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Gutachten «Die Stellung nahestehender Personen im Kin-

des- und Erwachsenenschutzrecht»

A. Gutachtensauftrag
I. Vorgeschichte

Das neue Kindes- und Erwachsenenschutzrecht wurde vom Parlament am 19. Dezember
2008 verabschiedet und ist am 1. Januar 2013 in Kraft getreten. Der Bundesrat hat am
29. Marz 2017 einen Bericht zu den «Ersten Erfahrungen mit dem neuen Kindes- und Erwach-
senenschutzrecht» verabschiedet und damit vier Postulate beantwortet, die der Nationalrat
Uberwiesen hatte. Der Bundesrat kommt in seinem Bericht zum Ergebnis, dass trotz der teil-
weise heftigen Kritik am neuen System aus der Sicht des Bundesgesetzgebers kein unmittel-
barer Handlungsbedarf besteht. Abklarungsbedarf hat der Bundesrat allerdings im Bereich
«Einbezug nahestehender Personen» festgestellt: Das nahe Umfeld einer Person wird offen-
bar teilweise nicht oder nur ungentgend in den Entscheidungsprozess uber allfallige Mass-
nahmen einbezogen. Zudem scheint es, dass einige Behorden den klaren Wunsch einer Per-
son, wer als Beistand oder Beistéandin eingesetzt werden soll, nicht ausreichend bericksichti-
gen. Der Bundesrat erachtet diese Vorgehensweise als problematisch.

Er hat deshalb das EJPD beauftragt zu prifen, wie der Einbezug nahestehender Personen in
allen Phasen des Verfahrens und bei allen Entscheiden der KESB verbessert und sicherge-
stellt werden kann. Nahestehende Personen seien nicht nur bei der Sachverhaltsabkl&arung zu
bericksichtigen, sondern auch als mogliche Beistandspersonen oder als allfalligen Ort fur Kin-
desplatzierungen zu priufen. Weiter will der Bundesrat das Vorgehen der KESB bei Gefahr-
dungsmeldungen untersuchen lassen.

Il. Fragestellungen
Im Rahmen des Gutachtens soll zu folgenden Fragen Stellung genommen werden:
1.1. Bestehen in Bezug auf nahestehende Personen normative, institutionelle Schwach-
stellen, insbesondere hinsichtlich
a. der Sachverhaltsabklarung?
b. der Berticksichtigung als Beistandspersonen?
c. der Option fur eine Fremdplatzierung von Kindern?
1.2. Besteht aus Sicht des Gutachters Handlungsbedarf?

1.3. Welche Massnahmen, namentlich normativer oder institutioneller Art, kénnten zu
einer Verbesserung der Stellung nahestehender Personen fuhren, insbesondere
hinsichtlich

a. der Sachverhaltsabklarung?
b. der Berlcksichtigung als Beistandspersonen?
c. der Option fir eine Fremdplatzierung von Kindern?

1.4. Welche Vor- und Nachteile sind mit den moglichen Verbesserungsmassnahmen
verbunden?

2.1. Bestehen beim Vorgehen bei Gefahrdungsmeldung Problemstellen?
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2.2. Konnen allfallige Problemstellen durch konkretere normative Vorgaben behoben
werden?

2.3. Welche Massnahmen zur Verbesserung sind denkbar?

lll.  Vorgehensweise

Das Gutachten stellt ein Rechtsgutachten dar, welches sich insbesondere auf eine eingehende
Literatur- und Rechtsprechungsanalyse stiitzt. Eigene rechtstatséchliche Untersuchungen wa-
ren nicht Gegenstand des Auftrags. Bestehende rechtstatsachliche Befunde werden — soweit
sinnvoll — miteinbezogen.

Um die Sichtweise von externen Akteuren miteinzubeziehen, wurden vom Gutachter ausfuhr-
liche (anhand einer standardisierten, vorgéngig zugestellten Traktandenliste) Gespréache mit
Vertreterinnen und Vertretern! der Kindes- und Erwachsenenschutzbehoérde sowie mit Kritike-
rinnen und Kritikern gefiihrt2. Gesprache fanden in der zweiten Jahreshalfte 2018 mit folgen-
den Personen statt (alphabetische Reihenfolge): Christine Cabane, Co-Leiterin KESB Liestal
(BL); Charlotte Christener, Prasidentin KESB Stadt Bern (BE); Peter Dorflinger, KESB Appen-
zell-Ausserhoden (AR); Guido Fluri, Anlaufstelle Kindes- und Erwachsenenschutz (KESCHA);
Ignaz Heim, Geschéftsfilhrer KESD des Bezirks Bremgarten (AG), Prasident SVBB; NRin Bar-
bara Keller-Inhelder, Prasidentin KESB-Schutz; Caroline Kihnlein, Kantonsrichterin (VD) und
Vorstand KOKES; Gabriella Meuli Bianchi, Prasidentin KESB Paradiso und Agno (TI); NR Pir-
min Schwander; Patrick Terzer, Prasident KESB Werdenberg (SG)3.

1 Aus Grinden der Lesbarkeit werden im Text nicht durchwegs die mannliche und die weibliche Form
verwendet, beide sind aber stets mitgemeint.

2 Vgl. auch Bericht BR zum ESR 2017, 78, wonach in Zusammenarbeit mit der Praxis und den be-
troffenen Kreisen abzuklaren sei, wo im Einzelnen Handlungsbedarf bestehe und wie die identifizier-
ten Probleme zu I6sen sind.

3 Des Weiteren ging eine Eingabe der Kinderanwaltschaft Schweiz (www.kinderanwaltschaft.ch) beim
Gutachter ein.



B. Beurteilung der Gutachtensfragen

l. Einleitung

Im Rahmen eines Grundlagenteils soll aus Ubergeordneter Perspektive eruiert werden, von
welchen Grundprinzipien allgemein das Erwachsenenschutzrecht und der Kindesschutz gelei-
tet sind, und im Speziellen, ob und zu welchem Zweck nahestehende Personen in welchem
Umfang von der Rechtsordnung beriicksichtigt werden. Damit kann im Sinne einer grundle-
genden Orientierung festgehalten werden, welche funktionale und rechtliche Stellung nahe-
stehenden Personen zukommen soll, damit sich dies koharent in die bisherigen Wertungsent-
scheide des Gesetzgebers einfligen liesse. Anschliessend soll im eigentlichen Hauptteil die
geltende Rechtslage entlang der aufgeworfenen Fragen dargelegt und die Situation in der
Rechtswirklichkeit abgeschatzt werden. Darauf bauend wird beurteilt, ob Schwachstellen und
Handlungsbedarf bestehen und welche denkbaren Massnahmen mit welchen Vor- und Nach-
teilen verbunden waren. Nicht Gegenstand des vorliegenden Gutachtens ist die Frage, wel-
cher Personenkreis unter den Begriff nahestehende Personen subsumiert werden kann®.

Il. Grundlagen
1. Einleitende Bemerkungen
a) Zentrale Wertungen des Kindes- und Erwachsenenschutzes

Vormundschaftsrecht bzw. in der heutigen Terminologie Erwachsenenschutzrecht hat die
zentrale Funktion der Flrsorge fir hilfsbedirftige Personen, sowohl in persdnlicher als auch
finanzieller Hinsicht (Personen- und Vermogenssorge)®. Geschitztes Rechtsgut des Erwach-
senenschutzrechts ist das Wohl der unterstiitzungsbedurftigen Person®, der tragende Leitge-
danke ist das «Wohl des Schwachen»’. Die zusatzlichen Revisionsanliegen des Erwachse-
nenschutzes und damit zusatzliche® Wertungen des geltenden Rechts sind die Férderung des
Selbstbestimmungsrechts des Betroffenen® und die Starkung der Solidaritat der Familie®
(durch die gesetzlichen Vertretungsrechte)!!. Auch letzterer Gedanke ist nicht ein programma-
tischer gesellschaftspolitischer Steuerungsentscheid des Gesetzgebers, sondern dient letzt-

4 Vgl. dazu statt vieler BSK ZGB |-DROESE/STECK, Art. 450 N 32 f. sowie STEINAUER/FOUNTOULAKIS,
Rz. 903; vgl. zur Definition durch die bundesgerichtliche Rechtsprechung BGer 5A_663/2013 E. 3.2:
«Das Wort "Nahestehen" meint eine auf unmittelbarer Kenntnis der Personlichkeit des Betroffenen,
von diesem bejahte und von Verantwortung fiir dessen Ergehen gepragte Beziehung, die den Dritten
geeignet erscheinen lasst, Interessen des Betroffenen wahrzunehmen.», wobei (nahe) Verwandte
und/oder im gleichen Haushalt lebende Personen im Sinne einer Tatsachenvermutung als naheste-
hende Personen anerkannt werden, BGer 5A_112/2015 E: 2.5.1.1.

5 Vgl statt vieler HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.10.

6 Ausdriicklich Botschaft ESR, 7008: «Beim Vormundschaftsrecht geht es um rechtliche Massnahmen
zugunsten schwacher Personen, die ihre Angelegenheiten nicht besorgen kénnen und fir die andere
Hilfen nicht ausreichen.»; vgl. auch bereits BK-SCHNYDER/MURER, System. Teil N 20.

7 HAFELI, Grundriss, Rz. 04.01.
8 Und nachrangige, vgl. HAFELI, Grundriss, Rz. 05.01.

9 Dies korreliert mit der allgemein zunehmenden Bedeutung der Selbstbestimmung in der Gesell-
schafts- und Rechtsordnung, ZK-BOENTE, Vorbem. Art. 360-373 ZGB N 100 m.w.N.

10 vgl. die Hinweise bei ZK-BOENTE, Vorbem. Art. 374-387 ZGB N 25 ff. Zu den kritischen Stimmen in
der Vernehmlassung zum verwendeten Begriff der Familiensolidaritét, vgl. BSK ZGB I-REUSSER, Vor
Art. 374-376 ZGB N 8.

11 Vgl. dazu und zu weiteren Revisionsanliegen, FHB KESR-REUSSER, Rz. 1.9 ff.



lich dazu, die Familie fUr die Unterstiitzung des hilfsbedirftigen Betroffenen fruchtbar zu ma-
chen, und nicht dazu, der Familie eine eigene Rechtsposition einzuraumen?? bzw. sie zur Ver-
tretung zu verpflichten?3. Selbstbestimmung und gesetzlich vorgegebene Vertretung stehen in
einem Spannungsverhaltnis, gesetzliche Vertretung ist «das Gegenteil einer Selbstbestim-
mung»14. Zur Abfederung dieses Spannungsverhéltnisses sieht das Gesetz entsprechende
Korrekturen vor, denn auch die gesetzliche Vertretung hat im Interesse und dem Willen des
betroffenen Vertretenen zu erfolgen?®.

Im Kindesschutz stellen ebenfalls das Kindeswohl und die Abwehr entsprechender Gefahr-
dungen (Art. 307 Abs. 1 ZGB) die Kernanliegen dar®. Es gilt der durch die Verfassung (Art. 11
BV) geschutzte Vorrang des Kindeswohls'’, wie er auch in Art. 3 Abs. 1 KRK verbrieft ist. Wie
auch im Erwachsenenschutzrecht gilt auch im Kindesschutz das Subsidiaritatsprinzip, wonach
eine behordliche Intervention erst erfolgen darf, wenn die Eltern nicht von sich aus fir Abhilfe
sorgen oder dazu ausserstande sind (Art. 307 Abs. 1 ZGB). Zudem sollen die vorhandenen
elterlichen Ressourcen im Sinne des Komplementaritatsprinzips!® durch die behérdlichen
Schutzmassnahmen nicht verdrangt, sondern erganzt werden.

b) Dienende bzw. fremdniitzige Funktion von nahestehenden Personen

Nahestehende Personen werden im Erwachsenenschutz an verschiedener Stelle im Gesetz
erwahnt!®, Ganz Uiberwiegend werden ihnen zu Kontrollzwecken und zur Interessenwahrung
der betroffenen Person Antrags- oder Beschwerderechte eingeraumt. Nur im Rahmen von
Art. 390 Abs. 2 bzw. Art. 426 Abs. 2 ZGB sieht das Gesetz in beschranktem Umfang eine (Mit-
)Berticksichtigung der eigenen Interessen von nahestehenden Personen vor?L. Die Integration

12 Dieses Zusammenspiel zu Gunsten des Betroffenen zeigt sich auch darin, dass einerseits die Un-
terstitzung durch Angehérige bzw. nahestehende Personen primar vorgesehen ist (Art. 389 Abs. 1
Ziff. 1 ZGB), andererseits diese dadurch aber auch nicht tberlastet werden sollen (Art. 390 Abs. 2
ZGB). Schliesslich ist auch zu beachten, dass der Betroffene bspw. die Vertretung durch bestimmte
Angehorige ausschliessen kann (FANKHAUSER, BJM 2010, 244 m.w.H.) oder seinen Wiinschen be-
zuglich einer Beistandsperson entsprochen wird (Art. 401 Abs. 1 ZGB), jene der Angehdrigen aber
nur soweit tunlich berticksichtigt werden (Art. 401 Abs. 2 ZGB)

13 BSK ZGB I-REUSSER, Art. 374 N 22 m.w.H. auf die h.L.; siehe auch BK-BOENTE, Art. 374 ZGB N 100
ff., der eine Pflicht auch ablehnt, hingegen den Ehegatten bzw. eingetragenen Partner dafir begrin-
dungspflichtig sieht.

14 MULLER-FREIENFELS, FS Keller, 42; siehe dazu auch LipP, Autonomie, 74.

15 BSK ZGB I-REUSSER, Art. 375 ZGB N 9 in Bezug auf den Vorsorgeauftrag (ergibt sich indirekt auch
aus Art. 376 Abs. 2 ZGB); Art. 378 Abs. 3 ZGB hinsichtlich medizinischer Massnahmen; zum allge-
meinen Erfordernis bei gesetzlicher Vertretung MULLER-FREIENFELS, FS Keller, 43; kritisch zu den
gesetzlichen Massnahmen MEIER, Jusletter 17. November 2008, Rz. 59, der die Uberlassung in die
Familiensolidaritat dort problematisch sieht, wo familiare Ungleichgewichte und Schutzbedarf zu
Gunsten des Schwacheren bestehen.

16 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 17.151; BK-AFFOLTER/VOGEL, Vorbem. Art. 307-327 ZGB
N 112; vgl. auch Bericht BR Modernisierung des Familienrechts, 16.

17 BGE 141 Ill 328 E. 5.4 [«Mit Art. 11 BV geniesst das Kindeswohl Verfassungsrang.»]; BGE 129 IlI
250 E. 3.4.2.

18 Vgl. dazu BK-AFFOLTER/VOGEL, Vorbem. Art. 307-327 ZGB N 265 f.
19 vgl. dazu die Hinweise in der tabellarischen Ubersicht in Anhang .
20 vqgl. dazu die Hinweise in der tabellarischen Ubersicht in Anhang .
21 Vgl. dazu die Hinweise in Anhang |, Fn. 244,



von nahestehenden Personen im Regelwerk des Erwachsenenschutzes (und des entspre-
chenden Verfahrensrechts??) steht deshalb ausschliesslich im Dienste der Interessen der Be-
troffenen?. Die vom Gesetzgeber fir nahestehende Personen und Familienangehorige vor-
gesehenen (Partizipations-)Rechte werden diesen nicht zu ihren Gunsten eingeraumt?4, son-
dern stehen im Dienste der Betroffenen, sie haben dienende Funktion?®. Sie stiitzen damit die
tragenden Gedanken des Erwachsenenschutzrechts, das Wohl der hilfsbedirftigen Betroffe-
nen und die Starkung derer Selbstbestimmung. Schliesslich darf angenommen werden, dass
diese Teilauspragung der Familiensolidaritat im Erwachsenenschutzrecht nicht als eine Reak-
tion auf vermehrt effektiv auftretende innerfamiliare Solidaritatsleistungen anzusehen ist, son-
dern als eine sog. normative Solidaritat?®, die vom Recht gewiinscht wird. Dies alles unter-
streicht den in der Revision zwar prominent deklarierten, aber materiell untergeordneten Cha-
rakter der Familiensolidaritat im Erwachsenenschutzrecht?’.

Das Kindesrecht und damit auch das Kindesschutzrecht befasst sich ganz Uberwiegend nur
mit dem Verhaltnis zwischen dem Kind und seinen (rechtlichen) Eltern bzw. den Inhabern der
elterlichen Sorge. Zwar ist die Zweite Abteilung des Familienrechts mit «Verwandtschaft» be-
titelt, doch regeln der Siebente und Achte Titel die Entstehung und die Wirkungen des Kindes-
verhéaltnisses, erst der letzte und kiirzeste, Neunte Titel beschlagt dartiber hinaus die «Famili-
engemeinschaft». Diesem deutlich weniger praxisrelevanten Teil des Gesetzes liegen zumeist
langst Uberholte Vorstellungen der Grossfamilie und eines entsprechenden Familienverbun-
des zugrunde?. Das Familienrecht kennt namentlich im Kontext der rechtlichen Situation von
Kindern kaum explizite Anspruchsgrundlagen oder Verfahrensbestimmungen, welche nahe-
stehende Personen von Kindern betreffen. Lediglich tiber Art. 274a ZGB kdnnen bei Vorliegen
von ausserordentlichen Umstanden Dritte (und damit auch nahestehende Personen) person-
lichen Verkehr mit dem Kind beanspruchen. Diese Moglichkeit steht einzig im Interesse des
Kindes?®, es geht nicht um Rechtsanspriiche Dritter®.

22 |n der Literatur zum diesbeziglich vergleichbaren deutschen Verfahrensrecht wird dies betont, Miin-
chenerKomm-ScHMIDT-RECLA, 8§ 274 FamFG N 13 («eine altruistischen Motiven dienende Berechti-
gung»).

2 Dies zeigt sich im Ubrigen auch bei den vertretungsberechtigten Ehegatten/eingetragenen Partnern
bzw. Angehdorigen, welche stets im Interesse des Betroffenen ihre Vertretungsrechte auszutiben ha-
ben, vgl. Art. 376 Abs. 1 ZGB bzw. Art. 378 Abs. 3 ZGB.

24 Fir das deutsche Recht siehe LIPP/BRAUER, 225. Das Bundesgericht bringt es in 5A_427/2017 E. 3.2
auf den Punkt, wenn es ausfiihrt: «Beim Erwachsenenschutz geht es um die Wahrung der Interessen
der betroffenen Person und nicht darum, Angehdrigen Recht zu geben.».

25 LIPP/BRAUER, a.a.0.; MEIER/DE LUZE, 852: «][...] dans le droit de la protection de I'adulte, le proche
bénéficie d'un réle étendu dans le but de protéger les intéréts de la personne concernée par une
mesure de protection.».

26 Vgl. dazu ROTHEL, 86 f., allerdings in Bezug auf das Erbrecht.
27 Vgl. bereits FANKHAUSER, Ehegattenerbrecht, Rz. 36, Fn. 109.

28 BSK ZGB I-KOLLER, Vorbem. zu Art. 328-348 N 2; OFK ZGB-FANKHAUSER, Art. 328 N 1; lediglich
die Verwandtenunterstiitzungspflicht (Art. 328 ZGB), die Haftung des Familienoberhauptes (Art. 333
ZGB), (in landlichen Kreisen) der Lidlohnanspruch (Art. 334 ZGB) sowie die Voraussetzungen der
Familienstiftung (Art. 335 ZGB) haben heute noch eine nennenswerte Bedeutung. Zur weitestgehend
fehlenden Bedeutung der Gemeinderschaft, vgl. OFK ZGB-FANKHAUSER, Art. 336 N 1.

29 BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER, Art. 274a N 2; vgl. zur vergleichbaren deutschen Rechtslage, wo-
nach es sich deshalb um ein «treuhé@nderisches und dienendes Recht» handelt, BeckOK BGB/VEIT
BGB § 1685 Rn. 12; OLG Brandenburg, FamRZ 2008, 2303.

