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1.  Von der fursorgerischen Freiheits-
entziehung (FFE) zur fiirsorgerischen
Unterbringung (FU)

Die Bestimmungen {iiber die fiirsorgerische Freiheitsentzie-
hung (FFE) sind im Vergleich zum tibrigen Vormundschafts-
recht relativ jung. Sie traten am 1.1.1981 in Kraft und er-
moglichten eine EMRK-konforme Regelung der bis dahin
geltenden kantonalen administrativen Versorgungsgesetze'.
Die FFE ist im Unterschied zu den Beistandschaften des
revidierten Rechts und der Beiratschaften, Beistandschaf-
ten und Vormundschaften des geltenden Rechts eine nicht
amtsgebundene Massnahme, die — dhnlich der kiinftigen
Begleitbeistandschaft (nArt. 393 ZGB)? — ausschliesslich
auf Personensorge® ausgerichtet ist. Gemiss der Auffassung
des Gesetzgebers, der Expertengruppe und -kommission
haben sich die Tatbestandsvoraussetzungen der FFE im We-
sentlichen bewihrt. Deshalb beabsichtigte man, die Voraus-
setzungen der fiirsorgerischen Unterbringung (FU) nahe an
denjenigen der bisherigen FFE festzulegen®. Neu wurden die
bisherige stigmatisierende Terminologie (Geistesschwiche,
Geisteskrankheit und Trunksucht) angepasst und der An-
wendungsbereich teilweise erweitert®.

Die FU des revidierten Rechts meint im weiteren Sinne
die Bestimmung iiber den Aufenthalt gegen den (auch mut-

' Basler Kommentar, ZGB I-THOMAS GEISER, 4. A., Basel 2010,
Vor Art. 397a—f N 1 ff.; EUGEN SPIRIG, Ziircher Kommentar,
Ziirich 1995, Vor Art. 397a—f ZGB N 1 ff.

Zur Personensorge bei der Begleitbeistandschaft und den {iib-
rigen amtsgebundenen Massnahmen: DANIEL RoscH, Die Be-
gleitbeistandschaft — per aspera ad astra?, in: FamPra.ch 2010,
282 ff., 286 ff.

Personensorge ist innerhalb der Trias Vermogenssorge, Perso-
nensorge und Vertretung dasjenige Element, das auf die person-
liche Betreuung und Beratung ausgerichtet ist.

BERNHARD SCHNYDER, Die fiirsorgerische Freiheitsentziehung
als Teil des schweizerischen Vormundschaftsrechts, in: ZVW
1980, 126 ftf., 130 ff.; BB1 1977 III 6; HERMANN ScHMID, Er-
wachsenenschutz, Kommentar zu Art. 360-456 ZGB, Ziirich
2010, Art. 426 N 5.

Bericht der vom Bundesamt fiir Justiz im Hinblick auf die Re-
vision des Vormundschaftsrechts eingesetzten Expertengruppe
zur Revision des Schweizerischen Vormundschaftsrechts vom
Juli 1995 (zit. BerichtExpK Erwachsenenschutz 95), 116; Bot-
schaft zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
(Erwachsenenschutz, Personenrecht und Kindesrecht) vom
28. Juni 2006 in BBI1 06.063 (zit. Botschaft Erwachsenen-
schutz), 7062.

BERNARD ABRECHT, Les conditions du placement a des fins
d’assistance, in: ZVW 2003, 338 ff.
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masslichen oder hypothetischen) Willen einer Person mit
dem Ziel der Personensorge (FU im engeren Sinne) sowie
die mit dem Aufenthalt verbundene Betreuung und/oder Be-
handlung’. Eine FU i.e.S. ist moglich einerseits gegen den
Willen eines oder einer Urteilsfahigen oder aber gegen den
mutmasslichen Willen eines oder einer Urteilsunfihigen,
sofern er oder sie einmal urteilsfahig war (substituted jud-
gement standard), oder aber gegen den hypothetischen Wil-
len eines oder einer Urteilsunfdhigen, sofern er oder sie seit
Geburt dauernd urteilsunfihig ist (best interest standard)?,
sofern jeweils die iibrigen Tatbestandvoraussetzungen der
FU erfiillt sind. Zweck ist jeweils die Wiedererlangung der
Selbststindigkeit und der Selbstverantwortung®. Neu ist im
Vergleich zum bisherigen Recht, dass mit der FU — mit Aus-
nahme von erforderlichen medizinischen Massnahmen zur
Vollstreckung der Unterbringung'® — nicht nur Betreuung
moglich ist, sondern auch medizinische Behandlung''. Fer-
ner sind die Zuriickbehaltung (nArt. 427 ZGB) und die Un-
terbringung zum Zwecke der Begutachtung (nArt. 449 ZGB)
separat geregelt.

2. Voraussetzungen der fiirsorgerischen
Unterbringung (nArt. 426 Abs. 1 ZGB)

2.1. Die Adressatin der FU

Im Gegensatz zum geltenden Art. 397a ZGB nennt nArt. 426
ZGB nicht mehr die miindige oder entmiindigte Person als
Adressatin der FU, sondern ausschliesslich eine natiirli-
che Person. Dazu gehoren nun auch Minderjdhrige gemiss
nArt. 314b ZGB, bei denen im Rahmen einer Unterbrin-
gung in einer geschlossenen Einrichtung oder einer psychi-
atrischen Klinik die Bestimmungen der FU sinngemiss An-
wendung finden. Damit wird im Unterschied zum geltenden
Art. 314a Abs. 1 ZGB nicht mehr auf das Verfahren und die
gerichtliche Beurteilung der FFE verwiesen, vielmehr wer-
den die Bestimmungen der FU materiell zur Anwendung ge-
bracht. Die FU ist ferner unabhiingig von der Urteilsfihigkeit

” DANIEL RoscH, in: Daniel Rosch/Andrea Biichler/Dominique

Jakob (Hrsg.): Das neue Erwachsenenschutzrecht, Einfiihrung

und Kommentar zu Art. 360 ff. ZGB, Basel 2011, Art. 426

N 14.

Zur Unterscheidung zwischen hypothetischem und mutmassli-

chem Willen, eingehend: MARGOT MICHEL, Rechte von Kin-

dern in medizinischen Heilbehandlungen, Diss. Ziirich 2009,

120 ff, 149 ff. m.w.H.; RapHAEL HaAs, Die Einwilligung in

eine Personlichkeitsverletzung nach Art. 28 Abs. 2 ZGB, Diss.

Luzern 2007, 311 ff.

®  BSK ZGB I-GEiser (FN 1), Vor Art. 397a—f N 9.

10" BSK ZGB I-GgEIiseRr (FN 1), Vor Art. 397a N 7; BGE 121 11 208
E. 2b.

" RoscH (FN 7), Art. 426 N 2.

der betroffenen Person anzuordnen'?; ausschlaggebend sind
der Schwichezustand und die Schutzbediirftigkeit.

2.2. Die Schwiachezustinde

Die im Gesetz abschliessend aufgezidhlten Schwéchezu-
stinde sind die psychische Storung, die geistige Behinde-
rung und die schwere Verwahrlosung. Geistige Behinderung
meint «angeborene oder erworbene Intelligenzdefekte ver-
schiedener Schweregrade», psychische Stérung «umfasst die
anerkannten Krankheitsbilder der Psychiatrie»'®, unabhin-
gig davon, ob sie korperliche oder nicht korperliche Ursa-
chen haben. Dazu gehoren auch Demenz und Suchterkran-
kungen'*. Die schwere Verwahrlosung hat ins neue Recht
wiederum Eingang gefunden, obwohl die Voraussetzungen
dafiir schon im geltenden Recht umstritten waren und insbe-
sondere das Verhéltnis zur Landstreicherei des Art. 5 EMRK
ungeklirt verblieb'. Schwere Verwahrlosung wird gemiiss
gingiger Definition als Zustand der Verkommenheit um-
schrieben, der mit der Menschenwiirde schlechterdings nicht
mehr vereinbar ist'®.

Die neuen Begriffe (psychische Storung, geistige Be-
hinderung, schwere Verwahrlosung) sind weiterhin Rechts-
begriffe und unterliegen im Grundsatz der Definitionsmacht
und Auslegungshoheit der Jurisprudenz'’. Wo die Begriff-
lichkeiten jedoch mit der medizinischen Terminologie iiber-
einstimmen, wie bei der psychischen Stérung und der geis-
tigen Behinderung'®, muss die rechtsanwendende Instanz
daran gebunden sein’’.

2.3. Die Schutzbediirftigkeit

Der Schwichezustand muss geméss nArt. 426 Abs. 1 ZGB
derart ausgeprigt sein, dass eine notwendige Betreuung oder
Behandlung nur durch eine Unterbringung erfolgen kann.
Aufgrund dieses relativ weitreichenden Ermessensspiel-
raums der rechtsanwendenden Instanzen kommt der Verhilt-
nismdssigkeitspriifung im Rahmen der FU entscheidende

12 BerichtExpK Erwachsenenschutz (FN 5), 95, 117.

13 Botschaft Erwachsenenschutz (FN 5), 7043.

4 Ausfiihrlich im Bericht der Expertenkommission fiir die Ge-
samtrevision des Vormundschaftsrechts zum Vorentwurf fiir
eine Revision des Zivilgesetzbuches vom Juni 2003 (zit. Be-
richtExpK Erwachsenenschutz 03), 32.

5 BSK ZGB I-GEIser (FN 1), Art. 397a N 10, ZK-SpIriG (FN 1),
Art. 397a ZGB N 90 ff.; ABRECHT (FN 6), 341.

16 BGE 128 I 12 E. 3; BBI 1977 1II 25.

7 Zum geltenden Recht ZK-AuGust EGGER, Zirich 19438,
Art. 369 ZGB N 35; BK-BERNHARD SCHNYDER/ERWIN
MURER, Bern 1984, Art. 369 ZGB N 26 ff.; BGer vom
12.10.2009, 5a.602/2009 E. 2.

