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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
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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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begriindete und bindende Entscheidungen iiber Streitfragen trifft. Sie braucht
nicht in die ordentliche Gerichtsstruktur eines Staates eingegliedert zu sein, muss
jedoch organisatorisch und personell, nach der Art ihrer Ernennung, der Amts-
dauer, dem Schutz vor dusseren Beeinflussungen und nach ihrem Ausseren Er-
scheinungsbild sowohl gegeniiber anderen Behorden als auch gegeniiber den
Parteien unabhangig und unparteiisch sein (vgl. BGE 126 1 228 E. 2a/bb S. 230 f.).
Nebst den Merkmalen der Unabhdngigkeit und Unparteilichkeit gehort zu sei-
nem Wesen, dass ein Gericht die rechtserheblichen Tatsachen selber erhebt, die
Rechtssatze auf diesen in einem rechtsstaatlichen Verfahren ermittelten Sachver-
halt anwendet und fiir die Parteien bindende Entscheidungen in der Sache fallt
(vgl. BGE 118 Ia 473 E. 5a S. 478; 124 I1 58 E. 1c S. 63). Es muss iiber umfassende
Kognition in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht verfiigen (vgl. BGE 123 I 87
E.3a5.90; 126 133 E. 2a S. 34 und 144 E. 3¢ S. 152).

4.3 Unabhingigkeit und Unparteilichkeit des Bezirksrates sowie sein Wesen
zeigen sich in der gesetzlichen Ausgestaltung wie folgt:

4.3.1 Der Statthalter als Prasident und die weiteren Mitglieder des Bezirksrates
werden von den Stimmberechtigten des Bezirks gewdahlt (Art. 80 KV und § 9
BezVG). Die Amtsdauer betragt vier Jahre (Art. 41 Abs. 1 KV und § 32 Abs. 1 des
Gesetzes iiber die politischen Rechte vom 1. September 2003, GPR, LS 161). Grund-
satzlich dirfen die Mitglieder des Bezirksrates bzw. der Statthalter nicht gleich-
zeitig Mitglieder einer anderen Behérde innerhalb desselben Bezirks sein (§ 25
Abs. 2 lit. b GPR). Unvereinbarkeit besteht ferner als Mitglied eines Gemeindeor-
gans und als vollamtliches oder teilamtliches Mitglied des Verwaltungsgerichts
(§ 27 Abs. 1 lit. b GPR). Der Statthalter bzw. der Bezirksrat ist in der Rechtspre-
chung unabhéngig (§ 3 BezVG) und hat als Beschwerdeinstanz gegeniiber Ent-
scheiden der KESB (§ 63 Abs. 1 EG KESR) die gesetzlichen Ausstandsgriinde zu
beachten (nArt. 450f ZGB1.V.m. Art. 47 der Schweizerischen Zivilprozessordnung,
ZPO, SR 272).

4.3.2 Mit der Beschwerde kann gemass nArt. 450a Abs. 1 ZGB Rechtsverletzung
(Ziff. 1) und Unangemessenheit (Ziff. 3) gertigt werden. Statthalter und Bezirksrat
sind als Beschwerdeinstanz in der rechtlichen Beurteilung frei. Soweit die Be-
hauptung zutrifft, einzelne Mitglieder der Bezirksrite verfiigten iiber keine oder
keine ausreichende juristische Ausbildung, ist festzuhalten, dass weder Art. 30
Abs. 1 BV noch Art. 6 Ziff. 1 EMRK das Laienrichtertum grundsitzlich verbieten
(vgl. Regina Kiener, Richterliche Unabhédngigkeit, 2001, S. 264 f.; Frowein/Peukert,
Europaische Menschenrechtskonvention, EMRK-Kommentar, 3. Aufl. 2009, N. 210
zu Art. 6 EMRK, je mit Hinweisen). Dass einem Mitglied des Bezirksrates ohne
juristische Ausbildung ein juristisch ausgebildeter Ratsschreiber zur Seite steht,
begriindet fiir sich allein keine unzuldssige Abhingigkeit, sondern eine willkom-
mene Hilfe (vgl. BGE 134116 E. 4.3 S. 19).

