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ZUSAMMENFASSUNG

Mehrere Zehntausend Menschen mit Demenz leben in der Schweiz stationar in spezialisierten Pflegeinstitutionen
oder -abteilungen, die sie meist nicht nach freiem Gutdlinken verlassen konnen. Angesichts der Alterung der
Gesellschaft dlrfte diese Zahl kiinftig noch erheblich ansteigen. Wenn auch aus véllig anderen Motiven — némlich
primér zur Verhinderung einer Eigengefahrdung — leben damit stationar betreute Menschen mit Demenz oft in
einer Situation, die sich hinsichtlich der damit verbundenen Einschrénkung der Bewegungsfreiheit, sehr wohl mit
einem Freiheitsentzug in einer Haftinstitution vergleichen Iasst. Im Unterschied zu einem straf- oder zivilrechtli-
chen Freiheitsentzug wird der Aufenthalt in einer geschlossenen Alterseinrichtung — auch wenn er gegen den
erkennbaren Willen eines demenzkranken Menschen erfolgt — hingegen nur selten behérdlich, geschweige denn
gerichtlich angeordnet, sondern er basiert in aller Regel auf einem Vertrag zwischen den Angehdrigen der meist

urteilsunfahigen demenzkranken Person und einer oft privaten Alterseinrichtung.

Hinzu kommt, dass urteilsunfahige Menschen mit Demenz oft innerhalb eines solchen geschlossenen Settings
zusétzlichen bewegungseinschrankenden Massnahmen unterliegen. Insbesondere mit der Motivation der Sturz-
pravention werden — wie vom ZGB grundsatzlich erlaubt — in verschiedenen Institutionen dazu regelmassig phy-
sische Mittel, wie z.B. Bettgitter oder Rollstuhlgurte, eingesetzt. Teilweise werden zu diesem Zweck auch Medi-
kamente eingesetzt. Weiter ist zu beriicksichtigen, dass Menschen mit Demenz aufgrund ihrer kognitiven und
meist auch kérperlichen Beeintrachtigungen ihre Rechte oft nicht selbstandig wahrnehmen kénnen. Aus diesen
Faktoren ergibt sich, dass Bewohnerinnen und Bewohner geschlossener Demenzstationen zu einer der wohl

vulnerabelsten Bevolkerungsgruppen zéhlen.

Vor diesem Hintergrund soll die vorliegende Studie prifen, welche menschenrechtlichen Vorgaben Bewohnerin-
nen und Bewohner in geschlossenen Pflegeinstitutionen in welcher Weise schitzen und welche Normen des
Bundes- und des kantonalen Rechts in diesem Rahmen einschlégig sind. Darauf aufbauend soll geklért werden,
welchen normativen Anforderungen der Aufenthalt in einer solchen Institution zu gentligen hat. Ein besonderes

Augenmerk ist dabei Fragen des Rechtsschutzes und der staatlichen Aufsicht zu widmen.

Diese Gutachtensfragen werden wie folgt gepruft: Eine Darstellung des vélkerrechtlichen Rahmens bildet den
Einstieg in die Darstellung der diesen Themenbereich regulierenden Vorgaben, gefolgt von einer ersten Ubersicht
uber die anwendbaren Rechtsvorschriften des Bundes- und namentlich auch des kantonalen Rechts. Basierend
auf dieser Prasentation des normativen Ist-Zustandes folgen detaillierte Ausfuhrungen zu den zwei inhaltlichen
Hauptfragen: Einerseits diejenige nach der Zuldssigkeit der Unterbringung von Menschen mit Demenz in einem
geschlossenen Setting an sich resp. die dafir notwendigen Voraussetzungen und andererseits diejenige nach
der Rechtméssigkeit der weiteren Einschrénkungen der Bewegungsfreiheit innerhalb einer solchen Einrichtung
durch mechanische, raumliche und psychologische oder medizinische bewegungseinschrankende Massnahmen.
Anlasslich dieser Evaluation wird gepriift werden, ob die landesrechtlichen Vorgaben und soweit méglich auch
die Praxis in der Schweiz den lbergeordneten Vorgaben entsprechen oder ob allenfalls Handlungsbedarf in nor-
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Zusammenfassung

mativer und/oder faktischer Hinsicht besteht. Danach beschaftigt sich vorliegende Studie mit dem Rechtschutz,
der urteilsunfahigen Erwachsenen in Pflegeeinrichtungen und der behdrdlichen Aufsicht. Die entsprechenden
bundesrechtlichen Vorgaben sowie erwahnenswerte kantonale Umsetzungen werden detailliert beschrieben und

bewertet.

