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1. Allgemeine Bestimmung

Das Gesetz regelt, was aufgrund der ZGB-Revision neu zu regeln ist. Zu beachten ist, dass
moglicherweise iber den Anhang hinaus weitere Normen anzupassen sind. Die kantonale
Verordnung iiber die Bewilligung von Kinder- und Jugendheimen, Kinderkrippen und
Kinderhorten (LS 852.23) gibt der heutigen Vormundschaftsbehérde Kompetenzen, die sich
nicht aus dem ZGB ergeben. Auch die neuen Kindes- und Erwachsenenschutzbehérden
eignen sich fiir diese Aufgaben. Diese Verordnung ist anzupassen. Dasselbe gilt fiir allfallige
weitere Zustandigkeiten der heutigen Vormundschaftsbehdrden, die sich versprengt in
Gesetzen und Verordnungen finden kénnten.

2. A Kindes- und Erwachsenenschutzkreise

Die Kindes- und Erwachsenenschutzkreise sind ein Kompromiss. Einerseits soll den Gemein-
den moglichst viel Selbstandigkeit belassen werden, andererseits braucht jede Behdérde
gentigend Falle, um Routine zu entwickeln.

Die Gemeinden miissen Anschlussvertrage mit Nachbargemeinden abschliessen oder sich in
Zweckverbdanden zusammenschliessen. Sie miissen sich einigen. Das interkommunale
Behdrdenmodell Idsst den Gemeinden also weit weniger Selbstdndigkeit, als es auf den
ersten Blick verspricht und das zu einem hohen Preis, was Ubersichtlichkeit und Aufwand
betrifft. Regierungsrat und Kantonsrat sollten deshalb nochmals in Betracht ziehen, die
Zustdndigkeit auf den Kanton zu Gibertragen.

§ 2 Gebietsumschreibung

Die Gemeinden eines Kreises brauchen nicht im selben Bezirk zu liegen, auch nicht «in der
Regel». Der Entwurf schafft ja einen Mechanismus, der klarstellt, bei welchem Bezirks-
gericht die Entscheide der Behorde anzufechten sind. Damit ist der Rechtssicherheit, mit
derdie Justizdirektion argumentiert, Geniige getan.

Das minimale Einzugsgebiet von 30'000 Einwohnerlnnen gehort dagegen ins Gesetz. Es
braucht geniigend Félle, um Erfahrung, Wissen und Routine zu erarbeiten. Die Vorschriften
tiber die Stellenprozente stellen nicht sicher, dass die Behdrde genug Arbeit hat, um
Professionalitdt zu entwickeln.

§ 3 Zusammenarbeit unter Gemeinden

Die Vorschrift ist die logische Folge des Entscheids, die Zustandigkeit den Gemeinden zu
belassen, aber ein Einzugsgebiet zu verlangen, das grosser ist als jede Gemeinde ausser
Ziirich und Winterthur. Es sind komplexe Verhandlungen zwischen den Gemeinden
notwendig, die Vereinbarungen diirften zu administrativ aufwandigen Lésungen fiihren.

Die Vorschrift verschweigt, was passiert, wenn sich die Gemeinden nicht auf einen
Anschlussvertrag oder einen Zweckverband einigen. Dann miisste der Regierungsrat
aufsichtsrechtlich einschreiten. Das Gesetz zwingt die Gemeinden zur interkommunalen
Zusammenarbeit. Daran fiihrt kein Weg vorbei, da die Einzugsgebiete fiir eine
professionelle Behorde grosser sein miissen als eine Gemeinde. Die Bestimmung sollte
jedoch ausdriicklich regeln, was der Kanton tun wird, wenn keine Anschlussvertrage oder
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Zweckverbdande zustande kommen. Der Zwang, sich einem Zweckverband anzuschliessen,
ist fir die Gemeinden noch eher akzeptabel als ein erzwungener Anschlussvertrag. Das
Gesetz muss die Integration in einen Zweckverband gegen den Willen der betroffenen
Gemeinde regeln.

2. B. Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde

Die Regelungen dieses Abschnitts sind zentral dafiir, dass die Kindes- und Erwachsenen-
schutzbehorde unabhdngig und fachkundig handeln kann. Bei den Behérdenmitgliedern
muss das Gesetz nur regeln, wer iiberhaupt in Frage kommt. Aus diesem Kreis wahlt die
ernennende Behorde die besten Bewerberlnnen aus. An allzu starren Vorgaben kénnten
auch geeignete Kandidatinnen scheitern, umgekehrt gibt es immer ungeeignete Kandidat-
Innen, welche die formalen Vorgaben erfiillen. Bei der Ausbildung reicht ein Hochschul- oder
Fachhochschulabschluss bzw. ein Facharzttitel aus. Keinesfalls darf sich der Gesetzgeber
dazu hinreissen lassen, ein Diplom eines ganz bestimmten Anbieters (z.B. einen bestimmten
Nachdiplomstudiengang) vorzuschreiben. Ebenso wichtig wie die erforderlichen Abschliisse
ist die Erfahrung. Der Gesetzgeber sollte sich eingehender damit befassen, welche Art von
Berufserfahrung zu verlangen ist. Punktuell muss der Kanton das Arbeitsverhdltnis der
Behdrdenmitglieder und die Organisation auch dann regeln, wenn er die Behdrden nicht
selber betreiben will. Er muss jene Minimalstandards setzen, die fiir Unabhangigkeit und
Professionalitdt der Behérde unabdingbar sind.

