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Örtliche Zuständigkeit für die vorzeitige Errichtung einer Erwachsenenschutzmassnahme während der Minderjährigkeit des Pflegekindes
Sachverhalt

Wir führen für einen bald 18-jährigen Jungen eine Beistandschaft nach Art. 308 Abs. 2 und 3 ZGB. Der Junge lebt seit seiner Kindheit bei einer Pflegefamilie in der Gemeinde E. und sieht den Vater (Inhaber der elterlichen Sorge) nur noch sporadisch. Der Vater hat Wohnsitz in M.

Der Beistand informiert nun in einem Kurzschreiben, dass der Junge weiterhin sehr viel Unterstützung in alltäglichen Angelegenheiten und im schulischen Bereich braucht (er macht zurzeit eine Anlehre im Hausdienst, welche von der IV mitfinanziert wird). Der Beistand teilt mit, dass mit der Volljährigkeit eine kombinierte BS nach Art. 392 Ziff 1 und Art. 393 Ziff. 2 nötig sei. Der Junge werde weiterhin bei der Pflegefamilie wohnen.

Für mich stellt sich nun folgende Frage:

Zurzeit ist die Gemeinde M. zuständig. Offenbar benötigt der junge Mann nach Aufhebung der Kindesschutzmassnahme weitere vormundschaftliche Massnahmen. Vermutlich wird der Junge seinen Wohnsitz in E. begründen.

a) wer ist für das Verfahren zuständig? Sollen wir die Gemeinde E. anfragen, ob sie das Verfahren inkl. Abklärungen betr. Errichtung einer allfälligen Erwachsenenschutzmassnahme führt oder soll die Gemeinde M. das Verfahren führen und mit Anordnungsentscheid den Fall nach E. übertragen?

b) Falls wir zuständig sind: Wir haben mit dem Jungen noch nicht gesprochen und wir wissen nicht, wie er über eine Erwachsenenschutzmassnahme denkt. Falls er ebenfalls der Meinung ist, dass er weiterhin auf Hilfe und Unterstützung einer Drittperson angewiesen ist, würde ich eher eine Beistandschaft nach Art. 394 ZGB in Betracht ziehen. Sollte der junge Mann die Hilfe einer Drittperson verweigern, bin ich mir nicht sicher, ob genügend Gründe für weitergehende Massnahmen vorliegen (der Kurzbericht des Beistandes reicht sicher nicht). Kann ich in diesem Fall vom Jungen eine Zustimmung betr. Entbindung von er Berufs- und Schweigepflicht verlangen? 

Erwägungen

1. Vormundschaftliche Massnahmen sind prinzipiell am Wohnsitz der hilfs- und schutzbedürftigen Person zu errichten (Art. 376 ZGB), sieht man von den Ausnahmefällen der Heimatzuständigkeit oder des Ortes, wo der Hauptbestandteil des Vermögens verwaltet worden ist, ab (Art. 396 ZGB). Bei der FFE kann zudem der Aufenthaltsort zuständig sein (Art. 397b ZGB), wie dies auch bei Kindesschutzmassnahmen möglich ist (Art. 315 Abs. 2 ZGB; einschränkend: BGE 129 I 419).


2. Der Wohnsitz des Unmündigen, der sich unter alleiniger elterlicher Sorge seines Vaters befindet, befindet sich unabhängig von der persönlichen Beziehung zwischen Vater und Kind und selbst bei fehlenden Bindungen immer am Wohnsitz des Inhabers der elterlichen Sorge (Wohnsitzregel für unselbständige Personen gemäss Art. 25 Abs. 1 ZGB). Damit liegt die Zuständigkeit für vormundschaftliche Massnahmen heute bei der Gemeinde M.



3. Der abgeleitete Wohnsitz fällt von Gesetzes wegen mit Erreichen der Mündigkeit dahin. Erwachsene, welche nicht unter Vormundschaft stehen, begründen ihren Wohnsitz an demjenigen Ort, wo sie sich mit der Absicht des dauernden Verbleibens einen Lebensmittelpunkt begründet haben (Art. 23 ZGB). Lebt ein Kind jahrelange bei Pflegeeltern, und verbleibt es nach Erreichen der Volljährigkeit in deren Haushalt, begründet es dort ohne weiteres ab seinem 18. Altersjahr Wohnsitz. 