30 Vgl. jungst BGer 5A 22/2017 E. 3.1.2: «En revanche, les grands-parents n‘ont en principe pas un
droit propre a entretenir des relations personnelles avec leurs petits-enfants (...)». Anspriiche von
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c) Geringe Bedeutung nahestehender Personen im Familienrecht

Wie dargelegt, kommt nahestehenden Personen (im Sinne von ausserhalb des Kernfamilien-
bereichs der Kind/Eltern-Beziehung stehenden Personen) kaum eine Bedeutung zu und wenn
ja, dann nur in einer fremdnitzigen Funktion. Das Recht beriicksichtigt nahestehende Perso-
nen nicht um ihrer selbst willen, sondern, um den Schutz des hilfsbedirftigen Erwachsenen
oder des gefahrdeten Kindes besser zu gewahrleisten. Diese «Fokussierung» bestand auch
bereits in den kantonalen Rechten vor Inkrafttreten des Schweizerischen Zivilgesetzbuchs®!
und steht damit auf einer jahrhundertlangen Rechtstradition. Auch die Rechtsentwicklung in
der Vergangenheit und zukiinftige Reformprojekte bestéatigen diesen Befund bzw. lassen keine
gegenteilige Tendenz erkennen. Die Kernfamilie, wenn sie auch nicht mehr rein statusorien-
tiert und ohne ihre pluralistischen Ausformungen gedacht werden kann, und nicht die Gross-
familie nimmt eine entscheidende Position im Rechtsgefiige ein. Zudem hat die Familie als
solidarischer Verbund der Generationen an Bedeutung verloren®2, Die erwahnten singularen
Rechtsfolgen (weiterer) verwandtschaftlicher Beziehungen sind symptomatisch fur das im Ver-
gleich mit friiheren Zeiten rasch zuriickgehende Verwandtschaftsgeftihl®3. Ebenso ist dieser
rechtliche Bedeutungsverlust der Grossfamilie Ergebnis der zunehmenden Bedeutung des In-
dividuums und seiner Freiheit der Lebensgestaltung®*, welche zu einem Leitprinzip der recht-
lichen Erfassung von Lebensbeziehungen unter Erwachsenen geworden ist®. Anzufligen ist,
dass vom verfassungsrechtlichen Familienbegriff tiber die Paar- und Kindbeziehung (Kernfa-
milie) hinaus zwar weitere — effektiv gelebte — Verwandtschafts- oder Nahebeziehungen mit-
umfasst werden®¢, doch beschranken sich die konkreten Auswirkungen dann auffalligerweise
doch wieder fast ausschliesslich auf die Bereiche der Paar- oder Eltern/Kind-Beziehungen®’.

d) Schlussfolgerungen

Das Familienrecht sollte méglichst wertungskoharent ausgestaltet sein, Wertungswiderspri-
che sollen aus der Sicht des Gesetzgebers vermieden werden®t. Um sich nicht in Wertungs-
widerspriche zu begeben, misste deshalb eine verstarkte rechtliche Position Angehdriger

Grosseltern auf personlichen Verkehr mit ihren Enkeln beschéftigte die Rechtsprechung seit Mitte
des 19. Jahrhunderts, BK-HEGNAUER, Art. 274a ZGB N 2.

31 Vgl. dazu HUBER, System und Geschichte des Schweizerischen Privatrechts, Bd. I, 182 ff., vgl. auch
599 ff., betreffend das Vorrecht tauglicher Verwandter.

32 Bericht VE Revision Erbrecht, 11; relativierend GERNHUBER/COESTER-WALTJEN, § 1 Rz. 4, wonach
die vertikalen Generationenbeziehungen nicht zu unterschétzen seien, sie aber doch als unverbind-
licher und auf freiwilliger Basis verstanden werden mussten.

33 GERNHUBER/COESTER-WALTJEN, § 1 Rz. 28-31; bezeichnend auch, dass familienrechtliche Rechtwir-
kungen ausserhalb des Eltern/Kind-Verhaltnisses meist nur Gegenstand von vereinzelten Abhand-
lungen sind, vgl. bspw. GROSSEN, FS Hinderling, 41 ff., oder SAYAG, Rev. trim. de droit civil 1969,
40 ff.

34 Vgl. zu diesem Zusammenhang auch MALAURIE/FULCHIRON, N 35 f.
35 Vgl. Bericht BR Modernisierung des Familienrechts, 15.
36 Vgl. BSK BV-DIGGELMANN, Art. 13 N 18 m.w.H.; BGE 140177 E. 5.2.

37 Vgl. die Anwendungsfalle bei BSK BV-UEBERSAX, Art. 14 N 51 ff.; vgl. aber auch BVerfG vom
24.6.2014, BVR 2926/13, Rz. 24, wonach aus Art. 6 Abs. 1 GG (Schutz der Familie) bei Vorliegen
einer tatsachlichen engeren familidren Bindung ein Recht von Grosseltern abgeleitet wird, bei der
Bestellung eines Vormundes vorrangig bericksichtigt zu werden, ausser das Kindeswohl spreche
dagegen.

38 Bericht BR Modernisierung des Familienrechts, 18; allgemein zu diesem Gesetzgebungsprinzip MUL-
LER/UHLMANN, Rz. 212, 342, vgl. auch Rz. 253, wonach die «Normenwahrheit» verletzt werde, wenn
von den Wertungen abgewichen werde, die dem Gesetz zugrunde liegen wirden.



bzw. nahestehender Personen stets im Interesse der Betroffenen ausgestaltet werden. Parti-
zipationsrechte oder auch materielle Anspriiche mussten weiterhin im Dienste des Schutzes
der Betroffenen stehen, anderenfalls ein Widerspruch zur grundlegenden Ausrichtung des gel-
tenden Erwachsenenschutzrechts bzw. Kindesschutzrechts riskiert wirde. Um schliesslich
nicht in Konflikt mit dem im Wertegeflige des Erwachsenenschutzrechts ebenfalls zentralen
Selbstbestimmungsrecht zu geraten, misste sichergestellt werden, dass die Einbindung na-
hestehender Personen nicht dem wirklichen oder mutmasslichen Willen des Betroffenen wi-
dersprechen. Die durch das neue Erwachsenenschutzrecht grosstmoglich zu gewahrende Au-
tonomie gilt nicht nur gegentiber behordlicher, sondern auch familidrer Fremdbestimmtheit.
Diese Aussage trifft in ausgepragterem Masse zu, wenn sich diese Akzentuierung bzw. Bes-
serstellung allein an formalen Kriterien orientieren wiirde, besteht doch eine klare Tendenz in
Gesetzgebung und Rechtsprechung hin zur Massgeblichkeit gelebter Beziehungen und nicht
nur formaler Verwandtschaftsbanden. Schliesslich ist anzufiigen, dass auch die Behinderten-
rechtskonvention eine am Schutz und Willen der Betroffenen orientierte Ausgestaltung des
Erwachsenenschutzrechts gebietet und Schutzbestimmungen (allein) zu Gunsten der Familie
besonders problematisch sind®°.

39 Ahnlich Lipp, Selbstbestimmung 2.0., 25 f.
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lll.Nahestehende Personen in ausgewahlten Bereichen
1. Nahestehende Personen und die Sachverhaltsermittiung
a) Rechtliche Ausgangslage

Unter dem alten Vormundschaftsrecht galt von Bundesrechts wegen der Untersuchungsgrund-
satz*®. Im ZGB selbst war dies nicht statuiert, erst recht nicht, welche Handlungen zur Sach-
verhaltsabklarung geboten waren bzw. in Frage kamen. Im neuen Erwachsenenschutzrecht
ist die Anwendung des uneingeschrankten Untersuchungsgrundsatzes in Art. 446 Abs. 1 ZGB
statuiert. Ob und wie nahestehende Personen in die Sachverhaltsermittlung einzubeziehen
sind, ist im ZGB nicht ersichtlich, in Art. 446 Abs. 2 ZGB ist lediglich vorgesehen, die Erwach-
senenschutzbehorde ziehe die «erforderlichen» Erkundigungen ein und erhebe die «notwen-
digen» Beweise. Die Notwendigkeit einzuholender Erkundigungen ergibt sich aus der Rechts-
erheblichkeit der Sachumstande, rechtlich unerhebliche Aspekte brauchen nicht abgeklart zu
werden*!, Damit gibt das materielle Recht vor, was abzuklaren ist. Als rechtliches Grundprinzip
im Erwachsenenschutzrecht sowie im Kindesschutz gilt das Subsidiaritatsprinzip*? (Art. 389
Abs. 1 Ziff. 1 ZGB bzw. Art. 307 Abs. 1 ZGB), weshalb sich daraus eine Pflicht der Behtérden
ableiten lasst, sachverhaltlich abzuklaren, ob eine Unterstiitzung durch die Familie oder nahe-
stehende Personen (beim Erwachsenenschutzrecht) oder durch die Eltern (im Kindesschutz)
mdoglich ist*3. Gleiches** gilt fur die Vorgabe, dass bei einer Fremdplatzierung eines Kindes
dieses in angemessener Weise unterzubringen ist (Art. 310 Abs. 1 ZGB). Die Abklarung der
Geeignetheit erfordert auch die Abklarung, ob eine familidre Unterbringung moéglich und ge-
eignet ist. In welcher Form schliesslich diese Erkundigungen eingeholt werden, steht der Be-
horde frei*®. Es ist m.E. damit aber nicht zwingend, dass diese sachverhaltlichen Erkundigun-
gen ungeachtet der konkreten Umstande auch Befragungen der Familie und/oder naheste-
hender Personen oder die Einholung derer Ansichten umfassen muss“. Art. 447 ZGB wiede-
rum sieht lediglich eine Pflicht zur Anhérung des Betroffenen vor, Verwandte oder naheste-
hende Personen werden von dieser Bestimmung nicht erfasst. Ergibt sich aus dieser Anhdrung

40 BK-SCHNYDER/MURER, Art. 373 aZGB N 125 ff. m.w.H.; in Bezug auf das Kindesschutzverfahren vgl.
BSK ZGB I-BREITSCHMID [1996], Art. 314/314a aZGB N 5.

41 BSK ZGB I-MARANTA/AUER/MARTI, Art. 446 ZGB N 4.
42 \/gl. auch BGE 140 Il 49 E. 4.3.1.

43 So auch Bericht BR zum ESR 2017, 51 (in Bezug auf Fremdplatzierungen von Kindern); vgl. auch
FamKomm Erwachsenenschutz-HAFELI, Art. 389 ZGB N 10; CHK-FOUNTOULAKIS, Art. 389 ZGB N 2;
siehe auch KOKES-Merkblatt und Empfehlungen vom November 2016 zu Angehérigen als Beistand,
Ziff. 2, <https://www.kokes.ch/application/files/4714/8049/1109/Empfehlungen_Angehoe-
rige_als_Beistand_d.pdf> (besucht am 21.1.2019).

44 Ebenso sind gemass Art. 390 Abs. 2 ZGB die Belastung und der Schutz von Angehérigen zu be-
ricksichtigen, was entsprechende Abklarungen erfordert, wenn es im konkreten Fall diesbezlgliche
Anzeichen gibt.

45 BSK ZGB I-MARANTA/AUER/MARTI, Art. 446 ZGB N 10; FHB KESR-MURPHY/STECK, Rz. 18.89; deut-
lich auch (in Bezug auf die uneingeschrankte Untersuchungsmaxime nach Art. 296 Abs. 1 ZPO)
BGer 5A_645/2016 E. 3.2.3. («[...] schreibt dem Gericht nicht vor, mit welchen Mitteln der Sachver-
halt abzuklaren ist. Ebenso wenig erfasst die Bestimmung die Art der Erhebung der Beweismittel.
Die Untersuchungsmaxime schliesst eine vorweggenommene (antizipierte) Wirdigung der Beweis-
anerbieten nicht aus. Verfligt das Gericht Giber gentigende Grundlagen fir eine sachgerechte Ent-
scheidung, kann es daher auf weitere Beweiserhebungen verzichten.»).

46 Anders Bericht BR zum ESR 2017, 51 (in Bezug auf Fremdplatzierungen von Kindern).



glaubhaft, dass eine Betreuung durch nahestehende Personen nicht opportun oder nicht még-
lich ist, missen bei den nahestehenden Personen keine eigenen Stellungnahmen eingeholt
oder diese befragt oder angehdrt werden. Dies gehdort zur freien Beweiswirdigung in pflicht-
gemassem Ermessen und stellt letztlich ein Anwendungsbeispiel der (auch unter dem Unter-
suchungsgrundsatz mdglichen*’) antizipierten Beweiswirdigung dar*®. Kein Gericht oder
keine Behdrde kann verpflichtet werden, samtliche vorgebrachten oder mdglichen Beweismit-
tel abzunehmen*®. Die Mdglichkeit der antizipierten Beweiswirdigung liegt auch im Interesse
der Verfahrenstkonomie und verletzt weder den Anspruch auf Beweis noch auf rechtliches
Gehor.

Auch in den Verfahrensordnungen zu anderen rechtlichen Materien gibt es — tber die Pflicht
der personlichen Anhdrung der Betroffenen selbst — kaum bzw. keine Vorgaben, wie der Sach-
verhalt durch die rechtsanwendende Behdrde bzw. das Gericht festzustellen ist. So bezeichnet
bspw. die Schweizerische Zivilprozessordnung zwar in Art. 168 Abs. 1 ZPO die zulassigen
Beweismittel, gibt aber nicht vor, fur welche rechtserheblichen Tatsachen welche Beweise ein-
zuholen sind. Zudem wird ohnehin fir die Kinderbelange dieser numerus clausus durchbro-
chen (Art. 168 Abs. 2 ZPO). Auch im 6ffentlichen Verfahrensrecht bestimmen die Behdrden
nach pflichtgemassem Ermessen, in welchem Umfang die notwendige Sachverhaltsermittlung
zu erfolgen hat®'. Das Familienrecht statuiert zwar in einigen wenigen Bereichen Vorgaben
der Sachverhaltsermittlung, doch haben diese eindeutig funktionale Griinde:

Die Einforderungspflicht von Urkunden gemass Art. 277 Abs. 2 ZPO mildert den Ver-
handlungsgrundsatz bei vermdgensrechtlichen Scheidungsfolgen. Die Guthabens- und
Durchfuihrbarkeitsbescheinigung der Vorsorgeeinrichtung nach Art. 280 ZPO sind we-
gen der Rechtskrafterweiterung gegeniiber der Vorsorgeeinrichtung notwendig®?. Die
nach Art. 298 ZPO geforderte Anhérung des Kindes ist Ausfluss dessen, dass das Kind
(Uber dessen Belange in familienrechtlichen Verfahren entschieden wird) unmittelbar
betroffen und nicht nur als Objekt zu verstehen ist, sondern dass es auch prozessual
als Subjekt zu behandeln ist%3. Das Adoptionsrecht verlangt bei der Abklarung, ob die
Adoption im Kindeswohl entspricht, die Wiirdigung der Einstellung zukiinftiger Adoptiv-
geschwister (Art. 268a%ae” Abs. 1 ZGB), was bei der Erwachsenenadoption auf die
Ehegatten/eingetragenen Partner, die Eltern sowie die Nachkommen der zu adoptie-
renden Person ausgeweitet wird. Das Erwachsenenschutzrecht verlangt bei der fursor-
gerischen Unterbringung in Art. 450e Abs. 3 ZGB, dass bei psychischen Stérungen die
Beschwerdeinstanz aufgrund eines Sachverstéandigengutachtens entscheiden muss®4.

Im (in der Regel ohnehin jeweils detaillierteren) deutschen Recht finden sich Beispiele fir ge-
setzliche Vorgaben. So wird in 8 1847 BGB explizit vorgesehen, dass Familiengerichte (denen
die Beratung und Beaufsichtigung des Vormundes obliegt) «in wichtigen Angelegenheiten Ver-
wandte oder Verschwagerte des Miindels horen [sollen], wenn dies ohne erhebliche Verzoge-
rung und ohne unverhéltnismaiige Kosten geschehen kann.». Eine analoge Bestimmung ver-
langt dies auch bei der Bestellung eines Vormundes bei Minderjahrigen (§ 1779 Abs. 3 BGB).

47 BGE 130111 734 E. 2.2.3.

48 FHB KESR-MURPHY/STECK, Rz. 18.90.

49 Botschaft ZPO, 7312; SCHENK, 26.

50 BK-BRONNIMANN, Art. 152 ZPO N 58.

51 Vgl. KRAUSKOPF/EMMENEGGER/BABEY, Praxiskomm VwVG, Art. 12 N 18, 27 m.w.H.

52 Zur ratio (bereits der Vorgangerbestimmung) statt vieler SUTTER/FREIBURGHAUS, Art. 122/141-142 N
65.

53 FamKomm Scheidung-SCHWEIGHAUSER, Anh. ZPO Art. 298 N 7, 12 m.w.H.
54 Was gemass BGE 143 Ill 189 auch fiir arztlich angeordnete FU gilt.
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Diese Anhdrungsvorgaben sind tber § 1915 Abs. 1 BGB auch auf die Pflegschaft (bei Erwach-
senen) entsprechend anwendbar. In der Lehre wird diese reglementierte Anhdérungsvorgabe
aber kritisiert bzw. relativiert> und deren Abschaffung gefordert®®.

Mit Inkrafttreten des neuen Erwachsenenschutzgesetzes in Osterreich wurde auch ein expli-
zites Informationsrecht von nahen Angehdrigen in § 248 Abs. 2 ABGB statuiert®. Dieses ist
begrenzt, weil vorgesehen ist, dass sich die Information nicht auf detaillierte medizinische Da-
ten>® bezieht und zu verweigern ist, wenn sie dem Willen®® oder dem Wohl des Betroffenen
widerspricht. Damit werden auch in Osterreich bei der Interessenabwéagung das Wohl und das
Selbstbestimmungsrecht der Betroffenen héher als Angehorigenanspriiche gewichtet®. Auf
verfahrensrechtlicher Ebene wurde mit dem revidierten Erwachsenenschutzrecht ebenfalls ein
Mittelweg gewahlt, indem néchsten Angehérigen zwar gewisse Rechte zugestanden werden,
gleichzeitig aber sollen dadurch bedingte Verfahrensverzégerungen und die Verlagerung von
Familienkonflikten in das Ernennungsverfahren (des Vertreters) verhindert werden®. Auch
hier kann die betroffene Person verlangen oder zu erkennen geben, dass die Angehdrigen
nicht verstandigt werden®2,

b) Rechtspraxis

Darlber, wie stark nahestehende Personen tatséchlich in die Sachverhaltsermittlung einbezo-
gen werden, gibt es wenig rechtstatsachliche Erkenntnisse. Immerhin empfiehlt die KOKES,
im Rahmen der Abklarungen das Erstgesprach in der Regel mit der ganzen Familie durchzu-
fuhren®. Auch besteht zumindest bei Kindesschutzverfahren bei den Behorden offenbar die
Auffassung, dass verwandte Personen bzw. nicht verwandte Personen mit Betreuungsbezie-
hungen ins Verfahren miteinbezogen werden missen®. Aufgrund der vom Gutachter gefiihr-

5 Vgl. NomosKomm-FRITSCHE, § 1779 BGB N 14, wonach die Anhérung nur erfolgen solle, wenn die
angehorte Person als moglicher Vormund in Frage komme.

5 Staudinger/VEIT, § 1847 BGB N 7, 30; vgl. auch jurisPraxKomm-PAMMLER-KLEIN, § 1847 BGB N 13,
wonach es sich um eine reine Ordnungsvorschrift handelt; es besteht auch keine Beschwerdemdog-
lichkeit, NomosKomm-ROHDE/HEITMANN, § 1847 BGB N 4.

57 Dies als Antwort auf entsprechende Kritik (siehe dazu http://volksanwaltschaft.gv.at/artikel/sachwal-
terschaft-was-nun), vgl. ErIRV 1461 BIgNR 25. GP, 27.

58 Nach Wortlaut der Bestimmung bezieht sich die Information zwar auf «deren geistiges und kérperli-
ches Befinden», doch ist dies nach dem Willen des Gesetzgebers als allgemeine Uberblicksinforma-
tion gedacht, ErIRV 1461 BIgNR 25. GP, 27.

59 Wobei aus dem Gesetzestext klar hervorgeht («zu erkennen gibt, dass sie eine solche Auskunftser-
teilung nicht will»), dass dafiir keine Urteilsfahigkeit (in Osterreich sog. Entscheidungsfahigkeit) ver-
langt wird.

60 Auch bei der Vertretung bei medizinischen Behandlungen zeigt sich dies, wenn in § 252 Abs. 2
ABGB der Beizug von Angehorigen gefordert ist, ausser die betroffene Person gibt zu erkennen,
dass sie damit nicht einverstanden sei.

