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Losungsskizze zur Priifung im Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, FS 2023,
Lehrstuhl Prof. Dr. Margot Michel

Bitte beachten Sie Folgendes: Diese Losungsskizze ist sehr ausfiihrlich und dient als Korrektur-
mittel. Zur Erreichung einer genligenden Note mussten selbstverstandlich nicht alle hier auf-
gefuhrten Ausfihrungen gemacht werden. Eine genligende Note 4 wurde ab 44.5 Punkten,
eine Note 6 ab 74 Punkten von total 162 Punkten erreicht. Die 23.5 moglichen Zusatzpunkte
wurden nicht in diese Berechnung einbezogen.

Rechtsgrundlage und allgemeine Ausfiihrungen
Subsumtion

Zusatzpunkte

Korrekturanmerkung

Fall 1

Aufgabe 1)

1. Gefahrdungsmeldung
Jede Person kann der Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde (KESB) Mel- 1
dung erstatten (d.h. hat ein Melderecht), wenn eine (erwachsene) Person
hilfsbediirftig (oder gefahrdet) erscheint (Art. 443 Abs. 1 ZGB).

Art. 443 Abs. 2 ZGB statuiert fir Personen, welche in amtlicher Tatigkeit von | 1
einer solchen Person erfahren und der Hilfsbedurftigkeit im Rahmen ihrer
Tatigkeit nicht Abhilfe schaffen kénnen, eine Meldepflicht.

Der Begriff der amtlichen Tatigkeit wird weit ausgelegt. Massgebend ist die | 1
Ausiibung von 6ffentlich-rechtlichen Befugnissen.?
Entscheidend fir das Vorliegen einer amtlichen Tatigkeit ist, dass ein Steue- | 1
rungsverhaltnis besteht, mithin, ob der Staat direkt Einfluss auf die Aufga-
benerfullung nimmt oder zumindest wesentliche Rahmenbedingungen fest-
legt.?

Ob eine bei der Griinpflege der Gemeinde angestellte Gartnerin diesem Steu- | 1
erungsverhaltnis unterliegt, ware zu diskutieren, sofern Saskia die Beobach-
tung wahrend ihrer Arbeitszeit gemacht hatte. In ihrer privaten Tatigkeit als
Gartnerin unterliegt sie jedenfalls keinem solchen Steuerungsverhaltnis. lhre
Tatigkeit ist demnach nicht-amtlich und sie ist nicht meldepflichtig.

Die Meldung muss sich auf eine rechtserhebliche Tatsache beziehen, welche | 1
die Hilfsbedurftigkeit einer Person betrifft. Darunter werden Gegebenheiten
verstanden, welche beflirchten lassen, dass die personlichen und finanziellen
Angelegenheiten einer Person gefahrdet sind, sodass Unterstltzung und
Hilfe (allenfalls durch die Behorden) notwendig sind.*

HAFELI, Rz. 820.

BSK ZGB I-MARANTA/AUER/MARTI, Art. 443 ZGB N 18.
BSK ZGB I-MARANTA/AUER/MARTI, Art. 443 ZGB N 18.
FamKomm Erwachsenenschutz-STeck, Art. 443 ZGB N 6.

N N
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Die Meldung von Saskia an die KESB betrifft die Hilfsbedurftigkeit von Cécile,
da Saskia der KESB ihre Sorge, dass es Cécile nicht gut geht und sie ungeni-
gend versorgt ist, mitteilen wiirde.

Die Meldung ist an keine besondere Form gebunden und kann dementspre-
chend personlich, schriftlich oder telefonisch erfolgen.

Der Sachverhalt enthalt keine Anhaltspunkte zur Form der allfalligen Mel-
dung von Saskia an die KESB; die Gefahrdungsmeldung ist aber ohnehin an
keine besondere Form gebunden.

1zpP

Vorbehalten bleiben in beiden Fallen (Melderecht und Meldepflicht) die
Bestimmungen (iber das Berufsgeheimnis. Sie gelten fiir die in Art. 321 StGB
genannten Berufe.

Saskia untersteht als Gartnerin nicht den Bestimmungen zum Berufsgeheim-
nis nach Art. 321 StGB. lhr Auftrag zur Gartenpflege ist privatrechtlicher Na-
tur und begriindet keine Geheimhaltungspflicht zu ihrem Auftraggeber hin-

sichtlich von Tatsachen, die sie in dessen Erfillung wahrgenommen hat.

Fazit: Bei der allfalligen Meldung von Saskia an die KESB handelt es sich um
eine Gefahrdungsmeldung i.S.v. Art. 443 Abs. 1 ZGB; dazu ist sie berechtigt,
weil sie keinem Berufsgeheimnis untersteht.

2. Einschreiten der KESB

Gegen Handlungen oder Unterlassungen des Beistands oder der Beistandin
sowie einer Drittperson oder Stelle, der die KESB einen Auftrag erteilt hat,
kann die betroffene oder eine ihr nahestehende Person und jede Person, die
ein rechtlich geschiitztes Interesse hat, die KESB anrufen (Art. 419 ZGB).

Fraglich ist, ob Saskia als nahestehende Person oder als jemand, der ein
rechtlich geschiitztes Interesse hat, zur Anrufung legitimiert ist.

Der Kreis der nahestehenden Personen ist weiter gefasst als jener der Ange-

hérigen.> Als «nahestehend» gilt eine Person, die aufgrund ihrer Eigenschaf-

ten und aufgrund ihrer Beziehung zur betroffenen Person geeignet erscheint,
deren Interessen wahrzunehmen. I.d.R. wird vermutet, dass sich Angehdrige

«nahestehen».

Saskia wurde von Emil beauftragt, die Blische von Céciles Haus zu schneiden.
Offenbar kennt sie Cécile nicht, sondern hat sie nur bei der Arbeit gesehen
und sie angesprochen. Somit liegt keine Beziehung zwischen den beiden vor.
Saskia gilt nicht als nahestehende Person.

Dritte sind nur zur Anrufung legitimiert, wenn sie ein rechtlich geschitztes
Interesse haben, wobei bloss tatsachliche Vorteile nicht gentigen. Ein recht-
lich geschiitztes Interesse ist zu bejahen, wenn die erwachsenenschutzrecht-
liche Massnahme nach Art. 390 Abs. 2 ZGB auch dem Schutz und der Entlas-
tung von Angehdrigen und Dritten dienen soll.®

5 HAFELI, Rz. 888.

6 Erwachsenenschutzrecht Kommentar-LANGENEGGER, Art. 419 ZGB N 2; FamKomm Erwachsenenschutz-HAFELI,

Art. 419 ZGB N 6.
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Nicht darunter fallen erbrechtliche Interessen oder Anspriiche gegen die ver- | 1 ZP
beistandete Person, die in einem zivilprozessualen oder betreibungsrechtli-
chen Verfahren durchzusetzen waren, aber das Interesse der zur Verwand-
tenunterstitzung verpflichteten Personen (str.).”

