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Regeste

Prufung von Kindesschutzmassnahmen

Erwagungen

E.1

Gemass Art. 450 Abs. 1 des Schwelzerischen Zivilgesetzbuches (ZGB) vom 10. Dezember
1907 kann gegen Entscheide der Erwachsenenschutzbehorde Beschwerde beim zustandigen
Gericht erhoben werden. Gestiitzt auf Art. 450 Abs. 1 ZGB i.V.m. 8 43 Abs. 2 des Gesetzes
Uber die Verfassungs- und Verwaltungsprozessordnung (V PO) vom 16. Dezember 1993
und 8 66 Abs. 1 des Gesetzes Uiber die Einfuhrung des Zivilgesetzbuches (EG ZGB) vom
16. November 2006 ist das Kantonsgericht, Abteilung Verfassungs- und Verwaltungsrecht,
fUr die Beurteilung der vorliegenden Angelegenheit zustandig. Die Beschwerdefihrerin ist
gemass Art. 450 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB zur Beschwerde befugt. Da auch die Ubrigen
Prozessvoraussetzungen nach Art. 450 ff. ZGB i.V.m. 8 66 Abs. 2 EG ZGB und 88 43 ff.
VPO erflllt sind, ist auf die Beschwerde einzutreten.

E.2

Gemass Art. 450a Abs. 1 ZGB kénnen mit der Beschwerde Rechtsverletzungen (Ziff. 1),
die unrichtige oder unvollsténdige Feststellung des Sachverhalts (Ziff. 2) sowie die
Unangemessenheit (Ziff. 3) gertigt werden. Dem Kantonsgericht kommt bei der Beurteilung
der vorliegenden Beschwerde somit volle Kognition zu.

E.3

Streitgegenstand bildet insbesondere die Frage, ob die Vorinstanz den Antrag, dassD._
bei ihrer Mutter wohnen kann, zu Recht abgewiesen hat. 4.1 Die KESB fuhrt zur
Begrundung ihres Entscheids im Wesentlichen aus, dass der Beschwerdefihrerin das
Aufenthal tsbestimmungsrecht mit Entscheid vom 15. Juli 2016 unter der Bedingung,
D._ imHeim zu belassen, wieder zugesprochen worden sei. Unter Wirdigung
samtlicher Umstande sei nach wie vor davon auszugehen, dassdasWohl vonD.__ im
Heim am besten gewahrt werde. D.__ stehe unter grossem Druck, solange das
Scheidungsverfahren laufe und sie sei dadurch sehr belastet. Auch wirden die Aussagen
vonD.___, wonach sie nicht mehr zu ihrem Vater wolle, wie auswendig gelernt klingen.
Uberdies werfe der Notfalltermin in der KJP am 13. Dezember 2017 insbesondere im
Gesamtkontext der vorliegenden Angelegenheit einige Fragen auf und steheim
Widerspruch zu den Ruckmeldungen von D.___ s Bezugsperson im Heim und dem
Gutachten der KJP. 4.2 Die Beschwerdefthrerin macht hingegen geltend, dass es
vorliegend faktisch um die Frage des Aufenthal tsbestimmungsrechts gehe, dadie
Beschwerdefuhrerin nicht Uber den Aufenthaltsort ihrer Tochter bestimmen konne. Somit
musse geprift werden, ob die Voraussetzungen fur einen Entzug des



