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Im «Irrgarten» zwischen Meldepflichten,
Melderechten und Berufsgeheimnissen — die Revision
der Meldevorschriften im Kindesschutz

lic. iur. Luca Maranta, Advokat; Dozent und Projektleiter an der
Hochschule Luzern — Soziale Arbeit, Kompetenzzentrum Kindes- und
Erwachsenenschutz; teilselbstandige Tatigkeit im Kindes- und
Erwachsenenschutz (Beratung, Begutachtung und Verfahrensvertretung)’

Stichwaorter: Interessenabwigung Meldung, Koordination Meldevorschriften und Berufsge-
heimnisse, Koordination Meldevorschriften und Schweigepflichten, Meldepflichten Kindes-
schutz, Melderechte Kindesschutz, Meldevorschriften Kindesschutz.

Mots-clés: Coordination entre régles d’annonce et devoirs de discrétion, coordination entre
régles d’annonce et secrets professionnels, devoirs d’aviser en matiére de protection de I’en-
fant, droits d’aviser en matiere de protection de 'enfant, pesée des intéréts, régles d’annonce
en matiere de protection de I'enfant.

Parole chiave: Coordinamento tra disposizioni sull’avviso e obbligo di discrezione, Coordi-
namento tra disposizioni sull’avviso e segreto professionale, Diritti di avviso in materia di
protezione dei minori, Disposizioni sull’avviso in materia di protezione dei minori, Obblighi
di avviso in materia di protezione dei minori, Ponderazione degli interessi.

Die Kindes- und Erwachsenenschutzbehérden sind regelmiissig auf Meldungen von Priva-
ten oder Fachpersonen angewiesen, damit sie Kenntnis von einer allfilligen Gefihrdung des
Kindeswohls erhalten. Am 1. Januar 2019 werden neue Meldevorschriften fiir den Kindes-
schutz in Kraft treten. Der Beitrag stellt die Gesetzesrevision iiberblicksartig dar und geht auf
praxisrelevante Einzelfragen vertieft ein. Insbesondere zeigt der Beitrag Ansdtze zur Orien-
tierung im «Irrgarten» von Meldepflichten, Melderechten und Berufsgeheimnissen auf.

Le «labyrinthe» de I'obligation d’aviser, du droit d’aviser et des secrets professionnels -
la révision des régles d’annonce en matiére de protection de I'enfant

Les autorités de protection de I'enfant et de I'adulte recoivent régulierement des signale-
ments de la part de privés ou de professionnels afin de les mettre au courant de situations
dans lesquelles le bien de 'enfant est potentiellement mis en danger. Le 1° janvier 2019, en-
treront en vigueur de nouvelles régles en matiére de signalement dans le domaine de la
protection de I'enfant. La contribution présente un apercu de la révision législative et déve-
loppe de maniére détaillée des questions utiles a la pratique. L’auteur propose en particulier
des pistes permettant de s’orienter dans le «labyrinthe» de I'obligation d’aviser, du droit
d’aviser et des secrets professionnels.

Il «labirinto» degli obblighi di avviso, dei diritti di avviso e del segreto professionale:
la revisione delle disposizioni sull’avviso in materia di protezione dei minori

Le autorita di protezione dei minori e degli adulti ricevono regolarmente avvisi con cui
privati o professionisti segnalano situazioni in cui il bene dei minori potrebbe essere minac-

' Der vorliegende Beitrag beruht teilweise auf der Kommentierung des Autors von Art. 443 ZGB in:
Fountoulakis/Geiser (Hrsg.), Basler Kommentar Zivilgesetzbuch I, Art. 1-456 ZGB, 6. Aufl., Basel
2018 (erscheint im Oktober 2018). Die aus der Kommentierung tibernommenen Passagen werden
im Text nicht ausdriicklich als solche gekennzeichnet. Der Autor dankt Herrn Dr. Daniel Rosch
sowie Herrn Prof. Dr. Andreas Jud fiir wertvolle Hinweise.

231



ZKE 4/2018 Maranta, Revision der Meldevorschriften Im Kindesschutz

ciato. Il 1° gennaio 2019 entreranno in vigore nuove disposizioni sull’avviso in materia di
protezione dei minori. 1l contributo presenta la revisione legislativa e approfondisce gli
aspetti rilevanti per la pratica. In particolare, I'autore offre spunti utili per orientarsi nel
«labirinto» degli obblighi di avviso, dei diritti di avviso e del segreto professionale.

I.  Einleitung

Die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde (KESB) kann ein Verfahren von
Amtes wegen erdffnen.? Dafiir muss sie allerdings erst Kenntnis von einer mog-
lichen Gefahrdung des Kindeswohls erhalten. Die Behorde ist somit auf entspre-
chende Meldungen durch Private und Fachpersonen angewiesen.’ Die neueste
verfiigbare Statistik zeigt auf, dass die KESB im Jahr 2014 gesamtschweizerisch
mindestens 21879 Gefiéhrdungsmeldungen fiir Kinder erhalten haben.* Freilich
hat weitaus nicht jede Meldung eine Massnahme zur Folge: Eine schweizweite
Umfrage im Jahr 2015 hat ergeben, dass es im Kindesschutz «nur» in ca. 56 Pro-
zent der Meldungen zu einer Massnahme kommt.’

Wenn die Gesetzgeberin regelt, unter welchen Umstidnden eine Meldung an die
KESB vorgenommen werden darf oder sogar vorgenommen werden muss, sind
zwel gegenliufige Interessen auszugleichen. Wie oben festgehalten, ist die KESB
angewiesen, Meldungen iiber allfdllige Kindeswohlgefihrdungen zu erlangen.
Pflicht des Staates, Kinder vor Gefidhrdungen zu schiitzen (Art. 11 BV). Auf der
anderen Seite sind namentlich Meldepflichten in Bereichen, in denen eine erfolg-
reiche Zusammenarbeit entscheidend vom Vertrauen der hilfsbediirftigen Person
gegeniiber einer beratenden Person abhéngt, problematisch. Denn das Vertrauen
basiert unter anderem auf der Zusicherung von Intimitit.” Zudem verlangen das

2 Dies geht aus der Offizialmaxime (vgl. Art.314 Abs.11.V.m. Art. 446 Abs.3 ZGB) hervor. Dane-
ben muss die KESB regelmissig ein Verfahren eroffnen, wenn ein Antrag einer dazu legitimierten
Person vorliegt, vgl. dazu FamKomm Erw.Schutz/MEIER, Art. 390 N 39.

3 Meldeformulare finden sich oft auf den Homepages von Kindes- und Erwachsenenschutzbehor-
den, vgl.z.B.www.kesb.bs.ch -> Kinder und Jugendliche -> Formulare und Merkblitter (27.06.2018);
vgl. auch das Muster fiir eine Meldung an die KESB in KOKES, Praxisanleitung Kindesschutz-
recht, Ziirich/St.Gallen 2017, Rz.9.12. Geméss einer Studie aus dem Jahr 2018 gehen Gefdhr-
dungsmeldungen in der iiberwiegenden Anzahl der Fille (82%) von Fachpersonen aus, vgl.
Scumip, Kindeswohlgefdhrdung in der Schweiz, OptimusStudy 2018, 20 ff., http://www.optimus-
study.org/ (02.07.2018).

4 Vgl. hierzu niher Interface, Evaluation Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Bericht zuhanden
des Bundesamts fiir Justiz, Luzern 2016, 54 ff.; zur Praxis von Gefdhrdungsmeldungen durch Schu-
len vgl. Jun/StAUFFER/LATSCH, Fachliches Handeln an der Schnittstelle von Schule und Kindes-
schutz: Empirische Erkenntnisse zum Einsatz von Gefdahrdungsmeldungen in der Schweiz, in:
Chiapparini/Stohler/Bussmann (Hrsg.), Soziale Arbeit im Kontext Schule, Leverkusen-Opladen
2018.

5 Interface (Fn.4),55.

% So schon RoscH, Melderechte, Melde- und Mitwirkungspflichten, Amtshilfe: Die Zusammenarbeit
mit der neuen Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde, FamPra.ch 2012, 1020 ff., 1024.

7 RoscH, Schweigen und Sprechen im System. Das ungute Gefiihl beim Datenaustausch mit Akteu-
ren im System: Amtsgeheimnis und Datenschutz im Spannungsverhéltnis zum systemtheoreti-
schen Ansatz der Sozialen Arbeit in 6ffentlichen Sozialdiensten der Kantone BE, BL, BS und ZH,
Bern 2005, 50 ff.
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Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 13 Abs. 2 BV) sowie der
zivilrechtliche Personlichkeitsschutz (Art.28 ZGB), dass hochst sensible Perso-
nendaten moglichst vertraulich behandelt werden.

Bis anhin erfolgt der Ausgleich der sich widerstreitenden Interessen im Kin-
desschutz grundsétzlich® nach den gleichen Prinzipien wie im Erwachsenen-
schutz: Art. 443 ZGB ist sowohl im Erwachsenenschutz als auch im Kindesschutz
anwendbar (vgl. Art. 314 Abs. 1 ZGB). Noch vor Inkrafttreten des Erwachsenen-
schutzrechts beauftragte das Parlament allerdings den Bundesrat, der Legislative
eine Anderung des Bundesrechts vorzulegen, mit der «... eine allgemeine Melde-
pflicht gegeniiber Kindesschutzbehérden mit gewissen klar umschriebenen Aus-
nahmen in allen Schweizer Kantonen eingefiihrt werden kann.»® Am 15. Ap-
ril 2015 schlug der Bundesrat der Bundesversammlung eine entsprechende
Revision des Zivilgesetzbuchs vor.'® Nachdem der Nationalrat zunéchst nicht auf
das Geschiift eintreten wollte,'! behandelten die Réte die Vorlage doch noch in-
haltlich.’> Am 15. Dezember 2017 wurde die Gesetzesvorlage in der Schluss-
abstimmung angenommen."? Gegen die Revision wurde kein Referendum erho-
ben. Sie tritt am 1. Januar 2019 in Kraft.

Der vorliegende Beitrag hat zunédchst zum Ziel, die neue Regelung iiber die
kindesschutzrechtlichen Melderechte und Meldepflichten in ihren Grundziigen
darzulegen (vgl. Ziff. IT). Auf Nebenaspekte der Vorlage wird dabei nur punk-
tuell Bezug genommen. In einem zweiten Schritt geht der Aufsatz ndher auf aus-
gewihlte Fragestellungen ein (vgl. Ziff. IIT). Nicht Gegenstand der Revision —
und entsprechend nicht Bestandteil des vorliegenden Aufsatzes — bildet das
Vorgehen der KESB, nachdem sie eine Meldung erhalten hat. Dieses Vorgehen
wird im Offentlichen Diskurs zuweilen kritisiert, teilweise generell,'* teilweise

8 Neben Art. 443 ZGB statuieren weitere Vorschriften innerhalb und ausserhalb des ZGB Melde-
rechte und Meldepflichten gegeniiber der KESB. Diese Vorschriften haben zur Folge, dass Unter-
schiede zwischen den Meldebestimmungen im Kindesschutz und den Meldevorschriften im Er-
wachsenenschutz bestehen.

° Annahme einer modifizierten Version der Motion 08.3790 Aubert «Schutz des Kindes vor Miss-
handlung und sexuellem Missbrauch» am 29.11.2010 (Nationalrat) bzw. am 02.03.2011 (Stinderat),
vegl. AB 2010 S 1025, AB 2011 N 105.

10 Vgl. Botschaft zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Kindesschutz) vom 15.04.2015,

BBI 2015, 3431.

AB 2016 N 633.

Vgl. die Ubersicht unter https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft? Af-

fairld=20150033 (19.03.2018).

Vgl. https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/amtliches-bulletin/amtliches-bulletin-die-verhandlun-

gen?Subjectld=42115 bzw. https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/amtliches-bulletin/amtliches-

bulletin-die-verhandlungen?Subjectld=42091 (27.06.2018).

