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1. Ausgangslage
Die Thematisierung von unerlaubten Ubergriffen im Allgemeinen und sexueller Aus-
beutung im Speziellen in Institutionen ist nicht neu. In den letzten Jahren wurden
vermehrt Falle von sexueller Ausbeutung durch Fachpersonen in (sozial-
)padagogischen und psychosozialen Institutionen kundig, was bei Fachleuten, Ver-
sorgerinnen und Versorgern und namentlich auch bei den Institutionsverantwortlichen
zu Verunsicherung fuhrt. Anlasslich der Fachtagung der Kinderschutzgruppen
schweizerischer Kinderkliniken vom 19. November 2002 wurden erschwerende und
begiinstigende Faktoren, welche zu Ubergriffen in Institutionen fiihren kénnen, analy-

siert. Bilanz war die Forderung nach klaren Richtlinien und Sanktionen fiir potenzielle

! SUSANNE EBERLE, Limita Ziirich, Pravention sexueller Ausbeutung in Institutionen, Referat an der
Tagung ,,Grenzen und Konsequenzen* vom 16./17. Mai 1998 an der Paulus-Akademie Zirich, Zu-
sammenfassung unter http://www.limita-zh.ch/pdf/L eitartikel JB 98.pdf.; CORINA ELMER, Pravention
sexueller Ausbeutung in Spitdlern und Kinderkliniken, Referatskurzfassung, http://www.limita-
zh.ch/pdf/Leitartikel _JB_02.pdf; ULRICH LIPS, Fachtagung der Kinderschutzgruppen schweizerischer
Kinderkliniken am 19.11.2002 in Bern, http://www.swiss-paediatrics.org/paediatrica/vol14/n1/pdf/61-
62.pdf.; WERNER TSCHAN, Missbrauchtes Vertrauen, Sexuelle Grenzverletzungen in professionellen
Beziehungen, Ursachen und Folgen, 2. Auflage 2005; UrRs HOFMANN, Grenzfall Zartlichkeit in Familie,
Schule, Verein. Luzern, 2004; AXEL HOLLENBACH, Grundrechtsschutz im Arzt-Patientenverhdltnis, Ber-
lin 2003. JORG M. FEGERT/MECHTHILD WOLFF (Hg)., Sexueller Missbrauch durch Professionelle in Insti-
tutionen, Pravention und Intervention, Ein Werkbuch, Minster 2002.
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und Uberfuhrte Tater/innen einerseits, nach Hilfsangeboten und Anlaufstellen fur die
Opfer andererseits. Verbunden damit war ein Aufruf zur Schaffung eines Institutions-
klimas, welches von Transparenz, Entmystifizierung von Berufsbildern und einem re-
flektierten Umgang mit Machtverhaltnissen sowie einer Gleichstellung der Geschlech-
ter gepragt ist. Auf dieser Grundlage erteilte sich die Tagung einen Auftrag zur Schaf-
fung von gesamtschweizerischen Richtlinien, an welchen verschiedene arztliche Be-
rufsgruppen wie Padiater, Kinderchirurgen, Kinder- und Jugendpsychiater sowie pfle-
gendes, betreuendes und beratendes Fachpersonal, d.h. Pflegefachpersonen, Psy-
cholog(inn)en sowie Sozialarbeitende beteiligt sein sollten. Dass man bei der Erstel-
lung der Richtlinien nicht auch gleich Jurist(inn)en einbezogen hat, erdffnete die
Chance, sich bei der Problemldsung vorerst einmal von andern Gesichtspunkten als
gesetzlichen Normzwangen leiten zu lassen. Mein Auftrag geht nun dahin, aus recht-
licher Sicht die geschaffenen Richtlinien zu beurteilen und allenfalls weitere mass-
gebliche rechtliche Aspekte ins Licht zu riicken. Ich mdchte dabei zunachst versu-
chen darzulegen, welchen Stellenwert Normen dabei haben kénnen und wovon der
Erfolg von Schutzkonzepten abhangt. Danach werde ich darlegen, welchen rechtli-
chen Schutz Kinder geniessen, wer das Kind vertritt und dessen Interessen wahrt,
insbesondere wenn es einer Institution anvertraut wird, und wie aus Sicht des Kindes-
interesses die nun vorliegenden Richtlinien und Weisungen bezuglich Ubergriffen an

das Personal der Kinderkliniken rechtlich zu bewerten sind.

2. Grundsatzliches zu normativen Vorgaben
Wenn eine Arbeitsgruppe von Spezialistinnen und Spezialisten sich mit dem Aufstel-
len von Regeln beschaftigt, darf davon ausgegangen werden, diese Regeln wiirden
etwas an jenen Lebensvorgdngen andern, welche wir als Gefahr einstufen und des-
halb zu vermeiden oder nachtréaglich zu sanktionieren sind. Dieser Glaube ist offen-
sichtlich nicht nur bei Juristinnen und Juristen, fir welche er ja auch quasi den Nahr-
boden ihrer beruflichen Téatigkeit darstellt, vorherrschend, sondern er ist in unserem
Kulturkreis weit verbreitet. Die rege Gesetzgebungstatigkeit in Bund, Kantonen und
Gemeinden — wenn wir die supranationalen Normenwerke einmal ausklammern — be-
legt diese Tatsache und geht davon aus, menschliches Verhalten sei durch geschrie-
bene Regeln steuerbar. Dementsprechend sind die kontinentaleuropaischen Rechts-
staaten auch von Regeldenken gepréagt, im Unterschied zu jenen (hamentlich angel-
sachsischen) Rechtskulturkreisen, in welchen das Falldenken vorherrscht, welche

