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gericht die Bestimmungen tiber die Voraussetzungen fiir eine Zwangsfusion
(fehlende «Aussicht auf eine mittelfristig realisierbare Sar_l_ierung», «Hand-
lungsunféahigkeit infolge dauernder Vakanz von wichtigen Amtern oder Ver-
waltungsstellen» oder Unmoglichkeit der Erfiillung «wichtiger Gemeindeauf-
gaben») auslegen werden. Zu erwarten ist, dass dem Grossen Rat in diesen
Punkten ein einigermassen weit reichender Beurteilungsspielraum zugebilligt
wird. Jedenfalls hat die Gerichtspraxis Zwangsfusionen bisher soweit ersicht-
lich ausnahmslos geschiitzt!!.

Mehr praktische Bedeutung als den Zwangsfusionen wird aller Voraussicht
nach der Forderung freiwilliger Zusammenschliisse zukommen, die im Beson-
deren auch die — bereits heute oft und gerne beanspruchte — finanzielle Unter-
stiitzung umfasst und ausbaut. Die neue Regelung bringt zudem zu verschie-
denen Punkten willkommene Klarungen und dient damit der Rechtssicherheit.
Zu begriissen ist beispielsweise die explizite Regelung der moglichen Fusions-
arten und die Anerkennung der Absorptions- und der Kombinationsfusion als
gleichwertige Alternativen. Die friihere Praxis neigte dazu, lediglich Kombina-
tionsfusionen zu akzeptieren, was beispielsweise dazu fiihrte, dass die Stadt
Langenthal mit gut 16000 Einwohnerinnen und Einwohnern und die mit der
Stadt fusionierte Gemeinde Untersteckholz mit deutlich weniger als 200 Ein-
wohnerinnen und Einwohner im Jahr 2009 ein neues Organisationsreglement
der «neuen» Gemeinde Langenthal zu beschliessen hatten, was doch einiger-
massen kiinstlich wirkte!12, Klarend ist auch etwa die Vorschrift, dass die Wei-
tergeltung bisherigen Rechts rechtssatzmassig, durch Reglement, zu regeln ist.
Nach der fritheren Praxis bildete dieser Punkt zuweilen lediglich Gegenstand
des Fusionsvertrags, was weder dem Legalitdtsprinzip (Art. 5 Abs. 1 BV) noch
dem Grundsatz der sog. Parallelitat der Form!!3 geniigte.

M Vgl. zur Fusion «Ausserbinn» BGE 131 I 91. Zu Fusionen im Kanton Tessin BGer 1P.700/
2000/1P.704/2000 vom 12. Marz 2001 (Sala Capriasca), 1P.242/2005 vom 18. April 2006 (Co-
munita di Aquila), 1P.265/2006 vom 18. April 2005 (Bignasco), 1C_41/2008 vom 26. Mai 2009
(Muggio) und 1C_415/2008 vom 24. August 2009 (San Nazzaro). Vgl. auch BGer 1C_181/2007
vom 9. August 2007 (Konsultativabstimmung betr. Lugano/Cadro). Zum Abstimmungsver-
fahren der Landsgemeinde Glarus vom 7. Mai 2006 BGE 132 I 291.

12 Ausdriicklich in Form einer Absorptionsfusion erfolgten im Kanton Bern, soweit bekannt, in
jlingerer Zeit erstmals die Zusammenschliisse der Einwohnergemeinden Lyss und Busswil per
1. Januar 2011 sowie der Einwohnergemeinden Belp und Belpberg per 1. Januar 2012.

113 Pierre Moor/Alexandre Fliickiger/Vincent Martenet, Droit administratif, Bd. I: Les fondements,
3. Aufl,, Bern 2012, S. 314 f.; Thierry Tanquerel, Manuel de droit administratif, Genf 2011, Nr.
467.
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Verfahren

ZURICH

Kantonaler Beschwerdeweg im Bereich des Kindes- und Erwachsenenschutz-
rechts, Erfordernis eines Gerichts; Art. 450 Abs. 1 ZGB, Art. 30 Abs. 1 und Art. 49
Abs. 1 BV, Art. 6 Ziff. 1 EMRK, § 63 Abs. 1 EG KESR/ZH. Der Bundesgesetzgeber
verlangt von den Kantonen nicht, dass sie gegeniiber Entscheiden der Kindes- und Er-
wachsenenschutzbehorde (KESB) als Beschwerdeinstanz ein Gericht im formellen Sinne
einsetzen (E. 3). Der Bezirksrat erfiillt als Beschwerdeinstanz die Anforderungen an ein
Gericht gemiss Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK (E. 4).