18 Botschaft Erwachsenenschutz (FN 5), 7043.

1 RoscH (FN 7), Art. 390 N 2.
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Funktion zu*: Eine Massnahme muss das mit ihr verfolgte
Ziel erreichen konnen, und es muss auch eine geeignete Ein-
richtung vorhanden sein. Ferner sind simtliche weniger weit
in die Rechtsstellung der betroffenen Person eingreifenden
Massnahmen auf ihre Zwecktauglichkeit zu priifen. Letzten
Endes ist es aber die Priifung der Zumutbarkeit, des Verhilt-
nisses zwischen Eingriffszweck und Eingriffswirkung, wel-
che die FU de facto auf schwerwiegende und/oder akute Si-
tuationen beschrinkt?'.

2.4. Die Einrichtung

Die FU bezieht sich auf stationére Einrichtungen®?. Der Be-
griff der Einrichtung ist weit auszulegen®: Hierzu gehéren
neben geschlossenen Einrichtungen auch Alters- und Pflege-
einrichtungen ohne geschlossene Abteilungen, worin keine
freiheitsentziehenden Massnahmen gemiss Art. 5 EMRK
moglich sind** oder die Wohnung eines oder einer Ange-
horigen, welche der betroffenen Person auf Anweisung der
Behorde zugewiesen wird®. Damit wird der Begriff der Ein-
richtung im Vergleich zu dem der Anstalt im geltenden Recht
ausgeweitet und das bisherige Kriterium fiir eine Anstalt, die
spiirbare Beschrinkung der Bewegungsfreiheit®® aufgrund
der Betreuung und Uberwachung, relativiert”’”. In Anlehnung
an das deutsche Recht umfasst der Begriff der Einrichtung
somit auch Krankenhéuser, Pflege- und Altersheime, Se-
niorenresidenzen, betreute Wohngruppen, aber auch das zeit-
weise Einschliessen in der eigenen Wohnung?.

3.  Sachliche Zustindigkeit
(nArt. 428 ff. ZGB)

nArt. 428 ZGB legt in Bezug auf die sachliche Zustiandigkeit
fest, dass zur Anordnung einer FU grundsitzlich die Kindes-
und Erwachsenenschutzbehorde zustindig ist. Im Unter-
schied zum geltenden Recht ist der Vormund nicht mehr fiir
eine FU bei Gefahr in Verzug gemiss Art. 406 Abs. 2 ZGB

2 Das in der Verfassung verankerte Prinzip der Verhiltnisméssig-
keit findet sich nun auch ausdriicklich im neuen Erwachsenen-
schutzrecht in nArt. 389 Abs. 2 ZGB.

2l RoscH (FN 7), Art. 426 N 10 m.w.H.

22 Bericht ExpK Erwachsenenschutz 03 (FN 14),16.

23 Botschaft Erwachsenenschutz (FN 5), 7062.

2 EuGH vom 26.2.2002, H.M. c./Suisse, 39187/95, VPB 66.106.

% Bericht ExpK Erwachsenenschutz 03 (FN 5), 60 f.

2 BGE 121 III 306, E. 2b; BSK ZGB I-GEIser (FN 1), Art. 397a
N 22.

27 RoscH (FN 7), Art. 426 N 11; a.M. HEINZ HAUSHEER/THOMAS
GEISER/REGINA AEBI-MULLER, Das Familienrecht des Schwei-
zerischen Zivilgesetzbuches, Bern 2010, Rz. 20.166.

2 Miinchener Kommentar — DIETER ScHwAB, § 1906, BGB
N 45.

zustindig®. Wie im geltenden Art. 397b Abs. 3 ZGB ist im
Grundsatz diejenige Behorde fiir die Entlassung zustdndig,
welche die FU angeordnet hat, es sei denn, sie iibertrigt die
Entlassungskompetenzen im Einzelfall der Einrichtung. Die
Delegation kann jederzeit widerrufen werden®. Neben der
Erwachsenenschutzbehorde konnen die Kantone gemiss
nArt. 429 ZGB mit ausschliesslicher oder konkurrierender
Kompetenz zur Erwachsenenschutzbehorde Arzte und Arz-
tinnen, aber nicht mehr Stellen bestimmen, welche befristet
fiir eine Dauer von maximal sechs Wochen eine Person in
einer Einrichtung unterbringen konnen. Demgegeniiber hat
das Parlament im Hinblick auf die kantonalen Unterschiede
darauf verzichtet, dass ausschliesslich qualifizierte («geeig-
nete») Arzte und Arztinnen eine FU anordnen diirfen; es hat
aber festgehalten, dass Kantone im Hinblick auf die Rege-
lung der Verantwortlichkeit gemiss nArt. 454 ZGB in der
Pflicht sind, geeignete Losungen zu bestimmen®!. Damit ent-
steht m.E. ein wenig nachvollziehbares Spannungsverhiltnis
zwischen der in Bezug auf die Fachkompetenz qualitativ
gestirkten Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde und der
Allgemeinzustindigkeit fiir jeden Arzt bzw. jede Arztin fiir
die in der Regel sehr komplexe und schwierige Beurteilung
von (vorsorglichen) fiirsorgerischen Unterbringungen. Im
Hinblick auf die Komplexitidt und die verfahrensrechtlichen
Anforderungen wiren Arzte und Arztinnen zumindest mit
Ubung im Umgang mit potenziellen FU-Patienten und Pa-
tientinnen wiinschenswert®>. Nach spitestens sechs Wochen
seit der drztlichen Unterbringung muss ein vollstreckbarer
Unterbringungsentscheid der Kindes- und Erwachsenen-
schutzbehorde vorliegen, da andernfalls die FU automatisch
dahinfillt (nArt. 429 Abs. 2 ZGB). Ein erneuter drztlicher
Unterbringungsentscheid, ohne dass sich der Befund derart
veridndert hat, dass eine Abidnderung notwendig wird, wiirde
eine Umgehung der bundesrechtlichen Kompetenzordnung
bedeuten und ist daher unzulissig®. Uber die Entlassung

2 Botschaft Erwachsenenschutzrecht (FN 5), 7065.
30 Bericht ExpK Erwachsenenschutz 95 (FN 5), 119; zum gelten-
den Recht: BSK ZGB I-GEIseR (FN 1), Art. 367b N 17.
31 AmtlBull StR 2007, 836. Die Entwiirfe zu den Einfiihrungsge-
setzen tendieren dazu, dass alle Arzte und Arztinnen zugelassen
sind, so in Ziirich (§ 36 jedoch mit der Verpflichtung zur Wei-
terbildung), Zug (§ 51), Thurgau (§ 58), Schwyz (§ 34), Appen-
zell Ausserhoden (Art. 55); Ausnahmen sind der Kanton Solo-
thurn, der die Eignung der Arzte und Arztinnen ausdifferenziert
(§ 123) sowie der Kanton Aargau, der primér die Amtsirzte und
-drztinnen als zustindig erklért (§ 67 c).
Zur Uberforderungssituation von nicht spezialisierten Arz-
ten, insb. Hausdrzten: THOMAS MAIER, Die Praxis der Fiir-
sorgerischen Freiheitsentziehung, in: Praxis, Schweizerische
Rundschau fiir Medizin 2001, 1575 ff.; kritisch auch: MARIO
ETZENSBERGER, Die «Fiirsorgerische Unterbringung» und «Be-
handlung einer Psychischen Stdrung» aus der Sicht eines prak-
tischen Psychiaters (Art. 416430 VE), in: ZSR 2003, 1. Hb.,
366.
3% RoscH (FN 7), Art. 428/429 N 2.
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entscheidet gemiss nArt. 429 ZGB, solange kein vollstreck-
barer Unterbringungsentscheid vorliegt, nicht der unter-
bringende Arzt oder die unterbringende Arztin, sondern die
Einrichtung. Hinzu kommen im Rahmen von &rztlichen Un-
terbringungen die im Gesetz festgehaltenen, relativ ausfiihr-
lichen Minimalstandards: Gemaiss nArt. 430 ZGB sind dies
insbesondere die Pflicht zur personlichen Anhérung, die Be-
griindungspflicht sowie die Nennung von Befund, Griinden
und Zweck der Unterbringung, der Entzug der aufschieben-
den Wirkung ex lege, die Befugnis, ein Gericht anzurufen
und die Pflicht zur schriftlichen Information von nahestehen-
den Personen iiber die Unterbringung. Letztere darf nicht ge-
gen den Willen einer urteilsfahigen Person oder aber gegen
den mutmasslichen Willen einer urteilsunfidhigen Person er-
folgen®. Der Arzt oder die Arztin hat nach pflichtgemissem
Ermessen die nahestehenden Personen auszuwihlen.

Daneben ist die drztliche Leitung gemiss nArt. 427
ZGB fiir die Zuriickbehaltung einer freiwillig eingetrete-
nen und an einer psychischen Storung leidenden Person
fiir hochstens drei Tage zustdndig, sofern sich die Person in
einer besonderen Gefahrensituation (insb. schwerwiegen-
de Selbst- oder Fremdgefihrdung gemiss nArt. 427 Abs. 1
Ziff. 1 und 2 ZGB) befindet. Nach Ablauf der Frist kann auch
in diesem Fall die Person die Einrichtung verlassen, wenn
nicht ein vollstreckbarer Unterbringungsentscheid durch
die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde oder durch ei-
nen Arzt bzw. eine Arztin gemiss nArt. 427 ZGB vorliegt.
Gegen den Zuriickbehaltungsentscheid kann Beschwerde
gemiss nArt. 439 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB eingelegt werden. Re-
kurriert die betroffene Person gegen den Zuriickbehaltungs-
entscheid und zugleich gegen den im Anschluss erlassenen
Unterbringungsentscheid, so hat das Gericht die Verfahren
zu koordinieren; rekurriert sie nur gegen den Zuriickbehal-
tungsentscheid und wird dieser aufgehoben, so muss auch
der Unterbringungsentscheid dahinfallen®.

