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Vorwort

Mit dem vorliegenden Leitfaden zu den Grund- und Menschenrechten im Kindes-
und Erwachsenenschutz liegt nun der dritte Teil einer bereits vor einigen Jahren ge-
meinsam von der Hochschule Luzern und dem Schweizerischen Kompetenzzentrum
fir Menschenrechte geplanten Trilogie zur praktischen Relevanz der Grund- und
Menschenrechte fiir die Soziale Arbeit vor. Deren Bedeutung ist in den letzten Jah-
ren vermehrt ins Bewusstsein von Praktikerinnen und Praktikern sowie Behorden
gelangt, und zwar in den drei fiir die Soziale Arbeit besonders relevanten Tatig-
keitsfeldern: in der Sozialhilfe, in der Arbeit mit Menschen mit einer Behinderung
sowie im Kindes- und Erwachsenenschutz. Nicht zuletzt sozialpolitische Angriffe
von rechts liessen in den letzten Jahren den Eindruck entstehen, «anything goes».
Dieser Entwicklung gilt es mit einem klaren Bekenntnis zur Unteilbarkeit der Grund-
und Menschenrechte entgegenzutreten, wie es nicht zuletzt in der UNO-Behinder-
tenrechtskonvention und dem erneuerten Kindes- und Erwachsenenschutzrecht
kraftvoll zum Ausdruck kommt.

In allen diesen Bereichen haben wir es mit Menschen zu tun, die sich nur be-
schrankt fiir ihre eigenen Rechte einsetzen kdnnen. Gleichzeitig bedingt die Arbeit
mit ihnen gewisse Eingriffe in ihre Rechtssphare. Manche kdnnen sehr einschnei-
dend sein. In der Praxis ergeben sich daraus ofter Dilemmata, die nicht einfach zu
l6sen sind, besonders im Kindes- und Erwachsenenschutz, in dem das Recht auf
Selbstbestimmung und einschrankende Massnahmen zum Schutz der Betroffenen
und Dritter in einem unausweichlichen Spannungsfeld stehen.



Wie seine beiden Vorgdnger, weicht auch dieser dritte Leitfaden den schwierigen
Fragen nicht aus. Praktikerinnen und Praktiker haben sie in zahlreichen Gesprachen
formuliert und an Beispielen anschaulich aufgezeigt. Zu Recht erwarten sie auch
praxistaugliche Antworten. So ist auch diesmal ein Werk entstanden, das nicht Re-
zeptbuch sein will, sondern in einer ehrlichen Auseinandersetzung mit den Dilem-
mata in der Praxis Orientierungshilfe bietet und zeigt, wie auch in schwierigen Situ-
ationen grundrechtskonformes sozialarbeiterisches Handeln méglich ist.

Dieser Leitfaden wird das Bewusstsein der Praktikerinnen und Praktiker fiir die
Bedeutung der Grund- und Menschenrechte im Kindes- und Erwachsenenschutz
starken, indem er Handlungsempfehlungen fiir die alltagliche Arbeit gibt. Er macht
darliber hinaus klar, dass eine grundrechtskonforme Arbeit mit schutzbedirftigen
Menschen zwar anspruchsvoll, aber durchaus méglich, ja zwingend ist.

Wir sind liberzeugt, dass auch dieser Leitfaden wie seine Vorganger, die inzwischen
zu den meistverkauften Biichern des interact-Verlages gehoren, seine Leserschaft
finden wird. Ein ganz besonderer Dank gebiihrt Giilcan Akkaya, die als Hauptauto-
rin und Projektleiterin diese umfassende Trilogie zu einem gelungenen Abschluss
gebracht hat.

Walter Kdlin
Walter Schmid
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Einleitung

Grundrechte und Menschenrechte sind fiir die Soziale Arbeit von zentraler Bedeu-
tung. In der Sozialhilfe, der Arbeit mit Menschen mit einer Behinderung oder dem
Kindes- und Erwachsenenschutz spielen sie eine wichtige Rolle. Mit dem Kindes-
und Erwachsenenschutz befasst sich dieser Leitfaden. Sozialarbeitende sind als
Mitglieder einer Behorde, die Massnahmen anordnet, oder als Zustdndige fiir den
Vollzug von Massnahmen mit dafiir verantwortlich, dass die Grund- und Menschen-
rechte der Betroffenen gewahrt werden. Das ist keine leichte Aufgabe, denn zwi-
schen dem Recht auf Selbstbestimmung und hoheitlichen Eingriffen in die Rechte
der Betroffenen besteht ein Spannungsverhdltnis, das in der Praxis immer wieder
zu Dilemmata fiihrt. Wann sind Massnahmen nétig, um den Schutz eines Kindes
oder einer erwachsenen Person zu gewahrleisten? Wann sind Eingriffe nicht erfor-
derlich oder zu weitgehend? Wann und unter welchen Voraussetzungen sind Ein-
schrdnkungen der Grundrechte zuldssig, und wann sind sie nicht statthaft? Nichts
filhrt daran vorbei, sich im Alltag anhand konkreter Félle mit diesen Fragen ausei-
nanderzusetzen und sich ein Urteil zu bilden. Das will dieser Leitfaden.

Das Kindes- und Erwachsenenschutzrecht bewegt sich an der Schnittstelle zwischen
offentlichem und privatem Recht. Es ist im Zivilgesetzbuch geregelt und enthalt eine
Vielzahl von Normen, die eine Einschrankung der Rechte schutzbediirftiger Men-
schen ermdoglichen oder erfordern. Der Staat hat die Pflicht, den Schutz von Kindern
oder Erwachsenen, die nicht in der Lage sind, ihre Rechte selber wahrzunehmen,
sicherzustellen. Gleichzeitig hat er die Aufgabe, ihnen weitestgehende Autonomie zu
gewadhren. Er ist verpflichtet, ihnen Fachkréfte zur Seite zu stellen, die sie begleiten
oder bei der Wahrnehmung ihrer Rechte vertreten. Oft sind dies Professionelle der
Sozialen Arbeit. Fiir sie stellt sich die Frage: Wie kann eine Balance hergestellt wer-
den zwischen staatlich legitimierten Eingriffen in die individuellen Rechte der Be-



troffenen und der Wahrung ihres grundrechtlichen Anspruchs auf Selbstbestimmung?
Was kann getan werden, Betroffene oder Dritte einerseits zu schiitzen und sie ande-
rerseits zu eigenstandigem Handeln und Entscheiden zu befahigen? Das neue Kin-
des- und Erwachsenenrecht hat hier mit der Individualisierung der Massnahmen fiir
die Entscheidungs- und Vollzugsorgane erweiterte Handlungsspielrdume geschaffen.

Dieser Leitfaden schldgt eine Briicke zur Praxis. Wie schon bei den Vorgangerbdn-
den bildeten auch hier Gesprache mit Mitarbeitenden der verantwortlichen Dienste
und Behérdenmitgliedern den Ausgangspunkt des Projektes®. Es wurden zahlreiche
Interviews mit Fachpersonen aus den verschiedenen Bereichen des Kindes- und
Erwachsenenschutzes gefiihrt. Dabei kamen Spannungsfelder und Dilemmata zur
Sprache, die sich bei der Umsetzung von Grund- und Menschenrechten ergeben
und auf die Praktikerinnen und Praktiker gerne eine Antwort hatten. Ausgehend von
diesen sehr offenen Gesprachen wurden typische, in der Praxis haufig auftretende
Fallkonstellationen entworfen, die im dritten Teil dieses Leitfadens dargestellt wer-
den. Zu jedem einzelnen Fall finden sich zundchst rechtliche Erwdgungen, bevor
mit konkreten Handlungsempfehlungen versucht wird, praxistaugliche Antworten zu
geben, welche die zentralen Werte der Grund- und Menschenrechte miteinbeziehen.

Ein Rezeptbuch ist dabei nicht entstanden. Die Leserinnen und Leser werden selber
beurteilen miissen, ob die vorgeschlagenen Losungen fiir ihre Alltagspraxis tauglich
sind. Zweifelsohne bleiben den im Kindes- und Erwachsenenschutz Tatigen ethi-
sche Dilemmata und Zweifel nicht erspart, zumal es stets Unwdgbarkeiten gibt. Die
Arbeit bleibt anspruchsvoll, am eigenen Urteil kommt niemand vorbei. Der vorlie-
gende Leitfaden stellt aber einen Kompass dar, der es ermoglicht, reflektiert und
nachhaltig zu entscheiden und so dem Schutzbediirfnis und der Selbstbestimmung
der Betroffenen aus grundrechtlicher Perspektive Rechnung zu tragen. Er bietet fiir
das Handeln im Alltag Orientierung und eine gewisse Sicherheit.

Einleitend zeigen wir die Bedeutung der Grund- und Menschenrechte fiir das Kin-
des- und Erwachsenenschutz im Kontext der Sozialen Arbeit auf. Im Anschluss daran
werden der zivilrechtliche Kindes- und Erwachsenenschutz und die entsprechenden
Grund- und Menschenrechte dargelegt. Der zweite Teil thematisiert die Handlungs-
prinzipien und Konzepte der Sozialen Arbeit. Im dritten Teil werden anhand von
Fallbeispielen konkrete Spannungsfelder in der Praxis besprochen und grundrechts-
konforme Losungsansdtze aufgezeigt. Fachpersonen und Behdrden sollen dadurch
unterstiitzt werden, in schwierigen Situationen grundrechtskonform zu handeln.

1 Vgl. Akkaya/Martin, 2013: Vorstudie Menschenrechte im Sozialwesen.
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1 Die Bedeutung der Grund- und Menschenrechte
im Bereich Kindes- und Erwachsenenschutz
im Kontext der Sozialen Arbeit

Allen Sozialarbeitenden sollte es ein Anliegen sein, solide Kenntnisse tber die
Grund- und Menschenrechte zu besitzen und die Auswirkungen eigenen Handelns
auf die Gewahrleistung dieser Rechte einschatzen zu konnen. Sie stellen die Richt-
schnur in ihrem beruflichen Alltag dar und bieten Orientierung. Folgende Erldute-
rungen fiihren in das Thema ein und stellen die Grund- und Menschenrechte in den
Kontext der Sozialen Arbeit.

1.1 Grund- und Menschenrechte allgemein und in der Sozialen Arbeit

Grund- und Menschenrechte sind von der Verfassung und den internationalen Kon-
ventionen geschiitzte Anspriiche des Einzelnen an den Staat. Sie stehen allen Men-
schen zu und dienen dem Schutz grundlegender Aspekte der menschlichen Person,
der Freiheit, der Entfaltungsmoglichkeit, der Selbstbestimmung und der Wiirde.
Grundrechte schiitzen die Personlichkeit des Menschen und sichern dem Einzelnen
ein Mindestmass an Entfaltungs- und Partizipationsmoglichkeiten fiir ein selbstbe-
stimmtes Leben in Freiheit, Gleichheit und Sicherheit.?

Gerade auch das Kindes- und Erwachsenenschutzrecht soll die Menschenwiirde
jener Menschen schiitzen, die zur Wahrnehmung ihrer Handlungsfahigkeit auf Un-
terstlitzung angewiesen oder aus anderen Griinden hilfsbediirftig sind. Die Schutz-
bedirftigkeit dieser Menschen ist zu gewahrleisten und ihr Selbstbestimmungs-
recht so weit wie moglich zu erhalten und zu férdern.3 Im Kontext des Kindes- und

2 Vgl. Kiener/Kélin, 2007, S. 9.
3 Vgl. Hafeli, 2013.



Erwachsenenschutzes arbeiten Sozialtdtige mit Menschen zusammen, deren Rechte
eingeschrankt und damit auch verletzt werden kdnnen. Der Staat und seine Insti-
tutionen, ja alle, die staatlichen Aufgaben wahrnehmen, sind verpflichtet, zur Ver-
wirklichung der Grundrechte in den verschiedenen Lebensbereichen beizutragen.
Sozialarbeitende etwa sind dies im Rahmen ihrer Tatigkeit im Kindes- und Er-
wachsenenschutz, in der Sozialhilfe, in sozialpadagogischen Einrichtungen, in Insti-
tutionen fiir Menschen mit Behinderungen, in der Schule oder im 6ffentlichen Ge-
sundheitswesen. Fiir die Sozialarbeitenden stellt sich die Frage, wie das Recht
auf ein unabhédngiges und selbstbestimmtes Leben geférdert werden kann. Nebst
Gesetzgebung und Sozialpolitik sind auch die Organisationen des Kindes- und Er-
wachsenenschutzes sowie Fachpersonen und Behorden gefordert, die Betroffenen
zu befdhigen, ihre Grundrechte in Anspruch zu nehmen.

1.2 Rolle der Sozialen Arbeit im Bereich des Kindes- und Erwachsenenschutzes

Der Kindes- und Erwachsenenschutz erstreckt sich auf die Gesamtheit aller Lebens-
umstdnde, welche einem Kind eine gedeihliche Entwicklung hin zur autonomen
Personlichkeit und einer erwachsenen Person ein Leben in Wiirde und Sicherheit
ermoglichen.# Diese Lebensumstinde sind durch historische, wirtschaftliche, kul-
turelle, soziale, politische und individuelle Faktoren gepragt, welche zum Teil auch
von der Sozialen Arbeit mitbestimmt und mitgetragen werden. Soziale Arbeit ist
in diesem Sinne eine Querschnittsdisziplin, kann durch staatliche (z.B. soziale
Dienste) oder private Institutionen (z.B. «Pro»-Werke oder firmeneigene Sozial-
dienste) erbracht werden und gesellschaftlichen oder auf die einzelne Person aus-
gerichteten Dienstleistungen zugedacht sein.

Ein Teil dieser Sozialen Arbeit bewegt sich im Bereich des zivilrechtlichen Kindes-
und Erwachsenenschutzes, also eines Schutzbereichs, welcher im schweizerischen
Zivilgesetzbuch geregelt ist und von Seiten des Staates eine Garantie bieten will,
dass besonders schutzbedirftige minderjdhrige oder erwachsene Menschen auf
Hilfe und Unterstiitzung zahlen kdnnen. Als besonderes Charakteristikum erweist
sich dabei der Umstand, dass nicht nur das personliche Wohl, sondern auch die
Wahrung rechtlicher und vermégensbezogener privater Interessen vom Staat garan-
tiert wird und den von den zustdndigen Behdrden den schutzbediirftigen Personen
zur Seite gestellten Helfern als Pflicht und Verantwortung auferlegt werden.

4 Vgl.Affolter-Fringeli/Vogel, 2016, Vorbem. Art. 307-327¢ N 112, S. 402.

17



18

Mit dem neuen Erwachsenenschutzrecht, das im Januar 2013 in Kraft getreten ist,
und den damit einhergehenden Anpassungen des Kindesschutzrechts® wurden
wichtige Schritte zur Professionalisierung jener Behdrden, welche fiir den zivilrecht-
lichen Kindes- und Erwachsenenschutz zustandig sind, vollzogen. Die Gesetzgebe-
rin erhoffte sich damit, den Anspriichen an eine grundrechtskonforme Praxis besser
gerecht zu werden als die friiheren, nebenamtlichen Laienbehdrden, welche vie-
lerorts durchaus gut funktionierten, aber auch grosse Missstdnde wie die «Kinder
der Landstrasse», Verdingkinder, administrativ Versorgte und fragwiirdige Adopti-
onen zu verantworten hatten. Mit der Schaffung interdisziplindrer Fachbehorden
und -gerichte hat die Soziale Arbeit insofern eine Aufwertung erfahren, als seither
ihre Kompetenz ebenso anerkannt wird wie juristisches Fachwissen. Die Fachhoch-
schulen bieten dementsprechend breitangelegte, qualifizierende Weiterbildungen
an, welche dieser Aufwertung auch Rechnung tragen wollen. Nicht nur an Gerichten
und in Behorden sind Fachpersonen der Sozialen Arbeit wichtige Akteure des Kin-
des- und Erwachsenenschutzes, sondern auch bei der Fiihrung von Beistandschaf-
ten oder dem Vollzug von anderen Kindesschutzmassnahmen, welche zumeist So-
zialarbeiterinnen und Sozialarbeitern tibertragen werden. In diesem Bereich wurde
die Rechtswissenschaft sogar zuriickgebunden: Wahrend friiher in manchen Lan-
desgegenden das Amt des Amtsvormundes, wie es damals hiess, Rechtsgelehrten
anvertraut war, sind es heute liberwiegend Sozialarbeitende oder Juristinnen und
Juristen mit Zusatzausbildung in Sozialer Arbeit, welche als Berufsbeistandsperso-
nen amten. Umso wichtiger ist es, dass die Fachpersonen der Sozialen Arbeit mit
der Bedeutung der Grund- und Menschenrechte in ihrem Fachgebiet vertraut sind.

Der Fokus des vorliegenden Leitfadens liegt auf den Tatigkeitsfeldern von Sozialar-
beiterinnen und -arbeitern sowie auf deren Rollen und Funktionen im Bereich des
zivilrechtlichen Kindes- und Erwachsenenschutzes. In der tdglichen Praxis stossen Pro-
fessionelle immer wieder auf grundrechtliche und ethische Fragen, da sie mit ihren
Unterstiitzungshandlungen und Entscheidungsbefugnissen in hichst sensible Person-
lichkeitsrechte der betroffenen Personen eingreifen. Sozialarbeitende bewegen sich
in ihrer taglichen Praxis an der Schnittstelle zwischen staatlich legitimierter Autoritat
und individueller Interessenwahrung, was zu Spannungsfeldern fiihren kann. Gerade
in schwierigen Lebenslagen von Kindern, Jugendlichen, dlteren Menschen oder Men-
schen mit psychischen Beeintrachtigungen miissen Sozialarbeitende fiir ihre Adres-
saten und Adressatinnen stellvertretend Entscheidungen treffen und diese manchmal
auch gegen den Willen der Betroffenen durchsetzen. Bei Mandaten fiir Minderjdhrige,
welche unter elterlicher Sorge stehen, werden die Eingriffe in die elterliche Autonomie

5 Vgl.Reusser, 2016a, Rz. 1.21 ff., S. 11 f., und Rz. 1.31 f,, S. 16 f.
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zwar von der KESB verfiigt; nichtsdestotrotz konnen Beistands- und Aufsichtsperso-
nen bei der Umsetzung in grundrechtsrelevante Dilemmata geraten, wenn dem Recht
auf Familie der Schutz der Personlichkeit des Kindes gegeniibersteht.

1.3 Strukturelle und gesellschaftliche Rahmenbedingungen

Der Vollzug des Kindes- und Erwachsenenschutzes geschieht in einem spannungs-
reichen gesellschaftlichen und strukturellen Kontext, der von grossem o&ffentlichem
Druck und knappen Ressourcen geprdgt ist. Das Spannungsfeld wird abgesteckt von
der Schutzpflicht des Staates, den Interessen der betroffenen Person, jenen der Ange-
horigen des persdnlichen Umfelds und den Erwartungen einer weiteren Offentlichkeit.

Beim erstgenannten Faktor, der Schutzpflicht, hat der Staat sicherzustellen, dass
schutzbediirftige Kinder und Erwachsene keinen Gefahrdungen ausgesetzt werden,
sei es durch ihr eigenes Handeln oder Unterlassen oder jenes Dritter. Ebenso ge-
hort zu seiner Schutzpflicht, sicherzustellen, dass Drittpersonen nicht durch Men-
schen, die ihr Handeln nicht einschdtzen kénnen, gefahrdet werden. Zu bedenken
ist: Die Abklarung der Gefdhrdungslage ist eine hdchst anspruchsvolle Aufgabe, bei
der es eine letzte Sicherheit nicht geben kann.

Mit der Schutzpflicht eng verbunden ist der zweite Faktor: Eingriffe des Staates in
die Grund- und Menschenrechte der betroffenen Menschen. Die Betroffenen werden
durch Massnahmen des Kindes- und Erwachsenenschutzes in ihrer Handlungsfrei-
heit und Autonomie eingeschrankt. Dem Staat kommt neben der Schutzpflicht die
ebenso wichtige Aufgabe zu, die Handlungsfreiheit der Betroffenen so weit wie mog-
lich zu gewahrleisten. Dabei kdnnen Schutzbedarf und Autonomie in einen Gegen-
satz geraten. Bei der Ausiibung ihrer Grund- und Menschenrechte sollen Menschen
in ihrer Selbstbestimmung nur so weit eingeschrankt werden, wie dies zu ihrem
Schutz oder zum Schutz Dritter unbedingt nétig ist. Sie sind so weit wie mdéglich
in die Entscheidungsfindung einzubeziehen. Dies gilt auch fiir Kinder, die dadurch
allerdings leicht in Loyalitatskonflikte mit Eltern und Vertrauenspersonen geraten.

Drittens greifen Massnahmen des Kindes- und Erwachsenenschutzes regelmassig
in die Rechte und Interessensphdren von Angehdrigen ein. Eine Fremdplatzierung
etwa kann die Erziehungsrechte der Eltern massgeblich beschneiden. Auch diese
Rechte sind von der Verfassung geschiitzt und vom Staat zu respektieren. Ange-
horige wiederum haben nicht selten sehr viel fiir die Schutzbediirftigen getan und
wollen ein Wort mitreden. Aus unterschiedlichsten Motiven kénnen sie sich fiir oder
gegen Massnahmen einsetzen. lhre Stimme muss gehdért werden.
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Schliesslich hat auch die Offentlichkeit ein legitimes Interesse am Vollzug des Kin-
des- und Erwachsenenschutzes. Sie erwartet, dass Menschen, die fiir sich selber
nicht (mehr) handeln kénnen, den nétigen Schutz erfahren. Dies gilt insbesondere
fur Kinder und ihr Wohl. Was dem Kindeswohl dient, wird allerdings oft unter-
schiedlich beurteilt. Dies gilt auch hinsichtlich der Frage, welche Einschrankungen
der Autonomie Erwachsener erforderlich und welche unnétig sind. Fehlentscheide
oder vermeintliche Fehlentscheide von Kindes- und Erwachsenenschutzbehdrden
konnen gravierende Auswirkungen haben. Entsprechend finden sie in den Medien
und der Offentlichkeit ihren Widerhall. Die Vollzugsbehérden stehen unter Beob-
achtung und geraten rasch in die offentliche Kritik.

Allein diese kurze Darstellung der Rahmenbedingungen zeigt, dass sich der Kindes-
und Erwachsenenschutz in einem anspruchsvollen Umfeld bewegt. Die am Vollzug
beteiligten Behorden und Fachpersonen stehen oft einer Vielzahl von Beteiligten
gegeniiber und sind gehalten, die unterschiedlichsten Interessen zu erkennen, zu
gewichten und zu beurteilen. Dazu bedarf es eines hohen Masses an Menschen-
kenntnis und Professionalitdt.

Zu den Rahmenbedingungen gehdren auch die finanziellen Ressourcen. Massnah-
men des Kindes- und Erwachsenenschutzes sind oft teuer. Das gilt besonders fiir
stationdre Platzierungen von Kindern. Die Kosten werden je nach Situation und
Ortlichkeit von unterschiedlichen Sozialversicherungen, privaten oder 6ffentlichen
Kostentragern tibernommen. Diese wollen in der Regel mitreden. Zwar ist es Auf-
gabe der professionellen Fachbehdrden, die Entscheidung iiber Massnahmen zu
treffen und allein zu verantworten. Gleichwohl verursacht die Kostenfrage einen
gewissen Druck, der fiir die Akzeptanz der Entscheide nicht unbedeutend ist.

Nicht nur der Kosten wegen stehen die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorden
unter einem hohen Legitimationsdruck, welcher ein Verhalten begiinstigen kann,
moglichst keine Risiken einzugehen und abzuwarten. Dabei kann sowohl ein «Zu-
viel» als auch ein «Zuwenig» an Massnahmen zu offentlicher Kritik fiihren. Gerne
ibersehen wird, dass Entscheide oft zeitkritisch gefallt werden und nicht aufge-
schoben werden konnen. Gerade im Kindsschutz kann es erforderlich sein, rasch
einzugreifen und zu entscheiden. Hinzu kommt, dass langst nicht immer Einrich-
tungen zur Verfiigung stehen, die im jeweiligen Fall eine ideale Losung bieten, und
sich die Behdrden zu Kompromissen gezwungen sehen. Jedoch gilt: Auch subopti-
male Losungen sind manchmal Losungen.

Ein anderer Aspekt, der nicht tibersehen werden darf, ist die soziale und 6konomi-
sche Marginalisierung vieler Betroffener und ihrer Familien. Jene Kinder, die in Ar-
mut leben, und insbesondere Kinder, deren Eltern als vorlaufig Aufgenommene un-
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ter dem Existenzminimum leben, kénnen am sozialen und gesellschaftlichen Leben
nicht teilnehmen. Die Lebensperspektiven sind damit oft begrenzt und die Kinder-
rechte eingeschrankt. Eltern kénnen mit der Erziehung (iberfordert sein, zerriit-
tete Ehen machen die Wahrnehmung der Elternrechte schwierig, psychisch auffal-
lige Erwachsene haben mit den normativen Anforderungen des Lebens Probleme,
kranke Menschen verfiigen oft (iber einen eingeschrankten Handlungsspielraum —
nicht nur, aber besonders diese Menschen sind auf Schutz angewiesen. Kindes-
und Erwachsenenschutz ist hier nicht ausschliesslich als Unterstiitzung in individu-
ellen Problemlagen zu betrachten, sondern hat eine gesellschaftliche Dimension.

Seit sie 2013 die alten Laienvormundschaftsbeh6rden abgeldst haben, werden die
Kindes- und Erwachsenenschutzbehdrden (KESB) in der Offentlichkeit oftmals ne-
gativ wahrgenommen. Aufsehenerregende Einzelfdlle werden instrumentalisiert und
skandalisiert. Die Institutionen des zivilrechtlichen Kindes- und Erwachsenenschut-
zes werden teils auch politisch in Zweifel gezogen oder gar diskreditiert. Dieser
mediale und gesellschaftliche Diskurs hat einen Einfluss auf den Praxisalltag der
Sozialarbeitenden. Wichtig sei es, so die Aussage von Sozialarbeitenden, sich von
dieser «Anti-KESB-Haltung» nicht beirren oder in seiner tdglichen Arbeit beeinflus-
sen zu lassen. Es gilt zu handeln und die Angst abzulegen, potenziell mit jeder
Handlung in die Schlagzeilen zu kommen und angegriffen zu werden. Zur Unterstiit-
zung wird mittlerweile auch mehr Aufklarungsarbeit dariiber geleistet, in welchen
Bereichen die KESB zustédndig ist, wann sie zum Einsatz gelangt und nach welchen
Grundsédtzen und Regeln sie handelt.

1.4 Relevanz der Menschenrechte

Die Menschenrechte bieten eine Orientierungshilfe fiir Losungen in diesen Span-
nungsfeldern und helfen, in der Vergangenheit gemachte Fehler zu vermeiden.

Ein Blick auf die Geschichte des Sozialwesens zeigt, dass in der Schweiz und an-
derswo der Vollzug des Kindes- und Erwachsenenschutzes von gesellschaftlichen
Wertungen und Ideologien geprdagt war. Zu denken ist etwa an den Obhutsentzug
betreffend Kinder von Fahrenden, die Zwangssterilisation als eugenische Mass-
nahme, die nicht nur bei Behdrden, sondern auch im Kreis von Sozialtatigen durch-
aus Anklang fand, oder die administrativen Versorgungen. Ein waches Bewusstsein
fir den Einfluss gesellschaftlicher Wertungen auf den Vollzug des Kindes- und
Erwachsenenschutzes gehdrt heute zur professionellen Ausriistung aller am Vollzug
Beteiligten.
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Fur diesen Leitfaden sind zwei Bereiche des Rechts von Bedeutung. Zundchst geht
es um das zivilrechtliche Kindes- und Erwachsenenschutzrecht. Dieses bestimmt,
wann und in welcher Form Eingriffe in das Selbstbestimmungsrecht einer erwach-
senen Person oder von Eltern eines Kindes moglich und erforderlich sind. Der
Schutzgedanke steht dabei im Vordergrund. Das zivilrechtliche Kindes- und Erwach-
senenschutzrecht, vormals Kindes- und Vormundschaftsrecht, darf in unserem Zu-
sammenhang als das Spezialrecht betrachtet werden, das im Einzelnen regelt, wer
unter welchen Voraussetzungen in die Rechtsstellung eines Menschen eingreifen
darf. Bedeutsam fiir diesen Leitfaden sind zudem die Grund- und Menschenrechte.
Sie setzen den dusseren Rahmen und bestimmen in genereller Art, welche Rechte
den Menschen zustehen, auf welche Art Menschen, die zur eigenen Interessenwah-
rung nicht imstande sind, auf staatliche Hilfe zdhlen diirfen und wo die Schranken
staatlicher Interventionen liegen. Als rechtliche Bestimmungen, welche in der Ver-
fassung oder in internationalen Abkommen festgehalten sind, gehen sie grundsatz-
lich den privatrechtlichen Bestimmungen des Kindes- und Erwachsenenschutzrechts
vor, soweit die grundrechtlichen Prinzipien nicht bereits Eingang in das Kindes-
und Erwachsenenschutzrecht gefunden haben. Entsprechend sollen in diesem Teil
zundchst die Bestimmungen des zivilrechtlichen Kindes- und Erwachsenenschutz-
rechts und danach die Grund- und Menschenrechte dargestellt werden.



2 Privatrecht in Abgrenzung zum offentlichen Recht

Der zivilrechtliche Kindes- und Erwachsenenschutz ist im Familienrecht als Teil
des schweizerischen Privatrechts geregelt, weshalb die materiellen Normen, aber
auch grundlegende Verfahrensbestimmungen, im Zivilgesetzbuch enthalten sind.
Inhaltlich wird es dem Sozialrecht zugeordnet.6 Das Sozialrecht stellt eine Quer-
schnittsmaterie zwischen 6&ffentlichem Recht und Privatrecht dar. Im Bereich des
Kindes- und Erwachsenenschutzrechts kommt hinzu, dass es als Teil des Eingriffs-
sozialrechts zu verstehen ist und Unterstiitzung und Hilfe stets behordliche Ein-
griffe in die Rechtsstellung oder zumindest die personliche Freiheit der betroffenen
Personen bedeuten.” Deshalb nimmt das zivilrechtliche Kindes- und Erwachsenen-
schutzrecht eine Sonderstellung zwischen zivilem und 6ffentlichem Recht eins, und
Entscheide, welche von den KESB getroffen werden, werden im Sprachgebrauch
des Bundesgerichtsgesetzes als 6ffentlich-rechtliche Entscheide in Zusammenhang
mit dem Zivilrecht bezeichnet.?

2.1 Ubersicht iiber den zivilrechtlichen Kindes- und Erwachsenenschutz

Die Praambel der Bundesverfassung besagt, dass sich die Stdrke eines Volkes am
Wohl des Schwachen misst. Daraus lasst sich folgern, dass der Staat aufgerufen ist,
verletzliche Personen zu schiitzen, zu unterstiitzen und ihnen zu helfen. So kennen

6 Vgl. Fountoulakis/Rosch, 2016, S. 23 f.
Vgl. Fountoulakis/Rosch, 2016, S. 23 f. S. 23 f.
8 Vgl. Affolter-Fringeli/Vogel, 2016, Vorbem. Art. 307-327¢ N 101 S. 396 und Rz. 227 S. 433; Hegnauer, 2006,

~

S. 27; Auer, 2013, S. 1. ff.
9 Art. 72 Abs. 2 lit. b Ziff. 6 BGG (SR 173.110).
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wir in der Verfassung das Recht auf Hilfe in Notlagen (Art. 12 BV), den Schutz
von Kindern und Jugendlichen (Art. 11 BV), die Sozialziele (Art. 41 BV) sowie die
Grundlagen der unterschiedlichen Sozialversicherungen (Art. 111 ff. BV). Vielfaltige
Angebote und Aktivitaten auf Bundes-, Kantons- und Gemeindeebene bilden die
gesellschaftspolitische Grundlage zu sozialer Sicherheit und sozialem Frieden.*®

Was aber geschieht, wenn ein selbstbestimmter Alltag nicht moglich oder nicht mehr
moglich ist, wenn also die vorhandenen Bewdltigungs- und Handlungsmuster nicht
(mehr) ausreichen oder von den Betroffenen nicht eingesetzt werden kdnnen, um
den Alltaglichkeiten nachzukommen, wenn o&ffentliche oder private Hilfsangebote
fehlen oder nicht greifen und eine Selbst- oder Fremdgefdahrdung droht oder bereits
besteht? Hier setzt das zivilrechtliche Kindes- und Erwachsenenschutzrecht an. Es
orientiert sich zundchst an den Ursachen und deren Auswirkungen. Fiir den Kindes-
schutz gelten dabei teils andere Regeln als fiir den Erwachsenenschutz, weil im Kin-
desschutz sowohl die Eltern als auch das Kind Adressaten behordlicher Massnahmen
sind, wahrend sich der Erwachsenenschutz auf das einzelne Individuum beschrankt.

Zivilrechtlicher Kindesschutz

Elterliche Sorge

Eltern sind grundsatzlich primar verantwortlich fiir die Wahrung der Interessen des
Kindes und dessen Wohlergehen.** Deren Vertretungs- und Fremdbestimmungs-
macht reduziert sich kontinuierlich mit der Reife des Kindes'?, das mit Erreichen
des 18. Altersjahres volle Handlungsautonomie erhalt, wenn es ihm nicht an der n6-
tigen Urteilsfihigkeit fehlt.*3> Damit tibernimmt das Kind kontinuierlich und alters-
gemadss Mitverantwortung fiir sein Wohlergehen und wird der Reife entsprechend
auch zunehmend Adressat oder Mitadressat allfilliger Kindesschutzmassnahmen.*4

10 Vgl zur Kinder- und Jugendpolitik beispielsweise die Erklarung der Eidgendssischen Kommission fiir Kinder-
und Jugendfragen, https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-73118.html
(zuletzt besucht am 28.11.2018).

11 Art. 301-306, Art. 318 ff. ZGB.

12  Art. 301 Abs. 2 ZGB.

13 Art. 13 ZGB.

14  Vgl. Affolter-Fringeli/Vogel, 2016, Vorbem. Art. 307-327¢ N 171 S. 421.
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Als Inhaber der elterlichen Sorge obliegt den Eltern die Verantwortung fiir die
Betreuung, Pflege, Entwicklung, Schulung und Ausbildung, aber auch die Vertre-
tung ihrer Kinder und die Verwaltung des Kindesvermogens. Sie kdnnen sich dabei
durch Dritte unterstiitzen lassen und unterstehen auch staatlichem Zwang (z.B.
Schulpflicht). Wenn sie an ihre Grenzen stossen oder aus anderen Griinden Unter-
stitzung brauchen, kénnen und sollen sie von sich aus geeignete Massnahmen
treffen. Erst wenn das Kindeswohl gefdhrdet ist und die Eltern nicht von sich aus
fiir Abhilfe sorgen oder dazu ausserstande sind, greifen die zustandigen Kindes-
schutzbehdrden (KESB oder im Rahmen eherechtlicher Massnahmen das Gericht)
mit geeigneten Massnahmen ein.

Zivilrechtliche Kindesschutzmassnahmen

Das zivilrechtliche Kindesschutzrecht kennt eine abschliessende Massnahmenord-
nung, welche in unterschiedlicher Intensitdt in die Rechtsstellung und personliche
Freiheit von Eltern und Kind eingreift:
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Abbildung 1: Kindesschutzmassnahmen

Geeignete Massnahmen (Art. 307 Abs. 3 ZGB)

Geeignete Massnahmen sind niederschwellige Interventionen des zivilrechtlichen Kindes-
schutzes, die allenfalls auch in Kombination mit anderen Kindesschutzmassnahmen
angewendet werden. 15

Dazu zéhlen: - Ermahnung
- Weisung
- Erziehungsaufsicht

Beistandschaften und Vertrauensperson

Mit der Errichtung einer Beistandschaft wird flir das Kind neben seinen Eltern zusatzlich
eine Beistandsperson ernannt, die je nach Art der Beistandschaft allgemeine berate-
rische oder spezifische Aufgaben und Befugnisse hat, um der Gefahrdungslage rund um
das Kindeswohl angemessen zu begegnen:

Vertretungsbeistandschaft gemédss Art. 306 Abs. 2 oder Art. 544 Abs. 1bis ZGB, sofern
die Eltern am Handeln verhindert sind oder in einer Interessenkollision stehen.
Beistandschaft nach Art. 308 ZGB mit unterschiedlichen Befugnissen und Aufgaben:

a) Unterstiitzung der Eltern mit Rat und Tat im Sinne eines Erziehungsberatungs-
auftrags (Art. 308 Abs. 1 ZGB)

b) mit besonderen Befugnissen, das heisst Aufgaben mit punktuellen Vertretungs-
tatigkeiten und Interessenwahrnehmung betreffend besondere Kinderbelange
(Art. 308 Abs. 2 ZGB), beispielsweise Feststellung der Vaterschaft, Wahrung des
Unterhaltsanspruchs, Uberwachung des persénlichen Verkehrs zwischen Eltern
und Kind etc.

c) punktuelle Aufgaben mit ausschliesslicher Entscheidungszustandigkeit (Vertre-
tungsmacht) der Beistandsperson, weshalb in diesem Bereich die elterliche
Sorge eingeschrénkt ist (Art. 308 Abs. 3 ZGB).

Eine massgeschneiderte Losung wie im Erwachsenenschutz ist vonnoten mit
konkreten, geeigneten, wirksamen und in der Praxis umsetzbaren Auftragen und
Kompetenzen.

Verfahrensbeistand nach Art. 314abis ZGB, um die Interessen des Kindes in einem
Kindesschutzverfahren zu wahren.

Beistandschaft zur Verwaltung des Kindesvermégens nach Art. 325 ZGB.
Vertrauensperson in Heim oder Pflegefamilie nach Art. 1a Abs. 2 lit. b PAVO.

Aufhebung des Aufenthaltsbestimmungsrechts (Art. 310 ZGB)

Das Recht, den Aufenthaltsort des Kindes zu bestimmen, ist Teil der elterlichen Sorge.
Die Aufhebung des Aufenthaltsbestimmungsrechts ist dann angezeigt, wenn ambulante
unterstiitzende Massnahmen nicht ausreichen, um den notwendigen Schutzbedarf des
Kindes angemessen zu decken. Eine Platzierung ausserhalb der Kernfamilie stellt stets
eine erhebliche Zasur in der Biografie aller Betroffenen dar. Entsprechend werden hohe
Anforderungen an eine behdordliche Entscheidung gestellt. 16

15
16

Vgl. KOKES, 2017, Rz. 2.21 f. S. 38.
Vgl. KOKES, 2017, S. 60of.
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Entziehung der elterlichen Sorge (Art. 311/312 ZGB)

Eine Entziehung der elterlichen Sorge ist der schwerste Eingriff in Elternrechte. Die Mass-
nahme gilt als Ultima ratio. Sie kommt grundsatzlich nur in Frage, wenn alle Alternativen
ausgeschopft wurden oder sich von Vornherein als ungeniigend erweisen wiirden. 17

Vormundschaft (Art. 327a—c ZGB)

Steht ein Kind nicht mehr unter elterlicher Sorge, so wird fiir das Kind eine Vormundschaft
errichtet. Dabei ist die Rechtsstellung des Kindes fast identisch mit jener eines Kindes,
das unter elterlicher Sorge steht. Die Vormundschaft entfallt zwingend und automatisch,
sobald das Kind volljahrig wird.

Sonderfall: Schranken im Rahmen des persdnlichen Verkehrs
zwischen Kind und Eltern ohne Obhut (Art. 274 ZGB)

Art. 274 Abs. 1 ZGB statuiert und appelliert an die gegenseitige Loyalitatspflicht der
Eltern, damit das Eltern-Kind-Verhéltnis moglichst unbeschwert und frei von negativen
gegenseitigen elterlichen Einfliissen bleibt. Oberste Maxime ist auch hier das Kindes-
wohl. Wird das Kindeswohl im Rahmen des personlichen Verkehrs zwischen Eltern und
Kind durch die Verletzung der Loyalitatspflicht oder andere Griinde gefdhrdet, so kann
das Recht auf personlichen Verkehr verweigert oder entzogen werden (Art. 274 Abs. 2
ZGB), wobei in der Regel weitergehende Kindesschutzmassnahmen gleichzeitig zu
priifen sind.

Zivilrechtlicher Erwachsenenschutz

Das seit 2013 in Kraft stehende, totalrevidierte Erwachsenenschutzrecht orientiert
sich an einer prioritdaren Hinwendung zur Sorge um die Person selbst und damit
an der Wahrung ihrer Grundrechte. Es baut auf verschiedenen Mdglichkeiten auf,
fuir den Fall des Verlustes ihrer autonomen Lebensgestaltungsfreiheit (z.B. infolge
Verlusts der Urteilsfahigkeit) zundchst autonom Vorsorge zu treffen oder von Ge-
setzes wegen durch Angehoérige und Nahestehende vertreten zu werden, bevor

d.*® Wenn als Ultima ratio behérdlich

behordlich angeordneter Schutz nétig wir
angeordneter Schutz erforderlich wird (namentlich Anordnung einer Beistandschaft
oder fiirsorgerische Unterbringung), stehen Losungen unter Beizug der eigenen Fa-
milie im Vordergrund. Mit dem neuen Erwachsenenschutzrecht, welches das frithere
Vormundschaftsrecht abgel6st und neue Rechtsinstitute geschaffen hat, wird sich
wenig an der sozialen Realitdt dandern, dass schutzbediirftige Menschen dank eines
ausgebauten sozialen und medizinischen Versorgungssystems und Nachbarschafts-

hilfe auch ohne férmliche Vertretung durch schwierige Lebensphasen getragen wer-

17  Vgl. dazu ferner die Ausfiihrungen KOKES, 2017, Rz. 2.98 ff., S. 65 ff.
18  Vgl. Reusser, 2016a, Rz. 1.9-1.20, S. 6 ff.
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den.*? Aber das neue Recht bietet mehr grundrechtsbezogene Sicherheit, welche im
Bedarfsfall durch eine interdisziplindre Fachbehdrde (KESB) garantiert wird.

Autonome Vorsorgeinstrumente (Art. 360-373 ZGB)

Mit der Einfilhrung persdnlicher Vorsorgeinstrumente auf Bundesebene wie des
Vorsorgeauftrags und der Patientenverfiigung wird das Selbstbestimmungsrecht
erheblich geférdert (vgl. Art. 360 ff. ZGB). Entsprechend kann eine urteilsfahige
Person Anordnungen fiir den Fall treffen, dass sie beispielsweise wegen Unfall oder
Krankheit ihre Urteilsfahigkeit voriibergehend oder dauernd verliert.

a) Mit einem Vorsorgeauftrag kann sie eine natiirliche oder juristische Person
beauftragen, die Belange in der Personen- und der Vermégenssorge sowie die
Vertretung im Rechtsverkehr zu iibernehmen (vgl. Art. 360 ff. ZGB). Tritt der
Fall ein, dass die betroffene Person urteilsunfahig wird, so ist der Vorsorge-
auftrag durch die KESB zu validieren (vgl. Art. 363 ZGB). Entspricht der Vorsor-
geauftrag den gesetzlichen Voraussetzungen, kann die oder der Beauftragte
im Sinne des Auftrags tatig sein.

b) Mit einer Patientenverfiigung kann festgelegt werden, welchen medizinischen
Massnahmen im Falle der Urteilsunfahigkeit zugestimmt und welche abgelehnt
werden (vgl. Art. 370 ff. ZGB). Es kann darin auch eine Person bezeichnet
werden, die iber medizinische Massnahmen entscheiden soll, und es kénnen
ihr diesbeziigliche Weisungen erteilt werden.

Vertretung von Gesetzes wegen (Art. 374—381 ZGB)

Mit dem Rechtsinstitut der Vertretung von Gesetzes wegen durch den Ehegatten
oder eingetragene Partnerschaft besteht eine gesetzliche Grundlage dafiir, dass
die grundlegenden personlichen und materiellen Alltagsbedirfnisse im Falle einer
Urteilsunfahigkeit eines Partners oder einer Partnerin auch ohne Vorkehrungen im
Rahmen der eigenen Vorsorge sichergestellt werden kénnen (vgl. Art. 374 ZGB).
Entsprechend erfuhr die Solidaritdt in der Familie eine Stdrkung.

Auch mit der Vertretung bei medizinischen Massnahmen wurde eine Regelungsliicke
geschlossen, die zuvor teilweise kantonal unterschiedlich ausgestaltet war (vgl. Art.
377 ff. ZGB). Art. 378 ZGB legt dabei eine Reihenfolge fest, nach der einzelne Perso-
nen mit besonderer Beziehungsnahe zur Vertretung berechtigt sind. Bei dieser soge-
nannten Vertretungskaskade hat der Gesetzgeber explizit darauf verzichtet, bei Urteil-
sunfihigkeit eines Patienten zwingend eine behérdliche Intervention vorzusehen.?®

19  Vgl. Geiser, 2003, S. 99.
20 Vgl. Aebi-Miiller, 2016b, S. 135.
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Aufenthalt in Wohn- und Pflegeeinrichtungen (Art. 382 ff. ZGB)

Mit den Bestimmungen iiber den Aufenthalt in Wohn- und Pflegeeinrichtungen wird
ein besonderer Schutz fiir urteilsunfahige erwachsene Personen in Einrichtungen
garantiert. Insbesondere werden die formalen Bedingungen eines Betreuungsver-
trags, die Voraussetzungen fiir bewegungseinschrankende Massnahmen bei urteil-
sunfahigen Bewohnerinnen und Bewohnern sowie die Thematik des Schutzes der
Persénlichkeit wie auch die Aufsicht tiber Wohn- und Pflegeeinrichtungen bundes-
rechtlich festgelegt.?*

Massgeschneiderte Beistandschaften

Mit der flexibel ausgestalteten Einheitsmassnahme (Beistandschaft) als amtsge-
bundener Massnahme wird den Empfehlungen des Europarates von 1999 Rechnung
getragen, dass eine dem Einzelfall angemessene und bediirfnisgerechte Rechtsfiir-
sorge vorzusehen ist.2? Die Beistandschaft gibt es allerdings in vier unterschied-
lichen Auspragungen, namlich jener der Begleitbeistandschaft, der Vertretungsbei-
standschaft, der Mitwirkungsbeistandschaft und der umfassenden Beistandschaft,
welche inhaltlich der fritheren Vormundschaft entspricht, weil sie einen umfassen-
den Entzug der Handlungsfahigkeit zur Folge hat. Das Gesetz selbst {ibertitelt die
Umschreibung dieser Beistandschaften als Arten von Beistandschaften®3. Dabei gilt
das Prinzip der Massnahme nach Mass. Es ist somit im Einzelfall sorgfdltig abzu-
klaren, wo und aufgrund welcher Ursache konkret ein Schutzbedarf besteht und
wodurch dieser gedeckt werden kann. Eine Beistandschaft ist nur dann geeignet,
wenn sie notig ist und an der prekdren Situation der betroffenen Person auch et-
was zu verbessern vermag.24 Eine zentrale Rolle spielen dabei oft die Eignung der
Beistandsperson (Art. 400-402 ZGB) und deren Mdglichkeit, mit der verbeistande-
ten Person ein Vertrauensverhdltnis aufzubauen und auf sie Einfluss zu nehmen.
Die Moglichkeit einer erstreckten elterlichen Sorge iiber die Volljahrigkeit hinaus,
wie sie das alte Vormundschaftsrecht kannte, besteht nicht mehr. Die Eltern kon-
nen aber als Beistandsperson eingesetzt und dabei von verschiedenen administra-
tiven Auflagen befreit werden (Art. 420 ZGB).?5

21 Vgl. Anderer/Mésch Payot, 2016, S. 149.

22 Vgl. Reusser, 20164, Rz. 1.14 S. 8.

23 Vor Art. 393 ZGB; vgl. Biderbost/Affolter-Fringeli, 2016, Rz. 8.1.f. S. 185.

24 BGer 5A_55/2010 vom 9.3.2010 E. 5.1; 5C.74/2003 vom 3. Juli 2003 E. 4.2 in: FamPra.ch 4/2003, S. 975 ff.
25 Vgl. Reusser, 2016a, Rz. 1.15 S. 9.
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Fiirsorgerische Unterbringung (Art. 426 ff. ZGB)

Die fiirsorgerische Unterbringung (FU) ist eine behdrdlich angeordnete Mass-
nahme, mit welcher eine Person mit einer psychischen Storung, einer geistigen
Behinderung oder einer schweren Verwahrlosung in einer geeigneten Einrichtung
(Klinik, Heim etc.) untergebracht werden kann, wenn ihr die nétige Behandlung
oder Betreuung nicht anders erbracht werden kann. Im Rahmen einer FU kann die
betroffene Person unter strengen Voraussetzungen auch gegen ihren Willen behan-
delt (Art. 434 ZGB) und in ihrer Bewegungsfreiheit eingeschrankt werden (Art. 438
ZGB). Diese Massnahme stellt in besonderer Weise einen Eingriff in das Grundrecht
der personlichen Freiheit dar (Art. 10 Abs. 2 BV) und ist daher an besonders hohe
Anforderungen gekniipft. Das Ziel der Massnahme besteht darin, der betroffenen
Person so weit wie moglich eine autonome Lebensgestaltung wieder zu ermégli-
chen oder zumindest durch eine angemessene Betreuung ihren Zustand zu stabili-
sieren und zu lindern.?®

Interdisziplindre Fachbehdrde (KESB, Art. 440 ZGB) und Verfahren
(Art. 443-449c ZGB)

Die Kindes- und Erwachsenenschutzbehdrde (KESB) ist gemédss Bundesrecht eine
Fachbehorde, wobei den Kantonen die Freiheit zugestanden wird, deren Ausgestal-
tung in ihrer Einfiihrungsgesetzgebung selbst festzulegen.?’. Entsprechend gibt es
verschiedene Formen der Fachbehdrden. Einzelne Kantone sehen dafiir Zivilgerichte
vor (z.B. Aargau, Neuenburg), andere beauftragen Friedensgerichte mit der Aufgabe
(z.B. Freiburg, Waadt), wiederum andere haben eine Spezialbehdrde mit gerichtli-
cher Befugnis errichtet (Schaffhausen, Genf). Die meisten jedoch sehen eine Admi-
nistrativbehérde mit besonderen Berufsqualifikationen vor. Nur ein Kanton nennt
keine spezifischen Profile fiir KESB-Mitglieder (Wallis).

Die Notwendigkeit einer interdisziplindren Fachbehdrde entspringt der Einsicht der
Gesetzgeberin, dass eine geeignete Beistandsperson oder die Fremdplatzierung
eines Kindes von iiberforderten Eltern fiir sich allein noch keine Garantie ist fiir den
erfolgreichen Schutz eines hilfsbediirftigen Menschen. Vielmehr bedarf das konkrete
Mandat oder die konkrete Platzierung eines sorgfdltig erarbeiteten Fundaments,
dessen Aufbau im Verantwortungsbereich der KESB liegt und eine genaue Abkla-
rung, Situationsanalyse, Problemerkldarung und Losungsfindung erfordert, was sich
schliesslich im Anordnungsbeschluss — und im Fall einer Fremdplatzierung in einem
spezifischen Pflegevertrag — niederschldagt. Eine Massnahme muss gemass Art. 389

26 Vgl. Gassmann/Bridler, 2016, Rz. 9.1 ff. S. 332 ff.
27  Vgl. Reichlin, 2017, S. 69; Murphy/Steck, 2016 S. 698 und 706 ff.
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Abs. 2 ZGB «erforderlich und geeignet» sein (vgl. fiir den Kindesschutz sinngemass
Art. 307 Abs. 1 ZGB), womit die KESB die Verantwortung dafiir tragt, sowohl eine
geeignete Massnahme zu evaluieren als auch allenfalls darauf zu verzichten, wenn
keine behordliche Massnahme eine Antwort auf das Problem zu geben vermag. Nur
weil vielleicht auf Druck des Umfeldes «etwas getan werden muss», rechtfertigt
sich unter dem Aspekt der Verhdltnisméassigkeit noch lange keine ungeeignete,
wirkungslose Massnahme. Nicht nur zu weit oder zu wenig weit gehende, auch
untaugliche und wirkungslose Massnahmen sind unverh'ailtnism'aissig.28

Namentlich die grundrechtskonforme Instruktion eines Verfahrens stellt hohe fach-
liche Anforderungen. So setzt die Fahigkeit, die betroffene Person, aber auch nahe-
stehende Personen oder Verfahrensvertreter und Anwaltinnen und Anwadlte in das
Verfahren miteinzubeziehen, vertiefte Kenntnisse des Verfahrensrechts, aber auch
der Personlichkeits- und Grundrechte der betroffenen Person voraus, zumal ledig-
lich wesentliche Verfahrensgrundsatze bundesrechtlich geregelt sind, daneben aber
vieles in uniibersichtlichen kantonalen Ergdnzungsbestimmungen festgehalten ist.??

2.2 Selbstbestimmung und fremdbestimmter Schutz

Zivilrechtlicher Kindesschutz greift in erster Linie in die elterlichen Grundrechte, je
nach Alter des Kindes aber auch in dessen Grundrechte ein.3® Dabei kénnen sich
die Eltern auf die ungeschriebene Freiheit berufen, {iber die Erziehung der Kinder
zu bestimmen, soweit sie sich an den staatlich garantierten Bildungs- und Erzie-
hungsanspriichen des Kindes orientieren (Art. 62 BV, Art. 301 ff. ZGB). Neben den
Eltern stehen auch dem Kind kontinuierlich wachsende, seiner Reife entsprechende
Freiheitsrechte zu (Art. 301 Abs. 2 ZGB: Das Kind schuldet den Eltern Gehorsam; die
Eltern gewdhren dem Kind die seiner Reife entsprechende Freiheit der Lebensgestal-
tung und nehmen in wichtigen Angelegenheiten, soweit tunlich, auf seine Meinung
Riicksicht). Die in der UNO-Kinderrechtskonvention verankerten Kinderrechte sind
in der schweizerischen Gesetzgebung weitgehend umgesetzt und finden ihre Aus-
pragung sowohl im direkten Einbezug des Kindes in ein Kindesschutzverfahren (An-
horung und allfallige Verfahrensvertretung, Art. 314a und 314abis ZGB) als auch in
der Ausgestaltung der Massnahme selbst, bei welcher auf die Meinung des Kindes
soweit tunlich Riicksicht zu nehmen ist (Art. 301 Abs. 2 ZGB) und dessen Persén-
lichkeitsrechte zu wahren sind (Art. 305 ZGB). Wenn die Kindesschutzbehdrden zur

28 BGer 5A_55/2010 vom 9.3.2010 E. 5.1; 5C.74/2003 vom 3.7.2003 E. 4.2, in: FamPra.ch 4/2003, S. 975 ff.
29 Vgl. Murphy/Steck, 2016, Rz. 18.47 ff., S. 725 ff.
30 Vgl. Affolter-Fringeli/Vogel, 2016, Vorbem. Art. 307-327¢ N 67 f. S. 382 ff. Hausheer, 2015, S. 317 f.
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Abwendung eines gefdhrdeten Kindeswohls in die Grundrechte von Kind und Eltern
eingreifen, unterliegen sie immer dem Prinzip der Verhdltnisméassigkeit (Art. 5 Abs.
2 und 36 Abs. 3 BV), welches jedes staatliche Handeln leitet.

Das Erwachsenenschutzrecht soll jene Menschen schiitzen, die an voriibergehen-
den oder dauernden Schwédchezustdanden leiden und somit ihren Alltag nicht mehr
bewiltigen kénnen. lhrer Schutzbediirftigkeit ist mit Unterstiitzung angemessen
zu begegnen. Dabei ist das Selbstbestimmungsrecht der Betroffenen so weit wie
moglich zu erhalten und zu férdern (vgl. dazu z.B. Art. 406 ZGB).

Selbstbestimmung und Schutzpflichten stellen in der Praxis ein Spannungsfeld dar,
in dem es nicht immer leichtféllt, die richtigen Entscheide zu treffen. Dem Selbst-
bestimmungsrecht steht die Pflicht des Staates und der Gesellschaft gegeniiber,
Kindern wie Erwachsenen den nétigen Schutz zu gewdhren. Bei der Entscheidung
bieten die Grund- und Menschenrechte der Betroffenen eine entscheidende Orien-
tierungshilfe. Darf die Selbstbestimmung von Menschen mit einem Schwédchezu-
stand beispielsweise wegen einer psychischen Erkrankung oder Behinderung ein-
geschrankt werden? Sollen diese Personen Entscheidungen selbst treffen konnen,
obwohl ihnen oder Dritten daraus moglicherweise Schaden entsteht? Der Respekt
vor der Selbstbestimmung steht dann vor einer Bewdhrungsprobe, wenn Menschen
mit Beeintrachtigungen Entscheide fallen, welche von professionellen Personen so
nicht gefillt wiirden oder ihnen unverniinftig erscheinen.3*

Urteilsfahigkeit als massgebliches Kriterium im Erwachsenenschutzrecht

Wahrend im Kindesschutzrecht das durch Abwesenheit, Unwillen oder Unvermdgen
der Erziehungsverantwortlichen gefdhrdete Kindeswohl als Ausgangspunkt beh&rd-
lichen Einschreitens gilt, bildet der Schwachezustand und die damit verbundene
Urteilsunfahigkeit im Erwachsenenschutz ein dominierendes Kriterium. Es geht
dabei um die Frage nach der rechtlichen Autonomie, das heisst der rechtlichen
Voraussetzung von selbstbestimmtem Handeln. Wo diese fehlt, sieht das Erwach-
senenschutzrecht im Interesse der betroffenen Personen eine Reihe von Mdglich-
keiten zu autonomer Vorsorge, gesetzlicher Vertretung oder behordlichen Schutz-
massnahmen vor.3?