& 6 Genehmigung

Die Vorschrift lduft darauf hinaus, dass die Ernennungsbehdrde einer Bewerberin oder
einem Bewerber zusagt und danach die Genehmigung der Aufsichtsbehdrde einholt. Die
Meldung muss innert zehn Tagen erfolgen, fiir den Entscheid der Aufsichtsbehdrde gibt es
keine Frist. Das fiuihrt entweder dazu, dass eine Bewerberin iiber mehrere Wochen keine
Klarheit hat, oder dazu, dass sich die Ernennungsbehdrde in Zweifelsfdllen mit der
Aufsichtsbehdérde abspricht, sobald die Bewerbungsdossiers vorliegen.

Es wdre deshalb zweckmadssiger, wenn die Aufsichtsbehdrde vor den Bewerbungsgespra-
chen einen Entscheid iiber die Wahlfdhigkeit jener Bewerberinnen und Bewerber treffen
wiirde, welche die Ernennungsbehoérde einladen will. Das ldasst sich anhand der Dossiers
entscheiden. Dann kann die Ernennungsbehoérde rasch und verbindlich entscheiden. Darauf
sind die Bewerberlnnen angewiesen, die vielleicht noch andere Stellenangebote erhalten,
aber auch die Ernennungsbehdrde, deren Wunschkandidatin in der Zwischenzeit
«abspringen» kdnnte.

§ 7 Voraussetzungen der Ernennung

Absatz 1sagt unnotig kompliziert, dass die Behérdenmitglieder Schweizer BiirgerInnen sein
und in der Schweiz wohnen miissen. Vertrautheit mit den hiesigen Verhéltnissen ist
erforderlich, um hoheitliche Befugnisse auszuiiben. Dieser Anforderung geniigt allerdings
auch ein Kandidat, der in der Schweiz aufgewachsen ist. Das Gesetz schafft hohe Hiirden
bei der fachlichen Qualifikation. Um den Kreis der Wahlbaren nicht weiter einzuschrédnken,
sollte das Gesetz eine Niederlassungsbewilligung («C-Bewilligung») geniigen lassen.
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Absatz 2 lit. c regelt die Qualifikation des Behdrdenmitglieds mit psychologischem, psychia-
trischem oder padagogischem Hintergrund. Es ist nicht einzusehen, weshalb einerseits nur
einE Kinderpsychiaterin in Frage kommen soll, andererseits ein PsychologIn keine kinder-
spezifische Ausbildung haben muss. Dieses Behdrdenmitglied soll die Fachkompetenz bei
der Beurteilung von Kinderbelangen sicherstellen. Das ist am ehesten zu erreichen, indem
der Gesetzgeber Berufserfahrung in der Arbeit mit Kindern fiir alle Behérdenmitglieder
nach Abs. 2 lit. c vorschreibt. Dann geniigt dafiir auch ein Facharzttitel in Psychiatrie.

Absatz 4 verlangt fiinf Jahre Berufserfahrung «in ihrem Fachgebiet». Das ist gleichzeitig zu
streng und zu lax. Juristinnen und Psychologlnnen arbeiten in Berufen, die man durchaus
als ihr Fachgebiet bezeichnen kann, die sie aber nicht fiir die Arbeit in der Behdrde
qualifizieren. Dem Gerichtsschreiber am Bundesgericht oder der Psychologin in der
Personalabteilung kann man nicht absprechen, fiinf Jahre Erfahrung auf ihrem Fachgebiet
zu haben. Was dennoch fehlt, ist die Erfahrung mit den Menschen, um die sich die Behorde
kiimmern muss. Absatz 4 muss Berufserfahrung im Kindes- und Erwachsenenschutz oder
einem dhnlichen Fachgebiet vorschreiben, fiir Psychologlnnen, Pddagoginnen oder
Psychiaterlnnen Berufserfahrung mit Kindern. Andererseits sind fiinf Jahre zu lang. Auch
drei Jahre relevante (!) Berufserfahrung geniigen, um sich ein Bild lber die Eignung der
Kandidatin oder des Kandidaten zu machen.

& 8 Unabhingigkeit

Die Behdrdenmitglieder sollen, wie eine Richterin oder ein Staatsanwalt, unabhdngig sein.
Das im Gesetz ausdriicklich festzuhalten ist notwendig, geniigt aber nicht.

