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Vorwort zur dritten Auflage

Das Handbuch Kindes- und Erwachsenenschutz hat ungewohnlich hohe Resonanz
in Praxis und Lehre erhalten, so dass wir bereits eine dritte Auflage ins Auge fas-
sen konnten. In deren Rahmen wurden in erster Linie die rechtlichen Neuerungen
und deren Entwicklungen in der Praxis eingearbeitet. Dies gilt insbesondere fiir das
Kindesunterhaltsrecht sowie das Adoptionsrecht; diese Kapitel wurden teilweise bzw.
vollstindig neu verfasst. Die Drittauflage beriicksichtigt ferner die neuesten Ent-
wicklungen in Rechtsprechung und Gesetzgebung auf simtlichen Themengebieten.
Der Ansatz bleibt auch in dieser Auflage ebenso interdisziplinir und praxisorientiert
wie in den vorherigen Auflagen.

Den Herausgebenden verbleibt zu hoffen, dass auch die dritte Auflage so gut von der
Praxis aufgenommen wird wie die beiden ersten. Das Buch versteht sich weiterhin
als Handbuch ,,in progress®. Wir freuen uns daher auch hinsichtlich der Neuauflage
auf Feedback und Hinweise.

Bern, Fribourg, Winterthur, August 2022

Daniel Rosch, sozialrecht@danielrosch.ch
Christiana Fountoulakis, christiana.fountoulakis@unifr.ch
Christoph Heck, christoph.heck@win.ch

Vorwort zur ersten Auflage

Das revidierte Kindes- und Erwachsenenschutzrecht ist seit einigen wenigen Jah-
ren in Kraft — und steht teilweise auch bereits in der Kritik. Tatsdchlich handelt es
sich beim Kindes- und Erwachsenenschutz um eine gesellschaftlich brisante Angele-
genheit. Der Staat kontrolliert die Fahigkeiten von Sorgeberechtigten und potentiell
schutzbediirftigen Menschen und greift, wenn nétig, in ihre Personlichkeitsrechte
ein. Dies steht in einem gewissen Spannungsverhéltnis zur Individualisierung der
Lebensstile und der Freisetzung von traditionellen gesellschaftlichen Beziigen. Ein-
griffe in die personliche Freiheit des Einzelnen werden zwar durch die Gesetzgebung
legitimiert, doch muss die Umsetzung in Bezug auf den Prozess, die Herangehens-
weise und das Verfahren tiberzeugend sein. So wird zu Recht eine erhhte Fachlich-
keit von Beistinden, Vormundinnen und Abklirungspersonen gefordert.

Zu den rechtlichen Beziigen des Erwachsenenschutzes sind in den letzten Jahren
bereits einige Aufsitze, Kommentare und Lehrbiicher erschienen. Anders sieht es im
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Kindes(schutz)recht aus; vertiefte Auseinandersetzungen und systematische Darstel-
lungen unter Beriicksichtigung der neuen Bestimmungen fehlen noch weitgehend.
Eine aktuelle Verbindung von rechtlichen und methodischen Beziigen im Sinne
einer fachlichen Einheit fehlt gar vollends. Gerade in diesem letzteren Bereich soll
dieses Buch einen Mehrwert schaffen.

Die Themen wurden zum grossten Teil in interdisziplindren Teams bearbeitet, wobei
rechtliche und methodische Aspekte verkniipft worden sind. Mangels einer standar-
disierten Methodik im Kindes- und Erwachsenenschutz war es zuweilen unerliss-
lich, auf (eigene) regionale Konzepte und Handhabungen zuriick zu greifen. Bei den
rechtlichen Aspekten wurde auf die praxisrelevanten Punkte fokussiert und anstelle
von umfassenden Quellenverweisen auf einige wenige aktuelle Werke verwiesen (im
Kindesrecht: Basler Kommentar ZGB I; Hifeli, Grundriss zum Erwachsenenschutz;
Hifeli, Wegleitung vormundschaftlicher Organe; im Erwachsenenschutz: Rosch/
Biichler/Jakob: Erwachsenenschutzrecht, 2. Auflage). Zentrale methodische und
rechtliche Aspekte wurden schematisch sowie in Toolboxen dargestellt; zur Vertie-
fung einzelner Punkte befindet sich am Ende eines jeden Kapitels ein weiterfithrendes
Literaturverzeichnis. Zu guter Letzt haben wir auch das Luzerner Abklirungsinstru-
ment zum Erwachsenenschutz und das Berner und Luzerner Abklirungsinstrument
zum Kindesschutz im Anhang dargestellt; es soll als standardisiertes Musterinstru-
ment Anregungen und Sicherheit in der Abklirung geben.

Das Buch wire nicht entstanden ohne die vielen fachkundigen und praxiserprob-
ten Autorinnen und Autoren, die sich diesem unorthodoxen Prozess gestellt haben.
Thnen sei sehr herzlich gedankt, aber auch der Hochschule Luzern — Soziale Arbeit,
welche uns das Patronat ermdglichte, ferner Herrn Tim Kobrich, wissenschaftlicher
Mitarbeiter von Professor Fountoulakis, dessen sorgfiltiges Lektorat wesentlich zur
Qualitit des Buches beigetragen hat, sowie Herrn Matthias Haupt und Frau Elisabeth
Homberger vom Haupt Verlag, die die Entstehung dieses Buches von Anfang an
unterstiitzend und effizient begleitet haben.

Eine Materie ist kaum je erschopfend abgehandelt. Das vorliegende Buch versteht
sich als ein erster Wurf, der zu einer qualitativ hochstehenden Arbeit im Kindes- und
Erwachsenenschutz beitragen soll. Es darf als Handbuch ,,in progress“ aufgefasst
werden. Die Herausgeber sind deshalb froh um Feedback und Hinweise.

Bern, Fribourg, Winterthur, Dezember 2015
Daniel Rosch

Christiana Fountoulakis
Christoph Heck
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| Kindes- und Erwachsenenschutz als Teil des
schweizerischen Sozialrechts

(Daniel Rosch)

1 Begriff, Zweck und Umfang

Kindes- und Erwachsenenschutzrecht bezweckt den Schutz von gefihrdeten Min-
derjdhrigen einerseits und von Erwachsenen, die sich in einem ausgeprigten Schwi-
chezustand befinden, andererseits. Schutzbediirftige Personen sollen nicht sich
selbst tiberlassen bleiben (vgl. namentlich Art. 7, 8 Abs. 4, 11, 41 BV), sondern,
soweit sie sich nicht selbst helfen kénnen, mit geeigneten Massnahmen unterstiitzt
werden. Damit ist zugleich die Nachrangigkeit der staatlichen Intervention ange-
deutet. Grundsitzlich wird ndamlich bei Erwachsenen davon ausgegangen, dass sie
ihre Angelegenheiten selbst regeln kénnen, und von den sorgeberechtigten Eltern
wird erwartet, dass sie ihre minderjihrigen Kinder kindeswohlgerecht erziehen.
Nur dann, wenn dies nicht gewihrleistet ist, darf der Staat — in der Regel in Form
der Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde (KESB) — eingreifen.! Damit steht das
gesamte Kindes- und Erwachsenenschutzrecht auf der Schneide zwischen Selbstbe-
stimmung bzw. elterlicher Verantwortung und Fremdbestimmung durch die Organe
des Kindes- und Erwachsenenschutzrechts. Auf dieser Gratwanderung befindet sich
nicht nur die KESB, sondern auch der Beistand, der, im Erwachsenenschutz, so weit
wie moglich die Selbstbestimmung erhalten und fordern soll (Art. 388, 406 ZGB)
und der, im Kindesschutz, dem Kind im entsprechenden Aufgabenbereich die sei-
ner Reife entsprechende Freiheit der Lebensgestaltung zu gewihren hat (Art. 301
Abs. 2 ZGB). Wie weit diese Selbstbestimmung méglich ist, beurteilt sich im Einzel-
fall. Der Beistand ist somit verantwortlich fiir eine ,,fremdbestimmte Selbstbestim-
mung“ — ,fremdbestimmt“ deshalb, weil es sich um eine von ihm selbst veranlasste
Einschitzung handelt.? Diese sozialarbeiterische Gratwanderung widerspiegelt sich
im rechtlichen Bereich in der Eingriffsthematik. Kindes- und Erwachsenenschutz
will helfen durch ein Eingreifen in die Elternrechte bzw. in die Handlungsfihigkeit
von Volljihrigen. ,Hilfe durch Eingriff“ bedeutet somit auch grundrechtsrelevan-
tes Handeln, womit regelmaissig die grundrechtliche Eingriffssystematik bedeutsam
wird (Art. 36 BV).?

Inhaltlich umfasst Kindes- und Erwachsenenschutz im weiteren Sinne (i.w.S.)
die Gesamtheit der Regeln des Bundesprivatrechts, welche vom zivilrechtlichen Kin-

1 ESR Komm/RoscH, Einfithrung N 1; BSK ZGB I/Brerrscumip, 307 N 1, 4.
2 Siehe unten Rz. 150.
3 Siehe unten Rz. 13 ff.
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des- und Erwachsenenschutz, dessen Organen und Verfahren handeln. Diese sind
zum Teil ausserhalb der dritten Abteilung des Familienrechts bzw. der Kindesschutz-
massnahmen nach Art. 307 ff. ZGB angesiedelt, so etwa die Bestimmungen des Hand-
lungsfihigkeitsrechts (Art. 19 ff. ZGB) oder die Regeln zum personlichen Verkehr
(Art. 274 ZGB), und teilweise auch im kantonalen Recht. Demgegeniiber umfasst
der zivilrechtliche Kindes- und Erwachsenenschutz im engeren Sinne (i.e.S.) aus-
schliesslich die in der dritten Abteilung des Familienrechts genannten Bereiche der
eigenen Vorsorge und der Massnahmen von Gesetzes wegen (10. Titel), der behord-
lichen Massnahmen (11. Titel) und der Organisation (12. Titel) sowie die Kindes-
schutzmassnahmen nach Art. 307 ff. ZGB.*

Kindes- und Erwachsenenschutzrecht i.w.S.:

- Erwachsenenschutzrecht i.e.S. (Art. 360-456 ZGB) und Kindesschutzrecht i.e.S. (Art. 307 ff. ZGB)
= Bestimmungen des Bundesprivatrechts ausserhalb von Art. 307-312, 360-456 ZGB

= Bestimmungen ausserhalb des Bundesprivatrechts

2 Begriff und Bereiche des schweizerischen Sozialrechts®

Kindes- und Erwachsenenschutzrecht gehort zum schweizerischen Sozialrecht, so
weit ist man sich einig. Was hingegen Sozialrecht ist, dariiber gehen die Meinun-
gen auseinander. Es ist ein schillernder Begriff. Letzten Endes ist jede Gesetzgebung
am Gemeinwohl orientiert und somit ,,sozial“. Mit Sozialrecht werden aber in der
Regel einzelne Rechtsbereiche verstanden, die eine besondere ,soziale“ Zweckset-
zung haben. Thren Ursprung haben diese Bestrebungen im Sozialversicherungs- und
Arbeitsrecht, mit dem die Lage der Arbeitnehmenden verbessert werden sollte. Es
ging — und geht nach wie vor — um Massnahmen, ,,die der Einzelne aus eigener Kraft
nicht erreichen kann, weshalb der Einsatz des Staates zum Wohle der Allgemeinheit
unerldsslich ist.“¢ Sozialrechtliche Massnahmen sind also Ausdruck der Sozialstaat-
lichkeit, wie sie in der Bundesverfassung verankert ist (namentlich in den Art. 12,
19, 29 Abs. 3, 41, 111f. BV). Sozialrechtliche Massnahmen beinhalten Massnahmen
zur Gewihrleistung der als notwendig erachteten Lebensbediirfnisse, der Daseins-
fiirsorge und -vorsorge gerade dort, wo sie aufgrund der tatsichlichen Situation (z.B.
Wohnungsmarkt) nicht mehr gewihrleistet sind. Was zu diesen Lebensbediirfnissen
gehort, ergibt sich aufgrund einer gesellschaftlich wandelbaren Wertung. Aus dem

4 ESR Komm/RoscH, Einfithrung N 4, dhnlich: HeGNAUER, Kindesrecht, S. 185, HArkLr, Kindes- und Er-
wachsenenschutzrecht, S. 333.

5  Der nachfolgende Text ist eine leicht abgeinderte Fassung aus ESR Komm/RoscH, Einfithrung N 5 ff.

6  Tscuupy S. 15, S. 7ff.
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Sozialstaatlichkeitsprinzip leitet sich das Sozialrecht ab, also simtliche Gesetzge-
bung, die im Rahmen des verfassungsmiissig verankerten Sozialstaatlichkeitsprinzips
erlassen wird. Damit zeigt sich Sozialrecht als Querschnittsmaterie zwischen 6ffent-
lichem Recht und Privatrecht. Es umfasst simtliche rechtlichen Normen, ,, welche die
fiir die Lebensbewiiltigung notwendige Teilhabe ermaglichen sollen und zugleich Aus-
druck einer besonderen sozialstaatlichen Zielsetzung sind, also auf soziale Absicherung,
sozialen Ausgleich, Schutz, Teilhabe und Chancengleichheit ausgerichtet sind.*”

7 ESR Komm/RoscH, Einfithrung N 6.
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Die einzelnen Bereiche des Sozialrechts sind wie folgt zu verstehen:

«  Eingriffssozialrecht®

«  Sozialversicherungerungen decken die Folgen von eingetretenen Risiken mittels
einer Versicherung ab. Das Kausalprinzip steht im Vordergrund, welches besagt,
dass die Ursache, welche zum wirtschaftlichen Schaden gefiihrt hat, iiber die
Zustindigkeit, Ausrichtung, Hohe etc. der Sozialversicherungsleistung entschei-
det; vgl. Rz. 473 ff.

«  Sozialhilfe gelangt subsididr zum Sozialversicherungsrecht zur Anwendung. Sie
richtet sich im Rahmen der wirtschaftlichen Sozialhilfe nach dem Finalprinzip:
Die Differenz der wirtschaftlichen Eigenleistung zum sozialen Existenzmini-
mum wird ausbezahlt; im Rahmen der persénlichen Beratung und Betreuung
sind die Dienstleistungen der Sozialhilfe mit denen des Kindes- und Erwachse-
nenschutzrechts weitgehend deckungsgleich; vgl. Rz. 514 ff.

«  Gesundheitsrecht umfasst in Anlehnung an die Definition der Weltgesundheits-
organisation (WHO) siamtliche Rechtsnormen, die einen Zustand des vollstidn-
digen korperlichen, geistigen und sozialen Wohlergehens zum Ziele haben.

*  Bildungsrecht sind die rechtlichen Bestimmungen, die im Zusammenhang mit
Ausbildung und Weiterbildung erlassen werden.

3 Formales Zivilrecht, materiell weitgehend offentliches Recht

Kindes- und Erwachsenenschutz ist im Zivilgesetzbuch geregelt. Dies hat mitunter
historische Griinde, waren doch schon im rémischen Recht die Vormundschaften
iiber Kinder und gegeniiber Erwachsenen dem Familienrecht zugeordnet. Diese
formale Einordnung darf aber nicht dariiber hinwegtiduschen, dass Kindes- und
Erwachsenenschutz materiell, zumindest im Bereich der behordlichen Massnahmen
bzw. des Kindesschutzes, vor allem o6ffentliches Recht darstellt. So entscheidet der
Staat hoheitlich aufgrund von é6ffentlich-rechtlichen Verfahrensgrundsitzen (Offi-
zial-, Untersuchungsmaxime), setzt einen Beistand oder einen Vormund in ein Amt
ein oder beschrinkt Elternrechte; zudem kommt Staatshaftungsrecht zum Tragen
etc. Dies alles spricht fiir eine grosse Nihe zum 6ffentlichen Recht; im Vergleich zu
anderen sozialrechtlichen Bereichen fillt es zuweilen schwer, diese unterschiedli-
che Einordnung nachvollziehbar zu erklidren. Demgegentiber werden die Beistinde
und Vormunde hiufig als gesetzliche Vertreter der schutzbediirftigen Personen ein-
gesetzt. Sie sind weitgehend ausschliesslich diesen Personen verpflichtet und haben
im wohlverstandenen Interesse derselben zu agieren. Diese gesetzliche Vertretung
zeigt wiederum eine besondere Nihe zum Privatrecht und lehnt sich auch an die

8  Siehe unten II., Rz. 30 ff.
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gewillkiirte Stellvertretung (Art. 32 ff. OR) an. Hinzu kommt die Nihe und die Ver-
kniipfung mit dem Handlungsfihigkeitsrecht (Art. 12 ff. ZGB).® Deshalb ist Kindes-
und Erwachsenenschutzrecht materiell nicht ausschliesslich, aber doch weitgehend
offentliches Recht."

4 Ubersicht iiber den Kindes- und Erwachsenenschutz im engeren
Sinne

Der im ZGB geregelte Erwachsenenschutz ist wie folgt gegliedert:
(siehe Seite 28)

9  Siehe unten, Rz. 25ff.
10 Vgl. eine eingehendere Betrachtung bei ESR Komm/RoscH, Einfithrung N 35 ff.
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Teil I: Einfiihrung in den Kindes- und Erwachsenenschutz
I Kindes und Erwachsenenschutz als Teil des schweizerischen Sozialrechts

Das Kindesschutzrecht hingegen ist im Kapitel iiber die elterliche Sorge geregelt.
Ankniipfungspunkt ist die rechtliche Elternschaft, die verschiedene zivilrechtliche
Wirkungen zeitigt. Eine davon ist die elterliche Sorge, die, soweit die Sorgeberech-
tigten nicht selber Abhilfe schaffen, eingeschrinkt werden kann (Kindesschutzmass-

nahmen):

29

Teil |Abteilung

Titel

Abschnitt

1. Eherecht

2. Verwandtschaft

2 Familienrecht

3. Erwachsenenschutz

7.Entstehung des Kindes-
verhéltnisses

8. Wirkungen des Kindes-
verhéltnisses

1. Aligemeine Bestimmungen

2. Vaterschaft des Ehemannes

3. Anerkennung / Vaterschaftsurteil
4. Adoption

1. Gemeinschaft Eltern-Kinder

2. Unterhaltspflicht

3. Elterliche Sorge

4. Kindesvermogen

5. Minderjahrige unter Vormund-
schaft

Werden im Rahmen von Kindesschutzmassnahmen Beistinde oder Vormunde ein-
gesetzt, so richtet sich die Mandatsfithrung sinngemiss nach den Bestimmungen des

Erwachsenenschutzes (Art. 400-425 ZGB).

10

11

12
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I Kindes- und Erwachsenenschutz als Teil des
Eingriffssozialrechts

(Daniel Rosch)

1 Grundrechtliche Aspekte

Eingriffssozialrecht bezieht sich auf zwei Aspekte: einerseits geht es um die grund-
rechtliche Perspektive, also um Eingriffe in verfassungsmissig geschiitzte Grund-
rechte, andererseits verweist der Begriff auch auf Eingriffe im Sinne einer Verwal-
tungstatigkeit, namlich auf die Eingriffsverwaltung.!’ Vorliegend werden aufgrund
ihrer zentralen Bedeutung einzig die grundrechtlichen Aspekte beleuchtet. Die
Interessenabwigung zwischen fremdbestimmtem Schutz und Selbstbestimmung
wird durch die grundrechtliche Eingriffssystematik strukturiert und prézisiert. Wei-
ter vorne wurde aufgezeigt, dass Kindes- und Erwachsenenschutz ,,Hilfe durch Ein-
griff” darstellt. Der Eingriff in die Rechtsstellung der betroffenen Personen bzw. der
Sorgeberechtigten ist das typische Element des Eingriffssozialrechts (wie auch des
Jugendstrafrechts). Grundrechtlich wird der Einzelne im Prinzip vor Eingriffen des
Staates in seine Freiheitsrechte geschiitzt. Im Kindes- und Erwachsenenschutzrecht
ist regelmissig das Grundrecht auf personliche Freiheit (Art. 10 BV) (mit)betroffen.
Es schiitzt den Einzelnen vor Eingriffen in seine korperliche Integritit, in die Bewe-
gungsfreiheit und in die geistige Unversehrtheit. Dieser grundrechtliche Schutz gilt
nicht absolut. Im Rahmen von Art. 36 BV kann unter bestimmten Voraussetzungen
in die Grundrechte eingegriffen werden'?. Das ist dann erlaubt, wenn
+  eine gesetzliche Grundlage dies vorsieht (hier: die behérdlichen Massnahmen des
Kindes- und Erwachsenenschutzrechtes i.e.S. im ZGB),
+ der Eingriff durch ein 6ffentliches Interesse gerechtfertigt ist (hier: Schutz und
Wohl der hilfsbediirftigen Person bzw. des Kindes),
+  der Eingriff verhdltnismdssig ist,"
« der absolute Kerngehalt geschiitzt ist (so sind Liigendetektoren oder eine
Narkoanalyse zum Zweck der Wahrheitsermittlung beispielsweise verboten, weil
sie den Kerngehalt verletzen.)'*

11 RoscH, Die Begleitbeistandschaft unter Beriicksichtigung der UN-Behindertenrechtskonvention, Bern

2017, Rz. 5, 16ff.
12 BGE 106 Ia 33 E.3,BGE 126 I 112 E. 3.
13 Siehe sogleich 3.
14 BGE1091a273E.7.
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Durch diese grundrechtliche Eingriffssystematik wird das Spannungsverhiltnis zwi-
schen fremdbestimmtem Schutz und Selbstbestimmung strukturiert. Diese recht-
liche, formale Strukturierung erméglicht eine differenzierte Austarierung zwischen
den z.T. widerspriichlichen Interessen im Einzelfall.