61 FRITZ, iIFamZ 2017, 177 ff., 179; ErlRV 1461 BIgNR 25. GP, 69.
62 Vgl. 8§ 127 AussStrG.

63 KOKES-Merkblatt und Empfehlungen vom November 2016 zu Angehdrigen als Beistand, Ziff. 2,
<https://www.kokes.ch/application/files/4714/8049/1109/Empfehlungen_Angehoerige_als_Bei-
stand_d.pdf> (besucht am 21.1.2019).

64 MiTROVIC/JUD/ROSCH, ZKE 2017, 173 ff., 185; Bericht BR zum ESR 2017, 51.
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ten Gesprache mit Behordenvertretern kann davon ausgegangen werden, dass die involvier-
ten Behorden regelmassig® nahestehende Personen fir die Sachverhaltsermittiung einbezie-
hen, vor allem dann, wenn aufgrund der ersten Gesprache mit den Betroffenen sich Hinweise
ergeben, dass dies sinnvoll erscheint. Nicht selten wiirden auch die Gefahrdungsmeldungen
aus dem néheren verwandtschaftlichen Umfeld kommen, weshalb ohnehin deren spatere An-
horung®® auf der Hand liege. Auch wird darauf hingewiesen, der Einbezug der Verwandten
biete sich schon deshalb an, weil damit Ressourcen fir die Unterstitzung fruchtbar gemacht
werden konnten. Nicht selten bestehe aber gar kein tragfahiges Umfeld von nahestehenden
Personen®’, weshalb es auch zur Meldung komme, oder die Verwandten seien schon gar nicht
naher interessiert. Bei einem intakten Umfeld sei dessen Einbezug ohnehin kein Problem. Ab-
klarungen bei Verwandten wirden in der Regel unterbleiben, wenn die betroffene Person dies
nicht wiinsche oder keine Kontakte bestiinden. Aufgeworfen wurde auch die Problematik des
Amtsgeheimnisses. Der Einfihrung einer gesetzlichen Vorgabe zur Anhdrung von naheste-
henden Personen wird einstimmig mit grosser Skepsis begegnet. Dies berge die Gefahr, dass
nicht mehr einzelfallgerecht abgeklart werden kdnne, unnétiger Aufwand betrieben und ein
unnotiges Einfallstor fiir verwandtschaftliche Einmischung und anschliessende Rechtsstreitig-
keiten geschaffen werde. In den Gesprachen mit Kritikern wurde nicht in erster Linie der feh-
lende Einbezug®, sondern die Art und Weise des Kontakts moniert. Er werde nicht selten als
arrogant, herablassend und wenig sachgerecht empfunden. Dies beziehe sich vor allem auf
die Haltung gegeniber Betroffenen, aber auch gegeniber den Verwandten.

¢) Wiurdigung der Ausgangslage und Beurteilung des Handlungsbedarfs

Das im Gesetz verankerte Subsidiaritatsprinzip und sowohl Lehre als auch Rechtsprechung
stellen m.E. eine ausreichende Grundlage fir einen Einbezug von nahestehenden Personen
in der Sachverhaltsermittlung dar. Zudem wird dies in Handbiichern von Behdrdenverbanden
sowie in behordlichen Checklisten oder Formularen vorgegeben. Es gibt kaum Hinweise, dass
in der Praxis grossere Missstadnde vorhanden wéaren. Die gebotene Riicksichtnahme auf die
Besonderheit des Einzelfalls spricht m.E. gegen eine detaillierte Vorgabe an die Behdrden.
Die aktuelle «offene» Grundlage entspricht zudem schweizerischer Verfahrenstradition und
fugt sich friktionslos in die gesamte zivil(verfahrens)rechtliche Rechtsordnung, gibt es doch
kaum Anwendungsbereiche, wo der Gesetzgeber explizite Vorgaben zur Sachverhaltsermitt-
lung statuiert hatte. Eine gesetzliche, allgemein giltige Vorgabe liefe je nach Ausgestaltung
Gefahr, entweder rein programmatischen Charakter zu haben oder dann das Risiko zu schaf-
fen, Zwang zu irrelevanten Abklarungen zu produzieren, Sachverhaltsermittlung ins Blaue hin-
aus®® zu fordern und zu unreflektierter Formalitat zu degenerieren. Dem Einbezug von na-
hestehenden Personen eine eigene Funktionalitat allein zu Gunsten ihrer selbst zu verleihen,
die Uber den Zweck der Sachverhaltsermittlung hinausginge, wirde auch der dienenden Funk-

65 Teilweise auch gestitzt auf Merkblatter bzw. interne Manuals.
66 Zeitlich nach dem Betroffenen.
67 Paradigmatisch die Antwort, «zu 80% sind es altere Damen im Pflegeheim».

68 Anders hingegen in Kindesschutzfallen, wo haufiger das Gefiihl des fehlenden Einbezugs von Ver-
wandten bestehe.

69 Wendung entlehnt bei BeckOK FamFG-BURSCHEL, § 26 N 9.

70 Vgl. zu den Gefahren zunehmender normativer Vorgaben im Kindesschutzverfahren in England auch
der Munro Review of Child Protection: Final Report, 136 ff., <https://assets.publishing.ser-
vice.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/175391/Munro-Review.pdf>
(besucht am 21.1.2019).

19



20

21

12

tion von nahestehenden Personen und damit der Gesamtkonzeption des Kindes- und Erwach-
senenschutzrechts (Rz. 9 ff.) widersprechen. Als mdglicher Vorteil eines partizipativen Einbe-
zugs ist zu konzedieren, dass sich damit mdglicherweise die Akzeptanz einer spateren be-
hordlichen Massnahme gegentiber diesen Personen erhoht’™. Dieser Effekt wiirde sich aber
auch bei einem ermessensweisen Einbezug einstellen.

d) Uberlegungen zu normativen Anderungen

Sollte entgegen der gutachterlichen Empfehlung die Notwendigkeit einer normativen Vorgabe
bejaht werden, misste sichergestellt werden, dass ein Einbezug (i) nicht gegen den Willen
bzw. gegen die erkennbare Ablehnung erfolgen soll, (ii) nicht den Interessen des Betroffenen
zuwiderlaufen darf’? und schliesslich (iii) nicht zu einer unangemessenen Verzdgerung bzw.
unverhaltnismassigen Kosten fuhrt. Denkbarer Ort und Wortlaut einer solchen Vorgabe wére
ein neuer Art. 446 Abs. 2 ZGB:

2bis Nahestehende Personen werden, soweit tunlich73, in die Sachverhaltsermittlung ein-
bezogen™. Ein Einbezug hat insbesondere zu unterbleiben, wenn dies dem Willen, der
erkennbaren Ausserung oder dem Wohl der betroffenen Person widerspricht [oder zu
einer unangemessenen Verfahrensverzégerung oder unverhéltnisméassigen Kosten
fuhrt]7s.

1 Handbuch KES-FASSBIND, Rz. 224.

72 Wobei hier aber eine gewisse konkrete Gefahr zu verlangen ware, damit nicht unter Anrufung dieses
Kriteriums pauschal Verwandtenanhérungen unterbleiben.

73 Diese Voraussetzung kdnnte auch die Art und den Umfang des Einbezugs begrenzen. Die Umschrei-
bung «soweit tunlich» wird verschiedentlich im ZGB verwendet. Innerhalb eines Gesetzes sollte auf
eine einheitliche Begriffsverwendung geachtet werden, MULLER/UHLMANN, Rz. 333.

74 «Einbeziehen» ist weiter als eine «Befragung» und unterstreicht in gewisser Weise den partizipativen
Charakter und die damit erhoffte Wirkung. Das Verb «beiziehen» (die partizipative Konnotation ist
geringer, aber der Wortstamm identisch) wird bspw. auch in Art. 411 Abs. 2 ZGB verwendet (sofern
eine Angleichung erfolgen soll, dann musste es heissen «Nahestehende Personen werden, soweit
tunlich, bei der Sachverhaltsermittlung beigezogen.».)

75 Mit dieser Wendung soll sichergestellt werden, dass keine Urteilsfahigkeit gefordert ist.

76 Der letzte Satzteil «oder zu einer unangemessenen Verfahrensverzogerung oder unverhaltnismas-
sigen Kosten fuhrt» kénnte weggelassen werden, weil dies auch unter die Voraussetzung «soweit
tunlich» subsumiert werden konnte.
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2. Exkurs: Zur generellen Verfahrensbeteiligung von nahestehenden Personen
a) Gefahrdungsmeldungen

Nahestehende Personen kdnnen eine Gefahrdungsmeldung absetzen, doch berechtigt die Ei-
genschaft als Absender einer Gefahrdungsmeldung nicht zu einer Beteiligung am Verfahren™.
Das Melderecht nach Art. 443 Abs. 1 ZGB fiihrt noch nicht zu einer Verfahrensbeteiligung,
sondern dies ist nur dort die Folge, wo das Gesetz ein eigentliches Antragsrecht vorsieht
(bspw. in den Art. 368 Abs. 1, 376 Abs. 2, 381 Abs. 3, 390 Abs. 3, 399 Abs. 2 und Art. 423
Abs. 2 ZGB). Soweit es einzig um ein Melderecht geht, hat die Meldung erstattende Person
kein Recht auf Mitteilung tber die Er6ffnung eines Verfahrens, auf Teilnahme am Verfahren
oder auf Er6ffnung eines materiellen Entscheides, weshalb nach Auffassung des Bundesge-
richts einem eine Gefahrdung meldenden Grossvater zu Recht die Beschwerdelegitimation
gegen die Nichter6ffnung eines Kindesschutzverfahrens verweigert worden sei’®. Zu beachten
ist, dass ein eigentlicher Antrag auf eine Beistandschaft im Sinne von Art. 390 Abs. 3 ZGB
(und nicht nur eine Gefahrdungsmeldung) zumindest im Erwachsenenschutz zu einer Verfah-
rensbeteiligung fihren wiirde®.

b) Anrufung der Erwachsenenschutzbehtérde gegen Handlungen oder Unterlassungen des
Beistandes sowie beauftragter Drittpersonen

Nach Art. 419 ZGB kdnnen neben den Betroffenen auch nahestehende Personen gegen
Handlungen oder Unterlassungen des Beistands sowie der durch die Erwachsenenschutzbe-
horde beauftragten Drittpersonen oder Stellen die Erwachsenenschutzbehérde anrufen. Auch
diese Bestimmung ist tUber Art. 314 Abs. 1 ZGB im Bereich des Kindesschutzes anwendbar®.
Uber Art. 419 ZGB kénnen Nahestehende in dieser Funktion wiederum nur Interessen des
Verbeistandeten geltend machen®. Ob sich die Anrufung der Behorde nur gegen beschlos-
sene oder auch gegen beabsichtigte Handlungen richten kann, ist unklar®. M.E. ist letzteres
zu bejahen, denn ist die Handlung erfolgt und nicht mehr zu korrigieren oder die Unterlassung
nicht mehr gutzumachen, fehlt es der Beschwerde an einem aktuellen Interesse und auf sie
ist, ausser bei Vorliegen eines sog. virtuellen Interesses, nicht einzutreten®. Auch wenn der
Gesetzeswortlaut lediglich von einer «Anrufung» der Erwachsenenschutzbehdrde ausgeht, ist
dies m.E. einem eigentlichen Antragsrecht gleichzusetzen, was zu einer Verfahrensbeteiligung

77 FHB KESR-MURPHY/STECK, Rz. 18.54.

78 BGer 5A_750/2018 (Einzelrichterentscheid) E. 5 m.w.H. auf die Lehre. Vgl. allerdings a.M. OGer BE,
9.1.2018 (KES 17 775), E. 15.1-3; dhnlich OGer ZH, 29.9.2017 (PQ170040), E. 4.2.

9 FamKomm Erwachsenenschutz-MEIER, Art. 390 ZGB N 39.
80 BGer 5A 724/2017 E. 6.1; BGer 5A_562/2016 E. 3.1; BSK ZGB I-RoscCH, Art. 419 N 2b, 13.
81 OFK ZGB-FASSBIND, Art. 419 N 3 m.w.H.

82 Verneinend BSK ZGB I-RoOScCH, Art. 419 N 12; a.M. OFK ZGB-FASSBIND, Art. 419 N 3 a.E., der emp-
fiehlt, gegebenenfalls beabsichtigte Handlungen vorzeitig anzukiindigen, um die Beschwerdemog-
lichkeit zu er6ffnen.

83 BGer 5A_186/2014 E. 3, wonach ein virtuelles Interesse vorliegt, wenn sich die aufgeworfene Frage
unter gleichen oder dhnlichen Umstanden jederzeit wieder stellen konnte, eine rechtzeitige Uberprii-
fung im Einzelfall kaum je mdéglich ware und die Beantwortung wegen ihrer grundsétzlichen Bedeu-
tung im o6ffentlichen Interesse liegt; BGer 5A_724/2017 E. 6.1.
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von nahestehenden Personen fuhrt® (vgl. zur Qualifikation der Verfahrensbeteiligung auch
unten Rz. 27).

¢) Legitimation zur Erhebung von Rechtsmitteln

i. Im Erwachsenenschutz

Im Erwachsenenschutzrecht statuiert Art. 450 Abs. 2 ZGB, wer zur Beschwerde gegen Ent-
scheide der Erwachsenenschutzbehdrde befugt ist. Es sind dies die am Verfahren beteiligten
Personen (ziff. 1), die nahestehenden Personen (Ziff. 2) sowie jene Personen, welche ein
rechtlich geschitztes Interesse an der Aufhebung oder Anderung des Entscheids haben
(ziff. 3).

Nahestehende Personen berufen sich deshalb in erster Linie auf Art. 450 Abs. 2 Ziff. 2 ZGB,
wo sie als direkt Legitimierte ausdrticklich aufgefuihrt werden. Die Moglichkeit von naheste-
henden Personen, Rechtsmittel gegen Entscheide zu erheben, geht zurtick auf Art. 397d
aZGB der Bestimmungen zum altrechtlichen Fursorgerischen Freiheitsentzug (FFE; jetzt
FU)®. Im alten Vormundschaftsrecht gab es mit Ausnahme der erwahnten Regelung beim
FFE keine Bestimmung, welche explizit nahestehenden Personen Antrags- oder Beschwerde-
rechte einrfBumte. Nahestehende Personen wurden als beschwerdeberechtigt vorgesehen, um
dennoch eine gerichtliche Uberpriifung zu ermoglichen, wenn sich der Betroffene selbst nicht
fur sich wehren kann®. Dass es hier lediglich um die Wahrung der Interessen des Betroffenen
und nicht um Eigeninteressen geht, zeigt sich auch darin, dass als nahestehende Personen
im Sinne von Art. 397d aZGB jene ausgeschlossen waren, die eigene Interessen verfolgten®”’.
Eine Ausnahme galt nur, wenn die Eigeninteressen hétten (im Sinne eines Anspruchs) berick-
sichtigt werden missen, diese mithin als schutzwirdig galten®. Art. 397d aZGB sollte keine
materiellen Anderungen herbeifiihren, weil bereits nach Art. 420 aZGB nahe Angehdrige be-
schwerdeberechtigt waren, sondern (in Kodifizierung der Rechtsprechung zu Art. 420 aZGB)
klarstellen, dass nur legitimiert ist, wer «Mindelinteressen wahren will»8°. Auch die Botschaft
zum neuen Erwachsenenschutzrecht hat die «Fremdniitzigkeit» der Stellung von nahestehen-
den Personen an sich betont®. Diese korrekte Interpretation wird aber an gleicher Stelle in der
Botschaft® («setzt nicht notwendigerweise voraus, dass Interessen der betroffenen Person
wahrgenommen werden») verkannt und ins Gegenteil verkehrt, was teilweise in der Lehre
ohne nahere Prifung Gbernommen wird®2. Mit dem neuen Gesetzeswortlaut sollte eben ge-
rade die zu weite Formulierung («jedermann, der ein Interesse hat») der einschrénkenden
Interpretation von Lehre und Praxis angepasst werden. Das BGer hat in BGE 137 Ill 67 dies
noch nicht entschieden, aber dennoch einschrankend festgehalten, sofern nicht Mindelinte-
ressen verfolgt wiirden, konnten nur Interessen aktivlegitimierend wirken, deren Beriicksichti-

84 Soweit ersichtlich aussert sich die Lehre dazu nicht.

85 Vgl. bereits Bericht VE 1998; Botschaft ESR, 7084.

86 HEGNAUER, ZVW 1984, 26 f.

87 HEGNAUER, ZVW 1984, 27.

88 BGE 137 1l 67 E. 3.5 a.E.

89 Botschaft FFE 1977, 37; siehe auch HEGNAUER, ZVW 1984, 26 f.
% Botschaft ESR, 7084.

91 Botschaft ESR, 7084.

92 FamKomm Erwachsenenschutz-VAERINI, Art. 385 ZGB N 5; FH KESR-ANDERER/MOSCH PAYOT,
Rz. 7.75.
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gung vom Recht gefordert wird bzw. die mithin schutzwirdig sind. In einem jingeren Ent-
scheid® hat es sich aber — in Auseinandersetzung mit der widerspruichlichen Passage in der
Botschaft — klar dafiir ausgesprochen, dass nahestehende Personen im Sinne von Art. 450
Abs. 2 Ziff. 2 ZGB nur legitimiert sind, wenn sie Interessen des Betroffenen wahrnehmen®*,

Nahestehende Personen verfliigen ausserhalb dieser speziellen Legitimationsgrundlage kaum
Uber eine Mdglichkeit, gegen Entscheide der Erwachsenenschutzbehérde Rechtsmittel zu er-
greifen. Die geschitzten Interessen, wie sie in Art. 450 Abs. 2 Ziff. 3 ZGB gefordert werden,
sind kaum je gegeben. Auch dort, wo der Erwachsenenschutz wie in Art. 401 Abs. 2 ZGB die
tunliche Berucksichtigung von Winschen der nahestehenden Personen vorsieht, verleint dies
nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung kein rechtlich geschitztes Interesse®. Verlangt
wird ein rechtlich geschiitztes Interesse, das sich aus den Normen des Kindes- und Erwach-
senenschutzes ergibt und in direktem Zusammenhang mit der Massnahme steht®¢, wobei wirt-
schaftliche Interessen keine Beschwerdebefugnis begriinden®’.

Schliesslich ist eine Berufung auf Art. 450 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB ausserhalb des Betroffenenkrei-
ses ebenfalls schwierig. Die daflr erforderliche Eigenschaft einer Verfahrensbeteiligung und
damit eine Beschwerdebefugnis ist nur dann gegeben, wenn der betroffenen Person ein An-
tragsrecht zusteht®, was bei der gewohnlichen Gefahrdungsmeldung nicht der Fall ist (siehe
oben Rz. 22). Allein der Umstand, dass eine Person im erstinstanzlichen Verfahren zur Stel-
lungnahme eingeladen oder dass ihr der Entscheid er6ffnet wurde, verschafft ihr jedoch nicht
ohne Weiteres auch die Befugnis zur Beschwerde gegen den Entscheid der Kindes- und Er-
wachsenenschutzbehorde®. Die reine Verfahrensbeteiligung genligt zudem nicht zur Be-
schwerdebefugnis, vorausgesetzt ist zusatzlich ein tatsachliches, aktuelles Interesse an der
Beschwerde®,

Im bundesgerichtlichen Verfahren wiederum ist nicht Art. 450 ZGB zur Beurteilung der Aktiv-
legitimation massgebend, sondern Art. 76 Abs. 1 lit. b BGG, der ein eigenes schutzwirdiges
Interesse voraussetzt. Fir nahestehende Personen wirkt sich dort nachteilig aus, dass bei
Art. 76 BGG die Geltendmachung von Betroffeneninteressen — anders als im kantonalen In-
stanzengang — nicht legitimierend wirken. Nahestehende Personen sind damit im Regelfall
von einem Weiterzug ans Bundesgericht ausgeschlossen. Eigene geschitzte Interessen wer-
den nicht einmal dort angenommen, wo das ZGB ausdricklich die nahestehenden Personen

98 BGer5A 112/2015E. 2.5.1.1.; bestatigtin BGer 5A_522/2016 E. 2.2.2.; BGer 5A_746/2016 E. 2.3.2.
% Wie hier BSK ZGB I-DROESE/STECK, Art. 450 N 35a; MEIER, Rz. 257, mit zahlreichen Hinweisen.
9 BGer 5A 729/2015 E. 2.2.3; vgl. auch zu ahnlichen Konstellationen BGer 5A_1012/2017 E. 3.2.