4. Entlassungsvoraussetzungen
(nArt. 426 Abs. 3 ZGB) und perio-
dische Uberpriifung (nArt. 431 ZGB)

Im Unterschied zum geltenden Art. 397a Abs. 3 ZGB muss
eine Person gemiss nArt. 426 Abs. 3 ZGB nicht entlassen
werden, sobald es ihr Zustand erlaubt, sondern erst, wenn
die Voraussetzungen fiir die stationdre Unterbringung nicht
mehr erfiillt sind bzw. auch dann, wenn sie nie gegeben wa-
ren’s, Damit sind die Entlassungsvoraussetzungen im neuen
Recht weiter gefasst. Es geht um eine umfassende Inter-

3 RoscH (FN 7), Art. 429/430 N 7.

35 RoscH (FN 7), Art. 427 N 5.

3% BSK ZGB I-GErseR (FN 1), Art. 397a N 28; ABRECHT (FN 6),
345 f.

essenabwigung im Hinblick auf den Zweck der FUY. Mit
dieser Ausweitung wollte der Gesetzgeber der so genannten
Drehtiirpsychiatrie begegnen, also vermeiden, dass Patienten
und Patientinnen die Einrichtung verlassen, sobald die akute
Krise voriiber ist, ohne dass stabilisierende Massnahmen er-
griffen werden konnten, was i.d.R. zu einer rascheren erneu-
ten Unterbringung fiihrt*®. Neben dieser von Amtes wegen zu
priifenden Entlassung kann eine Entlassung ausserhalb einer
in formelle Rechtskraft erwachsenen Entscheides auch auf
Gesuch des bzw. der Betroffenen oder einer ihr bzw. ihm na-
hestehenden Person gemiss nArt. 426 Abs. 4 ZGB erfolgen.
Uber das Gesuch ist ohne Verzug, d.h. lingstens in bis zu
fiinf Arbeitstagen (analog zu nArt. 450e Abs. 5 ZGB), zu ent-
scheiden. Gegen die Ablehnung des Gesuchs kann gemiss
nArt. 439 ZGB Abs. 1 Ziff. 3 und nArt. 450 ZGB das Gericht
angerufen werden.

Zum Schutz von untergebrachten Personen und insbe-
sondere, um sicher zu gehen, dass eine Massnahme nicht
weitergefiihrt wird, obwohl die Voraussetzungen fiir deren
Anordnung weggefallen sind®, erfolgt sodann eine periodi-
sche Uberpriifung der FU gemiiss nArt. 431 ZGB, und zwar
zunichst innerhalb von sechs Monaten nach Beginn der Un-
terbringung, danach erneut innerhalb von weiteren sechs
Monaten und nach der zweiten Uberpriifung mindestens
jihrlich. Die Uberpriifung untersteht der Untersuchungs-
maxime des nArt. 446 Abs. 1 ZGB und ist eine umfassende
Uberpriifung der Voraussetzungen der FU. Die Person muss
m.E. personlich angehort werden, die Uberpriifung ist zu do-
kumentieren und das Ergebnis zu verfiigen*. Die Abklérun-
gen konnen an ein Mitglied der Behorde delegiert werden*!.

5. Behandlung

Die FU kann, wie bereits erwihnt, einerseits zur Betreuung
angeordnet werden, andererseits neu auch zur Behandlung.
Die medizinische Behandlung setzt grundsitzlich bei der
Einwilligung der urteilsfiahigen Person an. Ohne die Einwil-
ligung ist der medizinische Eingriff nicht gerechtfertigt und
der behandelnde Arzt bzw. die behandelnde Arztin macht
sich gegebenenfalls strafbar (insb. Art. 122 ff. StGB). Zu-
dem stellt der &rztliche Heileingriff nach Rechtsprechung
und h.L. eine Verletzung der Personlichkeit des Patienten
bzw. der Patientin dar, auch wenn er lege artis durchgefiihrt

¥ RoscH (FN 7) Art. 426 N 15.

3% Botschaft Erwachsenenschutz (FN 5), 7063.

% Bericht mit Vorentwurf fiir ein Bundesgesetz iiber das Ver-
fahren vor den Kindes- und Erwachsenenschutzbehorden von
a.Oberrichter Dr. DANIEL STECK, Greifensee, Juni 03 (zit. VE
Erwachsenenschutz/Verfahren), 30.

4 RoscH (FN 7) Art. 431 N 2.

4" In Anlehnung an VE Erwachsenenschutz/Verfahren (FN 39),
30.
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wurde®. Der autonome und selbstbestimmte Entscheid ei-
nes oder einer Urteilsfdhigen ist zu befolgen®, es sei denn
ein Gesetz im formellen Sinne sieht einen Eingriff vor*,
wie z.B. beim Sterilisations- oder Epidemiengesetz. Bei Ur-
teilsunfiahigkeit kann ein gesetzlicher Vertreter einwilligen,
da drztliche Heileingriffe — im Unterschied zu solchen ohne
Heilzweck, wie in der Regel Schonheitsoperationen — relativ
hochstpersonliche Rechte und damit nicht stellvertretungs-
feindlich sind*®. Fiir die Einwilligung der urteilsfdhigen Per-
son oder fiir diejenige durch die gesetzliche Vertretung be-
darf es einer umfassenden &rztlichen Aufkliarungspflicht, des
so genannten informed consent*. Die Einwilligung hat vor
dem Eingriff zu erfolgen, ist jederzeit widerrufbar und muss
zum Zeitpunkt des Eingriffs fortbestehen bzw. darf nicht zu
friih abgegeben werden*’.

5.1. Behandlung und Vertretungsrechte

Mit nArt. 433 ff. ZGB sieht das Gesetz eine Regelung fiir
die Behandlung einer psychischen Stérung unter FU vor.
Ohne die Zustimmung zum Behandlungsplan konnen me-
dizinische Massnahmen gemaiss nArt. 434 ZGB nur unter
eingeschrinkten Voraussetzungen angeordnet werden. Dazu
gehort, dass die Person im Bezug auf ihre Behandlungsbe-
diirftigkeit urteilsunfihig ist*. Fraglich erscheint, wie weit
der Geltungsbereich der Bestimmungen gemass nArt. 433 ff.
ZGB ist. nArt. 380 ZGB gibt hier einen wichtigen Anhalts-
punkt, indem er klarstellt, dass bei Urteilsunfidhigkeit eine
Behandlung einer psychischen Stérung in einer psychiat-
rischen Klinik nach den Bestimmungen von nArt. 433 ff.
ZGB zu erfolgen hat und nicht gemiss den sonst iiblichen
Vertretungsrechten (nArt. 377 ff. ZGB)*. Daraus muss m.E.

2 BGE 117 Ib 197 E.2; THOMAS GEISER, Medizinische Zwangs-
massnahmen bei psychisch Kranken aus rechtlicher Sicht, recht
2006, Rz. 1.3.; HEINZ HAUSHEER/REGINA E. AEBI-MULLER,
Das Personenrecht des Schweizerischen ZGB, Bern 2008,
Rz. 12.49 ff.; ANDREAS BUCHER, Natiirliche Personen und Per-
sonlichkeitsschutz, Basel 2009, Rz. 497 ft.

4 MicHEL (FN 8), 15 ff. m.w.H., 39.

# BGE 126 I 112 E. 3c.; MARKUS MULLER, Zum Erfordernis ei-
ner hinreichenden gesetzlichen Grundlage fiir schwere Grund-
rechtseingriffe, in: recht 1994, 31 ff.

4 HAUSHEER/AEBI-MULLER (FN 42), Rz. 07.23; BGE 134 II 235
E. 4.

4 Sjehe auch nArt. 377 Abs. 2 ZGB; BGE 133 111 121 E. 4.1.2.;
BucHER (FN 42) Rz. 499; HAUSHEER/AEBI-MULLER (FN 42),
Rz. 12.52 ff.

47 Haas (FN 8), 157 f.

#  Siehe hierzu hinten 5.3.1.2.

4 Siehe auch Botschaft Erwachsenenschutz (FN 5), 7037. Die
allgemeinen Vertretungsrechte sehen der Reihe nach folgende
Personen vor, welche die Zustimmung bei Urteilsunféhigkeit
der betroffenen Person erteilen bzw. verweigern konnen. 1. Per-
sonen in Patientenverfiigung/Vorsorgeauftrag, 2. Beistand mit
entsprechendem Vertretungsrecht, 3. Ehegatte, eingetr. Partner
in gemeinsamen Haushalt oder regelméssig personlich Bei-

zunichst geschlossen werden, dass die allgemeingiiltigen
Vertretungsrechte bei medizinischen Massnahmen das allge-
meinere Gesetz (lex generalis) sind und die Bestimmungen
iiber die Behandlung von psychischen Stérungen im Rah-
men einer FU das speziellere Gesetz (lex specialis) ist, das
Vorrang hat. Dies bedeutet gleichzeitig, dass zur Behandlung
von somatischen Beschwerden oder geistiger Behinderung,
auch unter FU und in einer psychiatrischen Klinik, die allge-
meinen Vertretungsrechte der nArt. 377 ff. ZGB zur Anwen-
dung gelangen, weil sich nArt. 433 ff. ZGB auf psychische
Storungen beschrinkt und es keine Anhaltspunkte fiir ein be-
wusstes Schweigen des Gesetzgebers gibt>.