So wird z.B. behauptet, ein Anruf geniige, «... um einem missliebigen Mitmenschen ein mithsames

Verfahren anzuhéngen», vgl. Beitrag «Schluss mit den Horrorgeschichten» des Tages-Anzeigers

vom 18.05.2018, vgl. https://www.tagesanzeiger.ch/schweiz/standard/schluss-mit-den-horrorge-

schichten/story/15855033 (27.06.2018).
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beziiglich einzelner Aspekte.'> Derzeit priift der Bundesrat, ob konkretere Rege-
lungen in diesem Bereich sinnvoll erscheinen. !¢

II. Uberblick iiber das neue Recht

1. Grundsatz: Melderecht

Wie bis anhin geht das neue Recht vom Grundsatz aus, dass jede Person gegen-
iiber der KESB eine Meldung erstatten kann, wenn das Wohl eines Kindes gefihr-
det erscheint (vgl. nArt. 314c Abs. 1 ZGB). In der Absicht, den Begriff des Kin-
deswohls niher zu prizisieren,!” haben die Rite festgelegt, dass die psychische,
korperliche oder sexuelle Integritit eines Kindes gefihrdet erscheinen muss.!®
Das Wort «erscheinen» stellt klar, dass die meldende Person das Vorliegen der
Gefidhrdung nicht zu beweisen hat. Ob eine solche besteht, muss vielmehr die
KESB abkléren. Die meldende Person handelt mit anderen Worten rechtmaéssig,
wenn sie davon ausgeht, es seien moglicherweise Kindesschutzmassnahmen
notig."”

Die rechtspolitische «Krux» bestand darin, zu entscheiden, wann vom Grund-
satz des Melderechts abgewichen werden soll. Wann sich also das Gesetz auf eine
Seite der oben ausgefiihrten,® gegensitzlichen Interessen schlagen soll. Eine
Abweichung vom Grundsatz des Melderechts kann in zwei Richtungen gesche-
hen: Es kann eine Verschiarfung des Melderechts vorgenommen werden, indem
eine Meldepflicht statuiert wird. Oder das Melderecht wird mit Blick auf schutz-
wiirdige Geheimhaltungsinteressen eingeschrinkt.

2. Verschirfung des Melderechts: Meldepflicht

In der Praxis driangt es sich — entgegen dem systematischen Aufbau von
nArt. 314c f. ZGB - auf, in einem ersten Schritt zu priifen, ob eine Meldepflicht
besteht. Die eidgenossischen Rite haben entschieden, die Verschéarfungen des
Melderechts nicht abschliessend auf Bundesebene zu regeln: Wie unter dem bis-

15 Z.B. der Umstand, dass die betroffene Person regelmaissig erfihrt, wer eine Meldung verfasst hat,

vgl. Beitrag «Melder von gefidhrdeten Kindern sind zu wenig geschiitzt» der Aargauer Zeitung

vom 29.03.2015, vgl. https://www.aargauerzeitung.ch/schweiz/melder-von-gefaehrdeten-kindern-

sind-zu-wenig-geschuetzt-128984578 (27.06.2018).

Erste Erfahrungen mit dem neuen Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Bericht des Bundesrates

in Erfiillung der Postulate 14.3776, 14.3891, 14.4113 und 15.3614 vom 29. Mirz 2017, 78.

Votum Amherd, AB 2017 N 1768.

Wiihrend juristisch gepriigte Definitionen bei der (potenziell kindeswohlgefihrdenden) Handlung

ansetzen, vergleichen sozialwissenschaftliche Definitionen zuweilen die Bediirfnislage des Kin-

des mit seinen Lebensbedingungen. DETTENBORN definiert die Kindeswohlgefihrdung z.B. als

«... Uberforderung der Kompetenzen eines Kindes, insbesondere der Kompetenzen, die ungenii-

gende Beriicksichtigung seiner Bediirfnisse in seinen Lebensbedingungen ohne negative korper-

liche und/oder psychische Folgen zu bewiltigen» (DETTENBORN. Kindeswohl und Kindeswille,

5. Aufl., Miinchen 2017, 58).

19 Vgl. zum derzeit geltenden Recht BSK ZGB I-AUuger/MarTI, Art. 443 N 9; CHK-STECK, Art. 443
N 5.

0 Vel. Ziff. 1.

>

® 9

234



Maranta, Revision der Meldevorschriften Im Kindesschutz ZKE 4/2018

herigen Recht konnen die Kantone selber Meldepflichten vorsehen,? sofern
diese nicht dem Sinn und Zweck von nArt. 314d entgegenstehen (vgl. nArt. 314d
Abs. 3 ZGB).?? Somit sind sowohl das Bundesrecht als auch das kantonale Recht
zu konsultieren, wenn gepriift wird, ob eine Meldepflicht besteht. Dabei ist je-
weils zu beriicksichtigen, dass die kantons- und bundesrechtlichen Meldepflich-
ten teilweise hinter gesetzlichen Berufsgeheimnissen zuriicktreten. Inwiefern
dies der Fall ist, wird vertieft unter Ziff. ITI 5. beleuchtet.

Bundesrechtliche Meldepflichten finden sich in diversen Bestimmungen.* Von
zentraler Bedeutung ist diesbeziiglich nArt. 314d Abs. 1 ZGB. Auf diese Norm
wird im Folgenden kurz eingegangen.?

Der Kreis der nach nArt.314d Abs. 1 ZGB meldepflichtigen Personen ist be-
schrinkt: Eine Meldepflicht nach diesem Artikel besteht nur fiir Personen, die
nicht dem strafrechtlichen Berufsgeheimnis i.S.v. Art.321 StGB unterstehen.?
Zudem sieht die Bestimmung eine weitere personelle Begrenzung der melde-
pflichtigen Personen vor: Wie im geltenden Recht (vgl. Art.314 Abs.1 i.V.m.
Art. 443 Abs.2 ZGB) ist meldepflichtig, 1. wer in amtlicher Tatigkeit konkrete
Hinweise fiir eine mogliche Kindeswohlgefahrdung erfahren hat (vgl. nArt. 314d
Abs. 1 Ziff. 2 ZGB); sowie 2. — und dies stellt eine zentrale Neuerung der Revision
dar — wer zwar keine amtliche Tétigkeit ausiibt, aber einer spezifischen, im Ge-
setz normierten Berufsgruppe angehort? und dariiber hinaus regelméssig beruf-
lich Kontakt zu Kindern hat (nArt. 314d Abs. 1 Ziff. 1 ZGB).

Die Gesetzgeberin hat den Kreis der meldepflichtigen Personen erweitert, weil
unter dem geltenden Recht weitgehend nur Fachpersonen, welche éltere Kinder
betreuen, einer bundesrechtlichen Meldepflicht unterliegen: Eine bundesrecht-
liche Meldepflicht beziiglich jiingerer Kinder (d.h. Kinder, welche noch nicht
einen Kindergarten oder eine Schule besuchen) besteht faktisch nur sehr einge-
schriankt. Denn diese kommen nur selten mit Personen in Kontakt, welche eine
amtliche Tatigkeit ausiiben und deshalb bereits nach geltendem Recht (Art. 314
Abs. 1 ZGB i.V.m. Art. 443 Abs. 2 ZGB) zur Meldung verpflichtet sind. Nament-
lich erscheint fraglich, inwieweit Angestellte einer privat organisierten Kinder-
krippe eine amtliche Tatigkeit ausiiben.?’

21 Zu den kantonalen Meldepflichten vgl. niher Ziff. ITI 4.3; eine relativ aktuelle Ubersicht iiber die
Meldepflichten findet sich bei MurpHY/STECK in: Fountoulakis/Affolter-Fringeli/Biderbost/Steck
(Hrsg.), Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Ziirich/Basel/Genf 2016, Rz. 18.64.

2 Vgl. ESR-RoscH, Art. 443 N 8. Die Botschaft sah vor, kantonale Meldepflichten nur noch einge-
schriankt zuzulassen, vgl. Art. 314d Abs. 2 E-ZGB. Zu Recht kritisch zu kantonalen Meldepflichten
HAFrELI, Erwachsenenschutzrecht, 2. Aufl., Bern 2016, Rz.33.06 sowie PrisTER PILLER, Kindes-
schutz in der Medizin — elterliche und staatliche Bestimmungsrechte bei der medizinischen Be-
handlung des Kindes, Luzern 2016, Rz. 4.25.

2 Zu weiteren bundesrechtlichen Meldepflichten vgl. Ziff. III 4.2. Allgemein zur verwaltungsrecht-
lichen Einordnung von Meldepflichten UHLMANN/KAsPAR, Meldepflichten im Verwaltungsrecht,
recht 2013, 135 ff.

2 Ausfiihrlichere Uberlegungen finden sich insbes. in Ziff. ITT 1. und 2.

> Sei dies als eigentlicher Geheimnistréger oder als Hilfsperson, vgl. Botschaft (Fn. 10), 3458.

% Gemiss Art. 314 handelt es sich um Fachpersonen aus den Bereichen Medizin, Psychologie, Pflege,
Betreuung, Erziehung, Bildung, Sozialberatung, Religion und Sport.

27 Verneinend Botschaft (Fn.10), 3457; bejahend im Ergebnis FassBIND, in: Rosch/Fountoulakis/
Heck (Hrsg.), Handbuch Kindes- und Erwachsenenschutz, 2. Aufl., Bern 2018, Rn. 251; vermit-
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Inhaltlich kniipft die Meldepflicht nach nArt. 314d ZGB an zwei Voraussetzun-
gen: Zunachst miissen konkrete Hinweise bestehen, dass das Kindeswohl geféahr-
det ist. Dariiber hinaus besteht die Meldepflicht nur, wenn die Personen der
Gefdhrdung nicht im Rahmen ihrer Tétigkeit Abhilfe schaffen koénnen (vgl.
nArt. 314d Ingres ZGB).? Die Meldepflicht nach nArt. 314d ZGB ist mithin nur
relativ.

3. Einschrinkung des Melderechts

Fiihrt die Priifung des kantonalen und des Bundesrechts zum Ergebnis, dass
keine Meldepflicht besteht, bleibt fiir die Praxis eine weitere Abklidrung vorzu-
nehmen: Es muss gepriift werden, ob ein gesetzliches Berufsgeheimnis vorliegt,
welches den allgemeinen Grundsatz einschrénkt, dass jede Person meldeberech-
tigt ist (nArt. 314c Abs. 1 ZGB). Wie bei dieser Abkldrung vorzugehen ist, wird
unter Ziff. IIT 5. ausfiihrlich behandelt. An dieser Stelle ist «lediglich» darauf
hinzuweisen, dass nArt. 314c ZGB selber das Verhiltnis zwischen dem allgemei-
nen Melderecht und den gesetzlichen Berufsgeheimnissen geméiss Art. 321 StGB
regelt.” Auf dieses Verhiltnis wird im Folgenden niher eingegangen.

Nach nArt. 314c Abs. 2 ZGB sind Personen, welche einem strafrechtlichen Be-
rufsgeheimnis unterliegen (Art.321 StGB; zu denken ist in diesem Zusammen-
hang insbesondere an Arztinnen und Psychologen), ohne vorgingige Entbindung
von diesem Geheimnis zur Meldung berechtigt, wenn das Kindeswohl gefidhrdet
erscheint. Im Gegensatz zum derzeitigen Recht (Art. 364 StGB) verlangt das Ge-
setz dafiir nicht mehr, dass eine strafbare Handlung begangen worden ist bzw.
begangen zu werden droht.*® Vorausgesetzt ist aber, dass eine solche Meldung im
Interesse des Kindes liegt. nArt. 314c Abs. 2 ZGB weicht somit die strafrechtliche
Regelung des Berufsgeheimnisses zugunsten des Kindesschutzes auf!

Eine Ausnahme gilt freilich fiir Hilfspersonen von priméren Trégern eines Be-
rufsgeheimnisses i.S.v. Art. 321 StGB (z.B. Sozialarbeitende, welche in einer Kin-
der- und Jugendpsychiatrischen Klinik tétig sind). Wollen diese Hilfspersonen
eine selbstindige Meldung vornehmen, miissen sie sich vom Berufsgeheimnis
entbinden lassen. Zur Begriindung fiihrt die Botschaft des Bundesrates aus, die
primére Tragerin des Berufsgeheimnisses miisse selber abwégen, ob das Vertrau-
ensverhéltnis bewahrt oder ob eine Meldung an die KESB gemacht werden

telnd Rosch, FamPra.ch 2012, 1028, der darauf abstellt, ob ein Steuerungsverhiltnis besteht; vgl.
zur gesetzgeberischen Intention fiir die Verschiarfung der Meldepflicht Botschaft (Fn. 10), 3447.

2 Dies ist bereits zum heutigen Zeitpunkt der Fall und ergibt sich aus dem Grundsatz, dass Kindes-
schutzmassnahmen subsidiér sind, vgl. ESR-RoscH, Art. 443 N 7.