weniger geschriebenes Recht kennen und welche das fir recht halten, was man in
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der Vergangenheit als solches befunden hat. Erstaunlicherweise gelangen die Ge-
richte in beiden Rechtskreisen zu 85% deckungsgleichen Ergebnissen?. Es soll damit
angedeutet werden, dass normative Vorgaben zwar Klarheit und Verbindlichkeit
schaffen kénnen und Konsequenzen rechtswidrigen Handelns vorhersehbar sind,
dass andererseits menschliches Zusammenleben auf einverleibtem und eingetibtem
Rechtsempfinden basiert, Ausdruck einer Volkskultur ist und sich durch kollektives

Verhalten tradiert.

Ich schicke diese Bemerkung deshalb voraus, weil Regeln nur soviel wert sind wie
deren Realisierungschance und —wille. Sie kennen das Problem gut aus der Gesetz-
gebung: Wenn etwas Unerwtinschtes, Ungewolltes oder Entsetzliches geschieht, das
eine gewisse Offentlichkeit erhalt, ist die Politik sehr rasch zur Hand mit neuen Vor-
schriften, denken wir an die Auslandergesetzgebung, an Kindesentfihrungen, an Ju-
gendgewalt usw. Allerdings kann dieser gesetzgeberische Aktivismus nur dann zur
Problemlésung fihren, wenn gleichzeitig die Mittel zur Anwendung, Umsetzung und
Durchsetzung dieser Normen gesichert werden. Und hier kennen wir einen umge-
kehrten Trend, indem sich der Gesetzgeber selbst heute gerne mit Budgetkiirzungen
und Steuergeschenken kapriziert und sich die Beschaffung der 6ffentlichen Mittel
nicht nach den kollektiven Wohlfahrtsbedirfnissen richtet. Das gefahrdet dann wie-
derum den Erfolg jeder noch so gut gemeinten Gesetzgebung. Auch die heute zu be-
sprechenden Verhaltensregeln werden zu einem guten Teil davon abhé&ngig sein,

welche Ressourcen fiir deren Umsetzung mobilisierbar sind.

Regeln und institutioneller Kontext

Aus den dargelegten Grinden mdchte ich die geschaffenen Richtlinien Gber den Um-
gang mit Ubergriffen in Kinderspitalern in jenen Rahmen stellen, wie er schon an Ih-
rer Tagung im Jahre 2002 skizziert worden ist®, und auch in diesem Kontext wiirdi-
gen. Die dort geschilderten und das Institutionsklima pragenden Rahmenbedingun-
gen kénnen im Sinne eines umfassenden Qualitatsentwicklungskonzeptes wie folgt

dargestellt werden:

? PETER GAUCH, (Hsg.), ,Das ZGB lehren“, Gesammelte Schriften von BERNHARD SCHNYDER S. 5.
® ULRICH LIPS, Fachtagung der Kinderschutzgruppen schweizerischer Kinderkliniken am 19.11.2002 in
Bern, http://www.swiss-paediatrics.org/paediatrica/vol14/n1/pdf/61-62.pdf.;
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4 | INSTITUT FUR ANGEWANDTES SOZIALRECHT

Institutioneller Auftrag Leitbild

Filhrungskonzept \\ //

Arbeitsablaufe
=>

Personalmanagement // \\ Infrastruktur

a) Der institutionelle Auftrag ergibt sich aus der Gesetzgebung und dem Statut der

Institution.

b) Das Leitbild gibt sich die Institution aufgrund ihres Auftrages und ihres Selbstver-
sténdnisses und soll vor allem auch die Haltung der Mitarbeitenden pragen.

c) Die Strukturen geben Auskunft Gber die Aufbauorganisation der Institution.

d) Das Fuhrungskonzept legt die massgeblichen Parameter fest, wie die Kompe-
tenzen der Mitarbeitenden in einem optimalen Arbeitsklima zu bestmdéglicher Ziel-
erreichung genutzt werden kbnnen.

e) Die Arbeitsablaufe lassen fir Patienten und Mitarbeitende transparent erkennen,
wie Arbeitsprozesse bei welchen Zustandigkeiten ablaufen.

f) Berufsstandards richten sich nach Gesetz, institutionellen Vorgaben und Berufs-
kodex und legen einen entscheidenden Teil der erwarteten Arbeits- beziehungs-
weise Dienstleistungsqualitat fest.

g) Personalmanagement sichert eine bestmdgliche Personalauswahl, -betreuung,

Weiterbildungskonzepte und Anstellungsbedingungen.
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h) Die Infrastruktur sichert die technisch realisierbaren Rahmenbedingungen, um
professionelle Dienstleistungen erbringen zu kénnen.

i) Das Sicherheitskonzept tragt den spezifischen Berufsrisiken jeder Berufsgattung
Rechnung und stellt sicher, dass Gefahrdungen (auch z.B. durch gefahrliche Pa-
tienten) vermieden werden und im Ernstfall eingelbte Hilfs- und Rettungseinsatze
ablaufen.

j) Das Notfallkonzept , Ubergriff* kann als Bestandteil von d) Fiihrungskonzept, e)
Arbeitsablaufe und g) Personalmanagement verstanden werden und regelt das
konkrete Vorgehen bei vermuteten und tatsachlichen Ubergriffen des Personals

auf anvertraute Patientinnen und Patienten.

