Tribunal fédéral — 5E_1/2017 Couple non marié
11¥m Cour de droit civil :
Arrét du 31 aodit 2017 (d) Procédure

Art. 314 al. 1 et 444 CC;
120 al. 1 let. b LTF

Conflits de compétence entre autorités de protection de I'enfant et de I'adulte de cantons
différents (art. 314 al. 1 et 444 CC). L’art 444 CC (applicable par le renvoi de I'art. 314 al. 1 CC
s’agissant de la procédure devant l'autorité de protection de I'enfant) régit les conflits de
compétence entre les autorités de protection de I'enfant et de I'adulte de deux cantons. Si
I"autorité de protection de I'enfant et de I'adulte a des doutes sur sa compétence, elle procede a
un échange de vues avec l'autorité qu’elle estime compétente (art. 444 al. 3 CC). Si les deux
autorités ne peuvent pas se mettre d’accord, I'autorité de protection de I'enfant et de I'adulte qui
a été saisie en premier lieu de I'affaire soumet la question de sa compétence a I'instance judiciaire
de recours (art. 444 al. 4 CC), qui est tenue de statuer. Méme si elle parvient a la conclusion que
I"autorité de son propre canton n’est pas compétente, I'instance judiciaire de recours ne peut pas
déterminer, avec effet obligatoire, la compétence d’une autorité de protection de I'enfant et de
I'adulte d’un autre canton (cf. ATF 141 Ill 84) (consid. 2 et 4).

Condition de I'action devant le Tribunal fédéral (art. 120 al. 1 let. b LTF; art. 444 al. 4 CC). La
décision de I'instance judiciaire de recours de I'art. 444 al. 4 CC est une condition de |’action
intentée devant le Tribunal fédéral en lien avec le conflit de compétence entre les autorités de
protection de I'enfant de cantons différents (art. 120 al. 1 let. b LTF). Cette décision faisant défaut
en |'espece, I'action est irrecevable (consid. 4).

Besetzung

Bundesrichter von Werdt, Prasident,
Bundesrichter Marazzi, Herrmann, Schobi, Bovey,
Gerichtsschreiber Mockli.

Verfahrensbeteiligte

Kanton Schwyz, handelnd durch den Regierungsrat des Kantons Schwyz,

dieser angeblich vertreten durch das Amt fiir Kindes- und Erwachsenenschutz U.,
Klager,

gegen

Kanton St. Gallen, handelnd durch den Regierungsrat des Kantons St. Gallen,
Beklagter.

Gegenstand
Interkantonale Zustandigkeit der KESB.
Erwagungen:

1

Am 19. Juli 2017 hat das Amt fiir Kindes- und Erwachsenenschutz U. (SZ) im Namen des Kantons Schwyz
gegen den Kanton St. Gallen eine Klage gemadss Art. 120 Abs. 1 lit. b BGGerhoben mit den
Rechtsbegehren, es sei festzustellen, dass der Beklagte fiir die Errichtung und die Fihrung der
Vormundschaft von A., geb. 2017, zustandig sei (Ziff. 1), der Beklagte sei zu verpflichten, die Fiihrung
der Vormundschaft von A. von der KESB U. per sofort zu libernehmen (Ziff. 2), und der Beklagte sei zu
verpflichten, die aufgelaufenen Kosten der Fiirsorgebehérde der Gemeinde V. (SZ) zu ersetzen

respektive zuriickzuerstatten.



Wie die nachfolgenden Erwdgungen ergeben, ist auf die Klage nicht einzutreten. Deshalb wurde auf
die Einholung von Vernehmlassungen verzichtet.

2.