31 Vgl. Akkaya et al., 2016, S. 126.
32 Vgl. Aebi-Miiller Regina, 20164, S. 34, Rz. 3.3.
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Der Verlust der Urteilsfahigkeit

lasst den Vorsorgeauftrag (Art. 360 ff. ZGB) und die Patientenverfiigung (Art.
370 ff. ZGB) wirksam werden und ldsst diese bei Erlangung der Urteilsfahigkeit
wieder gegenstandslos werden (Art. 369 und Art. 370 Abs. 1 e contrario),

l6st die gesetzlichen Vertretungsrechte der Ehegatten und eingetragenen Partner-
innen und Partner fiir Rechtshandlungen in administrativen Alltags- und ordent-
lichen Vermdgensverwaltungsgeschéften aus (Art. 374 ff. ZGB),

bewirkt die in Art. 378 ZGB festgelegte Kaskadenordnung in der Vertretung

fiir medizinische Massnahmen durch nahestehende Personen, wenn keine oder
keine hinreichende Patientenverfiigung vorliegt,

l6st die besonderen Schutzmechanismen gemass Art. 382 ff. ZGB aus (schrift-
licher Betreuungsvertrag, Anforderungen an bewegungseinschrankende Mass-
nahmen etc.) fiir die Betreuung in einer Wohn- oder Pflegeeinrichtung,

kann die Anordnung einer Vertretungsbeistandschaft auslosen, sofern keine
oder keine ausreichende eigene Vorsorge getroffen worden ist und die Mass-
nahmen von Gesetzes wegen (Art. 389 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB) oder eine Geschéfts-
filhrung ohne Auftrag nicht geniigen,

ist Voraussetzung fiir eine Behandlung ohne Zustimmung des Betroffenen im
Rahmen einer flirsorgerischen Unterbringung (Art. 434 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB).

Weil Vorhandensein oder Fehlen der Urteilsfahigkeit sowohl bei Minderjahrigen als
auch Erwachsenen eine massgebliche Voraussetzung eigenen Handelns darstellen,
ist nachfolgend ein Blick auf das Handlungsfdhigkeitsrecht zu werfen.

Wesensziige des Handlungsfahigkeitsrechts

Begriff und Bedeutung der Handlungsfihigkeit

Alle Menschen sind rechtsfahig und besitzen damit ungeachtet ihres Alters oder
Gesundheitszustands grundsatzlich «die gleiche Fahigkeit, Rechte und Pflichten zu
haben» (Art. 11 ZGB). Von der Rechtsfahigkeit zu unterscheiden ist die Handlungs-
fahigkeit, d.h. die Fahigkeit, «durch seine Handlungen Rechte und Pflichten zu
begriinden» (Art. 12 ZGB). Handlungsfahig ist nur, wer urteilsfahig ist. Gemédss Art.
16 ZGB ist eine urteilsunfahige Person auch handlungsunfahig. Und wer nicht hand-
lungsfahig ist, kann gemédss Gesetz durch eigenes Handeln keine Rechte begriinden
oder Pflichten eingehen, und wo er handeln misste (z.B. ein Gesuch stellen, eine
Kiindigung vornehmen etc.) und es mangels Handlungsfahigkeit nicht tun kann,
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kann sein Nichthandeln keine rechtlichen Folgen haben.33 Demgegeniiber ist aber
eine urteilsfahige Person, auch wenn ihr die Handlungsfahigkeit infolge Minderjah-
rigkeit (Art. 13 ZGB) oder Einschrankung bzw. Entzug der Handlungsfahigkeit fehlt
(Art. 394 Abs. 2 bzw. Art. 398 ZGB), nur beschrankt handlungsunfahig, weil sie
hochstpersdnliche Rechte selbstandig wahrnehmen kann (vgl. Art. 19¢, 305 sowie
Art. 407 ZGB), mit Zustimmung des gesetzlichen Vertreters Verpflichtungen eingehen
und Rechte aufgeben kann (Art. 19 Abs. 1 ZGB) und aus unerlaubten Handlungen
schadenersatzpflichtig wird (Art. 19 Abs. 3 ZGB).

Begriff und Bedeutung der Urteilsfdhigkeit

Die Urteilsfahigkeit wird im Handlungsfahigkeitsrecht wie folgt umschrieben (Art.
16 ZGB):

«Urteilsfahig im Sinne dieses Gesetzes ist jede Person, der nicht wegen ihres Kin-
desalters, infolge geistiger Behinderung, psychischer Stérung, Rausch oder ahnli-
cher Zustande die Fahigkeit mangelt, vernunftgemass zu handeln.»

a) Vernunftgemdsses Handeln

Die Fahigkeit, vernunftgemdss zu handeln, kennt zwei Teilaspekte: namlich die
Fahigkeit, einen Willen zu bilden, und jenen, diesen auch umzusetzen. So setzt
die Willenshildungsfahigkeit ein Mindestmass an intellektueller Einsichts- und ra-
tionaler Beurteilungsfahigkeit voraus. Konkret wird vorausgesetzt, dass die Person
Realitdten der Aussenwelt erfassen und die Konsequenzen des eigenen Verhaltens
wenigstens in groben Ziigen erkennen und beurteilen kann, was ein Mindestmass
an Reflexionsfahigkeit bedingt. Die Fahigkeit, den Willen umzusetzen, verlangt von
der betroffenen Person, ihren Willen auch gegen aussen zu vertreten, das heisst
umsetzen zu konnen. Dabei muss sie in der Lage sein, Meinungen und Einfliisse
Dritter in die Urteilshildung einzubeziehen und diese kritisch abzuw&gen.34

b) Massgebliche Ursachen der Urteilsunfihigkeit

Eine Urteilsunfahigkeit im Rechtssinne ist an zumindest teilweise objektivierbare Tat-
sachen gekniipft: Kindesalter, geistige Behinderung, psychische Stérung, Rausch und
dhnliche Zustande (Art. 16 ZGB). Unter dem letztgenannten Begriff konnen Aufre-
gungs- und Schockzustidnde oder beispielsweise hohes Fieber subsumiert werden.33

33 BGer | 824/05 vom 20.2.2006 E. 4.; BGer | 71/00 vom 29.3.2001.
34 Vgl. Aebi-Miiller, 2016a, S. 37 f.
35 Vgl. Aebi-Miiller, 20164, S. 0.



Privatrecht in Abgrenzung zum &ffentlichen Recht

¢) Relativitdt der Urteilsfdhigkeit

Die Urteilsfahigkeit wird nie allgemein beurteilt, sondern immer im Hinblick auf
eine konkrete Willensausserung. Insofern ist die Urteilsfahigkeit stets relativ. Die
Relativitat wiederum besteht in zwei Richtungen: Die Urteilsfahigkeit kann in zeit-
licher Hinsicht begrenzt sein, das heisst, sie muss der betroffenen Person im Zeit-
punkt der konkreten Handlung zukommen. So kann eine Person, die an einer
demenziellen Krankheit leidet, durchaus in einem «lichten Moment» Urteilsfahigkeit
zugestanden werden. In sachlicher Hinsicht ist die konkrete Willensausserung in
Beziehung zum konkreten Rechtsgeschaft zu stellen. Entsprechend kann eine an
Demenz leidende Person ohne Weiteres in der Lage sein, sich verbindlich zu pflege-
rischen Massnahmen zu dussern, moglicherweise aber nicht mehr zu Versicherungs-
oder Vermbgensfragen:’"5

Somit ist festzuhalten, dass Entscheide von Menschen mit Beeintrachtigungen
nicht automatisch unbeachtlich sind, selbst wenn sie professionellen Personen
falsch und unverniinftig erscheinen. Vielmehr stellt sich dann die Frage der Urteils-
fahigkeit. Diese wird grundsatzlich vermutet, ausser es liegt eine offensichtliche,
dauernde Beeintrachtigung der geistigen Fahigkeiten vor. Auch in solchen Fallen
vermuteter Urteilsunfahigkeit ist diese nicht leichthin anzunehmen. Auch wo von
Urteilsunfahigkeit auszugehen ist, muss abgeklart werden, ob sie umfassend ist
oder punktuell vernunftgemédsses Handeln zeitlich («lichter Moment») oder sachlich
(Aspekte des Alltagslebens wie Freizeitgestaltung, kleine Einkdufe etc.) weiterhin
moglich ist. Insofern ist der direkte und personliche Einbezug der betroffenen Per-
son stets erforderlich. Ohne diesen kann die Urteilsfahigkeit nur in medizinisch
klaren Fillen (z.B. Koma oder Neugeborene) geklirt werden.

Schutzpflichten und ihre Grenzen

Wer mit der Beratung einer auf Unterstiitzung angewiesenen Person betraut ist, hat
sie anzuhoren bzw. auf sie zu héren. Auch hat er oder sie im Sinne von Schutz-
pflichnten (Art. 314d und Art. 443 Abs. 2 ZGB sowie allfallige Institutionsleitbilder
oder Leistungsauftrdge) dafiir besorgt zu sein, dass diese Person keine Nachteile
erleidet, wenn ihr autonomes Handeln wegen fehlender Urteilsfahigkeit ausbleibt.
Auch gilt es, den Schutz der Umgebung des Klienten oder der Klientin in gewissem
Masse zu beriicksichtigen (Art. 390 Abs. 2 ZGB). Erkennen die Fachpersonen Gefah-
ren fiir das Wohl der betreuten Person, fiir ihre Grundrechte oder die Grundrechte
Dritter, haben sie die gesetzlich gebotenen, erforderlichen und geeigneten Mass-

36 Vgl. Aebi-Miiller, 2016a, S. 41.
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nahmen zu ergreifen oder behordlicherseits zu veranlassen. Schutzpflichten fiihren
aber nicht dazu, dass die Sozialtatigen {berall dort, wo es ihnen als richtig er-
scheint, die Freiheit der betreuten Person beschranken sollen. Vielmehr muss eine
auf die jeweilige Personlichkeit bezogene Interessenabwagung zwischen Selbstbe-
stimmung und fremdbestimmtem Schutz, welcher immer mit der Einschrankung von
Grundrechten verbunden ist, vorgenommen werden. Ein Eingriff in die Grundrechte
muss durch ein offentliches Interesse oder durch den Schutz von Grundrechten
Dritter gerechtfertigt werden, setzt eine gesetzliche Grundlage voraus und muss
tiberdies verhiltnismassig sein.37 Weil Kindes- und Erwachsenenschutz regelméassig
im Interesse der betroffenen Person und nicht der Offentlichkeit liegen, lehrt die
Praxis, dass in diesem Bereich ein privates Interesse (der schutzbediirftigen Per-
son) gen[igt.38 Die notwendige gesetzliche Grundlage ergibt sich aus den Bestim-
mungen des Kindes- und Erwachsenenschutzrechts.

So ist beispielsweise fremdbestimmtes Handeln im Bereich des medizinischen Ver-
tretungsrechts bei Urteilsunfahigkeit der betroffenen Person mdglich (vgl. Art. 378
ZGB). Der Handlungsspielraum der Fremdbestimmung ist jedoch eingeschrankt: So-
lange eine Person urteilsfahig ist, bleibt im Rahmen der medizinischen Massnahmen
kein Raum fiir eine fremdbestimmte Vertretungshandlung. Wenn diese moglich ist,
miissen die getroffenen Entscheidungen dem mutmasslichen Willen und den Inte-
ressen der betroffenen Person entsprechen (vgl. Art. 378 Abs. 3 ZGB). Auch setzen
die bewegungseinschrankenden Massnahmen in Wohn- und Pflegeheimen explizit
Urteilsunfahigkeit fiir die Notwendigkeit der Massnahmen voraus (vgl. Art. 383 ZGB).
Die Behandlung einer psychischen Stérung gegen den Willen der betroffenen Person
in einer psychiatrischen Klinik erfordert ebenfalls Urteilsunfdhigkeit in Bezug auf die
Behandlungsnotwendigkeit (vgl. Art. 434 ZGB). Demgegeniiber erfordert eine Einwei-
sung in eine stationdre Einrichtung im Rahmen einer fiirsorgerischen Unterbringung
keine explizite Urteilsunfahigkeit (vgl. Art. 426 ZGB). Fremdbestimmtes Handeln ist
also auch gegen den expliziten Willen der betroffenen Person mdglich, sofern die
gesetzlichen Voraussetzungen (Art. 426 ZGB) zu bejahen sind. Haufig wird eine
Urteilsunfdhigkeit im Bereich der Personen- und Vermdgenssorge sowie im Rechts-
verkehr der Grund sein, beispielsweise eine Vertretungsbeistandschaft zu errichten,
um so die Teilhabe aufgrund der fehlenden Handlungsfahigkeit am Rechtsleben
wieder zu gewdhrleisten. Demgegeniiber konnen Minderjdhrige und Personen unter
umfassender Beistandschaft als urteilsfahige Personen, die aber handlungsunféhig
sind, geringfiigige Angelegenheiten des tdglichen Lebens besorgen (vgl. Art. 19 Abs.

37 Nahere Ausfiihrungen zur Funktion der Grundrechte und deren Einschrankungsvoraussetzungen siehe
Kapitel 3.
38 Vgl. Geiser, ZVW 2003, S. 108.
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2 ZGB). Darunter sind alltdgliche Konsum-, Genuss- und Hygienemitteleinkdufe zu
verstehen, z.B. der Kauf von Brot, einer Zahnbiirste oder einer Zeitschrift.3?

Diese exemplarische Auflistung zeigt, dass Selbst- und Fremdbestimmung auf ge-
setzlichen Grundlagen fussen und Urteilsunfdhigkeit abgesehen von medizinisch
klaren Féllen (z.B. Neugeborene oder komatdse Patienten) stets relativ ist. Ent-
sprechend kénnen beim Vorliegen einer Urteilsunfiahigkeit (fremdbestimmte)
Schutzpflichten tberwiegen. Deshalb ist es wichtig, dass sich Institutionen und
Fachpersonen mit diesen Fragen auseinandersetzen und fiir ihr Handeln im Betreu-
ungsalltag eine Haltung dazu entwickeln. Es kann nicht jederzeit und von jedem
auf Selbstbestimmung beharrt werden. Anspruch und Wirklichkeit missen immer
wieder in ein vertretbares Gleichgewicht gebracht werden.4® In einer pluralistischen
Gesellschaft sind Einschatzungen und Entscheide, die auf gesellschaftlichen Werten
beruhen, stets zu reflektieren.

Subsidiaritat

Im Kindes- und Erwachsenenschutz wird der privaten Lebensgestaltung und frei ge-
wihlten Lésungen bewusst Vorrang eingerdumt.%* Versagen diese Lésungen oder er-
scheinen sie per se als unangemessen, die fehlenden Handlungs- oder Bewaltigungs-
muster zu kompensieren (Schutzbediirftigkeit bzw. Kindeswohlgefdhrdung), sind
behordliche Massnahmen anzuordnen (vgl. Art. 307, 389 Abs. 1 ZGB). Unter der so ver-
standenen Subsidiaritdt ist staatliches Handeln stets als nachrangig zu betrachten.

Komplementaritat

Das Kindes- und Erwachsenenschutzrecht erlaubt Massnahmen nach Mass. Eingriffe
in die private Lebensgestaltung sollen komplementar sein. Ausgangspunkt sind
also die noch vorhandenen Ressourcen einer Person, die genutzt oder gestarkt
werden kénnen und nicht verdrangt oder (iberlagert werden diirfen, und die Frage,
was die Person oder die Eltern eines Kindes zur Bewaltigung des Alltags und des
Lebens zusatzlich brauchen. Die angeordneten Schutzmassnahmen, insbesondere
die Aufgabenerfiillung einer eingesetzten Beistdndin oder eines eingesetzten Bei-
standes, sind also komplementar, d.h. erganzend und unterstiitzend, zu den eige-
nen Handlungsméglichkeiten der betroffenen Person.4?

39 Siehe dazu Hotz, 2018b, S. 62.

40 Vgl. Akkaya et al., 2016, S. 126-127.

41 Vgl. dazu die Programmartikel im Erwachsenenschutzrecht: Art. 388 Abs. 2, 389, 406 Abs. 1 ZGB.

42 Affolter-Fringeli/Vogel, 2016, Vorbem. Art. 307-327¢ N 265, S. 444, mit Hinweisen darauf, dass der Begriff
der Komplementaritat in der Lehre unterschiedlich verstanden wird.
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Verhdltnismdssigkeit

Eingriffe in das Selbstbestimmungsrecht miissen dem Prinzip der Verhdltnisma-
ssigkeit geniigen. Dieses Verhdltnismdssigkeitsprinzip gilt fiir sdmtliche Bereiche
staatlichen Handelns und leitet sich aus der Bundesverfassung (Art. 5 Abs. 2 und
Art. 36 BV) ab. Es stellt eine staatspolitische Handlungsmaxime dar. Eine Verhalt-
nismassigkeitspriifung setzt voraus, dass die zu beurteilende Ausgangslage tat-
sachlich geklart ist, dass beispielsweise Schwachezustand und Schutzbediirftigkeit
und deren Auswirkungen auf die Alltagsbewaltigung «ermittelt» sind. Erst daraus
lasst sich eine Prognose ableiten, die zum Gegenstand hat, was geschehen wiirde,
wenn keine staatliche Unterstiitzungsmassnahme angeordnet wiirde, und was zu
erwarten wadre, wenn eine solche angeordnet wiirde.

Die Verhiltnismassigkeitspriifung beinhaltet drei Elemente®3:

1. Zwecktauglichkeit: Eine behdrdliche Massnahme muss geeignet sein, das
angestrebte Ziel zu erreichen.

2. Erforderlichkeit: Eine behordliche Massnahme darf in sachlicher, zeitlicher,
personeller und rdumlicher Hinsicht nicht weiter gehen, als es zur Zielerreichung
notwendig ist. Stehen Alternativen zur Verfiigung, die weniger einschneidend
sind, erweist sich die Massnahme nicht als verhaltnismassig.

3. Zumutbarkeit: Eine behordliche Massnahme muss zumutbar sein. Dabei ist
das Verhdltnis von Eingriffszweck und Eingriffswirkung auf die private Lebens-
gestaltung des Betroffenen gegeniiber den Schutzpflichten abzuwagen. Es darf
nicht mit «Kanonen auf Spatzen», aber auch nicht mit «Wasserpistolen auf
Elefanten» geschossen werden. Dieses Element wird in Art. 389 Abs. 2 ZGB
zwar nicht ausdriicklich erwdhnt. Es ergibt sich aber implizit aus den Leitgedan-
ken des Wohls und Schutzes der betroffenen Person, der Achtung der Selbst-
bestimmung sowie der Subsidiaritdt behordlicher Massnahmen und bildet ein
Regulativ, wenn besonders schwere Grundrechtseingriffe drohen (Entziehung
der elterlichen Sorge oder umfassende Beistandschaft mit vollstandigem Hand-
lungsfihigkeitsentzug oder fiirsorgerische Unterbringung).

43 Vgl. Art. 389 Abs. 2 ZGB; KOKES 2012, Rz. 1.17 ff., S. 6 f.
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Am Beispiel der Verhdltnismdssigkeit wird besonders deutlich, dass die verfas-
sungsmadssigen Grundrechte und die Menschenrechte den Rahmen fiir Massnahmen
des Kindes- und Erwachsenenschutzes setzen.

2.3 Die Rechtsstellung des Kindes

Die Stellung des Kindes als Rechtssubjekt ergibt sich aus der Rechtsfahigkeit (Art.
11 ZGB). Alle Menschen sind unabhdngig von Alter, Geschlecht oder Gesundheit
rechtsfahig, das heisst, sie haben die Fahigkeit, Rechte und Pflichten zu haben.
Verfassungsrechtlich ist dieser Grundsatz mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz
und dem Diskriminierungsverbot (Art. 8 BV) sowie der Menschenwiirde (Art. 7 BV)
festgeschrieben. Auch in der EMRK, der UNO-Kinderrechts- sowie der UNO-Behin-
dertenrechtskonvention wird diese Subjektstellung festgeschrieben.44

Die Rechtsfahigkeit beginnt mit vollendeter Geburt und endet mit dem Tod. Ausnahms-
weise kdnnen auch fiir ein Ungeborenes Schutzmassnahmen getroffen werden.3

Dem Kind fehlt mangels Volljahrigkeit die Handlungsfahigkeit (Art. 13 ZGB). Mit
zunehmendem Alter wird ihm aber Urteilsfdahigkeit in gewissen Belangen zuzuspre-
chen sein% und es wird damit kontinuierlich als beschrinkt handlungsunféhig
betrachtet. Das urteilsfahige Kind kann mit Zustimmung des gesetzlichen Vertreters
Verpflichtungen eingehen und Rechte aufgeben, kann ohne diese Zustimmung un-
entgeltliche Vorteile erlangen, geringfligige Angelegenheiten des taglichen Lebens
besorgen, hochstpersonliche Rechte ausiiben und fiir unerlaubte Handlungen scha-
denersatzpflichtig werden (Art. 19—19¢ ZGB).

Eltern- und Kinderrechte

Als ungeschriebener Verfassungsgrundsatz gilt, dass die Eltern fiir das Wohl und
die Wahrung der Interessen der Kinder verantwortlich sind. Das lasst sich aus dem
Recht auf Entfaltung der Persdnlichkeit (Art. 10 Abs. 2 BV), Griindung einer Familie
(Art. 13, 14 BV) und Anspruch auf Achtung des Familienlebens (Art. 13 Abs. 1 BV)
sowie aus dem Bediirfnis des Kindes auf Schutz und Forderung (Art. 11 Abs. 1 BV)
ableiten.#”

44 Vgl Hotz, 2018a, S. 40.

45  Affolter-Fringeli/Vogel, 2016, Vorbem. Art. 307-327 N 116 S. 403; Hotz, 20183, S. 42 f. In Ausnahmeféllen kann
sogar ein nondum conceptus (also noch gar nicht gezeugtes Wesen) Rechtsstellung haben, vgl. BGE 140 Il 145

46  Vgl. Wesensziige des Handlungsféhigkeitsrechts im Kapitel 2.2.

47 Vgl. Reusser, 2016b, Rz. 2.14 S. 27.
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Seit der Revision des ZGB vom 1. Juli 2014 ist die gemeinsame elterliche Sorge
unabhdngig vom Zivilstand der Eltern der Regelfall. Elterliche Sorge (vgl. Art. 296
ZGB) wird im Gesetz nicht definiert, ihr Inhalt wird aber in Art. 301-306 sowie Art.
318-327 ZGB umschrieben. Elterliche Sorge kann als «Gesamtheit der elterlichen
Verantwortung und Verpflichtungen bezeichnet werden, welche im Sinne des Kin-
deswohls wahrzunehmen sind»“8. Rechte und Pflichten der Eltern sind namentlich:

Pflege und Erziehung allgemein mit konkret vorgegebenen Erziehungsleitsatzen,
das Bestimmen (iber den Aufenthalt des Kindes sowie Vornamengebung

(Art. 301 sowie Art. 301a ZGB)

Erziehung im Sinne eines umfassenden Auftrags, die der Personlichkeitsent-
faltung des Kindes dient, unter Beriicksichtigung der Zusammenarbeit mit der
Schule und, sofern notwendig, mit Angeboten der Jugendhilfe (Art. 302 ZGB)
Religiose Erziehung (Art. 303 ZGB)

Gesetzliche Vertretung (Art. 304 ZGB)

Verwaltung des Kindesvermégens (Art. 318 ff. ZGB)

Leitschnur und zugleich Grenze des elterlichen Handelns ist jedoch das Kindes-
wohl und damit verbunden die Achtung der Personlichkeit des Kindes und seiner
eigenen Handlungsméglichkeiten. Diese begrenzen somit die elterliche Handlungs-
macht. So haben die Eltern dem Kind entsprechend seiner Reife die nétige Freiheit
in der Lebensgestaltung einzurdumen. Auch hat das Kind ein Anrecht auf soziale
Beziehungen und Schutz seiner Intimssphéare.4® Aufgrund der Tatsache, dass mit
Eintritt der Volljahrigkeit die elterliche Sorge erlischt, sie also das Ziel hat, «sich
tiberfliissig zu machen»5°, wohnt der Wahrung der elterlichen Verantwortung eine
dem kindlichen Entwicklungsstand entsprechende Flexibilitat inne.

Im Rahmen der elterlichen Sorge ibertragt der Gesetzgeber den Eltern allerdings
weitgehende Entscheidungsbefugnisse. Dabei wird unterschieden zwischen alltag-
lichen Entscheidungen, die ein allein betreuender Elternteil alleine fdllen kann,
und Entscheidungen von erheblicher Tragweite, die gemeinsame Sorgeinhaber auch
gemeinsam fillen miissen (vgl. Art. 301 Abs. 1bis ZGB). Der Gesetzgeber hat auf
eine exemplarische Grenzziehung verzichtet. Was alltdgliche Entscheidungen sind,
beurteilt sich nach einem objektiven Massstab, der allerdings haufig von subjek-
tiven Aspekten beeinflusst wird.3* Auch hier muss die Lebenswelt des betroffenen
Kindes massgeblicher Ausgangspunkt sein. So erscheint eine geplante Bergtour

48 Vgl. KOKES, 2017, Rz. 12.2 S. 291; Reusser, 2016b, Rz. 2.14 S.27.
49 Vgl. KOKES, 2017, Rz. 12.3 S. 292.

50 Vgl. Reusser, 2016b, Rz. 2.14 S.27.

51 Vgl. KOKES, 2017, Rz. 12.19 f.,, S. 296.
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im Hochgebirge objektiv risikobehaftet und eine nicht alltdgliche Entscheidung zu
sein. Ist aber das Kind seit Jahren aktives Mitglied einer Jugendorganisation, die
sich dem Bergsport widmet, und ist der begleitende Elternteil zudem ein erfahrener
Bergsteiger, ist die Beurteilung verschieden.5?

Die Fahigkeit, gemeinsam Entscheide zu fallen, setzt ein Mindestmass an Kommu-
nikations- und Kooperationsfahigkeit wie auch Kompromissbereitschaft voraus. Bei
gemeinsamer elterlicher Sorge besteht eine Einigungspflicht der Eltern. Das Gesetz
sieht kein Institut vor, welches der Einigung streitender Eltern dient. Nur in Aus-
nahmefallen, wenn sich durch eine gegenseitige Blockade der Eltern eine relevante
Kindeswohlgefahrdung manifestiert, ist die Interventionsschwelle der KESB (ber-
schritten und sind behérdliche Massnahmen angezeigt.?3 Kindesschutzmassnah-
men sind auch bei Entscheidungen einzuleiten, in welchen Interessenkollisionen
vorliegen, das heisst, dass sich die Interessen des Kindes und jene der sorgebe-
rechtigten Eltern widersprechen. Die Vertretungsmacht der Eltern entfallt in diesen
Fallen von Gesetzes wegen, was eine behordlich angeordnete Vertretung durch
einen Beistand bedingt (Art. 306 Abs. 3 ZGB).

Inhaber der elterlichen Sorge miissen nicht beide Elternteile sein. Bei alleiniger
elterlicher Sorge kommt demnach allein dem sorgeberechtigten Elternteil die Befug-
nis zu, Entscheidungen zu treffen. Die Kompetenzen des Elternteils ohne elterliche
Sorge sind auf Mitsprache- und Auskunftsrechte reduziert. So steht ihm das Recht
zu, Auskiinfte (iber den Zustand und die Entwicklung des Kindes beim Inhaber der
elterlichen Sorge wie auch bei Drittpersonen, namentlich bei Lehrpersonen oder
Arztinnen und Arzten, einzuholen (Art. 275a Abs. 2 ZGB), wobei die Persdnlichkeits-
rechte des Kindes (z. B. Patientengeheimnis) zu wahren sind. Dariiber hinaus ist der
nicht sorgeberechtigte Elternteil iiber besondere Ereignisse im Leben des Kindes zu
benachrichtigen. Auch ist er vor Entscheidungen, die fiir die Entwicklung des Kindes
wichtig sind, anzuhdren (Art. 275a Abs. 1 ZGB). Dazu gehéren beispielsweise34:

Schulische Fragen (Schulwahl, Stufenwechsel, Berufs- oder Studienwahl etc.)
Wohnsitzwechsel (Art. 301a Abs. 3 ZGB)

Erhebliche Gesundheitsfragen (z. B. psychische Erkrankungen), medizinische
Eingriffe, Unfallfolgen etc.

Biografische Besonderheiten

52 Vgl. KOKES, 2017, Rz. 12.20, S. 296, sowie Ubersicht S. 297.
53 Vgl. KOKES, 2017, Rz. 12.24 f., S. 298 f.
54 Vgl. KOKES, 2017, Rz. 12.28, S. 299.
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Das Verhaltnis zwischen Eltern und Kind wird als Leitbild in Art. 272 ZGB gefasst:
Eltern und Kinder sind einander allen Beistand, alle Riicksicht und Achtung schul-
dig, die das Wohl der Gemeinschaft erfordert. Mit anderen Worten: Eltern trifft,
unabhdngig davon, ob sie Inhaber der elterlichen Sorge sind oder nicht, in allen
Fillen eine Beistands- wie auch Wohlverhaltenspflicht.33

Kindeswohl und Kindesschutz

Begriff des Kindeswohls

Eltern und Staat sind dem Kindeswohl verpflichtet56. Ist dieses gefahrdet, trifft
vorab die Eltern die Pflicht zur Abwendung der Gefahr. Kommen sie dieser Pflicht
nicht nach oder sind sie dazu ausserstande, so trifft die KESB die geeigneten
Massnahmen zum Schutz des Kindes (Art. 307 Abs. 1 ZGB). Der Begriff «Kindes-
wohl» wird im Gesetz nicht definiert. Auch wird er nicht einheitlich verwendet.57
So spricht die UNO-Kinderrechtskonvention in der englischen Fassung von «best
interests oft the child»; in der nicht offiziellen deutschen Ubersetzung wird der
Ausdruck «Wohl des Kindes» verwendet (vgl. Art. 3 Abs. 1 KRK) und in der franzgsi-
schen Ubersetzung «lintérét supérieur de I’enfant». Das Zivilgesetzbuch verwendet
explizit den Ausdruck «Wohl des Kindes» (vgl. Art. 307 ZGB)5®, und in der franzdsi-
schen Fassung von Art. 307 ZGB wird die Gefahrdung des Kindeswohls als «menace
du développement de I’enfant» bezeichnet. Der Begriff «Kindeswohl» ist eine auf
die Individualitidt des einzelnen Kindes bezogene Generalklausel3?, die sich objek-
tivierbarer Messbarkeit entzieht. Der Begriff kann deshalb nicht allein unter rechtli-
chen Aspekten gefasst werden. Vielmehr sind der Kontext und ein interdisziplinarer
Bezug unabdingbar.6° Fiir eine Beurteilung des Kindeswohls sind die Bediirfnisse
des Kindes massgebend, etwa jene nach Erndhrung und Versorgung, Gesundheit,
Schutz vor Gefahren oder Ausbeutung, Zuwendung, Akzeptanz, Liebe und stabilen
Bindungen. Auch die Vermittlung von Wissen und Bildung gehdort mit dazu.®* Mass-
gebliche Kriterien zur Uberpriifung der Qualitdt von kindesbezogenen Entscheiden
sind der Einbezug und die Beriicksichtigung des individuellen Bedarfs des Kindes,
die Partizipation des Kindes, soweit es sich gemdss seiner Entwicklungsreife zu
manifestieren vermag, die Abwagung von Alternativen, die Gewichtung der Kindes-

55 Vgl. KOKES, 2017, Rz. 12.29, S. 299f.

56 Art. 11 BV, Art. 307 ZGB.

57 Vgl Meier/Stettler, Rz. 495; Affolter-Fringeli/Vogel, 2016, Vorbem. Art. 307-327¢ N 249, S. 438 f., N 259 ff.,
S. 442 f.; Art. 307, N 14 ff., S. 464 ff.

58 Vgl. KOKES, 2017, Rz. 1.7 ff., S. 4.

59 Affolter-Fringeli/Vogel, 2016, Vorbem. Art. 307-327¢ N 150 ff., S. 414 ff.

60 Vgl. Reichlin, 2017, S. 72.

61 Vgl. Cantieni/Blum, 2016, S. 566; Affolter-Fringeli/Vogel, 2016, Vorbem. Art. 307-327¢ N 150, S. 414.
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interessen im Verhaltnis zu den Interessen der Eltern, des erzieherischen Umfelds
oder Dritter. Dabei spielt es keine Rolle, ob diese Entscheidungen von gesetzlichen
(Eltern) oder behordlich beauftragten (Vormund, Pflegeeltern) Erziehungsverant-
wortlichen oder gar behordlichen Verfiigungen ausgehen.62

Kindeswohlgefdhrdung

Was aber, wenn die Eltern voriibergehend oder dauernd ihren Pflichten gegeniiber
dem Kind nicht nachkommen oder dessen Bediirfnisse nicht ausreichend abge-
deckt werden kénnen? Behdrdliche Intervention legitimiert sich nach dem Wortlaut
von Art. 307 ZGB nicht erst, wenn das Kindeswohl bereits beeintrachtigt ist, son-
dern schon dann, wenn es gefdhrdet ist. Kindesschutzmassnahmen sollen demnach
auch prdventiv wirken.%3 Entsprechend ist die Einschatzung einer Kindeswohlge-
fahrdung grundlegend und anspruchsvoll.64

Dabei sind neben dem Alter auch der bisherige und der kiinftige Werdegang des
Kindes zu wiirdigen und zu beriicksichtigen. Eine Orientierung an der Lebenswelt
des Kindes kann hier zielfiihrend sein. Erst wenn eine Gefahrdung des Kindeswohls
von bestimmter Erheblichkeit festgestellt ist, sind geeignete Massnahmen zu pri-
fen. Die Wirkung von Massnahmen darf weder tiber- noch unterschatzt werden.
Vielmehr miissen sie in ihren verschiedenen Konsequenzen wohlbedacht werden.%5
Der zivilrechtliche Kindesschutz soll die Entwicklung und die Entwicklungschancen
des Kindes sichern (Art. 302 Abs. 1 und 2 ZGB), wenn sie in seinem nahen Le-
bensumfeld nicht gegeben sind. Gleichzeitig soll den Eltern weiterhin ermdéglicht
werden, im Rahmen des Moglichen und Zumutbaren gebiihrend fiir das Kind zu
sorgen. Vorhandene Ressourcen sollen gestarkt und gefordert werden. Das bedingt,
dass die Hintergriinde, die zu den Schutzmassnahmen gefiihrt haben, verstanden
und akzeptiert werden kénnen, was Kooperation und Partizipation voraussetzt. Die
Massnahmen verfolgen einen Schutz- und keinen repressiven Sanktionszweck.%®

Kindesschutz ist immer ein Eingriff in die elterliche Sorge und somit auch in das
grundrechtlich geschiitzte Familienleben und in die persénliche Freiheit. Entspre-
chend wird auch hier der grundrechtlichen Eingriffssystematik gefolgt, die eine
gesetzliche Grundlage, ein o6ffentliches (bzw. hier ein privates67) Interesse und
Verhiltnismassigkeit voraussetzt (vgl. Art. 5 und 36 BV). Die einzelnen Massnah-

62  Affolter-Fringeli/Vogel, 2016, Vorbem. Art. 307-327¢ N 153, S. 415; KOKES, 2017 Rz. 3.31, S. 90.
63 Vgl
64 Vgl
65 Vgl
66 Vgl
67 Vsl

Biderbost, 2016, S. 995, sowie Reichlin, 2017, S. 72.

Biderbost, 2016, S. 995, sowie Reichlin, 2017, S. 72; KOKES, 2017 Rz. 3.31, S. 90;
KOKES, 2017, S. 402.

KOKES, 2017, S. 24f.

Geiser, ZVW 2003, S. 108.
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men sind im Kindesschutz, anders als im Erwachsenenschutzrecht, als Stufenfolge
ausgestaltet, wie in Abbildung 1 Kindesschutzmassnahmen (Seite 28) Zivilrechtliche
Kindesschutzmassnahmen dargestellt.

Die Massnahmen greifen unterschiedlich stark in die elterliche Sorge ein. Sie kon-
nen aber auch miteinander — je nach Gefdhrdungslage — kombiniert werden (z.B.
Errichtung einer Beistandschaft nach Art. 308 ZGB in Kombination mit der Aufhe-
bung des Aufenthaltsbestimmungsrechts nach Art. 310 ZGB).

Bei der Anordnung von Beistandschaften gilt es insbesondere, zwei wichtige Regeln
zu beachten:

a) Beistandschaftsmandate miissen mit Auftrigen verbunden werden, welche aus-
flihrbar sind. Uberschiessen sie oder sind sie ungeeignet, besteht die Gefahr
zusitzlicher Konfliktherde (Beistand als Siindenbock) und damit einer zusatz-
lichen Gefahrdung des Kindeswohls.

b) Bei behardlichen Fremdplatzierungen miissen die gesetzlich zugewiesenen
Rollen, Verantwortlichkeiten und Kompetenzen in einem professionellen Umfeld
streng beachtet werden.®8 Nur so kénnen rechtliche und methodische Konfusio-
nen vermieden werden, welche sich letztlich wiederum kontraproduktiv auf
das Kind auswirken kdnnen.

Kindeswille: Anhorung und Mitwirkung der Kinder

Die Mitwirkung des Kindes wird explizit durch dessen persdnliche Anhdrung im
Gesetz vorgesehen (vgl. Art. 314a ZGB). Das Recht, sich im Verfahren frei zu dussern
und einbezogen zu werden, ist auch in Art. 9 Abs. 2 und Art. 12 KRK enthalten.
Gemdss bundesgerichtlicher Rechtsprechung wird die Anh6rung nicht als verfas-
sungsmadssiges Recht qualifiziert.69 Sie ist jedoch ein personlichkeitshezogenes
Mitwirkungsrecht und hochstpersénlicher Natur. Das Kind muss im Rahmen der
Anhorung Gelegenheit erhalten, sich zu den wesentlichen Belangen des Verfahrens
zu dussern.”®

Die Mitwirkung des Kindes bedeutet in einem ersten Schritt, dessen Perspektive
und seine Lebenswelt zu ergriinden und zu wiirdigen. In einem zweiten Schritt sind

68 Vgl. Affolter-Fringeli, 2017, S. 39 ff.
69 BGE vom 30.4.3015, 5A_746/2014 E. 4.4), ferner Cottier, 2018, S. 950.
70 Vgl. Cottier, 2018, S. 950.
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seine zukiinftige Entwicklung und seine Wiinsche zu beriicksichtigen.”* Willens-
dusserungen des Kindes, seien sie emotionaler oder rationaler Natur, sind unabhan-
gig von seinem Alter von Bedeutung. Erwachsene, die Kinder befragen oder anho-
ren, sollten sich der Faktoren bewusst sein, die sich auf die Beeinflussbarkeit eines
Kindes auswirken. Abgesehen vom Alter sind dies”?:

das aktuelle psychische Befinden des Kindes,

die sozialen Rahmenbedingungen,

die Gesprachsfiihrung und der Gesprachsverlauf,

die Voreingenommenheit oder Offenheit der gespréchsfiihrenden Person”3,

Im Sinne einer Richtlinie geht das Bundesgericht davon aus, dass eine Kindesanho-
rung ab dem vollendeten sechsten Altersjahr moglich ist. Demgegeniiber geht der
UN-Ausschuss fiir die Rechte des Kindes weiter und halt fest, dass die Anhérung
eines Kindes auch in einem sehr jungen Alter unter Beriicksichtigung nonverbaler
Kommunikation moglich ist.7#

Neben der eigentlichen Mitwirkungsmoglichkeit im Rahmen der Anhérung wurde
die Stellung des Kindes durch die Mdéglichkeit einer Verfahrensbeistandschaft er-
heblich gestarkt (Art. 314abis ZGB). Zwar besteht kein Automatismus zur Anordnung
einer Verfahrensbeistandschaft, bei spezifischen Fallkonstellationen besteht fiir die
KESB aber immerhin die Pflicht, deren Anordnung zu priifen (Art. 314abis Abs.
2 ZGB75). Eine Verfahrensbeistandschaft hat primédr den Standpunkt des Kindes
in das Verfahren einzubringen. Zu ihren Aufgaben gehdren ferner76:

Abklarungen, das heisst Gesprache mit Eltern und Dritten, um die Lebenswelt
des Kindes zu verstehen

Gesprdche, Information und Begleitung des Kindes wdhrend des Verfahrens
(Gewahrleistung der effektiven Partizipation des Kindes sowie Unterstiitzung
des Kindes im Meinungsbildungsprozess)

Mitwirken am Zustandekommen einvernehmlicher Regelungen oder Losungen

71 Vgl. KOKES, 2017, Rz. 18.8 ff., S. 403 ff.

72 Vgl. KOKES, 2017, Rz. 18.16, S. 406.

73 Nahere Informationen tber den Ablauf und die Vorbereitung einer Anhérung vgl. KOKES, 2017, Rz. 7.26,
S. 216 f.

74 Vgl Cottier, 2018, S. 951.

75 KOKES, 2017, Rz. 7.50, S. 224.

76  KOKES, 2017, Rz. 7.58, S. 226 f.
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Selbstbestimmung und Partizipation

Die Partizipationsrechte von Kindern riicken deren Beteiligung als Subjekt gegen-
iber einer Behandlung als Objekt in den Vordergrund (nicht nur {ber, sondern
mit dem Kind sprechen). Eine sinnvolle Umsetzung kindlicher Partizipation bedingt
stets eine kritische Priifung, ob ein Kind einbezogen werden soll oder durch den
Einbezug iberfordert wird. Im Kindesschutz stehen daher unterschiedliche Wege
der Selbstbestimmung durch Partizipation (Art. 301 Abs. 2 ZGB) im Vordergrund.””
Die Umsetzung basiert auf einem gelingenden Dialog, das heisst, es gilt sich durch
effektive Kommunikation seinem Gegeniiber beim Beziehungsaufbau und bei der
Gesprdchsfiihrung anzupassen sowie das Gesprach entsprechend dem Entwick-
lungsstand und Lebensalters des Kindes zu gestalten.78

Das Ausmass der Selbstbestimmung wird massgeblich bestimmt durch die Urteils-
fahigkeit des Kindes und die ihm zustehenden héchstpersénlichen Rechte.”? So
kann eine siebzehnjdhrige Jugendliche ihre Zustimmung zu medizinischen Mass-
nahmen im Regelfall eigenstandig erteilen, wenn die Urteilsfahigkeit gegeben ist.
Zudem entscheidet sie im Alter von sechzehn Jahren selbstdndig lber ein religio-
ses Bekenntnis (Art. 303 Abs. 3 ZGB). Wann einem Kind die Urteilsfihigkeit zuge-
sprochen werden kann, unterliegt keiner fixen Altersgrenze (Relativitat der Urteils-
fahigkeit®®).

Grundsadtzlich ist festzuhalten, dass mit fortschreitendem Alter des Kindes der Grad
an Mitbestimmung des Kindes oder des Jugendlichen zunimmt bis hin zur Selbstbe-
stimmung bei Erreichen der Volljahrigkeit. In hochstpersonlichen Fragen tritt diese
Selbstbestimmung — wie dargestellt - bereits frither ein. So gilt beispielsweise im
Rahmen der Regelung des personlichen Verkehrs mit den Eltern: Einem klar gedu-
sserten Wunsch eines urteilsfahigen Kindes ist Rechnung zu tragen. Deshalb kann
von einer behdrdlichen Regelung des persénlichen Verkehrs gegen den Willen von
Kindern im Alter von vierzehn und fiinfzehn Jahren abgesehen werden.8!

Auch fir die friihe Kindheit lassen sich jedoch verschiedene Ebenen der Partizipa-
tion benennen. Beispielsweise entwickelte das Team des Marie-Meierhofer-Instituts
fur das Kind ein Modell, welches zwischen vier Ebenen der Partizipation unter-
scheidet. Hierbei kann Partizipation als etwas «Grundlegendes» (Partizipation als
Thema und Haltung bei Erwachsenen), «Unmittelbares» (Partizipation durch kon-

77 Vgl Rosch, 2017a, S. 8s.

78 Vgl. Simoni, 2017, S. 95.

79 Beachte dazu die Ubersicht in KOKES, 2017, Rz. 10.31, S. 260.

80 Vgl Kap. 2.2.

81 BGer 5A_367/2015 vom 12.8.2015, in: FamPra.ch 2015, S. 970 ff.; KOKES, 2017, Rz.15.17, S 352.
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kreten Dialog und Interaktion mit dem Kind) oder «Stellvertretendes» (z.B. durch
Einbezug von Kindern in ein Forschungs- oder Praxisprojekt, stellvertretend fiir ihre
Zielgruppe) verstanden werden. Des Weiteren kann die Partizipation auch in Form
eines «Stellvertretens» des Kindes durch eine Referenzperson erfolgen.®2

2.4 Die Rechtsstellung Erwachsener

Aus der gesetzlichen Formulierung «rechtsfahig ist jedermann» (Art. 11 Abs. 1 ZGB)
konkretisiert sich der Grundrechtsschutz der Personlichkeit als Teil der Menschen-
wirde. Das Recht auf Personlichkeit umfasst die Rechtsfahigkeit sowie den Schutz
der Personlichkeit voraussetzungslos, das heisst, deren Trager sind Menschen unab-
hdngig von Alter, Geschlecht, Gesundheit oder sozialer HerkunftW.83 Diese Persénlich-
keitsrechte — man spricht auch von hochstpersonlichen Rechten — gelten gegeniiber
jedermann und stehen einer Person um ihrer «Persdnlichkeit willen» zu (vgl. Art. 19c
ZGB). Es sind also Rechte, die besonders eng in Verbindung mit der Person und ih-
rem emotionalen Leben stehen und nicht primadr vermégensrechtlicher Natur sind.B4
Aufgrund ihrer Ndhe zum Trager der Rechte miissen sie grundsatzlich personlich
ausgeliibt werden. Die Doktrin hat allerdings zwei wichtige Kategorien geschaffen: ab-
solut hochstpersonliche Rechte, welche vertretungsfeindlich sind und nur vom Trager
selbst ausgeiibt werden kénnen (was Urteilsfahigkeit bedingt), und relativ hochstper-
sonliche Rechte, welche bei Urteilsunfahigen auch von gesetzlichen Vertretern ausge-
iibt werden kénnen.®5 Das bedeutet, dass Urteilsunfdhige im Bereich absolut hochst-
personlicher Rechte rechtlos sind, weil niemand an ihrer Stelle handeln kann (z.B.
Anerkennung eines Kindes oder Entscheid zu Suizid). Personlichkeitsrechte nach Art.
28 ff. ZGB stellen die wichtigsten (relativ) hochstpersonlichen Rechte dar.86

Erwachsene und Erwachsenenschutz

Der Erwachsenenschutz kennt zwei Arten behordlicher Massnahmen: amtsgebundene
Massnahmen (Beistandschaften, Art. 393 ff.) und nicht amtsgebundene Massnahmen
(firsorgerische Unterbringung, Art. 426 f. 2GB).%7 Vorgelagert kann die KESB von Drit-
ten zu Entscheidungen aufgerufen werden, welche zwar in eine behérdliche Anord-

82 Vgl. Simoni, 2017, S. 98 f.
83 Vgl. Hotz, 2018, Art. 11 N 1, S. 39.
84 Vgl. Hotz, 2018, Art. 19c N 1, S. 66.

85 Vgl. Hotz, 2018, Art. 19¢ N 7-10, S. 69 ff.
86 Vgl. Hotz, 2018, Art. 19¢ N 7, S. 69.
87  Die Ausfiihrungen stiitzen sich tiberwiegend und in modifizierter Form auf den Beitrag von Reichlin, 2017, S. 79 f.
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nung, nicht aber in eine gesetzliche Massnahme miinden (Interventionen im Bereich
des Vorsorgeauftrags [Art. 364, 368 Abs. 2 ZGB], der Patientenverfiigung [Art. 373
ZGB], der gesetzlichen Vertretung [Art. 376 ZGB], Vertretung bei medizinischen Mass-
nahmen [Art. 381 ZGB] oder zum Schutz von stationar betreuten Urteilsunfahigen [Art.
385, 386 Abs. 2 ZGB]). Leitmotiv behdrdlicher Schutzmassnahmen sind das Wohl und
der Schutz der betroffenen Person. Sie sollen deren Selbstbestimmung so weit wie
moglich erhalten und fordern (vgl. Art. 388 ZGB). Es geht also nicht um die Beseiti-
gung von lastigem, unangepasstem oder sozial auffalligem Verhalten. Allerdings deu-
tet auffalliges Verhalten oft darauf hin, dass der Alltag nicht mehr bewaltigt werden
kann und deshalb Abkldrungen vorgenommen werden missen.

Damit eine Massnahme angeordnet werden kann, missen kumulativ folgende Vor-

aussetzungen erfillt sein:

das Vorliegen eines gesetzlichen Schwachezustands und das Bestehen eines
Schutzbedarfs, der auf den Schwachezustand zuriickzufiihren ist (Art. 390 ZGB8%8),
das Fehlen von Alternativen zur Massnahme (Art. 389 ZGB) und

die Verhiltnismassigkeit der Massnahme (Art. 5 Abs. 2 und 36 BV).

Als Schwachezustand werden sozialmedizinische Beeintrachtigungen wie psychi-
sche Storungen (anerkannte Krankheitsbilder der Psychiatrie) oder geistige Behin-
derungen (angeborene oder erworbene kognitive Beeintrdchtigungen verschiedener
Schweregrade) verstanden. Da diese Zustande nicht abschliessend umschrieben
werden kdnnen, werden sie jeweils durch eine «Auffangbestimmung» ergédnzt (vgl.
Art. 390 sowie Art. 426 ZGB). Im Rahmen der Beistandschaften wird dieser Auffang-
tatbestand als «ein dhnlicher in der Person liegender Schwachezustand» umschrie-
ben (vgl. Art. 390 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB). Bei der fiirsorgerischen Unterbringung wird
von «Verwahrlosung» gesprochen (vgl. Art. 426 Abs. 1 ZGB). Beiden Auffangnormen
ist gemeinsam, dass sie restriktiv auszulegen sind und der Schweregrad der Beein-

trachtigung mit den anderen Voraussetzungen gleichwertig sein muss.®9

Die Massnahme ist verhdltnismassig, wenn der Hilfs- oder Unterstiitzungsbedarf mit
einer Erwachsenenschutzmassnahme abgedeckt und nicht anders behoben werden
kann. So muss bei einer fiirsorgerischen Unterbringung ein Schutzbedarf ausgewie-
sen sein, der zwingend eine stationdre Behandlung und/oder Betreuung der betrof-

88 Vgl. Hdfeli, 2016, S. 115.
89 Vgl. dazu auch Rosch, 2018a, S. 1165, sowie Rosch, 2018¢, S. 1272. Allerdings ldsst die Praxis zuweilen
auch bloss Unerfahrenheit oder Unbeholfenheit gelten, vgl. BGer 5A_379/2015 vom 12.8.2015 E. 2.
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fenen Person erfordert. Es geht also einzig um relativ spezifische Aspekte der Perso-
nensorge (vgl. Art. 426 ZGB). Demgegeniiber ist die Schwelle bei einer Beistandschaft
anders ausgestaltet. Als schutzbediirftig gilt eine Person, die ihre Angelegenheiten
nur teilweise oder gar nicht erledigen kann (vgl. Art. 390 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB). Mit Ange-
legenheiten sind Tatigkeiten gemeint, welche neben der Personenvorsorge auch die
Vermdgenssorge oder den Rechtsverkehr betreffen (vgl. Art. 391 Abs. 2 ZGB).

Es ist daran zu erinnern, dass Massnahmen des Erwachsenenschutzes stets nach-
rangig sind. Werden die Interessen der betroffenen Person durch private Lebensge-
staltungsmoglichkeiten oder ambulante Versorgungsangebote abgedeckt, besteht
mangels einer relevanten Gefdhrdung kein Anlass zu beho6rdlichen Massnahmen.

Freiheitsbeschrinkende Massnahmen fiir Urteilsunféhige in Pflege- und Wohnheimen
(Art. 383 ZGB)

Freiheitsbeschrankende Massnahmen kénnen umschrieben werden als Eingriffe in
die korperliche und geistige Unversehrtheit sowie die Bewegungsfreiheit, «ohne
dass dafiir eine giiltige, aktuelle und erklarte Zustimmung der betroffenen Person
vorliegt, bzw. ohne dass die Massnahme dem mutmasslichen Willen des kommuni-
kationsunfihigen Betroffenen entspricht»%°. Sie sind abzugrenzen von der fiirsor-
gerischen Unterbringung (Art. 426 ff. ZGB), weil sie einerseits nicht von der KESB,
sondern von Pflege- und Wohneinrichtungen angeordnet werden, und andererseits
allein auf Urteilsunfdhige Anwendung finden. Freiheitsbeschrankende Massnahmen
kénnen auf unterschiedlichen Motiven beruhen®*:

a) Sie konnen im Zusammenhang mit der Verbesserung des Gesundheitszustands
der betroffenen Person stehen und somit als medizinische und pflegerische
(Zwangs-)Massnahmen begriindet sein.

b) Sie konnen aus Griinden der Sicherheit der betroffenen Person, von Mitarbei-
tenden in der Institution oder Dritten erforderlich sein und somit primér als
Sicherheitsmassnahme verstanden werden.

c) Sie bezwecken in erster Linie die Aufrechterhaltung eines geordneten Zusam-
menlebens innerhalb der Institution, was der Kategorie disziplinarische Mass-
nahmen zuzuordnen ist.

d) Sie werden angeordnet, um primar eine erzieherische Wirkung oder Verhaltensande-
rung zu bewirken, weshalb sie als pddagogische Massnahmen zu bezeichnen sind.

90 Vgl. Anderer/Mdsch Payot, 2016, S. 158.
91 Vgl ebd., S. 160.
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Die freiheitseinschrdnkenden Massnahmen, welche in Art. 383 ZGB geregelt sind,
griinden meist auf Sicherheitsiiberlegungen (ernsthafte Gefahr fiir das Leben oder
die korperliche Integritat der betroffenen Person oder Dritter), kdnnen in eng be-
schrénkter Weise aber auch aus disziplinarischen oder pddagogischen Griinden er-
folgen (Beseitigung einer schwerwiegenden Stérung des Gemeinschaftslebens). Die
Massnahmen kdnnen unterschiedliche Form annehmen, wobei stets zentral und kenn-
zeichnend eine Beschriankung der Bewegungsfreiheit ist. Zu denken ist deshalb an%?:

Massnahmen der Isolierung

Mechanische Festhaltemassnahmen (z.B. Bettgitter)
Bewegungsbeschrankung und Fixationsmassnahmen
Wegnahme (blicher Fortbewegungsmittel
Uberwachungsmassnahmen

Die Anordnung solcher Massnahmen setzt voraus, dass die betroffene Person urteil-
sunfahig beziiglich ihrer Notwendigkeit und ihres Verhaltens ist und keine weniger
einschneidenden Massnahmen zur Verfiigung stehen. Der betroffenen Person muss
im Vorfeld erklart werden, was warum geschieht. Sie ist {iber die voraussichtliche
Dauer der Massnahme in Kenntnis zu setzen; gleichzeitig muss ersichtlich sein, wer
sich um die betroffene Person in dieser Zeit besonders kiimmert (Art. 383 Abs. 2
ZGB). Zu Beweiszwecken sind solche Massnahmen zu protokollieren, und die in
medizinischen Massnahmen vertretungsberechtigte Person (Art. 378 ZGB) ist von
der Massnahme in Kenntnis zu setzen. |hr steht jederzeit ein Recht zur Einsicht in
das Protokoll zu. Auch die Aufsichtsbehorden der Wohn- und Pflegeheime kdnnen
Einsicht nehmen (vgl. Art. 384 ZGB). Die betroffene oder eine ihr nahestehende Per-
son kann schriftlich an die Erwachsenenschutzbehérde gelangen, die festzustellen
hat, ob die Massnahme den gesetzlichen Vorgaben entspricht oder anderweitige
Vorkehrungen zu treffen sind (Art. 385 ZGB).