Aufenthaltsbestimmungsrechts gegeben seien. Die Beschwerdefthrerin kbnne D, ein
sicheres und stabiles Umfeld bieten. Im Gegensatz zum Zeitpunkt der Fremdplatzierung
habe sich die Situation der BeschwerdefUhrerin deutlich verandert. Sie arbeite weniger
(Pensum von 70%) und habe mit ihrem Partner eine neue grosse Wohnung bezogen. Die
Beschwerdefiihrerin werde auch weiterhin kooperativ sein beztiglich der Besuche beim
Kindsvater und E.___ . Selbst wenn eine Kindswohlgeféhrdung angenommen wurde,
konnte dieser mit einer milderen Massnahme wie bspw. einer Besuchsrechtsbei standschaft
begegnet werden. 5.1 Es stellt sich somit vorliegend die Frage, ob die Abweisung des
Antrags, wonach D, wieder bei ihrer Mutter wohnen kdnne, im Rahmen von Art. 307
Abs. 3 ZGB erfolgen durfte oder ob dartiber nicht vielmehr im Rahmen von Art. 310 ZGB
unter Beachtung der Bestimmungen tber den Entzug des A ufenthal tsbestimmungsrechts
hétte entschieden werden muissen. 5.2 Geméass Art. 307 Abs. 1 ZGB ist die
Kindesschutzbehorde dazu verpflichtet, bel einer Gefahrdung des Kindeswohls die
geeigneten Massnahmen zum Schutze des Kindes zu ergreifen, wenn die Eltern nicht von
sich aus fur Abhilfe sorgen oder dazu ausserstande sind. Art. 307 Abs. 1 ZGB enthat somit
die Aufforderung, die im Einzelfall geeigneten, vom Gesetz vorgesehenen Massnahmen zu
treffen ( Kurt Affolter-Fringeli/Urs Vogd , in: Hausheer/Walter [Hrsg.], Berner Kommentar
zum schweizerischen Privatrecht, Bern 2016, N 13 zu Art. 307 ZGB). Die
Kindesschutzbehorde kann nach Art. 307 Abs. 3 ZGB insbesondere die Eltern ermahnen,
ihnen bestimmte Weisungen fur die Pflege, Erziehung oder Ausbildung erteilen und eine
geeignete Person oder Stelle bestimmen, der Einblick und Auskunft zu geben ist. 5.3 Die
Wegnahme bzw. der Entzug des Aufenthal tsbestimmungsrechts stlitzt sich hingegen auf
Art. 310 Abs. 1 ZGB. Danach hat die Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde das Kind
den Eltern wegzunehmen und in angemessener Weise unterzubringen, wenn der
Gefahrdung des Kindes nicht anders begegnet werden kann. Die Gefahrdung muss darin
liegen, dass das Kind in der elterlichen Obhut nicht so geschiitzt und geférdert wird, wie es
fur seine korperliche, geistige und sittliche Entfaltung nétig wére. Unerheblich ist, auf
welche Ursachen die Geféhrdung zuriickzufiihren ist: Sie konnen in den Anlagen oder in
einem Fehlverhalten des Kindes, der Eltern oder der weiteren Umgebung liegen.
Desgleichen spielt auch keine Rolle, ob die Eltern ein Verschulden an der Gefahrdung trifft.
Massgebend ist, dass die Vorkehr das richtige Mittel zur Verwirklichung des Zielsist; d.h.
die Unterbringung (z.B. in einem Heim) muss besser als jene beim bisherigen
Obhutsinhaber Gewahr dafiir bieten, dass das Kind in seiner Entfaltung geschitzt und
gefordert wird (vgl. Urteile des Bundesgerichtes 5A_322/2014 vom 14. Juli 2014 E. 2;
5C.132/2006 vom 18. September 2006 E. 3.1; 5C.34/2002 vom 3. April 2002 E. 2a).
Entsprechend samtlichen Kindesschutzmassnahmen muss auch der Entzug des
Aufenthaltsrechts erforderlich sein (Subsidiaritét) und esist immer die mildeste Erfolg
versprechende Massnahme anzuordnen (Proportionalitét); diese soll elterliche Bemuihungen
nicht ersetzen, sondern erganzen (Komplementaritét). Das Aufenthaltsrecht zu entziehen,
Ist somit nur zul&ssig, wenn andere Massnahmen ohne Erfolg geblieben sind oder von
vornherein als ungeniigend erscheinen, um die Geféhrdung abzuwenden (vgl. Urteil des
Bundesgerichtes 5A _401/2015 vom 7. September 2015 E. 5.2; Peter Breitschmid , in:
Honsell/Vogt/Geiser [Hrsg.], Baser Kommentar zum Schwei zerischen Zivilgesetzbuch, 5.
Aufl., Basel 2014, N 4 zu Art. 310 ZGB). 5.4 Das Aufenthal tsbestimmungsrecht ist
Teilgehalt der elterlichen Sorge (Art. 301aAbs. 1 ZGB). Es beinhaltet die Wahl des
Aufenthaltsorts sowie das Recht, Giber den personlichen und sonstigen Verkehr des Kindes
zu bestimmen. Das Aufenthaltsbestimmungsrecht richtet sich insbesondere gegen Dritte.