Innerhalb einer psychiatrischen Klinik gelten zur Be-
handlung von psychischen Storungen somit nArt. 433 ff.
ZGB%'. Demgegentiber ist unklar, ob auch bei einer FU in ei-
ner Einrichtung, die keine psychiatrische Klinik darstellt, die
Bestimmungen gemiss nArt. 433 ff. ZGB oder die allgemei-
nen Vertretungsrechte der nArt. 377 ff. ZGB zur Anwendung
gelangen. Vorne wurde aufgezeigt, dass «Einrichtungen» in
einem sehr weiten Sinne zu verstehen ist und darunter u.a.
auch Wohn- und Pflegeheime fallen konnen. Die Behand-
lung einer psychischen Stérung im Rahmen einer FU ohne
Zustimmung der betroffenen Person kann nur vom Chefarzt
bzw. der Chefdrztin oder deren Stellvertreter angeordnet
werden. In der Regel haben nur (psychiatrische) Kliniken ein
Chefarztmodell, weshalb der Fokus bei der Regelung gemiss
nArt. 433 ff. ZGB offenbar auf entsprechende Behandlungen
in psychiatrischen Kliniken liegt. Wiirde man die Bestim-
mungen der nArt. 433 ff. ZGB fiir samtliche Einrichtungen
gelten lassen, so konnte in aller Regel keine Behandlung
ohne Zustimmung erfolgen, da die meisten Einrichtungen
keinen Chefarzt bzw. keine Cheférztin haben. Wiirde man
den Chefarzt bzw. die Cheférztin der Abteilung in der Ten-
denz gegen den Wortlaut auslegen und z.B. auch Heimirzte
als Chefirzte zulassen, so hitte das zur Folge, dass in Ein-
richtungen zwischen der Behandlung unter FU und nicht un-
ter FU zu unterscheiden wire, aber auch, dass der kaum zu
kldrende Dualismus von Soma und Psyche wieder aufleben
wiirde. Aus all diesen Uberlegungen sind im Hinblick auf
nArt. 380 ZGB die Bestimmungen der nArt. 433 ff. ZGB auf
psychiatrische Kliniken zu beschrinken und auch bei einer
Behandlung von psychischen Storungen unter FU ausserhalb
einer psychiatrischen Klinik die allgemeinen Vertretungs-
rechte gemiss nArt. 377 ff. ZGB anzuwenden. Damit akzen-

stand leistet, 4. Person in gemeinsamen Haushalt und regel-
missig personlich Beistand leistet, 4. Person in gemeinsamen
Haushalt und regelmaéssig pers. Beistand leistet sowie 5. Nach-
kommen, 6. Eltern, 7. Geschwister, jeweils sofern sie regelmais-
sig pers. Beistand leisten.

0 Gl. M. HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER (FN 27), Rz. 20.67;
ScHMmID (FN 4), Art. 426 N 2, 4, dieser will nArt. 377 ZGB
aber nur fiir Urteilsunfidhige anwenden; fiir Urteilsfiahige soll
Art. 426 zuldssig sein.

51 Gl. M. BSK ZGB I-GEIskr (FN 1), Vor Art. 197a—f, N 8b.
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tuiert sich aber gleichzeitig die Frage nach der Rechtsgleich-
heit (Art. 8 BV) innerhalb einer psychiatrischen Klinik, da
dort die kaskadenhaft anzuwendenden differenzierten Ver-
tretungsrechte bei nicht psychischer Storung und die relativ
pauschal wirkenden Bestimmungen der nArt. 433 ff. ZGB
aufeinanderprallen und eine kaum sachlich zu rechtfertigen-
de Ungleichbehandlung zur Folge haben.

Die allgemeinen Vertretungsrechte geméss nArt. 377 ff.
ZGB gelten somit bei der Behandlung von somatischer Er-
krankung in einer somatischen und/oder psychiatrischen Kli-
nik sowie bei Behandlung psychischer Storungen ausserhalb
einer psychiatrischen Klinik unabhéngig von der Anordnung
einer FU. Die Behandlung einer psychischen Storung ohne
die Zustimmung der betroffenen Person gemiss nArt. 434
ZGB findet demgegeniiber ausschliesslich innerhalb einer
psychiatrischen Klinik statt.

5.2. Behandlungsplan

Kernstiick der medizinischen Behandlung ist der Behand-
lungsplan, im Rahmen der allgemeinen Vertretungsrechte
gemiss nArt. 377 ZGB, im Rahmen der Behandlung psy-
chischer Stérungen innerhalb einer psychiatrischen Klinik
gemiss nArt. 433 ZGB. Er ist unterdessen ein Standardin-
strumentarium der lege artis durchgefiihrten Betreuung in
Einrichtungen®. Der Behandlungsplan regelt die medizini-
schen Massnahmen fiir die Zukunft und beinhaltet insbeson-
dere die drztliche Aufkldrungspflicht>. Er ist als solcher nicht
anfechtbar®. Fiir urteilsfahige Patienten und Patientinnen ist
zwar im Rahmen von nArt. 377 ZGB kein Behandlungsplan
gesetzlich notwendig, fiir den Fall der Urteilsunfihigkeit ist
er aber dennoch zu erstellen. Im Rahmen von nArt. 433 ff.
ZGB ist eine allfillige Patientenverfiigung zu beriicksich-
tigen, wohingegen im Rahmen von nArt. 377 ff. ZGB eine
solche verpflichtend ist. Bei einer FU ist sodann die Vertrau-
ensperson beizuziehen, bzw. im Falle von nArt. 377 ff. ZGB
die vertretungsberechtigte Person oder auch hier die Vertrau-
ensperson®® und, soweit moglich, auch die urteilsunfdhige
Person selbst (nArt. 377 Abs. 1/3 ZGB). Der Behandlungs-
plan ist gemiss nArt. 377 Abs. 4 und nArt. 433 Abs. 4 ZGB
der laufenden Entwicklung anzupassen. Im Unterschied zum

32 Siehe hierzu auch: OLIVIER GUILLOD/NOEMIE HELLE, Traite-
ment forcé: des dispositions schizophrenes?, in: ZVW 2003,
347 ff.; ferner: RoscH (FN 7), Art. 426 N 14; JURG GASSMANN,
in: Daniel Rosch/Andrea Biichler/Dominique Jakob (Hrsg.):
Das neue Erwachsenenschutzrecht, Einfiihrung und Kommen-
tar zu Art. 360 ff. ZGB, Basel 2011, Art. 379/380 N 2.

53 ETZENSBERGER (FN 32), 367; Botschaft Erwachsenenschutz
(FN 5), 7068.

3 Siehe nArt. 433 Abs. 2 ZGB und nArt. 377 Abs. 2 ZGB.

55 Scumip (FN 4), Art. 433 N 4.

% Bei einer FU ausserhalb einer psychiatrischen Klinik kann eine
Vertrauensperson trotzdem geméss nArt. 432 beigezogen wer-
den.

Behandlungsplan geméss nArt. 377 ZGB sieht derjenige ge-
miss nArt. 434 ZGB Schriftlichkeit vor, wobei in der Regel
wohl auch bei nArt. 377 ZGB Schriftlichkeit aus Beweissi-
cherungsgriinden (&drztliche Dokumentationspflicht) de facto
zu erwarten ist®’.

5.3. Behandlung psychischer Stérung in
psychiatrischer Klinik (nArt. 433 ff. ZGB)

5.3.1. Behandlung ohne Zustimmung

Eine Behandlung gemiss nArt. 434 ZGB setzt voraus, dass
die Person nicht zustimmt, sei dies, weil sie die Zustimmung
verweigert oder weil sie mangels Urteilsfihigkeit nicht
zustimmen kann. Mit anderen Worten ist auch bei Urteils-
unfihigkeit ein Behandlungsplan zu erstellen®®. Eine Zu-
stimmung setzt auf der einen Seite Urteilsfdahigkeit, auf der
anderen Seite aber auch Vertrauen in die Institution voraus;
ein Umstand, der gerade im Rahmen von FU nicht selbst-
verstindlich ist und bei Personen mit psychischen Stérungen
nicht automatisch vorausgesetzt werden kann. Die Motiva-
tion zur Zusammenarbeit gehort zum Prozess. Deshalb ist
eine (vordergriindige) Verweigerung einer Zustimmung
gemiss den Richtlinien der Schweizerischen Akademie fiir
medizinische Wissenschaften (SAMW) nicht leichthin an-
zunehmen®. Bei Urteilsunfihigkeit ist einer Patientenver-
fligung nicht gemdss den ausserhalb einer Klinik geltenden
Regeln von nArt. 372 Abs. 2 ZGB zu entsprechen, sondern
die Patientenverfiigung ist relativierend nur zu beriicksichti-
gen. Damit soll verhindert werden, dass mit einer Patienten-
verfiigung eine Therapie einfach vereitelt werden kann®. Mit
dieser Beschriankung des Selbstbestimmungsrechts zeigen
sich hier das Sonderstatusverhiltnis und die damit verbun-
denen Schutz- und Fiirsorgepflichten®'. Im Hinblick auf den
neu verankerten Grundsatz der Selbstbestimmung gemiss
nArt. 388 Abs. 2 ZGB ist aber auch in einer psychiatrischen
Klinik der Patientenverfiigung soweit wie moglich zu ent-
sprechen.

Eine Behandlung ohne Zustimmung ist sodann nur mog-
lich, wenn eine besondere Gefahrensituation vorliegt und
zusitzlich die betroffene Person in Bezug auf die Behand-
lungsbediirftigkeit urteilsunfihig ist sowie die Massnahme
verhiltnisméssig ist.

37 JURG GASSMANN (FN 52), Art. 377 N 6.

% RoscH (FN 7), Art. 433435 N 9.

¥ SAMW, Zwangsmassnahmen, 10; auf: www.samw.ch/de/
Ethik/Richtlinien/Aktuell-gueltige-Richtlinien.html [eingese-
hen am 16.12.2010]; a.M. Scamip (FN 4), Art. 433 N 7 stellt
darauf ab, wie krank eine Person sei: Je kranker die Person, des-
to autoritdrer miisse das Klinikpersonal sein.

% Botschaft Erwachsenenschutz (FN 5), 7068.

