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Geleitwort der
Obergerichtsprisidentin

Im Kanton Bern nimmt das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht die Auf-
gaben der gerichtlichen Beschwerdeinstanz in Kindes- und Erwachsenen-
schutzsachen wahr. Es bildet einen Teil der Zivilabteilung des Obergerichts
und ist mit Oberrichterinnen und Oberrichtern wie auch mit Fachrichterin-
nen und Fachrichtern besetzt. Das Verfahren vor diesem Fachgericht ist ge-
prigt von einem Rechtsquellenpluralismus: Eine bundesrechtliche Minimal-
regelungim Schweizerischen Zivilgesetzbuch wird konkretisiert durch eine
kantonale Spezialverfahrensordnung, die wiederum liickenfiillend auf den
allgemeinen Verwaltungsprozess des Kantons Bern verweist.

Das vorliegende Werk behandelt also ein Verfahrensrecht, das spezi-
fisch auf eine Rechtsprechungseinheit des Obergerichts des Kantons Bern
zugeschnitten ist, von dieser angewendet und mit Leben gefiillt wird. Die
Autoren sind Praktiker und fundierte Kenner der Materie und garantieren
damit, dass das Werk praxisbezogen ist. Als Prasidentin dieses Obergerichts
freut es mich, dass den Rechtssuchenden im Kanton Bern damit eine Orien-
tierungshilfe an die Hand gegeben wird: Wer ein Rechtsmittel gegen einen
Entscheid einer bernischen Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde ein-
legen will, wird darin Antworten auf prozessuale Fragen finden.

Die Publikation liegt denn auch ganz auf der Linie, wie ich die bernische
Zivil-und Strafgerichtsbarkeit verstehe, ndmlich als transparente und dienst-
leistungsorientierte Institution, die im Dienste eines funktionierenden
Rechtsstaats steht.

Annemarie Hubschmid Volz,
Prdsidentin des Obergerichts des Kantons Bern






VII
Vorwort

Das vorliegende Werk stellt das Verfahren vor dem Kindes- und Erwachse-
nenschutzgericht systematisch dar und soll sowohl den Rechtssuchenden,
den Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilten als auch den Mitgliedern und
Gerichtsschreiberinnen und Gerichtsschreibern des Gerichts bei prozessua-
len Fragen als Orientierung dienen.

Der Inhalt wird von allen drei Autoren gleichermassen verantwortet.
Frau MLaw Susanne Briitsch, Rechtsanwéltin und Gerichtsschreiberin am
Obergericht, hatihnen bei der Redaktion grosse Unterstiitzung geleistet, was
hiermit herzlich verdankt sei. Die Autoren danken schliesslich den Ober-
richterinnen Christine Pfister Hadorn und Myriam Griitter, den Oberrich-
tern Daniel Bahler, Adrian Studiger, Marcel Schlup, Jiirg Bahler und Ronnie
Bettler sowie Bundesgerichtsschreiber Dr. Simon Zingg fiir die kritische
Durchsicht des Texts.
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Kapitel 1:
Allgemeines

I. Kindes- und Erwachsenenschutzrecht
im Kanton Bern

1. Quellen des materiellen Kindes- und Erwachsenenschutzrechts

Das Kindes- und Erwachsenenschutzrecht ist (formelles) Bundeszivilrecht
i.S.v. Art.122 Abs. 1BV und steht damit in der Gesetzgebungskompetenz des
Bundes!. Fiir den Erwachsenenschutz sieht das ZGB gesetzessystematisch
eine eigene Abteilung vor: Die dritte Abteilung des zweiten Teils iiber das
Familienrecht steht unter der Uberschrift «Der Erwachsenenschutz» und
enthilt die Art. 360-456 ZGB.

Der Kindesschutz hingegen ist gesetzessystematisch schwieriger ab-
grenzbar. Er ist vorab in der zweiten Abteilung tiber die Verwandtschaft ge-
regelt, dort im siebenten Titel {iber die Entstehung des Kindesverhéltnisses
unter den Bestimmungen des dritten Abschnittes {iber die elterliche Sorge. Die
topischen Normen des Kindesschutzrechts im engeren Sinne sind jene unter
der Marginalie «C. Kindesschutz», nimlich die Art. 307-317 ZGB, dies zusam-
men mit den Bestimmungen iiber die Vormundschaft (Art. 327a ff. ZGB) sowie
den Schutz des Kindesvermégens (Art. 324-327 ZGB)2. Im weiteren Sinne zum
Kindesschutzkénnen aber auch die Art. 273 ZGB iiber die Regelung des person-
lichen Verkehrs und die diesbeziiglichen Ermahnungs- und Weisungsmoglich-
keiten der Kindesschutzbehoérde, Art. 274 Abs. 2 ZGB iiber die Verweigerung
oder den Entzug des personlichen Verkehrs, Art.275a Abs. 3 ZGB {iber die Be-
schrinkung des Informations- und Auskunftsrechts der Eltern, Art.298b-d
ZGB iiber die Regelung der gemeinsamen elterlichen Sorge und Art. 301a ZGB
iiber die Bestimmung des Aufenthaltsorts des Kindes gezidhlt werden3.

Ausserhalb des eigentlichen Kindesschutzes sind die Kindes- und Er-
wachsenenschutzbehorden aber auch mit weiteren kindesrechtlichen An-
gelegenheiten befasst, so etwa mit Vaterschaftsregelungen, der Regelung des

1 Vgl. STECK (2017), S. 547 m.H.
2 BIDERBOST/ZINGARO (2017), Rz. 2.14.
3 BIDERBOST/ZINGARO (2017), Rz. 2.20.
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personlichen Verkehrs, der Vertretung des Kindes und dem Kindesunter-
halt. Diese Materien beschéftigen folglich auch die gerichtliche Rechtsmittel-
instanz gegen Entscheide der Kindes- und Erwachsenenschutzbehorden.

2. Quellen des formellen Kindes- und Erwachsenenschutzrechts

Auch das Verfahrensrecht im Bereich des Kindes- und Erwachsenenschutzes
stehtnach Art.122 Abs. 1BV in der Gesetzgebungskompetenz des Bundes. Ent-
sprechend findet sich in der Bundesgesetzgebung denn auch formelles Kin-
des-und Erwachsenenschutzrecht4. Dies aber nicht etwa — was naheliegend
ware —inder ZPO, sondern in der Zivilrechtskodifikation, also im ZGB, selber.

Im zwolften Titel eingeordnet ist die «Organisation» des Erwachsenen-
schutzes: Die Art. 440-442 ZGB regeln im ersten Abschnitt iiber die «Behor-
den und ortliche Zustidndigkeit» die Organisation der Erwachsenenschutz-
behorde als Fachbehorde und deren ortliche Zustindigkeit. Im zweiten Ab-
schnitt iiber das «Verfahren» wird zunichst in einem ersten Unterabschnitt
das (erstinstanzliche) Verfahren «Vor der Erwachsenenschutzbehorde» in
den Art. 443-449c ZGB geregelt. Der zweite Unterabschnitt behandelt an-
schliessend das oberinstanzliche Verfahren «Vor der gerichtlichen Be-
schwerdeinstanz» in den Art. 450-450e ZGB. Art. 450f ZGB regelt sodann
unter dem Titel «Gemeinsame Bestimmung», dass die Bestimmungen der
ZPO sinngemadss anwendbar sind, soweit die Kantone nichts anderes bestim-
men. Art. 450g ZGB unter dem Titel «Vollstreckung» enthélt eine Vollstre-
ckungsbestimmung.

Diese verfahrensrechtliche Ordnung betreffend das Erwachsenen-
schutzrechtist gemdss dem unter der Marginalie «VI. Verfahren» stehenden
Art. 314 ZGB sinngemadss auch im Bereich des Kindesschutzes bzw. auf alle
anderen kindesrechtlichen Zustindigkeiten der Kindes- und Erwachsenen-
schutzbehorden anwendbar5. Art. 314a ZGB enthilt eine Sonderbestimmung
iiber die Anhorung des Kindes; Art 314abis ZGB iiber die Prozessvertretung
des Kindes und Art. 314b ZGB iiber die Unterbringung des Kindes in einer
geschlossenen Einrichtung oder psychiatrischen Klinik. Unter der Margina-
lie «VII. Zustdndigkeit» regeln die Art. 315-315b ZGB die Ortliche und sachli-
che Zustdndigkeit der Kindesschutzbehorde.

Die Bestimmungen iiber das Verfahren «Vor der Erwachsenenschutz-
behorde» (Art. 443-449c ZGB) finden von ihrem Wortlaut her zwar nur auf
das erstinstanzliche Verfahren vor den Kindes- und Erwachsenenschutzbe-

4 Vgl. Bericht Erste Erfahrungen, S. 30.
5 COTTIER (2018), N. 2 zu Art. 314 ZGB.
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hoérden Anwendung; nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung gelten
sieindessen «ergdanzend» auch im Beschwerdeverfahrené. Dies betrifftinsb.
die Regelung der vorsorglichen Massnahmen in Art. 445 ZGB und die Ver-
fahrensgrundsitze in Art. 446 ZGB.

Zur bundesrechtlichen Verfahrensordnung des Kindes- und Erwachse-
nenschutzrechts gehoren schliesslich auch die verfassungsrechtlichen Ver-
fahrensvorschriften, wozu an erster Stelle die allgemeinen Verfahrensgaran-
tien des Art. 29 BV gehoren (verfahrensrechtliche Gleichbehandlung und
Gebot der Beurteilung innert angemessener Frist, das rechtliche Gehér so-
wie der Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege), weiter aber auch die
Rechtsweggarantie nach Art.29a BV sowie die Garantien des gerichtlichen
Verfahrens nach Art. 30 BV. Volkerrechtlich ist Art. 6 Ziff. 1t EMRK einschla-
gig, handelt es sich doch bei den Anspriichen und Verpflichtungen des Kin-
des- und Erwachsenenschutzrechts um «zivilrechtliche» im Sinne der ge-
nannten Norm?. Schliesslich enthalten auch die Art. 9 und 12 des New Yorker
Ubereinkommens iiber die Rechte des Kindes (SR 0.107) verfahrensrechtli-
che Bestimmungen. Fiir internationale Kindesschutzfille ist zudem das Haa-
ger Kindesschutziibereinkommen (HKsU; SR 0.211.231.011), fiir internationa-
le Erwachsenenschutzfille das Haager Erwachsenenschutziibereinkommen
(HEsU; SR 0.211.232.1) massgebend.

Die bundesrechtlichen Verfahrensvorschriften im ZGB und der BV stel-
len freilich lediglich eine verfahrensrechtliche Rumpfordnung dar8, auch
wenn das Bundesgericht sie durch kreative Rechtsprechung auszuweiten
versucht9. Aus diesem Grund verweist Art. 450f ZGB fiir die nicht im ZGB ge-
regelten Verfahrensmaterien auf die Bestimmungen der ZPO, behilt aber
ergdnzende und abweichende Gesetzgebung der Kantone vor.

Wihrend etwa der Kanton Ziirich in seinem Einfiihrungsgesetz zum
Kindes- und Erwachsenenschutzrecht vom 25. Juni 2012 (EG KESR; LS 232.3)

6 Urteile des Bundesgerichts 5A_770/2018 vom 6. Mirz 2019 E. 3.2; 5A_775/2016 vom 17.
Januar 2017 E. 2.2; 5A_327/2013 vom 17. Juli 2013 E. 3.1.; vgl. auch STEINAUER/FOUNTOU-
LAKIS (2014), Rz. 1088; STECK (2015), N. 6b zu Art. 450 ZGB; STECK (2016), N. 8 der Vor-
bemerkungen zu Art. 443 ff. ZGB; MURPHY/STECK (2016), Rz. 19.6; MEIER (2016), Rz. 245;
SCHMID (2010), N. 5 zu Art. 450 ZGB; FASSBIND (2016), N. 1 zu Art. 450 ZGB; MARANTA
(2018a), N. 1a zu Art. 450 ZGB.

7 Vgl. die Kasuistik bei MEYER-LADEWIG/HARRENDORF/KONIG (2017), N. 21 zu Art. 6
EMRK; weiter auch HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER (2018), Rz. 19.59 und BGE 144 I11
442E.28S. 444ff.und 1421188 S. 1891f.

8 DROESE/STECK (2018), N. 3 zu Art. 450 ZGB, sprechen treffend von einer «punktuellen,
rudimentiren und ergdnzungsbediirftigen bundesrechtlichen Verfahrensordnungy;
dhnlich auch die Botschaft KES, S. 7088.

9 Vgl. das Beispiel unten in Rz. 210.
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nebst einer erginzenden spezialgesetzlichen Verfahrensordnung subsidiir
«fiir alle Verfahren die Bestimmungen der ZPO» sinngemadss fiir anwendbar
erklart (§40 Abs. 3 EG KESR), verweist der Kanton Bern in seinem Gesetz
iiber den Kindes- und Erwachsenenschutz (KESG; BSG 213.316) in Art.72
unter dem Titel «Erginzendes Recht» fiir die Verfahren vor den Kindes- und
Erwachsenenschutzbehérden und dem Kindes- und Erwachsenenschutz-
gericht auf die Bestimmungen des Verwaltungsrechtspflegegesetzes. Dies
aber nur insoweit, als das KESG keine abweichenden Bestimmungen ent-
hilt — das KESGbildet gemdss dessen Art. 1 Abs. 1lit. d nebst den Vorschriften
des ZGB und der BV die verfahrensrechtliche Grundordnung des Kindes- und
Erwachsenenschutzrechts im Kanton Bern10.

Eine (untergeordnete) Rolle spielt die ZPO immerhin auch im Kanton
Bern: Das VRPG verweist namlich in einigen Einzelnormen auf die ZPO und
erklirt dessen Bestimmungen fiir sinngeméss anwendbar: So etwa in Bezug
auf das Ablehnungs- und Ausstandsrecht (Art.9 Abs. 5 VRPG), die Regelung
der Streitgenossenschaft (Art. 13 VRPG), die Ermittlung des Sachverhalts und
die Beschaffung der Beweismittel (Art.19 Abs. 2 VRPG), die Anderung von
Rechtsbegehren (Art. 26 VRPG), die Zustellung und die Vorladung (Art. 44
Abs. 4 VRPG) sowie das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege (Art. 112
Abs. 2 ZPO). Die Anwendbarkeit der Vorschriften der ZPO bedeutet aber
nicht, dass diese im Kindes- und Erwachsenenschutzrecht als bundesrecht-
liche gelten wiirden: Die Bestimmungen der ZPO gelten in diesem Kontext als
erginzendes kantonales Recht und unterliegen dementsprechend vor Bun-
desgericht nur beschrinkter Priifungi!.

Der Regierungsrat des Kantons Bern hat das KESG schliesslich in einer
Verordnung iiber den Kindes- und Erwachsenenschutz vom 24. Oktober 2012
(KESV) konkretisiert, darin aber keine weitergehenden Verfahrensvorschrif-
ten fiir das hier interessierende oberinstanzliche Verfahren erlassen.

Der Vollstiandigkeit halber sei auf Art. 26 der Verfassung des Kantons
Bern (KV) verwiesen, der verfassungsrechtliche Verfahrensgarantien ent-
hilt, die auch in bernischen Kindes- und Erwachsenenschutzverfahren zur
Anwendung gelangen, ohne dabei liber die bundes- und volkerrechtlichen
Garantien hinauszugehen. Damit kommt dem kantonalen Verfassungsrecht
im Kindes- und Erwachsenenschutzrecht keine eigenstindige Bedeutung zu.

10  BOHNET (2012), S. 51: «La réglementation bernoise est relativement détaillée.»

11  BGE140111385E. 2.3 S. 387 m.H.; MEIER (2016), Rz. 175; Bericht Erste Erfahrungen,
S. 30; dazu unten Rz. 524f.
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3. Entstehung des Kindes- und Erwachsenenschutzrechts

Das geltende Kindes- und Erwachsenenschutzrecht geht auf die Totalrevisi-
on des Vormundschaftsrechts zuriick, dieim Zeitraum zwischen den Jahren
1995 bis 2008 stattfand. Fiir die Gesetzgebungsgeschichte kann auf den Uber-
blick von RUTH REUSSER verwiesen werden!2. In Kraft getreten ist das gelten-
de Rechtam 1. Januar 2013. Als Auslegungshilfe dient hierzu nach wie vor die
Botschaft KES.

Speziell fiir das Verfahrensrecht erwdhnenswert ist der Bericht vom
Juni 2003 mit einem Vorentwurf fiir ein Bundesgesetz iiber das Verfahren vor
den Kindes- und Erwachsenenschutzbehérden von alt Oberrichter Dr. Da-
niel Steck. Dieser stiess leider im Vernehmlassungsverfahren auf Wider-
stand, weshalb der Bundesrat auf ein spezielles Verfahrensgesetz sowie auf
eine Integration der einschligigen Verfahrensbestimmungen in die ZPO ver-
zichtete13. Dennoch enthilt er fiir die Auslegung des geltenden Verfahrens-
rechts wertvolle Gedanken und Uberlegungen.

Die kantonalen Rechtsquellen hat der Kanton Bernim Nachgang zu den
eidgendssischen Revisionsbestrebungen erlassen. Auch hierzu ist vor allem
der Vortrag KESG hilfreich. Das KESG ist gemeinsam mit den bundesrecht-
lichen Vorschriften am 1. Januar 2013 in Kraft getreten.

I1I. Institutionen des Kindes- und Erwachsenen-
schutzes im Kanton Bern

1. Kindes-und Erwachsenenschutzbehorden

Die Kernaufgaben des Kindes- und Erwachsenenschutzes nehmen im Kanton
Bern in erster Instanz die Kindes- und Erwachsenenschutzbehoérden wahr.
Fiir das ganze Kantonsgebiet bestehen elf kantonale Kindes- und Erwachse-
nenschutzbehoérden (Art. 3 Abs.1 KESG). Jeder Verwaltungskreis, d.h. die
Kreise Berner Jura, Biel, Seeland, Bern-Mittelland, Emmental, Oberaargau,

12 REUSSER (2016),Rz.1.3fT.

13 Vgl. dazu vor allem STECK (2017), S. 547 f. sowie den Bericht Erste Erfahrungen, S. 31:
«Der Vorentwurffiir ein Bundesgesetziiber das Verfahren vor der Kindes-und Erwach-
senenschutzbehorde wurde in der Vernehmlassung sehr unterschiedlich aufgenom-
men. Nur eine Minderheit, bestehend aus sechs Kantonen und drei Parteien, begriiss-
te den Vorschlag eines einheitlichen Verfahrens ausdriicklich. Sechs andere Kantone
nahmen mit unterschiedlicher Begriindung zumindest eine grundsatzlich ablehnende
Haltung ein. Weitere Kantone standen dem Vorschlag kritisch gegeniiber.»
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Thun und Interlaken-Oberhasli, verfiigt iiber eine Kindes- und Erwachse-
nenschutzbehorde, wobei im Verwaltungskreis Bern-Mittelland drei Behor-
den bestehen und die Verwaltungskreise Obersimmental-Saanen und Fruti-
gen-Niedersimmental iiber eine gemeinsame Behoérde verfiigen (Art. 3 Abs. 2
KESG). Daneben besteht fiir das ganze Kantonsgebiet eine burgerliche Kin-
des-und Erwachsenenschutzbehorde, die fiir die Angehorigen jener Burger-
gemeinden sowie Gesellschaften und Ziinfte von Bern zustdndig ist, welche
die burgerliche Sozialhilfe gewdhren (Art. 4 KESG).

Damit bestehen im Kanton Bern folgende erstinstanzliche Behorden:
— Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde Bern

— Kindes- und Erwachsenenschutzbehoérde Biel

— Kindes- und Erwachsenenschutzbehtrde Emmental

— Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde Mittelland Nord
— Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde Mittelland Siid
— Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde Oberaargau

— Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde Oberland Ost
— Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde Oberland West
— Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde Seeland

— Kindes- und Erwachsenenschutzbehoérde Thun

— Burgerliche Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde

Alle diese Behorden nehmen die ihnen durch das ZGB, das Bundesgesetz
iiber Voraussetzungen und Verfahren bei Sterilisationen (Sterilisationsge-
setz; SR. 211.111.1) und das KESG zugewiesenen Aufgaben auf dem Gebiet des
Kindes- und Erwachsenenschutzes wahr (Art. 2 Abs.1KESG).

Organisatorisch sind sie in Ausfiihrung von Art. 440 Abs. 1ZGB Fachbe-
hoérden, die interdisziplindr zusammengesetzt sind und aus mindestens drei
Mitgliedern und einem Behordensekretariat bestehen (Art. 2 Abs. 2 KESG).
Sie sind in ihrer Entscheidfindung zwar unabhingig (Art. 2 Abs. 3 KESG), bil-
den jedoch nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung nicht etwa Gerichte
i.S.v. Art.30 BV bzw. Art. 6 Ziff. 1 EMRK, sondern stellen dezentrale Verwal-
tungseinheiten dari4. Das Bundesgericht dussert sich zur bernischen Rechts-
lage wie folgt:

«Dass es sich bei der KESB im Kanton Bern nicht nur dem Anschein nach,
sondern auch tatsdchlich um eine (dezentrale) Verwaltungseinheit han-
delt, ergibt sich aus Art. 18 Abs. 21it. c KESG/BE (BSG 213.316), wonach die
Justiz-, Gemeinde- und Kirchendirektion gegeniiber den KESB-Présidien

14 BGE 143111193 E.5.3f.S.199f.
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die Vorgesetztenfunktion in personalrechtlichen Belangen ausiibt, so-
wie aus Art. 4 Abs. 1 KESV/BE (BSG 213.316.1), welcher auf die Grundsétze
der Verordnung fiir die Organisation und Steuerung der dezentralen
Verwaltung der JGK (OSDV/BE; BSG 152.322.1) verweist. Was die Ent-
scheidfindung anbelangt, sind die KESB geméss Art. 2 Abs. 3 KESG/BE
unabhingig. In die gleiche Richtung deutet der beziiglich Wahl, Organi-
sation und Kompetenzen erfolgende Verweis in Art. 1 Abs. 2 KESG/BE auf
das GSOG/BE welches in Art. 4 die Unabhéngigkeit der Gerichtsbehor-
den und der Staatsanwaltschaft deklariert. In gewissem Widerspruch
dazustehenjedoch Art. 4 Abs. 3lit. a, fund g KESV/BE, wonach das Kan-
tonale Jugendamt (KJA) in eigener Verantwortung die fachliche Bera-
tung und Unterstiitzung der KESB wahrnimmt, Richtlinien sowie Wei-
sungen erldsst und die Mitarbeitergesprache mit den KESB-Présidien
fiihrt. Angesichts dieser schillernden Rechtslage ist zweifelhaft, ob die
KESB im Kanton Bern in fachlicher Hinsicht bzw. bei ihrer Entscheid-
findung wirklich vollstindig unabhingig ist. Jedenfalls in personeller
Hinsichtist nach der aktuellen Rechtslage ein Subordinationsverhéiltnis
nicht wegzudiskutieren. Klar ist sodann die organisatorische Einbin-
dung, indem die KESB im Kanton Bern als dezentrale Verwaltungsein-
heit ausgestaltet ist.»15

Gemdss Art. 7 KESG fiihrt die Prasidentin oder der Prasident der Kindes-und
Erwachsenenschutzbehérde den Vorsitz, sorgt fiir den ordnungsgemaéssen
Geschiftsgang und vertritt die Behorde nach aussen. Die Priasidentinnen und
Présidenten verfiigen {iber ein Anwaltspatent, das bernische Notariatspatent
oder einen universitiren Masterabschluss der Rechtswissenschaft (Art. 8
Abs.1KESG). Personen mit einem Masterabschluss in den Disziplinen Sozia-
le Arbeit, Pddagogik, Psychologie oder Medizin oder einer vergleichbaren
Ausbildung kénnen vom Regierungsrat als Prisidentin oder Prisident er-
nannt werden, wenn sichergestellt ist, dass eine Person mit einem Abschluss
nach Abs.1im Spruchkérper vertreten ist (Art. 8 Abs. 2 KESG). Die iibrigen
Mitglieder der Kindes- und Erwachsenenschutzbehorden verfiigen iiber ei-
nen Universitits- oder Fachhochschulabschluss in den Disziplinen Rechts-
oder Wirtschaftswissenschaft, Soziale Arbeit, Pidagogik, Psychologie oder
Medizin oder iiber eine vergleichbare Ausbildung (Art. 8 Abs. 3 KESG).

Was die Verfahrensleitung und die Instruktion der erstinstanzlichen
Verfahren vor den Kindes- und Erwachsenenschutzbehérden anbelangt, so
bestimmt Art. 47 Abs. 1KESG, dass diese in die funktionelle Zustdandigkeit der

15 BGE1431II193E.5.3S.199.
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Prisidentin oder des Prisidenten fillt. Die Behorde fillt ihre Entscheide je-
doch anschliessend im Kollegium in Dreierbesetzung, wobei die Prasidentin
oder der Préasident die mitwirkenden Mitglieder bezeichnet (Art. 54 KESG).
In die funktionelle Einzelzustdndigkeit der Prasidentin fallen die in den
Art. 55und 56 KESG bezeichneten Prozesshandlungen, darunter namentlich
die Verfiigungen iiber vorsorgliche Massnahmen nach Art. 445 ZGB.

2. Direktion fiir Inneres und Justiz

Die Kantone miissen nach Art. 441 Abs.1ZGB eine Behorde bestimmen, wel-
che die Kindes- und Erwachsenenschutzbehérden beaufsichtigt. Geméss
Art.18 Abs. 1 KESG iibt im Kanton Bern die Direktion fiir Inneres und Justiz
(vorher: Justiz-, Gemeinde- und Kirchendirektion) die Steuerung und die Auf-
sicht tiber die administrative und organisatorische Fiihrung der Kindes- und
Erwachsenenschutzbehorden aus. Vorbehalten bleibt die Aufsicht iiber die
burgerliche Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde in finanziellen und
personellen Belangen, die von den Burgergemeinden geregelt und ausgetibt
wird. Die Direktion fiir Inneres und Justiz steuert die Finanzen und Leistun-
gen der kantonalen Kindes- und Erwachsenenschutzbehérden und schliesst
zu diesem Zweck mit der Geschéftsleitung eine Leistungsvereinbarung ab
(Art.18 Abs. 2lit. a KESG), kann der Geschiftsleitung und den einzelnen Kin-
des-und Erwachsenenschutzbehdrden im administrativen Bereich verbind-
liche generelle Weisungen erteilen (Art. 18 Abs. 2 lit. b KESG) und iibt gegen-
iiber den Prisidentinnen und Préisidenten der kantonalen Kindes- und Er-
wachsenenschutzbehorden die Vorgesetztenfunktion in personalrechtli-
chen Belangen aus (Art. 18 Abs. 21it. c KESG).

Der Aufsichtsbehorde nach Art. 441 Abs.1ZGB steht nur die allgemeine
Aufsichtiiber die ihr unterstellten Kindes- und Erwachsenenschutzbehérden
zu. Sie hat fiir eine korrekte und einheitliche Rechtsanwendung zu sorgen16.
Sie kann deshalb von Amtes wegen einschreiten, wenn sie von fehlerhaftem
Tun oder von rechtswidrigem Unterlassen einer Erwachsenenschutzbehor-
deerfihrt. Einen Entscheid der Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde im
Einzelfall vermag sie im Rahmen der Aufsicht indessen nicht umzustossen.
Dies kann nur das zustindige Gericht im Rechtsmittelverfahren nach
Art. 450 ZGB17.

16  VOGEL (2018), N. 21 zu Art. 440/441 ZGB.
17 GEISER (2013), S. 21; VOGEL (2018), N. 21 zu Art. 440/441 ZGB.
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3. Arztinnen und Arzte im Bereich der fiirsorgerischen
Unterbringung

Fiir die Anordnung der fiirsorgerischen Unterbringung und Entlassung ist
die Erwachsenenschutzbehorde zustindig (Art. 428 Abs.1ZGB). Die Kantone
kénnen aber auch Arzte und Arztinnen bezeichnen, die neben der Erwachse-
nenschutzbehorde eine Unterbringung wiahrend einer vom kantonalen
Recht festgelegten Dauer anordnen diirfen. Die Dauer darf hochstens sechs
Wochen betragen (Art. 429 Abs.1ZGB).

Der Kanton Bern hat von dieser Kompetenz Gebrauch gemacht und re-
geltin Art. 27 Abs.1KESG, dass neben den Kindes- und Erwachsenenschutz-
behérden auch die in der (gesamten) Schweiz zur Berufsausiibung zugelasse-
nen Arztinnen und Arzte zur Anordnung einer fiirsorgerischen Unterbrin-
gung befugt sind, wobei der drztliche Unterbringungsentscheid der Kindes-
und Erwachsenenschutzbehoérde zur Kenntnis zu bringen ist (Art. 27 Abs. 2
KESG). Die drztliche Unterbringung dauert langstens sechs Wochen (Art. 27
Abs.3KESG).

4. Kindes- und Erwachsenenschutzgericht

Die gerichtliche Beschwerdeinstanz geméss Art. 450 Abs. 1ZGB istim Kanton
Bern das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht (Art. 65 KESG). Dieses ist Teil
der Zivilabteilung des Obergerichts, die nebst den Zivilkammern auch noch
die Aufsichtsbehoérde in Betreibungs- und Konkurssachen und das Handels-
gericht umfasst (Art. 35 Abs. 3 GSOG).

Das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht ist also eine Einheit des
Obergerichts als der obersten kantonalen rechtsprechenden Behérde des
Kantons Bern in Zivil- und Strafsachen18. Es hat seinen Sitz in Bern (Art. 35
Abs.1GSOG). Verantwortlich fiir die Fiihrung des Kindes- und Erwachsenen-
schutzgerichts ist die Abteilungsprisidentin oder der Abteilungsprasident
(Art. 44 Abs.1GSOG).

18  Gemissdem Vortrag KESG, S. 8f., soll das Kindes- und Erwachsenenschutzgerichtin
das Obergericht integriert werden. Eine solche Angliederung beim Obergericht sei
auch insofern sachgerecht, als im Verfahren vor dem Bundesgericht die Anordnun-
genaufdem Gebiet des Kindes- und Erwachsenenschutzes in die Beschwerde in Zivil-
sachen verwiesen werden (vgl. Art.72 Abs. 2 lit. b Ziff. 6 BGG). Das Kindes- und Er-
wachsenenschutzgericht werde sich im Gegensatz zur fritheren Rekurskommission
betreffend fiirsorgerischen Freiheitsentzug nicht nur mit dem Gebiet der fiirsorge-
rischen Unterbringung, sondern mit simtlichen Bereichen des Kindes- und Erwach-
senenschutzrechts zu befassen haben.
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Im Publikationszeitpunkt wirken 11 hauptamtliche Oberrichterinnen und
Oberrichter, 21 Fachrichterinnen und Fachrichter und 14 Gerichtsschreiberin-
nen und Gerichtsschreiber am Kindes- und Erwachsenenschutzgericht mit.

5. Regionalgerichte

Auch die bernischen erstinstanzlichen Zivilgerichte, die Regionalgerichte,
beschiftigen sich mit Kindes- und Erwachsenenschutz. Sobestimmt Art. 315a
Abs.1ZGB, dass das Gericht, das fiir die Ehescheidung oder den Schutz der
ehelichen Gemeinschaft zustdndig ist, auch die nétigen Kindesschutzmass-
nahmen trifft, wenn es die Beziehungen der Eltern zu den Kindern zu gestal-
ten hat19. Eine dhnliche Norm fiir den Bereich des Erwachsenenschutzes
existiert nicht. Demgegeniiber sieht Art.73 Abs.1KESG vor, dass (Verant-
wortlichkeits-)Anspriiche gegen den Kanton nach Art. 454 ZGB mittels Klage
beim Regionalgericht geltend zu machen sind.

19  Sog.Kompetenzattraktion; vgl. hierzu den publizierten Entscheid KES 2019 280 vom
6.August 2019 E. I1.13.4.4., wonach eine Klage beim zustindigen Regionalgericht so-
lange eingereicht werden kann, als die Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde
noch nichtiiber die Sache entschieden hat.
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Kapitel 2:
Das allgemeine
Beschwerdeverfahren

I. Trennung «KES allgemein» und «FU»

Am Kindes- und Erwachsenenschutzgericht des Kantons Bern ist esim heu- 32
tigen Zeitpunkt Usus, dass dessen Mitglieder sich entweder auf den allgemei-
nen Kindes- und Erwachsenenschutz oder aber auf die fiirsorgerische Unter-
bringung spezialisieren. Entsprechend wird bei der Spruchkérperbildung
getrennt zwischen «KES allgemein» und «FU», auch wenn es zu gegenseitiger
Aushilfe kommen kann.

Diese Trennung macht grundsitzlich nicht nur fachlich, sondern auch 33
prozessdogmatisch Sinn: Das Gesetz enthilt nimlich fiir den Bereich der
flirsorgerischen Unterbringung zahlreiche Sonderbestimmungen. Im Kapi-
tel 2 werden daher vorerst die allgemeinen Vorschriften iiber das Beschwer-
deverfahren vor dem Kindes- und Erwachsenenschutzgericht behandelt und
im Kapitel 3 die Sonderbestimmungen des Prozesses iiber die fiirsorgerische
Unterbringung erldutert. Dies bedeutet aber fiir die Zukunft nicht, dass die
genannte Trennung bei der Spruchkorperbildung am Kindes- und Erwach-
senenschutzgericht des Kantons Bern organisatorisch nicht auch in Frage
gestellt werden konnte.

II. Rechtsnatur der Beschwerde an das
Kindes- und Erwachsenenschutzgericht

Die Beschwerde an das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht ist in den 34
Art. 450-450e ZGB geregelt. Nach der bundesrétlichen Botschaft handelt es
sichum ein devolutives, d.h. ein die Beurteilungszustindigkeit auf eine obere
Instanz{iberwilzendes Rechtsmittel; mit der Anfechtung geht das Verfahren
mit den vollstindigen Akten auf die Rechtsmittelinstanz {iber20. Es handelt
sich um ein vollkommenes Rechtsmittel, kann doch mit der Beschwerde so-

20 BotschaftKES, S. 7083.
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wohl eine Rechtsverletzung (Art. 450a Abs. 1 Ziff. 1 ZGB), eine unrichtige oder
unvollstdndige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts (Art. 450a
Abs.1Ziff. 2ZGB) als auch Unangemessenheit geriigt werden (Art. 450a Abs. 1
Ziff. 3 ZGB). Weiter ist die Beschwerde von Gesetzes wegen ein suspensives
Rechtsmittel21, wobei die aufschiebende Wirkung von der Beschwerdeins-
tanz oder sogar von der Vorinstanz wieder bzw. von Beginn weg entzogen
werden kann (Art. 450c ZGB). Die Beschwerde an das Kindes- und Erwachse-
nenschutzgericht ist sodann gemadss Art. 69 Abs. 2 Satz 2 KESG ein reforma-
torisches Rechtsmittel, wobei a maiore minus auch ein kassatorischer Ent-
scheid in Frage kommt: Hebt das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht die
angefochtene Verfiigung oder den angefochtenen Entscheid auf, so urteilt es
in der Sache (neu) oder weist die Akten ausnahmsweise zu neuer Beurteilung
an die Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde zurtick.

Nach der Vorstellung der bundesrétlichen Botschaft handelt es sich bei
der Beschwerde an das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht wohl eher
um ein Rechtsmittel der Verfahrensfortsetzung und nicht — wie bei den
Rechtsmitteln der ZPO — der Urteilskontrolle22: Danach soll der erstinstanz-
liche Entscheid in der Beschwerdeinstanz von «Amtes wegen in Anwendung
der Untersuchungs- und Offizialmaxime (Art. 446 ZGB) - in der Regel be-
schrankt auf den Umfang der Anfechtung, gegebenenfalls aufgrund des
Untersuchungsgrundsatzes und der Offizialmaxime sowie des Grundsatzes
der Rechtsanwendung von Amtes wegen aber auch dariiber hinausgehend
- in rechtlicher und tatsichlicher Hinsicht umfassend iiberpriift und neu
beurteilt» werden. Auch das grossziigige Novenrecht23 spricht fiir die Vor-
stellung einer Verfahrensfortsetzung.

Demgegeniiber gibt es doch einige Elemente, die fiir eine Urteilskontrol-
le sprechen: So muss die Beschwerde nach Art. 450 Abs. 3 ZGB begriindet
werden. Weiter findet gemiss Art. 68 Abs. 2 KESG nicht stets und zwingend,
sondern nur auf Antrag einer verfahrensbeteiligten Person eine Hauptver-
handlung statt. Nach der Rechtsprechung des Kindes- und Erwachsenen-
schutzgerichts hat dieses sodann trotz der Befugnis, die Angemessenheit
einer vorinstanzlichen Entscheidung zu tiberpriifen (Art. 450a Abs.1Ziff. 3
ZGB), einen Entscheidungsspielraum der Vorinstanz zu respektieren24.

21  Womit es auch als ordentliches Rechtsmittel bezeichnet werden kann (Botschaft KES,
S.7086).

22 Zur Unterscheidung zwischen Rechtsmitteln der Verfahrensfortsetzung und der
Urteilskontrolle vgl. HURNI (2018), Rz. 136 ff., 290 ff.

23  DazuuntenRz.209ff.

24  Entscheid KES 2018 910 vom 14. Mdrz 2019 E. 1.1; vgl. auch DROESE/STECK (2018), N. 18
zu Art.450a ZGB.
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Diese Einschriankungen von der Vorstellung der Verfahrensfortsetzungsind 37
richtig. Denn es erscheint wenig sinnvoll, wenn sich das Kindes- und Erwach-
senenschutzgericht wie eine zweitinstanzliche Kindes- und Erwachsenen-
schutzbehorde aufspielt, ja sich gewissermassen wie eine «Ober-KESB» ge-
birdet. Es ist prozessokonomisch wie auch berufsethisch unsinnig, wenn
der erstinstanzliche Entscheid zu einem Versuchsballon verkommt, der
durch das blosse Einlegen einer Beschwerde zum Platzen gebracht werden
kann. Der Rechtsschutz gegen Entscheide in Kindes- und Erwachsenen-
schutzsachen muss zwar ein vollkommener sein, aber immer noch ein ober-
instanzlicher. Die Beschwerdeinstanzist und bleibt eine Rechtsmittelinstanz
und nicht eine zweite Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde.

III. Verfahrensgrundsiitze
1. Rechtshingigkeit

Die Rechtshingigkeit der Beschwerde an das Kindes- und Erwachsenen- 38
schutzgericht tritt mit deren Einreichung ein (Art.72 KESG i.V.m. Art.16
Abs.2 VRPG). Eine Eréffnung eines Beschwerdeverfahrens von Amtes wegen

ist undenkbar?2s (ne procedat iudex sine actore).

Die Rechtshidngigkeit endet entweder durch Sach- oder Prozessendent- 39
scheid des Kindes- und Erwachsenenschutzgerichts oder aber durch Ab-
schreibungsentscheid wegen Gegenstandslosigkeit oder infolge Riickzugs
der Beschwerde bzw. Riicknahme der angefochtenen Verfiigung durch die
Vorinstanz (Art.72 KESGi.V.m. Art. 39 Abs.1VRPG, Art. 450d Abs. 2 ZGB).

2. Untersuchungsgrundsatz

Gemadss Art. 446 Abs.1ZGB, der nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung 40
auch fiir das Beschwerdeverfahren vor dem Kindes- und Erwachsenen-
schutzgericht gilt26, erforscht die Behorde den Sachverhalt von Amtes we-
gen. Damit gilt vor dem Kindes- und Erwachsenenschutzgericht der sog. un-
beschrdnkte Untersuchungsgrundsatz?7. Dies bedeutet dreierlei2s:

25  MULLER (2011), S. 54; BOHNET (2012), S. 68.
26 Vgl.obenRz.7.

27  Vgl.stattaller HURNI (2012), N. 61zu Art. 55 ZPO: Wo das Gesetz die «Erforschung» des
Sachverhalts von Amtes wegen anordnet, spricht man vom unbeschrinkten oder
«klassischen» Untersuchungsgrundsatz; vgl. auch MARANTA/AUER/MARTI (2018), N.7
Zu Art. 446 ZGB.

28  HURNI (2012), N. 55-57 zu Art. 55 ZPO m.H.
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1.  Das Gericht darf dem Urteil simtliche Tatsachen zugrunde legen, von
denen es Kenntnis erlangt. Es ist nicht an Tatsachenbehauptungen der
Verfahrensbeteiligten gebunden, sondern darf und muss sich auch auf
unbehauptete Sachumstéinde stiitzen.

2. Das Gericht darf sich nur auf Tatsachen stiitzen, deren Vorhandensein
es als bewiesen erachtet. Zugestidndnisse der Parteien entbinden das
Gericht nicht von einer Beweiserhebung (Prinzip der materiellen Wahr-
heit), wobei die Geltung des Untersuchungsgrundsatzes eine antizipier-
te Beweiswiirdigung nicht ausschliesst.

3. Das Gericht trifft die Beweisfiihrungslast (subjektive Beweislast): Es er-
hebt die notwendigen Beweise von Amtes wegen, wobei es nicht an die
Parteiantrdge gebunden ist.

Keine Auswirkung hat die Geltung des Untersuchungsgrundsatzes auf die
Verteilung der objektiven Beweislast, weil auch die Erforschung des Sachver-
halts von Amtes wegen ein positives Beweisergebnis nicht zu gewihrleisten
vermag und Beweislosigkeit nicht ausschliesst. Die Folgen der Beweislosig-
keit einer rechtserheblichen Tatsache trigt auch im Anwendungsbereich des
Untersuchungsgrundsatzes derjenige Verfahrensbeteiligte, der nach der Be-
weislastregel von Art. 8 ZGB objektiv beweisbelastet ist29.

Die Geltung des unbeschriankten Untersuchungsgrundsatzes bedeutet
sodann, dass das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht alle seine Moglich-
keiten auszuschopfen hat, um seinem Urteil einen der materiellen Wahrheit
entsprechenden Sachverhalt zugrunde zu legen. Es hat mithin die Pflicht,
jede Sachverhaltsabklidrung zu treffen, die notig oder geeignet ist, den mass-
gebenden Sachverhalt zu erstellen30. Immerhin sind die Verfahrensbeteilig-
ten gehalten, das Gerichtausihrer Sicht iiber den Sachverhalt zu orientieren
und die verfiigbaren Beweismittel zu nennen31. Dessen ungeachtet hat das
Gerichtaufjeden Fall alles zu lesen bzw. zu wiirdigen, was in den Akten liegt.
Dies giltinsb. dann, wenn die Unterlagen geradezu selbsterkldrend sind und
keinen Interpretationsspielraum offenlassen32.

Eine Mitwirkungspflicht ist auch in Art. 448 Abs.1ZGB geregelt: Sowohl
die am Verfahren beteiligten Personen als auch Dritte sind zur Mitwirkung

29  HURNI(2012), N. 58 zu Art. 55 ZPO m.H.

30 HURNI (2012), N. 74 zu Art. 55 ZPO m.H.; so auch ausdriicklich Art. 446 Abs.2 Satz 1
ZGB: Das Kindes-und Erwachsenenschutzgericht «zieht die erforderlichen Erkundi-
gungen ein und erhebt die notwendigen Beweise».

31 BGE1281I1411E.3.2.1S. 412 ff.; HURNI (2012), N. 75 zu Art. 55 ZPO m.H.
32 Vgl.das Urteil des Bundesgerichts 5A_242/2019 vom 27. September 2019 E. 3.2.1f.
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beider Abkldrung des Sachverhalts verpflichtet. Das Kindes- und Erwachse-
nenschutzgericht trifft die zur Wahrung schutzwiirdiger Interessen erfor-
derlichen Anordnungen. Notigenfalls ordnet es die zwangsweise Durchset-
zung der Mitwirkungspflicht an. Dieser bundesrechtliche Mitwirkungsstan-
dard wird in Art. 711it. bKESGi.V.m. Art. 50 KESG kantonalrechtlich konkre-
tisiert: Die Mitwirkungspflicht umfasst danach namentlich die Erteilung der
erforderlichen Auskiinfte (Abs. 1lit. a), die Herausgabe von Urkunden (Abs. 1
lit. b) und die Duldung von arztlichen Untersuchungen sowie von behérdli-
chen Durchsuchungen und Augenscheinen (Abs. 1 lit. ¢)33. Verweigern die
Verfahrensbeteiligten oder Dritte die Mitwirkung, so kann das Kindes- und
Erwachsenenschutzgericht unter Wahrung des Grundsatzes der Verhiltnis-
massigkeit die zwangsweise Durchsetzung der Mitwirkungspflicht anordnen
(Abs. 2 lit. a), polizeiliche Hilfe in Anspruch nehmen (Abs. 2 lit.b) oder eine
Ordnungsbusse bis CHF 5’000 anordnen (Abs. 2 lit. c)34.

Arztinnen und Arzte, Zahnirztinnen und Zahnirzte, Apothekerinnen
und Apotheker und Hebammen sowie ihre Hilfspersonen sind nur dann zur
Mitwirkung verpflichtet, wenn die geheimnisberechtigte Person sie dazu er-
machtigt oder die vorgesetzte Stelle sie auf Gesuch des Kindes- und Erwach-
senenschutzgerichts vom Berufsgeheimnis entbunden hat (Art. 448 Abs. 2
ZGB). Nicht zur Mitwirkung verpflichtet sind Geistliche, Rechtsanwiéltinnen
und Rechtsanwilte, Verteidigerinnen und Verteidiger, Mediatorinnen und
Mediatoren sowie ehemalige Beistindinnen und Beistdnde, die fiir das Ver-
fahren ernannt wurden (Art. 448 Abs. 3 ZGB). Verwaltungsbehérden und Ge-
richte geben die notwendigen Akten heraus, erstatten Bericht und erteilen
Auskiinfte, soweit nicht schutzwiirdige Interessen entgegenstehen (Art. 448
Abs.4ZGB).

Der unbeschriankte Untersuchungsgrundsatz bewirkt eine Durchbre-
chung des numerus clausus der Beweismittel: Es gilt der sog. Freibeweis, d.h.,
das Gericht kann auch Beweismittel beriicksichtigen, die nicht in den nach
Art.19 Abs. 2 VRPG in Verbindung mit dem Beweisrecht der ZPO vorgeschrie-
benen Formen erhoben worden sind (z.B. informelle Aufzeichnungen von
Gespréchen, die nicht in Form einer Zeugeneinvernahme oder einer Partei-

33 DieAufzihlungist geméass dem Vortrag KESG, S. 29, nicht abschliessend: Die Mitwir-
kungspflicht erstreckt sich vielmehr auch aufandere Beweismittel und alle sachdien-
lichen Abkldrungen, die vom Kindes- und Erwachsenenschutzgericht angeordnet
werden.

34  Soauch VorentwurfSTECK, Art.28.
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befragung durchgefiihrt worden sind35, oder informelle Besichtigungen
bzw. Besuche, die nicht nach den Regeln des Augenscheins stattgefunden
haben)36.

Art. 446 Abs. 2 Satz 2 ZGB sieht schliesslich vor, dass das Kindes- und Er-
wachsenenschutzgericht auch eine geeignete Person oder Stelle, z.B. einen
Sozialdienst oder eine Erziehungsberatungsstelle, mit Abkldrungen beauf-
tragen kann. Eine gewisse Einschrankung aus prozessokonomischen Griin-
den enthilt Art. 446 Abs. 2 Satz 3 ZGB, wonach ein Gutachten einer sachver-
stindigen Person nur «noétigenfalls» anzuordnen ist. Sind die notwendigen
Fachkenntnisse im Spruchkérper des Kindes- und Erwachsenenschutzge-
richts aufgrund des Beizugs geeigneter Fachrichterinnen oder Fachrichter
vorhanden, eriibrigt sich die Einholung eines Gutachtens.

Zur Anwendung des Untersuchungsgrundsatzes schreitet das Kindes-
und Erwachsenenschutzgericht erst dann, wenn in der Beschwerdeschrift
Sachverhaltsbeanstandungen vorgetragen werden bzw. geradezu offensicht-
liche Sachverhaltsméngel vorliegen37.

3. Offizialgrundsatz

Bundesrechtlich vorgeschrieben ist im Verfahren vor dem Kindes- und Er-
wachsenenschutzgericht auch der Offizialgrundsatz, wonach dieses nichtan
die Antrdge der am Verfahren beteiligten Personen gebunden ist (Art. 446
Abs. 3 ZGB; kantonalrechtlich wiederholtin Art. 69 Abs. 2 Satz1 KESG)38. Wo
der Offizialgrundsatz gilt, haben die Parteien keine Verfiigungsmacht tiber
den Prozessgegenstands3?. Es gelten folgende Regeln40:

35 Entscheid KES 2017 248 vom 18. August 2017 E. V.33 (informelle Auskiinfte der Lehre-
rin des betroffenen Kindes).

36 HURNI (2012), N. 76 zu Art.55 ZPO m.H.; MARANTA/AUER/MARTI (2018), N. 13 zu
Art. 446 ZGB; vgl. auch Bericht Steck, S. 20: «Insbesondere besteht im Kindes- und
Erwachsenenschutzverfahren kein Bediirfnis nach strengen Beweisvorschriften wie
im klassischen Zivilprozessrecht. Vielmehr gelangt das Prinzip des Freibeweises zur
Anwendung, d.h. die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde kann nebst den her-
kémmlichen férmlichen Beweismitteln wie Gutachten, Zeugen, Urkunden alle taug-
lichen Ermittlungsmethoden anwenden, ohne an ein bestimmtes Beweismittelsys-
tem gebunden zu sein. Deshalb kann davon abgesehen werden, im Verfahrensgesetz
die Beweismittel im Einzelnen aufzuzihlen oder generell auf die Beweisvorschriften
des Zivilprozessrechts zu verweisen.»

37 DazuuntenRz.87.

38 MARANTA/AUER/MARTI (2018), N. 40 zu Art. 446 ZGB.
39  HURNI(2012), N. 58 zu Art. 58 ZPO.

40 HURNI (2012), N. 64 f. zu Art. 58 ZPO.
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1. Das Gericht kann im Urteilsdispositiv Anordnungen treffen, die nicht
von entsprechenden Parteiantragen gedeckt sind.

2. Die Parteien konnen nicht bewirken, dass das Gericht das Verfahren
durch Vergleich beendet.

Die erste Regel bedeutet, dass das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht
den angefochtenen Entscheid auch zuungunsten der beschwerdefiihrenden
Partei abandern darf (reformatio in peius)4t. Immerhin ist die Beschwerde-
fiihrerin diesfalls dariiber vorgédngig zu orientieren, damit sie ihre Beschwer-
de zuriickziehen und den in Aussicht stehenden ungiinstigen Entscheid ab-
wenden kann42, Beschwerdeantrige sowie Entscheide des Kindes- und Er-
wachsenenschutzgerichts diirfen trotz Anwendung des Offizialgrundsatzes
sodann nicht tiber das hinausgehen, was thematisch Gegenstand des ange-
fochtenen Entscheids bildet. Denn der Streit- bzw. Rechtsmittelgegenstand
vor dem Kindes- und Erwachsenenschutzgericht ist thematisch immer auf
den angefochtenen Entscheid beschrédnkt. Dies ergibt sich bundesrechtlich
auch aus dem Grundsatz der double instance nach Art. 75 Abs. 2 BGG, wonach
jeder Streitgegenstand zwei kantonale Instanzen durchlaufen muss, bevor
er dem Bundesgericht unterbreitet werden kann43. Wenn das Kindes- und
Erwachsenenschutzgericht einen Antrag beurteilen wiirde, der sich thema-
tisch ausserhalb dessen bewegt, was die Vorinstanz beurteilt hat, bzw. eine
entsprechende Anordnung treffen wiirde, so wiirde es diesen Grundsatz ver-
letzen44.

Die zweite Regel bedeutet, dass die beschwerdefiihrende Partei und
eine allfillige Beschwerdegegnerin bzw. die Kindes- und Erwachsenen-
schutzbehorde es nichtin der Hand haben, das Beschwerdeverfahren durch
gegenseitige Zugestindnisse, also durch Vereinbarung eines Vergleichs zum
Abschluss zu bringen. Faktisch kénnen sich die Parteien aber durchaus eini-
gen und ihren Einigungsvorschlag dem Kindes- und Erwachsenenschutz-
gericht zur Genehmigung unterbreiten. Das Kindes- und Erwachsenen-
schutzgericht priift diesfalls den Vorschlag zwischen den Parteien bzw. zwi-

41  Vgl. auch AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL (2016), N. 143 zu Art. 314 ZGB; MURPHY/STECK
(2016), Rz.19.38; STECK (2016), N. 4a zu Art. 450a ZGB; STECK (2015), N. 3b zu Art. 450a
ZGB; MEIER (2016), Rz. 264; BOHNET (2012), S. 91; SCHMID (2010), N. 5 zu Art. 450 ZGB;
FASSBIND (2016), N. 1zu Art. 450 ZGB.

42 HURNI(2012),N. 69 zu Art. 58 ZPO; SCHMID (2010), N. 5 zu Art. 450 ZGB; Vortrag KESG,
S. 36 f.; Bericht Steck, S. 36.

43  UntenRz.504f.

44 Soauch DROESE/STECK (2018), N. 9a zu Art. 450a ZGB; vgl. dazu bspw. die Entscheide
KES 2019 140 vom 13. Mirz 2019 E. I1.9; KES 2019 24 vom 30. April 2019 E. I1.21.
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schen der Partei und der Vorinstanz daraufhin, ob sie diesen zum Entscheid-
inhalt erheben kann. Wenn ja, genehmigt es den Einigungsvorschlag und
erhebt diesen zum Beschwerdeentscheid45.

Jederzeit moglich ist ein Beschwerdertiickzug bzw. die Riicknahme der
angefochtenen Verfiigung durch die Vorinstanz wihrend laufender Ver-
nehmlassungsfrist (Art.72 KESGi.V.m. Art. 39 Abs.1 VRPG und Art. 71 VRPG,
Art. 450d Abs. 2 ZGB)46.

4. Anspruch aufrechtliches Gehor

Der Anspruch auf rechtliches Gehér ergibt sich aus Art. 29 Abs. 2 BV bzw.
Art. 6 Ziff. 1t EMRK und findet in sdmtlichen Verfahren vor dem Kindes- und
Erwachsenenschutzgericht uneingeschriankt Anwendung. Der Grundsatz
gilt freilich nur fiir die Beschwerdefiihrer- und Beschwerdegegnerschaft so-
wie die (sich nicht als Rechtsmittelpartei konstituierende) betroffene Person,
nicht aber fiir Mitbeteiligte und schon gar nicht fiir die Vorinstanz47. Er um-
fasst folgende Teilgehalte:

4.1 Anspruch auf Orientierungiiber den Verfahrensgang

Die Parteien sind vom Gericht iiber den Gang des Verfahrens zu orientieren,
d.h., sie haben Anspruch darauf, iiber samtliche fiir die Entscheidfindung
relevanten Vorgidnge und Grundlagen informiert zu werden48. Der Orientie-
rungsanspruch erstreckt sich insb. auf die Kenntnisnahme aller neu in das
Verfahren aufgenommenen Akten49. Es soll einer Partei nicht zugemutet
werden, sich periodisch iiber den Beizug neuer Akten durch das Gericht in-
formieren zu miissen.

4.2 Anspruch auf vorgingige Ausserung und Replik

Die Parteien haben das Recht, sich schriftlich vor Erlass des Entscheids zu
samtlichen entscheidrelevanten Sachfragen und Beweisergebnissen zu dus-
sern und ihre Sichtweise in das Verfahren einzubringen5°. Die gerichtliche

45  Vgl. z.B. Entscheid KES 2018 220 vom 23. April 2018.
46  Vgl.auch MARANTA/AUER/MARTI (2018), N. 41 zu Art. 446 ZGB.
47  Zuden Verfahrensbeteiligten unten Rz. 88 ff.

48 BGE126V130E.2bS.131f.;124 11132 E. 2b S.137f.; vgl. hierzu den Entscheid KES 2019
648 vom 15. November 2019 E. I1I.20.

49 BGE132V387E.6.2S.391; Entscheid KES 2015 497 vom 31. Oktober 2015 E.1V.2.
50 BGE13211485E.3.2S.494.
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Entscheidung darf nur solche Tatsachen und Beweisergebnisse berticksich-
tigen, zu denen die Parteien Stellung nehmen konnten51.

Das rechtliche Gehor vermittelt jedoch kein Recht auf miindliche Anhd-
rung52. Nach Art. 447 Abs.1ZGB hat die betroffene Person zwar einen ein-
fachgesetzlichen Anspruch auf persénliche Anhorung, soweit dies nicht als
unverhéltnisméissig erscheint. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung
gilt diese Norm jedoch fiir das Verfahren vor dem Kindes- und Erwachsenen-
schutzgericht nicht53.

Aus dem Ausserungsanspruch folgt hingegen weiter das sog. Replik-
recht: Die Parteien haben einen unbedingten Anspruch auf Zustellung und
Stellungnahme zu eingegangenen Beweiseingaben, Ausserungen und Ver-
nehmlassungen der {ibrigen Verfahrensparteien, der Vorinstanz und weite-
rer Stellen54. Hingegen muss das Gericht den Parteien keine Frist zur Ein-
reichung einer allfilligen Stellungnahme setzen. Gerade bei anwaltlich ver-
tretenen Personen gentigt eine Zustellung zur Kenntnis55. Es muss der Partei
einzig eine geniigende Zeitspanne zwischen der Zustellung der Eingaben
und der Urteilsfallung belassen, sodass diese eine Stellungnahme einreichen
kann, sofern sie dies fiir erforderlich erachtet56. Nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichts gilt sodann Folgendes:

«Will eine Partei sicherstellen, dass ihre Replik berticksichtigt werden
kann, so ist es also an ihr dafiir zu sorgen, dass die Eingabe bis spites-
tens am zehnten Tag beim Gericht eintrifft. In der Rechtsprechung ist
denn auch nicht davon die Rede, dass das Gericht — zusétzlich zu den
zehn Tagen —noch den Ablaufeiner weiteren Zeitdauer abwarten muss.
Eine solche Lesart wiirde daraufhinauslaufen, dass die Zustellung einer
Eingabe ohne Fristansetzung im Ergebnis gleich zu behandeln wére,
wie wenn das Gericht eine (zehntégige) Frist zur Vernehmlassung an-
gesetzt hitte. (...) Die Partei, der eine Eingabe lediglich zur Information
zugestellt wurde und die damit weiss, dass die Sache aus der Sicht des
Gerichts spruchreifist, iibernimmt das Risiko eines raschen Entscheids
(...). Siedarfnicht daraufvertrauen, dass das Gericht gleich verfihrt, wie

51  HURNI(2012), N.37zuArt. 53 ZPO; Entscheid KES 2018 870 vom 12. Mdrz 2019 E. 11.4.2.
52 BGE13011425E.2.1S.428f. m.H.

53  Urteildes Bundesgerichts 5A_543/2014 vom17. Mdrz 2015 E. 2.1; MARANTA/AUER/MARTI
(2018), N. 3 zu Art. 447 ZGB.

54 BGE1371195E.2.3.15.197;132142E. 3.3.3 S. 46f.
55  Urteil des Bundesgerichts 5A_615/2018 vom 28. Januar 2019 E, 2.3.2 m.H.
56 BGE142II148E. 4.1.1S.52fT.
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wenn es eine Frist zur Stellungnahme angesetzt hitte. (...) Bei der Zehn-
tagesfrist, von der im Sinne einer verallgemeinerten Faustregel [in der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung] die Rede ist, handelt es sich um
eine Wartefrist fiir das Gericht, die auch die Zeit einschliesst, welche die
Partei zur Ubermittlung ihrer (Replik-)Eingabe benotigt.»57

Gestiitzt auf diese Rechtsprechung kann nach der Praxis des Kindes- und
Erwachsenenschutzgerichts innert 10 Tagen repliziert oder um Ansetzung
einer férmlichen Replikfrist von 10 Tagen ersucht werden.

4.3 Anspruch auf Mitwirkung bei der Sachverhaltsfeststellung
(insb. der Beweisanspruch)

Aus demrechtlichen Gehor fliesst der Anspruch der Parteien auf Teilnahme
ander Abkldrung des Sachverhalts. Eine Partei hat das Recht,im Rahmen der
prozessual vorgesehenen Fristen erhebliche Beweismittel beizubringen, fiir
rechtserhebliche und beweisbediirftige Sachvorbringen Beweisantrige zu
stellen und damit gehoért zu werden, sofern diese nicht offensichtlich unge-
eignet sind. Fristgerecht angebotene Beweismittel sind abzunehmen, zu
priifen und zu beriicksichtigen5s.

Das Recht auf Beweis gilt jedoch nicht uneingeschrankt: Im Rahmen
einer antizipierten Beweiswiirdigung kann das Gericht Beweismassnahmen
ablehnen, wenn es aufgrund bereits abgenommener Beweise seine Uber-
zeugung gebildet hat und zur Auffassung gelangen durfte, dass weitere Be-
weisvorkehren an der Sachlage bzw. an der Wiirdigung der bereits abgenom-
menen Beweise voraussichtlich nichts mehr dndern wiirden59. Von einer
antizipierten Beweiswiirdigung ist ebenfalls die Rede, wenn das Gericht ei-
nem beantragten Beweismittel die Erheblichkeit oder die Tauglichkeit ab-
spricht, um die behauptete Tatsache zu erstellen, zu deren Beweis es ange-
rufen wurde. Das Gericht verzichtet diesfalls darauf, das von ihm als untaug-
lich eingestufte Beweismittel abzunehmen — und zwar losgelOst von seiner
Uberzeugung hinsichtlich der Verwirklichung der damit zu erstellenden
Tatsache, also insb. auch bei offenem Beweisergebnis6o.

Keine vorweggenommene Beweiswiirdigung, sondern eine Verletzung
des Rechts auf Beweis liegt demgegeniiber vor, wenn der Richter objektiv

57  Urteil des Bundesgerichts 5D_81/2015 vom 4. April 2016 E. 2.4.
58  HURNI(2012), N. 55 zu Art. 53 ZPO m.H. auf die Rechtsprechung.

59 BGE143111297E.9.3.2S.3321f.; 1401285 E. 6.3.1S.298f.; 138 I11 374 E. 4.3.2 S.376f.;
Entscheid KES 2019 172 vom 5. Juli 2019 E. I11.19.2.

60 Urteil des Bundesgerichts 4A_427/2017 vom 22. Januar 2018 E. 5.1.1.
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taugliche und formgiiltig beantragte Beweise zu rechtserheblichen Tatsa-
chen nicht abnimmt, obwohl er die Sachvorbringen dazu weder als erstellt
noch als widerlegt erachtet61.

4.4 Anspruch auf Priifung und Beriicksichtigung durch das Gericht

Der Grundsatz des rechtlichen Gehérs verlangt sodann, dass das Gericht die
Parteivorbringen tatsichlich hort, sorgfiltig und ernsthaft priift und in der
Entscheidfindung berticksichtigt. Es darf sich in seinem Entscheid aber auf
die wesentlichen Gesichtspunkte und Leitlinien beschranken und braucht
sich nicht mit jedem sachverhaltlichen oder rechtlichen Einwand auseinan-
derzusetzens2.

4.5 Anspruch auf Begriindung des Entscheids

Mit dem Anspruch auf Priifung und Berticksichtigung der Parteivorbringen
korrespondiert die Pflicht des Gerichts, seine Entscheide zu begriinden. Der
Rechtssuchende soll wissen, warum das Gericht entgegen seinem Antrag
entschieden hat. Die Begriindung eines Entscheides muss so abgefasst sein,
dass die Partei ihn gegebenenfalls sachgerecht anfechten kann. Dies ist nur
moglich, wenn sowohl sie wie auch die Rechtsmittelinstanz, also das Bundes-
gericht, sich iiber die Tragweite des Entscheids ein Bild machen konnen. In
diesem Sinn miissen wenigstens kurz die Uberlegungen genannt werden,
von denen sich das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht hat leiten lassen
und auf welche sich sein Entscheid stiitzt. Es ist jedoch nicht n6tig, dass sich
das Gericht mit jeder tatsdchlichen Behauptung und mit jedem rechtlichen
Einwand auseinandersetzt. Vielmehr kann es sich auf die fiir den Entscheid
wesentlichen Gesichtspunkte beschrankenss.

4.6 Anspruch auf Ubersetzung?

Gemadss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung lisst sich aus dem recht-
lichen Gehor kein absoluter Anspruch ableiten, alle amtlichen Dokumente
in die Muttersprache iibersetzt zu erhaltené4. Es ist vielmehr grundsitzlich
die Angelegenheit der entsprechenden Prozesspartei, fiir eine Ubersetzung

61 Urteile des Bundesgerichts 5A_877/2013 vom 10. Februar 2014 E. 4.1.3 m.H.;
5A_168/2016 vom 29. September 2016 E. 4.3; 4A_427/2017 vom 22. Januar 2018 E. 5.1.1.

62 BGE135I11670E.3.3.1S. 677m.H.; vgl. Entscheid KES 2016 740 vom 21. Dezember 2016
E.IV.27.5.

63 BGE133111439E.3.35.445f.;134183E. 4.1S.88f.

64  Urteildes Bundesgerichts 4P.26/2001 vom 8. Juni 2001 E. 1; BGE 118 1a462E. 3S. 467f.;
115Ia 64 E. 6b S.64.
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64
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65

66

67

22 Kapitel 2: Das allgemeine Beschwerdeverfahren

besorgt zu sein65. Allerdings weist das Bundesgericht auch darauf hin, dass
ein fairer Prozess i.S.v. Art.29 Abs. 1BV nicht moglich sei, wenn eine Partei
dem Geschehen iiberhaupt nicht folgen konne, weil sie der Sprache nicht
méchtigist. Eine Partei, die nicht versteht, was verhandelt wird, kénne ihren
Anspruch auf rechtliches Gehor unter Umstinden nicht sachgerecht aus-
iiben. Dennoch kénne einer fremdsprachigen Partei aber grundsétzlich zu-
gemutet werden, in erster Linie selber fiir die Ubersetzung zu sorgens®s. Je-
denfalls in finanzieller Hinsicht diirfte dies aber dann nicht mehr zumutbar
sein, wenn die fremdsprachige Partei prozessarm ist67.

4.7 Anspruch auf Aktenfiihrung und Akteneinsicht

Art. 449b Abs.1ZGB hebt einen besonders bedeutsamen Teilgehalt des recht-
lichen Gehors hervor: Den Anspruch auf Akteneinsicht, mit dem zugleich ein
Anspruch auf Aktenfiihrung einhergeht68. Diese Anspriiche beruhen auf
dem Gedanken, dass sich der Rechtssuchende nur dann wirksam zur Sache
dussern und geeignete Beweise fiihren oder bezeichnen kann, wenn ihm die
Moglichkeit eingerdumt wird, die Unterlagen einzusehen, die dem Gericht
als Entscheidgrundlage zur Verfiigung stehens9.

Jede schriftliche, audiovisuelle oder elektronische Aufzeichnung, die
geeignetist, dem Gericht als Entscheidgrundlage zu dienen, stellt grundsétz-
lich ein Aktenstiick i.S.v. Art. 449b Abs.1ZGB dar70. Ausgenommen sind die
«internen Akten» des Kindes- und Erwachsenenschutzgerichts, wozu etwa
Notizen, gerichtsinterne Korrespondenz, Urteilsreferate oder -entwiirfe ge-
horen7!. Akten, die aus dem Recht, nicht aber physisch aus den Akten ge-
wiesen und vom Gericht bis zur Beendigung des Verfahrens gesondert ge-
fiihrt werden, sind vom Akteneinsichtsrecht ausgenommen?2.

Die Wahrnehmung des Akteneinsichtsrechts durch die Partei setzt eine
Aktenfiihrungs- und Protokollierungspflicht des Kindes- und Erwachsenen-
schutzgerichts voraus. Dieses hat alles in den Akten festzuhalten, was zur

65  Urteil des Bundesgerichts 4P.26/2001 vom 8. Juni 2001 E. 1; BGE 1151a 64 E. 6b S. 64.

66  Urteil des Bundesgerichts 4P.26/2001 vom 8. Juni 2001 E. 1; vgl. zu dieser Thematik
auch den Entscheid KES 2019 465 vom 4. September 2019 E. V.17 oder KES 2019 726
vom 9. Dezember 2019 E. I11.16.4.

67  Vgl. HURNI (2012), N. 66 zu Art. 53 ZPO.

68 BGE13011473E. 4.1S.477.

69 Vgl.BGE132V387E.2.1S.388f. m.H.

70  Vgl.BGE1211225E.2a8S.227;119Ib12E. 6b S.20.
71  HURNI(2012), N. 70 Zzu Art. 53 ZPO.

72 HURNI (2012), N. 70 zu Art. 53 ZPO m.H.; vgl. Entscheid KES 18 535 vom 2. November
2018 E.I11.22.2.
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Sache gehort und entscheidwesentlich sein kann73. Die Aktenfiihrungs-
pflicht bedeutet allerdings nicht, dass sdmtliche Parteidusserungen zu pro-
tokollieren sind; vielmehr kann sich das Protokoll auf die fiir die Entscheid-
findung im konkreten Fall wesentlichen Punkte beschranken?4.

Die Protokollierungspflicht des Kindes- und Erwachsenenschutzge-
richtsist kantonalrechtlichin Art. 71lit. c KESGi.V.m. Art. 52 KESG verankert,
wonach bei erwachsenen Personen der wesentliche Inhalt der Anhérung
(Abs. 1) und bei Kindern nur die fiir den Entscheid wesentlichen Ergebnisse
(Abs. 2) zu protokollieren sind. Die Aktenfiihrungspflicht ist in Art. 71 lit.d
KESGi.V.m. Art. 53 Abs. 1 KESG niedergelegt, wonach fiir jedes Verfahren ein
Aktendossier anzulegen und rechtserhebliche Unterlagen systematisch zu
erfassen sind. Was die Modalitdten der Akteneinsicht anbelangt, regelt
Art. 53 Abs. 3 KESG, dass Akten nur Anwéltinnen und Anwalten herausge-
geben werden. Besteht keine anwaltliche Vertretung, so erfolgt die Einsicht-
nahme, wo noétig unter Aufsicht, in den Raumen des Kindes- und Erwachse-
nenschutzgerichts. Auf Verlangen kénnen gegen Gebiihr Kopien angefertigt
werden.

Die Schranken des Akteneinsichtsrechts ergeben sich aus Art. 449b
Abs.12.Halbsatz ZGB («<soweit nicht iiberwiegende Interessen entgegenste-
hen»). Das Bundesgericht hat sich hierzu wie folgt gedussert7s:

«Le droit de consulter le dossier n’est pas absolu et peut, sur labase d’une
pesée générale des intéréts, étre limité par ’autorité de protection pour
la sauvegarde d’intéréts privés prépondérants au maintien d’un secret,
ou d’autres intéréts, également publics, notamment tirés de la loi sur la
protection des données. Une limitation est également possible dansI’in-
térét de la personne concernée, respectivement pour la protéger (...).
Dans le cadre de la pesée des intéréts a laquelle elle doit procéder, I’au-
torité doit prendre en compte le principe de proportionnalité. Le droit
d’acces au dossier ne devrait, dans la mesure du possible, pas étre tota-
lement refusé, mais seulement limité d’un point de vue factuel, tempo-
rel ou personnel(...). Enla matiére, I’autorité dispose d’un large pouvoir
d’appréciation.»

73  Vgl.BGE13011473E. 4.1S.477;124 V 372E. 3bS.375f.
74  Vgl.BGE124 V389E. 4S.390f.

75  Urteil des Bundesgerichts 5A_1000/2017 vom 15. Juni 2018 E. 4.2; vgl. dazu auch den
publizierten Entscheid KES 2017 734 vom 21. Dezember 2017 E. I11.5.4f.
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Gemadss Art. 449b Abs. 2 ZGB wird bei einer Verweigerung der Einsicht in ein
Aktenstiick auf dieses nur abgestellt, wenn das Kindes- und Erwachsenen-
schutzgericht der Partei vom fiir die Sache wesentlichen Inhalt dieses Akten-
stiicks miindlich oder schriftlich Kenntnis gegeben hat.

4.8 Heilung einer Gehorsverletzung vor dem Kindes- und
Erwachsenenschutzgericht

Der Gehorsanspruch ist formeller Natur. Seine Verletzung fiihrt ungeachtet
der materiellen Begriindetheit der Beschwerde grundsétzlich zur Aufhe-
bung des angefochtenen Entscheids76. Die Riige der Gehorsverletzung ist
daher bei der Beurteilung des Streitgegenstands vorab zu behandeln.

Gemiss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung kann eine nicht be-
sonders schwerwiegende Verletzung des rechtlichen Gehors als geheilt gel-
ten, wenn die Partei die Moglichkeit erhilt, sich vor einer Rechtsmittelins-
tanz zu dussern, die — wie das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht — so-
wohl den Sachverhalt wie auch die Rechtslage frei iberpriifen kann. Unter
dieser Voraussetzung ist dariiber hinaus — im Sinne einer Heilung des Man-
gels — selbst bei einer schwerwiegenden Verletzung des rechtlichen Gehors
von einer Riickweisung der Sache an die Vorinstanz abzusehen, wenn und
soweit die Riickweisung zu einem formalistischen Leerlauf und damit zu
unnotigen Verzogerungen fithren wiirde, die mit dem (dem rechtlichen Ge-
hor gleichgestellten) Interesse der betroffenen Partei an einer beférderlichen
Beurteilung der Sache nicht zu vereinbaren wiren?7.

Gestlitzt auf diese Grundsitze geht das Kindes- und Erwachsenen-
schutzgericht bei vorinstanzlichen Geh6rsméngeln haufig davon aus, dass
diese im Beschwerdeverfahren geheilt werden?8. Etwas anderes gilt fiir die
personliche Anhorung geméss Art. 447 Abs.1ZGB: Wenn es etwa um die ein-
schneidende Regelung von Kinderbelangen in einem Verfahren vor der Kin-
des- und Erwachsenenschutzbehoérde geht, ist es nach Auffassung des Bun-
desgerichts grundsitzlich unabdingbar, dass bereits die Erstinstanz einen
personlichen Eindruck von den Eltern gewinnt und nicht bloss einen Akten-
entscheid fillt79. Auch in anderen Féllen darf ein Verzicht der Betroffenen
auf die personliche Anhérung nicht leichthin angenommen werdens9. Ver-

76  Urteil des Bundesgerichts 5A_256/2017 vom 9. Oktober 2017 E. 4.1. m.H.
77  Vgl.zum Ganzen BGE1371195E. 2.3.2S.197f. m.H.; 132V 387E. 5.1S. 390.

78  Vgl. statt vieler die publizierten Entscheide KES 2019 172 vom 5. Juli 2019 E. I11.18.4;
KES 2018 647 vom 10. Oktober 2018 E.III.5, KES 2015 252 vom 24. September 2015
E.VI.1.3 oder den (unpublizierten) Entscheid KES 2019 224 vom 1. April 2019 E. I11.8.3.

79  Urteil des Bundesgerichts 5A_2/2016 vom 28. April 2016 E. 2.2, 2.3 in fine.
80  Urteil des Bundesgerichts 5A_902/2018 vom 14. August 2019 E. 4.5.
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schafft sich erst der oberinstanzliche Spruchkorper diesen personlichen Ein-
druck, ist damit ein verfahrensrechtlich problematischer Verlust einer
Rechtsmittelinstanz verbundens1.

4.9 Treuund Glauben

Zu beachten ist allerdings, dass alle an einem gerichtlichen Verfahren be-
teiligten Personen —auch Private im Verkehr mit den Behérden —nach Treu
und Glauben zu handeln haben (Art. 5 Abs. 3 BV; vgl. auch Art. 450f ZGBi.V.m.
Art. 52 ZPO). Sie sind gehalten, verfahrensrechtliche Einwendungen so friih
wie moglich, mithin bei erster Gelegenheit nach Kenntnisnahme des Man-
gels, geltend zu machen. Ansonsten konnen sie diese nicht mehr erhebens2.
Dies gilt auch fiir die Riige der Verletzung des Anspruchs aufrechtliches Ge-
hors3s. Immerhin kommt es auch hier auf die Umstinde des jeweiligen Einzel-
falls an. Zurtickhaltung ist in denjenigen Verfahren angebracht, wo sich Pri-
vate und der Staat gegeniiberstehens4.

5. Richterliche Fragepflicht

Weder das ZGB, das KESG noch das VRPG enthalten eine Regelung zur rich-
terlichen Fragepflicht, wie siein Art. 56 ZPO verankert ist. Eine Hinweis- und
Fragepflichtist aber das Kerninstrument der materiellen Prozessleitung und
alssolchesin einer modernen Verfahrensordnung nicht wegzudenken. Es ist
daher davon auszugehen, dass die bernische Ordnung des Verfahrens vor
dem Kindes- und Erwachsenenschutzgericht diesbeziiglich liickenhaft ist,
weshalb sich gestiitzt auf Art. 450f ZGB ein Riickgriff auf die Regelung der
ZPOrechtfertigt. Nach hier vertretener Auffassungist mithin die richterliche
Fragepflicht nach Art. 56 ZPO auch im Verfahren vor dem Kindes- und Er-
wachsenenschutzgericht anwendbar.

Danach gilt, dass das Gericht durch entsprechende Fragen Gelegenheit
zur Klarstellung und zur Ergidnzung gibt, wenn das Vorbringen einer Partei
unklar, widerspriichlich, unbestimmt oder offensichtlich unvollstiandig
ist85. Unter Vorbringen sind sowohl die Rechtsbegehren als auch die recht-

81  Entscheid KES 2017 246 vom 22. Mai 2017 E. 1.2.5; bestétigt in KES 2019 519 vom
28. August 2019 E. [11.6.1f.; vgl. auch KES 2019 465 vom 4. September 2019 E. V.19.

82 BGE143V66E. 4.3S.69; BGE1401271E. 8.4.3S.275; BGE 135111334 E. 2.2S.336.

83 BGE138I11197E.3.3.2S5.102f. sowie das Urteil des Bundesgerichts 5A_662/2019 vom 25.
September 2019 E. 3.3 m.H.

84 BGE143V66E.4.3S.69m.H.
85  Vgl.zum Ganzen einldsslich HURNI (2012), N. 1 ff. zu Art. 56 ZPO.
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lichen und tatsdchlichen Vorbringen zu verstehens6, wobei in der Praxis des
Kindes- und Erwachsenenschutzgerichts vor allem die Rechtsbegehren An-
lass zur Klarung mittels der richterlichen Fragepflicht geben.

6. Verfahrenssprache

Der Kanton Bern ist zweisprachig: Gemass Art. 6 Abs. 1KV sind das Deutsche
und das Franzosische die bernischen Landes- und Amtssprachen. Landes-
sprachen sind die offiziell anerkannten, Amtssprachen die von den Behorden
verwendeten Sprachens?. Vorherrschende Amtssprache ist das Deutsche,
ausgenommen in der Verwaltungsregion Seeland sowie im Verwaltungskreis
Biel/Bienne, in welchen beide Sprachen als Amtssprachen bezeichnet sind,
sowie in der Verwaltungsregion Berner Jura, deren Amtssprache einzig das
Franzosischeist (Art. 6 Abs. 21it.a, bund cKV).

Die Parteien kénnen sich bereits gestiitzt auf Art. 6 Abs. 5 KV in der von
ihnen gewdhlten Amtssprache an das Kindes- und Erwachsenenschutzge-
richt wenden, also entweder in Deutsch oder Franzosisch. Dies bedeutet
aber nicht, dass auch die Verfahrenssprache frei wihlbar wire: Verfahrens-
sprache ist diejenige Amtssprache, in der das Verfahren abgewickelt wird,
also die «Sprache der Instruktion» (Art. 72 KESGi.V.m. Art. 34 VRPG). Diese
bestimmt sich nach Art. 4 Abs. 41it. a des Dekrets iiber die Gerichtssprachen
vom 24. Mirz 2010 (GSD; BSG 161.13) nach der Verfahrenssprache der Vorins-
tanz, d.h. nach der Sprache des angefochtenen Entscheids.

Bei Verfahren mit Personen, welche die Verfahrenssprache nicht ver-
stehen oder sich darin nicht ausdriicken kénnen, sind Dolmetscherinnen
oder Dolmetscher als Sachverstindige beizuziehen (Art. 6 Abs.1 GSD). Be-
herrschen die Verfahrensleitung und die protokollfithrende Person die frem-
de Sprache in gentigender Weise, kann in einfachen oder dringenden Fillen
mit dem Einverstindnis der betroffenen Person vom Beizug einer Dolmet-
scherin oder eines Dolmetschers abgesehen werden (Art. 6 Abs. 2 GSD). Be-
weisurkunden, die nicht in der Verfahrenssprache verfasst sind, sind auf
Verlangen des Gerichts zu iibersetzen (Art. 6 Abs. 3 GSD). Letzteres kommt
jedenfalls fiir in einer schweizerischen Landessprache oder in Englisch ver-
fasste Urkunden in der Praxis vor dem Kindes- und Erwachsenenschutzge-
richt nicht zum Zuge.

86  Vgl. Urteil des Bundesgerichts 4A_328/2012 vom 21. August 2012 E. 2.1.2.
87  MULLER(2011), S. 82f.
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7. Rechtsanwendung und Kognition

7.1 Rechtsanwendung von Amtes wegen (iura novit curia)

Gemadss Art. 446 Abs. 4 ZGB wendet das Kindes- und Erwachsenenschutz-
gericht das Recht von Amtes wegen an. Dies bedeutet, dass das Gericht sich
die Kenntnis des Rechts selbst zu verschaffen hat: Die Parteien brauchen die
anwendbaren Regeln weder zu behaupten noch zu beweisen, damit sie vom
Gerichtberticksichtigt werdenss. Das Gericht hat sodann die Begriindetheit
eines Rechtsbegehrens unter allen erdenklichen rechtlichen Titeln zu prii-
fen, wobei es weder an die Rechtsauffassungen der Parteien noch an jene der
Vorinstanz gebunden ist89. Das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht
kann die Beschwerde aus einem anderen Grund als dem angerufenen gut-
heissen und kann diese auch mit einer von der Argumentation der Vorins-
tanz abweichenden Begriindung abweisen (sog. Motivsubstitution)9°.

In Bezug auf die Ermittlung und Anwendung ausldndischen Rechts geht
Art.16 IPRG dem Art. 446 Abs. 4 ZGB vor. Diesbeziiglich gilt aber im Grund-
satz das Gleiche wie fiir die Ermittlung und Anwendung schweizerischen
Rechts: Dessen Inhalt ist von Amtes wegen festzustellen (Art. 16 Abs.1Satz 1
IPRG), wobei das Gericht die Mitwirkung der Parteien verlangen kann (Art. 16
Abs.1Satz 2 IPRG).

In der Praxis des Kindes- und Erwachsenenschutzgerichts gibt es ver-
schiedene Methoden, ausldndisches Recht zu ermitteln. Eine einfache Vari-
ante ist das Ersuchen um Auskunft bei einem Mitglied einer anerkannten
ausldndischen Rechtsfakultét9!. Eine andere Variante ist ein Vorgehen iiber
das internationale Haager Richternetzwerk: Dabei kann iiber die schweize-
rische Verbindungsrichterin bzw. den schweizerischen Verbindungsrichter
Kontakt zu einem ausldndischen Richter hergestellt und kénnen diesem Fra-
gen tiber das ausldndische Recht gestellt werden92.