Diese durfen das Kind den Eltern nicht widerrechtlich entziehen oder gegen deren Willen
Umgang mit ihm pflegen. Im Rahmen von Kindesschutzmassnahmen kann das

Aufenthal tsbestimmungsrecht der Eltern jedoch eingeschrankt oder entzogen werden (
Ingeborg Schwenzer/Michelle Cottier , in: Honsell/V ogt/Geiser [Hrsg.], Basler Kommentar
zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, 5. Aufl., Basal 2014, N 10 f. zu Art. 301 ZGB).
Wird den sorgeberechtigten Eltern das Recht und die Pflicht behdrdlich genommen, tber
den Aufenthalt ihres Kindes zu bestimmen, bewirkt dies einen Entzug des
Aufenthaltsbestimmungsrechts. Dabei muss es sich nicht zwingend um einen Obhutsentzug
gemass Art. 310 ZGB handeln, da sich eine ganz kurzfristige Unterbringung auch auf Art.
307 ZGB abstiitzen lasst ( Markus Lustenberger , Die fursorgerische Freiheitsentziehung
bei Unmiindigen unter elterlicher Gewalt, Freiburg 1987, S. 34 .). Dauert die Platzierung
jedoch langer oder ist sie auf unbefristete Zeit angeordnet worden, ist zwingend von einem
Entzug des A ufenthal tsbestimmungsrechts bzw. von einem Obhutsentzug im Sinne von Art.
310 ZGB auszugehen. 5.5 Aus den vorliegenden Akten geht hervor, dass die KESB der
Beschwerdefiihrerin das Aufenthaltsbestimmungsrecht tber ihre Tochter mit Entscheid
vom 15. Juli 2016 wieder zugesprochen hat, nachdem esihr mit Entscheid vom 7. Mérz
2016 entzogen worden war. Mit dem vorliegend angefochtenen Entscheid wurde der
Antrag, dassD.__ wieder bel ihrer Mutter wohnen darf, abgewiesen. Dieser Entscheid
soll somit verhindern, dass die Beschwerdefuhrerin allein Gber den Aufenthaltsort ihrer
Tochter bestimmen kann. In der Konsequenz wird sie somit daran gehindert, ihr

Aufenthal tsbestimmungsrecht auszuiiben, womit ihr faktisch die Obhut Uber ihre Tochter
entzogen wird. Die vorgesehene Dauer des angeordneten Heimaufenthaltsvon D,
wurde im angefochtenen Entscheid weder ausdriicklich festgehalten noch von zu
erflllenden Bedingungen abhangig gemacht. Der Heimaufenthalt ist demzufolge fur
langere bzw. unbestimmte Zeit vorgesehen und kann nicht mehr auf Art. 307 ZGB
abgestiitzt werden. 5.6 Durch den Entzug der Befugnis zur Aufenthaltsbestimmung bzw.
durch deren Folgen im Alltag wird das Familienleben grundsétzlich wesentlich starker
berthrt al's durch ambulante Massnahmen im Sinne von Art. 307 ZGB. Umso mehr wére
die KESB verpflichtet gewesen, die von ihr verfigte Einschrénkung des