61 MARKUS MULLER, Das besondere Rechtsverhiiltnis, Bern 2003,
241.
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5.3.1.1. Gefahrensituation

Die Gefahrenlage muss dergestalt sein, dass der betroffenen
Person ohne Behandlung ein ernsthafter gesundheitlicher
Schaden droht oder das Leben oder die korperliche Integritit
Dritter ernsthaft gefdhrdet ist. Es geht um schwerwiegende
und/oder akute Gefihrdungen. Nicht ausreichend sind Be-
handlungen, die darauf abzielen, organisatorische Ablédu-
fe zu vereinfachen oder ausschliesslich darauf ausgerichtet
sind, die Einrichtungsordnung ohne Stoérung aufrecht zu er-
halten®2.,

5.3.1.2. Urteilsunfdhigkeit beziglich der
Behandlungsbediirftigkeit

Neben der Gefahrensituation muss als weitere Vorausset-
zung die betroffene Person in Bezug auf die Behandlungs-
bediirftigkeit urteilsunfihig sein. Damit gilt nicht wie iiblich
die Urteilsunfihigkeit in Bezug auf die Zustimmung, welche
erhohte Anforderungen mit sich bringt. Ausreichend ist die
Urteilsunfdhigkeit in Bezug auf die Behandlungsbediirftig-
keit. Damit ist das Kriterium der Urteilsunfahigkeit in Bezug
auf die Behandlungsbediirftigkeit kaum mehr abgrenzbar
zur Uneinsichtigkeit und wird de facto in die Kompetenz des
Chefarztes bzw. der Chefirztin gelegt®. Da die Urteilsfahig-
keit in Bezug auf die Zustimmung geméss h.M. hohere An-
forderungen stellt als eine Verweigerung einer medizinischen
Massnahme®, ist von der Urteilsunfihigkeit in Bezug auf die
Behandlungsbediirftigkeit dann nicht auszugehen, wenn sich
eine zur Verweigerung, nicht aber zur Zustimmung urteils-
fahige Person dussert. An die Urteilsfihigkeit in Bezug auf
die Behandlungsbediirftigkeit werden sodann wenig hohe
Anforderungen gestellt; es ist ausreichend, wenn die betrof-
fene Person die Behandlungsbediirftigkeit in den Grundzii-
gen erfasst®. Bei (dauernder) Urteilsunfihigkeit wére an und
fiir sich eine Vertretungsbeistandschaft zu priifen. Diese fillt
aber fiir die Zustimmung in diesem Bereich ausser Betracht,
da nArt. 380 ZGB besagt, dass bei einer Behandlung einer
psychischen Storung in einer psychiatrischen Klinik eben
nicht die allgemeinen Vertretungsrechte gelten, sondern die
Bestimmungen der FU gemiss nArt. 433 ff. ZGB®.

5.3.1.3. Verhiltnismassigkeit

Damit eine Behandlung ohne Zustimmung zulissig ist, darf
als letztes Erfordernis keine angemessene Massnahme zur

¢ AmtlBull StR 2007, 828 f.

% GuIiLLOD/HELLE (FN 52), 355 f.

%  BK-EUGEN BUCHER, Bern 1976, Art. 16 ZGB N 105; GEISER
(FN 42), Rz. 2.8; differenzierend zu Recht: MicHEL (FN 8), 80.
Analog zur Urteilsunfahigkeit bei der Verweigerung: THOMAS
GEISER, Die Fiirsorgerische Freiheitsentziehung als Rechts-
grundlage fiir eine Zwangsbehandlung?, in: Peter Gauch et
al. (Hrsg.), Festschrift fiir Bernhard Schnyder, Freiburg 1995,
Rz. 1.8, 1.12 m.w.H., a.M. BK-BUCHER (FN 64), Art. 16 ZGB
N 105.

% a.A.ScuMID (FN 4), Art. 426 N 4 i.f.
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Verfiigung stehen, die weniger einschneidend ist. Damit ist
die Frage nach der Erforderlichkeit bei der Verhdltnismissig-
keit angesprochen. Gefordert wird, dass die medizinischen
Massnahmen insbesondere dem letzten Stand der Wissen-
schaften entsprechen miissen und keine wissenschaftlich
zweifelhaften Massnahmen in Betracht kommen®. Dem ist
grundsitzlich beizupflichten, es sei denn, die betroffene Per-
son wiinscht sich dies im Rahmen einer Patientenverfiigung.
In diesem Falle wiren die Interessen unter Berticksichtigung
des Selbstbestimmungsanspruchs gemass nArt. 388 Abs. 2
7ZGB gegeneinander abzuwégen®®.

Sind diese drei Voraussetzungen kumulativ erfiillt, so
kann der Chefarzt bzw. die Chefirztin oder deren Stellver-
treter die im Behandlungsplan vorgesehenen medizinischen
Massnahmen schriftlich anordnen. Gemiss Vorgaben der
SAMVW ist die Massnahme von vornherein zeitlich zu be-
schrinken und ihre Durchfithrung muss einem klaren Hand-
lungskonzept folgen, das im Behandlungsteam abgespro-
chen sein sollte®.

5.3.2. Austrittsgesprach (nArt. 436 ZGB)

Vor der Entlassung hat der behandelnde Arzt bzw. die be-
handelnde Arztin mit der betroffenen Person Behandlungs-
grundsitze fiir den Fall einer erneuten Unterbringung zu
vereinbaren, sofern eine Riickfallgefahr besteht. Diese Be-
stimmung ist systematisch bei den medizinischen Mass-
nahmen der nArt. 433 ff. ZGB eingeordnet. Fallen die Be-
endigung von medizinischen Massnahmen und der Austritt
aus einer Einrichtung zusammen, geht es um ein Austritts-
gesprich. Andernfalls und insbesondere bei langandauern-
den medizinischen Massnahmen ist eine Nachbesprechung
angezeigt, um (Re-)Traumatisierungen zu vermeiden und im
Sinne der Qualitdtssicherung die medizinische Intervention
zu reflektieren und gegebenenfalls zu verbessern”. Diese
Gespriche gehoren bei lingeren Aufenthalten zur Uberprii-
fung des Behandlungsplanes geméss nArt. 433 Abs. 4 ZGB.
Das Austrittsgesprich setzt des Weiteren voraus, dass Riick-
fallgefahr besteht. Diese ist sehr weit auszulegen, da in aller
Regel die Gefahr eines Riickfalls besteht’”". Die vereinbarten
Behandlungsgrundsitze sollen dazu beitragen, bei einer neu-
erlichen Unterbringung Anhaltspunkte fiir die Behandlung
der betroffenen Person zu haben und damit ihrem Selbstbe-
stimmungsrecht nachzukommen. Je ldnger Austrittsgespréch

¢ Botschaft Erwachsenenschutz (FN 5), 70, Bericht ExpK Er-
wachsenenschutz 03 (FN 14), 69.

% RoscH (FN 7), Art. 433-435 N 12.

®  SAMW, Zwangsmassnahmen, 15 ff.; auf: www.samw.ch/de/

Ethik/Richtlinien/Aktuell-gueltige-Richtlinien.html [eingese-

hen am 16.12.2010].

SAMW, Zwangsmassnahmen, 17.; auf: www.samw.ch/de/Ethik/

Richtlinien/Aktuell-gueltige-Richtlinien.html [eingesehen am

16.12.2010].

" RoscH (FN 7), Art. 436 N 2.
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und neuerlicher FU zeitlich auseinanderliegen, desto weni-
ger Gewicht kommt den vereinbarten Grundsitzen zu’.

5.3.3. Die Nachbetreuung (nArt. 437 ZGB)

Die Kantone regeln die Nachbetreuung und kénnen ambu-
lante Massnahmen vorsehen. Die Kompetenzdelegation ist
systematisch bei den medizinischen Massnahmen zur Be-
handlung von psychischen Stérungen in einer psychiatri-
schen Klinik eingeordnet (nArt. 433 ff. ZGB) und bezieht
sich nur auf diese”. Der Bundesgesetzgeber wollte aufgrund
der unterschiedlichen Voraussetzungen und Struktur der
Kantone, welche zu unterschiedlichen Bediirfnissen und Or-
ganisationsformen fiihren, die Nachbetreuung nicht im Bun-
desgesetz regeln, sondern die Kompetenz an die Kantone de-
legieren”. Immerhin hitte eine Normierung der Grundsétze
in Bezug auf die so genannten ambulanten Zwangsmassnah-
men zu mehr Klarheit und Einheitlichkeit gefiihrt.

Im Rahmen der Nachbetreuung konnen auch ambulan-
te Massnahmen vorgesehen werden. Damit bietet nArt. 437
ZGB die Chance, den gesamten Prozess nach einer Klinik-
einweisung zur Behandlung einer psychischen Stérung zu
legiferieren. Dabei wire v.a. an priventive, unterstiitzende
Massnahmen zu denken, welche nach einem Klinikaufent-
halt nachhaltig zur Verbesserung der Situation des bzw. der
Betroffenen fiihren. Dazu gehorten z.B. aufsuchende oder
sozialrdumlich orientierte psychiatrische und sozialarbeite-
rische Angebote, aber auch teilstationédre Einrichtungen wie
Tageskliniken™.

Sinn, Inhalt und Zuldssigkeit von ambulanten Zwangs-
massnahmen waren demgegeniiber in den Parlamentsbe-
ratungen zum Gesetz umstritten’®. Wie bei den ambulanten
Massnahmen der Nachbetreuung kann es sich bei Personen
mit einer psychischen Storung nach einem Klinikaufenthalt
nur um Massnahmen handeln, die auf Personensorge aus-
gerichtet sind. Rechtlich verpflichtende Weisungen gehoren
hier nicht dazu; solche kann die Kindes- und Erwachsenen-
schutzbehorde schon aufgrund von nArt. 392 ZGB direkt
verfiigen. Dariiber hinaus handelt es sich bei Weisungen
noch nicht um Zwangsmassnahmen. Die Vollstreckung die-
ser Weisungen, z.B. Medikamente zu nehmen, ist grundsitz-
lich gemiss nArt. 450g ZGB auch mit polizeilicher Hilfe
moglich, sofern die Massnahme verhéltnisméssig ist. Wenn
sich eine Person weigert, sich zwecks Medikamenteneinnah-
me in drztliche Kontrolle zu begeben, so stellt sich hier aber
die Frage, ob ein wiederholter Einsatz von Zwangsmassnah-
men in den eigenen Rdumlichkeiten weniger traumatisierend
ist als eine Klinikeinweisung. Auch hier gilt grundsitzlich,

2 RoscH (FN 7), Art. 436 N 2.

* Botschaft Erwachsenenschutzrecht (FN 5), 7071 spricht durch-
gehend nur von psychischen Storungen.

* AmtlBull StR 2007, 839.

> RoscH (FN 7), Art. 437 N 2 f.

6 AmtlBull StR 2007, 838 f.; AmtIBull NR 2008, 1533 ff.

dass man primir bei der betroffenen Person ansetzt und mit
Motivationsarbeit die Einsicht in die Behandlungsbediirftig-
keit fordert. Zudem stellt sich die Frage, inwiefern solche
Massnahmen auch zwecktauglich sind und der Gesundheits-
forderung dienen”’.