Die Bestimmungen iiber das Verfahren vor der Erwachsenenschutzbehorde sind fiir
Kindesschutzmassnahmen sinngemdss anwendbar (Art. 314 Abs. 1 ZGB). Das Vorgehen bei
Kompetenzkonflikten richtet sich somit nach Art. 444 ZGB. Danach prift die KESB ihre Zustandigkeit
von Amtes wegen (Abs. 1) und Uberweist die Sache unverziiglich der Behorde, die sie als zustandig
erachtet, wenn sie sich nicht fiir zustandig halt (Abs. 2). Zweifelt sie an ihrer Zustdndigkeit, so pflegt
sie einen Meinungsaustausch mit der Behorde, deren Zustandigkeit in Frage kommt (Abs. 3). Kann im
Meinungsaustausch keine Einigung erzielt werden, so unterbreitet die zuerst befasste Behorde die
Frage ihrer Zustandigkeit der gerichtlichen Beschwerdeinstanz (Abs. 4).

3.

Vorliegend geht es um den 2017 im Spital B. in W. (SG) zur Welt gekommenen A.

Mit Beschluss vom 6. Mai 2015 hatte die KESB U. der damals in V. (SZ) wohnhaften Mutter C. die
elterliche Sorge Uber ihren Sohn D., geb. 2014, entzogen. Sie meldete sich in V. nie ab, soll aber seit
langem in W. wohnen, jedoch ohne sich dort angemeldet zu haben.

Nachdem die KESB U. von der Geburt von A. Kenntnis erhalten hatte, telefonierte sie mit der KESB X.
(SG) beziiglich Zustandigkeit fiir die Errichtung einer Vormundschaft, wobei von diesem Telefonat
keine Verbalisierung aktenkundig ist.

Offenbar gestitzt auf dieses Telefon mailte die KESB X. direkt an das Spital, dass nicht sie, sondern die
KESB U. zustandig sei.

Darauf mailte die KESB U. der KESB X.: "Wir haben die Zustdndigkeit ibernommen. Schén, im Sinne
einer guten Zusammenarbeit, ware gewesen, wenn Sie statt einfach eine Meldung an das Spital zu
machen und mich ins cc zu nehmen noch Ricksprache mit mir ggnommen hatten, ob das so i.0O. ist."
Darauf antwortete die KESB X. per Mail: "Danke. Dafiir entschuldige ich mich." Wenige Wochen spater
schrieb die KESB U. per Mail: "Ich habe die Frage der Zustandigkeit an E. unterbreitet und beigelegte
Antwort erhalten. Aus meiner Sicht waren Sie fiir die Errichtung der Vormundschaft zustdndig
gewesen. Wir haben einfach auf Grund des Kindeswohls handeln missen. Frage nun: Sind Sie bereit,
dass wir lhnen die Vormundschaft ibertragen kénnen?" Mit Mail vom Folgetag antwortete diese, die
Meinung von E. nicht zu teilen und die Zustandigkeit angesichts ungentigender Klarheit iber den
Schwerpunkt der Lebensverhaltnisse nicht prifen zu kénnen.

In der Folge unterbreitete die KESB U. mit Schreiben vom 28. Juni 2017 die Frage der Zustandigkeit
gestltzt auf Art. 444 Abs. 4 ZGB dem Verwaltungsgericht des Kantons Schwyz.

Mit Schreiben vom 29. Juni 2017 weigerte sich das Verwaltungsgericht, ein Verfahren zu eréffnen mit
der Begriindung, gemass BGE 141 11l 84 nicht befugt zu sein, mit bindender Wirkung die Zustandigkeit
der Behorde eines anderen Kantons zu bestimmen. Vielmehr sei der negative Kompetenzkonflikt
zwischen der KESB U. und der KESB X. auf dem Klageweg gemass Art. 120 Abs. 1 lit. b BGG auszutragen.
Darauf liess sich die KESB U. vom Landammann zur Klageerhebung ermdachtigen und reichte die
vorliegende Klage ein.

4,

Wie in E. 2 dargestellt, schreibt Art. 444 Abs. 3 ZGB fiir die zweifelhaften Fille zuerst einen
Meinungsaustausch zwischen den potentiell zustandigen Behorden vor; fiir den Fall, dass dieser
fruchtlos bleibt, hat die zuerst befasste Behérde die Frage ihrer Zustindigkeit gemass Art. 444 Abs.
4 ZGB der gerichtlichen Beschwerdeinstanz zu unterbreiten.