88  Urteil des Bundesgerichts 4A_438/2010 vom 15. November 2010 E. 3.3.
89 BGE135I111397E.1.4S. 400f.

90 BGE133111249E.1.4.1S.254;13211257E. 2.5S.262; HURNI (2012), N. 21 zu Art. 57 ZPO;
STEINAUER/FOUNTOULAKIS (2014), RZ. 1104; BOHNET (2012), S. 69.

91 Vgl. etwa den Entscheid KES 2018 51 vom 15. August 2018 E. I.12: «Mit E-Mail vom 18.
April 2018 holte der Instruktionsrichter bei Prof. Angelos Kornilakis von der Rechts-
wissenschaftlichen Fakultit der Universitit Thessaloniki, Griechenland, eine
Rechtsauskunft betreffend das griechische Recht ein. Die entsprechende Antwort
per E-Mail erfolgte am 19. April 2018. Der Instruktionsrichter gewédhrte den Parteien
am 26. April 2018 das rechtliche Gehor.»

92  Vgl.dazuBAHLER (2014), S. 359 ff.
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7.2 Kognition des Kindes- und Erwachsenenschutzgerichts

Unter der Kognition wird die Priifzustdndigkeit verstanden, d.h. die Frage,
woraufhin das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht den ihm vorgelegten
Prozessgegenstand zu priifen und nach welchen Massstiben es ihn zu be-
urteilen hat93. Nach der bundesritlichen Botschaft iiberpriift und beurteilt
die Beschwerdeinstanz den erstinstanzlichen Entscheid der Kindes- und Er-
wachsenenschutzbehoérde «in rechtlicher und tatsachlicher Hinsicht umfas-
send»94. Dies ist insoweit zutreffend, als gemaéss Art. 450a Abs.1ZGB sowohl
in tatsdchlicher wie auch in rechtlicher Hinsicht unbeschriankte Rechtsmit-
telgriinde angerufen werden konnen.

Dennochist nicht zu verkennen, dass es sich bei der Beschwerde an das
Kindes- und Erwachsenenschutzgericht um ein begriindungsbediirftiges
Rechtsmittel handelt (Art. 450 Abs. 3 ZGB). Es miissen gegen den angefochte-
nen Entscheid Riigen, d.h. konkretisierte Unrichtigkeitsbehauptungen, vor-
getragen werden95. Gemadss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur
Berufung, die ebenfalls eine (einfache) Begriindungspflicht kennt, gilt dies-
falls hinsichtlich der Kognition Folgendes96:

«Das Berufungsgericht [ist] nicht gehalten, von sich aus wie eine erstins-
tanzliche Gerichtsbehorde alle sich stellenden tatsdachlichen und recht-
lichen Fragen zu untersuchen, wenn keine entsprechenden Riigen der
Parteien vor der zweiten Instanz vorliegen. Abgesehen von offensicht-
lichen Mingeln hat sich das Berufungsgericht grundsitzlich auf die Be-
urteilung der in der Berufung und Berufungsantwort gegen das erstin-
stanzliche Urteil erhobenen Beanstandungen zu beschrianken. Die Rii-
gen der Parteien geben mithin das Priifungsprog ramm der Berufungs-
instanz vor; der angefochtene Entscheid ist grundsatzlich nur auf die
geriigten Punkte hin zu iiberpriifen. In rechtlicher Hinsicht ist das Be-
rufungsgericht, in Anwendung des Grundsatzes iura novit curia, bei
dieser Priifung jedoch weder an die Erwdgungen der ersten Instanz

93  HURNI(2018), Rz. 266.

94  BotschaftKES, S. 7083.

95  Art.450a Abs.1ZGB («Mit der Beschwerde kann geriigt werden»); zur Begriindungs-
pflicht vgl. im Detail unten Rz. 201 ff.; zum Begriff der Riige vgl. auch HURNI (2018), Rz.
467: «Riigen sind konkretisierte Unrichtigkeitsbehauptungen (Méngel- oder Fehler-
vorwiirfe), artikuliert in der Form eines zuldssigen Rechtsmittelgrundes und bezo-
gen auf genau bezeichnete Erwigungen im angefochtenen Entscheid.»

96 BGE144111394E. 4.1.4S.397f.
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noch an die Argumente der Parteien gebunden. In tatsdchlicher Hin-
sicht ist es nicht an die Feststellungen des erstinstanzlichen Gerichts
gebunden, auch wenn mangels entsprechender Sachverhaltsriigen der
Parteien im Berufungsverfahren der erstinstanzliche Entscheid nach
dem Gesagten in der Regel als Grundlage des Rechtsmittelverfahrens
dient.»

Diese Grundsitze kénnen auch auf die Beschwerde vor dem Kindes- und Er-
wachsenenschutzgericht iibertragen werden?97: Mit der Beschwerdebegriin-
dung gibt die beschwerdefiihrende Partei das Uberpriifungsprogramm des
Kindes- und Erwachsenenschutzgerichts vor. Dieses priift grundsitzlich nur
das, was die beschwerdefiihrende Partei beanstandet. Offensichtliche Man-
gel greift es hingegen von Amtes wegen auf98. Dies bedeutet in sachverhalt-
licher Hinsicht, dass das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht die vorins-
tanzlich erhobenen Beweise nicht von sich aus noch einmal neu wiirdigt,
wenn keine Beweisriigen erhoben worden sind, sondern vom vorinstanzlich
festgestellten Sachverhalt ausgeht. Auch zur Anwendung des Untersuchungs-
grundsatzes schreitet das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht erst,
wenn in der Beschwerdeschrift Sachverhaltsbeanstandungen vorgetragen
werden bzw. geradezu offensichtliche Sachverhaltsméngel vorliegen.

8. Verfahrensbeteiligte

8.1 Beschwerdefiihrer und Beschwerdegegner (Parteien)

Beschwerdefiihrerin bzw. Beschwerdefiihrer ist diejenige Person, in deren Na-
men Beschwerde erhoben wird. Sie muss zur Beschwerde i.S.v. Art. 450
Abs. 2 ZGB legitimiert sein, denn Beschwerdelegitimation und Parteistel-
lung entsprechen einander100,

97 Indiesem Sinne auch DROESE/STECK (2018), N. 5 zu Art. 450a ZGB; MURPHY/STECK
(2016), Rz. 19.35; STECK (2016), N. 2 zu Art. 450a ZGB; STECK (2015), N. 2 zu Art. 450a
ZGB; STECK (2013), N. 4 zu Art. 450a ZGB; SCHMID (2010), N. 1 zu Art. 450a ZGB; FASS-
BIND (2016), N. 1zu Art. 450a ZGB; MARANTA (2018a), N. 2 zu Art. 450a ZGB.

98 Sohandeltessich etwabeider mangelhaften Besetzung des Spruchkorpers der KESB,
die im Kernbereich ihrer Tétigkeit in Einzelbesetzung anstatt in der reguldren inter-
disziplindren Kollegialbesetzung entschieden hat, um einen offensichtlichen Mangel
(Art.440 Abs.2 ZGB i.V.m. Art. 57 KESG e contrario): Entscheid KES 2020 141 vom
18.Mai2020E. 19.

99 Vgl.dazuuntenRz.152ff.
100 MULLER (2011), S. 37; zur Partei- und Prozessfihigkeit vgl. sodann unten Rz. 149 ff.
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Das Kind ist in allen Kindesschutzverfahren bzw. Verfahren, in denen es um
den personlichen Verkehr geht, Parteilol. Es muss aber mangels Prozessfa-
higkeit von seinen Eltern gehorig vertreten werden, sofern kein Verfahrens-
beistand nach Art. 314abis ZGB bestellt worden ist. Nach der Rechtsprechung
des Kindes- und Erwachsenenschutzgerichts kann ein Elternteil das Kind bei
gemeinsamer elterlicher Sorge freilich nicht allein vertreten. Stimmt der an-
dere Elternteil einer Vertretung des Kindes nicht zu192, muss sich der be-
schwerdewillige Elternteil selber als beschwerdefiihrende Partei gestiitzt auf
die Beschwerdelegitimation als «<nahestehende Person» i.S.v. Art. 450 Abs. 2
Ziff. 2 ZGB konstituieren. Das Vertretungsrecht der Eltern erlischt sodann
von Gesetzes wegen, wenn sie in einer Angelegenheit eigene Interessen ha-
ben, die denjenigen des Kindes widersprechen (Art. 306 Abs. 2und 3 ZGB)103.
Im hochstpersonlichen Bereich kénnen urteilsfihige Minderjahrige aber
auch selbstdndig Beschwerde fithren104.

Schwierigist die Bestimmung der beschwerdegegnerischen Partei: Diese
muss ebenfalls die Beschwerdelegitimation i.S.v. Art. 450 Abs. 2 ZGB aufwei-
sen und Interessen wahrnehmen, die im Widerspruch zu denjenigen der
beschwerdefiihrenden Partei stehen. Beschwerdegegnerin ist also bspw. die
Mutter, die dem beschwerdefiihrenden Vater in einem Besuchsrechtsstreit
gegeniibersteht.

Stehen sich die Parteien als Beschwerdefiihrer und Beschwerdegegner
gegeniiber, hat dies Auswirkungen auf die Kostenliquidation: Es gilt das Un-
terliegerprinzip (Art.70 Abs.1 KESGi.V.m. Art.108 Abs.1VRPG), d.h., die Ver-
fahrenskosten werden der unterliegenden Partei auferlegt, es sei denn, das
prozessuale Verhalten einer Partei gebiete eine andere Verlegung oder die
besonderen Umstdanderechtfertigten, keine Verfahrenskosten zu erheben10s.

101 Urteil des Bundesgerichts 5A_618/2016 vom 26. Juni 2017 E. 1.2: «<Daher gilt als am Ver-
fahren beteiligte Person immer auch das Kind (...). Es ist nicht nur Verfahrensobjekt,
sondern direktam Verfahren beteiligt und muss folglich auch — gegebenenfalls durch
eine gesetzliche oder gewillkiirte Vertretung — am Verfahren als Partei teilnehmen
kénnen»; vgl. auch HERZIG (2017), S. 474; COTTIER (2018), N. 4 zu Art. 314abis ZGB;
KILDE (2020), Rz. 6.6.

102 Besteht fiir ein Kind die gemeinsame elterliche Sorge, kann jedenfalls bei Kindes-
schutzmassnahmen von erheblicher Tragweite nicht davon ausgegangen werden,
der eine Elternteil wiirde das Kind im Einvernehmen mit dem anderen vertreten
(MARANTA [2018b], N. 29 vor Art. 443-450g ZGB m.H.).

103 Entscheid KES 2017 672 vom 14. Dezember 2017 E. I1.12, I11.17.3 und I11.17.4.
104 COTTIER (2018), N. 12 zu Art. 314 ZGB; KILDE (2020), Rz. 6.20.
105 Vgl. zuden Prozesskosten unten Rz. 319 ff.
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8.2 Mitbeteiligte

Haufig gibt es in Verfahren vor dem Kindes- und Erwachsenenschutzgericht
nach Art. 450 Abs. 2 ZGB beschwerdelegitimierte Personen, die selbst kein
Rechtsmittel ergreifen, denen aber der vorinstanzliche Entscheid eréffnet
worden ist. Ist klar, dass diese Personen andere Interessen als die beschwer-
defithrende Partei wahrnehmen wollen, werden sie als Beschwerdegegner
betrachtet. Ist dies aber nicht klar, werden sie nach der Praxis des Kindes-
und Erwachsenenschutzgerichts zunichst als sog. Mitbeteiligte behandelt
und wird ihnen die Beschwerde zur Stellungnahme zugestellt. Stellen sie
alsdann einen Antrag, der im Widerspruch zu jenem der beschwerdefiihren-
den Partei steht (z.B. einen Abweisung- oder Nichteintretensantrag), dann
werden sie in der Folge als (potentiell kostenpflichtige) Beschwerdegegner
behandelt. Enthalten sie sich eines Antrags oder stellen sie sich auf die Seite
der Beschwerdefiihrerschaft, bleiben sie blosse Mitbeteiligte ohne Partei-
rechte, ohne dass sie in dieser Rolle Kosten fiirchten miissen — im Gegenzug
aber auch kein Entschidigungsrecht haben106,

8.3 Betroffene

Die betroffene Person ist gemass Rechtsprechung des Bundesgerichts jene
am erstinstanzlichen Verfahren beteiligte Person, die «von der behordlichen
Massnahme als Hilfsbediirftige oder Schutzbefohlene unmittelbar beriihrt»
ist107. Dazu zdhlen im Kindesschutzverfahren neben dem Kind selbst in aller
Regel auch die Eltern108, wobei Letztere nach wohl herrschender Lehre nur
dann als betroffene Personen zu qualifizieren sind, wenn ein Verfahren ihre
elterliche Sorge zu tangieren droht oder die Anordnung der Kindes- und Er-
wachsenenschutzbehorde sie zu den Adressaten macht199. Bei Erwachs-
enenschutzmassnahmen ist diejenige Person Betroffene, iiber welche die
Massnahme verhingt wurde.

Inder Praxis des Kindes- und Erwachsenenschutzgerichts ist die betrof-
fene Person immer am Verfahren zu beteiligen, auch wenn sie selbst nicht
Beschwerde erhebt. Sie kann trotzdem Parteirechte ausiiben, ohne dass sie
Kostenfolgen gewdrtigen muss.

106 Vgl. statt vieler den Entscheid KES 2018 647 vom 18. Oktober 2018 E. V.1.3.
107 Urteil des Bundesgerichts 5A_979/2013 vom 28. Mdrz 2014 E. 6.
108 Urteil des Bundesgerichts 5A_979/2013 vom 28. Mirz 2014 E. 6.

109 MARANTA (2018b), N. 17 vor Art. 443-4508 ZGB; vgl. bspw. Entscheid KES 2019 465 vom
4.September 2019 E. IV.16.
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8.4 Vorinstanz

Die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde, deren Entscheid mit Be-
schwerde angefochten wird, ist im Beschwerdeverfahren nicht etwa Partei,
sondern blosse Vorinstanz119, Sie kann sich aber im Beschwerdeverfahren
vernehmen lassen (Art. 450d Abs.1ZGB) oder ihren Entscheid in Wiederer-
wagung ziehen (Art. 450d Abs. 2 ZGB).

8.5 Vertretung und Verfahrensbeistandschaft

Die betroffene Person kann sich gemadss Art. 71lit.a KESGi.V.m. Art. 48 KESG
durch in fiirsorgerischen und rechtlichen Fragen erfahrene Personen und Or-
ganisationen!11 sowie durch nahestehende Personen verbeistinden oder, so-
weit nicht personliches Handeln oder Erscheinen notwendig ist, vertreten
lassen!12.

Nach Art. 72 KESGi.V.m. Art. 15 Abs.1 VRPG konnen sich sodann die Be-
schwerdefiihrer- und die Beschwerdegegnerschaft sowie nach der Praxis des
Kindes- und Erwachsenenschutzgerichts auch die Mitbeteiligten verbeistin-
den und, soweit nicht personliches Handeln oder Erscheinen nétig ist, auf-
grund schriftlicher Vollmacht vertreten lassen. Diese vertragliche Vertre-
tung ist vor dem Kindes- und Erwachsenenschutzgericht nach Art.15 Abs. 4
VRPG Anwiiltinnen und Anwdlten vorbehalten, die nach der Anwaltsgesetz-
gebung zur Parteivertretung im Kanton Bern berechtigt sind. Man sprichtin
diesem Zusammenhang vom Anwaltsmonopol. Im Gegensatz zum Anwalts-
zwangbedeutet dies, dass es der Beschwerdefiihrerin, dem Beschwerdegeg-
ner oder dem Mitbeteiligten zwar offensteht, ob sie sich vertreten lassen
wollen. Entscheiden sie sich dafiir, miissen sie jedoch einen Anwalt oder eine
Anwdltin mandatieren!13. Anderes gilt nur fiir die betroffene Person, die
nach Art. 48 KESG auch andere Personen mandatieren kann.

Gemiss Art. 449a ZGB kann das Kindes- und Erwachsenenschutzge-
richt114 schliesslich «wenn nétig» die Vertretung der (beschwerdefiihren-

110 BGE1411I1353E. 4.2S.354; vgl. auch Art. 72 KESGi.V.m. Art.12 Abs. 3 VRPG; STEINAUER/
FOUNTOULAKIS (2014), Rz. 1131; AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL (2016), N. 153 zu Art. 314
ZGB.

111 Z.B.Pro Infirmis, Pro Juventute oder Pro Senectute: Vortrag KESG, S. 28.

112 Die Verbeistindung ist keine besondere Art der Vertretung, sondern meint nur das ge-
meinsame Erscheinen von vertretender und vertretener Person (Vortrag KESG, S. 28).

113 MULLER (2011), S. 50.

114  Art.449aZGB findet auch im Beschwerdeverfahren Anwendung (Urteil des Bundes-
gerichts 5A_368/2014 vom 19. November 2014 E. 5.2), so auch Vorentwurf Steck,
Art. 56 Ziff. 3; sodann MEIER (2016), Rz. 31; MARANTA/AUER/MARTI (2018), N. 3 zu
Art.449aZGB.
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den) betroffenen Person anordnen und als Beistand oder Beistdndin eine in
fiirsorgerischen und rechtlichen Fragen erfahrene Person bezeichnen. Nach
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung handelt es sich dabei um eine ei-
gentliche Verfahrensbeistandschaft!15. Mit der Formulierung «wenn notig»
riumt das Gesetz dem Gericht einen gewissen Ermessensspielraum ein.
Grundsitzlich ist die Notwendigkeit einer Vertretung und damit der An-
spruch auf Bestellung eines Verfahrensbeistands zu bejahen, wenn — kumu-
lativ — die folgenden zwei Bedingungen erfiillt sind: Erstens ist vorausge-
setzt, dass die betroffene Person nicht in der Lage ist, ihre Interessen selb-
stindig wahrzunehmen. Zweitens muss diese Person ausserstande sein,
selbst eine Vertretung zu bestellen. An die zuletzt erwihnte zweite Voraus-
setzung sind strenge Anforderungen zu stellen116. Nicht in der Lage, selbst
eine Vertretung zu bestellen, ist die betroffene Person immer dann, wenn sie
hinsichtlich dieser Frage gar nicht urteilsfahig ist117.

Der wortgleich wie Art. 449a ZGB formulierte Art. 314abis Abs. 1ZGB sieht
die gleiche Verbeistindungsmoglichkeit fiir das Kind vor. Auch fiir dieses ist
wenn notig die Vertretung anzuordnen und als Beistand eine in fiirsorgeri-
schen und rechtlichen Fragen erfahrene Person zu bezeichnen118. Die An-
ordnung der Vertretung ist insb. zu priifen, wenn die Unterbringung des
Kindes Gegenstand des Verfahrens ist (Abs. 2 Ziff. 1) oder die Beteiligten be-
ziiglich der Regelung der elterlichen Sorge oder beziiglich wichtiger Fragen
des personlichen Verkehrs unterschiedliche Antrége stellen (Abs. 2 Ziff. 2).
Der Beistand des Kindes kann Antrige stellen und Rechtsmittel einlegen
(Abs. 3). In beiden Fallgruppen des Art. 314abis Abs. 2 ZGB erscheint die Ein-
setzung eines Verfahrensbeistands unabhéngig vom Alter des Kindes in der
Regel als notig, weil fiir die Zukunft des Kindes schwerwiegende Entschei-
dungen zu treffen sind119. Zudem wird oftmals eine Interessenkollision zwi-
schen Eltern bzw. Elternteil und Kind bestehen. In diesem Fall fillt die bei
urteilsunfiahigen Minderjihrigen bestehende Vertretungsmacht der Eltern
flir das Verfahren von Gesetzes wegen weg, womit die Einsetzung eines Ver-
fahrensbeistands nach Art. 314abisi.V.m. Art. 306 Abs. 2 und 3 ZGB zwingend
erfolgen muss!120. Die Verfahrensbeistdndin ist unabhingig, d.h., sie ist we-

115 BGE14311I1183E. 4.2.1S.185f.
116  Vgl. Entscheid KES 2015 486 vom 24. August 2015 E.IL.6.c.
117 Urteil des Bundesgerichts 5A_368/2014 vom 19. November 2014 E. 5.2.

118 Vgl. Urteile des Bundesgerichts 5A_232/2016 vom 6. Juni 2016 E. 4; 5A_744/2013 vom
31.Januar 2014 E. 3.2.

119 COTTIER (2018), N. 7 zu Art. 314abis ZGB.
120 SozuRecht COTTIER (2018), N. 7 zu Art. 314abis ZGB.
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der an Weisungen einer Behorde noch der Eltern gebunden!21. Hauptaufga-
be des Verfahrensbeistands ist die Vertretung des objektivierten Kindes-
wohls, zu dem auch die Abkldrung des subjektiven Kindeswillens gehort122.

9. Ausstand und Ablehnung

9.1 Allgemeines

Jede Person, deren Sache in einem gerichtlichen Verfahren beurteilt werden
muss, hat Anspruch auf ein unabhingiges und unparteiisches Gericht (Art. 5
Ziff. 3f. und Art. 6 Ziff. 1 EMRK; Art. 30 Abs.1BV und Art. 26 Abs.1 KV). Fiir
Verwaltungsbehorden (wie der KESB) folgt die Garantie der Unbefangenheit
aus Art.29 Abs.1BV.

Die prozessrechtlichen Institute des Ausstandes resp. der Ablehnung
sollen verhindern, dass eine Person am Erlass einer Verfiigung oder eines
Entscheides mitwirkt, die nicht hinreichend unabhéngigbzw. unbefangen
istoder auch nur diesen Anschein erweckt!23, Die Ausstandspflicht bzw. das
Mitwirkungsverbot bezieht sich aufalle Personen, die auf das Zustandekom-
men des Urteils Einfluss nehmen kénnen und ist damit nicht nur auf die Ge-
richtsmitglieder beschrankt124.

Der Ausstand wird von dem zur Mitwirkung am Erlass einer Verfiigung
oder eines Entscheides vorgesehenen Gerichtsmitglied selber verlangt
(Selbstablehnung). Demgegeniiber wird die Ablehnung von einer am Ver-
fahren beteiligten Person verlangt (Drittablehnung). Die beiden Institute
unterscheiden sich nur im jeweiligen Akteur125.

9.2 Ausstands- und Ablehnungsgriinde

Die bundesrechtlichen Bestimmungen iiber das Verfahren vor der Erwach-
senenschutzbehorde (Art. 443 ff. ZGB) enthalten keine Regelungen zum Aus-
stand. Sinngemass anwendbar sind deshalb die Bestimmungen der Zivilpro-
zessordnung, soweit die Kantone nichts anderes bestimmen (Art. 450f ZGB).

121 COTTIER (2018), N. 10 zu Art. 314abis ZGB.

122 BGE 142111153 E. 5.2.2,5.2.4 S.162 und 165f.; Urteil des Bundesgerichts 5A_894/2015
vom16. Marz 2016 E. 4.4; vgl. zur Eignung des Verfahrensbeistands KES 2014 595 vom
17. September 2014 E. I1.4.3fF.

123 BGE138I1E.2.2S.3f.; MULLER (2011), S. 24.

124 Vgl. BGE1401271E.8.4.1S.273f. betreffend Gerichtsschreiberinnen und Gerichts-
schreiber; vgl. hierzu bspw. auch den Entscheid KES 2018 760 vom 18. Dezember
2018 E.I11.9, wo esum die Beurteilung der Befangenheit eines Sachverstandigen ging;
vgl. auch FELLER/KUNZ-NOTTER (2019), N. 5zu Art. 10 VwVG m.H.

125 MULLER (2011), S. 25; Entscheid KES 2016 777 vom 16. Dezember 2016 E. I1.7.
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Der Kanton Bern regelt das Verfahren vor den Kindes- und Erwachsenen-

schutzbeho6rden in den Art. 44 ff. KESG. Soweit dieses Gesetz keine abwei-

chenden Bestimmungen enthilt, findet das VRPG Anwendung (Art. 72

KESG). Das VRPG konkretisiert die obgenannten Grundsitze in dessen Art. 9

Abs.1und gewihrleistet, dass keine Person am Verfahren mitwirkt, die am

Ausgang ein personliches Interesse haben konnte.

Art.9 Abs.1 VRPGrrichtet sich an einzelne Personen, nicht an gesamte
Behorden!26. Die «<befangenen» Mitglieder des Gerichts diirfen sich weder an
der Vorbereitung des Entscheids bzw. den Beratungen noch an der Ent-
scheidfindung beteiligen!27. Die in Art.9 Abs. 1 lit. a-f VRPG aufgefiihrten
Griinde sind verbindlich und verpflichten jedes Gerichtsmitglied dazu, auch
unabhingig von einem Gesuch in den Ausstand zu treten!28. Dessen unge-
achtet miissen Ausstand und Ablehnung mit Zuriickhaltung bejaht werden.
Diesgriindetinsb. darin, dass die Parteien Anspruch daraufhaben, dass sich
die ordentlichen Rechtspflegeorgane ihres Anliegens annehmen129.

Die einzelnen Ausstands- und Ablehnungsgriinde werden im Folgenden
kurz skizziert:

— Personliches Interesse in der Sache (Art.9 Abs. 1lit.a VRPG): Ein person-
liches Interesse kann sich aus direkter oder indirekter Betroffenheit er-
geben und tatsdchlicher oder rechtlicher Natur sein. Die betroffene Per-
son muss durch den Ausgang des Verfahrens einen Nachteil von sich
abwenden oder direkt einen praktischen Nutzen daraus ziehen kénnen.
Bei lediglich indirekter Betroffenheit (wenn eine Person bspw. Organ
einer juristischen Person ist) muss das eigene Interesse mit einer gewis-
sen Intensitit tangiert sein130.

— Mitwirkung am Vorentscheid (lit. b): Durch diesen Grund wird ausge-
schlossen, dass ein Gerichtsmitglied bereits am vorinstanzlichen Ver-
fahren mitgewirkt hat und damit im wahrsten Sinne des Wortes «vor-
befasst» ist. Zwischenentscheide wie vorsorgliche Massnahmen oder
die Erteilung der unentgeltlichen Rechtspflege sowie andere Entscheide
iiber Teilfragen sind hiervon ebenso wenig erfasst, wie wenn sich ein

126 Urteil des Bundesgerichts 8C_712/2011 vom 18. Oktober 2011 E. 3.3 m.H.; Entscheid
KES2013400vom 7. August 2013 E. IV.1.

127 MULLER (2011), S. 25T,
128 MULLER (2011), S. 30.
129 Vgl. die Hinweise in MULLER (2011), S. 31.

130 Vgl. zum Ganzen VON BUREN (2020), N.13 zu Art.9 VRPG m.w.H., sowie MULLER
(2011), S.27f.; vgl. dazu auch HANER (2018), N. 34 zu Art. 34 BGG oder die Beispiele
in RUETSCHI (2012), N. 10 zu Art. 47 ZPO; Entscheid KES 2016 502 vom 12. Oktober
2016 E. 20.
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Gerichtsmitglied nach einer Riickweisung des Entscheids erneut mit der
Sache befassen muss!3!. Dies steht jedoch stets unter dem Vorbehalt
weiterer hinzutretender Griinde. Anders liegt hingegen der Fall, wenn
eine Person im Spruchkorper des Kindes- und Erwachsenenschutzge-
richts einen Fall beurteilen muss, in dem sie bereits als Behordenmit-
glied der Kindes- und Erwachsenenschutzbehoérde mitgewirkt hat132.
Hauptkriterium bildet im Einzelfall, ob sich die betroffene Gerichtsper-
sonbereitsin einem Mass festgelegt hat, das sie nicht mehr als unvorein-
genommen und dementsprechend das Verfahren als nicht mehr offen
erscheinen ldsst133.

Verwandtschaft (lit. ¢): Wer mit einer Partei in gerader Linie oder in der
Seitenlinie bis dem dritten Grade (d.h. bis zum Verhiltnis Tante/Nichte)
verwandt oder verschwigert oder in einer Form von Lebensgemein-
schaftverbunden istbzw. war, ist ebenfalls zum Ausstand verpflichtet.
Nicht explizit erwdhnte Verwandtschafts- oder Niheverhiltnisse wie
bspw. enge Freundschaft konnen unter die Generalklausel von lit. ffal-
len134,

Verlust der Amtsvoraussetzungen (lit. d): Wer bestimmten gesetzlichen
Erfordernissen eines Amtes verlustig geht, ist zum Ausstand verpflich-
tet. Die Grundsétze der Wahlbarkeit bzw. die Anstellungsvoraussetzun-
gensind in Art. 67 Abs.1und 2 KV geregelt und fiir das Kindes- und Er-
wachsenenschutzgericht in Art. 29 GSOG konkretisiert.
Parteivertretung (lit. e): Dieser Ausstandsgrund umfasst simtliche (lau-
fenden) gesetzlichen, statutarischen oder vertraglichen Vertretungsver-
héltnisse undist damit nicht auf die anwaltliche Vertretung beschrankt.
Beiabgeschlossenen Vertretungsverhdltnissen muss entweder die glei-
che Sache betroffen sein oder es bedarf zur Bejahung der Befangenheit
weiterer Griinde135.

Andere Griinde (1it.f): Die Generalklausel in Art. 9lit. f VRPG betrifft alle
Fille, die von den obgenannten Griinden nicht direkt erfasst sind. Eine
gleichlautende Bestimmung — ergédnzt mit einer beispielhaften Aufzih-
lung — findet sich in Art. 47 Abs. 11it. f ZPO. Dabei ist jeweils danach zu
fragen, ob (objektive) Umstidnde bestehen, die geeignet sind, Misstrauen
in die Unparteilichkeit eines Gerichtsmitglieds und/oder den Anschein

131

Vgl. die aufgefiihrten Griinde in RUETSCHI (2012), N.18 zu Art. 47 ZPO.

132

Urteil des Bundesgerichts 5A_532/2007 vom 8. April 2008 E. 3.2.

133

MULLER (2011), S.28f.; BGE131 1113 E. 3.11f. S. 115 f.

134

Unten Rz.111; Entscheid KES 2019 400 vom 7. August 2013 E. 2.

135

MULLER (2011), S. 29.
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der Befangenheit zu erwecken136. Dabei kommt es stets auf den jeweili-
gen Einzelfall an. Dessen ungeachtet hat die Rechtsprechung einige Fall-
gruppen herausgearbeitet. Die Befangenheit bzw. deren Anschein kann
bspw. durch 6ffentliche Aussagen eine Person oder deren Zugehorigkeit
zu einer Interessengruppe begriindet werden. Hiufig geben auch
Freund- oder Feindschaften mit Parteien oder ihren Verbeistindungen
zu Ausstandsbegehren Anlass137.

9.3 Zustindigkeit und Verfahren

Die Zustindigkeit und das Verfahren sindin Art. 9 Abs. 2 VRPG geregelt. Uber
Ablehnungsbegehren oder bestrittene Ausstandsfragen entscheidet grund-
sitzlich die zustindige Rechtsmittelbehérde. Sind Mitglieder der Kollegial-
behorde (Referent, weitere Gerichtsmitglieder oder Fachrichter) betroffen,
entscheiden die restlichen Mitglieder unter Ausschluss der Betroffenen. Sind
andere Mitarbeiter, wie bspw. der Gerichtsschreiber oder die Gerichtsschrei-
berin, betroffen, entscheidet die vorgesetzte Stelle (im Falle eines Gerichts-
schreibers oder einer Gerichtsschreiberin die Generalsekretirin oder der
Generalsekretir des Obergerichts als administrativ vorgesetzte Person ge-
mass Art. 36 Abs. 3 OrR OG).

9.4 Ablehnungsgesuch und Folgen der Verletzung der
Ausstandsvorschriften

Fiir das Gesuch und die Folgen der Verletzung der Ausstandsvorschriften sind
die Vorschriften der ZPO anwendbar (Art. 9 Abs. 5 VRPGi.V.m. Art. 47 ff. ZPO).

Ausstandsgriinde sind nach den Grundsitzen von Treu und Glauben
und des Rechtsmissbrauchsverbots grundsitzlich unverziiglich und sofort
nach deren Entdeckungbzw. Kenntnisnahme geltend zu machen, wobei die

136 Zum GanzenBGE140111221E. 4.1f.S.221f. m.H.; vgl. auch die Beispiele in VON BUREN
(2020), N.26f. zu Art.9 VRPG m.w.H.

137 InArt.34 Abs.1lit.e BGG und Art. 47 Abs. 1lit. f ZPO sind Freund- oder Feindschaft
ausdriicklich genannt; dazu ausfiihrlich RUETSCHI (2012), N. 37 ff. zu Art. 47 ZPOm.H.;
vgl. auch BGE 144 1159 E. 4 resp. E. 4.5f. zur «Facebook-Freundschaft» zwischen der
KESB-Prisidentin und dem Kindsvater, welche als einziges «Zeichen» einer Freund-
schaft nach aussen keinen Ablehnungsgrund bildete; vgl. demgegeniiber das Urteil
des Bundesgerichts 5A_738/2017 vom 25. Oktober 2018, wo der Anschein der Befan-
genheit dadurch begriindet wurde, dass die Parteivertreterin Angestellte des Bru-
ders des instruierenden Richters war (E. 3.5); s. auch das Urteil des Bundesgerichts
4A_17/2019 vom 6. September 2019, wo die Verleihung eines von einer Verfahrens-
partei gestifteten Preises an eine Gerichtsperson wegen des zeitlichen Konnexes
zwischen Verleihung und Kenntnisnahme des Ausstandsgrundes die Ausstands-
pflicht begriindete (E. 4.2.3).
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Glaubhaftmachung geniigt (Art.9 Abs. 5 VPRGi.V.m. Art. 49 Abs.1ZP0138). Im
Verfahren vor dem Kindes- und Erwachsenenschutzgericht ist dies bspw. der
Fall, sobald der Spruchkorper aus einer verfahrensleitenden Verfiigung er-
sichtlich ist139, Erkennt ein Gerichtsmitglied selbst, dass es (moglicherweise)
befangen ist, hat es dies gegeniiber dem Gericht offenzulegen oder bei Offen-
sichtlichkeit von sich aus in den Ausstand zu treten140.

In der Praxis sind es regelmaissig die Parteien, die eine Befangenheit
geltend machen. Die Ablehnung eines Gerichtsmitglieds hat mittels begriin-
deten Gesuchs zu erfolgen, da ohne Begriindung keine Glaubhaftmachung
erfolgen kann. Ungeniigend ist auch eine pauschale Ablehnung des ganzen
Gerichts!41, Zudem kann ein zu langes Zuwarten zur Verwirkung des An-
spruchs fiihren142,

Die betroffene Person nimmt zum Gesuch Stellung (Art. 49 Abs. 2 ZPO).
Bei offensichtlicher Unzuldssigkeit des Gesuchs oder bei Rechtsmissbrauch-
lichkeit kann auf das Einholen einer Stellungnahme verzichtet werden143.
Die Gegenpartei braucht hingegen nicht angehort zu werden (Art.9 Abs. 5
VRPG). Uber die Ausstandsfrage wird grundsitzlich ein anfechtbarer Zwi-
schenentscheid gefillt (Art. 61 Abs.1VRPG), der sofort vor Bundesgericht an-
gefochten werden kann und muss (Art. 92 BGG).

IV. Zustandigkeit des Kindes- und Erwachsenen-
schutzgerichts

1. Sachliche, 6rtliche und internationale Zustindigkeit

Das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht des Obergerichts des Kantons
Bernist sachlich zustindig zur Beurteilung von Beschwerden gegen Entschei-
de der Kindes- und Erwachsenenschutzbehorden (Art. 450 Abs.1ZGBiV.m.
Art. 65 KESG und Art. 66 lit. a KESG).

In ortlicher Hinsicht ist das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht zur
Beurteilung von Beschwerden gegen Entscheide von Kindes- und Erwachse-

138 BGE1211225E.3S.229f.

139 KES 2016 777 vom 16. Dezember 2016 E. L.5.
140 RUETSCHI (2012) N. 2 zu Art. 48 ZPO.

141 KES 2016 777 vom 16. Dezember 2016 E. II.5.
142 RUETSCHI (2012), N.14 zu Art. 49 ZPO.

143 Urteil des Bundesgerichts 5F 16/2014 vom 16. September 2014 E. 1 m.H.; Urteil des
Bundesgerichts 5A_309/2016 vom 4. Oktober 2016 E. 6.
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nenschutzbehorden aus dem Kanton Bern zustindig, d.h., Entscheide ausser-
kantonaler Behorden konnen nicht mit Rechtsmittel an das Berner Oberge-
richt weitergezogen werden, auch wenn eine Person mit Wohnsitz im Kanton
Bern zur Ergreifung eines Rechtsmittels legitimiert sein sollte.

Ingrenziiberschreitenden Kindesschutzfillen stellt sich regelméssig die
Frage nach der internationalen Zustdndigkeit: Beim Wechsel des gewohnli-
chen Aufenthalts des Kindes in einen anderen Vertragsstaat des HKsUsind —
vorbehiltlich des Art. 7 des Haager Kindesschutziibereinkommens (HKsU;
SR 0.211.231.011) — die Beh6rden des Staates am neuen gewohnlichen Aufent-
halt zustindig (Art. 5 Abs. 2 HKsU). Das hingige Verfahren in der Schweiz
wird mit dem tatsichlichen Wegzug des Kindes gegenstandslosi44.

2. Funktionelle Zustandigkeit

2.1 Dreierbesetzung

Unter funktioneller Zustdndigkeit versteht die Verfahrenslehre einerseits die
Zustindigkeit eines Gerichts im Rahmen des Instanzenzugs, andererseits
aber auch die Aufgabenverteilung auf die einzelnen Gerichtspersonen inner-
halb eines sachlich zustdndigen Gerichts!45. Funktionell zustandig zur Be-
urteilung von Beschwerden ist am Kindes- und Erwachsenenschutzgericht
in der Regel ein Spruchkoérper bestehend aus drei Richterinnen und Richtern,
davon eine Oberrichterin bzw. ein Oberrichter und zwei Fachrichterinnen
bzw. Fachrichter (Art. 45 Abs. 3 Satz 1 GSOG). Die Fallzuteilung und Spruch-
kérperbesetzung, einschliesslich der Bestimmung der Instruktionsrichterin
oder des Instruktionsrichters, erfolgt dabei durch die Abteilungsprisidentin
oder den Abteilungsprisidenten (Art. 44 Abs.1GSOG), wobei dies in der Pra-
xis mittels einer durch die Gerichtskanzlei bewirtschafteten Excel-Tabelle
automatisch und unter Beriicksichtigung des Belastungsausgleichs vorge-
nommen wird.

Der Beizug von Fachrichterinnen und Fachrichternin der gerichtlichen
Beschwerdeinstanzist eine Berner Spezialitit. Diese werden wie die ordent-
lichen Oberrichterinnen und Oberrichter durch den Grossen Rat des Kan-
tons Bern gewdhlt. Die Justizkommission hat hierzu Anforderungsprofile
erstellt (Art. 47 Abs. 1 des Reglements der Justizkommission vom 28. Februar
2018). Fachrichterinnen und Fachrichter des Kindes- und Erwachsenen-
schutzgerichts miissen eine hinreichende Ausbildung und Berufserfahrung
in den Bereichen Medizin, Psychologie, Soziale Arbeit oder Padagogik (Uni-

144 Urteil des Bundesgerichts 5A_293/2016 vom 8. August 2016 E. 3.1.
145 Stattvieler HURNI (2018), Rz. 705 m.H. auf BERTI.
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versitdts- oder Fachhochschulabschluss oder eine vergleichbare Ausbil-
dung) sowie Erfahrung in der Behandlung oder Betreuung psychisch Kran-
ker, Suchtkranker, betagter Menschen oder verhaltensschwieriger Kinder,
Jugendlicher und Erwachsener aufweisen. Der Beizug von Fachrichterinnen
und Fachrichtern garantiert, dass das Kindes- und Erwachsenenschutzge-
richt ebenfalls liber das interdisziplindre Fachwissen verfiigt, wie es die Vor-
instanzen, also die Kindes- und Erwachsenenschutzbehoérden, tuni46. Dies
ist nach Auffassung der vorberatenden Kommission gerechtfertigt, da das
Gericht den Sachverhalt frei priifen und je nach Ausgang des Verfahrens ei-
nen neuen Entscheid in der Sache treffen muss147.

Das Gesetzsiehtin Art. 45 Abs. 3 Satz 2 GSOG freilich vor, dass der Beizug
von Fachrichterinnen und Fachrichtern dann nicht notwendig ist, wenn der
Sachverhalt erstellt ist oder sich keine fachspezifischen Fragen stellen. Ge-
meint sind dabei ausweislich der Materialien namentlich Fille, in denen sich
vorwiegend prozessrechtliche Fragen stellen!48. In der Praxis wird auf den
Beizug von Fachrichterinnen und Fachrichtern aber auch dann verzichtet,
wenn sich vorwiegend materiellrechtliche Fragen stellen und die Ermittlung
des Sachverhalts und die Ermessensausiibung kein spezifisches medizini-
sches, psychologisches, padagogisches oder sozialarbeiterisches Fachwissen
erheischen. Dies fiihrt dazu, dass ausserhalb des Bereichs der fiirsorgeri-
schen Unterbringungen die Mehrheit der Beschwerden ohne Beizug von
Fachrichterinnen und Fachrichtern, also in Besetzungen von drei hauptamt-
lichen Oberrichterinnen und Oberrichtern, entschieden wird (Art. 45 Abs. 3
lit.b GSOG).

2.2 Einzelbesetzung

In die funktionelle Zustdandigkeit der Prasidentin oder des Prasidenten als

Einzelrichterin oder Einzelrichter fallen folgende Verfahren:

— Beschwerden gegen Zwischenverfiigungen oder -entscheide, ein-
schliesslich solcher betreffend die unentgeltliche Prozessfiihrung
(Art. 45 Abs. 31it. a Ziff. 1 GSOG)

— Beschwerden gegen Nichteintretensverfiigungen oder -entscheide
(Art. 45 Abs. 3 lit. a Ziff. 2 GSOG)

— Beschwerden gegen Abschreibungsverfiigungen oder -entscheide
(Art. 45 Abs. 3 lit. a Ziff. 3 GSOG)

146 Vgl. Vortrag KESG, S. 42.
147 Vgl. Vortrag KESG, S. 42.
148 Vgl. Vortrag KESG, S. 42.
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Unter den Begriff des Priasidenten bzw. der Prasidentin fallen auch die von
der Abteilungsprasidentin (unter Zuhilfenahme der oben!4% erwahnten
ExcelTabelle) eingesetzte Instruktionsrichterin bzw. der eingesetzte Instruk-
tionsrichter.

In der Praxis fallen gestiitzt auf eine analoge Anwendung der Présidial-
zustdndigkeit der erstinstanzlichen Ebene bzw. kraft der Verweisung von
Art. 71lit. e KESG auch folgende Verfahren in die Einzelrichterzustiandigkeit:
— Die Abschreibung wegen Gegenstandslosigkeit (Art. 55lit. a KESG ana-

log)159, wozu auch die Abschreibung aufgrund Riickzugs der Beschwer-

de oder Vergleichs bzw. zufolge Wiedererwigung durch die Vorinstanz
fallt (vgl. auch Art. 39 Abs.1 VRPG: «instruierende Behérde»)

— Die Anordnung vorsorglicher Massnahmen nach Art. 445 ZGB (Art. 55
lit. c KESG analog)151

— Die Beurteilung von oberinstanzlichen Gesuchen um unentgeltliche
Rechtspflege (Art. 551it. f KESG analog)152

Schliesslichistin analoger Anwendung von Art. 12 Abs. 3lit. d EG ZSJ der Ins-
truktionsrichter auch fiir einen Nichteintretensentscheid zufolge Nichtleis-
tung des Kostenvorschusses zustandig.

Weiter fallen in analoger Anwendung von Art.12 Abs. 3lit. d EG ZS] bzw.
Art. 47 Abs.1KESG in die funktionelle Zustdndigkeit der Instruktionsrichte-
rin simtliche prozessleitenden Anordnungen, also insb. die Leitung des
Schriftenwechsels und die Vorbereitung des Verfahrens, einschliesslich der
Durchfiihrung von Instruktionsverhandlungen sowie der Entscheide betref-
fend Akteneinsicht (Art. 711lit. d KESGiV.m. Art. 53 Abs. 2 KESG).

Auf den ersten Blick pragmatisch erscheint die Praxis des Kindes- und
Erwachsenenschutzgerichts, oberinstanzliche Gesuche um unentgeltliche
Rechtspflege nicht durch den Instruktionsrichter, sondern «aus prozesséko-
nomischen Griinden» durch das Kollegialgericht, d.h. in Dreierbesetzung,
zubeurteilen153, Dies ist dann unschidlich, wenn sich der Entscheid iiber die
unentgeltliche Rechtspflege mit dem Antrag des Instruktionsrichters deckt.
Uberstimmen konnen die beiden anderen Spruchkérpermitglieder den Ins-
truktionsrichter aber in der Frage der unentgeltlichen Rechtspflege nicht, da
sie zur Beurteilung dieser Frage funktionell nicht zustdndig sind.

149 Rz.120.
150 Vgl. u.a. Entscheid KES 201572 vom 19. Februar 2015.
151 Vgl. u.a. Verfiigung KES 2019 344 vom 8. Juli 2019.

152 Vgl.u.a.Entscheide KES 2014 62 vom 3. April 2014 E. I1.9; KES 2014 36 vom 18. Februar
2014 E.I1.6.

153 Vgl. statt vieler den Entscheid KES 2019 300 vom 18. Juli 2019 E. IL.5.

124

125

126

127

128



129

130

131

132

42 Kapitel 2: Das allgemeine Beschwerdeverfahren

2.3 Fiinferbesetzung

In einer Besetzung von fiinf hauptamtlichen Mitgliedern des Obergerichts zu
beurteilen sind schliesslich Begehren um Abberufung von hauptamtlichen
erstinstanzlichen Behérdenmitgliedern (Art. 45 Abs. 4 GSOG). Abgesehen
davon sind Fiinferbesetzungen am Kindes- und Erwachsenenschutzgericht
anders als am Verwaltungsgericht, wo etwa gemass Art. 56 Abs. 11it.a GSOG
iiber Streitigkeiten von grundsétzlicher Bedeutung zu fiinft geurteilt wird,
nicht vorgesehen.

V. Zuldssigkeitsvoraussetzungen der Beschwerde

Ist das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht in ortlicher oder sachlicher
Hinsicht nicht zustdndig, fallt es einen negativen Prozessendentscheid, d.h.
einen Nichteintretensentscheid. Einen solchen fillt es aber auch, wenn die
ilibrigen Zulissigkeitsvoraussetzungen der Beschwerde nicht gegeben sind.
Unter diese Voraussetzungen fallen insb. (1) die Statthaftigkeit der Beschwer-
de, (2) die Partei- und Prozessfihigkeit der beschwerdefiihrenden Person, (3)
die Beschwerdelegitimation, (4) das Rechtsschutzinteresse, (5) die Einhal-
tung der Beschwerdefrist, (6) die Stellung zuldssiger Beschwerdeantrége, (7)
die Erhebung tauglicher Riigen, (8) die Zahlung des Kostenvorschusses oder
einer allfilligen Sicherheitsleistung und (9) das Nichtvorliegen eines giiltigen
Rechtsmittelverzichts.

Diese Zulassigkeitsvoraussetzungen, die das Kindes- und Erwachsenen-
schutzgericht von Amtes wegen und mit voller Kognition priift (Art.72 Abs.1
KESGi.V.m. Art.20a Abs. 2 VRPG), werden im Nachfolgenden untersucht.

1. Statthaftigkeit der Beschwerde

Statthaft ist die Beschwerde dann, wenn der angefochtene Entscheid von
seiner Natur her ein zuldssiges Anfechtungsobjekt der Beschwerde ist, d.h.,
dieser muss durch die Beschwerde anfechtbar sein!54. Zu untersuchen ist
also der Kreis der mit Beschwerde an das Kindes- und Erwachsenenschutz-
gericht anfechtbaren Entscheide.

154 HURNI(2018), Rz. 702 m.H.
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1.1 Anfechtbarkeit von Endentscheiden

Der Kreis dieser Entscheide ist grundsétzlich bereits bundesrechtlich in
Art. 450 Abs.1ZGB geregelt, wonach gegen «Entscheide der Erwachsenen-
schutzbehorde» (worunter gemaiss Art. 314 Abs.1ZGB auch die Kindesschutz-
behorde fillt155) Beschwerde erhoben werden kann. Das Bundesrecht kon-
kretisiert den Begriff des Entscheids nicht weiter. Aus der bundesritlichen
Botschaft ergibt sichimmerhin, dass der Bundesgesetzgeber darunter jeden-
falls die Endentscheide der Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde verstan-
den hat156. Darunter fallen alle Sach- und Prozessendentscheide!57, welche das
Verfahren vor der Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde aus formellen
oder materiellen Griinden abschliessen. Auch Abschreibungsentscheide we-
gen Wegfalls des Rechtsschutzinteresses sind anfechtbare Endentscheide158.

Ein Unterfall des Endentscheids ist der Teilendentscheid, mit welchem
die Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde nur tiber einen Teil der an sie
gerichteten (gehduften) Begehren entschieden hat!59. Auch Teilendentschei-
de sind nach allgemeiner Rechtsmittellehre ohne weiteres mit Beschwerde
anfechtbar.

1.2 Anfechtbarkeit von Zwischenentscheiden

Bundesrechtlich nicht geregelt ist demgegeniiber die Anfechtbarkeit von
Sach-und Prozesszwischenentscheiden der Kindes- und Erwachsenenschutz-
behorden!60. Dazu gehoéren jene separat erdffneten Entscheide, mit denen
die prozessuale Zuldssigkeit eines Antrags vor der Kindes- und Erwachsenen-
schutzbehorde bejaht oder aber eine materielle Vorfrage vorab beurteilt
wird161l. Gemadss der Botschaft ist fiir die Frage der Anfechtbarkeit solcher
Zwischenentscheide das kantonale Recht massgeblich162.

Das Bundesgericht hat fiir die Rechtslage im Kanton Bern Folgendes fest-
gehalten163:

155 Urteil des Bundesgerichts 5A_979/2013 vom 28. Mirz 2014 E. 3.2.
156 BotschaftKES, S.7084.

157 Zum Begriff des Sach-und Prozessendentscheids vgl. statt vieler HURNI (2018), Rz. 608f.,
630f.

158 DROESE/STECK (2018), N. 20a zu Art. 450 ZGB.
159 Zum Begriff des Teilentscheids vgl. BGE 135111212 E. 1.2.1S.217; 134 [I1 426 E. 1.1S. 428.

160 Botschaft KES, S. 7084; DROESE/STECK (2018), N. 22 zu Art. 450 ZGB; STECK (2017),
S. 554; MURPHY/STECK (2016), Rz.19.13; MEIER (2016), Rz. 250; HAFELI (2016), Rz. 34.06.

161 Vgl. statt vieler etwa BGE130III 76 E. 3.1.3 S. 79.
162 BotschaftKES, S. 7084.
163 Urteil des Bundesgerichts 5D_100/2014 vom 19. September 2014 E. 2.2.3.1.
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«Gemadss Art. 66 lit.a KESG beurteilt das Kindes- und Erwachsenen-
schutzgericht Beschwerden gegen Verfiigungen und Entscheide der
KESB. Aus dem Gesetzestext folgt jedoch nicht, ob und gegebenenfalls
unter welchen Voraussetzungen Entscheide der KESB, die weder als
Endentscheide noch als vorsorgliche Massnahmen qualifizieren, be-
schwerdefihigsind. Art. 72 KESG verweist schliesslich fiir die Verfahren
vor der Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde und dem Kindes- und
Erwachsenenschutzgericht, soweit das KESG keine abweichenden Be-
stimmungen enthilt, auf die Bestimmungen des VRPG. Dieses hilt in
Art. 61 VRPG fiir das verwaltungsinterne Beschwerdeverfahren und
durch Verweisung in Art. 74 Abs. 3 VRPG auch fiir das Beschwerdever-
fahren vor verwaltungsunabhéngigen Justizbehorden fest:

«Als Zwischenverfiigungen gelten Verfiigungen, die das Verfahren
weder ganz noch teilweise abschliessen, insbesondere... [Abs. 1]. Zwi-
schenverfiigungen iiber die Zustdndigkeit sowie liber den Ausstand und
die Ablehnung sind selbststindig anfechtbar. Sie konnen spiter nicht
mehr angefochten werden [Abs. 2]. Andere Zwischenverfiigungen sind
selbststindig anfechtbar, wenn (a) sie einen nicht wieder gutzumachen-
den Nachteil bewirken kénnen oder (b) die Gutheissung der Beschwerde
sofort einen Endentscheid herbeifiihren und damit einen bedeutenden
Aufwand an Zeit oder Kosten fiir ein weitldufiges Beweisverfahren er-
sparen wiirde [Abs. 3]. Anfechtbare Verfiigungen sind mit einer Rechts-
mittelbelehrung zu versehen [Abs. 5].»

Insofern liegt im Kanton Bern mit Art. 61 VRPG eine kantonale Rege-
lung betreffend die Anfechtbarkeit von Entscheiden der KESB, die nicht
Endentscheide sind, vor.»

Massgebend ist also im Verfahren vor dem bernischen Kindes- und Erwach-
senenschutzgericht der Art. 61 VRPG, wonach Zwischenverfiigungen iiber
die Zustdndigkeit sowie liber den Ausstand und die Ablehnung vorausset-
zungslos sofort mit Ausfillung anfechtbar sind und nach Ablauf der Be-
schwerdefrist auch nicht mehr angefochten werden kénnen (Art. 61 Abs.2
VRPG). Weiter anfechtbar sind andere Zwischenverfiigungen, soweit sie (a)
einen nicht wiedergutzumachenden Nachteil bewirken kénnen oder (b) die
Gutheissung der Beschwerde sofort einen Endentscheid herbeifiihren und
damit einen bedeutenden Aufwand an Zeit und Kosten fiir ein weitldufiges
Beweisverfahren ersparen wiirde (Art. 61 Abs. 3 VRPG).

Die Rechtsprechung des Kindes- und Erwachsenenschutzgerichts be-
jaht einen nicht wiedergutzumachenden Nachteil i.S.v. Art.61 Abs.3 lit.a
VRPG, wenn die beschwerdefiihrende Partei ein schutzwiirdiges Interesse
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an der sofortigen Aufthebung oder Abinderung der Zwischenverfiigung oder
des Zwischenentscheids hat, wobei kein irreparabler Schaden erforderlich
ist. Ein hinreichendes Rechtsschutzinteresse an der sofortigen Anfechtung
der Zwischenverfiigung ist bereits dann gegeben, wenn ein giinstiger End-
entscheid fiir die betroffene Person nicht jeden Nachteil zu beseitigen ver-
mag. Dabei geniigt auch ein tatsichliches — etwa bloss wirtschaftliches —
Interesse, soweit es fiir die betroffene Person nicht nur darum geht, eine
Verteuerung oder eine aus wirtschaftlicher Sicht ungiinstige Verlingerung
des Verfahrens zu verhindern. Das Vorliegen eines nicht wiedergutzuma-
chenden Nachteils muss in jedem Fall dargetan sein, wobei das Glaubhaft-
machen gentigt164.

Der Grund der bloss eingeschrinkten Anfechtbarkeit von Zwischenver-
fligungen besteht darin, dass Rechtsmittelverfahren tiber Zwischenschritte
das Hauptverfahren nicht iiber Gebiihr verldngern oder verteuern und dass
sich die Rechtsmittelbehérden in der Regel nur einmal mit einem Verfahren
befassen sollen165. Der Begriff des nicht wiedergutzumachenden Nachteils
ist daher eher restriktivauszulegen166,

Entscheidet die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde zusammen
mit dem Endentscheid (iber die Gewadhrung der unentgeltlichen Rechtspfle-
ge, so folgt der Rechtsweg derjenigen der Hauptsache, d.h., die Verweige-
rung der unentgeltlichen Rechtspflege unterliegt somit ebenfalls der Be-
schwerde167,

Ist die Beschwerde gegen einen Prozess- oder Sachzwischenentscheid
nicht zuldssig oder wurde von ihr kein Gebrauch gemacht, so ist dieser durch
Beschwerde gegen den Endentscheid anfechtbar, soweit er sich auf dessen
Inhalt auswirkt (Art. 61 Abs. 4 VRPG).

1.3 Anfechtbarkeit von prozessleitenden Verfiigungen

Bei prozessleitenden Verfiigungen handelt es sich um Anordnungen, die nicht
den Streitgegenstand als solchen betreffen und sich nicht zur Zulissigkeit
oder Begriindetheit eines Antrags vor der Kindes- und Erwachsenenschutz-
behorde dusserni68. Prozessleitende Verfiigungen sind nach der Rechtspre-
chung des Kindes- und Erwachsenenschutzgerichts «andere Zwischenver-

164 Entscheide KES 2018 760 vom 18. Dezember 2018 E. 11.5.1f.; KES 2018 25 vom 14. Mirz
2018 E. I.4.6; KES 2016 563 vom 14. November 2016 E. 11.23.

165 Entscheid KES 2019 54 vom 24. Januar 2019 E. 3.1.2.

166 Entscheid KES 2014 812 vom 19. Dezember 2014 E. 10.

167 DROESE/STECK (2018), N. 24a zu Art. 450 ZGB.

168 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 5D_160/2014 vom 26. Januar 2015 E. 2.3.
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fligungen» i.S.v. Art. 61 Abs. 3 lit.a VRPG169. Thre Anfechtbarkeit hingt mit-
hin davon ab, ob sie einen nicht wiedergutzumachenden Nachteil bewirken
konnen.

Als nicht wiedergutzumachender Nachteil wird in der Rechtsprechung
etwa die Anordnung einer ambulanten Begutachtungbejaht, da diese geeignet
ist, die Personlichkeitsrechte der betroffenen Person zu beeintrichtigen170.

Ansonsten wird der nicht wiedergutzumachende Nachteil in der Regel
verneint, so etwa in folgenden Féllen:

— Verfligung, mit der ein Antrag um Sistierung des erstinstanzlichen Ver-
fahrens abgewiesen wurde171

— Sistierungsverfiigung, wenn fiir die Dauer der Sistierung eine Mediation
angeordnet wurde, um die der gemeinsamen elterlichen Sorge im Wege
stehende Kommunikations- und Kooperationsunfihigkeit der Parteien
zumildern172

— Verfiigung, mit der eine Kindesvertretungi.S.v. Art. 314a ZGB angeord-
net wurde!73

— Verfiigungen zur Beweiserhebung, z.B., es sei ein Arztzeugnis einzu-
reichen174

— Verfiigung, mit der ein Sozialdienst zur Abkldrung des Sachverhalts mit
anschliessender Berichterstattung an die Kindes- und Erwachsenen-
schutzbehérde beauftragt wurde17s

— Abweisung des Antrags auf Aushindigung der Gutachterunterlagen176

1.4 Anfechtbarkeit von vorsorglichen Massnahmen

Entscheide betreffend vorsorgliche Massnahmen sind anders als Zwischen-
entscheide oder prozessleitende Verfiigungen schon von Bundesrechts we-
gen anfechtbar (Art. 445 Abs. 3 ZGB)177.

Gegen superprovisorische Entscheide steht die in Art. 445 Abs. 3 ZGB ge-
nannte Beschwerde gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung hingegen

169 Entscheide KES 2016 408 vom 29. Juni 2016 E. I1.8; KES 2015 799 vom 7. Januar 2016
E.IL.3.

170 Entscheide KES 2017 465 vom 9. August 2017 E. I1.4; KES 2015 799 vom 7. Januar 2015
E.I1.3; vgl. auch AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL (2016), N. 149 zu Art. 314 ZGB.

171 Entscheid KES 2016 12 vom 14. Mirz 2016 E. IL.9.

172  Entscheid KES 2015948 vom 8. April 2016 E. I1.18.1.1.

173  Entscheid KES 2016 563 vom 14. November 2016 E. I1.23.1.
174 Entscheid KES 2016 374 vom 15. August 2016 E. I1.12.1.

175 Entscheid KES 2015918 vom 10. Dezember 2015 E. I1.5.
176  Entscheid KES 2015 386 vom 29. Juni 2015 E. I.7.

177 Vgl. auch Botschaft KES, S. 7084.
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nicht zur Verfiigung. Nach Auffassung des Bundesgerichts braucht die von
der superprovisorischen Massnahme betroffene Person kein Rechtsmittel zu
ergreifen, umihren Standpunkt vorzutragen, sondern kann sichim Rahmen
des ihr sofort zu gewidhrenden rechtlichen Gehors unmittelbar an die ver-
fligende Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde wenden und deren neuen,
unverziiglich zu treffenden Entscheid mit Beschwerde anfechten17s.

1.5 Anfechtbarkeit von behordlicher Untitigkeit

Auch die Untdtigkeit einer Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde kann ge-
mass Art. 450a Abs. 2 ZGB Gegenstand einer Beschwerde an das Kindes- und
Erwachsenenschutzgericht bilden, nimlich in Form einer Rechtsverweige-
rungs- und -verzégerungsbeschwerde179.

2. Partei- und Prozessfihigkeit der beschwerdefiihrenden Partei

Die selbstdndige Ergreifung einer Beschwerde gegen einen Entscheid einer
Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde setzt entsprechend den allgemei-
nen Verfahrensgrundsitzen Partei- und Prozessfdhigkeit voraus (Art. 72
KESGi.V.m. Art. 11 Abs.1 VRPG)180, Wihrend die Parteifihigkeit nur selten
Probleme bereitet, kann die Prozessfahigkeit auf dem Gebiet des Kindes-und
Erwachsenenschutzrechts schon problematischer sein. Prozessfihigist, wer
handlungsféahig ist (Art.11 Abs.1 VRPQG). Fiir eine handlungs- und damit pro-
zessunfihige Person handelt ihr gesetzlicher Vertreteri8l. Wenn eine hand-
lungsunfihige Person urteilsfihig ist, kann sie selbstindig Rechte ausiiben,
dieihr umihrer Persénlichkeit willen zustehen, und auch vorliufig selbst das
Notigste vorkehren, wenn Gefahr im Verzugist (vgl. Art. 72 KESGi.V.m. Art. 11
Abs.2 VRPG)182. Dies gilt in der Regel fiir von einer Erwachsenenschutzmass-
nahme betroffene Personen!83. An die Urteilsfahigkeit der betroffenen Per-
sonen zur Beschwerdeerhebung sind keine hohen Anforderungen zu stel-
len184. Es genligt die Fiahigkeit, klar zum Ausdruck zu bringen, mit einem

178 BGE 140111289 E. 2 S. 292 ff.; vgl. auch DROESE/STECK (2018), N. 21 zu Art. 450 ZGB;
MEIER (2016), Rz. 201; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER (2018), Rz. 19.76; vgl. KES 2018
64 vom 3. September 2018 E. I1.9.

179 DazuuntenRz.212ff.
180 Vgl.auch DROESE/STECK (2018), N. 27 zu Art. 450 ZGB; MURPHY/STECK (2016), Rz. 19.19.
181 DROESE/STECK (2018), N. 27 zu Art. 450 ZGB.

182 Urteil des Bundesgerichts 5A_884/2010 vom 7. Januar 2011 E. 2; DROESE/STECK (2018),
N. 27 zu Art. 450 ZGB; STECK (2016), N. 16 zu Art. 450 ZGB.

183 MEIER (2016), Rz. 254; BOHNET (2012), S. 58 f.
184 MARANTA (2018a), N. 11 zu Art. 450 ZGB.
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Entscheid der Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde nicht einverstanden
zu sein185. Mit Bezug auf die Frage ihrer eigenen Handlungs- und Prozess-
fahigkeit hat eine betroffene Person ohnehin als prozessfihig zu gelten186.
Das Bundesgericht verlangt hingegen fiir die Durchsetzung von reinen Ver-
mogensinteressen eines umfassend Verbeistindeten die Zustimmung seines
gesetzlichen Vertreters187.

Wo das Gesetz wie etwa in Art. 314a Abs. 3 ZGB nur die Urteilsfiahigkeit
als Voraussetzung der Beschwerdebefugnis nennt, geniigt diese fiir sich al-
leine188,

Auch ein Kind ist in allen Kindesschutzverfahren bzw. Verfahren, in
denen es um den personlichen Verkehr geht, parteifiahig189. Esist allerdings
wegen Minderjidhrigkeit und mangels Urteilsfihigkeit nicht prozessfiahig und
muss daher von seinen Eltern gehorig vertreten werden, sofern kein Verfah-
rensbeistand nach Art. 314abis ZGB bestellt ist. Nur im hochstpersonlichen
Bereich konnen urteilsfdhige Minderjahrige auch selbstindig Beschwerde
fiihren190, Die Urteilsfihigkeit beurteilt sich im Einzelfall; das Bundesgericht
hatinilteren Entscheiden in kindesrechtlichen Fragen schon bei Kindern ab
zehn Jahren Urteilsfihigkeit angenommen191. Die jiingere Rechtsprechung
scheint nun eher bei ungefihr 12 Jahren anzusetzen192.

3. Beschwerdelegitimation

Unter Legitimation ist die subjektive Eignung zur Erhebung einer Beschwerde
zu verstehen193. Diese ist bundesrechtlich geregelt: Gemass Art. 450 Abs. 2

185 FASSBIND (2016), N. 1 zu Art.450 ZGB; vgl. auch MARANTA (2018b), N. 28 vor
Art. 443-450g ZGB; was jedoch noch nicht heisst, dass die Anforderungen an eine
Beschwerde erfiillt sind, vgl. KES 2018 141 vom 27. April 2018 E. IL.14.

186 Urteil des Bundesgerichts 5A_116/2017 vom 12. September 2017 E. 1.2 m.H.; vgl. auch
das Urteil des Bundesgerichts 5A_729/2015 vom 17. Juni 2016 E. 2.1.1, wo Streit- und
Eintretensfrage nicht identisch waren.

187 Urteil des Bundesgerichts 5A_101/2014 vom 6. Marz 2014 E. 2; vgl. fiir urteilsfahige
unmiindige Kinder die Urteile 5A_715/2011 vom 31. Januar 2012 E.1.3 m.H. auf
5A_617/2011 vom 18. Oktober 2011 E. 1.1.2; Urteil des Bundesgerichts 5A_658/2012 vom
19. Dezember 2012 E. 2.1f.; vgl. auch MARANTA (2018b), N. 28 vor Art. 443-450g ZGB.

188 DROESE/STECK (2018), N. 27 zu Art. 450 ZGB.

189 Vgl. auch HERZIG (2017), S. 474; COTTIER (2018), N. 4 zu Art. 314abis ZGB.

190 COTTIER (2018), N. 12 zu Art. 314 ZGB.

191 Urteil des Bundesgerichts 5C.51/2005vom 2. September 2005 E. 2.2; vgl. auch BGE 131
11 553.

192  Urteil des Bundesgerichts 5A_459/2015vom 13. August 2015 E. 6.3; COTTIER (2018), N.
4 zu Art. 314abis ZGB.

193 HURNI(2018), Rz. 709.
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ZGB sind zur Beschwerde befugt (1) die am Verfahren beteiligten Personen,
(2) die der betroffenen Person nahestehenden Personen und (3) Personen,
die einrechtlich geschiitztes Interesse an der Aufhebung oder Anderung des
angefochtenen Entscheids haben. Diese Regelung ist abschliessend194.

3.1 Verfahrensbeteiligte

Mit den am Verfahren beteiligten Personen nach Art. 450 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB
sind in erster Linie die betroffenen Personen gemeint, d.h. die natiirlichen
Personen, die von der behordlichen Massnahme als Hilfsbediirftige oder
Schutzbefohlene unmittelbar beriihrt sind. Dazu zdhlen im Kindesschutz-
verfahren neben dem Kind!95 selbst in aller Regel auch die Eltern. Soweit
die Handlungen oder Unterlassungen eines Beistands zum Gegenstand des
Verfahrens geworden sind, muss auch der Beistand als beteiligte Person
gelten196.

Auch weitere Personen, die in das erstinstanzliche Verfahren vor der
Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde involviert waren, konnen unter die
Legitimation nach Art. 450 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB fallen, miissen aber unmittelbar
von der angeordneten Massnahme betroffen sein. Der Umstand allein, dass
eine Person im erstinstanzlichen Verfahren zur Stellungnahme eingeladen
oder ihr der Entscheid eroffnet worden ist, begriindet ohne unmittelbare
Betroffenheit noch keine Beschwerdelegitimation197. Wer nicht unmittelbar
von der angeordneten Massnahme selbst betroffen ist, muss somit stets die
Voraussetzungen einer Qualifikation als nahestehende Person nach Art. 450
Abs. 2 Ziff. 2 ZGB oder als Drittperson nach Art. 450 Abs. 2 Ziff. 3 ZGB erfiil-
len198, Wer eine Meldung nach Art. 443 ZGB erstattet, ist kein Verfahrensbe-
teiligteri.S.v. Art. 450 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB, und zwar auch nicht, wenn er von der
Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde zu einer Anhérung gebeten wor-
den ist199.

Die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde, deren Entscheid mit Be-
schwerde angefochten wird, ist im Beschwerdeverfahren nicht etwa Partei,

194 Urteil des Bundesgerichts 5A_765/2015vom 23. November 2015 E. 2.2.3; STECK (2015),
N. 9 zu Art. 450 ZGB; FASSBIND (2016), N. 2 zu Art. 450 ZGB; MARANTA (2018a), N. 9 zu
Art. 450 ZGB.

195 DasKind istin Kindesschutzverfahren stets eine am Verfahren beteiligte Personi.S.v.
Art. 450 Abs. 2 Ziff. 1ZGB: Urteil des Bundesgerichts 5A_618/2016 vom 26. Juni2017E. 1.2.

196 Urteile des Bundesgerichts 5A_979/2013 vom 28. Mirz 2014 E. 6; 5A_618/2016 vom 26.
Juni2017E.1.2.

197 Urteil des Bundesgerichts 5A_979/2013 vom 28. Mirz 2014 E. 6.
198 Urteil des Bundesgerichts 5A_979/2013 vom 28. Médrz 2014 E. 6.
199 DROESE/STECK (2018), N. 30 zu Art. 450 ZGB; STECK (2016), N. 19a Zu Art. 450 ZGB.
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sondern Vorinstanz209, Sie kann sich aber im Beschwerdeverfahren verneh-
men lassen (Art. 450d Abs.1ZGB) oder ihren Entscheid in Wiedererwagung
ziehen (Art. 450d Abs. 2 ZGB). In Hauptverhandlungen vor dem Kindes- und
Erwachsenenschutzgericht sitzt die Vertreterin oder der Vertreter der Vor-
instanz sodann wie eine Partei vor den Schranken und kann sich auch wie
eine solche wihrend der Parteiverhandlungen dussern2o1.

3.2 Nahestehende Personen

Die (eigene) Legitimation von der betroffenen Person nahestehenden Perso-
nen nach Art. 450 Abs. 2 Ziff. 2 ZGB fiihrt zu einem dusserst weiten Legitima-
tionskreis. Ausweislich der Botschaft handelt es sich dabei um Personen,
welche die betroffene Person gut kennen und kraft ihrer Eigenschaften sowie
regelmaissig kraftihrer Beziehungen zu dieser als geeignet erscheinen, deren
Interessen wahrzunehmen. Eine Rechtsbeziehung ist jedoch nicht erforder-
lich. Entscheidend ist vielmehr die faktische Verbundenheit202. Nahestehen-
de Personen konnen die Eltern, die Kinder, andere durch Verwandtschaft oder
Freundschaft mit der betroffenen Person Verbundene, der Lebensgefdihrte
oder die Lebensgefihrtin, aber auch die Beistdndin, der Arzt, die Sozialarbei-
terin, der Pfarrer oder andere Personen, welche die betroffene Person betreut
und begleitet haben, sein203. Es ist denkbar, dass mehrere nahestehende Per-
sonen unabhingig voneinander legitimiert sind und Beschwerde fithren204.
Das Bundesgericht hat die Ausfiihrungen in der Botschaft wie folgt kon-
kretisiert: Das Wort «Nahestehen» meint eine auf unmittelbarer Kenntnis
der Personlichkeit des Betroffenen gestiitzte, von diesem bejahte und von
Verantwortung fiir dessen Ergehen geprigte Beziehung, die den Dritten ge-
eignet erscheinen ladsst, Interessen des Betroffenen wahrzunehmen295. Die-
se Beziehung bzw. die Anforderungen daran — (1) unmittelbare Kenntnis
der Personlichkeit des Betroffenen, (2) Bejahung durch den Betroffenen und

200 BGE1411I1353E. 4.2S.354.

201 Vgl.untenRz. 266 ff.

202 BotschaftKES, S.7084.

203 Botschaft KES, S. 7084; vgl. bspw. KES 2014 395 vom 26. August 2014 E.I1.3.

204 Indiesem Sinne die Botschaft KES, S. 7084; MEIER (2016), Rz. 256; FASSBIND (2016), N.
3zu Art. 450 ZGB.

205 Urteile des Bundesgerichts 5A_112/2015 vom 7. Dezember 2015 E. 2.5.1.2; 5A_663/2013
vom 5. November 2013 E. 3.2; an der Eignung zur Wahrnehmung der Interessen der
betroffenen Person fehlt es etwa, wenn zwischen der betroffenen Person und der ihr
nahestehenden Person grundsétzliche Interessenkonflikte {iber Fragen bestehen,

die unter die angefochtene Massnahme fallen: Urteil des Bundesgerichts 5A_112/2015
vom 7. Dezember 2015 E. 2.5.2.2.
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(3) Verantwortung fiir das Ergehen des Betroffenen — miissen glaubhaft ge-
macht werden206, Handelt es sich bei dem Dritten um einen (nahen) Verwand-
tenund/oder eine im gleichen Haushalt lebende Person, so wird diese von der
Rechtsprechung regelmaissig — gleichsam im Sinne einer Tatsachenvermu-
tung —alsnahestehende Person und damit als Person, die geeignet erscheint,
die Interessen des Betroffenen wahrzunehmen, anerkannt207, Die Vermu-
tung kann jedoch widerlegt werden, wenn das Familienmitglied bzw. die
Mitbewohnerin im Einzelfall als ungeeignet erscheint, die Interessen der
betroffenen Person wahrzunehmen?208, Das Erfordernis, wonach es sich um
eine vom Betroffenen «bejahte» Beziehung handeln soll, diirfte so zu verste-
hen sein, dass eine vom Beschwerdefiihrer zwar gesuchte, vom Betroffenen
aber zuriickgewiesene Nidhe nicht ausreicht209,

Nimmt die (zwar nahestehende) Drittperson nicht die Interessen der
betroffenen Person wahr, so richtet sich ihre Beschwerdelegitimation nach
den Voraussetzungen von Art. 450 Abs. 2 Ziff. 3 ZGB210. Dies bedeutet, dass
eine nahestehende Person sich dhnlich wie eine Nebenintervenientin nach
Art. 76 Abs. 2 ZPO nicht in Widerspruch zu den Interessen der betroffenen
Person setzen darf. Nimmt die betroffene Person selbst am Beschwerdever-
fahren teil, darf die nahestehende Person zudem keine Prozesshandlungen
vornehmen, die mit jenen der betroffenen im Widerspruch stehen211.

3.3 Dritte

Unter die Personen nach Art. 450 Abs. 2 Ziff. 3 ZGB, die ein rechtlich geschiitz-
tes Interesse an der Authebung oder Anderung des angefochtenen Ent-
scheids haben, fallen nach der Botschaft solche, welche die Verletzung eige-
ner Rechte geltend machen und ein eigenes rechtliches Interesse verfolgen, das
durch das Erwachsenenschutzrecht geschiitzt werden soll212. Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichts ist die Geltendmachung dieses eigenen

206 Urteile des Bundesgerichts 5A_112/2015 vom 7. Dezember 2015 E. 2.5.1.2; 5A_663/2013
vom 5. November 2013 E. 3.2.

207 Urteile des Bundesgerichts 5A_112/2015 vom 7. Dezember 2015 E. 2.5.1.2; 5A_663/2013
vom 5. November 2013 E. 3.3.

208 Urteil des Bundesgerichts 5A_112/2015 vom 7. Dezember 2015 E. 2.5.2.

209 DROESE/STECK (2018), N. 32 zu Art. 450 ZGB m.H.; Entscheid KES 2020 15 vom 19. Mai
2020E.9.3.

210 Urteile des Bundesgerichts 5A_746/2016 vom 5. April 2017 E. 2.3.2; 5A_112/2015 vom 7.
Dezember 2015 E. 2.5.1.1 und 2.5.2; FASSBIND (2016), N. 2 zu Art. 450 ZGB; MARANTA
(2018a), N. 12 zu Art. 450 ZGB.

211 Entscheid KES 2020 15 vom 19. Mai 2020 E. 9.3.
212 BotschaftKES, S. 7084.
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(wirtschaftlichen oder ideellen) rechtlich geschiitzten Interesses nur zulés-
sig, wenn es mit der fraglichen Massnahme direkt zusammenhéngt bzw. mit
der Massnahme geschiitzt werden soll und deshalb von der Kindes- und Er-
wachsenenschutzbehorde hitte beriicksichtigt werden miissen213. Gibt der
Dritte vor, Interessen der betroffenen Person wahrzunehmen, ohne aber als
nahestehende Person in Betracht zu fallen, ist er nicht legitimiert214.

Unter Personen nach Art. 450 Abs. 2 Ziff. 3 ZGB fallen nur Privatperso-
nen, d.h., das Gemeinwesen, das bspw. fiskalische Interessen geltend ma-
chen mochte, fillt nicht darunter21s,

4. Rechtsschutzinteresse (Beschwer)

Die Beschwerde an das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht setzt nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung ein aktuelles schiitzenswertes Interes-
se216_also ein Rechtsschutzinteresse, voraus. Das schutzwiirdige Interesse
an der Fiihrung eines Beschwerdeverfahrens wird in Rechtsprechung und
Lehre als Beschwer bezeichnet217, Es handelt sich dabei um die spezifische
Erscheinungsform des Rechtsschutzinteresses auf der Rechtsmittelebene.

Eine Beschwer liegt nach herrschender Ansicht vor, wenn das Dispositiv
des angefochtenen Entscheids von den Rechtsbegehren der rechtsmittelwil-
ligen Person abweicht, d.h., wenn dieser von der Vorinstanz weniger oder
anderes zugesprochen wurde, als sie beantragt hat. Man spricht von der for-
mellen Beschwer218,

Diese ist vorabrelevant fiir jenen Personenkreis, der nach Art. 450 Abs. 2
Ziff. 1 ZGB beschwerdelegitimiert ist, d.h. aufgrund eigener Verfahrensteil-
nahme. Hier stellt sich insb. die Frage, was die Folge ist, wenn sich die rechts-
mittelwillige Person im Verfahren vor der Kindes- und Erwachsenenschutz-
behoérde mit der angeordneten Massnahme einverstanden erklirt hat. Das
Kindes- und Erwachsenenschutzgericht des Kantons Bern spricht dieser Per-
soninsolchen Fillen die Beschwer und damit das schutzwiirdige Interesse an

213 Urteile des Bundesgerichts 5A_112/2015 vom 7. Dezember 2015 E. 2.5.1.3; 5A_124/2015
vom 28. Mai 2015 E. 5.1; 5A_979/2013 vom 28. Madrz 2014 E. 4.2.

214 Urteil des Bundesgerichts 5A_112/2015 vom 7. Dezember 2015 E. 2.5.1.3 m.H.

215 Urteil des Bundesgerichts 5A_979/2013 vom 28. Mirz 2014 E. 4; DROESE/STECK (2018),
N. 39 zu Art. 450 ZGB; AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL (2016), N. 157 Zu Art. 314 ZGB; Be-
richt Erste Erfahrungen, S. 36.

216 Urteil des Bundesgerichts 5A_960/2015 vom 22. Dezember 2015 E. 6; DROESE/STECK
(2018), N. 27a zu Art. 450 ZGB; MURPHY/STECK (2016), Rz. 19.18,19.52.

217 Stattaller HURNI (2018), Rz. 198 m.H.
218 HURNI (2018), Rz.198.
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der Beschwerdefiihrung ab. So ist es etwa in einem Fall, in dem sich ein Vater
mit einer Besuchsrechtsbeistandschaft nach Art. 308 Abs. 2 ZGB ausdriicklich
einverstanden erkldrt hat, auf die Beschwerde nicht eingetreten219.

Nicht alle beschwerdelegitimierten Personen haben sich jedoch am vor-
instanzlichen Verfahren mit eigenen Rechtsbegehren beteiligt bzw. zu den
vorinstanzlich getroffenen Massnahmen Stellung nehmen kénnen. Dies be-
trifftinsb. die nahestehenden Personeni.S.v. Art. 450 Abs. 2 Ziff. 2 ZGB. Diese
haben jedoch die Interessen der betroffenen Person wahrzunehmen, an-
sonsten sie nicht beschwerdelegitimiert sind220. Entsprechend kommt es
beim schutzwiirdigen Interesse der nahestehenden Person ebenfalls auf die
Perspektive der betroffenen Person an: Die nahestehende Person weist nur
dann ein schutzwiirdiges Beschwerdeinteresse auf, wenn auch die betroffe-
ne Person ein solches aufweist221. Hat die betroffene Person also bspw. der
angeordneten Massnahme zugestimmt, hat auch die nahestehende Person
kein schutzwiirdiges Interesse an der Anfechtung.

Demgegeniiber bezieht sich bei der nach Art. 450 Abs. 2 Ziff. 3 ZGB be-
schwerdelegitimierten Drittperson das schutzwiirdige Interesse auf diese
selber. Da sie begriffsnotwendig nicht nach Art. 450 Abs. 2 Ziff. 1ZGB am vor-
instanzlichen Verfahren beteiligt war, kommt es beiihr nicht auf die formel-
le Beschwer, sondern auf die materielle Beschwer an, d.h., der angefochtene
Entscheid muss fiir sie ungiinstig ausgefallen und ihr dadurch einen Nachteil
beschert haben222. Dies entspricht der Legitimationsformel von Art. 450
Abs. 2 Ziff. 3 ZGB: Ist eine Drittperson also beschwerdelegitimiert, weist sie
auch eine materielle Beschwer auf.

Eine formelle oder materielle Beschwer ist aber noch nicht ausreichend
fir ein hinreichendes Rechtsschutzinteresse: Das schutzwiirdige Interesse
muss auch aktuell und praktisch sein. Dies ist nur dann gegeben, wenn die
tatsdchliche oder rechtliche Situation der rechtsmittelwilligen Person durch
den positiven Ausgang des Verfahrens tiberhaupt noch beeinflusst werden
kann223. Denn das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht soll sich nur mit
Fragen beschiftigen miissen, deren autoritative Klirung nicht nur ein theo-
retisch-abstraktes Interesse befriedigt, sondern —im Falle antragsgemésser
Entscheidung — die Lage des Betroffenen oder des Beschwerdefiihrers in

219 Entscheid KES 2017 203 vom 22. Mai 2017 E. I1.13.; vgl. auch Urteil des Bundesgerichts
5A 112/2015 vom 22. Dezember 2015 E. 2.5.2.1. sowie Entscheid KES 2020 15 vom 19.
Mai2020E. 11.3.