Sind die oben genannten Voraussetzungen gegeben, so ist der Grundrechtsein-
griff rechtmaissig. Im Einzelfall ist somit zu priifen, ob fiir die Anordnung einer kin-
des- und erwachsenenschutzrechtlichen Massnahme eine gesetzliche Grundlage vor-
handen ist, deren Voraussetzungen erfiillt sind, und ob die Massnahme durch ein
offentliches Interesse gedeckt ist. Zudem muss der Eingriff im Einzelfall verhiltnis-
miissig sein und darf den absoluten Kerngehalt nicht tangieren.

Entsprechend dem Grundrechtscharakter ist der Massstab des Eingriffs oder
die Eingriffsschwelle die Mindest- oder Minimalvariante. Ziel ist nicht, das Opti-
mum oder das Beste im Sinne des Schutzes zu gewihrleisten, sondern es reicht eine
Variante, welche die Gefihrdung ausreichend abwendet.”

2 Insbesondere: Prinzip der Subsidiaritat®

Massnahmen des Kindes- und Erwachsenenschutzes sollen nur zum Zuge kommen,

wenn nicht andere Mittel ebenso geeignet sind, den Schutz zu gewihrleisten. Damit

wird insbesondere der Vorrang der privaten Lebensgestaltung und privater Losungen

festgehalten. Ein — wenn auch sozialrechtlich motivierter — staatlicher Eingriff soll

nur dort stattfinden, wo private Losungen nicht mehr dem Schutz der betroffenen

Person nach ihrem (objektivierten) Bedarf entsprechen bzw. verantwortet werden

koénnen. Eine Massnahme ist gemiss Art. 389 Abs. 1 ZGB nur zu ergreifen, wenn fol-

gende private Losungen nicht bestehen oder nicht ausreichen:

+  Unterstiitzung durch die Familie

+  Unterstiitzung anderer nahestehender Personen (z.B. gesetzliche Vertretungs-
rechte im Erwachsenenschutz, Patientenverfiigung; tatsichliche Hilfestellungen,
z.B. im Rahmen von Nachbarschaftshilfe)

+  Unterstiitzung durch private Dienste (z.B. Pro Infirmis, Pro Senectute, Fami-
lienberatungsstellen, Miitter-/Viterberatungen) oder offentliche Dienste (z.B.
Sozialhilfe).

Nur wenn diese private Unterstiitzung die Schutzbediirftigkeit bzw. die Kindes-
wohlgefihrdung nicht ausreichend auszugleichen vermogen oder von vornherein

15 Vgl. Rosch, ZKE 2020, S. 303f,; fiir den Kindesschutz, Rz. 1015; ausf. GErBER, S. 47 ff. fiir den Kindes-
schutz und das Kindesrecht.

16  Abgeinderte Fassung aus RoscH, in: KOKES Praxisanleitung 1.1.2.; ESR Komm/RoscH, Einfithrung
N 8ff.
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32 Daniel Rosch

als ungeniigend erscheinen, konnen behordliche Massnahmen angeordnet werden
(Art. 307 ff., Art. 392, Art. 393 ff. ZGB).

Mit der so verstandenen Subsidiaritit wird der Vorrang des privaten Handelns
statuiert; staatliches Handeln ist stets nachrangig (vgl. Art. 6, 12, 41, 103 BV [sog.
subsidiarité de principe]). Subsidiaritit bezieht sich zusitzlich aber auch auf die Stu-
fenfolge, also darauf, welche der behérdlichen Massnahmen erforderlich ist (sog. sub-
sidiarité de mesure). Dieser letztgenannte Aspekt gehort als Teilbereich der Verhilt-
nismissigkeitspriifung dogmatisch zur ,,Erforderlichkeit®. Sinnvollerweise sind beide
Aspekte der Subsidiaritit im Rahmen der Verhiltnismassigkeitspriifung zu priifen.

3 Inshesondere: Verhaltnismassigkeitspriifung’

Zentrales Element des Kindes- und Erwachsenenschutzrechts ist die Verhiltnismis-
sigkeitspriifung. Sie setzt voraus, dass der Sachverhalt (insbesondere der Schwichezu-
stand und die Schutzbediirftigkeit) ermittelt und daraus eine Prognose abgeleitet wird.'®
Die Prognose klirt einerseits die Frage, was geschehen wiirde, wenn keine staatliche
Hilfe angeordnet wiirde. Sie konkretisiert damit die Gefihrdungssituation und deren
Eingriffsschwelle."” Gleichzeitig konnen aus der Prognose und der Gefihrdungssituation
auch die Ziele fiir eine behordliche Massnahme abgeleitet werden. Sie dienen der
Ausgleichung bzw. Milderung der Hilfs- und Schutzbediirftigkeit.

Die Verhiltnismissigkeitspriifung beinhaltet drei Elemente (vgl. Art. 389 Abs. 2
ZGB):

Zunichst muss eine behordliche Massnahme geeignet sein, das aufgrund der
Prognose definierte Ziel zu erreichen. Gepriift wird mit anderen Worten die Zweck-
tauglichkeit der Massnahme. Nur wo z. B. eine Weisung (Art. 307 ZGB) an die Eltern,
den schulpsychologischen Dienst aufzusuchen, zur Abhilfe der Kindeswohlgefihr-
dung fiihrt, ist die behordliche Massnahme geeignet bzw. zielfithrend.

Zudem muss eine behordliche Massnahme erforderlich sein. Sie darf nur ange-
ordnet werden, wenn nicht eine in sachlicher, zeitlicher, personeller und raumlicher
Hinsicht gleich geeignete, aber mildere Massnahme fiir das angestrebte Ziel ausrei-
chend ist. Es wird hier somit nach milderen Alternativen gesucht, seien diese rechtli-
cher Natur (z.B. gesetzliche Vertretungsrechte des Ehegatten gemiss Art. 374 ff. ZGB)
oder tatsichlicher Natur (z.B. regelmissige Unterstiitzung im Haushalt durch eine
Verwandte). Dazu gehoren auch mildere Massnahmen, die noch eingerichtet werden
missten (z.B. Erteilung von Vollmacht und Auftrag). Die milderen und somit weni-
ger in die Rechtsstellung der betroffenen Person eingreifenden Massnahmen miissen

17 Abgeinderte Fassung aus Rosch, in : KOKES Praxisanleitung 1.1.3.; ESR Komm/Rosch, Einfithrung N 8 ff.
18 BGE 12011 384 E. 4d.
19  Siehe oben N 15a.
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aber geeignet bzw. zwecktauglich sein. Fine nicht geeignete mildere Massnahme ist
ebenfalls unverhiltnismassig.

Zur Verhiltnismaissigkeitspriifung gehort schliesslich die Zumutbarkeit. Auch
wenn diese nicht ausdriicklich in Art. 389 Abs. 2 ZGB genannt wird, ist sie als unum-
strittener Aspekt des Verhiltnisméssigkeitsprinzips in Lehre und Rechtsprechung
auch im Kindes- und Erwachsenenschutzrecht anzuwenden. Die Zumutbarkeits-
priifung erfordert eine umfasssende wertende Abwiigung, ob die Massnahme im Ver-
héiltnis von Eingriffszweck und Eingriffswirkung angemessen ist bzw. ob ein iiber-
wiegendes offentliches Interesse an der Anordnung der behordlichen Massnahme
im Vergleich zu den privaten Interessen des Betroffenen gegeben ist. Bedeutend ist
die Zumutbarkeitspriifung als Regulativ insbesondere dann, wenn es sich um einen
schweren Eingriff handelt (z. B. Entzug der elterlichen Sorge oder des Aufenthaltsbe-
stimmungsrechtes, umfassende Beistandschaft, Fiirsorgerische Unterbringung) und
keine alternativen erforderlichen Massnahmen vorhanden sind. Steht der stark ein-
schneidende Eingrift gleichwohl in einem angemessenen Verhiltnis von Eingriffs-
zweck (Wohl der schutzbediirftigen Person bzw. des Kindes durch Kindes- und
Erwachsenenschutzrecht) und Eingriffswirkung (z.B. Entzug der Handlungsfihig-
keit bei der umfassenden Beistandschaft oder Entzug des Aufenthaltsbestimmungs-
rechtes), so ist an diesem schweren Eingriff festzuhalten. Es wird mit anderen Worten
abgewogen, welche Folgen der —als solcher geeignete und fiir einen optimalen Schutz
der Person auch erforderliche — Eingriff im konkreten Fall fiir den Betroffenen haben
wird und ob ihm in der vorliegenden Situation das Dulden dieses Eingriffs auch
abverlangt werden kann. Es geht um eine ,,Fein-Justierung“ der sich grundsitzlich
anbietenden Massnahme, bei der ggf. Abstriche am Ziel einer vollstindigen Deckung
des Schutzbediirfnisses der betroffenen Person vorzunehmen sind.

Das Verhiltnismissigkeitsprinzip (Art. 36 BV) gibt den Rechtsanwendenden
eine formale Struktur fir das, was gepriift werden soll, damit der Eingriff zulissig
ist. Diese formale Struktur muss mit Inhalt gefiillt werden. Damit verweist das Kin-
des- und Erwachsenenschutzrecht auf seine Referenzdisziplinen, insbesondere auf
die Soziale Arbeit, aber auch auf die Medizin, Sozial- und Heilpidagogik, Psychiatrie
und Psychologie, ebenso wie auf Fachkompetenzen im Bereich der Treuhand etc. Die
Einschitzung, ob eine behordliche Massnahme geeignet, erforderlich und zumutbar
ist, wird inhaltlich massgeblich durch diese Referenzdisziplinen mitbestimmt. Bei
einer Kindeswohlgefihrdung stellt sich die Frage, welche Unterstiitzungsmoglich-
keiten geeignet sind, um der Gefihrdung kiinftig zu begegnen. Um dies beurteilen
zu konnen, werden u.a. entwicklungspsychologisches und bindungstheoretisches
Wissen benotigt. Die Frage der Geeignetheit von Kindesschutzmassnahmen und die
sozialarbeiterischen Interventionsmoglichkeiten werden durch diese Referenzdiszi-
plinen massgebend mit bestimmt. Damit ist im Kern schon hier eine interdisziplindre
Herangehensweise vorgegeben.
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Il Kindes- und Erwachsenenschutzrecht und sein
Einfluss auf die Handlungsfahigkeit

(Christiana Fountoulakis / Daniel Rosch)

1 Kindes- und Erwachsenenschutz und Handlungsfahigkeit

Erwachsenenschutz ist eng mit der Handlungsfihigkeitslehre verkniipft, d.h. mit der
Frage, ob eine Person durch eigenes Handeln Rechte begriinden und Pflichten ein-
gehen kann. Eine Erwachsenenschutzmassnahme kann diese Fihigkeit einschrinken
(vgl. Art. 398 Abs. 2, 394 Abs. 2, 396 Abs. 2 ZGB), muss es aber nicht zwingend. So
haben beispielsweise eine Begleitbeistandschaft oder auch eine firsorgerische Unter-
bringung iiberhaupt keinen Einfluss auf die Handlungsfihigkeit der verbeistindeten
Person (vgl. z.B. Art. 393 Abs. 2 ZGB).

Auch im Kindesschutzrecht ist das Handlungsfihigkeitsrecht allgegenwiirtig.
Minderjahrige zeichnen sich gerade dadurch aus, dass sie in der Regel nicht selbststdn-
dig Rechtsgeschiifte abschliessen konnen. Diese werden, bei Urteilsunfihigkeit, durch
die Sorgeberechtigten bzw. die gesetzliche Vertretung vorgenommen, weil Urteilsun-
fihige nicht handlungsfihig sind (vgl. Art. 13 und Art. 17 ZGB). Minderjihrige kon-
nen aber auch urteilsfihig sein. Dann sind sie nicht vollumfinglich handlungsun-
fihig, sondern kénnen mit Zustimmung der Sorgeberechtigten am Rechtsverkehr
teilnehmen (vgl. Art. 19 Abs. 1 ZGB). Die Sorgeberechtigten haben bei ihren Ent-
scheiden oder bei der Zustimmung jeweils im Interesse des Kindes zu entscheiden.?
Vollstindig selbststindig und somit auch ohne Zustimmung der Sorgeberechtigten
konnen urteilsfihige Minderjihrige folgende Rechtsgeschifte abwickeln:

+  Geschiifte, die ihnen um ihrer Personlichkeit willen zustehen: die sog. hochstper-
sonlichen Rechte (Art. 19¢ ZGB).

+  geringfligige Angelegenheiten des tiglichen Lebens (Art. 19 Abs. 2 ZGB) und

+ unentgeltliche Geschifte, aus denen Minderjihrige lediglich Vorteile erlangen
(z.B. Geschenke; Art. 19 Abs. 2 ZGB).?!

2 Bestandteile der Handlungsfahigkeit

Handlungsfihigkeit setzt dreierlei voraus, namlich Volljdhrigkeit, Urteilsfahigkeit
und das Fehlen einer Beistandschaft, welche die Handlungsfihigkeit beschrinkt oder
authebt (Art. 13, 17, 19 Abs. 1 ZGB). Ob eine Person volljihrig ist oder unter einer

20 Siehe unten Rz. 696 ff., 1008 f.

21  Siehe im Detail unter Rz. 45 ff.
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die Handlungsfihigkeit einschrinkenden Massnahme steht, ist einfach festzustellen:
Ersteres setzt voraus, dass die Person mindestens 18 Jahre alt ist (Art. 14 ZGB), Letz-
teres braucht einen Entscheid der KESB. Schwieriger gestaltet sich das Kriterium der
Urteilsfihigkeit. Urteilsfdhigkeit bedeutet, dass eine Person die Fihigkeit hat, ver-
nunftgemiss zu handeln. Dies wiederum setzt sich aus zwei Elementen zusammen:
es braucht einerseits die Fahigkeit, die Relevanz und Tragweite eines konkreten Tuns
oder Unterlassens zu erkennen (Willensbildungsfahigkeit); und es ist andererseits
vorausgesetzt, dass die Person den Willen aufzubringen vermag, sich gemiss ihrer
Einsicht zu verhalten (Steuerungsfihigkeit).?

| Handlungsfahigkeit |

Urteilsfahigkeit Volljahrigkeit (18 Jahre alt)
Fahigkeit, vernunftgemass zu handeln und keine handlungsheschrankende Beistandschaft

Willensbildungsfahigkeit
(Verstehen, Einschatzen und
Féhigkeit, Willen demgemass

zu bilden)

Steuerungsfahigkeit
(Handeln gemdss dem
gebildeten Willen)

Ein Beispiel: Ein Kind muss sich beim Uberqueren einer Strasse einen Willen gemiss
den geltenden Regeln des Strassenverkehrs bilden und diesen Willen in die Tat
umsetzen konnen, indem es zunichst schaut, ob ein Auto kommt, und erst, wenn
die Fahrbahn frei ist, die Strasse iilberquert (,,Warte, Luege, Lose, Laufe“). Wenn das
Kind diese Fihigkeiten besitzt, dann ist es in Bezug auf das Uberqueren der Strasse
urteilsfihig.

Dieses ,vernunftgemisse Handeln® ist nicht von einem bestimmten Alter abhén-
gig, sondern vielmehr von den Kompetenzen der Person. Die Urteilsfihigkeit wird
also nicht von einem bestimmten Alter abhingig gemacht, sondern ist jeweils im
Einzelfall in Bezug auf die konkrete Handlung oder Situation zu bestimmen. So kann
ein Kind betreffend die Verwaltung seines Taschengelds urteilsfihig, im Hinblick auf
die Bewirtschaftung eines grosseren Vermogensportfolios jedoch urteilsunfihig sein.
Es gibt Faustregeln, die jedoch im Einzelfall zu iiberpriifen sind. Es darf davon ausge-
gangen werden, dass Kinder ungefihr ab dem 12. Altersjahr in vielen Bereichen des

22 Vgl. U-Doc, das die Urteilsfihigkeit bei medizinischen Massnahmen detailliert und tbersichtlich ab-
handelt auf: https://www.ibme.uzh.ch/en/Biomedical-Ethics/Research/Ongoing-Research/Psychia-
tric-and-Psychotherapy-Ethics-Research-Group/Decision-making-capacity/U-Doc-de.html.
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Geschiftsverkehrs urteilsfihig sind. Das Bundesgericht geht im Sinne einer Faustre-
gel davon aus, dass Minderjihrige im Bereich der hochstpersonlichen Rechte in der
Regel ab 10 Jahren urteilsfahig sind.”

Handlungsfihigkeit setzt Urteilsfihigkeit voraus. Es kann aber nicht fiir jedes
einzelne Rechtsgeschift im Detail gepriift werden, ob jemand urteilsfihig ist. Dies
wiirde den Rechtsverkehr verunméglichen. Im Rechtsverkehr wird die Urteilsfi-
higkeit deshalb vermutet. Es darf im Grundsatz davon ausgegangen werden, dass
jemand urteilsfihig ist. Wer diese Vermutung bestreiten mochte, muss die Urteils-
unfihigkeit beweisen konnen. Grenzen dieser Vermutung der Urteilsfihigkeit finden
sich im Grundsatz von Treu und Glauben. Dort, wo objektiv betrachtet Zweifel an
der Urteilsfihigkeit angezeigt sind, gilt die Vermutung der Urteilsfihigkeit nicht. Auf
die Vermutung der Urteilsfihigkeit kann sich beispielsweise nicht berufen, wer in
offensichtlich massiv betrunkenem Zustand ein Auto kaufen mochte.

Die Urteilsfidhigkeit ist vorhanden oder nicht vorhanden. Es gibt keine Schat-
tierungen der Urteilsfihigkeit (sog. ,,Alles-oder-nichts-Prinzip“). Auch wenn die-
ses Prinzip nicht in jedem Fall realititsnah ist, erfiillt es eine wichtige Funktion im
Rechtsverkehr: Es muss ndmlich klar sein, ob ein Vertrag giiltig zustande gekommen
ist oder nicht. Eine Ausnahme davon findet sich im Rahmen der Deliktsfihigkeit.*

Die Urteilsfihigkeit wird in der Regel in einem psychiatrischen Gutachten fest-
gestellt, wobei der Richter bzw. die KESB zu entscheiden haben, welche rechtlichen
Schliisse aus dem Gutachten zu ziehen sind. Es handelt sich um eine Rechtsfrage, die
aber materiell weitgehend von der Medizin geprigt wird. Fachpersonen anderer Dis-
ziplinen konnen die Urteilsfihigkeit ebenfalls beurteilen, insbesondere wenn diese
eher klar gegeben oder nicht gegeben ist. Auf ein psychiatrisches Gutachten sollte
man insbesondere dann zuriickgreifen, wenn eine Person nicht zweifelsfrei urteils-
fihig bzw. urteilsunfihig ist und
+  die Frage der Urteilsfihigkeit zu einer irreversiblen Folge fiihrt (z.B. Beinampu-

tation)

+  die Frage der Urteilsfihigkeit finanziell oder personlich wichtige Folgen zeitigt

(z.B. Generalvollmachten iiber das gesamte Vermogen)

+ die Haltung oder Meinung der betroffenen Person in deutlichem Widerspruch
zu derjenigen des gesetzlichen Vertreters steht (Selbstbestimmung).?

