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Vorwort

Die vorliegende Arbeit ist wihrend meiner Zeit als wissenschaftliche Assis-
tentin am Lehrstuhl fiir Privatrecht, Rechtsvergleichung, Tierschutzrecht und
Rechtsphilosophie von Prof. Dr. iur. Margot Michel entstanden. Thr mochte
ich herzlichst fiir die Betreuung, das mir entgegengebrachte Vertrauen und die
mir bei der Erstellung dieser Arbeit gewihrte Freiheit danken. Unsere fachli-
chen Diskussionen haben die vorliegende Untersuchung um wertvolle Gedan-
ken erginzt. Auch in personlicher Hinsicht haben die vielen Gespriche meine
Assistenzzeit bereichert und in mir die Freude an der wissenschaftlichen
Titigkeit geweckt. Herzlichen Dank gebiihrt auch Prof. (tit.) Dr. iur. Yvo
Biderbost fiir das Interesse an meiner Arbeit, die zahlreichen wertvollen Hin-
weise und die kritischen Riickmeldungen. Sie haben massgeblich zur Wei-
terentwicklung dieser Dissertation beigetragen und mir neue Perspektiven
eroffnet.

Sodann mochte ich mich bei der Doktoratskommission des Doktoratspro-
gramms Biomedical Ethics and Law bedanken, die mich in dieses spannende
und lehrreiche Programm aufgenommen und meinem Forschungsvorhaben
vertraut hat. Besonderer Dank gebiihrt auch dem gesamten Team des Lehr-
stuhls, dessen Kollegialitit und Hilfsbereitschaft meinen Arbeitsalltag berei-
chert haben, insbesondere danke ich MLaw Carole Bruttin fir die sorgfaltige
Durchsicht des Manuskripts. Herzlich mochte ich mich auch bei meinen Mit-
doktorandinnen MLaw Ariana Aebi und MLaw Julia Tiefenbacher bedanken.
Sie teilen mit mir das Interesse fiir Medizinrecht und unsere interessanten und
lebhaften Gespriche haben mich immer wieder neu motiviert.

Ferner mochte ich allen Personen aus der behordlichen und medizinischen
Praxis danken, die mit ihren eindrucksvollen Einblicken und praktischen
Erfahrungen einen wichtigen Beitrag zu meiner Forschung geleistet und mir
einen Austausch tiber die Fachgrenzen hinaus erméglicht haben. Mein beson-
derer Dank gilt der Arbeitsgruppe unter der Leitung von Prof. Dr. med.
Oskar Jenni. Die wertvollen fachlichen Inputs bei der Entwicklung der Emp-
fehlungen zur bestmoglichen Gesundheitsversorgung von Pflegekindern
haben meine Dissertation massgeblich bereichert. Die Empfehlungen sollen
das Bewusstsein fiir die besonderen gesundheitlichen Anspriiche von Pflege-
kindern stirken und dienen als Orientierungsrahmen fir die beteiligten Per-
sonen und Stellen. Dadurch soll die Gesundheitsversorgung ab Beginn der
ausserfamiliiren Unterbringung hindernisfrei und zum Wohlbefinden der
Pflegekinder umgesetzt werden.”

* Die Empfehlungen, das erginzende Argumentarium und die Leitfaden fiir Eltern respektive
Grundversorger*innen sind erhiltlich unter www.paediatrieschweiz.ch/fremdplatzierte-

kinder.
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Schliesslich gilt mein grosster und herzlichster Dank meiner Familie und
meinen Freund*innen, die mich auf meinem Weg begleitet und an mich
geglaubt haben. Ohne ihre Unterstiitzung wire diese Arbeit nicht moglich
gewesen.

Wihrend meiner bisherigen juristischen Berufstatigkeit bin ich zahlreichen
Personen begegnet, die sich fiir Pflegekinder einsetzen. IThnen soll diese Arbeit
gewidmet sein.

Tabea Berger Boswil, im Juni 2025
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Einleitung

A. Ausgangslage

In der Schweiz leben ungefihr 18 ooo Kinder weder im gemeinsamen Haushalt
der Eltern noch bei einem Elternteil. Davon leben ungefihr 6000 Kinder bei
Pflegeeltern und ungefahr 12 ooo Kinder in Kinder- und Jugendheimen.' Laut
der KOKES-Statistik waren per 31. Dezember 2023 4884 Kinder, gestiitzt auf
den Entzug des Aufenthaltsbestimmungsrechts gemass Art. 310 Schweizeri-
sches Zivilgesetzbuch (ZGB), ausserfamilidr untergebracht.?

Pflegekinder sind Kinder,’ die nicht von ihren rechtlichen Eltern (nachfolgend
Herkunftseltern genannt)* geptlegt und erzogen werden,’ sondern von Drit-
ten, namentlich von ihren Pflegeeltern oder Fachpersonen im Heim, denen
das Kind anvertraut worden ist (nachfolgend als Heimerziehende bezeichnet).
Im Folgenden meint der Begriff «Pflegekinder» minderjihrige Personen, die
aufgrund einer zivilrechtlichen Kindesschutzmassnahme oder im Rahmen der
elterlichen Sorge ausserfamilidr in einer Pflegefamilie oder in einem Heim
untergebracht sind. Demnach werden keine Unterbringungen, die sich auf
das Jugendstrafrecht stiitzen, behandelt.® Ebenso wenig gelten die Ausfithrun-
gen fiir Careleaver®innen, d.h. junge Menschen, die ihre Kindheit und/oder
Jugend teilweise in einer Pflegefamilie oder einem Heim verbracht haben und
sich im Ubergang ins Erwachsenenleben befinden.”

Ausserfamilidre Unterbringungen sind fir Kinder Ausnahmesituationen,
die ihre Entwicklung und Zukunft nachhaltig beeinflussen und sie in eine
besonders vulnerable Situation bringen.® Das Recht auf Partizipation, d.h. auf
Teilhabe am Verfahren und auf Mitsprache, ist deshalb von besonderer Bedeu-
tung fiir Pflegekinder. Thre Partizipationsrechte, namentlich das Recht auf
Anhorung (Art. 314a ZGB), auf Vertretung im Verfahren (Art. 3142 ZGB)
sowie auf Beizug einer Vertrauensperson (Art. 1a Abs. 2 lit. b Verordnung
uber die Aufnahme von Pflegekindern [Pflegekinderverordnung, PAVOY),

1 Vgl. SErterLE, Schlussbericht, 20, wobei die Zahlen aus Hochrechnungen aufgrund von
Erhebungen in fiinf Kantonen stammen und deren Verlisslichkeit deshalb beschrinkt ist; vgl.
auch Empfehlungen SODK/KOKES, 16; HAirELL, Kindes- und Erwachsenenschutzrecht,
Rz 1165.

2 KOKES-Statistik 2023, 341.

Mit «Kindern» sind in der vorliegenden Arbeit simtliche Personen gemeint, welche das

18. Altersjahr noch nicht vollendet haben; vgl. Art. 14 ZGB, Art. 1 UN-KRK.

Vgl. auch FACHSTELLE FUR DAS PFLEGEKINDERWESEN, 134.

Vgl. GasSNER, Pflegeeltern, Rz 61.

Siehe hierzu beispielsweise GEISSBERGER, Rz 13 ff.

AEBY et al., 1; Empfehlungen SODK/KOKES, 18.

Siehe auch LANNEN/SIMONI/JENNI, 1 ff.; siehe zu Pflegekindern als vulnerabler Gruppe

MCcNICHOLAS et al., 105 ff.
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werden in der Praxis aber nur mangelhaft umgesetzt.? Es handelt sich demnach
um einen unterbearbeiteten Bereich des Kindesschutzrechts. Dies ist umso
erstaunlicher, als im Rahmen der Aufarbeitung der schwierigen Geschichte
des Pflegekinderwesens in der Schweiz erkannt wurde, dass Pflegekinder die
verweigerte Partizipation dhnlich traumatisch empfunden haben wie die in
Pflegefamilien und Heimen erlittene Misshandlung und Vernachlissigung.
Nach Pflege- und Adoptivkinder Schweiz (PACH) und dem Fachverband
Sozial- und Sonderpidagogik (INTEGRAS) besteht deshalb ein Forschungs-
bedarf bei der praktischen Umsetzung der Partizipationsrechte von Pflegekin-
dern.”” Dabei soll erforscht werden, wie die Partizipation von Pflegekindern
durch Fachpersonen in behordlichen Verfahren umgesetzt wird und gefordert
werden kann sowie wie dies das Wohl und eine gute Entwicklung von Pflege-
kindern beeinflussen kann.”* Ein Teil dieser Problematik betrifft das Recht.
Ziel dieser Untersuchung ist deshalb, die Partizipationsrechte von Pflege-
kindern sowie deren praktische Umsetzung aufzuzeigen und Anhaltspunkte
fur eine bessere Implementation in der Praxis zu identifizieren. Dabei geht
es nicht nur um die Partizipationsrechte von Pflegekindern im Verfahren,
sondern insbesondere um ihre Mitwirkung bei medizinischen Behandlungen
als einem zentralen Lebensbereich.

Studien zeigen namlich, dass viele Ptlegekinder medizinisch unterversorgt
sind.” Vor allem die Kontinuitit und die Verbindlichkeit der medizinischen
Versorgung sind aufgrund der zahlreichen involvierten Institutionen und Per-
sonen wie beispielsweise das Pflegekind selbst, dessen Eltern, die Pflegeel-
tern oder das Heim, die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde (KESB)
sowie haufig auch Beistandspersonen und Dienstleistungsanbieter*innen in
der Familienpflege problematisch. Zudem bestehen Unsicherheiten hinsicht-
lich der Informationsflisse und Entscheidungszustindigkeiten. Bestehende
Regelungen zur Entscheidungszustindigkeit bei medizinischen Behandlun-
gen von Pflegekindern lassen Interpretationsspielraum offen und missen im
Einzelfall konkretisiert werden. In der Praxis bestehen zudem aufgrund der
zahlreichen involvierten Personen und Stellen, die iiber ein unterschiedliches
Niheverhiltnis zum Kind und auch tber unterschiedliche Information zu
dessen gesundheitlicher Situation verfugen, hiaufig Unsicherheiten, wie bei
medizinischen Behandlungen und Therapien, die das Pflegekind betreffen,
vorzugehen ist. Beispielsweise ist unklar, wer den Auftrag zur medizinischen

9 Vgl. PACH/INTEGRAS, 15 {. und 32 ff.; STOSSEL/GERBER JENNI, 344 ff.

10 Vgl. ScHOCH et al., Participation, 8; vgl. auch COTTIER er al., Ergebnisse, 3 m.w.H.; MULLER
etal., 129.

11 PACH/INTEGRAS, 2 ff.; vgl. auch KONGETER et al., Partizipation, 101.

12 PACH/INTEGRAS, 30 ff.

13 Vgl. MOGeL/JENNI, Gesundheitliche Versorgung, 268 ff.; Nationaler Gesundheitsbericht
2020, 38; vgl. auch Framework Australia, 1; FRIEDRICH/SCHMID, 29; GASSMANN, §2; HEBERT/
MACDONALD, 453; JENKEL et al., 6; KINDLER et al., 209; Policy Statement USA, 1132; PONTI,
129; ScHMID, Herausforderung, 141 ff.; SHULER, 105; Statutory Guidance UK, 8; Wit/
ScHMID/FEGERT, 767.



Behandlung des Pflegekindes erteilen kann und wem Kinderirzt*innen ihre
Befunde mitteilen diirfen respektive miissen.'

Dies war Anlass fiir Prof. Dr. med. Oskar Jenni, Entwicklungspadiater,
Co-Leiter Abteilung Entwicklungspadiatrie, Universitits-Kinderspital
Zirich, ein Projekt anzustossen, das in Empfehlungen zur Gesundheitsver-
sorgung von Kindern, die in Institutionen und Pflegefamilien leben, miindete.
Es wurde auch mit Blick auf die Revision der PAVO initiiert, die derzeit auf
sich warten ldsst. Die vorliegende Untersuchung nahm diese Arbeiten zum
Anlass, die rechtliche Seite der Problematik auszuleuchten.

Weiter werden daher in dieser Untersuchung die festgestellte medizinische
Unterversorgung von Pflegekindern aus rechtlicher Perspektive analysiert und
Losungsmoglichkeiten skizziert, wie eine kontinuierliche und verbindliche
medizinische Versorgung von Pflegekindern sichergestellt werden kann. Dazu
werden die Entscheidungszustindigkeiten und die Informationsfliisse hin-
sichtlich medizinischer Behandlungen des Pflegekindes zwischen den Betei-
ligten dargelegt und es wird untersucht, wie diese untereinander kooperieren
sollen. Ausserdem wird dargelegt, wie das Pflegekind dabei partizipieren
kann. Denn nur bei Berticksichtigung all dieser Faktoren kann das Pflegekind
respektive die zustindige Person oder Stelle die bestmoglich dem Wohl des
Pflegekindes entsprechende Entscheidung treffen. Diese Untersuchung soll
deshalb zusitzlich einen Beitrag zur Verbesserung der gesundheitlichen Situa-
tion von Pflegekindern sowie deren Stellung im Platzierungsverfahren leisten.

B. Geschichte des Pflegekinderwesens

Das Pflegekinderwesen in der Schweiz weist eine lange, belastete Geschichte
auf. Bis ins 18. Jahrhundert brachten Armenbehorden und kirchliche Insti-
tutionen Kinder, deren Eltern nicht fiir sie sorgen konnten und die nicht bei
Verwandten unterkamen, die bettelten oder auf der Strasse lebten, moglichst
kostengiinstig in Waisen- oder Armenhiusern unter. Ab dem 19. Jahrhundert
wurden diese Massnahmen zunehmend durch priventive Wegnahmen abge-
16st, mit denen gefahrdete Kinder aus benachteiligten Familien in einem neuen
Umfeld platziert wurden, wo sie zu anstindigen Gesellschaftsmitgliedern
erzogen werden sollten.”” Zudem wurden bis Mitte des 20. Jahrhunderts zur
Bekidmpfung der Armut Kinder aus armen Familien als sog. Verdingkinder in
Bauernfamilien geschickt. Dort wurden sie oftmals als glinstige Arbeitskrafte
eingesetzt, sie erfuhren physischen, psychischen und sexuellen Missbrauch
und wurden schulisch kaum gefordert.*

14 Vgl. HEBERT/MACDONALD, 453; vgl. auch SCHNURR et al., 24.

15 Vgl. ScCHOCH/MULLER, 27; siehe auch DROZ-SAUTHIER, 8 ff. m.w.H.

16 HAFeLL, Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1130; vgl. zum Ganzen auch ZatTi,
Geschichte, 10 ff.; vgl. zur Thematik der Verdingkinder (sowie derjenigen der Kindesweg-
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Verdingkinder wurden gesetzlich nicht geschiitzt. Einzig gemeinniitzige Ver-
eine, zum Beispiel die Armenerziehungsvereine im Kanton Aargau, versuch-
ten, diese Pflegeverhiltnisse zu begleiten sowie zu beaufsichtigen. Dadurch
wollten sie die Missstinde mildern und tibten praktischen Kindesschutz aus,
obwohl dieser gesetzlich noch lange nicht geregelt war.”7

Die Art. 283285 des aZGB von 1912 zum Kindesschutz waren sehr offen for-
muliert, wobei die Voraussetzungen, um den Eltern ihr Kind wegnehmen zu
konnen, bloss «Pflichtwidrigkeit», «dauernde Gefihrdung» oder «Verwahr-
losung» lauteten.’® Nach dem damaligen Art. 284 aZGB sollte die Vormund-
schaftsbehorde den Eltern das Kind entziehen und es in angemessener Weise
in einer Familie oder Anstalt unterbringen, wenn das Kind dauerhaft in seinem
leiblichen oder geistigen Wohl gefihrdet oder verwahrlost war.” Dabei stand
eine fiir den Gemeindehaushalt moglichst kostengiinstige Losung anstelle des
Kindeswohls im Fokus. Ausserdem wurden, gestiitzt auf kantonale armuts-
und fiirsorgerechtliche Bestimmungen,* Kinder, die als (verhaltens)auffillig,
arbeitsscheu oder verwahrlost galten, ohne rechtliches Verfahren unter ande-
rem in Pflegefamilien, Erziehungs- und Arbeitsanstalten oder Kinderheimen
untergebracht.>* Diese administrativen Versorgungen von Kindern dienten der
Erfiillung staatlicher Fiirsorgepflichten und waren eine sozialdisziplinierende
Massnahme. Die Kinder hatten in diesen Unterbringungsprozessen kein Mit-
spracherecht.>

Bei der Schaffung des ZGB hielt man es nicht fir notwendig, Pflegekinder
rechtlich besonders zu schiitzen. Zudem waren die Bestimmungen iiber die
Pflegekinderaufsicht in den kantonalen Armengesetzen, den Vorgingern der
heutigen Sozialhilfegesetze, in der ersten Hilfte des 20. Jahrhunderts unvoll-
stindig und uneinheitlich. Die ersten aufsichtsrechtlichen Bestimmungen
im Bundesgesetz tiber die Bekimpfung der Tuberkulose vom 13. Juni 1928
beschrankten sich auf die gesundheitlichen Aspekte hinsichtlich der Tuberku-
lose von behordlich untergebrachten Kindern. Als das Adoptionsrecht 1972
revidiert wurde, verzichtete man darauf, Pflegeverhiltnisse bundesrechtlich
zu regeln. Erst anldsslich der Revision des Kindesrechts von 1974 wurde auf
Bundesebene mit Art. 316 ZGB die Grundlage fiir einen priventiven Pflege-

nahmen im Rahmen des sog. Hilfswerks fiir die Kinder der Landstrasse) auch ScrHoch/
MULLER, 27.

17 HaireLy, Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 11315 vgl. auch Zarri, Geschichte, 13;
SCHOCH et al., Participation, 7.

18 BUSINGER/RAMSAUER, 8; RAMSAUER, 37; vgl. zur Begrindung der Fremdplatzierung auch
JANETT, 153 ff. m.w.H.

19 Vgl. RAMSAUER, 38; sieche auch DROZ-SAUTHIER, 19 {.

20 Vgl. SAUTHIER/COTTIER, 902 ff. m.w.H.

21 Vgl. SCHOCH/MULLER, 28; vgl. auch RAMSAUER, 240 ff. m.w.H.

22 Vgl. ScHOCH/MULLER, 29; vgl. zum Ganzen auch ABRAHAM et al., Forschungs- und Quellen-
stand, 46 und 51 f.; MULLER et al., 128 f.; SCHOCH et al., Participation, 6 f.

23 Vgl. auch SAuTHIER/COTTIER, 898 ff.



kinderschutz geschaffen. Gestiitzt darauf erliess der Bundesrat die PAVO, die
am 1. Januar 1978 in Kraft trat und seither nur geringfiigig geindert wurde.*
In den 1970er-Jahren wurde das Familienrecht des ZGB revidiert. Ausserdem
ratifizierte die Schweiz 1974 die Konvention zum Schutze der Menschenrechte
und Grundfreiheiten (Europaische Menschenrechtskonvention, EMRK), was
ebenfalls zu einer grosseren Rechtsreform fihrte. Fiir die Partizipation des
Kindes waren insbesondere die Ratifizierung des Ubereinkommens iiber die
Rechte des Kindes (Kinderrechtskonvention, UN-KRK) durch die Schweiz
1997 und die Reform des Scheidungsrechts 2000 zentral. Am 1. Januar 2013
trat das neue Kindes- und Erwachsenenschutzrecht in Kraft.*s

2010 startete die politische und wissenschaftliche Aufarbeitung dieser schwie-
rigen Geschichte des schweizerischen Sozialrechts respektive «Kindesschutz-
rechts». Die damalige Bundesritin Simonetta Sommaruga entschuldigte sich
anlisslich eines Gedenkanlasses 2013 bei den Opfern von Fremdplatzierungen
und anderen fiirsorgerischen Zwangsmassnahmen. Am 1. April 2017 trat das
Bundesgesetz tiber die Aufarbeitung der firsorgerischen Zwangsmassnahmen
und Fremdplatzierungen vor 1981 (AFZFG) in Kraft.¢ Dieses schuf die
Grundlagen, um unter anderem Fremdplatzierungen in der Schweiz vor 1981
umfassend aufzuarbeiten. Hierbei standen die Anerkennung und Wiedergut-
machung des Unrechts, das den Opfern zugefiigt worden war, im Fokus.”
Das AFZFG ermoglichte auch die finanzielle Entschidigung der administra-
tiv versorgten Personen und Verdingkinder.>®
Untersuchung abgeschlossen. Erst dadurch wurden die Traumatisierungen
und Benachteiligungen der Opfer zum ersten Mal vollumfanglich sichtbar.>
Ausserdem wurde 2017 das nationale Forschungsprogramm zu «Firsorge
und Zwang — Geschichte, Gegenwart und Zukunft» (NFP 76) lanciert. Es ist
mittlerweile abgeschlossen und die Ergebnisse sind publiziert.>

Zu den Opfern der schwierigen Geschichte des schweizerischen Sozialrechts
zahlen mithin auch Kinder, die zwangsweise in Pflegefamilien oder Einrich-
tungen platziert wurden. Fiir die Schweiz ist es wichtig, sowohl das Unrecht,

2019 wurde die aufarbeitende

24 HAFELL Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1132; vgl. zur Entstehung des Pflegekinder-
rechts auch BATTIG, 2 ff.; BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 316 ZGB N 4 ff.; HAFELL, Pfle-
gekindergesetzgebung, 16 f.; VOLKLE, 3 ff.; ZaTTI, Analyse, 17 f. und 25 {.; siche zur Revision
der PAVO ANDERER, Kinder, 135 ff. m.w.H.; vgl. zur Pflegekinderaufsicht DROZ-SAUTHIER,
7of.

25 Vgl. zum Ganzen SCHOCH et al., Participation, 7 f.; sieche zur Revision von 2000 Droz-
SAUTHIER, 165 ff.; vgl. zum Vormundschaftswesen Za1T1, Analyse, 32 ff.

26 Zum Ganzen HAFELL Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1130.

27 www.bj.admin.ch/bj/de/home/gesellschaft/fszm.html; vgl. auch DamsacH/Droz-SAuT-
HIER/LEVY, 68; MOTTIER/BALLIE/HIRSCHBERG, 71 ff. m.w.H.

28 Diesbeztiglich hielt das Bundesgericht in seinem Urteil vom . 5. 2023, 2C_393/2022, E. 4 f.
fest, dass auch fremdplatzierte Kinder, die von der Pflegefamilie adoptiert wurden, die
Opfereigenschaft aufweisen und somit Anspruch auf eine Entschidigung haben.

29 SCHOCH/MULLER, 30; vgl. zum Ganzen auch SCHOCH et al., Participation, 8.

30 www.nfp76.ch/de; vgl. auch FEHR/HAFELL, 373 f.; LErTUNGSGRUPPE NFP 76; SAuTHIER/COT-
TIER, 891 f.



welches diese erlebt haben, anzuerkennen sowie so weit als moglich wieder-
gutzumachen, als auch dhnliche Fehler zu verhindern. Nach der Konferenz
der kantonalen Sozialdirektorinnen und Sozialdirektoren (SODK) und der
Konferenz fiir Kindes- und Erwachsenenschutz (KOKES) besteht namlich
immer noch ein hohes Risiko, dass die Rechte von Pflegekindern verletzt
werden. Deshalb miissen sie durch entsprechende Prozesse geschiitzt wer-
den.3* Die Basis dafiir bildet ein gut ausgebautes und auf die aktuellen Bedurf-
nisse ausgerichtetes Pflegekinderwesen. In diesem Bereich stehen Revisionen
aus, insbesondere wurde eine Revision der PAVO angestossen, die bisher aber
noch nicht angegangen wurde.>

C. Begriffe

Nachfolgend werden fiir ein besseres Verstandnis einige in der vorliegenden
Arbeit verwendete Begriffe erklirt, namentlich der immer noch geliufige
Begriff des Pflegekinderwesens, freiwillige respektive vereinbarte Platzierung,
angeordnete beziehungsweise behordliche Platzierung, ausserfamiliare Unter-
bringung, Gesundheit, Gesundheitsversorgung respektive medizinische Ver-
sorgung und medizinische Behandlungen.

Pflegekinderwesen: Mit «Pflegekinderwesen» ist die ausserfamiliire Betreuung
von Kindern gemeint. Der Begriff ist angesichts der schwierigen Geschichte
negativ konnotiert.»* Mangels Alternativen wird jedoch der Begriff des Pflege-
kinderwesens in der vorliegenden Arbeit verwendet.

Freiwillige/vereinbarte Platzierung: Der Begriff «freiwillige Platzierung» res-
pektive «vereinbarte Platzierung» meint die Situation, wenn die Eltern ihr
Kind im Rahmen ihrer elterlichen Sorge ausserfamiliir in einer Pflegefamilie
oder in einem Heim unterbringen.’* Dabei schliessen die Eltern den Pflegever-
trag ab.’s

Angeordnete/behirdliche Platzierung: Diese Begriffe bezeichnen im Gegen-
satz zur «freiwilligen» beziehungsweise «vereinbarten» Platzierung den Fall,
wenn die KESB den Eltern, gestiitzt auf Art. 310 ZGB, gegen deren Willen das
Aufenthaltsbestimmungsrecht entzieht und das Kind ausserfamiliir unter-
bringt.»* Diesfalls unterzeichnet die KESB oder allenfalls vertretungsweise

31 Empfehlungen SODK/KOKES, 7; vgl. auch LerruncsGrurpE NFP 76, 7 f.; Scimip, Heraus-
forderung, 147; siehe zur Aufarbeitung des Pflegekinderwesens in der Schweiz auch BusiN-
GER/RAMSAUER, 10 ff.

32 Siche Postulat 22.4407 Roduit.

33 Vgl. Erlduternder Bericht PAVO, 10; vgl. auch ANDERER, Pflegegeld, Rz 68; CHK-BREIT-
SCHMID, Art. 300 ZGB N 1.

34 CANTIENI/BLuM, Rz 15.83; vgl. BLULLE, 36 (Fn 18) und 40; HAURI/REICHLIN/LEUTHOLD,
Rz 17.5; siehe auch Rz 27 f. und 140 ff.

35 Empfehlungen SODK/KOKES, 12; siche auch Rz 93.

36 HAURI/REICHLIN/LEUTHOLD, Rz 17.5; siche auch Rz 24 ff. und 144 f.



eine Beistandsperson nach Art. 308 Abs. 1 und 2 ZGB den Pflegevertrag.’”
Hierbei handelt es sich um rechtliche Begriffe, die beispielsweise auch von der
KOKES verwendet werden.s*

19 Ausserfamilidre Unterbringung: In der vorliegenden Arbeit wird, wenn mog-

20

21

22

lich, der Begriff «ausserfamiliire Unterbringung» verwendet, da dieser sowohl
angeordnete respektive behordliche Platzierungen als auch freiwillige bezie-
hungsweise vereinbarte Platzierungen umfasst und sich viele Probleme, die
vorliegend adressiert werden, in beiden Kontexten stellen. Weiter beinhaltet
der Begriff die Unterbringung des Kindes in einem Heim ebenso wie in einer
Pflegefamilie. Jedoch werden in dieser Arbeit keine Unterbringungen, die sich
auf das Jugendstrafrecht stlitzen, behandelt.>

Gesundheit: Laut der Praambel der Verfassung der Weltgesundheitsorgani-
sation bedeutet Gesundheit nicht nur die Abwesenheit von Krankheit und
Gebrechen, sondern «ein Zustand des vollstindigen korperlichen, geistigen
und sozialen Wohlergehens».# Dieser Gesundheitsbegriff liegt auch dem
Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen (Behin-
dertenrechtskonvention, UN-BRK)# und der UN-KRK+# zugrunde. In der
vorliegenden Arbeit wird der Begriff «Gesundheit» im Sinne dieser Definitio-
nen ebenfalls breit gefasst.

Gesundheitsversorgung/medizinische Versorgung: Infolge des hier verwende-
ten weiten Gesundheitsbegriffs werden die Begriffe «Gesundheitsversorgung»
und «medizinische Versorgung» grundsitzlich als Synonyme verwendet. Sie
umfassen damit zum Beispiel auch Impfungen von Kindern gegen gefihrliche
Infektionskrankheiten, die Behandlung der Aufmerksamkeitsdefizit-/Hyper-
aktivititsstorung (ADHS) bei Kindern oder psychiatrisch-psychotherapeuti-
sche Angebote fiir Kinder.

Medizinische Behandlungen: Sofern vorliegend von «medizinischen Behand-
lungen» gesprochen wird, sind damit Heilbehandlungen im weiteren Sinn
gemeint, d.h. alle heilenden, diagnostischen und vorbeugenden arztlichen Ein-
griffe zu therapeutischen Zwecken.# Falls ausnahmsweise keine Heilbehand-
lung gemeint ist, wird darauf hingewiesen.

37 HArELL Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1159; siche auch Rz 94.

38 Siehe Empfehlungen SODK/KOKES, 12 f; vgl. auch MOGEL/JENNI, Argumentarium, 8
(inklusive Fn 1).

39 Siehe Rz 2.

40 Verfassung WHO.

41 Vgl. SHK UN-BRK-LaNDOLT, Art. 26 UN-BRK N 28.

42 CRC/C/GC/15, Ziff. 4.

43 Vgl. THOMMEN, Eingriffe, 28; vgl. auch Art. 34 Abs. 1 MWSTV; MICHEL/RUTISHAUSER, 7.
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|. Rechtsgrundlagen

Sowohl das schweizerische als auch das internationale Recht weisen nur
wenige Bestimmungen auf, die spezifisch Pflegekinder betreffen (beispiels-
weise Art. 294, 300, 307 Abs. 2, Art. 310 und 316 ZGB, Art. 1 ff. PAVO, Art. 9
und 20 UN-KRK). Auf diese wird nachfolgend kurz eingegangen, wobei
teilweise auch Bestimmungen eingefithrt werden, die fiir die Partizipation
und medizinische Behandlung bei Kindern generell gelten und somit auch auf
Pflegekinder anwendbar sind.

A. Schweizerisches Recht
1. Zivilgesetzbuch

a. Bestimmung iiber den Aufenthalt des Kindes

Solange ein Kind minderjahrig ist, steht es unter der gemeinsamen elterlichen
Sorge seiner Eltern (Art. 296 Abs. 2 ZGB). Laut Art. 301a Abs. 1 ZGB bein-
haltet die elterliche Sorge das Recht, den Aufenthaltsort des Kindes zu bestim-
men (sog. Aufenthaltsbestimmungsrecht; vgl. auch Art. 301 Abs. 3 ZGB,
wonach das Kind die hiusliche Gemeinschaft nicht ohne Einwilligung der
Eltern verlassen darf und ihnen das Kind auch nicht widerrechtlich entzogen
werden darf).# Das Aufenthaltsbestimmungsrecht ist zu unterscheiden von
der Obhut. Die Obhut bezeichnet den tatsichlichen Aufenthalt, d.h. den Ort,
wo das Kind lebt, beziehungsweise die Person, die das Kind betreut.*

Die KESB kann bei einer wesentlichen Kindeswohlgefihrdung den Eltern
gegen ihren Willen das Aufenthaltsbestimmungsrecht entziehen (sog. ange-
ordnete Platzierung,* vgl. Art. 310 Abs. 1 ZGB). Als Folge davon hat fortan
die KESB das Aufenthaltsbestimmungsrecht inne. Ausserdem muss die KESB
das Kind angemessen ausserfamilidr unterbringen.# Folglich muss die KESB
sowohl iiber den Entzug des Aufenthaltsbestimmungsrechts als auch tber die
ausserfamilidre Unterbringung des Kindes entscheiden. Fiir Letztere bestehen
verschiedene Moglichkeiten wie unter anderem (professionalisierte) Pflege-
familien, betreute Wohngemeinschaften oder unterschiedliche Heimformen.#

44 Siehe zur zeitlichen Unteilbarkeit des Aufenthaltsbestimmungsrechts Urteil des BGer vom
19. 4. 2023, §A_218/2023, E. 4.

45 Diese Bedeutung gilt seit Inkrafttreten der Revision der elterlichen Sorge am 1. 7. 2014;
frither meinte der Begriff neben der faktischen Obhut auch die rechtliche Obhut, d.h. das
Recht, tiber den Aufenthalt des Kindes zu bestimmen; HArELI, Kindes- und Erwachsenen-
schutzrecht, Rz 1092; Rosci/HAURI, Rz 1074.

46 Haurl/REeicHLIN/LEUTHOLD, RZ 17.5.

47 Vgl. zum Ganzen RoscH/HAurl, Rz 1075.

48 Vgl. BIDERBOST/ZINGARO, Kindesschutzmassnahmen, Rz 2.93; siehe auch Rz 163 ff.
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Sofern die Eltern die gemeinsame elterliche Sorge innehaben, steht das Auf-
enthaltsbestimmungsrecht beiden Elternteilen zu. Lebt die Familie in einem
gemeinsamen Haushalt, ist es bei wesentlichen Kindeswohlgefahrdungen, die
eine Massnahme nach Art. 310 ZGB rechtfertigen, regelmissig angezeigt,
das Aufenthaltsbestimmungsrecht beiden Elternteilen zu entziehen. Wenn
die Eltern aber tiber die gemeinsame elterliche Sorge verfiigen, in getrennten
Haushalten leben und eine Obhutsregelung geniigt, um der Kindeswohlge-
fahrdung zu begegnen, muss ihnen das Aufenthaltsbestimmungsrecht nicht
entzogen werden. Falls das Aufenthaltsbestimmungsrecht nur einem Eltern-
teil entzogen werden muss, verfiigt der andere Elternteil grundsatzlich nach
wie vor uber sein Aufenthaltsbestimmungsrecht.# Dies ist beispielsweise der
Fall, wenn ein Elternteil die ausserfamiliare Unterbringung des Kindes unter-
stlitzt oder sogar selbst anregt, wihrend der andere Elternteil sich dagegen
wehrt.’° In diesem Fall teilt der Elternteil, dem das Aufenthaltsbestimmungs-
recht nicht entzogen worden ist, dieses nicht mit der KESB, d.h. es gibt keine
zwischen KESB und Elternteil geteilte Befugnis.s*

Die Eltern konnen aber auch von sich aus im Rahmen ihrer elterlichen Sorge
entscheiden, das Kind ausserfamiliir betreuen zu lassen. Bei einer solchen
vereinbarten Platzierung missen sie von deren Notwendigkeit tiberzeugt
sein. Sonst ist thnen nach CANTIENI/BLUM, wenn die Kindeswohlgefihrdung
dies rechtfertigt, das Aufenthaltsbestimmungsrecht trotzdem zu entziehen.
Sie begriinden dies damit, dass die vereinbarte Platzierung in einer solchen
Situation wenig geeignet ist oder sich kontraproduktiv auswirkt. Dies, weil
sich die Eltern — die von der Notwendigkeit der Massnahme nicht tiberzeugt
sind — ambivalent verhalten konnten, wodurch die zum Schutz des Kindes
angezeigte ausserfamilidre Unterbringung gefihrdet wire.*

Diese Begriindung ist nachvollziehbar. Jedoch ist die innere Uberzeugung
der Eltern nur schwer uberprifbar. Zudem ist es fiir ihr Vertrauen in das
System des Kindesschutzes kontraproduktiv, auf ihre Bereitschaft zur verein-
barten Platzierung mit einem Entzug des Aufenthaltsbestimmungsrechts zu
reagieren, weshalb dieser nur mit grosser Zuriickhaltung angeordnet werden
sollte. Dies gilt umso mehr, als den Eltern das Aufenthaltsbestimmungsrecht
jederzeit entzogen werden kann, wenn die Voraussetzungen dafiir erfiillt sind.
Die Massnahme wird nicht «verwirkt», sondern kann von der KESB auch zu
einem spateren Zeitpunkt getroffen werden, sollte sich die Beftirchtung besti-
tigen, dass die Eltern ihr Kind zur Unzeit, d.h. bei bestehender Gefihrdung
zu Hause, zurlicknehmen wollen. Schliesslich handelt es sich beim Entzug des

49 Vgl. zum Ganzen BIDERBOST/ZINGARO, Kindesschutzmassnahmen, Rz 2.85.

5o Vgl. BIDERBOST/ZINGARO, Kindesschutzmassnahmen, Rz 2.86.

s1 CHK-BIDERBOST, Art. 310 ZGB N 10; vgl. auch BiDERBOST/ZINGARO, Kindesschutzmass-
nahmen, Rz 2.85; .M. AFFOLTER-FRINGELI, Rollen, 30.

52 CANTIENI/BLUM, Rz 15.84; vgl. auch BSK ZGB I-BrErrscHmID, Art. 310 ZGB N 3.
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Aufenthaltsbestimmungsrechts um einen schweren Eingriff in die elterlichen
Rechte und das Subsidiarititsprinzip muss beachtet werden.s

Die Aufhebung des Aufenthaltsbestimmungsrechts bedingt, dass eine Kindes-
wohlgefahrdung vorliegt, die nicht durch ambulante Massnahmen (zum Bei-
spiel Ermahnungen oder Weisungen, Aufsicht nach Art. 307 Abs. 3 ZGB oder
Erziehungsbeistandschaft gemiss Art. 308 ZGB)s* beseitigt werden kann.’s
Fiir den Entzug des Aufenthaltsbestimmungsrechts wird demnach eine der-
artige Gefdhrdung vorausgesetzt, «dass das Kind im Umfeld der Eltern bezie-
hungsweise des Elternteils nicht so geschiitzt und gefordert wird, wie es fiir
seine korperliche, geistige und sittliche Entfaltung notig wire».¢ Dies ist
vor allem der Fall, wenn die Eltern nicht geeignet sind, das Kind zu pfle-
gen, zu erziehen und es angemessen unterzubringen, sie das Kind hygienisch
verwahrlosen lassen, gewaltsame Erziehungsmethoden anwenden, das Kind
sexuell missbraucht worden ist oder entsprechende Anschuldigungen vorlie-
gen.’’

Der Entzug des Aufenthaltsbestimmungsrechts greift schwer in die Rechte
der Eltern ein. Deshalb muss das Verhiltnismissigkeitsprinzip sorgfaltig
beachtet werden, wonach die Massnahme erforderlich, geeignet und zumut-
bar sein muss. Aber auch fiir das Kind handelt es sich bei der ausserfamilidren
Unterbringung regelmissig um ein einschneidendes Ereignis. Daher ist die
ausserfamilidgre Unterbringung sorgfiltig zu planen und zu priifen® Der
Platzierungsprozess ist nach CANTIENI/BLUM «eine kooperative Leistung von
Eltern, Pflegeeltern beziehungsweise Einrichtungen, zustindigen Behorden
und Fachstellen sowie weiteren beteiligten Personengruppen und Institutio-
nen». Im Rahmen der Auswahl einer angemessenen Unterbringung muss
das Kind altersgemass liber seine Rechte informiert und bei der Auswahl der
geeigneten Unterbringungsform adiquat beteiligt werden.®

Es ist zuldssig, das Aufenthaltsbestimmungsrecht als vorsorgliche Massnahme
fir die Dauer einer Abklirung zu entziehen.® Sofern erforderlich, um das
Kind zu schiitzen, kann die KESB dieses sogar im Rahmen einer superpro-

53 RoscH/HAURI, Rz 1075; vgl. zum prophylaktischen Entzug des Aufenthaltsbestimmungs-
rechts auch GULER, 132; gl. M. CHK-BIDERBOST, Art. 310 ZGB N 16, der den Entzug des
Aufenthaltsbestimmungsrechts dann als angezeigt erachtet, wenn die ausserfamilidre Unter-
bringung sonst durch stark wankelmiitige elterliche Launen oder schidliche Einflussnahmen
der Herkunftseltern konkret gefihrdet wire.

54 HAreLL Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1093.

55 RoscH/HAURI, Rz 1076; vgl. auch BIDERBOST/ZINGARO, Kindesschutzmassnahmen, Rz 2.84;
siehe beispielsweise Urteil des BGer vom 25. 9. 2024, §A_269/2024, E. 3.

56 Urteil des BGer vom 10. 11. 2016, §A_404/2016, E. 3; vgl. auch Urteile des BGer vom
10. 4. 2014, §A_875/2013, E. 3.1; vom 11. 12. 2013, §A_729/2013, E. 4.1; vom 11. 6. 2010,
sA_238/2010, E. 4.

57 Vgl. CANTIENI/BLUM, Rz 15.86; vgl. zu den Anschuldigungen auch BSK ZGB I-BREITSCHMID,
Art. 310 ZGB N §; CHK-BIDERBOST, Art. 310 ZGB N 2; GULER, 125 f.

58 RoscH/HAURI, Rz 1075; vgl. auch BIDERBOST/ZINGARO, Kindesschutzmassnahmen, Rz 2.84.

59 CANTIENI/BLUM, Rz 15.99.

60 RoscH/HAURIL, Rz 1085.

61 GULER, 125; vgl. auch HirELL Kindesschutz, 308.
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visorischen Massnahme stationdr in einer Kinderklinik oder einer anderen
geeigneten Institution unterbringen.®
Die KESB ist auch gegeniiber ausserfamilidr untergebrachten Kindern ver-
pflichtet, bei einer Kindeswohlgefahrdung geeignete Kindesschutzmassnah-
men zu treffen (Art. 307 Abs. 2 ZGB). Erfahrungsgemiss konnen auch Kinder
in einer Pflegefamilie gefahrdet sein.%

b. Antrag der Eltern oder des Kindes auf Aufhebung des
Aufenthaltsbestimmungsrechts

Eine sog. vereinbarte Platzierung® liegt vor, wenn die Eltern das Kind im
Rahmen ihres Aufenthaltsbestimmungsrechts in eine Pflegefamilie oder in ein
Heim geben.® Gemiss Art. 310 Abs. 2 ZGB konnen auch die Eltern oder das
Kind bei der KESB den Entzug des Aufenthaltsbestimmungsrechts beantra-
gen, wenn das Verhiltnis so schwer gestort ist, dass der Verbleib des Kindes im
gemeinsamen Haushalt unzumutbar wire. Hierfir spielt es keine Rolle, wer —
die Eltern oder das Kind — diesen Zustand zu verantworten hat.*® Aufgrund
der Offizial- und Untersuchungsmaxime muss die KESB auch dann, wenn die
Storung des Zusammenlebens nicht hinreichend schwer ist, einer entsprechen-
den Meldung der Eltern oder des Kindes nachgehen.®

Roscu/HAUR! halten diese Bestimmung fiir widerspriichlich, weil die Eltern
im Rahmen ihrer elterlichen Sorge schon selbststindig iiber den Aufenthalt
des Kindes bestimmen konnen.® Dies trifft zwar auf die Eltern zu, jedoch hat
die Bestimmung nicht nur deklaratorischen Charakter. Wenn die KESB den
Antrag der Eltern gutheisst, ist sie auch verantwortlich, fiir eine angemessene
Unterbringung des Kindes zu sorgen, was oftmals die Moglichkeiten der
Eltern Gbersteigt.

Hinsichtlich der Méglichkeit des Kindes, den Entzug des Aufenthaltsbe-
stimmungsrechts zu beantragen, besteht kein Widerspruch. Die Bestimmung
diirfte nach BIDERBOST/ZINGARO denn auch hauptsichlich in Fillen, in wel-
chen Jugendliche in Schlupfhiusern oder hnlichen Institutionen Zuflucht
suchen, angewendet werden.® Nach CANTIENI/BLUM ist eine solche beantragte
Platzierung ausserdem insbesondere denkbar bei hiuslicher Gewalt, schwer

62 REICHLIN, 11; vgl. auch HAURI/ZINGARO, 39; PFISTER-PILLER, RZ 3.46 ff. m.w.H.

63 HAFELL, Wegleitung, 162; vgl. auch BiDERBOST, Erziehungsbeistandschaft, 144 ff.; National
Standards Ireland, 53.

64 Auch «freiwillige» Platzierung genannt; vgl. zur Begrifflichkeit Rz 17.

65 Haur/REICHLIN/LEUTHOLD, Rz 17.5.

66 HAFELL, Kindesschutz, 309; vgl. auch BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 310/314b ZGB
N 64; BSK ZGB I-BrerrscuHmip, Art. 310 ZGB N 22.

67 CHK-BIDERBOST, Art. 310 ZGB N 15; TUOR/SCHNYDER/JUNGO, § 44 Rz 28.

68 RoscH/HAURI, Rz 1080.

69 BIDERBOST/ZINGARO, Kindesschutzmassnahmen, Rz 2.95; CHK-BIDERBOST, Art. 310 ZGB N

I§.
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gestorten personlichen Beziehungen, wo das Kind fiir die Eltern erzieherisch
nicht mehr erreichbar ist, oder bei schwerer Erkrankung eines Elternteils.”

c. Riicknahme des in der Pflegefamilie untergebrachten Kindes

Sofern die Eltern ihr Kind im Rahmen der elterlichen Sorge in einer Pflege-
familie untergebracht haben, konnen sie das Kind grundsitzlich jederzeit
wieder in ihren Haushalt aufnehmen oder anderswo unterbringen. Falls sie
dies aber zur Unzeit tun, kann das Kindeswohl gefihrdet sein. Dies, weil das
Kind beispielsweise eine enge Beziehung zu den Pflegeeltern aufgebaut hat.”
Das ist der Fall, wenn die Herkunftseltern bei einem Streit mit den Pflege-
eltern ihr Kind tberstiirzt umplatzieren, ohne sich iiber die Folgen dieses
plotzlichen Beziehungsabbruchs fiir das Kind Gedanken zu machen.”

Dann kann die Behérde gemiss Art. 310 Abs. 3 ZGB die Riicknahme des
Kindes durch die Eltern verweigern, indem sie den Eltern das Aufenthalts-
bestimmungsrecht entzieht. Dabei sind die Interessen des Kindes an stabilen
Beziehungen gegen den Anspruch der Eltern auf personliche Betreuung des
Kindes abzuwigen.”s Hierbei weist das Kindesinteresse nach der h.L. eine
erhohte Bedeutung auf.”# GULER empfiehlt die folgenden Kriterien, um den
konkreten Fall zu beurteilen: das zeitliche Moment (je junger das Pflegekind
ist, desto weniger Zeit muss seit seiner Aufnahme bei der Pflegefamilie ver-
strichen sein), die Verwurzelung des Kindes am Pflegeplatz, die Entfremdung
von den Herkunftseltern sowie eine Prognose dartiber, ob die Wegnahme
vom Pflegeplatz das Kind entwurzeln und nachhaltig schidigen wiirde.”s
Nach BIDERBOST miissen ausserdem die Eignung der bestehenden ausserfa-
milidren Unterbringung sowie die Verhiltnisse aufseiten der Herkunftseltern
berticksichtigt werden, jedoch nicht, indem einfach die Bedingungen bei der
Herkunfts- und der Pflegefamilie einander gegeniibergestellt werden.”® Die
Rickplatzierung ist angezeigt, wenn sie das Kindeswohl nicht gefihrdet; auch
wenn die Bedingungen fiir das Kind in der Pflegefamilie gleich gut wiren wie
in der Herkunftsfamilie.””

Nach BiperBosT konnten der Gedankengang und die Erkenntnis hinter
Art. 310 Abs. 3 ZGB auch bei der Riick- oder Weiterplatzierung nach einer
behordlichen Unterbringung angewendet werden. Ausserdem seien die Kri-
terien von Art. 310 Abs. 3 ZGB zum Beispiel nach dem Tod des betreuenden

70 CaNTIENY/Brum, Rz 15.111.

71 BIDERBOST/ZINGARO, Kindesschutzmassnahmen, Rz 2.96; Rosct/HAURI, Rz 1081.

72 HAFELL, Wegleitung, 162 f.

73 Vgl. zum Ganzen BIDERBOST/ZINGARO, Kindesschutzmassnahmen, Rz 2.96; RoscH/HAURl,
Rz 1081; vgl. auch BGE 111 II 119, E. 6; Urteil des BGer vom 5. 6. 2015, §A_88/2015, E.
4.3.1; HAFELL, Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1099; RoscH, Verbleib, 26 ff.

74 CHK-BIDERBOST, Art. 310 ZGB N 17; GULER, 125; CR CC I-MEIER, Art. 310 ZGB N 34.

75 GULER, 124 f.

76 CHK-BIDERBOST, Art. 310 ZGB N 17; Urteil des KGer SG vom 31. 3. 2021, KES 2020.13,
FamPra.ch 2021, 841 ff,; vgl. auch MEIER, Rz 1750 m.w.H.

77 Urteil des KGer SG vom 31. 3. 2021, KES 2020.13, FamPra.ch 2021, 841 ff.
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Elternteils zu beachten, wenn gewihrleistet werden soll, dass das Kind in
seinem bisherigen Umfeld bleiben diirfe und nicht zum tiberlebenden Eltern-
teil umziehen miisse.”

d. Unterbringung in einer geschlossenen Einrichtung oder einer psychiatrischen
Klinik

Nach dem Wortlaut des Gesetzes sind die Bestimmungen tiber die fiirsor-
gerische Unterbringung (Art. 426 ff. ZGB) sinngemiss anwendbar, wenn
das Kind in einer geschlossenen Einrichtung oder in einer psychiatrischen
Klinik untergebracht wird (Art. 314b Abs. 1 ZGB). Im Einzelnen ist die Trag-
weite dieses Verweises unklar und gibt Anlass zu Diskussionen.”” Darauf wird
zurlickzukommen sein.*> Die materiellen Voraussetzungen, um das Kind in
einer geschlossenen Einrichtung oder in einer psychiatrischen Klinik unter-
zubringen, richten sich nach dem Entzug des Aufenthaltsbestimmungsrechts
gemdss Art. 310 ZGB. Die Voraussetzungen der firsorgerischen Unterbrin-
gung gemass Art. 426 ZGB sind nur ausnahmsweise, insbesondere bei einer
arztlichen Einweisung, zu prifen.™

Eine geschlossene Einrichtung respektive Anstalt liegt laut Bundesgericht vor,
wenn die Freiheit der sich darin befindenden Person stirker eingeschrinkt ist
als die ihrer Altersgenossen im Allgemeinen.®* Demnach handelt es sich bei
(heilpadagogischen) Pflegefamilien, Siuglingsheimen sowie allenfalls Kinder-
und Schulheimen nicht um Anstalten.® In der Lehre ist jedoch umstritten, ob
der Gesetzgeber die geschlossene Einrichtung nach wie vor in einem weiten
Sinne, namlich nach dem altrechtlichen Anstaltsbegriff, versteht oder nicht.
Das Bundesgericht hat die Frage ausdriicklich offengelassen, wobei es zu einer
engeren Auslegung als beim fritheren Anstaltsbegriff zu tendieren scheint.®
Unter psychiatrischen Kliniken werden (akut)psychiatrische Institutionen
verstanden.®¢

78 BGE 144 I1I 442; CHK-BIDERBOST, Art. 310 ZGB N 18; vgl. zum deutschen Recht KUFNER/
SCHONECKER/TRUNK, 694 ff.

79 Vgl. BpERBOST, FU, 351 ff.; GEISSBERGER, Rz 32 ff. jeweils m.w.H.

80 Siehe Rz 448 ff.

81 Urteil des BGer vom 17. 5. 2013, §A_188/2013, E. 3; BIDERBOST/ZINGARO, Kindesschutz-
massnahmen, Rz 2.94; RoscH/HAURI, Rz 1091 und 1093; vgl. zum Verhiltnis vom Entzug
des Aufenthaltsbestimmungsrechts zur fiirsorgerischen Unterbringung auch GULER, 128 f;
HAFELL, Wegleitung, 149 f.

82 BGE 121 I1I 306; zur Ubertragung des fritheren Anstaltsbegriffs ins neue Recht siche BIDER-
BosT, FU, 355 ff.

83 RoscH/Hauri, Rz 1094; .M. BSK ZGB I-BRrEITscHMID, Art. 310 ZGB N 12, nach dem die
behordliche Einweisung in ein (Schul-)Heim (mit speziellem, heilpadagogisch ausgerichte-
tem Unterricht) regelmissig eine fiirsorgerische Unterbringung darstelle.

84 Siehe zum Lehrstreit BK-AFFOLTER-FRINGELI, Art. 310/314b ZGB N 90 ff.; BipERBOST, FU,
355 ff.; CHK-BIDERBOST, Art. 314b ZGB N 2 f.; GEISSBERGER, Rz 46 ff.

85 Urteil des BGer vom 23. 12. 2014, §A_665/2014, E. 2.3.3.

86 BIDERBOST/ZINGARO, Kindesschutzmassnahmen, Rz 2.94; RoscH/HAURIL, Rz 1094.
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Laut Recherchen des Schweizer Radios und Fernsehens®” sowie bestitigt
durch die darin erwihnten Behorden, werden Jugendliche infolge Platzman-
gels teilweise in Gefingnissen statt in einer Institution stationdr unterge-
bracht. Dies ist nach Ansicht der Nationalritin Sarah Wyss nicht vertretbar,
weshalb sie den Bundesrat mittels einer Interpellation zur Stellungnahme
aufforderte. Diese ging am 31. Januar 2024 ein. Darin fihrte der Bundesrat
aus, dass in der Schweiz nicht gentigend stationire Unterbringungsplatze fir
Kinder vorhanden seien und die dafiir zustindigen Kantone mit Unterstiit-
zung des Bundes versuchen wiirden, dieses Angebot kontinuierlich auszu-
bauen und zu verbessern.*s

Die Bestrebungen, ausreichend stationire Unterbringungsplitze fiir Kinder
zur Verfligung zu stellen, sind zu begriissen. Nichtsdestotrotz ist es unhalt-
bar, Pflegekinder ohne strafrechtliche Verurteilung teilweise in Gefingnissen
unterzubringen. Denn es handelt sich um besonders vulnerable Personen, die
oft bereits traumatisierende Erfahrungen gemacht haben. Fiir sie und ihre
Gesundheit ist es unerlisslich, eine geeignete ausserfamiliare Unterbringung
zu erhalten. Folglich ist es dringend notwendig, die Anzahl der Heimplitze
schweizweit zu erhohen.

e. Erziehungsbeistandschaft

Die Errichtung einer Erziehungsbeistandschaft gemiss Art. 308 Abs. 1 oder
2 ZGB geht nicht zwingend mit dem Entzug des Aufenthaltsbestimmungs-
rechts einher. Praktisch wird aber in der Regel (wenn den Eltern das Aufent-
haltsbestimmungsrecht entzogen wird) auch eine Erziehungsbeistandschaft
errichtet. Die Erziehungsbeistindin beziehungsweise der Erziehungsbeistand
soll die Eltern und das Kind bei der ausserfamilidren Unterbringung begleiten.
Zudem soll die Beistandsperson zwischen den Beteiligten wie Herkunftsel-
tern, Pflegeeltern, Institution etc. vermitteln respektive die Kommunikation
zwischen diesen fordern.® Ausserdem wird die Beistandsperson haufig beauf-
tragt, die Finanzierung der ausserfamilidren Unterbringung sicherzustellen.”
AFFOLTER-FRINGELI weist auf die umstrittene Praxis hin, dass der Beistandsper-
son teilweise explizit besondere Aufgaben, wie zum Beispiel die Sicherstellung
der Finanzierung der ausserfamilidren Unterbringung, tibertragen werden,
die nicht in den Aufgabenbereich einer Erziehungsbeistindin beziehungs-
weise eines Erziehungsbeistandes fallen, sondern wofiir von Gesetzes wegen
die KESB selbst oder das finanzierende Gemeinwesen zustindig ist. Oder
diese Aufgaben zihlen zum Regelungsbereich eines Pflegevertrags zwischen

87 Siehe www.srf.ch/news/schweiz/umstrittene-kesb-praxis-jugendliche-landen-unschuldig-im-
gefaengnis.

88 Zum Ganzen Interpellation 23.4357 Wyss.

89 RoscH/HAURL, Rz 1095; vgl. auch HArELL, Wegleitung, 150.

90 CANTIENI/BLUM, Rz 15.83; vgl. zu den Aufgaben der Beistandsperson auch AFFOLTER-FRIN-
GELL Rollen, 40 f.; CHK-BmERBOST, Art. 308 ZGB N 19; HAURI/REICHLIN/ LEUTHOLD,
Rz 17.40 ff.
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der KESB und dem Pflegeplatz und konnen daher nicht delegiert werden.
Deshalb handle die Beistandsperson ohne geniigende Rechtsgrundlage und
es entstiinden Unklarheiten bei den involvierten Personen und Stellen iiber
die Zustandigkeiten.”* Aus diesem Grund muss der Aufgabenbereich der Bei-
standsperson im Rahmen ihrer Befugnisse festgelegt und genau umschrieben
werden und er darf nur Aufgaben enthalten, fiir welche eine rechtliche Grund-
lage besteht.

f. Rechte und Pflichten der Herkunftseltern

Wenn den Eltern das Aufenthaltsbestimmungsrecht entzogen worden ist,
konnen sie weder tiber die Unterkunft noch den Verbleib ihres Kindes bestim-
men. Ausserdem entfillt mit der ausserfamiliiren Unterbringung auch die
Alltagsbetreuung durch die Eltern.”* Ansonsten wird den Eltern die elterli-
che Sorge belassen, wofiir auch der Begriff «elterliche Restsorge» verwendet
wird.”* Demnach verfiigen die Eltern nach wie vor tiber alle Entscheidungs-
und Verantwortungsbefugnisse, die nicht vom Aufenthaltsbestimmungsrecht
abhingen, wie beispielsweise die Entscheidungsbefugnis in Fragen zu Ausbil-
dung, Religion oder Gesundheit, zu Kontakt- und Informationsanspriichen
sowie zur Unterhaltspflicht.** Sie sind verpflichtet, diese Restsorge auszu-
tiben.”s Falls die Herkunftseltern nicht kooperativ sind, miissen allenfalls wei-
tere Massnahmen getroffen werden, die ihre elterliche Sorge einschrinken
(Art. 308 Abs. 3 ZGB).»

Aufgrund ihres Sorgerechts sind die Herkunftseltern wihrend des Pflegever-
haltnisses weisungsbefugt hinsichtlich der Pflege und Erziehung ihres Kindes.
Wenn die KESB bei der angeordneten Platzierung den Eltern das Aufenthalts-
bestimmungsrecht entzieht, entfillt auch deren entsprechendes Weisungs-
recht. In den ubrigen Aspekten des Sorgerechts sind die Herkunftseltern
nach wie vor weisungsbefugt. Thr Weisungsrecht unterliegt aber den Schran-
ken des Kindeswohls, der Personlichkeitsrechte des Pflegekindes sowie der
Pflegeeltern und der vertragsrechtlichen Schranken des Pflegevertrags.”” Die
Pflegeeltern miissen kindeswohlgefihrdende oder dem Pflegevertrag wider-
sprechende Weisungen nicht befolgen und bei einer Kindeswohlgefihrdung
die KESB benachrichtigen.?®

91 AFrrOLTER-FRINGELIL, Rollen, 25 f.; vgl. auch BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 310/314b
ZGB N 140 f.; ANDERER, Pflegegeld, Rz 275 (Fn 357).

92 BIDERBOST/ZINGARO, Kindesschutzmassnahmen, Rz 2.90; vgl. auch Rosci/Haury, Rz 1079a.

93 BGE 136 III 353 E. 3; BIDERBOST/ZINGARO, Kindesschutzmassnahmen, Rz 2.91; vgl. auch
BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 310/314b ZGB N 127 {.

94 BIDERBOST/ZINGARO, Kindesschutzmassnahmen, Rz 2.91; vgl. auch HAURI/REICHLIN/
LeutHOLD , RZ 17.44; Roscu/Hauri, Rz 1079a.

95 BK-AFrFrOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 310/314b ZGB N 128.

96 HAURI/REICHLIN/LEUTHOLD, Rz 17.44.

97 GASSNER, Vertretungsrecht, 96; vgl. auch ArrOLTER-FRINGELL, Rollen, 32 f.

98 BSK ZGB I-SCHWENZER, Art. 300 ZGB N §; vgl. HEGNAUER, Rz 25.14.
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Aufgrund des Verlustes der obgenannten Befugnisse haben die Herkunftseltern
einen Anspruch, von den neuen Betreuer*innen des Kindes (Pflegeeltern,
Heimerziehende) — allenfalls durch Vermittlung der fiir die ausserfamiliire
Unterbringung zustindigen KESB — iiber laufende Entscheide informiert zu
werden (vgl. Art. 300 Abs. 1, Art. 275a ZGB). Zudem konnen sie eigene Anre-
gungen und Wiinsche anbringen, mit denen sich die KESB befassen muss.”
Eltern, denen die elterliche Sorge oder Obhut nicht zusteht, und das minder-
jahrige Kind haben gemiss Art. 273 Abs. 1 ZGB gegenseitig Anspruch auf
angemessenen personlichen Verkehr. In diesem Zusammenhang sind sowohl
die Herkunftseltern als auch das Pflegekind gleichzeitig berechtigt und ver-
pflichtet.” Dieses Besuchsrecht muss nach AFFOLTER-FRINGELI Teil des Pfle-
gevertrags sein.” Dabei sind nach BLum primir Kontaktregelungen fiir das
Wohl des Pflegekindes forderlich, die entsprechend seinen Bediirfnissen und
Wiinschen unter den Beteiligten vereinbart und gemeinsam umgesetzt wer-
den.”* Jedoch kann es unter Umstinden ausnahmsweise erforderlich sein,
dass der Aufenthaltsort des Pflegekindes seinen Herkunftseltern gegeniiber
(vorubergehend) geheim gehalten wird.™

Die Herkunftseltern haben im Kindesschutzverfahren folgende Verfahrens-
rechte inne, unabhingig davon, ob das Kind erst noch ausserfamiliir unter-
gebracht werden soll oder dies bereits geschehen ist: Recht auf Orientierung
uber die Ergebnisse einer Kindesanhorung (Art. 3142 Abs. 2 ZGB), Anho-
rungsrecht (Art. 447 ZGB), Anspruch auf Rechtsbeistand (Art. 4492 ZGB),
Anspruch auf Akteneinsicht (Art. 449b ZGB), Recht auf Ausserung zum
Ergebnis der Abklirungen und zu den geplanten Kindesschutzmassnah-
men, Anspruch auf Mitwirkung am Beweisverfahren, Anspruch auf Priifung
und Begriindung des Entscheids der KESB, Antragsrecht auf Regelung des
Besuchsrechts durch die KESB (Art. 273 Abs. 3 ZGB) und Beschwerderecht
(Art. 450 ZGB).™4

Andererseits sind die Herkunftseltern zur Mitwirkung verpflichtet bei der
Abklirung des Sachverhalts (Art. 314¢ Abs. 1 ZGB) sowie zum Beispiel bei
psychiatrischen Gutachten auf Weisung der KESB, drztlichen Untersuchun-
gen und der ausserfamilidren Unterbringung im Fall eines vorsorglichen Ent-
zugs des Aufenthaltsbestimmungsrechts.'

Die ausserfamilidre Unterbringung sollte nach AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL
keine Dauermassnahme sein, da sie darauf abzielt, dass das Pflegekind in seine
Herkunftsfamilie zuriickkehren kann. Deshalb muss die anordnende Behorde

99 BSK ZGB I-BrErTscHMID, Art. 310 ZGB N 1; vgl. auch SHULER, 108.

100 Brum, Recht, 185.

101 AFFOLTER-FRINGELL, Rollen, 38.

102 Brum, Recht, 186.

103 CHK-BIDERBOST, Art. 310 ZGB N 14; vgl. auch Leitfaden Datenschutz, 13.

104 Brum, Recht, 185; vgl. zur Thematik der Besuchskontakte auch SHULER, 107 ff. m.w.H.;
vgl. zur Situation in Deutschland (sog. Umgangskontakte) ALTHOFF/HILKE, 60 ff. und 82;
KurNER/HELMING/KINDLER, §62 ff.; ZWERNEMANN, 239 ff.

105 Brum, Recht, 187.
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darauf hinwirken. Die Herkunftseltern sollen im Rahmen ihrer Restsorge in
die Entwicklung ihres Kindes einbezogen werden, mit ihm verbunden sein
sowie seine Fihigkeiten und Interessen kennen. Nur informiert konnen sie
die in ihrer Zustindigkeit liegenden Entscheidungen so treffen, dass sie dem
Kindeswohl entsprechen.™

g. Rechte und Pflichten der Pflegeeltern

Die ausserfamilidre Unterbringung des Kindes griindet entweder in einer
vertraglichen Vereinbarung zwischen seinen Herkunftseltern und den Pflege-
eltern oder in einem Entscheid der zustindigen KESB. Bei einer behordlich
angeordneten Platzierung werden zusitzlich zum Entscheid meistens detail-
lierte vertragliche Vereinbarungen zwischen den Behorden und den Pflege-
eltern beziehungsweise entsprechenden Familienplatzierungsorganisationen
getroffen. Da das Sorgerecht sowohl bei einer vereinbarten als auch einer
angeordneten Platzierung bei den Herkunftseltern (respektive dem Vormund
oder der Vormundin) verbleibt, sollten die Vertragsparteien eine schriftliche
Vereinbarung tiber den Vertretungsumfang beziiglich der elterlichen Sorge
schliessen. Dabei ist unerlisslich, dass sich die Pflegeeltern, die Herkunftsel-
tern und eine allfillig eingesetzte Beistandsperson regelmassig austauschen.™”
Es besteht ein Spannungsverhiltnis zwischen dem elterlichen Sorgerecht, dem
Vertretungsrecht der Pflegeeltern sowie dem Pflegevertrag, weshalb teilweise
unklar ist, ob die Pflegeeltern oder die Herkunftseltern entscheidungsbefugt
sind. Deshalb sollte die KESB bei der angeordneten Platzierung mit den
Pflegeeltern deren Vertretungsrecht unter Beriicksichtigung des elterlichen
Sorgerechts aushandeln und im Pflegevertrag konkretisieren.™*

Die Pflegeeltern haben ein beschrinktes Vertretungsrecht inne, weil sie die
Herkunftseltern in der Ausiibung der elterlichen Sorge, unter Vorbehalt
abweichender Anordnungen und soweit zur gehorigen Erfullung ihrer Auf-
gabe erforderlich, vertreten (Art. 300 Abs. 1 ZGB). Die Pflegeeltern vertreten
die Herkunftseltern in der Alltagspflege, in der Erziehung des Pflegekindes
sowie in der Bestimmung seines tatsichlichen Aufenthaltes und Kontaktes mit
Dritten. Sie sind weiter befugt, Dinge, die iiblicherweise den direkten Erzie-
henden obliegen, die thnen jedoch von den Herkunftseltern ausdriicklich oder
stillschweigend tiberlassen werden oder die aus Griinden der Dringlichkeit
(beispielsweise bei medizinischen Notfillen), Abwesenheit oder Krankheit
von den Herkunftseltern nicht vorgenommen werden konnen, zu entschei-
den. Hierbei vertreten sie das Pflegekind auch gegentiber Dritten.’ Falls die
Herkunftseltern nur kurzfristig abwesend sind, sind die Pflegeeltern noch

106 Zum Ganzen BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 310/314b ZGB N 135 ff.; vgl. auch BSK
ZGB I-BREITSCHMID, Art. 310 ZGB N 10 f.

107 Zum Ganzen BLum, Recht, 187 f.

108 Zum Ganzen GASSNER, Vertretungsrecht, 91.

109 BGE 128 III 9 E. 4b; HAreLL, Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1137; vgl. auch
GASSNER, Vertretungsrecht, 92 ff.
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nicht vertretungsbefugt. Dies ist erst der Fall, wenn die Pflegeeltern die Her-
kunftseltern telefonisch oder per E-Mail kontaktiert, aber keine Antwort von
diesen erhalten haben. Jedoch miissen die Pflegeeltern bei ihrer Entscheidung
allfallige Weisungen, die die Herkunftseltern vor ihrer Abwesenheit erteilt
haben, beachten.

Der Rahmen der Vertretungsbefugnisse der Pflegeeltern bemisst sich insbe-
sondere nach dem Kindeswohl, nach Dauer und Ziel des Pflegeverhiltnisses,
Art und Ausmass der Bezichungen zwischen den Herkunftseltern respektive
den Pflegeeltern und dem Pflegekind, Weisungsmoglichkeit der Herkunftsel-
tern, Bedeutung und Dringlichkeit der Entscheidung, mutmasslichem Willen
der Herkunftseltern und Alter, Gesundheit sowie Reife des Pflegekindes.'”
Folglich unterscheiden sich die Vertretungsbefugnisse der Pflegeeltern von
Fall zu Fall und es ist in der Praxis oft unklar, ob sie hinsichtlich einer kon-
kreten Angelegenheit vertretungsberechtigt sind oder nicht. Dies muss im
Einzelfall konkretisiert werden.

Art. 301 ff. ZGB konnen entsprechend auf die Pflegeeltern angewendet
werden. Als direkte Erziehungspersonen sind die Pflegeeltern in der Regel
fur die altersgemisse Beaufsichtigung und die damit verbundenen Verhaltens-
anweisungen an das Pflegekind, die Freizeitgestaltung, die Ubersicht iiber
die Hausaufgaben sowie Anleitungen betreffend Bekleidung, Erndhrung und
Gesundheitspflege zustindig.""* Generell miissen die Pflegeeltern die Betreu-
ung des Pflegekindes sicherstellen; denn die erwiinschten Entwicklungsziele
des Pflegekindes konnen nur erreicht werden, wenn es qualitativ gut betreut
wird." Daftir miissen die Pflegeeltern aber iiber die notwendigen Informatio-
nen, die das Pflegekind betreffen — wie zum Beispiel zu seinem Entwicklungs-
und Gesundheitszustand —, verfiigen.™

Pflegeeltern miissen stabile und vertraute Bezugspersonen fiir das Pflegekind
sein und ihm helfen, sich in ihre Familie zu integrieren. Weiter sollen sie die
Situation des Pflegekindes reflektiert betrachten konnen und es partizipativ
erziehen, indem sie unter anderem auf seine konkreten Bediirfnisse eingehen
und auch seine Herkunftsfamilie einbeziehen. Damit Pflegekinder in das All-
tagsleben ihrer Familie involviert werden, miissen ihnen die Pflegeeltern Mog-
lichkeiten zur Mitsprache und Mitwirkung bieten.’s Die Pflegeeltern sollen
das Pflegekind sowohl in seiner Einzigartigkeit als auch als Teil von dessen
Herkunftsfamilie respektieren.’

110 GASSNER, Vertretungsrecht, 94.

111 Brum, Recht, 188; RoscH/HAURL, Rz 1099; vgl. auch HAFELL, Kindes- und Erwachsenen-
schutzrecht, Rz 1137; HEGNAUER, Rz 25.13.

112 Brum, Recht, 188 f.

113 HAUR/REICHLIN/LEUTHOLD, Rz 17.45; siehe fiir die Standards der Betreuungsqualitit
Quality4Children, 8 ff.

114 Vgl. KUFNER/SCHONECKER, 89.

115 BRUNNER, Partizipation, 129.

116 BRUNNER, Partizipation, 130.
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Die Pflegeeltern haben aber nicht nur Pflichten, sondern auch Rechte. Nach
Art. 294 Abs. 1 ZGB haben die Pflegeeltern Anspruch auf ein angemessenes
Pflegegeld, sofern nichts Abweichendes vereinbart ist oder sich eindeutig
aus den Umstidnden ergibt. Unentgeltlichkeit ist zu vermuten, wenn Kinder
von nahen Verwandten oder zum Zweck einer spateren Adoption aufgenom-
men werden (Art. 294 Abs. 2 ZGB). Diese Vermutung der Unentgeltlichkeit
umfasst nur die von den Pflegeeltern unmittelbar geleistete Pflege und nicht
weitere fiir das Kind anfallende besondere Kosten beispielsweise fir eine drzt-
liche Behandlung oder die Ausbildung."” Diese besonderen Auslagen sind von
den Herkunftseltern im Rahmen ihrer Unterhaltspflicht zu bezahlen."*

Die Pflegeeltern erhalten Pauschalen fiir Nebenkosten und Bekleidung
sowie Aufwendungsersatz fiir Versicherungsprimien, Gesundheitspflege,
Ausbildung, Freizeit und Taschengeld. Die Vertragsparteien kénnen aber
auch abweichende Losungen vereinbaren. Ohnehin muss das Pflegegeld
klar und schriftlich vereinbart werden. In verschiedenen Kantonen gibt es
Pflegegeldrichtlinien. Sofern eine kantonale Richtlinie das Pflegegeld bei
Verwandtschaftspflegeverhiltnissen generell tiefer ansetzt, verletzt diese
unzuldssigerweise Art. 294 ZGB.™?

Wichtig ist auch die sozialversicherungsrechtliche Stellung der Pflegeeltern.
Das Bundesgericht'® hat entschieden, dass die Pflegeeltern sozialversiche-
rungsrechtlich unselbststindig Erwerbende sind. Massgeblich dafiir waren
das fehlende Unternehmerrisiko sowie das Abhingigkeitsverhaltnis, das sich
aus der Gebundenheit an die Weisungen der Herkunftseltern beziehungsweise
der platzierenden KESB und der Aufsicht durch Letztere ergibt.”* Trotzdem
ist im konkreten Fall zu priifen, ob die Pflegeeltern als unselbststindig oder
selbststindig Erwerbende zu erfassen sind. Diese Qualifizierung ist sowohl
wegen der unterschiedlichen Hohe der Sozialversicherungsbeitrige als auch
fur die weitere sozialversicherungsrechtliche Stellung der Pflegeeltern von
Bedeutung.™

Laut Rz 4112 der Richtlinien des Bundesamts fir Sozialversicherungen iiber
den massgebenden Lohn in der AHV, IV und EO stellen die Einkiinfte von
Personen, welche ein Kind in Familienpflege betreuen, massgebenden Lohn
dar, unabhingig davon, ob der Pflegevertrag mit der KESB, einer Organisa-
tion oder den Herkunftseltern direkt besteht. Daher sind die Pflegeeltern nach

117 HEGNAUER, Rz 20.17; vgl. auch BLum, Recht, 189.

118 Brum, Recht, 189.

119 Brum, Recht, 189 f.; vgl. zur Entschidigung von verwandten Pflegeeltern auch ANDERER,
Pflegegeld, Rz 197 ff.

120 Die Urteile wurden vom damaligen Eidgendssischen Versicherungsgericht gefillt, das den
heutigen sozialrechtlichen Abteilungen des Bundesgerichts entspricht; MoscH Payor,
Rechtsstellung, 93.

121 Urteile des BGer vom 8. 10. 2004, H 74/04, E. 2; vom 4. 4. 2006, H 134/05, E. 2; vgl. zum
Ganzen HAFELL Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1141 m.w.H.

122 HAreLl Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1141; vgl. auch ANDERER, Pflegegeld,
Rz 328 ff.; MoscH Payor, Rechtsstellung, 91 ff.
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Brum regelmissig beitragspflichtig. Beitragspflichtig ist aber nur derjenige
Anteil des Pflegegeldes, der die Erwerbsarbeit der Pflegeeltern abgilt, nicht
der Kostenersatz fiir den Unterhalt des Pflegekindes.'>s

Sofern es wihrend des Pflegeverhiltnisses zu einem Kindesschutzverfahren
kommt, haben die Pflegeeltern einen Anspruch auf Anhorung (Art. 447 ZGB),
wenn sie Adressaten von Ermahnungen gemiss Art. 307 Abs. 2 ZGB sind oder
wenn das Pflegekind von ihnen wegplatziert werden soll (Anderung einer
Massnahme nach Art. 310 ZGB). Weiter haben die Ptlegeeltern das Recht auf
einen Rechtsbeistand (Art. 449a ZGB), wenn sie vom erwarteten Entscheid
betroffen sind. Schliesslich sind sie aus eigenem Recht beschwerdeberechtigt
(Art. 450 ZGB)."4

Ausserdem sollen die Pflegeeltern gemiss Art. 300 Abs. 2 ZGB vor wichtigen
Entscheidungen angehort werden. Dadurch soll sichergestellt werden, dass
der Fokus auf den Interessen des Pflegekindes liegt.”s Dieses Anhorungsrecht
ist insbesondere bei Entscheidungen tiber Schul- und Berufsbildung, gesund-
heitliche Fragen (medizinische Eingriffe und therapeutische Massnahmen)
sowie iber die Weiterfithrung respektive Beendigung des Pflegeverhiltnisses
wichtig.’¢ Keine wichtige Entscheidung, bei welcher die Pflegeeltern angehort
werden, stellt hingegen gemiss Bundesgericht der Wechsel der Mandatsperson
bei einer Berufsbeistandschaft dar.’

Das Bundesgericht hat die schwache Rechtsstellung der Pflegeeltern weiter
betont, indem es die Beschwerdelegitimation der Pflegeeltern gegen die
Umplatzierung des bei ihnen als Pflegekind lebenden Enkels in ein Heim
verneint hat. Dies, weil sich die Pflegeeltern nicht bereits vor den kanto-
nalen Instanzen darum bemiht hitten, als Partei am Verfahren beteiligt zu
sein.”® Laut HAFELI unterschitzt das Bundesgericht mit dieser formalistischen
Begriindung die Bedeutung der Pflegeeltern als Bezugspersonen des Kindes.
Sie sollten als solche selbstverstindlich am Umplatzierungsverfahren beteiligt
werden.™ Dieser Ansicht ist zuzustimmen, weil es im Interesse des Kindes
ist, dass alle seine Bezugspersonen ihre Position ins Verfahren einbringen
konnen.* Nach BLuMm ist denn auch grundsitzlich keine Situation denkbar, in
welcher darauf verzichtet werden kann, die Ptlegeeltern zu informieren und
ithre Meinung einzuholen.'!

123 Brum, Recht, 190 f.

124 Vgl. zum Ganzen BrLuM, Recht, 193 {.; siche zur Beschwerdelegitimation der Pflegeeltern als
nahestehender Personen auch Urteil des BGer vom 3. 5. 2023, §A_365/2022, E. 4.

125 RoscH/Haurl, Rz 1100.

126 Brum, Recht, 194; vgl. auch FACHSTELLE FUR DAS PFLEGEKINDERWESEN, 174; HAFELL, Kindes-
und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1138.

127 BGE 143 III 65 E. 4.2.

128 Urteil des BGer vom 25. 9. 2018, §A_342/2018, E. 2.2.

129 HAFELL Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1138.

130 GLM. MEeerR/HABERLI, Rz 56 f.

131 Brum, Recht, 194.
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Auch die Pflegeeltern miissen bei der Abklirung des Sachverhalts mitwirken
(Art. 314e Abs. 1 ZGB). Ausserdem sind sie zur Mitwirkung verpflichtet,
wenn auf Weisung der KESB psychiatrische, irztliche oder familienpsycholo-
gische Gutachten erstellt werden.'s*

Nach Art. 274a Abs. 1 ZGB kann der Anspruch auf personlichen Verkehr bei
ausserordentlichen Umstinden anderen Personen als dem Elternteil, dem die
elterliche Obhut nicht zusteht, eingeriumt werden, sofern dies dem Kindes-
wohl dient. Darunter konnen auch ehemalige Pflegeeltern oder Pflegege-
schwister eines Pflegekindes fallen. Diesen kann ein Besuchsrecht eingeraumt
werden, wenn eine faktische, sozialpsychische Kind-Eltern-Beziehung vor-
liegt. Das ist bei Pflegeeltern von dauerplatzierten Pflegekindern typischer-
weise der Fall.’s3

h. Partizipation des Pflegekindes

Das Kind befindet sich bei einer ausserfamilidren Unterbringung in einer Aus-
nahmesituation, da Entscheidungen gefillt werden, welche seine Entwicklung
und Zukunft nachhaltig beeinflussen. Deshalb ist das Partizipationsrecht des
Pflegekindes, d.h. sein Recht auf Teilhabe am Verfahren und auf Mitspra-
che, bei dieser Massnahme von besonderer Bedeutung.’* Die SODK und
die KOKES verlangen denn auch, dass die Partizipation des Pflegekindes im
Unterbringungsprozess fest verankert ist und wihrend des ganzen Verfahrens
gewihrleistet wird.’s Durch Partizipation kann die Betreuungsform besser
mit den Wiinschen und Bediirfnissen aller Beteiligten abgestimmt werden.
Dies sorgt fiir stabile Lebensverhiltnisse, was wiederum die Belastungen und
Leiden fiir das Pflegekind reduziert.'sS

Sofern ein Kind urteilsunfahig ist, ist es auch handlungsunfihig (vgl. Art. 16
und 18 ZGB). Es kann nur im Rahmen der gesetzlichen Vertretung durch die
Eltern am Rechtsverkehr teilnehmen.’’” Laut Art. 305 Abs. 1 ZGB kann das
urteilsfihige Kind unter elterlicher Sorge im Personenrecht durch eigenes
Handeln Rechte und Pflichten begriinden und hochstpersonliche Rechte aus-
tiben. Demnach verweist Art. 305 Abs. 1 ZGB fiir die Handlungsfihigkeit des
urteilsfahigen Kindes auf Art. 19-19c ZGB."® Denn gemiss Art. 19c Abs. 1
ZGB konnen urteilstahige Kinder hochstpersonliche Rechte selbst ausiiben.
Dies ist vorliegend insofern von Bedeutung, als Mitsprache ein Ausfluss der
Personlichkeitsrechte des Pflegekindes ist.

132 Brum, Recht, 195.

133 BruMm, Recht, 195; bedauerlicherweise stiitzte das Bundesgericht in seinem Urteil vom 13. 6.
2024, §A_683/2023, E. 3, die Entscheidung der Vorinstanz, dass das Besuchsrecht zwischen
den Pflegeeltern und dem Pflegekind nicht in dessen Interesse liege; vgl. auch GAssNER, Pfle-
geeltern, Rz 479; siche zum deutschen Recht KUFNER/SCHONECKER/TRUNK, 691.

134 Vgl. BIssic LUTUMBA, 250; STOSSEL/GERBER JENNI, 344; KOFMEL EHRENZELLER, Plidoyer, 420.

135 WIDER et al., 108 f.; vgl. auch Empfehlungen SODK/KOKES, 19; Quality4Children, 14 ff.

136 GERBER JENNI, Platzierung, 173; vgl. auch CoLOMBO et al., 41 und 49; SANDMEIR et al., §14.

137 BSK ZGB I-ScHWENZER/COTTIER, Art. 304/305 ZGB N 2.

138 BSK ZGB I-ScHWENZER/COTTIER, Art. 304/305 ZGB N 3.
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Bisher bedeutet Partizipation des Pflegekindes insbesondere, dass die KESB
dieses anzuhoren hat (vgl. Art. 3142 ZGB). Das Pflegekind kann seine
Anspriiche aber meistens nur bei Urteilsfihigkeit selbst geltend machen
(Art. 19c Abs. 1 ZGB) respektive es kennt seine Rechte nicht. In diesem
Fall sollte die KESB dem Pflegekind eine Kindesvertretung (Art. 314a
ZGB) und eine Vertrauensperson (Art. 1a Abs. 2 lit. b PAVO) zur Seite
stellen.®» Wenn das Gericht im Rahmen eines eherechtlichen Verfahrens eine
ausserfamilidre Unterbringung anordnet (Art. 3152 Abs. 1 und 2, Art. 315b
Abs. 1 ZGB), gelten vergleichbare Partizipationsrechte (Kindesanhdrung
nach Art. 298 Schweizerische Zivilprozessordnung [Zivilprozessordnung,
ZPO] und Kindesvertretung nach Art. 299 f. ZPO).

2. Pflegekinderverordnung

Die PAVO trat am 1. Januar 1978 in Kraft und regelt hauptsichlich die Bewil-
ligung und Aufsicht von Pflegeverhaltnissen.™

a. Familien-, Tages- und Heimpflege

Bei der ausserfamilidren Unterbringung wird zwischen der sog. Familien-
pflege, der Tagespflege und der Heimpflege unterschieden. Es handelt sich
um Familienpflege, wenn das Kind in einer Pflegefamilie aufgenommen wird
(Art. 4 PAVO). Tagespflege bedeutet die entgeltliche Betreuung von Kin-
dern unter zwolf Jahren tagstiber in einem Haushalt (Art. 12 PAVO), wobei
man von sog. Tagesfamilien oder Tagesmiittern spricht. Heimpflege umfasst
einerseits Einrichtungen, die mehrere Kinder zur Erziehung, Betreuung, Aus-
bildung, Beobachtung oder Behandlung tags- und nachtsiiber aufnehmen
(Art. 13 Abs. 1 lit. a PAVO), andererseits Einrichtungen wie Kinderhorte oder
Kinderkrippen, die Kinder unter zwolf Jahren tagstiber regelmissig betreuen

(Art. 13 Abs. 1 lit. b PAVO).'+!

b. Bewilligung

Das Verfahren betreffend die Erteilung einer Pflegebewilligung ist ein separa-
tes und formell unabhingiges Verfahren, losgelst von demjenigen der kindes-
schutzrechtlichen Unterbringung (Art. 310 ZGB)."#* Jedoch dienen auch
die Bewilligungs- und Aufsichtsverfahren im Rahmen von ausserfamilidren
Unterbringungen dazu, den Kindesschutz zu gewihrleisten. Deshalb missen

139 GASSNER, Pflegeeltern, Rz 755; siehe generell zu den Rechten von Pflegekindern BacHMANN
et al., 7 {.; siehe auch Rz 176 ff.