Menschenrechtliche Vorgaben zur Gutachtensthematik finden sich nicht nur in den allgemeinen Menschen-
rechtskonventionen, wie etwa der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK) und &hnlichen Instrumen-
ten, sondern Menschen mit Demenz werden auch durch das UNO-Ubereinkommen (iber die Rechte von Men-
schen mit Behinderungen (BRK) geschuitzt. Wahrend die «klassischen» menschenrechtlichen Vorgaben die Un-
terbringung von Menschen mit Demenz in geschlossenen Institutionen bei Beachtung gewisser Vorgaben erlau-
ben, lehnt die BRK nicht nur eine unfreiwillige Unterbringung ab, sondern priorisiert die Autonomie von Menschen
mit Behinderungen. Folglich lehnt dieser Vertrag nicht nur das schweizerische Verstandnis der Urteilsunfahigkeit
und damit jegliche Modelle stellvertretender Entscheidfindung ab, sondern das Uberwachungsorgan dieses Ver-
trags erachtet auch, selbst bei Vorliegen einer Eigen- oder Fremdgefahrdung, die unfreiwillige Unterbringung von
Menschen aufgrund ihrer Behinderung generell als vertragswidrig. Zudem steht es der institutionalisierten Unter-
bringung von Menschen mit Behinderung infolge der damit verbundenen Segregation zumindest kritisch gegen-
tber. Das Gutachten handhabt diese widersprichlichen menschenrechtlichen Vorgaben wie folgt: Der Massstab
der EMRK ist Resultat einer langjahrigen Gerichtspraxis in Individualbeschwerdeverfahren, welche unmittelbar
verpflichtende Vorgaben aus diesem Vertrag konkretisiert. Die Erkenntnisse der BRK in diesem Bereich fliessen
demgegenlber aus dem Staatenberichtsverfahren. Sie sind an die Staaten gerichtete Handlungsempfehlungen
resp. -aufforderungen und somit anders als Urteile eher policy-orientiert und beschrénken sich nicht auf die Fest-
legung unmittelbar zu erfiillender Verpflichtungen, sondern sie legen auch progressiv zu erfiillende Gehalte der
BRK fest. Fiir die Feststellung der unmittelbar geltenden und kurzfristig umzusetzenden menschenrechtlichen
Verpflichtungen orientiert sich die Studie daher an der EMRK, wobei bereits bei der Auslegung dieses Vertrags
dem Grundanliegen der BRK, der Selbstbestimmung von Personen mit Behinderungen, weitestmdglich Nachach-
tung zu verschaffen ist. Die weiterflihrenden Gehalte der BRK — die teilweise grundlegende Verénderung der
Dogmatik des Personenrechts und des Erwachsenenschutzrechtes verlangen — werden im Sinne einer Langfrist-

perspektive berlcksichtigt.

Die Grundlagen der landesrechtlichen Regelung des Aufenthalts urteilsunfahiger Personen in Pflegeeinrichtun-
gen, der dort angeordneten bewegungseinschrankenden Massnahmen sowie des damit verbundenen Recht-
schutzes regelt in kursorischer Weise das ZGB, das auch eine Pflicht der Kantone statuiert, solche Institutionen
zu beaufsichtigen. Ein Uberblick tiber die einschlagige kantonale Rechtslage ergibt ein sehr uneinheitliches Bild:
Wahrend die meisten Kantone ihre diesbezlgliche Regelungskompetenz kaum ausgeschdpft haben, kennen

insbesondere welsche Kantone teilweise detaillierte Vorgaben zur Thematik.



Zusammenfassung

UNTERBRINGUNG IN GESCHLOSSENEN INSTITUTIONEN

Eine ohne Vorliegen einer aktuellen oder vorgangig erteilten Einverstandniserklarung der betroffenen Person
angeordnete Unterbringung in einer Institution fir Menschen mit Demenz, die nicht jederzeit oder wéhrend be-
stimmten Zeitrdumen aus freien Stiicken verlassen werden kann, ist als Freiheitsentzug im Sinne von Art. 5
EMRK zu qualifizieren. Das Einverstandnis der betroffenen Person kann dabei — wie auch die Botschaft zur
entsprechenden ZGB-Norm bestétigt — nicht durch dasjenige von Angehdrigen oder einer Beistandin oder eines
Beistandes ersetzt werden. Der Aufenthalt ohne Vorliegen eines Einverstandnisses der betroffenen Person, ist
folglich im Rahmen einer FU behdrdlich oder arztlich anzuordnen. Sind die Voraussetzungen fir die Anordnung
einer FU nicht gegeben, muss eine Pflegeinstitution davon absehen, einen Menschen mit Demenz basierend auf
einem Vertrag mit Angehdrigen in einem geschlossenen Setting unterzubringen. Liegt hingegen ein aktuelles
oder vorgangig erteiltes Einverstandnis der betroffenen Person zur Aufnahme oder Verlegung in eine Demenzab-
teilung vor, kann die Unterbringung rein vertraglich vereinbart werden. Ein schriftlicher Vertrag entweder zwi-
schen der Bewohnerin, dem Bewohner oder einer anderen vertretungsbefugten Person und der Pflegeinstitution
ist indes unabhangig vom Vorliegen einer FU abzuschliessen. Die inhaltlichen Vorgaben fir Betreuungsvertrage

sind idealerweise normativ zu verankern.