% Vgl. zum Ganzen BSK ZGB I-DROESE/STECK, Art. 450 N 37 ff.; jlingst zusammenfassend zur Legiti-
mation nach Art. 450 Abs. 2 Ziff. 3 ZGB, BGer 5A_502/2018 E.3.2.4 (keine Legitimation des Kindes-
und Erwachsenenschutzdienstes bei Kiirzung der Entschadigung der dort angestellten Berufsbei-
standin).

97 BGer 5A_483/2015 E. 3.2 m.w.H.; MEIER, Rz. 258 Fn. 388; vgl. aber anders BGer 5A_746/2016 E.
2.3.3.

% BGer 5A 750/2018 E. 5 m.w.H. auf die Lehre; MEIER, Rz. 254 Fn. 376.
99 So wortlich 5A_979/2013 E. 6.
100 BGer 5A_746/2016 E. 2.3.1.
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erwahnt, was in der Lehre kritisiert wird°?, Diese recht rigide Haltung wird nur einzelfallweise
aufgegeben®?,

ii. Im Kindesschutz

Das Kindesrecht selbst kennt keine Bestimmung, welche wie Art. 450 ZGB die Beschwerde-
legitimation in Kindesschutzverfahren regeln wirde. Art. 314 Abs. 1 ZGB erklart aber die Ver-
fahrensbestimmungen des Erwachsenenschutzrechts flr sinngeméass anwendbar, womit die
Bestimmungen von Art. 450 ZGB uber die Beschwerdelegitimation auch im Bereich des Kin-
desschutzes zur Anwendung gelangen??, Diesbezliglich zu erganzen ist, dass bei Kindes-
schutzverfahren das Kind immer auch als am Verfahren beteiligte Person nach Art. 450 Abs.
2 Ziff. 1 ZGB gilt'4.

d) Der Wille des Betroffenen als Grenze der Verfahrensbeteiligung

Wie aufgezeigt, wird von nahestehenden Personen verlangt, die Interessen der betroffenen
Person geltend zu machen, was gemessen an der gesetzgeberischen Grundkonzeption sach-
gerecht ist. Die Einflussnahme in das Verfahren durch eine nahestehende Person kann nicht
als im Interesse der betroffenen Person stehend betrachtet werden, wenn diese die Einmi-
schung ablehnt%, Dies ist nicht mit einem Zustimmungserfordernis gleichzusetzen. Auch das
Bundesgericht verlangt eine solche nicht!%. Soweit die Verfahrensrechte von nahestehenden
Personen positivrechtlich akzentuiert werden sollen, so muss dies m.E. zwingend unter dem
Vorbehalt ablehnender Haltung des Betroffenen stehen, soweit sich diese nicht direkt als Er-
gebnis des den Schutzbedarf auslésenden Zustandes erweist%’.

e) Wurdigung der Ausgangslage und Beurteilung des Handlungsbedarfs

Aus der Sicht des Gutachters erscheinen aus allgemeiner verfahrensrechtlicher Sicht fir na-
hestehende Personen vor allem zwei der oben dargelegten Umstande als suboptimal. Als ers-
ter Punkt ist eine Friktion zwischen dem kantonalen Rechtsmittelweg und dem bundesgericht-
lichen Beschwerdeverfahren erkennbar. Wahrend tber Art. 450 Abs. 2 Ziff. 2 ZGB sich nahe-
stehende Personen fur die Interessen der Betroffenen mittels Beschwerde einsetzen kbnnen,
ist dies bei der Beschwerdeerhebung an das Bundesgericht in weiten Bereichen nicht méglich.

101 MEIER, Rz. 261 Fn. 395.

102 vgl. bspw. BGer 5A_338/2015 E. 1.1., wo bei einem Sohn, der sich gegen die von der Beistandin
angeordnete Heimeinweisung mit einer Beschwerde nach Art. 419 ZGB wehrte, ein «personliches
Interesse» [sic!] bejaht wurde, weil ihm damit die Mdglichkeit abgesprochen werde, die Mutter selbst
zu betreuen. Dies erstaunt zusétzlich, weil ebenda auch ausgefuhrt wird, der Sohn sei im kantonalen
Verfahren Partei gewesen, womit er ja Uber Art. 76 Abs. 1 lit. a BGG bereits beschwerdeberechtigt
waére.

103 BGer 5A_979/2013 E. 3.2, welcher auch ausdricklich einen anderen Massstab fir die Beschwerde-
legitimation ablehnt, wenn es sich um einen Entscheid der Kindesschutzbehérde handelt.

104 BGer 5A_618/2016 E. 1.2.
105 OGer ZH, 29.9.2017 (PQ170040), E. 4.2.

106 Die in BGer 5A_112/2015 E.2.5.1.3 sowie BGer 5A_663/2013 E. 3.2., unter Hinweis auf HEGNAUER,
ZVW 1984, 27 Ziff. 5, verwendete Formel der legitimierenden Notwendigkeit der «Bejahung durch
den Betroffenen» bezieht sich auf die Beziehung und nicht auf die Verfahrenseinmischung. Dies geht
deutlich aus dem in BGer 5A_663/2013 E. 3.2. aufgefuhrten Hinweis auf HEGNAUER, ZVW 1984, 27
Ziff. 5, hervor. Die Kritik von BSK ZGB I-RoscH, Art. 419 N 7, der die bundesgerichtliche Formel als
notwendige Zustimmung zur Beschwerdeerhebung interpretiert, geht deshalb fehl. Wie hier BSK
ZGB I-MARANTA, Vor Art. 443-450g N 24.

107 BSK ZGB I-RoscH, Art. 419 N 7.
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Nahestehende Personen per se haben keine Beschwerdelegitimation. Es ware zu Uberden-
ken, ob der Instanzenzug bis zum Bundesgericht analog Art. 450 Abs. 2 Ziff. 2 ZGB nicht auch
fur nahestehende Personen (die Betroffeneninteressen verfolgen) ertffnet werden soll. Dies
wirde aber eine Anpassung des BGG bedingen'®®. Der zweite zu Uiberdenkende Punkt betrifft
die Folgen der Gefdahrdungsmeldung in Bezug auf die Parteistellung. Die Abgrenzung einer
Gefahrdungsmeldung (ohne Parteistellung) und eines Antrags auf Beistandschaft (mit der
Folge der Parteistellung) erscheint etwas zuféllig. Zu erwagen ware, ob nicht zumindest nahe-
stehende Personen, welche zum Schutz von betroffenen Erwachsenen oder Kindern Geféahr-
dungsmeldungen tatigen, auch verfahrensbeteiligt werden sollten und gegen eine allfallige
Verweigerung von Schutzmassnahmen vorgehen dirfen. Aus der Optik einer méglichst opti-
malen dienenden Funktion zu Gunsten von Betroffenen ist dieser Ausbau der Stellung nahe-
stehender Personen sinnvoll. Letztlich kdnnte dieses Ergebnis im Bereich des Erwachsenen-
schutzes wohl auch durch eine etwas grosszigigere Interpretation!®® von Gefahrdungsmel-
dungen erreicht werden. Im Bereich des Kindesschutzes ist m.E. unklar'® (aber zu beja-
hen!?!), ob Art. 390 Abs. 3 ZGB ebenfalls (sinngemass) anwendbar ist und damit auch dort die
erwahnte extensive Auslegung ohne gesetzgeberische Anpassung zum gleichen Ergebnis
fuhren kdnnte. Zu bedenken ist schliesslich, dass die Qualifikation als verfahrensbeteiligte Per-
son grundsatzlich zu den damit verbundenen Rechten, namentlich dem Akteneinsichtsrecht
nach Art. 449b ZGB, fuhrt'2, welches nur in Ausnahmefallen verweigert werden kann'*3. Die-
ser Zusammenhang fuhrt auch dazu, dass in der Lehre postuliert wird, bei Gefahrdung der
Interessen des Betroffenen kritisch zu hinterfragen, ob tGberhaupt die Qualifikation als verfah-
rensbeteiligte Person vorliege. Diese konfligierenden Interessen von betroffenen Personen ei-
nerseits und nahestehenden Personen andererseits unterstreichen die Voraussetzung der
Fremdnutzigkeit des Dritthandelns und des Vorbehalts der Ablehnung durch die betroffene
Person.

108 Dje derzeitige Revision sieht diesbeziiglich keine Anderung vor. Immerhin ist zu beachten, dass die
Revision mit der Streichung von Art. 112 Abs. 2 BGG eine Verbesserung im Bereich des Kindes-
und Erwachsenenschutzes herbeifiihren wiirde, indem alle Entscheide oberer kantonaler Instanzen
zu begriinden waren, vgl. Botschaft BGG, 4648.

109 Indem in einer gewdhnlichen Gefahrdungsmeldung auch ein konkludenter Antrag auf Schutzmass-
nahmen bzw. Errichtung einer Beistandschaft im Sinne von Art. 390 Abs. 3 ZGB gesehen wird.

110 Soweit ersichtlich gibt es zu dieser expliziten Frage weder (hochstrichterliche) Rechtsprechung noch
Stellungnahmen in der Literatur; vgl. bspw. COTTIER/STECK, FamPra.ch 2012, 981 ff., 991.

111 M.E. verweist Art. 314 Abs. 1 ZGB nicht nur auf die formell ausgewiesenen Verfahrensbestimmungen
von Art. 443 ff. ZGB (siehe aber Botschaft ESR, 7075, 7101), sondern der Verweis umfasst auch
materielle Verfahrensbestimmungen ausserhalb des Zweiten Abschnitts (Art. 443 ff. ZGB).

112 BSK ZGB I-MARANTA, Vor Art. 443-450g N 13; es besteht kein Anspruch mit Kopien bedient zu wer-
den, aber das Recht Kopien anzufertigen, BGer 5A_706/2013 E. 4.2. Das Einsichtsrecht erfordert
ein Gesuch, die KESB kann aber auch von sich aus Akten zustellen, BGer 5A 18/2015 E. 3.2.

113 Vgl. bspw. OFK ZGB-FAsSBIND, Art. 449b N 1, wonach bei privaten Interessen schwerwiegende
absehbare Unannehmlichkeiten geniigen, oder OGer BE 21.12.2017 (KES 17 734) E. 5.5, wonach
drohende Belastigungen genigen, nicht aber lediglich Unannehmlichkeiten.
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3. Beriicksichtigung von nahestehenden Personen als Beistand
a) Rechtliche Ausgangslage

Art. 380 aZGB sah ein Vorrecht (aber schon seit Entstehung des ZGB keinen Rechtsan-
spruch!!*) von nahen Verwandten bzw. Ehegatten bei der Bestellung eines Vormundes vor,
sofern keine wichtigen Grinde dagegen sprachen und vorbehaltlich der Eignung sowie der
Bertcksichtigung der personlichen und 6rtlichen Verhaltnisse. Ebenso ging das Vorschlags-
recht des Betroffenen nach Art. 381 aZGB diesem Verwandtenvorrecht vor!!®, Das Vorrecht
von Verwandten bei der Wahl des Vormundes gemass Art. 380 aZGB stand (friih) in der Kritik
durch Lehre (und Praxis)!®. Es wurde dabei auch konstatiert, dass Verwandte haufig nicht fur
diese Aufgaben geeignet seien!'’. Wegen der fehlenden Legitimation der Verwandten im bun-
desgerichtlichen Beschwerdeverfahren!!® hat sich das Bundesgericht kaum je zum materiellen
Gehalt dieses altrechtlichen Vorrechts ausgesprochen. Immerhin betonte es im Jahre 200011°
den auch in Art. 380 aZGB innewohnenden Grundsatz der Subsidiaritat staatlicher Eingriffe,
wobei es an den im Gesetz verankerten Vorbehalt erinnerte, wonach das Verwandtenvorrecht
nur spiele, wenn keine wichtigen Griinde dagegenstiinden. Art. 381 aZGB sah zudem ein Vor-
schlagsrecht nicht nur des Betroffenen, sondern auch von dessen Eltern vor. Aus diesem Vor-
schlagsrecht konnte aber kein Anspruch auf die Wahl der vorgeschlagenen Person abgeleitet
werden, weshalb den Eltern auch kein geschutztes rechtliches Interesse zur Beschwerdelegi-
timation zugestanden wurde!?°. Das Bundesgericht hielt fest?, Art. 381 aZGB sei eine «Vor-
schrift, die ausschliesslich im 6ffentlichen Interesse und nicht im privaten der Eltern des Mun-
dels aufgestellt worden ist. Die Vormundschatft ist eine offentliche Angelegenheit, und ihre
Ausgestaltung lasst die personliche Rechtsstellung der Eltern des Mindels unberihrt (...).».

Seit dem Inkrafttreten des Erwachsenenschutzrechts sieht Art. 401 Abs. 1 ZGB*?2 vor, dass
unter dem Vorbehalt der Eignung die Erwachsenenschutzbehtrde einem Vorschlag bzw.
Wunsch des Betroffenen fir eine Vertrauensperson als Beistand zu entsprechen habe. Eben-
falls ist die Behdrde nach hdchstrichterlicher Rechtsprechung verpflichtet, den Betroffenen auf

114 HANS MICHAEL RIEMER, Grundriss des Vormundschaftsrechts [1997], § 4 Rz. 130; vgl. schon EUGEN
HUBER, in: REBER/HURNI (Hrsg.), Berner Kommentar, Materialien zum Zivilgesetzbuch, Bd. I, Die
Erlauterungen von Eugen Huber, Text des Vorentwurfs von 1900, N 716: «Allein allen diesen Best-
immungen steht die freie Prifung der Behorde gegeniber, die eine derart bezeichnete Personlichkeit
nur dann zu wahlen hat, wenn sie nach ihrem Urteil als tauglich erfunden wird.». Zu beachten ist,
dass hingegen eine allgemeine Ubernahmepflicht in Art. 382 aZGB vorgesehen war, wobei dies fak-
tisch kaum durchgesetzt wurde.

115 vgl. LGVE 1974 Il Nr. 16; TUOR/SCHNYDER/SCHMID/RUMO-JUNGO [13. A.], § 52 Rz. 9.

116 S0 ausfihrlich STAUFFER, ZVW 1957, 121 ff., insh. 126 ff.; BAUMANN, ZVW 1958, 2; vgl. auch bereits
die kritischen Untertdne bei FALB, ZVW 1948, 12 ff.; CHK [1. Aufl.]-AFFOLTER/STECK/VOGEL, Art.
380/381 aZGB N 2; OFK ZGB [2006/2011]-HRUBESCH-MILLAUER, Art. 380 N 5; vgl. die aufgefiihrte
Rechtsprechung in BK-SCHNYDER/MURER [1984], Art. 380/381 ZGB N 60 ff.; vgl. auch DELACHAUX,
ZVW 1995, 29, wonach im Kanton Neuenburg in der Praxis grundsatzlich keine Verwandten ernannt
wurden.

117 BK-SCHNYDER/MURER [1984], Art. 380/381 ZGB N 26; dhnlich die Kritik auch in Deutschland (wo das
Verwandtenvorrecht strikter gehandhabt wurde), vgl. die Hinweise bei DIEDERICHSEN, FS Keller, 9.

118 BGE 117 la 506.

119 BGer 5P.332/2000 E. 5.

120 BGE 107 11 504 E. 3; 118 la 229 E. 2.
121 BGE 107 I 504 E. 3.

122 7u dieser Bestimmung (und zu Art. 400 ZGB) gab es in der parlamentarischen Beratung keine ein-
zige Wortmeldung, vgl. Amtl. Bull. SR 2007, 835; Amtl. Bull. NR 2008, 1522.



19

dieses Vorschlagsrecht hinzuweisen!?®, Gemass Abs. 2 der namlichen Bestimmung beriick-
sichtigt sie zudem — soweit tunlich — Winsche der Angehdrigen oder anderer nahestehender
Personen. An sich wird seitens des Betroffenen fir sein Vorschlagsrecht Urteilsfahigkeit ver-
langt!?#4, doch sind gemass einem Teil der Lehre (unklar die Rechtsprechung?) an diese keine
hohen Anforderungen zu stellen'?®. Sofern die Eignung der betroffenenseitig vorgeschlagenen
Person feststeht, muss die Erwachsenenschutzbehorde diese Person ernennen, es besteht
dann kein Ermessensspielraum mehr?’. Auch kann nicht eine gewtinschte geeignete Person
abgelehnt werden, nur weil bspw. ein Berufsbeistand noch geeigneter ware!?8, Die Ablehnung
ist begriindungspflichtig?2®.

Auch beim Vertrauensbeistand muss gemass Art. 400 Abs. 1 ZGB die Eignung in personlicher
und fachlicher Hinsicht** fir die betreffende Beistandschaft und die damit verbundenen Auf-
gaben bestehen, und die gewiinschte Person muss auch ber die entsprechenden zeitlichen
Ressourcen verfigen, die Aufgaben selbst wahrzunehmen. Die personliche Eignung ist ins-
besondere bei jenen Personen fraglich, bei denen (auch nur schon abstrakte!®!) Interessen-
konflikte in Frage stehen®®2. Auch wenn aus einem verwandtschaftlichen oder freundschaftli-
chen Verhaltnis noch nicht auf eine abstrakte Interessenkollision geschlossen werden kannt3,
so werden in der Lehre (mit Hinweisen auf die Praxis®**) dennoch Verwandte als Beistande

123 BGer 5A 540/2013 E. 3.1.2 [nicht publ. E. von BGE 140 llI 1]; auch die kantonale Rechtsprechung
betont dies [i.c. sogar bei Mandatswechsel wegen organisatorischen Anderungen], vgl. OGer ZH
11.10.2017 (PQ170074), E. 5.

124 7Zu prifen ware, ob Art. 12 BRK sogar eine engere Bindung an den Wunsch der betroffenen Person
gebietet, vgl. bspw. General Comment Nr. 1 BRK Rz. 17 («persons with disabilities may choose one
or more trusted support persons to assist them in exercising their legal capacity [...]»). LiPP, Selbst-
bestimmung 2.0, 15, 20, sieht beim diesbeziiglich vergleichbaren deutschen Recht keine Friktionen
zur BRK. Bemerkenswert die Situation in Deutschland, wonach der Wunsch auch beachtlich ist,
wenn die natirliche Einsichtsfahigkeit fehlt, GERNHUBER/COESTER-WALTJEN, 8§ 76 Rz. 51, mit dem
Hinweis, dass das Kriterium des Wohls des Betroffenen als Korrektiv wirkt.

125 BGer 5A_904/2014 E. 2.2 fuhrt zwar aus «A cet égard [Ablehnung des vorgesehenen Beistands], il
n'y a pas lieu de fixer des exigences élevées», verweist aber nicht auf bisherige Rechtsprechung.
M.E. geht das Bundesgericht von reduzierten Anforderungen hinsichtlich der Prozessfahigkeit/Ur-
teilsfahigkeit nur dann aus, wenn gerade die Urteilsfahigkeit selbst Gegenstand der materiellen Be-
urteilung ist. Daraus muss aber nicht zwingend auf weniger hohe Anforderungen beim Vorschlags-
recht nach Art. 401 Abs. 1 ZGB geschlossen werden, in diese Richtung zeigend BGer 5A_729/2015
E. 2.1.1 («Der [...] zitierte Grundsatz bezieht sich auf die besondere Situation, dass Eintretens- und
materielle Streitfrage identisch sind. Hier ist indessen nicht die Einschrankung der Handlungsfahig-
keit im [...] Prozess strittig, sondern allein die Person des Prozessheistandes.»)

126 BSK ZGB I-REUSSER, Art. 401 N 8 (allerdings unter Verweis auf u.a. vorgenannte, m.E. dies nicht
bestatigende Entscheide); OFK ZGB-FASSBIND, Art. 401 N 2; ohne diese Einschrankung, CHK-FOUN-
TOULAKIS, Art. 401 ZGB N 3; MEIER, Rz. 956 ff.; STEINAUER/FOUNTOULAKIS, Rz. 1170.

127 Statt vieler BSK ZGB I-REUSSER, Art. 401 N 12; BGer 5A_427/2017 E. 3; dhnlich die Empfehlung
Nr. 3 Ziff. 1 des Kurzberichts KESCHA.

