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Regeste
Anordnung Begutachtung/Ausstand

Erwagungen

E.2

Gemass Art. 450a Abs. 1 ZGB kdnnen mit der Beschwerde Rechtsverletzungen (Ziff. 1),
die unrichtige oder unvollstandige Feststellung des Sachverhaltes (Ziff. 2) sowie die
Unangemessenheit (Ziff. 3) gerligt werden. Dem Kantonsgericht kommt bei der Beurteilung
der vorliegenden Beschwerde somit volle Kognition zu. 3.1 Im vorliegenden Verfahren
wird der Entscheid der KESB B, vom 14. Ma 2019 angefochten. Streitgegenstand ist
der Ausstand von Dr. med. G, bei der arztlichen Begutachtungvon D._ . 3.2 Der
Beschwerdefihrer stellt sich auf den Standpunkt, der mit der Begutachtung beauftragte Dr.
med. G.__ sal langjdhriger Hausarzt von D._ und kenne deshalb auch deren Tochter
seit Jahren. Die Beschwerdegegnerin habe auch das Zeugnisvon Dr. med. G._ vom 28.
Februar 2018 im Sinne elnes Parteigutachtens zu den Akten der KESB B. gereicht. Es
liege deshalb die Vermutung nahe, dass dieses Zeugnis von der Beschwerdegegnerin
bestellt worden sei. Daraus schliesst der Beschwerdefthrer, dass objektiv mehr als nur der
Anschein der Vorbefassung und der Voreingenommenheit von Dr. med. G._ bestehe.
Hinzu komme, dassDr. med. G._ nochmals dieselbe Frage, ndmlich jene der
Urtellsfahigkeitvon D, im Februar 2017, zu beantworten habe. Diese Frage habe Dr.
med. G.___ bereits beantwortet. DaDr. med. G.___ die SchlUssigkeit seines friiheren
Zeugnisses zu Uberprifen bzw. zu kontrollieren habe, erscheine das Ergebnis des von der
KESB B._____in Auftrag gegebenen Gutachtens nicht als offen. Angesichts der grossen
Bedeutung, die dem Gutachten zukomme, sel an die Unparteilichkeit des Sachverstandigen
ein strenger Massstab anzulegen. Im Weiteren sel Dr. med. G.__ als Allgemeinpraktiker
auch nicht geeignet, Tests zur Bestimmung dementieller Erkrankungen durchzuftihren. Die
Alterspsychiatrie sei ein eigenes Fachgebiet, weshalb Auftrdge zur Begutachtung der
Urtellsfahigkeit bzw. der Urteilsunfahigkeit in aller Regel Fachérzten FMH fir Neurologie,
Psychiatrie und/oder Psychotherapie erteilt wirden. 3.3 Die Beschwerdegegnerin bestreitet
hingegen, dassessich bei Dr. med. G.__ um keinen unabhéngigen, unbefangenen und
unparteilichen Sachverstéandigen handle. Sie stellt sich auf den Standpunkt, der Beizug des
Arztes, der ihre Mutter zum Zeitpunkt der Errichtung des V orsorgeauftrages vom 23.
Februar 2017 behandelt habe, sei zweifellos korrekt und notwendig. Dr. med. G, sei
die einzige Person, welche in der Zeit vor und nach der Errichtung des V orsorgeauftrages
im Februar 2017 als Arzt Kontakt mit D.__ gehabt habe. Jeder andere Arzt bzw.
Gutachter verflige nicht Uber dieselben Kenntnisse. Dr. med. G.__ werde zudem
beauftragt, seine Wahrnehmungen anlasslich der drei Sprechstunden-Termine zwischen
Januar und Mérz 2017 erganzend zu bezeugen und zu erlautern, was nur er selbst in der



Lage zu tun sei. Zum aktuellen Gesundheitszustand von D. habe sich Dr. med. G.
noch gar nicht gedussert und kénne deshalb auch nicht befangen sein. Die
Beschwerdegegnerin weist schliesslich darauf hin, dass es der ausdrtickliche Wunsch ihrer