(Bundesgericht, II. zivilrechtliche Abteilung, 17. Dezember 2012, 5C_2/2012, zur
Veroffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen.)

Die Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (ZGB; SR 210) vom 19. De-
zember 2008 betreffend Erwachsenenschutz, Personenrecht und Kindesrecht
(nArt. 360 ff. ZGB; AS 2011 725) ist am 1. Januar 2013 in Kraft getreten (AS 2011
767). Im Kanton Ziirich regelt das Einfiihrungsgesetz zum Kindes- und Erwach-
senenschutzrecht vom 25. Juni 2012 (EG KESR; LS 232.3) die Organisation und
die Zustandigkeit der Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde (KESB), die Auf-
sicht iiber diese Behorde (§ 1 lit. a EG KESR) sowie das Verfahren vor der KESB
und den gerichtlichen Beschwerdeinstanzen (§ 1 lit. d EG KESR). Im Einzelnen
ist Folgendes vorgesehen:

§ 13. Die vom Regierungsrat bezeichnete Direktion ist Aufsichtsbehérde tiber die KESB
gemass Art. 441 Abs. 1 ZGB.

§ 14. Der Bezirksrat beaufsichtigt Wohn- und Pflegeeinrichtungen gemass Art. 387 ZGB,
soweit das Gesetz keine andere Behorde fiir zustandig erklart.

§ 62. 1 Beschwerden betreffend fiirsorgerische Unterbringung (Art. 426 ff. ZGB) werden in
erster Instanz vom Einzelgericht gemdss § 30 GOG beurteilt.
2 Fiir Beschwerden gegen Entscheide der KESB richtet sich die ortliche Zustandigkeit
nach Art. 442 ZGB. Fur Beschwerden gegen érztlich angeordnete Unterbringungen
und gegen Entscheide von Einrichtungen gemaéss Art. 439 Abs. 1 ZGB ist das Einzel-
gericht am Ort der Einrichtung zusténdig.

§ 63. 1 Beschwerden gemass Art. 450 Abs. 1 ZGB werden in erster Instanz vom Bezirksrat
beurteilt. Zustandig ist
a. die Bezirksratsprasidentin oder der Bezirksratsprasident bei Entscheiden, die ein

einzelnes Mitglied der KESB getroffen hat,

b. der Bezirksrat in den iibrigen Fallen; er entscheidet in Dreierbesetzung.
2 Vorbehalten bleiben die vom Einzelgericht geméss § 30 GOG zu beurteilenden Be~
schwerden betreffend fiirsorgerische Unterbringung.

§ 64. Fiir Beschwerden gegen Entscheide des Bezirksrates und des Einzelgerichts gemdss
§ 30 GOG ist das Obergericht zustandig.

Der Verein Demokratische Juristinnen und Juristen Ziirich (DJZ) sowie Y. und Z.
haben Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten im Sinne von Art. 82 lit. b
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BGG erhoben. Sie beantragen die Aufhebung von § 63 Abs. 1 EG KESR. Das
Bundesgericht weist die Beschwerde ab, soweit es darauf eintritt. Aus den Erwi-
qungen:

3. Ab 1. Januar 2013 gilt geméss nArt. 450 Abs. 1 ZGB, dass gegen Entscheide
der Erwachsenenschutzbehérde Beschwerde beim zustiandigen Gericht erhoben
werden kann. Als Beschwerdeinstanz hat der kantonale Gesetzgeber den Bezirks-
rat eingesetzt (§ 63 Abs. 1 EG KESR). Zu priifen ist, ob die Zustandigkeitsordnung
mit der bundesgesetzlichen Regelung des Erwachsenenschutzes und dabei na-
mentlich mit nArt. 450 Abs. 1 ZGB als vereinbar erscheint.