4.3.3 In tatsdchlicher Hinsicht kann mit der Beschwerde die unrichtige oder
unvollstindige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts geriigt werden
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(nArt. 450a Abs. 1 Ziff. 2 ZGB). Mit Bezug auf die Ermittlung des Sachverhalts
wird eingewendet, der Bezirksrat sei nicht zur Einvernahme von Zeugen befugt
und konne deshalb nicht als unabhéngiges Gericht gelten. Der Hinweis auf § 26¢
des Verwaltungsrechtspflegegesetzes vom 24. Mai 1959 (VRG, LS 175.2) und des-
sen Entstehungsgeschichte ist indessen nicht stichhaltig. Das Verfahren vor den
gerichtlichen Beschwerdeinstanzen richtet sich gemass § 40 EG KESR zuerst nach
den Bestimmungen des ZGB und dieses Gesetzes (Abs. 1), in zweiter Linie nach
den Bestimmungen des GOG (Abs. 2) und subsididr nach den sinngemaéss an-
wendbaren Bestimmungen der ZPO (Abs. 3). Laut Antrag und Weisung des Regie-
rungsrates vom 31. August 2011 wurde ausdriicklich darauf verzichtet, zusatzlich
die Bestimmungen des Verwaltungsrechtspflegegesetzes fiir anwendbar zu erkla-
ren (Amtsblatt [ABI] 2011 S. 2611 f. und S. 2654 zu § 41 Abs. 3). Die Befugnis zur
Einvernahme von Zeugen wurde dem Bezirksrat bereits mit der Revision des
EG zum ZGB von 2000/2001 eingerdumt. Gemdss § 56a EG zum ZGB kann der
Bezirksrat in familienrechtlichen Angelegenheiten (Art. 90455 ZGB) Zeugen
einvernehmen, wobei die entsprechenden Bestimmungen der Zivilprozessord-
nung sinngemass anwendbar sind. Gemass Antrag und Weisung des Regierungs-
rates vom 22. September 1999 wurde dem Bezirksrat dieses Beweismittel aus-
driicklich und vorbehaltlos zur Verfiigung gestellt, weil das Verwaltungsverfahren
keine Moglichkeit der Zeugeneinvernahme vorsieht (ABI1 1999 1216, S. 1292). Der
Einwand, der Bezirksrat sei ausserstande, Zeugen einzuvernehmen, iiberzeugt
auch deshalb nicht, weil selbst von der KESB als der Verwaltung zugehoriger
Fachbehorde gemiss § 53 EG KESR die Einvernahme von Zeugen erwartet wird
(vgl. Antrag und Weisung des Regierungsrates vom 31. August 2011, ABI 2011
S. 2663 zu § 54). Dass die gleiche Befugnis der im selben Gesetz vorgesehenen
Beschwerdeinstanz nicht zukommen soll, bediirfte einer ausdriicklichen gesetzli-
chen Grundlage, die hier fehlt.

4.3.4 Gerichtsorganisatorisch steht der Bezirksrat als Beschwerdeinstanz ge-
geniiber Entscheiden der KESB (§ 63 EG KESR) auf der gleichen Stufe wie das
Einzelgericht als Beschwerdeinstanz im Bereich der fiirsorgerischen Unterbrin-
gung (§ 62 EG KESR). Beide Instanzen fillen je in ihrem Sachgebiet verbindliche
Beschwerdeentscheide, die der Weiterziehung an das Obergericht unterliegen
(§ 64 EG KESR und § 50 GOG). Das Obergericht iiberpriift die angefochtenen
Beschwerdeentscheide in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht frei (nArt. 450a
ZGB; vgl. Antrag und Weisung des Regierungsrates vom 31. August 2011, ABI
2011 S. 2669).

4.3.5 Aufgrund der gesetzlichen Ausgestaltung sind der Statthalter und der
Bezirksrat von den Stimmberechtigten des jeweiligen Bezirks auf eine feste Amts-
dauer gewiéhlte Behorden, die sowohl gegeniiber den anderen Behorden wie auch
gegeniiber den Parteien unabhdngig und in der Rechtsprechung nicht weisungs-
gebunden sind. Thre Entscheide beruhen auf vollstindiger Sachverhaltsermitt-
lung und freier Rechtsanwendung und sind verbindlich unter Vorbehalt der
Anfechtung beim Obergericht, das auf Beschwerde hin wiederum samtliche Tat-
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und Rechtsfragen uneingeschrankt priifen kann. Von daher gesehen geniigen
Statthalter und Bezirksrat den Anforderungen von Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6
Ziff. 1 EMRK an ein Gericht.