4. Wird für eine minderjährige Person vorzeitig, d.h. vor Erreichen der Volljährigkeit, eine vormundschaftliche Erwachsenenschutzmassnahme errichtet, geschieht dies nach dem Gesagten immer am Wohnsitz, also an demjenigen Ort, wo der Inhaber der elterlichen Sorge zur Zeit der Einleitung des Verfahrens Wohnsitz begründet. Keine andere Herleitung ergibt sich aus Art. 385 Abs. 2 ZGB, welcher bestimmt, dass nötigenfalls ein Entmündigungsverfahren schon eingeleitet werden kann, bevor der zu Entmündigende das Mündigkeitsalter erreicht. Die Kommentatoren (Kaufmann, Berner Kommentar, N  14 zu Art. 385; Schnyder/Murer, Berner Kommentar, N 105 zu Art. 376 und N 27 zu Art. 385 ZGB; Basler Kommentar ZGB I-Geiser N 3 zu Art. 376 und ZGB I-Breitschmid N 24 zu Art. 386; Egger, Zürcher Kommentar, N 4 zu Art. 385) sind sich darin einig, dass auch die vorzeitige Massnahmenerrichtung („Antizipando-Entmündigung“, Egger, Zürcher Kommentar, N 3 zu Art. 385) am Wohnsitz des Unmündigen zu erfolgen habe. 



5. Die in der Lehre einhellig vertretene Auffassung zur örtlichen Zuständigkeit der antizipierten respektive aufschiebend bedingt angeordneten Massnahme „pro futuro“ hat zur Konsequenz, dass die Massnahme an jenem Ort rechtskräftig wird, an welchem der volljährig gewordene seinen Wohnsitz verloren hat. Das erfordert eine Übertragung der Massnahme auf den neuen Wohnsitz mit dem Risiko, dass die betreute Person innert weniger Wochen oder Monaten von zwei unterschiedlichen Behörden und Mandatsträgern zu betreuen ist, was weder sinnvoll noch rationell ist. Dem durch die Lehre geforderten Verfahren haftet unweigerlich der Beigeschmack unnötiger Formalität und der Bürokratie an. Es stellt sich daher die Frage, ob nicht über eine Funktionalisierung des Wohnsitzbegriffs am voraussichtlichen neuen Wohnsitz die Massnahme abgeklärt und bei Bedarf errichtet wird.
a. Knüpft man an den abgeleiteten Wohnsitz an, der im vorliegenden Fall durch den Aufenthalt des Vaters bestimmt wird, klaffen Lebensmittelpunkt des Kindes (und absehbar Erwachsenen) und vormundschaftsbehördliche Zuständigkeit auseinander. Das Vormundschaftsrecht ist auf das Wohl Schutzbedürftiger bedacht, weshalb den formalen Kriterien der örtlichen Zuständigkeit der Schutzzweck des Vormundschaftsrechts gegenüber zu stellen ist. 

b. Wenn für das minderjährige Kind der Aufenthaltsort örtliche Zuständigkeit begründen kann (Art. 315 Abs. 2 ZGB), gilt dies während seiner ganzen Minderjährigkeit. Damit müssen auch antizipierte, auf das Erwachsenwerden ausgerichtete Massnahmen möglich sein, welche mit Blick auf das Wohl des jetzt noch minderjährigen Kindes ergriffen werden müssen.

c. Das Verfahren nach Art. 385 Abs. 2 ZGB (Anordnung einer Erwachsenenschutzmassnahme während der Minderjährigkeit) fingiert Volljährigkeit des Kindes, geht also von einem Zustand, der noch nicht eingetreten ist, aber nach den Naturgesetzen eintreten wird, sofern dem Kind vorher nichts zustösst. Es vermag nicht einzuleuchten, weshalb die Volljährigkeit, nicht aber die örtliche Zuständigkeit fingiert werden kann, welche mit derselben Sicherheit wie die Volljährigkeit eintreten wird, wenn sich das Kind für einen Verbleib an seinem Pflegeplatz entschieden hat und dort seinen Lebensmittelpunkt auf absehbare Zeit behält. Mithin ist diesem Verfahren eigen, dass es von Voraussetzungen ausgeht, die eintreffen werden, aber noch nicht eingetreten sind, und dass es einen Schutz der betroffenen Person anvisiert, der ohne Unterbruch sichergestellt werden kann. Alles spricht deshalb für eine Funktionalisierung des Wohnsitzbegriffs und damit für die Annahme der örtlichen Zuständigkeit am Pflegeort.