Es ist kein rechtlich geschitztes Interesse von Saskia ersichtlich. 1

Fazit: Saskia ist nicht zur Anrufung nach Art. 419 ZGB legitimiert. 1

3. Aufsichtsbeschwerde

Sofern die Voraussetzungen von Art. 419 ZGB nicht erfiillt sind — z.B. infolge | 1 ZP
fehlender Aktivlegitimation — wird die Eingabe als allgemeine Aufsichtsbe-
schwerde beurteilt (denn die KESB kann bei einer Verletzung der Interessen
der betroffenen Person von Amtes wegen einschreiten).® Die allgemeine Auf-
sichtsbeschwerde ist aber nur subsidiar anwendbar, wenn die Voraussetzun-
gen der Gefidhrdungsmeldung i.S.v. Art. 443 ZGB nicht erfullt sind.®

Da eine allfallige Meldung von Saskia an die KESB eine Gefahrdungsmeldung | 1 ZP
i.S.v. Art. 443 ZGB darstellt, handelt es sich nicht um eine allgemeine Auf-
sichtsbeschwerde.

Total Aufgabe 1) 18
+47P

Aufgabe 2)

Zustandigkeit

Gemass Art. 442 Abs. 1 ZGB ist die KESB am Wohnsitz der betroffenen Per- 1
son zustandig.

Der Wohnsitz bestimmt sich nach Art. 23 ZGB. 1

Massgebend ist demnach der Aufenthalt (objektives Kriterium) und die Ab- 1
sicht dauernden Verbleibs (subjektives Kriterium).

Gemass Sachverhalt lebt Cécile in einem grossen Haus in Meilen ZH. Sie hat 1
dort ihren Aufenthalt und auch die Absicht dauernden Verbleibs.

Fazit: Demnach ist die KESB Bezirk Meilen ortlich zustandig fiir die Bearbei- 1

tung des Anliegens.

Die KESB prift ihre Zustandigkeit von Amtes wegen (Art. 444 Abs. 1 ZGB). 12ZP

Total Aufgabe 2) 5
+127ZP

7 BSK ZGB I-ROSCH, Art. 419 ZGB N 9; Erwachsenenschutzrecht Kommentar-LANGENEGGER, Art. 419 ZGB N 2;
FamKomm Erwachsenenschutz-HAFELI, Art. 419 ZGB N 6.

8 BSKZGB I-Rosch, Art. 419 ZGB N 2a.

9 BSKZGB I-Rosch, Art. 419 ZGB N 2b.
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Aufgabe 3)

1. Einschreiten der KESB

Gemadss Sachverhalt wurde Emil als Vertretungsbeistand mit Einkommens-
und Vermogensverwaltung nach Art. 394 i.V.m. Art. 395 ZGB fiir Cécile einge-
setzt. Er ist bereits tatig und hat unter anderem eine Gartnerin sowie eine
24-Stunden-Pflege fiir Cécile engagiert.

Nach Eingang der Gefahrdungsmeldung er6ffnet die KESB ein Erwachsenen-
schutzverfahren. Damit wird das Verfahren rechtshangig (§ 47 Abs. 1 lit. d EG
KESR ZH).

1zpP

Die KESB erforscht den Sachverhalt von Amtes wegen (Art. 446 Abs. 1 ZGB:
Untersuchungsprinzip).

Die KESB handelt ohne Bindung an Parteiantrage (Art. 446 Abs. 3 ZGB: Offizi-
alprinzip).

Die KESB wendet das Recht von Amts wegen an (Art. 446 Abs. 4 ZGB). D.h.
die KESB kehrt von sich aus, ohne dass hierfiir Antrage gestellt werden ms-
sen, das Nétige vor.10

2. Vorsorgliche Massnahmen

Wahrend einem laufenden Verfahren muss die KESB alle fiir die Dauer des
Verfahrens notwendigen vorsorglichen Massnahmen treffen (Art. 445 Abs. 1
ZGB).

Insbesondere kénnen alle Massnahmen des Erwachsenenschutzes auch vor-
sorglich angeordnet werden. Dies ist jedoch nicht abschliessend; es gibt kei-
nen «numerus clausus» von zuldssigen vorsorglichen Massnahmen.! Grund-
satzlich stehen der KESB alle Massnahmen offen, die im konkreten Fall zum
Schutz des Wohls der betroffenen Person notwendig sind.

Bei besonderer Dringlichkeit ist dies ohne vorgangige Anhérung der am Ver-
fahren beteiligten Personen moglich (Art. 445 Abs. 2 ZGB; sog. superproviso-
rische Massnahmen). Andernfalls ist die betroffene Person vor Erlass der vor-
sorglichen Massnahme anzuhéren. In jedem Fall ist die Anhérung nachzuho-
len und anschliessend neu zu entscheiden.

Vorsorgliche Massnahmen sind wie alle Entscheide der KESB beschwerdefa-
hig (Art. 450 ff. ZGB).'2 Die Beschwerdefrist betragt 10 Tage.

Gegen superprovisorische Massnahmen besteht nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung keine Beschwerdemaoglichkeit, bevor die Anhérung nachge-
holt und sie in eine vorsorgliche Massnahme tberfiihrt worden sind.*® Wird
dies unterlassen, kann dies mit Rechtsverweigerungs-/Rechtsverzégerungs-
beschwerde (Art. 450a Abs. 2 ZGB) geriigt werden.*

Zu beachten ist der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit. Da vorsorgliche
Massnahmen im laufenden Verfahren angeordnet werden, u.U. bevor alle

10 vgl. FASSBIND/HERZIG, Rz. 232.

11 BSK ZGB I-MARANTA, Art. 445 ZGB N 12.
12 HAFEL, Rz. 829.

13 FassBIND, Rz. 229c.

14 vgl. HAFELI, Rz. 831.
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Entscheidgrundlagen vollstandig abgeklart sind, kommt ihm besonderes Ge-
wicht zu.'® Er gilt insbesondere auch fiir die Frage, ob mit dem Entscheid
auch abgewartet werden konnte, bis die KESB einen ordentlichen Entscheid
fallen kann.

Der Besuch des verfahrensleitenden Mitglieds der KESB hat eine akute Ge-
fahrdung ergeben. Damit ist erstellt, dass mit Massnahmen nicht zugewartet
werden kann, bis das Verfahren ordentlicherweise abgeschlossen werden
kann.

Aus dem Sachverhalt geht nicht eindeutig hervor, ob mit der Massnahme zu-
gewartet werden kann, bis eine Anhérung von Cécile stattgefunden hat. Auf-
grund der «akuten» Gefahrdung und Céciles eingeschranktem gesundheitli-
chen Zustand (Demenz) darf von einer besonderen Dringlichkeit ausgegan-
gen werden.

Anderes Ergebnis (vorgéngige Anhérung erforderlich) mit entsprechender Be-
griindung vertretbar.

Flr Cécile besteht bereits eine Beistandschaft. Offensichtlich erachtet der
jetzige Beistand die Situation nicht als problematisch und sieht keinen Hand-
lungsbedarf.

In Frage kommen:

- Weisungen an den jetzigen Beistand zur Verbesserung der Situation
nach Art. 415 ZGB (z.B. Wechsel der 24-Stunden-Pflege, Hausreini-
gung); setzt voraus, dass bei Emil eine Einsicht bzw. Kooperationsbe-
reitschaft liberhaupt vorhanden ist. Dies darf bezweifelt werden auf-
grund der Ausfiihrungen im Sachverhalt.