Mutter sei, die Begutachtung von Dr. med. G. durchfthren zu lassen. 3.4 Die
beigeladene D. weist in Bezug auf die durch den Beschwerdefiihrer gerligte Eignung
von Dr. med. G. darauf hin, dass dieser aufgrund seiner Ausbildung als Facharzt FMH

fur Allgemeinmedizin und der langj&hrigen Begleitung ihren gesundheitlichen und
mentalen Zustand sehr gut einschétzen kdnne. Bel den im angefochtenen Entscheid
angeordneten Tests handle es sich zudem um standardisierte Testverfahren, die am
haufigsten von Hausérzten angewendet wirden. In Bezug auf die vom Beschwerdefiihrer
beméngelte Unabhangigkeit des beauftragten Hausarztes bestreitet die Beigeladene eine
enge Verbindung zwischen Dr. med. G.__ und der Beschwerdegegnerin. Ferner weist die
Beigeladene darauf hin, dass sie sich selbst fir eine Begutachtung durch Dr. med. G,
und gegen jeden anderen Arzt ausgesprochen habe. Die von der Vorinstanz angeordnete
Begutachtung betreffe die aktuelle Situation und kdnne deshalb von Dr. med. G.__ ohne
Bindung an seine friiheren Beurteilungen ergebnisoffen beantwortet werden. Die Besorgnis
der Voreingenommenheit sei deshalb unbegriindet. Im Ubrigen weist die Beigeladene
darauf hin, dassDr. med. G.__ die Mdglichkeit habe, das érztliche Attest vom 28.
Februar 2018 zu erklaren, zu erlautern und zu ergénzen, was nur er tun konne. 4.1 Gemass
Art. 446 Abs. 1 ZGB erforscht die Erwachsenenschutzbehdrde den Sachverhat von Amtes
wegen. In Art. 446 Abs. 2 ZGB wird die Untersuchungsmaxime konkretisiert: Demnach
holt die Erwachsenenschutzbehorde die zur Feststellung des Sachverhaltes erforderlichen
Erkundigungen ein und erhebt die notwendigen Beweise. Sieist mit anderen Worten zur
selbsténdigen und unbeschrénkten Tatsachenfeststellung verpflichtet. Zu diesem Zweck
kann sie eine geeignete Person oder Stelle mit Abklarungen beauftragen und nétigenfalls
ein Gutachten einer sachverstandigen Person anordnen. Gemass Gesetzestext liegt es damit
grundsétzlich im Ermessen der Erwachsenenschutzbehérde, ob siein einer Angelegenheit
ein Gutachten in Auftrag geben mochte oder nicht (BGE 140 |11 97 E. 4.2; Peter
Tuor/Bernhard Schnyder/Jorg Schmid/Alexandra Jungo , ZGB - Das Schweizerische
Zivilgesetzbuch, 14. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2015, S. 741). 4.2 Ziel eines medizinischen
bzw. psychiatrischen Gutachtensist es, die Behorde in die Lage zu versetzen, die
wesentlichen Rechtsfragen beantworten zu konnen (Urteil des Bundesgerichtes
5A_912/2014 vom 27. Mérz 2015 E. 3.2.2). Die Gutachterin bzw. der Gutachter muss eine
ausgewiesene Fachperson sein. Je nach abzuklarendem Sachverhalt sind an ihre bzw. seine
fachliche Qualifikation unterschiedliche Anforderungen zu stellen ( Michel Margot/Gareus
Ines, Das Gutachten im Verfahren vor der Kindes- und Erwachsenenschutzbehdrde, in:
FamPra.ch 2016 S. 874 ff., S. 899). Ob die Gutachterin oder der Gutachter die fachliche
Qualifikation erflllt und zur Erstellung eines objektiven Gutachtens in der Lageist, ist von
der Kindes- und Erwachsenenschutzbehdrde jewellsim Einzelfall zu prifen und zu
beurteilen (vgl. BGE 119 Il 319 E. 2b). 5.1 Gegen den konkret vorgesehenen Gutachter
oder die vorgesehene Gutachterin kdnnen Ausstandsgriinde vorgebracht werden, wobei
diese nur massgebend sind, wenn sie objektiv begriindet werden kénnen. Die
Anforderungen an die Unabhangigkeit sachverstandiger Personen richtet sich nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtes nach Art. 29 Abs. 1 der Bundesverfassung der
Schwei zerischen Eidgenossenschaft (BV) vom 18. April 1999 (Urteil des Bundesgerichtes
1P.651/2003 und 1P.653/2003 vom 19. Dezember 2003 E. 5.2). Die Ausstandsgriinde
werden grundsétzlich vom kantonalen Recht geregelt ( Daniel Steck , in:



