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zur Anderung des Zivilgesetzbuches (Erwachsenenschutz)

Sehr geehrte Damen und Herren

Die Evangelisch-reformierte Kirche Schweiz EKS dussert sich gemass ihrem verfassungs-
massigen Auftrag aus theologisch-ethischer Sicht zu bundesratlichen Vernehmlassungen und
Abstimmungen sowie gesellschaftspolitisch relevanten Themen. Die EKS tritt ein fir die recht-
staatlich garantierten Grund- und Menschenrechte, insbesondere die Religionsfreiheit und
Nichtdiskriminierung, flr eine gerechte, soziale, auf Teilhabe grindende Gesellschaft und fur
die Starkung der demokratischen und partizipativen Rechte und gesellschaftlichen Ressour-
cen.

Die Vernehmlassungsantwort der EKS fokussiert auf die Aspekte der Anderung des Zivilge-
setzbuches (ZGB), die den Status und Schutz der beruflichen Aufgaben von Pfarrpersonen
und kirchlichen Seelsorgenden betreffen. Bereits in der «Stellungnahme der Evangelisch-re-
formierten Kirche Schweiz EKS zur Anderung des Bundesgesetzes iber den Nachrichten-
dienst (NDG)» vom 7. September 2022 zu Handen des Eidgendssischen Departements fir
Verteidigung, Bevoélkerungsschutz und Sport (VBS) hat sich die EKS ausfilihrlich zur Bedeu-
tung des Berufsgeheimnisses von Pfarrpersonen und kirchlichen Seelsorgenden geaussert.
Die nachfolgenden Uberlegungen und Vorschldge nehmen explizit darauf Bezug.

1. Sachverhalt

Die fur Kirchen und kirchliche Amtstragerinnen entscheidenden Veranderungen der geplanten
Gesetzesrevision betreffen die Mitwirkungspflichten und Amtshilfe gemass Art. 448 Abs.
2 VE-ZGB in Kombination mit der Aufhebung des bisherigen Art. 448 Abs. Abs. 3 ZGB.
Die Mitwirkungspflicht von Personen, die dem Berufsgeheimnis gemass Art. 321 Strafgesetz-
buch unterstehen, soll neu auf Gesuch der Erwachsenenschutzbehdérde bei der vorgesetzten
oder Amtsbehoérde durchgesetzt werden kdnnen. Art. 448 Abs. 3 ZGB, der Geistliche, Rechts-



anwalt:innen, Verteidiger:innen, Mediator:innen und Beistand:innen von der Mitwirkungs-
pflicht ausnimmt, soll gestrichen und durch eine eingeschrankte Ausnahmebestimmung, die
lediglich Personen betrifft, die unter den Vorbehalt von Art. 13 Anwaltsgesetz fallen (Art. 448
Abs. 2 VE-ZGB), ersetzt werden. Von den daraus resultierenden negativen Folgen fiir die
Berufsausiibung und die rechtliche Ungleichbehandlung der gemass Art. 321 StGB unter
das Berufsgeheimnis fallenden Berufsgruppen sind Pfarrpersonen, kirchliche Seelsorgende
und die Personen, die sich ihnen anvertrauen, in besonderer Weise betroffen.

2. Die Sicht der schutzwtrdigen Person

Die Einschrankung der Rechte und Pflichten von Berufsgeheimnistragerinnen und -tragern
begriindet der Bundesrat mit der gestiegen Gefahrdungslage besonders von betagten und
hochbetagten Personen." Ihr Schutz soll verbessert und im Zweifelsfall starker gewichtet wer-
den als der Schutz des Berufsgeheimnisses der sie betreuenden und begleitenden Personen.
Die mit dem Berufsgeheimnis verbundenen Rechte und Pflichten haben eine unmittelbare
Schutzwirkung flr die Personlichkeits- und Freiheitsrechte der Personen, die sich diesen Be-
rufsgruppen anvertrauen. Eine Einschrankung der Rechte und Pflichten bestimmter Berufs-
geheimnistragerinnen und -trager tangiert deshalb notwendig die Selbstbestimmungsrechte
ihrer Klientel. Aus normativer Sicht geht es also um die anspruchsvolle und konfliktreiche
Guterabwagung zwischen den Freiheitsrechten der betroffenen Personen und den ihnen ge-
genuber bestehenden Schutzpflichten Dritter.