- Entlassung von Emil als Beistand (Art. 423 Abs. 1 ZGB) und Einsetzung
einer neuen Beistandsperson unter Aufrechterhaltung der Vertre-
tungsbeistandschaft mit Vermdgensverwaltung; evtl. mit Auftrag an
den neuen Beistand, umgehend fiir eine angemessene Wohnsituation
besorgt zu sein (Heimpflege oder alternativ Aufenthalt in einem
Wohn- und Pflegeheim organisieren; braucht Zustimmung der KESB,
wenn Cécile auch bezliglich der Frage, wo sie wohnen mdchte, ur-
teilsunfahig ist [vgl. Art. 416 Abs. 1 Ziff. 2 und Abs. 2 ZGB]. Da ihr die
Handlungsfahigkeit nicht entzogen worden ist, kann sie, wenn sie be-
zuglich der Frage «Wo will ich wohnen?» noch urteilsfahig ist, selbst
zustimmen.)

- Platzierung per firsorgerischer Unterbringung (FU) in einem Alters-
und Pflegeheim (mind. vortibergehend, bis zur Klarung der Pflegesitu-
ation zuhause bzw. bis zu einem ordentlichen Entscheid). Eine FU
wird dann notwendig, wenn Cécile der Unterbringung in einem Pfle-
geheim nicht mehr zustimmen kann, weil sie hierfiir urteilsunfahig
geworden ist. Ob eine FU als vorsorgliche Massnahme angeordnet
werden kann, oder ob eine ordentliche FU oder eine arztliche FU not-
wendig ist, ist umstritten.1®

Weitere / andere sinnvolle Vorschlige werden ebenfalls bepunktet, sofern sie
rechtlich korrekt dargestellt sind.

15 HAFEL, Rz. 826.
16 BSK ZGB I-MARANTA, Art. 445 ZGB N 15, der die Frage bejaht.
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Zustandig zur Anordnung von vorsorglichen Massnahmen ist grundsatzlich
die KESB. Sie entscheidet mit mindestens drei Mitgliedern, es sei denn, der
Kanton hat eine Ausnahme vorgesehen (Art. 440 Abs. 2 ZGB).

Gemass § 44 Abs. 2 EG KESR ZH ist zur Anordnung vorsorglicher Massnah-
men bei besonderer Dringlichkeit (Art. 445 Abs. 2 ZGB; sog. superprovisori-
sche Massnahmen) auch jedes Mitglied der KESB alleine zustédndig (sog. Ein-
zelzustandigkeit).

Wird die Notwendigkeit einer superprovisorischen Massnahme bejaht, kann

das verfahrensleitende Mitglied der KESB die notwendigen Massnahmen al-

lein erlassen. Sie dauern grundsatzlich bis zum Verfahrensende und Erlass ei-
nes ordentlichen Entscheids.

Wird eine FU notwendig fiir die Zeit bis zum Abschluss des Verfahrens, bis
die Moglichkeiten und Realisierbarkeit einer genligenden hauslichen Pflege
und Betreuung gepruft sind, muss nach einem Teil der Lehre ein ordentlicher
Entscheid in Dreierbesetzung ergehen nach Art. 428 Abs. 1 ZGB.

1zpP

Alternativ kann z.B. der Hausarzt eine arztliche FU vornehmen, die dann auf
die Maximaldauer von 6 Wochen beschrankt ist (Art. 429 Abs. 1 und 2 ZGB
i.V.m. §§ 27 und 29 EG KESR ZH).

Punkte werden vergeben fiir Uberlegungen zur Frage, ob die FU sich vorsorg-
lich verfahrensrechtlich problemlos wie die librigen vorsorglichen Massnah-
men behandeln Iésst, oder ob allenfalls Anpassungen notwendig sind; insbe-
sondere die Anordnung einer vorsorglichen FU durch ein Einzelmitglied kann
allenfalls problematisch sein.

Total Aufgabe 3)

20
+2ZP

Aufgabe 4)

Beistandsperson

Die betroffene Person ist berechtigt, eine Vertrauensperson als Beistand vor-
zuschlagen.

Dem Wunsch ist grundsatzlich zu entsprechen, sofern die vorgeschlagene
Person geeignet erscheint und die Beistandschaft Gibernehmen will (Art. 401
Abs. 1 ZGB)."

An die Eignung der vorgeschlagenen Person diirfen grundsatzlich keine allzu
hohen Anforderungen gestellt werden. Die vorgeschlagene Person muss
nicht die am besten geeignete Person sein fiir die Beistandschaft.'®

Die Eignung bestimmt sich nach Art. 400 Abs. 1 ZGB: personlich, fachlich, Zeit
fur das Amt, Aufgaben selbst wahrnehmen.*?

Die Bestimmung von Art. 401 ZGB ist auch bei einem Wechsel der Beistands-
person zu bertcksichtigen.?°

1zpP

17 HAFELI, Rz. 4609.
18 HAFELI, Rz. 4609.
19 vgl. HAFELI, Rz. 454.
20 HAFELI, Rz. 454.
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Emil wurde auf eigenen Wunsch von Cécile vor flinf Jahren, als Céciles De- 1
menz sich im Alltag auszuwirken begann, als Beistand eingesetzt. Der Sach-
verhalt enthalt keine Angaben zur Eignung von Emil im Zeitpunkt seiner Ein-
setzung als Beistand. Es ist deshalb davon auszugehen, dass diese damals ge-
geben war.
Demzufolge war dem Vorschlag von Cécile zu folgen. 1
Hingegen liegen jetzt deutliche Hinweise darauf vor, dass Emil als Beistand 1
nicht geeignet ist. Er scheint seinen Pflichten nur ungeniigend nachzukom-
men, Cécile ist akut gefahrdet und es scheinen auch zweifelhafte Geschafte
getatigt zu werden (Interessenkonflikte, Aufgabe 5). Demzufolge erscheint er
jetzt nicht mehr als geeignet.
Einem diesbeziiglichen Wunsch von Cécile, ihn als Beistand zu behalten, 1
ware deshalb nicht mehr zu entsprechen.
Der Sachverhalt enthalt keine Anhaltspunkte zur Form des Wunsches von 1
Cécile; der Vorschlag ist aber ohnehin an keine besondere Form gebunden.
Die KESB verfiigt diesbezliglich tber kein freies Ermessen. 12zpP
Total Aufgabe 4) 9
+227ZP
Aufgabe 5)
1. Handlungsfahigkeit
Damit Cécile die Firma «Haus und Hof» beauftragen konnte, musste sie in 1
diesem Punkt handlungsfahig respektive geschaftsfahig sein (vgl. Art. 12
ZGB).
Die Handlungsfahigkeit fehlt, wenn sie durch die Erwachsenenschutzmass- 1
nahme eingeschrankt wurde (Art. 394 Abs. 2, Art. 396 Abs. 2, Art. 398 Abs. 3
ZGB).
Gemass dem Entscheid der KESB, in welchem die Beistandschaft fiir Cécile er- | 1
richtet wurde, ist ihre Handlungsfahigkeit nicht eingeschrankt.
Demnach ist die Frage nach Céciles Handlungsfahigkeit nach Art. 13 ZGB zu 1
entscheiden. Danach ist handlungsfahig, wer volljahrig und urteilsfahig ist.
Volljahrig ist, wer dlter als 18 Jahre alt ist (Art. 14 ZGB). 1
Cécile war bei der Unterzeichnung des Auftragsblatts vor einem Jahr 93 Jahre | 1
alt und deshalb volljahrig.
Das Gesetz vermutet Urteilsfahigkeit (Art. 16 ZGB). 1
Liegt einer der im Gesetz genannten Zustande vor, ist die Urteilsfahigkeit je- 1
weils abzuklaren; zu priifen ist in diesem Fall, ob dieser Zustand auf die Fahig-
keit zu vernunftgemassem Handeln Einfluss hat.?!
Fiir die psychische Storung als Rechtsbegriff ist nicht nur die Diagnose mass- 1

gebend, sondern auch, ob das Krankheitsbild Auswirkungen auf die kogniti-
ven und voluntativen Fahigkeiten im Sinne des Rechts hat.??