Aufenthal tsbestimmungsrechts der Beschwerdefiihrerin unter den V oraussetzungen von
Art. 310 ZGB zu prifen und zu beurteilen (vgl. E. 5.3). Dabel hétte sie neben den weiteren
V oraussetzungen insbesondere eine allféllige Gefahrdung von D.__ unter der Obhut der
Kindsmutter ausfuhrlich prifen missen. Eine solche kann dem vorliegenden Entscheid
namlich nicht entnommen werden. Die KESB begriindet ihren Entscheid vielmehr mit der
Wiedergabe einzelner Sachverhaltselemente und Vermutungen sowie Schlussfolgerungen
ihrerseits. Eine substantiierte Auseinandersetzung mit den arztlichen Berichten, den

Partei eingaben sowie den gesetzlichen Voraussetzungen ist nicht zu erkennen. In der
Vernehmlassung der KESB werden diese V ersdumnisse teilwei se nachgeholt, jedoch
bleiben wichtige Elemente, insbesondere mit Blick auf Art. 310 ZGB, ungepriift bzw.
unerwdhnt. Im Zusammenhang mit einer neuen, vertieften Beurteilung eines moglichen
Obhutsentzugs ist gleichzeitig das Besuchsrecht zum Beschwerdegegner und allenfalls zur
Beschwerdefiihrerin abzuklaren. Diesbeziiglich sind in erster Linie die Aussagen oder
angeblichen Widerspriche im Antrag von Dr. med. H.__ vom 13. Dezember 2017
nachzuprifen, wie esdie KESB inihrer Vernehmlassung bereits angedeutet hat. Um
Doppel spurigkeiten zu vermeiden, hat die KESB gleichzeitig ihre Zustandigkeit mit dem
laufenden Scheidungsprozess, in welchem zugleich die Kinderbelange geregelt werden,
abzustimmen. Vor diesem Hintergrund ist erstellt, dass die KESB den Sachverhalt genauer



abzuklaren und gestiitzt darauf einen neuen Entscheid unter Bezugnahme auf die
einschlégigen Bestimmungen des ZGB zu treffen hat. 6.1 Die Beschwerdefiihrerin macht
ferner geltend, dass die Strafandrohung gemass Art. 292 StGB in Ziffer 3 des
Entscheid-Dispositivs der KESB aufzuheben sei, da sie weder praktikabel noch
verhdltnismassig sei. 6.2 In Ziffer 3 des angefochtenen Entscheids wird den Kindseltern die
Weisung erteilt, samtliche Informationen Uber das laufende Scheidungsverfahren sowie
negative Ausserungen (iber den anderen Elternteil gegeniiber D, zu unterlassen. Wird
diese Weisung nicht freiwillig befolgt, ist eine direkte Durchsetzung durch eine staatliche
Stelle nicht moéglich. Der indirekte Zwang ist hingegen moglich und den Verpflichteten
kann bei Nichterfullung eine Strafe nach Art. 292 StGB angedroht werden ( Thomas Geiser
, Vollstreckung an der Person im Familienrecht, FamPra.ch 2018 S. 355, S. 359 f).
Allerdings durfte dies vorliegend wenig sinnvoll und auch nicht Erfolg versprechend sein.
Zweck der Weisung ist nicht, die Kindseltern zu bestrafen, sondern dafur zu sorgen, dasssie
ihre Flrsorgepflichten, ndmlich den Schutz von D.____ vor Loyalitatskonflikten,
wahrnehmen. Mit dem Vollzug der angedrohten Strafe kdnnte die Erfullung der
eigentlichen Weisung erschwert werden bzw. in den Hintergrund treten, zumal das
Nichtbeachten der Weisung nur schwer nachzuweisen ist und damit letztlich niemandem
gedient wére. Abgesehen davon bekréftigt die Beschwerdefuhrerin in ihrer Beschwerde
explizit ihre Absicht, nicht Gber den Kindsvater reden zu wollen. Unter den vorliegenden
Umsténden ist es somit nicht gerechtfertigt, die ausgesprochene Weisung mit einer
Strafandrohung gemass Art. 292 StGB zu verbinden. Die Weisung als solche ist hingegen
mit Blick auf den bestehenden Loyalitétskonflikt von D._ gerechtfertigt.

