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Mitwirkend Kantonsgerichtsprasident Dr. Urs Tschimperlin,
Kantonsrichterinnen Dr. Veronika Burgler Trutmann und Bettina Krienbuhl,
Gerichtsschreiberin lic. iur. Cornelia Sporri-Kessler.

In Sachen A. ,
Gesuchsteller und Berufungsfihrer,
vertreten durch Rechtsanwalt B. ,

gegen

C. ,
Gesuchsgegnerin und Berufungsgegnerin,

D. ,
Weitere Verfahrensbeteiligte,
vertreten durch Rechtsanwalt E. ,

betreffend vorsorgliche Massnahmen (Besuchsrecht)
(Berufung gegen die Verfigung des Einzelrichters am Bezirksgericht March
vom 30. Dezember 2016, ZES 2014 584);-

hat die 2. Zivikammer,
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nachdem sich ergeben:

A. Die Parteien heirateten am vor dem Zivilstandsamt in Lachen
SZ. Aus der Ehe ging die gemeinsame Tochter D. , hervor. Mit Be-
zug auf F. , dem inzwischen mindigen Sohn der Gesuchsgegnerin,

geb. 15. Dezember 1995, ist vor dem Bezirksgericht March ein Verfahren um
Anfechtung der Vaterschaftsanerkennung hangig.

B. Am 14. Februar 2011 macht die Gesuchsgegnerin beim Einzelrichter am
Bezirksgericht March die Scheidung anhangig (ZEO 2011 9). Im Verfahren
betreffend vorsorgliche Massnahmen bzw. Abanderung der Eheschutzmass-
nahmen (SV 08 168) verflugte der Einzelrichter am 19. August 2013 unter an-
derem was folgt (ZES 11 511; Vi-act. C20):

1. In teilweiser Gutheissung des gesuchstellerischen Rechtsbegeh-
rens Ziff. 2 sowie in Abanderung von Ziff. 3 der Vereinbarung der
Parteien vom 20./21. Januar 2009, genehmigt mit Verfligung vom
22.02.2009 (SV 08 168), und von Ziff. 1 der Vereinbarung der Par-
teien vom 13.07.2011, genehmigt mit Verfiigung vom 14.07.2011
(ZES 11 135),
wird der Gesuchsgegner/Vater im Sinne der Erwagungen berech-
tigt erklart, die Tochter D. ,

- je am ersten und dritten Wochenende eines jeden Monats
von Freitag, 18.00 Uhr, bis Sonntag, 18.00 Uhr;

- in den geraden Jahren Uber Weihnachten vom 24. Dezem-
ber, 17.00 Uhr, bis 25. Dezember, 17.00 Uhr, Uber Pfingsten
von Freitag, 17.00 Uhr, bis Pfingstmontag, 17.00 Uhr, und
Uber Neujahr vom 31. Dezember, 17.00 Uhr, bis 1. Januar,
17.00 Uhr;

- in den ungeraden Jahren Uber Weihnachten vom 25. De-
zember, 17.00 Uhr, bis 26. Dezember, 17.00 Uhr, Gber Os-
tern von Karfreitag, 10.00 Uhr, bis Ostermontag, 17.00 Uhr,
und am 1. August sowie an Auffahrt jeweils von 10.00 Uhr
bis zum darauf folgenden Morgen um 08.00 Uhr;

zu sich auf Besuch sowie — bei zweimonatiger Vorankundigung —

wahrend den Schulferien fur insgesamt 5 Wochen pro Jahr (wovon

jeweils wahrend den Sommerferien max. zwei Wochen und in allen

Ubrigen Schulferien max. eine Woche bezogen werden dirfen/darf)

auf eigene Kosten mit sich in die Ferien zu nehmen.
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2. Der zustandige Besuchsrechtsbeistand, aktuell G. , wird
beauftragt, die Einhaltung des vorliegend abgeanderten Besuchs-,
Feiertags- und Ferienrechts zu Uberwachen, die Besuche und Fe-
rien wenn notig klar zu koordinieren, die Parteien bei der Umset-
zung der Regelung so weit méglich zu unterstitzen und im Streit-
fall zwischen ihnen zu vermitteln.

C. In dem von der Gesuchsgegnerin am 14. Februar 2011 anhangig ge-
machten Scheidungsverfahren (ZEO 11 9) sistierte der Einzelrichter nach Ein-
holung des Kinderpsychologischen Gutachtens des Instituts O. , vom
29. April 2014 (Vi-act. D1 = KG-act. 4/1) dieses damals geltende Besuchs-
/Ferienrecht mit prozessleitender Verfigung vom 22. Mai 2014 von Amtes
wegen (Dispositivziffer 3; Vi-act. C22 = KG-act. 1/5). Das Kantonsgericht qua-
lifizierte diesen Entscheid als Abanderung einer vorsorglichen Massnahme im
Sinne von Art. 276 Abs. 1 ZPO und Art. 268 Abs. 1 ZPO und wies die Sache
mit Beschluss vom 25. November 2014 infolge Verletzung des rechtlichen
Gehdrs zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zurlck (ZK2 2014 45; Vi-act. A1
= Vi-act. C23 = KG-act. 1/6).

D. Unter neuer Verfahrensnummer ZES 14 584 sistierte der Einzelrichter
das Besuchsrecht mit superprovisorischer Verfugung vom 10. Dezember 2014
einstweilen und langstens fur die Dauer des Scheidungsverfahrens erneut.
Fur die Dauer der Sistierung wurde der zustandige Besuchsrechtsbeistand,
G. , damit beauftragt, einen regelmassigen Briefkontakt zwischen
Vater und Tochter aktiv zu férdern und dafiir besorgt zu sein, dass der Ge-
suchsteller regelmassig, mindestens aber einmal monatlich, Uber aktuelle
Ereignisse im Leben von D. informiert werde. Den Parteien wurde
gleichzeitig Frist zur Stellungnahme angesetzt (Vi-act. A2 = Vi-act. C24). Die-
ser Aufforderung kam der Gesuchsteller persoénlich am 12. Dezember 2014
(Vi-act. A3) sowie durch seinen Rechtsvertreter am 5. Januar 2015 (Vi-
act. A/5) nach. Die Stellungnahme der Gesuchsgegnerin datiert vom 29. De-
zember 2015 (Vi-act. A/4) und jene des Prozessbeistandes von D. ,
Rechtsanwalt E. , vom 5. Januar 2015 (Vi-act. AG).
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E. Mit Eingabe vom 21. Juni 2016 forderte die Gesuchsgegnerin den Ein-
zelrichter gestiitzt auf eine E-Mail des Gesuchstellers vom 14. Juni 2016 —
nach welcher er ungeachtet anderslautender Beschliisse am Geburtstag von
D. auftauchen und auch Geschenke Ubergeben werde —, zur Durch-
setzung der Uber das Besuchsrecht getroffenen Entscheide auf (Vi-act. A7).
Ein Ausdruck der E-Mail lag am 23. Juni 2016 im Briefkasten des Bezirksge-
richts March (Vi-act. A8). Gleichentags verwies der Einzelrichter vorsorglich
auf die nach wie vor massgebende Verfigung vom 10. Dezember 2014 (Vi-
act. A9).

F. Das vom Gesuchsteller gegen den fallfiihrenden Einzelrichter sowie den
Gerichtsschreiber am 22. Dezember 2014 gestellte Ausstandsgesuch sowie
dagegen erhobene Rechtsmittel wurden von samtlichen Instanzen abgewie-
sen (vgl. Vi-Dossier H).

G. Mit Urteil vom 30. Dezember 2016 wurde die Ehe der Parteien geschie-
den, Tochter D. unter die alleinige elterliche Obhut und Sorge der
Gesuchsgegnerin gestellt, dem Gesuchsteller ein Besuchsrecht verweigert,
die Weiterfiihrung der Kindesbeistandschaft angeordnet, weder dem Kind
noch einem der Parteien ein Unterhaltsbeitrag zugesprochen sowie das
Guterrecht und die berufliche Vorsorge geregelt. Beim Kantonsgericht ist ein
entsprechendes Berufungsverfahren iber die Nebenfolgen der Ehescheidung
hangig (ZK1 2017 20); der Scheidungspunkt ist seit dem 31. Mai 2017 rechts-
kraftig. Mit Verfligung vom 13. Dezember 2017 (GPR 2017 12) wies der Kan-
tonsgerichtsprasident das dortige Begehren der Gesuchsgegnerin um Bewilli-
gung der unentgeltlichen Rechtspflege ab und verpflichtete sie, dem Gesuch-
steller fir das Berufungsverfahren einen Prozesskostenvorschuss von
Fr. 5'000.00 zu bezahlen.

H. Ebenfalls am 30. Dezember 2016 verfiigte der Einzelrichter was folgt:
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1. Das betreffend Tochter D. , geltende (gem. Disp.-Ziff. 1 der
Verfiigung vom 19.08. 2013 in ZES 11 511), aber mit superprovisori-
scher Verfiigung des Einzelrichters am Bezirksgericht March vom
10.12.2014 einstweilen sistierte Besuchs- und Ferienrecht des Be-
klagten bleibt bis zum rechtskraftigen Abschluss des Scheidungsver-
fahrens ZEO 11 9 ganzlich ausgesetzt/sistiert.

2. Die von der KESB eingesetzte Beistandsperson bleibt fur die Dauer
der Sistierung des Besuchsrechts damit beauftragt, einen regelmas-
sigen Informationsaustausch zwischen D. und dem Beklag-
ten/Vater sicherzustellen. Hierfur wird der Beklagte/Vater berechtigt
erklart, mit D. einmal monatlich, jeweils per Monatsende,
einen direkten schriftlichen Informationsaustausch durch Brief oder
E-Mail zu pflegen, wobei jeweils zuerst der Beklagte/Vater tber sein
Leben zu berichten hat und anschliessend D. im Gegenzug
Uber ihres.

3. Die prozessualen Antrage des Beklagten werden abgewiesen.

4. Die Gerichtskosten mit einer Entscheidgebihr von Fr. 1°500.00 wer-
den dem Beklagten auferlegt.

5. Eine Umtriebsentschadigung (Art. 95 Abs. 3 lit. ¢ ZPO) wird nicht ge-
sprochen.

6. Das Gesuch des Beklagten um Leistung eines Prozesskostenvor-
schusses durch die Klagerin wird abgewiesen.

7. Dem Beklagten wird mit Wirkung ab 05.01.2015 die unentgeltliche
Rechtspflege im Sinne von Art. 118 ZPO gewahrt und als unentgeltli-
cher Rechtsbeistand RA B. bestellt.

Die dem Beklagten auferlegten Gerichtskosten werden einstweilen
auf die Gerichtskasse genommen.

RA B. wird mit Fr. 2°000.00 (inkl. Auslagen und MwSt.) aus
der Gerichtskasse entschadigt. Das Bezirkskassieramt March wird
nach Vollstreckbarkeit des vorliegenden Entscheids entsprechend
angewiesen.

Der Beklagte wird auf die Nachzahlungspflicht gemass Art. 123 ZPO
hingewiesen.

8. [Rechtsmittel]

9. [Mitteilung]

l. Dagegen erhob der Gesuchsteller am 20. Marz 2017 fristgerecht Beru-
fung mit folgenden Antragen:
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1. Die Dispositiv-Ziffern 1 und 2 der Verfiigung des Einzelrichters March
vom 30.12.2016 in ZES 14 584 seien ersatzlos aufzuheben.

2. Soweit die Dispositiv-Ziffern 1 und 2 nicht ersatzlos aufgehoben wer-
den, sei fur D. , in Aufthebung der Dispositiv-Ziffer 3 der Ver-
fligung des Einzelrichters March vom 30.12.2016 in ZES 14 584 eine
Vertretung nach Art. 299 ZPO anzuordnen und ein Beistand/eine
Beistéandin zu bezeichnen, nicht jedoch den im Ehescheidungsver-
fahren eingesetzten Rechtsanwalt E.

3. Die Dispositiv-Ziffer 4 und die Dispositiv-Ziffer 7 Absatze 2 und 4 der
Verfliigung des Einzelrichters March vom 30.12.2016 in ZES 14 584
seien aufzuheben, und es seien die Gerichtskosten der Verfligung
des Einzelrichters March vom 30.12.2016 in ZES 14 584 der Beru-
fungsbeklagten zu lberbinden, eventualiter der Bezirksgerichtskasse
March.

4. Die Dispositiv-Ziffer 5 der Verfugung des Einzelrichters March vom
30.12.2016 in ZES 14 584 sei aufzuheben, und es sei der Beru-
fungsklager erstinstanzlich angemessen ausserrechtlich zu entscha-
digen, mit mindestens CHF 7°000.00 inkl. 8 % MwSt.

5. Die Dispositiv-Ziffer 6 der Verfligung des Einzelrichters March vom
30.12.2016 in ZES 14 584 sei aufzuheben, und es sei die Beru-
fungsbeklagte zu verpflichten, dem Berufungsklager erstinstanzlich
einen  Prozesskostenvorschuss in  HOhe von mindestens
CHF 7°000.00 inkl. 8 % MwSt zu leisten.

6. Die Dispositiv-Ziffer 7 Abs. 1 der Verfigung des Einzelrichters March
vom 30.12.2016 in ZES 14 584 sei, soweit das erstinstanzliche Pro-
zesskostenvorschuss-Gesuch gutgeheissen wird und rechtskraftig
gutzuheissen ist, aufzuheben.

7. Die Dispositiv-Ziffer 7 Abs. 3 der Verfiigung des Einzelrichters March
vom 30.12.2016 in ZES 14 584 sei, soweit das erstinstanzliche Pro-
zesskostenvorschuss-Gesuch abgewiesen wird und es bei der Ar-
menrechtsgewahrung bleibt, zu erganzen, indem das Armenrechts-
honorar von RA B. um mindestens CHF 5'000.00 inkl. 8 %
MwSt erhoht wird.

8. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Berufungs-
beklagten, eventuell des Staates bzw. der Bezirksgerichtskasse Ma-
rch.

Gleichzeitig verlangte er, der Berufung sei — unter gleichzeitiger superproviso-
rischer Aufhebung der superprovisorischen Verfiigung vom 10. Dezember
2014 - die aufschiebende Wirkung zuzuerkennen und die Gesuchsgegnerin
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zu verpflichten, ihm fir das Berufungsverfahren einen Prozesskostenvor-
schuss von Fr. 8°000.00 plus den kantonsgerichtlichen Verfahrenskostenvor-
schuss, ev. wie viel, zu bezahlen; eventualiter sei ihm fir das Berufungsver-
fahren die unentgeltliche Rechtspflege zu gewahren (KG-act. 1).

Mit Berufungsantwort vom 30. August 2017 ersuchte die Gesuchsgegnerin um
Abweisung samtlicher Berufungsantrage (KG-act. 4).

Am 6. April 2017 reichte die Gesuchsgegnerin eine Kopie des Scheidungsur-
teils zu den Akten (KG-act. 8). Am 11. April 2017 nahm der Gesuchsteller un-
aufgefordert Stellung zur Berufungsantwort (KG-act. 10).