Einfluss auf die Praxis der Behorde wird haben, wie die Ernennungsbehdrde das Arbeits-
verhdltnis beenden kann, ob und wie die Leistung der Behérdenmitglieder gemessen wird,
wer wie lber Lohnerhéhungen entscheidet und wie die Kindes- und Erwachsenenschutz-
massnahmen finanziert werden. Auf all das kann der Kanton nur wenig Einfluss nehmen,
wenn er die Zustandigkeit nicht ganz an sich ziehen will. Dennoch ist eine Regelung von
Minimalstandards, die Unabhangigkeit sicherstellen, moglich und notwendig. Das betrifft
erstens das Personalrecht (dazu & 17), zweitens die Finanzierung. Zweckverbdnde und
Anschlussvertrdage miissen die Finanzierung so regeln, dass die Behdrde die gesetzlich
vorgeschriebenen Massnahmen auch anordnen kann. Das sollte das Gesetz ausdriicklich
festhalten.

8 9 Besetzung

Die bzw. der Vorsitzende der Behdrde leitet das Verfahren, setzt Fristen an, sorgt fir
ordnungsgemadsse Protokollierung usw. Die Behorde soll nach dem Entwurf dhnlich wie ein
Gericht funktionieren und wird zu einem guten Teil dieselben Verfahrensvorschriften zu
beachten haben. Es ist deshalb sinnvoll, wenn einE Juristln grundsatzlich den Vorsitz fiihrt.
Auch die Ausnahmeregelung ist sinnvoll. Es ist jedoch klarzustellen, dass in jedem Fall alle
drei Fachrichtungen im Spruchkérper vertreten sein miissen. Die Schreiberin oder der
Schreiber der Behorde, wohl regelmassig einE Juristin, wird aufgrund der hierarchischen
Stellung mit Bedenken nicht durchdringen, wenn die Behorde einen rechtlich fragwiirdigen
Entscheid fallen will.
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Das Problem der Regelung ist, dass juristischer Sachverstand fiir die Verfahrensleitung Sinn
macht, dass aber mit dem Vorsitz Prestige und hdherer Lohn einhergehen kénnen. Die
Behdrden sollten sich so organisieren und ihre Mitglieder so bezahlen, dass bspw. die
Prdasidentin als echte prima inter pares und nicht als «Chefin» erscheint. Beispielsweise
sollte die Prasidentin nicht allein {ber Anstellungen fiir das Behordensekretariat
entscheiden kénnen. Wenn der Gesetzgeber am interkommunalen Behdrdenmodell fest-
hélt, ist es ihm jedoch verwehrt, hier Einfluss zu nehmen. Blosse Empfehlungen gehoéren
nichtin ein Gesetz und die vorgeschlagene Regelung ldsst eine verniinftige Organisation zu.
Wenn der Vorsitz den Juristinnen vorbehalten bleibt, miissen deren Vorrechte auf die
Verfahrensleitung beschrankt sein. Nur dafiir qualifiziert juristischer Sachverstand besser
als jener der anderen Behdrdenmitglieder.

& 11 Stellvertretung

Auch Ersatzmitglieder sollten iiber eine gewisse Routine in den Geschaften der Behorde
verfiigen. Mindestpensen bei der Behorde vorzuschreiben ist nicht sinnvoll, es geht ja
gerade darum, Abwesenheiten, Belastungsspitzen usw. abzudecken. Die Ersatzmitglieder
sollten jedoch zu mindestens 50% beruflich im Kindes- und Erwachsenenschutz oder einem
verwandten Gebiet tdtig sein miissen. Der Entwurf beschrankt die Wahlbarkeit zu Recht
nicht auf ordentliche Mitglieder anderer Kindes- und Erwachsenenschutzbehdrden. So kann
die Tatigkeit als Ersatzmitglied als Einstieg in den Beruf genutzt werden.

§ 13 Pikettdienst

Die Polizei arbeitet rund um die Uhr. Die Formulierung erweckt deshalb den Eindruck, dass
ein Behdrdenmitglied rund um die Uhr erreichbar sein muss. Die Erlduterungen sprechen
von taglicher Erreichbarkeit auch an Wochenenden und Feiertagen. Ein Pikettdienst in der
Art des Haftrichterdiensts der Gerichte diirfte ausreichen. Die Formulierung sollte das
klarstellen.

§ 16 Behordensekretariat

Die Gemeinden werden sich auch fiir die Filhrung der Beistandschaften in Zweckverbdnden
zusammenschliessen oder sich grosseren Nachbargemeinden anschliessen miissen. Wie bei
den Behdrdenmitgliedern selbst (& 12) ist vorzuschreiben, dass auch Mitarbeiterlnnen des
Behdrdensekretariats im selben Kreis weder Vormund noch Beistand sein diirfen. Aufsicht
und Beaufsichtigte diirfen einander nicht zu nahe stehen.

§ 17 Arbeitsverhiltnis

Wenn die Behordenmitglieder wirklich eine unabhdngige Stellung haben sollen, wie eine
Richterin oder ein Staatsanwalt, dann ist eine minimale Regelung des Arbeitsverhaltnisses
unumgdnglich.