3.1 Ausgangspunkt jeder Auslegung bildet der Wortlaut der Bestimmung. Ist
der Text nicht klar und sind verschiedene Interpretationen méoglich, so muss nach
seiner wahren Tragweite gesucht werden unter Beriicksichtigung aller Ausle-
gungselemente, namentlich des Zwecks, des Sinns und der dem Text zu Grunde
liegenden Wertungen. Wichtig ist ebenfalls der Sinn, der einer Norm im Kontext
zukommt. Vom klaren, das heisst eindeutigen und unmissverstindlichen Wort-
laut darf ausnahmsweise abgewichen werden, wenn triftige Griinde dafiir vor-
liegen, dass der Wortlaut nicht den wahren Sinn der Bestimmung wiedergibt.
Solche Griinde kénnen sich aus der Entstehungsgeschichte der Bestimmung, aus
ihrem Sinn und Zweck oder aus dem Zusammenhang mit andern Vorschriften
ergeben (vgl. BGE 138 II 105 E. 5.2 5. 107 f.; 138 IIl 166 E. 3.2 S. 168 und 359 E. 6.2
S. 361). Bei der Auslegung neuerer Bestimmungen kommt den Gesetzesmateri-
alien eine besondere Stellung zu, weil verdnderte Umstiande oder ein gewandeltes
Rechtsversténdnis eine andere Losung weniger nahelegen (vgl. BGE 133 III 497
E.4.15.499;137 111470 E. 6.5.2 S. 472).

3.2 Nach nArt. 450 Abs. 1 ZGB kann gegen Entscheide der Erwachsenen-
schutzbehorde Beschwerde «beim zustdndigen Gericht» («devant le juge compé-
tent»; «davanti al giudice competente») erhoben werden. Der Wortlaut ist inso-
weit klar. Gewisse Zweifel daran begriindet allerdings die Zustédndigkeitsregelung
in nArt. 441 ZGB, wonach die Kantone «die Aufsichtsbehorden» («la ou les auto-
rités de surveillance»; «le autorita di vigilanza») bestimmen (Abs. 1) und der Bun-
desrat Bestimmungen tiber die Aufsicht erlassen kann (Abs. 2). Aus der Entste-
hungsgeschichte ergibt sich dazu Folgendes:

3.2.1 In Ubereinstimmung mit dem Wortlaut von nArt. 450 Abs. 1 ZGB ver-
langte der Vorentwurf (VE) in Art. 444 VE, dass die Kantone die Aufsichtsbehor-
den bestimmen (Abs. 1), dass tiber Beschwerden ein Gericht entscheidet (Abs. 2)
und dass der Bundesrat Bestimmungen iiber die Aufsicht erldsst (Abs. 3). Die
Formulierung «Uber Beschwerden entscheidet ein Gericht» (Art. 444 Abs. 2 VE)
steht vor dem Hintergrund, dass nach der Idee der Expertenkommission bereits
die Erwachsenenschutzbehorde ein «Fachgericht» (Art. 443 Abs. 1 VE) sein sollte
und deshalb iiber Beschwerden gegen Entscheide der Erwachsenenschutzbehorde
wiederum ein Gericht befinden sollte. Der Begriff des Gerichts wurde allerdings
nicht im formellen, sondern im materiellen Sinn verstanden, wonach jedes auf
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Gesetz beruhende Organ, das unabhingig und nicht weisungsgebunden arbeitet
sowie den Sachverhalt selber ermittelt, Gericht ist (Erwachsenenschutz. Bericht
zum Vorentwurf, Juni 2003, S. 19 und S. 79 £.).

