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Mit dem Segen der Justiz
zwangsweise weggesperrt

m Andreas Noll,
Advokat, Basel

Psychische Krankheiten
jagen Angst ein. Oft sieht
sich die Gesellschaft
durch die «Unzulanglich-
keit» des Einzelnen derart
vital bedroht, dass sie
darauf mit der drastischen
Massnahme der Fiirsorge-
rischen Freiheitsentzie-
hung reagiert: Die «in-
fizierte Zelle» muss iso-
liert und gegebenenfalls
medikamentos zwangsbe-
handelt werden. Wo
bleibt dabei das Selbst-
bestimmungsrecht?

Eine systematische Analy-
se am Beispiel der basel-
stadtischen Praxis.

as materielle Recht will die
Anwendung einer Fiirsorgeri-
schen  Freiheitsentziechung
(FFE) auf Akutfille beschrinken:
Nur akute! Selbst-? oder Fremdge-
fihrdung? kénnen die Anwendung
der Art. 397a ff. ZGB rechtfertigen.
Die Rechtswirklichkeit reflektiert
demgegeniiber ein Kontrastbild: Ge-
miss dem vom Schweizerischen Ge-
sundheitsobservatorium (eine Abtei-
lung des Bundesamtes fiir Statistik)
kiirzlich herausgegebenen Arbeits-
dokument 13° werden jihtlich iiber
6300 Menschen (20,6 Prozent aller
Klinikeintritte) per FFE zwangs-
weise psychiatrisch hospitalisiert.’
Das heisst mit anderen Worten, dass
— vorausgesetzt, die gesetzlichen
Kautelen werden eingehalten —jeden
Tag rund 20 weitere Menschen in le-
bensbedrohlicher Art und Weise
nicht mehr in der Lage sein sollen,
fiir sich selbst zu sorgen, oder sich
ernsthaft mit dem Gedanken tragen,
sich das Leben zu nehmen oder an-
deren schweres Leid zuzufiigen.
Diese Fakten lassen nur drei mog-
liche Schlussfolgerungen zu: Entwe-
der haben wir es hier mit einer ge-
sellschaftlichen Erkrankung zu tun,
da die Ursachen angesichts des Aus-
masses flirsorgerischer Freiheitsent-
ziehungen bereits eine kollektive Di-
mension haben miissen, oder aber es
wird den strengen gesetzlichen Vor-
aussetzungen in der Praxis nicht
wirklich Beachtung geschenke. Als
dritte Méglichkeit kommt schliess-
lich eine Kombination der beiden
vorgenannten Varianten in Betracht.
Vor diesem Hintergrund riicke das
formelle Recht ins Zentrum des
Interesses. Es bildet das Scharnier
zwischen materiellem Recht und

Rechtsrealitit; mit anderen Worten:
die Modalititen der Rechtsentschei-
dung. Damit ist die Kernproble-
matik von fiirsorgerischer Freiheits-
entzichung und medikamentéser
Zwangsbehandlung umrissen, deren
Problematik ganz essenziell auf die
strukturellen Eigenheiten einer Ge-
sellschaft als ein Netzwerk von unzu-
linglichen Individuen hinzudeuten
scheint. Das Problem FFE versus
Selbstbestimmungsrechtzeigt sich je-
denfalls als ein systemisches Problem.

1 Bei Verwahrlosung,
Geisteskrankheit oder
Sucht eingeliefert

Die gesetzlichen Voraussetzungen
fiir die Anordnung einer FFE sind
hinldnglich bekannt. Art. 397a ZGB
erfordert zunichst einmal einen
Schwichezustand der betroffenen
Person.” Bei diesem kann es sich um
eine Geisteskrankheit, eine Sucht-
erkrankung oder um einen schweren
Verwahrlosungszustand® handeln.
Dieser Schwichezustand muss so-
dann dazu gefithre haben (Kausa-
litit?), dass sich der Betroffene die
ndtige personliche Fiirsorge nur
noch mangelhaft zuteil werden las-
sen kann. Die gesetzliche Formulie-
rung ist natiirlich héchst problema-
tisch, da man sich eigentlich immer
dariiber streiten kann, wieviel per-
sonliche Fiirsorge iiberhaupt nétig
ist. Diese Frage ist damit letztlich
eine normative Frage, was im vor-
liegenden Fall, wo es gerade nicht
um eine gesellschaftliche Konven-
tion, sondern um einen persénlichen
Entscheid, den der persénlichen
Fiirsorge, geht, nur umso zweifelhaf-
ter ist.!” Die Lehre und — zumindest
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in denjenigen Fillen, in denen das
Bundesgericht zu einer materiellen
Entscheidung schreitet!! — auch die
bundesgerichtliche Rechtsprechung
sind sich darin einig, dass nur Akut-
fille die gesetzlichen Anforderungen
von Art. 397a ZGB erfiillen.'? Die-
sem Gesichtspunkt wird mit dem Er-
fordernis der Verhiltnismissigkeit
Rechnung getragen.!® Von prakti-
scher Relevanz ist schliesslich noch
die Notwendigkeit, im Rahmen der
Verhiltnismissigkeitspriifung die Be-
lastung zu beriicksichtigen, welche
die Person fiir ihre Umgebung be-
deutet (Art. 397a Abs. 2). Im Vorder-
grund steht dabei das Kriterium der
Drittgefihrdung,'? wobei auch hier
lediglich schwerwiegende Stérungen
des Umfelds die Massnahme einer
FFE rechtfertigen kénnen.!® Abgese-
hen von den erwihnten Voraus-
setzungen, sieht Art. 397a vor, dass
eine FFE nur dann zum Zuge kom-
men kann, wenn der Betroffene in
einer geeigneten Anstalt unterge-
bracht werden kann.