Der beste Garant fiir Unabhadngigkeit ist die Wahl auf feste Amtszeit und ein Verzicht auf
lohnwirksame Leistungsbeurteilungen. Als zweitbeste Losung ware vorzuschreiben, dass
Leistungsbeurteilungen und Bestimmungen (iber die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
die Unabhadngigkeit der Behorde in der Rechtsanwendung nicht beriihren diirfen.
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3. Fiihrung der Beistandschaften

Die Justizdirektion weist in ihren Erlduterungen zu Recht darauf hin, dass die Fiihrung der
Beistandschaften im ZGB bereits weitgehend geregelt ist. Dennoch ist zu zwei Bestim-
mungen Folgendes zu bemerken:

§ 19 Aufsicht

Art. 419 ZGB deutet an, dass es ein Beschwerdeverfahren betreffend die Fiihrung der
Beistandschaft vor der Erwachsenenschutzbehdérde geben muss. Das ist einer der wenigen
Punkte, die das ZGB nicht eingehend regelt. Das kantonale Einfiihrungsgesetz sollte
zumindest in den Grundziigen regeln, was die Behdrde bei Eingang einer Beschwerde tun
muss (schriftliches oder miindliches Beschwerdeverfahren; Sanktionsmaéglichkeiten gegen-
tiber einem fehlbaren Beistand; Moglichkeit des Einschreitens auch von Amtes wegen oder
auf Anzeige einer Person, die nicht zum Kreis der Beschwerdeberechtigten nach Art. 419 ZGB
gehort).

§ 24 Zusammenarbeit unter Gemeinden

Das Gesetz sollte ausdriicklich sagen, dass ein Zweckverband zur Fiihrung von Beistand-
schaften organisatorisch unabhdngig vom Zweckverband sein sollte, der die Kindes- und
Erwachsenenschutzbehdrde fiihrt. Wie bereits bei § 16 erwdhnt, ist zu viel Ndhe zwischen
Aufsicht und Beaufsichtigten zu vermeiden.

4. A. Anordnung der Unterbringung und Entlassung

Uber die kurzfristige Unterbringung bei psychiatrischen Notfédllen wird wohl auch in
Zukunft meist ein Arzt entscheiden. Die Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde wird sich
vorwiegend mit Unterbringungen befassen, die langer dauern und nicht plétzlich
notwendig werden.

§ 35 Zustidndige Arztinnen und Arzte

Diese Zustandigkeit beizubehalten ist sinnvoll. Auch heute ordnen oft Notfallpsychiater-
Innen die fiirsorgerische Freiheitsentziehung an. Will man daran nicht festhalten, so wére
ein Pikettdienst rund um die Uhr fiir die Behdrde unumganglich.

Absatz 2 schreibt vor, dass einweisende Arztinnen nicht in der aufnehmenden Einrichtung
tatig sein diirfen. Der Gesetzgeber sollte ndher umschreiben, was damit gemeint ist. Ein
Zweifelsfall entsteht, wenn dasselbe Unternehmen ein Ambulatorium und eine Klinik
betreibt. Die Arztlnnen des Ambulatoriums stehen dann in demselben Interessenkonflikt
wie die Arztinnen in der Klinik selbst (optimale Auslastung/Notwendigkeit der Einweisung).
Auchihnen sollte der Einweisungsentscheid deshalb verwehrt sein.

§ 36 Weiterbildung

Diese Bestimmung verspricht Qualitatssicherung, kann dieses Versprechen aber nicht
halten. Es ist nicht ersichtlich, wie der Kanton die Pflicht zur Weiterbildung durchsetzt,
wenn letztlich doch alle praktizierenden Arztlnnen die fiirsorgerische Unterbringung
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anordnen diirfen. Wer als Arzt oder Arztin praktiziert, kann mit Notfillen konfrontiert
werden, die nach einer fiirsorgerischen Unterbringung rufen. Es muss deshalb geniigen,
dass die einweisenden Arztinnen die Voraussetzungen von § 35 erfiillen.

4. B. Nachbetreuung und ambulante Massnahmen

In diesem Punkt ldsst der Bundesgesetzgeber den Kantonen viel Spielraum. Die Rechts-
sprechung zur heutigen fiirsorgerischen Freiheitsentziehung ist streng. Sobald es
einigermassen geht, muss die betroffene Person entlassen werden. Heute besteht aller-
dings keine Moglichkeit, ambulante Pflege zu erzwingen. Bei uneinsichtigen Patientinnen
schafft die heutige Rechtlage oft eine unbefriedigende Wahl zwischen fiirsorgerischer
Freiheitsentziehung und Wegfallen jeglicher Behandlung in Freiheit. Diese Liicke will der
Entwurf mit Recht schliessen. Er geht jedoch gelegentlich zu weit.

§ 47 Ambulante Massnahmen

Der Begriff ambulante Massnahmen ist ungliicklich, weil er auch im Strafrecht verwendet
wird. Um stigmatisierende Verwechslungen zu vermeiden, ist ein anderer Begriff
vorzuziehen, zum Beispiel «kangeordnete Betreuung».