4.4 Unabhangigkeit in der Rechtsprechung ist dem Bezirksrat gesetzlich zuer-
kannt. Es bleibt zu priifen, ob an dieser Unabhéngigkeit deswegen Zweifel auf-
kommen, weil dem Bezirksrat neben seiner Funktion als Beschwerdeinstanz ge-
mass § 63 Abs. 1 EG KESR gesetzlich weitere Aufgaben iibertragen sind, die ihn
insgesamt eher als Verwaltungsbehorde denn als Gerichtsbehérde erscheinen las-
sen. In Frage steht somit, ob das dussere Erscheinungsbild des Bezirksrates auch
den Eindruck der Unabhéngigkeit vermitteln kann.

4.4.1 Das Bezirksverwaltungsgesetz sieht in § 10 vor, dass dem Bezirksrat vor
allem die Aufsicht iiber die Gemeinden und der Entscheid iiber Rechtsmittel in
Gemeindesachen obliegen (Abs. 1) und dass der Bezirksrat die Bezirksaufgaben
besorgt, fiir die keine andere Behorde zusténdig ist (Abs. 2). Fiir das Statthalteramt
bestimmt § 12 BezVG, dass ihm vor allem die Aufsicht iiber die Ortspolizei, das
Strassenwesen der Gemeinden und das Feuerwehrwesen, der Entscheid tiber
Rechtsmittelausdiesen Gebieten und die Handhabung des Ubertretungsstrafrechts
obliegen (Abs. 1) und dass die Statthalterin oder der Statthalter besondere Auf-
trage des Regierungsrates vollzieht (Abs. 3). Bezirksrite und Statthalterimter er-
statten den vorgesetzten Behérden jahrlich Bericht tiber ihre Tatigkeit (§ 8
BezVG).

4.4.2 Tm offentlich-rechtlichen Bereich nehmen Bezirksrat und Statthalteramt
eineVielzahlverschiedenster Vollzugs-, Aufsichts-und Rechtsprechungsfunktionen
fiir den Kanton auf Bezirksebene wahr. Entsprechende Regelungen finden sich im
Gemeindegesetz (GG, LS 131.1; vorab §§ 141 ff.), im Sozialhilfegesetz (SHG,
LS 851.1; § 8), im Patientinnen- und Patientengesetz (LS 813.13; § 5 Abs. 1), im
Landwirtschaftsgesetz (LG, LS 910.1; § 69 u.a.m) sowie im Einfiihrungsgesetz zum
Bundesgesetz iiber den Erwerb von Grundstiicken durch Personen im Ausland
(EG BewG, LS 234.1; § 4 lit. a). Zahlreich und vielfaltig sind auch die Aufgaben des
Statthalters gestiitzt auf kantonale offentlich-rechtliche Erlasse und im Ubertre-
tungsstrafrecht (vgl. fiir einen Uberblick: Jaag/Riissli, N. 1605-07, N. 1611 und
N.1615-17 5. 124 ff.). In Anbetracht der Verflechtung von Aufgaben und Funktio-
nen im Gesetzesvollzug, in der Aufsicht und in der Rechtsprechung erscheint es
als nachvollziehbar, dass die Rechtsprechung im 6ffentlich-rechtlichen Bereich
davon ausgeht, der Bezirksrat sei in die Verwaltung eingebunden und deshalb
nicht als gerichtliche Instanz anzusehen (vgl. Urteil des Verwaltungsgerichts
PB.2000.00007 vom 30. August 2000 E. 2, RB 2000 Nr. 24 S. 70 ., betreffend 6ffent-
liches Personalrecht, und die seitherige Rechtsprechung, z.B. Beschluss VB.2007.
00051 vom 5. April 2007 E. 1.2, betreffend Tarif fiir Feuerungskontrolle).