Mit diesem Schema soll in Erinnerung gerufen werden, dass Problemldsungen wie
beispielsweise nach unerlaubten Ubergriffen auf Patientinnen und Patienten in einer
Institution nicht allein von einzelnen Regeln abhangig sind, sondern von einer auf al-
len Ebenen funktionierenden Betriebs- und Filhrungskultur®. Das gilt namentlich auch
fur Fragen der zivil- und strafrechtlichen Verantwortlichkeit, wenn einem Patienten
oder einer Patientin durch Mitarbeitende der Institution ein Schaden zugefligt oder
dessen Eintritt pflichtwidrig nicht verhindert wird. Wir werden auf das Schema noch-
mals zurtickgreifen, wenn wir die neuen Richtlinien besprechen werden. Damit moch-

te ich Ubergehen zur Frage, welchen rechtlichen Schutz Kinder geniessen.

* Bei menschlichem Fehlverhalten handelt es sich um Lebensvorgéange, welche nur bedingt dem préa-
ventiven Einfluss Dritter zugénglich sind. Menschliches Fehlverhalten begleitetet uns auf Schritt und
Tritt, im Berufsalltag, im zwischenmenschlichen Umgang, in der Politik, im Sport, ja ein Teil der Popu-
larpresse lebt sogar von dessen Aufbereitung und Vermarktung, vor allem wenn es Prominenten zu-
zuschreiben ist. Weil solche Lebensvorgange oft nicht vermeidbar sind, ist ein besonderes Mass an
Sorgfalt bei der personellen Besetzung, in den Fuhrungsstrukturen und in den Arbeitsabldufen einer
Institution gefordert, welche sich mit schutzbedurftigen Menschen beschéftigen. Mithin ist Qualitats-
management in allen seinen Dimensionen gefragt. Institutionelle Qualitatspflege kann sich an ver-
schiedenen Ansatzen orientieren (Beispielhaft: STADT DORMAGEN, Dormagener Qualitatskatalog der
Jugendhilfe, 2001; PETER SCHWARZ/ROBERT PURTSCHERT/CHARLES CHIROUD/REINBERT SCHAUER, Das
Freiburger Management-Modell fiir Nonprofit-Organisationen; ALBERT HAUSER/ROLF NEU-
BARTH/WOLFGANG OBERMAIR, Management-Praxis, Handbuch soziale Dienstleistungen, 1997; HANS
DIETER SEGHEZzI, Qualitdtsmanagement, Ansatz eines St. Galler Konzepts, 1994; YVES EMERY (Hsg.),
TQM & ISO in der offentlichen Verwaltung, Schriftenreihe der Schweizerischen Gesellschaft fur Ver-
waltungswissenschaften Band 34,1996; VIKTOR SCHIESS, Integriertes Qualitdtsmanagement-System
fur Nonprofit-Organisationen im Sozialbereich, 2001. Wie immer diese Qualitdtsentwicklungskonzepte
geartet sind mussen sie deutlich machen, was die Aufgaben einer Institution sind (Auftrag), nach wel-
chen Normen, Werten und Haltungen sie sich orientiert (Leitbild), wie die Zustandigkeiten und die
Organisation gelost sind (Aufbau, Fiihrung), welchen Profilen und Kapazitaten die Mitarbeitenden
entsprechen missen (personelle Ressourcen), nach welchen professionellen Standards sich die Ar-
beitsbewaltigung richten (Ablaufe, Methodik), welche raumlichen und technischen Arbeitsbedingungen
noétig sind (Infrastruktur), welche finanziellen Rahmenbedingungen gelten (Kosten/Nutzen) und wie
Qualitat gelenkt, gesichert und geférdert wird (Qualitatspflege). Viele bauen dabei auf das Modell der
Struktur-, Prozess- und Ergebnisqualitat:
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4. Gesetzlicher Schutz von Kindern

Im 20. Jahrhundert setzte eine konsequente und durchsetzbare gesetzliche Regelung

der Kinderrechte und des Kindesschutzes ein®, welche das Kind als eigenstandige

Personlichkeit versteht und ihm besonderen Schutz und Firsorge sichern will. Die

massgeblichen Grundlagen finden wir

¢ in der UNO-Kinderrechtskonvention, welche in Art. 19 und 34 die Vertragsstaaten
verpflichtet, Massnahmen zu ergreifen, um Kinder vor jeder Form von Misshand-
lung zu schiitzen und Programme zur Pravention von Kindsmisshandlung und zur
Hilfe nach einer Misshandlung aufzustellen. Kinder sind vor allen Formen sexuel-
ler Ausbeutung und sexuellen Missbrauchs zu schiitzen.

e in unserer Bundesverfassung, welche seit dem Jahre 2000 in Art. 11 den Kindern
und Jugendlichen einen Anspruch auf besonderen Schutz ihrer Unversehrtheit
und auf Férderung ihrer Entwicklung gewahrt und ihnen das Recht einraumt, im
Rahmen ihrer Urteilsfahigkeit inre Rechte selbst auszuiben.