Die zwangsweise Verabreichung von Medikamenten
gehort aus Sicht des Gesetzgebers nicht zu den ambulanten
Zwangsmassnahmen’®. Die Kantone haben in ihren Einfiih-
rungsgesetzen hier grossmehrheitlich nur Weisungen zuge-
lassen und nicht deren Vollstreckung™.

Zustindig fiir die Anordnung von ambulanten Zwangs-
massnahmen ist die Kindes- und Erwachsenenschutzbehor-
de®; die (verfahrensrechtlichen) Mindeststandards gemiss
nArt. 433 ff. ZGB bzw. bei Beschrinkung der Bewegungs-
freiheit gemass nArt. 383 ff. ZGB und nArt. 438 ZGB miis-
sen aber auch fiir diesen Bereich gelten®'.

5.4. Notfallsituationen
(nArt. 435/nArt. 379 ZGB)

Sowohl im Rahmen der Behandlung einer psychischen Sto-
rung in einer psychiatrischen Klinik als auch im Rahmen der
gesetzlich vorgesehenen medizinischen Vertretungsrech-
te konnen Arzte und Arztinnen in Notfallsituationen direkt
handeln und somit auch ohne eine Zustimmung einzuholen.
Notfallsituationen miissen zeitlich dringlich sein, es miis-
sen aber auch medizinisch erfolgversprechende Massnah-
men vorhanden sein, um der Gefidhrdung zu begegnen. Eine
Einwilligung kann in diesen Fillen aufgrund der zeitlichen
Dringlichkeit nicht mehr eingeholt werden. Fiir langandau-
ernde Behandlungen bieten nArt. 435 bb. nArt. 379 ZGB
keine Rechtsgrundlage®.

Im somatischen Bereich gehoren Herzinfarkt, Hirn-
schlag, starke Blutungen, schwere Verletzungen zu Notfall-
situationen, im psychiatrischen Bereich sind dies z.B. eine
zuvor nicht erhirtete, plotzlich auftretende Suizidalitit, die

77 Siehe hierzu RENE BRIDLER/JURG GASSMANN, Die Praxis
der ambulanten Zwangsbehandlung in anderen Lindern, in:
Schweizerische Arztezeitung, 2010, 1790 ff., die zum Schluss
kommen, dass in der Literatur keine eindeutigen Vorteile von
ambulanten Zwangsmassnahmen im Vergleich zur jeweili-
gen Standardbehandlung aufgezeigt wird; insbesondere lasse
sich nicht bestimmen, ob einzelne Vorteile tatsédchlich auf den
Zwangscharakter der Massnahme oder nicht eher auf das inten-
sivierte Betreuungsangebot zuriickzufiihren sind (S. 1792).

8 AmtIBull NR 2008, 1535.

" So Aargau (§ 67 i), Appenzell Ausserhoden (Art. 60), Schwyz

(§ 35a), Solothurn (§ 126), Zug (§ 54). Einzig der Kanton Zii-

rich sieht eine Anordnung (§ 47) und der Kanton Thurgau eine

Verpflichtung (§ 59) vor.

Gemiss dem Entwurf des Kantons Aargau ist die Nachbetreu-

ung an die fiir die Entlassung zustindige Instanz delegiert (§ 67

iAbs. 3).

81 RoscH (FN 7), Art. 437 N 4.

82 RoscH (FN 7), Art. 433-435N 15.

80
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ernsthafte Gefidhrdung Dritter oder aber auch eine arg in
Mitleidenschaft gezogene materielle Umgebung®. Gerade
bei Letzterem ist in Anbetracht des Verhiltnisméssigkeits-
prinzips grosse Zuriickhaltung zu iiben. Die medizinischen
Notfallmassnahmen diirfen sodann nur fiir den Zeitraum des
Notfalls ergriffen werden. Zudem ist dem Willen der Betrof-
fenen soweit als moglich zu entsprechen, auch wenn dies
unter Umstidnden nicht zum medizinisch optimalen, aber
zur Beseitigung der Notfallsituation ausreichenden Resultat
fiihrt®,

5.5. Beschriankung der Bewegungsfreiheit
(nArt. 438 ZGB)

Im revidierten Recht wird zwischen medizinischen Mass-
nahmen und Massnahmen zur Beschrinkung der Bewe-
gungsfreiheit unterschieden. Bei Urteilsunfdhigkeit kann
im Rahmen eines Aufenthaltes in einer Wohn- und Pflege-
einrichtung zur Abwendung einer entsprechenden Gefahren-
situation® oder bei schwerwiegender Storung des Gemein-
schaftslebens die Bewegungsfreiheit eingeschrinkt werden.
Die betroffene Person ist zu informieren®®, die Massnahme
ist zu protokollieren®” und regelméssig zu iiberpriifen®; des
Weiteren sind die vertretungsberechtigten Personen zu ori-
entieren®. Diese haben unter anderem auch die Moglichkeit,
die Erwachsenenschutzbehorde zur Uberpriifung der Situ-
ation einzuschalten®. Gerade bei der Storung des Gemein-
schaftslebens kann es nur um Situationen gehen, in denen
eine Nichtintervention eine nahe Gefahr der Eskalation zur
Folge hat, welche die Aufrechterhaltung der Einrichtungs-
ordnung als solcher in Gefahr bringt. Dazu gehort nicht die
wiederholte Verletzung der Hausregeln®'.

Im Rahmen einer FU gelten die Bestimmungen {iber die
Einschrinkung der Bewegungsfreiheit sinngemiss. Bei ei-
ner FU ist im Gegensatz zu den Bestimmungen iiber die Be-
schriankung der Bewegungsfreiheit die Urteilstihigkeit nicht
Voraussetzung. Deshalb ist es im Rahmen einer Beschrin-
kung der Bewegungsfreiheit unter FU auch nicht relevant, ob
eine Person urteilsfihig ist oder nicht. Zudem ist im Rahmen
einer FU — im Unterschied zur allgemeinen Regelung der
Beschrinkung der Bewegungsfreiheit — der Rechtsmittelweg

8 Botschaft Erwachsenenschutz (FN 5), 7070.

8 RoscH (FN 7), Art. 433-435N 17.

8 nArt. 383 ZGB nennt die ernsthafte Gefahr fiir das Leben oder
die korperliche Integritiit der betroffenen Person oder Dritter.

% nArt. 383 Abs. 2 ZGB.

87 nArt. 384 ZGB.

8 nArt. 383 Abs. 3 ZGB.

% nArt. 384 Abs. 2 ZGB.

% nArt. 385 ZGB.

°' PETER MOscH Pavor, in: Daniel Rosch/Andrea Biichler/
Dominique Jakob (Hrsg.): Das neue Erwachsenenschutzrecht,
Einfiihrung und Kommentar zu Art. 360 ff. ZGB, Basel 2011,
Art. 383-385 N 11.

vereinheitlicht. Es kann gemiss nArt. 439 ZGB das Gericht
angerufen werden und es ist nicht die Kindes- und Erwach-
senenschutzbehodrde gemiss nArt. 385 ZGB zustéindig.

5.6. Vertrauensperson (nArt. 432 ZGB)

Personen, die sich unter FU in einer Einrichtung aufhalten,
leiden an einem Schwichezustand und miissen sich an ein
neues Umfeld und eine neue Lebenssituation in der Einrich-
tung, die sie nicht von sich aus aufgesucht haben, gewohnen.
Deshalb fillt es Personen in derartigen kritischen Lebens-
situationen besonders schwer, von ihren Rechten Gebrauch
zu machen. Diesen Umstédnden soll die Vertrauensperson im
revidierten Recht Abhilfe schaffen. Die Moglichkeit, eine
Person des Vertrauens beizuziehen, gilt fiir samtliche For-
men der FU, in der Regel mit der zwangsweisen Unterbrin-
gung oder aber mit der Zuriickbehaltung. Zur Bestimmung
einer Vertrauensperson bedarf es der Urteilsfahigkeit, an die
keine besonders hohen Anforderungen zu stellen sind®>. Der
Vorschlag einer urteilsunfihigen Person ist zu beachten und
es ist abzuklédren, inwiefern die vorgeschlagene Vertrauens-
person eingesetzt werden kann. Im Zweifelsfalle entscheidet
die Erwachsenenschutzbehorde®. Kantone konnen zwar er-
gianzende Bestimmungen erlassen; diese diirfen aber nicht
das Recht der betroffenen Person einschrianken®. Mitarbei-
tende von Kliniken sind in der Regel aufgrund von absehba-
ren Rollenkonflikten keine geeigneten Vertrauenspersonen®.
Aufgabe der Vertrauensperson ist, die betroffene Person tiber
ihre Rechte und Pflichten zu informieren, bei administrativen
Aufgaben behilflich zu sein, ihre Anliegen weiterzuleiten
und geltend zu machen, bei Konflikten zu vermitteln und in
einem Verfahren die schutzbediirftige Person zu begleiten®,
ohne dass andere mit diesen Aufgaben betraute Personen
davon entbunden wiirden. Mit Einwilligung der betroffenen
Person hat die Vertrauensperson auch Akteneinsichts- und
Auskunftsrecht. Das Besuchsrecht muss der Vertrauensper-
son sodann auch ausserhalb der Offnungszeiten der Einrich-
tung zustehen®” und sie ist bei der Erarbeitung des Behand-
lungsplanes beizuziehen. Das Mandat ist in der Regel mit der
Aufhebung der FU beendet, es sei denn, dass Rechtsmittel-
verfahren noch nicht abgeschlossen sind.

2 Analog zu Art. 381 ZGB des geltenden Rechts; siehe auch
BSK ZGB I-CHristoPH HAFELI, 4. A., Basel 2010, Art. 380 f.
NI11f.

% RoscH (FN 7), Art. 432 N 2.

% Botschaft Erwachsenenschutz (FN 5), 7067.

%  HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER (FN 27), Rz. 20.168.

% Botschaft Erwachsenenschutz (FN 5), 7067.