140 Vgl. SErTERLE, Pflegekinderhilfe, 307.

141 HAURI/REICHLIN/LEUTHOLD, Rz 17.14 ff.

142 CANTIENI/BrLum, Rz 15.131.
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die mit der Bewilligung und Aufsicht betrauten Fachpersonen unabhingig,
neutral und fachkundig handeln.s

Die Kantone sind dafiir verantwortlich, die gesetzlichen Bestimmungen zur
Bewilligung und Aufsicht ausserfamiliarer Unterbringungen umzusetzen. Sie
konnen tber die PAVO hinausgehende Regelungen erlassen (Art. 3 Abs. 1
PAVO). Durch diesen foderalen Vollzug bestehen in den Kantonen verschie-
dene Konzepte hinsichtlich der Aufsichts- und Bewilligungsinstanz. In der
Regel ist die KESB am Unterbringungsort fiir den Entscheid betreffend die
Bewilligung zustindig, jedoch konnen die Kantone eine andere geeignete
Stelle dafiir vorsehen (Art. 2 PAVO). Dabei sind je nach Kanton die KESB,
eine kantonale Stelle oder eine kantonale Stelle und die Gemeinde zusammen
zustandig. Dies fithrt zu einer Zersplitterung der ortlichen und sachlichen
Zustindigkeit. Die SODK und die KOKES empfehlen deshalb, die Aufgaben
bei einer einzigen Stelle zu konzentrieren, damit die Verantwortung nicht
gestreut wird.'#

Sofern Pflegeeltern im Rahmen der Familienpflege Minderjahrige aufnehmen,
benotigen sie eine Bewilligung fiir die Aufnahme jedes einzelnen Kindes, wenn
das Kind fiir mehr als einen Monat entgeltlich oder fiir mehr als drei Monate
unentgeltlich aufgenommen wird (Art. 4 Abs. 1 PAVO, Art. 316 ZGB). Auch
Pflegeeltern, die entgeltlich oder unentgeltlich regelmissig Kinder im Rahmen
von Kriseninterventionen bei sich aufnehmen, bediirfen einer Bewilligung
(Art. 4 Abs. 2 PAVO). Diese Bewilligungspflicht besteht gemass Art. 4 Abs. 3
PAVO auch, wenn das Kind von der KESB untergebracht worden ist oder
es das Wochenende bei seiner Herkunftsfamilie verbringt. Die Bewilligungs-
pilicht bezweckt, dass nur geeignete Personen Kinder aufnehmen diirfen und
dass sich die Bediirfnisse des Kindes und die Kompetenzen der Ptlegeeltern
entsprechen.'s

Die Bewilligung fir die Familienpflege darf nur erteilt werden, wenn die
Pflegeeltern und die weiteren Personen im Haushalt nach Personlichkeit,
Gesundheit und erzieherischer Eignung sowie nach den Wohnverhiltnissen
fir gute Pflege, Erziehung und Ausbildung des Kindes Gewihr bieten und
das Wohl anderer in der Pflegefamilie lebender Kinder nicht gefahrdet wird
(Art. 5 PAVO). Die Pflegeeltern miissen die Bewilligung einholen, bevor sie
das Kind aufnehmen (Art. 8 Abs. 1 PAVO). Die Bewilligung wird fiir ein
bestimmtes Kind erteilt und kann befristet sowie mit Auflagen und Bedingun-
gen verbunden werden (Art. 8 Abs. 2 PAVO). Zuvor muss die Behorde die
Verhiltnisse in geeigneter Weise, durch Hausbesuche und notigenfalls mithilfe
von Sachverstindigen, abklaren (Art. 7 Satz 1 PAVO).

Eine Bewilligungspflicht gilt auch fir die Heimpflege, namentlich fir Ein-
richtungen, die dazu bestimmt sind, mehrere Minderjahrige zur Erziehung,

143 Empfehlungen SODK/KOKES, 39.

144 Empfehlungen SODK/KOKES, 39; siehe zur unterschiedlichen Umsetzung der PAVO
durch die Kantone auch HArELL, Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1165.

145 RoscH/HAURL Rz 1098.
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Betreuung, Ausbildung, Beobachtung oder Behandlung tags- und nachtsiiber
oder mehrere Kinder unter zwolf Jahren regelmissig tagsiiber zur Betreu-
ung aufzunehmen (zum Beispiel Kinderkrippen, Kinderhorte; Art. 13 Abs. 1
PAVO). Bei der Heimpflege sind die Kriterien eher fachlich, konzeptionell
und finanziell gepragt, wobei die entsprechende Infrastruktur zu berticksich-
tigen ist (vgl. Art. 15 PAVO)."¢ Dabei stellen die Konzepte eines Heims einen
wichtigen Aspekt fiir den Entscheid iiber die Bewilligungserteilung dar. Des-
halb empfehlen die SODK und die KOKES den Kantonen insbesondere, von
den Heimen entsprechende Konzepte zu verlangen und damit die Qualitit des
Angebots sowie die Partizipation der Pflegekinder zu fordern.’” Auch bei der
Heimpflege kann die Bewilligung mit Bedingungen und Auflagen verbunden
werden (Art. 16 Abs. 2 PAVO).

Kantonale, kommunale oder gemeinniitzige Einrichtungen, welche, gestiitzt
auf eine andere kantonale gesetzliche Grundlage, einer besonderen Aufsicht
unterliegen, sind nicht bewilligungspflichtig (Art. 13 Abs. 2 lit. a PAVO).
In vielen Kantonen bestehen entsprechende gesetzliche Grundlagen, die die
Betreuung von Minderjahrigen im Bereich der sozialen Einrichtungen oder
der familienerginzenden Kinderbetreuung speziell regeln. Auch Ferien-
kolonien und Ferienlager sind gemiss Art. 13 Abs. 2 lit. ¢ PAVO nicht bewil-
ligungspflichtig, soweit nicht kantonale Vorschriften eine Bewilligungspflicht
vorsehen.'#

Nach CantieNi/BLum muss die zustindige Behorde bei der Uberpriifung
der Bewilligung wihrend einer laufenden ausserfamilidren Unterbringung
nicht nur die Eignung der Pflegeeltern, sondern auch das Wohl des Pflege-
kindes vorrangig berticksichtigen (Art. 3 UN-KRK, Art. 1a Abs. 1 PAVO).'#
Es kann sein, dass die Bewilligungsbehorde die Pflegeplatzbewilligung zu
Beginn eines allfilligen Pflegeverhiltnisses aufgrund bestimmter Umstinde
in einem Fall verweigert, aber die Bewilligung in einem anderen Fall doch
nicht entzieht, wenn dort die gleichen Umstinde erst spater bekannt werden.
Dies ist moglich, wenn die Pflegeeltern einige Zeit mit einem Pflegekind
zusammengelebt haben und die entscheidenden Umstinde erst dann eintreten
(zum Beispiel strafrechtliche Verurteilung oder Bekanntwerden von straf-
rechtlich relevanten Handlungen der Pflegeeltern). So ist es nach CANTIENY/
BLuM beispielsweise denkbar, dass die Aufsichtsbehorde nachtriglich zum
Schluss kommt, dass eine Pflegefamilie nicht mehr geeignet sei, weitere Pflege-
kinder aufzunehmen, sie ihr aber gleichzeitig die Bewilligung fiir ein bereits
friher aufgenommenes Pflegekind (im Sinne einer Ausnahmebewilligung)
beldsst. Sie stellen aber klar, dass sich die Bewilligungsbehérde und die fir die

146 HAURI/REICHLIN/LEUTHOLD, Rz 17.50; gemiss Art. 15 Abs. 1 lit. ¢ PAVO muss unter ande-
rem fiir eine gesunde sowie abwechslungsreiche Ernihrung und fiir drztliche Uberwachung
der Pflegekinder gesorgt sein.

147 Empfehlungen SODK/KOKES, 41 {.

148 BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 316 ZGB N 43.

149 CANTIENI/BLUM, Rz 15.133; siehe auch Rz 108 ff.
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ausserfamilidre Unterbringung zustindige Behorde bei einer nachtriglichen
Gefihrdungsmeldung austauschen miissen.’s°

Die Bewilligung muss entzogen werden, wenn im Heim respektive in der
Pflegefamilie Schwierigkeiten oder Mangel auftauchen, die weder durch Bera-
tung noch durch andere Massnahmen beseitigt werden konnen (Art. 11 Abs. 1
und Art. 20 Abs. 1 PAVO). Diesfalls ist die Aufsichtsbehorde mitverantwort-
lich fiir die Folgelosungen und hilft, die betroffenen Kinder anderswo unter-
zubringen.™!

c. Meldepflicht

Im Rahmen der Tagespflege sind Personen meldepflichtig, die sich allge-
mein anbieten, regelmissig Kinder unter zwolf Jahren in ithrem Haushalt zu
betreuen (Art. 12 Abs. 1 PAVO). Die Tagespflege ist zwar nicht bewilligungs-
pilichtig, jedoch kann die Bewilligungsbehérde den Tageseltern verbieten,
weitere Kinder aufzunehmen, wenn andere Massnahmen zur Behebung von
Mingeln oder Schwierigkeiten erfolglos geblieben sind oder von vornherein
ungeniigend erscheinen (Art. 12 Abs. 3 PAVO).

Dienstleistungsangebote in der Familienpflege sind umfangreich und hetero-
gen (beispielsweise Einzelpersonen, kleinere und grossere Organisationen
sowie kurze Platzierung, Dauerplatzierung, Time-out-Platzierung, Uber-
gangsplatzierung, Notfallplatzierung).”* Laut Art. 20a PAVO besteht fiir
Einzelpersonen und Organisationen, die Pflegeplitze fir Minderjahrige in
Pflegefamilien vermitteln, das Pflegeverhaltnis sozialpidagogisch begleiten,
Pflegeeltern aus- und weiterbilden oder Beratungen und Therapien fir Pfle-
gekinder durchfiihren (sog. Dienstleistungsanbieter*innen in der Familien-
pilege), eine Meldepflicht. Die Meldung innert drei Monaten nach Aufnahme
der Titigkeit an eine zentrale kantonale Behorde wird inhaltlich qualifiziert,
indem sie die Angaben und Belege gemiss Art. 20b PAVO enthalten muss.'s3
Diese Meldepflicht fir Dienstleistungsanbieter*innen in der Familienpflege
gegentliber einer zentralen kantonalen Behorde soll gewihrleisten, dass das
erforderliche Fachwissen bei einer Stelle gebtindelt ist. Die Meldepflicht
beinhaltet unter anderem arztliche Feststellungen und die Meinung des
Pflegekindes zu Entscheidungen, die sein Leben wesentlich beeinflussen.
Demnach muss sich die Behorde ein Bild iiber die Diagnosen des Pflegekin-
des (beispielsweise psychische Belastungen) machen. Ausserdem muss sie
tberpriifen, ob das Pflegekind bei wichtigen Entscheidungen angemessen
einbezogen worden ist."+

150 Zum Ganzen CANTIENI/BLUM, Rz 15.133.

151 Empfehlungen SODK/KOKES, 39.

152 HAireLy, Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1152; sieche zum breiten Spektrum an
Familienplatzierungsorganisationen CANTIENI/BLUM, Rz 15.134.

153 Vgl. zum Ganzen HireLL Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1152 f.

154 Zum Ganzen Empfehlungen SODK/KOKES, 44.
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d. Aufsicht

Die Pflegekinderaufsicht stellt eine hoheitliche Eingriffsverwaltung dar. Sie
greift in die Rechte und die Freiheit von Privaten, welche die Einschrankun-
gen dulden miissen, ein. Bei seinem Handeln muss der Staat die funf Grund-
prinzipien des Verwaltungsrechts einhalten, namentlich Gesetzesmassigkeit,
Rechtsgleichheit, offentliches Interesse, Verhaltnismassigkeit sowie Treu und
Glauben.'ss

Im Rahmen der Aufsicht werden die Voraussetzungen fir die Weiterfiih-
rung des Pflegeverhiltnisses tberprift.s® Die Aufsicht umfasst die periodi-
sche Abklirung durch Augenscheine vor Ort, Erkundigungen, Gespriche
etc., sodass ein Bild von der Situation gewonnen werden kann. Beztiglich
der Dienstleistungsangebote findet eine jihrliche Uberpriifung statt (Art. 20e
PAVO). Das Gleiche gilt fur die Familien- und Tagespflege (Art. 10 Abs. 1
[i.V.m. Art. 12 Abs. 2] PAVO), wihrend die Heimpflege so oft wie notig,
mindestens aber alle zwei Jahre tiberpriift wird (Art. 19 Abs. 1 PAVO). Damit
die Titigkeit beurteilt werden kann, wird zudem kontrolliert und protokol-
liert, ob die erforderlichen Standards eingehalten werden.’s” Weiter muss die
Behorde sicherstellen, dass die gesetzliche Vertretung des Pflegekindes kor-
rekt geregelt ist und das Pflegekind altersgemiss an Entscheidungen, die sein
Leben wesentlich beeinflussen, beteiligt wird (Art. 1a Abs. 2 lit. ¢ und Art. 10
Abs. 3 PAVO 1.V.m. Art. 301 Abs. 2 ZGB).

Die Aufsicht beinhaltet bei der Familien- und Tagespflege auch eine Bera-
tungstatigkeit (Art. 10 Abs. 2 Satz 4 [1.V.m. Art. 12 Abs. 2] PAVO). Bei diesem
doppelten Auftrag von Kontrolle und Beratung liegt ein Spannungsverhaltnis
vor. Deshalb muss die fiir die Aufsicht zustindige Person professionell und
methodisch geschickt vorgehen, um dieses Spannungsverhiltnis moglichst zu
tberwinden."s*

Nach Art. 18 PAVO sind Heime verpflichtet, der Aufsichtsbehorde besondere
Vorkommnisse zu melden. Dadurch erhilt die Aufsichtsbehorde zusitzlich
zu den geregelten Abldufen einen vertieften Einblick, wie ein Heim funktio-
niert. So kann sie das Heim allenfalls unterstiitzen, besondere Situationen zu
bewiltigen. Umgekehrt konnen Betroffene, deren Umfeld oder Dritte bei der
Aufsichtsbehorde eine aufsichtsrechtliche Meldung einreichen, wenn sie mut-
massliche Mingel feststellen. Dies kann helfen, allfillige Unzulinglichkeiten
in Heimen frih genug zu erkennen und die notwendigen Massnahmen zu
ergreifen.’s?

155 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz 33 f. und 320; RoscH/HauURL, Rz 1098; vgl. auch HAFELI,
Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1147 f. m.w.H.; KormEL EHRENZELLER, Plidoyer,
417 f.

156 HAFELL Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1146.

157 Zum Ganzen HAURI/REICHLIN/LEUTHOLD, Rz 17.48.

158 HAURI/REICHLIN/LEUTHOLD, Rz 17.49; vgl. auch HAFELL, Kindes- und Erwachsenenschutz-
recht, Rz 1150 m.w.H.; vgl. zu den entschirfenden Grundwerten auch HirELI, Wegleitung,
170 ff.

159 Zum Ganzen Empfehlungen SODK/KOKES, 43.
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Die zentrale kantonale Behorde beaufsichtigt auch die Anbieter*innen in
der Familienpflege. Dazu stehen ihr als Aufsichtsmittel eine Anzahl von den
Dienstleistungsanbieter*innen in der Familienpflege zusammengestellter, jahr-
lich aktualisierter Verzeichnisse der Pflegefamilien, mit denen sie zusammen-
arbeiten und bei denen sie Pflegeplitze vermitteln, sowie der Kinder, fiir die
sie Pflegeplatze vermittelt haben (vgl. Art. 20d PAVO), sowie Augenscheine,
Besprechungen und Erkundigungen (vgl. Art. 20e PAVO) zur Verfiigung. Die
Aufsichtsmassnahmen wie die geeigneten Massnahmen zur Mingelbehebung
und die voriibergehende Untersagung der Tatigkeitsausiibung finden sich in
Art. 20f PAVO. %

Auch die Behorden, die mit Dienstleistungsanbieter*innen in der Familien-
pflege zusammenarbeiten, sind verpflichtet, Unregelmassigkeiten der fiir die
Aufsicht iiber die Dienstleistungsanbieter*innen in der Familienpflege zustin-
digen Behorde zu melden. Zudem kann sich die Aufsichtsbehorde direkt an
die mit einem Dienstleistungsanbieter oder einer Dienstleistungsanbieterin in
der Familienpflege zusammenarbeitende Pflegefamilie wenden, um sich iiber
die Auswirkung der Begleitung auf das Kindeswohl zu informieren.’
Pflegekinder miissen nicht nur altersgemisse Entwicklungsaufgaben, sondern
auch spezifische Entwicklungsaufgaben bewiltigen, indem sie sich mit ihrer
Situation in der ausserfamilidren Unterbringung und ihrem Status als Pflege-
kind auseinandersetzen und sich bestenfalls damit anfreunden. In diesem
Zusammenhang sprechen die SODK und die KOKES auch von «Pflegekin-
derzufriedenheit». Dazu muss sichergestellt werden, dass das Pflegekind wih-
rend der Betreuungsphase zu allem Wichtigen seine Meinung dussern kann,
beispielsweise hinsichtlich des Kontakts zu seiner Herkunftsfamilie oder der
Organisation seines Alltags. Die Einrichtung beziehungsweise die Pflege-
familie muss das Pflegekind dabei unterstiitzen. Hierbei hat die Aufsichtsbe-
horde eine wichtige Rolle, indem sie im Rahmen der Aufsicht gemiss Art. 19
Abs. 2 PAVO priift, wie die Partizipation umgesetzt wird und diesbeziiglich
Empfehlungen oder Richtlinien abgibt. Deshalb empfehlen die SODK und die
KOKES den Kantonen insbesondere, bei ihrer Aufsichtstatigkeit die Pflege-
kinderzufriedenheit zu erfassen sowie dafiir zu sorgen, dass Pflegekindern
ermoglicht wird, sich aktiv an Entscheidungen, die ihr Leben direkt beein-
flussen, zu beteiligen.'®

Sofern die Pflegeeltern meinen, dass das Aufsichtsorgan seine Aufsichtstitig-
keit unprofessionell oder gar rechtsmissbrauchlich ausiibt, konnen sie Auf-
sichtsbeschwerde an die vom kantonalen Recht bezeichnete Aufsichtsbehorde
tiber das Aufsichtsorgan erheben.'® Falls die Bewilligung und Aufsicht der
KESB obliegt, sind deren Entscheide mit der Beschwerde gemass Art. 450

160 Vgl. zum Ganzen HAFELL Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1154.

161 Empfehlungen SODK/KOKES, 44.

162 Zum Ganzen Empfehlungen SODK/KOKES, 29 f.; vgl. zu den Herausforderungen fiir
Pflegekinder auch BRUNNER, Partizipation, 125.

163 HAireLL Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1149.
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ZGB anfechtbar. Sind andere Stellen damit betraut, richtet sich das Rechtsmit-
tel nach kantonalem Recht (Art. 27 PAVO). Die behordliche Aufsichtstitig-
keit erfolgt in der Regel unentgeltlich (vgl. Art. 25 PAVO). %

e. Partizipation des Pflegekindes

Infolge der Unterzeichnung der UN-KRK durch die Schweiz verbesserte sich
die Rechtsstellung des Pflegekindes. Dies wurde in der PAVO im Rahmen
einer Teilrevision, die am 1. Januar 2013 in Kraft trat, nachvollzogen. Kinder-
rechtliche Postulate wurden stirker bertcksichtigt, was sich in der Pflicht der
KESB zeigt, Kinderrechte wie die altersgemisse Aufklirung tiber Verfahrens-
rechte, die Zuweisung einer Vertrauensperson sowie die Beteiligung des Pfle-
gekindes an sein Leben beeinflussenden Entscheidungen (vgl. Art. 1a Abs. 2
und Art. 10 Abs. 3 PAVO), zu verwirklichen.*ss

Nach Art. 1a Abs. 2 lit. b PAVO sorgt die KESB daftir, dass das Pflegekind
eine Vertrauensperson zugewiesen erhilt, an die es sich bei Fragen oder Prob-
lemen wenden kann. Das Pflegekind soll durch die Vertrauensperson wihrend
der ausserfamilidren Unterbringung gestirkt werden.'® Die Vertrauensperson
gemiss Art. 1a Abs. 2 lit. b PAVO sollte, wenn moglich, eine Person sein, die
das Kind vorgeschlagen hat und die urteilsfahig ist. Sie sollte nicht Teil des
Platzierungssystems sein und nicht als Erziehungsbeistindin beziehungsweise
Erziehungsbeistand gemiss Art. 308 Abs. 1 oder 2 ZGB eingesetzt sein. Bei-
spielsweise kann ein Nachbar oder eine Lehrerin infrage kommen. Bestenfalls
verfigt das Kind bereits tiber ein Vertrauensverhiltnis zu dieser Person, ein
solches bahnt sich an oder zeichnet sich ab. Die Vertrauensperson soll nach
den Intentionen des Gesetzgebers dem Kind beistehen, seine Anliegen ernst
nehmen und ihm Gehor verschaffen gegeniiber dem Platzierungssystem und
so seine Position stirken.'” Daftir muss sich die Vertrauensperson in die Situ-
ation und die Bediirfnisse des Pflegekindes hineinfiihlen und hineindenken
sowie Zeit haben. Die Vertrauensperson zeigt die subjektive Haltung des
Kindes auf. Deshalb ist das personliche Vertrauen des Pflegekindes in diese
Person zentral und das urteilsfahige Kind soll sie selbst bestimmen.

164 HAURI/REICHLIN/LEUTHOLD, Rz 17.13; vgl. zum Verhaltnis zwischen der PAVO und kanto-
nalem Recht Urteil des BGer vom 8. 3. 2024, §A_198/2023, E. 5.2.

165 CANTIENI/BLUM, Rz 15.130; siche zum Reformbedarf der PAVO Rz 267 ff. und 599 ff.

166 CANTIENI/BLuMm, Rz 15.130.

167 Vgl. zum Ganzen RoscH/HAURL, Rz 1084.

168 Empfehlungen SODK/KOKES, 23; siche auch Rz 259 ff. m.w.H.
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3. Weitere Rechtsgrundlagen

a. Pflegevertrag

Uber den Pflegevertrag finden sich weder im ZGB noch in der PAVO, noch im
OR Regeln, weshalb er von der Lehre als Innominatvertrag mit familienrecht-
lichen und auftragsrechtlichen Elementen bezeichnet wird.'® Fiir die Entste-
hung und die Rechtswirkungen des Pflegevertrags gelten die Bestimmungen
des Privatrechts.” Es bestehen keine Formvorschriften fiir den Pflegevertrag.
Er wird aber iblicherweise schriftlich verfasst. Dies ist zu empfehlen, damit
die wichtigsten Punkte des Pflegeverhiltnisses vereinbart werden und bei
Konflikten darauf abgestellt werden kann.”*

Beziiglich der Vertragsparteien bestehen je nach Ausgangslage bei der Errich-
tung des Pflegeverhiltnisses unterschiedliche Konstellationen. Wenn beide
Elternteile mit gemeinsamer elterlicher Sorge ein Pflegeverhiltnis errichten,
ohne dass dabei eine Fachstelle oder die Behorde mitwirkt, sind die Pflege-
eltern respektive die Institution, die das Pflegekind betreut, und die Her-
kunftseltern Vertragsparteien. Beide unterzeichnen den Pflegevertrag, sofern
dieser schriftlich abgeschlossen wird. Die Vertragsparteien bleiben dieselben,
auch wenn fiir das Kind eine Erziehungsbeistandschaft nach Art. 308 Abs. 1
ZGB besteht und die Beistandsperson die Eltern bei der Errichtung des Pfle-
geverhiltnisses unterstitzt. Das Gleiche gilt, wenn fiir das Kind eine Erzie-
hungsbeistandschaft nach Art. 308 Abs. 1 und 2 ZGB mit dem Auftrag, die
Herkunftseltern bei der vereinbarten Platzierung zu unterstiitzen und noti-
genfalls zu vertreten, vorliegt. Auch hier unterzeichnen die Herkunftseltern
und die Pflegeeltern den Vertrag, der nur diese zwei Parteien verpflichtet.
Die Beistandsperson ist in diesem Fall zwar konkurrenzierend zu den Her-
kunftseltern auch vertretungsberechtigt. Jedoch hat es keinen Einfluss auf das
Vertragsverhaltnis zwischen den Herkunftseltern und den Pflegeeltern, ob die
Beistandsperson den Vertrag allein oder zusammen mit den Herkunftseltern
unterzeichnet.”?

Falls den Herkunftseltern vom Gericht oder von der KESB das Aufenthalts-
bestimmungsrecht, gestiitzt auf Art. 310 Abs. 1 oder 2 ZGB, entzogen ist, sind
die KESB als Inhaberin des Aufenthaltsbestimmungsrechts und die Pflege-
eltern Vertragsparteien. Die KESB kann den Pflegevertrag unterzeichnen,
sofern keine Beistandschaft nach Art. 308 Abs. 2 ZGB besteht, im Rahmen
derer die Beistandsperson mit der ausserfamilidren Unterbringung beauf-
tragt ist (Art. 307 Abs. 1 ZGB; Art. 306 Abs. 2 ZGB). Die ausserfamiliire
Unterbringung ist jedoch immer mit vielen Aufgaben verbunden, weshalb
regelmissig eine Beistandschaft errichtet wird und diese Aufgaben der Bei-
standsperson uibertragen werden. Diesfalls unterzeichnet sie den Pflegevertrag

169 Statt vieler HEGNAUER, Rz 10.07; MOscH Payor, Rechtsstellung, 98 und 100.

170 ANDERER, Pflegegeld, Rz 237.

171 HAreLL Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1160; gl. M. BLum, Recht, 191.
172 Zum Ganzen HArELL Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1159.
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vertretungsweise fiir die KESB.'7s HAFELI hilt die zusitzliche Unterzeichnung
des Pflegevertrags durch die Herkunftseltern fiir sinnvoll, weil dieser in der
Regel elterliche Rechte und Pflichten gegeniiber dem ausserfamiliar unterge-
brachten Kind und den Pflegeeltern enthalt.'7+

Bei der seltensten Konstellation, nimlich einer Vormundschaft fiir das Kind
nach Art. 327a—c ZGB, entscheidet der Vormund respektive die Vormundin
als Inhaber*in des Aufenthaltsbestimmungsrechts tber die ausserfamilidre
Unterbringung. Er beziehungsweise sie ist Vertragspartei und unterzeichnet
den Pflegevertrag allein.'s

Als Mindestinhalt sollte der Pflegevertrag die Personalien und Koordinaten
der Vertragsparteien, die Art des Pflegeverhiltnisses, den Erziehungsauftrag
(inklusive Vertretungsbefugnissen), das Pflegegeld, die Besuchs- und Ferien-
regelung, den Pflegeeltern tiberlassene Dokumente sowie die Auflosungsmo-
dalititen aufweisen.7¢

Der Pflegevertrag betrifft personliche Beziehungen und die Betreuung, wes-
halb er eine hochstpersonliche Komponente aufweist. Deshalb sollen nach
MoscH Payor urteilsfihige Kinder entsprechend in das Verfahren der Ver-
tragsschliessung einbezogen werden (Art. 301 Abs. 2 ZGB, Art. 19c Abs. 1
ZGB)."77 Dieser Ansicht ist zuzustimmen, weil der Vertrag sie direkt betrifft
und sie ein Recht darauf haben, mitzuwirken (vgl. Art. 1a Abs. 2 lit. ¢ PAVO,
Art. 12 UN-KRK).

Der Pflegevertrag endet infolge gesetzlicher oder vertraglicher Beendigungs-
grunde. Ersteres ist der Fall, wenn das Kindeswohl gefihrdet ist (und die
KESB geeignete Massnahmen zum Schutz des Pflegekindes ergreifen muss;
vgl. Art. 307 Abs. 2 ZGB), das Pflegekind volljahrig wird, es von den Pflege-
eltern adoptiert wird, entweder das Pflegekind oder die Pflegeeltern sterben
oder wenn sich die Verhiltnisse wesentlich geindert haben. Letzteres trifft zu,
wenn die Parteien den Pflegevertrag infolge Zeitablaufs oder durch Aufhe-
bung beendigen oder ihn kiindigen.'”*

b. Bundesverfassung

Bei der Aufhebung des Aufenthaltsbestimmungsrechts und der damit verbun-
denen Unterbringung des Kindes in einer Pflegefamilie oder in einem Heim
handelt es sich um einen schweren Eingriff in das Familien- und Privatleben

173 Zum Ganzen HAreLl, Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1159; gl.M. ANDERER,
Rz 274 f; aM. ArroLTER-FRINGELL, Rollen, 31 ff.; implizit wohl auch HAURI/REICHLIN/
LeutHOLD, RZ 17.34.

174 HAFELL Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1159.

175 HAreL Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1159; a.M. HAURI/REICHLIN/LEUTHOLD,
Rz 17.34, nach denen zusitzlich die KESB gestiitzt auf Art. 327¢ Abs. 2 1.V.m. Art. 416
Abs. 1 Ziff. 2 ZGB zustimmen muss.

176 HAreLl Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1161; siehe zur Vertragsgestaltung auch
Brum, Recht, 192 f. m.w.H.

177 MoscH Payor, Rechtsstellung, 98 und 100; vgl. auch BLum, Recht, 191.

178 Vgl. zum Ganzen GASSNER, Pflegeeltern, Rz 237 ff.
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im Sinne von Art. 5§ und 8 EMRK, Art. 9 und 17 Internationaler Pakt iiber
buirgerliche und politische Rechte (UNO-Pakt II) sowie Art. 13 Bundes-
verfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft (BV).'7 Dieser staatliche
Eingriff ist nur zuldssig, wenn eine gesetzliche Grundlage vorhanden ist und
diese Massnahme in einer demokratischen Gesellschaft fir den Schutz der
Rechte und Freiheiten anderer erforderlich ist (Art. 8 Abs. 2 EMRK). Auch
laut Art. 36 BV sind staatliche Eingriffe in Grundrechte nur zulissig, wenn
sie gesetzlich vorgesehen sind, im 6ffentlichen Interesse liegen und verhalt-
nismissig sind, wobei der Kerngehalt der Grundrechte unantastbar ist.’®
Art. 310 ZGB stellt die gesetzliche Grundlage fiir diesen schweren Eingriff
in die elterlichen Rechte dar. Entsprechend weist er strenge Voraussetzungen
auf.® Das o6ffentliche Interesse ist durch das Gemeinwohl, namentlich den
Schutz des Kindes, gegeben.™*

Art. 11 BV statuiert den besonderen Schutz der Kinder und nimmt insbe-
sondere die rechtsanwendenden Behorden in die Pflicht. Sie missen dafiir
sorgen, dass die physische, psychische und sexuelle Integritit des Kindes
immer sichergestellt ist.”®> So werden Kinder explizit als Grundrechtssubjekte
mit einem speziellen Anspruch auf Integrititsschutz und Foérderung ihrer
Entwicklung anerkannt.’® Kinder tiben ihre Rechte im Rahmen ihrer Urteils-
tahigkeit aus (Art. 11 Abs. 2 BV). Folglich sind sie grundrechtsmiindig, soweit
sie urteilsfihig sind. Demnach konnen urteilsfihige Kinder alle personlich-
keitsnahen Grundrechte selbststindig ausiiben und geltend machen.™s Falls
das Kind nicht urteilsfahig ist, wird es dabei durch seine Eltern als gesetzliche
Vertretung vertreten, soweit nicht absolut hochstpersonliche Rechte betroffen
sind (vgl. Art. 19c Abs. 2 ZGB).™¢

Gestuitzt auf das Sozialziel in Art. 41 lit. ¢ und g BV setzen sich der Bund und
die Kantone in Erganzung zu personlicher Verantwortung und privater Initia-
tive dafiir ein, dass Familien als Gemeinschaften von Erwachsenen und Kin-
dern geschiitzt und gefordert werden sowie Kinder in ihrer Entwicklung zu
selbststindigen und sozial verantwortlichen Personen gefordert und in ihrer
sozialen, kulturellen und politischen Integration unterstiitzt werden.'®” Weiter
geht daraus das Ziel der schweizerischen Kinder- und Jugendpolitik hervor,
den Schutz, das Wohlergehen und die soziale Integration aller Kinder mittels

179 HAireLL Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1090; vgl. auch CANTIEN/BLUM, Rz 15.83;
GEISSBERGER, Rz 20; KOFMEL EHRENZELLER, Pladoyer, 417.

180 BGE 120 II 387 E. 5; vgl. BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 310/314b ZGB N 34 f;
HArELL, Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1090.

181 HArELL Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1090; vgl. BGE 120 II 387 E. 5; ausfiihr-
lich HareLL, Aufhebung, 111 ff.

182 BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 310/314b ZGB N 35.

183 Empfehlungen SODK/KOKES, 39.

184 WEBER KHAN/HoTz, 56; vgl. auch KieNer/KALIN/WYTTENBACH, Rz 621 ff.

185 WEBER KHAN/HOTZ, §6; siche zur Frage, welche Rechte Art. 11 Abs. 2 BV umfasst, GEISSBER-
GER, Rz 29.

186 Siehe dazu Rz 331 ff. und 383 ff.

187 BSK BV-GACHTER/WERDER, Art. 41 BV N 41.
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offentlicher Tatigkeiten, Massnahmen und Einrichtungen zu gewihrleisten.™
Teile von Art. 41 Abs. 1 lit. ¢ BV sind in Art. 11 BV als grundrechtlicher
Anspruch verankert.’

Das Recht des Kindes auf Selbstbestimmung gemiss Art. 10 Abs. 2 BV ist
im medizinischen Bereich von besonderer Bedeutung. Demnach kann jeder
medizinische Eingriff, d.h. eine Medikation, Therapie, Impfung oder Opera-
tion, grundsatzlich nur mit dem Einverstindnis des betroffenen urteilsfihigen
Kindes, das vorgingig umfassend informiert worden ist, erfolgen (sog. Infor-
med Consent).”® Laut Hotz ist der Informed Consent «ein zwingend notwen-
diges Mitwirkungsrecht des urteilsfahigen Kindes im Gesundheitsbereich».™"
Ausserdem hat das Kind das Recht auf Information, auf Meinungsbildung
und auf freie Meinungsiusserung hinsichtlich der eigenen gesundheitlichen
Belange (Art. 16 Abs. 2 und 3 BV).®* Folglich umfasst die Mitwirkung des
Kindes im Gesundheitsbereich nicht nur dessen medizinische Aufklirung und
die informierte Einwilligung des urteilsfihigen Kindes respektive der Eltern
des urteilsunfihigen Kindes. Sie umfasst beispielsweise auch die Information
des Kindes vor und nach einem Spitalaufenthalt, die Begleitung bei einer
Behandlung sowie die Teilhabe von sehr jungen Kindern oder solchen, die
urteilsunfihig sind.™s

c. Kantonales Recht

In der Schweiz gibt es kein Bundesgesetz, das die Kinder- und Jugendhilfe
umfassend regelt.”* Zum Teil weisen die kantonalen Kinder- und Jugend(hilfe)
gesetze auch Bestimmungen zur ausserfamiliiren Unterbringung auf, wobei
die Regelungen der einzelnen Kantone sehr unterschiedlich sind.”s Denn im
Rahmen der féderalen Aufgabenteilung verfiigen die Kantone und Gemein-
den im Bereich des Pflegekinderwesens iiber grosse Gestaltungsmoglichkei-
ten.”® Mit 26 Kantonen bestehen deshalb vielfiltige Organisationsformen und
Verantwortlichkeiten.”” Ausserdem erfolgt der Vollzug der PAVO, die vor
allem die Bewilligung und Aufsicht von Pflegeverhiltnissen regelt, foderal
(vgl. Art. 2 und 3 PAVO)."S

Insbesondere beztiglich der Finanzierung von ausserfamilidren Unterbringun-
gen gilt kantonales Recht, weshalb in den Kantonen unterschiedliche Regelun-

188 BSK BV-GACHTER/WERDER, Art. 41 BV N 62.

189 BSK BV-GACHTER/WERDER, Art. 41 BV N 64; vgl. zum Ganzen auch MicHeL, Rechte, 63 ff.
m.w.H.

190 Horz, Verfahren, Rz 7.27.

191 Hortz, Verfahren, Rz 7.53.

192 Hortz, Verfahren, Rz 7.28; MicHEL, Rechte, 62.

193 Hortz, Verfahren, Rz 7.115; vgl. auch MicHEL, Rechte, 203 f.

194 EBERITZSCH, 44.

195 Empfehlungen SODK/KOKES, 12.

196 EBERITZSCH, 39; vgl. auch SCHNURR et al., 23.

197 EBERITZSCH, 41; vgl. auch SCHNURR et al., 23.

198 SEITERLE, Pflegekinderhilfe, 307; siche auch Rz 72.
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gen fir die Finanzierung bestehen. Platzierungen sind in der Regel mit hohen
Kosten verbunden. Nach Art. 276 Abs. 2 ZGB miissen Eltern die Kosten
von Kindesschutzmassnahmen tragen. Sofern sie dies nicht konnen, muss das
Gemeinwesen fiir die Kosten der Massnahme aufkommen. Wenn das Gemein-
wesen den Unterhalt des Kindes finanziert, geht dessen Unterhaltsanspruch
auch auf das Gemeinwesen iiber (Art. 289 Abs. 2 ZGB). Das Gemeinwesen
ist laut Bundesgericht aber nicht legitimiert, Beschwerde gegen den Entscheid
der KESB, die die ausserfamilidre Unterbringung anordnet, zu fihren.”” Da
entweder die Eltern oder das Gemeinwesen die Kosten der ausserfamiliiren
Unterbringung tragen, ist es nicht Aufgabe der Beistandsperson, die Finanzie-
rung sicherzustellen.>

Bedauerlicherweise weisen die kantonalen Rechtsgrundlagen fast keine kon-
kreten Bestimmungen zur Information und Beteiligung des Kindes wihrend
seiner ausserfamilidren Unterbringung (vgl. Art. 1a PAVO) auf. Immerhin
bestehen allgemeine Bestimmungen oder Hinweise zum Partizipationsrecht
des Kindes gemiss Art. 12 UN-KRK.>*' Mit Blick auf die Partizipationsrechte
des Kindes adressiert der Kanton Freiburg in Art. 4 und 6 Jugendgesetz des
Kantons Freiburg (JuG) auch Kinder und Jugendliche. Zudem kann das Kind
nur mit seiner Einwilligung von seinen Eltern «einvernehmlich» unterge-
bracht werden (Art. 48 Abs. 1 Reglement tiber die sonder- und sozialpida-
gogischen Institutionen und die professionellen Pflegefamilien des Kantons

Freiburg [SIPR]).>

d. Empfehlungen der SODK und der KOKES zur ausserfamilidren Unterbringung
Die Empfehlungen der SODK und der KOKES zur ausserfamiliaren Unter-
bringung vom 20. November 2020 sind eine Art «soft law». Sie stellen das
Kindeswohl ins Zentrum. Die Empfehlungen enthalten qualitative Mindest-
standards fiir vereinbarte und angeordnete Platzierungen und sollen die Kin-
derrechte stirken. Ein Leitgedanke ist die Partizipation des Pflegekindes in
allen Platzierungsphasen. Deshalb empfehlen die SODK und die KOKES den
Kantonen insbesondere:
—  «Dafiir zu sorgen, dass Pflegekinder moglichst frith tiber ithre Rechte
informiert werden»
- «Pflegekinder zur Partizipation zu befahigen sowie sicherzustellen, dass die
involvierten Akteur*innen die Partizipationsmoglichkeiten ausschopfen»

199 Urteil des BGer vom 28. 3. 2014, §A_979/2013, E. 4 ff.

200 Zum Ganzen Roscu/Hauri, Rz 897 ff. und 1097; vgl. auch ArroLTER-FRINGELL, Rollen, 34 f;
HAURIV/REICHLIN/LEUTHOLD, Rz 17.36 ff.; siehe zur finanziellen Belastung durch Elternbei-
trige HAURL, 121 ff; vgl. zur Finanzierung des Pflegeplatzes auch BK-AFFOLTER-FRINGELY/
VOGEL, Art. 310/314b ZGB N 146 ff. m.w.H.; siehe zur subsididren Finanzierung in den
Kantonen ADRIAN et al., 127 ff. m.w.H.

201 COLOMBO et al., 9 und 38.

202 Siehe dazu in Irland und anderen Lindern BRENNAN/O’MAHONY/BURNS, 8 und ro.
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—  «Dafiir zu sorgen, dass bei ausserfamilidr untergebrachten Kindern stan-
dardmissig abgeklirt wird, ob sie iiber eine Vertrauensperson verfiigen»

—  «Die Fachpersonen fiir die Kindesvertretung zu sensibilisieren und dafiir
zu sorgen, dass bei einer angeordneten Platzierung in der Regel eine Kin-
desvertretung eingesetzt wird».>*

Die Empfehlungen der SODK und der KOKES sind sehr wichtig, da das

Pflegekinderwesen in der Schweiz grosstenteils kantonal geregelt ist. Hier

leisten die Empfehlungen der SODK und der KOKES einen wichtigen Beitrag

zu einer — zwar nur in geringem Rahmen moglichen, aber notwendigen -

Vereinheitlichung und dadurch zur Rechtssicherheit. Jedoch sind die Empfeh-

lungen rechtlich nicht bindend.

B. Internationales Recht
1. Kinderrechtskonvention

a. Vorrangige Beriicksichtigung des Kindeswohls

Die UN-KRK hilt unter anderem die Subjektstellung des Kindes sowie
dessen Recht auf Partizipation fest. Mit der Unterzeichnung der UN-KRK
durch die Schweiz wurde deshalb auch die Rechtsstellung des Pflegekindes in
der Schweiz wesentlich verbessert.>#

Aus der Sicht von Pflegekindern stellt dabei Art. 3 UN-KRK die wichtigste
rechtliche Vorgabe dar. Dieser enthilt den Grundsatz, dass bei allen Massnah-
men, die Kinder betreffen, das Kindeswohl vorrangig bertcksichtigt werden
muss. Die Vorgabe ist fiir Pflegekinder besonders wichtig, weil die ausser-
familidre Unterbringung immer eine lebenspragende Massnahme ist, die fiir
das Pflegekind und dessen Eltern tief greifende und oft schicksalhafte Verin-
derungen bewirkt.>*s

b. Partizipation des Pflegekindes

Die Partizipationsrechte des Pflegekindes leiten sich unter anderem aus der
PAVO und der UN-KRK ab.>*¢ Beim Recht des Kindes auf Partizipation
gemiss Art. 12 UN-KRK liegt neben dem Recht auf Wahrung des Kindes-
wohls (Art. 3 UN-KRK), dem Gleichbehandlungsgebot (Art. 2 UN-KRK)
und dem Recht auf Leben und Entwicklung (Art. 6 UN-KRK) eines der
vier Grundprinzipien der UN-KRK vor.>7 Art. 12 UN-KRK gewihrt dem
Kind, das sich eine eigene Meinung bilden kann, in allen es betreffenden Ver-

203 Zum Ganzen Empfehlungen SODK/KOKES, §.

204 CANTIENI/BLUM, Rz 15.130; vgl. auch DROZ-SAUTHIER, 113.

205 Brum, Recht, 171; vgl. auch DROZ-SAUTHIER, 117 ff. m.w.H.; LEUTHOLD et al., 20.
206 WIDER et al., 115.

207 BLumetal, 21.
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fahren das Recht, sich unmittelbar oder durch eine Vertretung zu dussern.>*
Ausserdem soll seine Meinung bei Entscheidungen mitberiicksichtigt werden.
Dies umfasst auch, dass es vorgingig altersgerecht informiert wird.> Art. 12
UN-KRK nimmt an, dass Kinder nicht blosse Objekte, sondern Subjekte mit
eigenen Wiinschen, Vorstellungen, Rechten und der Kompetenz zur Mitge-
staltung der eigenen Zukunft sind. Demnach ist das Kind handelnde Person in
seinem Leben und hat unter anderem Einfluss auf Entscheide von Gerichts-
und Verwaltungsbehorden, die es betreffen.* Laut Bundesgericht ist Art. 12
UN-KRK in der Schweiz direkt anwendbar.>"

Zufolge Art. 12 UN-KRK ist das Partizipationsrecht des Kindes umfassend,
d.h., es beinhaltet mehr Partizipationsformen als nur das Recht auf Anhorung.
Das Partizipationsrecht gemiss Art. 12 UN-KRK umfasst nimlich verschie-
dene Mitwirkungsformen in einem Verfahren zu den Angelegenheiten des
Kindes, unter anderem das Recht auf Information, Anwesenheit, freie Mei-
nungsbildung und -dusserung, Gehor sowie auf Begleitung und Vertretung.
Die Partizipation ist nicht davon abhingig, ob das Kind urteilsfahig ist oder
nicht; es reicht, wenn das Kind seine Meinung nonverbal ausdriicken kann.>™
Nach WeBer KHAN/HoTzZ ist die Partizipation als «ein Prozess und eine
Haltung dem Kind gegeniiber» zu verstehen, die tiber die Parteistellung in
einem Verfahren hinausgeht.>:

Art. 9 Abs. 2 UN-KRK findet Anwendung in Verfahren, in welchen den
Eltern das Aufenthaltsbestimmungsrecht entzogen wird und das Kind ausser-
familidr untergebracht wird. Demnach mussen alle Beteiligten die Moglich-
keit erhalten, sich am Verfahren zu beteiligen und ihre Sicht darzulegen.*+ In
Bezug auf die Partizipationsrechte des Kindes ist Art. 9 Abs. 2 UN-KRK Jex
specialis zu Art. 12 UN-KRK.>s Die Mitwirkung am Verfahren nach Art. 9
Abs 2 UN-KRK ist an keine Voraussetzungen gekniipft wie beispielsweise das
Alter oder die Fihigkeit, sich eine eigene Meinung bilden zu konnen.>' Auch
bei Kindern, die ausserhalb ihrer Familie betreut werden, miissen die Vertrags-
staaten die Umsetzung von Art. 12 UN-KRK sicherstellen. Das Pflegekind
muss Uber die Betreuung und sein diesbezligliches Mitspracherecht informiert
werden.>"”

208 Vgl. BLuM ez al., 29.

209 Vgl. HOTZ/GASSNER, 319.

210 Bruwm, Recht, 173.

211 BGE 144 I1 §6 E. 5.2; BGE 124 III 90 E. 3a.

212 Vgl. CRC/C/GC/12, Ziff. 21.

213 Zum Ganzen WEeBER KHAN/HOTZ, 1 und 12 ff;; vgl. auch DROZ-SAUTHIER, 115 ff. und 132;
EBErITZSCH/KELLER, Erkenntnisse, 242; SCHOCH et al., Partizipationserfahrungen, 89.

214 WEBER KHAN/HoOTZ, 36.

215 WEBER KHAN/HOTZ, 36; vgl. HK UN-KRK-ScHmaHL, Art. 9 UN-KRK N 8; GERBER JENNI,
168.

216 KiLDE, Recht, 85.

217 CRC/C/GC/12, Ziff. 9.
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Ausserdem statuiert Art. 20 UN-KRK, dass ein Kind, das voriibergehend
oder dauernd aus seiner familidren Umgebung herausgeldst wird oder dem
der Verbleib in dieser Umgebung im eigenen Interesse nicht gestattet werden
kann, Anspruch auf den besonderen Schutz und die Unterstiitzung des Staates
hat. Die Vertragsstaaten haben entsprechend ihrem innerstaatlichen Recht
andere Betreuungsformen fir ein solches Kind sicherzustellen, wobei unter
anderem die Aufnahme in eine Pflegefamilie in Betracht kommt.>* Schliesslich
erschienen 2010 zum 20. Geburtstag der UN-KRK Richtlinien fiir die ausser-
familidre Betreuung von Kindern.*?

c. Gesundheitliche Versorgung des Kindes

Die Schutz- und Mitwirkungsrechte des Kindes gemiss Art. 12 UN-KRK

sind auch in samtlichen Bereichen der gesundheitlichen Versorgung besonders

wichtig.* Denn Art. 12 UN-KRK gilt in alltaglichen Gesundheitsbelangen
des Kindes gegeniiber Eltern und medizinischen Fachpersonen sowie auch
in Gesundheitsbelangen im Kindesschutzverfahren gegeniiber Behorden.>*

Die Gesundheitsrechte des Kindes weisen drei Schutzbereiche auf, die unter

Art. 23 f. UN-KRK fallen:

—  «Zugang des Kindes zu Gesundheit (vgl. Art. 24 Abs. 1 UN-KRK)

— Massnahmen der Gesundheitsvorsorge fiir das Kind, worunter staatliche
Schutzmassnahmen zur Gesundheitsvorsorge sowie private und 6ffent-
lich-rechtliche gesundheitliche Behandlungen des Kindes fallen (vgl.
Art. 24 Abs. 2-3 UN-KRK)

— Die finanzielle Unterstiitzung infolge gesundheitlicher Beeintrichtigun-
gen, seien dies Schadenersatzanspriiche infolge Haftung oder sozialrecht-
liche Anspriiche infolge langfristiger Gesundheitsbeeintrichtigung».

Das Partizipationsrecht in Gesundheitsbelangen gemiss Art. 24 UN-KRK

verpflichtet die Staaten, dafiir zu sorgen, dass Eltern und Arzt*innen ein Kind

uber dessen gesundheitliche Angelegenheiten informieren und diese mit ihm
besprechen.>s Dabei sollen die Vertragsstaaten auch das Mitspracherecht des

Kindes umsetzen.>** Demnach sind Kinder iiber beabsichtigte Behandlun-

gen sowie deren Folgen zu informieren und bei Entscheidungen, die ihre

eigene Gesundheit betreffen, einzubeziehen. Die Vertragsstaaten sollen daftr

sorgen, dass Kinder medizinisch beraten sowie betreut werden.>s Art. 24

Abs. 1 UN-KRK nennt denn auch das Recht des Kindes «auf das erreichbare

218 Vgl. auch STOSSEL/GERBER JENNI, 345 m.w.H.

219 Siehe Guidelines Alternative Care; vgl. auch DROZ-SAUTHIER, 121 ff. m.w.H.

220 CRC/C/GC/12, Ziff. 98 ff.

221 WEBER KHAN/HOTZ, 99; vgl. zur horizontalen Wirkung von Art. 12 UN-KRK auch MICHEL,
Rechte, 199.

222 Zum Ganzen WEBER KHAN/HOTZ, 42; vgl. auch Hotz, Verfahren, Rz 7.14.

223 HK UN-KRK-Scumant, Art. 12 UN-KRK N 22.

224 Vgl. CRC/C/GC/12, Ziff. 98 ff.

225 CRC/C/GC/12, Ziff. 101; zum Ganzen HK UN-KRK-ScHMAHL, Art. 12 UN-KRK N 22.
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Hochstmass an Gesundheit». Besonders verletzbare Gruppen wie Pflegekin-
der benotigen ein besonderes Mass an Schutz.>*

2. Behindertenrechtskonvention

a. Menschen mit Behinderung

Nach Art. 1 Abs. 2 UN-BRK zihlen zu den Menschen mit Behinderung
jene, «die langfristige, korperliche, seelische, geistige [Einschrinkungen] oder
Sinnesbeeintrachtigungen haben, welche sie in Wechselwirkung mit verschiede-
nen Barrieren an der vollen, wirksamen und gleichberechtigten Teilhabe an der
Gesellschaft hindern konnen». Demnach sind unter anderem auch Menschen
mit seelischen Schwierigkeiten und psychischen Erkrankungen vom beson-
deren Schutz dieser Konvention erfasst. Folglich kann die UN-BRK auch im
Kindesschutz zum Tragen kommen, beispielsweise bei Pflegekindern mit ent-
sprechenden Beeintrachtigungen.*” Darunter fallt zum Beispiel ADHS.>*

Art. 25 UN-BRK garantiert «das Recht von Menschen mit Behinderungen auf
das erreichbare Hochstmass an Gesundheit ohne Diskriminierung aufgrund
von Behinderung». Demnach sollen Menschen mit Behinderung genauso
wie Menschen ohne Behinderung auf die von ithnen benétigten Gesundheits-
dienstleistungen zugreifen sowie diese finanzieren konnen.** Dabei handelt
es sich um eine Umsetzungsverpflichtung, wonach alle Vertragsstaaten die
notwendigen Schritte ergreifen mussen, um das Recht jeder Person auf das fiir
sie erreichbare Hochstmass an korperlicher und geistiger Gesundheit zu errei-
chen.? Laut Art. 2§ lit. b UN-BRK miissen Gesundheitsleistungen angeboten
werden, welche Menschen mit Behinderung speziell infolge ihrer Behinde-
rung benotigen. Dies beinhaltet unter anderem Fritherkennung und Frihin-
tervention sowie Leistungen, die auch bei Kindern weitere Behinderungen
moglichst gering halten oder vermeiden.>:

b. Kinder mit Behinderung

Art. 7 UN-BRK betrifft Kinder mit Behinderung. Nach dessen Abs. 2 muss
das Kindeswohl bei allen Massnahmen, die Kinder mit Behinderung treffen,
vorrangig berticksichtigt werden. Art. 7 Abs. 3 UN-BRK statuiert Folgen-
des zur Partizipation von Kindern mit Behinderung: «Die Vertragsstaaten
gewihrleisten, dass Kinder mit Behinderungen das Recht haben, ihre Meinung
in allen sie berithrenden Angelegenheiten gleichberechtigt mit anderen Kin-

226 Vgl. HK UN-KRK-ScHMAHL, Art. 24 UN-KRK N 5.

227 AKKAYA/REICHLIN/MULLER, 70.

228 Vgl. Hotz, Kinder, 57; vgl. auch RICHARD et al., 5 ff.; vgl. zu ADHS bei Pflegekindern
TURNEY/WILDEMANN, 1 ff.

229 SHK UN-BRK-Lanpotr, Art. 2§ UN-BRK N 2.

230 SHK UN-BRK-LaNDOLT, Art. 25§ UN-BRK N 15.

231 Vgl. auch SHK UN-BRK-GANNER, Art. 7 UN-BRK N 13.
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dern frei zu dussern, wobei ihre Meinung angemessen und entsprechend ihrem
Alter und ihrer Reife beriicksichtigt wird, und [dass sie] behinderungsgerechte
sowie altersgemisse Hilfe [...] erhalten, damit sie dieses Recht verwirklichen
konnen.»

Art. 7 Abs. 3 UN-BRK entspricht inhaltlich fast dem Wortlaut von Art. 12
UN-KRK. Mit der Unterzeichnung der UN-BRK hat sich die Schweiz ver-
pflichtet, an einem regelmissigen Beobachtungs- und Berichterstattungsver-
fahren teilzunehmen. Deshalb wird auf diesem Weg auch Art. 12 UN-KRK
umgesetzt. Auch an diesem Staatenberichtsverfahren muss nach WEeBER
Kuan/Hotz die konkrete Beteiligung von Kindern mit Behinderung sicher-
gestellt werden.** Sie folgern: «Ein Partizipationsrecht jedes Kindes, mit oder
ohne Behinderung, verstanden als ein Personlichkeitsrecht, das weder an das
Alter noch an die Urteilsfahigkeit gekntipft ist, und das auch Anspruch auf
Unterstiitzung gewihrleistet soll, zielt damit sowohl aus der Perspektive der
UN-BRK wie auch der UN-KRK in die richtige Richtung.»33

Das Partizipationsrecht in Gesundheitsbelangen nach Art. 24 UN-KRK gilt
gemiss Art. 12 UN-BRK auch fiir Kinder mit psychischen Beeintrichtigun-
gen und Behinderungen (im Sinne von Art. 23 UN-KRK, Art. 7 UN-BRK);
sie haben einen Anspruch auf Mitsprache bei medizinischen Behandlungen.s
Zudem diirfen sie nicht gegen ihren Willen von den Eltern getrennt, isoliert
oder medikamentos behandelt werden. Ein psychisch krankes Kind darf zwar
in einer Psychiatrie untergebracht werden, es hat dabei aber ein Recht auf Mit-
sprache und auf Kontakt mit seiner Familie.>»s

3. Biomedizinkonvention

In der Schweiz gilt seit dem 1. November 2008 das Ubereinkommen zum
Schutz der Menschenrechte und der Menschenwiirde im Hinblick auf die
Anwendung von Biologie und Medizin (Ubereinkommen iiber Menschen-
rechte und Biomedizin, sog. Biomedizinkonvention). Es enthilt in Art. § das
Prinzip des Informed Consent sowie das Selbstbestimmungsrecht aller einwil-
ligungsfahigen Patient*innen. Art. 6 Abs. 2 Biomedizinkonvention statuiert
speziell fir einwilligungsunfihige Kinder, dass ihre Meinung mit zunehmen-
der Reife mehr Gewicht haben soll.3* Dabei handelt es sich um ein Mitent-
scheidungsrecht.®” Diese Bestimmung gilt nach Ho1z als wichtiges Signal, da
es im schweizerischen Bundesrecht keine vergleichbare ausdriickliche Bestim-

232 WEBER KHAN/HOTZ, 26.

233 WEBER KHAN/HoOT7Z, 27.

234 SCHMAHL, 100 ff.

235 CRC/C/CHE/CO/2~4, Ziff. 60; Hotz, Verfahren, Rz 7.17; ScHMAHL, 95 ff.
236 Vgl. Hotz, Verfahren, Rz 7.18 ff.; MicHEL, Rechte, 21 {., 60 f. und 202.

237 MICHEL, Rechte, 61 und 202; WEBER KHAN/HOTZ, 44 f. und 101.
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mung fir Kinder gibt. Jedoch reiche der materielle Rechtsschutz nicht weiter
als derjenige des allgemeinen zivilrechtlichen Personlichkeitsschutzes.s

4. Soft Law

a. Leitlinien des Europarates fiir eine kinderfreundliche Gesundheitsversorgung
Die Leitlinien des Europarates fiir eine kinderfreundliche Gesundheitsver-
sorgung vom 21. September 2011 stellen fiir die Partizipation von Kindern in
allen sie betreffenden Gesundheitsbelangen ein internationales Vorbild dar.>
Die Leitlinien fiir eine kinderfreundliche Gesundheitsversorgung dienen dazu,
eine grosse Bandbreite an Gesundheitsmassnahmen zu entwickeln, bei denen
die Rechte, Bediirfnisse und Ressourcen von Kindern im Mittelpunkt stehen
sowie ihr familidres und soziales Umfeld berticksichtigt werden. Insbesondere
sollen die Leitlinien sicherstellen, dass Kinder auf allen Entscheidungsebenen
ithrem Alter und Reifegrad entsprechend mitwirken konnen.*+ Laut den Leit-
linien ist anerkannt, dass ein Kind, das sich eine eigene Meinung bilden kann,
berechtigt ist, diese Meinung in allen es berithrenden Angelegenheiten frei zu
aussern. Zudem hat es ein Recht darauf, dass seine Meinung angemessen und
entsprechend seinem Alter und Reifegrad berticksichtigt wird (vgl. Art. 12
UN-KRK).

Damit Kinder tberhaupt erfolgreich partizipieren konnen, missen sie ent-
sprechend ihrem Entwicklungsstand und ihrer Leistungsfihigkeit tber die
relevanten Sachverhalte informiert werden.** Deshalb sind alle Kinder vorab
tiber allfillige FEingriffe im Gesundheitsbereich zu informieren.* Dazu
missen zugingliche Informationen und medizinisches Personal, das mit Kin-
dern kommunizieren kann, vorhanden sein.*** Sofern das Kind nach nationa-
lem Recht fahig ist, einem gesundheitlichen Eingriff zuzustimmen, darf dieser
erst durchgefiihrt werden, wenn das Kind informiert worden ist und frei zuge-
stimmt hat. Falls das Kind aber nicht zustimmen kann, muss seine Meinung
als mitbestimmender Faktor entsprechend seinem Alter und seinem Reifegrad
bertcksichtigt werden. Alle Kinder missen bei der individuellen Entschei-
dungsfindung — insbesondere bei medizinischen Entscheidungen — mitwirken
konnen.>#s Dabei beinhaltet die Mitwirkung des Kindes, dass es informiert,
beraten und gehort wird, seine Meinung unabhingig von seinen Eltern dussern
kann und dass diese auch berticksichtigt wird. Der Umfang der Beteiligung

238 Hortz, Verfahren, Rz 7.22.

239 Horz, Verfahren, Rz 7.23.

240 Leitlinien kinderfreundliche Gesundheitsversorgung, Ziff. 1 f.

241 Leitlinien kinderfreundliche Gesundheitsversorgung, Ziff. 11.

242 Leitlinien kinderfreundliche Gesundheitsversorgung, Ziff. 42.

243 Leitlinien kinderfreundliche Gesundheitsversorgung, Ziff. 12.

244 Leitlinien kinderfreundliche Gesundheitsversorgung, Ziff. 42.

245 Zum Ganzen Leitlinien kinderfreundliche Gesundheitsversorgung, Ziff. 12 und 42.
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von Kindern ist somit abhingig von ithrem Alter, thren Fihigkeiten, ihrer Reife
und von der Bedeutung der zu treffenden Entscheidung.*

b. Quality4Children

Im Rahmen des europdischen Projekts «Quality4Children» wurden von der
Fédération internationale des communautés éducatives (FICE), der Internati-
onal Foster Care Organisation (IFCO) und der SOS Kinderdorf International
Qualititsstandards fiir die ausserfamilidre Unterbringung von Kindern ent-
wickelt. Dies, um die Lebenssituation und Entwicklungschancen von Pflege-
kindern in Europa zu verbessern. Es handelt sich dabei um 18 Standards, die
in die Bereiche Entscheidungsfindungs- und Aufnahmeprozess, Betreuungs-
prozess sowie Austrittsprozess gegliedert sind.># Die Standards von Quali-
ty4Children besagen unter anderem, dass das Kind befihigt werden soll, am
Entscheidungsfindungsprozess teilzunehmen (Standard 2) und Entscheidun-
gen im Betreuungsprozess, die sein Leben direkt beeinflussen, aktiv mitzu-
treffen (Standard 11). Weiter sieht Standard 13 vor, dass Kinder mit speziellen
Bediirfnissen adidquat betreut werden. Dies umfasst beispielsweise, dass die
Pflegeeltern mit Psycholog*innen und Sprachtherapeut®innen zusammen-
arbeiten oder das Heim die medizinische Behandlung eines Kindes mit spezi-
ellen Bediirfnissen sicherstellt.>*

c. Europdische Charta fiir Kinder im Spital

Partizipation im Gesundheitsbereich wird hiufig als Mitwirkung an der medi-
zinischen Aufklirung und informierte Einwilligung (Informed Consent) des
Kindes beziechungsweise seiner Eltern verstanden.># Jedoch handelt es sich
bei der informierten Einwilligung des urteilsfahigen Kindes rechtlich gesehen
um die autonome Entscheidungsmacht und somit nicht mehr um Partizipati-
on.>* Andere Teilhabeformen hingegen wie die Information tiber den Spital-
aufenthalt, die Begleitung wahrend und/oder nach einer Behandlung sowie
die Aufklirung und Mitwirkung von sehr jungen und/oder urteilsunfihigen
Kindern werden bei der Partizipation im Gesundheitsbereich regelmissig ver-
nachlissigt. Immerhin benutzt laut der Studie tiber die Umsetzung von Art. 12
UN-KRK in der Schweiz erfreulicherweise die Hilfte der Kinderspitiler die
Europiische Charta fiir Kinder im Spital (EACH-Charta).>*

Nach Art. 4 EACH haben Kinder das Recht, ihrem Alter und ihrem Ver-
standnis entsprechend informiert zu werden. Die Informationen richten sich

246 Leitlinien kinderfreundliche Gesundheitsversorgung, Ziff. 23.

247 Brum, Recht, 205; siehe auch Quality4Children, 8 ff.

248 Quality4Children, 14 ff.; vgl. auch DiETHELM, 130 f.; GERMES/HILWEG/POSCH, 143 ff. m.w.H.

249 WEeBER KHAN/HOTZ, 8 und 223; vgl. auch Hotz, Verfahren, Rz 7.115.

250 A.M. WeBER KHAN/HOTZ, 8 und 223, die die informierte Einwilligung eines urteilsfihigen
Kindes in eine medizinische Behandlung als «eine zwingend notige Form der Partizipation»
bezeichnen.

251 EACH, 6 ff.; WeBerR KHAN/HOTZ, 8 und 223; vgl. auch Hotz, Verfahren, Rz 7.115.
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individuell an das Kind und sollen altersgerecht sowie seinen Vorkenntnissen
angepasst formuliert werden. Ausserdem sollen die medizinischen Informa-
tionen einfach und ehrlich sein sowie, wenn moglich, in der Sprache des
Kindes erfolgen. Dem Kind soll erklirt werden, wie der Spitalaufenthalt oder
die Untersuchung beziehungsweise die Behandlung abliuft, was alles auf es
zukommt sowie was es sehen, horen, riechen oder fiihlen wird.>s>

Die Mehrheit der Kinderspitiler in der Schweiz verwendet zudem die Infor-
mationsbroschiire «<Meine Rechte im Spital».s3 Diese stiitzt sich auf die Vor-
gaben der EACH-Charta und die Bestimmungen der UN-KRK. Ein solches
Vorgehen ist erfreulich. Trotzdem ist gemass WEBER KHAN/HOTZ aus rechtli-
cher Sicht zusitzlich eine kindgerechte Ubersicht iiber den medizinrechtlichen
Rahmen wiinschenswert. Diese sollte unter anderem das Partizipationsrecht
des Kindes in simtlichen Gesundheitsbelangen gegentiber allen Beteiligten
konkretisieren.># Diese Meinung wird vorliegend geteilt. Es ist unabdingbar,
dass das Kind tiber seine Partizipationsrechte Bescheid weiss, um diese auch
wahrnehmen zu konnen.

252 EACH, 11 ff.
253 Meine Rechte, 1.
254 WEeBER KHAN/HOTZ, 223 f.
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ll. Pflegeverhdltnisse

A. Kindeswohl und dessen Gefahrdung
1. Kindeswohl

Alle Erwachsenen, die fiir Kinder verantwortlich sind, mit ihnen zusammenle-
ben, arbeiten oder Entscheidungen treffen, miissen das Kindeswohl vorrangig
berticksichtigen (Art. 3 Abs. 1 UN-KRK, vgl. auch Art. 296 und 301 ZGB,
Art. 1a Abs. 1 PAVO, Art. 11 Abs. 1 BV). Beim Kindeswohl handelt es sich
um einen «Grundsatz fiir die Ausgestaltung und Anwendung des Rechts, die
Austibung der elterlichen Sorge und das Handeln von Fachpersonen, Institu-
tionen und Behorden gegentiber Kindern».>ss

Das Kindeswohl umfasst das, was ein Kind benotigt, um gesund und gliick-
lich aufzuwachsen. Jedoch kann es nicht eindeutig bestimmt werden.*¢ Nach
DETTENBORN ist das Kindeswohl, juristisch betrachtet, ein unbestimmter
Rechtsbegriff, d.h. eine Generalklausel, die vor Gericht ausgelegt wird und
dadurch in den Entscheid einfliesst. Er folgert, dass der Begriff des Kindes-
wohls «ein hypothetisches Konstrukt, ein alltagstheoretischer Begriff» ist. Je
nachdem, unter welchem Aspekt er betrachtet werden soll, sind verschiedene
Ebenen zu berticksichtigen. Das Kindeswohl kann nicht nur unter dem recht-
lichen Aspekt erfasst werden, sondern auch mit interdisziplinirem Bezug,
insbesondere psychologischen Aspekten.>7

Laut DETTENBORN ist es unmoglich, eine Definition des Kindeswohls zu
finden. Deshalb schligt er vor, «unter familienrechtspsychologischem Aspekt
als Kindeswohl die fiir die Personlichkeit eines Kindes [...] giinstige Relation
zwischen seiner Bedirfnislage und seinen Lebensbedingungen zu verstehen».
Diese giinstige Relation ist gegeben, wenn die Lebensbedingungen des Kindes
seine Bedurfnisse insoweit befriedigen, als die gesellschaftlichen und alters-
gemassen Durchschnittserwartungen an korperliche, geistige und seelische
Bediirfnisse erfiillt werden.** Wenn man den Begriff des Kindeswohls definie-
ren mochte, muss man sich mit massgebenden Konzepten und Vorstellungen
von gut funktionierender Erziehung und Bildung von Kindern befassen.>s
Demnach ist das Kindeswohl als eine flexible Konstellation von personli-
chen sowie sozialen Aspekten und Risikofaktoren anzusehen. Vorab missen
diese Faktoren individuell analysiert werden, weil jedes Kind unterschiedliche

255 HECK/MARUGG, 34; vgl. zur Wichtigkeit des Vorrangs des Kindeswohls fiir Pflegekinder
auch BLum, 171.

256 BIESEL/URBAN-STAHL, 37; vgl. zum Begriff des Kindeswohls auch Stmont, 19 ff. m.w.H.

257 DETTENBORN, 46 ff.

258 DETTENBORN, §o.

259 BIESEL/URBAN-STAHL, 43.
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Bediirfnisse hat.*** Nach BRUNNER/SIMONI miissen neben der Orientierung an
den Grundbediirfnissen von Kindern auch die Orientierung an den Grund-
rechten sowie die Prozessorientierung berticksichtigt werden.>*

Das ZGB spezifiziert den Begriff des Kindeswohls nicht. Jedoch wird erwar-
tet, dass Eltern ihre Kinder ihren Verhaltnissen entsprechend erziehen und
ihre korperliche, geistige und sittliche Entfaltung fordern sowie schiitzen
(vgl. Art. 302 Abs. 1 ZGB). Das Kindeswohl ist ein unbestimmter Rechtsbe-
griff, der im Einzelfall konkretisiert werden muss. Er umfasst alle Personlich-
keitsaspekte von Kindern, namentlich die korperlichen, sozialen, emotionalen,
kognitiven und rechtlichen. Sofern die Grundbediirfnisse eines Kindes (unter
anderem das Bediirfnis nach korperlicher Zufriedenheit durch Nahrung,
Pflege und Versorgung, Sicherheit, emotionaler Zuwendung in stabilen
sozialen Beziehungen, sicheren Bindungen, Umwelterkundung, Zugehérig-
keit, Anerkennung, Orientierung, Selbstbestimmung inklusive Partizipati-
on,** Selbstverwirklichung und Wissen/Bildung)*% befriedigt sind und seine
Grundrechte gesichert sind, ist regelmissig auch sein Wohl gewihrleistet.>+ Es
gibt fir jede Gefahrdungssituation mehrere Handlungsmoglichkeiten, die es
an den Bedirfnissen und Rechten des Kindes zu messen und gegeneinander
abzuwigen gilt, um die hilfreichste und am wenigsten nachteilige Option zu
wihlen.*s Dabei hilft, die Biografie des Kindes zu berticksichtigen, um pas-
sende Losungen zu finden.>®

Demnach kann eine zivilrechtliche Kindesschutzmassnahme oft nicht das
Beste hinsichtlich der Forderung, des Schutzes und des Wohlergehens des
Kindes sicherstellen. Sie muss aber den fiir diese Situation bestméglichen
Schutz sowie die bestmégliche Forderung gewahrleisten. Das Hauptziel aller
zivilrechtlichen Kindesschutzmassnahmen ist nimlich, eine Kindeswohlge-
fahrdung abzuwenden.*” Nachfolgend ist deshalb auf die Kindeswohlgefihr-

dung einzugehen.

2. Kindeswohlgefahrdung

Auch der Begriff der Kindeswohlgefihrdung ist im ZGB nicht niher
bestimmt. Kindeswohlgefihrdung bedeutet die Gefahr, dass Grundbediirf-
nisse des Kindes nicht erfiillt werden.*®® Laut HEGNAUER liegt eine Kindes-
wohlgefahrdung vor, «sobald nach den Umstidnden die ernstliche Moglichkeit

260 LUDEWIG et al., 571.

261 BRUNNER/SIMONI, Rz 18.2.

262 Vgl. DROZ-SAUTHIER, 259.

263 DETTENBORN, 51 ff.

264 HECK/MARUGG, 34.

265 Brum, Recht, 171 {.

266 BRUNNER/SIMONI, Rz 18.3.

267 HECK/MARUGG, 34; vgl. auch DETTENBORN, §3 ff.
268 LUDEWIG et al., §570.
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einer Beeintrichtigung des korperlichen, sittlichen oder geistigen Wohls des
Kindes vorauszusehen ist». Nicht erforderlich ist, dass sich diese Moglichkeit
schon verwirklicht hat.>®

Nur mittels einer Gesamteinschitzung kann beurteilt werden, ob eine Kindes-
wohlgefahrdung respektive die ernstliche Moglichkeit einer Beeintrachtigung
vorliegt. Die Beantwortung der Frage, ob eine Kindeswohlgefahrdung vor-
liegt oder nicht, ist normativer Art und unterliegt dem jeweiligen Zeitgeist
sowie dem aktuellen Wissenschaftsstand betreffend die gesunde Entwicklung
von Kindern.”

Der Gesetzgeber sieht in Art. 307 ff. ZGB Massnahmen vor, wenn das Wohl
des Kindes gefiahrdet ist, damit Kindeswohlgefihrdungen abgewendet werden
konnen.”* Zivilrechtliche Kindesschutzmassnahmen beinhalten unter ande-
rem geeignete Massnahmen (Art. 307 ZGB) wie insbesondere Ermahnungen
und Weisungen, die Beistandschaft (Art. 308 ZGB), die Aufhebung des Auf-
enthaltsbestimmungsrechts (Art. 310 ZGB), den Entzug der elterlichen Sorge
(Art. 311 f. ZGB) und die Vormundschaft (Art. 327¢ ZGB).

Im Bereich des Kindesschutzes bedeuten Schutzkonzepte, einen abgestimm-
ten Prozess zu entwickeln, der angewendet wird, sobald eine Kindeswohlge-
fihrdung im Umfeld eines Kindes erkannt worden ist. Damit soll so schnell
wie moglich eine geschiitzte Umgebung fiir das Kind bereitgestellt werden.>>
Dadurch helfen Schutzkonzepte, das Kindeswohl und die personlichen
Rechte von Kindern sicherzustellen.?”s Bis anhin stand das Pflegekinderwesen
nicht im Fokus von Schutzkonzepten. Jedoch ist es nach HusmannN/Rusack
notwendig, Schutzkonzepte im Pflegekinderwesen zu entwickeln und einzu-
fuhren.>7+ Dabei miissen Schutzkonzepte nicht nur in Pflegefamilien, sondern
in der ganzen Infrastruktur des Pflegekinderwesens entwickelt und eingefiihrt
werden.””s

Anderweitige Schutzkonzepte konnen nicht einfach so auf den Bereich des
Pflegekinderwesens tibertragen werden.>”¢ Das Forschungsteam des deutschen
Verbundprojekts «FosterCare» hat deshalb Qualititsstandards formuliert, um
Schutzkonzepte im Pflegekinderwesen zu entwickeln und zu verankern.>”7
Demnach gewahrleistet Privention, dass Pflegekinder sicher und geschiitzt
in der Gesamtinfrastruktur des Pflegekinderwesens aufwachsen konnen.
Dadurch verbessert sie auch die Qualitat des Pflegekinderwesens. Die KESB
sollen einerseits sicherstellen, dass alle Beteiligten tiber die Rechte von Kindern

269 HEGNAUER, Rz 27.14.

270 HAURI/ZINGARO, 12; vgl. zu den Formen von Kindeswohlgefihrdungen auch pigs., 12 ff.
m.w.H.

271 DETTENBORN, §6.

272 HUSMANN et al., 24.

273 Vgl. HUSMANN et al., 25; vgl. auch SCHNURR et al., 27.

274 Zum Ganzen HUSMANN/RUSACK, 151; gl. M. SCHNURR e al., 27.

275 Rusack/GULDE/HENN, 34; vgl. auch ArN ez al., 57 1.

276 Zum Ganzen HUsSMANN/RUSACK, 1§1.

277 TEAM FOsTER CARE/KAMPERT/WOLFF, 179.
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informiert sind. Andererseits sollen sie dafiir sorgen, dass die Rechte von Kin-
dern im gesamten Platzierungsverfahren im Fokus stehen. Zudem haben alle
Kinder Beschwerdemoglichkeiten und das Recht auf eine Vertrauensperson.>”
Dies trigt dazu bei, Kindeswohlgefihrdungen zu verhindern.

3. Kindeswille

Kinder sind als Personlichkeiten mit thren Anliegen und Meinungen ernst zu
nehmen. Der Kindeswille bezeichnet das subjektive Interesse eines Kindes,
d.h. dessen Haltung, die das Kind durch sein Verhalten und seine Ausserungen
ausdriickt. Er umfasst das, was das Kind fiir erstrebenswert hilt.>”? So muss die
Fachperson, die die Pflegeeltern begleitet, auch den Kindeswillen erfassen und
schauen, wie die Anliegen des Pflegekindes mit denjenigen der Pflegefamilie
und der Herkunftsfamilie vereinbart werden konnen. Dabei kann es helfen,
wenn die Fachperson die Perspektive des Pflegekindes einnimmt und ver-
trite.*

Um das Kindeswohl bestimmen und angemessen berticksichtigen zu konnen,
ist es unabdingbar, den Kindeswillen zu eruieren.’® Kinder haben das Recht
auf eine Auseinandersetzung beziiglich ihrer Willensdusserungen, die fir sie
sichtbar ist. Damit Kinder ihre Partizipationsmoglichkeiten erfassen konnen,
miissen sie die Uberlegungen zu ihrer Situation erfahren. Sie miissen insbe-
sondere wissen, wie ihre Willensiusserungen in die Entscheidungsprozesse
einbezogen sowie interpretiert werden und wieso diesen gefolgt wird oder
nicht. Dabei ist essenziell, dass dem Kind erklirt wird, wieso von seinem
gedusserten Kindeswillen abgewichen wird. Nur so kann eine Grundlage
geschaffen werden, damit das Kind auch zukiinftig kooperiert.>*

B. Félle der ausserfamilidren Unterbringung
1. Gefdhrdung des Kindes im Allgemeinen
Die Eltern haben die Méglichkeit, im Rahmen ihrer elterlichen Sorge ihr Kind

ausserfamilidr in einer Pflegefamilie oder in einem Heim unterzubringen, was
als freiwillige oder vereinbarte Platzierung bezeichnet wird.*® Denn die elter-

278 TEAM FosTER CARE/KAMPERT/WOLFF, 184 ff.

279 BRUNNER, Partizipation, 127; vgl. auch BLum ez al., 83.

280 BRUNNER, Partizipation, 136 {.

281 SIMONI, 24; siehe zum Kindeswillen auch Rz 209 f. (Anhérung), 236 f. (Kindesvertretung),
335 und 575 (medizinische Behandlungen).

282 Zum Ganzen BRUNNER, Kindeswille, 120 ff. (insbesondere 138 {.); vgl. auch DrROZ-SAUTHIER,
133 f.; LEUTHOLD et al., 13.

283 CANTIENI/BLUM, Rz 15.83; vgl. auch BLULLE, 36 (Fn 18) und 40; HAURI/REICHLIN/LEUTHOLD,
Rz 17.5.
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liche Sorge umfasst das Recht, den Aufenthaltsort des Kindes zu bestimmen
(Art. 301 Abs. 3 ZGB; Art. 301a Abs. 1 ZGB). Dies geschieht ohne die Anord-
nung einer formellen Kindesschutzmassnahme nach Art. 307 ff. ZGB.
Vereinbarte Platzierungen kommen meistens vor, wenn die problematischen
Konstellationen und Bedarfslagen im Umfeld des Kindes erkannt worden
sind, die Beteiligten selbst keine Verbesserungen herbeifiithren kénnen und
die Betroffenen das Problem einsehen. Hierbei kénnen verschiedene Perso-
nen oder Stellen (beispielsweise Arzt*innen, Lehrpersonen) auf die Problem-
konstellation hinweisen. Jedoch erteilen die Eltern als Erziehungsberechtigte
formal den Auftrag fiir die freiwillige Platzierung.*® Haufig konnen der
KESB vorgelagerte Sozialdienste oder Stellen der Kinder- und Jugendhilfe im
Rahmen einer Beratung oder einer (durch die KESB beauftragten) Abklirung
die Familie zur freiwilligen Platzierung motivieren.

Dies kann zum Beispiel der Fall sein, wenn die Eltern ein Suchtproblem haben
und zwischen ihnen viele Spannungen und Konflikte entstehen, infolge derer
das Kind an Entwicklungsblockaden leidet und sich zurtickzieht, woraufhin
die Eltern entscheiden, das Kind einstweilen bei der Familie der Schwester
der Mutter unterzubringen. Auch eine freiwillige Platzierung liegt vor, wenn
die Eltern das Kind nicht addquat versorgen konnen und damit einverstanden
sind, dass es in einem Kinderheim untergebracht wird.?s Da aber nicht jede
ausserfamiliire Unterbringung im Einvernehmen mit den Eltern erfolgt, wird
nachfolgend auf die angeordnete Platzierung eingegangen.

Pflegekinder bilden eine vulnerable Gruppe, da sie in ihren Herkunftsfamilien
meistens lingere Phasen erlebt haben, wihrend derer sie mangelhaft versorgt
und umsorgt worden sind. Viele von ithnen waren mehreren Formen von
Misshandlung und potenziell traumatisierenden Belastungen ausgesetzt. Als
Folge davon weisen Pflegekinder hiufiger psychische Probleme, Entwick-
lungsverzogerungen, schulische Defizite und Lernschwierigkeiten auf. Dabei
stellt die Platzierung in einer Pflegefamilie haufig eine der letzten Moglich-
keiten dar, um einer drohenden Kindeswohlgefihrdung zu begegnen und den
Schutz des Kindes sicherzustellen.*¢

Der Entzug des Aufenthaltsbestimmungsrechts setzt eine Gefihrdung des
Kindeswohls voraus, die darin liegt, dass das Kind in der Obhut seiner Eltern
nicht so geschiitzt und gefordert wird, wie es erforderlich wire, damit es
sich korperlich, geistig und sittlich entwickeln kann.?” Dabei sind die meis-
ten Gefihrdungen nach AFFOLTER-FRINGELI ein Zusammenspiel zwischen

284 EBERITZSCH/KELLER, Wissenslandschaft, 14 f.; siche auch GassnEr, Pflegeeltern, Rz 319 ff,,
die eine freiwillige Platzierung nur unter sehr engen Voraussetzungen annimmt.

285 Vgl. BLULLE, 38 f.

286 GULDE et al., 39 {.; vgl. auch Mrtrovic/Jun/RoscH, 177.

287 Urteile des BGer vom 19. §. 2021, §A_318/2021, E. 3.1.2; vom 23. 10. 2018, §A_403/2018,
E. 5.3; vom 2. 6. 2016, §A_724/2015, E. 6.3; vom 10. 4. 2014, §A_875/2013, E. 3.1.
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ungiinstigen Lebensumstinden (zum Beispiel instabile Lebensverhiltnisse)

und Alter, Personlichkeit sowie Gesundheit des Kindes.>*

HAFELI nennt in Anlehnung an BLULLE*® folgende Fallgruppen, in welchen es

angezeigt sein kann, das Aufenthaltsbestimmungsrecht der Eltern aufzuhe-

ben:

— «Defizit an erzieherischer/elterlicher Kompetenz: alle Formen der Miss-
handlung und sexuellen Ausbeutung, Unfahigkeit der Eltern, sich adiquat
um das Kind zu kiimmern, weil sie durch personliche oder eheliche Prob-
leme iibermissig absorbiert sind; allgemeine Uberforderung, adiquat auf
entwicklungsbedingte Notlagen und Bediirfnisse des Kindes zu reagieren;
dysfunktionale Familienorganisation

— Abweichendes Verhalten des Kindes: dissoziale Verhaltensweisen, Delin-
quenz, eingeschriankte Selbstkontrolle mit Gefihrdung anderer, Selbstge-
fahrdung durch Suchtmittelkonsum oder Suizidalitit

— Behinderung/Krankheit des Kindes: jegliche Formen der korperlichen,
geistigen und psychischen Behinderung

- Einschrankung der elterlichen Erziehungsmoglichkeiten trotz Vorhanden-
sein der elterlichen Kompetenz: Einelternfamilien, unzureichende Wohn-
verhiltnisse, Krankheit oder Tod eines Elternteils».>%°

2. Kinder psychisch kranker Eltern im Besonderen

Das Aufenthaltsbestimmungsrecht muss unter anderem bei einer erheblichen
Kindeswohlgefahrdung aufgrund mangelnder Erziehungsfihigkeit der Her-
kunftseltern entzogen werden. Dies kann beispielsweise der Fall sein bei
einer Suchterkrankung oder einer anderen psychischen Storung eines Eltern-
teils (zum Beispiel Depression, Psychose/Schizophrenie, Borderline-Person-
lichkeitsstorung, posttraumatische Belastungsstorung, Suchtkrankheiten),>!
infolgedessen die Bediirfnisse des Kindes unzureichend erfiillt werden und
mildere Massnahmen nicht gentigen.>:

Fur die Kinder psychisch kranker Eltern entstehen Probleme, indem sie die
Krankheit der Eltern miterleben. Sie konnen die Krankheitssymptome der
Eltern oft weder verstehen noch einordnen. Deshalb leiden die Kinder zum
Beispiel an emotionalen Mangelerfahrungen, Scham- und Schuldgefiihlen,
Angsten, Desorientierung und Isolation. Oft wird die elterliche Erkran-
kung als Familiengeheimnis behandelt. Dadurch ist es fiir die betroffenen
Kinder schwierig, auf mogliche Ressourcen ausserhalb der Familie zurtick-

288 BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 310/314b ZGB N 40.

289 BLULLE, 27 ff.

290 HAFELL Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1095; vgl. auch Rosc/Hauri, Rz 1077;
CHK-BIDERBOST, Art. 310 ZGB N 2.