e im Zivilgesetzbuch unter den Bestimmungen uber die elterliche Sorge®, welche
den Eltern die primare Verantwortung fur das Kindeswohl zuweisen. Elterliche
Sorge bedeutet, dass die Eltern verantwortlich sind fiir das Wohl des Kindes, flr
seine Erziehung, Pflege und Ausbildung, und sie haben in Vertretung des Kindes
alle Entscheidungen zu treffen, soweit das Kind selbst aufgrund seiner Reife dazu
noch nicht im Stande ist’. Dabei schuldet das Kind seinen Eltern Gehorsam, an-
dererseits mussen die Eltern dem Kind die seiner Reife entsprechende Freiheit
der Lebensgestaltung gewéhren und auf seine Meinung Riicksicht zu nehmen?®.

o Sofern die Eltern ihrer Verantwortung nicht gerecht werden, hat die Vormund-
schaftsbehérde — oder im Rahmen eherechtlicher Prozesse auch das Gericht —
die erforderlichen Kindsschutzmassnahmen zu treffen®. Diese dienen in erster Li-
nie der Unterstitzung elterlicher Kompetenzen, kdnnen aber bei Bedarf diese
auch vollstandig verdrangen: Die Vormundschaftsbehdrden oder Ehegerichte

kdnnen

® CHRISTIAN J. MEIER-ScHATZ, Uber Entwicklung, Inhalt und Strukturelemente des Kindsrechts, AJP
1993 S. 1035; HEINZ HAUSHEER, Rechte des Kindes und Personensorge als Kontinuum der Rechts-
ordnung, ZVW 2001 S. 45 ff., 56.

® Art. 296 — 306 ZGB.

’ Art. 301-305 ZGB.

® Art. 301 Abs. 2 ZGB.

° Art. 146, 273 Abs. 2, 274 Abs. 2, 307-312, 318, 324 und 325, 392 Ziff. 2 und 3 ZGB.
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» den Eltern wie dem Kind Ermahnungen und Weisungen erteilen
oder eine Aufsicht tiber ihre Erziehung anordnen?®,

» dem Kind einen Beistand ernennen, der den Eltern mit Rat und
Tat zur Seite steht oder sogar besondere Handlungsbefugnisse
Ubertragen erhalt, womit die elterliche Sorge bei bedarf parziell
auch eingeschrankt werden kann'?,

» das Kind den Eltern wegnehmen und es bei Dritten unterbringen,
wobei in diesem Fall das Aufenthaltsbestimmungsrecht (rechtli-
che Obhut) an die Vormundschaftsbehérde tibergeht*?,

» den Eltern die elterliche Sorge entziehen und eine Vormund-
schaft errichten, was allerdings in der bundesgerichtlichen Praxis
nur in den seltensten und allerkrassesten Fallen Zustimmung fin-
det, weil damit ein elementares Personlichkeitsrecht der Eltern
verloren geht und die Justiz darin auch ein erhéhtes Risiko fur
einen totalen Verantwortlichkeitsverlust der Eltern gegentiber ih-
rem Kind befiirchtet™.

» Aus thematischen Griinden auszuklammern sind hier Massnah-
men, welche allein dem Schutz des Vermdégens des Kindes die-

nen.

e in einer Vielzahl von eidgendssischen und kantonalen Gesetzen sind zusatzliche
Kindesschutzbestimmungen enthalten. Ich méchte diesbeziglich zwei hier mass-
gebliche Schutzbereiche besonders erwahnen, namlich

e die durch das Strafrecht garantierten Sanktionen bei Ubergriffen
auf Kinder wie sexuelle Handlungen mit Kindern'*, sexuelle
Handlungen mit Abhangigen®® und sexuelle Handlungen mit An-
staltspfleglingen*®, wobei fiir Pflegepersonal auch andere Straf-

tatbestande in Frage kommen kénnen™’.

% Art. 307 ZGB.

'L Art. 146, 308, 306 i.V.m. 392 Ziff. 2 und 3 ZGB.

12 Art. 310 ZGB; BGE 128 IIl 9; MARTIN STETTLER, Garde de fait et droit de garde, ZVW 2002 S. 236.
¥ BGE 5C.284/2005 vom 31.1.2006 in ZVW 2006 S. 107 UR 26-06; 5C.207/2004 vom 26.11.2004 in
ZVW 2005 S. 135 UR 13-05.

' Art. 187 StGB.

'> Art. 188 StGB.

'° Art. 192 StGB.

" Namentlich einfache Korperverletzung (Art. 123 StGB), Tatlichkeiten (Art. 126 StGB), Gefahrdung
des Lebens und der Gesundheit (Art. 127 StGB), Freiheitsberaubung, Art. 183 StGB, Ausniitzung
einer Notlage (Art. 193 StGB), Vernachlassigung der Firsorge- und Erziehungspflicht (Art. 219 StGB)
sowie Entziehen von Unmiindigen (Art. 220 StGB).
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¢ die durch das Opferhilfegesetz garantierte Unterstiitzung, Ent-
schadigung und Schonung vor traumatisierenden Untersu-
chungshandlungen von Opfern im Allgemeinen und Kindern im

Besonderen®®.

Im Rahmen institutioneller Betreuung wie jene der Spitalbehandlung haben Kinder
das Recht, alle nétige Zuwendung, Aufmerksamkeit und Pflege zu erhalten. Dagegen
kann und muss Kindern, namentlich wenn sie emotionale Defizite aufweisen, in Spita-
lern kein emotionaler Elternersatz gewahrt werden. Kindern steht hingegen derselbe
Respekt und die gleiche Achtung ihrer Personlichkeit zu wie Erwachsenen, und bei-

des bildet zugleich Anspruch wie Grenzen der stationaren Betreuung.