In den allermeisten Fillen, vor al-
lem aber in jenen, wo die Diagnose
paranoide Schizophrenie lautet— ich
spreche hier vor allem die mir ver-
traute Situation im Kanton Basel-
Stadtan —, kann man sich fragen, ob
die Unterbringung in einer Anstalt,
deren Betreuungsumfang sich oft
darauf beschrinke, die Betroffenen
medikamentés ruhig zu stellen und
einzusperren, den gesetzlichen An-
forderungen geniigt. Im Gegensatz
zu den meisten anderen Kantonen
hat die medikamentése Zwangsbe-
handlung im Kanton Basel-Stadt
durch die Regelung im Gesetz iiber
die Behandlung und Einweisung
psychisch kranker Personen Psychia-
triegesetz (PG) vom 18. September
1996 den Niederschlag in einer for-
mell-gesetzlichen Grundlage gefun-
den. Gemiss § 22 PG kann eine Per-
son, die per FFE eingewiesen wurde,
einer medikamentésen Zwangsbe-
handlung unterzogen werden, wenn
sie urteilsunfihig ist, die Behand-

lung dringend notwendig ist und

diese ihrem mutmasslichen Willen
entspricht. Durch den ausdriick-
lichen Verweis auf § 13 PG wird die
Zwangsmedikation vom Gesetz her
gar nicht unter diesem Stichwort be-
handelt, sondern — was sich bei psy-
chisch Kranken anbietet —unter dem
Gesichtswinkel der Urteilsunfihig-
keit. Danach kann fiir die Durch-
fiihrung einer Behandlung dann auf
das Erfordernis der Einwilligung ver-
zichtet werden, wenn der Betroffene
urteilsunfihig ist und die Behand-
lung seinem mutmasslichen Willen
entspricht. Bei dessen Eruierung ha-
ben die Arzte vorhandene Willens-
erklirungen (Patientenverfiigungen)
mitzuberiicksichtigen. Nach Mog-
lichkeit sind auch nahestehende Per-
sonen zu befragen.

2 Jahrlich 6300
Menschen die
Freiheit entzogen

Die Rechtswirklichkeit zeigt nun,
wie einleitend bereits erwihnt, dass
jahrlich etwa rund 6 300 FFE verfiigt
werden. In Anbetracht dieser Zahlen
scheint die FFE trotz ihrer restrikti-
ven gesetzlichen Voraussetzungen
keine Ausnahmeerscheinung zu sein.
Vielmehr deuten diese Statistiken
darauf hin, dass es sich dabei um ei-
nen mehr oder weniger alltiglichen
gesellschaftlichen Vorgang handelt:
So wird etwa fiinfmal so vielen Per-
sonen fiirsorgerisch ihre Freiheit ent-
zogen, wie Studierende jihrlich an
der Universitit Basel ihren Studien-
abschluss absolvieren. 6

Im Zusammenhang mit der
Zwangsmedikation ist festzuhalten,
dass in der Rechtspraxis natiirlich
stets von der Urteilsunfihigkeit des
Betroffenen ausgegangen wird. Da-
bei wird ohne entgegenstehende In-
dizien immer angenommen, der Be-
troffene wiirde im Zustand der Ur-
teilsfihiglkeit eine medikamentdse
Behandlung wollen. Da mit psychi-
schen Krankheiten nicht selten eine

Soziale Vereinsamung einhergeht
und/oder die Angehérigen mit der
Situation meist {tiberfordert sind,
lisst sich in der iiberwiegenden Zahl
der Fille die Hypothese der Einwil-
ligung nicht widerlegen.

Um feststellen zu kénnen, welche
der drei eingangs genannten, sich im
vorliegenden Kontext anbietenden
Schlussfolgerungen nun effektiv zu-
treffen, empfiehlc es sich, die Proble-
matik anhand eines Beispiels aus der
Praxis zu veranschaulichen. Natiir-
lich sind Einzelfallbeispiele immer
heikel, da sie nicht reprisentativ
sind, demgegeniiber bin ich der Mei-
nung, dass gerade das folgende Fall-
beispiel die grosse Anzahl von FFE
erkliren kann. Dariiber hinaus
bringt dieser Fall exemplarisch die
gesellschaftliche Dimension zum
Ausdruck: eine Dynamik aus gesell-
schaftlicher Tabuisierung psychi-
scher Krankheiten einerseits,!” allen
voran der paranoiden Schizophre-
nie, und in Konsequenz daraus aus
personlicher Uberforderung der ge-
sellschaftlichen Entscheidungstriger
andeferseits bei der Kompensation
dieses Verantwortungsdefizits.

Beim angesprochenen Fall handelt
sich um einen zum damaligen Zeit-
punkt 49-jihrigen Datenbankent-
wickler und Programmierer, der
schon mehr als vier Jahre vor seiner
Einweisung in die Universitire Psy-
chiatrische Klinik Basel (Upk) unter
der Vorstellung litt, dass er ausspio-
niert werde: Man filme ihn und drin-
ge in seine Wohnung ein. Sein Tele-
fon werde ebenfalls abgehsrt. Da-
hinter stecke eine Verschwérung des
CIA und der CDU. Seine Nachbarn
beschrieben ihn als netten, umging-
lichen Menschen. Bestenfalls sei er
sozial zuriickgezogen. Er falle nie-
mandem zur Last und gebe zu kei-
nerlei Reklamationen Anlass.

Zur Einweisung kam es im Zu-
sammenhang mit einer Strafanzeige,
die der Betroffene gemacht hatte,
weil er glaubte, die Uberwachung
und Ausspionierung seiner Woh-
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nung nun beweisen zu konnen.
Nachdem die Polizeibeamten die
Anzeige offensichlich nicht an die
Hand nehmen wollten, erhoffte er
sich durch kontinuierliches Hin-
und Hermarschieren durch die Flii-
geltiire auf dem Korridor die nétige
Beachtung zu verschaffen. Darauf-
hin rief man den Amtsarzt, der am
30. September 2005 die zwangsweise
Einweisung in die geschlossene Ab-
teilung der Upk verfiigte.