2 Zu beriicksichtigen ist, dass gewisse Professionen durch Verweise in Spezialgesetzen dem Berufs-
geheimnis nach Art. 321 StGB unterstellt sind (Art.2 Abs. 1 Bundesgesetz iiber die Schwanger-
schaftsberatungsstellen; Art. 3c Abs. 4 BetmG). Insofern ist die Aufzidhlung der Berufe in Art. 321
StGB nicht abschliessend.

% Entsprechend wird Art. 364 StGB bei Inkrafttreten der Revision aufgehoben werden.

31 Eine Meldung, die gestiitzt auf nArt.314c Abs.2 ZGB erfolgt, erfiillt zwar den objektiven Tat-
bestand von Art. 321 f. StGB. Die Meldung ist aber nach Art. 14 StGB gerechtfertigt, sofern sie im
Interesse des Kindes liegt.
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soll.> Auf den ersten Blick vermag diese Uberlegung einzuleuchten. Die Rege-
lung vermag aber ihr Ziel in der Praxis kaum zu erreichen: Sofern die betroffene
Person mit der Entbindung nicht einverstanden ist oder diesbeziiglich urteils-
unfihig erscheint, vergeht fiir eine Entbindung der Hilfsperson durch die zustén-
dige Stelle oft (zu) viel Zeit. Deshalb empfiehlt sich, dass die Meldung durch die
primdre Trigerin des strafrechtlichen Berufsgeheimnisses selber eingereicht wird,
wenn die betroffene Person mit einer Meldung nicht einverstanden ist oder die
Person diesbeziiglich urteilsunfidhig erscheint. Wobei dann die Meldung selbstre-
dend durch die Hilfsperson vorbereitet werden kann. Erfahrungsgemaéss nicken
jedenfalls in grosseren arbeitsteiligen Organisationen die priméiren Trigerinnen
des Berufsgeheimnisses die vorbereiteten Meldungen der Hilfspersonen bloss
ab, ohne eine eigene Interessenabwigung vorzunehmen. Dies aus zeitlichen
Griinden, aber auch, weil sie die betroffene Person regelmissig weniger gut ken-
nen als die Hilfsperson.

Dass Hilfspersonen keine eigene Meldung ohne vorgingige Entbindung vor-
nehmen diirfen, fiithrt in der Praxis mithin bloss zu mehr Biirokratie, ohne dass
daraus ein Gewinn fiir die betroffene Person resultieren wiirde. Unter diesen
Umstinden stellt sich die Frage, ob es zuléssig wire, wenn eine Hilfsperson in
Vertretung der primdren Geheimnistrigerin eine Meldung erstattet, ohne zuvor
vom Berufsgeheimnis entbunden worden zu sein. Mit Blick auf den gesetzgebe-
rischen Willen gilt es zu differenzieren: Nur wenn die primire Trigerin des Be-
rufsgeheimnisses tatséchlich selber eine Interessenabwégung vorgenommen hat,
erscheint ein Handeln der Hilfsperson als Vertreterin der primiren Geheimnis-
tragerin zulissig. «Blankovertretungen» sind mit anderen Worten nicht gestattet.

4. Adressat der Meldebestimmungen und Empfingerin der Meldung

In der Praxis regeln Organisationen zuweilen den internen Prozess, welcher
einzuhalten ist, bevor eine Meldung an die KESB ergeht. Zuweilen finden sich
entsprechende organisatorische Vorgaben sogar im kantonalen Recht.?* Sofern
solche Vorschriften den Entscheid, ob eine Meldung ergehen soll, im Ergebnis
nicht den einzelnen Mitarbeitenden belassen, sind sie rechtlich unzuléssig: Aus
dem Wortlaut von nArt. 314c Abs. 1 ZGB («Jede Person kann der Kindesschutz-
behorde Meldung erstatten ...») geht klar hervor, dass das Gesetz ein Melderecht
fiir alle Personen statuiert. Demgegeniiber sind m.E. Bestimmungen zuléssig, wel-
che vorschreiben, dass sich eine Person vor einer Meldung an die KESB durch
eine interne Stelle beraten lassen muss. Aus methodischer Sicht ist eine inner-
organisatorische Beratung jedenfalls sehr zu begriissen.* In diesem Rahmen
kann insbesondere dariiber nachgedacht werden, ob die Organisation sdmtliche
ihr zur Verfiigung stehenden, erfolgsversprechenden Mittel ausgeschopft hat

3 Botschaft (Fn. 10), 3456.

3 Vgl. § 51 Volksschulgesetz/ZH, wonach die «Schulpflege» — also nicht die einzelnen Lehrpersonen
—eine Gefihrdungsmeldung vornimmt.

3 So wohl auch KOKES (Fn. 3),Rz. 9.8 (zum derzeit geltenden Recht), wonach organisationsinterne
Regelungen unterstiitzen konnen.
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oder ob andere Massnahmen des freiwilligen Kindesschutzes zur Verfiigung ste-
hen. Zudem kann eine gewisse «unité de doctrine» beziiglich Meldungen einer
Organisation an die KESB hergestellt werden.

Dass sich die Meldevorschriften an die einzelnen, in einer Organisation tétigen
Personen richten, ergibt sich im Ubrigen auch implizit aus den Bestimmungen
iiber die Meldepflicht: Geméss nArt. 314d Abs.2 ZGB erfiillt die Meldepflicht
auch, wer die vorgesetzte Person orientiert. Damit wird eine Ausnahme vom
Grundsatz statuiert, dass die KESB Empfingerin einer Meldung ist. Diese Aus-
nahme ist prinzipiell zu begriissen. Insbesondere weil es unter Umsténden vorteil-
haft sein kann, wenn nicht die Person, welche unmittelbar mit dem Kind und den
Eltern zusammenarbeitet, die Meldung selber verfasst. Wenn eine Meldung «nur»
an die vorgesetzte Person ergeht, fithrt dies allerdings dazu, dass die KESB erst zu
einem spéteren Zeitpunkt iiber eine allféllige Kindeswohlgefahrdung informiert
ist. Diese Verzogerung kann auf Kosten des Kindeswohls gehen. Daraus ergeben
sich zwei Konsequenzen: Erstens reicht — entgegen dem Wortlaut von nArt. 314d
Abs.2 ZGB - eine interne Meldung nicht aus, wenn die dadurch eintretende Ver-
zogerung offensichtlich zur Folge hat, dass die KESB der Kindeswohlgefdhrdung
nicht mehr wirksam wird begegnen konnen. Zweitens — und praktisch relevanter
—ist der Begriff der «vorgesetzten Person» eng auszulegen. Innerhalb der Verwal-
tung fallen darunter vorgesetzte Personen innerhalb der gleichen Organisations-
einheit, nicht aber Personen einer libergeordneten Verwaltungsbehorde.

5. Weitere Neuregelungen im Kindesschutz

In einem engen Zusammenhang mit den Meldevorschriften stehen die Vor-
schriften iiber die Mitwirkung im Kindesschutzverfahren. Zumal auch die
meldenden Personen allenfalls einer Mitwirkungspflicht unterstehen. Melde-
bestimmungen und Mitwirkungsvorschriften diirfen aus diesem Grund keine
Wertungswiderspriiche aufweisen. Die Revision der Meldevorschriften fiir den
Kindesschutz hat daher auch eine Revision der Bestimmungen iiber die Mitwir-
kung im kindesschutzrechtlichen Verfahren bedingt.*

Neu findet sich mit nArt. 314e ZGB eine eigenstindige Regelung fiir die Mit-
wirkung im Kindesschutz. Im Grundsatz besteht, wie unter dem jetzigen Recht,
eine Mitwirkungspflicht der Verfahrensbeteiligten sowie Dritter (vgl. nArt. 314e
Abs. 1 ZGB).

Die derzeit existierenden, absoluten Mitwirkungsverweigerungsrechte (vgl.
Art. 314 Abs. 1 ZGB i.V.m. Art. 448 Abs. 3 ZGB) werden durch die Revision fiir
den Kindesschutz erheblich eingeschrinkt: Ein absolutes Verweigerungsrecht
besteht lediglich noch fiir mandatierte Anwéltinnen und Anwilte; und dies auch
nur, sofern auf sie das BGFA anwendbar ist.>** Immerhin konnen sich diese An-

3 Botschaft (Fn. 10), 3460.

% Was faktisch regelméssig voraussetzt, dass die Anwiltin im kantonalen Anwaltsregister eingetra-
gen ist, vgl. Art.2 Abs. 1 BGFA sowie dazu NATER, in: Fellmann/Zindel (Hrsg.), Kommentar zum
Anwaltsgesetz 2. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2011, Rz. 3. Sachlich verfehlt, aber vom Wortlaut klar so
bestimmt, kommt den Kindesvertretern sowie den Verfahrensbeistdnden kein absolutes Verweige-
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wiltinnen und Anwilte vom Berufsgeheimnis entbinden lassen. Mit der Folge,
dass sie berechtigt — aber grundsétzlich nicht verpflichtet — sind, am Verfahren
mitzuwirken (vgl. Art. 13 Abs. 1 S.2 BGFA).¥

Fiir die iibrigen Personen, welche nach Art.321 StGB an ein strafrechtliches
Berufsgeheimnis gebunden sind, gilt, dass sie nach einer Entbindung vom Ge-
heimnis zur Mitwirkung verpflichtet sind (nArt.314e Abs.3 ZGB).*® Solange
keine Entbindung vom Berufsgeheimnis vorliegt, sind die priméren Triger eines
strafrechtlichen Berufsgeheimnisses neu immerhin berechtigt, am Verfahren
mitzuwirken (vgl. nArt. 314e Abs. 2 ZGB). Die in den Meldevorschriften enthal-
tene Wertung zulasten des Berufsgeheimnisses bzw. zugunsten eines Rechts, an
die KESB auch ohne Entbindung gelangen zu konnen (nArt. 314c Abs.2 ZGB),
wird damit fiir die Mitwirkung am Verfahren tibernommen. Wiederum gilt die
Einschréankung des strafrechtlichen Berufsgeheimnisses nicht fiir Hilfspersonen
(vgl. nArt. 314e Abs.2 Satz 2 ZGB). Fiir die Praxis bedeutet diese Neuerung,
dass eine Entbindung vom strafrechtlichen Berufsgeheimnis nur noch in zwei
Konstellationen relevant sein wird: Wenn eine priméire Geheimnistragerin mit der
KESB nicht kooperieren mochte; oder wenn eine Hilfsperson selber am Verfah-
ren mitwirken soll.

6.  Neuregelungen im Erwachsenenschutz

Die Gesetzgeberin hat die vorliegende Revision im Kindesschutz zum Anlass
genommen, die Vorschriften iiber die Meldepflichten sowie die Mitwirkungspflicht
im Erwachsenenschutz marginal abzudndern.

So findet sich in nArt. 443 Abs.2 ZGB neu der explizite Hinweis, dass eine
Meldepflicht nicht besteht, wenn die hierzu an sich verpflichtete Person im Rah-
men ihrer Tétigkeit Abhilfe schaffen kann.* Auch hier ist die Meldepflicht also
relativ. Zudem entschied der Gesetzgeber die umstrittene Frage,* ob ein Berufs-
geheimnis vor der Meldepflicht Vorrang hat. Dies ist — in Ubereinstimmung mit
der entsprechenden Wertung im Kindesschutz (vgl. nArt. 314d Abs. 1 Ingres) —
der Fall.#

In Bezug auf die Mitwirkungspflichten regelte der Gesetzgeber neu, dass rela-
tiv geheimnisberechtigte Personen (vgl. Art. 448 Abs.2 ZGB) nicht nur iiber ein

rungsrecht zu, sofern sie sich nicht auf das anwaltliche Berufsgeheimnis nach Art. 13 BGFA beru-
fen konnen.

3 Etwas anderes gilt lediglich im praktisch seltenen Fall, dass in einem konkreten Auftrag Mitwir-
kungspflichten zwischen dem Geheimnisherrn und dem Geheimnistréager vereinbart worden sind.

¥ Da die betroffenen Personen die Geheimnistriigerin auch gegen deren Willen vom Berufsgeheim-
nis entbinden kann und auch die KESB bei der Aufsichtsbehorde eine Entbindung vom Berufs-
geheimnis verlangen kann (n314e Abs.3 ZGB), sind Geheimnistrager unter Umstdnden gegen
ihren Willen zur Mitwirkung verpflichtet.