4.4.3 Im zivilrechtlichen Bereich sind die dem Bezirksrat bzw. Statthalteramt
zugewiesenen Aufgaben beschrankt. Sie bestehen noch in der Stiftungsaufsicht
(§ 37 EG zum ZGB) und in der Zusténdigkeit fiir das Begehren um Vollziehung
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einer vom Schenkgeber im Interesse des Bezirkes oder mehrerer Gemeinden des-
selben gemachten Auflage (§ 38 EG zum ZGB; vgl. Jaag/Riissli, N. 1608-1610
S.125). Die grosse Zahl von Funktionen des Bezirksrates und vereinzelt auch des
Statthalteramtes in familienrechtlichen Angelegenheiten werden durch das
EG KESR aufgehoben und eingeschrankt auf die Aufsicht iiber Wohn- und Pfle-
geeinrichtungen (§ 14), die Zustandigkeit fiir die erstinstanzliche Beurteilung von
Beschwerden (§ 63) und die Aufbewahrung von Akten gewisser vormundschaft-
licher Verfahren (§ 80 EG KESR). Rechtsprechungsfunktion und Verwaltungsauf-
gaben des Bezirksrates im zivilrechtlichen Bereich sind damit klar getrennt, so
dass der Eindruck, der Bezirksrat sei blosser Teil der Verwaltung und keine eigen-
standige Gerichtsbehdrde, nicht entsteht. Unvereinbarkeiten sind mit Bezug auf
die Beaufsichtigung von Wohn- und Pflegeeinrichtungen und der erstinstanzli-
chen Entscheidzustéindigkeit iiber Beschwerden denkbar. Die Regelung ist indes-
sen bundesrechtlich nicht ausgeschlossen, und dass sich aus dieser Doppelfunk-
tion in seltenen Einzelfdllen eine Unvereinbarkeit ergeben kann, rechtfertigt ein
Eingreifen im Verfahren der abstrakten Normenkontrolle nicht. Entsprechende
Sachverhalte sind aus der Praxis bekannt und gegebenenfalls im Rechtsmittelver-
fahren zu bereinigen (fiir ein Beispiel: Urteil 5A_532/2007 vom 8. April 2008
E.24-2.5).

4.4.4 Dass dem Bezirksrat dem dusseren Anschein nach die Unabhéngigkeit als
gerichtliche Beschwerdeinstanz fehlt, begriinden die Beschwerdefiihrer zur
Hauptsache damit, dass der Bezirksrat die Gemeinden, die einen Zweckverband
eingehenden Gemeinden und die interkommunalen Zusammenschliisse beauf-
sichtigt, die die Mitglieder der KESB ernennen (§ 8 EG KESR), deren Entscheide
der Bezirksrat wiederum auf Beschwerde hin erstinstanzlich zu {iberpriifen hat.
Derartige Zweifel an der richterlichen Unabhéngigkeit konnten sich allenfalls als
begriindet erweisen, wenn die KESB aus Mitgliedern des Gemeinderates bestiinde
oder sonstwie politisch zusammengesetzt wire. Die Voraussetzung ist indessen
nicht erfiillt. Die KESB ist eine Fachbehérde (nArt. 440 ZGB) und wird aufgrund
der Regelung in §§ 4 ff. EG KESR nach rein fachlichen Gesichtspunkten gebildet.
Das neue Erwachsenenschutzrecht schliesst die bisherige Behordenstruktur, bei
der jede politische Gemeinde eine Vormundschaftsbehorde bestellt und der Vor-
sitz von einem Mitglied des Gemeinderates gefiihrt wird, grundsétzlich aus, und
bei der Auswahl der Behordenmitglieder ist die Fachkompetenz massgebend,
nicht die politische Ausrichtung (vgl. Antrag und Weisung des Regierungsrates
vom 31. August 2011, AB1 2011 S. 2607 f. und S. 2625 zu § 8). Die geltend gemachte
Verquickung mit der 6ffentlich-rechtlichen Aufsichtsfunktion gegeniiber Gemein-
den und der zivilrechtlichen Rechtsprechungsfunktion gegeniiber Entscheiden
der KESB als Fachbehérde besteht nicht und stellt die dem Bezirksrat gesetzlich
zuerkannte Unabhéngigkeit in der Rechtsprechung nicht in Frage.