Buchler/H&feli/Leubal/Stettler, FamK omm, Erwachsenenschutz, Art. 446 ZGB, N 16). Fur
die Expertin oder den Experten sind grundsétzlich digjenigen Ausstandsgriinde
massgebend, welche das kantonale V erfahrensrecht auch fiir den Spruchkérper der Kindes-
und Erwachsenenschutzbehtrde vorsieht (Urteil der Prasidentin der Abteilung Verfassungs-
und Verwaltungsrecht vom 22. Mai 2018 [810 2018 31] E. 3.2 ff. m.w.H.; Thomas Weibel ,
in: Sutter-Somm/Hasel bohler/L euenberger [Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung [ZPQ], 3. Aufl., Zirich 2016, Art. 183 ZPO, N 19{f.). 5.2
Befangenheit ist anzunehmen, wenn Umstande vorliegen, die geeignet sind, Misstrauen in
die Unparteilichkeit eines Sachverstandigen zu erwecken. Es braucht nicht nachgewiesen zu
werden, dass dieser tatsachlich befangen ist (BGE 125 |1 541 E. 4a). Es geniigt, wenn
Umstéande gegeben sind, die den Anschein der Befangenheit und die Gefahr der

V oreingenommenheit zu begriinden vermogen. Bei der Beurteilung des Anscheins der
Befangenheit und der Gewichtung solcher Umstande kann jedoch nicht auf das subjektive
Empfinden einer Partei abgestellt werden; das Misstrauen in die Gutachterin oder in den
Gutachter muss vielmehr in objektiver Weise als begriindet erscheinen (vgl. BGE 1391 121
E.5.1;BGE 1381 1E. 2.2; BGE 1371 227 E. 2.1; BGE 119V 456 E. 5b). Nicht jede
irgendwie geartete Beziehung zwischen dem Experten und den Parteien bzw. der zu
beurteilenden Frage begriindet fur sich allein den Verdacht der Befangenheit (BGE 12511
541 E. 4b). 5.3 Da auf strengste Unparteilichkeit und Unabhangigkeit zu achten ist, kdnnen
u.a. Personen, die sich schon friiher mit derselben Angelegenheit befasst haben, nicht als
Gutachter bestellt werden. Wer in einem vorinstanzlichen Verfahren bereits als
sachverstandige Person tétig war, kann in nachfolgenden V erfahrensabschnitten aber
weiterhin als sachverstandige Person tdtig werden ( Welbel , aa.O., Art. 183 ZPO, N 25
m.w.H.). Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtes begriindet eine V orbefassung des
Arztes, der erneut zur Begutachtung beigezogen wird, nicht von vornherein den Anschein
der Befangenheit (BGE 132 V 93 E. 7.2.2). Entscheidend ist, dass das Ergebnis der
Begutachtung nach wie vor a's offen und nicht vorbestimmt erscheint. Diesist zu bejahen,
wenn der Sachverstandige andere Fragen zu beantworten oder sein erstes Gutachten
lediglich zu erlautern oder zu ergénzen hat, nicht aber, wenn er die Schliissigkeit seiner
friheren Expertise Uberprifen sollte. Demnach darf einem Sachverstandigen aufgegeben
werden, sein erstes Gutachten zu vervollstandigen und sich mit weiteren Arztberichten
vertiefter auseinanderzusetzen. Befangenheit entsteht in einem solchen Fall erst, wenn
weitere Umstande hinzutreten, bei spiel sweise das Gutachten nicht neutral und sachlich
gehalten ist. Hingegen schliesst die VVorbefassung in anderer Funktion (z.B. als
Privatgutachter, Berater einer Partel, behandelnder Arzt) eine Tatigkeit als sachverstandige
Person regelméssig aus (BGE 94 1 417 E. 4, BGE 97 1 320 E. 2; BGE 118 11 249 E. 2c;
BGE 119V 456 E. 5; BGE 122 1V 235E. 2; BGE 124 |1 34 E. 3d und 3e; BGE 12511 541 E.
4; BGE 1271 73 E. 3f bb). Mit Blick auf die besondere Vertrauensstellung sowie die
vertragliche Beziehung, welche die notwendige kritische Objektivitét in Frage stellen lasst,
fallt der Hausarzt als Gutachter grundsétzlich nicht in Betracht (vgl. Margot/Ines, aa.O., S.
897 m.w.H.). Zudem darf und soll in Bezug auf Berichte von behandelnden Arzten der
Erfahrungstatsache Rechnung getragen werden, dass diese mitunter im Hinblick auf ihre
auftragsrechtliche Vertrauensstellung in Zweifelsfallen eher zu Gunsten ihrer Patientinnen
und Patienten aussagen (BGE 125 V 351 E. 3b/cc). Zu beachten ist insbesondere die
unterschiedliche Natur von Behandlungsauftrag eines therapeutisch tétigen (Haus-)Arztes
und von Begutachtungsauftrag eines amtlich bestellten fachmedizinischen Experten (BGE
1241 170 E. 4).