220 ObenRz.158.

221 Entscheid KES 2020 15 vom 19. Mai 2020 E. 11.2.

222 Zum Begriff der materiellen Beschwer vgl. statt aller MULLER (2011), S. 164 ff.
223 MULLER (2011), S. 169; FASSBIND (2016), N. 2 zu Art. 450 ZGB.
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dessen Sinne tatsidchlich beeinflussen konnte224. Kein aktuelles Rechts-
schutzinteresse ist nur dann zu verlangen, wenn die Gefahr einer wieder-
holten Anordnung fiir die betroffene Person besteht, die aufgeworfenen Fra-
gen sich jederzeit unter gleichen oder dhnlichen Umstinden wieder stellen
konnen und an deren Beantwortung wegen deren grundsitzlicher Bedeu-
tung ein hinreichendes 6ffentliches Interesse besteht oder in Grundsatzfra-
gen ansonsten nie ein rechtzeitiger Entscheid gefillt werden konnte (sog.
virtuelles Interesse)225,

5. Einhaltung der Beschwerdefrist

5.1 Beider Anfechtung von Endentscheiden

Die Beschwerdefrist betrdgt nach Art. 450b Abs.1ZGB 30 Tage seit Mitteilung
des Entscheids. Diese bundesrechtliche Frist gilt im Kanton Bern fiir die An-
fechtung von End- und Teilentscheiden, ist doch nur deren Anfechtbarkeit
bundesrechtlich durch Art. 450 Abs. 1 ZGB vorgegeben?226.

Die Rechtsmittelfrist beginnt am Tag nach der Zustellung des schriftli-
chen und begriindeten Entscheids der Kindes- und Erwachsenenschutzbe-
hoérde zu laufen227. Wenn mehrere Personen eine Mitteilung erhalten miis-
sen, so beginnt die Frist, wenn die letzte Person bedient ist228. Die 30-tagige
Frist gilt hingegen auch fiir beschwerdelegitimierte Personen, denen der
Entscheid nicht mitgeteilt werden muss (Art. 450b Abs. 1 Satz 2 ZGB). Die Er-
o0ffnung des Entscheids an die Betroffenen bzw. an die am erstinstanzlichen
Verfahren beteiligten Personen 10st somit nach dem Willen des Gesetzgebers
die Rechtsmittelfrist gegeniiber nahestehenden Personen und Dritten auch
dann aus, wenn diese mangels Teilnahme am erstinstanzlichen Verfahren
vom Entscheid noch gar keine Kenntnis haben229. Nach Ablauf der Frist kon-
nen diese zwar keine Beschwerde mehr erheben, aber immer noch bei der
Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde den Antrag auf Aufhebung oder
Anderung der Massnahme stellen230,

224 DROESE/STECK (2018), N. 27a zu Art. 450 ZGB.

225 SozuRecht FASSBIND (2016), N. 2 zu Art. 450 ZGB; MURPHY/STECK (2016), Rz.19.54; vgl.
KES 2016 747 vom 20. Januar 2017 E. IL.11.

226 Vgl.obenRz.133ff.
227 REUSSER (2018), N. 18 zu Art. 450b ZGB.

228 Urteil des Bundesgerichts 5A_165/2019 vom 16. August 2019 E. 4.2; Botschaft KES, S.
7088; FASSBIND (2016), N. 2 Zu Art. 450b ZGB; MARANTA (2018a), N. 6 zu Art. 450b ZGB.

229 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 5A_165/2019 vom 16. August 2019 E. 4.2.

230 STECK (2015), N. 7a zu Art. 450b ZGB; SCHMID (2010), N. 2 zu Art. 450b ZGB; FASSBIND
(2016), N. 2 zu Art. 450b ZGB.
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Der angefochtene Entscheid muss die Elemente gemiss Art. 52 Abs.1 VRPG
aufweisen, d.h. (1) die Bezeichnung der verfiigenden Behorde, (2) die Tatsa-
chen, Rechtssitze und Griinde, auf den er sich stiitzt, (3) die Entscheidformel
und die Kostenregelung, (4) eine Rechtsmittelbelehrung, (5) die Adressatin-
nen und Adressaten, (6) das Datum und (7) die Unterschrift. Bundesrechtlich
ist eine Begriindung des angefochtenen Entscheids der Kindes- und Erwach-
senenschutzbehorde vorgeschrieben, d.h., die kantonal vorgesehene Moglich-
keit der begriindungslosen Eroffnung nach Art. 52 Abs. 2 VRPG kommt im Be-
reich des Kindes- und Erwachsenenschutzrechts nicht in Frage23!.

Die Beschwerde ist schriftlich und begriindet spitestens am letzten Tag
der Frist (bis Mitternacht) beim Kindes- und Erwachsenenschutzgericht oder
zu dessen Handen der Schweizerischen Post zu iibergeben. Die Eingabe er-
folgt rechtzeitig, wenn sie nach Schalterschluss vor Ablauf der Frist in einen
Briefkasten eingeworfen wird, sofern die rechtzeitige Abgabe im Hinblick auf
den Poststempel der Eingabe vom kommenden Tag z.B. durch einen Zeugen
bewiesen werden kann232, Fillt der letzte Tag der Frist auf einen Samstag,
einen Sonntag oder einen vom Bundesrecht (1. August) oder vom bernischen
Recht anerkannten Feiertag (1. und 2. Januar, Karfreitag, Ostermontag, Auf-
fahrt, Pfingstmontag, 25. und 26. Dezember), so endet die Frist nach bundes-
rechtlichen Grundséatzen am nichsten Werktag233.

Nach Art.72 KESGi.V.m. Art. 42 Abs. 3 VRPG ist die Frist auch gewahrt,
wenn die Beschwerde zwar rechtzeitig, aber bei einer sachlich und funktio-
nell unzustindigen Behorde eingereicht wird. Die Behorde ist diesfalls nach
Treu und Glauben gehalten, die Beschwerde an das Kindes- und Erwachse-
nenschutzgericht weiterzuleiten234.

Beider Beschwerdefrist von 30 Tagen handelt es sich um eine gesetzliche
Frist,dienicht erstreckbarist (Art. 43 Abs.1VRPG)235. Sie istindessen wieder-
herstellbar nach Art. 43 Abs. 2 VRPG, wenn die rechtsmittelwillige Partei oder
ihre Vertreterin durch einen anderen Grund als die mangelhafte Eréffnung
unverschuldeterweise abgehalten worden ist, fristgerecht zu handeln. Dies-
falls muss beim Kindes- und Erwachsenenschutzgericht unter Angabe des
Grundes innert 30 Tagen nach Wegfall des Hindernisses um Wiederherstel-

231 Indiesem Sinne wohl auch HAFELI (2016), Rz. 33.32; a.M. MARANTA (2018a), N. 11 zu
Art. 450b ZGB, wonach Entscheide der Kindes- und Erwachsenenschutzbehérden
auch ohne schriftliche Begriindung eroffnet werden konnen.

232 REUSSER (2018), N. 19 zu Art. 450b ZGB.
233 REUSSER (2018), N. 19 zu Art. 450b ZGB.

234 BGE 140111636 E. 3 S. 638 ff.; REUSSER (2018), N. 19 zu Art. 450b ZGB; MURPHY/STECK
(2016), Rz.19.62.

235 Vgl.auch MURPHY/STECK (2016), Rz. 19.60.
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lung ersucht werden. Gleichzeitig istinnerhalb der gleichen Frist die versaum-
te Rechtshandlung vorzunehmen236. Typische Hindernisse sind Unfall,
schwere Krankheit, unerwarteter Tod naher Angehoriger, hohere Gewalt
und dergleichen. Nicht entschuldbar ist dagegen blosse Nachlissigkeit237.
Auch die vorinstanzliche Verletzung des rechtlichen Gehors, etwa die Ver-
weigerung der (vollstindigen) Akteneinsicht, kann ein unverschuldetes Hin-
dernis bilden, fristgerecht und ungehindert Beschwerde einzureichen?23s.
Der Fristenlaufund die Frage nach dem Fristenstillstand wird nach bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung durch das kantonale Recht bestimmt239.
Das bernische Verwaltungsprozessrecht kennt keinen Fristenstillstand?240.

5.2 Beider Anfechtung von Zwischenentscheiden

Bei der Anfechtung von Sach- und Prozesszwischenentscheiden richtet sich
die Beschwerdefrist nach kantonalem Recht. In Bern gelangt hierfiir Art. 81
Abs.1VRPG (i.V.m. Art. 72 KESG und Art. 86 Abs. 2 VRPG) zur Anwendung,
der hinsichtlich der Beschwerdefrist bei den anfechtbaren Entscheiden nicht
nach End- und Zwischenentscheiden differenziert. Die Beschwerdefrist ge-
gen Zwischenentscheide von Berner Kindes- und Erwachsenenschutzbehor-
den betrigt mithin ebenfalls 30 Tage.

5.3 Beider Anfechtung von prozessleitenden Verfiigungen

Nach der Praxis des Kindes- und Erwachsenenschutzgerichts fallen auch die
prozessleitenden Verfiigungen unter Art. 81 VRPG, womit die Anfechtungs-
frist 30 Tage betrigt. Dies hat auch die Zivilabteilungskonferenz des Berni-
schen Obergerichts in einem Beschluss vom 18. Januar 2018 so beschlossen.
Darauf diirfen die Rechtssuchenden im Kanton Bern so lange vertrauen, als
das Bundesgericht nicht zu anderen Schliissen gelangt.

Nach hier vertretener Auffassungist diese Praxis ndmlich aus folgenden
Griinden problematisch: Gemadss Art. 445 Abs. 3 ZPO betrigt die Beschwer-
defrist gegen Entscheide iiber vorsorgliche Massnahmen (von Bundesrechts
wegen) 10 Tage — dies vor dem Hintergrund, dass es bei einer vorsorglichen
Massnahme um eine summarische Angelegenheit geht, die einer ziigigen
Behandlung durch die Beschwerdeinstanz bedarfund deren Klarung schnell

236 MULLER (2011), S. 100.
237 MULLER (2011), S. 99.
238 Vgl.indem Sinne KES 2015 648 vom 7. August 2015 E. I1.4.

239 Urteil des Bundesgerichts 5A_145/2019 vom 25. Februar 2019 E. 3; MEIER (2016), Rz.
174; a.M. MARANTA (2018a), N. 2 zu Art. 450a ZGB, wonach von Bundesrechts wegen
keine Gerichtsferien bestiinden.

240 MULLER (2011), S. 97.
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erfolgen muss. Diese Wertung gilt nun aber im Bundesrecht auch fiir prozess-
leitende Anordnungen: Art. 321 Abs. 2 ZPO stellt die prozessleitenden Verfii-
gungen den vorsorglichen Massnahmen gleich und sieht fiir beide Entscheid-
typen eine Beschwerdefrist von 10 Tagen vor. In der Lehre wird daher etwa
von DROESE/STECK zu Recht vertreten, dass die Kongruenz der Anfechtungs-
fristen bei Beschwerden gegen vorsorgliche Massnahmen und prozessleiten-
de Verfiigungen durch ungeschriebenes Bundesrecht herzustellen ist241. Es
erscheint durchaus vertretbar, fiir Beschwerden gegen prozessleitende Ver-
fligungen in Analogie zu Art. 445 Abs. 3 ZGB eine bundesrechtliche Anfech-
tungsfrist von 10 Tagen zu postulieren. Dies entspricht auch der Regelung des
Vorentwurfs Steck, die sowohl fiir prozessleitende Verfiigungen als auch fiir
vorsorgliche Massnahmen eine Anfechtungsfrist von 10 Tagen vorsah242.

5.4 Beider Anfechtung von vorsorglichen Massnahmen

Wie soeben ausgefiihrt, betrigt die Frist bei Beschwerden gegen vorsorgli-
che Massnahmen geméss ausdriicklicher bundesrechtlicher Vorschrift in
Art. 445 Abs. 3 ZGB nur 10 Tage. Dies gilt auch fiir Entscheide betreffend den
Entzug der aufschiebenden Wirkung?243.

5.5 Beider Rechtsverweigerungs- und Rechtsverzogerungsbeschwerde

Gemadss Art. 450b ZGB kann gegen Rechtsverweigerung und Rechtsverzoge-
rung «jederzeit» Beschwerde gefiihrt werden. Sie kann allerdings nur so lan-
ge erhoben werden, als noch ein Rechtsschutzinteresse, also ein aktuelles
und praktisches Interesse besteht244,

6. Stellung zuldssiger Beschwerdeantrige

6.1 Zum Antragserfordernis im Allgemeinen

Dass die Beschwerde an das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht einen
zuldssigen Beschwerdeantrag, d.h. ein Rechtsbegehren, enthalten muss, er-
gibt sich aus der bundesrechtlichen Verfahrensordnung des ZGB nicht aus-
driicklich. Es liegt insoweit die gleiche Situation wie im Rechtsmittelrecht
der ZPO vor, wo die Notwendigkeit zuldssiger Rechtsmittelantrige ebenfalls

241 DROESE/STECK (2018), N. 4 zu Art. 450 ZGB.
242 VorentwurfSteck, Art. 46 Abs. 3.

243 Entscheid KES 2014 524 vom 18. August 2014 E. I1.4; a.M. MARANTA/AUER/MARTI
(2018), N. 31 zu Art. 445 ZGB; FASSBIND (2016), N. 1 zu Art. 445 ZGB, welche sich fiir eine
30-tigige Beschwerdefrist aussprechen.

244 REUSSER (2018),N. 27 zu Art.450b ZGBm.H. aufBGE 140111289 E. 2.6.2 S.296; AFFOLTER-
FRINGELI/VOGEL (2016), N. 162 zu Art. 314 ZGB.
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nicht geregelt ist. Das Bundesgericht hat fiir das Zivilprozessrecht aber den-
noch festgehalten, dass Berufung und Beschwerde ein Rechtsbegehren vor-
aussetzen245. Nichts anderes kann fiir die Beschwerde an das Kindes- und
Erwachsenenschutzgericht gelten — und zwar schon von Bundesrechts we-
gen. Kantonalrechtlich lasst sich ein Antragserfordernis auch aus Art. 72
KESGi.V.m. Art. 81 Abs.1 VRPG und Art. 32 Abs. 2 VRPG («Antrag») ableiten.

6.2 Reformatorisches Begehren als Grundsatz

Der Vorentwurf STECK sah in Art. 55 Abs. 1 noch vor, dass die Beschwerdeins-
tanz den angefochtenen Entscheid bestétigen (Ziff. 1), neu entscheiden (Ziff.
2) oder die Sache an die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde zurtick-
weisen kann (Ziff. 3). Diese Norm wurde nicht in die Verfahrensordnung des
ZGBiibernommen. Dennoch ist die reformatorische Natur der Beschwerde an
dasKindes-und Erwachsenenschutzgericht nach herrschender Lehre bereits
im Bundesrecht angelegt246. Nach bernischem Recht ist die reformatorische
Natur aber auch deshalb unzweifelhaft, weil Art. 69 Abs. 2 Satz 2 KESG sie aus-
driicklich vorsieht: Heisst das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht die Be-
schwerde gut und hebt damit die angefochtene Verfiigung oder den angefoch-
tenen Entscheid auf, so urteilt es in der Sache oder weist die Akten ausnahms-
weise zu neuer Beurteilung an die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde
zuriick. Die Beschwerde an das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht ist
damit primdr reformatorisch und nur subsididr kassatorisch.

Entsprechend muss nach allgemeinen prozessrechtlichen Grundsétzen
vor dem Kindes- und Erwachsenenschutzgericht ein reformatorischer Be-
schwerdeantrag gestellt werden247. Dies gilt nach bundesgerichtlicher Recht-
sprechung auch im Anwendungsbereich des Offizialgrundsatzes248. Es ist
also (1) die Aufthebung des angefochtenen Entscheids bzw. der angefochtenen
Dispositivziffer249 zu verlangen und (2) ein neuer Entscheid in der Sache. Mit
einem neuen Entscheid in der Sache ist in der Regel die Wiederholung des
vorinstanzlichen Begehrens gemeint, z.B,. es sei eine bestimmte Regelung

245 Fiirdie Berufung: BGE 137111617 E. 4.2 S. 618f.; Urteil des Bundesgerichts 4A_383/2013
vom 2. Dezember 2013 E. 3.2.1; fiir die Beschwerde: Urteil des Bundesgerichts
4D_72/2014 vom 12. Mirz 2015 E. 3; s. auch unten Kapitel 4 Ziff. 7.3 Rz. 516 ff.

246 DROESE/STECK (2018), N. 12 zu Art. 450 ZGB; MURPHY/STECK (2016), Rz. 19.4; STECK
(2015), N. 6a zu Art. 450 ZGB; FASSBIND (2016), N. 1zu Art. 450 ZGB; MEIER (2016), Rz. 252.

247 Entscheide KES 2017 682 vom 11. Dezember 2017 E. 11.13.6; KES 2017 809 vom 14. De-
zember 2017 E. 11.14.1.

248 BGE137111617E. 4.5.3S. 620.

249 Eskonnen selbstverstindlich auch nur Teile des vorinstanzlichen Entscheids ange-
fochten werden; KES 2015 309 vom 24. September 2015 E. II.2.
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des personlichen Verkehrs anzuordnen etc. Sinngemass ausgelegt kann auch
einblosser Authebungsantrag reformatorisch sein, nimlich dann, wenn die
Beschwerdefiihrerin anstrebt, dass die Vorinstanz keine Massnahme erlasst,
und kein Antrag einer Drittpartei, dessen Abweisung man reformatorisch
verlangen miisste, vorlag. Fehlt es — auch sinngemaiss und nach Treu und
Glauben ausgelegt —an einem reformatorischen Beschwerdeantrag, tritt das
Kindes- und Erwachsenenschutzgericht auf die Beschwerde nicht ein25°.
Der Antrag in der Sache muss grundsétzlich so prdzis gefasst sein, dass
er unverdndert ins Entscheiddispositiv iibernommen werden kann. In der
Praxis des Kindes- und Erwachsenenschutzgerichts wird jedoch als ausrei-
chend erachtet, wenn sich aus dem Zusammenhang und unter Zuhilfenahme
der Begriindung sinngemdss ergibt, was anbegehrt wird25!. Dies ergibt sich
aus dem Grundsatz von Treu und Glauben, welcher die Auslegung von
Rechtsbegehren beherrscht252. Begehren, die auf die Zusprechung von Geld-
leistungen lauten, miissen nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung frei-
lich auch im Anwendungsbereich der Offizialmaxime beziffert werden2s3.

182

Bei alledem ist zu beachten, dass ein Beschwerdeantrag sich immer auf 183

das Dispositiv des angefochtenen Entscheids beziehen muss. Beantragt wer-
den kénnen nur Abinderungen des operativen Teils des angefochtenen Ent-
scheids. Die blosse Anfechtung von Entscheiderwdgungen ist unzuldssig, da
grundsitzlich nur das Dispositivin Rechtskraft erwachst254.

6.3 Kassatorisches Begehren als Ausnahme

Ausnahmsweise reicht es aus, dem Kindes- und Erwachsenenschutzgericht
lediglich die Aufhebung des angefochtenen Entscheids zu beantragen. Dies ist
dann der Fall, wenn der Sachverhalt in wesentlichen Teilen zu vervollstin-
digen ist oder ein wesentlicher Teil des bei der Vorinstanz gestellten Begeh-
rens nicht beurteilt worden ist255.

Grundsitzlich ebenfalls ausreichend ist ein blosses Authebungsbegeh-
ren dann, wenn die Verletzung eines Verfassungsrechts formeller Natur ge-
rigt wird, also insb. die Verletzung des rechtlichen Gehors. Allerdings kann
eine solche Verletzung oftmals vor dem Kindes- und Erwachsenenschutz-

250 Entscheid KES 2019140 vom 13. Mirz 2019 E. IL.10f.

251 Stattaller Entscheid KES 2017 809 vom 14. Dezember 2017 E. I1.14.1.

252 Vgl.im Allgemeinen BGE 1051149 E. 2.a S. 152; DAUM (2020), N. 21 zu Art. 32 VRPG.
253 BGE137111617E. 4.5,5.2S.620ff.

254 BGE113V159 E1cS.159; vgl. DAUM (2020), N. 25 zu Art. 3 VRPG.

255 SoderinArt.318 Abs.1lit.cZPO niedergelegte allgemeine Prozessrechtsgedanke; vgl.
auch SCHMID (2010), N. 4 zu Art. 450 ZGB; FASSBIND (2016), N. 1zu Art. 450 ZGB.
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gericht geheilt werden256, womit wiederum reformatorische Antrige not-
wendig werden257. Es ist in der Praxis daher empfehlenswert, auch dann re-
formatorische Antréige zu stellen, wenn in erster Linie die Verletzung des
rechtlichen Gehors gertigt wird.

6.4 Definition eines zuldssigen Streitgegenstands

Vor dem Kindes- und Erwachsenenschutzgericht bildet derjenige Teil des

angefochtenen Entscheids Streitgegenstand, den die beschwerdefiihrende

Partei iiberpriifen lassen will. Streitgegenstand und angefochtener Ent-

scheid konnen deckungsgleich sein. Nie kann aber der Streitgegenstand the-

matisch tiber den angefochtenen Entscheid hinausgehen?258.

Dies bedeutet, dass die Antrdge in der Sache, d.h. die reformatorischen
Antrage, nicht iiber das hinausgehen konnen, was thematisch Gegenstand des
angefochtenen Entscheids war. Aufgrund der Anwendbarkeit des Offizial-
grundsatzes, wonach das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht nicht an
die Begehren der Parteien gebunden ist (Art. 446 Abs.3 ZGB und Art. 69
Abs. 2 Satz 1 KESG), darf als Antrag in der Sache zwar auch ein Begehren ge-
stellt werden, das von den vorinstanzlichen Begehren quantitativ oder qua-
litativ abweicht. Immer aber muss es sich im thematischen Rahmen des Ge-
genstandes des angefochtenen Entscheids bewegen. Dies ergibt sich bundes-
rechtlich aus dem Grundsatz der double instance nach Art. 75 Abs. 2 BGG,
wonach jeder Streitgegenstand zwei kantonale Instanzen durchlaufen muss,
bevor er dem Bundesgericht unterbreitet werden kann. Wenn das Kindes-
und Erwachsenenschutzgericht einen Antrag beurteilen wiirde, der sich
thematisch ausserhalb dessen bewegt, was die Vorinstanz beurteilt hat, so
wiirde es diesen Grundsatz verletzen259.

Unzulédssig sind deshalb bspw. folgende Antrége:

— Antrag auf Authebung der Beistandschaft, wenn lediglich die Priifung
der Genehmigung des Berichts und der Rechnung der Beistindin Ge-
genstand des angefochtenen Entscheids war260,

— AntragaufZusprechung von zusitzlichen Ferienwochen mit dem Kind,
wenn lediglich der Vollzug der bestehenden Ferienregelung Thema des
vorinstanzlichen Entscheids war261.

256 ObenRz.72ff.

257 Urteil des Bundesgerichts 5A_485/2016 vom 19. Dezember 2016 E. 2.3.

258 Stattaller Entscheid KES 2019 282 vom 19. Juli 2019 E. I11.8; MULLER (2011), S. 148.
259 Soauch DROESE/STECK (2018), N. 9a zu Art. 450 ZGB.

260 Entscheid KES 2019129 vom 13. Médrz 2019 E. IL.8.

261 Entscheid KES 2018 784 vom 7. Februar 2019 E. 11.12.2.
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— Antrag, der personliche Verkehr sei zu regeln, wenn lediglich die Wie-
derherstellung des Aufenhaltsbestimmungsrechts Thema des vorins-
tanzlichen Entscheids war262.

7. Erhebung tauglicher Riigen

In der Beschwerde miissen taugliche Riigegriinde angerufen werden, d.h.
zuldssige Rechtsmittelgriindei.S.v. Art. 450a Abs.1ZGB, d.h. entweder (1) eine
Rechtsverletzung, (2) eine unrichtige oder unvollstindige Feststellung des
rechtserheblichen Sachverhalts oder (3) Unangemessenheit der angefochte-
nen Entscheidung.

Diese Riigegriinde miissen gemadss Art. 450 Abs. 3 ZGB begriindet vor-
getragen werden263, d.h., es miissen die Begriindungsanforderungen ein-
gehalten werden, ansonsten das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht auf
die Beschwerde nicht eintritt264.

8. Rechtzeitige Zahlung des Kostenvorschusses und einer
allfdlligen Sicherheitsleistung

Gemass Art. 72 KESGi.V.m. Art. 105 Abs. 2 VRPG hat die beschwerdefiihrende
Partei einen Kostenvorschuss zu leisten. Auf diesen findet gemaiss Art. 46
Abs. 2 des Verfahrenskostendekrets (VKD) der Rahmen von Art. 51 VKD sinn-
gemiss Anwendung, d.h., es werden bei Beschwerden zwischen 300 und
7’000 Taxpunkte als Vorschuss in Rechnung gestellt, wobei der Wert eines
Taxpunktes einen Franken betragt (Art. 4 Abs.2 VKD).

Nunist dieser Rahmentarif freilich aufalle Verwaltungsjustizverfahren
des VRPG anzuwenden, nicht nur auf diejenigen des Kindes- und Erwachse-
nenschutzes. Dabei ist zu bedenken, dass es weitaus kompliziertere und da-
her auch aufwendigere Verwaltungsjustizverfahren gibt als diejenigen, die
unter das KESG fallen, wie z.B. diejenigen des Bau- und Planungsrechts. In
der Praxis stellt das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht daher bei ein-
fachen und rein prozessualen Fragestellungen in der Regel CHF 600 bis
CHF 800 als Vorschuss in Rechnung und ansonsten zwischen CHF 17000 und
CHF 3’000.

Keine Verfahrenskosten und damit auch kein Kostenvorschuss erhoben
werden in Beschwerdeverfahren betreffend Kindesschutzmassnahmen

262 Entscheid KES 2018 186 vom 16. Juli 2018 E. I1.7.
263 Zur Beschwerdebegriindung vgl. im Einzelnen nachfolgend Rz. 201 ff.
264 Stattaller Entscheid KES 2019180 vom 13. Mai 2019 E. IL.11f.
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(Art.70 Abs. 3 lit.d KESG). Das Gesetz nennt dabei die Massnahmen der
Art. 307-311 ZGB. Nach der Rechtsprechung des Kindes- und Erwachsenen-
schutzgerichts fallen darunter aber auch Weisungen nach Art. 273 Abs.2
ZGB265 oder die Verweigerung bzw. der Entzug des Rechts auf persénlichen
Verkehr nach Art. 274 Abs. 2 ZGB, einschliesslich der Anordnung eines be-
gleiteten Besuchsrechts266. Normale Besuchsrechtsstreitigkeiten, d.h. insb.
die Ausgestaltung des personlichen Verkehrs oder aber die Frage der Aban-
derung einer bestehenden Obhutsregelung, stellen hingegen keine kosten-
befreite Kindesschutzmassnahmen dar267. Keine Verfahrenskosten werden
auch in Verfahren betreffend die unentgeltliche Rechtspflege erhoben
(Art.72 KESGi.V.m. Art. 112 Abs. 1 VRPG). Wihrend der Rechtshingigkeit des
Gesuchs um unentgeltliche Rechtspflege entfillt auch die Kostenvorschuss-
pflicht268,

Das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht setzt zur Zahlung des Kos-
tenvorschusses eine Frist von 20 Tagen an, wenn die Beschwerdefrist 30 Tage
betrigt. Wenn diese hingegen nur 10 Tage betrigt, wird eine Vorschussfrist
von ebenfalls 10 Tagen angesetzt. Die Frist zur Zahlung des Vorschusses ist
gewahrt, wenn der Betrag rechtzeitig zugunsten des Kindes- und Erwachse-
nenschutzgerichts der Schweizerischen Post iibergeben oder einem Post-
oder Bankkonto in der Schweiz belastet worden ist (Art.72 KESG i.V.m.
Art. 42 Abs. 4 VRPG). Erfolgt die Zahlung nicht fristgerecht, ist der beschwer-
defiihrenden Partei eine Nachfrist anzusetzen, welche in der Regel die Half-
te der Kostenvorschussfrist betrégt (also 10 bzw. 5 Tage). Die Verfiigung be-
treffend Nachfrist wird mit einem Hinweis auf die Sdumnisfolgen versehen.
Bezahlt die beschwerdefiihrende Partei auch dann nicht, so ist aufihre Be-
schwerde nicht einzutreten (Art. 72 KESGi.V.m. Art. 105 Abs. 4 VRPG).

Hat die beschwerdefiihrende Partei sodann keinen Wohnsitz in der
Schweiz oder ist ihre Zahlungsunfdhigkeit nachgewiesen, so kann sie auf
Gesuch der Gegenpartei zur Sicherstellung der Parteikosten verhalten wer-
den (Art.72 KESGi.V.m. Art.105 Abs. 3 VRPG). Bezahlt die Partei den verlang-
ten Betrag nicht fristgemass und lisst sie auch eine kurze Nachfrist unbe-
nutzt verstreichen, so ist auf ihre Begehren auch in diesem Fall nicht einzu-
treten (Art.72 KESGi.V.m. Art. 105 Abs. 4 VRPG).

265 Entscheid KES 2019 212 vom 4. September 2019 E. VI.47 («Kindesschutzmassnahmen
im weiteren Sinne»).

266 Entscheid KES 2018 860 vom 3. April 2019 E. I11.24.5.

267 Entscheide KES 2019 280 vom 6. August 2019 E. VI.28; KES 2018 784 vom 7. Februar
2019 E. V.19.

268 WUFFLI (2015), Rz. 513.
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9. Nichtvorliegen eines giiltigen Rechtsmittelverzichts

Wenn das Abwarten der Rechtsmittelfristim Einzelfall nichtim Interesse der 196
betroffenen Person liegt, holen die Kindes- und Erwachsenenschutzbehor-
den in der Praxis mitunter einen schriftlichen Rechtsmittelverzicht bei den
beschwerdelegitimierten Personen ein. Im Gegensatz zum Rechtsmittelver-
zicht vor Erlass des Entscheids ist ein Rechtsmittelverzicht nach Er6ffnung

des Entscheids generell zuldssig, dies auch im Geltungsbereich des Offizial-
grundsatzes. Die Verzichtserklarung muss dabeiaber frei und unbeeinflusst
sowie in voller Sachkenntnis erfolgen, ansonsten die Erklarung aufgrund
eines Willensmangels unwirksam wire269, Liegt ein giiltiger Rechtsmittel-
verzicht vor, ist die Beschwerde unzuldssig.

VI. Einreichung der Beschwerde
1. Einreichungbeim iudex ad quem

Gemiss Art. 450 Abs. 3 ZGB ist die Beschwerde beim iudex ad quem, d.h. beim 197
«Richter, zu dem es geht», also direkt beim Kindes- und Erwachsenenschutz-
gericht einzureichen. Wie oben270 dargelegt, ist es aber unschéddlich, die Be-
schwerde (fristgerecht) bei einer sachlich und funktionell unzustdndigen
Behorde einzureichen, ist diese doch gehalten, die Beschwerde an das Kin-
des- und Erwachsenenschutzgericht weiterzuleiten (Art. 72 KESG i.V.m.
Art. 42 Abs. 3 VRPG)271,

2. Form

Die Form der Beschwerde ist bundesrechtlich in Art. 450 Abs. 3 ZGB geregelt: 198
Die Beschwerde muss «schriftlich und begriindet» sein. Diese Formvor-
schrift findet sich auch in den Art. 311 Abs. 1 und Art. 321 Abs. 1 ZPO («schrift-
lich und begriindet»). Obwohl an sich nicht direkt anwendbar, sollte nach
hier vertretener Auffassung die Regelung des Art. 130 ZPO, wonach nebst der
Papierform auch eine elektronische Eingabe erfolgen kann, im Sinne einer
bundesweit einheitlichen Formordnung auch in denjenigen Kantonen gel-
ten, die wie der Kanton Bern die Verwaltungsprozessordnungi.S.v. Art. 450f

269 Bericht Erste Erfahrungen, S. 57.
270 Rz.171.
271 Vgl.auch die Hinweise in Fn. 234.
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ZGB fiiranwendbar erklirt haben. Sonst wire nimlich die Moglichkeit, elek-
tronische Eingaben einzureichen, abhédngig vom kantonalen Recht. Schrift-
lichkeit bedeutet also Papierform oder elektronische Einreichung nach
Art.130 Abs. 1ZPO, dies je mit Unterzeichnung. Bei elektronischer Ubermitt-
lung muss das Dokument, das die Eingabe und die Beilagen enthélt, mit einer
anerkannten elektronischen Signatur der Absenderin oder des Absenders
versehen sein (Art. 130 Abs. 2 ZPO).

Im Ubrigen kann auf das kantonale Recht verwiesen werden. Nach
Art.72 KESGi.V.m. Art. 32 Abs. 3 VRPG miissen Parteieingaben mindestens
im Doppel eingereicht werden; fehlt die zweite Ausfertigung oder benétigt
das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht mehr als zwei Ausfertigungen,
so kann es die Partei auffordern, diese nachzureichen.

Nach Art.72 KESGi.V.m. Art. 33 Abs. 1 VRPG weist das Kindes- und Er-
wachsenenschutzgericht unklare, unvollstandige, Sitte und Anstand verlet-
zende oder nicht in einer der beiden Landessprachen bzw. nicht in der rich-
tigen Amtssprache verfasste Eingaben zur Verbesserung bzw. Ubersetzung
zuriick. Es setzt dazu eine kurze Nachfrist mit dem Hinweis darauf an, dass
die Eingabe als zuriickgezogen gilt, wenn sie nicht innert der Frist wieder
eingereicht wird (Art. 33 Abs. 2 VRPG)272.

3. Beschwerdebegriindung

Ebenfalls bundesrechtlich geregelt sind die Anforderungen an die Beschwer-
debegriindung gemiss Art. 450 Abs. 3 ZGB. Das Bundesgericht hat sich hierzu
wie folgt gedussert:

«Da es sich bei Art. 450 ZGB um eine Vorschrift des Bundesrechts han-
delt, priift das Bundesgericht deren Anwendung frei (...). Aus der Botschaft
zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Erwachsenenschutz,
Personenrecht und Kindesrecht) vom 28. Juni 2006 ergeben sich Hinweise
zur Auslegung der Bestimmung. So wird zum Erfordernis von Schriftlichkeit
und Begriindung explizit ausgefiihrt, in formeller Hinsicht diirften keine ho-
hen Anforderungen an die Begriindung und an die Form gestellt werden. Ein
von einer betroffenen urteilsfahigen Person unterzeichnetes Schreiben, aus
dem das Anfechtungsobjekt ersichtlich sei und kurz hervorgehe, warum sie
mit der getroffenen Anordnung ganz oder teilweise nicht einverstanden sei,

272 Vgl. auch Vorentwurf STECK, Art. 49 Abs. 2 Satz 1, der sinngeméss auch nach berni-
schem Recht gilt: «Médngel wie fehlende Unterschrift, fehlende Vollmacht und der-
gleichen sind innert einer angemessenen gerichtlichen Nachfrist zu verbessern.»
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solle hinreichend sein (vgl. BBl 2006 7001 ff., S. 7085). (...). Demnach sind an
die Begriindung gemadss Art. 450 Abs. 3 ZGB grundsétzlich keine iiberh6hten
Anforderungen zu stellen.»273

Diese Erwigungen erscheinen etwas kryptisch. Denn einerseits soll die
beschwerdefiihrende Partei zwar (nur, aber immerhin) «kurz» ausfiihren,
«warum sie mit der getroffenen Anordnung ganz oder teilweise nicht einver-
standen sei», was letztlich an den Begriindungsmassstab von Art. 42 Abs. 2
BGG gemahnt, wonach «in der Begriindung (...) in gedréngter Form» — also
«kurz» — «darzulegen [ist], inwiefern der angefochtene Akt Recht verletzt»;
andererseits will das Bundesgericht aber keine «iliberh6hten Anforderun-
gen» stellen, womit die in der Praxis recht hohe Hiirde des Art. 42 Abs. 2 BGG
kaum gemeint sein diirfte.

Nach der Praxis des Kindes- und Erwachsenenschutzgerichts ist die Be-
griindungsdichte im Lichte von Art. 450a Abs. 1ZGB zu lesen, der ausdrtick-
lich vorsieht, dass die dem angefochtenen Entscheid anhaftenden Mangel
«gerligt», also konkret dargetan werden miissen. Die Begriindung muss sich
deshalb in minimaler Form mit dem angefochtenen Erkenntnis auseinander-
setzen und sinngemdiss darauf schliessen lassen, welche Rechtsnormen oder
Grundsitze der Ermessensausiibung nach Auffassung der opponierenden
Partei verletzt oder inwiefern Sachverhaltselemente unrichtig oder unvoll-
stindig festgestellt worden sind274. Die beschwerdefiihrende Partei muss
sich also mit den rechtlichen und tatsichlichen Erwigungen im angefochte-
nen Entscheid kurz auseinandersetzen und ihnen eine wenigstens rudimen-
tire Gegenargumentation entgegenstellen. Hierzu miissen die Aktenstellen
und Beilagen fiir das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht nachvollzieh-
bar bezeichnet werden, auf die sich die beschwerdefiihrende Parteiin ihrer
Argumentation stiitzt.

Die Beschwerdebegriindung ist innert der Beschwerdefrist vollstindig
vorzutragen. Ein allfilliger zweiter Schriftenwechsel oder eine Replik nach
Art. 6 Ziff. 1t EMRK und Art. 29 Abs. 2 BV dienen nicht der Vervollstdndigung
der Beschwerdebegriindung?75. Hingegen kann eine Partei wihrend laufen-
der Beschwerdefrist ihre Begriindung beliebig auswechseln oder ergidnzen.

273 Urteil des Bundesgerichts 5A_922/2015vom 4. Februar 2016 E. 5.1.

274 Stattaller Entscheide KES 2019 282 vom 19. Juli 2019 E. I11.7; KES 2019 474 vom 25. Juni
2019 E.11.9.2.

275 Sofiir das Zivilprozessrecht BGE 142 11 413 E. 2.2.4 S. 416 ff., was aber als allgemeiner
Grundsatz des Rechtsmittelrechts auch fiir die Beschwerde an das Kindes- und Er-
wachsenenschutzrecht gelten muss.
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4. Riigen und Noven

4.1 Rechtsverletzung

Die beschwerdefiihrende Partei kann zunéchst die Verletzung von Recht rii-
gen (Art. 450a Abs. 1 Ziff. 1 ZGB). Darunter fillt jede unrichtige Anwendung
und Auslegung des Rechts, mithin die Verletzung von Vélkerrecht (insb. der
EMRK oder des Kinderrechtsiibereinkommens276), Bundesrecht, kantona-
lem Recht sowie die falsche Anwendung oder Nichtanwendung von ausladn-
dischem Recht. Es kommt nicht daraufan, ob der Kindes- und Erwachsenen-
schutzbehoérde in materiellrechtlicher oder in verfahrensrechtlicher Hin-
sicht Fehler unterlaufen sind; in beiden Fillen liegt eine Verletzung von Recht
vor277,

4.2 Unangemessenheit

Ebenfalls eine Verletzung von Recht bilden die Rechtsfehler bei der Ermes-
sensausiibung, d.h. die Ermessensiiberschreitung, die Ermessensunter-
schreitung und der Ermessensmissbrauch278. Dieser Riigegrund spielt je-
dochim Rahmen einer Beschwerde an das Kindes- und Erwachsenenschutz-
gericht nur eine untergeordnete Rolle, kann doch gemiss Art. 450a Abs. 1 Ziff.
3 ZGB auch direkt die Unangemessenheit gertigt werden. Dabei kann geltend
gemacht werden, die Vorinstanz habe ihr Ermessen nicht pflichtgeméss aus-
gelibt, d.h., eine andere LOsung sei angemessener. Das Kindes- und Erwach-
senenschutzgericht hat diesfalls nach der gesetzlichen Konzeption eine Er-
messenskontrolle innerhalb der rechtlichen Ermessensgrenzen vorzuneh-
men279. Dies dndert aber nichts daran, dass das Kindes- und Erwachsenen-
schutzgericht in der Praxis einen Entscheidungsspielraum der Vorinstanz
respektiert280, da sie sich als Fachbehdrde meist auch ndher an der Streitsa-
che und den Parteien befindet und die Situation aus einer anderen Perspek-
tive beurteilen kann28!. Dies darf nach hier vertretener Auffassung jedoch
nicht dazu fithren, dass die gesetzlich vorgesehene Angemessenheitskont-
rolle ausgehohlt wird.

276 SRO0.107.

277 DROESE/STECK (2018), N. 10 zu Art. 450a ZGB; MURPHY/STECK (2016), Rz. 19.39.
278 DROESE/STECK (2018), N. 11 zu Art. 450a ZGB; MURPHY/STECK (2016), Rz. 19.40.
279 DROESE/STECK (2018), N. 14 zu Art. 450a ZGB.

280 Entscheid KES 2018 910 vom 14. Mérz 2019 E. I11.13.4; vgl. auch DROESE/STECK (2018),
N. 18 zu Art. 450a ZGB sowie SCHMID (2010), N. 5 zu Art. 450b ZGB.

281 Vgl. bspw. KES 2019 638 vom 14. November 2019 E. IV.5.5.
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4.3 Unrichtige Tatsachenfeststellung

Weiter kann mit Beschwerde geltend gemacht werden, die Vorinstanz habe
eine «unrichtige oder unvollstindige Feststellung des rechtserheblichen
Sachverhalts» vorgenommen (Art. 450 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB). Die Einschriankung
aufden «rechtserheblichen» Sachverhalt erscheint dabei etwas tautologisch,
da es bei der Sachverhaltsermittlung in allen Instanzen immer nur um
rechtserheblichen Sachverhalt geht. Dennoch, bei der Sachverhaltsriige geht
esvorab um Beweisriigen, d.h. um Riigen, ein Beweismittel sei unrichtig ge-
wiirdigt und es seien unzutreffende Tatsachenschliisse gezogen worden.
Weiter kann auch geriigt werden, ein Beweismittel sei zu Unrecht nicht ab-
genommen worden, was sich auf die Feststellung des rechtserheblichen
Sachverhalts ausgewirkt habe.

4.4 Noven

Die vorinstanzliche Sachverhaltsermittlung kann auch mittels Noven, d.h.
neuen Tatsachen und Beweismitteln, angegriffen werden. Im Kindes- und
Erwachsenenschutzprozess sind dabei simtliche Noven, unechte wie echte,
von Bundesrechts wegen in der Beschwerdeinstanz uneingeschrankt zuls-
sig. Das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht hatte sich in seiner Praxis
dabei lange Zeit auf Art. 25 VRPG gestiitzt, wonach die Parteien neue Tatsa-
chen und Beweismittel so lange in das Beschwerdeverfahren einbringen
konnen, als weder verfiigt noch entschieden noch mit prozessleitender Ver-
fligung das Beweisverfahren formlich geschlossen worden ist. Das Bundes-
gericht hielt dieser Praxis Folgendes entgegen:
«Das Verfahren vor der Erwachsenenschutzbehorde und der gerichtlichen
Beschwerdeinstanzregelt sich in erster Linie nach den Bestimmungen des
ZGB (Art. 443 ff. und 450 ff. ZGB). Dabei finden die fiir das Verfahren vor
der Erwachsenenschutzbehorde geltenden Vorschriften ergdnzend auch
im Beschwerdeverfahren Anwendung (Urteile 5A_775/2016 vom 17. Januar
2017 E. 2.2; 5A_327/2013 vom 17. Juli 2013 E. 3.1). Nur wo das ZGB keine Re-
gelung enthilt, sind die Bestimmungen der ZPO sinngemadss anwendbar,
soweit die Kantone nichts anderes bestimmen (Art. 450f ZGB). Damit ge-
langte vorliegend im Beschwerdeverfahren vor dem Obergericht Art. 446
Abs.1ZGB zur Anwendung (vgl. dazu auch Urteil 5A_922/2017 vom 2. Au-
gust 2018 E. 5.1), wonach die Erwachsenenschutzbehoérde den Sachverhalt
von Amtes wegen erforscht (sog. uneingeschrinkte Untersuchungsmaxi-
me). Diese Regelung entspricht Art.296 Abs.1ZPO (...) und es rechtfertigt
sich, die uneingeschrdnkte Untersuchungsmaximen in beiden Fillen
gleich anzuwenden (...). Zu Art.296 Abs.1ZPO hat das Bundesgericht ver-
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schiedentlich festgehalten, im Geltungsbereich der uneingeschrinkten
Untersuchungsmaxime gelange die Novenschranke von Art. 317 ZPO nicht
zur Anwendung und das Gericht habe neue Tatsachen und Beweismittel
bis zur Urteilsberatung zu berticksichtigen (vgl. BGE 144 II1 349 E. 4.2.1;
Urteile 5A_848/2018 vom 16. November 2018 E. 4.2; 5A_756/2017 vom 6. No-
vember 2017 E. 3.3). Entsprechendes gilt nach dem Ausgefiihrten auch im
Anwendungsbereich von Art. 446 Abs.1ZGB. Platz fiir die Anwendung von
kantonalem Recht bleibt in diesem Bereich damit nicht, weshalb die Vor-
instanz sich zu Unrecht auf Art. 25 VRPG/BE beruft.»282
Damit hat das Bundesgericht aus der Anwendbarkeit des unbeschriankten
Untersuchungsgrundsatzes nach Art. 446 Abs.1ZGB in kreativer Rechtspre-
chung auch gleich eine Novenregelung in der Beschwerdeinstanz abgeleitet.
Es gilt nun das bereits aus dem Berufungsrecht bekannte: Echte und unech-
te Noven sind bis zur Urteilsberatung (absolute Novenschranke) zu bertick-
sichtigen. Diese beginnt mit Abschluss einer allfilligen Beschwerdeverhand-
lung oder aber mit einer prozessleitenden Verfiigung, mit der das Kindes-
und Erwachsenenschutzgericht den Parteien mitteilt, dass es die Beschwer-
desache fiir spruchreif halte und nunmehr zur Urteilsberatung iibergehe283.
Fiir eine solche Mitteilung geniigt es auch, den Parteien lediglich mitzuteilen,
dassaufeinen zweiten Schriftenwechsel und die Anordnung einer Beschwer-
deverhandlung verzichtet werde284.

4.5 Untitigkeit

Mit der Beschwerde an das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht kann
auch Rechtsverzogerung oder Rechtsverweigerung geltend gemacht werden
(Art. 450a Abs. 2 ZGB).

Unter Rechtsverzogerungist nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung
die Situation zu verstehen, in der sich die Kindes- und Erwachsenenschutz-
behorde zwar bereit zeigt, einen Entscheid zu treffen, diesen aber nicht bin-
nender Frist fallt, die nach der Natur der Sache und nach der Gesamtheit der
iibrigen Umstidnde als angemessen erscheint. Keine Rolle spielt, auf welche
Griinde —bspw. auf ein Fehlverhalten der Beh6rde oder auf andere Umstén-
de — die Rechtsverzogerung zuriickzufiihren ist; entscheidend ist aus-
schliesslich, dass die Behorde nicht fristgerecht handelt285.

282 Urteil des Bundesgerichts 5A_770/2018 vom 6. Mdrz 2019 E. 3.2.

283 BGE142111413E.2.2.5S. 418; bestétigt im Urteil des Bundesgerichts 5A_790/2016 vom
9. August 2018.

284 BGE143111272E.2.3.2S.277.

285 Urteile des Bundesgerichts 2C_152/2014 vom 5. September 2014 E. 2.1; 2C_442/2011
vom 7. Juli 2011 E. 3.1; 8C_1012/2010 vom 31. Mirz 2011 E. 3.1.
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Die Rechtsverzogerung kann als Unterfall der Rechtsverweigerungbetrach- 214
tet werden286, die gegeben ist, wenn eine Behorde es ausdriicklich ablehnt,
eine Entscheidung zu treffen, obwohl sie dazu verpflichtet ist287. Das Verbot

der Rechtsverzégerung- bzw. -verweigerung ergibt sich aus Art.29 Abs.1
BV288,

Bei Rechtsverzogerung oder -verweigerung liegt begriffsnotwendig 215
noch kein anfechtbarer Entscheid vor289. Gegen diese Untétigkeit kann das
Kindes- und Erwachsenenschutzgericht um Rechtsschutz ersucht werden;
diesin der Form eines prozessualen Feststellungsurteils, mit dem festgestellt
wird, dass die Vorinstanz mit seiner Beurteilung in Verzug ist. In dieser Fest-
stellung ist der Appell der Beschwerdeinstanz an die Vorinstanz enthalten,
imbeanstandeten Verfahren ziigig einen Entscheid zu fallen290. Das Kindes-
und Erwachsenenschutzgericht kann der Vorinstanz denn auch eine Frist
zur Behandlung der Sache setzen291.

Bei der Rechtsverweigerungs- und -verzégerungsbeschwerde ist die 216
Vorinstanz selbst Gegenpartei, weshalb ihr die Kosten aufzuerlegen sind,
falls die Beschwerde gutgeheissen wird292,

VII. Instruktion der Beschwerde
1. Schriftenwechsel
1.1 Vernehmlassung der Vorinstanz und allfillige Wiedererwigung

Hinsichtlich des Schriftenwechsels ist bundesgesetzlich einzig vorgeschrie- 217
ben, dass das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht der Vorinstanz Gele-

286 Manchmal wird die Rechtsverzogerung auch als Rechtsverweigerung im weiteren
Sinne bezeichnet (BGE 103 V190 E. 3¢ S. 195).

287 BGE124V130E.4S.133m.H.
288 BGE1371305E.2.4S.314f.;1301174E. 2.2S.177f.
289 Vgl.auch MURPHY/STECK (2016), Rz. 19.50.

290 Vgl.ausder Praxis des Kindes- und Erwachsenenschutzgerichts KES 2018 688 vom 27.
September 2018 E.1V.21.3; KES 2014 629 vom 19. November 2014 E. I1.3, II.5 und IV.2;
KES 2014 353 vom 26. August 2014 E. I1.3. und I1L.1.

291 Art.327 Abs. 4 ZPO analog; so auch der Vorentwurf Steck, Art. 47 Abs. 2: «<Wird die
Beschwerde gutgeheissen, kann die gerichtliche Aufsichtsbehorde der Kindes- und
Erwachsenenschutzbehorde zugleich verbindliche Weisungen zur Behandlung des
Falles erteilen»; wenn Rechtsverzogerung, also eine Verletzung des Beschleuni-
gungsgebots, gegen einen ergangenen Entscheid geriigt wird, kann das Kindes- und
Erwachsenenschutzgericht dies ebenfalls im Entscheiddispositiv feststellen (vgl.
BGE 13811513 E. 6.5S. 518 f. m.H.).

292 BGE139111471E.3.3S. 475.




218

219

70 Kapitel 2: Das allgemeine Beschwerdeverfahren

genheit zur Vernehmlassung gibt (Art. 450d Abs. 1ZGB). Das Kindes- und Er-
wachsenenschutzgericht holt daher — in der Regel nach Eingang eines all-
falligen Kostenvorschusses — gestiitzt auf Art. 72 KESGi.V.m. Art. 86 Abs. 2
VRPG und Art. 83 VRPG sowie Art. 69 Abs.1 VRPG eine Vernehmlassung bei
der Vorinstanzinnert einer der Beschwerdefrist293 entsprechenden, richter-
lichen294 (und damit grundsétzlich erstreckbaren295) Vernehmlassungsfrist
ein, dies unter Zustellung der Beschwerdeschrift. Der Vorinstanz steht es in
der Regel frei, ob sie von der Moglichkeit der Vernehmlassung Gebrauch
machen will; das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht kann die Vorins-
tanz aber auch zu einer Vernehmlassung verpflichten, wenn dies zur Kla-
rung der Situation unerlésslich ist296. Bei Rechtsverzogerungs- und Rechts-
verweigerungsbeschwerden ist die Vernehmlassung der Vorinstanz stets
geboten297.

Nebst der Ansetzung einer Vernehmlassungsfrist fordert das Kindes-
und Erwachsenenschutzgericht die Vorinstanz auf, der oberen Instanz in-
nertder gleichen Frist auch die vorinstanzlichen Akten einzureichen (Art. 72
KESGi.V.m. Art. 86 Abs.2 VRPG und Art. 83 VRPG sowie Art. 69 Abs. 2 VRPG).

Anstatt eine Beschwerdevernehmlassung einzureichen, kann die Vor-
instanz ihren Entscheid wihrend der Vernehmlassungsfrist298 auch — zu-
gunsten oder zuungunsten der beschwerdefiihrenden Partei29 —in Wieder-
erwdgung ziehen (Art. 450d Abs. 2 ZGB), wenn sie bspw. erst aufgrund der
Beschwerde bemerkt, dass ihr Fehler unterlaufen sind, die sofort und ohne
grosseren Aufwand korrigierbar sind300. Der Devolutiveffekt tritt insoweit
erst mit Einreichung der Vernehmlassung vollumfanglich ein. Unabhéngig
davon, ob die Vorinstanz mit einer Wiedererwigung den Beschwerdeantra-
gen entspricht, entfillt diesfalls das Anfechtungsobjekt in dem Umfang, in

293 DazuobenRz. 167 ff.
294 STEINAUER/FOUNTOULAKIS (2014), Rz. 1131.

295 STECK (2016), N. 3a zu Art. 450d ZGB; BOHNET (2012), S. 92; REUSSER (2018), N.14 zu
Art. 450d ZGB.

296 Botschaft KES, S. 7086; vgl. auch Bericht Steck, S. 35; STEINAUER/FOUNTOULAKIS
(2014), Rz.1131.

297 STECK (2015), N. 2a zu Art. 450d ZGB; SCHMID (2010), N. 1 zu Art. 450d ZGB.

298 Sind wihrend der Vernehmlassungsfrist bereits eine Beschwerdeantwort oder an-
derweitige Stellungnahmen eingegangen, hindert dies nichts an der Kompetenz der
Vorinstanz, ihren Entscheid in Wiedererwédgung zu ziehen: So zu Recht MARANTA
(2018a), N. 5 zu Art. 450d ZGB m.H. auf ein Urteil des Ziircher Obergerichts.

299 STEINAUER/FOUNTOULAKIS (2014), Rz. 1132; MURPHY/STECK (2016), Rz. 19.72.

300 BotschaftKES, S.7086.
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dem die Vorinstanz auf ihren Entscheid zuriickkommt. Im entsprechenden
Umfang wird die Beschwerde gegenstandslos und ist abzuschreiben (Art. 72
KESGi.V.m. Art. 39 Abs.1 VRPG)301. Ist die beschwerdefiihrende Partei mit
dem neuen Entscheid der Vorinstanz nicht oder nur teilweise zufrieden,
bleibt ihr nichts anderes iibrig, als nunmehr gegen diesen Beschwerde zu
fiihren302,

1.2 Beschwerdeantwort

Bundesrechtlich nicht aus dem ZGB, aber aus dem rechtlichen Gehor (Art. 29
Abs. 2 BV) ergibt sich die Pflicht des Kindes- und Erwachsenenschutzge-
richts, auch die Beschwerdegegnerin mit der Beschwerdeschrift zubedienen
und diese zur Einreichung einer Beschwerdeantwort einzuladen303. Diese
Pflicht ergibt sich kantonalrechtlich auch aus Art.72 KESG i.V.m. Art. 86
Abs.2 VRPG und Art. 83 VRPG sowie Art. 69 Abs.1 VRPG. Was die Frist zur
Beschwerdeantwort anbelangt, so wird ebenfalls die gleiche Frist wie die
Beschwerdefrist angesetzt. Die Beschwerdeantwortfrist ist richterlicher Na-
tur und damit erstreckbar304.

Der Beschwerdegegner ist nicht zur Einreichung einer Beschwerdeant-
wort verpflichtet. Enthilt er sich eines Antrags, kann er sich freilich nicht von
seiner Kostenpflicht befreien: Heisst das Kindes- und Erwachsenenschutz-
gericht die Beschwerde gut, gilt der Beschwerdegegner in jedem Fall als un-
terliegende Partei305. Demgegeniiber besteht in diesem Fall bei Abweisung
der Beschwerde — und damit im Falle des Obsiegens der beschwerdegegneri-
schen Partei — grundsétzlich kein Anspruch auf Parteikostenersatz, daesan
einem entsprechenden Antrag und meist auch an entschadigungswiirdigem
Aufwand fehlt306,

301 Vgl.auchBotschaftKES, S. 7087; MURPHY/STECK (2016), Rz. 19.72; STECK (2016), N. 7a
zu Art. 450d ZGB; MEIER (2016), Rz. 275; BOHNET (2012), S. 93; SCHMID (2010), N. 4 zu
Art. 450d ZGB; FASSBIND (2016), N. 2 zu Art. 450d ZGB; KES 19 491 vom 15. August 2019
E.4.

302 Vgl.auch STEINAUER/FOUNTOULAKIS (2014), Rz. 1132; MURPHY/STECK (2016), Rz.19.72;
STECK (2016), N. 7b zu Art. 450d ZGB; MEIER (2016), Rz. 275; BOHNET (2012), S. 93; FASS-
BIND (2016), N. 2 zu Art. 450d ZGB.

303 Vgl.auch SCHMID (2010), N. 2 zu Art. 450d ZGB; FASSBIND (2016), N. 1zu Art. 450d ZGB;
MARANTA (2018a), N. 3 zu Art. 450d ZGB; REUSSER (2018), N. 19 zu Art. 450d ZGB.

304 STEINAUER/FOUNTOULAKIS (2014), Rz.1131.

305 Vgl. KES 2017 283 vom 20.September 2017 E.I1.19; so der auch vor Bundesgericht gel-
tende Grundsatz: BGE128I190E. 2S.921f.; Urteil des Bundesgerichts 5A_111/2019 vom
9.Juli2019E. 3.

306 Vgl. statt vieler KES 2016 502 vom 12. Oktober 2016 E. V.28.
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1.3 Stellungnahme des Mitbeteiligten

Auch die Mitbeteiligten307 werden in der Praxis des Kindes- und Erwachse-
nenschutzgerichts mit einem Doppel bzw. einer Kopie der Beschwerde-
schriftbedient und zu einer Stellungnahme innert der gleichen Frist, die dem
Beschwerdegegner angesetzt wird, eingeladen. Stellen die Mitbeteiligten in
ihrer Stellungnahme Antrag auf Abweisung der Beschwerde bzw. Nichtein-
treten darauf, werden sie fortan als Beschwerdegegner betrachtet.

1.4 Stellungnahme der betroffenen Person

Schliesslich werden in der Praxis des Kindes- und Erwachsenenschutzge-
richts auch die betroffenen Personen, die sich nicht als Beschwerdefiihrer
konstituieren, mit einem Doppel bzw. einer Kopie der Beschwerdeschrift
bedient und zu einer Stellungnahme innert der gleichen Frist, die dem Be-
schwerdegegner angesetzt wird, eingeladen.

1.5 Zweiter Schriftenwechsel

Erachtet es das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht als angebracht, kann
es einen zweiten Schriftenwechsel anordnen (Art.72 KESG i.V.m. Art. 86
Abs.2 VRPG und Art. 83 VRPG sowie Art. 69 Abs.3 VRPG). In der Praxis
kommt dies dusserst selten vor.

1.6 Replik nach Art. 6 Ziff. 1 EMRK

Hiufig kommt hingegen vor, dass die Beschwerdefiihrerin auf die Beschwer-
deantwort der Gegenpartei bzw. die Vernehmlassung der Vorinstanz hin
eine spontane, d.h. unaufgeforderte Replik nach Art. 6 Ziff. 1t EMRK einreicht
bzw. um Ansetzung einer entsprechenden Replikfrist ersucht308.

1.7 Verzicht auf Vernehmlassung und Beschwerdeantwort

Gemaiss Art.72 KESG i.V.m. Art.86 Abs.2 VRPG und Art. 83 VRPG sowie
Art.69 Abs.1VRPG kann das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht von der
Einholung einer Vernehmlassung bzw. einer Beschwerdeantwort absehen,
wenn sich die Beschwerde als offensichtlich unzuldssig oder offensichtlich un-
begriindet erweist309,

307 Zudieser Figur vgl. obenRz. 92.
308 Vgl.dazuobenRz. 56 ff.

309 SoauchVorentwurfSteck, Art. 51 Abs. 2; vgl. sodann MURPHY/STECK (2016), Rz.19.70;
STECK (2016), N. 2a zu Art. 450d ZGB.
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Offensichtlich unzuldssigist die Beschwerde, wenn geradezu ins Auge springt,
dass die Zustdndigkeit des Kindes- und Erwachsenenschutzgerichts310 bzw.
die Zuldssigkeitsvoraussetzungen der Beschwerde311 nicht gegeben sind.
Letzteresist insb. bei Nichteinhaltung der Beschwerdefrist, mangelnden An-
trigen bzw. nicht hinreichender Begriindung der Fall. Liuftin denletzteren
beiden Fillen die Beschwerdefrist noch, wird praxisgemass die beschwerde-
fliihrende Partei mittels einfachen Schreibens auf den Mangel aufmerksam
gemacht und ihr Gelegenheit zur Verbesserung eingeraumt. Ansonsten er-
folgt umgehend ein Nichteintretensentscheid, ohne dass die Vorinstanz bzw.
die Beschwerdegegnerschaft oder die Mitbeteiligten noch zu Wort kimen.

Offensichtlich unbegriindet ist die Beschwerde dann, wenn die Beschwer-
de nicht formell, sondern in der Sache unbegriindet ist, also die Begriindet-
heitsvoraussetzungen nicht gegeben sind. Dies ist schwieriger festzustellen,
braucht es doch in der Regel der Kenntnis eines Gegenstandpunktes. In kla-
ren Fillen kann aber auch diesfalls die Beschwerde sogleich abgewiesen wer-
den, ohne dass ein Schriftenwechsel durchgefiihrt wird312.

2. Vereinigung und Trennung von Beschwerdeverfahren

Gemadss Art.72 KESGi.V.m. Art. 17 Abs.1 VRPG kann der Instruktionsrichter
Verfahren vereinigen, wenn getrennt eingereichte Beschwerden den glei-
chen Gegenstand, d.h. insb. das gleiche Anfechtungsobjekt, betreffen313. Sie
werden dann unter derselben Dossiernummer gefiihrt und im gleichen Ent-
scheid behandelt314. Eine Verfahrensvereinigung kommt in der Praxis des
Kindes- und Erwachsenenschutzgerichts haufig vor.

Seltener hingegen wird die Moglichkeit wahrgenommen, nach Art. 72
KESGi.V.m. Art.17 Abs. 2 VRPG gemeinsam eingereichte Beschwerden zu
trennen, wenn sich aus der gemeinsamen Durchfiihrung des Verfahrens
Schwierigkeiten ergeben. Eine solche Verfahrenstrennung kann etwa vor-
kommen, wenn dem angefochtenen Entscheid zwei verschiedene Verfah-
rensgegenstande zugrunde liegen, so z.B. ein Gesuch um Entlassung aus ei-
ner fiirsorgerischen Unterbringung sowie ein Gesuch um Aufhebung einer
kombinierten Beistandschaft. Wenn die Beschwerdefiihrerin sowohl die
Abweisung des Gesuchs um Aufhebung der fiirsorgerischen Unterbringung

310 ObenRz.117ff.

311 ObenRz.130ff.

312 Vgl.bspw. KES 2018 599 vom 4. September 2018 E.I.4. und IV.13.2.
313 Vgl. etwa Entscheid KES 2017 398 vom 25. Januar 2018 E. I1.11.

314 Entscheid KES 2018 95 vom 4. Juni 2018 E. 111.3.
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als auch die Abweisung des Gesuchs um Authebung der Beistandschaft be-
anstandet, ist zwar die Zustdndigkeit des Kindes- und Erwachsenenschutz-
gerichts fiir beide Verfahrensgegenstidnde gegeben, jedoch fallen diese ober-
gerichtsintern in die Spezialisierung der «KES allgemein»- und «FU»-Spruch-
korper315. In solchen Fillen kann die Beschwerde gegen die Abweisung des
Gesuchs um Authebung der Beistandschaft vom «FU»-Beschwerdeverfahren
getrennt werden316.

3. Entziehung und Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung

Die Beschwerde an das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht hat gemiss
Art. 450c ZGB von Gesetzes wegen aufschiebende Wirkung im Umfang der Be-
schwerdeantrége. Diese kann die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde
dem angefochtenen Entscheid jedoch entziehen.

Diesfalls stellt sich vor dem Kindes- und Erwachsenenschutzgericht die
Frage nach der Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung. Sie kann ei-
nerseits von Amtes wegen wiederhergestellt werden, was in der Praxis kaum
je vorkommt, oder dann aber auf Gesuch einer Partei oder eines Mitbeteilig-
ten hin. Nach der Praxis des Kindes- und Erwachsenenschutzgerichts wird
dieses Gesuch entweder sofort behandelt oder aber der Vorinstanz sowie
einer allfilligen Gegenpartei zunichst eine kurze Frist von ca. 5 Tagen zur
Stellungnahme angesetzt.

Beider Beurteilung eines Gesuchs um Wiederherstellung der aufschie-
benden Wirkung ist zunachst zu beachten, dass die Suspensivwirkung der
Beschwerde der Regelfall ist. Ein Entzug der aufschiebenden Wirkung hat
nur ausnahmsweise und im Einzelfall zu erfolgen und muss sich mit den
Besonderheiten des konkreten Falles begriinden lassen. Es sind die Interes-
sen an einem sofortigen Vollzug des Entscheides gegen jene an einer rechts-
staatlich einwandfreien Priifung der Rechtslage gegenseitig abzuwigen317,
wobei auch die Hauptsachenprognose eine Rolle spielt318. Der Entzug der
aufschiebenden Wirkung kommt von vornherein immer nur bei Gefahr in
Verzug und Dringlichkeit in Frage319. Blosse Zweckmadssigkeit der sofortigen

315 DazuobenRz.32f.
316 Soim Entscheid KES 2015 491 vom 24. Juni 2015 E. I1.16.

317 MURPHY/STECK (2016), Rz.19.67; STECK (2016), N. 3a zu Art. 450c ZGB; vgl. auch Bericht
Erste Erfahrungen, S. 57.

318 BGE1431I1193E. 4S.197.
319 Verfiigung KES 2017 518 vom 7. September 2017.
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Anordnung der Massnahme reicht nicht fiir den Entzug der aufschiebenden
Wirkung320.

Etwas strenger ist die Praxis des Kindes- und Erwachsenenschutzge-
richts bei Kindesschutzmassnahmen. Diese sind fast immer dringlich, wes-
halb Anordnungen, die unmittelbar die Situation des Kindes beriihren, in
der Regel sofort wirksam werden sollten321.

Hat die Vorinstanz die aufschiebende Wirkung der Beschwerde nicht
entzogen, kann — bspw. von der Beschwerdegegnerschaft — der Entzug der
aufschiebenden Wirkung auch im Verfahren vor dem Kindes- und Erwach-
senenschutzgericht beantragt werden322. Ein solches Gesuch wird gutge-
heissen, wenn die Interessen an einem sofortigen Vollzug des angefochtenen
Entscheides jene an einer rechtsstaatlich einwandfreien Priifung der Rechts-
lage iberwiegen. Die Notwendigkeit des Entzugs der aufschiebenden Wir-
kung kann sich auch erst im Laufe des Rechtsmittelverfahrens ergeben323.

4. Andere vorsorgliche Massnahmen

4.1 Ordentliche Anordnung

Der Entzug oder die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung stellt
eine prozessuale vorsorgliche Massnahme dar324. Gemaéss Art. 445 Abs. 1
ZGB, der auchim Beschwerdeverfahren Anwendung findet325, kann das Kin-
des-und Erwachsenenschutzgericht auf Antrag einer am Verfahren beteilig-
ten Person oder von Amtes wegen auch andere fiir die Dauer des Verfahrens
notwendige vorsorgliche Massnahmen treffen. Dabei kann es insb. eine Mass-
nahme des Kindes- oder Erwachsenenschutzes vorsorglich anordnen326. Bei
der ordentlichen Anordnung einer vorsorglichen Massnahme ist der Gegen-
partei dasrechtliche Gehor zugewihren, d.h., diese ist vor dem Entscheid zu
einer Stellungnahme einzuladen.

320 Verfiigung KES 2017 861 vom 3. Januar 2018.

321 Vgl. die Verfiigungen KES 2019 221 vom 3. April 2019; KES 2018 858 vom 6. Dezember
2018; KES 2018 838 vom 21. November 2018, je unter Hinweis auf BREITSCHMID (2018),
N. 3 zu Art. 314a/314abis ZGB; dhnlich auch MARANTA (2018a), N. 5 zu Art. 450¢ ZGB,
wonach in Fillen des Kindesschutzes die Voraussetzungen fiir einen Entzug der auf-
schiebenden Wirkung oft erfiillt sind, sofern eine Massnahme von erheblicher Trag-
weite angeordnet wird.

322 Vgl.auch MURPHY/STECK (2016), Rz. 19.67.

323 STECK (2016), N. 4 zu Art. 450¢c ZGB.

324 BGE13411192E.1.5S.197; FASSBIND (2016), N. 1 zu Art. 450d ZGB.

325 MARANTA/AUER/MARTI (2018), N. 3 zu Art. 445 ZGB; SCHMID (2010), N. 1 zu Art. 450
ZGB; so auch Vorentwurf Steck, Art. 56 Ziff. 1.

326 MEIER (2016), Rz.197.
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Voraussetzung fiir die Anordnung einer ordentlichen vorsorglichen Mass-
nahme ist zeitliche Dringlichkeit. Diese liegt vor, wenn der Endentscheid des
Kindes- und Erwachsenenschutzgerichts nicht abgewartet werden kann, um
das Wohl der betroffenen Person zu schiitzen. Der Verzicht auf die Massnah-
me muss einen erheblichen Nachteil bewirken, den die betroffene Person
selber bzw. ihr Umfeld nicht abzuwenden vermag327. Weiter muss das Kin-
des- und Erwachsenenschutzgericht zum Schluss gelangen, dass die in Be-
tracht fallende Massnahme oder zumindest eine Massnahme vergleichbarer
Tragweite im Endentscheid angeordnet werden wird. Weil das Kindes- und
Erwachsenenschutzgericht trotz Anwendbarkeit des Offizialgrundsatzes
thematisch nicht iiber den Gegenstand des angefochtenen Entscheids hin-
ausgehen kann328, muss sich diese Massnahme im Rahmen des angefochte-
nen Entscheids bewegen. Die Hauptsachenprognose stellt das Gericht nach
einer lediglich summarischen Beurteilung der Sach- und Rechtslage329.
Glaubhaftmachen der tatsachlichen Voraussetzungen gentigt330.

Der Grundsatz der Verhdltnismdssigkeit ist gerade bei der Anordnung
vorsorglicher Massnahmen besonders zu beachten, da durch eine solche
Massnahme prijudizierende Fakten im Hinblick auf den Endentscheid ge-
schaffen werden konnen331. Es muss eine Interessenabwigung vorgenom-
men werden.

Die vorsorglichen Massnahmen kénnen — wie diejenigen des Zivilpro-
zessrechts (Art. 268 ZP0O) — gedndert oder aufgehoben werden, wenn sich die
Umstinde gedndert haben oder wenn sich vorsorgliche Massnahmen nach-
traglich als ungerechtfertigt erweisen332.

4.2 Superprovisorische Anordnung

Gemadss Art. 445 Abs. 2 ZGB kann das Kindes- und Erwachsenenschutzge-
richt bei besonderer Dringlichkeit vorsorgliche Massnahmen auch sofort
ohne Anhérung der am Verfahren beteiligten Personen treffen. Gleichzeitig
gibt sie diesen aber Gelegenheit zur Stellungnahme, woraufhin sie rasch neu
entscheidet.

327 MARANTA/AUER/MARTI (2018), N. 7 zu Art. 445 ZGB.

328 ObenRz. 49.

329 MARANTA/AUER/MARTI (2018), N. 8 zu Art. 445 ZGB.

330 MARANTA/AUER/MARTI (2018), N. 11 zu Art. 445 ZGB; MEIER (2016), Rz. 196.

331 MARANTA/AUER/MARTI (2018), N. 9 zu Art. 445 ZGB; vgl. auch Botschaft KES, S. 7077,
wonach dem Grundsatz der Verhdltnismissigkeit besondere Beachtung zukomme.

332 Urteildes Bundesgerichts 5A_221/2016 vom 19. Mai 2016 E. 2; MEIER (2016), Rz. 196; vgl.
bspw. die Verfiigung KES 2019 143 vom 27. Februar 2019.
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Eine besondere Dringlichkeit liegt namentlich dann vor, wenn die vorgangi-
ge Anhorung der betroffenen Person den Schutzzweck der Massnahme ver-
eiteln wiirde. Ist die besondere Dringlichkeit auf das Verhalten der Partei
zuriickzufiihren, die um vorsorglichen Rechtsschutz ersucht, kann dies
dazufiihren, dass ein Gesuch um Erlass einer superprovisorischen Massnah-
me abgewiesen wird333.

Das Verfahren auf Anordnung einer superprovisorischen Massnahme
ist zwar zweistufig, aber eine Einheit. Der superprovisorischen Anordnung
der vorsorglichen Massnahme wegen besonderer Dringlichkeit (Dringlich-
keitsentscheid) folgt zwingend — nach Anhérung der Verfahrensbeteilig-
ten — der Entscheid tiber die vorsorgliche Massnahme (ordentlicher Mass-
nahmenentscheid), der die zuvor angeordnete superprovisorische Massnah-
me bestitigt, Andert oder aufhebt und damit ersetzt334.

5. Beweiserhebung

Alle am Beschwerdeverfahren beteiligten Personen (Beschwerdefiihrer, Be-
schwerdegegnerin, Mitbeteiligte) konnen dem Kindes- und Erwachsenen-
schutzgericht bis zum Eintritt der absoluten Novenschranke33s, also bis zum
Beginn der Urteilsberatung, unbeschriankt neue Beweismittel einreichen
und neue Beweisantrége stellen. Da im Verfahren vor dem Kindes- und Er-
wachsenenschutzgericht der Freibeweis gilt336, konnen irgendwelche Doku-
mente, Gesprichsaufzeichnungen, Fotos, E-Mails, Berichte von Arzten oder
sonstigen Vertrauenspersonen etc. eingereicht werden.

Das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht ist sodann aufgrund des
Untersuchungsgrundsatzes befugt und auch verpflichtet337, selber die not-
wendigen Beweise zu erheben, wenn Sachverhaltsmédngel im angefochtenen
Entscheid beanstandet werden bzw. geradezu offensichtlich sind. Gutachten
gibt das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht indessen nur dusserst selten
in Auftrag, da das Fachwissen aufgrund der Besetzung mit Fachrichterinnen
und Fachrichtern im Spruchkorper garantiert werden kann. Hingegen
kommt esimmer wieder vor, dass der Instruktionsrichter bspw. Berichte von
Beistindinnen und Beistdnden einholt oder auch eine Amtsstelle (Sozial-
dienst, Schule etc.) oder eine Arztin schriftlich oder telefonisch angeht und

333 MARANTA/AUER/MARTI (2018), N. 8 zu Art. 445 ZGB.
334 BGE140111529E2.2.2S.531f.

335 DazuobenRz. 211.

336 Oben Rz. 45.

337 ObenRz.40ff.
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dort Auskiinfte einholt. Ebenfalls finden in Kindesschutzbelangen mitunter
Kindesanhorungen vor dem Kindes- und Erwachsenenschutzgericht statt.

6. Instruktionsverhandlung

Das bernische VRPG sieht in mehreren Bestimmungen die Durchfiihrung
einer Instruktionsverhandlung vor: Soregelt Art. 22 VRPG, dass die Parteien
berechtigt sind, an Instruktionsverhandlungen teilzunehmen; weiter sieht
Art. 31 VRPG bei Durchfiihrung einer Instruktionsverhandlung eine Durch-
brechung des Grundsatzes der Schriftlichkeit vor.

Inhaltlich dussert sich das VRPG aber nicht zur Instruktionsverhand-
lung. In der Praxis des Kindes- und Erwachsenenschutzgerichts wird die
Regelung sowohl der Instruktionsverhandlung wie der Beschwerdeverhand-
lung (Hauptverhandlung) als Teil des Beweisrechtsi.S.v. Art.19 Abs.2 VRPG
betrachtet, der hierfiir auf die Bestimmungen der ZPO verweist.

Eine Instruktionsverhandlung vor dem Kindes- und Erwachsenen-
schutzgericht kann daher gestiitzt auf Art. 72 KESGi.V.m. Art. 19 Abs. 2 VRPG
und Art. 226 ZPO angeordnet werden. Danach kann das Gericht jederzeit
Instruktionsverhandlungen durchfiihren (Art. 226 Abs.1ZPO). Diese dienen
der freien Erorterung des Streitgegenstands, der Ergdnzung des Sachverhalts,
dem Versuch einer Einigung und der Vorbereitung einer allfdlligen Hauptver-
handlung (Art. 226 Abs. 2 ZP0O). Im Rahmen von Instruktionsverhandlungen
konnen Beweise abgenommen werden (Art. 226 Abs. 3 ZPO).

Instruktionsverhandlungen werden von der Instruktionsrichterin ge-
leitet und zdhlen zu den Instruktionshandlungen, weshalb sie in die Einzel-
richterzustdndigkeit fallen338. In der Praxis kommen Instruktionsverhand-
lungen selten vor.

Fiir den Fall der Sdumnis der vorgeladenen Parteien gilt Art.147 ZPO,
d.h., das Verfahren wird ohne die versiumte Handlung weitergefiihrt. Er-
scheint nur eine Partei, wird damit die Instruktionsverhandlung nur mit
dieser durchgefiihrt. Bei Sdumnis aller Parteien wird diese hingegen abge-
brochen. Um die Sdumnis mit griffigeren Sanktionen zu bewehren, kommt
es in der Praxis vor, dass gleichzeitig mit der Einladung zur Instruktionsver-
handlung auch noch zu einer eventuell stattfindenden, anschliessenden
Hauptverhandlung vorgeladen wird. Die Siumnisfolgen bei Letzterer sind
schirfer: Gemadss Art. 234 Abs. 2 ZPO wird das Verfahren bei Siumnis beider
Parteien als gegenstandslos abgeschrieben339.

338 ObenRz.128ff.
339 UntenRz.265.
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7. Verfahrensdisziplin

7.1 Nichteintreten auf querulatorische und rechtsmissbriuchliche
Eingaben

Nach Art. 72 KESG finden auch auf das Verfahren vor dem Kindes- und Er-
wachsenenschutzgericht die Bestimmungen des VRPG iiber die Verfahrens-
disziplin Anwendung. Wichtigste Norm ist dabei Art. 45 VRPG, wonach auf
Eingaben, die auf querulatorischer oder rechtsmissbrauchlicher Prozess-
fithrung beruhen, nicht eingetreten wird.

Als querulatorisch werden Eingaben bezeichnet, die auf eine psychisch
krankhafte Personlichkeitsentwicklung zuriickzufiihren sind und mit de-
nen eine libertriebene, in keinem angemessenen Verhéltnis zum erreich-
baren Ziel stehende Durchsetzung von vermeintlichen Rechtsanspriichen
angestrebt wird. Querulanz darfnichtleichthin angenommen werden. Insb.
darf nicht schon eine hartnéckige und riicksichtslose Rechtsverfolgung als
querulatorisch bezeichnet werden. Vielmehr muss die Urteilsunfdhigkeit
bezogen auf das Verfahren zweifelsfrei feststehen, was in der Regel ein me-
dizinisches Gutachten voraussetzt, im Verfahren vor dem Kindes- und Er-
wachsenenschutzgericht aber auch durch die Fachrichter beurteilt werden
kann. Kein Gutachten ist sodann erforderlich, wenn jemand durch zahlrei-
che, vollig unverniinftige (z.B. nicht sachbezogene) und deshalb auch zu-
meist erfolglose Verfahrensvorkehren wihrend einer lingeren Zeitspanne
aufgezeigt hat, dass ihm die zur Wahrung von Verfahrensrechten gebotene
Urteilsfahigkeit abgeht. Das Nichteintreten wegen querulatorischer Prozess-
flihrung ist im Allgemeinen zunichst anzudrohen und erst dann zu verfii-
gen, wenn die Warnung wirkungslos geblieben ist. Damit ist auch das recht-
liche Gehor gewahrt340.

Rechtsmissbrauch darfim Zusammenhang mit dem Ausiiben von Ver-
fahrensrechten ebenfalls nur mit Zuriickhaltung und unter Umstinden an-
genommen werden, die keinerlei Zweifel erlauben. Das Ausschopfen des
Instanzenzuges ist erlaubt, auch wenn ein Rechtsmittel als aussichtslos er-
scheint. Von Rechtsmissbrauch muss aber gesprochen werden, wenn je-
mand geradezu trolerisch Verfahrensrechte ausiibt, d.h. auf reinen Zeitge-
winn und nicht auf den Schutz berechtigter Interessen bedacht ist. Rechts-
missbrauchliches Vorgehen muss sich im Weiteren vorwerfen lassen, wer
unbekiimmert um ein konkretes Rechtsschutzinteresse nach Moglichkeit
jedes Rechtsmittel und jeden konkreten Rechtsbehelf ergreift mit dem Ziel,
ein Verfahren zublockieren, obwohl ein Erfolg oder ein Teilerfolg in der Sache

340 Entscheid KES 2015 441vom 27. Juli 2015 E. I1 2.1.
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als ausgeschlossen erscheint. Rechtsmissbrauchlich sind ferner prozessuale
Vorkehren, die darauf abzielen, eine Behorde zu schikanieren oder zu lih-
men (Eingaben in grosser Zahl oder ohne ersichtlichen Nutzen; Unterbreiten
von zahlreichen Begehren oder Vorhaben zur Priifung, die gar nicht umge-
setzt oder ausgefiihrt werden kénnen). Weiter sind prozessuale Handlungen
rechtsmissbriuchlich, die offenkundig nur den Zweck haben, einer anderen
Person zu schaden. Solche und dhnliche Vorkehren fallen unter den Begriff
der mutwilligen Verfahrensausiibung34!.

7.2 Ordnungsbusse bei mutwilligem Prozessieren

Nach Art. 46 VRPG kann der Instruktionsrichter eine Person, die mutwillig
prozessiert, im Verfahren Sitte und Anstand verletzt oder den Geschiftsgang
stort, mit einer Ordnungsbusse bis zu CHF 1’000, bei Riickfall bis zu CHF
3’000, bestrafen. Eine solche Ordnungsbusse muss zunichst angedroht wer-
dens342.

7.3 Sitzungspolizeiliche Massnahmen

Nach Art. 47 VRPG kénnen Personen, die eine Verhandlung stéren, Anord-
nungen nicht befolgen oder ohne Bewilligung Bild- oder Tonaufzeichnungen
machen, durch die Instruktionsrichterin von der Verhandlung — nétigenfalls
mit Hilfe der Polizei — weggewiesen und mit einer Ordnungsbusse belegt
werden. Fiir die Hohe der Busse gilt Art. 46 VRPG sinngemass.

7.4 Verbot des Berichtens

Gemass Art. 48 VRPG ist es dem Kindes- und Erwachsenenschutzgericht
untersagt, ausserhalb des Verfahrens eine bei ihm hédngige Angelegenheit
mit einer Partei, ihrer Vertreterin oder ihrem Vertreter zu besprechen. Eine
Missachtung dieses Verbots des Berichtens ist unvereinbar mit dem Prinzip
der Waffengleichheit und verstosst gegen das Fairnessgebot. Die Folge ist,
dass das fehlbare Gerichtsmitglied als befangen abgelehnt werden kann343.