5. Handeln fir das Kind

Wenn Kinder aus gesundheitlichen Griinden einem Spital anvertraut werden mussen,
entsteht zwischen ihm und dem Spital ein Behandlungsvertrag. In der Regel wird das
Kind diesen Vertrag nicht selbst schliessen kdnnen, weil es durch die Inhaber der el-
terlichen Sorge vertreten wird. Eigenes Handeln des Kindes ist allerdings dann mog-
lich, wenn es urteilsfahig ist und absolut hdchstpersénliche Rechte wahrgenommen
werden® wie beispielsweise die Empfangnisverhiitung oder der Schwangerschafts-
abbruch, unter Umstanden aber auch bei psychiatrischen Indikationen. Soweit das
Kind nicht selbst handeln kann oder nicht selbst handeln darf, werden seine Interes-
sen durch seine gesetzlichen Vertreter gewahrt. Es kdnnen sich dabei folgende Ver-

tretungsverhaltnisse ergeben:

a. Kinder stehen vom Zeitpunkt ihrer Geburt an bis zum Erreichen ihres 18. Al-
tersjahres unter der elterlichen Sorge ihrer Eltern®. Wenn man von den Eltern

spricht, so gilt es folgende Differenzierung vorzunehmen.

e Verheiratete Eltern haben immer gemeinsame elterliche Sorge?*, so-

fern sie nicht entmiindigt worden sind? oder ihnen die elterliche Sor-

'8 Art. 10a — 10d OHG in seiner bisherigen Fassung, Art. 41 — 44 OHG in der Fassung von 2008.
' Art. 19 Abs. 2 ZGB, Art. 11 BV.

%% Art. 296 Abs. 1 ZGB.

L Art. 297 Abs. 1 ZGB
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ge nicht aufgrund einer Kindesschutzmassnahme entzogen worden

ist®.

e Beiunverheirateten Eltern ist von Gesetzes wegen nur die Mutter In-
haberin der elterlichen Sorge®*, vorausgesetzt, sie hat das 18. Al-
tersjahr zurtickgelegt. Ist sie selbst noch minderjahrig, oder zwar er-
wachsen, selbst aber entmiindigt, oder wurde ihr die elterliche Sorge
entzogen?®, so erhalt das Kind gestiitzt auf eine Verfiigung der vor-
mundschatftlichen Behorden entweder einen Vormund, oder es wird
unter die elterliche Sorge des Vaters gestellt, wenn dieser miindig
und geeignet ist®.

e Unverheiratete Eltern, welche beide das 18. Altersjahr zurtickgelegt
haben und nicht entmiindigt sind, kdnnen gesttitzt auf eine Vereinba-
rung, in welcher sie sich tber die Kinderbetreuung und die Unter-
haltskosten geeinigt haben, bei der Vormundschaftsbehdrde die ge-
meinsame elterliche Sorge beantragen®’. Ohne diese behérdliche
Genehmigung haben selbst Konkubinatseltern keine gemeinsame el-

terliche Sorge.

Das gilt auch fir Eltern, welche sich scheiden lassen: Ihnen kann
das Scheidungsgericht unter den gleichen Voraussetzungen gestat-
ten, nach Auflésung der Ehe die elterliche Sorge gemeinsam fortzu-

fuhren?®,

b. Wenn den Eltern durch eine behdrdliche oder gerichtliche Verfiigung die Ob-
hut Uber das Kind entzogen worden ist, geht das Obhutsrecht auf die Vor-
mundschaftsbehérde Uber, welche zu bestimmen hat, bei wem das Kind un-
tergebracht wird. Dabei behalt die Vormundschaftsbehdrde immer das Ob-
hutsrecht, was bedeutet, dass der Pflegeplatz nicht erméachtigt ist, von sich
aus das Kind weiterzuplatzieren. Kinder, welche von einer Vormundschafts-
behdrde in einem Spital untergebracht werden, dirfen nur mit Zustimmung

dieser Behorde wieder entlassen oder andernorts untergebracht werden, die

22 Art. 296 Abs. 2 ZGB.

23 Art. 311 oder 312 ZGB.
4 Art. 298 ZGB.

% Art. 311 oder 312 ZGB.
% Art. 298 Abs. 2 ZGB.

2" Art. 298a ZGB.

28 Art. 133 Abs. 3 ZGB.
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Zustimmung eines Beistandes oder der Eltern gentgt in diesen Fallen nie.

c. Wenn minderjahrige Kinder nicht unter elterlicher Sorge stehen, so erhalten
sie wie dargestellt eine Vormundin beziehungsweise einen Vormund?®. Die-
sem stehen die gleichen Befugnisse zu wie den Eltern. Allerdings handelt es
sich beim Verhaltnis zwischen Vormund/Vormundin und Kind vor allem um ein
rechtliches und in weit geringerem Mass um ein emotionales und schon gar
nicht um eine geistigseelische Gemeinschaft, wie sie die Elternschaft dar-
stellt®®. Anders ist es natiirlich wiederum, wenn Vormund/Vormundin gleich-
zeitig Familienangehdorige sind (erwachsene Geschwister, Grosseltern). Diese
fundamental andere Qualitat der Beziehung pragt denn auch die Handlungs-
macht des Vormundes beziehungsweise der Vormundin und die Grenzen ih-
rer persdnlichen Beziehungen zum anvertrauten Kind. Insbesondere sind auf-
grund der natirlichen Bindung die Grenzen korperliche Néaher zwischen Eltern

und Kind weiter zu ziehen als zwischen Miindel und Vormund.