Diese vorgenannten Bestimmungen kommen nicht zur Anwendung, wenn eine Per-
son urteilsfahig ist. Urteilsfahige Personen, welche sich ndtigen betreuerischen oder
behandelnden Massnahmen widersetzen, tragen dafiir ihre eigene Patientenverant-
wortung, und wenn sie sich den nétigen disziplinarischen oder organisatorischen
Auflagen der Einrichtung widersetzen, riskieren sie die Kiindigung des Pflegeverhalt-
nisses. Fiir Personen, welche gegen oder ohne ihren Willen in die Einrichtung einge-
wiesen wurden, gelten mit Bezug auf bewegungseinschrankende Massnahmen die
Bestimmungen iiber die fiirsorgerische Unterbringung sinngemass (Art. 438 ZGB).%3

92 Vgl. ebd., S., S. 159.
93 Vgl. Anderer/Mésch Payot, 2016, S. 160.
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Zwar ist eine Unterscheidung zwischen Freiheitsentziehung und Freiheitsbeschran-
kung zentral®%, als Voraussetzung bewegungseinschrankender Massnahmen gelten
allerdings auch im Rahmen einer FU die Bestimmungen von Art. 383 ZGB. Nament-
lich sind sie auch im Rahmen einer FU nur auf Urteilsunfihige anwendbar.93

Nach der hier vertretenen Auffassung sind medizinische Massnahmen, das heisst
medikamentdse Massnahmen, die bewegungseinschrinkend wirken (sedierende
Medikamente), nicht von den Bestimmungen nach Art. 383 ff. ZGB erfasst.9® Auch
fir pflegerische Leistungen und Massnahmen ist in analoger Form zur drztlichen
Behandlungsplanung eine Pflegeplanung zu fordern. Die Einwilligung erfolgt hier
bei Urteilsunfdahigkeit der betroffenen Person nach der medizinischen Vertretungs-
kaskade im Sinne von Art. 378 ZGB unter Beachtung von Art. 377 ZGB.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Regelungen betreffend Einschrdankun-
gen der Bewegungsfreiheit in Wohn- und Pflegeheimen nach Art. 384 ZGB frag-
mentarisch sind. Sie decken nicht samtliche Bereiche ab, die im Heimalltag von
Belang sein konnen. In der Praxis ergeben sich oft Fragen, die bundesrechtlich
nicht abschliessend geregelt sind. Diese Liickenhaftigkeit ist gerade im Hinblick auf
die demografische Bevdlkerungsentwicklung, aus welcher sich eine Zunahme von
betagten Personen herauslesen ldsst, unbefriedigend.”

Beistandschaften (Art. 393-398, 403 ZGB)

Wie sich aus dem Begriff ableiten ldsst, bezweckt die Beistandschaft, dass jemand
der betroffenen Person bei der Erledigung gewisser Aufgaben beisteht, damit ein
gelingender Alltag wieder méglich wird. Aufgabenbereiche, die von einer Beistand-
schaft abgedeckt werden kdnnen, umfassen Personen- und Vermdgenssorge sowie
die Vertretung im Rechtsverkehr (Art. 391 Abs. 2 ZGB).

94 Vgl. dazu auch das Kurzgutachten menschenrechtlicher Standards bei unfreiwilliger Unterbringung von
Menschen in Alters- und Pflegeheimen am Beispiel von Personen mit Altersdemenz: <http://www.skmr.ch/
de/themenbereiche/justiz/publikationen/kurzgutachten-unfreiwillige-unterbringung.html> vom 8. Mérz 2016
(zuletzt besucht am 15. Juli 2018).

95 Vgl.Gassmann/Bridler, 2016, Rz. 9.190 f, S. 397 f.

96 Vgl. dazu auch Anderer/Mgsch Payot, 2016, S. 161, welche diesbeziiglich jedoch eine Protokollierungs-
pflicht nach Art. 384 ZGB vorsehen.

97 Vgl. BfS, Bevélkerung: Panorama 2018: <https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/kataloge-da-
tenbanken/publikationen.assetdetail.4522225.html> (zuletzt besucht am 15. Juli 2018).
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Zur Personensorge gehdren unter anderem Wohnangelegenheiten, Erndhrung, Hygi-
ene, gesundheitliche Belange, berufliche und soziale Integration, Postverkehr etc.
Zur Vermogenssorge gehoren im Wesentlichen die Einkommens- und Vermogens-
verwaltung, welche so organisiert werden kann, dass der Beistandsperson alleinige
Vertretungsmacht zukommt oder diese parallel zur betroffenen Person besteht. Zu
den Aufgaben im Rechtsverkehr sind rechtsgeschaftliche Handlungen oder rechts-
geschéftsahnliche Handlungen zu zahlen, die durchaus im Zusammenhang mit den
Aufgabenbereichen Personen- und Vermdgenssorge stehen kdnnen, wie etwa der
Abschluss eines Mietvertrags.98 Aus diesem Grund sind die drei in Art. 391 Abs.
2 ZGB erwdhnten Aufgabenbereiche nicht strikt voneinander abgrenzbar, sondern
greifen ineinander.

Die Intensitdt der Hilfs- oder Unterstiitzungsleistung ist durch vier Arten von Bei-
standschaften unterschiedlich ausgestaltet. So wird unterschieden zwischen einer
Begleitbeistandschaft (Art. 393 ZGB), einer Vertretungsbeistandschaft (Art. 394
ZGB), einer Mitwirkungsbeistandschaft (Art. 396 ZGB) sowie einer umfassenden
Beistandschaft (Art. 398 ZGB). Die Bezeichnungen umschreiben denn auch die
Haupttatigkeit der Beistandsperson (siehe Abbildung 2).

Abbildung 2: Arten von Beistandschaften

Begleitbeistandschaft (Art. 393 ZGB)

«Begleiten» bedeutet Hilfe und Unterstiitzung in den festgelegten Aufgabenbereichen
in Form von Beratung, Anregung, Ermutigung und Vermittlung.9? Diese Beistandschaft
erfordert die ausdriickliche Zustimmung der betroffenen Person (vgl. Art. 393 Abs. 1 ZGB).

Vertretungsbeistandschaft (Art. 394 ZGB)

«Vertreten» bedeutet, dass die Beistandsperson in den von der KESB zu definierenden
spezifischen Aufgabenbereichen gesetzliche Vertreterin der betroffenen Person ist.

Das Vertretungsrecht der Beistandsperson besteht ohne andere Anordnung parallel zur
Eigenmacht der verbeistandeten Person. Die KESB kann aber in einzelnen Bereichen die
Handlungsfahigkeit der verbeistandeten Person einschranken oder ihr den Zugriff auf
einzelne Vermogenswerte entziehen.

Auch wenn die Handlungsfahigkeit der verbeistandeten Person nicht eingeschrankt wurde,
muss sie sich die Handlungen der Beistandsperson anrechnen zu lassen (Art. 394

Abs. 3 ZGB).

98 Vgl. Hafeli, 2016, S. 130.
99 Vgl. ebd., S. 120.
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Mitwirkungsbeistandschaft (Art. 396 ZGB)

«Mitwirken» bedeutet, dass in den von der KESB definierten Bereichen die verbeistdn-
dete Person der Mitwirkung der Beistandsperson bedarf, damit ein Rechtsgeschaft giiltig
ist. Weder das Handeln der betroffenen urteilsfahigen Person noch jenes der Beistands-
person ist fiir sich alleine ausreichend, was zu einer Beschrankung der Handlungsfahig-
keit in spezifisch festgelegten Angelegenheiten fiihrt (Art. 396 ZGB).

Kombination von Massnahmen (Art. 397 ZGB)

Begleit-, Vertretungs- und Mitwirkungsbeistandschaften kénnen miteinander kombiniert
werden. Dabei ist allerdings darauf Bedacht zu nehmen, dass sowohl fiir die verbeistédn-
dete Person als auch die Beistandsperson die Kombination tberschaubar bleibt und

im Rechtsverkehr handhabbar ist. Das fiihrt in der Praxis zu berechtigter Zuriickhaltung
gegeniiber dieser eher komplizierten Art von Unterstiitzung.

Umfassende Beistandschaft (Art. 398 ZGB)

Bei der «umfassenden Beistandschaft» entféllt die Handlungsfahigkeit von Gesetzes
wegen. Sie ist das Nachfolgeinstitut der ehemaligen Vormundschaft (welche heute nur
noch im Kindesrecht vorkommt). Diese Massnahme ist als Ultima ratio gedacht und setzt
eine ausgeprdgte Hilfsbedrftigkeit und einen Schutzbedarf voraus, der mit den anderen
Massnahmen, selbst mit deren Kombinationen (vgl. Art. 397 ZGB), nicht angemessen
beriicksichtigt werden kann. Bei ihrer Anordnung ist Zuriickhaltung geboten: Es ist zu
priifen, ob die Hilfsbedurftigkeit der betroffenen Person von Dritten missbraucht werden
kann. Auch stellt sich die Frage, ob diese Massnahme mit der UNO-Behindertenrechts-
konvention noch vereinbar ist.*°

Ersatzbeistandschaft (Art. 403 ZGB)

Diese Beistandschaft kann bei Vertretungs-, Mitwirkungs- oder umfassenden Beistand-
schaften notwendig werden, wenn die eingesetzte Beistandsperson infolge Verhinderung,
Abwesenheit oder Interessenkollision ihre Aufgaben nicht wahrnehmen kann. Diesfalls
ernennt die KESB eine Ersatzbeistandsperson fiir die entsprechenden notwendigen
Rechtshandlungen.

Die Auswahl der Aufgabenbereiche, die mit einer Beistandschaft abgedeckt wer-
den sollen, und die Wahl der Art der Beistandschaft haben massgeschneidert zu
erfolgen. Sie miissen so gewdhlt werden, dass sie passgenau auf die individuel-
len Bediirfnisse der schutz- und hilfsbediirftigen Person zugeschnitten sind. Aller-
dings folgt das Leben nicht mechanischen Gesetzen und sind die Vertretungs- und
Betreuungsbediirfnisse einer schutzbedirftigen Person nicht immer im Detail im
Voraus prognostizierbar. Daher haben sich schon unter dem alten Recht (Beistand-
schaft auf eigenes Begehren gemadss Art. 394 aZGB und kombinierte Beistandschaft

100 Vgl. Meier, 2016, Rz. 13 f., mit weiteren Hinweisen; Rosch, 2018b, S. 1187, mit weiteren Hinweisen.
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nach Art. 392/393 aZGB) moglichst offene und grossziigige Beistandschaftsmandate
bewdhrt, welche im Betreuungsalltag viel Flexibilitdt ermdéglichen, ohne dass der
Grundrechtsschutz und das eigene Handeln der verbeistdandeten Person in Mitlei-
denschaft gezogen werden.

Gemadss der Statistik der KOKES aus dem Jahr 2017 ist die Vertretungsbeistand-
schaft die am hdufigsten angeordnete Art der Beistandschaft. Sie weist aus, dass
58'718 Personen durch diese Massnahme unterstiitzt werden. Nachdenklich stimmt
aber die Tatsache, dass 14'210 Personen unter umfassender Beistandschaft stehen.

Dabei fallt auf, dass diese Massnahme regional unterschiedlich verbreitet ist.*®*

Eigenes Handeln der KESB anstelle einer Beistandschaft (Art. 392 ZGB)

Die KESB kann bei einem ausgewiesenen Schutz- und Hilfsbedarf, bei welchem die
Anordnung einer Beistandschaft unverhaltnismdssig scheint, aber trotzdem Vertre-
tungshandlungen im Interesse der betreffenden Person nétig sind, von sich aus Er-
forderliche vorkehren (z.B. Zustimmung zu einer Hypothek), einer Drittperson einen
Auftrag erteilen (z.B. notige Hausreparatur nach Sturmschaden) oder eine Person
oder Stelle bezeichnen, der fiir bestimmte Bereiche Einblick und Auskunft zu geben
sind (z.B. bei familidren Dissonanzen unter Kindern von betagten Eltern in Bezug
auf finanzielle oder betreuerische Belange). Obwohl es sich dabei nicht um behéord-
liche Erwachsenenschutzmassnahmen im engeren Sinne handelt (Beistandschaft
oder FU), kénnen sie grundrechtsrelevante Eingriffe mit sich bringen, weshalb die
KESB auch hier die verfassungsmassigen Prinzipien (Interesse der betroffenen Per-
son, Subsidiaritat, Komplementaritdt und Verhadltnismadssigkeit) und namentlich
den Persdnlichkeitsschutz der Betroffenen (Art. 28 ff. ZGB) zu beachten hat.

Fiirsorgerische Unterbringung (FU, Art. 426 ff. ZGB)

Als fiirsorgerische Unterbringung im engeren Sinne versteht das Gesetz die Un-
terbringung einer Person, die an einer psychischen Stérung oder einer geistigen
Behinderung leidet oder schwer verwahrlost ist, gegen ihren Willen in einer geeig-
neten Einrichtung, wenn die nétige Behandlung oder Betreuung nicht anders erfol-
gen kann (Art. 426 ZGB). Nach der gesetzlichen Regelung kann diese Unterbringung
entweder durch die KESB oder durch einen Arzt oder eine Arztin erfolgen, welche
vom Kanton zu bezeichnen sind (Art. 428 und 429 ZGB). Zu den Bestimmungen der

101 Vgl. KOKES-Statistik 2017, Anzahl Erwachsene mit Schutzmassnahmen per 31.12.2017: https://www.kokes.ch/
application/files/3315/3621/8483/KOKES-Statistik_2017_Erwachsene_A3.pdf (zuletzt besucht am 30.01. 2019).
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fiirsorgerischen Unterbringung im weiteren Sinne zdhlen auch die Funktion der Ver-
trauensperson (Art. 432 ZGB), die Bestimmungen tber den Behandlungsplan (Art.
433 ZGB), die Behandlung ohne Zustimmung des Patienten (Art. 434 ZGB) sowie
bewegungseinschrinkende Massnahmen (Art. 438 ZGB).*°?

Die als Individualschutz ausgerichtete fiirsorgerische Unterbringung greift massiv
in das Grundrecht der personlichen Freiheit ein (Art. 10 Abs. 2 BV). Zulassig ist sie
nur, wenn:

ein in Art. 426 ZGB erwdhnter Schwachezustand gegeben ist,

iberdies eine stationdre Behandlung und/oder Betreuung notwendig ist, weil
sonst erhebliche Selbst- oder Drittgefdhrdung besteht (Schutzbedarf),
anderweitig keine Behandlungs- oder Betreuungsmoglichkeit zur Verfligung steht,
die Einrichtung fir die Behandlung und/oder Betreuung geeignet ist.

Die fiirsorgerische Unterbringung ist eine Zwangsmassnahme. Notigenfalls kann
die anordnende Instanz (Arzt oder Erwachsenenschutzbehdrde) polizeiliche Hilfe
beanspruchen, wobei auch diesbeziiglich der Grundsatz der Verhaltnismdssigkeit
zu beachten ist*°3, weil die FU als «Rettungsdampfer» und nicht als «getarntes

Kanonenboot» konzipiert ist*%4.

Die Unterbringung ist bei drztlicher Einweisung — sofern das kantonale Recht keine
kiirzere Frist vorsieht — auf maximal sechs Wochen beschrankt (Art. 429 Abs. 1
ZGB). Demgegeniiber sind behérdliche Einweisungen unbefristet. Sie sind aber re-
gelméssig zu Uberpriifen (Art. 431 ZGB). Wenn nach einer &rztlichen Einweisung bei
Beachtung der gesetzlichen Fristbeschrankung eine Entlassung als verfriiht anzu-
sehen ist, muss die KESB die Fortdauer der Einweisung anordnen (Art. 429 Abs. 2
ZGB).

Eine Einweisung rechtfertigt nicht eine Behandlung der betroffenen Person. Eine
Behandlung gegen ihren Willen ist an strengere Voraussetzungen gebunden als die
Einweisung. Es braucht neben der Urteilsunfdhigkeit die Gefahr, dass die Person
oder Dritte ohne die Behandlung ernsthaften gesundheitlichen Schaden nehmen
(Art. 434 ZGB).

102 Vgl. Dubno/Rosch, 2016, S. 553.
103 Vgl. Gassmann/Bridler, 2016, S. 369.
104 Vgl. Hegnauer, 1994, S. 127.
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Eine Verbesserung des Gesundheitszustands kann das Ausmass der Behandlungs-
und/oder der Betreuungsbediirftigkeit der betroffenen Person reduzieren, sodass
ein stationdrer Aufenthalt nicht mehr angezeigt ist. Auch kann eine urteilsfahige
Person in den stationdren Aufenthalt einwilligen und so «freiwillig» in der Einrich-
tung verbleiben. Entsprechend ist die betroffene Person aus der flirsorgerischen
Unterbringung zu entlassen. Bei arztlicher Einweisung verfiigt die Einrichtung die
Entlassung (Art. 439 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB). Nach einer behérdlichen Einweisung hat
auch die KESB wieder {iber die Entlassung zu befinden, sofern sie diese Kompetenz
nicht ausdriicklich an die Einrichtung delegiert hat (Art. 428 ZGB). Ist die Entlas-
sung erfolgt, so ist flir eine erneute Unterbringung ein neues Einweisungsverfahren
zu veranlassen. Die betroffene oder eine ihr nahestehende Person hat jederzeit das
Recht, um Entlassung zu ersuchen (Art. 426 Abs. 4 ZGB). Eine Ablehnung des Ent-
lassungsgesuchs ist mit Beschwerde anfechtbar (vgl. Art. 439 i. V. m. Art. 450 ZGB).



3 Grund- und Menschenrechte

3.1 Grundlagen

Begriffe

Grund- und Menschenrechte sind die von der Verfassung und den internationalen
Menschenrechtsiibereinkommen garantierten Rechtsanspriiche des Einzelnen ge-
geniiber dem Staat.*®> Sie dienen dem Schutz grundlegender Aspekte der mensch-
lichen Person und ihrer Wiirde. Grundrechte schiitzen die Personlichkeit des Men-
schen und sichern dem Einzelnen ein Mindestmass an Entfaltungs- und Partizi-
pationsmoglichkeiten fiir ein selbstbestimmtes Leben in Freiheit, Gleichheit und
Sicherheit zu.1°®

Gemadss verbreiteter Terminologie werden solche individuellen Anspriiche «Grund-
rechte» genannt, soweit sie in der Bundesverfassung verankert sind, und «Men-
schenrechte», wenn es sich um vélkerrechtliche Garantien (EMRK, UNO-Konventio-
nen) handelt. Die Grund- und Menschenrechte lassen sich nach ihrem hauptsach-
lichen Schutzzweck in Freiheits-, Gleichheits-, Verfahrens-, Sozial- und politische
Rechte einteilen.*°7

Die Freiheitsrechte schiitzen das Individuum in seiner Freiheit vor Eingriffen des
Staats und sichern seine Unversehrtheit (siehe Abb. 3). Sie gewdhrleisten dem
Individuum in bestimmten Bereichen Freirdume, die der Staat zu respektieren hat,

105 Die Ausfithrungen des Kapitels 3, «Grund- und Menschenrechte», sind in leicht Uiberarbeiteter und teil-
weise ergdnzter Form folgenden Leitfdden entnommen: Akkaya, Giilcan, 2015, Grund- und Menschenrechte
in der Sozialhilfe. Ein Leitfaden fiir die Praxis, S. 18-28, und Akkaya, Giilcan; et al., 2016, Grund- und Men-
schenrechte von Menschen mit Behinderungen. Ein Leitfaden fir die Praxis der Sozialen Arbeit, S. 30-38.

106 Vgl. Kiener/Kilin, 2007, S. 9; zit. in: Akkaya, 2015, S. 18.

107 Vgl. Kiener/Kilin, 2013, S. 28; zit. in: Akkaya, 2015, S. 18.
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und gebieten diesem, ungerechtfertigte Eingriffe in die Schutzbereiche zu unter-
lassen. Die auch als «Abwehrrechte» bezeichneten Rechte verpflichten den Staat
zu einem Dulden und Unterlassen. Sie garantieren dem Individuum einklaghare
Rechte zur Abwehr staatlicher Eingriffe in die eigene Freiheit.?°® Im Bereich des
Kindes- und Erwachsenenschutzes haben die betroffenen Menschen z.B. einen An-
spruch darauf, dass der Staat nicht ungerechtfertigt in ihre personliche Freiheit, ihr
Familienleben und ihre Privatsphdre eingreift. Auch in psychiatrischen Kliniken, in
Einrichtungen des betreuten Wohnens, Alters- und Pflegeeinrichtungen, Kinder- und
Jugendheimen oder Heimen fiir Menschen mit einer Behinderung haben die betreu-
ten Menschen ein Recht auf Privatsphére, die es von Sozialarbeitenden sowie vom
Betreuungs- und Fachpersonal zu achten und zu schiitzen gilt. Dies gilt auch dann,
wenn Menschen sich im Rahmen einer flirsorgerischen Unterbringung in solchen
Institutionen aufhalten.

Die Gleichheitsrechte schiitzen das Individuum vor Willkiir, Ungleichbehandlung,
die sich sachlich nicht rechtfertigen lasst, und Diskriminierung, das heisst Herab-
setzung wegen einer korperlichen, psychischen oder geistigen Behinderung, des
Geschlechts, der Herkunft, des sozialen Status und anderer Personlichkeitsmerk-
male. In der Praxis des Kindes- und Erwachsenenschutzes spielen diese Rechte
eine besondere Rolle.

Die Verfahrensgarantien sichern das Recht auf ein faires Verfahren und sollen dem
Individuum die Moglichkeit geben, seine Rechte geltend zu machen. Gleichzeitig bin-
den sie den Staat vor allem an ein faires Verfahren, wenn Grundrechte aus verschie-
denen Griinden eingeschriankt werden miissen.*®® Zum Beispiel kann jeder Entscheid
der Kindes- und Erwachsenenschutzbehdrde mit Beschwerde angefochten werden. Im
Vorfeld ist die betroffene Person anzuhdren und ihr Gelegenheit zu geben, sich zu
den Erkenntnissen der Abklarung zu dussern und ihre Sicht darzustellen.

Die Sozialrechte sollen die Existenzsicherung des Individuums gewdahrleisten. Es
handelt sich hierbei um die in der Verfassung verankerten Anspriiche des Individu-
ums auf staatliche Leistungen. Grundrechte als Leistungsrechte begriinden indivi-
duelle Anspriiche auf positive staatliche Leistungen.**®

Die politischen Rechte schliesslich gewdhren dem Einzelnen einen Anspruch auf
Teilhabe an politischen (Entscheidungs-)Prozessen und aktive Mitwirkung an der
staatlichen Willensbildung.

108 Vgl. Kiener/Kdlin, 2013, S. 34; zit. in: Akkaya, 2015, S. 18 f.
109 Vgl. Kiener/Kélin, 2013, S. 28, zit. in: Akkaya, 2015, S. 19.
110 Vgl. ebd.
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Abbildung 3: Typologie der Grundrechte (Zusammenstellung nach Kiener/Kalin 2013)

Freiheitsrechte

- Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit
- Glaubens- und Gewissensfreiheit

- Versammlungsfreiheit

- Wirtschaftsfreiheit

- Eigentumsgarantie

Gleichheitsrechte

- Rechtsgleichheit

- Diskriminierungsverbot

- Willkiirverbot

- Anspruch auf Schutz von Treu und Glauben

Verfahrensrechte

- Anspruch auf rechtliches Gehor

- Garantie eines unabhadngigen Richters

- Rechtsschutzgarantien bei Freiheitsentzug
- Anspruch auf Zugang zu einem Gericht

Sozialrechte

- Garantie der Nothilfe
- Anspruch auf Grundschulunterricht
- Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege

Politische Rechte

- Stimm- und Wahlrecht, Initiativ- und Referendumsrecht
- Mitwirkung an der staatlichen Willensbildung, z.B. freie
politische Willensbildung, unverfdlschte Stimmabgabe
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Verankerung

Die Bundesverfassung von 1999 enthélt einen Katalog von Grundrechten (Art. 7 bis
34 BV). Auch die in jiingerer Zeit revidierten kantonalen Verfassungen enthalten
ausfiihrliche Grundrechtskataloge, die sich weitgehend an die Bundesverfassung
anlehnen. Aufgrund des Vorrangs des Bundesrechts kommt ihnen nur dort eine
Funktion zu, wo sie einen Schutz gewdhren, der {iber die bundesverfassungsrecht-
liche Gewéhrleistung hinausgeht, was selten der Fall ist.***

Nebst dem nationalen Recht garantieren die internationalen Abkommen, welche die
Schweiz ratifiziert hat, fundamentale Rechte. Von grésster Bedeutung sind die Eu-
ropdische Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK)
sowie die UNO-Menschenrechtsabkommen.**?

Gemdss Bundesverfassung geniessen die vdlkerrechtlichen Abkommen unter be-
stimmten Umstdanden sogar Vorrang vor nationalem Recht. Zudem besteht mit dem
Européischen Gerichtshof fiir Menschenrechte eine zusatzliche gerichtliche Instanz
in Strassburg, an die sich Einzelpersonen, die sich in ihren von der EMRK garan-
tierten Rechten verletzt fiihlen, wenden kénnen, sofern sie zuvor an das hochste
nationale Gericht (meist das Bundesgericht) gelangt sind.**3

Wahrend die biirgerlichen und politischen Rechte in der Bundesverfassung als
Grundrechte verankert sind, sind die meisten sozialen Menschenrechte, welche
die Schweiz mit der Ratifizierung des Internationalen Pakts {iber wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Rechte von 1966 anerkannt hat, in der Bundesverfassung
lediglich als Sozialziele (Art. 41 BV) formuliert. Die Bundesverfassung unterscheidet
zwischen programmatischen Sozialzielen und direkt einklagbaren sozialen Grund-
rechten.**4

Soziale Grundrechte betreffen spezielle Grundrechtsgewdhrleistungen im Sozialbe-
reich, die gewisse Sozialziele mit einem Rechtsanspruch versehen.**5 In diesen
Fallen gewadhrleistet die Verfassung dem Einzelnen subjektive, unmittelbar anwend-
bare und gerichtlich durchsetzbare Anspriiche auf bestimmte Leistungen. Zu den
sozialen Grundrechten zahlen das Recht auf Hilfe in Notlagen nach Art. 12 BV, der
Anspruch auf ausreichenden und unentgeltlichen Grundschulunterricht nach Art. 19
BV sowie der Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege nach Art. 29 BV.

Art. 41 BV hadlt wichtige sozialpolitische Ziele in Bezug auf elementare Aspekte
menschlichen Daseins wie soziale Sicherheit, Gesundheit, Familie, Wohnen, Bildung

111 Vgl. Akkaya, 2015, S. 21 f.

112 Vgl ebd.

113 Vgl ebd.

114 Vgl. Meyer-Blaser/Gachter, 2001; zit. in: Akkaya, 2015, S. 22.
115 Vgl

Riegg, 2008, S. 27; zit. in: Akkaya, 2015, S. 22.
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und Arbeit fest. Diese Sozialziele begriinden keine unmittelbar einklagbaren An-
spriiche des Individuums auf staatliche Leistungen. Im Rahmen ihrer Zustandigkeit
und verfiigharen Mittel sind der Bund und die Kantone jedoch gehalten, die Sozi-

alziele zu realisieren.!*6

Abwehr-, Schutz- und Leistungsrechte

Die grund- und menschenrechtlichen Pflichten sind vielféltiger Art: Sie konnen darin
bestehen, die Freiheit eines Menschen zu achten (z.B. die freie Meinungsdusserung
oder Religionsausiibung zu dulden), einen Menschen vor Eingriffen zu schiitzen
(z.B. ihn vor Dritten, welche seine korperliche Integritdt oder Privatsphare gefahr-
den, zu schiitzen), oder sie konnen darauf hinwirken, dass ein Mensch die Freiheit,
die ihm rechtlich zusteht, im privaten und beruflichen Alltag auch tatsachlich wahr-
nehmen kann (z.B. wenn ihm die finanziellen Mittel dazu fehlen).**”

Gemdss diesen Funktionen lassen sich verschiedene Anspriiche unterscheiden, wobei
die meisten Grund- und Menschenrechte mehr oder weniger ausgeprdgt alle drei
Dimensionen aufweisen.

Die grundrechtlichen Abwehranspriiche geben dem Einzelnen einen unmittelbar
durchsetzbaren Anspruch auf Achtung seiner Grundrechte («duty to respect»). Die
Behdrden dirfen nichts unternehmen, was die Ausiibung der Grundrechte des Ein-
zelnen erschwert oder verunmoglicht, sind also zu einem Dulden oder Unterlassen
verpﬂichtet.118 Die persdnliche Freiheit und das Recht auf Selbstbestimmung von
Menschen mit Behinderungen miissen z.B. geachtet und diirfen nur eingeschrankt
werden, wenn dies gesetzlich vorgesehen, im offentlichen Interesse geboten und
verhdltnismassig ist.

Kinder und Jugendliche sowie Menschen mit einer geistigen Behinderung oder mit
psychischen Stérungen sowie Personen, die sich in einem Schwachezustand be-
finden, haben ausserdem Anspruch auf besonderen Schutz ihrer grundrechtlichen
Anspriiche («duty to protect»), namentlich, wenn dussere Umstande oder Dritte die
Ausiibung der Grund- und Menschenrechte erschweren oder verunméglichen.**?

Leistungsrechte begriinden individuelle Anspriiche, die der Staat erfiillen muss,
damit Personen ihre Grund- und Menschenrechte auch tatsachlich ausiiben kénnen
(«duty to fulfill»). Der Staat ist also zu einem positiven Tun verpflichtet, wobei In-
halt, Umfang und Gegenstand der Leistungen in erster Linie durch den Gesetzgeber

116 Vgl. Riiegg, 2008, S. 29; zit. in: Akkaya, 2015, S. 22.
117 Vgl. hierzu auch Kalin et al., 2008, S. 18 ff.

118 Kiener/Kélin, 2013, S. 34 f.

119 Kiener/Kélin, 2013, S. 37 f.
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festgelegt werden.*?® Fiir Angehérige besonders verletzlicher Gruppen - Kinder,
Jugendliche, dltere Menschen, die auf Pflege und Betreuung angewiesen sind, Men-
schen mit Behinderungen — sind grundrechtliche Leistungsanspriiche besonders
wichtig. Ohne staatliche Massnahmen werden sie ihr Recht auf inklusive Bildung
(Art. 24 BRK) oder das erreichbare Hochstmass an Gesundheit (Art. 25 BRK) oft
nicht wahrnehmen kénnen.

Voraussetzungen und Grenzen des Eingriffs in die Grund- und Menschenrechte

Massnahmen im Bereich des Kindes- und Erwachsenenschutzes stellen immer Ein-
griffe in die Grundrechte der betroffenen Personen dar. So bedeutet die fiirsorge-
rische Unterbringung in einer psychiatrischen Klinik einen massiven Eingriff in die
personliche Freiheit einer Person. Wenn beispielsweise Kinder in Angelegenheiten,
die sie betreffen, nicht angehdort werden, verletzt das ihr Recht auf rechtliches Ge-
hor. Die Praxis, freiheitsbeschrankende Massnahmen — wie z.B. das Anbringen von
Bettgittern bei betagten Menschen in Alters- und Pflegeheimen — allgemein durch-
zufiihren, schrankt das Recht der Betroffenen auf personliche Freiheit, korperliche
und psychische Integritdt sowie die Bewegungsfreiheit ein. Einem Jugendlichen in
einem Heim die Pflege seiner sozialen Kontakte zu verbieten oder sie zu beschrén-
ken, beriihrt sein Recht auf Selbstbestimmung und persdnliche Freiheit.

Bevor die fiir den zivilrechtlichen Kindes- und Erwachsenenschutz besonders rele-
vanten materiellen Grund- und Menschenrechte dargelegt werden, sollen daher an
dieser Stelle die Voraussetzungen erlautert werden, unter denen solche Eingriffe in
die Grund- und Menschenrechte zuldssig sind.

Verwirklichung der Grundrechte als Grundsatz (Art. 35 BV)

—
Art. 35 BV

1 Die Grundrechte miissen in der ganzen Rechtsordnung zur Geltung kommen.

2 Wer staatliche Aufgaben wahrnimmt, ist an die Grundrechte gebunden und

verpflichtet, zu ihrer Verwirklichung beizutragen.

3 Die Behérden sorgen dafiir, dass die Grundrechte, soweit sie sich dazu
eignen, auch unter Privaten wirksam werden.

L

120 Kiener/Kilin, 2013, S. 35 ff.
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Personen, die mit Bezug auf Kindes- und Erwachsenenschutzrecht Aufgaben erfiillen,
sind an die Grund- und Menschenrechte der Verfassung und der internationalen
Abkommen gebunden. Die Grundrechte binden nicht nur die Eingriffsverwaltung
(Polizei, Strafvollzugspersonal etc.), sondern auch die Leistungsverwaltung (Sozial-
behorden, Schulbehdrden etc.), welche die wirtschaftlichen und anderen Unterstiit-
zungsleistungen erbringt.

Damit sind Behorden, Sozialarbeitende, Sozialpddagogen und -pddagoginnen in
ihrem offentlichen und halboffentlichen Dienstverhdltnis bei ihrer Tatigkeit an die
Grundrechte gebunden und verpflichtet, diese umzusetzen und zu achten. Das gilt
auch fir Institutionen, die im Auftragsverhdltnis 6ffentliche Aufgaben wahrnehmen.
Grund- und Menschenrechte stellen damit Leitplanken fiir das Handeln der Sozial-
tdtigen und der Behorden dar.

Welche Achtungs- und (Schutz-)Pflichten die Sozialtitigen in einer konkreten Situa-
tion haben, ist davon abhédngig, ob sie selber Entscheide féllen, welche die Grund-
und Menschenrechte im Rahmen des Kindes- und Erwachsenenschutzes beriihren
(z.B. bei Entscheiden tber die Wohn- oder Ausbildungssituation eines Kindes oder
einer betagten Person), oder ob sie in einer Situation hinzugezogen werden, in
welcher Dritte (z.B. die Eltern, Beistdnde, Heime, Pflegeeinrichtungen) Grundrechte
beeintrdachtigen und sich die Frage stellt, ob die sozialtdtige Person etwas dagegen
unternehmen muss und ihr eine besondere Schutzpflicht zukommt.

Grundrechtseingriffe (Art. 36 Abs. 1 BV)

Eingriffe in die Grund- und Menschenrechte sind nur unter bestimmten, ebenfalls in
der Verfassung festgeschriebenen Voraussetzungen zuldssig. Die Bundesverfassung
regelt in Art. 36 die Bedingungen fiir zuldssige Einschrankungen von Grundrechten
im Allgemeinen. Diese Bestimmung ist primdr auf die Freiheitsrechte anwendbar.
Grundrechtseingriffe sind bei den klassischen Freiheitsrechten zuldssig, wenn sie
auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen, durch ein &ffentliches Interesse gerecht-
fertigt und verhédltnismassig sind und den Kerngehalt des Grundrechts nicht antas-
ten. Dabei gilt: Je schwerer der Eingriff ist, desto héher sind die Anforderungen der
gesetzlichen Grundlage, desto gewichtiger miissen die mit dem Eingriff verfolgten
offentlichen Interessen sein und desto umfassender und differenzierter muss die
Interessenabwigung vorgenommen werden.*?*

121 Vgl. Kiener/Kilin, 2013, S. 97; zit. in: Akkaya, 2015, S. 25.

65



66

Bei der Einschrankung von Grund- und Menschenrechten miissen die Voraussetzun-
gen von Art. 36 der Bundesverfassung eingehalten werden. Es ist zu priifen, ob

das infrage stehende Vorgehen einen Eingriff in ein Grund- und Menschenrecht
darstellt,

ein solcher Eingriff gerechtfertigt ist,

eine gesetzliche Grundlage besteht,

der Eingriff einem 6ffentlichen Interesse dient,

der Eingriff das offentliche Interesse auf eine Art und Weise verfolgt, die den
Grundsatz der Verhdltnisméassigkeit respektiert; der Eingriff mithin geeignet,
erforderlich und zumutbar ist,

der Eingriff den Kerngehalt des Grundrechts antastet.

Gesetzliche Grundlage

—
Art. 36 Abs. 1 BV
Einschrankungen von Grundrechten bediirfen einer gesetzlichen Grundlage.
Schwerwiegende Einschrankungen miissen im Gesetz selbst vorgesehen sein.
Ausgenommen sind Falle ernster, unmittelbarer und nicht anders abwend-
barer Gefahr.

[

Jeder Eingriff in ein Grundrecht braucht eine gesetzliche Grundlage. Ist der Eingriff
besonders schwer (z.B. die fiirsorgerische Unterbringung oder medizinische Be-
handlung einer psychischen Stérung ohne Einwilligung), weil er sich einschneidend
oder langfristig fiir die betroffene Person auswirkt, muss er prazise und detailliert
im Gesetz selbst festgehalten sein. So wird sichergestellt, dass Grundrechtsein-
griffe auf einer demokratischen Rechtfertigung beruhen. Wiegt der Eingriff weniger
schwer, kann als gesetzliche Grundlage auch eine Verordnung, Weisung oder Richt-
linie geniigen, die fiir Rechtssicherheit und Rechtsgleichheit sorgt.*?? Fiir freiheits-
einschrankende Massnahmen fehlen in vielen Bereichen, so in Jugend- und Behin-
derteneinrichtungen sowie in Altersheimen, ausdriickliche gesetzliche Regelungen

oder diese sind liickenhaft.*?3

122 Vgl. Akkaya, 2015, S. 26.
123 Vgl. ausfiihrlicher Mésch Payot, 2014, S. 25.
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Offentliches Interesse (Art. 36 Abs. 2 BV)

Nach Art. 36 Abs. 2 BV miissen Einschrankungen von Grundrechten durch ein &f-
fentliches Interesse oder den Schutz von Grundrechten Dritter gerechtfertigt sein.

Offentliche Interessen sind zunidchst jene, die dem Schutz der sogenannten «Po-
lizeigiiter» dienen, das heisst dem Schutz der &ffentlichen Ordnung, Sicherheit,
Ruhe und Sittlichkeit, dem Schutz der offentlichen Gesundheit und von Treu und
Glauben im Geschdftsverkehr. Des Weiteren liegen jene Grundrechtsbeschrankun-
gen im offentlichen Interesse, die dem Staat ermdglichen, eine verfassungsmassig
oder gesetzlich vorgesehene Aufgabe (z.B. Umweltschutz, Gesundheit) zu erfiillen.

Die Wahrung der Grund- und Menschenrechte von Kindern, Menschen mit einer
geistigen Behinderung oder psychischen Stérung und auch betagten Menschen
kann voraussetzen, dass zusatzliche Massnahmen ergriffen werden. Es ist wichtig,
festzuhalten, dass rein finanzielle Interessen des Gemeinwesens nie ausreichen,
um Eingriffe in die Grundrechte zu rechtfertigen. Einschrankungen der Grundrechte
konnen aber unter Umstanden durch das Interesse an einer verhdltnisméassigen
Verwendung offentlicher Mittel oder im Schulumfeld durch das Interesse, alle Kin-
der optimal zu férdern und zu unterstiitzen, gerechtfertigt sein. Auch der Schutz
und die Férderung des Kindeswohls sind nicht nur eine rein persdnliche Angele-
genheit, sondern stehen im offentlichen Interesse und kdnnen unter Umstdanden
Einschrankungen der Grundrechte der Eltern rechtfertigen.

Verhiltnismédssigkeit (Art. 36 Abs. 3 BV)

—
Art. 36 Abs. 3 BV
Einschrankungen von Grundrechten missen verhdltnismdssig sein.

L

Wenn offentliche Interessen im Widerspruch zu den Interessen der betroffenen Per-
son oder gewichtigen Interessen Dritter stehen, ist eine sorgfaltige Giiterabwagung
erforderlich. Eingriffe in Freiheitsrechte miissen deshalb dem Grundsatz der Ver-
héaltnismdssigkeit standhalten. Massnahmen diirfen nur angeordnet werden, soweit
sie im offentlichen Interesse erfolgen und gleichzeitig geeignet, erforderlich und
zumutbar sind.

Geeignet ist eine Massnahme, wenn sie erwarten lasst, dass mit ihr ein angestreb-
tes Ziel erreicht werden kann. So erweist sich eine flirsorgerische Unterbringung
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dann als geeignete Massnahme, wenn durch die notwendige Behandlung oder Be-
treuung eine Linderung der Auswirkungen der psychischen Stérung oder eine Stabi-
lisierung des Gesundheitszustands erreicht werden kann.

Erforderlich ist eine Massnahme, wenn kein milderes oder weniger einschneiden-
des Mittel besteht, mit dem dasselbe Ziel erreicht werden kann. Schliesslich muss
eine Massnahme zumutbar sein. Zwischen dem angestrebten Ziel und der Schwere
des Eingriffs in die individuellen Rechte muss also ein verniinftiges Verhaltnis be-
stehen, das heisst, die Massnahme darf die Betroffenen nicht in einem objektiv
inakzeptablen Ausmass belasten. Dabei sind insbesondere Art und Dauer der Be-
eintrachtigung, die Auswirkungen auf den Lebensalltag der Betroffenen und die
Zahl der vom Eingriff Betroffenen zu beriicksichtigen. Gerade im Umgang mit Kin-
dern miissen die Behdrden und die Sozialarbeitenden stets auch die Situation und
die moglichen Auswirkungen einer Massnahme auf die Familie des Kindes in die
Interessenabwadgung einbeziehen.

Kerngehalt der Grundrechte (Art. 36 Abs. 4 BV)

—
Art. 36 Abs. 4 BV
Der Kerngehalt der Grundrechte ist unantastbar.

[

Eine staatliche Massnahme, die in den Kerngehalt eines Grundrechts eingreift, ent-
zieht sich jeglicher Rechtfertigung und ist daher stets verfassungswidrig. Was den
Kerngehalt eines Grundrechts ausmacht, ist nicht allgemein zu definieren, sondern
hangt vom jeweiligen Grundrecht ab.

Die Rechtsprechung hat den Kerngehalt einzelner Grundrechte konkretisiert. Bei
einigen Grundrechten ist der Schutzbereich identisch mit dem Kerngehalt, so etwa
beim Verbot der Folter oder dem Recht auf Hilfe in Notlagen. Man kann nicht nur
«ein bisschen foltern» oder das Uberleben «nur ein bisschen sichern». Eingriffe in
diese beiden Grundrechte sind daher nie zuldssig. Bei anderen Grundrechten — ins-
besondere den meisten Freiheitsrechten — ist der Schutzbereich weiter gefasst als
der Kerngehalt und Einschrankungen sind unter den oben beschriebenen Voraus-
setzungen bis zur Grenze des Kerngehalts moglich. Es kann zum Beispiel zuldssig
sein, das Recht auf freie Berufswahl durch Zulassungsbeschrankungen zu gewissen
Studiengdngen zu schmélern. Absolut verboten bleibt aber beispielsweise, den An-
spruch von Menschen mit Behinderungen auf Anerkennung ihrer Rechtsfahigkeit
einzuschranken oder sogar zu verneinen.



Grund- und Menschenrechte
Verfahrensvorgaben

Betroffene eines kindes- oder erwachsenenschutzrechtlichen Verfahrens haben An-
spruch auf ein faires administratives und gerichtliches Verfahren, was in den Ver-
fahrensgarantien der Bundesverfassung (Art. 29-32 BV*?4), welche auch als Verfah-
rensgrundrechte verstanden werden, festgelegt ist.*> Die konkrete Ausgestaltung
dieser Verfahrensgrundrechte wurde von der Gesetzgeberin mit Riicksicht auf die
foderalistischen Gegebenheiten (kantonale und kommunale Umsetzung des Kin-
des- und Erwachsenenschutzes mit liber lange Jahre gewachsenen Strukturen und
Kulturen) nur rudimentdr im Zivilgesetzbuch geregelt und im Ubrigen den in Art.
1 der BV erwdhnten 26 Kantonen iberlassen.*® So bildet das Verfahrensrecht im
Kindes- und Erwachsenenschutz einen eigentlichen Flickenteppich, der einer ein-
heitlichen Durchsetzung eines Uberall gleich verstandenen fairen Verfahrens nicht
forderlich ist. Immerhin stellen die erwdhnten tbergeordneten bundesrechtlichen
Bestimmungen die Umsetzung der Verfahrensgrundrechte sicher. Allenfalls gegen
die Bundesverfassung verstossende kantonale Regelungen kénnten vom Bundes-
gericht im Rahmen eines Beschwerdeverfahrens iiberpriift und korrigiert werden.*?7

3.2 Internationale Abkommen

Die internationalen Menschenrechtsiibereinkommen gehen alle von der Gleichheit
aller Menschen und ihrem Anspruch auf Gleichbehandlung aus.*?® Allerdings wurde
erst mit der UNO-Behindertenrechtskonvention von 2006 ein umfassendes Verbot
der Diskriminierung aufgrund einer Behinderung verabschiedet. Die BRK enthalt
keine Sonderrechte fiir Menschen mit Behinderungen, sondern prazisiert die uni-
versellen Menschenrechte aus der Perspektive von Menschen mit Behinderungen
und konkretisiert die Verpflichtungen der Staaten zu deren Schutz.*??

Alle anderen Menschenrechtskonventionen gelten weiterhin fiir Menschen mit Be-
hinderungen. Unter Umstanden kénnen verschiedene Konventionen gleichzeitig zur
Anwendung kommen, z.B. die UNO-Behindertenrechtskonvention und die UNO-

Frauenrechtskonvention oder auch die Europiische Menschenrechtskonvention.*3°

124 Vgl. Allgemeine Verfahrensgarantien im Kapitel 3.3.

125 Vgl. Affolter-Fringeli/Vogel, 2016, Art. 314 N 74.

126 Vgl. Murphy/Steck, 2016, S. 725.

127 Zur Problematik mit Bezug auf bundesrechtliche Regelungen vgl. Hangartner/Looser, 2014, S. 3053 f.
128 Vgl. Schefer/Hess-Klein, 2014, S. 5 ff., mit Hinweis auf den Uberblick bei Degener, 2005.

129 Vgl. Aichele, 2010, S. 10; vgl. auch Schefer/Hess-Klein, 2014, S. 8.

130 Vgl. Akkaya et al., 2016, S. 43.
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UNO-Behindertenrechtskonvention

Fur die Schweiz trat die UNO-BRK am 15. Mai 2014 in Kraft und erganzte alle an-
deren Menschenrechtskonventionen, die gleichermassen fiir Menschen mit Behin-
derungen gelten. Die Notwendigkeit der Ergdnzung wird deutlich, wenn man den
Kerngehalt der UNO-BRK betrachtet: Wiirde des Menschen, Verbot von Diskriminie-
rung, Akzeptanz von Behinderung als Ausdruck menschlicher Vielfalt, gleichberech-
tigte Teilhabe an der Gesellschaft in allen Lebenshereichen und Chancengleichheit.
Sie bedeutet somit die Abkehr von einer Politik, die in erster Linie auf Flirsorge und
den vermeintlich nétigen Ausgleich von als Defizit aufgefassten Besonderheiten
ausgerichtet war.*3*

Gemdss BRK zdhlen zu den Menschen mit Behinderungen jene, «die langfristige
korperliche, seelische, geistige oder Sinnesbeeintrachtigungen haben, welche sie
in Wechselwirkung mit verschiedenen Barrieren an der vollen, wirksamen und
gleichberechtigten Teilhabe an der Gesellschaft hindern kénnen» (Art. 1 Abs. 2
BRK). Auch Menschen mit seelischen Schwierigkeiten und psychischen Erkrankun-
gen sowie pflegebediirftige dltere Menschen profitieren vom besonderen Schutz,

132 Fiir den Erwachsenenschutz hat die UNO-Be-

den die Konvention festschreibt.
hindertenrechtskonvention besondere Bedeutung, doch auch im Kindesschutz kann
sie zum Tragen kommen.

Behdrden, Sozialarbeitende, Beistdande und Beistandinnen sehen sich vor der He-
rausforderung, die Rechte von Menschen mit Behinderungen zu achten und zu
schiitzen, aber gleichzeitig sicherzustellen, dass dadurch die Rechte von Drittper-
sonen nicht beeintrdachtigt werden. Sie stehen Menschen mit psychischen und/
oder kognitiven Einschrankungen sowie dlteren Menschen mit Demenzerkrankun-
gen gegeniiber, deren Willensbildung oder Fahigkeit zur Willenskundgebung beein-
trachtigt sein kann. Diese Menschen bediirfen eines angemessenen Schutzes.*33
In der konkreten Arbeit miissen die Grund- und Menschenrechte der Menschen mit
Beeintrdachtigungen umgesetzt werden und sie miissen dazu befdhigt werden, ihre
Rechte in Anspruch zu nehmen. Nochmals sei der wichtige Punkt betont: Deren
Rechte sind dieselben wie jene anderer Menschen. Die UNO-Behindertenrechtskon-
vention will nicht neue oder besondere Menschenrechte fiir Menschen mit Behinde-
rung garantieren, sondern sicherstellen, dass sie wie Menschen ohne Behinderung
in den vollen und gleichberechtigten Genuss aller Menschenrechte und Grundfrei-
heiten gelangen (Art. 1 Abs.1 BRK).

131 Vgl. Bielefeldt, 2009, S. 4.
132 Vgl. Aichele, 2010.
133 Vgl. Akkaya et al., 2016, S. 22.
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Gemadss Art. 3 BRK beruht die Konvention auf acht allgemeinen Grundsatzen, die
als «Guiding Principles»*34 bei der Auslegung zu beachten sind*35:

1. Achtung der dem Menschen innewohnenden Wiirde, seiner individuellen
Autonomie, einschliesslich der Freiheit, eigene Entscheidungen zu treffen, sowie
seiner Unabhangigkeit

2. Nichtdiskriminierung

3. Volle und wirksame Teilhabe an der Gesellschaft und Einbezug in die Gesellschaft

4. Achtung der Unterschiedlichkeit von Menschen mit Behinderungen und Akzeptanz
dieser Menschen als Teil der menschlichen Vielfalt und der Menschheit

5. Chancengleichheit von Menschen mit und ohne Behinderungen in allen
Lebensbereichen

6. Zuganglichkeit der physischen Umwelt, das heisst zu Transportmitteln, Infor-
mationen und Kommunikation sowie anderen Einrichtungen und Diensten, die
der Offentlichkeit offenstehen

7. Gleichberechtigung von Mann und Frau

8. Achtung der sich entwickelnden Fahigkeiten von Kindern mit Behinderungen
und ihres Rechts auf Wahrung ihrer Identitat

Im Besonderen statuiert die UNO-Behindertenrechtskonvention eine auf Gleichbe-
rechtigung ausgerichtete und selbstbestimmte Unterstiitzung (Art. 4, Art. 5, Art.
9 sowie Art. 19 BRK).136 Im Fokus stehen dabei die Bestimmungen von Art. 12
BRK, welche die Ungleichbehandlung im Vergleich zu nichtbehinderten Menschen
vermindern sollen, sofern sie rechtlich nicht einwandfrei begriindet werden kann.
Die Vertragsstaaten werden entsprechend dazu verpflichtet, Entscheidungen iiber
die Unterstiitzung, die Menschen mit Beeintrachtigungen fiir die Ausiibung ihrer
Rechts- und Handlungsfahigkeit benotigen, zu treffen und diese Unterstiitzungs-
massnahmen auch zuginglich zu machen (Art. 12 Abs. 3 und Art. 12 Abs. 4 BRK).*37
Die Unterstiitzung wird im Lichte der genannten Bestimmungen als «eine konkrete
personenzentrierte Assistenzleistung verstanden mit dem Ziel, das personliche und
rechtliche Handeln inklusive der personlichen Entscheidung unter Beriicksichtigung

des Verhiltnismassigkeitsprinzips gemiss Art. 2 BRK zu ermdglichen».*38

134 Kalin et al., 2008, S. 15.

135 Der Abschnitt wurde in leicht tiberarbeiteter und erganzter Form aus dem folgenden Leitfaden entnommen:
Akkaya et al., Grund- und Menschenrechte von Menschen mit Behinderungen. Ein Leitfaden fir die Praxis
der Sozialen Arbeit, interact Verlag, Hochschule Luzern, 2016, S. 43-45.

136 Vgl.Rosch, 2017b, S. 78.

137 Vgl. ebd., S. 79.

138 Vgl. ebd.
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In allen Aspekten des Lebens sollen Menschen mit Beeintrdchtigungen Unterstiit-
zung («support») finden, damit sie ein selbstbestimmtes Leben fiihren kénnen, was
auch das Treffen eigener Entscheidungen einschliesst. Mit dieser Forderung nach
Unterstiitzung bei der rechtlichen Lebensfiihrung, insbesondere der persdnlichen
Entscheidungsfindung, formuliert die UNO-BRK einen Ansatz zur «unterstiitzenden
Entscheidung» («supported decision-making») und stellt sich vor allem im Hin-
blick auf erwachsene Menschen gegen die sogenannte «ersetzende Entscheidung»
(«substituted decision-making»).*3® Dies bedeutet einen Paradigmenwechsel.

Als zentrale Merkmale des «supported decision-making» gelten nach Rosch:*4°

Durch die Ernennung einer entscheidungsunterstiitzenden Person wird die Hand-
lungsfahigkeit der betroffenen Person nicht beeintrachtigt.

Die Inanspruchnahme ist freiwillig; entsprechend beteiligt sich die betroffene
Person auch freiwillig an der Entscheidungsfindung.

Die Entscheidungen sind rechtlich verbindlich und durchsetzbar.

Die Grenzen zwischen den unterschiedlichen Unterstiitzungsleistungen sind flies-
send. Zentrales Unterscheidungskriterium ist wiederum die Urteilsfahigkeit oder
Urteilsunfahigkeit. Eine Vertretungshandlung ist bei Urteilsunfahigkeit grundlegend,
damit iberhaupt eine Teilhabe am Geschaftsverkehr ermdglicht wird. Sie hat sich
aber am mutmasslichen Willen der betroffenen Person auszurichten. Im Falle von
Urteilsfahigkeit bedarf die betroffene Person in der Regel keiner Unterstiitzung. Es
kann aber durchaus sein, dass sie unter besonderen Umstanden Hilfe benétigt,
weshalb sie im Rahmen von Beratungen in ihrer Entscheidungsfindung zu unter-
stiitzen und zu férdern ist.*4*

Fur die Mandatsfiihrung im Falle einer Vertretungsbeistandschaft gilt demnach,
dass eine Vertretungshandlung erst dann angezeigt ist, wenn die betroffene Person
im fraglichen Bereich als urteilsunfahig bezeichnet werden muss, der Schutzbedarf
ausgewiesen ist und eine ausreichende Selbstbestimmung somit nicht mehr mog-
lich ist.*4?

139 Vgl. https://www.institut-fuer-menschenrechte.de/monitoring-stelle-un-brk/aktuell/hintergrundinformation-
zur-stellungnahme-im-verfahren-gauer-und-andere-frankreich/ (zuletzt besucht am 20.09.2018).

140 Vgl. Rosch, 2017, S. 81.

141 Vgl. Rosch, 2017b, S. 81, sowie Kapitel 4.2, «Lebensweltorientierung als Konzept fiir eine kontextbezogene
Selbstbestimmung».

142 Vgl. Rosch, 2017b, S. 88.
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Im Erwachsenenschutz geht es nicht nur um die Beriicksichtigung von Art. 12 UNO-
BRK, sondern auch darum, wie die gesamte Konvention umgesetzt werden kann.*43
Im Fokus steht eine grundlegende Starkung der Selbstbestimmung und Autonomie
von Menschen mit Behinderungen, zum Beispiel in Bezug auf die Zugdnglichkeit
der Umwelt und die personliche Mobilitat (Art. 9 UNO-BRK), das Recht auf eine un-
abhdngige und selbstbestimmte Lebensfiihrung (Art. 19 UNO-BRK), freie Meinungs-
dusserung und Zugang zu Informationen (Art. 21 UNO-BRK).

Fur die Praxis des Kindes- und Erwachsenenschutzes bedeutet dies prinzipiell, dass
Menschen mit Beeintrachtigungen zur Selbstbestimmung befdhigt oder in ihrer
Selbstbestimmung unterstiitzt werden.

UNO-Kinderrechtskonvention

1997 ratifizierte die Schweiz die UNO-Kinderrechtskonvention.*#* Im Vordergrund
der Umsetzung stehen die Menschenrechte von Kindern bis zur Vollendung des 18.
Lebensjahres. Die Konvention erkennt das Kind als eigenstandige Person mit eige-
nen Zielen und eigenem Willen an. Das Wohl des Kindes muss in allen Entscheidun-
gen, die es betreffen, vorrangig beriicksichtigt werden (vgl. Art. 3 KRK). Dem Kind
wird ausdriicklich der Status eines Rechtssubjekts zuerkannt.*4> Die Konvention
verpflichtet die Vertragsstaaten, die in ihr niedergelegten Rechte des Kindes zu
achten, zu schiitzen und zu gewahrleisten. Entsprechend sind die Staaten dazu
aufgefordert, die dafiir geeigneten Gesetzesanpassungen vorzunehmen und deren
Umsetzung zu gewahrleisten.

