KONFERENZ FUR KINDES- UND ERWACHSENENSCHUTZ
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Kollisionsregeln fur Zustandigkeit bei ausserkantonaler arztlicher FU

Empfehlungen KOKES-Arbeitsausschuss vom 24. November 2014
Ausgangslage

Bei flrsorgerischen Unterbringungen (FU) in oder von einem anderen Kanton als dem
Wohnsitzkanton stellen sich in der Praxis verschiedene Zustandigkeitsfragen. Im Vordergrund von
Zustandigkeits-problemen steht der Meinungsaustausch gemass Art. 444 ZGB zwischen den
involvierten Akteuren.

Fur Falle, in denen vorderhand keine Einigung erzielt werden kann, kdnnen die vorliegenden
Empfehlungen als Orientierungsrahmen dienen. Die Ausfihrungen sind anhand eines
konkreten Beispiels aufgezeigt: In Basel wird ein é&rztlicher FU aufgrund der
Aufenthaltsortszustandigkeit Uber eine Person mit Wohnsitz in der Stadt Bern ausgesprochen. Es
stellen sich folgende Fragen: Welche Beschwerdeinstanz ist zustandig? Wer ist fir die
Weiterflhrung des FU-Verfahrens zustandig? Welches kantonale Recht ist flir das weitere
Verfahren und wer bestétigt den arztlichen FU?

1. Allgemeines

Grundsatzlich muss bei der Beantwortung der Fragen im Vordergrund stehen, dass die betroffene
Person mdglichst unverkirzt Gewissheit erhalten soll, ob ihre Unterbringung rechtmassig ist.
Demgegenuber ist der foderalistischen Ausgestaltung des Erwachsenenschutzrechtes ebenfalls
Rechnung zu tragen. So wurden Verfahrensbestimmungen nur in einigen grundlegenden
Bereichen im ZGB erlassen. Die Kantone blieben weiterhin befugt, eigene Vorschriften zu
erlassen.

Im Bereich der ortlichen Zustandigkeit der Kindes- und Erwachsenenschutzbehdrden (KESB)
werden bundesrechtlich hauptsachlich zwei Anknupfungskriterien festgelegt: Aufenthaltsort (bei
Gefahr in Verzug) und Wohnsitz der betroffenen Person (Art. 442 Abs. 1 und Abs. 2 ZGB). Im
Bereich der é&rztichen FU wie auch des Beschwerdeverfahrens werden keine
Anknupfungskriterien explizit genannt.

Das offentliche Recht kennt kein Kollisionsrecht, wie das beispielsweise im internationalen
Privatrecht der Fall ist. Allgemein anerkannt ist das sogenannte Territorialprinzip, d. h. dass jedes
Gemeinwesen seine eigene Rechtsordnung hat. Im interkantonalen Bereich kommt dieses Prinzip
dahingehend zum Tragen, dass jeder Kanton sein eigenes Recht auf Sachverhalte anwendet, die
sich in dessen raumlichen Herrschaftsbereich ereignen (vgl. dazu auch Hafelin/Muller/Uhlmann,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl.,, Zirich 2006, N 355 f.). Entscheidend ist deshalb,
welchem Gemeinwesen ein Sachverhalt zuzuordnen ist. Dazu sind auch weitergehende
Anknipfungskriterien als die obgenannten in Betracht zu ziehen. Wesentlich aber ist, dass mit der
Klarung der ortlichen Zustandigkeit gleichzeitig auch das anwendbare Recht bestimmt wird und
somit — im Gegensatz zu international rechtlichen Belangen — kein Auseinanderfallen zwischen
den Fragen der Zustandigkeit und dem anwendbaren Recht eintritt (vgl. dazu auch
Hafelin/Muller/Uhlmann, a.a.O., N 362 f.).

Die Normen, welche die fursorgerische Unterbringung betreffen, sind in tatsachlicher Hinsicht der
Eingriffsverwaltung zuzuordnen. Trotz ihres oOffentlich-rechtlichen Charakters werden die
Bestimmungen aufgrund ihrer Einordnung im ZGB von Rechtsprechung und Lehre
traditionsgemass als formelles Zivilrecht betrachtet (vgl. dazu auch Mathias Kuhn in: recht —
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Zeitschrift flur juristische Weiterbildung und Praxis, das Verfahren vor der Kindes- und
Erwachsenenschutzbehérde, recht 2014 S. 218). Aufgrund dieser Uberlegungen rechtfertigt es
sich, das vorgestellte Territorialprinzip in Analogie auf die zu erérternden Fragen anzuwenden.
Insbesondere die Einheit zwischen ortlicher Zustandigkeit und dem anzuwendenden Recht
erweist sich als sachgerecht.