Genau dieser Konflikt bestand in der ersten Phase der Corona-Pandemie, als die Freiheits-
rechte von Personen in Pflegeheimen und Langzeitinstitutionen mit dem Argument ihrer be-
sonderen Vulnerabilitat und Schutzbediirftigkeit in rechtsstaatlich prekarer Weise einge-
schrankt wurden. Die damals vom Rat EKS eingeforderten rechtlichen und ethischen Grunds-
atze,? gelten genauso fir die Ausgestaltung eines rechtsstaatlich robusten und praxistaugli-
chen Erwachsenenschutzrechts — im Besonderen: 1. Nicht Freiheiten, sondern Freiheitsbe-
schrankungen sind begrindungspflichtig. 2. Einschrankungen der persénlichen Freiheiten
zum Schutz von Leib und Leben erfolgen — mit Ausnahme von durch Art. 36 BV gedeckten
staatlichen Massnahmen — nicht generell, sondern auf Grundlage gewissenhafter Einzelfall-
prifung. 3. «Auch Personen, die nicht fur ihre Freiheit eintreten kénnen, nicht tber die Fahig-
keiten und Méglichkeiten verfligen, ihre Unfreiheit wahrzunehmen, zu reflektieren, zu beurtei-
len oder sich dagegen zu wehren, haben das gleiche Anrecht auf Respekt und Schutz ihrer
Freiheit, wie jede andere Person. 4. Die rechtlich garantierte Freiheit und nicht ihre konkrete
Wahrnehmung bildet die unverzichtbare Voraussetzung fiir ein wiirdevolles Leben.»*® Und 5.
«Die advokatorische (freiheitsférdernde und -ermdglichende) Beziehung wird empfindlich ge-
stort, wenn [Vertrauenspersonen auf Handlungen verpflichtet werden], die sich dezidiert ge-
gen die Interessen ihrer Klientel richten [konnen].»*
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Die Vorlage zur Revision des Erwachsenenschutzrechts genligt diesen fundamentalen rechts-
staatlichen und ethischen Grundsatzen nur unzureichend, wie der erlauternde Bericht des
Bundesrates deutlich macht. Zwar prazisiert er, dass besondere Schutzbediirfnisse, die eine
Einschrankung der Rechte und Pflichten von Berufsgeheimnistragerinnen und -trager recht-
fertigen, «nur hinsichtlich hilfsbediirftiger urteilsunféahiger Personen gelten. Ansonsten wirde
das Risiko bestehen, dass betroffene Personen aus Angst vor einer Meldung an die KESB
keine Hilfe mehr suchen oder das Vertrauensverhaltnis (zum Beispiel zum Hausarzt) sich
auflésen wirde.»® Anschliessend wird das Kriterium der Urteilsfahigkeit allerdings entschei-
dend relativiert: «Gerade die Frage der Urteils(un)fahigkeit durfte aber im Erwachsenschutz
oft strittig sein. An das Erfordernis der Urteilsunfahigkeit als Kriterium flr die Meldungsbe-
rechtigung sind daher keine strengen Anforderungen zu stellen. Die Meldung erfolgt ja stets,
um die Interessen der betroffenen Person und nicht die eigenen Interessen wahrzunehmen.»®
Die Ausflihrungen des Bundesrates sind in mehrfacher Hinsicht fragwtrdig:

1. Die Relevanz und Bedeutung eines Vertrauensverhaltnisses wird in prekarer Weise an
die Urteilsfahigkeit der Person geknupft und suggeriert falschlich, dass es fir urteilsunfa-
hige Personen weniger Gewicht hatte oder irrelevant sei.

2. Die Feststellung der Urteils(un)fahigkeit betrifft einen rechtlich hoch sensiblen Bereich,
der in die Zustandigkeit speziell ausgebildeter medizinischer und juristischer Fachperso-
nen fallt und nicht durch «Meinungen» von Betreuungs- und Begleitungspersonen unter-
laufen werden kann.

