 
den subjektiven Standpunkt des 
Kindes im familienrechtlichen 
Verfahren der Eltern darzulegen.
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