128 OFK ZGB-FASSBIND, Art. 401 ZGB N 2.

129 BGer 5A_706/2017 E. 6.2; die Empfehlungen Nr. 3 Ziff. 1-3 des Kurzberichts KESCHA entsprechen
deshalb bereits geltendem Recht.

130 /gl. statt vieler FASSBIND, 251 ff.
131 BSK ZGB I-REUSSER, Art. 400 N 23; STEINAUER/FOUNTOULAKIS, Rz. 1164.

132 BGE 140 1ll 1 E. 4.2.; BGer 5A_706/2017 E. 6.2.; vgl. auch Art. 12 Abs. 4 BRK, wonach gewahrleistet
werden muss, dass es bei der Unterstiitzung der Betroffenen nicht zu Interessenkollisionen kommt.

133 BSK ZGB I-REUSSER, Art. 400 N 23.

134 Offener aber KOKES-Merkblatt und Empfehlungen vom November 2016 zu Angehdrigen als Bei-
stand, Zziff. 2 lit. e, wo keine grundsatzliche Skepsis gegeniiber Angehdérigen erkennbar ist,
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vielfach grundsatzlich (auch wegen der fehlenden Distanz bzw. Unabhangigkeit'®®) als prob-
lematisch angesehen3®. Auch das Bundesgericht hat jiingst'®’ festgehalten, bei der Eignung
einer nahestehenden Person misse auch die gesamte Familienkonstellation bertcksichtigt
werden. Die Beistandschaft solle keinesfalls zur Folge haben, dass die familidren Beziehungen
beeintrachtigt werden. Stehen Familienkonflikte im Raum, kénne folglich ein Angehdériger auch
deshalb als ungeeignet erscheinen, weil er von anderen Angehérigen abgelehnt wird und
seine Ernennung einen Konflikt verstarken konnte*. Dabei spiele auch keine Rolle, wer letzt-
lich fir eine solche Entwicklung verantwortlich sei, sondern allein das Wohl des Verbeistande-
ten gebiete es, mit der Wahl eines solchen Beistands die ihn belastenden Familienkonflikte
nicht noch zu verstarken. Vor allem bei steigendem inhaltlichem Komplexitatsgrad wird eine
Berufsbeistandschaft empfohlen, auch weil die Anforderungen in fachlicher Hinsicht anstei-
gen®® (wozu bspw. auch das Wissen tiber die Anspruchsverfolgung von Sozialleistungen oder
die Nutzbarmachung von privaten Unterstiitzungsangeboten gehort'4°). Eine solche Praferenz
wird auch vom Bundesgericht geschuitzt'*t. Dem Gesetzgeber war ebenfalls bewusst!#?, dass
aufgrund der Komplexitat vieler Betreuungsaufgaben der Einsatz von Privatpersonen be-
schrankt bleibt, selbst wenn diese gut auf ihre Aufgabe vorbereitet und wahrend der Ausiibung
ihres Amtes begleitet werden, wie dies in Art. 400 Abs. 3 ZGB vorgesehen ist'43.

Die nahestehenden Personen kénnen sich auch tber Art. 401 Abs. 2 ZGB einbringen, wonach
Winsche der Angehorigen oder nahestehenden Personen, soweit tunlich, zu berlcksichtigen
sind. Die betreffenden Personen kénnen sich auch selbst vorschlagen!#4. Die Bestimmung soll

<https://www.kokes.ch/application/files/4714/8049/1109/Empfehlungen_Angehoerige_als_Bei-
stand_d.pdf> (besucht am 21.1.2019).

135 Exemplarisch KGer FR 14.4.2015 (106 2015 26) E. 2a: «les relations avec la parenté comportent
aussi une dimension émotionnelle — positive ou source de conflits —, ce qui ne permet pas au curateur
de prendre la distance suffisante par rapport aux événements et 'empéche de prendre les décisions
pertinentes et allant dans le sens des intéréts de la personne a protéger.»; vgl. auch die Beispiele
bei FASSBIND, 252, 258 sowie Fn. 580 («besondere(n) Problematik der Eignung nahestehender Per-
soneny).

136 PraxKomm Erwachsenenschutz-HAFELI, Art. 401 ZGB N 3; HAFELI, Rz. 21.26; FASSBIND, 252, 258;
DELACHAUX, ZVW 1995, 21, 29 [zum alten Recht]; vgl. auch bereits DISCHLER, 101 Fn. 236 m.w.H.
in Fn. 235, wonach die Gefahr zu grosser Riicksichtnahme auf den Willen des Betroffenen und auf
innerfamilidre Situationen darum «oft Angehdrige/Verwandte [...] zur Vormundschaftsfiihrung unge-
eignet [macht]». Ganz anders die Beflirworter einer konsequenten Umsetzung von Art. 12 BRK und
des «supported decision-making», vgl. bspw. ARSTEIN-KERSLAKE, 85: «The goal of the supported
decision-maker is to do everything in her power to not impose her own will and preferences on the
individual whom she is supporting.». Dass aber eine (zu) konsequente Umsetzung des supported
decision-Modells die Gefahr berméssigen Einflusses erhoht, wird in der Literatur ebenfalls ange-
mahnt, vgl. die Hinweise bei SCHOLTEN/GATHER, Journal of Medical Ethics, Volume 44, Issue 4, Fn.
24-26.

137 BGer 5A_427/2017 E. 3.2.
138 S0 auch OGer BE vom 8.11.2017 (KES 17 512), Rz. 36; KGer FR 14.4.2015 (106 2015 26) E. 2a.

139 CHK-FOUNTOULAKIS, Art. 400 ZGB N 5; Handbuch KES-FREY/PETER, Rz. 356; OFK ZGB-FASSBIND,
Art. 400 N 1; MEIER, Rz. 945; HAFELI, Rz. 21.09.

140 vgl. ausfiihrlich Handbuch KES-M&scH PAYOT, Rz. 445 ff.; RoscH, Rz. 398, der von Kenntnissen
Uber «Kooperationspartner» spricht.

141 BGer 5A_699/2013 E. 4; BGer 5A_691/2013 E. 2.1.
142 Botschaft ESR, 7050; Bericht VE, 43; Vernehmlassung Zusammenstellung, 203 (Kanton BE).

143 FASSBIND, 255, sieht diese Schnittstelle und die Kooperation zwischen KESB und privaten Amtstra-
gern als essentiellen Faktor bei der Verwirklichung der Ziele des Erwachsenenschutzes.

144 CHK-FOUNTOULAKIS, Art. 401 ZGB N 4.
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die Kenntnisse der nahestehenden Personen fruchtbar machen, um einen geeigneten Bei-
stand zu finden#, sie steht deshalb im individuellen Interesse der verbeistandeten Person
bzw. einem 6ffentlichen Interesse an einem funktionierenden Erwachsenenschutz und nicht
im Interesse der nahestehenden Personen selbst'®. Auch wenn damit mangels rechtlich ge-
schitzten Interesses das Nichteinholen von entsprechenden Wiinschen keine Verletzung ei-
nes rechtlichen Gehotrsanspruchs darstellt bzw. dies umstritten ist'#’, so postuliert doch die
Lehre!8, die Behorde habe den in Art. 401 Abs. 2 ZGB aufgefiihrten Personen Gelegenheit
zu geben, ihre Winsche aussern zu kdnnen. Bereits der Wortlaut der Bestimmung («Soweit
tunlich», «berlicksichtigt» statt «entspricht») macht klar, dass die Behorde ein grosses Ermes-
sen beim (zu begriindenden) Entscheid hat, ob dem Vorschlag gefolgt werden soll**°. Ihr steht
es frei, eine (z.B. wegen der Komplexitat der Aufgaben) besser geeignete Person (bspw. auch
einen Berufsbeistand) vorzuziehen, wobei auch mitzubericksichtigen ist, dass eine Beistands-
person aus dem sozialen Umfeld die Akzeptanz der Massnahme erh6hen kann®*°,

Hinzuweisen ist an dieser Stelle, dass das Gesetz zwar bei der Errichtung der Beistand-
schaft nahestehende Personen auffihrt, diese aber bei den Bestimmungen lber die
Fuhrung der Beistandschaft (Art. 405-414 ZGB) nicht erwahnt. lhnen steht aber die
Mdglichkeit offen, gemass Art. 419 ZGB gegen Handlungen oder Unterlassungen des
Beistands die Erwachsenenschutzbehdrde anzurufen. Zu bedenken ist, dass der Bei-
stand gemass Art. 413 Abs. 2 ZGB zur Verschwiegenheit verpflichtet ist. Diese Ver-
schwiegenheitspflicht stellt eine zentrale Voraussetzung dar, um das nach Art. 406 Abs.
2 ZGB geforderte Vertrauensverhéltnis zur verbeistandeten Person aufzubauen?St,
Eine Information von Dritten, wozu auch Angehdrige oder Nahestehende gehéren, ist
gemass Art. 413 Abs. 2 und 3 ZGB nur mit ausdriicklichem Einverstandnis der (urteils-
fahigen) verbeistandeten Person%?, bei Giberwiegenden Interessen, in begrenztem Um-
fang (n&mlich nur Giber den Umstand der Beistandschaft) zum Zwecke der gehdrigen
Aufgabenerfiillung oder bei Vorliegen von gesetzlichen Auskunftsrechten!s® (wie bei
Ehegatten/eingetragenen Partnern) zuldssig. Obwohl diese gesetzlichen Vorausset-
zungen an sich sehr eng gefasst sind, wird ein Offenbarungsrecht angenommen, soweit
damit die Wirksamkeit der Massnahme zum Wohl der betroffenen Person erhdht oder
die zusatzliche Unterstiitzung ermdoglicht werden kann%4, Eine andere, das Informati-
onsbeddirfnis von nahestehenden Personen akzentuierende Lésung wére m.E. mit dem

145 Botschaft ESR, 7050.
146 BGer 5A_729/2015E. 2.2.3.
147 BSK ZGB I-REUSSER, Art. 401 N 27; a.M. MEIER, Rz. 965; CHK-FOuNTOULAKIS, Art. 401 ZGB N 8.

148 BSK ZGB I-REUSSER, Art. 401 N 27; MEIER, Rz. 965; CHK-FOUNTOULAKIS, Art. 401 ZGB N 8; a.M.
OFK ZGB-FAssBIND, Art. 401 N 3, der nur eine Orientierungspflicht Uber die bevorstehende Mass-
nahme bejaht, aber eine Hinweispflicht auf die Mdglichkeit nach Art. 401 Abs. 2 ZGB verneint.

149 Statt vieler OFK ZGB-FASSBIND, Art. 401 N 3.

150 OFK ZGB-FAssBIND, Art. 401 N 3; BSK ZGB I-REUSSER, Art. 401 N 19; vgl. zu dieser vermuteten
Wirkung auch GERNHUBER/COESTER-WALTJEN, 8§ 76 Rz. 50.

151 RoscH, Rz. 490.
152 FHB ESR-HUBER, Rz. 22.122.
153 FHB ESR-HUBER, Rz. 22.124.

154 OFK ZGB-FASsSBIND, Art. 413 N 2 f.; BSK ZGB |-AFFOLTER, Art. 413 N 9 fihrt Informationen ber
Auffélligkeiten oder Bedirfnisse gegeniiber Dritten an, die «mit der nétigen Diskretion» [sic!] die Ar-
beit des Beistandes unterstutzen kdnnen; die Botschaft ESR, 7055, erwahnt (ohne weitere Begriin-
dung) das Beispiel, dass eine Beistandin einer geistig behinderten Person die Eltern Uber wichtige
Ereignisse orientieren durfe (hier bestinde aber eine gesetzliche Anspruchsgrundlage, einerseits
Uber die elterliche Sorge bzw. Art. 275a ZGB bei Eltern ohne elterliche Sorge).
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Selbstbestimmungsrecht und dem Personlichkeitsrecht des Betroffenen nicht verein-
bar, auch wenn dies zuweilen fiir Angehdrige vermutungsweise nicht einfach nachvoll-
zogen werden kann. Die Herausforderung des Beistandes liegt deshalb darin, den na-
hestehenden Personen die massgebenden Wertungen (Wohl, Selbstbestimmungsrecht
und Persdnlichkeitsrecht des Betroffenen) zu vermitteln und das Verstandnis dafir zu
fordern. Dabei kann in Erinnerung gerufen werden, dass vollig unabhéngig von erwach-
senenschutzrechtlichen Massnahmen auch sonst keine Auskunftsanspriiche zu Guns-
ten von nahestehenden Personen bestehen, vorbehéltlich der Auskunftsanspriche zwi-
schen Ehegatten oder minderjahrigen Kindern und Eltern. Das Erwachsenenschutz-
recht kann nicht Anspriiche statuieren, welche sonst zwischen diesen Personen nicht
bestehen wirden.

Die Rechtslage in Deutschland hinsichtlich der Ernennung des Beistandes ist mit jener in der
Schweiz vergleichbar. 8 1897 Abs. 4 BGB sieht vor, dass einem Vorschlag des Betroffenen zu
entsprechen ist, wenn dies nicht dem Wohl des Betroffenen zuwiderlauft'®> und keine Interes-
senkollision?*® besteht. Einem Vorschlag kann von vorneherein nur gefolgt werden, wenn der
Betreuer geeignet ist*®’. Auch in Teilen der deutschen Lehre werden in Bezug auf die person-
liche Eignung in bestimmten Fallkonstellationen Verwandte als Betreuer grundséatzlich als
problematisch angesehen®®®, Sofern kein Vorschlag des Betroffenen existiert, muss gemass
§ 1897 Abs. 5 BGB auf die verwandtschaftlichen (Eltern, Kindern, Ehegatten oder Lebens-
partner) und sonstigen Bindungen (Lebensgefahrten, Freundeskreis) Rlcksicht genommen
werden. Ein eigentlicher Anspruch dieser Personen ergibt sich daraus nicht, aber Art. 6 Abs.
1 GG gebiete eine bevorzugte Berticksichtigung der Familienangehérigen®®®.

In Osterreich kann seit Inkrafttreten (1.7.2018) des neuen Erwachsenenschutzrechts nach
§ 264 ABGB ein Betroffener trotz geminderter Entscheidungsfahigkeit!® selbst eine nahe ste-
hende Person als Vertreter bestimmen (sog. gewahlter Erwachsenenvertreter), sofern er zu-
mindest in den Grundziigen Bedeutung und Folgen einer Bevollméachtigung versteht. Die Wahl
bleibt begrenzt auf Personen, die zum Betroffenen in einem gewissen Vertrauensverhaltnis
stehen, bspw. Angehorige, Freunde oder auch Nachbarn6!, Auch hier erfolgt aber insofern
eine Eignungsprifung, als kein Hinderungsgrund nach § 243 ABGB vorliegen darf!®2. Eine

155 GERNHUBER/COESTER-WALTJEN, 8§ 76 Rz. 50.

156 Wofir konkrete Hinweise vorliegen missen, eine abstrakte Gefahr geniigt nicht, Staudinger/BIEN-
WALD, § 1897 BGB N 16.

157 NomosKomm-HEITMANN, § 1897 BGB N 42; Staudinger/BIENWALD, § 1897 BGB N 20.

158 NomosKomm-HEITMANN, § 1897 BGB N 20 m.w.H. nennt Eltern/Kind-Situationen sowie Angehdrige
von Sucht- oder psychisch Kranken; a.M. Staudinger/BIENWALD, § 1897 BGB N 29, wonach die An-
forderungen an die persdnliche Eignung nicht Uberspannt werden dirften, denn niemand habe An-
spruch an die Gesellschaft auf «die bestmdgliche und véllig problemfreie Besorgung seiner Angele-
genheiten mit einer reibungslos funktionierenden personlichen Betreuung», vgl. aber auch seine Hin-
weise auf die diesbezliglich skeptische Rechtsprechung bei N 64 ff.

159 BVerfG FamRZ 2006, 1509, allerdings nur bezogen auf die Betreuung eines volljahrigen Kindes
durch die Eltern; MiKomm/ScHwAB, 8 1897 BGB N 33; GERNHUBER/COESTER-WALTJEN, § 76 Rz. 52,
auch Ehegatten/Lebenspartner einschliessend, aber auch mit dem Hinweis, es miisse weiterhin eine
Gesamtbeurteilung vorgenommen werden.

160 ErIRV 1461 BIgNR 25. GP, 38; SCHAUER, iIFamZ 2017, 152, spricht sogar von im Regelfall stark
reduzierter Entscheidungsfahigkeit.

161 ErlRV 1461 BIgNR 25. GP, 39.

162 Die Eignung ist nach § 243 Abs. 1 Ziff. 2 ABGB zu verneinen, wenn jemand eine dem Wohl des
Betroffenen forderliche Ausiibung der Vertretung nicht erwarten lasst, was gegeben sein kann, wenn
der Betroffene unter Druck gesetzt wurde oder eine Beeinflussung ganz offensichtlich ist, ErIRV 1461
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professionelle Austibung ist nicht vorgesehen®3, Auch der gewahlte Erwachsenenvertreter
unterliegt einer regelmassigen pflegeschaftsgerichtlichen Kontrolle®4. Dieses neue Vertreter-
modell wurde eingefiihrt, um die Zufriedenheit und Akzeptanz von Betroffenen zu erhéhen,
wurde doch die altrechtliche Einsetzung eines Vertreters nicht selten als «Entmindigung»
empfunden'®. Die Mdglichkeit des gewahlten Erwachsenenvertreters dirfte sich im Ergebnis
als ein Vorrecht nahestehender Personen bei der Vertreterwahl auswirken, wobei die (gesetz-
lich enger als in der Schweiz gefassten®®) Eignungshinderungsgriinde und die gerichtliche
Kontrolle zum Schutz der Betroffenen als Korrektiv wirken.

b) Nahestehende Personen als Beistande in der Rechtspraxis

Gesamtschweizerische Daten dartber, wie oft nahestehende Personen bzw. Angehdrige als
Beistande eingesetzt werden, existieren nicht. Kantonale Kennzahlen zeigen jedoch einen An-
teil von privaten Amtstragern bei Erwachsenenbeistandschaften von 30-40%%7 bzw. 15-25%
Verwandtenbeistande!®®, was von der Grossenordnung her mit weiteren Hinweisen korres-
pondiert®®. Erhebungen in Deutschland, welches einen dhnlichen Regelungsrahmen kennt
(oben Rz. 37), weisen einen Anteil von ca. 30% von Verwandtenbetreuern aus!’®. Auch in
Osterreich wird festgestellt, vor allem in stadtischen Bereichen wiirden nahe Angehdérige nicht

BIgNR 25. GP, 23. Nach ziff. 3 mangelt es an der Eignung, wenn der Vertreter in einem Abhangig-
keitsverhaltnis oder in einer vergleichbar engen Beziehung zu einer Einrichtung steht, in der sich die
volljahrige Person aufhalt oder von der diese betreut wird.

163 Z|ERL/SCHWEIGHOFER/WIMBERGER, Rz. 404; ErIRV 1461 BIgNR 25. GP, 39.
164 ZIERL/SCHWEIGHOFER/WIMBERGER, Rz. 442; FERRARI/GUGGENBERGER, FamRZ 2017, 1470.
165 ErlRV 1461 BIgNR 25. GP, 39.

166 Dies wird angesichts der sparlichen Literatur und Rechtsprechung vermutet, auch wenn mangelnde
Verlasslichkeit und Interessenkollision ebenfalls als Hinderungsgriinde qualifiziert werden, Rum-
mel/Lukas-STABENTHEINER, § 273, 274 ABGB N 3.

167 Siehe fir ZH KESB-Kennzahlen Kanton Zirich Bericht 2017, 12, <https://www.kesb-zh.ch/si-
tes/default/files/attachments/kesb-kennzahlen_bericht_2017.pdf> (besucht am 21.1.2019). Als pri-
vate Amtstrager werden betrachtet Angehdrige, Bekannte aus dem sozialen Umfeld und Privatper-
sonen, die freiwillig oder aufgrund der Amtspflicht einzelne Mandate flihren. Demgegeniber gehéren
zu den Fachbeistand/innen Anwaltinnen und Anwalte, freiberuflich tatige Fachpersonen (z.B. Treu-
hander/innen) oder Mitarbeitende einer Fachberatungsstelle (z.B. Pro Senectute). Dies deckt sich
bspw. auch mit Schatzungen in der Lehre, FamKomm Erwachsenenschutz-HAFELI, Art. 400 ZGB N
7 (zwei Drittel Berufsbeistéande); Wirkungsbericht KES SG, 32 (36-51%); Studie Interface, 58.

