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Dr. iur. Heinz Aemisegger / Karin Scherrer

Fursor gerische Frelheitsentziehung und Zwangsmedikation nach der Praxisdes
Bundesgerichtes

Referat gehalten am Jahreskongress der Schweizerischen Gesellschaft fir Psychiatrie vom 28. - 30. August
2003 in Schaffhausen*

Wel che Voraussetzungen missen erflllt sein, damit eine flrsorgerische Freiheitsentziehung angeordnet werden
kann? Was geschieht, wenn sich der Patient nachdrticklich gegen eine Behandlung wehrt? Vermdgen die
gesetzlichen Grundlagen im ZGB eine sogenannte Zwangsmedikation zu rechtfertigen? Wie &ussert sich das
Bundesgericht zu dieser Problematik? Antworten auf diese Fragen gibt der nachfolgende Beitrag. Es handelt sich
um einen Vortrag, den Bundesgerichtsprésident Dr. iur. Heinz Aemisegger am Jahreskongress der Schweizerischen
Gesdllschaft fur Psychiatrie (28. - 30. August 2003) zum Thema «Psychiatrie und Recht» in Schaffhausen gehalten
hat. Neben einem Uberblick tiber die bisherige Rechtsprechung des Bundesgerichtes zur fiirsorgerischen
Freiheitsentziehung, finden auch die zum Teil in der Lehre gelibte Kritik sowie der Entwurf der ZGB-Revision
Erwahnung.

1. Einleitung
1.1. Gesetzliche Grundlage, kur ze Entstehungsgeschichte der Art. 397a ff. ZGB

[Rz 1] Die Voraussetzungen fur die frsorgerische Freiheitsentziehung finden sich derzeit in den Art. 397a- f des
Zivilgesetzbuches (ZGB). Diese Artikel wurden mit der Revision des ZGB vom 6. Oktober 1978 aufgenommen. Ziel
dieser Revision war eine Anpassung des Schwei zerischen Rechts an die Anforderungen der Européischen
Menschenrechtskonvention (genauer an Art. 5 EMRK).

[Rz 2] Insbesondere sollten die Voraussetzungen der Freiheitsentziehung, die Mindestrechte im Verfahren und der
Schadenersatz bei widerrechtlicher Freiheitsentziehung geregelt werden. Besondere Bedeutung wurde dem Anspruch
auf gerichtliche Beurteilung der fursorglichen Freiheitsentziehung sowie dem dabei zu beachtenden Verfahren
zugemessen. Dennoch: Die Verfahrensvorschriften in Art. 397e Ziff. 1-5 ZGB haben den Charakter von
Minimalgarantien (BGE 127 111 385 ff., m.H.). Zum heutigen Zeitpunkt sind kantonaleAusfuhrungworschrlften
notwendig, und es bleibt auch Raum fur erganzende kantonal e Bestimmungen *

[Rz 3] Dieim Gesetz aufgezadhlten Griinde, die vorliegen missen, damit eine FFE angeordnet werden darf, sind
abschliessend. Es sind dies also Geisteskrankheit, Geistesschwache, Trunksucht, andere Suchterkrankungen oder
schwere Verwahrlosung (Art. 397aZGB). Erforderlich ist des weitern, dass dle notige personliche Flrsorge nicht
anders al's durch die fiirsorgerische Freiheitsentziehung erwiesen werden kann?. Die (unfreiwillige) Unterbringung
oder Zuriickbehaltung erwachsener Personen, seien sie mindig oder entmindigt, in einer Anstalt richtet sich
allgemein und ausschliesslich nach den Art. 397aff. ZGB. (BGE 114 11 213 E. 2). Diese Vorschriften sind
insbesondere auch auf miindige Personen anwendbar, fiir welche ein Beirat oder Beistand bestellt worden ist.

[Rz 4] Die zitierten Bestimmungen haben die Rechtsprechung immer wieder beschéftigt und sie tun es noch.
Mannigfaltige Fragen wurden aufgeworfen. VVor allem aber sorgt die Problematik der sogenannten
Zwangsmedikation oder allgemein der Zwangsmassnahmen immer wieder fir (zum Teil recht hitzige) Diskussionen.
Es gibt kaum einen Entscheid des Bundesgerichtes zu diesem Thema, der nicht von der Lehre kritisch beleuchtet
wird. Das erstaunt nicht, stehen sich doch auf der einen Seite elementare und hochsensible Rechtsgiter des
Individuums und auf der anderen Seite praktische Anliegen des Psychiatriealltags gegentiber.

[Rz 5] Die Schwéachen der heutigen Regelung sind erkannt worden, und es soll Abhilfe geschaffen werden. Im Juni
dieses Jahr% wurde der Vorentwurf fir eine Gesamtrevision des VVormundschaftsrechtes in die Vernehmlassung
gegeben®. Vorgeschlagen werden in diesem Zusammenhang auch verschiedene Verbesserungen im Bereich der
flrsorgerischen Freiheitsentziehung und der Zwangsbehandlung.
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[Rz 6] Ich werde den vorgesehenen Bestimmungen einen Teil dieses Vortrages widmen, mich aber in erster Linie
mit dem geltenden Recht auseinandersetzen.