Kein verpontes Berichten, sondern Ausiibung der Prozessleitungist hin-
gegen die Kontaktierung einer Partei zum Zwecke der Verfahrensorganisa-
tion, sofern dieser Kontakt etwa durch ein Schreiben, eine E-Mail oder Ak-
tennotiz (bei einem Telefongesprach) formlich dokumentiert und diese Do-
kumentation in den Verfahrensakten abgelegt wird.

341 Entscheid KES 2015 441vom 27.Juli 2015 E. I1.2.2.

342 Vgl. BGE1411I1265E. 5.4 S. 270; vgl. auch erneut den Entscheid KES 2015 441 vom 27.
Juli2015E.11.9.

343 MULLER (2011), S. 105.; zur Befangenheit oben Rz. 100ff.
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VIII. Beschwerdeverhandlung

1. Anspruch aufDurchfiihrung einer Hauptverhandlung

Zur Frage des Anspruchs auf Durchfiihrung einer Hauptverhandlung dussert 257
sich das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht wie folgt:

«Art. 68 KESG steht unter der Marginalie <Offentlichkeit>. Abs. 1sieht vor, 258
dass das Verfahren vor dem Kindes- und Erwachsenenschutzgericht
nicht 6ffentlich ist. Gemass Abs. 2 ordnet das Kindes- und Erwachsenen-
schutzgericht jedoch auf Antrag einer verfahrensbeteiligten Person eine
offentliche Verhandlung an, sofern nicht iiberwiegende Interessen ent-
gegenstehen. Obwohl es der (deutsche) Wortlaut nahe legt, ldsst sich aus
dieser Norm nun freilich kein kantonalrechtlicher Anspruch auf Durch-
fithrung einer Parteiverhandlung ableiten: Wie sich aus der Marginalie
schliessen ldsst, regelt Art. 68 KESG — dhnlich wie etwa Art. 54 ZPO, der
unter der Marginalie ,Offentlichkeit des Verfahrens‘ steht — niimlich le-
diglich die Verfahrensoffentlichkeit, nicht aber einen Anspruch auf eine
Parteiverhandlung (fiir Art. 54 ZPO vgl. Hurni, in: Berner Kommentar,
2012, N. 12 zu Art. 54 ZPO). Art. 68 Abs. 2 KESG ist damit so zu verstehen,
dass die Parteien die Offentlichkeit der Verhandlung verlangen kénnen,
sofern eine solche seitens des Gerichts angeordnet wird; nicht aber die
Anordnung einer Verhandlung als solche. Genau dies ergibt sich auch
aus der franzoésischen Fassung von Art. 68 Abs. 2 KESG: ,A la demande
d’une personne participant a la procédure, le Tribunal de la protection
de I’enfant et de ’'adulte ordonne la publicité des débats, pour autant
quaucun intérét prépondérant ne s’y oppose.‘ Von einem Anspruch auf
eine Verhandlungistin der franzosischen Fassung keine Rede, sondern
nur von der Anordnung der Verhandlungséffentlichkeit — sofern eine
Verhandlung stattfindet. Dies folgt auch aus dem Vortrag KESG, wo aus-
gefiihrt wird, dass geméss Art.68 Abs.2 KESG in Abweichung vom
Grundsatz der Nichtoffentlichkeit ,die Offentlichkeit ... dennoch (aus-
nahmsweise) zugelassen werden konne'. Es ist mithin nur von der Ver-
fahrensoffentlichkeit als solcher die Rede, nicht hingegen von einer
Pflicht zur Durchfiihrung einer Parteiverhandlung. Die Verfahrensof-
fentlichkeit garantiert einzig, dass eine Verhandlung grundsitzlich 6f-
fentlich sein muss, falls eine solche tiberhaupt stattfindet (BGE 128 1 288
E. 2.3-2.6). Auch aus Bundesrecht, namentlich aus der Bundesverfas-
sung, ldsst sich kein Anspruch auf Durchfiihrung einer Parteiverhand-
lung ableiten (BGE 128 288 E. 2.3-2.6). Demgegeniiber sieht Art. 6 Ziff. 1
Satz 1 EMRK grundsitzlich ein Recht auf eine 6ffentliche Verhandlung
vor, sofern nicht Umstinde vorliegen, welche ausnahmsweise das Ab-
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sehen von einer Verhandlung rechtfertigen (BGE 1421188 E. 3.1.1m.H. auf
das Urteil des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte [EGMR]
Urteil Sporer gegen Osterreich Nr. 35637/03 vom 3. Februar 2011 § 43:,[T]
he right to a public hearing under Article 6 entails an entitlement to an
«oral hearing» unless there are exceptional circumstances that justify
dispensing with such a hearing°). Eine Reihe von Griinden, aus welchen
keine offentliche Verhandlung durchgefiihrt werden muss, ergibt sich
insbesondere unmittelbar aus Art. 6 Ziff. 1 EMRK: ,Presse und Offentlich-
keitkonnen jedoch wihrend des ganzen oder eines Teiles des Verfahrens
ausgeschlossen werden, wenn dies im Interesse der Moral, der 6ffentli-
chen Ordnung oder der nationalen Sicherheit in einer demokratischen
Gesellschaftliegt, wenn die Interessen von Jugendlichen oder der Schutz
des Privatlebens der Prozessparteien es verlangen oder — soweit das Ge-
richt es fiir unbedingt erforderlich héilt — wenn unter besonderen Um-
stinden eine 6ffentliche Verhandlung die Interessen der Rechtspflege
beeintrichtigen wiirde.’ Familienrechtliche Angelegenheiten, in denen
sich Familienmitglieder, jedenfalls aber Private gegeniiberstehen, fallen
grundsitzlich in die Kategorie ,Schutz des Privatlebens der Prozesspar-
teien‘ (BGE 1421188 E. 3.1.1S.191 m.H. auf die Urteile des EGMR B. und P.
gegen Vereinigtes Konigreich Nr. 36337/97 und Nr. 35974/97 vom 24. April
2001 § 38). Geht es hingegen um eine familienrechtliche Angelegenheit
iw.S., in welcher sich nicht Private gegeniiberstehen, sondern der Staat
und ein Privater, wie dies bei einem Obhutsentzug und der Fremdplat-
zierung eines Kindes der Fall ist, kann die Offentlichkeit nicht pauschal
unter Hinweis auf den ,Schutz des Privatlebens‘ ausgeschlossen werden;
der Ausschluss bedarf einer besonderen Begriindung (BGE 142188 E.
3.1.1S. 192 m.H. auf das Urteil des EGMR Moser gegen Osterreich Nr.
12643/02 vom 21. September 2006 § 97: ,Moreover, the case of B. and P. v.
the United Kingdom concerned the parents’ dispute over a child’s resi-
dence, thus, a dispute between family members, i.e. individual parties.
The present case concerns the transfer of custody of the first applicant’s
son to a public institution, namely the Youth Welfare Office, thus, oppo-
sing an individual to the State. The Court considers that in this sphere, the
reasons for excluding a case from public scrutiny must be subject to ca-
reful examination‘). Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung la-
gen besondere Griinde zum Verzicht auf eine 6ffentliche Verhandlung
etwa in einem Fall vor, in dem es um die Fremdplatzierung gesundheit-
lich angeschlagener Kinder ging, die in ihrem Verhalten erhebliche De-
fizite aufwiesen, sich nicht altersgerecht entwickelt haben und schuli-
scher Sondermassnahmen bedurften. Solche in ihrer Gesundheit und
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Entwicklung beeintrichtigte Kinder hitten Anspruch auf Schutz vor der
Offentlichkeit, womit auch keine Pflicht zur Durchfiihrung einer Ver-
handlung besteht (BGE 1421188 E. 3.1.2S.192). Nach der Rechtsprechung
des EGMR besteht sodann ebenfalls keine Pflicht zur Durchfiihrung ei-
ner Verhandlung in Fillen, in denen es um keine umstrittenen Sachver-
haltselemente geht, die Fragen der Glaubwiirdigkeit aufwerfen und de-
ren Klarung eine Verhandlung notwendig macht, und die das Gericht
verniinftigerweise nicht bereits gesttitzt auf die Parteieingaben und die
Akten entscheiden kann (Urteil des EGMR Frobrich gegen Deutschland,
Nr. 23621/11 vom 16. Mdrz 2017 § 35: ,The exceptional character of the cir-
cumstances that may justify dispensing with an oral hearing in procee-
dings concerning a «civil» right essentially comes down to the nature of
the issues to be decided by the competent national court, not to the fre-
quency of such situations [...]. This does not mean that refusing to hold an
oral hearing may be justified only in rare cases [...]. The Court has accep-
ted exceptional circumstances in cases where the proceedings concer-
ned exclusively legal or highly technical questions [...]. There may be
proceedings in which an oral hearing may not be required: for example,
where there are no issues of credibility or contested facts which necessi-
tate a hearing and the courts may fairly and reasonably decide the case
on thebasis of the parties’ submissions and other written materials [...]°).
Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichts kann von einer aus-
driicklich beantragten 6ffentlichen Verhandlung schliesslich dann ab-
gesehen werden, wenn der Antrag der Partei als schikands erscheint
oder aufeine Verzogerungstaktik schliessen lasst und damit dem Grund-
satz der Einfachheit und Raschheit des Verfahrens zuwiderlduft oder
sogar rechtsmissbrauchlich ist. Gleiches gilt, wenn sich ohne 6ffentliche
Verhandlung mit hinreichender Zuverldssigkeit erkennen lisst, dass eine
Beschwerde offensichtlich unbegriindet oder unzuléssig ist (BGE 136 I
279 E. 18S. 281 m.H. auf BGE 122 V 47 E. 3b/ee und 3b/ff. S. 57 f.; vgl. zum
Ganzen: Urteil 8C_338/2016 vom 21. November 2016 E. 1.2 m.H.).»344

Gestiitzt auf diese Rechtsprechung, die eine gewisse Bestitigung in BGE 144 259
II1442E. 28S. 444f. erfahren hat, besteht vor dem Kindes- und Erwachsenen-
schutzgericht nur in seltenen Fillen ein Anspruch auf Durchfiihrung einer
Hauptverhandlung.

344 Entscheide KES 2017 262 vom 24. Juli 2017 E. 46; KES 2019 452 vom 30.Juli 2019 E. IV 4
und>5.
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2. Partei- oder Publikumsoffentlichkeit

Wird eine Hauptverhandlung angesetzt, ist diese geméss Art. 68 Abs. 1 KESG
grundsitzlich lediglich partei- und nicht publikumsoéffentlich. Auf Antrag
einer verfahrensbeteiligten Person ordnet das Kindes- und Erwachsenen-
schutzgericht aber die Publikumséffentlichkeit an, sofern nicht tiberwie-
gende Interessen entgegenstehen. Unter diese Interessen fallen jene ge-
mass Art. 6 Ziff. 1t EMRK, also Interessen der Moral, der 6ffentlichen Ord-
nung oder der nationalen Sicherheit in einer demokratischen Gesellschaft,
Interessen von Jugendlichen oder der Schutz des Privatlebens der Prozess-
parteien etc.

3. Verhandlungsablauf

3.1 Anwendbares Recht und Protokollierung

Der Ablauf einer Hauptverhandlung vor dem Kindes- und Erwachsenen-
schutzgericht bestimmt sich gemiss Art. 72 KESG i.V.m. Art.19 Abs.2 VRPG
nach den Bestimmungen der ZPO, d.h. nach den Art. 228 ZPO, Art. 231 ZPO,
Art.232ZPOund Art. 234 ZPO.

Die Protokollierung erfolgt nach Art. 235 ZPO. Dies bedeutet insbeson-
dere, dass nach Art.235 Abs. 2 Satz 1 ZPO die Ausfiihrungen tatsidchlicher
Natur dem wesentlichen Inhalt nach zu protokollieren sind, soweit sie nicht
in den Schriftsitzen der Parteien enthalten sind. Dies entspricht kantonal-
rechtlich im Wesentlichen Art. 52 Abs. 1 KESG.

Gemass Art. 235 Abs. 2 Satz 2 ZPO konnen die Ausfiihrungen tatsichli-
cher Natur sodann zusdtzlich auf Tonband, auf Video oder mit anderen ge-
eigneten technischen Hilfsmitteln aufgezeichnet werden. Diesen Grundsatz
wiederholt auch die zeugnisrechtliche Norm von Art. 176 Abs. 2 ZPO. Nach
Art.176 Abs. 3 ZPO gilt sodann, dass bei Aufzeichnung mit technischen Hilfs-
mitteln darauf verzichtet werden kann, der Zeugin oder dem Zeugen das
Protokoll vorzulesen oder zum Lesen vorzulegen und von der Zeugin oder
dem Zeugen unterzeichnen zulassen. Die Aufzeichnungen werden diesfalls
zu den Akten genommen und zusammen mit dem Protokoll aufbewahrt. Die
gleiche Regelung gilt nach Art. 193 ZPO fiir die Parteibefragung.

Die Spruchkorper des Kindes- und Erwachsenenschutzgerichts, die sich
mit allgemeinen KES-Verfahren und nicht mit fiirsorgerischer Unterbrin-
gung beschiftigen345, machen oft von einer Tonaufzeichnung Gebrauch.

345 Zudieser organisatorischen Trennung vgl. oben Rz. 32f.
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Dies fiihrt zu einer verstirkten Unmittelbarkeit, beschleunigt die Hauptver-
handlungen und fiihrt zu Verfahrenseffizienz sowohl aus Sicht der Parteien
als auch des Spruchkorpers.

3.2 Sidumnis der Parteien

Sind am Verfahren sowohl eine Beschwerdefiihrerin als auch ein Beschwer-
degegner beteiligt, fiihrt die Versdumnis nur einer Partei dazu, dass die Ver-
handlung ohne die sdumige Partei durchgefiihrt wird. Fehlen beide oder gibt
esnur eine beschwerdefiihrende Partei, die an der Verhandlung unentschul-
digt nicht erscheint, wird geméiss Art. 234 Abs. 2 ZPO das Verfahren als gegen-
standslos abgeschrieben.

3.3 Erste Parteivortrige

Nach der Eréffnung des Verfahrens mit Bekanntgabe der Zusammensetzung
des Spruchkorpers, der Feststellung der Anwesenden und der Behandlung
allfilliger (formeller) Vorfragen folgen nach Art. 228 Abs. 1ZPO die ersten Par-
teivortrige. Alle Verfahrensbeteiligten, d.h. die Beschwerdefiihrer- und die
Beschwerdegegnerschaft, die allfilligen Mitbeteiligten sowie die Vorinstanz,
stellen ihre Antrage und begriinden sie. Nach der ersten Runde konnen die
Verfahrensbeteiligten replizieren und — sofern notig — duplizieren. Ein ewi-
ges Replikrecht gibt es anders als bei schriftlichen Ausserungen nicht.

3.4 Beweisverfahren

Nach den ersten Parteivortrigen nimmt das Gericht die Beweise ab (Art. 231
ZPOQ). In der Regel folgen in dieser Verhandlungsphase die Parteibefragun-
gen und Zeugeneinvernahmen. Weiter wird auch eine Vertreterin oder ein
Vertreter der Vorinstanz einvernommen, dies aber nicht etwa als Partei oder
gar Zeuge, sondern im Sinne einer amtlichen Auskunft (Art.19 Abs.1lit.c
VRPG)346, Das Gleiche gilt fiir allfillige Beistandspersonen.

3.5 Vergleichsverhandlungen

Nach Abschluss des Beweisverfahrens, zuweilen aber auch schon nach den
ersten Parteivortriagen, wird regelmadssig versucht, zwischen den Parteien
bzw. der Beschwerdefiihrerschaft und der Kindes- und Erwachsenenschutz-
behorde eine Einigung zu erzielen. Da der Streitgegenstand nicht in der Ver-
fligungsbefugnis der Parteien steht, kann es dabei nur um die Aushandlung
eines genehmigungsbediirftigen bzw. -fihigen Vergleichs gehen. D.h., die

346 Vgl. bspw. Entscheid KES 2013 558 vom 12. Dezember 2013 E. I1.8.
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Parteien versuchen unter Anleitung des Gerichts einen Vergleichsinhalt zu
erarbeiten, der an die Stelle des angefochtenen Entscheids treten und den
das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht zum Beschwerdeentscheid er-
heben kénnte347. Jederzeit moglich ist auch ein Beschwerderiickzug.

3.6 Schlussvortrige (Plidoyers)

Scheitern die Vergleichsverhandlungen, folgen nach Art.232 ZPO die
Schlussvortrége, also die Pladoyers. Die Parteien sowie die Vorinstanz kénnen
darin zum Beweisergebnis und zur Sache Stellung nehmen. Die beschwerde-
fiihrende Partei pladiert zuerst. Nach einer ersten Runde gibt das Gericht Ge-
legenheit zu einem zweiten Vortrag. Auch hier gibt es kein ewiges Replikrecht.

Auch im Verfahren vor dem Kindes- und Erwachsenenschutzgericht
koénnen die Parteien nach Art. 232 Abs. 2 ZPO gemeinsam auf die miindlichen
Schlussvortrage verzichten und beantragen, schriftliche Parteivortrége ein-
zureichen. Das Gericht setzt ihnen dazu eine Frist.

3.7 Urteilsberatung

Nach Abschluss der Schlussvortrige wird die Hauptverhandlung geschlos-
sen und das Verfahren tritt in die Phase der Urteilsberatung iiber. Diese fin-
det nach Art. 68 Abs. 2 KESG unter Ausschluss der Verfahrensbeteiligten so-
wie der Offentlichkeit statt.

IX. Beschwerdeentscheid
1. Spruchreife

Ist die Beschwerdesache spruchreif, kann das Kindes- und Erwachsenen-
schutzgericht zur Entscheidfdllung schreiten. Spruchreife bedeutet, dass das
Gericht tiber simtliche Entscheidungsgrundlagen verfiigt, um iiber die Be-
griindetheit oder Unbegriindetheit des Beschwerdeantrags zu befinden oder
einen Nichteintretensentscheid zu erlassen. Uberdies muss das vom Gesetz
vorgeschriebene Verfahren ordnungsgemaéss durchgefiihrt worden sein. Die
erforderlichen tatsdchlichen Grundlagen zur Beurteilung des Beschwerde-
antrags miissen vorhanden sein und die Parteien miissen Gelegenheit gehabt
haben, sich zu allen entscheiderheblichen Fragen zu dussern. Es diirfen kei-
ne prozesskonform gestellten Beweisantridge zu entscheiderheblichen strit-
tigen Fragen offen sein348.

347 Vgl.obenRz. 50.
348 BGE144111394E. 4.3.2.2S.399f.
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2. Urteilsberatung

Findet keine Hauptverhandlung statt, sondern wird das Verfahren rein
schriftlich als Aktenprozess gefiihrt, beginnt die Phase der Urteilsberatung
mit der férmlichen Mitteilung des Kindes- und Erwachsenenschutzgerichts
an die Verfahrensbeteiligten, wonach die Sache spruchreif sei349. Diese
féormliche Mitteilung kann implizit in einer Verfiigung enthalten sein, mit der
den Parteien kommuniziert wird, dass auf die Anordnung eines zweiten
Schriftenwechsels und die Durchfithrung einer Hauptverhandlung verzich-
tet werde und ein schriftlicher Entscheid folgen werde35°.

Wihrend der Phase der Urteilsberatung erstellt der Instruktionsrichter
zusammen mit einer Gerichtsschreiberin oder einem Gerichtsschreiber ein
Urteilsreferat mit einem Antrag an die beiden weiteren Mitglieder des
Spruchkorpers (Art. 711it. e KESGi.V.m. Art. 61 Abs. 1und 2 KESG). Ergibt die
Zirkulation des Antrags Einstimmigkeit, wird der Entscheid so ausgefallt
(Art.71lit.e KESGi.V.m. Art. 61 Abs. 3 KESG)351. In den {ibrigen Fillen findet
eine interne, miindliche Beratung statt (Art. 71lit.e KESGi.V.m. Art. 61 Abs. 4
KESG)352.

Dieser Beratungsprozess, der mit Eintritt der Spruchreife beginnt und
mit der Eroffnung des begriindeten Entscheids endet, kann eine Weile dau-
ern. In der Regel sollte er in der Praxis jedoch nicht linger als drei Monate
dauern, wobei das Bundesgericht auch schon eine Beratungsdauer von bis
zu sechs Monaten nicht fiir unangemessen betrachtet hat353.

3. Beurteilung der Beschwerdeantrige
3.1 Zulassigkeitspriifung

Die Beurteilung der Beschwerdeantrige beginnt grundsétzlich mit der Prii-
fung der oberinstanzlichen Zulissigkeits- oder Prozessvoraussetzungen354,
Dabeiist zubeachten, dass die Frage, ob die vorinstanzlichen Prozessvoraus-
setzungen gegeben waren, in der oberen Instanz keine Frage der Zulassigkeit
der Beschwerde, sondern der Begriindetheit ist. War etwa die Vorinstanz

349 BGE142111413E.2.2.58. 418; bestétigt im Urteil des Bundesgerichts 5A_790/2016 vom
9. August 2018.

350 BGE143111272E.2.3.2S.277.

351 Soauch VorentwurfSteck, Art.35Abs. 1.

352 Soauch Vorentwurf Steck, Art.35Abs. 2.

353 Urteil des Bundesgerichts 4A_538/2017 vom 21. Dezember 2017 E. 4.4.4.
354 DazuobenRz.117f. sowie Rz.130 ff.
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ortlich nicht zustandig, bedeutet dies nicht, dass auch das Kindes- und Er-
wachsenenschutzgericht ortlich unzustdndig wére: Vielmehr ist die Be-
schwerde gerade begriindet und mangels Vorliegens der vorinstanzlichen
Zustdndigkeit gutzuheissen.

Die Zulidssigkeitsvoraussetzungen miissen im Zeitpunkt gegeben sein,
in dem sich das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht zur Begriindetheit
des Beschwerdeantrags daussern will. Das Gesetz sieht keinen Zeitpunkt vor,
wann die Zuldssigkeits- und wann die Begriindetheitspriifung zu erfolgen
hat. Aus Art.72 KESG i.V.m. Art.86 Abs.2 VRPG und Art. 83 VRPG sowie
Art. 69 Abs.1VRPG ergibt sich lediglich, dass das Kindes- und Erwachsenen-
schutzgericht von der Einholung einer Vernehmlassung bzw. einer Be-
schwerdeantwort absehen kann, wenn sich die Beschwerde als «offensicht-
lich unzulissig oder unbegriindet» erweist. Eine Reihenfolge der Priifung
lasst sich diesen Normen nicht entnehmen.

Das Bundesgericht hat festgehalten, dass sich aus der zivilprozessualen
Parallelvorschrift zu Art.20a Abs. 2 VRPG, also Art. 60 ZPO, kein Anspruch
auf Vorabpriifung der Prozessvoraussetzungen ableiten 14sst355, und Grund-
sitze formuliert, die auch fiir das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht
gelten diirften:

«Auch wenn (...) die Priifung hinsichtlich jeder Prozessvoraussetzung
sobald als méglich und vor der materiellen Behandlung der Klage erfolgen
soll (...), besteht von wenigen Ausnahmen abgesehen (...) keine gesetzliche
Regelung, wann sie stattzufinden hat (...). Es besteht damit auch keine zeit-
liche oder verfahrensmaissige Vorgabe in Art. 60 ZPO, aus der abgeleitet wer-
den koénnte, das Verfahren diirfe nicht fortgesetzt werden, bis simtliche in
diesem Stadium bzw. nach einem Zuwarten abklidrbaren Prozessvorausset-
zungen vorliegen.»356

3.2 Begriindetheitspriifung

Ist die Beschwerde zulissig, erfolgt die Priifung, ob diese auch in der Sache
begriindet ist. Der Beschwerdeantragist begriindet, wenn der angefochtene
Entscheid im Ergebnis unrichtig ist, d.h., wenn sich ein Rechtsmittelgrund
nach Art. 450a Abs. 1 ZGB verwirklicht hat.

Bei der Begriindetheitspriifung sind vorab die Beanstandungen zu be-
handeln, die sich gegen die Sachverhaltsfeststellungen im angefochtenen Ent-
scheid richten und mit denen deren Korrektur oder — allenfalls unter Bei-
bringung von zuldssigen Noven — deren Ergdnzung angestrebt wird. Bei

355 Urteil des Bundesgerichts 5A_73/2014 vom 18. Mdrz 2014 E. 2.3.
356 Urteil des Bundesgerichts 4A_29/2014 vom 7. Mai 2014 E. 4.2.4.
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reinen Beweiswiirdigungsriigen hat das Kindes- und Erwachsenenschutz-
gericht zu priifen, ob die Vorinstanz aus den erhobenen Beweisen die zutref-
fenden Tatsachenschliisse gezogen hat, Erfahrungssétze richtig angewendet
oder unrichtige Erfahrungssitze angewendet hat. Werden Rechtsfehler bei
der Sachverhaltsermittlung geltend gemacht, etwa die Verletzung des Rechts
aufBeweis durch Verweigerung einer beantragten Beweisabnahme, die Ver-
letzung des Untersuchungsgrundsatzes, ein Verstoss gegen die Beweislast-
regeln oder die Verletzung einer anderweitigen Beweisvorschrift, hat das
Kindes- und Erwachsenenschutzgericht eine zweistufige Priifung vorzuneh-
men: Zundchst hat es zu priifen, ob der angebliche Rechtsverstoss vorliegt
(das Recht auf Beweis verletzt ist etc.). Liegt er vor, ist anschliessend zu prii-
fen, inwieweit die Sachverhaltsfeststellungen korrigiert werden miissen:
Etwa bei einem Verstoss gegen das Recht auf Beweis durch Abnahme des
beantragten Beweismittels und dessen Wiirdigung. Betrifft die rechtsfehler-
hafte Tatsachenermittlung ganze Sachverhaltskomplexe, ist die Sache an die
Vorinstanz zu neuer Sachverhaltsfeststellung zuriickzuweisen357.

Nach den Sachverhaltsriigen werden die Beanstandungen gegeniiber
der Rechtsanwendung im angefochtenen Entscheid gepriift. Als Rechtsver-
letzung kann geriigt werden, dass die angefochtene Entscheidung auf einer
unrichtigen Anwendung des Prozessrechts beruht, also auf Verfahrensfeh-
lern (errores in procedendo). Die unrichtige Anwendung einer Norm des
Prozessrechts muss sich freilich — wie alle Urteilsméngel — im Entscheider-
gebnis niederschlagen, damit der Entscheid als unrichtig qualifiziert werden
kann. Dies ist bei Verstossen gegen Verfahrensvorschriften nicht immer evi-
dent, hingt doch die Richtigkeit eines Entscheidergebnisses grundsitzlich
nicht davon ab, wie man zuihm gelangt ist. Eine Verletzung von Verfahrens-
vorschriften wirkt sich in der Regel vielmehr nur mittelbar auf das Entscheid-
ergebnis aus, indem der Sachverhalt unrichtig festgestellt wurde und dieser
damit eine mangelhafte Subsumtionsgrundlage bildete, so etwa bei der Ver-
letzung von beweisrechtlichen Normen. Solche Verfahrensverst6sse sind als
Rechtsfehler bei der Sachverhaltsermittlung im Rahmen von Sachverhalts-
riigen vorzutragen.

Nichtimmer offensichtlich ist die Ursidchlichkeit des Verfahrensmangels
fiir das Entscheidergebnis bei Verstdssen gegen das rechtliche Gehor (Art. 29
Abs. 2 BV): Zwar betont das Bundesgericht bis heute, dass der Anspruch auf
rechtliches Gehor «formeller Natur» sei und seine Verletzung daher «unge-

357 Wasinsb. — aber nicht nur — bei der Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes der
Fall sein kann: BGE 138111374 E. 4.3.2 S. 376 f.; vgl. hierzu auch das Urteil des Bundes-
gerichts 5A_242/2019 vom 27. September 2019 E. 4.
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achtet der Erfolgsaussichten der Beschwerde in der Sache selbst grundsitz-
lich zur Aufhebung des angefochtenen Entscheids» fithre358. In der jiingeren
Rechtsprechung fiihrt das Bundesgericht aber an, dass der Anspruch auf
rechtliches Gehor «kein Selbstzweck» sei; wenn «nicht ersichtlich ist, inwie-
fern die Verletzung des rechtlichen Gehors einen Einfluss auf das Verfahren
haben koénnte, besteht kein Interesse an der Authebung des Entscheids»359.
Dariiber hinaus kann nach standiger Rechtsprechung eine Verletzung des
rechtlichen Gehors «ausnahmsweise als geheilt gelten, wenn die betroffene
Person die Moglichkeit erhilt, sich vor einer Rechtsmittelinstanz zu dussern,
die sowohl den Sachverhalt wie auch die Rechtslage frei iiberpriifen kann»360.

Bei formellen Mingeln, also Verstéssen gegen Normen des Prozess-
rechts, ist sodann immer zu beachten, dass diese nach stindiger bundesge-
richtlicher Rechtsprechung sofort nach ihrer Entdeckung zu beanstanden
sind, um der Vorinstanz die Moglichkeit zu geben, diese noch im laufenden
Verfahren zubeheben. Werden formelle Mdngel nicht beanstandet und —bei
ungiinstigem Ausgang — erst im Rechtsmittelverfahren als Riigen vorgetra-
gen, verstosst dies gegen Treu und Glauben361. Auf solche Riigen ist nicht
einzutreten362.

Riigen betreffend die Anwendung des Sachrechts (errores in iudicando)
priift das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht anhand der vorinstanzli-
chen Erwdgungen und gestiitzt auf den vorinstanzlich festgestellten, infolge
begriindeter Sachverhaltsriigen allenfalls korrigierten oder ergdanzten Sach-
verhalt. Dabei wird gepriift, ob die Vorinstanzin der geriigten Erwigung die
richtigen Normen ermittelt, diese zutreffend ausgelegt und mittels korrekten
Subsumtionsschlusses richtig angewendet hat.

Das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht kann auch aufgrund einer
anderen Argumentation als der von den Parteien vorgetragenen zum Schluss
gelangen, die vorinstanzliche Rechtsanwendung sei unrichtig (iura novit cu-
ria)363, Zudem priift das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht zwar

358 BGE1371195E.2.28.197;1351279 E. 2.6.18S. 285.

359 Urteile des Bundesgerichts 4A_554/2012 vom 21. Mdrz 2013 E. 4.1.2; 4A_153/2009 vom
1. Mai 2009 E. 4.1; vgl. auch die ausfiihrlichen Erwigungen im Urteil des Bundesge-
richts 4A_453/2016 vom 16. Februar 2017 E. 4.2.

360 Urteil des Bundesgerichts 4A_29/2014 vom 7. Mai 2014 E. 3.2; BGE 137 1195 E. 2.3
S.197f.;136 V117E. 4.2.2.2S.126 f.; 1331201 E. 2.2 S. 204 f.; vgl. auch oben Rz. 72 f.

361 Urteile des Bundesgerichts 4A_620/2012 vom 29. Mai2013 E. 4.2; 5A_344/2012 vom 18.
September 2012 E. 4.2; BGE 135111334 E. 2.2S.336; 134120 E. 4.3.1S.21f.; 13211485 E.
4.3S.496f.;130111 66 E. 4.3S.75f.

362 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 4A_407/2012 vom 20. Februar 2013 E. 3.2.2in fine.

363 Vgl.obenRz. 81ff.
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grundsitzlich nur die als fehlerhaft geriigten Erwdgungen im angefochtenen
Entscheid364; wenn diese Erwédgungen aber deshalb unrichtig sind, weil sie
aufanderen, nicht spezifisch geriigten, aber dennoch unrichtigen Erwagun-
gen aufbauen, priift die Beschwerdeinstanz auch diese anderen Erwigun-
gen. Ausgehend von der als fehlerhaft geriigten Erwigung kann die Be-
schwerdeinstanz die Rechtsanwendung also auf alle Seiten hin ausleuchten,
sofern sie im Zusammenhang mit der geriigten Erwigung steht und die Be-
schwerdeinstanz damit den vom Beschwerdefiihrer angeschnittenen Prob-
lemkreis nicht verldsst. Es ist nicht die Aufgabe des Rechtsmittelgerichts, fiir
den Beschwerdefiihrer von sich aus auf Fehlersuche zu gehen; nur offen-
sichtliche Mingel, die dem Kindes- und Erwachsenenschutzgericht geradezu
ins Auge springen, sind von Amtes wegen, d.h. auch ohne entsprechende
Beanstandungen, aufzugreifen365.

Bei der Uberpriifung der Rechtsriigen kann das Kindes- und Erwachse-
nenschutzgericht zum Schluss gelangen, dass die Auffassung der Vorinstanz
unrichtigist, diese jedoch nicht alle notwendigen Sachverhaltsfeststellungen
getroffen hat, um die rechtliche Beurteilung zu vollenden. Die vorinstanzli-
chen Sachverhaltsfeststellungen erweisen sich als unvollstindig, jedoch
nicht aufgrund unrichtiger Beweiswiirdigung oder eines anderen Mangels
bei der Sachverhaltsfeststellung, sondern weil die Vorinstanz die entspre-
chenden Sachverhaltselemente als unerheblich beurteilt hat. Eine solche
unvollstindige Sachverhaltsfeststellung bedeutet eine Rechtsverletzung, der
angefochtene Entscheid bildet jedoch eine ungeniigende Beurteilungs-
grundlage fiir einen reformatorischen Entscheid, weshalb der angefochtene
Entscheid aufzuheben und die Sache an die Vorinstanz zu neuer Beurteilung
zurlickzuweisen ist366.

Haben sich die Rechtsriigen als zutreffend erwiesen, hat das Kindes-
und Erwachsenenschutzgericht abschliessend zu priifen, ob sich diese auf
das Entscheidergebnis auswirken oder ob die als richtig erkannte Rechts-
anwendung zum gleichen Resultat fiihrt. Nur wenn Letzteres nicht der Fall
ist, erweist sich der angefochtene Entscheid als unrichtig und damit das Be-
schwerdebegehren als begriindet367.

364 Vgl.obenRz.84ff.

365 Zur Kassation von Amtes wegen sogleich Rz. 291f.
366 Vgl. KES 2018 733 vom 12. Dezember 2018 E. I11.22.
367 Vgl.KES 2016 258 vom 7. Mdrz 2017 E. I11.24 ff.
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4. Entscheid

4.1 Reformation oder Kassation

Erweist sich der Beschwerdeantrag als zuldssig und begriindet, stellt sich
dem Kindes- und Erwachsenenschutzgericht die Frage, ob esin der Lage ist,
den angefochtenen Entscheid zu reformieren, d.h., neu in der Sache zu ent-
scheiden. Dies ist dann der Fall, wenn die tatsiachlichen und rechtlichen Be-
urteilungsgrundlagen so aufbereitet sind, dass das Kindes- und Erwachse-
nenschutzgericht von sich aus das zutreffende Entscheidergebnis festsetzen
kann. Dann hat es einen reformatorischen Beschwerdeentscheid auszufél-
len (Art. 69 Abs. 2 Satz 2 KESG: «Heisst das Kindes- und Erwachsenenschutz-
gericht die Beschwerde gut und hebt damit die angefochtene Verfiigung oder
den angefochtenen Entscheid auf, so urteilt es in der Sache [...]»).

Wenn hingegen der Sachverhalt in wesentlichen Teilen zu vervollstan-
digen oder ein wesentlicher Teil des bei der Vorinstanz gestellten Begehrens
nichtbeurteilt worden ist368, dann fillt das Kindes- und Erwachsenenschutz-
gericht ein kassatorisches Urteil und weist die Sache zu neuer Beurteilung an
die Vorinstanz zurtick (Art. 69 Abs. 2 Satz 2 KESG: «[...] weist die Akten aus-
nahmsweise zu neuer Beurteilung an die Kindes- und Erwachsenenschutz-
behorde zurtick»).

4.2 Kassation von Amtes wegen

Die kassatorische Wirkung des Rechtsmittels ist von der kantonalrechtlichen
Kassation von Amtes wegen zu unterscheiden. Art. 40 Abs.1 VRPG ermog-
licht es dem Kindes- und Erwachsenenschutzgericht nimlich, ein hingiges
Verfahren ohne Antrag im Beschwerdeverfahren von Amtes wegen aufzu-
heben, wenn wesentliche Verfahrensgrundsdtze derart verletzt sind, dass
eine richtige Beurteilung der Sache unmdglich oder wesentlich erschwert
wird. Sind die Voraussetzungen gegeben, hebt das Gericht ein Verfahren
zuriick bis zum begangenen Fehler von sich aus auf. Hingegen darf nicht je-
der Verfahrensfehler zur Kassation fiihren. Solch gravierende Fehler liegen
insb. dann vor, wenn die obere Instanz Versiumnisse der Vorinstanz nicht
nachholen kann369.

Das Gerichtist ferner befugt, eine Verfiigung oder einen Entscheid einer
ihrer Aufsicht unterstehenden Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde von

368 SoderinArt.318 Abs.1lit.cZPO angelegte allgemeine Prozessrechtsgedanke.

369 Vgl. die Beispiele in DAUM (2020), N.10 zu Art. 40 VRPG; vgl. auch MULLER (2011),
S.93ff. sowie den Entscheid KES 2013 482 vom 17. Juli 2013 E. I1.8, wo das Kindes- und
Erwachsenenschutzgericht eine drztliche fiirsorgerische Unterbringung von Amtes
wegen aufgehoben hat.
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Amtes wegen und ohne Zusammenhang mit einem hingigen Verfahren auf-
zuheben, sofern Letztere offensichtlich nicht zustdndig gewesen ist370. Diese
einschneidende Bestimmung dient dazu, offensichtliche Pannen zu behe-
ben. Da dadurch unter Umstidnden rechtskréftige Verfiigungen und Ent-
scheide aufgehoben werden konnen und dies der Rechtssicherheit zuwider-
lauft, ist eine Kassation nur mit Zuriickhaltung anzuwenden. Die Vorausset-
zungen sind jedoch geringer als bei der Kassation nach Art. 40 Abs.1 VRPG.
Ausnahmen sind dort denkbar, wo bedeutende 6ffentliche Interessen auf
dem Spiel stehen371.

Bei der Kassation von Amtes wegen geméss Art. 40 VRPG stellt sich je-
doch die Frage der Bundesrechtskonformitit. Im Zivilprozessrecht diirfte
die analoge Regelung gemiss Art. 19 EG-ZS] ndmlich dem Dispositionsgrund-
satz von Art. 58 ZPO und dem abschliessenden Rechtsmittelsystem der ZPO
zuwiderlaufen372. Dieselben Uberlegungen kénnen auch im Verfahren vor
dem Kindes- und Erwachsenenschutzgericht angestellt werden: Im Be-
schwerdeverfahren vor dem Kindes- und Erwachsenenschutzgericht gilt das
Riigeprinzip von Art. 450a Abs. 1 ZGB. Eine Uberpriifung des vorinstanzli-
chen Entscheids setzt grundsitzlich die Erhebung einer féormlichen Be-
schwerde voraus und erfolgt nicht von Amtes wegen373. Ob die Rechtsmittel-
ordnung des ZGB iiberhaupt Raum fiir eine kantonalrechtliche Kassation von
Amtes wegen ldsst, bleibt damit hochst fraglich.

5. Entscheiddispositive

5.1 Nichteintreten auf die Beschwerde

Sind die Zuldssigkeitsvoraussetzungen der Beschwerde nicht erfiillt, lautet
der Beschwerdeentscheid auf Nichteintreten. Im Entscheiddispositiv steht:
«Auf die Beschwerde wird nicht eingetreten.»

Der Nichteintretensentscheid ldsst den angefochtenen Entscheid unbe-
riihrt. Ob dieser im Ergebnis richtig oder unrichtig ist, bleibt ungepriift. Eine
Begriindetheitspriifung findet nicht statt. Der angefochtene Entscheid er-
wachst —sofern kein Rechtsmittel an das Bundesgericht erhoben wird — mit
Eréffnung des Nichteintretensentscheids in formelle Rechtskraft.

370 MULLER (2011), S.94f.

371 Zum Ganzen sowie zur offensichtlichen Unzustdndigkeit einer untergeordneten Be-
horde insb. DAUM (2020), N. 1ff. und N.19ff. zu Art. 40 VRPG m.w.H. sowie die Ent-
scheide KES 2016 555 vom 29. November 2016 E. 5 und KES 2013 92 vom 8. Mérz 2013
E.IIL.3.

372 Vgl. HURNI (2012), N. 12ff. zu Art. 58 ZPO m.H.

373 DROESE/STECK (2018), N. 5 zu Art. 450a; STECK (2013), N. 4 zu Art. 450a ZGB.
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5.2 Teilweises Ein- bzw. Nichteintreten auf das Rechtsmittel

Sind die Zulassigkeitsvoraussetzungen nur teilweise erfiillt, erfolgtlediglich
ein teilweises Eintreten auf die Begriindetheitspriifung. Entsprechend lautet
der Rechtsmittelentscheid auf teilweises Nichteintreten.

Im Entscheiddispositiv steht —je nach Ausgang der Begriindetheitsprii-
fung — Folgendes: «Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzu-
tretenist», oder «Die Beschwerde wird teilweise gutgeheissen, soweit darauf
einzutreten ist».

5.3 Abweisung der Beschwerde

Ergibt die Begriindetheitspriifung, dass der angefochtene Entscheid im Er-
gebnis richtig ist, ist die Beschwerde abzuweisen. Das Entscheiddispositiv
lautet: «Die Beschwerde wird abgewiesen.»

Mit der Abweisung des Rechtsmittels nimmt das Kindes-und Erwachse-
nenschutzgericht nur zur Begriindetheit des kassatorischen Rechtsmittel-
begehrens Stellung. Es erfolgt keine Gestaltung der prozessualen Rechtslage.
Der angefochtene Entscheid bleibt unangetastet. Anders als bei einem Nicht-
eintreten, bei dem keine Richtigkeitspriifung erfolgt, wird dem angefochte-
nen Entscheid mit dem Abweisungsentscheid vom Kindes- und Erwachse-
nenschutzgericht hingegen die Richtigkeit des Entscheidergebnisses be-
scheinigt.

In der Rechtsprechung des Bundesgerichts wird freilich mitunter aus-
gefiihrt, dass der das Rechtsmittel abweisende Rechtsmittelentscheid «an
die Stelle des angefochtenen vorinstanzlichen Entscheids» trete374. Nach hier
vertretener Auffassungist dies jedoch nicht zutreffend: Befindet das Kindes-
und Erwachsenenschutzgericht einen angefochtenen Entscheid fiir richtig,
verneint es das Vorliegen eines Aufthebungsgrundes. Es «bestitigt» damit
den angefochtenen Entscheid, was — sprachlich wie dogmatisch — gerade
kein Ersetzen bedeutet. Vielmehr bleibt der angefochtene Entscheid mit dem
Abweisungsentscheid der Rechtsmittelinstanz unangetastet und erwachst —
sofern kein Rechtsmittel an das Bundesgericht erhoben wird — mit dem ab-
weisenden Beschwerdeentscheid selbst in formelle Rechtskraft.

374 BGE1381I386E. 6.2S. 390; Urteile des Bundesgerichts 8C_602/2011 vom 30. Septem-
ber 2011 E. 1.3; 4F_11/2013 vom 16. Oktober 2013 E. 3.2.1; sodann Urteil des Bundesge-
richts 5A_670/2015 vom 4. Februar 2016 E. 3.2, wo ausgefiihrt wird, dass die «Bestti-
gung des angefochtenen Entscheids (...) nicht bloss mit der Abweisung der Berufung»,
sondern auch «dadurch zum Ausdruck gebracht» werden konne, dass die Berufungs-
instanz «in ihrem eigenen Urteilsspruch den erstinstanzlichen Entscheid durch ei-
nen gleichlautenden eigenen ersetzt».
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5.4 Gutheissung der Beschwerde

Ergibt die Begriindetheitspriifung, dass sich die vorgetragenen Rechtsmittel-
griinde verwirklicht haben und das Ergebnis des angefochtenen Entscheids
in der Summe unrichtig machen, ist der angefochtene Entscheid zu beseiti-
gen. Das Entscheiddispositiv lautet je nachdem, ob kassatorisch oder refor-
matorisch entschieden wird, wie folgt:
«Die Beschwerde wird gutgeheissen und der angefochtene Entscheid
wird aufgehoben»; oder aber: «Die Beschwerde wird gutgeheissen, der
angefochtene Entscheid wird aufgehoben und die Sache wird an die Vor-
instanz zu neuer Entscheidung zuriickgewiesen» bzw. beispielsweise:
«Die Beschwerde wird gutgeheissen und der angefochtene Entscheid
wird aufgehoben. Als neuer Beistand wird Herr XY eingesetzt».
Wird der angefochtene Entscheid nur punktuell aufgehoben und damit nur
hinsichtlich einer bestimmten Dispositivziffer abgedndert, findet sich mit-
unter die Formulierung, dass die entsprechende Ziffer «<neu gefasst» werde:
«Die Beschwerde wird gutgeheissen. Der angefochtene Entscheid wird teil-
weise aufgehoben und Ziffer 1 des Dispositivs wie folgt neu gefasst: [neuer
Sachentscheid]».

5.5 Teilweise Gutheissung bzw. Abweisung der Beschwerde

Ist die Beschwerde nur teilweise begriindet, erfolgt nur eine teilweise Gut-
heissung des Beschwerdeantrags im Umfang der Begriindetheit. Der ange-
fochtene Entscheid ist diesfalls nur hinsichtlich gewisser Dispositivziffern
aufzuheben. Im Ubrigen wird der angefochtene Entscheid bestitigt, d.h. das
Rechtsmittel abgewiesen.

6. Entscheidbegriindung und Rechtsmittelverzicht

Aus demrechtlichen Gehor fliesst der Anspruch der Parteien auf Begriindung
des Beschwerdeentscheids des Kindes- und Erwachsenenschutzgerichts37s.
Nach Art. 112 Abs. 11it. bBGG miissen Entscheide, die wie diejenigen des Kin-
des-undErwachsenenschutzgerichts der BeschwerdeandasBundesgericht376
unterliegen, die massgebenden Griinde tatsichlicher und rechtlicher Art
enthalten. Aus dem Entscheid muss klar hervorgehen, von welchem festge-
stellten Sachverhalt das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht ausgegan-

375 DazuobenRz. 63.
376 S.dazuuntenRz.498ff.
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genist und welche rechtlichen Uberlegungen es angestellt hat377. Es ist dabei
aber zuléssig, auf die schriftliche Begriindung des erstinstanzlichen Ent-
scheides zu verweisen, sofern vor der zweiten Instanz keine beachtlichen
Griinde vorgebracht werden, zu denen die erste Instanz noch nicht Stellung
bezogen hat378, Uberhaupt kann bei einer Bestitigung des angefochtenen
Entscheids die Begriindung sehr knapp ausfallen379.

In Abweichung zum Grundsatz, wonach Entscheide des Kindes- und
Erwachsenenschutzgerichts begriindet sein miissen, regelt Art.112 Abs.2
BGG sodann Folgendes: Wenn es das kantonale Recht vorsieht, kann das Ge-
richt seinen Entscheid ohne Begriindung er6ffnen (Satz 1). Die Parteien kon-
nenin diesem Fall innert 30 Tagen eine vollstindige Ausfertigung verlangen
(Satz2). Art.72 KESGi.V.m. Art. 86 Abs.2 VRPG und Art. 84a VRPG sieht eine
solche Moglichkeit ausdriicklich vor: Das Kindes- und Erwachsenenschutz-
gericht kann sein Urteil ohne Begriindung oder mit einer Kurzbegriindung
erdffnen. Die Parteien konnen innert 30 Tagen seit Eroffnung eine vollstin-
dige Ausfertigung des Urteils verlangen (Art.84a Abs.1 VRPG). Die Parteien
sind dabei auf die Moglichkeit der Urteilsbegriindung und die Rechtsfolgen,
insb. auf die Kostenfolgen, aufmerksam zu machen (Art. 84a Abs. 2 VRPG).
Verlangt eine Partei eine Begriindung, wird das Urteil schriftlich begriindet
und den Parteien in vollstandiger Ausfertigung eréffnet. Die Rechtsmittel-
frist wird mit dieser Eroffnung ausgel6st (Art. 84a Abs. 3 VRPG).

Statt eine Begriindung zu verlangen, konnen die Parteien nach Eroff-
nung des (unbegriindeten) Entscheiddispositivs auch auf die Erhebung einer
Beschwerde an das Bundesgericht verzichten. Der Entscheid des Kindes- und
Erwachsenenschutzgerichts wird diesfalls sofort formell rechtskriftig und
vollstreckbar.

7. Rechtskraftwirkung
7.1 Formelle Rechtskraft

Zweck der formellen Rechtskraft ist die Sicherung des aktmdssigen Bestands
des Entscheids380; sie tritt ein, wenn dieser mit keinem ordentlichen Rechts-
mittel mehr angefochten werden kann. Nach hier vertretener Auffassungist

377 BGE135I1145E. 8.2S.153.

378 Urteil des Bundesgerichts 4A_434/2013 vom 19. Dezember 2013 E. 1.2; BGE 123 1 31 E.
2cS. 34.

379 Urteildes Bundesgerichts 4A_477/2018 vom 16. Juli 2019 E. 3.2.1 m.H.
380 DROESE (2015), S. 118.
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die Beschwerde in Zivilsachen nur bei der Anfechtung von Gestaltungsent-
scheiden ein ordentliches Rechtsmittel, da sie nur in diesem Fall von Amtes
wegen aufschiebende Wirkung hat (Art. 103 Abs. 3 BGG). In allen anderen
Fillen ist sie ausserordentliches Rechtsmittel381. Damit tritt die formelle
Rechtskraft von Entscheiden des Kindes- und Erwachsenenschutzgerichts,
mit denen Leistungen angeordnet oder Feststellungen getroffen bzw. besta-
tigt werden, mit deren begriindeter Eroffnung ein382. Wenn hingegen Rechts-
gestaltungen angeordnet oder bestétigt werden, tritt die formelle Rechts-
kraft erst nach unbenutztem Ablauf der 30-tdgigen Beschwerdefrist nach
Art.100 Abs. 1 BGG in formelle Rechtskraft. Andernfalls tritt die formelle
Rechtskraft gemiss Art. 61 BGG am Tag der Eréffnung des bundesgerichtli-
chen Entscheids ein.

7.2 Materielle Rechtskraft?

Materielle Rechtskraft bedeutet (inhaltliche) Massgeblichkeit des Entscheids
in spdteren Verfahren3s83. Bereits die bundesrétliche Botschaft spricht den
Entscheiden der gerichtlichen Beschwerdeinstanz eine solche Wirkung ab:
Dies aufgrund der «jederzeitigen Moglichkeit, die getroffenen Massnahmen
aufzuheben oder zu Andern»384. Dabei verweist die Botschaft namentlich auf
Art. 373,414, 415, 426 Abs. 3 und 431 ZGB. In der Tat sehen diese Normen eine
jederzeitige Anpassungsmoglichkeit der angeordneten Massnahmen vor.
Auch in der Literatur wird daher vertreten, dass dem Entscheid der Be-
schwerdeinstanz keine materielle Rechtskraft zukomme385.

Nach hier vertretener Auffassung kommt den Entscheiden des Kindes-
und Erwachsenenschutzgerichts trotz der Anderungsmdoglichkeiten der
ersten Instanz eine gewisse inhaltliche Rechtsbestdndigkeit zu: Die Kindes-
und Erwachsenenschutzbehérden werden namlich ohne relevante und un-
vorhersehbare Anderung des beurteilten Lebenssachverhalts nicht von Ent-
scheiden des Kindes- und Erwachsenenschutzgerichts abweichen386, son-

381 SEILER (2013), Rz. 1680; in diesem Sinne nun wohl auch das Urteil des Bundesgerichts
5A_714/2019 vom 3. Juni 2020 E. 2.3.5 (zur Publikation vorgesehen).

382 SoauchBGE142I11738E.5.5.4.
383 Stattaller DROESE (2015), S. 205.
384 BotschaftKES,S.7083f.

385 STEINAUER/FOUNTOULAKIS (2014), Rz. 1129a; vgl. auch AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL
(2016), N. 141 zu Art. 314 ZGB; DROESE/STECK (2018), N. 10 zu Art. 450 ZGB.

386 BeiDauerverfiigungen wie etwa der Regelung des personlichen Verkehrs oder der
Einsetzung eines Beistands besteht nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung ein
Anspruch aufEintreten auf ein Wiedererwagungsgesuch, wenn sich die Verhiltnisse
seit dem ersten Entscheid wesentlich gedndert haben (vgl. BGE 138 161E. 4.3 S.721F.).
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dern sich vielmehr an der gerichtlich beurteilten Rechtslage orientieren.
Insoweit kann immerhin von einer abgeschwichten materiellen Rechtskraft
gesprochen werden.

7.3 Bindungswirkung des Riickweisungsentscheids

Kassiert das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht einen Entscheid der
Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde und weist es die Sache an die Vor-
instanz zu neuer Beurteilung zurtick, ist diese an die Erwidgungen des Riick-
weisungsentscheids gebunden. Zu dieser sog. innerprozessualen Bindungs-
wirkung dussert sich das Bundesgericht wie folgt:

«Das Bundesgericht setzt allgemein die formelle Rechtskraft, die mate-
rielle Rechtskraft und die innerprozessuale Bindungswirkung nicht
gleich (...). Die Bindung der unteren Instanz an die Rechtsauffassung des
Rechtsmittelgerichts wird nicht als Folge der Rechtskraftwirkung ver-
standen, sondern als eine Bindung sui generis, die sich aus der Hierar-
chie der Instanzen im gleichen Prozess ergibt (...).»387

Zur inhaltlichen Tragweite der innerprozessualen Bindungswirkung wiede-
rum das Bundesgericht:

«Gemass [der bundesgerichtlichen Rechtsprechung] sind nach einem
Riickweisungsentscheid des [Rechtsmittelgerichts] sowohl dieses selbst
als auch die [Vorinstanz] an die rechtliche Beurteilung gebunden, mit
der die Riickweisung begriindet wurde. Wegen dieser Bindung der [Vor-
instanz] ist es [ihr] wie auch den Parteien — abgesehen von zuldssigen
Noven — verwehrt, der Beurteilung des Rechtsstreits einen anderen als
den bisherigen Sachverhalt zu unterstellen oder die Sache unter recht-
lichen Gesichtspunkten zu priifen, die im Riickweisungsentscheid ab-
gelehnt oder iiberhaupt nicht in Erwigung gezogen worden waren. Wie
weit die [Vorinstanz] und Parteien an die erste Entscheidung gebunden
sind, ergibt sich aus der Begriindung der Riickweisung, die sowohl den
Rahmen fiir die neuen Tatsachenfeststellungen als auch jenen fiir die
neue rechtliche Begriindung vorgibt (BGE 135111334 E. 2 und 2.1S. 335
m.H.)388.»

Diese Grundsitze gelten auch fiir Riickweisungsentscheide des Kindes- und
Erwachsenenschutzgerichts3s9.

387 Urteil des Bundesgerichts 4A_696/2015 vom 25. Juli 2015 E. 3.5.2.2.
388 Urteil des Bundesgerichts 4A_696/2015 vom 25. Juli 2015 E. 3.5.1.
389 Vgl.auch SCHMID (2010), N. 4 Zu Art. 450 ZGB.
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8. Entscheidvollstreckung

Was die Vollstreckung eines Beschwerdeentscheids des Kindes- und Erwach-
senenschutzgerichts anbelangt, so gelten die Grundsétze von Art. 450g ZGB
nicht nur fiir Entscheide der ersten Instanz, sondern auch fiir Entscheide des
Kindes- und Erwachsenenschutzgerichts390. Es ist diesfalls ebenfalls die Kin-
des- und Erwachsenenschutzbehorde, die den Beschwerdeentscheid voll-
streckt391,

Es miissen freilich lediglich Leistungsentscheide des Kindes- und Er-
wachsenenschutzgerichts vollstreckt werden, nicht aber Feststellungs- oder
Gestaltungsentscheide392. Letztere wirken unmittelbar rechtsgestaltend,
was auf die Mehrzahl der Entscheide der Kindes- und Erwachsenenschutz-
behoérden zutrifft. Keiner Vollstreckung bediirfen also etwa393:

— Ubertragung der gemeinsamen elterlichen Sorge (Art.298a Abs.1,
Art.298b Abs. 2 ZGB) oder Neuzuteilung der elterlichen Sorge (Art.298d
Abs.1ZGB)

— Ubertragung der elterlichen Sorge an den Vater (Art. 298b Abs. 4 ZGB)

— Zustimmung beim Wechsel des Aufenthaltsorts (Art. 301a Abs. 2 ZGB)

— Anordnung eines Verfahrensbeistands (Art. 314abis und 449a ZGB)

— Anordnung einer Vormundschaft fiir Minderjahrige (Art.298b Abs. 4
ZGB)

— Anordnung einer Beistandschaft fiir Minderjihrige unter Einschluss
des partiellen Entzugs der elterlichen Sorge (Art. 306 Abs. 2, Art. 308 und
325ZGB)

— Instruktion des Vorsorgebeauftragten und Ausstellung einer Ernen-
nungsurkunde (Art. 363 Abs. 3 ZGB)

— Auslegung und/oder Ergdnzung eines Vorsorgeauftrags (Art. 364 ZGB)

— Auslegung einer Patientenverfiigung und Anordnung entsprechender
Massnahmen (Art. 373 ZGB)

— Zustimmung zu ausserordentlichen Vermoégensverwaltungshandlun-
gen des Ehegatten oder eingetragenen Partners Urteilsunfihiger
(Art. 374 Abs.3ZGB)

— Ausstellung von Vertretungsvollmachten an Ehegatten oder eingetrage-
ne Partner Urteilsunfdhiger (Art. 376 ZGB)

390 Vgl.BotschaftKES, S.7089: «Nach Absatz1vollstreckt die Kindes- und Erwachsenen-
schutzbehorde von Amtes wegen oder auf Gesuch hin alle erst- und zweitinstanz-
lichen Entscheide.»

391 AFFOLTER (2018), N. 56 zu Art. 4508 ZGB.
392 Stattaller AFFOLTER (2018), N. 30 zu Art. 4508 ZGB.
393 AFFOLTER (2018), N. 31 zu Art. 4508 ZGB.
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Bestimmung einer vertretungsberechtigten Person fiir Urteilsunfihige
bei medizinischen Massnahmen (Art. 381 Abs. 2 ZGB)

Zustimmung zu Rechtsgeschiften, Auftrag an eine Drittperson, Be-
zeichnung einer Aufsichtsperson oder andere Vorkehrungen zur Ver-
meidung einer Beistandschaft (Art.392 ZGB)

Anordnung einer Beistandschaft fiir Erwachsene (Art. 393-398, 403
ZGB)

Partielle Einschrinkung der Handlungsfahigkeit (Art. 394 Abs.2 ZGB)
Genehmigung von Rechtsgeschiften von Verbeistiandeten (Art. 416 f.
ZGB)

Entgegennahme des Inventars (Art. 405 Abs. 2 ZGB)

Genehmigung von Rechnung und Bericht (Art. 415i.V.m. 410 f. ZGB) oder
Befreiung von der Rechnungs- und Berichtsablage (Art. 420 ZGB)
Entlassung aus dem Amt (Art. 422 f. ZGB)

Entlassung aus der fiirsorgerischen Unterbringung (Art. 426 Abs. 3 und
41iV.m. Art. 428 ZGB)

Demgegeniiber bediirfen der Vollstreckung etwas394:

X.
1.

Verpflichtung an die besuchsbelastete Person, ein Kind der besuchs-
berechtigten Person zur Verfiigung zu halten oder zuzufiihren
Ermahnungen oder Weisungen an Eltern, Pflegeltern oder Kind geméss
Art.307 Abs. 3 oder Art.273 Abs.2 ZGB zu einem gewissen Tun oder
Unterlassen

Zufiihrung eines Minderjahrigen an den Pflegeplatz, an die Klinik oder
Einrichtung nach erfolgtem Obhutsentzug

Fiirsorgerische Unterbringung einer volljahrigen Person zur Behand-
lung in die Klinik, zur Begutachtung oder unter Zwangsbehandlung

Prozesskosten

Verfahrenskosten

Gemadss Art. 72 KESGi.V.m. Art.103 Abs. 1 VRPG bestehen die Verfahrenskos-
ten aus einer Pauschalgebiihr. Fiir besondere Untersuchungen, Gutachten
und dergleichen konnen zusétzliche Gebiihren erhoben werden.

Das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht setzt die Gebiihr gestiitzt

aufdas Verfahrenskostendekret nach pflichtgeméssem Ermessen fest (Art. 72
KESGi.V.m. Art.103 Abs. 2 VRPG). Gemass Art. 46 Abs. 2 VKD findet dabei der

394

AFFOLTER (2018), N. 34 ff. zu Art. 4508 ZGB.
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Rahmen von Art. 51 VKD sinngemass Anwendung, d.h., es werden bei Be-
schwerden zwischen 300 und 7°000 Taxpunkte als Vorschuss in Rechnung
gestellt, wobei der Wert eines Taxpunktes einen Schweizer Franken betrigt
(Art. 4 Abs.2 VKD).

Nun ist dieser Rahmentarif auf alle Verwaltungsjustizverfahren des
VRPG anzuwenden, nicht nur auf diejenigen des Kindes- und Erwachsenen-
schutzes. Dabei ist zu bedenken, dass es weitaus kompliziertere und daher
auch aufwendigere Verwaltungsjustizverfahren gibt als diejenigen, die unter
das KESG fallen, wie z.B. diejenigen des Bau- und Planungsrechts. In der
Praxis stellt das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht daher bei einfachen
und rein prozessualen Fragestellungen in der Regel CHF 600 bis CHF 800 in
Rechnung und ansonsten zwischen CHF 17000 bis CHF 3’000.

Keine Verfahrenskosten erhoben werden in Beschwerdeverfahren be-
treffend Kindesschutzmassnahmen (Art. 70 Abs. 3 lit. d KESG). Das Gesetz
nennt dabeidie Massnahmen der Art. 307-311 ZGB. Nach der Rechtsprechung
desKindes- und Erwachsenenschutzgerichts fallen darunter aber auch Wei-
sungen nach Art. 273 Abs. 2 ZGB395 oder die Verweigerung bzw. der Entzug
des Rechts auf personlichen Verkehr nach Art. 274 Abs. 2 ZGB, einschliesslich
der Anordnung eines begleiteten Besuchsrechts396. Normale Besuchsrechts-
streitigkeiten, d.h. insb. die Ausgestaltung des personlichen Verkehrs oder
aber die Frage der Abdnderung einer bestehenden Obhutsregelung, stellen
hingegen keine kostenbefreite Kindesschutzmassnahmen dar397. Keine Ver-
fahrenskosten werden auch in Verfahren betreffend die unentgeltliche
Rechtspflege erhoben (Art. 72 KESG i.V.m. Art. 112 Abs.1 VRPG). Schliesslich
sind auch Verfahren betreffend fiirsorgerische Unterbringung (Art. 70 Abs. 3
lit. a KESG), worunter nach der Rechtsprechung auch ambulante Massnah-
men nach Art. 437 Abs. 2 ZGB gehoren398, Verfahren betreffend die Sterilisa-
tion von Personen unter umfassender Beistandschaft oder dauernd urteils-
unfihiger Personen (Art. 70 Abs. 3lit. b KESG) und Verfahren betreffend die
Errichtung einer umfassenden Beistandschaft wegen geistiger Behinderung
(Art.70 Abs. 3 lit. ¢ KESG) kostenbefreit.

395 Entscheid KES 2019 212 vom 4. September 2019 E. VI.47 («KKindesschutzmassnahmen
im weiteren Sinne»).

396 Entscheid KES 2018 860 vom 3. April 2019 E. I11.24.5.

397 Entscheide KES 2019 280 vom 6. August 2019 E. VI.24; KES 2018 784 vom 7. Februar
2019 E.I11.18.7und V.21.

398 Entscheid KES 2014 514 vom 20. Oktober 2014 E. V.
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2. Parteikosten

Die Parteientschidigung bemisst sich nach Art. 41 Abs. 3 des Kantonalen An-
waltsgesetzes (KAG) i.V.m. Art.11 Abs.1und Art. 15 der Parteikostenverord-
nung (PKV; BSG 168.811). Der Tarifrahmen liegt zwischen CHF 100 und CHF
11’800 (Art. 11 Abs.1PKV). Innerhalb des Rahmentarifs bemisst sich der Partei-
kostenersatz nach dem in der Sache gebotenen Zeitaufwand, der Bedeutung
der Streitsache und der Schwierigkeit des Prozesses (Art. 41 Abs. 3 KAG). Bei
Erledigung des Rechtsstreits ohne Urteil (Vergleich, Abstand, Klageriickzug
etc.) betrégt das Honorar 25% bis 100% des Honorars gemadss Art. 11 PKV (vgl.
Art.15PKV). Zu ersetzen sind zudem die notwendigen Auslagen (Art. 2 PKV).

Auch bei der Bemessung der Parteientschidigung ist zu berticksichti-
gen, dass der oben genannte Rahmentarif auf alle Verwaltungsjustizverfah-
ren des VRPG anzuwenden ist, nicht nur auf diejenigen des Kindes- und Er-
wachsenenschutzes. Auch hier ist zu bedenken, dass Verfahren nach dem
KESG nicht zu den aufwendigsten und kompliziertesten Verfahren gehoren.
Die Parteientschidigung fiir Verfahren vor dem Kindes- und Erwachsenen-
schutzgericht bewegt sich daher in der Regel im unteren Bereich des Rah-
mentarifs.

3. Kostenverlegung

Als Grundsatz fiir die Kostenverlegung gilt das Unterliegerprinzip: Die Ver-
fahrenskosten werden der unterliegenden — also der mit ihren Antrigen
nicht durchdringenden — Partei auferlegt, es sei denn, das prozessuale Ver-
halten einer Partei gebiete eine andere Verlegung oder die besonderen Um-
stande rechtfertigen, keine Verfahrenskosten zu erheben (Art. 70 Abs. 1 KESG
i.V.m. Art.108 Abs.1 VRPGQG).

Das Unterliegerprinzip kommt insb. dann zur Anwendung, wenn sich
eine Beschwerdefiihrerin und ein Beschwerdegegner kontradiktorisch ge-
geniiberstehen. Wenn eine Parteiim vorinstanzlichen Verfahren Interessen
wahrgenommen hat, die denjenigen der Beschwerdefiihrerschaft kontrar
gegeniiberstehen, ist diese stets als Beschwerdegegnerin zu betrachten. Sie
kann sich diesfalls im Verfahren vor dem Kindes- und Erwachsenenschutz-
gericht auch dann nicht vor Kostenfolgen bewahren, wenn sie sich in ihrer
Beschwerdeantwort eines Abweisungs- oder Nichteintretensantrags ent-
halt399. Unterliegen tut bei Gutheissung der Beschwerde auch der Beschwerde-

399 Soder auch vor Bundesgericht geltende Grundsatz: BGE 128 [ 90 E. 2 S. 92ff.; Urteil
des Bundesgerichts 5A_111/2019 vom 9. Juli 2019 E. 3.
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gegner, der zunichst als Mitbeteiligter400 betrachtet wird, dann aber zum
Beschwerdegegner mutiert, weil er einen Abweisungs- oder Nichteintreten-
santrag formuliert. Einzig der Mitbeteiligte, der sich eines Abweisungs- oder
Nichteintretensantrags enthilt, wird nicht kostenpflichtig. Das Gleiche gilt
fiir die betroffene Person, die sich nicht mittels Sachantrédgen als Partei
konstituiert.

Wird die Beschwerde nur teilweise gutgeheissen, werden die Kosten
unter den Parteien nach dem Ausmass des Obsiegens bzw. Unterliegens ver-
legt. Wird der angefochtene Entscheid aufgehoben und die Sache an die Vor-
instanz zu neuer Entscheidung zuriickgewiesen, gilt die Beschwerdefiihre-
rinin kostenrechtlicher Hinsicht als vollumféinglich obsiegend.

Besondere Umstdnde, die es gebieten, eine andere Kostenverlegung vor-
zunehmen, liegen namentlich dann vor, wenn der angefochtene Entscheid
aufgrund formeller Fehler im vorinstanzlichen Verfahren aufzuheben ist. In
solchen Fillen kann oftmals von einer behordlichen Fehlleistung ausgegan-
gen werden, aufgrund welcher der Beschwerdefiihrer gezwungen war, den
Entscheid an das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht weiterzuziehen.
Thm — sowie auch der Beschwerdegegnerin — ist dadurch ein unnétiger
Mehraufwand entstanden. Die Tragung der Verfahrenskosten durch den
Kanton Bern aufgrund besonderer Umstdnde i.S.v. Art.108 Abs. 1 VRPG fiir
das Beschwerdeverfahren erscheint in solchen Fillen als angemessene Lo-
sung40t. Weiter liegen besondere Umstdnde im Falle des Abschlusses eines
Vergleichs vor.

4. Unentgeltliche Rechtspflege
4.1 Allgemeines

Der Zugang zu den Behorden und Gerichten soll nicht von den finanziellen
Moglichkeiten einer Partei abhingig sein. Das verfassungsrechtlich veran-
kerte Recht auf unentgeltliche Rechtspflege ist Ausfluss der Prinzipien der
Waffengleichheit und des Rechtsgleichheitsgebots.

Der Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege umfasst einerseits den
Anspruch auf ein kostenloses Verfahren (Art. 111 Abs.1 VRPG) und anderer-
seits den Anspruch auf Beiordnung eines Rechtsanwalts oder einer Rechts-
anwaltin (Art. 111 Abs. 2).

Zufolge der Kostenlosigkeit von Verfahren betreffend Kindesschutz-
massnahmen (Art. 70 Abs. 3 lit. d KESG) sind Gesuche um unentgeltliche

400 Zur Figur des Mitbeteiligten vgl. oben Rz. 92.
401 Vgl. statt vieler KES 2019 519 vom 28. August 2019 E.1V.8.2.f.
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Rechtspflege im Rahmen von Kindesschutzverfahren zumeist nur hinsicht-
lich der Beiordnung eines amtlichen Rechtsbeistands zu priifen. Ansonsten
ist auf das Gesuch nicht einzutreten402,

Zudem ist stets im Hinterkopf zu behalten, dass der Anspruch auf Pro-
zesskostenvorschuss dem Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege vor-
geht403,

Das Verfahren um unentgeltliche Rechtspflege wird durch ein separates
Gesuch eingeleitet, unter einer eigenen Verfahrensnummer gefiihrt und
dem jeweiligen Haupt- bzw. Beschwerdeverfahren zugeordnet. Zu beachten
ist, dass die unentgeltliche Rechtspflege vor der Rechtsmittelinstanz neu be-
antragt werden muss (Art. 112 Abs. 2 VRPGi.V.m. Art. 119 Abs. 5 ZPO). Die Vo-
raussetzungen fiir die Erteilung der unentgeltlichen Rechtspflege sind
grundsitzlich die gleichen wie im erstinstanzlichen Verfahren404,

4.2 Formelle Voraussetzungen — Mittellosigkeit

Auf Gesuch hin wird einer Partei die unentgeltliche Rechtspflege gewéhrt,
wenn sie nicht iiber die erforderlichen Mittel verfiigt und ihr Rechtsbegehren
nicht aussichtslos erscheint (Art. 111 Abs. 1 und 2 VRPG). Die beiden Voraus-
setzungen der Mittellosigkeit und der fehlenden Aussichtslosigkeit miissen
kumulativ vorliegen. Massgebend sind die Verhéltnisse im Zeitpunkt der Ge-
suchseinreichung40s.

Eine Person ist mittellos, wenn sie nicht in der Lage ist, fiir die Prozess-
kosten aufzukommen, ohne dass sie Mittel beanspruchen miisste, die zur
Deckung des Grundbedarfs fiir sie und ihre Familie notwendig sind. Dabei
ist die gesamte wirtschaftliche Situation zu bertiicksichtigen406.

Die finanzielle Bediirftigkeit einer Person bestimmt sich im Einzelfall
anhand der im Kreisschreiben Nr. 1 der Zivilabteilung des Obergerichts und
des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern verankerten Grundsitze. Bei
der Berechnung wird dem Einkommen der sog. zivilprozessuale Zwangs-
bedarf gegeniibergestellt. Dieser Zwangsbedarf ermittelt sich anhand der
Richtlinien fiir die Berechnung des betreibungsrechtlichen Existenzmini-
mums im Kreisschreiben Nr. B 1 der Aufsichtsbehérde in Schuldbetrei-
bungs- und Konkurssachen inkl. Anhang, wobei die dortigen Grundbetrige

402 Vgl. bspw. die publizierten Entscheide KES 2018 733 vom 12. Dezember 2018 E.1V.26
oder KES 2018 842 vom 19. Februar 2019 E. IV.16.

403 BGE138111672E. 4.2.1S. 674.

404 Vgl.dazuund zum Ganzen insb. WUFFLI (2015), Rz. 378 ff. m.H.
405 BGE1381I1217E.2.2.4S.218 m.H.

406 BGE1271202E.3bS.205f.
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um 30% zu erhohen und weitere Zuschlége sowie auch das Vermogen Be-
riicksichtigung finden407.

In der Praxis werden Verfahrensparteien oft von der Sozialhilfe unter-
stiitzt, womit sie grundsétzlich als bediirftig im obgenannten Sinne gelten
und keine vertiefte Priifung notwendig ist408. So oder anders kommt es stark
auf den jeweiligen Einzelfall an und die beurteilende Behorde geniesst dies-
beziiglich ein grosses Ermessen.

4.3 Materielle Voraussetzungen — Nichtaussichtslosigkeit

Als aussichtslos haben Prozessbegehren zu gelten, bei denen die Gewinnaus-
sichten betrichtlich geringer sind als die Verlustgefahr und die deshalb kaum
als ernsthaft bezeichnet werden konnen. Dagegen hat ein Begehren nicht als
aussichtslos zu gelten, wenn sich die Gewinnaussichten und Verlustgefahren
ungefdhr die Waage halten oder jene nur wenig geringer sind als diese. Die
Uberpriifung des vorinstanzlichen Entscheids soll nicht verunméglicht wer-
den. Daher ist im Rechtsmittelverfahren erst bei beachtlichem bzw. nam-
haftem Uberwiegen der Verlustchancen von Aussichtslosigkeit auszuge-
hen409. Demgegeniiber ist es nicht ausreichend, wenn sich eine gesuchstel-
lende (beschwerdefiihrende) Partei daraufbeschrinkt, Kritik am angefoch-
tenen Entscheid und der vorgenommenen Beweiswiirdigung zu iiben410.
Umgekehrt wird jedoch von einem Rechtsmittelbeklagten trotz der Tatsa-
che, dass er vor der ersten Instanz obsiegt hat, erwartet, dass er sich bei kras-
sen Verfahrensfehlern der Vorinstanz einer Beschwerde unterzieht411. Mass-
gebend ist stets, ob eine Partei, die liber die nétigen Mittel verfiigt, sich bei
verniinftiger Uberlegung fiir die Einreichung eines Rechtsmittels entschei-
den oder davon absehen wiirde; eine Partei soll einen Prozess, den sie auf
eigene Rechnung und Gefahr nicht fithren wiirde, nicht deshalb anstrengen
konnen, weil er sie nichts kostet. Ob im Einzelfall geniigende Erfolgsaussich-
ten bestehen, beurteilt sich aufgrund einer vorldufigen und summarischen
Priifung der Prozessaussichten412.

407 Fiir ein Beispiel der Berechnung der Prozessarmut vgl. den publ. Entscheid KES 2018
842vom 19. Februar 2019 E.IV.17.

408 Unter Vorbehalt nennenswerten Vermogens; vgl. dazu den publ. Entscheid KES 2016
879 vom 24. Mdrz 2017 E.IV.26.

409 Vgl. die Hinweise auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung in WUFFLI (2015),
Rz.378fL.

410 Urteil des Bundesgerichts 5A_923/2012 vom 15. Mdrz 2013 E. 4.4.

411 Vgl. die Hinweise und weitergehende Uberlegungen in WUFFLI (2015), Rz. 381ff.; u.a.
aufBGE139111475E. 2.3 S. 477f.

412 BGE138111217E.2.2.4S.218;133111 614 E. 5S. 616.
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Im Zusammenhang mit der unentgeltlichen Verbeistdndung muss diese mit
Blick auf eine effektive Rechtswahrung im konkreten Verfahren notwendig,
d.h. sachlich geboten sein413. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
hat die bediirftige Partei Anspruch auf unentgeltliche Verbeistindung, wenn
ihre Interessen in schwerwiegender Weise betroffen sind und der Fall in tat-
sdchlicher und rechtlicher Hinsicht Schwierigkeiten bietet, die den Beizug
eines Rechtsvertreters erforderlich machen414. Falls das in Frage stehende
Verfahren besonders stark in die Rechtsposition des Betroffenen eingreift,
ist die Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsvertreters grundsitzlich ge-
boten415, sonst nur dann, wenn zur relativen Schwere des Falles besondere
tatsdchliche oder rechtliche Schwierigkeiten hinzukommen, denen der Ge-
suchsteller aufsich alleine gestellt nicht gewachsen wire. Neben der Komple-
xitdt der Rechtsfragen und der Uniibersichtlichkeit des Sachverhalts fallen
auch in der Person des Betroffenen liegende Griinde in Betracht, wie etwa
seine Fiahigkeit, sich im Verfahren zurechtzufinden. Die sachliche Notwen-
digkeit eines anwaltlichen Beistands wird dabei nicht allein bereits dadurch
ausgeschlossen, dass das in Frage stehende Verfahren von der Offizialmaxi-
me oder dem Untersuchungsgrundsatz beherrscht wird416. Die Beiordnung
eines unentgeltlichen Rechtsbeistands bewertet sich dabei nach den konkre-
ten Umstdanden des Einzelfalls und muss mit Blick auf eine effektive Rechts-
wahrung im konkreten Verfahren notwendig, d.h. sachlich geboten sein4!7.

413 BGE120Ia14E.3.cS.16,BGE1191a265E.3S.264ff.

414 BGE122149E.2¢c/bbS.51f.

415 BGE1281225E.2.5.2S.232ff.

416 Urteil des Bundesgerichts 5A_875/2014 vom 20. Mdrz 2015 E. 3.

417 BGE 120 1a 14 E. 3.a S.15, BGE 119 Ia 264 E. 3 S. 264 ff.; Urteil des Bundesgerichts
5A_395/2012 vom 16. Juli 2012 E. 4.4.1.




107

Kapitel 3:

Das Beschwerdeverfahren im
Bereich der fiirsorgerischen
Unterbringung

I. Besonderheiten des Verfahrens bei
fiirsorgerischer Unterbringung

Auch bei fiirsorgerischer Unterbringung (FU) gelten grundsétzlich die Be- 340
stimmungen des allgemeinen Beschwerdeverfahrens. Wegen der besonde-
ren Schutzbediirftigkeit der Personen, die fiirsorgerisch untergebracht sind,
hat der Bundesgesetzgeber fiir das Verfahren vor der gerichtlichen Be-
schwerdeinstanz in Art. 450e ZGB besondere Bestimmungen erlassen418,
welche die allgemeinen Verfahrensregeln in Art. 450-450d ZGB ergdanzen
oder verdriangen. Daneben finden sich auch in den materiellen Bestimmun-
gen zur FU (Art. 426-442 ZGB) verfahrensrechtliche Vorschriften, die im Be-
schwerdeverfahren zu beachten sind. Zudem hat der kantonale Gesetzgeber
im KESG erginzende Bestimmungen erlassen. Damit gilt auf dem Gebiet der
flirsorgerischen Unterbringung folgende Rangfolge der Verfahrensbestim-
mungen:

die Verfahrensbestimmung von Art. 450e ZGB

die Verfahrensbestimmungen in Art. 426-442 ZGB

die Verfahrensbestimmungen von Art. 450-450d ZGB

die Bestimmungen von Art. 65-71 KESG

die Bestimmungen des VRPG

die Bestimmungen der ZPO, soweit das VRPG auf diese verweist.

SU R wN

Aus der besonderen Regelung des Verfahrens auf dem Gebiet FU sowie dem 341
Zusammenspiel der verschiedenen Bestimmungen ergeben sich Abweichun-
gen zum allgemeinen Beschwerdeverfahren, die nachfolgend dargestellt
werden.

418 BotschaftKES, S. 7087.
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II. Beschwerdeobjekte
1. Entscheide auf dem Gebiet der fiirsorgerischen Unterbringung

Anfechtbar sind gemdss Art. 450e Abs.1ZGB Entscheide auf dem Gebiet der
fiirsorgerischen Unterbringung. Darunter sind simtliche Anordnungen zu
verstehen, die unter dem Abschnitt der FU geméss den Art. 426-442 ZGB er-
gehen, gleichgiiltig ob sie eine fiirsorgerische Unterbringung oder eine an-
dere unter diesem Abschnitt geregelte Massnahme zum Gegenstand haben.
Dementsprechend bezeichnet Art. 66 KESG als Beschwerdeobjekte bzw. in
der Terminologie des KESG als Anfechtungsobjekte «Verfiigungen und Ent-
scheide der Kindes- und Erwachsenenschutzbehérden, der Arztinnen und
Arzte sowie der Einrichtungen».

In Frage kommen sowohl Entscheide der Kindes- und Erwachsenen-
schutzbehorde (KESB), die gemaéss Art. 450 Abs.1ZGB bei der gerichtlichen
Beschwerdeinstanz angefochten werden kénnen, als auch solche der Arztin-
nen und Arzte sowie der Einrichtungen, die geméss Art. 439 Abs.1ZGB an das
«zustindige Gericht» weitergezogen werden konnen. Dieses braucht nicht
mit der gerichtlichen Beschwerdeinstanz {ibereinzustimmen. Das Verfahren
richtet sich gemaiss Art. 439 Abs. 3 ZGB aber auch fiir diese Entscheide sinn-
gemadss nach den Art. 450 ff. ZGB, insbesondere nach Art. 450e ZGB. Da der
Kanton Bern kein solches Gericht geschaffen hat, sind auch diese Entscheide
direkt beim Kindes- und Erwachsenenschutzgericht als einziger gerichtli-
cher Beschwerdeinstanz anzufechten.

Hinzu kommen die Entscheide iiber Massnahmen, fiir die geméss Ge-
setz die Bestimmungen tiber die fiirsorgerische Unterbringung analog anzu-
wenden sind, wie z.B. bestimmte Entscheide im Rahmen des Justizvoll-
zZugs419,

2. Entscheide der Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde

2.1 Behordliche Anordnungen im Rahmen der fiirsorgerischen Unter-
bringung

Anfechtbar sind Entscheide betreffend:

— die Anordnung der FU (Art. 426 Abs. 1, 428 Abs.1ZGB) oder die Verset-
zung in eine andere Einrichtung (Art. 30 KESG);

— die Weiterfithrung der FU nach periodischer Uberpriifung (Art. 431
ZGB);

419 Vgl. dazu unten Rz. 347 ff. sowie Rz. 357 ff.
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— die Abweisung eines Entlassungsgesuchs (Art. 426 Abs. 4, 428 Abs.1
ZGB);

— die Ubertragung der Entlassungszustindigkeit auf die Einrichtung
(Art. 428 Abs.2 ZGB);

— die Anordnung von ambulanten Massnahmen gemass Art. 437 Abs. 2
ZGB i.V.m. Art. 32 und Art. 33 KESG. Diese Massnahmen haben ihre
Grundlage im kantonalen Recht. Deshalb findet Art. 450e ZGB auf sie
nicht Anwendung, obwohl sie systematisch unter den Bestimmungen
iiber die fiirsorgerische Unterbringung eingeordnet sind420.