168 So bestanden im KESB-Kreis Liestal (BL) im 2017 546 Beistandschaften im Erwachsenenschutz,
wovon 248 Beistandschaften von privaten Mandatstréagern gefuhrt wurden und davon wiederum wa-
ren 50% Verwandte, Auskunft Co-Leiterin KESB Liestal vom 29.8.2018. Dies entspricht einem Anteil
von 22.7% der gesamten Beistédnde. Im Kanton Bern bestehen 17'433 Erwachsenenbeistandschaf-
ten. Davon werden 4939 Mandate von privaten Mandatstragern gefihrt, mithin 28.3%. Geschatzt
dirften davon 50% (auf die Gesamtzahl an Beistandschaften gerechnet damit ca. 14%) Verwandte
als Beistande amten; Auskunft Prasidentin KESB Bern.

169 \gl. bspw. Kanton AG, wonach ein Drittel Privatbeistande seien, oft Familienangehorige,
<www.ag.ch/de/weiteres/aktuelles/medienportal/medienmitteilung/medienmitteilungen/mediende-
tails_64647.jsp> (besucht 5.2.2019); Kanton GR auch ein Drittel Privatbeistande, <www.gr.ch/DE/in-
stitutionen/parlament/PV/Seiten/20180214Dosch13.aspx> (besucht 5.2.2019); im Kanton NE betrug
der Anteil an Privatbeistdnden (Verwandte nicht ausgewiesen) 54%, vgl. Folie 3 der Séance d'infor-
mation aux curateurs privés, <https://www.ne.ch/Recherche/pages/results.aspx?k=curateur> (be-
sucht 5.2.2019); vgl. auch die aufgefuhrten Anteile an Privatbeistédnden in LU, ZG und SG im Bericht
der Luzerner Zeitung vom 26.7.2016, <https://www.luzernerzeitung.ch/zentralschweiz/luzern/beista-
ende-luzerner-kesb-sucht-mehr-freiwillige-1d.98852> (besucht 5.1.2019).

170 vgl. die Hinweise bei juris PraxKomm BGB/BIEG, § 1897 N 5.
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ausreichend zur Verfiigung stehen’*. Anzufligen bleibt, dass in der Schweiz seit einigen Jah-
ren vereinzelt Bestrebungen existieren, Beistandschaften durch Personen des sozialen Nahr-
aums zu besetzen!’2 bzw. die Rekrutierung von Privatbeistanden zu forcierent’,

Aufgrund der Gesprache mit den Behordenvertretern entsteht der Eindruck, dass das Vor-
schlagsrecht der Betroffenen sehr ernst genommen wird und standardmassig der Hinweis auf
diese Moglichkeiten erfolgt!’*. Bei familiaren Konfliktsituationen ergibt sich eher das Bild einer
differenzierten Herangehensweise als jenes einer grundlegenden Ablehnung. Betont wurde,
massgebend seien die Intensitat und das Blockadepotential der Streitigkeiten, die Haltung des
Betroffenen sowie die Prognose darlber, wie sich die Ernennung auf den Konflikt auswirken
wird. Verwandtenbeistandschaften wirden sich v.a. eignen bei der erstreckten elterlichen
Sorge oder bei Altersbeistandschaften, die durch die Kinder der Betroffenen Glbernommen
werden. Hingegen sei bei Suchtkrankheiten oder psychischen Erkrankungen in der Regel eine
Uberforderung der Angehorigen zu erkennen'’. Zuweilen seien die Privatbeistande auch mit
Akzeptanz- bzw. Durchsetzungsproblemen gegeniiber dem Betroffenen und auch Dritten kon-
frontiert. Auch eher schlechte Erfahrungen wiirden gemacht, wenn die finanzielle familiare Si-
tuation konfliktbeladen sei. Ebenfalls wird bei Verwandtenbeistanden das erhohte Risiko von
Schadenfallen angesprochen, weil bspw. die Beantragung von mdglichen staatlichen Leistun-
gen unterblieben sei. Der (Kosten)Aufwand der fachlichen Unterstiitzung von Privatbeistanden
(Art. 400 Abs. 3 ZGB'®) sei teilweise betrachtlich’’. Schliesslich wurde in Erinnerung gerufen,
auch bei einer Berufsbeistandschaft sei das familidre Netzwerk als Ressource gefragt und
wichtig. Weil letztlich jeder Einzelfall anders sei, in den allermeisten Fallen ohnehin kein funk-
tionierendes soziales Netzwerk bestehe und die Stellung als nahestehende Person alleine
keine Vermutung einer fachlichen und personlichen Eignung rechtfertige, sprechen sich alle
behdrdlichen Interviewpartnerinnen und -partner gegen eine gesetzliche Vorrangregelung aus.
Von Kritikern wird angefiihrt, Berufsbeistande mit zahlreichen Mandaten hatten kaum Zeit fiir
die Betroffenen, weshalb nahestehende Personen, welche jeweils nur eine Person betreuen
wuirden, vorzuziehen seien. Auch wird postuliert, die Behdrden wirden bei nahestehenden
Personen in den Aufbau eines entsprechenden Vertrauensverhaltnisses zu wenig investieren.

171 v/gl. ErlRV 1461 BIgNR 25. GP, 3.

172 \gl. MOSER, ZVW 2009, 95 ff.; geméass Auskunft der KESB BS soll dies weiter durch ein Projekt
Quartierbeistande geférdert werden.

13 vgl. in Bezug auf den Kanton Waadt die erfolgreiche Sensibilisierungskampagne
<https://www.vd.ch/toutes-les-autorites/departements/departement-des-institutions-et-de-la-
securite-dis/office-des-curatelles-et-tutelles-professionnelles-octp/actualites/news/la-campagne-de-
recrutement-de-curateurs-prives-volontaires-a-suscite-un-vif-interet-et-des-vocations/> (besucht am
5.2.2019); vgl. auch in Bezug auf den Kanton LU der Bericht der Luzerner Zeitung vom 26.7.2016,
<https://www.luzernerzeitung.ch/zentralschweiz/luzern/beistaende-luzerner-kesb-sucht-mehr-frei-
willige-1d.98852> (besucht 5.1.2019).

174 \gl. auch die unvoreingenommene Haltung im KOKES-Merkblatt und Empfehlungen vom November
2016 zu Angehodrigen als Beistand, Ziff. 2, <https://www.kokes.ch/application/fi-
les/4714/8049/1109/Empfehlungen_Angehoerige_als Beistand_d.pdf> (besucht am 21.1.2019).

175 Erwahnt wird auch, dass bei jungen Erwachsenen nicht selten verlangt werde, die Eltern nicht zu
kontaktieren oder als Beistande in Erwagung zu ziehen.

176 Vgl. auch das diesem Zweck dienende priMa Modell-Handbuch der KOKES fiir Private Mandatstra-
ger/innen, <https://www.kokes.ch/de/publikationen/prima-modell-handbuch> (besucht  am
21.1.2019).

177 Siehe auch OFK ZGB-FAssBIND, Art. 400 ZGB N 4 («nicht zu unterschatzende Ressourcen»), Wir-
kungsbericht KES SG, 32, wonach erhebliche zuséatzliche Ressourcen fir die Unterstitzung der pri-
vaten Beistande geschaffen wurden.
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Verwandte seien nicht unbedingt weniger geeignet, aber es bedirfe eines grésseren Aufwan-
des, sie zu unterstitzen, weshalb auch deswegen diese als Beistande abgelehnt wirden.

¢) Wurdigung der Ausgangslage und Beurteilung des Handlungsbedarfs

Solange die Unterstitzung und das Wohl des Schutzbedurftigen als zentrale Funktionen des
Erwachsenenschutzrechts ernst genommen werden, kann an der (fachlichen und persénli-
chen) Eignung des mdglichen Beistands als sine qua non seiner Ernennung nicht gertittelt
werden. Jegliches Vorrecht nahestehender Personen ohne Vorbehalt der Eignung wiirde die-
ses Ziel markant schwéchen, zumal nicht erkennbar ist, auf welche sonstigen Wertungen in
der Rechtsordnung sich eine derart vorgenommene Interessenabwéagung zwischen Schutz
des Betroffenen einerseits und individuellen Vorrechten des Dritten andererseits abstiutzen
kénnte (oben Rz. 11 f.). Der bestehende Art. 401 Abs. 1 ZGB tariert m.E. die beiden im Er-
wachsenenschutzrecht vorherrschenden Prinzipen des Schutzes des Hilfsbedirftigen und des
Selbstbestimmungsrechts des Betroffenen in vorbildlicher Weise aus. Ein gesetzgeberischer
Handlungsbedarf ist diesbeziiglich nicht ausgewiesen. Gleiches gilt grundséatzlich fir das Vor-
schlagsrecht von Nahestehenden. Geréat es in Konflikt mit dem Vorschlagsrecht des Betroffe-
nen, ist letzterem der Vorrang einzurdumen, anderenfalls das Selbstbestimmungsrecht in un-
zulassigerweise beschnitten wirde. Bei Fehlen eines Vorschlags des Betroffenen wére eine
Verstarkung der Position von Nahestehenden lediglich insofern denkbar, als auch hier nur die
Geeignetheit die Grenze darstellen wiirde, der Ermessensspielraum also insofern einge-
schrankt wirde, als die Behdrde eine vorgeschlagene geeignete Person nicht mehr deswegen
ablehnen kénnte, wenn eine noch besser geeignete Person zur Verfligung stiinde, die Situa-
tion deren Ernennung aber nicht erfordert. Der Gesetzgeber wirde diesfalls Abstriche am
mdoglichen Schutz vornehmen (es ist nicht der fiir die vorliegende Konstellation am besten
geeignete Beistand zu ernennen, sondern eine nur geeignete, aber nahestehende Person).
Diese Relativierung einer der zentralen Anliegen des Erwachsenenschutzes wirde allein zu
Gunsten von nahestehenden Personen erfolgen, denen die sonstige Rechtsordnung diese
nicht fremdnitzigen’® Privilegien ausserhalb des Kernfamilienbereichs in der Regel nicht ein-
raumt (oben Rz. 9 ff.). Sollte der Gesetzgeber aus rechtspolitischen Uberlegungen davon ab-
weichen, musste m.E. diese Besserstellung zwingend auf den (gelebten) Kernfamilienbe-
reich!” begrenzt bleiben.

Bei einem Vorrang von nahestehenden Personen stellen sich auch heikle Fragen in
Bezug auf die in Art. 454 ZGB vorgesehene Haftung des Kantons fir behérdliche Mass-
nahmen®, Je mehr die Freiheit der kantonalen Behorden eingeschrankt wird, geeig-
nete Personen als Beistande auszuwéhlen, desto fragwirdiger ist eine direkte Kausal-
haftung des Staates fiir das sorgfaltswidrige Verhalten jener Beistdnde, deren Auswabhl

178 Es kann nicht von Fremdnitzigkeit gesprochen werden, wenn das Vorrecht von nahestehenden Per-
sonen im Ergebnis die Ernennung eines geeigneteren Beistands verhindert.

179 Also im Verhaltnis Eltern/Kinder, Ehegatten, eingetragene Partner und faktische Lebenspartner. Ob
auch (Voll?)Geschwister einzubeziehen waren, ist schwierig zu beurteilen. Daftir sprechen wirde
Art. 420 ZGB, dessen Aufzahlung eine gesellschaftliche Wertung dieser Angehérigen widerspiegelt
(OFK ZGB-FAssBIND, Art. 420 ZGB N 1; vgl. auch die Vertretungskaskade von Art. 378 Abs. 1 ZGB,
mit Geschwistern an letzter Stelle). Dagegen spricht, dass im Erbrecht Geschwister nicht pflichtteils-
berechtigt sind und auch sonst Geschwistern kaum Anspriiche eingerdumt werden (Ausnahme An-
spruch auf personlichen Verkehr tber Art. 274a ZGB oder Art. 286aquater Abs. 1 ZGB bzgl. zukinf-
tiger Adoptivgeschwister).

180 Statt vieler vgl. STEINAUER/FOUNTOULAKIS, Rz. 1278 ff.; MEIER, Rz. 301 ff.
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er kaum mehr beeinflussen kénnte und bei deren Uberwachung Einschrankungen ge-
setzlich (Art. 420 ZGB) vorgesehen sind8l. Eine grosse Sorgfalt in der Auswahl des
Beistands reduziert die Wahrscheinlichkeit von Schadens- bzw. Staatshaftungsfal-
lenig,

Allenfalls denkbar waren Feinjustierungen in untergeordneten Bereichen und auf der Ebene
der Behoérdenpraxis bzw. Rechtsprechung. (i) Kritisch zu hinterfragen ware an sich die teil-
weise in Lehre und Rechtsprechung aufscheinende grundsatzliche Ablehnung von Familien-
angehdorigen, weil es ihnen (der Natur nach) an der nétigen Distanz und Unabhangigkeit
mangle. Aufgrund der Gespréache, der entsprechenden Empfehlungen des Behérdenverbands
sowie des Umstandes, dass bspw. in Deutschland der Anteil von Verwandtenbeistanden &hn-
lich hoch ist, ergeben sich m.E. zumindest keine klaren Indizien fir eine solche Voreingenom-
menheit auch in der Behérdenpraxis. Nicht ausgeschlossen werden kann, dass hier in den
letzten Jahren eine gewisse Sensibilisierung und Entwicklung stattgefunden hat. Dies zu
Recht, weil eine grundsétzliche Skepsis hin zur Voreingenommenheit nicht sachgerecht er-
scheint. Nahestehenden Personen ist immanent, dass sie eine gewisse emotionale Nahe zur
verbeistandeten Person aufweisen, was nicht per se als negativ und als mangelnde Eignung
zu qualifizieren ist'83, Der erwahnte Wandel in der Einstellung der Behérden ist deshalb zu
begriissen. Zu bedenken ist aber, dass einem gesellschaftspolitischen Postulat der vermehr-
ten Berlcksichtigung von nahestehenden Personen als Beistande eine verstarkte gesell-
schaftliche Fehler-Akzeptanz gegentberstehen muisste. Wer die fachliche und personliche
Eignung als Voraussetzung zu Gunsten der sozialen Nahe als Kriterium relativieren will, muss
mit dem erhéhten Risiko suboptimaler Mandatsfihrung leben kdnnen. (ii) Des Weiteren ware
zu bedenken, ob in Bezug auf das Vorschlagsrecht des Betroffenen wirklich (auch mit geringen
Anforderungen) Urteilsfahigkeit gefordert ist, weil das Kriterium der Geeignetheit ohnehin als
Korrektiv wirkt'®, (i) Schliesslich konnte zur Diskussion gestellt werden, ob und inwiefern na-
hestehende Personen bei der Fihrung der Beistandschaft vermehrt miteinbezogen werden
kénnten. Unabdingbar ist wegen der Verschwiegenheitspflicht (oben Rz. 36) die Einwilligung
des Betroffenen, dann ist aber der Einbezug auch unter der aktuellen Rechtslage ohne weite-
res moglich, weshalb keine Gesetzesanderung notwendig ist. Soweit der Betroffene infolge
fehlender Urteilsfahigkeit nicht einwilligungsfahig ist, kann ein Einbezug und die damit regel-
massig verbundene Offenlegung intimer und privater Belange nur dann gerechtfertigt sein,
wenn eine Interessenabwagung hdherwertige Interessen ausweisen kann. Mittels generell-
abstrakter Regelung die Angehdrigeninteressen an Teilhabe per se hoher zu gewichten, ist
mit den auch verfassungsrechtlich geschitzten Persdnlichkeitsrechten nicht vereinbar. Es ist
deshalb nicht zu empfehlen, hier gesetzgeberisch einzugreifen.

181 Direkte Staatshaftung stellt grundsatzlich eine Organisationshaftung dar, vgl. MooR, Bd. Il, 831 f.;
GROSS, 4, die Rechtfertigung der Haftung liegt in der dem Staat als Arbeitgeber obliegenden Sorgfalt
in der Auswahl, Instruktion und Uberwachung des Personals, JAAG, Rz. 45; FamKomm Erwachse-
nenschutz-GEISER, Art. 454 ZGB N 6 a.E.

182 Exemplarisch dazu das Rundschreiben und die Empfehlung des Walliser Staatsrats an die KESB-
Prasidien vom 13. Dezember 2018, <https://www.vs.ch/documents/233551/234817/Nomina-
tion+du+curateur+-+Exercice+de+la+curatelle.pdf/022c9d4c-3682-4957-a7fd-a6ccad09ca64> (be-
sucht am 8.2.2019).

183 Bantekas/Stein/Anastasiou-SERIES/NILSON, Art. 12 CRPD Rz. 6.2. m.w.H., weisen bspw. darauf hin,
dass eine solche Nahe ein notwendiges Element fur das System eines «supported decision-making
regime» sei.

184 Wie im deutschen Recht, vgl. oben Fn. 124.
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d) Uberlegungen zu normativen Anderungen

Aufgrund der erwdhnten Schlussfolgerungen besteht kein Regelungsbedarf, weshalb sich wei- 44
terfiihrende Uberlegungen zu Anderungen eriibrigen.
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4. Berlcksichtigung von nahestehenden Personen beim Platzierungsort fur Kinder
a) Rechtliche Ausgangslage

Art. 310 ZGB sieht bei einem Entzug des Aufenthaltsbestimmungsrechts vor, dass das Kind
«in angemessener Weise unterzubringen ist». Verwandte oder sonst nahestehende Personen
des Kindes werden als Fremdplatzierungsort im ZGB nicht ausdriicklich aufgefihrt, hingegen
Pflegefamilien (im gleichen Art. 310 ZGB in Abs. 3), worunter auch die Unterbringung bei na-
hestehenden Personen subsumiert werden kann®, oder Einrichtungen (vgl. Art. 314b ZGB).
Auch in der Literatur wird die Mdglichkeit der Unterbringung bei Verwandten nicht Giberméssig
thematisiert®. Der Platzierungsort hat sich allein am Wohl des Kindes*®’ und an der spezifi-
schen Gefahrdungslage®® zu orientieren. Massgebend sind die konkreten Erziehungs- und
Pflegebedurfnisse'®, wobei auch dem Kriterium der Kontinuitat oder der besonderen Eignung
einer Institution Rechnung zu tragen ist'®. Eine abstrakte Gefahr aufgrund von potentiellen
Rollenkonflikten von Verwandten gentigt aber nicht fur eine Ablehnung von Verwandten als
Unterbringungsort'®t. Auch wenn die Grundsatze der Verhaltnismassigkeit und Subsidiaritat
von Kindesschutzmassnahmen gebieten, die familidren Kontakte zu den Eltern nach Méglich-
keit aufrecht zu erhalten?®?, kann m.E. daraus keine Bevorzugung der Unterbringung bei Ver-
wandten oder nahestehenden Personen abgeleitet werden, geht doch das Wohl des Kindes
als Kriterium vor'®3,

Soweit es um die Wahl des Beistands nach Art. 308 ZGB geht (was nicht mit der Wahl
der Unterbringung zu vergleichen ist), kbnnen die Bestimmungen von Art. 401 ZGB
hinsichtlich der Vorschlagsrechte im Erwachsenenschutzrecht zwar nicht analog ange-
wendet werden, doch sind die darin enthaltenen Grundwertungen ebenfalls mitzube-
ricksichtigen'%. In Deutschland wird gestiitzt auf Art. 6 Abs. 1 GG (Schutz der Familie)

185 \/gl. FHB KESR-CANTIENI/BLUM, Rz. 15.94, die von «milieunahen» Pflegefamilien sprechen; @hnlich
CHK-BIDERBOST, Art. 310 ZGB N 12: «verwandte oder bekannte (...) Pflegefamilien».

186 Keine ausdriickliche Erwahnung: BSK ZGB I-BREITSCHMID, Art. 310 N 8; OFK ZGB-HAFELI, Art. 310
N 4; KUKO ZGB-COTTIER, Art. 310 N 3; Handbuch KES-RosCH/HAURI, Rz. 1086 ff.; MEIER/STETTLER,
Rz. 1293; zumindest erwahnt BK-AFFOLTER/VOGEL, Art. 310/314b ZGB N 18 [Angehérige werden an
zweiter Stelle genannt], anders hingegen N 78-87 (keine Erwédhnung von Verwandten); CHK-BIDER-
BOST, Art. 310 ZGB N 12 [verwandte oder bekannte Pflegefamilien]; ebenso KOKES-Praxisanleitung
Kindesschutzrecht, Rz. 2.93; ausfuhrlicher FHB KESR-CANTIENI/BLUM, Rz. 15.93 f.