1.2. Problemstellung

[Rz 7] Lassen Sie mich das Problem, welches uns im Zusammenhang mit Zwangsmassnahmen am meisten
K opfzerbrechen bereitet, gleich vorwegnehmen:

[Rz 8] Die Bestimmungen im ZGB legen nur fest, unter welchen Voraussetzungen eine Person in eine Anstalt
eingewiesen werden darf, fiir die weitergehende Behandlung geniigen sie nicht als gesetzliche Grundlage 4. Gerade
bei psychisch Kranken aber bezweckt die Einweisung in eine Klinik regelméssig nicht nur diereine
Freiheitsentziehung, sondern eine angemessene medizinische Betreuung. Solange sich die kranke Person der
Behandlung unterzieht, beurteilt sich die Frage nach der Zul&ssigkeit dieser Behandlung nach den gleichen Regeln
wie bei einem freiwilligen Klinikeintritt. Probleme stellen sich erst, wenn sich der Patient der Behandlung
widersetzt. Das Bundesgericht wertet die Zwangsmedikation als schweren Eingriff in die personliche Freiheit —und
ein solcher Grundrechtseingriff bedarf, damit er zul&ssig ist, einer gesetzlichen Grundlage, er muss im offentlichen
Interesse liegen, verhdtnismassig sein und darf den Kerngehalt des Grundrechtes nicht verletzen (Art. 36 BV).

[Rz 9] Esist daher auch nach der mehrheitlichen Lehrmeinung nétig, dass die Kantone in diesem Bereich tétig
werden und die notigen gesetzlichen Grundlagen schaffen. Geregelt werden muss insbesondere, unter welchen

V oraussetzungen eine Zwangsbehandlung angeordnet werden darf, wie es sich mit der Einwilligung des Patienten
verhdt und wie die Art und Weise der Behandlung wahrend der Dauer einer flrsorgerischen Freiheitsentziehung
auszugestalten ist.

[Rz 10] Zwar sind einige Kantone gesetzgeberisch aktiv geworden. Die neuen kantonalen Gesetze und
Verordnungen lassen jedoch z.T. wichtige Fragen offen. Die gesetzliche Grundlage sollte klar und unzweideutig,
also hinreichend bestimmt sein. Zudem sollte die Regelung in einem formellen Gesetz verankert sein. Dies verlangt
das Legalitatsprinzip. Vielerorts fehlt die kantonale Rechtsgrundlage nach wie vor. Lésst sich ein Eingriff gegen den
Willen des Patienten in solchen Féllen auf die polizeiliche Generalklausel stiitzen?

[Rz 11] Anhand von Beispielen aus der bundesgerichtlichen Praxis will ich Ihnen einen Uberblick tiber die
Rechtsprechung geben.

2. Praxis des Bundesgerichtes zur Zwangsbehandlung
2.1. Offentliches Recht (Berner und Basler Fall)

[Rz 12] Die |. ¢ffentlichrechtliche und namentlich auch die Il. Zivilabteilung des Bundesgerichts sind —im Einklang
mit dem grossten Teil der Lehre — bisher stets davon ausgegangen, die Vorschriften im ZGB gentigten nicht als
gesetzliche Grundlage fur nach der Anstaltseinweisung zu ergreifende Zwangsmassnahmen. Die Regelung im ZGB
erfasst nur den Entzug der Bewegungsfreiheit, nicht aber Eingriffe in die korperliche und geistige Unversehrtheit. Ich
maochte Ihnen anhand zweier Beispiele aus den letzten Jahren zeigen, dass es, wie Uberall im Rechtssystem, kein
Schwarz-Weiss-Schema gibt, sondern dass jeder Fall einzeln differenziert betrachtet werden muss.

1261 112 (Berner Fall)
a) Sachverhalt

[Rz 13] Im Entscheid vom 23. Mai 2000 hatte das Bundesgericht einen Fall aus dem Kanton Bern zu beurteilen. Ein
junger Mann litt an einer schizophrenen Psychose, verbunden mit Politoxikomanie.

[Rz 14] Im Rahmen einer flrsorgerischen Freiheitsentziehung war er deshalb im Oktober 1997 in die psychiatrische
Klinik eingewiesen worden. Knapp drei Monate spéter entwich der Patient bei einem Spaziergang, kehrte aber drel
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Tage danach freiwillig in die Klinik zurtick. Am folgenden Tag wurde er aufgrund seines aggressiven Zustandes, in
dem er sowohl sich selbst als auch Leib und Leben Dritter zu geféhrden drohte, in die Akutstation und wenig spéter
in das Isolierzimmer verlegt. Dort wurde er zur M edikamenteneinnahme gezwungen. Vor Bundesgericht war strittig,
ob die Isolierung, kombiniert mit der Zwangsmedikation wahrend der ersten beiden Tage nach seiner Riickkehr in
die Klinik, mit dem Grundrecht der personlichen Freiheit (Art. 10 BV, Art. 8 EMRK) vereinbar war.

[Rz 15] Das kantonale V erwaltungsgericht hatte die Zwangsmedikation angesichts der vom Patienten ausgehenden
Gefahrdung von Leib und Leben gestiitzt auf die polizeiliche Generalklausel als zulassig erachtet. Die Uber die ersten
beiden Tage hinausgehende Zwangsmedikation hatte es hingegen als verfassungswidrig beurteilt.

b) Exkurs: Polizeiliche Generalklausel

[Rz 16] Bevor ich zum Ergebnis des bundesgerichtlichen Verfahrens im geschilderten Rechtsstreit komme, mdchte
ich Ihnen kurz erléutern, was die polizeiliche Generalklausel besagt:

[Rz 17] Die polizeiliche Generalklausel vermag nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung eine fehlende
ausdrtickliche gesetzliche Grundlage zu ersetzen, wenn und soweit die 6ffentliche Ordnung und fundamentale
Rechtsguter des Staates oder Privater gegen schwere und zeitlich unmittelbar drohende Gefahren zu schiitzen sind,
die unter den konkreten Umstanden nicht anders abgewendet werden kdnnen al's mit gesetzlich nicht ausdrticklich
vorgesehenen Mitteln. Diese Mittel miissen allerdings mit den allgemeinen Prinzipien des Verfassungs- und
Verwaltungsrechts, insbesondere mit dem Grundsatz der Verhatnismassigkeit, vereinbar sein. Der
Anwendungsbereich der polizeilichen Generalklausel ist auf echte und unvorhersehbare Notfélle beschrankt; ihre
Anrufung ist grundsétzlich ausgeschlossen, wenn typische und erkennbare Geféhrdungslagen trotz Kenntnis der
Problematik nicht gesetzlich geregelt wurden®.

[Rz 18] Die polizeiliche Generalklausel ist somit der geschriebene (Art. 185 Abs. 3 BV) oder ungeschriebene
Rechtssatz, welcher die zustéandige Behorde erméchtigt, polizeiliche Massnahmen zum Schutz der Polizeigiter
(6ffentliche Ordnung, Ruhe, Sicherheit, Gesundheit, Sittlichkeit, Treu und Glauben im Geschéftsverkehr) zu treffen,
um eine schwere und unmittelbare Gefahr abzuwenden oder eine bereits erfolgte schwere Stérung zu beseitigen. Die
Generaklausel kann einzig in Féllen zeitlicher Dringlichkeit angerufen werden. Sie kommt nur subsidiér zur
Anwendung, wenn sich die Massnahmen nicht auf eine besondere gesetzliche Grundlage stiitzen lassen ©.

¢) Erwagungen des Bundesgerichtes

[Rz 19] Das Bundesgericht stellteim Berner Fall zunéchst fest, der Kerngehalt der personlichen Freiheit sei zwar
nicht verletzt worden. Die Zwangsbehandlung sei zu Heilzwecken erfolgt. Nach Ansicht des Gerichts handelte es
sich aber doch um einen schweren Eingriff in die personliche Freiheit, fir den die an sich erforderliche,
ausdrtickliche kantonale formell-gesetzliche Grundlage fehlte. Im Urteil wurde denn auch explizit festgehalten, dass
die gegebene kantonal-rechtliche Situation — insbesondere angesichts der Schwere der mit medizinischen
Zwangsbehandlungen verbundenen Eingriffe in Freiheitsrechte — grosse Bedenken erwecke. Der bernische
Gesetzgeber sei deshalb gehalten, umgehend eine entsprechende gesetzliche Grundlage zu schaffen, die den
verschiedenen betroffenen Interessen hinreichend Rechnung trage. Das Fehlen der gesetzlichen Grundlage
vermochte aber nach Ansicht des Bundesgerichtes im konkreten Fall noch nicht zu einer Gutheissung der
Beschwerde zu fuhren.

[Rz 20] Im Entscheid wird ausgefihrt, die Anwendung der polizeilichen Generalklausel erweise sich als heikel, weil
Gefahrdungslagen im psychiatrischen Anstaltsverhdtnis an sich typisch und deshalb einer gesetzlichen Regelung
zuganglich seien. Dennoch rechtfertigten die besonderen Umstande des Falles, die polizeiliche Generalklausel fur
anwendbar zu erkléren. Die zustandigen Arzte sahen sich angesichts ihrer Pflicht, in Notfallen Beistand zu leisten,
vor eine schwierige Aufgabe gestellt.

[Rz 21] Einerseits hatten sie den zunehmend aggressiver werdenden Patienten in Respektierung seines Willens zu
betreuen und andererseits war das Klinikpersona und auch er selber vor der von ihm ausgehenden Gefahrdung zu
schiitzen. Unter diesen Umsténden war die Vornahme der medi zinischen Zwangsbehandlung, mit welcher der
Patient zugleich beruhigt und therapiert wurde, nach Meinung des Bundesgerichtes der Situation am besten gerecht
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geworden. Das arztliche Vorgehen wurde deshalb nicht als verfassungswidrig bezei chnet.
1271 6 (Bader Fall)
d) Sachverhalt

[Rz 22] Im zweiten Fall geht es um ein Bundesgerichtsurteil vom 22. Mérz 2001. Der Beschwerdefiihrer befand sich
mehrere Male wegen seiner katatonen Schizophrenie in der Psychiatrischen Universitatsklinik Basel (nachfolgend
PUK). Zum Teil erfolgten die langer oder kirzer dauernden Klinikaufenthalte freiwillig, zum Teil im Rahmen der
flrsorgerischen Freiheitsentziehung. Wahrend diesen Klinikaufenthalten wurde der Patient meist mit Neuroleptika
behandelt, teils freiwillig, teils gegen seinen Willen.

[Rz 23] Im Dezember 2000 wurde der Beschwerdefihrer wegen seines auffélligen Verhaltens erneut mittels
fUrsorgerischer Freiheitsentziehung in die PUK eingewiesen. Die kantonal e Rekurskommission wies einen Rekurs
des Patienten gegen die Einweisung ab und bewilligte seine Zurlickbehaltung bis Ende Februar 2001. Auch der
Rekurs gegen die Durchfiihrung medikamentdser Zwangsbehandlung wurde abgewiesen.