Am 21. August 2017 wurde das Gesuch um Aufschiebung der Vollstreckung
der Verfiigungen vom 30. Dezember 2016 und 10. Dezember 2014 abgewie-

sen und Rechtsanwalt E. als Prozessbeistand eingesetzt (KG-
act. 15).
Am 6. September 2017 fand die Anhorung von D. statt (vgl. KG-
act. 17).
Der Prozessbeistand von D. verzichtete am 10. Oktober einstweilen

auf eine Stellungnahme (KG-act. 21).

An der Instruktionsverhandlung vom 24. Oktober 2017 wurden die Parteien
befragt und sie sowie der Prozessbeistand nahmen Stellung (KG-act. 25).

Auf die Vorbringen der Parteien wird — soweit erforderlich — in den Erwagun-
gen eingegangen;-
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in Erwagung:

1. Am 10. Dezember 2014 setzte der Vorderrichter das damals bestehende
Besuchs- und Ferienrecht — abgesehen vom Briefkontakt gemass dortiger
Dispositivziffer 2 — superprovisorisch ganzlich aus (Vi-act. A2). Am 30. De-
zember 2016 bestatigte er die Sistierung bis zum rechtskraftigen Abschluss
des Scheidungsverfahrens (angef. Verfligung, Dispositivziffer 1). Daneben
erklarte er den Gesuchsteller fur berechtigt, mit D. einmal monatlich
einen direkten schriftlichen Informationsaustausch durch Brief oder E-Mail zu
pflegen (angef. Verfligung, Dispositivziffer 2). Die prozessualen Antrage des
Gesuchstellers wurden abgewiesen (angef. Verfiigung, Dispositivziffer 3). Mit
Berufung ersucht der Gesuchsteller in erster Linie um ersatzlose Aufthebung
dieser Anordnungen (vgl. KG-act. 1 Antrag Ziff. 1, S. 2).

2. Der Gesuchsteller macht diverse formelle Mangel geltend, auf welche
vorab eingegangen wird.

a) Soweit der Gesuchsteller fehlende Antrage fir einen Entzug des Be-
suchsrechts beanstandet und den Vorderrichter als befangen bezeichnet (vgl.
KG-act. 1 Ziff. VII/2, 4 und 6.03, S. 19 ff.), vermag er hieraus nichts zu seinen
Gunsten abzuleiten. Das Kantonsgericht wies bereits in seinen Beschliissen
vom 25. November 2014 (ZK2 2014 45) und 7. Oktober 2015 (ZK2 2015 24)
auf Art. 296 Abs. 1 und 3 ZPO bzw. darauf hin, dass vorsorgliche Massnah-
men in Kinderbelangen von Amtes wegen getroffen wirden, wenn das Kin-
deswonhl dies verlange (Vi-act. A1 = Vi-act. C23 = KG-act. 1/6 E. 1c, S. 6; Vi-
act. H24 E. 3b/aa, S. 7 f.). Auch das Bundesgericht bezeichnete die gegentei-
lige Rechtsauffassung des Gesuchstellers unter Verweis auf Art. 296 Abs. 1
und 3 ZPO als unzutreffend und hielt Gberdies fest, dass potentielle Antrags-
teller mit Blick auf die Empfehlungen im Kinderpsychologischen Gutachten
davon hatten ausgehen kénnen, dass das Gericht von sich aus das Noétige
vorkehren werde; nachdem das Kantonsgericht die Sache mit der Auflage an
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das Bezirksgericht zurlickgewiesen habe, unter Wahrung der Mitwirkungs-
rechte der Beteiligten neu zu verfligen, habe fir Dritte erst recht kein Anlass
bestanden, entsprechende Antrage einzureichen (vgl. Vi-act. H31 E. 4.1).

Ob das Besuchsrecht zu Recht entzogen wurde, wird noch zu prifen sein. Die
Frage der besonderen Dringlichkeit bzw. die superprovisorische Sistierung an
sich ist dabei insoweit nicht von Relevanz, als einzig der (definitive) Mass-
nahmeentscheid vom 30. Dezember 2016 Gegenstand des Rechtsmittelver-
fahrens ist. Der ,definitive” Entscheid Uber die vorsorgliche Massnahme Uber-
pruft den superprovisorischen Entscheid materiell und ersetzt ihn formal mit
ex tunc-Wirkung. Vorliegend wurde die verfiigte Sistierung bestatigt bzw. auf-
rechterhalten und der Informationsaustausch modifiziert (vgl. Huber, in: Sutter-
Somm/Hasenbohler/Leuenberger, Kommentar zur Schweizerischen Zivilpro-
zessordnung, 3. A. 2016, N 18 und 20 zu Art. 265 ZPO).

b)  Der Gesuchsteller moniert eine Verletzung des rechtlichen Gehdrs, weil
keine mundliche Verhandlung mit Anhérung der Eltern stattgefunden habe.
Der angefochtene Entscheid sei deshalb nichtig und zu kassieren.

aa) Fur Massnahmen des Scheidungs- und des Eheschutzgerichts gelten im
Grundsatz dieselben Regeln (BGE 130 Il 537 E. 3.2, S. 541). Fur vorsorgliche
Massnahmen im Scheidungsverfahren sind sowohl die materiellen als auch
die verfahrensrechtlichen Bestimmungen Uber den Eheschutz sinngemass
anwendbar (Art. 276 Abs. 1 ZPO). Es gilt demnach das summarische Verfah-
ren (vgl. Art. 271 ZPO) unter Einbezug von Art. 272 und Art. 273 ZPO (Dolge,
in: Brunner/Gasser/Schwander, Schweizerische Zivilprozessordnung, Kom-
mentar, 2. A. 2016, N 15 zu Art. 276 ZPO; van de Graaf, in. Oberhammer/Do-
mej/Haas, Schweizerische Zivilprozessordnung, Kurzkommentar, 2. A. 2014,
N 3 zu Art. 276 ZPO). Art. 273 Abs. 1 ZPO schreibt eine mindliche Verhand-
lung vor, auf welche nur verzichtet werden kann, wenn der Sachverhalt auf-
grund der Eingaben der Parteien klar oder unbestritten ist, was vorliegend
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nicht der Fall ist. In Kinderbelangen ergibt sich dieser Anspruch Uberdies (un-
eingeschrankt) aus Art. 297 Abs. 1 ZPO. Das Gericht hat in diesen Fallen
selbst bei Ubereinstimmendem Antrag der Eltern die nétigen Abklarungen zu
treffen und das Gesetz schreibt die personliche Anhérung der Eltern auch
dann vor, wenn der Sachverhalt nach den Abklarungen des Gerichts unbestrit-
ten ist (Pfander Baumann, in: Brunner/ Gasser/Schwander, a.a.0., N 5 zu
Art. 273 ZPO; Sutter-Somm/Hostettler, in: Sutter-Somm/Hasenbodhler/Leuen-
berger, a.a.0., N 13 zu Art. 273 ZPO). Der Vorderrichter fuhrte lediglich im
Scheidungsverfahren am 3. November 2016 eine Parteibefragung durch (vgl.
act. A14 aus ZEO 11 9), auf welche er sich aber in der angefochtenen Verfu-
gung soweit ersichtlich nicht bzw. héchstens im Rahmen seiner Verweise auf
die Erwagungen im Scheidungsurteil bezieht.

bb) Sofern das Alter oder andere wichtige Griinde nicht dagegen sprechen,
wird auch das Kind durch das Gericht oder durch eine beauftragte Drittperson
in geeigneter Weise personlich angehért (Art. 298 Abs. 1 ZPO). Der Richter
muss sich grundsatzlich von den massgeblichen Verhaltnissen ein personli-
ches Bild machen. Die Anhérung soll nur an eine unabhangige Drittperson
Ubertragen werden, wenn daflr (bspw. kinderpsychiatrische) Spezialkenntnis-
se erforderlich sind (BGer, Urteil 5A 52/2015 vom 17. Dezember 2015
E. 5.2.3.1). Im Scheidungsverfahren beauftragte der Einzelrichter am 13.
Januar 2014 Frau Dr. I. vom Institut O. mit der Erstellung
eines Kinder-/familienpsychologisches Gutachtens (act. D6 aus ZEO 11 9),
welches vom 29. April 2014 datiert (Vi-act. D1 = KG-act. 4/1, S. 1). Wurde ein
Kind im Rahmen einer Begutachtung bereits zu den entscheidrelevanten
Punkten befragt — dabei kann es sich auch um ein in einem anderen Verfah-
ren in Auftrag gegebenes Gutachten handeln — und ist die Anhérung bzw.
deren Ergebnis aktuell, kann dies ein wichtiger Grund sein, auf die gerichtliche
Anhorung zu verzichten. Dies gilt insbesondere dann, wenn eine neuerliche
Anhérung das Kind unnétig belasten wirde. Indessen darf nicht systematisch
auf die personliche Anhorung verzichtet werden, sobald eine Begutachtung
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geplant ist; entscheidend ist der Einzelfall. Die kinderpsychologischen
Untersuchungen fanden vorliegend am 24. Februar 2014 sowie 3. Marz 2014
statt (Vi-act. D1 = KG-act. 4/1, S. 3) und liegen daher langere Zeit zuriick.
Gerade in Anbetracht dessen, dass es den Besuchsrechtsentzug zu
beurteilen gilt und dieser insbesondere auf dem Willen D. grundet,
ware eine weitere Anhorung angezeigt gewesen, zumal neue Erkenntnisse —
zugunsten des Gesuchstellers — nicht ohne Weiteres ausgeschlossen werden
konnten und die Belastung D. in einem vernunftigen Verhaltnis zum
Nutzen stand (vgl. Michel/Steck, Basler Kommentar, 3. A. 2017, N 30 zu Art.
298 ZPO; BGE 133 1l 553 E. 4, S. 554 f.; BGer , Urteil 5A_821/2013 vom 16.
Juni 2014 E. 4).

cc) Das personliche Anhérungsrecht ergibt sich aus dem Grundsatz des
rechtlichen Gehors (Art. 53 Abs. 1 ZPO; Sutter-Somm/Hostettler, a.a.0., N 8
zu Art. 273 ZPO). Wird in einem Rechtsmittelverfahren eine Verweigerung des
rechtlichen Gehdrs durch die Vorinstanz festgestellt, leidet der Entscheid an
einem Mangel und wird aufgrund der sogenannten formellen Natur des
Gehorsanspruchs unabhangig davon, ob das Urteil ohne die Verletzung an-
ders ausgefallen ware, aufgehoben (Sutter-Somm/Chevalier, in: Sutter-
Somm/Hasenbohler/Leuenberger, a.a.0., N 26 zu Art. 53 ZPO; BGE 1351 187
E. 2.2, S. 190). Solche Verfahrensmangel sind an sich heilbar und fihren in
der Regel nur zur Anfechtbarkeit des fehlerhaften Entscheids. Nur ein beson-
ders schwer wiegender Verstoss gegen grundlegende Parteirechte hatte in
einem solchen Fall Nichtigkeit zur Folge, wovon insbesondere dann auszuge-
hen ware, wenn der Betroffene von einer Entscheidung mangels Eréffnung
gar nichts weiss bzw. wenn er gar keine Gelegenheit erhielt, an einem gegen
ihn laufenden Verfahren teilzunehmen (vgl. BGE 129 | 361 E. 2.1, S. 363 f.).
Der alleinige Umstand, dass der Vorderrichter keine mundliche Verhandlung
durchfiihrte, stellt keinen dermassen krassen Verfahrensfehler dar, welcher
zur Nichtigkeit des Entscheids flihrt.
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dd) Eine nicht besonders schwerwiegende Verletzung des rechtlichen
Gehors kann ausnahmsweise als geheilt gelten, wenn die betroffene Person
die Moglichkeit erhalt, sich vor einer Rechtsmittelinstanz zu aussern, die so-
wohl den Sachverhalt als auch die Rechtslage frei Uberprifen kann. Unter
diesen Voraussetzungen ist dartber hinaus selbst bei einer schwerwiegenden
Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor von einer Rickweisung der
Sache an die Vorinstanz abzusehen, wenn und soweit die Rickweisung zu
einem formalistischen Leerlauf und damit zu unnétigen Verzdgerungen fihren
wurde, die mit dem (der Anhoérung gleichgestellten) Interesse der betroffenen
Partei an einer beforderlichen Beurteilung der Sache nicht zu vereinbaren
waren (BGE 137 |1 195, E. 2.3.2, S. 197 f; BGE 133 | 201 E. 2.2, S. 204 f,;
Sutter-Somm/Chevalier, a.a.0., N 27 f. zu Art. 53 ZPO). Dies ware vorliegend
der Fall und zwar umso mehr, als es sich um ein Massnahmeverfahren han-
delt. D. wurde am 6. September 2017 angehdrt und die Parteien
wurden an der Instruktionsverhandlung vom 24. Oktober 2017 befragt. Selbst
eine allfallige Gehdrsverletzung infolge fehlender Anhérung der Eltern ware
mithin geheilt und die Berufung in diesem Punkt abzuweisen (vgl. auch KG
FR, Urteil 101 2016 211 vom 26. Januar 2017 E. 2a).

c) Die Ruge des Gesuchstellers, das rechtliche Gehor sei verletzt worden,
weil ihm die Stellungnahme der Gesuchsgegnerin vom 29. Dezember 2014
erst am 3. Mai 2016 zur Kenntnisnahme — ohne Fristansetzung zur Stellung-
nahme — zugestellt worden sei (KG-act. 1 Ziff. VII/3, S. 20), ist sodann nicht
stichhaltig. Beiden Parteien wurde mit superprovisorischer Verfigung vom
10. Dezember 2014 Frist zur Stellungnahme angesetzt (vgl. Vi-act. A2, Dispo-
sitivziffer 4). Die Stellungnahme der Gesuchsgegnerin (Vi-act. A4) wie auch
jene des Prozessbeistands von D. vom 5. Januar 2015 (Vi-act. A6)
mussten dem beanwalteten Gesuchsteller nur zur Kenntnisnahme zugestellt
werden, was der Vorderrichter — wenn auch erst — am 3. Mai 2016 anerkann-
termassen getan hat (vgl. Vi-act. E7; BGE 138 | 484 E. 2.1 f., S. 485;
BGE 133 198 E. 2.1 f, S. 99 f.; BGer, Urteil 4A_453/2016 vom 16. Februar



Kantonsgericht Schwyz 13

2017 E. 2.2). Inwieweit der angeblich ,chaotisch unklare Prozessstand“ an
dieser Rechtslage etwas hatte andern sollen oder dabei Art. 29 BV verletzt
worden ware, ist nicht ersichtlich. Fakt ist, dass der Gesuchsteller die Stel-
lungnahmen erhielt und die Moglichkeit hatte, zum Inhalt dieser Stellung zu
nehmen.

d) aa) Der Gesuchsteller wendet ein, dass Rechtanwalt E. im
vorliegenden Verfahren ZES 14 584 nicht als Kinderanwalt eingesetzt worden
sei. Sein Antrag Ziffer 1 der Stellungnahme vom 5. Januar 2015 um Anord-
nung einer prozessualen Beistandschaft habe der Vorderrichter mit Dispositiv-
ziffer 3 der angefochtenen Verfiigung ausdriicklich abgewiesen.