d. Wenn die Eltern oder der Vormund und die Vormundin ein Kind einer Drittper-
son, einer Institution oder Fachstelle anvertrauen, finden wir dazu kaum spezi-
fische Bestimmungen im Gesetz. Im Kindesrecht finden sich lediglich drei
massgebliche Bestimmungen, welche allerdings alle das Pflegekinderwesen
betreffen, also Situationen, in welchen ein Kind in der Regel Gber l&angere Zeit
ausserhalb des Elternhauses in einem die Familie ersetzenden Rahmen be-

treut und erzogen wird>!.

e. Sie entnehmen dieser Darstellung, dass das Kindesrecht keine besondern
Bestimmungen zum Verhaltnis zwischen Kind und institutionellen Betreu-
ungspersonen kennt, wenn es sich um eine voriibergehende Behandlungssi-

tuation handelt. Damit sich die Institution nicht der Gefahr fehlender oder fal-

2% Atr. 368 ZGB.

%0 STEFAN MULLER, Die personliche Firsorge fir unmindige Bevormundete, S. 143. Basler Kommen-
tar ZGB I-AFFOLTER, N 4 und 21 zu Art. 405.

% 30 ist gesetzlich bestimmt, dass Pflegeeltern Anspruch auf ein angemessenes Pflegegeld haben,
wenn es sich nicht um nahe Verwandte oder Adoptivpflegeeltern handelt (Art. 294 ZGB). Historischen
gesehen wollte man damit verhindern, dass Kinder nicht den Mindestfordernden versteigert werden,
wie dies zur Zeit der Verdingkinder der Fall war (CHRISTOPH HAFELI, Die Pflegekindergesetzgebung als
Teil des zivilrechtlichen Kindesschutzes, in Handbuch Pflegekinderwesen Schweiz, S. 15). Dann kén-
nen Pflegeeltern von Gesetzes wegen die Eltern in der Ausiibung der elterlichen Sorge vertreten,
soweit es zur gehorigen Erfillung ihrer Aufgabe angezeigt ist. Andererseits missen die Pflegeeltern
angehdrt werden, bevor die Eltern wichtige Entscheide treffen (Art. 300 ZGB). Und schliesslich muss,
wer Pflegekinder aufnimmt, Uber eine Bewilligung verfliigen und steht unter Aufsicht einer kantonal zu
bestimmenden Behérde, meist der Vormundschaftsbehodrde (Art. 316 ZGB).
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scher Vertretung des Kindes ausgesetzt sieht, kann sie sich an folgende Re-
gel halten:

e Eltern mit gemeinsamer elterlicher Sorge haben beide die Vertre-
tungsbefugnis fur das Kind. Dritte, also auch eine Institution wie ein
Spital, dirfen gutglaubig immer davon ausgehen, der eine Elter
handle im Einverstandnis des andern®2.

e Ist nur ein Elter Inhaber der elterlichen Sorge, so darf der andere
keine Vertretungshandlungen vornehmen. Dagegen hat er ein Infor-
mationsrecht und kann sich wie der Inhaber der elterlichen Sorge
z.B. bei Arzten tiber den Zustand und die Entwicklung des Kindes
erkundigen, soweit der Arzt gegeniiber dem urteilsfahigen Kind keine
Verschwiegenheitspflicht hat.

e Steht das Kind unter Vormundschaft, so wird es allein durch den
Vormund vertreten. Die Eltern haben aber ebenfalls ein Informations-
und Auskunftsrecht wie soeben dargelegt.

¢ Manche Kinder haben einen Vertretungs- oder Erziehungsbeistand.
Ob diese das Kind auch gegentber der Institution vertreten duirfen,
hangt vom konkreten Mandat ab, welches durch die Vormund-
schaftsbehdérde oder das (Ehescheidungs-)Gericht ausformuliert sein
muss. Namentlich wenn Kinder von Eltern misshandelt worden sind,
erhalten sie einen Vertretungsbeistand, welcher ihre Interessen ge-
gen die Eltern geltend machen muss. Im Zweifelsfall kann sich die
Institution eine Ernennungsurkunde vorlegen lassen.

e Wenn das Kind durch die Vormundschaftsbehorde ins Spital platziert
worden ist, so muss sich das Spital mit den zustédndigen Vormund-
schaftsorganen versténdigen.

e Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass Eltern auch ohne elterliche
Sorge aufgrund einer allgemeinen familiaren Beistandspflicht ein
Kind ausnahmsweise vertreten kbnnen, wenn es zu dessen Interes-
senwahrung nétig ist und der Inhaber der elterlichen Sorge oder der
Vormund am Handeln verhindert sind. Der Grund kann beispielswei-
se in einer Abwesenheit, einer Urteilsunfahigkeit oder Unerreichbar-

keit liegen.

%2 Art. 304 Abs. 2 ZGB.
3 Art. 19 Abs. 2 und 305 ZGB.
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Damit mdchte ich Uberleiten zu den neuen Weisungen, welche fir die Mitarbeitenden

an den Kinderspitdlern entworfen worden sind.