[Rz 24] Vor Bundesgericht beantragte der Beschwerdefiihrer die Aufhebung der Zwangsmedikation. Die Anordnung
der fUrsorgerischen Freiheitsentziehung focht er dagegen nicht an. Er sah sich in seiner personlichen Freiheit und in
seiner Menschenwirde verletzt (Art. 7 und 10 BV, Art. 8 EMRK).

€) Erwagungen des Bundesgerichtes

[Rz 25] Das Bundesgericht setzte sich in seinem Urteil eingehend mit dem Schutz der personlichen Freiheit
auseinander. Es kam zum Schluss, die medikamentdse Zwangsbehandlung stelle einen schweren Eingriff in die
personliche Freiheit des Beschwerdefiihrers dar. Auch die Menschenwiirde sei durch das Gefhl der
Fremdbestimmung und des Ausgeliefertseins zentral betroffen. Gestutzt auf die sténdige Rechtsprechung wurde
jedoch eine Verletzung von Art. 3 EMRK, wonach niemand der Folter oder unmenschlicher oder erniedrigender
Strafe oder Behandlung unterworfen werden darf, verneint. Erscheint die Behandlung unter medizinischen
Gesichtspunkten a's notwendig, so stehen die entsprechenden Massnahmen auch aus der Sicht des Strassburger
Menschenrechtsgerichtshofes im Einklang mit der EMRK.

[Rz 26] Im Gegensatz zum Berner Fall konnte das Bundesgericht aber im basel -stédtischen Psychiatriegesetz (PG)
eine hinreichende formell-gesetzliche Grundlage fir den Grundrechtseingriff erblicken. So regelt beispiel sweise § 22
PG den Fall des Widerstandes gegen eine Behandlung. Widersetzt sich eine urteilsunfahige Person im
frsorgerischen Freiheitsentzug einer dringend notwendigen Behandlung, kann diese aufgrund der genannten
Bestimmung dennoch durchgeftihrt werden, wenn die betroffene Person nicht innert niitzlicher Frist in der Lageist,
einzuwilligen. Die Arzte handeln dabei nach dem mutmasslichen Willen des Betroffenen und beriicksichtigen
alfalige Willenserklarungen (wie bei spiel sweise Patientenverfiigungen). Weiter ist erforderlich, dass die personliche
Freiheit durch die Behandlung weniger eingeschrankt wird, al's durch die sonst erforderlichen Ersatzmassnahmen.

[Rz 27] Das Bundesgericht hatte sich insbesondere mit der Urteilsfahigkeit des Patienten und dessen mutmasslicher
Einwilligung zu befassen. Es schiitzte die kantonale Instanz, welche den BeschwerdefUhrer fir urteilsunfahig
erachtet hatte und von dessen mutmasslicher Einwilligung ausgegangen war. Es wies die Beschwerde ab.

2.2. Zivilrecht

[Rz 28] Im Zivilrecht hat das Bundesgericht zwar im Zusammenhang mit der flrsorgerischen Freiheitsentziehung
keine Eingriffe in die personliche Freiheit und Menschenwiirde zu beurteilen, sondern vielmehr Fragen in Bezug auf
den unabhangigen Gutachter, den Begriff der «Anstalt», die Voraussetzungen fur die Anordnung eines
frsorgerischen Freiheitsentzuges sowie in Bezug auf alfallige Genugtuungssummen etc. Es hat sich aber in diesem
Kontext stets dafr ausgesprochen, die Regelungen des ZGB enthielten keine Grundlage fir die Anordnung
medikamentéser Behandlungen in einer Klinik. Insbesondere in einem Entscheid vom 25. April 1999 7 hatte sich die
[1. Zivilabteilung dazu zu dussern, ob sich eine Zwangsbehandlung auf die bundeszivilrechtlichen Bestimmungen
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stitzen konne. Sie hat dies klar verneint.

2.3. Strafrecht

[Rz 29] Auch im Bereich des Strafrechtes kennt man die Problematik der Zwangsmedikation. Wird bei Straftétern
eine Zwangsmedikation als notwendig erachtet, so ist Art. 43 Ziff. 1 StGB massgeblich. Abs. 1 der genannten
Bestimmung lautet:

Erfordert der Geisteszustand eines Taters, der eine vom Gesetz mit Zuchthaus oder Geféangnis bedrohte Tat
begangen hat, die damit im Zusammenhang steht, &rztliche Behandlung oder Pflege und ist anzunehmen,
dadurch lasse sich die Gefahr weiterer mit Srafe bedrohter Taten verhindern oder vermindern, so kann der
Richter Einweisung in eine Heil- oder Pflegeanstalt anordnen. Er kann ambulante Behandlung anordnen,
sofern der Tater fur Dritte nicht geféhrlichist.

