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Kann ein/-e vormundschaftliche/-r Mandatsträger/-in Anordnungen unter Strafandrohung von Art. 292 StGB erlassen?
Frage 

Kann Ihrer Meinung nach ein Amts-vormund eine Anordnung, die er im Rahmen seiner Kompetenzen für ein Mündel getroffen hat, unter Androhung von Art. 292 StGB erlassen? 
 

Haben Sie in der Praxis schon ähnliche Fälle angetroffen?
Erwägungen
1. Gemäss Art. 292 StGB wird mit Busse bedroht, wer der von einer zuständigen Behörde oder einem zuständigen Beamten unter Hinweis auf die Strafdrohung dieses Artikels an ihn erlassenen Verfügung nicht Folge leistet. Dies setzt zunächst einmal voraus, dass einer Person Beamteneigenschaft nach Art. 110 Ziff. 4 StGB zukommt. Zudem muss eine amtliche Verfügung vorhanden sein, das heisst: 

a. Ein individuell konkreter Hoheitsakt

b. durch den eine  konkrete Rechtsbeziehung rechtsgestaltend oder feststellend 

c. in Anwendung von Verwaltungsrecht

d. in verbindlicher und erzwingbarer Weise geregelt wird. (zum Begriff der Verfügung: Häfelin/Müller/Uhlmann, 2006, Rz. 858 ff.).
2. Beamteneigenschaft gemäss Art. 110 Ziff. 4 StGB kommt zweifelsohne dem Amtsvormund zu, nicht aber gemäss höchstrichterlicher Rechtsprechung dem Privatvormund (BGE 121 IV 216 f.; gl.M.: Elsener, Vormundschaftsgeheimnis, Diss. 1993, S. 95 f. und S. 397; Schnyder/Murer, Berner Kommentar, Art. 360 ZGB N 132; Trechsel, Art. 320 StGB N 2; BSK StGB II-Oberholzer, Art. 320 StGB N 6), trotz diverser Kritik (v.a. in Bezug auf die Situation beim Amtsgeheimnis) hierzu (Hess  in ZVW 1955, S. 85 ff.; Häfeli  in ZVW 1989, S. 59; Häfeli, Wegleitung, S. 232 ; Hess in ZVW 1976, S. 85, Rosch, Schweigen und Sprechen im System 2005, S. 63 m.w.H.). Gemäss der noch überwiegenden Lehre hätte dies eine Ungleichbehandlung nicht nur bei der Frage des Amtsgeheimnisses zur Folge, sondern auch bei der Anwendung der Strafandrohung von Art. 292 StGB. Diese Ungleichbehandlung wurde in Bezug auf Art. 292 StGB auch bereits kritisiert und eine Anwendbarkeit deshalb abgelehnt (H. Brönnimann, in ZVW 1986, S. 86 zu einem Berner Obergerichtsurteil, in welchem  Art. 292 StGB angewendet  wurde (in ZbJV 1978, S. 452). Neuere Tendenzen, insb. auch juristischen Personen des öffentlichen oder privaten Rechts, die zum Erlass von Verfügungen kompetent sind, als Beamte zuzulassen (BSK StGB II-Riedo, Art. 292 N 40 m.w.H.), weisen auf eine Veränderung in dieser Frage hin, welche auch die privaten Mandatsträger/-innen betreffen könnten.
3. Der Verfügungsbegriff des Art. 292 StGB weicht in doppelter Hinsicht von dem verwaltungsrechtlichen Verfügungsbegriff ab: Er muss zwingend ein Verbot oder ein Gebot enthalten (eine Bewilligung oder Zustimmung fällt somit nicht darunter). Zudem gehören auch solche hoheitliche Anordnungen dazu, die eine Verhaltenspflicht aus Zivil- oder Prozessrecht ableiten (BSK STGB II-Riedo , Art. 292 StGB N 36).
4. Entscheidend für die Fragestellung ist neben dem bereits Gesagten ist, ob vormundschaftlichen Mandatsträgern/-innen  in Anwendung von Verwaltungsrecht, also öffentlich-rechtlich oder privatrechtlich tätig sind. Massgebliche Kriterien für diese Unterscheidung ergeben sich aus der Subordinationstheorie (hoheitliches Handeln), aus der Interessentheorie (Wahrnehmung von öffentlichen Interessen), aus der Funktionstheorie (Erfüllung öffentlicher Aufgabe oder Ausübung öffentlicher Tätigkeit) und aus der modalen Theorie (je nachdem ob die Sanktion öffentlichrechtlich oder privatrechtlich ist). Lehre und Praxis wenden die Kriterien aus den Theorien im Sinne eines Methodenpluralismus kombiniert auf den Einzelfall an (im Einzelnen: Häfelin/Müller/Uhlmann, Rz. 250 ff.). Folgende Aspekte bieten Anhaltspunkte zu dieser Frage: 