2.2 Einweisung zur Begutachtung

Die KESB kann eine Person gestiitzt auf Art. 449 Abs.1ZGB zur Begutachtung
in eine Einrichtung einweisen. Gemass Art. 449 Abs. 2 ZGB gelten die Bestim-
mungen liber das Verfahren bei FU sinngemaéss, weshalb solche Einweisun-
gen wie Entscheide iiber die FU anfechtbar sind.

2.3 Entscheide betreffend die Unterbringung eines Kindes

Entzieht die KESB gemiss Art. 311 Abs. 1ZGB die elterliche Sorge und wird das
Kind in der Folge in einer geschlossenen Einrichtung oder in einer psychiat-
rischen Klinik untergebracht, so sind geméss Art. 314b Abs. 1ZGB die Bestim-
mungen des Erwachsenenschutzes iiber die FU sinngemass anwendbar.
Dasselbe gilt gemass Art. 327c Abs. 3 ZGB, wenn die KESB das unter Vormund-
schaft stehende Kind in eine solche Einrichtung unterbringt. Solche Ent-
scheide sind somit unabhéngig davon, ob die Einweisung zu Behandlungs-
zwecken oder allein zu Pflege und Erziehung erfolgt, nach den besonderen
Bestimmungen iiber die FU anzufechten. Die Anwendung der Bestimmun-
gen tiber die FU hingt somit davon ab, ob die Einrichtung, in der das Kind
platziert wird, geschlossen ist.

Welche Einrichtung als «geschlossen» gilt, ist unklar. Die herrschende
Lehre hilt die bundesgerichtliche Rechtsprechung zum alten Recht, das die
Unterbringung in einer «Anstalt» vorsah, nach wie vor fiir anwendbar421.
Danach gelten als «Anstalt» nicht nur geschlossene Einrichtungen, sondern
alle Institutionen, welche die Bewegungsfreiheit der betroffenen Personen
aufgrund der Betreuung und Uberwachung stark einschrinken. Entschei-
dendes Kriterium ist, ob das betroffene Kind in seiner Freiheit mehr be-

420 Urteil des Bundesgerichts 5A_662/2019 vom 25. September 2019 E. 2.3; GEISER/
ETZENSBERGER (2018), N. 12 zu Art. 437 ZGB, N. 17 zu Art. 439 ZGB.

421 ROSCH (2011),S. 514; COTTIER (2012), N. 5zu Art. 314b ZGB; wohl auch BERNHART (2012),
N. 244 f.; ROSCH/HAURI (2016), Rz. 1094; BREITSCHMID (2018), N. 5 zu Art. 314b ZGB.
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schrinkt wird als Altersgenossen, die bei ihren Familien oder Pflegefamilien
aufwachsen422. Das trifft beispielsweise auf ein Schulheim zu, in dem die
untergebrachten Kinder nicht nur in der Schule, sondern auch in ihrer Frei-
zeit- und Lebensgestaltung liberwacht und angeleitet wurden+23. Das Bun-
desgericht hat bisher offen gelassen, ob diese Rechtsprechung weiterhin
gilt424. Nach der hier vertretenen Auffassungist bei der Auslegung dem Wort-
laut des Gesetzes, der die Unterbringung in einer «geschlossenen Einrich-
tung», und nichtbloss in einer Einrichtung oder einem Heim vorsieht, Rech-
nung zu tragen. Auch in Familien unterliegen Kinder je nach Alter mehr oder
minder starken Einschrankungen und sind auch in ihrer Freizeitgestaltung
nicht vollig frei. Eine Einrichtung ist entsprechend nicht allein deshalb ge-
schlossen, weil bestimmte Anwesenheits- oder Verhaltenspflichten beste-
hen, wie sie auch in einem privat gefiihrten Internat gelten wiirden. Schul-
und Kinderheime kénnen deshalb nicht von vornherein als geschlossen
gelten425. Keine Unterbringung in einer geschlossenen Einrichtung liegt im
Allgemeinen bei Platzierungen in Pflegefamilien und heilpadagogischen Hei-
men vor. Abzustellen istletztlich auf die Intensitédt der konkreten Einschrén-
kungen, denen das betroffene Kind unterliegt426. Die erforderliche Schwelle
ist jedenfalls erreicht, wenn das betroffene Kind das Areal der Einrichtung
nur mit ausdriicklicher Erlaubnis oder in Begleitung verlassen darf und die-
se Einschrdankung mittels geeigneter Massnahmen auch durchgesetzt wer-
den kann, z.B. durch eine stindige Aufsicht oder indem die Tiiren geschlos-
sen gehalten werden. Im Sinne einer tatsidchlichen Vermutung sind diese
Voraussetzungen erfiillt, wenn ein Kind in einem Heim oder einer Abteilung
eines Heims untergebracht ist, das sich selbst als «geschlossen» bezeich-
net427. Massgebend sind aber die konkreten Einschrankungen, denen das
Kind unterliegt, die wenn nétig im Verfahren zu kldren sind.

2.4 Entscheide betreffend Verzicht oder Ablehnung einer Massnahme

Fraglich ist, ob Entscheide der KESB, welche die Anordnung einer FU ableh-
nen oder die betroffene Person aus der Einrichtung entlassen, mit Beschwer-
de angefochten werden kénnen. Eine solche Einschrankung ergibt sich an-

422 BGE1211I1306E. 2b S. 308.

423 ZVW 1982, Nr.37S. 111.

424 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 5A_665/2014 vom 23. Dezember 2014 E. 2.3.
425 ROSCH/HAURI (2016), Rz.1094.

426 BREITSCHMID (2018), N. 5zu Art. 314b ZGB.

427 Vgl. die Ubersicht iiber geschlossene Einrichtungen in der Schweiz bei CANTIENI/
BLUM (2016), Rz. 15.103.
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ders als bei Art. 439 Abs.1ZGB, dessen Wortlaut die Anfechtbarkeit von Ent-
scheiden der Einrichtung und der Arzte auf positive Anordnungen be-
schrinkt, nicht aus dem Gesetzeswortlaut. Art. 450 Abs.1ZGB umschreibt
als Anfechtungsobjekt allein «Entscheide der Erwachsenenschutzbehdrde»
ohne weiteren Hinweis auf deren Inhalt. Nach dem Wortlaut der Bestim-
mung miisste die Beschwerde gegen einen solchen Entscheid somit zuléssig
sein. Dies erscheint auch deshalbrichtig, weil die Bestimmungen iiber die FU
dem Schutz der betroffenen Person dienen428, sodass gestiitzt auf Art. 450a
Abs. 2 ZGB auch ein Rechtsmittel gegen die pflichtwidrige Verweigerung ei-
ner schutzbringenden Massnahme gegeben sein muss+29. Das schliesst nicht
aus, dass eine solche Beschwerde aus anderen Griinden, wie z.B. mangels
Rechtsschutzinteresse, scheitern kann43o,

3. Entscheide der Arztinnen und Arzte

3.1 Arztliche Anordnung der fiirsorgerischen Unterbringung

Gemadss Art. 429 Abs.1ZGBi.V.m. Art. 27 Abs.1KESG sind die in der Schweiz
zur Berufsausiibung zugelassenen Arztinnen und Arzte zur Anordnung ei-
ner fiirsorgerischen Unterbringung befugt. Deren Entscheide sind gemass
Art. 439 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB mit Beschwerde anfechtbar. Nicht anfechtbar ist
hingegen nach dem Wortlaut dieser Bestimmung («<angeordnet») die Weige-
rung eines Arztes, eine FU anzuordnen431.

Ebenfalls anfechtbar sind gemiss Art. 30 KESG irztliche Entscheide, mit
denen die betroffene Person in eine andere Klinik versetzt wird. Die Verle-
gung innerhalb der Klinik von einer Abteilung in eine andere unterliegt hin-
gegen nicht der Beschwerde432, da damit im Rahmen des Vollzugs der FU
allein die Modalititen der Behandlung festgesetzt werden, wozu auch die
Zuweisung eines Behandlungsorts innerhalb der Klinik gehort. Einzige Aus-
nahme bildet die Verlegung der betroffenen Person in ein isoliertes Behand-
lungszimmer ohne deren Zustimmung, da es sich dabei entweder um eine

428 SCHMID (2010), N. 2 zu Art. 450e ZGB.

429 STECK (2016), N. 2 zu Art. 450e ZGB; STECK (2015), N. 3 zu Art. 450e ZGB; STECK (2013),
N. 3 zu Art. 450e ZGB; BERNHART (2012), N. 828; SCHMID (2010), N. 9 zu Art. 439 ZGB
und N. 2 zu Art. 450e ZGB; kritisch GEISER (2018), N. 9 zu Art. 450e ZGB.

430 Vgl.untenRz. 384f.

431 GEISER/ETZENSBERGER (2018), N. 5 und N. 7 zu Art. 439 ZGB; STECK (2016), N. 2 zu
Art. 450e ZGB; STECK (2015), N. 3a zu Art. 450e ZGB; ROSCH (2015), N. 3 zu Art. 439 ZGB;
GUILLOD (2013), N. 21 zu Art. 439 ZGB; vgl. zum alten Recht BGE122 118 E. 2¢c/aa S. 27f.;
a.M. BERNHART (2012), N. 828.

432 A.M. GEISER/ETZENSBERGER (2018), N. 8 zu Art. 439 ZGB.
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Massnahme zur Einschrinkung der Bewegungsfreiheit geméss Art. 438
i.V.m. Art. 383 ZGB handelt oder um eine Behandlung ohne Zustimmung ge-
mass Art. 434/435 ZGB, fiir deren Anfechtung eine eigene gesetzliche Grund-
lage besteht.

3.2 Behandlung einer psychischen Stérung ohne Zustimmung

Anfechtbar sind auch die gestiitzt auf Art. 434 ZGB von einem Chefarzt ohne
Zustimmung der betroffenen Person schriftlich angeordneten medizini-
schen Massnahmen (Art. 439 Abs. 1 Ziff. 4 ZGB).

Dasselbe gilt fiir die gestiitzt auf Art. 435 ZGB in einer Notfallsituation
zum Schutz der betroffenen Person oder Dritter ohne schriftliche Verfiigung
angeordneten medizinischen Massnahmen433. Diese sind, auch wenn fiir
deren Anordnung keine Schriftlichkeit erforderlich ist, zu dokumentieren,
damit sie — Rechtsschutzinteresse vorausgesetzt434 — angefochten werden
konnen43s. Es handelt sich dabei um behérdliche Realakte, die in bedeuten-
de Rechte eingreifen, weshalb gegen sie die Beschwerde offenstehen muss#36.

3.3 Massnahmen zur Einschrinkung der Bewegungsfreiheit

Gemass Art. 439 Abs. 1 Ziff. 5 ZGB sind die gemiss Art. 4381.V.m. Art. 383 ZGB
wihrend einer FU angeordneten Massnahmen zur Einschrankung der Be-
wegungsfreiheit ebenfalls mit Beschwerde anfechtbar437.

4. Entscheide der Einrichtung

4.1 Zuriickbehaltung

Ordnet die drztliche Leitung der Einrichtung geméss Art. 427 Abs.1ZGB die
Zuriickbehaltung in der Klinik an, so ist dieser Entscheid ebenfalls anfecht-
bar (Art. 439 Abs. 1Ziff. 2 ZGB). Oft wird allerdings wihrend des Beschwerde-
verfahrens das Rechtsschutzinteresse wegfallen43s,

433 GEISER/ETZENSBERGER (2018), N. 14 zu Art. 439 ZGB und N. 42 zu Art. 434/435 ZGB;
BERNHART (2012), N. 800; SCHMID (2010), N. 3 zu Art. 435ZGBund N. 13 zu Art. 439 ZGB;
Botschaft KES, S. 7072.

434 DazuuntenRz.385 ff.

435 GEISER/ETZENSBERGER (2018), N. 42 zu Art. 434/435 ZGB; SCHMID (2010), N. 3 zu
Art. 435.

436 Vgl.dazuunten Rz.356 und 474.

437 Zur Abgrenzung zur Behandlung ohne Zustimmung vgl. GEISER/ETZENSBERGER
(2018), N. 3 zu Art. 438; FASSBIND (2016), N. 1 zu Art. 438 ZGB; ROSCH (2015)N. 1 zu
Art. 438 ZGB; GUILLOD (2013), N. 7 zu Art. 438 ZGB.

438 Vgl.unten Rz.385f.
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4.2 Abweisung eines Entlassungsgesuchs durch die Einrichtung

Weist die Einrichtung nach drztlich angeordneter Zuriickbehaltung oder FU
ein Entlassungsgesuch der betroffenen Person geméss Art. 429 Abs. 3 oder
Art. 428 Abs.2 ZGB ab, so ist dieser Entscheid mit Beschwerde anfechtbar
(Art. 439 Abs.1 Ziff. 3 ZGB). Nicht anfechtbar ist hingegen die Gutheissung
eines solchen Gesuchs439. Der Abweisung eines Entlassungsgesuchs gleich-
gestellt ist die Zuriickbehaltung in der Einrichtung trotz Ablaufs der sechs-
wochigen Maximaldauer der FU bzw. der dreitigigen drztlichen Zuriickbe-
haltung#49. Es liegen insoweit behordliche Realakte vor, die in bedeutende
Rechtspositionen eingreifen, weshalb dagegen ein Rechtsweg gegeben sein
muss441. Die Situation ist gleich zu beurteilen, wie wenn die Einrichtung
formlich entschieden hitte, die betroffene Person nicht zu entlassen. Dassel-
be gilt, wenn die Einrichtung ein Entlassungsgesuch iiberhaupt nicht behan-
delt442. In diesem Fall steht zwar die Rechtsverzégerungs- oder Rechtsver-
weigerungsbeschwerde gemiss Art. 439 Abs. 31.V.m. Art. 450a Abs. 2 ZGB zur
Verfiigung. Deren Gutheissung fiihrt in der Regel aber nicht zur Entlassung,
sondern zur Anweisung an die Vorinstanz, unverziiglich tiber das Entlas-
sungsgesuch zu entscheiden443. Ist seit Einreichung des Entlassungsgesuchs
viel Zeit vergangen, muss es dem Kindes- und Erwachsenenschutzgericht
jedoch moglich sein, gleich den Entscheid in der Hauptsache zu fallen444.
Streitgegenstand bildet dann nicht nur die Untétigkeit der Vorinstanz, son-
dern auch der (moglicherweise) rechtswidrige Zustand, der in der still-
schweigenden Fortsetzung der FU trotz Entlassungsgesuch bzw. trotz feh-
lenden Rechtstitels besteht.

5. Verfiigung der medizinischen Zwangsbehandlung im Rahmen
des Straf- und Massnahmenvollzugs

Im Straf- und Massnahmenvollzug konnen die bernischen Vollzugsbehérden
gestiitzt auf das Justizvollzugsgesetz (JVG) bestimmte Massnahmen zur Be-
handlung von Eingewiesenen anordnen. So kénnen sie erwachsene Einge-

439 Vgl.obenFn. 431.

440 A.M.GEISER/ETZENSBERGER (2018), N. 9 zu Art. 439 ZGB, gemiss denen in dieser Situ-
ation die generellen Rechtsbehelfe gegen Freiheitsberaubung zu ergreifen sind.

441 Vgl. dazuunten Fn. 616.

442 GEISER/ETZENSBERGER (2018), N. 11 zu Art. 439 ZGB.
443 Vgl. MULLER (2020), N. 101 zu Art. 49 VRPG.

444 Vgl. MULLER (2020), N. 101 zu Art. 49 VRPG m.w.H.
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wiesenein eine andere Vollzugseinrichtung verlegen, wenn ihre Behandlung
dies erfordert (Art.18 Abs. 1lit. bJVG). Als andere Vollzugseinrichtungen gel-
tengemass Art. 12 Abs. 11it. bJVG auch psychiatrische Kliniken. Verlegt somit
die Vollzugsbehorde einen Eingewiesenen zur Behandlung in eine psychia-
trische Klinik, liegt keine Verfligung tiber eine fiirsorgerische Unterbringung
vor, sondern allein ein justizvollzugsrechtlicher Entscheid, dessen Anfecht-
barkeit sich nach den Bestimmungen des Justizvollzugsgesetzes richtet. Dies
gilt gemass Art. 40 Abs.1]JVG auch fiir Zwangsmedikationen, die zur erfolg-
reichen Durchfithrung einer strafrechtlichen stationdren therapeutischen
Massnahme unumginglich sind.

Anderes gilt hingegen fiir Eingewiesene, die nicht zum Vollzug einer
Massnahme, sondern allein zur Behandlung in psychiatrische Kliniken ver-
legt werden. Gemadss Art. 38 JVG richten sich bei medizinisch indizierten
Zwangsmassnahmen Anordnung und Verfahren «nach den Bestimmungen
des ZGBp». Die Justizvollzugsbehorde kann demnach einen Eingewiesenen zu
dessen Behandlung in eine psychiatrische Klinik verlegen, aber anders als
bei stationdren therapeutischen Massnahmen selbst keine medizinische
Zwangsbehandlung anordnen. Sinn und Tragweite dieser Bestimmung sind
im Einzelnen unklar.

Aus dem Wortlaut der Bestimmung folgt, dass sich Zustdndigkeit und Ver-
fahrensablauffiir die Anordnung einer Behandlung nach Art. 434 ZGBrichten.
Zustindig ist somit der Chefarzt oder die Chefirztin der Klinik unter den Vor-
aussetzungen von Abs. 1 Ziff. 1-3 dieser Bestimmung. Erhebt die betroffene
Person gegen die Anordnung der Zwangsbehandlung Beschwerde, so ist fiir
deren Beurteilung das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht zustandig.

Unklarist hingegen, ob eine solche Behandlung zusétzlich die Anordnung
einer FU voraussetzt. Denn aufgrund ihrer systematischen Einordnung unter
den Bestimmungen iiber die FU ist eine Zwangsbehandlung nach Art. 434 ZGB
ansich nur zulissig, wenn zuvor eine FU angeordnet worden ist445. Man kénn-
te deshalb zum Schluss kommen, dass die Anordnung der Zwangsbehandlung
eine bestehende FU voraussetzt. Nun ist aber zu beriicksichtigen, dass die FU
der betroffenen Person allein die Pflicht auferlegt, sich in der Klinik zur Be-
handlung aufzuhalten. Eine durchsetzbare Pflicht, sich der Behandlung auch
zu unterziehen, entsteht erst durch die Anordnung des Chefarztes oder der
Chefirztin. Die Anordnung des Aufenthalts in einer Einrichtung zur psychia-
trischen Behandlung einer Person im Straf- oder Massnahmenvollzug erfolgt
aber gerade nicht gestiitzt auf Art. 426 ZGB, sondern gestlitzt auf Art.18 Abs.1

445 GEISER/ETZENSBERGER (2018), N. 3 zu Art. 434/435 ZGB.
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lit. b JVG. Mit anderen Worten verfiigt bereits die Strafvollzugsbehorde die
Unterbringung in einer Einrichtung zum Zwecke der Behandlung. Eine An-
ordnung durch einen Arzt oder eine KESB ist weder notwendig noch zulédssig.
Im stationdren Straf- bzw. Massnahmenvollzug stehen die betroffenen Perso-
nen unter der Obhut der Strafvollzugsbehérden, die verpflichtet sind, die zu
deren gesundheitlichem Wohl notwendigen Schutzmassnahmen zu ergreifen
(vgl. Art.19, 20 Abs. 3 lit.aund bJVG). Eine Erwachsenenschutzbehorde kann
demnach nicht in den Zustidndigkeitsbereich der Justizvollzugsbehorde ein-
greifen. Ordnet ein Arzt, nachdem er in eine Vollzugseinrichtung gerufen wor-
den ist, die Unterbringung in einer psychiatrischen Klinik an, so kann er dies
nur nach Riicksprache und mit Einwilligung der zustindigen Justizvollzugs-
behorde tun. Seine Anordnung bleibt allein Tathandlung, nicht Rechtshand-
lung. Anordnende Behorde ist die zustdndige Justizvollzugsbehorde446. Thr
allein kommt auch die Verlegungskompetenz zu.

Ordnet der Arzt trotzdem eine FU an, so handelt es sich um einen Ent- 361
scheid einer offensichtlich unzustindigen Behérde, der nach der hier ver-
tretenen Auffassung nichtig ist. Auf eine Beschwerde gegen einen solchen
Entscheid ist daher mangels Anfechtungsobjekt nicht einzutreten und des-
sen Nichtigkeit ist in der Entscheidformel festzustellen447.

III. Zustandigkeit des Kindes- und Erwachsenen-
schutzgerichts

1. Ortliche Zustindigkeit
1.1 Entscheide der Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde

Das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht ist zustindig fiir die Beurteilung 362
von Beschwerden gegen Anordnungen der Kindes- und Erwachsenenschutz-
behoérden des Kantons Bern. Diese sind gemass Art. 442 Abs. 1ZGB ihrerseits
zustindig fiir Personen mit Wohnsitz bzw. unter den Voraussetzungen von
Art. 442 Abs. 2 ZGB mit Aufenthaltsort im Kanton Bern.

1.2 Entscheide von Arztinnen und Arzten

Gemdss Art. 27 Abs. 1 KESG sind nebst den Kindes- und Erwachsenenschutz- 363
behorden auch die in der Schweiz zur Berufsausiibung zugelassenen Arztin-
nen und Arzte zur Anordnung einer fiirsorgerischen Unterbringung befugt.

446 Entscheid KES 2019 559 vom 6. August 2019 E. 4.2.
447 Vgl.unten Rz.474.
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Nehmen sie diese Befugnis wahr, verfiigen sie als Tragerin oder Tréiger von
Verwaltungsaufgaben448 gestiitzt auf kantonales Verfahrensrecht.

Da nach dem Wortlaut der Bestimmung simtliche Arzte mit einer
schweizerischen Berufsausiibungsbewilligung zur Anordnung befugt sind,
stellt sich die Frage, wann eine Arztin oder ein Arzt als bernische Verwal-
tungsbehdrde handelt, wenn sie eine Person zur Behandlungin eine Einrich-
tung einweist. Hingt die Beantwortung dieser Frage vom Wohnsitz der be-
troffenen Person ab? Oder ist danach zu entscheiden, in welchem Kanton
sich die Einrichtung befindet? Oder ist schliesslich massgebend, wo die Arz-
tin oder der Arzt die Anordnung getroffen hat?

Diese Frage war in Lehre und Rechtsprechung lange umstritten. Bald
wurde die Beschwerdeinstanz am Aufenthaltsort des Arztes oder der Arztin,
bald diejenige am Wohnsitz der betroffenen Person und bald diejenige am
Ort der Einrichtung fiir zustandig erachtet449. Das Kindes- und Erwachse-
nenschutzgericht hat bisher nur Beschwerden gegen FU beurteilt, die von
Arztinnen oder Arzten im Kanton Bern angeordnet worden waren. Auf Be-
schwerden gegen irztliche Anordnungen aus anderen Kantonenist esin der
Regel selbst dann nicht eingetreten, wenn die betroffene Person Wohnsitzim
Kanton Bern hatte und in eine Einrichtung im Kanton Bern eingewiesen wor-
den war.

Inzwischen hat das Bundesgericht diese Auffassung bestitigt. Inter-
kantonal ist die fiirsorgerische Unterbringung in dem Kanton gerichtlich zu
beurteilen, auf dessen Hoheitsgebiet sie angeordnet wurde. Das gilt unab-
hingig davon, ob die FU im gleichen Kanton vollzogen wird oder die betrof-
fene Person dort ihren Wohnsitz hat450. Den praktischen Bedenken gegen

448 VortragKESG, S. 20.

449 Ortder anordnenden Behorde: GEISER/ETZENSBERGER (2018), N. 10 f. zu Art. 429/430
ZGBund N. 27 zu Art. 439 ZGB; VOGEL (2018), N. 15b zu Art. 442 ZGB; FASSBIND (2016),
N.1zu Art. 439 ZGB und N. 5 zu Art. 442 ZGB; ROSCH (2015), N. 8 zu Art. 439 ZGB; im
Ergebnis wohl gleich WIDER (2015), N. 12b zu Art. 442 ZGB sowie BERNHART (2012), N.
831, die bei Dringlichkeit den Ort der verfiigenden Behorde fiir massgebend halten;
Entscheid des Kantonsgerichts Basel-Landschaft 840 18 272 vom 17. Oktober 2018, E.
4.11F., 4.2; Entscheide des Kantonsgerichts Graubiinden ZK1 15 170 vom 17. Dezember
2015, E. 3; ZK116 150 vom 18. Oktober 2016, E. 3; ZK118 22 vom 22. Midrz 2018, E. 3.2;a.M.
SCHMID (2010), N. 8 zu Art. 439 ZGB: Ort der Einrichtung; REICHLIN (2016), Rz. 16.36:
Ort der Einrichtung; BLOCH/STECK (2016), Rz. 9.237: Sitz der einweisenden Behorde
oder Wohnsitz der betroffenen Person; BREITSCHMID/MATT/PFANNKUCHEN-HEEB
(2016), N. 6 zu Art. 439 ZGB: Wohnsitz; Entscheid des Obergerichts des Kantons Ziirich
PA130012vom 25. April 2013 E. 2.2und 2.3: Sitz der einweisenden Behorde oder Wohn-
sitz; Entscheid des Obergerichts des Kantons Ausserrhoden vom 22. Juli 2013, E. 1.4,
in: AR GVP 25/2013 Nr. 3607, 49: Wohnsitz; vgl. zum Ganzen auch die Hinweise in
Urteil des Bundesgerichts 5A_175/2020 vom 25. August 2020 E. 5.3, zur Publ. best.

450 Urteil des Bundesgerichts 5A_175/2020 vom 25. August 2020 E. 6.3.3, zur Publ. best.
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diese LOsung (Sprachbarrieren, fehlende 6rtliche Nihe) erteilte das Bundes-
gericht mit Verweis auf das Bediirfnis einer einfachen und klaren Regelung
eine Absage451.

Nach dem Wortlaut von Art. 27 Abs. 1 KESG kénnen zwar auch ausser-
kantonale Arztinnen oder Arzte, die iiber eine Berufsausiibung verfiigen,
eine FU nach bernischem Recht anordnen, ohne dass sie im Kanton Bern
tiber Praxisrdumlichkeiten verfiigen miissen. Nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechungist aber fiir die Zustdndigkeit der gerichtlichen Beschwerde-
instanz allein der Ort massgebend, wo die Anordnung ausgesprochen wurde.
Die Arztin aus dem anderen Kanton muss sich somit im Zeitpunkt der An-
ordnung im Kanton Bern aufhalten, damit die Zustdndigkeit des bernischen
Kindes- und Erwachsenenschutzgerichts begriindet wird. Fihrt eine Frei-
burger Arztin, die in Flamatt (Kanton Freiburg) praktiziert, zu einem Patien-
ten in das Nachbardorf Neuenegg (Kanton Bern) und ordnet sie dort eine FU
an, soist das bernische Kindes- und Erwachsenenschutzgericht zur Beurtei-
lung der Beschwerde zustdndig. Empfangt sie den Patienten hingegen in
ihren Praxisraumlichkeiten in Flamatt und ordnet sie dort eine FU an, so
bleibt die gerichtliche Beschwerdeinstanz des Kantons Freiburg selbst dann
zustandig, wenn der Patient Wohnsitz im Kanton Bern hat und in eine Ein-
richtungim Kanton Bern eingewiesen wird. Dies folgt auch aus dem Territo-
rialitdtsprinzip. Kantone diirfen Rechtsverhéltnisse von Personen nur so
weit regeln, als sich diese Personen auf ihrem Gebiet aufhalten oder vorfin-
den452, Der bernische Gesetzgeber kann somit ohne ausdriickliche bundes-
rechtliche Grundlage nicht einen Vorgang regeln, der sich in einem anderen
Kanton abspielt. Ob und inwieweit Arztinnen oder Arzte iiberhaupt zur An-
ordnung der FUbefugtsind, hdngt vom kantonalen Recht ab. Nach freiburgi-
schem Rechtistz.B. die Dauer der drztlichen FU auf maximal vier Wochen453
beschrinkt, nach bernischem auf maximal sechs Wochen. Das bernische
Kindes- und Erwachsenengericht ist aber nicht dazu berufen, eine beho6rd-
liche Anordnung auf ihre Rechtmadssigkeit zu liberpriifen, die gestiitzt auf
fremdes Recht in einem anderen Kanton ergangen ist.

Im Ergebnis hédngt die 6rtliche Zustdndigkeit somit vom Aufenthaltsort
der Arztin oder des Arztes im Zeitpunkt der Anordnung ab. Liegt dieser im
Kanton Bern, handelt sie oder er als bernische Verwaltungsbehoérde. Zur Be-
urteilung von Beschwerden gegen deren Anordnungen ist somit unabhingig

451 Urteil des Bundesgerichts 5A_175/2020 vom 25. August 2020 E. 6.4, zur Publ. best.
452 TSCHANNEN (2016), §12N. 10 f.

453 Vgl. Art. 20 Abs. 2des Freiburger Gesetzes iiber den Kindes- und Erwachsenenschutz
(SGF 212.5.1).
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davon, wo sich der Wohnsitz der betroffenen Person oder die Einrichtung
befinden, das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht zustandig.

1.3 Entscheide der Einrichtungen

Zuriickbehaltungsverfiigungen drztlicher Leitungen von Einrichtungen ge-
mass Art. 427 Abs.1ZGB ergehen gegen Personen, die sich zunachst freiwillig
in die Einrichtung begeben haben. Die drztlichen Leitungen verfiigen erst-
mals und handeln demnach als Verwaltungsbehorden des Kantons, in dem
sich die Einrichtung befindet. Solche Verfiigungen von Einrichtungen mit
Sitzim Kanton Bern sind daher in jedem Fall vom Kindes- und Erwachsenen-
schutzgericht zu beurteilen454,

Dies gilt auch fiir Entscheideiiber Entlassungsgesuche betroffener Perso-
nen455, die drztlich aus einem anderen Kanton in eine Einrichtung im Kanton
Bern eingewiesen worden sind. Die Einrichtung handelt in diesen Féllen
zwar zundchst als Vollzugsbehorde der anordnenden drztlichen Behorde.
Der ausserkantonale Entscheid legt aber nur die maximale Dauer der FU fest
und begrenzt damit die zeitliche Wirkung der FU456, ohne dass sie im Ubri-
gen der Einrichtung hinsichtlich der Dauer der Unterbringung Weisungen
erteilen konnte. Der Einrichtung kommt somit selbstindige Entscheidbefug-
nis zu, wenn sie direkt gestiitzt auf Art. 429 Abs. 3 ZGB iiber ein Entlassungs-
gesuch entscheidet.

Dieselben Gesichtspunkte sind auch bei Entscheiden iiber die Behand-
lung ohne Zustimmung geméss Art. 434/435 ZGB oder bewegungseinschrdn-
kende Massnahmen gemdss Art. 438 ZGB massgebend. Die Behandlung er-
folgt zwar im Auftrag der einweisenden Behorde. Die Einrichtung legt aber
die Art der Behandlung in eigener Verantwortung unter Berticksichtigung
der gesetzlichen Vorgaben fest. In allen diesen Fallen handeln die Einrich-
tungen mit Sitz im Kanton Bern stets als bernische Verwaltungsbehérden457,
auch wenn die Einweisung von einer ausserkantonalen Behorde angeordnet
worden ist458.

454 Fiir die oOrtliche Zustdndigkeit am Ort der Einrichtung ebenfalls Botschaft KES,
S.7072; ROSCH (2015), N. 8 zu Art. 439 ZGB; GUILLOD (2013), N. 13 zu Art. 439 ZGB.

455 Fir die ortliche Zustdndigkeit am Ort der Einrichtung ebenfalls Botschaft KES,
S.7072.

456 REICHLIN (2016), Rz.16.31.

457 Vgl. VOGEL (2018), N. 9 zu Art. 442 ZGB; ROSCH (2015), N. 5 zu Art. 435 ZGB m.w.H.;
GUILLOD (2013), N. 13 Zu Art. 439 ZGB; a.M. wohl BERNHART (2012), N. 831; vgl. REICH-
LIN (2016), Rz.16.30ff.

458 Fiir die ortliche Zustdndigkeit am Ort der Einrichtung ebenfalls Botschaft KES,
S.7072; ROSCH (2015), N. 8 zu Art. 439 ZGB; a.M. GEISER/ETZENSBERGER (2018), N. 27 zu
Art. 439 ZGB.
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Ist die hingegen die Einrichtung fiir die Entlassung nur deshalb zustdndig,
weil ihr die zustdndige KESB diese Befugnis geméss Art. 428 Abs.2 ZGB im
Einzelfall iibertragen hat, entscheidet die Einrichtung fiir und anstelle der
KESB, dieihr diese Moglichkeit jederzeit entziehen kann459. Ihr Entscheid ist
somit der KESB zuzurechnen, weshalb sich die ortliche Zustindigkeit u.E.
nach deren Sitz bestimmt. Liegt dieser ausserhalb des Kantons Bern, ist das
Kindes- und Erwachsenenschutzgericht nicht zustandig.

2. Sachliche Zustindigkeit

Das ZGBregelt die sachliche Zustdndigkeit zur Beurteilung von Beschwerden
im Bereich der FU in zwei Bestimmungen: Einerseits konnen gemiss Art. 450
Abs.1ZGB Entscheide der Erwachsenenschutzbehorde vor der gerichtlichen
Beschwerdeinstanz angefochten werden. Andererseits konnen nach Art. 439
Abs.1ZGB bestimmte drztliche Anordnungen und Entscheide der Einrich-
tung mit Beschwerde an das «zustdndige Gericht» weitergezogen werden,
wobei sich das Verfahren nur «sinngeméiss» nach den Bestimmungen iiber
das Verfahren der gerichtlichen Beschwerdeinstanz richtet (Art. 439 Abs. 3
ZGB). Von Bundesrechts wegen konnten die Kantone dafiir unterschiedliche
Beschwerdeinstanzen vorsehen460. Der Kanton Bern hat in Art. 65 i.V.m.
Art. 66 KESG mit dem Kindes- und Erwachsenenschutzgericht eine einzige
Beschwerdeinstanz fiir die Beurteilung aller Beschwerden im Bereich der FU
als zustindig erklirt.

3. Funktionelle Zustandigkeit

3.1 Instruktionsrichterin oder Instruktionsrichter

Die Instruktionsrichterin oder der Instruktionsrichter trifft simtliche Ver-
fligungen und Entscheide, die nicht dem Kollegialgericht zugewiesen
sind461. Dazu gehoren insbesondere Abschreibungsverfiigungen bei Be-
schwerderiickzug oder bei Gegenstandslosigkeit des Beschwerdeverfahrens
sowie die Weiterleitung von Beschwerden im Falle der Unzustdndigkeit.

459 GEISER/ETZENSBERGER (2018), N. 9 zu Art. 428 ZGB; BREITSCHMID/MATT/PFANN-
KUCHEN-HEEB (2016), N. 2 zu Art. 428 ZGB; FASSBIND (2016), N. 2 zu Art. 428 ZGB;
ROSCH (2015), N.1zu Art. 428 ZGB; GUILLOD (2013), N. 12 zu Art. 428 ZGB.

460 BotschaftKES, S.7083.
461 Vgl.obenRz.123ff.
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Was die Weiterleitung betriftt, so sind zwei Fille zu unterscheiden:

375 — Istdas Kindes- und Erwachsenenschutzgericht unzustandig, leitet die
Instruktionsrichterin oder der Instruktionsrichter die Beschwerde an
die zustindige Beschwerdeinstanz weiter. Dafiir besteht mit Art. 439
Abs. 4 ZGB fiir Beschwerden, die sich gegen irztliche Entscheide oder
solche der Einrichtung richten, eine bundesrechtliche Grundlage. Da-
nach ist jedes Begehren um gerichtliche Beurteilung unverziiglich an
das zustdndige Gericht weiterzuleiten. Ist hingegen die KESB Vorin-
stanz, ergibt sich diese Befugnis aus Art.72 KESG i.V.m. Art. 4 Abs.1
VRPG, wonach Eingaben an die zustdndige Verwaltungs- oder Verwal-
tungsjustizbehorde weiterzuleiten sind, wenn sich die angerufene Be-
hoérde fiir unzustidndig hilt. Im interkantonalen Verhiltnis ist diese
Bestimmung zwar formell nicht anwendbar, da sie nur die Weiterlei-
tung unter bernischen Behorden regelt462, doch entspricht deren An-
wendung dem allgemeinen Rechtsgrundsatz, dass Rechtssuchende
nicht ohne Not um die Beurteilung ihrer Begehren gebracht werden
sollen463. Zudem rechtfertigt sich eine unterschiedliche Behandlung je
nach Art der Beschwerde nicht. Kann die ausserkantonal zustidndige
Behorde ohne vertretbaren Aufwand nicht bestimmt werden, scheidet
eine Weiterleitung aus, und das Kindes- und Erwachsenenschutzge-
richt muss einen Nichteintretensentscheid erlassen464. Dasselbe gilt,
wenn die betroffene Person auf der Beurteilung der Beschwerde be-
harrt46s.

376 — Ahnlich wird mit einer verspiteten Beschwerde verfahren. Auf diese ist
einerseits mangels einer Prozessvoraussetzung nicht einzutreten. An-
dererseits wird sie praxisgemass in ein Entlassungsgesuch umgedeutet
und zum Entscheid an die zustdndige Behoérde, d.h. an die Klinikleitung
oder an die KESB weitergeleitet. Die oben genannten Bestimmungen
tliber die Weiterleitung beziehen sich zwar nur auf Fille der Unzustin-
digkeit, doch dringt sich deren analoge Anwendung auf, weil die be-
troffene Person trotz verpasster Beschwerdefrist keinen Rechtsverlust
erleidet, sondern eine andere Behorde zur Beurteilung des Streitgegen-
stands (Entlassung) zustindig bleibt. Weil das Verfahren gleich wie in
den Fillen der Unzustidndigkeit vor einer anderen Behorde weiterge-
fiihrt wird, wird auch fiir den Nichteintretensentscheid die Instruktions-

462 DAUM (2020), N. 5zu Art. 4 VRPG.

463 Vgl.BGE1401I1636E. 3.5S.641; BGE121193E. 1dS. 95f.
464 Vgl. DAUM (2020), N. 9 zu Art. 4 VRPG.

465 Vgl. DAUM (2020), N. 7 zu Art. 4 VRPG.
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richterin oder der Instruktionsrichter als zustdndig erachtet. Scheidet
allerdings eine Weiterleitung aus, so hat das Kindes- und Erwachsenen-
schutzgericht den Nichteintretensentscheid in Dreierbesetzung zu er-
lassen.

3.2 Dreierbesetzung

Beschwerdeentscheide, mit denen in der Sache iiber eine Beschwerde ent-
schieden wird oder die das Beschwerdeverfahren mittels Nichteintretens-
entscheid466 abschliessen, werden von drei Richterinnen oder Richtern ent-
schieden, davon zwei Fachrichterinnen oder Fachrichtern467.

Beigezogen werden in der Praxis je eine Arztin oder ein Arzt und je eine
Vertreterin oder ein Vertreter aus den Bereichen Psychologie, Soziale Arbeit
oder Pidagogik. Die Mitwirkung einer Arztin oder eines Arztes gewihrleistet
eine unabhéngige fachliche Beurteilung der Art und Schwere einer psychi-
schen Storung im Sinne von Art. 426 Abs.1ZGB oder der Erforderlichkeit ei-
ner bestimmten medizinischen Behandlung gemaéss Art. 434/435 ZGB.

Sind keine medizinischen Fachkenntnisse erforderlich, wie z.B. bei ei-
nem nicht medizinisch begriindeten Entzug der elterlichen Obhut mit Unter-
bringung des Kindes in einer geschlossenen Einrichtung, kann sich der
Spruchkorper je nach dem fachlichen Schwerpunkt der sich stellenden Fra-
gen anders zusammensetzen (z.B. aus Vertretern der Kinderpsychologie und
der Sozialen Arbeit).

Stellen sich weder medizinische noch andere fachspezifische, sondern
nur juristische Fragen, kann der Entscheid von drei hauptamtlichen Mitglie-
dern des Kindes- und Erwachsenenschutzgerichts gefillt werden. Das ist
meist nur dann der Fall, wenn formelle Mdngel der Beschwerde, wie eine
verpasste Beschwerdefrist oder fehlende Beschwerdelegitimation, zur Dis-
kussion stehen.

IV. Beschwerdelegitimation
1. Beschwerdebefugnis
Fiir Beschwerden gegen die KESB gelten die allgemeinen Grundsitze gemaiss

Art. 450 Abs. 2 ZGB468, Zur Beschwerde gegen Entscheide von Arztinnen und
Arzten sowie der Einrichtung sind hingegen gemiss Art. 439 Abs. 1ZGB nur die

466 Vgl.aber obenRz. 375 ff.
467 Vgl.obenRz.120ff.
468 Vgl. dazuoben Rz.152ff.
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betroffene Person selbst sowie nahestehende Personen befugt, nicht jedoch
Dritte, die ein rechtlich geschiitztes Interesse an der Authebung und Ande-
rung des Entscheides haben.

Nahestehende Personen miissen die Interessen der betroffenen Person
wahrnehmen469. Wie ist die Situation zu beurteilen, wenn die betroffene
Person selbst nicht Beschwerde erhebt, sondern nur die nahestehende Per-
son? Esist zwar nicht erforderlich, dass die betroffene Person die Beschwer-
de ausdriicklich billigt oder unterstiitzt; wenn aber der angefochtene Ent-
scheid erkennbar ihren aktuellen Wiinschen entspricht, kann sich die nahe-
stehende Person nicht dariiber hinwegsetzen479. Ist aus den Akten ersicht-
lich, z.B. auseinem Anhorungsprotokoll der KESB oder aus der medizinischen
Dokumentation, dass die betroffene Person sich mit der FU oder der Behand-
lung ausdriicklich abgefunden hat, ist auf die Beschwerde nicht einzutreten,
sofern in der Beschwerdebegriindung nicht behauptet wird, dass sich die
Haltung der betroffenen Person gedndert habe. Die Beschwerdebefugnis
kann auch nachtréglich entfallen, z.B. wenn die betroffene und die naheste-
hende Person Beschwerde erheben und die beschwerdefiihrende Person
ihre Beschwerde spiter wieder zuriickzieht, womit sie zu erkennen gibt, dass
sie sich mit der angeordneten Massnahme abfindet.

Nicht nahestehend ist eine Person, die allein deshalb in einer Beziehung
zu der betroffenen Person steht, weil sie sich berufsmissig oder statutenge-
mass dem Schutz betroffener Personen im Bereich der FU verschrieben hat,
da die erforderliche unmittelbare Kenntnis der Persénlichkeit des Betroffe-
nen fehlt471. Solche Personen kommen allenfalls als Vertreter in Frage, kon-
nen jedoch nicht im eigenen Namen Beschwerde fithren472.

Fiir die Wahrnehmung eigener rechtlich geschiitzter Interessen gemass
Art. 450 Abs. 2 Ziff. 3 ZGB genligt eine nahe Beziehung zur betroffenen Person
nicht, selbst wenn diese auch auf einer Rechtsbeziehung beruht. Der Ehe-
gatte (Ehe) oder die Kinder (Kindesverhiltnis) sind nicht in ihren eigenen
rechtlich geschiitzten Interessen betroffen, nur weil die betroffene Person
darangehindertist, ihren familiiren Pflichten, seien diese personlicher oder

469 Urteile des Bundesgerichts 5A_746/2016 vom 5. April 2017 E. 2.3.2; 5A_112/2015vom 7.
Dezember 2015 E. 2.5.1.1; 5A_112/2015 vom 7. Dezember 2015 E. 2.5.1.1; DROESE/STECK
(2018), N. 35a zu Art. 450 ZGB; a.M. GEISER/ETZENSBERGER (2018), N. 21 zu Art. 439 ZGB
in Bezug auf die Beschwerde nach Art. 439 ZGB; SCHMID (2010), N. 24 zu Art. 450 ZGB.

470 Urteil des Bundesgerichts 5A_112/2015 vom 7. Dezember 2015 E. 2.5.2.1.
471 Urteil des Bundesgerichts 5A_837/2008 vom 25. Mdrz 2009 E. 5.2.
472  Vgl. DROESE/STECK (2018), N. 34 Zu Art. 450 ZGB m.w.H.
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finanzieller Art473, nachzukommen. Die Bestimmungen i{iber die FU bezwe-
cken allein den Schutz der betroffenen Person, nicht den Schutz des Famili-
enlebens oder der Rechtsgiiter von Dritten474. Zwar sind bei der Anordnung
einer FU gemadss Art. 426 Abs. 2 ZGB der Schutz von Angehorigen und Dritten
zu bertiicksichtigen, doch begriindet dies keinen Anspruch Dritter auf An-
ordnung oder Nichtanordnung einer FU. Hingegen kann gemadss Art. 434
Abs.1Ziff. 1ZGB Anlass zur Anordnung einer Behandlung ohne Zustimmung
auch eine ernsthafte Gefihrdung Dritter geben, dochist hier die Beschwerde
Dritter geméss Art. 439 Abs.1ZGB nicht vorgesehen. Im Bereich der FU diirf-
ten daher kaum je rechtlich geschiitzte Interessen Dritter betroffen sein, wel-
che die Beschwerdebefugnis begriinden kénnten.

2. Beschwer

Die Beschwerdelegitimation erfordert ein aktuelles und praktisches Interes-
se (Rechtsschutzinteresse) an der Beschwerdefiihrung. Dieses ist in der Regel
nicht mehr gegeben, wenn die angeordnete Massnahme bereits vor oder
wihrend des Beschwerdeverfahrens aufgehoben wird, indem die betroffene
Person entlassen oder eine angeordnete Behandlung abgeschlossen wird47s.
In der Praxis sind diese Fille hiufig, da jedenfalls die von Arztinnen oder
Arzten angeordneten FU auf eine Krisenintervention ausgerichtet sind und
nach einigen Tagen Klinikaufenthalt die weitere Behandlung oft ambulant
sichergestellt werden kann. Im Falle einer Entweichung der betroffenen Per-
son aus der Klinik tritt Gegenstandslosigkeit nur ein, wenn die fiir die Ent-
lassung zustindige Behorde die Entlassung anordnet. Ist dafiir die Einrich-
tung zustdndig, geschieht dies oft dadurch, dass sie auf eine Ausschreibung
der entwichenen Person zu deren Riickfiihrung durch die Polizei verzichtet
und dem Kindes- und Erwachsenenschutzgericht die administrative Entlas-
sung mitteilt. Solange die Einrichtung hingegen die entwichene Person nicht
als entlassen betrachtet, wird das Verfahren erst gegenstandslos, wenn die
Dauer der FU abgelaufen ist. Wird die entwichene Person vor diesem Zeit-
punkt aufgegriffen oder meldet sie sich freiwillig in der Einrichtung zurtick,
ist das Verfahren fortzusetzen.

473 Vgl. Urteile des Bundesgerichts 5A_124/2015vom 28. Mai2015E. 5.1; 5A_979/2013 vom
28.Midrz 2014 E. 2.

474 BGE145111441E.8.3und 8.4 S. 443f.
475 GEISER/ETZENSBERGER (2018), N. 26 zu Art. 439 ZGB; SCHMID (2010), N. 6 zu Art. 439 ZGB.
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Im Bereich der FU kann es vorkommen, dass in kurzer zeitlicher Folge meh-
rere Entscheide mit gleichen oder iiberschneidenden Streitgegenstanden
erlassen werden. Wird gegen jeden dieser Entscheide Beschwerde erhoben
und sind diese Beschwerden gleichzeitig vor dem Kindes- und Erwachsenen-
schutzgericht hingig, so stellt sich regelméssig die Frage, ob die Beschwerde
gegen einen spiteren Entscheid das Rechtsschutzinteresse an der Beurtei-
lung derjenigen gegen einen friitheren Entscheid entfallen lisst und umge-
kehrt. Wird anstelle einer drztlichen Zuriickbehaltung eine drztliche FU oder
anstelle einer drztlichen eine behordliche FU angeordnet, so ersetzen diese
spiteren Entscheide die vorangehenden drztlichen Entscheide476. Damit ent-
falltin der Regel auch das aktuelle und praktische Interesse an deren Anfech-
tung. Das trifft indessen nach der hier vertretenen Auffassung nur zu, sofern
die Maximaldauer der fritheren Entscheide im Zeitpunkt der Beurteilung der
Beschwerde bereits abgelaufenist. Ist diesnicht der Fall, was in der Praxis nur
bei drztlichen FU vorkommen wird, liegen nach wie vor zwei Anfechtungs-
objekte vor, die auch gesondert anzufechten sind477. Denn wird die zeitlich
spitere behordliche FU aus formellen Griinden aufgehoben und zu neuer Ent-
scheidung an die Vorinstanz zuriickgewiesen, hat die zeitlich friihere drztli-
che FU fiir ihre Restdauer immer noch Bestand, wenn sie nicht ebenfalls an-
gefochten und aufgehoben wird478. Dies deshalb, weil mit der Zuriickweisung
an die KESB zu neuer Entscheidung nicht tiber den Streitgegenstand (Entlas-
sung) entschieden wird, sondern das Verfahren in die Lage zuriickversetzt
wird, in der es sich vor Erlass des aufgehobenen Entscheids befand479. Die

476 Urteile des Bundesgerichts 5A_255/2017 vom 18. Mai 2017 E. 1.1; 5A_675/2013 vom 25.
Oktober 2013 E. 3.2 mit Bezug auf die spitere Anordnung der KESB.

477 GUILLOD (2013), N. 25 zu Art. 427 ZGB; a.M. GEISER/ETZENSBERGER (2018), N. 19a zu
Art. 427 ZGB, N. 26a zu Art. 439 ZGB; GASSMANN/BRIDLER (2016), N. 9.131; FASSBIND
(2016), N. 2 zu Art. 429 ZGB; ROSCH (2015), N. 5 zu Art. 427 ZGB; BIRCHLER (2013), S. 156
f., die den zweiten Entscheid fiir «<mitangefochten» halten.

478 Vgl. Urteile des Bundesgerichts 5A_83/2017 vom 23. Februar 2017 E. 4, nicht publ. in
BGE 143111189; 5A_469/2013 vom 17. Juli 2013 E. 3: Nach Auffassung des Bundesgerichts
hat die erstinstanzliche Anordnung immer noch Bestand, wenn der zweitinstanzli-
che Entscheid, der diese Anordnung bestétigt, auf Beschwerde hin aus formellen
Griinden aufgehoben wird und die Sache zu neuer Entscheidung an die zweite Ins-
tanz zurilickgewiesen wird. Dasselbe muss fiir die zeitlich aufeinanderfolgenden Ent-
scheide der Arztinnen und Arzte und der KESB gelten.

479 Vgl. auch die dhnliche Konstellation in Urteil des Bundesgerichts 4A_178/2011 vom 28.
Juni 2011 E. 4, nicht publ. in BGE 137 111 324, sowie in BGE 139 III 86 E. 1.1.1S. 88 m.w.H.:
Die vorsorgliche Massnahme ersetzt die zeitlich frither angeordnete superprovisori-
sche Massnahme. Wird nun die vorsorgliche Massnahme im Rechtsmittelverfahren
aufgehoben und die Sache zu neuer Entscheidung an die Vorinstanz zuriickgewiesen,
lebt die superprovisorische Massnahme wieder auf: «La procédure se trouve ramenée
au stade ot elle se trouvait juste avant que la décision annulée soit rendue, c’est-a-dire
aunstade ot les mesures superprovisionnelles sont encore en vigueur. Lannulation de
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arztliche FU, die durch die behérdliche FU ersetzt worden ist, lebt somit mit
deren Aufhebung wieder auf, sofern ihre Maximaldauer nicht bereits abge-
laufen ist. Insoweit bleibt das Rechtsschutzinteresse an deren Anfechtung be-
stehen, auch wenn inzwischen eine behérdliche FU angeordnet worden ist.
Wird hingegen die Beschwerde gegen die behoérdliche FU aus materiellen
Griinden gutgeheissen oder abgewiesen, ist iiber den Streitgegenstand ent-
schieden, sodass mit diesem Entscheid kein Rechtsschutzinteresse mehr an
der Beurteilung der Beschwerde gegen die drztliche FUbesteht. Diese prozes-
sualen Feinheiten sind einer betroffenen Person, die nicht rechtskundig ver-
treten ist, kaum bekannt, weshalb ihr aus prozess6konomischen Griinden
wihrend des Beschwerdeverfahrens Gelegenheit zu geben ist, auch gleich
gegen den zeitlich spiteren Entscheid Beschwerde zu erheben48o.

Wird eine betroffene Person, die bereits rechtskriftig (drztlich) fiirsor-
gerisch untergebracht ist, zusitzlich geméss Art. 449 Abs.1ZGB zur Begut-
achtungin dieselbe Einrichtung eingewiesen, so ersetzt dieser Entscheid die
fiirsorgerische Unterbringung nicht, da die beiden Massnahmen unter-
schiedliche Zwecke verfolgen und auf unterschiedlichen Voraussetzungen
beruhen48!. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts entfillt aber auch
indiesem und im umgekehrten Fall das aktuelle und praktische Interesse an
der Anfechtung der fiirsorgerischen Unterbringung (bzw. der Einweisung
zur Begutachtung), weil die Gutheissung der Beschwerde nicht zur verlang-
ten Entlassung fithren wiirde482. Ob deswegen das Rechtsschutzinteresse
entfillt, ist fraglich. Denn erstens entzieht die fiirsorgerische Unterbringung
der betroffenen Person nicht nur die Freiheit, sondern unterwirft sie auch
einer moglicherweise unerwiinschten medizinischen Behandlung. Diese Be-
handlung kann zwar zwangsweise nur unter den Voraussetzungen von
Art. 434/435 ZGB durchgesetzt werden, wogegen ebenfalls die Beschwerde
gegeben ist; doch bleibt diese mangels aufschiebender Wirkung (Art. 439
Abs.31.V.m. Art. 450e Abs. 2 ZGB) vorerst wirkungslos. Dies diirfte fiir sich

la décision de mesures provisionnelles fait ainsi renaitre les mesures superprovision-
nelles (...).» Diese Grundsétze lassen sich auf simtliche Fille iibertragen, in denen die
Rechtskraft eines Entscheides beseitigt wird und die Sache zu neuer Entscheidung
zuriickgewiesen wird. In diesen Féllen wird der Entscheid, der durch den mittlerweile
aufgehobenen Entscheid ersetzt worden ist, wieder rechtswirksam, bis er wieder
durch einen neuen Entscheid ersetzt wird.

480 Vgl. zur dhnlichen Konstellation der Einweisung zur Begutachtung bei bestehender
arztlicher FU unten Rz. 457.
481 Urteil des Bundesgerichts 5A_162/2020 vom 28. Februar 2020 E. 2.3 f.

482 Urteile des Bundesgerichts 5A_118/2017 vom 7. Mdrz 2017 E. 3.2 (Beschwerde gegen die FU
beirechtskraftiger Einweisung zur Begutachtung); 5A_162/2020 vom 28. Februar 2020 E.
2.5 (Beschwerde gegen die Einweisung zur Begutachtung bei rechtskraiftiger FU).
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allein geniigen, um ein Rechtsschutzinteresse zu begriinden. Das Rechts-
schutzinteresse entfillt daher in diesen Konstellationen nur hinsichtlich des
Entlassungsbegehrens, hinsichtlich der gesamten Beschwerde jedoch nur,
wenn sich die betroffene Person mit der Behandlung bzw. der Begutachtung
einverstanden erklirt und somit den Streitgegenstand auf den Freiheitsent-
zug beschrinkt. Zweitens dauern die beiden Massnahmen nicht immer ge-
nau gleich lang, obwohl jeweils angestrebt wird, die Einweisung zur Begut-
achtung auf die Dauer der bestehenden drztlichen FU zu beschridnken. Dau-
ert demnach die spiter angeordnete Massnahme ldnger als die friiher ange-
ordnete, bleibt das Rechtsschutzinteresse an der Anfechtung der spiteren
Massnahme erhalten, weil mit Gutheissung der Beschwerde die Gesamtdau-
er des Freiheitsentzuges beschrinkt werden kann.

Nichtimmer ldsst die Entlassung oder Aufhebung einer Massnahme das
Rechtsschutzinteresse entfallen. Nach der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung kann ein sogenanntes virtuelles Interesse geniigen, wenn sich die ge-
riigte Rechtsverletzung jederzeit wiederholen kdnnte und eine rechtzeitige
Uberpriifung im Einzelfall kaum je moglich wiire483. Diese Voraussetzung ist
aber auch bei drztlicher Anordnung nicht generell gegeben484. Erforderlich
istvielmehr, dass es schon in der Vergangenheit wiederholt zu Einweisungen
der betroffenen Person gekommen ist, die nicht rechtzeitig beurteilt werden
konnten48s.

Dies gilt auch fiir die Behandlung ohne Zustimmung, wenn diese sich in
der einmaligen Verabreichung eines Medikaments486 oder in der nur fiir kur-
ze Zeit aufrechterhaltenen Isolation in einem Sonderbehandlungszimmer
erschopft. Auch hier geniigt das virtuelle Interesse nur, wenn die betroffene
Person bereits in der Vergangenheit wiederholt zwangsmediziert werden
musste oder wenn es wihrend des noch laufenden Aufenthalts bereits zu
Behandlungen ohne Zustimmung gekommen ist. Das Bundesgericht bejahte
das virtuelle Interesse in diesem Zusammenhang dariiber hinaus in Fillen,
in denen die gesetzliche Grundlage des Eingriffs umstritten oder andere Fra-
gen streitig waren, die sich jederzeit unter gleichen oder dhnlichen Umstéan-
den wieder stellen kénnten. Diese Bedingung ist nicht erfiillt, wenn die
Rechtmaissigkeit des Eingriffs von einer Interessenabwégung im konkreten
Einzelfall abhingigist487.

483 BGE14011192E.2.1S.93; BGE136 111497 E. 1.1S. 499 m.w.H.

484 Urteil des Bundesgerichts 5A_398/2014 vom 4. Juni 2014 E. 2.2. und E. 2.3.
485 Urteil des Bundesgerichts 5A_607/2014 vom 19. November 2014 E. 2.3.
486 Urteil des Bundesgerichts 5P.400/2005 vom 21. November 2005 E. 4.3.
487 Urteil des Bundesgerichts 5P.400/2005 vom 21. November 2005 E. 4.3.
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Die Voraussetzungen fiir ein virtuelles Interesse sind in der Beschwerde dar-
zulegen, ansonsten auf die Beschwerde mangels Rechtsschutzinteresse nicht
eingetreten wird488 oder ein bereits hiangiges Verfahren geméss Art. 72 KESG
i.V.m. Art. 39 Abs.1 VRPG als gegenstandslos abgeschrieben wird48.

Nicht ausreichend fiir die Annahme eines aktuellen und praktischen
Interesses ist hingegen die Absicht, gegen die verantwortlichen Behérden
eine Verantwortlichkeitsklage einzuleiten490. Denn iiber die Rechtmassig-
keit einer Verfiigung kann in einem solchen Verfahren vorfrageweise ent-
schieden werden und deren Widerrechtlichkeit kann als «andere Form der
Genugtuung» festgestellt werden491, auch wenn dies das neue Recht in
Art. 454 Abs.1ZGB nicht mehr ausdriicklich vorsieht492. Es besteht daher im
Rahmen einer Beschwerde kein Rechtsschutzinteresse an der Feststellung
der Widerrechtlichkeit einer Massnahme.

V. Einreichung
1. Frist
1.1 Dauer

Im Bereich der FU betrégt die Beschwerdefrist 10 Tage seit Mitteilung des
Entscheides. Das gilt sowohl fiir Beschwerden gegen Entscheide der Er-
wachsenenschutzbehorde (Art. 450b Abs. 2 ZGB) als auch fiir solche gegen
Anordnungen der Arztinnen und Arzte sowie der Einrichtungen (Art. 439
Abs.2ZGB).

Soweit Anfechtungsobjekt die Anordnung einer Nachbetreuung oder am-
bulanter Massnahmen gemass Art. 437 ZGB i.V.m. Art. 32 und Art. 33 KESG
bildet, gilt eine Frist von 30 Tagen, weil sowohl die Voraussetzungen als auch
das Verfahren solcher Anordnungen sich allein nach kantonalem Rechtrich-
ten493, Damit kommt aber geméiss Art.72 KESGi.V.m. Art.86 Abs. 2und Art. 81
Abs.1VRPG die Beschwerdefrist von 30 Tagen zur Anwendung494.

488 Vgl. DAUM (2020), N.1zu Art. 39 VRPG.

489 Vgl. DAUM (2020), N. 1und 3 zu Art. 39 VRPG, N. 43 zu Art. 20a VRPG; PFLUGER (2020),
N.2zuArt. 65 VRPG.

490 BGE 14011192 E. 2.2 S. 95; Urteile des Bundesgerichts 5A_290/2013 vom 3. Juni 2013
E. 1.2; 5C.45/2005 vom 11. April 2005 E. 2.2; GEISER/ETZENSBERGER (2018), N. 26 zu
Art. 439 ZGB; ROSCH (2015), N. 6 zu Art. 439 ZGB; BERNHART (2012), N. 834.

491 BGE136111497E.2.4S.501.
492 BGE14011192E.2.28S. 95; Urteil des Bundesgerichts 5A_290/2013vom 3. Juni2013 E. 1.2.
493 Vgl. obenRz. 345.

494 Entscheid KES 2013 542 vom 16. Dezember 2013 E. 3; vgl. GASSMANN/BRIDLER (2016),
Rz.9.202.
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Massnahmen zur Einschrdnkung der Bewegungsfreiheit gemiss Art. 4381.V.m.
Art. 383 ZGB konnen hingegen «jederzeit» angefochten werden (Art. 439
Abs. 2 Satz 2 ZGB). Die Anfechtung setzt allein voraus, dass die Massnahme
im Zeitpunkt der Beschwerde noch andauert, ansonsten das Rechtsschutz-
interesse entfillt. Nicht eine jederzeitige Anfechtungsmoglichkeit besteht
hingegen fiir Entscheide iiber die Behandlung ohne Zustimmung gemass
Art. 434/435 ZGB. Diese sind entsprechend innert 10 Tagen seit Er6ffnung
anzufechten495, auch wenn die unterschiedliche Regelung nicht einleuchtet.
Der Rechtsschutzist dadurch sichergestellt, dass die betroffene Person nach
Ablauf der Beschwerdefrist bei der Klinik jederzeit die Aufhebung der Be-
handlung verlangen und deren ablehnenden Entscheid anfechten kann496.

Wird ein Kind in einer geschlossenen Einrichtung oder in einer psychi-
atrischen Klinik untergebracht, betrigt die Beschwerdefrist geméiss Art. 314b
Abs.1ZGBi.V.m. Art. 450b Abs. 2 ZGB ebenfalls 10 Tage. Bei Heimplatzierun-
gen kann sich die Abgrenzung zwischen einer geschlossenen und einer nicht
geschlossenen Einrichtung im Einzelfall selbst fiir Rechtskundige als schwie-
rig erweisen497. Aus einer unzutreffenden Rechtsmittelbelehrung darf der
betroffenen Person kein Rechtsnachteil erwachsen, weshalb auf die Be-
schwerde auch dann einzutreten ist, wenn sie nach Ablauf von zehn Tagen,
aber innerhalb der nicht zutreffenden 30-tdgigen Beschwerdefrist einge-
reicht worden ist.

1.2 Fristenlauf

Die Beschwerdefrist 1uft geméiss Art. 439 Abs. 2, 450b Abs.1und Abs. 2 ZGB
ab «Mitteilung» des Entscheids. Was unter Mitteilung zu verstehen ist, istim
ZGB vereinzelt geregelt:

— Die Zuriickbehaltung freiwillig Eingetretener erfordert gemass Art. 427
Abs. 3 ZGB allein eine schriftliche Rechtsmittelbelehrung. Die schriftli-
che Mitteilung des eigentlichen Entscheids ist nach dem Wortlaut nicht
erforderlich. Es handelt sich somit um einen anfechtbaren behérdlichen
Realakt, der nicht in Verfiigungsform gebracht werden muss498, nach
gesetzlicher Vorschrift aber anfechtbar ist, worauf die betroffene Per-
son mittels schriftlicher Rechtsmittelbelehrung hinzuweisen ist. Mass-
gebend fiir den Fristenlaufist die Mitteilung der Rechtsmittelbelehrung.

495 A.M. GEISER/ETZENSBERGER (2018), N. 35 zu Art. 439 ZGB.
496 Vgl. GEISER/ETZENSBERGER (2018), N. 15 zu Art. 439 ZGB.
497 Vgl.obenRz.348.

498 Vgl. oben Rz. 356 sowie unten Rz. 474; a.M. GEISER/ETZENSBERGER (2018), N. 18 zu
Art. 427 ZGB; ROSCH (2015), N. 5zu Art. 427 ZGB; GUILLOD (2013), N. 16 zu Art. 427 ZGB.
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Warum hier der Gesetzgeber andere Formvorschriften aufgestellt hat
als fiir die Anordnung der arztlichen FU, wird aus der Botschaft nicht
klar499. In der Praxis wird hiufig ein dhnliches Formular verwendet wie
fiir eine drztliche FU, sodass der betroffenen Person auch die Anord-
nung selbst und eine Kurzbegriindung eréffnet werden.

— Unterbringungsentscheide der Arzte werden der betroffenen Person aus-
gehindigt (Art. 430 Abs. 4 ZGB). Die betroffene Person muss somit selbst
ein Exemplar erhalten; die Zustellung an eine Vertretung geniigt nicht,
selbst wenn diese zur Entgegennahme behordlicher Anordnungen be-
fugt ist500,

— Anordnungen betreffend Behandlung ohne Zustimmung werden gemass
Art. 434 Abs. 2 ZGB schriftlich mitgeteilt. Massnahmen bei Notfillen ge-
mass Art. 435 ZGB miissen nicht schriftlich mitgeteilt werden, sind aber
ebenfalls in der Krankengeschichte zu dokumentieren501.

— Massnahmen zur Einschrinkung der Bewegungsfreiheit geméiss Art. 438
i.V.m. Art. 383 f. ZGB werden miindlich angeordnet, erkldrt und danach
protokolliert. Massgebend fiir den Fristbeginn ist die miindliche An-
ordnung.

Im Ubrigen ist die Mitteilung im Zivilgesetzbuch nicht geregelt, weshalb ge-
madss Art. 450fZGBi.V.m. Art. 72 KESG die Bestimmungen des VRPG massge-
bend sind. Gemiss Art. 44 Abs.1VRPG werden Verfiigungen und Entscheide
grundsatzlich durch die Post «zugestellt». Die Zustellung erfolgt entweder
mit eingeschriebener Post oder mit Gerichtsurkunde (Art. 44 Abs.2 VRPG).
Die direkte Ubergabe in die Hiinde der betroffenen Person ist ebenfalls zu-
lassig. Ist eine Vertretung bestellt, so gentigt die Zustellung an diese (Art. 44
Abs. 4 VRPGi.V.m. Art. 137 ZPO), soweit das Gesetz — wie im Fall der FU —
nicht die Zustellung an die betroffene Person selbst vorsieht (Art. 430 Abs. 4
ZGB). Die Beschwerdefrist wird mit der Zustellung ausgeldst, wobei die Frist
am Tag danach zu laufen beginnt (Art. 41 Abs.1 VRPG).

Die Frist beginnt auch dann zu laufen, wenn die betroffene Person im
Zeitpunkt des Empfangs der Verfiigung urteilsunfihig ist, d.h. nicht in der
Lage ist, sich einen Willen in Bezug auf die Beschwerdefiihrung zu bilden
und willensgemdss zu handeln502. War die betroffene Person ausserstande,
rechtzeitig Beschwerde zu erheben, kann sie ein Wiederherstellungsgesuch

499 Vgl. Botschaft KES, S. 7064.

500 REUSSER (2018), N. 28 zu Art. 429/430 ZGB.

501 GEISER/ETZENSBERGER (2018), N. 42 zu Art. 434/435 ZGB:
502 A.M.REUSSER (2018), N. 28 Zu Art. 429/420 ZGB.
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gemass Art. 43 Abs. 2 VRPG stellen und darin darlegen, aus welchen Griinden
sie an der Beschwerdeerhebung gehindert war. Esbesteht keine tatsdchliche
Vermutung dafiir, dass eine dringend behandlungsbediirftige psychische
Storung die Urteilsunfihigkeit der betroffenen Person nach sich zieht. Ob
eine Person noch urteilsfihigist, istim Einzelfall anhand der konkreten Pro-
blemstellung zu beurteilen, deren Tragweite die betroffene Person erkennen
und zu der sie eine eigene Meinung bilden muss. Wer erkennen kann, dass er
in der Klinik zuriickbehalten wird, und in der Lage ist, sich fiir oder gegen
diesen Aufenthalt zu entscheiden, ist als urteilsfdhig zu betrachten503. Das
ist trotz Vorliegens einer psychischen Stérung oft noch der Fall. Fiir eine
Wiederherstellung der Beschwerdefrist fallen somit in erster Linie jene Fille
in Betracht, in denen die betroffene Person den Bezug zur Realitét vollstdn-
dig verloren hat und deshalb auch nicht mehr in der Lage ist, sich fiir oder
gegen einen Klinikaufenthalt zu entscheiden. Ein starkes Indiz dafiir besteht,
wenn eine betroffene Person in ein Intensivbehandlungszimmer verbracht
werden muss und ihr dort stark sedierende Mittel verabreicht werden.

Die Beweislast fiir die ordnungsgemaisse Zustellung trigt die Behorde504,
Arztliche Unterbringungen werden in der Praxis kaum je auf dem Postweg
mitgeteilt. Auf den Unterbringungsentscheiden wird gemiss dem vom Kan-
ton zur Verfiigung gestellten Formular héufig lediglich vermerkt, welchen
Personen die Verfiigung auszuhéndigen ist. Ein solcher Vermerk erbringt
selbstredend noch nicht den Beweis der Zustellung. Erfolgt die Aushdndi-
gung nicht gegen Empfangsbestitigung, so kann dieser Beweis auch aufeine
andere Weise gefiihrt werden. Beispielsweise kann die anordnende Person
auf Aufforderung der Beschwerdeinstanz hin in einem Zustellzeugnis Ort
und Umstédnde der Aushdndigung festhalten. Im Zweifelsfall ist anzuneh-
men, dass die Aushdndigung nicht stattgefunden hat, sodass von der frist-
gerechten Einreichung der Beschwerde auszugehen ist.

Ein Entscheid erlangt erst mit der Mitteilung an die Parteien rechtliche
Existenz. Davor ist er ein Nichtentscheid, d.h. nichtig5°5, was von Amtes
wegen zu berticksichtigen ist506. Das Gesetz sieht auch in dringenden Fallen

503 Vgl. GEISER/ETZENSBERGER (2018), N. 19 Zu Art. 439 ZGB; BREITSCHMID/MATT/PFANN-
KUCHEN-HEEB (2016), N. 3 zu Art. 439 ZGB; BERNHART (2012), N. 803; vgl. Botschaft
KES, S. 7072, wonach die Urteilsfahigkeit gegeben ist, wenn die betroffene Person in
der Lage ist, ein schriftliches Begehren zu verfassen.

504 BGE122197E.3bS.100.

505 Unter Nichtigkeit werden hier simtliche Fille verstanden, in denen die Unwirksam-
keit eines Entscheids auch ausserhalb eines Verfahrens von Amtes wegen zu bertick-
sichtigen ist, unabhingig davon, ob diese unheilbar oder heilbar (z.B. fehlende Zu-
stellung) ist.

506 BGE122197E.3a/bbS.99.
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keine miindliche Er6ffnung des Entscheids mit der Pflicht zur nachtrigli-
chen Protokollierung vor. Wird der Entscheid iiber die FU der betroffenen
Person nicht zugestellt bzw. ausgehidndigt, wird er somit nicht wirksam,
selbst wenn er bereits in Schriftform gebracht worden ist. Bis zur Zustellung
beginnt auch die Beschwerdefrist nicht zu laufen. Seine Wirksamkeit tritt
erst mit der Zustellung ein, dafiir aber riickwirkend auf den Zeitpunkt der
miindlichen Anordnung507.

Gelegentlich kommt es vor, dass die betroffene Person nach ihrer An-
hérung durch die KESB gegen den ihr in Aussicht gestellten Entscheid Be-
schwerde erhebt, obwohl dieser noch gar nicht geféllt und zugestellt worden
ist; entsprechend kann auch noch keine Beschwerdefrist laufen. Mangels
Anfechtungsobjekt ist eine solche Beschwerde eigentlich nicht zulissig. So-
bald aber der Entscheid vorliegt, ist der formelle Mangel geheilt und auf die
Beschwerde ist einzutreten. Das Gebot von Treu und Glauben gebietet es
deshalb, nur dann einen Nichteintretensentscheid zu fillen, wenn davon
auszugehen ist, die Behorde werde den strittigen Entscheid auch innert einer
angemessenen kurzen Frist nicht erlassen.

Art. 450b Abs.1ZGB, der die allgemeine Beschwerdefrist auf 30 Tage fest-
legt, bestimmt in Satz 2, dass diese Frist auch fiir beschwerdeberechtigte Per-
sonen gilt, denen der Entscheid nicht mitgeteilt werden muss. Diese Personen
erlangen erst mit der Einreichung der Beschwerde Parteistellung, weshalb
ihnen der Entscheid nicht zuzustellen ist. Fiir sie beginnt die Beschwerde-
frist somit bereits mit der Zustellung an die betroffene Person zu laufen, auch
wenn sie vom Entscheid selbst noch keine Kenntnis haben598. In Art. 439
Abs. 2 Satz1ZGB und Art. 450b Abs. 2 ZGB, die beide die Beschwerdefrist auf
dem Gebiet der FU festlegen, fehlt zwar ein entsprechender Hinweis. Es liegt
aber kein qualifiziertes Schweigen des Gesetzgebers vor, zumal keine sachli-
chen Griinde ersichtlich sind, die eine unterschiedliche Behandlung der all-
gemeinen Beschwerde und derjenigen auf dem Gebiet der FU rechtfertigen
wiirden. Die genannte allgemeine Regelung gilt daher auch fiir Beschwerden
aufdem Gebiet der FU509, weshalb die Beschwerdefrist fiir die nahestehende
Person mit der Zustellung an die betroffene Person ausgelost wird.

507 Vgl.zur Moglichkeit der Anfechtung des bereits erfolgten Vollzugs der nichtigen An-
ordnung unten Rz. 474 ff.

508 REUSSER (2018), N. 26 zu Art. 450b ZGB; SCHMID (2010), N. 17 zu Art. 439 ZGB.

509 A.M.GEISER/ETZENSBERGER (2018), N. 33 zu Art. 439 ZGB fiir die Beschwerde gemiss
Art. 439 ZGB.
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Von der unterbliebenen Zustellung, welche die Nichtigkeit des Entscheids
nachssich zieht, zu unterscheiden ist die fehlerhafte Zustellung. Darunter fallt
z.B. die Zustellung des Entscheids ohne Rechtsmittelbelehrung. Gemass
Art.72 KESGi.V.m. Art. 44 Abs. 6 VRPG darf aus mangelhafter Eroffnung nie-
mandem ein Rechtsnachteil erwachsen. Diese Bestimmung ist Ausfluss des
Grundsatzes von Treu und Glauben; dieser bindet jedoch nicht nur die Be-
horde, sondern auch die betroffene Person selbst510, Im Bereich der FU be-
deutet dies, dass sie sich nach Rechtsmittelmoglichkeiten gegen einen Ent-
scheid erkundigen muss und nicht einfach zuwarten darf. Dies gilt auch im
praktisch bedeutsamen Fall, wo in einem Notfall geméss Art. 435 Abs.1ZGB
medizinische Zwangsmassnahmen ergriffen werden. Fiir diese sieht das Ge-
setzweder eine Eroffnung noch eine Rechtsmittelbelehrung vor. Es steht aber
ausser Zweifel, dass auch gegen sie ein Rechtsmittel erhoben werden kann.
Die Beschwerdefristbeginnt in diesem Fall grundsatzlich mit der Anordnung
der Massnahme. Da die Abgrenzung von Entscheiden nach Art. 434 und sol-
chen nach Art. 435 ZGB nicht immer einfach ist, sollten beide in Schriftform
gebracht und mit einer Rechtsmittelbelehrung versehen werden.

Wird die Annahme des Entscheides verweigert, so gilt der Entscheid
trotzdem als zugestellt, sofern die iiberbringende Person die Weigerung
festhilt (Art. 72 KESG i.V.m. Art. 44 Abs. 4 VRPG und Art. 138 Abs. 3 lit.b
ZPO). Die Beschwerdefrist beginnt diesfalls am Tag nach der Weigerung
(Art.72 KESGi.V.m. Art. 41 Abs. 1 VRPG). Weigert sich die betroffene Person,
den Entscheid iiber die FU, den ihr die Arztin oder der Arzt nach der Unter-
suchung aushindigen will, entgegenzunehmen, so gilt er trotzdem als zu-
gestellt, wenn der Arzt oder die Arztin dies auf dem behordlichen Exemplar
entsprechend vermerkt.

2. Form

Auch auf dem Gebiet der FU sind Beschwerden schriftlich einzureichen
(Art. 439 Abs. 3 und Art. 450 Abs. 3 ZGB). Ergdnzend zur Anwendung gelan-
gen die kantonalen Vorschriften511.

Die Schriftform erfordert die eigenhidndige Unterzeichnung der Be-
schwerde512. Eine mit Telefax {ibermittelte oder kopierte Unterschrift reicht
wegen ihrer Manipulierbarkeit nicht aus, weshalb eine Bestitigung durch

510 BGE138149E.8.3.1S.53.
511 GEISER (2018), N. 10 zu Art. 450e ZGB.

512 GUILLOD (2015), N. 34 zu Art. 439 ZGB; BERNHART (2012), N. 839; SCHMID (2010), N. 6 zu
Art. 439 ZGB; Botschaft KES, S. 7072.
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Originalunterschrift erforderlich ist. Ebenfalls unzulissig ist eine elektroni-
sche Einreichung per E-Mail oder tiber andere Dienste, die den Versand elek-
tronischer Mitteilungen ermdoglichen (z.B. SMS oder WhatsApp)513. Auch die
qualifizierte elektronische Signatur steht mangels einer gesetzlichen Grund-
lage im kantonalen Verfahrensrecht der eigenhidndigen Unterschrift nicht
gleich514; dennoch sollte sie im Sinne einer bundesweit einheitlichen Form-
ordnung akzeptiert werden515.

In der Praxis werden jedoch Eingaben per E-Mail sowie per Fax zugelas-
sen. Diese Praxis beruht einerseits auf Praktikabilititsiiberlegungen und an-
dererseits auf der besonderen Schutzbediirftigkeit der betroffenen Personen.
Wenn diese durch Anordnung einer FU aus ihrem persénlichen Umfeld her-
ausgerissen werden, sind sie aufgrund ihres Zustands oft nichtin der Lage, sich
Papier, Umschlige und Briefmarken zu beschaffen und die nétigen Vorkehren
zum Versand einer Beschwerde mit eingeschriebener Post zu treffen. Zwar
trifft diesbeziiglich die Kliniken als Behorde eine Unterstiitzungspflicht, doch
geht diese Pflicht nicht so weit, gleichsam das Sekretariat fiir die betroffene
Person sicherzustellen. Aus diesen Griinden werden Beschwerden oft erho-
ben, indem die betroffene Person auf ein Papier schreibt, entlassen werden zu
wollen, und die Einrichtung dieses Papier entweder an das Kindes- und Er-
wachsenenschutzgericht faxt oder eingescannt tiber E-Mail iibermittelt.

Nach den allgemeinen Grundsétzen miisste das Gericht eine solche Be-
schwerde gemdiss Art.721.V.m. Art. 33 Abs.1 VRPG zur Verbesserung zurtick-
weisen. Dieses Vorgehen erweist sich insbesondere mit Blick auf Art. 450e
Abs. 5 ZGB, wonach der Entscheid in der Regel innert fiinf Arbeitstagen zu
treffen ist, als nicht praktikabel. Stattdessen wird sogleich zur Verhandlung
vorgeladen und der betroffenen Person Gelegenheit gegeben, die Beschwerde
miindlich zu bestétigen und mit ihrer Unterschrift unter das Protokoll zu be-
kréftigen. Mit dieser Unterschrift liegt die Beschwerde in Schriftform vor,
sodass darauf eingetreten werden kann. Weigert sich die beschwerdefiihren-
de Person, das Protokoll zu unterzeichnen, ist ihr stattdessen Gelegenheit zu
geben, ihre Beschwerde nachtraglich zu unterzeichnen. Verweigert sie auch
dies, ist auf die Beschwerde nicht einzutreten.

513 DAUM (2020), N. 29 zu Art. 32 VRPG.
514 Vgl. DAUM (2020), N. 2, N. 4 zu Art. 31 VRPG sowie N. 29 zu Art. 32 VRPG e contrario.
515 Vgl.obenRz.198.
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3. Inhalt

Gemadss Art. 439 Abs. 3 und Art. 450e Abs.1ZGB muss die Beschwerde auf
dem Gebiet der FU nicht begriindet werden.

Hingegen hat die Beschwerde grundsitzlich einen Antrag zu enthalten
(Art.72KESGiV.m. Art.86 Abs.2i.V.m. Art. 81 Abs.1und Art. 32 Abs. 2 VRPG),
da ohne Antrag nicht feststeht, ob es sich bei der Zuschrift um eine Beschwer-
de handelt. Nicht erforderlich ist ein ausformuliertes Rechtsbegehren516. Es
genligt, dass aus dem Zusammenhang klar wird, dass die betroffene Person
eine Authebung oder Abdnderung des Entscheides verlangt517, was sich in
der Regel bereits aus dem Umstand ergibt, dass eine Beschwerde eingereicht
wurde. Insoweit sind etwa folgende Formulierungen ausreichend: «Rekurs!»,
«Ich bin nicht einverstanden», «Ich will entlassen werden», «Ich muss nach
Hause», «Der Entscheid ist falsch», «Der Entscheid ist aufzuheben».

In Zweifelsfillen muss bei der betroffenen Person nachgefragt werden,
ob tatsichlich eine Beschwerde beabsichtigt ist518. Dies ist etwa angezeigt,
wenn die Eingabe an die Vorinstanz gesandt wird und bloss die Aufforderung
enthilt, den Entscheid zu iiberdenken. Denn in einem solchen Fall kann
auch ein Begehren um Riicknahme519 des Entscheids vorliegen. Es kommt
nicht selten vor, dass sich betroffene Personen an ihrer Anhérung vor der
KESB mit einer Massnahme einverstanden erkliren, dann aber spiter auf die
eine oder andere Weise darauf zuriickkommen wollen. In einem solchen Fall
ist nicht klar, ob Beschwerde erhoben werden soll oder ob die KESB lediglich
gebeten wird, einen neuen Entscheid zu erlassen. Handelt es sich um eine
Person, die bereits friiher einmal Beschwerde erhoben und diese direkt beim
Kindes- und Erwachsenenschutzgericht eingereicht hat, sokann in der Regel
ohne weitere Nachfrage davon ausgegangen werden, mit einer gezielt an die
KESB gerichteten Eingabe sei keine Beschwerde beabsichtigt.

