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Bern, 1. Juli 2009

Neues Erwachsenen- und Kindesschutzrecht; Umsetzung im Kanton Bern

Sehr geehrter Herr Regierungsrat
Sehr geehrte Damen und Herren

Mit Schreiben vom 3. April 2009 haben Sie den Einwohnergemeinden des Kantons Bern
das Vernehmlassungsverfahren zum Bericht Uber die Umsetzung des neuen Erwachsenen-
und Kindesschutzrechts eréffnet. Der Gemeinderat dankt lhnen far die Zustellung der Ver-
nehmlassungsunterlagen sowie die Maglichkeit zur Stellungnahme.

Einleitende Bemerkungen

Der Gemeinderat begriisst die Anderungen des Zivilgesetzbuchs (ZGB) zum Erwachse-
nenschutz, Personen- und Kindesrecht, welche am 1. Januar 2013 in Kraft treten. Das gel-
tende Vormundschaftsrecht wurde den heutigen gesellschaftlichen Bediirfnissen ange-
passt.

Das neue Erwachsenenschutzrecht bringt fir die vormundschaftlichen Behdrden wesentli-
che neue Aufgaben. Die Behdrde wird zudem fiir alle Aufgaben im Bereich Erwachsenen-
und Kindesschutz erstinstanzlich zusténdig. Der Vollzug des neuen Bundesrechts wird
unbestreitbar wesentlich anspruchsvoller, weshalb der Bund den Kantonen die Einsetzung
von Fachbehorden vorschreibt, ihnen aber die Waht zwischen Gericht oder Verwaltungs-
behérde beldsst. Die Fachbehdrde soll interdisziplindr zusammengesetzt sein und profes-
sionell arbeiten. Diese beiden Anforderungen der Professionalitat und der Interdisziplina-
ritdt werden durch die Empfehlungen der Konferenz der kantonalen Vormundschaftsbehér-
den (VBK) gestiitzt, namentlich durch die darin enthaltene Auflistung aller Behdrdenaufga-
ben und der zu ihrer Erflllung notwendigen Kompetenzen. Der Bund und die VBK gehen
davon aus, dass die Behordenmitglieder Fachleute mit entsprechender beruflicher Ausbil-
dung und Praxis sind, die grundsétzlich hauptberuflich arbeiten. Die fiir die Aufgabenerfiil-
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lung erforderlichen Kernkompetenzen sind wegen der interdisziplindren Zusammensetzung
in der Behdrde selber vorhanden. Um die Professionalitdt einer solchen Fachbehérde si-
cher zu stellen, sollte sie fir ein Einzugsgebiet von 50 bis 100 000 Menschen zustandig
sein, rund 1 000 Massnahmen betreuen und deren 250 pro Jahr neu anordnen. Die Aufga-
ben in Erwachsenen- und Kindesschutz, namentlich neu im Bereich der fursorgerischen
Unterbringung, erfordern eine rund-um-die-Uhr Erreichbar- und Entscheidféahigkeit.

Diese Fakten und fachlichen Beurteilungen starmmmen aus dem Bericht der VBK an die Kan-
tone vom Dezember 2007. Die Empfehlungen ihrerseits sind aus dem Bericht von Kurt Af-
folter vom Dezember 2006 an die Justiz-, Gemeinde und Kirchendirektion (JGK) des Kan-
tons Bern entstanden. Der Bericht Affolter und die daraus entstandenen Empfehlungen der
VBK stellen bis anhin die fundiertesten Grundlagen zum neuen Recht dar. Es ist deshalb
nicht nachvollziehbar, weshalb diese wesentlichen Entscheidungsgrundlagen in der Ver-
nehmlassungsvorlage der JGK (Ecoplan) verschwiegen werden.

Die im Bericht Affolter und der Empfehlungen VBK erfolgte Gesetzesanalyse ergibt min-
destens 110 verschiedene Aufgaben der zukinftigen Kindes- und Erwachsenenschutz-
behérden, zu deren Erfiillung die Behdrde mehrheitlich selbst kompetent sein sollte. Dar-
aus resultiert der folgende Professionalisierungsbedarf:

Massnahmenunabhingige Aufgaben Erwachsenenschutz: Beurteilung von Vorsor-
gevollmachten, inkl. Auslegungs- und Entschadigungs-, Aufsichtsfragen, Artikel 363 f.,
366, 368 nZGB; Beurteilung und Auslegung von Patientenverfigungen im Streitfail, Ar-
tikel 373 nZGB; Beurteilung und Entzug der Vertretungsbefugnisse des Ehegatten, Ar-
tikel 376 nZGB; Beurteilung im Streitfall bei der Vertretung bei medizinischen Mass-
nahmen, Artikel 381 nZGB; Beurteilung der Zuldssigkeit von Einschrankungen der Be-
wegungsfreiheit von urteilsunfahigen Personen, Artikel 385 nZGB.