7 Botschaft Erwachsenenschutz (FN 5), 7067.
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6. Rechtsmittelverfahren
(nArt. 439, nArt. 450 ZGB)

Wie im geltenden Recht sieht der Gesetzgeber auch im re-
vidierten Recht einen umfassenden Rechtsschutz vor®. Fiir
die Uberpriifung des Entscheides betr. FU i.w.S. ist ein Ge-
richt zustidndig. Soweit die Erwachsenenschutzbehdrde die
FU angeordnet hat, gelten fiir das Rechtsmittelverfahren
die Bestimmungen gemadss nArt. 450 ff. ZGB; bei anderen
Massnahmen im Rahmen einer FU kommt nArt. 439 ZGB
zum Tragen. Zur Beschwerde legitimiert sind — wie im bis-
herigen Recht — neben der betroffenen Person auch ihr nahe-
stehende Personen, insbesondere die Vertrauensperson. Das
Verfahren untersteht wie bisher dem Beschleunigungsgebot
und erfordert gemiss nArt. 450 e Abs. 5 ZGB in der Regel
einen Entscheid innert fiinf Arbeitstagen seit Eingang der
Beschwerde. Die Rechtsmittelfrist betrigt zehn Tage®’; da-
nach kann die Aufhebung der FU nur noch mit einem Ent-
lassungsgesuch beantragt werden, dessen Abweisung auch
iiberpriift werden kann. Bei Beschrinkung der Bewegungs-
freiheit kann das Gericht jederzeit angerufen werden'®. Die
Frist fiir nahestehende Personen beginnt wie im geltenden
Recht mit Kenntnisnahme des Entscheides'®!. Im Ubrigen
ist auf die allgemeinen neuen Verfahrensbestimmungen der
nArt. 450 ff. ZGB zu verweisen, die sich in Bezug auf die
FU sehr nahe am geltenden Recht anlehnen. Die Beschwer-
de muss nicht begriindet werden und hat in der Regel kei-
ne aufschiebende Wirkung!®>. Bei psychischen Storungen
ist zwingend'®, andernfalls nur soweit notwendig'®, ein
Sachverstindigengutachten einzuholen. Zudem hat die Ent-
scheidbehorde die schutzbediirftige Person in der Regel als
Kollegium anzuhéren; ihr wird wenn nétig auch eine Vertre-
tung beigestellt, welche in rechtlichen und fiirsorgerischen
Fragen erfahren ist'®.

7. Die fiirsorgerische Unterbringung
im Kindesschutzrecht

Im geltenden Art. 314a Abs. 1 ZGB kommen im Rahmen
eines Obhutsentzuges die Verfahrensbestimmungen und die
gerichtliche Beurteilung der FFE zur Anwendung, sofern ein
Kind in eine Anstalt eingewiesen wird. Damit wollte man
bei Anstaltsunterbringungen die Sorgeberechtigten, bzw. das

% Botschaft Erwachsenenschutz (FN 5), 7071.

?  nArt. 450b Abs. 2 ZGB resp. nArt. 439 Abs. 2 ZGB.
10 nArt. 439 Abs. 2 ZGB.

101 BSK ZGB I-GE1seR (FN 1), Art. 397d N 21.

102 nArt. 450e ZGB.

13 nArt. 450e Abs. 3 ZGB.

104 nArt. 446 Abs. 2 ZGB.

15 nArt. 450e ZGB, analog zu Art. 299 ZPO.

Kind dem zusitzlichen Rechtsschutz der Art. 397d—f ZGB
unterstellen'%.

Im revidierten Recht sind die Bestimmungen der FU ge-
miss nArt. 314b Abs. 1 ZGB sinngemiss anwendbar, wenn
das Kind in einer psychiatrischen Klinik oder in einer ge-
schlossenen Einrichtung untergebracht werden muss. Ma-
teriell geht es in Bezug auf die Einweisungsvoraussetzun-
gen um einen Obhutsentzug gemiss Art. 310 ZGB, dessen
Voraussetzungen weiter gefasst sind, als diejenigen der FU!'”7,

Im Vorentwurf (Art. 315 VE ZGB'®) war noch vor-
gesehen, dass Kantone neben der Kindes- und Erwachse-
nenschutzbehdrde auch Arzte bzw. Arztinnen bestimmen
konnen, welche Minderjdhrige bei psychischen Stérungen
einweisen konnen'®. Mit der allgemeinen Delegation des
nArt. 314b ZGB, der sich nicht mehr auf psychische Sto-
rungen beschrinkt, erscheint eine sinngemésse Anwendung
der drztlichen Zustdndigkeit als nicht mehr gegeben, da wie
erwihnt der Obhutsentzug im Vergleich zur FU Schwéche-
zustinde tiber die nur medizinischen hinaus betrifft. Deshalb
kann meines Erachtens fiir den Obhutsentzug, auch wenn
Minderjahrige in einer geschlossenen Einrichtung oder einer
psychiatrischen Klinik untergebracht werden, nur die Kin-
des- und Erwachsenenschutzbehorde zustindig sein!'®.

Im Unterschied zur FU wird der Anwendungsbereich in
nArt. 314b Abs. 1 ZGB auf geschlossene Einrichtungen und
psychiatrische Kliniken beschriankt. Geschlossene Einrich-
tungen diirften sich wohl mit dem sehr weiten Anstaltsbegriff
des Bundesgerichtes decken. Danach liegt eine «Anstalt»
vor, wenn die Freiheit des bzw. der sich in der Einrichtung
Befindenden mehr eingeschrinkt ist als die seiner bzw. ihrer
Altersgenossen im Allgemeinen''!. Nichts als Anstalten wer-
den nur noch Platzierungen in Pflegefamilien, heilpddago-
gischen Pflegefamilien, Sduglings- und Kinderheimen und
allenfalls Kinder- und Schulheimen verstanden''>.

Die sinngemidsse Anwendung der Verfahrensbestim-
mungen der FU im Rahmen von nArt. 314b Abs. 1 ZGB
entspricht, soweit ersichtlich, weitgehend der Regelung im
geltenden Recht und diirfte wenig Probleme bei der Rechts-
anwendung bieten. Ausdriicklich hilt Art. 314b Abs. 2 ZGB

1% Sieche MARKUS LUSTENBERGER, Die fiirsorgerische Freiheits-
entziehung bei Unmiindigen unter elterlicher Gewalt, Diss. Fri-
bourg 1987, 32 ff.

107 Botschaft Erwachsenenschutz (FN 5), 7103; LUSTENBERGER
(FN 1006), 36.

108~ Art. 315 VE ZGB betraf gemiss dessen Titel nur Behandlungen
bei psychischen Storungen.

109 BerichtExpK Erwachsenenschutz 03 (FN 14), 99.

110 Die meisten Kantone erméoglichen Arzten/innen grundsitzlich,
Unterbringungen anzuordnen; dies kann sich nach der hier ver-
tretenen Auffassung aber ausschliesslich auf volljdhrige Perso-
nen beziehen.

1 Siehe BGE 121 I1I 306.

112 CHrisTorH HAFELI, Wegleitung fiir vormundschaftliche Or-
gane, 4. A., Ziirich 2005, 150.
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fest, dass urteilsfahige Minderjdhrige selbststindig das Ge-
richt anrufen konnen.

Schwieriger erscheint demgegeniiber die sinngemdis-
se Anwendung der medizinischen Massnahmen gemiss
nArt. 433 ff. ZGB, der bewegungsbeschrinkenden Massnah-
men und der regelmissigen Uberpriifung. In diesen Berei-
chen hat man im Gesetzgebungsprozess zu wenig auf diese
sinngemisse Anwendung geachtet und zu sehr die Situation
in psychiatrischen Kliniken und bei Erwachsenen fokussiert.
Damit ergibt sich gerade bei den medizinischen Massnah-
men die Schwierigkeit, sinnvolle Losungen zu finden, wel-
che nicht contra verba legis sind.

7.1. Medizinische Massnahmen

Grundsitzlich haben die Sorgeberechtigten das Recht, bei
urteilsunfihigen Minderjdhrigen iiber die medizinischen
Massnahmen zu bestimmen. Bei urteilsfahigen Minderjihri-
gen konnen die Kinder selbstindig zustimmen und es bedarf
keiner Mitwirkung der Eltern'', es sei denn das Gesetz sieht
dies vor. Es handelt sich um ein relativ hdchstpersonliches
Recht.

Die Vertretungsrechte gemiss nArt. 433 ff. ZGB kom-
men in Bezug auf Erwachsene, wie vorne ausgefiihrt, nur bei
der Behandlung einer psychischen Stérung im Rahmen einer
FU in einer psychiatrischen Klinik zur Anwendung und nicht
auch bei anderen, z.B. geschlossenen Einrichtungen. Das
muss auch fiir die Behandlung im Rahmen von nArt. 314b
Abs. 1 ZGB gelten''. Bei geschlossenen Einrichtungen und
bei einer Behandlung einer somatischen Erkrankung erfolgt
somit die Zustimmung zu einer medizinischen Behandlung
bei Urteilsunfahigkeit ausschliesslich durch die gesetzlichen
Vertreter.

Bei Urteilsunfihigen im Rahmen des nArt. 314b Abs. 1
ZGB ist wie bei Volljdhrigen ein Behandlungsplan zu erstel-
len, welcher der gesetzlichen Vertretung zur Zustimmung
unterbreitet wird. Weigern sich die Eltern eines urteilsun-
fahigen Kindes, die Zustimmung zu erteilen, so kann in ge-
schlossenen Einrichtungen keine medizinische Massnahme
ergriffen werden. Bei stossenden Konsequenzen und einer
Gefihrdung des Kindeswohls ist — vorbehiltlich von Notfall-
situationen — die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde
anzurufen.