3.2.2 Die Vorgabe, dass die Erwachsenenschutzbehorde ein «Gericht» sein
miisse, stiess im Vernehmlassungsverfahren auf Ablehnung. Es wurde eingewen-
det, dass die notwendige Professionalitdt auch mit einer Fachbehorde gewahrleis-
tet werden konne, die eine Verwaltungsbehorde sei. Der bundesratliche Entwurf
(E) trug der Kritik Rechnung und schrieb nur eine «Fachbehorde» als Erwachse-
nenschutzbehorde vor (Art. 440 E). Er verzichtete auf die ausdriickliche Vorschrift,
dass tiber Beschwerden ein Gericht entscheidet, und gestattete den Kantonen,
«Aufsichtsbehorden» zu bestimmen (Art. 441 Abs. 1 E), d.h. weiterhin, entspre-
chend dem bisherigen Recht, zwei Aufsichtsbehdrden einzusetzen und das heu-
tige System beizubehalten. In der Botschaft wird dazu ausgeftihrt, da die Erwach-
senenschutzbehorde kiinftig eine Fachbehorde sei und es bei der Anordnung von
Massnahmen um Eingriffe in das Grundrecht der persénlichen Freiheit gehe, soll-
ten ihre Entscheide nicht mehr an eine Verwaltungsbehorde weitergezogen wer-
den konnen. Vielmehr sollten sie im Rechtsmittelverfahren direkt von dem Ge-
richtbeurteilt werden, das vom kantonalen Recht bezeichnet werde. Den Kantonen
stehe es frei, das fiir Beschwerden zustdndige Gericht mit der allgemeinen Auf-
sicht zu betrauen oder zwei gerichtliche Rechtsmittelinstanzen vorzusehen. Mit
dem Begriff «Gericht» sei nicht zwingend ein formelles Gericht gemeint. Vielmehr
gehe es darum, dass das Organ den Anforderungen von Art. 6 Ziff. 1 EMRK ge-
niige. Es miisse unabhdngig und unparteiisch sein, die rechtserheblichen Tatsa-
chen selber ermitteln, die einschldgigen Rechtsnormen auf diesen Sachverhalt
anwenden und einen verbindlichen Entscheid fillen. Verlangt werde dagegen
nicht, dass das Gericht nur aus Berufsrichterinnen und Berufsrichtern bestehe
(vgl. Botschaft zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches [Erwachse-
nenschutz, Personenrecht und Kindesrecht] vom 28. Juni 2006, BBI 2006 7001
S.7010 f. Ziff. 1.2.4 und S. 7074 zu Art. 441 E).

3.2.3 Entgegen der Darstellung der Beschwerdefiihrer haben die Eidgends-
sischen Rite den vom Bundesrat vorgelegten Text nicht in Unkenntnis der Frage
nach der richtigen Behordenorganisation verabschiedet. Die Regelung iiber die
Erwachsenenschutzbehdrde und damit die Behordenorganisation insgesamt war
einer der kritischen Punkte — wie zuvor im Vorentwurf —auch der bundesratlichen
Vorlage. Im Stédnderat als Erstrat wiesen die Kommissionssprecher auf die Vielfalt
der kantonalen Losungen hin, die es zu beachten gelte (vgl. insbesondere das
Votum Bonhote, AB 2007 S 821 £.). Den einschlagigen Bestimmungen (Art. 440 ff. E)
wurde unter Hinweis auf die Autonomie der Kantone in der Behordenorganisa-
tion alsdann zugestimmt (AB 2007 S 840 f.). Vorab wegen der vorgeschlagenen
Behordenorganisation und dem damit verbundenen Eingriff in einen kantonalen
Zustandigkeitsbereich wurden im Nationalrat erfolglos ein Riickweisungsantrag
(AB 2008 N 1510-1514) und mehrere Abanderungsantrage (AB 2008 N 1535-1539)
gestellt, die bundesrétliche Vorlage zum Schluss aber angenommen. In praktisch

ZB15/2013 267




samtlichen Wortmeldungen von Befiirwortern und Gegnern wurde dabei die
Autonomie der Kantone in der Organisation ihrer Behorden hervorgehoben.