291 LUDEWIG et al., 584 ff.; vgl. auch BieseL/URBAN-STAHL, 134; HAURI, 130.

292 RoscH/HAuri, Rz 1077.
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zugreifen. Zudem entstehen durch die psychische Erkrankung eines Eltern-
teils Folgeprobleme. Beispielsweise dndern sich die soziale Situation (unter
anderem Armutsbetroffenheit, unzureichende Wohnverhiltnisse) und die
familidre Konstellation (Trennungen, Betreuungsdefizite). Haufig verschieben
die Eltern Verantwortung auf ihre Kinder, wodurch deren Bediirfnisse miss-
achtet werden, was wiederum zu Entwicklungsstérungen bei den Kindern
fuhren kann.>»

Deshalb sind Kinder mit einem psychisch erkrankten Elternteil stirker belas-
tet und ihr Risiko, selbst psychische Storungen zu entwickeln, ist hoher. In
der Schweiz betrifft dies ungefihr 300 coo Kinder.>* Dabei sind insbesondere
Sauglinge und Kleinkinder gefahrdet. Sie sind besonders vulnerabel in Bezug
auf Traumatisierungen, die durch die psychische Erkrankung eines Elternteils
ausgelost werden.?s Die Wahrscheinlichkeit, dass beim Kind eine emotionale
Vernachlissigung mit Entwicklungsverzogerungen auftritt, ist umso grosser,
je jinger das Kind ist und desto weniger der gesunde Elternteil emotional
verfugbar ist. Jedoch erkranken nicht alle Kinder mit einem psychisch kran-
ken Elternteil selbst, wobei ihr Leiden aber auch dann sehr belastend ist. Viele
dieser betroffenen Kinder schimen sich fiir ihre Eltern, isolieren sich oder
suchen die Schuld fir die Erkrankung der Eltern bei sich. Dadurch sind sie
gefahrdet.>”

Auch in diesen Situationen werden Kinder nur im dussersten Notfall ausser-
familidr untergebracht.»® Meistens gibt es mildere Massnahmen (zum Bei-
spiel eine sozialpidagogische Familienbegleitung oder eine Beistandschaft
fir das Kind), ein starkes soziales Netz und professionelle Hilfesysteme,
die geniigend Unterstiitzung bieten. Zudem gibt es Fille, in welchen die
Kinder zwar vor den Folgen der psychischen Erkrankung eines Elternteils
geschiitzt werden missen, der betroffene Elternteil jedoch durch den Entzug
des Aufenthaltsbestimmungsrechts psychisch destabilisiert werden konnte.>?
Die Person, welche die allfillige Kindeswohlgefihrdung zu beurteilen hat,
befindet sich in einem Dilemma: Sie muss zwischen dem Kindeswohl und den
elterlichen Rechten entscheiden im Wissen, dass der Kontakt zum Kind fiir
den psychisch kranken Elternteil zwar oft unentbehrlich ist, dieser aber dem
Kindeswohl zuwiderlaufen konnte.* Sie muss im Einzelfall entscheiden und
dabei das Kindeswohl vorrangig berticksichtigen (Art. 3 Abs. 1 UN-KRK).
Nach GERBER JENNI ist es sehr eindriicklich, wie schnell sich Kinder, die auf-
grund der elterlichen Belastung infolge der psychischen Erkrankung ausserfa-

293 DIEZ GRIESER, 13; vgl. auch BIESEL/URBAN-STAHL, 135 f.; STECK, 2.

294 ALBERMANN/MULLER, 29; vgl. auch ALBERMANN et al., 1521 f.; BIESEL/URBAN-STAHL, 136;
SiMonT, 8o.

295 STECK, 4; vgl. auch SiMont, 4o f.

296 STECK, 6.

297 ROHRLE, 6.

298 ALBERMANN/MULLER, 34.

299 GUTMANN et al., 298 f.

300 LUDEWIG et al., §67.
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milidr untergebracht werden, im neuen Umfeld bei den Pflegeeltern respektive
im Heim einleben und frohlich erscheinen.s*

Beispielsweise ist eine (vereinbarte) ausserfamilidre Unterbringung in folgen-
der Situation denkbar: Die alleinerzichende Mutter eines zehnjihrigen Mad-
chens leidet an einer Personlichkeitsstorung mit Alkoholmissbrauch. Seit das
Midchen sechs Jahre alt ist, hilt sich die Mutter immer wieder mehrere Monate
in einer psychiatrischen Klinik auf. Als es erneut zu einer Akutsituation
kommt, wihrend welcher die Mutter hospitalisiert wird, kann das Midchen
voriibergehend bei seinen Nachbarn unterkommen. Die KESB klirt infolge
einer Gefahrdungsmeldung durch die Klinik, in welcher sich die Mutter befin-
det, die Situation ab.>** Sie kommt zum Schluss, dass das Madchen gefdhrdet
ist, weil die Mutter es aufgrund ihrer Krankheit erheblich vernachlissigt hat.
Die Mutter kann die Bediirfnisse des Kindes nicht mehr wahrnehmen und
dem Midchen kein adiquates Umfeld bieten. Die KESB ordnet deshalb eine
Beistandschaft fiir das Maddchen an, um die Mutter in ihrer elterlichen Sorge
zu unterstiitzen und das Wohl des Kindes zu gewihrleisten. Ausserdem klirt
sie ab, ob die Nachbarn sowohl bereit als auch geeignet sind, das Madchen
fur lingere Zeit bei sich aufzunehmen. Seither wohnt das Miadchen bei ihnen
als Pflegekind und besucht die Mutter tageweise. Weil diese ausserfamilidre
Unterbringung einvernehmlich erfolgt, muss der Mutter das Aufenthaltsbe-
stimmungsrecht nicht entzogen werden. Die Beistandsperson wird beauftragt,
das Pflegeverhiltnis zu begleiten. Durch diese Massnahme kann das Wohl des
Midchens geschiitzt werden.>

BircHLER macht zu Recht darauf aufmerksam, dass der blosse Umstand, psy-
chisch kranke Eltern respektive einen psychisch kranken Elternteil zu haben,
keinen Entzug des Aufenthaltsbestimmungsrechts rechtfertigt. Dazu muss
sich die psychische Erkrankung konkret und tatsichlich auf das Kindeswohl
auswirken. Das ist nur dann der Fall, wenn im Sinne des Verhiltnismissig-
keitsprinzips nachgewiesen ist, dass die korperliche, geistige und sittliche
Entfaltung des Kindes dermassen gefahrdet ist, dass dieser Gefahrdung nicht
mit milderen Massnahmen als dem Entzug des Aufenthaltsbestimmungsrechts
begegnet werden kann.3>+

ANDERER weist diesbeztiglich darauf hin, dass das Kindes- und Erwachsenen-
schutzrecht keine Standardldsung bereithalt fiir Kinder mit psychisch kranken
Eltern. Deshalb muss jeder Fall individuell geprift werden und es ist dafiir eine
passende Losung zu finden.’* Die Ressourcen und Belastungen sind in jeder

301 GERBER JENNI, Gedanken, 1o1.

302 Beli einer fiirsorgerischen Unterbringung sollte die betroffene Person nach eigenen, minder-
jahrigen Kindern gefragt werden und, sofern die Frage bejaht wird, eine Gefihrdungsmel-
dung an die zustindige KESB erfolgen; vgl. Jup et al., 95 ff. (insbesondere 98).

303 HECK/MARUGG, 36; fiir weitere Beispiele vgl. BIRCHLER, Frage, 26 ff.; KONGETER et al., Erfah-
rung, 65 f.; STECK, 13 f.; sieche zum spezifischen Fall von Kindern mit drogenabhingigen
Eltern BURKHARD, 38 ff.

304 BIRCHLER, Frage, 28; vgl. zur Verhiltnismissigkeit auch LUDEWIG et al., 616.

305 ANDERER, Aspekte, 30.
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Situation anders verteilt und werden auch unterschiedlich wahrgenommen.
Daher muss im konkreten Fall gepriift und beurteilt werden, welche Auswir-
kungen eine psychische Erkrankung der Eltern respektive eines Elternteils
auf die Entwicklung des Kindes hat.* Ein psychisch kranker Elternteil kann
erziehungsfahig sein, wenn seine elterlichen Kompetenzen trotz allfilliger
einschrinkender Einfliisse aufgrund seiner Erkrankung geniigen, die Grund-
bediirfnisse des Kindes zu erfiillen.>

Sofern die Eltern einen gemeinsamen Haushalt fithren und nur ein Elternteil
psychisch krank ist, muss fiir den Entzug des Aufenthaltsbestimmungsrechts
nachgewiesen werden, dass der gesunde Elternteil die Defizite des psychisch
erkrankten Elternteils nicht kompensieren kann. Diesfalls sollte das Aufent-
haltsbestimmungsrecht beider Eltern aufgehoben werden.s*

Nach STECK ist es bei einer notwendigen ausserfamilidren Unterbringung
wichtig, wenn moglich die Beziehung des Kindes zu mindestens einem
Teil seiner Familie aufrechtzuerhalten. Dem Kind sollte eine Bezugsper-
son zugeteilt werden, zu welcher es ein Vertrauensverhiltnis aufbauen kann
oder zu der ein solches bereits besteht. Diese Person kann das Kind bei
seinen Familienbesuchen begleiten und dadurch Kontinuitit gewéhrleisten.
Ziel ist, dass das Kind mit dieser Person iiber das Geschehene sprechen und
dadurch die Krankheit eines Elternteils anders erleben kann. Eine gute Bezie-
hung zu dieser «Vertrauensperson» kann dazu beitragen, dass das Kind vor
einer Gefihrdung bewahrt wird und sich altersgemiss entwickelt. Denn die
Betreuungskontinuitit ist enorm wichtig fiir Kinder, welche traumatisierende
Erfahrungen gemacht haben.>® Mittlerweile ist die Vertrauensperson fir Pfle-
gekinder gesetzlich vorgesehen (vgl. Art. 1a Abs. 2 lit. b PAVO). Jedoch ist die
Umsetzung noch mangelhaft.>

Kinder miissen altersgemiss informiert und in das oft komplizierte Manage-
ment der psychischen Erkrankung des Elternteils involviert werden. Daher
sollen Arzt*innen und Fachpersonen mit den Eltern iiber die Bediirfnisse
ihrer Kinder und die eigenen Angste sprechen. Ausserdem sollen sie gemein-
sam mit den Kindern die elterliche psychische Erkrankung thematisieren
sowie die Fragen der Kinder beantworten.3™

Entwicklungsverzogerte, deprivierte, psychisch beeintrichtigte Kinder sind
auf viel Unterstiitzung angewiesen, um ihre Partizipationsrechte im gleichen
Ausmass wie gut entwickelte und geforderte Kinder in Verfahren wahrzuneh-
men.’** Deshalb sollten sie im Verfahren von einer Kindesvertretung unterstiitzt
werden. Die Kindesvertretung kann das Kind tiber den Gesundheitszustand

306 LUDEWIG et al., §73.

307 LUDEWIG et al., 577.

308 BIRCHLER, Frage, 28; siehe auch Rz 25.

309 Zum Ganzen STECK, 14.

310 Siehe Rz 267 ff.

311 ALBERMANN/MULLER, 32; vgl. auch ALBERMANN et al., 1523 f.; STECK, 12.
312 GERBER JENNI, Gedanken, 106.

51



157

158

159

seines psychisch kranken Elternteils informieren beziehungsweise bei Bedarf
eine Fachperson darum bitten. Dadurch hilft die Kindesvertretung dem Kind,
schwierige oder konflikthafte Situationen und Veranderungen in seiner Familie
zu verstehen, zu bewiltigen und zu beeinflussen.3™s

3. Kinder mit Behinderung im Besonderen

Ein Kind wird unter anderem in einer Einrichtung der Behindertenforderung
untergebracht, wenn seine Behinderung, seine Bediirfnisse und Erfordernisse
die Familie so sehr belasten, dass sie die Situation nicht mehr bewiltigen kann.
Hierbeti liegt die Ursache fiir die ausserfamilidre Unterbringung oft weder in
der Paarbeziehung der Eltern noch in deren mangelnder Erziehungsfihigkeit,
sondern in den Lebenserschwerungen, die die Behinderung fiir das Kind und
sein engstes Umfeld mit sich bringen. In diesen Konstellationen besteht das
Risiko einer Kindeswohlgefihrdung, jedoch eher aus Griinden struktureller
Gewalt. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn es je nach Behinderung keine
geeignete Schule fir das Kind in der Nihe des Wohnorts seiner Familie gibt,
weshalb das Kind im Internat lebt und nur die Wochenenden oder die Ferien
mit der Familie verbringt.’

Der UN-BRK liegt ein menschenrechtlich orientierter Behindertenbegriff
zugrunde, der auch Personen mit psychischen Stérungen umfasst.3’s Ein Kind
wird beispielsweise ausserfamilidr untergebracht, wenn seine Eltern es auf-
grund einer eigenen psychischen Beeintrichtigung nicht mehr zuverlissig
versorgen konnen.*¢ Zusitzlich ist fiir Kinder mit einem psychisch erkrank-
ten Elternteil das Risiko, selbst psychische Storungen zu entwickeln, deutlich
erhoht.s7 Da die UN-BRK auch fiir Personen mit psychischen Storungen gilt,
umfasst ithr Schutzbereich auch Pflegekinder mit einer psychischen Erkran-
kung.

C. Mdglichkeiten der ausserfamilidren Unterbringung

1. Angemessene Unterbringung

Die KESB hat im Platzierungsverfahren eine zentrale Rolle inne. Sie erforscht
den Sachverhalt von Amtes wegen (Untersuchungsmaxime; Art. 446 Abs. 1

ZGB), weshalb sie alle Informationen, die fiir ihren Entscheid notwendig sind,
in Erfahrung bringen muss. Die KESB klirt insbesondere ab, ob das Kind

313 GERBER JENNI, Gedanken, 107; siche auch Rz 227 ff. m.w.H.
314 BLUM et al., 97; vgl. auch MARTIN ez al., 106.

315 RoscH, Begleitbeistandschaft, Rz 608.

316 Medienmitteilung KESB-Fallzahlen.

317 ALBERMANN/MULLER, 29.
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langerfristig ausserfamilidr untergebracht werden soll oder ob das Ziel ist, dass
es wieder in seine Herkunftsfamilie zurtickkehrt. Bei Letzterem sollte sie die
Mindestanforderungen fiir die Riickkehr des Kindes in seine Herkunftsfamilie
formulieren. Weiter muss die KESB die Herkunftseltern tiber ihre Rechte und
Kompetenzen im Hinblick auf ihr Kind, tiber die Moglichkeiten, das Kind auf
die ausserfamilidre Unterbringung vorzubereiten, die Finanzierung der Plat-
zierung sowie ihre Ansprechperson bei Fragen informieren. Schliesslich hat
die KESB die Rahmenbedingungen der ausserfamilidren Unterbringung wie
beispielsweise Ferien, Besuche und Wochenenden festzulegen.:'

Im Rahmen des Entzugs des Aufenthaltsbestimmungsrechts wird das Kind
ausserfamilidr untergebracht. Deshalb muss die KESB als neue Inhaberin des
Aufenthaltsbestimmungsrechts eine angemessene Unterbringungsform fiir
das Kind finden. Oft gibt es nur wenige Unterbringungsmoglichkeiten, wes-
halb bei einer Notfallplatzierung hiufig eine Beistandsperson beauftragt wird,
einen Platz fiir das Kind zu finden. Die Beistandsperson stellt einen Antrag an
die KESB, welche tiber die angemessene Unterbringung entscheidet.>”

Fur die Wahl der angemessenen Unterbringung wird hauptsichlich danach
gefragt, wo sich das Kind am besten entwickeln kann.>>> Die SODK und
die KOKES empfehlen den Kantonen insbesondere, bei der Wahl zwischen
Familien- und Heimpflege primir die Bedirfnisse des Kindes zu beriick-
sichtigen.** Auch die Verfiigbarkeit von Platzierungsangeboten ist zentral
bei der Wahl der angemessenen Unterbringung. Jedoch ist die Auswahl oft
beschrinkt, insbesondere wenn die Unterbringung kurzfristig erfolgt und
bereits vorhandene Beziehungsnetze wie Kindergarten oder Schule und der
Kontakt zur Herkunftsfamilie zu beachten sind. Ausserdem ist die Kosten-
frage vor allem bei langfristigen Unterbringungen zu berticksichtigen; sie
sollte aber bei der Wahl nicht ausschlaggebend sein.3*

Sofern sich im Verlauf der ausserfamilidren Unterbringung herausstellt, dass
die Unterbringung mittlerweile ungeeignet ist, aber die Herausnahme des
Kindes aus dem elterlichen Umfeld nach wie vor notwendig ist, wird die
Massnahme nicht aufgehoben, sondern das Pflegekind umplatziert.>s Obwohl
bei einer solchen Umplatzierung der Entzug des Aufenthaltsbestimmungs-
rechts nicht noch einmal angeordnet werden muss, miissen die Voraussetzun-
gen dafiir immer noch vorliegen (Art. 313 ZGB).3

318 Zum Ganzen HAURI/REICHLIN/LEUTHOLD, Rz 17.35.

319 Roscr/Haurl, Rz 1086; vgl. auch BSK ZGB I-Brertscumip, Art. 310 ZGB N 7 f.; CANTIENY/
Brum, Rz 15.99.

320 RoscH/HAauri, Rz 1087.

321 Empfehlungen SODK/KOKES, 33; vgl. auch HArELL, Kindesschutz, 310.

322 BLULLE, 32; vgl. zur Wahl der angemessenen Unterbringung auch KINDLER, Entscheidung,
302 ff.; SHULER, 94 ff. m.w.H.; sieche zum lokalen Angebot auch BK-AFrOLTER-FRINGELI/
VOGEL, Art. 310/314b ZGB N 79.

323 CHK-BIDERBOST, Art. 310 ZGB N 3; vgl. auch BSK ZGB I-BREITSCHMID, Art. 310 ZGB N 9.

324 CHK-BIDERBOST, Art. 310 ZGB N 6.
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2. Familienpflege

Das Kind wird dann im privaten Haushalt bei einer Pflegefamilie untergebracht,
wenn es keine oder eine schidigende Bindung zu seinen Herkunftseltern hat
und es unwahrscheinlich ist, dass sich diese Bindung mittelfristig positiv entwi-
ckelt. Die Pflegefamilie wird zur «Familie» des Kindes, weshalb dieses fahig sein
sollte, eine engere Beziehung eingehen zu konnen. Sofern das Kind eine stark
beeintrichtigte Beziehungsfihigkeit, eine geistige Behinderung oder aggressives
Verhalten aufweist, muss die Unterbringung in einer Pflegefamilie nach Roscn/
HAURTI kritisch tiberprift werden. Hingegen kann eine Pflegefamilie gerade bei
einem jiingeren Kind fiir dessen Entwicklung wichtige konstante Bindungen
anbieten und ein stabiles Umfeld ermoglichen. s

Das Kind wird weiter nach CANTIENI/BLUM vor allem dann in einer Pflegefamilie
untergebracht, wenn es jiinger ist oder bereits Beziehungen zu familidren Struk-
turen ausserhalb der Herkunftsfamilie aufweist, wie beispielsweise Eltern von
Freunden, Tageseltern, Gotti respektive Gotte oder Lehrmeister*in.*¢ Dem-
nach ist es moglich, dass die Pflegefamilie das Kind und meistens auch dessen
Herkunftsfamilie bereits vor der ausserfamilidren Unterbringung gekannt hat,
weil deren Mitglieder Verwandte oder Bekannte sind.’” Wenn Verwandte dem
Pflegekind eine gewaltfreie Umgebung, stabile Beziehungen sowie eine gesunde
physische, psychische und soziale Entwicklung ermoglichen, ist die ausserfami-
lidre Unterbringung bei ihnen zu bevorzugen, weil sie dem Pflegekind ausser-
dem Zuneigung und Zugehorigkeit zur eigenen Familie bieten.s**

Es gibt aber auch professionelle Pflegefamilien (sog. heil- oder sozialpidago-
gische Grossfamilien), die ihre beruflichen Kompetenzen aus den Bereichen
Pidagogik, soziale Arbeit oder Psychologie nutzen, um ihren Beruf und ihr
Familienleben zu verkniipfen.’* Die sozial- oder heilpidagogische Gross-
familie bildet somit das Mittelstiick zwischen der privaten Pflegefamilie und
dem Kinder- oder Schulheim. Hierbei handelt es sich um ein Kleinstheim,
das meistens von einem fachlich qualifizierten Ehepaar geleitet wird, das von
angestellten Mitarbeitenden unterstiitzt wird. Die sozial- oder heilpadagogische
Grossfamilie weist sowohl fachliche Qualifikation als auch familialen Charakter
auf. Da damit ebenfalls enge Beziehungen einhergehen, stellt die Grossfamilie
eine grossere Konkurrenz zur Herkunftsfamilie dar als das Heim.3°

325 Zum Ganzen RoscH/HAURI, Rz 1088; vgl. auch HAURI/REICHLIN/LEUTHOLD, Rz 17.28.

326 CANTIENIY/BLuMm, Rz 15.93.

327 CANTIENI/BLUM, Rz 15.94.

328 MrTrOVIC/JUD/ROSCH, 1805 vgl. zu den Vor- und Nachteilen der Platzierung bei Verwandten
auch Empfehlungen SODK/KOKES, 32 f.; FACHSTELLE FUR DAS PFLEGEKINDERWESEN, 189 f.;
sieche zur Verwandtenpflege in Deutschland ArrHOrr/HILKE, 87 ff.; BLANDOW/KUFNER,
742 ff.; vgl. zur Verwandtenpflege in Irland Report Ireland, 72 ff.

329 CANTIENY/BLUM, Rz 15.94.

330 Zum Ganzen RoscH/HAURI, Rz 1088; vgl. auch HAURI/REICHLIN/LEUTHOLD, Rz 17.28; vgl.
zu Mischformen zwischen Pflegefamilie und institutionellen familidren Formen auch Zarrr,
Analyse, 12 f.
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3. Heimpflege

Von Heimpflege wird regelmissig gesprochen, wenn das Kind in einer sozial-
oder heilpadagogisch oder schulisch-erzieherisch-ausbildnerisch ausgerich-
teten Einrichtung untergebracht ist. Dies ist meistens der Fall, wenn es die
Herkunftsfamilie trotz externer Hilfe nicht schafft, die vielfiltigen, sich hau-
fenden Belastungen und Probleme zu bewaltigen,* und dies auch fiir eine
Pflegefamilie dusserst schwierig wire.

Die Unterbringung in einem Kinderheim ist dann angezeigt, wenn das Kind
eine starke emotionale Beziehung zu seiner Herkunftsfamilie hat. Diesfalls
kann das Heim den Erziehungsalltag in der Herkunftsfamilie entlasten und
diese durch eine verlissliche Alltagsstruktur (inklusive kindgerechter Frei-
zeitgestaltung, regelmassigen Essens, Schlafens, pidagogisch angemessenen
Umgangs und passender Hilfe bei Hausaufgaben) unterstiitzen. Trotzdem
beeinflusst das Heim die emotionalen Beziehungen in der Herkunftsfamilie
in geringerem Grad und ist daher weniger konkurrenzierend als eine Pflege-
familie. Zudem treffen die Herkunftseltern auch andere Eltern, deren Kinder
im Heim untergebracht sind, und der gegenseitige Austausch kann helfen,
die Verlust- und Versagensgefiihle zu verarbeiten. Schliesslich sind im Heim
Fachpersonen titig, die mit verhaltensauffilligen und erziehungsschwierigen
Kindern umgehen und sich im Team austauschen konnen.’3* Bei der Heim-
pflege gibt es Institutionen mit oder ohne interne Schulmoglichkeiten.s3
Wihrend der vergangenen Jahre haben sich die starren Konzepte der statio-
niren Einrichtungen fir Kinder von der Heimunterbringung mit einem
dauerhaft belegten Bettenbestand zu einem flexibilisierten Konzept mit teil-
stationdrer Unterbringung gewandelt. Dabei hilt sich das Kind tagsiiber in
einer sozialpadagogischen Einrichtung auf und begibt sich am Abend jeweils
nach Hause zu seiner Herkunftsfamilie. Nach den neuen Konzepten kann je
nach Bedarf des Pflegekindes und seiner Familie ein spezifisches Dienstleis-
tungsangebot zusammengestellt werden, welches aus ambulanten, teilstatio-
niren und stationdren Hilfen besteht.** Deshalb empfehlen die SODK und
die KOKES den Kantonen insbesondere, moglichst flexible Formen anzubie-
ten, um den verschiedenen Bediirfnissen der Kinder zu begegnen.s»
Zwischen der Familienpflege und der Heimpflege existieren noch wei-
tere Betreuungsmoglichkeiten wie beispielsweise betreute Wohngruppen,

331 CANTIENI/BLUM, Rz 15.97.

332 Zum Ganzen RoscH/HAURI, Rz 1088; vgl. auch HAUR, 138 ff.; HAURI/REICHLIN/LEUTHOLD,
Rz 17.28; vgl. auch DIETHELM, 124 ff. m.w.H.

333 CANTIENI/BLUM, Rz 15.92; vgl. auch FRIEDRICH/SCHMID, 28.

334 Zum Ganzen RoscH/HAURI, Rz 1088; vgl. zum massgeschneiderten Angebot auch DIeT-
HELM, 128; Empfehlungen SODK/KOKES, 31.

335 Empfehlungen SODK/KOKES, 32.
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sog. Lehrlingsheime mit eher niederschwelliger Betreuung, selbststindige
Unterkunft mit oder ohne Betreuung etc.33

4. Sonderformen

Die Kurzzeitpflege, auch Bereitschaftspflege oder SOS- beziehungsweise
Notfallplatzierung genannt, ist eine spezielle Form der ausserfamiliiren
Unterbringung mit der Perspektive der Riickplatzierung. Sie kommt zur
Anwendung, wenn ein Kind aufgrund einer akuten Krise kurzfristig und nur
fur eine begrenzte Zeit in einer Pflegefamilie untergebracht wird.s»

Auch die sog. Time-out-Platzierung stellt eine Sonderform dar. Sie erméglicht
Jugendlichen und ihrem Umfeld in einer Krise Ruhe und durch ein zeitlich
begrenztes neues Setting auch Anstosse, das jeweilige Verhalten zu andern.»*

5. Familienplatzierungsorganisationen

Private Organisationen, die von staatlichen Stellen wie zum Beispiel Sozial-
diensten oder KESB beauftragt sind, Kinder in Pflegefamilien unterzubringen,
sind sog. Familienplatzierungsorganisationen. Diese konnen bei der ausser-
familidgren Unterbringung auch zusitzliche Angebote vorweisen, beispiels-
weise die Betreuung des Pflegeverhiltnisses, die Priifung und Schulung von
Pflegefamilien sowie die Rund-um-die-Uhr-Erreichbarkeit bei Notfillen. Als
Hauptaufgabe haben Familienplatzierungsorganisationen die Kooperation
mit den Pflegekindern sowie allen Beteiligten inne. Familienplatzierungsorga-
nisationen unterstehen als Dienstleistungsanbieterinnen in der Familienpflege
einer Meldepflicht gegentiber der zentralen kantonalen Behorde und deren
Aufsicht (Art. 20a Abs. 1 PAVO).3»

Familienplatzierungsorganisationen sind in einem dusserst sensiblen Bereich
tatig: Staatliche Auftraggeber*innen tibertragen ihnen bei der ausserfamiliiren
Unterbringung betrichtliche Kompetenzen und es herrscht ein Marktverhalt-
nis, wo Nachfrage und Preis spielen. INTEGRAS bietet als private Organisa-
tion ein Zertifizierungsverfahren fiir Fremdplatzierungsorganisationen an, in
dem die Fachkompetenz, die Orientierung an den Kinderrechten, die Organi-
sationsstruktur sowie die Finanzen tiberpriift werden.>+

Dennoch st es kritisch, dass in einem Bereich, in dem es um die Unterbringung
einer besonders vulnerablen Personengruppe geht, Familienplatzierungsorga-

336 CANTIENI/BLUM, RZ 15.92 m.w.H.

337 SHULER, 92.

338 SHULER, 92; vgl. zum Ganzen auch LIPPUNER, 117.

339 Zum Ganzen HAURI/REICHLIN/LEUTHOLD, Rz 17.29; siehe auch Rz 8o f.

340 HAURI/REICHLIN/LEUTHOLD, Rz 17.30; vgl. auch CANTIENI/BLUM, Rz 15.136; vgl. zu den
Familienplatzierungsorganisationen generell KELLER, 113 ff.
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nisationen als private Institutionen iiber einen so grossen Gestaltungsspielraum
verfiigen. In der Vergangenheit hat sich gezeigt, dass es eine bundesrechtliche
Regelung braucht, um die Situation von Pflegekindern zu verbessern.3# Umso
erstaunlicher ist es deshalb, dass heute private Institutionen eine so grosse
Rolle innehaben. Dies triagt auch zur uneinheitlichen Rechtslage im Pflege-
kinderwesen bei, die sich von Kanton zu Kanton unterscheidet.’** Deshalb ist
es umso wichtiger, dass Familienplatzierungsorganisationen regelmassig und
ausreichend vom Staat kontrolliert werden, damit sie ihre Macht nicht miss-
brauchen.

Nach dieser Darstellung der verschiedenen ausserfamilidren Unterbringungen
werden nachfolgend die Rechte von Pflegekindern ausgefiihrt. Zuerst wird
niher auf deren Partizipationsrechte eingegangen. Diese werden anhand der
drei Institute Kindesanhorung, Kindesvertretung und Vertrauensperson the-
matisiert, die die Partizipation des Pflegekindes am Verfahren (und bei der
Vertrauensperson Uber das Verfahren hinaus) sicherstellen sollen.

341 Siehe Rz 8 ff.
342 Siehe beispielsweise auch die Kritik von DAMBACH/DROZ-SAUTHIER/LEVY 65.
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[1l. Partizipationsrechte der Pflegekinder

A. Partizipation und Information
1. Partizipation als Konzept

Kinder werden als den Erwachsenen gleichwertige Menschen mit eigenen
Bediirfnissen, Meinungen und Rechten betrachtet. Sie haben demnach ein Recht
auf Partizipation und sind einzubeziehen, anzuhoren sowie zu befragen.:# Auf-
grund der Wiirde des Kindes miissen Kinder in den sie betreffenden Verfahren
als Subjekte gesehen werden und sie sollten kind- und altersgerecht partizipie-
ren konnen. Kinder sind zudem mit der ihnen eigenen Werthaftigkeit und indi-
viduellen Einzigartigkeit anzuerkennen. Sofern das Kind in einem Verfahren,
das es betrifft, nicht als Subjekt mit eigenen Rechten behandelt wird, liegt eine
Verletzung von Art. 12 UN-KRK und dadurch eine Missachtung der Wiirde
des Kindes vor. Auch nach den Leitlinien des Europarates fiir eine kindgerechte
Justiz ist die Kindeswiirde zu respektieren, indem eine kindgerechte Partizi-
pation gewihrleistet wird.># Damit Kinder ihre Subjektstellung beziehungs-
weise Partizipationsrechte aber iiberhaupt wahrnehmen konnen, missen sie
ausreichend sowie kind- und altersgerecht tiber den Verfahrensgegenstand und
-ablauf, bevorstehende Entscheide und deren Folgen, ihre Rechte auf Partizipa-
tion, auf eine Kindesvertretung, auf Entscheideroffnung sowie auf Einlegung
eines Rechtsmittels aufgeklart werden.s

Das Pflegekind hat wie jedes Kind einen Rechtsanspruch auf aktive Partizipati-
on.>* Partizipation (Art. 12 UN-KRK, Art. 314a, 3142 und 301 Abs. 1 ZGB,
Art. 1a und 10 Abs. 3 PAVO) meint den Einbezug der Pflegekinder in die sie
betreffenden Entscheidungsprozesse. Sie ist unabdingbar fiir eine erfolgrei-
che ausserfamilidre Unterbringung. Das Partizipationsrecht des Kindes soll
in allen Phasen des Unterbringungsprozesses gewihrleistet werden, d.h. in
der Entscheidungs- und Aufnahmephase, der Betreuungsphase und der Aus-
trittsphase. Mithilfe der Partizipation konnen Pflegekinder den Unterbrin-
gungsprozess ihrem Alter und ihrer Reife entsprechend mitgestalten und
dadurch ihre Selbstwirksamkeit erfahren. Dazu muss dem Pflegekind erklirt
werden, inwieweit es den Entscheid beeinflussen beziehungsweise in welcher
Form es mitwirken kann.3# Die Partizipation schon von kleinen Kindern

343 Bissic LUTUMBA, 250 und 254.

344 Leitlinien kindgerechte Justiz, Ziff. IILA.1 ff.

345 Zum Ganzen BLUM et al., 54 f. und 60 ff.; vgl. zum Umstand, dass Partizipationsrechte Kin-
dern aufgrund ihrer Subjektqualitit und Menschenwiirde zustehen, MiCHEL, Rechte, 196 ff.

346 WEBER KHAN/HOTZ, 14; vgl. auch LATscH et al., 1 {.

347 Empfehlungen SODK/KOKES, 19; vgl. auch Bissic LUTUMBA, 250; SANDMEIR ef al., §14;
STOSSEL/GERBER JENNI, 340; vgl. zum Begriff der Partizipation auch DREIFUSS, 27 f. m.w.H.
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tragt dazu bei, dass diese zu verantwortungsvollen Menschen werden, die ihre
Lebensumstinde aktiv gestalten.’+

Partizipation ist ein Prozess, der verschiedene Mitwirkungs- und Beteili-
gungsformen des Kindes im Entscheidungsprozess umfasst, namentlich das
Recht auf Information, auf freie Meinungsbildung und -dusserung, auf Anwe-
senheit, auf Mitsprache, auf Anhorung, auf Vertretung und auf Begleitung
durch eine Vertrauensperson. Nur wenn das Pflegekind partizipieren kann,
lernt es, selbstbestimmt zu sein. Teil des Partizipationsrechts ist auch, dass das
Pflegekind tber eine allfillige Vertretung und/oder Begleitung in einem Ent-
scheidungsprozess bestimmt. Fiir die Mitwirkung ist es unerlisslich, dass das
Pflegekind in seinen Ausserungen ernstgenommen wird und seine Anhorung
Wirkung hat. Es braucht ein «Reden, Zuhoren, Ernstnehmen und Handeln».3#
Deshalb miissen die involvierten Erwachsenen bereit sein, das Pflegekind par-
tizipieren zu lassen.>s°

Das Kindesschutzverfahren des ZGB weist folgende Partizipationsrechte
des Kindes auf: die Anhdrung (Art. 314a ZGB) und die Kindesvertretung
(Art. 3142 ZGB). Zudem formuliert die PAVO den Anspruch des Pflege-
kindes, altersgemiss tiber seine (Verfahrens-)Rechte aufgeklirt zu werden,
eine Vertrauensperson zur Unterstiitzung zu erhalten und altersentsprechend
an allen sein Leben wesentlich beeinflussenden Entscheidungen beteiligt zu
werden (Art. 1a Abs. 2 PAVO). Bedauerlicherweise regelt das Kindesschutz-
recht keine weiteren wichtigen Partizipationsrechte wie beispielsweise, welche
Personen und Institutionen dafiir verantwortlich sind, das betroffene Kind
und dessen Eltern zu welchem Zeitpunkt tiber die verschiedenen Massnah-
men, Verfahren und Kinderrechte zu informieren.’s"

Es braucht partizipative Prozessabliufe, damit die Rechte des Pflegekindes bei
der ausserfamiliiren Unterbringung nicht eingeschrankt werden. Um Partizi-
pation iberhaupt gewihren zu kénnen, muss die Moglichkeit dazu geschaffen
werden. Demnach miissen die entsprechenden Institutionen und Fachbehor-
den respektive -personen Partizipation verinnerlichen und diese fest in den
Unterbringungsprozess integrieren. Die involvierten Akteure miissen iiber
Partizipation Bescheid wissen, entsprechende Handlungskompetenz aufwei-
sen und die Partizipation wollen.’s* Diesbeziiglich besteht aber noch grosses
Verbesserungspotenzial, da die Partizipationsrechte von Pflegekindern nach
wie vor ungeniigend umgesetzt werden.’s:

348 BRUNNER, Partizipation, 125 und 138; siehe auch DIETHELM, 130; vgl. zum Ganzen auch
LEUTHOLD et al., 11 ff.

349 So der passende Titel vom Policy Paper.

350 Zum Ganzen WEBER KHAN/HOTZ, 13 f.

351 WEBER KHAN/HOTZ, 80; vgl. auch EBERITZSCH, 46.

352 Empfehlungen SODK/KOKES, 19; vgl. auch LaNsDOWN, §56; MrTrovic/Jup/RoscH, 189;
ScHMID, Organisation, 135; STOSSEL/ GERBER JENNI, 343.

353 Siehe Rz 211 ff. (Anhérung), 247 ff. (Kindesvertretung) und 267 ff. (Vertrauensperson)
jeweils m.w.H.
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Die SODK und die KOKES empfehlen den Kantonen insbesondere, Pflege-
kinder unabhingig von der Art der Unterbringung an simtlichen Entschei-
dungsprozessen partizipieren zu lassen und sie dabei zu unterstiitzen. So
konnen sie ihre Sorgen und Wiinsche entsprechend der passenden Partizipati-
onsstufe aktiv einbringen.’s

2. Partizipationsbereiche

Die nachfolgenden Ausfiihrungen konnten den Eindruck erwecken, dass
sich die Partizipationsrechte von Pflegekindern nur auf ein laufendes Ver-
fahren beschrinken. Deshalb wird hier klargestellt, dass dies nicht der Fall
ist; die Partizipationsrechte von Pflegekindern betreffen simtliche Lebens-
bereiche. Jedoch ist zu unterscheiden zwischen den im Entscheidverfahren
institutionalisierten Partizipationsrechten des Pflegekindes wie der Kindes-
anhorung nach Art. 314a ZGB und der Kindesvertretung nach Art. 314a
ZGB und den Partizipationsrechten nach Art. 1a Abs. 2 PAVO wihrend der
ausserfamilidren Unterbringung (Aufklirung, Vertrauensperson, Beteiligung
an wichtigen Entscheidungen).’ss Die Partizipationsrechte des Pflegekindes
miissen deshalb auch bei allen Lebensentscheiden wihrend einer laufenden
Massnahme gewahrt werden. Diese Rechte betreffen beispielsweise die Ent-
scheidung dartiber, wie sich das Pflegekind ernihren mochte, welche Aus-
bildung es absolvieren wird oder ob es sich einer medizinischen Behandlung
unterzieht oder nicht. Daher miissen nicht nur die Herkunftseltern, sondern
auch die Pflegeeltern respektive die Heimerziehenden wihrend der ausser-
familidren Unterbringung dafiir sorgen, dass das Pflegekind altersgemaiss
und seiner Entwicklung entsprechend in diese Entscheidungen einbezogen
wird.»s¢ Da vor allem die Partizipation von Pflegekindern bei medizinischen
Behandlungen schlecht verwirklicht ist, wird im nichsten Kapitel ein beson-
derer Fokus darauf gelegt.

3. Partizipationsstufen

Es existieren in der Kinder- und Jugendhilfe verschiedene Partizipationsmo-
delle, welche jeweils vier bis neun Partizipationsstufen aufweisen. Unabhin-
gig von den einzelnen Stufen wird Partizipation dabei als aktiver und sich
entwickelnder Prozess verstanden. Je hoher die Stufe ist, auf welcher sich das
Pflegekind befindet, beziehungsweise je mehr Entscheidungsmacht es innehat,

354 SODK/KOKES, 22; vgl. auch STOSSEL/GERBER JENNI, 345 f.; siche zu den Partizipationsstu-
fen Rz 183 ff.

355 KiLDE, Recht, 82.

356 Vgl. auch DROZ-SAUTHIER, 114; Empfehlungen SODK/KOKES, 28 ff.; KiLDE/KONGETER/
MOSER, 11 jeweils m.w.H.
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desto besser kann es sein Teilnahmerecht verwirklichen und partizipieren.>s7
Die involvierten Fachpersonen beziehen das Pflegekind je nach anstehendem
Entscheid, Alter und Reife im Rahmen einer Partizipationsstufe ein und lassen
es entsprechend teilhaben.’s® Die SODK und die KOKES orientieren sich an
einem Stufenmodell,’s welches folgende fiir den Prozess der ausserfamiliiren
Unterbringung relevante Stufen aufweist:

1. Information

2. Anhorung

3. Einbezug

4. Mitbestimmung

5. teilweise Entscheidungskompetenz

6. Entscheidungsmacht.>®
Die ersten drei Stufen bilden die Vorstufen der Partizipation, wihrend derer
das Pflegekind zunehmend in den Entscheidungsprozess involviert wird.
Im Rahmen der ersten Stufe der Information erliutern die Entscheidungs-
triger dem Pflegekind die Handlungsmoglichkeiten. Zudem begriinden sie
thren Entscheid, damit dieser nachvollziehbar wird. Auf dieser Stufe wird
das Pflegekind auch tiber den Verfahrensablauf und seine Partizipationsrechte
informiert. Wihrend der Anhorung als zweiter Stufe wollen sich die Fach-
personen ein Bild von der Sichtweise des Ptlegekindes machen, seinen Willen
eruieren und diesen in ithre Entscheidungsfindung einbeziehen. Bei der dritten
Stufe, dem Einbezug, wird das Pflegekind in die Abklirungen involviert und
nach seiner Sichtweise gefragt. Es kann den Entscheid aber nicht direkt beein-
flussen.s&
Die letzten drei Stufen stellen die echte Partizipation dar, die mit der Mitbe-
stimmung als vierter Stufe startet. Auf dieser Stufe haben die Pflegekinder ein
Mitspracherecht und kénnen dadurch die Entscheidungsfindung direkt beein-
flussen. Im Rahmen der fiinften Stufe (teilweise Entscheidungskompetenz)
erhilt das Pflegekind einzelne Entscheidungskompetenzen zugewiesen, wes-
halb es bestimmte Teilbereiche wie zum Beispiel die Mittagsbetreuung selbst-
verantwortlich bestimmen kann. Bei der Entscheidungsmacht als sechster und
letzter Stufe wird dem Pflegekind die ganze Entscheidungsmacht iibertragen.
Hierbei wird es von Fachpersonen bei der Entscheidung unterstiitzt. Diese
sind formell fiir die Entscheidung verantwortlich, wihrend das Pflegekind den
Inhalt des Entscheides bestimmt, zum Beispiel die Wahl seiner Lehrstelle.>*

357 Empfehlungen SODK/KOKES, 20.

358 Empfehlungen SODK/KOKES, 21.

359 WRIGHT/VON UNGER/BLOCK, 42; vgl. zu weiteren Partizipationsmodellen auch GABRIEL,
Partizipation, 136 ff.

360 Empfehlungen SODK/KOKES, 20.

361 Zum Ganzen Empfehlungen SODK/KOKES, 20 f.

362 Zum Ganzen Empfehlungen SODK/KOKES, 20 f.; vgl. zur gemeinsamen Entscheidungsfin-
dung auch SANDMEIR e al., §11.
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Anzumerken bleibt, dass es sich beim Stufenmodell der Partizipation, an
welchem sich die SODK und die KOKES orientieren, nicht um ein recht-
liches, sondern um ein sozialwissenschaftliches Konzept handelt.>> Recht-
lich gesehen bedeutet die Entscheidungsmacht des urteilsfahigen Kindes die
Autonomie, den Entscheid selbst zu fillen. Dies geht tiber die Mitwirkung am
Entscheidungsprozess und somit Partizipation hinaus.3%

4. Information als Basis

Kinder mochten regelmassig tiber sie betreffende Umstinde Bescheid wissen.
Es hingt von ihrem Entwicklungsstand beziehungsweise ihrem Alter ab, was
sie wissen mochten und wie sie sich mit den fiir sie wichtigen Dingen ausei-
nandersetzen. Auch Kinder, die sehr jung sind, sind wissbegierig, mochten
Zusammenhinge verstehen sowie selbst etwas bewirken konnen. Indem sie
Selbstwirksambkeit erleben, wird ihre Entwicklung gefoérdert und ihr Wohl
geschiitzt. Der Staat und die Inhaber der elterlichen Sorge miissen gemiss
Art. 4 f. UN-KRK das Kind bei der Ausiibung seiner Rechte unterstiitzen.
Somit sind sie verpflichtet, das Kind tiber seine Rechte zu informieren.’s Nach
psychologischen Erkenntnissen zum Kindeswohl sind die Bediirfnisse eines
Kindes nach Information und Partizipation hoch zu gewichten. Diesbeztiglich
miussen alters- beziehungsweise entwicklungsentsprechende Moglichkeiten
vorgesehen werden.’ Der Wunsch von Kindern nach Partizipation und deren
tatsichlicher Verwirklichung hingt massgeblich vom Informationsstand der
Kinder sowie vom Angebot der involvierten Erwachsenen ab.3¥

Kinder kénnen am besten mit ihrer Situation umgehen, wenn sie thren Lebens-
lauf verstehen, nachvollziehen und Ereignisse einordnen konnen. Dazu muss
mit ihnen ein echter Dialog gefithrt werden. Hierbei brauchen Kinder ehrliche
Erklirungen zu allem, was sie betrifft, wie zum Beispiel zur ausserfamilii-
ren Unterbringung, zum Verhaltnis zwischen der Pflegefamilie und der Her-
kunftsfamilie oder zum konkreten Zusammenleben in der Pflegefamilie.’**
Die ausserfamilidre Unterbringung stellt eine Ausnahmesituation fiir das
Pflegekind dar, weshalb seine Information besonders wichtig ist. Damit das
Pflegekind seine Situation verstehen kann, missen alle Erwachsenen, die
fir das Pflegekind wichtig sind, mithelfen, dieses iber die Geschehnisse in
seinem Umfeld zu informieren. In diesem Zusammenhang ist wichtig, dass
das Pflegekind moglichst viele Sichtweisen hort und sich als Folge davon seine

363 Vgl. ROSENBROCK, 12; siche auch WrIGHT/vON UNGER/BLOCK, 35 ff.

364 Vgl. auch MicHEL, Rechte, 204.

365 Vgl. zum Ganzen SIMONI, 10 f. und 81.

366 SIMONI, 13 und 85.

367 SIMONI, 29.

368 Zum Ganzen BRUNNER, Partizipation, 126; vgl. zur Aufklirung tiber die Griinde der Platzie-
rung auch Bissic LUTUMBA, 251.
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eigene Sicht bilden kann. Das Pflegekind kann sich umso besser entwickeln,
je besser es orientiert ist.’® Fachpersonen, die Pflegeeltern begleiten, miissen
sicherstellen, dass die Pflegeeltern das Pflegekind gentigend tiber seine Situa-
tion orientieren.’’°

Aber auch die Herkunftseltern stehen diesbeztiglich in der Pflicht: Insbeson-
dere fiir Pflegekinder ist es wichtig, dass sie ihre eigene Geschichte begreifen,
denn sie haben in ihrem Leben mindestens einen Bruch erlebt. Diesen kénnen
sie mithilfe von Erzdhlungen durch die Herkunftseltern besser verstehen und
sich dadurch auch stirker zugehorig fithlen.s

Damit Partizipation effektiv sein kann, muss das Pflegekind von der KESB
seinem Alter, seiner Reife sowie einer allfilligen Beeintrichtigung entspre-
chend iiber seine Rechte und das Verfahren informiert werden. Ausserdem
muss die KESB dem Pflegekind ihre Entscheide verstandlich erldutern.”* Das
Verstandnis von verschiedenen Verfahrensaspekten fordert die Autonomie der
betroffenen Kinder und trigt dazu bei, dass sie partizipieren konnen.3s

Art. 1a Abs. 2 lit. a PAVO sieht vor, dass die KESB dafiir sorgt, dass das
Pflegekind tiber seine Rechte, insbesondere seine Verfahrensrechte, altersent-
sprechend informiert wird. Die Position dieser Bestimmung zu Beginn der
PAVO lasst darauf schliessen, dass auch der Gesetzgeber die Information
des Pflegekindes als sehr wichtig einstuft. Ausserdem sind die Rechte, infor-
miert zu werden und das Kindesschutzverfahren zu verstehen, Teilgehalte des
Anspruchs auf rechtliches Gehor gemass Art. 29 Abs. 2 BV.57+ Die SODK und
die KOKES empfehlen den Kantonen insbesondere, dafiir zu sorgen, dass die
betroffenen Kinder bei einer ausserfamilidren Unterbringung moglichst frith
tiber ihre Rechte informiert werden.’”s Auch die Leitlinien des Europarates fiir
eine kindgerechte Justiz sehen vor, dass ein Kind bei einem Kontakt mit der
KESB sogleich umfassend iiber seine Rechte und das Verfahren sowie mogli-
che Unterstiitzungs- und Sicherungsmassnahmen informiert wird.37¢
Nachfolgend wird auf verschiedene Elemente des Partizipationsrechts des
Pflegekindes eingegangen, namentlich das Recht auf Mitsprache respektive die
Kindesanhorung (Art. 3142 ZGB), die Kindesvertretung (Art. 3142 ZGB),
die Vertrauensperson (Art. 1a Abs. 2 lit. b PAVO) und das Beschwerderecht.

369 BRUNNER, Partizipation, 133.

370 BRUNNER, Partizipation, 136; vgl. auch ARN et al., 46 und s59.

371 BRUNNER, Partizipation, 134 f.; vgl. auch HELMING/WI1EMANN/RIS, 541 und 550 f.; StMONT, 10.

372 KoOrMEL EHRENZELLER, Plidoyer, 425 f.; vgl. zur Wichtigkeit der Information auch Cortier
et al., Ergebnisse, 4 f.; DROZ-SAUTHIER, 126 und 285; Hitz QUENON/MATTHEY, 68 ff.; KON-
GETER et al., Erfahrung, 69; LANSDOWN, §4; LEUTHOLD et al., 12; SCHOCH et al., Participation,
4 f. und 13 £; siehe zur Verstindlichkeit von Entscheiden auch COTTIER et al., Participation,
395.

373 COTTIER et al., Ergebnisse, 5; vgl. auch CoOTTIER et al., Participation, 392 f.; SCHOCH et al.,
Partizipationserfahrungen, 94.

374 SCHOCH et al., Participation, 4; vgl. auch SANDMERR et al., 509 {.

375 Empfehlungen SODK/KOKES, 28.

376 BLUM et al., 43; ebenso BORDIER/DAMBACH/JEANNIN, 8.
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B. Recht auf Mitsprache
1. Rechtslage

In Kindesschutzverfahren gibt es verschiedene Formen, wie Kinder parti-
zipieren konnen. Die Kindesanhorung (Art. 12 UN-KRK, Art. 3142 ZGB)
steht im Vordergrund und bildet ein zentrales Partizipationsrecht.’”” Mittels
Anhorung kann das Kind im Verfahren als eigenstindiger Mensch mitreden.
Dadurch kann es das Verfahren direkt mitgestalten.’”®

Die Anhorung ist ein Element, das rechtliche Gehor gemass Art. 29 Abs. 2 BV
zu gewahren.’” Je grosser das Risiko ist, dass schutzwiirdige Interessen beein-
trachtigt werden, und je wichtiger diese sind, umso umfassender muss das
rechtliche Gehor gewihrt werden.s* Das Kind ist Triger*in von Grundrech-
ten und damit auch des rechtlichen Gehors gemiss Art. 29 Abs. 2 BV.3% Das
Recht, gehort zu werden und seine Meinung zu dussern, ist ein Element einer
kindgerechten Justiz nach den entsprechenden Leitlinien des Europarates.>*
Sofern das Ergebnis der Kindesanhorung ein wesentliches Element fiir den Ent-
scheid bildet, miissen sich alle Parteien vor dem Entscheid dazu dussern konnen.
Ansonsten wird ihr jeweiliger Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt und der
angefochtene Entscheid ist grundsitzlich aufzuheben.s® Falls die Verletzung des
rechtlichen Gehors nicht besonders schwerwiegend ist, kann sie durch Nachho-
len in einem Rechtsmittelverfahren ausnahmsweise geheilt werden. Dies ist aber
nur der Fall, wenn das betroffene Kind sich vor einer Rechtsmittelinstanz, die
den Sachverhalt und die Rechtslage frei tiberpriift, dussern kann.s%

Durch die Anhorung wird das Kind einerseits als handelndes Subjekt wahrge-
nommen. Andererseits kann sich die KESB ein ungefiltertes Bild von seinen
Wiinschen und Bediirfnissen machen. Dadurch wird das Kindeswohl ver-
wirklicht.3 Die Anhorung stellt sowohl ein personlichkeitsbezogenes Mit-
wirkungsrecht als auch ein hochstpersonliches Recht des Kindes dar. Deshalb
darf nur in begriindeten Ausnahmefillen darauf verzichtet werden.>* Ausser-
dem dient die Anhérung der Sachverhaltsermittlung.3%

377 BRUNNER/WIDER/SIMONI, Rz 7.1 £.; vgl. auch WEBER KHAN/HOTZ, 12 f.

378 BRUNNER/WIDER/SIMONI, Rz 7.6; vgl. auch KINDERANWALTSCHAFT SCHWEIZ/LAUTENBACH,
114 und 117; KOFMEL EHRENZELLER, Plidoyer, 424.

379 FassBIND/HERZIG, Anhorungsverfahren, Rz 328.

380 FassBIND, Erwachsenenschutz, 116.

381 WEeBER KHAN/HOTZ, §7.

382 BLUM et al., 44.

383 Urteil des BGer vom 4. 8. 2009, §A_370/2009, E. 4.

384 Urteil des BGer vom 24. 7. 2019, §A_371/2019, E. 3 f; vgl. auch Urteil des BGer vom 6. 3.
2029, §A_606/2024, E. §.

385 HAFrELL Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1001; FamKomm ES-COTTIER, Art. 314a
ZGB N 6 m.w.H.

386 Siehe dazu Rz 201.

387 BGE 131 III 553 E. 1.1; FamKomm ES-COTTIER, Art. 447 ZGB N 9; vgl. auch BRUNNER/
WIDER/SIMONI, Rz 7.4.
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Art. 12 UN-KRK gilt, international verstanden, fiir simtliche Kinder in allen
sie betreffenden Angelegenheiten. Somit setzt ihr Partizipationsrecht weder
ein bestimmtes Alter noch Urteilsfihigkeit voraus. Daher konnen auch sehr
junge Kinder altersentsprechend mitwirken und sie miissen kinderfreundlich
informiert werden.’* UNICEF Schweiz und das Marie Meierhofer Institut
fir das Kind haben 2023 eine neue Informationsbroschiire («<Deine Meinung
zahlt») zur Kindesanhorung in zivilrechtlichen Verfahren entwickelt. Diese
informiert kindgerecht zur Anh6rung** und kann dem Kind mit dem Einla-
dungsschreiben zugestellt werden. Ausserdem haben UNICEF Schweiz und
das Marie Meierhofer Institut den Leitfaden fiir Fachpersonen erneuert, der
wichtige rechtliche und methodische Aspekte sowie Tipps zur Vorbereitung
und Durchfithrung einer Kindesanhorung enthalt.3

Laut Bundesgericht sind Kinder regelmissig anzuhoren, sofern sie das sechste
Altersjahr vollendet haben. Die Anhorung setzt die Urteilsfahigkeit des
Kindes nicht voraus.»' Sie hat grundsitzlich unabhingig von einem entspre-
chenden Antrag, d.h. von Amtes wegen, stattzufinden. Sofern die Anhdrung
beantragt wurde, besteht umso mehr eine Verpflichtung, diese durchzufihren,
die im Gesetz genannten Ausnahmetatbestinde vorbehalten.

WEeBER KHAN/HOTZ monieren zu Recht, dass das Bundesgericht die Schwelle
wie eine Art Richtlinie auf das vollendete sechste Altersjahr festgelegt hat,
obwohl Art. 12 UN-KRK keine solche Altersgrenze statuiert. Zudem verlangt
der General Comment No. 12 zu Art. 12 UN-KRK schon eine Anhérung von
jungen Kindern, sofern das Kind dies mochte.s Folglich legt das Bundes-
gericht Art. 12 UN-KRK enger aus als der UN-Kinderrechtsausschuss.»+
CorTiEr weist diesbeziiglich ausdriicklich darauf hin, dass die kantonalen
Instanzen die Kinderrechte grossziigiger auslegen konnen.?s So sollen auch
jungere Kinder angehort werden.

Das Anhorungsrecht des Kindes gemass Art. 314a ZGB ist auf alle Verfahren
vor der KESB anwendbar.3* Da das Kind direkt von allfalligen Kindesschutz-
massnahmen betroffen ist, muss es im Kindesschutzverfahren grundsitzlich

388 CRC/C/GC/12, Ziff. 1 ff,; vgl. auch Lanspown, so f.

389 Informationsbroschiire Kindesanhérung.

390 Leitfaden Kindesanhérung.

391 BGE 13111 553 E. 1.

392 BGE 146 III 203 E. 3.3.2; Urteile des BGer vom 10. 9. 2021, §A_131/2021, E. 3.2.1; vom
25. 8. 2021, §A_887/2020, E. 3.3.1; vom 4. 5. 2020, §A_723/2019, E. §.1; vom 16. 4. 2020,
sA_454/2019, E. 3.2; vom 18. 12. 2019, §A_809/2018, E. 3.3 m.w.H,; vom 2. 2. 2021,
5A_104/2018, E. 7; vom 26. 10. 2017, §A_547/2017, E. 3.2.2; siche auch BSK ZPO-MICHEL/
BRUTTIN, Art. 298 ZPO N 15 m.w.H.

393 CRC/C/GC/12, Ziff. 28 {.; WEBER KHAN/HOT1Z, 67 und 83; gl M. FamKomm ES-COTTIER,
Art. 3142 ZGB N 20.

394 COTTIER, 90.

395 COTTIER, 95; vgl. auch HAURI ez al., 54, nach welchen das Kind regelmissig bereits ab dem
dritten Altersjahr anzuhoren sei.

396 BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 3142 ZGB N 10 und 32.
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angehort werden.??” Die KESB verfiigt iiber ein Ermessen, ob sie vom Grund-
satz der Anhorung im Einzelfall abweicht.® Die Anhorung schadet den Kin-
dern in der Regel nicht, weshalb nur ausnahmsweise auf sie verzichtet werden
darf. Im Falle eines Verzichts sind sehr hohe Anforderungen zu erfiillen,
weil es sich bei der Anhoérung um ein absolut hochstpersonliches Recht des
Kindes handelt. Je schwerer der Eingriff ist, desto weniger kann auf die
Anhorung verzichtet werden. Dies ist folglich nur ausnahmsweise denkbar,
niamlich dann, wenn die Anhorung des Kindes in der Gesamtbetrachtung
als unverhiltnismissig erscheint beziehungsweise das Alter des Kindes oder
andere wichtige Griinde dagegen sprechen. Ein solcher ausnahmsweiser Ver-
zicht ist beispielsweise moglich, wenn die Sichtweise des Kindes bereits mit
einem aktuellen Gutachten eingeflossen ist, das Kind schweren Repressalien
ausgesetzt oder in seinem Wohl schwerwiegend beeintrichtigt wird.>» Nur
weil eine Kindesvertretung gemiss Art. 3142 ZGB eingesetzt ist, darf nicht
auf die Anhorung des Kindes verzichtet werden.*® Der Verzicht auf die Anho-
rung muss begriindet werden.+*

Das urteilsfahige Kind kann gegen die Verweigerung der Anhorung Beschwerde
erheben (Art. 314a Abs. 3 ZGB). Nach BRUNNER/WIDER/SIMONTI ist diesbeziig-
lich in der Regel ab dem zehnten Altersjahr von Urteilsfahigkeit auszugehen.+*
Jedoch sind die Umstinde des konkreten Falles massgeblich.

Die Anhorung erfolgt regelmissig durch ein Einzelmitglied der KESB.#3 Sie
darf aber an eine Fachperson delegiert werden.++ Dies ist dann der Fall, wenn
die Anhorung Spezialkenntnisse beziehungsweise spezialisiertes Erfahrungs-
wissen erfordert, beispielsweise aufgrund des Alters des Kindes, dessen und
psychischen oder physischen Entwicklungsstands, des Umfeldes oder einer
vorliegenden Gefihrdungssituation.*s Die Anhoérung darf aber weder an eine
Beistandsperson noch an die Kindesvertretung delegiert werden, weil diese
nach Ansicht des Bundesgerichts nicht tiber die notwendige Unabhingigkeit
verfigen.** Jedoch kann es unter Umstinden hilfreich sein, wenn das Kind

397 WEBER KHAN/HoOTZ, 83; vgl. Urteil des BGer vom 14. 1. 2008, §A_536/2007, E. 2.2.

398 CHK-BIDERBOST, Art. 3142 ZGB N 3; vgl. auch KILDE/KONGETER/MOSER, 12.

399 Zum Ganzen FassIND/HERzIG, Anhorungsverfahren, Rz 336 f.; vgl. auch BK-AFFOLTER-
FRINGELI/VOGEL, Art. 3142 ZGB N 34 ff.; BRUNNER/WIDER/SIMONI, Rz 7.11 f.; FamKomm
ES-COTTIER, Art. 3142 ZGB N 215 DROZ-SAUTHIER, 197 ff.; WEBER KHAN/HOTZ, 83 jeweils
m.w.H.; siche zum Verzicht auf eine unnétige wiederholte Befragung auch CHK-BIDERBOST,
Art. 3142 ZGB N 4.

400 FamKomm ES-COTTIER, Art. 3142 ZGB N 23; siche auch Urteil des BGer vom 25. 8. 2020,
SA_92/2020, E. 3.4.4 .

401 BRUNNER/WIDER/SIMONI, Rz 7.10.

402 BRUNNER/WIDER/SIMONT, Rz 7.43.

403 HArELL Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1003.

404 BGE 133 111 553 E. 4.

405 FassBIND/HERZIG, Anhérungsverfahren, Rz 334 und 343; vgl. auch BRUNNER/WIDER/SIMONI,
Rz 7.14; WEBER KHAN/HOTZ, 83 m.w.H.; vgl. zur Anhorung, wenn beim Kind ein Verdacht
auf einen sexuellen Ubergriff besteht, PFISTER PILLER, Rz 5.54 ff.

406 BGE 142 III 153 E. 5.2.3.1; BGE 133 III 553 E. 4 f.; Urteil des BGer vom 10. 9. 2021,
sA_131/2021, E. 3.3.
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von seiner Vertrauensperson oder seiner Kindesvertretung an die Anhérung
begleitet wird.+7

Die Anhdrung muss kind- und altersgerecht gestaltet werden, was ent-
wicklungspsychologische Kenntnisse und Gesprachsfithrungskompetenzen
erfordert.*® Ausserdem soll das Gesprich an die Bedirfnisse des Kindes
(Behinderung, Fremdsprachigkeit etc.) angepasst werden.«® Die SODK und
die KOKES empfehlen den Kantonen insbesondere, bei der Anhérung die
spezifischen Bediirfnisse, das Alter, das Geschlecht, den Entwicklungsstand
sowie allgemein die individuelle Situation des Kindes zu berticksichtigen.
Ausserdem sollen die Fachpersonen fiir die Anhorung giinstige Bedingun-
gen schaffen, damit Kinder zur Mitsprache ermutigt werden. Dazu miissen
gentigend ausgebildete Fachpersonen fir Kindesanhorungen zur Verfigung
stehen.#+°

Das Kind soll personlich und in altersgerechter Form zur Anhorung einge-
laden werden. Es ist tiber die Sache, den Ort und die ungefihre Dauer der
Anhorung zu informieren. Ausserdem soll ihm mit der Einladung erklirt
werden, dass es auf die Anhorung verzichten darf, aber seine Meinung wichtig
ist.#" Das Einladungsschreiben an das Kind spielt deshalb eine sehr wichtige
Rolle.

Das Kind kann an der Anhorung tiber anstehende Massnahmen, die es betref-
fen, informiert werden.** Falls die KESB in einem Kindesschutzverfahren eine
Entscheidung betreffend die Gesundheit des Kindes treffen muss, hat sie das
Kind im Rahmen einer Anhorung zu informieren, seine Meinung zu erfragen
und es mit einzubeziehen.#3 Ausserdem muss sie das Kind auf eine allfillige
Kindesvertretung (Art. 3142 ZGB) hinweisen.++

Eine zentrale Aufgabe der Anhdrung besteht darin, Informationen zu sam-
meln, zu verarbeiten und dazu zu nutzen, den eigenen Handlungsspielraum
im Kindesschutzverfahren zu erkennen. Deshalb sollten Anhorungen nach
SCHOCH et al. als Moglichkeiten des Informationsaustauschs auf verschiede-
nen Ebenen verstanden werden: Information des Kindes tiber das Kindes-

407 Brum, Recht, 174 f; vgl. auch BUCHLER er al., 7; KINDERANWALTSCHAFT SCHWEIZ, Position
Kindesanhorungen, m.w.H.; siehe zur Diskussion bei der Kindesvertretung auch BSK ZPO-
MICHEL/BRUTTIN, Art. 298 ZPO N 46.

408 HAFreLL Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1006; vgl. auch BUCHLER et al., 7; Fam-
Komm ESR-COTTIER, Art. 3142 ZGB N 14 ff. m.w.H.

409 Brum, Recht, 174; vgl. zur Anhérung von Kindern mit Behinderung KorMEL EHRENZELLER,
Verfahrensrecht, 223 ff.

410 Empfehlungen SODK/KOKES, 28; vgl. zur Atmosphire auch BSK ZGB I-BREITSCHMID,
Art. 314a/3142" ZGB N 3a.

411 BRUNNER/WIDER/SIMONI, Rz 7.19; siehe auch zur Wichtigkeit, das Kind vorab tiber die zu
besprechenden Themen zu informieren, KiLDE, Recht, 88.

412 BRUNNER/WIDER/SIMONI, Rz 7.7; vgl. auch CHK-BIDERBOST, Art. 3142 ZGB N 3; ScHocH
et al., Participation, 11.

413 PFISTER PILLER, Rz 3.72.

414 Vgl LEUTHOLD et al., 12.
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schutzverfahren, die Aufgaben und mogliche Massnahmen der KESB und die
jeweiligen Rechte und Pflichten sowie Klirung des Prozessstadiums.#'s

Mit dem Kind werden wihrend der Anhorung neben dem Entscheidungsge-
genstand auch sein Alltag, seine Gefihlswelt und sein Beziehungsnetz ange-
sprochen. Am Ende wird das Kind danach gefragt, ob gewisse Ausserungen
vertraulich behandelt werden sollen. Weiter wird dem Kind erliutert, dass die
Ergebnisse nur in den Entscheid einfliessen, wenn sie protokolliert sind.+*
Denn gemiss Art. 314a Abs. 2 ZGB sind im Anhorungsprotokoll nur die ent-
scheidrelevanten Ergebnisse festzuhalten und den Eltern werden diese schrift-
lich oder mtindlich weitergeleitet.#7 Nach CoTTIER hat dies entsprechend auch
fur die Pflegeeltern zu gelten.#® Dem ist zuzustimmen, da sie das Pflegekind
unmittelbar im Alltag betreuen. Die Anhdrung ist nur summarisch zu proto-
kollieren und enthilt die wesentlichen Gesprichsinhalte.#> Ausserdem sollte
die Anhorung zeitnah zum Entscheid durchgefiihrt werden.+*

Die KESB muss den gedusserten Kindeswillen im Entscheid berticksichtigen,
wobei dieser jedoch nicht verbindlich ist.#* Denn die Behorde muss im kon-
kreten Fall kliren, ob es dem Kindeswohl entspricht oder schadet, wenn sie
dem Kindeswillen folgt. Sie hat dem Kindeswillen so weit wie méglich zu ent-
sprechen beziehungsweise nur so weit wie notig davon zugunsten des Kindes-
wohls abzuweichen und dies zu begriinden. Fiir ihren Entscheid, inwieweit
sie den Kindeswillen beachten soll, kann sich die KESB an der Ausprigung
der folgenden vier Merkmale orientieren: Zielorientierung (Wie stellt sich das
Kind vor, wie etwas sein soll ?), Intensitat (Wie nachdriicklich und entschieden
strebt das Kind etwas an?), Stabilitit (Behilt das Kind seine Willensiusserun-
gen Uber lingere Zeit, gegeniiber unterschiedlichen Personen und unter ver-
schiedenen Umstinden bei?) und Autonomie (Zeigt sich der Wille des Kindes
selbstbestimmt und als Ausdruck seiner Personlichkeit?).#* Das Kindeswohl
wird unter anderem durch den Kindeswillen bestimmt.+

Deshalb sollte die KESB bei ihrem Entscheid tiber eine allfillige ausserfami-
lidre Unterbringung das Kind und dessen Eltern in den Entscheidungspro-
zess einbeziehen und ihren Willen beachten.#*+ Sofern das Kind zum Beispiel
mit der ausserfamilidren Unterbringung nicht einverstanden ist, miissen seine
Sorgen und Angste ebenso ernst genommen werden wie seine Ablehnung.
Folglich hat auch sein negativ gedusserter Wille in die Entscheidung der KESB

415 Zum Ganzen SCHOCH et al., Participation, 14.

416 BRUNNER/WIDER/SIMONI, Rz 7.27 ff.

417 Vgl. BGE 1221 §3; vgl. zur Protokollierung auch BRUNNER/WIDER/SIMONI, Rz 7.3 4.

418 FamKomm ES-COTTIER, Art. 3142 ZGB N 26.

419 BRUNNER/WIDER/SIMONI, Rz 7.3 4.

420 Brum, Recht, 175; vgl. auch Urteil des BGer vom 6. 7. 2010, §A_50/2010, E. 2.1 und 2.3.2.

421 HAFELL Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1008.

422 Zum Ganzen FassBIND/HERZIG, Anhorungsverfahren, Rz 344.

423 Brum, Recht, 175; KOorMEL EHRENZELLER, Plidoyer, 426; vgl. auch FamKomm ES-COTTIER,
Art. 3142 ZGB N 24.

424 KorMEL EHRENZELLER, Plidoyer, 426; vgl. auch BORDIER/DAMBACH/JEANNIN, 8.
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einzufliessen. Wenn die ausserfamilidre Unterbringung dennoch erforderlich
ist, um das Kindeswohl zu wahren, hat das Kind ein Recht, insbesondere tiber
die Griinde informiert zu werden, weshalb seinem Willen nicht entsprochen
worden ist. Dadurch soll fiir das Kind der Entscheid so gut als moglich nach-
vollziehbar werden und ihm helfen, diesen zu verstehen und sich allenfalls
dagegen zu wehren.+

2. Praxis

Die Tatsache, dass es Kinderrechte gibt, gewahrleistet noch nicht, dass diese in
der Praxis auch umgesetzt werden.+¢ Partizipation gemiss Art. 12 UN-KRK
wird zwar umfassend verstanden, jedoch im schweizerischen Kindesschutz-
recht nur punktuell umgesetzt. Dies, obwohl die Rechtsgrundlagen zur Par-
tizipation des Pflegekindes im Kindesschutzverfahren (Anhorung Art. 314a
ZGB, Kindesvertretung Art. 3142°* ZGB und Vertrauensperson Art. 1a Abs. 2
lit. b PAVO) explizit und justiziabel sind.+”

Der UN-Kinderrechtsausschuss rief die Schweiz in seinen Empfehlungen 2015
dazu auf, ihre Bemtihungen zur Umsetzung von Art. 12 UN-KRK zu verstir-
ken.+** Dabei bemingelte der UN-Kinderrechtsausschuss, dass Kinder in der
Schweiz bei sie betreffenden Entscheidungen nicht systematisch einbezogen
werden, und empfahl entsprechende Massnahmen.#* Auch ZaTT1 wies darauf
hin, dass die UN-KRK in der Schweiz nur mangelhaft umgesetzt wird.+*
Studienergebnisse zeigen, dass betroffene Kinder nur wenig tiber das Verfah-
ren vor der KESB wissen.#" In Bezug auf Pflegekinder belegen Ergebnisse aus
Studien, dass Ptlegekinder bei sie betreffenden Entscheidungsprozessen wenig
involviert werden und sie sich wihrend des Unterbringungsprozesses mehr
beteiligen mochten.+

Obwohl die Partizipationsrechte des Kindes im schweizerischen Recht
infolge der Ratifizierung der EMRK und der UN-KRK gestirkt wurden,
wurden diese bis in die 2000er-Jahre nur zoégerlich und je nach Kanton
unterschiedlich umgesetzt.#3 Die Anh6rung von Kindern wurde lange unzu-
reichend vollzogen; mittlerweile scheint das Anhoérungsrecht von Kindern
den Behorden und Gerichten aber bewusst zu sein. Es ist anzunehmen, dass

425 STOSSEL/GERBER JENNI, 344; siehe zu den Rechtsmitteln Rz 289 ff.

426 GABRIEL, Perspektive, 30.

427 Horz/WEeBER KHAN/JAFFE, 9 f.; vgl. auch CoLoMBO et al., 46; MULLER et al., 125.

428 WEBER KHAN/HOTZ, 9; vgl. auch DROZ-SAUTHIER, 174 f.; INTERESSENSGEMEINSCHAFT QUALI-
TY4CHILDREN, 181.

429 Vgl. CRC/C/CHE/CO/2—4, Ziff. 29a.

430 ZATTI, Analyse, 23 f.

431 HAURL 98 f. und 140 f.

432 PACH/INTEGRAS, 15 f. und 32 ff,; vgl. auch ArRNOLD et al., 105 ff. und 213 ff.

433 COTTIER et al., Ergebnisse, 3.
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Kinder in 80—90 Prozent der Fille angehort werden.#+ Nach einer Studie
bestehen grosse Unterschiede zwischen den Kantonen, ob, bei welcher
Behorde und wann Pflegekinder angehort werden. Haufig wird das Kind
nicht am Verfahrensanfang informiert und/oder angehort.#s Regelmissig
werden Kinder erst ab acht oder zehn Jahren angehort. Ausserdem werden
in der Praxis unter Partizipation primir eine einmalige Anhdrung und die
allfillige Einsetzung einer Kindesvertretung statt eines Prozesses wiahrend
der gesamten Verfahrensdauer verstanden.#® Ausserdem ergab eine Studie,
dass die Ansichten von jiingeren Kindern seltener bertcksichtigt werden als
diejenigen von Jugendlichen.#7

ARN et al. weisen darauf hin, dass die Ausserungen des Pflegekindes nur wenig
berticksichtigt werden, wenn das Pflegekind zu einem Zeitpunkt angehort
wird, in dem der Entscheidprozess der KESB bereits fortgeschritten ist und
Unterbringungslosungen diskutiert werden. Ausserdem ist das Kind auf die
Anhorungskompetenz der Fachperson angewiesen. Es kann nur aussagekrif-
tige Antworten geben, wenn die Fachperson tatsichlich und rechtlich relevante
Fragen stellt. Schliesslich muss das Pflegekind vorab tiber die Gesprachsthe-
men informiert werden. Sonst kann es seine Meinung zur ausserfamilidren
Unterbringung nicht einbringen.+*

Auch laut Ergebnissen einer Studie im Rahmen des NFP 76 sind Kinder oft
nicht informiert und/oder verstehen das Kindesschutzverfahren nicht. Zudem
erleben sie Partizipation als sehr begrenzt und haben dadurch das Gefiihl,
dass ihre Ansicht den Entscheid der KESB kaum beeinflusst.# Es ist deshalb
gesetzlich nicht detailliert genug geregelt, wie Kinder im Verfahren mitwirken
konnen. Den Partizipationsrechten von Kindern wird in anderen Lindern
rechtlich deutlich mehr Raum gegeben. Oft haben diese auch genauere Vor-
schriften dazu, wie Kinder im Verfahren mitwirken konnen, zum Beispiel in
Irland.#°

InIrland unterstiitzen nationale Standards fiir Pflegekinder diese beispielsweise
dabei, sich Gehor zu verschaffen. Die Standards schreiben vor, dass Pflegekin-
der tiber ihre Rechte, insbesondere iiber den Zugang zu unabhingigen Rechts-
anwilt*innen und mogliche Beschwerdemechanismen, informiert werden.#
Weiter werden Partizipationstrainings sowie Anleitungen fiir Fachpersonen

434 Zum Ganzen HAreLL Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1000; vgl. MitrOVIC/JUD/
RoscH, 173 ff.; vgl. aber auch BRUTTIN, 153 f.; DROZ-SAUTHIER, 197.

435 Hitz QUENON/MATTHEY, 69.

436 WEBER KHAN/HOTZ, 162 und 220; vgl. auch COTTIER et al, Ergebnisse, §; KELLER/EBE-
RITZSCH/ROHRBACH, 28§; STUTZ/SIMONI, 117.

437 LAtscHet al., 7.

438 Zum Ganzen ARN et al., 21.

439 Vgl. ScHOCH et al., Participation, 14; vgl. auch ARN ez al., 23 ff.; DAMBACH/DROZ-SAUTHIER/
LEvY, 68; KiLDE/KONGETER/MOSER, 12; MULLER et al., 126 f.

440 COTTIER et al., Ergebnisse, 4; vgl. auch DROZ-SAUTHIER ez al., 35; siehe zu den Partizipations-
rechten von Pflegekindern in Irland National Standards Ireland, 13 f.

441 BRADY et al, 2.
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angeboten und es ist ein nationaler Rahmenplan zur Partizipation entwickelt
worden.#* Zudem dirfen Pflegekinder an Standortgesprichen teilnehmen,
was dazu beitrigt, dass sie besser an Entscheidungen partizipieren konnen.+
Ausserdem erschien in Irland — als erstem Land in Europa —#4 201 eine natio-
nale Strategie fiir die Partizipation von Kindern und Jugendlichen. Laut dieser
Strategie haben Kinder unter anderem bei Entscheidungen, die ihre Gesund-
heit betreffen, eine Stimme.*s 2024 folgte sogar ein zweiter Aktionsplan fir
die Partizipation von Kindern und Jugendlichen.#¢ Dieser sieht zusitzlich vor,
dass Mechanismen geschaffen werden, um die Mitwirkung von selten gehor-
ten und gefihrdeten Kindern, wozu Pflegekinder zihlen, zu verbessern.+
Ein wichtiger Befund einer Studie im Rahmen von «Pflegekinder — next gene-
ration» zeigt auf, dass Pflegekinder in Entscheidungssituationen partizipieren
mochten, dies aber hiufig nicht konnen. Der Grund dafiir liege darin, dass die
involvierten Fachpersonen die Partizipationsversuche nicht als solche erken-
nen wiirden.#® Weiter wird festgestellt, dass die praktische Umsetzung der
Partizipationsrechte des Pflegekindes sehr vom Engagement der beteiligten
Fachpersonen und deren Einstellung dazu abhingt.# Fiir Pflegekinder ist
es wichtig, wenn sie erkennen, dass sich Fachpersonen gentigend Zeit fiir sie
nehmen, personlich engagiert sind und sie dadurch in ihrer individuellen Situ-
ation wahrgenommen werden.+°

Zwar nehmen heute viele Behorden das Partizipationsrecht des Kindes ernst,
indem sie dieses informieren und versuchen, die Gespriache mit dem Kind
altersgerecht zu gestalten. Die Kindesanhorung ist in der Schweiz aber nur sehr
ansatzweise geregelt und es gibt keine Leitlinien fir eine umfassende Mitwir-
kung von Kindern am Entscheidungsprozess. Deshalb kann die Umsetzung
des Partizipationsrechts von Kindern noch erheblich verbessert werden.+:
Dies zeigt, dass die Kindesanhorung in der Praxis noch ungentigend umge-
setzt wird. Deshalb werden nachfolgend Vorschlige prisentiert, wie die prak-
tische Umsetzung der Kindesanhorung verbessert werden kann.

442 BRADY et al., 4; siche zum Rahmenplan auch Participation Framework Ireland; O’SuLLIVAN/
BRERETON, §; siche auch Practical Guide Ireland als Beispiel fiir eine Anleitung.

443 BraDYetal,12f.

444 Guidelines Europe 14 ff. m.w.H. zur Vorbildfunktion von Irland im Bereich der Partizipa-
tion von Kindern.

445 O’SULLIVAN/BRERETON, 3; sieche National Strategy Ireland, V und 2 ff. (insbesondere 14 und
48 f.) m.w.H.

446 Action Plan Ireland, 6 ff. m.w.H.

447 Action Plan Ireland, 14 und 44; siehe auch Final Report Ireland, 18 ff. (insbesondere 26)
m.w.H.; vgl. auch DROZ-SAUTHIER, 139.

448 ARNetal, 21.

449 ARN et al., 29 f.; vgl. auch Scrmip, Organisation, 135.

450 ARN et al., 50; vgl. auch INTERESSENSGEMEINSCHAFT QUALITY4CHILDREN, 190; KILDE/KONGE-
TER/MOSER, 12; LEUTHOLD et al., 28.

451 COTTIER et al., Weg, 25; vgl. auch COTTIER ef al., Ergebnisse, .
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3. Verbesserungsvorschldge

Damit das Pflegekind am Verfahren mitwirken kann, muss es tiber das Ver-
fahren und seine damit verbundenen Rechte Bescheid wissen.#* Nach Art. 1a
Abs. 2 lit. 2 PAVO sorgt die KESB dafiir, dass das Pflegekind tber seine
(Verfahrens-)Rechte altersentsprechend informiert wird. Die SODK und die
KOKES empfehlen den Kantonen, Pflegekinder moglichst frith tiber ihre
Rechte aufzukliren.#s3 Auch die Projektverantwortlichen von Intapart#+ for-
dern, zu gewahrleisten, dass das Kind iiber das Verfahren, insbesondere dessen
Verlauf und die darin verhandelten Normen, in geeigneter Weise informiert
wird und diese Informationen auch versteht.+s

Art. 1a Abs. 2 lit. a PAVO regelt nicht, wer genau das Pflegekind informieren
muss. Denkbar ist beispielsweise, in der PAVO zu erginzen, dass zu Ver-
fahrensbeginn eine erste zwingende Anhdrung stattfindet. Anlisslich dieser
informiert die KESB das Pflegekind tiber das Verfahren und seine Verfahrens-
rechte,® wie zum Beispiel die Moglichkeit einer Kindesvertretung. Das Pfle-
gekind kann anlisslich dieser ersten zwingenden Anhorung auf das Institut
der Vertrauensperson aufmerksam gemacht und gefragt werden, ob es eine
solche wiinscht und/oder benennen kann. Weiter konnte eine Kindesvertre-
tung das Pflegekind informieren. Dies ist aber nur méglich, wenn eine solche
eingesetzt worden ist.

Leider wird das Recht des Kindes auf eine alters- und kindgerechte Anhorung
in der Praxis nicht uberall sichergestellt.#” Deshalb konnte die Kindesvertre-
tung, sofern eine solche eingesetzt ist, unter Umstinden eine Kindesanhorung
beantragen.#® Die Kindesvertretung sollte gewihrleisten, dass das Recht des
Kindes auf Anhorung nach Art. 3142 ZGB respektiert wird. Weiter sollte
die Kindesvertretung das Kind zur Anhorung begleiten und wihrend des
Gesprichs eine passive Rolle einnehmen.+?

KormEL EHRENZELLER fordert, gesetzlich ausdriicklich festzuhalten, dass die
KESB den Willen des Kindes als betroffene Person mitberticksichtigt.#© Auch
der UN-Kinderrechtsausschuss empfiehlt, rechtlich sicherzustellen, dass die
Meinung des Kindes eruiert und berticksichtigt wird, unter anderem bei der
ausserfamilidren Unterbringung.** Ebenso fordern die Projektverantwortli-

452 COTTIER et al., Ergebnisse, 4 und 6; MICHEL, Autonomie, 275.

453 Empfehlungen SODK/KOKES, 5 und 27 f.

454 «Integritit, Autonomie und Partizipation: Wie erleben Kinder und Eltern den Kindes-
schutz?»; Forschungsprojekt im Rahmen des NFPP 76, www.nfp76.ch/de/MYZ2FD4sjF-
Bo1rUB/projekt/projekt-cottier; sieche auch DROZ-SAUTHIER, 1 f.

455 COTTIER et al., Ergebnisse, 6.

456 Vgl. auch CoTTIER et al., Ergebnisse, 6; DROZ-SAUTHIER, 285 f.

457 Vgl. auch CRC/C/CHE/CO/5-6, Ziff. 20 (a).

458 BLuM et al., 108.

459 BLuMetal, 115 und 122; vgl. auch KINDERANWALTSCHAFT SCHWEIZ, Position Kindesanhérun-
gen, m.w.H.; siche auch Rz 203.

460 KOFMEL EHRENZELLER, Plidoyer, 426.

461 CRC/C/GC/12, Ziff. 53 {.; vgl. auch CRC/C/CHE/CO/5-6, Ziff. 20 (d) und 31 (d).
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chen von Intapart, dass das Verfahrensrecht stirker formalisiert wird, damit
unter anderem die Meinung des Kindes bei der Entscheidfindung gebth-
rend berticksichtigt wird.+* Dabei sollte die Behorde verpflichtet werden, im
Rahmen der Entscheideroffnung aufzuzeigen, inwieweit sie die vom Kind
gedusserte Meinung bei ihrer Entscheidungsfindung berticksichtigt hat.+
Diese Forderungen sind nach der hier vertretenen Ansicht berechtigt. Nur
mit einer gesetzlichen Regelung auf Bundesebene kann schweizweit sicherge-
stellt werden, dass die Meinung des Pflegekindes beim Entscheid betreffend
die ausserfamiliire Unterbringung ausreichend berticksichtigt wird. Dies ist
notwendig, um die Personlichkeitsrechte des Pflegekindes zu wahren. Je mehr
das Pflegekind mitwirkt, desto erfolgreicher kann die Massnahme der ausser-
familidren Unterbringung sein.

Zudem sprechen sich die Projektverantwortlichen von Intapart fiir eine
Reform aus, mit welcher das Gesetz und seine Umsetzung sowie die Praxis
der verschiedenen KESB harmonisiert wirden. Das Verfahren sollte insge-
samt ubersichtlicher und vorhersehbarer gestaltet werden. Schliesslich sollten
Qualitatsstandards, beispielsweise fiir die Ausbildung von Fachleuten und
die Durchfiihrung von Kindesschutzverfahren, verbindlich vorgeschrieben
werden.* Auch ein klarer Leitfaden, wie die KESB die Anforderungen an die
Partizipation des Pflegekindes umsetzen kann, wire sinnvoll.#s

Es trifft zu, dass eine Gesetzesreform auf Bundesebene dazu beitragen kann,
dass die Partizipationsrechte von Pflegekindern schweizweit einheitlich umge-
setzt werden. Insofern ist diese Forderung zu begriissen. Jedoch konnte sich
eine Reform auch auf bestehende Bestimmungen des ZGB und der PAVO
stiitzen, statt dass ein neues Bundesverfahrensrecht fiir den Kindesschutz
erlassen wiirde. Fur ein separates Gesetz zum Kindesschutzverfahren spricht
aber, dass die entsprechenden Bestimmungen durch die eigenstindige Rege-
lung allenfalls mehr Beachtung finden, dadurch hoher gewichtet und hoffent-
lich besser umgesetzt werden. Eine spezifische gesetzliche Vorgabe schafft
Struktur, damit sich die Anhoérung jedes Pflegekindes inklusive der Bertick-
sichtigung seiner Meinung durch die KESB als Regelfall etabliert. Dadurch
kann sich auch das Bewusstsein der Fachpersonen erhohen, wie wichtig Parti-
zipation fiir Pflegekinder ist.

462 COTTIER et al., Ergebnisse, 6; vgl. auch DROZ-SAUTHIER ef al., 40.

463 SCHOCH et al., Partizipationserfahrungen, 94; vgl. auch MULLER et al., 128 {f.

464 Zum Ganzen COTTIER et al., Ergebnisse, 6; vgl. fiir eine rechtlich stirkere Absicherung der
Partizipationsrechte von Pflegekindern CoLoMBO er al., 46; vgl. auch HauRry, 159 f.; EBE-
RITzSCH/KELLER, Erkenntnisse, 243; SCHNURR et al., 25; siche zu einem dhnlichen, fritheren
Projekt DROZ-SAUTHIER, 193 f.