Massnahmenunabhingige Aufgaben Kinderbelange: Vaterschafts- und Unierhalis-
fragen, Artikel 309, 287 ZGB; Gemeinsame elterliche Sorge, Artikel 298a ZGB; Einver-
nehmliche Scheidungsurteilsdnderungen, Artikel 134 Absatz 3 ZGB; Strittige und un-
strittige Fragen des persdnlichen Verkehrs, Artikel 134 Absatz 4, 275 ZGB; Kindesver-
mdgensfragen, Artikel 318 Absatz 2, Artikel 320 Absatz 2 ZGB; Neuzuteilung elterliche
Sorge Nichtverheirateter, Artikel 298 Absatz 3, Artikel 298a Absatz 2 nZGB (bisher beij
VAB).

Massnahmenabklirung: Verfahrensleitung; Anhdrung; Beweisauswertung; Diagnosen
und Ldsungsoptionen.

Eigenes Handeln der KESB: Anordnungen; Auftrage an Dritte,

Massnahmenanordnung: Definition Betreuungsbedarf; Ausformulierung Aufirag und
Kompetenzen; Zielkongruenz {Erwachsenen- und Kindesschutzbehérde [EKSB]), Bei-
stand und Betreute gehen von gleichem Auftrag aus Massnahmenfihrung: Eignung
(Profil) des Beistands; Zeitliche VerfUgbarkeit; Funktionsfahige Organisations- und
Flhrungsstrukturen; Qualitatssicherung.



Seite 3/7

Rechtsmittelinstanz: EKSB als Beschwerdeinstanz; Gerichtliche Instanz.

Aufsicht: Qualifikationen der EKSB; Auswertung von Beschwerdeentscheiden; Weiter-
bildungsangebote und Coaching.

Stellungnahme zu den Fragen der JGK
Unsere Beurteilung der Modellvarianten des Kantons Bern erfolgt vor dem Hintergrund des
vorerwahnten Professionalisierungsbedarfs und der gesetzlichen und fachlichen Vorgaben.

1. Eckwerte einer kommunalen Fachbehérde

Einzugsgebiet: Die Empfehlung des Kantons, eine untere Grenze des Einzugsgebiets
von 20 000 Einwohnerinnen und Einwohnern nicht zu unterschreiten, ist deutlich nach
oben zu korrigieren. Eine fachlich korrekte, den Klienten und den vielfaltigen neuen
Aufgaben gerecht werdende Umsetzung des neuen Rechts kann in einem derart klei-
nen Einzugsgebiet nicht in der vom Gesetz beabsichtigten Fachlichkeit und Qualitét er-
folgen. Bei einem Einzugsgebiet unter 50 000 Einwohnenden wird die zustandige
Fachbehérde kaum vollamtlich tatig sein kénnen und es dirfte recht aleatorisch wer-
den, fir eine Milizbehérde Personen mit den zwingend vorhandenen Kernkompetenzen
zu rekrutieren.

Organisationsform: Es ist richtig den Gemeinden die Wahl der Organisationsform zu
belassen. Ebenfalls richtig ist die Feststellung, dass das so genannte Tessiner Modell
fur die Umsetzung des neuen Rechts nicht mebr in Frage kommen dirfte.

Spruchkdrper/Mitglieder der Fachbehdérde: Die Fachbehérde mit mindestens drei
Mitgliedern aus verschiedenen Fachgebieten unter dem Présidium einer Juristin/eines
Juristen ist die Minimalvorgabe. Bei Einzugsgebieten ber 100 000 Einwchnende soll-
ten es 5 Mitglieder sein, um die Steltvertretungsproblematik und die erforderliche rund-
um-die-Uhr-Bereitschaft sicher stellen zu kénnen.