2. Beschwerde bei arztlicher Unterbringung einer Person mit ausserkantonalen Wohnsitz

Anfechtungsobjekt ist ein arztlicher Einweisungsentscheid, der in der Regel in beiden Kantonen
(Kanton Bern und Kanton Basel-Stadt) eine maximale Giltigkeitsdauer von sechs Wochen hat
(vgl. 8 13 Kindes- und Erwachsenenschutzgesetz des Kantons Basel-Stadt, KESG, SG 212.400;
Art. 27 Kindes- und Erwachsenenschutzgesetz des Kanton Berns, KESG, BSG 213.416). Die
materiellen und grundlegenden formellen Erfordernisse eines arztlichen Einweisungsentscheids
werden vom Bundesrecht festgelegt (Art. 430 ZGB). Ebenso sind Beschwerdefrist, die Wirkung
einer Beschwerde sowie die minimalen Standards des Beschwerdeverfahrens (Einholen eines
Gutachtens bei psychischer Stérung, Prifung Verfahrensvertretung sowie Dauer seit
Beschwerdeeingang) bundesrechtlich normiert (Art. 450e ZGB).

Die ortliche Zustandigkeit wird mit dem Begriff “zustéandiges Gericht* im Rahmen von Art. 439 Ziff.
1 -5 ZGB aber nicht geregelt. Aufgrund des sachlichen Konnexes ist nicht nur die Frage nach der
ortlichen Beschwerdeinstanz gegen einen arztlichen Einweisungsentscheid zu klaren, sondern
auch diejenige, bei Abweisung eines Entlassungsgesuches durch die Einrichtung, die nach dem
rechtskraftigen arztlichen Einweisungsentscheid allenfalls zur Diskussion steht (Art. 439 Abs. 1
Ziff. 1 und 3 ZGB).

In der Botschaft zum geltenden Recht wurde beziglich der drtlichen Zustandigkeit in den Fallen
von Art. 439 ZGB die Auffassung vertreten, dass am Ort der Einrichtung anzukntpfen ist (Bot Rev
ZGB 2006, S 7072). Dieses Anknupfungskriterium wird in der Literatur Uberwiegend gestiitzt (vgl.
dazu, Geiser/Etzensberger in: Basler Kommentar, Erwachsenenschutz, Basel 2012, N 27 zu Art.
439 ZGB; Meier/Lukic, Introduction au nouveau droit del protection de I'adulte, Genf 2011, N 737,
Vogel in: Handkommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Personen- und Familienrecht inkl.
Kindes- und Erwachsenenschutz, 2. Aufl., Zurich 2012, N 6 zu Art. 439 ZGB; Guillod in:
FamKomm, Erwachsenenschutz, Bern 2013, N 13 zu Art. 439 ZGB; a. M. Bernhart, Handbuch der
fursorgerischen Unterbringung, Basel 2011). Gewisse Kantone haben diese ortliche Zusténdigkeit
in ihren EinfUhrungsgesetzen tbernommen (z. B. Kt. Zirich, § 62 Abs. 2 EG KESR, LS 232.3).

Folgt man dem Anknupfungskriterium Ort der Einrichtung drangt sich eine konsequente
Anwendung des Territorialprinzips auf, d. h. entsprechend ist das Recht, das im réaumlichen
Herrschaftsbereich des rechtsetzenden Gemeinwesens Giiltigkeit hat, anzuwenden. Dies drangt
sich rein schon deshalb auf, zumal materielle wie formelle Standards bundesrechtlich normiert
sind und somit eine einheitliche Rechtsanwendung gewabhrleistet ist.

Im konkreten Fall ware deshalb zu empfehlen, dass bei einer Beschwerde gegen die arztliche
Einweisung eines zusténdigen Arztes in Basel in eine Basler Klinik bzw. Abweisung eines
Entlassungsgesuches einer Klinik in Basel das Gericht in Basel ortlich zustandig ist. Sachlich
ware demnach die Rekurskommission fur flrsorgerische Unterbringungen des Kantons Basel-
Stadt (FU-Rekurskommission) fir die Beurteilung der Beschwerden zustdndig und dies
unabhéngig von der Wohnsitzfrage der betroffenen Person (vgl. 8 17 Abs. 2 KESG, Basel Stadt,
212.400). Die FU-Rekurskommission wendet das ergdnzende Verfahrensrecht des kantonalen
Gesetzes an.
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3. Behordliche Anordnung einer FU nach arztlicher Einweisung
3.1 Dauer der arztlichen Unterbringung 6 Wochen

3.1.1 Behdordliches Anordnungsverfahren

Die &rztliche Unterbringung féllt spatestens nach Ablauf der festgelegten Dauer dahin, sofern
nicht ein vollstreckbarer Unterbringungsentscheid der KESB vorliegt (Art. 429 Abs. 2 ZGB). Bei
einer betroffenen Person mit ausserkantonalem Wohnsitz in einer Einrichtung stellt sich die
Frage, welche KESB den vollstreckbaren Unterbringungsentscheid zu féallen hat.