Die Schweiz hat drei Zusatzprotokolle ratifiziert: das erste im Jahr 2002 {iber Kinder
in bewaffneten Konflikten, 2006 das zweite betreffend Kinderhandel, Kinderprosti-
tution und Kinderpornografie und am 24. April 2017 das dritte tiber ein Beschwer-
deverfahren fiir Kinderrechte .14

Die in der UNO-Kinderrechtskonvention festgelegten Rechte lassen sich inhaltlich in
drei Kategorien einteilen: Schutz-, Férder- und Beteiligungsrechte. Die Schutzrechte
gelten allgemein oder in besonderen Lebensumstianden des Kindes. Generell hat
das Kind ein Recht auf Forderung seines Wohls und Unterstiitzung, beispielsweise
im Gesundheits- (Art. 24 KRK) und Bildungsbereich (Art. 28, 29 KRK), aber auch,
wenn es besonders verletzlich ist, etwa ein Kind mit einer Behinderung (Art. 23

143 Vgl. auch Rieder, 2017, S. 199.

144 SR o.107.

145 Vgl. auch: https://www.bsv.admin.ch/bsv/de/home/sozialpolitische-themen/kinder-und-jugendfragen/kinder-
rechte.html (zuletzt besucht am 15. Juli 2018).

146 Vgl. https://www.humanrights.ch/de/internationale-menschenrechte/uno-abkommen/kinder/ (zuletzt besucht
am 15. Juli 2018).
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KRK). Schutzrechte fiir besondere Lebensumstdnde sind beispielsweise niederge-
legt in Art. 9 KRK fiir von den Eltern getrennt lebende Kinder, in Art. 19 KRK fiir von
Gewalt betroffene Kinder sowie in Art. 22 KRK fiir Fliichtlingskinder.*4” Dje Betei-
ligungsrechte beinhalten ein Recht auf Partizipation. Demnach muss ein Kind im
Rahmen eines Gerichts- oder Verwaltungsverfahrens angehort werden (Art. 12 KRK),
es darf seine Meinung frei dussern (Art. 13 KRK) und ihm ist Zugang zu angemesse-
ner Information zu gewadhren (Art. 17 KRK).

Schutz- sowie Forderrechte von Kindern werden im Grundsatz kaum kontrovers
diskutiert. Problematisch erweist sich aber die Umsetzung der Beteiligungsrechte

innerhalb und ausserhalb rechtlicher Verfahren.4®

Gerade das Kindeswohl, die An-
hérung sowie die Mitwirkung der Kinder miissen deshalb in der Praxis geférdert
und gestirkt werden.*49

In der konkreten Praxis des Kindesschutzes verlangt dies, sich mit der Frage ausei-
nanderzusetzen, wie Kinder altersgerecht angehort und ihre Bediirfnisse (z.B. Infor-
mationsbediirfnisse) angemessen beriicksichtigt werden kénnen. Den Bedarf und
die Kapazitaten der Kinder richtig einzuschdtzen und ihre Perspektive einzubezie-

hen, benétigt Fingerspitzengefiihl.*5°

Vor allem ist es wichtig, die Lebenswelt und
den Entwicklungsstand der Kinder zu beriicksichtigen. Je nach Alter sind Kinder in
der Lage, sich eine Meinung iiber ihre Lebenssituation zu bilden, welche in die L6-
sungsfindung einbezogen werden kann. Die Kinder miissen primdr darin unterstiitzt
werden, ihre Sichtweise in der konkreten Situation zum Ausdruck zu bringen. Uber
ihren Alltag darf nicht einfach bestimmt werden, sondern es sollte sich bei Routi-
neangelegenheiten wie Tagesablauf oder Freizeitgestaltung ebenso einbringen kon-

nen wie hinsichtlich seiner Freundschaften, Beziehungen und seiner Ausbildung.*5*

Insgesamt ist das Ziel der praktischen Arbeit: Die Kinder sollen in ihrer Selbstbe-
stimmung gestarkt und bei der Wahrnehmung ihrer Rechte unterstiitzt werden.

147 Vgl Art. 2, 8, 9, 16, 17, 19, 22, 30, 32-38 KRK sowie die Ausfiihrungen in: KOKES, 2017, S. 14.

148 KOKES, 2017, S. 15; siehe auch Studie des SKMR, Kindesschutzrecht, unter: http://www.skmr.ch/de/themen-
bereiche/kinderpolitik/publikationen/kindesschutzrecht-studie.html (zuletzt besucht am 15. Juli 2018).

149 Vgl. Akkaya, 2018.

150 Die Kinderanwaltschaft Schweiz stellt wichtige Informationen zur Anhorung von Kindern zur Verfigung un-
ter: http://www.kinderanwaltschaft.ch/node/160 (zuletzt besucht am 24. September 2018); siehe auch UNICEF.
https://www.unicef.ch/sites/default/files/attachements/unicef_anhoerungsbroschuere_eltern_o.pdf (zuletzt
besucht am 24. September 2018).

151 Vgl. Wigger, 2017, S. 212.



Grund- und Menschenrechte
UNO-Pakt | und UNO-Pakt Il

Die beiden Menschenrechtspakte stiitzen sich auf die Allgemeine Erklarung der
Menschenrechte der UNO. Beide Pakte sind fiir die Schweiz am 18. September 1992
in Kraft getreten.*>® Der Pakt {iber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte
(UNO-Pakt I) nennt im dritten Teil die materiellen Garantien (Art. 6 bis Art. 15 Pakt
). Dazu zédhlen beispielsweise das Recht auf soziale Sicherheit (Art. 9 Pakt I), der
Schutz von Familie, Mittern, Kindern und Jugendlichen (Art. 10 Pakt [), das Recht
auf einen angemessenen Lebensstandard unter Einschluss des Rechts auf Nahrung,
Bekleidung und Unterbringung (Art. 11 Pakt 1) sowie das Recht auf Gesundheit (Art.
12 Pakt I). Auch im Pakt lber birgerliche und politische Rechte (UNO-Pakt Il) sind
im dritten Teil die materiellen Garantien aufgefiihrt (Art. 6 bis 27 Pakt Il). Exemp-
larisch finden sich dort das Verbot der Folter und grausamer, unmenschlicher oder
erniedrigender Behandlung und Strafe (Art. 7 Pakt Il), das Recht auf personliche
Freiheit und Sicherheit sowie das Verbot willkiirlicher Inhaftierung (Art. 9 Pakt II),
Verfahrensgarantien (Art. 14 Pakt Il), der Schutz von Privatleben, Familie, Wohnung,
Schriftverkehr und Ehre (Art. 17 Pakt Il), die Ehefreiheit (Art. 23 Pakt Il) sowie die
Rechte des Kindes (Art. 24 Pakt 11).*53 Das Bundesgericht anerkennt die direkte
Anwendbarkeit der Bestimmungen des UNO-Pakts Il; demgegeniiber werden jedoch
nur einzelne Bestimmungen der materiellen Garantien des UNO-Pakts | als direkt
anwendbar erachtet.*54

Europdische Menschenrechtskonvention

Die vom Europarat ausgearbeitete und unterzeichnete Europdische Menschenrechts-
konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. Novem-
ber 1950 hat eine absolut zentrale Bedeutung. Sie ist am 28. November 1974
fir die Schweiz in Kraft getreten. Die materiellen Grundrechtsgarantien werden
gleich wie die Grundrechte der Verfassung behandelt und sind somit unmittelbar
anwendbar.*35 Auf die einzelnen Bestimmungen wird im folgenden Kapitel einge-
gangen. Eine Verletzung der Europdischen Menschenrechtskonvention kann zudem
mit einer Individualbeschwerde (Art. 34 EMRK) durch betroffene Einzelpersonen
beim Européischen Gerichtshof fiir Menschenrechte geltend gemacht werden. Wird
eine Verletzung bejaht, so stellt der Gerichtshof fest, dass das staatliche Handeln

152 Kiener/Kélin, 2013, S. 14.
153 Vgl Kiener/Kélin, 2013, S. 15.
154 Vgl. Kiener/Kdlin, 2013, S. 19.
155 Vgl. ebd., S. 13.
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die EMRK verletzt hat.**® Da die Vertragsstaaten verpflichtet sind, die Urteile des
Gerichtshofs zu befolgen (Art. 46 EMRK), sieht das schweizerische Recht die Mog-
lichkeit zur Revision des innerstaatlichen Urteils vor.*57

3.3 Grund- und Menschenrechte im Kindes- und Erwachsenenschutz

—
Menschenwiirde (Art. 7 BV)
«Die Wiirde des Menschen ist zu achten und zu schiitzen.»

L

Der Schutz der Menschenwiirde wird sowohl durch die Verfassung als auch volker-
rechtliche Vertragen gewdhrleistet. So wird jeder Mensch vor unmenschlicher oder er-
niedrigender Behandlung nach Art. 3 EMRK geschiitzt. UNO-Pakt Il schiitzt die Wiirde
des Menschen in Art. 4, 7 und 10. UNO-Pakt | befasst sich in Art. 13 mit der Men-
schenwiirde. Die UNO-Kinderrechtskonvention wiederum schiitzt die Wiirde in Art. 23,

37 und 40.%58

Die UNO-Behindertenrechtskonvention hélt beispielsweise in Art. 12
fest, dass alle Menschen Trager der Menschenwiirde sind. Adressaten dieser Normen
sind sowohl die Staaten als auch jeder einzelne Mensch. Sie sind zur Achtung und
zum Schutz der Menschenwiirde verpflichtet. Was den Inhalt der Menschenwiirde im
Einzelfall ausmacht, lasst sich nicht abschliessend festlegen und muss letztlich offen-
bleiben. Der Sinn der Bestimmungen liegt darin, dass von Staates wegen nicht ein
bestimmtes Menschenbild verordnet werden darf. Vielmehr ist das Selbstverstandnis
eines jeden Menschen fiir seinen Lebensentwurf massgeblich. Diese individuelle Frei-
heit ist zu achten, was Ausdruck eines Humanismus ist, der den Begriff «Mensch»
nicht auf Wesensmerkmale einengen will.*>® Die Menschenwiirde garantiert deshalb
die Autonomie und das Selbstbestimmungsrecht des Menschen.*6°

Der liberale Rechtsstaat versteht den Menschen als Trager von Rechten und Pflich-
ten. Die Menschenwiirde schiitzt jedes Mitglied der Gemeinschaft vor der Verletzung
elementarer Personlichkeitsrechte, und zwar unabhdngig davon, ob eine Person
hinreichend autonom ist, ihre Eigenstandigkeit auch selbstdndig wahrzunehmen. 6!

Das ist fiir den Kindes- und Erwachsenenschutz besonders bedeutsam.

156 Vgl. Kiener/Kélin, 2013, S. 81.
157 Vgl. ebd.

158 Vgl. Mastronardi, 2014, S. 189.
159 Ebd. S. 196.

160 Ebd., S. 195.

161 Ebd., S. 195.
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Die Wahrung der Menschenwiirde stellt sicher, dass Menschen nie als Objekte,
sondern immer als Subjekte behandelt werden. Sie ist verletzt, «<wenn der konkrete
Mensch zum Objekt, zu einem blossen Mittel, zur vertretbaren Grésse herabge-
wiirdigt wird».*%2 Das ist zu verhindern, indem die Person in die sie betreffenden
Entscheidungen einbezogen wird und somit ihr Recht auf Anh6érung und Mitwirkung
effektiv ausiiben kann.*®3 Als Gebot garantiert sie Subjektqualitit eines jeden Men-
schen.*%4 Als Individualrecht erweist sie sich vor allem als justiziabel, wenn es um
Eingriffe in die Grundrechte geht.

Bezogen auf den Kindes- und Erwachsenenschutz bedeutet dies, dass der Einbezug
und die Achtung des Lebensentwurfs und der Lebenswelt Betroffener eine grund-
legende Maximen darstellen. Andererseits sind alle dazu aufgerufen, eigene Bilder
und Wertvorstellungen zu reflektieren.

—
Recht auf personliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV)
«2 Jeder Mensch hat das Recht auf persénliche Freiheit, insbesondere auf
korperliche und geistige Unversehrtheit und auf Bewegungsfreiheit.»

L

Dieses Grundrecht steht allen natirlichen Personen zu. Im Zentrum des verfas-
sungsrechtlichen Persénlichkeitsschutzes stehen das Recht auf Selbstbestimmung
und auf individuelle Lebensgestaltung sowie der Schutz der elementaren Merkmale
der Personlichkeitsentfaltung. Menschen miissen in wichtigen Belangen der Person-
lichkeitsentfaltung frei und autonom entscheiden kénnen, was insbesondere die
Freiheit umfasst, eine Situation zu beurteilen und nach den gewonnenen Einsichten
zu handeln. 65

a) Recht auf physische und psychische Integritdt

Ubergriffe auf den menschlichen Kérper in Form von Kérperstrafen, medizinischen
Eingriffen, Leibesvisitationen oder auch einen Abstrich der Wangenschleimhaut
fallen in den Schutzbereich. Zu unterscheiden sind leichte von schweren Eingrif-
fen. Ein schwerer Eingriff stellt eine medikamentdse Zwangsbehandlung oder eine
Zwangserndhrung dar. Demgegeniiber stellen eine Blutentnahme oder eine Haar-
probe im Strafverfahren einen leichten Eingriff dar.*%® Zum Schutzbereich der psy-

162 Ebd., S. 197.
163 Ebd., S.197.
164 Ebd., S.197.
165 Vgl. Schweizer, 2014, S. 284.
166 Ebd., S. 286.
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chischen Integritdt ist die Willensfreiheit des Einzelnen zu zahlen. Unter Umstanden
kann diese in spezifischen Abhdngigkeitsverhaltnissen zwischen betroffener Person
und Staat (Haftregime, geschlossene Institution) beschnitten sein.*®7 zZwischen der
physischen und der psychischen Unversehrtheit kann nicht immer eine klare Grenze
gezogen werden. So greift eine Zwangsmedikation bei einer psychischen Stérung
in beide Bereiche ein.

b) Bewegungsfreiheit

Sie gewdhrt dem Einzelnen das Recht, sich ohne staatlichen Eingriff und nach
eigenem Willen zu bewegen. Sie schiitzt primdr vor ungerechtfertigtem Freiheitsent-
zug, was auch fiir therapeutische Massnahmen gilt. Wegweisungen oder Fernhal-
temassnahmen, Rayonverbote oder Meldeauflagen tangieren ebenfalls das Recht
auf Bewegungsfreiheit. Die Beurteilung nach der Schwere des Eingriffs richtet sich
nach den gesamten Umstanden und insbesondere nach Art, Dauer, Wirkung und

Modalitdten der Massnahme.68

¢) Schutz der individuellen Selbstbestimmung

In diesen Schutzbereich fallen «alle elementaren Erscheinungen der Persénlich-
keitsentfaltung». Dazu gehdrt auch die Gelegenheit, Beziehungen zu anderen zu
kntipfen und am sozialen Leben teilzuhaben. Ferner zdhlen dazu Gesundheits- und
Ernahrungsbediirfnisse, soziales Ansehen, sexuelle Entfaltung, Fragen der Fort-
pflanzung sowie Kenntnis der eigenen Abstammung.*6?

—
Schutz der Privatsphére (Art. 13 BV)
«! Jede Person hat Anspruch auf Achtung ihres Privat- und Familienlebens,
ihrer Wohnung sowie ihres Brief-, Post- und Fernmeldeverkehrs.

2 Jede Person hat Anspruch auf Schutz vor Missbrauch ihrer persgnlichen Daten.»
L

Sowohl der Wortlaut als auch der Schutzbereich entsprechen denjenigen von Art.
8 Abs. 1 EMRK und Art. 17 UNO-Pakt 11.7° In den Schutzbereich fallen die Privat-
sphare, das Familienleben, die Wohnung sowie Brief-, Post- und Fernmeldeverkehr.

167 Ebd., S. 286.

168 Vgl. Schweizer, 2014, S. 286. Das Bundesgericht behandelt diese Anspriiche heute meist als Teilgehalte
des Rechts auf Privatleben.

169 Vgl. Schweizer, 2014, S. 286.

170 Vgl. Breitenmoser/Schweizer, 2014, S. 348.



Grund- und Menschenrechte

a) Privatsphdre

Eine genaue Definition des Begriffs und der Bereiche der Privatsphdre oder des
Privatlebens ist aufgrund der unterschiedlichen und vielfdltigen Lebenssachver-
halte nicht mdéglich. Das Recht garantiert aber dem Einzelnen unter Ausschluss
des Staates und in umfassender Weise einen Freiraum, in dem er individuell seine

171 Der Schutzbereich kann

Personlichkeit verwirklichen und weiterentwickeln kann.
sich mit jenem der persénlichen Freiheit tiberschneiden (Art. 10 Abs. 2 BV). Wei-
tergehende Inhalte und Schutzbereiche sind jedoch in konkreten Einzelfédllen unter
Beriicksichtigung des konkreten Eingriffs und der fraglichen Tatigkeit zu bestim-

172 5o wurden folgende Handlungen erfasst73:

men.
Personliche und telefonische Uberwachungsmassnahmen
Videoiiberwachungsmassnahmen im o6ffentlichen und privaten Raum
Hausdurchsuchungen
Beschlagnahme eines Tagebuches
Information der Eltern tiber einen Prozess ihres volljahrigen Kindes, wenn ein
unentgeltlicher Rechtsheistand verlangt wird

Geschiitzt werden ferner Handlungen, die zu den wesentlichen Ausdrucksmoglichkei-
ten der Personlichkeit gehdren. So werden beispielsweise folgende Rechte erfasst:

Das Recht auf ein Sexualleben

Das Recht zur Aufnahme und Pflege emotionaler Beziehungen zu anderen Menschen
Das Recht, eine Ehe einzugehen

Das Recht, iiber Art und Zeitpunkt der Beendigung des eigenen Lebens zu
entscheiden, sofern die betroffene Person in der Lage ist, ihren entsprechenden
Willen frei zu bilden und danach zu handeln®74

Personen in sogenannten «Sonderstatusverhdltnissen» (z.B. Strafvollzug, Spitdler
und Kliniken, Schulen oder Institutionen) kénnen besonderen Einschrankungen un-
terworfen sein. Einschrdnkungen missen aber in einem Zusammenhang mit dem
Sonderstatus stehen und unterliegen einer Interessen- und Giiterabwigung.*75

171 Ebd., S. 349.

172 Ebd., S. 349.

173 Ebd., S. 350-352.

174 Ebd., S. 353, mit Hinweis auf BGE 132 | 49 E. 6.1.
175 Ebd., S. 354.
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b) Familienleben
Der Anspruch auf Achtung des Familienlebens geht {iber das Recht auf Ehe und
Familie im Sinne von Art. 14 BV hinaus und schiitzt die familidaren Beziehungen im

176 Unter den Begriff «Familie» fallt nicht nur die Kernfamilie (Eltern

Allgemeinen.
und Kinder), sondern er deckt auch familidre Beziehungen zwischen Eltern und ihren
erwachsenen Kindern ab unter Einschluss der sogenannten «Einelternfamilie»,
nichtehelicher Kinder sowie zwischen Familienangehorigen. Vorausgesetzt wird al-
lerdings, dass ein vom Alter unabhdngiges Abhdngigkeitsverhaltnis besteht, das
iber die normalen affektiven Bindungen hinausgeht. Bejaht wird das beispiels-
weise im Rahmen von Betreuungs- und Pflegeverhdltnissen aufgrund geistiger oder
korperlicher Behinderung. Entscheidend ist, dass die Beziehung gelebt wird und
eine gewisse Intensitat und Stabilitat aufweist.*”7 Das Familienleben wird zunichst
durch das Recht auf Zusammenleben oder auf personlichen Kontakt zwischen min-
derjahrigem Kind und beiden Eltern geschiitzt, selbst wenn «die Beziehung zwi-
schen den Eltern beendet ist» und die Eltern nicht mehr zusammenleben.*7® Wird
einem Elternteil ein vollstandiges Kontaktverbot zu seinem minderjahrigen Kind
auferlegt, so stellt das einen schweren Eingriff in das Recht auf Familienleben
dar.*7?

¢) Wohnung

«Unter Wohnung ist eine Raumlichkeit zu verstehen, die eine gewisse Privatsphdre
sichert und auf einen bestehenden oder kiinftigen, dauernden oder voriibergehen-
den Lebensmittelpunkt schliessen lasst».*® Darunter kénnen selbst nur voriiber-
gehend bezogene Raume wie ein Zimmer in einer Pension, einer Betreuungsunter-
kunft, einem Hotel oder ein Wohnwagen fallen.

d) Achtung des Brief-, Post- und Fernmeldeverkehrs

Unter das Brief- und Kommunikationsgeheimnis fallen Briefe, Postkarten, E-Mails
und Ubermittelte gesprochene Worte. Damit wird nicht nur die informationelle
Selbstbestimmung geschiitzt, sondern auch die Geheimsphére.*8?

e) Informationelle Selbstbestimmung (Art. 13 Abs. 2 BV)
Anspruch auf Datenschutz haben alle natiirlichen sowie juristischen Personen.

176 Ebd., S. 357.
177 Ebd., S. 358.
178 Ebd,, S. 359.
179 Ebd., S. 360.
180 Ebd., S. 364.
181 Ebd., S. 365.



Grund- und Menschenrechte

Die Achtung der Privatsphdre kann im institutionellen Bereich bei Kindern, Jugendli-
chen und betagten Personen zu Interessengegensétzen fiihren. Grundsatzlich stellen
alle zivilrechtlichen Kindesschutzmassnahmen Eingriffe in das grundrechtlich ge-
schiitzte Familienleben dar. Deshalb sind Interessenabwdgungen unter Beachtung
von Art. 36 BV besonders wichtig.

—
Schutz der Kinder und Jugendlichen (Art. 11 BV)
« Kinder und Jugendliche haben einen Anspruch auf besonderen Schutz ihrer
Unversehrtheit und auf Forderung ihrer Entwicklung.
2 Sje (iben ihre Rechte im Rahmen ihrer Urteilsfahigkeit aus.»

L

Der Anspruch des Kindes auf Schutz, Beistand und Forderung der Entwicklung ist
volkerrechtlich in Art. 23 und 24 UNO-Pakt Il, in Art. 10 UNO-Pakt | sowie im Rah-
men der verschiedenen Bestimmungen der KRK (z.B. Art. 3 Abs. 2, Art. 18 Abs. 2,
Art. 19, Art. 20, Art. 23, Art. 3236, Art. 39 KRK) vorgesehen.*®2

Grundrechtstrager sind alle Kinder und Jugendlichen, die unter die schweizerische
Rechtsordnung fallen und das 18. Altersjahr noch nicht vollendet haben. Die Be-
stimmung spricht von Kindern und Jugendlichen, legt aber nicht fest, wann ein Kind
zum Jugendlichen wird. Die Norm schafft somit eine Sonderkategorie von Grund-
rechtstriagern.*®3

Die allgemeine Tragweite der Bestimmung liegt darin, dass mit Art. 11 BV das Kindes-
wohl Verfassungsrang geniesst, und zwar als oberste Maxime des Kindesrechts in
einem umfassenden Sinn.*®* In Art. 11 Abs. 1 BV werden Schutzpflichten sowie For-
derungsanspriiche festgeschrieben. Gegenstand des Schutzanspruchs sind die kor-
perliche und die geistige Unversehrtheit, welche auch im Rahmen der personlichen
Freiheit gewdhrt werden. Im Hinblick aber auf ihre besondere Verletzlichkeit (Vul-
nerabilitat), ihre Abhdngigkeit, ihre Erziehungs- und Betreuungsbediirftigkeit steht
den Kindern ein weitergehender Anspruch zu, also ein an ihre Situation angepasster,
besonderer staatlicher Schutz.*®5 Daraus ergibt sich fiir den Staat ein Schutzauftrag,
bei dessen Wahrnehmung ihm ein weiter Gestaltungsspielraum zusteht. Staatliche
Massnahmen haben sich aber stets an der Unversehrtheit von Kindern und Jugend-
lichen auszurichten.*®® Auch im Verfahrensrecht ist den besonderen Schutzpflichten

182 Vgl. Reusser/Liischer, 2014, S. 322.
183 Ebd., S. 314.
184 Ebd., S. 314.
185 Ebd., S. 315.
186 Ebd., S. 315.
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gegeniiber Kindern und Jugendlichen Rechnung zu tragen.187 Der Forderungsan-
spruch auf Entwicklung schliesslich lasst sich mit den in Art. 41 BV festgelegten So-
zialzielen konkretisieren. Dazu zahlen auch die Belange der Bildungsverfassung.188
Adressaten des Schutz- und Forderungsanspruchs sind in erster Linie die gesetz-
gebenden Behdrden von Bund, Kantonen und Gemeinden. Aber auch die rechtsan-
wendenden Behdrden, die sich mit Kindern und Jugendlichen befassen, unterliegen
einer Verpflichtung. Sie sind aufgerufen, die erforderlichen Schutz- und Férdermass-
nahmen rechtzeitig zu treffen. Zudem stehen private erziehungs- und betreuungs-
berechtigte Personen und Institutionen, die mit Kindern und Jugendlichen zu tun
haben, in der Pflicht, diese vor Ubergriffen zu schiitzen, was auch fiir «Ziichtigungs-
mittel» gilt. Bei der Wort- oder Bildberichterstattung in Medien und der virtuellen

Welt bediirfen Kinder heute in besonderem Masse des Schutzes.*®9

Im Bereich des Kindes- und Erwachsenenschutzes sind im Sinne der Subsidiaritat
stets Angebote der freiwilligen Kinder- und Jugendhilfe zu priifen, bevor behérdli-
che Massnahmen angeordnet werden. Das setzt Kenntnisse {iber den Sozialraum
und dessen Versorgungsstruktur voraus. Ist demgegeniiber die Schutzbediirftigkeit
eines Kindes ausgewiesen, besteht zudem ein Beschleunigungsgebot. Dabei sind
der Einbezug des Kindes und das Ausloten von verschiedenen Losungswegen unter
Beriicksichtigung des Entwicklungsstandes des Kindes ein wichtiges grundrechtli-
ches Anliegen.

—
Freiheitsentzug (Art. 31 BV)
« Die Freiheit darf einer Person nur in den vom Gesetz selbst vorgesehenen
Fallen und nur auf die im Gesetz vorgeschriebene Weise entzogen werden.
2 jede Person, der die Freiheit entzogen wird, hat Anspruch darauf, unverziiglich
und in einer ihr verstdndlichen Sprache lber die Griinde des Freiheitsentzugs
und Uber ihre Rechte unterrichtet zu werden. Sie muss die Moglichkeit haben,
ihre Rechte geltend zu machen. Sie hat insbesondere das Recht, ihre nachsten
Angehdorigen benachrichtigen zu lassen.
4 Jede Person, der die Freiheit nicht von einem Gericht entzogen wird, hat das
Recht, jederzeit ein Gericht anzurufen. Dieses entscheidet so rasch wie méglich

Uiber die Rechtmdssigkeit des Freiheitsentzugs.»
L

187 Ebd., S. 316.
188 Ebd., S. 317.
189 Ebd., S. 318.



Grund- und Menschenrechte

In Anlehnung an Art. 5 EMRK wie auch Art. 9 UNO-Pakt Il schiitzt Art. 31 BV als
eigenstandiges Grundrecht vor vollstandiger Aufhebung der Fortbewegungsfreiheit.
Sie ist nur zuldssig, sofern eine hinreichend bestimmte gesetzliche Grundlage be-
steht. Die Griinde fiir diese strikte Massnahme sind klar zu nennen, und das Ver-

199 Als Freiheitsentzug im Sinne dieser Bestimmung

fahren muss transparent sein.
gilt die fiirsorgerische Unterbringung (Art. 426 ZGB). Auch weniger weitgehende
Einschrankungen der Bewegungsfreiheit (Art. 383 ZGB) fallen darunter.*®*

In der Schweiz sind die Verfahrensvorschriften fiir die fiirsorgerische Unterbringung
und die bewegungseinschrankenden Massnahmen grundrechtskonform geregelt.
Personen oder Behdrden, welche eine freiheitsentziehende Anordnung treffen, haben
die Betroffenen unverziiglich und in einer ihnen verstandlichen Sprache iiber die
Griinde des Freiheitsentzugs und (ber ihre Rechte zu unterrichten. Diese haben
insbesondere das Recht, ihre nachsten Angehdrigen benachrichtigen zu lassen, ihre
Rechte sofort geltend zu machen und gegen die Anordnungen im Sinne von Art. 31
BV in allen Fallen direkt ein Gericht anzurufen.

Damit die Betroffenen iber ihre Rechte und die verfiigbaren Rechtsmittel Bescheid
wissen, sind ihnen und den ihnen nahestehenden Personen Informationsmateri-
alien zur Verfligung zu stellen. Vor allem in Wohn- und Pflegeheimen erscheint das

192 Dabei ist zu beachten, dass die Bestimmungen von Art. 383 ZGB nur

wesentlich.
sehr spezifische Bereiche abdecken und deshalb erganzende kantonale Vorschrif-
ten weiterhin gelten. Zudem waren im Bereich «Aufsicht von Wohn- und Pflegehei-

men» einheitliche Standards wiinschbar.

—
Allgemeine Verfahrensgarantien (Art. 29 BV)
«! Jede Person hat in Verfahren vor Gerichts- und Verwaltungsinstanzen An-
spruch auf gleiche und gerechte Behandlung sowie auf Beurteilung innert ange-
messener Frist.
2 parteien haben Anspruch auf rechtliches Gehér.
3 Jede Person, die nicht iiber die erforderlichen Mittel verfiigt, hat Anspruch
auf unentgeltliche Rechtspflege, wenn ihr Rechtsbegehren nicht aussichtslos er-
scheint. Soweit es zur Wahrung ihrer Rechte notwendig ist, hat sie ausserdem
Anspruch auf unentgeltlichen Rechtsbeistand.»

L

190 \Vest, 2014, S. 728.
191 Ebd., S. 728.
192 Vgl. dazu auch Kiinzli/Frei/Fernandes-Veerakatty, 2016, S. 30.
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Trager der allgemeinen Verfahrensgrundrechte ist jede Person, die in ein Verfahren
involviert ist (Rechtssubjekt). Dazu zéhlen insbesondere alle natiirlichen Personen
jeden Alters.*93 Diesen «prozessualen Grundgarantien» kommen unterschiedliche
Funktionen zu: Sie umschreiben inhaltliche (Mindest-)Standards einzelner Teilge-
halte, sind Grundlage fiir eine verfassungskonforme Auslegung von Prozessgesetzen
und wirken programmatisch in Bezug auf die Ausgestaltung des Verfahrensrechts.*94
In der Folge werden die einzelnen Absdtze von Art. 29 BV gesondert besprochen.

a) Anspruch auf ein gerechtes Verfahren (Art. 29 Abs. 1 BV)
Die Garantie auf ein gerechtes Verfahren umfasst verschiedene Teilgehalte.!95
Enthalten sind dabei im Besonderen:

Der Anspruch auf Behandlung, sodass formgerecht eingereichte Eingaben zu
priifen sind. Tritt eine Behorde falschlicherweise nicht auf eine Eingabe ein oder
behandelt sie diese ausdriicklich oder stillschweigend nicht, obwohl sie eigent-

lich dazu verpflichtet wére, so liegt eine formelle Rechtsverweigerung vor.*96

Der Anspruch auf Beurteilung innert angemessener Frist umfasst ein Verbot der
Rechtsverzégerung. Was eine angemessene Frist darstellt, ist relativ und kon-
kretisiert sich einerseits aus den spezifischen verfahrensrechtlichen Vorschriften
und andererseits anhand der Gesamtbetrachtung des Einzelfalls in Bezug auf
den Streitgegenstand, den Umfang und die Komplexitdt der aufgeworfenen
Sachverhalts- und Rechtsfragen, der Bedeutung des Verfahrens fiir die Beteilig-
ten sowie der Auswirkungen auf ihre Interessen und Rechtsgiiter.*7 Entspre-
chend ldsst sich die Angemessenheit der Dauer nicht abstrakt bestimmen.

Im Bereich der prozessualen Formerfordernisse sind dort Grenzen gesetzt, wo
die Formstrenge exzessiv erscheint und sich durch kein schutzwiirdiges Inter-
esse rechtfertigen lasst. Das Verbot des iiberspitzten Formalismus betrifft Falle,
in welchen die Formstrenge nur noch Selbstzweck ist und somit die Verwirk-

lichung des materiellen Rechts in unhaltbarer Weise erschwert oder gar verhin-

dert wird.*98

193 Vgl. Steinmann, 2014, S. 652.
194 Ebd., S. 645.
195 Ebd., S. 650.
196 Ebd.,
197 Ebd.,
198 Ebd.,

1%

. 651 (mit weiteren Hinweisen).
653.
655.
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Grund- und Menschenrechte

Die richtige Zusammensetzung der Entscheidbehdrde und die besonderen
Anforderungen (Unparteilichkeit, Unbefangenheit und Unvoreingenommenheit)
werden fiir Gerichte explizit in Art. 30 Abs. 1 BV erwahnt. Fiir Verwaltungsbe-
hérden ldsst sich eine analoge Verfahrensgarantie aus Art. 29 Abs. 1 BV ablei-
ten.*9? Konkretisiert wird der Anspruch jeweils in den dazugehérigen Verfah-
rensrechten. Dazu gehdren ferner die sachliche und 6rtliche Zustandigkeit der
Behorde sowie die Bekanntgabe der an der Entscheidung beteiligten Mitglieder.

Ein Anspruch auf Revision ist dann gegeben, wenn sich nachtraglich heraus-
stellt, dass die Entscheidung auf falschen Sachverhalten beruht. Die Entschei-
dung erweist sich also als fehlerhaft, weil massgebliche neue Tatsachen oder
Beweismittel zur Verfiigung stehen, die zum Zeitpunkt der Entscheidungs-
findung noch nicht beriicksichtigt werden konnten.?°°

Im Verfahren vor der Kindes- und Erwachsenenschutzbehdrde sind diese verfas-
sungsmdssigen Grundsdtze zudem bundesrechtlich oder nach kantonalem Recht
konkretisiert. So muss eine Beschwerde gegen eine fiirsorgerische Unterbringung
dem Erfordernis der Schriftlichkeit geniigen. Sie muss aber nicht begriindet werden
(Art. 450e Abs. 1 ZGB), was eine erhebliche prozessuale Formerleichterung darstellt.
In anderen Angelegenheiten miissen beide Voraussetzungen erfiillt sein (Art. 450
Abs. 3 ZGB). Auch steht der KESB im Beschwerdefall das Recht zu, anstelle einer
Vernehmlassung den Entscheid in Wiedererwdgung zu ziehen (Art. 450d Abs. 2
ZGB). Als spezifische Besonderheit gilt, dass nicht nur die betroffene Person be-
rechtigt ist, eine Beschwerde zu erheben, sondern auch eine ihr nahestehende
Person (vgl. Art. 450 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB). Beschwerden wegen Rechtsverzégerung
oder Rechtsverweigerung kdnnen jederzeit gefiihrt werden (Art. 450b Abs. 3 ZGB).

b) Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV)

Dieser Anspruch umfasst eine Garantie des Mitwirkungsrechts bzw. der Partizipa-
tion und raumt dem Betroffenen samtliche Befugnisse ein, um seinen Standpunkt
im Verfahren wirksam zur Geltung zu bringen. Es ist somit ein persdnlichkeitsbezo-
genes Verfahrensrecht, das davor schiitzen soll, Beteiligte zum blossen Verfahrens-
objekt herabzumindern. Es dient aber auch der Sachaufklarung und ermoglicht eine
optimale Aufarbeitung der fiir die Entscheidung wesentlichen Grundlagen.?°* Dazu
gehoren insbesondere folgende Teilgehalte:

199 Ebd. S. 658.
200 Ebd., S. 660.
201 Ebd., S. 661.
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Der Anspruch auf Orientierung stellt eine unmittelbare Voraussetzung dar und

umfasst die Information {ber den zu treffenden Entscheid, das Verfahren sowie
tiber den Beizug von Unterlagen, Beweismitteln oder Gutachten. Der Zeitpunkt
der Orientierung kann jedoch aus rechtlichen und tatsachlichen Griinden variie-
ren.2%2 Der Anspruch auf Orientierung schliesst aber in jedem Fall «geheim ge-
flihrte» Verfahren aus. Deshalb erscheinen Zusicherungen beziiglich Anonymitat

im Rahmen von Meldungen nur in spezifischen Ausnahmefillen legitim.?°3

Der Anspruch auf Ausserung raumt der vom Entscheid betroffenen Person das
Recht ein, sich zur Sache zu dussern, das heisst angehdrt zu werden. Es
besteht zudem der Anspruch auf Teilnahme an der Verhandlung.?°% Ferner muss
sie die Moglichkeit haben, zu samtlichen entscheidungsrelevanten Sachfragen
und Beweisergebnissen Stellung zu nehmen. Auch steht ihr ein unbedingtes
Replikrecht zu, das heisst, Eingaben von anderen Verfahrensbeteiligten sind ihr
zur freigestellten Stellungnahme zuzustellen.?°3

Mit dem Anspruch auf Teilnahme am Beweisverfahren wird den verfahrensbe-
teiligten Personen eine aktive Rolle zugestanden. So sind formrichtige Beweis-
antrage zu priifen und zu beriicksichtigen. Im Rahmen des pflichtgemdssen
Ermessens kann die Behorde jedoch Antrdage zu nicht erheblichen Tatsachen
oder offensichtlich untaugliche Beweisofferten ablehnen. Ferner kénnen Beweis-
antrage im Rahmen einer vorweggenommenen Beweiswiirdigung (antizipierte

Beweiswiirdigung) zuriickgewiesen werden.2°®

Der Anspruch auf Akteneinsicht sowie Aktenfiihrungspflicht dient der wirksamen
Rechtswahrnehmung im Rahmen verfahrensrechtlicher Mitwirkung. Sie gilt

fiir direkt Betroffene voraussetzungslos und erstreckt sich auf samtliche Akten.
Der Anspruch gilt aber nicht absolut und kann im Zuge sorgfaltiger konkreter
Abwdgung aus iiberwiegenden schiitzenswerten Interessen von Drittpersonen
durch Aussonderung oder Abdeckung bzw. Schwéarzung von Beweismitteln
eingeschriankt werden.?°7 Verwaltungsinterne Akten werden demgegeniiber vom
Akteneinsichtsrecht nicht erfasst, zumal sie ausschliesslich fiir den internen

202 Ebd, S. 663.
203 Ebd., S. 663.
204 Ebd., S. 663.
205 Ebd., S. 664.
206 Ebd., S. 665.
207 Ebd., S. 666 f.



Grund- und Menschenrechte

Gebrauch bestimmt sind.2°8 Umgekehrt wird fiir das Wahrnehmen einer
effektiven Akteneinsicht eine entsprechende Aktenfiihrungspflicht vorausgesetzt.

Diese hat vollstdndig, geordnet und ibersichtlich zu sein.?°?

Der Anspruch auf Begriindung und Eréffnung des Entscheids driickt unter
anderem den Respekt gegeniiber den Verfahrensbeteiligten aus, indem aufge-
zeigt wird, wie die Vorbringen der Beteiligten gehort, gepriift und beriicksichtigt
wurden. Das Begriindungserfordernis steht somit im Dienste der Akzeptanz

der Entscheidung. Es legt offen, dass sich die Behorde nicht von unsachlichen
Motiven leiten lasst, und ermdglicht bei anderer Auffassung eine sachgerechte
Anfechtung. Im Rahmen des Rechtsmittelverfahrens bildet die Begriindung

die Grundlage und vermittelt der Rechtsmittelinstanz ein Bild {iber die Trag-

weite des Entscheids.?*®

Fiir die Wahrung seiner Interessen einen Rechtsvertreter oder Rechtsbeistand
beizuziehen, entspricht dem Anspruch auf Vertretung, was nicht mit der unent-
geltlichen Rechtsverbeistandung gleichzusetzen ist.2** Grundsatzlich kann der
Rechtsvertreter frei gewahlt werden. Das Verfahrensrecht kann aber Beschrén-
kungen vorsehen und fiir bestimmte Verfahren und Sachbereiche ausschliesslich
patentierte Rechtsanwadlte zulassen.

Eine Verletzung des rechtlichen Gehors stellt einen erheblichen Verfahrensman-
gel dar und fiihrt ungeachtet der Erfolgsaussichten zur Aufhebung des Entscheids.
Erweist sich die Verletzung als nicht besonders schwerwiegend, kann die unter-
bliebene Handlung von der Beschwerdeinstanz nachgeholt, was mit dem Begriff
«geheilt» werden gleichgesetzt wird. Voraussetzung dafiir ist aber, dass die Be-
schwerdeinstanz die gleichen Priifungsbefugnisse wie die Vorinstanz hat. Selbst bei
einer schwerwiegenden Verletzung kann unter Umstdnden und ausnahmsweise von
einer Riickweisung an die Vorinstanz abgesehen werden, etwa dann, wenn Leer-
laufe oder Verzogerungen die Folge waren, die nicht im Interesse der Betroffenen
sind.?*?

Das Kindes- und Erwachsenenschutzrecht betreffend sind die erwdhnten Aspekte
teilweise im Bundesrecht sowie im kantonalen Verfahrensrecht konkretisiert. Ins-
besondere ist im Bundesrecht die Anhorung des Betroffenen und des Kindes ex-

208 Ebd., S. 667.
209 Ebd., S. 668.
210 Ebd., S. 665.
211 Ebd., S. 665.
212 Ebd., S. 669.
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plizit erwdhnt (Art. 314a ZGB, Art. 447 ZGB). Bei besonderer Dringlichkeit kénnen
ausnahmsweise vorsorgliche Massnahmen ohne Anhérung der betroffenen Person
erlassen werden (superprovisorische vorsorgliche Massnahmen, Art. 445 Abs. 2
ZGB). Dabei ist die Anhdrung nach Eréffnung des superprovisorischen vorsorglichen
Massnahmeentscheids umgehend nachzuholen, wobei im Anschluss ein neuer Ent-
scheid (vorsorgliche Massnahme oder Endentscheid) zu ergehen hat (Art. 445 Abs.
2 ZGB). Ebenfalls sind das Akteneinsichtsrecht und die Folgen einer Nichtgew&h-
rung in ein Aktenstiick explizit geregelt (Art. 449b ZGB). Eine wesentliche Beson-
derheit liegt beziiglich des Anspruchs auf Vertretung vor. Hier besteht in konkreten
Situationen ein Anspruch darauf, dass eine Verfahrensbeistandschaft behdordlich fiir
das betroffene Kind oder die betroffene erwachsene Person angeordnet wird (Art.
314abis sowie Art. 449a ZGB).

¢) Anspruch auf unentgeltliche Prozessfiihrung

Der Anspruch auf unentgeltliche Prozessfiihrung umfasst die unentgeltliche Rechts-
pflege sowie die unentgeltliche Rechtsverbeistdandung. Beide Rechtsinstitute sollen
die prozessuale Chancengleichheit gewahrleisten und sind verfahrensrechtliche So-
zialrechte®*3, die in jedem staatlichen Verfahren Geltung haben®*4. Der Anspruch
setzt kumulativ voraus:

(1) Bediirftigkeit des Betroffenen, das heisst, die Person ist nicht in der Lage, fiir
die zusatzlichen Kosten des Verfahrens aufzukommen, ohne Mittel einzusetzen, die
zur Deckung ihres Grundbedarfs oder jenes ihrer Familie erforderlich sind.?*5

(2) Die Rechtsangelegenheit darf nicht aussichtslos sein, was konkret bedeutet,
dass sich die Gewinn- und die Verlustaussichten etwa die Waage halten.2%6

(3) Die unentgeltliche Rechtsverbeistandung setzt zusatzlich voraus, dass sie not-
wendig ist, weil der Betroffene, auf sich alleine gestellt, seine Anliegen nicht sach-
gerecht und hinreichend wirksam vertreten kann, was nur anhand einer Gesamtwdir-
digung des Einzelfalls zu beurteilen ist. Dabei sind die Umstdande zu gewichten und
die Schwere der betroffenen Interessen, tatsachliche und rechtliche Schwierigkeiten

des Falls sowie die Fahigkeit der Person, sich im Verfahren zurechtzufinden.?*”

213 Ebd., S. 671.
214 Ebd. S. 672.
215 Ebd., S. 673 (mit weiteren Hinweisen).
216 Ebd, S. 673.
217 Ebd., S. 674.



Grund- und Menschenrechte

In samtlichen Verfahren im Rahmen des zivilrechtlichen Kindes- und Erwachsenen-
schutzes besteht die Mdéglichkeit, ein Gesuch um unentgeltliche Prozessfiihrung
zu stellen. Der Anspruch auf eine Verfahrensvertretung (Art. 314abis und Art. 449a
ZGB) oder eine Vertrauensperson wahrend einer FU (Art. 432 ZGB) bedeutet keine
Schmaélerung des Anspruchs auf unentgeltliche Rechtsverbeistandung, sondern
eine auf die FU beschrdankte zuséatzliche Rechtswohltat, die nicht denselben Restrik-
tionen unterliegt wie die unentgeltliche Rechtsverbeistdandung.
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4 Prinzipien

Die Soziale Arbeit leistet im Kontext des Kindes- und Erwachsenenschutzes mit
ihren vielfdltigen Kompetenzen und Methoden einen wichtigen Beitrag zur Lésung
und Linderung von sozialen Problemen.

Wichtig fiir das professionelle Handeln in der Sozialen Arbeit ist, dass die Ausgangs-
und die Problemsituation gekldrt und mdégliche Verdnderungen skizziert werden. Die
Beteiligung sowohl der Betroffenen als auch der sozialen Umwelt bei der Analyse,
Problemklarung und Entwicklung von Losungsalternativen ist grundlegend fiir die
Soziale Arbeit. Gemeinsam mit den Adressaten und Adressatinnen des Kindes- und
Erwachsenenschutzes gilt es deren Bedirfnisse und Erfahrungen, Werte, Normen,
Wiinsche, Lebensplane, Fahigkeiten, Zukunfts- und Handlungsperspektiven zu erfas-
sen. Auch zwischenmenschliche Beziehungen und Machtverhaltnisse sollen themati-
siert werden. Eine anschliessende Diagnose setzt voraus, dass die Problemstellung
prazise formuliert wird und Erkldarungen fiir die gescheiterten oder gelungenen Prob-
lemlgsungsversuche der Klientinnen und Klienten gesucht werden.?*®

Je nach diagnostizierter Problemkonstellation kommen dann unterschiedliche Vor-
gehensweisen und Massnahmen zum Zuge: Zum Beispiel kann es im ersten Schritt
darum gehen, die sozio6konomische Lage von Individuen oder Familien zu verbes-
sern, wenn Armut, Verschuldung, Wohnungsnot etc. vorliegen. Bei einer derartigen
Problematik sind also zundchst die entsprechenden Ressourcen zu erschliessen
und zugdnglich zu machen. Ziele sind die Bewusstseinsbildung, das Verstehen und
Verarbeiten der Informationen und eine Bewertung der Probleme, der Alltagssitua-
tionen und der kritischen Lebensereignisse, um Zukunfts- und Handlungsperspek-
tiven zu eréffnen.

218 Vgl. Staub-Bernasconi, 2018, S. 263.



Eine Massnahme ist die Verbesserung der sozialen Vernetzung (Kontakte in der
Nachbarschaft, Zugang zu Betroffenengruppen und Integration in das Gemeinwe-
sen). Ermdchtigung/Empowerment ist ein weiteres wichtiges Stichwort: Die Hand-
lungsfahigkeit der Betroffenen und die Wahrnehmung der Individuen als Rechts-
subjekte werden gefordert.?* Gerade in der Arbeit mit den Adressatinnen und
Adressaten hat das Empowerment einen hohen Stellenwert. Ebenso kommt der
Partizipation im Sinne der UNO-Behindertenrechtskonvention eine wichtige Rolle
zu. Sie kommt vor allem in der Kommunikation, bei Aushandlungsprozessen und
bei der Losungsfindung zum Tragen.

Die Soziale Arbeit muss nicht nur tber Wissen zur Beschreibung, Erklarung und
Veranderung sozialer Probleme verfiigen, sondern auch fundierte Kenntnisse ha-
ben lber die Entstehung des Sozialwesens und seiner privaten und staatlichen
Organisationen und deren Strukturen.?2® Sozialarbeitende, die im Rahmen des Kin-
des- und Erwachsenenschutzrechts Aufgaben erfiillen, sind gemdss Art. 35 Abs. 2
der Bundesverfassung an die Grundrechte gebunden und verpflichtet, diese umzu-
setzen. Die Grund- und Menschenrechte sind fiir die Analyse von Dilemmata und
fir den Umgang mit ihnen in der Praxis ein wichtiges Instrument. Sie stellen die
Leitplanken fiir das Handeln der Sozialarbeitenden und der Behorden dar.

Des Weiteren kommt der Sozialen Arbeit bei der interdisziplindren Zusammenarbeit
eine wichtige Rolle zu. Mit ihrem Wissen und ihren Kompetenzen tragen die Profes-
sionellen der Sozialen Arbeit zur Bearbeitung und Analyse sozialer Probleme bei.
Sie bendtigen auch Wissen aus anderen Bereichen wie dem Recht, der Soziologie
oder der Psychologie. Die unterschiedlichen Perspektiven der diversen Disziplinen
sind im Kontext des Kindes- und Erwachsenenschutzes immens hilfreich fiir die
Losungsfindung generell bzw. auf struktureller Ebene sowie im Einzelfall. Voraus-
setzung fiir eine gelingende interdisziplindre Zusammenarbeit ist Kommunikation
und Verstindigung.?** Die interdisziplindre Zusammenarbeit der Sozialarbeitenden
mit Vertreterinnen und Vertretern anderer Disziplinen schafft dann einen Mehrwert,
wenn alle ihr Wissen und ihre eigene Position in die Problemlésung einbringen.

Im Folgenden werden einige wichtige Prinzipien der Sozialen Arbeit im Kontext des
Kindes- und Erwachsenenschutzes erortert.

219 Ebd., 2018, S. 272-280.
220 Vgl. Staub-Bernasconi, 2018, S. 232.
221 Vgl. Obrecht, 2006, S. 409.
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4.1 Unterstiitzung im Zwangskontext

Eine Gefdhrdungsmeldung, eine Meldung durch das soziale Umfeld und die daraus
entstehende Notwendigkeit einer behordlichen Abklarung fithren eine Klientin oder
einen Klienten im Bereich des Kindes- und Erwachsenenschutzes in die Beratung.
Auch die Platzierung in einem Heim oder eine Einweisung in die Psychiatrie knnen
ein behordliches Verfahren auslésen und folglich Beratung erfordern. Sofern das
Verfahren von den Betroffenen nicht selbst initiiert wird, geschieht die Unterstiit-
zung in einem Zwangskontext, das heisst, die Klientinnen und Klienten werden
nach rechtlichen Vorgaben und Auflagen gezwungen, Unterstiitzung in Anspruch zu
nehmen. Solche Anordnungen ergehen in der Regel nur dann, wenn eine Selbst-
oder Fremdgefihrdung vorliegt.???

Der Zwangskontext wiederum kann zahlreiche Spannungsfelder eréffnen. Dann wird
die Mitarbeit der Pflichtklientinnen und -klienten, Eltern und Angehorigen besonders
wichtig, denn mit Zwang und Anordnungen alleine kénnen selten Verhaltensanderun-
gen erreicht werden. Vielmehr reagieren Klientinnen und Klienten haufig mit Wider-
stand (Reaktanz). Von Zwangskontext ist die Rede, wenn ein Mensch die fremdver-
anlasste Einschrankung seiner Autonomie als Einengung empfindet.??3 Als Fachkraft
gilt es verschiedene Strategien anzuwenden, um mit Reaktanz umzugehen.??# Auch
muss man sich als Professionelle oder Professioneller méglicher Beziehungsdynami-
ken zwischen Pflichtklientinnen und -klienten und Sozialarbeitenden bewusst sein.

Gelingt es, mit den Klientinnen und Klienten eine Beziehung aufzubauen und ein
Arbeitsbiindnis zu schliessen, ist dies sehr hilfreich. Ein Mindestmass an Koope-
rationsbereitschaft und Motivation ist die Voraussetzung fiir eine gelingende Zu-
sammenarbeit zwischen der Klientel und den Sozialarbeitenden. Nur so kann die
Unterstiitzung Wirkung entfalten. Den durch den Zwangskontext bedingten Span-

nungsfeldern kénnen die Professionellen — neben von Empathie??5

)226

oder Forderung
eines prosozialen Verhaltens (prosozialer Ansatz — mit dem Prinzip der Transpa-
renz in der Beratung begegnen. Zum einen bedeutet dies, mit den Klientinnen und
Klienten offen uber die Griinde fiir die Kontaktaufnahme zu sprechen und sie uber
mogliche Massnahmen zu informieren. Zum anderen sollen die Sozialarbeitenden
die Grundsatze der Zusammenarbeit offenlegen (Auftrags- und Rollenklarung, Dar-

legung eingesetzter Techniken).

222 Vgl. Schwabe, 2008, S. 29.

223 Vgl. Kdhler/Zobrist, 2013, S. 50.

224 Siehe hierzu: Hesser, 2001, S. 30 f.; Miller/Rollnick, 2009, S. 141 ff.; Kahler/Zobrist, 2013, S. 56 ff.
225 Vgl. Kahler/Zobrist, 2013, S. 106.

226 Vgl. Trotter, 2001, S. 185 ff.



Prinzipien

Neben der Transparenz ist nach Mayer (2009) die Uberpriifbarkeit ein wichtiges
Prinzip der Beziehungsgestaltung in Zwangskontexten.??? Uberpriifbarkeit bein-
haltet, dass die Klientinnen und Klienten gebeten werden, die Einhaltung der offen-
gelegten Grundsdtze und getroffenen Abmachungen zu {berpriifen und auf eine all-
fallige Nichteinhaltung hinzuweisen. Sie werden so zu Mitverantwortlichen fiir das
Gelingen des gemeinsamen Arbeitsprozesses. Weitere wichtige Prinzipien der Be-
ziehungsgestaltung zwischen Sozialarbeitenden und Pflichtklientinnen und -klien-
ten bilden nach Mayer die explizite Widerstandsakzeptanz, die freundliche Hartna-
ckigkeit, strukturierte Interventionen und die Verantwortungszuweisung.zzs

Der Grundsatz des «Aushaltens» kann im Zwangskontext ebenfalls eine wichtige
Rolle spielen. Er kommt zum Tragen, wenn seitens der Klientinnen und Klienten
tiberhaupt keine Kooperationsbereitschaft besteht. Dann ist es nicht sinnvoll, eine
Verhaltensdanderung bei ihnen erzwingen zu wollen, sondern abzuwarten, bis sie
mehr Motivation zeigen. Dazu braucht es Geduld, so lange «auszuhalten», bis der
Wille und die Bereitschaft der Betroffenen vorhanden sind, die eigene Situation zu
verdndern.

4.2 Professionelle Grundhaltung

Im Bereich des Kindes- und Erwachsenenschutzes ist die «assistierte Autonomie»
ein wichtiges Merkmal der Zusammenarbeit zwischen Professionellen und der Klien-
tel, gerade wenn es sich um Pflichtklientinnen und -klienten handelt. Es gilt die
konkreten Unterstiitzungsmassnahmen am Grad der Autonomie zu messen. Zudem
stellt die Befdahigung der Betroffenen eine wichtige Handlungsmaxime in der Praxis
der Sozialen Arbeit dar. Andreas Lob-Hiidepohl und Walter Lesch gehen dement-
sprechend von einer professionsmoralischen Grundhaltung aus, die sie als «auf-
merkend-achtsam-assistierend-anwaltlich»**9 beschreiben.?3°

Aufmerkend meint, den Adressaten der Hilfeleistung respektvoll zu behandeln, ihm
Beachtung zu schenken, ihn mit seinen Problemen und in seiner Identitat ernst
zu nehmen, mit ihm gemeinsam nach Auswegen und Losungen zu suchen und ihn
nicht als Problemfall abzustempeln, dem geholfen werden muss.

227 Vgl. Mayer, 2009, S. 219.

228 Vgl. Mayer, 2009, S. 219 ff; vgl. auch Kéhler/Zobrist, 2013, S. 108 f.

229 Vgl. Lob-Hiidepol/Lesch, 2007, S. 138-145.

230 Nachfolgende Ausfiihrungen zur professionsmoralischen Grundhaltung sind folgendem Leitfaden entnommen:
Akkaya et al., 2016, Grund- und Menschenrechte von Menschen mit Behinderungen. Ein Leitfaden fiir die
Praxis der Sozialen Arbeit, S. 84.
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Achtsam soll der professionelle Bezug auf die Starken und Ressourcen sein, die
jeder Mensch in unterschiedlicher Auspragung besitzt. Sie sind zu fordern und fir
die aktuelle Problemsituation zu nutzen. Den Verdanderungen und Veranderungspo-
tenzialen des Adressaten sollte ebenfalls achtsam begegnet werden.