Aus der Formulierung muss nicht nur die Kritik am Entscheid, sondern
auch der Wille zu dessen Anfechtung hervorgehen520. Nicht gentigend sind

516 GEISER/ETZENSBERGER (2018), N. 36 zu Art. 439 ZGB; GEISER (2018), N. 10 zu Art. 450e
ZGB; STECK (2016), N. 5 zu Art. 450e ZGB; STECK (2013), N. 6 zu Art. 450e ZGB; BERN-
HART (2012), N. 839; SCHMID (2010), N. 6 zu Art. 439 ZGB; Botschaft KES, S. 7072.

517 BGE 133111353 E. 2.1S. 354; DAUM (2020), N. 18 Zu Art. 32 VRPG; BLOCH/STECK (2016),
Rz.9.240; STECK (2016), N. 5zu Art. 450e ZGB; vgl. auch STECK (2015), N. 4 zu Art. 450e
ZGB; GUILLOD (2015), N. 37 zu Art. 439 ZGB; STECK (2013), N. 6 zu Art. 450e ZGB.

518 DAUM (2020), N.13 zu Art.32 VRPG.

519 Vgl. MULLER (2020), N. 34 zu Art. 56 VRPG; gegen die Moglichkeit der Riicknahme der
Verfiigung bzw. Wiedererwagung ausserhalb des Beschwerdeverfahrens, REUSSER
(2018), N. 31zu Art. 450d ZGB.

520 BGE1171a126E. 5d S. 132; DAUM (2020), N. 13 zu Art. 32 VRPG.
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blosse Richtigstellungsbemerkungen oder -begehren, mit denen allein Aspek-
te der Begriindung, seien es tatsdchliche oder rechtliche Ausfithrungen, rich-
tiggestellt werden sollen, ohne dass im Ubrigen klar wiirde, ob sich die be-
troffene Person mit dem Entscheidergebnis abfindet (z.B.: «Es ist nicht wahr,
dass ich meinem Vater eine Ohrfeige verpasst habe»; «Diese Behauptungen
weise ich in aller Form zurtick»). Auf eine solche Eingabe ist entweder man-
gels Antrag (blosse Kritik am Entscheid) oder mangels Rechtsschutzinteresse
(Begehren um Richtigstellung von Teilen der Begriindung) nicht einzutreten.

4. Aufschiebende Wirkung

Die Beschwerde im Bereich der FU hat keine aufschiebende Wirkung, sofern
die Erwachsenenschutzbehérde oder das Kindes- und Erwachsenenschutz-
gerichtnichts anderes verfiigen (Art. 450e Abs. 2 ZGB). Entsprechend hindert
die Beschwerde zwar die formelle Rechtskraft der Entscheids, nicht aber
dessen Vollstreckbarkeit521.

Die Erteilung der aufschiebenden Wirkung setzt zwar keinen Antrag vo-
raus522, kommt aber ohne einen begriindeten Antrag nur in Betracht, wenn
sich aus den Akten ergibt, dass mit der Vollstreckung zugewartet werden
kann, ohne dass fiir die Person, zu deren Schutz die angefochtene Massnah-
me angeordnet worden, ein Schaden oder erheblicher Nachteil zu befiirchten
ist. Da im Zeitpunkt der Beschwerde die Massnahme im Bereich der FU oft
bereits vollstreckt ist, ist in die Interessenabwigung miteinzubeziehen, wel-
che Nachteile mit einer vorldufigen Aufhebung der Massnahme verbunden
sind, wenn nach vorliufiger Beurteilung die Beschwerde voraussichtlich ab-
gewiesen und die Massnahme bestétigt wird. Diese Interessenabwagung wird
héufig dazu fiihren, dass es nicht im Interesse der betroffenen Person liegen
kann, aus einer Einrichtung entlassen zu werden, nur um kurze Zeit danach
dort wieder eintreten zu miissen, dies selbst dann, wenn mit der Vollstre-
ckung der Massnahme noch hitte zugewartet werden kénnen.

521 GEISER (2018), N.13 zu Art. 450e ZGB; STECK (2016), N. 6 zu Art. 450e ZGB; STECK (2015),
N. 5zu Art. 450e ZGB; BERNHART (2012), N. 815, 842.
522 GEISER (2018), N.13 zu Art. 450e ZGB; STECK (2016), N. 9 zu Art. 450e ZGB; STECK (2015),

N. 5b zu Art. 450e ZGB; STECK (2013), N. 9 zu Art. 450e ZGB; BERNHART (2012), N. 846;
SCHMID (2010), N. 5 zu Art. 450e ZGB.
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VI. Beschwerdeverfahren
1. Vorpriifung der Beschwerde

Gemdss Art. 67 KESGrichtet sich die Instruktion des Verfahrens nach Art. 450d
ZGBund sinngemaiss nach Art. 47 Abs. 2 KESG. Nach Beschwerdeeingang priift
die Instruktionsrichterin oder der Instruktionsrichter die Beschwerde; ins-
besondere wird gepriift, ob die Prozessvoraussetzungen gegeben sind.

Ist bei FU die Beschwerdefrist abgelaufen, so wird die Beschwerde als
Entlassungsgesuch523 an die Einrichtung (Art. 428 Abs. 2, 429 Abs. 3 ZGB) oder
an die zustdndige KESB (Art. 428 Abs. 1 ZGB) weitergeleitet524.

Zieht die beschwerdefiihrende Person die Beschwerde zurtiick oder wird
die betroffene Person entlassen bzw. die angefochtene Massnahme aufgeho-
ben, so schreibt die Instruktionsrichterin oder der Instruktionsrichter das
Verfahren ab (Art.72 KESGi.V.m. Art.39 Abs.1 VRPG, Art. 12 Abs. 5 EG ZS)).

Erweist sich die Beschwerde als unzulédssig, so findet keine Beschwerde-
verhandlung statt, und es kann sogleich entschieden werden. Da in diesem
Fall keine fachspezifischen Fragen zu beurteilen sind, kann auf den Beizug
der Fachrichterinnen und Fachrichter verzichtet werden und der Entscheid
von drei hauptamtlichen Mitgliedern des Kindes- und Erwachsenenschutz-
gerichts gefillt werden.

In den iibrigen Fillen sind die zur Vorbereitung der Beschwerdever-
handlung notwendigen Anordnungen zu treffen, damit die im Bereich der
FU gemiss Art. 450e Abs. 4 ZGB zwingend vorgeschriebene Anhoérung der
betroffenen Person durchgefiihrt werden kann.

2. Anordnungen im Hinblick auf die Beschwerdeverhandlung

2.1 Vertretung

a  Beiordnung eines unentgeltlichen Rechtsbeistands

Die beschwerdefiihrende Person hat unter den allgemeinen Voraussetzun-
gennach Art. 111 VRPG Anspruch auf einen unentgeltlichen Rechtsbeistand,
der sie im Verfahren vertritt und ihr beisteht.

Die Anordnung und Vollstreckung einer FU entbindet die betroffene
Parteinicht davon, bei Beschwerdeerhebung oder spiter ein Gesuch gemaiss
Art.111 Abs.1VRPG zu stellen und insbesondere nachzuweisen, dass sie nicht
iiber die erforderlichen Mittel zur Prozessfiihrung verfiigt. Sie hat wenn n6-

523 GEISER/ETZENSBERGER (2018), N. 34 zu Art. 439 ZGB; GUILLOD (2015), N. 30 zu Art. 439
ZGB; SCHMID (2010), N. 17 zu Art. 429 ZGB; Botschaft KES, S. 7072.

524 Vgl.obenRz.375f.
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tig ihrer Rechtsvertretung die zur Beschaffung der erforderlichen Informa-
tionen und Belege (Bankausziige, Mietvertrage etc.) notwendige Vollmacht
zu erteilen. Konnen diese Belege nicht rechtzeitig beigebracht werden und
ergeben sich die nétigen Informationen weder aus den Akten noch kénnen
sie zuverldssig mittels Parteibefragung ermittelt werden, ist iiber das Gesuch
ausnahmsweise erst nach dem Beschwerdeentscheid zu befinden.

Im Allgemeinen ist eine rechtliche Verbeistindung aufgrund des beson-
deren Schwichezustandes, in dem sich die betroffene Person befindet, und
des schweren Eingriffs in die Persénlichkeit, mit dem namentlich die Ein-
weisung in eine Klinik verbunden ist, im Sinne von Art. 111 Abs. 2 VRPG ohne
weiteres geboten (aber nicht zwingend, vgl. dazu unten, lit. b). Dies trifft hin-
gegen nicht auf die nahestehende Person zu. Denn diese befindet sich selbst
nicht in einem Schwichezustand und auch die Schwere des Eingriffs in die
Personlichkeit der betroffenen Person allein lassen eine Verbeistiandung der
nahestehenden Person nicht als geboten erscheinen, wenn die betroffene
Person ihrerseits die angefochtene Massnahme akzeptiert hat oder sich we-
nigstens passiv verhilt, indem sie selbst nicht Beschwerde erhebt.

Da die Anordnung einer FU und anderer Massnahmen stark auf Ermes-
sen und einer Interessenabwagung beruht, ist das Verfahren selten als aus-
sichtslos zu erachten. Eine Ausnahme bilden etwa Beschwerden gegen ab-
lehnende Entscheide {iber Entlassungsgesuche, die kurz nach Abschluss ei-
nes Beschwerdeverfahrens gestellt werden, ohne dass darin veridnderte
Verhiltnisse geltend gemacht werden oder sonst ersichtlich wiren525. Aus-
sichtslos mangels Beschwerdebefugnis ist zudem die Beschwerde einer na-
hestehenden Person, wenn die betroffene Person die angeordnete Massnah-
me wiinscht oder sich damit abgefunden hat.

b  Beiordnung eines notwendigen Rechtsbeistands

Gemiiss Art. 450e Abs. 4 Satz 2 ZGB ordnet die gerichtliche Beschwerdeinstanz
wenn notig die Vertretung der betroffenen Person an und bezeichnet als Bei-
stand oder Beistdndin eine in fiirsorgerischen und rechtlichen Fragen erfah-
rene Person526. Dabei muss es sich nicht um eine Anwaltin oder einen Anwalt
handeln. Diese Moglichkeit besteht nur zugunsten betroffener Personen, nicht
jedoch fiir nahestehende Personen oder Personen, die zwar ein eigenes Inter-
esse geltend machen, aber selbst nicht von der Massnahme betroffen sind527.

525 Vgl. BGE 131111 457 E. 1S. 458; Urteil des Bundesgerichts 5A_137/2008 vom 28. Mirz
2008E.3.3.2.

526 Vgl.dazuoben Rz.98f., zur Entschidigung unten Rz. 489 f.

527 GEISER (2018), N. 28 zu Art. 450e ZGB; STECK (2015), N. 13c zu Art. 450e ZGB; STECK
(2013), N. 20 zu Art. 450e ZGB; BERNHART (2012), N. 863.
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Die Unterbringungin einer Einrichtung aufgrund einer psychischen Stérung
begriindet keine Vermutung, dass die betroffene Person ihre Interessen
nicht selbst wahrnehmen kann528. Auch Personen mit psychischer Stérung
sind oft selbst in der Lage, aus ihrer persénlichen Krankheitserfahrung, ih-
rer subjektiven Wahrnehmung und ihrer persénlichen Lebenssituation he-
raus die Argumente vorzutragen, die aus ihrer Sicht fiir die Authebung oder
Abidnderung der Massnahme sprechen529. Solange diese Fahigkeit vorhan-
denist, besteht trotz krankheitsbedingter Verkennung der Realitéit kein An-
lass fiir eine notwendige Vertretung. Anders zu entscheiden ist, wenn die
Urteilsfihigkeit der betroffenen Person weitgehend aufgehoben ist539; dies
ist etwa dann der Fall, wenn die betroffene Person jeden Bezug zur Realitét
verloren hat und nicht weiss, worum es im Verfahren iiberhaupt geht, oder
wenn sich die psychische Storung dahingehend auswirkt, dass sie sich nicht
mehr selbst artikulieren kann, somit nicht mehr postulationsfahig ist53!. Je
schwerer sich der Eingriffin die Personlichkeit auswirkt und je linger dieser
anhilt, desto eher ist die Notwendigkeit der Vertretung zu bejahen. Ist die
Verbeistindung notig, kann sie auch gegen den Willen der betroffenen Per-
son angeordnet werden532,

¢ Wahlvertretung
Die beschwerdefiihrende Person kann sich auf eigene Kosten auch von einer
Person ihrer Wahl verbeistdnden oder vertreten lassen. Dazu sind neben
Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwiélten gemaiss Art. 71 lit.a i.V.m. Art. 48
KESG in fiirsorgerischen und rechtlichen Fragen erfahrene Personen und
Organisationen (z.B. Pro Infirmis, Pro Juventute, Pro Senectute)533 sowie na-
hestehende Personen befugt. Als Verbeistandung gilt das Handeln der Ver-
tretung gemeinsam mit der vertretenen Person, als Vertretung das Handeln
anstelle der vertretenen Person534.

Aufgrund der Vielzahl von Vertretungsmoglichkeiten ist im Einzelfall
genau abzugrenzen, um welche Art der Vertretung es sich handelt:

528 GEISER (2018), N.29 zu Art. 450e ZGB; MURPHY/STECK/BLUM (2016), Rz. 18.153; BGE 107
11314 E. 28S. 316 f. zum alten Recht.

529 Vgl. GEISER (2018), N. 29 zu Art. 450e ZGB.
530 MURPHY/STECK/BLUM (2016), Rz. 18.153; STECK (2016), N. 19€e zu Art. 450e ZGB.

531 GEISER (2018), N. 30 zu Art. 450e ZGB; MURPHY/STECK/BLUM (2016), Rz. 18.153; STECK
(2015), N. 13e zu Art. 450e ZGB; STECK (2013), N. 13 zu Art. 449a ZGB.

532 GEISER (2018), N. 32 zu Art. 450e ZGB; MURPHY/STECK/BLUM (2016), Rz. 18.153; STECK
(2016), N. 19d zu Art. 450e ZGB; STECK (2015), N. 13d zu Art. 450e ZGB.

533 Vgl. VortragKESG, S. 28.
534 VortragKESG,S. 28.
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— Wird die betroffene Person von einer Organisation vertreten, so hat die-
se die natiirliche(n) Person(en) zu bezeichnen, die sie zur Vertretung der
beschwerdefiihrenden Person entsendet. Handelt es sich dabei um ei-
nen Rechtsanwalt oder eine Rechtsanwiltin, so handeln diese nicht als
Rechtsvertreter, sondern als Handlungsbevollméchtigte der Organisa-
tion; Rechtsvertreterin bleibt damit die Organisation selbst.

— Nahestehende Personen miissen genau angeben, ob sie als Vertreterin-
nen oder in eigenem Namen handeln. Treten sie als Vertreterinnen auf,
miissen sie eine entsprechende Vollmacht vorlegen (Art. 72 KESGi.V.m.
Art.15 Abs.1 VRPG).

2.2 Schriftenwechsel

Gemadss Art. 450d Abs. 1ZGB gibt das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht
der KESB Gelegenheit zur Vernehmlassung. Bundesrechtlich nicht aus-
driicklich vorgeschrieben ist die Vernehmlassung der Arztin oder des Arztes
oder der Einrichtung, die selbst entschieden haben. Geméss Art. 439 Abs. 3
ZGBrichtet sich das Verfahren in diesen Féllen zwar ebenfalls nach den Be-
stimmungen iiber das Verfahren vor der gerichtlichen Beschwerdeinstanz,
doch gilt dies eben nur sinngemass.

Eine Vernehmlassung der Arztin oder des Arztes, die eine FU angeord-

net haben, erscheint in der Regel nicht zweckmdssig, weil deren Verfiigungs-
kompetenz mit der Anordnung erschopft ist und insbesondere fiir die Ent-
lassung die Einrichtung zustindig ist; sie haben zudem keine Kenntnis von
der seit der Einweisung eingetretenen Entwicklung der Situation.
Die Einrichtung, die iiber ein Entlassungsgesuch entschieden hat, oder die
Arzte, die eine Zuriickbehaltung ausgesprochen haben, haben zwar genii-
gende Kenntnis des Verfahrensgegenstands, jedoch fehlt ihnen die umfas-
sende Regelungszustindigkeit, da sie entweder als Vollzugsbehorde handeln
oder ihre Verfiigung nur so lange wirksam ist, als die KESB als tibergeordne-
te Behorde nicht eine neue Verfiigung trifft (z.B. durch behoérdliche Anord-
nung der Unterbringung oder durch Anordnung von Ersatzmassnahmen).
In diesen Féllen ist es deshalb ebenfalls nicht angezeigt, eine Vernehmlas-
sung der Vorinstanz einzuholen.

Eine Ausnahme bilden Verfiigungen iiber die Behandlung ohne Zustim-
mung oder Massnahmen zur Einschrinkung der Bewegungsfreiheit (Art. 434
und 438 ZGB). Dort besteht keine Verfiigungskompetenz der KESB und allein
die anordnenden Arztinnen verfiigen iiber geniigende Kenntnis des Verfah-
rensgegenstands. Trotzdem wird auch hier auf eine Vernehmlassung im Rah-
men eines Schriftenwechsels verzichtet. An deren Stelle wird als Beweismass-
nahme in allen Fillen eine drztliche Stellungnahme iiber den aktuellen gesund-
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heitlichen Zustand der betroffenen Person eingeholt535. Dabei handelt es sich
aber nicht um eine Parteistellungnahme, sondern um ein Beweismittel in Form
einer schriftlichen Auskunft nach Art. 72 KESGi.V.m. Art. 19 Abs.1lit.c VRPG.

2.3 Beweismassnahmen vor der Verhandlung

a Aktenbeizug

Ist die KESB Vorinstanz, werden mit der Vorladung und der Aufforderung zur
Vernehmlassung zugleich die vorinstanzlichen Akten eingeholt. Die fiir den
Verfahrensgegenstand wesentlichen Akten werden dem Beschwerdedossier
als Kopie beigefiigt.

In allen Fillen werden vor der Vorladung die medizinischen Akten bei-
gezogen. Dazu gehoren insbesondere der Aufnahmebericht («Eintrittsge-
meinsame» oder Eintrittsgesprich), die nachgefiihrte Krankengeschichte
(inkl. «Verlauf», d.h. der aufgrund der Beobachtungen der Arzteschaft und
des Pflegepersonals in Form einer Liste chronologisch gefiihrte Bericht tiber
das Verhalten und den Zustand der betroffenen Person), Arztberichte tiber
die aktuelle oder friihere Einweisungen (Austrittsberichte), insbesondere
der Bericht der einweisenden Arztin oder des einweisenden Arztes, frithere
psychiatrische Gutachten sowie allfillige schriftliche Aufzeichnungen An-
gehoriger oder Dritter.

b  Einholen einer drztlichen Stellungnahme

In allen Fillen, auch wenn die KESB Vorinstanz ist, wird eine drztliche Stel-
lungnahme der Einrichtung eingeholt. Diese dussert sich zur Diagnose, dem
aktuellen Gesundheitszustand der betroffenen Person, dem Behandlungsver-
lauf, der geplanten weiteren Behandlung, der Medikation, der voraussichtli-
chen Dauer des Klinikaufenthalts und gegebenenfalls zu den Griinden, die
eine weitere Behandlung oder Betreuung in der Einrichtung erfordern. Ist die
betroffene Person in einem Heim untergebracht, hat die Heimleitung nebst
dem Heimarzt zum bisherigen Verlauf der Unterbringung Stellung zu nehmen.

¢ Gutachten

Gemdss Art. 450e Abs. 3 ZGB muss das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht
bei psychischen Stérungen gestiitzt auf das Gutachten einer sachverstiandigen
Person entscheiden. Diese Pflicht gilt nicht, wenn eine Unterbringung aus ei-
nem anderen Grund als einer psychischen Storung angeordnet wird536.

535 Vgl.untenRz.434.

536 Urteil des Bundesgerichts 5A_243/2018 vom 13. Juni 2018 E. 2.2; GEISER (2018), N.18 und
41 zu Art. 450e ZGB; STECK (2016), N. 13 zu Art. 450e ZGB; STECK (2015), N. 8c zu
Art. 450e ZGB; STECK (2013), N. 14 zu Art. 450e ZGB.
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Das Gutachten, das schriftlich oder miindlich erstattet werden kann537, hat

sich insbesondere zu dussern33s:

— zum Gesundheitszustand der betroffenen Person;

— wie sich allfillige Gesundheitsstérungen hinsichtlich der Gefahr einer
Selbst-bzw. Drittgefihrdung oder einer Verwahrlosung auswirken kén-
nen;

— obsich daraus ein Handlungsbedarfergibt, insbesondere ob ein Bedarf
ander Behandlung der psychischen Erkrankung bzw. an Betreuung der
betroffenen Person besteht;

— mit welcher konkreten Gefahr fiir die Gesundheit oder das Leben der
betroffenen Person bzw. von Dritten zu rechnen ist, wenn die Behand-
lung oder Betreuung unterbleibt;

— ob eine stationdre Behandlung oder Betreuung unerlésslich ist, insbe-
sondere ob die betroffene Person tiber glaubwiirdige Krankheits- und
Behandlungseinsicht verfiigt;

— ob eine Einrichtung zur Behandlung und Betreuung zur Verfiigung
steht und warum diese als geeignet erachtet wird.

Das Gutachten hat sich zu den Fragen des konkreten Verfahrens zu dussern.
Deshalb sind der Verwendung friiherer Gutachten nach der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung Grenzen gesetzt. Ist die Fortfiihrung einer FU zu iiber-
priifen, so muss das Gutachten dariiber Aufschluss geben, ob sichan denim
fritheren Gutachten festgestellten Parametern etwas geindert hat539. Das
bedeutet aber nicht, dass bei jedem Entscheid iiber die Fortfiihrung der FU
oder beim Entscheid iiber Entlassungsgesuche stets ein neues Gutachten ein-
zuholen wire. Ob ein friiheres Gutachten noch hinreichend aktuell ist, be-
antwortet sich nicht primar danach, wann es erstellt worden ist; entschei-
dend ist vielmehr, ob Gewéhr dafiir besteht, dass sich die Ausgangslage seit
der Erstattung des Gutachtens nicht verdndert hat540, Unverdnderte Verhilt-
nisse sind allerdings nur mit Zuriickhaltung anzunehmen, da mit fortschrei-
tender Behandlung und Betreuung in der Einrichtung die Aussicht auf Ver-
besserung des Zustands zunimmt. An die Annahme unveridnderter Verhalt-
nisse sind umso hohere Anforderungen zu stellen, je mehr Zeit seit dem

537 Urteil des Bundesgerichts 5A_469/2013 vom 17. Juli 2013 E. 2.5; BLOCH/STECK (2016),
Rz.9.241; STECK (2016), N. 14a zu Art. 450e ZGB; STECK (2015), N. 11c zu Art. 450e ZGB;
BERNHART (2012), N. 859.

538 BGE1401I1101E. 6.2.2S.102; 140111105 E. 2.3 S.106; 137 [11 289 E. 4.5S. 292 f.
539 BGE140III1105E.2.7S.108.

540 Urteil des Bundesgerichts 5A_63/2013 vom 7. Februar 2013 E. 5.2; Entscheid KES 2014
709 vom 10. November 2014 E. 3.3.1.
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letzten Gutachten verstrichen ist. Bei der Beurteilung sind simtliche Um-
stinde des Einzelfalls zu beriicksichtigen. Dazu gehoren etwa die Art der
psychischen Storung sowie der bisherige Krankheits- und Behandlungsver-
lauf541. Beispielsweise ist bei fortschreitender Demenz kaum je eine Besse-
rung zu beobachten, die es erlauben wiirde, eine in ein Alters- und Pflege-
heim eingewiesene Person wieder nach Hause zu entlassen. In solchen Fl-
len kann auf ein neues Gutachten oft verzichtet werden, wenn aufgrund der
aktuellen Befunde der behandelnden Arzte, der Beobachtungen der Pflege-
fachpersonen sowie gegebenenfalls Dritter mit sehr grosser Wahrscheinlich-
keit feststeht, dass sich an der Situation nichts geindert hat. Unter diesen
Voraussetzungen kann bei anderen chronifizierten Leiden gleich entschie-
den werden. Das Bundesgericht hat den Entscheid einer Vorinstanz ge-
schiitzt, die sich bei der Beurteilung iiber die Fortfiihrung der FU eines Be-
schwerdefiihrers mit paranoider Schizophrenie auf ein fiinf Monate altes
Gutachten gestiitzt hatte542. Ebenso ist kein neues Gutachten erforderlich,
wenn innert einer kurzen Zeitspanne wiederholt eine FU angeordnet werden
muss543. Muss ein neues Gutachten eingeholt werden, kann sich dieses dar-
aufbeschrinken, in Bezug auf die oben erwdhnten Entscheidparameter fest-
zuhalten, inwiefern sich die Verhiltnisse geindert oder eben nicht geindert
haben. Eine Bestdtigung, dass sich gegeniiber dem friiheren Gutachten
nichts geindert hat, kann je nach den Umstinden geniigen544.

Ungeniigend sind in der Regel Gutachten aus anderen Verfahren, z.B. aus
einem IV-Verfahren oder einem Strafverfahren, weil sie sich nicht mit allen
spezifischen Fragestellungen einer FU auseinandersetzen545. Hingegen kann
sich das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht bei seinem Entscheid auf
das Gutachten der KESB stiitzen546. Die KESB ordnet gemass Art. 446 Abs.2
ZGB «nétigenfalls» das Gutachten einer sachverstindigen Person an. Im Zu-
sammenhang mit der Anordnung einer FU ist nach der Rechtsprechung des
Kindes- und Erwachsenenschutzgerichts ein Gutachten stets nétig, wennim
Spruchkorper der KESB keine Arztin oder kein Arzt mit Fachkenntnissen der

541 Entscheid KES 2014 709 vom 10. November 2014 E. 3.3.1.

542 Urteil des Bundesgerichts 5A_391/2014 vom 23. Mai 2014 E. 3.

543 Urteil des Bundesgerichts 5A_137/2008 vom 28. Mdrz 2008 E. 3.3.2.
544 Urteil des Bundesgerichts 5A_912/2014 vom 27. Mdrz 2015 E. 3.2.5.

545 GEISER (2018), N.19 zu Art. 450e ZGB; vgl. auch Urteil des Bundesgerichts 5A_912/2014
vom 27. Mdrz 2015E. 3.3.
546 GEISER (2018), N. 19 zu Art. 450e ZGB; FASSBIND (2016), N. 3 zu Art. 450e ZGB; STECK

(2016), N. 15 zu Art. 450e ZGB; STECK (2015), N. 9b zu Art. 450e ZGB; STECK (2013), N. 16
zZu Art. 450e ZGB.
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Psychiatrie vertreten ist547. Ist diese Voraussetzung nicht erfiillt, so ist der
Einweisungsentscheid wegen eines schweren Verfahrensfehlers aufzuheben
und die Sache zu neuer Entscheidung an die KESB zuriickzuweisen548. Eine
Heilung des Verfahrensfehlers vor Kindes- und Erwachsenenschutzgericht
ist nicht statthaft, da damit der betroffenen Person eine Beschwerdeinstanz
verloren ginge und der Entscheid kaum je in der vorgeschriebenen Zeit von
flinf Arbeitstagen seit Beschwerdeerhebung gefillt werden konnte.

Die sachverstidndige Person muss iiber die notwendigen Fachkenntnisse
verfiligen549, was eine drztliche Ausbildung und psychiatrische Fachkennt-
nisse voraussetzt550, Diese Voraussetzung kann auch ein Allgemeinpraktiker
erfiillen, der Erfahrung im Umgang mit psychisch Kranken hat551. Nicht ge-
niigend ist hingegen fiir sich allein eine psychologische Ausbildung552.
Weiter muss die sachverstandige Person unabhdingig sein. Sie muss diesbe-
ziiglich die gleichen Anforderungen erfiillen wie das Gericht selbst. In der
Praxis stellen sich vorab Fragen der Vorbefassung und der Befangenheit.
Vorbefasst ist, wer schon im Verfahren vor der Vorinstanz an der Entscheid-
findung mitgewirkt hat; befangen ist, wer aufgrund seines Verhaltens oder
seiner Beziehung zu der betroffenen Person nicht mehr als unvoreingenom-
men erscheint553.

Vorbefasst in diesem Sinne ist, wer sich bereits als Behorde liber die
Krankheit der betroffenen Person gedussert hat554. Dazu gehoren beispiels-
weise die Personen, die eine Zuriickbehaltung angeordnet?55 oder ein Ent-
lassungsgesuch abgewiesen haben556. Keine Vorbefassung besteht hinge-
gen, wenn sich die gleiche Person als Sachverstindige mehrmals iiber die-

547 Entscheid KES 2013 249 vom 8. April 2013 E. 5. ff. = CAN 2013 Nr. 55 S. 139 f.

548 Entscheid KES 2014 709 vom 10. November 2014 E. 3.2.1 und E. 3.3; vgl. BERNHART
(2012), N. 829f.

549 BGE137II1289E. 4.4 S.292.
550 BGE11811249E.2a8.251.

551 BGE1191I1319E.2a8.320f.; GEISER/ETZENSBERGER (2018), N. 48 zu Art. 439 ZGB; GEISER
(2018), N. 18 zu Art. 450e ZGB; BLOCH/STECK (2016), Rz. 9.241; STECK (2016), N. 16 zu
Art. 450e ZGB; STECK (2015), N. 6a zu Art. 446 ZGB; STECK (2013), N. 17 zu Art. 450e ZGB;
a.M. BERNHART (2012), N. 857.

552 GEISER/ETZENSBERGER (2018), N. 48 zu Art. 439 ZGB; GEISER (2018), N. 18 zu Art. 450e
ZGB; STECK (2016), N. 16 zu Art. 450e ZGB; STECK (2015), N. 10 zu Art. 450e ZGB; STECK
(2013), N. 17 zu Art. 450e ZGB.

553 S.dazuobenRz.103ff.

554 Urteil des Bundesgerichts 5A_358/2010 vom 8. Juni 2010 E. 1.2.

555 BGE1281I112E. 4cS. 17; Urteil des Bundesgerichts 5A_137/2008 vom 28. Midrz 2008 E.
3.3.1.

556 Urteil des Bundesgerichts 5A_358/2010 vom 8. Juni 2010 E. 1.2.
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selbe betroffene Person gedussert hat, sofern das Ergebnis der Begutach-
tung nach wie vor als offen und nicht vorbestimmt erscheint57. Das ist auch
der Fall, wenn die sachverstidndige Person ihr Gutachten lediglich zu erldu-
tern, zu erginzen oder zusitzliche Fragen zu beantworten hat, was auch vor
oberer Instanz geschehen kann558; anders ist nur zu entscheiden, wenn sie
ihr eigenes Gutachten auf seine Schliissigkeit zu tiberpriifen hat559. Im Be-
reich der FU geben hiufig chronische psychische Erkrankungen Anlass zu
wiederholter Betreuung und Behandlung. Infolgedessen miissen wiederholt
Gutachten iiber dieselbe Person iiber gleiche oder dhnliche Fragen einge-
holt werden. Auch wenn die mehrmalige Begutachtung einer betroffenen
Person durch dieselbe sachverstindige Person fiir sich allein noch keine
Vorbefassung begriindet, ist nicht von der Hand zu weisen, dass diese be-
sondere Konstellation die sachverstindige Person dazu verleiten kann, ih-
ren Befund stets zu bestétigen und gednderten Verhéltnissen zu wenig Be-
deutung beizumessen. Von einer sachverstandigen Person kann aber er-
wartet werden, dass sie allein nach fachlichen Kriterien entscheidet und
ihren eigenen Befund korrigiert, wenn verdnderte Verhéltnisse oder besse-
re Erkenntnis dazu Anlass geben. Solange der Sachverstidndige in diesem
Sinne als ergebnisoffen gelten kann, besteht somit kein Anspruch auf den
Wechsel der sachverstdndigen Person.

Behandelnde Arzte sind grundsitzlich von der Begutachtung ausge-
schlossen560, weil sie mit der betroffenen Person in einem Vertrauensver-
hiltnis stehen und somit befangen sind. Dasselbe gilt grundsétzlich fiir Kli-
nikirzte, die mit der Behandlung der betroffenen Person betraut sind, da sie
infolge ihrer Mitwirkung bei der Durchfiihrung der FU als Beh6rde handeln
und deshalb vorbefasst sind. Nicht von vornherein als Sachverstdndige aus-
geschlossen sind hingegen Klinikdrzte, die nicht mit der Behandlung und
Betreuung der betroffenen Person befasst sind561. Allein der Umstand, dass
siein derselben Klinik arbeiten wie ihre behandelnden Kollegen und bei der
Institution angestellt sind, welche die FU vollzieht, begriindet nicht den An-

557 Urteil des Bundesgerichts 5A_358/2010 vom 8. Juni 2010 E. 1.3.

558 A.M. STECK (2015), N. 11a zu Art. 450e; STECK (2013), N. 18 zu Art. 450e ZGB, der dem
Sachverstindigen des erstinstanzlichen Verfahrens die Mitwirkung im Beschwerde-
verfahren verwehren will.

559 Vgl.Fn.555.

560 BGE1431I1189E.3.4S.193; KES 19 855 vom 27. November 2019 E. 19.3; MARANTA/AUER/
MARTI (2018), N. 25 zu Art. 446 ZGB.

561 MARANTA/AUER/MARTI(2018), N. 446 ZGB; STECK (2016), N. 17 Zu Art. 450e ZGB; STECK
(2013), N. 18 zu Art. 450e ZGB; vgl. aber Urteil des Bundesgerichts 5A_912/2014 vom 27.
Marz2015E. 3.3, wo diese Moglichkeit apodiktisch verworfen wird; a.M. auch GEISER/
ETZENSBERGER (2018), N. 49 zu Art. 439 ZGB.
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schein der Befangenheit. Von Fachpersonen, die sich berufsméissig mit der
Beurteilung des Krankheitszustands von Personen beschéftigen, kann im
Allgemeinen erwartet werden, dass sie allein nach fachlichen Kriterien ent-
scheiden. Dies gilt selbst dann, wenn sie derselben Abteilung der Klinik an-
gehoren562, Denn Gegenstand der Beurteilung ist nicht die Qualitét der drzt-
lichen Arbeit der behandelnden Kollegen, sondern der Gesundheitszustand
und die Behandlungsbediirftigkeit der betroffenen Person, weshalb eine
personliche Ndahe zwischen begutachtendem und behandelndem Arztin al-
ler Regel nicht zu einem Interessenkonflikt fiihrt. Es geh6rt zudem zur Be-
gutachtung, die Beobachtungen und Befunde der behandelnden Arzte mit
in die Beurteilung miteinzubeziehen. Die Befiirchtung, dass der begutach-
tende Arzt nur ungern von der Diagnose oder Behandlungsempfehlung des
behandelnden Arztes abweicht, erscheint nicht berechtigt, da Differential-
diagnosen in der Psychiatrie haufig sind, sodass durch eine abweichende
Beurteilung die fachliche Eignung des Kollegen nicht zwingend in Frage ge-
stellt wird. Schliesslich haben Klinikarzte in aller Regel kein unmittelbares
eigenes wirtschaftliches Interesse am Klinikaufenthalt der betroffenen Per-
son, soweit sie diese nicht selbst behandeln und dafiir privatarztlich entscha-
digt werden. Das je nach Tarifstruktur moglicherweise vorhandene allge-
meine wirtschaftliche Interesse der Klinik, bei der sie angestellt sind, an ei-
nem moglichst langen Klinikaufenthalt stellt die Unabhingigkeit der ange-
stellten Arzte fiir sich allein noch nicht in Frages63. Massgebend ist allein, ob
im konkreten Fall bei objektiver Betrachtung ein Anschein der Befangenheit
entsteht, was neben der Angehorigkeit zur derselben Klinik und der Kolle-
gialitiit zu den behandelnden Arzten weitere Umstinde erfordert, die einen
solchen Schluss nahelegen. Befangen sind Klinikarzte beispielsweise dann,
wenn sie der KESB ein Gutachten empfehlen oder ihr gar ein solches ablie-
fern, ohne von ihr dazu beauftragt worden zu sein. Denn dieses Vorgehen
wihlt nur, wer der Ansicht ist, die FU miisse verldngert werden. Ein Klinik-
arzt, der eine solche Empfehlung abgegeben hat oder ohne Auftrag gutach-
terlich titig geworden ist, kann daher nicht mehr als ergebnisoffen angese-
hen werden, selbst wenn er die betroffene Person nicht behandelt hat564,

562 A.M.MARANTA/AUER/MARTI (2018), N. 25 zu Art. 446 ZGB.

563 Vgl. zu der dhnlichen Problematik der wirtschaftlichen Abhéngigkeit der von der
Invalidenversicherung regelmaéssig beigezogenen Gutachterstellen BGE 137 V 210
E.1.3.3S.226f.

564 Einbehordliches Gutachten liegt zudem nur vor, wenn die fachliche Beurteilung auf

einem behordlichen Auftrag beruht, der in Beachtung des prozessrechtlich vorge-
schriebenen Vorgehens erteilt worden ist, vgl. DOLGE (2017), N. 17 zu Art. 183 ZPO.
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Abzulehnen ist die Auffassung565, dass Fachrichter des Kindes- und Erwach-
senenschutzgerichts in Fillen, in denen sie selbst nicht dem Spruchkorper
angehoren, nicht als Sachverstindige beigezogen werden konnen, weil die
Richter im Spruchkoérper dann nicht mehr iiber die nétige Distanz bei der
Beurteilung des Gutachtens verfiigen konnten. Geméss konstanter bundes-
gerichtlicher Rechtsprechung begriindet die Tatsache, dass ein Rechtsan-
walt als Rechtsvertreter vor einem Gericht auftritt, dem er selbst als Ersatz-
richter angehort, noch keinen Anschein der Befangenheit oder Voreinge-
nommenheit des Gerichts, sofern iiber die dusseren Gegebenheiten funktio-
neller und organisatorischer Natur hinaus nicht weitere Umstidnde
vorliegen566. Dies muss erst recht fiir Sachverstindige gelten, die anders als
Rechtsanwilte nicht Parteistandpunkte einnehmen, sondern als Gerichts-
gehilfen eine unabhingige Beurteilung abgeben. Die Zusammenarbeit im
Spruchkorper bedeutet nicht, dass keine unterschiedlichen Meinungen ver-
treten werden, sondern stellt gerade sicher, dass bei der Beurteilung des
Streitgegenstands unterschiedliche Auffassungen zum Tragen kommen.
Weshalb Gerichtsmitglieder nicht mehr zu kritischer Wiirdigung kollegialer
Auffassungen in der Lage sein sollten, wenn ein Fachrichter statt einer rich-
terlichen eine fachliche Beurteilung abgibt, ist nicht ersichtlich.

Nach der Praxis des Kindes- und Erwachsenenschutzgerichts und ent-
gegen der herrschenden Lehre567 ist ein Gutachten nur erforderlich, wenn
Entscheide der KESB angefochten sind. Entscheide gemaéss Art. 439 Abs.1ZGB,
insbesondere die irztlich angeordnete FU, konnen ohne Beizug eines unab-
héngigen Sachverstindigen {iberpriift werden. Denn Art. 450e Abs. 3 ZGB ist
auf diese Situation geméss Art. 439 Abs. 3 ZGB nur «sinngemass» anwendbar.
Die Umsténde, unter denen diese Entscheide ergehen, lassen die Anwendung
dieser Bestimmung nicht als zweckmassig erscheinen. In der Regel werden
Einweisungsentscheide von Arzten in einer Krisensituation getroffen, die
nicht vorhersehbar war. Oft gibt zudem erst eine solche Einweisung Anlass zu
einer (stationiren) Begutachtung der betroffenen Person, indem die KESB auf
Empfehlung der behandelnden Arzte bei der Klinikleitung ein psychiatri-
sches Gutachten in Auftrag gibt. Ein vollstindiges Gutachten setzt neben Ge-

565 MARANTA/AUER/MARTI (2018), N. 25 zu Art. 446 ZGB; RUEFLI (2017), S. 309.

566 BGE1391121E.5.3unds5.48S.126 ff; BGE13311E. 5.3S. 4; mit Bezug auf Fachmitglieder
kantonaler Sozialversicherungsgerichte hingegen kritisch Urteil des Bundesgerichts
8C_53/2013 vom 14. Juni 2013 E. 7.5.1; vgl. auch RUEFLI (2017), S. 490 f.

567 GEISER/ETZENSBERGER (2018), N. 49 zu Art. 439 ZGB; GEISER (2018), N. 17 zu Art. 450e
ZGB; FASSBIND (2016), N. 1 zu Art. 450e ZGB; BLOCH/STECK (2016), Rz.9.241; STECK
(2016), N. 15 zu Art. 450e ZGB; STECK (2015), N. 8b zu Art. 450e ZGB; STECK (2013), N. 13
und 16 zu Art. 450e ZGB; SCHMID (2010), N. 6 zu Art. 450e ZGB.
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spriachen mit der betroffenen Person hiufig auch deren Beobachtung im Kli-
nikalltag voraus, was geniigend Zeit erfordert. In den meisten Fillen fallt der
Abgabetermin daher auf einen Zeitpunkt wenige Tage vor Ablauf der drztli-
chen FU. Je nach Beurteilung ordnet die KESB gestiitzt auf das Gutachten da-
raufhin eine ordentliche FU an. Im Zeitpunkt der Beurteilung der Beschwerde
der betroffenen Person gegen die drztliche FU ist demnach noch kein Gutach-
ten vorhanden, auf das sich das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht stiit-
zen konnte. Trotzdem muss das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht ge-
madss Art. 450e Abs. 5 ZGB in der Regel innert fiinf Arbeitstagen iiber die Be-
schwerde entscheiden. Aufgrund dieser zeitlichen Einschrdnkungen und mit
Blick darauf, dass aufgrund der Maximaldauer von sechs Wochen der mit der
arztlichen FU verbundene Freiheitsentzug von vornherein beschranktist, ist
fraglich, ob der Gesetzgeber mit der Regelungin Art. 450e Abs.3ZGB auch die
Uberpriifung irztlicher Einweisungen im Auge hatte. Dies gilt erst recht,
wenn man bedenkt, dass auch bei einer auf drei Tage beschriankten Zurtick-
behaltung nach Art. 427 Abs.1ZGB ein Gutachten notwendig ware. Hinzu
kommit, dass eine Begutachtung durch die behandelnden Klinikérzte unter
dem alten Recht nicht generell ausgeschlossen war. Gemadss der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung war es zuldssig, dass die betroffene Person — je-
denfalls bei unvorhersehbaren, krisenbedingten Klinikeinweisungen — zu-
ndchst einmal von den behandelnden Klinikadrzten begutachtet wurde56s.
Unter Gutachten waren nach dieser Rechtsprechung die «Berichte des be-
handelnden Arztes bzw. von dessen Vorgesetzten»569 zu verstehen. Diese ge-
niigten den Anforderungen nur dann nicht, wenn eine bestimmte Person
wegen stets gleicher Vorkommnisse mehrere Male in derselben Klinik unter-
gebracht wurde. Aber auch dann war dieses Vorgehen nicht vollig ausge-
schlossen, wenn der urteilenden Instanz fachkundige Mitglieder angehorten
und die betroffene Person an der Anh6érung Einwédnde gegen den Gutachter
vorbringen konnte570, Diese Voraussetzungen sind im Kanton Bern erfiillt,
indem im Spruchkorper eine fachkundige Arztin oder ein fachkundiger Arzt
vertreten ist, welche oder welcher die drztlichen Berichte kritisch hinterfra-
gen und den Gesundheitszustand der betroffenen Person aufgrund der An-
horung beurteilen kann. Zudem zeichnen sich Kriseninterventionen gerade
dadurch aus, dass sich der Gesundheitszustand der betroffenen Person wéh-
rend der Behandlung laufend dndert. Auch ein externer Sachverstindiger
kann nur die Krankengeschichte konsultieren und gestiitzt auf sein eigenes

568 BGE11811249E.2a8S.251; BGE1281I112E. 4bS.15.
569 BGE11811249E.2bS. 252.
570 BGE11811249E. 2bS.252.
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Gesprach mit der betroffenen Person eine Beurteilung der aktuellen Situation
abgeben. Sein Befund kann somit bereits iiberholt sein, wenn das Gericht
einige Zeit nach Eingang des Gutachtens die Anhérung durchfiihrt. Das Ge-
richt darf aber nur aus triftigen Griinden von der Beurteilung des Sachver-
stindigen abweichen571. Soweit der gesundheitliche Zustand der betroffenen
Person Anlass zu einer solchen abweichenden Beurteilung gibt, sind wiede-
rum Fachfragen betroffen, zu deren Beantwortung allein der Sachverstindi-
ge berufen wére. Bei Kriseninterventionen wére es somit erforderlich, dass
der Sachverstidndige auch an der Verhandlung teilnimmt. Im Kanton Bern
wiirde dies dazu fiihren, dass zwei unabhéngige sachverstdndige Personen,
nimlich das fachkundige Mitglied des Gerichts sowie der gerichtliche Sach-
verstindige, anwesend wiren. Dass dies nicht sinnvoll ist, liegt auf der Hand.
Schliesslich sind auch keine qualitativen Gesichtspunkte ersichtlich, die eine
Beurteilung durch das fachkundige Mitglied des Gerichts im Vergleich zur
gutachterlichen Beurteilung als weniger verldsslich erscheinen liessen. Wah-
rend der Krisenintervention geht es meist allein um die Frage, ob der aktuel-
le Gesundheitszustand weiterhin die Behandlungin der betreffenden Klinik
erfordert. Anders als bei lingerfristigen Unterbringungen zur Behandlung
und Betreuung sind dazu keine vertieften Abkldrungen notig, sondern es
gentigt die Konsultation der Krankengeschichte sowie das persénliche Ge-
sprach mit der betroffenen Person. Ein gerichtsexterner Sachverstiandiger
verfiigt somit kaum iiber einen Wissensvorsprung gegeniiber dem fachkun-
digen Mitglied des Gerichts. Diese praktischen Gesichtspunkte sprechen
gegen die analoge Anwendung von Art. 450e Abs. 3 ZGB bei Entscheiden ge-
mass Art. 439 Abs.1ZGB.

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung geht freilich in eine andere
Richtung. Mit Verweis auf die Lehre572, die mehrheitlich ein Gutachten als
notwendig erachtet, und auf den Wortlaut von Art. 450e Abs. 3 ZGB ist das
Bundesgericht zum Schluss gekommen, dass ein Gutachten auch bei Be-
schwerden gegen drztlich angeordnete FU notwendig ist573. Dartiiber hinaus
erteilte es der Auffassung, dass das Erfordernis eines Gutachtens erfiillt ist,
wenn dem Gericht ein sachverstindiges Fachmitglied angehort, eine Absage:
Nachdem es die oben umschriebene &dltere Rechtsprechung noch fiir kon-

571 BGE13311384E.4.2.3S.391; Urteil des Bundesgerichts 5A_787/2011 vom 24. November
2011E. 3.3.

572 RUEFLI (2017), S. 136 Fn. 637, S. 278; GEISER/ETZENSBERGER (2018), N. 48 zu Art. 439
ZGB; GUILLOD (2013), N. 39 zu Art. 439 ZGB; STECK (2013), N. 13 zu Art. 439 ZGB.

573 BGE1431I1189E. 3.2S.191.
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ventionskonform erachtet hatte574, hielt es im Jahr 2011 unter Bezugnahme
auf einen Entscheid des EGMR fest, dass es «iiberdies mit der geforderten
Unabhingigkeit des Sachverstindigen nicht zu vereinbaren [ist], dass ein
Mitglied der entscheidenden Instanz (Fachrichter) gleichzeitig als Sachver-
stindiger amtet.»575 Diese Rechtsprechung hat es mehrmals bestitigt576. Ob
diese Praxis mit der Rechtsprechung des EGMR begriindet werden kann,
darfhinterfragt werden. Denn der EGMR hat genau besehen nicht entschie-
den, dass eine Fachrichterin oder ein Fachrichter nicht gleichzeitig als Sach-
verstdndiger amten kann. Im konkreten Fall hatte der Fachrichter die be-
troffene Person als Einziger angehort und sich seine Meinung gleich im An-
schluss daran gebildet, ohne die Beratung des Gesamtgerichts abzuwarten.
Zudem teilte er der betroffenen Person bei dieser Gelegenheit gleich mit, dass
er Antrag auf Beschwerdeabweisung stellen werde. Unter Wiirdigung der
gesamten Umstdnde kam der EGMR zum Schluss, der Fachrichter habe den
Anschein der Befangenheit begriindet577. Wohl mass er auch dem Umstand
Bedeutung bei, dass die von Art. 5 Abs. 4 EMRK geforderte Unparteilichkeit
des Gerichts objektiv in Frage gestellt ist, wenn dieses Beweise zu wiirdigen
hat, die von einem seiner Mitglieder in Form eines Expertengutachtens ge-
liefert worden sind. Dieser Gesichtspunkt war fiir den Entscheid indessen
nichtallein ausschlaggebend>78. Es darf damit mit guten Griinden bezweifelt
werden, ob die Rechtsprechung des EGMR zwingend ein externes Gutachten
verlangt, wie dies in der Botschaft zum neuen Recht vertreten wird579. Die
im besagten EGMR-Entscheid beurteilte Situation unterscheidet sich wesent-
lich von der Praxis im Kanton Bern. Hier hort der Fachrichter die betroffene
Person nicht alleine an, sondern stets als Mitglied des Gesamtgerichts wih-
rend der Verhandlung. Ebenso wenig teilt der Fachrichter der betroffenen

574 BGE11811249E. 2a8S. 251; implizit bestétigt in BGE 128 II[ 12 E. 4b S. 15.

575 Urteil des Bundesgerichts 5A_250/2010 vom 14. April 2010 E. 2.4 mit Verweis auf Ent-
scheid EGMR N.D gegen die Schweiz vom 29. Mirz 2001, Recueil CourEDH 2001-II1 S.
21§52; vgl. auch BGE 119 Ia 260 E. 6d S. 263, wo die Frage der «nicht ganz unbedenk-
lichen Verquickung sachverstidndiger und richterlicher Funktionen» aufgeworfen
wird, ohne sie aber zu beantworten.

576 BGE1371I1289E. 4.4S.292; Urteil des Bundesgerichts 5A_787/2011 vom 24. November
2011E. 3.4; BGE1401I1105E. 2.7S.108.

577 Entscheid EGMR N.D gegen die Schweiz vom 29. Mirz 2001, Recueil CourEDH 2001-11T
S. 21§54-56; RUEFLI (2017), S. 487 f., rdumt ebenfalls ein, dass der EGMR sich noch von
weiteren Elementen leiten liess.

578 Entscheid EGMR N.D gegen die Schweiz vom 29. Mirz 2001, Recueil CourEDH 2001-11T
S. 21§53; vgl. dazu auch RUEFLI (2017), S. 476.

579 BotschaftKES, S.7087f.
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Person seine Beurteilung vorgingig mit580. Vielmehr bringt er seine fachli-
che Beurteilung direkt in die Entscheidberatung mit ein. Die Befiirchtung,
dass dem sachverstdndigen Fachrichter innerhalb des Spruchkérpers eine
unzuldssige Vorrangstellung zukomme und damit die richterliche Selbstin-
digkeit in Frage stellen, insbesondere die Hemmschwelle der juristisch aus-
gebildeten Richterinnen und Richter erhohen kénnte, den Sachverstand des
fachkundigen Mitglieds in Frage zu stellen581, erscheint aus Sicht der Praxis
kaum berechtigt. Erstens kommt dieselbe fachliche Vorrangstellung auch
und erst recht dem gerichtsexternen Sachverstdandigen zu, zumal das Ge-
richt ohne triftige Griinde nicht von dem Gutachten abweichen darf; dort
wird sie aber hingenommen. Zweitens hat das Bundesgericht dieser Argu-
mentation mit Bezug auf die vergleichbare Problematik der Rechtsanwaltin-
nen und Rechtsanwilte, die als Parteivertretung vor dem Gericht auftreten,
dem sie sonst als nebenamtliche Richterinnen und Richter angehoren, eine
Absage erteilt582. Wenn schon ohne empirische Grundlage auf die angebliche
Richterpsychologie abgestellt werden soll, so erscheint aus Sicht der Praxis
die Hemmschwelle, die fachliche Meinung eines fachkundigen Gerichtsmit-
glieds zu hinterfragen, jedenfalls ungleich tiefer als die Bereitschaft, ein ex-
ternes Gutachten in Zweifel zu ziehen oder ein Obergutachten in Auftrag zu
geben. Drittens lduft die Argumentation darauf hinaus, dass desto eher ein
Gutachten in Auftrag zu geben ist, je mehr Fachkenntnisse im Gericht selbst
vertreten sind, was kaum einzuleuchten vermag.

Nach traditioneller Auffassung liegt Sinn und Zweck eines Gutachtens
darin, dem Gericht Wissen oder Erfahrungssitze zu vermitteln, tiber die es
selbst nicht verfiigt. Der Sachverstidndige ist somit allein Richtergehilfe583;
formellist er zwar nicht Teil des Gerichts, wohl aber funktional. Sind die not-

580 GemadssArt.72KESGi.V.m. Art.19 Abs.1lit.gund Abs.2 VRPGund Art. 183 Abs.3ZPO
miisste der Fachrichter sein Fachwissen offenlegen, was allerdings nur auf Antrag der
betroffenen Person oder im informellen Gesprich und stets mit Zuriickhaltung er-
folgt. Dies erscheint zuldssig, weil Art.19 Abs. 2 VRPG fiir die Beweisaufnahme nur
«grundsatzlich» auf die Bestimmungen der ZPO verweist, somit in begriindeten Fal-
len davon abgewichen werden kann. Aus dem verfassungsmassigen Gehorsanspruch
von Art. 29 Abs. 2 BV folgt nicht, dass eine Partei vorgiangig auf den fiir den Entscheid
wesentlichen Sachverhalt hinzuweisen ist (BGE 108 Ia 293 E. 4¢ S.295; BGE 133 I11 35
E.58.39). Der psychiatrische Fachrichter legt auch keinen Sachverhalt offen, der dem
Gericht und den Parteien verborgen geblieben wire, sondern wendet allein sein
Fachwissen auf diesen allseits bekannten Sachverhalt an. Gerade mit Blick auf die in
Fn.578zitierte Rechtsprechung des EGMR wiirde sich der Fachrichter der Gefahr der
Ablehnung aussetzen, wenn er seine fachliche Beurteilung stets offenlegen wiirde.

581 RUEFLI(2017), S.329f. m.H.
582 Vgl.obenRz.443.
583 VOGEL (1995),10 N. 151.
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wendigen Kenntnisse im Spruchkoérper vorhanden, eriibrigt sich somit ein
Gutachten584. Aus dem Wortlaut von Art. 450e Abs. 3 ZGB ergibt sich weder,
was unter einem Gutachten im Einzelnen zu verstehen ist, noch, welche Per-
sonen als Gutachter in Frage kommen585. Ein Gutachten ist geméss Worter-
buch eine «in bestimmter Weise auszuwertende [schriftliche] Aussage eines
bzw. einer Sachverstindigen in einem Prozess, bei einem bestimmten Vor-
haben 0.A.»586. Als Gutachten wird somit umgangssprachlich allein die nicht
zwingend schriftlich abzugebende Aussage eines Sachverstdndigen verstan-
den. Ob es sich dabei um eine gerichtsexterne oder um eine gerichtsinterne
Person handelt, steht allein gestiitzt auf den Wortlaut der Bestimmung, die
dazu schweigt, nicht fest. Die systematische Auslegung ergibt ebenfalls kein
eindeutiges Ergebnis: Einzurdumen ist zwar, dass im Verfahrensrecht, zu
dem auch Art. 450e Abs. 3 ZGB gehort, unter Gutachten in der Regel die fach-
liche Beurteilung einer gerichtsexternen Person verstanden wird. Aufgrund
der in der Botschaft vertretenen Auffassung liegt ebenfalls nahe, dass dies
der Vorstellung des Gesetzgebers entspricht. Allerdings enthélt Art. 183
Abs. 3ZPO unter dem Titel Gutachten die Vorschrift, dass das Gericht eigenes
Fachwissen offenzulegen hat, damit die Parteien dazu Stellung nehmen kén-
nen, was gerade auf eine gesetzgeberische Gleichstellung richterlichen und
gerichtsexternen Fachwissens mit Gutachten hindeutet. Ebenfalls in syste-
matischer Hinsicht fallt auf, dass Art. 446 Abs.2 ZGB, der die Beweiserhe-
bung der KESB regelt, ein Gutachten nur «nétigenfalls» vorschreibt, worun-
ter unter anderem verstanden wird, dass ein Gutachten nicht erforderlich
ist, falls ein Mitglied der Behorde, das beim Entscheid mitwirkt, iiber das
erforderliche Fach- und Sachwissen verfiigt587. Es wird ein Wertungswider-
spruch geschaffen, wenn zwar die KESB auf ein Gutachten verzichten kann,
weil sie tiber geniigend Fachwissen verfiigt, aber nicht die Beschwerdeins-
tanz, obwohl sie dieselben Voraussetzungen erfiillt. Dass dies dem Gesetz-
geber bewusst war, ist nicht anzunehmen. Vielmehr ist davon auszugehen,
dass die unterschiedliche Regelung auch auf der (unzutreffenden) Annahme
des Gesetzgebers beruht, die Beschwerdeinstanzen verfiigten anders als die

584 BGE125I11129E. 3a8S. 32; Urteile des Bundesgerichts 4A_249/2008 vom 12. Dezember
2008E. 3.1; 4A_52/2008 vom 29. April 2008 E. 3.4; 4A_589/2008 vom 12. Mirz 2009 E.
4.2.1;4C.300/2002 vom 18. Dezember 2002 E. 1.1; 4A_249/2007 vom 16. November 2007
E.2.1.

585 A.M.Botschaft KES, S. 7088, wonach die Formulierung deutlich mache, dass die sach-
verstindige Person nicht Mitglied der gerichtlichen Beschwerdeinstanz sein konne.

586 Vgl.www.duden.de/rechtschreibung/Gutachten.

587 BotschaftKES, S.7078f.
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KESB von vornherein nicht iiber das erforderliche Fachwissen. Insgesamt
sprechen unseres Erachtens weder der Wortlaut, Sinn und Zweck noch die
Rechtsprechung des EGMR dagegen, Art. 450e Abs. 3 ZGB jedenfalls in Ver-
bindung Art. 439 Abs. 3 ZGB so auszulegen, dass bei drztlicher Anordnung
kein Gutachten erforderlich ist, sofern das notwendige Fachwissen im
Spruchkorper vertreten ist.

DasKindes-und Erwachsenenschutzgericht hat bisher an seiner Praxis
festgehalten und holt bei Beschwerden gegen drztliche Entscheide gemaéss
Art. 439 Abs.1ZGB keine Gutachten ein. Ob diese Praxis angesichts der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung Bestand haben wird, bleibt abzuwarten.

2.4 Vorladung und Vorfiihrung

Die Instruktionsrichterin oder der Instruktionsrichter 1adt die beschwerde-
fiihrende Person und — soweit diese nicht miteinander {ibereinstimmen —
die betroffene Person geméss Art.72 KESG i.V.m. Art. 44 Abs. 4 VRPG und
Art.133 ff. ZPO zur Beschwerdeverhandlung vor. Aufgrund des bundesrecht-
lichen Beschleunigungsgebots muss die Vorladung aufkiirzere Frist als den
in Art.134 ZPO vorgesehenen 10 Tagen erfolgen.

Zum Erscheinen verpflichtet werden regelmassig nur die Parteien selbst.
Die KESB nimmt in der Regel an der Beschwerdeverhandlung nicht teil, aus-
genommen, wenn die Einweisung eines Kindes in eine geschlossene Einrich-
tung zur Diskussion steht. In diesem Fall wird die KESB wie eine Partei zur
Beschwerdeverhandlung vorgeladen. Als weitere Behérden konnen gegebe-
nenfalls die Beistindin oder der Beistand vorgeladen werden, was in der
Regel auch nur in den erwihnten kindesschutzrechtlichen Verfahren ge-
schieht. Arztliche Vorinstanzen, die Entscheide nach Art. 439 Abs.1ZGB er-
lassen haben, werden hingegen praxisgemass nicht vorgeladen. Hingegen
geht die Vorladung auch an die Einrichtung, damit diese der betroffenen
Person ermoglicht, zur Verhandlung zu erscheinen.

Je nach Gesundheitszustand ist die betroffene Person nicht in der Lage,
selbst zu reisen, oder es besteht Flucht- oder Suizidgefahr; es kommt eben-
falls vor, dass sie aggressiv ist und damit eine Gefahr fiir die Gesundheit der
Personen darstellt, die sie unterwegs oder am Gericht antrifft. Die behan-
delnden Arztinnen und Arzte sind am besten dazu berufen einzuschitzen,
ob die betroffene Person selbst an die Verhandlung reisen kann oder ob
Schutzmassnahmen vorzukehren sind. Die Vorladung wird deshalb regel-
madssig mit der Aufforderung an die Klinik verbunden, nétigenfalls fiir den
Transport und die Begleitung der betroffenen Person zu sorgen. Wenn notig,
kann die Begleitung die betroffene Person beruhigen oder ihr durch ihre
Anwesenheit im Gerichtssaal beistehen.
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Ist die Flucht- oder Suizidgefahr oder das Gewaltpotential derart hoch, dass
auch dasKlinikpersonal mit der Aufgabe tiberfordert wire, wird die Polizei
beigezogen und die betroffene Person zur Verhandlung vorgefiihrt. Soweit
es darum geht, die Anwesenheit der betroffenen Person an der Verhand-
lung sicherzustellen, erfolgt dies gestiitzt auf Art. 71lit. bi.V.m. Art. 50 Abs. 2
lit.a und b KESG. Danach kann bei Verweigerung der Mitwirkung polizeili-
cher Zwang angewendet werden. Zu beachten ist allerdings, dass Nichter-
scheinen der betroffenen Person an der Verhandlung in der Regel allein
iiber die Sdumnisfolgen sanktioniert wirds88 und keine Vorfiihrung ange-
ordnet wird. Wird die Polizei hingegen zum Schutz von Gerichtspersonen
und Dritten zur Bewachung der betroffenen Person beigezogen, ergibt sich
die gesetzliche Grundlage aus Art. 9 Abs. 11it. c PolG, der vorsieht, dass die
Polizei polizeiliche Aufgaben bei den Gerichten erfiillt, sofern es die Sicher-
heit erfordert.

3. Beschwerdeverhandlung
3.1 Zweck

Die Beschwerdeverhandlung58® dient in erster Linie zur Durchfiihrung der
Anhdrung der betroffenen Person gemdss Art. 450e Abs. 4 ZGB. Nach dieser
Bestimmung hort das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht die betroffene
Person in der Regel als Kollegium an. Die Anhorung ist grundsétzlich zwin-
gend und muss miindlich erfolgen590. Es handelt sich einerseits um eine Be-
weisvorschrift591, die dem Kindes- und Erwachsenenschutzgericht ermog-
lichen soll, seinen Entscheid gestiitzt auf eine unmittelbare Beurteilung des
Gesundheitszustands der betroffenen Person zu treffen; andererseits dient
sie der Gewihrung des rechtlichen Gehors, indem der betroffenen Person
Gelegenheit gegeben wird, ihre Beschwerde miindlich zu begriinden und
wihrend der Verhandlung ihre Parteirechte auszuiiben.

Ein Verzicht ist, wie sich aus der Wendung «in der Regel» ergibt, nur bei
Vorliegen triftiger Griinde moglich. Unter dieser Voraussetzung kann auf die
Anhoérunginsgesamt oder auch nur auf die Mitwirkung samtlicher Gerichts-
mitglieder verzichtet werden. Ausnahmen sind jedoch nur mit Zurtickhal-

588 Vgl.dazuunten Rz. 454 ff.

589 Vgl.dazuobenRz.257ff.

590 GEISER (2018), N. 22 zu Art. 450e ZGB.

591 GEISER (2018), N. 21zu Art. 450e ZGB; STECK (2015), N. 12a zu Art. 450e ZGB.
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tung anzunehmen592. In Frage kommen einerseits Griinde, die im Zustand
der betroffenen Person liegen593, wie besonders hohe Aggressivitit, der
auch durch Beizug der Polizei nicht begegnet werden kann, oder ein stark
sedierter oder verwirrter Zustand, der eine Anhérung als illusorisch er-
scheinen lisst. M6glich sind auch Griinde, die in der 6ffentlichen Ordnung
liegen, wie z.B. ein zur Bekimpfung von Seuchen erlassenes Kontakt- und
Versammlungsverbot.

3.2 Saumnis

Obwohl die Anhérung gemdss Art. 450e Abs. 4 ZGB zwingend durchzufiih-
ren ist, wird in der Praxis auf eine Vorfiihrung der betroffenen Person ver-
zichtet. Dies beruht auf der Uberlegung, dass ein Beschwerdeverfahren nie
von Amtes wegen eingeleitet wird, sondern allein auf Antrag der beschwer-
deberechtigten Person. Genauso wie diese es in der Hand hat, das Verfahren
durch Beschwerdertickzug zu beenden, soll sie selbst entscheiden kénnen,
inwieweit sie ihre Verfahrensrechte ausiiben will. Wer trotz Vorladung zu
personlichem Erscheinen nicht zur Beschwerdeverhandlung erscheint, ist
allerdings den im kantonalen Recht verankerten Sdumnisfolgen unterwor-
fen. Einerseits kann das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht allein auf-
grund der Akten entscheiden%4; andererseits kann es unter bestimmten
Voraussetzungen auf die Beschwerde nicht eintreten595.

Gemadss Art. 711it.bi.V.m. Art. 50 Abs.1KESGund Art. 448 ZGB Abs.1ZGB
sind die am Verfahren beteiligten Personen zur Mitwirkung bei der Abkli-
rung des Sachverhalts verpflichtet, wozu insbesondere die Erteilung der er-
forderlichen Auskiinfte gehort (Art. 50 Abs.1lit.a KESG). Verweigert die be-
schwerdefiihrende Person ihre Mitwirkung, so kann gemadss Art.72 KESG
i.V.m. Art. 20 Abs. 2 VRPG auf ihr Begehren nicht eingetreten werden, es sei
denn, an dessen Behandlung bestehe ein 6ffentliches Interesse. Damit sich
diese strenge Rechtsfolge in einem Beschwerdeverfahren rechtfertigt, ist sie
vorher anzudrohen; zudem darf die Beschwerde nicht aufgrund der beste-
henden Aktenlage materiell behandelt werden konnen59. Letzteres ist bei

592 GEISER (2018); N. 24 zu Art. 450e ZGB; FASSBIND (2016), N. 1 zu Art. 450e ZGB, hilt eine
Anhorung durch den gesamten Spruchkorper bei medizinischen Behandlungen oh-
ne Zustimmung und bei Einschrankung der Bewegungsfreiheit fiir unverhiltnismés-
sig; STECK (2016), N. 18 zu Art. 450e ZGB.

593 Vgl. FASSBIND (2016), N. 4 zu Art. 450e ZGB.
594 GEISER/ETZENSBERGER (2018), N. 43 zu Art. 439 ZGB; BERNHART (2012), N. 851.
595 A.M.BERNHART (2012), N. 832.

596 Urteile des Bundesgerichts 8C_588/2014 vom 11. Mai 2015 E. 6.1; 2D_45/2013 vom 3. Fe-
bruar 2014 E. 3.3; DAUM (2020), N. 9 zu Art. 20 VRPG.
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einer FU in der Regel nicht gegeben, da eine Anh6rung abgesehen von be-
griindeten Ausnahmen an sich zwingend ist und der persénliche Eindruck
der betroffenen Person fiir den Verfahrensausgang entscheidend sein kann.

War die betroffene Person aufgrund ihrer Krankheit nicht in der Lage,
der Vorladung Folge zu leisten, so kann sie ein Wiederherstellungsgesuch
gemdss Art. 72 KESGi.V.m. Art. 43 Abs. 2 VRPG stellen597.

3.3 Erweiterung des Streitgegenstands

Nicht selten ordnet die KESB, nachdem eine drztliche FU verfiigt wurde, zu-
sitzlich die Einweisung zur Begutachtung gemadss Art. 449 Abs.1ZGB an. Es
kann vorkommen, dass der Entscheid an demselben Tag ergeht, an dem die
Beschwerdeverhandlung stattfindet. Die KESB iibermittelt dem Kindes- und
Erwachsenenschutzgericht jeweils umgehend eine Entscheidkopie sowie die
sachdienlichen Aktenkopien. Sofern der Entscheid noch nicht er6ffnet wor-
denist, iibergibt das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht der betroffenen
Person an der Beschwerdeverhandlung eine Kopie davon, womit er als zu-
gestellt gilt. Danach erhilt die betroffene Person Gelegenheit, auch gegen die-
sen Entscheid Beschwerde zu erheben. Der Vorteil dieses Vorgehens liegt
darin, dass beide Beschwerden gleichzeitig beurteilt werden kénnen. Aus
Sicht der betroffenen Person ist dies allerdings mit dem Nachteil verbunden,
sich oft ohne genaue Kenntnis des Entscheidinhalts wehren zu miissen. Dafiir
erdffnetsichihr die Aussicht, bei Gutheissung beider Beschwerden unverziig-
lich in die Freiheit entlassen zu werden. Bei nicht gleichzeitiger Beurteilung
der Beschwerden kann demgegeniiber das Rechtsschutzinteresse fiir die Be-
schwerde gegen die drztliche FU entfallen, weil deren Gutheissung nicht zur
Entlassung fiihrt, wenn eine vollstreckbare Einweisung zur Begutachtung
vorliegt598. Die Verfahren sind daher, wenn immer moglich, zu koordinieren.

3.4 Miindliche Beschwerdebegriindung und Anhérung

In der Regel erhilt die beschwerdefiihrende Person wihrend ihrer Anho-
rung Gelegenheit, ihre Beschwerde zu begriinden. Ist die betroffene Person
hingegen vertreten oder hat eine andere Person Beschwerde erhoben, wird
der Rechtsvertretung bzw. der beschwerdefiihrenden Person vor Durchfiih-

597 Vgl.DAUM (2020), N.24 und N. 25zu Art. 43 VRPG m.w.H., der eine Wiederherstellung
auch nach Entscheider6ffnung und auch bei unverschuldetem Nichterscheinen im
Termin fiir zuldssig erachtet; a.M. GEISER/ETZENSBERGER (2018), N. 34 zu Art. 439
ZGB, die weder eine Fristerstreckung noch die Wiederherstellung einer verpassten
Frist fiir moglich halten, da jederzeit ein Entlassungsgesuch gestellt werden kann.

598 Urteil des Bundesgerichts 5A_118/2017 vom 7. Mirz 2017 E. 3.2; vgl. dazu aber kritisch
obenRz. 387.
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rung der Anhorung Gelegenheit gegeben, die Beschwerde miindlich zu be-
griinden und Beweisantrage zu stellen. Ihre Ausfiihrungen werden ihrem
wesentlichen Inhalt nach zu Protokoll genommen.

Auch beschwerdefiihrende Kinder, die urteilsfihig sind und ihre Rech-
te selbst wahrnehmen koénnen599, werden in der Regel an der Beschwerde-
verhandlung selbst angehort. In den iibrigen Fillen kann die Anhérung des
betroffenen Kindes an das kinderpsychologisch ausgebildete Fachmitglied
delegiert werden, sofern eine Anhérung vor dem Gesamtgericht und den
iibrigen Verfahrensbeteiligten aufgrund des Alters des Kindes oder der {ibri-
gen besonderen Umstidnde des Einzelfalls nicht angebracht erscheint. In
diesem Fall erstattet das Fachmitglied vor der Beschwerdeverhandlung ei-
nen schriftlichen Bericht iiber die Anhorung.

Gemass Art. 711it. ci.V.m. Art. 52 KESG sind bei erwachsenen Personen
«der wesentliche Inhalt der Anhérung» (Abs. 1) und bei Kindern «nur die fiir
den Entscheid wesentlichen Ergebnisse» (Abs. 2) zu protokollieren. Im Ubri-
gen wird die prozessuale Form der Anhorung weder im Bundesrecht nochim
KESG geregelt. Wie bereits ausgefiihrt600, dient die Anhoérung prozessual
unterschiedlichen Zwecken. Sie ist einerseits Parteivortrag, in dem die be-
troffene Person Tatsachen und Argumente fiir ihren eigenen Rechtsstand-
punktvortrigt. Als Beweismittel erfiillt sie nicht nur die Funktion der Partei-
befragung, in deren Rahmen die betroffene Person selbst {iber ihre person-
liche Situation und ihre Lebensumstinde®0! aussagt, sondern auch diejenige
des Augenscheins, mit dem das Gericht den psychischen Zustand der betrof-
fenen Person abklirt. So konnen z.B. bei einer von Demenz betroffenen Per-
son auch die Orientierung und das Gedichtnis der betroffenen Person iiber-
prift werden602. Mit anderen Worten ist nicht nur von Bedeutung, was die
betroffene Person sagt, sondern auch, wie sie es sagt und wie sie sich dabei
verhilt, was soweit moglich im Protokoll ebenfalls zu dokumentieren ist.

Dem Gericht stehen fiir die Durchfiihrung der Anhérung unterschied-
liche Formen zur Verfiigung. Gemadss Art. 72 KESG i.V.m. Art.19 Abs.1lit.c
und lit. d VRPG kann das Gericht sowohl ein Parteiverhér durchfiihren als
auch «Auskiinfte der Parteien oder Dritter» einholen. Entscheidet es sich fiir
das Parteiverhor, so ist dieses gemdiss Art. 72 KESGi.V.m. Art.19 Abs.2 VRPG
in der Form der Parteibefragung gemadss Art.191 und Art.193i.V.m. Art.176
ZPO durchzufiihren. Fiihrt nicht die betroffene Person Beschwerde, so kann

599 Vgl.dazuobenRz. 89,149 und 151.

600 Vgl.obenRz.452.

601 BERNHART (2012), N. 850.

602 Vgl. KES 2017 20 vom 17. Januar 2017 E. 19.1.
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mit der beschwerdefiihrenden Person eine Parteibefragung durchgefiihrt
werden. Auch eine Anhérung mittels Videotibertragung wird vom Gesetz
nicht ausgeschlossen und erscheint aufgrund der Unschirfe des Begriffs
«AnhoOrung» als zuldssig603. Von dieser Moglichkeit ist aber nur mit Zurtick-
haltung Gebrauch zu machen, da die Wahrnehmung der unmittelbaren Pra-
senz der betroffenen Person ebenfalls Informationswert aufweist.

Fiir die Anhorung der betroffenen Person ist jedoch die Parteibefragung
nicht die erste Wahl. Denn diese verlangt die Einhaltung bestimmter Forma-
litdten. So ist die betroffene Person zur Wahrheit zu ermahnen und auf die
Folgen mutwilligen Liigens hinzuweisen. Dieses Vorgehen ist bei psychisch
Kranken nicht zweckmaissig604, weshalb in der Praxis meist nur eine miind-
liche Auskunft gemiss Art.19 Abs.1lit. c VRPG eingeholt wird. Dabei werden
die Aussagen zwar wie bei der Parteibefragung ihrem wesentlichen Inhalt
nach zu Protokoll genommen und danach der befragten Person zum Lesen
vorgelegt. Notigist Letzteres indes nicht. Fiir die Beweisform der miindlichen
Auskunft ist es ausreichend, den wesentlichen Inhalt der Aussagen zu Proto-
koll zu nehmen, ohne ein gesondertes Einvernahmeprotokoll zu fiihren und
dies der betroffenen Person zum Lesen vorzulegen6°5; dem rechtlichen Gehor
ist Geniige getan, wenn sie vor dem Entscheid in das Protokoll Einsicht neh-
men kanné06. Da psychisch Kranke hdufig misstrauisch gegentiber Behérden
sind, ist dieses Vorgehen jedoch in der Regel nicht opportun. Der betroffenen
Person wird deshalb erlaubt, das Protokoll durchzulesen und Anderungen
direkt im Protokoll eigenhindig zu vermerken607, woraus sich weitere Riick-
schliisse in Bezug auf die psychische Krankheit ergeben kénnen.

Die Durchsicht des Protokolls nimmt je nach psychischem Zustand der
betroffenen Person mehr oder weniger Zeit in Anspruch. Das Kindes- und
Erwachsenenschutzgericht geht daher in der Regel meist bereits zur Bera-
tung liber, wenn die betroffene Person ausserhalb des Gerichtssaals das Pro-
tokoll durchliest. Dies rechtfertigt sich damit, dass es fiir die Beurteilung der

603 GEISER (2018), N. 22 zu Art. 450e ZGB; STECK (2016), N. 18 zu Art. 450e ZGB; STECK
(2015), N. 12 Zu Art. 450e ZGB.

604 Vgl. BGE1301I1473E. 4.5S. 479 f., wo ausgefiihrt wird, dass aufgrund des mit einer
Sicherheitspriifung einhergehenden erheblichen Eingriffs in die Geheimsphire des
Betroffenen von einem férmlichen Parteiverhor abzusehen sei.

605 Differenziert DAUM (2020), N. 61und N. 118 zu Art. 19 VRPG, der eine blosse Aktennotiz
zwar nicht fiir unzuléssig erachtet, aber ein (von der befragten Person unterzeichne-
tes) Protokoll jedenfalls dann fiir notwendig hilt, wenn es um wesentliche Punkte der
Sachverhaltsfeststellung geht.

606 BGE13011473E. 4.5S.480;vgl.auchBGE142186 E. 2.3.S.90f.

607 Zur Zuldssigkeit dieses Vorgehens vgl. Urteil des Bundesgerichts 5A_90/2020 vom
7.Februar2020E. 1.
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Beschwerde in den meisten Fillen nicht allein auf den Inhalt der durch die
Anhorung vermittelten Informationen ankommt, sondern auch auf den Zu-
stand und das Verhalten der Partei, die dem Gericht weniger durch das Pro-
tokoll als vielmehr durch direkte Wahrnehmung vermittelt werden. Ergiben
sich nach dem Durchlesen wesentliche Anderungen, konnte die Beratung
erneut aufgenommen werden.

3.5 Einvernahme und miindliche Auskunft Dritter

Im Bereich der FU werden an der Beschwerdeverhandlung kaum Dritte be-
fragt. Es kommt aber vor, dass sich die betroffene Person von einer Vertrau-
ensperson gemass Art. 432 ZGB begleiten lisst, die sachdienliche Auskiinfte
erteilen kann. Das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht kann solche Per-
sonen mit Zustimmung der betroffenen Person je nachdem als Zeugen form-
lich einvernehmen oder ihre miindliche Auskunft entgegennehmen.

Die Person, bei der eine miindliche Auskunft eingeholt wird, brauchtan
der Verhandlung nicht anwesend zu sein. Es kommt vor, dass wihrend der
Verhandlung telefonisch die Auskunft der behandelnden Klinikirzte ein-
geholt wird. Solche Auskiinfte werden ihrem wesentlichen Inhalt nach zu
Protokoll genommen und den Parteien zur Kenntnis gebracht.

Nimmt die KESB oder eine Beistdndin an der Beschwerdeverhandlung
teil, so erfolgt deren Befragung in der Regel ebenfalls in der Form der miind-
lichen Auskunft. Fiir andere Verfahrensbeteiligte, wie z.B. die Eltern eines
in einer geschlossenen Einrichtung untergebrachten Kindes, dringt sich
hiufig die Form der Parteibefragung oder, sofern eine Person ohne Partei-
stellung befragt werden soll, diejenige der Zeugeneinvernahme auf.

3.6 Weitere Beweismassnahmen

Das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht gibt den Parteien an der Ver-
handlung Gelegenheit, weitere Beweisantrige zu stellen. Diese erschdpfen
sich meist in der Einreichung von Urkunden.

Mit Blick auf das Beschleunigungsgebot608 sind trotz Geltung der Unter-
suchungsmaxime weiteren Beweiserhebungen des Kindes- und Erwachse-
nenschutzgerichts meist Schranken gesetzt609. Allgemein gilt, dass das Kin-
des- und Erwachsenenschutzgericht die Beweise nur ergidnzt, den Sachver-

608 Vgl.unten Rz.472.

609 Vgl. FASSBIND (2016), N. 5 zu Art. 450e ZGB, gemiss dem weitere Abklarungen zwin-
gend erforderlich sein miissen, um eine Verletzung des Beschleunigungsgebots zu
rechtfertigen; a.M. STECK (2016), N. 22 zu Art. 450e ZGB, gemiss dem die Wendung «in
der Regel» gerade eingefiigt worden sei, um weitergehende Abkldrungen zu ermog-
lichen, insbesondere ein Gutachten einzuholen.




VI. Beschwerdeverfahren 159

halt aber nicht anstelle der Vorinstanz ermittelt. Fehlen fiir die Beurteilung
wesentliche Beweismittel, auf deren Abnahme die KESB aufgrund gesetzli-
cher Vorschrift oder aufgrund der Umstdnde nicht hitte verzichten diirfen,
so ist eine Beweisergidnzung ausgeschlossen. Denn liegen die wesentlichen
Entscheidgrundlagen erst vor der Rechtsmittelinstanz vor, fillt diese anstel-
le der KESB den ersten Entscheid auf vollstindiger Grundlage, womit der
beschwerdefiihrenden Person im Ergebnis eine Instanz verloren geht. Ein
solcher Fall liegt beispielsweise vor, wenn die KESB eine FU angeordnet hat,
ohne ein psychiatrisches Gutachten einzuholen. In einem solchen Fall ist der
Entscheid gemiss Art. 72 KESGi.V.m. Art. 40 Abs. 1 VRPG aufzuheben, weil
wesentliche Verfahrensgrundsitze derart verletzt sind, dass die richtige Be-
urteilung unmoglich oder wesentlich erschwert wirdé10.

Erscheint die tatsdchliche Entscheidgrundlage hingegen geniigend, lie-
gen fiir bestimmte entscheidrelevante Einzelaspekte aber noch keine hin-
reichenden Beweismittel vor, so muss das Kindes- und Erwachsenenschutz-
gericht von Amtes wegen oder auf Antrag hin selbst Beweis erheben. Ist dies
vor oder an der Verhandlung nicht moglich, darf das Kindes- und Erwachse-
nenschutzgericht keine fiir die betroffene Person nachteilige Sachverhalts-
feststellung treffen. Die Vorinstanz, welche die Beweislast fiir das Vorliegen
der Voraussetzungen einer Massnahme tragt, treffen insoweit die Folgen der
Beweislosigkeit.