23 Vgl. BGE 5A_1049/2020, E. 2.3.2.
24  Siehe unten, Rz. 42.
25  Siehe auch ESR Komm/RoscH, Einfithrung N 20 ff.
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3 Handlungsfahigkeit im Sinn von Geschaftsfahigkeit

Das Begriinden von Rechten und Pflichten erfolgt i.d.R.?® durch eine Rechtshand-
lung; man spricht insofern auch von einem Rechtsgeschift, und eine Person, die
Rechtsgeschifte vornehmen kann, nennt man auch ,,geschiftsfihig®. Zu den Rechts-
geschiiften gehoren namentlich der Abschluss eines — beliebigen — Vertrags (Kauf-,
Leasing-, Gesellschafts-, Arbeits-, Mietvertrag etc.), aber auch das Erteilen einer Voll-
macht, das Aussprechen einer Kiindigung, das Ausiiben eines (Gesellschafts-, Ver-
eins-)Stimmrechts etc.

Man kann die Rechtsgeschifte, die sich im weiteren Sinne auf das Vermogen
einer Person beziehen (Rechtsgeschiift i.e.S.), unterscheiden von den Rechtsgeschif-
ten, die eng mit der Personlichkeit des Betreffenden verkniipft sind (sog. héchst-
personliche Rechte). Wird von ,Handlungsfihigkeit oder ,Geschiftstihigkeit®
gesprochen, dann ist damit die Fihigkeit gemeint, vermagensrechtliche Rechte und
Pflichten einzugehen. Die Ausiibung von hochstpersonlichen Rechten ist gesondert
in Art. 19¢, 407 ZGB geregelt (dazu unten 6.).

4 Voraussetzungen und Stufen der Handlungsfahigkeit

4.1  Volle Handlungsfahigkeit

Die Grundsitze der Handlungsfihigkeit sind im Personenrecht geregelt (Erster
Teil des ZGB). Nach Art. 12 ZGB ist Handlungsfihigkeit dann gegeben, wenn der
Betroffene volljihrig und urteilsfihig ist. Gemiss Art. 17 ZGB ist eine Person, die
unter umfassender Beistandschaft steht, nicht handlungsfihig. Werden Art. 12 und
Art. 17 ZGB zusammen gelesen, so lautet die Regel, dass eine Person dann voll hand-
lungsfihig ist, wenn sie urteilsfihig und volljahrig ist und nicht unter umfassen-
der Beistandschaft steht. Volle Handlungsfihigkeit bedeutet, dass die Person jegliche
Rechtsgeschifte selbst wirksam vornehmen kann.

4.2  Volle Handlungsunfahigkeit

Aus Art. 18 ZGB ergibt sich ferner, dass eine Person, wenn auch volljihrig und nicht
unter umfassender Beistandschaft stehend, dann voll handlungsunfihig ist, wenn
ihr die Urteilsfihigkeit fehlt. Eine urteilsunfihige Person kann also durch eigenes
Handeln keine Rechtswirkungen herbeifithren; ein von ihr abgeschlossenes Rechts-
geschift ist unwirksam.

26  Vgl. aber Art. 19 Abs. 3 ZGB, dazu unten, Rz. 42.
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4.3  Beschrankte Handlungsunfahigkeit
Neben der vollen Handlungsfihigkeit und der vollen Handlungsunfahigkeit gibt es
Zwischenformen; hier zeigt sich die Wechselwirkung von Erwachsenenschutz und
Handlungsfihigkeitslehre ganz besonders deutlich. Eine umfassende Beistandschaft
schliesst zwar die volle Handlungsfihigkeit aus. Indes ist eine unter umfassender Bei-
standschaft stehende Person nicht zwangsldufig voll handlungsunfihig; es kommt
vielmehr darauf an, ob sie urteilsfihig ist oder nicht. Kann eine unter umfassender
Beistandschaft stehende Person die Tragweite des fraglichen Rechtsgeschiifts erken-
nen und einen entsprechenden vernunftgesteuerten Willen bilden, dann ist sie im
Hinblick auf das betreffende Rechtsgeschift urteilsfihig und hat eine sog. beschrinkte
Handlungsunfahigkeit. Sie ist also nicht vollends unfihig, durch eigenes Handeln
Rechte und Pflichten zu begriinden. Vielmehr kann sie ,,Vorteile ... erlangen, die
unentgeltlich sind, sowie geringfiigige Angelegenheiten des tiglichen Lebens ...
besorgen® (Art. 19 Abs. 2 ZGB). Eine unter umfassender Beistandschaft stehende,
aber urteilsfihige Person kann z.B. selbststindig Schenkungen entgegennehmen®
und auch alltdgliche Rechtsgeschifte abschliessen (z.B. Einkauf von Lebensmitteln
und Haushaltsprodukten). Die Zustimmung ihres Beistands braucht sie dafiir nicht.
Sie kann dariiber hinaus sogar jede Art von Rechtsgeschift — auch solche von
grosser Tragweite — abschliessen, braucht dazu aber die Zustimmung ihres Bei-
stands zu dem Rechtsgeschift (Art. 19 Abs. 1 ZGB). Es handelt sich insoweit um eine
bedingte Handlungsfihigkeit, wobei die Bedingung darin besteht, dass der Beistand,
als gesetzlicher Vertreter, dem fraglichen Rechtsgeschift zustimmt. Handelt es sich
um ein Rechtsgeschift, das gemiss Art. 416 ZGB der Zustimmung der KESB bedarf,
dann ist es nur unter der zusitzlichen Bedingung wirksam, dass diese behordliche
Zustimmung erteilt wird.?® Insofern kann bei Rechtsgeschiften, die in Art. 416 ZGB
aufgezihlt sind und die eine urteilsfihige, aber unter umfassender Beistandschaft
stehende Person vornimmt, von einer ,doppelten Bedingtheit“ gesprochen wer-
den, da sie sowohl von der Zustimmung des Beistands als auch von jener der KESB
abhingen.

4.4  Beschrankte Handlungsfahigkeit

Neben der beschrinkten Handlungsunfihigkeit, von der soeben die Rede war und
die, wie gezeigt, der unter umfassender Beistandschaft stehenden, jedoch urteils-
fihigen Person zukommt, gibt es noch die sog. beschrinkte Handlungsfihigkeit.
Von beschrinkter Handlungsfahigkeit wird zunichst gesprochen, wenn die betrof-
fene Person unter Mitwirkungsbeistandschaft steht (Art. 396 ZGB).” Die unter

27  Fiir weitere Beispiele vgl. BSK ZGB I-FANKHAUSER, Art. 19 N 30.
28  SteNauer/Fountourakis, N 1211c.
29  Siehe ausfiihrlich unten, Rz. 1415 ff.
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Mitwirkungsbeistandschaft stehende Person bedarf fiir die Geschiifte, die in den
Aufgabenbereich des Beistands gehoren, der Zustimmung (,,Mitwirkung®) des Letz-
teren; ohne Zustimmung des Mitwirkungsbeistands sind die von der verbeistinde-
ten Person vorgenommenen Rechtsgeschifte unwirksam. Art. 396 Abs. 2 ZGB for-
muliert dies wie folgt: ,Die Handlungsfihigkeit der betroffenen Person wird von
Gesetzes wegen ... eingeschrinkt® hinsichtlich der Rechtsgeschifte, auf welche sich
die Mitwirkungsbeistandschaft bezieht. Die Handlungsfihigkeit der unter Mitwir-
kungsbeistandschaft stehenden Person ist beschrinkt, weil sie nur fiir die Berei-
che, die von der Mitwirkungsbeistandschaft nicht betroffen sind, selbst Rechte und
Pflichten begriinden kann. Zu beachten ist, dass Art. 416 Abs. 1 ZGB keine Anwen-
dung findet und die Zustimmung der KESB zum fraglichen Rechtsgeschift folglich
nicht erforderlich ist.

Eine beschrinkte Handlungsfihigkeit kann auch bei der Person bestehen, welche
unter Vertretungsbeistandschaft steht (Art. 394 f. ZGB).** Vertretungsbeistandschaft
bedeutet, dass der betroffenen Person ein Beistand zur Seite gestellt wird, welcher
in den von der KESB definierten Angelegenheiten im Namen und auf Rechnung
der verbeistindeten Person handelt (,,Vertreter). Grundsitzlich lisst eine Vertre-
tungsbeistandschaft die Handlungsfahigkeit der verbeistindeten Person aber unbe-
riihrt. Letztere kann sich also weiterhin selbst rechtsgeschiftlich verpflichten (bei-
spielsweise eine Vertragsleistung versprechen) und Rechte begriinden (z.B. sich eine
Leistung versprechen lassen). Es besteht eine sog. konkurrierende Handlungskom-
petenz: Sowohl der Vertretungsbeistand als auch die verbeistindete Person kénnen
mit Wirkung fiir die Letztere handeln. Die KESB kann allerdings, wenn sie es zum
Schutze der Person fiir nétig erachtet, die Handlungsfihigkeit der unter Vertretungs-
beistandschaft stehenden Person einschrinken (Art. 394 Abs. 2 ZGB). Sofern nun
die Handlungsfihigkeit der unter Vertretungsbeistandschaft stehenden Person ein-
geschrinkt worden ist, kann die Betroffene nur noch in den iibrigen Bereichen, fir
welche ihr die Handlungsfihigkeit nicht entzogen worden ist, selbststindig handeln.
Deshalb spricht man auch in diesem Fall von beschrankter Handlungsfihigkeit.

5 Handlungsfahigkeit im Sinn von Deliktsfahigkeit

Von der Frage, ob eine Person Rechtsgeschifte eingehen kann (Geschiftsfihigkeit;
oben 3.), ist diejenige zu unterscheiden, ob eine Person fiir unerlaubte Handlungen,
die einem Dritten Schaden zugefiigt haben, haftbar gemacht werden kann (Delikts-
fahigkeit). Die Deliktsfihigkeit folgt anderen Regeln als die Geschiftsfahigkeit.
Namentlich ist, anders als fir die Geschiftsfihigkeit, nicht Voraussetzung, dass die
betroffene Person volljahrig ist. Ebenso wenig kommt es darauf an, ob der Betroffene

30 Siehe ausfithrlich unten, Rz. 13391f.
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unter umfassender (oder sonstiger) Beistandschaft steht. Einziges Kriterium ist, ob
der Betroffene urteilsfihig ist, ob er also verniinftigerweise erkennen konnte, welche
Konsequenzen sein Handeln (oder Unterlassen) haben wird. Dies ergibt sich e con-
trario aus Art. 54 OR (welcher gleichzeitig Ausnahmen vom Grundsatz, wonach ein-
zig Urteilsfihige deliktsfihig sind, vorsieht) sowie aus Art. 19 Abs. 3 ZGB. Die letzt-
genannte Bestimmung sieht ausdriicklich vor, dass ,,urteilsfihige handlungsunfihige
Personen® aus unerlaubter Handlung schadenersatzpflichtig werden. Es ist folglich
irrelevant, ob eine Person geschiftsfihig im oben beschriebenen Sinn ist oder nicht
(oben 3.), sondern es kommt einzig auf die Urteilsfihigkeit der Person an.

6 Handlungsfahigkeit im Sinn von Prozessfahigkeit

Die Prozessfihigkeit stellt das prozessuale Gegenstiick zur Handlungsfihigkeit dar.
Wer handlungsfihig ist, ist regelmissig auch prozessfihig und kann damit einen
Prozess in eigenem Namen fiithren, sich einen Rechtsvertreter bestellen oder einen
fremden Prozess als Vertreter fithren. Urteilsunfihige Personen sind prozessunfi-
hig. Verbeistindete Personen im Erwachsenenschutz oder die gesetzlichen Vertreter
im Kindesschutz sind nur dann prozessunfihig, wenn der Beistand im Aufgabenbe-
reich mit ausschliessender Kompetenz zur Vertretung ermichtigt wurde, wobei auch
hier die hochstpersonlichen Rechte vorbehalten sind. Bei konkurrierender Kompe-
tenz im Aufgabenbereich bleibt die verbeistindete Person bzw., im Kindesschutz, das
Kind prozessfihig.’!

31 ESR Komm/RoscH, Einfithrung N 23.
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7 Schematische Darstellung
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Die verschiedenen Stufen der Handlungsfihigkeit i.S.v. Geschiftsfihigkeit lassen
sich zusammengefasst darstellen. Die Kolonne ganz rechts gibt Auskunft tiber die
Deliktsfihigkeit in der jeweiligen Konstellation.

Voraussetzungen

Wirkungen im rechtsge-
schaftlichen Bereich auf die
betroffene Person

Deliktsfahigkeit

Sie muss vertreten werden
Falls die Person dennoch ein
Rechtsgeschéaft abgeschlossen
hat, ist dieses unwirksam

Volle Handlungsféhigkeit - Urteilsfahigkeit - Person kann durch eigenes +
(= Geschéftsfahigkeit) - Volljahrigkeit Handeln Rechtsgeschéfte aller
- Fehlen einer die Handlungs- Art eingehen
féhigkeit einschrankenden
Beistandschaft
Beschrénkte - Urteilsfahigkeit - Person kann durch eigenes +
Handlungsfahigkeit - Volljahrigkeit Handeln diejenigen Rechtsge-
- Mitwirkungsbeistandschaft schafte abschliessen, die von
(Art. 396 ZGB) oder der Mitwirkungsbeistandschaft
Vertretungsbeistand mit bzw., bei der Vertretungs-
Einschrankung der Hand- beistandschaft, von der
lungsfahigkeit (Art. 394 Einschrankung nach Art. 394
Abs. 2 ZGB) Abs. 2 ZGB nicht betroffen sind
Beschrénkte Handlungsun- - Urteilsfahigkeit - Person kann durch eigenes +
fahigkeit - umfassende Beistandschaft Handeln die in Art. 19 Abs. 2
(oder Minderjahrigkeit) ZGB genannten Geschafte
eingehen
- Person kann, mit Zustimmung
des gesetzlichen Vertreters,
sonstige Rechtsgeschafte
eingehen (Art. 19 Abs. 1 ZGB)
Volle Handlungsunféahigkeit - Urteilsunfahigkeit - Person kann durch eigenes -
Handeln keine wirksamen (Ausnahme:
Rechtsgeschéfte eingehen Art. 54 OR)
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8 Hochstpersonliche Rechte

Handlungsfihigkeit betrifft die Frage, ob eine Person Rechte begriinden und Pflich-
ten eingehen kann, die — vereinfacht gesprochen — im weiteren Sinne verméogens-
rechtlicher Natur sind: eine Ubertragung oder Belastung von Eigentum, eine Ver-
pflichtung zur Leistung von Gegenstinden, Geld oder Arbeit, das Ausiiben von
Gesellschafterrechten etc. Von der Handlungsfihigkeit ist die Frage zu trennen, ob
eine Person ihre sog. hochstpersonlichen Rechte selbst wahrnehmen kann. Hochst-
personliche Rechte sind diejenigen, welche einer Person ,,um ihrer Personlichkeit
willen zustehen (Art. 19¢ Abs. 1 ZGB): die Anerkennung eines Kindes, die Heirat,
die Namensidnderung, aber auch das Errichten eines Testaments, einer Patientenver-
fiigung, eines Vorsorgeauftrags etc.

Die Wahrnehmung hochstpersonlicher Rechte hingt im Grunde nicht davon
ab, ob die Person handlungsfihig ist. Nur vereinzelt verlangt der Gesetzgeber fiir
die Ausiibung eines hochstpersonlichen Rechts die Handlungsfihigkeit einer Person
(z.B. fiir die Errichtung eines Testaments oder eines Vorsorgeauftrags, vgl. Art. 467
Abs. 1, 360 Abs. 1 ZGB). Als allgemeine Regel gilt, dass eine Person, welche urteils-
fiihig ist, ihre hochstpersonlichen Rechte selbst ausiibt, und zwar unabhingig davon,
ob sie volljahrig ist oder ob ihre Handlungsfihigkeit durch eine Massnahme des
Erwachsenenschutzes eingeschrinkt worden ist (Art. 19¢ Abs. 1, 407 ZGB). Sehr
punktuell sieht der Gesetzgeber eine Einschrinkung dieses Prinzips vor. So braucht
es fiir die Eheschliessung Volljahrigkeit (Art. 94 ZGB). Gleiches gilt im Kindesschutz.
Die urteilsfihige Minderjihrige kann selbststindig tiber medizinische Massnahmen
zu einem Heilzweck (hochstpersonliches Recht) entscheiden; die Sorgeberechtigten
koénnen den Entscheid nicht riickgingig machen oder die medizinische Massnahme
verweigern. Das Bundesgericht geht im Sinne einer Faustregel davon aus, dass Min-
derjdhrige im Bereich der hochstpersonlichen Rechte in der Regel ab 10 Jahren
urteilsfihig sind.*

Schliesslich kann es auch sein, dass eine Person, wenn sie zwar urteilsfihig,
aber nicht handlungsfihig ist, fiir die wirksame Ausiibung eines hochstpersonli-
chen Rechts der Zustimmung ihres gesetzlichen Vertreters bedarf. Dies betrifft das
Verlobnis des Minderjihrigen (Art. 90 Abs. 2 ZGB), die Anerkennung eines Kin-
des durch den Minderjihrigen oder unter einer umfassenden Beistandschaft Ste-
henden (Art. 260 Abs. 2 ZGB), den Abschluss eines Erbvertrags durch die unter Mit-
wirkungs- oder umfassender Beistandschaft stehende Person (Art. 468 Abs. 2 ZGB)
sowie den Abschluss eines Ehevertrags durch eine derart verbeistindete Person bzw.
durch einen Minderjéhrigen (Art. 183 Abs. 2 ZGB). Diese hochstpersonlichen Rechte,
welche, wenn durch die urteilsfihige, aber handlungsunfihige Person abgeschlossen,

32 Vgl. BGE 5A_1049/2020, E. 2.3.2.; vgl. auch oben N 30.
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der Zustimmung des gesetzlichen Vertreters bediirfen, nennt man auch ,,unechte
hochstpersonliche Rechte. Der gesetzliche Vertreter kann derartige Geschifte also
gutheissen oder ablehnen; ihre Wirksamkeit hiangt von seiner Zustimmung ab. Der
gesetzliche Vertreter ist beim Treffen der Entscheidung seinerseits natiirlich an den
Grundsatz gebunden, dass jegliches Tun von seiner Seite im wohlverstandenen Inte-
resse der betroffenen Person sein muss. Er kann also seine Zustimmung zu einem
solchen Geschiift nur verweigern, wenn dies dem Schutz und Wohl des Betroffenen
dient.

Eine andere Frage ist die, ob eine Person bei der Wahrnehmung ihrer hochst-
personlichen Rechte vertreten werden kann. Die Frage stellt sich einzig dann, wenn
die Person urteilsunfihig ist und somit nicht selbststindig handeln kann; solange
ndmlich eine Person urteilsfihig ist, kann sie in der Ausiibung ihrer hochstperson-
lichen Rechte nicht vertreten werden. Art. 19¢c Abs. 2 ZGB sieht vor, dass ,fiir eine
urteilsunfihige Person ... der gesetzliche Vertreter [handelt], sofern nicht ein Recht
so eng mit der Personlichkeit verbunden ist, dass jede Vertretung ausgeschlossen ist*
Es gibt also hochstpersonliche Rechte, bei denen eine Vertretung in Betracht kommt
(sog. relativ hochstpersonliche Rechte), wihrend andere als derart untrennbar mit
dem Triiger des Rechts zusammenhingend angesehen werden, dass sich eine Vertre-
tung verbietet (sog. absolut héchstpersonliche Rechte). Die Frage, ob ein Recht bloss
relativ oder aber absolut héchstpersonlich ist, hat der Gesetzgeber Lehre und Recht-
sprechung tiberlassen. Eine Auflistung der wichtigsten hochstpersonlichen Rechte
und ihre Qualifizierung als ,relativ® oder ,,absolut® bzw. als ,echtes“ oder ,,unechtes
hochstpersonliches Recht findet sich in der Tabelle® auf der nichsten Seite.