Im Unterschied zu den Belangen der arztlichen Unterbringung und Zwangsmassnahmen sind die
Anknupfungskriterien bezlglich der drtlichen Zustandigkeit der KESB abschliessend
bundesrechtlich geregelt. In der Regel ist demnach am Wohnsitz der betroffenen Person
anzuknupfen, der sich priméar nach Art. 23 ZGB, subsidiar nach Art. 24 ZGB bestimmt. Eine
konkurrierende ortliche Zusténdigkeit ist dann zu bejahen, sofern Gefahr in Verzug vorliegt. In
diesem Fall wéare die Behorde des Aufenthaltsortes zusatzlich befugt, Anordnungen zu treffen
(Art. 442 Abs. 1 und Abs. 2 ZGB).

Die bundesrechtliche Regelzustandigkeit (Wohnsitz) weitet das Territorialprinzip in dem Sinne
aus, als dass die ortlich zustandige KESB Handlungen auch in einem anderen Kanton unter
Anwendung ihres erganzenden Verfahrensrechts vorzunehmen hat (Grundsatz der Einheit der
ortlichen Zustandigkeit und des anzuwendenden Rechts). Das Vorgehen findet aber darin die
Rechtfertigung, dass im Rahmen eines Anordnungsverfahren auch weitergehende Aspekte der
Schutzbediirftigkeit der betroffenen Person geklart werden konnen. Uberdies ist so die
Vertrautheit mit den am Wohnsitz bestehenden subsidiaren Hilfssystemen gewéhrleistet. Ferner
ist nicht unbeachtlich, dass die anordnende KESB gleichzeitig auch Vollstreckungsbehorde ihrer
Entscheide ist (Art. 450g ZGB).

Im Rahmen des Verfahrens einer behordlichen flrsorgerischen Unterbringung vor Ablauf der
arztlichen Unterbringungsfrist ist in der Regel davon auszugehen, dass die zustandige Einrichtung
rechtzeitig — winschenswert waren mindestens 10 Tage vor Ablauf der Frist — der o6rtlich
zustandigen Behoérde den Antrag zukommen lasst. Sollte der Antrag félschlicherweise der
unzustandigen Behdrden (z. B. Aufenthaltsort) zugestellt werden, so sollte die Eingabe der Klinik
umgehend an die zustandige Wohnsitzbehdrde (ibermittelt werden (Uberweisungspflicht).
Aufgrund dieser zeitlichen Komponente ist nicht von einer Sachlage auszugehen, die eine
Aufenthaltszustandigkeit im Sinne einer Gefahr in Verzug rechtfertigen kénnte. Gewisse KESB
missen fir das behérdliche Anordnungsverfahren eine sachverstandige Person beiziehen. Im
Rahmen des gegenseitigen behdrdlichen Austausches ware es zu begrissen, wenn die KESB
des Aufenthaltsortes der ortlichen zustandigen KESB Adressen und Kontaktdaten von
ortsansassigen Gutachterinnen und Gutachter auf Nachfrage zur Verfigung stellen kénnte.

Im konkreten Fall misste also die KESB der Stadt Bern (Wohnsitz der betroffenen Person) in
Anwendung ihres kantonal ergénzten Verfahrensrechts einen Unterbringungsentscheid treffen.

3.1.2 Rechtsmittelverfahren

Fir die gerichtliche ortliche Zustandigkeit im Falle einer Beschwerde gegen den behdrdlichen
Anordnungsentscheid der fursorgerischen Unterbringung sollte im Sinne des erweiterten
Territorialprinzips am Wohnsitz der betroffenen Person angeknipft werden. Eine drtliche Spaltung
des Rechtsweges erweist sich als sachlich ungeeignet, zumal nach Rechtskraft des Entscheids
ein Entlassungsgesuch ohnehin an die KESB des Wohnsitzes der betroffenen Person zu richten