¥ Dieser Grundsatz gilt auch unter dem bisherigen Recht, siehe Fn. 28.

4 Vgl. BERTSCHI/MARANTA, Das Kindesschutzverfahren — Verantwortung, Aufgaben und Rechte der
Arztinnen und Arzte, pidiatrie 2014, 20 m.w.Nw.

4 Kritisch hierzu OFK-FassBIND, Art. 443 N 3, der diese Regelung als «formaljuristischen Leerlauf»
bezeichnet, darauf hinweist, dass die Entbindung in der Praxis standardmaéssig erteilt wird, und
geltend macht, durch eine Entbindungspflicht wiirden die Verantwortlichkeiten verwischt sowie
das Verfahren verzogert.
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Mitwirkungsrecht, sondern iiber eine Mitwirkungspflicht verfiigen, wenn sie sich
selber vom Berufsgeheimnis entbinden lassen.*? Zudem hat die Gesetzgeberin
einen (potenziellen) Widerspruch zwischen Art.448 Abs.2 ZGB und Art. 321
StGB beseitigt: Der Gesetzgeber hat klargestellt, dass sich auch Psychologinnen
und Chiropraktoren zuerst vom strafrechtlichen Berufsgeheimnis entbinden las-
sen miissen, bevor sie zur Mitwirkung am Erwachsenenschutz-Verfahren ver-
pflichtet sind.*

III. Ausgewiihlte Einzelfragen

1. Unterschiedliche «Meldeschwellen» bei Melderecht und Meldepflicht?

Ein Vergleich zwischen nArt. 314c ZGB und nArt. 314d ZGB zeigt auf, dass
der Gesetzestext unterschiedliche «Meldeschwellen» an das Melderecht einer-
seits und an die Meldepflicht andererseits formuliert: Eine Meldepflicht liegt erst
vor, wenn das Kindeswohl gefihrdet «ist» (nArt.314d Abs.1 Ingres ZGB).*
Demgegeniiber besteht ein Melderecht, wenn das Kindeswohl gefdhrdet «er-
scheint» (Art.314c Abs.1 ZGB). Weiter miissen «konkrete Hinweise» fiir eine
Kindeswohlgefihrdung bestehen, damit eine Meldepflicht vorliegt (nArt.314d
Abs.1 ZGB). Eine solche qualifizierte Voraussetzung besteht im Rahmen des
Melderechts demgegeniiber nicht. Dem Gesetzeswortlaut nach ist die «Melde-
schwelle» fiir eine Meldepflicht mithin hoher angesetzt als die «Meldeschwelle»
fiir das Melderecht.* Im Folgenden ist zu priifen, ob diese Annahme zutrifft.

Durch die Formulierung, das Kindeswohl miisse gefahrdet sein — und nicht
«bloss» gefihrdet erscheinen — wollte der Gesetzgeber sicherstellen, dass eine
Meldung nicht nur gestiitzt auf subjektive Eindriicke erfolgt, sondern aufgrund
objektiver Elemente.* Freilich handelt es sich bei einer Kindeswohlgefahrdung
nicht um eine «Gegebenheit» oder um eine «Tatsache». Vielmehr um die Bewer-
tung eines komplexen Geschehens, welches in personlichen, insbesondere fami-

“ Im Kindesschutz stellt sich diese Frage nicht, weil die (primdren) Geheimnistriger grundsétzlich
iiber ein Melderecht verfiigen (nArt.314e Abs.2 ZGB) und sie sich deshalb nicht vom Berufs-
geheimnis werden entbinden lassen.

Ob dies bereits im geltenden Recht der Fall ist, ist in der Literatur umstritten; dafiir mit iiberzeu-
genden Argumenten KETTIGER, Zum Berufsgeheimnis der Psychologinnen und Psychologen ge-
geniiber der Erwachsenenschutzbehorde (Art. 448 ZGB), SJZ 2014, 512, 513 ff.; so auch MurpHY/
Steck (Fn.22), Rz.18.131; MEIER, Droit de la protection de 1’adulte, Ziirich 2016, Rz. 226; a.A.
ESR-RoscH, Art. 448 N 4a. Die zudem im deutschen Text neue, geschlechtergerechte Bezeichnung
«Hebammen und Entbindungspfleger» ist rein redaktioneller Natur, so Botschaft (Fn. 10), 3462.
Den Vorschlag, eine Meldepflicht nur vorzusehen, wenn das Kindeswohl ernsthaft gefiahrdet ist
haben die Rite demgegeniiber verworfen. Vgl. Votum Abate, AB 2017 S, 1014.

Vgl. Votum Flach, AB 2017 N, 1782, wonach durch das Erfordernis konkreter Hinweise die Voraus-
setzungen fiir eine Meldepflicht gegeniiber den Voraussetzungen fiir das Melderecht verschirft
wiirden.

Votum Nidegger, AB 2017 N, 1779: «<Sembler>, c’est une impression subjective, et I’on ne doit pas
pouvoir justifier une délation simplement par une impression subjective»; vgl. auch Votum Ger-
mann, AB 2016 S, 852.
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lialen Beziehungen eingebettet ist.*” Bereits daraus erhellt, dass die Frage, ob
eine Kindeswohlgefihrdung vorliegt, nicht einfach anhand eines objektiven
Massstabes vermessen werden kann. Ein Kindesschutzsystem kann vielmehr nur
effizient arbeiten, wenn den zustdndigen Behorden auch subjektive Bewertun-
gen zugehen. Es ist nicht davon auszugehen, dass die Gesetzgeberin anlésslich
der Revision beabsichtigt hat, die Funktionalitit des Kindesschutzsystems zu
untergraben. Trotz der Formulierung, das Kindeswohl miisse gefahrdet sein, kon-
nen Dritte der KESB weiterhin auch subjektive Beobachtungen melden, wenn
diese kein «objektives Fundament» aufweisen.

Die Formulierung «gefihrdet ist» statt «gefiihrdet erscheint», darf auch nicht
dergestalt verstanden haben, als dass eine Meldepflicht erst besteht, wenn eine
Schidigung des Kindeswohls bereits eingetreten ist. Einem solchen Verstdndnis
steht der unbestrittene Grundsatz gegeniiber, dass es das Ziel aller Interventio-
nen im Kindesschutz ist, Gefihrdungen friihzeitig zu erkennen.*

Gestiitzt auf diese teleologischen Uberlegungen lisst sich aus den Formulie-
rungen, das Kindeswohl miisse gefihrdet «erscheinen» (nArt.314c Abs. 1 ZGB)
bzw. das Kindeswohl miisse gefihrdet «sein» (nArt.314d Abs.1 ZGB), keine
unterschiedliche Meldeschwelle ableiten.

Wie bereits festgehalten, miissen die Hinweise fiir eine Kindeswohlgefahrdung
«konkret» sein, damit die Meldepflicht besteht.* Allerdings blieb im Rahmen der
parlamentarischen Beratungen unklar, welcher Massstab diesbeziiglich gelten
soll.? Teilweise wurde im Parlament die Vermutung gedussert, es miissten «sozu-
sagen harte Fakten» vorliegen.>! Eine solche Auslegung erschiene problematisch:
Sie steht zundchst im Widerspruch zum Gesetzeswortlaut, welcher «Hinweise»,
nicht aber Beweise verlangt (vgl. nArt. 314d Abs. 1 Ingres ZGB). Weiter liegen
«harte Fakten» beziiglich einer Kindeswohlgefahrdung im Zeitpunkt einer Mel-
dung kaum je vor. Dies vornehmlich aus zwei Griinden: Wie bereits festgehalten,
sind Kindeswohlgefahrdungen nicht ohne Weiteres objektiv messbar. Zudem ist
die Einschitzung, ob eine Kindeswohlgefihrdung besteht bzw. wie dieser Ge-
fahrdung begegnet werden kann, (auch) prognosebehaftet.”? Zu Recht hielt des-
halb ein Parlamentarier, welcher die Formulierung «konkrete Hinweise» unter-

4 Vgl. Kinderschutz-Zentrum Berlin, Kindeswohlgefihrdung — Erkennen und Helfen, 11. Aufl., Ber-
lin 2009, 29 f.; BIESEL/FELLMANN/MULLER/SCHAR/SCHNURR, Prozessmanual Dialogisch-systemi-
sche Kindeswohlabkldrung, Bern 2017, 26.

4 BK-AFFOLTER-FRINGELI/ VOGEL, Vorbem. Art. 307-327¢ N 260; BSK ZGB I-Breirscamip, Art. 307
NS5.

4 Dies gilt demgegeniiber nicht in Bezug auf das Melderecht. Die unterschiedliche Regelung stellt
einen Kompromiss zwischen denjenigen Ratsmitgliedern dar, welche generell konkrete Hinweise
fiir ein Melderecht bzw. fiir eine Meldepflicht verlangten und denjenigen Parlamentarierinnen, die
generell auf das Erfordernis «konkreter» Hinweise verzichten wollten.

% Dieser Umstand wurde bereits im Gesetzgebungsprozess moniert, vgl. Votum Fehlmann Rielle,
AB 2017 N, 2060; Votum Arslan, AB 2017 N, 2062.

1 Vgl. Votum Sommaruga, AB 2017 N, 1783, mit dem Beispiel eines gebrochenen Armes, wenn klar
sei, dass der Armbruch auf eine Misshandlung zuriickgehe.

52 BIESEL/FELLMANN/MULLER/SCHAR/SCHNURR (Fn. 47), 26.
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stiitzte, fest, «harte Fakten» seien nicht erforderlich.”® Die Formulierung sei
vielmehr dahingehend zu verstehen, dass nicht einfach eine Vielzahl von Mel-
dungen erwiinscht seien, sondern qualitativ méglichst gute Meldungen.>* Damit
sollte der Terminus «konkrete Hinweise» in Erinnerung rufen, dass auch bei einer
Meldepflicht keine Meldung um der blossen Meldung Willen zu erfolgen hat. Eine
eigenstindige Bedeutung hat der Terminus «konkrete Hinweise» damit nicht.

Zusammenfassend ergibt sich, dass — entgegen dem Wortlaut von nArt. 314c
Abs. 1 ZGB und nArt. 314d Abs. 1 Ingres ZGB — keine unterschiedlichen Melde-
schwellen fiir das Melderecht einerseits und fiir die Meldepflicht andererseits be-
stehen.®

2. Erweiterte Meldepflicht nach nArt. 314d Abs. 1 Ziff. 1 ZGB

Wie festgehalten, hat der Gesetzgeber die Meldepflicht erweitert. Damit folgt
die Schweiz einem Trend in vielen europdischen Lindern.>

Freilich beschriankt sich die Meldepflicht auch nach der Revision nur auf einen
bestimmten Personenkreis: Die Gesetzgeberin hat davon abgesehen, eine allge-
meine Meldepflicht vorzusehen. Dies wurde im Rahmen des Gesetzgebungsver-
fahrens damit begriindet, dass eine allgemeine Meldepflicht hdufiger Meldungen
an die KESB generieren wiirde, welche offensichtlich unbegriindet wiaren.”’ Zu-
dem wiirde das «Misstrauensklima», welches mit einer solchen Pflicht einher-
gehe, dem Zweck der Meldepflicht entgegenstehen. Schliesslich stiinde zu be-
fiirchten, dass begriindete Meldungen unter den unbegriindeten Meldungen
«untergehen» wiirden.*® Aus fachlicher Sicht spricht gegen eine generelle Melde-
pflicht vor allem, dass dadurch die Bedeutung von Intimitétszusicherungen

3 Vgl. Votum Nidegger, AB 2017 N, 2061: «En droit, un indice, c’est I'indication qu’il pourrait exister

un fait, et c’est la seule chose qui est demandée ici»; Votum Sommaruga, AB 2017 S, 979.

Votum Nidegger, AB 2017 N, 2061: «Il s’agit de savoir si ’on veut un droit d’aviser et surtout un

devoir d’aviser de qualité, ou si ’on recherche simplement la quantité.»