4.4.5 Insgesamt vermittelt auch das dussere Erscheinungsbild des Bezirksrates
dessen Unabhangigkeit in der Rechtsprechung fiir den zivilrechtlichen Bereich.
Die zum Beleg des Gegenteils angerufenen Urteile des Europaischen Gerichtshofs
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fiir Menschenrechte (EGMR) und des Bundesgerichts unterscheiden sich doch in
wesentlichen Punkten von dem hier zu beurteilenden Fall. Der Bezirksrat kann
aufgrund seiner Funktionen und Zusammensetzung nicht dem aus dem Polizei-
dienst fiir richterliche Aufgaben abgestellten Juristen gleichgesetzt werden, der
nach Beendigung seines richterlichen Mandats in den Polizeidienst zurtickkehrt,
was den Rechtsuchenden, der einen Bussgeldentscheid vor diesem Richter an-
ficht, an dessen Unabhédngigkeit zu zweifeln berechtigt (vgl. Urteil des EGMR
Belilos gegen Schweiz vom 29. April 1988, Serie A Bd. 132 § 67). Ebenso wenig be-
steht der Bezirksrat teilweise aus Verwaltungsbeamten (vgl. Urteil des EGMR
Sramek gegen Osterreich vom 22. Oktober 1984, Serie A Bd. 84 § 42). Da dem Bezirks-
rat im zivilrechtlichen Bereich, in dem er seine Rechtsprechungsfunktion austibt,
«generelle und umfassende Aufsichtsbefugnisse» gerade nicht zustehen, kann er
auch nicht der «Biindner Notariatskommission» gleichgestellt werden, der insbe-
sondere deswegen der Charakter eines Gerichts im Disziplinarverfahren gegen
Notare abgesprochen werden musste (vgl. BGE 123187 E. 4e S. 93 f.). Im Ubrigen
ist auch die Gesamtheit des Verfahrens zu bertiicksichtigen und die Rolle, die dem
Rechtsmittelverfahren im Rahmen des gesamten Verfahrens zukommt (Frowein/
Peukert, N. 95 zu Art. 6 EMRK). Selbst wenn die Schlussfolgerung hétte gezogen
werden miissen, das Statthalteramt bzw. der Bezirksrat sei kein Gericht, sondern
eine iiberwiegend weisungsgebundene Verwaltungsbehdrde, ist zu berticksichti-
gen, dass der Zugang zum Gericht im Sinne von Art. 6 EMRK gewdhrleistet ist,
weil das Obergericht kompetent ist, alle Fragen tatbestandlicher und rechtlicher
Natur zu untersuchen, die sich in Bezug auf den Einzelfall ergeben, und auch die
Befugnis hat, die angefochtene Entscheidung aufzuheben (Frowein/Peukert,
N. 56 ff.insb. N. 58 zu Art. 6 EMRK; vgl. auch BGE 138 V 271 E. 3.1 S. 278 und das
zit. Urteil Belilos, §§ 68 ff.).

4.5 Aus den dargelegten Griinden darf angenommen werden, dass der Bezirks-
ratals Beschwerdeinstanz gegeniiber Entscheiden der KESB (§ 63 Abs. 1 EG KESR)
die Anforderungen an ein Gericht gemdss Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1
EMRK insgesamt erfiillt.

Bemerkungen:

Am 1. Januar 2013 ist die Anderung des ZGB betreffend Erwachsenenschutz,
Personenrecht und Kindsrecht in Kraft getreten (vgl. dazu auch das Schwer-
punktheft «Neues Kindes- und Erwachsenenschutzrecht», ZBI 114/2013 S. 1 ff.).
Im vorliegenden Fall war strittig, ob die im Kanton Ziirich als Gericht im Sinn
von Art. 450 Abs. 1 ZGB eingesetzten Bezirksrite den (bundes-)gesetzlichen, ver-
fassungsrechtlichen und konventionsrechtlichen Anforderungen an ein Gericht
gentigen. Auf das erste hochstrichterliche Urteil zur Behdrdenorganisation im
Kindes- und Erwachsenenschutzrecht durfte man gespannt sein — umso mehr,
als der Kanton Ziirich zur Klarung der Rechtslage bei Prof. Dr. Georg Miiller ein
entsprechendes Rechtsgutachten in Auftrag gegeben hatte, welches zum Schluss
kommt, dass der Bezirksrat den Anforderungen an ein unabhingiges Gericht
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nicht gentigt (vgl. Georg Miiller, Gerichtliche Beschwerdeinstanz im Kanton Zii-
rich, ZB1 114/2013 S. 59 ff.).