33 Aus ESR Komm-RoscH, Einfithrung N 30.
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IV Internationale Sachverhalte

(Christiana Fountoulakis)

1 Einleitung

Angesichts der ausgeprigten Mobilitit wie auch der hohen Zahl von Einwohnern mit
einem ausldndischen Pass taucht immer hiufiger die Frage auf, ob tatsichlich eine
Schweizer KESB zustindig ist oder nicht etwa eine Behorde im Ausland. Dasselbe gilt
im Hinblick auf die anwendbaren Kindes- und Erwachsenenschutzregeln: Finden die
Art. 307 f., 360 ff. ZGB Anwendung, oder muss ein auslindisches Kindes- und Erwach-
senenschutzrecht angewandt werden? Zudem: Anerkennen Schweizer Behorden und
Gerichte Entscheidungen, die zum Schutz eines Kindes oder Erwachsenen im Ausland
getroffen worden sind und nun in der Schweiz umgesetzt oder weitergelten sollen?
Dies sind Fragen, auf die das Internationale Privatrecht (IPR) Antworten gibt.
Fiir grenziberschreitende Fille im Bereich des Kindes- und Erwachsenenschutz-
rechts ist Art. 85 des Schweizer Bundesgesetzes zum Internationalen Privatrecht
(IPRG) einschligig. Art. 85 IPRG erklirt, dass fiir die Fragen
+ der Zustindigkeit von Behérden und Gerichten
+ des anwendbaren Rechts sowie
+ der Anerkennung und Vollstreckung von auslindischen Behorden
im Bereich des Kindes- und Erwachsenenschutzes zwei internationale Konventionen
Anwendung finden: das Haager Kindesschutziibereinkommen (HKsU) respektive
das Erwachsenenschutziibereinkommen (HEsU).

Die Anwendung dieser beiden Ubereinkommen durch die Schweizer Behorden
und Gerichte setzt nicht voraus, dass ein Bezug zu einem Vertragsstaat besteht,
etwa, dass der betroffene Erwachsene oder das betroffene Kind, iiber dessen Schutz-
massnahmen zu entscheiden ist, die Staatsangehorigkeit eines Vertragsstaates der
Ubereinkommen haben. Art. 85 Abs. 1 und 2 IPRG erstrecken den Anwendungs-
bereich des HKsU und des HEsU einseitig auf Nichtvertragsstaaten, um die Ubere-
inkommen in einer moglichst grossen Zahl von Fillen anwenden zu kénnen. Damit
sind Schweizer Gerichte oder Behorden fiir Schutzmassnahmen in Anwendung der
beiden Ubereinkommen grundsitzlich ohne Riicksicht darauf zustindig, ob die
betroffene Person einem Vertragsstaat der Ubereinkommen angehort oder nicht.
In Art. 85 Abs. 3 und 4 IPRG sind zudem autonome (also ,rein schweizerische®)
Bestimmungen vorgesehen (unten Rz. 86f1.).

Neben dem HKsU und dem HEsU gibt es noch eine Reihe weiterer internatio-
naler Konventionen, denen die Schweiz beigetreten ist und welche familienrechtli-
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che, namentlich kindesrelevante Belange regeln. Dabei ist zu unterscheiden: Gewisse
Konventionen, wie etwa die UN-Kinderrechtskonvention® oder das Haager Kindes-
entfithrungsiibereinkommen®, sorgen fiir eine Angleichung oder Vereinheitlichung
des materiellen Rechts der Vertragsstaaten. Sie legen beispielsweise ein Diskriminie-
rungsverbot, eine Registereintragungspflicht oder das Recht auf Anhérung fest (vgl.
Art. 2,7, 12 UN-Kinderrechtskonvention), aber sie regeln nicht Fragen des IPR (also:
Zustindigkeit, anwendbares Recht, Anerkennung und Vollstreckung).*® Andere inter-
nationale Konventionen, wie etwa das Haager Ubereinkommen iiber die Anerken-
nung und Vollstreckung von Unterhaltsentscheidungen,’” vereinheitlichen hingegen
IPR-Fragen, wie es auch fiir das Haager Kindesschutziibereinkommen und das Haager
Erwachsenenschutziibereinkommen der Fall ist. Neben diesen multilateralen Uber-
einkommen gibt es auch noch eine Reihe bilateraler Abkommen, die jeweils zwischen
der Schweiz und einem anderen Staat abgeschlossen worden sind. Eine abschliessende
Liste dieser multi- und bilateralen Ubereinkommen im Bereich des ZGB findet sich
unter https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/0.21.html#0.21.%

Zu beachten ist, dass Ubereinkommen, die materielles Recht der Vertragsstaaten
angleichen oder vereinheitlichen, fiir deren Anwendung nicht voraussetzen, dass es
sich um einen grenziiberschreitenden Sachverhalt handelt. Hingegen stellt sich bei
solchen materiell-rechtlichen Angleichungsiibereinkommen die Frage, ob sich der
einzelne Biirger (Kind, Elternteil etc.) unmittelbar auf die darin enthaltenen Bestim-
mungen berufen kann oder ob diese zuerst in nationales Recht umgesetzt werden
miissen. Die Anwendung eines Ubereinkommens, welches IPR-Fragen regelt, setzt
hingegen voraus, dass der Sachverhalt internationaler Natur ist, also Bertihrungs-
punkte zu mehr als einem Staat aufweist.”

In diesem Kapitel wird einzig auf das Haager Kindesschutz- und das Haager
Erwachsenenschutziibereinkommen eingegangen.

Sind KESB, Beistand, Sozialarbeiter oder sonstige Fachpersonen mit einem
grenziiberschreitenden Fall konfrontiert, ist in einem ersten Schritt die internatio-
nal-privatrechtliche Seite abzukliren: Sind die Schweizer Kindes- oder Erwachse-
nenschutzbehorden oder -organe zustindig? Welches Recht findet Anwendung?

34 Ubereinkommen vom 20. November 1989 iiber die Rechte des Kindes, abgeschlossen in New York am
20. November 1989, in Kraft getreten fiir die Schweiz am 26. Mirz 1997, SR 0.107.

35  Ubereinkommen iiber die zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesentfithrung, abgeschlossen
in Den Haag am 25. Oktober 1980, in Kraft getreten fiir die Schweiz am 1.1.1984, SR 0.211.230.02.

36 Vgl allerdings Art. 14 Abs. 1 des Haager Kindesentfiihrungsiibereinkommens.

37 Ubereinkommen {iber die Anerkennung und Vollstreckung von Unterhaltsentscheidungen, abge-
schlossen in Den Haag am 2. Oktober 1973, in Kraft getreten fiir die Schweiz am 1. August 1976,
SR 0.211.213.02.

38 Vgl.auch Rz. 619, 676 ff. im Bereich der internationalen Adoption.

39  Dazu im Einzelnen unten Rz. 61 ff., 89 ff.
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Muss eine im Ausland ergangene Entscheidung in der Schweiz anerkannt und voll-
streckt werden? Diese Einzelschritte sind im Folgenden getrennt fiir den Erwachse-
nen- und den Kindesschutz dargestellt.

2 Erwachsenenschutz

Es kann sein, dass die in der Schweiz von einer erwachsenenschutzrechtlichen Mass-
nahme betroffene Person auslindischer Nationalitit ist, oder dass sie zwar Schweizer
Biirgerin ist und unter einer Massnahme des Schweizer Erwachsenenschutzrechts
steht, aber ihren Wohnsitz in einen anderen Staat verlagert, oder dass sie ihren Vor-
sorgeauftrag oder eine Patientenverfiigung im Ausland verfasst hat, etc. Ebenso kann
es sein, dass fiir einen Schweizer Biirger im Ausland erwachsenenschutzrechtliche
Massnahmen zu ergreifen sind, oder dass eine Schweizerin im Ausland urteilsunfa-
hig wird und sich die Frage stellt, ob der in der Schweiz errichtete Vorsorgeauftrag
giiltig ist oder wer sie in medizinischen Angelegenheiten vertreten darf.

2.1 Haager Erwachsenenschutziibereinkommen

2.1.1 Aligemeines

Auf solche internationalen Sachverhalte findet gemiss Art. 85 Abs. 2 IPRG das Haa-
ger Ubereinkommen iiber den internationalen Schutz von Erwachsenen (HEsU)
Anwendung. Das HEsU ist ein Staatsvertrag, der konventionsautonom auszulegen
ist. Das Ubereinkommen regelt die internationale Zustindigkeit, das anwendbare
Recht und die Anerkennung und Vollstreckung von erwachsenenschutzrechtlichen
Massnahmen; dartiber hinaus sieht es Kooperationspflichten der Vertragsstaaten vor.

2.1.2  Anwendungsbereich

Zurzeit zihlt das HEsU 13 Vertragsstaaten (Belgien, Deutschland, Osterreich, Est-
land, Finnland, Frankreich, Lettland, Monaco, Portugal, Tschechische Republik, Ver-
einigtes Konigreich, Zypern und die Schweiz).** Art. 85 Abs. 2 IPRG erstreckt den
Anwendungsbereich des HEsU einseitig auf Nichtvertragsstaaten, mit dem Ziel,
das Ubereinkommen soweit wie moglich anzuwenden. Damit sind die Schwei-
zer Gerichte oder Behorden fiir Schutzmassnahmen grundsitzlich ohne Riicksicht
darauf zustindig, ob die betroffene Person einem Vertragsstaat des HEsU angehort
oder nicht. Hingegen gelten die Vorschriften des Ubereinkommens zu Anerkennung
und Vollstreckung erwachsenenschutzrechtlicher Massnahmen nur im Verhiltnis zu
anderen Konventionsstaaten. Im Rahmen des anwendbaren Rechts ist es ohne Bedeu-

40 Vgl http://www.hcch.net/index_fr.php?act=conventions.statusprint&cid=71 (Stand am 15. Mai 2022).
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tung, ob es sich bei diesem Recht um das Recht eines Vertragsstaats handelt oder
nicht (sog. erga-omnes-Wirkung des HEsU).

Das HEsU findet in persénlicher Hinsicht Anwendung auf Personen, die das
18. Lebensjahr vollendet haben (Art. 2 Abs. 1 HEsU). Dass eventuell die betroffene
Person nach fremdem Recht mit 18 Jahren noch nicht volljihrig ist (wie es beispiels-
weise nach dem Recht vieler afrikanischer Lander der Fall ist)*!, spielt keine Rolle. Zu
beachten ist, dass die Behorden grundsitzlich ihr eigenes Recht anwenden (Art. 13
HEsU), eine Schweizer KESB also Schweizer Recht. Weil nach Schweizer Recht auf
iiber 18-jidhrige Personen Erwachsenenschutz- und nicht Kindesschutzmassnahmen
zu ergreifen sind (vgl. Art. 14 ZGB), ist es unter dem HEsU moglich, dass fiir eine
Person, die nach ihrem eigenen Recht noch nicht volljihrig ist, doch bereits Schutz-
massnahmen des Erwachsenenschutzrechts ergriffen werden.*” Neben der Alters-
grenze von 18 Jahren ist in personlicher Hinsicht fiir die Anwendung des HEsU
erforderlich, dass die betroffene Person ,aufgrund einer Beeintrichtigung oder der
Unzuldnglichkeit ihrer personlichen Fihigkeiten nicht in der Lage ist, ihre Interessen
zu schiitzen (Art. 1 Abs. 1 HEsU). Somit fallen Massnahmen, die wegen Abwesen-
heit des Betroffenen getroffen werden (vgl. im Schweizer Recht Art. 390 Abs. 1 Zift. 2,
2. Variante ZGB), nicht in den Anwendungsbereich des HEsU, da damit reine Absenz
kompensiert wird.*

In sachlicher Hinsicht betrifft das Ubereinkommen zum einen ,,Massnahmen®, die
»zum Schutz der Person oder des Vermdgens des Erwachsenen getroffen werden
(Art. 1 Abs. 2 lit. a). Dazu gehoren behirdliche Massnahmen, beispielsweise, nach
Schweizer Recht, die Errichtung einer Beistandschaft oder die Anordnung einer fiir-
sorgerischen Unterbringung, aber auch die behordliche Mitwirkung oder Interven-
tion im Rahmen eigener Vorsorgemassnahmen (z.B., nach Schweizer Recht, die Vali-
dierung eines Vorsorgeauftrags oder die behordliche Intervention bei Gefihrdung
der Interessen des Betroffenen im Rahmen eines solchen Auftrags).* Das Uberein-
kommen regelt zum anderen das auf eigene Vorsorgemassnahmen anwendbare Recht
(fiir die Schweiz: Vorsorgeauftrag, Patientenverfiigung), inklusive der Frage des Gut-
glaubensschutzes des Dritten (Art. 1 Abs. 2 lit. ¢, 15-17 HEsU). Keine Erwihnung

41  So setzen namentlich folgende Rechtsordnungen die Altersgrenze fiir die Volljihrigkeit bei 21 Jahren
an: Agypten, Argentinien, Bahrain, Belize, Botsuana, Elfenbeinkiiste, Honduras, Kamerun, Namibia,
Niger, Ruanda, Sambia, Singapur. Ein umfassender Uberblick iiber das Volljihrigkeitsalter weltweit
findet sich bei BeckOK BGB/MiscH, Art. 7 EGBGB N 58.1 (Stand: 1. November 2021).

42 So auch Minchener Kommentar BGB/Lirp, 8. Aufl., Miinchen 2020, Art. 1-4 ErwSU N 4; FULLEMANN,
Erwachsenenschutz, N 35 f.; ScHwaNDER, AJP 2014, 1351, 1358.

43 FULLEMANN, ZVW 2009, 30, 33.

44 Vgl. die nicht abschliessende Aufzihlung der vom Ubereinkommen erfassten Massnahmen in Art. 3
HEsU.
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im HEsU finden gesetzliche Vertretungsrechte im Rahmen des Erwachsenenschutzes,
wie sie im Schweizer Recht nach Art. 374 ff., 377 ff. ZGB bestehen. Sie sind aber nach
h. A. insoweit vom HEsU erfasst, als sie den Schutz des hilfsbediirftigen Ehegatten
sicherstellen und damit ein erwachsenenschutzrechtliches Instrument darstellen.*
Die Zustindigkeit der Behorden zur Feststellung eines solchen gesetzlichen Vertre-
tungsrechts, zur Interventionsmoglichkeit bei Gefihrdung der Interessen des Betrof-
fenen etc. richtet sich folglich nach Art. 5-12 HEsU, die Anerkennung von behord-
lichen Entscheiden beziiglich solcher gesetzlicher Vertretungsrechte nach Art. 22 ff.
HEsU. Allerdings fehlt eine Regelung beziiglich des anwendbaren Rechts im Hin-
blick auf die gesetzliche Vertretungsmacht selbst; es handelt sich um eine Liicke im
Ubereinkommen, die ein jeder Vertragsstaat nach seinem eigenen IPR zu schliessen
hat, unter Beachtung der Zielsetzung und der Grundsitze des HEsU.*

2.1.3  Zustandigkeit

2.1.3.1 Hauptzusténdigkeit am gewdhnlichen Aufenthaltsort der Person

Das HEsU regelt zunichst die internationale Zustindigkeit der Behorden. Der Frage
der Zustindigkeit ist im HEsU viel Platz eingeriumt worden. Tatséchlich ist es zent-
ral, zu wissen, in welchem Staat die Entscheidungskompetenzen liegen. Dem ist ins-
besondere auch deshalb so, weil die zustindige Behorde i.d.R. ihr eigenes inlindi-
sches Recht anwendet (materielle lex fori; unten Rz. 74). Eine Schweizer KESB wird
also Schweizer Recht anwenden, ein franzosisches Vormundschaftsgericht franzo-
sisches Recht etc., wobei zu beachten ist, dass die verschiedenen Rechtsordnungen
durchaus unterschiedliche Regelungen aufweisen.

Gemiiss Art. 5 Abs. 1 HEsU sind fiir die Anordnung erwachsenenschutzrecht-
licher Massnahmen die Behorden am gewohnlichen Aufenthaltsort der betroffenen
Person zustindig, sofern dieser Aufenthaltsort in einem Vertragsstaat des HEsU liegt.
Art. 85 Abs. 2 IPRG stellt klar, dass diese Zustindigkeitsregel fiir Schweizer Gerichte
und Behorden auch im Verhiltnis zu Nichtvertragsstaaten gilt. Mit dem ,,gewthn-
lichen Aufenthaltsort ist der tatsichliche Mittelpunkt der Lebensfithrung gemeint,
was im Grunde eine gewisse soziale Integration an diesem Ort voraussetzt. (Auf-
bau eines Freundeskreises, Interesse am politischen und gesellschaftlichen Leben,
Wohnung, familidre und berufliche Bindungen, Sprachkenntnisse, etc.).*” Die Frage,
ob eine erwachsene Person auch mehrere gewohnliche Aufenthaltsorte haben kann
(beispielsweise, wenn die Person je ein halbes Jahr in der Schweiz und in Italien ver-

45 CR-BucHER, IPRG 85 N 360 ff.; FULLEMANN, ZVW 2009, 30, 52 f.; ders., Erwachsenenschutz, N 326 ff.
46  Dazu European Law Institute, Vulnerable Adults, S. 17 £;; vgl. auch unten Rz. 79.
47  BGer, 5A_68/2017 vom 21. Juni 2017, E. 2.3.
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bringt), wurde unter dem HEsU offengelassen;** der EuGH lehnt, in Einklang mit
der h.A., einen mehrfachen gewohnlichen Aufenthalt in Anwendung der Briissel Ia-
Verordnung ab.* Jedenfalls kann unter Umstdnden bereits unmittelbar nach Eintref-
fen der Person in einem Staat von deren gewohnlichem Aufenthaltsort gesprochen
werden, wenn die Person ndmlich vorhat, dort ihren Lebensmittelpunkt zu errich-
ten (beispielsweise bei Eintritt in ein Altersheim im wirmeren oder kostengiinsti-
geren Ausland).” Anzumerken ist, dass es, bei einer Ankniipfung an den gewohn-
lichen Aufenthalt, nicht auf den gesetzlichen Wohnsitz (Art. 23 ff. ZGB) ankommt
(und insofern etwa ein vom Sitz der KESB abgeleiteter Wohnsitz — vgl. Art. 26 ZGB —
unbeachtlich ist).

Gibt die betroffene Person ihren bisherigen gewdhnlichen Aufenthalt auf, dann
iibertrigt sich die Zustindigkeit auf die Behorden des neuen gewohnlichen Auf-
enthaltsstaats der Person, sofern dieser ein Vertragsstaat ist (keine perpetuatio fori,
Art. 5 Abs. 2 HEsU).”' Was gilt, wenn sich der neue gewdhnliche Aufenthaltsort
in einem Nichtkonventionsstaat befindet, regelt das HEsU hingegen nicht. Nach
Schweizer Doktrin und Rechtsprechung bleiben die Schweizer Behorden so lange
zustindig, bis feststeht, dass die Behérden im neuen Aufenthaltsstaat das Verfahren
aufnehmen und deren Massnahmen oder Entscheidungen in der Schweiz anerken-
nungsfihig sind (in Anwendung von Art. 12 HEsU).>

2.1.3.2 Zustandigkeit am Ort des schlichten Aufenthalts

Fiir Fliichtlinge oder andere Personen, ,die infolge von Unruhen in ihrem Land in
ein anderes Land gelangt sind“ (Art. 6 HEsU), gilt, dass die Behorden des Vertrags-
staats, in dem sich diese Personen gerade befinden, zustindig sind. Dieselbe Zustin-
digkeitsregelung gilt fiir Personen, deren gewdhnlicher Aufenthaltsort nicht festge-
stellt werden kann (z.B. Obdachlose), Art. 6 Abs. 2 HEsU.