Assistierend steht hier im Gegensatz zu flirsorgerisch. Aufgaben sollten dem Adres-
saten oder der Adressatin nicht abgenommen werden; vielmehr soll ihm/ihr so viel
Assistenz angeboten werden, dass er/sie die Angelegenheiten mit grosstmoglicher
Selbstdndigkeit in seinem/ihrem Sinne erledigen kann. Ziel ist es immer, zu «lernen-
der Selbstsorge» anzuleiten und Selbstlernen und Selbsterkenntnis zu férdern.?3*
Ist eine Assistenz nicht maoglich, gilt es anwaltlich im Sinne des Adressaten zu han-
deln. Dabei soll moglichst der vom Adressaten oder von der Adressatin zuvor be-
kundete Wille beriicksichtigt werden. Zudem muss regelmdssig tberpriift werden,
ob eine anwaltliche Haltung des/der Professionellen noch notwendig ist oder ob zu
einer assistierenden gewechselt werden kann.232

4.3 Lebensweltorientierung als Konzept fiir eine kontextbasierte Selbstbestimmung

Wie in Kapitel 2 und 3 dargelegt, ist der Begriff «Selbstbestimmung» in den recht-
lichen Uberlegungen zum Kindes- und Erwachsenenschutz wie auch in einer grund-
rechtsorientierten und grundrechtskonformen Interpretation zentral. Selbstbestim-
mung kann nicht losgel6st vom Begriff «<Autonomie» betrachtet werden, denn «das
Recht auf Selbstbestimmung ist zwingend auf Autonomie angewiesen».?33 Autono-
mie ist notwendiger Bestandteil der Selbstbestimmung.

In Zusammenhang mit den Grund- und Menschenrechten und deren Umsetzung
im Bereich des Kindes- und Erwachsenenschutzes in der Praxis der Sozialen Ar-
beit stellt sich die Frage, wie unterstiitzende Leistungen aussehen miissen, wenn
sie die Selbstbestimmung und Autonomie achten, aber gleichzeitig dazu beitragen
sollen, die Betroffenen zu eigenstdndigem Handeln und zur Teilnahme an der Ge-
sellschaft zu befahigen.

Die Lebensweltorientierung verbindet die Analyse von gegenwadrtigen spezifischen
Lebensverhdltnissen mit pddagogischen Konsequenzen. Dabei steht das Zusam-
menspiel von Problemen und Méglichkeiten, von Starken und Schwachen im sozi-
alen Feld im Zentrum. Die Kunst liegt in der Balance zwischen einem Akzeptieren
der bestehenden Lebensentwiirfe auf der einen Seite und dem Sicheinmischen in

231 Vgl. Lob-Hiidepol/Lesch, 2007, S. 142 f.
232 Vgl. Akkaya et al., 2016, S. 84.
233 Ebd., S. 172.



Prinzipien

Verhiltnisse auf der anderen Seite.?34 Die Soziale Arbeit nutzt dazu die professio-
nelle Kompetenz zur Reorganisation gegebener Lebensverhdltnisse und tragt damit
zu einem gelingenden Alltag bei. Die Lebensweltorientierung geht von den alltag-
lichen Erfahrungen der Menschen aus. Dieser Zugang wird gemeinhin als sinnvoll
erachtet und gibt Sicherheit. Stellen sich Veranderungen in der Alltagsroutine ein
oder wird diese infrage gestellt, andern sich auch die Lebensbedingungen. Diese
kénnen unsicherer werden und die «Zuverldssigkeit» des Alltags schwindet. Auf
diese Entwicklung reagiert die Lebensweltorientierung und verstarkt die Hinwen-
dung zum Alltag der Menschen.?35

Die Arbeit mit Menschen, die im Rahmen von institutionell geregelten Zustandig-
keiten leben oder von professionellen Programmen unterstiitzt werden, birgt die
Gefahr des blinden Flecks. Bei Hilfeleistenden kann sich eine Selbstbeziiglichkeit
oder eine Selbstreferenz festigen, die dazu fiihrt, dass der Bezug zur Lebenswelt
der unterstiitzenden Personen nachldsst oder gar verloren geht. Eine klare Lebens-
weltorientierung, welche sich an den Dimensionen Zeit, Raum, soziale Beziige,
Pragmatik und Lebensbewadltigung ausrichtet, kann dem entgegenwirken.

4.4 Kommunikation und Urteilsfahigkeit

Im Recht und in der praktischen Sozialarbeit kommt der Urteilsfahigkeit eine hohe
Bedeutung zu. Das Gesetz umschreibt sie als Fahigkeit, vernunftgemadss zu han-
deln,23% «Vernunftgemdss handelt eine Person, wenn sie Sinn und Nutzen sowie die
Wirkungen eines bestimmten Verhaltens einsehen und abwigen kann.»237 Aufgrund
dessen muss sie imstande sein, in einer konkreten Situation eine Entscheidung zu
fallen, wobei nicht alle Entscheidungssituationen gleich anspruchsvoll sind. Dank
dieser Fahigkeiten kann eine Person das Recht auf Selbstbestimmung ausiiben.?3®
Aus dem Ansatz der Lebensweltorientierung ist zu folgern, dass im Rahmen der Un-
terstiitzungsleistungen ein partizipativer Aushandlungsprozess unabdingbar ist. Wie
aber kann ein solcher stattfinden, wenn die Fahigkeiten zur Kommunikation derart
eingeschrankt sind, dass ein Gesprach nicht moglich ist? Hier kann ein lebenswelt-
orientierter Ansatz mithelfen, den Alltag in seinen unterschiedlichen Dimensionen

234 Vgl. Thiersch/Grunwald/Kéngeter, 2011, S. 175.

235 Deller/Brake, 2014, S. 143 f.

236 So lautet Art. 16 ZGB: Urteilsfahig im Sinne dieses Gesetzes ist jede Person, der es nicht wegen ihres
Kindesalters, infolge geistiger Behinderung, psychischer Storung, Rauschs oder dhnlicher Zustéande an der
Fahigkeit gebricht, vernunftgemédss zu handeln.

237 Kley/Zaugg, 2014, S. 186.

238 Vgl. ebd.
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zu rekonstruieren. Dabei konnen sich Indizien ergeben, wie die betroffene Person
mutmasslich entschieden hatte. So kann versucht werden, der Selbstbestimmung
wenigstens ein Stiick weit gerecht zu werden. Auch Menschen mit eingeschrankter
Urteilsfahigkeit steht gemdss Art. 3 a) der UNO-Behindertenrechtskonvention zu,
ein selbstbestimmtes Leben zu fiihren. Diese Menschen bendétigen Unterstiitzung,
um von ihrem Recht auf Selbstbestimmung Gebrauch zu machen. Sozialarbeitende
sollen diese Unterstiitzung leisten und die Betroffenen nach deren jeweiligen Mog-
lichkeiten und Fahigkeiten starken und befdhigen. Die Kommunikation spielt hier
eine ganz wesentliche Rolle: Mit geeigneten Hilfsmitteln (z.B. mit Piktogrammen,
Zeichen) kann ein wichtiger Beitrag zur Verstandigung geleistet werden.?3? Informa-
tionen eroffnen Zugang zu bestehenden Méoglichkeiten. Sie miissen im Rahmen von
Leistungs- und Unterstilitzungs-, Beratungs- und Begleitangeboten fiir Menschen
mit Beeintrachtigungen in leichter Sprache zuganglich gemacht werden.

4.5 Mutmassliche Entscheidungsfindung

Das Konzept der mutmasslichen Entscheidungsfindung ist heikel, aber unvermeid-
bar, wenn Entscheidungen fiir eine urteilsunfdhige Person zu treffen sind. Der Ge-
setzgeber ldsst, liegt eine Urteilsunfahigkeit vor, auch bei Entscheidungen (iber so-
genannte «relativ hdchstpersénliche Rechte»?4® eine Vertretung zu.?4* Im Regelfall
hat sich diese Vertretung aber nach dem mutmasslichen Willen und den Interessen
der betroffenen Person zu richten. Dabei ist aber zu unterscheiden, ob die Person
seit Beginn ihres Lebens urteilsunfahig ist oder es erst spater (und vielleicht nur
voriibergehend) wurde. Im ersten Fall hat sich die Person noch nie zu der zu ent-
scheidenden Angelegenheit dussern konnen. Im zweiten Fall kann sie sich zur kon-
kreten Situation nicht mehr oder voriibergehend nicht dussern. Hier kann mit dem
lebensweltorientierten Ansatz ein differenziertes Bild gewonnen werden. Es findet
so weit wie moglich ein Einbezug der betroffenen Person statt. Da deren Urteils-
fahigkeit nicht absolut sein muss, sondern eine relative Entscheidungsunfahigkeit
geniigt, ist zu priifen, inwieweit eine gezielte Forderung sie befahigen konnte,
autonom zu entscheiden.

239 Vgl. Akkaya et al., 2016, S. 123-124.

240 Hochstpersonliche Rechte sind Rechte, die derart eng mit der Personlichkeit der betroffenen Person ver-
bunden sind, dass sie nur von dieser ausgeiibt werden kénnen, sofern die Person urteilsfahig ist. Bei re-
lativ hochstpersdnlichen Rechten ist eine Vertretung mdéglich, sofern die betroffene Person urteilsunfahig
ist. Bei absolut hochstpersonlichen Rechten (z. B. Heirat) ist auch bei Urteilsunfahigkeit eine Vertretung
ausgeschlossen.

241 Siehe dazu die Vertretungsrechte bei medizinischen Massnahmen im Sinne von Art. 378 ZGB.



Prinzipien

Der dritte Teil dieses Leitfadens widmet sich konkreten Fallkonstellationen. Der Fokus
liegt auf der Sozialen Arbeit im Bereich des Kindes- und Erwachsenenschutzes.
Es geht um die erforderlichen Abklarungen, die oft von Fachleuten der Sozialen
Arbeit vorgenommen werden, um die Entscheidungsbehdrden, die interdisziplindr
zusammengesetzt sind, und um die konkrete Umsetzung der beschlossenen Mass-
nahmen im Kindes- und Erwachsenenschutz. Dabei kommen auch die zahlreichen
Spannungsfelder zur Sprache, innerhalb deren sich die Soziale Arbeit professionell
zu bewegen hat. Entsprechend der Zielsetzung dieses Leitfadens soll die Perspek-
tive der Grund- und Menschenrechte in den Vordergrund geriickt werden, deren
Wahrung gerade im Kindes- und Erwachsenenschutz von besonderer Bedeutung ist.
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5 Kennzeichen der Gefahrdung

Ausgangspunkt jeden Handelns im Kindes- und Erwachsenenschutz ist eine Gefahr-
dung, die nach Schutz ruft. «Als Gefahrdungen sind rechtserhebliche Tatsachen zu
bezeichnen, die die Hilfs- oder Schutzbediirftigkeit eines Kindes oder Erwachsenen

bzw. deren Wohl betreffen.»24?

Eine Gefahrdung wird zum Beispiel sichtbar, wenn
Alltagsaufgaben nicht mehr ausreichend bewdltigt werden kdnnen. Wenn eine er-
wachsene Person hilfsbediirftig erscheint, hat jede Person das Recht, die KESB zu
informieren (Art. 443 Abs. 1 ZGB). Dasselbe gilt, wenn die kdrperliche, psychische
oder sexuelle Integritét eines Kindes gefihrdet erscheint (Art. 314c ZGB).?43 Ein
Melderecht im Bereich des Kindesschutzes haben sogar Personen, welche gemdss
Strafgesetzbuch dem Berufsgeheimnis unterstehen (Art. 321 StGB), wenn die Ge-
heimnistragerin oder der Geheimnistrdger nach Abwadgung der zu wahrenden In-
teressen zum Schluss kommt, dass die Meldung dem Wohl des Kindes dient.244
Dieses Melderecht erstreckt sich allerdings nicht auf jene Hilfspersonen, welche im
Auftrag mit einem Berufsgeheimnistrager arbeiten und deshalb an das Berufsge-
heimnis gebunden sind (Art. 314c Abs. 2 letzter Satz ZGB).

Neben dem Melderecht besteht fiir gewisse Personenkreise eine Meldepflicht. Sie
sind allerdings im Kindes- und Erwachsenenschutz nicht identisch: Nach Bundes-
recht ist im Erwachsenenschutz meldepflichtig, wer im Rahmen amtlicher Tatigkeit

242 Fassbind, 2016, S. 128.

243 Seit dem 1.1.2019 gelten erweiterte Melderechte und Meldepflichten, vgl. Botschaft zur Anderung des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Kindesschutz) vom 1s5. April 2015, BBl 2015, S. 3431 ff.

244 Zu den Melderechten und Meldepflichten des vor dem 1.1.2019 revidierten Rechts vgl. KOKES, 2017,
Rz. 9.4 ff., S. 246.
Vgl. dazu auch Merkblatt Melderechte und Meldepflichten unter https://www.kokes.ch/application/files/
7815/4843/1295/Merkblatt_Melderechte-Meldepflichten_definitiv_Version_25.1.2019.pdf (zuletzt besuchtam
28. Januar 2019).



von der Gefdhrdung einer Person erfahrt und deren Hilfsbedirftigkeit im Rahmen
seiner Tatigkeit nicht Abhilfe schaffen kann (Art. 443 Abs. 2 ZGB). Berufsgruppen,
die einem Berufsgeheimnis (vgl. Art. 321 StGB) unterstehen?®43, benétigen fiir
eine Gefdhrdungsmeldung im Erwachsenenschutz einer Einwilligung der betroffe-
nen Person oder der Entbindung von ihrer Schweigepflicht durch die vorgesetzte
(Aufsichts-)Behérde.#® Im Kindesschutz geht die Meldepflicht insofern weiter, als
folgende Personen, soweit sie nicht nach Strafgesetzbuch dem Berufsgeheimnis
unterstehen (wozu auch Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter von Schwangerschaftsbe-
ratungsstellen, von Behandlungs- oder Sozialhilfestellen gemédss Betaubungsmittel-
gesetz und von Opferberatungsstellen zu zdhlen sind?47), zur Meldung verpflichtet
sind, wenn konkrete Hinweise dafiir bestehen, dass die kdrperliche, psychische
oder sexuelle Integritat eines Kindes gefahrdet ist und sie deren Gefahrdung nicht
im Rahmen ihrer Tatigkeit Abhilfe schaffen kdnnen:

Fachpersonen aus den Bereichen Medizin, Psychologie, Pflege, Betreuung,
Erziehung, Bildung, Sozialberatung, Religion und Sport, die beruflich regel-
mdssig Kontakt zu Kindern haben

Wer in amtlicher Tatigkeit von einem solchen Fall erfahrt

Es bedarf einer Meldung, um ein Kindes- oder Erwachsenenschutzverfahren einzu-
leiten, sofern die Betroffenen nicht von sich aus die KESB um Hilfe ersuchen oder
die KESB aufgrund von Informationen selbst aktiv wird (Ofﬁzialmaxime).z“s

Wichtig ist in allen Féllen, dass Anhaltspunkte fiir eine mogliche Kindeswohlge-
fahrdung, einen moglichen Schwiachezustand oder eine Schutzbediirftigkeit einer
erwachsenen Person vorliegen. Dies bedeutet fiir die im Kindes- und Erwachsenen-
schutz Tatigen, aber auch fiir die mit Kindern oder Erwachsenen allgemein arbei-
tenden Sozialarbeitenden, zundchst eine verldssliche Faktenlage zu schaffen, sie
sorgfaltig zu analysieren, eine Problemerklarung (Diagnose) vorzunehmen und nach
direktem Einbezug der Betroffenen eine addquate und verhaltnismdssige Losung zu
entwickeln.?#? Handlungstechnisch und methodisch ist wichtig, weder konzeptlos

oder Uberstiirzt zu reagieren noch zu zaudern, wenn rasches Handeln geboten ist.

245 Geistliche, Rechtsanwilte, Verteidiger, Notare, Patentanwaélte, nach Obligationenrecht (Art. 358 OR) zur Ver-
schwiegenheit verpflichtete Revisoren, Arzte, Zahnirzte, Chiropraktoren, Apotheker, Hebammen, Psychologen
sowie ihre Hilfspersonen.

246 Art. 443 Abs. 1 ZGB i.V.m. Art. 321 Ziff. 2 StGB.

247 Botschaft zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Kindesschutz) vom 15. April 2015, BBl 2015,
S. 3458 und S. 3463 Ziff. 2.4.

248 Fassbind, 2016, S. 127.

249 KOKES, 2017, Vorgehen bei der Verfahrensinstruktion und Abklarung (4-Phasen-Modell), Rz. 3.45 ff., S. 95 ff.,
und namentlich Schema Rz. 3.48 S. 97.
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Wichtig ist, den Betroffenen so zu begegnen, dass sie Vertrauen aufbauen und Ver-
lasslichkeit erfahren. Dazu gehort besonders, dass die Fachpersonen den Sachver-
halt griindlich ermitteln, eine empathische Distanz wahren und transparent agieren
unter Respektierung der Grund- und Verfahrensrechte der Betroffenen.



6 Spannungsfelder im Kindesschutz

6.1 Kindeswohl und Kindeswille

Die oberste Maxime des Kindesschutzes ist das Kindeswohl. Dieses miissen die
zum Entscheid berufenen Personen (Eltern), Beh6rden (Ehegerichte, KESB) oder die

259 Es geht somit auch in der tdglichen Arbeit der

Mandatstrdager naher bestimmen.
im Kindesschutz tatigen Sozialarbeitenden primar um das Wohl des Kindes. Dabei
stimmt ein vom Kind gedusserter Wille — der auch gepragt ist durch dussere Ein-
flisse (z.B. bei Jugendlichen eine Suchtmittelabhingigkeit) oder Personen (Eltern,

Peer-Groups) — nicht immer mit dem objektiven Kindeswohl iiberein.?5*

Dieses gilt
es aber stets hoher zu gewichten (Schutzpflichten). Kinderrechte und Kindeswohl
stehen Uiberdies in einem Spannungsfeld zu den Elternrechten, vor allem wenn der
Kindeswille vom Willen der Eltern abweicht.

Was ist unter dem Kindeswohl zu verstehen? Die familienrechtspsychologische
Definition nach Dettenborn definiert es theoretisch als «die fiir die Personlich-
keitsentwicklung eines Kindes oder Jugendlichen giinstige Relation zwischen seiner

Bediirfnislage und seinen Lebensbedingungen».?5?

Die Bediirfnislage des Kindes
variiert je nach Entwicklungsstand, was eine Einzelfallbeurteilung unausweichlich
macht. Insofern steht die «Lebenswelt» des Kindes mit all seinen Facetten im Zentrum.
In diese Richtung geht auch die Begriffsdefinition von Meier et al., die festhalt, dass

«ein am Wohl des Kindes ausgerichtetes Handeln dasjenige ist, welches die an den

250 KOKES, 2017, Rz. 1.75, S. 21.
251 KOKES, 2017, Rz. 1.76 ff., S. 21 ff.
252 Dettenborn, 2014, S. 60.
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Grundrechten und Grundbediirfnissen von Kindern orientierte, fiir das Kind jeweils
giinstige Handlungsalternative wahlt».?53

Gerade in Krisensituationen ist es fiir ein Kind zentral, Selbstwirksamkeit zu er-
fahren. Die Erfahrung, selbst etwas bewirken zu kénnen, ist fiir eine gelingende
Entwicklung von grossem Wert. Sie tragt dazu bei, dass ein Mensch sich nicht ohn-
mdchtig widrigen Umstdanden ausgeliefert fiihlt, sondern psychische Widerstands-
kraft (Resilienz) mobilisieren kann.?5# Der Entwicklungsstand eines Kindes liefert
Hinweise darauf, wie weit der Horizont des Mitwirkens abgesteckt werden kann.
Das wiederum lasst zu, dass dem Kind die Moglichkeit eingerdumt wird, sich kon-
kret mit seinen Lebensumstdnden und seinem Alltag auseinanderzusetzen. Dabei
ist es wichtig, dass dem Kind relevante Informationen zur Situation und zu den
sich stellenden Fragen zur Verfligung gestellt werden.

Kinder und Erwachsene unterliegen in ihrer Entscheidungsfindung zahlreichen Ein-
flissen von aussen. Die Personlichkeit, der Kontext und die Art der Beziehung,
die sich im Verlauf der Entwicklung verandern, prdgen die Reaktionen und die
Einflussnahme von aussen. Auch eine radikal emotionale kindliche Willensdusse-
rung darf von den Erwachsenen nicht ibergangen werden, weil das den kindlichen
Bewaltigungsprozess zerstoren kann. Wer anderseits den Willen des Kindes einfach
unhinterfragt zur Richtschnur nimmt, unterschatzt unter Umstanden dessen psychi-
sche Gefdhrdung durch eine allenfalls erzwungene Anpassung und ignoriert somit
die Not, in der sich das Kind befindet.?55

6.2 Selbstbestimmung und Partizipation

Ein wichtiges Prinzip im Kontext der Kinderrechte ist die Selbstbestimmung und
Partizipation der Kinder. In einem Kindesschutzverfahren haben die Fachpersonen
die Kinder als eigenstdandige Rechtssubjekte anzuerkennen und sie in die Abkla-
rungs- und Entscheidungsprozesse miteinzubeziehen. Sie sollen bei der Realisierung

256

selbstbestimmter Lebensentwiirfe unterstiitzt werden.*>® Fiir die Gewahrleistung der

Partizipationsrechte von Kindern sind ferner die subjektive Relevanz einer Entschei-
dung, der Informationsstand, die Einflussnahmemaoglichkeiten sowie die konkrete
Beteiligung der Kinder und die Qualitat der Kommunikation ausschlaggebend.?57

253 KOKES, 2017, Rz. 1.14, S. 5.

254 KOKES, 2017, Rz. 18.8, S. 403 f.

255 Vgl. KOKES, 2017, Rz. 18.12 ff., S. 405.
256 Vgl. Wigger, 2017, S. 204-205.

257 Vgl. Simoni, 2017, S. 100.



Spannungsfelder im Kindesschutz

Fallbeispiel 1

Ein achtjahriges Madchen soll in einem Heim untergebracht werden. Es besichtigt
mit ihrer Beistdndin die Institution A und die Institution B. Das Madchen kennt in
der Institution A eine Freundin und mdochte dorthin gehen. Fachpersonen finden,
dass die Institution B fiir das Kind geeigneter ist, und wollen es dort platzieren.
Das Mddchen mdochte nicht in die Institution B eintreten.

a) Rechtliche Fragestellung und Dilemmata fiir Sozialarbeitende
Wie stellt sich in diesem Fall das Recht auf Partizipation dar?
Wie ist die Willensdusserung des Madchens zu werten?
Wie konnen die Interessen des Madchens am besten beriicksichtigt werden?
Wer bestimmt, in welcher Institution das Madchen untergebracht wird?

b) Rechtliche Beurteilung

Grundrechtlich sind hier die personliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV), die Achtung der
Privatsphadre (Art. 13 Abs. 1 BV) sowie das Recht des Kindes, angeh6rt zu werden
(Art. 12 KRK) ( tangiert, weshalb auch in diesem Fall Einschrankungen die Voraus-
setzungen gemass Art. 36 BV erfiillen miissen.

Uber den Aufenthaltsort des Kindes bestimmen die Eltern (Art. 301a Abs. 1 ZGB).
Der Entscheid orientiert sich am Kindeswohl (Art. 301 Abs. 1 ZGB). So sind dem Kind
seiner Reife entsprechend Freiheiten in der Lebensgestaltung zu gewdahren, und
in wichtigen Angelegenheiten ist, soweit tunlich, auf seine Meinung Riicksicht zu
nehmen (Art. 301 Abs. 2 ZGB). Entscheiden sich die Eltern aufgrund der Ratschldge
von Fachpersonen fiir die Institution B, steht dem Kind gegen diesen Entscheid kein
Rechtsmittel zur Verfiigung (freiwillige oder vereinbarte Platzierung), denn er liegt
im Rahmen der elterlichen Erziehungspflichten und -rechte (Art. 302 ZGB).

Anders sieht die Ausgangslage aus, wenn den Eltern das Aufenthaltsbestimmungs-
recht wegen einer erheblichen Gefdhrdung des Kindeswohls entzogen wurde und es
um eine angemessene Unterbringung geht (Art. 310 ZGB, angeordnete Platzierung).
In diesem Fall entscheidet die Kindesschutzbehorde. Sie hat zu begriinden, weshalb
sie welche Institution als angemessene Platzierungsstdtte betrachtet und weshalb
allenfalls dem kindlichen Wunsch nach Anhorung nicht nachgekommen wird. Diesen
Entscheid konnen die Eltern anfechten, zumal das Kind altersméssig als urteilsunfa-
hig einzustufen ist (vgl. Art. 304 ZGB). Sinnvoll konnte bei dieser Ausgangslage sein,
im Vorfeld eine Verfahrensbeistandschaft anzuordnen (Art. 314abis ZGB). Das konnte
den Anliegen des Kindes mehr Gewicht verleihen, es wiirde mehr Informationen
erhalten und ein allfalliger Entscheid, der nicht seinen Wiinschen entspricht, wiirde
niher erldutert. Die Ubergangsphase wiirde so fiir das Kind erleichtert.
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In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass bei freiwilligen (vereinbar-
ten) und bei angeordneten Platzierungen dem Kind eine Vertrauensperson zuge-
wiesen wird, an die es sich bei Fragen oder Problemen wenden kann (Art. 1a Abs.
2 lit. b Verordnung tiber die Aufnahme von Pflegekindern, PAVO).

¢) Handlungsempfehlungen

Ein wichtiger Grundsatz der UNO-Kinderrechtskonvention (Art. 3) lautet, dass die
Meinung der Kinder bei allen sie betreffenden Massnahmen vorrangig beriicksich-
tigt werden soll. Kinder sind als Rechtssubjekte zu betrachten und in Entscheidun-
gen einzubeziehen. Fiir die Entwicklung der Kinder ist es wichtig, dass sie bei der
Ausbhildung selbstbestimmter Lebensentwiirfe unterstiitzt werden und ihre individu-
ellen Mitwirkungsrechte in Anspruch nehmen kénnen. Die Sozialarbeitenden sollten
ihnen diesbeziiglich beistehen.

Wenn das Madchen in unserem Fallbeispiel in eine andere Institution gehen
mochte, als die erziehungsberechtigten Eltern und Fachpersonen vorschlagen, sind
seine Sichtweise und seine Bediirfnisse im Verfahren zu erkunden und einzubezie-
hen. Beim Entscheid miissen die Lebenswelt und die Bediirfnisse des Mddchens
beriicksichtigt werden. Im vorliegenden Beispiel stehen die Kinderrechte und das
Kindeswohl in einem Spannungsfeld zu den Elternrechten, da das Madchen und die
Eltern nicht dasselbe wollen. Der Wille des Madchens kann nicht einfach {ibergan-
gen werden, auch wenn er von jenem der Eltern abweicht.

Das Machtgefdlle sowie das Abhangigkeitsverhdltnis, in dem Kinder in der Regel
zu ihren Eltern stehen, missen ebenfalls in die Entscheidungsfindung einbezogen
und hinterfragt werden. Fiir die Entwicklung von Kindern ist die Erfahrung, selbst
etwas bewirken zu kénnen, grundlegend. Das Gefiihl von Selbstwirksamkeit tragt

258 Gerade in einer Krisensituation wie ei-

zur Starkung des Selbstvertrauens bei.
ner Heimplatzierung, welche einen massiven Eingriff in die Rechte eines Kindes
darstellt, muss das Kind Gehor finden. Wenn ihm in dieser Lage die Mitgestaltung
verweigert wird, entsteht ein Gefiihl der Ohnmacht oder spitzt sich zu, was verun-
sichert und die Entwicklung behindert.?3? Deshalb sollten sich die Professionellen
Zeit nehmen und bei ihren Abkldarungen die Kinderperspektive einbeziehen. Das
heisst nicht, dass sich diese auch durchsetzen muss, aber sie muss auf jeden Fall

ernst genommen werden.

258 Vgl. auch Kapitel 6.1.
259 Vgl. auch Wigger, 2017, S. 214.



Spannungsfelder im Kindesschutz
6.3 Fremdplatzierungen/ausserfamiliale Unterbringung

Hier gilt es den Grad der Gefdhrdung eines Kindes oder Jugendlichen abzuschatzen.
Ist eine Fremdplatzierung das probate Mittel oder sind andere Massnahmen mdog-
lich? Im Zuge eines Entscheids ist zudem eine Prognose zu stellen und festzule-
gen, unter welchen Bedingungen eine Riickkehr des Kindes in seine Kernfamilie in
Betracht kommt. Das ausserfamiliire Angebot muss sowohl zeitlich (Dauer- oder
tempordre Platzierung) als auch inhaltlich und qualitativ (Betreuungssetting) defi-
niert werden. Zudem kann die Kernfamilie zur Unterstiitzung des Kindes angehalten
werden.?%® Des Weiteren sollte bedacht werden, dass — auch wenn es sich bei
Fremdplatzierungen im zivilrechtlichen Kontext meist um Verfligungen handelt — ein
gewisses Mass an Freiwilligkeit und Bereitschaft seitens der Beteiligten vorhanden
sein sollte oder die Einsicht dafiir zu schaffen ist.

Erfolgt ein Entzug des Aufenthaltsbestimmungsrechts (Art. 310 ZGB) und wird das
Kind oder der/die Jugendliche ausserfamilidr platziert, geht das Aufenthaltsbestim-
mungsrecht auf die KESB (iber; sie steht in der abschliessenden Verantwortung,
fiir die geeignete Unterbringung zu sorgen. Nicht selten liegt es aber in der Praxis
an den Beistdndinnen und Beistdnden, fiir Kinder eine dauerhafte und vor allem
passende Unterbringung zu finden.2%* Hierbei gilt es (auch wenn dies durch andere
Faktoren wie Mangel an Platzierungsorten und finanzielle Aspekte erschwert wird)
das Alter des Kindes und die Dauer der Unterbringung zu beachten.?%? Die Beriick-
sichtigung der bisherigen Lebenswelt des Kindes kann wertvolle Informationen lie-
fern und die biografische Zasur mildern. Der Beistand oder die Beistandin hat die
Platzierung bei einer Pflegefamilie oder in einem Heim bei der KESB zu beantragen.

Fremdplatzierung von Kindern

Bei der Fremdplatzierung von (Klein-)Kindern im Rahmen des Entzugs des Aufent-
haltsbestimmungsrechts lasst sich ein Spannungsfeld zwischen den professionellen
Handlungsmaximen der Sozialarbeitenden auf der einen und den Wiinschen und
Wertvorstellungen der Eltern bzw. gewissen rechtlichen Vertretern auf der anderen
Seite ausmachen. Hierbei gilt es oftmals das Stereotyp «Das Beste fiir das Kind
ist die Liebe der Eltern» zu hinterfragen und aufzuzeigen, dass bei Erziehungsun-
fahigkeit der Eltern (z.B. bedingt durch eine schwere Suchtmittelabhédngigkeit oder
eine schwere chronische psychische Stérung) den Bedirfnissen und Entwicklungs-

260 Vgl. KOKES, 2017, Rz. 17.35, S. 389 f.
261 Vgl. Rosch/Hauri, 2016, S. 437.
262 Vgl. Rosch, 2017a, S. 7o0.
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perspektiven des Kindes besser mit einer ausserfamilialen Platzierung Rechnung
getragen werden kann, zumal wenn ambulanten Moéglichkeiten ausgeschopft sind
oder keine passende Alternative darstellen. In der Regel stellt jedoch die Fremd-
platzierung eines Kindes die Ultima ratio dar. Gerade weil Fremdplatzierungen bzw.
ausserfamiliale Unterbringung einen massiven Eingriff in die Grundrechte der Kin-
der und der Eltern darstellt, sind grundrechtliche Uberlegungen zum Schutz der
Betroffenen und des Familienlebens unabdingbar. Nicht selten erleben Behd&rden
und Sozialtdtige ein Spannungsfeld zwischen den grundrechtlichen Anforderungen
und der Notwendigkeit, rasch einschneidende Massnahmen zu treffen. Ein enger
Einbezug der Betroffenen und eine klare Regelung des Kontakts mit der Kernfamilie
konnen entlastend wirken.

Fremdplatzierung von Jugendlichen

Auch bei der Fremdplatzierung von Jugendlichen werden Sozialarbeitende mit un-
terschiedlichen Erwartungshaltungen konfrontiert, welche es gegeneinander abzu-
wagen gilt. So kann bei einer (starken) Suchtmittelabhadngigkeit eines Jugendlichen
eine geschlossene Unterbringung ein Ausweg sein, um einen Entzug durchzusetzen.
Ob damit eine Basis zur Zusammenarbeit und Kooperation geschaffen wird, ist
eine andere Frage. Eine Entzugstherapie verspricht nur Erfolg mit einem nachbe-
treuenden Setting, das die Verhaltensdanderung nachhaltig macht. Geschlossene
Unterbringungen sind insofern problematisch, als die Eltern deren Notwendigkeit
oft anzweifeln oder gar ablehnen, sei es aus eigener Uberzeugung oder weil sie
sich von den Jugendlichen unter Druck gesetzt fithlen.2%3

In solchen Situationen bedarf es besonders sorgfdltiger Abkldrungen. Einzig der
Hinweis darauf, die Platzierung sei aus padagogischen Griinden angezeigt, geniigt
nicht. Fiir eine umfassende Beurteilung, welche auf einer Mitwirkung der Betroffe-
nen und der Unterstiitzenden griindet, sind das Verstehen von Verhaltensmustern
und das Beriicksichtigen von Informationen zur Lebenswelt zentral.

Die Risiko- und Schutzfaktoren sind zu beurteilen, und es ist eine Prognose zu
erstellen, mit welchen Auswirkungen zu rechnen ist, wenn die ins Auge gefasste
Massnahme ausbleibt. Ist von erheblicher Selbst- oder Fremdgefahrdung auszuge-
hen, sind die Schutzpflichten prioritdr zu gewichten. Die Wiinsche der Betroffenen
sind aber anzuhdren und in die Entscheidungsfindung einzubeziehen. Es gilt somit
abzuwdgen, inwieweit eine psychische Stérung als Selbstgefdhrdung eingestuft
werden muss, sodass eine Einweisung in eine geschlossene Einrichtung sinnvoll
ist. Oft ist der Beizug eines sachverstandigenden Arztes angezeigt.

263 Vgl. Dutschmann/Lukat, 2011, S. 132.



Spannungsfelder im Kindesschutz

Fallbeispiel 2

Ein 16-jahriger Jugendlicher lebt bei seinem Vater, der bald in sein Herkunftsland
abgeschoben werden soll. Der Vater hat die elterliche Sorge und méchte den Sohn
mitnehmen. Die Mutter leidet an einer bipolaren psychischen Stérung und hat mit
ihrem Sohn bisher kaum Kontakt gepflegt. Sie mochte auf keinen Fall, dass der
Sohn die Schweiz verlasst, zumal er hier Aufenthaltsrecht geniesst. Sie hat eine
Gefahrdungsmeldung an die zustandige Kindes- und Erwachsenenschutzbehdrde
(KESB) eingereicht. Die KESB hort den Jugendlichen an. Er sendet ambivalente

Signale aus.

a) Rechtliche Fragestellung und Dilemmata fiir Sozialarbeitende
Wie steht es mit dem Recht auf ein Familienleben?
Soll das Kind den Vater in ein ihm unbekanntes Land begleiten?
Darf dem Vater die elterliche Sorge entzogen werden, und soll das Kind bei der
Mutter in der Schweiz leben?
Sind Kindesschutzmassnahmen zu ergreifen?
Wie kann das Kindeswohl am besten beriicksichtigt werden?

b) Rechtliche Beurteilung

Das Fallbeispiel tangiert zwei Rechtsbereiche: das offentlich-rechtliche Auslander-
und Aufenthaltsbestimmungsrecht auf der einen und das privatrechtliche Familien-
recht mit internationalen Beziigen auf der anderen Seite. Die zustdndige Migrati-
onsbehdrde, welche die Ausweisung des fiir die Erziehung und Betreuung haupt-
verantwortlichen Vaters eines minderjahrigen Kindes verfligte, hatte bei ihrem
Entscheid dem offentlichen Interesse an der Ausreise des Kindsvaters dessen pri-
vate Interessen an einem Verbleib in der Schweiz gegeniiberzustellen und sie unter
Beriicksichtigung des Kindeswohls umfassend gegeneinander abzuwégen.26“ Das
Bundesgesetz Uber die Ausldnderinnen und Auslander (AuG) behandelt in Art. 62
(Widerruf von Bewilligungen), Art. 63 (Widerruf der Niederlassungsbewilligung), Art.
64 (Wegweisungsverfiigung), Art. 68 (Ausweisung) sowie Art. 5 des Anhangs | des
Personenfreiziigigkeitsabkommens (FZA) die Ausweisung der von einem solchen
Entscheid betroffenen Person. Im vorliegenden Fall ist davon auszugehen, dass
der rechtskréftige Ausweisungsentscheid unter Einbezug des Kindeswohls entspre-

264 BGer 2C_847/2017 vom 25.5.2018 E. 3.2 f.
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chend fachlich begriindet ist (Art. 3 Abs. 1 UN-KRK, Art. 8 EMRK, Art. 13 BV?%5) und
das Interesse des Vaters an einem Verbleib in der Schweiz unter Beriicksichtigung
der Vater-Sohn-Beziehung nicht iiberwog.2%¢

Damit stellt sich die Frage, wie die KESB mit dem Dilemma umgeht, dass ein
hauptbetreuender Vater aus der Schweiz ausgewiesen werden soll, dessen Kind in
der Schweiz persénlich und sozial verwurzelt ist.27 Die KESB wird vor der Frage
(welche vorgangig von der Migrationsbehdrde zu priifen war) stehen, ob das Kind
mit dem Vater ausreisen kann, ohne dass sein Wohl dadurch gefdhrdet wird, oder
ob der Vater zu verpflichten ist, das Kind in der Schweiz einer Fremdbetreuung
zu Uberlassen. Der Fall tangiert primdr die Achtung des Familienlebens (Art. 13
BV bzw. Art. 8 EMRK) sowie den Schutz der Kinder und Jugendlichen (Art. 11 BV)
sowie Art. 3 (vorrangige Beriicksichtigung des Kindeswohls bei allen Massnahmen)
und Art. 12 KRK (Recht des Kindes, angehdért zu werden). Sollen diese Grundrechte
eingeschrankt werden, miissen die Bestimmungen von Art. 36 BV beachtet werden,
die verlangen, dass die Massnahmen im o&ffentlichen Interesse, verhadltnisméassig
und zumutbar sind und das Kindeswohl vorrangig beriicksichtigen.

Es stellt sich mithin die Frage, weshalb und wohin der Vater ausgewiesen wird. Er
hat als Inhaber der elterlichen Sorge das Recht, den Aufenthaltsort des Kindes zu
bestimmen (vgl. Art. 301a Abs. 1 ZGB). Einer solchen Entscheidung ist jedoch stets
das Kindeswohl zugrunde zu legen. Dabei sind dem betroffenen Jugendlichen un-
ter Beriicksichtigung seiner Persdnlichkeit Freiheiten zur eigenen Lebensgestaltung
einzurdumen, die mit seiner zunehmenden Reife hoheres Gewicht erhalten (Art.
301 Abs. 2 ZGB). Insofern stellt sich die Frage, welcher Ort den Bediirfnissen des
Jugendlichen gerecht wird und ob die Verlagerung seines Lebensmittelpunktes eine
Gefahrdung bedeutet. Wichtig ist auch, wie der Jugendliche die Sache in Kenntnis
aller Umstande (sowohl hier als auch am neuen Ort) sieht.

Entsprechend sind weitere Abkldrungen, in welche sowohl die Eltern und der Ju-
gendliche als auch die zustdndigen Behorden am allfalligen neuen Wohnort einzu-
beziehen sind, angezeigt, sofern sie nicht bereits im Rahmen des migrationsrecht-
lichen Entscheids gegen den Vater getroffen wurden.2%® Es drangt sich in derart
grundrechtsrelevanten Verfahren eine Verfahrensbeistandschaft im Sinne von Art.
314abis ZGB auf, damit der Jugendliche begleitet, umfassend informiert und in
seiner Verfahrensstellung zusatzlich unterstiitzt wird. Die Verfahrensbeistandschaft
kann eine umfassende Partizipation gewdhrleisten und einen unstatthaften Eingriff
in die Grundrechte des Jugendlichen und seiner Eltern vermeiden.

265 Vgl. Wichmann et al., 2014.

266 Vgl. Breitenmoser/Schweizer, 2014, S. 362.

267 Vgl. zur Riickschaffung in das Ursprungsland auch Hegnauer, 1997, S. 88 ff.
268 BGer 2C_847/2017 vom 25.5.2018 E. 3.2 f.
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¢) Handlungsempfehlungen

Die Wegweisung tangiert im vorliegenden Fall die Grundrechte des Kindes und
dessen Vaters, aber auch jene der Mutter, selbst wenn diese im Leben des Kindes
bisher wenig prasent war. Entsprechend missen die verschiedenen Interessen (6f-
fentliches Interesse an der Ausweisung, privates Interesse am Schutz der Familie,
Kindeswohl) beriicksichtigt und gegeneinander abgewogen werden. Im Mittelpunkt
stehen das Kindeswohl und die Beziehung zwischen Vater und Sohn. Die Aufrecht-
erhaltung der Beziehung des Kindes zu seinem Vater ist entscheidend. Auch die
Integration des Vaters im Aufenthaltsland und seine sozialen Beziehungen miissen
in die Entscheidungsfindung miteinbezogen werden. Auf die Lebenssituation und
Entwicklung des Jugendlichen ist ein besonderes Augenmerk zu richten. In einem
ersten Schritt sind die Zukunftsperspektiven des Kindes zu ergriinden. Sodann gilt
es seine kiinftigen Entwicklungen und Bediirfnisse angemessen in die Uberlegun-
gen einzubeziehen.

Die nicht sorgeberechtigte Mutter ist ebenfalls anzuhdren und ihre Sichtweise in Er-
fahrung zu bringen. Dass die Mutter bislang kaum Kontakt mit ihrem Sohn gepflegt
hat, legitimiert keinen abrupten Abbruch der Beziehung. Der Kontakt zu beiden
Elternteilen stellt ein iibergeordnetes Recht dar.

Es liegt nicht im offentlichen Interesse, dass Familien auseinandergerissen werden.
Erst eine ganzheitliche Beurteilung der Sachlage kann zeigen, welche Grundrechte
des Jugendlichen, des Vaters oder der Mutter mit einer Entscheidung unter dem
Aspekt der Gesetz- und der Zweckmassigkeit eingeschrankt werden diirfen.

6.4 Eltern, Behorden, Mandatstrager

Im Bereich der Kindesschutzmassnahmen konnen verschiedene Akteure und Akteu-
rinnen beteiligt sein: die Eltern und die Kinder als direkt Betroffene, zudem Mandats-
tragerinnen und -trager, Pflegeeltern, Angehdrige, Lehrpersonen, Vertreterinnen und
Vertreter der Schul- und anderer Behorden, Schulsozialarbeiterinnen und -arbeiter,
Professionelle in Heimen, Reprdsentantinnen und Reprdsentanten anderer Diszipli-
nen (psychologische Dienste, Gesundheitsbereich etc.). Das hat zur Folge, dass un-
terschiedliche Sichtweisen aufeinandertreffen und Spannungsfelder auftreten.

Unterschiedliche Wertvorstellungen, Traditionen und Erziehungsstile kénnen zu
Spannungen fiihren. In der Zusammenarbeit mit Eltern und involvierten Akteuren
ist es wichtig, dass sich die Sozialarbeitenden ihrer eigenen Wertvorstellungen be-
wusst sind und sie kritisch reflektieren. Sie miissen im Umgang mit Angehorigen —

113



114

dhnlich wie beim Umgang mit erwachsenen Klientinnen und Klienten im Zwangs-
kontext — explizite und implizite Regeln beachten.2%9

Sozialarbeitende sollten nicht versuchen, den Erziehungsberechtigten die eigenen
Wertvorstellungen und den eigenen Erziehungsstil aufzunoétigen, sondern stets da-
nach streben, was fiir das Wohl des Kindes am besten ist. In der Praxis kann es
vorkommen, dass Meldungen bei der KESB eingehen aufgrund abweichender Wert-
vorstellungen aussenstehender Personen oder Institutionen, weil sich beispiels-
weise Verwandte, Nachbarn oder die Schule berechtigter- oder unberechtigterweise
um das Wohl eines Kindes sorgen. Auch in solchen Situationen muss abgewogen
werden, ob das Erziehungsverhalten der Eltern vertretbar ist oder eine Gefahrdung
des Kindes vorliegt und Kindesschutzmassnahmen anzuordnen sind.
Unterschiedliche Wertvorstellungen l6sen nicht selten schon bei harmlos scheinen-
den Féllen Spannungen aus, etwa wenn das Kind stark verhaltensauffallig ist und
aus der professionellen Sicht der Padagoginnen, Psychologen und Sozialarbeiterin-
nen dringender psychiatrischer Handlungsbedarf besteht, die Eltern dies aber nicht
so sehen. Unterschiedliche Wertvorstellungen kénnen zudem in einem anderen kul-
turellen Hintergrund der Eltern fussen.

Wie aber ist vorzugehen, wenn sich die Erziehungsberechtigten nicht einig sind,
was das Beste ist fiir das Kind? Wie ist mit unterschiedlichen Sichtweisen von Eltern
und Professionellen umzugehen? Was ist zu tun, wenn die Eltern ein Problem nicht
als solches sehen und sich nicht kooperativ verhalten? Wie gehen wir mit den
unterschiedlichen Wertvorstellungen von Eltern und beteiligten Akteurinnen und
Akteuren um? Wann miissen die Sozialarbeitenden einschreiten und die zustandi-
gen Behérden informieren??7® Wie viel Eigenverantwortung kann oder muss man
den Jugendlichen zugestehen? Wie konnen die Kinder in ihrer Selbstbestimmung
gestarkt werden, und wie ldsst sich dafiir sorgen, dass sie ihre Rechte wahrnehmen
kénnen?

Im Alltag muss deshalb immer gefragt werden, welche Rechte und Interessen anderer
Personen (des Kindes, der Eltern oder von Drittpersonen) mitbetroffen sind und
welche offentlichen Interessen beriihrt werden. Zudem ist stets zu erwdgen, welche
Massnahmen zweckmadssig sind und dem Gebot der Verhdltnismadssigkeit gentigen.
Die Abwdgung dieser Interessen ist anspruchsvoll, aber wegleitend fiir grundrechts-
konformes Handeln in der Praxis.

269 Vgl. Mayer, 2009, S. 217-218.
270 Vgl. Akkaya et al., 2016, S. 88.
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Fallbeispiel 3

Ein flinfzehnjdahriger Jugendlicher kommt mit gepacktem Koffer zum Erstgesprach
bei der zustandigen Sozialarbeiterin des Jugenddiensts, welcher von der KESB be-
auftragt wurde, das Abklarungsverfahren durchzufithren. Der Jugendliche mdchte in
einem Heim platziert werden, weil er es bei seinem autoritaren Vater nicht mehr
aushalte. Der alleinerziehende Vater stammt aus Somalia und hat bereits zwei er-
wachsene Kinder, die nicht mehr zu Hause leben. Der Sohn will wie andere Jugend-
liche in seinem Alter mit Freunden ausgehen und mehr Freiheiten haben. Der Vater
hat kein Verstandnis dafiir. Eine Heimplatzierung kommt fiir den Vater nicht infrage.
Schliesslich kdnne er selbst fiir seinen Sohn sorgen.

a) Rechtliche Fragestellung und Dilemmata fiir Sozialarbeitende
Wie gehen wir hier mit unterschiedlichen Wertvorstellungen um?
Was geht vor: das Erziehungsrecht des Vaters oder das Recht auf Selbstbestim-
mung des Sohnes?
Wie kann der Sohn bei der Entfaltung eines selbstbestimmten Lebensentwurfs
unterstiitzt werden?
Wie kann der Vater fiir eine Zusammenarbeit gewonnen werden?

b) Rechtliche Beurteilung

Die Ausgangslage beriihrt primér die persdnliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) des
Jugendlichen, die Achtung des Familienlebens (Art. 13 Abs. 1 BV) des Vaters sowie
die Beteiligungsrechte im Sinne von Anhérung (Art. 12 KRK). Einschrankungen be-
diirfen deshalb der Voraussetzungen nach Art. 36 BV.

Ein urteilsfahiger Jugendlicher kann einen Antrag stellen, seinem Vater das Aufent-
haltsbestimmungsrecht zu entziehen, sofern das Verhiltnis so schwer gestort ist,
dass sein Verbleiben im gemeinsamen Haushalt unzumutbar geworden ist und ihm
nicht anders geholfen werden kann (Art. 310 Abs. 2 ZGB). Dieses Recht des Jugend-
lichen auf Selbstbestimmung und individuelle Lebensgestaltung ist nach Massgabe
seiner Reife zu gewichten (vgl. dazu auch Art. 305 Abs. 1 ZGB). Deshalb ist zu
klaren, wie sich die Verhdltnisse tatsdchlich prasentieren, wozu umgehend Riick-
sprache mit der KESB zu nehmen ist. Zudem ist zu klaren, ob sich der Jugendliche
der Tragweite seines Antrags bewusst ist und welche Losungsvorschldge er kon-
kret sieht. Kann der Vater nicht davon liberzeugt werden, einem voriibergehenden
Aufenthaltswechsel des Jugendlichen zuzustimmen, sind Kindesschutzmassnahmen
nach dem Grundsatz der Verhdltnismassigkeit zu priifen. Wegen der zeitlichen
Dringlichkeit ware denkbar, dass der Entzug des Aufenthaltsbestimmungsrechts im
Sinne einer vorsorglichen Massnahme angeordnet und der Jugendliche voriiberge-
hend in einer Institution untergebracht wiirde (Art. 310 Abs. 2 i. V. m. Art. 314 Abs. 1
i. V. m. Art. 445 Abs. 1 ZGB).
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¢) Handlungsempfehlungen

Unterschiedliche Wertvorstellungen in Erziehungsfragen, Erwartungen und Perspek-
tiven sowie der Wunsch des Sohnes nach einer Heimplatzierung erschweren die
Problemanalyse und Lésungsfindung.

Auf der einen Seite ist die Selbstbestimmung des Sohnes zu stdarken. Dabei ist eine
Einschatzung seiner Urteilsfahigkeit sehr wichtig. Es gilt unter anderem zu ber{ick-
sichtigen, dass ein Fiinfzehnjahriger die Tragweite seines Anliegens und dessen
Folgen moglicherweise sehr wohl einschétzen kann. Unter Umstdnden ist es fiir die
Entwicklung des Sohnes sinnvoll, dass er in einem Heim untergebracht wird oder
andere Formen des betreuten Wohnens erwogen werden.

Auf der anderen Seite ist der Vater einzubeziehen. Bei ihm kann ein Ohnmachts-
gefiihl entstehen, weil der Sohn fremdplatziert wird und die véaterliche Handlungs-
autonomie eingeschrankt wird. Dass die Beziehung zu seinem Sohn gestort ist
und dieser nicht mehr bei ihm leben méchte, kann den Vater verunsichern. Mogli-
cherweise sieht er sich in seinem Status bedroht. Seine Angste und Befiirchtungen
missen ernst genommen werden. Fiir eine gelingende Kooperation ist es wichtig,
sein Vertrauen zu gewinnen. Es soll ihm daher klargemacht werden, dass er wei-
terhin Kontakt zu seinem Sohn pflegen kann. lhm soll aufgezeigt werden, wie ein
Verfahren ablduft, was es bezweckt und bei wem die Verantwortlichkeiten liegen.

Denn oft nehmen Menschen, die in einem anderen Kontext sozialisiert worden
sind, nicht wahr, dass die staatlichen Institutionen sie unterstiitzen wollen. Sie
sind gewohnt, misstrauisch gegeniiber den Behd6rden in ihrem Herkunftsland zu
sein. Moglicherweise kennen sie Einrichtungen wie jene, mit denen sie nun zu tun
haben, gar nicht, weil es solche in ihrem Herkunftsland gar nicht gibt. Probleme
werden innerhalb der Familie gelost und nicht nach aussen getragen. In solchen
Konflikten ist eine interkulturelle Gespréchsfiihrung hilfreich, die systematisch so-
wohl die kulturspezifischen Unterschiede als auch Gemeinsamkeiten analysiert. Wo
ist der gemeinsame Nenner in der Erziehung des Sohnes, in Bezug auf die Auffas-
sung von Familie generell und den Umgang mit Lebensrisiken und Lebenskrisen
im Speziellen. Bei der interkulturellen Gesprachsfiithrung geht es darum, einen kul-
turellen Perspektivenwechsel zu ermoglichen und zu diskutieren, um Briicken zwi-
schen den Lebenswelten zu bauen, indem fiir Unterschiede wie auch Gemeinsam-
keiten Erklarungen gefunden werden.?7*

Auch Gesprdache bei der KESB, in denen beide Positionen gewiirdigt werden, er-
wirkt werden, konnen die Situation klaren.

271 Vgl. Staub-Bernasconi, 2018, S. 372.
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6.5 Erwartungshaltungen

Im Bereich des Kindesschutzes — d@hnlich wie beim Erwachsenenschutz — sehen sich
die Sozialarbeitenden mit verschiedenen Erwartungshaltungen und Anforderungen
seitens der Angehorigen oder rechtlichen Vertreter und Vertreterinnen der Kinder
und der beteiligten Institutionen konfrontiert. Zum einen finden sich die Sozialar-
beitenden unter Umstdnden im Spannungsfeld der moglicherweise zerstrittenen El-
tern wieder, zum anderen kdnnen ausser den Eltern des Kindes Institutionen (z.B.
Schule, Heim) und weitere Personen (Verwandte, Pflegeeltern) mitdivergierenden
Erwartungshaltungen an die Sozialarbeitenden herantreten. In solchen Situationen
ist immer abzuwédgen, welche Option am ehesten dem Kindeswohl entspricht.
Diese Erwartungshaltungen kdnnen an den Eindruck gekoppelt sein, dass die Ab-
klarungen zu langsam erfolgen und man viel schneller eingreifen miisse. Hier fehlt
oft das Verstdandnis dafiir, dass es Zeit braucht, wenn alle Beteiligten angehort
werden sollen. Zeit ist auch notig zur Klarung der finanziellen und strukturellen
Rahmenbedingungen. Unrealistische und unbefriedigte Erwartungshaltungen kon-
nen in die Einschatzung kippen: «Der Beistand hort mir gar nicht zu, nimmt mich
nicht ernst», was Konflikte zwischen Sozialarbeitenden und Angehdrigen zur Folge
hat. In Einzelfdllen attackieren Angehdorige Sozialarbeitende verbal oder drohen
ihnen sogar. Sozialarbeitende sind sich aber meist bewusst, dass sie als Fachkraft
Zielscheibe von Aggressionen werden kdnnen, und betrachten das als Teil ihres
beruflichen Alltags.?7>

Die Sozialarbeitenden sollten sich daher der Beziehungsdynamiken bewusst sein,
die nicht nur zwischen erwachsenen Pflichtklientinnen und -klienten und Professi-
onellen, sondern besonders im Zwangskontext zwischen Eltern und den mit dem
Kindesschutz befassten Sozialarbeitenden auftreten kdnnen. In diesem Zusammen-
hang spricht Mey (2008) von der «Dynamik der doppelten Ohnmacht».?73 Sie mani-
festiert sich bei Eltern, welche ihre Handlungsautonomie verlieren oder teilweise an
die Sozialarbeitenden abgeben. Im Gegenzug hegen die Eltern den Sozialarbeiten-
den gegeniiber hohe Erwartungen, welche in Enttduschung und Ohnmacht miinden,
wenn sie nicht erfiillt werden. Dies fiihrt zu einer geringeren Kooperationsbereit-
schaft der Eltern. Damit sinken die Chancen, dass die Mandatstragerin oder der
Mandatstrager den Eltern helfen kdnnen, die eingebiisste Handlungsautonomie zu-
riickzugewinnen. Vielmehr libertragt sich die Ohnmacht der Eltern auf die mandats-
fiihrende Person, was nicht selten zu Riickzugsstrategien beider Akteure fiihrt.?74

272 Vgl. Mayer/Purnelis, 2009, S. 351.
273 Vgl. Mey, 2008, S. 166.
274 Vgl. Mey, 2008, S. 166-167; vgl. auch Kéhler/Zobrist, 2013, S. 104.
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Die Sozialarbeitenden sollten daher in der Gestaltung ihrer Beziehung zu den
Eltern der Kldrung der Erwartungen hohen Stellenwert beimessen.?75 Des Weiteren
gilt es, die Rollen und Verantwortlichkeiten aller Beteiligten zu klaren (Eltern und
Behorden, Eltern und Mandatstrager sowie Mandatstriagerinnen und Behdrden) und

den Informations- und Kommunikationsfluss sicherzustellen.27¢

Fallbeispiel 4

Ein zehnjahriges Kind ist in der Schule verhaltensauffillig (Aufmerksamkeitsdefi-
zit) und deshalb in der Regelklasse nicht mehr tragbar. Die Eltern nehmen weder
an Elterngesprdchen teil, noch zeigen sie sich in irgendeiner Form kooperativ. Die
Schulsozialarbeiterin hat mit dem Kind immer wieder Gesprache gefiihrt und die
Eltern wiederholt kontaktiert, um sie zur Zusammenarbeit zu motivieren. Leider ha-
ben diese Bemiihungen keine Ergebnisse gezeitigt. Die Schulleitung macht deshalb
eine Gefdhrdungsmeldung bei der KESB, welche den Kindes- und Jugenddienst mit
Abklarungen beauftragt. Die zustandige Sozialarbeiterin sowie involvierte Fachperso-
nen gelangen zum Schluss, dass das Kind psychiatrische Unterstiitzung bendtigt. Die
Eltern sehen das Uberhaupt nicht ein. Fiir das Kind wird eine Beistandschaft nach
Art. 308 Abs. 1 und 2 ZGB errichtet. Die Eltern verweigern jegliche Zusammenarbeit.

a) Rechtliche Fragestellung und Dilemmata fiir Sozialarbeitende
Was ist zu tun, wenn die Eltern ein Problem nicht als solches erkennen?
Wie konnen das Kindeswohl und die ihm widersprechenden Vorstellungen der
Eltern beriicksichtigt werden?
Wie kann eine erfolgreiche Kooperation mit den Eltern gestaltet werden, damit
diese ihren Pflichten nachkommen?

b) Rechtliche Beurteilung

Tangiert sind in diesem Fall die Achtung des Privat- und Familienlebens (Art. 13
Abs. 1 BV sowie Art. 8 der EMRK) sowie die Kinderrechte (Art. 3, 12 und 17 KRK;
Beriicksichtigung des Kindeswohls, Anhorungsrecht, Recht auf Zugang zu Informati-
onen). Grundsétzlich haben die Eltern das Kind angemessen zu erziehen und seine
korperliche, geistige und sittliche Entfaltung zu férdern und zu schiitzen (Art. 302
Abs. 1 ZGB). Sie haben dazu mit der Schule und, wo es die Umstinde erfordern,
mit der 6ffentlichen und gemeinniitzigen Jugendhilfe zusammenzuarbeiten (Art. 302
Abs. 3 ZGB). Diese Bestimmungen verdeutlichen, dass Erziehung und Ausbildung
nicht allein Sache der Eltern ist. Sie sind zur Zusammenarbeit verpflichtet und

275 Vgl. Kahler/Zobrist, 2013, S. 104.
276 Vgl. Mey, 2008, S. 168.
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miissen Unterstiitzung annehmen. Im vorliegenden Fall wurde eine Gefdhrdung des
Kindeswohls bereits festgestellt und eine Beistandschaft nach Art. 308 Abs. 1 und
2 ZGB errichtet. Dieser Eingriff in die Erziehungsrechte der Eltern setzt eine sorg-
faltige Beurteilung der Verhadltnismdssigkeit voraus. Dabei ist die zentrale Frage,
ob die Bediirfnisse und Entfaltungsmoglichkeiten des Kindes angemessen beriick-
sichtigt werden. Zu den Grundbediirfnissen gehort eine angemessene medizinische
Versorgung. Ob die Beistandschaft diesbeziiglich erweitert und die elterliche Sorge
im Bereich der medizinischen Versorgung eingeschrankt werden darf, das Kind also
mit der Therapie beginnen kann, ist davon abhadngig, ob besondere zusdtzliche
Umstande vorliegen, die ihrerseits im Lichte der Verhdltnismdssigkeit zu beurtei-
len sind (Notwendigkeit bzw. Angemessenheit unter Beriicksichtigung weniger ein-
schneidender Optionen). Das Wohl und die psychische Gesundheit des Kindes sind
gegen das Erziehungsrecht der Eltern abzuwdgen. Sollte die Beistandschaft die
Aufgabe, medizinische oder psychiatrische Therapien zu veranlassen und begleiten,
nicht enthalten, kann eine Erweiterung der Aufgaben der Beistandsperson nicht
ohne Einbezug der Eltern und des Kindes geschehen (Art. 314a ZGB sowie Art. 314
i. V. m. Art. 446 sowie Art. 448 ZGB). lhnen sind alle relevanten Einschdtzungen der
Sachlage zur Kenntnis zu bringen und sie haben sich dazu zu dussern. Notigenfalls
ist ein Gutachten zu erstellen, das die Frage der Notwendigkeit der psychiatrischen
Behandlung klart (Art. 314 i. V. m. Art. 446 Abs. 2 ZGB).