Der Gesuchsteller riigt einerseits eine Verletzung der Rechte von D.
bzw. von Art. 299 ZPO, andererseits beanstandet er, dass Rechtanwalt

E. prozessuale Rechte eingeraumt worden seien. Diese Argumenta-
tion ist widerspruchlich. Auf jeden Fall konnte Rechtsanwalt E. mit
seiner Stellungnahme (Vi-act. A6) die Interessen von D. vertreten.

Dass dem Gesuchsteller alleine hieraus Nachteile entstanden waren, ist so-
dann nicht ersichtlich, zumal der Gesuchsteller selber die Anordnung einer
Vertretung nach Art. 299 ZPO verlangte. Weiter wurde die Sistierung des Be-
suchsrechts insbesondere mit den Feststellungen im Kinderpsychologischen
Gutachten begrindet (vgl. hierzu nachfolgende E. 3) und die Schilderungen
des Prozessbeistands sind nicht als Beweisergebnis zu verwenden. Zudem

wurde Rechtanwalt E. im Berufungsverfahren als Prozessbeistand
fur D. eingesetzt (vgl. KG-act. 15). Allfallige Mangel sind damit ge-
heilt.

bb) Im entsprechenden Berufungs(-eventual)antrag stellt sich der Gesuch-
steller explizit gegen die Einsetzung von Rechtsanwalt E. als Pro-
zessbeistand (vgl. KG-act. 1 Antrag Ziffer 2, S. 2). So hatte dieser der Ob-
struktionshaltung der Gesuchsgegnerin entgegen wirken missen. Primare
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Aufgabe einer von Eltern und Gericht unabhangigen Kindesvertretung ist es,
der Stimme des Kindes im Verfahren Gehdr zu verschaffen. Sie hat den sub-
jektiven Kindeswillen sorgfaltig und umfassend abzuklaren und dem Gericht
zur Kenntnis zu bringen. Gleichwohl kann sie das Kindeswohl nicht ausser
Acht lassen, dient das Institut der Kindesvertretung doch der Verwirklichung
des Kindeswohls in familienrechtlichen Verfahren. Die Kindesvertretung soll
die Meinung des Kindes nicht unreflektiert und gegen ihre eigene Uberzeu-
gung vertreten (Michel/Steck, a.a.0., N 18 zu Art. 299 ZPO). Rechtsanwalt
E. horte D. am 18. Dezember 2014 persdnlich an und hielt
in der Folge fest, sie habe ihm gegenitber zum Ausdruck gebracht, dass sie
einen solchen Kontakt nach wie vor nicht mochte (Vi-act. A6). Im Rahmen
seines Pladoyers anlasslich der Hauptverhandlung vom 3. November 2016 im
Scheidungsverfahren erklarte er ebenfalls, D. wolle explizit und
weiterhin mdglichst keinerlei Kontakt zum Gesuchsteller. Es belaste sie
psychisch, wenn sie daran denke, mit ihrem Vater allenfalls in Kontakt treten
oder ihn besuchen zu missen. D. vertrete ihre Wuinsche und
Bedurfnisse klar, unmissverstandlich und in konstanter Weise. Sie sei fir ihr
Alter Uberdurchschnittlich reif und zweifelsohne urteilsfahig betreffend ihren
personlichen Verkehr mit dem Gesuchsteller (act. A16 aus ZEO 11 9). Auch
anlasslich der Instruktionsverhandlung war fiir Rechtsanwalt E. klar,
dass die Berufung aus der Optik von D. nicht gutgeheissen werden
sollte. Der Vorderrichter habe zu Recht auf das Gutachten abgestellt und es
sei Tatsache, dass das Kind gegenlber mehreren Drittpersonen mehrfach
und immer wieder erklart habe, dass es kein Besuchsrecht wolle (KG-act. 25,
S. 22 f.). Insgesamt sind keine Anhaltspunkte ersichtlich, dass der Prozess-
beistand den subjektiven Kindeswillen nicht sorgfaltig ermittelt oder das Kin-
deswohl missachtet hatte bzw. nicht Uber die entsprechenden fachlichen An-
forderungen verfligen oder seine Arbeit nicht in Unabhangigkeit ausiiben wir-
de. Bereits der Vorderrichter erachtete entsprechende Vorbehalte als unbe-
grundet, wobei er auch berlcksichtigte, dass der Beistand in einem friheren
Stadium des Scheidungsverfahrens durchaus als moglich erachtet habe, dass
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D. unter dem Druck der Gesuchsgegnerin sage, sie wolle nicht zum
Vater (vgl. angef. Verfigung E. 3, S. 14). Der Gesuchsteller setzt sich hiermit
nicht auseinander und bringt keine wesentlichen (weiteren) Einwande gegen
die Person von Rechtsanwalt E. vor (vgl. auch KG-act. 15, S. 2).
Uberdies war es nicht Aufgabe des Letzteren, das ,herzliche Verhaltnis* zwi-
schen dem Gesuchsteller und D. L2aufrechtzuerhalten bzw. wieder-
herzustellen“ (vgl. KG-act. 25 Beilage 1, S. 5); insbesondere nicht entgegen
dem Wohl des Kindes.

e) Der Gesuchsteller bemangelt weiter, er habe zum Gutachten nicht Stel-
lung nehmen kdnnen.

Gemass Dispositivziffer 1 der im Scheidungsverfahren ergangenen prozess-
leitenden Verfiigung des Vorderrichters vom 22. Mai 2014, welcher mit Be-
schluss vom 25. November 2014 (ZK2 2014 45) aufgehoben wurde, wurde
das Kinderpsychologische Gutachten den Parteien sowie dem Prozessbei-
stand von D. einstweilen zur Kenntnis zugestellt mit der Anmerkung,
dass den Parteien zu einem spateren Zeitpunkt mit separater Verfligung Ge-
legenheit zur Stellungnahme eingeraumt werde (Vi-act. C22 = KG-act. 1/5).
Das Kantonsgericht beanstandete, dass den Parteien nicht unverziiglich Ge-
legenheit zur Stellungnahme gegeben worden sei. Indem der Vorderrichter
dem (dortigen) Berufungsfiihrer unter anderem die Moglichkeit verwehrt habe,
sich vor dem Entscheid zum Gutachten aussern zu konnen, sei diesem der
Anspruch auf rechtliches Gehor vollstandig verweigert worden. Erganzend
verwies das Kantonsgericht auf Art. 253 ZPO sowie die Mdglichkeit einer su-
perprovisorischen Verfiigung hin mit der Anmerkung, dass der Vorderrichter
die besondere Dringlichkeit nicht darlegt habe und diesfalls die Parteien un-
verzuglich hatte vorladen oder ihnen eine Frist zur Stellungnahme hatte ein-
raumen mussen. In der daraufhin erlassenen superprovisorischer Verfigung
vom 10. Dezember 2014 setzte der Vorderrichter den Parteien sowie dem
Prozessbeistand von D. nun Frist zur Einreichung einer Stellung-
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nahme an (Vi-act. A2, S. 3; vgl. Art. 265 ZPO). In der durch seinen Rechtsver-
treter verfassten Stellungnahme beanstandete der Gesuchsteller, dass er bis
anhin zum Gutachten keine Stellung habe nehmen und keine Erlauterungs-
und/oder Erganzungsbegehren habe stellen kénnen (vgl. Vi-act. A5
Ziff. VII/9.03, S. 19). Gerade in dieser Stellungnahme hatte er sich aber zum
Gutachten aussern kénnen, nachdem Dispositivziffer 1 der Verfligung vom
22. Mai 2014 aufgehoben worden war, die im Gutachten getroffenen Feststel-
lungen der Verfigung vom 10. Dezember 2014 als wesentliche Begriindung
dienten und es sich bei den hier im Zentrum stehenden Anordnungen zum
Besuchsrecht um vorsorgliche Massnahmen handelt, fir welche wie bereits
erwahnt — unter Vorbehalt von Art. 272 und 273 ZPO - das summarische Ver-
fahren anwendbar ist (vgl. Art. 276 Abs. 1 ZPO i.V.m. Art. 271 ZPO). In seiner
personlichen Stellungnahme beanstandete der Gesuchsteller das Gutachten
denn auch in einigen Punkten (vgl. Vi-act. A3). Weiter wurde den Parteien im
Rahmen der im Berufungsverfahren durchgefiihrten Instruktionsverhandlung
Gelegenheit zur Stellungnahme geboten (vgl. KG-act. 25). Schliesslich konnte
sich der Gesuchsteller im Scheidungsverfahren — mit Stellungnahme vom
20. Oktober 2015 — zum Gutachten aussern (act. D34 aus ZEO 11 9; vqgl.
auch angef. Verfigung E. 2.4.1, S. 11). Der Vorderrichter hielt fest, er habe
sich im Rahmen des Scheidungsurteils eingehend mit den Einwanden des
Gesuchstellers auseinandergesetzt und sei zum Schluss gekommen, dass auf
das Gutachten und die darin enthaltenen Empfehlungen grundsatzlich abzu-
stellen sei. Er halt daran im vorliegenden Massnahmeverfahren offensichtlich
fest bzw. verweist auf seine Begriindung im Urteil im Verfahren ZEO 11 9
(E. 3). Im Scheidungsurteil, in dessen Besitz der Gesuchsteller aufgrund sei-
ner Parteistellung ist, setzte sich der Vorderrichter mit seinen Einwanden zum
Gutachten auseinander (vgl. KG-act. 8/1 E. 3, S. 63 ff.). Hierzu liess sich der
Gesuchsteller nicht vernehmen. Erkenntnisse aus Beweisverfahren in frihe-
ren Prozessen darf das Gericht als gerichtsnotorische Tatsachen verwenden.
Dies trifft unter anderem auf Gutachten zu, die in einem anderen Verfahren
eingeholt wurden und die sich zu abstrakten Fachfragen aussern. Ebenso
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dirfen Beweisergebnisse aus friiheren Zivilprozessen zwischen den gleichen
Parteien herangezogen werden, wenn diese auch nicht als gerichtsnotorisch
gelten und der freien richterlichen Beweiswilrdigung unterliegen. Auch hier
steht die Wiederverwendung eines eingeholten Gutachtens im Vordergrund
(vgl. Schmid, in: Oberhammer/Domej/Haas, a.a.0., N 4 zu Art. 151 ZPO; Ha-
senbohler, in: Sutter-Somm/Hasenbdohler/Leuenberger, a.a.0., N 7 zu Art. 151
ZPO, vgl. auch BGer, Urteil 4A_37/2014 vom 24. Juni 2014 E. 2.4.1). Vorlie-
gend wurde das Gutachten in Kopie zu den Akten genommen (vgl. Vi-act. D1).
Ausserdem reichte die Gesuchsgegnerin das Gutachten mit ihrer Berufungs-
antwort ins Recht (KG-act. 4/1), nachdem der Gesuchsteller einen Auszug
desselbigen bereits vor erster Instanz seiner Stellungnahme beigelegt hatte
(Vi-act. C38). Aus dem Umstand, dass das Gutachten nicht offiziell — mittels
prozessleitender Verfligung — beigezogen wurde, vermag der Gesuchsteller in
Anbetracht dessen, dass der Vorderrichter unter offensichtlicher Bezugnahme
auf das Gutachten zunachst superprovisorisch verflgte, beide Verfahren die
Scheidung der gleichen Parteien betreffen und vorliegend die uneinge-
schrankte Untersuchungsmaxime gilt, nichts zu seinen Gunsten abzuleiten.

3. Der Gesuchsteller verlangt, wie erwahnt, die Aufhebung der vorderrich-
terlich angeordneten Sistierung des Besuchs- und Ferienrechts.

a) aa) Eltern, denen die elterliche Sorge oder Obhut nicht zusteht, und das
minderjahrige Kind haben gegenseitig Anspruch auf angemessenen personli-
chen Verkehr (Art. 273 Abs. 1 ZGB). In der Regel ist fir das Wohl des Kindes
die Beziehung zu beiden Eltern wichtig, da sie bei der Entwicklung und
Identitatsfindung des Kindes eine wesentliche Rolle spielen kann (Schwenzer,
Basler Kommentar, 5. A. 2014, N 6 zu Art. 273 ZGB; BGer, Urteil
5A 716/2010 vom 23. Februar 2011 E. 4). Wird das Kindeswohl durch den
personlichen Verkehr aber gefahrdet, Gben die Eltern ihn pflichtwidrig aus,
haben sie sich nicht ernsthaft um das Kind gekiimmert oder liegen andere
wichtige Griinde vor, so kann ihnen das Recht auf personlichen Verkehr
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verweigert oder entzogen werden (Art. 274 Abs. 2 ZGB). Eine Gefahrdung des
Wohls des Kindes im genannten Sinn liegt dann vor, wenn dessen ungestorte
korperliche, seelische oder sittliche Entwicklung durch ein auch nur
begrenztes Zusammensein mit dem nicht obhutsberechtigten Elternteil
bedroht ist (BGer, Urteil 5A_404/2015 vom 27. Juni 2016 E. 5.2.3). Nebst der
Gefahrdung des Kindeswohls ist fiur die Verweigerung oder den Entzug des
Anspruchs auf personlichen Verkehr zudem vorausgesetzt, dass dieser
Gefahrdung nicht durch andere geeignete Massnahmen begegnet werden
kann; die ganzliche Aufthebung des Besuchsrechts muss stets die ultima ratio
bleiben (Bichler, in: Schwenzer, Familienkommentar Scheidung, Bd. I, 3. A.
2017, N 5 zu Art. 274 ZGB; Michel/Schlatter, in: Buchler/Jakob,
Schweizerisches Zivilgesetzbuch, Kurzkommentar, 2. A. 2018, N 4 zu Art. 274
ZGB). Das Besuchsrecht darf dem nicht obhutsberechtigten Elternteil damit
nicht ohne wichtige Griinde abgesprochen werden bzw. ist eine Gefahrdung
des Kindeswohls nicht leichthin anzunehmen (BGer, Urteil 5A_404/2015 vom
27.Juni 2016 E. 5.2.3).