Das  Selbstgefihrdungspotenzial
beschrinkte sich auf eine dusserlich
vergrosserte Schilddriise, die nach
Angabe des begutachtenden Arztes
womdglich — gemiss der behan-
delnden Arztin mit einer Wahr-
scheinlichkeit von 50 Prozent — auf
eine lebensgefihrliche Uber- oder
Unterfunktion der Schilddriise zu-
riickzufithren sei. Obwohl ein sol-
cher Befund sehr leicht durch eine
zwangsweise durchgefiihrte Blutent-
nahme hitte {iberpriift werden kén-
nen, hielt man es fiir die sachgerech-
teste Vorgehensweise, den Patienten
zwangsweise mit Neuroleptika zu
behandeln, bis dadurch méglicher-
weise eine teilweise Remission der
psychotischen Symptomatik erreicht
und der Betroffene sich freiwillig ei-
ner Behandlung seiner Schilddriise
unterziehen wiirde. Bei diesem Vor-
gehen wire der Patient vermutlich
lingst gestorben, wenn der ver-
meintliche Schilddriisenbefund tat-
sichlich bestanden hitte. Es liegt da-
mit auf der Hand, dass der Schild-
driisenbefund nur vorgeschoben
wurde, um die FFE als Abwendung
einer akuten Selbstgefihrdung be-
griinden zu kénnen. '

Auch das Fremdgefihrdungspo-
tenzial wurde in dhnlicher Weise auf-
gebauscht: Obwohl der Mann offen-
sichtlich bereits schon seit vier Jah-
ren unter den Wahnvorstellungen
lict und in dieser Zeit nie negativ in
Erscheinung getreten war, wurde er
psychiatrisch fiir erheblich fremd-
gefihrdend befunden. Bei paranoi-

der Schizophrenie kénnten aggressi-
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ve Handlungen nicht ausgeschlossen
werden. Zudem wirke der Patient
«verbal bedrohlich».® Dass die ihn
behandelnden Arzte selbst nicht von
dessen Gefihrdungspotenzial iiber-
zeugt waren, zeigt sich jedoch daran,
dass eram Wochenende vom 7. Okto-
ber 2005 Urlaub bekam.?’ Dieses
Wochenende lag genau zwischen
den beiden Verhandlungen vor der
Psychiatrierekurskommission vom 6.
Oktober 2005 und vom 13. Oktober
2005. Beide Verhandlungen kamen
zum Schluss, die FFE sei nicht nur
fiir den Zeitpunke ihrer Anordnung,
sondern auch fiir einen Zeitraum
von lingstens bis zum 3. November
2005 rechtens.

Anhand dieses Beispiels zeigt sich,
dass sich in der Rechtswirklichkeit
eine vollig andere Praxis eingestellt
hat, als sie dem Gesetzgeber beim Er-
lass der Bestimmungen der Art. 397a
ff. ZGB vorschwebte. Anstatt Fille
von FFE auf wirkliche Akutfille zu
beschrinken, macht es in der Rechts-
realitit den Anschein, als hitte sich
zwischen Medizin und Recht eine
stillschweigende Abmachung einge-
stellt, dass nach aussen hin zwar nach
wie vor die sehr strengen gesetzlichen
Voraussetzungen als Bedingung fiir
die Verfiigung einer FFE kommuni-
ziert werden, materiell jedoch viel-
mehr die Kriterien massgebend sind,
welche von der Medizin als sachge-
recht erachtet werden: die Diagnose
einer Geisteskrankheit, insbesonde-
re einer paranoiden Schizophrenie;
die Krankheitsuneinsichtigkeit und
schliesslich die medizinische Behand-
lungsindikation des Betroffenen.?!

3 Schein der
Rechtmassigkeit mit
Beschwerde gewahrt
Das formelle Recht regelt die Moda-

lititen des rechtlichen Entscheidens.
Dabei ist es entscheidend, wer ent-
scheidet. Gemiss § 33 PG besteht
die Psychiatrierekurskommission
aus Fachirztinnen und Fachirzten fiir

Siehe Barbara Caviezel-Jost, Die mate-

riellen Voraussetzungen der fiirsorgeri-
schen Freiheitsentzichung, Diss. Frei-
burg i. Ue. 1988, S. 272 f. Siehe auch
Elisabeth Scherwey, Das Verfahren bei
der vorsorglichen fiirsorgerischen Frei-
heitsentziehung, Diss. Basel 2004, S. 16.
Siehe Caviezel-Jost, a. a. O. (Fn. 1),
S.275.

Gegen die Inklusion der Fremdgefihr-
dung wendet sich Thomas Geiser, in:
Heinrich Honsell / Nedim Peter Vogt /
Thomas Geiser (Hrsg.), Basler Kom-
mentar zum Schweizerischen Privat-
recht, Zivilgesetzbuch I, Art. 1-456
7ZGB, Basel/Genf/Miinchen 2002,
N 26 zu Art. 397a.

Siehe Scherwey, a. a. O. (Fn. 1), S. 14 ff.
Lisanne Christen / Stephan Christen,
Zwangseinweisungen in psychiatrische
Kliniken in der Schweiz, Arbeitsdoku-
ment 13, Zollikofen 2005. Bestellbar
unter: www.obsan.ch/bestellungen/d/
Siehe NZZ vom 8. November 2005, Nr.
261, S.13.

Siehe Geiser, a. 2. O. (Fn. 3) N 6 .
zu Art. 397a; Eugen Spirig, in: Peter
Gauch / Jérg Schmid (Hrsg.), Kom-
mentar zum Schweizerischen Zivilge-
setzbuch, Teilband II 3a, Die fiirsorgeri-
sche Freiheitsentziehung, Art. 397a-f,
Ziirich 1995, N 21 ff. zu Art. 397a; Ca-
viezel-Jost, a. a. O. (Fn. 1), S. 117 f£;
Scherwey, a. a. O. (Fn. 1), S. 9 ff.