¢) Handlungsempfehlungen

Im vorliegenden Fall ist es wichtig, die Eltern zum Gesprdch zu bewegen, in wel-
chem die Sozialarbeiterin und die Fachpersonen ihnen die Sachlage erlautern und
die Notwendigkeit der Unterstiitzung des Kindes aufzeigen kénnen.

Wie in Teil 2 beschrieben, konnen in einem Zwangskontext verschiedene Span-
nungsfelder auftreten. Ein Zwangskontext liegt hier vor. Die Eltern wollen das Pro-
blem nicht sehen und verweigern die Kooperation, was die Kommunikation er-
heblich erschwert. Damit die Beratung der Eltern dennoch erfolgreich ist, miissen
die Sozialarbeiterin bzw. der Sozialarbeiter und die involvierten Fachpersonen den
Eltern die Situation, die Problematik und die moglichen Auswirkungen auf die Ent-
wicklung des Kindes transparent aufzeigen. Ebenso sind die Verantwortlichkeiten,
Zustandigkeiten, Verfahrensabldaufe und der Auftrag zu erklaren. Auch die Folgen
der Verhaltensauffalligkeit in der Schule und dass das Kind dort mdéglicherweise
nicht mehr tragbar ist, muss mit den Eltern thematisiert werden.

Beim Gesprach mit den Eltern und dem Kind sollten nicht nur die Probleme aufge-
zeigt, sondern gleichzeitig auch ein Vertrauen aufgebaut werden. Dies sind wichtige
Voraussetzungen fiir eine Losungsfindung und kiinftige Zusammenarbeit.
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Da das Kind in der Schule verhaltensauffallig ist, stellt sich auch die Frage des
Schutzes von Drittpersonen. Das Kind muss angehdrt und informiert werden.

Im Kommunikationsprozess ist es wichtig, dass die Professionellen mit den Eltern
und dem Kind herauszufinden versuchen, welches der Anlass und die Ursachen der
Probleme sind und welche Erkldrungen die Beteiligten dafiir haben. Mit verschie-
denen Methoden — spezifische Formen der Gesprachsfiihrung, zirkuldres Fragen,
Arbeit mit Bildern — kann Bewusstseinsbildung betrieben und die Problemsicht
aus unterschiedlichen Perspektiven erfasst werden. Die Erkldrungen, welche die
Eltern und das Kind fiir die Situation anbieten, sind ebenso wichtig wie diejenigen
der Professionellen.?’7 Sodann sollte eine erste Vereinbarung iiber den weiteren
Verlauf der Arbeitsbeziehung getroffen werden, indem erste Handlungsleitlinien for-
muliert werden.278

Unter Umstdanden ist es sinnvoll, den Eltern eine Erziehungsberatung zur Seite zu
stellen.

Fallbeispiel 5

In der Schule ist bekannt, dass ein zwolfjahriges Mdadchen im Elternhaus geschla-
gen wird. Da es immer wieder blaue Flecken hat, schickt der Schulleiter nach Ab-
sprache mit der Schulpflege das Mddchen zur Schulsozialarbeiterin. Darauf macht
der Schulleiter in Absprache mit der Schulpflege eine Gefdhrdungsmeldung bei der
KESB. Die Eltern beschweren sich tiber diese Meldung und dariiber, dass die Schul-
sozialarbeiterin ohne ihr Einverstandnis mit ihrem Kind gesprochen hat. Sie argu-
mentieren, dass sie schliesslich die Erziehungsberechtigten seien und die Schul-
behorde sich nicht in das Familienleben einzumischen habe. Auch das Madchen
macht der Schulsozialarbeiterin den Vorwurf, dass sie ihre Eltern und die Beh6rden
kontaktiert habe.

a) Rechtliche Fragestellung und Dilemmata fiir Sozialarbeitende
Darf die Schulbehorde ohne Vorinformation der Eltern der KESB Meldung erstatten?
Wann sind die Behorden verpflichtet, einzugreifen?
Wie sind in diesem Fall das Erziehungsrecht der Eltern und der Schutz vor
korperlicher und physischer Gewalt zu gewichten?
Darf die Schulsozialarbeiterin auch ohne Zustimmung der Eltern mit dem
Méadchen sprechen?
Wie kann ein Vertrauensverhaltnis zum Madchen aufgebaut werden, ohne dass
darunter das Verhdltnis zu den Eltern leidet?

277 Vgl. Staub-Bernasconi, 2018, S. 263.
278 Vgl. ebd., S. 264.
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b) Rechtliche Beurteilung

Tangiert sind hier das Grundrecht auf Achtung des Familienlebens (Art. 13 Abs. 1
BV), das Recht auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 13 Abs. 2 BV) sowie
der Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV). Ferner ist der Schutz des
Kindes vor jeder Form korperlicher oder geistiger Gewalt (Art. 19 KRK sowie Art.
11BV) betroffen.

Grundsatzlich sind Amtspersonen verpflichtet, konkrete Vermutungen betreffend
Kindeswohlgefahrdungen der Kindesschutzbehorde zu melden, wobei die Kantone
weitere Personen als meldepflichtig bezeichnen kénnen (Art. 314d ZGB). Diese Mel-
depflicht kann eine Verletzung des Amtsgeheimnisses rechtfertigen (Art. 320 StGB).
Die Meldung kann ausdriicklich auch gegen den Willen der Eltern oder des Kindes
erfolgen, da im Falle einer Gefdhrdung das Kindeswohl hoch gewichtet wird. Im
vorliegenden Fall geht es um korperliche Misshandlungen, also die bewusste An-
wendung physischer Gewalt an Kindern durch Bezugspersonen.?’? Die kérperliche
und psychische Integritat als Grundrecht ist zu schiitzen.

Solche Falle sind dusserst anspruchsvoll und heikel. Im Vordergrund muss stets
die Sicherheit des Kindes, dessen Betreuung und Begleitung stehen. Eine direkte
Konfrontation mit den in Verdacht stehenden Personen kann dazu fiihren, dass
der Druck auf das Kind steigt und sich die Gefahrdungslage zuspitzt. Deshalb ist
es sinnvoll, sich an fachliche Vorgaben zu halten und wenn immer moglich spe-
zialisierte Fachgruppen (Kindesschutzgruppen) beratend zu kontaktieren (vorerst
ohne Bekanntgabe der Personendaten).?® Auch kann informell die KESB kontak-
tiert werden, um noch vor der Einleitung eines Verfahrens das sinnvolle Vorgehen
zu besprechen. So kann eine Gefdhrdungsmeldung ohne vorgangige Orientierung
der Eltern unter Abwdgung aller konkret betroffenen Interessen und unter Beriick-
sichtigung des Grundsatzes der Verhaltnismédssigkeit sachgerecht erfolgen. Dabei
ist zu beachten, dass die Eltern im Rahmen eines Kindesschutzverfahrens ein
Akteneinsichtsrecht und damit zu einem spdteren Zeitpunkt Uber den Inhalt der
Gefahrdungsmeldung Kenntnis erhalten.

Die schulinterne Weitergabe von Daten erfordert eine gesetzliche Grundlage, wel-
che meistens das kantonale Schulrecht darstellt. Insbesondere wird darin fest-
gelegt, wer eine Gefdhrdungsmeldung einreichen kann, wie intern Informationen

279 Vgl. dazu BBI, 2015, S. 3441.

280 Beispielsweise Merkblatt der Fachgruppe «Kindesmisshandlungen — wie erkennen, wie reagieren?» der
Bildungsdirektion Ziirich: <https://vsa.zh.ch/internet/bildungsdirektion/vsa/de/schulrecht_finanzen/schulrecht/_
jer_content/contentPar/downloadlist/downloaditems/1815_1501751642771.spooler.download.1501751555333.
pdf/kindesmisshandlungen+-+wie+erkennen%2C+wie+reagieren+2017.pdf » (zuletzt besucht am 17. Juli 2018).
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ausgetauscht werden und wer mit wem woriiber sprechen darf. In der Regel ist es
legitim, dass die Schulsozialarbeiterin ohne Kenntnis der Eltern Gesprdche fiihrt.
Insofern sind die Vorwiirfe der Eltern nicht gerechtfertigt.

Die Vorwiirfe des Madchens an die Schulsozialarbeiterin sind durchaus nachvoll-
ziehbar. Insbesondere stellt sich die Frage, weshalb das Kind {iber die weiteren
Schritte nicht angemessen informiert wurde und wieso keine Vorkehrungen ge-
troffen wurden, um es angemessen zu begleiten und zu betreuen, zumal damit
gerechnet werden musste, dass die Eltern so reagieren. Es ist fraglich, ob dem
Sicherheitsbediirfnis des Kindes gebiihrend Rechnung getragen wurde und es sich
unter diesen Umstdnden im Rahmen eines Kindesschutzverfahrens kooperativ zei-
gen wird. Zum Grundanliegen der Partizipation wiren vertiefte Uberlegungen anzu-
stellen gewesen, zumal nicht von Vornherein auszuschliessen war, dass korperliche
Misshandlungen als Straftatbestand vorliegen, welche zwingend zu einer Vertre-
tungsbeistandschaft im Sinne von Art. 306 Abs. 2 ZGB fithren wiirden.

Ein Hinweis: Seit dem 1. Januar 2019 gelten erweiterte Melderechte und -pflichten
im Kindesschutz (Art. 314c und Art. 315c ZGB). Der Kreis der Meldepflichtigen wird
ausgedehnt auf Personen, die regelmdssig mit Kindern zusammenarbeiten, auch
wenn sie keine amtliche Tatigkeit ausiiben. Dazu gehoren Fachpersonen aus den
Bereichen Medizin, Psychologie, Pflege, Betreuung, Erziehung, Bildung, Sozialbe-
ratung, Religion und Sport (Art. 314d Abs. 1 Ziff. 1 ZGB). So werden beispielsweise
neu Angestellte von privaten Kinderkrippen, Nannies, Mitarbeitende privater Bera-
tungsstellen oder privater Hilfswerke meldepflichtig.

¢) Handlungsempfehlungen

Es gilt Ruhe zu bewahren, den Beteiligten deeskalierend zu begegnen, Konflikte
anzusprechen und sie ernst zu nehmen. Zudem ist abzuwagen, ob eine Entschar-
fung der Situation mdoglich ist oder nicht.

Im Mittelpunkt stehen das Kindeswohl und der Schutz der Kinder vor Gewalt. Diese
beiden Aspekte miissen vorrangig behandelt werden. Die Professionellen und die
Behorden sind in Situationen, in denen die psychische und physische Integritat von
Kindern verletzt wird, verpflichtet, einzugreifen und eine anwaltschaftliche Rolle zur
Wahrung der Rechte der Kinder einzunehmen. Die Kindeswohlgefdahrdung und die
Risiko- und Schutzfaktoren sind im Einzelfall sorgfiltig zu bestimmen.

Aus der Perspektive des Madchens ist nachvollziehbar, dass es der Schulsozialar-
beiterin Vorwiirfe macht. Bei elterlicher Gewaltausiibung stehen die Kinder oft in
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einem Loyalitatskonflikt. Es ist wichtig, den Kindern klarzumachen, dass sie der
Gewalt nicht hilflos ausgeliefert sind.2®*

Des Weiteren ist wichtig, dem Kind zu erklaren, welche Schritte die Schulsozialar-
beiterin von Amtes wegen unternehmen muss.

Die Erziehungsfahigkeit der Eltern muss gestarkt werden, indem ihnen beigebracht
wird, im Konfliktfall anders zu handeln. Die Kindes- und Erwachsenenschutzbehor-
den konnen zum Beispiel eine Gewalt- oder eine Erziehungsberatung anordnen.?82
Wenn die Gewalt nicht aufhdrt und/oder weiterhin von den Eltern geleugnet wird,
muss das Grundrecht auf korperliche Unversehrtheit geschiitzt und das Madchen

unter Umstdnden voriibergehend ausserfamilidr platziert werden.

6.6 Konflikte zwischen Angehéorigen

Spannungsfelder kénnen auch zwischen Angehérigen auftreten, zum Beispiel, wenn
sich die Eltern Uber das Besuchsrecht uneinig sind. Dann gilt es das Wohl des Kin-
des und die Positionen der Eltern gegeneinander abzuwdgen. Einfach ist das nicht,
denn oft verhdrten sich die Fronten, und trotz Zutun der Sozialarbeitenden l&sst
sich oft kein Kompromiss finden. Es kann auch vorkommen, dass sich das Kind klar
positioniert, seine Haltung aber nicht als autonom wahrgenommen wird, sondern
von einem Elternteil dem Einfluss des anderen zugeschrieben wird. Verschiedene
Konzepte und Beratungsangebote beschaftigen sich mit solch streitbaren Eltern
(z.B. angeordnete Beratung oder Mediation, Kurse fiir Eltern in Trennung etc.).
Es geht bei diesen Angeboten darum, wie Eltern ihre Elternrolle trotz fehlender
Paarbeziehung wahren und die Beziehung zum Kind positiv gestalten kénnen. Im

Zentrum stehen das Kind und seine Bediirfnisse und die Elternschaft.283

Fallbeispiel 6

Ein siebenjdhriges Mddchen lebt bei seiner Mutter. Im Rahmen des Scheidungsver-
fahrens der Eltern wurde aufgrund der konkreten Umstdande eine Beistandschaft fiir
das Kind im Sinne von Art. 308 Abs. 1 und 2 ZGB errichtet, die die Modalitdten des
gerichtlich festgelegten personlichen Verkehrs zwischen Eltern und Kind zu regeln
hat. Die Mutter lasst das Kind aber nicht zum Vater gehen. Sie erklart gegeniiber
dem Beistand, der Vater sei unberechenbar und gewalttdtig. Dieser wiederum wirft
seiner Exfrau vor, sie leide an einer psychischen Stérung mit Wahnvorstellungen.

281 Vgl. Eidgendssisches Biiro fiir Gleichstellung von Frau und Mann, 2015, S. 11.
282 Vgl. ebd., S. 9.
283 Vgl. KOKES, 2017, S. 349.
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Der Vater beantragt die elterliche Sorge und das Aufenthaltsbestimmungsrecht.

a) Rechtliche Fragestellung und Dilemmata fiir Sozialarbeitende
Wie kann das grundrechtlich geschiitzte Elternrecht auf persdénlichen Verkehr
zwischen Eltern und Kind sichergestellt werden?
Wie konnen in dieser Situation der personliche Verkehr und der Kontakt zu bei-
den Elternteilen gewdhrleistet werden, und welche Einschrankungen lassen sich
grundrechtlich vertreten?
Wie konnen die Bediirfnisse des Mddchens sowie das Kindeswohl ausreichend
beriicksichtigt werden?

b) Rechtliche Beurteilung

Verlangt der Vater das alleinige elterliche Sorgerecht und das Aufenthaltsbestim-
mungsrecht fiir das Madchen, ist dafiir das Scheidungsgericht zustandig (Art. 134
Abs. 1 ZGB). Dieser Antrag greift unweigerlich in die grundrechtlich geschiitzten
Elternrechte der Mutter ein. Dass die elterliche Sorge nur einem Elternteil zuge-
sprochen wird, kommt deshalb nur in seltenen Ausnahmeféllen vor, etwa, wenn der
Streit zwischen den Eltern das Kindeswohl massiv tangiert. Was die Griinde fiir eine
Alleinzuteilung im Sinn von Art. 298 Abs. 1 oder Art. 298b Abs. 2 ZGB anbelangt,
so hat das Bundesgericht festgehalten, dass insbesondere ein schwerwiegender
elterlicher Dauerkonflikt oder anhaltende Kommunikationsunfahigkeit eine Allein-
zuteilung des Sorgerechts gebieten kann, wenn sich der Mangel negativ auf das
Kindeswohl auswirkt und die Alleinzuteilung diesem besser Rechnung tragt (BGE
141 11l 472).

Verlangt indes ein Elternteil lediglich eine Anderung des persénlichen Verkehrs zwi-
schen Eltern und Kind, ist dafiir die Kindesschutzbehdrde zustdandig (Art. 134 Abs.
4 ZGB). Sie hat zu kldren, ob Pflichtverstdsse oder andere Griinde vorliegen, welche
dem Recht auf persdnlichen Verkehr entgegenstehen, wie es die Mutter des Kin-
des behauptet (Art. 274 ZGB). In diesem Zusammenhang ist auch der Vorwurf des
Vaters von Belang, die Mutter leide unter psychischen Stérungen. Bestatigt sich
das und sind deswegen die Bediirfnisse des Madchens ernsthaft gefdahrdet, sind
weitergehende Kindesschutzmassnahmen angezeigt (Art. 307 Abs. 1 ZGB). Im Fo-
kus stehen dabei die Bediirfnisse des Kindes und die Befdahigung der Eltern, diese
im Rahmen des personlichen Verkehrs auch gebiihrend zu beriicksichtigen. Damit
den Interessen des Kindes Rechnung getragen werden kann, ist zu priifen, einen
Verfahrensbeistand fiir das Kind zu bestellen (vgl. Art. 314a bis Abs. 2 Ziff. 2 ZGB).

¢) Handlungsempfehlungen
Im vorliegenden Fall ist es wichtig, dass die unterschiedlichen Sichtweisen in einem
Gesprach mit den Eltern thematisiert werden. Auch das Madchen muss angehort
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werden. Die Beratung und die Zusammenarbeit in hochstrittigen Fallen sind aller-
dings sehr anspruchsvoll und miissen umso sorgféltiger geschehen. Die Haupther-
ausforderung besteht darin, die Eltern dazu zu bewegen, ungeachtet der Konflikte
im Sinne des Kindeswohls miteinander zu kommunizieren und zu kooperieren.
Wichtig ist es, zu {berpriifen, ob die erforderlichen Rahmenbedingungen fiir eine
erfolgversprechende Kooperation tberhaupt gegeben sind. Eine solche bestiinde
darin, dass die Eltern ihre Elternrolle wahrnehmen, der Kontakt des Madchens zu
beiden Elternteilen aufrechterhalten und das Kindeswohl sichergestellt wird. Um
das zu erreichen, kommen je nach Konflikttyp und -dynamik Methoden wie Thera-
pie, Beratung oder Mediation zum Zug.zs“ Unter Umstanden ist es angezeigt, die
Eltern an entsprechende Einrichtungen (Familien- oder Erziehungsberatung, Media-
torinnen) weiterzuweisen.

Zur Sicherung des Kindeswohls muss das Kind auch angehort werden. Fiir seine
Entwicklung und Identitatsbildung kann es entscheidend sein, dass es zu beiden
Elternteilen eine Beziehung aufrechterhélt. Auch bei der Gestaltung des persénli-
chen Verkehrs muss das Kindeswohl Vorrang geniessen.

6.7 Das Kind im Loyalitdtskonflikt

Kinder stehen ihren Eltern gegeniiber nicht selten in einem Loyalitatskonflikt. Sie
solidarisieren sich mit der Mutter oder dem Vater, je nachdem, zu wem sie eine
engere Beziehung haben, und tibernehmen die jeweilige Sichtweise, auch wenn sie
«objektiv» nicht den eigenen Interessen entspricht. Dies ldsst sich beispielsweise
beim Besuchsrecht beobachten, wenn das beeinflusste Kind den Kontakt zu einem
Elternteil verweigert. Die Erwachsenen manipulieren das Kind, es wird in den
Elternkonflikt hineingezogen, was ihm schadet.?®5 Auch bei in einer Institution
oder Pflegefamilie untergebrachten Kindern ist mitunter zu beobachten, dass sie
sich nicht trauen, etwas Schlechtes tiber ihre Eltern zu sagen.

Fallbeispiel 7

Ein Zwolfjahriger lebt bei seinen Pflegeeltern. Es geht ihm sichtlich besser als bei
den Eltern — er bliiht regelrecht auf. Den Eltern wurde das Aufenthaltsbestimmungs-
recht entzogen und gleichzeitig eine Beistandschaft nach Art. 308 Abs. 1 und 2 ZGB
fiir das Kind errichtet. Der Junge hat noch Kontakt zu seiner Herkunftsfamilie und
dussert mit der Zeit immer haufiger den Wunsch, bei den Eltern zu leben. Die Pflege-

284 Vgl. Ressort Familie der Erziehungsberatung des Kantons Bern, 2011, S. 20.
285 Vgl. Jud, 2008, S. 28-29.
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eltern verstehen das nicht und wollen, dass er bei ihnen bleibt. Sie erkldaren der Bei-
standin, dass er von den Eltern beeinflusst werde. Beide Elternteile leiden an einer
psychischen Stérung und weisen eine Suchtproblematik auf. In Phasen, in denen es
ihnen besser geht, versprechen sie ihrem Sohn, er kénne bald wieder zu ihnen nach
Hause kommen. Frither waren sie aber aufgrund ihrer psychischen Beeintrachtigung
mit der Betreuung uberfordert und die im Vorfeld der Platzierung eingerichtete
Familienbegleitung hatte keine Wirkung gezeigt.

Die Beistdndin fiihrt ein Gesprdach mit dem Jungen. Er bekraftigt auch ihr gegeniiber
den Wunsch, wieder bei seinen Eltern zu wohnen.

a) Rechtliche Fragestellung und Dilemmata fiir Sozialarbeitende
Wann haben die Rechte der Eltern gegeniiber dem Kindeswohl zuriickzustehen?
Wie steht es mit dem Recht auf Familienleben und dem Recht des Kindes,
bei den Eltern zu leben?
Kann und soll der Junge wieder bei seinen Eltern leben?
Inwieweit ist der Wille des Kindes zu beriicksichtigen?
Welche Unterstiitzungsmassnahmen wéren sinnvoll?

b) Rechtliche Beurteilung

Die Achtung des Familienlebens im Sinne von Art. 13 Abs. 2 BV, Art. 8 Ziff. 2 EMRK
sowie die Massnahmen bei Trennung des Kindes von der Familie nach Art. 20 KRK
sind durch die geschilderte Ausgangslage tangiert. Eine ausserfamilidre Platzierung
ist ein schwerer Eingriff. Die gesetzliche Grundlage hierfiir bilden die Einschran-
kungen der Grundrechte gemass Art. 36 BV. Entscheidend ist aber das Kindeswohl,
wenn es um eine Riickfiihrung in die Herkunftsfamilie geht. Die wichtigste Voraus-
setzung dafiir ist die Erziehungsfahigkeit der Eltern oder eines Elternteils. Sucht
und Krankheit allein annullieren nicht zwingend die Erziehungsfdhigkeit. Entschei-
dend ist, wie das Kind die Einschrankungen erlebt und welchen Belastungen es
ausgesetzt ist.

Bei einer ausserfamilialen Platzierung sollte vorab geklart werden, ob sie voriiber-
gehend oder dauerhaft sein soll oder die Riickkehr in die Herkunftsfamilie an-
gestrebt wird. Im letzteren Fall ist wiinschenswert, die Mindestanforderungen fiir
eine Riickkehr festzulegen.286 Dies erleichtert die spdtere Entscheidung. Im Zent-
rum steht dabei das Kindeswohl. Die Vor- und Nachteile einer Riickkehr sind nach
Massgabe der konkreten Kindeswohlgefahrdung gegeneinander abzuwédgen. Dabei
ist der Wille des Kindes in der fachlichen Beurteilung zu beriicksichtigen. Dass es

286 Vgl. KOKES, 2017, S. 390.
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angehort wird, ist Bestandteil seiner Grundrechte. Zur Beurteilung gehdort des Wei-
teren die Einschatzung, wie stark das Kind allenfalls in seiner Willensbildung be-
einflusst wird.

¢) Handlungsempfehlungen

Eine Pflegefamilie bietet ein familidres Umfeld mit allen Vor- und Nachteilen. So kann
sie zur Konkurrenz fiir die Herkunftsfamilie werden und bei Eltern und Kind unter-
schiedliche Reaktionen auslosen.?®” Besuchsrechtskontakte belasten das Kind unter
Umstanden stark, weshalb diesbeziiglich eine besondere (Nach-)Betreuung empfeh-
lenswert ist, damit das Kind mit dieser Situation zurechtkommt. Wesentlich ist, den
Wunsch des Kindes ernst zu nehmen und sowohl den Eltern als auch dem Kind
Perspektiven zu bieten. Es sind die Hiirden zu kldren, die einer Riickkehr des Kindes
in seine Herkunftsfamilie entgegenstehen. Dabei sollte klar sein, was die Eltern tun
oder erfiillen miissen, damit die Gefdhrdung des Kindes nicht fortbesteht. In die-
sem Prozess kommt der Beistandsperson eine wichtige vermittelnde und beratende
Funktion zu, zumal sie direkten Kontakt mit den Eltern und dem Kind hat.?®® Zudem
sollte gewdhrleistet werden, dass bei einer Riickkehr des Kindes in seine Herkunfts-
familie die Moglichkeit besteht, mit der Pflegefamilie in Kontakt zu bleiben.

6.8 Herausforderndes Verhalten von Angehdrigen und rechtlichen Vertretern
Familidre Gewalt

Beim Thema Gewalt treten in der Praxis verschiedene Spannungsfelder auf. Die Zu-
sammenarbeit der Sozialarbeitenden mit den Eltern eines gewaltgefdhrdeten Kindes
stellt oft eine Gratwanderung dar. Auf der einen Seite versuchen sie, den Eltern die
Auswirkungen ihres Verhaltens auf das Kind bewusst zu machen. Auf der anderen
Seite gilt es die Eltern nicht zu verurteilen, damit sie Vertrauen fassen und die Zusam-
menarbeit nicht verweigern. Psychische und physische Gewalt gegeniiber Kindern ist
nicht selten Ausdruck elterlicher Uberforderung. Es geht aber nicht darum, die Eltern
zu stigmatisieren, sondern Vertrauen und Kooperationswillen zu schaffen. Oberstes
Gebot ist allerdings die psychische und physische Integritdt und Sicherheit des Kindes.

287 Vgl. dazu KOKES, 2017, S. 366.
288 Vgl. dazu KOKES, 2017, S. 391.
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Fallbeispiel 8

Seiner Beistandsperson (Erziehungsbeistandschaft nach Art. 308 Abs. 1 und 2 ZGB)
erzahlt ein vierzehnjahriges Madchen, dass es regelmdssig vom Vater geschlagen
werde. Darauf angesprochen, verteidigt der Vater seinen autoritdren Erziehungsstil
und meint, korperliche Ziichtigung gehore dazu, wenn sich ein Kind widersetze und
aufmiipfig sei. Da kénne eine Ohrfeige im richtigen Zeitpunkt nicht schaden.

a) Rechtliche Fragestellung und Dilemmata fiir Sozialarbeitende
Wie kann das Grundrecht der korperlichen und psychischen Unversehrtheit
gewahrleistet werden?
Wie sind in diesem Fall die Fiirsorgepflicht der Eltern, das Erziehungsrecht
der Eltern und das Wohl des Kindes zu gewichten?
Welchen Schutzpflichten muss der Staat nachkommen?
Gibt es ein «Ziichtigungsrecht»?
Was kénnte in dieser Ausgangslage sinnvoll sein?

b) Rechtliche Beurteilung

Tangiert sind in diesem Fall die personliche Freiheit des Kindes im Sinne des Rechts
auf korperliche Unversehrtheit (Art. 10 Abs. 2 BV) sowie die Achtung des Familien-
lebens (Art. 13 Abs. 2 BV), Schutz des Kindes vor jeder Form kdrperlicher oder geis-
tiger Gewalt (Art. 19 KRK) und Schutz von Kindern und Jugendlichen nach Art. 11 BV.

Allgemein ist festzuhalten, dass Gewalt in der Familie kein Erziehungsmittel sein
kann. Die Rechtsprechung des Bundesgerichts hat das Verbot von Koérperstrafen,
einschliesslich solcher zu Erziehungszwecken, bestdtigt und festgehalten in Art. 126
Abs. 2 des Strafgesetzbuchs. Mit der Revision des Zivilgesetzbuches im Jahre 1978
wurde das ausdriickliche elterliche Ziichtigungsrecht gestrichen.289 Ein spezifisches
Gesetz, das sich mit Korperstrafen gegeniiber Kindern befasst, wurde wiederholt
gefordert, aber bis heute vom Parlament abgelehnt. Systematisches Ausiiben kor-
perlicher Gewalt stellt eine Verletzung des Kindeswohls dar. Korperliche Ziichtigung
ist deshalb weder mit der Bundesverfassung noch mit der UNO-Kinderrechtskon-
vention vereinbar. Wiederholte Tatlichkeiten an Kindern (Art. 126 StGB) und Kérper-
verletzungen (Art. 122, 123 Abs. 2 sowie Art. 125 Abs. 2 StGB) werden von Amtes
wegen verfolgt. So wurde der Partner einer Mutter, der deren Kinder im Alter von
neun und elf Jahren in einem Zeitraum von drei Jahren etwa zehnmal geschlagen
und regelmdssig an den Ohren gezogen hat, wegen wiederholter Tatlichkeiten im

289 Vgl. Newsletter SKMR Nr. 6 vom 27. Juni 2012: <http://www.skmr.ch/de/themenbereiche/kinderpolitik/arti-
kel/gewaltverbot.html> (zuletzt besucht am 18. Juli 2018).



Spannungsfelder im Kindesschutz

Sinne von Art. 126 Abs. 2 StGB verurteilt.??° Das Bundesgericht hat festgehalten,
dass eine korperliche Bestrafung im hauslichen Umfeld dann nicht als physische
Gewalt zu bewerten und strafrechtlich zu ahnden sei, wenn sie «ein gewisses von
der Gesellschaft akzeptiertes Mass nicht iiberschreitet und nicht allzu haufig wie-
derholt wird».?9*

Im Rahmen der Schlussbemerkungen zum zweiten, dritten und vierten Staatenbe-
richt Uber die Schweiz des Ausschusses fiir die Rechte des Kindes der Vereinten
Nationen vom 4. Februar 2015 wird in Ziff. 39 eindringlich empfohlen, jegliche Form
korperlicher Ziichtigung grundsatzlich zu untersagen und positive, gewaltlose und
partizipative Erziehungs- und Disziplinierungsformen zu fordern.

Im konkreten Fall ist unbestritten, dass die vom Vater des Kindes geltend gemachte
Erziehungsmethode eine erhebliche Gefdhrdung des Kindeswohls darstellt. Mass-
geblich sind hier wiederum die Sicherheit und das Wohl des Kindes. Sie hdangen
hauptsdchlich davon ab, ob der Vater sein Fehlverhalten einsieht und gewillt ist,
Angebote anzunehmen, um sein Verhalten zu andern. Tut er das freiwillig, sind
keine weitergehenden Kindesschutzmassnahmen angebracht. Ansonsten hat die
KESB unter Einbezug des Kindes und der Eltern zu priifen, welche Massnahmen
seine Sicherheit garantieren und ob es allenfalls voriibergehend in einer Institution
in Sicherheit gebracht werden und dem Vater im Extremfall das Aufenthaltsbestim-
mungsrecht entzogen werden muss (Art. 310 Abs. 1 ZGB). Dabei ist der Grundsatz
der Verhaltnismassigkeit zu beachten, der durch eine Risikobeurteilung ndher zu
bestimmen ist. Auch kdnnte dem Vater die Weisung erteilt werden, ein Programm
oder eine Therapie zu besuchen (Art. 307 Abs. 1 ZGB).

¢) Handlungsempfehlungen

Dem Vater muss einsichtig gemacht werden, dass die Ziichtigung des Kindes keine
Option ist. Wie im Fallbeispiel Nummer vier schon ausgefiihrt, sind ihm alternative
Handlungsmdglichkeiten in Konfliktsituationen zu vermitteln. Die Beratung muss
dem Vater Wege zu einer partizipativen Erziehung ohne Gewaltanwendung aufzei-
gen.

Im Mittelpunkt stehen das Kindeswohl und der Schutz des Mddchens vor jeder
Form von Gewalt. Wenn dieser nicht gewahrleistet werden kann, ist der Beistand
zu verpflichten, die Rechte des Kindes zu wahren. Korperstrafen und Gewaltanwen-
dung sind fiir Kinder entwiirdigend, verletzen ihre k&rperliche und geistige Unver-
sehrtheit und beeintrachtigen ihre Entwicklung.

290 BGE 129 IV 216.
291 Vgl. Newsletter SKMR Nr. 6 vom 27. Juni 2012: <http://www.skmr.ch/de/themenbereiche/kinderpolitik/arti-
kel/gewaltverbot.html> (zuletzt besucht am 18. Juli 2018) sowie BGE 129 IV 216 und BGE 117 IV 14.
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Kinder gelten als besonders verletzlich. Deshalb bend&tigen sie besonderen Schutz
von Gesellschaft und Staat. Folglich steht der Staat in der Pflicht, Massnahmen zum
Schutz der Kinder zu treffen. Wenn die Eltern der Pflicht nicht nachkommen, ihre
Kinder zu schiitzen und zu fordern, hat der Staat die notwendigen Voraussetzungen
zu schaffen, um sie zu unterstiitzen und gegebenenfalls einzugreifen. Dies kann die
Unterbringung des Kindes in einer Institution erforderlich machen.

Ein wichtiger Schritt ware zudem, durch spezialgesetzliche Bestimmungen Korper-
strafen und andere erniedrigende Praktiken, welche die physische oder psychische
Integritdt des Kindes beeintrachtigen, zu verbieten und die prdventiven Schutz-
massnahmen zu verstarken. Dabei wédre auch zu verdeutlichen, dass das Ziichti-
gungsverbot nicht nur fiir die Eltern, sondern auch fiir Lehrerinnen, Betreuer und
andere Bezugspersonen gilt. Eine gesetzliche Verankerung des Rechts auf gewalt-
freie Erziehung ist eine Voraussetzung dafiir, dass Kinder ohne Gewalt und in Sicher-

heit aufwachsen.?9?

Vor diesem Hintergrund nimmt die rechtliche Verankerung des
Verbots von Korperstrafen und des Gebots von Prdavention und Sensibilisierung

einen zentralen Stellenwert ein.

6.9 Psychische Erkrankungen der Angehorigen

Nicht selten haben es Sozialarbeiterinnen und -arbeiter mit psychisch erkrankten
Eltern zu tun, die die emotionale, soziale und koérperliche Versorgung ihrer Kinder
nicht gewdhrleisten konnen. Oft sind die Erkrankungen mit Alkohol- und Drogen-
sucht verbunden. In solchen Situationen kann es zu einer Gefdhrdung, Vernachlas-
sigung und Verwahrlosung der Kinder kommen, was deren ausserfamiliale Unter-
bringung erforderlich macht.

In solchen Féllen kann das Dilemma zwischen Kindeswillen und Kindeswohl beson-
ders krass hervortreten, etwa wenn bereits etwas dltere Kinder aus Loyalitatsgriin-
den bei ihren Eltern bleiben mdchten oder Kinder ihren Willen mit Riicksicht auf die
Erkrankung der Eltern unterordnen oder anpassen. Es kann auch eine Hierarchie-
umkehrung in der Kind-Eltern-Beziehung stattfinden, indem das Kind mehr Aufga-
ben iibernimmt, als es seinem Alter entspricht, und entsprechend tberfordert ist.

Fallbeispiel 9

Eine suchtmittelabhdngige Frau lebt alleine mit ihrem Sdugling. Sie hat bereits meh-
rere Entzugstherapien hinter sich. Fiir das Kind wurde eine Beistandschaft nach Art.

292 Vgl. Humanrights.ch, 2018.
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308 Abs. 1 und 2 ZGB errichtet. Gelegentlich macht der Erziehungsbeistand einen
unangemeldeten Hausbesuch. Die Wohnung ist in einem chaotischen Zustand:
Uberall liegen Essensreste und Windeln herum und es stinkt. Eine Sozialarbeiterin
des Sozialamtes und die Suchtberatungsstelle sind ebenfalls in den Fall involviert.

a) Rechtliche Fragestellung und Dilemmata fiir Sozialarbeitende
Wie ldsst sich entscheiden, ob die Mutter in der Lage ist, die Versorgung des
Kindes zu gewahrleisten und ihm die notwendige Zuwendung zu schenken?
Wie konnen das Wohl und der Schutz des Kindes sichergestellt werden?
Sind weitergehende Massnahmen angezeigt?

b) Rechtliche Beurteilung

Der vorliegende Fall tangiert vor allem Art. 3, Art. 6 und Art. 19 KKR (das Kindes-
wohl, das Recht auf Uberleben und Entwicklung, das Recht auf Schutz) sowie
Art. 11 BV (Schutz der Kinder und Jugendlichen). Sauglinge sind angesichts ihrer
Hilflosigkeit ganzlich von Erwachsenen abhdngig. Das Risiko der Vernachldssigung
ist bei ihnen besonders gross. Die im Fallbeispiel involvierten Fachpersonen unter-
liegen einer Meldepflicht an die Kindesschutzbehorde, sofern sie der Gefahrdung
nicht im Rahmen ihrer Tatigkeit Abhilfe schaffen kdnnen (Art. 314d ZGB). Bei der
Abklarung, ob eine Gefdhrdung des Kindeswohls vorliegt, steht die Frage im Zent-
rum, ob und inwieweit die altersgerechten Grundbediirfnisse des Kindes in seinen
momentanen Lebensumstanden erfiillt werden kénnen. In einem zweiten Schritt ist
zu priifen, wie allfallige Mangellagen zu beseitigen sind. Dies soll eine Prognose
der kiinftigen Entwicklung beinhalten. Daraus resultiert ein Spannungsfeld zwi-
schen gewissenhafter Informationsbeschaffung und Personlichkeitsschutz.?93 Die
relevanten Umstdnde sind von Amtes wegen abzukldren (Untersuchungsgrundsatz,
im Abklarungsverfahren fiir die KESB explizit in Art. 314 Abs. 1i.V.m. Art. 446 ZGB).
Die im Rahmen der Abkldarung vorzunehmende Risikoeinschadtzung ist anspruchsvoll
und erfordert vertieftes Sachwissen.

¢) Handlungsempfehlungen

Die Verletzlichkeit von Babys ist besonders hoch. Im Mittelpunkt steht deshalb
die Frage, ob die Grundbediirfnisse des Sauglings — ausreichende Versorgung mit
Nahrung und Flissigkeit, addquate Korperpflege und Hygiene — altersgerecht und
regelmadssig erfiillt werden. Angesichts der existenziellen Ausgangslage stehen die
Elternrechte nicht im Vordergrund. Da es um das Uberleben des Siuglings geht,
ist die Priifung seiner moglichen Vernachldssigung und Gefdhrdung prioritar und

293 Vgl. dazu eingehender KOKES, 2017, S. 86.
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grundlegend. Fachlicher Rat ist deshalb entscheidend. Vernachlassigung liegt vor
bei unzureichender Pflege, gesundheitlicher Fiirsorge und Versorgung mit Kleidung,
bei mangelhafter Erndhrung, nachlassiger Beaufsichtigung, fehlender Zuwendung,
unterlassenem Schutz vor Gefahren und unzureichender Forderung motorischer,
geistiger und emotionaler Fahigkeiten.?%%

Anhand der Risiko- und Schutzfaktoren muss sorgféltig abgeklart werden, ob die
Mutter angesichts ihrer Suchterkrankung in der Lage ist, die Grundbediirfnisse des
Sauglings zu erfiillen. Allenfalls ist sie in ihrer Handlungsfahigkeit eingeschrankt
und lduft Gefahr, irrationale Entscheide zu fallen.

Aus Sicht der Sozialen Arbeit muss uberpriift werden, welche Hilfeleistungen fiir
das Kind und die Mutter sinnvoll waren. Dazu sollte ein Austausch mit den betei-
ligten Fachpersonen stattfinden (z. B. Kinderdrztin, Mitter- und Véterberaterin oder
Entwicklungspsychologe, evtl. auch das Spital).

6.10 Herausforderndes Verhalten von Jugendlichen

Die Zusammenarbeit mit Jugendlichen stellt oft eine besondere Herausforderung dar,
unter anderem wegen herausfordernden Verhaltens oder weil unterschiedliche Wert-
vorstellungen aufeinandertreffen (z.B. zwischen Jugendlichen und Angehdrigen beziig-
lich Schwangerschaft). Dissoziales und gewalttatiges Verhalten von Jugendlichen l&sst
sich oft nicht durch einen einzelnen Umstand wie familidre Gewalt oder Erziehungsde-
fizite erkldren, sondern ist das Produkt langerfristiger Prozesse und des Zusammen-
spiels vielfiltiger Entwicklungsfaktoren.?9> Verschiedene Priventionsansitze versu-
chen, dissozialen Entwicklungsverldufen vorzubeugen: individuelle, kindzentrierte An-
satze (z.B. soziale Trainingsprogramme, konfrontative Padagogik), familienzentrierte
Methoden (z.B. Elterntrainingsprogramme, familiare Friihpravention) oder schulische
und kommunale Praventionsmassnahmen (z.B. Anti-l?;ullying-Programme).296

Unabhdngig von der Wahl des Ansatzes empfehlen Tobias Raabe und Andreas
Beelmann (2011) zur Férderung des Sozialverhaltens und zur Prdvention von Ag-
gression, Gewalt, Delinquenz und Kriminalitat bei Jugendlichen eine frithzeitige, ge-
zielte und vernetzte Pravention. Des Weiteren gilt es konkrete soziale Kompetenzen
einzuiiben (z.B. in Rollenspielen), positive soziale Lernerfahrungen zu erméglichen.
Wichtig sind zudem ein hohes Engagement, Motivation und soziale Verantwortlich-

294 Vgl. Deegener, Kérner. 2015, S. 81.
295 Vgl. Raabe/Beelmann, 2011, S. 88.
296 Vgl. ebd., S. 88 ff.



Spannungsfelder im Kindesschutz

keit seitens der Fachkréfte.?97 In der Praxis fehlen aber oft die Ressourcen, und es
mangelt an geeigneten Angeboten fiir Jugendliche mit psychischen Auffalligkeiten.

6.11 Psychische Erkrankungen
Suchterkrankung

Die Suchtmittelabhangigkeit eines Kindes oder Jugendlichen stellt eine besonders
belastende Situation fiir die Familie und die Fachkrdfte dar. Dabei muss es sich
nicht um eine schwere Abhdngigkeit von harten Drogen handeln, schon der re-
gelmassige Konsum «weicher» Suchtmittel (Cannabis, Alkohol, Gamen) kann die
Zusammenarbeit mit jugendlichen Klienten schwierig machen oder sogar verun-
moglichen. War friher das Kiffen die Hauptsorge der Eltern (substanzbezogene
Suchtform, Suchtmittel), stehen heute neue Suchtformen wie das Gamen im Vorder-
grund (handlungsbezogene Suchtform, Suchttétigkeit).

Fallbeispiel 10

Ein vierzehnjdhriger Jugendlicher front mehrere Stunden tdglich und auch nachts
exzessivem Gamen. Seine schulischen Leistungen haben massiv nachgelassen, der
Junge schlift wihrend des Unterrichts ein. Er bleibt des Ofteren der Schule fern,
verhdlt sich aggressiv und zeigt Verwahrlosungstendenzen.

Die Mutter ist alleinerziehend und Inhaberin der elterlichen Sorge. Als selbstandig
Tatige arbeitet sie sehr viel und ist haufig auch am Abend abwesend. Vor drei Mona-
ten wurde eine Beistandschaft nach Art. 308 Abs. 1 und 2 ZGB fiir den Jugendlichen
angeordnet. Der Erziehungsbeistand betrachtet es als die beste Losung, wenn der
Jugendliche in einem Heim untergebracht wird. Die Mutter stimmt zu. Der Jugend-
liche will aber auf keinen Fall in ein Heim und droht damit, sich umzubringen.

a) Rechtliche Fragestellung und Dilemmata fiir Sozialarbeitende
Wie kann das Kindeswohl sichergestellt werden?
Welche Rechte und Pflichten hat die Mutter?
Darf eine Einweisung auch gegen den Willen des Jugendlichen erfolgen?
Wie werden die unterschiedlichen Sichtweisen gewichtet?

297 Vgl. ebd., S. 101-103.
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b) Rechtliche Beurteilung

Betroffen sind hier primédr die persénliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV), die Achtung der
Privatsphare (Art. 13 BV, Art. 8 EMRK) sowie die Bestimmungen iiber den Freiheits-
entzug (Art. 31 BV, Art. 5 EMRK), das Kindeswohl, die Anhérung des Kindes und den
Schutz von Kindern ausserhalb der Familie (Art. 3, Art. 12 und Art. 20 KKR).
Einschrankungen sind nur unter Beachtung der Voraussetzungen von Art. 36 BV
zuldssig.

Die elterliche Sorge schliesst das Recht ein, den Aufenthaltsort des Kindes zu be-
stimmen (Art. 301a Abs. 1 ZGB). Insofern kann die Mutter bestimmen, ob ihr Sohn
in einem Heim leben soll. Doch Massstab fiir die Entscheidung ist das Kindeswohl:
Eine neue Betreuungssituation muss den Bediirfnissen des Kindes entsprechen
und Aussicht bieten, dass sein Suchtverhalten abnimmt. Der Jugendliche widersetzt
sich jedoch einem Heimeintritt. lhn durchzusetzen, wird angesichts seines Alters
kaum moglich sein, wenn er nicht vom Sinn dieser Massnahme zu iiberzeugen ist.
Gleichzeitig steht fest, dass seine altersgerechte Entwicklung in der gegenwarti-
gen Situation nicht gewahrleistet, sondern erheblich gefdhrdet ist. Es ist fraglich,
ob es eine andere Losung als die Einweisung in eine geeignete Institution gibt.
Aus grundrechtlicher Perspektive gilt es, das Kindeswohl ins Zentrum zu stellen.
Allerdings kommt angesichts der Schwere der Massnahme und des Alters des Ju-
gendlichen seinem Anhorungs- und Mitwirkungsrecht besondere Bedeutung zu. Je
nach Gewichtung seiner Suizidabsichten ist eine Einweisung in eine psychiatrische
Einrichtung angezeigt. Falls eine Einweisung dringlich ware, waren die Verfahrens-
bestimmungen lber die fiirsorgerische Unterbringung im Sinne von Art. 426 ZGB
sinngemadss anzuwenden: Ein Arzt miisste den Jugendlichen untersuchen und anho-
ren. Die Einweisung wdre in Form eines schriftlichen und anfechtbaren Entscheids
zu verfligen. (Art. 314b i.V.m. Art. 426 ZGB)

¢) Handlungsempfehlungen

Entscheidend ist im vorliegenden Fall der Schutz des Jugendlichen. Wenn dessen
Gefdhrdung nicht anderweitig beseitigt werden kann, erlaubt es das Gesetz, ihn an-
gemessen unterzubringen. Die Unterbringung in einem Heim ist jedoch ein massiver
Eingriff in die Rechte des Kindes. Bei solchen Entscheiden, die einen Einschnitt im
Leben des Betroffenen bedeuten, kommt der Anhérung und Mitwirkung der Betrof-
fenen, also der Mutter und des Jugendlichen, besonders hohe Bedeutung zu. Ladsst
sich der Jugendliche von den Vorteilen eines Heimeintritts nicht tberzeugen, ist
zu klaren, ob weniger einschneidende Massnahmen infrage kommen, zum Beispiel
eine familienpddagogische Begleitung oder eine voriibergehende Unterbringung in
einer geeigneten Einrichtung.
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Vorrangig misste versucht werden, das Spielverhalten des Jugendlichen zu d@ndern.
Seit einigen Jahren beschéftigen sich Suchtberatungsstellen vermehrt mit dem Pha-
nomen der digitalen Spielsucht. Kliniken mit ambulanter und stationarer Unterstiit-
zung bei Onlinespielsucht sowie Fachstellen bieten hier gezielte Hilfe.298

Nicht nur das Gamen, sondern die standige Verfligbarkeit der neuen Medien gene-
rell birgt Gefahren und stellt Kinder und Eltern vor grosse Herausforderungen. Auch
fir die Nutzung der sozialen Medien sollten Erziehungspersonen konkrete Regeln

aufstellen und sie mit den Kindern thematisieren.

Fallbeispiel 11

Ein Siebzehnjdhriger mit psychischen Problemen soll stationdr untergebracht wer-
den. Er konnte in unmittelbarer Umgebung seines Wohnorts entweder in einer
Institution flir psychisch erkrankte Erwachsene oder in einer spezialisierten Einrich-
tung fiir Jugendliche, die allerdings fiir schwere Falle bzw. jugendliche Delinquenten
gedacht ist, platziert werden. Der Jugendliche widersetzt sich der Unterbringung
nicht.

a) Rechtliche Fragestellung und Dilemmata fiir Sozialarbeitende
Welche Fragen stellen sich beziiglich des Eingriffs in die Grundrechte des
Jugendlichen, und welche sind betroffen?
Was ist hinsichtlich der Autonomie des Jugendlichen zu beachten?
Wie bedeutsam ist der Mangel an geeigneten Versorgungseinrichtungen aus
grundrechtlicher Sicht?
Unter welchen Bedingungen ware eine ausserkantonale Losung moglich?

b) Rechtliche Beurteilung

Im vorliegenden Fall ist das Recht auf Gesundheit zu beachten (Art. 25 UNO-BRK,
Art. 12 UNO-Pakt I, Art. 24 der UNO-KRK). Da der siebzehnjdhrige Jugendliche ein
Jahr vor der Volljahrigkeit steht, kommt seinem Willen bereits hohe Bedeutung
zu. Kann er trotz seiner psychischen Erkrankung die Tragweite seines Entscheids
zum Heimeintritt angemessen beurteilen? Grundrechtlich steht die Frage der Urteils-
fahigkeit im Mittelpunkt. Grundsatzlich konnen urteilsfahige Personen {ber ihre
gesundheitliche Behandlung selber entscheiden und dem Eintritt in eine psychiatri-
sche Klinik oder geschlossene Einrichtung zustimmen, womit sich eine FU gemadss
Art. 314b ZGB (i.V.m. Art. 426 ZGB) eriibrigt. Ist die Urteilsfahigkeit nicht gegeben,
stellt sich die Frage einer Verfahrensbeistandschaft (Art. 314abis ZGB). Wohl steht
den Eltern ein Vertretungsrecht zu (Art. 304 ZGB); entsprechend aber muss gepriift

298 Vgl. zum Beispiel das Programm «Log-In» der Klinik Selhofen.
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werden, ob Intressenkollisionen vorliegen (vgl. Art. 306 ZGB). Die Eltern missen
aber auf jeden Fall in die Entscheidungsfindung einbezogen werden.

Aus grundrechtlicher Perspektive spielt der Mangel an geeigneten Einrichtungen
eine Rolle, weil Eingriffe in Grundrechte nur zuldssig sind, wenn eine Massnahme
geeignet ist (Art. 36 BV). Ist keine geeignete Einrichtung vorhanden, muss die
verfiigte Massnahme neu beurteilt werden. Rechtlich unzuldssig ware es, Minder-
jahrige in Einrichtungen der Erwachsenenpsychiatrie einzuweisen, die ihnen keine
angemessene Behandlung bieten. Zu priifen sind deshalb weniger einschneidende
Alternativen.

¢) Handlungsempfehlungen

Auch wenn sich der Jugendliche nicht widersetzt, ist es aus kinderrechtlicher Per-
spektive problematisch, ihn in der Erwachsenenpsychiatrie oder einer Einrichtung
fur delinquente Jugendliche unterzubringen. Der zustdndigen Sozialarbeiterin oder
dem zustandigen Sozialarbeiter stellen sich in diesem Fall drei wichtige Fragen:
Ist der Jugendliche urteilsfahig? Eignet sich die Einrichtung dafiir, die Erkrankung
zu behandeln oder zu heilen? Welche Alternativen stehen zur Verfiigung? Um die
Urteilsfahigkeit zu klaren, ist relevant, welchen Einfliissen der Jugendliche bei der
Willensbildung ausgesetzt war. Kann er seine Situation addquat einschdtzen und
die vorgesehene Massnahme einigermassen beurteilen? Ist eine Einweisung ver-
haltnisméassig und sinnvoll? Im Weiteren ist eine fachliche Beurteilung der vorgese-
henen Einrichtung erforderlich. Falls sie nicht fiir Jugendliche geeignet ist, muss die
Einweisung unterbleiben. Auf jeden Fall sind Alternativen zu einer Einweisung (z. B.
eine ambulante Behandlung) und zur ins Auge gefassten Einrichtung zu evaluieren.
Auch geeignete ausserkantonale Einrichtungen kommen infrage, selbst wenn sie
teurer sind. Grundsatzlich ist festzuhalten, dass es derzeit an geeigneten Einrich-
tungen fiir psychisch erkrankte Kinder und Jugendliche mangelt.

Eine vom Bundesamt fiir Gesundheit 2016 in Auftrag gegebene Studie bestétigt,
dass in der Schweiz eine «deutliche Unter- und Fehlversorgung fiir psychisch kranke
Kinder und Jugendliche» besteht.?®® Aus gesundheitspolitischer Sicht sollten die
Versorgungsliicken in der Kinder- und Jugendpsychiatrie dringend geschlossen wer-
den.3°°

299 https://sbap.ch/wp-content/uploads/2017/06/BAG_2016_Versorgungssituation_psychisch_erkrankter_Per-
sonen_in_der_Schweiz_Schlussbericht_BASS.pdf.
300 Vgl. ebd., 2016.
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6.12 Schwangerschaft

Hier konnen sich Dilemmata auftun, etwa wenn die Eltern der Jugendlichen andere
Vorstellungen zum Verlauf der Schwangerschaft haben als die Jugendliche oder die
Sozialarbeitenden (z.B. Abtreibung oder Adoption versus Austragen des Kindes
und Ubernahme der Mutterrolle).