bb) So darf eine Einschrankung des personlichen Verkehrs in der Regel
nicht allein wegen eines elterlichen Konflikts erfolgen, jedenfalls soweit das
Verhaltnis zwischen dem besuchsberechtigten Elternteil und dem Kind gut ist.
Er ist einzig statthaft, wenn sich die nachteiligen Auswirkungen eines
Besuchsrechts nicht anderweitig in fir das Kind vertretbaren Grenzen halten
lassen (BGer, Urteil 5A_404/2015 vom 27. Juni 2016 E. 5.2.4; BGer, Urtell
5A 367/2015 vom 12. August 2015 E. 5.1.2). Anhaltende Spannungen
zwischen den Eltern, die das Kind in enorme Loyalitdtskonflikte bringen,
kénnen nach alterer bundesgerichtlicher Rechtsprechung zwar Grund fir die
Verweigerung oder den Entzug des personlichen Verkehrs sein. Bis zu einem
gewissen Grad sind Loyalitatskonflikie des Kindes nach neuerer
Rechtsprechung aber als dem Besuchsrecht inharente Erscheinung
hinzunehmen (Blchler, a.a.0., N 9 zu Art. 274 ZGB mit Verweisen). Ebenso
wenig kann eine Gefahrdung des Kindeswohls schon deswegen bejaht
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werden, weil beim betroffenen Kind eine Abwehrhaltung gegen den nicht
obhutsberechtigten  Elternteil festzustellen ist. Die Ausibung des
Besuchsrechts darf mithin nicht (allein) vom Willen des Kindes abhangen und
es kann erst bei ernsthafter Gefahr der zweckwidrigen Austibung, die zu einer
Beeintrachtigung des Kindeswohls flhrt, verweigert werden (BGer, Urtell
5A_404/2015 vom 27. Juni 2016 E. 5.2.3; Blchler, a.a.0., N 10 zu Art. 274
ZGB). Das Wohl des Kindes ist nicht nur aus seiner subjektiven Sicht mit Blick
auf sein momentanes Befinden zu beurteilen, sondern auch objektiv mit Blick
auf seine kunftige Entwicklung. Anderes kann in engen Grenzen bei alteren
urteilsfahigen und bald miindigen Kindern gelten, niemals aber, wenn die
angeblich ablehnende Haltung des Kindes wesentlich durch die Einstellung
der sorgeberechtigten Partei gepragt ist (BGer, Urteil vom 23. Dezember
2008, 5A 341/2008, E.4.3). Die Weigerung des Kindes, den nicht
obhutsberechtigten Elternteil zu besuchen, bildet also ein Element bei der
Regelung des personlichen Verkehrs, welche namentlich dann nicht
ausschliesslich vom Willen des Kindes abhangt, wenn dessen
Weigerungshaltung hauptsachlich vom Inhaber der Obhut beeinflusst wird
(BGer, Urteil 5A 522/2017 vom 22. November 2017 E.4.6.3). Indes ist der
geausserte Kindeswille in der Entscheidung zu berilcksichtigen, und bei
alteren Kindern ist er ein massgebliches Kriterium bei der Festsetzung des
Besuchsrechts (BGer, Urteil 5A_160/2011 vom 29. Marz 2011 E. 4). Die
Fahigkeit des Kindes zu autonomer Willensbildung ist ungefahr ab dem 12.
Altersjahr anzunehmen, wobei es aber nicht in Eigenregie bestimmen kann,
ob und zu welchen Bedingungen es Umgang mit dem nicht sorge- oder
obhutsberechtigten Elternteil haben mdéchte (BGer, Urteil 5A 404/2015 vom
27.Juni 2016 E. 5.2.5).

b)  Der Vorderrichter sah sich in erster Linie aufgrund der ablehnenden
Haltung D. zur Sistierung des Besuchsrechts veranlasst, wobei er
eine Beeinflussung deren Willens durch die Gesuchsgegnerin insbesondere
gestutzt auf das im Scheidungsverfahren eingeholte Kinderpsychologische
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Gutachten ausschloss (angef. Verfliigung E. 2.4.2, S. 12 f.). Der Gesuchsteller
lastet dem Gutachten gravierende Mangel an und erachtet eine Manipulation
sowie negative Beeinflussung D. durch ihre Mutter als offensichtlich.
Letztere habe nichts unversucht gelassen, um das Verhaltnis zwischen Vater
und Tochter zu trigen und zu zerstoren. Sie habe sich nicht an
Besuchsrechtsregelungen gehalten und sei bemiht gewesen, ihm das
Besuchsrecht zu entziehen. Die Gesuchsgegnerin bestreitet dies und betont,
dass D. aufgrund verschiedener Vorfalle entschieden keinen — auch
telefonischen — Kontakt zu ihrem Vater wolle, obwohl sie sie immer wieder
hierzu ermutige. Sie anerkenne das Besuchsrecht des Gesuchstellers dem
Grund-satze nach, dessen Forderungen wirden aber in keiner Weise dem
Wunsch von D. entsprechen.

aa) Gemass den Feststellungen der Gutachterin scheine es D. in
Zurich gut zu gehen; sie sei sehr stark auf ihre Entwicklung ausgerichtet und
konne zumindest im Alltag den Konflikt rund um die Besuchsregelung
abwehren. Konfrontiert mit ihrem Vater zeige sie sich witend, traurig und
verletzt, konne sich ihm aber gut mitteilen. Sie kénne sehr wohl eigene
Bedlrfnisse formulieren und eigene Wahrnehmung sowie Krankungen
aufzeigen. In der direkten Beobachtung zeige sich, wie belastet D.

wahrend den Kontakten mit ihm sei. Aktuell weigere sich D. , ihren
Vater zu sehen. Sie habe Uber verschiedene Zeitpunkte hinweg — sowohl in
Anwesenheit des Gesuchstellers als auch der Gesuchsgegnerin — stabil
geaussert, dass sie keinen Kontakt zu ihnm wunsche. Dieser Wille sollte nach
dem Daflirhalten der Gutachterin berlcksichtigt werden, da ihre
(altersentsprechenden) Aussagen vor dem Hintergrund ihres freien Willens
entstanden seien. Sie sprach D. die Urteilsfahigkeit fur die Frage
nach weiteren Vater-Tochter-Kontakten zu. Es wirden keine Hinweise auf
eine Beeinflussung bzw. eine negative Instrumentalisierung durch die
Gesuchsgegnerin gegeniiber dem Gesuchsteller vorliegen. Aus der eigenen
Beobachtung nahm die Gutachterin vielmehr an, dass die zunehmende



Kantonsgericht Schwyz 21

Labilisierung des Gesuchstellers und deren Auswirkung auf die Interaktion mit
D. , aufgrund seiner Lebenssituation, diese im Kontakt mit ihm so
verunsichern wirde, dass sie nicht mehr zu ihm gehen méchte (Vi-act. D1 =
KG-act. 4/1, S. 38, 73, 85 f. und 88). Diese Einschatzung erscheint gestiitzt
auf die Gesprache mit den Parteien und D. begriindet und
nachvollziehbar. Die Vorbringen des Gesuchstellers beschranken sich in
seiner Berufung im Wesentlichen darauf, ihm sei keine Madoglichkeit zur
Stellungnahme zum Gutachten gegeben worden. Die spatere personliche
Anhorung D. durch ihren Prozessbeistand vom 18. Dezember 2014
bestatigt denn auch die Einschatzung der Gutachterin, dass D. aus
eigenem Willen keinen Kontakt zu ihrem Vater mochte (Vi-act. A6). Auch in
ihrem Brief vom 2. Juli 2016 an den Vorderrichter sprach sich D.

unmissverstandlich gegen jeglichen Kontakt mit inrem Vater aus und verneinte
heimliche Treffen mit ihm (Vi-act. E10). Selbst wenn davon ausgegangen
wurde, dass D. die Zeilen vordiktiert wurden, vermag dies nichts an
den Feststellungen im Gutachten andern, und liesse dies nicht ohne Weiteres
den Schluss zu, dass sie dem Willen D. widersprechen. Wie bereits
erwahnt, sprach sich der Prozessbeistand D. zudem auch anlasslich
der Hauptverhandlung vom 3. November 2016 gestitzt auf deren Aussagen
sowie seinen Einschatzungen gegen ein Besuchsrecht aus (act. A16 aus ZEO
11 9; vgl. auch obige Ausfiihrungen unter E. 2d und angef. Verfiigung E.
241, S. 13). Gegen eine Beeinflussung D. durch die
Gesuchsgegnerin spricht sodann die im Berufungsverfahren durchgefiihrte
Anhérung vom 6. September 2017, anlasslich welcher sich die 13-jahrige
D. mit Nachdruck und Uberzeugend gegen jeglichen Kontakt zu
ihrem Vater stellte. Ihre Aussagen schienen fir die Anwesenden dem
wirklichen Willen D. zu entspringen und wirkten sehr authentisch
(vgl. KG-act. 17). Dem gesuchstellerischen Einwand in seiner Stellungnahme
zum Beweisergebnis (vgl. KG-act. 25 Beilage 1, S. 3), es handle sich beim
entsprechenden Kurzprotokoll lediglich um eine interpretierende wertende
Zusammenfassung nicht protokollierter Aussagen von D. , st
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entgegenzuhalten, dass es die wesentlichen Aussagen D. bzw. das
wesentliche Ergebnis der Kindesanhérung wiedergibt (vgl. Art. 298 Abs. 2
ZPO). Die Einzelheiten des Gesprachsinhalts missen den Eltern nicht
zuganglich gemacht werden, weshalb auch dem Ansinnen des Gesuchstellers
um Abhoérung der Tonbandaufnahmen nicht zu entsprechen ist (vgl. BGer,
Urteil 5A_88/2015 vom 5. Juni 2015 E. 3.3). Rechtsanwalt E. wies
schliesslich zu Recht darauf hin, dass D. seit der Begutachtung alter
und reifer geworden sei und gegenuber mehreren Drittpersonen immer wieder
erklart habe, dass sie ,nicht wolle® (KG-act. 25, S. 22; vgl. auch vorne E. 2d).

bb) D. verfasste im Hinblick auf ihre Anhérung vom 19. Mai 2011
(im Verfahren ZES 11 135) vor dem Einzelrichter einen Brief an diesen mit
dem Anliegen, nicht zu ihrem Papa zu wollen, weil er sie unter Druck setze,
nicht aufwache, wenn sie in der Nacht ganz traurig sei, bereits schreie, wenn
sie nur eine Frage stelle und weil er ,Psucho“ mache mit ihr (vgl. Vi-act. C28).
Auf die Frage, was sie mit ,unter Druck setzen“ meine, brachte D.

zum Ausdruck, dass ihr Vater sie nervds mache, sie nicht jede Woche zu ihm
gehen wolle, sie Angst habe, alleine zu ihm zu gehen, und sie nicht bei ihm
Ubernachten wolle (Vi-act. C29). Ob die Zeilen ganz oder teilweise von der
Gesuchsgegnerin  oder deren Mutter vordiktiert wurden - wie vom
Gesuchsteller behauptet —, ist aufgrund ihrer spateren Willensbekundungen
sowie deren Einschatzung (vgl. vorangehenden Ausflihrungen unter E. 3b/aa)
von untergeordneter Relevanz. Ausserdem ist zu beachten, dass vorsorgliche
Massnahmen unter den gesetzlichen Voraussetzungen (Art. 268 Abs. 1 ZPO)
abanderbar sind bzw. eine Abanderung der vom Eheschutz- oder Schei-
dungsgericht angeordneten Massnahmen zulassig ist, wenn sich die Umstan-
de seit deren Erlass erheblich und dauernd verandert haben (Sutter-
Somm/Stani-schewski, in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger, a.a.0., N
33 f. zu Art. 276 ZPO mit Verweisen). Der Vorderrichter anderte mit angefoch-
tener Verfiugung den bestehenden Massnahmenentscheid vom 19. August
2013 (ZES 2011 511). Am 22. Mai 2013 gab D. (noch) zu Protokoll,
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am liebsten alle zwei Wochen von Freitag- bis Sonntagabend — und nicht
zusatzlich auch unter der Woche, wobei sich ein Zoégern ihrerseits erst auf
Nachfrage nach den Griinden fiir die gewiinschte Reduktion der Vatertage
feststellen lasst — bei ihrem Vater zu sein (Vi-act. C35). Am 4. Dezember 2013
(im Verfahren ZES 13 513) fihrte sie bereits aus, den Gesuchsteller seit dem
Umzug nach Zirich im Herbst 2013 nicht mehr gesehen zu haben. Sie
vermisse ihn nicht und sei froh, dass er nicht mehr anrufe. Derzeit habe sie
kein Bedurfnis, ihn zu sehen, und sie glaube nicht, dass sich das wieder
andern werde. Sie konne einfach nicht vergessen, dass er sie schon zweimal
geschlagen habe (act. A/12 aus ZES 13 513; vgl. auch angef. Verfigung E.
2.4.1, S. 13). Die damalige Besuchsrechtsregelung kann nicht mehr als dem
Kindeswohl entsprechend angesehen werden.

cc) Der Vorderrichter bejahte heimliche Besuche von D. bei ihrem
Vater, zusammen mit ihrer Freundin, an Mittwochnachmittagen, vor ihrem
Umzug nach Zirich, wobei sich die Madchen in der Garage eine Spielecke
eingerichtet hatten (angef. Verfigung E. 2.4.2, S. 12). Der Gesuchsteller
beanstandet, dass hieraus nicht abgeleitet worden sei, sie habe offensichtlich
bewusst und gewollt den Kontakt zu ihm gesucht. Dabei lasst er die weiteren
Erwagungen des Vorderrichters ausser Acht. Dieser hielt fest, dass die
Gutachterin anschaulich erklare, wie das einstmals gute Verhaltnis von
D. zum Gesuchsteller nach und nach immer ambivalenter geworden
sei, ehe es schliesslich zunehmend in Ablehnung (bergegangen sei. Sie
spreche einerseits von einer gewissen Sehnsucht D. nach ihrem
Vater, andererseits sei sie ihm gegenuber verangstigt und verunsichert
gewesen und habe ihn mit der Zeit zunehmend labiler und damit in der
Interaktion mit ihr auch bedrohlicher wahrgenommen. In dieses Bild wirden
gemass den Erwagungen des Vorderrichters die geschilderten heimlichen
Besuche passen, habe D. ihrem Vater hierdurch einerseits nahe
sein und andererseits eine gewisse Distanz wahren kdnnen, weil sie nicht
alleine dort gewesen sei und nicht dort Ubernachtet habe (vgl. angef.
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Verfigung E. 2.4.2, S. 12 f.). Hiergegen vermag der Gesuchsteller nichts
Stichhaltiges vorzubringen. Kommt hinzu, dass diese beschriebenen
heimlichen Besuche mehrere Jahre zurlckliegen und der Wille D.