2.1.3.3 Ubertragung der Zustandigkeit

Die Behorden am gewohnlichen Aufenthaltsort haben Hauptzustindigkeit. Unter
gewissen Umstidnden konnen aber auch die Behorden eines anderen Staates zustin-
dig sein fiir das Treffen erwachsenenschutzrechtlicher Massnahmen. So kénnen die

48  Dazu BSK IPRG-SCHWANDER, Art. 85 N 151 f.

49  EuGH, Urteil vom 25. November 2021, C-289/20, IB ./. FA, Rn. 43 ff.

50 FULLEMANN, ZVW 2009, 30, 40; CHK-PrAGER, IPRG 85 N 130.

51 BGer 5A_68/2017 vom 21. Juni 2017, E. 2.3 f. Das Urteil zeigt indes illustrativ auf, dass die Frage, ob ein
neuer gewohnlicher Aufenthalt begriindet worden ist, schwierig zu beantworten sein kann (in casu Ab-
meldung in der Schweiz und ohne stindige Bleibe, Mieten einer neuen Wohnung in der Tschechischen
Republik, aber regelmassige Riickkehr in die Schweiz und hier auch ,intensive Inanspruchnahme [der]
Tochter sowie medizinischer Betreuung: Begriindung eines neuen gewohnlichen Aufenthalts verneint).

52 LAGARDE, HEsU-Bericht, N 52; BSK IPRG-SCHWANDER, Art. 85 N 50 (zum HKsU); nun auch ausdriick-
lich bestitigt durch das Bundesgericht in BGE 143 III 237, 240 E. 2.3.
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Behorden am Ort des gewohnlichen oder des schlichten Aufenthalts (Art. 5f. HEsU)

zur Einsicht gelangen, dass den Interessen des Betroffenen besser gedient ist, wenn

die Behorden eines anderen Vertragsstaats die notigen erwachsenenschutzrechtli-

chen Massnahmen ergreifen. Die nach Art. 5f. zustindigen Behorden konnen des-

halb, von Amtes wegen oder auf Antrag, die ihrer Ansicht nach besser geeigneten

Behorden ersuchen, sich an Stelle der Ersteren fiir zustindig zu erkliren. Die Uber-

tragung der Zustindigkeit kann sich auch nur auf einen Teilbereich des Erwach-

senenschutzes beziehen (z.B. nur auf den Schutz des Vermogens des Betroffenen),

Art. 8 Abs. 1 HEsU. Nimmt die Behorde, an die das Ersuchen um Kompetenziiber-

nahme ergeht, dieses nicht an, so bleiben die in Art. 5f. genannten Behorden weiter-

hin zustindig (Art. 8 Abs. 3 HEsU). Die Behorden, die fiir eine Zustindigkeitsiiber-

nahme infrage kommen, sind in Art. 8 Abs. 2 HEsU aufgezihlt. Es handelt sich um

eine abschliessende Liste. Ersucht werden konnen die Behorden folgender Vertrags-

staaten:

+ des Heimatstaats

+ des fritheren gewohnlichen Aufenthaltsorts

+  des Orts des gelegenen Vermogens

+  des Staats, in dem eine dem Betroffenen nahestehende Person ihren gew6hnli-
chen Aufenthalt hat und sich bereit erklirt, den Schutz des Betroffenen zu iiber-
nehmen

+  des Staats des schlichten Aufenthalts (allerdings nur hinsichtlich der Personen-,
nicht auch der Vermogenssorge des Betroffenen)

+  des Staats, dessen Behorden der Betroffene gewihlt hat, damit sie Massnahmen
zu seinem Schutz treffen (setzt Schriftlichkeit der Wahl voraus).

Die Behorde, die ihre Zustindigkeit zugunsten der Behérde eines der soeben
genannten Staaten abgeben will, muss ihr Ersuchen begriinden. Voraussetzung ist
stets, dass die Zustindigkeitsiibertragung dem Wohl des Betroffenen dient. Des-
halb kommt beispielsweise bei einer Person, die aus ihrer Heimat geflohen ist (Art. 5
Abs. 1 HEsU), ein Ersuchen auf Zustindigkeitsitbernahme gegeniiber den Behorden
des Heimatstaats nicht in Betracht.

2.1.3.4 Heimatzustandigkeit

Eine Zustindigkeit des Heimatstaats kommt nicht nur infrage, wenn die eigentlich
zustindige Behorde die Behorden des Heimatstaats um eine Kompetenziibernahme
ersucht, sondern die Behérden des Heimatstaats konnen auch von sich aus die Kom-
petenziibertragung beantragen, ,wenn sie der Auffassung sind, dass sie besser in der
Lage sind, das Wohl des Erwachsenen zu beurteilen“ (Art. 7 HEsU). Es gelten fol-
gende Voraussetzungen: Der Heimatstaat muss ein Vertragsstaat des HEsU sein; die
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betroffene Person muss ihren gewohnlichen Aufenthaltsort in einem Vertragsstaat
haben oder aber unter Art. 6 Abs. 2 HEsU fallen; die Behérden des Heimatstaats
miissen die eigentlich zustindigen Behorden verstindigt haben. Keine Heimatzu-
stindigkeit nach Art. 7 gilt fiir Fliichtlinge und andere Personen i.S.v. Art. 6 Abs. 1
HEsU; damit wird verhindert, dass der Heimatstaat, aus dem diese Personen ja geflo-
hen sind, die Zustindigkeit an sich ,reisst

Die Heimatzustindigkeit ist allerdings gegeniiber der Zustindigkeit der Behor-
den des gewohnlichen Aufenthaltsstaats oder der nach Art. 6 Abs. 2 HEsU zustindi-
gen Behorden subsidiir. Dies ergibt sich aus Art. 7 Abs. 2 und 3 HEsU. Demzufolge
darf die Behorde des Heimatstaats nicht titig werden, wenn sie von der nach Art. 5, 6
Abs. 2 oder 8 zustindigen Behorde informiert worden ist, dass Letztere die notwen-
digen Massnahmen getroffen hat oder aber entschieden hat, dass keine Massnah-
men zu treffen sind bzw. wenn das Verfahren noch bei ihr hingig ist (Art. 7 Abs. 2).
Zudem fallen die von der Behorde des Heimatstaats getroffenen Massnahmen dahin,
wenn die nach Art. 5, 6 Abs. 2 oder 8 zustindige Behorde ihrerseits Massnahmen
ergreift oder entscheidet, es seien keine solchen erforderlich (Art. 7 Abs. 3).

2.1.3.5 Zustandigkeit der Behorden am Ort des gelegenen Vermogens

Art. 9 HEsU sieht eine Sonderzustindigkeit vor zugunsten der Behorden des Ver-
tragsstaats, in dem sich Vermogen des Betroffen befindet. Die zu treffenden erwach-
senenschutzrechtlichen Massnahmen diirfen aber nur den Schutz des dort gelegenen
Vermogens zum Inhalt haben. Wiederum ist Voraussetzung, dass sich das Vermo-
gen in einem Vertragsstaat des Ubereinkommens befindet. Die von der Beh6rde am
Ort des gelegenen Vermogens ergriffenen Massnahmen zum Schutze des Vermo-
gens miissen mit den Massnahmen, die die nach den Art. 5-8 zustindigen Behorden
bereits getroffen haben, vereinbar sein.

2.1.3.6 Dringlichkeitszustandigkeit

In dringenden Fillen koénnen die Behorden eines jeden Vertragsstaats die Mass-
nahmen vorkehren, die zum Schutz der Person oder des Vermogens des Betroffe-
nen sofort erforderlich sind. Voraussetzung ist, dass sich die Person in diesem Ver-
tragsstaat befindet bzw., sofern es um den Schutz des Vermogens des Betroffenen
geht, dass dieses in dem betreffenden Vertragsstaat gelegen ist (Art. 10 Abs. 1 HEsU).
»Dringlichkeit bedeutet, dass kein Zuwarten geduldet werden kann, was nament-
lich, aber nicht nur, bei medizinischen Massnahmen der Fall sein kann. Die Behorden
am gewohnlichen Aufenthaltsort der Person sind nach Moglichkeit zu unterrichten
(Art. 10 Abs. 4 HEsU). Die aufgrund Dringlichkeitszustdndigkeit getroffenen Mass-
nahmen fallen dahin, sobald die zustindigen Behorden die erforderlichen Massnah-
men ergriffen haben.
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2.1.3.7 Anwesenheitszustandigkeit

In Ausnahmefillen diirfen die Behorden des Vertragsstaats, in dem sich die betroffene
Person momentan befindet, auch Massnahmen zum Schutze dieser Person ergreifen,
ohne dass Dringlichkeit besteht. Diese Schutzmassnahmen sind auf das Gebiet des
Anwesenheitsstaats beschrinkt und lediglich ,,voriibergehender Art“ (Art. 11 Abs. 1
HEsU). Infrage kommen insbesondere medizinische Eingriffe bei einer urteilsunfi-
higen Person, welche die Zustimmung einer vertretungsberechtigten Person voraus-
setzen. Keine Kompetenz besteht hingegen hinsichtlich des Schutzes des Vermdagens
der betroffenen Person (anders als bei der Dringlichkeitszustindigkeit, oben Rz. 70).
Da die Schutzmassnahmen nur vorldufiger Natur zu sein haben, diirfen sie keine
tief einschneidenden Entscheidungen betreffen, wie z. B. die Einwilligung zur Ampu-
tation eines Korperglieds.” Anders als bei der Dringlichkeitszustindigkeit besteht
die Anwesenheitszustindigkeit nur, sofern sich die Behorden des Anwesenheitsstaats
mit denjenigen des gewohnlichen Aufenthaltsstaats verstindigt haben (Art. 11 Abs. 1
HEsU). Hingegen gilt hier wie dort, dass die von den Behorden des Anwesenheits-
staats getroffenen Massnahmen dahinfallen, sobald die nach den Art. 5-8 HEsU
zustdndigen Behorden die notigen Massnahmen ergreifen (Art. 11 Abs. 2 HEsU).

2.1.3.8 Kompetenzbeschrénkung bei flrsorgerischer Unterbringung

Die Entscheidungskompetenz einer eigentlich nach Art. 5-8 zustindigen Behorde
ist eingeschrinkt, soweit es um die Unterbringung der betroffenen Person in einer
Einrichtung geht (nach Schweizer Recht: fiirsorgerische Unterbringung). Soll diese
Unterbringung in einem anderen Vertragsstaat erfolgen, so hat sie die Behorden die-
ses Vertragsstaates zu Rate zu ziehen und ihr zu diesem Zweck einen Bericht mitsamt
Begriindung der Angemessenheit dieser Massnahme zukommen zu lassen (Art. 33
Abs. 1 HEsU). Spricht sich die zustdndige Behorde im ersuchten Vertragsstaat gegen
eine solche Unterbringung aus, dann darf die Unterbringung nicht angeordnet wer-
den (Art. 33 Abs. 2 HEsU). Bleibt die ersuchte Behorde aber einfach untitig, dann
darf nach Ablauf einer angemessenen Frist davon ausgegangen werden, dass sie mit
dem Unterbringungsentscheid einverstanden ist (vgl. Wortlaut von Art. 33 Abs. 2
HEsU).

2.1.3.9 Weiterwirken angeordneter Massnahmen

Sind die nach den Art. 5-9 zustindigen Behorden aufgrund geinderter Umstinde
nicht mehr zustindig (beispielsweise aufgrund eines Wechsels des Aufenthaltsorts
oder der Nationalitit oder bei Anderung des Aufbewahrungsorts des beweglichen
Vermogens), so bleiben bereits angeordnete Massnahmen weiterhin in Kraft, bis sie
durch die zustindigen Behorden ersetzt oder aufgehoben werden (Art. 12 HEsU).

53  Lacarpg, HEsU-Bericht, N 84; CHK-PrAGER, IPRG 85 N 149.



Teil I: Einfiihrung in den Kindes- und Erwachsenenschutz 55
IV Internationale Sachverhalte

Droht schwere Gefahr fiir die betroffene Person, dann muss die bisher zustindige
Behorde die entsprechenden Behorden des Staats, in den sich die betroffene Person
begeben hat, von der drohenden Gefahr sowie von den getroffenen oder in Betracht
gezogenen Massnahmen unterrichten (Art. 34 HEsU). Das kann natiirlich nur inso-
weit gelten, als die bisher zustindige Behorde von dem neuen Aufenthalts- oder
Anwesenheitsort des Betroffenen Kenntnis hat.

2.1.4 Anwendbares Recht

2.1.4.1 Behordliche Massnahmen

Als Grundsatz gilt, dass die zustindigen Behorden ihr eigenes Recht anwenden
(Art. 13 Abs. 1 HEsU). Ist eine Schweizer KESB gemiss Art. 5 ff. HEsU zum Tref-
fen von erwachsenenschutzrechtlichen Massnahmen zustindig, so wendet sie folg-
lich Schweizer Recht, d.h. namentlich Art. 388 ff. ZGB an. Es kann aber sein, dass
es im Interesse des Betroffenen ist, antizipierend das Recht eines anderen Staates
anzuwenden. Dem ist etwa so, wenn die betroffene Person sich demnichst in einem
anderen Staat aufhalten wird (beispielsweise Umzug in ein ausldndisches Altersheim
oder zuriick in die Heimat) und dieser Staat etwa hinsichtlich der Ausiibung von
Vertretungsrechten weitergehende Formerfordernisse aufstellt (z.B. eine notariell
beurkundete Vollmachtsurkunde verlangt). Die rechtsanwendende Behorde kann in
solchen Fillen das Recht eines anderen Staats, oder auch lediglich gewisse Bestim-
mungen dieses auslindischen Rechts, anwenden; sie hat aber keine entsprechende
Pflicht. Irrelevant ist, ob dieses auslidndische Recht das Recht eines Vertragsstaats ist
oder nicht (Art. 18 HEsU).

Unabhingig davon, in Anwendung welchen Rechts eine erwachsenenschutz-
rechtliche Massnahme erging, kann die Person, welche mit der Aufgabe betraut wor-
den ist, den Betroffenen in seiner Person oder seinem Vermégen zu schiitzen (nach
Schweizer Recht: der Beistand, aber auch eine nach Art. 392 Ziff. 2 oder 3 ZGB beauf-
tragte Person) von der gemiss nationalem Recht zustindigen Behorde verlangen,
dass diese ihm eine Bescheinigung ausstellt, welche seine Handlungs- und Vertre-
tungsbefugnisse ausweist, Art. 38 Abs. 1 HEsU.

2.1.4.2 Instrumente der eigenen Vorsorge (namentlich Vorsorgeauftrag)

Fiir Instrumente der eigenen Vorsorge gilt eine gewisse Rechtswahlfreiheit. Nach
Schweizer Recht ist davon der Vorsorgeauftrag erfasst, ebenso die Patientenverfii-
gung, sofern sie einen Vertreter bestimmt (Art. 370 Abs. 2 ZGB; nicht jedoch, wenn
sie antizipiert konkrete Weisungen enthilt, Art. 370 Abs. 1 ZGB).>* Der Verfasser des
jeweiligen Vorsorgeinstruments kann bestimmen, dass fiir die Frage, ob sein Vorsor-

54 CR-BucHEr, IPRG 85 N 355 ff.
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geinstrument giiltig errichtet worden ist, entweder das Recht seines Heimatstaats,
das Recht eines fritheren gewshnlichen Aufenthalts oder — sofern sein Vorsorgeinst-
rument den Schutz des Vermogens umfasst (nicht also die Patientenverfiigung) — das
Recht des Staats, in dem sich dieses Vermogen befindet (Art. 15 Abs. 2 HEsU), zur
Anwendung kommt. Diese Rechtswahl gilt auch fiir die Frage, welche Aufgabenbe-
reiche und Kompetenzen das Vorsorgeinstrument dem Vertreter gewihrt, und ob
es gegebenenfalls rechtswirksam gedndert oder widerrufen worden ist (vgl. Art. 15
Abs. 1 HEsU). Hat der Betroffene keine Rechtswahl getroffen, so ist auf die Frage der
giiltigen Errichtung des Vorsorgeinstruments sowie auf die tibrigen oben genannten
Aspekte das Recht des Staats anzuwenden, in dem der Betroffene im Zeitpunkt der
Errichtung seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte (Art. 15 Abs. 1). Das nach Art. 15
anwendbare Recht braucht nicht das Recht eines Vertragsstaates des Ubereinkom-
mens zu sein (Art. 18 HEsU).

Hingegen richtet sich die ,Art und Weise der Ausiibung einer solchen Vertre-
tungsmacht“ nach dem Recht des Staats, in dem sie ausgeiibt wird (Art. 15 Abs. 3
HEsU). Dies bezieht sich nicht auf den Umfang der Vertretungsmacht, der nach
dem in Art. 15 Abs. 1, 2 vorgesehenen Recht zu beurteilen ist. Vielmehr sind damit
Pflichten zur Rechenschaftsablegung, zur Errichtung eines Inventars etc. gemeint,
ebenso wie Vorschriften, die einzuhalten sind, damit der Vertreter sein Vertretungs-
recht auch wirklich ausiiben kann (etwa Formvorschriften bzgl. der Legitimations-
urkunde eines Vorsorgebeauftragten).” Art. 17 HEsU sieht den Schutz des gutgldu-
bigen Dritten vor: Besteht eine wirksame Vertretungsurkunde (was sich nach dem
in Art. 15 Abs. 3 bestimmten Recht richtet; der Vertreter darf das Ausstellen einer
Legitimationsbescheinigung verlangen, vgl. Art. 38 Abs. 1 HEsU und oben Rz. 75),
und schliesst der Dritte im Vertrauen auf diese Urkunde ein Rechtsgeschiift ab, so ist
dieses wirksam, auch wenn der Handelnde nach dem fiir Bestehen und Umfang gel-
tenden Recht keine Vertretungsmacht hatte (was namentlich bei Uberschreiten der
Vertretungsbefugnisse der Fall ist).

Ubt der Vertretungsberechtigte seine Kompetenzen nicht im Interesse der betrof-
fenen Person aus, oder bestehen andere Griinde fiir ein Finschreiten der Behorde, so
bestimmt sich die Zustidndigkeit nach den Art. 5-11 HEsU. Die Behorde wendet im
Prinzip ihr eigenes Recht an (Art. 13 Abs. 1 HEsU) und kann gestiitzt darauf etwa
Anweisungen erteilen. Muss aber zum Schutz der betroffenen Person die mittels Vor-
sorgeinstrument erteilte Vertretungsmacht abgedndert oder gar aufgehoben werden,
hat die zustindige Behorde das nach Art. 15 massgebliche Recht ,,;so weit wie moglich
zu beriicksichtigen (Art. 16 HEsU).

55 CHK-PRraGEr, IPRG 85 N 161.
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2.1.4.3 Gesetzliche Vertretungsrechte

Das HEsU erfasst zwar auch gesetzliche Vertretungsrechte im Rahmen des Erwach-
senenschutzes (oben Rn. 60; fiir die Schweiz: Art. 374 ff., 377 ff. ZGB), regelt jedoch
nicht, welches Recht darauf anwendbar sein soll. Jeder Vertragsstaat muss die Frage
des anwendbaren Rechts deshalb nach seinem eigenen IPR lgsen. Nach in der
Schweiz herrschender Auffassung kann das gesetzliche Vertretungsrecht des Ehegat-
ten zugunsten des urteilsunfihigen und damit schutzbediirftigen Betroffenen kol-
lisionsrechtlich als eine allgemeine Wirkung des Eherechts betrachtet werden, auf
die Art. 48 IPRG Anwendung findet.*® Grundsitzlich ist damit das Recht des Staates
anwendbar, im dem die Ehegatten ihren Wohnsitz haben. Entsprechendes gilt fiir das
Vertretungsrecht des eingetragenen Partners gemiss Art. 65a IPRG. Uberzeugender
wire allerdings, die gesetzliche Vertretung einer urteilsunfihigen Person als Ausfluss
von deren Personlichkeit aufzufassen und sie entsprechend nicht eherechtlich anzu-
kniipfen (zumal, wie gerade das Schweizer Recht zeigt, auch andere Person als der
Ehegatte die urteilsunfihige Person vertreten diirfen, vgl. Art. 378 Abs. 1 Ziff. 4 ff.
ZGB: nicht-ehelicher Lebenspartner, Nachkommen, Eltern, Geschwister). Es bietet
sich insoweit an, das darauf anwendbare Recht in entsprechender Anwendung von
Art. 15 HEsU zu bestimmen.”