465 Vgl. BERGER, 170.
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C. Kindesvertretung
1. Rechtslage

Neben der Anhorung ist die Kindesvertretung# das zweite zentrale Partizipa-
tionsinstrument.*” Laut den Leitlinien des Europarates fiir eine kindergerechte
Justiz haben Kinder wihrend des Gerichtsverfahrens das Recht auf eine per-
sonliche und kostenlose Vertretung.+® Nach Art. 3142"* ZGB ordnet die KESB,
wenn notig, die Vertretung des Kindes an und bezeichnet als Beistand eine in
fursorgerischen und rechtlichen Fragen erfahrene Person. Durch die Kindesver-
tretung kann das Kind indirekt am Verfahren partizipieren.# Die Kindesver-
tretung begleitet das Kind die ganze Verfahrensdauer hinweg und stellt dadurch
sicher, dass das Kind kontinuierlich informiert ist und partizipieren kann.+°
Die Anordnung einer Kindesvertretung liegt im Ermessen der KESB.#* Sie
pruft die Einsetzung einer Kindesvertretung aber insbesondere, wenn die
Unterbringung des Kindes Gegenstand des Verfahrens ist (Art. 3142 Abs. 2
Ziff. 1 ZGB), was bei einer ausserfamilidren Unterbringung der Fall ist.+
Hierbei handelt es sich um eine Priifpflicht. Falls die KESB bei einer ausser-
familidren Unterbringung auf eine Kindesvertretung verzichtet, muss sie dies
differenziert begriinden.#3 Nur weil eine Kindesanhdrung gemass Art. 314a
ZGB stattgefunden hat, darf nicht auf die Anordnung der Kindesvertretung
verzichtet werden.74

FassBIND/HERZIG nennen folgende moglichen Anhaltspunkte fir die Einset-
zung einer Kindesvertretung: die Schwere des Eingriffs, die Eskalationsstufe
des Konflikts der Eltern untereinander beziehungsweise zwischen den Eltern
und dem Kind und die mangelnde Moglichkeit des Kindes, am Verfahren
teilzunehmen (zum Beispiel weil es unter sechs Jahren ist).#”s Nach BIDERBOST

466 Auch Verfahrensbeistandschaft, Verfahrensvertretung, Kindesverfahrensvertretung oder
Kinderanwailte genannt; vgl. LEUTHOLD/REICHLIN, Rz 7.46.

467 HAireLL Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1009; vgl. auch LEUTHOLD/REICHLIN,
Rz 7.46.

468 BLUM et al., 44.

469 Vgl. KormEL EHRENZELLER, Plidoyer, 424; vgl. auch BLum, Vertretung, Rz 18.163 f.; DREI-
FUss, 32; Empfehlungen SODK/KOKES, 26; KINDERANWALTSCHAFT SCHWEIZ/ LAUTENBACH,
114 ff.

470 BLumetal., 25.

471 BruM, Recht, 176; vgl. auch KIiLDE/KONGETER/MOSER, 12; WEBER KHAN/HOTZ, 84.

472 Bruwm, Vertretung, Rz 18.163.

473 LEUTHOLD/REICHLIN, Rz 7.49 ff; vgl. auch BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 3142
ZGB N 26; FamKomm ES-COTTIER, Art. 314a" ZGB N 4 f., nach welcher bei einer
ausserfamilidren Unterbringung nur ausnahmsweise auf die Anordnung einer Kindesvertre-
tung verzichtet werden soll; WeBer KHan/Hotz, 84.

474 BGE 142 III 153 E. 5.2.3.1; FasseIND/HERZIG, Anhorungsverfahren, Rz 351; vgl. auch BK-
AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 3142 ZGB N 84; BLuM et al., 108.

475 FassBIND/HERZIG, Anhorungsverfahren, Rz 324; vgl. auch KINDERANWALTSCHAFT SCHWEIZ/
LAuTENBACH, 118 ff; siche zum Erfordernis der Kindesvertretung bei sehr jungen Kindern
DROZ-SAUTHIER, 186; siche zur Altersgrenze Rz 199 f.
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diirfen sachfremde Kriterien wie zum Beispiel Kosten fiir die Anordnung
einer Kindesvertretung nicht massgeblich sein.+*

Die KESB setzt eine allfillige Kindesvertretung ein.#7 Jedoch kann das urteils-
fahige Kind sowohl eine Kindesvertretung beantragen als auch selbst eine
Rechtsvertretung bestellen (Art. 19c Abs. 1 ZGB). Urteilsfahigkeit ist dies-
beziiglich in der Regel ab dem zehnten Altersjahr anzunehmen, wobei die
Umstinde des konkreten Falles massgeblich sind. Ein urteilsunfihiges Kind
kann zwar keine Kindesvertretung beantragen, eine entsprechende Eingabe
sollte nach LEUTHOLD/REICHLIN zu Recht aber als wichtiger Hinweis darauf
gewertet werden, eine Anordnung zu priifen. Beide Elternteile konnen zwar
eine Kindesvertretung beantragen, jedoch keine solche direkt mandatieren.+*
Hingegen konnen die Eltern als gesetzliche Vertretung des Kindes (Art. 301
Abs. 1, Art. 304 Abs. 1 ZGB) eine Rechtsvertretung fiir das Kind beauftragen,
sofern das urteilsfahige Kind zustimmt. Falls das Kind gegen den Willen seiner
Herkunftseltern oder gegen seinen eigenen Willen ausserfamilidr unterge-
bracht ist oder dies werden soll, liegt eine sog. Interessenkollision zwischen
den Herkunftseltern und dem Kind vor. Dadurch entfillt die Vertretungs-
macht der Eltern im Rahmen der Verfahrensrechte des Kindes, weshalb die
KESB zwingend eine Kindesvertretung einsetzen muss (Art. 3142 1.V.m. 306
Abs. 2 und 3 ZGB).#»

Die KESB setzt als Kindesvertretung eine in fursorgerischen und rechtlichen
Fragen erfahrene Person ein (Art. 3142 Abs. 1 ZGB). Diese muss sowohl
verfahrenskundig sein als auch tiber entwicklungspsychologische und famili-
endynamische Kenntnisse und Fihigkeiten im Umgang mit Kindern verfiigen
sowie altersgemaiss mit diesen kommunizieren konnen. Somit kann es sich um
Rechtsanwilt*innen, Sozialarbeitende und Psycholog*innen, die jeweils eine
entsprechende Weiterbildung aufweisen, handeln.#** Da die Kindesvertretung
oft in hochstrittigen Verfahren eingesetzt wird, setzt die rechtliche Vertretung
des Kindes Fachwissen und praktische Expertise im Prozessalltag voraus.
Deshalb werden oft Rechtsanwilt*innen damit betraut.+

Der Verein Kinderanwaltschaft Schweiz sichert die Qualitit der Kindesver-
tretung durch mitgliederverbindliche «Standards fiir die Rechtsvertretung
von Kindern». Zudem zertifiziert er Kindesvertreter*innen aufgrund von
Aus- und Weiterbildungen sowie einschlagiger Erfahrung und verschiedenen

476 CHK-BIDERBOST, Art. 3142 ZGB N 2.

477 FassBIND/HERZIG, Anhorungsverfahren, Rz 324.

478 Zum Ganzen LeutHOLD/REICHLIN, Rz 7.52 f; gl. M. FamKomm ES-COTTIER, Art. 3142
ZGB N 6; vgl. auch BLum, Vertretung, Rz 18.166 {.; sieche zum Vorschlag eines Elternteils
beziiglich der Person der Kindesvertretung LEUTHOLD/REICHLIN, Rz 7.54; vgl. zur Parallel-
vertretung auch BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 3142 ZGB N so.

479 Zum Ganzen Bruwm, Recht, 177; vgl. auch Weser KHan/Horz, 85 f.

480 HAreLL, Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1o10; vgl. auch LEUTHOLD/REICHLIN,
Rz 7.55; LEUTHOLD/SCHWEIGHAUSER, 474 f.; NUFER/ AUERBACH, 72.

481 LEUTHOLD/SCHWEIGHAUSER, 475.
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formellen Kriterien. Schliesslich fiihrt der Verein eine Liste mit Kindesvertre-
ter*innen, die fiir Mandate angefragt werden konnen.#:

Zudem muss die Kindesvertretung inhaltlich, organisatorisch und innerlich
unabhingig sein.#*3 Sie untersteht keiner Weisungsbefugnis. Daher haben die
Eltern kein formelles Beschwerderecht beztiglich der Handlungen der Kindes-
vertretung. Sie konnen auch nicht deren Abberufung beantragen, wenn sie mit
der Amtsfiihrung der Kindesvertretung nicht einverstanden respektive nicht
zufrieden sind.#%

Die Kindesvertretung ist eine Beistandschaft sui generis. Jedoch kann fiir sie
die zu Art. 299 ZPO entwickelte Lehre und Rechtsprechung unter Beachtung
der jeweiligen Besonderheiten hinzugezogen werden.+

Die Kindesvertretung stirkt das Kind als eigenstindiges Subjekt im Verfah-
ren. Thre primire Aufgabe besteht darin, dem Kindeswillen im Verfahren eine
Stimme zu geben. Soweit der Kindeswille dem Kindeswohl entgegensteht, muss
sie dies im Verfahren ansprechen und sich damit auseinandersetzen. Zumal
die KESB das objektivierte Kindeswohl gewihrleisten soll, ist es nach Fass-
BIND/HERZIG angebracht, dass die Kindesvertretung verstirkt dem Kindeswillen
Beachtung verschafft und darlegt, weshalb das Kind diese Ansicht aufweist.+
Jedoch hat das Bundesgericht im Widerspruch zur aktuellen h.L. festgehalten,
dass die Kindesvertretung im Kindesschutzverfahren der KESB das objekti-
vierte Kindeswohl vermitteln soll.#” Dieses Urteil wurde in der Lehre und
Praxis heftig kritisiert, weil die Rolle der Kindesvertretung nach der h.L. primar
darin liege, den subjektiven Willen des Kindes in das Verfahren einzubringen
und dadurch dessen prozessuale Stellung zu stirken.#*® Nach KiLDE vertritt die
Kindesvertretung den Kindeswillen, wihrend das Gericht beziehungsweise die
KESB Losungen sucht, die dem Kindeswohl entsprechen.+?

Indem die Kindesvertretung die Optik und den Willen des Kindes in das
Verfahren einbringt, stellt sie dessen Grundrecht auf Partizipation sicher,
verhindert bei ihm Ohnmachtsgefithle und fordert seine Selbstwirksamkeit.
Nach einer psychologischen Studie zu den Erfahrungen von Kindern mit der
Kindesvertretung sind Kinder umso zufriedener, je stirker die Kindesvertre-

482 BLum, Vertretung, Rz 18.168; vgl. auch Herzig, Rolle, 572 und 587; www.kinderanwalt-
schaft.ch; vgl. zu den Kriterien einer Kindesvertretung auch BLum ez al., 105.

483 LEUTHOLD/REICHLIN, Rz 7.56 {.; vgl. auch BLUM et al., 105 ff. und 228 ff,; BLuMm, Vertretung,
Rz 18.169 jeweils m.w.H.

484 Vgl. Urteil des BGer vom 16. 3. 2016, §A_894/2015; LEUTHOLD/REICHLIN, Rz 7.56 f.

485 CHK-BIDERBOST, Art. 3142 ZGB N 1 und 3; LEUTHOLD/REICHLIN, Rz 7.46 {.; siche zum
Vergleich von Kindesvertretung und Beistandsperson JENZER et al., 22 ff.

486 Zum Ganzen FasssIND/HERzIG, Anhorungsverfahren, Rz 324; gl. M. BLum, Recht, 178; vgl.
zur Rolle der Kindesvertretung auch HErzIG, Rolle, 567 ff. m.w.H.

487 BGE 142 IIT 153 E. 5.

488 Vgl. hierzu HAFELL, Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1011 m.w.H. zur Kontro-
verse; vgl. auch CHK-BIDERBOST, Art. 3142 ZGB N 6; BLUM et al., 109 f.; GERBER JENNI,
Gedanken, 109 ff.; HERZIG, Rolle, 567 ff.; LEUTHOLD/SCHWEIGHAUSER, 463 ff.; BSK ZPO-
MICHEL/BERGER, Art. 299 ZPO N 17 ff.; WeBER KHAN/HOTZ, 86.

489 KILDE, Verfahren, Rz 6.78; gl. M. ARN et al., 44; WEBER KHAN/HoOTZ, 86.
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tung sie in ithrer Wahrnehmung bei der Anhorung unterstiitzt und gegeniiber
dem Gericht ihre Meinung verdeutlicht hat.#°
Das Bundesgericht nennt folgende Aufgaben der Kindesvertretung: Abklirung
der Verhiltnisse, Begleitung des Kindes und Wahrnehmen von prozessualen
Rechten.# Die Kindesvertretung vertritt das Kind rechtlich umfassend im Ver-
fahren. Sie unterstiitzt es bei der Wahrnehmung seiner Partizipationsrechte res-
pektive sie setzt diese allenfalls durch. Weiter informiert sie das Kind, begleitet
es gegebenenfalls zur Anhorung und vermittelt unter Umstinden auch.#* Das
Pflegekind im Besonderen befindet sich in einer belastenden Lebenssituation
und ist von den einschneidenden Entscheiden der KESB beziehungsweise des
Gerichts betroffen. Die Kindesvertretung entlastet das Pflegekind, indem sie
diesem hilft, seine Meinung zu vertreten, und es begleitet.#> Eine wichtige Auf-
gabe der Kindesvertretung besteht darin, dem Pflegekind zu erklaren, welche
Verfahrensschritte anstehen und welche Fachperson welche Aufgaben innehat.
Sie kann dem Pflegekind zeigen, welche Handlungsoptionen zur Verfiigung
stehen und an welche Person sich das Pflegekind dafiir wenden kann.#+
Die Aufgaben der Kindesvertretung konnen den konkreten Bedurfnissen des
Pflegekindes angepasst werden.#s Dabei sollte die KESB mit der Kindesver-
tretung deren Auftrag kliren.+*
LeEuTHOLD/REICHLIN beschreiben ein dreidimensionales Handlungsmodell
der Kindesvertretung mit folgenden Handlungsebenen:

1. «Aufdecken der Fallkonstellation (Abklarung, Situationsanalyse, Kennt-

nis der Sachlage)

2. Anwaltliche Vertretung des Kindes (Ermittlung des Willens des Kindes)

3. Sozialgeflechtsarbeit (innerfamiliale Interventionen)».+7
Je nach konkretem Fall sei die eine oder andere Handlungsebene stirker zu
gewichten, was die Fachdisziplin der Kindesvertretung beeinflussen konne.
Durch diese integrale Betrachtungsweise konne das Kind in einer belasten-
den Lebenssituation unterstiitzt werden und dadurch effektiv partizipieren.
Schliesslich leiten sie aus dem dreidimensionalen Handlungsmodell folgende
Aufgaben der Kindesvertretung ab:
— «Gespriche, Information und Begleitung des Kindes wihrend des Ver-

fahrens (Gewihrleistung der effektiven Partizipation des Kindes sowie
Unterstiitzung des Kindes im Meinungsbildungsprozess)+*

490 Zum Ganzen BLUM et al., 112; STOTZEL, 121.

491 BGE 142 1T 153 E. 5.1 f.

492 Brum, Recht, 178.

493 Empfehlungen SODK/KOKES, 26.

494 ARN et al., 47; Empfehlungen SODK/KOKES, 26.

495 GASSNER, Pflegeeltern, Rz 756.

496 BK-AFrOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 3142°* ZGB N 28.

497 LEUTHOLD/REICHLIN, Rz 7.60.

498 Vgl. zur Befragung eines Kindes mit Behinderung durch die Kindesvertretung FETSCHER/
LANDOLT, 44 f.; HERZIG, Kind, Rz 461; vgl. auch BLuM ez al., 101.
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—  Gespriche mit Eltern und Dritten fiir ein umfassendes Verstindnis der
Lebenswelt des Kindes
— Mitwirken am Zustandekommen einvernehmlicher Regelungen oder
Losungen
—  Wahrnehmung von prozessualen Rechten des Kindes (Akteneinsichts-
recht, Antragsrecht, Rechtsmittelpriifung, Monitoring und Kontrollfunk-
tionen etc.)».#?
Generell fokussiert die Kindesvertretung nach AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL auf
die tatsichlichen Kinderbelange. Sie weist die KESB darauf hin, dass Verzoge-
rungen und Erschwerungen, die das Kind belasten, verhindert werden sollen,
und greift mit entsprechenden prozessualen Mitteln ein.’** Denn die Kindes-
vertretung kann Antrige stellen und Rechtsmittel einlegen (Art. 3142 Abs. 3
7GB).
Die Kindesvertretung verfiigt iiber die vollumfingliche prozessuale Vertre-
tungsbefugnis.s®* Somit hat sie auch alle rechtlichen Moglichkeiten zur Infor-
mationsbeschaffung inne, unter anderem das Akteneinsichtsrecht, das Recht,
mit dem Kind und seinem Umfeld Kontakt aufzunehmen sowie Verhand-
lungsinitiativen zu ergreifen, um die Kindesinteressen optimal zu wahren.s*
Zudem ist es bei einer ausserfamiliiren Unterbringung meistens notwendig,
dass die Kindesvertretung an wichtigen Standortgesprichen von Kinder- und
Jugendheimen teilnimmt. So kann sie sich vor Ort in der Institution iber
den bisherigen Heimaufenthalt und die Entwicklung des Kindes informieren
sowie sich iiber den weiteren Verlauf austauschen.ss
Die Kindesvertretung endet mit dem rechtskriftigen Abschluss des Kindes-
schutzverfahrens und bleibt grundsatzlich tiber die Instanzen bestehen. Dem-
nach muss die Rechtsmittelinstanz die Kindesvertretung nicht neu anordnen;
sie kann dies aber — mit Ausnahme des Bundesgerichts — tun. Eine im kanto-
nalen Verfahren ernannte Kindesvertretung kann ihr Amt jedoch vor Bundes-
gericht weiter austiben.s** Dies rithrt daher, dass das Bundesgesetz tiber das
Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz, BGG) keine Moglichkeit enthalt, erst
im Verfahren vor Bundesgericht eine Kindesvertretung zu bestellen. HerziG
bedauert dies, weil vor allem die hochstrittigen Falle bis an das Bundesgericht
weitergezogen werden.’
Sowohl die Kosten fiir die Errichtung als auch diejenigen fiir die Fithrung der
Kindesvertretung stellen Verfahrenskosten dar. Erstere bemessen sich nach
den kantonalen Gebiihrenverordnungen. Die Entschidigung der Kindesver-

499 Zum Ganzen LEUTHOLD/REICHLIN, Rz 7.60 ff.; vgl. (zur Kindesvertretung des Kindes von
psychisch belasteten Eltern) auch GErBER JENNI, Gedanken, 102 ff.

500 BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 3142 ZGB N 27.

sor CHK-BIDERBOST, Art. 3142°* ZGB N 5.

502 BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 3142 ZGB N 38.

503 BLuMetal, 114.

504 Urteile des BGer vom 6. 11. 2018, §A_103/2018, E 1.4; vom 19. 5. 2021, §A_318/2021, E 1.1}
zum Ganzen CHK-BIDERBOST, Art. 314a"* ZGB N sa.

sos5 Urteil des BGer vom 23. 2. 2012, §A_768/2011, E. 1.5; HERZIG, Rolle, 580 und 587 f.
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tretung wird von der anordnenden Behorde festgelegt, wobei die kantonalen
Ausfihrungsbestimmungen massgeblich sind.*® Das Bundesgericht hat sich
fur die Entschidigung nach angemessenem Aufwand ausgesprochen.s” Die
Kindesvertretung unterliegt einer indirekten Rechenschaftspflicht, indem sie
ithren erbrachten Aufwand zur Begriindung des Honoraranspruchs darlegen
muss. >

Die Eltern miissen im Rahmen ihrer Unterhaltspflicht fiir die Kosten des
Rechtsschutzes ihres Kindes, der auch die Kindesvertretung gemiss Art. 314a"
ZGB umfasst, aufkommen.s® Ausserdem schrinkt eine Kindesvertretung
die Vertretungsmacht der Eltern als gesetzliche Vertretung des Kindes ein.
Deshalb haben die Eltern einen Anspruch auf rechtliches Gehor und ein
Beschwerderecht hinsichtlich der Errichtung einer Kindesvertretung.s*® Falls
die Eltern mittellos sind, konnen sie unentgeltliche Rechtspflege (Art. 117 ff.
ZPO) beantragen.s"

2. Praxis

Laut einer Studie ist die Kindesvertretung in der Schweiz noch relativ selten.s
Erfreulicherweise ist die Zahl der eingesetzten Kindesvertretungen in den
letzten Jahren gestiegen.’'s Nichtsdestotrotz schitzt der Verein Kinderanwalt-
schaft Schweiz die Anzahl Fille, in welchen die Partizipation des Kindes mit-
tels einer Kindesvertretung gewihrleistet werden sollte, auf gut das Fiinffache
der per 31. Dezember 2023 bestehenden Kindesvertretungen.s*# Ein Befund
der Studie «Partizipation von Pflegekindern» im Rahmen von «Pflegekinder —
next generation» war, dass nur selten eine Kindesvertretung eingesetzt wird
beziehungsweise die Fallzahlen je nach Kanton sehr unterschiedlich sind.s*s

Sofern ein urteilsfahiges Kind im Kindesschutzverfahren eine Kindesvertretung
beantragt, ist die KESB gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung — dies im
Gegensatz zum familienrechtlichen Verfahren (Art. 299 Abs. 3 ZPO) — nicht
verpflichtet, eine solche einzusetzen.s'® Ohnehin liegt die Anordnung einer

506 LEUTHOLD/REICHLIN, Rz 7.66.

s07 BGE 142 IIT 153 E. 2.5, 3 und 5.3.4; vgl. auch BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 314a"
ZGB N s4.

508 BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 3142 ZGB N 44; vgl. zum Verfahrensbeistand im
deutschen Recht KUFNER/SCHONECKER/TRUNK, 722 f.

509 FassBIND/HERZIG, Anhérungsverfahren, Rz 318.

sto Vgl. Urteil des BGer vom 16. 3. 2016, §A_894/2015, E. 4.1; LEUTHOLD/REICHLIN, Rz 7.65;
vgl. auch BrLum, Vertretung, Rz 18.179, der die Kostenauferlegung an die Eltern infrage stellt;
sieche zum Ganzen auch JENZER et al., 3 ff.

st1 BLuM et al., 16 und 206.

s12 Hrrz QUENON/PAuLUS/LUCHETTA MYTT, 1 f. und 79 ff.

513 BLUM et al., 22; KOKES-Statistik 2023, 345.

514 BLuM et al., 38 f.; KOKES-Statistik 2023, 340 f.

s15 ARN et al., 30 ff. und 42; KOKES-Statistik 2023, 340 f.

516 Urteile des BGer vom 6. 7. 2016, §A_232/2016, E. 4; vom 31. 1. 2014, §A_744/2013, E. 3.
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Kindesvertretung im Ermessen der KESB und wird massgeblich durch kan-
tonales Recht beeinflusst. Ausserdem unterscheiden sich die Kantone in ihrer
praktischen Rechtsanwendung erheblich.s7

Die KESB ordnet die Kindesvertretung gemiss Art. 3142 Abs. 1 ZGB nur
wenn notig an, wobei sie selbst entscheidet, wann dies der Fall ist. Sogar bei
einer ausserfamilidgren Unterbringung, welche mit tief greifenden Auswirkun-
gen auf das Leben des Pflegekindes verbunden ist, ist die KESB nur verpflich-
tet, die Anordnung der Kindesvertretung zu priifen (Art. 3142 Abs. 2 Ziff. 1
ZGB). Gerade in diesem Verfahren ist es aber unerlisslich, die Partizipation
des Pflegekindes zu gewihrleisten und dessen Ansicht in die Entscheidfin-
dung der KESB einfliessen zu lassen.s™®

Die KESB in den verschiedenen Kantonen priifen grundsitzlich die Einset-
zung einer Kindesvertretung, jedoch meistens nur in den gesetzlich vorge-
schriebenen Fillen.s” Das ist der Fall, wenn die ausserfamilidre Unterbringung
Gegenstand des Verfahrens ist (Art. 3142 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB). Nicht immer
wird fir das Kind im Verfahren eine Kindesvertretung angeordnet. Deshalb
hat das Institut der Kindesvertretung nach WeBerR KHAN/HOTZ sein Ziel als
verfahrensmissiges Pendant zum Kindeswohl noch nicht erreicht.s** Hotrz/
WeBER KHAN/JAFFE sehen den Grund daftr darin, dass das Partizipationsrecht
des Kindes hiufig noch nicht richtig verstanden und umgesetzt wird. Dies ist
aber unerlisslich, damit die KESB das Kindeswohl richtig wahrnehmen und
verwirklichen kann.s*!

Folglich wird auch die Kindesvertretung praktisch ungentigend umgesetzt,
weshalb Verbesserungsvorschlige fiir eine bessere Umsetzung in der Praxis
folgen.

3. Verbesserungsvorschlage

KorMEL EHRENZELLER fordert, dass dem urteilsfahigen Kind im Kindesschutz-
verfahren — analog zu Art. 299 Abs. 3 ZPO fiir die familienrechtlichen Verfah-
ren — ein Anspruch auf Anordnung einer Kindesvertretung eingerdumt wird.
Sie sieht denn auch keinen sachlichen Grund fiir die fehlende Analogbestim-
mung zu Art. 299 Abs. 3 ZPO im Kindesschutzverfahren.s*

Nach CoTTIER ez al. sollte fiir eine stirkere Rechtsgleichheit das Bundesrecht
gar so abgeindert werden, dass die Kindesvertretung bei einer ausserfami-

s17 COTTIER et al., Ergebnisse, 6; vgl. auch COTTIER, 92 f.; KiLDE, Verfahren, Rz 6.77 und 6.133.

518 Vgl. auch FamKomm ES-CoOTTIER, Art. 3142 ZGB N §; KINDERANWALTSCHAFT SCHWEIZ,
Stellungnahme Kinderrechtskommentare, 3; SCHOCH et al., Partizipationserfahrungen, 88.

519 WEBER KHAN/HOTZ, 162; vgl. auch Hotz/WEBER KHAN/JAFFE, 14.

520 WEBER KHAN/HoOTZ, 91.

521 Horz/WEBER KHAN/JAFFE, 19 f.

522 KormeL EHRENZELLER, Plidoyer, 424 f; gl. M. ARN et al., 43; Hotz, Verfahren, Rz 7.112;
Hotz/WEBER KHAN/JAFFE, 71.
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lidren Unterbringung zur Regel wird.s» Auch die SODK und die KOKES
empfehlen den Kantonen, insbesondere bei behordlichen ausserfamilidren
Platzierungen sicherzustellen, dass die involvierten Fachpersonen fiir die Kin-
desvertretung sensibilisiert werden und in der Regel eine Kindesvertretung
eingesetzt wird.)*

Diese Ansicht tiberzeugt. Damit die Partizipation des Pflegekindes tiber das
ganze Verfahren gewihrleistet werden kann, sollte ihm zwingend eine Kindes-
vertretung zur Seite gestellt werden. Dies gilt umso mehr, als es sich bei
einer ausserfamilidren Unterbringung um eine Ausnahmesituation fir das
Kind handelt, weshalb seine Partizipation essenziell ist. Die Kindesvertretung
ist weder Teil des Pflegesystems noch der Herkunftsfamilie und kann dem
Pflegekind helfen, seine Partizipationsrechte wahrzunehmen, respektive sie
kann diese durchsetzen. Folglich sollte zumindest bei einer angeordneten
ausserfamilidren Unterbringung immer eine Kindesvertretung fiir das Kind
eingesetzt werden.’* Wenn es sich um eine freiwillige Platzierung handelt, die
durch Sozialdienste arrangiert wird, ohne dass die KESB involviert ist, gibt es
kein Kindesschutzverfahren, weshalb auch keine Kindesvertretung angeord-
net werden kann.

Nach BLuM et al. soll das Kind, das von einem Verfahren betroffen ist, durch
eine eingesetzte Kindesvertretung kind- und altersgerecht iiber das Verfahren
sowie seine Partizipationsrechte informiert werden.s*® Diese Forderung wird
vorliegend geteilt, weil dadurch die notwendige Orientierung des Kindes
gewihrleistet werden kann. Nur so kann es am Verfahren mitwirken.
Hinsichtlich der Kindesvertretung vor Bundesgericht fordert HErzIG, dass
der Gesetzgeber das BGG entsprechend erginzt, damit es auch im Verfahren
vor Bundesgericht moglich ist, eine Kindesvertretung zu beantragen.’” Dem
ist zuzustimmen, da keine sachlichen Griinde ersichtlich sind, weshalb die
Kindesvertretung vor Bundesgericht nur moglich ist, sofern diese bereits im
kantonalen Verfahren angeordnet worden ist. Ausserdem ist diese besonders
in den hochstrittigen Fallen, die oftmals bis an das Bundesgericht weitergezo-
gen werden, unabdingbar fiir die Partizipation des Kindes am Verfahren.
Schliesslich kann die Kindesvertretung das Pflegekind bei Fragen oder Prob-
lemen unterstitzen und so sogar die Funktion der Vertrauensperson gemiss
Art. 1a Abs. 2 lit. b PAVO tbernehmen. Dies ist insbesondere dann eine

523 COTTIER et al., Ergebnisse, 6; gl.M. ARN et al, 43 und 65 f; HerziG, Kind, Rz 471;
LErTuNGsGRUPPE NFP 76, 40; WEBER KHAN/HOTZ, 84; siche zum alten Recht von 1912 DrOZ-
SAUTHIER, 25 f.; .M. das Bundesgericht in seinen Urteilen vom 6. 6. 2016, §A_232/2016, E. 4;
vom 31I.1I.2014, §A_744/2013,E. 3.

524 Empfehlungen SODK/KOKES, s und 27.

525 Vgl. BERGER, 171; gl. M. KINDERANWALTSCHAFT SCHWEIZ, Stellungnahme Kinderrechtskom-
mentare, 4, der dies sogar fiir freiwillige Platzierungen fordert.

526 BLUM er al., 64; vgl. auch KILDE/KONGETER/MOSER, 12; STOTZEL, 121.

527 HERzIG, Rolle, 580 und 587 {.
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Option, wenn das Pflegekind in seinem Umfeld iiber keine entsprechende
Person verfiigt.s**

Laut Befunden einer Studie liegt ein praktisches Hindernis, eine Kindesver-
tretung anzuordnen, darin, dass grundsitzlich die Eltern deren Kosten tragen.
ARN et al. fordern deshalb, dass das Verfahren fiir die Kinder und deren Eltern
kostenfrei werden soll.s* Diese Forderung wird vorliegend geteilt, zumal nach
den Leitlinien des Europarates fiir eine kindergerechte Justiz Kinder das Recht
auf eine personliche und kostenlose Vertretung haben.’3° Es kann nicht sein,
dass das Pflegekind nur deshalb nicht umfassend am Verfahren partizipieren
kann, weil die Eltern die Kindesvertretung bezahlen konnten, aber dies nicht
wollen respektive die Eltern nur tiber knappe finanzielle Mittel verfiigen, aber
die Voraussetzungen fiir die unentgeltliche Rechtspflege nach Art. 117 ZPO
nicht erfiillen.

D. Vertrauensperson
1. Rechtslage

Die Kindesanhorung (Art. 3142 ZGB) und die Kindesvertretung (Art. 314a"
ZGB) gelten fiir das Kindesschutzverfahren generell. Spezifisch fir Pflege-
kinder gibt es eine zusitzliche Institution, damit sie am Verfahren (und wih-
rend der ausserfamilidren Unterbringung) partizipieren konnen, namentlich
die Vertrauensperson (Art. 1a Abs. 2 lit. b PAVO). Die KESB sorgt gemiss
Art. 1a Abs. 2 lit. b PAVO dafiir, dass das Pflegekind eine Vertrauensperson
zugewiesen erhilt, an die es sich bei Fragen oder Problemen wenden kann.s»
GAsSNER spricht hierbei von einem Anspruch des Pflegekindes, der an keine
Voraussetzungen gekntipft sei.’

Die Vertrauensperson sollte handlungsfahig sein, ausserhalb des Platzierungs-
systems stehen und nicht die Beistandsperson des Pflegekindes im Rahmen
einer Erziehungsbeistandschaft gemiss Art. 308 Abs. 1 oder 2 ZGB sein. Sie
kann mit dem Pflegekind verwandt oder eine Person aus dessen Bekannten-
kreis sein, beispielsweise ein Nachbar oder eine Lehrerin. Das Pflegekind
darf seine Meinung zur Wahl der Vertrauensperson dussern und Personen
vorschlagen. Es sollte in jedem Fall zwischen ihm und der Person ein Vertrau-
ensverhaltnis bestehen oder sich ein solches abzeichnen.ss Falls keine Vertrau-

528 GLM. ArN et al., 43 f.

529 ArNetal, 35 f.

530 GLM. DROZ-SAUTHIER, 163; vgl. BLUM et al., 44.

531 Vgl. auch BORDIER/DAMBACH/JEANNIN, 8; siche zur Begrifflichkeit ARN et al., 38.

532 GASSNER, Pflegeeltern, Rz 562.

533 Erlduterungen PAVO, 3; HAURI/REICHLIN/LEUTHOLD, Rz 17.51; RoscH/HAURI, Rz 1084;
vgl. auch DROZ-SAUTHIER, 227 ff. m.w.H.; siehe zum Vertrauensverhiltnis auch BLULLE, 63
m.w.H.
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ensperson eingesetzt werden kann, muss das Pflegekind dariiber informiert
werden, wie es die Beistandsperson oder die KESB erreichen kann.s3+

Die Vertrauensperson steht dem Kind bei, nimmt seine Anliegen ernst und
verschafft dem Pflegekind gegeniiber dem Platzierungssystem Gehor.s»
Dadurch soll die Partizipation des Pflegekindes wihrend der ausserfamilia-
ren Unterbringung gestirkt werden.s3 Weiter sorgt die Vertrauensperson als
stabile und sichere Stiitze dafiir, dass sich das Pflegekind wohlfiihlt.5¥ Sie gibt
dem Pflegekind personlichen Riickhalt.’3* Ausserdem erldutert sie dem Pflege-
kind bei Fragen oder Wissensliicken — allenfalls durch Nachfragen — das Not-
wendige, damit das Pflegekind vollstindig tiber das Verfahren orientiert ist.5»
Da die Vertrauensperson die subjektive Haltung des Pflegekindes aufzeigt, ist
das subjektive Vertrauen des Pflegekindes in diese Person zentral. Dafiir muss
sich die Vertrauensperson in die Situation und die Bediirfnisse des Pflegekin-
des hineinfithlen und hineindenken.s+

Demzufolge nimmt die Vertrauensperson eine erginzende Rolle im Verhaltnis
zur Kindesvertretung wahr.s# Zudem steht die Vertrauensperson im Gegen-
satz zur Kindesvertretung auch nach Abschluss des Kindesschutzverfahrens
und somit wahrend der ganzen Dauer der ausserfamiliiren Unterbringung als
Ansprechperson fiir das Pflegekind zur Verfiigung.5+

Die Vertrauensperson kann gewechselt werden, wenn dies aufgrund neuer
Beteiligungen oder verinderter Betreuungsverhiltnisse angezeigt ist.s# Bei-
spielsweise tauscht die KESB bei einem formlosen Antrag des Pflegekindes die
Vertrauensperson aus, sofern das Vertrauensverhiltnis zwischen dem Pflege-
kind und der Vertrauensperson verloren gegangen ist. Falls die Vertrauensper-
son mit ihrem Verhalten das Kindeswohl schidigt, muss die KESB eingreifen
und bei Bedarf fiir Ersatz sorgen.’*# KILDE stuft analog zu Art. 432 ZGB
fur die Vertrauensperson bei einer firsorgerischen Unterbringung die Wahl
der Vertrauensperson nach Art. 1a Abs. 2 lit. b PAVO zu Recht als absolut
hochstpersonliches Recht des Pflegekindes ein. Dabei diirfen keine zu grossen
Anforderungen an die Urteilsfahigkeit des Pflegekindes gestellt werden.s+
AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL erachten eine sinngemisse Anwendung der
Bestimmungen des Erwachsenenschutzes iiber die Stellung und Aufgabe der

534 Erlduterungen PAVO, 3 f.

535 RoscH/Haurl, Rz 1084.

536 GASSNER, Pflegeeltern, Rz 757; vgl. auch ScHoCH et al., Partizipationserfahrungen, 95.

537 METRAL, 324 m.w.H.; vgl. auch HELMING et al., 120.

538 BSK ZGB I-BREITSCHMID, Art. 314a/314a" ZGB N 9.

539 KILDE, Verfahren, Rz 6.83 und 6.134; vgl. auch ARN ez al., 65; HAURI, 141; SANDMEIR et al.,
s10.

540 Empfehlungen SODK/KOKES, 23; siche zum Ganzen auch DROZ-SAUTHIER, 229 f.

541 KILDE, Verfahren, Rz 6.82 und 6.134.

542 BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 316 ZGB N 22.

543 ArNetal, s3.

544 Vgl. GAssNER, Pflegeeltern, Rz 561.

545 KILDE, Verfahren, Rz 6.82 und 6.134; gl. M. BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 310/314b
ZGB N 119; vgl. auch BSK ZGB I-GEISER/ETZENSBERGER, Art. 432 ZGB N 5.
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Vertrauensperson bei einer flirsorgerischen Unterbringung fiir vertretbar.
Nach ihnen ist die Unterstitzung des Pflegekindes bei allen Fragen- und
Problemstellungen wihrend der ausserfamilidren Unterbringung inhaltlich
vergleichbar mit der Funktion der Vertrauensperson nach Art. 432 ZGB.s#
Die Vertrauensperson soll die fursorgerisch untergebrachte Person iiber ihre
Rechte und Pflichten orientieren, ihr beim Verfassen und Einreichen von
Anliegen helfen, bei Konflikten vermitteln und sie wahrend des Verfahrens
begleiten. Sie hilft der fiirsorgerisch untergebrachten Person insbesondere
dabei, ihre Rechte geltend zu machen, wobei sie zwar tiber keine gesetzlichen
Vertretungsrechte, aber gewisse Informationsrechte verfiigt. Ausserdem zahlt
die Vertrauensperson zu den nahestehenden Personen im Sinne von Art. 426
Abs. 4 ZGB und ist beschwerdeberechtigt (vgl. Art. 450 Abs. 2 Ziff. 2 ZGB).5+
Die Einrichtung, Behorde oder Person, die die fiirsorgerische Unterbringung
anordnet, muss die betroffene Person auf ihre Moglichkeit, eine Vertrauens-
person zu bezeichnen, aufmerksam machen. Einige Kantone, zum Beispiel
Genf und Waadyt, filhren eine Liste mit Personen, welche sich als Vertrauens-
person zur Verfiigung stellen.s* Dies kann so auch fiir das Pflegekind gelten.

Die Vertrauensperson muss nach AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL in die Betreu-
ungsarbeit involviert werden und untersteht aufgrund der Personlich-
keitsrechte des Pflegekindes der Verschwiegenheitspflicht. Jedoch hat die
Vertrauensperson keine Vertretungsrechte, welche mit den Zustindigkeiten
der Einrichtung, der Beistandsperson oder der Herkunftseltern beziehungs-
weise Pflegeeltern kollidieren konnten.s# Da die Vertrauensperson keine amt-
liche Funktion austibt, ist grundsitzlich keine Entschiadigung vorgesehen.ss°

Fast kein Kanton hat die Einsetzung, Rechte und Pflichten einer Vertrauens-
person gemiss Art. 1a Abs. 2 lit. b PAVO ausdriicklich gesetzlich geregelt.
Jedoch haben einige Kantone Regelungen in Verordnungen und Richtli-
nien erlassen.’s* Beispielsweise ist im Kanton Ziirich seit der Inkraftsetzung
des Kinder- und Jugendheimgesetzes (KJG) per 1. Januar 2022 das Amt fir
Jugend und Berufsberatung fiir die Aufsicht und Bewilligung der ausserfamili-
aren Unterbringungen im ganzen Kanton zustindig. Das Amt fir Jugend und
Berufsberatung fithrt im Rahmen der Bewilligungserteilung und der Aufsicht
in der Regel ein Gesprich mit dem Kind. Anlisslich dieses Gesprichs wird
das Pflegekind gefragt, ob es tiber eine Vertrauensperson verfiige und, falls
ja, wer diese Rolle wahrnehme. Dies wird schriftlich festgehalten. Falls das
Pflegekind angibt, tiber keine Vertrauensperson zu verfiigen, wird versucht,

546 Zum Ganzen BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 316 ZGB N 22.

547 Zum Ganzen BSK ZGB I-GEISER/ETZENSBERGER, Art. 432 ZGB N 6 und 11 f.; CHK-BREIT-
sCHMID/MATT/PFANNKUCHEN-HEEB, Art. 432 ZGB N 3; HAreLL Kindes- und Erwachsenen-
schutzrecht, Rz 708; vgl. zur Beschwerdelegitimation auch Botschaft KESR, 7084; BSK ZGB
I-GEISER/ETZENSBERGER, Art. 432 ZGB N 12.

548 MEIER, Rz 1242.

549 BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 310/314b ZGB N 121.

550 RoscH/HAURIL, Rz 1084; vgl. auch GASSNER, Pflegeeltern, Rz 577.

551 CoLoMmBO et al., 9 f. und so.
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thm den Wert einer solchen Person zu erkliren und aufzuzeigen, an wen es
sich wenden konnte.s*

2. Praxis

Bedauerlicherweise wird dem Pflegekind vielerorts keine Vertrauensperson
zugewiesen. Zwar erhilt das Pflegekind hiufig eine Beistandsperson. Diese
erfillt jedoch nicht die Funktion einer Vertrauensperson. Thre Aufgabe ist
es, die ausserfamilidre Unterbringung zu begleiten respektive zwischen den
Eltern und der Institution oder den Pflegeeltern etc. zu vermitteln und deren
Kommunikation zu férdern. Daher unterstiitzt sie neben dem Kind meis-
tens auch seine leiblichen Eltern. Ausserdem wechseln die Beistandspersonen
hiufig. Die Vertrauensperson sollte dem Pflegekind aber fiir mehrere Jahre,
niamlich mindestens fiir die Dauer der ausserfamiliiren Unterbringung, zur
Verfiigung stehen. Wenn dem Pflegekind keine Vertrauensperson zugewie-
sen wird, gefihrdet dies die Partizipation des Pflegekindes und folglich auch
dessen Kindeswohl.s

Zur ungeniigenden Einsetzung der Vertrauensperson in der Praxis trigt auch
bei, dass man unter Fachpersonen uneinig ist, wer diese Rolle iibernehmen
soll und wie das Institut im Interesse des Pflegekindes funktionell am besten
umgesetzt werden kann. Ausserdem ist noch kaum bekannt, wie die Rolle
der Vertrauensperson bisher in den Kantonen umgesetzt wird.”** Nur wenige
Kantone verfiigen tiber ein konkretes Vorgehen respektive Konzept beziiglich
der Suche nach einer Vertrauensperson fiir das Pflegekind.’ss

In der Praxis bauen Pflegekinder unter Umstinden eine vertrauensvolle Bezie-
hung zur eingesetzten Erziehungsbeistindin bezichungsweise zum eingesetz-
ten Erziehungsbeistand auf. Diese sind aber nicht ausreichend unabhingig
gegeniiber der KESB und daher als Vertrauenspersonen ungeeignet. Nach
KILDE ist dieses Vertrauensverhiltnis aber trotz allfilliger Rollenkonflikte
zu bertcksichtigen, wenn das Kind ausdriicklich eine Beistandsperson als
Vertrauensperson nennt.’** Dieser Ansicht ist zuzustimmen, sofern das Pflege-
kind iber keine weitere Vertrauensperson verfugt. Nur dann sollte die Bei-
standsperson als solche ernannt werden.s Falsch ist jedoch die Annahme,
dass der Vertrauensperson nach Art. 1 Abs. 2 lit. b PAVO Geniige getan wird,

552 Vgl. Detailkonzept Pflegefamilien, 16.

553 Zum Ganzen SEITERLE, Wohl, 23; vgl. auch DIEs., Schlussbericht, 13 und 18; RoscH/HAURI,
Rz 1095.

554 SEITERLE, Pflegekinderhilfe, 307; vgl. auch BotcHat, 1; COLOMBO et al., 29; METRAL, 325 ff.;
SEITERLE, Schlussbericht, 18.

555 SEITERLE, Schlussbericht, 12; vgl. auch CoLomso et al., 9.

556 Zum Ganzen KILDE, Verfahren, Rz 6.82 und 6.134; vgl. auch HAURI/REICHLIN/LEUTHOLD,
Rz 17.52.

557 GLM. ARN et al., 39, nach denen prioritir auf die bestehende Vertrauensbeziehung abgestellt
werden soll.
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indem fiir jedes behordlich platzierte Kind einfach eine Beistandschaft gemiss
Art. 308 ZGB errichtet wird.ss*

Pflegekinder bauen bei langjihrigen ausserfamiliiren Unterbringungen im
Heim oft ein Vertrauensverhaltnis zu den Sozialpidagog*innen auf. Wenn
diese die Institution verlassen, kommt es zu Beziehungsabbriichen, die sich
negativ auf die Entwicklung der Pflegekinder auswirken. Deshalb eignet sich
eine solche Fachkraft nicht als Vertrauensperson, sondern diese sollte im per-
sonlichen Umfeld der Pflegekinder gesucht werden.’»» Wenn sich das Pflege-
kind dieser Problematik bewusst ist und trotzdem eine Sozialpidagogin oder
einen Sozialpiadagogen als Vertrauensperson mochte, sollte diesem Wunsch
ausnahmsweise entsprochen werden.

In einigen Kantonen konnen Pflegeeltern als Vertrauenspersonen eingesetzt
werden. Dies ist nach SEITERLE nicht sinnvoll, da die Pflegeeltern dem Pflege-
kind zu nahe stehen und Letzteres unter Umstinden (beispielsweise bei einem
Konflikt mit den Pflegeeltern) eine Vertrauensperson ausserhalb des Pflege-
systems brauchte.’® Dem ist aus den genannten Griinden zuzustimmen. Im
Gegensatz zu einer Beistandsperson, welche notfalls als Vertrauensperson
bezeichnet werden kann, ist dies bei Pflegeeltern tiberhaupt nicht zu empfeh-
len. Diese leben mit dem Pflegekind zusammen und gehoren dadurch zum
engsten Kreis des Pflegesystems. Sie weisen diesbeziiglich gar keine Unabhin-
gigkeit auf.5®!

Eine Studie von INTEGRAS zur Klirung des Instituts der Vertrauensperson
hat ergeben, dass die systematische Bezeichnung einer Vertrauensperson sehr
problematisch zu sein scheint, da einige Pflegekinder keine solche Person in
threm Umfeld aufweisen oder gar keine Vertrauensperson wiinschen und es
wenig sinnvoll ist, thnen eine solche aufzuzwingen.s®

Insgesamt setzen die Kantone Art. 1a Abs. 2 lit. b PAVO weder systema-
tisch noch einheitlich um.’ Obwohl die Idee der Vertrauensperson einhel-
lig begriisst wird, bestehen viele Unklarheiten betreffend deren Umsetzung,
insbesondere den Zustindigkeitsbereich und den Status der Vertrauensperson
sowie deren Einsetzung.’* Es ist festgestellt worden, dass die Vertrauensper-
son (falls das Pflegekind tiber eine solche verfiigt) meistens Teil des Pflegesys-
tems oder der Herkunftsfamilie ist und daher als ungeeignet erscheint. Zudem
ist rechtlich nicht vorgesehen, dass die Vertrauensperson eine aktive Rolle
im Verfahren einnimmt. Dies, obwohl sie moglicherweise die Probleme und
Sorgen des Pflegekindes kennt. Insgesamt ist unklar, wer dafiir zustindig ist,

558 Wie bedauerlicherweise Kreisschreiben OGer AG.

559 Zum Ganzen FERREIRA, 12.

560 SEITERLE, Schlussbericht, 13; vgl. zur Praxis auch ARN ez al., 36.
561 Vgl. zum «Vertrauensschirm» ARN ez al., 2.

562 BOECHAT, 1 ff.

563 PACH/INTEGRAS, 33 und 42.

564 Zum Ganzen BOECHAT, 2 ff.; vgl. auch ArRN et al., 40 f.
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dass die Partizipationsrechte des Pflegekindes gemiss Art. 1a PAVO umgesetzt
werden.s%

Folglich besteht bei der praktischen Umsetzung der Idee einer Vertrauensper-
son noch grosses Verbesserungspotenzial. Deshalb werden nachfolgend Vor-
schldge prasentiert, wie ihre praktische Umsetzung verbessert werden kann.

3. Verbesserungsvorschldge

Laut Art. 1a Abs. 2 lit. b PAVO sorgt die KESB dafiir, dass ein Kind, das in
einer Pflegefamilie oder in einem Heim betreut wird, eine Vertrauensperson
zugewiesen erhilt, an die es sich bei Fragen oder Problemen wenden kann. Die
SODK und die KOKES verlangen, dass durch eine Behorde sichergestellt wird,
dass das Ptlegekind — sowohl bei einer vereinbarten als auch einer angeordne-
ten Platzierung — tiber das Institut der Vertrauensperson informiert wird und
in einem altersgerechten Prozess eine Vertrauensperson mitbestimmen kann.
Daher miissen die Kantone in ihren Systemen der Kinder- und Jugendhilfe eine
geeignete Stelle bestimmen, die diese Verantwortung wahrnimmt.’

Laut ARN ez al. kann der Wortlaut von Art. 1a Abs. 2 PAVO auch so ausgelegt
werden, dass diese Aufgabe zum Beispiel an implizierte Dienstleistungsanbie-
ter*innen in der Familienpflege oder an abklirende Fachpersonen delegiert
werden diirfe. Jedoch sei die KESB nach wie vor fiir das Gelingen dieses
Prozesses verantwortlich. Faktisch wiirde die*der fiir das Kind zustindige
Dienstleistungsanbieter®in in der Familienpflege oder allenfalls die Beistands-
person das Kind nach einer Vertrauensperson fragen. Wenn das Kind eine
Vertrauensperson nenne, sei dieser Wunsch ausser bei Vorliegen wichtiger
Griinde zu respektieren.s¢

Diese Auffassung tiberzeugt, da Art. 1a Abs. 2 lit. b PAVO bedauerlicher-
weise nicht explizit festhilt, dass die KESB selbst dafiir zustindig ist, eine
Vertrauensperson fiir das Pflegekind zu ernennen. Weiter ist der Einsetzungs-
prozess der Vertrauensperson unklar. Die Bestimmung verpflichtet die KESB
auch nicht, bei jedem Pflegekind die Zuweisung einer Vertrauensperson syste-
matisch zu prifen. Aus diesen Griinden muss eine Behorde bestimmt werden,
die sicherstellt, dass jedes Pflegekind tiber die Vertrauensperson informiert
wird und eine solche ernennen kann, sofern es dies mochte. Diese Behorde
muss nicht zwingend die KESB sein; im Kanton Ziirich zum Beispiel tiber-
nimmt das Amt fiir Jugend und Berufsberatung diese Aufgabe. Jedoch trigt
letztendlich die KESB die Verantwortung dafir — und muss deshalb auch
entsprechend iiberpriifen —, ob das Pflegekind iiber die Vertrauensperson
informiert und danach gefragt worden ist.

565 Vgl. ARN et al., 22 ff.; siche zur Situation der Vertrauensperson in Deutschland ArrHorr/
HILKE, §3 ff.; HELMING et al., 120.

566 Empfehlungen SODK/KOKES, 23 ff.; gl. M. ARN et al., 40; vgl. auch LEuTHOLD et al., 23 f.

567 Zum Ganzen ARN et al., 38 f.; vgl. auch KiLDE, Recht, 91 und 96.
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Es ist nicht nur bei behordlichen, sondern auch bei freiwilligen Platzierungen
wichtig, dass das Pflegekind tiber eine Vertrauensperson verfigt. Die SODK
und die KOKES empfehlen deshalb, dass dem Kind bei jeder Unterbringung
(ob vereinbart oder angeordnet) eine Vertrauensperson beistehen soll.s* Dem
ist aus den gleichen Griinden, wie GAsSNER dies tut, zuzustimmen: Pflegekin-
der sind bei vereinbarten Platzierungen oft nicht Subjekte von Kindesschutz-
verfahren und haben demzufolge keine umfassenden Mitwirkungsrechte. Sie
weisen deshalb einen erhdhten Schutzbedarf auf, weshalb die Zuweisung einer
Vertrauensperson umso wichtiger fiir sie ist.)®

Nach der Studie von INTEGRAS zur Klirung des Instituts der Vertrauens-
person kann jedoch eine systematische Anordnung einer Vertrauensperson
fur jedes Pflegekind in der Hilfte der Fille problematisch sein, weil das
Pflegekind tiber keine Vertrauensperson verfiigt oder keine solche mochte.
Deshalb wird vorgeschlagen, dass die Bezeichnung einer Vertrauensperson
zwar anlisslich der ausserfamiliiren Unterbringung des Kindes systematisch
gepruft wird, aber die Entscheidung dartiber erst nach der Anhorung des
Pflegekindes erfolgt. Diese Anhorung muss zwingend durchgefithrt werden.
Hierbei soll die Meinung des Pflegekindes zu einer allfilligen Vertrauensper-
son eingeholt und entscheidend berticksichtigt werden. INTEGRAS fordert
deshalb, dass Art. 1a Abs. 2 lit. b PAVO entsprechend abgeindert wird.s
Auch aus diesem Grund — um das Pflegekind iiber die Vertrauensperson zu
informieren und seine Meinung dazu zu erfahren — ist eine erste zwingende
Anhorung zu Beginn des Verfahrens wichtig.

Dabei ist festzuhalten, dass standardmissig abgeklirt werden soll, ob das
Pflegekind tiber eine Vertrauensperson verfiigt. Falls keine Vertrauensperson
bezeichnet wird, soll die vom Kanton bezeichnete Stelle, die fiir die Informa-
tion des Pflegekindes iber die Vertrauensperson und deren Bestimmungs-
prozess verantwortlich ist, abkliren, ob es im Umfeld des Pflegekindes eine
mogliche Vertrauensperson gibt. Die Frage nach einer Vertrauensperson stellt
sich nicht nur zu Beginn der ausserfamiliiren Unterbringung, sondern auch
wihrend der laufenden Massnahme: Sofern sich im Rahmen der Aufsichtsti-
tigkeit ergibt, dass das Pflegekind fiir bestimmte Themen wie beispielsweise
Freizeit, Probleme in der Pflegefamilie, Behordenginge, Gesundheit keine
Ansprechperson hat, besteht Handlungsbedarf. Dann soll die besagte kanto-
nale Stelle eine Vertrauensperson suchen.s”

Darauf kann nur verzichtet werden, wenn sich das ausreichend informierte
Pflegekind gegen die Bezeichnung einer Vertrauensperson ausspricht. Es wire
sinnlos, dem Pflegekind, das keine Vertrauensperson hat oder keine solche

568 Empfehlungen SODK/KOKES, 23.

569 GAasSNER, Pflegeeltern, Rz §57; vgl. auch BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 316 ZGB
N 22; ANDERER, PAVO, 630 f. m.w.H.; COLOMBO et al., 38 ff.

570 Zum Ganzen BOECHAT, 2 und 4 f.; vgl. auch METRAL, 329.

571 Zum Ganzen Empfehlungen SODK/KOKES, 24 f.; vgl. zur zwingenden Anhorung des
Pflegekindes tiber die potenzielle Einsetzung einer Vertrauensperson auch METRAL, 330 f.
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mochte, eine Vertrauensperson aufzuzwingen. Diesfalls miisste das Pflege-
kind einer fremden Person vertrauen, was zu einem Loyalititskonflikt fihren
konnte.s7

Trotzdem ist denkbar, dass die Kantone — wie dies beziiglich der Vertrauens-
person bei einer firsorgerischen Unterbringung der Fall ist — eine Liste fiihren
mit Personen, welche sich als Vertrauensperson zur Verfiigung stellen.’”s Damit
konnte gewahrleistet werden, dass jedes Pflegekind, das eine Vertrauensperson
mochte, aber tiber keine entsprechende Person in seinem Umfeld verfiigt, eine
Vertrauensperson erhilt. Es ist jedoch darauf zu achten, dass das Pflegekind
die Person besser kennenlernen und eine Beziehung zu ihr aufbauen kann.
Nur so kann sichergestellt werden, dass das entsprechende Vertrauensverhiltnis
vorhanden ist. Das Projekt «<HELP» hat gezeigt, dass solche Bezugspersonen
gefunden werden und Unterstlitzung bieten konnen./7+

Um ihre Rolle langfristig wahrnehmen zu kénnen, muss die Vertrauensper-
son ihre Aufgaben kennen. Dazu sollte sie von der kantonal bezeichneten
Stelle eingefithrt werden und sich von dieser beraten lassen konnen. Ausser-
dem sollten die Aufgaben der Vertrauensperson auch den anderen Beteiligten
im Rahmen der ausserfamiliiren Unterbringung bekannt gegeben werden.
Schliesslich kann die Vertrauensperson eine wichtige Rolle einnehmen, indem
sie dafiir sorgt, dass das Pflegekind klar informiert wird, diese Informationen
auch verstanden hat und einbezogen wird.’’s

Nach der Studie von INTEGRAS kénnte eine Klirung der Rolle und der
Aufgaben der Vertrauensperson unter anderem Differenzen zwischen bei-
spielsweise einer institutsinternen Bezugsperson des Pflegekindes und der
Vertrauensperson beseitigen. Jedoch entstiinden bei einer genauen Defini-
tion des Instituts der Vertrauensperson zahlreiche Schwierigkeiten. Darunter
wiirden insbesondere die kantonalen Verfahrensunterschiede, aber auch die
verfahrensrechtliche Stellung der Vertrauensperson fallen. Deshalb schligt
INTEGRAS vor, das Institut der Vertrauensperson mit mehr Flexibilitit und
mehr moglichen Variablen zu verstehen.s7¢

Dieser Vorschlag der flexiblen Ausgestaltung erscheint sinnvoll. Jedoch ist
nicht nachvollziehbar, weshalb Art. 1a Abs. 2 lit. b PAVO nicht um die Rolle
der Vertrauensperson erweitert werden soll. Die Vertrauensperson kennt
namlich im besten Fall die Probleme und Sorgen des Pflegekindes. Mit einer
rechtlich vorgesehenen aktiven Rolle konnte sie das Pflegekind nicht nur

572 METRAL, 325 ff.

573 Vgl. MEIER, Rz 1242.

574 Siehe FLECHL, 13; vgl. auch www.helpforfamilies.ch; siche auch das Pilotprojekt im Kanton
Zirich, im Rahmen von welchem Pro Mente Sana Pools von Freiwilligen aufgebaut hat,
die sich als Vertrauensperson fiir mittels fiirsorgerischer Unterbringung eingewiesene
Patient*innen zur Verfiigung stellen, https://promentesana.ch/selbstbestimmt-genesen/
klinikaufenthalt-und-selbstbestimmung/vertrauensperson-finden?.

575 Zum Ganzen Empfehlungen SODK/KOKES, 24 f.; vgl. auch ARN et al., 39; KILDE/KONGE-
TER/MOSER, 12.

576 Zum Ganzen BOECHAT, 3 {.
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bei Fragen und Problemen unterstiitzen, sondern es auch tiber seine Rechte
aufkliren, an Standortgespriche, Anhdrungen etc. begleiten und dadurch das
Bindeglied zwischen dem Pflegekind und dem Pflegesystem bilden.s”7

ARN et al. schlagen vor, dass eine «Vertrauensperson fiir rechtliche Belange»
eingesetzt werden soll. Thre Rolle dhnelt derjenigen einer Kindesvertretung,
da sie vor und wihrend der Unterbringung Ansprechperson fiir das Kind sein
soll. Im Gegensatz zu einer Beistandsperson vertritt die Vertrauensperson aber
primir den gedusserten Willen des Pflegekindes, wihrend die Beistandsperson
Empfehlungen im Sinne des Kindeswohls dussert.’”® Sie schlagen vor, dass eine
bereits eingesetzte Kindesvertretung die Funktion der «Vertrauensperson fiir
rechtliche Belange» nach dem Verfahrensende und somit tiber die ganze Dauer
der ausserfamilidren Unterbringung tibernehmen kann.” Dies ist insbeson-
dere dann denkbar, wenn das Pflegekind iiber keine Vertrauensperson verfiigt.
Fraglich bleibt in diesem Fall aber die Entschidigung, da die Kindesvertretung
im Gegensatz zur Vertrauensperson regelmaissig entschadigt wird.

Die Revision der PAVO konnte genutzt werden, die verfahrensrechtliche
Stellung der Vertrauensperson zu kliren und die Umsetzung dieses Insti-
tuts in den Kantonen zu vereinheitlichen. Diesbezliglich ist aber noch einen
Schritt weiterzugehen: Die Bestimmung zum «Kindeswohl» in Art. 1a der
PAVO droht in einer Verordnung, die sich ansonsten ginzlich um die Bewil-
ligung und Aufsicht von Pflegeverhiltnissen dreht, unterzugehen. Sie sollte
deshalb — entsprechend den weiteren Partizipationsrechten von Kindern (die
auch fur Pflegekinder gelten) — Eingang im Teil zur elterlichen Sorge im ZGB
finden. Nur durch diesen Wechsel der Normstufe von der Verordnung ins
Gesetz kann erreicht werden, dass die Partizipationsrechte des Pflegekindes
mehr Aufmerksamkeit und dadurch die notwendige Achtung erhalten. Die
Nennung von simtlichen Partizipationsrechten des Pflegekindes im Teil zur
elterlichen Sorge im ZGB konnte dazu beitragen, dass diese endlich vollum-
fanglich umgesetzt werden.

Auch JArrE et al. fordern eine stirkere Gesetzgebung auf Bundesebene beziig-
lich der Rechte von Kindern im Allgemeinen und von Pflegekindern im Beson-
deren. Dies soll mittels einer Revision der PAVO oder der Verabschiedung eines
Bundesgesetzes tiber den Schutz von Kindern geschehen. Dadurch sollen die
Gesetze und Praktiken auf kantonaler Ebene besser aufeinander abgestimmt
werden und die Koordination der verschiedenen Akteur*innen soll verbessert
werden.s® Fine solche Gesetzesreform auf Bundesebene konnte helfen, nicht
nur die Partizipationsrechte von Kindern generell, sondern insbesondere auch
das Institut der Vertrauensperson in der Praxis besser umzusetzen. Am wich-
tigsten ist aber, dass sich die involvierten Fachpersonen bewusst sind, wie wich-
tig es fur das Pflegekind ist, wenn seine Vertrauensperson involviert wird.

577 Vgl. ARN et al., 66; JAFFE et al., 53 KILDE/KONGETER/MOSER, 14.
578 ARN et al., 40 und 66; vgl. auch KiLDE/KONGETER/MOSER, 13.
579 ARN et al., 43.

580 JAFFE et al., 4 f.; vgl. auch ARN et al., 34 f.
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E. Rechtsmittel
1. Beschwerde auf kantonaler Ebene

Im Kindesschutzverfahren konnen Entscheide der KESB (alle Endentscheide
Art. 450 Abs. 1 ZGB und Entscheide iber vorsorgliche Massnahmen Art. 445
Abs. 3 ZGB), auch Entscheide gestiitzt auf die PAVO, mit Beschwerde an
das zustindige Gericht angefochten werden (Art. 450 1.V.m. 314 Abs. 1 ZGB;
Art. 27 Abs. 1 PAVO). Das Pflegekind kann Entscheide der KESB als Partei
selbst anfechten (vgl. Art. 450 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB).s%

Es kann beispielsweise gegen die Aufhebung des Aufenthaltsbestimmungsrechts
seiner Herkunftseltern, die Nichtgewahrung des gegenseitigen personlichen
Verkehrs, die Verbleibsanordnung (Art. 310 Abs. 3 ZGB), die Verweigerung
seiner Anhorung (Art. 314 Abs. 3 ZGB), die Verweigerung der Anordnung
einer Kindesvertretung,’*> den Entzug der Bewilligung der Pflegeeltern sowie
die Riick- oder Umplatzierung Beschwerde fiithren.s®s Seine Verfahrensrechte
nimmt es bestenfalls mithilfe einer Kindesvertretung (Art. 3142 ZGB) wahr.
Dabei betrigt die Beschwerdefrist 30 Tage (Art. 450b Abs. 1 ZGB) respektive
zehn Tage bei einem Entscheid im Bereich der fiirsorgerischen Unterbringung
(Art. 450b Abs. 2 ZGB)'*+ oder einem Entscheid tiber vorsorgliche Massnah-
men (Art. 445 Abs. 3 ZGB). Nach Art. 450b Abs. 3 ZGB kann wegen Rechts-
verweigerung und Rechtsverzogerung jederzeit Beschwerde gefithrt werden.
Die Beschwerde hat grundsitzlich aufschiebende Wirkung, ausser die KESB
beziehungsweise das Gericht hat diese entzogen (Art. 450c ZGB) oder es
handelt sich um eine Beschwerde gegen die fiirsorgerische Unterbringung
(Art. 450e Abs. 2 ZGB). Die KESB respektive das Gericht entzieht einer all-
falligen Beschwerde insbesondere dann die aufschiebende Wirkung, wenn die
angeordnete Massnahme sofort vollstreckt werden muss, Gefahr im Verzug
ist oder Dringlichkeit vorliegt.’® Dabei stellt das Kindeswohl die Leitlinie fiir
den Entscheid dar.*

581 Vgl. zur Parteistellung des Kindes BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 314 ZGB N 95 ff.
und Art. 3142 ZGB N 73; BK-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 19-19c ZGB N 305; Fam-
Komm ESR-COTTIER, Art. 314 ZGB N 7 f.; HerziG, Kind, Rz 149 ff.; DERs., Partei- und
Prozessfihigkeit, 185 f.; DERs., Rolle, 571.

582 Vgl. zur Anfechtung der Nichtanordnung der Kindesvertretung als prozessleitender Verfii-
gung BSK ZPO-MICHEL/BERGER, Art. 299 ZPO N 40; vgl. auch BGE 147 III 451 E. 1.2.

583 Urteile des BGer vom 26. 6. 2017, §A_618/2016, E. 1.2 f.; vom 17. 2. 2006, §P.41/2006, E. 1.3;
Urteil des OGer AG vom 3. 12. 2010, XBE.2010.20, E. 3; Urteil des OGer ZH vom 2. 6.
2015, PQisoo19, E. 3; BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 300 N 56, Art. 3142 ZGB N 74
und Art. 316 ZGB N 39.

584 Dies ist der Fall, wenn das Pflegekind gegen seinen Willen in einer psychiatrischen Klinik
untergebracht wird; siche auch Rz 448 ff.

585 Urteile des BGer vom 8. 1. 2018, §A_997/2017, E. 2; vom 21. 12. 2015, §A_713/2015, E. 3.2;
vom 26. 6. 2014, §A_233/2014, E. 4.1 f.

586 Urteil des BGer vom 28. 3. 2008, §A_107/2008, E. 2; FAmKomm ES-COTTIER, Art. 314 ZGB
N 26.

92



293

294

295

296

297

298

Gestiitzt auf Art. 450a ZGB kann das Pflegekind bei Rechtsverletzung, unrich-
tiger oder unvollstindiger Feststellung des Sachverhalts, Unangemessenheit
sowie bei Rechtsverweigerung oder Rechtsverzogerung Beschwerde fithren.
Auf kantonaler Ebene finden sich weitere Rechtsmittel wie beispielsweise der
Verwaltungsrekurs respektive die Verwaltungsbeschwerde.’” Insbesondere
richtet sich die Weiterziehung einer auf die PAVO gestiitzten Verfiigung, die
nicht von der KESB, sondern einer anderen Stelle erlassen worden ist, nach
kantonalem Recht (Art. 27 Abs. 1 PAVO).

Ausserdem kann das Pflegekind als geschidigte Person Verantwortlich-
keitsklage, gestiitzt auf Art. 454 ff. ZGB, erheben, falls es im Rahmen einer
Kindesschutzmassnahme zum Beispiel durch eine Beistandsperson, eine*n
Vormund*in oder ein Behdrdenmitglied geschidigt worden ist.s*

2. Beschwerde in Zivilsachen auf Bundesebene

Bevor das Pflegekind ans Bundesgericht gelangen kann, muss zuerst der kan-
tonale Instanzenzug ausgeschopft werden.s® Laut Art. 76 Abs. 1 BGG ist das
Pflegekind zur Beschwerde in Zivilsachen legitimiert, wenn es am vorinstanz-
lichen Verfahren teilgenommen hat sowie durch den angefochtenen Entscheid
besonders bertihrt ist und ein schutzwiirdiges Interesse an dessen Aufhebung
oder Anderung hat. Letzteres ist der Fall, wenn der Verfahrensausgang Aus-
wirkungen auf die tatsichliche oder rechtliche Situation des Pflegekindes
haben kann.»»°

Der Beschwerde in Zivilsachen ans Bundesgericht unterliegen auch offent-
lich-rechtliche Entscheide, die in unmittelbarem Zusammenhang mit Zivil-
recht stehen. Dazu zidhlen insbesondere auch Entscheide auf dem Gebiet
des Kindesschutzes (Art. 72 Abs. 2 lit. b Ziff. 6 BGG). Demnach stellt die
Beschwerde in Zivilsachen das richtige Rechtsmittel auf Bundesebene fiir
Entscheide im Rahmen von Art. 307 ff. ZGB oder der PAVO dar.»* Das
Pflegekind kann somit Beschwerde erheben gegen die Regelung des Aufent-
haltsbestimmungsrechts.’*

Gegen Vor- und Zwischenentscheide, die weder die Zustindigkeit noch den
Ausstand betreffen, ist die Beschwerde an das Bundesgericht zulissig, wenn
sie einen nicht wiedergutzumachenden Nachteil rechtlicher Natur bewirken
konnen oder wenn die Gutheissung der Beschwerde sofort einen Endent-
scheid herbeifiihren und damit einen bedeutenden Zeit- und Kostenaufwand

587 GASSNER, Pflegeeltern, Rz 597.

588 GASSNER, Pflegeeltern, Rz 597.

589 GASSNER, Pflegeeltern, Rz §92; siehe dazu Rz 289 ff.

590 Urteil des BGer vom 3. 3. 2009, 1C_437/2007, E. 2.1

591 Urteile des BGer vom 25. 9. 2017, §A_88/2017, E. 1.1 (nicht publiziert in BGE 143 III 473);
vom 20. 3. 2014, §A_852/2013, E. 1; vgl. GAssNER, Pflegeeltern, Rz 606.

592 BGE 120 Ia 369 E. 1; Urteil des BGer vom 17. 2. 2006, §P.41/2006, E. 1.3.
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fir ein weitliufiges Beweisverfahren ersparen wiirde (Art. 92 Abs. 1 1.V.m.
Art. 93 Abs. 1 BGG). Sofern der Zwischenentscheid Kinderbelange betrifft,
wie zum Beispiel das Aufenthaltsbestimmungsrecht, droht ein nicht wieder-
gutzumachender Nachteil 5

Die Beschwerdefrist betrigt gemiss Art. 100 Abs. 1 BGG 30 Tage nach
der Eroffnung der vollstindigen Ausfertigung des Entscheids. Gegen das
unrechtmissige Verweigern oder Verzogern eines Entscheids kann jederzeit
Beschwerde gefithrt werden (Art. 100 Abs. 7 BGG).

Mit der Beschwerde in Zivilsachen kann die Verletzung von Bundesrecht,
Volkerrecht, kantonalen verfassungsmissigen Rechten oder interkantonalem
Recht geriigt werden (Art. 95 lit. a—c und e BGG). Die Anwendung von kan-
tonalem Recht priift das Bundesgericht nur auf Willkir hin.s

Das Bundesgericht legt seinem Urteil den von der Vorinstanz festgestellten
Sachverhalt zugrunde (Art. 105 Abs. 1 BGG). Die Feststellung des Sachver-
halts durch die Vorinstanz kann nur gertigt werden, wenn sie offensichtlich
unrichtig ist, d.h. willkiirlich, oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von
Art. 95 BGG beruht und die Behebung des Mangels fiir den Verfahrensaus-
gang entscheidend sein kann (Art. 97 Abs. 1 BGG).

Es gilt das strenge Riigeprinzip (Art. 106 Abs. 2 BGG), wonach die Beschwer-
deschrift die wesentlichen Tatsachen sowie eine kurze Darstellung davon auf-
weisen muss, welche verfassungsmissigen Rechte und wie diese durch den
angefochtenen Entscheid verletzt worden sind.’>s Das Bundesgericht wendet
gemiss Art. 106 Abs. 1 BGG das Recht von Amtes wegen an. Somit kann es eine
Beschwerde auch aufgrund anderer als der vorgebrachten Griinde gutheissen.s
Das Pflegekind kann gleichzeitig mit der Beschwerde in Zivilsachen auch die
subsidiire Verfassungsbeschwerde (Art. 113 {ff. BGG) erheben und damit die
Verletzung von verfassungsmaissigen Rechten (Art. 116 BGG; zum Beispiel
die Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor) riigen (vgl. Art. 119
Abs. 1 BGG).

3. Zugang zu Rechtsmitteln

304 JAFFE et al. fordern, dass Kinder schweizweit die ihnen zur Verfiigung ste-

henden Beschwerdemechanismen kennen und diese auch wirksam sein soll-
ten.’”” Weiter verlangen die im Rahmen des NFP 76 am Centre interfacultaire

593 Urteile des BGer vom 25. 4. 2016, §A_70/2016, E. 1.1; vom 3. 3. 2016, §A_641/2015, E. 2.2.

594 BGE 149 IV 183 E. 2.4; BGE 142 II 369 E. 2.1; BGE 140 III 385 E. 2.3; BGE 134 III 379 E.
1.2; Urteile des BGer vom 25. 8. 2020, 1C_244/2019, E. 2; vom 25. 2. 2019, 1C_252/2018,
E.1.2; vom 13. 1. 2016, §A_792/2015, E. 3.1.

595 BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 314 ZGB N 171.

596 Urteil des BGer vom 7. 3. 2014, §A_827/2013, E. 1.4.

597 JAFFE et al., 6 {.; vgl. auch ARN et al., 34; DAMBACH/DROZ-SAUTHIER/LEVY 69; DROZ-SAUT-
HIER, 289 f.
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en droits de I’enfant der Universitit Genf erstellten «Internationalen Stan-

dards im Pflegekinderwesen», dass Beschwerdeverfahren fiir Pflegekinder auf

Kinder zugeschnitten sind, beispielsweise durch:

- «informelle und formelle Verfahren

— eine unabhingige Organisation, die Beschwerden entgegennehmen und
bearbeiten kann

—  Sicherstellung der Unterstiitzung durch Erwachsene, denen das Kind ver-
traut

- Starkung des Bewusstseins des Kindes fiir Umfang und Grenzen der Ver-
traulichkeit bei Beschwerden

—  Zugang zu Rechtsbehelfen und gerichtlicher Uberpriifung

— Zugang zu Rechtsvertretung

— systematische Riickmeldung an das Kind dariiber, wie seine Beschwerden
behandelt wurden

— regelmissige Uberpriifung der Entscheidungen und/oder Beschwer-
den».5®

Da die Entscheide im Rahmen des Platzierungsverfahrens tief greifende Aus-

wirkungen auf das Leben des Pflegekindes haben, ist es wichtig, dass dieses

weiss, wie es sich wehren kann. Das Pflegekind sollte deshalb seine Rechtsmit-

tel kennen und diese einfach wahrnehmen konnen.s

Gemiss Art. 450 Abs. 2 Ziff. 2 ZGB sind auch dem Pflegekind nahestehende

Personen zur Beschwerde legitimiert. Eine nahestehende Person ist «eine

Person, welche die betroffene Person gut kennt und kraft ihrer Eigenschaften

sowie regelmissig kraft ihrer Beziehungen zu dieser als geeignet erscheint,

deren Interessen wahrzunehmen».%° Demzufolge sind beispielsweise auch

Arzt*innen, die das Pflegekind betreut und begleitet haben, zur Beschwerde

legitimiert.* Das Gleiche gilt fiir die Vertrauensperson.5

4. Ombudsstelle fiir Kinderrechte im Besonderen

Die Motion Ruedi Noser von 2019 beauftragt den Bundesrat, dem Parla-
ment die Rechtsgrundlagen zu einer Ombudsstelle fiir Kinderrechte zur Bera-
tung vorzulegen. Ziel ist, mit diesen Rechtsgrundlagen die erforderlichen
Kompetenzen in Bezug auf den Informationsaustausch sowie die Auskunfts-
rechte zwischen Behorden und Gerichten auszuarbeiten und die Finanzie-
rung zu regeln. Die Ombudsstelle soll fiir alle Kinder einfach zuginglich

598 Zum Ganzen BORDIER/DAMBACH/JEANNIN, 12.

599 Siehe auch DAMBACH/DROZ-SAUTHIER, 433 ff. m.w.H.

600 Botschaft KESR, 7084; vgl. auch BGE 137 III 67 E. 3.4.1; Urteil des BGer vom §. 11. 2013,
sA_663/2013, E. 2.

601 BGE 11411 213 E. 3; Botschaft KESR, 7084; PrISTER PILLER, Rz 3.86 {.; vgl. Urteil des KGer
SG vom 8. 7. 2011, FO.2011.16-K2, FamPra.ch 2011, 1036 ff.

602 Vgl. Botschaft KESR, 7084; BSK ZGB I-GEISER/ETZENSBERGER, Art. 432 ZGB N 12.

95



308

309

310

sein und sie iiber ihre Rechte informieren. Weiter soll sie die Kinder beraten
und ihren Zugang zur Justiz gewéhrleisten. Gerade bei einer anstehenden
ausserfamilidren Unterbringung konnte die Ombudsstelle dafiir sorgen, dass
das Kind tber seine Anspriiche auf rechtliches Gehor, auf eine Kindesver-
tretung und auf eine Vertrauensperson informiert sowie umfassend beraten
wird.®3

Obwohl der Bundesrat die Ablehnung der Motion empfahl, wurde sie von
beiden Riten iiberwiesen. Darauthin empfahl der Bundesrat in seiner Vorlage
nur marginale Anderungen der Verordnung iiber die Férderung der ausser-
schulischen Arbeit mit Kindern und Jugendlichen (Kinder- und Jugend-
forderungsverordnung, KJFV). Mit einer ausdriicklichen Verankerung der
Zustandigkeit beim Bundesamt fiir Sozialversicherungen und der Beauftra-
gung einer geeigneten Institution mit nationalen Aufgaben im Bereich der
Kinderrechte sollen die Rechte von Kindern auf nationaler Ebene gestirkt
werden. Jedoch wird in der Vorlage darauf verzichtet, die in der Motion gefor-
derte unabhingige nationale Ombudsstelle zur Beratung und Vermittlung fiir
Kinder zu griinden.® Dies erstaunt umso mehr, als der UN-Kinderrechtsaus-
schuss der Schweiz in seinem Bericht 2021 empfahl, ein Koordinationsorgan
fir die Umsetzung der UN-KRK zu schaffen.®s

Ausserdem hat der Bundesrat anerkannt, dass in der Schweiz im Bereich
Kinderrechte grosse Liicken vorhanden sind. Kinder haben nur ungeniigen-
den Zugang zu Beschwerdemoglichkeiten und Rechtsbehelfen. Weiter werden
die Kinder bei der Geltendmachung einer Beschwerde beziehungsweise eines
Rechtsbehelfs schweizweit unterschiedlich und eher unzureichend unter-
stlitzt. Schliesslich sind die Prozesse nicht kindgerecht ausgestaltet und die
Kantone haben die Begleitung von Kindern im Verfahren — wenn tiberhaupt —
nur rudimentir realisiert. Deshalb miissen diese Liicken geschlossen werden,
damit alle Kinder (gleichen) Zugang zu ihren Rechten haben.%*

Die Vernehmlassungsfrist lief bis am 29. Mirz 2024. Die Vorlage wurde zu
Recht kritisiert, insbesondere, weil darin der Hauptpunkt der Motion, die
Schaffung einer Beratungs- und Vermittlungsstelle fiir Kinder und Jugend-
liche, nicht berticksichtigt wurde. Eine nationale behérdliche Ombudsstelle
fur Kinderrechte ist aber notwendig, damit Kinder ihre Rechte wahren kon-
nen.®” Eine Institution wie die Ombudsstelle Kinderrechte Schweiz hitte
einen schweizweiten Uberblick, das erforderliche Wissen sowie ein Netzwerk,
um die involvierten beteiligten Personen und Stellen schnell und einfach mit-
einander zu verbinden. Dies ist auch bei ausserfamilidren Unterbringungen
wichtig, die oft iiber Kantonsgrenzen hinweg stattfinden.®® Es bleibt deshalb

603 Motion Noser.

604 Zum Ganzen Erlauternder Bericht KJFV, 2 und 7.

605 CRC/C/CHE/CO/s5-6, Ziff. 9 und 13.

606 Erliuternder Bericht KJFV, 3; vgl. RuGGIERO/LATSCH/KRUGER.
607 Siehe OMBUDSSTELLE KINDERRECHTE SCHWEIZ, 4 ff.

608 Vgl. OMBUDSSTELLE KINDERRECHTE SCHWEIZ, 6.
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zu hoffen, dass die Kritik aus der Vernehmlassung berticksichtigt wird und
in der Schweiz zukiinftig eine nationale Ombudsstelle fiir Kinderrechte ein-
gefiihrt wird.® Dieses Thema wird im Rahmen dieser Untersuchung nicht
weiter vertieft; es konnte Gegenstand weiterer Forschungsarbeit sein.f™

Das Pflegekind kann mittels der Anhorung, der Kindesvertretung, der Ver-
trauensperson und der Rechtsmittel am Verfahren mitwirken. Jedoch werden
seine Partizipationsrechte in der Praxis nur mangelhaft umgesetzt, weshalb
entsprechende Verbesserungsvorschlige aufgezeigt wurden. Das Partizipa-
tionsrecht des Pflegekindes beschrankt sich aber nicht auf das Verfahren,
sondern es erstreckt sich auch auf eine laufende Massnahme. Deshalb betrifft
es insbesondere auch medizinische Behandlungen des Pflegekindes wih-
rend seiner ausserfamilidgren Unterbringung. Vor allem die Partizipation von
Pflegekindern bei medizinischen Behandlungen ist schlecht verwirklicht, wes-
halb im Folgenden ein besonderer Schwerpunkt darauf gelegt wird. Zuerst
werden die Rechte von Pflegekindern in medizinischen Behandlungen prisen-
tiert. Anschliessend wird insbesondere auf die Probleme in der medizinischen
Versorgung von Pflegekindern eingegangen und schliesslich werden entspre-
chende Losungsmoglichkeiten skizziert.

609 GLM. DROZ-SAUTHIER, 290 f.; siche zum Ombudsmann fiir Kinder in Irland www.oco.le.
610 Siehe zum Projekt Ombudsstelle Kinderrechte Schweiz www.ombudsstelle-kinderrechte-
schweiz.ch; vgl. auch DROZ-SAUTHIER, 161.
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IV. Medizinische Behandlungen

A. Pflegekinder als Patient*innen

Grundsitzlich haben minderjihrige Patient*innen die gleichen Rechte wie
erwachsene Patient*innen. Jedoch handelt es sich bei der Gesundheit um einen
sehr komplexen Bereich und eine medizinische Behandlung ist mit kompli-
zierten Vorgingen verbunden (Aufklirung, Entscheidung, Nachbehandlung,
[Kosten-]Folgen etc.). Gesundheitsfragen sind elementarer und hochstper-
sonlicher Natur; sie konnen weitreichende Konsequenzen haben und sind
deshalb fiir Kinder schon in einem jungen Alter wichtig. Daher miissen min-

611 Zudem haben sie ein

derjahrige Patient*innen besonders geschiitzt werden.
Recht darauf, an der Entscheidung tiber eine allfillige medizinische Behand-
lung zu partizipieren (Art. 12 UN-KRK).

Ausserdem kann ein Interessenkonflikt zwischen den Ansichten des Kindes
und denjenigen seiner Eltern vorliegen. Dieser kann dadurch verschirft
werden, dass sich die beiden Elternteile uneinig sind oder ihre Auffassung
vom Kindeswohl nicht denjenigen der Arzt*innen und/oder der KESB ent-
sprechen. Daher missen die involvierten Personen und Stellen frithzeitig
gemeinsam kliren, wie die Entscheidungsprozesse ablaufen, und aufzeigen,
welche Stellung das Kind im Verfahren hat und tber welche Mitwirkungs-
rechte es verfugt.5

Sofern das Kind urteilsfahig ist, also den Heileingriff entsprechend seiner
Entwicklung und seiner Reife eigenstindig einschitzen kann, kann es selbst
tber diesen entscheiden. Dafiir muss es vorgingig aufgeklirt worden sein.
In diesem Fall greifen weder seine gesetzliche Vertretung noch behordliche
Massnahmen.’s Es dient dem Behandlungserfolg, wenn das Kind die Behand-
lung mittrigt und darin von seinen Eltern oder anderen Vertrauenspersonen
unterstiitzt wird.®

315 Jedoch ergeben sich aus der Beteiligung der Eltern verschiedene Schwierig-

keiten. Beispielsweise haben die Eltern ein berechtigtes Anliegen, tber die
medizinische Behandlung ihres Kindes informiert zu werden. Diesem Anlie-
gen kann aber die arztliche Schweigepflicht, die dem urteilsfahigen Kind
zukommt, entgegenstehen.®s Wenn das Kind zum Beispiel suizidal ist oder
eine lebensgefihrdende Essstorung hat, kann es sein, dass seine Eltern arzt-

611 Zum Ganzen Hotz, Verfahren, Rz 7.8.

612 Zum Ganzen Hotz, Verfahren, Rz 7.9.

613 Urteil des OGer LU vom 3. 12. 2007, 30 07 22, FamPra.ch 2008, 445 ff.

614 Hotz, Verfahren, Rz 7.10; vgl. Leitlinien kinderfreundliche Gesundheitsversorgung,
Ziff. 15 ff.

615 Hotz, Verfahren, Rz 7.12.
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lichen Rat suchen.5®® Zudem ist denkbar, dass die Eltern aus Angst vor der
KESB einer fiirsorgerischen Unterbringung ihres Kindes auf Empfehlung von
Arzt*innen zustimmen.®” Oder umgekehrt: Sie wehren sich dagegen, weil
sie die stationdre Behandlung ihres Kindes in einer psychiatrischen Klinik als
eigenes Scheitern auffassen.®® Dadurch kann das Selbstbestimmungsrecht des
Kindes gefihrdet werden.®”

Die Krankheit eines Kindes ist demnach immer eine herausfordernde Situa-
tion, nicht nur fiir das Kind selbst, sondern auch fiir seine Eltern und die
Behandlungspersonen.® Zusitzliche Schwierigkeiten ergeben sich, wenn
das kranke Kind ausserfamilidr untergebracht ist. Es gehort einer besonders
vulnerablen Personengruppe an und hat oftmals traumatisierende Erfahrun-
gen gemacht.®" Deshalb ist es umso wichtiger, dafiir zu sorgen, dass das Pfle-
gekind unter guten Umstinden gesund werden kann und es auch bleibt.