Wenn davon ausgegangen wird, die Meldeschwelle fiir eine Meldepflicht sei hoher als die Melde-

schwelle fiir das Melderecht, ist zu beriicksichtigen, dass die Folgen dieser Erkenntnis praktisch

beschrankt sind: Fiir Personen, welche eine Meldung an die KESB erstatten mochten, wird die

(angeblich) erh6hte Meldeschwelle ohne Folgen bleiben. Wie bereits ausgefiihrt, besteht immerhin

ein Melderecht wenn ein Kind hilfsbediirftig «erscheint», ohne dass die entsprechenden Hinweise

«konkret» sein miissten. Praktische Bedeutung wiirden etwaige strengere Voraussetzungen an die

Meldepflicht zeitigen, wenn eine Person von einer Meldung absieht und sich (haftpflicht- bzw.

strafrechtlich) die Frage stellt, ob eine Meldung hitte vorgenommen werden miissen.

% Vgl. GILBERT, A comparative study of child welfare systems: Abstract orientations and concrete
results, Children and Youth Service Review 2012, 532 ff., 533, vgl. https://www.sciencedirect.com/
science/article/pii/S0190740911003793 (27.06.2018); fiir eine internationale Ubersicht iiber Melde-
pflichten (auch im strafrechtlichen Kontext) vgl. MaTHEWS, Mandatory Reporting Laws: Their
Origin, Nature, and Development over Time, in: Mathews/Bross (Hrsg.), Mandatory Reporting
Laws and the Identification of Severe Child Abuse and Neglect, Heidelberg 2014, 14 ff. sowie Bot-
schaft (Fn. 10), 3452.

57 Zu dieser These vgl. MATHEWS/Bross, Mandated reporting is still a policy with reason, Empirical
evidence and philosophical grounds, Child Abuse & Neglect 2008, 511 ff., 512 f.

3 Botschaft (Fn. 10), 3448.
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fiir effektive Unterstiitzungsmassnahmen bzw. der Schutz der informationellen
Selbstbestimmung zu wenig stark gewichtet wiirde.>

Neben Personen, welche in amtlicher Téatigkeit auf konkrete Hinweise stossen,
dass das Kindeswohl gefidhrdet ist (nArt. 314d Abs. 1 Ziff.2 ZGB,) besteht neu
eine bundesrechtliche Meldepflicht nach nArt. 314d Abs. 1 Ziff. 1 ZGB fiir Perso-
nen, die (kumulativ)

¢ konkrete Hinweise dafiir haben, dass das Kindeswohl gefihrdet ist®;

¢ die davon ausgehen miissen, dass sie der Gefdhrdung nicht im Rahmen ihrer
Tétigkeit Abhilfe schaffen konnen;

e die Fachpersonen in einem gesetzlich aufgelisteten Tétigkeitsbereich (Medi-
zin, Psychologie, Pflege, Betreuung, Erziehung, Bildung, Sozialberatung, Re-
ligion und Sport) sind;

¢ und regelmaéssig beruflichen Kontakt zu Kindern haben;

¢ ohne einem strafrechtlichen Berufsgeheimnis nach Art. 321 StGB zu unter-
liegen;

¢ und ohne eine amtliche Titigkeit auszuiiben®'.

Diese Voraussetzungen haben zur Folge, dass der personliche Anwendungs-
bereich von nArt.314d Abs. 1 Ziff. 1 ZGB nicht weit reicht. So ist eine Téatigkeit
in vielen der gesetzlich aufgelisteten Bereiche oft durch das strafrechtliche Be-
rufsgeheimnis (Art. 321 StGB) geschiitzt. Z.B. kommt der iiberwiegenden Mehr-
heit der Fachpersonen in den Bereichen Medizin, Psychologie, Pflege sowie Be-
treuung entweder ein «eigenstindiges» Berufsgeheimnis zu (so z.B. fiir Arzte
und Psychologinnen); oder diese Fachpersonen sind als Hilfspersonen von Ge-
heimnistrigerinnen zu qualifizieren.®

Weiter ladsst der Terminus « Fachperson» in nArt. 314 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB darauf
schliessen, dass Hilfspersonen, die in den gesetzlich aufgelisteten Bereichen titig
sind (z.B. der Zeugwart eines grosseren Fussballvereins, der regelmaissig beruf-
lichen Kontakt zu den Juniorinnen des Vereins hat), wohl keiner Meldepflicht
unterliegen. Schliesslich ist zu bertiicksichtigen, dass die gesetzlich aufgelisteten
Fachpersonen teilweise eine amtliche Titigkeit ausiiben (so z.B. Arzte an offent-
lichen Spitdlern). Fiir sie bestimmt sich die Meldepflicht nicht nach nArt. 314d
Abs. 1 Ziff. 1 ZGB, sondern nach nArt.314d Abs. 1 Ziff.2 ZGB. Diese Unter-
scheidung kann relevant sein: Die Meldepflicht nach der zweitgenannten Vor-

% Vgl. zur diesbeziiglichen Abwigung Ziff. I.

% Vgl. diesbeziiglich Ziff. III 1.

® Die Wendung «in amtlicher Tétigkeit» ist nach der Botschaft des Bundesrats zum Erwachsenen-
schutzrecht weit auszulegen, so auch HAErFeLI (Fn. 22), Rz. 33.04: Darunter sollten samtliche Per-
sonen fallen, die 6ffentlich-rechtliche Befugnisse ausiiben, auch wenn sie zum Gemeinwesen nicht
in einem Beamten- oder Angestelltenverhiltnis stehen (Botschaft Erwachsenenschutz BBI 2006,
7076). Dazu gehoren etwa Sozialarbeitende, sofern sie fiir das Gemeinwesen arbeiten sowie an
einem offentlichen Spital angestellte Arzte, vgl. MEIER (Fn. 43), Fn. 220.

Gemiss PFISTER PILLER (Fn.22), Rz.4.29, konnen nur selbstdndige, unabhéngig von einem Arzt
arbeitende Therapeutinnen und Therapeuten (insbes. Naturheilpraktiker und «Heiler»), die regel-
missig beruflichen Kontakt mit Kindern haben, der Meldepflicht nach nArt.314d Abs. 1 Ziff. 1
ZGB unterstehen.

6

)
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schrift setzt insbesondere nicht voraus, dass eine Person «regelméssig beruflichen
Kontakt zu Kindern» hat.

Die diesbeziigliche Einschrinkung in nArt. 314d Abs. 1 Ziff. 1 ZGB soll Perso-
nen, welche sich im Rahmen ihrer Freizeit mit Kindern beschdftigen (z.B. ehren-
amtliche Sporttrainerinnen und -trainer, J+S-, Pfadi- und JUBLA-Leiterinnen
und -Leiter) von der erweiterten bundesrechtlichen Meldepflicht ausnehmen.%
Fiir sie kann aber eine kantonale Meldepflicht bestehen (nArt.314d Abs.3
ZGB).* Wenn gepriift wird, ob eine Person regelmaissig beruflichen Kontakt zu
Kindern hat, sind die tatsdchlichen Umstdnde massgebend. Mithin nicht die
rechtlichen Verhiltnisse. Entsprechend verlangt das Gesetz nicht, dass die Fach-
person selber in einem vertraglichen Verhiltnis zu einer Institution steht, welche
sich regelméssig um Kinder kiimmert.

3. Interessenabwdigung Melderecht

Wie festgehalten, besteht neu fiir Tréger des strafrechtlichen Berufsgeheimnis-
ses (Art. 321 StGB) — nicht aber fiir deren Hilfspersonen — ein Melderecht ohne
vorherige Entbindung vom Geheimnis. Freilich ist dieses Melderecht in zwei-
facher Hinsicht beschrénkt: Zundchst muss das Kindeswohl gefihrdet erschei-
nen. Sodann muss eine Meldung im Interesse des Kindes liegen (vgl. nArt. 314c
Abs.2 ZGB). Aus der zweitgenannten Voraussetzung geht hervor, dass die Tra-
gerinnen eines strafrechtlichen Berufsgeheimnisses eine Interessenabwigung
vornehmen miissen, bevor sie an die KESB gelangen. Im Folgenden wird darge-
legt, welche Uberlegungen fiir die Interessenabwiigung massgebend erscheinen.
Diese Uberlegungen erscheinen generell relevant, wenn sich eine Person iiber-
legt, eine Meldung zu erstatten.

Der Wortlaut von nArt. 314c Abs.2 ZGB riickt die Interessen des Kindes in
das Zentrum der diesbeziiglichen Uberlegungen. Die Gesetzesmaterialien stel-
len — iiber den Wortlaut der Bestimmung hinaus — klar, dass nicht «nur» die Inte-
ressen des betroffenen Kindes beriicksichtigt werden diirfen. Vielmehr sind auch
die Interessen anderer Kinder, welche mit der gefdhrdenden Person in Kontakt
stehen, relevant.®

Ob eine Meldung im Interesse des Kindes (bzw. weiterer Kinder im Umfeld
der gefihrdenden Person) liegt, bestimmt sich geméiss der Botschaft durch eine
Abwigung: Auf die eine Seite der Waage miissen das Interessen am Schutz des
Kindes gelegt werden; auf die andere Seite das Interessen an der Geheimhaltung
bestimmter Informationen.*® Fraglich erscheint in diesem Zusammenhang, wel-
che Geheimhaltungsinteressen iiberhaupt relevant sein konnen. Denkbar er-
schiene, auch Eigeninteressen der Person, welche das Kind gefdhrdet, darunter
zu subsumieren. Dies gerade dann, wenn eine berufsethische Schweigepflicht

% So Botschaft (Fn. 10),3457.

% So Art.32 LAPAE/VD; Art. 34 LaCC/GE (wobei die Meldepflicht gegeniiber dem Jugendamt
besteht); Art. 54 Jugendgesetz/VS. Vgl. Ziff. IT 2.

% Botschaft (Fn. 10), 3455.

% Vgl. Botschaft (Fn. 10), 3455.
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zum Schutz der gefdhrdenden Person besteht. Eine solche Auslegung iiberzeugt
freilich nicht: Wie bereits festgehalten, stellt nArt. 314c Abs. 2 ZGB die Interes-
sen des Kindes in das Zentrum der Interessenabwégung. Entsprechend rechtfer-
tigt sich die Geheimhaltung von Informationen nach der vorliegend vertretenen
Ansicht ausschliesslich aus Griinden des Kindesschutzes: Namlich damit, dass
das Kindeswohl (inkl. dem Wohl weiterer Kinder im Umfeld der gefihrdenden
Person) bei einer Meldung an die KESB in grossere Gefahr geraten wiirde als
ohne Meldung.

Fiihrt die Interessenabwigung nicht zu einem (relativ) eindeutigen Ergebnis,
sollte regelmaissig nicht mit der Begriindung, den weiteren Ablauf abwarten zu
wollen, auf eine Meldung an die KESB verzichtet werden: Bei einer Meldung zu
einem frithen Zeitpunkt hat die KESB mehr Zeit,im Rahmen des Kindesschutz-
verfahrens mittels Interventionen im System Losungsoptionen zu initiieren bzw.
auszuprobieren, die Eltern und das Kind zu beraten, zu unterstiitzen und sie ggf.
von der Sinnhaftigkeit kindesschutzrechtlicher Massnahmen zu iiberzeugen.®’
Zudem kann die KESB bei einer frithen Meldung oft weniger invasive Massnah-
men anordnen, um die Kindeswohlgefihrdung abzuwenden.® Meldungen an die
KESB sollten somit nicht als «ultima ratio» angesehen werden.®

Schliesslich ist das bestehende Unterstiitzungsnetz zu beriicksichtigen, wenn ab-
geklért wird, ob eine Meldung an die KESB im Interesse des Kindes liegt. Ideal-
typisch sollte die KESB nur dann intervenieren, wenn die Eltern nicht selber
einer Kindeswohlgefdhrdung Abhilfe verschaffen.”” Lassen sich die Eltern und
das Kind bereits beraten, sollte die Tragerin des strafrechtlichen Berufsgeheim-
nisses deshalb primir an die beratende Stelle gelangen (sofern sie selber nicht
die Beratung durchfiihrt). Dafiir ist allenfalls zunichst eine Entbindung vom
Berufsgeheimnis notwendig.”! Eine Meldung an die KESB erscheint nur ange-
zeigt, wenn der Beratungsbedarf die Kompetenzen der beratenden Person tiber-
steigt, die Weiterfiihrung der Beratung nicht erfolgversprechend erscheint oder
die Eltern bzw. die Kinder die Beratung abbrechen mochten.”” Ob ein solcher
Fall vorliegt, sollte die Berufsgeheimnistrégerin in aller Regel zusammen mit der
beratenden Person kldren. Letztlich tragt aber die Geheimnistragerin die Ver-
antwortung fiir den allfdlligen Entscheid, nicht an die KESB zu gelangen.