Das Bundesgericht — genauer: die II. zivilrechtliche Abteilung — tiberpriift die
umstrittene Bestimmung im Rahmen einer abstrakten Normenkontrolle und
weist die Beschwerde im Ergebnis ab. Den erhobenen Riigen entsprechend er-
folgt die Begriindung in zwei Schritten: Zundchst untersucht das Gericht, ob die
Regelung des kantonalen Rechts gegen Art. 450 Abs. 1 ZGB verstosst oder aber
einer gesetzeskonformen Auslegung zuganglich ist (E. 3). Die Nachzeichnung
der Entstehungsgeschichte belegt, dass die Rdte mit Riicksicht auf die kantonale
Organisationsautonomie bewusst davon absahen, den Kantonen die Einsetzung
eines Gerichts im formellen Sinn vorzuschreiben sondern auch andere (Justiz-)
Behorden zulassen wollten, solange diese den menschenrechtlichen und verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen geniigen. Um einiges brisanter ist die in einem
zweiten Schritt untersuchte Frage, ob die kantonale Zustandigkeitsordnung
gegen Art. 6 Ziff. 1 EMRK und Art. 30 Abs. 1 BV verstosst (E. 4); der standigen
Praxis zufolge muss ein Gericht im konventions- bzw. verfassungsrechtlichen
Sinn nicht in die ordentliche Gerichtsstruktur eingegliedert sein, solange die
Behorde organisatorisch und personell, nach der Art ihrer Ernennung, Amts-
dauer, dem Schutz gegen Druck von aussen und nicht zuletzt aufgrund ihres
dusseren Erscheinungsbildes unabhdngig ist (vgl. BGE 126 I 228 E. 2a/bb). Das
Bundesgericht war in diesem Punkt zu besonderer Sorgfalt in der Begriindung
gehalten, denn neben dem Gutachten von Georg Miiller und der Lehre zum
Ziircher Staats- und Verwaltungsrecht geht insbesondere auch das Verwaltungs-
gericht des Kantons Ziirich davon aus, dass dem Bezirksrat bzw. Statthalteramt
trotz Weisungsfreiheit im Bereich der Rechtsprechung die fiir eine gerichtliche
Instanz erforderliche Unabhéngigkeit fehlt (vgl. die Nachweise in E. 4.1 und
E. 44.2).