Die Befragung von Pflegeeltern zur Gesundheit und zum Verhalten ihrer
Pflegekinder im Rahmen des Forschungsprojekts des Deutschen Jugendin-
stituts und des Deutschen Instituts fir Jugendhilfe und Familienrecht von
2006 zeigte, dass Pflegekinder doppelt so hiufig an psychischen Problemen
leiden wie ihre Altersgenossen.®* Die Analyse der Kinder- und Jugendpsy-
chiatrischen Klinik der Universitiren Psychiatrischen Kliniken Basel 2018 zu
Pflegekindern in Heimen in der Deutschschweiz ergab ein dhnliches Bild.*
Dazu kommt, dass viele Pflegekinder gleichzeitig mehrere psychische Erkran-
kungen aufweisen.* Zudem leiden Pflegekinder deutlich hiufiger unter phy-
sischen Entwicklungs- und Gesundheitsproblemen als ihre Altersgenossen.*s
Geburtsrisiken wie beispielsweise Frithgeburt oder niedriges Geburtsgewicht
treten bei Pflegekindern tiberdurchschnittlich haufig auf.* Bei jlingeren
Pflegekindern ist insbesondere an Entwicklungsverzogerungen wie Sprach-
und Sprechstorungen zu denken. Bei élteren Pflegekindern spielen Themen
wie Verhtitung, Essstorungen und Umgang mit Alkohol, Tabak und Drogen
eine Rolle.®” Psychische Erkrankungen umfassen beispielsweise Bindungssto-

616 RUMETSCH, 90.

617 Horz, Verfahren, Rz 7.12.

618 ROTHARMEL/WOLFLAST/FEGERT, 296; RUMETSCH, 90 f.

619 Horz, Verfahren, Rz 7.27.

620 MICHEL, Rechte, 1; vgl. auch DIEs., Autonomie, 243 f.

621 ANDERER, Kinder, 143; FRIEDRICH/SCHMID, 26; W1TT/SCHMID/FEGERT, 762 und 766; vgl. auch
FACHSTELLE FUR DAS PFLEGEKINDERWESEN, 181 ff. m.w.H.

622 DEUTSCHES JUGENDINSTITUT E.V./DEUTSCHES INSTITUT FUR JUGENDHILFE UND FAMILIENRECHT
E.V., 35 f.; siche auch KINDLER et al., 209.

623 JENKEL et al., 6; vgl. auch Nationaler Gesundheitsbericht 2020, 38; Scrmip, Herausforde-
rung, 141 ff.; SHULER, 105.

624 WrrT/ScHMID/FEGERT, 766; vgl. auch ENGLER et al., 255 ff.; Scamip, Gesundheit, 137 ff.

625 Vgl. Framework Australia, 1; MARTIN et al., 103 ff.; Policy Statement USA, 1132; PONTI, 129;
Statutory Guidance UK, 8.

626 Scuwmip, Herausforderung, 143.

627 Vgl. GULER, 133; Hotz, Verfahren, Rz 7.3 und 7.12; RUTISHAUSER/NAVRATIL, 1164.
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rungen, Depression, Autismusspektrumstérung und Suizidalitit.®® Die 2007
publizierte Studie von ScHMID zur psychischen Gesundheit von Pflegekindern
in Heimen in Baden-Wiirttemberg und Bayern zeigte, dass viele Pflegekinder
trotz dieser grossen gesundheitlichen Belastungen kinder- und jugendpsychi-
atrisch/-psychotherapeutisch eher unterversorgt sind.®* Die Onlinebefragung
2021 im Rahmen einer explorativen Pilotstudie der Abteilung Entwicklungs-
padiatrie vom Universitits-Kinderspital Ziirich bei Schweizer Kinderdrzt*in-
nen zur Gesundheit, Entwicklung und Behandlung von Pflegekindern ergab
ebenfalls, dass ein betrichtlicher Teil der Pflegekinder medizinisch unterver-
sorgt ist, nicht nur hinsichtlich ihrer psychischen Befindlichkeit, sondern auch
in anderen medizinischen Bereichen wie zum Beispiel Entwicklung.5°

Diese unbefriedigende Situation konnte damit zusammenhingen, dass die
Kontinuitit und die Verbindlichkeit der medizinischen Versorgung von
Pflegekindern mangelhaft sind. Oft wird eine Therapie durch eine ausserfa-
milidre Unterbringung unterbrochen und es werden keine Anschlusslésungen
festgelegt.®s' Diese mangelhafte Versorgung kann insbesondere im Rahmen
der dusserst wichtigen Frithforderung schwerwiegende und das ganze Leben
pragende Folgen fiir die Entwicklung eines Pflegekindes haben.

Ausserdem sind bei einem Pflegeverhiltnis — dies im Gegensatz zu einem
Kind, das bei seinen Herkunftseltern aufwichst — zahlreiche Institutionen
und Personen beteiligt, namentlich das Pflegekind selbst, aber auch dessen
Eltern, die Pflegeeltern oder das Heim, die KESB sowie hiufig auch Bei-
standspersonen und Dienstleistungsanbieter*innen in der Familienpflege.5*
Dazu kommt, dass Beistandspersonen und Heimerziehende oft wechseln.53
Die interdisziplinidre Zusammenarbeit der involvierten Personen und Stellen
kann sich in der Praxis als schwierig erweisen. Dies, weil nicht alle tiber die
gleichen Informationen beztiglich der gesundheitlichen Situation des Pflege-
kindes verfiigen und die grosse Anzahl der Beteiligten die Kommunikation
unter ithnen erschwert. Deshalb bestehen in den USA, in Grossbritannien und
in Australien bereits Empfehlungen respektive Richtlinien fiir die padiatrische
Beurteilung von Pflegekindern. 2025 gesellte sich die Schweiz zu diesen
Lindern: Eine Arbeitsgruppe unter der Leitung von Prof. Dr. med. Oskar

628 Vgl. auch Hotz, Verfahren, Rz 7.12; WiTT/SCHMID/FEGERT, 766; vgl. zum Ganzen BEAL/
GREINER, 184 ff.; HEBERT/MACDONALD, 453; PONTI, 130.

629 Scumip, Gesundheit, 17 ff. (insbesondere 143 ff.); vgl. auch FrieDRICH/ScHMID; WITT/
ScHMID/FEGERT, 767.

630 MOGEL/JENNI, Gesundheitliche Versorgung, 268 ff.; vgl. auch DIEs., Argumentarium, 14 ff.
und 25 ff.

631 Vgl. HEBERT/MACDONALD, 45 3; MOGEL/JENNI, Versorgung, 269; PONTI, 129.

632 Vgl. GASSNER, Pflegeeltern, Rz 48.

633 Vgl. HEBERT/MACDONALD, 453; siche auch MARTIN ez al., 103 m.w.H.

634 Framework Australia, 1 ff.; Policy Statement USA, 1131 ff; Statutory Guidance UK, 4 ff.;
vgl. auch MOGEL/JENNI, Versorgung, 268.
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Jenni erarbeitete mit «Gesund aufwachsen ausserhalb der Familie — Empfeh-
lungen» Empfehlungen zur Gesundheitsversorgung von Pflegekindern.®ss
Die KESB ist bei angeordneten ausserfamiliiren Unterbringungen dafiir ver-
antwortlich, die Gesundheit des Pflegekindes zu schiitzen.®*¢ Deshalb (und im
Rahmen ihrer Aufsicht auch bei freiwilligen ausserfamilidgren Unterbringun-
gen) sollte sie tiberprifen, ob die von der Schweizerischen Gesellschaft fiir
Pidiatrie empfohlenen Vorsorgeuntersuchungen®’ beim Pflegekind durchge-
tihrt worden sind.®* Jedoch ist ihr dies bei einer spezifischen Therapie, die fiir
das Pflegekind erforderlich ist, nur bedingt moglich, weil diesfalls Richtlinien
respektive behordliche Empfehlungen fehlen. Zudem verbleibt trotz allfalli-
ger Leitlinien wie beispielsweise der Impfempfehlungen vom Bundesamt fiir
Gesundheit ein grosser Ermessensspielraum fiir die entscheidungsbefugten
Personen.

Von der Frage der Entscheidungszustindigkeit zu unterscheiden ist schliess-
lich die Frage nach dem Informationsfluss und insbesondere danach, wie die
Informationen zum Gesundheitszustand des Pflegekindes an die KESB gelan-
gen. Sie erweist sich in der Praxis als besonders relevant. Insbesondere in der
frithen Kindheit ist rasches Handeln erforderlich, wenn sich Auffilligkeiten
oder Entwicklungsriickstinde zeigen. Hier hapert es besonders deutlich, denn
es bestehen grosse Unsicherheiten, welche Informationen an wen weitergege-
ben werden diirfen, sodass viel zu oft fiir das Pflegekind wertvolle Zeit unwie-
derbringlich verstreicht. Es ist wichtig, dass Kindeswohlgefahrdungen von
Arzt*innen moglichst frith erkannt und der KESB gemeldet werden, damit
diese Massnahmen treffen kann, um Folgeschiden, wie zum Beispiel kindliche
Fehlentwicklungen, zu verhindern oder zumindest zu reduzieren. Dazu trigt
auch bei, dafiir zu sorgen, dass eine Therapie nach der ausserfamiliiren Unter-
bringung fortgesetzt wird.®»

Die grosse Anzahl der involvierten Institutionen und Personen, die unkla-
ren Entscheidungszustindigkeiten und das Sichverlassen auf Informationen
von Dritten erschweren die Partizipation von Pflegekindern.’ Diese ist aber
insbesondere bei medizinischen Behandlungen unerlisslich und muss gewihr-
leistet werden. Denn zu den Zielen eines modernen Pflegekinderwesens gehort
es, die Gesundheit von Pflegekindern zu fordern® und ihr Recht auf das
erreichbare Hochstmass an Gesundheit nach Art. 24 UN-KRK umzusetzen.

635 MOoGEL/JENNI, Empfehlungen.

636 Urteil des BGer vom 6. 7. 2023, §A_310/2023, E. 6.3.2.

637 Vgl. Checklisten Vorsorgeuntersuchungen.

638 Siehe auch MOGEL/JENNI, Empfehlungen, 9.

639 HAURI/ZINGARO, 7; vgl. auch MOGEL/JENNI, Versorgung, 268 {.
640 POLKKI et al., 121.

641 Vgl. Report Ireland, 26.
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B. Rechte von Pflegekindern bei medizinischen Behandlungen
1. Urteilsfahigkeit und hdchstpersdnliche Rechte

Die UN-KRK verlangt, dass die Rechte von Kindern gleichberechtigt und
in einer der Entwicklung des Kindes entsprechenden Weise berticksichtigt
werden. Im schweizerischen Recht werden Kinder hinsichtlich ihrer Entschei-
dungskompetenz anders behandelt, je nachdem, ob sie urteilsfahig sind oder
nicht. Demnach ist fir ihre Entscheidungskompetenz keine fixe Altersgrenze
massgebend, sondern es wird auf die individuellen Fihigkeiten des Kindes
abgestellt. Bis dieses volljahrig ist, missen seine Teilhabe am Entscheidungs-
prozess und die Gefahr seiner Uberforderung im konkreten Fall abgewogen
werden. Das Kind ist so weit wie moglich einzubeziehen und als Behand-
lungssubjekt ernst zu nehmen, ausser sein Wohl muss geschiitzt werden.5+
Minderjihrige Personen, d.h. solche, die das 18. Altersjahr noch nicht vollen-
det haben (Art. 14 ZGB), sind grundsitzlich handlungsunfahig. Das bedeutet,
sie konnen durch ihre Handlungen keine Rechte und Pflichten begriinden
(Art. 12 .V.m. 13 ZGB). Jedoch konnen gemiss Art. 19¢ Abs. 1 ZGB urteils-
fahige Kinder Rechte, die thnen um ihrer Personlichkeit willen zustehen (sog.
hochstpersonliche Rechte), ohne die Zustimmung ihrer gesetzlichen Ver-
tretung selbststindig ausiiben. Sie sind beschrinkt handlungsunfihig. Die
medizinische Behandlung eines Kindes ist ein Eingriff in dessen Personlich-
keitsrechte. Damit dieser rechtmissig ist, muss das urteilsfahige Kind in die
medizinische Behandlung einwilligen (Art. 28 Abs. 2 ZGB). Das urteilsfihige
Kind kann gemiss Art. 19c Abs. 1 ZGB in Gesundheitsbelangen, die hochst-
personliche Rechte betreffen, selbst entscheiden und folglich die Einwilligung
erteilen. Um dies zu konnen, muss es vorab informiert werden.* Die Beweis-
last fiir eine giiltige Einwilligung des Kindes liegt bei den Arzt*innen.+
Urteilsfahigkeit meint nach Art. 16 ZGB die Fahigkeit, vernunftgemass zu
handeln. Sie umfasst einerseits ein intellektuelles Element, nimlich die Kom-
petenz, Relevanz und Tragweite einer bestimmten Handlung zu erkennen
(sog. Willensbildungsfahigkeit). Andererseits beinhaltet sie ein voluntatives
Element, d.h. die Fahigkeit, sich gemiss dieser Einsicht zu verhalten (sog.
Steuerungsfihigkeit). Es besteht kein Mindestalter, ab welchem von Urteils-
fahigkeit auszugehen ist. Deshalb muss diese im Einzelfall beztglich der
bestimmten Handlung, der konkreten Situation und des Zeitpunktes beurteilt
werden (sog. sachliche und zeitliche Relativitit der Urteilsfahigkeit). Es gibt

642 Zum Ganzen BUCHLER/MICHEL, 95 f.

643 Hortz, Verfahren, Rz 7.29; vgl. zur medizinischen Aufklarung bei Kindern BGE 114 Ia 350
E. 7a.

644 AEBI-MULLER et al., Rz 760.
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keine Stufen der Urteilsfihigkeit; sie ist entweder vorhanden oder nicht (sog.
Alles-oder-nichts-Prinzip).5+s

Urteilsfahigkeit wird grundsitzlich vermutet (Art. 16 ZGB). Jedoch gilt
diese Vermutung fur das Kindesalter nicht. Folglich braucht es eine positive
Begriindung, wenn das Kind als urteilsfahig befunden wird. Insbesondere bei
alteren Kindern muss die Urteilsfahigkeit genauer abgeklirt werden. Diese
Abklirung erfolgt meistens durch ein Gesprich, selten durch ein psychiatri-
sches Gutachten oder ein Testinstrument. Massgebend ist, welche Konsequen-
zen entstehen, wenn die Behandlung vorgenommen beziehungsweise darauf
verzichtet wird. Infolge der Relativitit der Urteilsfahigkeit kann ein Kind fiir
einen bestimmten Eingriff urteilsfahig sein und fiir einen anderen nicht.®¢

In der Praxis muss der behandelnde Arzt beziehungsweise die behandelnde
Arztin entscheiden, ob das Kind hinsichtlich des geplanten Eingriffs urteils-
fahig und damit entscheidungsberechtigt ist. Weil die Urteilsfahigkeit relativ
ist und fixe Altersgrenzen fehlen, herrscht eine grosse Rechtsunsicherheit.
Deshalb hat die Schweizerische Akademie der Medizinischen Wissenschaften
(SAMW) eine Richtlinie zur praktischen Evaluation der Urteilsfahigkeit ver-
offentlicht.* Danach entwickelt sich die Urteilsfahigkeit individuell unter-
schiedlich — abhingig vom Entwicklungsstand, der Lebenserfahrung und der
Komplexitit der medizinischen Entscheidung.® Da sich Fahigkeiten und
Eigenstandigkeit nicht nur abhingig vom Alter oder von den intellektuel-
len Kompetenzen, sondern auch von den personlichen Erfahrungen entwi-
ckeln, konnen Kinder beziiglich ihrer Behandlungsentscheidungen sehr wohl
urteilsfahig sein. Vor allem bei chronischen Erkrankungen sind sie bereits zu
einem fritheren Zeitpunkt als der Pubertit entscheidungsfihig. Altersangaben
niitzen im medizinischen Alltag wenig, da sie nichts iiber die individuellen
Erfahrungen des Kindes aussagen. Somit muss die Urteilsfahigkeit aus recht-
licher Sicht immer im Einzelfall beurteilt werden.®# Laut Bundesgericht, das
eine fixe Altersgrenze ablehnt,®° miissen das Alter, die Art der medizinischen
Behandlung sowie deren therapeutische Notwendigkeit individuell bertick-
sichtigt werden.®:

Die Beurteilung der Urteilsfahigkeit eines Kindes ist sorgfiltig vorzunehmen.
Das Verhiltnis zwischen Schutz und Selbstbestimmung fir das konkrete Kind
als Patient™in ist abzuwigen. Massgeblich ist auch, ob das Kind gentigend
intellektuell reif und emotional stabil ist, um die Folgen seiner Entscheidung
fiir das eigene Leben zu erfassen. Dies diirfte beztiglich lebensnotwendiger

645 Vgl. zum Ganzen BIDERBOST/ZINGARO, Rechtsstellung, Rz 10.11 ff.; FountouLakis/RoscH,
Rz 27 ff.

646 Zum Ganzen BUCHLER/MICHEL, 101; vgl. auch MicHEL, Rechte, 78; RUTISHAUSER/INAVRATIL,
1162.

647 Vgl. SAMW Richtline.

648 SAMW Richtline, 13 f.

649 Zum Ganzen BUCHLER/MICHEL, 101 ff.; vgl. auch AEBI-MULLER et al., Rz 762 ff.

650 GL.M. MiCHEL, Autonomie, 261.

651 BGE 144 111 264 E. 6.1.1; BGE 134 II 235 E. 4.3.2.
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Therapien und Eingriffe regelmissig erst bei Jugendlichen der Fall sein.®s*
Jedoch kann auch ein jiingeres Kind, das an einer chronischen Krankheit leidet
oder einen linger dauernden Krankheitsverlauf erlebt, tiber die erforderlichen
Fihigkeiten verfiigen.®s Um urteilsfahig zu sein, muss das Kind auch Meinun-
gen seiner Eltern als enge Bezugspersonen hinterfragen und, gestiitzt darauf,
sich eine eigene Meinung bilden konnen. Seine Einwilligung in eine Mass-
nahme oder deren Ablehnung hat deshalb unabhingig von einem allfilligen
Druck durch die Eltern oder das Helfernetz zu erfolgen. Dies kann schwierig
sein fir das Kind, da es sich eventuell in einem Loyalititskonflikt befindet.
Zudem muss gepruft werden, ob die Erkrankung selbst (zum Beispiel eine
schwere Magersucht oder Depression) die freie Entscheidungsfindung des
Kindes beeinflussen kann.®+

Hochstpersonliche Rechte sind Rechte, die dem Individuum aufgrund seiner
Personlichkeit zustehen und eine untrennbare Verbindung zu dieser aufwei-
sen. Es ist im konkreten Fall zu entscheiden, ob eine Position zu den hochst-
personlichen Rechten zahlt, wozu eine umfangreiche Kasuistik vorhanden ist.
Klar ist, dass die korperliche und psychische Integritit und somit auch das
Recht, tiber Eingriffe in den eigenen Korper zu entscheiden, ein hochstper-
sonliches Recht darstellen.®s

Urteilsfahige Kinder sind im Bereich der hochstpersonlichen Rechte
beschrankt handlungsunfahig. Sie konnen gemiss Art. 19c Abs. 1 ZGB selbst-
standig in medizinische Eingriffe einwilligen, sofern sie vorgangig aufgeklirt
worden sind und kein Spezialgesetz ein bestimmtes Alter oder die kumula-
tive Einwilligung der Eltern vorsieht.®s¢ Deshalb muss das urteilsfahige Kind
seine hochstpersonlichen Rechte selbst austiben. Nach einem grossen Teil der
Lehre sind die Eltern aufgrund der Hochstpersonlichkeit der Rechtsposition
nicht mehr vertretungsberechtigt, wenn das Kind urteilsfihig ist.*7 Jedoch
wird in der Lehre auch vertreten, dass die Eltern das urteilsfahige Kind in der
Wahrnehmung seiner relativ hochstpersonlichen Rechte vertreten konnen,
wenn das Kind dies nicht ausdriicklich ablehnt.s* Das urteilsfahige Kind kann
auch selbst eine Patientenverfiigung verfassen (Art. 370 Abs. 1 ZGB).5* Falls
das Kind nach freiem Willen entschieden hat, ist diese Entscheidung von den

652 BUCHLER/MICHEL, 104; vgl. auch AEBI-MULLER et al., Rz 762 ff.

653 BUCHLER/MICHEL, 104.

654 Zum Ganzen BUCHLER/MICHEL, 104 ff.; vgl. auch AEBI-MULLER et al., Rz 765; SAMW Richt-
line, 13 f.

655 Zum Ganzen BUCHLER/MICHEL, 96.

656 BUCHLER/MICHEL, 96 {. und 105; siehe zur kumulativen Einwilligung der Eltern zum Beispiel
Art. 22 Abs. 1 lit. b HFG; Art. 13 Abs. 2 lit. f TxG.

657 FELLMAN, 190; MICHEL, Rechte, 82 f.; RIEMER, 217; WERLEN, Rz 845; WIEGAND, 157 ff.

658 AEBI-MULLER et al., Rz 758; BK-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 19-19¢ ZGB N 242 f.; Haus-
HEER/AEBI-MULLER, Rz 304; HEGNAUER, Rz 26.24.

659 Vgl. auch MicHEL, Rechte, 118 f.
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Eltern und behandelnden Arzt*innen auch dann zu respektieren, wenn sie
voraussichtlich mit weitreichenden Folgen verbunden ist.®

Urteilsunfihige Kinder hingegen konnen hochstpersonliche Rechte nicht
selbststindig austiben, sondern sind dabei auf Vertretung angewiesen. Diese
Vertretung bei der Wahrnehmung hochstpersonlicher Rechte ist aber nicht
moglich, wenn das auszutibende Recht in besonders enger Verbindung zur
Personlichkeit des urteilsunfihigen Kindes als vertretener Person steht (sog.
absolut hochstpersonliche Rechte; Art. 19c Abs. 2 ZGB). Das Gesetz ent-
spricht hier der von Lehre und Rechtsprechung entwickelten Unterscheidung
zwischen sog. absolut und relativ hochstpersonlichen Rechten. 5

Danach wird unterschieden zwischen einerseits vertretungsfreundlichen oder
relativ hochstpersonlichen Rechten und andererseits so eng mit der Person
ihres Tragers verkntipften Rechten, die durch niemand anders wahrgenommen
werden konnen und sollen (sog. vertretungsfeindliche oder absolut hochst-
personliche Rechte). Ergo konnen die relativ hochstpersonlichen Rechte eines
urteilsunfihigen Kindes durch eine Vertretung wahrgenommen werden, was
hingegen bei absolut hochstpersonlichen Rechten nicht moglich ist. Auch die
Eltern sind im Rahmen von medizinischen Behandlungen, die absolut hochst-
personliche Rechtspositionen betreffen, nicht vertretungsberechtigt. Dadurch
ist die Rechtsfahigkeit von urteilsunfihigen Kindern im Bereich ihrer absolut
hochstpersonlichen Rechte eingeschrankt. Gleichzeitig sind sie aber in diesem
Bereich vor Eingriffen geschiitzt.®

Ob eine Position als absolut oder relativ hochstpersonlich einzustufen ist, ist
im Einzelfall umstritten und wird tiberwiegend hinsichtlich der Konsequen-
zen dieser Einordnung erortert.® Die h.L. und Rechtsprechung qualifizieren
«das Recht, in eine medizinisch indizierte und notwendige Behandlung einzu-
willigen, die zu Heil-, Diagnostik- oder Praventionszwecken erfolgt und nicht
ohne Nachteile aufgeschoben werden kann», in der Regel als relativ hochst-
personliches Recht.% Hingegen stellt beispielsweise die Einwilligung in einen
arztlichen Eingriff aus rein dsthetischen Griinden, d.h. ohne medizinische
Indikation, ein absolut hochstpersonliches Recht dar.5s

Im Einzelfall ist es schwierig, abzugrenzen, ob medizinische Behandlungen
absolut oder relativ hochstpersonliche Rechtspositionen betreffen. Die Ent-
scheidung ist auch vom medizinischen und gesellschaftlichen Wandel abhin-
gig. Deshalb ist primir von Bedeutung, wie das gesundheitliche Interesse
des Kindes verstanden wird. Neben Heilbehandlungen geht es auch um all-

660 Urteil des OGer LU vom 3. 12. 2007, 30 07 22, FamPra.ch 2008, 445 ff.; BUCHLER/MICHEL,
106 {.; MicHEL, Rechte, 109; gl. M. AEBI-MULLER et al., Rz 759.

661 BUCHLER/MICHEL, Rechte, 97; vgl. auch WERLEN, Rz 1180 ff. m.w.H.

662 Zum Ganzen BUCHLER/MICHEL, 97 f.; vgl. auch MicHEL, Rechte, 76 {.; siche zu den Prinzi-
pien Autonomie und Firsorge generell MICHEL, Autonomie, 243 ff.

663 BUCHLER/MICHEL, 97.

664 BGE 114 Ia 350 E. 7bb; BUCHLER/MICHEL, 97 f.; vgl. auch AEBI-MULLER et al., Rz 757.

665 PrisTER PILLER, Rz 6.24; siehe fiir weitere Beispiele Hotz, Verfahren, Rz 7.49.
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gemeine Aspekte von Gesundheit und Wohlbefinden. Es muss sichergestellt
werden, dass medizinische Eingriffe wirklich im echten Interesse des Kindes
erfolgen. Sekundir sind auch die Schwere, Risiken und Auswirkungen des
Eingriffs zu berticksichtigen.®® Nach BUCHLER/MICHEL ist im Interesse der
Personlichkeitsrechte des Kindes jeweils zu prifen, ob mit Eingriffen in seine
korperliche und psychische Integritit abgewartet werden kann, bis das Kind
urteilsfihig ist und selbst dartiber entscheiden kann.5

Nach MicHeL komplettieren sich die Konzepte des Kindesschutzes (Kindes-
wohl) und der Beriicksichtigung des Kindeswillens (Partizipation). Sie ver-
pflichten die behandelnden Arzt*innen, die Meinung des Kindes bei der
Bestimmung des Kindeswohls einzubeziehen. Demnach miissen sie versu-
chen, eine Losung zu finden, die den Kindeswillen mitberiicksichtigt. Bei
einem urteilsunfihigen Kind muss der Kindeswille berticksichtigt, aber nicht
vollumfinglich befolgt werden. Partizipation bedeutet nicht die vollumfing-
liche Ubertragung der Entscheidungszustindigkeit, sondern die Mitwirkung
am Entscheidungsprozess. Ein urteilsunfihiges Kind darf keine Entscheidung
treffen, infolge derer es geschidigt werden konnte, da es die Folgen seiner
Entscheidung nicht umfassend versteht.**

Nichtsdestotrotz hat auch das urteilsunfihige Kind ein Partizipationsrecht,
weshalb die Arzt*innen nicht nur mit seinen Eltern, sondern auch mit dem
Kind selbst kommunizieren miissen. Neben der Begriissung und der Erlau-
terung der diagnostischen Massnahmen miissen die Arzt*innen mit dem
Kind alters- und entwicklungsgemiss das Untersuchungsergebnis sowie das
Vorgehen besprechen. Zudem sollen sie, sofern entsprechender Handlungs-
spielraum besteht, das Kind zwischen mehreren Moglichkeiten der Behand-
lungsdurchfithrung (beispielsweise den Modalititen einer Blutentnahme)
mitentscheiden lassen, nicht aber tber die Behandlung (die Blutentnahme) an
sich.® Schliesslich sollen die Arzt*innen dem Kind erkliren, dass es jederzeit
Fragen stellen darf.7° Partizipation ist in der heutigen Pidiatrie unabdingbar,
um den gewtinschten Erfolg von medizinischen Behandlungen realisieren zu
konnen.”!

2. Kindeswohl und Kindesschutzmassnahmen
Im Zusammenhang mit der Entscheidung tiber medizinische Behandlungen

stellt sich auch die Frage, ob und inwieweit das Kind den Behandlungsvertrag
uber den medizinischen Eingriff selbst abschliessen kann. Laut Bundesgericht

666 Zum Ganzen BUCHLER/MICHEL, 98 f.

667 BUCHLER/MICHEL, 101.

668 Zum Ganzen MICHEL, Partizipation, 62.

669 Siehe dazu auch Rz 575 m.w.H.

670 Zum Ganzen ABRAHAM et al., Zaubersalbe, 66 f.; MICHEL, Partizipation, 62 f.
671 ABRAHAM et al., Zaubersalbe, 66.
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konnen Kinder auch ausserhalb des Rahmens von Art. 19 Abs. 1 und 2 sowie
Art. 321-323 ZGB Vertrige eigenstindig abschliessen, die unabdingbar zur
Austibung ihrer hochstpersonlichen Rechte zihlen.* Die jlingere Lehre ist
der gleichen Ansicht, sofern fiir das Kind durch den Abschluss des Behand-
lungsvertrags keine Kosten entstehen, die weit tiber dessen Moglichkeiten
hinausgehen.®s Demnach kann das Kind den Behandlungsvertrag insbeson-
dere dann selbst abschliessen, wenn die Krankenkasse die Behandlungskosten
deckt respektive diese das freie Kindesvermdgen nicht tibersteigen.+

Falls das Kind urteilsunfihig ist, miissen seine Eltern als gesetzliche Vertre-
tung in medizinische Eingriffe einwilligen und Behandlungsvertrage abschlie-
ssen (vgl. Art. 304 Abs. 1 ZGB). Sie sind bei ihren Entscheidungen an das
Kindeswohl gebunden (Art. 301 Abs. 1 ZGB). Dieses stellt die wichtigste
Schranke der elterlichen Vertretungskompetenz dar. Obwohl primir die
Eltern im Einzelfall bestimmen, was dem Kindeswohl entspricht (sog. Inter-
pretationsprimat,””s vgl. Art. 301 Abs. 1 ZGB), ist ihre Konkretisierungs-
kompetenz im medizinischen Bereich stark eingeschrinkt. Deshalb ist das
Kindeswohl nach objektiven Kriterien zu bestimmen.¢ Als Leitsatz gilt, dass
eine «medizinisch indizierte, lege artis durchgefiihrte Behandlung dem Wohl
des Kindes entspricht».7 Demnach kénnen Eltern nur giiltig in eine Behand-
lung einwilligen, wenn diese medizinisch indiziert ist. Falls das Kindeswohl
die Behandlung erfordert, sind die Eltern sogar verpflichtet, einzuwilligen;
ansonsten ist die KESB zu benachrichtigen. Dabei ist zu beachten, dass die
medizinische Indikation ein weiter und unbestimmter Begriff ist. Ausserdem
darf das Kindeswohl nicht nur im medizinischen Sinn definiert werden.* Die
medizinische Indikation — d.h. der Befund, dass die Massnahme medizinisch
geboten ist -7 liegt vor, wenn die mit dem Eingriff verbundenen Erfolgsaus-
sichten die damit einhergehenden Risiken tiberwiegen.**

Primir konkretisieren die Eltern im Rahmen ihres Interpretationsprimats den
Inhalt des Kindeswohls im Einzelfall. Die KESB greift gemass Art. 307 Abs. 1
ZGB nur ein, sofern das Kindeswohl gefihrdet ist. Daraus folgt, dass die Eltern
den aus Sicht der behandelnden Arzt*innen objektiv besten Entscheid fiir das
Kind treffen sollten; sie kdnnen sich aber fiir eine von mehreren Behandlungs-
alternativen entscheiden, sofern diese objektiv betrachtet gleichwertig sind.

672 BGE 12012369 E. 1; BGE 112 IV 9 E. 1; vgl. auch Art. 19c Abs. 1 ZGB.

673 AEBI-MULLER et al., Rz 772 ff.; MicHEL, Rechte, 123 ff.

674 BUCHLER/MICHEL, 108; MICHEL, Rechte, 123 ff. jeweils m.w.H.; vgl. auch PriSTER PILLER,
Rz 2.65.

675 FAssBIND, Personensorge, 356.

676 Zum Ganzen BUCHLER/MICHEL, 110; vgl. auch BGE 114 la 350 E. 7 bb.

677 Tac, 698.

678 BUCHLER/MICHEL, 111; vgl. zum Ganzen auch MicHEL, Rechte, 152 ff., die darauf hinweist,
dass das Kindeswohl im medizinischen Kontext auch das psychische Wohl umfasst und bei
der Beurteilung auch die Zukunftsperspektiven des Kindes und die elterlichen Ressourcen
einfliessen sollen; siche zum Kindeswohl auch Rz 128 ff.

679 AEBI-MULLER et al., Rz 708.

680 THOMMEN, Eingriffe, 29; vgl. auch Wyss, 64 ff. m.w.H.
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Die FEltern sind beispielsweise allein zustindig fir die Entscheidung, ob die
ublichen Impfempfehlungen umgesetzt werden oder ob ein Infekt mit Anti-
biotika oder lingerer Bettruhe und Alternativmedizin behandelt wird. Die
Schwelle der Kindeswohlgefahrdung ist aber tiberschritten, wenn die Eltern
sich fiir eine aus medizinischer Sicht nicht indizierte Behandlung entscheiden,
wie beispielsweise Schonheitsoperationen (die ohnehin absolut-hdchstper-
sonlicher Natur und deshalb vertretungsfeindlich sind). Das Gleiche gilt,
wenn sie eine vital indizierte Bluttransfusion oder eine aus medizinischer

681 Ins_

Sicht eindeutig gebotene Krebsbehandlung bei threm Kind ablehnen.
besondere betreffend Impfungen hat das Bundesgericht entschieden, dass das
Kindeswohl gefihrdet ist, wenn sich die sorgeberechtigten Eltern nicht eini-
gen konnen, ob ihre Kinder gegen die Masern geimpft werden. Nicht die feh-
lende Impfung, sondern der elterliche Streit stelle die Kindeswohlgefahrdung
dar. Diesfalls konne die KESB, gestiitzt auf Art. 307 Abs. 1 ZGB, anstelle der
Eltern tber die Durchfithrung der Masernimpfung entscheiden.

Sofern in gutem Glauben unterschiedliche Beurteilungen des Kindeswohls
moglich sind, bestimmen primir die Eltern tiber die Behandlung. Falls sie
aber nicht in eine medizinisch notwendige, unaufschiebbare und hinsichtlich
des objektiven Kindeswohls notwendige Behandlung einwilligen, kann dies
die KESB oder eine von dieser eingesetzte Beistandsperson (Art. 308 Abs. 2
ZGB) auf Ersuchen der behandelnden Arzt*innen tun. Die eingesetzte Bei-
standsperson bildet zwar eine Art unabhingige Drittpartei; jedoch ist die
Entscheidung auch fiir sie dusserst schwierig zu treffen, weil sie am bisherigen
Verlauf der medizinischen Angelegenheit nicht beteiligt war und nicht zu den
unmittelbar Betroffenen zahlt. Falls nicht gentigend Zeit vorhanden ist, um die
KESB einzubezichen, miissen Arzt*innen die medizinisch notwendige The-
rapie auch gegen den Willen der Eltern durchfithren. Letztere sind nimlich
ausserhalb der Schranken des Kindeswohls nicht mehr vertretungsberechtigt.
Damit ein so starker Eingriff in das elterliche Interpretationsprimat gerecht-
fertigt ist, muss das Kindeswohl unmittelbar und ernstlich gefahrdet sein, was
sicher bei lebensnotwendigen Behandlungen gegeben ist.*®s

Ausserdem miissen die Eltern bei wichtigen Entscheidungen und somit auch
Behandlungsentscheiden die Meinung des Kindes entsprechend dessen Reife
berticksichtigen (Art. 301 Abs. 2 ZGB).%* Hinweise auf den Willen des Kindes
konnen unter anderem eine Patientenverfiigung sowie frither getatigte Aussa-
gen und Behandlungen des Kindes sein.®s

Besondere Schwierigkeiten tauchen bei Entscheidungen am Lebensende auf.
Dann ist zu priifen, ob der Beginn, die Weiterfithrung oder die Einstellung
lebenserhaltender Massnahmen im Kindeswohl liegen. Hierbei sind die medi-

681 Zum Ganzen AEBI-MULLER et al., Rz 787 ff.; MicHEL, Rechte, 152 f.

682 BGE 146 I1I 313; siche auch Rz 406 f.

683 Zum Ganzen BUCHLER/MICHEL, 111 {.; vgl. auch MicHEL, Rechte, 138 ff.

684 AEBI-MULLER et al., Rz 786; vgl. auch MICHEL, Rechte, 145 ff. m.w.H.; WERLEN, Rz 858 {.
685 Hortz, Verfahren, Rz 7.47 und 7.50.
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zinische Indikation, das Behandlungsziel, die Erfolgsaussichten der Behand-
lung, die zu erwartende Lebensqualitit des Kindes und die Menschenwiirde zu
berticksichtigen. Auch bei dieser Art von Entscheidungen miissen die Partizi-
pationsmoglichkeiten des Kindes ausgeschopft werden.®*® Grundsitzlich sind
die Eltern vertretungsberechtigt, wobei sie nach einem Teil der Lehre allein
fir die Entscheidung zustindig sind, die Behandlung abzubrechen oder auf
lebenserhaltende Massnahmen zu verzichten.®” Gemiss einem anderen Teil
der Lehre hingegen konnen die Eltern nur einvernehmlich mit dem Behand-
lungsteam auf eine weitere lebensnotwendige Behandlung verzichten, da diese
Entscheidung ihre Vertretungsmacht tibersteige.*® Laut spitalinternen, nach
ethischen Kriterien standardisierten Entscheidungsprozessen sollten Arzt*in-
nen, betreuendes Pflegepersonal und Eltern einen Konsens finden.®*

Die Eltern miissen in ihrer Entscheidung beziiglich allfilliger lebenserhalten-
der Massnahmen fiir ihr Kind dessen mutmasslichen Willen beachten. Sofern
sie einen solchen nicht ermitteln konnen, ist fur sie das objektive Interesse
massgebend. Anhaltspunkte fiir dieses objektive Interesse enthalten Richt-
linien von privaten Organisationen wie der SAMW oder von Arzteorga-
nisationen. Zu nennen sind beispielsweise die Richtlinien der SAMW zur
«Behandlung und Betreuung von zerebral schwerst geschidigten Langzeit-
patienten», zu Reanimationsentscheidungen und Palliative Care sowie die
Guidelines der Swiss Society of Neonatology zur Betreuung von Frithgebore-
nen an der Grenze der Lebensfahigkeit.®°

Sofern die Eltern eine Weiterfithrung der Behandlung verlangen, obwohl dies
nicht dem Kindeswohl entspricht, muss die KESB einbezogen werden.® Denn
es ist ohne behdrdlichen oder gerichtlichen Entscheid grundsitzlich unzulis-
sig, die Behandlung gegen den Willen der Eltern einzustellen. Jedoch miissen
Arzt*innen auch nicht eine Behandlung durchfiihren, die aus medizinischer
Sicht aussichtslos ist.®* Wenn die Eltern gegen arztlichen Rat darauf beste-
hen, dass eine lebensnotwendige Therapie nicht vorgenommen oder abge-
brochen wird, konnte ihre Entscheidung gegen das Kindeswohl verstossen,
weshalb zwingend die KESB einzubeziehen ist.®s Arzt*innen sind, gestiitzt
auf Art. 314¢ Abs. 2 ZGB, berechtigt, an die KESB zu gelangen.

Wenn das Kindeswohl gefihrdet ist, trifft die KESB geeignete Massnahmen
zum Schutz des Kindes (vgl. Art. 307 Abs. 1 ZGB). Sie kann beispielsweise
die Eltern ermahnen und ihnen Weisungen erteilen (vgl. Art. 307 Abs. 3

686 BUCHLER/MICHEL, 113.

687 BUCHLER/SCHLATTER, 46 f.; SCHLATTER, Rz 196 {.; vgl. auch Wss, 73 f.

688 MIicHEL, Rechte, 163 ff. m.w.H.

689 KINDERSPITAL ZURICH; vgl. zum Ganzen BUCHLER/SCHLATTER, 45 ff.; MICHEL, Rechte, 152 ff.
und 162 ff.; SCHLATTER, Rz 182 ff,; vgl. auch Horz, Verfahren, Rz 7.120.

690 Zum Ganzen GACHTER/RUTSCHE, Rz 365; vgl. auch MicHEL, Rechte, 160 ff. m.w.H.

691 GACHTER/RUTSCHE, Rz 365; vgl. auch MicHEL, Rechte, 160.

692 AEBI-MULLER/OBERHOLZER, 42 f.; vgl. auch § 23 Abs. 2 PatG ZH.

693 BUCHLER/MICHEL, 114; vgl. auch MicHEL, Rechte, 166.
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ZGB), die die medizinische Behandlung des Kindes beinhalten.®+ Weisungen
im medizinischen Kontext sind beispielsweise die Weisung an die Eltern,
ithr Kind von einer sachverstindigen Person (Kinderirzt*in, Schulpsycho-
log*in, Kinderpsychiater*in etc.) abklaren zu lassen, ihr Kind kinder- oder
jugendpsychiatrisch behandeln zu lassen, ihr Kind an einer Adipositasthe-
rapie teilnehmen zu lassen und das Kind ambulant oder kurzfristig stationar
behandeln zu lassen.®s

Damit die KESB iiberwachen kann, ob die Eltern die Weisungen einhal-
ten, kann sie eine Person bestimmen, der die Eltern Einblick und Auskunft
gewahren missen (Art. 307 Abs. 3 ZGB). Als sog. Erziehungsaufsicht kann
diese Person ihre Beobachtungen der Behorde melden und weitere Massnah-
men beantragen. Laut AEBI-MULLER et al. kann die mit der Aufsicht beauf-
tragte Person selbst bei Arzt*innen Auskiinfte einholen. Umgekehrt sind die
Arzt*innen befugt, ihr entsprechend Auskunft zu geben und sie zu kontak-
tieren, falls die Eltern die Weisungen missachten.®® Diese Ansicht Giberzeugt,
da die Erziehungsaufsicht auf Auskunft angewiesen ist, um ihre Aufgabe
wahrzunehmen. Diese wurde ihr im Ubrigen von der KESB, die ohnehin
bei Arzt*innen Auskiinfte einholen kann, iibertragen,” weshalb keine Ent-
bindung vom Berufsgeheimnis notwendig ist. Im Rahmen einer medizini-
schen Behandlung kann die Erziehungsaufsicht zum Beispiel kontrollieren,
ob die von den Arzt*innen empfohlenen Handlungsanweisungen oder Thera-
pien befolgt werden. Nach PrisTeR PiLLER sollte die Erziehungsaufsicht tber
medizinische Kenntnisse verfiigen, was beispielsweise bei Kinderirzt*innen,
Mitgliedern der spitalinternen Kindesschutzgruppe oder Therapeut*innen
(Physio- und Ergotherapie, Logopidie) der Fall ist.%*

Sofern Ermahnungen, Weisungen und Erziehungsaufsicht im konkreten Fall
nicht gentigen, kann die KESB dem Kind eine Beistandschaft bestellen, der
sie besondere Befugnisse tibertragen und die elterliche Sorge entsprechend
einschrinken kann (Art. 308 ZGB). Zum Beispiel kann die Beistandsperson
gesetzliche Vertreterin sein fiir die Behandlung einer bestimmten Erkran-
kung des Kindes, wobei die Eltern die Vertretungsbefugnis nur noch fir
die weiteren Kinderbelange innehaben.®? Wenn die Beistandsperson fir das
urteilsunfihige Kind tiber medizinische Massnahmen entscheiden muss, hat
sie sich an dessen wohlverstandenen Interessen zu orientieren. Anhaltspunkte

694 AEBI-MULLER et al., Rz 794.

695 PrIsTER PILLER, Rz 3.26.

696 AEBI-MULLER et al., Rz 794; a.M. RoscH/HAURI, Rz 1041, die sich fiir eine Entbindung vom
Berufsgeheimnis aussprechen.

697 Siehe dazu Rz 485 f.

698 PrISTER PILLER, Rz 3.28.

699 Zum Ganzen AEBI-MULLER et al., Rz 795; vgl. auch BSK ZGB I-BREITSCHMID, Art. 308 ZGB
N 2 und 11; HEGNAUER, Rz 27.19 ff.; CR CC I-MEIER, Art. 308 ZGB N 43 ff.; PFISTER PILLER
Rz 3.32 ff.; TUOR/SCHNYDER/JUNGO, § 44 Rz 15 ff. und 21; Art. 308 Abs. 3 ZGB (betreffend
die medizinische Behandlung) wird in der Praxis nur selten angeordnet, siche KOKES-
Statistik 2023, 340 f; vgl. auch VoGeL, Mandatsfithrung, Rz 4.5.
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dafiir liefern der mutmassliche Wille des Kindes (sofern das Kind bereits
einmal urteilsfihig war), Erziehungsgrundsitze der Sorgeberechtigten, soweit
diese dem Kindeswohl entsprechen, die medizinische Risikoeinschitzung der
Massnahme, allfillige Alternativen und die Zukunftsperspektive des Kindes.”
Nichtsdestotrotz sind Entscheidungen im medizinischen Bereich auch fiir die
Beistandsperson besonders schwierig zu treffen.

Die KESB entzieht den Eltern das Aufenthaltsbestimmungsrecht, wenn die
Gefihrdung des Kindes nicht anders abgewendet werden kann (vgl. Art. 310
Abs. 1 ZGB). Dies kann im Einzelfall beispielsweise erforderlich sein, wenn
die Eltern sich gegen eine lingere stationire Behandlung ihres Kindes in
einer spezialisierten Klinik aussprechen. Da den Eltern aber die sog. elterliche
Restsorge verbleibt,** sie also weiterhin im medizinischen Bereich vertre-
tungsberechtigt sind, muss hinsichtlich medizinischer Behandlungsentscheide
zusitzlich eine Beistandsperson mit den entsprechenden Vertretungsbefugnis-
sen eingesetzt werden.”** Sofern das Kind in einer geschlossenen Einrichtung
oder in einer psychiatrischen Klinik untergebracht wird, sind die Bestimmun-
gen Uber die fiirsorgerische Unterbringung sinngemiss anwendbar (Art. 314b
Abs. 1 ZGB). Dem Kind stehen dann zusitzliche Verfahrensrechte zu.7*

Als schirfste Kindesschutzmassnahme entzieht die KESB die elterliche Sorge
(vgl. Art. 311 Abs. 1 ZGB). Falls sie diese beiden Elternteilen entzieht, muss
sie einen Vormund respektive eine Vormundin einsetzen, der beziehungsweise
die das Kind vertritt (vgl. Art. 327¢ Abs. 1 ZGB).

In der Lehre wird teilweise vertreten, dass die KESB insbesondere bei Dring-
lichkeit nicht eine Beistandsperson einsetzen, sondern anstelle der Eltern
direkt entscheiden kann (Art. 392 Ziff. 1 ZGB analog).”>* Jedoch besteht mit
Art. 307 Abs. 1 ZGB bereits ein entsprechendes Pendant im Kindesschutz,s
was eine analoge Anwendung von Art. 392 Ziff. 1 ZGB eriibrigt. Die direkte
Zustimmung der KESB ist zum Beispiel denkbar, wenn die Eltern aus weltan-
schaulichen Griinden eine lebensnotwendige Bluttransfusion bei ithrem Kind
verweigern.”* Hinsichtlich Notfallbehandlungen wird zu Recht die analoge
Anwendung von Art. 379 ZGB gefordert. Demnach konnen die behandeln-
den Arzt*innen bei einer offensichtlichen Kindeswohlgefihrdung und der
Dringlichkeit der Behandlung (wenn die KESB nicht rechtzeitig zustimmen
kann) die Behandlung im objektiven Interesse des Kindes durchfithren und

700 RoscH/Haurl, Rz 1066; vgl. auch BIDERBOST, Erziehungsbeistandschaft, 352 ff. m.w.H.

701 Siehe dazu Rz 45.

702 AEBI-MULLER et al., Rz 796; vgl. auch BSK ZGB I-BREITSCHMID, Art. 310 ZGB N 1; PFISTER
PILLER, Rz 3.45 ff.

703 Siehe dazu Rz 452 m.w.H.

704 AEBI-MULLER et al., Rz 798; vgl. BGE 86 II 206 E. 2; HEGNAUER, Rz 27.21; HOt1z, Verfahren,
Rz 7.90; CR CC I-MEIER, Art. 308 ZGB N 3; MicHEL, Rechte, 132 und 170.

705 CHK-BIDERBOST, Art. 307 ZGB N 16a.

706 AEBI-MULLER et al., Rz 798.
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dies der KESB erst anschliessend melden.”” Art. 379 ZGB greift jedoch nicht
bei Behandlungen, die iiber einen lingeren Zeitraum hinweg dauern, wie bei-
spielsweise die Therapie bei Leukdmie.

Im Kindesschutzverfahren kann die KESB vorsorgliche Massnahmen erlassen
(Art. 314 Abs. 1 1.V.m. Art. 445 ZGB). Bei besonderer Dringlichkeit kann sie
sog. superprovisorische Massnahmen sofort treffen, nimlich ohne die betei-
ligten Parteien angehort zu haben. Diesfalls gibt die KESB diesen anschlie-
ssend die Moglichkeit, Stellung zu nehmen, und entscheidet danach neu (vgl.
Art. 445 Abs. 2 ZGB). Sie kann superprovisorische Kindesschutzmassnahmen
aber nur anordnen, wenn das Schutzinteresse des betroffenen Kindes auf
sofortige medizinische Behandlung hoher wiegt als das Recht der Eltern auf
Stellungnahme zur betreffenden medizinischen Behandlung und zur entspre-
chenden Kindesschutzmassnahme. Die erforderliche Dringlichkeit ist gege-
ben, falls anzunehmen ist, dass das Kind einen erheblichen gesundheitlichen
Nachteil erleidet, wenn es medizinisch nicht sofort behandelt wird. Dies ist
bei lebensnotwendigen beziehungsweise aus medizinischer Sicht zwingend
indizierten drztlichen Eingriffen, die zeitlich sehr dringend sind, der Fall.
Dann stimmt die KESB, stellvertretend fiir die Eltern, der Behandlung des
urteilsunfihigen Kindes zu.**

Entscheide tiber vorsorgliche Massnahmen koénnen innert zehn Tagen nach
deren Mitteilung mit Beschwerde angefochten werden (Art. 445 Abs. 3 ZGB).
Gegen superprovisorische Massnahmen besteht laut Bundesgericht keine
Beschwerdemoglichkeit, bevor die Anhérung nachgeholt und sie in eine vor-
sorgliche Massnahme tberfihrt worden sind.”® Sofern dies nicht geschieht,
kann eine Rechtsverweigerungs-/Rechtsverzogerungsbeschwerde (Art. 450a
Abs. 2 ZGB) erhoben werden.7*

Die Beschwerde gegen Entscheide der KESB (inklusive vorsorglicher und
superprovisorischer Anordnungen) hat aufschiebende Wirkung, sofern
die KESB oder die gerichtliche Beschwerdeinstanz nichts anderes verfugt
(Art. 450c ZGB). Letzteres ist bei Anordnungen im Zusammenhang mit medi-
zinischen Behandlungen besonders wichtig. Einer allfilligen Beschwerde ist
diesfalls die aufschiebende Wirkung zu entziehen, sofern die Behandlung
lebensnotwendig ist oder anzunehmen ist, dass sich deren spatere Durchfiih-
rung ernsthaft nachteilig auf das Kind auswirkt. Eine medizinisch indizierte,
dringend angezeigte Behandlung kann ihren Nutzen nur entfalten, wenn sie
nicht durch eine Beschwerde verzogert wird.”"

707 AEBI-MULLER et al., Rz 799; vgl. auch Hotz, Verfahren, Rz 7.32; MicHEL, Rechte, 169 {.;
PrisTER PILLER, Rz 2.15; kritisch THOMMEN, Eingriffe, 1o f.

708 Zum Ganzen PriSTER PILLER, Rz 3.89.

709 BGE 140 I1I 289; Urteil des BGer vom 2. 7. 2014, §A_429/2014, E. 3; a.M. Botschaft KESR,
7077; FassBIND, Erwachsenenschutz, 114; MEIER, Rz 201; STEINAUER/FOUNTOULAKIS, § 37
Rz 1109 (inklusive Fn 48).

710 Vgl. HAFELL Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 831.

711 Zum Ganzen PFISTER PILLER, Rz 3.98.
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Trotzdem bleibt ein praktisches Problem in der Vollstreckung des Entscheids
der KESB. Auch wenn dieser rechtlich vollstreckbar wire, bestehen teilweise
tatsichliche Hindernisse, um den Entscheid effektiv durchzusetzen. Wenn
sich beispielsweise die Eltern gegen die operative Entfernung des Beintumors
ithres Kindes wehren, ist es schwierig, das Kind per unmittelbarem Zwang als
exekutorischem Zwangsmittel durch die Polizei (vgl. Art. 450g Abs. 3 1.V.m.
Art. 314 Abs. 1 ZGB) ins Spital respektive den Operationssaal bringen zu
lassen und den medizinischen Eingriff durchzufiihren.””* Eine Operation ist
mit weitreichenden Folgen verbunden, weshalb die Nachbetreuung die Mit-
arbeit der Patient*innen erfordert. Dies gestaltet sich bei einer Operation, die
dem Kind und seinen Eltern von der KESB «aufgezwungen» wird, weil sie
nicht nach threm Wunsch entscheidet, schwierig.”*s Nichtsdestotrotz kann die
Zuriickhaltung in der Praxis bei der Vollstreckung von Kindesschutzmass-
nahmen im medizinischen Bereich vorliegend nicht nachvollzogen werden.
Auch die ausserfamiliire Unterbringung wird unter Umstinden durch die
Polizei vollstreckt, was fiir das betroffene Kind traumatisch sein kann. Zudem
handelt es sich bei einer Operation um einen zeitlich begrenzten Eingriff,
der zur Gesundheit als einem wichtigen Lebensbereich des Kindes beitrigt.
Schliesslich erfordern simtliche Kindesschutzmassnahmen die Kooperation
der Eltern. Aus diesen Griinden erscheint unverstandlich, weshalb medizini-
sche Massnahmen bei Kindern nur sehr zuriickhaltend vollstreckt werden.
Zum Beispiel entschied sich eine KESB nach einer Priifung der Verhaltnis-
missigkeit und einer Interessenabwigung dagegen, die Masernimpfung an
Kindern zwangsweise durchzusetzen. Dies, weil die betroffenen Kinder an
die Offentlichkeit gezerrt und aus der Schule genommen worden waren sowie
ihr Kontakt zum anderen Elternteil abgebrochen worden war und dadurch
laut KESB fiir sie eine Gefihrdungssituation auf psychischer Ebene entstan-
den sei, die tiber die eigentliche Frage der Impfung weit hinausgehe.””+ Die
Vollstreckung ist durch das Kindeswohl und die Personlichkeit des Kindes
begrenzt.””s Die KESB muss die Verhiltnismissigkeit bei der Vollstreckung
erneut prifen und kann, sofern sie zum Schluss kommt, dass die Verhiltnis-
missigkeit nicht mehr gegeben ist, auf die Vollstreckung verzichten. Folglich
besteht eine Diskrepanz zwischen der rechtlichen Vollstreckbarkeit und der
tatsachlichen Vollstreckbarkeit, da die rechtliche Vollstreckbarkeit durch die
tatsichlichen Durchsetzungsmoglichkeiten beschrankt ist.7*6

712 Vgl. BSK ZGB I-ArrOoLTER-FRINGELL, Art. 450g ZGB N 23, 35 ff. und 65; vgl. auch
AFrrOLTER-FRINGELL, Verfahrensgrundsitze, Rz 5.96; WIDER, Verkehr, Rz 15.45.

713 Siehe zur Zustindigkeit der KESB BSK ZGB I-ArrOLTER-FRINGELL, Art. 450g ZGB N 8.

714 www.bazonline.ch/streit-um-zwangsimpfung-kesb-gelterkinden-sissach-setzt-bundesge-
richtsurteil-nicht-um-401017495704; siche zum urspriinglichen Entscheid des Bundesge-
richts Rz 406 f.

715 WIDER/PFRISTER-WIEDERKEHR, Rz 7§3; vgl. auch AFFOLTER-FRINGELI, Verfahrensgrundsitze,
Rz 5.96; WIDER, Verkehr, Rz 15.45.

716 BSK ZGB I-AFFOLTER-FRINGELL, Art. 450g ZGB N 2.
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Falls dennoch ausnahmsweise’”7 eine Zwangsvollstreckung durchgefiihrt
werden soll, muss das Kind durch die Beistandsperson oder eine andere
Vertrauensperson seinem Alter entsprechend informiert und einbezogen
werden.”® Dadurch kann die Belastung, die mit der Zwangsvollstreckung
verbunden ist, fiir das Kind reduziert werden.

3. Personlichkeitsrechte

Nachfolgend werden generell die Personlichkeitsrechte von Kindern in medi-
zinischen Behandlungen thematisiert, die auch fiir Pflegekinder gelten. Das
Kind hat ein Recht darauf, kindgerecht informiert zu werden. Der Anspruch
auf Information betreffend seine Gesundheitsbelange besteht bereits vor einer
medizinischen Behandlung und dauert auch dartber hinaus.”* Die Geheim-
und Intimsphire, die auch medizinische Informationen beinhalten, sind Teil
der Personlichkeitsrechte von Kindern. Demnach werden diese Informationen
nur an die Eltern weitergegeben, wenn das urteilsfahige Kind eingewilligt hat
(Art. 28 Abs. 2 ZGB). Zudem sind die behandelnden Arzt*innen an das straf-
rechtliche Berufsgeheimnis gebunden (Art. 321 StGB), da das urteilsfihige Kind
als Patient*in Geheimnisherr*in ist. Dadurch wird das Vertrauensverhiltnis
zwischen den Kindern und den behandelnden Arzt*innen geschiitzt. Sofern
die Eltern gegen den Willen des Kindes informiert werden (beispielsweise bei
gynikologischen, urologischen oder psychotherapeutischen Beratungen und
Behandlungen), fihrt dies oft zur Zerstérung dieses Vertrauensverhiltnisses
und dadurch zum Behandlungsabbruch durch das Kind.>

358 Jedoch diirfen Arzt*innen die Eltern oder Dritte unter Umstinden auch

359

gegen den Willen des urteilsfihigen Kindes benachrichtigen, insbesondere
bei eigentlichen Notstandssituationen. Dies ist zum Beispiel der Fall, wenn
das Kind sich selbst oder Dritte durch Suizidabsichten akut gefihrdet. Die
behandelnden Arzt*innen miissen sich in der Regel aber schriftlich von der
zustindigen kantonalen Behorde von der Schweigepflicht entbinden lassen
(Art. 321 Abs. 2 StGB), wenn sie meinen, dass die Information der Eltern im
Interesse des Kindes und dessen Gesundheit erforderlich sei.”!

Bei gesetzlichen Melderechten oder -pflichten ist im Kindesschutzverfahren
keine Entbindung vom Berufsgeheimnis erforderlich. Nach Art. 314¢ Abs. 2
Satz 1 ZGB sind Arzt*innen berechtigt (aber nicht verpflichtet), der KESB Mel-
dung zu erstatten, wenn die korperliche, psychische oder sexuelle Integritit des
Kindes gefahrdet scheint und die Meldung im Interesse des Kindes liegt. Dies ist

717 Vgl. AFFOLTER-FRINGELI, Verfahrensgrundsitze, Rz 5.96.

718 WIDER, Verkehr, Rz 15.48.

719 Hortz, Verfahren, Rz 7.41; vgl. auch MicHEL, Rechte, 188 ff.

720 BUCHLER/MICHEL, 108 {.; vgl. auch AEBI-MULLER et al., Rz 808; Hotz, Verfahren, Rz 7.11.

721 Zum Ganzen BUCHLER/MICHEL, 109; vgl. zum Notstand auch MicHEL, Rechte, 102 ff.
m.w.H.
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vor allem wichtig, wenn Kinderirzt*innen bei Untersuchungen oder Behand-
lungen Kindesmisshandlungen feststellen. Weil sie haufig die Ersten sind, die
Risikofaktoren und Verletzungen erkennen konnen, spielen sie eine sehr wich-
tige Rolle bei der Privention und Fritherfassung von Kindesmisshandlungen.”*
Mitarbeitende von offentlichen Spitex-Organisationen, die beispielsweise ein
Kind mit Behinderung pflegen, sind als Personen in amtlicher Tatigkeit sogar zu
einer Meldung verpflichtet (Art. 314d Abs. 1 Ziff. 2 ZGB).”»

Da es sich um ein Melderecht der Arzt*innen handelt, benotigen diese weder
die Einwilligung der Patient*innen noch die Entbindung von der beruflichen
Schweigepflicht durch die zustindige kantonale Behorde. Jedoch missen sie
die jeweils konkret vorliegenden, verschiedenen Interessen abwigen. Arzt*in-
nen diirfen nur eine Meldung an die KESB erstatten, sofern sie aufgrund der
Interessenabwigung der Ansicht sind, dass die Meldung dem Kindeswohl
dient und zum Schutz des Kindes notwendig ist.”*

Das Melderecht gilt aber nicht fiir Hilfspersonen von primiren Triger*innen
eines Berufsgeheimnisses im Sinne von Art. 321 StGB wie beispielsweise
Sozialarbeitende einer kinder- und jugendpsychiatrischen Klinik. Sofern diese
eigenstindig eine Meldung vornehmen mochten, miissen sie sich vom Berufs-
geheimnis entbinden lassen (Art. 314¢ Abs. 2 Satz 2 ZGB). MARANTA empfiehlt
in einem solchen Fall, um Zeit einzusparen, dass die primiren Triger*innen
eines strafrechtlichen Berufsgeheimnisses selbst die Meldung einreichen, wenn
die betroffene Person dagegen ist oder diesbeztiglich urteilsunfihig scheint.”s
Spitalinterne Kindesschutzgruppen, die interdisziplinir zusammengesetzt
sind (beispielsweise Gynikolog*innen, Psycholog*innen, Sozialarbeitende,
Pflegefachleute etc.), konnen den Eltern keine verbindlichen Vorgaben zur
medizinischen Behandlung ihres Kindes machen. Umso mehr braucht es eine
Meldung an die KESB, die verbindlich vorschreiben und kontrollieren kann,
ob das Kind die erforderliche medizinische Behandlung erhalt.
Erfreulicherweise liegt der Fokus in der Fachliteratur neben den Personlich-
keitsrechten von urteilsfahigen Kindern auch vermehrt auf denjenigen von
urteilsunfihigen Kindern. Die Grenze zwischen Selbst- und Fremdbestim-
mung soll aufgeweicht und das Verhiltnis zwischen Autonomie und Fiirsorge
entspannt werden. Um dies zu erreichen, sollen urteilsunfihige Kinder im
Entscheidfindungsverfahren eine Stimme erhalten, sie sollen soweit moglich
informiert werden und mitwirken konnen, auch wenn die gesetzliche Vertre-
tung selbst entscheidet.”¢

722 Vgl. BUCHLER/MICHEL, 109; vgl. auch AEBI-MULLER et al., Rz 8o1 ff.; FRIEDRICH/SCHMID, 25§;
vgl. zu den spitalinternen Kindesschutzgruppen auch Prister PILLER, Rz 5.15 ff.; vgl. auch
Urteil des BGer vom 27. 2. 2024, §A_911/2023, lit. A.b. und E. 3.3.1.

723 KOKES, Melderechte, 147 ff.; CR CC I-MEIER, Art. 314c—314¢ ZGB N 45 ff.

724 Empfehlungen Arzteschaft, 2.

725 MARANTA, 237; vgl. auch BIDERBOST, KESB, 45.

726 BUCHLER/MICHEL, 114; vgl. auch STREULI/BERGSTRASSER, welche ein Shared-Decision-
Making-Modell in der Kinder- und Jugendmedizin vorstellen; vgl. auch AEBI-MULLER et 4l.,
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Eine medizinische Behandlung kann nur erfolgreich sein, wenn das betroffene
Kind die Behandlung mittragt. Dazu ist erforderlich, dass das Kind im Voraus
iber die Behandlung aufgeklirt worden ist und diese verstanden hat. Zudem
sollte das Kind wihrend der Behandlung von seinen Eltern oder anderen
Bezugspersonen unterstiitzt werden.””” Denn die Partizipation des Kindes
hilft, das gewtinschte Ziel der medizinischen Behandlung zu erreichen.”*

4. Rechte nach der Kinderrechtskonvention

Die Rechte betreffend die Gesundheitsversorgung von Kindern sind im
Wesentlichen durch Art. 24 UN-KRK gewihrleistet. Obwohl der Standard
in der Grundversorgung und in der Behandlung von Krankheiten in der
Schweiz hoch ist, ist sie vom UN-Kinderrechtsausschuss in seinem Bericht
aus dem Jahr 2015 in Bezug auf einige Gesundheitsbelange des Kindes explizit
kritisiert worden. Die Gesundheit mit den kinderspezifischen Herausfor-
derungen wie ADHS, Autismusspektrumstérung, Ubergewicht, Magersucht
oder Suizidalitit ist ein Bereich von grosster Wichtigkeit fiir das Kind.”» Laut
Art. 24 UN-KRK haben Kinder ein Recht auf das «erreichbare Hochstmass
an Gesundheit sowie auf Inanspruchnahme von Einrichtungen zur Behand-
lung von Krankheiten und zur Wiederherstellung der Gesundheit».73°

Dabei versteht der UN-Kinderrechtsausschuss den Begriff der Gesundheit
weit und das Recht auf den hochsten erreichbaren Gesundheitszustand als ein
umfassendes Recht. Dieses beinhaltet neben der rechtzeitigen und angemesse-
nen Pravention, der Gesundheitsforderung, den kurativen, rehabilitativen und
palliativen Dienstleistungen auch das Recht auf Wachstum und Entwicklung
des vollen Potenzials.”® Wenn Kinder und somit auch Pflegekinder nicht
gentigend gesundheitlich versorgt sind, liegt demnach eine Verletzung von
Art. 24 UN-KRK vor.

Das Recht auf Gesundheit umfasst auch die Mitwirkung von Kindern an
medizinischen Entscheidungen, wie sie in Art. 12 UN-KRK verankert ist.
Der General Comment No. 12 betont die Mitwirkungsrechte des Kindes
nach Art. 12 UN-KRK in simtlichen Bereichen der gesundheitlichen Versor-
gung besonders. Der UN-Kinderrechtsausschuss hilt explizit fest, dass auch
bereits sehr junge Kinder partizipieren konnen sollen und dies auf individuel-
ler wie institutioneller Ebene. Demnach miissen unter anderem medizinische
Fachpersonen und Institutionen des Gesundheitsbereichs wie beispielsweise

Rz 809 {.; Hotz, Verfahren, Rz 7.2 und 7.29 ff.; Wyss, 78 ff. jeweils m.w.H.; siche zum Ein-
bezug urteilsunfihiger Kinder auch Rz 198 ff. und 380 ff.

727 Horz, Verfahren, Rz 7.10.

728 ABRAHAM et al., Zaubersalbe, 66; vgl. auch WINTER, 204.

729 CRC/C/CHE/CO/2—4 Ziff. 42 f. und 54 ff,; vgl. Hotz, Verfahren, Rz 7.13.

730 Es handelt sich um ein subjektives Recht; KiNzLI/ACHERMANN, 11 (Fn 17).

731 WEBER KHAN/HOTZ, 42.
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Spitiler Kinder insbesondere zu ihren Bediirfnissen mit Blick auf den Zugang
zur Gesundheitsversorgung, das altersunabhingige Recht auf medizinische
Beratung, den Informed Consent sowie die behindertengerechte Aufklirung
befragen.s:

Auch laut dem jiingeren General Comment No. 1§ missen sowohl die Eltern
als auch die medizinischen Fachpersonen Kinder tiber simtliche sie betref-
fende Gesundheitsbelange informieren sowie deren Meinung dazu einholen.’s
Im Rahmen seines Mitspracherechts kann sich das Kind zu seiner Behandlung
dussern, Fragen stellen und mitentscheiden, von wem es wo behandelt wird.
Ausserdem kann das Kind sich im Verfahren respektive im Entscheidungspro-
zess begleiten und unterstiitzen lassen.”>

Wenn es um Entscheidungen betreffend die Gesundheit des Kindes geht, muss
das Kind tiber die geplanten Behandlungen, ihre Folgen sowie allfallige Alter-
nativen angemessen informiert werden. Ausserdem sind die Ansichten des
Kindes einzubeziehen. Je ilter und reifer das Kind ist, desto stirker miissen
seine Ansichten und sein zustimmender oder ablehnender Wille berticksich-
tigt werden.”ss

Somit umfasst das Partizipationsrecht des Kindes nach Art. 12 UN-KRK
neben der Selbstbestimmung und dem Informed Consent die Mitwirkung
am gesamten Entscheidungsprozess.”s® Das urteilsunfihige Kind verfiigt iiber
die gleichen Partizipationsrechte wie das urteilsfihige Kind, ausser dass es
nicht eigenstindig in die medizinische Behandlung einwilligen respektive
diese ablehnen kann. Partizipation im Gesundheitsbereich bedeutet auch, das
Kind moglichst frith sowie fortlaufend kindgerecht iiber seine Rechte und
Moglichkeiten im Prozess zu informieren. Dies beinhaltet zudem, das Kind
tiber den ganzen Ablauf (zum Beispiel Vorbereitung auf einen Spitalaufent-
halt, Situation nach einem Eingriff und nach dem Spitalaustritt) und in allen
anschliessenden Folgeentscheiden zu begleiten und einzubeziehen.””

Nach Horz muss die KESB in gesundheitlichen Belangen im Kindes-
schutzverfahren regelmissig eine Kindesvertretung einsetzen, wenn das
urteilsfihige Kind dies beantragt. Sie begriindet ihre Forderung damit, dass
Art. 12 UN-KRK direkt anwendbar sei und dies den Bestimmungen im
Adoptionsrecht (Art. 268a* Abs. 1 ZGB) und im eherechtlichen Verfahren
(Art. 299 Abs. 3 ZPO) entspreche.”® Dem ist aus den genannten Griinden
zuzustimmen.’??

732 Zum Ganzen CRC/C/GC/12, Ziff. 98 ff.; vgl. auch Horz, Verfahren, Rz 7.7.

733 Zum Ganzen CRC/C/GC/1s, Ziff. 19; HK UN-KRK-ScHMAHL, Art. 12 UN-KRK N 22;
SCHMAHL, 95 ff.; vgl. auch Hotz, Verfahren, Rz 7.17; LANSDOWN, 5o f.

734 Hortz, Verfahren, Rz 7.42 {.

735 WEBER KHAN/HOTZ, 43.

736 MICHEL, Rechte, 188 ff.; WEBER KHAN/HOTZ, 101.

737 WEeBER KHAN/HoTzZ, 101 ff.

738 Horz, Verfahren, Rz 7.113; siche zur Kindesvertretung in gesundheitlichen Belangen auch
KINDERANWALTSCHAFT SCHWEIZ, Stellungnahme Kinderrechtskommentare, 3 f.

739 Siehe dazu auch Rz 248 und 252.
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Nach PrisTER PILLER muss eine Kindesvertretung im Zusammenhang mit einer
medizinischen Behandlung simtliche Interessen, Anliegen und Bediirfnisse
des Kindes wahrnehmen. Ausserdem sollte sie ein Vertrauensverhiltnis zum
Kind aufbauen, um dessen Willen zu eruieren.”** Bei einem urteilsunfihigen
Kind hat die Kindesvertretung regelmissig das Spannungsverhiltnis zwischen
dem Kindeswillen und dem Kindeswohl wahrzunehmen. Insbesondere die
Situation mit einem sehr jungen oder gesundheitlich sehr gefihrdeten Kind, in
der kurzfristig ein Entscheid gefillt werden muss, ist diesbeziiglich herausfor-
dernd. Die Kindesvertretung sollte idealerweise nicht nur zum Kind, sondern
auch zur KESB, den Eltern und den behandelnden Arzt*innen ein Vertrauens-
verhaltnis aufbauen. Es braucht ein spezifisches Rollenbewusstsein sowie ein
Verstandnis fiir interdisziplinire Koordination, um diese Anforderung zu
erfullen. Deshalb miissen Weiterbildungsangebote fiir die Kindesvertretung
im Rahmen von medizinischen Behandlungen von Kindern vorliegen. PFISTER
PrLLER wiinscht diesbeztiglich zu Recht, dass in grosseren Kinderspitilern ein
Pool von spezialisierten Kindesvertretungen aufgebaut wird. So wire sicher-
gestellt, dass Personen mit entsprechender Fachqualifikation innert niitzlicher
Frist verftigbar sind.7#

5. Rechte nach der Behindertenrechtskonvention

Art. 7 Abs. 2 der UN-BRK sieht vor, dass bei allen Massnahmen, die Kinder
mit Behinderung betreffen, das Kindeswohl vorrangig zu berticksichtigen
ist. Dies betrifft auch Massnahmen zu deren Gesundheit.”#* Art. 23 Abs. 3
UN-KRK verpflichtet die Vertragsstaaten ausdriicklich, die besonderen
Bediirfnisse von Kindern mit Behinderung so gut wie moglich sicherzustel-
len — unter Berticksichtigung der finanziellen Mittel der Eltern.”+s

Nach Art. 17 UN-BRK hat jeder Mensch mit Behinderung gleichberechtigt
mit anderen das Recht auf Achtung seiner korperlichen und seelischen Unver-
sehrtheit. In diesen Schutzbereich fallen unter anderem Eingriffe wie Operati-
onen, Humanforschung, Zwangssterilisationen, Impfzwang.”+ Haufig werden
Menschen mit Behinderung im «Sinne der Gesundheit» und im «vermeintlich
besten Interesse» der Person diskriminiert. Deshalb sieht das neue Paradigma
der UN-BRK die bis dahin umfassendsten Standards fiir die Rechte von Men-
schen mit Behinderung im Gesundheitswesen vor. Das Paradigma ist dagegen,
Zwangseingriffe mittels medizinischer Notwendigkeit zu legitimieren. Weiter
setzt es ausnahmslos auf den Grundsatz der Einwilligung nach Aufklirung.
An Menschen mit Behinderung sollte nur eine medizinische Behandlung

740 PFISTER PILLER, Rz 3.79.

741 Zum Ganzen PrisTER PILLER, Rz 3.79 f.

742 SHK UN-BRK-GANNER, Art. 7 UN-BRK N 42.
743 SHK UN-BRK-LaNDpOLT, Art. 2§ UN-BRK N 17.
744 SHK UN-BRK-Rosch, Art. 17 UN-BRK N 11.

19



375

376

durchgefiihrt werden, wenn sie darin eingewilligt haben.”+ Deshalb miissen
die Vertragsstaaten der UN-BRK gewihrleisten, dass Gesundheitsfachperso-
nen Menschen mit Behinderung nur auf der Grundlage ihrer freien und infor-
mierten Zustimmung behandeln (Art. 25 lit. d UN-BRK).7#¢ Dies entspricht
jedoch bei geistigen Behinderungen, infolge derer die betroffenen Personen
urteilsunfihig sind, nicht der geltenden Rechtslage in der Schweiz. Darauf
wird zurtickzukommen sein.

In Bezug auf die Einwilligung von Kindern mit Behinderung in medizinische
Behandlungen wird kritisiert, dass Art. 19c Abs. 2 ZGB an die Urteilsfahigkeit
ankniipft. Dadurch werden die Rechtsfahigkeit und der Rechtsschutz gewis-
ser Kinder mit Behinderung, die nie Urteilsfahigkeit erlangen, beschrankt und
sie haben nicht die gleiche Moglichkeit wie andere Kinder, ihre Rechte geltend
zu machen.’¥ Folglich diskriminiert die Ankniipfung an die Urteilsfihig-
keit diese Kinder mittelbar. Zudem wird befiirchtet, dass die ohnehin schon
ungentigend umgesetzten Partizipationsrechte bei Kindern mit Behinderung
noch weniger gewihrt werden, weil beispielsweise ausgebildete Fachperso-
nen fiir Anhorungen fehlen.’# Incrusion Hanpicar fordert deshalb, dass
auch die Urteilsfahigkeit von Kindern, die mittels unterstiitzter Entscheidfin-
dung zu einem Urteil gelangen, anerkannt wird. Ausserdem seien Kinder mit
Behinderung in allen sie betreffenden Verfahren zwingend durch spezifisch
ausgebildete Fachpersonen anzuhoren. Weiter soll die Meinung des Kindes
berticksichtigt werden. Schliesslich wird gefordert, eine gesetzliche Pflicht
einzufiihren, die EACH-Charta einzuhalten.”#

Art. 22 UN-BRK statuiert die Achtung der Privatsphire. Gestiitzt auf dessen
Abs. 2, schiitzen die Vertragsstaaten auf der Grundlage der Gleichberech-
tigung mit anderen die Vertraulichkeit von Informationen iiber die Person,
die Gesundheit und die Rehabilitation von Menschen mit Behinderung.
Dies ist fiir Menschen mit Behinderung besonders wichtig, da sie einerseits
ithren Behindertenstatus und Informationen iiber ihre Gesundheit und ihre
Krankengeschichte offenlegen miissen, um beispielsweise Sozialleistungen
beanspruchen zu konnen. Andererseits besteht die Gefahr, dass personenbe-
zogene Informationen zur Behinderung, die ohne Zustimmung offengelegt
werden, verwendet werden, um Menschen mit Behinderung aufgrund ihrer
Behinderung zu diskriminieren. Um dies zu verhindern, muss im Rahmen
des Rechts auf Privatsphire sichergestellt werden, dass zu einem bestimmten
Zweck offengelegte Informationen nicht mehr als notig weitergegeben und
nicht fir sachfremde Zwecke verwendet werden.”s°

745 SHK UN-BRK-Nacuis, Art. 1§ UN-BRK N 135.

746 SHK UN-BRK-Lanporr, Art. 2§ UN-BRK N 29.

747 INcLUsION HANDICAP, Schattenbericht 2017, 25, siche auch DERs., Schattenbericht 2022, 26.

748 Vgl. INncLUsioN HANDICAP, Schattenbericht 2017, 25 f.; siehe auch DErs., Schattenbericht
2022, 26 {.

749 INcLUSTON HANDICAP, Schattenbericht 2017, 29 f.

750 Zum Ganzen SHK UN-BRK-MEIER/NAGUIB, Art. 22 UN-BRK N 4 und 41.
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Art. 25 UN-BRK statuiert fiir Menschen — und somit auch fiir Kinder —
das Recht auf das erreichbare Hochstmass an Gesundheit ohne Diskrimi-
nierung aufgrund von Behinderung. Lit. b hilt fest, dass die Vertragsstaaten
Gesundheitsleistungen anbieten miissen, die von Menschen mit Behinderung
speziell wegen ihrer Behinderung benotigt werden. Ausserdem missen sie
Leistungen zur Verfiigung stellen, durch die zusitzliche Behinderungen bei
Kindern moglichst gering gehalten oder vermieden werden. Dieses Recht auf
gleichberechtigten und diskriminierungsfreien Zugang zum Gesundheitsver-
sorgungssystem beinhaltet auch das Recht auf Zugang zu gesundheitsrele-
vanten Versicherungsleistungen.”s* Es handelt sich um eine Verpflichtung der
Vertragsstaaten, das erreichbare Hochstmass an korperlicher und geistiger
Gesundheit zu gewihrleisten (Art. 25 lit. ¢ UN-BRK).75* Jedoch stellt laut
Bundesrat nur das Verbot der Vornahme medizinischer Eingriffe ohne Ein-
willigung von Menschen mit Behinderung gemiss Art. 25 lit. d UN-BRK ein
direkt anwendbares Individualrecht dar.7ss

Nachdem die Rechte von Kindern bei medizinischen Behandlungen darge-
stellt worden sind, wird nachfolgend auf die Besonderheiten bei Pflegekindern
eingegangen, namentlich spezifische Aspekte in den Bereichen der Entschei-
dungszustindigkeiten und der Informationsflisse.

C. Entscheidungszustédndigkeiten
1. Urteilsfahigkeit bei Pflegekindern als Patient*innen

Medizinische Behandlungen betreffen die korperliche Integritit, die ein
hochstpersonliches Recht darstellt. Damit die medizinische Behandlung als
Eingriff in die korperliche Integritit gerechtfertigt werden kann (vgl. Art. 28
Abs. 2 ZGB), ist die Einwilligung des Pflegekindes erforderlich. Sofern das
Pflegekind urteilsfahig ist, kann es, gestiitzt auf Art. 19c Abs. 1 ZGB, selbst
in eine medizinische Behandlung einwilligen oder diese ablehnen. Dazu muss
die Urteilsfahigkeit in Bezug auf das Pflegekind, die spezifische medizinische
Behandlung sowie den jeweiligen Zeitpunkt beurteilt werden.”s+

2. Wille und Praferenzen

Das Konzept der Urteilsfahigkeit mit seinem Alles-oder-nichts-Prinzip im
schweizerischen Handlungsfihigkeitsrecht wird von einem Teil der Lehre

751 SHK UN-BRK-LaNDOLT, Art. 2§ UN-BRK N 2, 22 und 31.

752 SHK UN-BRK-LanpoLT, Art. 2§ UN-BRK N 15.

753 Botschaft UN-BRK, 674; kritisch SHK UN-BRK-Lanporr, Art. 2§ UN-BRK N 43 ff.
754 Siehe dazu auch Rz 323 ff. m.w.H.
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kritisiert.”ss RoscH schlidgt in Anlehnung an die UN-BRK ein neues Konzept
namens «Wille und Priferenzen» vor. Dabei wird der Fokus vermehrt auf
die Partizipation der betroffenen Person gelegt.”s¢ Partizipation spielt eine
wichtige Rolle beim Versuch, den mutmasslichen Willen zu eruieren respek-
tive den Willen und die Praferenzen der betroffenen Person bestmoglich zu
interpretieren.’” Es geht vorwiegend darum, was die betroffene Person tun,
unterlassen oder dulden mochte, anstelle der Frage, was gut fiir sie ist. Mit
diesem Fokus auf den Willen und die Priferenzen der betroffenen Person
muss deren Wille, wenn immer moglich, festgestellt und befolgt werden. Falls
die Person urteilsunfahig ist, soll nach ihrem mutmasslichen Willen gehandelt
werden. Dieser beurteilt sich nach der bisherigen Lebenseinstellung sowie
dem bisherigen Verhalten und muss auf die aktuelle Fragestellung tibertragen
werden. Dies kann schwierig sein, insbesondere wenn zum Beispiel die Person
durch ihre geistige Behinderung kognitiv sehr eingeschrinkt ist oder ein Kind
aufgrund seines Alters und seiner Entwicklung noch keine Urteilsfihigkeit
erlangt hat. Diesfalls sind nach Art. 12 Abs. 4 UN-BRK analog der Wille
und die Priferenzen der Person bestmoglich zu interpretieren, wobei deren
Gewohnheiten, Verhaltensweisen und Ausserungen helfen.”s¢

Wenn der Wille und die Praferenzen der urteilsunfihigen betroffenen Person
befolgt werden und die Person dadurch gefihrdet wiirde, stellt sich die
Frage, ob die betroffene Person diese Gefihrdung in Kauf nehmen wiirde.
Nach RoscH braucht es dafiir eine Abwigung der Selbstbestimmung und
der verschiedenen grundrechtlichen Interessen. Ausserdem miisse kontrolliert
werden, ob aus der Sicht der betroffenen Person eindeutig gegenteilige Inter-
essen deren Selbstbestimmung deutlich iberwiegen.”* Beispielsweise miisste,
entgegen dem Willen des urteilsunfahigen Pflegekindes, eine Behandlung ohne
Zustimmung in Form einer zwangsweisen Ernidhrung angeordnet werden,
wenn die Situation nicht mehr mit der Menschenwiirde vereinbar ist, weil
das urteilsunfahige Pflegekind sich selbst durch seine Essstorung gefihrdet.
In einem solchen Fall bestehen keine Unterschiede zur geltenden Rechtslage,
wonach die Eltern fir ihr urteilsunfihiges Kind entscheiden und dabei an
das Kindeswohl gebunden sind. Sie miissen in eine zwangsweise Ernihrung
einwilligen, sofern diese medizinisch indiziert ist und das Kindeswohl diese
erfordert. Trotzdem miissen sie, soweit tunlich, auf die Meinung des Kindes
Riicksicht nehmen (Art. 301 Abs. 2 ZGB).

755 Vgl. beispielsweise AEBI-MULLER, Selbstbestimmung, 155 ff.; BOENTE, Priifstand, 126 ff;
DERS., Zwischenruf, 119 ff.; HAUSSENER, Rz 345 ff.; SHK UN-BRK-RoscH, Art. 12 UN-BRK
N 115; vgl. auch MICHEL/RUTISHAUSER, 16 {.

756 RoscH, Erwachsenenschutz, 476.

757 Vgl. AEBI-MULLER, Patient, Rz 116 ff.; SUTER, Rz 20 ff.

758 Zum Ganzen RoscH, Erwachsenenschutz, 476; siehe auch SHK UN-BRK-RoscH, Art. 12
UN-BRK N 99 und 130 ff. m.w.H.

759 Zum Ganzen RoscH, Erwachsenenschutz, 477.
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Die erwihnte Kritik am Konzept der Urteilsfihigkeit mit seinem Alles-oder-
nichts-Prinzip im schweizerischen Handlungsfahigkeitsrecht ist nach der hier
vertretenen Ansicht gerechtfertigt. Die Beurteilung, ob eine Person im kon-
kreten Fall urteilsfahig ist oder nicht, gestaltet sich in der Praxis schwierig.
Dies hingt unter anderem damit zusammen, dass die Urteilsfahigkeit zwar
ein Rechtsbegriff ist, bei dessen Beurteilung Jurist*innen praktisch aber auf
Fachpersonen wie zum Beispiel Arzt*innen angewiesen sind.”® Insbeson-
dere bei Kindern ist dies komplex, da sie bereits ab einem jungen Alter
mitwirken mochten und konnen, ohne im juristischen Sinne urteilsfahig zu
sein. Sie miissen am Entscheid tiber eine medizinische Behandlung partizipie-
ren konnen. Durch die vorgeschlagene Orientierung am Willen und an den
Priferenzen des urteilsunfihigen Kindes wird dessen Partizipation vermehrt
gewichtet. Das Konzept entschirft das Alles-oder-nichts-Prinzip, indem es
einen Ubergang zwischen Urteilsfihigkeit und Urteilsunfihigkeit ermoglicht.
Nichtsdestotrotz gilt aktuell die Urteilsfihigkeit mit ithrem Alles-oder-nichts-
Prinzip im schweizerischen Handlungsfihigkeitsrecht. Jedoch konnen aus
dem oben ausgefithrten Konzept vom Willen und den Priferenzen wichtige
Gedanken mitgenommen werden, um diese starren Grenzen zukiinftig aufzu-
brechen und eine grossere Selbstbestimmung des urteilsunfihigen Kindes zu
ermoglichen.