[Rz 30] Der Kassationshof des Bundesgerichts fasst den Begriff der arztlichen Behandlung weit. So fuhrt BGE 124
IV 246 E. 3 S. 349 ff. aus, die arztliche Behandlung gemass Art. 43 Ziff. 1 Abs. 2 StGB stelle lediglich ein Mittel
dar, mit welchem das Ziel der Verhinderung oder Verminderung kinftiger Straftaten erreicht werden solle. Im
Entscheid 127 1V 154 wurde festgehalten, Ausgangspunkt jeder Beurteilung &rztlichen Handelns und Unterlassens
sei das verfassungs- und personlichkeitsrechtlich abgesicherte Selbstbestimmungsrecht des Patienten. Arztliche
Eingriffe selen tatbestandsmassig Korperverletzungen und ohne Rechtfertigungsgrund rechtswidrig. Liege keine
rechtfertigende Einwilligung vor, miisse ein anderer Rechtfertigungsgrund gegeben sein, wie Notstandshilfe oder
eine auf gesetzlicher Grundlage beruhende behdérdliche Anordnung. Nach Wortlaut, Sinn und Zweck kénnein Art.
43 StGB eine bundesstrafrechtliche Grundlage fir die nach den Regeln der &rztlichen Kunst und Ethik mit dem
Heilungs- und Sicherungszweck im Einzelfall begriindeten Massnahmen gesehen werden. Wegen ihrer Ausrichtung
auf erheblich bis schwerst psychisch gestorte Straftéter sowie auf Straftéter, die wegen ihres Geisteszustandes die
offentliche Sicherheit in schwer wiegender Weise gefahrden, muisse dies auch fur &rztliche Massnahmen gegen den
Willen des Betroffenen und — nach dem aktuellen Stand der Wissenschaft — fur die Behandlung mit
Psychopharmaka gelten. Art. 43 StGB bezwecke nicht die Hellung als solche, sonder die Verhinderung von
Straftaten und die Wiedereingliederung der Téter (BGE 124 1V 246 E. 3b). Arztliche Zwangsmassnahmen diirften
daher nicht Uber diesen Zweck hinausgehen oder mit ihm nicht vereinbare Ziele verfolgen. Entscheidend fir die
Anordnung, die Durchfiihrung und die Aufhebung von Massnahmen bleibe das mit dem Geisteszustand des Téaters
zusammenhangende Delinquenzrisiko, namlich die Wahrscheinlichkeit weiterer Straftaten.

[Rz 31] Betont wird stets die Wahrung der Verhaltnisméssigkeit. Auch bel gultiger Einwilligung seien nur die
erforderlichen und nach den anerkannten Regeln der &rztlichen Kunst und Ethik begriindeten, durchgefihrten und
kontrollierten Eingriffe durch Art. 43 StGB gerechtfertigt. Es wird denn auch der Gedanke aufgeworfen, die
auftretenden Fragen vielleicht de lege ferenda doch in einen konkreteren gesetzlichen Rahmen zu stellen 8.

[Rz 32] Wieim soeben zitierten Urteil, weist der Kassationshof auch im nicht publizierten Entscheid 6P.91/2001
vom 20. September 2002 ausdriicklich darauf hin, dass die Anordnung von Zwangsmassnahmen gestiitzt auf Art. 43
Ziff. 1 Abs. 1 StGB eine erhebliche Fremdgefahrdung voraussetze. Nicht die Gefahrlichkeit der Anlasstat sei fur das
Ausmass der Gefahrdung der 6ffentlichen Sicherheit massgeblich, sondern jene des Geisteszustandes des Straftéters.
[Rz 33] Der Kassationshof begegnet der Frage nach der gesetzlichen Grundlage demzufolge mit einer weiten
Auslegung des Begriffes der «érztlichen Behandlung.

3. Kritik der Lehre

[Rz 34] Kritik wurde vor alem an der Praxis der 1. offentlichrechtlichen Abteilung gedussert. Insbesondere die
beiden geschilderten Falle aus Bern und Basel stiessen auf grosses Echo in der Lehre.

[Rz 35] Bemangelt wurde einerseits die Anwendung der polizeilichen Generalklausel, auch wenn das Ergebnis mit
Blick auf den Psychiatriealltag doch immerhin fiir «plausibel» erachtet wurde®. In seinem Beitrag in der Zeitschrift
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des Bernischen Juristenvereins anerkannte Markus Mller grundsétzlich das seines Erachtens durchscheinende
Bemihen des Bundesgerichtes, die kantonalen Voll zugsinstanzen nicht durch einen «legalistisch» geférbten
Entscheid in der Arbeit zu behindern. Dennoch kdnne dieses Urte|I vor dem Hintergrund der Lehre und der sténdigen
hochstrichterlichen Rechtsprechung kaum Zustimmung finden®®. Ein — auch nur partieller und einzelfallbegrenzter —
Einbruch ins Gesetzmassigkeitsprinzip im Zusammenhang mit einem schwerwiegenden Grundrechtseingriff stelle
ein kaum begrindbares Abweichen von einer etablierten bundesgerichtlichen Praxislinie dar, zumal dann, wenn sich
ein solcher Entscheid auch im direkten Vergleich mit der bisweilen strengen hdchstrichterlichen Praxisin anderen
Sachbereichen kaum rechtfertigen lasse.

[Rz 36] Um einiges harscher fiel die Kritik von Professor Dr. iur. Eugen Bucher zum Berner und zum Basler Urteil

