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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.



Daniel Rosch
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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