3.7 Vergleichsverhandlung und Hinweis auf die Moglichkeit des
Beschwerderiickzugs

Auch unter der Offizialmaxime ist der Abschluss eines Vergleichs zuldssig,
sofern die vereinbarte Losung gesetzeskonform isté11. Solche genehmigungs-
bediirftigen Vergleiche kommen naturgemaiss nur in Verfahren mit mehre-
ren Parteien vor, vor allem wenn die Unterbringung von Kindern in geschlos-
senen Einrichtungen zur Diskussion steht. Hier kann in Vergleichsgespra-
chen unter Einbezug des urteilsfihigen Kindes, seiner Eltern, gegebenen-
falls der Beistandsperson sowie der KESB oft eine Kompromisslosung
erarbeitet werden.

In dhnlicher Weise geht das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht vor,
wenn es die beschwerdefiihrende Person wahrend oder nach der Anhérung
aufgrund vorlaufiger Einschitzung und mit der gebotenen Zuriickhaltung
informell auf die M6glichkeit des Beschwerderiickzugs hinweist. Eine solche
Empfehlung ergeht hiufig nicht allein aufgrund einer Beurteilung der Er-

610 Vgl.dazuobenRz. 49 und 291 ff.
611 DAUM (2020), N.12und N. 16 zu Art. 39 VRPG; vgl. oben Rz. 50 und 268.
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folgsaussichten der Beschwerde, sondern auch gestiitzt auf eine Beurteilung
des Gesundheitszustands sowie der gesamten personlichen Lebensumstén-
de der betroffenen Person. Selbstredend ist die betroffene Person frei, ob sie
die Beschwerde zurtickzieht oder nicht.

4. Beratung und Entscheid
4.1 Beschleunigungsgebot

Gemass Art. 450e Abs. 5ZGB hat das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht
den Entscheid innerhalb von fiinf Arbeitstagen seit Eingang der Beschwerde
zu féllen. Bei dieser sehr kurzen Frist handelt es sich zwar um eine Ord-
nungsvorschrifté12, deren Verletzung keinen Anspruch auf Entlassung aus
der FU begriindet613; nichtsdestotrotz ist sie mit Blick auf den mit einem
Freiheitsentzug verbundenen schweren Eingriff in die personliche Freiheit
moglichst einzuhalten.

4.2 Beratung

Wird der Verfahrensausgang nach Auffassung des juristischen Fachmitglieds,
das den Vorsitz fiihrt, durch formelle Fragen bestimmt (wie z.B. Eintretensvor-
aussetzungen fiir die Beschwerde oder formelle Médngel der Verfiigung), so-
dass sich eine Diskussion iiber die materiellen Voraussetzungen der angefoch-
tenen Verfiigung ertibrigt, stellt es zu Beginn der Beratung einen entsprechen-
den Antrag. Ist dies nicht der Fall, beginnt die Beratung mit einer fachlichen
Einschitzung des medizinischen Fachmitglieds. Dieses dussert sich im Falle
einer FU aus psychiatrischer Sicht insbesondere zum Schwichezustand der
betroffenen Person sowie zu Notwendigkeit und Art der Behandlung. Gestiitzt
darauf stellt und begriindet es anschliessend seinen Antrag. Danach nimmt
das zweite Fachmitglied und zuletzt das juristische Mitglied Stellung.

4.3 Entscheid

Das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht tritt auf die Beschwerde nicht
ein, wenn die Prozessvoraussetzungen nicht gegeben sind. Ist ein nichtiger
Entscheid angefochten614, so fehlt es an einem Anfechtungsobjekt und damit
ebenfalls an einer Prozessvoraussetzung. Mit dem Nichteintretensentscheid
ist allerdings der Anschein eines rechtswirksamen Entscheids noch nicht be-

612 BLOCH/STECK (2016), Rz. 9.240; STECK (2015), N. 16 zu Art. 450e ZGB; STECK (2013), N.
22 zu Art. 450e ZGB; SCHMID (2010), N. 10 zu Art. 450e ZGB.

613 GEISER (2018), N. 42 zu Art. 450e ZGB; vgl. BERNHART (2012), N. 825.
614 Vgl.dazuoben Rz.361.
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seitigt, weshalb im Beschwerdeentscheid zusatzlich die Nichtigkeit des Ent-
scheides festzuhalten ist615. Ist hingegen der nichtige Entscheid bereits voll-
streckt worden, was im Bereich der FU die Regel ist, liegt ein behordlicher
Realakt voré16, gegen den ein Rechtsweg offenstehen muss. Deshalb ist in
diesen Fillen trotz fehlenden Beschwerdeobjekts auf die Beschwerde einzu-
treten, die Nichtigkeit des Entscheids festzustellen617 und — soweit notwen-
dig — sind dessen nachteilige Folgen zu beseitigen. Eine solche Situation liegt
beispielsweise vor, wenn anstelle des Chefarztes oder des leitenden Arztes der
dazu nicht befugte Oberarzt eine medizinische Behandlung ohne Zustim-
mung angeordnet hat618.

Bei einer FU bildet der Entscheid des Arztes oder der KESB Anfechtungs-
objekt. Streitgegenstand bildet die Frage, ob die betroffene Person weiterhin
zur Behandlung in der Einrichtung zuriickzubehalten ist. Wie sich aus
Art. 426 Abs. 3ZGB ergibt, der die Entlassung regelt, hingt dies davon ab, ob
die Voraussetzungen fiir die Unterbringung im Entscheidzeitpunkt noch er-
fiillt sind. Nicht zu beurteilen ist hingegen, ob die Einweisung materiell ge-
rechtfertigt war. Eine Einweisung kann zwar widerrechtlich gewesen sein;
deswegen muss aber die Zuriickbehaltung in der Klinik nicht ungerechtfer-
tigt sein, wenn sich der Gesundheitszustand der betroffenen Person seither
derart verschlechtert hat, dass die rechtlichen Voraussetzungen fiir die Un-
terbringung nun erfiillt sindé19. Umgekehrt kann die Einweisung in die Klinik
gerechtfertigt sein, nicht aber die weitere Zuriickbehaltung in der Klinik,
wenn sich der Gesundheitszustand inzwischen verbessert hat. Ist die Be-
handlungin der Einrichtung im Sinne von Art. 426 Abs. 1 und 2 ZGB notwen-
dig, wird die Beschwerde abgewiesen, selbst wenn diese Notwendigkeit im
Zeitpunkt der Einweisung nicht gegeben war. Ist die Behandlung in der Ein-
richtung hingegen nicht mehr notwendig, wird die Beschwerde gutgeheis-
sen und der Unterbringungsentscheid aufgehoben, selbst wenn dieser ge-
rechtfertigt war. Dies erklart sich daraus, dass kein in der Vergangenheit
abgeschlossener Sachverhalt zu beurteilen ist, sondern der Gesundheitszu-

615 BVR2013,536ff.,S.539f.E. 3.2.

616 BGE1431I1337E.2.7S.343;1301369E. 6.1S. 377,128 11165 E. 4b; GEISER/ETZENSBERGER
(2018), N. 5a zu Art. 439 ZGB; vgl. auch oben Rz. 356.

617 Vgl. HERZOG (2020), N. 43 zu Art. 60 VRPG.

618 KES 2015936 vom 21. Dezember 2015 E. 17.5.

619 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 5A_825/2017 vom 1. November 2017 E. 1.3.2: «Im Rah-
men der Uberpriifung der drztlichen Unterbringung (...) hat die Beschwerdeinstanz
abzukldren, ob die Voraussetzungen fiir eine drztliche fiirsorgerische Unterbringung

fiir die kantonal vorgesehene Dauer von maximal sechs Wochen (...) erfiillt waren
bzw. noch erfiillt sind.»
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stand und die Behandlungsbediirftigkeit der betroffenen Person, die sich
tdglich dndern konnen. Massgebend sind insoweit allein die Verhéltnisse im
Zeitpunkt des Beschwerdeentscheidsé20. Fiir die Beurteilung der Rechtmés-
sigkeit des behérdlichen Handelns im Zeitpunkt der Anordnung besteht so-
mit kein Rechtsschutzinteresse, weil sich dies weder zugunsten noch zulas-
ten der betroffenen Person auswirken kann. Die Frage kann aber in einem
Staatshaftungsverfahren aufgeworfen werden. All dies gilt freilich nur fiir
die Beurteilung der materiellen Voraussetzungen einer FU; sind hingegen die
formellen Voraussetzungen (Verfligungsbefugnis, Zustindigkeit, Form, Er-
offnung etc.) strittig, sind die Verhiltnisse bei Anordnung der FU massge-
bend. Solche prozessualen Méingel miissen zwar nicht zwingend zur Aufhe-
bung der FU fiihren, wenn der betroffenen Person keine Rechtsnachteile
entstehen oder sie im Verlauf des Beschwerdeverfahrens geheilt werden
konnen (wie z.B. die fehlende Unterschrift auf dem Unterbringungsent-
scheid). Gewichtigere Midngel konnen jedoch die Authebung oder gar die
Nichtigkeit der FU nach sich ziehen62!, auch wenn die materiellen Voraus-
setzungen fiir eine FU gegeben sind.

Heisst das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht die Beschwerde gut,
so hebt es den vorinstanzlichen Entscheid auf. Wenn nétig, hilt es im Ent-
scheid zusétzlich die Rechtsfolgen fest. So wird bei Gutheissung einer Be-
schwerde gegen eine FU die Entlassung der betroffenen Person angeordnet.
Bei teilweiser Gutheissung hebt es den Entscheid teilweise auf und weist die
Beschwerde im Ubrigen ab.

Weist das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht die Beschwerde ab,
so erldsst es, wenn erforderlich, Vollstreckungsanordnungen. Heisst das Kin-
des- und Erwachsenenschutzgericht beispielsweise eine Beschwerde gegen
die &rztliche FU gut (was fiir sich allein zur Entlassung fiihren wiirde), weist
es aber zugleich eine Beschwerde gegen die Einweisung zur Begutachtung in
dieselbe Einrichtung ab (was den Verbleib in der Klinik bedeutet), so dient es
der Klarheit, wenn zusétzlich verfiigt wird, dass die betroffene Person zur
Begutachtung in der Klinik verbleibt.

Beruht der Entscheid auf einem Vergleich zwischen den Parteien, so ist
das Verfahren nicht abzuschreiben, sondern mit Genehmigungsentscheid
abzuschliessen. Mit der Genehmigung des Vergleichs erhebt das Kindes- und

620 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 5A_371/2019 vom 24. Juli 2019 E. 4, wo festgehalten wird,
dassnach Riickweisung der Sache zuneuer Entscheidung auf die aktuellen Verhiltnisse
abzustellen ist; DAUM (2020), N. 5 zu Art. 25 VRPG; GEISER/ETZENSBERGER (2018), N. 44
zu Art. 426 ZGB betreffend die Entlassungsvoraussetzungen; GASSMANN/BRIDLER
(2016), N. 9.105.

621 Vgl. MULLER (2011), S. 119.
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Erwachsenenschutzgericht ihn zum Entscheidinhalt. Es handelt sich in je-
dem Fall um einen reformatorischen Entscheid, weil damit der Entscheid der
Vorinstanz neu gefasst oder abgeédndert wird.

Wird der Entscheid aus formellen Griinden aufgehoben oder dessen
Nichtigkeit festgestellt, ist aber ersichtlich, dass die materiellen Vorausset-
zungen fiir die angefochtene Anordnung gegeben sind, kann das Kindes- und
Erwachsenenschutzgericht gemass Art. 69 Abs. 2 KESG die Akten ausnahms-
weise zu neuer Beurteilung an die Vorinstanz zuriickweisen. Dies geschieht
beispielsweise, wenn die KESB eine FU angeordnet hat, ohne ein Gutachten
einzuholen622,

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, was in der Zeit zwischen
der Aufhebung und der neuen Entscheidung der Vorinstanz gilt. Die in einer
Einrichtung untergebrachte Person muss mangels rechtlicher Grundlage
grundsatzlich aus der FU entlassen werden. Nur unter bestimmten engen
Voraussetzungen kann sie in der FU zuriickbehalten werden, wiahrend die
Vorinstanz innert einer gerichtlich bestimmten Frist ein den Vorgaben der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung geniigendes Gutachten einholt und
danach neu entscheidet623. Moglich ist dies nur, wenn die KESB wihrend
einer drztlich angeordneten FU entschieden hat und diese noch andauert.
Kann das Gutachten und der neue Entscheid der KESB nichtinnert der Rest-
dauer der drztlichen FU erstellt bzw. gefillt werden, ist die betroffene Person
zu entlassen624. Ist die KESB der Auffassung, zum Schutz der betroffenen
Person sei deren Entlassung aus der Einrichtung nicht zu verantworten,
kann sie ein Vorabgutachten einholen, das sich zur Notwendigkeit der Be-
treuung der betroffenen Person dussert, und gestiitzt darauf die FU anord-
nen. Nichtin Betracht fallt demgegeniiber eine drztliche Anordnung der FU,
wenn dem angefochtenen Entscheid der KESB bereits eine solche vorausge-

622 KES 2019 855 vom 27. November 2019 E. 19.4.

623 BGE 140111101 E. 6.2.2S.103; Urteil des Bundesgerichts 5A_83/2017 vom 23. Februar
2017 E. 4, nicht publ. in BGE 143 111189; 5A_469/2013 vom 17. Juli 2013 E. 3; 5A_879/2012
vom 12. Dezember 2012 E. 5.

624 Urteile des Bundesgerichts 5A_83/2017 vom 23. Februar 2017 E. 4, nicht publ. in BGE
143 111 189; 5A_469/2013 vom 17. Juli 2013 E. 3; anders Urteil des Bundesgerichts
5A_765/2015 vom 23. November 2015 E. 4.4 f.: In diesem Entscheid entliess das Bun-
desgericht den Beschwerdefiihrer nicht, obwohl es den vorinstanzlichen Entscheid
mangels Gutachten aufhob; stattdessen setzte es der Vorinstanz eine Frist zu neuem
Entscheid an und hielt fest, dass die fiirsorgerische Unterbringung ohne weiteres
dahinfalle, wenn nicht innert Frist entschieden werde. Vgl. auch Urteil des Bundes-
gerichts 5A_407/2019 vom 28. Oktober 2019 E. 9, nicht publ. in BGE 145 I1I 441: Auch
hier sah das Bundesgericht trotz Aufhebung des vorinstanzlichen Entscheides auf-
grund des iiber zehnjdhrigen Freiheitsentzugs des Beschwerdefiihrers von einer Ent-
lassung ab und wies die Sache zu neuer Entscheidung direkt an die KESB.
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gangen ist. Denn dies kame einer Umgehung der 6-Wochen-Frist gemass
Art. 429 Abs.1ZGBi.Vm. Art. 27 Abs. 3 KESG gleich625.

Moglichist aber auch, dass das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht
selbst die notwendigen Anordnungen trifft. Das Kindes- und Erwachsenen-
schutzgericht ist gemiss Art. 69 Abs. 2 KESG nicht an die Antrige der Partei-
en gebunden. Entsprechend kann es iiber die vorinstanzliche Beurteilung
hinaus626 die angefochtene Anordnung nicht nur autheben oder abandern,
sondern zugunsten oder zuungunsten der betroffenen Person eine andere
Anordnung treffen$27. Von dieser Moglichkeit ist aber nur mit Zurtickhal-
tung Gebrauch zu machen, da der betroffenen Person dadurch eine Instanz
verloren geht. Vorausgesetzt ist, dass die Sache spruchreifist, insbesondere
der Sachverhalt hinreichend ermittelt ist, und die Anordnung in einem en-
gen inhaltlichen Zusammenhang mit dem angefochtenen Entscheids
steht628. Diese Voraussetzungen sind z.B. erfiillt, wenn das Kindes- und Er-
wachsenenschutzgericht eine FU mangels Gutachten aufhebt und die be-
troffene Person stattdessen gemass Art. 449 Abs. 1ZGB zur Begutachtungin
die Einrichtung einweist629, Nicht zuldssig erschiene hingegen, die Aufhe-
bung einer FU mit der Anordnung einer Beistandschaft zu verbinden.

Wird das Verfahren gegenstandslos oder wird die Beschwerde zuriick-
gezogen, ist anstelle eines Entscheids eine Abschreibungsverfiigung zu er-
lassen. Zustindig dafiir ist gemdiss Art. 12 Abs. 5 EG ZS] die Instruktionsrich-
terin oder der Instruktionsrichter, sofern das Verfahren vor ihnen dahinfillt.
Das ist nur dann nicht der Fall, wenn der Erledigungsgrund wihrend einer
Verhandlung des Gesamtgerichts eintritt oder entdeckt wird. Dann ist auch
dieses fiir die Verfahrensabschreibung zustindig.

4.4 Kostenentscheid

a Verfahrenskosten

Im Bereich der FU und des Kindesschutzes ist das Verfahren gemiss Art. 70
Abs. 3 lit.a und d KESG kostenlos. Eine Ausnahme besteht geméiss Art. 70
Abs. 4i.V.m. Art. 63 Abs. 4 KESG fiir die Kosten besonderer Untersuchungen
und Gutachten, welche der betroffenen Person auferlegt werden kénnen,
wenn sie sich in glinstigen Verhiltnissen befindet.

625 FASSBIND (2016), N.2zu Art. 429 ZGB; ROSCH (2015), N. 2 zu Art. 429/430 ZGB; GUILLOD
(2013), N. 30, 32 zu Art. 429 ZGB.

626 Vgl.dazuallgemein HERZOG (2020), N. 13 zu Art. 72 VRPG, N. 4 zu Art. 73 VRPG.
627 Vortrag KESG, S. 36 f.; GEISER/ETZENSBERGER (2018), N. 41 zu Art. 439 ZGB.

628 Entscheid KES 2019 855 vom 27. November 2019 E. 20.1; vgl. DAUM (2020), N. 28 zu
Art.20a VRPG zur vergleichbaren Praxis in sozialversicherungsrechtlichen Fragen.

629 Entscheid KES 2019 855 vom 27. November 2019 E. 20.1.
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b  Parteikosten

Dringt die beschwerdefiihrende Partei mit ihrer Beschwerde durch, hat sie
unter bestimmten Voraussetzungen Anspruch auf eine Parteientschidi-
gungGBO:

Istdie betroffene Person nicht vertreten oder lésst sie sich durch jeman-
den vertreten, der nicht Anwéltin oder Anwalt ist, kann ihr geméss Art. 70
Abs. 2 KESG in einem aufwendigen Verfahren eine Parteientschidigung zu-
gesprochen werden. Aufwendige Beschwerdeverfahren sind im Bereich der
FU selten. Als nicht durch eine Anwéltin oder einen Anwalt vertreten gelten
auch Personen, die sich gemiss Art.71 Abs.1lit.ai.V.m. Art. 48 KESG von ei-
ner Organisation vertreten lassen, die ihrerseits eine Anwiéltin oder einen
Anwalt entsendet631.

Ist die beschwerdefiihrende Person durch eine Anwiltin oder einen
Anwalt verbeistdndet, so wird die Parteientschiddigung geméss Art. 72 KESG
i.V.m. Art.108 Abs. 3 und Art. 104 Abs.1 VRPG nach den Kriterien geméiss
Art. 41 KAG festgesetzt. Dabei wird bei Beschwerden gegen eine drztliche FU
in der Regel von einem gebotenen Stundenaufwand von ca. fiinf Stunden
ausgegangenss2,

¢ Amtliche Entschddigung

Die Entschidigung amtlicher Anwdltinnen und Anwilte richtet sich geméss
Art.70 Abs.1 KESGiV.m. Art.112 Abs.1 VRPG nach Art. 42 KAG. Das Kindes-
und Erwachsenenschutzgericht entschidigt nur amtliche Anwéltinnen und
Anwilte, die es fiir das Beschwerdeverfahren gestiitzt auf Art. 72 KESGi.V.m.
Art.111 Abs. 2 VRPG selbst eingesetzt hat. Die beschwerdefiihrende Person
istgemass Art.113 Abs. 1 VRPGi.V.m. Art. 123 ZPO und Art. 42a KAG zur Nach-
zahlung der Differenz zum vollen Honorar an ihre Rechtsvertretung ver-
pflichtet, sobald sie dazu in der Lage ist.

Obsiegt die beschwerdefiihrende Person, wird ihr geméss Art. 72 KESG
i.V.m. Art.108 Abs. 3und Art. 104 Abs.1VRPG eine volle Parteientschidigung
gemass Art. 41 KAG zugesprochen$é33. Die Festsetzung eines amtlichen Hono-
rars eriibrigt sich in einem solchen Fall.

Die Entschiddigung einer nach den Artikeln 314abis und Art. 449a ZGB
amtlich beigeordneten Verfahrensbeistandschaft richtet sich hingegen ge-
mass Art. 404 Abs.3 ZGB i.V.m. Art. 71 lit.a und Art. 49 KESG nach Art. 36

630 Vgl.obenRz. 323f.

631 Vgl.dazuoben Rz. 426f.

632 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 5A_933/2018 vom 1. Februar 2019 E. 5.2.
633 VONBUREN (2020), N. 4 zu Art. 113 VRPG.
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KESG. Diese Bestimmung fiihrt Art. 404 Abs.1 und 2 ZGB aus, wonach die
Beistandsperson Anspruch auf eine angemessene Entschidigung und auf
Ersatzder notwendigen Spesen hat, die unter Beriicksichtigung von Umfang
und Komplexitit der ihr libertragenen Aufgaben festzusetzen sind. Nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung gilt diese auf die Beistandschaften ge-
madss Art. 393 ff. ZGB zugeschnittene Bestimmung auch fiir Verfahrensbei-
stinde634. Diese werden von der KESB eingesetzt, damit sie die betroffene
Personim Erwachsenenschutzverfahren vertreten. Darin eingeschlossen ist
die Befugnis, Rechtsmittel zu ergreifen, wie dies Art. 314abis Abs. 3 ZGB aus-
driicklich festhilt. Sie brauchen somit vom Kindes- und Erwachsenenschutz-
gericht nicht eigens fiir das Beschwerdeverfahren erneut bestellt zu wer-
dens35. Weil sie fiir das gesamte Verfahren eingesetzt sind, sind sie nicht im
Beschwerdeverfahren zu entschidigen, sondern von der KESB im Rahmen
der periodischen Berichts- und Rechnungspriifung geméss Art. 36 Abs.1
KESG. Das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht entschidigt demgegen-
liber nur Verfahrensbeistinde, die es gemass Art. 450e Abs. 4 Satz 2 ZGB fiir
das Beschwerdeverfahren selbst eingesetzt hat.

Die Bemessung der Entschidigung hdngt davon ab, ob es sich beim Bei-
stand um eine Anwaltin oder einen Anwalt handelt oder nicht. Wihrend
Nichtanwailte gemdss Art. 36 Abs. 2 KESG nach den Bestimmungen der Ver-
ordnung iiber die Entschidigung und den Spesenersatz fiir die Fiihrung
einer Beistandschaft (ESBV; BSG 213.361) entschidigt werden, bestimmt sich
die Hohe der Entschidigung fiir Anwélte gemiss Art. 36 Abs. 3 KESG aus-
schliesslich nach dem KAG. Anwendbar ist Art. 42 KAG, der die Festlegung
der Entschadigung amtlich bestellter Anwéltinnen und Anwilte regelt.
Nicht anwendbar ist hingegen die Bestimmung tiber das Nachforderungs-
recht gemiss Art. 42a KAG, der sich auf den in diesem Kontext nicht an-
wendbaren Art. 113 VRPG bezieht. Anders als Anwilte, die nach den Bestim-
mungen tiber die unentgeltliche Rechtspflege eingesetzt sind, haben Ver-
fahrensbeistdnde nach der hier vertretenen Auffassung zudem auch dann
keinen Anspruch auf die volle Entschddigung gemiss Art. 41 KAG, wenn die
betroffene Person obsiegt636. Dies folgt schon daraus, dass Verfahrensbei-
stande stets aufgrund amtlicher Anordnung tétig werden, weshalb auch der
amtliche Tarif anwendbar sein muss. Zudem regelt das KAG nur die Bemes-
sung der Entschidigung. Welche Entschidigungsart tatsdchlich zum Zuge

634 BGE1431I1183E. 4.2.1S.185f.
635 MARANTA/AUER/MARTI (2018), N. 31zu Art. 449a ZGB m.H.
636 A.M.Vortrag KESG,S. 35.
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kommt (amtliche Entschidigung oder volle Entschidigung), folgt aus dem
einschlédgigen Verfahrensrecht. Anders als der Verfahrensbeistand gemaéss
Art. 449aund 450e Abs. 4 ZGB steht der nach den Regeln iiber die unentgelt-
liche Rechtspflege bestellte Rechtsbeistand mit der verbeistindeten Person
gleichzeitig in einem privatrechtlichen Auftragsverhiltnisé37. Dieser sind
die Parteikosten daher nur gestundet; sie bleibt gemiss Art. 113 Abs.1 VRPG
i.Vm. Art.123 Abs.1ZPO und Art. 42a KAG verpflichtet, ihrer Rechtsvertre-
tung die Differenz zum vollen Honorar im Sinne von Art. 41 KAG nachzu-
zahlen, sobald sie dazuin der Lage ist. Demgegeniiber unterliegt die betrof-
fene Person, der ein Verfahrensbeistand nach Art. 449a bzw. 450e Abs. 4
Satz 2 ZGB beigeordnet worden ist, keiner Nachzahlungspflicht, sondern
bestreitet die Kosten fiir ihre Verbeistindung gemass Art. 404 Abs.1ZGB von
Anfang an aus ihrem eigenen Vermogen, sofern sie nicht mittellos ist
(Art. 404 Abs. 3 ZGB). Es besteht somit kein Grund fiir die Anwendung zwei-
er unterschiedlicher Tarife (Art. 41 und Art. 42 KAG). Der Verweis in Art. 36
Abs. 3KESG auf die Bestimmungen des KAG kann deshalb nur so verstanden
werden, dass fiir Verfahrensbeistidnde allein 42 KAG, der die Bemessung der
Entschidigung amtlich bestellter Anwiltinnen und Anwélte regelt, zur An-
wendung kommt.

Das schliesst indessen nicht aus, dass die betroffene Person diese Kos-
ten, fiir die sie mit ihrem eigenen die Vermogen einzustehen hat, gemiss
Art.108 Abs. 3 VRPG bei der Gegenpartei bzw. dem unterliegenden Gemein-
wesen als Parteikosten geltend macht, wenn sie im Verfahren obsiegt63s,
Richtet sichihr Anspruch gegen das unterliegende Gemeinwesen, bleibt die-
sem im Ergebnis verwehrt, die Entschidigung des Verfahrensbeistands aus
dem Vermogen der betroffenen Person zu beziehen.

4.5 Eroffnung und Begriindung

Der Entscheid ist zu er6ffnen. Die Erdffnung ist die formliche Bekanntgabe

des Entscheids an die Parteien639, die geméiss Art.72 KESG i.V.m. Art. 44

Abs.1VRPG grundsitzlich mittels Zustellung durch die Post erfolgté40. Fol-

gende Personen sind Parteien bzw. sind als solche zu behandeln:

— die beschwerdefiihrende(n) Person(en) bzw. deren Vertretung (Art. 72
KESGi.V.m. Art. 44 Abs. 5 VRPG und Art. 137 ZPO);

— diebetroffene Person;

637 VON BUREN (2020), N. 43 zu Art.111 VRPG.
638 BGE143111183E. 4.2.4S.188.

639 DAUM (2020), N.1zu Art. 44 VRPG.

640 Vgl.dazuobenRz.397.
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— weitere Personen, denen Parteistellung zukommt (z.B. die Kindeseltern,
die nicht selbst Beschwerde gefiihrt haben);

— die Vorinstanz, d.h. gegebenenfalls die KESB, die Arztin oder der Arzt
sowie die Einrichtung, die als Vorinstanzen wie eine Partei behandelt
werden.

Mitzuteilen ist der Entscheid demgegeniiber Personen, denen keine Partei-

stellung zukommt, die aber von Gesetzes wegen oder zur Erfiillung ihrer

gesetzlichen Aufgaben von dem Entscheid Kenntnis haben miissen, insbe-
sondere zu dessen Vollzug. Dabei handelt es sich um:

— die Einrichtung, die selbst nicht verfiigt, aber den Entscheid zu vollzie-
hen hat;

— die KESB, die nicht Vorinstanz ist, aber entweder bereits ein Erwachse-
nenschutzverfahren gegen die betroffene Person fiihrt oder von dritter
Seite um Anordnung erwachsenenschutzrechtlicher Massnahmen an-
gegangen worden ist, z.B. mit einer Gefihrdungsmeldung;

— die Beistdndin oder der Beistand der betroffenen Person, sofern sie die
beschwerdefiihrende Person nicht im Verfahren vertreten hat;

— das kantonale Jugendamt, dem gemadss Art. 21 Abs. 3 KESGi.V.m. Art.5
KESV samtliche Entscheide auf dem Gebiet des Kindes- und Erwachse-
nenschutzes mitzuteilen sind, mit Ausnahme von Zwischenentschei-
den, Nichteintretensentscheiden und Abschreibungsverfiigungen;

— dem Amt fiir Justizvollzug, sofern eine Behandlung ohne Zustimmung
oder eine bewegungseinschrinkende Massnahme einer Person, die sich
im Justizvollzug befindet, angefochten ist.

Wem der Entscheid zu eroffnen bzw. mitzuteilen ist, wird in der Entscheid-
formel (Dispositiv) angeordnet. Die Mitteilung an die KESB kann mit einem
Hinweis verbunden werden, z.B. mit der Einladung, eine bestimmte Er-
wachsenenschutzmassnahme zu priifen. So konnen wiederholte Einweisun-
gen der betroffenen Person in eine psychiatrische Klinik Anlass dazu geben,
die Begutachtung anzuordnen. Eine solche Begutachtung konnte das Kin-
des- und Erwachsenenschutzgericht zwar, wie oben ausgefiihrt641, gestiitzt
auf Art. 69 Abs. 2 KESG selbst anordnen, doch fehlt dafiir meist die Spruch-
reife, weil fiir den Entscheid, ob tatsidchlich eine Begutachtung durchzufiih-
ren ist, haufig noch weitere Abklirungen nétig sind.

641 Vgl.obenRz.481.
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Wird der Entscheid an einer Beschwerdeverhandlung gefillt, wird er miind-
lich verkiindet und kurz begriindet. Danach wird das Dispositiv der betroffe-
nen Person, gegebenenfalls den {ibrigen anwesenden Parteien und der von
der Einrichtung entsandten Betreuungsperson, tibergeben. Ist dies nicht
moglich, wird es zugestellt. Zusitzlich zur Zustellung per Post wird es der
Einrichtung im Anschluss an die Verhandlung zur Vorinformation per Fax
mitgeteilt.

Gemiss 112 Abs.2 BGG i.V.m. Art.72 KESG und Art. 86 Abs.2 sowie
Art.84a Abs.1 VRPG kann der Entscheid ohne schriftliche Begriindung er-
offnet werden642, Zugestellt wird in diesen Fillen allein die Entscheidformel
(Dispositiv), verbunden mit dem Hinweis, dass innert 30 Tagen eine schrift-
liche Begriindung verlangt werden kann und dass ein Rechtsmittel gemass
der Rechtsmittelbelehrung ergriffen werden kann, die der Begriindung bei-
gefiigt sein wird. Die Rechtsmittelfrist fiir die Beschwerde an das Bundes-
gericht wird aber erst mit Zustellung des schriftlich begriindeten Entscheids
ausgelost (Art.100 Abs.1i.V.m. Art. 112 Abs.1BGG).

Dieses Vorgehen rechtfertigt sich nur dann, wenn der Entscheid miind-
lich verkiindet und kurz begriindet worden ist643. Unter dieser Vorausset-
zung wird diese Praxis in allen Fillen angewandt, in denen die KESB nicht
Vorinstanz ist. Ist diese hingegen Vorinstanz, wird der Entscheid nur dann
ohne schriftliche Begriindung eréffnet, wenn eine Beschwerde gegen die
Einweisung zur Begutachtung geméiss Art. 449 ZGB abgewiesen worden ist.
Bei einer Gutheissung der Beschwerde muss die KESB moglichst rasch die
Griinde fiir den Entscheid erfahren, damit sie daraus die nétigen Riickschliis-
se fiir das weitere Verfahren ziehen kann. Zudem ist zu beachten, dass ge-
mass Art.112 Abs. 2 BGG ein ohne schriftliche Begriindung eroffneter Ent-
scheid erst nach Vorliegen der Begriindung vollstreckbar wird. Das ist in
denjenigen Féllen unproblematisch, in denen die Beschwerde abgewiesen
oder der vorinstanzliche Entscheid in Gutheissung der Beschwerde vollum-
fanglich aufgehoben wird. Denn im ersten Fall bleibt der erstinstanzliche
Entscheid bestehen und ist weiterhin vollstreckbar; und im zweiten Fall stellt
sich die Frage der Vollstreckung gar nicht, da mit Authebung des vorinstanz-
lichen Entscheids keine vollstreckungsbediirftige Anordnung mehr be-

642 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 5A_228/2019 vom 28. Mérz 2019 E. 3, in dem eine ge-
niigende kantonale gesetzliche Grundlage fiir dieses Vorgehen in Zweifel gezogen
wird, vgl. dazu die Bemerkungen von HERZOG (2020), N. 7 zu Art. 84a VRPG.

643 Vgl. dazu HERZOG (2020), N. 7 zu Art. 84 VRPG.
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steht644. Entscheidet das Kindes- und Erwachsenenschutzgericht hingegen
ganz oder teilweise reformatorisch, indem es den vorinstanzlichen Ent-
scheid abédndert, konnen diese Anordnungen erst vollstreckt werden, wenn
die schriftliche Entscheidbegriindung zugestellt ist.

644 Nurder ordentlich eréffnete Entscheid kann in Rechtskraft erwachsen. Fiir kantona-
le Entscheide, gegen welche die Beschwerde an das Bundesgericht offensteht, legt
Art. 112 BGG die Minimalanforderungen an eine ordnungsgemaésse Er6ffnung fest.
Sind diese und die spezifisch auf das kantonale Verfahren anwendbaren Vorschriften
erfiillt, ist ein Entscheid ordnungsgemass eroffnet. Ein kantonal letztinstanzlicher
Entscheid wird nach jiingster bundesgerichtlicher Rechtsprechung unmittelbar mit
seiner Eroffnung formell rechtskréftig (Urteil des Bundesgerichts 5A_714/2019 vom
3.Juni2020E. 2.3, zur Publikation bestimmt). Dies gilt demnach auch, wenn ein Ent-
scheid nach den kantonalen Vorschriften gestiitzt auf Art. 112 Abs. 2 BGG ohne schrift-
liche Begriindung eroffnet worden ist. Ein solcher Entscheid entfaltet simtliche auf
der formellen Rechtskraft beruhenden Entscheidwirkungen, sofern das Gesetz
nichts anderes bestimmt. Wie sich aus dem klaren Wortlaut von Art. 112 Abs. 2 BGG
ergibt, ordnet das Gesetz nur fiir die Vollstreckbarkeit eine Ausnahme an; diese wird
gehemmt, bis entweder die Frist fiir das Begehren um Begriindung unbeniitzt abge-
laufen ist oder die schriftliche Begriindung vorliegt (a.M. SEILER [2015], N. 38 zu
Art.112 BGG, wonach die Rechtskraft nicht eintritt, weil die Frist fiir die Beschwerde
erst mit der Er6ffnung des begriindeten Entscheids beginne; dhnlich CORBOZ [2014],
N. 45 zu Art. 112 BGG; wohl auch DOLGE [2013], N. 10 zu Art. 112 BGG, wonach die
Rechtskraftsbescheinigung erst nach Fristablauf auszustellen ist). Daraus folgt, dass
ein Beschwerdeentscheid, der die FU aufhebt, die betroffene Person dazu berechtigt,
sofort aus der Einrichtung auszutreten.
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Kapitel 4:
Hinweise zur Beschwerde an
das Bundesgericht

I. Vorbemerkungen

Das vorliegende Werk behandelt das Verfahren vor dem Kindes- und Erwach-
senenschutzgericht. Entsprechend liegt dort sein Schwerpunkt und nicht bei
den Fragen, welcher Priifung die Entscheide der obersten kantonalen Ins-
tanz unterliegen und wie das entsprechende Verfahren ausgestaltet ist. Doch
kann eine Darstellung des Verfahrens vor dem Kindes- und Erwachsenen-
schutzgericht, die auch nur ansatzweise den Anspruch auf Vollstindigkeit
erhebt, das Rechtsmittelverfahren auf Bundesebene nicht ausblenden. Das
nachfolgende 4. Kapitel behandelt daher das Beschwerdeverfahren vor Bun-
desgericht im Bereich des Kindes- und Erwachsenenschutzes.

II. Beschwerde in Zivilsachen

1. Beschwerden gegen Entscheide auf dem Gebiet des
Kindes- und Erwachsenenschutzes in der Systematik des
Bundesgerichtsgesetzes

Das Bundesgerichtsgesetz kennt als hauptsidchliches Rechtsmittel die Ein-
heitsbeschwerde, welche sich in die Beschwerde in Zivilsachen (Art. 72 ff.
BGG), in Strafsachen (Art. 78 ff. BGG) und o6ffentlich-rechtlichen Angelegen-
heiten (Art. 82 ff. BGG) unterteilt. Erginzend tritt die subsididre Verfassungs-
beschwerde (Art. 113 ff. BGG) hinzu, die erhoben werden kann, wo die Ein-
heitsbeschwerde nicht zur Verfiigung steht645. Entscheide im Bereich des
Erwachsenenschutzes sowie des Kindesschutzes im engeren Sinn646 betref-
fen 6ffentlich-rechtliche Angelegenheiten in unmittelbarem Zusammenhang

645 Art.113BGG.

646 Zur Unterscheidung zwischen Angelegenheiten des Kindesschutzes im engeren und
im weiteren Sinn oben Rz. 2.
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mitdem Zivilrecht nach Art. 72 Abs. 2lit. b Ziff. 6 BGG647. Bei den von Kindes-
schutzbehdrden getroffenen Massnahmen des Kindesschutzes im weiteren
Sinn handelt es sich um Zivilsachen nach Art. 72 Abs. 1 BGG648. Angelegen-
heiten des Kindes- und Erwachsenenschutzes unterliegen damit grundsitz-
lich der Beschwerde in Zivilsachen. Ist diese ausnahmsweise nicht zulissig,
kann subsidiire Verfassungsbeschwerde erhoben werden649. Nicht auf dem
Beschwerdeweg, sondern mittels Klage ist das Bundesgericht dagegen im
Streit iiber die interkantonale Zustdndigkeit anzurufen®so.

2. Partei- und Prozessfihigkeit

Auch vor Bundesgericht kann nur Beschwerde fiihren, wer partei- und pro-
zessfihig ist651. Diesbeziiglich kann auf die Ausfiihrungen in Kapitel 2 ver-
wiesen werden$52. Fehlt es an der Prozessfahigkeit, tritt das Bundesgericht
auf eine Beschwerde nicht ein653. Um diese Rechtsfolge zu vermeiden, kann
die Kindes-und Erwachsenenschutzbehorde der betroffenen Person bei Feh-
len der Prozessfihigkeit fiir die Fiihrung des bundesgerichtlichen Verfahrens

647 BGE142111795 E.2.1S. 796; Urteile des Bundesgerichts 5A_902/2018 vom 14. August
2019 E.1.1; 5A_34/2019 vom 30. April 2019 E. 1.1; 5A_770/2018 vom 6. Mdrz 2019 E. 1;
5A_478/2018 vom 10. August 2018 E. 1; 5A_1003/2017 vom 20. Juni 2018 E. 1.1.; dazu auch
BRACONI (2019), S. 219; VON WERDT/GUNGERICH (2015), N. 24 zu Art.72.

648 Urteile des Bundesgerichts 5A_406/2018 vom 26. Juli 2018 E.1.1; 5A_397/2018 vom
16. August 2018 E. 1 (einleitend); 5A_241/2018 und 5A_297/2018 vom 18. Marz 2019 E. 1.2;
5A_699/2017 vom 24.Oktober 2017 E.1.1; 5A_353/2017 vom 30. August 2017 E. 1.1;
5A_22/2016 vom 2. September 2016 E. 1; als 6ffentlich-rechtlich (und im unmittelbaren
Zusammenhang mit dem Zivilrecht stehend) qualifizierte das Bundesgericht aber
auch diese Massnahmen in den Urteilen 5A_922/2017 vom 2. August 2018 E.1.1;
5A_34/2017 vom 4.Mai 2017 E. 1; 5A_30/2017 vom 30. Mai 2017 E. 1; dazu auch BRACONI
(2019), S.220.

649 Vgl.dazuunten Rz. 534 ff.

650 Vgl. Art.120 Abs.1lit.b BGG und dazu BGE 141 III 84; Urteile des Bundesgerichts
5E_1/2017 vom 31. August 2017 E. 4 und 5; 5A_998/2014 vom 14. April 2015 E.1.2.2.

651 Zur Parteifdhigkeit vgl. BGE1451121 E.1.4 S.126; 1421180 E.1.4.4 S. 85 f.; Urteil des
Bundesgerichts 5A_502/2018 vom 19. Dezember 2018 E 5; zur Prozessfihigkeit vgl.
Art.71 BGG i.V.m. Art.14 BZP; BGE132I1 E. 3.1 f. S. 5.; Urteile des Bundesgerichts
5A_629/2015 vom 27. Mérz 2017 E. 1.3; 5A_617/2011 vom 18. Oktober 2011 E. 1.2.1.

652 Vgl.obenRz.149ff.

653 Urteile des Bundesgerichts 5A_729/2015 vom 17.Juni 2016 E. 2.1; 5A_522/2016 vom
14.Marz 2017 E. 2.1. Im Streit um ihre Prozessfahigkeit ist die betroffene Person aber
zur Beschwerde legitimiert: BGE118 [a236 E. 3a S. 240; Urteile des Bundesgerichts
5A_856/2016 und 5A_865/2016 vom 13.Juni 2018 E.1.4, nicht publiziert in:
BGE144111264; 5A_194/2011 vom 30. Mai 2011 E. 1und 3.2.
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einen Beistand bestellen®54. Diein Art. 41 Abs. 1 BGG vorgesehene Moglichkeit,
einer Partei einen Anwalt beizuordnen, betrifft demgegeniiber nicht den Fall
der Prozessunfihigkeit, sondern der fehlenden Postulationsfahigkeit, d.h. des
Fehlens der Fihigkeit, vor Gericht selbstindig Antrédge zu stellen und die Sache
selbstindig vorzutragensé55. Wer einen Prozess vor dem Bundesgericht fiihren
kann, hat die Moglichkeit (nicht jedoch die Pflicht), sich anwaltlich vertreten
zulassen. Will sich jemand in einer Angelegenheit vertreten lassen, die wie der
Kindes- und Erwachsenenschutz nach Art. 72 BGG der Beschwerde in Zivilsa-
chen unterliegt656, kann er dies nur mittels einer Rechtsvertretung tun, die
nach dem Anwaltsgesetz657 oder einem Staatsvertrag berechtigt ist, Parteien
vor schweizerischen Gerichtsbehdérden zu vertreten65s..

3. Anfechtbare Entscheide
3.1 End-, Teil-und Zwischenentscheide

Das Bundesgerichtsgesetz unterscheidet zwischen Endentscheiden (Art. 90
BGG), Teilentscheiden (Art. 91 BGG) sowie Vor- und Zwischenentscheiden
(Art. 92 und 93 BGG). Wihrend gegen End-, Teil- sowie selbstindig eroffnete
Vor- und Zwischenentscheide iiber die Zustdandigkeit und den Ausstand die
Beschwerde in Zivilsachen zulissig ist (Art. 90 bis 92 BGG), kénnen andere

654 Urteil des Bundesgerichts 5A_629/2015 vom 27. Mdrz 2017 E. 1.3. Hierbei handelte es
sich um eine Beistandschaft nach Art. 394 ZGB. Fraglich scheint dagegen, ob die Ver-
fahrensbestimmungen von Art. 314abis und Art. 449a ZGB (dazu oben Rz.981f.) im
Verfahren vor Bundesgericht zur Anwendung gelangen, da das Verfahren vor diesem
Gericht grundsitzlich allein durch das Bundesgerichtsgesetz geregelt wird (Art. 29 ff.
BGGunddazuetwa Urteil des Bundesgerichts 5A_711/2019 vom 23. September 2019 E. 1;
zur gleichgelagerten Problematik bei der Parallelbestimmung von Art. 299 ZPO vgl.
Urteil 5A_103/2018 und 5A_111/2018 vom 6. November 2018 E. 1.4 m.H.; verneinend etwa
MARANTA/AUER/MARTI [2018], N. 3 zu Art. 449a ZGB m.H.). Das Bundesgerichtsgesetz
sieht fiir die Ernennung einer spezifischen Kindesvertretung indes keine Moglichkeit
vor. Dennoch ldsst das Bundesgericht es in der Praxis zu, dass der bereits friiher er-
nannte (Kindes-)Vertreter sein Amt auch im bundesgerichtlichen Verfahren ausiibt
(Urteile des Bundesgerichts 5A_342/2018 vom 25. September 2018 E. 3; 5A_529/2014
vom 18. Februar 2015 E. 8.3; vgl. auch Urteil des Bundesgerichts 5A_232/2016 vom
6.Juni2016 E. 1).

655 GUNGERICH (2015), N.2zu Art. 41 BGG; vgl. dazu Urteile des Bundesgerichts 6B_409/2019
vom 24.Juni2019 E. 2; 6B_44/2019 vom 27. Mdrz 2019 E. 5; 5A_1012/2017 vom 25. Juni 2018
E.s.

656 DazuobenRz.499.

657 BGFA.

658 Art.40 Abs.1BGG; diese Bestimmung gelangt fiir simtliche der Beschwerde in Zivil-
sachen unterliegenden Angelegenheiten zur Anwendung: BGE134 11520 E. 1; Urteil
des Bundesgerichts 5A_881/2013 vom 7. April 2014 E. 4.1; vgl. weiter etwa Urteile des
Bundesgerichts 5A_442/2019 vom 31. Mai 2019 E. 1; 5A_372/2019 vom 10. Mai 2019 E.. 1.
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selbstindig eréffnete Vor- und Zwischenentscheide nur angefochten wer-
den, wenn sie einen nicht wiedergutzumachenden Nachteil bewirken kén-
nen (Art. 93 Abs. 1lit. a BGG)659 oder wenn die Gutheissung der Beschwerde
sofort einen Endentscheid herbeifiihren und damit einen bedeutenden Auf-
wand an Zeit und Kosten fiir ein weitldufiges Beschwerdeverfahren erspa-
ren wiirde (Art. 93 Abs.1lit. b BGG)669. Die beschrinkte Anfechtbarkeit sol-
cher Entscheide liegt darin begriindet, dass das Bundesgericht sich als
oberste rechtsprechende Behérde in der Regel nur einmal mit der gleichen
Angelegenheit befassen sollé61. Andere Vor- und Zwischenentscheide als
solche iiber die Zustdndigkeit und den Ausstand sind aber jedenfalls durch
Beschwerde gegen den Endentscheid anfechtbar, soweit sie sich auf dessen
Inhalt auswirken662. Beschwerde gefiihrt werden kann schliesslich gegen
das unrechtmissige Verweigern oder Verzogern eines anfechtbaren Ent-
scheids663.

Ein Endentscheid beendet das Verfahren in der Hauptsache, sei dies
aus verfahrensrechtlichen Griinden oder weil das materielle Recht zu die-
sem Ergebnis fiihrt. Schliesst ein Entscheid das Verfahren nicht vollstindig
ab, sondern befindet er endgiiltig entweder nur iiber eines oder einige von
mehreren Rechtsbegehren (objektive Klagehdufung)é64 oder beendet er das
Verfahren nur fiir einen Teil der Streitgenossen (subjektive Klagehdu-
fung)66s, liegt ein Teilentscheid vor. Der Teilentscheid ist in der Systematik
des Bundesgerichtsgesetzes eine Variante des Endentscheids. Erfiillt ein
Entscheid weder die Kriterien des Endentscheids noch diejenigen des Teil-
entscheids, handelt es sich um einen Vor- oder Zwischenentscheid666. Bei
Vor- und Zwischenentscheiden folgt der Rechtsweg jenem der Hauptsa-
che667, mithin ist entscheidend, ob dort die Beschwerde in Zivilsachen zur
Verfligung steht.

659 Zum Begriff des nicht wiedergutzumachenden Nachteils BGE144 111475 E.1.2 S. 479;
142111798 E. 2.2 S. 800f.

660 DazuBGE143111290E.1.4S.295.

661 BGE144111253E.1.3S.254;142111798 E. 2.2 S. 801.

662 Art.92 Abs.2und Art.93 Abs.3BGG; BGE143111290E.1.4 S.295.

663 Art.94 BGG; Urteil des Bundesgerichts 2C_289/2018 vom 5. April 2018 E. 6.
664 Art.91lit.aBGG.

665 Art.91lit. b BGG.

666 Zum GanzenBGE142111653E.1.1S.654f.;141111395E.2.2S.397f.; zur Unterscheidung
zwischen Vor- und Zwischenentscheiden vgl. BGE13011176 E. 3.1.3 S. 79.

667 BGE137I1I1380E.1.1S.382.
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Bei den im Bereich des Kindes- und Erwachsenenschutzes ausgefillten Ent-
scheide handelt es sich vielfach um Endentscheide. So bei der Anordnung
einer Beistandschaft668, einer sozialpddagogischen Familienbegleitung669
oder einer fiirsorgerischen Unterbringung670 sowie von ambulanten Mass-
nahmen nach Entlassung aus einer solchené71. Ebenso bei der Erteilung der
Zustimmung zu einem Geschéft nach Art. 416 ZGB672, beim Entzug des Auf-
enthaltsbestimmungsrechts und der Unterbringung des Kindes673 und beim
Entscheid tiber die Person der Beistandin674, iiber die Giiltigkeit eines Vor-
sorgeauftragesé7s sowie liber den personlichen Verkehr des nicht sorgebe-
rechtigten Elternteils676 oder der Pflegeeltern677 mit einem Kind. Weiter bei
den Entscheiden iiber die Entschidigung einer Vertreterin nach Art. 449a
ZGB¢678 und iiber die Einforderung der Entschddigung eines (altrechtlichen)
Beirats6é79. Ein Endentscheid liegt auch vor, wenn die kantonale Instanz die
Berechtigung zur Anrufung der Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde
nach Art. 419 ZGB verneint680. Zwischenentscheide stehen dagegen auch im
Bereich des Kindes- und Erwachsenenschutzes zur Diskussion, wo iiber den
Ausstand eines Behorden- oder Gerichtsmitglieds zu befinden ist681 und wo
eine vorsorgliche Massnahme in Streit steht682. Ebenfalls beim Entscheid

668 Urteile des Bundesgerichts 5A_770/2018 vom 6. Marz 2019 E.1; 5A_438/2018 vom
30.0ktober 2018 E. 1.1.

669 Urteil des Bundesgerichts 5A_87/2019 vom 26. Mdrz 2019 E. 1.2.

670 Urteil des Bundesgerichts 5A_83/2017 vom 23. Februar 2017 E. 1.1, nicht publ. in:
BGE143111189.

671 Urteil des Bundesgerichts 5A_662/2019 vom 25. September 2019 E. 1.
672 Urteil des Bundesgerichts 5A_165/2019 vom 16. August 2019 E. 1.1.

673 Urteile des Bundesgerichts 5A_379/2019 vom 26. September 2019 E. 1; 5A_550/2016
vom 3.Februar 2017 E. 1.1.

674 Urteil des Bundesgerichts 5A_310/2016 vom 3. Mdrz 2017 E. 1.1.

675 Urteil des Bundesgerichts 5A_559/2016 vom 1. Midrz 2017 E. 1.

676 Urteil des Bundesgerichts 5A_353/2017 vom 30. August 2017 E. 1.1.

677 Urteildes Bundesgerichts 5A_483/2017 und 5A_484/2017 vom 6. November 2017 E. 1.2.

678 Urteil des Bundesgerichts 5A_327/2016 vom 1. Mai 2017 E. 1.1, nicht publ. in:
BGE143111183.

679 Urteil des Bundesgerichts 5A_503/2016 vom 23. Dezember 2016 E. 1.1.

680 Urteil des Bundesgerichts 5A_562/2016 vom 15. Dezember 2016 E. 1.1.

681 Urteile des Bundesgerichts 5A_715/2017 vom 16. Oktober 2017 E. 1; 5A_930/2016 vom
17.Januar 2017 E.1; 5A_462/2016 vom 1. September 2016 E. 1.

682 Urteile des Bundesgerichts 5A_514/2018 vom 20. Februar 2019 E. 1.2; 5A_440/2017 vom
14.Juni2017E. 1.
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iiber die unentgeltliche Rechtspflege683, {iber die Einsicht in die Verfahrens-
akten®84 und iiber die Anordnung eines Gutachtens im Kindes- und Erwach-
senenschutzverfahrensss.

3.2 Ausschopfung des Instanzenzugs

Die Beschwerde in Zivilsachen ist nach Art. 75 Abs. 1 BGG zulissig gegen Ent-
scheide letzter kantonaler Instanzen. Die Kantone setzen nach Art. 75 Abs. 2
BGGalsletzte Instanzen obere Gerichte ein, die unter Vorbehalt der in Buch-
staben a-c dieser Bestimmung genannten Fille686 als Rechtsmittelinstanzen
entscheiden. Somit verlangt das Bundesrecht im kantonalen Verfahren ei-
nen doppelten Instanzenzug (sog. Prinzip der double instance)687. Gleich-
zeitig sind rechtsuchende Personen verpflichtet, den kantonalen Instanzen-
zug zu durchlaufen, bevor sie Beschwerde ans Bundesgericht erheben68s,
Der Begriff des kantonalen Rechtsmittels umfasst dabei jeden Rechtsbehelf,
der einen Anspruch auf einen Entscheid der angerufenen Behorde gibt und
geeignet ist, den behaupteten rechtlichen Nachteil zu beseitigen689. Auf di-
rekt gegen Entschiede unterer Instanzen gerichtete Beschwerden tritt das
Bundesgericht nicht ein690, 691,

683 Urteil des Bundesgerichts 5A_396/2017 vom 24.Mai 2017 E.1.

684 Urteile des Bundesgerichts 5A_71/2019 vom 16. Juni 2020 E.1.2; 5A_345/2019 vom
24.Juli2019 E. 1.2; 5A_1000/2017 vom 15. Juni 2018 E. 1.1.1.

685 Urteile des Bundesgerichts 5A_87/2019 vom 26. Mirz 2019 E.1.2; 5A_211/2014 vom
14.Juli 2014 E. 1; 5A_655/2013 vom 29. Oktober 2013 E. 1.1.

686 Hinzukommt als weitere (wichtige) Ausnahme der Fall, dass das mit einem Rechts-
mittelverfahren befasste obere kantonale Gericht im Rahmen dieses Verfahrens ei-
nen Zwischenentscheid (z.B. {iber den Ausstand eines Mitglieds des oberen Gerichts)
fallt (BGE13811141E.1.1S. 421.;137111424 E. 2.2 S. 426f.).

687 BGE141111188E. 4.15.190;139111252 E.1.6 S. 255.
688 BGE139111120E.3.1.1S5.122; 138111130 E. 2.15.131; 1351111 E.1.2S. 3.

689 BGE140111289 E.1.1S.290; 139111516 E.1.1S. 518f. Erfasst werden auch ausserordent-
liche Rechtsmittel, sofern damit simtliche vor Bundesgericht zuldssigen Riigen er-
hoben werden konnen (BGE 133111585 E. 3.1 S. 586 f.), sowie die Erlduterung und Be-
richtigung (Urteile des Bundesgerichts 5D_141/2015 vom 18.]Januar 2016 E.1.2.2;
5D _66/2014 vom 6. Oktober 2014 E. 2.3.2).

690 BGE141II1188E. 4.1; fiir Ausnahmen vgl. BGE143111290 E. 1.3 S.294 m.H.

691 Liegt ein Rechtsmittelentscheid vor, ist es sodann aufgrund des Devolutiveffekts —
dieser ldsst das Verfahren auf die obere Instanz iibergehen (vgl. bereits KUMMER
[1984],S.190; s. auch oben Rz. 34 und Rz. 219) — unzuléssig, vor Bundesgericht gleich-
wohl (auch) den erstinstanzlichen Entscheid anzufechten. Der Entscheid der Erst-
instanz wird durch denjenigen der oberen Instanzersetzt (BGE13411142E.1.4S.144;
Urteil des Bundesgerichts 5A_550/2016 vom 3. Februar 2017 E. 1.3).
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Aus dem sich dergestalt aus Art. 75 BGG ergebenden Begriff der Letztins-
tanzlichkeit schliesst das Bundesgericht, dass der kantonale Instanzenzug
nicht nur formell durchlaufen werden soll, sondern dass Riigen, die dem
Bundesgericht unterbreitet werden, soweit moglich bereits vor der Vorins-
tanzvorgetragen werden miissen692, Nach diesem Grundsatz der materiel-
len Erschopfung des Instanzenzugs693 sind neue rechtliche Vorbringen vor
Bundesgericht grundsatzlich unzulassig. Nicht abschliessend geklart ist
allerdings, in welchem Umfang dieser Grundsatz zur Anwendung gelangt.
Nach der hier besonders interessierenden Praxis der II. zivilrechtlichen Ab-
teilung694 ist die materielle Erschopfung des Instanzenzugs jedenfalls dort
zu beachten, wo das Bundesgericht das Recht nicht von Amtes wegen an-
wendet, sondern das strenge Riigeprinzip nach Art. 106 Abs. 2 BGG gilt, also
namentlich bei der Riige der Verletzung von Grundrechten®95. Neue recht-
liche Vorbringen werden dagegen teilweise zugelassen, wo das Bundes-
gericht das Recht von Amtes wegen anwendet696 und die rechtsuchende
Partei sich im Rahmen des von der Vorinstanz festgestellten Sachverhalts

692 BGE143111290E.1.1S.292f.;134 111524 E. 1.3 S. 527. Als weitere Grundlage dieser Praxis
wird teilweise auch der Grundsatzvon Treu und Glauben genannt (BGE 133111639 E. 2
S.640; Urteile des Bundesgerichts 5A_185/2019 vom 26. September 2019 E. 4.1;
5A_466/2019 vom 25. September 2019 E. 2.3). Die Pflicht zum sofortigen Vortragen
samtlicher Riigen trifft wohlgemerkt nicht nur die Partei, die im kantonalen Verfah-
ren Beschwerde erhoben, sondernauch jene, die als Beschwerdegegnerin an diesem
Verfahren teilgenommen hat (Urteile des Bundesgerichts 5A_636/2019 vom 11. Okto-
ber 2019 E. 2.4; 5A_176/2019 vom 26. Juni 2019 E. 2.2; 5A_136/2014 vom 5. November
2014 E. 3.3.3). Ein Vorbringen kann allerdings nicht bereits im kantonalen Rechts-
mittelverfahren und darf erstmals vor Bundesgericht erhoben werden, wenn das
obere kantonale Gericht sich aufgrund von zulédssigerweise vorgetragenen Noven
erstmals mit einer bestimmten Frage auseinandersetzte (Urteil des Bundesgerichts
5A_808/2018 vom 15.Juli2019 E. 4.1). Zum Zusammentreffen des Grundsatzes der ma-
teriellen Erschopfung des Instanzenzugs und der Untersuchungsmaxime vgl. Urteil
5A_242/2019 vom 27.September 2019 E. 3.3.

693 Zudiesem Begriffvgl. etwa Urteile des Bundesgerichts 5A_171/2019 vom 17. April 2019
E.6.2.2; 5A_75/2018 vom 18. Dezember 2018 E.9.2; 5A_593/2007 vom 15. Mai 2008
E.4.2.2.

694 Diese Abteilung ist zur Beurteilung von Beschwerden im Bereich des Kindes- und
Erwachsenenschutzes zustindig (Art. 32 Abs.1lit. a Ziff. 2 des Bundesgerichtsregle-
ments [BGerR]).

695 Urteile des Bundesgerichts 5A_398/2019 vom 5. September 2019 E. 8.1; 5A_973/2017
vom 4.Juni2019 E. 6.1.2; 5A_757/2018 vom 20. Mai 2019 E. 5; 5A_30/2019 vom 8. Mai 2019
E.6.2; 5A_136/2014 vom 5.November 2014 E.3.3.3. In diesem Sinne bereits
BGE133111639 E.2S.640. Kritisch dazu KNEUBUHLER (2019), S. 488 ff. m.H. aufden in
eine andere Richtung deutenden BGE1421155E. 4.4.6 S.158f.; ebenso Urteile des Bun-
desgerichts 1C_135/2019 vom 4. September 2019 E. 2; 2C_49/2019 vom 16. Mai 2019
E.8.1; 4A_549/2018 vom 4. Mirz 2019 E. 4.3; 1C_265/2017 vom 25.Juni 2018 E. 2.4.

696 D.h. bei der Anwendung von einfachem Bundesgesetzes- und -verordnungsrechts
(vgl. Art.106 Abs.1BGG).
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bewegt697. Auch im Bereich der Rechtsanwendung von Amtes wegen hat die
I1. zivilrechtliche Abteilung es indes verschiedentlich abgelehnt, neue recht-
liche Vorbringen zu horen698. Damit empfiehlt es sich fiir Rechtsuchende
jedenfalls, simtliche Rechtsriigen so friih als moglich in das Kindes- oder
Erwachsenenschutzverfahren einzubringen699.

4. Streitwert

In vermoégensrechtlichen Angelegenheiten hdangt die Zuldssigkeit der Be-
schwerde in Zivilsachen vom Erreichen eines bestimmten Streitwerterfor-
dernisses ab700, Eine vermoégensrechtliche Angelegenheit liegt dabei vor,
wenn mit der Beschwerde letztlich und iberwiegend ein wirtschaftlicher
Zweck verfolgt wird701. Massnahmen des Kindes- und Erwachsenenschut-
zes dienen dem Wohl und dem Schutz der betroffenen Person702, womit sie
regelmassig keinen derartigen Zweck haben und nicht vermdégensrechtli-
cher Natur sind. Beispielhaft zu nennen sind die Anordnung einer Bei-
standschaft703 oder der Entzug des Aufenthaltsbestimmungsrechts und die
Unterbringung eines Kindes704. Auch ein Kindes- oder Erwachsenen-

697 BGE13511149 E. 5.1 S.52f.; Urteile des Bundesgerichts 5A_562/2019 vom 9. Oktober
2019 E.1.3; 5A_1023/2018 vom 8. Juli 2019 E. 2.1; 5A_593/2018 vom 21. September 2018
E.1.3; 5A_605/2012 vom 5. Juni 2013 E. 3.2.1; 5A_426/2010 vom 8. Méirz 2011 E. 1.4; vgl.
auch BGE1421155E.4.4.5S.157f.;136 V362 E. 4.1S.366; 134111643 E. 5.3.2S. 651.

698 Ausdriicklich Urteil des Bundesgerichts 5A_980/2018 vom 5. Juni 2019 E. 1.3; vgl. wei-
ter Urteile des Bundesgerichts 5A_164/2019 vom 20. Mai 2020 E. 3.3.4; 5A_636/2019
vom 11. Oktober 2019 E. 2.4; 5A_176/2019 vom 26. Juni 2019 E. 2.2; 5A_438/2018 vom
30.0ktober 2018 E. 4.4.

699 Im Zweifelsfall sollte in der Beschwerde ans Bundesgericht ausserdem aufgezeigt
werden, dass die entsprechenden Riigen im vorinstanzlichen Verfahren tatsichlich
erhoben worden waren, da die materielle Erschopfung des Instanzenzugs wie jede
Eintretensvoraussetzung von der beschwerdefiihrenden Person darzutunist (Art. 42
Abs. 2 BGG; Urteile des Bundesgerichts 5A_510/2019 vom 31. Oktober 2019 E. 4.3;
5A_30/2019 vom 8. Mai 2019 E. 6.2; 5A_171/2019 vom 17. April 2019 E. 6.2.2; vgl. auch
Urteil des Bundesgerichts 4A_209/2019 vom 8. Oktober 2019 E. 4.2; allgemein zur Be-
griindungspflicht vgl. unten Rz. 518 ff.).

700 Art.74 Abs.1BGG.

701 BGE1441I1310E.1.18S.311;142111145E. 6.15.149; 13911404 E.12.1S. 448; 135111578 E. 6.3
S.581; 11811528 E. 2¢ S. 531f.; 116 11379 E. 2a S. 380.

702 Art.307 Abs.1und Art.388 Abs.1ZGB; BGE143 111183 E. 4.2.4 S. 188; Urteile des Bun-
desgerichts 5A_757/2018 vom 20. Mai 2019 E. 4.3.2; 5A_621/2018 vom 11. April 2019 E. 3.1;
5A_469/2018 vom 14.Dezember 2018 E. 2; 5A_65/2017 vom 24. Mai 2017 E. 3.2.

703 Urteile des Bundesgerichts 5A_501/2019 vom 18. Oktober 2019 E. 1.1; 5A_902/2018 vom
14.August 2019 E. 1.1; 5A_1024/2018 vom 12. August 2019 E. 1.1.

704 Urteile des Bundesgerichts 5A_379/2019 vom 26. September 2019 E. 1; 5A_300/2018
vom 28.Mai 2018 E. 1.1.
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schutzverfahren kann aber wirtschaftlichen Zwecken dienen. Dies ist in
der Praxis insbesondere im Zusammenhang mit den vermogensrechtli-
chen Aspekten der Beistandschaft der Fall. So bejahte das Bundesgericht
das Vorliegen einer vermoégensrechtlichen Angelegenheit etwa bei einem
Streit um die Entschidigung der Beistandsperson?95 und dariiber, durch
wen diese Entschddigung zu tragen ist706. Ebenfalls vermogensrechtlicher
Natur ist der Konflikt um die Genehmigung der Schlussrechnung nach
Art. 425 ZGB707 oder um die Hohe der Beitrige, welche eine verbeistandete
Person zur freien Verfiigung erhilt708. Einen wirtschaftlichen Zweck nahm
das Bundesgericht weiter an bei Beschwerden im Zusammenhang mit der
Erlaubnis zum Abschluss bestimmter zustimmungsbediirftiger Geschifte
nach Art. 416 Abs. 1ZGB709 und bei einer Beschwerde gegen die Weisung der
Kindes-und Erwachsenenschutzbehorde, das Vermogen der verbeistande-
te Person auf eine bestimmte Art und Weise anzulegen?10. Eine vermogens-
rechtliche Angelegenheit betraf auch eine Beschwerde gegen den Ent-
scheid iliber die Kosten einer fiirsorgerischen Unterbringung7!1. Stehen in
einem Verfahren sowohl vermégensrechtliche wie auch nicht vermogens-
rechtliche Fragen in Streit, ist die gesamte Beschwerde ohne Streitwerter-
fordernis zuldssig712.

705 Art.404 ZGB; vgl. Urteile des Bundesgerichts 5A_503/2016 vom 23. Dezember 2016
E.1.1; 5A_531/2015 vom 24. November 2015 E. 1; vgl. auch Urteil des Bundesgerichts
5A_924/2019 vom 20. November 2019 E. 1 betreffend die Entschadigung einer Kindes-
vertretung nach Art. 314abis ZGB.

706 Urteil des Bundesgerichts 5A_74/2015 vom 11. August 2015 E. 2.1.

707 Urteile des Bundesgerichts 5A_35/2019 vom 11. November 2019 E. 1.1; 5A_151/2014 vom
4.April 2014 E. 1; 5A_665/2013 vom 23. Juni 2014 E. 1.1; 5A_587/2012 vom 23. November
2012 E.1.1; 5D_215/2011 vom 12. September 2012 E. 1.

708 Urteil des Bundesgerichts 5A_379/2017 vom 5. Dezember 2017 E. 1.1.

709 Urteile des Bundesgerichts 5A_165/2019 vom 16. August 2019 E. 1.1; 5A_750/2015 vom
4.Mirz 2016 E. 1.1; 5A_311/2015 vom 11. September 2015 E. 1.1; 5A_980/2014 vom 27. Au-
gust2015E.1.1;5A_379/2014 vom 4.Juli2014 E. 1. Als nicht vermdgensrechtlich hat das
Bundesgericht allerdings den Streit um die Zustimmung zur gerichtlichen Geltend-
machung von Pensionskassenanspriichen eingestuft (vgl. Art. 416 Abs.1Ziff. 9 ZGB;
Urteil des Bundesgerichts 5A_706/2013 vom 5. Dezember 2013 E. 1).

710 Urteil des Bundesgerichts 5A_502/2016 vom 19. Dezember 2016 E. 1.1.
711 Urteil des Bundesgerichts 5A_757/2018 vom 20. Mai 2019 E. 1.

712 Urteile des Bundesgerichts 5A_733/2019 vom 28. Oktober 2019 E. 2; 5A_187/2017 vom
20.]Juli 2017 E. 1.1; vgl. auch BGE137111380 E. 1.1 S. 382; Urteile des Bundesgerichts
5A_312/2019 vom 17. Oktober 2019 E. 1.1; 5A_422/2018 vom 26. September 2019 E. 1.3.
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Liegt eine vermogensrechtliche Angelegenheit vor, ist die Beschwerde in Zi-
vilsachen im Bereich des Kindes- und Erwachsenenschutzes zuléssig, sofern
der Streitwert mindestens CHF 30’000 betridgt713. Erreicht der Streitwert die-
sen Betrag nicht, kann dennoch Beschwerde erhoben werden, wenn sich eine
Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung stellt714, Falls weder der Streit-
wert erreicht wird noch eine Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung zu
beantwortenist, scheidet die Beschwerde in Zivilsachen aus und ist die recht-
suchende Person auf die subsididre Verfassungsbeschwerde verwiesen715.

5. Beschwerdebefugnis

Wie dargelegt, richtet sich die Befugnis fiir die Beschwerde an das Kindes- und
Erwachsenenschutzgericht nach Art. 450 Abs. 2 ZGB716. Fiir das Verfahren vor
dem Bundesgericht ist dagegen allein das Bundesgerichtsgesetz massgebend
und nicht das Zivilgesetzbuch717. Die Beschwerdelegitimation bestimmt sich
nach Art. 76 Abs.1BGG718. Demnach ist zur Beschwerde in Zivilsachen berech-
tigt, wer vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen oder keine Moglich-
keit zur Teilnahme erhalten hat (lit. a) sowie durch den angefochtenen Ent-
scheid besonders beriihrtist und ein schutzwiirdiges Interesse an dessen Auf-
hebung oder Anderung hat (lit. b). Dabei ist es im Zweifelsfall Sache der be-
schwerdefiihrenden Person, ihre Beschwerdeberechtigung dazulegen719.
Keine spezifischen Probleme ergeben sich im Bereich des Kindes- und
Erwachsenenschutzes beziiglich der ersten dieser Voraussetzungen, der
Teilnahme am vorinstanzlichen Verfahren720. Wer sich zu Unrecht als vom

713  Art.74 Abs.1lit.b BGG; zur Berechnung des Streitwerts vgl. Art. 51 ff. BGG. Rechts-
begehren, die eine Geldsumme zum Gegenstand haben, sind dabei entsprechend den
allgemeinen Erfordernissen im Regelfall zu beziffern, das Bundesgericht ansonsten
aufdie Beschwerde nicht eintritt (BGE14311I111 E. 1.2 S.112; 134111235 E. 2 S. 236).

714 Art.74 Abs.21it.a BGG; zum Begriff der Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung
vgl. BGE144111164 E.1S.165; 141111159 E. 1.2 (einleitend) S. 161.

715  Art.113ff. BGG; vgl. Urteil des Bundesgerichts 5A_2/2019 vom 1. Juli2019 E.1.2und 1.3.
Zur subsididren Verfassungsbeschwerde vgl. unten Rz. 534 ff.

716 ObenRz.152ft.; zur fiirsorgerischen Unterbringung vgl. oben Rz. 340ff.

717 Urteile des Bundesgerichts 5A_711/2019 vom 23. September 2019 E. 1; 5A_600/2017 vom
17.August 2017 E.1; 5A_522/2016 vom 14. Mdrz 2017 E. 2.2.2.

718 Urteile des Bundesgerichts 5A_687/2020 vom 26. Mai 2020 E. 2.1; 5A_542/2019 vom
30.Juli 2019 E. 3.1; 5A_18/2019 vom 6. Juni 2019 E. 3.1.

719 BGE1381I1537E.1.2 (einleitend) S. 539; 13311353 E.1S. 356.

720 ZumFall, dass ein Kind wihrend des Unterhaltsprozesses volljahrig wird, vgl. Urteil
des Bundesgerichts 5A_817/2016 vom 1. Mai 2017 E. 1.1; hier ldsst das Bundesgericht es

geniigen, dass das Kind sich im vorinstanzlichen Verfahren dem Standpunkt des El-
ternteils angeschlossen hat.
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kantonalen Verfahren ausgeschlossen erachtet, muss insbesondere nach-
weisen, dass ihm eine Teilnahme trotz sorgfiltiger Wahrung seiner Interes-
sen nicht moglich war721. Zu erwidhnen ist, dass der Kindes- und Erwachse-
nenschutzbehorde als verfiigender Behorde im kantonalen Verfahren keine
Parteistellung zukommt, weshalb sie nicht im Sinne von Art.76 Abs.1lit.a
BGG an diesem Verfahren teilnimmt und vor Bundesgericht nicht zur Be-
schwerde legitimiert ist722.

Das schutzwiirdiges Interesse an der Aufhebung oder Anderung des an-
gefochtenen Entscheids, welches Art.76 Abs.1 lit.b BGG weiter voraus-
setzt723, besteht im praktischen Nutzen an der Gutheissung der Beschwerde,
welcher es der beschwerdefiihrenden Person erméglicht, einen Nachteil
wirtschaftlicher, ideeller, materieller oder anderweitiger Natur, den der an-
gefochtene Entscheid mit sich brichte, zu vermeiden724. Im vorliegenden
Kontext ist insbesondere an die Authebung der urspriinglich angeordneten
Massnahme, etwa einer Beistandschaft, zu denken725. Das schutzwiirdige
Interesse muss aktuell und praktisch, mithin im Zeitpunkt des bundesge-
richtlichen Urteils noch vorhanden sein. Das Bundesgericht soll nicht bloss
theoretische Fragen entscheiden?26. Liegt im Zeitpunkt der Beschwerdeer-
hebung ein schutzwiirdiges Interesse vor, fillt es aber nachtréglich weg, ist

721 Urteil des Bundesgerichts 5A_342/2018 vom 25. September 2018 E. 2; allgemein vgl.
BGE1351187 E. 1.3 S.189f.; 13511172 E. 2.2.1S.175f.; 13311181 E. 3.2.1 S.187f.; Urteil des
Bundesgerichts 5A_349/2018 vom 18. Juni 2018 E. 3.

722 BGE14111I1353E. 4S. 354 f.

723 Zur weiteren Voraussetzung der besonderen Beriihrtheit durch den angefochtenen
Entscheid und zu ihrem Verhiltnis zum schutzwiirdigen Interesse vgl. KLETT (2018),
N.4azuArt.76 BGG.

724 Statt vieler BGE143 111578 E. 3.2.2.2 S. 587f. Zum Feststellungsinteresse BGE 14111113
E.1.7S.123;136111102 E. 3.1S. 103; 13511378 E. 2.2 S. 380; fiir den Bereich des Kindes-
und Erwachsenenschutzes ergeben sich insoweit keine Besonderheiten (vgl. Urteile
des Bundesgerichts 5A_826/2018 vom 25. Februar 2019 E. 1.6; 5A_825/2017 vom 1. No-
vember 2017 E. 1.4).

725 Hier wirkt sich — wie fiir die nachtrégliche Verwaltungsrechtspflege iiblich; beim
Erwachsenenschutzund Kindesschutzim engeren Sinne handelt es sich materiell um
offentliches Recht (oben, Rz. 499) — die Betroffenheit in der Sache auf das Beschwer-
derecht und damit die Prozessvoraussetzungen aus. Dies im Gegensatz zum klassi-
schen Zivilprozess (und auch der urspriinglichen Verwaltungsrechtspflege), wo zwi-
schen Sachlegitimation und Rechtsmittellegitimation zu differenzieren ist (vgl. GYGI
(1983), S.149f.; Urteile des Bundesgerichts 5A_104/2019 vom 13. Dezember 2019 E. 1.1;
5A_89/2011 vom 1. September 2011 E. 2.1; 5P.331/2002 vom 12. Dezember 2002 E. 1.2.2).

726 Stattvieler BGE14011192E.1.1S.93f.;135111513 E. 7.2 S. 525. Ausnahmsweise verzichtet
das Bundesgericht auf das Erfordernis eines aktuellen und praktischen Interesses,
wenn die gerligte Rechtsverletzung sich jederzeit wiederholen kdnnte und eine
rechtzeitige Uberpriifung im Einzelfall kaum je moglich wiire (sog. virtuelles Inter-
esse; hinten Rz. 540, Fn. 907.
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der Rechtsstreit als gegenstandslos geworden abzuschreiben?27. Mangelt es
dagegen bereits bei Einreichung der Beschwerde an einem schutzwiirdigen
Interesse, tritt das Bundesgericht nicht auf diese ein728.

Die Beschwerdeberechtigung nach Art. 76 Abs. 11it. bBGG setzt ein eige-
nes schutzwiirdiges Interesse der beschwerdefiihrenden Person an der Auf-
hebung oder Anderung des angefochtenen Entscheids voraus. Mit der Be-
schwerde in Zivilsachen konnen nicht die Interessen Dritter geltend gemacht
werden729, Die der betroffenen Person nahestehenden Personen, welche
nicht eigene Interessen, sondern jene der betroffenen Person wahrneh-
men?730, konnen daher zwar nach Art. 450 Abs. 2 Ziff. 2 ZGB Beschwerde bei
der kantonalen Beschwerdeinstanz einreichen, sind vor Bundesgericht je-
doch nicht beschwerdeberechtigt?31. Der Umstand allein, dass sie im kanto-
nalen Verfahren als Partei aufgetreten sind, legitimiert sie nicht zur Be-
schwerde in Zivilsachen732. Aus diesem Grund hat das Bundesgericht bei-
spielsweise die Beschwerdelegitimation der Eltern, Geschwister oder Kinder
einer von einer fiirsorgerischen Unterbringung betroffenen Person ver-
neint733, Ebenso trat es auf Beschwerden von Eltern, Geschwistern oder Kin-
dern nicht ein, die sich (allein) dagegen zur Wehr setzten, dass ihren Ver-
wandten ein Beistand bestellt wurde734. Nicht zur Beschwerde berechtigt
sind weiter die Eltern, die den Streit um die Absetzung des Beistands der

727 Art.71BGGi.V.m. Art.72 BZP; Art.32 Abs. 2 BGG.
728 BGE136111497E.2.1S.500.

729 Urteile des Bundesgerichts 5A_542/2019 vom 30.Juli2019 E. 3.1; 5A_911/2015 vom 21.Ja-
nuar 2016 E. 3.1; 5A_892/2017 vom 23. August 2018 E. 4.3; vgl. auch BGE 14111307 E. 6.2.
Entsprechend der allgemeinen Grundsitze liegt es wiederum an der beschwerde-
fiihrenden Person darzulegen, dass sie vor Bundesgericht ein eigenes schutzwiirdiges
Interesse geltend macht (Urteil des Bundesgerichts 5A_18/2019 vom 6. Juni 2019 E. 3.2).

730 ObenRz.165.
731 Urteil des Bundesgerichts 5A_345/2015vom 3. Juni 2015 E.1.2.2.

732 Urteile des Bundesgerichts 5A_687/2019 vom 26. Mai 2020 E. 2.2; 5A_310/2015 vom
20.April 2015 E. 2; 5A_238/2015 vom 16. April 2015 E. 2.

733 Urteile des Bundesgerichts 5A_542/2019 vom 30. Juli2019 E. 3; 5A_310/2015vom 20. Ap-
ril2015E. 2; 5A_238/2015 vom 16. April 2015 E. 2.

734 Urteile des Bundesgerichts 5A_252/2018 vom 20. Mérz 2018 E. 3; 5A_1012/2017 vom
25.Juni 2018 E. 4; 5A_911/2015 vom 21. Januar 2016 E. 3; 5A_345/2015 vom 3.Juni 2015
E.1.2.2; 5A_236/2015 vom 8. Mai 2015 E. 1.3. Anzumerken bleibt, dass es sich dabei je-
weils um volljihrige Betroffene handelte. Unproblematisch ist es demgegeniiber,
wenn die sorgeberechtigten Eltern fiir ihre minderjihrigen Kinder Beschwerde er-
heben (wobei dem Kind Parteistellung zukommt; Urteile des Bundesgerichts
5A_371/2019 vom 24.Juli2019 E. 1.1; 5A_765/2016 vom 18. Juli 2017 E. 1; 5A_156/2016 vom
12.Mai2017 E. 1; 5A_404/2015vom 27. Juni 2016 E. 1; zur Beschwerde eines nicht sorge-
berechtigten Vaters vgl. Urteil des Bundesgerichts 5A_459/2016 vom 21. September
2016 E.1.2.2).
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Tochter vor das Bundesgericht tragen wollen735 und die sich gegen die Zu-
stimmung der Behorde zum Abschluss eines Heimvertrags fiir die Tochter
wehren736. Unzuldssig war weiter die Beschwerde einer zur Mitbeistdndin
des Vaters ernannten Tochter, die sich mit dem Argument gegen die Ernen-
nung einer weiteren Beistandsperson wehrte, dadurch werde der Wille des
Vaters missachtet und dessen Vermdgen unnotig belastet737. Keine Be-
schwerdelegitimation kommt sodann dem Sohn zu, der sich gegen die Fest-
stellung der Wirksamkeit des Vorsorgeauftrags des Vaters und der Eignung
des Vorsorgebeauftragten wehrt738. Ein schutzwiirdiges Interesse an der
Beschwerdefiihrung in der Sache wird auch nicht dadurch begriindet, dass
der nahestehenden Person die Prozesskosten des kantonalen Verfahrens auf-
erlegt wurden?39. Denn die Belastung mit den Kosten schaftt keine Méglich-
keit, indirekt iiber den Kostenentscheid eine Uberpriifung des Entscheids in
der Hauptsache zu erlangen740. Dagegen ist ein Sohn dazu berechtigt, die
Einweisung seiner Mutter in ein Alters- und Pflegeheim anzufechten, wenn
ihm dadurch das Recht abgesprochen wird, diese persoénlich zu betreuen741.
Ebenfalls zur Beschwerde in Zivilsachen legitimiert ist der Beistand, der
durch die angefochtene Massnahme in seinem Aufgabenbereich betroffen
wird und dem gegebenenfalls Verantwortlichkeitsanspriiche drohen742.

6. Beschwerdefrist

Beziiglich der Beschwerdefrist kennt das Bundesgerichtsgesetz im Bereich
desKindes- und Erwachsenenschutzes keine Besonderheiten: Die Beschwer-
de ist innert 30 Tagen seit Er6ffnung der vollstindigen Ausfertigung des an-

735 Urteil des Bundesgerichts 5A_295/2015 vom 29. Juni 2015 E. 1.2.3.1; siehe auch das Ur-
teil des Bundesgerichts 5A_687/2019 vom 26. Mai 2020 betreffend einen Sohn, der die
Absetzung des Beistands der Mutter erreichen wollte. Das Bundesgericht hielt ins-
besondere fest, auch die Stellung als Erbe erméachtige den Sohn nicht zur Beschwerde
in Zivilsachen (E. 2.5).