mit zunehmenden Alter starker wurde. Auch anlasslich der Parteibefragung
vermochte der Gesuchsteller lediglich auf ein mehrere Jahre zurtickliegendes
Beispiel aus der Zeit verweisen, als D. noch in Lachen gewohnt und
sich in seinem Auto flach hingelegt habe, damit sie nicht gesehen werde (vgl.
KG-act. 25 Fragen 89 ff., S. 13 f.). Spatere heimliche Besuche zeigte er nicht
auf, sondern reagierte ausweichend und beantwortete die Frage, wann er
D. das letzte Mal — vor dem 5. September 2017 — gesehen habe,
lediglich mit irgendwann im Frihling/Sommer, in der ersten Jahreshalfte 2017.
Er seizu D. gegangen. Konkretere Details zu diesem Treffen konnte
er trotz Nachfrage nicht nennen (vgl. KG-act. 25 Fragen 61 ff.,, S. 10 f.). Der
Gesuchsteller offeriert erneut Frau J. als Zeugin, gegenliber welcher
D. erzahlt haben soll, sie wirde gezwungen zu sagen, ihr Vater sei
bose. Sie wirde standig zu ihm gehen, dirfe das aber nicht sagen. Der
Aktennotiz von K. , KESB Ausserschwyz, vom 23. September 2013
Uber ein Telefonat mit dieser lassen sich entsprechende Aussagen
entnehmen (Vi-act. C36). Zudem sprach die Gutachterin personlich per
Telefon mit Frau J. (vgl. Vi-act. D1 = KG-act. 4/1, S. 62 ff.). Selbst
wenn die offerierte Zeugin entsprechende Aussagen bestatigen wirde, betrifft
dies eine Zeit vor dem Wegzug D. nach Zurich und vermag dies
nichts an dem inzwischen glaubhaft gefestigten, eigenen Willen D.

zu andern. Im Ubrigen kann gemass den Ausfiihrungen der Gutachterin auch
die Hypothese verfolgt werden, dass die heimlichen Besuche auf
Druckaustibung durch den Gesuchsteller griindeten (vgl. Vi-act. D1 = KG-act.
4/1, S. 80). Weitere Beweisabnahmen eribrigen sich.

dd) Das Besuchsrecht zwischen D. und dem Gesuchsteller sowie
dessen Vollstreckung war bereits Gegenstand vieler, beiderseits
angestrengter Verfahren. Im Verfahren SV 09 101 befahl der Einzelrichter der
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Gesuchsgegnerin im Hinblick auf einen konkreten Zeitpunkt die Herausgabe
von D. sowie deren Reisepasses an den Gesuchsteller. Zumindest
in den vom Gesuchsteller erwahnten Verfahren SV 09 41 und SV 09 71
vermochte der Gesuchsteller aber mit der beantragten Vollstreckung des
Besuchsrechts bzw. Herausgabe der Reisepasse nicht durchzudringen und
wurde auch ein dagegen erhobener Rekurs abgewiesen, unter anderem unter
dem Hinweis darauf, dass das Besuchsrecht lediglich in wenigen
Ausnahmefallen nicht habe ausgelibt werden kénnen (vgl. RK1 2009 64). Mit
superprovisorischer Verfligung vom 14. Marz 2011 (im Verfahren ZES 11 135)
hob der Einzelrichter das damalige, gestitzt auf die Vereinbarung vom 20./21.
Januar 2009 (im Verfahren SV 08 168) geltende, Besuchsrecht auf Antrag der
Gesuchsgegnerin zwar nicht auf, beschrankte es aber (vgl. Vi-act. C5 und
C6). Die am 19. Marz 2011 verweigerte Herausgabe D. begriindete
die Gesuchsgegnerin gegenuber der Polizei damit, dass Erstere sich weigere
und Angst vor ihrem Vater habe (vgl. Vi-act. C26). Im Untersuchungsverfahren
SUM 11 427 legte sie das Versprechen zur Einhaltung des gemass Verfligung
vom 14. Marz 2011 eingeschrankten Besuchsrechts bis zum Erlass einer
anders lautenden Verfigung ab (Vi-act. C27). Anhaltspunkte dafir, dass die
Gesuchsgegnerin mit dem Vorwurf angeblicher Tatlichkeiten seitens des
Gesuchstellers einzig dessen Besuchsrecht zu vereiteln beabsichtigte, liegen
sodann nicht vor. Mit Vereinbarung vom 13. Juli 2011 (im Verfahren ZES 11
135) wurde das am 20./21. Januar 2009 (im Verfahren SV 08 168) vereinbarte
Besuchsrecht unter der Woche einstweilen sistiert und das
Ferienbesuchsrecht eingeschrankt, unter gleichzeitiger Beauftragung des
Erziehungsbeistands, das abgeanderte Besuchsrecht wieder schrittweise in
die urspriingliche Regelung gemass Vereinbarung der Parteien vom 20./21.
Januar 2009 zurlickzufihren, sobald dies im Sinne des Kindeswohls
angezeigt sei (vgl. Vi-act. C6 und C7). Das vom Gesuchsteller am 25. Juni
2012 angehobene Vollstreckungsbegehren (Vi-act. C10a), welches sich
sowohl auf das Besuchsrecht am Wochenende, unter der Woche wie auch auf
Feiertage — im Jahr 2012 — bezog (vgl. auch KG-act. 1, Ziff. VI./A./13., S. 8 f.),
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wies der Einzelrichter am 3. August 2012 im Hinblick auf das Kindeswohl
wahrend der Dauer des Abanderungsverfahrens ab (ZES 12 272; Vi-act.
C18). Die vom Gesuchsteller dagegen erhobene Beschwerde wies das
Kantonsgericht mit Beschluss vom 12. Oktober 2012 ab (ZK2 2012 47; Vi-act.
C19). Wahrend der Einzelrichter das Begehren der Gesuchsgegnerin um
superpovisorischen Entzug des Besuchsrechts im Verfahren ZES 11 511
zwischenzeitlich am 19. September 2011 abgewiesen hatte (vgl. Vi-act. C34),
hiess er ihr Abanderungsbegehren mit Verfigung vom 19. August 2013
zumindest teilweise gut, indem es insbesondere ein Besuchsrecht unter der
Woche als dem Kindeswohl widersprechend ansah (vgl. Vi-act. C20). Wenn
der Gesuchsteller sein Besuchsrecht auch nicht immer wahrnehmen konnte,
so wurde dies nach gerichtlicher Beurteilung zumindest teilweise nicht
beanstandet. Gegenulber der Gutachterin fiuhrte die Gesuchsgegnerin selber
aus, dass D. nach dem Vorfall in den Sommerferien 2012 an den
Wochenenden (nur) noch ein paar Mal zum Gesuchsteller gegangen sei (Vi-
act. D1 = KG-act. 4/1, S. 33). Der ehemalige Beistand von D. ,
G. , flhrte aus, ab Sommer 2013 habe es eine grosse Veranderung
gegeben. D. habe nicht mehr zu ihrem Vater gehen wollen.
Einerseits seien dafiir die Ferien im Vorjahr, als der Gesuchsteller sie Uber
langere Zeit bei sich behalten habe, obwohl dies nicht abgesprochen worden
sei, verantwortlich gewesen (Vi-act. D1 = KG-act. 4/1, S. 54 f.). Andererseits
habe D. im Sommer 2013 ihm gegenuber zum ersten Mal erwahnt,
vom Gesuchsteller geschlagen worden zu sein. Nach den Sommerferien sei
die Gesuchsgegnerin mit den Kindern sodann nach Zirich gezogen. Eine
Befragung des offerierten Zeugen G. zwecks Untermauerung der
Behauptung des Gesuchstellers, er habe in der Zeit vom 1. Januar 2013 bis 5.
Januar 2015 D. lediglich an sieben Wochenenden zu sich nehmen
konnen, kann damit ausbleiben. Die E-Mails des Gesuchstellers an diesen
Uber verweigerte Besuche liegen sodann bei den Akten (vgl. Vi-act. C11 ff.).
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Insgesamt kann der Gesuchsgegnerin nicht angelastet werden, sie habe das
Besuchsrecht hintertrieben. Vielmehr haben beide Parteien zur gegenwartigen
Situation beigetragen. Dabei zeigen die vielen Verfahren das enorme
Ausmass des elterlichen Konflikts. Die Gutachterin sieht den Gesuchsteller als
psychisch (stark) belastet sowie auch gefahrdet. Er habe sich im Rahmen der
Untersuchungsgesprache bemuht, sich vor allem in einem positiven Licht dar-
zustellen und seine Rolle ,als Opfer darzulegen. Bei Versuchen, seinen Anteil
an den Konflikten aufzuzeigen, habe er latent aggressiv und entwertend ge-
wirkt. Er habe sehr auf seine Bedlrfnisse fokussiert gewirkt. Konflikte, die
nicht in sein Bild passen wurden, wirden ,eliminiert” oder ,passend gemacht®.
Durch seine kritisierende und anklagende Haltung gegenuber Dritten sei ihm
eine adaquate Reflexion seiner eigenen Verantwortlichkeiten und die Uber-
nahme der Perspektive des Gegenubers kaum mdglich. So gelinge es ihm

auch nicht, seine Vorstellung aus der Perspektive von D. zu reflek-
tieren. Er blende véllig aus, dass D. ihm deutlich vermittle, nicht zu
ihm zu wollen. Dass sein Verhalten gegentber D. ihre Beziehung zu

ihm beeintrachtige, respektive Wut bei ihr auslése, blende er aus. Seine
depressive Grundstimmung und seine derzeit starke Ich-Bezogenheit wiirden
ein differenziertes Wahrnehmen von D. und ihren Bedurfnissen und
ein adaquates Handeln verhindern (Vi-act. D1 = KG-act. 4/1, S. 48, 80, 82 f.
und 87 ff.). Diese Eindriicke bestatigten sich an der Parteibefragung, an
welcher der Gesuchsteller jegliches Fehlverhalten von sich wies und
Uberzeugt in die Opferrolle schliipfte. Er ist offensichtlich der Uberzeugung,
dass D. ihn (aktuell) sehen will, obwohl keine Anhaltspunkte hierflr
vorliegen. Sie sei immer zu ihm gekommen. D. wurde ihm sagen,
wenn dem nicht so ware; sie habe ihm immer alles gesagt. Es musse ihr
seiner Ansicht nach einfach die Mdéglichkeit gegeben werden, ohne Angst,
ohne diese Loyalitatsproblematik, zu ihm zu kommen (vgl. KG-act. 25 Fragen
89 und 94 ff,, S. 13 f.). Auf die Frage, weshalb er D. nicht nur
geschrieben, sondern auch bei ihr vorbeigegangen sei und sie abgefangen
bzw. auf sie gewartet habe, meinte er, es stehe nirgends, dass er sie nicht
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sehen durfe. Es gabe zwar kein Besuchsrecht mehr, ein Kontaktverbot liege
aber nicht vor. Sie seien auch berechtigt, miteinander zu telefonieren (KG-act.
25 Fragen 86 ff.,, S. 13). Dass das Besuchsrecht gerade deshalb eine
Einschrankung erfuhr, weil seine Besuche und Anrufe D.
verunsichern und sie den Kontakt ablehnt, scheint er dabei auszublenden.
Dass der Gesuchsteller nicht auf die Bedurfnisse von D. einzugehen
und sich nicht in diese hineinzuversetzen vermag, zeigte sich insbesondere
auch daran, dass er sie einen Tag vor der Kinderanhdrung auf ihrem
Schulweg abpasste. Auf Nachfrage hin erachtete er es einerseits als
vorstellbar, dass dies fur D. belastend gewesen sein musse,
andererseits sah er hierin nicht unbedingt eine zusatzliche Belastung fiir sie
(KG-act. 25 Fragen 76 f., S. 11 f.). Er begriindete bzw. rechtfertigte sein
Verhalten damit, sie ja eine Woche davor habe besuchen wollen, was aber
nicht geklappt habe. Dass D. Freude gezeigt hatte, vermochte er
nicht zu behaupten. Er habe bei ihr keine Ablehnung, aber Erstaunen
festgestellt (KG-act. 25 Fragen 61, 70 ff. und 97 f., S. 9, 10 f. und 15). Der
Gesuchsteller ruft zudem taglich um 20.00 Uhr bei D. bzw. der
Gesuchsgegnerin an, obwohl die Anrufe offenbar nicht entgegengenommen
werden und er gemass der angefochtenen, aber vollstreckbaren Verfigung
nur einmal monatlich per Brief oder Mail mit ihr in Kontakt treten durfte (Art.
315 Abs. 4 lit. b ZPO; KG-act. 15 und 25 Fragen 146 ff., S. 20 f.). Auch die
vom Gesuchsteller am 14. Juni 2016 verfasste E-Mail sowie der Umstand,
dass er sich keine kleinere, gunstigere Wohnung sucht mit der Begrindung,
dies sei seit deren Wegzug so abgemacht mit D. , zeigt eindricklich
dessen Beharrlichkeit (vgl. Vi-act. A8; KG-act. 25 Fragen 120 ff., S. 17 f.). Der
Gesuchsteller erwahnt selber psychische Probleme und macht hierfir im
Wesentlichen die etlichen Gerichtsprozesse verantwortlich, die ihm den
Kontakt zu D. unterbunden hatten und unterbinden wirden (vgl. KG-
act. 10 Ziff. 4, S. 3).
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ee) Der Gesuchsteller verweist im Weiteren auf die von ihm eingereichten
Fotos von Finnland-Ferien aus dem Jahre 2010, welche ein herzliches
Verhaltnis zwischen Vater und Tochter zeigen wirden. D. berichtete
gegeniiber der Gutachterin von Erlebnissen mit ihrem Bruder F.