Eine schwere Verwahrlosung wird nach
bundesgerichtlicher ~ Rechtsprechung
nur mit dusserster Zuriickhaltung ange-
nommen. In BGE 128 IIT 12 hielt das
Bundesgericht in einem obiter dictum
fest, dass selbst Obdachlosigkeit fiir sich
allein genommen den Anforderungen
von Art. 397a ZGB nicht geniigt (S. 13).
Dieses Erfordernis ergibt sich daraus,
dass der Schwichezustand in engem
Zusammenhang mit der fehlenden per-
sonlichen Fiirsorge steht, deren Beseiti-
gung mit der Massnahme gerade ange-
strebt wird. Besteht beispielsweise eine
Geisteskrankheit, ist die fehlende per-
sonliche Fiirsorge jedoch nicht darauf,
sondern auf eine Krebserkrankung zu-
riickzufiihren, so scheidet die FFE kla-
rerweise aus. Implizit auch Caviezel-
Jost, a. a. O. (Fn. 1), S. 274 ff.

Damit wird der latente Leistungsan-
spruch der Gesellschaft, der in der FFE
enthalten ist, offensichtlich: Indem das
Nichterreichen des gesellschaftlichen
Funktionalititsanspruchs  gegeniiber
dem FEinzelnen als ein Mangel an per-
sonlicher Fiirsorge bezeichnet wird,
wird dieser Sachverhalt zwar ver-
schleiert. Dadurch, dass der Begriff des-
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Psychiatrie und Psychotherapie, aus
Fachleuten aus dem psychosozialen
Bereich?? mit entsprechender Berufs-
erfahrung sowie aus Juristinnen und
Juristen, Die Uberpriifung der Recht-
missigkeit scheint — zumindest von
der gesetzlichen Systematik her — pri-
mir eine medizinische und psychoso-
ziale Aufgabe denn eine juristische zu
sein. § 34 PG sieht vor, dass die Kom-
mission zur Beurteilung der einzelnen
Verfahren Spruchkammern  bildet,
die aus einem #rztlichen Mitglied, ei-
nem Mitglied aus dem psychosozia-
len Bereich und einem vorsitzenden
juristischen Mitglied zusammenzu-
setzen sind. Auch diese Bestimmung
ist interessant: Mit dem Kriftever-
hiltnis von zwei gegen eine Stimme
werden die Verfahren materiell psy-
chiatrisch entschieden, wihrend mit
der Institutionalisierung eines juristi-
schen Vorsitzes nach aussen der An-
schein kommuniziert wird, dass man
sich bei der Urteilsfillung von recht-
lichen Gesichtspunkeen leiten ldsst.

Eingeleitet wird das Verfahren
zur Uberpriifung der Rechtmissig-
keit trotz der Ahnlichkeit zur An-
ordnung von Untersuchungshaft
erstaunlicherweise nicht von Amtes
wegen, sondern nur auf schrift-
lichen oder miindlichen Rekurs des
Betroffenen hin (§ 36 PG). Der
Untersuchungshiftling ist damit
besser geschiitzt als der Geistes-
kranke, obwohl ersterem aufgrund
seiner Urteilsfihigkeit die Anhe-
bung eines Rekurses gegen den Ent-
zug seiner Freiheit zweifelsohne
eher zuzumuten wire als dem psy-
chisch Angeschlagenen. Es fragt
sich daher, ob hinter dieser gesetz-
lichen Ausgestaltung nicht das Mo-
tiv steht, dass der zu Unrecht Ein-
gewiesene ja psychisch gesund sei,
so dass ihm ohne weiteres die Re-
kursfithrung  zugemutet werden
kann. In diesem Falle wiirde das Ge-
setz damit jedoch implizit die Ver-
mutung aufstellen, eine iiber einen
psychisch Kranken verfiigte FFE
bestehe zu Recht.??

Aufgrund der analogen Situation

bei der Beschwerdefiihrung gegen
eine medikamentése Zwangsbe-
handlung (§ 22 Abs. 2 PG) weist das
Gesetz auch systematische Briiche
auf, die damit erneut die nach
aussen orientierte legitimatorische
Funktion des baselstidtischen Psy-
chiatrierekursverfahrens verraten,
ohne dass diese sich inhaltlich auf
die Zielsetzung einer Rechtmissig-
keitspriifung stiitzen kénnte: Ist fiir
die Zulissigkeit der Durchfiihrung
einer medikamentdsen Zwangsbe-
handlung der mutmassliche Wille
des Betroffenen ausschlaggebend,
so hitte dies von der Sache her doch
auch fiir die dagegen erhobene Be-
schwerde zu gelten. Entspricht die
medikamentése  Zwangsbehand-
lung seinem mutmasslichen Willen,
so tut dies eine dagegen erhobene
Beschwerde gerade nicht.?t Trotz-
dem lisst man die Beschwerde zu.
Die einzige Erklirung, die vor die-
sem Hintergrund Sinn mache, ist
die Wahrung des Scheins der Recht-
missigkeit.

Ganz deutlich zeigte sich dieses
Selbstverstindnis der Psychiatrie-
rekurskommission auch im vorlie-
genden Fall: Am 5. Oktober 2005
initiierte die Chefirztin der Upk
eine medikamentdse Zwangsbe-
handlung nach § 22 PG. Dagegen
erhob der Betroffene anlisslich der
tags darauf stattfindenden Psychia-
trierekursverhandlung zur Beurtei-
lung der Zulissigkeit der FFE Be-
schwerde, Die Kommission kam
zum Schluss, dass die medikamen-
tose Zwangsbehandlung vom «5.
Oktober 2005, das heisst einen Tag
vor der Rekursverhandlung»?’ un-
zuliissig sei. Die Upk setzte die
Zwangsmedikation am gleichen Tag
noch fort, wogegen neuerlich Be-
schwerde gefiihre wurde, welche die
Kommission mit Entscheid vom
13. Oktober 2005 mit der Begriin-
dung abwies, die Zwangsbehand-
lung einen Tag vor der Rekursver-
handlung sei nur unzulissig gewe-

sen, weil sie prijudizierende Wir-
kung gehabr hitte. Die Kriterien fiir
die Zulissigkeit einer solchen Be-
handlung weisen jedoch keinerlei
Beziige zu einer allfilligen Rekurs-
verhandlung auf.