E.7

Aufgrund der vorstehenden Erwagungen ergibt sich, dass die KESB wesentliche

V oraussetzungen fir die Fallung ihres Entscheids nicht ausreichend gepruft und beurtellt
hat. Die KESB hétte einen Obutsentzug nicht auf Art. 307 ZGB abstiitzen dirfen, sondern
hétte einen solchen zwingend unter den V oraussetzungen von Art. 310 ZGB beurteilen
mussen. Als Folge davon ist der angefochtene Entscheid rechtsfehlerhaft und der
entscheldrelevante Sachverhalt unvollstandig. Diese Umstande stehen einer sachgerechten
gerichtlichen Beurteillung der vorliegenden Angelegenheit entgegen, weshalb sich eine
ergéanzende Sachverhaltsabklarung durch die KESB sowie eine umfassende Neubeurteilung
der Streitsache aufdrangen. Die Beschwerde ist dementsprechend gutzuheissen, der
Entscheid der Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde B. vom 19. Dezember 2017
aufzuheben und die KESB anzuweisen, die vorliegende Angelegenheit im vorgenannten
Sinn neu zu beurteilen und neu zu entscheiden.

E.8

Die Beschwerdefhrerin beantragt die Ausrichtung einer Parteientschadigung fur das
Verfahren vor der Vorinstanz. Wie die KESB im angefochtenen Entscheid bereits
festgehalten hat, wird sie Uber die Verlegung der Kosten zu einem spéteren Zeitpunkt
entscheiden. In ihrem Entscheid wird die KESB demzufolge auch tUber die Zusprechung
einer alfalligen Parteientschadigung befinden.

E.9

Gemass 8 20 Abs. 1 VPO ist das Verfahren vor dem Kantonsgericht kostenpflichtig. Die
Verfahrenskosten umfassen die Gerichtsgebiihren und die Beweiskosten und werden in der
Regel der unterliegenden Partel in angemessenem Ausmass auferlegt. Den V orinstanzen



werden keine Verfahrenskosten auferlegt (8 20 Abs. 3 VPO). Demzufolge werden im
vorliegenden Verfahren keine Kosten erhoben. Der ganz oder teilweise obsiegenden Partel
kann geméss § 21 Abs. 1 VPO fir den Beizug eines Anwalts oder einer Anwaéltin eine
angemessene Parteientschadigung zul asten der Gegenpartel zugesprochen werden. Der
Rechtsvertreter der Beschwerdefhrerin macht in seiner Honorarnote vom 14. Mérz 2018
einen Aufwand von rund 7 Stunden & Fr. 250.-- sowie Auslagen in der Hohe von Fr. 113.50
geltend, was nicht zu beanstanden ist. Vorliegend ist der obsiegenden Beschwerdefihrerin
demnach fir das kantonsgerichtliche Verfahren eine Parteientschadigung von Fr. 2'029.45
(inkl. Auslagen und 7,7% Mehrwertsteuer) zulasten der Vorinstanz zuzusprechen. Es
rechtfertigt sich vorliegend, dem Beschwerdegegner weder Verfahrens- noch Parteikosten
aufzuerlegen, da er durch das vorliegende Verfahren nur teilweise betroffen ist und er
zudem keine Antrage gestellt hat. Das von der Beschwerdefiihrerin gestellte Gesuch um
unentgeltliche Rechtspflege wird bei diesem V erfahrensausgang gegenstandsl os.
Demgemass wird erkannt : ://: 1. In Gutheissung der Beschwerde wird der Entscheid der
Kindes- und Erwachsenenschutzbehdrde B._ vom 19. Dezember 2017 aufgehoben und
die Angelegenheit an die VVorinstanz zur Neubeurteilung im Sinne der Erwagungen
zuriickgewiesen. 2. Es werden keine Verfahrenskosten erhoben. 3. Die Kindes- und
Erwachsenenschutzbehtérde B. hat der Beschwerdefiihrerin eine Partel entschédigung
in der HGhe von Fr. 2°029.45 (inkl. Auslagen und 7,7% MWST) auszurichten.
Vizeprasident Gerichtsschreiberin
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