(vgl. Vi-act. D1 zZiff. 7.3, S. 73 f.), obwohl sie gemass den Erwagungen des
Vorderrichters nachweislich alleine mit dem Gesuchsteller in Finnland dort
gewesen sei. Der Vorderrichter sieht in diesem Widerspruch aber kein Indiz
fur eine Beeinflussung durch die Gesuchsgegnerin, sondern erachtete es als
wahrscheinlicher, dass D. mit der Erwdhnung schoner Erlebnisse
eine Schwachung ihres Standpunktes befiirchtet habe. Mit dieser Uberlegung
setzt sich der Gesuchsteller nicht auseinander. Aus dem alleinigen
Widerspruch lasst sich denn auch nicht ohne Weiteres — entgegen jeglicher
weiterer Gegebenheiten — eine Beeinflussung durch die Gesuchsgegnerin
herleiten. Zu beachten ist dabei auch, dass D. im Jahre 2014
retrospektiv Uber viele Jahre zurlickliegende Ferien berichtete. Selbst wenn
sie damals die Tage mit ihrem Vater genoss und gllcklich war, erscheint
nachvollziehbar, dass ihr aktuelles Empfinden einen Schatten Uber die
damaligen Erlebnisse wirft.

c) Insgesamt lasst sich feststellen, dass D. sich zumindest seit
gegen Ende 2013 konstant gegen ein Besuchsrecht mit dem Gesuchsteller
wehrte und ein solches auch nicht mehr ausgelbt wurde. Hinsichtlich der
angeblichen heimlichen Besuche kann auf die Ausflihrungen unter E. 3b/bb
verwiesen werden. Zudem sind zwischen den Parteien starke Konflikte
vorhanden. Wenn auch der Beziehung des Kindes zu beiden Eltern bei der
Identitatsfindung eine bedeutende Rolle zuzuerkennen st und der
Gesuchsteller ber all die Jahre hinweg den Kontakt zu D. suchte,
muss nach all dem Gesagten das Wohl von D. als gefahrdet
angesehen werden, wenn sie zu Besuchen bei ihrem Vater gegen ihren
starken Widerstand gezwungen wurde. Es sollte ihr Uberlassen werden, ob
und gegebenenfalls wann sie bereit ist, einen Kontakt wieder aufzunehmen.
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Der personliche Verkehr dient in erster Linie dem Kindeswohl. Dieses Ziel
ware vorliegend mit einem erzwungenen Kontakt, gegen welchen sich
D. seit Jahren mit festem Willen wehrt, nicht zu erreichen (vgl. BGer,
Urteil 5A_926/2014 vom 28. August 2015 E. 4). Zwar wird D. im Juni
2018 erst 14 Jahre alt und steht sie damit noch nicht unmittelbar vor dem
Mandigkeitsalter; sie aussert aber ihren Willen seit Jahren in konstanter und
nachvollziehbarer Weise (vgl. auch Vi-act. D1 = KG-act. 4/1, S. 71). In Anbe-
tracht der vorliegenden Umstande muss dem Willen D. deshalb ent-
scheidende Bedeutung zukommen (vgl. auch BGer, Urteil 5A_ 528/2015 vom
21. Januar 2016 E. 5). So ist auch gemass Gutachterin einzig dann eine Ver-
anderung der Situation mdglich, wenn der Gesuchsteller Einsicht in seine
Problematik erhalten und dadurch Motivation zur Veradnderung aufweisen
wirde. In einem ersten Schritt misste er ,loslassen®, um ihr dann wieder
anders begegnen zu koénnen (Vi-act. D1 = KG-act. 4/1, S. 48 und 90).
Entsprechend ausserte sich auch die Gesuchsgegnerin anlasslich der
Parteibefragung, dass zuerst generell Ruhe geschafft werden miusste, was
das Auftauchen des Gesuchsgegners bei ihnen zu Hause gerade nicht tue
(KG-act. 25 Frage 27, S.6). Die verfigte Aussetzung/Sistierung des
Besuchsrechts ist damit zu bestatigen. An diesem Schluss vermag auch der
Umstand, dass seit dem 1. Juli 2014 das Sorgerecht der Eltern unabhangig
von ihrem Zivilstand grundsatzlich gemeinsam zusteht, nichts zu andern.

4.  Gemass Dispositivziffer 2 der angefochtenen Verfligung hat die zustan-
dige Bestandsperson einen regelmassigen Informationsaustausch zwischen
D. und dem Gesuchsteller sicherzustellen. Hierfur werde der Ge-
suchsteller berechtigt erklart, mit D. einmal monatlich, jeweils per
Monatsende, einen direkten schriftlichen Informationsaustausch durch Brief
oder E-Mail zu pflegen, wobei jeweils zuerst der Gesuchsteller iber sein Le-
ben zu berichten habe und anschliessend D. im Gegenzug uber
ihres.
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a)  Der personliche Verkehr umfasst jegliche Art von Kontakt zwischen dem
Kind und dem Elternteil ohne elterliche Sorge bzw. ohne Obhut oder
Betreuungsanteil. Nebst dem Besuchsrecht kommen auch der telefonische
oder der schriftliche Verkehr in Frage (Hausheer/Geiser/Aebi-Miiller, Das
Familienrecht des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, 5. A. 2014, N 17.138).
Die Gutachterin sieht die Formulierung unbeschwerter Vater-Tochter-Kontakte
als langfristiges Ziel. Kurzfristig sollten gemass ihrer Empfehlung

dreimonatlich Informationen von D. Leben an ihren Vater und
umgekehrt erfolgen (vgl. Vi-act. D1 = KG-act. 4/1, S. 48, 71 und 88). Das
Gutachten stammt aus dem Jahre 2014. D. lehnt gegenwartig

jeglichen — auch schriftichen — Kontakt zum Gesuchsteller ab. Bei ihrer
kiirzlichen Anhérung flihrte sie aus, dass sie Briefe von ihrem Vater zwar
erhalten habe, ihre Briefe inhaltlich aber unbeantwortet geblieben seien und
sie ihm schon seit langerem nicht mehr geschrieben habe (vgl. KG-act. 17).
Auch die Gesuchsgegnerin gab zu Protokoll, dass D. sich nach wie
vor weigere, Kontakt mit ihrem Vater zu haben, sogar telefonisch. Vor einigen
Jahren hatten sie zusammen mit dem damaligen Beistand, Herrn
G. , versucht, dass D. ihm Briefe schreibe. Der
Briefverkehr sei aber einseitig gewesen und es sei nichts zuriickgekommen.
Als Antwort auf die Briefe seien ,Packli gekommen, aber keine primare
Antwort auf die Briefe von D. (KG-act. 25 Frage 13, S.4). Der
Gesuchsteller bestreitet, jemals einen Brief oder eine E-Mail von D.

erhalten zu haben. Er schicke ihr im Durchschnitt einmal im Monat ein ,,Packli“
und da sei nebst anderen Sachen immer ein Brief dabei. Darin schreibe er ihr,
was im Packli sei und was er sich Uberlegt habe, dass er hoffe, dass sie es
gut gebrauchen konne, dass er ihr alles Gute wiinsche und an sie denke (KG-
act. 25 Fragen 78 ff., S. 12). Indem der Vorderrichter verfiigte, dass der
Gesuchsteller zuerst Uber sich zu berichten habe, kann aber vermieden
werden, dass D. ihm schreiben muss, ohne eine Antwort zu
erhalten. Ausserdem kann ein solcher Austausch als mit dem Kindeswohl
vereinbar angesehen werden, zumal D. dem Gesuchsteller nicht
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direkt begegnen muss. Anlasslich der Hauptverhandlung vom 3. November
2016 sprach sich auch der Prozessbeistand fir einen Informationsaustausch
aus (act. A16 aus ZEO 11 9). Ebenso an der Instruktionsverhandlung ersuchte
dieser um Abweisung der Berufung und stellte sich zumindest nicht explizit
gegen den Informationsaustausch (KG-act. 25, S. 22).

b) Gemass den erstinstanzlichen Erwagungen soll die als
Erziehungsbeistande eingesetzte Person als Ubermittlerin der Nachrichten
fungieren und so sicherstellen, dass die Nachrichten des Gesuchstellers zu
D. gelangen und umgekehrt. Dem Gesuchsteller ist seinen
Vorbringen nach nicht bekannt, dass D. durch die KESB eine
Beistandin haben soll. Die Gesuchsgegnerin nenne weder einen Namen noch
liege eine Verfigung der KESB vor (KG-act. 10, S. 5). Der Einzelrichter
ordnete am 22. Januar 2009 (SV 08 168) eine Besuchsrechtsbeistandschaft
an (Vi-act. C4). Gemass Scheidungsurteil habe die KESB der Stadt Zurich die
Ubernahme der bislang durch die KESB Ausserschwyz gefiihrten
Beistandschaft fur D. per 1. September 2016 (bernommen. Als
Beistandin im Sinne von Art. 308 Abs. 1 und 3 ZGB sei L. ernannt
worden (vgl. auch Vi-act. D4). Der (dortige) Beklagte habe gegen den
Beschluss Beschwerde eingelegt, weshalb dieser — gemass aktuellem
Kenntnisstand — noch nicht rechtskraftig sei (vgl. KG-act. 4/1, S. 14). Gemass
Schreiben der KESB der Stadt Zirich vom 24. Januar 2017 sei das Verfahren
gegen ihren Beschluss vom 26. Juli 2016 betreffend Ubernahme der
Massnahme nach wie vor beim Bezirksrat Zurich hangig (vgl. act. 5 aus ZES
16 629). Uber den weiteren Verlauf misste der Gesuchsteller eigentlich
informiert sein. Jedenfalls ergibt sich aus den Akten nicht, dass die
Beistandschaft aufgehoben worden ware.

c) Nach dem Gesagten ist Dispositivziffer 2 der angefochtenen Verfligung
zu bestatigen.
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5. Der Vorderrichter wies das Gesuch des Gesuchstellers um Prozesskos-
tenbevorschussung durch die Gesuchsgegnerin ab (Dispositivziffer 6), hiess
indessen sein Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege gut (Dispositivziffer 7).

a) Der Gesuchsteller ersucht um Aufhebung von Dispositivziffer 6 und um
Verpflichtung der Gesuchsgegnerin zur Leistung eines Prozesskostenvor-
schusses.

aa) Gemass Art. 59 Abs. 2 lit. a ZPO tritt das Gericht unter anderem dann
auf eine Klage oder ein Gesuch nicht ein, wenn die klagende oder gesuchstel-
lende Partei kein schutzwirdiges Interesse hat. Im Rahmen des Rechtsmittel-
verfahrens entspricht das Rechtsschutzinteresse der Beschwer bzw. muss der
Rechtsmittelklager durch den angefochtenen Entscheid beschwert sein und
damit ein Intreresse an dessen Abanderung haben. Ist dies nicht der Fall, wird
auf das Rechtsmittel nicht eingetreten. Formelle Beschwer einer Partei liegt
vor, wenn der Partei nicht zugesprochen worden ist, was sie beantragt hatte
bzw. wenn das Dispositiv des Entscheids von ihren Antragen abweicht. Dies
trifft auch dann zu, wenn nur ein Eventual- und nicht das Hauptbegehren gut-
geheissen wurde. Zudem muss auch eine materielle Beschwer gegeben sein.
Diese liegt vor, wenn der angefochtene Entscheid die Partei in ihrer Rechts-
stellung ftrifft, indem dieser in seinen rechtlichen Wirkungen nachteilig fur die
Partei ist und ihr dadurch ein Interesse an seiner Abanderung verschafft
(BGE 120 Il 5 E. 2a, S. 7 f.; Zingg, Berner Kommentar, 2012, N 34 zu Art. 59
ZPO; Zircher und Reetz, in: Sutter-Somm/Hasenboéhler/Leuenberger, a.a.O.,
N 14 zu Art. 59 ZPO und N 31 f. zu Vorbemerkungen zu den Art. 308-318
ZPO).

bb) Bezlglich Dispositivziffer 6 ist der Gesuchsteller formell beschwert. Der
Vorderrichter gewahrte ihm aber mit Wirkung ab dem 5. Januar 2015 (Datum
Gesuchseinreichung [vgl. Vi-act. A/l]) die unentgeltliche Rechtspflege (Dispo-
sitivziffer 5). Im Ergebnis wurde der Gesuchsteller damit wie bei einer Gut-
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heissung des Gesuchs um Prozesskostenbevorschussung von der Leistung
von Gerichts- und (eigenen) Anwaltskosten fir das Massnahmeverfahren
ZES 14 584 entbunden. Weder mit der Gutheissung des Gesuchs um Pro-
zesskostenbevorschussung noch mit der Gewahrung der unentgeltlichen
Rechtspflege wird dariber entschieden, wer die Prozesskosten des Verfah-
rens tragen muss (vgl. auch KG BL, Entscheid 410 12 94 vom 29. Mai 2012
E. 2; KG SZ, Beschluss ZK2 2014 42 vom 12. Dezember 2014 E. 2). Insofern
ist der Gesuchsteller durch Dispositivziffer 6 der angefochtenen Verfligung
materiell nicht beschwert. Daran vermag auch nichts zu andern, dass der An-
spruch auf einen Prozesskostenvorschuss dem Anspruch auf unentgeltliche
Rechtspflege vorgeht. Des Weitern ist nicht ersichtlich, dass bzw. inwieweit
der Vorderrichter dem Gesuchsteller fiir die Beurteilung des Gesuchs um Pro-
zesskostenbevorschussung und dessen Abweisung Verfahrenskosten aufer-
legte. Die Erwagungen in diesem Punkt belaufen sich denn auch lediglich auf
eine knappe Seite. Selbst der Gesuchsteller macht sodann nicht geltend, dass
und in welchem Umfang der Vorderrichter im Falle der Gutheissung des Pro-
zesskostenvorschusses — bei Beibehaltung der Ubrigen Erkenntnisse — eine
andere Kostenverteilung hatte vornehmen miissen. Uberdies sprach der Vor-
derrichter der Gesuchsgegnerin keine Umtriebsentschadigung zu (Dispositiv-
ziffer 5). Insgesamt ist hinsichtlich der beantragten Prozesskostenbevorschus-
sung fur das erstintanzliche Verfahren mangels Beschwer nicht auf die Beru-
fung einzutreten. Bei dieser Sachlage ist nicht weiter einzugehen auf die Fra-
ge der Beschwer hinsichtlich der Aufhebung von Dispositivziffer 7 sowie der
Einhaltung der Rechtsmittelfrist (vgl. Art. 121 ZPO).

b)  Wird Dispositivziffer 6 betreffend Abweisung des Prozesskostenvor-
schussgesuchs bestatigt, bleibt es bei dem in Dispositivziffer 7 gewahrten Ar-
menrecht. Der Gesuchsteller ersucht fir diesen Fall eventualiter um ange-
messene Erhdhung des ihm erstinstanzlich gewahrten Armenrechtshonorars.
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Gegen ein aus seiner Sicht zu tiefes Honorar kann der unentgeltliche Rechts-
vertreter — und nur er — Beschwerde in eigenem Namen fiihren (Staehelin/
Staehelin/Grolimund, Zivilprozessrecht, 2. A. 2013, § 16 Rz 70; Huber, in:
Brunner/Gasser/Schwander, a.a.0., N 27 zu Art. 122 ZPO; Freiburghaus/Af-
heldt, in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger, a.a.0., N 9 zu Art. 321
ZPO; Riegg, Basler Kommentar, a.a.0., N 3 zu Art. 110 ZPO; Jent-Sgrensen,
in: Oberhammer/Domej/Haas, a.a.0., N 5 zu Ar. 121 ZPO). Da Rechtsanwalt
B. die Hohe des Honorars nicht (mit Beschwerde) in eigenem Na-
men, sondern im Rahmen der fiir den Gesuchsteller erhobenen Berufung
(eventualiter) beanstandet, kann in diesem Punkt mangels Legitimation nicht
auf die Berufung eingetreten werden und ertbrigt sich — ungeachtet der Ein-
haltung der Rechtsmittelfrist — eine entsprechende Prifung. Kommt hinzu,
dass eine Erhdéhung der Entschadigung nicht begrindet wird, wobei eine
Fristansetzung zur Einreichung einer Kostennote ausser Betracht fallt, da die-
se spatestens mit der ,Berufung“ hatte eingereicht werden kénnen.