21 BSK ZGB I-FANKHAUSER, Art. 16 ZGB N 4 f.
22 BSK ZGB I-FANKHAUSER, Art. 16 ZGB N 29.




Prifung KESR FS23, Prof. Dr. Margot Michel

Urteilsfahigkeit umfasst eine objektive und eine subjektive Komponente: Ein- | 1
sichtsfahigkeit (intellektuelle Komponente) und Willensumsetzungsfahigkeit
(voluntative Komponente). Erforderlich ist die Fahigkeit, sich aufgrund eines
Verstandnisses der vorliegenden Entscheidungsgrundlagen einen eigenen
freien Willen zu bilden und sich gemdss diesem Willen zu verhalten.

Die Urteilsfahigkeit ist in zeitlicher und sachlicher Hinsicht relativ: Sie muss 1
immer hinsichtlich einer bestimmten Entscheidung und hinsichtlich eines
konkreten Zeitpunkts beurteilt werden.

Beim Entscheid iber die Urteilsfahigkeit sind keine Abstufungen maoglich. 1

Zustand/Vermutung: Demenz gehort zu den psychischen Erkrankungen, die 1
eine nahere Abklarung der Urteilsfihigkeit erforderlich machen.?3

Intellektuelle und voluntative Komponente: Cécile litt zum Zeitpunkt der Un- | 1
terzeichnung des Auftragsblatts vor einem Jahr bereits an einer fortgeschrit-
tenen Demenz. Sie war schon bei der Errichtung der Beistandschaft vier Jahre
zuvor mit der Erledigung der taglich anfallenden Arbeiten im Haus sowie der
Einkommens- und Vermogensverwaltung tGberfordert und benétigte Unter-
stltzung. Es darf davon ausgegangen werden, dass Cécile bei der Unterzeich-
nung des Auftragsblatts vier Jahre spater nicht mehr in der Lage war, sich ei-
nen eigenen und freien Willen dazu zu bilden, wer die Hausreinigungen und
kleinere Reparaturen zu welchem Tarif ausfiihren soll sowie sich gemass die-
sem Willen zu verhalten.

Zeitliche und sachliche Relativitat: Seit der Diagnosestellung sind bereits vier | 1
Jahre vergangen und es war damals eine fortschreitende Demenz festgestellt
worden; von einer Besserung ist demnach nicht auszugehen, sondern von ei-
ner Verschlechterung. Damit war Cécile im Zeitpunkt der Unterschrift unter
den Vertrag nicht urteilsfahig. Die in Frage stehende Entscheidung betraf
zwar «nur» die Hausreinigung und kleinere Reparaturen. Diese Frage stellt an
sich zwar keine sehr hohen Anforderungen an die kognitiven Fahigkeiten,
dirfte aber Cécile, die an einer fortgeschrittenen Demenz litt, dennoch tber-
fordert haben; dazu kam, dass die geschuldete Gegenleistung unklar war
(«nach Aufwand») und der Umfang der eingegangenen Verpflichtung damit
fiir Cécile auch nicht ersichtlich war.

Cécile ist zudem infolge der Demenz vermutungsweise urteilsunfahig. Ge- 1
mass Bundesgericht greift dann eine Umkehr der Beweislast, wenn eine Per-
son ,ihrer allgemeinen Verfassung nach im Normalfall und mit iberwiegen-
der Wahrscheinlichkeit als urteilsunfahig gelten muss“. Demnach muss dieje-
nige Vertragspartei die Urteilsfahigkeit beweisen, die daraus einen Vorteil
ziehen méchte.?*

Zwischenfazit: Die Urteilsfahigkeit von Cécile hinsichtlich der Auftragsertei- 1
lung an die Firma «Haus und Hof» ist zu verneinen. Damit ist der Vertrag
nichtig.

Fiir die Theorie zur Urteilsfdhigkeit darf hier unter die Ausfiihrungen bei Auf-
gabe 6) verwiesen werden, um die Punktzahl, die hier fiir die entsprechenden
Ausfiihrungen maglich ist, zu erreichen.

23 BSK ZGB I-FANKHAUSER, Art. 16 ZGB N 29.
24 Vgl. BSK ZGB I-FANKHAUSER, Art. 16 ZGB N 26; Urteil des BGer vom 06.10.2004, 5C.32/2004, E. 3.2.2.
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2. Selbstkontrahieren

Immer der Zustimmung der KESB bedirfen Vertrage zwischen dem Beistand
und der betroffenen Person, ausser diese erteilt einen unentgeltlichen Auf-
trag (Art. 416 Abs. 3 ZGB).

Vorliegend handelt es sich um einen Auftrag zwischen Cécile als betroffener
Person und der Einzelfirma «Haus und Hof» von Emils Frau Annelise. Somit ist
Emil als Beistand nicht direkte Vertragspartei von Cécile.

Fazit: Es handelt sich um keinen Fall des Selbstkontrahierens. Die Zustim-
mung der KESB war demnach grundsatzlich nicht erforderlich.

Falls ein Fall des Selbstkontrahierens angenommen wiirde, liegt aber kein un-
entgeltlicher Auftrag vor. Denn von Céciles Vermégen wurden regelmassig
grossere Beitrage an die Firma «Haus und Hof» (iberwiesen. Demnach ware
die Zustimmung der KESB erforderlich.

1zpP

3. Interessenkollision

Sofern der Beistand am Handeln verhindert ist oder seine Interessen in einer
Angelegenheit denjenigen der betroffenen Person widersprechen, ernennt
die KESB eine Ersatzbeistandin oder regelt diese Angelegenheit selber (Art.
403 Abs. 1 ZGB).

Bei Interessenkollision entfallen von Gesetzes wegen die Befugnisse des Bei-
stands in der entsprechenden Angelegenheit (Art. 403 Abs. 2 ZGB).

Eine Interessenkollision i.S.v. Art. 403 ZGB liegt sowohl dann vor, wenn die In-
teressen der verbeistandeten Person denjenigen des Beistandes unmittelbar
widersprechen (direkte Interessenkollision; «Insichgeschéaft»), als auch dann,
wenn die verbeistandete Person in Geschaftsbeziehungen mit einem Dritten
tritt oder steht, dem der Beistand derart eng verbunden ist, dass die erfor-
derliche Objektivitat bei der Wahrung der Interessen der vertretenen Person
als beeintrachtigt erscheint (indirekte Interessenkollision).?

Dabei genligt die abstrakte bzw. theoretische Gefahr einer Interessenkolli-
sion.?®

Hier scheint eine Interessenkollision nahe zu liegen bzw. ist mindestens zu
diskutieren. Emil hat Cécile darum gebeten, mit der Hausreinigung und In-
standhaltung die Einzelfirma «Haus und Hof» seiner Frau Annelise zu beauf-
tragen. An ihrem geschaftlichen Erfolg hat auch Emil ein Interesse. Anneliese
erhalt offenbar regelmassig grossere Summen. Gleichwohl sind das Haus und
der Garten vernachlassigt und verdreckt.