187 OFK ZGB-HAFELI, Art. 310 N 4; MEIER/STETTLER, Rz. 1293 Fn. 2993; OGer LU, FamPra.ch 2005,
967; KUKO ZGB-COTTIER, Art. 310 N 3 [an den Bedurfnissen und spezifischen Gefahrdungslage
orientierend]; BGer 5A_507/2013 E. 3.2 [appropriés aux besoins de I'enfant].

188 BGer 5A 979/2013 E. 4.3; BGer 5A_188/2013 E. 5.1; vgl. allerdings HEGNAUER, FS Schnyder, 427,
wonach der Wunsch von Enkeln, bei den Grosseltern platziert zu werden, zu respektieren sei, wenn
nicht wichtige Griinde dagegen sprechen wirden.

189 Vgl. bspw. die Toolbox Indikationen fiir verschiedene Unterbringungsformen bei Handbuch KES-
ROSCH/HAURI, Rz. 1088.

190 KGer FR 25.5.2018 (106 2018 38) E. 2.2.
191 KGer BL vom 20.9.2017 (810 17 168) E. 4.3, in Bezug auf Grosseltern.

192 MEIER/STETTLER, Rz. 1295. Vgl. auch Art. 20 Abs. 3 KRK, wonach bei der Wahl der Unterbringung
die erwlnschte Kontinuitét in der Erziehung des Kindes sowie die ethnische, religiése, kulturelle und
sprachliche Herkunft des Kindes gebuhrend zu berlicksichtigen ist.

193 Exemplarisch OGer LU, FamPra.ch 2005, 967 f.

194 KGer LU vom 26.10.2017, SJZ 2018, 456 f.; ahnlich, aber die Art. 401 ZGB innewohnenden Grund-
satze bei der Wahl des Beistands anwendend AppGer BS 31.8.2016 (VD.2016.34), E. 3.1. Vgl. auch
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bei Vorliegen einer tatsachlichen engeren familiaren Bindung ein Recht von Grosseltern
abgeleitet, bei der Bestellung eines Vormundes vorrangig beriicksichtigt zu werden, so-
fern nicht das Kindeswohl dagegen spricht°s,

b) Rechtspraxis

Wie hoch der Anteil der fremdplatzierten Kinder ist'%, welche bei nahestehenden Personen in
Obhut sind, kann nur geschatzt werden. Es fehlen gesamtschweizerische, vergleichbare Zah-
len, doch eine jiingere, auf neun Kantone beschrénkte Auswertung geht bei den Pflegekindern
(ohne die in Heimen platzierten Kinder'®’) von einer Quote von rund 34% verwandtschaftlicher
Pflegeverhaltnisse aus!®®. Eine vom Bundesamt flr Justiz in Auftrag gegebene Studie legt
zudem nahe, dass bei den Entscheidungstragern die tiberwiegende Auffassung besteht, na-
hestehende Personen mit effektiven Betreuungsbeziehungen seien als Pflegepersonen zu be-
ricksichtigen'®®. Beachtlich ist, dass fur Praktiker entwickelte Abklarungsinstrumente/manuals
explizit anraten, in der Familie oder im Umfeld der Familie nach vorhandenen Ressourcen zu
suchen, die genutzt werden kénnen, um die Gefahrdung abzuwenden?®. Auch werden in Pra-
xishandbichern familiennahe Pflegefamilien explizit erwahnt?°?, Der Kanton St. Gallen hat so-
gar einen speziellen (und ausfihrlichen) Ratgeber fur Verwandtenpflegeeltern herausgege-
ben?%2,

Im Rahmen der Gesprache mit Behordenvertretern wird erwahnt, dass bei Fremdplatzierun-
gen familiennahe Ressourcen standardmassig evaluiert wiirden, es aber gerade typisch sei,
dass in den meisten Fallen keine familiennahen Moglichkeiten bestiinden. In einem nicht ge-
ringen Teil der Fremdplatzierungen lagen zudem Elternkonflikte zugrunde?®® oder es lagen
andere familieninterne Ursachen vor, in welche auch die Grosseltern involviert seien bzw. Par-
tei ergreifen wirden. Diesfalls wiirde sich noch eine zweite Konfliktebene 6ffnen?%4, weshalb

BGer 5A_232/2016 E. 5, wonach bei der Wahl einer Verfahrensvertretung die Wiinsche nach Még-
lichkeit zu berticksichtigen seien. Vgl. allerdings KOKES-Praxisanleitung Kindesschutzrecht, Rz. 8.9,
wonach Art. 401 ZGB im Kindesschutz nur eine geringe Tragweite besitze.

195 BVerfG vom 24.6.2014, BvR 2926/13, Rz. 24.

1% Anzufuigen ist, dass autoritative Fremdplatzierungen (Art. 310 Abs. 1 ZGB) bzw. Riicknahmeverbote
(Art. 310 Abs. 3 ZGB) lediglich ca. 10% aller Kindesschutzmassnahmen ausmachen.

197 Der Anteil der Heimkinder diirfte zwischen 50 und 75% liegen, vgl. SEITERLE, Forum Erziehungshilfen
2017, 305 ff. (50%) bzw. KOKES-Statistik 2016, ZKE 2017, 369 Fn.3.

198 SEITERLE, Forum Erziehungshilfen 2017, 305 ff.; vgl. auch Kennzahlen KES SG 2017, 13.
199 Studie HSLU, 26.

200 Vgl. BIESEL/JUD/LATSCH/SCHAR/SCHNURR/HAURI/ROSCH, ZKE 2017, 139 ff., 143; vgl. auch das dort
ebenfalls beschriebene Prozessmanual zur dialogisch-systemischen Kindeswohlabklarung, wo Dia-
log und Begegnung mit dem Kind, den Eltern und weiteren Familienmitgliedern empfohlen werden
(147 1.).

201 vgl. KOKES-Praxisanleitung Kindesschutzrecht, Rz. 2.93, wo [an erster Stelle] auf verwandte oder
bekannte Pflegefamilien hingewiesen wird. Ebenso noch ausfihrlicher FHB KESR-CANTIENI/BLUM,
Rz. 15.93f.

202 vgl. https://djs.tg.ch/public/upload/assets/65572/SG_Ratgeber%20Verwandte.pdf (besucht am
8.2.2019).

203 Vgl. auch Kurzbericht KESCHA, Ziff. 1.2.1, wonach aus Sicht der Berater in drei Vierteln der Falle
familieninterne Konflikte die Ursache seien (vgl. auch Ziff. 1.4).

204 Sowohl Kinder als auch Grosseltern/Verwandte wiirden in solchen Konstellationen in zusatzliche
Loyalitatskonflikte geraten.
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eine Unterbringung der Kinder in diesem Spannungsfeld suboptimal sei?®®. Der andere grosse
Teil betreffe Jugendliche?®® mit schweren Entwicklungsstérungen, bei denen entsprechendes
Fachwissen notwendig sei und Verwandte (z.B. Grosseltern) sehr schnell an ihre Grenzen
kommen wirden. Oft hatten fremdplatzierte Kinder zudem besonderen Férderungsbedarf, der
bei den Verwandten nicht geleistet werden kénne. Ohnehin stiinden in der Mehrheit der Falle
keine familiennahen Alternativen zur Verfigung, auch weil diese die Zusatzbelastung ableh-
nen?’’. Gerade bei Grosseltern schatze man deren Rolle und Ressourcen sehr, doch sollen
diese ihre wertvolle Funktion behalten und nicht zu Ersatzeltern werden?®, Angeregt?®® wird,
ofters (und schnell?!%) Kindesvertretungen anzuordnen?!! und im Kindesschutz bei der Kos-
tenauferlegung zuriickhaltend(er) zu sein. Missten Verwandte im Sinne eines Vorrangs be-
sonders berticksichtigt werden, wirde dies auch zu einem Rechtfertigungsdruck (und -auf-
wand) und damit verbunden zu einer Abwertung von Verwandten flhren. Ein Vorrecht von
Verwandten wiirde als Pauschalregelung den besonderen Bedurfnissen und der Gefahrdungs-
lage der Kinder nicht gerecht. Unter den Kritikern wird auch zu bedenken gegeben, dass zu-
weilen vorschnell Fremdplatzierungen angeordnet wiirden, auch weil zu spat?'? mit den not-
wendigen Ressourcen konfliktdAmpfend eingegriffen werden kdnne (v.a. bei Besuchsrechts-
streitigkeiten).

¢) Wurdigung der Ausgangslage und Beurteilung des Handlungsbedarfs

Ein gesetzgeberischer Missstand besteht nicht. Es ist unbestritten, dass die in Art. 310 Abs. 1
ZGB erwahnte Unterbringung auch bei familiennahen Pflegefamilien erfolgen kann, auch wenn
dies nicht explizit erwdhnt bzw. im Begriff «Pflegefamilie» mitumfasst ist. Derartige Ressour-
cen von nahestehenden Personen werden denn auch in der Praxis standardmassig evaluiert
bzw. dies wird in entsprechenden Praxisanleitungen empfohlen. Aufgrund der vorhandenen
Datenlage und den Gesprachen mit Behérdenvertretern ergeben sich keine Indizien, dass fa-
miliennahe Unterbringungsmaoglichkeiten aus normativen oder anderen Griinden unternutzt
sind. Die haufigsten mdglichen Indikationen von Kindesgefahrdungen und allfalligen
Fremdplatzierungen lassen es plausibel erscheinen, dass aufgrund der konkreten Anforderun-
gen an eine moglichst angemessene Unterbringung familiennahe Pflegefamilien vielfach nicht
in Frage kommen.

Oberste Richtschnur bei Kindesschutzmassnahmen und damit auch der Fremdplatzierung ist
das Wohl des Kindes sowie eine Unterbringung, welche der konkreten Gefahrdungs- und Be-
durfnislage Rechnung tragt. Ein gesetzlicher Vorrang der Fremdplatzierung von Kindern bei

205 Dies wird auch von kritischen Stimmen so gesehen.

206 Bei denen in der Pubertat auch vielfach die Ablosung ein grosses Thema sei, welches bei Verwand-
ten sich dann akzentuieren wirde.

207 Einzelne Beobachtungen gehen dahin, dass bei Familien mit Migrationshintergrund diese Bereit-
schaft grosser sei.

208 Bspw. auch als Entlastungspflegefamilie.
209 Auch von den gegeniiber der KESB eher kritisch eingestellten Personen.

210 Ejne kritische Stimme erwahnt einen Fall, in welchem es allein Monate gegangen sei, bis eine Kinds-
vertretung angeordnet worden sei.

211 Und diese Kosten Uber einen Pool zu finanzieren und nicht den Eltern aufzuerlegen.

212 Es wird auch angefihrt, teilweise sei wegen des medialen Drucks eine Angstkultur und -blockade
behoérdenseitig zu erkennen, schnell und couragiert Entscheide zu fallen. Andererseits wird von Kri-
tikern postuliert, die Haftung von Amtstragern zu verschéarfen und damit den «Druck zur sorgféltigen
Arbeit» zu erhdhen.
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nahestehenden Personen wirde einem gesetzgeberischen Pauschalurteil gleichgesetzt, wo-
nach familiennahe Unterbringungsorte bzw. eine Unterbringung bei nahestehenden Personen
stets besser fir das Kindeswohl seien. Damit wiirde vom zentralen Prinzip bei Kindesschutz-
masshahmen, die Gefahrdung des Kindeswohls abzuwenden, abgerickt und das durch die
Verfassung geschitzte Verhaltnismassigkeitsprinzip (Art. 5 Abs. 2 BV) sowie die UN-Kinder-
rechtskonvention (Art. 3 Abs. 1 und 2 KRK, Vorrang des Kindeswohls) verletzt. Nach der hier
vertretenen Auffassung sprechen auch gewichtige Griinde gegen einen «relativierten Vor-
rang», bei dem beispielsweise eine familiennahe Unterbringung vorzuziehen ist, wenn dies mit
dem Wohl des Kindes vereinbar ist. Vorab ist festzuhalten, dass ex lege-Rechtsfolgen fir jene
Falle vorbehalten sein sollten, die dem in der Rechtwirklichkeit vorkommenden «Normalfall»
entsprechen; die Regelfallgerechtigkeit muss sich grundsatzlich am typischen Fall orientie-
ren?t3, Eine familiennahe Unterbringung durfte aber in den meisten Fallen weder zur Verfi-
gung stehen noch den konkreten Schutzbedirfnissen des Kindes entsprechen. Die vom Ge-
setzgeber anzustrebende Regelfallgerechtigkeit?’* wiirde missachtet. Diesfalls musste auch
in zahlreichen Fallen vom Regelfall abgewichen werden, was einen erheblichen zusatzlichen
Begriindungsaufwand erfordert, der zudem die Vertrauensbasis der gewiinschten Zusammen-
arbeit und Nutzung der familiennahen Ressourcen gefahrden wirde. Schliesslich ist in Erin-
nerung zu rufen, dass die Fremdplatzierung gerade zum Schutz eines geféahrdeten Kindes
erfolgt, weshalb dann die Wahl einer lediglich kindeswohlvertraglichen und nicht der kindes-
wohlbesten Unterbringungslosung widersprichlich erscheint?*®,

d) Uberlegungen zu normativen Anderungen

Aufgrund der erwahnten Schlussfolgerungen besteht kein Regelungsbedarf, weshalb sich wei-
terfiilhrende Uberlegungen zu Anderungen eriibrigen.

213 FORSTMOSER/VOGT, § 12 N 143; ahnlich bereits vgl. schon EUGEN HUBER, in: REBER/HURNI (Hrsg.),
Berner Kommentar, Materialien zum Zivilgesetzbuch, Bd. Il, Die Erlauterungen von Eugen Huber,
Text des Vorentwurfs von 1900, N 34.

214 FORSTMOSER/VOGT, § 12 N 70.

215 vgl. aber BGer 5A_243/2018 E. 3.1., wonach in Bezug auf die Unterbringung in einer Institution
lediglich eine geeignete Einrichtung vorhanden sein muss, und nicht verlangt werden kénne, dass
geradezu eine ideale Lésung zur Verfligung stehe.
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IV. Gefahrdungsmeldungen
1. Rechtliche Ausgangslage

In den Artt. 443 ff. ZGB hat der Bundesgesetzgeber diejenigen wesentlichen Verfahrensgrund-
satze festgelegt, welche fir die einheitliche Verwirklichung des materiellen Kindes- und Er-
wachsenenschutzrechts als notwendig erachtet wurden?'®. Uber Art. 450f ZGB kommt es zu
einer komplizierten kaskadenartigen Anwendung von kantonalen Verfahrensregeln bzw. jenen
der ZPO, was als unschones Nebeneinander von 26 Verfahrensordnungen qualifiziert wird2!’.
Hinsichtlich der Gefahrdungsmeldung (Art. 443 ZGB) schreibt das ZGB keinen eigentlichen
Verfahrensablauf vor, sondern statuiert nur die wesentlichsten Verfahrensgrundsatze, na-
mentlich Uber die Prifung der Zustandigkeit (Art. 444 ZGB), die Moéglichkeit von vorsorglichen
Massnahmen (Art. 445 ZGB), den Untersuchungsgrundsatz und die Offizialmaxime (Art. 446
Abs. 1 und 3 ZGB), die Anhérung des Betroffenen (Art. 447 ZGB), die Mitwirkungspflichten
von Parteien und Dritten (Art. 448 ZGB), die Verfahrensvertretung (Art. 449a ZGB) sowie die
Akteneinsicht von Verfahrensbeteiligten (Art. 449b ZGB). Auch die kantonalen Ausfiihrungs-
bestimmungen?® weisen diesbeziiglich eine unterschiedliche Regelungsdichte auf?'®. Nahe-
stehende Personen werden in den Verfahrensbestimmungen nicht explizit erwéhnt, auch nicht,
ob und inwiefern sie in das Verfahren einbezogen werden sollen.

Das Melderecht nach Art. 443 Abs. 1 ZGB dient dem Schutz der betroffenen Person, denn die
Kindes- und Erwachsenenschutzbehdrde erhélt nur Gber dieses Instrument Kenntnis von Si-
tuationen, welche eine Schutzmassnahme erfordern??. Um insbesondere bei Kindeswohlge-
fahrdungen den Schutz zu verbessern, wurden jingst (seit 1.1.2019) die Meldepflichten mit
Art. 314d Abs. 1 Ziff. 1 ZGB auf all jene Personen erweitert, welche beruflich regelméssig
Kontakt zu Kindern haben??l. Gleichzeitig wurde aber im Erwachsenenschutzrecht bei der
Meldepflicht fir Personen in amtlicher Tatigkeit in Art. 443 Abs. 2 ZGB (das Subsidiaritatsprin-
zip unterstrichen??? und) festgehalten, diese greife nur, wenn die meldepflichtige Person der
Hilfsbedurftigkeit im Rahmen ihrer Tatigkeit nicht selber Abhilfe schaffen kénne.

Gegenuber mutwilligen Meldungen wider besseres Wissens stiinden die Instrumente gegen-
Uber Personlichkeitsverletzungen zur Verfligung, unter Umstanden kénnen auch strafrechtli-
che Tatbestande (bspw. Ehrverletzung, Art. 173 ff. StGB) erfullt sein?2. Wer aus einer ex ante-

216 BSK ZGB I-MARANTA, Vor Art. 443-450g N 3, Botschaft ESR, 7021 f.
217 BSK ZGB I-MARANTA, Vor Art. 443-450g N 5 m.w.H.; ScHOBI, pladoyer 5/2016, 28 f.

218 \/gl. die betreffenden Ausfihrungsbestimmungen unter <https://www.kokes.ch/de/dokumentation/re-
vision-vormundschaftsrecht/umsetzung-den-kantonen> (besucht am 21.1.2019).

219 7 B. stellen 88 31 f. EG ZGB AG und 88 3 f. V KESR AG detaillierte Vorgaben fiir die Vorabklarung
(inkl. Inhalt der Abklarungsberichte) auf; andererseits kaum detaillierte Regelungen bspw. im EG
ZGB BS bzw. VoKESG BS, vgl. auch BERTSCHI/MARANTA, FamPra.ch 2015, 841 f., mit Hinweis auf
den Verzicht einer ausfuhrlichen Regelung in Basel-Stadt, aber detaillierten Vorgaben in den Kanto-
nen Zirich oder Bern.

220 FamKomm Erwachsenenschutz-STECK, Art. 443 ZGB N 5; BSK ZGB |-MARANTA/AUER/MARTI,
Art. 443 ZGB N 1; Handbuch KES-FAssBIND, Rz. 249, mit Hinweis auf die hohe Dunkelziffer bei
Kindeswohlgefahrdungen; OGer BE vom 15.1.2018 (KES 17 553), E. 21; vgl. auch EGMR 2.12.2008,
Nr. 18620/03, Rz. 41 ff.

221 vgl. Botschaft Melderechte und -pflichten, 3446 ff.; MARANTA, ZKE 2018, 231, 231; kritisch BSK
ZGB |-BREITSCHMID, Art. 314c-314e N 1 ff.

222 \/gl. BSK ZGB I-MARANTA/AUER/MARTI, Art. 443 N 19.

223 FamKomm Erwachsenenschutz-STECK, Art. 443 ZGB N 9; OFK ZGB-FASSBIND, Art. 443 N 2; BSK
ZGB I-MARANTA/AUER/MARTI, Art. 443 N 39 f.



33

Perspektive verninftigerweise von einer Hilfs- oder Schutzbedirftigkeit ausgehen kann, des-
sen Meldung kann aber im wohlverstandenen Interesse des Betroffenen gelten und erfolgte
sicherlich nicht mutwillig?**. Gemass dem Wortlaut von Art. 443 Abs. 1 ZGB besteht denn auch
das Melderecht bereits, wenn der Betroffene hilfsbedlrftig «erscheint». Nicht jede, die mit ei-
ner Meldung zogert, ist fur eine effektive Gefahrdung mitverantwortlich, und nicht jeder Mel-
dende, der die gefahrdungsindizierenden Signale tiberbewertet, ist ein Denunziant?2.