Der Gesetzgeber muss nur das regeln, was er gegen den Willen der betroffenen Person
durchsetzen will und durchsetzen kann. Der Katalog zdhlt eine Reihe sinnvoller Mass-
nahmen auf. Ob deren Durchsetzung gegen den Willen der Betroffenen verhdltnismassig
ist, ist jedoch fraglich.

Problematisch sind die Weisungen zu Berufsausiibung, Aufenthaltsort und Verhalten. Die
Behdrde hat kein Druckmittel in der Hand, wenn einE BetroffeneR sich weigert, einen
bestimmten Beruf auszuiiben oder nicht auszuiiben. Das ist auch gut so. In diesem Punkt
lehnt sich der Entwurf viel zu stark an die Regeln an, die fiir Straftaterlnnen auf Bewdhrung
gelten. Absatz 2 lit. a ist von einer Bestimmung des fritheren Strafgesetzbuchs inspiriert
(vgl. Art. 41 Ziff. 2 alt StGB). Gegeniiber Straftdterlnnen hat der Staat ein starkes Druck-
mittel in der Hand, bei Missachtung der Weisung droht der Strafvollzug. Demgegeniiber ist
kein verhadltnismdssiges Mittel ersichtlich, mit dem die Kindes- und Erwachsenenschutz-
behdrde eine Weisung zur Berufsausiibung durchsetzen kénnte. Sie sollte solche Weisun-
gen nicht erteilen diirfen. Dasselbe gilt fiir die gut gemeinte Idee, Betroffenen zum Beispiel
den Aufenthalt an notorischen Treffpunkten von Alkoholikerlnnen zu verbieten. Das
durchzusetzen hiesse, die Betroffenen zu biissen, weil sie sich zum Beispiel am Stadel-
hoferplatz aufgehalten haben. Das geht zu weit und hat nichts mehr mit Fiirsorge zu tun.

Wenn einE BetroffeneR eine Meldepflicht missachtet, kann die Behdrde nachfragen, wie es
ihr bzw. ihm geht. Das macht Sinn. Medizinische Behandlungen lassen sich mit korper-
lichem Zwang durchsetzen. Verhadltnismadssig ist das freilich nur dort, wo sich so eine neuer-
liche Einweisung verhindern lasst. Allgemein formuliert, sollte das Gesetz nur Massnahmen
vorsehen, die sich mit direktem, kérperlichem Zwang durchsetzen lassen oder solche, die
sicherstellen, dass die Behorde rechtzeitig von Entwicklungen erfdahrt, die nach ihr rufen.
Ein Damoklesschwert, wie es liber Straftaterlnnen auf Bewdhrung schwebt, hat die Kindes-
und Erwachsenenschutzbehorde nicht zur Hand, und der Gesetzgeber sollte ihr keins geben.
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Jedoch sollte die Behdrde eine Person zwingen kénnen, Gegenstdnde zu hinterlegen, um
einer Selbst- oder Fremdgefahrdung entgegenzuwirken. Zu denken ist beispielsweise an die
Hinterlegung gefdhrlicher Gegenstdnde nach einem Suizidversuch, aber auch an die Hinter-
legung einer Stereoanlage, wenn der Verlust der Wohnung wegen nachtlicher Ruhe-
storungen droht. Es kommt vor, dass Betroffenen sich oder andere mit Gegenstdnden
gefdhrden, die sich nicht gestiitzt auf das Waffengesetz wegnehmen lassen, etwa mit
Messern, die einen Zentimeter zu kurz sind, um unter das Waffengesetz zu fallen. Zu
denken ist aber auch anin grossen Mengen gehortete Medikamente des Suizidgefdahrdeten.
Die Hinterlegung von Gegenstdnden sollte ausdriicklich geregelt werden. Sie ist eine
Moglichkeit, einem Betroffenen den Weg zu einer fritheren Entlassung zu ebnen.

§ 49 Uberwachung, Aufhebung

Die Bestimmung lduft auf eine periodische Uberpriifung alle zwei Jahre hinaus. Vorher muss
die betroffene Person von sich aus an die Behorde gelangen, um beispielsweise von einer
Meldepflicht befreit zu werden. Langst nicht alle Betroffenen werden das tun. Anordnun-
gen der Behorde sollten alle sechs Monate von Amtes wegen iiberpriift werden. Das muss
zumindest fiir jene Anordnungen gelten, die stark in die personliche Freiheit eingreifen wie
die Zwangsmedikation.

Bei angeordneten medizinischen Behandlungen wird die behandelnde Arztin bzw. der
behandelnde Arzt als ersteR feststellen, dass die Behandlung nicht mehr indiziert ist. Das
Gesetz sollte ausdriicklich festhalten, dass der Arzt dann die Behandlung von sich aus
einstellen und der Behdrde die Aufhebung beantragen kann.

