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Legitimation zur Vormundschaftsbeschwerde
Sachverhalt

Gemäss Art. 420 Abs. 2 ZGB kann gegen Beschlüsse der Vormundschaftsbehörde binnen zehn Tagen nach deren Mitteilung bei der Aufsichtsbehörde Beschwerde geführt werden.
Aufgrund der herrschenden Lehre können neben dem Mündel auch Mandatsträger (Vormund, Beistand, Beirat) gegen alle Entscheide der Vormundschaftsbehörde Beschwerde führen, soweit sie damit Mündelinteressen wahren oder der angefochtene Entscheid sie in ihren eigenen Rechten trifft (vgl. Basler Kommentar zum Schw. Privatrecht N 33 zu Art. 420 ZGB). 
Demgegenüber stehen Entscheide aus der Praxis des Obergerichtes, wo bei einer Erwachsenenmassnahme nicht auf einen Rekurs der Beiständin eingetreten wurde, weil sie keine Prozessermächtigung gemäss Art. 421 ZGB hatte. Und einen BGE vom 5A_94/2007 vom 31.5.2007, in welchem die Beiständin eines 14-jährigen Kindes eine Beschwerde machte gegen eine Aufhebung eines Obhutsentzugs mit der Begründung, das Kind könne aufgrund eines Loyalitätskonflikts seine Interessen selber nicht wahren und sei daher in dieser Frage urteilsunfähig. Die Beiständin hatte die Prozessermächtigung gemäss Art. 421 ZGB. Das Bundesgericht geht nicht weiter darauf ein, da die Beschwerde abzuweisen sei, stellt aber eine "unzulässige Vertretungsanmassung" in den Raum.
Zu den Fragen:
1. Welche Möglichkeiten hat der Beistand (z.B. 308 ZGB) im Rahmen von Beschlüssen einer VB, welche aus der Sicht des urteilsunfähigen Kindes nicht in seinem Interesse liegen? Müssen besondere Voraussetzungen vorliegen, damit der Beistand legitimiert ist, Beschwerde zu führen? 

 
2. In wie weit muss eine Prozessermächtigung im Sinne von Art. 421 ZGB explizit im Auftrag vorliegen, damit der Beistand legitimiert ist. Eine solche nämlich nach einem Beschluss der Vormundschaftsbehörde, welcher allenfalls nicht im Interesse des Kindes ist, zu beantragen, wird schwierig sein, da auch dieser Antrag die entsprechende VB zu behandeln hat. 
 
3. Könnte der Beistand, falls er selbst nicht legitimiert ist im Namen des Kindes als Geschäftsführer ohne Auftrag Beschwerde führen und gleichzeitig für das Kind einen unabhängigen Rechtsvertreter für das vormundschaftliche Verfahren beantragen? 

Erwägungen

1. Der Entscheid 5A_94/2007 ist nicht zu den Sternstunden bundesgerichtlichen Erkenntnisgewinns zu zählen. So wird in E. 1.3 behauptet, die VB sei antragstellende und nicht entscheidende Behörde, weshalb sie selbst hätte Beschwerde führen können. Das trifft offensichtlich nicht zu, weil der Entzug der Obhut nach Art. 310 ZGB in ihren Zuständigkeitsbereich gefallen und auch von ihr verfügt worden ist. Damit wäre es ihr verwehrt gewesen, gegen den Entscheid des Obergericht als zweiter Rekursinstanz (und gleichzeitige vormundschaftliche Aufsichtsbehörde) selbst Beschwerde zu führen (BGE 112 II 16), weil eine Vorinstanz nicht Beschwerde führen kann gegen den Entscheid einer Rekursinstanz (A. Schwarz, Die Vormundschaftsbeschwerde, S. 87 ff; A. Egger, Zürcher Kommentar, N 19 zu Art. 420 ZGB; Merkli/Aeschlimann/Herzog, Kommentar zum Gesetz über die Verwaltungsrechtspflege, N 26 ff. zu Art. 12, N 17 und 24 zu Art. 65).