6. Der Gesuchsteller ersucht mit Berufung vom 20. Marz 2017 fiir das Be-
rufungsverfahren um einen Prozesskostenvorschuss von Fr. 8‘000.00.

a) Der Prozesskostenvorschuss ist unter denselben Voraussetzungen wie
die unentgeltliche Rechtspflege zu gewahren. Vorausgesetzt ist demnach,
dass die ersuchende Partei mittellos ist und ihr Rechtsbegehren nicht aus-
sichtslos erscheint (BGer, Urteil 5D _135/2010 vom 9. Februar 2010 E. 3.1).
Uberdies muss es dem Beistandsverpflichteten méglich sein, dem anderen die
Kosten, die er zur Durchfliihrung des Prozesses benétigt, zu bevorschussen
(BGer, Urteil 5A_455/2010 vom 16. August 2010 E. 2.2). Aus der Subsidiaritat
der unentgeltlichen Rechtspflege folgt, dass ein Ehegatte nur Anspruch auf
Prozesskostenhilfe hat, wenn und insoweit der andere Ehegatte nicht in der
Lage ist, einen Prozesskostenvorschuss ohne Eingriff in seinen eigenen pro-
zessualen Notbedarf zu leisten, oder der ihm auferlegte Vorschuss nicht oder
nur mit aussergewohnlichen Schwierigkeiten einbringlich ist. Je nach der Leis-
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tungsfahigkeit des vorschusspflichtigen Ehegatten ist dieser zur ratenweisen
Tilgung verpflichtet. Fir die Hohe und Dauer der Ratenzahlungen gelten
ebenfalls die im Rahmen der Mittellosigkeitsermittlung fiir die Gegenuiberstel-
lung von Einkommensiberschuss und Prozesskosten (beider Ehegatten)
massgebenden Grundsatze (Buhler, Berner Kommentar, 2012, N 35 f. zu
Art. 117 ZPO). Es obliegt dem Gesuchsteller, diejenigen Tatsachen glaubhaft
zu machen, aus welchen er seinen Anspruch auf Zusprechung eines Prozess-
kostenvorschusses ableitet (OGer ZH, Beschluss LQ100062-0O/U vom 28. Juli
2011 E. lll./5.1; zum Ganzen ebenso: KG SZ, Beschluss ZK2 2015 14 vom
25. September 2015 E. 5a, Beschluss ZK2 2015 57 vom 10. Dezember 2015
E. 2 sowie Verfigung GPR 2017 12 vom 13. Dezember 2017 E. 2a).

Zur Beurteilung der Mittellosigkeit ist die gesamte wirtschaftliche Situation des
Gesuchstellers massgebend, d.h. sein gesamtes Einkommen und Vermaogen
zu ermitteln und seinem Aufwand fiir den notwendigen Lebensunterhalt (sog.
zivilprozessualer Notbedarf) gegenulberzustellen. Bleibt nach Abzug des zivil-
prozessualen Notbedarfs von der Summe aus massgebendem Einkommen
und Vermogen nichts Ubrig oder resultiert ein Negativsaldo, liegt ohne weite-
res Mittellosigkeit vor. Ein allfalliger Uberschuss zwischen dem Einkommen
und dem Notbedarf des Gesuchstellers ist mit den fur den konkreten Fall zu
erwartenden Gerichts- und Anwaltskosten in Beziehung zu setzen. Der monat-
liche Uberschuss sollte eine Tilgung der Prozesskosten binnen ein bis zwei
Jahren ermdglichen (Huber, a.a.0., N 17 zu Art. 117 ZPO; Buhler, a.a.O.,
N 36 zu Art. 117 ZPO). Gemass den Richtlinien der Gerichtsprasidentenkonfe-
renz vom 7. November 2007 (mit Anderungen vom 11. Mé&rz 2008 und 7. De-
zember 2010) sind zum betreibungsrechtlichen Notbedarf ein Zuschlag von
max. 30 Prozent auf dem Grundbetrag, die laufenden Steuern und die beleg-
ten Abzahlungen aus den Vorjahren hinzuzurechnen und ist ein Freibetrag in
der Hohe von 1-2 Monaten, ausnahmsweise drei Monaten zu bertcksichtigen
(vgl. http://www.kgsz.ch/fileadmin/dateien/pdf/up_richtlinien.pdf; zuletzt be-
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sucht am 12. Februar 2018; zum Ganzen ebenso: Verfugung GPR 2017 12
vom 13. Dezember 2017 E. 2a).

b)  Als aussichtslos gelten Rechtsbegehren, bei denen die Gewinnaussich-
ten betrachtlich geringer sind als die Verlustgefahren und die deshalb kaum
als ernsthaft bezeichnet werden kénnen. Dagegen gilt ein Begehren nicht als
aussichtslos, wenn sich Gewinnaussichten und Verlustgefahren ungefahr die
Waage halten oder jene nur wenig geringer sind als diese. Massgebend ist, ob
eine Partei, die Uber die nétigen finanziellen Mittel verfligt, sich bei verninfti-
ger Uberlegung zu einem Prozess entschliessen wiirde; eine Partei soll einen
Prozess, den sie auf eigene Rechnung und Gefahr nicht fihren wirde, nicht
deshalb anstrengen kénnen, weil er sie nichts kostet. Die Beurteilung der
Aussichtslosigkeit erfolgt nach den Verhaltnissen zur Zeit der Gesuchstellung
und gestitzt auf eine summarische Prifung (BGE 133 Il 614 = Pra 97/2008
Nr. 50 E. 5; BGE 1291129 E. 2.3.1, S. 135f.).

Vorliegend steht das Besuchsrecht im Zentrum. Das Gutachten, auf welches
sich der Vorderrichter in seinem Massnahmenentscheid stltzte, stammt vom
29. April 2014 und ist inzwischen mehr als drei Jahre alt ist. Im Zeitpunkt der
Berufung konnte deshalb nicht ausgeschlossen werden, dass sich die Haltung
von D. geandert haben kdnnte, weshalb eine Kinderanhérung sowie
eine Parteibefragung durchgefiihrt wurden. Im Zeitpunkt der Berufung konnten
die Antrage des Gesuchstellers betreffend die Kinderbelange somit nicht als
aussichtslos bezeichnet werden. Dass sich die Gewinnaussichten des Ge-
suchstellers nach der Anhoérung von D. und der Parteibefragung
erheblich verschlechtert haben, vermag daran nichts zu andern (vgl. auch Ver-
fugung GPR 2017 12 vom 13. Dezember 2017 E. 2i).

c) aa) Zur Begrindung seiner Bedurftigkeit bringt der Gesuchsteller ledig-
lich vor, er sei nach wie vor Sozialhilfeempfanger, was dem Kantonsgericht
aus friheren Verfahren bekannt sei. Fir Februar 2017 seien ihm Fr. 2°267.40
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ausbezahlt worden. Er habe bei M. Ostschweiz und bei M.
Zentralschweiz ab Februar 2017 sodann Aushilfestellen gefunden, welcher
Verdienst eine Verringerung der monatlichen Sozialhilfe zur Folge haben wer-
de. Gemass neuem Arbeitsunfahigkeitszeugnis von Dr. H. vom
28. Februar 2017 sei er vom 1. Februar 2017 bis 31. Marz 2017 zu 40 % ar-
beitsfahig. Er sei weder einkommens- noch vermégensmassig leistungsfahig.
Die Gesuchsgegnerin geht dagegen von der Leistungsfahigkeit des Gesuch-
stellers aus und halt mit Verweis auf das erstinstanzliche Scheidungsurteil
insbesondere entgegen, er habe sich am 4. November 2008 Fr. 273000.00
vom gemeinsamen Ehevermdgen auf eigene Konten Ubertragen und sich
spater bar auszahlen lassen. Das Geld sei verschwunden und weiter in des-
sen (verstecktem) Besitz.

bb) Der Gesuchsteller erhalt, was gerichtsnotorisch ist, seit dem 27. Mai
2013 (KG-act. 35/1, S. 90, E. 6.3), bzw. 1. Mai 2015 Sozialhilfe (vgl. ZK2 2015
57, Beschluss vom 10. Dezember 2015, E. 2d). Am 24. Februar 2017 erhielt
er Fr. 2°267.40 ausbezahlt (KG-act. 1/13). Fiur Februar 2017 wurden ihm von
M. Uberdies Lohne von insgesamt Fr. 975.15 ausbezahlt (KG-
act. 1/15 und 1/16). Gemass Schreiben des Sozialamtes Lachen werde die
Lohnabrechnung Februar 2017 fir das April-Budget 2017 bertcksichtigt (KG-
act. 1/17). Weitere Belege zu seiner Mittellosigkeit reicht der Gesuchsteller
nicht ins Recht. Im Rahmen des Gesuchs um unentgeltliche Rechtspflege
kann das Gericht gestiitzt auf die (eingeschrankte) Untersuchungsmaxime auf
bereits vorhandene Angaben weiterer Verfahren zwischen den Parteien
zuruckgreifen (vgl. auch BGer 5D_83/2015 vom 6. Januar 2016 E. 2.4.3.3).
Zudem sind Beweisergebnisse aus anderen Verfahren zwischen den Parteien
gerichtsnotorisch. Solches Wissen darf der Richter grundsatzlich von Amtes
wegen berlcksichtigen (vgl. Art. 151 ZPO; vgl. BGer 4A_37/2014 vom 24. Ju-
ni 2014 E. 2.4). Kommt hinzu, dass der Gerichtsprasident die Parteien vorlie-
gend anlasslich der Instruktionsverhandlung explizit darauf hinwies, dass un-
ter anderem die Erkenntnisse aus dem Verfahren betreffend Kostenvorschuss
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(GPR 2017 12), in welchem ein ausgedehntes Beweisverfahren durchgefiihrt
worden sei, auch in den Ubrigen Verfahren bericksichtigt wiirden (KG-act. 25,
S: 1). Mit Verweis auf die Erwagungen des Gerichtsprasidenten zu dem im
Berufungsverfahren betreffend Ehescheidung (ZK1 2017 20) am 24. April
2017 und damit nur rund einen Monat spater gestellten Prozesskostenvor-
schussbegehren, in dessen Zusammenhang der Gerichtsprasident unter an-
derem mit Beweisverfugung vom 6. Juli 2017 nebst weiteren Unterlagen auch
die Lohnabrechnungen ab April 2017 edierte (vgl. KG-act. 19 aus GPR 2017
12), ist von einem massgebenden Einkommen von Fr. 2°576.00 (Fr. 2'366.00
[Sozialhilfebeitrag] ./. Fr. 630.00 [Reduktion infolge Erwerbs] + Fr. 840.00 [Er-
werbseinkommen]) auszugehen.

bb) Zu seinem Bedarf aussert sich der Gesuchsteller im vorliegenden Ver-
fahren nicht naher. Mit Verweis auf die Erwagungen in der Verfigung
GPR 2017 12 vom 13. Dezember 2017 stellt sich der massgebende Notbedarf
des Gesuchstellers wie folgt dar (vgl. E. 2c, zu den Wohnungskosten vgl. auch
KG-act. 25 Frage115, S. 17):

Grundbetrag Fr. 1'200.00
Zuschlag 30 % Fr. 360.00
Wohnungskosten Fr. 2'040.00
Krankenkassenkosten Fr. 0.00
Steuern Fr. 0.00
Schuldabzahlungen Fr. 0.00

Fr. 3'600.00

cc) Ebenfalls mit Verweis auf besagten Entscheid — in welchem auch zum
angeblich versteckten Vermégen von Fr. 273‘000.00 einlasslich Stellung ge-
nommen wurde — kann massgebendes Vermdgen des Gesuchstellers verneint
werden, wenn er auch in der Parteibefragung (vgl. KG-act. 25 Fragen 124 ff.,
S. 18 f.) nicht glaubwiirdig Auskunft zum Verbleib der Fr. 273'000.00 erteilte
(vgl. Verfigung GPR 2017 12 vom 13. Dezember 2017 E. 2d).
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dd) Zusammenfassend steht dem monatlichen Bedarf des Gesuchstellers
von Fr. 3'600.00 ein Einkommen von Fr. 2'5676.00 gegenlber, woraus ein
Manko von Fr. 1°024.00 resultiert. Massgebendes Vermdgen des Gesuchstel-
lers konnte sodann nicht festgestellt werden. Dabei ist der Effektivitatsgrund-
satz zu beachten (Emmel, in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger, a.a.O.,
N 5 zu Art. 117 ZPO). Damit ist die Mittellosigkeit des Gesuchstellers zu beja-
hen (vgl. auch Verfiigung GPR 2017 12 vom 13. Dezember 2017 E. 2h)

d) aa) Gemass den Angaben des Gesuchstellers habe die Gesuchsgegne-
rin im Jahr 2014 ein Nettoeinkommen von Fr. 144‘359.00 und im Jahr 2015
von Fr. 172°650.00 erzielt. In den Jahren 2016 und 2017 habe sie Lohner-
hdéhungen erhalten. Er ersucht um entsprechende Editionen, auch Uber weite-
re Belege. Die Gesuchsgegnerin halt fest, aufgrund der bereits von ihr zu leis-
tenden Prozesskostenvorschiissen sei es bereits zu einer Lohnpfandung ge-
kommen, weswegen sie heute noch hohe Schulden habe, die sie abzahlen
musse. Erneute Kosten wirden zu neuen Betreibungen fihren.

bb) Die Gesuchsgegnerin verdiente im Jahre 2014 netto Fr. 144'359.00 und
im Jahre 2015 netto Fr. 172'550.00, jeweils zuzlglich Reprasentationsspesen
von Fr. 6'000.00 (KG-act. 1/9 und 1/10). Unter Berlcksichtigung der Erwagun-
gen im Verfahren GPR 2017 12 sowie der dortigen aktuelleren Belege (vgl.
KG-act. 29/6-11 aus GPR 2017 12) wie auch gestlitzt auf die Aussagen der
Gesuchsgegnerin (vgl. act. 25 Fragen 34 ff,. S.7) ist von einem Nettoein-
kommen von (gerundet) Fr. 16'100.00 pro Monat auszugehen. Dabei ist weder
der Verlust der Arbeitsstelle per Ende Marz 2018 bei der Bank N.

sicher noch bekannt, ob die Gesuchsgegnerin allenfalls nahtlos eine neue
Anstellung findet oder Ersatzeinkommen erhalten wird. Zudem ist sie in der
Lage, den Kostenvorschuss vor dem allfalligen Verlust der Arbeitsstelle zu
bezahlen (vgl. Verfiigung GPR 2017 12 vom 13. Dezember 2017 E. 2e).
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cc) Zum Bedarf der Gesuchsgegnerin werden keine Angaben gemacht. Im
Scheidungsverfahren ging der Gerichtsprasident von folgendem massgeben-
den Bedarf aus (vgl. Verfigung GPR 2017 12 vom 13. Dezember 2017 E. 2f):

Grundbetrag Gesuchstellerin: Fr. 1'350.00
Grundbetrag D. : Fr. 600.00
Zuschlag 30 %: Fr. 585.00
Krankenkassenpramien Gesuchsgegn.: Fr. 485.45
Krankenkassenpramien D. . Fr. 120.00
Steuern: Fr. 1'197.40
Miete: Fr. 3'270.00
Kinderkosten: Fr. 0.00
Schuldtilgungen: Fr. 0.00
Fahrtkosten Fr. 70.00