3.3 Der Schluss aus den Gesetzesmaterialien, dass die Kantone nicht gezwun-
gen werden wollten, als Beschwerdeinstanz geméss nArt. 450 Abs. 1 ZGB ein
Gericht im formellen Sinne einzusetzen, wird im Schrifttum — soweit es sich dus-
sert — mehrheitlich unwidersprochen wiedergegeben (vgl. Urs Vogel/Diana Wider,
Das neue Erwachsenenschutzrecht, Zeitschrift fiir Vormundschaftswesen, ZVW
64/2009 S. 73 {f., S. 77 Ziff. 3.2; Heinz Hausheer/Thomas Geiser/Regina E. Aebi-Miil-
ler, Das neue Erwachsenenschutzrecht, 2010, S. 18 N. 1.65; Hermann Schmid, Er-
wachsenenschutz. Kommentar, 2010, N. 10 zu nArt. 450 ZGB; Philippe Meier/
Suzana Lukic, Introduction au nouveau droit de la protection de '’adulte, 2011,
S. 44 N. 95; Patrick Fassbind, in: ZGB, Kommentar, 2. Aufl. 2012, N. 1 zu nArt. 441
und N. 1 zu nArt. 450 ZGB; KOKES-Praxisanleitung Erwachsenenschutzrecht,
2012, Rz. 1.83 S. 28; Michelle Cottier/Daniel Steck, Das Verfahren vor der Kindes-
und Erwachsenenschutzbehorde, FamPra.ch 2012 S. 981 ff., S. 988 Ziff. I11/2 bei/
in Anm. 52).

3.4 Vom Schluss aus den Gesetzesmaterialien abzuweichen, besteht auch inso-
weit kein Grund, als das Bundesgericht fiir die Beurteilung der fiirsorgerischen
Freiheitsentziehung durch ein «Gericht» (Art. 397d ZGB in der Fassung von
1978/81) festgehalten hat, dass der Bundesgesetzgeber von einem materiellen
Begriff des Gerichts ausgeht und dass es fiir die Frage, ob die Psychiatrische Ge-
richtskommission ein Gericht im Sinne des Bundesrechts ist, demnach ausschliess-
lich darauf ankommt, ob sie die erforderliche Unabhangigkeit besitzt (vgl. BGE
108 Ia 178 E. 4b S. 186 f.). Die Auslegungsregel geméss Art. 54 Abs. 2 SchITZGB,
dass die Kantone nur ein Gericht als zustdndig bezeichnen diirfen, wo das Gesetz
ausdriicklich von einem Gericht spricht (vgl. BGE 118 1a 473 E. 5b S. 479), fiihrt zu
keinem anderen Ergebnis, da auch nach dem materiellen Begriff des Gerichts ein
Gericht im Gesetzessinne vorliegt.

3.5 Aus den dargelegten Griinden erweist sich die Beschwerde als unbegriindet,
soweit sinngemass der Vorrang des Bundesrechts als verletzt geriigt wird. Der
Bundesgesetzgeber verlangt von den Kantonen nicht, dass sie ein Gericht im for-
mellen Sinne als Beschwerdeinstanz gegeniiber Entscheiden der KESB einsetzen
(Art. 49 Abs. 1 BV; vgl. BGE 129 1330 E. 3.1 S. 334).

4. Gentigt ein Gericht im materiellen Sinne als Beschwerdeinstanz gemass
nArt. 450 Abs. 1 ZGB, bleibt doch die Frage, ob der Bezirksrat die Anforderun-
gen der Européischen Menschenrechtskonvention und der Bundesverfassung
an ein Gericht erfiillt.