5.A. Allgemeine [Verfahrens-] Bestimmungen

Die vorgesehene «Kaskadenordnung» ist sinnvoll. Der Bundesgesetzgeber sieht eine Fach-
behdrde vor und der Entwurf schafft eine Behorde, die nicht direkt mit den bisherigen
Vormundschaftsbehérden zu vergleichen ist. Die neuen Kindes- und Erwachsenenschutz-
behdrden werden ihre Arbeitsweise erst noch finden miissen. Es ist grundsatzlich richtig,
auf die allgemeinen Bestimmungen des VRG und der ZPO zu verweisen, das schafft mehr
Flexibilitdt als eine minutiose Regelung des Verfahrens vor einer Behorde, die es noch nicht
gibt.

§ 51 Anwendbares Recht

Fir das Verfahren vor Bezirks- und Obergericht soll die Zivilprozessordnung anwendbar
sein, nicht aber das Verwaltungsrechtspflegegesetz. Der Entwurf sieht eine Uberpriifung
durch das Bezirks- und das Obergericht vor. Zu beachten ist aber, dass die Bestimmungen
der Zivilprozessordnung nicht so recht auf die gerichtliche Uberpriifung passen. Die
Rechtsmittelverfahren der Zivilprozessordnung (Berufung und Beschwerde) sind stets
schriftlich. Der Entwurf weicht zu Recht davon ab und schreibt Anhérungen vor. Das ist zu
begriissen. Wenn die Rechtsmittelinstanz die Person, um die es geht, nicht gesehen hat,
wird sie sich grosse Zuriickhaltung auferlegen und nicht ohne Not in das Ermessen der
Vorinstanz eingreifen. Eine wirksame Uberpriifung setzt eine persénliche Begegnung mit
dem Betroffenen voraus.
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§ 53 Offentlichkeit des Verfahrens

Die Erlduterungen weisen zu Recht darauf hin, dass die Entscheidungen der Behdrde in den
Anwendungsbereich von Art. 6 Ziff. 1 der Europdischen Menschenrechtskonvention fallen.
Sie greifen in die zivilrechtliche Stellung der Betroffenen ein. Selbstverstandlich ist der
Ausschluss der Offentlichkeit vom Verfahren mit der EMRK vereinbar. Deren Art. 6 Ziff. 1
sieht aber keine Ausnahme von der Offentlichkeit der Urteilsverkiindung vor. Das bedeutet
nicht, dass die Behorde ihre Entscheide in einem Verhandlungssaal verlesen muss oder aktiv
im Internet publizieren muss. Die Entscheide miissen aber im Dispositiv fiir alle einsehbar
sein, wie das auch heute bei den Gerichten der Fall ist. Das sollte das Gesetz ausdriicklich
erwdhnen.

5.B. Verfahren vor der KESB

Die Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde soll dhnlich wie ein Gericht funktionieren. Das
Konzept einer interdisziplindren Fachbehorde setzt der Anlehnung an den Gerichtsbetrieb
jedoch Grenzen. Das dort lbliche Referentlnnensystem lduft darauf hinaus, dass einE
Juristln (Referentln) von zwei Juristinnen (Prasidentln und Korreferentin) kontrolliert wird.
Dagegen sollen in der Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde drei Fachleute mit ganz
unterschiedlicher Ausbildung ihr Wissen in den Entscheid einbringen. Einem der Behdérden-
mitglieder eine so starke Stellung zu geben, wie sie Referentinnen am Gericht hat, schadet
dem Dialog der Fachrichtungen.

§ 55 Sachliche Zustédndigkeit

An den Gerichten ist es iiblich, dass die Prasidentin bzw. der Président allein iber
vorsorgliche Massnahmen entscheidet. Es entscheidet dann eine Juristln anstatt drei
Juristinnen. Bei der Kindes- und Erwachsenenschutzbehdérde ist das anders. Absatz 2 fiihrt
dazu, dass anstelle eines interdisziplindren Spruchkdrpers in der Regel einE Juristln
entscheidet. Die Vorschrift legt zu viel Gewicht auf einen geringfiigigen Zeitgewinn:
Aufgrund der Minimalpensen von 50% bzw. 80% kann sich die Behdrde so organisieren, dass
sie derartige Entscheide an zwei verschiedenen Wochentagen zu dritt fdllen kann. Das ist
noch immer schnell genug, wenn man bedenkt, dass die Entscheide eingeschrieben per Post
zugestellt werden, also eine ganze Woche lang dort liegenbleiben kénnen. Zumindest sollte
eine Einsprache an die Kollegialbehérde moglich sein, nur schon als Filter vor dem
Rechtsmittelverfahren, das gegen Massnahmenentscheide moglich ist (Art. 445 Abs. 3 ZGB).

§ 61Anhoérung

Der personliche Eindruck ist beim Entscheid iber Massnahmen des Kindes- und
Erwachsenenschutzes oft ausschlaggebend. Absatz 1 trdgt dem zu wenig Rechnung. Wo
tiber einschneidende Massnahmen zu entscheiden ist, sollte der gesamte Spruchkdrper die
betroffene Person sehen und héren. Dass die bzw. der Betroffene das ohnehin verlangen
kann, reicht nicht aus, da sie bzw. er sich mit solchen Fragen regelmdssig nicht auskennt.
Die Anhérung durch ein Behdérdenmitglied allein gibt diesem eine viel zu starke Stellung. Die
zwei Mitglieder, die die bzw. den Betroffenen nicht gesehen haben, werden kaum
widersprechen. Damit das Fachwissen und die Intuition der Behdrdenmitglieder aller
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Fachrichtungen in den Entscheid einfliessen, muss eine Anhérung vor dem gesamten
Spruchkorper stattfinden. In den Fallen nach Absatz 1ist das zwingend vorzuschreiben.