Damit ist die konkrete Gefahr einer konkreten Interessenkollision wahr-
scheinlich.

Fazit: Ein solches Vorgehen von Emil als Beistand ist nicht zuldssig.

Die KESB konnte eine Ersatzbeistandin ernennen oder diese Angelegenheit
selber regeln und eine andere Firma mit der Hausreinigung und kleineren Re-
paraturen beauftragen.

127P

Total Aufgabe 5)

27
+217P

25 BSK ZGB I-REUSSER, Art. 403 ZGB N 13.
26 BSK ZGB I-REUSSER, Art. 403 ZGB N 14.
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Fall 2

Aufgabe 6)

1. Priufung der Zustandigkeit der KESB

a) Entscheidung Gber Behandlung

Im konkreten Fall ist eine medizinische Behandlung eines Kindes strittig. Me-
dizinische Behandlungen werden grundsatzlich als widerrechtliche Eingriffe in
die Personlichkeit (kérperliche und psychische Integritat) qualifiziert, die der
Rechtfertigung bediirfen (Art. 28 ZGB). Es handelt sich mithin um einen Ein-
griff in hochstpersonliche Rechte.

Urteilsfahige handlungsunfahige Personen liben die Rechte, die ihnen um ih-
rer Personlichkeit willen zustehen, selbstandig aus; vorbehalten bleiben Falle,
in welchen das Gesetz die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters vorsieht
(Art. 19¢ ZGB).

Der wichtigste Rechtfertigungsgrund ist die Einwilligung des Verletzten (Art.
28 Abs. 2 ZGB). Einwilligungsfahigkeit setzt Urteilsfahigkeit voraus.

Das Gesetz vermutet Urteilsfahigkeit (Art. 16 ZGB).

Liegt einer der im Gesetz genannten Zustande vor, ist die Urteilsfahigkeit je-
weils abzuklaren; zu prifen ist in diesem Fall, ob dieser Zustand auf die Fahig-
keit zu vernunftgemassem Handeln Einfluss hat.?’

Lara ist erst 8 Jahre alt und damit minderjahrig. Die Urteilsfahigkeit ist des-
halb zu priifen.

Urteilsfahigkeit umfasst eine objektive und eine subjektive Komponente: Ein-
sichtsfahigkeit (intellektuelle Komponente) und Willensumsetzungsfahigkeit
(voluntative Komponente). Erforderlich ist die Fahigkeit, sich aufgrund eines
Verstandnisses der vorliegenden Entscheidungsgrundlagen einen eigenen
freien Willen zu bilden und sich gemass diesem Willen zu verhalten.

Die Urteilsfahigkeit ist in zeitlicher und sachlicher Hinsicht relativ: Sie muss
immer hinsichtlich einer bestimmten Entscheidung und hinsichtlich eines
konkreten Zeitpunkts beurteilt werden.

Beim Entscheid liber die Urteilsfahigkeit sind keine Abstufungen moglich.

Zustand/Vermutung: Die Vermutung der Urteilsfahigkeit entfillt bei Kindesal-
ter des Betroffenen. Sie ist dann zu priifen.?®

Um urteilsfahig zu sein, misste Lara verstehen, wie Epilepsie behandelt wer-
den kann und sie muisste in der Lage sein, sich dazu einen eigenen, von ihren
Eltern unabhangigen Willen zu bilden und sich gemass diesem zu verhalten.
Im Sachverhalt ist nicht ersichtlich, dass sie einen Willen zur Behandlung ihrer
Epilepsie gedussert hat; es ist auch unwahrscheinlich, dass sie mit 8 Jahren
die verschiedenen Behandlungsoptionen einschatzen kann und ohne Beein-
flussung ihrer Eltern entscheidet. Es ist somit davon auszugehen, dass sie
nicht urteilsfahig ist hinsichtlich ihrer medizinischen Behandlung.

Zwischenfazit: Lara kann nicht selbst tiber die Behandlung ihrer Epilepsie ent-
scheiden.

27 BSK ZGB I-FANKHAUSER, Art. 16 ZGB N 4 f.
28 BSK ZGB I-FANKHAUSER, Art. 16 ZGB N 3 f.
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Fiir die Theorie zur Urteilsféhigkeit darf hier unter die Ausfiihrungen bei Auf-
gabe 5) verwiesen werden, um die Punktzahl, die hier fiir die entsprechenden
Ausfiihrungen maéglich ist, zu erreichen.

b) Vertreterentscheidung der Eltern

Fir urteilsunfahige Patienten willigt der gesetzliche Vertreter in die Behand-
lung ein.

Eltern sind, sofern sie Inhaber der elterlichen Sorge sind, gesetzliche Vertre-
ter ihrer Kinder (Art. 304 Abs. 1 ZGB).

Eltern sind in ihren Entscheidungen an das Kindeswohl gebunden (Art. 301
Abs. 1 bzw. Art. 296 Abs. 1 ZGB).

Die Inhaber der gemeinsamen elterlichen Sorge haben sich iber die anste-
henden Entscheidungen grundsitzlich privat zu verstindigen.?® Nur fur alltag-
liche oder dringliche Angelegenheiten sieht das Gesetz die alleinige Entschei-
dungskompetenz des betreuenden Elternteils vor (Art. 301 Abs. 1° ZGB).

Die Entscheidung liber die (medikamentése/andere) Behandlung einer
schweren Epilepsie ist keine alltagliche Entscheidung, weshalb Laras Eltern
gemeinsam entscheiden missen.

c) Kindeswohlgefdhrdung.

Voraussetzung jeder Kindesschutzmassnahmen bildet eine Kindeswohlge-
fahrdung, welcher die Eltern nicht selbst begegnen (konnen) (Art. 307 Abs. 1
ZGB).

Das Kindeswohl ist ein unbestimmter Rechtsbegriff. Es umfasst nach h.L. alle
physischen und psychischen Bedirfnisse, insbesondere die kdrperliche, psy-
chische und sexuelle Integritat (vgl. Art. 314c Abs. 1 ZGB).

Grundsatzlich wird das Kindeswohl durch die Eltern konkretisiert; die Ein-
griffskompetenz der KESB beschrankt sich auf die «Gefahrdung».

Sie sind dabei freilich an das Kindeswohl gebunden, das im medizinischen Be-
reich objektiv bestimmt wird.3°

Die Gefahrdung muss sich noch nicht verwirklicht haben. Die ernsthafte Ge-
fahr reicht aus, um praventives Handeln der Behorde zur Verhiitung einer
Schadigung zu rechtfertigen.3!

Eine Gefahrdung des Kindeswohls «... liegt vor, sobald nach den Umstanden
die ernstliche Moglichkeit einer Beeintrachtigung des korperlichen, sittlichen,
geistigen oder psychischen Wohls des Kindes vorauszusehen ist.»3?

Der Grund der Gefahrdung ist ohne Belang; Kindesschutzmassnahmen setzen
kein Verschulden der Eltern voraus.

Subsidiaritat: Kindesschutzmassnahmen sind nur dann zuldssig, wenn elterli-
ches Handeln nicht stattfindet oder nicht ausreicht, um eine (behebbare) Ge-
fahrdung abzuwenden.