2.1.4.4 Vertretungsrechte in medizinischen Belangen

Fiir das Vertretungsrecht in medizinischen Belangen (Art. 377 ff. ZGB) ist im Prin-
zip fiir jede einzelne vertretungsberechtigte Person gesondert anzukniipfen: Fiir den
gewillkiirten Vertreter (Vorsorgebeauftragter, in einer Patientenverfiigung bestimmte
Person) gilt Art. 15 HEsU, fiir den Beistand mit entsprechendem Vertretungsrecht
Art. 13 HEsU, fiir den vertretungsberechtigten Ehegatten Art. 48 IPRG.

2.1.5 Anerkennung und Vollstreckung

Die von den Behorden eines Vertragsstaats getroffenen Massnahmen werden ex lege
in den anderen Vertragsstaaten anerkannt (Art. 22 Abs. 1). Ausnahmen von diesem
Grundsatz finden sich in Art. 22 Abs. 2; dazu gehéren namentlich Massnahmen, die
von einer unzustindigen Behorde erlassen worden sind, Massnahmen, die gegen den
ordre public des Anerkennungsstaates verstossen, oder Massnahmen, die getroffen
worden sind, ohne dass der betroffenen Person das rechtliche Gehor gewihrt worden
wire. Unabhiingig von dieser automatischen Anerkennung kann die betroffene Per-
son auch bei der zustindigen Behorde beantragen, dass iiber die (Nicht-)Anerken-
nung einer in einem anderen Vertragsstaat getroffenen Massnahme in einem selbst-
stindigen, formlichen Verfahren entschieden wird, was eine rasche Klirung der

56 BSK IPRG-SCHWANDER, Art. 85 N 167.
57  So auch European Law Institute, Vulnerable Adults, S. 17f.
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Verhiltnisse ermoglicht. Eine Uberpriifung der Massnahme in der Sache ist ausge-
schlossen, sofern sie nicht erforderlich ist, um festzustellen, ob eine Ausnahme vom
Anerkennungsgrundsatz (Art. 22 Abs. 2) vorliegt.

Geniigt es fiir die Wirksambkeit einer Massnahme nicht, dass sie in einem ande-
ren Vertragsstaat lediglich anerkannt wird, sondern braucht es dariiber hinaus
Vollstreckungshandlungen, dann wird die Massnahme auf Antrag der betroffenen
Partei im Vollstreckungsstaat fiir vollstreckbar erklirt (Art. 25 HEsU); dies geschieht
in der Schweiz im sog. Exequaturverfahren.”® Die Massnahme wird darauthin nach
den entsprechenden Regeln des Vollstreckungsstaats vollstreckt. Fiir die Schweiz gilt
insofern das SchKG fiir die Vollstreckung von Geldleistungen und -sicherstellungen.
Fiir sonstige Leistungen gelten die Art. 335 ff. ZPO (bei gerichtlich verfiigten Mass-
nahmen), ansonsten Art. 450g ZGB (wonach kantonales Verfahrensrecht und subsi-
didr die eidgendssische ZPO sinngemiss anzuwenden sind).

2.1.6 Zusammenarbeit; Zentrale Behorden

In der Praxis stellt sich die wesentliche Frage, wie die Behérden von der Schutzbediirf-

tigkeit einer Person erfahren. Dies ist nicht ein spezifisches Problem eines internatio-

nalen Sachverhalts; doch gestaltet sich der Informationsfluss bei grenziiberschreiten-
den Konstellationen oft noch schwerfilliger (man denke an die Schwierigkeiten, die
fremde Sprachen, Abldufe, Datenschutzregelungen etc. mit sich bringen). Das HEsU
sieht deshalb in den Art. 28—30 ausdriicklich vor, dass die Vertragsstaaten Zentrale

Behorden einrichten miissen, die

+  zusammenarbeiten,

+  die Zusammenarbeit der zustindigen Behorden ihrer Staaten férdern,

+ die geeigneten Massnahmen treffen, um Auskiinfte ihrer Staaten sowie ihrer
Erwachsenenschutzbehérden zu erteilen,

+ die geeigneten Massnahmen treffen, um die Kommunikation in einem konkre-
ten Sachverhalt zu erleichtern,

+ auf Ersuchen der zustindigen Behorde eines Vertragsstaats hin bei der Ermitt-
lung des Aufenthaltsorts der betroffenen Person Unterstiitzung leisten, sofern
der Anschein besteht, dass sich diese im ersuchten Staat befindet und Schutz
benotigt.

Die Zentrale Behdrde der Schweiz ist das Bundesamt fiir Justiz (BJ), Art. 1 Abs. 1
des Bundesgesetzes iiber internationale Kindesentfithrung und die Haager Uberein-
kommen zum Schutz von Kindern und Erwachsenen (BG-KKE).”” Zudem hat jeder
Kanton eine eigene Zentrale Behorde eingerichtet, welche die eben erwidhnten Auf-

58  SCHWANDER, ZVW 2009, 1, 23.

59 SR 211.222.32.
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gaben wahrnimmt, sofern diese nicht dem BJ zugewiesen sind, Art. 2 BG-KKE. Die
Liste der kantonalen Zentralen Behoérden mitsamt Kontaktangaben findet sich auf
der Webseite des Bundesamts fiir Justiz unter <https://www.bj.admin.ch/dam/data/
bj/gesellschaft/erwachsenenschutz/adressliste-zentralbehoerde-d-f-i.pdf>.

Art. 32 HEsU sieht eine eigentliche Kooperationspflicht zwischen den Behorden
der Vertragsstaaten vor. So kann eine jede Behorde, die nach dem HEsU fiir das Tref-
fen von erwachsenenschutzrechtlichen Massnahmen zustindig ist, verlangen, dass
Behorden eines Vertragsstaats sachdienliche Informationen zur schutzbediirftigen
Person an die ersuchende Behérde kommunizieren. Solche Begehren, entsprechende
Sachberichte wie auch sonstige Mitteilungen an eine Behorde eines Vertragsstaats
sind in der Originalsprache abzufassen, miissen jedoch von einer Ubersetzung in
eine der Amtssprachen des kontaktierten Vertragsstaats begleitet sein; ist eine sol-
che Ubersetzung nur schwer erhiltlich, reicht eine Ubersetzung in die franzosische
oder die englische Sprache, Art. 51 HEsU. Keine Informationen diirfen verlangt oder
iibermittelt werden, wenn dadurch der Betroffene in seiner Person oder seinem Ver-
mogen gefihrdet wiirde oder das Leben oder die Freiheit seiner Familienangehori-
gen ernsthaft in Gefahr geriete, Art. 35 HEsU.

2.2 Autonome international-privatrechtliche Regelungen
Art. 85 Abs. 2 IPRG erstreckt den Anwendungsbereich des HEsU einseitig auf Nicht-
vertragsstaaten, mit dem Ziel, das Ubereinkommen soweit wie moglich anzuwenden
(oben Rz. 52). Damit sind die Schweizer Gerichte oder Behérden fiir Schutzmass-
nahmen zugunsten von Erwachsenen grundsitzlich ohne Riicksicht darauf zustin-
dig, ob die betroffene Person einem Vertragsstaat des HEsU angehort oder nicht.
Dartiber hinaus hilt Art. 85 Abs. 3 IPRG fest, dass ,,[d]ie schweizerischen Gerichte
oder Behorden ... ausserdem zustindig [sind], wenn es fiir den Schutz einer Person
oder von deren Vermégen unerlisslich ist. Ob dieser Bestimmung eine selbstindige
Bedeutung zukommit, ist zweifelhaft, da das HEsU, das von den Schweizer Behorden
stets anzuwenden ist (vgl. Art. 85 Abs. 2 IPRG), die in Art. 85 Abs. 3 IPRG erwihnten
Fille augenscheinlich bereits abdeckt. Hinsichtlich der Bestimmung des anwendba-
ren Rechts gelten Art. 13 ff. HEsU, wonach im Prinzip das eigene Recht zur Anwen-
dung kommt (oben Rz. 74).%°

Fiir die Anerkennung von erwachsenenschutzrechtlichen Massnahmen, die in
einem Nichtvertragsstaat ergangen sind, gilt Art. 85 Abs. 4 IPRG. Demnach findet
eine Anerkennung statt, wenn die betroffene Person in dem Staat, in dem die Mass-
nahme getroffen wurde, ihren gewdhnlichen Aufenthalt hat, oder wenn die Mass-
nahme zwar in einem anderen Staat erging, jedoch im Staat des gewohnlichen Auf-
enthalts anerkannt wird.

60 CommFam-GuiLLaumE, LDIP 85 N 8.
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3 Kindesschutz

3.1 Haager Kindesschutziibereinkommen

Fille mit grenziiberschreitendem Bezug kommen, wenn es um den Schutz von
Kindern geht, noch hiufiger vor als im Erwachsenenschutz. Auf Sachverhalte mit
internationalem Bezug ist nach Art. 85 Abs. 1 IPRG das Haager Kindesschutziiber-
einkommen (HKsU) von 1996 anzuwenden, und zwar unabhingig davon, ob der
internationale Bezug zu einem Vertrags- oder Nichtvertragsstaat besteht.®’ Das
HKsU hat dem Haager Erwachsenenschutziibereinkommen (HEsU) in regelungs-
technischer Hinsicht als Modell gedient. Zahlreiche Punkte sind in beiden Uber-
einkommen gleich oder zumindest dhnlich geregelt. Auch das HKsU regelt die
internationale Zustindigkeit, das anwendbare Recht und die Anerkennung und Voll-
streckung von im Ausland getroffenen Kindesschutzmassnahmen. Zudem enthilt
auch das HKsU Regeln zur internationalen Zusammenarbeit, namentlich Koopera-
tionspflichten und die Pflicht fiir jeden Vertragsstaat, zur Vereinfachung der behord-
lichen Zusammenarbeit Zentrale Behorden einzurichten (Art. 1 Abs. 1 HKsU). Fiir
die Schweiz sind sowohl das HKsU als auch das HEsU zum selben Zeitpunkt in Kraft
getreten (1. Juli 2009).

3.1.1  Anwendungsbereich

Dem HKsU sind wesentlich mehr Staaten beigetreten als dem HEsU. Zurzeit zihlt
das HKsU 53 Vertragsstaaten,®> wobei mehrere davon Vorbehalte und Erklirungen
angebracht haben.®> Wie beim HEsU binden die Zustindigkeitsregeln nur die Ver-
tragsstaaten, jedoch ohne dass Voraussetzung wire, dass die Auslandsberithrung im
Verhiltnis zu einem Vertragsstaat besteht (vgl. Art. 85 Abs. 1 IPRG). Ebenso gelten
die Vorschriften des Ubereinkommens zu Anerkennung und Vollstreckung von Kin-
deschutzmassnahmen nur im Verhiltnis zu anderen Konventionsstaaten. Hingegen
ist im Rahmen des anwendbaren Rechts ohne Bedeutung, ob es sich bei diesem Recht
um das Recht eines Vertragsstaats handelt oder nicht (Art. 20 HKsU).

Das HKsU findet Anwendung auf Massnahmen zum Schutz der Person oder des
Vermogens des Kindes (Art. 1 Abs. 1 lit. a HKsU). Als Kind gilt eine Person in ihrer
Lebensphase ab Geburt und bis zur Vollendung des 18. Lebensjahres (Art. 2). Ob die
Person nach fremdem Recht noch minderjihrig ist, ist unbeachtlich (soweit ersicht-
lich, setzt aber ohnehin kein Vertragsstaat die Volljahrigkeitsgrenze unter 18 Jahren

61 Vgl. auch oben, Rz. 52, 86.

62 Vgl. Anhang zum HKsU, SR 0.211.231.011, sowie unter <https://www.hcch.net/fr/instruments/con-
ventions/full-text/?cid=70> (Stand am 15. Mai 2022).

63 Diese Vorbehalte und Erkldrungen kénnen auf Franzésisch und Englisch unter https://www.hcch.net/
fr/instruments/conventions/status-table/?cid=70 eingesehen werden oder bei der Direktion fiir Vol-
kerrecht, Sektion Staatsvertrige, 3003, bezogen werden.
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an).* Wichtiger ist hingegen, dass das HKsU, sobald die Person 18 Jahre oder ilter
ist, nicht anwendbar ist, auch wenn sie nach fremdem Recht erst mit 19, 20 oder 21
Jahren volljahrig wird.*

Die in Art. 3 enthaltene Liste von Massnahmen, die unter das Ubereinkommen
fallen, ist breit gefasst und nicht abschliessend. Erfasst sind namentlich die Errichtung
einer Vormundschaft oder Beistandschaft, die Unterbringung in einer Pflegefamilie
sowie die Zuweisung, Anderung oder Entziehung der ,elterlichen Verantwortung®.
Der Begrift der ,elterlichen Verantwortung® ist Art. 18 der UN-Kinderrechte-Kon-
vention entlehnt; er umfasst neben der elterlichen Sorge jedes andere Verhiltnis, bei
dem Dritte (z.B. Vormund, Beistand) oder Behorden die Personen- und/oder Ver-
mogenssorge fiir das Kind iibernehmen und es entsprechend vertreten (vgl. Art. 1
Abs. 2 HKsU).

Das HKsU findet auch Anwendung auf Bestand, Umfang und (Neu-)Regelung
des Sorge- und Obhutsrechts, des Rechts auf Anderung des Aufenthalts des Kindes
sowie des Rechts auf personlichen Verkehr. Keine Anwendung findet das Uberein-
kommen auf die Fragen der Entstehung oder Anfechtung des Kindsverhiltnisses, auf
die Adoption sowie auf Unterhaltspflichten; fiir weitere ausgeschlossene Rechtsfra-
gen vgl. Art. 4 HKsU, welcher abschliessend ist.

3.1.2  Zustandigkeit

3.1.2.1 Gewdhnlicher und schlichter Aufenthalt

In Entsprechung zum HEsU befindet sich auch unter dem HKsU die Hauptzustin-
digkeit der Behorden oder Gerichte, welche zum Ergreifen kindesschutzrechtlicher
Massnahmen befugt sind, im Vertragsstaat, in welchem das Kind seinen gewdhnli-
chen Aufenthalt hat (Art. 5 Abs. 1 HKsU). Mit dem ,,gew6hnlichen Aufenthalt® ist der
Lebensmittelpunkt gemeint. Mit einem Wechsel des gewohnlichen Aufenthalts des
Kindes in einen Vertragsstaat tibertragt sich die Zustindigkeit an den Ort des neuen
gewohnlichen Aufenthalts (Art. 5 Abs. 2 HKsU).% Dem ist indes nicht so, wenn ein
neuer gewohnlicher Aufenthalt in einem Nichtvertragsstaat begriindet wird.*” Nach
Schweizer Auffassung bleiben in diesem letztgenannten Fall die Schweizer Behérden
weiterhin zustindig, bis klar ist, dass die Behorden am neuen gewdhnlichen Aufent-
halt sich des Falles annehmen kénnen und wollen und Massnahmen erlassen werden
konnen, die auch in der Schweiz anerkennungsfihig sind.*

64 Vgl. den Uberblick bei BeckOK BGB/MiscH (Fn. 36), Art. 7 EGBGB N 58.1.
65 Vgl. zum Ganzen oben Rz. 59.

66 Dazu auch vorne, Rz. 63, zur Parallelnorm des HEsU, Art. 5 Abs. 2.

67 BGE 142111 1,4 E. 2.1; 143 111 237, 239 E. 3.2 m.w.Nachw.

68 BGE 142111 1,4 E. 2.1; 143 111 237, 239 E. 3.2 m.w.Nachw.
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Das HKsU sieht fiir Fliichtlingskinder und Kinder, die wegen Unruhen ihr Land
verlassen haben, die Zustindigkeit der Behorden und Gerichte am Ort des schlich-
ten Aufenthalts vor (Art. 6 Abs. 1). Eine Zustindigkeit am Ort des schlichten Aufent-
halts gilt auch fiir Kinder, deren gewohnlicher Aufenthalt nicht feststellbar ist (Art. 6
Abs. 2).

3.1.2.2 Verbringen oder Zuriickbehalten des Kindes in Verletzung des (Mit-)Sorgerechts

Da ein Kind seinen Aufenthaltsort faktisch oft nicht selbst bestimmen kann, kommt

im HKsU eine Regelung zum Tragen, die im HEsU fehlt und die sich auf die

unerlaubte Anderung des Aufenthaltsorts des Kinds durch einen Dritten bezieht.

Eine solche unerlaubte Anderung des Aufenthaltsorts des Kindes liegt nach Art. 7

Abs. 2 HKsU vor, wenn dadurch das (Mit-)Sorgerecht, wie es in Art. 3 lit. b definiert

ist, verletzt wird. Das Sorgerecht muss tatsichlich ausgeiibt worden sein (und nicht

nur auf Papier bestanden haben). Bestand, Umfang und entsprechend auch Verlet-
zung des Sorgerechts richtet sich dabei nach dem Recht am Ort des gew6hnlichen

Aufenthalts des Kindes. Namentlich ist irrelevant, ob das Sorgerecht kraft Gesetzes

oder per gerichtlichen oder behordlichen Beschluss entstanden ist.

Wird also ein Kind in Verletzung des Sorgerechts des (Mit-)Sorgeberechtigten
in einen anderen Staat verbracht oder dort zuriickgehalten, dann bleiben zunichst
die Behorden oder Gerichte am gewdhnlichen Aufenthaltsort des Kindes zustindig
(Art. 7 Abs. 1). Die Zustindigkeit zum Treffen von Schutzmassnahmen wechselt erst
dann, wenn
+ das Kind in einem anderen Staat seinen neuen Lebensmittelpunkt gefunden hat

und

+ entweder das Verbringen oder das Zuriickhalten genehmigt worden ist (die
Genehmigung muss durch eine zustindige Behorde oder ein zustindiges Amt
erfolgen oder aber durch eine sorgeberechtigte Person)

+ oder die oben genannten Genehmigungsberechtigten von dem neuen Aufent-
haltsort wissen oder wissen miissten, das Kind sich seit dieser (Moglichkeit zur)
Kenntnis seit mindestens einem Jahr in dem neuen Staat aufhilt und sich in sei-
nem Umfeld eingelebt hat und wihrend dieses Jahres kein Gesuch auf Riickgabe
des Kindes mehr anhingig ist (Art. 7 Abs. 1 HKsU).

Auch wenn diese Voraussetzungen nicht erfiillt sind, haben die Behérden am Ort, an
den das Kind verbracht worden ist oder an dem es zuriickgehalten wird, eine Dring-
lichkeitskompetenz (dazu unten Rz. 101), sofern dieser Verbringungs- oder Zurtick-
behaltungsort ein Vertragsstaat des HKsU ist (Art. 7 Abs. 3 HKsU).



Teil I: Einfiihrung in den Kindes- und Erwachsenenschutz 63
IV Internationale Sachverhalte

3.1.2.3 Ubertragung der Zustandigkeit

Wie das HEsU sieht auch das HKsU die Moglichkeit vor, dass die Behorden am Ort
des gewohnlichen (oder schlichten) Aufenthalts ihre Zustindigkeit ausnahmsweise
auf die Behorden eines anderen Vertragsstaats {ibertragen kénnen. Voraussetzung
ist, dass die Kompetenziibertragung dem Kindeswohl dient (Art. 8 Abs. 1, 4 HKsU).
Anstatt einer Ubertragung der Zustindigkeit kommt auch eine blosse Aussetzung
des Verfahrens infrage, bei der gleichzeitig das Kind und ggf. sonstige weitere Par-
teien eingeladen werden, bei der Behorde des anderen Vertragsstaats einen Antrag
auf Zustindigkeitserklirung zu stellen.

Eine solche Kompetenziibertragung oder Aussetzung des Verfahrens ist moglich,
wenn sich die besser geeigneten Behorden in einem Konventionsstaat befinden. Die-
ser Konventionsstaat hat zudem zu sein:

»  der Heimatstaat des Kindes, oder

+ der Staat, in dem sich Vermogen des Kindes befindet (in diesem Fall kénnen
die Behorden dieses Staat lediglich Schutzmassnahmen zugunsten dieses Ver-
mogens treffen), oder

+ der Staat, vor dessen Behorden ein Scheidungs-, Trennungs- oder Ehegiiltig-
keitsverfahren hingig ist, oder

+  der Staat, zu dem das Kind eine enge Verbindung aufweist (Art. 8 Abs. 2 HKsU).