Eine Delegation der Anhdrung an eine aussenstehende Fachbehorde (Absatz 3) ist unnotig.
Die Kindes- und Erwachsenenschutzbehdrde wird ja mit Fachleuten aus drei Richtungen
besetzt, von denen mindestens eine stets in der Lage sein sollte, das Gesprdch mit der bzw.
dem Betroffenen zu fithren. Die Verhéltnisse liegen anders als bei den Gerichten, an denen
nur Juristlnnen tatig sind.

§ 62 Einvernahme von Zeuginnen und Zeugen

Der Entwurf sagt nur, dass die Behdrde Zeuglnnen einvernehmen kann, nicht aber, wann sie
das tun muss. Das ist problematisch. Zur Abklarung der tatsachlichen Verhéltnisse im Sinne
von & 60 diirften regelmdssig auch formlose, vielleicht sogar telefonische Befragungen
gehoren. § 62 darf nicht dazu fiihren, dass solches unméglich wird. Wenn aber den
Wahrnehmungen einer Person aus dem Umfeld der bzw. des Betroffenen ausschlaggebende
Bedeutung fiir den Entscheid der Behérde zukommt, so muss die Behdrde diese als Zeugln
befragen und darf sich nicht auf eine Aktennotiz iiber ein Telefongesprdch oder dergleichen
abstiitzen. Das gilt selbstverstdndlich nur, wenn die bzw. der Betroffene die
Wahrnehmungen bestreitet. All das sollte das Gesetz ausdriicklich festhalten.

§ 65 Kontradiktorisches Verfahren

Im Streit der Eltern um Besuchsrecht, Obhut oder elterliche Sorge entscheidet die Kindes-
und Erwachsenenschutzbehodrde einen Rechtsstreit zwischen zwei Privatpersonen mit
gegensadtzlichen Auffassungen. Hier hat die Behdrde eine Aufgabe, die sonst den Gerichten
zukommt. Die Bestimmungen des Verwaltungsrechtspflegegesetzes, die primdr anwendbar
sein sollen, passen deshalb nicht. Das Gesetz sollte die Bestimmungen der Zivilprozess-
ordnung lber das vereinfachte Verfahren (miindliche Verhandlung; kein Schriftenwechsel)
firanwendbar erkldren.

5.C. Verfahren vor den gerichtlichen Beschwerdeinstanzen

Die Argumente des Gutachtens von Professor Georg Miiller iiberzeugen, die weiteren
Zustdndigkeiten des Bezirksrates lassen ihn nicht als unabhangiges Gericht erscheinen.
Obwohl das Kindes- und Erwachsenenschutzrecht materiell Verwaltungsrecht ist, beruft
der Entwurf zu Recht die Zivil- und Strafgerichte zur richterlichen Uberpriifung. Sie fiihren
ofter miindliche Verhandlungen durch als das Verwaltungsgericht. Das ist fiir eine wirksame
gerichtliche Uberpriifung zentral. Die Gerichte werden sich in vielen Verfahren die Frage
stellen miissen, ob es notwendig ist, die persdnliche Freiheit des Betroffenen so stark
einzuschrdanken, wie es die Behdrde getan hat. Allenfalls muss sich das Gericht auf den
Standpunkt stellen, die bzw. der Betroffene sei durchaus in der Lage, sich um dies oder
jenes ohne Beistand zu kiimmern. Einem Gericht, das die Betroffenen nicht mit eigenen
Augen gesehen hat, wird es schwer fallen, hier einer fachkundigen Vorinstanz zu wider-
sprechen. Es ist wichtig, dass die Richterlnnen die Betroffenen sehen. Hier vertrdgt es viel
weniger Abstriche als bei der Frage, ob es eine oder zwei gerichtliche Instanzen braucht.
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§ 70 Sachliche Zustdndigkeit a. Bezirksgericht

Die Uberlegungen der Justizdirektion zum Rechtsmittelzug sind sachfremd. Ob es eine oder
zwei Gerichtsinstanzen braucht, kann nicht davon abhdngen, ob die Kindes- und
Erwachsenenschutzkreise gross oder klein sind. Auch kann die Uberpriifung durch zwei
Instanzen mit juristischer Brille die fachliche Qualifikation der interdisziplindren Behorde
nicht ersetzen. Ausschlaggebend muss sein, wie viel Gewicht der Raschheit des Verfahrens
und wie viel Gewicht einer méglichst umfassenden Uberpriifung zukommen soll.