3. Urteilsunfahigkeit bei Pflegekindern als Patient*innen

a. Grundsatz der elterlichen Sorge

Falls das Pflegekind nach dem geltenden Recht nicht urteilsfahig ist hinsicht-
lich der medizinischen Behandlung, entscheidet seine gesetzliche Vertretung.
Dies sind regelmissig die Herkunftseltern, sofern ihnen die elterliche Sorge im
medizinischen Bereich nicht entzogen worden ist. Ansonsten entscheidet eine
allfillig eingesetzte Beistandsperson, gestiitzt auf Art. 308 Abs. 2 und 3 ZGB,
oder die KESB entscheidet selbst nach Art. 307 Abs. 1 ZGB. Nachfolgend
werden deshalb die Vertretungsrechte der Herkunftseltern, der Pflegeeltern
sowie weiterer Personen untersucht.

In der Schweiz gilt der Grundsatz der gemeinsamen elterlichen Sorge.”** Dem-
nach steht das Kind bis zu seiner Volljahrigkeit unter der gemeinsamen elterli-
chen Sorge von Mutter und Vater (Art. 296 Abs. 2, Art. 298a Abs. 1, Art. 298b
Abs. 1 ZGB). Es gibt keine Legaldefinition der elterlichen Sorge; diese stellt
aber die «Gesamtheit der elterlichen Verantwortlichkeiten und Verpflichtun-
gen» dar, die die Eltern dem Kindeswohl entsprechend wahrnehmen miissen.
Diese Verantwortlichkeiten und Verpflichtungen umfassen insbesondere die

760 Vgl. zur Problematik TUR/PETERMANN, 136.
761 Vgl. auch HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz 1395 und 1406; TUOR/SCHNYDER/JUNGO, § 43
Rz 1 und 6.
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Pflege des Kindes, dessen Erziehung, die Bestimmung seines Aufenthaltsortes,
seine gesetzliche Vertretung sowie die Verwaltung des Kindesvermdgens.”®
Bei der Vertretung ihres Kindes sind die Eltern nicht frei; ihr Handeln ist einer-
seits durch das Kindeswohl begrenzt (Art. 301 Abs. 1 ZGB, Art. 3 UN-KRK),
andererseits durch die Personlichkeitsrechte des Kindes, insbesondere dessen
hochstpersonliche Rechte (Art. 305 Abs. 1 ZGB). Zudem miissen die Eltern
mit zunehmendem Alter des Kindes dessen Meinung berticksichtigen. Sofern
die Interessen der Eltern mit denjenigen des Kindes kollidieren, entfillt die
Vertretungsbefugnis der Eltern von Gesetzes wegen in dieser Angelegenheit
(Art. 306 Abs. 2 und 3 ZGB).”» Weiter kann die elterliche Sorge durch eine
Kindesschutzmassnahme, gestiitzt auf Art. 308 ff. ZGB, eingeschrinkt sein.”
Die Eltern missen unter Vorbehalt der eigenen Handlungsfihigkeit des
Kindes die notigen Entscheidungen fillen (Art. 301 Abs. 1 ZGB).7 Sofern
sie liber die gemeinsame elterliche Sorge verfiigen, haben beide Elternteile von
Gesetzes wegen die Entscheidungskompetenzen inne. Wenn ein Elternteil das
Kind jeweils betreut, kann er allein entscheiden, falls es sich um eine alltagliche
oder dringliche Angelegenheit handelt oder er den anderen Elternteil nicht mit
verninftigem Aufwand erreichen kann (Art. 301 Abs. 1** ZGB). Ansonsten
missen beide Elternteile die Entscheidung zusammen treffen.”

Die Herkunftseltern sind insbesondere im Rahmen ihrer elterlichen (Rest-)
Sorge hinsichtlich der Einwilligung in medizinische Eingriffe beim Pflege-
kind vertretungsbefugt’” Im medizinischen Bereich kann beispielsweise
der betreuende Elternteil selbst folgende alltigliche Entscheidungen treffen:
Vorsorgeuntersuchungen, Termine bei Arzt*innen und Therapie bei Kinder-
krankheiten und nicht bedrohlichen Infekten, Notfallversorgung (beispiels-
weise nach Unfillen) sowie Zahnbehandlungen.”®® Hingegen kénnen nur die
Herkunftseltern gemeinsam folgende Entscheide von erheblicher Bedeutung
fallen: medizinische Eingriffe mit betrichtlichem Komplikationsrisiko (zum
Beispiel chirurgische Eingriffe), medikamentdse Therapien mit erheblichen
Nebenwirkungen (beispielsweise mit Ritalin), Impfungen nach schweizeri-
schem Impfplan, fachirztliche Abklirungen und Therapien (zum Beispiel
kinderpsychiatrische Abklirung) und zahntechnische oder dentalchirurgische
Behandlungen (Zahnspange, Implantate etc.).”®

Es ist moglich, dass sich die Herkunftseltern mittels Vereinbarung gegen-
seitig einzelne Entscheidungsbefugnisse, die auch wichtige Belange betref-

762 Zum Ganzen CANTIENI, Sorge, Rz 12.2; vgl. auch CANTIENI/WYsS, Rz 696; HAFELI, Kindes-
und Erwachsenenschutzrecht, Rz 938 und 946; HAUSHEER/GEISER/ AEBI-MULLER, Rz 1413 ff.

763 Vgl. auch CANTIENY, Sorge, Rz 12.2 f.; DERS., Vertretung, Rz 13.2.

764 CANTIENI, Vertretung, Rz 13.1.

765 CANTIENI, Sorge, Rz 12.16.

766 Zum Ganzen CANTIENI, Sorge, Rz 12.18; vgl. auch CANTIENI/Wyss, Rz 705.

767 GLOOR/UMBRICHT, Rz 13.50.

768 CANTIENT, Sorge, Rz 12.22; vgl. auch RAVEANE, 173.

769 Zum Ganzen CANTIENI, Sorge, Rz 12.22; vgl. auch RAVEANE, Rz 168 und 172 {.
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fen konnen, zur Alleinentscheidung tibertragen.””° Dabei diirfen gutglaubige
Drittpersonen voraussetzen, dass der jeweils entscheidende Elternteil im Ein-
vernehmen mit dem andern handelt (Art. 304 Abs. 2 ZGB). Daher darf zum
Beispiel die Kinderarztin annehmen, dass sich die Eltern abgesprochen haben,
wenn sie der Vater mit dem Kleinkind aufsucht, damit sie bei diesem die iibli-
chen Vorsorgeimpfungen durchfithrt.””* Unter Vorbehalt der Alleinentschei-
dungsbefugnisse nach Art. 301 Abs. 1" ZGB miissen sich die Herkunftseltern
aber einigen. Die KESB kann erst eingreifen, wenn sich die Herkunftseltern
gegenseitig mit ihren Entscheidungen blockieren, sodass eine Pattsituation
entsteht, aus der eine rechtlich relevante Kindeswohlgefihrdung resultiert.”72
Dabei stellt die KESB keine Konfliktlosungsinstanz dar, sondern sie greift
erst ein, wenn das Kindeswohl durch die Pattsituation zwischen den Her-
kunftseltern gefihrdet ist.”72 Die Herkunftseltern konnen auch gemeinsam
vereinbaren, einzelne Entscheidungsbefugnisse in wichtigen Belangen auf die
Pflegeeltern zu tibertragen. Das sollten sie vertraglich festhalten, da diesfalls
die Vermutung von Art. 304 Abs. 2 ZGB nicht greift. Sofern ein Elternteil die
alleinige elterliche Sorge innehat, kann er allein entscheiden.”7+

Die KESB kann aber auch eine Beistandschaft fiir das Pflegekind anordnen.
Der Beistandsperson kann sie besondere Befugnisse tibertragen und die elterli-
che Sorge entsprechend einschrinken. Beispielsweise kann die Beistandsperson
gesetzliche Vertreterin sein fiir die Behandlung einer bestimmten Erkrankung
des Kindes, wobei die Eltern die Vertretungsbefugnis nur noch fiir die weiteren
Kinderbelange innehaben. Ausserdem kann die KESB als schirfste Kindes-
schutzmassnahme die elterliche Sorge entziehen. Sofern sie diese beiden Eltern-
teilen entzieht, muss sie einen Vormund einsetzen. Die Vormundin hat die
gleichen Rechte inne wie die Eltern (vgl. Art. 327¢ Abs. 1 ZGB).77s
Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Herkunftseltern des
Pflegekindes auch wihrend dessen ausserfamilidrer Unterbringung — unab-
hingig davon, ob es sich um eine vereinbarte oder eine behordliche Plat-
zierung handelt — sorge- und entscheidberechtigt sind. Demnach konnen
sie auch bei einer ausserfamilidren Unterbringung tiber eine medizinische
Behandlung beim Pflegekind entscheiden, sofern dieses einerseits urteil-
sunfihig ist und kein absolut hochstpersonliches Recht betroffen ist (vgl.
Art. 19¢ ZGB), andererseits die elterliche Sorge nicht entsprechend einge-
schrankt worden ist.”7¢ Sie konnen ihre Entscheidungsbefugnisse aber auch
auf die Pflegeeltern tibertragen.

770 CANTIENL, Sorge, Rz 12.23; CANTIENI/WYSS, RZ 705.

771 HAUSHEER/GEISER/ AEBI-MULLER, RZ 1447 (inklusive Fn 842).

772 CANTIENI, Sorge, Rz 12.24; vgl. auch BGE 146 III 313; CANTIENI/WYSS, Rz 706; GLOOR/
UMBRICHT, Rz 13.9 und 13.31; HAUSHEER/ GEISER/ AEBI-MULLER, Rz 1452 ff.

773 BRUTTIN/MICHEL, 1121.

774 CANTIENI, Sorge, Rz 12.27; vgl. auch GLOOR/UMBRICHT, Rz 13.10; siche zum Ganzen auch
Wss, 57 ff.

775 Siehe zu den Kindesschutzmassnahmen auch Rz 345 ff. m.w.H.

776 GASSNER, Vertretungsrecht, 92.
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b. Vertretungsrecht der Pflegeeltern

Die Pflegeeltern vertreten die Herkunftseltern nur in der Ausiibung der elter-
lichen Sorge, soweit es zur gehorigen Erfillung ihrer Aufgabe notwendig ist
(vgl. Art. 300 Abs. 1 ZGB); sie haben die elterliche Sorge nicht inne. Dabei
umfasst der Begriff Pflegeeltern nicht nur das Wort im engeren Sinn, sondern
auch Dritte, Verwandte, Institutionen (zum Beispiel Heime oder Internate)
oder adoptionswillige Eltern, die die Obhut tiber das Pflegekind austiben.”””
Deshalb gelten die folgenden Ausfithrungen auch fiir Heimerziehende, die fiir
das Pflegekind zustindig sind.

Die Pflegeeltern treffen Entscheidungen, welche ihrer Natur nach tblicher-
weise den unmittelbar Erziehenden obliegen (Alltagssorge) oder welche ihnen
vonden Herkunftseltern ausdriicklich oder stillschweigend tiberlassen werden.
Ausserdem sind die Pflegeeltern in Fillen der Dringlichkeit (beispielsweise bei
einem medizinischen Notfall) und/oder bei Abwesenheit beziehungsweise bei
Urteilsunfahigkeit der Herkunftseltern vertretungsbefugt.”7®

Ob die Herkunftseltern oder die Pflegeeltern fiir Entscheide tiber eine medi-
zinische Behandlung des Pflegekindes zustandig sind, bestimmt sich nach dem
Krankheitsbild sowie der Art und Intensitit der Behandlung. Wihrend die
Entscheidungszustiandigkeit bei schweren Eingriffen und Behandlungen rela-
tiv eindeutig ist, verwischen die Zustindigkeiten, sobald es sich um vornehm-
lich praventive Untersuchungen oder Therapien handelt. So entscheiden zum
Beispiel die Herkunftseltern des Pflegekindes iiber schwerwiegende medizini-
sche Eingriffe und Behandlungen wie beispielsweise eine Herzoperation oder
eine Chemotherapie. Im Allgemeinen sind sie auch befugt, iiber nicht routine-
missige Impfungen und im Voraus planbare Behandlungen oder Therapien des
Kindes zu entscheiden. Die Pflegeeltern konnen tiber kleinere Eingriffe, wie
beispielsweise das Nihen einer kleinen Wunde am Bein, entscheiden. Sofern
Dringlichkeit vorliegt, sind die Pflegeeltern vertretungsweise fiir schwerwie-
gende medizinische Behandlungen und Eingriffe entscheidungsbefugt. Dies
ist zum Beispiel der Fall bei einer notfallmissigen Spitalbehandlung, deren
Aufschub eine Kindeswohlgefahrdung zur Folge hitte.””? Auch die Pflegeel-
tern missen im Kindeswohl entscheiden und in eine medizinisch indizierte
Behandlung einwilligen, wenn das Kindeswohl diese erfordert.

Die Lehre ist sich nicht einig, ob die Herkunftseltern fiir empfohlene Basis-
impfungen, blosse Abklirungen respektive routinemissige Untersuchungen

777 BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 310 ZGB N 12; Botschaft Kindesverhiltnis, 75 f.;
HAreLL, Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1092; HEGNAUER, Rz 25.12; MAZENAUER/
GASSNER, 280; BSK ZGB I-ScHWENZER/COTTIER, Art. 300 ZGB N 2.

778 GASSNER, Vertretungsrecht, 92 und 94; vgl. auch VOLKLE, 77 und go.

779 Vgl. GASSNER, Vertretungsrecht, 102 f.; MicHEL, Rechte, 137; vgl. auch GLOOR/SCHWEIGHAU-
SER, 15; vgl. zum deutschen Recht KUFNER/SCHONECKER, 67, wo beispielsweise die Herkunft-
seltern tiber Ritalinbehandlungen bei ADHS entscheiden; vgl. hierzu auch MOGEL/JENNI,
Versorgung, 269.
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zustindig sind.”** Es bestehen Unsicherheiten dariiber, ob dann die Her-
kunftseltern des Pflegekindes oder die Pflegeeltern entscheiden. In der Praxis
zeigt sich, dass die Frage, wer in diesen Fillen entscheidungsbefugt ist, zu
grossen Unsicherheiten fihrt. Beispielsweise kann die Gesundheitsversor-
gung des Pflegekindes gefihrdet sein, wenn jeweils die Zustimmung der Her-
kunftseltern fiir Vorsorgeuntersuchungen eingeholt werden muss und sich
dies als schwierig erweist. Erst kiirzlich urteilte das Bundesgericht, dass bei
Uneinigkeit der leiblichen Mutter und der Pflegeeltern dariiber, ob beim
Pflegekind die Basisimpfungen durchgefihrt werden sollen, die KESB zu
entscheiden hat. Diese sei infolge des Entzugs des Aufenthaltsbestimmungs-
rechts fir die Betreuung des Pflegekindes verantwortlich und misse auch
dessen Gesundheit schiitzen. Deshalb konne die KESB hinsichtlich typischer
Kinderkrankheiten nicht dieselben Risiken eingehen wie Eltern, die bei Einig-
keit auf die Basisimpfungen beim in ihrer Obhut stehenden Kind verzichten
konnen. Somit miisse sich die KESB an den Empfehlungen des Bundesamtes
fiur Gesundheit orientieren’®' Daraus lisst sich folgern, dass sich die KESB
generell bei medizinischen Entscheidungen in Bezug auf das Pflegekind an
Richtlinien respektive behordliche Empfehlungen halten muss, sofern solche
vorhanden sind.

Ausserdem hingt es vom Willen der Beteiligten ab, folglich dem Pflegever-
trag, ob die Pflegeeltern auch fiir die medizinischen Belange des Pflegekindes
zustindig sind.”** Mittels eines Pflegevertrags konnen die Parteien nimlich
Vereinbarungen iiber beispielsweise die Vorgehensweise bei Krankheit oder
Unfall des Pflegekindes oder die Berticksichtigung seiner speziellen Bediirf-
nisse bei Allergien, Therapien etc. treffen. Sie konnen auch festlegen, wer das
kranke Kind betreut, wer dartiber informiert werden muss und wer mit thm
bei Bedarf Arzt*innen respektive das Spital aufsucht. Weiter konnen die Par-
teien vereinbaren, Entscheidungen gemeinsam treffen zu wollen, oder generell
die Pflegeeltern oder die Herkunftseltern fiir entscheidungsberechtigt erkli-
ren.”®s Weil die Pflegeeltern das Pflegekind im Alltag betreuen, sind sie berech-
tigt, alltdgliche Entscheidungen zum Beispiel tiber Vorsorgeuntersuchungen,
planbare Behandlungen oder Therapien des Kindes sowie Zahnbehandlungen
vertretungsweise zu treffen (Art. 301 Abs. 1** Ziff. 1 ZGB analog).”® Um
Unklarheiten hinsichtlich der Entscheidungsbefugnisse zu verhindern, sollten
diese deshalb vertraglich zwischen den Herkunftseltern und den Pflegeeltern
geregelt werden.”s Hingegen sind die Pflegeeltern beziiglich medizinischer
Entscheidungen, die nicht die Betreuung des Pflegekindes im Alltag betreffen,

780 Anders in Deutschland, wo die Pflegeeltern iiber routinemissige Untersuchungen und emp-
fohlene Basisimpfungen entscheiden; vgl. KUFNER/SCHONECKER, 67.

781 Urteil des BGer vom 6. 7. 2023, §A_310/2023; siche auch Rz 408 ff.

782 MIicHEL, Rechte, 137; vgl. auch BSK ZGB I-ScuweNZER/COTTIER, Art. 300 ZGB N 7.

783 FACHSTELLE FUR DAS PFLEGEKINDERWESEN, 165; GASSNER, Pflegeeltern, Rz 180.

784 Vgl. BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 301 ZGB N 18; vgl. auch BLum, Recht, 188 £.

785 BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 301 ZGB N 35.
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wie beispielsweise chirurgische Eingriffe, Behandlung mit Ritalin, empfohlene
Basisimpfungen, Abklirungen und kieferorthopadische Behandlungen, nicht
entscheidungsberechtigt.

Im Alltag vertreten Pflegeeltern oftmals ihre Pflegekinder, indem sie Fachper-
sonen auf bestimmte Schwierigkeiten hinweisen, um Gespriche bitten und
die Wiinsche ihrer Pflegekinder weiterleiten.”*® Mit Blick auf diese Unsi-
cherheiten beziiglich der Entscheidungsbefugnis stellt sich die Frage, ob den
Herkunftseltern ohnehin gleichzeitig mit der ausserfamiliiren Unterbrin-
gung ihres Kindes das Vertretungsrecht im medizinischen Bereich entzogen
werden soll. Diesfalls konnte eine Beistandsperson eingesetzt werden, die
die entsprechende Vertretungsbefugnis aufwiese. Jedoch ist es aus Griinden
der Verhiltnismissigkeit nicht notwendig, den Herkunftseltern in jedem Fall
die Vertretung im medizinischen Bereich zu entziehen. Denn dieser bedeutet
einen erheblichen Eingriff in die elterliche Sorge. Zudem gibt es auch Fille, in
denen die Herkunftseltern selbst gewihrleisten konnen, dass ihr ausserfami-
lidr untergebrachtes Kind umfassend medizinisch versorgt wird.

Im deutschen Recht besteht die Moglichkeit, den Pflegeeltern weitere sor-
gerechtliche Befugnisse, wie allenfalls die Vertretung im medizinischen
Bereich, zu iibertragen. Dadurch konnen Unklarheiten, ob die Herkunftsel-
tern oder die Pflegeeltern entscheidungsbefugt sind, beseitigt werden. Diese
deutsche Regelung stellt eine wichtige Differenz zum Vertretungsrecht der
Pflegeeltern nach schweizerischem Recht dar; ansonsten unterscheiden sich
die beiden Regelungen kaum. Im deutschen Recht konnen den Pflegeeltern
durch das Familiengericht weitere sorgerechtliche Befugnisse, die tiber § 1688
BGB hinausreichen, wie grundlegende Entscheidungen oder die gesamte
Personensorge, iibertragen werden (§ 1630 Abs. 3 BGB). Dies geschieht
freiwillig auf Antrag der Herkunftseltern respektive der Pflegeeltern, sofern
die Herkunftseltern eingewilligt haben.”” Dadurch kann die Vertretungs-
macht der Pflegeeltern den besonderen Umstinden des Pflegeverhiltnisses
angepasst werden. Mittels gerichtlicher Ubertragung erhalten die Pflegeel-
tern die Rechtsstellung eines «Pflegers» (§ 1630 Abs. 3 Satz 3, §§ 1909 ff.
BGB; entspricht der Beistandschaft nach schweizerischem Recht). Hierbei
wird die elterliche Sorge der Herkunftseltern entsprechend eingeschrinkt
(§ 1630 Abs. 1 BGB). Die Pflegeeltern konnen als Folge davon in wichti-
gen Angelegenheiten eigenstindig handeln, ohne dass die Herkunftseltern
beigezogen werden mussen. Dies ist vor allem dann empfehlenswert, wenn
das Pflegekind chronisch krank ist und deshalb immer wieder Entscheidun-
gen getroffen werden miissen, die nicht medizinische Routinemassnahmen
betreffen. Diese Erweiterung der pflegeelterlichen Vertretungsmacht spielt
praktisch aber nur eine sehr kleine Rolle. Dies ist unter anderem auf die

786 ARN et al., 26.
787 Zum Ganzen GASSNER, Pflegeeltern, Rz 441 ff.; Griineberg-Gotz, § 1630 BGB N 8 ff;
KUFNER/SCHONECKER, 62 ff.
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Hemmschwelle zur Anrufung des Familiengerichts und der Beschrinkung
auf freiwillige Platzierungen zuriickzufiihren.”*

Wie bereits ausgefithrt, gibt es im medizinischen Bereich viele Situationen,
in welchen unklar ist, ob die Herkunftseltern oder die Pflegeeltern entschei-
dungsbefugt sind. Mittels der Ubertragung von weiteren Aspekten des Sorge-
rechts im deutschen Recht, beispielsweise hinsichtlich der Behandlung einer
chronischen Erkrankung des Pflegekindes, kann diesen Unklarheiten vorge-
beugt werden. Wichtig ist, dass die Herkunftseltern damit einverstanden sein
missen. Indem in Deutschland das Familiengericht einwilligen muss, wird die
Ubertragung der Befugnis verbindlich.

Gerade im Rahmen einer chronischen Erkrankung miissen viele Entschei-
dungen gefillt werden. Die Ubertragung der Entscheidungsbefugnis an die
Pflegeeltern spart Zeit ein, indem die Herkunftseltern nicht vorgangig infor-
miert und nach ithrer Zustimmung gefragt werden miissen. Ausserdem sind die
Pflegeeltern fur die Alltagssorge des Pflegekindes zustindig. Die Herkunftsel-
tern sind je nachdem nur wenig am Alltag ihres Kindes beteiligt. Deshalb ist es
sinnvoll, wenn die Pflegeeltern, die ohnehin die Termine bei Arzt*innen, The-
rapiesitzungen etc. wahrnehmen und in ihrem Alltag mit den daraus resultie-
renden Folgen leben, auch die entsprechende Vertretungsbefugnis erhalten.”®
Andererseits handelt es sich um einen Eingriff in die elterlichen Rechte der
Herkunftseltern, weshalb diese damit einverstanden sein miissen. Zudem ist
es essenziell, klar festzuhalten, welche Aspekte der elterlichen Sorge auf die
Pflegeeltern tbertragen werden, weil die elterliche Sorge der Herkunftsel-
tern entsprechend eingeschrinkt wird. Jedoch konnen hierzulande die Her-
kunftseltern bereits im Pflegevertrag die Pflegeeltern als fiir gewisse Dinge
entscheidungsberechtigt erkliren. Als Fazit kann daher festgehalten werden,
dass es sich eriibrigt, die Méglichkeit der freiwilligen Ubertragung weiterer
Befugnisse auf die Pflegeeltern im schweizerischen Recht zu implementieren.

c. Andere Vertretung

Abgesehen von den Herkunftseltern und den Pflegeeltern beziehungsweise
Heimerziehenden konnen auch weitere Personen vertretungsbefugt sein. Bei
einem Pflegekind, das urteilsunfahig ist und unter Vormundschaft steht, ist der
Vormund respektive die Vormundin entscheidungsbefugt (Art. 3272 ZGB).
In vielen Fillen der ausserfamilidren Unterbringung besteht eine Beistand-
schaft fir das Pflegekind. Die KESB kann der Beistandsperson, gestiitzt auf
Art. 308 Abs. 2 ZGB, die Vertretung im medizinischen Bereich tibertra-
gen, sodass die Herkunftseltern und der Beistand parallel vertretungsbefugt
sind. Zudem kann die KESB die elterliche Sorge entsprechend beschrinken
(Art. 308 Abs. 3 ZGB), sofern das Kindeswohl diesbeztiglich gefahrdet ist. In

788 Zum Ganzen GASSNER, Pflegeeltern, Rz 441 ff.; Griineberg-Go1z, § 1630 BGB N 8 und 115
KUFNER/SCHONECKER, 62 f.; vgl. auch GIERKE, 16 ff.; GrOsS, 192 ff.; SALGO, 280 ff.; ScHWAB,
A 92 ff.; WINDEL, 721 f.; ZWERNEMANN, 218 ff. jeweils m.w.H.

789 Vgl. ZWERNEMANN, 220.
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diesem Fall ist die Beistandsperson allein berechtigt, tiber eine medizinische
Behandlung fiir das urteilsunfihige Pflegekind zu entscheiden.

Falls keine Beistandschaft besteht, insbesondere, wenn die Entscheidung
dringlich ist, kann die KESB, gestiitzt auf Art. 307 Abs. 1 ZGB, direkt iiber
die medizinische Behandlung beim urteilsunfihigen Pflegekind entscheiden,
sofern dessen Wohl gefahrdet ist.”>° Sofern es sich aber um einen Notfall han-
delt und auch die KESB nicht mehr rechtzeitig entscheiden kann, das Kindes-
wohl aber offensichtlich gefihrdet ist, konnen Arzt*innen die Behandlung im
objektiven Interesse des Pflegekindes vornehmen. Sie miissen dies der KESB
anschliessend melden (Art. 379 ZGB analog).”"

4, Ausgewdhlte medizinische Behandlungen

Nachfolgend werden einige ausgewihlte medizinische Behandlungen darge-
stellt, bei denen in der Praxis Unklarheit vorliegt, wer in den entsprechenden
Eingriff beim Pflegekind einwilligen darf beziehungsweise muss. Dies sind
namentlich Impfungen, Heilversuche und Forschungsvorhaben, genetische
Untersuchungen, Spende regenerierbarer Gewebe und Zellen, Behandlung
psychischer Stérungen und fursorgerische Unterbringung sowie Einschrin-
kungen der reproduktiven Autonomie.

a. Impfungen

Impfungen sollen Krankheiten verhindern, weshalb sie Priventionsmassnah-
men darstellen.””* Aufgrund der anhaltenden Masernfille — und auch wihrend
der Covid-19-Pandemie — wurde in der Schweiz in den letzten Jahren der Impf-
zwang debattiert.”?s Der Impfzwang stellt einen schweren Grundrechtseingriff
dar (vgl. Art. 36 BV). Gestlitzt auf Art. 22 respektive Art. 6 Abs. 2 lit. d Bundes-
gesetz Uber die Bekimpfung tibertragbarer Krankheiten des Menschen (Epide-
miengesetz, EPG), konnen zwar Bund und Kantone unter gewissen Umstinden
ein Impfobligatorium aussprechen. Das EpG enthilt aber keine Gesetzesgrund-
lage fiir einen Impfzwang. Indirekter Zwang konnte das Auferlegen einer Busse
als Sanktion fir die Eltern darstellen, wenn sie die Impfung beim Kind unter-
lassen. Jedoch sollte das Kind in einem solchen Fall unabhingig von seinen
Eltern personlich angehort werden.”?+ Sofern das Kind urteilsfahig ist, kann es
selbst entscheiden, ob es sich impfen lassen mochte oder nicht (Art. 19c Abs. 1
ZGB).”’s Bei einem urteilsunfahigen Kind entscheiden die Eltern gemeinsam als

790 CHK-BIDERBOST, Art. 307 ZGB N 16a.

791 AEBI-MULLER et al., Rz 799; vgl. auch Hotz, Verfahren, Rz 7.32; MIcHEL, Rechte, 169 f;
PrISTER PILLER, Rz 2.15; kritisch THOMMEN, Eingriffe, 10 f.

792 GACHTER/RUTSCHE, Rz 706.

793 Vgl. https://reisemedizin.uzh.ch/de/blog/masern; vgl. auch GACHTER/RUTSCHE, Rz 839.

794 Zum Ganzen Hotz, Verfahren, Rz 7.103; vgl. auch GAcHTER/RUTSCHE, Rz 840 ff.

795 Siehe (spezifisch zur Covid-19-Impfung) auch JuNGo/REIDY, 241 ff.
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gesetzliche Vertretung tiber die Vornahme der Impfung. Sie miissen aber — wie
dies JUNGO/REIDY zu Recht fordern — das Kind bei ihrer Entscheidung partizi-
pieren lassen und insbesondere dessen Willen berticksichtigen.”#¢

Laut Bundesgericht ist das Kindeswohl gefahrdet, wenn sich die sorgeberech-
tigten Eltern nicht einigen konnen, ob ihre Kinder gegen die Masern geimpft
werden. In einem solchen Fall konne die KESB, gestiitzt auf Art. 307 Abs. 1
ZGB, anstelle der Eltern iiber die Durchfiihrung der Masernimpfung entschei-
den. Die KESB diirfe diesfalls nur von den Impfempfehlungen des Bundes-
amtes fiir Gesundheit abweichen, wenn die Masernimpfung im konkreten Fall
nicht dem Kindeswohl entspreche. Dabei hat das Bundesgericht konkretisiert,
dass die Kindeswohlgefihrdung nicht in der fehlenden Masernimpfung liege,
sondern in der elterlichen Pattsituation.”””

BrRUTTIN/MICHEL kritisieren diesbeztiglich zu Recht die widerspriichliche
Argumentation, wonach das Bundesgericht im konkreten Fall zunichst die
Weiterfithrung des Status quo, nidmlich die fehlende Masernimpfung der
Kinder, als Kindeswohlgefahrdung qualifiziert, in der Folge jedoch ausfiihrt,
die Gefihrdung liege in der elterlichen Pattsituation. Sollte Letzteres zutreffen
und die fehlende Impfung eine Kindeswohlgefahrdung darstellen, wire dies
nach BRUTTIN/MICHEL unabhingig davon der Fall, ob sich die Eltern hinsicht-
lich der Impffrage beziehungsweise der mit der fehlenden Impfung verbun-
denen Gefihrdung einig sind. Es scheine daher, als mache das Bundesgericht
die KESB durch den Vorbehalt elterlicher Einigkeit unbeabsichtigt zu einer
Konfliktlosungsinstanz fiir gemeinsam sorgeberechtigte Eltern.”s*
Hinsichtlich eines Pflegekindes hat das Bundesgericht in einem viel beachteten
Entscheid festgehalten, dass die KESB mit dem Entzug des elterlichen Auf-
enthaltsbestimmungsrechts die Verantwortung fiir die Betreuung des Kindes
tibernommen habe. Dies beinhalte auch den Schutz von dessen Gesundheit.
Infolge dieser Verantwortung konne die KESB hinsichtlich typischer Kinder-
krankheiten nicht dieselben Risiken eingehen wie Eltern, die gemeinsam auf
die Basisimpfungen fiir das in ihrer Obhut stehende Kind verzichten kdnnen.
Deshalb diirfe beziehungsweise miisse die KESB Anordnungen treffen, die
klassischen Basisimpfungen laut Impfplan des Bundesamtes fiir Gesundheit
durchfihren zu lassen.””

Grundsitzlich ist es zu begrissen, dass das Bundesgericht diese Streitfrage
zwischen der rechtlichen Mutter des Kindes und den Pflegeeltern geklirt
hat. In diesem Fall spielte eine Rolle, dass das Kind bereits kurze Zeit nach
seiner Geburt behordlich bei Pflegeeltern platziert worden war und sich an

796 JUNGO/REIDY, 243; vgl. auch BGE 134 II 235 E. 4.1.

797 BGE 146 111 313.

798 BRUTTIN/MICHEL, 1120 ff.; vgl. auch RAVEANE, Rz 215.

799 Urteil des BGer vom 6. 7. 2023, §A_310/2023; a.M. GASSNER, Vertretungsrecht, 103, nach
welcher die Pflegeeltern tiber obligatorische Impfungen entscheiden; siehe zu einem dhnli-
chen Fall betreffend die Covid-19-Impfung bei einem Pflegekind mit Behinderung in Irland
Annual Report Ireland, 138.
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dieser Situation laut Obergericht in nichster Zeit auch nichts indern wiirde.
In diesem Fall hatte die leibliche Mutter ein Besuchsrecht von zwei zweistiin-
digen begleiteten Besuchen pro Woche und war dadurch kaum in den prakti-
schen Alltag ihres Kindes involviert.

Jedoch bleibt unklar, wieso der Schutz der Gesundheit des Pflegekindes Teil
des Aufenthaltsbestimmungsrechts sein soll; trotz eines Entzugs des Aufent-
haltsbestimmungsrechts behalten die Herkunftseltern die tibrigen Aspekte der
elterlichen Sorge wie die Entscheidungsbefugnis in den gesundheitlichen Belan-
gen ihres Kindes. Zudem ist es realititsfremd, davon auszugehen, dass primar
die KESB die Folgen zu tragen hitte, wenn das Pflegekind an einer typischen
Kinderkrankheit, gegen die es nicht geimpft worden ist, erkrankt. Das Kind
lebt in einer Pflegefamilie, die mit seiner Alltagssorge betraut ist (vgl. Art. 300
Abs. 1 ZGB). Demnach miissten sich die Pflegeeltern — die sich in diesem Fall
deutlich fur die Impfung ausgesprochen haben — fiir die medizinische Behand-
lung des Pflegekindes bei dessen Erkrankung sorgen. Auch wiren sie betroffen,
wenn das Pflegekind beispielsweise aufgrund der fehlenden Masernimpfung
und -erkrankung von der Schule ausgeschlossen wiirde.®

Denkbar wire hier eine Losung nach deutschem Recht, in welchem den Pflege-
eltern zusitzliche Befugnisse tibertragen werden konnen (§ 1630 Abs. 3 BGB). So
konnte den Pflegeeltern mit dem Einverstindnis der Herkunftseltern beispiels-
weise die Entscheidung tiber die Vornahme von Impfungen ibertragen werden.
Alternativ konnten die Herkunftseltern und die Pflegeeltern die entsprechende
Befugnistibertragung im Pflegevertrag vorsehen. Falls die Herkunftseltern
damit nicht einverstanden sind und dadurch das Kindeswohl gefiahrdet wird, ist
ihre elterliche Sorge entsprechend zu beschrinken (vgl. Art. 308 Abs. 3 ZGB).
Im Ergebnis ist in diesem spezifischen Fall das Urteil des Bundesgerichts
aber nicht zu beanstanden. Wenn es die Pflegeeltern fiir entscheidungsbefugt
erklirt hitte, hitten diese die Impfungen beim Kind durchfithren lassen, da
sie diese befiirwortet hatten. Laut Bundesgericht konne die KESB nicht auf
die Basisimpfungen verzichten; sie hat demzufolge die Impfungen beim Kind
durchfihren zu lassen. Im Hinblick auf das Resultat wird das Kind in diesem
Fall ohnehin geimpft, einfach tiber den Umweg der Behorde. ™

Pflegekinder haben oft eine tiefere Impfrate als ihre Altersgenossen.®* Dies
konnte damit zusammenhingen, dass oft unklar ist, wer iiber die Vornahme der
Impfungen entscheiden darf. Falls das Pflegekind infolge fehlender Urteilsfa-
higkeit nicht selbst tiber die Vornahme einer Impfung entscheiden kann, muss
es an der Entscheidung der Herkunftseltern — und, sofern diese nicht erreicht
werden konnen, der Pflegeeltern — oder der allfilligen Beistandsperson parti-
zipieren konnen.

8oo Vgl. zum Schulausschluss aufgrund fehlender Masernimpfung und -erkrankung Urteil des
BGer vom 8. 6. 2020, 2C_395/2019.

8o1 Vgl. zur komplexen Situation auch MOGEL/JENNI, Versorgung, 269.

802 Vgl. Framework Australia, 1 und 3; vgl. auch MOGEL/JENNI, Gesundheitliche Versorgung,
269.
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b. Heilversuche und Forschungsvorhaben

«Off-Label-Use» meint die Abgabe eines Medikaments ausserhalb der zuge-
lassenen Indikation oder Dosierung. Dies umfasst samtlichen Gebrauch des
Arzneimittels, der von den Zulassungsangaben abweicht. In der Pidiatrie
kommen Off-Label-Use-Behandlungen haufig vor, weil es schwierig ist, an
Kindern zu forschen. Als Folge davon gibt es fiir viele padiatrische Behand-
lungen keinen medizinischen Standard.*s Es handelt sich um einen sog. indi-
viduellen Heilversuch und keine Heilbehandlung, wenn ein Medikament,
das nur fiir Erwachsene zugelassen ist, auch bei Kindern eingesetzt wird.
Fur den individuellen Heilversuch gelten grundsitzlich die gleichen Regeln
wie fir die Heilbehandlung. Jedoch sind dabei die Anforderungen an die
Aufklirungspflicht hoher. Speziell muss dartiber informiert werden, dass die
Therapie experimentellen Charakter aufweist und dass das Risiko unbekann-
ter Nebenwirkungen besteht.® Je nach Eingriff miissen zudem Regelungen in
Spezialgesetzen wie dem Bundesgesetz tiber die Transplantation von Organen,
Geweben und Zellen (Transplantationsgesetz, TxG) oder dem Bundesgesetz
uber Voraussetzungen und Verfahren bei Sterilisationen (Sterilisationsgesetz)
eingehalten werden.

Off-Label-Use-Behandlungen konnen aber auch im Rahmen eines systema-
tischen Heilversuchs durchgefiihrt werden. Dies ist der Fall, wenn mehrere
Patient*innen planmissig und forschungsorientiert nicht dem herkémmlichen
Standard entsprechend behandelt werden. Dabei stehen die systematische,
forschungsorientierte Planung des Versuchs und die Analyse der Ergebnisse
im Vordergrund.®>s Bei systematischen Heilversuchen gelten die Regeln der
medizinischen Forschung, weshalb das Bundesgesetz tiber die Forschung am
Menschen (Humanforschungsgesetz, HFG) anwendbar ist.5*

Nach Art. 7 Abs. 1 HFG darf nur Forschung am Menschen durchgefiihrt
werden, wenn gemiss den Bestimmungen des HFG die betroffene Person
nach hinreichender Aufklirung eingewilligt oder nicht von ihrem Wider-
spruchsrecht Gebrauch gemacht hat. Art. 16 Abs. 1 HFG konkretisiert, dass
eine Person nur in ein Forschungsprojekt einbezogen werden darf, wenn
sie nach hinreichender miindlicher und schriftlicher Aufklirung sowie einer
angemessenen Bedenkfrist eingewilligt hat. Sie muss iiber Folgendes aufge-
klirt werden: Art, Zweck, Dauer und Verlauf des Forschungsprojekts, die
voraussehbaren Risiken und Belastungen, den erwarteten Nutzen des For-

803 Vgl. zum Ganzen PFISTER PILLER, Rz 2.97; vgl. auch BRAUER, 65 5; KLEIST/NADAL, §; MICHEL,
Rechte, 142; MICHEL/RUTISHAUSER, 8; Policy Statement USA, 1133; Stellungnahme NEK-
CNIE, 7; sieche zu den Formen des Off-Label-Use auch Bura, 5o ff.

804 Zum Ganzen MICHEL/RUTISHAUSER, 8 f.; vgl. auch BGE 134 IV 175 E. 4.2; SCHLATTER,
Rz 124.

805 Zum Ganzen PFISTER PILLER, Rz 2.98; vgl. auch RUMETSCH, 142 ff.; SPRECHER, 111 ff.; TAU-
PITZ/BREWE/SCHELLING, 412 {. jeweils m.w.H.

806 PrISTER PILLER, Rz 2.99; vgl. zum Ganzen auch Bural, 66 ff.
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schungsprojekts, die Massnahmen zum Schutz der erhobenen Personendaten
sowie ihre Rechte (Art. 16 Abs. 2 HFG).

Weiter unterscheidet das HFG zwischen Kindern (unter 14 Jahre alt) und
Jugendlichen (mindestens 14 Jahre alt; vgl. Art. 3 lit. j und k HFG). Sofern
das Kind urteilsfahig ist, aber das 14. Altersjahr noch nicht vollendet hat, darf
ein Forschungsprojekt mit erwartetem direktem Nutzen mit ihm nur durch-
gefiihrt werden, wenn es und seine gesetzliche Vertretung nach hinreichender
Aufklirung eingewilligt haben (Art. 22 Abs. 1 HFG). Sofern es sich um ein
Forschungsprojekt ohne erwarteten direkten Nutzen handelt, darf es, gestiitzt
auf Art. 22 Abs. 2 HFG, nur mit urteilsfahigen Kindern unter 14 Jahren
durchgefiihrt werden, wenn es zusitzlich zu Art. 22 Abs. 1 HFG nur mit
minimalen Risiken und Belastungen verbunden ist und wesentliche Erkennt-
nisse erwarten ldsst, die Personen mit derselben Krankheit oder Storung oder
in demselben Zustand lingerfristig nlitzen konnen. Ein Forschungsprojekt
mit oder ohne erwarteten direkten Nutzen, das mit mehr als minimalen Risi-
ken und Belastungen verbunden ist, darf mit urteilsfahigen Jugendlichen, die
mindestens 14 Jahre alt sind, nur durchgefihrt werden, wenn die oder der
Jugendliche sowie die gesetzliche Vertretung je nach hinreichender Aufkli-
rung schriftlich eingewilligt haben (Art. 23 Abs. 1 HFG).

Falls das Kind respektive die oder der Jugendliche urteilsunfihig ist, darf mit
dieser Person ein Forschungsprojekt mit erwartetem direktem Nutzen nur
durchgefithrt werden, wenn die gesetzliche Vertretung nach hinreichender
Aufklirung schriftlich eingewilligt hat und das Kind beziehungsweise die oder
der Jugendliche die Forschungshandlung durch Ausserungen oder entspre-
chendes Verhalten nicht erkennbar ablehnt (Art. 22 Abs. 3 und Art. 23 Abs. 2
HFG). Bei einem Forschungsprojekt ohne erwarteten direkten Nutzen darf
dieses gemiss Art. 22 Abs. 4 HFG nur mit urteilsunfihigen Kindern unter
14 Jahren durchgefiihrt werden, wenn die Anforderungen von Art. 22 Abs. 2
und 3 HFG erfillt sind. Bei urteilsunfihigen Jugendlichen ist die Durchfiih-
rung nur moglich, wenn das Forschungsprojekt zusitzlich zu den Anforde-
rungen nach Art. 23 Abs. 2 HFG nur mit minimalen Risiken und Belastungen
verbunden ist und wesentliche Erkenntnisse erwarten lisst, die Personen mit
derselben Krankheit oder Stérung oder in demselben Zustand lingerfristig
niitzen konnen (Art. 23 Abs. 3 HFG). Art. 21 Abs. 1 HFG statuiert zudem
fur urteilsunfahige Kinder und Jugendliche, dass diese so weit wie moglich
in das Einwilligungsverfahren einbezogen werden miissen. Thre Meinung ist
mit zunehmendem Alter und zunehmender Reife immer hoher zu gewichten
(Art. 21 Abs. 2 HFG).

Ausserdem ist fiir die Durchfithrung eines Forschungsprojekts mit Kindern
und/oder Jugendlichen gemass Art. 45 Abs. 1 lit. a HFG die Bewilligung
durch die zustindige kantonale Ethikkommission erforderlich.®?

807 Vgl. auch KLEIST/NADAL, 7 {. m.w.H.
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PrisTER PiLLER wendet zu Recht ein, dass die Eltern grundsitzlich gar nicht
stellvertretend in Forschung an ihrem urteilsunfihigen Kind einwilligen
konnen sollten, wenn das entsprechende Projekt erwartungsgemiss keinen
Nutzen fiir das Kind hat. Diesfalls entspreche die Teilnahme am Forschungs-
projekt nicht dem Kindeswohl. Die Eltern sollten bei der Auslegung des
Kindeswohls, an welchem sie sich orientieren miissen, allerdings auch das
objektive Interesse des Kindes an der Forschung einfliessen lassen. Dieses
Interesse liege darin, dass die Forschung helfen konne, die Kinderheilkunde
zu verbessern, sodass das Kind spiter allenfalls selbst von diesem medizini-
schen Fortschritt profitieren konne.** Falls dies nicht der Fall ist, stellt sich die
Frage, ob die Teilnahme des urteilsunfihigen Kindes an einem Forschungspro-
jekt ohne erwarteten direkten Nutzen fiir dieses mit einem Solidarititsinter-
esse legitimiert werden kann, was umstritten ist.*® PFISTER PILLER weist darauf
hin, dass Forschung an (urteilsunfihigen) Kindern notwendig ist, um wissen-
schaftliche Erkenntnisse zu gewinnen und erprobte standardisierte Verfahren
in der Padiatrie zu entwickeln. Dabei miisse aber die besondere Schutzbediirf-
tigkeit von Kindern beachtet werden.®

Grundsitzlich ist die schriftliche Zustimmung der Eltern zur Teilnahme an
einem Forschungsprojekt auch bei urteilsfahigen Kindern und Jugendlichen
erforderlich. Diese Entscheidung betrifft weder die Alltagssorge, noch ist
sie in der Regel dringlich. Ein Forschungsprojekt ist aber immer mit Risiken
und Belastungen fiir das Kind verbunden, auch wenn diese nur minimal sind.
Bei Pflegekindern sind deshalb die Herkunftseltern entscheidungsbefugt,
sofern ihre elterliche Sorge im medizinischen Bereich nicht eingeschrinkt
ist. Ansonsten entscheidet die Beistandsperson mit entsprechender Befugnis
respektive die KESB direkt. Sie miissen dabei das urteilsunfihige Ptlegekind
so weit wie moglich in das Einwilligungsverfahren einbeziehen und dessen
Meinung berticksichtigen (Art. 21 HFG).

Die heutige Regelung mit der Aufklirung und Einwilligung der (Pflege-)
Kinder fiir ein Forschungsprojekt ist essenziell, zumal die Schweiz in diesem
Bereich eine schwierige Geschichte aufweist. Eine Studie hat beispielsweise
aufgezeigt, dass in der Psychiatrischen Klinik Miinsterlingen von 1946 bis
1980 auch an Pflegekindern nicht zugelassene Medikamente getestet wurden.
Es war eine Seltenheit, dass die Patient*innen iiber die zu testenden Medika-
mente aufgeklirt waren und vollig freiwillig an den Versuchen teilnahmen.
Diese Praxis widersprach den sich entwickelnden wissenschaftlichen Anfor-
derungen. Denn mit der Deklaration von Helsinki von 1964 und den Richt-
linien der SAMW zu Forschungsuntersuchungen am Menschen von 1970
wurden neue ethische Grundsitze eingefiihrt, die die informierte Einwilligung

808 Zum Ganzen PrisTER PILLER, Rz 2.110 und 2.113.

809 BRAUER, 656 ff.; PFISTER PILLER, Rz 2.110 {f; Leitlinie Forschung, 1o ff.; Stellungnahme
NEK-CNE, 29 ff.; kritisch THOMMEN, Eingriffe, 49 ff.; WERLEN, Rz 639 {.

810 PrisTER PILLER, Rz 2.115; vgl. auch KLEIST/NADAL, § ff.
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in Forschung vorschrieben.®* Umso wichtiger ist es heute, den Grundsatz des
Informed Consent zu wahren und die Partizipationsrechte von Pflegekindern
zu verwirklichen. Zudem sollten Pflegekinder — mit Blick auf ihre besonders
vulnerable Position und die schwierige Geschichte — vor Forschungsprojekten
ohne erwarteten direkten Nutzen fiir sie geschiitzt werden.

c. Genetische Untersuchungen

Genetische Untersuchungen des Kindes und Verfahren betreffend sein
Abstammungsrecht gibt es immer haufiger. Letzteres ist zum Beispiel der Fall
bei Klagen dartiber, ob eine Vaterschaft besteht, oder um ein angezweifeltes
Kindesverhiltnis zu klaren.®

Das Bundesgesetz tiber genetische Untersuchungen beim Menschen (GUMG)
regelt genetische Untersuchungen, da es sich dabei um einen besonders sen-
siblen Gesundheitsbereich handelt.®s Wenn dem Kind eine Probe entnommen
wird, stellt dies regelmissig einen Eingriff in dessen physische Integritit als
hochstpersonliches Recht dar.# Laut Art. § Abs. 1 GUMG diirfen genetische
Untersuchungen nur durchgefiihrt werden, wenn die betroffene Person nach
hinreichender Aufklirung frei und ausdriicklich zugestimmt hat. Demnach
entscheidet das urteilsfahige Kind selbst, ob es an einem Verfahren mit geneti-
schen Untersuchungen teilnimmt (vgl. Art. 19c ZGB).5's

Art. 6 GUMG hilt fest, dass die betroffene Person in verstindlicher Form
insbesondere tiber Folgendes aufgeklirt werden muss: Zweck, Art und Aus-
sagekraft der Untersuchung; Risiken sowie physische und psychische Belas-
tungen, die mit der Untersuchung verbunden sind; den Umgang mit der
Probe und den genetischen Daten wihrend und nach der Untersuchung,
insbesondere betreffend die Qualititssicherung und die Aufbewahrung; die
Moglichkeit, dass Uberschussinformationen entstehen; die Fille, in denen
Uberschussinformationen nicht mitgeteilt werden diirfen (Art. 17 Abs. 2,
Art. 27 und 33 GUMG); die mogliche Bedeutung des Untersuchungsergeb-
nisses fiir Familienangehorige und deren Recht auf Nichtwissen sowie ihre
Rechte, insbesondere betreffend Zustimmung, Information und Nichtwissen.
Falls die betroffene Person urteilsunfihig ist, missen die zu ihrer Vertretung
berechtigten Personen zustimmen (Art. 5 Abs. 3 GUMG). Urteilsunfihige
Personen sind, gestlitzt auf Art. 5 Abs. 4 GUMG, so weit als moglich in das
Aufklirungs-, Beratungs- und Zustimmungsverfahren einzubeziehen. Gene-
tische Untersuchungen diirfen bei einer urteilsunfahigen Person nur durch-

811 Zum Ganzen Medienmitteilung Miinsterlingen; vgl. auch MEiErR/KONIG/TORNAY, 10 f.,
105 ff. und 200 £; vgl. zur Entwicklung auch GACHTER/RUTSCHE, Rz 600 ff.

812 Horz, Verfahren, Rz 7.6; vgl. beispielsweise auch BGE 144 III 1; Urteil des BGer vom 11. 10.
2023, §A_258/2023.

813 Horz, Verfahren, Rz 7.69.

814 Hotz, Verfahren, Rz 7.71.

815 Horz, Verfahren, Rz 7.71.
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gefiihrt werden, wenn sie notwendig sind, um ihre Gesundheit zu schiitzen
(Art. 16 Abs. 1t GUMG).

Abweichend davon darf eine genetische Untersuchung gemiss Art. 16 Abs. 2
GUMG durchgefithrt werden, wenn das Risiko und die Belastung fir die
urteilsunfihige Person geringfigig sind sowie diese die Untersuchung weder
durch Ausserungen noch durch entsprechendes Verhalten erkennbar ablehnt.
Ausserdem darf sich eine schwere Erbkrankheit in der Familie oder eine ent-
sprechende Anlagetrigerschaft nicht auf andere Weise abkliren lassen und das
Ergebnis der Untersuchung muss entweder fiir die Gesundheit der Familien-
mitglieder von grossem Nutzen sein oder fiir ihre Familienplanung wesent-
liche Informationen liefern (lit. a). Alternativ ist die Untersuchung moglich,
wenn dadurch abgeklart werden soll, ob sich Gewebe, Zellen oder Blut einer
urteilsunfihigen Person aufgrund der Blutgruppen oder Blut- oder Gewebe-
merkmale fiir eine Ubertragung auf Empfinger*innen nach dem TxG oder
dem Bundesgesetz iiber Arzneimittel und Medizinprodukte (Heilmittelge-
setz, HMG) eignen.

Sofern die betroffene Person urteilsunfihig ist, darf die zu ihrer Vertretung
berechtigte Person die Kenntnisnahme des Untersuchungsergebnisses nicht
verweigern, wenn es zum Schutz der Gesundheit der urteilsunfahigen Person
notwendig ist (Art. 26 Abs. 2 GUMG). Zudem durfen bei Urteilsunfihigkeit
der betroffenen Person der zu ihrer Vertretung berechtigten Person Uber-
schussinformationen, gestiitzt auf Art. 27 Abs. 2 GUMG, nur mitgeteilt
werden, wenn es zum Schutz der Gesundheit der urteilsunfihigen Person
notwendig ist oder es sich um Informationen tber eine schwere Erbkrank-
heit in der Familie oder iiber eine entsprechende Anlagetragerschaft handelt.
Schliesslich besagt Art. 51 Abs. 2 GUMG betretfend DNA-Profile ausserhalb
von behordlichen Verfahren, dass ein urteilsunfihiges Kind, dessen Abstam-
mung von einer bestimmten Person geklirt werden soll, von dieser nicht ver-
treten werden kann (vgl. Art. 306 Abs. 2 und 3 ZGB).*¢

PrisTER PILLER hilt zutreffend fest, dass das elterliche Vertretungsrecht im
Zusammenhang mit der diagnostischen genetischen Untersuchung an einem
urteilsunfihigen Kind sinnvoll erscheint. Es entspreche grundsitzlich dem
Kindesinteresse, bei einer Erkrankung des Kindes eine klinische Diagnose
durch die genetische Untersuchung zu bestitigen, um die Erkrankung
anschliessend zu therapieren. Hingegen sei die elterliche Einwilligungsbe-
fugnis bei einer prasymptomatischen genetischen Untersuchung, also wenn
noch keine klinischen Symptome aufgetreten seien, diskutierbar. Diese konne
missbraucht werden, um genetische Veranlagungen beim Kind festzustellen.®

430 Jedoch sind genetische Untersuchungen ausserhalb des medizinischen

Bereichs an urteilsunfihigen Kindern mittlerweile nur unter sehr restriktiven
Voraussetzungen zuldssig (vgl. Art. 16 Abs. 2 GUMG). Dadurch soll verhin-

816 Vgl. auch Botschaft GUMG, 5633 f. und 5721 m.w.H.
817 PrisTER PILLER, Rz 2.129 {f.; vgl. auch Botschaft GUMG, s5660.
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dert werden, dass bei urteilsunfihigen Kindern eine Eigenschaft abgeklart
wird, obwohl dies nicht notwendig ist, um ithre Gesundheit zu schiitzen. Das
Kind soll, sobald es urteilsfihig ist, selbst entscheiden konnen, welche Infor-
mationen zu seinem Erbgut es kennen mochte.

Sofern die Eltern einer genetischen Untersuchung im medizinischen Bereich
trotz Anhaltspunkten, dass diese zum Schutz der Gesundheit des urteilsun-
fahigen Kindes erforderlich ist, nicht zustimmen, liegt eine Gefahrdung des
Kindeswohls vor. In diesem Fall muss stellvertretend die KESB entscheiden
und die Zustimmung erteilen.”” Dies ist zum Beispiel denkbar, wenn die
Mutter ihre Zustimmung verweigert, mittels einer genetischen Untersuchung
die Vaterschaft des Kindes zu klaren.t>

Zusammengefasst kann das urteilsfahige (Pflege-)Kind selbst entscheiden, ob
es das Verfahren der genetischen Untersuchung zulassen mochte oder nicht.
Falls es noch nicht urteilsfihig ist, entscheidet die gesetzliche Vertretung.
Diese kann respektive muss einer genetischen Untersuchung, die zum Schutz
der Gesundheit des urteilsunfiahigen Kindes erforderlich ist, zustimmen. In
genetische Untersuchungen ausserhalb des medizinischen Bereichs kann sie
nur einwilligen, sofern die damit einhergehenden Risiken und Belastungen fiir
das Kind nur geringftigig sind, dieses die Untersuchung nicht ablehnt und es
um die Abklirung entweder einer schweren Erbkrankheit in der Familie oder
einer entsprechenden Anlagetragerschaft geht, die sich ohne die Untersuchung
des Kindes nicht abklaren lasst; oder wenn abgeklart werden soll, ob sich das
Kind aufgrund seiner Blutgruppe oder seiner Blut- oder Gewebemerkmale als
Spender*in von Blut oder regenerierbaren Geweben oder Zellen eignet.®*
Die Entscheidung tiber eine allfallige Teilnahme am Verfahren der genetischen
Untersuchung betrifft weder die Alltagssorge noch ist sie in der Regel dring-
lich. Mit der Untersuchung sind zudem immer Risiken und Belastungen fiir
das Pflegekind verbunden, auch wenn diese nur geringfiigig sind. Aus diesen
Griinden liegt die Entscheidungszustindigkeit bei den Herkunftseltern. Dies
gilt nur, sofern ihre elterliche Sorge im medizinischen Bereich nicht einge-
schrankt ist. Sonst entscheidet die Beistandsperson mit entsprechender Befug-
nis respektive die KESB direkt. Das urteilsfahige Pflegekind muss so weit wie
moglich partizipieren konnen (Art. 5 Abs. 4 GUMG), da es sich um einen
besonders sensiblen Gesundheitsbereich handelt.

d. Spende regenerierbarer Gewebe und Zellen

Nachfolgend wird dargestellt, ob Kinder Organe, Gewebe oder Zellen spen-
den diirfen. Nach Art. 12 TxG diirfen Organe, Gewebe oder Zellen einer
lebenden Person entnommen werden, wenn sie urteilsfahig und volljihrig
ist, sie umfassend informiert worden ist und frei und schriftlich zugestimmt

818 Botschaft GUMG, 5618 ff.

819 Relativierend PFISTER PILLER, RZ 2.137.
820 Vgl. RoscH/Jun/MITROVIC, 3.

821 Botschaft GUMG, 5677 f.
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hat. Zudem darf fiir ihr Leben oder ihre Gesundheit kein ernsthaftes Risiko
bestehen und die empfangende Person kann mit keiner anderen therapeuti-
schen Methode von vergleichbarem Nutzen behandelt werden. Eine Erkli-
rung zur Spende kann man ab Vollendung des 16. Altersjahres abgeben
(Art. 8 Abs. 7 TxG).

Minderjahrigen Personen diirfen keine Organe, Gewebe oder Zellen entnom-
men werden (Art. 13 Abs. 1 TxG). Ausnahmen sind nach Art. 13 Abs. 2 TxG
zuldssig fur die Entnahme regenerierbarer Gewebe oder Zellen unter folgen-
den Voraussetzungen: Wenn die Entnahme fiir das Kind nur ein minimales
Risiko und eine minimale Belastung mit sich bringt, die empfangende Person
mit keiner anderen therapeutischen Methode von vergleichbarem Nutzen
behandelt werden kann, eine geeignete urteilsfahige und volljihrige spendende
Person nicht zur Verfligung steht, die empfangende Person ein Elternteil,
ein Kind oder ein Geschwister der spendenden Person ist und die Spende
geeignet ist, das Leben der empfangenden Person zu retten. Zudem miissen
die gesetzliche Vertretung und das urteilsfihige Kind jeweils umfassend infor-
miert worden sein und frei und schriftlich zugestimmt haben. Wenn das Kind
urteilsunfahig ist, diirfen keine Anzeichen dafiir vorhanden sein, dass es sich
einer Entnahme widersetzen mochte. Schliesslich muss eine unabhingige Ins-
tanz zugestimmt haben.

Demnach ist die Organ-, Gewebe- und Zellenentnahme bei Kindern grund-
satzlich verboten. Die Entnahme von regenerierbarem Gewebe beziehungs-
weise regenerierbaren Zellen ist aber unter anderem moglich, wenn die
Belastung fiir das Kind minimal ist und das urteilsfahige Kind zugestimmt hat
beziehungsweise das urteilsunfihige Kind keinen Widerstand leistet.

Dabei geht es nach dem heutigen Stand der medizinischen Wissenschaft vor
allem um die Entnahme von Blutstammzellen.®** Diese konnen einerseits aus
Knochenmark gewonnen werden, was mittels einer Operation inklusive Voll-
narkose und mehrerer Punktionen des Beckenknochens geschieht. Anderer-
seits ist die Gewinnung von Blutstammzellen ambulant aus Blut, das sich nicht
in den blutbildenden Organen befindet, moglich. Dafiir werden der spenden-
den Person vorab durch einen Venenkatheter Medikamente verabreicht.®
Das urteilsunfihige Kind muss so weit wie moglich in das Informations- und
Zustimmungsverfahren einbezogen werden (Art. 13 Abs. 3 TxG). Mit diesen
strengen Voraussetzungen sollen urteilsunfihige Kinder besonders geschiitzt
werden.

Lebendspenden stellen medizinische Eingriffe primir fremdniitziger Natur
dar. Das bedeutet, dass der Eingriff keinen direkten Nutzen fiir das spendende
Kind aufweist. Er kann aber positive Auswirkungen auf das Kind haben, wenn
es einem Elternteil oder einem Geschwister durch die Spende besser geht.®s

822 PrISTER PILLER, Rz 2.119; vgl. auch RUMETSCH, 176; TREMP, 62 f. jeweils m.w.H.
823 PFISTER PILLER, Rz 2.119; RUMETSCH, 180 m.w.H.

824 Botschaft TxG, 146.

825 Botschaft TxG, 146.
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Auch wenn die Eltern fiir ihr urteilsunfihiges Kind in die Entnahme von
regenerierbarem Gewebe oder regenerierbaren Zellen zustimmen, entspricht
dies nach PrisTER PILLER nicht den Interessen des Kindes, da der Eingriff fur
dieses mit Risiken und Belastungen verbunden ist.*¢ Die Eltern befinden sich
in einem Interessenkonflikt. Sie entscheiden, ob an ihrem Kind ein Eingriff
ohne unmittelbaren Nutzen fiir dieses vorgenommen wird mit dem Ziel,
dadurch ihr eigenes Leben oder dasjenige eines ihrer anderen Kinder zu retten.
Bei einem solchen Interessenkonflikt entfallt das Vertretungsrecht der Eltern
und es miisste eine Vertretungsbeistandschaft fiir das Kind errichtet werden
(Art. 306 Abs. 2 und 3 ZGB).*7

ZERMATTEN weist zu Recht darauf hin, dass die Moglichkeit der Ablehnung
durch das urteilsfahige Kind respektive des Widerstandleistens durch das
urteilsunfihige Kind von grosster Wichtigkeit ist. Bei den Empfianger*innen
der Spende handelt es sich um ein Familienmitglied des Kindes, weshalb dieses
unter Druck stehen kann, zu spenden.®® Ein Geschwister kommt mit einer
Wahrscheinlichkeit von 2§ % als Spender*in infrage,* wihrend diese Wahr-
scheinlichkeit bei der tibrigen Bevolkerung eins zu einer Million betrigt.®s°
PrisTER PILLER relativiert dieses Vetorecht insofern, als ihrer Ansicht nach
urteilsfahige Kinder nur der Entnahme von Blutstammzellen widersprechen
konnen, wenn sie einigermassen verstehen, um was es geht. Dies sei bei jlinge-
ren Kindern eher nicht moglich respektive bei Kleinkindern ginzlich auszu-
schliessen. Deshalb stellt sie zu Recht infrage, ob das Vetorecht im Sinne von
Art. 13 Abs. 2 lit. h TxG praktisch tiberhaupt umgesetzt werden kann.®:

Im Rahmen der Spende regenerierbarer Gewebe und Zellen ist auch kurz
auf die Diskussion zu den sog. Retterbabys einzugehen. Es handelt sich um
ein Retterbaby, wenn ein Embryo in einem Fortpflanzungsverfahren durch
Praimplantationsdiagnostik als passender Gewebespender fiir ein krankes
Geschwister ausgewahlt worden ist. Das Retterbaby soll mittels Blutstamm-
zellspende zur Heilung des kranken Geschwisters beitragen.®>* In der Schweiz
ist es jedoch verboten, mithilfe der Praiimplantationsdiagnostik ein Retterbaby
zu erzeugen.®’ Demnach stellt sich das Problem in der Schweiz nicht; ein Ret-
terbaby konnte aber im Ausland, beispielsweise in Grossbritannien, gezeugt
werden.

826 PrisTER PILLER, Rz 2.120; siehe fiir eine kritische Auseinandersetzung THOMMEN, Organ-
spender, 161 ff.

827 PFISTER PILLER, Rz 2.124; vgl. auch THOMMEN, Organspender, 169; siehe zu den psychosozi-
alen Auswirkungen beim spendenden Kind auch PFISTER PILLER, Rz 2.125; RUMETSCH, 184.

828 ZERMATTEN, 9; vgl. auch Botschaft TxG, 144 f.

829 Kors, 1181.

830 Botschaft TxG, 44.

831 PrISTER PILLER, Rz 2.124; gl. M. RUMETSCH, 191.

832 Botschaft Praiimplantationsdiagnostik, 5859 ff.

833 Vgl. auch BUCHLER/MICHEL, 11 und 373; PFISTER PILLER, Rz 2.125.

834 www.sueddeutsche.de/wissen/helfer-geschwister-gezeugt-als-lebensretter-1.198615.
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Die Sorgeberechtigten miissen bei einer Entnahme regenerierbarer Gewebe
oder Zellen bei ihrem Kind zustimmen (Art. 13 Abs. 2 lit. f TxG), auch wenn
dieses urteilsfahig ist. Diese Entscheidung betrifft weder die Alltagssorge, noch
ist sie in der Regel dringlich. Die Spende ist aber immer mit Risiken und Belas-
tungen fiir das Pflegekind verbunden.®>s Deshalb sind die Herkunftseltern ent-
scheidungsbefugt, sofern ihre elterliche Sorge im medizinischen Bereich nicht
eingeschrinkt ist. Sonst ist die Beistandsperson mit entsprechender Befugnis
zustindig fiir die Entscheidung oder die KESB entscheidet selbst. Sie miissen
dabei das urteilsunfihige Pflegekind so weit wie moglich einbeziehen (Art. 13
Abs. 3 TxG).%¢

Betreffend Interessenkonflikt ist immerhin auf die unabhingige Instanz nach
Art. 13 Abs. 2 lit. i TxG hinzuweisen. Die Kantone miissen eine solche
bezeichnen und das Verfahren regeln (Art. 13 Abs. 4 TxG). Insbesondere
kann ein Zivilgericht oder die Aufsichtsbehoérde im Kindes- und Erwachse-
nenschutz als unabhingige Instanz infrage kommen. Diese priift, ob die Vor-
aussetzungen nach Art. 13 Abs. 2 TxG erfillt sind, und achtet insbesondere
darauf, ob sich die gesetzliche Vertretung in einem Interessenkonflikt befindet
und ob das urteilsfahige Kind frei und schriftlich zugestimmt hat.®>” Sie sollte
nach der hier vertretenen Ansicht auch kontrollieren, ob das urteilsunfihige
Kind adiquat am Verfahren partizipieren konnte.

e. Psychische Storungen und fiirsorgerische Unterbringung

Pflegekinder haben haufig traumatisierende Erfahrungen gemacht und weisen
ein hoheres Risiko fiir psychische Erkrankungen auf als ihre Altersgenossen.®*
Deshalb benotigen viele Pflegekinder psychiatrische/psychotherapeutische
Hilfe. Bedauerlicherweise bestehen nicht gentigend entsprechende Angebote
in der Schweiz.®? Damit mehr psychisch belastete Pflegekinder Zugang zu
Behandlungen erhalten, sollten die entsprechenden Angebote frihzeitig und
niederschwellig verfiigbar sein und sich am Lebensumfeld des Pflegekindes
orientieren.’°

Zunichst wird auf ambulante Behandlungen eingegangen. Das urteilsfahige
Pflegekind kann selbst iiber die medizinische Behandlung einer allfilligen

835 Vgl. THOMMEN, Organspender, 163.

836 Siehe zu einem Fall in Irland, wo das Kind mit Zustimmung seiner Eltern fiir ein Jahr in einer
Pflegefamilie in der Nihe eines Flughafens untergebracht wurde, weil es auf eine lebensret-
tende Organspende wartete und die Herkunftseltern funf weitere Kinder hatten, weshalb
sie nicht ins Ausland reisen konnten, www.childlawproject.ie/latest-volume/one-year-care-
order-granted-for-child-who-needed-to-travel-abroad-for-life-saving-medical-treatment-
2024vol134.

837 Botschaft TxG, 147; kritisch THOMMEN, Organspender, 164.

838 DEUTSCHES JUGENDINSTITUT E.V./DEUTSCHES INSTITUT FUR JUGENDHILFE UND FAMILIENRECHT
E.V., 35 f.; JENKEL et al., 6; siche auch KINDLER et al., 209; Nationaler Gesundheitsbericht
2020, 38; SHULER, 105.

839 Siehe beispielsweise Interpellation 23.4357 Wyss.

840 Vgl. Scumip, Herausforderung, 141 ff.; WiTT/SCHMID/FEGERT, 767 m.w.H.; vgl. auch ALBER-
MANN, 8.
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psychischen Storung entscheiden (vgl. Art. 19c ZGB). Darunter fillt bei-
spielsweise die Medikation mit Ritalin bet ADHS. Bei einem urteilsunfi-
higen Pflegekind entscheiden die Eltern beziehungsweise der Vormund/die
Vormundin oder die Beistandsperson mit entsprechenden Befugnissen tiber
medizinische Massnahmen, wobei das Kindeswohl die Grenze ihrer Entschei-
dungsbefugnisse bildet.

Nachfolgend werden stationire Behandlungen thematisiert. Eine fiirsorge-
rische Unterbringung ist gegeben, wenn das Pflegekind in einer psychiatri-
schen Klinik untergebracht wird. Dabei handelt es sich um eine stationire
Massnahme mit tief greifenden Auswirkungen, weshalb nach Art. 314b Abs. 1
ZGB die Bestimmungen fiir die firsorgerische Unterbringung in einer psych-
iatrischen Klinik (Art. 426 ff. ZGB) sinngemiss anwendbar sind. Dies ist zum
Beispiel der Fall, falls sich das Kind tobend gegen eine stationire Behandlung
straubt,’ aber auch, wenn es diese ruhig ablehnt.

Wenn das Kind im Rahmen einer behordlichen Massnahme in einer psychi-
atrischen Klinik fiirsorgerisch untergebracht wird, wird seinen Eltern unter
Umstinden gleichzeitig das Aufenthaltsbestimmungsrecht entzogen (Art. 310
Abs. 1 ZGB).* Falls die Eltern das urteilsfahige Kind gegen seinen Willen in
einer psychiatrischen Klinik unterbringen lassen méchten, kdnnen sie dies
grundsitzlich gestiitzt auf ihr Aufenthaltsbestimmungsrecht tun. Dies diirfte
nach BIDERBOST in der Praxis aber nicht umsetzbar sein, weshalb regelmissig
eine firsorgerische Unterbringung angezeigt sei, jedoch kein Entzug des Auf-
enthaltsbestimmungsrechts der Eltern.’s Nach GEIssBERGER stellt die fiirsorge-
rische Unterbringung eine Massnahme gegen oder ohne den Willen des Kindes
dar, weshalb auf dessen Willen — nicht denjenigen der Eltern — abzustellen sei.
Sofern das Pflegekind urteilsunfihig sei, aber ausdriicke, nicht mit der Unter-
bringung einverstanden zu sein, miisse sein Wille beriicksichtigt werden, auch
wenn die Eltern in die Unterbringung einwilligen. Deshalb miisse in diesem
Fall zum Schutz des Pflegekindes eine fiirsorgerische Unterbringung angeord-
net werden, damit es insbesondere von den damit verbundenen spezifischen
Verfahrensrechten profitieren konne.*# Wenn das urteilsfahige Pflegekind in
die firsorgerische Unterbringung einwillige, aber die Eltern dagegen seien,
misse deren Aufenthaltsbestimmungsrecht nach Art. 310 ZGB aufgehoben
werden. Diesfalls sei aber keine fiirsorgerische Unterbringung notwendig,
weil der Aufenthalt nicht gegen den Willen des Pflegekindes erfolge.®

841 Zum Ganzen Hotz, Verfahren, Rz 7.92 f.

842 Urteile des BGer vom 17. 5. 2013, §A_188/2013, E. 3; vom 21. 2. 2002, §C.27/2002, E. 2;
KUKO ZGB-COTTIER, Art. 314b ZGB N 1 und 4; GASSMANN/BRIDLER, Rz 9.44; TUOR/
SCHNYDER/JUNGO, § 44 N 64; KUKO ZGB-RoscH, Art. 426 ZGB N §; vgl. auch HArELI,
Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1019 ff.

843 BiperBOST, FU, 367 f.

844 GEISSBERGER, Rz 16; vgl. auch BIDERBOST, FU, 369 ff.

845 GEISSBERGER, Rz 16.
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Demnach muss bei einer Unterbringung des Pflegekindes in einer psychiatri-
schen Klinik eruiert werden, ob das Pflegekind damit einverstanden ist und ob
auch dessen Eltern einwilligen. Ist beides der Fall, handelt es sich um eine sog.
freiwillige Platzierung, d.h. eine Platzierung ohne behordlichen Beschluss.
Jedoch miissen alle Beteiligten ausnahmslos davon iiberzeugt sein.® Falls sich
das Pflegekind — ob urteilsfahig oder nicht — gegen die Unterbringung in der
psychiatrischen Klinik wehrt, ist nach tiberzeugender Auffassung von BIDER-
BOST und GEISSBERGER eine flirsorgerische Unterbringung anzuordnen. Dies
ist erforderlich, um die Unterbringung praktisch umzusetzen und die zusitz-
lichen Verfahrensrechte des betroffenen Kindes zu gewahrleisten. Dagegen
muss keine fiirsorgerische Unterbringung angeordnet werden, wenn das Kind
mit der Unterbringung in der psychiatrischen Klinik einverstanden ist. Jedoch
ist ein Entzug des Aufenthaltsbestimmungsrechts der Eltern angezeigt, wenn
diese nicht in den Aufenthalt ihres Kindes in der psychiatrischen Klinik ein-
willigen.

Dabei hingen die materiellen Voraussetzungen der fiirsorgerischen Unter-
bringung von der entsprechenden Kindeswohlgefihrdung und dem Verhalten
des Kindes respektive den Unterstiitzungsangeboten fiir das Kind in der
fraglichen Klinik ab. Weiter ist die fiirsorgerische Unterbringung nur moglich,
wenn dem Kind nicht anders geholfen werden kann, sprich, diese verhiltnis-
massig in Bezug auf die psychische Beeintrichtigung ist.*# Die Unterbringung
kann neben psychiatrischen auch aus tberwiegend pidagogischen oder aus
bei den Eltern liegenden Griinden angezeigt sein, findet dann aber nicht in
einer psychiatrischen Klinik statt. Nach der h.L. sollte die firsorgerische
Unterbringung von Kindern, die Arzt*innen, gestiitzt auf Art. 429 f. ZGB, fiir
maximal sechs Wochen anordnen, aber nur bei einer psychischen Stérung des
Kindes moglich sein.

Bei einem Klinikaufenthalt des Pflegekindes erstellen die behandelnden
Arzt*innen in der Regel mit dem urteilsfihigen Pflegekind respektive mit den
Herkunftseltern, wenn das Pflegekind urteilsunfihig ist, den Behandlungsplan
(vgl. Art. 433 Abs. 1 ZGB). Ebenso besteht die Informationspflicht im Sinne
von Art. 433 Abs. 2 ZGB gegeniiber dem Pflegekind sowie seiner gesetzlichen
Vertretung und somit grundsitzlich seinen Herkunftseltern.®# Das urteilsfa-
hige Pflegekind kann selbst seine Zustimmung zur Behandlung erteilen (vgl.
Art. 433 Abs. 3 ZGB). Dies kann das urteilsunfahige Pflegekind nicht; es muss

846 BipERrBOST, FU, 369 m.w.H.

847 Hortz, Verfahren, Rz 7.95; vgl. auch Urteil des BGer vom 17. 5. 2013, A_188/2013, E. 3;
HAreLL, Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1019 ff.; TUOR/SCHNYDER/JUNGO, § 44
N 64; vgl. zur irztlichen Unterbringung von Kindern nach Art. 429 ZGB BK-AFFOLTER-
FRINGELI/VOGEL, Art. 310/314b ZGB N 144; HOT1Z, Verfahren, Rz 7.96 ff.

848 CHK ZGB-BIDERBOST, Art. 314b N 3; BIRCHLER, FU, 146 f. und 155; FamKomm ES-Cor-
TIER, Art. 314b ZGB N 9; MEIER/STETTLER, Rz 1844; TUOR/SCHNYDER/JUNGO, § 44 Rz 66;
siehe zur Indikation und zum Zweck der Unterbringung GEISSBERGER, Rz 10 f. m.w.H.

849 BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 310/314b ZGB N 122; FamKomm ES-COTTIER,
Art. 314b N 14.
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aber an der Entscheidung der Herkunftseltern (vgl. Art. 304 ZGB) partizi-
pieren konnen (vgl. Art. 12 UN-KRK), d.h., es muss altersgemiss informiert
sowie angehort werden und seine Meinung hat in die Entscheidung tber die
medizinische Behandlung einzufliessen.®s

Wenn das urteilsfahige Pflegekind, das zur Behandlung einer psychischen Sto-
rung stationdr untergebracht ist, nicht in die Behandlung einwilligt, ist auch
dann keine Behandlung moglich, falls die Herkunftseltern, eine Beistandsper-
son mit entsprechenden Befugnissen oder die KESB zustimmen wiirden. Die
Behandlung ohne Zustimmung, gestiitzt auf Art. 434 ZGB, ist nur an Personen
moglich, die hinsichtlich ihrer Behandlungsbediirftigkeit urteilsunfahig und
fursorgerisch untergebracht sind (Art. 434 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB).%' Sofern die
Herkunftseltern einer Behandlung, die fiir das stationir untergebrachte urteil-
sunfihige Pflegekind notwendig ist, nicht zustimmen, stellt sich die Frage, ob
eine Kindeswohlgefihrdung vorliegt. In diesem Fall kann die Klinikleitung
nicht selbst iiber die Behandlung entscheiden, weil Art. 434 ZGB nach BircH-
LER, zu Recht, bei Kindern nicht anwendbar ist.%* Die Klinikleitung ist jedoch
berechtigt, eine Gefihrdungsmeldung, gestiitzt auf Art. 314¢c Abs. 2 ZGB, an
die KESB zu titigen. Diese kann eine Beistandsperson mit besonderen Befug-
nissen unter Einschrankung der elterlichen Sorge gemiss Art. 308 Abs. 2 und 3
ZGB ernennen oder selbst die Zustimmung zur Behandlung erteilen (Art. 307
Abs. 1 ZGB).%3 RuMmETsCH weist auf die Wichtigkeit hin, dass das Kind die
psychotherapeutische Behandlung mittrigt und diese nicht ablehnt.®+ Nach
den Erfahrungen von SCHNELLER/BERNARDON erfolgen aber erfreulicherweise
die meisten Behandlungen in der stationiren Kinder- und Jugendpsychiatrie
auf freiwilliger Basis.®s

Falls das Pflegekind urteilsfahig ist, kann es, gestitzt auf Art. 314b Abs. 2
ZGB, selbst Beschwerde gegen die Unterbringung in einer psychiatrischen
Klinik erheben. Das Verfahren richtet sich sinngemiss nach den Bestimmun-
gen uber das Verfahren vor der gerichtlichen Beschwerdeinstanz (Art. 439
Abs. 3 ZGB) und somit nach Art. 450 ff. ZGB, den kantonalen Bestimmungen
zum Kindes- und Erwachsenenschutz sowie subsidiir nach den Bestimmun-
gen der ZPO. Zudem kann das fiirsorgerisch untergebrachte Kind jederzeit
um Entlassung aus der fiirsorgerischen Unterbringung ersuchen (Art. 426
Abs. 2 ZGB), die periodische Uberpriifung nach Art. 431 ZGB verlangen, eine

850 Vgl. BipERBOST, FU, 364 f.; FamKomm ES-COTTIER, Art. 314b ZGB N 15; MicHEL, Rechte,
203.

851 Vgl. BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 310/314b ZGB N 123 {; vgl. auch BipErBOST, FU,
364; FamKomm ES-COTTIER, Art. 314b ZGB N 14.

852 BIRCHLER, FU, 154; gl. M. BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 310/314b ZGB N 122; BIDER-
BOST, FU, 364 f.; FamKomm ES-COTTIER, Art. 314b N 15 f.; GERBER JENNI/BLUM, 21; HOTZ,
Verfahren, Rz 7.91.

853 Vgl. BIDERBOST, FU, 365; FamKomm ES-COTTIER, Art. 314b N 15; GERBER JENNI/BLUM, 21;
Horz, Verfahren, Rz 7.90; Rosch, FU, s15.

854 RUMETSCH, 91.

855 SCHNELLER/BERNARDON, I116.
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Vertrauensperson beiziehen (Art. 432 ZGB) sowie, gestiitzt auf Art. 314a""
Abs. 2 Ziff. 1 ZGB, eine Kindesvertretung beantragen.®® Dabei gilt fiir die
Vertretung des Kindes Art. 3142 ZGB als lex specialis gegentiber Art. 449a
ZGB.%7 Betreffend die Anhorung des Kindes durch die Arzt*innen bei einer
arztlichen Einweisung beziehungsweise durch die KESB bei einer behordlich
angeordneten fiirsorgerischen Unterbringung ist Art. 3142 ZGB lex specialis
zu Art. 430 Abs. 1 ZGB.%* Zusammengefasst hat das Pflegekind bei einer fiir-
sorgerischen Unterbringung zusitzliche Verfahrensrechte.®?

Die arztliche respektive psychiatrische Begutachtung des Pflegekindes im
Rahmen eines Kindesschutzverfahrens gestiitzt auf Art. 314b 1.V.m. 450e
Abs. 3 ZGB darf nur angeordnet werden, wenn aufgrund bisheriger Abkli-
rungsergebnisse vermutungsweise eine stationire kinderpsychiatrische
Betreuung erforderlich sein wird.*® Bei einer psychiatrischen Begutachtung in
einer Einrichtung gelten nach Art. 449 Abs. 2 ZGB die Rechtsschutzgarantien
beztglich der fiirsorgerischen Unterbringung. Laut COTTIER wird Art. 449
ZGB fiir Kinder nur angewendet, wenn die Unterbringung zur Begutachtung,
gestlitzt auf Art. 314b ZGB, in einer geschlossenen Einrichtung oder einer
psychiatrischen Klinik erfolgt. In diesem Fall gelten die erwihnten Rechts-
schutzgarantien ohnehin aufgrund Art. 314b Abs. 1 ZGB.*

Pflegekinder leiden tberdurchschnittlich oft an einer psychischen Erkran-

862 Dazu tragt unter anderem bei, dass sie in ihrer Vergangenheit haufig

kung.
traumatisierende Erfahrungen gemacht haben. Deshalb ist es essenziell, dass
sie die notwendige Behandlung erhalten. Sofern sich die Eltern weigern, ihr
freiwillig platziertes Kind stationir in einer psychiatrischen Klinik behandeln
zu lassen, wird ihnen das Aufenthaltsbestimmungsrecht entzogen. Dies ist
bei einer angeordneten Platzierung nicht notwendig, da den Eltern diesfalls
das Aufenthaltsbestimmungsrecht bereits entzogen worden ist. Falls sich das
Pflegekind gegen die stationire Behandlung in der psychiatrischen Klinik
wehrt, ist eine firsorgerische Unterbringung erforderlich. Das urteilsfahige
Pflegekind kann selbst tiber eine allfllige ambulante oder stationire Behand-
lung seiner psychischen Stérung entscheiden. Falls es urteilsunfahig ist, sind
seine Herkunftseltern entscheidungsbefugt. Sollten diese ihre Zustimmung
zu einer notwendigen Behandlung nicht erteilen, diirfen die behandelnden
Arzt*innen eine Gefihrdungsmeldung an die KESB machen, welche eine

856 Vgl. zum Ganzen Hortz, Verfahren, Rz 7.100; vgl. auch FamKomm ES-COTTIER, Art. 314b
ZGBN 19 f.

857 FamKomm ES-COTTIER, Art. 314 ZGB N 19.

858 BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 310/314b ZGB N 113.

859 Vgl. auch BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 310/314b ZGB N 20.

860 BGE 131 III 409 E. 4.3; Urteil des BGer vom 27. 2. 2006, §C.294/2005, E. 4.1; FimKomm
ES-COTTIER, Art. 314b ZGB N 22; gl. M. BERNHART, Rz 251.

861 FamKomm ES-COTTIER, Art. 314 ZGB N 1 8.

862 DEUTSCHES JUGENDINSTITUT E.V./DEUTSCHES INSTITUT FUR JUGENDHILFE UND FAMILIENRECHT
E.V., 35 f.; JENKEL et al., 6; siche auch KINDLER et al., 209; Nationaler Gesundheitsbericht
2020, 38; SHULER, 105.
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Beistandsperson mit entsprechenden Befugnissen ernennen oder selbst
zustimmen kann. Auch das urteilsunfihige Pflegekind muss in das Verfahren
einbezogen werden.

f. Reproduktive Autonomie

Reproduktive Autonomie bezeichnet das Recht, selbst dariiber zu bestim-
men, ob (und falls ja, wie) man sich fortpflanzen mochte oder nicht. Sie ist ein
Teilgehalt des Grundrechts auf personliche Freiheit nach Art. 10 Abs. 2 BV.5
Nachfolgend wird auf drei Aspekte der reproduktiven Autonomie eingegan-
gen, namentlich die Sterilisation, die Verhiitung und die Abtreibung.