Unterstiitzung durch einen internen Dienst: Ein leistungsfahiges und fachkompeten-
tes Behordensekretariat ist ungeachtet der Ausgestaltung der Fachbehdrde und der
Grosse des Einzugsgebiets zwingend. Nebst der Sicherstellung des eigentlichen Sek-
retariats obliegen dem Behdrdensekretariat mindestens die auf Seite 28 der kantonalen
Vernehmlassungsvorlage aufgelisteten Tétigkeiten: Dem Behtrdensekretariat sollte
auch ein Abklarungsdienst angegliedert sein, weil mit dem neuen Recht verschiedene
neue Aufgaben auf die Behdrde zukommen, flr deren Abklarung die herkémmlichen
Sozialdienste weder kompetent noch geeignet sein dirften (Vorsorgeauftrag, Patien-
tenverfigung, Vertretung bei medizinischen Massnahmen, Aufenthalt in Wohn- und
Pflegeeinrichtungen, fiirsorgerische Unterbringung, Entzug der elterlichen Sorge, Neu-
zuteilung der gemeinsamen Sorge bei nicht verheirateten Eltern, u.a.m.).

Abkldrung: Die heute manchenorts geiibte Praxis, wonach sowohl Erwachsenen- und
Kindesschutzmassnahmen von Sozialdiensten abgeklért und anschliessend bei der
Behorde beantragt werden, kdnnte grundsétzlich beibehalten werden, ginge es auch in
Zukunft einzig um solche Interventionen und Hilfestellungen. Angesichts der Vielzahl
neuer Problemstellungen und der massnahmenvorgelagerten oder massnahmenunab-
héngigen Abkldrungsaufgaben ist es jedoch hochst fraglich, ob ein solches System
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noch Sinn macht. Der Bundesgesetzgeber geht davon aus, dass die Fachbehorde die
erforderlichen Abklarungen, Anhdrungen und Augenscheine selbst oder eben durch ei-
gene Abklarungsspezialistinnen oder -spezialisten vornimmt.

Mandatsfithrung: Die Instruktion, Beratung und Kontrolle der Mandatstragenden ist
auch unter dem neuen Recht eine origindre Aufgabe der Fachbehdrde. Die Beaufsich-
tigung (Instruktion, Beratung und Kontrolle) professioneller Mandatstragender durch
nicht professionelle Miliz- oder Teilzeitbehdrdenmitglieder hat schon in der Vergangen-
heit immer wieder zu Problemen gefthrt und ist deshalb unter dem neuen Recht abzu-
lehnen. Die gute Zusammenarbeit von Behdrde, Sekretariat und Mandatsfiihrenden ist
dusserst wichtig und wertvoll, weshalb die hierzu notwendigen zeitlichen und perso-
nellen Kapazitdten sowohl bei der Behorde wie auch bei den Mandatstragenden (Fall-
belastung) unbedingt, bei welchem Modell auch immer, berlicksichtigt und gew#hrt
werden sollten.

- Aufsicht und Rechtsmittelinstanz: Die Schaffung einer gerichtlichen Rekurskommis-
sion auf Stufe Obergericht wére bei einer kommunalen Behdrdenstruktur wohl zwin-
gend. Die Aufsicht und Steuerung miisste sinnvollerweise von einem zu dieser Rekurs-
kommission gehdérenden Inspektorat erfolgen. Der Gemeinderat geht davon aus, dass
zur Aufsichts- und Steuerungsfunktion auch die Beratung und Instruktion der kommu-
nalen Erwachsenen- und Kindesschutzbehdrden gehéren wird,

Evaluation: Gegen die beabsichtigte Evaluation nach spatestens vier Jahren ist nichts
einzuwenden. Der Gemeinderat mdchte aber mit aller Deutlichkeit darauf hinweisen,
dass die Qualitatssteigerung im Erwachsenen- und Kindessschutzwesen nicht vom
neuen Recht zu verantworten ist. Der Bundesgesetzgeber hat ein gutes, den heutigen
gesellschaftlichen Gegebenheiten angepasstes und fiir mindestens die nichste Gene-
ration sehr taugliches Recht geschaffen. Die Akzeptanz und die Umsetzbarkeit der
neuen Normen und die dringend notwendige Qualitdtssteigerung hingen in erster Linie
von den Kantonen und von den dort getroffenen organisatorischen Vorkehrungen ab.

2. Eckwerte einer kantonalen Fachbehdrde

Einzugsgebiet: Die fiir das kantonale Modell vorgesehenen Einzugsgebiete entspre-
chen den von den Fachleuten entwickelten Vorstellungen fiir eine gut funktionierende,
professionelle und trotzdem noch bevdlkerungsnahe Behodrdenorganisation. Die an den
vorgesehenen Standorten bereits heute vorhandenen Fachleute aus dem Erwachse-
nen- und Kindesschutzbereich (Vormundschaftssekretariate, spezialisierte Sozialar-
beitende) diirften sowohl fiir die Fachbehérden wie auch die Behérdensekretariate zur
Verfiigung stehen.