Ausschlaggebend ist der mut-
massliche Wille, der sich véllig un-
abhingig von einer gegebenenfalls
in Bilde stattfindenden Rekursver-
handlung bestimmt. Psychologisch
betrachtet, haben wir es hier mit ei-
nem im Gewand einer Rechtsent-
scheidung daherkommenden Freud-
schen Versprecher zu tun: Juristisch
ist die Psychiatrierekurskommis-
sion unabhingig, so dass eine Pri-
judizierung durch die Upk, die im
Rekursverfahren nicht einmal Par-
teistellung hat, gar nicht méglich
ist. Rechtlich ist die erwihnte Ent-
scheidung also in keinster Weise
nachzuvollziehen.

Von der Sache her bringt sie je-
doch ganz deutlich das Selbstver-
stindnis der Psychiatrierekurskom-
mission zum Ausdruck: Wihrend
sie nach innen die medizinische
Einschitzung der Psychiater, ob
ein Patient behandlungsbediirftig
ist oder nicht, an den materiell-
rechtlichen Voraussetzungen vor-
bei absegnet, sicht sie ihre Haupt-
aufgabe darin, nach aussen hin den
Schein der Rechtmissigkeir zu
kommunizieren.?6  Nur so kann
eine tags zuvor eingeleitete linger-
fristige medikamentdse Zwangsbe-
handlung prijudizierende Wir-
kung haben, wenn ihr nimlich fak-
tisch diese Wirkung zukommt. In
diesem Falle gerit durch die Of-
fensichtlichkeit ihrer Prijudizie-
rung die Hauptfunktion der Re-
kurskommission, die Legitimation
durch Wahrung des Rechtmissig-
keitsanscheins, jedoch erheblich in
Gefahr, so dass sie den Spagat zwi-
schen innerer und dusserer Aufga-
be nur noch dadurch schaffen
kann, indem sie die Beschwerde
gegen die medikamentdse Zwangs-

behandlung nicht grundsitzlich,
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sondern nur fiir den Tag unmittel-
bar vor der Psychiatrierekursver-
handlung gutheisst. Anders ist die-
ses Urteil nicht erklirbar.?’

Gemiiss § 38 Abs. 3 PG sind Ent-
scheide der Psychiatrierekurskom-
mission endgiiltig. Die Berufung
ans Bundesgericht bleibt vorbehal-
ten. Art. 43 Abs. 1 OG behilt je-
doch, soweit mit dem Rechtsmittel
die Verletzung verfassungsmissiger
Rechte geriigt werden soll, die
staatsrechtliche Beschwerde vor.?8
Daraus ergibt sich in der Praxis auf-
grund der Unterschiedlichkeit der
Beschwerdegriinde sowie der Gleich-
zeitigkeit der Verletzung verfas-
sungsmissiger Rechte und iibrigem
Bundesrecht eine Gabelung des
Rechtswegs. Die Komplexitit dieser
Problemstellung wird durch die
grundsitzliche Beschrinkung der
bundesgerichtlichen Kognition auf
die einer Rechtskontrolle zusitzlich
erschwert. Sachverhaltsfragen las-
sen sich damit nur als Beweisrechts-
fragen iiberpriifen, wobei Verlet-
zungen von Art. 8 ZGB im Wege
der Berufung geltend zu machen
sind, wihrend Fragen der Beweis-
wiirdigung nur mittels staatsrecht-
licher Beschwerde auf Willkiirlich-
keit gepriift werden kénnen. Die in
diesem Problembereich bestehen-
den faktisch schwierigen Abgren-
zungsfragen fiihren dazu, dass im
Hinblick auf die Erfolgschancen
hiufig beide Rechtsmittel ergriffen
werden.

Aufgrund der beschrinkten Kog-
nition des Bundesgerichts lassen sich
daher viele FFE de facto gar nicht
mehr iiberpriifen, da die Vorinstanz
im Rahmen der freien Beweiswiirdi-
gung ihr behérdliches Ermessen in
weitem Umfang ausschépft und ih-
ren Entscheid, indem sie ihn in sei-
ner Begriindung im Hinblick auf ei-
nen allfilligen Weiterzug pripariert,
dadurch haltbar macht.

Diese Begebenheiten sind vom
Gesetzgeber aus foderalistischen und
Skonomischen Uberlegungen be-
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wusst gewidhlt und damic fiir das
Bundesgericht verbindlich. Proble-
matisch ist demgegeniiber die bereits
gestreifte, vom Bundesgericht betrie-
bene Praxis zum aktuellen Rechts-
schutzinteresse in FFE-Fillen: Da-
nach kann, wer zum fiirsorgerischen
Freiheitsentzug in eine Anstalt ein-
gewiesen worden ist, diese Massnah-
me nach der Entlassung wegen feh-
lenden aktuellen Interesses nicht
mehr mit staatsrechtlicher Be-
schwerde anfechten.?? Dies fiihrt
dazu, dass ein Entscheid kaum je er-
folgreich beim Bundesgericht ange-
fochten werden kann, da vom Zeit-
punkt der Einweisung bis zur Re-
kursverhandlung jeweils etwa eine
Woche vergeht. Bis der Entscheid
begriindet ist, vergehen weitere ein
bis zwei Wochen. Aufgrund der in
der Praxis herrschenden Sachzwinge
diirfte es einem Anwalt innert weite-
ren ein bis zwei Wochen méglich
sein, das betreffende Rechtsmittel
beim Bundesgericht einzureichen.
Das Bundesgericht entscheidet ge-
miss seinen eigenen Angaben in sol-
chen Fillen innerhalb einer Woche.
Kurzum: Zwischen Einweisung
und Bundesgerichtsurteil verstreicht
ein Zeitraum von mindestens vier bis
sechs Wochen. In den meisten Fillen
einer FFE wird der Betroffene inner-
halb eines Zeitraums von vier bis
sechs Wochen entlassen beziehungs-
weise stellt sich das Problem des ak-
tuellen Rechtsschutzinteresses in ei-
nem anderen Zusammenhang: In
der Regel werden FFE auf vier Wo-
chen befristet, so dass im Falle der
Verlingerung das Anfechtungsobjekt
von der erstmaligen Anordnung auf
die Verlingerungsverfiigung iiber-
wechselt. Die Summe dieser fakti-
schen Sachzwiinge sind einem effek-
tiven Rechtsschutz der von der FFE
Betroffenen erheblich aberiglich.
Besonders schwer wiegt dabei,
dass das Bundesgericht das in der
analogen Situation der Nichtbewil-
ligung von Demonstrationen zum
Zuge kommende Korrektiv im Fal-