! Nach seiner Meinung fehlte es hichstwahrscheinlich bereits an der Prozessvoraussetzung der Prozessfahigkeit
der Beschwerdefihrer und an der Vollmacht der Prozessvertreter. Gewiss aber fehle es an der Zusténdigkeit des
Gerichtes, weil Verfassungsrecht nicht anwendbar sei. Die Therapieakte seien Ausdruck des privatrechtlichen
staatlichen Handelns, nicht des hoheitlichen Agierens, weshalb Zivilrecht zur Anwendung gelangen misse. Das an
die Kantone gerichtete Gebot der «Schaffung gesetzlicher Grundlagen» fir die Behandlung Urteilsunféhiger sei
haltlos, denn es stehe in Widerspruch zu positivem Gesetzesrecht. Die Kantone hétten keine Befugnis, die Regeln
des Personlichkeitsschutzes von Art. 28 ZGB oder jene Uber die Urteilsfahigkeit (Art. 16 und 18 ZGB) materiell
abzuandern. Dazu komme, dass das Bundesgericht die Bedeutung der Urteilsfahigkeit des Betroffenen verkenne.
Eugen Bucher sieht ein Grundproblem schon darin, dass der Urteilsunfahige — unter Vorbehalt der gesetzlichen
Ausnahmen — durch seine Handlungen keine rechtliche Wirkung, mithin auch keinen Schutz seitens der Verfassung
auszul 6sen vermoge. Welter richtet der Autor sein Augenmerk insbesondere auf den Fall, da der Patient urteilsféhig
ist. Bel gegebener Urteilsféahigkeit sei der einzig in Betracht fallende Rechtfertigungsgrund fr einen arztlichen
Eingriff die Zustimmung des Patienten. Im Falle der fehlenden Einwilligung eines Urteils unfahigen besteht nach
Bucher a's Rechtfertigungsgrund eine Behandlungspflicht sowohl aus einem Treue- und Obhutsverhdltnis, aus
Vertrag (Mandat) als auch aus Strafrecht (Art. 127 StGB, Aussetzung). Darin erachtet Bucher eine gentigende
gesetzliche Grundlage fur den arztlichen Eingriff. Im Falle der Behandlung urteilsunfahiger psychisch Kranker stehe
es ausser jeden Zweifels, dass die verantwortlichen Arzte einer Krankenanstalt, wenn sie einem ausser sich
geratenen Patienten nicht die lege artis geforderte Therapie zukommen liessen, sich der «Aussetzung» i.S. von Art.
127 StGB schuldig machten und von Amtes wegen verfolgt werden miissten.

[Rz 37] Andererseits wurde hinsichtlich eines Entscheides vom Oktober 1992 kritisiert, das Bundesgericht habe das
Legalitatsprinzip Uberstrapaziert™. In diesem Urteil X3 war das Bundesgericht zum Schluss gekommen, die
kantonalen Normen im Kanton Zirich bildeten eine hinreichende gesetzliche Grundlage fur die Vornahme von
Zwangsmassnahmen. Fir Markus Mller waren die Bestimmungen der Zircherischen Krankenhausverordnung zu
offen und zu unbestimmt. Er dusserte die Vermutung, das Bundesgericht habe im Fall einer Gutheissung der
Beschwerde eine Flut weiterer Verfahren beflrchtet.

[Rz 38] Die Meinungen sind also geteilt. Uberwiegend wird aber doch bejaht, dass eine Zwangsmedikation ohne
kantonal e gesetzliche Grundlage nicht zuldssig ist.

4. Revision

[Rz 39] Der Vorentwurf zum revidierten ZGB (VE ZGB), der wesentlich zur Rechtssicherheit beitragen soll, spricht
nicht mehr von fursorgerischer Freihei tsent2|ehung, sondern verwendet den positiveren Begriff der «flirsorgerischen
Unterbringung». Als grundlegende Neuerung’* sind zwei nebeneinander bestehende Zustandigkeiten vorgesehen:
Einerseits soll zuklnftig eine Erwachsenenschutzbehdrde, ein interdisziplindr zusammengesetztes Fachgericht, flr
alle Erwachsenenschutzmassnahmen zustandig sein. Diese Erwachsenenschutzbehtdrde muss unter anderem die
Unterbringung periodisch Uberprifen und wirkt als Rechtsmittelinstanz. Die detaillierten Verfahrensfragen sollen
jedoch nicht im ZGB, sondern in einem separaten «Bundesgesetz Uber das Verfahren vor den Kindes- und
Erwachsenenschutzbehtrden» (VKE) geregelt werden, welches gleichzeitig mit dem Vorentwurf zur Revision des
ZGB indiein Vernehmlassung gegeben wurde.

[Rz 40] Ferner sollen die Kantone geeignete Arzte und Arztinnen bezeichnen, die neben der
Erwachsenenschutzbehdrde eine Unterbringung anordnen konnen (Art. 421 Abs. 1 VE ZGB). Zu beachten ist, dass
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nicht mehr generell die gesamte Arzteschaft hierfur zustandig sein soll. Die &rztliche Unterbringung fal It spétestens
sechs Wochen nach ihrer Anordnung dahin, sofern in diesem Zeitpunkt nicht ein vollstreckbarer
Unterbringungsentscheid der Erwachsenenschutzbehorde vorliegt (Art. 421 Abs. 2 VE ZGB).

[Rz 41] Die Tatbestandsmerkmale, welche nach dem neuen Art. 416 VE ZGB erfillt sein missen, um eine
flrsorgerische Unterbringung zu rechtfertigen, lehnen sich eng an das geltende Recht an: «Eine volljahrige Person,
die an einer psychischen Stérung oder an geistiger Behinderung leidet oder schwer verwahrlost ist, wird in einer
geeigneten Einrichtung untergebracht, wenn die nétige Behandlung oder Betreuung nicht anders erfolgen kann.» Die
psychische Stérung umfasst auch Suchtkrankheiten wie Drogen-, Medikamenten- und Alkohol missbrauch.

