Einleitung

A. Ausgangslage

In der Schweiz leben ungefihr 18 ooo Kinder weder im gemeinsamen Haushalt
der Eltern noch bei einem Elternteil. Davon leben ungefihr 60co Kinder bei
Pflegeeltern und ungefihr 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)* gepflegt 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» minderjahrige Personen, die
aufgrund einer zivilrechtlichen Kindesschutzmassnahme oder im Rahmen der
elterlichen Sorge ausserfamiliir 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 fur 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 fir 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]),
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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 Sonderpadagogik 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
fir 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 Pflegekinder 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 mussen 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 verfiigen, haufig Unsicherheiten, wie bei
medizinischen Behandlungen und Therapien, die das Pflegekind betreffen,
vorzugehen ist. Beispielsweise ist unklar, wer den Auftrag zur medizinischen
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Behandlung des Pflegekindes erteilen kann und wem Kinderirzt*innen ihre
Befunde mitteilen diirfen respektive miissen.

Dies war Anlass fir 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 Ptlegekind
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
kostengtinstig in Waisen- oder Armenhdusern 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
Bekimpfung 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.™
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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.””

Die Art. 283-285 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 Gefahrdung» 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 kostengtinstige 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
Erfullung 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 tiber die
Pflegekinderaufsicht in den kantonalen Armengesetzen, den Vorgingern der
heutigen Sozialhilfegesetze, in der ersten Halfte des 20. Jahrhunderts unvoll-
stindig und uneinheitlich. Die ersten aufsichtsrechtlichen Bestimmungen
im Bundesgesetz uiber 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 anlasslich der Revision des Kindesrechts von 1974 wurde auf
Bundesebene mit Art. 316 ZGB die Grundlage fiir einen praventiven Pflege-
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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 fithrte. Fir 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 fiirsorgerischen 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 zugeftigt worden war, im Fokus.”
Das AFZFG ermoglichte auch die finanzielle Entschadigung der administra-
tiv versorgten Personen und Verdingkinder.?* 2019 wurde die aufarbeitende
Untersuchung abgeschlossen. Erst dadurch wurden die Traumatisierungen
und Benachteiligungen der Opfer zum ersten Mal vollumfinglich sichtbar.®
Ausserdem wurde 2017 das nationale Forschungsprogramm zu «Fiirsorge
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
zihlen mithin auch Kinder, die zwangsweise in Pflegefamilien oder Einrich-
tungen platziert wurden. Fiir die Schweiz ist es wichtig, sowohl das Unrecht,
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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 nimlich
immer noch ein hohes Risiko, dass die Rechte von Pflegekindern verletzt
werden. Deshalb miissen sie durch entsprechende Prozesse geschiitzt wer-
den.3' Die Basis daftr bildet ein gut ausgebautes und auf die aktuellen Bediirf-
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 Verstindnis einige in der vorliegenden
Arbeit verwendete Begriffe erklirt, namentlich der immer noch geliufige
Begriff des Pflegekinderwesens, freiwillige respektive vereinbarte Platzierung,
angeordnete beziehungsweise behordliche Platzierung, ausserfamiliire Unter-
bringung, Gesundheit, Gesundheitsversorgung respektive medizinische Ver-
sorgung und medizinische Behandlungen.

Pflegekinderwesen: Mit «Pflegekinderwesen» ist die ausserfamilidre 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 ausserfamilidr in einer Pflegefamilie
oder in einem Heim unterbringen.’* Dabei schliessen die Eltern den Pflegever-
trag ab.>s

Angeordnete/behordliche 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 ausserfamilidr unter-
bringt.>* Diesfalls unterzeichnet die KESB oder allenfalls vertretungsweise

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

32 Siehe Postulat 22.4407 Roduit.

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

34 CaNTIENI/Brum, 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; siehe auch Rz 93.

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

Ausserfamilidre Unterbringung: In der vorliegenden Arbeit wird, wenn mog-
lich, der Begriff «ausserfamiliare 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 stiitzen, behandelt.>

Gesundhbeit: Laut der Priambel 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 fur 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 irztlichen Ein-
griffe zu therapeutischen Zwecken.# Falls ausnahmsweise keine Heilbehand-
lung gemeint ist, wird darauf hingewiesen.

37 HAFELL Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz 1159; siehe 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-Lanporr, Art. 26 UN-BRK N 28.
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