Dies hat die KESB U. in Befolgung der bundesrechtlichen Vorgaben getan. Indes ist das
Verwaltungsgericht unter Berufung auf BGE 141 |1l 84 davon ausgegangen, keinen solchen Entscheid
erlassen zu diirfen. Dass das Verwaltungsgericht liber "die Frage ihrer Zustandigkeit", d.h. iiber die
Zustandigkeit der KESB U., welche die Sache zum Entscheid liberwiesen hatte, befinden muss, geht
aber unmittelbar aus dem Gesetzestext von Art. 444 Abs. 4 ZGB hervor. Angesichts der unklaren


http://relevancy2.bger.ch/php/aza/http/index.php?lang=fr&type=show_document&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F141-III-84%3Afr&number_of_ranks=0#page84
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Materialien (vgl. BGE 141 111 84 E. 3.2 S. 88 f.) war allerdings in der Lehre strittig (vgl. BGE 14111184 E.
3.4S. 891.), ob die angerufene Beschwerdeinstanz dariiber hinaus auch verbindlich die Zustandigkeit
einer ausserkantonalen KESB festlegen kann, wenn sie zum Schluss gelangt, dass nicht die Behorde
des eigenen Kantons zustdndig ist. Eine solche Kompetenz hat das Bundesgericht verneint (Art. 141
11 84 E. 4 S. 91 ff.). Als zweite Frage war in jenem Entscheid dariiber zu befinden, ob ein negativer
Kompetenzkonflikt zwischen den Kantonen vor Bundesgericht im Beschwerde- oder im Klageverfahren
auszutragen ist (vgl. BGE 141 111 84 E. 4.7 S. 95 f.).

Das Verwaltungsgericht ist somit zwar zutreffend davon ausgegangen, dass es die Zustandigkeit nicht
verbindlich einer ausserkantonalen KESB zuweisen kdnnte. Soweit es jedoch die Auffassung vertritt, es
dirfe auch Uber die Zustandigkeit der eigenen Behorde keinen Entscheid treffen, sondern es sei direkt
Klage beim Bundesgericht einzuleiten, stellt es sich nicht nur in Widerspruch zum klaren
Gesetzeswortlaut, sondern missversteht es auch die gegenteiligen Ausfihrungen in dem von ihm
angerufenen Bundesgerichtsurteil (vgl. BGE 141 111 84 E. 3.1, 3.2.3, 3.3 und 4.4).

Weil es sich beim Entscheid der Beschwerdeinstanz gemdss Art. 444 Abs. 4 ZGB um eine
Klagevoraussetzung handelt und diese vorliegend fehlt, kann auf die Klage nicht eingetreten
werden.

Was das auf Riickerstattung der aufgelaufenen Kosten an die Gemeinde V. gerichtete Rechtsbegehren
Ziff. 3 anbelangt, fehlt es nebst der bereits genannten Prozessvoraussetzung Uberdies an der
Aktivlegitimation, weil die KESB U. bzw. der Kanton Schwyz nicht gewissermassen im Sinn einer
Drittschadensliquidation fir die Gemeinde V. und damit fir ein anderes Rechtssubjekt Geldbetrage
einklagen kann, ohne dass hierfiir eine spezielle Grundlage oder eine rechtskonforme Ermachtigung
dargelegt wird. Offen ist Gberdies, ob der Kanton St. Gallen der richtige Beklagte ware.

5.