Fiir die Uberpriifung der fiirsorgerischen Unterbringung kommt nur das Einzelgericht in
Frage. Ein Entscheid innert vier Arbeitstagen erfordert einen Pikettdienst, wie ihn die
Einzelrichterlnnen an den Bezirksgerichten heute schon unterhalten. Der Entscheid des
Einzelgerichts muss beim Obergericht angefochten werden kénnen, damit hernach der Weg
an das Bundesgericht offen steht. Das Bundesgerichtsgesetz ldsst es nicht zu, den
Entscheid des Einzelgerichts direkt an das Bundesgericht zu ziehen. Fiir die fiirsorgerische
Unterbringung braucht es auf jeden Fall zwei kantonale Instanzen.

& 71b. Obergericht

Fir die tbrigen Verfahren ist eine direkte Anfechtung der Entscheide der Kindes- und
Erwachsenenschutzbehérde beim Obergericht in Betracht zu ziehen. Das Bezirksgericht
kommt als einzige richterliche Instanz nicht in Frage, weil dessen Entscheide nicht vor
Bundesgericht angefochten werden kénnen.

Die Kindes- und Erwachsenenschutzbehodrde kann und muss ihre Entscheidungen verdnder-
ten Verhdltnissen anpassen. Der Gesundheitszustand der bzw. des Betroffenen kann sich
bessern, eine nahe stehende Person, die sich um sie gekiimmert hat, kann wegziehen usw.
Die Entscheide sind also nicht gleichermassen in Stein gemeisselt wie Urteile iiber eine
Erbteilung oder einen Betrug. Das rechtfertigt es, nur zwei richterliche Instanzen (Ober- und
Bundesgericht) vorzusehen. Wahrend eines dreistufigen Verfahrens wiirden die Gerichte
hdufiger von den Ereignissen iiberholt.

Schriftliche Verfahren, bei denen die Richterlnnen die Betroffenen nicht sehen, fiihren
dazu, dass sich das Gericht darauf beschrdnkt, offenkundig unhaltbare Entscheidungen zu
korrigieren. In einen Entscheid, der vertretbar, aber verbesserungswiirdig ist, wird das
Gericht nicht eingreifen, wenn es die bzw. den Betroffenen nicht gesehen hat. Zwei
gerichtliche Instanzen machen somit nur Sinn, wenn beide die betroffene Person anhéren.
Das wadre indes langwierig und teuer. Aus diesen Griinden ist die direkte Anfechtung der
Entscheidungen der Kindes- und Erwachsenenschutzbehdrde beim Obergericht zu erwdgen.

§ 74 Stellungnahme, miindliche Verhandlung

Die von Kindes- oder Erwachsenenschutzmassnahmen betroffenen Personen kénnen ihre
Beschwerde oft nur rudimentdr begriinden. Sie sind selten schreibgewandt. Wenn das
Gericht keine miindliche Verhandlung durchfiihrt, ist ein faires Verfahren ohne anwaltliche
Vertretung des Betroffenen schwer vorstellbar. Allerdings muss das Gericht querulatorische
Beschwerden mit verniinftigem Aufwand erledigen kdnnen. Es ist deshalb richtig, dass das
Gericht offensichtlich unbegriindete oder unzuldssige Beschwerden ohne Verhandlung oder
schriftliche Stellungnahmen abweisen kann (Absatz 1 Satz 2). Davon abgesehen sollte das
Gericht in der Regel eine miindliche Verhandlung durchfiihren. Der Aufwand dafiir ist relativ
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gross. Wenn der Kantonsrat an zwei gerichtlichen Instanzen festhilt, ist in erster Instanz
fiir alle Falle die Zustdndigkeit des Einzelgerichts zu erwédgen. EinE Einzelrichterln, die bzw.
der eine miindliche Verhandlung durchfiihrt, Gberpriift den Entscheid wirksamer als drei
Richterlnnen in einem schriftlichen Verfahren und kostengiinstiger als drei Richterinnen,
die eine miindliche Verhandlung durchfiihren.

§ 77 Anhoérungim Verfahren betreffend fiirsorgerische Unterbringung

Absatz 2 bringt eine wesentliche Anderung. Heute hért das Obergericht die betroffene
Person im Verfahren betreffend fiirsorgerische Freiheitsentziehung sehr selten an.
Beschwerdefiihrerlnnen - ob anwaltlich vertreten oder nicht - diirften regelmassig eine
Anhorung verlangen. Das bringt einen erheblichen Mehraufwand fiir das Obergericht.

§ 78 Teilnahmepflicht der Einrichtung

Dass das Gericht die drztliche Leitung zur Teilnahme an der Verhandlung verpflichten kann,
ist zu begriissen. Die Teilnahme sollte die Regel sein. Das sollte das Gesetz so festhalten.
Psychiatrische Gutachterlnnen sind zwar unabhangig, haben die Betroffenen aber nur kurz
exploriert. Die behandelnden Arztlnnen sind nicht unabhingig, haben die Betroffenen aber
wdhrend ein paar Tagen oder sogar wahrend ein paar Wochen erlebt und kénnen wertvolle
Informationen liefern. Es braucht beide.
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