Hier prift das Gericht, ob der Verzicht auf die medikamentése Therapie —
und damit die Weiterflihrung des bisherigen Umstands mit der ketogenen
Diat — im konkreten Fall eine Kindeswohlgefahrdung darstellt.

2% BUCHLER/VETTERLI, 247 f.
30 MicHEL, 131 und 152 ff.
31 vgl. HAFELI, Rz. 1053.

32 HAFEL, Rz. 1053.
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Die Eltern kdnnen sich nicht tGber die Behandlung einigen und keiner hat den
Stichentscheid. Die Arztin empfiehlt die medikamentése Therapie. Derweil
kann jederzeit wieder ein schwerer Anfall auftreten, dessen Folgen ungewiss
sind. In der elterlichen Pattsituation liegt vorliegend eine Kindeswohlgefahr-
dung.

Fazit: Die Eingriffsschwelle fur Kindesschutzmassnahmen ist erreicht.

2. Sachliche Zustandigkeit

Grundsatzlich liegt die sachliche Zustandigkeit fir Kindesschutzmassnahmen
bei der KESB (Art. 307 Abs. 1, Art. 315 Abs. 1 ZGB).

Lauft allerdings ein Ehescheidungs- oder Eheschutzverfahren, regelt das Ge-
richt, das die Beziehungen der Eltern zu den Kindern gestaltet, auch die noti-
gen Kindesschutzmassnahmen und betraut die KESB mit dem Vollzug (Art.
315a Abs. 1 ZGB).

Gemass Sachverhalt hat Laras Vater eine Scheidungsklage eingereicht. Es ist
deshalb davon auszugehen, dass ein Scheidungsverfahren hangig ist. Zustan-
dig ist damit im vorliegenden Fall nicht die KESB, sondern das Scheidungsge-
richt.

Gemass Art. 315a Abs. 3 ZGB bleibt die KESB aber befugt, ein vor dem ge-

richtlichen Verfahren eingeleitetes Kindesschutzverfahren weiterzufithren
und die zum Schutz des Kindes sofort notwendigen Massnahmen anzuord-
nen, wenn sie das Gericht voraussichtlich nicht rechtzeitig treffen kann.

Der Sachverhalt enthdlt keine Angaben zu einem vor dem Scheidungsverfah-
ren eingeleiteten Kindesschutzverfahren.

Diskussion der Dringlichkeit: In den letzten zwei Wochen sind bereits zwei An-
falle aufgetreten, wovon einer schwer. Es lasst sich deshalb argumentieren,
der Entscheid dulde keinen Aufschub, weil jederzeit ein neuer schwerer Anfall
auftreten kann, solange Lara nicht medikamentds behandelt wird. Ein solcher
kénnte u.U. auch schwere Folgen haben.

Mithin sind beide Ansichten vertretbar: Dringlichkeitszustandigkeit der KESB
oder Zustandigkeit des Scheidungsgerichts.

Total Aufgabe 6)

35

Aufgabe 7)

1. Kindeswohlgefdahrdung

Flir die Kindeswohlgefdhrdung darf hier unter die Ausfiihrungen bei Aufgabe 6)
verwiesen werden; jedenfalls werden die Punkte [maximal deren 11] dafiir nur
einmal vergeben.

2. Masshahme

Vorliegend ist die Frage der medizinischen Behandlung strittig zwischen den
Eltern. Sie haben auch in anderen Fragen Uneinigkeiten tber die Erziehung.
Es ist deshalb zu priifen, welche Kindesschutzmassnahme geeignet ist.

a) Mahnung/Weisung

Die KESB spricht eine Mahnung oder eine Weisung aus oder ernennt eine Er-
ziehungsaufsicht, d.h. eine geeignete Person oder Stelle, der Einblick und
Auskunft zu geben ist (Art. 307 Abs. 3 ZGB).

12
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Hier wird flr weitere Ausfihrungen zur Erziehungsaufsicht 0.5 ZP vergeben.

0.57P

Eine Mahnung ist eine unverbindliche Erinnerung der Eltern an ihre Pflichten
gegeniber ihrem Kind, um ihnen Mangel und Risiken in der Sorge fiir ihr Kind
aufzuzeigen und ihnen diesbeziglich Empfehlungen zu geben.

Mit einer Mahnung kann Laras Mutter an ihre Pflicht, im Sinne einer optima-
len medizinischen Versorgung die medikamentdse Therapie weiterzufiihren,
erinnert werden.

Eine Weisung ist als Einzelmassnahme eine verbindliche Anordnung, etwas
Bestimmtes zu tun, zu dulden oder zu unterlassen.

Mogliche Weisungen sind z.B. eine Therapie zu absolvieren oder Erndhrungs-
vorschriften einzuhalten. Die Behérde kann die elterliche Sorge im Umfang
der Weisung einschrianken.33

Mit einer Weisung kann gegentber Laras Mutter verbindlich angeordnet wer-
den, die medikamentdse Therapie ihrer Tochter weiterzufiihren.

Die Vollstreckung der Weisung kann unter Androhung der Ungehorsams-
strafe gemass Art. 292 StGB oder von Ordnungsbussen nach Art. 343 Abs. 1
lit. b und ¢ ZPO angeordnet werden.

1zpP

b) Erziehungsbeistandschaft und Beschrankung der elterlichen Sorge

Sofern es die Verhaltnisse erfordern, ernennt die KESB dem Kind einen Bei-
stand, der die Eltern in ihrer Sorge um das Kind mit Rat und Tat unterstitzt.
Sie kann dem Beistand besondere Befugnisse (ibertragen [...]. Die elterliche
Sorge kann entsprechend beschrankt werden (Art. 308 ZGB).

Die KESB kann eine Beistandsperson mit der Vertretung des urteilsunfahigen
Minderjahrigen bei der Zustimmung zur medizinischen Behandlung nach
Art. 308 Abs. 2 ZGB beauftragen und falls notig nach Art. 308 Abs. 3 ZGB die
elterliche Sorge in diesem Bereich beschranken.

Demnach kann das Gericht eine Beistandschaft fiir Lara errichten und die Bei-
standsperson mit der Vertretung bei der Zustimmung zur medizinischen Be-
handlung beauftragen. Falls n6tig kann das Gericht die elterliche Sorge punk-
tuell beschranken.

Die Beschrankung der elterlichen Sorge im Rahmen der Vertretung betref-
fend die medizinische Behandlung ist angezeigt, wo die Eltern wenig koope-
rativ sind und Gefahr besteht, dass sie die Anordnungen des Beistands unter-
laufen.3*

1zpP

Da weder die Arztin noch der Vater Laras Mutter (iberzeugen kénnen, die ur-
spriinglich medikamentose Therapie weiterzufiihren, kann davon ausgegan-
gen werden, dass sie auch zukiinftig nicht kooperativ ist und entsprechende
Anordnungen des Beistandes unterlaufen wird. Folglich ist Laras Mutter ihre
elterliche Sorge im Rahmen der Vertretung betreffend die medizinische Be-
handlung zu entziehen.

1zpP

c) Entzug des Aufenthaltbestimmungsrechts

Sofern Lara fiir ihre Therapie langere Zeit im Spital verbringen muss und sich
die Mutter dagegen wehrt, ist ihr das Aufenthaltbestimmungsrecht zu entzie-
hen (Art. 310 ZGB).