3. Die ermassigte Bedeutung, den der Bundesrat der Beurteilung der Urteils(un)fahigkeit
faktisch beimisst, kollidiert mit dem fundamentalen Status der Personlichkeitsrechte.

4. Die Meldungsberechtigung bedarf deshalb strenger Anforderungen, weil sie einen Eingriff
in die grundrechtlich geschitzte Privatsphare der Person darstellt, von der héchstperson-
liche Informationen weitergegeben werden.

5. Ob die Meldung — wie der Bundesrat behauptet — tatsachlich im Interesse der Person
erfolgt oder diese Absicht nur unterstellt oder aufgrund bestehender Interessen Dritter
behauptet wird, verlangt gerade bei urteilsunfahigen Personen eine hohe fachliche und
soziale Urteilskompetenz, die immer mit einer Ungewissheit behaftet ist.

Die Revision zeigt unverkennbar eine paternalistische Grundhaltung, nach der der Zweck —
Schutz der Interessen der Person — die Mittel — Einschrankung ihrer Persdnlichkeitsrechte —
heiligen soll.

3. Die Sicht von Pfarrpersonen und kirchlichen Seelsorgenden

Aus dem Gesetzentwurf und der begleitenden Botschaft geht nicht hervor, inwiefern durch die
Mdoglichkeit der Einschrankung des Berufsgeheimnisses bestimmter Berufsgruppen, im Ge-
gensatz zur Beibehaltung von dessen Schutz bei anderen Berufsgruppen, die Leistungsfahig-
keit des Erwachsenenschutzrechts erhdht werden soll. Einen Beitrag zur Losung des gravie-
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renden Problems der missbrauchlichen Ausnutzung der Position von Verantwortungstragerin-
nen und -tragern gegenlber Schutzbefohlenen liefert die Neuregelung nicht. Durch die ver-
einfachten Moglichkeiten des Melderechts konnte es im Gegenteil sogar verscharft werden.

Aus kirchlicher Sicht gilt: «Das Seelsorgegeheimnis ist Kernelement der seelsorglichen Be-
gleitung» [...]. Seelsorge basiert ganz wesentlich auf Vertrauen, sie kann nur «funktionieren,
wenn die hilfesuchenden Menschen sich darauf verlassen dirfen, dass das Gesprach in ei-
nem geschitzten Rahmen stattfindet und nur bei ihrem Einverstandnis diesen Rahmen ver-
lasst.»” Des Staat selbst hat ein elementares Interesse an einer religidsen Seelsorge, die
einzelne Personen in existenziellen Lebenslagen begleitet, unterstitzt, Sorge tragt und Per-
spektiven fordert. Die Voraussetzungen und der Erfolg seelsorgerlichen Engagements hangt
konstitutiv ab von dem Vertrauen, das Pfarrpersonen und kirchliche Seelsorgende einbrin-
gen, fordern und verlasslich garantieren konnen. «Ein solches Vertrauen muss aufgebaut
werden, selbst wenn Seelsorgenden aufgrund ihres Amtes oft ein Vertrauensvorschuss ent-
gegengebracht wird. Vertrauen ist zerbrechlich. Und Menschen, die tber ihre Schuld und ihre
Scham sprechen, liefern sich demjenigen aus, dem sie dies offenbaren. Durch das Anver-
trauen nehmen sie Seelsorgende radikal in die Verantwortung. Sie machen diese zum Mit-
streitenden, Mitwissenden, Mitleidenden, Mitsuchenden, Mithoffenden und verbiinden sich mit
diesen.»®