9 Zu dieser Aufgabe der KESB vgl. niher BERTSCHI/MARANTA, FamPra.ch 2015, 840; FASSBIND
(Fn.27),Rz.212.

% Zur Pflicht der Behorden, «...zum frithstmoglichen Zeitpunkt mit gezielten Massnahmen mog-
lichst préaventiv die festgestellte Kindeswohlgefdhrdung abzuwenden ...» vgl. BGer vom 18.07.2017,
SA_765/2016,E.3.3.

8 Zur entsprechenden Wahrnehmung von Gefahrdungsmeldungen durch Schulen vgl. JuD/STAUE-
FER/LATscH (Fn.4) sowie Scamip (Fn. 4), 20 ff., wonach Gefihrdungsmeldungen nur in 9% der
Fille von Schulen stammen.

" Tlustrativ BGer vom 18.07.2017, 5A_765/2016, E. 3.2.

I nArt.314c Abs. 2 rdumt «nur» ein Melderecht gegeniiber der KESB ein. Treten bei der Entbin-
dung vom Berufsgeheimnis praktische Schwierigkeiten auf (ist eine solche z.B. nicht innerhalb
einer angemessenen Frist erhiltlich), erscheint aus praktischer Sicht eine Meldung an die KESB
trotz bestehendem Beratungssetting angezeigt. Die KESB kann sich dann iiber den Inhalt der
Meldung im Rahmen des Kindesschutzverfahrens mit der beratenden Person austauschen.

2 FassBIND (Fn. 27),242.
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Entschliesst sich der Geheimnistréger, keine Meldung zu erstatten, stellt sich
die Frage, inwieweit er dafiir verantwortlich ist, das Wohl des Kindes weiter unter
Beobachtung zu behalten (sog. Garantenstellung). Eine solche Verpflichtung re-
sultiert nicht unmittelbar aus nArt. 314c Abs. 2 ZGB. Jedenfalls so lange Kinder
in der Obhut von Fachpersonen sind, welche beruflich mit ihnen arbeiten, wird
eine Garantenstellung (in Bezug auf mogliche Kindeswohlgefihrdungen) aber
regelméssig vorliegen, gestiitzt auf anderweitige Normen sowie gestiitzt auf ver-
tragliche Grundlagen (wie z.B. einem é#rztlichen Behandlungsvertrag).”? Damit
miissen die Fachpersonen auch aus rechtlicher Sicht regelmdssig tiberpriifen, ob
die einst vorgenommene Interessenabwigung nach wie vor aktuell ist.

Zur Qualititssicherung sollte die Entscheidung, ob von einem Melderecht Ge-
brauch gemacht wird, idealerweise durch mehrere Personen gemeinsam getrof-
fen werden (z.B. durch die Kindesschutzgruppe eines Spitals). Die Kinder und
Jugendlichen sind entsprechend ihrem Alter und ihrer Reife in die Entscheidfin-
dung einzubeziehen (vgl. Art. 12 KRK). Jedenfalls in komplexen Fillen sollten
zudem anonymisierte Fallbesprechungen mit der KESB oder deren Abkldrungs-
dienst erfolgen. Damit die Entscheidung fiir bzw. wider eine Meldung auch noch
zu einem spiteren Zeitpunkt nachvollziehbar ist, muss sie verschriftlicht wer-
den.™

4. Weitere Melderechte und Meldepflichten

4.1 Einfiihrung

Wie bereits festgehalten, finden sich Meldepflichten gegeniiber der KESB
auch ausserhalb von nArt. 314d ZGB. Sie sind nicht nur im kantonalen Recht (so
ausdriicklich nArt.314d Abs.3 ZGB) geregelt, sondern auch im Bundesrecht
enthalten. Im Folgenden werden die fiir den Kindesschutz wichtigsten Melde-
pflichten des Bundes, welche ausserhalb von nArt. 314c f. ZGB normiert sind,
vorgestellt.

4.2 Bundesrechtliche Meldepflichten

Beistandspersonen sind im Kindesschutz gestiitzt auf eine analoge Anwen-
dung von Art. 414 ZGB verpflichtet, die KESB unverziiglich iiber Umsténde zu
orientieren, die eine Anderung oder Aufhebung der Beistandschaft erfordern
bzw. ermoglichen.” Insofern ist die umstrittene’ Frage, ob Privatbeistinde eine
amtliche Tatigkeit ausiiben (und deshalb gestiitzt auf nArt. 314d Abs. 1 Ziff. 2
ZGB meldepflichtig sind), im vorliegenden Kontext irrelevant.

73 So Botschaft (Fn. 10), 3460; in Bezug auf den érztlichen Behandlungsvertrag vgl. PFISTER PILLER
(Fn.22),Rz.4.26 und Rz. 5.42; vgl. auch BSK StGB I-SEELMAND in Bezug auf érztliche Behandlun-
gen.

™ Vgl. auch ESR-RoscH, Art. 443 N 4.

75 Zur analogen Anwendung der Bestimmungen tiber die Beistandschaften des Erwachsenenschut-
zes auf die Beistandschaften des Kindesschutzes vgl. KOKES (Fn. 3), Rz. 2.44.

76 Verneinend etwa ESR-RoscH, Art. 443 N 6; a.M. aber BGE 121 IV 216, 222.
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Art. 75 Abs. 2 StPO hilt die Strafverfolgungsbehoérden dazu an, die KESB iiber
eingeleitete Strafverfahren sowie iiber Strafurteile zu informieren, wenn dies u.a.
zum Schutz einer (ggf. minderjihrigen Person) geschidigten Person oder ihrer
Angehorigen erforderlich ist. Weiter haben die Strafverfolgungsbehdrden unver-
ziiglich die KESB zu benachrichtigen, wenn sie bei der Verfolgung von Straf-
taten, an denen Minderjidhrige beteiligt sind, feststellen, dass weitere Massnah-
men erforderlich sind (Art. 75 Abs. 3 StPO). Dariiber hinaus sieht der Wortlaut
von Art. 20 Abs. 4 JStG vor, dass die Behorden des Zivilrechts und die Jugend-
strafbehorden einander ihre Entscheide mitteilen. Freilich besteht diese Mittei-
lungspflicht — entgegen dem Wortlaut — nur, wenn sowohl die KESB als auch die
Jugendstratbehorden in einem Fall involviert sind.”

Schliesslich ist das fiir ein Zivilverfahren zustdndige Gericht nach Art. 69 Abs. 2
Z PO verpflichtet, der KESB Meldung zu machen, wenn sie den Eindruck erhal-
ten, eine Partei benotige Schutzmassnahmen. Wiewohl sich die Bestimmung in
erster Linie auf an sich handlungsfihige Personen bezieht,” kann sie auch zum
Zuge kommen, wenn eine minderjihrige Person Partei eines Verfahrens ist.”

4.3 Kantonale Meldepflichten

Die Kantone haben namentlich in ihrer Einfithrungsgesetzgebung zum Kin-
desschutz® sowie im Schulrecht Meldepflichten vorgesehen.®! Nach Inkrafttreten
der Revision wird jeweils zu priifen sein, ob sich die entsprechende Pflicht nicht
bereits aus dem Bundesrecht ergibt.

In interkantonalen Konstellationen — wenn z.B. ein Kind im Kanton Basel-
Stadt wohnhaft, aber in einem Heim im Kanton Ziirich untergebracht ist — stellt
sich die Frage, welche kantonale Meldepflichten einschligig sind (hier: die Melde-
pflichten des Kantons Basel-Stadt oder des Kantons Ziirich). Nach dem Territo-
rialitdtsprinzip sind kantonale Meldepflichten nur auf Sachverhalte anwendbar,
welche sich im jeweiligen Kanton abgespielt haben.® Deshalb muss der Sachver-
halt einem Kanton zugeordnet werden. REICHLIN schldgt in Bezug auf das an-
wendbare kantonale Recht vor, an die ortliche Zustdndigkeit der KESB anzu-

77 So AEBERSOLD, Schweizerisches Jugendstrafrecht, 3. Aufl., Bern 2017, Rz. 500.

8 STAEHELIN/SCHWEIZER, in: Sutter-Sommer/Hasenbohler/Leuenberger, Kommentar zur Schweize-
rischen Zivilprozessordnung, 2. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2016, Art. 69 N 2 m.w.Nw.

7 Vgl. zur beschrinkten Prozessunfihigkeit urteilsfahiger Minderjihriger z.B. Art. 67 Abs.3 ZPO

sowie Art. 323 ZGB.

Vgl. hierzu den relativ aktuellen Uberblick bei ESR-RoscH, Art. 443 N 10, MurPHY/STECK (Fn. 22),

Rz.18.64 sowie bei Ka. AFFOLTER, Anzeige- und Meldepflicht (Art. 443 Abs.2 ZGB), ZKE 2013,

47 ff.

Vgl. z.B. § 6 KESG/BS: «Personen, die in amtlicher Tatigkeit von einer schutzbediirftigen Person

erfahren, haben der KESB Meldung zu erstatten. Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter von subven-

tionierten Betrieben und Institutionen, die im Bereich des Kindes- und Erwachsenenschutzes titig

sind, unterstehen ebenfalls der Meldepflicht». § 61 Abs. 1 Schulgesetz/BS: Meldepflicht gegeniiber

der KESB vor dem Ausschluss einer minderjéhrigen Schiilerin bzw. eines minderjéhrigen Schiilers

aus der Schule, damit sich die KESB hierzu vernehmen lassen kann.

8 Vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl., Ziirich/St.Gallen 2016,
Rz.310.

8
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kniipfen. Ein solches Vorgehen erscheint im vorliegenden Kontext nicht
praktikabel: Sind Jugendliche z.B. in einem Heim im Kanton Thurgau unterge-
bracht, obwohl sie ihren Wohnsitz in unterschiedlichen Kantonen haben (und
damit grundsitzlich diverse KESB ortlich zustdndig sind, vgl. Art.315 Abs. 1
7ZGB), miissten die Mitarbeitenden des thurgauischen Heims das Recht samtli-
cher Wohnsitzkantone der Jugendlichen kennen, um beurteilen zu konnen, ob
eine Meldepflicht besteht. M.E. liegt es niher, an die meldende Person als Adres-
satin einer Meldepflicht anzukniipfen. Dann ist deren Wohnsitz (bzw. der Ort der
Einrichtung, sofern die Meldung im Rahmen der beruflichen Tatigkeit erfolgt)
fiir die kantonale Zuordnung des Sachverhaltes massgebend.® Damit sind fiir die
Adressaten einer Meldepflicht die Bestimmungen in ihrem Wohnkanton bzw. im
Kanton massgebend, in welchem «ihre» Einrichtung liegt.®

4.4  Exkurs: Bundesrechtliche Melderechte

Neben nArt. 314c ZGB bestehen weitere bundesrechtliche Melderechte ge-
geniiber der KESB (insbes. Art. 11 Abs.3 OHG; Art. 314 Abs.1 ZGB i.V.m.
Art. 453 ZGB;3 Art. 3¢ BetmG, sofern der Kanton die KESB als zustindige Be-
handlungs- oder Sozialhilfestelle bezeichnet hat). Da nArt. 314c Abs. 1 ZGB ein
generelles Melderecht statuiert, sind nur noch gewisse dieser Melderechte rele-
vant. Dies, wenn es darum geht, einen allfilligen Konflikt zwischen dem Melde-
recht und einem Berufsgeheimnis «aufzulésen». Darauf wird im folgenden Kapi-
tel ndher einzugehen sein.%’

5. Verhiltnis zu den Berufsgeheimnissen

5.1 Einfiihrung in die Problematik

Wenn Personen Meldepflichten oder Melderechte ausiiben mochten, treffen
sie teilweise auf Schweigepflichten in Form von gesetzlichen Berufsgeheimnis-
sen. Teilweise ist der Verstoss gegen solche Schweigepflichten strafbar (vgl. ins-
bes. Art. 321 StGB® und Art. 35 DSG), teilweise sind Berufsgeheimnisse nicht
strafbewehrt. Dartiber hinaus sehen sich Personen auch mit berufsethischen
Schweigepflichten konfrontiert. Diese konnen allenfalls fiir die Abwigung, ob
vom Melderecht nach nArt. 314c Abs. 1 ZGB Gebrauch zu machen ist, relevant

8 Vgl. REICHLIN in: Fountoulakis/Affolter-Fringeli/Biderbost/Steck (Hrsg.), Fachhandbuch Kindes-
und Erwachsenenschutzrecht, Ziirich/Basel/Genf 2016, Rz. 16.16.