Das Bundesgericht untersucht zundchst die Regeln betreffend Wahl und Aus-~
bildung der Behdrdenmitglieder (E. 4.3.1 und 4.3.2), ihre Uberpriifungsbefugnis
und ihre Kompetenz, weisungsfrei bindende Entscheide zu treffen (E. 4.3.2 und
4.3.4); dabei zeigen sich samitliche Kriterien eines unabhédngigen Gerichts als
erfllt. Im vorliegenden Fall entscheidend ist indessen die Frage, ob die Bezirks-
rate dem dusseren Anschein nach den Eindruck der Unabhéngigkeit zu vermitteln
vermogen. Das Bundesgericht geht davon aus, dass die Bezirksrite eine Vielzahl
verschiedenster Vollzugs-, Aufsichts- und Rechtsprechungsfunktionen wahrneh-
men; vor diesem Hintergrund erscheine es als nachvollziehbar, dass die (kanto-
nale) Gerichtspraxis fiir den «offentlich-rechtlichen Bereich» davon ausgehe, der
Bezirksrat sei in die Verwaltung eingebunden und deshalb keine gerichtliche
Instanz. Dies treffe auf den «zivilrechtlichen» Bereich indessen nicht zu; hier
seien Rechtsprechungsfunktion und Verwaltungsaufgaben klar getrennt (E. 4.4.2
und 4.4.3). Diese Aussage wirft verschiedene Fragen auf: Aus dem Umstand,
dass das Erwachsenschutzrecht im ZGB geregelt ist, ldsst sich nicht unbesehen
auf die zivilrechtliche Natur der Materie schliessen; materiell ist das Kindes- und
Erwachsenenschutzrecht dem offentlichen Recht zuzuordnen und in verfahrens-
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rechtlicher Hinsicht gilt die ZPO nur dann, wenn die Kantone nichts anderes
vorsehen (Art. 450f ZGB). Dass im Kanton Ziirich das Verfahren vor den Bezirks-
raten der ZPO folgt (vgl. § 40 EG KESR), dndert nichts an der grundsatzlich of-
fentlich-rechtlichen Natur der Materie. Zudem ist die Qualifikation einer Be-
horde als Gericht im konventions- bzw. verfassungsrechtlichen Sinne nicht eine
Frage des Zivilrechts, sondern des Justizverfassungsrechts, die Perspektive des
offentlichen Rechts damit durchaus massgebend. Schliesslich ist aufgrund der
bewdhrten und reichhaltigen Gerichtspraxis fiir die Qualifikation einer Behorde
als Gericht das dussere Erscheinungsbild als Ganzes zu betrachten; dass die Be-
horde in Teilbereichen allenfalls das Bild der Unabhéngigkeit zu vermitteln
vermag, ist ohne Belang. Kommt dazu, dass der Bezirksrat bei der Ausiibung
seiner (nicht-richterlichen) Verwaltungsaufgaben der Weisungsgewalt der iiber-
geordneten Exekutivbehdrden unterliegt und - gerade auch im Bereich des
Kindes- und Erwachsenenschutzrechts — gewisse Aufsichtsfunktionen austibt,
welche dem - hier entscheidenden — dusseren Anschein nach eine Interessenkol-
lision nach sich ziehen kénnen. Auf die entsprechende Riige der Beschwerdefiih-
rer geht das Gericht jedoch nur mit wenigen Worten ein; da die Kindes- und
Erwachsenenschutzbehorden nicht politisch zusammengesetzt seien, bleibe die
richterliche Unabhéngigkeit gewahrt (E. 4.4.4). Diese Argumentation greift m.E.
zu kurz, denn es geht im Ergebnis darum, ob die Bezirksrdte trotz ihrer Auf-
sichtsfunktionen und unbesehen ihrer Weisungsunterworfenheit in administra-
tiven Belangen den dusseren Anschein der Unabhdngigkeit wahren. Um diese
Frage verldsslich zu bejahen, bediirfte es einer differenzierteren Argumentation,
welche sich insbesondere auch mit der einschldgigen Lehre und Praxis zur Be-
hordenorganisation des betroffenen Kantons auseinandersetzt. Dass es dem
Bundesgericht nicht ganz wohl bei der Sache ist, zeigt die Formulierung in Er-
wégung 4.4.5: Selbst wenn die Bezirksrdte und Statthalterdmter keine Gerichte
sein sollten, konnte dieser Fehler laut Bundesgericht immer noch durch den
Zugang zum Obergericht geheilt und den Anforderungen der EMRK Geniige
getan werden. — Ob damit der verfassungsrechtliche Anspruch der Parteien auf
den gesetzlichen Richter (Art. 30 Abs. 1 BV) gewahrt wiirde, steht auf einem
anderen Blatt geschrieben.

Eine weitere Bemerkung betrifft den Umgang des Hochstgerichts mit Rechts-
gutachten. Das Bundesgericht wird seine Griinde gehabt haben, weshalb es das
Gutachten von Georg Miiller nicht in seine Erwédgungen mit einbezogen hat.
Gleichwohl: Das Gutachten behandelt die im Fall strittige Rechtsfrage, ist auf der
Website der Konferenz der Kantone fiir Kindes- und Erwachsenenschutz KOKES
verdffentlicht und wurde — unter anderem im Kantonsrat — 6ffentlich diskutiert.
Die Bezugnahme auf Rechtsgutachten ist dem Bundesgericht auch nicht fremd
(vgl. etwa BGE 137 V 210 und 136 V 376; BGE 136 1I 43; BGE 133 I 20 oder BGE
126 IV 5). Es wire wiinschenswert, wenn das Bundesgericht die Grundsitze des
Umgangs mit Rechtsgutachten bei ndchster Gelegenheit erldutern und in diesem
Punkt Transparenz schaffen wiirde.