sen, was als ndtige personliche Fiirsor-

ge anzuschen ist und was nicht, eine ge-
sellschaftliche Konvention darstellt,
eine Norm, die denjenigen, dessen per-
sonliche Vorstellungen von person-
licher Fiirsorge hinter jener Norm zu-
riickbleiben, mit Freiheitsentzug und
notfalls mit medikamentéser Zwangs-
behandlung sanktioniert, zeigt sich
demgegeniiber klar, dass es dabei effek-
tiv um die Nichterfiillung gesellschaft-
licher Mindestanforderungen geht.
Dies ist in einer Gesellschaft, die sich
selbst als freiheitlich versteht, hochst
fragwiirdig.

1

Aufgrund der bundesgerichdlichen Pra-
xis des Erfordernisses eines aktuellen
Rechtsschutzinteresses (sieche etwa BGE
109 Ia 169) und der gleichzeitigen gros-
sen Zuriickhaltung in FFE-Fillen — im
Unterschied etwa zur Praxis bei De-
monstrationsverboten — bei der Annah-
me eines Verzichts auf diese Vorausset-
zung, wenn sich die Rechtsfrage in
grundsiitzlicher Weise stellt, so dass sie
sich jederzeit in dhnlicher Weise erneut
stellen kdnnte, ohne dass sie kaum je
rechtzeitig entschieden werden knnte
(siche etwa BGE 121 I 279), scheitern
sehr viele FFE-Fille an der Eintretens-
frage. Ganz zu schweigen vom priven-
tiven Effekt, der sich im Zusammen-
hang mit den Voraussetzungen fiir die
unentgeldiche Rechespflege einstellt:
Damit.eine staatsrechtliche Beschwerde
oder Berufung Aussicht auf Erfolg ha-
ben kann, muss das Bundesgericht
tiberhaupt erst auf die ihm zur Ent-
scheidung vorgelegte Rechtsfrage ein-
treten. Die bundesgerichtliche Nega-
tion der Analogie von FFE-Fillen zur
Praxis bei Demonstrationsverboten ist
sachlich nicht nachzuvollziehen.

12" Siehe Spirig, a. a. O (Fn. 7) N 260 zu
Art. 397a: «Die Versorgung muss ulti-
ma ratio bleiben (StenBull NR 1978
S. 746/52)» (Hervorhebungen im Ori-
ginal). Ferner Schwerwey, a. a. O. (Fn.
1), S. 16. Zur bundesgerichtlichen
Rechtsprechung vgl. nur den Grund-
satzentscheid BGE 106 Ia 35 E. 4a
(allerdings noch zum alten Recht, wo-
nach die FFE nur bei Entmiindigten
zum Zuge kommen konnte).

3 Siehe Schwerwey, a.a. O. (Fn. 1), S. 16 ff.

14 Siche Spirig, a. a. O. (Fn. 7) N 341 ff.
zu Art. 397a

15 Siche Spirig, a.a. O (Fn. 7) N 352 zu Art.
397a; Schwerwey, a. a. O. (Fn. 1), S. 20 £.

i Siehe Jahresbericht 2003 der Universitit

Basel, S. 98.

17 Interessant ist in diesem Zusammen-

hang, dass das gesellschaftsthematische
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le der FFE nicht anwendet. Danach
kann auf das Erfordernis eines ak-
tuellen prakeischen Interesses dann
verzichtet werden, wenn sich die
Rechtsfrage in grundsitzlicher Weise
stelle, so dass sich die potenzielle
Rechtsverletzung in dhnlicher Weise
jederzeit wiederholen kann, ohne
dass kaum je rechtzeitig dariiber be-
funden werden konnte.? Dabei
miisste diese Rechtsprechung erst
Recht im Falle der FFE Geltung be-
anspruchen kénnen. Wihrend im
Falle von Demonstrationsverboten
das geplante Datum zwar vielfach
bereits verstrichen ist, kann jedoch
hiufig auch noch zu einem spiiteren
Zeitpunkt demonstriert werden.
Demgegeniiber handelt es sich bei
der FFE um einen nicht wieder gut-
zumachenden Nachteil.?! In ganz
besonderem Masse miisste diese
korrektive Praxis des Verzichts auf
ein aktuelles Rechtsschutzinteresse
zufolge Grundsitzlichkeit der Fra-
gestellung in Fillen Anwendung
finden, in denen sich eine Praxis
eingestellt hat, wie sie im Kanton
Basel-Stadt betrieben wird. Die
bundesgerichtliche Negation der
Analogie von FFE-Fillen zur Praxis
bei Demonstrationsverboten ist
sachlich nicht nachzuvollziehen.