8 AM. zu Art. 443 CHK-STECK, Art. 443 N 23: Recht am Ort, an welchem sich die meldepflichtige

Person aufhilt.

So im Ergebnis auch KuKo ZGB-Rosch, Art. 443 N 1c.

8 A.M. diesbeziiglich ESR-MoscH Payor, Art. 453 N 1a: Anwendbarkeit von Art. 317 i.V.m. den aus-

fithrenden kantonalen Bestimmungen an Stelle von Art. 453 ZGB.

Vgl. insbes. Ziff. III. 5.3.

Dies gilt nicht nur fiir die explizit in Art. 321 StGB aufgezihlte Berufsgruppen und ihren Hilfsper-

sonen: Teilweise erweitern Spezialgesetze das strafrechtliche Berufsgeheimnis auf Professionen,

welche in Art. 321 StGB nicht aufgefiihrt werden: Vgl. z.B. Art.2 Abs. 1 des Bundesgesetzes iiber

die Schwangerschaftsberatungsstellen, wonach deren Mitarbeitende und die von ihnen beigezoge-

nen Dritte dem strafrechtlichen Berufsgeheimnis unterliegen sowie Art. 3c Abs. 4 BetmG in Bezug

auf Mitarbeitende von Behandlungs- oder Sozialhilfestellen i.S.v. Art. 3c Abs. 1 BtmG.

8:
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sein. Im Ubrigen kommt ihnen aber keine selbstéindige Bedeutung zu. Im Fol-
genden wird daher «nur» auf die im Gesetz normierten Berufsgeheimnisse ein-
gegangen.

Ob im Einzelfall eine Meldevorschrift (d.h. eine Meldepflicht oder ein Melde-
recht) oder das Berufsgeheimnis vorgeht, ist in der Praxis zuweilen schwierig zu
bestimmen. Dies liegt daran, dass die unterschiedlichen Bestimmungen nicht
aufeinander abgestimmt sind. Im Folgenden legt der Aufsatz dar, wie bei einer
Kollision zwischen einer Meldevorschrift einerseits und einer Geheimhal-
tungsvorschrift andererseits vorgegangen werden kann. Um festzulegen, welche
Bestimmung vorgeht, ist eine dreistufige Kaskade (1. Massgabe der Gesetzes-
hierarchie; 2. Gesetzliche Koordination; 3. Auslegung) massgebend. In seltenen
Ausnahmefillen kann zudem die Meldevorschrift aufgrund der strafrechtlichen
Bestimmungen zur Notwehrhilfe bzw. (praktisch relevanter) zur Notstandshilfe
(vgl. Art. 15 ff. StGB) vorrangig sein. Auf diese Sonderkonstellation geht der Bei-
trag im Folgenden nicht ein.

Mangels praktische Relevanz wird im Folgenden auch das Verhiltnis zwischen
den Meldevorschriften und einem allfilligen Amtsgeheimnis (Art.320 StGB)
nicht behandelt. Das Amtsgeheimnis ist gegeniiber einer Meldepflicht oder
einem Melderecht nachrangig.® Es sei denn, dass neben dem Amtsgeheimnis
eine zusitzliche Geheimhaltungsverpflichtung vorliegt, welche im Einzelfall der
Meldepflicht oder dem Melderecht vorgeht. Dem Amtsgeheimnis kommt damit
im vorliegenden Kontext keine eigenstindige Bedeutung zu.

5.2 Massgabe der Gesetzeshierarchie

Bei der Kollision zwischen einer Meldevorschrift und einem gesetzlichen Be-
rufsgeheimnis muss zunéchst gepriift werden, ob eine Vorschrift in der Gesetzes-
hierarchie hoher angesiedelt ist. Dann verdringt die hoherrangige Vorschrift die
tieferrangige Bestimmung.*

Dieser Grundsatz hat insbesondere zur Folge, dass die nArt. 314c f. ZGB als
bundesrechtliche Normen etwaigen Schweigepflichten des kantonalen Rechts
vorgehen (z.B. besondere Berufsgeheimnisse im kantonalen Personalrecht oder
Gesundheitsrecht;”! vgl. auch Art.49 BV). Wenn die kantonale Gesetzgeberin
also Berufsgeheimnisse statuiert, welche weiter reichen als das Bundesrecht, ver-
mogen diese kantonalen Bestimmungen keinen Einfluss auf die bundesrecht-
liche Regelung der Meldevorschriften zu nehmen.

% Ein Verstoss gegen den Tatbestand von Art. 320 StGB ist nach Art. 14 StGB gerechtfertigt; vgl.
RoscH, FamPra.ch 2012, 1029; BSK StGB II-OBERHOLZER, Art. 320 N 12.

% «lex superior derogat legi inferiori», vgl. KRAMER, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl., Bern 2016,
121 ff.

ol Z.B. § 26 Gesundheitsgesetz/BS, insofern die Bestimmung iiber Art. 321 StGB hinaus eine grund-
sdtzliche Schweigepflicht fiir simtliche «Fachpersonen im Gesundheitswesen sowie deren Hilfs-
personen» vorsieht. Fiir das Staatspersonal gilt neben einer allfilligen besonderen Schweigepflicht
im kant. Personalrecht (vgl. z.B. § 8 Gemeindegesetz/ZH) auch das (bundesrechtliche) Amts-
geheimnis, welches freilich — wie bereits aufgezeigt — keine eigenstdndige Bedeutung hat.
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5.3 Gesetzliche Koordination

Die Kollision zwischen einer Meldevorschrift und einem Berufsgeheimnis
kann nicht immer unter Beriicksichtigung der Gesetzeshierarchie geklart wer-
den. Dann stellt sich die Frage, ob die gesetzlichen Vorschriften selber das Span-
nungsverhdltnis auflosen. Zu priifen ist also, ob die Vorschriften nicht selber den
Vorrang einer Bestimmung gegeniiber der anderen Bestimmung vorsehen.

Eine solche gesetzliche Koordination nehmen, wie bereits aufgezeigt, die neuen
Meldevorschriften im Kindesschutz gegeniiber dem strafrechtlichen Berufsge-
heimnis nach Art. 321 StGB vor (vgl. nArt. 314c Abs.2 ZGB; nArt.314d Abs. 1
Ingres ZGB). Auch Art. 321 StGB selber enthilt eine Koordinationsvorschrift:
Demnach ist die Téterschaft nicht strafbar, wenn sie das Geheimnis aufgrund
einer Entbindung durch die betroffene Person oder durch die zustédndige Be-
horde offenbart hat (vgl. Art. 321 Ziff. 2 StGB).

Auch fiir Personen, welche einem gesetzlichen Berufsgeheimnis unterstehen, das
nicht durch Art. 321 StGB geschiitzt wird (vgl. insbesondere Art. 11 Abs. 1 OHG),
bestehen teilweise Koordinationsnormen. So wenn das Gesetz ein Melderecht
vorsieht, welches auf die entsprechende Berufsgruppe abzielt (wie z.B. Art. 11
Abs. 3 OHG fiir Mitarbeitende von Opferhilfestellen).”? Dadurch bringt die Ge-
setzgeberin ndmlich zum Ausdruck, dass das Berufsgeheimnis gegeniiber der
Moglichkeit, eine Meldung zu erstatten, zuriicktreten soll. Umgekehrt setzt sich
das Berufsgeheimnis durch, wenn sich ein Melderecht nicht an bestimmte Be-
rufsgruppen richtet (wie z.B. nArt. 314c Abs. 1 ZGB).

Ein weiteres, wiewohl in der Praxis eher eingeschriankt relevantes® Beispiel fiir
eine gesetzliche Koordination zwischen den Meldevorschriften und einer Schwei-
gepflicht enthilt Art. 35 DSG. Diese Bestimmung statuiert vielmehr ein straf-
bewehrtes Geheimnis fiir gewisse berufstitige Personen, welches dann relevant
wird, wenn eine Person nicht der Schweigepflicht nach Art.321 StGB unter-
steht.” Demnach macht sich strafbar, wer besonders schiitzenswerte Personen-
daten oder Personlichkeitsprofile unbefugt bekannt gibt, von denen er bei der
Ausiibung seines Berufes, der die Kenntnis solcher Daten erfordert, erfahren hat.
Die Strafbarkeit setzt mithin voraus, dass die Bekanntgabe heikler Personen-
daten rechtswidrig erfolgt. Dies ist gerade nicht der Fall, wenn eine Meldevor-
schrift besteht.”> Damit gehen Meldevorschriften Art. 35 DSG vor.*

%2 Vegl. Ziff. 111 4.4.

% Das eidgendssische Datenschutzgesetz gilt nur fiir private Personen und Bundesorgane (vgl. Art. 2
Abs. 1 DSG) und somit nur selten fiir Akteure in kantonalen oder kommunalen Sozialberatungs-
stellen. Kommt aber fiir national tétige, privatrechtliche Sozialberatungswerke (Pro Infirmis, Pro
Juventute) zur Anwendung.

% Die Verletzung von Art. 35 DSG geht in einer allfdlligen Verletzung von Art. 321 StGB auf (un-
echte Idealkonkurrenz in Form der Konsumtion), vgl. BSK DSG-NIGGLI/MAEDER, Art. 35 N 74
m.w.Nw.

% SHK DSG-PARLI, Art. 35 N 16.

% So im Ergebnis auch die Botschaft (Fn. 10), 3458.
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54 Auslegung

Ist weder die Meldevorschrift noch das Berufsgeheimnis hoherrangig und fehlt
eine Gesetzeskoordination, muss durch Auslegung entschieden werden, ob die
Meldevorschrift oder die Schweigepflicht vorgeht.”” Praktisch relevant ist im vor-
liegenden Kontext insbesondere die Stellung der Mitarbeitenden von Opferbera-
tungsstellen. Da sie eine amtliche Tétigkeit ausiiben, unterstehen sie an sich einer
Meldepflicht (nArt. 314d Abs. 1 Ziff. 2 ZGB). Ihnen kommt aber an sich ein Be-
rufsgeheimnis zu (Art. 11 Abs. 1 OHG). Zudem sind sie — wie bereits dargelegt
— trotz Berufsgeheimnis zur Meldung berechtigt (vgl. Art. 11 Abs. 3 OHG).

Teilweise macht die Literatur geltend, im Rahmen der Auslegung sollten die
Uberlegungen zur strafrechtlichen Pflichtenkollision sinngeméss herangezogen
werden.” Der vorliegende Beitrag verfolgt einen differenzierteren Ansatz: Dem-
gemdss ist in einem ersten Schritt zu priifen, ob fiir eine Person sowohl eine Mel-
depflicht als auch eine Melderecht besteht. Dies vor dem Hintergrund, dass nicht
gleichzeitig ein Melderecht und eine Meldepflicht bestehen kann. Ein solches
Ergebnis wire widerspriichlich. In einem solchen Fall ist auszulegen, ob das Mel-
derecht oder die Meldepflicht vorgeht. Fiihrt diese Auslegung zum Ergebnis,
dass das Melderecht vorgeht, muss die Meldepflicht nachrangig sein. Dies gilt
(auch) im Verhiltnis zum Berufsgeheimnis.

Diese theoretischen Ausfiihrungen sollen nun mit einem Beispiel anschau-
licher gemacht werden: Wie bereits aufgezeigt worden ist, besteht fiir Mitarbei-
tende von Opferberatungsstellen eine Meldepflicht sowie ein Melderecht (wel-
ches sich gegen ein Berufsgeheimnis durchsetzt, vgl. Ziff. III 5.3). Eine Auslegung
ergibt, dass das Melderecht gemiss Art. 11 Abs. 3 OHG explizit und ausschliess-
lich Bezug auf diese Mitarbeitenden nimmt. Demgegeniiber findet sich im Rah-
men der Meldepflicht nach nArt. 314d Abs. 1 Ziff. 2 ZGB keine gesetzgeberische
Interessenabwigung spezifisch fiir Beratungen von Opfern nach OHG. Bei die-
sem Ergebnis ist davon auszugehen, dass das Melderecht gegeniiber der Melde-
pflicht vorgeht. Damit nicht sowohl ein Melderecht als auch eine Meldepflicht
bestehen, muss die Meldepflicht gegeniiber dem Berufsgeheimnis nachrangig
sein. Nach dem Gesagten besteht fiir die Mitarbeitenden von Opferhilfestellen
keine Meldepflicht gegeniiber der KESB.”