Prof. Dr. Regina Kiener, Ziirich
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Anwaltswerbung, Fassadenbeschriftung; Art. 12 lit. d BGFA, Art. 27 BV. Begriff
der Werbung im Sinne von Art. 12 lit. d BGFA (E. 3). Die Entstehungsgeschichte dieser
Norm (E. 4) und ihre systematische Auslegung (E. 5) fiihren zum Ergebnis, dass An-
waltswerbung grundsitzlich zuldssig ist, aber zurtickhaltend und sachlich zutreffend
sein muss (E. 6). Anwaltswerbung soll primir informativer Art sein und — iiber die
lauterkeitsrechtlichen Grenzen hinaus — auf reisserische, aufdringliche und marktschrei-
erische Methoden verzichten. Die gebotene Zuriickhaltung bezieht sich auf den Inhalt
wie auf die Form(en) und Methoden der Anwaltswerbung (E. 6.2.2). Beurteilungsspiel-
raum der kantonalen Behdrden bei Werbebeschrinkungen fiir Rechtsanwilte (E. 6.3).
Sachlichkeit einer Leuchtreklame an einer Hausfassade («HiitteLAW Advokatur & No-
tariat») von rund 9,4 Metern Linge und 70 bzw. 32 cm Hohe an einer stark befahrenen
Verkehrskreuzung in formaler Hinsicht verneint (E. 7).

(Bundesgericht, II. 6ffentlich-rechtliche Abteilung, 25. Januar 2013, 2C_714/2012,
zur Veroffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen.)

Die Anwaltskanzlei HiitteLAW AG beabsichtigte am Biirogebédude, in dem sich
ihre Kanzlei befindet, die Fassadenanschrift «Hiitte LAW Advokatur & Notariat»
anzubringen. Das Biirogebédude liegt an einer stark befahrenen Verkehrskreuzung
in Cham/ZG. Am Gebaude bestehen ober- wie unterhalb des geplanten Schrift-
zugs bereits Fassadenanschriften zweier weiterer Gewerbebetriebe («V. Treu-
hand» und «W.»). Die vorgesehene Beschriftung sollte eine Gesamtlédnge von ca.
9,4 m und eine Hohe von 70 cm («HutteLAW») bzw. 32 cm («Advokatur & No-
tariat») aufweisen und mit weissen LED-Lichtern ausgeleuchtet werden. Die
Fronten sollten blau (blaues Plexiglas) und die Seitenteile vorne (%5) weiss opal
und hinten (35) silbern leuchten.

Die Aufsichtskommission tiber die Rechtsanwilte des Kantons Zug stellte
fest, die beabsichtigte Firmenbeschriftung verstosse gegen die Berufsregeln ge-
mass Art. 12 lit. d des Bundesgesetzes vom 23. Juni 2000 tiber die Freiztigigkeit
der Anwaéltinnen und Anwalte (Anwaltsgesetz, BGFA; SR 935.61). Eine dagegen
gerichtete Beschwerde an das Obergericht des Kantons Zug blieb erfolglos. Das
Bundesgericht wies schliesslich eine Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Ange-
legenheiten in offentlicher Beratung vom 25. Januar 2013 mit drei zu zwei Stim-
men ebenfalls ab (vgl. NZZ vom 9. Marz 2013, S. 14). Aus den Erwigungen:

3.3 Zu Recht hat die Vorinstanz die vorliegende Fassadenanschrift als (Aus-
sen-)Werbung qualifiziert, richtet sie sich doch an eine unbestimmte Vielzahl von
Personen und entfaltet damit eine gewisse Breitenwirkung (vgl. Fellmann, in: Fell-
mann/Zindel [Hrsg.], Kommentar zum Anwaltsgesetz, 2. Aufl. 2011, N. 114b zu
Art. 12 BGFA). Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin ist nicht nur die
«Spezialisierungsanpreisung» (Hinweis auf besondere Kenntnisse, bevorzugte
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