2. Andererseits stellt sich in der Tat die Frage der unzulässigen Vertretungsanmassung, wenn eine Erziehungsbeiständin für ein Kind Beschwerde führt, ohne dass sie dessen gesetzliche oder vormundschaftsbehördlich ernannte Vertreterin ist. Das ist die Erziehungsbeiständin in der Regel nämlich nicht und kann sie nur sein, wenn die Vormundschaftsbehörde ihr gestützt auf Art. 308 Abs. 2 ZGB besondere Befugnisse erteilt hat, welche entweder den Eltern zufolge Interessenkollision nicht zustehen (Art. 306 Abs. 2 ZGB), mit welchen sie zuwenig vertraut sind (z.B. Geltendmachung von Unterhaltsbeiträgen gemäss ausdrücklicher Bestimmung in Art. 308 Abs. 2 ZGB) oder welche den Eltern aus bestimmten Gründen entzogen worden sind (Art. 308 Abs. 3 ZGB). Dazu bedarf es demnach nicht bloss einer Prozessermächtigung nach Art. 421 Ziff. 8 ZGB, sondern es braucht zuvor eine Einsetzung und Ernennung als Vertreter des Kindes in bestimmten Angelegenheiten. Das ist hier nicht erfolgt, weshalb das Bundesgericht wohl zu recht die Frage der unzulässigen Vertretungsanmassung in den Raum gestellt hat.

3. Das Beispiel dokumentiert, dass es in Analogie zu Art. 146 ZGB in heiklen Kinderbelangen erforderlich sein kann, dem Kind einen Prozessbeistand zu ernennen (Peter Grossniklaus/Stefan Blum, Unabhängige Verfahrensvertretung des Kindes - unverzichtbarer Bestandteil eines kindszentrierten Kindesschutzverfahrens, ZVW 2007 S. 23 ff.). Das kann heute über die Vertretungsbeistandschaft nach Art. 392 Ziff. 2 oder 3 ZGB sowie über die Erziehungsbeistandschaft mit besondern Befugnissen nach Art. 308 Abs. 2 ZGB erfolgen.

4. Wenn eine vormundschaftliche Betreuungsperson (namentlich der Vormund des Kindes) gestützt auf die ihr zustehenden Kompetenzen einen Entscheid der Vormundschaftsbehörde anfechten will, stellt sich die Frage, ob sie dazu der Ermächtigung der Vormundschaftsbehörde bedarf. Nimmt man an, es brauche die Zustimmung der Vormundschaftsbehörde, um einen Entscheid der Vormundschaftsbehörde gemäss Art. 420 ZGB anfechten zu können, und diese verweigere diese Zustimmung, müsste der Vormund diesen Entscheid (Verweigerung der Bewilligung zur Beschwerdeführung) mittels Beschwerde bei der nächsten Instanz bis ans Bundesgericht anfechten können, wozu er wiederum der Zustimmung der Vormundschaftsbehörde bedarf, die sie ihm logischerweise nicht erteilt, wogegen er Beschwerde führen müsste, wozu er der Zustimmung der VB bedarf, die sie ihm nicht geben wird etc. Mit andern Worten: Dem Vertreter des Mündels stünde gar kein Rechtsweg offen, um die ihm obliegende Interessenwahrung durchsetzen zu können. 

5. Die Lehre schweigt sich über die Fragestellung, ob ein vormundschaftlicher Mandatsträger zur Anfechtung eines vormundschaftsbehördlichen Beschlusses einer Prozessermächtigung bedarf, weitgehend aus: Das betrifft alle grossen Kommentare (Zürcher [ZK], Berner [BK], Basler [BSK]), aber auch den neuen Handkommentar zum Schweizer Privatrecht (CHK). Auch die einschlägige Fachliteratur (H.M. Riemer, Grundriss des Vormundschaftsrechts, A. Schwarz, Die Vormundschaftsbeschwerde; Ph. Meier, Le consentement des autorités de tutelle aux actes du tuteur, thèse 1994; Deschenaux/Steinauer, Personnes physiques et tutelle, N 1006 p. 382; B. Schnyder, Die Vormundschaftsbeschwerde, ZVW 2002 S. 75 ff.) gehen auf das Thema nicht ein. Immerhin findet sich bei Schwarz der Hinweis, dass es nahe liege, dem Vormund ein Beschwerderecht zur Geltendmachung der Interessen des Mündels zuzugestehen, womit er sich gegen einen ablehnenden Entscheid der Vormundschaftsbehörde zur Wehr setzen könne (a.a.O. S. 80). Meier subsumiert Verfahren der nichtstreitigen Gerichtsbarkeit, worunter die Vormundschaftsbeschwerde zu zählen ist, ebenfalls nicht unter die Prozesshandlungen im Sinne von Art. 421 Ziff. 8 ZGB (a.a.O. S. 401), wogegen die Verantwortlichkeitsklage wiederum anders zu behandeln wäre (S. 414).Es ist deshalb davon auszugehen, dass Gesetzgeber wie Lehre es als selbstverständlich betrachten, dass gestützt auf Art. 420 ZGB eine eigene Beschwerdelegitimation gegeben ist und deshalb die Anfechtung eines Beschlusses der Vormundschaftsbehörde gemäss Art. 420 Abs. 2 ZGB nicht unter die Prozessführungsbefugnisse im Sinne von Art. 421 Ziff. 8 ZGB fällt, sondern aus eigenem Recht möglich sein muss. 