Fr. 7'677.85

Mit Verweis auf die entsprechenden Erwagungen sowie mangels anderweiti-
ger Vorbringen der Gesuchsgegnerin ist von einem Bedarf in dieser Hohe
auszugehen (vgl. Verfigung GPR 2017 12 vom 13. Dezember 2017 E. 2f)

dd) Uber relevantes Vermdgen lasst sich den Vorbringen der Parteien nichts
entnehmen. Die Gesuchsgegnerin erwahnt nur Schulden und eine Lohnpfan-
dung, welche mit Verweis auf die Erwagungen in der Verfligung GPR 2017 12
vom 13. Dezember 2017 als unbeachtlich einzustufen sind und gestiitzt auf
welche kein massgebliches Vermdgen festgestellt werden konnte (vgl. E. 29).

ee) Bei einer Gegenlberstellung des Einkommens der Gesuchsgegnerin
von Fr. 16'100.00 und dem ihr anrechenbaren Bedarf von Fr. 7'677.85 ergibt
sich ein Uberschuss von Fr. 8'422.15.

e) Insgesamt ist es der Gesuchsgegnerin aufgrund ihres beachtlichen Ein-
kommenstberschusses selbst unter Beriicksichtigung des von ihr bereits fir
das Scheidungsverfahren zu bezahlenden Prozesskostenvorschusses von
Fr. 5'000.00 sowie der im Verfahren GPR 2017 12 entstandenen Kosten von
Fr. 3‘800.00 moglich, dem Gesuchsteller fur das vorliegende Massnahmever-



Kantonsgericht Schwyz 42

fahren einen Prozesskostenvorschuss von Fr. 8‘000.00 (vgl. nachfolgend
E. 6f) zu leisten. Insgesamt ist der Antrag des Gesuchstellers auf Prozesskos-
tenbevorschussung gutzuheissen. Das Eventualbegehren um unentgeltliche
Rechtspflege wird damit gegenstandslos.

f) aa) Die Hohe des Prozesskostenvorschusses muss aufgrund seines
Zwecks bestimmt werden. Der Prozesskostenvorschuss soll der ansprechen-
den Partei die finanziellen Mittel verschaffen, die sie bendtigt, ihren Prozess
gehorig zu fihren. Vorzuschiessen ist somit der Betrag, dessen der beduirftige
Ehegatte zur Durchfiihrung des Prozesses bedarf, das heisst der die Vor-
schiisse ans Gericht und flr die Beiziehung oder Beibehaltung eines Rechts-
anwaltes deckt. Der Vorschuss soll die Gerichts- und allfalligen Anwaltskosten
umfassen. Hierflr setzt der Richter einen aufgrund seiner praktischen Erfah-
rung geschatzten Pauschalbetrag ein. Dass es sich dabei nicht um einen ex-
akten, mathematisch nachrechenbaren Vorgang handelt, liegt in der Natur der
Sache (Buhler/Spuhler, Berner Kommentar, 1980, N 282 zu Art. 145 aZGB;
KG SZ, Beschluss ZK2 2012 55 vom 27. November 2012 E. 4c/aa; KG SZ,
Beschluss ZK2 2013 78 und 79 vom 14. Marz 2014 E. 9b/aa; KG SZ, Be-
schluss ZK2 2015 14 vom 25. September 2015 E. 5d/aa; vgl. OGer ZH, Ent-
scheid LE120025-O/U vom 12. Juni 2012 E. 5.1).

bb) Die vom Gesuchsteller fur das Berufungsverfahren zu tragenden Ge-
richtskosten belaufen sich auf Fr. 4‘500.00 (vgl. E. 7a). Anlasslich der Instruk-
tionsverhandlung reichte der Rechtsvertreter des Gesuchstellers fir seine
Aufwendungen im Zeitraum vom 9. Januar 2017 — Eingang der unbegriinde-
ten Verfiigung des Vorderrichters vom 30. Dezember 2016 — bis 24. Oktober
2017 eine Kostennote Uber den Betrag von Fr. 7789.80 (Honorar:
Fr.6'817.50 [37,875 h a Fr. 180.00]; Auslagen: Fr. 395.30; 8 % MWST:
Fr. 577.00) zu den Akten (vgl. § 6 Abs. 1 GebTRA; KG-act. 25 Beilage 2). Im
summarischen Verfahren betragt das Honorar indessen maximal Fr. 4'800.00
(§ 10 GebTRA). Dass das vorliegende Verfahren aussergewohnlich viel Arbeit
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beansprucht hatte (vgl. § 16 Abs. 1 GebTRA), ist nicht ersichtlich und wird
denn auch nicht geltend gemacht. Die Kostennote enthalt zudem keine detail-
lierte Aufstellung der einzelnen Aufwendungen. Innerhalb des Tarifrahmens ist
die Vergutung nach der Wichtigkeit der Streitsache, ihrer Schwierigkeit, dem
Umfang und der Art der Arbeitsleistung sowie dem notwendigen Zeitaufwand
zu bemessen (§ 2 Abs. 1 GebTRA). Vorliegend bestehen die Aufwendungen
des gesuchstellerischen Rechtsvertreters im Wesentlichen in der Ausfertigung
der gut 30-seitigen Berufungsschrift (KG-act. 1) und der 5-seitigen Stellung-
nahme vom 11. April 2017 (KG-act. 10) sowie der Vorbereitung und Teilnah-
me an der Verhandlung vom 24. Oktober 2017, welche 2 % Stunden dauerte
und anlasslich welcher er eine fiinfseitige Stellungnahme zum Beweisergebnis
einreichte (vgl. KG-act. 25). Die An- und Heimreise nahmen etwa je 50 min in
Anspruch (vgl. https://map.search.ch). Insbesondere in rechtlicher Hinsicht
boten sich keine besonderen Schwierigkeiten. Ausserdem ist zu beachten,
dass die Berufung zu einem grossen Teil — insbesondere die Sachverhalts-
schilderungen auf S. 5-19 der Berufung, worauf der Gesuchsteller auch selber
hinweist, sowie aber auch die weiterein Vorbringen mehrheitlich — aus Wie-
derholungen der vorinstanzlichen Stellungnahme vom 5. Januar 2015 (Vi-
act. A/5) besteht. Insgesamt ist von einem Aufwand des Rechtsvertreter des
Gesuchstellers von rund Fr. 3'500.00 (inkl. Auslagen und MWST) auszuge-
hen. Es erscheint damit angemessen, den Prozesskostenvorschuss auf
Fr. 8°000.00. festzusetzen (vgl. auch KG SZ, Beschluss ZK2 2012 55 vom
27. November 2012 E. 4c/bb). Der von einem Ehegatten dem andern geleiste-
te Prozesskostenvorschuss ist eine vorlaufige Leistung. Die definitive Rege-
lung, welcher Ehegatte die bevorschussten Prozesskosten zu tragen hat, er-
folgt erst in der glterrechtlichen Auseinandersetzung. Grundsatzlich hat der-
jenige Ehegatte, welcher dem andern einen Prozesskostenvorschuss leistete,
Anspruch auf Rickerstattung des geleisteten Vorschusses oder auf dessen
Anrechnung auf guterrechtliche und/oder zivilprozessuale Gegenforderungen
des beglnstigten Ehegatten (KG SZ, Beschluss ZK2 2015 14 vom 25. Sep-
tember 2015 E. 5d/bb; Bihler, a.a.0., N 39 zu Art. 117 ZPO mit Verweis auf
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BGE 66 Il 70 E. 3, S. 71 f.). Gerade im Scheidungsverfahren ist die Bevor-
schussung von der Verteilung der Prozesskosten zu trennen, was es erlaubt,
den bedlrftigen Ehegatten zur Rickerstattung der zugesprochenen Kosten-
vorschisse anzuhalten oder die Vorschusse mit guterrechtlichen Ansprichen
zu verrechnen (KG SG, Entscheid FS.2012.14 vom 11. Mai 2012).

7. Zusammenfassend ist die Berufung teilweise gutzuheissen, indem das
Gesuch des Gesuchstellers um Prozesskostenbevorschussung

gutgeheissen wird. Im Ubrigen ist die Berufung abzuweisen, soweit darauf
einzutreten ist. Die angefochtene Verfiigung ist zu bestatigen.

a) Infolge Bestatigung der angefochtenen Verfiigung sind die Berufungsan-
trage Ziffern 3 und 4 um Uberbindung der erstinstanzlichen Verfahrenskosten
an die Gesuchsgegnerin, eventualiter der Bezirksgerichtskasse, sowie um
Verpflichtung der Gesuchsgegnerin zur Leistung einer Parteientschadigung
von mindestens Fr. 7°000.00 von Vornherein abzuweisen und die Dispositivzif-
fern 4 und 5 der angefochtenen Verfligung zu bestatigen. Was der Gesuch-
steller mit seinem Vorbringen, die Gesuchsgegnerin habe den Vorderrichter
im Nachhinein unterstitzt, zu seinen Gunsten ableiten mochte, ist dabei oh-
nehin unerklarlich. Bei dieser Sachlage ist ebenso der Einwand der fehlenden
Madglichkeit zur Einreichung einer Kostennote nicht von Relevanz.

b) aa) Der Gesuchsteller obsiegt einzig hinsichtlich der von ihm fir das
Berufungsverfahren verlangten Prozesskostenbevorschussung. In Anbetracht
dessen, dass im Rahmen der Prifung desselbigen im Wesentlichen auf die
Verfiigung vom 13. Dezember 2017 (GPR 2017 12) verwiesen werden konnte,
womit sich der Aufwand sehr in Grenzen hielt, erscheint es angemessen, die
Kosten vollumfanglich dem Gesuchsteller aufzuerlegen.
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Zu den Gerichtskosten zahlen vorliegend auch die Kosten fiir die Vertretung
des Kindes (vgl. Art. 95 Abs. 2 lit. e ZPO). Die entsprechende Entschadigung
ist nach dem angemessenen Aufwand des Vertreters festzusetzen, was die
Einholung einer Kostennote bedingt (Rliegg/Riegg, Basler Kommentar,
a.a.0., N 15 zu Art. 95 ZPO; BGer, Urteil 5A 701/2013 vom 3. Dezember
2013 E. 4). Da die Vertretung durch einen Rechtsanwalt wahrgenommen wird,
ist der kantonale Tarif (Art. 96 ZPO) massgebend (Suter/von Holzen, in: Sut-
ter-Somm/Hasenbdhler/ Leuenberger, a.a.0., N 27 zu Art. 95 ZPO). Rechts-
anwalt E. macht in seiner Honorarnote vom 22. Februar 2018 fur die
Verfahren ZK2 2017 22 und 43, fir den Zeitraum vom 21. August 2017 bis
16. Februar 2018 einen Aufwand von 9.47 Stunden bzw. ein Honorar von
Fr. 1°704.60 (,Diverse Telefonate und Mails, Aktenstudium, Eingabe an Kan-
tonsgericht, Besprechung mit D. , Teilnahme an Instruktionsverhand-
lung“) sowie Auslagen von Fr. 124.40 und damit — unter Hinzurechnung einer
Mehrwertsteuer von 8 % auf Fr. 1'675.20 (= Fr. 134.01) und 7.7 % auf
Fr. 153.80 (= Fr. 11.84) — eine Entschadigung von insgesamt Fr. 1°974.85
geltend (KG-act. 26). Im summarischen Verfahren betragt das Honorar, wie
bereits erwahnt, Fr. 300.00 bis Fr. 4'800.00 (§ 10 GebTRA). Im Verfahren
ZK2 2017 43 durfte Rechtsanwalt E. mangels Einreichung einer
Stellungnahme zu den Antragen und Eingaben der Parteien kein wesentlicher
Aufwand entstanden sein (vgl. KG-act. 13 aus ZK2 17 43), weshalb es sich
rechtfertigt, diesen ebenfalls im Rahmen des vorliegenden Verfahrens zu ent-
schadigen. Der Aufwand des Beistands bestand in erster Linie in der Vorberei-
tung und Teilnahme an der Instruktionsverhandlung vom 24. Oktober 2017.
Die An- und Heimreise nahmen etwa je 50 min in Anspruch (vgl. htt-
ps://map.search.ch). Wenn der Beistand auch im vorliegenden Verfahren auf
eine schriftliche Stellungnahme zu den Antragen und Eingaben der Parteien
verzichtete (vgl. KG-act. 21 aus ZK2 2017 22), erscheint eine Entschadigung
von Fr. 1°974.85 damit als angemessen, wobei auch zu bericksichtigen ist,
dass dem geltend gemachten Honorar ein Stundenansatz von Fr. 180.00 zu-
grunde liegt. Insgesamt belaufen sich die Gerichtskosten des Berufungsver-
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fahrens — inklusive Verfligung vom 21. August 2017 (KG-act. 15) — auf
Fr. 4'500.00.

bb) Eine Umtriebsentschadigung an die Gesuchsgegnerin ist bereits man-
gels entsprechenden Antrags sowie Begrindung nicht zu sprechen;-
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beschlossen:

1. Die Berufung wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist, und die
angefochtene Verfiigung des Einzelrichters am Bezirksgericht March
vom 30. Dezember 2016 bestatigt.

2. Die Kosten des Berufungsverfahrens von Fr. 4'500.00 werden dem Ge-
suchsteller auferlegt.

3. Eine Parteientschadigung wird nicht gesprochen.

4, Die Gesuchsgegnerin wird verpflichtet, dem Gesuchsteller flr das
Berufungsverfahren einen Prozesskostenvorschuss in Hoéhe von
Fr. 8°000.00 zu leisten.

5. Das Gesuch des Gesuchstellers um Gewahrung der unentgeltlichen
Rechtspflege wird infolge Gegenstandslosigkeit abgeschrieben.

Im Falle der Uneinbringlichkeit des Prozesskostenvorschusses wird der
Rechtsvertreter des Gesuchstellers aus der Kantonsgerichtskasse mit
Fr. 3'500.00 (inkl. Auslagen und MWST) entschadigt. Der Prozesskos-
tenvorschuss geht im Umfang der Auszahlung auf die Kantonsgerichts-
kasse Uber.

6. Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen seit Zustellung nach
Massgabe von Art. 72 ff. des Bundesgerichtsgesetzes Beschwerde in
Zivilsachen wegen Verletzung verfassungsmassiger Rechte (Art. 98
BGG) beim Bundesgericht in Lausanne eingereicht werden; die Be-
schwerdeschrift muss den Anforderungen von Art. 42 BGG entsprechen.
Der Streitwert ist unbestimmt.

7.  Zufertigung an Rechtsanwalt B. (2/R), C. (1/R),

Rechtsanwalt E. (2/R) und die Vorinstanz (1/A) sowie nach de-
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finitiver Erledigung an die Vorinstanz (1/R) und die Kantonsgerichtskas-

se (1/04, im Dispositiv).

Namens der 2. Zivilkammer
Der Kantonsgerichtsprasident

Die Gerichtsschreiberin

Versand 16. April 2018 sl