Fallbeispiel 12

Eine fiinfzehnjdhrige urteilsfahige Jugendliche ist schwanger und wendet sich an
ihre Beistdndin (Art. 308 Abs. 1 und Abs. 2 ZGB). Ihre Mutter rdt ihr zu einem
Schwangerschaftsabbruch. Die Jugendliche ist hin und her gerissen und weiss
nicht, wie sie sich entscheiden soll.

a) Rechtliche Fragestellung und Dilemmata fiir Sozialarbeitende
Wie steht es um das Personlichkeitsrecht der Jugendlichen?
Wie steht es um ihr Selbstbestimmungsrecht?

Wie ist mit der abweichenden Meinung der Mutter umzugehen?

b) Rechtliche Beurteilung

Die Selbstbestimmung von Kindern und Jugendlichen ist in der Bundesverfassung
sowie in der Kinderrechtskonvention garantiert (insbesondere Art. 10 Abs. 2 BV und
Art. 3 KKR).

Das Recht, tUber einen Schwangerschaftsabbruch zu entscheiden, ist grundsatz-
lich weglassen hochstpersdnlicher (d.h. vertretungsfeindlicher) Natur, weshalb die
Entscheidung durch die urteilsfahige Jugendliche selbstandig zu treffen ist (Art.
19¢ ZGB). Ausnahmen gibt es bei Urteilsunfahigen, an welchen gemdss Art. 119
Abs. 3 StGB unter sehr strengen Voraussetzungen trotzdem mit Zustimmung des
gesetzlichen Vertreters ein Schwangerschaftsabbruch vorgenommen werden kann.
Entscheidet sich im vorliegenden Fall die urteilsfahige junge Frau gegen eine Ab-
treibung, wird fiir das zur Welt kommende Kind eine Vormundschaft errichtet, weil
einer Minderjahrigen die elterliche Sorge nicht zukommen kann (vgl. Art. 296 Abs.
3 ZGB sowie Art. 327a ZGB). Diese Vormundschaft endet von Gesetzes wegen mit
der Volljahrigkeit der Jugendlichen.

¢) Handlungsempfehlungen

Grundsatzlich kann das Madchen selber entscheiden, ob es das Kind austragen
will oder nicht. Wenn es die Tragweite des Mutterwerdens versteht, sollte es in
seinem Selbstbestimmungsrecht gestarkt werden. Zunéchst gilt es die Lebensver-
héltnisse der Jugendlichen zu priifen: Dazu gehoren die individuellen und sozialen
Ressourcen, seine Zukunftsperspektiven, die Betreuungsméglichkeiten fiir das Kind
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und das Verhaltnis zum Kindesvater. Welche Unterstiitzung braucht die Jugendliche
konkret, um ihr Leben selbstbestimmt zu gestalten? Da die Jugendliche mit fiinf-
zehn Jahren noch {iber keinen Schulabschluss verfiigt, ist ihre weitere Ausbildung
wichtig, damit sie kiinftig finanziell abgesichert ist.

Die Perspektiven sollen mit der Jugendlichen diskutiert werden. Dazu gibt es spezia-
lisierte Beratungsstellen, deren Besuch fiir Jugendliche unter 16 Jahren obligato-
risch sind.

In einem zweiten Schritt muss die Mutter in die Beratung einbezogen werden. Die
Schwangerschaft eines Kindes |6st bei den Eltern berechtigte Angste aus. Eine sensi-
ble Beratung ist deshalb angezeigt. Das Gesprdchssetting soll der Mutter Raum
geben, ihre Befiirchtungen zu dussern. Auch wenn es fiir die Mutter oder den Vater
des werdenden Kindes schwierig ist: Zu einer Abtreibung darf die Jugendliche ebenso
wenig gegen ihren Willen gezwungen werden wie zum Austragen des Kindes.



7 Spannungsfelder im Erwachsenenschutz

7.1 Klienten, Angehorige und rechtliche Vertreterinnen und Vertreter

Ein tragfdhiges und vertrauensvolles Arbeitsbiindnis mit der Klientin oder dem
Klienten zu etablieren, stellt eine dusserst anspruchsvolle Herausforderung dar. Sie
verlangt Sozial-, Selbst- und Fachkompetenz. Wenn die Absprachefdhigkeit beein-
trachtigt ist oder die Koordination mit weiteren Akteuren an Grenzen stosst, ent-
stehen Spannungsfelder. Es gibt auch Situationen, in welchen die Klientinnen und
Klienten vor ihren Angehdrigen geschiitzt werden missen, sei dies, weil sie finan-
ziell ausgendiitzt oder sonstwie von ihrem Umfeld vernachlassigt werden. Manchmal
ist auch notwendig, den Angehdrigen zu raten, sich von den betroffenen Personen
zu distanzieren, um zu einem spdteren Zeitpunkt allenfalls wieder eine Anndherung
zu versuchen.

Angehorige sind oft dankbar, wenn sie ihr «Sorgenkind» in guten Hdanden wissen.
Die Sozialarbeitenden berichten aber bisweilen auch von einer gewissen Erwartungs-
haltung und Anspriichen, mit denen sie die Angehdrigen konfrontieren: Klientinnen
und Klienten sollen nicht mehr tiber eigenes Geld verfiigen diirfen, zu einer The-
rapie gezwungen oder noch nicht aus einer Einrichtung entlassen werden. Es fallt
nicht immer leicht, den Angehdrigen klarzumachen, dass aus fachlicher Sicht die
Interessen der betroffenen Person im Zentrum stehen und diese nicht immer de-
ckungsgleich mit ihren Erwartungen sind. Sind die Angehorigen iiberdies zerstrit-
ten, stellt das eine erhebliche zusatzliche Belastung fiir die Klientinnen, Klienten
und Betreuungspersonen dar.

Die Angehorigen sind einerseits eine wichtige Ressource fiir die Zusammenarbeit,
kénnen andererseits aber eine zuséatzliche Belastung fiir die Klientinnen und Klien-
ten bedeuten.
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Fallbeispiel 13

Eine 35-jdhrige Klientin leidet seit zehn Jahren an einer chronischen psychischen
Krankheit, fiir die sie aber wenig Einsehen hat. Sie wurde zum vierten Mal sta-
tiondr in eine psychiatrische Klinik eingewiesen. Der Aufenthalt entwickelt sich
vielversprechend. |hr Zustand stabilisiert und verbessert sich. Ihr Vater besucht sie
regelmassig. Die Klientin freut sich jeweils auf die Besuche. Leider geht es ihr aber
nach jedem Kontakt wieder schlechter. Der Vater wirft ihr regelméssig vor, sie sei
nicht fahig, ihr Leben in den Griff zu kriegen. Er gibt ihr Vorschldge und erwartet,
dass sie ihr Leben endlich selbst in die Hand nimmt. Bisher hat die Klientin alleine
gelebt. Der Vater schldgt ihr vor, sie solle nach dem Klinikaustritt ins begleitete
Wohnheim ziehen. Die Klientin gerdt darob in Angstzustande und teilt der zustan-
digen Sozialarbeiterin mit, dass sie keinen Kontakt mehr zu ihrem Vater wiinsche.

a) Rechtliche Fragestellung und Dilemmata fiir Sozialarbeitende
Wie steht es um das Selbstbestimmungsrecht der Tochter?
Soll der Kontakt zu nahen Angehdrigen abgebrochen werden?
Wie kann die Klientin in ihrer Selbstbestimmung gestédrkt werden?

b) Rechtliche Beurteilung

Tangiert sind die personliche Freiheit sowie das Recht auf eine unabhdngige Le-
bensfilhrung (Art. 10 BV Abs. 2, Art. 19 BRK). Jeder erwachsene Mensch hat ein
Anrecht darauf, frei dariiber zu bestimmen, mit wem er eine personliche Beziehung
eingehen und pflegen méchte und mit wem nicht (Art. 13 BV, Art. 8 EMRK und Art.
17 UNO-Pakt 11).3°*

Das Recht auf Aufnahme und Pflege emotionaler Beziehungen zu anderen Men-
schen3°? beinhaltet auch das Recht, sie zu unterbrechen oder zu beenden. Der
Wunsch der Tochter, den Kontakt zu ihrem Vater abzubrechen, ist dem Schutzbe-
reich der affektiven (emotionalen) Personlichkeitsrechte zuzuordnen.3°3 Aufgrund
seiner hochstpersonlichen Natur ist er zu respektieren, zumal keinerlei Anzeichen
vorliegen, die eine Urteilsunfahigkeit nahelegen. Wiirde gegen den ausdriicklichen
Wunsch der betroffenen Person gehandelt, kime dies einer Verletzung ihrer Person-
lichkeit gleich und bediirfte einer Rechtfertigung (Art. 28 Abs. 2 ZGB).

301 Vgl. Kiener/Kilin, 2013, S. 168.
302 Vgl. Schutz der Privatsphdre im Kapitel 3.3.
303 Vgl. Dorr, 2018, S. 94.
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¢) Handlungsempfehlungen

Im Sinne der UNO-Behindertenrechtskonvention miissen Menschen mit einer psychi-
schen Beeintrachtigung Unterstiitzung erhalten, damit sie selbst entscheiden und
handeln konnen. Dies gilt auch fiir das Recht eines/einer Betroffenen, selbst zu
bestimmen, ob er/sie den Kontakt mit Familienangehorigen pflegen oder abbrechen
will. Im vorliegenden Fall gilt es den Vater zu einem Gesprach einzuladen und ihm
aufzuzeigen, dass er die Selbstbestimmung der Tochter akzeptieren muss und es fiir
die Genesung der Tochter hinderlich sein kann, wenn er ihr Vorwiirfe macht.
Angehdorige konnen fiir Menschen mit einer psychischen Erkrankung eine Ressource
sein, auf die sie bei der Bewaltigung einer Krisensituation zuriickgreifen. Aber es
gibt auch Situationen, in denen kein Einvernehmen besteht, unterschiedliche Ein-
schatzungen und Sichtweisen vorherrschen und der Familienkontakt die persdn-
liche Entwicklung behindert. Das ist fiir Angehdrige oft schwer zu akzeptieren,
weshalb sie die Fachkompetenz der Entscheidungstrdager schnell infrage stellen.
Es braucht grosses Einfiihlungsvermdgen, um Gefiihle von Ohnmacht und Ausge-
liefertsein bei den Angehdrigen zu mildern. Manchmal ist es fiir Angehorige schwer
nachvollziehbar, weshalb eine Behandlung so lange dauert, oder sie stellen die
Therapie ganz in Frage.3%4

Wichtig ist deshalb, den selbstbestimmten Wunsch der Tochter zu beriicksichtigen
und gleichzeitig mit dem Vater das Gesprach zu suchen, um den Sinn der Anwei-
sungen zu erkldren, sofern die Betroffene damit einverstanden ist. Fachstellen und
Selbsthilfegruppen bieten Angehdrigen Unterstiitzung und Beratung. Im vorliegen-
den Fall konnte es dem Vater helfen, sich an eine solche Beratungsstelle zu wen-
den, um iiber seine Sorgen, Gefiihle und Angste zu sprechen.

7.2 Finanzen

Finanzielle Angelegenheiten spielen im Erwachsenenschutz eine nicht zu unterschat-
zende Rolle. Sie fiihren unter Angehérigen nicht selten zu erheblichen Spannungen.
Streitpunkt ist oft die Verwendung und Verwaltung von Vermdgen. Manchmal unter-
stiitzen Klientinnen und Klienten ihre Angehdorigen finanziell. Wenn dann hohe Be-
treuungskosten (Spitex, Pflegeheim etc.) anfallen, ist das Geld bald aufgebraucht.
Es kommt oft vor, dass der Schutz der Klientinnen und Klienten im Widerspruch zu
ihrem Selbstbestimmungsrecht betreffend der eigenen Finanzen steht. Dies ist etwa
bei suchtkranken Klientinnen und Klenten der Fall, die ihr Vermdgen primar zur
Finanzierung ihrer Sucht ausgeben, oder bei psychisch beeintrachtigten Personen,

304 Vgl. Verein Netzwerk Angehdrigenarbeit Psychiatrie.
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die von Personen oder Organisationen abhdngig werden, welche ihnen ihr Geld
abnehmen. Die Beistdnde stehen dann bei ihrer Arbeit im Spannungsfeld zwischen
Schutz und Autonomie ihrer Klienten. Ein weiteres Dilemma tritt auf, wenn die
Klientinnen und Klienten zu wenig Geld haben, um ihre Existenz zu sichern. Da
betreutes Wohnen kostspielig ist, verzichten sie lieber auf diese Wohnform, obwohl
diese fiir sie das Beste waére.

Fallbeispiel 14

Ein flinfzigjahriger, finanziell bestens ausgestatteter Mann geht regelmassig an den
Wochenenden ins Casino und verspielt viel Geld. Deshalb hat sich seine langjah-
rige Lebenspartnerin von ihm getrennt. Seine Eltern sind besorgt; sie sprechen ihn
auf sein Verhalten an. Er reagiert aggressiv und sagt, er habe sein Leben im Griff.
Die Angehorigen kontaktieren die Erwachsenenschutzbehdrde mit dem Ansinnen,
einen Beistand einsetzen zu lassen, der diet Ausgaben tberwacht. Der Betroffene
erklart, er kénne mit seinem Geld gut umgehen; er brauche niemanden, der ihn
unterstiitze.

a) Rechtliche Fragestellung und Dilemmata fiir Sozialarbeitende
Darf die Privatsphdre des Mannes eingeschrdnkt werden?
Sind die Voraussetzungen fiir eine Erwachsenenschutzmassnahme erfiillt?
Wie steht es um sein Selbstbestimmungsrecht?
Wie ist mit den unterschiedlichen Einschatzungen umzugehen?

b) Rechtliche Beurteilung

Auch hier geht es um die Privatsphére (Art. 13 BV) des Betroffenen. Wird sie ein-
geschrankt, ist Art. 36 BV zu beachten. Demzufolge muss fiir eine Einschrankung
eine gesetzliche Grundlage vorliegen, ein 6ffentliches Interesse bestehen und die
Verhaltnismdssigkeit gewahrt bleiben.

Voraussetzungen fiir die Errichtung einer Beistandschaft sind ein Schwéachezustand
und eine daraus resultierende Schutzbediirftigkeit (vgl. Art. 390 ZGB). Als Schwache-
zustand gilt explizit auch eine psychische Stérung. Darunter sind anerkannte Krank-
heitsbilder aus der Psychiatrie zu verstehen, auch im Bereich der Suchtkrankhei-
ten.3%5 Im vorliegenden Fall handelt es sich nicht um eine stoffgebundene Sucht
(Gli,'lcksspielsucht).3°6 Unklar ist, ob sich der Schwachezustand auf die Alltags-
bewidltigung auswirkt und daraus ein Schutzbedarf abgeleitet werden kann, der

305 Vgl. KOKES, 2012, S. 137. Maranta/Terzer, 2016, S. 489. Rosch, 2018a, S. 1165.

306 Vgl. dazu weitergehende Informationen: <https://www.spielsucht-beratung.ch/gluecksspielsucht> (zuletzt
besucht am 22. Juli 2018) sowie <http://www.careplay.ch/spielsucht/diagnostische-kriterien-der-spielsucht.
html> (zuletzt besucht am 22. Juli 2018).
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eine Erwachsenenschutzmassnahme erfordert. Ein Schutzbedarf ist gegeben, wenn
die betroffene Person ihre Angelegenheiten nur teilweise oder gar nicht selber
besorgen kann (vgl. Art. 390 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB)3°7 oder nicht zweckméssig oder
gegen ihre eigenen Interessen handelt.3°% Jemand kann aber nicht allein deshalb
verbeistdndet werden, weil sie in einer Art und Weise mit ihrem Geld umgeht, die
anderen unverniinftig erscheint.3°? Deshalb sind hier weitergehende Abkldrungen
angezeigt (Art. 446 ZGB). Zu deren Ergebnissen darf sich die Person dussern (Art.
447 ZGB) und ist angehalten, im Verfahren mitzuwirken (Art. 448 ZGB).

Bei den Abklarungen ist das Subsidiaritatsprinzip zu beriicksichtigen. Es besagt,
dass nur dann eine Schutzmassnahme anzuordnen ist, wenn die betroffene Per-
son nicht durch die Familie, andere nahestehende Personen oder private oder
offentliche Dienste unterstiitzt werden kann (Art. 389 Abs. 1 ZGB). Das Casino
kann aufgrund von Beobachtungen seiner Angestellten oder von Meldungen Dritter
Personen im Rahmen des Spielbankengesetzes vom Spielbetrieb ausschliessen,
wenn sie ihren finanziellen Verpflichtungen nicht nachkommen (Art. 22 Abs. 1 lit.
a Spielbankengesetz, SR 935.52). Uberdies haben Spielbanken ein Sozialkonzept
zu erstellen, das auch Massnahmen enthdlt zur Pravention von Spielsucht und
Friherkennung spielsuchtgefdhrdeter Spielerinnen und Spieler (Art. 37 Spielban-
kenverordnung, SR 935.521).

Erst wenn offensichtlich ist, dass all die genannten Massnahmen nicht ausreichen,
sind weitergehende Schritte im Sinne des Erwachsenenschutzes zu priifen. Sie haben
das Verhaltnisméssigkeitsprinzip zu respektieren, missen also geeignet sein, den
angestrebten Schutzzweck zu erreichen. Sie diirfen die Freiheit der betroffenen
Person nicht stdrker einschranken als unbedingt nodtig und miissen ein verniinftiges
Verhéltnis zwischen Eingriff und Schutzzweck wahren (Art. 389 Abs. 2 ZGB).
Obwohl die Sorge der nachsten Angehorigen verstandlich ist, kann im vorliegenden
Fall keine Erwachsenenschutzmassnahme getroffen werden. Dazu wdren weiterge-
hende Kenntnisse der Sachlage erforderlich.

¢) Handlungsempfehlungen

Erst wenn klar ist, dass weder die Familie noch andere nahestehende Personen
oder private oder offentliche Dienste die betroffene Person unterstiitzen kdnnen,
ist die Anordnung einer Massnahme zu priifen. Hierbei ist dem Verhaltnismassig-
keitsprinzip Rechnung zu tragen.

307 Vgl. KOKES, 2012, S. 138. Maranta/Terzer, 2016, S. 494.
308 Vgl. KOKES, 2012, S. 138.
309 BGE 5A_773/2013 vom 5. Mdrz 2014.
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Die Grund- und Menschenrechte von Personen mit einer Suchterkrankung diirfen
nicht willkiirlich eingeschrankt werden. Allein aufgrund der Sorge von Angehdorigen
darf keine Erwachsenenschutzmassnahme ergriffen werden. Eine solche bediirfte
weiterer und eingehender Abkldarungen. Unter Umstanden ist es fiir die Eltern und
fur den Betroffenen hilfreich, eine Beratungsstelle fiir Suchtfragen beizuziehen. Es
bleibt aber dabei, dass in einer solchen Situation das Recht auf Selbstbestimmung
und die Privatsphdre nicht ohne weiteres eingeschrankt werden dirfen.

Fallbeispiel 15

Eine siebzigjahrige Mutter mit gesundheitlichen Problemen unterstiitzt ihre erwach-
sene Tochter regelmadssig finanziell. Ihr Sohn meldet sich bei der Erwachsenen-
schutzbehorde, weil er der Meinung ist, dass die Schwester seine Mutter finanziell
ausnutze. Er argwdhnt, seine Schwester beeinflusse die Mutter in unzuldssiger
Weise und findet, sie brauche einen Beistand, weil sie nicht mehr frei tGber ihr Geld
entscheiden konne.

a) Rechtliche Fragestellung und Dilemmata fiir Sozialarbeitende
Darf der Sohn in die Privatsphdre der Mutter eingreifen?
Ist eine Erwachsenenschutzmassnahme angezeigt?
Welche Fragen stellen sich beziiglich der gesundheitlichen Situation der Mutter?
Wie ist dem belasteten familiaren Verhaltnis zu begegnen?

b) Rechtliche Beurteilung

Primar sind auch hier das Grundrecht des Schutzes der Privatsphare (Art. 13 BV, Art.
8 EMRK sowie Art. 17 UNO-Pakt Il) und jenes der persénlichen Freiheit (Art. 10 Abs.
2 BV) tangiert. Hinsichtlich deren Einschrankung ist, wie in allen grundrechtsrele-
vanten Féllen, Art. 36 BV zu beachten. Demnach bedarf es dazu einer gesetzlichen
Grundlage und eines 6ffentlichen Interesses; zudem muss die Einschrankung ver-
haltnisméassig sein.

Voraussetzungen fiir die Errichtung einer Beistandschaft sind ein Schwéachezustand
und eine daraus resultierende Schutzbedirftigkeit (vgl. Art. 390 ZGB). Als Schwa-
chezustand definiert das Gesetz eine geistige Behinderung, eine psychische Sto-
rung oder Ahnliches (Art. 390 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB). Gerade iltere Personen unterlie-
gen Ofter Schwachezustanden. Das darf aber nicht als «Generalvollmacht» dienen,
ihnen die Urteilsfahigkeit abzusprechen. Zuriickhaltung und eine restriktive Anwen-
dung sind angesagt, wenn es darum geht, in die Grundrechte dlterer Menschen ein-
zugreifen. In finanziellen Angelegenheiten kann eine Person nicht allein deswegen
verbeistandet werden, weil sie nach landlaufiger Auffassung unverniinftig mit ihrem
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Geld umgeht. Das Erwachsenenschutzrecht dient der hilfsbediirftigen Person. Ein
Einschreiten ist dann angezeigt, wenn sie urteilsunfahig ist und deshalb auf Beein-
flussung von aussen nicht mehr addquat reagieren kann.3*®

Deshalb muss im Rahmen eines Abkldrungsverfahrens gepriift werden, ob tatsdch-
lich ein Schwachezustand vorliegt (vgl. Art. 446 ZGB). Bei Unterstiitzungszahlungen
ist dem Vorliegen von Urteilsfahigkeit3** erhebliches Gewicht beizumessen, wobei
die betroffene Person und ihre Angehdorigen in das Verfahren einzubeziehen sind
(Art. 447, 448 ZGB). Erweist es sich, dass keine Urteilsfahigkeit mehr besteht, ist
zu klaren, wie der Schutzbedarf konkret aussieht und ob es Alternativen zu einer
Beistandschaft gibt, etwa ob ein Vorsorgeauftrag errichtet wurde, der nun zu vali-
dieren ist (vgl. Art. 360 ZGB).

Bestehen keine Alternativen, um die Interessen der betroffenen Person zu wahren,
ist eine behordliche Massnahme im Rahmen einer Beistandschaft zu priifen, um
deren Schutzbediirfnis angemessen abzudecken.

¢) Handlungsempfehlungen

Im vorliegenden Fall steht die personliche Freiheit der Mutter im Vordergrund, auto-
nom Uber ihr Geld zu verfiigen. Sie kann nicht einfach eingeschrankt werden, weil
dem Sohn der Umgang seiner Mutter mit dem Geld nicht passt. Sollten die gesund-
heitlichen Probleme der Siebzigjahrigen jedoch ihre Urteilsfahigkeit infrage stellen,
missten sie genau abgeklart werden. Bei dlteren Menschen kann es vorkommen,
dass ihre Urteilsfahigkeit teilweise eingeschrankt ist, das heisst, dass sie in man-
chen Lebensbereichen urteilsfahig bleiben und in anderen nicht.

Eventuell ist eine entsprechende Abklarung — etwa hinsichtlich méglicher Anzeichen
fiir eine Demenzerkrankung — anzuordnen. Inzwischen gibt es soziale und medizini-
sche Angebote zur umfassenden Abklarung in einer solchen Situation.

Ist die Urteilsfahigkeit gegeben, besteht seitens der Erwachsenenschutzbehéorde
kein Handlungsbedarf. Falls die Mutter — selbst mit Unterstiitzung ihrer Tochter —
eine solche Abkldarung ablehnt, kann sie nicht dazu gezwungen werden, es sei
denn, es liegen klare Indizien vor, dass ihre Erkrankung gravierend ist. Die Meinung
des Sohnes allein geniigt nicht.

Es kann hilfreich sein, die unterschiedlichen Sichtweisen gemeinsam zu bespre-
chen. Wenn ein Geschwister den Eindruck gewinnt, die Eltern oder ein Elternteil
werde vom anderen zur finanziellen Bereicherung ausgenutzt, belastet das die Fami-
liensituation sehr. Eine Option wdre hier eine Familienberatung, die vermittelnd

310 Vgl. BGE 5A_773/2013 vom 5. Mdrz 2014.
311 Vgl. Begriff und Bedeutung der Urteilsfahigkeit im Kapitel 2.2.
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wirkt. Zweckdienlich ist auch, die Sachlage fundiert abzukldren. Vielleicht stehen
Vermutungen im Raum, die so gar nicht zutreffen. Transparenz und allenfalls klare
Vereinbarungen kénnen hier Abhilfe schaffen.

7.3 Wohnen

Das Thema Wohnen spielt im Kontakt der Sozialarbeitenden mit Klientinnen und
Klienten in verschiedenen Bereichen eine Rolle: beim selbstandigen oder begleite-
ten Wohnen, nach der Entlassung aus einer psychiatrischen Einrichtung oder beim
Wohnen in einem Heim. Nicht immer ist klar, ob die Wohnform selbstbestimmt
gewadhlt wurde oder einfach keine Alternative zur Verfiigung stand. Eine Herausfor-
derung ist auch, wenn sich ein Klient oder eine Klientin in einer betreuten Wohn-
form nicht «konform» verhdlt und unterschiedliche Vorstellungen und Erwartungen
aufeinandertreffen, welche die Sozialarbeitenden gegeneinander abwagen missen:
Wann handelt es sich um gesellschaftlich tragbares, durch das Recht auf Selbstbe-
stimmung legitimierbares Verhalten, wann liegt hingegen eine Gefdahrdung Dritter
vor? So ist zum Beispiel bei einer voriibergehenden Unterbringung von Klientinnen
und Klienten in der Psychiatrie zu fragen, inwieweit sie nach ihrem Austritt ausrei-
chend fiir sich sorgen und selbstandig wohnen koénnen. Falls deren Grundbediirf-
nisse nicht mehr gewahrleistet sind, gilt es ihr Recht auf Selbstbestimmung gegen-
{iber dem Schutzauftrag abzuwédgen. Dieses Spannungsfeld tritt oft bei Klientinnen
und Klienten mit psychischen Erkrankungen (beispielsweise sucht- und demenzer-
krankte) und kdrperlicher und/oder geistiger Beeintrachtigung auf.

Weitere Problembereiche des Wohnens sind die finanzielle Situation der betroffe-
nen Personen sowie die Schwierigkeit, bezahlbaren Wohnraum fiir Menschen mit
Beeintrdachtigungen zu finden. Gerade in grosseren Stdadten ist das nicht einfach.
Zudem ist aus finanziellen Griinden nicht immer die optimale Wohnform méglich.
Das Aufgabenspektrum der Sozialarbeitenden ist breit; sie befassen sich unter an-
derem mit der regelmissigen Uberpriifung der Wohnkompetenz der Klientinnen
und Klienten oder der Beratung und Mithilfe bei der Wohnungssuche. Sie stehen
auch als Referenzperson beim Abschluss eines Mietvertrags zur Verfiigung und bie-

ten Unterstiitzung bei eine Wohnungsauflésung.3*?

312 Vgl. Estermann/Hauri/Vogel, 2016, S. 206.
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7.4 Freie Wahl der Wohnform und des Wohnorts
Verwahrlosung

Die Spannweite, wie Verwahrlosung definiert wird, ist breit. Es fehlt ein Konsens
dariiber, wann genau von Verwahrlosung gesprochen werden kann.3*3 Aus medizi-
nischer Sicht ist Verwahrlosung ein pathologischer Zustand, eine Krankheit, welche
sich in verschiedenen Symptomen &dussert (z.B. krasse Ungepflegtheit, Herumstreu-
nen oder Liigen). Die Soziologie hingegen begreift Verwahrlosung als Dissozialitat,
also ein unangepasstes Verhalten, sei es in Form von Assozialitat (Gleichgiiltigkeit
gegeniiber der gesellschaftlichen Ordnung) oder Antisozialitat (eine ganz bestimmte
Sozietat wird aktiv abgelehnt). Sie weist zudem darauf hin, dass es sich um eine
gesellschaftliche Zuschreibung bzw. einen «Etikettierungsprozess» gegeniiber einer
Minderheit handelt. Die psychoanalytische Sicht ihrerseits versteht Verwahrlosung
als Entwicklungshemmung oder Regression.3*4

In der alltdglichen Praxis des Erwachsenenschutzes tritt Verwahrlosung vor allem
im Bereich des Wohnens auf. «Wohnverwahrlosung» ist oft Folge einer psychischen
Erkrankung, Suchtmittelabhangigkeit oder Demenzerkrankung eines Klienten oder
einer Klientin. Die Sozialarbeitenden agieren hdufig im Spannungsfeld von Auto-
nomiebediirfnis der Klientinnen und Klienten und Schutzauftrag. Abzuwagen ist,
inwieweit Verwahrlosungstendenzen noch tolerierbar sind und wann eine Selbst-
gefdhrdung vorliegt. In letzterem Fall muss oft auf eine fiirsorgerische Unterbrin-
gung, die Unterbringung in einer stationdren Einrichtung oder in einer betreuten
Wohnform zuriickgegriffen werden, weil die Klientel meist nicht einsichtig oder
kooperativ ist. Die Sozialarbeitenden sehen sich im Bereich Verwahrlosung mit un-
terschiedlichen Wertvorstellungen konfrontiert: mit ihren eigenen, jenen der Klien-
tinnen und Klienten, der Angehdrigen und Betreuungspersonen (Spitex, im Heim)
oder der Vermieter und Hauswarte, die auf eine Anderung der Situation dridngen
(z.B. eine Grundreinigung der Wohnung o.A.).

Fallbeispiel 16

Ein unter einer Begleitbeistandschaft stehender 85-jdahriger Mann, dessen Ehepart-
nerin kiirzlich gestorben ist, hat in letzter Zeit viel Gewicht verloren. Auf seinen
ausdriicklichen Wunsch hin besucht ihn seine Beistandsperson zu Hause. Sie stellt
fest, dass der Kiihlschrank leer ist, die Kérperhygiene des Mannes schlecht ist und
er keine sozialen Kontakte mehr pflegt. Der Betroffene behauptet, er koche regel-

313 Vgl. Hofer, 2008, S. 19.
314 Vgl. ebd., S. 22 ff.
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massig fir sich und seine Kdrperpflege sei ausreichend. Er mdchte weiterhin allein
wohnen und wiinscht keine Unterstiitzung.

a) Rechtliche Fragestellung und Dilemmata fiir Sozialarbeitende
Wie gehen wir mit dem Spannungsfeld zwischen dem Selbstbestimmungsrecht
des Mannes und den Schutzpflichten des Beistandes um?
Wie kann dem Autonomiebediirfnis des Mannes Rechnung getragen werden?
Missen weitergehende Massnahmen in Betracht gezogen werden?

b) Rechtliche Beurteilung

Tangiert sind hier das Grundrecht des Schutzes der Privatsphare (Art. 13 BV), jenes
der personlichen Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) sowie das Recht auf eine unabhangige
Lebensfiihrung (Art. 19 BRK).

Offenbar war bereits ein Schwachezustand sowie ein Schutzbediirfnis festgestellt
worden, was zur Errichtung einer Begleitbeistandschaft im Sinne von Art. 393 ZGB
gefiihrt hat. Eine Begleitbeistandschaft setzt die Zustimmung der betroffenen Per-
son voraus (Art. 393 Abs. 1 ZGB). Im Zentrum stehen hier demnach die Begleitung
und die Motivation des Mannes, selbstverantwortlich zu handeln (Stichwort «Hilfe
zur Selbsthilfe»). Der Begleitbeistand kann versuchen, beratend auf ihn einzuwir-
ken durch Beratung und Empfehlungen. Er darf aber nicht an dessen Stelle han-
deln, wenn der Betroffene die Empfehlungen in den Wind schlagt.

Da die Beistandsperson eine staatliche Aufgabe wahrnimmt, ist sie an die Grund-
rechte gebunden und hat deren Auslbung zu férdern (Art. 35 Abs. 2 BV). Das
Spannungsverhdltnis zwischen dem Autonomiebediirfnis und dem Schutzbedarf
des Mannes erfordert eine Interessenabwdgung. Die Handlungsmuster und die All-
tagsbewaltigung des Mannes liefern allenfalls Indizien fiir deren Gewichtung.

Ist eine tragfahige Kooperation im Rahmen der Begleitbeistandschaft nicht mehr
moglich, kann das Schutzinteresse hoher gewichtet werden als der Wunsch nach
Autonomie. Es drangt sich dann die Frage nach der Urteilsfahigkeit des Mannes auf.
Im vorliegenden Fall ist zu kldaren, weshalb sich der Mann weigert, Unterstiitzung
anzunehmen, und ob eine eingeschrankte Urteilsfahigkeit vorliegt. Kann die betrof-
fene Person nicht motiviert werden, Unterstiitzungsdienste selbst zu organisieren
(Spitex und Mahlzeitendienst), ist die Beistandsperson verpflichtet, Antrag auf eine
weitergehende Schutzmassnahme zu stellen, zumal sich die Verhaltnisse merklich
verandert haben (Art. 414 ZGB).
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¢) Handlungsempfehlungen

Im vorliegenden Fall gibt es Indizien (z.B. Gewichtsverlust) dafiir, dass sich der
85-Jahrige nicht mehr richtig erndhrt und die korperliche Hygiene vernachléssigt.
Daher ist zwischen der Selbstgefahrdung des Mannes und dem Schutzauftrag des
Beistandes abzuwdagen. Es gilt zu klaren, ob er in der Lage ist, alleine zu leben
und selbst fiir Erndhrung, Gesundheit und Pflege zu sorgen. Um seine Autonomie
zu stdarken und seinen Wunsch, weiterhin zu Hause zu leben, zu erfiillen, ist mass-
geschneiderte Unterstiitzung durch Spitex, Mahlzeitendienst, Haushaltshilfe etc. in
Betracht zu ziehen. Zudem ist zu priifen, ob ein soziales Netz vorhanden ist und
wie es geférdert werden kann. Unter Einbezug von Fachstellen fiir Senioren wére zu
schauen, ob Besuchsdienste organisiert werden konnen.

Im Sinne der «assistierenden Autonomie» sollten die Unterstiitzungsmassnahmen
daran gemessen werden, inwiefern sie die Autonomie des Betroffenen stdrken. Die
Sozialarbeitenden missen darauf achten, den Mann wiirdevoll zu behandeln, sein
Anliegen ernst nehmen, seine Starken und Ressourcen beriicksichtigen und ihn in
die Problemldsung einbeziehen. Sollte er pflegebediirftig werden, ist gemdss Art.
19 BRK zu beachten, dass er selber entscheidet, wo er leben will.

Fallbeispiel 17

Eine Frau, die eine Vertretungsbeistandschaft nach Art. 394 und 395 ZGB hat, lebt
mit ihrem Hund auf der Gasse. Die Mutter ist der Meinung, dass ihre Tochter in
einer betreuten Wohnform untergebracht werden miisse, und kontaktiert die Vertre-
tungsbeistandin. Sie mache sich grosse Sorgen; die Beistandin solle die Tochter zur
Vernunft bringen. Das Leben auf der Gasse sei fiir sie nicht geeignet. Die Tochter
mochte aber auf keinen Fall in einer betreuten Wohnform leben.

a) Rechtliche Fragestellung und Dilemmata fiir Sozialarbeitende
Wie ist das Autonomiebediirfnis im Bereich der Lebensgestaltung der betroffe-
nen Person zu gewichten?
Wie ist den unterschiedlichen Anspriichen zu begegnen?
Wie ist mit den Erwartungen der Angehdrigen umzugehen?

b) Rechtliche Beurteilung

Der Entscheid, wie und wo man leben méchte, betrifft die persénliche Freiheit (Art.
10 Abs. 2 BV), die Privatsphare (Art. 13 BV) und allenfalls die Niederlassungsfreiheit
(Art. 24 BV) sowie das Recht auf eine unabhéngige Lebensfiihrung (Art. 19 BRK).
Einschrankungen dieser Grundrechte bediirfen der Voraussetzung nach Art. 36 BV.
Sofern nicht ein Schutzbedarf aufgrund eines Schwachezustands (psychische St6-
rung, geistige Behinderung oder Verwahrlosung) ausgewiesen ist, der eine statio-
nare Unterbringung zur Behandlung und/oder Betreuung erfordert, besteht keine
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Moglichkeit, jemanden ohne seine Zustimmung in eine Einrichtung einzuweisen
(vgl. Art. 426 ZGB). Im vorliegenden Fall sind die Voraussetzungen fiir eine fiir-
sorgerische Unterbringung offensichtlich nicht gegeben. Deshalb ist der Wille der
betroffenen Person, weiterhin ohne Obdach zu leben, zu respektieren. Die Vertre-
tungsbeistandschaft wurde wegen eines Schwachezustands und entsprechenden
Schutzbedarfs errichtet. Eine solche wird im Sinne von Art. 394 Abs. 1 ZGB angeord-
net, wenn die betroffene Person aufgrund ihres Schwachezustands bestimmte An-
gelegenheiten nicht selber erledigen kann. Im Errichtungsentscheid (Art. 391 Abs. 1
und 2 ZGB) ist zu umschreiben, welche Aufgaben die Vertretungsbeistandschaft in
den Bereichen Personen- und Vermdgenssorge sowie Rechtsverkehr zu ibernehmen
hat. Die Vertretungsmacht der Beistandsperson ist nicht allumfassend. Vielmehr ist
sie in Bezug auf bestimmte Rechts- und Lebensbereiche der betroffenen Person
von Gesetzes wegen begrenzt oder gar nicht moglich; beispielsweise bei absolut
héchstpersonlichen Rechten wie einer Eheschliessung, die eine Vertretung aus-
schliesst.

Im konkreten Fall kann die Beistandsperson der Tochter die Meinung der Mutter
mitteilen, sofern sie das als hilfreich erachtet. Sie muss aber nicht, denn funda-
mental bleiben die Interessen der Tochter und die Achtung ihrer Personlichkeit. lhr
Wille, das Leben den eigenen Fahigkeiten, Wiinschen und Vorstellungen entspre-
chend zu gestalten, ist zu achten und zu respektieren (Art. 406 Abs. 1 ZGB). Dabei
hat die Beistandsperson ein Vertrauensverhdltnis zur betroffenen Person aufzu-
bauen (vgl. Art. 406 Abs. 2 ZGB).

¢) Handlungsempfehlungen

Es ist fiir Eltern schwer ertrdglich, wenn ihr Kind auf der Gasse lebt und sie keine
Handhabe besitzen, die Situation zu dndern. Deshalb ist es im vorliegenden Fall
ausgesprochen wichtig, die Angste der Mutter ernst zu nehmen. Sie soll aber
gleichzeitig darin bestdrkt werden, den Willen der Tochter zu akzeptieren.

Auch die Beistandin kann der Tochter nicht vorschreiben, wie sie zu leben hat,
wenn sie und ihr Umfeld nicht gefdhrdet sind. In Absprache mit der Tochter kann
die Beistandin die Mutter regelméssig tber die Situation informieren, wenn dies
gewiinscht ist.

Fallbeispiel 18

Ein Mann mdchte nach seinem stationdren psychiatrischen Aufenthalt wieder selb-
standig wohnen. Leider gestaltet sich die Wohnungssuche nicht einfach; der Klient
ist damit offensichtlich tberfordert. Der zustandige Sozialarbeiter der Klinik ver-
sucht ihm klarzumachen, dass es besser fiir ihn ware, wenn er voriibergehend in
einer betreuten Wohnform leben wiirde. Nach Einschdtzung des Sozialarbeiters ist
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der Klient nicht mehr in der Lage, selbstdndig zu wohnen und den Alltag alleine zu
meistern. Der Klient sieht das ganz anders. Der Sozialarbeiter der Klinik macht eine
Gefahrdungsmeldung an die KESB.

a) Rechtliche Fragestellung und Dilemmata fiir Sozialarbeitende
Wie gehen die Fachpersonen mit dem Spannungsfeld der Selbstbestimmung
und Schutzpflichten um?
Wie ist dem Bediirfnis nach autonomer Lebensgestaltung Rechnung zu tragen?
Welche Moglichkeiten bestehen?
Wie kann der Klient in seiner Selbstbestimmung unterstiitzt werden?

b) Rechtliche Beurteilung

Grundrechtlich sind die personliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV), die Privatsphare
(Art. 13 BV) sowie das Recht auf eine unabhdngige Lebensfiihrung betroffen (Art.
19 BRK). Beschrankungen der Freiheit sind nur zuldssig, wenn die Verhaltnismassig-
keit gewahrt bleibt und neben dem offentlichen Interesse eine gesetzliche Grund-
lage fiir die Massnahme besteht.

Nicht selten klaffen das Bediirfnis nach Autonomie und der von Dritten festgestellte
Schutzbedarf auseinander. Es stellt sich die Frage, ob eine Erwachsenenschutz-
massnahme angebracht ist.

Eine solche setzt einen Schwachezustand und Schutzbediirftigkeit voraus (Art. 390
Abs. 1 ZGB). Ein Schwéchezustand kann angesichts der psychischen Stérung be-
jaht werden. Ob Schutzbedarf besteht — was der Fall ware, wenn der Mann seine
Angelegenheiten im Bereich der Personen- und/oder Vermdgenssorge sowie des
Rechtsverkehrs nur noch teilweise oder gar nicht mehr besorgen kénnte —, ist abzu-
kldren (Art. 446 ZGB).3*> Massnahmen sind angezeigt, wenn weder die betroffene
Person selbst noch ambulante Versorgungsangebote die private Lebensgestaltung
gewdhrleisten kénnen (vgl. Art. 389 ZGB).

Zu den Aufgaben der Personensorge gehort auch das Wohnen.3%6 Der Auftrag, im
Rahmen einer Vertretungsbeistandschaft eine geeignete Unterkunft zu besorgen,
beinhaltet aber nicht, dass dem Wunsch der betroffenen Person stets entsprochen
werden muss.3'7 Es ist denkbar, dass eine voriibergehende Platzierung in einer
anderen Wohnform oder einem Zimmer sinnvoll ist, bis eine passende Wohnung
frei wird. Auch hier gilt es zwischen Schutzpflichten und Autonomiebediirfnis des
Klienten abzuwéagen.

315 Zu den weiteren Voraussetzungen vgl. vorangegangene Fallbeispiele.
316 Hafeli, 2016, S. 129.
317 KOKES, 2012, S. 151.
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Ob der Klient dann in diese Wohnform eintritt, ist eine andere Frage. Ein Ubertritt
kann im Rahmen einer Beistandschaft — egal welcher Art — nicht angeordnet werden.

¢) Handlungsempfehlungen

Inshesondere Kooperationsbereitschaft und -fahigkeit sind hier zu beurteilen. Auch
die Folgen eines Scheiterns und Alternativen miissen mit der betroffenen Person
ausfiihrlich erdrtert werden. Das Recht auf Selbstbestimmung ist in Féllen wie dem
vorliegenden zu respektieren. Wenn Menschen mit einer psychischen Erkrankung
Entscheide fallen, die Professionellen unverniinftig und unrealistisch erscheinen,
missen diese sie trotzdem akzeptieren. Es ist nicht zuldssig, die Freiheit der be-
treuten Person einzuschranken.

Wie in Teil 2 erldutert, lenkt die UNO-Behindertenrechtskonvention den Blick weg
von Defiziten und Schwachen und hin zu Fahigkeiten, Stdrken und Rechten von
Menschen mit psychischen Beeintrachtigungen.

Im konkreten Fall scheint es wichtig, mit dem Klienten zusammen zu schauen,
wie seinem Wunsch nach selbstdndigem Wohnen und Selbstbestimmung Rechnung
getragen werden kann. Aufgrund der Problemsituation und des sozialen Umfelds
des Klienten ist zu kldren, wer wie in die Wohnungssuche einbezogen werden
soll und welche Ressourcen gemeinsam erschlossen werden kénnen.3*® Unter Um-
standen sind weitere Unterstiitzungsmassnahmen wie Spitex oder Haushaltshilfe
angebracht, um den Klienten punktuell zu begleiten. Dafiir waren Beratungsstellen,
die sich auf die Wohnungssuche spezialisiert haben, zu kontaktieren. Gerade im
stadtischen Umfeld ist es schwierig, bezahlbaren Wohnraum fiir sozio6konomisch
benachteiligte Menschen zu finden. Oft kann die Wunschwohnform aus finanziellen
Griinden nicht realisiert werden. Im vorliegenden Fall ist dem Klienten aufzuzeigen,
dass eine betreute Wohnform unter Umstdanden voriibergehend sinnvoll wéare und
er trotzdem Uber eine gewisse Autonomie verfligen wiirde.

Auf wohnungspolitischer und gesellschaftlicher Ebene wdre wiinschenswert, dass
sich Sozialarbeitende und Politikerinnen und Politiker fiir die Schaffung bezahlba-
ren Wohnraums einsetzen wiirden.

7.5 Privatsphdre im Heimalltag
Ein weiteres Spannungsfeld betrifft die Selbstbestimmung von Heimbewohnenden.

Sie haben aufgrund der speziellen Wohn- und Betreuungssituation oft nur ein-
geschrdnkte Moglichkeiten zur Gestaltung ihres Alltags. Um dem Grundrecht der

318 Vgl. Staub-Bernasconi, 2018, S. 233.
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Selbstbestimmung mdoglichst Nachachtung zu verschaffen, sieht das Zivilrecht be-
sondere Regeln fiir Personen vor, die tber langere Zeit in einer Wohn- oder Pflege-
einrichtung betreut werden. Diese haben insbesondere auf die Bewegungsfreiheit
urteilsunfihiger Menschen zu achten (Art. 383 ZGB), miissen aber auch alle anderen
Persdnlichkeitsaspekte schiitzen und wenn immer mdoglich Kontakte zu Personen
ausserhalb der Einrichtung fordern (Art. 386 ZGB).3*9 Von besonderer Bedeutung
sind die Wahrung und der Schutz der Privatsphére.3?°

Den Heimkontext prdgt ein besonderes Spannungsfeld von Nahe und Distanz zwi-
schen Bewohnenden und Sozialtdtigen. Patentrezepte und allgemeingiiltige Hand-
lungsanweisungen gibt es nicht. Deshalb ist das Handeln stets situations- und

321

umgebungsabhéangig.

Fallbeispiel 19

Ein 78-jahriger Mann lebt seit kurzem in einem Pflegeheim. Vor drei Jahren wurde
fir ihn eine Vertretungsbeistandschaft nach Art. 394 und 395 ZGB errichtet. Er
hat keine nahen Verwandten oder Bekannten; seine sozialen Kontakte sind aus-
schliesslich auf das Pflegepersonal beschrankt und die gelegentlichen Besuche sei-
ner Beistandin zu Standortgesprachen. Mit den Mitbewohnenden pflegt er keinen
Kontakt; er lebt zuriickgezogen. Er verweigert die Kdrperpflege und duscht selten.
Das Pflegepersonal macht ihm die Auflage, dass er mindestens dreimal wochentlich
duschen miisse. Die Beistandin, welche ihn bei Urteilsunfahigkeit auch in medizini-
schen Belangen vertreten wiirde, solle ihm das verstandlich machen.

a) Rechtliche Fragestellung und Dilemmata fiir Sozialarbeitende
Wie ist mit dem Spannungsfeld zwischen Autonomie und Schutzbedarf umzugehen?
Wie sind die Verantwortlichkeiten geregelt, und wie ldsst sich eine tragfahige
Zusammenarbeit im «Helfersystem» aufbauen?

b) Rechtliche Beurteilung

Betroffen sind hier sowohl die personliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) als auch die
Privatsphare (Art. 13 BV). Die UNO-Behindertenrechtskonvention enthdlt Bestim-
mungen zum Schutz alterer, pflegebediirftiger Personen (Art. 9 zum Abbau von Bar-
rieren, Art. 14, 15, 25 zur Selbstbestimmung sowie Art. 19 zum Recht auf ein Leben
in der Gesellschaft). Eine Einschrankung ist nur moglich, wenn die unter Art. 36 BV
genannten Voraussetzungen gegeben sind.

319 Vgl. dazu Akkaya et al., 2016, S. 110.
320 Vgl. Wohlgensinger, 2014, S. 128.
321 Vgl. Curaviva, 2009, S. 18 f.
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Gemdss Art. 382 ZGB ist flir den Eintritt in offentlichrechtliche und private Wohn-
oder Pflegeeinrichtungen ein Betreuungsvertrag abzuschliessen. Inhaltlich regeln
solche Vereinbarungen je nach Institution und Zielgruppe sehr unterschiedliche
Bereiche: Sie betreffen etwa Regelungen beziiglich Hotellerie, individuelle Zusatz-
leistungen wie sozialpddagogische Betreuung oder agogische Angebote, aber auch
medizinische und pflegerische Leistungen.3?? Dabei sind die Wiinsche der betroffe-
nen Person so weit wie moglich zu beriicksichtigen (Art. 382 Abs. 2 ZGB). Beschnei-
dungen der personlichen Freiheit bei der Lebensgestaltung, der Kérperpflege, dem
Alkoholkonsum etc. gegen den Willen der betroffenen Person erweisen sich nur als
zuldssig, wenn sie mit «Blick auf Uiberwiegende Organisations-, Sicherheits- und
Schutzinteressen notwendig und unabdingbar sind».3?3 Die Beachtung des Verhilt-
nismassigkeitsprinzips ist hier von besonderem Belang, weil Verantwortungstrager
dazu tendieren, organisatorischen Interessen Vorrang zu geben.

Es ist nicht klar, weshalb sich der Mann gegen die Korperpflege straubt. Das sollte
hier aber im Vorfeld abgeklart werden. Ferner ist zu priifen, ob die Auflage, dreimal
wochentlich zu duschen, verhdltnismassig und notwendig ist zur Wahrung seiner
medizinischen Schutzinteressen. Dies muss unter Beriicksichtigung der pflegeri-
schen und medizinischen Standards beantwortet werden.3?# Bestehen Alternativen
zum Duschen, und wie stellt sich der Mann dazu? Pflegerische Handlungen ge-
gen seinen Willen sind nur zuldssig, wenn er urteilsunfahig ist und sie zu seinem
Schutz unerlasslich sind. Die vertretungsberechtigte Person muss informiert werden
und ihre Einwilligung fiir Handlungen gegen den Willen des Betroffenen geben (vgl.
Art. 378 ZGB). Eine urteilsunfdhige Person ist so weit wie mdglich jedoch in die
Entscheidungsfindung miteinzubeziehen (Art. 377 ZGB).

¢) Handlungsempfehlungen

Die Betreuung pflegebedirftiger Menschen birgt zahlreiche Spannungsfelder zwi-
schen der Autonomie der betroffenen Person und den Schutzpflichten der Fachper-
sonen. Die Werte- und Interessenkonflikte miissen aufgedeckt werden und in die
Losungsfindung einfliessen. Im vorliegenden Fall wéare deshalb als Erstes mit dem
Mann und dem Pflegefachpersonal in einem Gesprach zu erkunden, wieso er die
Korperpflege verweigert. Es gilt zu priifen, ob Alternativen zum Duschen bestehen
und wie er sich dazu stellt.

Im Weiteren ist zu priifen, ob die Auflage, eine minimale Korperpflege durchzufiih-
ren (z.B. dreimal wochentlich zu duschen), fiir die Wahrung der gesundheitlichen

322 Vgl. Anderer/Mésch Payot, 2016, S. 154.

323 Vgl. ebd., S.154.

324 Vgl. dazu die ethischen Grundsédtze des Schweizer Berufsverbands der Pflegefachfrauen und Pflegefach-
manner (SBK): <https://www.sbk.ch/pflegethemen/ethik.html> (zuletzt besucht am 26. Juli 2018).
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Schutzinteressen des Mannes unabdingbar ist. Das erscheint doch eher fraglich zu
sein. Die Frage der Verhadltnismdssigkeit muss unter Einbezug der pflegerischen
und medizinischen Standards3?5 geklirt werden.

7.6 Selbstbestimmung bei psychischen Erkrankungen

Bei Klientinnen und Klienten mit psychischen Erkrankungen geht es oft darum, zu
erkennen, ob sie noch in der Lage sind, selbstbestimmt zu handeln oder ob ihr Recht
auf Selbstbestimmung in ihrem eigenen Interesse einzuschrdanken ist. Es treten
mitunter Spannungen zwischen den Angehorigen mit bestimmten Erwartungshal-
tungen und den Professionellen auf. Die Arbeit mit Klientinnen und Klienten gestal-
tet sich besonders anspruchsvoll, wenn sie sich nur phasenweise krankheits- und
therapieeinsichtig zeigen und deshalb nur punktuell kooperieren.

Neben der Selbstgefdhrdung ist oft auch der «Schutz von Dritten» im Umgang mit
psychisch erkrankten Klientinnen und Klienten von Bedeutung. Hier gilt es abzu-
wdagen, ob deren Verhalten gesellschaftlich noch vertretbar ist oder eine Fremdge-
fahrdung darstellt.

Fallbeispiel 20

Eine Mutter von drei Kindern im Alter von zehn, zwolf und sechzehn Jahren mit
einer schweren psychischen Erkrankung und Verwahrlosungstendenzen setzt im-
mer wieder ihre Medikamente ab, wenn sie zu Hause ist. Ihr Gesundheitszustand
verschlechtert sich jeweils massiv bis hin zu psychotischen Zustanden, die eine
stationdre Unterbringung in einer psychiatrischen Klinik erfordern. Wahrend sie in
der Klinik ist, sorgen jeweils der Vater und die Grosseltern fiir die Kinder. Bisher
kam es zu sechs Einweisungen.

Nach neuerlicher Entlassung treten wieder Probleme auf. Die Spitex will die Pflege
nicht mehr gewéhrleisten, weil die Frau sich weigert, in ambulantem Rahmen ihre
Medikamente einzunehmen und Spitex-Angestellte bedroht. Die zustdndige Spitex-
Mitarbeiterin meldet sich bei der fiir die Frau im Sinne von Art. 394 ZGB als Ver-
tretungsbeistandin eingesetzten Sozialarbeiterin. Die Sozialarbeiterin versucht der
Klientin klarzumachen, dass es fiir sie und ihre Familie das Beste ware, wenn sie
in eine betreute Wohneinrichtung eintreten wiirde. Sie habe bereits eine geeignete
stationdre Institution gefunden und werde einen Antrag betreffend fiirsorgerischer
Unterbringung an die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde stellen. Die ndchsten

325 Vgl. dazu die ethischen Grundsdtze des Schweizer Berufsverbands der Pflegefachfrauen und Pflegefach-
manner (SBK): <https://www.sbk.ch/pflegethemen/ethik.html> (zuletzt besucht am 26. Juli 2018).
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Angehdorigen sind damit einverstanden; die Klientin beharrt indes auf ihrem Selbst-
bestimmungsrecht und will auf keinen Fall in ein betreutes Wohnheim ziehen.

a) Rechtliche Fragestellung und Dilemmata fiir Sozialarbeitende
Wie ist mit dem Spannungsfeld zwischen Selbstbestimmung und Schutzbedarf
umzugehen?
Kann eine Einweisung in eine betreute Wohnform im Rahmen einer fiirsorge-
rischen Unterbringung angeordnet werden?
Welche Einrichtungen sind fiir eine fiirsorgerische Unterbringung geeignet?

b) Rechtliche Beurteilung

Tangiert sind hier die persdnliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV, Art. 5 EMRK) sowie die
Garantien im Bereich des Freiheitsentzugs (Art. 31 BV). Einschrankungen sind nur
im Sinne von Art. 36 BV zuldssig.

Eine Einweisung in eine Einrichtung gegen den Willen der betroffenen Person ist
nur im Rahmen einer flirsorgerischen Unterbringung mdoglich (Art. 426 ZGB). Er-
forderlich sind ein ausgewiesener Schwachezustand (psychische Stérung, geistige
Behinderung oder Verwahrlosung) sowie ein entsprechender Schutzbedarf (statio-
nare Behandlung und/oder Betreuung des Schwadchezustands in einer geeigneten
Einrichtung, wobei keine anderen ambulanten Alternativen zur Verfligung stehen,
vgl. Art. 426 Abs. 1 ZGB). Mit zu beriicksichtigen sind auch die Belastung und der
Schutz der Angehdrigen oder Dritter (Art. 426 Abs. 2 ZGB). Die Unterbringung kann
entweder die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde (Art. 428 ZGB) oder ein vom
Kanton zugelassener Arzt (Art. 429 ZGB) verfligen unter Wahrung der Verfahrens-
rechte (Art. 446, 447 und 448 ZGB bzw. Art. 430 ZGB).