E.6

Vorliegend ist strittig, ob die Beauftragung von Dr. med. G.__ durch die Vorinstanz eine
Verletzung der Ausstandsvorschriften darstellt. Esist festzustellen, dassdie KESB B.
im angefochtenen Entscheid Dr. med. G.___ einerseits beauftragt hat, zu untersuchen, ob
diebeigeladene D, in Bezug auf dieim Vorsorgeauftrag beschriebenen
Aufgabenbereiche m dauerhaft urteilsunfahig” ist (Entscheid der KESB B._ vom 14.
Mai 2019, Ziff. 3). Andererseitswurde Dr. med. G.___ aufgefordert, ausfihrende
Bemerkungen zu seinem &rztlichen Zeugnis vom 28. Februar 2018 zu verfassen (Entscheid
der KESB B._ vom 14. Mai 2019, Ziff. 5). Esist deshalb zu unterscheiden zwischen
dem Auftrag, ein aktuelles Gutachten zu erstellen (Entscheid der KESB B._ vom 14.
Mai 2019, Ziff. 3) und der Aufforderung, das arztliche Zeugnis vom 28. Februar 2018
auszuftihren (Entscheid der KESB B._ vom 14. Mai 2019, Ziff. 5).

E.7

Nach dem Gesagten ist in Bezug auf Dispositiv-Ziffer 3 des angefochtenen Entscheides
festzustellen, dass die Vorinstanz fir die Validierung eines der zwei infrage stehenden