6. Damit lassen sich Ihre Fragen wie folgt beantworten:
a) Welche Möglichkeiten hat der Beistand (z.B. 308 ZGB) im Rahmen von Beschlüssen einer VB, welche aus der Sicht des urteilsunfähigen Kindes nicht in seinem Interesse liegen? Müssen besondere Voraussetzungen vorliegen, damit der Beistand legitimiert ist, Beschwerde zu führen? 
Der Beistand muss für jenen Bereich, in welchem er namens des Kindes Beschwerde führen will, ausdrücklich als Interessenvertreter eingesetzt worden sein. Eine Prozessermächtigung nach Art. 421 Ziff. 8 ZGB genügt nicht, wenn dieser nicht die Errichtung einer Beistandschaft mit besondern Befugnissen vorausgegangen ist. Dieser Mangel haftet dem in BGE 5A_94/2007 beurteilten Fall an, weil von der Vormundschaftsbehörde zwar eine Prozessermächtigung, nicht aber eine Vertretungsbefugnis des Beistandes erteilt worden ist.
Ein Erziehungsbeistand ist in der Regel nicht Vertreter des Kindes, wenn er nicht ausdrücklich gestützt auf Art. 308 Abs. 2, allenfalls Abs. 3, besondere Befugnisse übertragen erhielt, um die Interessenwahrung des Kindes zu wahren (z.B. zur Geltendmachung der Unterhaltsbeiträge). Ein Beistand kann diese Befugnisse auch haben, wenn er gestützt auf Art. 392 Ziff. 2 oder 3 ZGB als Vertretungsbeistand eingesetzt worden ist.
b) In wie weit muss eine Prozessermächtigung im Sinne von Art. 421 ZGB explizit im Auftrag vorliegen, damit der Beistand legitimiert ist. Eine solche nämlich nach einem Beschluss der Vormundschaftsbehörde, welcher allenfalls nicht im Interesse des Kindes ist, zu beantragen, wird schwierig sein, da auch dieser Antrag die entsprechende VB zu behandeln hat. 
Wenn der Beistand als legitimierter, eingesetzter Interessenvertreter eines Kindes einen Vormundschaftsbehördenentscheid anfechten will, bedarf er hiezu keiner Prozessermächtigung im Sinne von Art. 421 Ziff. 8 ZGB. Das würde auch gar nicht funktionieren: Würde nämlich die VB die Ermächtigung zur Prozessführung (d.h. zur Anfechtung ihres eigenen Entscheides) verweigern, müsste der Beistand diesen Entscheid anfechten können, wozu er wieder der Prozessermächtigung bedürfte, die ihm die VB ebenfalls verweigert, was er auch anfechten können sollte etc. (Man gelangt dabei in die selbe Endlosschlaufe wie Mani Matters in seinem Coiffeurlied mit dem Spiegel vor und hinter sich). Art. 420 ZGB gibt dem vormundschaftlichen Vertreter eine eigene Rechtsgrundlage zur Führung eines vormundschaftlichen Anfechtungsverfahrens, auf welches Art. 421 Ziff. 8 ZGB nicht anwendbar ist.

c) Könnte der Beistand, falls er selbst nicht legitimiert ist im Namen des Kindes als Geschäftsführer ohne Auftrag Beschwerde führen und gleichzeitig für das Kind einen unabhängigen Rechtsvertreter für das vormundschaftliche Verfahren
Nein, darauf dürfte eine Beschwerdeinstanz nicht eintreten. Hingegen kann ein Beistand natürlich jederzeit eine Aufsichtsbeschwerde führen und eine Missetat einer Vormundschaftsbehörde verzeigen. 

Mit freundlichen Grüssen

Kurt Affolter

lic. iur., Fürsprecher und Notar

Ligerz, 28. Mai 2008 
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