1zpP

33 HAFEL, Rz. 1065.
34 BSK ZGB I-BREITSCHMID, Art. 308 ZGB N 20.
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3. Verhaltnismassigkeit

Die KESB wahlt diejenige Massnahme aus, die im konkreten Fall verhaltnis-
massig ist — d.h. geeignet, erforderlich und zumutbar (Art. 314 Abs. 1i.V.m.
Art. 389 Abs. 2 ZGB).

Moglich waren im vorliegenden Fall:
- Ermahnung / Weisung / Erziehungsaufsicht (Art. 307 Abs. 3 ZGB)

- Beistandschaft (Art. 308), allenfalls mit besonderen Befugnissen und
entsprechender Beschrankung der elterlichen Sorge (Art. 308 Abs. 2
und 3 ZGB)

a) Eignung

Geeignet ist eine Massnahme, wenn sie die Gefahrdung des Kindes voraus-
sichtlich beseitigt. Zu milde Massahmen, bei denen von vornherein klar ist,
dass sie das Kindeswohl nicht zu schiitzen vermoégen, sind demnach ebenso
ungeeignet wie zu starke Massnahmen, die mehr als erforderlich in die
Rechte der Betroffenen eingreifen.

Mahnung: Aus dem Sachverhalt geht klar hervor, dass sich die Mutter weder
vom Rat der Arztin noch vom Willen des Vaters dazu bewegen l4sst, Laras
medikamentose Therapie weiterzufiihren. Es ist deshalb nicht erfolgsverspre-
chend, Laras Mutter bloss an ihre Pflichten zu erinnern. Die Mahnung ist als
Massnahme nicht geeignet, da sie ihren Zweckvoraussichtlich nicht erreichen
wird.

Weisung: Die Weisung an Laras Mutter, die medikamentdse Therapie ihrer
Tochter weiterzufiihren, ist grundsatzlich geeignet, um die vom Gericht ange-
strebten Ziele, namlich die Beseitigung der Kindeswohlgefahrdung von Lara,
zu erreichen. Denn die schwere Epilepsie von Lara war medikamentds gut
eingestellt und sie hatte eine langere anfallsfreie Phase. Eine Weisung ware
aufgrund der grosseren Verbindlichkeit wohl eher geeignet als eine Mah-
nung.

Beziiglich der Eignung der Weisung sind auch andere Meinungen vertretbar.

Beistandschaft: Die Errichtung einer Beistandschaft fiir Lara mit der Vertre-
tung im medizinischen Bereich und allenfalls einer entsprechenden Beschran-
kung der elterlichen Sorge ist geeignet, um die vom Gericht angestrebten
Ziele, namlich die Beseitigung der Kindeswohlgefahrdung von Lara, zu errei-
chen. Denn die schwere Epilepsie von Lara war medikamentds gut eingestellt
und sie hatte eine langere anfallsfreie Phase.

b) Erforderlichkeit

Erforderlich ist die Massnahme, wenn es keinen weniger intensiven behordli-
chen Eingriff gibt, der die Gefahrdung des Kindes voraussichtlich ebenfalls be-
seitigt.

Weisung: Die Weisung ist erforderlich, zumal Laras Mutter die Anti-Epilepsie-
Medikamente ihrer Tochter wegen deren Nebenwirkungen (Miidigkeit, Ge-
wichtszunahme) ganz abgesetzt hat, woraufhin wieder (schwere) Anfalle auf-
getreten sind. Die behandelnde Arztin erachtet die ketogene Erndhrung als
nicht angezeigt, weil Lara mit Medikamenten vorher gut eingestellt war und
diese auch einigermassen gut vertragen hat. Es gibt keine mildere Mass-
nahme, zumal auch Laras Vater die Mutter nicht von der Weiterfiihrung der
medikamentdsen Therapie Gberzeugen konnte.

14



Prifung KESR FS23, Prof. Dr. Margot Michel

Beistandschaft: Die Beistandschaft ist erforderlich, zumal Laras Vater die
Mutter nicht (iberzeugen kann, dass Laras urspriingliche medikamentose
Therapie weitergefiihrt werden soll. Es ist deshalb davon auszugehen, dass
die Mutter auch die Weisung, die medikamentose Therapie ihrer Tochter
weiterzufuhren, nicht befolgen wird. Somit gibt es keine mildere Massnahme.

Beziiglich der Erforderlichkeit der Beistandschaft sind auch andere Meinungen
vertretbar.

c) Zumutbarkeit

Zumutbar ist die Massnahme, wenn der Eingriffszweck in einem verniinftigen
Verhaltnis zu der Schwere des Eingriffs steht. D.h. einer lediglich leichten Ge-
fahrdung des Kindeswohls soll nicht mit schweren Eingriffen begegnet wer-
den.

Weisung / Erziehungsbeistandschaft: Es besteht die Gefahr, dass Lara bei
Weiterfiihrung der ketogenen Diat als einzige Behandlung und Verzicht auf
die medikamentdse Therapie weitere (schwere) Anfille erleidet. Diese konn-
ten Spitalaufenthalte notwendig machen, wodurch Lara beeintrachtigt wird.
Ausserdem geht die ketogene Erndhrung gemiss der behandelnden Arztin
mit grossen Einschrankungen im Alltag einher, die Lara mit einer medikamen-
tosen Therapie erspart werden kénnten. Die Massnahme (entweder Weisung
oder Erziehungsbeistandschaft) ist deshalb zumutbar.

Hier geniigt die begriindete Bejahung der Zumutbarkeit einer Massnahme fiir
die Vergabe des Punktes.

Total Aufgabe 7)

22
+4.57P

Aufgabe 8)

1. Beschwerde

Der Verweis von Art. 314 Abs. 1 ZGB erfasst auch das Verfahren vor der ge-
richtlichen Beschwerdeinstanz.

1. Beschwerdeobjekt:
Mit der Beschwerde konnen alle Entscheide der KESB angefochten werden
(Art. 450 Abs. 1 ZGB).

Ein solches Beschwerdeobjekt liegt gemass Sachverhalt vor: Es liegt ein Ent-
scheid der KESB vor, mit dem Lara nicht einverstanden ist.

2. Beschwerdebefugnis:
Beschwerdelegitimiert sind:
1. die am Verfahren beteiligte Personen;
2. die der betroffenen Person nahestehende Personen;
3. Personen, die ein rechtlich geschiitztes Interesse an der Aufhe-
bung oder einer Anderung des angefochtenen Entscheids haben
(Art. 450 Abs. 2 ZGB).

Lara ist als betroffene Person direkt am Verfahren beteiligt und deshalb be-
schwerdebefugt gemass Art. 450 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB.
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Die ortliche Zustandigkeit fiir Beschwerden gegen Entscheide der KESB rich-
tet sich nach Art. 442 ZGB (§ 62 Abs. 2 EG KESR ZH).