Maoglich ist auch, dass die Behorden eines der soeben genannten Vertragsstaaten von
sich aus der Meinung sind, sie seien besser geeignet, Schutzmassnahmen zugunsten
des Kindes zu ergreifen. Die Zustindigkeit geht aber nur dann auf sie iiber, wenn die
eigentlich zustindigen Behorden (d.h. die Behérden am gewdhnlichen oder schlich-
ten Aufenthaltsort) damit einverstanden sind (Art. 9 HKsU).

3.1.2.4 Zustandigkeit am Ort des Scheidungs-, Trennungs- oder Eheungiiltigkeitsverfahrens

Die Gerichte des Vertragsstaates, in dem ein Verfahren zur Scheidung, Trennung

oder Annullierung der Ehe der Kindseltern hingig ist, konnen ebenfalls zustindig

sein zum Ergreifen von Schutzmassnahmen zugunsten des Kindes. Voraussetzung

ist zunéchst, dass sie nach ihrem eigenen Recht solche Schutzmassnahmen treffen

diirfen (z.B. fir die Schweiz Art. 315a ZGB). Sodann besteht die Zustindigkeit der

Ehegerichte nur, wenn

+  mindestens ein Elternteil seinen gewohnlichen Aufenthalt im Verfahrensstaat
hatte, als das Verfahren anhingig gemacht wurde,

+  mindestens ein Elternteil die elterliche Verantwortung (gemiss Schweizer Recht:
die elterliche Sorge) innehat,

+ die Eltern und ggf. der Vormund die Zustdndigkeit des Ehegerichts zum Ergrei-
fen von Kindesschutzmassnahmen anerkannt haben, und

+  diese Zustindigkeit dem Kindeswohl entspricht (Art. 10 Abs. 1 HKsU).
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Die Zustindigkeit der Ehegerichte endet, sobald das Verfahren abgeschrieben wor-
den oder das Urteil in Rechtskraft erwachsen ist (Art. 10 Abs. 2).

3.1.2.5 Dringlichkeits- und Anwesenheitszustandigkeit
Die Dringlichkeitszustindigkeit ist im Wesentlichen gleich ausgestaltet wie unter dem
HEsU. Es sei auf oben Rz. 70 verwiesen. Dringende Massnahmen kénnen nament-
lich sein: fiir einen Elternteil die Ausiibung des Rechts auf personlichen Verkehr
sistieren oder verbieten, weil die Gefahr kérperlichen oder sexuellen Missbrauchs
besteht; Arrestlegung zum Schutz des Kindesvermogens, Unterbringung in einem
Spital bei Unfall, Selbst- oder Drittgefihrdung.®

Anders gestaltet sich die Anwesenheitszustindigkeit: Unter dem HKsU konnen
voriibergehende Massnahmen auch zugunsten des Kindesvermagens ergriffen wer-
den; die Zustindigkeit kommt den Behdrden am Ort des gelegenen Vermogens zu.
Unter dem HEsU ist die Anwesenheitszustindigkeit hingegen begrenzt auf Mass-
nahmen zum Schutz der Person des Erwachsenen, nicht auch von dessen Vermogen
(oben Rz. 71). Im Ergebnis ist das HEsU allerdings zustindigkeitsfreundlicher, denn
es gewihrt den Behorden am Ort des gelegenen Vermogens des Erwachsenen nicht
nur eine Zustindigkeit zum Erlass vorldufiger Massnahmen, sondern vielmehr die
Kompetenz zum Treffen simtlicher erforderlicher Massnahmen, auch wenn diese
permanenter Natur sind, vgl. Art. 10 HEsU und oben Rz. 71. Eine solche Zustéin-
digkeit kann sich auch ein Vertragsstaat des HKsU vorbehalten (Art. 55, 60 HKsU);
knapp die Hiilfte aller Vertragsstaaten hat einen solchen Vorbehalt angebracht,”
nicht aber die Schweiz, welche sich jedoch mit Art. 85 Abs. 3 IPRG autonom eine
solche Zustindigkeit vorbehiilt.

3.1.2.6 Kompetenzbeschrédnkung bei Unterbringungsentscheiden

Auch wenn die Behorden eines Vertragsstaats grundsitzlich zustindig sind, kon-
nen sie Entscheidungen betreffend die Unterbringung des Kindes in einer Pflege-
familie oder in einem Heim (Fremdplatzierung) wie auch die Entscheidung iiber
die Ubernahme einer Vormundschaft und Pflegschaft fiir ein Kind (z.B. eine Kafala
islamischen Rechts) nicht ungehindert treffen. Nach Art. 33 HKsU muss namlich die
zustindige Behorde, falls die Unterbringung oder Betreuung des Kindes in einem
anderen Vertragsstaat erfolgen soll, die Behorden dieses anderen Vertragsstaats zu
Rate ziehen und die Griinde fiir den ins Auge gefassten Entscheid in einem Bericht
darlegen. Die Unterbringung oder Betreuung i.S.v. Art. 33 HKsU kann nicht ange-
ordnet werden, wenn sich die Behérden des Unterbringungs- oder Betreuungsstaats
dagegen aussprechen (Art. 33 Abs. 2 HKsU).

69 Vgl. die Beispiele in ScHwaNDER, ZVW 2009, 1, 18.
70 Vgl http://www.hcch.net/index_fr.php?act=conventions.status&cid=70 (Stand am 15. Mai 2022).
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3.1.2.7 Hangige Verfahren; Weitergeltung friiherer Massnahmen

Das HKsU sieht eine ganze Reihe von Zustindigkeiten vor, was zu Kompetenzstrei-
tigkeiten fiithren kann. Um fiir klare Verhiltnisse zu sorgen, hilt Art. 13 HKsU den
Grundsatz der vorrangigen Anhingigkeit fest: Es konnen keine Schutzmassnahmen
angeordnet werden, solange eine Behorde, die aus irgendeinem der oben genannten
Griinde zustdndig ist (vgl. Art. 5ff.), noch dabei ist, abzukléren, ob sich Schutzmass-
nahmen aufdringen. Anderes gilt, wenn die zuerst befasste Behorde auf ihre Kom-
petenz verzichtet hat (Art. 13 Abs. 2). Die Regel des Art. 13 HKsU gilt nicht, wenn
die Zustindigkeit auf Dringlichkeit oder Anwesenheit beruht (Art. 11 f. HKsU). Dies
macht Sinn, da in den letztgenannten Fillen Gefahr im Verzug ist.

Hat eine zustindige Behorde Schutzmassnahmen ergriffen, dann bleiben diese
bestehen, auch wenn aufgrund einer Anderung der Gegebenheiten (z.B. Anderung
des Aufenthaltsorts, Abschluss des Scheidungsverfahrens) die Zustindigkeit dieser
Behorde fiir die Zukunft wegfillt. Die Schutzmassnahmen kénnen von den (neu)
zustindigen Behorden abgeindert, ersetzt oder aufgehoben werden (Art. 14 HKsU).
Die Regel entspricht Art. 12 HEsU.

3.1.3 Anwendbares Recht

3.1.3.1 Grundsatz: Anwendung des eigenen Rechts

Wie unter dem HEsU gilt auch unter dem HKsU der Grundsatz, dass die zustin-
digen Behorden ihr eigenes Recht anwenden (lex fori; Art. 15 Abs. 1 HKsU). Das
Recht, oder einzelne Bestimmungen, des Staats, zu dem der Fall eine enge Verbin-
dung aufweist, kann beriicksichtigt werden (Art. 15 Abs. 2 HKsU; vgl. auch oben
Rz. 74). Die lex-fori-Regel gilt fiir das Ergreifen von Schutzmassnahmen zuguns-
ten des Kindes (nach Schweizer Recht: z.B. Ermahnungen und Weisungen an die
Sorgeberechtigten, Errichtung einer (Vermogensverwaltungs-)Beistandschaft, Ent-
zug des Aufenthaltsbestimmungsrechts oder der elterlichen Sorge, Errichtung einer
Vormundschaft). Gemeint sind also stets behordlich oder gerichtlich angeordnete
Massnahmen. Dem Triger der elterlichen Verantwortung (sorgeberechtigte Eltern,
Vormund) sowie jedem, dem der Schutz der Person oder des Verméogens des Kin-
des anvertraut wird (namentlich ein Beistand), wird auf Antrag eine Bescheinigung
ausstellt, welche seine Handlungs- und Vertretungsbefugnisse ausweist. Ausstellende
Behorde ist diejenige, welche gestiitzt auf eine Zustindigkeit der Art. 5-12 Schutz-
massnahmen getroffen hat, oder aber die Behorde des Vertragsstaats, in dem das
Kind seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat (Art. 40 HKsU).
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3.1.3.2 Bestehen der elterlichen Sorge

Die Beschrinkung oder der Entzug der elterlichen Sorge richtet sich nach dem Recht
der zustindigen Behorde; dasselbe gilt fiir die Authebung einer Vormundschaft, oder
fiir die Authebung oder Abdnderung einer Beistandschaft, welche Vertretungsrechte
beinhaltete (Art. 18 HKsU).”" Hingegen richtet sich die Begriindung oder das Erlo-
schen der elterlichen Sorge ohne behordliches oder gerichtliches Zutun nach dem
Recht des gewohnlichen Aufenthalts des Kinds (Art. 16 Abs. 1 HKsU). Dieses Recht
muss nicht das Recht eines Vertragsstaats des HKsU sein (Art. 20). Zum Beispiel
untersteht nach Schweizer Recht das Kind verheirateter, volljahriger und nicht unter
umfassender Beistandschaft stehender Eltern von Gesetzes wegen (,automatisch)
der elterlichen Sorge beider Eltern, Art. 296 Abs. 2 ZGB. Das kann unter anderen
Rechtsordnungen anders sein (z.B. ausschliessliche elterliche Sorge des Vaters). Hat
ein aus einer solchen Rechtsordnung stammendes Kind seinen gewdhnlichen Auf-
enthalt in der Schweiz, beurteilt sich die Frage, ob das Kind von Gesetzes wegen
bisher der elterlichen Sorge beider Eltern unterstanden hat, nicht etwa nach dem
Recht des Heimatstaates, sondern nach Schweizer Recht. Dem ist auch dann so, wenn
zum Beispiel ein Scheidungsverfahren im Ausland hingig ist, das Kind sich aber in
der Schweiz aufhilt: Das Scheidungsgericht kann befugt sein, Schutzmassnahmen
zugunsten des Kindes zu ergreifen; welche Massnahmen zur Verfiigung stehen, und
ob die entsprechenden Voraussetzungen erfillt sind, richtet sich nach dem Recht am
Ort des Scheidungsverfahrens. Hingegen wird die ,,Ausgangslage“ (wem kam von
Gesetzes wegen bisher die elterliche Sorge tiber das Kind zu?) in Anwendung Schwei-
zer Rechts entschieden.

Das Beispiel kann abgewandelt werden: Angenommen, ein Kind, das in Portu-
gal lebt, hat Vermogen in der Schweiz, und eine Schweizer Behorde erwigt, eine Bei-
standschaft nach Art. 325 ZGB zu errichten. Die Frage, wer bisher sorgeberechtigt
und damit befugt war, das Vermégen des Kindes zu verwalten, muss nach dem Recht
des Staats beurteilt werden, in dem das Kind seinen gewohnlichen Aufenthalt hat,
d.h. nach portugiesischem Recht.

Das Zusammenspiel von Art. 16 Abs. 1-3 HKsU ist ebenfalls an einem Beispiel
zu erldutern. Angenommen, ein Kind serbischer Nationalitit und mit gewdhnlichem
Aufenthalt in der Schweiz muss geschiitzt werden, indem den Eltern das Aufenthalts-
bestimmungsrecht entzogen und das Kind fremdplatziert wird (Art. 310 ZGB). Um
zu wissen, wer bisher das Recht hatte, iiber den Kindesaufenthalt zu bestimmen, ist
zunichst das Recht am gewohnlichen Aufenthalt des Kindes anzuwenden (Art. 16
Abs. 1 HKsU), hier Schweizer Recht. Da die Eltern nicht verheiratet sind und auch
keine gemeinsame Erklirung nach Art. 298a ZGB abgegeben haben, wird festgestellt,

71  Art. 18 HKsU verwendet den Begriff ,elterliche Verantwortung®, welcher hier unter Verwendung der
Schweizer Begrifflichkeit wiedergegeben wird.
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dass der Vater nach Schweizer Recht keine elterliche Sorge und damit auch kein Auf-
enthaltsbestimmungsrecht hat. Es wird darauthin gepriift, ob das Recht des Staa-
tes, in dem das Kind seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte, bevor es in die Schweiz
kam (Serbien), vorsieht, dass auch der nicht mit der Mutter verheiratete Vater kraft
Gesetzes die elterliche Sorge erhilt. Wire dem so, dann hitte der Vater die elterliche
Sorge mit Wegzug des Kindes in die Schweiz nicht verloren (Art. 16 Abs. 3 HKsU). Ist
dem aber nicht so, sondern braucht es auch nach serbischem Recht einen Rechtsakt,
damit der nicht mit der Mutter verheiratete Vater die elterliche Sorge erhilt, dann
ist an das Recht des Staates anzukniipfen, in dem das Kind seinen gewéhnlichen
Aufenthalt hatte zu dem Zeitpunkt, in dem ein solcher Rechtsakt hitte stattfinden
koénnen. Die Eltern haben in unserem Beispiel in der Schweiz keine Erklirung nach
Art. 298a ZGB abgegeben. Somit ist zu priifen, ob in Serbien ein Rechtsakt stattge-
funden hat, mittels dessen der Vater die elterliche Sorge iiber das Kind erlangt hitte
(Art. 16 Abs. 2 HKsU).

Angenommen, dem mit der Mutter nicht verheirateten Vater kommt nach kei-
nem der Rechte, die nach Art. 16 Abs. 1-3 HKsU zur Anwendung gelangen konnen,
ein gesetzliches Sorgerecht zu. Die Familie verlagert nun ihren Lebensmittelpunkt in
ein Land, in dem mit der Kindsmutter nicht verheiratete Viter ex lege die elterliche
Sorge erwerben. Der Vater in unserem Beispiel erwirbt dann neu die elterliche Sorge,
die er vorher nicht hatte, sobald von dem neuen Ort als vom neuen gewéhnlichen
Aufenthaltsort des Kindes gesprochen werden kann (vgl. Art. 16 Abs. 4 HKsU).

3.1.3.3 Ausiibung der elterlichen Verantwortung

Umfang und Inhalt der elterlichen Verantwortung bestimmen sich nach dem jeweili-
gen Recht am Ort des gewohnlichen Aufenthalts des Kindes (Art. 17 HKsU). Solange
also das Kind seinen Lebensmittelpunkt in der Schweiz hat, richtet sich die elter-
liche Sorge nach Art. 301 ff. ZGB. Die Befugnisse des Vormunds (die vom Begriff
der ,elterlichen Verantwortung® mitumfasst sind, vgl. Art. 1 Abs. 2 HKsU und oben
Rz.91) werden durch Art. 327c Abs. 1 ZGB bestimmt (welcher auf die Befugnisse der
sorgeberechtigten Eltern verweist).

3.1.3.4 Schutz des gutglaubigen Dritten

Das HKsU schiitzt den Dritten, der auf die Wirksamkeit eines Rechtsgeschifts zwi-
schen ihm und dem Kind vertraut, wenn der Dritte nicht erkennen konnte, dass die
fiir das Kind handelnde Person gar nicht vertretungsbefugt war (Art. 19 HKsU, der
mit Art. 17 HEsU wortgenau iibereinstimmt). Der Begriff ,Rechtsgeschift“ ist in
einem weiten Sinn zu verstehen und umfasst nicht nur vermégensbezogene Ange-
legenheiten, sondern auch die Ausiibung hochstpersonlicher Rechte.” Beispiel: Ein

72 SCHWANDER, ZVW 2009, 1, 22.
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Kind mit gewohnlichem Aufenthalt in der Schweiz soll im Ausland medizinisch
behandelt werden. Das Kind lehnt den Eingriff ab und versteht dabei die Tragweite
seiner Entscheidung (Urteilsfihigkeit). Die — sorgeberechtigten — Eltern sprechen
sich fur den Eingriff aus. Wenn nach dem Recht am Ort des medizinischen Eingriffs
die Sorgeberechtigten tiber den Eingriff entscheiden diirfen, auch wenn das Kind
urteilsfahig ist, dann ist dem Arzt nicht vorzuwerfen, dass er sich an die Entschei-
dung der Eltern gehalten hat, selbst wenn der Arzt nach Schweizer Recht damit eine
Personlichkeitsverletzung des Kindes begehen wiirde.

3.1.3.5 Verweis auf das Recht eines Nichtmitgliedsstaats

Hat die zustindige Behorde auslindisches Recht anzuwenden, dann ist es irrele-
vant, ob dieses Recht das Recht eines Vertragsstaats des HKsU ist oder nicht (Art. 20
HKsU). Eine Schweizer Behorde muss also u. U. das Recht eines Nichtvertragsstaats
anwenden. Beispiel: Fiir ein Kind, das in Agypten geboren worden ist und dessen
Fltern nicht miteinander verheiratet sind, soll in der Schweiz eine Beistandschaft
nach Art. 308 Abs. 2 ZGB errichtet werden. Fiir die Frage, ob beide Eltern sorge-
berechtigt sind (und ob entsprechend das Sorgerecht beider Eltern von der Mass-
nahme beriihrt wird), ist Schweizer Recht und, falls nach diesem kein Sorgerecht
beider Eltern besteht, dgyptisches Recht anzuwenden, auch wenn Agypten nicht Ver-
tragsstaat des HKsU ist.

Hat die Behorde ein anderes als das eigene Recht anzuwenden, dann ist damit
gemeint, dass sie das Familien- und Kindesschutzrecht dieses Staats anwenden muss,
nicht etwa auch die IPR-Regeln dieses Staats (sog. Sachnormverweisung). Es ist des-
halb im Prinzip irrelevant, ob das IPR des Staats, auf dessen Recht verwiesen wird,
fiir die konkrete Frage die Anwendung eines anderen als des eigenen Rechts vorsieht
(Art. 21 Abs. 1 HKsU). Anderes gilt nur dann, wenn das IPR des Nichtvertragsstaats
auf das Recht eines Staats, der ebenfalls nicht Vertragsstaat des HKsU ist, verweist
und dieser Staat die Verweisung akzeptiert. In diesem Fall ist das Recht dieses letzte-
ren Staats anzuwenden. Beispiel: Eine Schweizer KESB hat fiir die Frage des Bestands
der elterlichen Sorge syrisches Recht anzuwenden. Syrien ist nicht Vertragsstaat des
HKsU. Angenommen, das syrische IPR sieht vor, dass auf die Frage des Bestands der
elterlichen Sorge das Heimatrecht der Eltern anzuwenden ist, was beispielsweise das
irakische Recht ist. Irak ist nicht Vertragsstaat des HKsU. Das irakische IPR kennt
dieselbe Kollisionsregel wie das syrische IPR (Anwendung des Heimatrechts der
Eltern, also irakisches Recht). Damit ist gemiss Art. 21 Abs. 2 HKsU irakisches Recht
auf die Frage anzuwenden.
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3.1.4  Anerkennung und Vollstreckung; Zusammenarbeit; Zentrale Behdrden

Die Bestimmungen des HKsU zu Anerkennung und Vollstreckung von Kindes-
schutzmassnahmen, die in einem anderen Vertragsstaat getroffen worden sind, ent-
sprechen denjenigen des HEsU; es kann auf oben Rz. 81 f. verwiesen werden. Auf die
Pflicht der Vertragsstaaten zur Einrichtung von Zentralen Behérden, um die behord-
liche Zusammenarbeit zu erleichtern, ist bei den Erlduterungen zum HEsU einge-
gangen worden (oben Rz. 83ff.). Besondere Kooperationspflichten sind in Zusam-
menhang mit dem Recht auf personlichen Verkehr vorgesehen, Art. 35 HKsU.