6. Wenn davon ausgegangen würde, dass eine Funktionalisierung des Wohnsitzbegriffs im vorliegenden Fall nicht zulässig sei und damit die Gemeinde E. als örtlich nicht zuständige Behörde eine Massnahme errichten würde, würde dies nicht bedeuten, dass der Beschluss nichtig wäre. Er ist zwar anfechtbar, wenn er aber nach unbenütztem Ablauf der Rechtsmittelfrist  in formelle Rechtskraft erwächst, ist er solange gültig, bis er wieder aufgehoben wird (BGE 82 II 258; Basler Kommentar ZGB I-Geiser N 10 zu Art. 376; Berner Kommentar Schnyder/Murer, N10 zu Art. 376 ZGB).


7. Damit bieten sich drei Varianten an, eine formal korrekte, aber mit bürokratischen Hürden gespickte Prozedur, und eine pragmatische, am Mündelwohl orientierte Vorgehensweise, und eine „Verzögerungsvariante“, welche notgedrungen zu einem Unterbruch in der vormundschaftlichen Betreuung führen muss.

a. Die Vormundschaftsbehörde M. errichtet während der Unmündigkeit der fraglichen Person eine Erwachsenenschutzmassnahme und ernennt eine Betreuungsperson, welche nach Möglichkeit die Massnahme auch unter Aufsicht der neuen Behörde weiterführen könnte, wenn die Massnahme an den neuen Wohnsitz übertragen sein wird. Praktisch mit dem Errichtungsbeschluss kann der künftigen Wohnsitzbehörde beantragt werden, die Massnahme auf den Zeitpunkt der Mündigkeit hin zu übernehmen (was – wenn dies möglich ist – auch erlauben müsste, dass sie die Massnahme selbst errichtet!). Die künftige Wohnsitzbehörde kann die Massnahme sofort oder nach verfahrensbedingten Verzögerungen auch auf einen späteren Zeitpunkt hin übernehmen.


b. Die Vormundschaftsbehörde E. errichtet als künftige örtlich zuständige Behörde, d.h. als absehbare Wohnsitzbehörde, während der Dauer der Minderjährigkeit des jungen Mannes eine Erwachsenenschutzmassnahme, ernennt den Mandatsträger und führt die Massnahme ab Mündigkeit.

c. Die Vormundschaftsbehörde M. wartet mit der Eröffnung eines Verfahrens zu, bis der junge Mann volljährig geworden ist, und leitet danach das Begehren an die örtlich zuständige neue Wohnsitzbehörde zur Bearbeitung und Beschlussfassung. Dieses Vorgehen dürfte im vorliegenden Fall allerdings bereits am Umstand scheitern, dass mit der Einreichung des Berichts des Beistandes das Verfahren rechtshängig geworden ist und rechtshängige Verfahren bekanntlich am Ort zu Ende zu führen sind, an welchem sie eröffnet wurden (zur Rechtshängigkeit vergleiche BGer vom 17.5.2005, 1P.670/2004 in ZVW 2005, 281 f. ÜR 76-05; Basler Kommentar ZGB I-Geiser N 31 f. zu Art. 420; Basler Kommentar ZGB I-Geiser N 10 zu Art. 373). Zudem würde dieses Vorgehen wie dargelegt der Zweckbestimmung des Vormundschaftsrechts widersprechen.

8. Im Rahmen einer örtlichen Zuständigkeitsprüfung (als Eintretensfrage) könnte die VB M. den fraglichen jungen Mann mit dem Beistand zu einer Anhörung einladen und ihn über seine Lebensperspektiven, namentlich über seine Aufenthaltsabsichten nach Erreichen der Mündigkeit, befragen. Wird im Rahmen dieser Anhörung erkennbar, dass der Mann weder über die IV, noch über die Pro Infirmis, noch über seine gegenwärtigen Pflegeeltern hinreichend Schutz und Unterstützung erhalten kann, würde sich ein Meinungsaustausch mit der VB E. und eine Weiterleitung des Gesuchs um Errichtung einer vorgezogenen Erwachsenenschutzmassnahme rechtfertigen. Für die Überzeugungsarbeit gegenüber der VB E. könnten die oben dargestellten Überlegungen verwendet werden, im Wissen darum, dass die anerkannte Lehre einen andern Weg vorzeigt, der allerdings zwangsläufig den Amtsschimmel in M. so laut wiehern lässt, dass er in E. hörbar sein müsste.
Mit freundlichen Grüssen

Kurt Affolter

lic. iur., Fürsprecher und Notar

Ligerz, 17.4.2007
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