Zum Umgang mit Ubergriffen in Kinderspitalern

Die mir zur Verfigung gestellten Unterlagen beinhalten

a. Konzept ,Der Umgang mit Ubergriffen in Kinderspitalern®, Entwurf vom
5.12.2005 (Arbeitsgruppe)

b. Richtlinien fur Mitarbeitende im UKBB zum Thema ,Umgang mit Ubergriffen in
Kinderspitalern“, Entwurf vom 5.12.2005 (Arbeitsgruppe)

c. Weisung ,Ubergriffe zwischen Mitarbeitenden und Patienten®, Entwurf vom
19.2.2007 (Inselspital)

Die grundsétzlichen Uberlegungen und Lésungsanséatze dieser Dokumente basie-
ren auf langjahrigen Erfahrungen mit dem Phanomen der Ubergriffe in institutio-
nellem Rahmen und scheinen mir zutreffend. Gestatten Sie mir aus rechtlicher
Sicht folgende Bemerkungen, welche ich auf das Konzept beziehe, im Wesentli-

chen aber auf alle drei Dokumente Ubertragbar sind:

Das Dokument ,Der Umgang mit Ubergriffen in Kinderspitalern® ist in drei Kapitel
gegliedert, eine Einleitung, Praventionsbestimmungen und Bestimmungen zum

Vorgehen bei Ubergriffsverdacht.

In der Einleitung werden vier Pfeiler eines Schutzkonzeptes in Betracht gezogen,

namlich ein Leitbild, eine hohe Gewichtung der Personalselektion, eine transpa-

rente und konsequente Haltung und eine definierte Vorgehensweise bei Ubergrif-

fen.

Das Kapitel Pravention postuliert als zentrales Anliegen das Kindswohl, reduziert
dieses allerdings auf die ,persénliche Privatsphare” des Kindes, was etwas kurz

greift**, denn Kindeswohl ist der Inbegriff aller Voraussetzungen, von denen in ei-
ner gegebenen Situation die optimale Entwicklung der Personlichkeit des Kindes

abhangt und bedeutet deshalb namentlich auch die Vertretung und Foérderung

* Linus Cantieni, Gemeinsame elterliche Sorge nach Scheidung, S. 18 ff.
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und nicht nur den Schutz des Kindes. Das heisst, dass zur Wahrung des Kindes-
wohls auch der Einbezug der gesetzlichen Vertretung eine zentrale Rolle spielt.
Die Pravention wird richtigerweise in den Verantwortungsbereich der Klinikleitung
gelegt. Die Bewusstseinsbildung wird Uber ein Leitbild und Fortbildungen gefor-
dert. Im Rahmen der Anstellungsbedingungen kommuniziert die Institution ihre
klare Haltung gegeniiber Ubergriffen. So sollen ein Strafregisterauszug und li-
ckenlose Arbeitszeugnisse als Bewerbungsbeilagen auch dazu dienen, den Stel-
lenwert der Integritét aller Mitarbeitenden deutlich zu machen®.

Schliesslich sollen auch transparente Strukturen, verbindliche Regeln zu spezifi-
schen pflegerischen Vorgéngen, Untersuchungen und Eingriffen sowie eine Mel-
depflicht von vermuteten oder beobachteten Ubergriffen der Pravention dienen
und besondere Situationen an Teamsitzungen und Rapporten zur Sprache kom-
men. Den genannten Risikosituationen (Machtgefalle und Abhangigkeit, Lang-
zeitpatienten, verhaltensaufféllige und psychisch belastete sowie emotional be-
durftige Kinder, unbeobachtete Situationen und Manipulationen/kdrperliche Ein-
griffe am Kind) ist lediglich beizufiigen, dass auch medizinisch nicht indizierte
Eingriffe und Behandlungen als Gefahrdungstatbestéande zu definieren sind, wel-
che wir beispielsweise auch als Folge des Miinchenhausen-Stellvertreter- oder by

Proxy Syndroms und aus der Strafgerichtspraxis kennen.

Das dritte Kapitel ,Vorgehen* erweckt am meisten den juristischen Argwohn, weil
es im Wesentlichen die Abklarung von Verdachtssituationen aus der Institution
ausgliedert und einer andern Kinderschutzgruppe, einem Jugendamt, einem Kin-
derschutzzentrum oder &hnlichem zuweist. Die Klinik bietet zwar eine Anlaufstelle
an, und die Klinikleitung erhalt zunéachst Kenntnis von der Weiterleitung von Ver-
dachtsabklarungen, aber die Klinik Ubernimmt in diesem Moment selbst noch kei-
ne Verantwortlichkeit. Dieser Vorschlag ist aus meiner Sicht aus mehreren Grin-
den zu uberdenken:

i. Regelwidrige Vorgénge, bei welchen Personen in Mitleidenschaft ge-
zogen werden, sind namentlich in Institutionen, welche der Personen-
pflege dienen, aufgrund der auf dem Spiel stehenden hochwertigen
Rechtsguter zur Chefsache zu erklaren. Das bedeutet, dass jegliche
Untersuchungshandlungen unter der Steuerung und Verantwortlichkeit
der Klinikleitung beziehungsweise eines Chefarztes erfolgen muissen.

% Vgl. dazu die neue Bestimmung in der deutschen Kinderschutzgesetzgebung: § 72a SGB VIII: Verbot der
Anstellung von einschléagig verurteilten Straftatern als Angestellte in der 6ffentlichen Jugendhilfe, Erforderlich-
keit von Flihrungszeugnisse bei Anstellung und wéhrend der Dienstdauer in regelmdssigen Abstanden.
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Vi.