a. Rechtstheoretisch fällt die Einordnung des Kindes- und Erwachsenenschutzrechts schwer. Einerseits finden sich privatrechtliche Normen über die individuelle Personensorge, Bestimmungen über die Handlungsfähigkeit, andererseits Normen öffentlichrechtlicher Natur wie die der fürsorgerischen Freiheitsentziehung, die Organisation und Tätigkeiten der Erwachsenenschutzbehörde (CH-Affolter/Steck/Vogel, Art. 360 ZGB N 2; BK-Murer/Schnyder, Syst. Teil N 66 ff.) Es ist ein Mischgebilde aus formellem Privatrecht mit öffentlichrechtlichem Charakter. Die Zuordnung zum öffentlichen Recht hat zur Folge, dass es sich in Bezug auf Auslegung und Lückenfüllung an den verwaltungsrechtlichen Leitlinien orientiert; verfahrensmässig wird es unter Art. 6 Ziff. 1 EMRK subsumiert (CH-Affolter/Steck/Vogel, Art. 360 ZGB N 2; BK-Murer/Schnyder, Syst. Teil N 85; siehe auch BGE 98 V 230). 
b. Die Gesetzestexte  und deren Auslegung legen sich in dieser Frage nicht fest. Art. 405 ZGB spricht von Anordnungen des/-r Mandatsträgers/-in, was auf hoheitliches Handeln hinweist und die Handlungen in die Nähe von Verfügungen stellt (so auch das revidierte Vormundschaftsrecht, dass von Massnahmenanordnungen spricht).  Müller spricht diesbezüglich von „anweisen“ und „bestimmen“ (Müller, die persönliche Fürsorge für unmündige Bevormundete, Diss. 1996, S. 102 f.). Art. 420 Abs. 1 ZGB spricht von Handlungen des Vormundes gegen welche Beschwerde geführt werden können und beschränkt diese nicht ausschliesslich auf Verfügungen. Geiser weist jedoch in seiner Kommentierung darauf hin, dass die Beschwerde insbesondere dort seine Bedeutung hat, wo der Vormund hoheitliche Anordnungen trifft oder solche zu treffen unterlässt (BSK ZGB I-Geiser, Art. 420 N 8). 
c. Die bundesgerichtliche Rechsprechung ist demgegenüber in Bezug auf Handlungen der Mandatsträger/-innen einheitlicher: Gemäss BGer 5A.15/2003 seien zwar theoretisch Verfügungen im Bereich des Vormundschafswesens zum öffentlichen Recht hinzuzählbar. Indes sei nach der im geltenden Recht verankerten Auffassung die Bevormundung und alles, was mit der Führung der Vormundschaft (bzw. Beistandschaft) zusammenhängt und im ZGB geregelt sei, als Teil des Privatrechts zu betrachten. Gemäss BGE 83 II 180 gehört die Entscheidung über eine nach Art. 406 ZGB zu treffende vormundschaftsrechtliche Massnahme zu den Zivilsachen. Gemäss BGer 5A_147/2007 stellt  die Verantwortlichkeitsklage gegen einen Beirat ein öffentlich-rechtliches Verfahren auf dem Gebiet der Aufsicht über die Vormundschaftsbehörden dar, das in unmittelbarem Zusammenhang mit dem Zivilrecht steht. In BGE 98 V 230 äussert sich das Bundesgericht wie folgt: „Das Gesetz spricht denn auch vom Vormund als "vormundschaftlichem Organ" (Art. 360 ZGB) und enthält im 11. Titel je einen Abschnitt "Das Amt des Vormundes" und "Das Amt des Beistandes". Nach EGGER steht der Vormund zum Staat in einem verwaltungsrechtlichen Verhältnis und ist ihm gegenüber öffentlichrechtlich zur Erfüllung seiner Pflicht verbunden; das Amt beruht auf öffentlicher Übertragung (Art. 379, 385, 387 ZGB; EGGER, N. 4 zu Art. 367 ZGB). Der Vormund steht jedoch nicht in einem öffentlich-rechtlichen Dienstverhältnis und ist nicht Beamter des Gemeinwesens. Auch die II. Zivilabteilung des Bundesgerichtes bemerkt, der Vormund handle - bei der Prozessführung - zwar nicht namens oder in unmittelbarem Interesse des Gemeinwesens, aber doch in Ausübung eines ihm von diesem verliehenen Amtes, also nicht in eigener Sache (BGE 83 II 186, 192). Die Tätigkeit des Vormundes im Rahmen seiner gesetzlichen Pflichten und Befugnisse dient, wie die Einrichtung seines Amtes und die der gesamten vormundschaftsrechtlichen Behördenorganisation sowie deren öffentlich-rechtliche Ausgestaltung durch formelles Bundeszivilrecht und ergänzendes kantonales Recht (vgl. KAUFMANN, N. 11, 29, 30; EGGER, N. 15, 16), der Verwirklichung von Zivilrecht: denn das materielle