V orsorgeauftrége den aktuellen medizinischen Zustand der Beigeladenen mittels Gutachten
abkléren lassen mdchte. Im Rahmen der Neubegutachtung geht esin erster Linie um die
aktuelle Begutachtung der Beigeladenen. Es bedarf eines sich auf hinreichende
Beobachtung der Person abstiitzenden Gutachtens, welches sich dartiber ausspricht, ob die
Betroffene mangels gentigenden Intellekts oder Willens ausserstande ist, ihre Interessen
selber zu wahren und ob dieses Ungeniigen der weittragenden Massnahme der Validierung
des Vorsorgeauftrags bedarf. Aus den Akten geht hervor, dassDr. med. G.__ die
Beigeladene seit zehn Jahren behandelt und begleitet. Mit Blick auf die besondere
Vertrauensstellung sowie die vertragliche Beziehung muss die notwendige kritische
Objektivitdt von Dr. med. G._____ in Frage gestellt werden. Als Hausarzt hat er eine
selbstverstandliche Pflicht zur Loyalitét gegentiber seiner Patientin. Auch wenn ihm
keinesfalls unterstellt werden soll, dass er sich nicht mit besten Absichten und
professioneller Uberzeugung &ussert, kann Dr. med. G, aufgrund seiner
Vertrauensposition gegentber der Beigeladenen als neutraler und unabhangiger Gutachter
nicht in Frage kommen. In Bezug auf den Wunsch der Beigeladenen, von Dr. med. G.___
begutachtet zu werden, ist zwar festzustellen, dassin der Botschaft zum revidierten
Erwachsenenschutzrecht die Selbstbestimmung al's zentrales Revisionsziel beschrieben
wird (Botschaft zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches [Erwachsenenschutz,
Personenrecht und Kindesrecht] vom 28. Juni 2006, Bundesblatt [BBI] 2006 7001, S. 7002,
7003, 7011 ff.). Damit ist aber insbesondere die eigene Vorsorge, also der Vorsorgeauftrag
und die Patientenverfiigung gemeint, aber nicht nur: Bei den behérdlichen Massnahmen ist
vorgesehen, dass diese die Selbstbestimmung der betroffenen Person soweit als moglich
erhalten und fordern sollen (Art. 388 Abs. 2 ZGB). Selbstbestimmung ist aber nur dort
madglich, wo eigenverantwortliches Entscheiden auch moglichist ( Daniel Rosch, Die

Sel bstbestimmung im revidierten Erwachsenenschutzrecht, in: Zeitschrift fir Kindes- und
Erwachsenenschutz [ZKE] 2015 S. 215 ff., S. 218, 221). Der mit der Einholung eines
Gutachtens einhergehende Eingriff in die Personlichkeit des V orsorgeauftraggebers
erscheint angesichts des Gewichts der Entscheidung al's gerechtfertigt ( Jacqueline
Buttner/Christiana Fountoulakis , Der V orsorgeauftrag: erste Erfahrungen aus der Praxis -
Zahlen und Fallbeispiele von den Berner Erwachsenenschutzbehorden, in: FamPra.ch 2015
S. 507 ff., S. 517). Angesichts der vorliegend tangierten Interessen ist der Eingriff in das



Sel bstbestimmungsrecht der Beigeladenen somit gerechtfertigt. Fur die Anordnung eines
Gutachtensim Sinne der Dispositiv-Ziffer 3 des angefochtenen Entscheides muss daher ein
anderer Sachverstandiger beauftragt werden (vgl. Beschluss des Zircher Obergerichts vom
19. Mai 2003, in: Blétter fur Zurcherische Rechtsprechung [ZR] 103/2004 Nr. 55, S.
219-222, E. 4a). Die Frage der fehlenden Qualifikation von Dr. med. G.____ kannfolglich
offen gelassen werden. In diesem Punkt ist die Beschwerde demnach gutzuheissen.

E.8

In Dispositiv-Ziffer 5 des angefochtenen Entscheideswird Dr. med. G._ aufgefordert,
sein Arztzeugnis vom 28. Februar 2018 zu erlautern und sich mit dem bel den Akten
liegenden Gutachten des Felix-Platter Spitals auseinanderzusetzen. Die Vorinstanz wollte
damit keine Neubeurteilung der Diagnose aus dem Jahr 2018 veranlassen. Vielmehr stellen
sich im Attest vom 28. Februar 2018 offenbar unbeantwortete Fragen, die von der Behdrde
nicht selber Uberprift werden konnen. Das Vorgehen der Vorinstanz erweist sich von der
Sache her als sinnvoll: Der bereitstétig gewordene Arzt ist der einzige, der in der Lageist,
seine Einschétzung zu erlautern und zu erganzen. In diesem Zusammenhang wird Dr. med.
G.____ vonder Vorinstanz weder as Gutachter noch al's medizinischer Sachverstandiger
eingesetzt, weshalb sich in diesem Zusammenhang die Frage des Ausstandes auch nicht
stellt. Im Ubrigen macht der Beschwerdefiihrer auch keine konkreten Ausstandsgriinde
geltend, sondern leitet aus dem ihm missliebigen Arztzeugnis vom 28. Februar 2018 einen
Ablehnungsgrund ab. Das Begehren des Beschwerdeftihrers zielt vielmehr auf die Frage der
Beweiswurdigung der zu erwartenden Ausfihrungen in Bezug auf das Arztzeugnis vom 28.
Februar 2018 ab, wobei entscheidend sein wird, inwieweit diese den Kriterien der
Vollstéandigkeit, Nachvollziehbarkeit und Schitissigkeit gentigen werden. Die Riige ist
deshalb abzuweisen.