KOKES GENERALSEKRETARIAT, WERFTESTRASSE 1, POSTFACH 2945, 6002 LUZERN
TELEFON: 041 / 367 48 48, TELEFAX: 041 / 367 48 49, E-MAIL: INFO@KOKES.CH, WWW.KOKES.CH



KONFERENZ FUR KINDES- UND ERWACHSENENSCHUTZ
CONFERENCE EN MATIERE DE PROTECTION DES MINEURS ET DES ADULTES
CONFERENZA PER LA PROTEZIONE DEI MINORI E DEGLI ADULTI

ist, sollte die Entlassungskompetenz nicht an die betreffende Einrichtung delegiert worden sein
(Art. 428 ZGB). Selbst wenn von einer Delegation Gebrauch gemacht wurde, so sollte dies die
ortliche Zustandigkeit der Rechtsmittelinstanz nicht beeinflussen. Wohl wird dann die Einrichtung
Uber das Entlassungsgesuch zu befinden haben. Im Unterschied aber zum arztlichen
Einweisungsverfahren entscheidet die Leitung der Einrichtung anstelle der zustdndigen KESB,
welche sich den Entscheid anrechnen lassen muss. Insofern erscheint dieses Anfechtungsobjekt
nicht im Rechtskleid im Sinne von Art. 439 Ziff. 3 ZGB.

3.2 Dauer der arztlichen Unterbringung wenige Tage
3.2.1 Behdrdliches Anordnungsverfahren

Geméss 8§ 123 des Einfihrungsgesetzes Schweizerischen Zivilgesetzbuches des Kantons
Solothurn (EG ZGB, BGS 211.1) kdénnen die in der Schweiz zur selbstandigen Berufsausiibung
zugelassene Arzte eine fiirsorgerische Unterbringung fiir die Dauer von héchstens 72 Stunden
anordnen. Die aufnehmende Klinik hat demgeméass umgehend die KESB vor Ablauf der Frist den
Antrag auf Verlangerung zu stellen, sollte sich das als notwendig erweisen (8 124 Abs. 2 EG
ZGB).

Gefahr in Verzug impliziert ein dringender Handlungsbedarf, d. h. der Entscheid hat schnell zu
ergehen, wenn die konkrete Geféahrdungslage der betroffenen Person im Sinne von Art. 426 ZGB
zu bejahen ist. Dabei ist erheblich zu gewichten, dass ein weiterer Verbleib der betroffenen
Person in der stationdren Einrichtung in der Regel vereitelt wirde, da die einzuhaltenden
kantonalen Verfahrensbestimmungen der KESB am Wohnsitz einen Entscheid innert der
verbleibenden Frist nicht zulassen (z. B. im Kanton Zirich: die Voraussetzungen des behérdlichen
Anordnungsverfahren ist dem Beschwerdeverfahren gleichgestellt, wofir der Gesetzgeber eine
Regeldauer von funf Tagen vorsieht).

Unter diesen Umstanden ist deshalb zu empfehlen, dass im Rahmen von kantonaler kurzer
arztlicher Unterbringungsdauer am Aufenthaltsort anzuknipfen ist, wobei die KESB des
Aufenthaltsortes wiederum unter Anwendung ihres kantonal erganzenden Verfahrensrechts
entscheidet und die KESB des Wohnsitzes der betroffenen Person informiert (Art. 442 Abs. 2
ZGB). Dauert die maximale arztliche Unterbringung in der Regel langer als zwei Wochen, und
kann die betreffende Einrichtung gewahrleisten, dass sie die zustéandige KESB des Wohnortes der
betroffenen Person 10 Tage vor Ablauf der Frist Uber ihren Verlangerungsantrag in Kenntnis setzt,
so wird wohl nicht mehr von Gefahr in Verzug gesprochen werden kénnen. In diesem Fall misste
die Zustandigkeit der KESB des Aufenthaltsortes verneint werden.

3.2.2 Rechtsmittelverfahren

Eine ortliche Spaltung des Rechtmittelweges ist auch hier als hinderlich zu werten. Gegen den
Entscheid der Aufenthaltsbehérde sollten auch deren Rechtsmittelwege offen stehen. Sollte die
Entlassungskompetenz an die betreffende Klinik delegiert worden sein, so misste sich diejenige
Behorde den arztlichen Entscheid, die betroffene Person nicht zu entlassen, anrechnen lassen,
welche die Kompetenz delegiert hat. Insofern sollten auch in diesem Fall, die Rechtsmittelwege
der Aufenthaltszusténdigkeit offen stehen.

(von Beat Reichlin ausgearbeitet und vom Arbeitsausschuss am 24.11.2014 verabschiedet)
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