Vormundschaftsrecht, insbesondere die Bestimmungen über die Handlungsfähigkeit des Mündels, das Verhältnis des Vormundes zum Mündel, die Vertretung des Mündels, die Fürsorgepflicht, die Vermögensverwaltung und die persönliche Verantwortlichkeit der vormundschaftlichen Organe, ist im wesentlichen Privatrecht (EGGER, N. 12). Gleicher rechtlicher Natur ist auch der Hauptzweck der Tätigkeit des Vormundes: gesetzliche Vertretung von und individuelle Fürsorge für Person und Vermögen des Mündels. Jedoch ist dieses Handeln zum Wohle des Mündels nicht nur Interessenwahrung für eine natürliche Person, sondern nach dem Gesagten auch Ausübung amtlicher Pflichten und Befugnisse kraft staatlicher Ernennung unter Aufsicht und Mitwirkung der vormundschaftlichen Behörden und nach Massgabe öffentlich-rechtlicher Bestimmungen. Der nebenamtliche Vormund (vom Amtsvormund ist hier nicht die Rede) hat demnach gegenüber der übergeordneten Behörde eine ähnliche Stellung wie der (nebenamtliche) Grundbuchführer (ZAK 1958 S. 63), der Handelsregisterführer, der Friedens- und der Zivilrichter; sie alle üben öffentliche Funktionen aus, die der Verwirklichung des materiellen Zivilrechts dienen.“ 
d. Die Haftung ist zurzeit (mit Ausnahme) der FFE noch privatrechtlicher Natur; mit dem revidierten Recht wird sie demgegenüber öffentlich-rechtlicher Natur sein. Zudem verweisen die Verfahrensbestimmungen des revidierten Rechts in nArt. 430 f ZGB subsidiär auf die sinngemässe Anwendung der Zivilprozessordnung und soweit die Kantone  die Möglichkeit  nicht nutzen,  kantonales (Verwaltungsverfahrens-) Recht anzuwenden.
e. Schnyder/Murer verweisen darauf, dass zwar die Amtsvormunde öffentlich rechtlich angestellt sind, demgegenüber materielles Zivilrecht in ihrer öffentlichen Funktion verwirklichen. Privat- und Amtsvormunde nähmen im Verhältnis zum Mündel die genau gleiche Rechtsstellung ein wie der Privatvormund. Der einzige Unterschied zwischen Privat- und Amtsvormund bestähe somit im unterschiedliche gestalteten Verhältnis zum Gemeinwesen (BK-Schnyder/Murer, Art. 360 N 49 ff. , N 59 ff.). Häfeli spricht in seiner Wegleitung von „Amtshandlungen“ (S. 207); Schwarz in seiner Dissertation zur Vormundschaftsbeschwerde  von umfassender  Amtstätigkeit (S. 45). Dies entspricht auch der gesetzlichen Titel „Das Amt des Vormundes“ (vor Art. 398 ZGB), resp. „Das Amt des Beistandes“ (vor Art.  417 ZGB) und deutet eher darauf hin, dass das Verhältnis zur schutzbedürftigen Person öffentlich-rechtlich oder gemischter Natur ist. Geiser wiederum ist im Rahmen der Grundrechtslehre ein privates Interesse (bei der Prüfung der  öffentlichen Interessen) ausreichend (Geiser, FS Schnyder, Rz. 4.6.; BSK ZGB I-Geiser, Vor Art. 397a-f N 8a). Dies führen Schnyder/Murer aus und stellen sich auf den Standpunkt, dass die vormundschaftlichen Organe mittelbar eine öffentlichrechtliche Aufgabe wahrnehmen; sie aber unmittelbar und in erster Linie den Interessen des Schutzbedürftigen dienen und nicht jenen des Gemeinwesens. Deshalb hätten die Mandatsträger/-innen keine Beamtenstellung im Verhältnis zum Mündel (BK-Schnyder/Murer, Art. 360 ZGB N 22 ff.). 
f. Aus diesen Erwägungen ist zu schliessen, dass Rechtsprechung und überwiegende Lehre tendenziell von einem zivilrechtlichen Verhältnis ausgehen. 

Fazit
Beantwortung der Frage: 
Aufgrund der aktuellen Wertung ist von einem zivilrechtlichen Verhältnis zwischen Mandatsträger/-in und schutzbedürftiger Person auszugehen, weshalb Mandatsträger/-innen nicht in Anwendung von Verwaltungsrecht tätig sind und somit keine Verfügungen erlassen  können. Art. 292 StGB ist nicht anwendbar. Zudem fragt sich unabhängig der rechtlichen Beurteilung, ob die Androhung von Art. 292 StGB methodisch/sozialarbeiterisch eine geeignete Intervention darstellt.
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