Dieser Aufgabe kann die kirchliche Seelsorge nur nachkommen, wenn ihre Arbeit in beson-
derer Weise durch staatliches Recht geschiitzt wird. Die bestehenden gesetzlichen Méglich-
keiten der Entbindung vom Berufsgeheimnis durch die Geheimnistragerin oder den Geheim-
nistrager selbst gelten auch flr Pfarrpersonen und kirchliche Seelsorgende. «Die Behérde hat
das Interesse der Offenlegung gegentiber dem Beddrfnis des Geheimnisherrn an der Geheim-
haltung abzuwégen. [...] Die Behdrde hat zu bestimmen, inwieweit und wem gegeniber die
geheimen Tatsachen offenbart werden sollen. Auch hier ist das Gebot der Verhaltnismassig-
keit zu beachten, das eine Mitteilung auf das noétige Ausmass beschrankt. Die Entbindung
begriindet ein Recht zur Offenbarung, verpflichtet den Geheimnistrager aber nicht dazu.»®
Die Kirche steht fur den verantwortlichen Umgang mit den ihr und ihren Mitarbeitenden an-
vertrauten Informationen ein. Eine Aufweichung des Amts- und Berufsgeheimnisses bedeutet
einen unakzeptablen Eingriff in das Selbstverstandnis und den Auftrag kirchlicher Seelsorge
und Diakonie, deren gesellschaftliche und institutionenkritische Funktion darin besteht, die
«Unverfligbarkeit des Individuums»'® zu garantieren.

Die Rechte und Pflichten von geistlichen Berufsgeheimnistragerinnen und -tragern gemass
Art. 361 StGB bestehen funktional zu den Personlichkeits- und Freiheitsrechten der Personen,
denen ihre seelsorgerliche und diakonische Begleitung gilt. Es ist weder ersichtlich noch wird
begrindet, warum der Bundesrat das Risiko, «dass betroffene Personen aus Angst vor einer
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Meldung an die KESB keine Hilfe mehr suchen oder das Vertrauensverhaltnis [...] sich aufl6-
sen wiirde»," fir medizinische Fachpersonen anerkennt, aber nicht fir Pfarrpersonen und
kirchliche Seelsorgende. Entgegen dieser verkirzten Beurteilung muss die konstitutive Be-
deutung des Vertrauensverhaltnisses in der Seelsorge betont werden. Die Ermodglichung ei-
nes vertrauensvollen Begegnungsverhiltnisses, die Tatsache also, dass die Seelsorgerin
und der Seelsorger eine vertrauenswuirdige Person darstellen, sind nicht nur Mittel, sondern
Zweck der seelsorgerlichen Begleitung. Dartber hinaus muss der rechtlich geschutzte Ver-
trauensraum kirchlicher Seelsorge fir alle Personen unabhangig von ihrer Urteilsfahigkeit ga-
rantiert sein.

4. Beurteilung

Der Rat EKS begrisst das Anliegen des Gesetzgebers, die Aufmerksamkeit flr vulnerable
erwachsene Personen und ihren Schutz zu starken. Die Umsetzung dieser Zielsetzung gelingt
aber nicht in allen Punkten und ist im Blick auf die Ungleichbehandlung des Berufsgeheimnis-
ses von Pfarrpersonen und kirchlichen Seelsorgenden inakzeptabel und korrekturbedurftig.
Das betrifft in besonderer Weise die rechtliche Neuregelung der Meldepflicht, deren prakti-
sche Schutzwirkung nicht plausibel begriindet werden kann. Die in dem Zusammenhang an-
gestrebte Einschrankung des Berufsgeheimnisses ist aus kirchlicher Sicht prekar, weil sie in
schwerwiegender Weise in die konstitutiven Voraussetzungen des Seelsorgeverhaltnisses
eingreift. Deshalb fordert der Rat EKS, an den bisherigen gesetzlichen Rechten und Pflichten
von geistlichen Geheimnistragerinnern und -tragern uneingeschrankt festzuhalten. In diesem
Sinn pladiert er dafir, den Einschub «Die Erganzung Artikel 13 des Anwaltsgesetzes vom
23. Juni 2007 bleibt vorbehalten» (Art. 448 Abs. 2 VE-ZGB) zu streichen zugunsten einer
Riicknahme der Streichung des bisherigen Art. 448 Abs. 3 ZGB im Vernehmlassungs-
entwurf.

Bern, 08.05.2023
frank.mathwig@evref.ch
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