[Rz 42] Ausdriicklich geregelt werden soll neu die Behandlung ohne Zustimmung *°. Art. 429 Abs. 1 des
Vorentwurfs erlaubt die Behandlung ohne Zustimmung der betroffenen Person nur, wenn dieser ohne Behandlung
ein schwerer gesundheitlicher Schaden droht, wéhrend sonst bei urteilsunfahigen Personen jede ihrem Wohl
dienende medi zinische Massnahme mit Zustimmung der vertretungsberechtigten Person (Art. 434 VE ZGB)
ergriffen werden kann. Die arztliche Leitung der jeweiligen Einrichtung hat die alleinige Kompetenz, die
verhaltnisméssige Massnahme schriftlich anzuordnen. Voraussetzung dafiir ist eine Gefahrensituation. Uberdies
muss der Behandlung stets eine firsorgerische Unterbringung vorangehen. Die Behandlung muss dem
Einweisungsgrund entsprechend verhaltnismassig sein und auf dem letzten Stand der Wissenschaft basieren.
Umstrittene Massnahmen kommen gleich wie chirurgische Eingriffe ohne Zustimmung der betroffenen Person nicht
in Frage. In diesem Fall ist die Behandlung zu beschranken auf Massnahmen wie die Abgabe von Medikamenten,
das Einhalten eines geregelten Tagesrhythmus, Gespréche und Zwangsernéhrung.

[Rz 43] Liegt keine Gefahrensituation oder keine Zustimmung der betroffenen Person zur Behandlung vor, missen
solche Personen aus der Einrichtung entlassen werden.

[Rz 44] Hinsichtlich des Rechtsschutzes ist vorgesehen, dass die Anordnung der betroffenen Person verbunden mit
einer Rechtsmittelbelehrung mitgeteilt wird (Art. 429 Abs. 2 VE ZGB). Die Erwachsenenschutzbehdrde muss
binnen 48 Stunden Uber eine allfallige Beschwerde entscheiden (Art. 430 Abs. 2 VE ZGB in Verbindung mit Art. 42
f. VE VKE). Ein schriftliches Begehren der betroffenen oder einer ihr nahe stehenden Person genligt zur Anrufung
der Erwachsenenschutzbehorde; ein formeller Antrag oder eine Begriindung sind nicht nétig (Art. 23 Abs. 2 VE
VKE). Entscheide, Anordnungen Uber vorsorglichen Massnahmen sowie gewisse verfahrend eitende Verfligungen
der Erwachsenenschutzbehtrde konnen bei einer gerichtlichen Aufsichtsbehtrde angefochten werden (Art. 45 VKE).

5. Gedanken zum Schluss

[Rz 45] Wie gesehen, bietet die fursorgerische Freiheitsentziehung — jedenfalls unter dem geltenden Recht — immer
wieder Anlass zu einer kritischen Auseinandersetzung mit der Thematik. Interessant scheint mir der Ansatzpunkt der
Strafrechtler. Ausgehend vom Mass an Fremdgefahrdung, die der Straftéter darstellt, legen sie den Begriff der
arztlichen Behandlung oder Pflege weit aus und rechtfertigen damit auch eine allfélige Zwangsmedikation. Das
Schwergewicht verlagert sich von der Heilung auf den Sicherungszweck. Drangt sich da nicht die Uberlegung auf,
auch Art. 397aZGB — insbesondere Abs. 2 — sei einer derartigen Auslegung zuganglich? Geht von einem Patienten
in flrsorgerischem Freiheitsentzug eine Gefahr fur unbeteiligte Dritte — oder auch fiir ihn selber — aus, sollte dann
die nétige personliche Fursorge, die ihm in der geeigneten Anstalt zuteil werden soll, nicht auch eine
Zwangsmedikation umfassen?

[Rz 46] Zwar soll der in Vernehmlassung gegebene Revisionsentwurf die Unsicherheiten beseitigen. Es handelt sich
aber erst um einen Vorentwurf und das Vernehmlassungsverfahren dauert noch bis Januar 2004. Die Muhlen der
Gesetzgebung mahlen oft langsam. Ungeachtet der Kritik an der bundesgerichtlichen Rechtsprechung diirfte es
darum im Sinne des Uiberwiegenden Teils der Lehre und im Interesse aller Beteiligten sein, wenn das Bundesgericht
zum heutigen Zeitpunkt daran festhélt, kantonale Normen zu fordern, welche die V oraussetzungen der
Zwangsmedikation moglichst detailliert regeln. Diese Rechtssicherheit kommt letztendlich auch Ihnen bel Threr
Arbeit zugute.
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6. Uberblick tiber kt. Regelungen und Entscheide

[Rz 47] Ohne Anspruch auf Vollstandigkeit zu erheben, bietet Ihnen die folgende Zusammenstellung eine Ubersicht
darliber, welche Kantone bis heute ergénzende Bestimmungen zur Regelung des ZGB erlassen haben.

[Rz 48] Essind dies einmal die Kantone Aargau (8 67ebis EG ZGB), Appenzell Ausserrhoden (Art. 26
Patientenverordnung), Basel-Stadt (Psychiatriegesetz u. -verordnung), Freiburg (Art. 52ff. Gesundheitsgesetz),
Thurgau (Art. 33c Novelle Gesundheitsgesetz), Solothurn (8 54 ff. Gesundheitsgesetz), Genf und Tessin (je
Psychiatriegesetz) sowie Zrich (Patientenrechtsverordnung)®. VVon diesen Regelungen erweist sich digjenige von
Basel-Stadt als besonders umfassend. Sie setzt sich eingehend mit der Problematik der Zwangsmassnahmen und der
| solation auseinander.