Fachbehdrde: Die Fachbehorden in den bevéikerungsreichsten Vormundschaftskrei-
sen mit Gber 100 000 Einwohnenden sollten wegen der grosseren Geschiftslast még-
lichst aus 5 Mitgliedern bestehen. In diesen meist stadtischen Agglomerationen fallen
vergleichsweise mehr firsorgerische Unterbringungen an und es werden vergleichs-
weise auch mehr Kindesschutzrmassnahmen angeordnet und gefiihrt. Eine kantonale
vollamtliche Fachbehdrde wird sich durch physische Prasenz auszeichnen, Hierarchie,
Fihrung und Agilitdt sind sichergestellt.
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Behdrdensekretariat: Die zum kommunalen Modell betreffend Unterstitzung durch
einen internen Dienst erfolgten Bemerkungen gelten auch hier,

Abkldrung (Sozialdienste): Die Fachbehorde braucht einen eigenen Abklarungs-
dienst, wie in den Ausfitlhrungen zum kommunalen Modell bereits dargestellt. Ein ab-
klarender Sozialdienst ist hingegen weder fur die heutige noch die zukinftige Kindes-
und Erwachsenenschutzbehérde dienlich: Sowohl bei den erwachsenenschutzrechtli-
chen Interventionen wie auch bei den Kindesschutzmassnahmen geht es praktisch nie
um Sozialhilferecht und éffentliche Unterstiitzung. Die zu lésenden Probleme sind
schon heute vor allem juristischer, vermégens- und versicherungsrechtlicher, medizini-
scher und/oder padagogischer Natur und betreffen kaum je Sozialhilfeprobleme.

Die aufgrund der neuen Aufgaben und neuen Zustandigkeiten abzuklarenden Probleme
gehdren ebenfalls nicht zu den Kerngeschéaften der Sozialdienste und dirften deshalb
die dort vorhandenen Kompetenzen Ubersteigen.

Mandatsfiihrung: Fiir die Fihrung der Erwachsenen- und Kindesschutzmandate wer-
den weiterhin schwergewichtig (bei Minderjahrigen mehr als bei Erwachsenen) die Mit-
arbeitenden von kommunalen oder regionalen Sozialdiensten als professionelle Man-
datstragende ernannt. Die Sozial- oder ,Amtsbheistandsdienste” kdnnen auch weiterhin
geeignete Privatpersonen fiir die Fiihrung beistandschaftlicher Mandate rekrutieren.

In weniger als 10 % der Erwachsenenschutzmandate sind die Klienten gleichzeitig
auch sozialhilfeunterstitzt. Diese Mandate sollten in Zukunft von Beistadnden gefiihrt
werden, die als Mitarbeitende von Sozialdiensten nicht gleichzeitig auch (ber Kompe-
tenzen zur Ausrichtung von Sozialhilfe verfiigen. Mit einer klaren Trennung der Funk-
tion Beistand von der Funktion unterstiitzender Sozialarbeiter werden Interessenskon-
flikte gar nicht entstehen.

Aufsicht und Rechtsmittelinstanz: Das Obergericht als ,Kompetenzzentrum Famili-
enrecht® ist unbestritten die bestens geeignete Rechtsmittelinstanz. Um Wieder-
holungen zu vermeiden erlaubt sich der Gemeinderat zur Frage der Aufsichtshehérde
die Passage der VBK-Empfehlung (Seite 25) zu zitieren, welche auch seiner Haltung
entspricht;

.Die Aufsichtsbehérde hat im Rahmen der allgemeinen Aufsicht die Aufgabe, fiir eine
korrekte, einheitliche Rechtsanwendung zu sorgen. Der Aufsichtsbedarf wird sich auf-
grund der Fachlichkeit und der viel kleineren Anzahl der erstinstanzlichen Behdrden
reduzieren, weshalb eine doppelte Aufsicht kaum zu rechtfertigen ist und umso frag-
wilrdiger ware, als die erste Aufsichtshehdrde (Bezirksrat, Regierungsstatthalter/innen)
dereinst mangels sachlicher Zusténdigkeiten und dannzumalig fehlender Praxiserfah-
rung von der Sache selbst weit entfernt ware. Aus Griinden der Qualitatssicherung und
der Effizienz ist anzustreben, dass auch die Aufsichtsfunktion bei der Rekursinstanz
liegt.