Im Ubrigen sind auch nach der vorliegend vertretenen Ansicht die Uberlegun-
gen zur Pflichtenkollision sinngemiss heranzuziehen. Entscheidend ist also, ob
die Meldepflicht oder das Berufsgeheimnis hoherrangiger erscheint.!® Diese
Frage kann im vorliegenden Kontext nicht abstrakt beantwortet werden. Viel-

7 Vgl. auch RoseNTHAL/JOHRI, Handkommentar Datenschutzgesetz, 2. Aufl., Ziirich 2018, Art. 19
N 104; BSK DSG/BGO-EHRENSPERGER/MOSER, Art. 19 N 66; a.M. wohl KOKES (Fn. 3), Rz.9.7,
wonach das kantonale Recht eine Koordination zwischen den (bundesrechtlichen) beruflichen
Schweigepflichten und einer allfdlligen (bundesrechtlichen) Meldepflicht vornehmen kénne.

% RoscH, FamPra.ch 2012, 1030.

% So auch Botschaft (Fn. 10), 3463.

10Vgl. BSK StPO-SEELMANN, Art. 18 N 16 m.w.N.
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mehr sind der Rang des Rechtsgutes, die Schwere des Eingriffs und die Grosse
der Gefahr in die Waagschale zu werfen.!"!

6.  Folgen einer Gefihrdungsmeldung

6.1 Rechtsschutz gegen die meldende Person

Erstattet eine Person unberechtigterweise oder unter falschen Angaben eine
Meldung, konnen daraus strafrechtliche Konsequenzen erwachsen. Falsche An-
gaben konnen zu einer Verurteilung wegen eines Ehrverletzungsdeliktes
(Art. 173 ff. StGB) fithren. Wie oben ausgefiihrt, kann eine Meldung gegen das
Amtsgeheimnis (Art. 320 StGB) bzw. das Berufsgeheimnis (Art. 321 StGB) ver-
stossen, allenfalls auch gegen eine strafbewehrte Bestimmung des Datenschutz-
gesetzes (vgl. fiir den Bund Art. 35 DSG). Aus zivilrechtlicher Sicht kann eine
unberechtigte bzw. fehlerhafte Meldung die Personlichkeitsrechte der betroffe-
nen Person widerrechtlich verletzen (zu den Rechtsfolgen vgl. Art.28a ZGB).
Schliesslich kann allenfalls eine Verletzung berufsethischer Schweigepflichten
vorliegen.

Bei alledem gilt es zu beachten, dass die Hiirden fiir ein erfolgreiches Vorgehen
gegen die meldende Person hoch sind. Die «Meldeschwelle» ist tief angesetzt.
Wie aufgezeigt wurde, sollte dies nicht nur fiir das Melderecht, sondern auch fiir
die Meldepflicht gelten.!”> Zudem betont der Européische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte, dass gutgldubige Personen den Verdacht auf eine Kindeswohlge-
fahrdung melden konnen miissen, ohne dabei befiirchten zu miissen, strafrecht-
lich verurteilt zu werden bzw. zur Leistung von Schadenersatz oder Genugtuung
verurteilt zu werden.!®

6.2 Rechtsschutz bei Missachtung der Meldepflicht

Eine Verletzung der Meldepflicht nach nArt. 314d ZGB ist nicht per se strafbar.
Erstattet eine Person keine Meldung, obwohl sie dazu verpflichtet wére, kann
dies allerdings im Zusammenhang mit einem Unterlassungsdelikt strafrechtlich
relevant sein. Vorausgesetzt ist dafiir, dass der meldeverpflichteten Person eine
Garantenpflicht zukommt (vgl. Art. 11 Abs.2 StGB).!'™ Personalrechtlich kom-
men disziplinarrechtliche Massnahmen in Betracht. Schliesslich sind Haftungs-
anspriiche gegen die meldeverpflichtete Person bzw. das Gemeinwesen, bei wel-
chem diese Person angestellt ist, denkbar.

6.3 Rechtsschutz gegen die KESB

Mochte eine Person geltend machen, dass ein Verfahren im Nachgang an eine
Meldung zu Unrecht eingeleitet worden ist, ist der Rechtsschutz beschrinkt. Ob
die KESB von sich aus ein Verfahren mittels verfahrensleitender Verfiigung er-
offnen muss oder ob sie die Beteiligten nur informell {iber die Verfahrenseroff-

101 ESR-RosCH, Art. 443 N 7.

12Vel. Ziff. 1T 1.

13Vgl. EGMR, 02.12.2008, No. 18620/03, Juppala/Schweden.
104 Vel. dazu Ziff. TII 3.
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nung orientieren kann, entscheidet geméss bundesgerichtlicher Rechtsprechung
das kantonale Recht.!%

Unter welchen Umstidnden eine allfillige verfahrensleitende Verfiigung des
KESB innerkantonal anfechtbar ist, bestimmt — von einem vorliegend nicht ein-
schlidgigen Fall abgesehen (vgl. Art. 449 Abs.2 ZGB) — das kantonale Recht.!%
Dieses setzt fiir die Anfechtung regelmissig einen nicht (leicht) wiedergutzuma-
chenden Nachteil voraus (so auch subsidiir Art. 450f ZGB i.V.m. Art. 319 lit. b
Ziff. 2 ZPO). Das Bundesgericht vertritt die Ansicht, alleine die Belastung eines
hingigen Verfahrens fiihre nicht zu einem solchen Nachteil.!”” Eine Anfechtung
der Verfahrenseroffnung beim Bundesgericht ist damit ausgeschlossen.!® Rechts-
schutz kann mithin regelmaissig erst durch die Anfechtung des Endentscheides
erlangt werden. Oder indem Haftungsanspriiche gegeniiber der KESB geltend
gemacht werden (Art.454 Abs.2 ZGB). Diesbeziiglich hélt der EGMR aller-
dings fest, dass ein Kindesschutzverfahren, welches letztlich zu Unrecht eingelei-
tet worden ist, nicht automatisch zu einer Verantwortlichkeit der Behorden fiihrt
bzw. gegen Art. 8 EMRK verstosst.!?”

Ist die KESB trotz Meldung nicht tétig geworden, kann allenfalls eine Be-
schwerde wegen Rechtsverweigerung gefithrt werden (vgl. Art. 450a Abs.2 ZGB).
Allerdings ist die meldende Person nicht ohne weiteres zur Beschwerde legiti-
miert."!” Weiter sind auch in diesem Kontext Haftungsanspriiche,''! disziplinar-
rechtliche Massnahmen sowie strafrechtliche Konsequenzen (im Rahmen eines
Unterlassungsdelikts) denkbar.

IV. Wiirdigung

Eine Wiirdigung der Revision fillt zum heutigen Zeitpunkt zwiespdltig aus. Zu
begriissen ist insbesondere das Recht der Geheimnistréger, kiinftig generell an
die KESB gelangen zu diirfen, ohne sich zuvor vom strafrechtlichen Berufs-
geheimnis nach Art. 321 StGB entbinden zu miissen. Denn allenfalls notwendige
behordliche «Entbindungsverfahren» nehmen heute oft viel Zeit in Anspruch.
Gerade im Kindesschutz erscheint es aber wichtig, dass Gefdhrdungssituationen

13Vgl. allgemein BGer vom 17.03.2017, 2C_167/2016, E. 3.3.3. Die Rechtslehre hilt demgegeniiber
teilweise dafiir, die Verfahrenseinleitung solle grundsitzlich durch verfahrensleitende Verfiigun-
gen erfolgen, vgl. FassBIND (Fn. 27), Rz. 259, mit Hinweis auf das rechtliche Gehor und die Trans-
parenz.

106 S0 auch BGer vom 19.09.2014, 5D_100/2014,E. 2.2.3.1; OGer BE vom 12.12.2013, CAN 2014, 75 ff.;
AppGer BS vom 18.12.2014, VD.2014.156, E. 1.1.3; ME1er (Fn. 43), 251; Botschaft Erwachsenen-
schutz (Fn. 61), 7084; a.A.: Scumip, Erwachsenenschutz, Ziirich/St.Gallen 2010, 450 N 15 f.: Mass-
gabe von Art. 450 ff.

07Vel. BGer vom 17.03.2017,2C_167/72016, E. 3.3.3.

18Vgl. BGer vom 29.01.2015, 5A_69/2015.

107 B. EGMR, 14.03.2013, No. 18734/09, B.B. und F.B./Deutschland, Ziff. 48.

10Vel. Art. 450 Abs. 2 ZGB: Meldende Personen sind nicht ohne Weiteres nahe stehende Personen
bzw. weisen nicht ohne Weiteres ein rechtlich geschiitztes (Dritt)-Interesse auf, vgl. dazu KuKo
Z.GB-MARANTA, Art. 450 N 12 f.; BSK ZGB I-AUER/MARTI, Art. 443 N 6.

11Vgl. ESR-MoscH Pavor/RoscH, Art.454-456 N 6 zur Frage, inwieweit Art. 454 ZGB eine Haf-
tungsgrundlage fiir Dritte bildet.
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moglichst frith begegnet werden kann.''? Wie bereits dargelegt,!!® ist ferner zu
begriissen, dass die Gesetzgeberin von einer allgemeinen Meldepflicht abgese-
hen hat. Schliesslich ist positiv zu wiirdigen, dass keine absolute Meldepflicht
besteht.

Bedauerlich erscheint hingegen, dass fiir Hilfspersonen von Triagern des straf-
rechtlichen Berufsgeheimnisses nach wie vor kein eigenstindiges Melderecht
besteht. Weiter erscheint fraglich, inwiefern das Bestreben des Gesetzgebers,
einen effektiveren Schutz namentlich jiingerer Kinder zu erreichen, durch die
Revision der Meldevorschriften erreicht werden kann: Zum Sinn von Melde-
pflichten wird in der Wissenschaft eine sehr kontroverse Diskussion gefiihrt.!**
Untersuchungen in Lindern mit ausgedehnten Meldepflichten weisen zudem
darauf hin, dass diese Plichten in der Praxis oft gar nicht befolgt werden.''> Unter
diesen Umsténden sollte der Gesetzgeber in der Zukunft ndher untersuchen, in-
wieweit sich weitere Massnahmen aufdringen, um den Schutz namentlich jiinge-
rer Kinder zu gewihrleisten. Zudem sollte die Gesetzgeberin abklédren, inwiefern
es sinnvoll wire, die erwachsenenschutzrechtlichen Meldevorschriften an die
Vorschriften im Kindesschutz anzupassen.

127iff. 111 3. Aus diesem Grund ist in der heutigen Praxis zuweilen zu beobachten, dass die Berufs-
geheimnistréger auch dann ohne Entbindung an die KESB gelangen, wenn sehr fraglich erscheint,
ob ein entsprechender Ausnahmetatbestand besteht.

13 Ziff. TIT 2.

114Vgl. die Kritik an Meldepflichten und die Gegenkritik bei MatHEWs (Fn. 56), 18 f. Befiirwortend
zur Frage, ob die Etablierung eines Systems zur Meldung von Kindesmisshandlung und Vernach-
lassigung ein Kriterium fiir die Qualitdt von Kindesschutzsystemen darstellt, SvEvo-Cianct/
HarT/RUBINSON, Protecting children from violence and maltreatment: A qualitative comparative
analyses assessing the implementation of UNCRC Article 19, Child Abuse & Neglect 2010, 45 ff.;
skeptischer demgegeniiber Européische Kommission (Hrsg.), Machbarkeitsstudie zur Bewertung
der Moglichkeiten, Aussichten und des bestehenden Bedarfs fiir die Vereinheitlichung der einzel-
staatlichen Rechtsvorschriften auf den Gebieten Gewalt gegen Frauen, Gewalt gegen Kinder und
Gewalt wegen sexueller Orientierung, Luxemburg 2011,47: Das Vorhandensein eines solchen Mel-
desystems korreliere nicht notwendigerweise mit der Qualitédt des Kindesschutzes.

S MatHEWS/BROss (Fn. 57), 512 m.w.Nw.
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