[Rz 49] Inzwischen wurde im Kanton Luzern die Verordnung tber die flrsorgerische Freiheitsentziehung vom 25.
September 2001 erlassen. Diese enthélt aber keine spezifischen Regelungen fir weitergehende Zwangsmassnahmen.
Im Kanton Zug sind hingegen am 17. November 2001 Bestimmungen zu Zwangsmassnahmen in Kraft getreten (8 37
ff. Gesetz Uber das Gesundheitswesen). Auch der Kanton Schaffhausen ist tétig geworden: Seit dem 1. Juli 2001 sind
die Art. 30e ff. des Gesundheitsgesetzes in Kraft, welche unter anderem die Zwangsbehandlung und die Anwendung
von physischem Zwang regeln. Das Bernische Gesundheitsgesetz wurde am 6. Februar 2001 mit dem Titel
«Medizinische Zwangsmassnahmen» erganzt. Uberdies hat der Basel-Stédtische Regierungsrat am 4. Februar 2003
gewisse Anderungen der «Verordnung betr. Einfilhrung des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1978 liber die
flrsorgerische Freiheitsentziehung» beschlossen. Es handelt sich dabei hauptsachlich um Anpassungen
organisatorischer Art, die am 1. Juni 2003 in Kraft getreten sind.

[Rz 50] Als Vergleichsmdglichkeit finden Sie eine Auswahl der genannten Bestimmungen sowie die Regelungen der
beiden Vorentwirfe (VE ZGB und VE VKE) im Anhang.

Anhang
Gesetze und Gesetzesentwir fe (auszugsweise)

Art. 397aff. Schweizerisches Zivilgesetzbuch (ZGB)

Basel-Stadt: Psychiatriegesetz

Basel-Stadt: Psychiatrieverordnung

Aargau: Einflhrungsgesetz zum ZGB

Schaffhausen: Gesundheitsgesetz

Zug: Gesetz Uber das Gesundheitswesen

Bern: Gesundheitsgesetz

Luzern: Verordnung Uber die Flrsorgerische Freiheitsentziehung

Vorentwurf zur Revision des ZGB

Vorentwurf zum Bundesgesetz Uber das Verfahren vor den Kindes- und Erwachsenenschutzbehdrden

*Die Vortragsform wurde beibehalten. Das Referat wird demnéchst im Tagungsband «Psychiatrie und Recht» in der
Reihe «Forum Gesundheitsrecht» des Verlages Schulthess Juristische Medien AG, Zirich, erscheinen.
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BGE 1221 18E. 2b S. 22

Damit wird der verfassungsmassige Grundsatz der Verhadltnismassigkeit konkretisiert (BGE 114 11 213 E. 5 S.
217).

Vorentwurf fir eine Revision des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Erwachsenenschutz, Personenrecht und
Kindesrecht, VE ZGB), Bericht zu diesem Vorentwurf sowie Bericht mit Vorentwurf fir ein Bundesgesetz Uber
das Verfahren vor den Kindes- und Erwachsenenschutzbehdrden (VE VKE), je vom Juni 2003

BGE 118 11 254; 121 111 204; 125111 169; 126 | 112; 1271 6; 127 111 538; 128 |11 12; Urteil des Bundesgerichtes
vom 7. Oktober 1992 i.S. M. in ZBI 94/1993 504; nicht publ. Urteil des Bundesgerichtes vom 11. September
1997, 5P.292/1997

BGE 126 | 112 ff., mit Verweisauf BGE 121 |1 22 E. 4b/aa S. 27 f.

Hafelin/Mller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Auflage, Zirich 2002, S. 526. Siehe auch zur Generalklausel:
BGE 1281 327, «Davoser» Fall

BGE 125111 169

BGE 127 1V 154 E. 3d S. 159.

Markus Mller: Legalitatsprinzip — polizeiliche Generalklausel — Besonderes Rechtsverhdtnis, ZBJV 2000 Band
" 136 S. 725 ff.

) Markus Miller aa.O., S. 727 f.

Eugen Bucher: Das Horror-Konstrukt der «Zwangsmedikation»: zweimal (ohne Zustandigkeit) ein Ausflug ins
" juristische Nirwana—zu BGE 126 | 112-121 und BGE 127 | 6-30, ZBJV Band 137, 2001, S. 764 ff.

Markus Mdller: Zum Erfordernis einer hinreichenden gesetzlichen Grundlage fir schwere Grundrechtseingriffe,
s recht 1994, Heft 1 S. 31 ff.
u ZBl 94 (1993) 504

Siehe zu samtlichen Neuerungen die tbersichtliche Zusammenfassung bei Ruth Reusser: Auf dem Weg zum
neuen Erwachsenenschutzrecht — Uberblick Uber die Totalrevision des Vormundschaftsrechts, Zeitschrift fir
Schweizerisches Recht (ZSR) 3/2003, S. 271 ff., insb. S. 279 ff.

1 Mario Etzensberger in: Die «Firsorgerische Unterbringung» und «Behandlung einer psychischen Stérung» aus
der Sicht eines praktischen Psychiaters (Art. 416-430 VE), ZSR 3/2003, S. 361 ff., hadlt Art. 429 VE ZGB fur
eine Meisterleistung, beflrchtet aber lange Dispute (a.a.O., S. 368).

1 Nach den Zusammenstellungen von Bernhard Schnyder, Die privatrechtliche Rechtsprechung des
Bundesgerichtes im Jahre 1999, ZBJV 136 (2000) S. 413 ff. und Alain Joset, Die Zwangsmedikation im Rahmen
der Fursorgerischen Freiheitsentziehung, AJP 11/2000 S. 1431
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