Das Sterilisationsgesetz regelt die Voraussetzungen fiir eine zuldssige Sterili-
sation zu Verhiitungszwecken sowie das anwendbare Verfahren (Art. 1 Steri-
lisationsgesetz). Hingegen umfasst es nach Art. 2 Abs. 2 Sterilisationsgesetz
keine Heileingriffe, deren unvermeidliche Begleiterscheinung die Authebung
der Fortpflanzungsfihigkeit ist.

Nach Art. 3 Sterilisationsgesetz ist die Sterilisation einer Person unter 18
Jahren verboten, Art. 7 Sterilisationsgesetz vorbehalten. Die Sterilisation einer
tiber 16-jahrigen, dauernd urteilsunfihigen Person ist unter Vorbehalt von
Art. 7 Abs. 2 Sterilisationsgesetz ausgeschlossen (Art. 7 Abs. 1 Sterilisations-
gesetz). Sie ist, gestiitzt auf Art. 7 Abs. 2 Sterilisationsgesetz, ausnahmsweise
zuldssig, wenn sie nach den gesamten Umstinden im Interesse der betroffenen
Person vorgenommen wird, d.h. die Zeugung und die Geburt eines Kindes
nicht durch geeignete andere Verhiitungsmethoden oder durch die freiwil-
lige Sterilisation des urteilsfahigen Partners oder der urteilsfahigen Partnerin
verhindert werden kénnen; mit der Zeugung und der Geburt eines Kindes zu
rechnen ist und nach der Geburt die Trennung vom Kind unvermeidlich wire,
weil die Elternverantwortung nicht wahrgenommen werden kann, oder wenn
die Schwangerschaft die Gesundheit der betroffenen Frau erheblich gefihrden
wiirde. Zudem darf keine Aussicht bestehen, dass die betroffene Person jemals
die Urteilsfahigkeit erlangt, es muss die Operationsmethode mit der grossten
Refertilisierungsaussicht gewihlt werden und die KESB muss nach Art. 8 Ste-
rilisationsgesetz zugestimmt haben.

Die KESB priift auf Antrag der betroffenen oder einer ihr nahestehenden
Person, ob die Voraussetzungen der Sterilisation erfiillt sind (Art. 8 Abs. 1
Sterilisationsgesetz). Vor ihrem Entscheid hort sie nach Art. 8 Abs. 2 Sterilisa-
tionsgesetz sowohl die betroffene Person als auch dieser nahestehende Perso-
nen getrennt als Gesamtbehorde an. Weiter lisst sie iiber die sozialen und die
personlichen Verhiltnisse der betroffenen Person durch eine Fachperson einen
Bericht erstellen. Schliesslich holt sie tiber die Urteilsunfihigkeit der betrof-
fenen Person und die Dauer dieses Zustands ein Gutachten einer Fachirz-
tin oder eines Facharztes fiir Psychiatrie ein. Die betroffene Person muss

863 Vgl. BUCHLER, 332.
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soweit moglich in die Entscheidung einbezogen werden.*+ Insbesondere ihre
Anhorung ist aufgrund der Bedeutung des Eingriffs unbedingt notig.’s Die
betroffene oder eine ihr nahestehende Person kann den Entscheid der KESB
innert 30 Tagen nach seiner Eroffnung bei der gerichtlichen Beschwerde-
instanz anfechten (Art. 9 Sterilisationsgesetz).

Demnach ist die Sterilisation bei Kindern bis zum 16. Altersjahr strikt ver-
boten. Sofern die betroffene Person zwar iiber 16 Jahre alt ist, aber dauernd
urteilsunfihig, konnen die Eltern nicht tber ihre Sterilisation entscheiden.
Grund dafiir ist, dass bei der Sterilisation ein hochstpersonliches Recht betrof-
fen ist, welches nicht respektive nur ausnahmsweise eine Vertretung zulasst.*
Die vorherigen Ausfiihrungen zur Sterilisation diirften Pflegekinder nur mar-
ginal betreffen. Denn es ist keine Sterilisation an Kindern unter 16 Jahren
zuldssig und von Kindern, die das 16. Altersjahr vollendet haben, nur unter
sehr restriktiven Voraussetzungen und sofern diese dauerhaft urteilsunfihig
sind. Dies ist beispielsweise denkbar, wenn ein Pflegekind eine geistige Behin-
derung hat. Aber auch dann sind weder die Herkunftseltern noch die Pflege-
eltern entscheidungsbefugt, sondern die KESB. Sie muss das urteilsunfihige
Pflegekind, das das 16. Altersjahr vollendet hat, anhéren und so weit wie
moglich in ithre Entscheidung einbeziehen.

Die Themen Verhiitung und Abtreibung diirften im Gegensatz zur Sterilisation
von grosserer Bedeutung fiir Pflegekinder sein, insbesondere im Teenageralter.
Urteilsfahige Jugendliche konnen sich ohne Beizug der Eltern Verhtitungsmit-
tel verschreiben lassen.®” Weiter muss der Entscheid eines schwangeren Mad-
chens, das noch nicht volljihrig, aber urteilsfahig ist, abzutreiben, akzeptiert
werden, ohne dass seine Eltern beigezogen werden.*®® Nach ZERMATTEN ist
insofern zu differenzieren, als die Abtreibung schidliche Folgen fur das Mad-
chen haben kénne, wenn diese aufgrund dusserer Umstinde erfolge. Hingegen
konne der eigenstindig vom Madchen gefillte Abtreibungsentscheid auch
positive Auswirkungen haben, wenn es beispielsweise weiterhin die Schule
besuchen konne.*®

Allgemein anerkannt ist nach ZERMATTEN ein sog. Vetorecht, mit welchem
sich sowohl urteilsfahige als auch urteilsunfihige schwangere Madchen gegen
den Willen der Eltern und/oder der Fachkrifte einer Abtreibung widerset-
zen konnen. So konnen die Betroffenen ihr Kind behalten. Er weist darauf
hin, dass die Aufkliarung durch die Fachkrifte in solchen Situationen enorm
wichtig ist. Generell wiirden Arzt*innen im Bereich der Verschreibung von
Verhiitungsmitteln und Beratungszentren beziiglich der sexuellen und repro-

864 Vgl. Bericht Zwangssterilisationen, 6331.

865 Bericht Zwangssterilisationen, 6334.

866 Vgl. PFISTER PILLER, Rz 2.147.

867 Vgl. Leitfaden Datenschutz, 13; vgl. auch AFFOLTER-FRINGELL, Art. 2752 ZGB, 386.

868 Vgl. RUMETSCH, 91 und 93; vgl. auch AFFOLTER-FRINGELL, Art. 275a ZGB, 386; RoscH, Leit-
faden, 18.

869 Zum Ganzen ZERMATTEN, 8.
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duktiven Gesundheit die Autonomie der Kinder wahren.””® Da ein urteilsfi-
higes schwangeres Middchen ohnehin selbst tiber die Abtreibung entscheiden
kann, ist das Vetorecht insbesondere fiir urteilsunfihige schwangere Miadchen
wichtig, um ihre Selbstbestimmung zu wahren.

Betreffend Vertraulichkeit ist festzuhalten, dass das Kind ein Recht darauf
hat (vgl. Schutz der Privatsphire nach Art. 13 BV). Arzt¥innen gewihren
Kindern zwar einen hohen Vertraulichkeitsgrad, jedoch spielen dem die
anfallenden Kosten und deren Ubernahme durch die Krankenkasse oft ent-
gegen.’”" RUMETSCH macht diesbeziiglich darauf aufmerksam, dass das Ver-
trauensverhaltnis zwischen dem Madchen und seinen Eltern schwerwiegend
gestort werden konne, wenn die behandelnden Arzt*innen die Eltern gegen
den Willen ihres Kindes tiber dessen Schwangerschaft informieren.”* Wenn
Arzt*innen den Eltern die Schwangerschaft mitteilen, obwohl sie vom urteils-
fahigen Midchen keine Einwilligung dazu erhalten haben, verletzen sie ihr
Berufsgeheimnis. Sie miissten sich vorab von der Aufsichtsbehorde entbinden
lassen (Art. 321 Abs. 2 StGB).

Es ist wichtig, dass Pflegekinder adiquat aufgeklirt werden und die behan-
delnden Arzt*innen die Vertraulichkeit gewihrleisten. Ein urteilsfihiges,
ausserfamilidr untergebrachtes Middchen darf sich Verhiitungsmittel verschrei-
ben lassen, ohne dass seine Herkunftseltern (und Pflegeeltern) respektive
eine allfillige Beistandsperson dabei einbezogen werden. Da Verhiitungsmittel
nicht von der Krankenkasse tibernommen werden, werden sie auch nicht auf
der Krankenkassenabrechnung ausgewiesen. Ausserdem kann es bei einer
allfalligen Schwangerschaft selbst entscheiden, ob es abtreiben mochte oder
nicht. Zudem ist es berechtigt, die Abtreibung zu verweigern, unabhingig
davon, ob es urteilstahig ist oder nicht. Diese Entscheidung muss von allen,
zum Beispiel den Herkunftseltern und Arzt*innen, respektiert werden.

5. Notwendige Zusammenarbeit im interdisziplindren Kontext

Im Rahmen der ausserfamiliiren Unterbringung sind zahlreiche Personen und
Stellen involviert, unter anderem das Pflegekind selbst, die Herkunftseltern,
die Pflegeeltern oder das Heim, die KESB sowie haufig auch Beistandsper-
sonen, Dienstleistungsanbieter*innen in der Familienpflege, Arzt*innen und
Therapeut*innen sowie allenfalls die Vertrauensperson. Diese miissen zusam-
menarbeiten, um das Wohl des Pflegekindes zu gewihrleisten.®”s Zudem ist

870 ZERMATTEN, 8.

871 ZERMATTEN, 8.

872 RUMETSCH, 93.

873 Vgl. auch ArtHOFF/HILKE, 72 ff.; BLUM er al., 126; CANTIENI/BLUM, Rz 15.99; Da VINCl/
LENZO/PANZERA-BIAGGI, 233 f.; Framework Australia, 21; LEUTHOLD et al., 27; PONTI, 131;
siche zu den Beteiligten auch MOGEL/JENNI, Argumentarium, 11 f.
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notwendig, dass sie besonders konflikttrichtige Punkte, wie die Zustindigkei-
ten bei Krankheiten des Pflegekindes, klar regeln.®7+

Insbesondere ist es fiir die optimale Forderung der Entwicklung von psychisch
belasteten Pflegekindern unerlisslich, dass die verschiedenen beteiligten Sys-
teme zur Unterstiitzung aus der stationdren Jugendhilfe, der o6ffentlichen
Jugendhilfe, der Schule und der Kinder- und Jugendpsychiatrie/-psychothe-
rapie zusammenarbeiten.”s Dies gilt aber nicht nur bei psychischen Erkran-
kungen von Pflegekindern, sondern auch bei allen anderen medizinischen
Problemen.

LEUTHOLD/SCHWEIGHAUSER weisen beziiglich Zusammenarbeit darauf hin,
dass es aufgrund der unterschiedlich ausgestalteten Mandate und der verschie-
denen Arbeitsweisen der eingesetzten Mandatspersonen unabdingbar ist, dass
sich beispielsweise die Beistandsperson mit der Kindesvertretung austauscht
und sie gegenseitig ihre jeweilige Rolle kliren. Insbesondere wenn die ein-
gesetzten Mandatspersonen aus unterschiedlichen Fachbereichen stammen,
konnen sie im Rahmen der Zusammenarbeit das Fachwissen der anderen
Person nutzen. Wichtig ist auch, dass sie ihre Rolle altersgerecht mit dem
Pflegekind besprechen und das Ergebnis der Rollenkliarung auch den ande-
ren Verfahrensbeteiligten wie zum Beispiel Familienbegleiter*innen, Thera-
peut*innen etc. mitteilen.’7¢

Falls die Rollen und entsprechenden Aufgaben nicht geklirt werden konnen,
muss die einsetzende Behorde diese definieren. Ansonsten besteht die Gefahr,
dass beim Pflegekind und den weiteren Verfahrensbeteiligten Unsicherheiten
auftauchen. Dies wiirde das Pflegekind belasten und seine Partizipation behin-
dern. Ausserdem konnte dies zu negativen Kompetenzkonflikten fithren. Das
ist der Fall, wenn die Mandatsperson davon ausgeht, dass die andere Person
zustindig sei und aktiv werde. Dadurch geht wertvolle Zeit verloren und
das Kind kann unzufrieden und enttduscht werden. Mit guter Zusammen-
arbeit hingegen konnen Doppelspurigkeiten vermieden werden, was Res-
sourcen schont. Bei lingeren Mandaten, wie dies bei einer ausserfamilidren
Unterbringung der Fall ist, muss dieser Austausch stattfinden. Beispielsweise
konnte die Kindesvertretung ihre im Verfahren geplanten Antrige vorab mit
der Beistandsperson besprechen, damit diese die Antrige auch zweckmissig
umsetzen kann. Durch die konstruktive Zusammenarbeit dieser beiden Ins-
titute kann sichergestellt werden, dass das Pflegekind im Verfahren optimal
geschiitzt ist und daran partizipieren kann.*”

Die Klirung der unterschiedlichen Rollen und Aufgaben zwischen den ver-
schiedenen Fachkriften, Pflege- und Herkunftsfamilien ist wihrend der

874 FACHSTELLE FUR DAS PFLEGEKINDERWESEN, 146.

875 ScuMID, Herausforderung, 159; vgl. auch FRIEDRICH/SCHMID, 29.

876 Zum Ganzen LEUTHOLD/SCHWEIGHAUSER, 482 f.; vgl. auch LAMBERT et al., 256; LEUTHOLD
et al., 30.

877 Zum Ganzen LEUTHOLD/SCHWEIGHAUSER, 483; vgl. auch CoLoMBO et al., 48; LEUTHOLD/
REIcHLIN, Rz 7.64.
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gesamten ausserfamilidren Unterbringung inklusive deren Vorbereitung
und Ende unabdingbar. Im Rahmen dieser Rollenverteilung konnen klare
Bezugspersonen identifiziert werden. Dadurch erhdht sich das Vertrauen des
Pflegekindes, der Herkunftseltern und der Pflegeeltern beziehungsweise der
Heimerziehenden in das Verfahren. Ausserdem steigert dies die Transparenz
der Informationen und férdert die Kooperation von offentlichen Diensten,
privaten Anbieter*innen, Fachpersonen, Pflegeeltern und Herkunftseltern
respektive Heimerziehenden. Nur mithilfe einer guten Rollenkoordination
kann der Unterbringungsprozess reibungslos verlaufen. Fir das Pflegekind
ist besonders wichtig, dass es eine klar definierte Ansprechperson hat, die es
unterstitzt und gegeniiber welcher es seine Bediirfnisse dussern kann.*”® Diese
Ansprechperson konnte beispielsweise die Beistandsperson sein.®”

Insbesondere die Kindesvertretung sollte sich tiber geklirte und verbindliche
Kooperationen zwischen den verschiedenen beteiligten Fachpersonen und
Stellen informieren, zum Beispiel zwischen KESB, Gericht, Beistandsperson,
Kinder- und Jugendpsychiatrie, Kindesschutzgruppe. Dort, wo diese nicht
(geniigend) vorhanden sind, kann die Kindesvertretung®®
runden Tisch anstossen beziehungsweise unterstiitzen.’® Diesbeztiglich ist
insbesondere die vermittelnde Funktion der Kindesvertretung wichtig. Da die

Kindesvertretung eine unabhingige Stellung aufweist, dirften die involvierten
882

diese durch einen

Parteien sie als «Vermittlungsperson» anerkennen.’®* Die Kindesvertretung
kann vermittelnd tatig sein, indem sie ihr Arbeits- und Fallverstindnis auch
den anderen Verfahrensbeteiligten erklirt, ihre Antrage verstandlich begriin-
det und aktiv darauf hinwirkt, dass Einigungen gefunden werden.*®s Dieser
gemeinsame Austausch trigt dazu bei, die Situation des Pflegekindes zu ver-

%4 Bedauerlicherweise wird eine Kindesver-

stehen und passend zu planen.
tretung fiur das Pflegekind nur selten angeordnet und ihre Mandatsdauer
beschrankt sich auf das Verfahren.®®s Deshalb ist sie nicht wihrend der ganzen
Dauer der ausserfamilidren Unterbringung verfigbar.

Damit das Pflegekind eine kinderfreundliche Gesundheitsversorgung erhilt,
miissen sich alle Beteiligten, namentlich das Kind selbst, seine Herkunftseltern,
die Pflegeeltern respektive Betreuungspersonen in stationiren Institutionen,

das medizinische Fachpersonal und die KESB, an den «runden Tisch» setzen.

878 Zum Ganzen ARN et al., 27 ff.; vgl. auch CoLomBO et al., 43 und 48; GUTMANN et al., 299;
LEUTHOLD et al., 31; REIMER et al., 37 ff.

879 Vgl. CoLoMBO et al., 28 und 48.

880 Sofern (noch) keine Beistandsperson mit der Fallfithrung Gesundheitsversorgung (siehe
dazu Rz 509 ff.) involviert ist.

881 GEBER JENNI, 108; siche zu den Voraussetzungen fiir den Datenaustausch RoscH, Daten-
schutz, 22.

882 BLuM et al, 115.

883 Brum, Vertretung, Rz 18.176; vgl. auch FamKomm ES-CoOTTIER, Art. 3142 ZGB N 14;
FACHSTELLE FUR DAS PFLEGEKINDERWESEN, 164.

884 BLUM et al, 179.

885 LEUTHOLD/SCHWEIGHAUSER, 482.
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So konnen sie die Bediirfnisse, Notwendigkeiten und Ressourcen besprechen
sowie den Gesundheitsplan®®® gemeinsam als Teil des Hilfeplans®s7 erstellen.
Dabei miissen die Interessen des Pflegekindes als unabhingiges Rechtssubjekt
wahrgenommen und priorisiert werden.®

Die erwihnte interdisziplinire Zusammenarbeit ist erforderlich, um die
Unklarheiten zu beseitigen, die hinsichtlich der Entscheidungszustindigkei-
ten bei der medizinischen Versorgung des Pflegekindes bestehen. Beispiels-
weise stellt sich oft die Frage, wer den Auftrag zur medizinischen Behandlung
des Pflegekindes erteilen kann. Diese Unsicherheit hingt mit der zersplitter-
ten Rechtslage zusammen. Aber auch in Bezug auf die Informationsfliisse ist
vieles unklar. So die Frage, wem Kinderarzt*innen ihre Befunde mitteilen
dirfen respektive mitteilen mussen. In der frithen Kindheit des Pflegekindes
ist es bei Auffilligkeiten oder Entwicklungsriickstinden jedoch dusserst
wichtig, dass schnell gehandelt wird, um spitere Probleme zu verhindern.
Daher werden im Folgenden die Informationsrechte und -pflichten der
Beteiligten mit Blick auf die medizinische Versorgung des Pflegekindes dar-
gestellt.

D. Informationsfliisse
1. Notwendiger Informationsaustausch

Bei der ausserfamilidren Unterbringung und insbesondere der medizinischen
Versorgung des Pflegekindes sind viele Personen und Stellen beteiligt.*® Eine
Herausforderung ist deshalb, dass Kinderdrzt*innen bei der Betreuung eines
Pflegekindes tiber alle Informationen zu dessen Gesundheit verfiigen. Diese
beinhalten unter anderem Informationen tiber Impfungen, Medikamente, All-
ergien, chronische Erkrankungen, Spitalaufenthalte, Operationen, Seh- oder
Horverlust, Neugeborenen-Screening, Familienanamnese und psychosoziale
Anamnese (inklusive Kindheitstraumas sowie Entwicklungsproblemen).®°

Zudem wird das Pflegekind hiufig von Personen wie beispielsweise Heimer-
ziehenden oder Pflegeeltern, die wenig Kenntnisse iiber dessen medizinische
Versorgung haben, zu Terminen bei Arzt*innen, Therapien etc. begleitet.®"
Als Folge davon miissen die Beteiligten — insbesondere Kinderirzt*innen —
jeweils viel Zeit investieren, um simtliche Informationen der anderen Betei-

886 Siehe dazu Rz 573 f.

887 Siehe dazu Rz §34.

888 Hortz, Verfahren, Rz 7.120; DIEs., Kinder, 28 ff.; vgl. auch DUFF et al., 6; FACHSTELLE FUR DAS
PFLEGEKINDERWESEN, 164; HEBERT/MACDONALD, 453; siche zu Empfehlungen fiir eine kind-
fokussierte Zusammenarbeit auch JENZER et al., 26 ff.

889 Siche zu dieser Heterogenitit auch LEITUNGSGRUPPE NFP 76, 31.

890 Vgl. zum Ganzen Policy Statement USA, 1133; vgl. auch Framework Australia, 21; Statutory
Guidance UK, 15 ff. und 28 f. m.w.H.

891 Vgl. Policy Statement USA, 1133.
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ligten zu erhalten und sich auszutauschen. Sie sollten transdisziplinir denken
und auch vermehrt die Perspektive der anderen Involvierten einnehmen.*?
Alle Beteiligten miissen sich regelmassig iiber die (gesundheitliche) Situation
des Pflegekindes austauschen. Nur so kdnnen sie ein gemeinsam gewachsenes
Fallverstehen erreichen, Verinderungen rechtzeitig wahrnehmen und adiquat
darauf reagieren. Wichtig ist, dass sie gemeinsam klaren, wer wie die Kontakte
zu den Bezugspersonen aus dem sozialen, schulischen und allenfalls berufli-
chen Umfeld des Pflegekindes unterhilt. Teilweise bestehen aber Unsicherhei-
ten zwischen den Beteiligten, wer welche Informationen erhalten soll. REIMER
et al. fordern deshalb Standards, wie der Informationsaustausch zwischen
Fachpersonen, Herkunftsfamilie und Pflegefamilie organisiert werden soll, da
sich ein ungentigender Informationsfluss negativ auf das Pflegeverhaltnis und
die Gesundheit des Pflegekindes auswirkt.s Solche geforderten Standards
sind zwar wiinschenswert, konnen aber dem Einzelfall nur bedingt gerecht
werden. Besser wire nach der hier vertretenen Ansicht, die Informationsfliisse
im konkreten Fall, d.h. fiir das einzelne Pflegekind, im Gesundheitsplan zu
regeln.

Durch Datenschutz- und Schweigepflichtsbestimmungen sowie Verschwie-
genheitspflichten kann der Informationsaustausch unter den Beteiligten
gestort werden. Insbesondere infolge der drztlichen Schweigepflicht erhalten
in der Praxis zum Beispiel die Beistandsperson oder die Kindesvertretung zu
wenige Informationen tiber die medizinische Behandlung des Pflegekindes.*+
Oft werden beispielsweise die notwendigen Informationen von kinder- und
jugendpsychiatrischen Vorbehandlungen nicht eingeholt. Oder es kann sein,
dass die psychische Erkrankung des Pflegekindes nicht ausreichend beachtet
wird und die Herkunftseltern sowie die zuweisenden Behorden diese bei
der Suche nach einer angemessenen Unterbringung nicht geniigend thema-
tisieren.® ALBERMANN/MULLER schlagen deshalb eine Schweigepflichtsent-
bindung vor. In dieser kann festgehalten werden, wer ermachtigt worden
ist, wen zu kontaktieren, und in welche Richtung der Informationsaustausch
gewtinscht wird.*¢ Diese Meinung tiberzeugt, weil die Schweigepflichtsent-
bindung auch Teil des auf das Pflegekind angepassten Gesundheitsplans sein
kann. Nichtsdestotrotz miissen die Personlichkeitsrechte des Pflegekindes
gewahrt bleiben.

892 Vgl. ALBERMANN/MULLER, 34 f.; vgl. auch ALBERMANN, 8; GUTMANN et al., 298 f.; HELMING
etal, 123 ff.

893 Zum Ganzen REIMER et al., 39; vgl. auch ArTHOFF/HILKE, 76; Policy Statement USA, 1134;
Statutory Guidance UK 14 f. und 32 f.

894 GUTMANN et al., 298.

895 ScuMmID, Herausforderung, 151.

896 ALBERMANN/MULLER, 35; siehe auch DUFF et al., 5; MOGEL/JENNI, Leitfaden Eltern, 3; vgl.
zur Informationsweitergabe in Deutschland KUFNER/SCHONECKER, 88 ff.
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2. Arztliches Berufsgeheimnis

Wie bereits ausgefiihrt, hat das Pflegekind ein Recht darauf, kindgerecht
informiert zu werden, insbesondere im Rahmen einer medizinischen Behand-
lung.®” Umgekehrt diirfen medizinische Informationen als Teil seiner Geheim-
und Intimsphire nur (beispielsweise an die Herkunftseltern) weitergegeben
werden, wenn das Pflegekind seine Zustimmung dazu erteilt hat (Art. 28
Abs. 2 ZGB). Nach OserHOLZER stellt die Einwilligung in die Offenba-
rung von Gesundheitsdaten ein relativ hochstpersonliches Recht dar, welches
das urteilsfihige Kind, gestiitzt auf Art. 19c Abs. 1 ZGB, selbst wahrneh-
men kann.®® Ausserdem sind die behandelnden Arzt*innen (unter anderem
Hausérzt¥innen, Kinderirzt*innen und Psycholog*innen, aber auch Heb-
ammen/Entbindungspfleger und Assistenzarzt*innen) an das strafrechtliche
Berufsgeheimnis gebunden (Art. 321 StGB). Das urteilsfahige Pflegekind ist
als Patient*in Geheimnisherr*in.®® Fiir Arzt*innen, die als Beamt*innen im
Sinne von Art. 110 Abs. 3 StGB titig sind, gilt alternativ das Amtsgeheimnis
nach Art. 320 StGB. Dies trifft beispielsweise auf Kantonsirzt*innen zu, die
Aufsichtsaufgaben wahrnehmen, oder Arzt*innen, die an &ffentlichen und
privaten Spitilern im Bereich der obligatorischen Krankenpflegeversicherung
offentliche Leistungsauftrige erfiillen.®>

Nach MicHEL diirfte das urteilsfahige Kind in der Regel und vor allem bei
schweren Erkrankungen, risikoreicheren Therapien oder mehreren Behand-
lungsalternativen damit einverstanden sein, dass die Arzt*innen seine Eltern
tber die Erkrankung und Therapie informieren.”' Bei Pflegekindern hingt
dies zudem vom Grund der ausserfamiliiren Unterbringung und von ihrer
Beziehung zur Herkunftsfamilie ab. Das urteilsfihige Pflegekind kann als
Geheimnisherr*in die behandelnden Arzt*innen durch seine Einwilligung
von ihrer Schweigepflicht entbinden (Art. 321 Ziff. 2 StGB).>* Es gibt aber
auch Situationen, in welchen die betroffenen Jugendlichen nicht mochten,
dass ihre Herkunftseltern informiert werden, beispielsweise bei Themen wie
ungeplante Schwangerschaft, ungeschiitzter Geschlechtsverkehr oder Genita-
linfektionen.?>s

Arzt*innen diirfen die Herkunftseltern oder Dritte unter Umstinden aber
auch gegen den Willen des urteilsfihigen Pflegekindes benachrichtigen. Dies
ist insbesondere bei eigentlichen Notstandssituationen denkbar, zum Bei-
spiel, wenn das Pflegekind sich selbst oder Dritte durch Suizidabsichten akut

897 Hortz, Verfahren, Rz 7.41; vgl. auch MicHEL, Rechte, 188 ff.

898 OBERHOLZER, Rz 299 und 303.

899 BUCHLER/MICHEL, 108 f.; KOKES, Melderechte, 153; MARANTA, 236; vgl. auch Hotz, Verfah-
ren, Rz 7.11.

900 Vgl. BUCHLER/MICHEL, 91; GACHTER/RUTSCHE, Rz 383; MICHEL, Rechte, 92; TAG, 745.

gor Vgl. MicHEL, Rechte, 93.

902 Vgl. auch MIcHEL, Rechte, 98 {.

903 Vgl. MicHEL, Rechte, 96; RENTERIA, 1.
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gefihrdet (vgl. Art. 17 StGB). In der Regel miissen sich aber die behandeln-
den Arzt*innen schriftlich von der zustindigen kantonalen Behérde von der
Schweigepflicht entbinden lassen (Art. 321 Ziff. 2 StGB; ausser gegentiber der
KESB, wo Arzt*innen meldeberechtigt sind). Zudem miissen sie der Ansicht
sein, dass die Information der Herkunftseltern im Interesse des Pflegekindes
und dessen Gesundheit notwendig ist.>+

Weiter greift der Rechtfertigungsgrund der mutmasslichen Einwilligung,
wenn das eigentlich urteilsfahige Pflegekind im konkreten Fall, beispielsweise
aufgrund eines Unfalls, bewusstlos und somit urteilsunfihig ist. In einem
solchen Fall kann das Pflegekind nicht mitteilen, ob seine Eltern informiert
werden sollen oder nicht. Dann diirfen die Arzt*innen davon ausgehen, dass
sie die Angehorigen benachrichtigen diirfen, sofern keine Hinweise auf das
Gegenteil vorliegen.»s

Ausserdem sind Arzt*innen gestiitzt auf Art. 314c Abs. 2 ZGB berechtigt
(aber nicht verpflichtet), der KESB Meldung zu erstatten, wenn die korperli-
che, psychische oder sexuelle Integritit des Kindes gefihrdet scheint und die
Meldung im Interesse des Kindes liegt. Diesfalls ist keine Entbindung vom
Berufsgeheimnis erforderlich. Dieses Melderecht ist vor allem im Rahmen der
Privention von Bedeutung, wenn Kinderirzt*innen bei Untersuchungen oder
Behandlungen Kindesmisshandlungen feststellen.>

Es ist wichtig, dass die behandelnden Arzt*innen jugendliche Patient*innen
tiber das Berufsgeheimnis informieren, damit diese frei mit ihnen sprechen
konnen. Sie sollten aber das urteilsfahige Pflegekind darauf hinweisen, dass
das Berufsgeheimnis nur eingeschrinkt gilt, nimlich sofern keine ernsthafte
Selbst- und/oder Fremdgefihrdung vorliegt. Ausserdem sollten sie darauf
aufmerksam machen, dass die Eltern auch auf anderem Weg vom Arztbesuch
erfahren konnten, insbesondere durch die an sie gerichtete Krankenkassenab-
rechnung.*”

Bei der Verletzung des Berufsgeheimnisses handelt es sich um ein Antragsde-
likt, d.h., die Tat wird nicht von Amtes wegen verfolgt. Auch das urteilsfahige
Pflegekind kann einen Strafantrag stellen (vgl. Art. 30 Abs. 3 StGB), wenn das
Berufsgeheimnis verletzt worden ist. Demgemiss kann es selbst die Bestra-
fung der Taterschaft beantragen.”

904 Zum Ganzen BUCHLER/MICHEL, 109; vgl. zum Berufsgeheimnis auch MicHEL, Rechte, 92 ff.
m.w.H.; siche als Beispiel fiir die Entbindung Urteil des KGer FR vom 23. 8. 2021, 603 2021
89.

905 Zum Ganzen MICHEL, Rechte, 99.

906 Vgl. BUCHLER/MICHEL, 109; vgl. auch AEBI-MULLER et al., Rz 8o1 ff.; BipErBOST, KESB,
35 ff. m.w.H.; FRIEDRICH/SCHMID, 25; vgl. zu den spitalinternen Kindesschutzgruppen auch
PrisTeR PILLER, Rz §.15 ff.; vgl. zur Einschligigkeit von kantonalen Meldepflichten bei inter-
kantonalen Konstellationen auch MARANTA, 247 f.

907 RUTISHAUSER/NAVRATIL, 1159 und 1162; siehe zur Problematik der Krankenkassenabrech-
nung auch MICHEL, Rechte, 108 m.w.H.

908 Vgl. MicHEL, Rechte, 106 f.
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Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Arzt*innen, die das
Pflegekind behandeln, dem Berufsgeheimnis unterliegen. Sie dirfen ihre
Befunde daher nur dem urteilsfahigen Pflegekind respektive dessen gesetzli-
cher Vertretung (Herkunftseltern beziehungsweise Beistandsperson mit Ver-
tretungsbefugnis im medizinischen Bereich nach Art. 308 Abs. 2 und 3 ZGB)
mitteilen. Sie konnen jedoch vom urteilsfihigen Pflegekind oder von der
Aufsichtsbehorde vom Berufsgeheimnis entbunden werden. Schliesslich sind
die Arzt*innen berechtigt, eine Meldung an die KESB zu erstatten, wenn das
Kindeswohl gefihrdet scheint.

3. Pflicht der KESB zur Abkldrung des Sachverhalts und zur Wahrung der
Persdnlichkeitsrechte

Nach der Untersuchungsmaxime muss die zustindige KESB im Kindes-
schutzverfahren den rechtserheblichen Sachverhalt von Amtes wegen, aus
eigener Initiative und ohne Bindung an die Parteiantrige korrekt und umfas-
send feststellen (Art. 446 1.V.m. 314 Abs. 1 ZGB). Sie kann dafiir nach eigenem
Ermessen auch auf nicht gebrauchliche Art und Weise Beweise erheben und
Berichte — zum Beispiel bei den behandelnden Kinderirzt*innen — einho-
len (sog. Freibeweis).*® Dabei muss die KESB die Personlichkeitsrechte des
Kindes wahren und untersteht beispielsweise einer Schweigepflicht (Art. 451
Abs. 1 ZGB). Auch die Anhorung dient dazu, die Personlichkeit des Kindes
zu schiitzen.?™

Die Mitwirkungspflichten der am Kindesschutzverfahren beteiligten Personen
sowie Dritter und die Amtshilfe, gestiitzt auf Art. 314¢ ZGB, folgen aus der
Untersuchungsmaxime.?’* Nach Art. 314e Abs. 1 Satz 1 ZGB mussen die am
Verfahren beteiligten Personen und Dritte bei der Abklirung des Sachverhalts
mitwirken. Personen, die dem Berufsgeheimnis nach Art. 321 StGB unterste-
hen wie beispielsweise Arzt*innen, sind zur Mitwirkung berechtigt, ohne sich
vorgangig vom Berufsgeheimnis entbinden zu lassen (Art. 314e Abs. 2 ZGB).
Diese Regelung entspricht dem Melderecht nach Art. 314c Abs. 2 ZGB.»®
Die dem Berufsgeheimnis nach Art. 321 StGB unterstehenden Personen sind
gestlitzt auf Art. 314e Abs. 3 Satz 1 ZGB sogar zur Mitwirkung verpflichtet,
wenn die geheimnisberechtigte Person sie dazu ermichtigt hat oder die vor-
gesetzte Behorde oder die Aufsichtsbehorde sie auf Gesuch der KESB vom
Berufsgeheimnis entbunden hat.s Vorbehalten bleibt das Anwaltsgeheim-

909 Vgl. BGE 142 IIT 153 E. 5.1.1; vgl. zum Ganzen AFFOLTER-FRINGELIL, Verfahrensgrundsitze,
Rz 5.4; vgl. auch BipErBOST, KESB, 30 ff.; MURPHY/STECK RZ 18.86 ff. m.w.H.

910 BRUNNER/WIDER/SIMONIL, Rz 7.11; vgl. auch HAFELL, Kindes- und Erwachsenenschutzrecht,
Rz 1001 f.; ZINGARO, RZ 12.22.

911 FassBIND/HERzIG, Mitwirkungspflicht, Rz 230.

912 Sieche auch MARANTA, 239.

913 Vgl auch GEIsER, 1694 f.
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nis nach Art. 13 Bundesgesetz iiber die Freiziigigkeit der Anwiltinnen und
Anwilte (Anwaltsgesetz, BGFA).

Die Hilfspersonen von Personen, die dem Berufsgeheimnis nach Art. 321
StGB unterstehen, sind ohne vorgingige Entbindung vom strafrechtlichen
Berufsgeheimnis nicht zur Mitwirkung berechtigt (Art. 314e Abs. 2 Satz 2
ZGB). Darunter fallen zum Beispiel Pflegefachpersonen, Heilpadagog*innen,
Sachbearbeiter*innen in einem Spital oder in einer Arztpraxis, medizinische
Praxisassistent®innen sowie Sozialarbeitende in einer kinder- und jugend-
psychiatrischen Klinik.*# In der Praxis bedeutet dies, dass eine Entbindung
vom strafrechtlichen Berufsgeheimnis in den folgenden zwei Fillen relevant
ist: erstens, falls eine dem Berufsgeheimnis nach Art. 321 StGB unterstehende
Person nicht mit der KESB kooperiert, zweitens, sofern eine Hilfsperson
selbst am Verfahren mitwirken soll.?s

Sowohl fur die KESB als auch die Beistandspersonen besteht eine Schweige-
pilicht, das sog. Kindes- und Erwachsenenschutzgeheimnis (Art. 413 Abs. 2
und Art. 451 Abs. 1 ZGB). Dieses kann durchbrochen werden, zum Beispiel
gegeniiber Arzt*innen, wenn dies die Interessen des betroffenen Kindes erfor-
dern. Die Schweigepflicht gilt sowohl im Innen- als auch im Aussenverhiltnis.
Sie schiitzt die Privatsphire sowie das informationelle Selbstbestimmungs-
recht des betroffenen Kindes und soll dessen Vertrauen in die Behorde respek-
tive in die Beistandsperson fordern. Je mehr diese iiber das betroffene Kind
wissen, desto besser konnen sie ihm helfen.””® Die Schweigepflicht der KESB
respektive der Beistandsperson dient weiter dazu, die Personlichkeitsrechte
des betroffenen Kindes zu schiitzen,”” weil die KESB und die Beistandsper-
son das Recht auf informationelle Selbstbestimmung des betroffenen Kindes
wahren miissen. Dies ist insbesondere in Bezug auf medizinische Behandlun-
gen, die die korperliche und psychische Integritit des Kindes betreffen, von
grosster Bedeutung. Zum Beispiel kann das Pflegekind im Rahmen seiner
informationellen Selbstbestimmung entscheiden, dass die Beistandsperson
weder den Herkunfts- noch den Pflegeeltern das Ergebnis einer Untersu-
chung auf sexuell Gbertragbare Infektionen mitteilen darf.

Sofern das betroffene urteilsfahige Kind zustimmt, diirfen die Beistandsperson
und Dritte wie die Arzt*innen beziehungsweise die Klinik immer Informatio-
nen austauschen.?™ Falls das Kind urteilsunfahig ist, darf die Beistandsperson
nur die zu ihrer Aufgabenerfilllung erforderlichen Informationen mit den
Arzt*innen austauschen. Insbesondere um Probleme mit Privat- und Sozial-

914 KOKES, Melderechte, 155.

915 MARANTA, 239.

916 Vgl. zum Ganzen EsTERMANN/HAURI/VOGEL, Sorgfaltspflichten, Rz 402; vgl. auch BSK ZGB
1-ArrFOLTER-FRINGELIL, Art. 413 ZGB N 7 und 9; HArELIL, Kindes- und Erwachsenenschutz-
recht, Rz 6o1.

917 MARUGG, Rz 9.1; vgl. auch HAFELL, Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 9o9; Rosch,
Schweigepflicht, Rz 1.216.

918 Vgl. AEBI-MULLER et al., Rz 1432; MARUGG, Rz 9.3; RoscH, Schweigepflicht, Rz 1.219.
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versicherungen in Bezug auf den Austausch medizinischer Daten zu verhin-
dern, muss die KESB nach AFFOLTER-FRINGELI moglichst klar formulieren, ob
dieser Austausch zu den Aufgaben der Beistandsperson zihlt. Dies ist der Fall,
wenn die Beistandsperson die Aufgabe hat, entsprechende Anspriiche geltend
zu machen.””

490 Jedoch hat eine fiir das gesundheitliche Wohl sowie die hinreichende medi-
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zinische und therapeutische Unterstiitzung und Betreuung eingesetzte Bei-
standsperson nach AFFOLTER-FRINGELI das Recht, dass die Arzt*innen ihr
alle notigen Informationen offenbaren, welche fir die Erfillung ihres Auf-
trags notwendig sind. Sie darf in diesem Umfang Einsicht in die drztlichen
Berichte nehmen. Wenn ihr entsprechende Befugnisse von der KESB tiber-
tragen wurden (Art. 308 Abs. 2 ZGB), entspricht die Vertretungskompetenz
der Beistandsperson der Stellung einer gesetzlichen Vertretung. Somit braucht
es keine Entbindung vom arztlichen Berufsgeheimnis. Die Handlungsmacht
der Beistandsperson ist aber insofern limitiert, als das urteilsfahige Pflegekind
hochstpersonliche Rechte selbst wahrnehmen kann.?>

Zwischen der KESB und der Beistandsperson besteht ein gegenseitiger Infor-
mationsanspruch, soweit es notwendig ist, die Informationen zur Erfillung
der jeweiligen Aufgaben zu teilen. Das Gleiche gilt, wenn eine andere gesetz-
liche Offenbarungspflicht besteht, wie beispielsweise die Ptlicht zur Bericht-
erstattung nach Art. 411 ZGB. Demnach stellt die KESB der Beistandsperson
alle Informationen aus dem Abklirungsverfahren, die fir deren Aufgabener-
fullung erforderlich sind, zur Verfigung. Umgekehrt informiert die Beistands-
person im Rahmen ihrer Berichterstattung respektive bei einer Anderung der
Verhiltnisse nach Art. 414 ZGB die KESB iiber ihre Mandatsfithrung, soweit
dies zur Aufgabenerfiillung der KESB notwendig ist.**

Nach aussen unterstehen die KESB und offentlich-rechtlich angestellte
Berufsbeistandspersonen dem Amtsgeheimnis im Sinne von Art. 320 StGB.
Sie konnen dieses jedoch, gestiitzt auf Art. 413 Abs. 2 ZGB beziehungsweise
Art. 451 Abs. 1 ZGB, durchbrechen, indem sie im Einzelfall bei tiberwiegen-
dem Interesse Informationen gegentiber Dritten offenbaren. Zudem konnen
sie durch die vorgesetzte Behdrde vom Amtsgeheimnis entbunden werden
(Art. 320 Ziff. 2 StGB).»**

Laut HAFELI greifen bei einer Verletzung der Verschwiegenheitspflicht die
allgemeinen Regeln tiber die Verantwortlichkeit nach Art. 454 f. ZGB. Straf-
rechtlich kommt der Tatbestand der Verletzung des Amtsgeheimnisses nach

919 Zum Ganzen BSK ZGB I-AFrOLTER-FRINGELI, Art. 413 ZGB N g und 11.

920 Zum Ganzen AFFOLTER-FRINGELI, Auskunftspflicht, 114 ff.; vgl. auch BipErRBOST, Erzie-
hungsbeistandschaft, 416 (inklusive Fn §4); GEISER, 1695.

921 Vgl. zum Ganzen ESTERMANN/HAURI/VOGEL, Sorgfaltspflichten, Rz 403; vgl. auch HAFELI,
Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 506; GEISER, 1692.

922 Vgl. zum Ganzen ESTERMANN/HAURI/VOGEL, Sorgfaltspflichten, Rz 404; siehe zur Diskus-
sion, ob private Beistandspersonen auch dem Amtsgeheimnis unterstehen, HArFELL, Kindes-
und Erwachsenenschutzrecht, Rz 596.
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Art. 320 StGB infrage. Zivilrechtlich spielen die Rechtsbehelfe gegen Verlet-
zungen der Personlichkeit nach Art. 28 f. ZGB eine Rolle.?*s

Als Fazit kann festgehalten werden, dass die KESB und die Beistandsper-
son einer Schweigepflicht unterliegen. Sie diirfen diese mit Zustimmung des
Pflegekindes oder nach Entbindung durch die vorgesetzte Behorde oder im
Interesse des Pflegekindes durchbrechen. Dies ist zum Beispiel gegentiber
Arzt*innen im Rahmen der medizinischen Behandlung des Pflegekindes der
Fall. Ausserdem diirfen die KESB und die Beistandsperson sich gegenseitig
informieren, soweit dies zur jeweiligen Aufgabenerfillung erforderlich ist.

4. Informationsrechte von weiteren Beteiligten

Die Herkunftseltern haben als gesetzliche Vertretung des Pflegekindes einen
Anspruch darauf, von den Arzt*innen iiber den Gesundheitszustand des
Pflegekindes informiert zu werden. Sofern das Pflegekind urteilsfahig ist,
diirfen die Arzt*innen die Herkunftseltern jedoch nur informieren, wenn
das Pflegekind dem als Geheimnisherr*in zugestimmt hat.®** Ausserdem sind
die Herkunftseltern aufgrund der Personlichkeitsrechte des Pflegekindes in
Bezug auf dessen medizinische Belange zur Verschwiegenheit verpflichtet.?*s
Herkunftseltern, die hinsichtlich des Behandlungsentscheids nicht vertre-
tungsbefugt sind, haben, gestiitzt auf Art. 275a Abs. 2 ZGB, das Recht, bei
den behandelnden Arzt*innen Auskiinfte iiber den Zustand und die Entwick-
lung ihres Kindes einzuholen. Zudem sollen sie iiber besondere Ereignisse
im Leben des Kindes benachrichtigt und vor Entscheidungen, die fiir dessen
Entwicklung wichtig sind, angehort werden (Art. 2752 Abs. 1 ZGB). Daher
sind sie iber schwerwiegende oder chronische Erkrankungen ihres Kindes zu
informieren und vor medizinischen Behandlungen — sofern diese keine risi-
koarmen Routinebehandlungen ohne langfristige Auswirkungen darstellen —
anzuhdren.?¢

Die vertretungsberechtigte Person muss die Herkunftseltern informieren
und deren Anhérungsrecht wahren. Die behandelnden Arzt*innen diirfen
beziehungsweise miissen den nicht vertretungsberechtigten Herkunftseltern
Auskunft erteilen, wenn sie von diesen kontaktiert werden.?” Der Infor-
mations- und Anhorungsanspruch der nicht vertretungsberechtigten Her-
kunftseltern entfillt aber, wenn er das Kindeswohl gefidhrdet. Dies ist zum

923 HAFELIL, Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 607; vgl. auch BSK ZGB I-AFFOLTER-
FRINGELL, Art. 413 ZGB N 14; siehe zur Amtsgeheimnisverletzung auch BERNARD et al.,
Rz 21.69 f. m.w.H.

924 Vgl. BUCHLER/MICHEL, 108 f.

925 Vgl. zur Vertrauensperson BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 310/314b ZGB N 121.

926 AEBI-MULLER et al., Rz 806; vgl. auch AFFOLTER-FRINGELL, Art. 275a ZGB, 384 f.; Leitfaden
Datenschutz, 12 f.; RoscH, Datenschutz, 19.

927 Vgl. AEBI-MULLER et al., Rz 807.
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Beispiel der Fall, wenn die Herkunftseltern den Aufenthaltsort des Kindes
nicht kennen sollen, weil psychische oder physische Ubergriffe zu befiirchten
sind. Zudem kann der Informations- und Anhérungsanspruch gegen das Per-
sonlichkeitsrecht des Kindes verstossen.?*® Er reicht namlich nur so weit wie
der Informationsanspruch der Inhaber*innen der elterlichen Sorge (Art. 275a
Abs. 2 ZGB). Folglich kénnen Arzt*innen sich auf ihr Berufsgeheimnis beru-
fen, wenn sie vom urteilsfihigen Pflegekind nicht entsprechend entbunden
worden sind.»»

Die Pflegeeltern respektive Heimerziehenden verfiigen tiber ein beschrink-
tes Vertretungsrecht (vgl. Art. 300 Abs. 1 ZGB). Um dieses wahrnehmen
zu konnen, miissen sie entsprechend informiert sein. Wenn es folglich um
kleinere Eingriffe geht, wie zum Beispiel das Nihen einer kleinen Wunde am
Bein, diirfen die Arzt*innen die Pflegeeltern bezichungsweise Heimerziehen-
den informieren. Das Gleiche gilt, wenn dringend gehandelt werden muss
und die Herkunftseltern nicht erreicht werden konnen. Zudem dirfen die
Arzt*innen die Pflegeeltern respektive Heimerziehenden informieren, falls
das Kindeswohl bei einem Aufschub der notfallmissigen Spitalbehandlung des
Pflegekindes gefihrdet wiirde.”® Diese Ausfiihrungen treffen auf ein urteils-
unfihiges Pflegekind zu. Falls das Pflegekind aber urteilsfahig ist, diirfen
die Pflegeeltern beziehungsweise Heimerziehenden nur informiert werden,
sofern das Pflegekind damit einverstanden ist oder die Arzt*innen von der
Aufsichtsbehorde vom Berufsgeheimnis entbunden worden sind. Zudem sind
die Pflegeeltern respektive Heimerziehenden (wie auch die Herkunftseltern)
aufgrund der Personlichkeitsrechte des Pflegekindes beziiglich dessen medizi-
nischer Belange zur Verschwiegenheit verpflichtet.?s*

Die Kindesvertretung unterstiitzt das Pflegekind im Kindesschutzverfah-
ren betreffend die Entscheidung tiber eine medizinische Behandlung und
sorgt dafiir, dass es daran partizipieren kann. In gesundheitlichen Belangen
ist es wichtig, dass das Pflegekind insbesondere bei einer grosseren medizini-
schen Behandlung im Verfahren eine Kindesvertretung an seiner Seite hat. In
diesem Bereich geht es um komplexe Sachverhalte, die mit der korperlichen
Integritit ein hochstpersonliches Recht des Pflegekindes betreffen. Zudem
sind zahlreiche Personen sowie Stellen involviert und die Kommunikation
mit diesen kann selbst fiir erwachsene Patient*innen herausfordernd sein.
Die Kindesvertretung kann den erforderlichen Informationsaustausch und
die notwendige Kooperation zwischen Arzt*innen, Therapeut*innen, KESB,
einer allfilligen Beistandsperson etc. sicherstellen. Ausserdem hilft sie dem
Pflegekind, die notwendigen Informationen zu erhalten und diese auch zu
verstehen. Sie erliutert dem Kind seine Personlichkeitsrechte — insbesondere

928 AEBI-MULLER et al., Rz 808.

929 Vgl. BSK ZGB I-ScHWENZER/COTTIER, Art. 2752 ZGB N 7; siche auch AFFOLTER-FRINGELI,
Art. 2752 ZGB, 386 f.

930 Vgl. zum Ganzen GASSNER, Vertretungsrecht, 103.

931 Vgl. zur Vertrauensperson BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 310/314b ZGB N 121.
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seine Stellung als Geheimnisherr*in — und hilft ihm, diese zu schiitzen. Dies
ist wichtig, damit das Pflegekind an Entscheidungen, die seine Gesundheit
betreffen, mitwirken und seine subjektive Sicht einbringen kann.

Damit die Kindesvertretung diese Aufgaben erfiillen kann, muss sie umfas-
send informiert sein. Sie kann aber nur bei den behandelnden Arzt*innen die
notwendigen Informationen zur medizinischen Behandlung des urteilsunfa-
higen Pflegekindes einholen, wenn dessen gesetzliche Vertretung die Arzt*in-
nen vorgingig vom Berufsgeheimnis entbunden hat. Falls das Pflegekind
urteilsfihig ist, diirfen die Arzt*innen die Kindesvertretung nur mit dessen
Zustimmung informieren. Die Kindesvertretung darf diese Informationen im
Interesse des urteilsunfahigen Pflegekindes respektive mit Einverstindnis des
urteilsfahigen Pflegekindes an weitere Beteiligte wie beispielsweise Thera-
peut¥innen, KESB etc. weitergeben (vgl. Art. 413 Abs. 2 ZGB).»* Dadurch
kann sie gewahrleisten, dass alle Involvierten tiber die gleichen Informatio-
nen verfigen und zusammenarbeiten und dass im Kindesschutzverfahren die
bestmogliche Entscheidung hinsichtlich der medizinischen Behandlung des
Pflegekindes getroffen wird, um dessen umfassende medizinische Versorgung
gewihrleisten zu konnen. Jedoch muss auch die Kindesvertretung die Person-
lichkeitsrechte des Pflegekindes wahren.

Die Vertrauensperson unterstiitzt zwar das Pflegekind bei Fragen und Prob-
lemen, aber ihr Informationsstand hiangt vom Pflegekind ab. Nur wenn dieses
mochte, dass die Vertrauensperson iiber seine medizinischen Behandlungen
informiert wird, diirfen ihr die entsprechenden Personen und Stellen Aus-
kunft erteilen. Die Vertrauensperson kann dem Pflegekind zwar helfen, Gehor
zu finden. Sie steht aber dem Pflegekind nur zur Seite und hat keine offizielle
Aufgabe inne. Demnach miissen die behandelnden Arzt*innen die Vertrau-
ensperson auch nur einbeziehen, wenn das Pflegekind dies mochte.?s
Zusammengefasst kommt den Herkunftseltern als Vertreter*innen des
Pflegekindes ein umfassendes Informationsrecht zu, sofern das Pflegekind
urteilsunfihig ist. Bei Urteilsfahigkeit des Pflegekindes gilt dies nur inso-
weit, als dieses damit einverstanden ist, dass die Herkunftseltern informiert
werden. Arzt*innen diirfen nur mit Einwilligung des urteilsfihigen Pfle-
gekindes respektive seiner gesetzlichen Vertretung, sofern das Pflegekind
urteilsunfahig ist, die Kindesvertretung informieren. Die Vertrauensperson
darf nur insoweit informiert werden, als das Pflegekind seine Zustimmung
erteilt hat. Zudem haben die Pflegeeltern respektive die Heimerziehenden im
Umfang ihres beschrinkten Vertretungsrechts ein Recht auf entsprechende

Information. Dies gilt unter Vorbehalt einer Einwilligung des urteilsfihigen
Pflegekindes.

932 Vgl. DROZ-SAUTHIER, 204.
933 Vgl. zum Ganzen BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 310/314b ZGB N 121.
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5. Schweigepflichtsentbindung

An dieser Stelle ist nochmals auf den Vorschlag einer Schweigepflichtsentbin-
dung von ALBERMANN/MULLER zurlickzukommen.®+ In einer solchen kann
festgehalten werden, wer ermichtigt worden ist, wen zu kontaktieren, und in
welche Richtung der Informationsaustausch gewtiinscht wird.»ss

Das urteilsfahige Pflegekind kann mittels einer solchen Entbindung seine
Zustimmung erteilen, dass die Arzt*innen Informationen zu seiner medi-
zinischen Behandlung weitergeben diirfen (vgl. Art. 19c Abs. 1 ZGB 1i.V.m.
Art. 320 Ziff. 2 respektive Art. 321 Ziff. 2 StGB). Firr das urteilsunfihige Kind
kann dessen gesetzliche Vertretung einwilligen (vgl. Art. 19c Abs. 2 ZGB,
Art. 301 Abs. 1 und Art. 304 Abs. 1 ZGB i.V.m. Art. 320 Ziff. 2 respektive
Art. 321 Ziff. 2 StGB). Dies sind regelmissig die Herkunftseltern sowie parallel
eine allfallige Beistandsperson mit Vertretungsbefugnissen im medizinischen
Bereich. Wenn die elterliche Sorge im medizinischen Bereich eingeschrinkt
worden ist, kann die Beistandsperson mit entsprechenden Befugnissen einwil-
ligen. Wurde den Herkunftseltern die elterliche Sorge ginzlich entzogen, ist
der Vormund oder die Vormundin befugt, einzuwilligen. Sie miissen jedoch
alle die Personlichkeitsrechte des Pflegekindes wahren.

Eine solche schriftliche Schweigepflichtsentbindung trigt dazu bei, die Ver-
haltnisse zu klaren. Die Beteiligten wissen, wem gegeniiber sie welche Informa-
tionen offenbaren diirfen. Beispielsweise ist es den behandelnden Arzt*innen
moglich, sich mit Kolleg*innen auszutauschen oder Therapeut®innen mit-
zuteilen, worauf diese speziell achten missen. Dadurch kann ein besserer
Informationsaustausch sichergestellt werden, was sich wiederum positiv auf
die medizinische Behandlung des Pflegekindes auswirkt.

Die Schweigepflichtsentbindung ist grundsitzlich formfrei moglich (vgl.
Art. 11 Abs. 1 OR).»¢ Jedoch ist es aus Beweisgriinden empfehlenswert,
diese schriftlich zu verfassen sowie zu datieren und zu unterzeichnen. Oft
haben Arzt*innen auch Vorlagen, welche die notwendigen Angaben aufwei-
sen. Damit die Schweigepflichtsentbindung praktisch moglichst hilfreich ist,
sollte sie beinhalten, wer genau von der Schweigepflicht entbunden werden
soll, gegentiber welchen Personen und Stellen Auskunft erteilt werden darf
sowie welche Informationen zu welchem Zweck und wihrend welchen Zeit-
raums weitergegeben werden diirfen. Deshalb wird vorliegend empfohlen,
die Schweigepflichtsentbindung auch jeweils fiir eine spezifische medizini-
sche Behandlung des Pflegekindes zu erstellen. Das Pflegekind respektive die
vertretungsberechtigte Person kann die Schweigeptlichtsentbindung jederzeit
widerrufen (vgl. Art. 27 Abs. 1 ZGB).»¥

934 Siehe dazu Rz 476.

935 ALBERMANN/MULLER, 35; siehe zur Praxis MOGEL/JENNI, Argumentarium, 12.
936 Vgl. auch AFFOLTER-FRINGELL, Art. 2752 ZGB, 386 f.

937 Siehe als Beispiel einer Schweigepflichtsentbindung RoscH, Datenschutz, 17.
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Falls das urteilsfihige Kind beziehungsweise die vertretungsberechtigte
Person beim urteilsunfihigen Pflegekind (grundsitzlich die Herkunftseltern)
nicht einwilligt, kann die zustindige Aufsichtsbehorde in die Entbindung
vom Amts- respektive Berufsgeheimnis einwilligen (vgl. Art. 320 Ziff. 2 bezie-
hungsweise Art. 321 Ziff. 2 StGB). Denkbar ist, dass die KESB in ithrem Ent-
scheid einen solchen Informationsfluss anordnet; dazu miisste sie aber vorab
bei der Aufsichtsbehorde eine entsprechende Entbindung vom Berufsgeheim-
nis beantragen (Art. 314e Abs. 3 ZGB).

Als Fazit ist festzuhalten, dass es wichtig ist, unter allen Beteiligten zu kliren,
wem welche Entscheidungszustindigkeiten zukommen und wie sich die
Informationsfliisse unter ihnen gestalten. Nur so kann gewahrleistet werden,
dass alle iiber die notwendigen Informationen verfiigen und ihr Bestes dazu
beitragen konnen, damit das Pflegekind umfassend medizinisch versorgt wird.
Im Folgenden werden Moglichkeiten diskutiert, wie die medizinische Versor-
gung von Pflegekindern in der Praxis verbessert und insbesondere kontinuier-
lich sowie verbindlich sichergestellt werden kann.

E. Impulse
1. Fallfiihrung Gesundheitsversorgung

a. Problem

Aus den bisherigen Ausfithrungen folgt, dass unter Umstinden ein Case-
Management fiir die gesundheitliche Versorgung des Pflegekindes fehlt.o*
Unter «Case-Management» versteht man verschiedene Modelle, die helfen
sollen, komplexe Arbeitsabldufe unter anderem im Gesundheits- und Sozial-
wesen zu verbessern. Hierbei steht der Prozess der Fallfiihrung im Zentrum.
Sie erfolgt tiber verschiedene Organisationen, Disziplinen und Berufe hinweg
und orientiert sich am eingangs festgelegten Unterstiitzungsbedarf im konkre-
ten Fall.o»

Da im Rahmen einer ausserfamilidren Unterbringung zahlreiche Personen
und Stellen involviert sind, ist oft unklar, wer welche Rechte und Pflichten
hat. Zudem unterscheiden sich die Regelungen je nach Kanton und haufig sind
private Platzierungsorganisationen involviert. Dadurch wird unter anderem
die Weitergabe von Informationen iiber beispielsweise den Gesundheitszu-
stand des Pflegekindes an seine Pflegeeltern unterschiedlich gehandhabt. Es
fehlt deshalb in solchen Fallen an einer Person, die iiber den Gesundheitszu-
stand des Pflegekindes Bescheid weiss und dafiir sorgt, dass das Pflegekind

938 Dies, obwohl BLULLE, 37 und 45 ff., die Meinung vertritt, dass ausserfamiliire Unterbringun-
gen immer eine Fallfithrung erfordern, die meistens Beistandspersonen nach Art. 308 Abs. 1
und 2 ZGB wahrnehmen; vgl. auch SCHNURR et al., 26.

939 BRANDSTETTER et al., 52; vgl. auch BLULLE, 45 (inklusive Fn 33); Konzept Zusammenarbeit,
45 m.w.H.
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die notwendige medizinische Versorgung erhilt. Um diese zu gewihrleis-
ten, koordiniert die*der Case-Manager*in die Kommunikation zwischen den
Beteiligten wie beispielsweise KESB, Herkunftseltern, Pflegeeltern respektive
Heimerziehende, Kinderarzt*in und Psycholog*in/Psychiater*in und gibt die
notwendigen Informationen weiter. Ausserdem ist diese Person verantwort-
lich, dass das Pflegekind ausreichend abgeklirt wird; sie kontrolliert, ob die
notwendigen medizinischen Behandlungen beim Pflegekind durchgefiihrt
werden, und stellt sicher, dass die Kontinuitit der Behandlungen auch bei
Umplatzierungen gewihrleistet bleibt. Die*der Case-Manager*in stellt somit
die kontinuierliche Fallfithrung sicher — unabhingig davon, ob es sich um eine
angeordnete oder eine vereinbarte Platzierung handelt.>*

Ziel der folgenden Ausfihrungen ist daher, aufzuzeigen, wie Behorden auf
Pflegekinder aufmerksam werden, die ein solches Case-Management benoti-
gen, welche Kompetenzen eine Person, die diese «Fallfiihrung Gesundheits-
versorgung» ausiibt, haben sollte und wie sie ihr rechtlich tibertragen werden
konnten. Zudem soll dargestellt werden, wer im Pflegekinderwesen diese Funk-
tion Ubernehmen konnte und wie die Informationskanile und -berechtigun-
gen ausgestaltet werden mussten, um eine effektive Aufgabenwahrnehmung zu
gewihrleisten. Schliesslich sind auch einzelne Aspekte wie Informationsfliisse,
Entschidigung, Aufsicht und Haftung anzusprechen. Auch hier sollen de lege
ferenda Vorschlige skizziert werden, wie die PAVO und das ZGB revidiert
werden sollten, damit erstmals eine gesetzliche Grundlage fiir die umfassende
Gesundheitsversorgung von Pflegekindern geschaffen werden konnte.

b. Priifpflicht betreffend medizinische Versorgung

Damit Pflegeeltern ein Pflegekind aufnehmen diirfen, bendtigen sie vorab eine
Bewilligung (Art. 8 Abs. 1 PAVO). Die dafiir zustindige Stelle ist die KESB
oder eine andere im Bereich der Familien- und Heimpflege geeignete kanto-
nale oder kommunale Behorde (Art. 2 Abs. 1 lit. a und Abs. 2 lit. a PAVO).
Vorliegend wird gefordert, dass die KESB respektive die nach kantonalem
Recht zustindige Behorde explizit verpflichtet wird, im Rahmen des Bewilli-
gungsverfahrens zu tUberpriifen, wie das Pflegekind medizinisch versorgt ist.
Zudem besucht eine Fachperson der Bewilligungsbehorde im Rahmen ihrer
Aufsicht mindestens einmal jihrlich die Pflegefamilie, um zu priifen, ob die
Voraussetzungen fur die Weiterfiihrung des Pflegeverhiltnisses erfillt sind
(Art. 1o Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 PAVO). Anlisslich dieses Besuchs soll die
Fachperson ebenfalls die medizinische Versorgung des Pflegekindes kontrol-
lieren.o+t

Bei der Heimpflege wird die Bewilligung nicht fir jedes Pflegekind individuell
erteilt (vgl. Art. 13 ff. PAVO). Jedoch findet auch dort im Rahmen der Auf-

sicht mindestens alle zwei Jahre ein Besuch der behordlichen Fachperson statt,

940 Vgl. COLOMBO et al., 43; vgl. auch Framework Australia, 4 f.
941 Vgl. auch Empfehlungen SODK/KOKES, 44.
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die das Befinden und die Betreuung der Pflegekinder beurteilt (Art. 19 Abs. 1
und 2 PAVO). Daraus lisst sich ableiten, dass auch die gesundheitliche Ver-
sorgung der Pflegekinder zu beurteilen ist.*#* Deshalb wird hier die Meinung
vertreten, dass diese Besuche — wie bei den Pflegefamilien —jahrlich stattfinden
sollen und dass dabei insbesondere auch kontrolliert wird, wie die Pflegekin-
der medizinisch versorgt sind.

Folglich sollten die entsprechenden Bestimmungen der PAVO explizit um die
Uberpriifung der medizinischen Versorgung des Pflegekindes anlisslich des
Bewilligungsverfahrens und der jahrlichen Aufsicht bei der Familienpflege —
beziechungsweise Letzterer bei der Heimpflege — erginzt werden. Nur so kann
sichergestellt werden, dass gentigend frith entdeckt wird, wenn das Pflegekind
nicht adiquat medizinisch versorgt ist. Mit einer entsprechenden Revision der
PAVO wird diese Priifpflicht in einer Verordnung auf Bundesebene verankert
und dadurch schweizweit verbindlich.

Hierbei stellt sich die Frage, inwiefern die Fachperson iiberpriifen kann, ob
das Pflegekind adiquat medizinisch versorgt ist. Dies insbesondere mit Blick
darauf, dass die Fachperson nicht zwingend iiber medizinische Kenntnisse
verfiigt. Wenn die Fachperson mit dem Pflegekind spricht, erhilt sie aber
einen ersten wichtigen Eindruck von dessen physischer und psychischer
Gesundheit (beispielsweise anhand der Sprechweise, der Motorik, des Ver-
haltens, des Gesprachsinhalts etc.). Falls das Pflegekind noch nicht sprechen
kann beziehungsweise als Erganzung holt die Fachperson die Eindriicke der
Herkunftseltern sowie der Pflegeeltern respektive Heimerziehenden ein. Sie
kann diese — und das Pflegekind selbst, falls moglich — beispielsweise nach
bekannten Erkrankungen des Pflegekindes, vergangenen und aktuellen drzt-
lichen Behandlungen sowie verschriebenen (medikamentosen) Therapien
fragen.s#

Nicht jedes Pflegekind ist medizinisch schlechter versorgt als seine Altersge-
nossen, die in ithrer Herkunftsfamilie aufwachsen. Insbesondere bei einer frei-
willigen Platzierung — beispielsweise eines Kindes mit Behinderung in einer
Einrichtung der Behindertenférderung —, sind dessen Herkunftseltern haufig
sehr engagiert und kiimmern sich entsprechend gut um die medizinische Ver-
sorgung ihres Kindes. Nichtsdestotrotz gibt es Fille, in denen es infolge unter-
schiedlicher Griinde nicht gelingt, dass das Pflegekind medizinisch umfassend
versorgt wird. Die vorgeschlagene Prufpflicht soll dafiir sorgen, dass diese
Fille entdeckt werden und Massnahmen getroffen werden, um die medizini-
sche Versorgung der betroffenen Pflegekinder zu verbessern.

Das Kindeswohl ist die oberste Maxime bei der Entscheidung iiber die Bewil-
ligungserteilung respektive der Uberpriifung im Rahmen der Aufsicht (vgl.
Art. 3 UN-KRK).## Sofern die Behorde im Bewilligungsverfahren bei der

942 Vgl. auch Empfehlungen SODK/KOKES, 44.
943 Vgl. auch HArELL Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1148; HAURI/ZINGARO, 40 ff.
944 Erliuternder Bericht PAVO, 31; Erlduterungen PAVO, 3.
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Familienpflege respektive die Fachperson im Rahmen ihrer Aufsicht bei der
Familien- und Heimpflege feststellt, dass das Pflegekind nicht die notwen-
dige medizinische Versorgung erhilt und dadurch das Kindeswohl gefihrdet
ist, muss sie dies nach der hier vertretenen Ansicht als Folge ihrer Aufsicht-
statigkeit sowie ihrer Priifpflicht der KESB am Wohnsitz und allenfalls am
Aufenthaltsort des Pflegekindes melden (vgl. Art. 11 Abs. 2 PAVO, Art. 314d
ZGB analog).»# Da es sich hier um eine Priifpflicht handelt, sollte — wie beim
Verzicht auf eine Kindesvertretung trotz ausserfamiliirer Unterbringung, wo
ebenfalls eine Prufpflicht besteht —4¢ differenziert begriindet werden, wieso
das Pflegekind ausreichend medizinisch versorgt ist und deshalb keine Mel-
dung an die KESB erfolgt.*# Nachfolgend wird darauf eingegangen, welche
Schritte die KESB bei einer Meldung vornimmt.

c. Errichtung respektive Erweiterung der Beistandschaft

Bei einer solchen Meldung erforscht die KESB den Sachverhalt von Amtes
wegen und wendet das Recht von Amtes wegen an (Art. 446 Abs. 1 und 4
ZGB). Sie priift, ob das Kindeswohl des Pflegekindes durch dessen ungenti-
gende medizinische Versorgung gefihrdet ist. Sofern dies der Fall ist, ergreift
die KESB entsprechende Kindesschutzmassnahmen, gestiitzt auf Art. 307
Abs. 1 und 2 ZGB.

Wie bereits ausgefiihrt, fehlt es bei Pflegekindern oft an einer Person, die im
Rahmen der Fallfithrung Gesundheitsversorgung dafiir sorgt, dass das Pflege-
kind umfassend medizinisch versorgt wird. Vorliegend wird die Meinung ver-
treten, dass bestenfalls eine Beistandsperson diese Funktion wahrnimmt und
die Fallfihrung Gesundheitsversorgung einen spezifischen Aufgabenbereich
darstellt, den die Beistandsperson, gestiitzt auf Art. 308 Abs. 2 ZGB, wahr-
nimmt. Demnach muss die KESB, wenn die ungeniigende medizinische Ver-
sorgung des Pflegekindes dessen Wohl gefahrdet, eine Beistandschaft fiir das
Pflegekind errichten (vgl. Art. 308 ZGB). Sofern bereits eine Beistandschaft
errichtet ist, hat die KESB nach Art. 313 Abs. 1 ZGB den Aufgabenbereich
der Beistandsperson, gestiitzt auf Art. 308 Abs. 2 ZGB, um die Fallfithrung
Gesundheitsversorgung zu erweitern.

Die Fallfilhrung Gesundheitsversorgung soll bei der Beistandschaft nach
Art. 308 ZGB angesiedelt werden, weil die Beistandsperson die Rolle der
Case-Managerin wahrnehmen kann.*#® Sie hat ein vielfaltiges Aufgabenfeld
und weist die erforderlichen Kenntnisse auf. Die Beistandschaft fiir ein Kind
ist eine sehr komplexe Aufgabe, die hauptsichlich von Berufsbeistind*innen
tibernommen wird.*# Zudem koénnen einer Beistandsperson die erforderli-

945 Vgl. auch Erlduternder Bericht PAVO, 56 {.

946 Siche Rz 228.

947 Vgl. LEUTHOLD/REICHLIN, Rz 7.49 ff.

948 ESTERMANN/HAURI/VOGEL, Rolle, Rz 386; RoscH, Leitfaden, 139; VOGEL, Mandatsfiithrung,
Rz 4.5; vgl. zu den Phasen von Case-Management RoscH, Leitfaden, 139 f.

949 Siehe KOKES-Statistik 2023, 346 {.; vgl. auch Empfehlungen KOKES, 29 und 35.
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chen Vertretungsbefugnisse erteilt werden (Art. 308 Abs. 2 ZGB). Weiter steht
sie ohnehin mit vielen Personen und Stellen im Umfeld des Pflegekindes in
Kontakt. Jedoch verfiigt nicht jedes Pflegekind iiber eine Beistandsperson.
Insbesondere bei freiwilligen Platzierungen diirfte die Anordnung einer Bei-
standschaft eher die Ausnahme darstellen. Damit die Beistandsperson den
Aufgabenbereich Fallfithrung Gesundheitsversorgung tibernehmen kann,
miisste in diesem Fall die Aufsichts- respektive Bewilligungsbehorde eine
Meldung an die KESB machen. Dann kann diese bei Vorliegen einer Kindes-
wohlgefahrdung eine Beistandschaft nach Art. 308 Abs. 1 und 2 ZGB errichten
beziehungsweise, gestlitzt auf Art. 313 Abs. 1 ZGB, eine bereits bestehende
Beistandschaft um den Aufgabenbereich Fallfiihrung Gesundheitsversorgung
erweitern. So kann erreicht werden, dass — unabhingig davon, ob es sich um
eine vereinbarte oder eine angeordnete Platzierung handelt — das Pflegekind
bei Bedarf tiber eine Beistandsperson verfigt, die die Fallfithrung Gesund-
heitsversorgung wahrnimmt.s°

Es sind zwar bereits zahlreiche Personen und Stellen bei einer ausserfami-
lidren Unterbringung involviert. Jedoch ist es im elementaren Bereich der
Gesundheitsversorgung gerechtfertigt, mit der Beistandsperson fiir die Fall-
fiihrung Gesundheitsversorgung eine zusitzliche Person zu haben, die das
Case-Management der medizinischen Versorgung des Ptlegekindes tber-
nimmt. Sie weist die notwendigen Kompetenzen auf, um die erforderliche
Fallfihrung sicherzustellen, und hat bei Bedarf auch die erforderlichen Ver-
tretungsrechte, um handeln zu konnen. Ohnehin wird bei einer angeordneten
Platzierung haufig auch eine Erziehungsbeistandschaft errichtet,s* weshalb in
diesen Fillen bereits eine Beistandsperson eingesetzt ist, die die Fallfithrung
Gesundheitsversorgung iibernehmen kann. Diesfalls braucht es keine zusitz-
liche Person fiir diese Aufgabe.

Hingegen ist die Kindesvertretung nicht fir die Fallfiihrung Gesundheits-
versorgung denkbar. Sie weist zwar die notwendigen Kenntnisse auf und
steht ohnehin mit vielen Beteiligten in Kontakt. Bedauerlicherweise wird
aber nicht fiir jedes Pflegekind eine Kindesvertretung angeordnet. Folglich
miusste systematisch bei jeder ausserfamilidren Unterbringung — sowohl einer
freiwilligen als auch einer angeordneten Platzierung — fiir das Pflegekind eine
Kindesvertretung ernannt werden, wenn die medizinische Versorgung des
Pflegekindes ungentigend ist. Gegen die Kindesvertretung als Mandatstrige-
rin spricht zudem, dass diese fiir ein konkretes Verfahren angeordnet wird.>s*
Thr Mandat erlischt mit dem Verfahrensabschluss. Im Gegensatz dazu ist
die Beistandschaft ein Dauerauftrag.s> Auch die Person, die die Fallfiihrung
Gesundheitsversorgung ausiibt, sollte dem Pflegekind fiir die gesamte Dauer
der ausserfamilidren Unterbringung zur Verfiigung stehen. Demnach kann

950 Siehe zur Eignung der Beistandsperson Empfehlungen KOKES, 14 f. m.w.H.
951 RoscH/Hauri, Rz 1095.

952 Vgl. BSK ZGB I-BREITSCHMID, Art. 314a/314a" ZGB N 9.

953 LEUTHOLD/SCHWEIGHAUSER, 482.
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eine Kindesvertretung aufgrund der zeitlichen Begrenzung ihres Mandats fiir
die Fallfihrung Gesundheitsversorgung ausgeschlossen werden.

Die Vertrauensperson des Pflegekindes eignet sich ebenso wenig fur die
Fallfihrung Gesundheitsversorgung, weil sich das Institut der Vertrauens-
person in der Praxis noch nicht etabliert hat. Nur in seltenen Fillen verfugt
das Pflegekind tiber eine Vertrauensperson, die auch als solche bezeich-
net ist. Zudem ist die Rolle der Vertrauensperson noch weitgehend unge-
klart. Damit die Vertrauensperson die Fallfiihrung Gesundheitsversorgung
ibernehmen konnte, misste jedoch jedes Pflegekind bei entsprechendem
Bedarf — unabhingig davon, ob es freiwillig oder behordlich ausserfamilidr
untergebracht ist — eine Vertrauensperson an seiner Seite haben. Ein wichti-
ges Element des Instituts der Vertrauensperson stellt das Vertrauensverhilt-
nis zwischen dem Pflegekind und der entsprechenden Person dar, das bereits
besteht oder sich entwickelt. Es ist auch forderlich, wenn zwischen der
Person, die die Fallfihrung Gesundheitsversorgung wahrnimmt, und dem
Pflegekind ein solches Vertrauensverhiltnis vorliegt. Hingegen ist es bei der
Vertrauensperson wichtig, dass diese, wenn moglich, ausserhalb des Platzie-
rungssystems steht, wie beispielsweise eine Nachbarin des Pflegekindes. Es
kann aber sein, dass eine solche Person, die nichts mit der ausserfamiliiren
Unterbringung zu tun hat, nicht genligend Kenntnisse in den Bereichen
Medizin sowie Kindesschutzrecht aufweist. Diese sind aber notwendig,
damit die Person, die die Fallfiihrung Gesundheitsversorgung austibt, das
Pflegekind umfassend tber seine Rechte im Rahmen der medizinischen
Behandlung etc. informieren und dieses dabei unterstiitzen kann. Aus diesen
Griinden erscheint die Vertrauensperson als nicht geeignet fiir die Fallfiih-
rung Gesundheitsversorgung.

Ausserdem sind aktuelle und ehemalige Gesundheitsfachpersonen als Man-
datstragerinnen denkbar wie beispielsweise Kinderirzt*innen, Pflegefachleute,
Psycholog¥innen und Psychiater*innen. Sie weisen zwar die notwendigen
Kenntnisse im medizinischen Bereich auf, um das Pflegekind informieren
und unterstiitzen zu konnen, jedoch fehlt es ihnen unter Umstinden an aus-
reichenden Kenntnissen im Kindesschutzrecht. Zudem herrscht in diesem
Bereich grosser Fachkriftemangel. Daher ist es eher unwahrscheinlich, dass
Gesundheitsfachpersonen, die noch als solche titig sind, gentigend zeitliche
Ressourcen fir das Mandat haben. Deshalb konnte auf Gesundheitsfachper-
sonen zuriickgegriffen werden, die kiirzlich pensioniert worden sind. Diese
verfligen noch tber das aktuelle Wissen, um das Mandat auszuiiben, und
weisen mutmasslich eher geniigend Zeit dafiir auf. Ausserdem bietet dieses
Engagement die Moglichkeit, im Ruhestand fiir eine gute Sache tatig zu sein.”s+
Hingegen ist aufgrund des Pensionsalters unklar, wie lange diese Personen das

954 Vgl.auch HAFELL Beistand, Rz 6.3 3; siehe zur dhnlichen Situation bei privaten Beistind *innen
DERS., Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 450.
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Mandat ausiiben kénnen.?ss Doch besonders fiir das Pflegekind ist es wichtig,
dass die Person den Aufgabenbereich Fallfithrung Gesundheitsversorgung
moglichst lange, nimlich wihrend der ganzen ausserfamiliiren Unterbrin-
gung, wahrnehmen kann. Dennoch ist auch bei aktuellen Beistind*innen die
Fluktuation enorm hoch, weshalb ein Kind in der Regel mehrere Beistands-
personen nacheinander hat fiir die Dauer der Massnahme. Folglich eignen sich
ehemalige Gesundheitsfachpersonen, wenn iiberhaupt, eher als Mandatstrige-
rinnen als praktizierende Gesundheitsfachpersonen.

Die Ausfiihrungen betreffend Gesundheitsfachpersonen treffen teilweise
auch auf Sozialarbeitende zu: Sie weisen die notwendigen Fachkenntnisse
im Bereich der sozialen Arbeit auf und wissen, wie mit Kindern umzugehen
ist. Jedoch ist auch bei noch berufstitigen Sozialarbeitenden davon auszuge-
hen, dass sie nicht tiber ausreichende zeitliche Kapazititen verfiigen, um den
Aufgabenbereich Fallfithrung Gesundheitsversorgung wahrzunehmen. Auch
bei pensionierten Sozialarbeitenden ist fraglich, wie lange diese das Mandat
ausiiben konnten. Ausserdem miissten sich die entsprechenden Personen noch
Grundkenntnisse im medizinischen Bereich aneignen. Demnach sind auch
Sozialarbeitende als Mandatstriger*innen auszuschliessen.

Nichtsdestotrotz ist es moglich, dass sich Gesundheitsfachpersonen und
Sozialarbeitende neben ihrer aktuellen Titigkeit als private Mandatstrager*in-
nen fiir eine entsprechende Beistandschaft zur Verfiigung stellen. Dies ist zum
Beispiel vorstellbar, wenn sie das Pflegekind gut kennen und sich zusitzlich
fur dieses engagieren mochten. Dazu miissen sie aber bereit sein, die erforder-
lichen Kenntnisse zu erwerben und gentigend Zeit in eine langjahrige Man-
datsfihrung zu investieren.?s

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass sich die Beistandsperson
nach Art. 308 Abs. 1 und 2 ZGB am besten eignet, die Fallfithrung Gesund-
heitsversorgung wahrzunehmen. Doch hingt die Qualitit der Mandatsfiih-
rung erheblich vom Individuum ab, das das Mandat innehat.s” Weiter verfiigt
die Beistandsperson zwar tiber die notwendigen Kenntnisse, jedoch ist unter
Umstinden fraglich, ob auch tber gentigend zeitliche Ressourcen. Oft sind Bei-
standspersonen fiir viele Fille zustindig und miissen deshalb — um den grossen
Zeitaufwand bei Fillen, die ein Case-Management erfordern, zu kompensie-
ren — Aufgaben an spezialisierte Drittstellen delegieren.’s® Die Beistandsperson
kann respektive muss sogar Aufgaben delegieren und von einer Hilfsperson
erledigen lassen, wenn sie nicht die notwendigen Fachkenntnisse und Metho-
denkompetenzen hat, um ihr Mandat sorgfiltig auszufithren. Die Beistandsper-
son muss sorgfaltig iberpriifen, ob die Hilfsperson die Aufgaben wahrnehmen

955 Siehe auch Empfehlungen KOKES, 28, wonach tber 75 Jahre alte Personen in der Regel
nicht mehr als Mandatstrager*innen einer neu errichteten Beistandschaft ernannt werden.

956 Vgl. auch HAFELL Beistand, Rz 6.33; DERS., Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 450.

957 Vgl. BIDERBOST, Massschneidern, Rz 33.

958 Vgl. BLULLE, 47; CANTIENI/BLUM, Rz 15.47.
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kann, muss diese entsprechend instruieren, tiberwachen und kontrollieren.?
Eine Delegation kann beispielsweise bei der Prozesstithrung geboten sein.”*
Durch die Errichtung einer Beistandschaft beziehungsweise deren Erwei-
terung um den Aufgabenbereich Fallfiihrung Gesundheitsversorgung kann
gewahrleistet werden, dass das Pflegekind — unabhingig davon, ob es sich um
eine vereinbarte oder angeordnete ausserfamiliare Unterbringung handelt -
die notwendige medizinische Versorgung erhilt. Um diesen Bedurfnissen
nachzukommen, bewihren sich Pools von Fachbeistandspersonen, die auf-
grund ihrer besonderen Fachkenntnisse fiir entsprechende Mandate ernannt
werden, wie Fachpersonen im Gesundheitsbereich.?' Im Folgenden wird dar-
gestellt, was der Aufgabenbereich Fallfihrung Gesundheitsversorgung der
Beistandsperson umfasst.

d. Voraussetzungen und Aufgabenbereich

Zeitliche Verfiighbarkeit: Nach WEBER KHAN/HOTZ kann das Partizipations-
recht des Pflegekindes nur umfassend umgesetzt werden, wenn es bei seiner
medizinischen Behandlung systematisch von einer Vertrauensperson begleitet
wird, zum Beispiel bei Spitalaufenthalten.”®* Folglich muss die Beistandsper-
son fir die Fallfiihrung Gesundheitsversorgung gentigend Zeit aufwenden
konnen, um wihrend der gesamten medizinischen Behandlung personlich fiir
das Pflegekind da zu sein und dieses zu unterstiitzen. Die Beistandsperson
sollte sich bewusst sein, dass thr Amt, wenn moglich, die ganze Dauer der
ausserfamilidgren Unterbringung umfasst und somit mehrere Jahre dauert. Als
langjahrige Bezugsperson sorgt sie fiir ein gestirktes Vertrauen zwischen den
Fachpersonen und der betroffenen Familie. So trigt sie essenziell zum Erfolg
der Massnahme bei.*®s Dabei stellt sie insbesondere fiir das Pflegekind die
Ansprech- beziehungsweise Vertrauensperson in medizinischen Belangen dar
(analog der Vertrauensperson nach Art. 1a Abs. 2 lit. b PAVO) und unterstiitzt
dieses tiber den gesamten Prozess hindurch.” So begleitet die Beistandsper-
son das Pflegekind kontinuierlich.?s

Fachkenntnisse: Weiter muss die Beistandsperson fiir die Fallfiihrung Gesund-
heitsversorgung medizinische Grundkenntnisse und Kenntnisse im Kindes-
schutzrecht aufweisen. Diese erlauben ihr, das Pflegekind in der gesamten
Unterbringungsphase unabhingig, rechtlich korrekt und frei von Interes-
senkonflikten oder potenzieller Instrumentalisierung tiber seine Rechte, ins-

959 ESTERMANN/HAURI/VOGEL, Sorgfaltspflichten, Rz 400; BSK ZGB I-REUSSER, Art. 400 ZGB
N 3o0.

960 ESTERMANN/HAURI/VOGEL, Sorgfaltspflichten, Rz 401; BSK ZGB I-REUSSER, Art. 400 ZGB
N 30; VoGEL, Mandatsfithrung, Rz 4.8.