736 Urteil des Bundesgerichts 5A_892/2017 vom 23. August 2018 E. 4.

737 Urteil des Bundesgerichts 5A_787/2015vom 3. Madrz 2016 E. 1.2.2.

738 Urteil des Bundesgerichts 5A_559/2016 vom 1. Mdrz 2017 E. 2.

739 Urteil des Bundesgerichts 5A_18/2019 vom 6. Juni 2019 E. 3.2.

740 Beschwerde kann aber gegen die Kostenauferlegung als solche erhoben werden. Zu-
ldssig ist dabei einzig das Vorbringen, die Kostenverlegung sei aus einem anderen
Grund als dem blossen Umstand des Unterliegens in der Hauptsache aufzuheben
oder zu dndern (Urteil des Bundesgerichts 4A_364/2014 vom 18. September 2014
E.1.2.2).

741 Urteil des Bundesgerichts 5A_338/2015vom 1.Juli2015E.1.1.

742  Urteil des Bundesgerichts 5A_502/2016 vom 19. Dezember 2016 E. 1.2.
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gefochtenen Entscheids einzureichen743. Die Frist beginnt an dem auf die
Eréffnung des kantonalen Entscheids folgenden Tag zu laufen744. 745, Féllt der
letzte Tag der Frist auf einen Samstag, einen Sonntag oder einen vom Bun-
desrecht oder vom kantonalen Recht746 anerkannten Feiertag, so endet sie
am nichstfolgenden Werktag747. Ausser in Verfahren betreffend aufschie-
bende Wirkung und andere vorsorgliche Massnahmen?748 steht die Frist so-
dann vom siebenten Tag vor Ostern749 bis und mit dem siebenten Tag nach
Ostern, vom 15. Juli bis und mit dem 15. August sowie vom 18. Dezember bis
und mit dem 2. Januar still750. Dies bedeutet, dass die Frist, die bereits zu lau-
fen begonnen hat, in diesen Zeitrdumen ruht und erst nach dem Ende dieser
Gerichtsferien weiterlduft und die Frist, die noch nicht ausgelost wurde, erst
nach den Gerichtsferien zu laufen beginnt751. Um die Beschwerdefrist zu

743 Art.100 Abs.1 BGG; Urteile des Bundesgerichts 5A_668/2019 vom 28.Januar 2020
E.2.1;5A_593/2010 vom 29. September 2010 E. 1.1. Dies gilt auch dort, wo das kantona-
le Recht die Moglichkeit vorsieht, einen Entscheid vorab nur im Dispositiv zu eroffnen
(vgl. dazu Art. 112 Abs. 2 BGG). Diesfalls muss die betroffene Person erst einen begriin-
deten Entscheid verlangen, den sie dann innerhalb der Frist von Art.100 Abs.1BGG
anfechten kann (Urteil des Bundesgerichts 5A_228/2019 vom 28. Mdrz 2019 E. 2). Zum
Fall der nachtraglichen Berichtigung des kantonalen Entscheids siehe Urteil des Bun-
desgerichts 5A_943/2015 vom 10. Mdrz 2016 E. 1.1. Verspdtet sind Riigen, die nicht in
der (rechtzeitig eingereichten) Beschwerde, sondern erst im Laufe des nachfolgen-
den Schriftenwechsels vorgebracht werden (BGE 14311283 E.1.2.3; Urteile des Bun-
desgerichts 5A_585/2019 vom 3. September 2019 E. 2; 5A_626/2018 vom 3. April 2019
E.3.2,nicht publ. in: BGE 145111 423; 5A_255/2017 vom 18. Mai 2017 E. 1.4, nicht publ. in:
BGE143111337; 5A_297/2016 vom 2. Mai 2017 E. 1.2, nicht publ. in: BGE 143111233).

744 Art. 44 Abs.1BGG; Urteile des Bundesgerichts 5A_251/2019 vom 26. Mirz 2019 E. 1;
5A_823/2018 vom 4. Oktober 2018 E. 1. Kann das Urteil der betroffenen Person nicht
iibergeben werden, gilt es am siebenten Tag nach dem ersten erfolglosen Zustellungs-
versuch als zugestellt (Art. 44 Abs.2 BGG; Urteile des Bundesgerichts 5A_850/2018
vom19. November 2018 E. 1; 5A_599/2018 vom 24. Juli 2018 E. 1; 5A_1052/2017 vom 10. Ja-
nuar 2018 E.1).

745 Dabeigiltder Grundsatz, dass einer Parteiaus der mangelhaften Eroffnung eines Ent-
scheids keine Nachteile erwachsen diirfen (Art. 49 BGG und dazu BGE135111374 E. 1.2
S.376f.; Urteile des Bundesgerichts 4A_475/2018 vom 12. Dezember 2019 E. 5.1; vgl.
auch BGE138149 E. 8.3.2 S.53f; Urteil des Bundesgerichts 5A_1017/2018 vom 1. April
2019 E.1.2.2.1).

746 Massgebend ist das Recht des Kantons, in dem die Partei oder ihre Vertreterin bzw.
ihr Vertreter Wohnsitz oder Sitz hat (Art. 45 Abs. 2 BGG).

747 Art.45 Abs.1BGG; Urteile des Bundesgerichts 5A_957/2018 vom 22. November 2018
E.1; 5A_438/2018 vom 30. Oktober 2018 E. 1.1.

748 Art.46 Abs.2BGG; BGE13911178E. 4.4.5S. 82; Urteile des Bundesgerichts 5A_668/2019
vom 28.Januar 2020 E. 2.2; 5A_379/2017 vom 5. Dezember 2017 E. 1.4.

749 Wobeimit Ostern (nur) der Ostersonntag gemeint ist (BGE139 V490 E. 2.2).
750 Art.46 Abs.1lit.a — ¢ BGG; Urteile des Bundesgerichts 5A_87/2019 vom 26. Mirz 2019
E.1.2; 5A_757/2018 vom 20. Mai 2019 E. 1; 5A_403/2018 vom 23. Oktober 2018 E. 1.

751 GUNGERICH (2015), N.2zu Art. 46 BGG; vgl. auch Urteile des Bundesgerichts 5A_384/2010
vom 19. Mai 2010; 5A_634/2008 vom 9. Februar 2009 E. 1, nicht publ. in: BGE135111324.
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wahren, muss die Beschwerde spitestens am letzten Tag der Frist beim Bun-
desgericht eingereicht oder zu dessen Handen der Schweizerischen Post oder
einer schweizerischen diplomatischen oder konsularischen Vertretung iiber-
geben werden752. Moglich ist auch die elektronische Einreichung der Be-
schwerde753. Die Frist gilt ebenfalls als gewahrt, wenn die Eingabe rechtzeitig
bei einer Vorinstanz des Bundesgerichts, also insbesondere dem Kindes- und
Erwachsenenschutzgericht, oder einer unzustindigen eidgendssischen oder
kantonalen Behorde eingereicht wird. Diese sind verpflichtet, die Eingabe
unverziiglich dem Bundesgericht zu tibermitteln754. Eine Erstreckung der
Beschwerdefrist ist nicht m6glich755, wohl aber deren Wiederherstellung bei
unverschuldeter Unmoglichkeit fristgerechten Handelns?56,

7. Form der Beschwerde
7.1 Allgemeine Formerfordernisse

Rechtsschriften sind nach Art. 42 Abs. 1 BGG in einer Amtssprache abzufas-
sen und haben die Begehren, deren Begriindung mit Angabe von Beweis-
mitteln und die Unterschrift zu enthalten.

Die beim Bundesgericht eingereichte Beschwerde ist — gegebenenfalls
vom Rechtsvertreter — eigenhdndig zu unterzeichnen?57. Dabei muss die
Unterschrift im Original eingereicht werden758. Bei elektronischer Einrei-
chung muss eine qualifizierte elektronische Signatur nach Art. 42 Abs. 4 BGG
vorhanden sein. Der Beschwerde sind weiter die greifbaren Urkunden beizu-
legen, auf die sich die Partei als Beweismittel beruft; dies gilt insbesondere

752  Art. 48 Abs.1BGG; fiir Einzelheiten vgl. oben Rz. 170f. und weiter etwa BGE142V 389
E.2; Urteile des Bundesgerichts 5A_972/2018 vom 5. Februar 2019 E. 4.1; 8C_696/2018
vom 7. November 2018 E. 3.3; 6B_512/2017 vom 12. Februar 2018 E. 1; zu Art. 143 Abs. 1
ZPO vgl. Urteil des Bundesgerichts 5A_503/2019 vom 30. Dezember 2019 E. 4.

753 Art.48 Abs.2BGGund dazu Urteile des Bundesgerichts 5A_625/2019 vom 22. Juli 2020
E.1.3;4A_628/2018 vom 19. Juni2019 E. 2.4; 6B_424/2017 vom 7.Juli2017 E. 4; 8C_327/2016
vom 31.Mai 2016 E. 6.

754 Art.48 Abs.3 BGG und dazu BGE140111636 E. 3.2 und 3.5. Vorbehalten bleiben indes
Félle des Rechtsmissbrauchs (Urteil des Bundesgerichts 2C_462/2014 vom 24. Novem-
ber 2014 E. 3).

755 Art. 47 Abs.1BGG; Urteil des Bundesgerichts 5A_770/2019 vom 2. Oktober 2019 E. 1;
5A_1039/2018 vom 28. Dezember 2018 E. 1; 5A_823/2018 vom 4. Oktober 2018 E. 2.

756 Art.50 Abs.1BGG; Urteil des Bundesgerichts 5A_850/2018 vom 19. November 2018 E. 2;
5A_612/2018 vom 27. August 2018 E. 2; 5G_2/2017 vom 18. Juli 2017 E. 2.

757 Urteile des Bundesgerichts 2C_794/2019 vom 17. Oktober 2019 E. 2.1; 5A_808/2019 vom
15. Oktober 2019 E. 2; 5A_113/2019 vom 11. Februar 2019 E. 2.

758 Urteile des Bundesgerichts 5A_36/2019 vom 16.Januar 2019 E. 2; 5A_813/2018 vom
2.0ktober 2018 E. 1; 5A_179/2009 vom 29. Mai 2009 E. 2.2.
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auch fiir den angefochtenen Entscheid?59. Fehlen die Unterschrift der Partei
oder ihrer Vertretung, deren Vollmacht oder die vorgeschriebenen Beilagen,
ist eine angemessene Frist zur Behebung des Mangels mit dem Hinweis an-
zusetzen, die Eingabe bleibe ansonsten unbeachtet?60. In gleicher Weise kon-
nen unleserliche, ungebiihrliche, unverstindliche, (iberméssig weitschwei-
fige oder nicht in einer Amtssprache verfasste Rechtsschriften zuriickgewie-
sen werden761,

7.2 Amtssprache

Art. 42 Abs.1BGG verlangt, dass die Beschwerde in einer Amtssprache762 ab-
gefasst wird. Der beschwerdefiihrenden Person ist es dabei freigestellt, wel-
cher Amtssprache sie sich bedient. Das Verfahren wird ebenfalls in einer Amts-
sprache gefiihrt, in der Regel in der Sprache des angefochtenen Entscheids763.
Verfahrenssprache und Sprache der Beschwerde konnen daher auseinander-
fallen764. Das Bundesgericht kann das Verfahren jedoch auch in der Sprache
der Beschwerde anstatt jener des angefochtenen Entscheids fiihren765.

7.3 Begehren

Die Beschwerdeschrift hat nach Art. 42 Abs.1BGG ein Begehren zu enthal-
ten. Fehlt dieses, wird auf die Beschwerde nicht eingetreten766. Aus der re-
formatorischen Natur der Beschwerde in Zivilsachen (Art. 107 Abs. 2 BGG)
leitet das Bundesgericht ab, dass dieses Begehren grundsitzlich reformato-

759 Art.42 Abs. 3 BGG; Urteile des Bundesgericht 5A_932/2018 vom 22.Juli 2019 E. 3.3.2;
4D 14/2019 vom 25. Februar 2019.

760 Art. 45 Abs.5 BGG und dazu BGE 13411244 E.2.4.2. Kein nach dieser Bestimmung
verbesserlicher Mangel ist die ungeniigende Begriindung der Beschwerde, weshalb
in diesem Fall eine Riickweisung zur Verbesserung ausser Betracht fillt (Urteile des
Bundesgerichts 5A_468/2019 vom 18.Juni 2019 E. 4; 5A_267/2019 vom 2. April 2019
E.3.2).

761 Art.42 Abs. 6 BGG; Urteil des Bundesgerichts 5A_544/2017 vom 3. April 2018 E. 1.4.

762 D.h. in Deutsch, Franzosisch, Italienisch oder Rumantsch Grischun (Art. 54 Abs.1
BGG). Unschidlich ist es, wenn die beschwerdefiihrende Person sich in einer Be-
schwerde in mehr als einer Amtssprache ausdriickt (Urteil des Bundesgerichts
5A_572/2017 vom 8. August 2017 E. 1). Keine Amtssprache ist das Englische (Urteil des
Bundesgerichts 5A_99/2019 vom 8. Februar 2019 E. 2).

763 Art.54 Abs.1BGG.

764 Urteile des Bundesgerichts 5A_916/2018 vom 9. Mai 2019 E.1.5; 5A_600/2016 vom
30.Mai 2017 E.1.2; 5A_43/2017 vom 12. April 2017 E. 1.4; 5A_522/2015 vom 12. Oktober
2015E.1.2.

765 Art.54 Abs.1BGG; Urteil des Bundesgerichts 5D_98/2016 vom 22. Juli2016 E. 1.
766 Urteil 5D_20/2019 vom 24.Januar 2019 E. 2.
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risch gestellt werden muss767. Die beschwerdefiihrende Partei muss daher
einen Antragin der Sache stellen, d.h. angeben, welche Punkte des kantona-
len Entscheids sie anficht und inwiefern das Bundesgericht diesen Entscheid
abidndern soll768. Entsprechend miissen Rechtsbegehren, die eine Geldsum-
me zum Gegenstand haben, beziffert werden769. Dies gilt auch, wenn der
kantonale Entscheid im Kostenpunkt gedndert werden soll779, also z.B. die
Gerichtskosten des kantonalen Verfahrens anders verlegt werden sollen
oder fiir dieses Verfahren eine (h6here) Entschadigung verlangt wird?71. Das
Bundesgericht ldsst sich aber vom Grundsatz leiten, dass die Beschwerde-
begriindung zur Auslegung der Rechtsbegehren beizuziehen ist?72, und sieht
es als ausreichend an, wenn sich der Beschwerdebegriindung entnehmen
lasst, was mit der Beschwerde in der Sache erreicht werden soll773.

Ein blosser Antrag auf Aufhebung des angefochtenen Entscheids und 517
Riickweisung der Sache an die kantonale Instanz geniigt diesen Anforderun-
gen grundsitzlich nicht und macht die Beschwerde unzuldssig?774. Ein Auf-
hebungsantrag ist ausnahmsweise aber ausreichend, wenn das Bundesge-
richt bei einer Gutheissung der Beschwerde naturgeméss nicht in der Sache
entscheiden konnte775. Dies ist etwa der Fall, wenn die kantonale Instanz
einen Nichteintretensentscheid ausgefillt und die Streitsache nicht materiell
beurteilt?76 oder wenn sie bestimmte Vorbringen nicht gepriift und den ent-

767 BGE13711313E.1.3S.317; 136 V131E.1.2S.135; 134111379 E. 1.3 S. 383.

768 BGE133111489 E.3.1S.489f.; Urteil des Bundesgerichts 5A_980/2018 vom 5. Juni 2019
E.1.2. Dabei betont das Bundesgericht verschiedentlich die Bedeutung klarer und
préziser Antrige fiir das Verfahren, weshalb es sich rechtfertige, eine gewisse Stren-
ge an den Tag zu legen, zumal es fiir die Parteien in der Regel ein Leichtes sei, das
Antragserfordernis zu erfiillen (Urteile des Bundesgerichts 5A_171/2020 vom 20. Mai
2020 E.1.2; 5A_892/2019 vom 11. November 2019 E. 3; 5A_64/2015 vom 2. April 2015
E.1.2).

769 BGE134I1I1235E.28S.236f.

770 BGE143II111E.1.2S.112.

771 Nicht ausreichend ist etwa der Antrag, es seien Parteikosten gemass einer noch ein-
zureichenden Kostennote zuzusprechen, zumal eine Beschwerdeerginzung nicht
moglich ist (Urteil des Bundesgerichts 5A_875/2017 vom 6. November 2018 E. 1.3).

772 BGE137111617E.6.2S.621f.;13711313 E.1.3S.317; 136 V131 E. 1.2 S.135f.

773 BGE143111111E.1.28.112;136 V131E.1.2S.135f.; 134 111235 E. 2S. 236. Zur Interpretation
der Rechtsbegehren beigezogen wird auch der angefochtene Entscheid (BGE 143111111
E.1.1S.112), nicht aber die kantonalen Akten (Urteil des Bundesgerichts 5A_510/2019
vom 31. Oktober 2019 E. 1.2).

774 Urteil des Bundesgerichts 5A_980/2018 vom 5. Juni 2019 E. 1.2.

775 BGE134I111379E.1.3S.383;133111489 E. 3.1S. 489f.

776 BGE13711313 E.1.3 S. 317; Urteile des Bundesgerichts 5A_398/2019 vom 5. September
2019 E. 2.1; 5A_409/2016 vom 24. Midrz 2017 E. 2.1.
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scheidrelevanten Sachverhalt diesbeziiglich nicht festgestellt hat777, 778, Auf
einen reformatorischen Antrag kann auch verzichtet werden, wo eine An-
ordnung in Streit steht, mit deren Aufthebung eine Belastung beseitigt wird
(belastende Anordnung)?79, und wo eine durch das Bundesgericht nicht heil-
bare Verletzung des Anspruchs aufrechtliches Gehor geltend gemacht ist780,

7.4 Beschwerdegriinde und Begriindung der Beschwerde

a Allgemeines

Nach Art. 42 Abs. 1 BGG muss die Beschwerde schliesslich eine Begriindung
enthalten. Dabei unterscheidet das Gesetz fiir die an diese Begriindung zu
stellenden Anforderungen je nachdem, welche Riigen erhoben werden kén-
nen: Bundesrecht wendet das Bundesgericht von Amtes wegen an, und es
priift mit voller Kognition, ob dieses verletzt ist781. Diesbeziiglich ist in der
Begriindung in gedrdngter Form darzulegen, inwiefern der angefochtene
Akt Rechtverletzt (Art. 42 Abs. 2 BGG). Die Verletzung von Grundrechten und
von kantonalem und interkantonalem Recht priift das Bundesgericht dage-
gen nur insofern, als eine solche Riige in der Beschwerde vorgebracht und
begriindet worden ist (Art.106 Abs. 2 BGG). Aufnicht ausreichend begriinde-
te Beschwerden tritt das Bundesgericht nicht ein782. Hinsichtlich der Begriin-
dungserfordernisse gilt es daher zu unterscheiden?s3:

777 BGE134111379 E.1.3 S.384; 133111489 E. 3.1 S.490; Urteile des Bundesgerichts
4A_217/2018 vom 2. Oktober 2018 E.1.1; 4A_357/2018 vom 11. September 2018 E. 1;
5A_1055/2017 vom 21. August 2018 E. 1.3.

778 Dagegen dispensiert der Umstand, dass die kantonalen Gerichte bei der Festlegung
und Verteilung der Gerichtskosten einen grossen Ermessensspielraum haben, in den
das Bundesgericht nicht leichthin eingreift, die Parteien nicht davon, bezifferte An-
trage zu stellen (Urteile des Bundesgerichts 5A_875/2017 vom 6. November 2018 E. 1.3;
5A_308/2017 vom 13. September 2017 E. 2.2; vgl. aber Urteil des Bundesgerichts
5A_356/2014 vom 14. August 2014 E. 1.3.2und 1.3.3, nicht publ. in: BGE 140111 385).

779 Urteile des Bundesgerichts 5A_262/2019 vom 30. September 2019 E.1.2; 2C_122/2019
vom 6.Juni2019 E. 1.1.

780 Urteile des Bundesgerichts 2C_347/2019 vom 16. September 2019 E. 2.1; 9C_304/2016 vom
23.Mai2017 E. 1.1, nicht publ. in: BGE143V 208; 2C_971/2014 vom 18. Juni 2015 E. 2.2,

781 Art.95lit.aund Art.106 Abs.1BGG; BGE 14511252 E. 4.2 S.255; 141V 234 E.2 S.236; Ur-
teil des Bundesgerichts 5A_733/2019 vom 28. Oktober 2019 E. 3.2. Dies entspricht der
Aufgabe des Bundesgerichts, als hochstes Gericht im Land fiir die einheitliche Aus-
legung und Anwendung des Bundesrechts zu sorgen (BGE137111580 E.1.1 S.583;
135111397 E.1.2S.399).

782 BGE142111364 E.2.4 S.368; 140111115 E. 2 S.116. Dabei macht es nach der Praxis der
II. zivilrechtlichen Abteilung (vgl. oben Fn. 694) hinsichtlich der Begriindungsanfor-
derungen keinen Unterschied, ob eine Partei anwaltlich vertreten ist oder nicht (Ur-
teile des Bundesgerichts 5A_510/2019 vom 31. Oktober 2019 E. 2; 5A_235/2017 vom
14.August 2017 E.1.4).

783 Weiterfiihrend zum Spannungsverhiltnis zwischen Rechtsanwendung, Kognition
und Begriindungspflicht vgl. VON WERDT (2015), N. 2ff. zu Art.106 BGG.
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b  Riigeder Verletzung von Bundesrecht

Auch wenn das Bundesgericht Bundesrecht784 von Amtes wegen anwendet,
priift es (im Rahmen des Streitgegenstands; vorbehalten bleiben Fille offen-
sichtlicher Rechtsverletzung) nur die geltend gemachten Einwinde, soweit
diese formell —d.h. nach Art. 42 Abs.2 BGG —ausreichend begriindet sind785.
Dabei ist nach der Rechtsprechung der II. zivilrechtlichen Abteilung786 ver-
langt, dass in gedriangter Form dargelegt wird, inwiefern der angefochtene
Entscheid rechtswidrig sein soll. Die Begriindung muss sachbezogen sein
und sich auf den Streitgegenstand beziehen und beschrinken. Die beschwer-
defiihrende Partei hat in gezielter Auseinandersetzung mit den fiir das Er-
gebnis des angefochtenen Entscheids massgeblichen Erwigungen plausibel
aufzuzeigen, welche Rechte bzw. Rechtsnormen die Vorinstanz verletzt ha-
ben soll787.

In der Begriindung ist genau anzugeben, worin die geriigte Rechtsver-
letzungliegen soll. Nicht nétig ist es, die als verletzt gertligten Gesetzesartikel
oder Rechtsgrundsitze anzugeben. Aus der Beschwerdeschrift muss aber
klar hervorgehen, welche Rechtsregeln von der oberen kantonalen Instanz
nach Ansicht der beschwerdefiihrenden Partei inwiefern falsch angewandt
worden sein sollen788. Entsprechend reicht es nicht aus, wenn in der Be-
schwerde an das Bundesgericht ohne Auseinandersetzung mit den Erwagun-
gen des angefochtenen Entscheids bloss die Rechtsstandpunkte des kanto-
nalen Verfahrens wiederholt werden789 oder wenn die beschwerdefiihrende
Partei einfach das Gegenteil von dem behauptet, was die Vorinstanz erwogen
hat790. Ebenso wenig geniigen allgemein gehaltene Einwidnde ohne aufge-
zeigten oder erkennbaren Zusammenhang mit der vorinstanzlichen Ent-

784 Unter Einschluss des Volkerrechts nach Art. 95 lit. b BGG (BGE 135111324 E. 3 [einlei-
tend] S. 326; Urteile des Bundesgerichts 5A_104/2019 vom 13. Dezember 2019 E. 1.3;
5A_672/2015vom 2. September 2016 E. 4.3), soweit dieses nicht unter die Grundrechte
nach Art.106 Abs. 2 zu subsumieren ist (dazu nachfolgend Rz. 522, Fn. 800).

785 Diese Einschriankung des Grundsatzes der Rechtsanwendung von Amtes wegen leitet
das Bundesgericht aus der allgemeinen Pflicht zur Begriindung der Beschwerde ab.
Zum Ganzen BGE142199 E.1.7.15.106; 140111115 E. 2 S. 116.

786 Vgl.obenFn.694.

787 Urteile des Bundesgerichts 5A_374/2019 vom 22. November 2019 E. 1.2; 5A_501/2019
vom18. Oktober 2019 E. 1.3; 5A_468/2019 vom 18. Juni 2019 E. 2; 5A_929/2018 vom 6. Juni
2019 E.1.2; 5A_710/2018 vom 30. April 2019 E. 1.2; je m.H. auf die publizierte Rechtspre-
chung.

788 BGE142111364E.2.4S.368;142199 E.1.7.15.106; 1401186 E. 2 S. 89 f.

789 BGE140111115E.2S.116;13411244 E.2.3S. 247.

790 Urteile des Bundesgerichts 5A_639/2010 vom 7. Marz 2011 E. 1.3; 5A_254/2010 vom 5. Juli
2010E.1.2.
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scheidbegriindung791. Beruht der angefochtene Entscheid auf mehreren
selbstdndigen Begriindungen und vermag jede fiir sich ihn zu begriinden, ist
in der Beschwerde aufzuzeigen, dass jede dieser Begriindungen widerrecht-
lich ist792, Werden mehrere Rechtsbegehren gestellt, ist jedes einzeln zu be-
griinden793. Die Begriindung muss in der Beschwerdeschrift selbst enthalten
sein. Blosse Verweise auf frithere Ausfiihrungen in anderen Rechtsschriften
oder auf die Akten reichen nicht794.

Beim (materiellen) Kindes- und Erwachsenenschutzrecht sowie teilwei-
se beim Verfahrensrecht im Bereich des Kindes- und Erwachsenenschutzes
handelt es sich wie dargelegt um (formelles) Bundeszivilrecht i.S.v. Art.122
Abs.1BV, dasim Zivilgesetzbuch geregelt ist795. Soweit im Verfahren vor dem
Bundesgericht die Verletzung einer oder mehrerer der entsprechenden Be-
stimmungen geltend gemacht wird, gelten folglich die Begriindungserforder-
nisse nach Art. 42 Abs. 2 BGG. Zu beachten ist aber, dass den kantonalen Be-
horden beim Kindes- und Erwachsenenschutz nach der Rechtsprechung
vielerorts ein weiter Ermessensspielraum zukommt796. Ermessensentschei-
de tiberpriift das Bundesgericht nur mit Zuriickhaltung797. Es schreitet nur
ein, wenn die kantonale Instanz von ihrem Ermessen offensichtlich falschen
Gebrauch gemacht hat. Das ist insbesondere dann der Fall, wenn sie Ge-

791 Urteile des Bundesgerichts 5A_493/2019 vom 9. Dezember 2019 E. 2.1; 5A_582/2019
vom 29. November 2019 E. 3.1; 5A_963/2014 vom 9. November 2015 E. 2, nicht publ. in:
BGE 141111 513; so bereits zu Art. 55 Abs. 11it.c OGBGE 11611745 E. 3 S. 749.

792 BGE 142111364 E. 2.4 S.368; Urteil des Bundesgerichts 5A_917/2018 vom 20. Juni 2019
E.1.2. Zur Begriindung dieser Rechtsprechung fithrt das Bundesgericht aus, dass eine
Gutheissung der Beschwerde in diesen Féllen nur erreicht werden kann, wenn sich
alle Begriindungen als rechtswidrig erweisen. Die Uberpriifung nur einer Begriin-
dungslinie vermag sich von vornherein nicht auf das Ergebnis auszuwirken, womit
kein Interesse daran besteht, sie iiberpriifen zu lassen (Art. 76 Abs.1BGG, Urteil des
Bundesgerichts 5A_1036/2017 vom 23. Mérz 2018 E. 1.5). Zu bedenken ist dabei, dass
das Bundesgericht grundsitzlich nur die hinreichend geltend gemachten Einwéinde
und nicht von Amtes wegen simtliche sich (moglicherweise) stellenden Rechtsfragen
(und damit auch nicht alle vorinstanzlichen Begriindungslinien) priift (vgl. oben
Rz.517) 518 Tritt die Vorinstanz trotz Bedenken beziiglich der Eintretensvoraussetu
zungen auf ein Rechtsmittel ein, ldsst sie die Eintretensfrage mithin offen, braucht
diebeschwerdefiihrende Parteisich mit den Ausfiihrungen zur Eintretensfrage indes
nicht auseinanderzusetzen (Urteile des Bundesgerichts 5A_353/2019 vom 13. Dezem-
ber 2019 E. 2.1; 5A_1036/2017 vom 23. Mérz 2018 E. 1.5).

793 BGE14311283E.1.2.3S.286.
794 BGE140111115E.2S.116.
795 Vgl.obenRz.1ff.

796 Art.4ZGB;vgl. beispielsweise Urteile des Bundesgerichts 5A_547/2018 vom 12. Febru-
ar 2019 E. 1.6; 5A_438/2018 vom 30. Oktober 2018 E. 3; 5A_1003/2017 vom 20. Juni 2018
E.3.2.

797 BGE142111617E.3.2.5S.622;14111197E.11.2S.98.




Unterkapitel 191

sichtspunkte berticksichtigt hat, die keine Rolle hitten spielen diirfen, wenn
sie rechtserhebliche Umstédnde ausser Acht gelassen hat oder wenn sich der
Ermessensentscheid im Ergebnis als offensichtlich unbillig oder ungerecht
erweist798. Dabei obliegt esim Rahmen der allgemeinen Begriindungspflicht
der beschwerdefiihrenden Person, eine derartig rechtsfehlerhafte Ermes-
sensausiibung aufzuzeigen799.

¢  Riigeder Verletzungvon Grundrechten

Strengere Begriindungsanforderungen gelten nach Art.106 Abs. 2 BGG bei
der Riige der Verletzung von Grundrechten800, Dabei ist notwendig, dass in
der Beschwerde klar und detailliert anhand der Erwidgungen des angefoch-
tenen Entscheids und, wo nétig, unter prizisen Hinweisen auf die Akten8o1
dargelegt wird, inwieweit die angerufenen Grundrechte verletzt worden sein
sollen. Das Bundesgericht priift nur klar und detailliert erhobene und soweit
moglich belegte Riigen. Aufrein appellatorische Kritik am angefochtenen
Entscheid tritt es nicht ein802, Verlangt ist dabei, dass die angeblich verletzte
Norm genannt wird sowie ihr Inhalt und die daraus fliessenden Anspriiche
beschrieben werdens803. Ausserdem ist darzulegen, inwiefern eine richtige
Anwendung der fraglichen Verfassungsbestimmung zu einem anderen Er-

798 BGE142111612E. 4.5S.617;136 111278 E. 2.2.1S.279; 135111121 E. 2 S.123f.

799 Urteile des Bundesgerichts 5A_186/2017 vom 20.]Juli 2017 E. 4.1.2; 5A_753/2017 vom
18.Juli 2018 E. 3.3.3; 5A_336/2015 vom 3. Mirz 2016 E. 5.3.

800 DasBundesgerichtsubsumiert unter den Begriff der Grundrechte nach Art.106 Abs. 2
BGG die verfassungsmaissigen Rechte (vgl. zu diesen unten Fn. 886) sowie die in der
EMRK enthaltenen Garantien (Urteil des Bundesgerichts 5A_305/2018 vom 15. Mai
2018 E. 3.2 m.H. auf BGE125111209 E. 2 S. 211; vgl. auch Urteile des Bundesgerichts
2C_897/2019 vom 10. Dezember 2019 E. 2.3; 2C_773/2019 vom 5. Dezember 2019 E. 2.1;
5A_35/2019 vom 11. November 2019 E. 2; 5A_688/2019 vom 6. November 2019 E. 2). Dies
mag zu einer gewissen Uberdehnung des nach dem Gesetzeswortlaut nur auf Grund-
rechte anwendbaren strengen Riigeprinzips nach Art. 106 Abs. 2 BGG fithren, soweit
der Begriff der Grundrechte enger ist als jener der verfassungsmassigen Rechte nach
Art.98 oder 116 BGG (vgl. BIAGGINI [2018], N. 7 und 13f. zu Art. 116 BGG).

801 Urteile des Bundesgerichts 5A_861/2019 vom 4. November 2019 E. 3; 5D_108/2019 vom
20.Mai2019E. 3. Gleichzeitig betont das Bundesgericht (freilich nicht nur im Kontext
von Art.106 Abs. 2 BGG, sondern auch von Art. 42 Abs. 2 BGG), dass es nicht seine Auf-
gabeist, die Akten auf einzelne Dokumente oder Behauptungen hin zu durchforsten
(Urteile des Bundesgerichts 5A_30/2019 vom 8. Mai 2019 E. 6.2; 5A_711/2017 vom
26.Mirz 2017 E. 4.4; 5A_848/2010 vom 4. April 2011 E. 2.4.1).

802 BGE142I11364 E.2.4S.368;141136 E.1.3S. 41.

803 Urteile des Bundesgerichts 5A_694/2016 vom 31. Mdrz 2017 E. 3; 5A_853/2009 vom
4.Februar 2010 E. 1.2; 5D 151/2009 vom 12. November 2009 E. 3.1. Nicht ausreichend
istes daher etwa, in einer Klammerbemerkung auf eine Norm bzw. einen Grundsatz
zu verweisen, ohne sich ndher zur angeblichen Verfassungsverletzung zu dussern
(Urteil des Bundesgerichts 5A_687/2016 vom 19. Juli 2017 E. 2.2).
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gebnis gefiihrt hitteso4, Selbstverstindlich gilt im Ubrigen auch hier das vor-
stehend zur Begriindung der Riige der Verletzung von Bundesrecht Ausge-
fiihrte. So ist es beispielsweise auch im Anwendungsbereich des strengen
Riigeprinzips notwendig, dass in der Beschwerde aufgezeigt wird, weshalb
jede einzelne von mehreren selbstindigen Begriindungen des angefochte-
nen Erkenntnisses verfassungs- (bzw. rechts-)widrig ist805.

(Auch) Im Bereich des Kindes- und Erwachsenenschutzes wird der kan-
tonalen Instanz haufig eine Verletzung des Willkiirverbots nach Art.9 BV
vorgeworfen806. Dabei geniigt es den Anforderungen von Art.106 Abs. 2 BGG
nicht, wenn in der Beschwerde die Lage aus der eigenen Sicht dargelegt und
der davon abweichende kantonale Entscheid als willkiirlich bezeichnet
wird. Vielmehr ist im Einzelnen darzutun, inwiefern das kantonale Gericht
willkiirlich entschieden haben soll und der angefochtene Entscheid deshalb
an einem qualifizierten und offensichtlichen Mangel leidet807.

d  Riigeder Verletzungvon kantonalem Recht

Was das kantonale Recht angeht, kann mit der Beschwerde in Zivilsachen
nur die Verletzung von kantonalen verfassungsmassigen Rechten, von kan-
tonalen Bestimmungen iiber die politische Stimmberechtigung der Biirge-
rinnen und Biirger und iiber Volkswahlen und -abstimmungen sowie von
interkantonalem Recht geriigt werden808. Abgesehen von diesen im Bereich
des Kindes- und Erwachsenenschutzes kaum einschligigen Bereichen ist
die fehlerhafte Anwendung von kantonalem Recht kein Beschwerdegrund

804 Dies gilt nach der Rechtsprechung auch beziiglich der Riige der Verletzung des An-
spruchs aufrechtliches Gehor nach Art. 29 Abs. 2 BV. Trotz der sog. formellen Natur
dieses Anspruchs ist in der Beschwerde daher plausibel zu machen, dass der Ent-
scheid der kantonalen Instanz anders gelautet hitte, wenn das Verfahren verfas-
sungskonform durchgefiihrt worden wire. Zum Ganzen Urteil des Bundesgerichts
5A_733/2019 vom 28. Oktober 2019 E. 3.3 mit zahlreichen Hinweisen.

805 BGE142I11364E.2.4S. 368.

806 Wobeiinsbesondere zu unterscheidenist zwischen Willkiir in der Rechtsanwendung
(vgl. etwa BGE 140111167 E. 2.1S. 168) und Willkiir in der Feststellung des Sachverhalts
(vgl. etwa BGE14211433 E. 4.4 S. 444). Die ausserdem mogliche Riige der Willkiir in
der Rechtssetzung (vgl. etwa Urteil des Bundesgerichts 1C_195/2019 vom 29. Januar
2019 E. 4.2 mit Hinweisen) ist dagegen im hier interessierenden Bereich kaum von
Bedeutung.

807 BGE136149E.1.4.15.53;13411244E.2.28S.246; Urteile des Bundesgerichts 5A_262/2019
vom 30. September 2019 E. 2; 5A_1053/2017 vom 25. September 2019 E. 2.1.

808 Art.95lit.c —e BGG.
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vor Bundesgericht809. Vielmehr kann einzig geltend gemacht werden, es
liege eine Verletzung von Bundes- oder Volkerrecht nach Art. 95lit.aundb
BGG vor, wobei hiufig eine Verletzung des Willkiirverbots oder des Grund-
satzes des Vorrangs des Bundesrechts nach Art. 49 Abs.1 BV im Vorder-
grund stehen wird810, Welchen Begriindungsanforderungen die Beschwer-
de zu geniigen hat, bestimmt sich dabei danach, welche Riige erhoben
wird: Macht die beschwerdefiihrende Person eine Verletzung von Grund-
rechten geltend, gilt das strenge Riigeprinzip nach Art.106 Abs. 2 BGG811.
Riigt sie dagegen die Verletzung einer Bestimmung des Bundesgesetzes-
rechts, reicht es aus, dass die Beschwerde den Anforderungen von Art. 42
Abs. 2 BGG geniigts12,

Fiir den Kindes- und Erwachsenenschutz ist das soeben Ausgefiihrte
insbesondere dort von Bedeutung, wo sich das (kantonale) Verfahren nicht
nach den Vorschriften des ZGB oder der BV, sondern nach dem einschlégigen
kantonalen Recht richtet813. Dabei ist zu beachten, dass die Bestimmungen
der ZPO, welche aufgrund des Verweises von Art. 450f ZGB zur Anwendung
gelangen, nicht etwa als Bundesrecht, sondern als erginzendes kantonales
Recht gelten. Thre Anwendung unterliegt vor Bundesgericht daher nur einer
eingeschrinkten Priifung und es sind die vorgenannten Riigeanforderungen
einzuhaltens!4.

809 Urteile des Bundesgerichts 5A_749/2019 vom 15. November 2019 E. 3.1; 5A_407/2019
vom 28. Oktober 2019 E. 2.1.

810 BGE14211369E.2.1S.272;1381143E.2S.149f.;137V143 E.1.2S. 145; Urteile des Bun-
desgerichts 5A_501/2019 vom 18. Oktober 2019 E. 1.3; 5A_757/2018 vom 20. Mai 2019
E.2.2;2C_404/2013 vom 2. Mai 2014 E. 1.7; SEILER (2015), N. 27 zu Art. 95 BGG. Ebenfalls
eine Frage des Bundesrechts ist die Abgrenzung von Bundes- und kantonalem Recht
(BGE142V349E.6.1S.354;12711227 E.1S.229; SEILER (2015), N. 27 zu Art. 95 BGG).

811 Vgl.obenRz.518 und 522f.

812 Vgl. oben Rz.519ff. Zu denkenist an die Riige, die (unrichtige) Anwendung einer den
Vorrang des Bundesrechts grundsitzlich beachtenden kantonalen Bestimmung fiih-
re zu einer Verletzung von Bundesrecht, z.B. von Art. 446 Abs.1ZGB (vgl. dazu etwa
das Urteil des Bundesgerichts 5A_770/2018 vom 6. Mirz 2019 E. 3, wo die Anwendung
der Novenregelung des an sich einschldgigen kantonalen Verfahrensrechts zu einem
Konflikt mit dem im Bundesgesetz statuierten uneingeschriankten Untersuchungs-
grundsatz fiihrte). Geltend gemacht wird in diesen Fillen freilich allein eine Bundes-
rechtsverletzung nach Art. 95 lit. a BGG, und das Bundesgericht priift nur, ob eine
solche vorliegt, und nicht etwa die Anwendung des kantonalen Rechts.

813 Vgl.dazuobenRz.9.
814 BGE1441159 E. 4.2 S. 161 f.; 140111385 E. 2.3 S. 368 f.; Urteile des Bundesgerichts

5A_407/2019 vom 28.0Oktober 2019 E.2.1; 5A_770/2018 vom 6.Mirz 2019 E.2.1;
5A_321/2017 vom 25. Oktober 2017 E. 2.
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e  Riigenzur Feststellung des Sachverhalts
Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vor-
instanz festgestellt hat815. Zum Sachverhalt kann die rechtsuchende Partei nur
vorbringen, die vorinstanzlichen Feststellungen seien offensichtlich unrich-
tig, d.h. willkiirlich nach Art. 9 BV, oder wiirden auf einer anderen Bundes-
rechtsverletzungim Sinne von Art. 95 BGG816 beruhen. Zudem ist aufzuzeigen,
dass die Behebung des Mangels fiir den Ausgang des Verfahrens entscheidend
sein kanns17. Soweit eine offensichtlich unrichtige und damit willkiirliche
Sachverhaltsfeststellung oder die Verletzung eines Grundrechts im Zusam-
menhang mit der Feststellung des Sachverhalts geltend gemacht wird, gelangt
das strenge Riigeprinzip nach Art. 106 Abs. 2 BGG zur Anwendung818. Das Bun-
desgericht spricht zwar haufig davon, fiir die Riige der unrichtigen Sachver-
haltsfeststellung gelte dieses Prinzip generell819. Dies scheint jedoch in jenen
Féllen fraglich, woim Zusammenhang mit der Sachverhaltsfeststellung allein
eine Verletzung von Gesetzesrecht geltend gemacht wird. Diesen Vorwurf
priift das Bundesgericht grundsitzlich frei und auf einfache Riige hin820.
Vom Bundesgericht nur in diesem eingeschriankten Sinn zu priifende
Tatfrage ist die Frage danach, ob die rechtserheblichen Tatsachen sich ver-
wirklicht haben821. Zum Sachverhalt gehoren sowohl die Feststellungen iiber
den Lebenssachverhalt, auf dem der Streitgegenstand beruht, als auch jene

815 Art.105Abs.1BGG;zuden hier nicht weiter interessierenden Ausnahmen vgl. Art.105
Abs. 3BGG. Dementsprechend kommt der Sachverhaltsfeststellung durch das kanto-
nale Gericht eine grosse Bedeutung zu und entscheidet iiber Erfolg oder Misserfolg
einer Beschwerde hiufig die Frage, ob es der beschwerdefiihrenden Person gelingt,
diese Sachverhaltsfeststellungen zu erschiittern (vgl. etwa Urteil des Bundesgerichts
5A_783/2017 vom 21. November 2017 E. 6.2). Entsprechend empfiehlt sich in diesem
Bereich eine besonders sorgfiltige Redaktion der Beschwerde.

816 Z.B.Verletzungvon Art.8ZGB oder Art.29 Abs. 2 BV.

817 Art.97 Abs.1und Art.105 Abs.2 BGG. BGE1411V249 E.1.3.1S.253; 1411V 317E.5.4 S.
324;140111264 E. 2.3 S. 266.

818 Vgl.obenRz.522f.; SEILER, N.15f. zu Art. 97 BGG. Soll der vorinstanzlich festgestellte
Sachverhalt ergdnzt werden, hat die betroffene Partei ausserdem mit priazisen Akten-
hinweisen darzulegen, dass sie die diesbeziiglich relevanten Tatsachen und taugli-
chen Beweismittel bereits prozesskonform in das kantonale Verfahren eingebracht
hat (BGE14011186 E.2 S. 90; Urteile 4A_429/2019 vom 13. November 2019 E.2.2;
4A_315/2019 vom 9.September 2019 E.1.3; zu den zuldssigen Noven vgl. unten
Rz.529f.).

819 BGE1411V249E.1.3.1S.253;140111264 E. 2.3 S. 266; kiirzlich etwa Urteile des Bundes-
gerichts 5A_374/2019 vom 22. November 2019 E.1.2; 4A_429/2019 vom 13. November
2019 E.2.2; 5A_407/2019 vom 28. Oktober 2019 E. 2.2.

820 Vgl.dazuobenRz.519ff.

821 VON WERDT (2015), N.7 zu Art. 105 BGG; DORMANN (2018), N. 32 zu Art. 105 BGG; vgl.
auch BGE1241304 E. 2cS. 307; fiir eine ausfiihrliche Zusammenstellung der Tatfragen
vgl. DORMANN (2018), N. 34 ff. zu Art. 105 BGG.
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tiber den Ablauf des vor- und erstinstanzlichen Verfahrens, also die Feststel-
lungen tiber den Prozesssachverhalt822. Ebenfalls den tatsdchlichen Bereich
betrifft die (antizipierte) Beweiswiirdigung823. Nach der Praxis der II. zivil-
rechtlichen Abteilung kann dabei die Nichtzulassung eines Beweismittels
durch antizipierte Beweiswiirdigung vor Bundesgericht nur mit der Riige der
Willkiir in Frage gestellt werden824. Ebenfalls kann sich in diesem Zusammen-
hang nur erfolgreich auf eine Verletzung des Untersuchungsgrundsatzess825
berufen, wer zuvor in einer der strengen Begriindungspflicht geniigenden Art
und Weise eine willkiirliche Sachverhaltsfeststellung aufzeigt. Gelingt dies
nicht, durfte das kantonale Gericht ohne Rechtsverletzung auf die Vornahme
weiterer Abkldrungen verzichtens26. Fiir den Kindes- und Erwachsenen-
schutz kann etwa auffolgende Beispiele verwiesen werden: Tatfrage ist, obim
konkreten Fall die Gefahr der Entfiihrung eines Kindes besteht827, ob eine
bestimmte Einrichtung bzw. Institution den Bediirfnissen eines Kindes ent-
spricht828 und wie sich die Wohnverhiltnisses eines Elternteils darstellens29.
Tatfragen beschlagen sodann die Informationen, welche zur Beurteilung der
Eignung der Eltern zur Ausiibung des Sorgerechts relevant sind830. Den Sach-
verhalt betreffen weiter die Feststellungen iiber den geistigen Zustand einer
Person und iiber Art und Tragweite moglicher stérender Einwirkungen auf
das Denkvermogen sowie die Feststellung, ob und inwieweit eine bestimmte
Person die Folgen ihres Handelns beurteilen und versuchen kann, der Beein-
flussung durch Dritte ihren eigenen Willen entgegensetzens3!. Den tatsdch-
lichen Bereich beschlagen auch die Feststellungen zu sprachlichen Kompe-
tenzen und allfdlligen Fachkenntnissen einer Person832.

822 BGE140II116 E.1.3.1S.17f.; vgl. auch BGE143111520 E. 8.1 S. 528 f.
823 BGE144V111E.3S.112;138111620 E. 5 (einleitend) S. 621.

824 BGE138111374 E. 4.3.2 S. 376; vgl. auch Urteil des Bundesgerichts 5A_130/2019 vom
11. Dezember 2019 E. 5.2.2, nicht publ. in: BGE 146 I1173.

825 Art.446 Abs.1ZGB; ebenso Art.296 Abs.1ZPO.

826 Urteile des Bundesgerichts 5A_994/2018 vom 29. Oktober 2019 E. 6.2.6.3; 5A_103/2018
und 5A_111/2018 vom 6. November 2016 E. 3.1; 5A_121/2018 vom 23.Mai 2018 E. 7.2;
5A_919/2017 vom 4.Juli 2018 E. 4; 5A_468/2017 vom 18. Dezember 2017 E.6.1;
5A_724/2015vom 2. Juni 2016 E. 4.5, nicht publ. in BGE1421188.

827 Urteile des Bundesgerichts 5A_968/2016 vom 14. Juni 2017 E. 4.1; 5A_144/2012 vom
4.April 2012 E. 5.2; 5C.247/2004 vom 10. Februar 2005 E. 7.3.

828 Urteil des Bundesgerichts 5A_243/2018 vom 13.Juni 2018 E. 3.1.
829 Urteil des Bundesgerichts 5A_144/2012 vom 4. April 2012 E. 5.2.
830 Urteil des Bundesgerichts 5A_804/2011 vom 15. Mdrz 2012 E. 2.1.

831 BGE144I111264 E.6.2.1S. 272; 1241115 E. 4; vgl. betreffend die altrechtliche Vormund-
schaft auch Urteile des Bundesgerichts 5A_602/2009 vom 12. Oktober 2009 E. 2 und
5A_13/2009 vom 9. Februar 2009 E. 2.

832 Urteil des Bundesgerichts 5A_368/2014 vom 19. November 2014 E. 5.2.
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f  Beschwerden gegen Entscheide iiber vorsorgliche Massnahmen

Mit der Beschwerde gegen Entscheide iiber vorsorgliche Massnahmen
kann nur die Verletzung verfassungsmassiger Rechte geriigt werden?33. In
diesen Fillen kommt auch eine Berichtigung oder Ergdnzung der Sachver-
haltsfeststellungen des kantonalen Gerichts nur dann in Frage, wenn die-
ses solche Rechte verletzt hat834. Entsprechend muss die Beschwerde den
aus dem strengen Riigeprinzip nach Art. 106 Abs. 2 BGG fliessenden Anfor-
derungen geniigens3s. Ein Entscheid tiber eine vorsorgliche Massnahme in
diesem Sinne liegt vor, wenn das kantonale Gericht bloss eine einstweilige
Verfiigung getroffen hat, die eine Rechtsfrage nur vorldufig regelt, bis dar-
liber im spiteren Hauptentscheid definitiv entschieden wird836. Beim Kin-
des- und Erwachsenenschutz ist insoweit etwa an Entscheide zu denken
betreffend die aufschiebende Wirkung einer Beschwerdes837, die vorsorg-
liche Entziehung des Aufenthaltsbestimmungsrechts und die vorsorgliche
Unterbringung eines Kindes838, die vorsorgliche Regelung des personli-
chen Verkehrs839 oder den vorsorglichen Entzug gewisser Befugnisse eines
Vorsorgebeauftragtens4o,

8. Ausgewihlte Verfahrensfragen

8.1 Neue Vorbringen

Neue Tatsachen und Beweismittel diirfen im Verfahren vor Bundesgericht
nach Art. 99 Abs.1 BGG nur so weit vorgebracht werden, als erst der Ent-

scheid der Vorinstanz dazu Anlass gibt841. Diese Voraussetzung kann bei
unechten Noven zutreffen, also Tatsachen und Beweismitteln, die im bishe-

833 Art.98 BGG.
834 BGE133II1585E.4.1S.588f.
835 Vgl.dazuobenRz.522f.

836 BGE137111193 E.1.2 S.196; 135111670 E. 1.3 (einleitend) S. 673; Urteil des Bundesge-
richts 5A_517/2018 vom 9.Januar 2019 E. 2.1.

837 BGE137111475E.28S.477;13411192E.1.5S.196f.; Urteil des Bundesgerichts 5A_648/2019
vom 22. August 2019 E. 2.

838 Urteile des Bundesgerichts 5A_402/2019 vom 17. Mai 2019 E. 1; 5A_36/2019 vom 16. Ja-
nuar 2019 E. 2.

839 Urteile des Bundesgerichts 5A_514/2018 vom 20.Februar 2019 E.1.2.1 und 2.1;
5A_932/2012 vom 5. Mirz 2013 E. 2.1.

840 Urteil des Bundesgerichts 5A_614/2018 vom 12. September 2018 E. 1.

841 Vom Novenverbot nicht erfasst werden indes allgemein bekannte und notorische
Tatsachen (Urteile des Bundesgerichts 1C_373/2019 vom 6.Méirz 2020 E.2.2;
4A_244/2019 vom 12. Dezember 2019 E. 3.5).
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rigen Verfahren bereits hitten vorgebracht werden kénnen, aber nicht vor-
gebracht wurden. Echte Noven, d.h. Tatsachen und Beweismittel, die erst
entstanden sind, nachdem sie vor der kantonalen Instanz nicht mehr vor-
getragen werden konnten, sind im Verfahren vor Bundesgericht dagegen
grundsitzlich unbeachtlich842. Dies erklirt sich mit der Rolle des Bundes-
gerichts als oberster rechtsprechender Behorde des Bundes843, die ihrem
Sachurteil keine Tatsachen oder Beweismittel zugrunde legen darf, die von
der Vorinstanz nicht zu beachten warens44. Zulassig sind echte Noven dann,
wenn sie nicht die materielle Beurteilung der Streitsache, sondern prozes-
suale Aspekte im Verfahren vor dem Bundesgericht betreffen, so etwa die
Rechtzeitigkeit der Beschwerde, die Mittellosigkeit im Zusammenhang mit
der unentgeltlichen Rechtspflege oder den Eintritt der Gegenstandslosigkeit
des bundesgerichtlichen Verfahrenss45.

Unechte Noven sind im Sinne von Art. 99 Abs. 1 BGG durch den vorins-
tanzlichen Entscheid veranlasst und im Verfahren vor Bundesgericht zulis-
sig, wenn sie erst durch diesen Entscheid rechtserheblich wurden846. Dies ist
jedoch nie allein aufgrund des (negativen) Ausgangs des vorinstanzlichen
Verfahrens der Fall847. Erfasst werden unechte Noven, die sich auf das vor-
instanzliche Verfahren beziehen, so etwa auf eine Regelwidrigkeit bei der
Besetzung des oberen kantonalen Gerichts848 oder auf eine Verletzung von
Verfahrensrecht849. Ebenfalls angesprochen ist der Fall, dass eine Tatsache
oder ein Beweismittel aufgrund einer neuen rechtlichen Argumentation des
oberen kantonalen Gerichts, mit der die Parteien zuvor nicht konfrontiert
waren, entscheidwesentlich geworden ist850. Nicht beigebracht werden kon-
nen dagegen Tatsachen und Beweismittel, welche die betroffene Partei im

842 BGE143V19E.1.2S.22f.; 139111129 E. 3.1.2 S.123; 1331V342 E. 2.1 S. 343f.; Urteil des
Bundesgerichts 5A_739/2019 vom 27. Januar 2020 E. 1.5; vgl. zu den Noven auch oben
Rz.209ff.

843 Art.188 Abs.1BV; Art.1Abs.1BGG.

844 Urteil des Bundesgerichts 2C_50/2017 vom 22. August 2018 E. 3.1m.H.

845 Urteile des Bundesgerichts 5A_929/2018 vom 6. Juni 2019 E. 1.4; 5A_702/2018 vom 1. Fe-
bruar 2019 E. 2; 2C_50/2017 vom 22. August 2018 E. 3.1; vgl. weiter BGE138111532E.1.2
S.534f.

846 Urteil des Bundesgerichts 5A_176/2016 vom 6. April 2016 E. 4.

847 BGE143V19E.1.2S.23.

848 BGE1391I1120E.3.1.2S.123.

849 BGE136111123 E. 4.4.3 S.129; Urteil des Bundesgerichts 4A_490/2013 vom 28. Januar
2014 E. 2, nicht publ. in: BGE14011175.

850 Urteile des Bundesgerichts 2C_50/2017 vom 22. August 2018 E. 3.2 (einleitend);
2C_517/2017 vom 4.Juli 2018 E. 2.1; 5A_115/2012 vom 20. April 2012 E. 4.2.2.
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kantonalen Verfahren trotz hinreichenden Anlasses vorzutragen versaumt
hatsst. In der Beschwerde ist zu begriinden, weshalb ein neues Vorbringen
zuldssig sein soll852.

8.2 Aufschiebende Wirkung

Mit der Gewdhrung der aufschiebenden Wirkung wird die Vollstreckbarkeit
des angefochtenen Entscheids aufgeschoben, mithin werden die durch das
vorinstanzliche Urteil angeordneten Rechtsfolgen bis zum Entscheid des
Bundesgerichts einstweilen suspendiert853. Die Beschwerde in Zivilsachen
hat in der Regel keine aufschiebende Wirkung854. Ist eine Zivilsache betrof-
fen, kommt der Beschwerde im Umfang der Begehren ausnahmsweise den-
noch aufschiebende Wirkung zu, wenn sie sich gegen ein Gestaltungsurteil
richtet855. Unter diese Ausnahmeregelung fallen freilich nur Zivilsachen
nach Art. 72 Abs. 1 BGG und keine der Beschwerde in Zivilsachen unterliegen-
den o6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten im unmittelbaren Zusammen-
hang mit dem Zivilrecht nach Art. 72 Abs. 2lit. b BGG856. Beschwerden gegen
Entscheide im Bereich des Kindes- und Erwachsenenschutzes werden damit
von vornherein nur von der Ausnahmeregelung erfasst, wenn es sich um
Zivilsachen in diesem Sinne handelt, mithin wenn Massnahmen des Kindes-
schutzes im weiteren Sinn in Frage stehen857. Sodann muss ein Gestaltungs-
urteil angefochten sein, d.h., mit dem angefochtenen Entscheid muss eine
neue Rechtslage geschaffen werden?858. Der Ausnahmeregelung kommt im-

851 BGE136111123E. 4.4.3S.129; Urteile des Bundesgerichts 2C_324/2018 vom 31. Oktober
2019 E.3.2.2; 5A_291/2013 und 5A_320/2013 vom 27.Januar 2014 E. 2.2.

852 BGE143V19E.1.2S.23;139111120E.3.2.1S.123.

853 BGE14011134 E. 4.2.15.138f.; 13811169 E. 3.3 S.172; VON WERDT (2015), N. 2 zu Art. 103
BGG; DORMANN (2018), N.7 zu Art.103 BGG.

854 Art.103 Abs.1BGG.
855 Art.103 Abs.21it.a BGG.

856 Verfiigungen des Bundesgericht 5A_923/2018 vom 4.Dezember 2018 E.5.2;
5A_113/2018 vom 25. Mai 2018; BRACONI (2019), S. 247; LEVANTE (2019), S.104.

857 Vgl.dazu oben Rz.499.

858 Verfiigungen des Bundesgerichts 4A_39/2018 vom 28. Februar 2018; 4A_282/2016 vom
11.Juli2016; DORMANN (2018), N. 14 zu Art. 103 BGG. Die Gestaltungswirkung muss sich
aufdas materielle Recht beziehen (Verfiigungen des Bundesgerichts 5A_138/2019 vom
11.Mérz 2019 E. 3; 5A_113/2018 vom 25. Mai 2018), und der angefochtene Entscheid
muss im ordentlichen Verfahren ergangen sein und darfkeine vorsorgliche Massnah-
me betreffen (Urteil des Bundesgerichts 5A_754/2013 vom 4. Februar 2014 E. 2.3; Ver-
fligung des Bundesgerichts 5A_647/2018 und 5A_649/2018 vom 29. August 2018 E. 3.1;
vgl. zum Ganzen auch BRACONI [2019] S. 247).
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Kindes- und Erwachsenenschutz daher kaum Bedeutung zu859. Der Instruk-
tionsrichter oder die Instruktionsrichterin kann einer Beschwerde aber von
Amtes wegen — dies kommt praktisch dusserst selten vor — oder auf Antrag
einer Partei hin die aufschiebende Wirkung beilegen860. Im Allgemeinen ist
der Vollzug des angefochtenen Entscheids aufzuschieben, wo ein iiberwie-
gendes Interesse einer Partei und allenfalls der Allgemeinheit oder von Drit-
ten daran besteht. Dies ist dann der Fall, wenn bei sofortigem Vollzug ein
erheblicher, auch durch die spitere Gutheissung der Beschwerde nicht riick-
gingig zu machender Nachteil droht, den hinzunehmen fiir die betroffene
Partei unter Berticksichtigung der konkreten Umstidnde nicht zumutbar er-
scheint. Bei der diesbeziiglich erforderlichen Interessenabwigung sind die
Prozessaussichten nur zu beriicksichtigen, wenn sie eindeutig sind. Sodann
ist auf eine gewisse Kontinuitit im Verfahren zu achtensé!.

8.3 Kosten und unentgeltliche Rechtspflege

In Verfahren betreffend den Kindes- und Erwachsenenschutz erhebt das
Bundesgericht grundsitzlich die ordentlichen Gerichtskosten862, Immerhin
ist esihm unbenommen, aufgrund der Umstdnde des Falles, etwa wenn die
unterliegende Partei offensichtlich mittellos ist und dennoch kein Gesuch
um unentgeltliche Rechtspflege gestellt hat oder dieses aussichtslos ist863,
nur reduzierte Kosten zu erheben oder auf die Kostenerhebung ganz zu ver-
zichten864. Ist, was im Kindes- und Erwachsenenschutz hiufig vorkommen

859 Nach der (neueren) Rechtsprechung liegt auch in der Regelung der elterlichen Sorge
oder des personlichen Verkehrs zwischen Eltern und Kind bzw. allgemein der Eltern-
Kind-Beziehung kein Gestaltungsurteil nach Art.103 Abs. 2 lit.a BGG (BGE 142111502
E.2.7S.514; Verfiigungen des Bundesgerichts 5A_844/2019 vom 18. November 2019 E. 3;
5A_883/2019 vom 6. November 2019; 5A_669/2019 und 5A_684/2019 vom 20. September
2019 E. 6; 5A_488/2017 vom 12.Juli2017 E. 3; 5A_139/2017 vom 13. Mirz 2017; 5A_284/2012
vom 8. Mai 2012; vgl. dagegen Urteile des Bundesgerichts 5A_638/2010 vom 10. Novem-
ber20101it. C; 5A_645/2008 vom 27. August 2009 lit. D; 5A_482/2007 vom 17. Dezember
2007 E.1; Verfligung des Bundesgerichts 5A_883/2017 vom 29. November 2017).

860 Art.103 Abs.3BGG.

861 Verfiigungen des Bundesgerichts 2C_878/2019 vom 15. November 2019 E.1;
2C_789/2019 vom 17. Oktober 2019 E. 2.1; 2C_623/2019 vom 21. August 2019 E. 2.1.

862 Art.65Abs.1-3 BGG und Art. 66 BGG; Tarif vom 31. Midrz 2006 fiir die Gerichtsgebiih-
ren im Verfahren vor dem Bundesgericht (SR173.110.210.1). Insbesondere gelangen
nicht die reduzierten Ansitze nach Art. 65 Abs. 4 BGG zur Anwendung (BRACONI
[2019], S.249).

863 Vgl. SEILER (2015), N. 32 zu Art. 66 BGG.

864 Art.66 Abs.1Satz2 BGG; vgl. Urteile des Bundesgerichts 5A_850/2018 vom 19. Novem-
ber 2018 E. 4; 5A_675/2017 vom 11. September 2017 E. 4. Dies ist insbesondere auch bei
fiirsorgerischen Unterbringungen héufig der Fall (vgl. etwa Urteile des Bundesge-
richts 5A_10/2020 vom 8.Januar 2020 E. 5; 5A_1063/2019 vom 6.]Januar 2020 E. 3;
5A_757/2018 vom 20. Mai 2019 E. 7).
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wird, das Gemeinwesen am bundesgerichtlichen Verfahren beteiligt und
unterliegt dieses, sind regelmdssig keine Kosten zu erheben, da dasin seinem
amtlichen Wirkungskreis betroffene Gemeinwesen im Normalfall keine sol-
chen tragt865. Im Gegenzug hat es keinen Anspruch auf Ausrichtung einer
Parteientschidigung866, muss die betroffene Person im Unterliegensfall aber
entschidigensé?.

Die beschwerdefiihrende Partei kann (auch) im Verfahren vor dem Bun-
desgericht ein Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege stellen868. Das Bun-
desgericht befreit eine Partei, die nicht {iber die erforderlichen Mittel ver-
fligt, auf Antrag von der Bezahlung der Gerichtskosten und von der Sicher-
stellung der Parteientschidigung, sofern ihr Rechtsbegehren nicht aus-
sichtslos erscheint869. Wenn es zur Wahrung ihrer Rechte notwendig ist,
bestellt das Bundesgericht der Partei einen Anwalt oder eine Anwaltin870.
Dabei kommen die allgemeinen Grundsétze zur Anwendung, wie sie auch bei
Art.29 Abs. 3 BV und Art. 117 ZPO gelten871. Als bediirftig gilt demnach eine
Person, wenn sie die Kosten des Prozesses nicht aufzubringen vermag, ohne
jene Mittel anzugreifen, die fiir die Deckung des eigenen notwendigen Le-
bensunterhalts und desjenigen der Familie erforderlich sind872. Aussichtslos
ist ein Rechtsbegehren, bei dem die Gewinnaussichten betrichtlich geringer
sind als die Verlustgefahren. Nicht aussichtslos ist dagegen ein Begehren,
wenn sich Gewinnaussichten und Verlustgefahren ungefihr die Waage hal-
ten oder jene nur wenig geringer sind als diese. Massgebend ist, ob eine Par-
tei, die iiber die notigen Mittel verfiigt, sich bei verniinftiger Uberlegung zu
einem Prozess entschliessen wiirdes73. Zur Wahrung der Rechte notwendig
ist eine anwaltliche Vertretung, wenn die Interessen der Partei in schwer-
wiegender Weise betroffen sind und der Rechtsstreit in tatsdchlicher und
rechtlicher Hinsicht Schwierigkeiten bietet, welche die Beiziehung einer

865 Art.66 Abs. 4 BGG; statt vieler Urteile des Bundesgerichts 5A_671/2019 vom 22. Mai
2020E. 3; 5A_662/2019 vom 25. September 2019 E. 4.2.

866 Art.68 Abs. 3 BGG; Urteile des Bundesgerichts 5A_733/2019 vom 28. Oktober 2019 E. 5;
5A_1024/2018 vom 12. August 2019 E. 6.

867 Art.68 Abs.1und 2 BGG; statt vieler: Urteil des Bundesgerichts 5A_407/2019 vom
28. Oktober 2019 E. 10, nicht publ. in: BGE 145111 441.

868 Die unentgeltliche Rechtspflege wird nicht von Amtes wegen gewdhrt (Art. 64 Abs.2
BGG; vgl. BRACONI [2019], S. 250).

869 Art.64 Abs.1BGG.
870 Art.64 Abs.2Satz1BGG.
871 BGE140III12E.3.4S.15.

872 BGE144111531E. 4.1S.537; Urteil des Bundesgerichts 2C_502/2019 vom 30. Oktober
2019E.6.2.

873 BGE139III396E.1.2S.397.
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Rechtsvertretung erforderlich machen. Droht das in Frage stehende Verfah-
ren besonders stark in die Rechtsposition der betroffenen Person einzugrei-
fen, ist die Bestellung einer unentgeltlichen Vertretung grundsétzlich gebo-
ten, sonst nur dann, wenn zur relativen Schwere des Falles besondere tat-
sidchliche oder rechtliche Schwierigkeiten hinzukommen, denen die ge-
suchstellende Person auf sich alleine gestellt nicht gewachsen wires874. Im
Bereich des Kindes- und Erwachsenenschutzes diirfte regelméssig ein
schwerer Eingriff in die Rechtsstellung der betroffenen Person drohen. So
hat das Bundesgericht die anwaltliche Vertretung beispielsweise als notwen-
dig qualifiziert beim Streit um die Errichtung einer Beistandschaft875, beim
Entzug des Aufenthaltsbestimmungsrechts und der Unterbringung eines
Kindes876 und beim Streit um eine Pflegekinderbewilligungs77.

III. Subsidiire Verfassungsbeschwerde
1. Anwendungsbereich

Soweit gegen einen letztinstanzlichen kantonalen Entscheid keine Beschwer-
de nach den Art. 72 ff. BGG erhoben werden kann, steht die subsididre Ver-
fassungsbeschwerde offen878. Dabei ist zu betonen, dass die Verfassungsbe-
schwerde nach der gesetzlichen Systematik einzig dort zur Anwendung ge-
langt, wo die Einheitsbeschwerde durch das Gesetz fiir einen bestimmten
Bereich ausgeschlossen ist (Art. 73, 79 und 83 ff. BGG) oder das Streitwerter-
fordernis nicht erfiillt wird (Art. 74 und 85 BGG)879. Sie kann nicht immer
dann erhoben werden, wenn die Einheitsbeschwerde aus irgendeinem (an-
deren) Grund ausscheidet880. Die Angelegenheiten des Kindes- und Erwach-
senenschutzes unterliegen grundsétzlich der Beschwerde in Zivilsachenss!.
Die subsididre Verfassungsbeschwerde ist in diesem Bereich nur dort von
Bedeutung, wo eine vermdgensrechtliche Angelegenheit vorliegt und weder
der Streitwert von CHF 30’0000 erreicht wird noch eine Rechtsfrage von

874 BGE1441V299E.2.15.301;1301180E.2.2S.182.

875 Urteile des Bundesgerichts 5A_438/2018 vom 30. Oktober 2018 E. 6; 5A_795/2014 vom
14.April2015E.6.1.

876 Urteil des Bundesgerichts 5A_342/2018 vom 25. September 2018 E. 3.

877 Urteil des Bundesgerichts 5A_88/2017 vom 25. September 2017 E. 4.3, nicht publ. in:
BGE143111473.

878 Art.113 BGG.

879 BGE134111520E.1.2S. 522.

880 HABERLI/MERZ (2014), Rz.5.44 S.260.
881 Vgl.obenRz.499.
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grundsitzlicher Bedeutung zu beurteilen ist882. Folglich kommt der Verfas-
sungsbeschwerde im Bereich des Kindes- und Erwachsenenschutzes keine
grosse Bedeutung zu, womit nachfolgend einige wenige Hinweise zu diesem
Rechtsmittel geniigen miissen.

2. Ausgewihlte Aspekte zur Verfassungsbeschwerde

Die subsididre Verfassungsbeschwerde ist allein gegen Entscheide letzter kan-
tonaler Instanzen zuldssig, wobei die Vorschriften der Beschwerde in Zivil-
sachen iiber die kantonalen Vorinstanzen sinngeméss zur Anwendung ge-
langen383, Sodann sind mit der Verfassungsbeschwerde dieselben (End-, Teil-
und Zwischen-)Entscheide wie mit der Beschwerde in Zivilsachen anfecht-
bar884. Insoweit kann auf das vorstehend Ausgefiihrte8s5 verwiesen werden.

Zur Verfassungsbeschwerde ist nach Art. 115 BGG berechtigt, wer vor
der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen hat oder keine Moéglichkeit zur
Teilnahme erhalten hat (lit. a) und ein rechtlich geschiitztes Interesse an der
Aufhebung oder Anderung des angefochtenen Entscheids hat (lit. b). Der Be-
griff des rechtlich geschiitzten Interesses ist eng an den fiir die Verfassungs-
beschwerde vorgesehenen Beschwerdegrund der Verletzung verfassungs-
massiger Rechte nach Art. 116 BGG gekniipft886. Zur Verfassungsbeschwerde
legitimiert ist diejenige Person, der das verfassungsmassige Recht zusteht,
dessen Verletzung sie riigt887. Bei der Anrufung spezifischer Verfassungsrech-
te ergibt sich die Beschwerdelegitimation dabei aus der Grundrechtstriger-
schaft und dem Inhalt des als verletzt geriigten Verfassungsrechtssss. Die be-
schwerdefiihrende Partei muss Trédgerin des verfassungsméssigen Rechts
sein889, womit die Geltendmachung der eine Drittperson betreffenden (Ver-
fassungs-)Rechtsverletzung ausgeschlossen ist. Die der betroffenen Person
nahestehenden Personen i.S.v. Art. 450 Abs. 2 Ziff. 2 ZGB sind daher auch zur

882 Vgl. dazu oben Rz.506f.; fiir Anwendungsfille vgl. Urteile des Bundesgerichts
5A_502/2018 vom 19. Dezember 2018 E. 3 und 4; 5A_531/2015 vom 24. November 2015
E.1; 5A_726/2015vom 19. November 2015 E. 2 und 3.

883 Art.113und 114 BGG; BGE137111424 E. 2.1S. 426.

884 Art.117 i.V.m. Art.90ff. BGG; BGE1351265 E.1 S. 269; Urteil des Bundesgerichts
2D _58/2013 vom 24. September 2014 E. 1.3, nicht publ. in: BGE1401285.

885 ObenRz.501ff.

886 Zum Begriff des verfassungsmissigen Rechts vgl. BGE137177 E.1.3.1S. 79; 136 241
E.2.2S.248.

887 BGE14211259E.4.2S.262;1401285E.1.2S.290f.
888 BGE1351265E.1.3S.269f.;1321167E.2.1S.168f.
889 SEILER (2015), N.8 zu Art. 115 BGG.
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Erhebung der Verfassungsbeschwerde nicht legitimiert890. Da mit der subsi-
didren Verfassungsbeschwerde einzig die Verletzung verfassungsmaéssiger
Rechte geltend gemacht werden kann, kommen nach der Rechtsprechung die
strengen Riigeerfordernisse von Art. 106 Abs.2 BGG zum Tragens9!.

Fiir das Bundesgericht ist der vom oberen kantonalen Gericht festge-
stellte Sachverhalt auch im Verfahren der subsididren Verfassungsbeschwer-
de grundsatzlich verbindlich: Gemaéss Art. 118 Abs.1BGGlegt es seinem Urteil
den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt hat. Davon abwei-
chen kann es nur, wenn die Sachverhaltsfeststellung unter Verletzung eines
verfassungsmadssigen Rechtsi.S.v. Art. 116 BGG zustande kam?92, wobei wie-
derum die qualifizierten Riigevoraussetzungen nach Art. 106 Abs. 2 BGG gel-
ten893. Anders als bei der Beschwerde in Zivilsachen kann das Bundesgericht
die Sachverhaltsfeststellung des kantonalen Gerichts damit nicht korrigie-
ren, wenn sie unter Verletzung einer Gesetzesbestimmung zustande gekom-
men ist894. Weitergehend gelten fiir das Verfahren der Verfassungsbeschwer-
de die Bestimmungen zur Beschwerde in Zivilsachens9s.

IV. Beschwerden gegen Entscheide betreffend
die fiirsorgerische Unterbringung

Auch Entscheide iiber eine fiirsorgerische Unterbringung89 betreffen 6f-
fentlich-rechtliche Angelegenheiten in unmittelbarem Zusammenhang mit
dem Zivilrecht nach Art. 76 Abs. 21it. b Ziff. 6 BGG897. Im wohl hdufigsten Fall,
in dem die Unterbringung als solche strittig ist, liegt eine nicht vermogens-

890 Zurentsprechenden Problematik bei der Beschwerde in Zivilsachen vgl. oben Rz. 511.

891 Art.117 BGG; Urteile des Bundesgerichts 2C_562/2019 vom 12. November 2019 E. 1.2.2;
2C_584/2019 vom 30. Oktober 2019 E. 2.4; 2C_735/2019 vom 7. Oktober 2019 E. 2.3.1; fiir
Beispiele einer ungeniigend begriindeten Beschwerde vgl. Urteile des Bundesge-
richts 5A_502/2018 vom 19. Dezember 2018 E. 4.2; 5A_531/2015vom 24. November 2015
E.1; allgemein zu Art. 106 Abs. 2 BGG vgl. oben Rz. 522f.; beachte allerdings die Hin-
weise oben Fn. 800.

892 Art.118 Abs.2BGG.

893 BGE1361332 E.2.2 S. 334; 133111439 E.3.2 S. 444 f.; Urteil des Bundesgerichts
5A_373/2019 vom 13. Dezember 2019 E. 1.4.

894 SEILER (2015), N. 4 zu Art. 118 BGG; oben Rz. 526 f.

895 Art.117 BGG; dabei kommen bei der Verfassungsbeschwerde nicht nur die in dieser
Bestimmung explizit genannten Vorschriften zur Anwendung, sondern samtliche
allgemeinen Verfahrensvorschriften des BGG (BIAGGINI [2018], N.2 zu Art. 117 BGG).

896 Vgl.zudieser oben Rz.340ff.

897 Urteile des Bundesgerichts 5A_775/2019 vom 27. November 2019 E. 1; 5A_407/2019 vom
28.0ktober 2019 E. 1; 5A_371/2019 vom 24.Juli 2019 E. 1.1.
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rechtliche Streitigkeit vor und schliesst der angefochtene Entscheid das kan-
tonale Verfahren ab, womit die Beschwerde in Zivilsachen das zutreffende
Rechtsmittel ist898. Eine rein vermoégensrechtliche Streitigkeit ist demgegen-
liber gegeben, wo vor Bundesgericht wie vor der letzten kantonalen Instanz
einzig die Kosten der Unterbringung strittig sinds99. Diesfalls hingt die Zu-
lassigkeit der Beschwerde in Zivilsachen vom Erreichen des Streitwerts nach
Art. 74 Abs.11it. bBGG?00 ab bzw. davon, ob sich eine Rechtsfrage von grund-
satzlicher Bedeutung stellt. Ist beides nicht der Fall, ist die beschwerdefiih-
rende Person auf die subsididre Verfassungsbeschwerde verwiesen.

Hinsichtlich der Voraussetzungen und des Beschwerdeverfahrens gilt
auchim Bereich der fiirsorgerischen Unterbringung grundsétzlich das hier-
vor zur Beschwerde in Zivilsachen bzw. zur subsididren Verfassungsbe-
schwerde Ausgefiihrte. Namentlich haben Beschwerden den dargestellten
Anforderungen an die Begriindung zu geniigen901. Dabei ist auch bei Unter-
bringungen zu beachten, dass den kantonalen Instanzen nach der Recht-
sprechung ein weiter Ermessensspielraum zukommt902. Immerhin hat das
Bundesgericht, wenn auch in einem einzelrichterlichen Entscheid, festge-
halten, es seien im Bereich der fiirsorgerischen Unterbringung an Laienein-
gaben «keine iiberspannten Begriindungsanforderungen» zu stellen. Die
beschwerdefiihrende Person miisse sich aber wenigstens ansatzweise mit
dem angefochtenen Entscheid befassen und «Fingerzeige» geben, inwiefern
dieser Recht verletzen solle903.

898 Urteile des Bundesgerichts 5A_374/2018 vom 25.Juni 2018 E.1.2; 5A_634/2016 vom
21.September 2016 E. 1; 5A_960/2015 vom 22. Dezember 2015 E.1.2; 5A_900/2013 vom
11.Dezember 2013 E. 1.1. Soweit mit dem Entscheid iiber die Unterbringung ein Frei-
heitsentzug verbundenist, ist dieser im Ubrigen keinesfalls als vorsorgliche Massnah-
me nach Art. 98 BGG einzustufen (Urteil des Bundesgerichts 5A_871/2014 vom 18. No-
vember 2014 E. 3.1).

899 Urteil des Bundesgerichts 5A_757/2018 vom 20. Mai 2019 E. 1. Anders dagegen der Fall,
in dem im vorinstanzlichen Verfahren die Unterbringung als solche, vor Bundesge-
richt dagegen nur noch Kostenaspekte strittig sind (Urteile des Bundesgerichts
5A_792/2015 vom 13.Januar 2016 E.1; 5A_226/2015 vom 5. August 2015 E.1.1;
5A_826/2012 vom 5. Dezember 2012 E. 1.1).

900 Urteil des Bundesgerichts 5A_757/2018 vom 20. Mai 2019 E. 1.

901 Urteile des Bundesgerichts 5A_775/2019 vom 27. November 2019 E. 2; 5A_374/2018 vom
25.Juni2018 E. 2.1; 5A_228/2016 vom 11. Juli 2016 E. 2; 5A_717/2015 vom 13. Oktober 2015
E.1; 5A_96/2015 vom 26. Februar 2015 E. 2.

902 Urteile des Bundesgerichts 5A_374/2018 vom 25. Juni 2018 E. 2.2; 5A_243/2018 vom
13.Juni2018 E. 3.1.

903 Urteil des Bundesgerichts 5A_585/2017 vom 7. August 2017 E. 1.
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In der Praxis stellt sich sodann immer wieder das Problem, dass die strittige
flirsorgerische Unterbringung bereits aufgehoben ist, wenn das Bundesge-
richt angerufen wird, oder dass sie wihrend des bundesgerichtlichen Ver-
fahrens aufgehoben wird. In diesen Féllen fehlt es an dem fiir die Beschwerde-
fiihrung vorausgesetzten aktuellen und praktischen (schutzwiirdigen) Inter-
esse nach Art. 76 Abs.1lit.b BGGY04, das auch bei Beschwerden gegen Ent-
scheide tiber eine fiirsorgerische Unterbringung gegeben sein muss?05. Das
Bundesgericht tritt diesfalls auf die Beschwerde nicht ein oder schreibt das
Verfahren als gegenstandslos geworden ab%06. Ausnahmsweise verzichtet es
jedoch auf das Erfordernis eines aktuellen und praktischen Interesses, wenn
die gertiigte Rechtsverletzung sich jederzeit wiederholen kénnte und eine
rechtzeitige gerichtliche Uberpriifung im Einzelfall kaum je méglich wiire
(sog. virtuelles Interesse)?07. Gerade bei nur fiir einen begrenzten Zeitraum
angeordneten fiirsorgerischen Unterbringungen kann ein derartiges virtuel-
les Interesse an der Beschwerdefiihrung bestehen908. Es fehlt allerdings etwa,
wenn nach der Entlassung aus einer Klinik nur noch das die urspriingliche
Unterbringung rechtfertigende Gutachten tiiberpriift werden soll90° oder
wenn nicht zu erwarten ist, dass erneut eine Unterbringung aufgrund der-
selben oder vergleichbarer Geschehnisse erfolgen wird910. Auch kann auf
diesem Weg nicht die Feststellung der Wiederrechtlichkeit der Unterbringung
im Hinblick auf eine spétere Genugtuung verlangt werden911. Das Vorliegen
eines virtuellen Interesses ist in der Beschwerde begriindet darzulegen912.

904 Vgl. zu diesem Interesse oben Rz. 510. Auch mit Beschwerden gegen fiirsorgerische
Unterbringungen kénnen im Ubrigen keine Interessen Dritter geltend gemacht wer-
den (Urteil des Bundesgerichts 5A_238/2015vom 16. April 2015 E. 2).

905 Urteile des Bundesgerichts 5A_965/2017 vom 4. Dezember 2017 E. 2; 5A_918/2017 vom
24.November 2017 E. 4; 5A_897/2017 vom 14. November 2017 E. 2; 5A_674/2015 vom
29.September 2015E.1.3.1.

906 Vgl.zudiesen beiden Konstellationen oben Rz. 510.

907 BGE140I1I192E.1.15.94;136 11497 E1.1S. 499

908 Urteile des Bundesgerichts 5A_825/2017 vom 1. November 2017 E.1.2; 5A_674/2015 vom
29.September 2015E.1.3.2.

909 Urteil des Bundesgerichts 5A_759/2018 vom 8. April 2019 E.1.3.

910 Urteil des Bundesgerichts 5A_489/2011 vom 29. August 2011 E. 3.2.

911 Urteile des Bundesgerichts 5A_324/2018 vom 19. April 2018 E. 3; 5A_965/2017 vom 4. De-
zember 2017 E. 2; 5A_302/2017 vom 20. April 2017 E. 3; 5A_674/2015 vom 29. September
2015 E.1.3.2; 5A_377/2015 vom 13.Juli 2015 E. 2; hierfiir steht vielmehr die Klage nach
Art. 454 ZGB zur Verfiigung (BGE14011192 E. 2.3 S. 95 f.; 136111497 E. 2 S. 500 {. [zu
aArt.429a ZGB]).

912 Urteile des Bundesgerichts 5A_228/2019 vom 28. Mirz 2019 E. 2; 5A_732/2016 vom
5.0ktober 2016 E. 2.
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