5 Gesetze von
Entscheidungstragern
teils ignoriert

Die bisherigen Ausfiihrungen haben
ergeben, dass sich die grosse Zahl
von FFE daraus erklirt, dass den re-
striktiven  gesetzlichen Vorausset-
zungen von Art. 397a ZGB von den
juristischen Entscheidtrigern nicht
konsequent Nachachtung verschafft
wird. Stattdessen hat sich eine Pra-
xis eingestellt, die sich ausschliess-
lich an psychiatrisch-medizinischen
Kriterien orientiert, wihrend nach
aussen weiterhin die Anwendung
des gesetzlich Gebotenen kommu-
niziert wird. Von sachlich ausschlag-
gebender Bedeutung ist jedoch ein-

zig, ob der Betroffene erstens an ei-
ner psychischen Krankheit leidet, ob
er zweitens krankheitsuneinsichtig
und drittens behandlungsbediirftig
ist. Den so formulierten Entschei-
dungsgesichtspunkten sind wir be-
reits in § 22 Abs. 1 PG bei den Vor-
aussetzungen fiir die Durchfiihrung
einer medikamentdsen Zwangsbe-
handlung begegnet.3? Faktisch wird
damit die juristische und mithin die
gesellschaftliche Verantwortung fiir
psychische Krankheiten der Psychi-
atrie zugeschoben.

Dies fiihrt in der Folge zu einem
gesellschaftlichen Bruch an der
Schnittstelle zwischen Recht und
Medizin: Der Medizin wird mit der
Beurteilung der Zulissigkeit von
FFE eine charakteristisch juristische
Aufgabe, die Sicherstellung gesell-
schaftspolitischer ~ Wertentschei-
dungen im Einzelfall, iibertragen,
welche mit ihrer eigenen Aufgabe,
der Sicherstellung der physischen
und psychischen Gesundheit des
Individuums als Grundbaustein
der Gesellschaft, weitestgehend im
Widerspruch steht. Ein solches
funktionales Spannungsverhiltnis
fiihrt sowohl in der Medizin als auch
im Recht als gesellschaftliche Funk-
tionssysteme zu Funktionszusam-
menbriichen, die sich auf Dauer zu
einer existenziellen Bedrohung fiir
die Gesellschaft auswachsen konnen.

Die Ursache hierfiir ist jedoch
nicht, wie man vielleicht meinen
kénnte, die ungesetzliche Rechtsan-
wendung bei der Uberpriifung der
Rechtmissigkeit von FFE, sondern
sie ist vielmehr Konsequenz anderer
Ursachen. Die grosse Zahl® psychi-
scher Krankheiten ist eine Tatsa-
che.?? Darin stimmen sich Medizin
und Recht iiberein. Beide setzen fiir
die Anordnung einer FFE den Be-
stand einer Geisteskrankheit voraus.

Bei der Analyse der Frage, woher
dieses Phinomen kommt und wie
die Gesellschaft damit umgeht, ist
eine soziologische Betrachtungs-
weise sehr aufschlussreich. Der Sinn

von Gesellschaft,® mithin also der
Grund ihrer Existenz, ist essenziell in
der Tatsache des Menschen als ein
Mangelwesen verankert: Der Mensch

wird in Abhingigkeiten hineingebo-
ren; allen voran ist sein Geist — und
damit die profunde Wahrnehmung
seiner selbst als individuelle Persén-
lichkeit — an den Fortbestand seines
zerbrechlichen Kérpers gebunden.
Mit kurzen Worten ausgedriicke,
liegt der Sinn von Gesellschaft in der
Kompensation der individuellen
Mangelhaftigkeit  des Menschen
durch Kooperation: kollektiver Zu-
sammenschluss der individuellen
Stirken zum kollektiven Schutz der
individuellen ~ Schwichen.?’”  Eine
funktionierende Gesellschaft hat sich
daher an der individuellen Disfunk-
tionalitit des Menschen zu orientie-
ren, nicht umgekehrt!

Die steigende Anzahl psychischer
Erkrankungen als gesellschaftliches
Phinomen widerspiegelt meines Er-
achtens nun genau diesen Effeke, der
Folge eines Funktionalitits- und
Machbarkeitswahns ist, wie er sich
im Zuge der Technologisierung der
Gesellschaft eingestellt hat und sich
dabei iiber die Begrenztheit und
Wiirde des Individuums hinweg-
setzt. Die in der Form psychischer
Krankheiten auftretende Disfunktio-
nalicit stellt damit die akeuelle gesell-
schaftliche Sinngebung, die Techno-
kratie, in ihren Grundfesten in Frage.

Das gegenwirtige technokratische
Gesellschaftsleitbild zeigt sich deut-
lich auch im herrschenden medizini-
schen Machbarkeitswahn, besonders
auch im Umgang mit psychisch
Kranken: Man braucht nur ein paar
Designer-Medikamente einzu-
werfen und schon ist die Funktiona-
litit des betreffenden Individuums
wiederhergestellt. Durch das daraus
resultierende  gesellschaftliche Ver-
antwortungsdefizit sind die Ent-
scheidungstriger, die behandelnden
Psychiater und urteilenden juristi-
schen Gremien, auf die dieses zu-
riickfille, persdnlich iiberfordert, da
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man sie gegebenenfalls stellvertre-
tend fiir die Gesellschaft zur Verant-
wortung zicht. Die Psychiater rea-
gieren darauf, indem sie die Patien-
ten zwangsweise aus dem (gesell-
schaftlichen) Verkehr ziehen und
ruhig stellen, wihrend die Juristen
mit Angst reagieren, mithin also ihre
juristische Verantwortung scheuen
und die Losung dieses Gesellschafts-
problems mutlos der Medizin
iiberlassen.

Eine Losung kann nur iiber eine
breite gesellschaftliche Themati-
sierung des Problems erfolgen.
Zweifelsohne muss letztlich der
technokratische Vollkommenbheits-
anspruch und Machbarkeitswahn
aufgegeben und zur Orientierung
der Gesellschaft am Menschen als
schwaches, mangelhaftes Wesen zu-
riickgekehrt werden. Den Beitrag,
den das Recht in diesem Prozess leis-
ten kann, besteht im Mut der ju-
ristischen Entscheidungstriiger bei
der Beurteilung der Rechtmissigkeit
von FFE, indem sie den Psychiatern
gegebenenfalls widersprechen und
dadurch ihre juristische Verantwor-
tung wahrnehmen.
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Randdasein psychischer Krankheiten
sich hiufig auch auf geografischer Ebe-
ne reflekeiert: So befinden sich die Upk
Basel-Stadt, die Kantonale Psychiatri-
sche Klinik Hasenbiihl in Liestal und
die Universititsklinik fiir Klinische
Psychiatrie Waldau in Bern jeweils am
Stadtrand.