Eine stationdre Einrichtung bietet einer fiirsorgerisch untergebrachten Person die
notwendige Betreuung und oder Behandlung, wobei dies auch unter spiirbarer
Einschrankung ihrer Bewegungsfreiheit und gegen ihren Willen geschehen kann. Es
muss sich dabei nicht um eine geschlossene Einrichtung handeln; es gentiigt, dass
es der betroffenen Person untersagt ist, die Einrichtung nach ihrem Gutdiinken zu
verlassen und ihre Bewegungsfreiheit durch Uberwachungsmassnahmen auch tat-
sachlich einzuschranken. Meistens handelt es sich um psychiatrische Kliniken oder
Heime. Ob eine betreute Wohnform eine geeignete Einrichtung darstellt, ist auf-
grund der Gefahrdungslage der betroffenen Person und ihren Bediirfnissen zu ent-
scheiden. Es kann sein, dass diese als geeignete Einrichtung erklart werden kann.
In jedem Fall muss die Unterbringung regelmassig tiberpriift werden (Art. 431 ZGB).
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Im vorliegenden Fall sind die Voraussetzungen fiir eine fiirsorgerische Unterbrin-
gung fraglich. Im Zentrum steht ein Zustand akuter Selbstgefdhrdung bei fehlender
Einweisung, obwohl sich der Verlauf im heutigen Zeitpunkt nicht antizipieren lasst.
Wesentlich ist deshalb die drztliche Einschadtzung. Es ist tiberdies zu kldren, ob die Frau
verpflichtet werden kann, das Zusammenleben mit ihren drei Kindern aufzugeben.
Sollte das Wohl der Kinder durch die Anwesenheit der Mutter gefdahrdet sein, kann
eine entsprechende Anordnung aus grundrechtlicher Sicht durchaus zuldssig sein.

¢) Handlungsempfehlungen

Besteht die Wahrscheinlichkeit ernsthafter Selbst- und Fremdgefahrdung, ist allen-
falls eine fiirsorgerische Unterbringung gegen den Willen der Klientin angezeigt.
Eine solche stellt jedoch einen massiven Eingriff in die Personlichkeitsrechte der
Klientin dar und darf nur als Ultima ratio zum Zuge kommen. Eine Zwangsbehand-
lung ist zudem ein massiver Eingriff in die korperliche Integritat, der besondere
Voraussetzungen bedarf. Zwangsmassnahmen miissen stets die Verhaltnisméassig-
keit und die Subsidiaritat, das Ausschopfen von Handlungsalternativen, besonders
beachten. Sofern mehrere Massnahmen geeignet sind, ist die am wenigsten belas-
tende zu wahlen.

Deshalb missen alle Optionen genau gepriift werden.32® Angesichts der Schwere
eines Eingriffs in die Grundrechte ist dessen Zumutbarkeit fiir die Klientin sehr
sorgfaltig abzuwéagen.

Der Klientin miissen die Folgen einer Nichteinnahme der Medikamente aufgezeigt
werden. In diesem Zusammenhang ware es angezeigt, den zustandigen Arzt oder
die zustandige Psychiaterin in die Beratung einzubeziehen. Neben der Selbstge-
fahrdung der Klientin muss auch die Fremdgefahrdung — die Bedrohung der Spitex-
Mitarbeiterin — zur Sprache kommen. Besonders ist das Wohl der drei Kinder bei
der Abwagung zu beriicksichtigen. Wenn die Mutter einen psychotischen Schub hat,
muss die Betreuung der Kinder gesichert sein. Deshalb ist auch der Vater in die
Losungsfindung einzubeziehen.

Der Mutter miissen die Folgen ihres Verhaltens gegeniiber den Kindern vor Augen
gefiihrt werden. Ist die Gefdhrdung der Kinder gravierend, sind die Kinder vor der
Mutter zu schiitzen und Kindesschutzmassnahmen angezeigt.

326 https://www.samw.ch/de/Publikationen/Richtlinien.Zwangsmassnahmen in der Medizin, 2015, S. 14 (zuletzt
besucht am 8. August 2018).
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7.7 Selbstbestimmung versus Schutzpflichten

Fallbeispiel 21

Eine Frau mit einer geistigen Beeintrachtigung leidet an Diabetes Typ 2. Sie steht
unter umfassender Beistandschaft (Art. 398 ZGB). Im Wohnheim ass sie liberméssig
viel und bediente sich auch nachts aus dem Kiihlschrank. Sie nahm stark zu und
bewegte sich kaum noch. Der Arzt empfahl eine Erndhrungsberatung und dringend
eine Diat, ferner tdglich mindestens dreissig Minuten Bewegung.

Die Frau lasst sich aber nicht zu korperlicher Aktivitat bewegen. Das Wohnheim, wo
sie Frithstlick und Abendessen einnimmt, achtet nun starker auf eine ausgewogene
Ernahrung. Am Arbeitsplatz der Frau in einem Betriebsrestaurant und in ihrer Frei-
zeit ist indes keine Kontrolle ihrer Essgewohnheiten moglich.

Der zustandige Betreuer der Wohneinrichtung wendet sich an die Beistandsperson.
Er mochte die Situation mit ihr besprechen.

a) Rechtliche Fragestellung und Dilemmata fiir Sozialarbeitende
Welche grundrechtlichen und ethischen Fragen stellen sich?
Diirfen oder miissen Mitarbeitende betreuter Wohneinrichtungen auf das
Essverhalten der Bewohnerinnen und Bewohner Einfluss nehmen?
Welche Fragen wirft das Spannungsfeld zwischen Schutzpflichten und
Selbstbestimmung auf?

b) Rechtliche Beurteilung

Erneut geht es hier um die personliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV), die Privatsphare
(Art. 13 BV) sowie Art. 12 Abs. 3 BRK.

Eine umfassende Beistandschaft erstreckt sich auf alle Angelegenheiten der Per-
sonen- und Vermdgenssorge sowie des Rechtsverkehrs (Art. 398 Abs. 2 ZGB). Die
Handlungsfahigkeit der ihr unterstehenden Person entfdllt von Gesetzes wegen
(Art. 398 Abs. 3 ZGB). Jedoch Ubt sie ihre hochstpersonlichen Rechte eigenstan-
dig aus (Art. 19c und Art. 407 ZGB). Sie kann mit Zustimmung ihres gesetzlichen
Vertreters auch Verpflichtungen eingehen oder Rechte aufgeben (Art. 19 und Art.
407 ZGB). Daraus folgt, dass eine urteilsfahige Person auch unter umfassender
Beistandschaft Entscheidungen in hochstpersonlichen Belangen autonom treffen
darf und diese somit der Handlungsmacht der Beistandsperson entzogen sind.
Massgebliches Kriterium, ob eine Vertretungshandlung durch die Beistandsperson
rechtlich moglich ist, bildet die Urteilsfahigkeit. Entscheidungen im Rahmen hochst-
persénlicher Rechte kann eine urteilsfahige Person somit nur selber treffen. Fiir
urteilsunfahige Personen entscheidet die Beistandsperson, sofern nicht ein Recht
so eng mit der Personlichkeit verbunden ist, dass jede Vertretung ausgeschlossen
ist (Art. 19c Abs. 2 ZGB, z.B. Organspende, Heirat, Testament).
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Der Beistandsperson obliegt die anspruchsvolle Aufgabe, Vertrauen zur Frau auf-
zubauen, ihre Lebensfiihrung so weit wie moglich zu respektieren und ihr gesund-
heitsschddigendes Fehlverhalten korrigieren zu helfen (vgl. Art. 406 Abs. 1 ZGB).3%7
Eine unter umfassender Beistandschaft stehende Person, die, wie im vorliegenden
Fall, Uber einen gewissen Mobilitats- und Autonomiegrad verfiigt, kann sich im
Bereich von Gesundheit und Erndhrung den Anweisungen des betreuenden Umfel-
des widersetzen, riskiert damit aber, die Betreuungs- und Behandlungsziele zum
Scheitern zu bringen. Es stellt sich die Frage, ob die Beistandsperson ihre Schutz-
pflicht verletzt, wenn sie nichts dagegen tut. Auf jeden Fall missen dabei die
aus den (Personlichkeitsrechten hervorgehenden Rechtsgiiter) und Schutzpflichten
gegeneinander abgewogen und nétigenfalls kreative Kompromisse gefunden wer-
den.328 Moglicherweise lasst sich der Interessengegensatz durch ein erweitertes
Betreuungskonzept auflésen, welches allen Beteiligten als Leitlinie dient und die
Unterstiitzungsmaglichkeiten auf eine realistische Grundlage stellt.

¢) Handlungsempfehlungen

Im vorliegenden Fall ist eine umfassende Problemanalyse erforderlich unter Einbe-
zug der Frau und samtlicher Akteurinnen und Akteure (Wohnheim, Arbeitsort, Frei-
zeit, drztliche Betreuung). Ziel ist, Mittel zu finden, die die gesundheitsgefihrdende
Situation entscharfen. Ausgewogene Erndhrung und ausreichend Bewegung sind
Grundpfeiler einer Diabetesbehandlung. Das ganze Umfeld sollte der Betroffenen
helfen, ihr Verhalten zu d@ndern.

Menschen mit geistiger Beeintrachtigung bendétigen Unterstiitzung, um ihr Recht
auf Gesundheit geltend zu machen. Sozialprofessionelle konnen Bewohner und Be-
wohnerinnen einer Einrichtung im Sinne assistierender Selbstbestimmung starken
und unterstiitzen. Anhand leicht verstandlicher Unterlagen (Schautafeln etc.) kann
ihnen erklart werden, wie eine ausgewogene Erndhrung aussieht und welches die
Konsequenzen sind, wenn sie nicht eingehalten wird. Im vorliegenden Fall konnten
tiber Nacht Kiiche und Kiihlschrank abgesperrt werden. Zur korperlichen Ertiichti-
gung dienen Aktivitidten wie Spazierginge oder Gymnastik. Eine Uberpriifung und
eventuelle Anpassung des Betreuungskonzepts an die spezielle Situation der Frau
tragt eventuell dazu bei, die gesundheitsgefahrdende Situation zu verbessern. Vor-
aussetzung dafir ist auf jeden Fall der Einbezug aller Akteure (Wohnheim, Arbeits-
ort, Freizeit, drztliche Betreuung) sowie der Frau selber.

327 Affolter-Fringeli, 2018, S. 113.
328 Ebd., S. 120.
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7.8 Sucht

Bei Klientinnen und Klienten mit einer Suchtmittelabhdngigkeit sehen sich die
Sozialarbeitenden gezwungen, abzuwdgen, ob eine allfdllige Selbstgefdhrdung so
schwer wiegt, dass ihr Schutz hoher zu gewichten ist als ihr eigener Wille und ihre
Autonomie. Ferner ist abzuklaren, wie urteilsfahig sie noch sind bzw. wie suchtge-
steuert sie bereits handeln. Sozialarbeitende finden sich hdufig im Dilemma zwi-
schen den Wertvorstellungen und Erwartungen der Klientinnen Klienten und ihrer
Angehorigen: Letztere wiinschen sich in einer solchen, auch fiir sie sehr belasten-
den Situation oft eine Zwangseinlieferung oder -therapie.

Fallbeispiel 22

Ein stark alkoholabhdngiger Mann untersteht einer Begleitbeistandschaft nach Art.
393 ZGB. Die Beistandsperson unterstiitzt ihn bei der Erledigung der finanziellen
Angelegenheiten. Wenn der Mann trinkt, wird er aggressiv und beschimpft Nach-
barn, Eltern und Geschwister. Kiirzlich musste er mit 2,8 Promille notfallmassig ins
Krankenhaus eingeliefert werden. Regelméssig bleibt er von seiner Arbeit fern und
setzt damit seine Arbeitsstelle aufs Spiel. Die Angehorigen mdéchten, dass er in
einer geschlossenen Einrichtung zwangstherapiert wird. Sie werfen dem Beistand
vor, er handle nicht.

a) Rechtliche Fragestellung und Dilemmata fiir Sozialarbeitende
Kann der Mann gegen seinen Willen zu einer Behandlung gezwungen werden?
Unter welchen Umstdnden ware dies moglich?
Wie steht es um das Selbstbestimmungsrecht des Mannes?

b) Rechtliche Beurteilung

Betroffen sind hier primar die persdnliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV sowie Art. 5
EMRK) sowie die Garantien bei einem Freiheitsentzug (Art. 31 BV). Folglich sind die
Voraussetzungen gemass Art. 36 BV zu beachten.

Die medizinische Behandlung einer psychischen Stérung gegen den Willen der be-
troffenen Person ist nur unter den restriktiven Voraussetzungen von Art. 434 ZGB
zuldssig und erfordert, dass sie im Rahmen einer flirsorgerischen Unterbringung
in eine Einrichtung eingewiesen wird (Art. 426 ZGB). Eine solche Einweisung kann
die Erwachsenenschutzbehorde (Art. 428 ZGB) oder ein vom Kanton zugelassener
Arzt oder Arztin (Art. 429 ZGB) unter Achtung der Verfahrensrechte verfiigen, wobei
nicht nur Beistandspersonen ein Melderecht zukommt, sondern auch den Angehéri-
gen (vgl. Art. 443 Abs. 1 ZGB). Ob die Voraussetzungen fiir eine Unterbringung und
Behandlung gegen den Willen der betroffenen Person erfiillt sind, entscheidet sich
nach Massgabe der gesetzlichen Kriterien und einer Experteneinschdtzung. Dass im
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vorliegenden Fall die Voraussetzungen fiir eine flirsorgerische Unterbringung gege-
ben sind, ist jedoch fraglich.

¢) Handlungsempfehlungen

Der Beistand hat das Gesprach mit dem Klienten zu suchen und ihn auf die Ge-
fahren hinzuweisen. Seine Lebenssituation generell und sein Alkoholkonsum im
Speziellen missen thematisiert werden. Wie erklart sich der Klient die Suchtab-
héangigkeit? Bei welchen Gelegenheiten trinkt er, und wieso? Die Gefdhrdung von
Angehorigen und Nachbarn muss ebenso besprochen werden wie ein méglicher Ar-
beitsplatzverlust. Allenfalls ist es sinnvoll, den Arbeitgeber an den Tisch zu bitten.
Im vorliegenden Fall bestiinde der erste Schritt wohl darin, die Sucht im Rahmen
einer ambulanten Beratung anzugehen. Der Mann sollte zur Kontaktierung einer
Suchtberatungsstelle bewegt werden. Der Beistand kann ihn hierbei unterstiitzen.
Mit Zwang ist in der Regel bei einer Suchtproblematik wenig zu bewirken; der
Betroffene muss freiwillige Schritte unternehmen. Das gelingt nur, wenn er seine
Alkoholsucht einsieht. Deshalb ist das Gesprach zentral.

Die Sorgen der Eltern miissen ebenfalls ernst genommen werden. Sie sind anzuhoren.
Die kantonalen Suchtberatungsstellen bieten auch Angehérigen Unterstiitzung an.

7.9 Demenz

Aufgrund der demografischen Entwicklung ist in den nachsten Jahren mit einer
wachsenden Zahl von Demenzerkrankungen zu rechnen.3®® Fiir die betroffenen
Menschen, deren Angehorige sowie Betreuende im Rahmen des Erwachsenenschut-
zes sind grund- und menschenrechtliche Aspekte bedeutsam. Immer wieder stellen
sich anspruchsvolle ethische Fragen, im Kontext von Demenzerkrankungen vor al-
lem solche hinsichtlich der Schutzpflicht und Selbstbestimmung. Im Zentrum steht
die Beurteilung der Urteilsfahigkeit des oder der Betroffenen, die je nach Stadium
der Erkrankung mehr oder weniger eingeschrankt sein kann. Doch ist die Urteilsfa-
higkeit nicht schlechthin, sondern immer auf die konkret zu fallende Entscheidung
in einer bestimmten Situation hin zu beurteilen: Sie kann zum Beispiel bei der
Entscheidung iiber eine medikamentose Behandlung oder eine alltagliche Betreu-
ungsmassnahme (Mahlzeiten- oder Kleiderauswahl) noch gegeben sein, aber fiir
einen Vertragsabschluss nicht. Mangelt es einer Person an Urteilsfahigkeit, ist ihr
mutmasslicher konkreter Handlungswille ausschlaggebend.

Gerade bei leichten Formen von Demenz gilt es abzuwadgen, inwieweit der oder die

329 Vgl. Schweizerische Akademie der Medizinischen Wissenschaften, 2017, S. 5.
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Betroffene noch selbstandig leben kann. Moglicherweise ist die Schutzbedirftigkeit
hoher zu werten als die Selbstbestimmung. Dann muss gemeinsam mit dem oder
der Betroffenen iiberlegt werden, welche Unterstiitzungsmassnahmen sinnvoll sind.
Unabhdngig vom Grad der Urteilsfahigkeit sind Partizipation und Unterstiitzung
der Betroffenen sowohl bei spezifischen Entscheidungen als auch im Alltagsleben
zentral.33°

Auch beim Thema Demenz werden Sozialarbeitende, die Vertreterinnen und Vertre-
ter der Erwachsenenschutzbehdrde und andere Fachpersonen mit unterschiedlichen
Wertvorstellungen, Erwartungshaltungen und Meinungen der Angehdrigen und der
Gesellschaft in Fragen der Selbstdndigkeit, des Umgangs mit den Finanzen und der
addquaten Betreuung konfrontiert.

Krankheitsbedingte Verhaltensstérungen kénnen den Umgang und die Zusammen-
arbeit mit den Betroffenen belasten und deren Betreuung erschweren.33* Beratung
und Betreuung erfordern eine offene Kommunikation, Einflihlungsvermégen, Re-
spekt und viel Geduld, immer wieder dieselben Dinge zu besprechen, ohne den
Klientinnen und Klienten Vorwiirfe zu machen. Am Anfang ihrer Betreuung sollten
einer demenzerkrankten Person nicht zu viele und immer wieder neue Bezugsper-
sonen zugemutet werden. Der personenzentrierte Ansatz ist im Umgang mit Men-
schen mit Demenz hilfreich.33% Er beruht auf der Annahme, dass die Persénlichkeit
von Demenzkranken nicht einfach verlorengeht, sondern lediglich sukzessive «ver-
schleiert» wird. Es ist deshalb wichtig, deren Personlichkeit zu ergriinden.

Fallbeispiel 23

Ein 76-jahriger Mann ist inkontinent und weigert sich, zum Arzt zu gehen. Seine
Tochter macht sich Sorgen und meldet der Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde,
dass sie der Vater nicht mehr in die Wohnung lasse; er mache ihr einen verwirrten
Eindruck und wolle keine Hilfe annehmen. Die Wohnung rieche nach Urin, und er
wasche sich nicht regelmassig. Sie vermutet auch, dass er sich nicht mehr richtig
ernghrt. Die Kindes- und Erwachsenenschutzbehdrde beauftragt eine spezialisierte
Fachstelle mit der Abklarung. Die zustandige Sozialarbeiterin macht daraufhin einen
Hausbesuch. Der Mann lasst sie iiberraschenderweise in die Wohnung. Er gibt ihr
aber zu verstehen, dass er keine Unterstiitzung bendtige und alles im Griff habe.
Die Wohnung ist in einem desolaten Zustand, iberall steht schmutziges Geschirr,
die Miilleimer sind Uiberfiillt, die Post liegt unerledigt herum und es riecht schlecht.
Die Sozialarbeiterin hélt in ihrem Bericht fest, die Moglichkeiten ambulanter Un-

330 Vgl. auch Schweizerische Akademie der Medizinischen Wissenschaften, 2017, S. 11.
331 Vgl ebd,, S. 5.
332 Vgl. Kitwood, 2016, S. 277.
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terstiitzung seien ausgeschopft, und verneint die Wohnfahigkeit des Mannes. Im
Rahmen des von ihr durchgefiihrten «Mini-Mental-Status» in Kombination mit dem
Uhrentest, mit denen die kognitiven Fahigkeiten gepriift werden, sei lediglich eine
Punktzahl von 11 erreicht worden, was auf eine mittelschwere Demenz hindeute.
Eine Einweisung in eine Pflegeeinrichtung sei dringend angezeigt.

a) Rechtliche Fragestellungen und Dilemmata fiir Sozialarbeitende
Wie konnen Selbstbestimmung und Selbstandigkeit des Mannes gestarkt werden?
Wie sind die unterschiedlichen Interessen zu gewichten?
Welche erwachsenenschutzrechtlichen Massnahmen dréngen sich auf?

b) Rechtliche Beurteilung

Eine Einweisung der betroffenen Person gegen ihren Willen in eine Pflegeeinrich-
tung tangiert das Recht auf persdnliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV, Art. 5 EMRK),
das Recht auf Privatsphare (Art. 13 BV) sowie die Garantien bei Freiheitsentzug
(Art. 31 BV). Einschrankungen kénnen nur unter den Voraussetzungen von Art. 36
BV erfolgen.

Leider kommt es vor, dass der Eintritt in eine Pflegeeinrichtung nicht einvernehm-
lich und zu einem Zeitpunkt stattfindet, da sich die betroffene Person nicht mehr
selbstbestimmt dazu entschliessen kann. Aufgrund der beschrankten Zahl geeigne-
ter Einrichtungen und der Dringlichkeit ist hdufig eine voriibergehende Einweisung
in eine psychiatrische Klinik ins Auge zu fassen.

Jemanden gegen seinen Willen in eine Pflegeeinrichtung oder eine psychiatrische
Klinik einzuweisen, ist nur unter den Voraussetzungen der fiirsorgerischen Unter-
bringung unter Beachtung der Verfahrensrechte moglich (Art. 426 ZGB). Ein Schwaé-
chezustand bzw. Schutzbedarf muss im Sinne von Art. 426 ZGB ausgewiesen und
die Einweisung verhdltnismdssig sein. Sofern der Verdacht auf eine fortgeschrit-
tene, mittelschwere Demenz von einem Arzt bestatigt wird, kann eine stationédre
Betreuung angebracht sein, vor allem wenn sdamtliche ambulanten Méglichkeiten
ausgeschopft sind und die betroffene Person niemanden mehr an sich heranlasst. In
diesem Fall kann der Schutzbedarf h6her gewichtet werden als der Wunsch, in der
eigenen Wohnung zu bleiben, zumal wenn daraus eine erhebliche Selbstgefahrdung
resultieren wiirde (etwa wenn die betroffene Person kaum mehr isst oder trinkt).

¢) Handlungsempfehlungen

Im vorliegenden Fall ist der Schutzbedarf des Mannes starker zu gewichten als
seine Selbstbestimmung. Dringlich erscheint eine fundierte drztliche Abkldrung so-
wohl der Ursachen seiner Inkontinenz als auch der vermuteten Demenzerkrankung.
Es stellt sich die Frage seiner Urteilsfahigkeit. Urteilsfahige Personen haben das
Recht, medizinisch geboten erscheinende Behandlungen abzulehnen. Anders ver-
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halt es sich jedoch, wenn jemand wegen mangelnder Urteilsfahigkeit nicht in der
Lage ist, frei und selbstandig zu entscheiden.

Die Schweizerische Akademie der Medizinischen Wissenschaften (SAMW) hat (me-
dizin) ethische Richtlinien fiir die Betreuung und Behandlung von Menschen mit
Demenz verfasst, die in der Praxis sehr hilfreich sind.333

Bevor eine Einweisung in ein Pflegeheim in Betracht gezogen wird, sollte eine
massgeschneiderte Unterstiitzung durch Spitex, Haushaltshilfe, Mahlzeitendienst
etc. organisiert werden. Die Anliegen und Bediirfnisse des Mannes miissen be-
riicksichtigt werden. Die Griinde, wieso er Unterstiitzung ablehnt, sollten ebenso
wie seine Bediirfnisse und Vorstellungen eingehend mit ihm besprochen werden.
Welche Unterstiitzung konnte er von seinem Umfeld erhalten? Wie kénnte die Zu-
sammenarbeit mit ihm aussehen? Ware er bereit, fiir einige Tage zur Probe im
Pflegeheim zu wohnen?

Kann die Selbstgefdhrdung des Mannes mit massgeschneiderten Massnahmen
nicht beseitigt werden, ist eine Unterbringung in einem Pflegeheim anzuraten.

Fiir Angehorige konnen Demenzerkrankungen sehr belastend sein, weshalb die
Sicht der Tochter bei der Lésungsfindung zu beriicksichtigen ist.

Fallbeispiel 24

Der erwachsene Sohn einer Frau, die an beginnender Demenz leidet, hat seine
Wohnung aufgegeben und wohnt nun bei seiner Mutter. Sie hat gegeniiber der
Spitex-Mitarbeiterin immer wieder betont, dass sie ihn auf keinen Fall bei sich ha-
ben wolle. Der Sohn leidet an einer paranoiden Schizophrenie. Meistens ist er den
ganzen Tag unterwegs und kommt erst am Abend nach Hause.

Weil er seine Medikamente unregelmadssig einnimmt, erleidet er psychotische Pha-
sen. Mutter und Sohn werden dabei tatlich, schreien sich auf dem Balkon und
im Treppenhaus an. Die Spitex-Mitarbeiterin macht eine Gefahrdungsmeldung bei
der Kindes- und Erwachsenenschutzbehdrde. Die Sozialarbeiterin wird damit beauf-
tragt, die Situation abzuklaren.

a) Rechtliche Fragestellungen und Dilemmata fiir Sozialarbeitende
Wie ist die selbstbestimmte Lebensfiihrung der Mutter zu bewerten?
Welche Fragen stellen sich beziiglich des Schutzes beider Personen?
Was umfasst eine Abkldarung?
Welche Grundsatze sind zu beachten?
Wie konnen die Bediirfnisse sowohl der Mutter als auch des Sohnes ermittelt
werden und beider Grundrechte geschiitzt werden?

333 Vgl. https://www.samw.ch/de/Publikationen/Richtlinien.html (zuletzt besucht am 24.08.2018).
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b) Rechtliche Beurteilung

Tangiert sind hier das Grundrecht auf Privatsphare, das Recht auf eine unabhdngige
und selbstbestimmte Lebensfiihrung (Art. 13 BV, Art. 19 BRK) sowie die Verfahrens-
rechte im Sinne von Art. 29 BV.

Die Erwachsenenschutzbehdrde erforscht den Sachverhalt von Amtes wegen (Art.
446 Abs. 1 ZGB). Sie kann mit der Klarung der Sachlage auch eine geeignete Person
oder Stelle beauftragen (Art. 446 Abs. 2 ZGB). Dabei geht es darum, zu priifen, ob
und, wenn ja, an welchem Schwadchezustand eine erwachsene Person leidet und
welche Auswirkungen dies auf ihre Alltagsbewdltigung hat. Im Rahmen einer um-
fassenden Abkldarung miissen die Probleme der betroffenen Personen systematisch
erfasst, analysiert und beurteilt werden und ist aufzuzeigen, ob daraus ein Schutz-
bedarf bzw. Hilfsbediirftigkeit resultiert.334 Wesentlich ist auch, ihre Ressourcen in
den Problemlosungsprozess miteinzubeziehen. Der Grundsatz der Verhdltnismads-
sigkeit ist wahrend des gesamten Abkldarungsverfahrens zu beachten. Inhalt und
Umfang der Abklarung sind fallbezogen auf jene Lebensbereiche zu beschranken,
die Gegenstand der Intervention sein sollen. Sie dient dem Wohl der betroffenen
Person und darf sie nicht unverhiltnisméssig belasten.335 In der Regel wird ein
Sozialbericht verfasst, der den Schwachezustand und das Gefdhrdungspotenzial
beschreibt, aber auch die Moglichkeiten der betroffenen Person aufzeigt und den
Handlungsbedarf klart.33¢ |hr steht rechtliches Gehdr im Rahmen einer persénli-
chen Anho6rung zu (Art. 447 Abs. 1 ZGB). Es empfiehlt sich, Abklarungsstandards
festzulegen. Betroffene begegnen dem Verfahren oft mit Skepsis, Angst oder Wider-
stand. Transparenz ihnen gegeniiber ist deshalb wichtig.337

¢) Handlungsempfehlungen

Im vorliegenden Fall miissen die individuellen Bedirfnisse und die Lebens- und
Gesundheitssituation sowohl der Mutter als auch des Sohnes detailliert geklart
werden. Auch die Gefahr einer Selbst- und Fremdgefdhrdung muss sorgfiltig ana-
lysiert werden.

Mit dem Sohn ist das Gesprach iiber seinen Gesundheitszustand und seine Bezie-
hung zur Mutter zu suchen. Warum ist er zur Mutter gezogen? Wie erklart er, dass
er seine Medikamente abgesetzt hat? Sein Einverstdndnis vorausgesetzt, ist seine
Arztin, sein Arzt zu konsultieren. Ist der Mann urteilsfihig, kann er selber entschei-
den, ob er seine Medikamente einnimmt oder nicht.

334 Vgl. Peter/Dietrich/Speich, 2016, S. 143.

335 Ebd., S. 144.

336 Ebd.

337 Fir weitere grundlegende Standards vergleiche ebd., S. 154.
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Auch mit der Mutter miissen einige Punkte besprochen werden. Warum ist der Sohn
zu ihr gezogen? Ist das fiir sie akzeptabel oder nicht? Hinsichtlich der beginnenden
Demenz sollte der zustindige Arzt, die zustidndige Arztin kontaktiert werden, um
Abklarungen in die Wege zu leiten.

Im Anschluss an die Einzelgesprache empfiehlt sich ein gemeinsames Gesprdach mit
Mutter und Sohn iiber Lésungsmoglichkeiten, Bedenken und Angste. Die gegen-
seitige Abhangigkeit in der gegebenen Familiensituation ist nicht zu unterschatzen
und muss beriicksichtigt werden. Unter Umsténden ist es besser, wenn sie wieder
getrennt wohnen. Beratungsstellen (Sozialberatung, Pro Senectute) sollten fiir Rat
und Unterstiitzung beigezogen werden.

Fallbeispiel 25

Ein sehr wohlhabender Klient ist mittelschwer demenzkrank. Es wurde fiir ihn eine
Vertretungsbeistandschaft nach Art. 394 und 395 ZGB errichtet. Seine drei erwach-
senen Kinder sind zerstritten und haben unterschiedliche Ansichten, welches der
Wille ihres Vaters in medizinischen und finanziellen Angelegenheiten ist. Neu hat
der Vater seit einigen Monaten eine Partnerin, die gelegentlich bei ihm {bernach-
tet. Die Kinder verbieten das ihr und drangen auf einen Heimeintritt ihres Vaters.
Dieser sieht jedoch keinen Handlungsbedarf. Deshalb kontaktieren sie die Beistan-
din und verlangen, dass sie endlich handelt.

a) Rechtliche Fragestellung und Dilemmata fiir Sozialarbeitende
Wie ist das Selbstbestimmungsrecht des Vaters einzuschatzen?
Kann die Privatsphdre des Vaters eingeschrankt werden?

Wie sind die unterschiedlichen Auffassungen zu gewichten?
Besteht Handlungsbedarf fiir die Beistandsperson?

b) Rechtliche Beurteilung

Primar betroffen sind das Recht auf Privatsphdre (Art. 28 ZGB, Art. 13 BV, Art. 8
EMRK) sowie jenes auf eine unabhangige Lebensfithrung (Art. 19 BRK). Fiir deren
Einschrankung miissen die Voraussetzungen nach Art. 36 BV erfiillt sein. Im vorlie-
genden Fall stellt sich die Frage der Verhdltnismassigkeit. Es geht um die hochst-
persénlichen Rechte des Vaters, die nicht einfach eingeschrankt werden dirfen,
weil die Kinder es wiinschen. Die Beistdndin wahrt als gesetzliche Vertreterin des
Vaters dessen private Interessen, ist dessen Grundrechten verpflichtet und muss
sie schiitzen (Art. 388 Abs. 2, Art. 406 Abs. 1 ZGB).

Zum Schutzbereich dieser Grundrechte erstreckt sich auf alle personlichkeitsrele-
vanten Handlungen. Dazu gehort beispielsweise das Recht auf ein Sexualleben und
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die Aufnahme und Pflege emotionaler Beziehungen zu anderen Menschen.33® Es
besteht keine gesetzliche Grundlage dafiir, dass die Angehdrigen das gelegentliche
Ubernachten der Partnerin bei ihrem Vater verbieten kénnen. Nicht erwiesen ist
ferner, dass keine eigenstdndige Wohnfdhigkeit mehr besteht.

¢) Handlungsempfehlungen

Der Vater muss dabei unterstiitzt werden, seine Privatsphdre gegeniiber den Kindern
zu verteidigen.

Zunéachst ist in einem Gesprach mit ihm dessen Sicht zu erkunden. Wohnfdhigkeit
und finanzielle Situation sollten dabei gekldrt werden, um das Ausmass allfélliger
externer Unterstiitzung zu definieren. Ist seine Wohnfahigkeit gegeben und kann er
fiir sich sorgen, besteht kein Grund, ihn in einem Pflegeheim unterzubringen. Eine
Einweisung gegen seinen Willen ist nur im Rahmen einer flirsorgerischen Unter-
bringung moglich. Das wdre nicht verhdltnismassig, zumal zuerst andere Unter-
stiitzungsangebote wie Spitex, Haushaltshilfe und Mahlzeitendienst in Betracht zu
ziehen wiren.339

Zu empfehlen ist, mit Einwilligung des Klienten den zustandigen Arzt oder die
zustiandige Arztin zu konsultieren, um Niheres iiber den Krankheitsverlauf zu er-
fahren.

Auch die Angehorigen miissen die Moglichkeit erhalten, ihre Argumente darzulegen.
Vielleicht befiirchten sie eine Ubervorteilung des Vaters durch die neue Partnerin
in seinem Leben und eine Schmalerung ihres Erbes. Ebenso sollte die Partnerin
des Mannes in die Losungsfindung einbezogen werden. Zentral ist, dass der Mann
das Recht hat, eine Beziehung einzugehen und niemandem dariiber Rechenschaft
schuldig ist, ob seine Partnerin bei ihm {ibernachtet. Seine Kinder kdnnen ihm
diesheziiglich keine Vorschriften machen. Der Vater entscheidet selbst, solange er
urteilsfahig ist. Den Kindern ist klarzumachen, dass sie seine Privatsphdre nicht
einschranken diirfen und seine Selbstbestimmung zu akzeptieren haben. Spezielle
Beratungsstellen fiir Angehorige, zum Beispiel die Schweizerische Alzheimerverei-
nigung mit ihren jeweiligen kantonalen Sektionen, bieten allenfalls zuséatzliche Un-
terstiitzung.

338 Vgl. Kap. 3.3.

339 Ein Eintritt in ein Pflegeheim ist laut Schweizerischer Alzheimervereinigung dann geboten, wenn eine
Betreuung in den eigenen vier Wanden nicht mehr méglich ist, beispielsweise wenn rund um die Uhr
jemand da sein miisste oder eine betroffene Person sich selber und andere gefahrdet. Vgl. Alzheimer
Schweiz, 2018. Vgl. Schweizerische Alzheimervereinigung http://www.alz.ch/index.php/fuer-angehoerige.
html (zuletzt besucht am 27. August 2018).
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7.10 Selbstbestimmung im Rahmen medizinischer Behandlung

In der Psychiatrie und in Heimen ist die Zwangsmedikation ein virulentes Thema.
Das Gesetz trifft diesbeziiglich eine schwierige Unterscheidung: Medizinische Be-
handlungen einer urteilsunfahigen, psychisch beeintrdachtigten Person in einer psy-
chiatrischen Klinik werden nach Art. 433 f. ZGB beurteilt (Art. 380 ZGB), jene soma-
tischen Krankheiten einer urteilsunfdhigen Person indes nach Art. 377 f. ZGB, die
eine Vertetungsmoglichkeit vorsehen. Die Botschaft zum revidierten Erwachsenen-
schutzgesetz begriindet das Sonderrecht betreffend Behandlung einer psychischen
Storung damit, dass die Regelung dem Schutz der betroffenen Person dient. Sie
soll nicht ohne weitere Umstdnde von Angehdrigen in eine psychiatrische Klinik
versorgt werden34°,

Sozialarbeitende befinden sich im Spannungsfeld zwischen dem Willen und der
Selbstbestimmung der Klientinnen und Klienten und ihrem Schutzauftrag. Das stellt
sie vor knifflige Situationen: Was, wenn ein Klient beispielsweise dank eines sta-
tiondren Aufenthalts und Zwangsmedikation stabilisiert werden kann, nach seiner
Entlassung die Medikamente aber eigenmachtig absetzt und deshalb erneut einge-
wiesen werden muss? Wie ist mit diesem Teufelskreis umzugehen?

Auch bei demenzkranken Menschen kann die Anordnung medizinischer Massnah-
men ein Thema werden. Dabei ist die Abgrenzung zwischen somatischen und psy-
chischen Krankheiten nicht einfach, zumal die Sozialarbeitenden mitunter erst dann
mit einem Klienten oder einer Klientin in Kontakt kommen, wenn die Demenz
schon weit fortgeschritten ist und ihr Wille nicht mehr festgestellt oder erahnt
werden kann.

Fallbeispiel 26

Eine 85-jahrige, urteilsunfahige Frau wird so schwer krank, dass nur noch eine auf-
wendige und risikoreiche Operation eine begrenzte Lebensverlangerung verspricht.
Die Tochter wiinscht, dass die Operation durchgefiihrt wird. Der Sohn erachtet
sie in ihrem Alter als unverhédltnismdssig; seine Mutter habe ein erfiilltes Leben
gehabt. Die Frau hat vor Errichtung der Vertretungsbeistandschaft keine Patienten-
verfiigung verfasst. Ihre Beistandin mit Vertretungsrecht in medizinischen Belangen
soll nun entscheiden.

340 Vgl. BBl 2006, S.7037.
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a) Rechtliche Fragestellung und Dilemmata fiir Sozialarbeitende
Wie ist die Frage der personlichen Freiheit der Frau einzuschatzen?
Dirfen die Angehdrigen (iber den medizinischen Eingriff entscheiden?
Wie soll die Beistandin mit den unterschiedlichen Sichtweisen der Angehdrigen
umgehen?
Wie soll die Beistandin entscheiden?

b) Rechtliche Beurteilung

Tangiert ist hier die personliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV). Eingriffe sind unter den
Voraussetzungen von Art. 36 BV zuldssig.

Die zur Debatte stehende Operation ist ein Eingriff in die grund- und personlich-
keitsrechtlich geschiitzte korperliche Integritat und erfordert einen Rechtfertigungs-
grund. Der Entscheid Uber eine indizierte medizinische Behandlung ist hdochstper-
sonlich. Entsprechend steht im Zentrum die giiltige Einwilligung der urteilsfahigen
Person oder bei Urteilsunfahigkeit jene einer mit Vertretungsrecht ausgestatteten
Person (vgl. Art. 377 ZGB). Das Vertretungsrecht ist nach dem mutmasslichen Willen
und den Interessen der urteilsunfahigen Person, also nicht eigenniitzig, auszuiiben
(vgl. Art. 378 Abs. 3 ZGB). So ist es Aufgabe des gesetzlichen Vertreters, den mut-
masslichen Willen der betroffenen Person zu ermitteln. Er darf sich dazu beispiels-
weise mit Angehorigen und dem Hausarzt absprechen.34* «Die in der konkreten
Behandlungssituation medizinisch gebotene Massnahme» liegt im Interesse der
betroffenen Person.34* |hr mutmasslicher Wille hat Vorrang. Ist er nicht eruierbar,
ist gemass objektivem Interesse zu entscheiden.343

Sofern im vorliegenden Fall die Urteilsunfahigkeit der Frau feststeht, tibt gemass
Kaskadenordnung die Beistandin das Vertretungsrecht im Sinne der genannten Dar-
legungen aus (Art. 378 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB). Es ist aber sinnvoll, sich auf die Meinung
von anderen, in der Kaskade nachgelagerten Personen abzustiitzen. Es muss sich
um eine gebotene, also medizinisch indizierte Massnahme handeln, iiber die die
vertretungsberechtigte Person umfassend von den behandelnden Arztinnen und
Arzten aufzukldren ist (Art. 377 Abs. 2 ZGB). Die betroffene Person ist in die Be-
handlungsplanung und Entscheidungsfindung so weit wie mdoglich einzubeziehen
(Art. 377 Abs. 3 ZGB).

341 Vgl. dazu Aebi-Miiller, 2016b, S. 141.
342 Ebd.
343 Ebd.
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¢) Handlungsmassnahmen

Je nach Art der Krankheit ist selbst eine urteilsunfdahige Person in der Lage, die
Tragweite und die Risiken eines medizinischen Eingriffs zu verstehen und sich eine
Meinung dazu zu bilden. In Zusammenarbeit mit dem &drztlichen Personal sollten
ihr alle relevanten medizinischen Fakten so einfach wie moglich erklart werden. Die
Beistdndin hat das Recht der Klientin auf Gesundheit zu achten und zu schiitzen.
Ein wichtiger Grundsatz lautet: Das Recht auf das individuell erreichbare Hochst-
mass an korperlicher und geistiger Gesundheit steht jedem Menschen ohne jede
Einschrankung zu. Die Schweizerische Akademie der Medizinischen Wissenschaften
(SAMW) hat ethische Richtlinien formuliert, die bei schwierigen Entscheidungen
Hilfe bieten.34* Das medizinische Personal und die Beistindin kénnen allenfalls
zum Schluss kommen, dass eine aufwendige und risikoreiche Operation unterblei-
ben soll, wenn

Risiko und Erfolgsaussichten in einem erheblichen Missverhdltnis zueinander
stehen,

der mit dem Eingriff verbundene Aufwand die betroffene Person stark belasten
wiirde und

angesichts der Umstdande davon auszugehen ist, dass sie den Eingriff ablehnen
wiirde, wenn sie dazu in der Lage ware.

Der mutmassliche Wille kann eventuell in Gesprdchen (Ausserung von Wiinschen
und Bediirfnissen) und mittels Beobachtungen (Verhalten, das auf Wiinsche und Be-
diirfnisse schliessen lasst) herausgefunden werden. Wichtig ist, dass die Beistandin
die verschiedenen Perspektiven beriicksichtigt und ihre Entscheidung transparent
macht. Der kollegiale interdisziplindre Fachaustausch mit dem medizinischen Per-
sonal und im eigenen Team kann fiir solche schwierigen ethischen Entscheidungen
und die Hinterfragung der eigenen professionellen Haltung sehr hilfreich sein.

7.11 Freiheitseinschrinkende Massnahmen
Fiirsorgerische Unterbringung (FU)
Psychisch erkrankte Klientinnen und Klienten sind oft nicht krankheitseinsichtig.

Besteht zudem Selbst- oder Fremdgefdhrdung, wird die fiirsorgerische Unterbrin-
gung (FU) zum Thema. Eine Einweisung gegen den Willen der betroffenen Person

344 Vgl. «Ethische Unterstitzung in der Medizin». Medizin-ethische Empfehlungen der SAMW, 2017.
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setzt voraus, dass die notige Betreuung oder Behandlung nur so gewdhrleistet
werden kann.345 Uber eine fiirsorgerische Unterbringung kénnen die Sozialarbei-
tenden — sofern sie nicht Mitglied einer Erwachsenenschutzbehérde sind — nicht
direkt entscheiden. In ihrer Kompetenz liegt aber, eine fiirsorgerische Unterbrin-
gung zu beantragen. Dies kann sich allerdings auf das Vertrauensverhaltnis und die
Zusammenarbeit mit Klienten und Klientinnen negativ auswirken. Das Thema «Un-
terstiitzung im Zwangskontext» ist in der Psychiatrie besonders virulent. In diesem
Bereich tdtige Sozialarbeitende betonen oft, die Arbeit der Psychiatrie entspreche
nicht mehr dem Bild, das in der Gesellschaft noch vorherrsche. Der Zwang sei heute
die Ausnahme. Es bestiinden Handlungsalternativen.

Sozialarbeitende sind bei der Beurteilung einer fiirsorgerischen Unterbringung auf
Expertisen aus Psychiatrie und Rechtswissenschaften angewiesen. Psychiaterinnen
und Psychiater sind dusserst gefordert, wenn sie schnell entscheiden miissen, ob
jemand fiirsorgerisch untergebracht werden soll oder nicht. Beurteilt eine Fachper-
son die Sachlage anders und lehnt eine fiirsorgerische Unterbringung ab, haben
Sozialarbeitende das zu akzeptieren. Auch eine behérdlich angeordnete Unterbrin-
gung stellt einen Eingriff in die Grundrechte dar und bedarf der Erfiillung der
Voraussetzungen nach Art. 426 ZGB. Sie unterscheidet sich aber von der fiirsor-
gerischen Unterbringung im Verfahren (vgl. Art. 430 ZGB bzw. Art. 446, 447 und
448 ZGB). Praxiserfahrungen zeigen, dass bei fortgeschrittener Demenz héufig eine
flirsorgerische Unterbringung angeordnet werden muss, wenn die Wohnfahigkeit
abhandengekommen ist und ein Verbleib in der eigenen Wohnung eine erhebliche
Selbstgefdhrdung darstellt. Demgegeniiber stellt eine flirsorgerische Unterbringung
suchterkrankter Personen nur eine tempordre Situationsverbesserung dar und kann
allenfalls fiir die Entzugsphase ausgesprochen werden. Sie bewirkt aber keine Ver-
haltensanderung bei der gegen ihren ausdriicklichen Willen in einer Therapieein-
richtung untergebrachten Person.

So versteht sich die fiirsorgerische Unterbringung als Ultima ratio.346 Die Einweisung
mag manchen Beteiligten gelegentlich als zu spéat erscheinen (z.B. Angehérigen, die
mochten, dass «endlich etwas passiert»). Die Eingriffsschwelle muss aber wegen der
tangierten Rechtsgiiter der betroffenen Person sehr hoch angesetzt werden.

345 Vgl. Dubno/Rosch, 2016, S. 556.
346 Vgl. Dubno/Rosch, 2016, S. 553.
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7.12 Freiheitseinschrankende Massnahmen in Pflegeeinrichtungen

Freiheitseinschrankende Massnahmen in Pflegeeinrichtungen sind von fiirsorgeri-
schen Unterbringungen zu unterscheiden. Zu beachten ist, dass rein padagogische
oder disziplinarische Massnahmen, die nicht direkt der Abwendung einer ernsthaften
Gefahrdung oder schwerwiegenden Stérung des Gemeinschaftslebens dienen, nicht
gerechtfertigt sind (vgl. Art. 383 ZGB). Sie setzen entweder eine kantonale Geset-
zesgrundlage voraus oder eine Notstands- oder Notwehrsituation.347 Dasselbe gilt
fir Kommunikations- und Konsumationsverbote. Kantonale Gesetze und Hausord-
nungen kdnnen allerdings Kommunikations- und Konsumationsregeln enthalten348,

Fallbeispiel 27

Eine 87-jdhrige Frau lebt in einem Pflegeheim. Seit drei Jahren leidet sie an einer
mittelschweren Demenzerkrankung. Sie ist sehr aktiv, bewiltigt ihren Alltag gut
und artikuliert ihre Bediirfnisse. Ihre Tochter, die als Vertretungsbeistandin fungiert,
besucht ihre Mutter wochentlich zwei- bis dreimal. Sie unternehmen Spaziergdange
im Garten des Pflegeheims. Die Mutter geniesst das sehr, bewundert die Blumen
und erzahlt gerne von der Zeit, da sie selber noch einen grossen Garten hatte. Das
Pflegepersonal lasst sie alleine nicht in den Garten mit der Begriindung, dies sei
zu ihrem eigenen Schutz. Die direkt in den Garten fithrende Zimmertir wird regel-
mdssig abgeschlossen.

a) Rechtliche Fragestellung und Dilemmata fiir Sozialarbeitende
Darf die Bewegungsfreiheit der Frau eingeschrankt werden?
Ist die freiheitseinschrdnkende Massnahme angemessen?
Was soll die Beistandsperson unternehmen?

b) Rechtliche Beurteilung

Es geht hier im Wesentlichen um die personliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) sowie
die Privatsphdre (Art. 13 BV). Deren Einschrankung kann nur unter Erfiillung der
Voraussetzungen nach Art. 36 BV erfolgen.

Die Wohn- oder Pflegeeinrichtung darf die Bewegungsfreiheit einer urteilsunfdhigen
Person einschranken, wenn dies der Abwendung einer ernsthaften Gefahr fiir ihr
Leben oder ihre kdrperliche Integritat dient und weniger einschneidende Massnah-
men nicht ausreichen oder von Vornherein ungeniigend erscheinen (vgl. Art. 383
Abs. 1 Ziff. 1 ZGB).

347 Vgl. Mgsch/Anderer, S. 163.
348 Ebd. S. 163.



Spannungsfelder im Erwachsenenschutz

Bei der Einschrankung der Bewegungsfreiheit geht es im Kern um die Beschrdn-
kung der korperlichen Bewegungsmoglichkeiten.349 Die in den Garten fiihrende
abgeschlossene Zimmertiir ist deshalb als bewegungseinschrankende Massnahme
zu werten.

Folglich miissen die genannten Voraussetzungen erfiillt sein, damit die Massnahme
angemessen ist. Es muss ein Zusammenhang zwischen der Urteilsunfahigkeit der
Person und der angeordneten Einschrdnkung bestehen, sonst ware sie nicht zu-
lassig (ausser, die betroffene Person wiirde ihre Einwilligung dazu geben). Die
Urteilsunfahigkeit muss facharztlich nachgewiesen sein. Ferner sollte die betroffene
Person iiber die Massnahme orientiert werden, und zwar bevor sie ergriffen wird
(vgl. Art. 383 Abs. 2 ZGB). Jede Massnahme ist {iberdies zu protokollieren und die
in medizinischen Belangen vertretungsberechtigte Person dariiber zu informieren
(vgl. Art. 384 Abs. 1 und 2 ZGB). Ob die Frau in die Entscheidungsfindung, die Tir
abzuschliessen, miteinbezogen wurde, ist unklar; ebenso, ob die vertretungsbe-
rechtigte Person dariiber informiert wurde.

¢) Handlungsempfehlungen

Die angeordnete Massnahme stellt einen Eingriff in die personliche Freiheit der Frau
dar. lhre Verhédltnismassigkeit ist abzuklaren bzw. ob eine weniger einschneidende
Massnahme ausgereicht hatte. Sie ist nur akzeptabel, wenn eine Selbstgefdhrdung
nicht anders abgewendet werden konnte. Freiheitseinschrankende Massnahmen
sind immer nur Ultima ratio.

Bewegung ist auch fiir Menschen mit Demenz sehr wichtig, sie erhoht die Lebens-
qualitdt. Deshalb sollte abgeklart werden, wie die Frau weiterhin den Garten besu-
chen kann, ohne sich oder andere zu gefdhrden. Aus Zeitgriinden kann das Pflege-
personal oft nicht auf Spaziergdnge mitgehen. Ehrenamtliche oder Angehorige
kénnten in die Bresche springen oder bautechnische Massnahmen der Frau ermég-
lichen, weiterhin alleine in den so geliebten Garten zu gehen. Solche Lésungen
sind zu diskutieren, bevor einschneidende bewegungseinschrankende Massnah-
men ergriffen werden, welche dies der Frau verunmoglichen.

Das losungsorientierte Gesprach mit Angehdrigen, der Heimleitung sowie dem Pflege-
personal steht im Zentrum. Betreuung und Pflege agieren oft im Spannungsfeld
von Sicherheit und Autonomie der Heimbewohnerinnen und -bewohner. Die Mass-
nahme, die das Pflegeheim im vorliegenden Fall ergriffen hat, muss hinterfragt wer-
den. Besteht tatsdchlich eine Selbst- oder Fremdgefahrdung? Wenn dies der Fall ist,
miissen die Frau und ihre Tochter vorab Uber die Griinde fiir allféllige freiheitsein-

349 Vgl. Mésch Payot, 2018, S. 1144.
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schrdnkende Massnahmen informiert und in die Entscheidungsfindung einbezogen
werden. Die Kommunikation solcher Entscheide ist eine grosse Herausforderung
und muss sorgfaltig geplant und umgesetzt werden.

Sollte die Tochter mit der angeordneten Massnahme nicht einverstanden sein, hat
sie die Moglichkeit, bei der Erwachsenenschutzbehorde Beschwerde einzureichen.

Fallbeispiel 28

Ein Mann lebt in einem Altersheim und hélt sich nicht an die Hausregeln. Er raucht
zum Beispiel in Nichtraucherzonen und dringt in die Zimmer anderer Bewohner ein.
Deshalb wird ihm in der Nacht ein Bettgurt angelegt. Es besteht eine Vertretungs-
beistandschaft im Sinne von Art. 394 und 395 ZGB. Die Beistandin bemerkt die
geschilderte Situation zufallig im Rahmen eines Besuchs.

a) Rechtliche Fragestellung und Dilemmata fiir Sozialarbeitende
Rechtfertigen das Nichtbefolgen der Hausregeln sowie die Verletzung der
Privatsphdre anderer Bewohnerinnen und Bewohner die Einschrdnkung der
Bewegungsfreiheit des Mannes?
Wie kann dem Mann klargemacht werden, dass er sich an die Hausregeln zu
halten hat und die Privatsphdre anderer respektieren muss? Wie kann das
Verhalten des Mannes verandert werden?
In welcher Form kann und soll die Beistdandin tatig werden?

b) Rechtliche Beurteilung

Im Unterschied zum vorangehenden Beispiel handelt es sich hier um eine erhebli-
che Bewegungseinschrdankung, die primdr disziplinarische Ziige trdgt. Entsprechend
ist die persdnliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) beeintrdchtigt. Eine solche Einschran-
kung ist nur unter Erfiillung der Voraussetzungen nach Art. 36 BV und Art. 383 ZGB
zuldssig, was Urteilsunfahigkeit voraussetzen wiirde.

Die Wohn- oder Pflegeeinrichtung darf die Bewegungsfreiheit einer urteilsunfahigen
Person einschranken, wenn weniger einschneidende Massnahmen nicht ausreichen
oder von Vornherein ungeniigend erscheinen und die Massnahme eine schwerwie-
gende Storung des Gemeinschaftslebens beseitigt (vgl. Art. 383 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB).
Das Angurten ans Bett wahrend der Nacht stellt eine bewegungseinschrankende
Massnahme dar, die Urteilsunfahigkeit auf die Massnahme voraussetzt, was fach-
drztlich zu belegen ist. Ferner sind im vorliegenden Fall eklatante Verfahrensmangel
zu beklagen: Insbesondere wurde die vertretungsberechtigte Person nicht infor-
miert (Art. 384 ZGB); zudem scheint fraglich, inwieweit der Mann im Vorfeld die
Massnahme informiert wurde und wie er sich dazu stellte. Generell steht die Ver-
haltnismassigkeit der Massnahme zur Debatte. Es miisste nachgewiesen werden,
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dass von der betroffenen Person eine erhebliche Stérung des Gemeinschaftslebens
ausgeht und keine weniger einschneidende Moglichkeit zur Verfiigung stehen. Das
ist angesichts der geschilderten Umstande doch mehr als fraglich.

Zundchst muss die Beistdndin mit der betroffenen Person Riicksprache nehmen
und die Sachlage kldren; sodann bei den Verantwortlichen der Institution vorstellig
werden, um sich lber die Hintergriinde der angeordneten Massnahme zu infor-
mieren. Zudem sollte sie das Protokoll einsehen, denn fiir die Institution besteht
Protokollierungspflicht. So konnte sie allenfalls verfahrensrechtliche Unzuldnglich-
keiten aufdecken.

Kann durch eine Aussprache die Situation des Mannes durch alternative und we-
niger einschneidende Massnahmen nicht umgehend verbessert werden, besteht
die Méglichkeit, die Erwachsenenschutzbehorde schriftlich zu informieren und die
Massnahme auf ihre Rechtsméssigkeit tberpriifen zu lassen (vgl. Art. 385 Abs. 2
ZGB).

¢) Handlungsempfehlungen

Im vorliegenden Fallbeispiel ist als mildeste Massnahme zundchst zu versuchen,
das Verstandnis des Mannes fiir die Privatsphdre der anderen Heimbewohnenden
zu wecken und ihm die Hausregeln klarzumachen.

Er sollte akzeptieren, dass Rauchen in Nichtraucherzonen verboten ist und zu ei-
nem Ausschluss aus dem Heim fiihren kann. Rauchen ist aber kein hinreichender
Grund fiir das Angurten am Bett; es ist klar unverhdltnismassig.

Die Beistandin ist zu allen Gesprachen beizuziehen; sie sollte auf der Wahrung der
Rechte des Mannes bestehen. Verdndert er sein Verhalten nicht, sind weitere, aller-
dings verhadltnismdssige Massnahmen zu diskutieren.

Das Verhalten des Mannes verletzt zudem die Privatsphdre anderer Heimbewoh-
nender und fiihrt zu einer Interessen- und Anspruchskollision. Das Betreten der
Zimmer anderer Bewohnender und das Nichteinhalten der Regeln stéren das Ge-
meinschaftsleben und sind allenfalls als Hausfriedensbruch und N&tigung zu wer-
ten (Art. 186 und Art. 181 StGB). Auch hier sind weniger einschneidende Mdglich-
keiten als die (massive) Einschrankung der Bewegungsfreiheit sorgfaltig zu priifen,
weil der Mann sein Handeln moglicherweise nicht mehr voll unter Kontrolle hat.
Selbst wenn die freiheitseinschrankende Massnahme rechtmadssig als Ultima ratio
eingeschatzt wiirde, darf sie nur voriibergehend angeordnet werden und muss zeit-
lich begrenzt sein (Art. 383 Abs. 3 ZGB). lhre Notwendigkeit muss zudem regelma-
ssig Uberpriift werden.
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