961 Vgl. Empfehlungen KOKES, 4 ff.

962 WEBER KHAN/HOTZ, 234.

963 Vgl. GUIMANN et al., 299; vgl. auch LUDEWIG et al., 619.

964 Vgl. BLULLE, 37 und 45.

965 Vgl. BLULLE, 37; vgl. auch MOGEL/JENNI, Empfehlungen, 10, die dafir aber eine*n Haus-
oder Kinderarzt*in als feste*n Grundversorger*in vorschlagen.
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besondere auch im Zusammenhang mit einer medizinischen Behandlung,
aufzukliren. Nur so weiss das Pflegekind tber seine Rechte, die Prozessab-
laufe, Rollen von Fachpersonen sowie Unterstiitzungsangebote Bescheid und
kann davon Gebrauch machen.?é

Information und Dokumentation: Ausserdem muss die Beistandsperson fiir
die Fallfithrung Gesundheitsversorgung umfassend tiber den Gesundheitszu-
stand des Pflegekindes informiert sein, nicht nur hinsichtlich der Gegenwart,
sondern auch der Vergangenheit. Sie sollte deshalb simtliche Dokumente zu
vergangenen medizinischen Behandlungen des Pflegekindes bei sich sammeln.
Das Gleiche gilt fiir alle Dokumente zu seinen aktuellen oder anstehenden
medizinischen Behandlungen und zu Behandlungsvorschligen. Durch diese
kontinuierliche Dokumentation kann sichergestellt werden, dass die notwen-
digen Informationen bei Bedarf schnell weitergegeben werden konnen. Dies-
falls kann die Beistandsperson mittels Dokumentation dafiir sorgen, dass die
Befunde einer notfallmissigen Behandlung oder einer Behandlung anlisslich
einer Spezialsprechstunde an die normalerweise behandelnden Arzt*innen des
Pflegekindes gelangen. Ausserdem dient die Dokumentation dazu, zu tber-
priifen, ob das Pflegekind die notwendige medizinische Behandlung erhalt.os
Begleitung: Bestenfalls begleitet die Beistandsperson bei der Fallfithrung
Gesundheitsversorgung das Pflegekind auch bei Besprechungsterminen mit
Arzt*innen, Therapeut*innen etc. So kann sie das Pflegekind unterstiitzen
und sicherstellen, dass die Arzt*innen und Therapeut*innen die notwendigen
Informationen zum Gesundheitszustand des Pflegekindes erhalten und dessen
Wiinsche und Anliegen ernstnehmen.®®® Dies ist insbesondere wichtig, wenn
das Pflegekind von seinen Pflegeeltern beziehungsweise von Heimerziehen-
den (nach einer Umplatzierung) neu zur padiatrischen Behandlung angemel-
det wird und die Arzt*innen Zugang zur Krankengeschichte haben miissen.>*
Koordination: Wie bereits ausgefiihrt, sind in eine ausserfamiliire Unterbrin-
gung zahlreiche Personen und Stellen involviert, weshalb die Zustindigkeiten
und die Informationsfliisse teilweise unklar sind. Diese kénnen nur erfolg-
reich zusammenarbeiten und die Interessen des Pflegekindes wahrnehmen,
wenn die Zustindigkeiten und Informationstliisse geklart sind. Dazu dient die
Fallfiihrung Gesundheitsversorgung durch die Beistandsperson im Bereich
der gesundheitlichen Versorgung des Pflegekindes. Die Beistandsperson ist
nicht nur Ansprechpartnerin fiir das Pflegekind, die Pflegeeltern und die Her-
kunftseltern, sondern sie ist auch fiir andere Fachpersonen des Pflegesystems
ansprechbar. Zudem koordiniert die Beistandsperson im Rahmen der Fallfiih-
rung Gesundheitsversorgung die Kommunikation zwischen den Beteiligten

966 Vgl. ARN et al., 32; vgl. auch BLULLE, 46 {. m.w.H.

967 Vgl. Scamip, Herausforderung, 157; vgl. auch DUFE et al., 3 ff.; MOGEL/JENNT, Empfehlun-
gen, 10; MARTIN et al., 107 f.; National Standards Ireland, 26; Policy Statement USA, 1134 ff.;
PoNTI, 129; Statutory Guidance UK, 22.

968 Vgl. auch ESTERMANN/HAURI/VOGEL, Rolle, Rz 396; Policy Statement USA, 1136.

969 Vgl. Framework Australia, 3; vgl. auch MOGeL/JENNI, Empfehlungen, 10.
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wie beispielsweise KESB, Kindesvertretung, Herkunfts- respektive Pflege-
familie sowie Kinderarzt*in und gibt dazu die notwendigen Informationen
weiter. So gewihrleistet sie die erforderliche Vernetzung.>° Die Beistandsper-
son sorgt bei der Fallfihrung Gesundheitsversorgung ausserdem dafiir, dass
die involvierten Personen wie Herkunftseltern, Pflegeeltern respektive Heim-
erziehende etc. mitwirken. Sie ist zudem verantwortlich fiir den Hilfeplan und
zusammen mit den behandelnden Kinderirzt¥innen fiir den Gesundheits-
plan.7

Hilfeplan: FEin nutzliches Instrument, um im Rahmen der Fallfiihrung
Gesundheitsversorgung die notwendige Zusammenarbeit zu gewihrleis-
ten, stellt der sog. Hilfeplan nach deutschem Vorbild dar. Mittels Hilfeplan
konnen die Beteiligten gemeinsame Vereinbarungen treffen — unter anderem
hinsichtlich der medizinischen Versorgung des Pflegekindes — und diese auf
dessen Bedirfnisse und die Moglichkeiten der involvierten Stellen und Per-
sonen abstimmen. Im Gegensatz zum Pflegevertrag, der das Pflegeverhaltnis
an sich regelt, verweist der Hilfeplan auf die mit der ausserfamilidren Unter-
bringung verfolgten Ziele. Insbesondere konnen Ziele in medizinischen, aber
auch schulischen oder sozialen Belangen festgelegt werden. Zusammen sorgen
der Pflegevertrag und der Hilfeplan dafiir, dass zwischen den Beteiligten
Transparenz herrscht und die festgelegten Ziele Giberpriift werden konnen.
Aus diesen Griinden sollten alle Beteiligten den Hilfeplan unterzeichnen und
eine Kopie davon erhalten. Der Hilfeplan stellt sicher, dass alle Beteiligten
den gleichen Informationsstand aufweisen, die gemeinsam getroffenen Ver-
einbarungen verbindlich werden, deren Einhaltung kontrolliert werden kann
und allenfalls nicht hilfreiche oder impraktikable Vereinbarungen gemeinsam
verandert werden konnen. Deshalb sollte der Hilfeplan mindestens einmal
im Jahr anlisslich einer Standortbestimmung evaluiert und angepasst werden.
Daran sind alle involvierten Stellen und Personen zu beteiligen, unter anderem
die Herkunftseltern, die Pflegeeltern oder das Heim, das Pflegekind selbst,””s
die KESB, Arzt*innen und Therapeut*innen etc. Somit dient der Hilfeplan
der Zusammenarbeit und sorgt dafiir, dass sich alle Beteiligten optimal fiir eine
umfassende medizinische Versorgung des Pflegekindes einsetzen kdnnen.o7

970 Vgl. BLULLE, 37; vgl. auch EsTERMANN/HAURI/VOGEL, Aufgaben, Rz 396; MOGEL/JENNI,
Empfehlungen, 11.

971 Vgl. COLOMBO et al., 48 und 50; vgl. auch ALBERMANN, 8; BLULLE, 45 f.; BRANDSTETTER e al.,
31; CANTIEN/BLUM, Rz 15.99; ESTERMANN/HAURI/VOGEL, Aufgaben, Rz 396; GUTMANN
et al., 299; Konzept Zusammenarbeit, 28; LUDEWIG et al, 618; Policy Statement USA,
1136 f.; ScHmID, Herausforderung, 157; siche zu den Informationsfliissen Rz 473 ff. und zum
Gesundheitsplan Rz 573 {.

972 Zum Ganzen FACHSTELLE FUR DAS PFLEGEKINDERWESEN, 136 und 166; vgl. zum Hilfeplan
auch BLULLE, 46; HELMING et al., 122 ff. m.w.H.; SCHNURR et al., 26.

973 Vgl. auch SANDMEIR et al., §07; SCHNURR et al., 26.

974 Zum Ganzen FACHSTELLE FUR DAS PFLEGEKINDERWESEN, 136 f. und 193; vgl. auch Coromso
et al., 43; EsSCHELBACH, 33 ff. m.w.H.; RoscH, Leitfaden, 139; Policy Statement USA, 1138;
ZWERNEMANN, 164 ff. m.w.H.
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Vereinbarungen tiber die medizinische Versorgung des Pflegekindes konnen
im Gesundheitsplan als Bestandteil des Hilfeplans festgehalten werden.
Abklirung: Zudem sorgt die Beistandsperson bei der Fallfiihrung Gesund-
heitsversorgung dafiir, dass das Pflegekind im Rahmen einer systematischen
Gesundheitsbeurteilung ausreichend medizinisch abgeklirt wird und die
erforderlichen Vorsorgeuntersuchungen durchgefithrt werden.””s Sofern ein
gesundheitliches Problem beim Pflegekind festgestellt wird, ist sie dafiir verant-
wortlich, die medizinische Fachperson zu kontaktieren, damit das Pflegekind
ausreichend untersucht wird. Die Beistandsperson sammelt die Ergebnisse
dieser Untersuchung sowie die Behandlungsvorschlige und ist dafiir zustan-
dig, die sich daraus ergebende notwendige Behandlung respektive Therapie
fiir das Pflegekind unter dessen Einbezug und desjenigen der Herkunfts- und
Pflegeeltern zu organisieren.”® Ohnehin plant die Beistandsperson bei der
Fallfiihrung Gesundheitsversorgung alle Termine fiir die Abklirung, Behand-
lung, Therapie, Kontrolle etc. mit den involvierten Personen. Nur so kann das
Ziel einer umfassenden medizinischen Versorgung des Pflegekindes erreicht
werden.?”7

Organisation und Kontrolle: Die Beistandsperson ist im Rahmen der Fall-
fiihrung Gesundheitsversorgung weiter dafiir verantwortlich, dass die not-
wendigen Entscheidungen in Bezug auf die medizinische Versorgung des
Pflegekindes getroffen und umgesetzt werden. Dabei stellt sie sicher, dass
das Pflegekind bedarfsgerechte Hilfen erhilt und klare Auftrige an Leis-
tungserbringende wie Arzt*innen, Therapeut*innen etc. formuliert werden.
Dadurch gewihrleistet die Beistandsperson bei der Fallfithrung Gesundheits-
versorgung, dass dem Pflegekind die notwendige medizinische Versorgung
zukommt und seine generellen Gesundheitsbediirfnisse erfullt werden. Um
dies zu erreichen, koordiniert sie zudem die verschiedenen Hilfsangebote und
kontrolliert, ob die Behandlungen durchgefithrt werden, die erwarteten Wir-
kungen eintreten respektive ob die Hilfen angepasst werden miissen.””®
Auskunft und Vertretung: Die Beistandsperson ist im Rahmen der Fallfiih-
rung Gesundheitsversorgung befugt, selbst Auskiinfte bei den behandeln-
den Arzt*innen des Pflegekindes einzuholen. Die Beistandsperson mit der
Fallfihrung Gesundheitsversorgung verfugt, gestiitzt auf Art. 308 Abs. 2
ZGB, tber besondere Befugnisse, die auch die Vertretung des Pflegekindes in
Gesundheitsbelangen beinhalten sollte. Somit kann sie das Pflegekind gegen-

975 Siehe Checklisten Vorsorgeuntersuchungen; vgl. auch MOGEL/JENNI, Empfehlungen, 8;
MARTIN et al., 107; Report Ireland, 35 f.

976 Vgl. Framework Australia, 4 und 7 ff. m.w.H.; MOGEL/JENNI, Empfehlungen, 10; National
Standards Ireland, 25; Policy Statement USA, 1136; PONTI, 131.

977 Vgl. auch ABraHAM et al., Forschungs- und Quellenstand, 76; vgl. auch ARNOLD ez al., 148;
CANTIENI/BLUM, Rz 15.99; siche zum prioritiren Zugang von Pflegekindern zur somati-
schen, zahnirztlichen und psychischen Gesundheitsversorgung in Irland National Standards
Ireland, 25.

978 Vgl. BLULLE, 45; SCHNURR, 92; vgl. auch ESTERMANN/HAURI/VOGEL, Aufgaben, Rz 396;
Policy Statement USA, 1133 ff.; Statutory Guidance UK, 18.
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iiber Arzt*innen, Krankenkassen, Spitilern etc. vertreten?”® und beispielsweise
die Zustimmung zu einer Operation des Pflegekindes erteilen oder Sozialver-
sicherungsleistungen geltend machen.*® Diesfalls muss die Beistandsperson
sich mit den Herkunftseltern als gesetzliche Vertretung austauschen und bereit
sein, in gesundheitlichen Fragestellungen als Vertretung fiir das Pflegekind zu
handeln.”** Dadurch sollten die Vertretungsbefugnisse der Herkunftseltern
im medizinischen Bereich nicht beeinflusst werden; ausser wenn die KESB
deren elterliche Sorge gemiss Art. 308 Abs. 3 ZGB entsprechend beschrinkt
hat. Deshalb sollte die KESB in ihrer Errichtungsverfiigung genau beschrei-
ben, welche Kompetenzen die Beistandsperson im Rahmen der Fallfithrung
Gesundheitsversorgung wahrnehmen darf (vgl. auch Art. 314 Abs. 3 ZGB).5*
Eine entsprechende Beschrinkung der elterlichen Sorge im medizinischen
Bereich ist zum Beispiel notwendig, wenn die Herkunftseltern im Rahmen
ithrer parallelen Vertretungskompetenz die Handlungen der Beistandsperson
be- oder gar verhindern.?®s

Versicherungsschutz: Die Finanzierung der Gesundheitsversorgung des Pflege-
kindes muss durch einen umfassenden Versicherungsschutz garantiert sein.
Daher muss die Beistandsperson bei der Fallfithrung Gesundheitsversorgung
sicherstellen, dass das Pflegekind angemessen kranken- sowie unfallversichert
ist und alle diesbeziiglichen Rechtsanspriiche geltend gemacht werden.?
Anschlusslosungen: Eine weitere wichtige Aufgabe der Beistandsperson bei
der Fallfihrung Gesundheitsversorgung ist, zu gewahrleisten, dass die medizi-
nische Behandlung des Pflegekindes auch nach einer allfilligen Umplatzierung
sichergestellt ist. Nur so ist eine kontinuierliche medizinische Versorgung des
Pflegekindes garantiert.”*s Beispielsweise kiimmert sie sich darum, dass eine
logopidische Therapie, die das Pflegekind erhilt, nach der Umplatzierung
wieder organisiert und moglichst nahtlos weitergefithrt wird.

Partizipation: Schliesslich ist die Beistandsperson bei der Fallfiihrung Gesund-
heitsversorgung dafir verantwortlich, sicherzustellen, dass das Pflegekind
umfassend in alters- und entwicklungsentsprechender Art und Weise tber
seine medizinische Behandlung informiert wird, diese Information versteht
und am Entscheidungsprozess mitwirken kann. Es ist hilfreich, wenn die Bei-
standsperson gut mit Kindern umgehen und mit diesen kommunizieren kann.

979 Vgl. BIDERBOST/ZINGARO, Kindesschutzmassnahmen, Rz 2.75; vgl. auch CHK-BIDERBOST,
Art. 308 ZGB N g.

980 Vgl. HAFELL Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1087.

981 Empfehlungen KOKES, 19.

982 Vgl. zum Ganzen BLULLE, 37; vgl. auch CHK-BIDERBOST, Art. 308 ZGB N 14; BIDERBOST/
ZINGARO, Kindesschutzmassnahmen, Rz 2.54.

983 HArELL Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1089; vgl. auch CHK-BIDERBOST, Art. 308
ZGB N 20 ff. m.w.H.; BIDERBOST/ZINGARO, Kindesschutzmassnahmen, Rz 2.76; RoscH/
HAURL, Rz 1049 f.

984 Vgl. EsTERMANN/HAURI/VOGEL, Aufgaben, Rz 396; siche auch Art. 15 Abs. 1 lit. f PAVO;
MoGeL/JENNI, Empfehlungen, 8; Mosch Payor, Anspriiche, Rz 445 ff. m.w.H.

985 Vgl. MoGEL/JENNI, Empfehlungen, 8 und 10; Policy Statement USA, 1134; Statutory Gui-
dance UK, 7 ff,; siehe dazu auch Rz 558 ff. m.w.H.
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Mit ihrer Hilfe kann das Pflegekind partizipieren, was wesentlich zum Erfolg
der Behandlung beitragt. Zur Aufgabe der Beistandsperson gehort auch, fest-
zuhalten, inwiefern das Pflegekind im Rahmen der Fallfiihrung Gesundheits-
versorgung informiert worden ist und partizipiert hat.?*

Die Massnahme der Beistandschaft nach Art. 308 Abs. 1 und 2 ZGB muss ver-
haltnismassig sein. Daher wird ihr Aufgabenbereich in Bezug auf die Bediirf-
nisse des im konkreten Fall betroffenen Pflegekindes massgeschneidert. Das
bedeutet, dass der Aufgabenbereich Fallfihrung Gesundheitsversorgung
genau umschrieben werden muss. Dieser soll einerseits den Herkunftseltern
so viele Kompetenzen wie moglich belassen, andererseits der Beistandsper-
son gentigend Kompetenzen zuweisen, damit sie ihre Aufgabe selbststindig
wahrnehmen kann.?” Daher muss die KESB bei Bedarf bei jedem Pflegekind
prifen, was die Fallfiihrung Gesundheitsversorgung genau beinhalten soll.
Die obgenannten Punkte konnen Inhalt des Aufgabenbereichs sein, missen
dies aber nicht; ebenso sind weitere Inhalte denkbar.

Die Ubertragung von besonderen Befugnissen auf die Beistandsperson im
medizinischen Bereich, gestiitzt auf Art. 308 Abs. 2 ZGB, wird oft als «Vertre-
tung bei medizinischen Behandlungen» bezeichnet. Dabei kann die Beistands-
person tber medizinische Behandlungen beim betroffenen Kind parallel zu
dessen Eltern oder gar allein — sofern die elterliche Sorge nach Art. 308 Abs. 3
ZGB entsprechend beschrinkt wurde — entscheiden. Diese Ubertragung der
Vertretungsbefugnis im medizinischen Bereich sollte auch ein Teilaspekt des
Aufgabenbereichs Fallfihrung Gesundheitsversorgung sein. Dieser Aufga-
benbereich geht aber dartiber hinaus; er umfasst, wie bereits ausgefiihrt, noch
zahlreiche weitere Belange, fir die die Beistandsperson zustindig sein kann
oder muss, damit das Pflegekind umfassend medizinisch versorgt wird.
Grundsitzlich wurde der Aufgabenbereich Fallfihrung Gesundheitsversor-
gung mit Blick auf die besondere Situation der Gesundheit von Pflegekindern
beschrieben. Es ist aber denkbar, dass eine Beistandschaft mit diesem Aufga-
benbereich beispielsweise auch fiir ein chronisch krankes Kind angeordnet
wird, dessen Eltern nicht in der Lage sind, sich um die Organisation der auf-
wendigen medizinischen Betreuung des Kindes zu kiimmern, wodurch dessen
Wohl gefahrdet ist.

Mit Blick auf Pflegekinder stellt sich ausserdem die Frage, wieso diese abge-
sehen von ihren gesundheitlichen Belangen ein Case-Management nicht auch
fiir weitere Bereiche wie beispielsweise Bildung bendtigen. Grundsitzlich
kann dies, je nach den Umstidnden, wiinschenswert sein. Der Beistandsperson

986 Vgl. Statutory Guidance UK, 7; vgl. auch EsTERMANN/HAURI/VOGEL, Aufgaben, Rz 396;
Framework Australia, 6; LATSCH et al., 8; LEUTHOLD et al., 13; MOGEL/JENNI, Empfehlungen,
9 und 12; MOLIN/PALMER, 154; vgl. zur Interessenwahrung und Selbstbestimmung auch
HireLy Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 530 ff.

987 Zum Ganzen CHK-BIDERBOST, Art. 308 ZGB N 1 und 3; siehe auch BIDERBOST/ZINGARO,
Kindesschutzmassnahmen, Rz 2.42 und 2.80 ff.; BIDERBOST, Beistandschaft, 11; DERS., Mass-
schneidern, Rz 1 ff. m.w.H.; Rosct/HaURI, Rz 1051.
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konnen auch andere Aufgaben zugeteilt werden, fiir welche sie das Case-Ma-
nagement Ubernimmt. Jedoch handelt es sich bei der Gesundheit um einen
elementaren Bereich des Kindeswohls, der fiir Pflegekinder als vulnerable
Personengruppe spezifisch geregelt werden muss. Nur wenn das Pflegekind
gesund ist, kann es umfassend am Leben teilnehmen, zur Schule gehen oder
einen Beruf erlernen, d.h. sich méglichst gut entwickeln.®® Deshalb ist die
medizinische Versorgung des Pflegekindes prioritir zu behandeln.

e. Weitere Aspekte

Da die Fallfihrung Gesundheitsversorgung eine besondere Befugnis der Bei-
standsperson im Sinne von Art. 308 Abs. 2 ZGB darstellt, gelten fir die Bei-
standsperson und ihre Mandatsfithrung grundsitzlich die Bestimmungen tiber
die Beistandschaft (Art. 314 Abs. 11.V.m. Art. 400 ff. ZGB). Deshalb kann auf
Art. 400 ff. ZGB verwiesen werden. Dennoch sind im Rahmen der Fallfiih-
rung Gesundheitsversorgung einige Besonderheiten zu beachten, die konkre-
tisiert werden miissen. Da dies den Rahmen der vorliegenden Arbeit sprengen
wiirde, wird jeweils nur kurz auf einzelne Punkte eingegangen, namentlich die
Informationsfliisse, die Entschidigung, die Aufsicht und die Haftung bei der
Fallfiihrung Gesundheitsversorgung.

Betreffend die Informationstliisse gelten fiir den Aufgabenbereich Fallfithrung
Gesundheitsversorgung nach der hier vertretenen Auffassung die gleichen
Regelungen wie bei der Erziehungsaufsicht und wie bei der Beistandsperson
mit der Vertretung bei medizinischen Behandlungen. Es kann deshalb auf die
obigen Ausfithrungen verwiesen werden.®® Folglich kann die Beistandsperson
im Rahmen der Fallfihrung Gesundheitsversorgung mit den behandelnden
Arzt*innen und den weiteren Beteiligten Informationen austauschen, sofern
das urteilsfihige Pflegekind zugestimmt hat.®° Sofern das Pflegekind nicht
urteilsfhig ist, darf die Beistandsperson bei der Fallfithrung Gesundheitsver-
sorgung nur insoweit Informationen mit den Arzt*innen und weiteren Invol-
vierten austauschen, als dies notwendig ist, damit sie ihre Aufgabe erfiillen
kann.»

Auch bei der Fallfihrung Gesundheitsversorgung hat die Beistandsperson
Anspruch auf eine angemessene Entschidigung und den Ersatz notwendiger
Spesen (vgl. Art. 401 Abs. 1 ZGB). Diese Entschidigung und der Spesener-
satz zahlen zu den Kosten von Kindesschutzmassnahmen und sind, gestiitzt
auf Art. 276 Abs. 2 ZGB, von den Eltern im Rahmen ihrer Unterhaltspflicht
zu tragen.”* Die Kantone missen Ausfiihrungsbestimmungen erlassen, die
Entschidigung und den Spesenersatz regeln sowie festlegen, welches Gemein-

988 BGE 146111 313 E. 6.2.3 und 6.2.6.

989 Siehe Rz 346 und 488 ff.

990 Vgl. AEBI-MULLER et al., Rz 1432; MARUGG, Rz 9.3; RoscH, Schweigepflicht, Rz 1.219.
991 Vgl. BSK ZGB I-AFFOLTER-FRINGELL, Art. 413 ZGB N 11.

992 Vgl. VOGEL, Mandatsfiihrung, Rz 4.54.
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wesen fir den Fall der Mittellosigkeit die Kosten der Mandatsfithrung tiber-
nehmen muss (vgl. Art. 404 Abs. 3 ZGB).»

Die Beitrige, mit welchen die Eltern Kindesschutzmassnahmen (mit)finanzie-
ren miissen, stellen fir einige von ihnen eine erhebliche finanzielle Belastung
dar. Die KESB muss die Eltern ausreichend tiber die finanziellen Folgen der
jeweiligen Kindesschutzmassnahme wie beispielsweise die Anordnung einer
Beistandschaft (mit dem Aufgabenbereich Fallfiihrung Gesundheitsversor-
gung) informieren. Dies gilt insbesondere dann, wenn das Einkommen der
Eltern voraussichtlich hoch genug ist, sodass sie Elternbeitrige entrichten
mussen. Ansonsten kann es sein, dass die Eltern von den Beitragen respek-
tive deren Hohe iiberrascht werden und als Folge davon unzufrieden mit der
KESB sind, deshalb weniger mit dieser zusammenarbeiten und sich allenfalls
sogar negativ Uber diese dussern.®* Es wire wichtig, dass finanzielle Aspekte
fir die Eltern keine Rolle mehr spielten bei ihrer Haltung, ob sie mit einer
Kindesschutzmassnahme einverstanden sind oder nicht. Deshalb ist es wiin-
schenswert, dass die Kosten von Kindesschutzmassnahmen reduziert oder
vollumfanglich vom Gemeinwesen getragen werden.*”s Es darf nicht sein, dass
eine Beistandschaft inklusive Fallfithrung Gesundheitsversorgung allein aus
finanziellen Griinden nicht errichtet wird.

Die Beistandsperson muss den Aufgabenbereich Fallfiihrung Gesundheitsver-
sorgung ebenso sorgfiltig erfiillen wie die beauftragte Person nach Art. 398
OR (Art. 413 Abs. 1 ZGB). Inhalt, Umfang und Massstab der Sorgfaltspflicht
richten sich nach Art. 388 ZGB und allenfalls den zukiinftigen Bestimmungen
zur Fallfiihrung Gesundheitsversorgung im ZGB. Die Beistandsperson sollte
bei der Fallfihrung Gesundheitsversorgung insbesondere das gesundheitliche
Wohl des Pflegekindes sicherstellen und dessen Selbstbestimmung so weit wie
moglich fordern.ss

Die KESB beaufsichtigt die Beistandspersonen hauptsichlich mittels Uberprii-
fung der periodischen Berichterstattung (Art. 411 ZGB) und der periodischen
Rechnungslegung (Art. 410 ZGB) nach Art. 415 ZGB.*7 Zur Beaufsichtigung
der Beistandsperson bei der Fallfilhrung Gesundheitsversorgung dient ins-
besondere die Berichterstattungspflicht (vgl. Art. 411 ZGB). Demnach muss
die Beistandsperson auch fiir die Fallfiihrung Gesundheitsversorgung jahrlich
einen Bericht uiber die gesundheitliche Situation des Pflegekindes und die
Austibung ihres Mandats erstatten. Das Pflegekind sollte so weit wie moglich

993 Vgl. VoGeL, Mandatsfilhrung, Rz 4.55 ff. m.w.H.

994 Zum Ganzen HAURI, 121 und 1671; vgl. auch LeErTuncscrurpE NFP 76, 36 und 48.

995 Vgl. auch JAFFt et al., 1 und 7.

996 Vgl. BSK ZGB I-AFFOLTER-FRINGELL Art. 413 ZGB N 1; vgl. auch MEIER, Rz 1017.

997 Vgl. VoGeL, Mandatsfithrung, Rz 4.34 ff.; vgl. auch HAreLL, Bericht- und Rechnungsprii-
fung, Rz 7.25 und 7.28 {.; DERS., Steuerung, Rz 7.1; WiDER, KESB, Rz 1.56.
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beim Verfassen des Berichts mitwirken, mindestens iiber dessen Inhalt infor-
miert werden.?®

Da sich Kinder rasch entwickeln und insbesondere Entwicklungsverzogerun-
gen moglichst schnell begegnet werden muss, sollte die Berichtsperiode jeweils
nur ein Jahr umfassen. Es ist besonders wichtig, dass die KESB im Rahmen ihrer
Aufsicht Giberpriift, ob das Pflegekind zu Beginn der ausserfamilidren Unter-
bringung — und sofern erforderlich auch bei einer Umplatzierung — umfas-
send medizinisch untersucht wird und regelmissig Vorsorgeuntersuchungen
durchgefiihrt werden. Die Berichterstattungspflicht dient der Beistandsperson
auch dazu, ihre Arbeit im Rahmen der Fallfihrung Gesundheitsversorgung zu
evaluieren und zukiinftige Ziele ihres Mandats festzulegen.»

Bei der Berichtspriifung kontrolliert die KESB insbesondere, ob die Bei-
standsperson ihren Aufgabenbereich Fallfiihrung Gesundheitsversorgung
korrekt wahrnimmt und dabei die Selbstbestimmung des Pflegekindes und
dessen Interessen achtet. Zudem uberprift die KESB, ob die Zielsetzun-
gen ernst genommen worden sind, zukiinftige Ziele realistisch sind und ob
das Pflegekind bei der Berichterstattung und wihrend der Berichtsperiode
gebiihrend einbezogen worden ist. Ausserdem kontrolliert die KESB, ob die
notwendigen medizinischen Untersuchungen wahrgenommen worden sind
und sich die Beistandsperson auch in Zukunft eignet, den Aufgabenbereich
Fallfihrung Gesundheitsversorgung auszuiiben.'* Zudem priift die KESB
die Eignung der Beistandsperson auch wihrend des laufenden Mandats perio-
disch.r!

Weiter ist es moglich, die Handlungen der Beistandsperson im Rahmen der
Fallfiihrung Gesundheitsversorgung mittels einer Beschwerde tiberpriifen zu
lassen (vgl. Art. 314 Abs. 1 1.V.m. Art. 419 ZGB). Da die korperliche und
psychische Integritit des Pflegekindes ein hochstpersonliches Recht betrifft,
dirfte das notwendige aktuelle Interesse fiir die Beschwerde grundsitzlich
gegeben sein.™* Das urteilsfahige Pflegekind ist diesfalls selbst beschwerdele-
gitimiert, ebenso nahestehende Personen, die die Interessen des Pflegekindes
wahrnehmen. o

Bei der Fallfiihrung Gesundheitsversorgung als Aufgabe der Beistandsper-
son liegt Handeln im Rahmen einer behordlichen Massnahme vor. Deshalb
kommt Staatshaftung zum Tragen (Art. 454 Abs. 1 ZGB).*+ Folglich richtet

998 Vgl. HArELL, Bericht- und Rechnungspriffung, Rz 7.24 ff,; vgl. auch EsTERMANN/HAURY/
VoceL, Umsetzung, Rz 443.

999 Vgl. ESTERMANN/HAURI/VOGEL, Umsetzung, Rz 444; vgl. auch HAreLL, Kindes- und Erwach-
senenschutzrecht, Rz §78.

1000 Vgl. zum Ganzen HAFELL, Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 618.

1oo1 Empfehlungen KOKES, 5 und 34.

1002 Vgl. VOGEL, Mandatsfiihrung, Rz 4.61; vgl. auch ZiNGArO, Rz 12.1 ff. m.w.H.

1003 Vgl. VoGEL, Mandatsfiihrung, Rz 4.62; vgl. zum Ganzen auch HireLl, Kindes- und Erwach-
senenschutzrecht, Rz 884 ff.

1004 Vgl. ANDERER, Verantwortlichkeit, Rz 1532 ff. m.w.H.
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sich die Haftung der Beistandsperson fiir die Fallfithrung Gesundheitsversor-
gung nicht nach Auftragsrecht gestiitzt auf das OR.*>s

Bei Kindern, die in ihrer Herkunftsfamilie aufwachsen, sind in den aller-
meisten Fillen die Eltern bemtht sowie in der Lage, ihr Kind bestmog-
lich medizinisch versorgen zu lassen. Sie sorgen dafiir, dass die notwendigen
medizinischen Untersuchungen am Kind wahrgenommen werden und dieses
die erforderliche medizinische Behandlung erhilt. Bei Pflegekindern sind
die Herkunftseltern teilweise und aus verschiedenen Griinden nicht dazu
in der Lage respektive die Anzahl der involvierten Personen und Stellen ist
gross, weshalb die Entscheidungszustindigkeiten und die Informationsflisse
oft unklar sind. Um diese zu kliren, verstreicht wichtige Zeit. Jedoch ist
es besonders bei Pflegekindern essenziell, dass allfilligen Entwicklungsver-
zogerungen oder Gesundheitsproblemen schnellstméglich begegnet wird.
Diese Problematik kann durch die Errichtung respektive Erweiterung einer
Beistandschaft mit dem Aufgabenbereich Fallfiihrung Gesundheitsversorgung
verbessert werden.

Insgesamt ist festzuhalten, dass der KESB dringend empfohlen wird, eine Bei-
standschaft inklusive des spezifischen Aufgabenbereichs Fallfithrung Gesund-
heitsversorgung zu errichten beziehungsweise eine bestehende Beistandschaft
entsprechend zu erweitern, wenn das Kindeswohl des Pflegekindes infolge
einer unzureichenden medizinischen Versorgung gefihrdet ist. Dies gilt unab-
hingig davon, ob es sich um eine vereinbarte oder angeordnete Platzierung
handelt. Nur so kann sichergestellt werden, dass das Pflegekind umfassend
medizinisch versorgt wird und sich bestméglich entwickeln kann.

Trotz der Fallfithrung Gesundheitsversorgung gibt es noch einige Punkte, die
es zu beachten gilt, um eine umfassende medizinische Versorgung des Pflege-
kindes sowohl kontinuierlich als auch verbindlich zu gewihrleisten. Auf diese
Aspekte wird nachfolgend eingegangen.

2. Kontinuitat und Verbindlichkeit

a. Beziehungskontinuitét

Die Kontinuitit der Begleitung von Pflegekindern spielt eine entscheidende
Rolle bei der ausserfamiliiren Unterbringung. Sofern sie vorhanden ist,
erleichtert sie die Zusammenarbeit unter den involvierten Personen und Stel-
len, indem das dafiir erforderliche Vertrauen bereits vorhanden ist. Durch eine
hohe Fluktuation geht Vertrauen leider verloren respektive es muss neu gebil-
det werden, was viel Zeit beansprucht. Das Gleiche gilt fiir den Wissensstand

1005 Vgl. Botschaft KESR, 705 5; HAFELL Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 597 f.; Haus-
HEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz 1826; MAUCHLE, Rz 434; MEIER, Rz 1016.
1006 Vgl. MOGEL/JENNI, Empfehlungen, §.
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in Bezug auf den konkreten Fall, der bei vielen Personalwechseln verloren
geht und von Neuem erarbeitet werden muss.*

Doch gerade bei Pflegekindern als besonders vulnerablen Personen, die sich in
der ausserfamilidren Unterbringung in einer Ausnahmesituation befinden, ist
es wichtig, dass die involvierten Personen (zum Beispiel Beistandspersonen,
Kinderdrzt*innen etc.) moglichst lange beteiligt sind. Das zu ihnen und zwi-
schen ihnen vorhandene Vertrauen sowie das Bescheidwissen tiber das Pflege-
kind und seinen konkreten Fall hilft, sich auszutauschen und die bestmogliche,
dem Wohl des Pflegekindes entsprechende Entscheidung zu treffen, ohne dass
unnotige Zeit verstreicht. Diese Vorgehensweise ist im medizinischen Bereich
notwendig, damit insbesondere allfilligen Entwicklungsverzogerungen des
Pflegekindes moglichst rasch begegnet werden kann oder es die notwendige,
langfristige Therapie erhilt. Nur so kann das Pflegekind addquat partizipieren
und umfassend medizinisch versorgt werden.'**

Ein weiteres Problem, das im Rahmen der Kontinuitit auftaucht, sind die
zunehmenden Zustindigkeitskonflikte im Kindesschutz. In den letzten Jahren
gab es negative Kompetenzkonflikte dartiber, wer fiir das Abklarungsverfah-
ren bezichungsweise fiir die Ubernahme von bestehenden Kindesschutzmass-
nahmen zustindig ist.”* Grundsitzlich ist die KESB am Wohnsitz des Kindes
zustindig (Art. 315 Abs. 1 ZGB), der sich vom Wohnsitz des sorge- oder
obhutsberechtigten Elternteils ableitet (Art. 25 Abs. 1 ZGB). Falls das Kind
ausserfamilidr untergebracht ist, besteht, gestiitzt auf Art. 315 Abs. 2 ZGB,
eine alternative Zustandigkeit der KESB am Aufenthaltsort des Kindes. Laut
Bundesgericht hat bei negativen Kompetenzkonflikten die Zustindigkeit der
KESB am Wohnsitz des Kindes Vorrang.**

Laut DORFLINGER ist dieser Vorrang insbesondere bei Eltern, die hiufig
umziehen und wo sich die Frage nach einem Wechsel der Zustindigkeit stellt,
problematisch. Oft werden telefonische Voranfragen zur Ubernahme einer
bestehenden Beistandschaft bei einem dauerhaft ausserfamilidr untergebrach-
ten Pflegekind mit der Begriindung abgelehnt, dass keine tiberschiissigen Per-
sonalressourcen vorhanden seien. Dementsprechend tibernehme man keine
Massnahmen, die nicht iibernommen werden miissten.™

Sofern das Kind dauerhaft ausserfamilidr untergebracht ist, sollte diejenige
der beiden moglichen KESB Vorrang haben, mit welcher der Fall niher ver-
bunden ist, die die Umstinde besser kennt und das Kind besser schiitzen
kann.*™ Sobald das Pflegekind schulpflichtig ist, trifft dies regelmassig auf die

1007 COLOMBO et al., 31; KONGETER et al., Erfahrung, 70; siche zum Vertrauen auch Report Ire-
land, 38 f.

1008 Siehe zum Vertrauen im Verfahren generell COTTIER e al., Protection, 392.

1009 DORFLINGER, 98; vgl. auch KOKES, Meinungsaustausch, §32; siehe beispielsweise Urteil des
OGer AG vom 29. 8. 2023, XBE.2023.56.

1010BGE 129 1 419 E. 2.3.

ror1 Zum Ganzen DORFLINGER, 98.

1012 DORFLINGER, 98; HEGNAUER, Rz 27.59 m.w.H.; vgl. auch KOKES, Meinungsaustausch, §34.
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Aufenthaltsbehorde zu.™s DORFLINGER fordert, den Fokus auf die Interessen
des Kindes zu richten und der Kontinuitit entsprechend der KESB, die die
Situation des Kindes besser kennt, am Ort der nicht nur voriibergehenden
ausserfamilidren Unterbringung den Vorrang zu geben. Es sei wiinschenswert,
diesen Vorrang entsprechend klar ins ZGB aufzunehmen. ™

Diese Forderung wird vorliegend unterstiitzt. Es ist zwar davon auszugehen,
dass regelmissig der KESB am Aufenthaltsort des Pflegekindes Vorrang gege-
ben wird, weil diese besser mit dessen Verhiltnissen vertraut und niher an der
Sache dran ist. Nichtsdestotrotz kommt es nach wie vor zu Kompetenzkon-
flikten, die wertvolle Zeit beanspruchen. Mit einer expliziten Regelung im
ZGB, dass die KESB am Ort der nicht nur voriibergehenden ausserfamilia-
ren Unterbringung des Pflegekindes vorrangig zustindig ist, konnen solche
Verfahren vermieden werden. Zudem kann dadurch Zeit eingespart werden.
Diese kann wiederum von der zustindigen KESB genutzt werden, um das
Wohl des Pflegekindes sicherzustellen.s Fir die Beantwortung der Frage
nach dem Vorrang konnten die Kriterien des Bundesgerichts fiir die Obhuts-
zuteilung analog herangezogen werden: primar die Erziehungsfahigkeit, die
tatsichliche Betreuungsmoglichkeit, die Stabilitit der Verhaltnisse, die Spra-
che und Beschulung des Kindes und je nach Alter auch dessen Ausserungen
und Wiinsche.™

Ausserdem dient dies der Kontinuitit, indem allenfalls verhindert werden
kann, dass mit einem Wechsel der Zustindigkeit auch die Beistandsperson des
Pflegekindes wechselt. Diese hat eine Beziehung zum Pflegekind und weiss
tiber dessen (medizinische) Situation Bescheid. Eine neue Beistandsperson
misste sich zuerst in den Fall einarbeiten und eine neue Beziehung zum Pfle-
gekind aufbauen.’” Im Sinne der Betreuungskontinuitit kann aber auch trotz
eines Wechsels der Zustindigkeit die bisherige Beistandsperson beibehalten
werden.™

Es kommt aber nicht nur infolge eines Umzuges zu einem Wechsel der Bei-
standsperson, sondern hiufig auch, wenn Berufsbeistind*innen zum Beispiel
ihre Stelle (oder gar ihr Metier) wechseln, krankheitsbedingt fiir lingere Zeit
ausfallen oder Mutterschaftsurlaub bezichen. Ausserdem durchlaufen viele
Pflegekinder mehrere Pflegefamilien oder Heimplatzierungen.*** Infolge der
damit verbundenen Zustindigkeitswechsel und dadurch auch personellen
Wechsel gehen wichtige Fallkenntnisse und essenzielles Vertrauen verloren;
beides muss jeweils wieder neu aufgebaut werden. Das Vertrauen ist insbeson-

1013 BSK ZGB I-BREITSCHMID, Art. 315—315b ZGB N 19.

1014 DORFLINGER, 99; vgl. auch VOGEL, Wohnsitz, 581 f.

1015 Vgl. auch KOKES, Meinungsaustausch, §32.

1016 BGE 142 111 481 E. 2.7; BGE 142 Il 498 E. 4.4.

1017 Vgl. DORFLINGER, 98; vgl. auch HArELL, Wohnsitzwechsel, 339; KONGETER et al., Erfahrung,
68.

ro18 HArELL, Wohnsitzwechsel, 341; DERS., Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 798; Fass-
BIND, Erwachsenenschutz, 106; MEIER, Rz 137; KUKO ZGB-WIDER, Art. 442 ZGB N 16.

1019 JARITZ/WIESINGER/SCHMID, 268; POLNAY/GLASER/DEWHURST, 394.
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dere wichtig, damit das Pflegekind partizipieren kann.** Daher stellt der mit
einer Umplatzierung verbundene Wechsel der Beistandsperson in der Praxis
ein grosses Problem dar.

Die Bezichungskontinuitit spielt auch im Arzt*innen-Patient*innen-Ver-
haltnis eine wichtige Rolle: Bei einer Umplatzierung geht unter Umstinden
nicht nur die Kontinuitit der drztlichen und therapeutischen Behandlungen
verloren, sondern auch das Vertrauensverhiltnis zwischen den behandeln-
den Kinderirzt*innen und dem Pflegekind. Da Pflegekinder aber eine vulne-
rable Personengruppe darstellen, ist es umso wichtiger, dass zwischen ihnen
und den behandelnden Arzt*innen Vertrauen vorhanden ist. Es muss deshalb
darauf geachtet werden, bestehende Vertrauensverhiltnisse aufrechtzuerhal-
ten und, wenn moglich, die bisher behandelnden Arzt*innen auch bei einer
Umplatzierung beizubehalten.”* Generell miissen Uberginge fiir Pflegekin-
der bei einer Umplatzierung sorgfiltig geplant und gut vorbereitet werden.

b. Behandlungskontinuitat

Der Mangel an Stabilitit und Kontinuitit hat tief greifende negative Auswir-
kungen auf die Gesundheit von Pflegekindern. Besonders Pflegekinder beno-
tigen langfristige, kontinuierliche medizinische Versorgung, um die hiufig
traumatischen Erlebnisse unter anderem durch Misshandlung und Vernach-
lissigung zu Uberwinden. Jedoch erhalten sie diese Behandlung oft nicht.
Insbesondere Wechsel in der ausserfamiliiren Unterbringung verhindern
langfristige Behandlungsprogramme sowie Therapien und machen das Fest-
legen von Anschlusslosungen fast unmoglich. Ausserdem wissen die Pflegeel-
tern beziehungsweise Heimerziehenden oft nur wenig tiber die «medizinische
Geschichte» des Pflegekindes und noch weniger iiber dessen Herkunftsfami-
lie. Regelmissige Untersuchungen bei denselben behandelnden Arzt*innen
kommen fast nicht vor. Dies, obwohl Pflegekinder ein grosseres Risiko fiir
gesundheitliche Probleme aufweisen als Kinder, die in threr Herkunftsfamilie
aufwachsen.’

Deshalb ist es nicht nur bei einem Wechsel der Zustindigkeit, sondern auch bei
einem allfilligen Time-out wichtig, die Behandlungskontinuitit sicherzustel-
len. ScaMID weist diesbeziiglich zu Recht darauf hin, dass bestenfalls verschie-
dene Einrichtungen langfristig zusammenarbeiten. So konnen sie gegenseitig
Pflegekinder aus einer anderen Einrichtung kurzfristig und vortibergehend bei
sich aufnehmen, um diese Time-outs zu realisieren. Es wire wiinschenswert,
wenn sie sogar mit der gleichen Kinder- und Jugendpsychiatrie kooperieren,

1020 Vgl. LATSCH et al., 2.

1021 Vgl. MOGEL/JENNI, Versorgung, 269.

1022 Vgl. HAURI/REICHLIN/LEUTHOLD, Rz 17.58; vgl. auch Empfehlungen SODK/KOKES, 28
und 30.

1023 Zum Ganzen HEBERT/MACDONALD, 453; vgl. auch KINDLER, Perspektivabklirung, 344 ff.
m.w.H.; National Standards Ireland, 25; WADDELL/MACMILLAN/PIETRANTONIO, 289 f.
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um die psychiatrische beziehungsweise psychotherapeutische Behandlungs-
kontinuitit im Krisenfall zu gewahrleisten. >+

Wie bereits ausgefiihrt, ist der gegenseitige Informationsaustausch zur gesund-
heitlichen Situation des Pflegekindes unerlasslich, um seine umfassende medi-
zinische Versorgung kontinuierlich sicherzustellen. Mehrere Linder haben
elektronische Datenaustauschsysteme entwickelt, um die Kommunikation
zwischen den verschiedenen involvierten Personen und Stellen zu verbessern.
Einige von ihnen haben ein Dokument oder ein elektronisches Patienten-
dossier, oft bezeichnet als «health passport» (Gesundheitspass), eingefiihrt.
Bei Pflegekindern sollte dieses Dokument Folgendes umfassen: chronische
Erkrankungen des Kindes, Allergien, Medikationen, Familienanamnese und
psychosoziale Anamnese (inklusive Kindheitstraumas sowie Entwicklungs-
problemen), Impfungen sowie Zahngesundheit. Insbesondere elektronische
Patientendossiers und Impfregister bieten neue Moglichkeiten, um die Kom-
munikation zwischen den Beteiligten zu verbessern.

Dies erleichtert den Zugang zur vorherigen Krankengeschichte des Pflegekin-
des, wenn dieses von seinen Pflegeeltern beziehungsweise Heimerziehenden
neu zur pidiatrischen Behandlung angemeldet wird. Das Gleiche gilt, wenn
die Arzt*innen, die das Pflegekind normalerweise behandeln, die Befunde aus
einer notfallmissigen Behandlung des Pflegekindes oder einer solchen anliss-
lich einer Spezialsprechstunde erhalten sollen.

Die Sicherheit dieses Dokuments respektive Systems kann gewihrleistet
werden, indem der Zugang zu gewissen Informationen von der Rolle der ersu-
chenden Person im Umfeld des Pflegekindes abhingig gemacht wird.**¢ Hin-
sichtlich des Zugriffs auf den Gesundheitspass des Pflegekindes wire deshalb
eine Regelung analog zu den Zugriffsrechten fiir Gesundheitstachpersonen
auf das elektronische Patientendossier denkbar. Demnach haben die Fachper-
sonen jeweils nur Zugriff auf Daten, sofern ihnen das urteilsfahige Pflegekind
beziehungsweise die Herkunftseltern oder eine allfillige Beistandsperson im
Rahmen der Fallfiihrung Gesundheitsversorgung Zugriffsrechte erteilt haben.
Ausserdem konnen den Daten verschiedene Vertraulichkeitsstufen zugeord-
net werden, wonach die Zugriffsrechte unterschieden werden konnen (vgl.
Art. 9 Bundesgesetz liber das elektronische Patientendossier, EPDG). Folglich
muss die Beistandsperson bei der Fallfiihrung Gesundheitsversorgung den
neu behandelnden Arzt*innen die notwendigen Zugriffsrechte erteilen.

Wenn kein elektronisches Patientendossier vorhanden ist und auch die Erstel-
lung eines solchen nicht moglich ist, miissen die Befunde aus medizinischen
Untersuchungen und Therapien beim Pflegekind anderweitig dokumentiert

1024 Zum Ganzen ScHMID, Herausforderung, 157.

1025 Zum Ganzen Policy Statement USA, 1134; vgl. auch HEBERT/MACDONALD, 453; Statutory
Guidance UK, 15 und 17.

1026 Policy Statement USA, 1134.
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werden, zum Beispiel im «Gesundheitsheft» von Pidiatrie Schweiz'**” oder in
der «Checkliste fiir Gesundheitsversorger:innen zur Behandlung von Pflege-
kindern».*** So kann sichergestellt werden, dass diejenigen Personen, die das
Pflegekind im unmittelbaren Alltag betreuen wie die Pflegeeltern respektive
die Heimerziehenden tiber die wichtigsten medizinischen Belange des Pfle-
gekindes wie beispielsweise Allergien, bisherige medizinische Eingriffe und
notwendige Medikamente Bescheid wissen.

Weiter sollte fiir jedes Pflegekind zu Beginn der ausserfamilidren Unterbrin-
gung ein aktueller individueller Gesundheitsplan (im Sinne einer «Patienten-
verfiigung analog») erstellt werden. Dieser sollte sich nach den Ergebnissen
der medizinischen Untersuchungen des Pflegekindes (zu Beginn der ausser-
familidren Unterbringung) richten.”* Der Gesundheitsplan gibt Auskunft
tber die physischen, psychischen und geistigen Behandlungsbedurfnisse des
Pflegekindes. Ausserdem beschreibt er, wie diese befriedigt werden sollen,
um die Gesundheit des Pflegekindes zu verbessern. Somit enthilt er die Ent-
scheidungen zu allfilligen Behandlungsvorschligen. Zudem soll der Gesund-
heitsplan bei verinderten Verhaltnissen angepasst werden.*s® Demnach sollte
das Pflegekind bei Bedarf (insbesondere ist dies der Fall bei sehr jungen Pfle-
gekindern) nicht nur zu Beginn der ausserfamilidren Unterbringung, sondern
auch bei einem diesbeziiglichen Wechsel der ausserfamilidren Unterbringung
untersucht werden. Schliesslich gibt der Gesundheitsplan Auskunft dartiber,
welche Fachperson fiir welchen medizinischen Bereich zur Beratung und all-
falligen Behandlung beigezogen werden kann.™* Der Gesundheitsplan enthilt
ausserdem die festgelegten Informationsfliisse unter den beteiligten Perso-
nen und Institutionen sowie allfllige Schweigepflichtsentbindungen. Somit
weist er darauf hin, wer wen wortiber informieren muss respektive darf.
Beispielsweise konnte im Gesundheitsplan festgehalten werden, dass sich die
Pflegeeltern verpflichten, mit dem Pflegekind regelmassige Arzt- und/oder
Therapietermine wahrzunehmen.'*3 Dadurch kann die kontinuierliche medi-
zinische Versorgung des Pflegekindes sichergestellt werden.

Die KESB beauftragt die Beistandsperson im Rahmen der Fallfithrung Gesund-
heitsversorgung damit, den Gesundheitsplan zusammen mit den behandelnden
Kinderirzt*innen zu erstellen.** Die Beistandsperson sorgt im «Alltagsge-
schift» bei der Fallfithrung Gesundheitsversorgung dafiir, dass die Behandlungen
gemiss dem Gesundheitsplan umgesetzt werden. Die KESB kann dann — dhn-

1027Das Gesundheitsheft ist erhiltlich unter www.paediatrieschweiz.ch/unterlagen/gesund-
heitsheft.

1028 DUFF et al., 7 ff.

1029 Statutory Guidance UK, 6; vgl. auch Framework Australia, 4 und 21 f. m.w.H.; MOGEL/
JennNI, Empfehlungen, 8.

1030 Vgl. Statutory Guidance UK, 14.

1031 Vgl. National Standards Ireland, 26.

1032 Siehe zum «Pflegeplan» in Irland Report Ireland, 36 ff.

1033 Vgl. auch BATTIG, 130, der dies als Auflage fiir die Pflegebewilligung nennt.

1034 Vgl. Statutory Guidance UK, 12.
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lich wie im Rahmen der periodischen Berichtspriifung (vgl. Art. 415 Abs. 2
ZGB) - jihrlich im Rahmen ihrer Aufsichtstitigkeit tiberpriifen, ob der Plan
respektive dessen Umsetzung eingehalten worden ist.™* Sie kontrolliert, ob das
Pflegekind die im Gesundheitsplan vorgesehenen medizinischen Behandlungen
erhilt, und ergreift bei Bedarf die notwendigen Massnahmen (vgl. Art. 307 ff.
ZGB). s

Dazu gehort, dass die Beistandsperson im Rahmen der Fallfihrung Gesund-
heitsversorgung beispielsweise entscheiden kann, dass das urteilsunfihige
Pflegekind irztlich untersucht wird. Die Arzt*innen miissen das urteils-
unfihige Pflegekind bei der Untersuchung partizipieren lassen. Im Rahmen
einer unbedingt erforderlichen Blutentnahme zum Beispiel konnen sie das
urteilsunfihige Pflegekind an diversen Entscheidungen beteiligen, nament-
lich, an welchem Arm des Kindes das Blut entnommen werden soll, ob es
liegen oder auf dem Schoss seiner Begleitperson sitzen mochte, ob das Kind
vorher ein betiubendes Pflaster erhilt, ob es zuschauen mochte oder abge-
lenkt werden soll, ob vielleicht eine bestimmte Person das Blut eher entneh-
men darf als andere Personen.”” Dabei handelt es sich um den Kindeswillen,
den die Arzt*innen bei der Bestimmung des Kindeswohls einbeziehen. Dafiir
miissen die Arzt*innen nicht nur mit den Eltern, sondern auch mit dem Kind
kommunizieren und ithm das Untersuchungsergebnis sowie die diagnosti-
schen Massnahmen erkliren respektive dem Kind zumindest ein aufrichtiges
Angebot dazu unterbreiten.’s® Dies ist vergleichbar mit der Kindesanhorung,
wobei das Kind selbst entscheidet, was es anlisslich der Anhorung erzahlt und
was davon protokolliert werden soll. Folglich gibt es verschiedene Parameter,
Uiber die es im Rahmen der Untersuchung selbst bestimmen kann, auch wenn
es nicht iiber die Vornahme der Untersuchung an sich entscheiden darf.
Sofern das Pflegekind urteilsfihig ist und sich weigert, untersucht zu werden,
darf die Untersuchung nicht gegen seinen Willen durchgefithrt werden; auch
wenn dies die Kontinuitit gefihrdet. Deshalb missen die behandelnden
Arzt*innen sorgfiltig priifen, ob das Pflegekind urteilsfihig ist oder nicht.*
Die KESB kann dem urteilsfihigen Pflegekind, gestiitzt auf Art. 307 (Abs. 3)
ZGB, zwar eine Weisung erteilen.* Bei einer Untersuchung gegen den Willen
des urteilsfahigen Kindes handelt es sich aber um eine Zwangsbehandlung.
Horz hilt in Bezug auf den Zwang zur Gesundheitskontrolle schulpflichtiger
Kinder fest, dass jede medizinische Behandlung, die die Behorde obligatorisch
fir das Kind anordnet, aus dessen Sicht eine Behandlung ohne Zustimmung
bildet. Diese stellt einen erheblichen Eingriff in die personliche Freiheit und
in die korperliche Integritit des Kindes dar, weshalb die Kontrolle respek-

1035 Vgl. Statutory Guidance UK, 8.

1036 Statutory Guidance UK, 18.

1037 Zum Ganzen MICHEL, Partizipation, 61; vgl. auch ABRAHAM et al., Zaubersalbe, 70 f.
1038 MICHEL, Partizipation, 62.

1039 Vgl. MICHEL/RUTISHAUSER, 28 {.

1040 Vgl. CHK-BIDERBOST, Art. 307 ZGB N 6.
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tive Behandlung hohe Anforderungen einhalten muss (Art. 36 BV; gesetzli-
che Grundlage, 6ffentliches Interesse oder Schutz von Grundrechten Dritter
sowie Verhaltnismassigkeit).”# Demnach muss ein entsprechendes Gesetz im
formellen Sinne vorliegen. Weiter liegt — sofern beim Kind eine Erkrankung
festgestellt wird — eine Gesundheitskontrolle beziehungsweise eine solche
Zwangsbehandlung im Interesse des Kindes und stellt demnach auch ein tiber-
wiegendes offentliches Interesse dar. Um dieses Interesse zu erreichen, sei die
zwangsweise Behandlung regelmissig geeignet. Sie miisse aber auch verhalt-
nismassig und zumutbar sein. Dies hingt laut Bundesgericht vom Zweck der
Zwangsbehandlung ab.™+

Das Kind muss vorab beispielsweise tiber eine schulzahnirztliche Untersu-
chung oder eine Abklarung durch den schulpsychologischen Dienst informiert
und dazu angehort werden.'s ABRAHAM et al. weisen weiter darauf hin, dass
gerade in Fillen, in denen Fremdbestimmung oder Zwang aus medizinischen
Griinden unbedingt notwendig ist, Grenzen wie zum Beispiel Stoppzeichen
vereinbart werden miissen. Zudem miissen Moglichkeiten der Selbstbestim-
mung angeboten werden, beispielsweise in der Pflege, bei der Ernahrung oder
der Medikamenteneinnahme.™# Dies ist bei Pflegekindern besonders wichtig,
da sie vulnerabel sind und allenfalls bereits Zwang erfahren haben, beispiels-
weise indem sie gegen ithren Willen ausserfamiliir untergebracht worden sind.
Es ist unabdingbar, dass das Pflegekind bei der Erstellung und Anpassung
des Gesundheitsplans altersgemiss mitwirken kann. Der Gesundheitsplan
betrifft seine Gesundheit und korperliche sowie psychische Integritat, somit
ein hochstpersonliches Recht des Pflegekindes. Falls es urteilsfahig ist, kann es
diesbeziiglich ohnehin selbststindig entscheiden (vgl. Art. 19c Abs. 1 ZGB).
Aber auch sonst muss es angemessen informiert und bei der Planung ein-
bezogen werden, damit es weiss, was auf es zukommt. Nur wenn das Par-
tizipationsrecht des Pflegekindes gewahrt wird, kann der Gesundheitsplan
erfolgreich verwirklicht werden.

Auch die Herkunftseltern sind von der Beistandsperson beim Gesundheits-
plan einzubeziehen. Obwohl ihnen allenfalls gestiitzt auf Art. 310 ZGB das
Aufenthaltsbestimmungsrecht entzogen worden ist, verfligen sie nach wie vor
uber die ibrigen Aspekte der elterlichen Sorge wie unter anderem die Vertre-
tung bei medizinischen Behandlungen. Sie weisen deshalb im medizinischen
Bereich parallele Vertretungsbefugnisse auf zusammen mit der Beistandsper-
son mit dem Aufgabenbereich Fallfihrung Gesundheitsversorgung. Diesfalls
missen sie zusammenarbeiten, denn sie sind nebeneinander vertretungsbe-
fugt. Es kann jedoch sein, dass die elterliche Sorge im medizinischen Bereich

1041 Hotz, Verfahren, Rz 7.101.

1042 BGE 118 Ia 427; Hotz, Verfahren, Rz 7.101; siche zum Impfzwang Rz 405.

1043 Vgl. WeBER KHAN/HOTZ, 100.

1044 ABRAHAM et al., Zaubersalbe, 70; siehe zur Partizipation im Pflegeprozess in der Pidiatrie
WINTER, 203 ff.; siche zur Zwangsbehandlung bei Anorexia nervosa MICHEL/RUTISHAUSER,
29 f.
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nach Art. 308 Abs. 3 ZGB beschrankt ist. Dann haben die Herkunftseltern das
Recht, tiber den Gesundheitsplan informiert und vor dessen Erstellung res-
pektive Anpassung angehort zu werden (Art. 275a Abs. 1 ZGB). Sie konnen
gemiss Art. 275a Abs. 2 ZGB zum Beispiel bei den behandelnden Arzt*innen
Auskiinfte iber den Zustand und die Entwicklung ihres Kindes einholen. Dies
ist wichtig, da die Herkunftseltern meistens eine bedeutende Rolle im Leben
des Pflegekindes spielen.*#

Auch die Pflegeeltern respektive die Heimerziehenden leisten einen wichtigen
Beitrag zu einer kontinuierlichen, umfassenden medizinischen Versorgung
des Pflegekindes. Sie sollten mit der Beistandsperson, die die Fallfithrung
Gesundheitsversorgung wahrnimmt, den behandelnden Arzt*innen, den Her-
kunftseltern und weiteren Beteiligten bei der Ausarbeitung des Gesundheits-
plans zusammenarbeiten. Weiter konnen sie sich mit der KESB in Verbindung
setzen, wenn die im Gesundheitsplan festgelegten Massnahmen nicht ergriffen
werden. Insbesondere sollten sie mit der Hauptlehrperson des Pflegekindes
in Kontakt stehen, um allfillige gesundheitliche Probleme, die die Bildungs-
fortschritte des Pflegekindes beeinflussen, zu entdecken und zu behandeln.
Ausserdem konnen sie sicherstellen, dass das Pflegekind ebenfalls tiber den
Gesundheitsplan verfiigt.”# Sie miissen auch vor medizinischen Eingriffen
und therapeutischen Massnahmen beim Pflegekind angehért werden (vgl.
Art. 300 Abs. 2 ZGB)."*#

Der Gesundheitsplan des Pflegekindes unterscheidet sich vom Hilfeplan inso-
fern, als er spezifisch Vereinbarungen zur medizinischen Versorgung des Pfle-
gekindes enthilt. Im Gegensatz dazu weist der Hilfeplan generell die mit der
ausserfamilidren Unterbringung bezweckten Ziele auf. Der Gesundheitsplan
kann aber auch Teil des Hilfeplans sein.

c. Verbindlichkeit

Im Gesundheitsplan sollte weiter festgehalten werden, wer welche Entschei-
dungen in Bezug auf die Behandlung des Pflegekindes treffen darf, beispiels-
weise ob das Pflegekind Psychotherapie erhilt oder nicht. So wissen die
behandelnden Arzt*innen, Therapeut*innen etc., an wen sie sich wenden
mussen. Ausserdem konnen mittels Gesundheitsplan die jeweiligen Aufgaben
sowie die gemeinsamen Vereinbarungen tiber die medizinische Versorgung des
Pflegekindes verbindlich festgelegt werden.

1045 Vgl. auch DUFF et al., 5; MOLIN/PALMER, 154 f.; MOGEL/JENNI, Leitfaden Eltern, 2 ff.

1046 Statutory Guidance UK, 20.

1047 BLuM, Recht, 194; vgl. auch FACHSTELLE FUR DAS PFLEGEKINDERWESEN, 174; HAFELL, Kindes-
und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1138; MOLIN/PALMER, 156; siehe zu den Erfahrungen
von Pflegeeltern mit einem «patientenzentrierten medizinischen Zentrum» fiir Pflegekinder
ESpELATA et al., 1 ff.; siche auch National Standards Ireland, 26, wonach Pflegeeltern und
Heimerziehende eine Grundausbildung in Erster Hilfe, Hygiene und anderen Formen der
Gesundheitsforderung erhalten.

1048 Vgl. Statutory Guidance UK, 6 ff.
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Die Beistandsperson beteiligt sich im Rahmen der Fallfihrung Gesundheits-
versorgung an der «Betreuungsarbeit», indem sie mit den Herkunftseltern
und den Pflegeeltern beziehungsweise Heimerzichenden in Kontakt steht.
Diese erleben das Pflegekind und seine gesundheitlichen Befindlichkeiten im
Alltag und konnen bei ihm allfillige Nebenwirkungen von Medikamenten
oder andere Auswirkungen wie beispielsweise die Erholung nach einem medi-
zinischen Eingriff beobachten. Uber diese Erkenntnisse sollten sie sich mit
der Beistandsperson, die die Fallfithrung Gesundheitsversorgung wahrnimmt,
austauschen.™#

Dabei spielen die Herkunftseltern eine essenzielle Rolle. Sie sind im Rahmen
ihrer elterlichen Sorge befugt, iiber die medizinische Behandlung bei ihrem
Kind zu entscheiden (vorbehalten eine entsprechende Beschrinkung der elter-
lichen Sorge, gestiitzt auf Art. 308 Abs. 3 ZGB). Zudem kennen sie ihr Kind
oft am besten und haben ein Vertrauensverhiltnis zu diesem. Dies im Gegen-
satz zu den Pflegeeltern respektive Heimerziehenden, wenn diese das Pflege-
kind noch nicht so lange kennen und nur wenig mit diesem vertraut sind. Oft
konnen die Herkunftseltern eine fundierte Einschitzung abgeben. Das ist der
Fall, wenn sie in den Alltag des Pflegekindes involviert sind und ihre Wahr-
nehmung beispielsweise nicht infolge einer Krankheit beeintrichtigt ist. Die
Beistandsperson kann diese Beobachtungen und Erkenntnisse, zum Beispiel
die Reaktion des Pflegekindes nach einer Erhohung von Ritalin, der Abgabe
von Antibiotika oder einem Mittel gegen Asthma, im Rahmen der Fallfithrung
Gesundheitsversorgung an die behandelnden Arzt*innen weiterleiten, sofern
dies die Herkunftseltern nicht selbst tun (konnen).

Verbindlichkeit entsteht auch mit Monitoring: Ein erstes solches erfolgt,
indem die Beistandsperson bei der Fallfiihrung Gesundheitsversorgung dafiir
sorgt, dass die im Gesundheitsplan vorgesehenen Behandlungen im Alltag des
Pflegekindes umgesetzt werden. Sie kontrolliert, ob das Pflegekind daran mit-
wirken konnte. Dadurch hilft das Monitoring, sicherzustellen, dass das Pflege-
kind partizipieren kann.'s° Weiter beaufsichtigt die KESB die Beistandsperson
mittels jahrlicher Berichtspriifung.’>s* Bei diesem Anlass tiberpriift sie, ob das
Pflegekind die Behandlungen gemiss dem Gesundheitsplan erhilt.'s* Schliess-
lich wird durch die Behorde im Bewilligungsverfahren bei der Familienpflege
respektive durch die Fachperson anlisslich ihrer Aufsicht bei der Familien-
und Heimpflege kontrolliert, ob dem Pflegekind die notwendige medizinische
Versorgung zukommt.

Die Prifpflicht besteht sowohl bei der Familienpflege im Bewilligungsver-
fahren durch die Behorde als auch bei der Familien- und Heimpflege im
Rahmen der Aufsicht durch die Fachperson. Sie umfasst die obligatorische
Kontrolle, ob das Pflegekind die notwendige medizinische Versorgung erhalt.

1049 Vgl. National Standards Ireland, 25.

1050 Vgl. LATSCH et al., 3.

1051 Siehe dazu Rz §50 ff. m.w.H.

1052 Vgl. auch Framework Australia, 4 und 10 f.
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Diese Prufpflicht sollte im Zuge der Revision der PAVO explizit in diese
aufgenommen werden.”s> So kann sie landesweit in einer bundesrechtlichen
Verordnung verankert werden. Zusitzlich sollte die Fallfithrung Gesundheits-
versorgung explizit bei Art. 308 ZGB erginzt werden. Dadurch wird sie in
einem Bundesgesetz festgehalten.’s* Mittels dieser Regelung auf Bundesebene
kann besser dafiir gesorgt werden, dass die Fallfithrung Gesundheitsversor-
gung schweizweit einheitlich umgesetzt wird und jedes Pflegekind bei Bedarf
eine solche Unterstiitzung durch eine Beistandsperson erhalt. Allenfalls sind
zusitzliche Vorgaben zu Voraussetzungen, Wirkungen, Person, Aufgaben
und Informationsflissen der Beistandsperson im Rahmen der Fallfithrung
Gesundheitsversorgung in der PAVO zu konkretisieren.

Durch diese kontinuierliche und verbindliche Regelung der medizinischen
Behandlung des Pflegekindes kann gewihrleistet werden, dass es umfassend
medizinisch versorgt wird und dabei adidquat partizipieren kann. Dies ist
unerlisslich, damit es seine traumatischen Erlebnisse tiberwinden kann und
sein Recht auf eine umfassende Gesundheit verwirklicht wird.

1053 Vgl. auch LAMBERT et 4l., 259.
1054 Vgl. auch Rz 287 .
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Fazit

A. Zusammenfassung

Das Pflegekinderwesen in der Schweiz hat eine schwierige Geschichte. Umso
erstaunlicher ist es, dass das ZGB nur wenige Bestimmungen enthilt, die Pfle-
gekinder schiitzen sollen. Zudem weist die PAVO fast nur Regelungen zur
Bewilligung und Aufsicht der Pflegeverhiltnisse auf. Dabei wire es wichtig,
dass Pflegekinder, die oft traumatisierende Erfahrungen gemacht haben und
eine besonders verletzliche Personengruppe bilden, ausreichend geschiitzt
werden. Dazu gehort auch, dass sie umfassend am Verfahren und an anderen
wichtigen Entscheidungen partizipieren konnen, sei es bei einer freiwilligen
oder einer behordlichen Platzierung.

Denn Pflegekinder haben verschiedene Rechte, insbesondere Partizipati-
onsrechte. Diese betreffen nicht nur das Kindesschutzverfahren, sondern
samtliche Lebensbereiche und somit auch medizinische Behandlungen.
Bedauerlicherweise werden diese Partizipationsrechte in der Praxis nur
mangelhaft umgesetzt. Zwar werden Pflegekinder mittlerweile in vielen
Fillen angehort (vgl. Art. 314a Abs. 1 ZGB), doch findet nicht immer eine
Anhorung statt. Diese ist jedoch notwendig, um das Pflegekind tiber das
Verfahren und seine diesbeziiglichen Rechte zu informieren sowie seine
Meinung zu eruieren. Ausserdem verfiigt die KESB tiber einen grossen
Ermessensspielraum im Hinblick auf die Entscheidung, ob sie eine Kin-
desvertretung fir das Pflegekind anordnen will oder nicht (vgl. Art. 3142
Abs. 1 und 2 ZGB). Jedes Pflegekind sollte im Kindesschutzverfahren von
einer Kindesvertretung unterstiitzt werden, insbesondere wenn das Ver-
fahren die Entscheidung iiber eine medizinische Behandlung beinhaltet.
Die Kindesvertretung kann das Pflegekind angemessen iiber das Verfahren
informieren und ihm helfen, seine (Partizipations-)Rechte wahrzunehmen.
Indem sie den Kindeswillen in das Verfahren einbringt, starke sie die Stellung
des Pflegekindes als Verfahrenssubjekt und fordert dessen Selbstwirksam-
keit. Schliesslich hat sich das Institut der Vertrauensperson (Art. 1 Abs. 2
lit. b PAVO) nicht etabliert. Die Realisierung der Einsetzung einer Vertrau-
ensperson ist in den Kantonen unterschiedlich umgesetzt und deren Rolle
ist noch weitgehend ungeklirt. Auch werden Pflegekinder teilweise nicht
iber das Institut der Vertrauensperson und ihr Recht, eine solche Person zu
ernennen, informiert. Jedoch konnte die Vertrauensperson das Pflegekind
bei Fragen und Problemen unterstiitzen, nicht nur im Verfahren, sondern
wiahrend der ganzen ausserfamilidren Unterbringung.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die praktische Umsetzung
der Partizipationsrechte von Pflegekindern verbessert werden muss. Wenn das
Pflegekind in das Verfahren und in andere wichtige Entscheidungen eingebun-
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den wird und daran teilnehmen darf, kann es auch besser mit der ausserfamili-
aren Platzierung klarkommen.

Weiter haben Kinderirzt*innen schweizweit festgestellt, dass Pflegekinder
medizinisch oftmals schlechter versorgt sind als ihre Altersgenossen, die in
threr Herkunftsfamilie aufwachsen. Die Griinde dafiir sind unterschiedlich,
jedoch sind infolge der vielen beteiligten Personen und Stellen haufig die
Entscheidungszustiandigkeiten und die Informationsfliisse unklar. Haufig ist
nicht bestimmt, wer beispielsweise den Behandlungsauftrag fiir das Pflegekind
erteilen darf respektive muss oder wem die behandelnden Kinderirzt*innen
ihre Befunde mitteilen diirfen respektive miissen.

Das Pflegekind muss bei der Entscheidung tiber eine medizinische Behandlung
einbezogen werden. Falls es urteilsfahig ist, kann es selbst dariiber entschei-
den. Ansonsten entscheiden seine Herkunftseltern. Sofern eine Beistandschaft
mit Vertretungsbefugnis fiir medizinische Angelegenheiten besteht und die
elterliche Sorge im medizinischen Bereich eingeschrinkt ist, entscheidet die
Beistandsperson. In der vorliegenden Arbeit wird vorgeschlagen, dass die
Aufsichts- beziehungsweise Bewilligungsbehorde im Rahmen ihrer Aufsichts-
respektive Bewilligungstitigkeit priifen muss, ob das Pflegekind ausreichend
medizinisch versorgt ist. Falls dies nicht der Fall ist und das Kindeswohl
infolge einer ungentigenden medizinischen Versorgung des Ptlegekindes
gefihrdet ist, erfolgt eine Meldung an die KESB. Diese ordnet bei Bedarf eine
Beistandschaft fiir das Pflegekind an mit dem Aufgabenbereich Fallfithrung
Gesundheitsversorgung. Wenn bereits eine Beistandschaft besteht, kann sie
deren Aufgabenbereich entsprechend erweitern.

Der Aufgabenbereich Fallfihrung Gesundheitsversorgung umfasst das Case-
Management der medizinischen Versorgung des Ptlegekindes. Zu den einzelnen
Voraussetzungen respektive Aspekten der Aufgabe gehoren unter anderem:
zeitliche Verfiigbarkeit, Fachkenntnisse, Information und Dokumentation,
Begleitung, Koordination (mittels Hilfeplan; inklusive Beziehungsarbeit mit
allen Beteiligten), Abklirung, Organisation und Kontrolle, Auskunft und
Vertretung, Versicherungsschutz, Anschlusslésungen sowie Partizipation. Im
Rahmen ihres Aufgabenbereichs Fallfihrung Gesundheitsversorgung ist die
Beistandsperson beispielsweise dafiir verantwortlich, dass die Beteiligten die
jeweils fir sie bestimmten Informationen zum Gesundheitszustand des Pfle-
gekindes erhalten, die notwendigen Behandlungsentscheide fiir das Pflegekind
von der zustindigen Person/den zustindigen Personen respektive der zustin-
digen Stelle getroffen werden und die entsprechende medizinische Behand-
lung in die Wege geleitet wird. Insbesondere stellt die Beistandsperson sicher,
dass das Pflegekind am Verfahren betreffend die medizinische Behandlung
partizipieren kann. Deshalb kann die Beistandsperson mit dem Aufgabenbe-
reich Fallfihrung Gesundheitsversorgung dazu beitragen, die medizinische
Versorgung des Pflegekindes zu verbessern und vor allem verbindlich sowie
kontinuierlich sicherzustellen.
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Die Beistandsperson stellt zwar eine zusitzliche Person im Gefiige der ausser-
familidren Unterbringung dar, an welchem bereits viele weitere Personen und
Stellen beteiligt sind. Sie ist jedoch bei einer ausserfamilidren Unterbringung
oft schon involviert, hat die notwendigen Kompetenzen, um die erforderli-
che Fallfihrung sicherzustellen, und ihr stehen bei Bedarf auch die notigen
Vertretungsrechte zu, um handeln zu konnen. Ausserdem handelt es sich bei
der Gesundheit um einen essenziellen Aspekt des Kindeswohls, der insbeson-
dere bei Pflegekindern, die eine schwierige Vergangenheit hinter sich haben,
von grosster Wichtigkeit ist. Besonders Pflegekindern sollte eine umfassende
medizinische Versorgung zukommen, damit ihr Kindeswohl gewahrleistet ist
und sie sich moglichst gut entwickeln konnen.

Schliesslich sollten bisherige Beistandspersonen und behandelnde Arzt*innen
trotz eines allfilligen Umzuges des Pflegekindes moglichst beibehalten
werden. So gehen kein bestehendes Wissen beztiglich des Falles und kein Ver-
trauen verloren; beides muss ansonsten wieder neu aufgebaut werden. Weiter
tragt ein elektronisches Patientendossier dazu bei, die Informationen zum
Gesundheitszustand des Pflegekindes zu sammeln und bei Bedarf schnell ver-
fugbar zu machen. Ausserdem sollte fir jedes Pflegekind ein Gesundheitsplan
erstellt werden, der die Behandlungsbediirfnisse und -ziele des Pflegekindes
nennt sowie die jeweiligen Fachpersonen auffiihrt. Die Beistandsperson sorgt
bei der Fallfiithrung Gesundheitsversorgung dafiir, dass der Gesundheitsplan
umgesetzt wird. Falls es zu einem Wechsel der Beistandsperson kommt, trigt
der Gesundheitsplan zur Behandlungskontinuitit bei, da er alle wichtigen
Informationen zur medizinischen Versorgung des Pflegekindes enthilt und
weitergereicht werden kann. Die Beistandsperson wird von der KESB beauf-
sichtigt. Zusidtzlich kontrolliert die Aufsichts- respektive Bewilligungsbe-
horde den Gesundheitszustand des Pflegekindes. All dies trigt dazu bei, die
medizinische Versorgung des Pflegekindes nicht nur umfassend, sondern auch
verbindlich und kontinuierlich zu gewahrleisten.

B. Ausblick

Seit kurzer Zeit gibt es erfreulicherweise auch in der Schweiz Empfehlungen
zur Gesundheitsversorgung von Pflegekindern.*ss Diese leisten einen wichti-
gen Beitrag, die medizinische Versorgung von Pflegekindern schweizweit zu
verbessern. Sie sollen insbesondere das Bewusstsein der Bezugs- und Fachper-
sonen fiir die besonderen Gesundheitsbediirfnisse von Pflegekindern stirken.
Dennoch missen die Empfehlungen zuerst verbreitet werden und es muss
sich noch zeigen, ob sie in der Praxis auch umgesetzt werden und ihr Ziel
erreichen.

1055 Siche MOGEL/JENNI, Empfehlungen, 5 ff.; DIES., Argumentarium, § ff.
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Mit der PAVO hat der Bundesrat bundesrechtlich erstmals 1977, gestiitzt
auf Art. 316 Abs. 2 ZGB, die Ausfihrungsvorschriften zur Pflegekinder-
aufsicht erlassen.’*s® Noch im Jahr 2005 kam der Bundesrat, in Reaktion auf
das Postulat Jacqueline Fehr von 2002,"7 zum Schluss, dass die PAVO nicht
revisionsbediirftig sei. Schon damals waren gut zwei Drittel der Kantone
anderer Meinung. Deshalb wurde im Jahr 2009 die Kinderbetreuungsverord-
nung als Nachfolgemodell der PAVO vorgelegt. Sie stiess allerdings auf breite
Kritik. Daraufhin folgte ein komplett iiberarbeiteter zweiter Vorentwurf,s*
der jedoch ebenfalls scheiterte. Schliesslich wurde das Vorhaben redimensio-
niert und die PAVO auf den 1. Januar 2013 hin nur teilrevidiert.'*s?

Bereits damals kam ANDERER zum Schluss, dass diese Teilrevision den Schutz
von Pflegekindern nicht merklich verbesserte. Sie monierte, dass vor allem die
Rechtsstellung der Pflegeeltern weiterhin ungeklart bleibe, keine Koordina-
tion mit dem Sozialversicherungsrecht und dem Steuerrecht erfolgte und die
Kantone zustindig blieben, fiir ein fachlich gut ausgebautes Pflegekinderwe-
sen zu sorgen.”*® Zudem wird die PAVO bis heute in den Kantonen teilweise
nur ungentigend umgesetzt.”*" Es wird deshalb gefordert, den Foderalismus
in der PAVO zu beenden, da es sich bei den Pflegekindern um eine besonders
verletzliche Personengruppe handle, die besser geschiitzt werden sollte.’*®
Dies ist angesichts der dunklen Vergangenheit des Pflegekinderwesens ganz
besonders notwendig.

Das Postulat Benjamin Roduit von 2022 fordert die Uberpriifung der PAVO,
unter anderem hinsichtlich der Anforderungen der UN-KRK und des
schweizerischen Kindesschutzrechts. Gemiss Postulat ist die PAVO «in die
Jahre gekommen» und benoétigt deshalb eine zeitgemaisse, kinderrechtsba-
sierte Gestaltung der Aufnahme von Kindern und Jugendlichen ausserhalb
ithrer Familie. Diesbeztiglich seien unter anderem die Partizipationsrechte des
Kindes stirker zu berticksichtigen. Der Nationalrat iiberwies das Postulat am
17. Mirz 2023 an den Bundesrat.”*% Dieser muss nun die notwendigen Schritte
fiir eine Revision der PAVO aufzeigen. Somit hat auch die Politik den Reform-
bedarf anerkannt.

Durch eine Revision der PAVO ist es nun moglich, die Partizipationsrechte
des Pflegekindes und dessen medizinische Versorgung stirker zu bertick-
sichtigen. Es wire wiinschenswert, dass die Ausfithrungen der vorliegenden
Arbeit in die Revision Aufnahme finden und die PAVO sowie das ZGB expli-

1056 ANDERER, PAVO, 616.

1057 Postulat 02.3239 Fehr.

1058Die beiden Vorentwiirfe der Kinderbetreuungsverordnung sind abrufbar unter
www.bj.admin.ch/bj/de/home/aktuell/mm.msg-id-26999.html (erster Vorentwurf) und
www.bj.admin.ch/bj/de/home/aktuell/mm.msg-id-3 5 184.html (zweiter Vorentwurf).

1059 ANDERER, Kinder, 136 ff.; siche zum Ganzen auch DROZ-SAUTHIER, 251 ff.

1060 ANDERER, PAVO, 616 ff.; vgl. auch piks., Kinder, 136 ff.

1061 HAFELL, Wegleitung, 169 f.

1062 ANDERER, Kinder, 142 f.

1063 Postulat 22.4407 Roduit.
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zit durch die Prifpflicht betreffend medizinische Versorgung des Pflegekin-
des sowie den Aufgabenbereich Fallfithrung Gesundheitsversorgung erginzt
wiirden. Damit wire ein erster wichtiger Schritt hin zu einer vollumfanglichen
Partizipation und umfassenden medizinischen Versorgung von Pflegekindern
getan.

Abschliessend ist festzuhalten, dass wir die schwierige Geschichte des
Pflegekinderwesens nicht indern konnen. Wir konnen aber die zukiinftige
Situation von Pflegekindern verbessern. Deshalb ist es entscheidend, die
in dieser Arbeit aufgezeigten Probleme der unzureichenden Partizipation
und ungentigenden medizinischen Versorgung von Pflegekindern endlich
anzugehen. Insbesondere sollen Pflegekinder die notwendigen medizinischen
Behandlungen erhalten und dabei einbezogen werden. Nur so kann
gewahrleistet werden, dass ihr Recht auf das erreichbare Hochstmass an
Gesundheit (vgl. Art. 24 UN-KRK) realisiert wird und sie ihre individuelle
Autonomie™® und Unabhingigkeit verwirklichen kdnnen.

1064 Siche hierzu auch BERGER, 157 ff.
1065 Vgl. auch DROZ-SAUTHIER, 278 f. m.w.H.; vgl. auch POLKKI et al., 123.
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medizinische Behandlung 396, 577
Vollstreckung 355
Verhtitung 317, 455 ff.
Vernachlassigung 3, 125, 148, 150, 567
Versicherung(sschutz) 58 f., 377, 477,
489, 5371, 594, 599
Vertrag
Behandlungsvertrag s. dort
Pflegevertrag s. dort
Vertrauen 28, 91, 261, 469, 488, 529,
558 ff., 596
Vertrauensperson 9o f., 259 ff.
Abgrenzung Beistandsperson 267
Abgrenzung Kindesvertretung 286
Anspruch 259
Aufgaben/Rolle 261 ff.
Beschwerdelegitimation 264, 306
Bestellung 266, 267 {f
Entschidigung 265
im Erwachsenenschutzrecht 264
Voraussetzungen 260
Wechsel 263
Wunsch des Pflegekindes 276
Vertretung
Beistandsperson 348, 389, 402, §37
bei medizinischen Behandlungen
383 ff.
gesetzliche 83, 100, 231, 246, 314,
338, 347, 363, 383 £, 389, 405, 417
£., 432,435, 443, 495, 590, 504, 537
Herkunftseltern 45, 383 ff.
Kindesvertretung 232 ff.
Pflegeeltern 52 ff., 391 ff.
Vertretungsmacht s. dort
Vormund™in §2, 349, 401, 445, 504
Vertretungsrecht der Pflegeeltern
Alltagssorge 53 f., 392, 399, 410
Dringlichkeit 392 f.
Entscheidungsbefugnis s. Ent-
scheidungsbefugnis, der Pflegeel-
tern
Erweiterung 397 ff.
Kategorien 392
Konkretisierung §2, 395
Pflegevertrag s. dort
Schranken 53 f., 395



Umfang s3 ff., 392 ff.
Verhiltnis Sorgerecht Herkunfts-
eltern s. Sorgerecht der Her-
kunftseltern
Weisungen der Herkunftseltern
46,53
Vertretungsmacht
der Herkunftseltern 231, 246, 342
der Pflegeeltern 397
Verwandte 8, 260
als Pflegeeltern 164, 391
Pflegegeld 57 £.
Vollstreckung 292, 354 ff.
Vormund*in 52, 95, 295, 349, 389, 40T,

445, 504
Vormundschaft 95, 135, 401

\

Weisung der KESB 29, 50, 64, 135, 345
f., 576

Weisungsrecht der Herkunftseltern 46,
53 £, 59

Wohl des Pflegekindes s. Kindeswohl

Wohnsitz 517, 560

Wohnverhiltnisse 74, 145, 147

Wiirde des Kindes 176, 342, 381

Z

zivilrechtliche Kindesschutzmassnah-
men s. Kindesschutzmassnahmen

Zugehorigkeit 131, 164, 190

Zusammenarbeit 86 f., 124, 319, 465 ff,,
500, 533 ., 548, 558, 568, 580 f.

Zustindigkeit 5, 7, 44, 51, 55, 72, 265
f., 273,276 {308, 3211, 335, 379
ff., 393, 433, 465, 472, 508, 512,
§33, 555, 560 ff., 568, 592 ff.

Zwangsbehandlung 576 ff.
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