E.9

Zusammenfassend ist festzustellen, dass die Beauftragung von Dr. med. G, fir die
Begutachtung des aktuellen Zustandes der Beigeladenen nicht rechtmassig ist und die
Beschwerde in diesem Punkt gutzuheissen ist. Die Dispositiv-Ziffern 2, 3 und 4 des
Entscheides der Vorinstanz sind deshalb aufzuheben. Im Ubrigen ist die Beschwerde
abzuweisen.

E. 10

Esbleibt Uber die Kosten zu befinden. Gemass § 20 Abs. 1 VPO ist das Verfahren vor dem
Kantonsgericht kostenpflichtig. Die Verfahrenskosten umfassen die Gerichtsgebtihren und
die Beweiskosten und werden in der Regel in angemessenem Ausmass der ganz oder
teilweise unterliegenden Partei auferlegt (8 20 Abs. 3 VPO). Der ganz oder teilweise
obsiegenden Partei kann gemass 8§ 21 Abs. 1 VPO fir den Beizug eines Anwalts bzw. einer
Anwadltin eine angemessene Parteientschadigung zu Lasten der Gegenpartei zugesprochen
werden. Die vorliegende Beschwerde ist teilwei se gutzuheissen. Der BeschwerdefUhrer gilt
somit als teilweise obsiegend und teilweise unterliegend. Sdmtliche Parteien sind mit ihren
Anliegen etwaim selben Masse durchgedrungen. Unter Wirdigung aller Umstande
rechtfertigt es sich, die Gerichtskosten hélftig zulasten des Beschwerdefhrers und hélftig
zulasten der Ubrigen Parteien zu verlegen. Dem Beschwerdefiihrer ist somit ein
Verfahrenskostenanteil von Fr. 450.-- aufzuerlegen. Der Vorinstanz, der
Beschwerdegegnerin und der Beigeladenen ist ein Verfahrenskostenanteil in der Hohe von
je Fr. 150.-- aufzuerlegen. Dem BeschwerdefUhrer ist der zu viel geleistete



Kostenvorschuss in der Hohe von Fr. 50.-- zurtickzuerstatten. Da alle Parteien im selben
Umfang obsiegt haben bzw. unterlegen sind, sind die Parteikosten wettzuschlagen.
Demgemass wird erkannt: ://: 1. Die Beschwerde wird im Sinne der Erwégungen teilweise
gutgeheissen und die Dispositiv-Ziffern 2, 3 und 4 des Entscheides der Kindes- und
Erwachsenenschutzbehdrde B, vom 14. Mai 2019 werden aufgehoben. Im Ubrigen
wird die Beschwerde abgewiesen. 2. Dem Beschwerdefihrer wird ein
Verfahrenskostenanteil in der Hohe von Fr. 450.-- auferlegt und mit dem geleisteten
Kostenvorschuss in der Hohe von Fr. 500.-- verrechnet. Der zu viel geleistete
Kostenvorschuss in der Hohe von Fr. 50.-- wird dem BeschwerdefUhrer zurlickerstattet. Der
Kindes- und Erwachsenenschutzbehdrde B._, der Beschwerdegegnerin und der
Beigeladenen wird ein Verfahrenskostenanteil in der Hohe von je Fr. 150.-- auferlegt. 3.
Die Parteikosten werden wettgeschlagen. Prasidentin Gerichtsschreiberin
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