Damit missen die Vorgesetzten nicht zwingend selbst handeln, aber
die Verfahrenssteuerung verantworten.

Kinderschutzgruppen, Jugendamter und ahnliches sind keine Untersu-
chungsorgane und damit nicht mit den nétigen rechtsstaatlichen In-
strumentarien ausgerustet, welche einer Wahrheitsfindung dienlich
sind. Damit kénnen die nétigen Untersuchungserkenntnisse, welche
die staatlich zustandigen Behérden gewinnen mussten, vereitelt wer-
den.

Untersuchungen bedingen verfahrensrechtliche Kenntnisse, die Res-
pektierung von Prozessgarantien und mussen auf die Personlichkeits-
rechte aller Betroffenen, also auch der vermuteten Téater, Ricksicht
nehmen. Sobald eine strafrechtliche, zivilrechtliche oder administrative
Untersuchung angehoben wird, sind Eingriffe durch die entsprechen-
den Verfahrensgesetze legitimiert. Auf diese Legitimation kann sich ei-
ne gesetzlich nicht autorisierte, im Falle der Kindesschutzgruppe ohne
behdrdliche Kompetenz ausgeristete Fachstelle nicht abstitzen, wo-
mit sie Gefahr lauft, zusatzlichen Prozessstoff, namlich Personlich-
keitsverletzungen, zu produzieren.

Fachpersonen, welche unter Verdacht eines Ubergriffs auf anvertraute
Kinder stehen, missen entweder von Vorgesetzten oder von den
Strafbehdrden mit dem Vorwurf konfrontiert werden, ohne dass ihnen
die Mdglichkeit der Verdunkelung geboten wird.

Wenn der Verdacht eines Ubergriffs besteht, miissen die Versor-
ger/gesetzlichen Vertreter und das Opfer in geeigneter Weise mitein-
bezogen werden. Gleichzeitig darf das Verfahren aber aus der Sicht
des Opfers nicht dazu fihren, dass es wiederholt und in den unter-
schiedlichsten Settings mit dem Vorfall konfrontiert wird. Aus diesem
Grund mussen strafrechtliche, administrative und zivilrechtliche Ver-
fahren von hoher Effizienz und Effektivitat gepragt sein und der Kreis
von Untersuchungsorganen eng begrenzt bleiben.

Es scheint mir wichtig, bei Eingang einer Verdachts- oder Geféahr-
dungsmeldung sofort eine Glaubwirdigkeitspriifung vorzunehmen,
welche die interne Fachstelle zusammen mit der Klinikleitung vorzu-
nehmen hat. Danach ist die Fortsetzung des Verfahrens danach zu
richten, ob es sich um eindeutig wahre, eindeutig unwahre oder unkla-

re und deshalb abklarungsbedirftige Sachverhalte handelt.
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Ich gelange damit zum Schluss, dass die Kinderschutzgruppen nicht das ge-
eignete Gremium sind, um konkrete Verdachtssituationen zu institutionseige-
nen Ubergriffen zu untersuchen. Der hohe Stellenwert der Kinderschutzgrup-
pe liegt in der Beratung, wie eine durch das familiare oder soziale Umfeld ei-
nes Kindes gepragte Gefahrdung am besten bewaltigt werden kénne, im in-
terdisziplindren Wissensaustausch, in der Abwagung von Vorgehensoptionen.
Wo aber Mitarbeitende des Spitals selbst im Verdacht stehen, Ubergriffe be-
gangen zu haben, stehen dienstrechtliche, strafrechtliche und disziplinarische
Fragen zur Diskussion, welche die Institution durch ihre eigenen personal-
rechtlichen Instrumentarien abklaren muss, und insbesondere dirfen keine
strafbaren Handlungen in fachlichen Gefassen oder auf dem Dienstweg un-
tersucht werden. Das Schema 2 versucht, diese Anliegen in eine grafische

Darstellung zu giessen.

7. Epilog
Eine gut befreundete Arztin, welche seit Geburt an einer Glasknochenkrankheit leidet,
deshalb als Kind unzéahlige Beinbrtiche erlitt und schon im Vorschulalter missgebilde-
te Beinchen aufwies, schilderte mir, wie sie zusammen mit ihrer Mutter im Alter von 7
Jahren einen Chirurgen aufsuchte, welcher ihre schweren Missbildungen operieren
sollte. Der Arzt nahm nach ausfiihrlichen Untersuchungen und Gesprachen mit den
Eltern das Madchen in Anwesenheit der Mutter auf seinen Schoss, strich ihr Gber die
Haare und versprach ihr, ihre Beine in ein paar Jahren, wenn die Zeit gekommen sein
werde, so zu operieren, dass sie mit 20 Jahren werde tanzen kénnen, und gab ihr
daraufhin einen Kuss auf die Stirn. Besagte Arztin schildert noch heute das Gliick,
das sie dabei empfand. Ich habe mir die Geschichte aufbewahrt als Metapher eines
kaum beschreibbaren Grenzgangertums des medizinischen Betreuungspersonals
zwischen wohlverstandenem Engagement zum Wohl des Patienten und dem Absturz
in das Fehlverhalten.

»Das kostbarste Rechtsgut ist die Seele des Kindes*

A. Silbernagel, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch und die Jugendfiuirsorge, Bern 1910

5.11.2007

*kkkk

Link: www.schau-hin.ch (Kinderschutz Schweiz)
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