4.1 Im Kapitel {iber die Beh6rden nennt die Verfassung des Kantons Ziirich
vom 27. Februar 2005 (KV; LS 101) nach dem Kantonsrat (Art. 50 ff.), dem Regie-
rungsrat (Art. 60 ff.) und der Rechtspflege (Art. 73 ff.) als weitere Behorden die
Statthalterin oder den Statthalter, den Bezirksrat und die gerichtlichen Instanzen
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des Bezirks, die von den Stimmberechtigten des Bezirks gewahlt werden und die
Aufgaben erfiillen, die ihnen das Gesetz iibertrdgt, insbesondere solche der Auf-
sicht, der Rechtsprechung und der Verwaltung (Art. 80 KV). Der Bezirksrat und
dessen Prasident, der Statthalter, sind Behorden, die auf Entwicklungen zu Beginn
des neunzehnten Jahrhunderts zurtickgehen und sich als alte Institutionen nur
schlecht in die gewaltenteilige Welt des heutigen Rechtsstaats einfiigen. Als Ver-
treter der Regierung im Bezirk kam dem Statthalter «<namentlich die Vollziehung
der Auftrdge des Regierungsrates zu» (Art. 45 Abs. 2 der Verfassung von 1869). Er
und der Bezirksrat tiberwachten vor Ort die Gemeinden und nahmen verschie-
denste vorab offentlich-rechtliche Aufsichts- und Entscheidfunktionen fiir den
Kanton auf Bezirksebene wahr (vgl. Hans Striuli, Verfassung des eidgendssischen
Standes Ziirich vom 18. April 1869, 1902, S. 184 ff.). Weil der Statthalter bzw. der
Bezirksrat stets auch Justizfunktionen ausgeiibt hat und nach dem Willen des
Gesetzgebers weiterhin ausiiben soll, wurde das Verfahren vor seiner Instanz
rechtsstaatlich zunehmend einwandfrei ausgestaltet und seine Unabhangigkeit
von der Verwaltung zunehmend gestarkt. Grundlage ist heute das Bezirksverwal-
tungsgesetz vom 10. Mérz 1985 (BezVG; LS 173.1). Statthalter und Bezirksrat sind
danach beim Entscheid iiber ein Rechtsmittel an keine Weisungen gebunden, aus-
genommen bei der Riickweisung durch eine héhere Instanz (§ 3 BezVG). Trotz der
gesetzlich zuerkannten Unabhéngigkeit in der Rechtsprechung geht die Lehre
davon aus, dem Bezirksrat bzw. dem Statthalter komme die fiir eine gerichtliche
Instanz erforderliche Unabhéangigkeit kaum zu. Er nehme Verwaltungs- und Auf-
sichtsfunktionen wahr und sei in diesem Bereich weisungsgebunden. Die Kumu-
lation von Kompetenzen konne zur Folge haben, dass der Bezirksrat bzw. der
Statthalter in der gleichen Angelegenheit einerseits als unabhdngige Rechtsmittel-
instanz und andererseits als Aufsichtsbehorde tatig werde, was sich mit der ge-
richtlichen Unabhéngigkeit im Sinne von Art. 6 Ziff. 1 EMRK kaum vereinbaren
lasse (vgl. Alfred Kolz[Jiirg Bosshart/Martin Rohl, Kommentar zum Verwaltungs-
rechtspflegegesetz des Kantons Ziirich, 2. Aufl. 1999, N. 26 zu § 4 und N. 82 zu
§ 19 VRG; Evi Schwarzenbach, in: Isabelle Haner/Markus Riissli/Evi Schwarzen-
bach [Hrsg.], Kommentar zur Ziircher Kantonsverfassung, 2007, N. 9 zu Art. 80
KV). Weil nArt. 450 ZGB als Beschwerdeinstanz ein Gericht verlange, diirfte die
Bezeichnung des Bezirksrates als erste Beschwerdeinstanz bundesrechtswidrig
sein (vgl. Tobias Jaang/Markus Riissli, Staats- und Verwaltungsrecht des Kantons
Zirich, 4. Aufl. 2012, N. 2005a S. 149).

4.2 Jede Person, deren Sache in einem gerichtlichen Verfahren beurteilt werden
muss, hat gemdss Art. 30 Abs. 1 BV Anspruch auf ein durch Gesetz geschaffenes,
zustdndiges, unabhangiges und unparteiisches Gericht. Laut Art. 6 Ziff. 1 EMRK
hat jede Person ein Recht darauf, dass iiber Streitigkeiten in Bezug auf ihre zivil-
rechtlichen Anspriiche und Verpflichtungen von einem unabhéngigen und unpar-
teiischen, auf Gesetz beruhenden Gericht in einem fairen Verfahren verhandelt
wird. Als Gericht im Sinne von Art. 6 Ziff. 1 EMRK bzw. von Art. 30 Abs. 1 BV gilt
eine Behorde, die nach Gesetz und Recht in einem justizformigen, fairen Verfahren
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