Damit verbleibt die Frage der Zuordnung: Aufsicht bewahrt sich in der Regel durch Or-
gane, die selbst eng mit der Sache befasst sind. Mit der hoheren Qualifikation der erst-
instanzlichen Behdrden wird sich die Beratungs- und Unterstitzungsarbeit kantonaler
administrativer Aufsichtsbehérden (z.B. Jugendamter oder kantonaler Sozialdmter) in



Seite 6/7

den Bereich der Pravention verschieben. Demgegeniiber resultieren erfahrungsgemaéss
aus Rechtsmittelverfahren Erkenntnisse, welche in eine fruchtbare Aufsichtstatigkeit
eingespiesen werden kdnnen (z.B. Verfahrensmangel, Organisationsliicken, rechtliche
Standards). Vieles spricht aus diesem Grund dafir, die Aufsicht einstufig auszugestal-
ten und organisatorisch als Inspektorat bei der gerichtlichen Rekursinstanz anzusie-
deln.

Als Rekursinstanz kann die Aufsichtsbehdrde direkten Einfluss nehmen auf die Umset-
zung des Kindes- und Erwachsenenschutzrechts. Sie hat auch von Amtes wegen ein-
zuschreiten, wenn sie von fehlerhaftem Tun oder Unterlassen von Kindes- und Er-
wachsenenschutzbehdrden Kenntnis erhalt. Die interne Aufgabenteilung zwischen Auf-
sichtsheh6rde und Rechtsmittelinstanz kdnnte in einem Organisationsreglement gere-
gelt werden. Zu beachten wére zudem, dass die gerichtlichen Inspektorate, die auf-
grund ihrer Kernkompetenzen tendenziell weniger mit Verwaltungsorganisations- und
Managementfragen vertraut sind, ihrem Auftrag nur gerecht werden kénnen, wenn die-
sen mdglichen Defiziten durch gezielten Kompetenzaufbau Rechnung getragen wird."

Haftungsrechtliche Fragen: Der Gemeinderat mochte es nicht versdumen, auf we-
sentliche haftungsrechtliche Fragen hinzuweisen, welche den Kanton in unmittelbarem
Interesse dazu veranlassen sollten, die Qualitat der Tatigkeit der Kindes- und Er-
wachsenenschutzbehdrde zu steuern und zu kontrollieren:

Das neue Recht bringt eine Anderung der Haftungsregeln und fiihrt die verschuldensun-
abhangige Staatshaftung ein. Gemass Artikel 454 Absatz 3 E-ZGB 2006 sowie Artikel
429a E-ZGB 2006 wird der Kanton kiinftig haftbar fir widerrechtliches Handeln oder Un-
terlassen im Rahmen der behotrdlichen Massnahmen des Erwachsenenschutzes resp.
der fiirsorgerischen Unterbringung. Es handelt sich dabei, im Unterschied zur heutigen
Lésung, um eine Kausalhaftung des Kantons, welche ohne Weiteres greift, wenn eine
von Kindes- und Erwachsenenschutzorganen geschadigte Person darlegen kann, dass
sie rechtswidrig geschadigt worden ist. Die Konzeption entspricht jener im Zivilstands-,
Grundbuch- und Betreibungswesen. Die direkte Staatshaftung und der Wegfall des Ver-
schuldens bedeutet, dass die Haftung des Kantons kinftig eine gréssere Rolle spielen
wird.

Die Aus- und Weiterbildung der Fachbehdrden und des Fachpersonals ist wesentlich
und sollte zentral vom Kanton iibernommen werden. Dabei wird es weniger um die
Vermittlung von Fachwissen gehen, als vielmehr um die Koordination zwischen den
einzelnen Fachbehdrden und um die Angleichung und/oder Vereinheitlichung der An-
wendungspraxen.
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3. Fazit zur kommunalen oder kantonalen Zusténdigkeit

Wahrend fir kleinere Gemeinden eine Professionalisierung gemass dem kantonalen Mo-
dell unbestreitbare Vorteile bietet, sind fiir die Fachbehdérde der Stadt sowohi eine kommu-
nale wie eine kantonale Zustandigkeit denkbar. Bei einer kantonalen Tragerschaft der
Fachbehdrde miisste aus Sicht der Stadt Bern die Abkldrung durch eine kommunale Stelle
erfolgen.

Der Gemeinderat dankt Ihnen fiir die Beriicksichtigung der Bemerkungen bestens.

Mit freundlichen Grissen

Alexander Tschappat
Stadtprasident
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tadischreiber