3.2 Autonomes Kollisionsrecht

Es sei auf Art. 85 Abs. 3 und 4 IPRG verwiesen sowie auf oben Rz. 86f. Soweit es
um die Anerkennung von Entscheidungen geht, die in einem Nichtvertragsstaat des
HKsU ergingen und die Beziehung zwischen Eltern und Kind betreffen, ist zu unter-
scheiden: Handelt es sich dabei gleichzeitig um eine Massnahme des Kindesschut-
zes,” dann richtet sich die Anerkennung nach Art. 85 Abs. 4 IPRG. Betrifft die Ent-
scheidung keine Schutzmassnahme (was bspw. bei einer Vaterschaftsfeststellung der
Fall ist), greift Art. 84 Abs. 1 IPRG, wonach die Entscheidung anerkannt wird, wenn
das Kind oder der beklagte Elternteil in dem Staat, in dem sie erging, gewhnlichen
Aufenthalt (alternativ fiir den Elternteil: Wohnsitz nach Art. 20 IPRG) hat. Dasselbe
gilt grundsitzlich auch fiir Entscheidungen, mit denen Unterhaltsanspriiche des
Kindes festgesetzt werden; allerdings ist im Verhiltnis zu Vertragsstaaten des Lugano
Ubereinkommens dieses anzuwenden ( vgl. Art. 5 Ziff. 2, 32 ff. LugU).
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V Kindes- und Erwachsenenschutz als Berufsfeld der
Sozialen Arbeit

(Daniel Rosch)

1 Soziale Arbeit und Kindes- und Erwachsenenschutz

Soziale Arbeit beschiftigt sich mit der Bewiltigung von sozialen Problemen im Kon-
text des sozialen Wandels und sozialer Beziehungen. Sie ist eine Handlungswissen-
schaft, die sich mit der Vorbeugung, Linderung und Losung von Problemen befasst,
welche bei der Einbindung von Menschen in die Sozialstruktur bzw. -kultur entste-
hen.”* Sowohl Schwichezustand und Schutzbedarf als auch Kindeswohlgefihrdun-
gen sind soziale Probleme, die im Besonderen von Sozialarbeitenden bearbeitet wer-

den. Thre Bewiltigung bedarf einer Vielfalt an Kompetenzen, wie z.B.

+  Beschreibungswissen tiber die verschiedenen Schwichezustinde (z.B. psychi-
sche Erkrankungen) oder die verschiedenen Zielgruppen (z.B. Eltern mit Sucht-
problemen), aber auch

+  Erkldrungswissen aus Medizin, Sozial- und Humanwissenschaften zu diesen
individuellen und gesellschaftlichen Problemen, rechtliches Wissen iiber die
Rahmenbedingungen,

*  Methodik, also die Fihigkeit, Fachwissen geplant und zielgerichtet bei der
Losung der kindes- und erwachsenenschutzrechtlichen Aufgaben umzusetzen.

+  Sozialkompetenz und damit die Fihigkeit, mit der Klientschaft im Kindes- und
Erwachsenenschutz soziale Beziehungen im beruflichen Kontext bewusst zu
gestalten.

+  Selbstkompetenz und damit die Fahigkeit, die eigene Person als wichtiges Werk-
zeug in die berufliche Titigkeit einzubringen.”

Die Kompetenzen werden in beinahe allen Aspekten des Kindes- und Erwachsenen-

schutzes benétigt, so z.B.

+ im Rahmen der behordlichen Titigkeit, insbesondere im Rahmen der Abkli-
rung (Dringlichkeits- und Risikoeinschitzung, Erklirung und Bewiltigung der
Problemlagen, Prognosestellung, Massnahmenvorschlag, Anhérung im Sinne
des rechtlichen Gehors, Aufsicht iitber Mandatstragende insb. im methodischen
Bereich).”®

74 ZosRrisT, ZVW 2009, S. 226

75  HareL, Wegleitung, S. 248ff.; siehe z.B. auch das Anforderungsprofil fiir Mandatstrigerinnen auf:
<http://svbb-ascp.ch/fileadmin/user_upload/dokumente/aktuell/Anforderungsprofil%20SVBB_
Deutsch_def.pdf> (20.12.2021); Heck, ZKE 2011, S. 17 ff.

76  Vgl. ZosrisT, ZVW 2009, S. 227 ff.; HEck, ZKE 2012, S. 264 ft.
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+ im Rahmen der Mandatsfithrung (Begleitung, Betreuung, Beratung, Vertretung
und Mitwirkung der Klientschaft gemiss sozialarbeiterischer Methodik unter
besonderer Beriicksichtigung der Selbstbestimmung und der Ressourcener-
schliessung).””

So war auch im Rahmen der Revision des Kindes- und Erwachsenenschutzes unbe-
stritten, dass die Soziale Arbeit eine wichtige Disziplin in diesem Berufsfeld dar-
stellt. Die Konferenz fiir Kindes- und Erwachsenenschutz hat vorgeschlagen, dass die
interdisziplinire KESB jeweils auch mit einer Fachperson der Sozialen Arbeit besetzt
werden sollte.”® Dies wurde in der kantonalen Umsetzung auch praktisch iiberall
gesetzlich vorgesehen.”” Hintergrund diirfte aber auch sein, dass Sozialarbeitende im
Kindes- und Erwachsenenschutz — gerade in der Mandatsfiihrung — seit langer Zeit
vertreten sind.

2 Soziale Arbeit mit Pflichtklientschaft bzw. im Zwangskontext

2.1  Pflichtklientschaft und Zwangskontext

Wie oben unter Rz. 13 ff. aufgezeigt, ist Kindes- und Erwachsenenschutz Eingriffsso-
zialrecht. Dementsprechend findet die Zusammenarbeit zwischen Behérde bzw. Man-
datstragenden und Klientschaft viel seltener im sogenannten freiwilligen als vielmehr
im sogenannten unfreiwilligen Rahmen statt. Zwar gibt es immer wieder die Situa-
tion, dass die Klientschaft die Behérde um Hilfe angeht, haufiger wird das Verfahren
jedoch aufgrund einer Gefihrdungsmeldung ausgelost. Das Verfahren und auch die
Mandatsfithrung finden auf behordliche Anordnung hin statt, weshalb von Pflicht-
klientschaft gesprochen wird.** Zudem beinhaltet die Tétigkeit von Sozialarbeitenden
im Kindes- und Erwachsenenschutz nicht selten die Arbeit im Zwangskontext. Dar-
unter ist zu verstehen, dass in den Willensbildungsprozess und die Entscheidungsfrei-
heit der Betroffenen und damit in deren Handlungsfreiheit eingegriffen wird.5' Damit
werden aber auch Verhaltensweisen erfasst, die im Rahmen sozialarbeiterischer, aber
auch alltaglicher Titigkeit nicht als Zwang verstanden werden. So kénnen Sozialarbei-
tende, die ihre Klientschaft ,iiberreden, etwas zu tun, durchaus darunter fallen ...,
aber auch der Sozialarbeitende selber, der Handlungsanweisungen seines Vorgesetzten
befolgen muss. Deshalb 16st diese Definition den Begriff tendenziell auf; gleichzeitig
ist der Begrift zu weit, weil er nicht zwischen legitimem und illegitimem Zwang unter-

77  Vgl. RoscH/GarisaLpl/PreiscH, ZKE 2012, S. 422 f. oder RoscH, SVBB-Leitfaden fiir Berufsbeistindin-
nen und Berufsbeistinde, S. 3 ff.

78 VBK, ZVW 2008, S. 63 ff.

79  ESR Komm/WIDER, Art. 440 N 9d.

80  Zosrist, Einfithrung, in: Zosrist, Werkstattheft, S. 5.
81 RoscH, SZfSA 2011, S. 86 ff. m.w. H.



Teil I: Einfiihrung in den Kindes- und Erwachsenenschutz 73
V Kindes- und Erwachsenenschutz als Berufsfeld der Sozialen Arbeit

scheidet. Zwangskontext ist deshalb analog zu Staub-Bernasconis Behinderungs- und
Begrenzungsmacht zu verstehen.® Es geht um einen wertegebundenen Ansatz, der hier
zwischen legitimem und illegitimem Zwang, auf der Basis der Berufsethik der Sozia-
len Arbeit, unterscheidet.®® So konnen gerade Druckversuche gegen die Klientschaft
(,Wenn Sie die Besuchsrechtsregelung nicht unterzeichnen, dann werde ich die Prii-
fung der Entziehung des Aufenthaltsbestimmungsrechts beantragen® [welche vorlie-
gend nicht angezeigt ist]) illegitim sein. Anders ist die Situation einzuschitzen, wenn
eine Sozialarbeitende den Eltern aufgrund eines Abklirungsauftrages vorschligt, das
Kind in einer Pflegefamilie zu platzieren und die Pflegefamilie nach fachlichen Kri-
terien geeignet ist. Selbst wenn die Eltern die Pflegefamilie als nicht geeignet erach-
ten, aber dennoch, z.B., um einer behérdlichen Fremdplatzierung zu entgehen, die
Zustimmung erteilen, kann dies als Zwang verstanden werden. Hier geht es aber um
legitimen Zwang. Zwang im Rahmen der gesetzlichen Sozialen Arbeit meint durch
das Berufsverstindnis und die Berufsethik legitimiertes Handeln gegen den Willen der
Klientschaft. Sie zielt auf die Verminderung bzw. Behebung der Problemlage ab, unter
Abwiigung des Interesses zwischen Selbstbestimmung und Zwang im Einzelfall.** Damit
zeigt sich, dass Zweck und Ziel der Zwangsanwendung entscheidend dafiir sind, ob es
im sozialarbeiterischen Sinne tiberhaupt um Zwang geht. Es gilt somit auch hier: Jede
methodische Intervention muss aufgrund einer Methode begriindbar sein, misst sich
an der Berufsethik und orientiert sich am Berufsverstindnis. Als Faustregel gilt: ,,Je
starker im Rahmen der Sozialen Arbeit Zwang eingesetzt wird, desto besser muss die-
ser berufsethisch legitimiert sein und desto besser muss auch die Reflexion sowie die

sozialarbeiterische Evaluation respektive Kontrolle sein.“®

2.2 Rechtlichen Rahmen kléren!

Der Umgang mit Klientschaft im Zwangskontext beruht massgeblich auf einer
methodischen Gestaltung der Beziehung. Bevor diese aber moglich wird, ist zunichst
der (rechtliche) Rahmen zu klidren. Wird Zwangskontext, wie oben erwihnt, als Ein-
griff in den Willensbildungsprozess bzw. die Handlungsfreiheit verstanden und in
legitimen und illegitimen Zwang unterteilt, dann wird der rechtliche Rahmen dort
relevant, wo eine Intervention die Grundrechte oder die zivilrechtlich geschiitzten Per-
sonlichkeitsrechte beriihrt. Dann sind die entsprechenden rechtlichen Rahmenbedin-
gungen zu beachten, insbesondere die Voraussetzungen der Grundrechtseinschrin-
kung.® Die fiirsorgerische Unterbringung ist z. B. wenn sie korrekt angewendet wird,

82  Staus-BEernascont, Handlungswissenschaft, S. 374 ff.
83 RoscH, SZfSA 2011, S. 88f.

84  Siehe RoscH, SZfSA 2011, S. 88f. m.w.H.

85 RoscH, SZfSA 2011, S. 89.

86 Siehe oben Rz. 13 ff.
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legitimer Zwang. Gleichzeitig greift man damit stark in das Grundrecht der person-
lichen Freiheit ein, weshalb die Grundrechtssystematik zu beachten ist. Es braucht
eine gesetzliche Grundlage (und die Priifung der darin vorgesehenen spezifischen
Voraussetzungen), ein offentliches Interesse und die positiv erfolgte Verhiltnis-
missigkeitspriifung. Dadurch wird die Methodik im Zwangskontext ergénzt durch
rechtliche Vorgaben, die es zu beachten gilt.¥” Wo genau die Eintrittsschwelle fiir die-
sen rechtlichen Zwang ist, wird in den Rechtswissenschaften generalklauselartig und
damit nicht genau umschrieben: Es geht um ,,den Schutz der Werte, die das Wesentli-
che der personlichen Sphire des Einzelnen ausmachen®® bzw. um das Verhalten des
Staates, das die Personlichkeit des Biirgers respektiert. Damit steht auch hier letzten
Endes eine wertende Abwigung im Zentrum, wann die Grenze iiberschritten wird
und bei welcher der Schutzbereich des Grundrechts bertihrt ist.
Damit stellt sich der Zwang wie folgt dar:

Zwang als Eingriff in die Willensbildungsprozess und Handlungsfreiheit

Legitimer Zwang
— Soziale Arbeit

rechtlich relevanter Zwang lllegitimer Zwang

2.3  Folge des Zwangskontextes: Reaktanz

Wenn Menschen in ihrer Handlungsfreiheit bzw. in ihrem Willensbildungsprozess
beschrinkt werden, dann hat das nicht selten zur Folge, dass sie darauf mit Wider-
stand reagieren. Diese sog. Reaktanz ist als normale Reaktion zu werten.* Typische
Verhaltensweisen sind:*

87  Siehe die Ausfiihrungen, RoscH, SZfSA 2011, S. 92 ff.

88  HausHeer/AEBI MULLER, Personenrecht, Rz. 10.11

89  Vgl. die weiteren Ausfithrungen bei KanLer/Zosrist, Zwangskontext, S. 50 ff.
90 Tabelle leicht tiberarbeitet aus KAHLER/ZOBRIST, Zwangskontext, S. 53.
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Zuordnung Typische Verhaltensweisen
Probleme bei der Absprache + Nichteinhalten von Vereinbarungen, Missverstandnisse
und im Kontakt + Nichtéffnen der Haustire, Briefe, Termine ignorieren, Telefonate nicht beantworten

+ Vorgeben von tberschwanglicher Kooperation; schmeicheln

+ Anpassungsverhalten an die vermuteten Erwartungen der Fachkraft
Vorgeben sprachlicher Verstdndnisschwierigkeiten

- Der Fachkraft Kompetenz absprechen

+ An Sinn und Zweck der Beratung, Hilfe, Unterstiitzung zweifeln
Drohen mit Abbruch der Beziehung

+ Abbruch der Beziehung

+ Haufiges Androhen von rechtlichen Schritten und Gang in die Medien

Externalisiertes Verhalten + Verhalten, um vom eigentlichen Problem abzulenken, z.B. Einbeziehen anderer Personen,
Ansprechen von Problemen, die nicht die wesentlichen sind, Riickfélle, um einer Therapie zu
entgehen

+ ,Ich kann doch gar nichts dafiir ...“

+ ,lch kann nicht, weil ...”

Abweichendes Verhalten - Fehlende Problemeinsicht
+ Uberrascht sein, dass es hier um einen selbst geht

Hintergrund derartiger Verhaltensmuster konnen verborgene Botschaften sein, wie
beispielsweise, dass durch reaktantes Verhalten das Gefiihl der Achtung vor sich
selbst aufrechterhalten bleibt oder dass es die betroffene Person davor schiitzt, nach
abermaliger Enttduschung wieder enttiduscht zu werden.”!

Fiir den Umgang mit Reaktanz sind folgende Strategien erfolgsversprechend:*

«  Grundregel: Widerstand nicht mit Widerstand begegnen: Beratende sollen versu-
chen, die Gefiihle, Wahrnehmungen und Aussagen der Klientschaft zu verstehen
und zu reflektieren. Beispiel: ,,Sie sehen im Moment keinen Bedarf an Unter-
stiitzung.“

«  Zuriickspielen des Widerstandes: Der Widerstand soll verstirkt oder tiberzogen
zuriickgespielt werden, damit die Klientschaft ermutigt wird, sich zu distanzie-
ren oder zu differenzieren. Beispiel: ,, Verstehe ich das richtig: Sie sind iiberzeugt,
dass Sie trotz Threr Erkrankung weiterhin ganz alleine wohnen kénnen?

« Ambivalenzen aufzeigen: Es sollen ambivalente Aussagen reflektiert werden kon-
nen, z.B.: ,Auf der einen Seite trauen Sie es sich zu, vollig alleine zu wohnen, auf
der anderen Seite machen Sie sich Sorgen um Ihren Gesundheitszustand.

«  Fokus verdndern: Damit der Widerstand nicht zu einer Blockierung fiihrt, soll er
entschirft werden, indem der Fokus auf ein Thema gerichtet wird, das einfacher
zu bearbeiten ist. Beispiel: ,Mir geht es im Moment nicht darum, dass Sie ins
Altersheim miissen. Vielmehr mochte ich mit Thnen anschauen, wie Sie Thren
Alltag zu Hause bewiltigen kénnen.

« Umformulieren: Einerseits wird die Wahrnehmung der Klientschaft aufgenom-
men, andererseits wird ein neuer Blickwinkel eingefiihrt, der Verinderungen

91  KiHLER/ZOBRIST, Zwangskontext, S. 56 m.w. H.
92 Aus KAHLER/ZOBRIST, Zwangskontext, S. 56 f.
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wahrscheinlich macht. Beispiel: ,,Sie mochten nicht in ein Altersheim. Vielleicht
finden wir andere Moglichkeiten oder Einrichtungen, wo Sie Thren Alltag gut
bewiltigen konnen.

*  Betonung der persinlichen Wahlfreiheit und Kontrolle: Es wird versucht, die Auto-
nomie der Klientschaft herauszuarbeiten. Beispiel: ,,Es ist im Moment in Threr
Verantwortung, welche Unterstiitzung Sie zulassen, damit Sie Thren Alltag gut
bewiltigen konnen.

2.4 Freiwillig und unfreiwillig bzw. selbst- und fremdinitiiert

In Praxis, Lehre und Alltag herrscht die Sichtweise vor, dass Freiwilligkeit einerseits
Kooperationsbereitschaft fiir die Dauer der gesamten Massnahme und andererseits
Verianderungsmotivation bedeutet sowie insbesondere auch eine weitgehend unab-
hingige, von dusseren Umstinden gefasste Willensbildung beinhaltet. Dies ist m.E.
eine verklirte, nicht zutreffende Sicht. Die vermeintliche Kausalkette Freiwilligkeit —
Kooperationsbereitschaft — Verdinderungsmotivation — Problemlosung (— Abschluss des
Mandats) ist zwar moglich, aber zu wenig differenzierend gedacht und auch wenig
praxisnah. Richtigerweise wire zwischen selbstinitiierten und fremdinitiierten Kon-
taktaufnahmen zu unterscheiden.

2.4.1 Die Initiative zur Kontaktaufnahme®?

Die Initiative zur Kontaktaufnahme wird in selbstinitiierte und fremdinitiierte Kon-
taktaufnahmen unterteilt. Bei der selbstinitiierten Form geht die Initiative zur Kon-
taktaufnahme von der Person selbst aus. Die fremdinitiierten Kontaktaufnahmen
werden demgegentiber unterteilt in Kontaktaufnahmen aufgrund rechtlicher Vor-
gaben (Verwaltungszwang [Vorladungen aufgrund einer Gefihrdungsmeldung],
Mitwirkungspflichten, Strafen etc.) und in Kontaktaufnahmen, welche durch Ein-
fliisse (insbesondere Druck) des informellen oder formellen Netzwerkes entstehen.*
Damit wird die sogenannte Freiwilligkeit entscheidend auf selbstinitiierte Kontakt-
aufnahmen eingegrenzt.

Die selbstinitiierte Kontaktaufnahme setzt im Kontext des Kindes- und
Erwachsenenschutzrechtes in aller Regel Problembewusstsein und -einsicht (und
-bearbeitungswillen) voraus. Die hierzu relevanten Bestimmungsgrossen (z.B.
Selbstvertrauen, verbale Kommunikationsfihigkeit, Fihigkeit zu langfristiger
Zukunftsorientierung, Kontrollitberzeugung und Bildungsstand) zeigen auf, dass
Personen, welche besonders problembetroffen sind, tendenziell zugleich am wenigs-
ten tiber die Fihigkeit verfiigen, tiberhaupt eine Handlungsbereitschaft zu entwi-
ckeln.

93  Leicht iiberarbeitete und aktualisierte Fassung aus: Rosct, FamPra 2010, S. 268 ff.
94  KiHLER/ZoBRIST, Zwangskontext, S. 17 ff. m.w. H.