2. Rechtspraxis

Vorab ist festzuhalten, dass ungeféahr in 40% der Gefahrdungsmeldungen das Verfahren ohne
Anordnung einer Massnahme??® endet. Aus den Gesprachen wird deutlich, dass die einge-
schlagenen Verfahren standardisiert sind (sei es durch Vorgaben in Gesetzen/Verordnungen,
sei es durch interne Prozessmanuals). Wie bereits ausfiihrlich dargelegt (oben Rz. 18), ist
aufgrund der gefuhrten Gesprache mit Behdrdenvertretern davon auszugehen, dass regel-
massig nahestehende Personen in der Abklarungsphase miteinbezogen werden. Dies gelte
namentlich dann, wenn sich in den Gesprachen mit den Betroffenen Hinweise ergeben, dass
dies sinnvoll erscheine. Haufig kdmen auch die Gefahrdungsmeldungen aus dem naheren
verwandtschaftlichen Umfeld??’, weshalb sich ohnehin deren spatere Anhérung aufdréange.
Einhellig wird der Anteil von denunzierenden Meldungen, welche von Kritikern moniert werden,
als verschwindend gering angesehen??, Es existieren in gewissen Kantonen auch Empfeh-
lungen zur Zusammenarbeit zwischen Arzteschaft und den Behorden, um das Vorgehen bei
Gefahrdungsmeldungen zu regeln (ebenso im Verhaltnis zu Schulen)??°.

224 OFK ZGB-FASSBIND, Art. 443 N 2.

225 Vergleich tbernommen von BSK ZGB I-BREITSCHMID, Art. 314c-314e N 4; vgl. auch EGMR
2.12.2008, Nr. 18620/03, Rz. 42: «There is a delicate and difficult line to tread between taking action
too soon and not taking it soon enough.».

226 KOKES-Statistik 2017, Anzahl Personen mit Schutzmassnahmen, ZKE 2018, 394 ff., 397; gleiche
Erkenntnis durch die Gesprache sowie die dort erwéahnten Zahlen. Vgl. auch MARANTA, ZKE 2018,
231, 231; Studie Interface, 55 f. (geschétzter Anteil gestiitzt auf Befragungen ca. 43%).

227 Einzelne Schatzungen gehen bei Gefahrdungsmeldungen im Erwachsenenschutz von einer deutli-
chen Mehrheit aus und im Kindesschutz von rund der Hélfte. Haufig genannt werden auch Behérden
(Sozialdienst, Polizei, Schule) oder private Institutionen (Beratungsstellen, Altersheime). Die KOKES
erfragt die Herkunft von Gefahrdungsmeldungen (siehe <https://www.kokes.ch/de/dokumenta-
tion/statistik/statistik-ab-2013>; besucht am 21.1.2019), konnte aber gemass Auskunft vom
15.1.2019 bisher keine aussagekraftigen Zahlen publizieren, weil die Angaben der Kantone im Mo-
ment noch zu unterschiedlich und zum Teil auch unvollstandig seien. Méglicherweise andert dies fiir
die Statistik 2018, die im Herbst 2019 veréffentlicht wird. Zur Heterogenitat der Gefahrdungsmeldun-
gen siehe auch RUEGGER/ORMANNS/BECKER-LENZ/GAUTSCHI/RACK, ZKE 2017, 475 ff.

228 Als problematisch erwahnt werden namentlich Meldungen aus der Verwandtschaft aus Sorge um
das zukinftige Erbe; zur geringen Wirkung derartiger Interventionen vgl. FANKHAUSER, successio
2016, 190 ff.; siehe auch MARANTA, ZKE 2018, 231, 231, wonach 4/5 der Meldungen im Kindesschutz
von Fachpersonen ausgehen, unter Hinweis auf Optimus-Studie, 20 f. (dort auch mit dem Hinweis,
dass auffallend selten Meldungen durch Schulen erfolgen).

229 ygl. fur den Kanton ZH https://www.kesb-zh.ch/empfehlungen-zur-zusammenarbeit-zwischen-
%C3%Ad4rzteschaft-und-kesb sowie https://www.kesb-zh.ch/neuer-leitfaden-f%C3%BCr-die-zusam-
menarbeit-zwischen-schulen-und-kesb  (besucht am 19.1.2019); fur den Kanton SG
https://www.sg.ch/home/soziales/kindes_und_erwachsenenschutz/kes_materialien_und_merk-
blaetter.html (besucht am 19.1.2019).
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In der Literatur, namentlich in Praxisanleitungen, wird das Vorgehen bei Gefahrdungsmeldun-
gen ausfihrlich dargelegt®° und ein systematisches, dem Fall angepasstes methodisches
Vorgehen empfohlen®! und auch entsprechend entwickelte Abklarungsinstrumente propa-
giert?®2, Dabei stehen aber nicht nahestehende Personen, sondern das zuverlassige Erkennen
von Gefahrdungssituationen im Vordergrund. Die Behorden stellen auch Formulare bereit, um
Gefahrdungsmeldungen zu deponieren, in denen auch nach nahestehenden Personen gefragt
wird,

In jingerer Zeit wird vermehrt die behoérdliche Kommunikation — auch nach Eingang von Ge-
fahrdungsmeldungen? — breit thematisiert. In den wissenschaftlichen und praxisorientierten
Fokus gerat zunehmend die Frage nach der angemessenen Sprache im Umgang mit Betroffe-
nen und den sonstigen Akteuren in den Fokus?®, wozu auch die nahestehenden Personen
gehdren. Dabei wird auch auf die Wichtigkeit angemessener Kommunikation mit dem familia-
len Umfeld hingewiesen?%.

3. Wirdigung der Ausgangslage und Beurteilung des Handlungsbedarfs

Wie bereits dargelegt (oben Rz. 19), wird fir das Abklarungsstadium eine gesetzliche Vorgabe
zum besseren Einbezug von nahestehenden Personen nicht als zwingend angesehen, im
Sinne einer Alternative aber eine Ergdnzung von Art. 446 ZGB zur Diskussion gestellt, weshalb
darauf verwiesen werden kann (Rz. 20 f.). Diese Befunde gelten auch im Kontext der Gefahr-
dungsmeldungen, stellen diese doch meist den Ausgangspunkt des Abklarungsverfahrens
dar.

Des Weiteren wurde bereits oben (Rz. 22, 31) angeregt, nhahestehende Personen, welche Ge-
fahrdungsmeldungen einreichen, als verfahrensbeteiligte Personen zu qualifizieren und den

230 Vgl. bspw. Handbuch KES, Teil Il: Von der Gefahrdungsmeldung bis zur Vollstreckung (ca. 100 Sei-
ten) oder KOKES-Praxisanleitung Kindesschutzrecht, Teil I. 3. Abklarung und Entscheid (ca. 40 Sei-
ten).

231 KOKES-Praxisanleitung Kindesschutzrecht, Rz. 3.28; DORFLINGER, FamPra.ch 2015, 98, 112 f.

232 \/gl. statt vieler BIESEL/JUD/LATSCH/SCHAR/SCHNURR/HAURI/ROSCH, ZKE 2017, 139 ff. m.w.H. auf das
«Berner und Luzerner Abklarungsinstrument zum Kindesschutz» sowie das «Prozessmanual zur
dialogisch-systemischen Kindeswohlabklarung» bzw. LATSCH/HAURI/JUD/ROSCH, ZKE 2015, 1 ff. Vgl.
auch die Webseite der Hochschule Luzern «Neue Abklarungsinstrumente im Kindes- und Erwach-
senenschutz — Bei Geféahrdungssituationen standardisiert vorgehen», <https://www.hslu.ch/de-
ch/soziale-arbeit/institute/sozialarbeit-und-recht/kindes-und-erwachsenenschutz/abklaerungstools>
(besucht am 21.1.2019). Vgl. auch jingst BOHREN, ZEK 2018, 470 ff.; vgl. auch die Ubersicht liber
Einschatzungsinstrumente im internationalen Umfeld bei LATSCH, ZKE 2012, 1, 8 ff.

2% vgl. z.B. in BE: https://www.jgk.be.ch/jgk/de/index/kindes_erwachsenenschutz/erwachsenen-
schutz/gefaehrdungsmeldung.html (besucht 19.1.2019).

234 \gl. bspw. BOHREN, ZEK 2018, 470, 473, 475, 476 (hier mit dem Hinweis, dass auch der Begriff
«Gefahrdungsmeldung» suboptimal sei und durch «Meldung an die KESB>» zu ersetzen sei; ebenso
zum Begriff und auch zur Notwendigkeit eines um- und vorsichtigen Umgangs mit Gefahrdungsmel-
dungen Handbuch KES-FASSBIND, Rz. 237 ff., 249).

235 Vgl. KOKES-Praxisanleitung Kindesschutzrecht, Rz. 21.1 ff. («Adressatengerechte Kommunika-
tion») sowie die dort aufgefiihrte Literatur.

236 Handbuch KES-FASSBIND, Rz. 225 ff., wo auch Fahigkeiten wie Verstandnis, Mitgefuhl, Milde, De-
mut, Bescheidenheit, Zurtickhaltung etc. und das Verhindern von arrogant oder wichtigtuerisch wir-
kender Kommunikation angemahnt wird.
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Beschwerdeweg ans Bundesgericht zu erleichtern. Damit wirden die Mdglichkeiten von na-
hestehenden Personen, sich zu Gunsten der Betroffenen gegen unrechtmassige Massnah-
men zu wehren, verbessert.

Gefahrdungsmeldungen variieren sowohl hinsichtlich der Betroffenen (Erwachsene, Jugendli-
che, Kinder) als auch der Gefahrdungslage sehr stark. Hier tber die bereits in der Praxis ver-
breiteten Ablaufstandards hinaus gesetzliche und damit generell-abstrakte Vorgaben zu ma-
chen, kann nicht empfohlen werden. Professionelle Dienste sollten je nach Einzelfall in der
Lage sein, angemessen und sachgerecht zu reagieren®¥’, was entsprechenden Ermessens-
spielraum voraussetzt und mit gesetzlichen Vorgaben eingeschrankt wirde. In Bezug auf die
Kommunikation hat sich in den letzten Jahren eine erhebliche Sensibilisierung eingestellt, wes-
halb auch hier gesetzliche Vorgaben (die es diesbezlglich in anderen Rechtsgebieten auch
nicht gibt) abzulehnen sind.

237 Im einen Fall mag eine schriftliche Kontaktnahme geboten sein, im anderen ist es moglicherweise
opportuner, zuerst das Telefon zur Hand zu nehmen. Nach dem Inkrafttreten des neuen Erwachse-
nenschutzes hat die Professionalisierung der Behérden wohl zu einer Zunahme der Verschriftlichung
der Prozesse gefiihrt (DORFLINGER, ZKE 2011, 447, 453). Dies ist im Sinne einer auch rechtlichen
Uberprifung standhaltender Dokumentation der Ablaufe sinnvoll, in der Kommunikation mit Dritten
aber auch kritisch zu hinterfragen.
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V. Zusammenfassung

Das Kindes- und Erwachsenenschutzrecht dient in erster Linie dem Schutz der Betroffenen
bzw. dem Wohl des Kindes. Nahestehenden Personen kommt im Kindes- und Erwachsenen-
schutz eine dienende Funktion zu, um den Schutz der Betroffenen und Kinder zu garantieren.
Den nahestehenden Personen dartber hinaus eine verstérkte Rechtsposition einzurdumen,
stiinde im Widerspruch zu den sonstigen Wertentscheidungen des Gesetzgebers und wirde
die Vorrangstellung des Schutzes der Betroffenen und des Wohls des Kindes relativieren. Wer
gesetzlich und damit generell-abstrakt nahestehende Personen als Beistandsperson oder als
Platzierungsort fir Kinder ungeachtet der konkreten Umstande bevorzugt, relativiert den
Schutz der Betroffenen, der erst die behérdliche Massnahme rechtfertigt. Die Behorden kénn-
ten diesfalls nicht mehr die den individuellen Schutzbedirfnissen geeignetste Losung treffen.
Zudem bestehen Bedenken, eine gesetzliche Vorranglésung festzuschreiben, welche in der
Realitat in vielen Fallen gar nicht zur Verfiigung steht. Dort, wo familiennahe Ressourcen be-
stehen, dirften diese bereits jetzt schon genutzt werden. Schliesslich misste die bestehende
Kausalhaftung der Kantone fir das Verhalten der Beistande dann hinterfragt werden, wenn
das Ermessen bei der Wahl der Beistande erheblich eingeschrankt wiirde. In Bezug auf einen
vermehrten Einbezug von nahestehenden Personen in der Sachverhaltsermittlung ist zu kon-
statieren, dass es schweizerischer Tradition entspricht, in Verfahrensordnungen nicht fur alle
Falle generell vorzuschreiben, welche Sachverhaltsermittiungsschritte jeweils vorgenommen
werden mussen. Ein allfallig gesetzlich vorgegebener Einbezug nahestehender Personen
misste unter dem Vorbehalt der Ablehnung durch die Betroffenen, des Wohls des Betroffenen
sowie der Verfahrensokonomie stehen. Die verschiedenen Mdglichkeiten von nahestehenden
Personen, sich zu Gunsten der Betroffenen auf dem Rechtsweg gegen behérdliche Ent-
scheide wehren zu kénnen, kdnnten optimiert werden (grossziigigere Gewahrung der Partei-
stellung, Beschwerderecht bis ans Bundesgericht). Bei Gefahrdungsmeldungen stehen in der
Praxis zahlreiche standardisierte Verfahren zur Verfiigung, und es sind keine normativen oder
institutionellen Schwachstellen erkennbar. Die Sensibilisierung, dass die entsprechenden Ver-
fahren eine sachgerechte Kommunikation erfordern, erscheint weit verbreitet. Die Varianz von
Gefahrdungsmeldungen (hinsichtlich Herkunft und Art der Meldungen, der Betroffenen sowie
der Gefahrdungslage) ist derart gross, dass allgemeingultige Vorgaben uber die jetzigen ge-
setzlichen Bestimmungen hinaus nicht indiziert sind. Die oben erwéhnten Optimierungen pro-
zeduraler Natur wirden aber auch zu einer Verbesserung der Stellung nahestehender Perso-
nen im Kontext von Gefahrdungsmeldungen fihren.

Prof. Dr. Roland Fankhauser



Anhang |

Ubersicht Bestimmungen im Erwachsenenschutzrecht fiir nahestehende Personen

Artikel Regelungsbereich Stellung der nahestehenden Person Funktion / Zweck
368 1 Vorsorgeauftrag (Einschreiten ESB) Antragsberechtigung Interessenwahrung des Betroffenen?3;
Verwirklichung Willen des Betroffenen23°
3731 Patientenverfigung (Einschreiten ESB) Antragsberechtigung Interessenwahrung/Verwirklichung Willen
des Patienten
376 11 Vertretung durch Ehegatten oder eingetra- | Antragsberechtigung Interessenwahrung des Betroffenen, Kon-
gene/-r Partner/-in (Einschreiten ESB) trollfunktion24°
38111l Vertretung bei medizinischen Massnahmen | Antragsberechtigung Interessenwahrung des Betroffenen?4,
(Einschreiten ESB) Kontrollfunktion
3851 Aufenthalt in Wohn- oder Pflegeeinrichtungen | Antragsberechtigung Interessenwahrung des Betroffenen, Kon-
Einschrankung der Bewegungsfreiheit (Ein- trollfunktion24?
schreiten ESB)
38911 Behordliche Massnahmen, Beistandschaft falls hilfsbedirftige Person ausreichend unter- | Subsidiaritat; Solidaritat in der Familie243
stitzt wird, schliesst dies Beistandschaft aus
390 11 Errichtung Beistandschaft Mitberticksichtigung eigener Schutzbedirfnisse | Grenze der Familiensolidaritat, Mitbertck-
und Belastung sichtigung Interessen der Familie, gegen
Interessen des Betroffenen gerichtet?*
390 Il Errichtung Beistandschaft Antragsberechtigung?*®> nahestehender Personen | Interessen des Betroffenen (teilweise auch
eigene Interessen, siehe Art. 390 Abs. 2)
399 11 Aufhebung Beistandschaft Antragsberechtigung nahestehender Personen Interessenwahrung des Betroffenen, Kon-
trollfunktion

238 BSK ZGB I-JuNGoO, Art. 368 N 1.

239 Botschaft ESR, 7029.

240 BSK ZGB I-REUSSER, Art. 376 N 20 ff.

241 CHK-FANKHAUSER, Art. 381 ZGB N 1.

242 CHK-BREITSCHMID, Art. 383-385 ZGB N 2.

243 FHB KESR-REUSSER, Rz. 2.7; zur Starkung der familiaren Solidaritat allgemein, Botschaft ESR, 7013 f.; die Solidaritat in der Familie wird insofern «belohnt», als der Staat
von behdrdlichen Massnahmen absieht.

244 Botschaft ESR, 7043 f.; die Interessen (ob dazu auch der Wunsch nach «klaren» Verhaltnissen zu zéhlen ist, erscheint fraglich; siehe OGer ZH 28.6.2017 (PQ170036) Erw.
6.8.2; anders im Ergebnis KGer LU 13.11.2015, LGVE 2015 Il Nr. 12) missen gewichtig sein und das Schutzbedurfnis der Angehérigen kann alleine kein Grund fur eine
Beistandschaft sein, FamKomm Erwachsenenschutz-MEIER, Art. 390 ZGB N 27 ff.; BGer 5A_614/2017 E. 5.3.2; BGer 5A_795/2014 E. 4.2.1.

245 Die Antragsstellung fiihrt zu einer Parteistellung im entsprechenden Verfahren, nicht hingegen eine Gefahrdungsmeldung nach Art. 443 ZGB, FamKomm Erwachsenen-
schutz-MEeieRr, Art. 390 ZGB N 39; s. auch BSK ZGB |-JunGo, Art. 368 N 12.



401 11 Ernennung Beistand tunliche Berticksichtigung der Winsche fiur eine | Férderung der Selbstbestimmung/Interes-
geeignete Person als Beistand sen des Betroffenen?#® bzw. ¢ffentliches
Interesse?*’, Starkung des Vertrauens zw.
Betroffenen und Beistand?*8, kein Vor-
recht?#°
419 Einschreiten ESB gegen Handlungen/Unter- | Antragsberechtigung nahestehender Personen Kontrollfunktion/Interessenwahrung des
lassungen eines Beistands Betroffenen250
423 11 Entlassung Beistand Antragsberechtigung nahestehender Personen Kontrollfunktion/Interessenwahrung des
Betroffenen
426 1 Anordnung Firsorgerische Unterbringung vgl. 390 Il vgl. Art. 390 1
426 IV Fursorgerische Unterbringung (Gesuch um | Antragsberechtigung nahestehender Personen Kontrollfunktion/Interessenwahrung des
Entlassung) Betroffenen?!
430V Fursorgerische Unterbringung durch Arzte Informationspflicht und Rechtsmittelbelehrung ge- | Kontrollfunktion/Interessenwahrung des
genuber nahestehenden Personen Betroffenen?52
439 | Fursorgerische Unterbringung (Anrufung Ge- | Beschwerdelegitimation vor gerichtlicher Be- | Kontrollfunktion/Interessenwahrung des
richt) schwerdeinstanz Betroffenen?53
45011 2 | Allg. Verfahrensbestimmung, Beschwerdelegi- | Beschwerdelegitimation Kontrollfunktion/Interessenwahrung des
timation gegeniiber Entscheide der ESB Betroffenen?%

246 Botschaft ESR, 7050.

247 \gl. BGer 5A_729/2015 E. 2.2.3, wonach sich aus Art. 401 Abs. 2 ZGB «kein eigenes schutzwiirdiges Interesse der Angehérigen» ergebe, sondern die betreffenden Vor-
schlage «dem offentlichen Interesse an einem funktionierenden Erwachsenenschutz und dem individuellen Interesse der zu verbeistdndenden Person, einen geeigneten
Beistand zu erhalten» diene.

248 BSK ZGB I-REUSSER, Art. 401 N 6.

249 CHK-FOUNTOULAKIS, Art. 401 ZGB N 4.

250 Botschaft ESR, 7059; BSK ZGB I-RoscH, Art. 419 N 6.

251 BSK ZGB |-GEISER/ETZENSBERGER, Art. 426 N 50.

252 FamKomm Erwachsenenschutz-GuiLLob, Art. 430 ZGB N 20.
253 BSK ZGB |-GEISER/ETZENSBERGER, Art. 439 N 20.

254 \gl. BGer 5A_112/2015 E. 2.5.2.1.
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