Fir das weitere Vorgehen ist Folgendes festzuhalten: Das Verwaltungsgericht wird seinen
Beschwerdeentscheid nachzuholen haben, wobei es vorab die beteiligten Behérden zur Durchfiuhrung
des von Art. 444 Abs. 3 ZGB vorgeschriebenen Meinungsaustausches anzuhalten hatte, wenn es zum
Schluss kdame, dass der bislang erfolgte, doch eher rudimentare Mailverkehr den Anforderungen, wie
sie an einen Meinungsaustausch zu stellen sind, nicht genuigt. Ein solcher hat die beidseitige Darlegung
der Standpunkte und ein Bemiihen beider Seiten um eine Lsung zu enthalten. Insbesondere von
Seiten der KESB X. ist nur ansatzweise eine Begriindung ihres Standpunktes aktenkundig, obwohl
gerade im vorliegenden Kontext die Vornahme ndherer Abklarungen zum Lebensmittelpunkt, in
welcher Hinsicht die KESB X. sich verweigerte, auch zu einem Meinungsaustausch gehoren dirfte.
Dessen Sinn ist, unbirokratisch und rasch die notwendigen Grundlagen fir eine Einigung zu schaffen.
Soweit sich aufgrund der Vorverfahren, wie sie als Prozessvoraussetzung fiir ein Klageverfahren
nach Art. 120 BGG erforderlich sind, keine Losung ergeben und eine erneute Klage in Aussicht
genommen werden sollte, ist ferner festzuhalten, dass die Kantone die Parteien des Klageverfahrens
sind und deren prozessuale Vertretung der Regierung bzw. dem Regierungsrat als oberster
Exekutivbehorde obliegt (BGE 141 111 84 E. 5.2 S. 96; vgl. auch BGE 134 11 45 E. 2.2.3 S. 48), wobei der
Regierungsrat ausnahmsweise nachgeordnete Behdrden durch speziellen Ermachtigungsbeschluss mit
der Prozessfiihrung betrauen kann, was in der Klage im Einzelnen darzutun ist. Gemass § 56 Abs. 1
KV/SZ und § 1 RGVO/SZ ist der Regierungsrat oberste Vollziehungs- und Verwaltungsbehérde des
Kantons Schwyz und gemaéss § 58 lit. f KV/SZ und § 3 Abs. 1 lit. d RGVO/SZ vertritt er den Kanton gegen
aussen. Ob eine sich bloss auf eine ermachtigende Prasidialverfliigung des Landammanns stiitzende
direkte Klageeinleitung durch die KESB U. - wie dies vorliegend erfolgt ist - hierzu geniligen wiirde, darf
bezweifelt werden. Die Vertretung des Kantons gegen aussen, wozu insbesondere auch die vor
Bundesgericht erfolgende Klageerhebung gegen einen anderen Kanton gehoért, ist eine
regierungsratliche Kernaufgabe. Nach BGE 141 |l 84 E. 5.2 darf sie zwar ausnahmsweise einer
nachgeordneten Behérde Gbertragen werden, aber § 14 Abs. 1 RGVO/SZ scheint keine zur Delegation
der Prozessvertretung taugliche kantonale Norm zu sein. Ohnehin ware fiir eine Notverfligung durch
den Landammann auch die erforderliche Dringlichkeit nicht gegeben, kiimmert sich doch die KESB U.
- in l6blicher Beachtung der in BGE 141 |ll 84 E. 4.6 S. 95 verwiesenen Schutzpflichten - einstweilen,
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d.h. bis zur Kldrung der Zustandigkeit, um das Kind (mehrere Gesprache mit den Verantwortlichen im
Spital, Errichtung einer Vormundschaft, etc.), so dass dieses in keiner Weise gefahrdet erscheint;
ferner konnen auch finanzielle Erstattungen ohne Weiteres spdter erfolgen, wenn sich eine
Zustandigkeit im Kanton St. Gallen ergeben sollte.

6.

Zusammenfassend ergibt sich, dass auf die Klage nicht einzutreten ist.

Den Kantonen werden in der Regel keine Gerichtskosten auferlegt (Art. 66 Abs. 4 BGG). Zwar werden
in der Klage insbesondere die finanziellen Aspekte in den Vordergrund gestellt, aber dem
Rechtsbegehren Ziff. 3 konnte nach dem in E. 4 Gesagten ohnehin unabhdngig von allen anderen
Mangeln von vornherein kein Erfolg beschieden sein, weshalb insgesamt von einer Kostenauflage
abzusehen ist.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Auf die Klage wird nicht eingetreten.

2.
Es werden keine Gerichtskosten erhoben.

3.
Dieses Urteil wird den Parteien schriftlich mitgeteilt.
Lausanne, 31. August 2017

Im Namen der Il. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: von Werdt

Der Gerichtsschreiber: Mockli