3. Form der Beschwerde: 1
Die Beschwerde muss schriftlich und begriindet eingereicht werden (Art. 450
Abs. 3 ZGB).
4. Beschwerdegriinde: 1
Das Gesetz sieht folgende Beschwerdegriinde vor:

1. Rechtsverletzung

2. unrichtige oder unvollstindige Feststellung des rechtserheblichen

Sachverhalts

3. Unangemessenheit (Art. 450a Abs. 1 ZGB).
Zudem kann wegen Rechtsverweigerung und Rechtsverzogerung Beschwerde | 1
gefiihrt werden (Art. 450a Abs. 2 ZGB).
Als Rechtsverletzung gilt jede Verletzung von eidgendssischem oder kantona- | 1 ZP
lem Recht, von Verfahrensrecht und materiellem Recht.3®
Unter den Beschwerdegrund der unrichtigen oder unvollstandigen Feststel- 12zpP
lung des rechtserheblichen Sachverhalts fallen z.B. ungentigende Abklarun-
gen, fehlende Gutachten, aktenwidrige Folgerungen etc.3®
Mit Unangemessenheit kann z.B. die Verletzung des Verhaltnismassigkeits- 1zpP
prinzips gerligt werden, oder auch Ermessenstiberschreitung, Ermessensun-
terschreitung, Ermessensmissbrauch.3”
Eine Rechtsverweigerung liegt vor, wenn eine Behorde trotz rechtlicher Ver- | 1 ZP
pflichtung keinen Entscheid erldsst. Rechtsverzogerung liegt vor, wenn eine
Behorde ungerechtfertigterweise das Verfahren nicht innert angemessener
Frist erledigt.
Ausser Rechtsverweigerung und Rechtsverzégerung kann Lara alle Beschwer- | 1
degriinde geltend machen, abhangig davon, womit sie nicht einverstanden
ist.
Hier werden die Punkte fiir eine nachvollziehbare Argumentation vergeben;
die Beispiele in der Lésungsskizze sind nicht abschliessend.
5. Beschwerdefrist: 1
Die Beschwerdefrist betragt 30 Tage seit der Mitteilung des Entscheids
(Art. 450b Abs. 1 ZGB).
Die Beschwerde hat grundsatzlich aufschiebende Wirkung (Art. 450c ZGB). 1
6. Sachliche Zustandigkeit: 1
Das ZGB spricht vom «zustdandigen Gericht» ohne dieses naher zu bestimmen
(Art. 450 Abs. 1 ZGB).
Zur Konkretisierung muss das kantonale Gesetz herangezogen werden. Im 1
Kanton Ziirich ist das EG KESR anwendbar (Art. 450f ZGB).
Die Beschwerden gemass Art. 450 Abs. 1 ZGB werden in erster Instanz vom 1
Bezirksrat beurteilt (§ 63 Abs. 1 EG KESR ZH).
Der Bezirksrat entscheidet in Dreierbesetzung (§ 63 Abs. 1 lit. bi.V.m. § 45 e 12zP
contario EG KESR ZH).
7. Ortliche Zustandigkeit: 1

35 HAFELI, Rz. 894; BSK ZGB I-DROESE/STECK, Art. 450a ZGB N 10.
36 BSK ZGB I-DROESE/STECK, Art. 450a ZGB N 12.
37 CHK-STECK, Art. 450a ZGB N 5a; HAFELI, Rz. 894.
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Art. 442 ZGB verweist fur die ortliche Zustandigkeit auf den Wohnsitz der be-
troffenen Person. Der Wohnsitz bestimmt sich nach Art. 23 ff. ZGB und um-
fasst den Aufenthaltsort und die Absicht dauernden Verbleibs. Als Wohnsitz
eines Kindes unter elterlicher Sorge gilt der Wohnsitz der Eltern (sog. abgelei-
teter Wohnsitz). Haben die Eltern keinen gemeinsamen Wohnsitz, hat das
Kind Wohnsitz am Wohnsitz des Elternteils, unter dessen Obhut das Kind
steht (Art. 25 Abs. 1 ZGB).

Gemass Sachverhalt haben Laras Eltern die gemeinsame elterliche Sorge,
aber keinen gemeinsamen Wohnsitz. Lara wohnt gemass Sachverhalt mit ih-
rer Mutter in der Stadt Zirich. Es darf demnach davon ausgegangen werden,
dass sie unter der Obhut ihrer Mutter steht. Die Mutter hat in der Stadt Zi-
rich ihren Aufenthaltsort und — mangels gegenteiliger Angaben im Sachver-
halt — auch die Absicht dauernden Verbleibs. Laras Wohnsitz leitet sich vom
Wohnsitz ihrer Mutter ab und liegt ebenfalls in der Stadt Zirich.

Fazit: Lara kann als betroffene Person einen entsprechenden Entscheid der
KESB innert 30 Tagen mit schriftlicher und begriindeter Beschwerde beim Be-
zirksrat der Stadt Zirich anfechten.

2. Kindesvertretung

Die Prozessfahigkeit bildet das prozessuale Gegenstlick zur Handlungsfahig-
keit (vgl. Art. 67 ZPO).

1zpP

Die Beschwerdefahigkeit setzt Urteilsfahigkeit voraus.

Es gehort zu den hochstpersonlichen Rechten, Rechtsmittel gegen Behorden-
entscheide zu ergreifen, die einen selbst betreffen. Auch handlungsunfahige
Personen kdnnen hochstpersonliche Rechte austiben, wenn sie urteilsfahig
sind (Art. 19¢ Abs. 1 ZGB).

1zp

Mit 8 Jahren ist Lara vermutlich nicht urteilsfahig und sie ist nicht handlungs-
fahig. Sie braucht demnach eine Vertretung, um das Rechtsmittel zu ergrei-
fen.

Die KESB ordnet die Vertretung des Kindes im Verfahren an, wenn diese not-
wendig ist (Art. 314a®s Abs. 1 ZGB).

Gewohnlich vertreten die Eltern ihre urteilsunféhigen Kinder selbst (Art. 304
Abs. 1 ZGB). Dies ist aber aufgrund der in Kindesschutzverfahren haufig vor-
kommenden Interessenkollisionen zwischen Eltern und Kindern problema-
tisch. In diesen Fallen entfallt namlich die elterliche Vertretungsmacht

(Art. 306 Abs. 2 und 3 ZGB), was haufig eine Kindesvertretung notwendig
macht.3®

Als Vertretung des Kindes ist eine in flrsorgerischen und rechtlichen Fragen
erfahrene Person zu bestimmen (Art. 314a ZGB). Dabei muss es sich nicht
zwingend um einen Anwalt oder eine Anwiéltin handeln.3?

Zur Erfullung ihrer Aufgabe verfligt die Kindesvertretung tGber samtliche Ver-
fahrensrechte. Sie kann insbesondere Antrage stellen und Rechtsmittel einle-
gen (Art. 314 Abs. 3 ZGB).

Es ist umstritten, ob die Kindesvertretung das Kindeswohl oder den subjekti-
ven Kindeswillen zu vertreten hat. Wahrend das Bundesgericht sich fiir eine

38 vgl. Urteil des BGer vom 06.06.2016, 5A_232/2016, E. 5; BSK ZGB I-BREITSCHMID, Art. 314a/314a* ZGB N 5.

39 HAFEL, Rz. 1010.
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objektive Kindeswohlvertretung entschieden hat, pladiert die Lehre fiir eine
Vertretung des Kindeswillens.*°

Hier wird fiir eine ausfiihrliche Auseinandersetzung mit den vertretenen Mei- | 1 ZP

nungen 1 ZP vergeben.

Fazit: Die flr Lara angeordnete Kindesvertretung kann die Beschwerde fiir 1

Lara einreichen (vgl. Art. 314a°* Abs. 3 ZGB).

Total Aufgabe 8) 26
+8ZP

Total: 162 Punkte + 23.5 Zusatzpunkte

40 Urteil des BGer vom 17.12.2015, 5A_52/2015; HAFELI, Rz. 1011 ff.
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