Es stellt sich aber die Frage, ob nArt. 434 ZGB in psy-
chiatrischen Kliniken zur Behandlung von psychischen Sto-
rungen von urteilsunfihigen Minderjdhrigen zur Anwendung
gelangt. Der Chefarzt bzw. die Cheférztin konnte in diesem
Fall eine medizinische Massnahme anordnen, sofern die
weiteren Voraussetzungen'' erfiillt sind. Im Grundsatz gilt
ausserhalb einer FU, dass die Eltern innerhalb der vom ZGB

113 MicHEL (FN 8), 80 ff. m.w.H.
114 Siehe dazu 5.1.
115" Siehe dazu 5.3.

tolerierten Rahmen bei Urteilsunfihigkeit fiir ihr Kind ent-
scheiden, mit Ausnahme von hochstpersonlichen Rechten.
Uberschreiten sie ihre Kompetenzen, so besteht kein Be-
schwerderecht, aber die Moglichkeit, die Kindes- und Er-
wachsenenschutzbehorde anzurufen''®. Im Unterschied zum
Erwachsenenschutzrecht, wo die Zustimmungskompetenz
zur medizinischen Massnahme und die Krankheit in der-
selben Person zusammenfallen, findet sich eine Aufteilung
von Zustimmungskompetenz und Krankheit im Falle von
urteilsunfahigen Minderjdhrigen. Hier stimmen die Sorge-
berechtigten als Vertreter des Kindes, einer erforderlichen
Behandlung eines psychisch kranken Minderjdhrigen zu; im
Erwachsenenschutzrecht ist dies — wie bereits aufgezeigt''” —
nicht moglich, weil die allgemeinen Vertretungsrechte aus-
geschlossen wurden. Im Unterschied zum Erwachsenen-
schutzrecht will die Verweisungsnorm des nArt. 314b ZGB
insbesondere den Rechtsschutz verstidrken''® und nicht die
Elternrechte ausschalten. Wenn sich somit Arzte bzw. Arz-
tinnen und Sorgeberechtigte nicht einig werden, kann das
m.E. nicht automatisch dazu fiihren, dass die Meinung des
Chefarztes bzw. der Chefirztin hoher gewichtet wird. Des-
halb wiren bei Urteilsunfihigkeit des Kindes m.E. die allge-
meinen Regeln beizuziehen und allenfalls die Kindes- und
Erwachsenenschutzbehdrde einzuschalten. Somit kdme nach
der hier vertretenen Auffassung nArt. 434 ZGB bei urteils-
unfdhigen Minderjihrigen nicht zum Tragen. Verweigern die
Sorgeberechtigten die Zustimmung, so kann die Kindes- und
Erwachsenenschutzbehorde angerufen werden und ggf. eine
Zustimmung zu solchen Massnahmen erteilen. Die Behorde
kann sodann direkt in Bezug auf einen einmaligen Eingriff
handeln'®.

Bei Urteilsfihigkeit kann der bzw. die Minderjihrige
selbststidndig zustimmen. Er oder sie gilt als die betroffe-
ne Person. Zustimmungskompetenz und von der Krankheit
betroffene Person fallen wie bei Erwachsenen zusammen.
Dementsprechend sind bei fehlender Zustimmung theore-
tisch auch medizinische Massnahmen ohne Zustimmung
gemiss nArt. 434 ZGB moglich, sofern die weiteren Vor-
aussetzungen erfiillt sind. Das Kriterium «Urteilsfahigkeit in
Bezug auf die Behandlungsbediirftigkeit hat aber praktisch
zur Folge, dass keine Massnahmen gegeniiber urteilsfahigen
Minderjdhrigen moglich werden.

In Bezug auf die Nachbetreuung, insbesondere betref-
fend ambulanten (Zwangs-)Massnahmen, miissten die hier
herausgeschélten Grundsitze ebenfalls gelten.

116 Urs TscHUMPERLIN, Die elterliche Gewalt in bezug auf die Per-

son des Kindes, Diss. Fribourg 1989, 121, 327.

17 Siehe vorne 5.3.1.2. i.f.

18 Dahingehend: BerichtExpK Erwachsenenschutz 03 (FN 14),
99.

19 MicHEL (FN 8), 132; CyYRILL HEGNAUER, Grundriss des Kin-
desrechts und des iibrigen Verwandtschaftsrechts, 4. A., Bern
1994, Rz.27.21; BGE 69 1221.
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7.2. Beschrankung der Bewegungsfreiheit
(nArt. 338 ZGB)

Im Rahmen der FU werden die Bestimmungen iiber die Be-
schrinkung der Bewegungsfreiheit sinngemass angewendet.
Wie vorne aufgezeigt, betreffen diese im Rahmen einer FU
nicht nur urteilsunfihige, sondern auch urteilsfahige Perso-
nen. Dies muss auch in Bezug auf Minderjihrige gelten. Die
Bewegungsfreiheit kann bei urteilsunfahigen und urteilsfzhi-
gen Minderjihrige im Rahmen einer FU beschriankt werden,
wenn die Voraussetzungen des nArt. 383 ZGB erfiillt sind.

In Bezug auf die Regelungskompetenz gibt es keine Hin-
weise auf eine abschliessende Kompetenz des Bundesge-
setzgebers, so dass die Kantone weitere rechtliche Grundla-
gen, insbesondere im Wohn- und Pflegeheimbereich erlassen
konnen.

7.3. Periodische Uberpriifung
(nArt. 431 ZGB)

Inwiefern die periodische Uberpriifung auch im Bereich von
Unterbringungen gemiss nArt. 314b Abs. 1 ZGB gilt, ist
fraglich. Ziel der Anlehnung an die Bestimmungen der FU
ist, wie erwéhnt, der Ausbau des Rechtsschutzes fiir Einwei-
sungen in geschlossene Einrichtungen oder psychiatrische
Kliniken'?. In Anbetracht der Tatsache, dass auch bei Plat-
zierungen zur Familienpflege das Pflegeverhiltnis gemiss
Art. 10 PAVO mindestens einmal jahrlich iiberpriift werden
muss, erscheint die periodische Uberpriifung auch bei wei-
ter in die Rechtstellung von Minderjdhrigen eingreifenden

Massnahmen als zuléssig und anwendbar!'?.,

8. Fazit und Ausblick

Aufgrund dieser ersten Einschédtzungen ist die neue Rege-
lung der FU i.e.S. weiter gefasst als diejenige der bisherigen
FFE. Insbesondere ist offen, ob bzw. inwieweit der Anstalts-
begriff noch Giiltigkeit hat. Damit wird auch der Adressa-
tenkreis einer FU erweitert. Neu wird die medizinische
Behandlung, welche bisher nicht zur FFE gehorte, sondern
tiber kantonales Recht und ausnahmsweise iiber die poli-
zeiliche Generalklausel'?? gewihrleistet werden musste, ins
neue Erwachsenenschutzrecht aufgenommen. Die Abgren-

120 Fiir das geltende Recht: LUSTENBERGER (FN 106), 28.

121 So auch bereits Art. 315 Abs. 1 VE ZGB, der sich im Unter-
schied zum nArt. 315b ZGB nur auf die Behandlung von psy-
chischen Storungen beschrinkte.

122 BGE 126 T 112; mit einer entsprechenden Kritik von MARKUS
MULLER, Legalitétsprinzip — Polizeiliche Generalklausel — Be-
sonderes Rechtsverhiltnis, Gedanken zu einem neuen Bundes-
gerichtesentscheid betreffen die Frage der Zwangsmedikation
im fiirsorgerischen Freiheitsentzug (BGE 126 II 112 ff.), in:
ZBJV 2000, 725 ft.

zungsschwierigkeiten der medizinischen Massnahmen bei
psychischer Storung zu den allgemeinen Vertretungsrech-
ten ergibt eine Einschrinkung des Anwendungsfeldes der
nArt. 433 ff. ZGB auf psychiatrische Kliniken. Massgeblich
hierfiir ist der erst im Entwurf in der heutigen Fassung ein-
gefiigte nArt. 380 ZGB. Ahnliche Friktionen ergeben sich
im Zusammenhang mit der sinngemissen Anwendung von
nArt. 433 ff. ZGB bei Kindern im Rahmen von nArt. 314b
Abs. 1 ZGB. Die weiteren Grundsétze wie Behandlungsplan,
Vertrauensperson etc. bedeuten einen Nachvollzug der in al-
ler Regel in der Praxis bereits bestehenden Instrumente. Sie
werden nun aber gesetzlich verpflichtend.

Fiir die Umsetzung im Sinne des Gesetzgebers und da-
mit mit dem Ziel des Schutzes und der weitestmoglichen
Selbstbestimmung von hilfsbediirftigen Personen ist es
entscheidend, dass auch ausreichend Ressourcen zur Verfii-
gung gestellt werden. Denn das revidierte Recht setzt hohere
Massstdbe an beinahe alle Beteiligten und ist deshalb auch
aufwendiger. Ohne diese zusitzlichen Ressourcen drohen
diese wertvollen Neuerungen die Einrichtungen nur zusitz-
lich biirokratisch zu belasten. Damit wire niemandem ge-
dient.

Le présent essai contient une premiére analyse et apprécia-
tion des dispositions révisées ainsi que des nouveaux instru-
ments relatifs au placement a des fins d’assistance (personne
de confiance, plan de traitement, entretien de sortie, traite-
ment consécutif). Il met en lumiére, dans le cadre d’une pre-
miére interprétation, non seulement le droit de la protection
des adultes mais aussi I'importance du placement a des fins
d’assistance dans le droit de la protection de I’enfant. Si I'on
s’en référe a la genése de la loi, on peut partir du principe que
dans la nouvelle réglementation, les dispositions relatives au
placement a des fins d’assistance au sens strict ont un champ
d’application plus étendu que I'ancienne PLAFA (privation de
liberté a des fins d’assistance). Le traitement médical, qui ne
faisait pas partie de la PLAFA, a été repris dans le nouveau droit
(placement a des fins d’assistance au sens large). En raison des
difficultés de distinction entre les mesures médicales en tas
de troubles psychiques et les droits généraux de représenta-
tion en cas d’incapacité de discernement (art. 377 ss nCC),
le champ d’application de |'art. 433 ss nCC est restreint aux
cliniques psychiatriques. Des frictions semblables se créent en
lien avec I'application par analogie aux enfants dans le cadre
de I'art. 314b al. 1 nCC. Il ne correspond en effet pas a |'esprit
et au but de la norme de renvoi du droit de protection de
I’enfant que les traitements sans consentement aient pour ef-
fet d’Oter toute compétence aux personnes bénéficiant de la
garde de |'enfant.

(trad. LT LAWTANK, Berne)