Es stellte sich heraus, dass es sich um
eine «normale» Zystenschilddriise han-
delte, die erstmals im Jahre 1998 diag-
nostiziert wurde. Der auf Initiative des
Advokaten des Patienten beigezogene
Endokrinologe sah fiir die nichste
Kontrolluntersuchung einen Zeitraum
von sechs Monaten vor.

Alles andere hitte in Anbetracht der Si-
tuation, mit der sich der zwangsweise
Eingewiesene konfrontiert sah, auch er-
staunt und hiitte wohl als psychisch auf-
fillig bezeichnet werden miissen.

Was natiirlich auch klar fiir das Vorliegen
einer akuten Selbstgefihrdung sprach.
Es erstaunt daher wenig, dass diese Kri-
terien beim Erlass des Psychiatriegeset-
zes mehr oder weniger telquel in die Be-
stimmung iiber die Voraussetzungen
fiir die Anordnung einer medikamen-
tosen Zwangsbehandlung Eingang ge-
funden haben. Siehe hierzu § 22 PG.
Was immer dieser auch umfassen mag;
Hauptsache, er lisst sich politisch gut
verkaufen.

Leider existieren gemiss Auskunft von
Frau Dr. Lisanne Christen, welche die
statistische Auswertung und Analyse
der Daten zur Zwangseinweisung in
psychiatrische Kliniken fiir das Schwei-
zerische  Gesundheitsobservatorium
durchgefiihrthat (a. a. O.), in der Schweiz
keine vollstindigen Erhebungen iiber Re-
kurse nach Zwangseinweisungen.

24 Beziehungsweise miisste man doch um-

gekehrt davon ausgehen, dass eine ge-
gen eine Zwangsmedikation erhobene
Beschwerde als Indiz dafiir anzusehen
ist, dass der Zwangseingriff gerade
nicht dem mutmasslichen Willen des
Betroffenen entspricht.

Zitat aus dem Urteilsdispositiv des Ent-
scheids vom 6. Oktober 2005.

Dazu gehort auch, dass gelegentlich ein
Rekurs gutgeheissen wird.

Freilich hatte der Patient anlisslich der
Verhandlung vom 13. Oktober 2005 zu
Protokoll gegeben, dass er das Ruhigstel-
len von Padenten fiir den falschen Weg
halte. Ausserdem gab er gegeniiber dem
Gutachter im Vorfeld der Verhandlung
vom 1. November 2005, anlisslich derer
FFE und medikamentdse Zwangsbe-
handlung um weitere 30 Tage verlingert
wurden, seinem Bedauern Ausdruck, «er

~

[sei] jetzt seit 3 Wochen in der Klinik und
[...] [habe] bis heute kein einziges aus-
fiihrliches Gesprich mit einem Arzt ge-
habr, es [gehe] in den Gespriichen immer
nur um Medikamente.» Diese Aussagen
sprechen klar dafiir, dass die Durchfiih-

rung einer medikamentésen Zwangsbe-

handlung nicht dem mutmasslichen
Willen des Patienten entsprach, sondern
dieser sich vielmehr eine Gespriichsthe-
rapie gewiinscht hiitte.

} Der Entscheid der Psychiatrierekurs-

kommission stellt damit einen kanto-
nalen Endentscheid im Sinne der Art.
48 Abs. 1 und Art. 86 Abs. 1 OG dar.
Siehe hierzu BGE 109 Ia 169.

Siehe etwa BGE 121 1 279.

Der Aspeke des priventiven Effekts, der
sich im Zusammenhang mit den Vor-
aussetzungen fiir die unentgeldiche
Rechtspflege einstellt, wurde bereits in
Fn. 11 angesprochen.

Immerhin fordert das Gesetz dort als zu-
sitzliches Kriterium die mutmassliche
Einwilligung des Betroffenen, was in der
Rechtswirklichkeit jedoch ohne prakti-
sche Relevanz bleibt: Der mutmassliche
Wille wird stets im Sinne einer medika-
mentdsen Behandlung vermutet.
Intuitiv kénnte ich mir auch sehr gut
vorstellen, dass es sich dabei um eine
steigende Zahl handelt.

Die FFE macht ja nur rund 20 Prozent
aller Klinikeintritte aus.

Mit dieser Fragestellung sind natiirlich
ganz zentral die klassischen wie auch
die modernen Gesellschaftsvertragsthe-
orien angesprochen. Siehe hierzu ein-
gehend Andreas Noll, Die Begriindung
der Menschenrechte bei Luhmann —
vom Mangel an Wiirde zur Wiirde des
Mangels, Diss. Basel 2005 (noch un-
publiziert), § 8, C.IL.c., S. 406 ff.

Der Kérper braucht Nahrung, Wirme
und Ruhe.

Siehe hierzu Noll, a. a. O. (Fn. 35) § 8,
C.l.c, S. 378 ff. Dieses Konzept ent-
spricht natiirlich demjenigen Hoffes,
der die Gesellschaft auf der Basis eines
transzendentalen Tauschs vollzieht. Sie-
he hierzu Otfried Hoffe, Transzenden-
taler Tausch — eine Legitimationsfigur
fiir Menschenrechte?, in: Stefan Gose-
path / Georg Lohmann (Hrsg.), Philo-
sophie der Menschenrechte, Frankfurt
a. M. 1998, S. 29 ff. Letztlich kommt
in den vorgenannten Ansitzen der He-
gelsche Gedanke der gegenseitigen An-
erkennungsbezichung zum Ausdruck.
Vgl. hierzu Kurt Seelmann, Hegels
Straftheorie in seinen «Grundlinien der
Philosophie des Rechts», in: JuS 19
(1979), Miinchen, S. 688.
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