Menschenrechtliche Vorgaben und insb. das Verhaltnismassigkeitsprinzip sowie der in der BRK verbriefte
Grundsatz der Vermeidung einer segregierenden Unterbringung sind auch bei der Auswahl der Modalitaten, mit
welchen einer Weglaufgefahr entgegengewirkt werden soll, zu berlcksichtigen. Diesen Vorgaben entsprechen
Demenzabteilungen am besten, welche ihren Bewohnenden je nach individueller Risikoabschatzung durch ge-
schultes Pflegepersonal und allenfalls mit Hilfe einer GPS-Ortung oder anderer elektronischer Uberwachungssys-
teme das Verlassen der Institution oder eines Perimeters erlauben. Abschlusssicherungen mittels Zahlencodes
oder «versteckter» Tiren tragen diesen Anliegen zumindest teilweise Rechnung. Allerdings ist damit u.E. nicht
vollstandig sichergestellt, dass die (fehlende) Fahigkeit zur Uberwindung dieser Sicherungen mit der Eigen- oder
Fremdgefahrdung korreliert. Positiv zu wiirdigen ist auch die Einrdumung der Mdglichkeit, gemischt genutzte
Raumlichkeiten zu besuchen oder die Ermdglichung von begleiteten Spaziergangen oder Ausfliigen ausserhalb
des Perimeters der Institution. Infolge der damit verbundenen Segregation von Menschen mit Demenz, tragen
vollstandig geschlossene Institution diesen Anliegen weniger gut Rechnung. In langfristiger Hinsicht sind basie-
rend auf den Vorgaben der BRK Unterbringungsmodalitdten anzustreben, die auf eine Segregation von Men-
schen mit Demenz verzichten und durch wohnortnahe Unterstiitzungs- und Betreuungsmassnahmen sowie eine

entsprechende Umgebungsgestaltung auf geschlossene Institutionen verzichten.

BEWEGUNGSEINSCHRANKENDE MASSNAHMEN

Sind beM, wie namentlich etwa lange Zimmereinschliisse oder lange andauernde Fixierungen, infolge ihrer Aus-
wirkungen auf die betroffenen Menschen mit Demenz als Freiheitsentzug zu klassifizieren, dirfen sie nicht ohne
behdrdliche Anordnung angewendet werden; (iberschreiten sie in ihrer Auswirkung gar die Schwelle des Verbots
der unmenschlichen oder erniedrigenden Behandlung, was etwa bei pflegerischer Vernachlassigung wahrend
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Zusammenfassung

einer beM der Fall sein kann, sind sie absolut untersagt. Bereits gestitzt auf Bundesrecht ist es ferner unzulas-
sig, aus wirtschaftlichen Motiven, disziplinarischen Griinden, zur Erleichterung pflegerischer Ablaufe oder wenn
das Verhalten einer betroffenen Person das Gemeinschaftsleben nur moderat tangiert, zu solchen Massnahmen

zu greifen.

Der Einsatz gewisser beM — gemass Stimmen der Pflegepraxis etwa Zewi-Decken oder Bettgitter — scheint mit
Gefahren verbunden zu sein, die erheblicher sind oder sein kénnen als das gesundheitliche Risiko, dessen Einritt
mit ihrem Einsatz verhindert werden soll. Der Einsatz weiterer beM, die eine Immobilisierung verursachen, kann
zumindest bei langerfristiger Anwendung erhebliche Gefahren implizieren (Thrombosen) oder das angestrebte
Ziel vereiteln (z.B. Erhdhung der Sturzgefahr durch Muskelschwund). Der Einsatz solcher beM ist folglich tber-
haupt nicht oder zumindest bei langerfristigem Einsatz nicht geeignet, Gesundheitsgefahrdungen zu vermeiden
und damit nicht verhaltnismassig. Von ihrer Anwendung ist folglich generell oder zumindest bei langerer Einsatz-
dauer abzusehen. Der Grundsatz der Erforderlichkeit verlangt weiter, das beM nur zum Einsatz gelangen, wenn
weniger invasive Massnahmen die Gefahr nicht beseitigen kdnnen. Auch grundsatzlich zulassige beM diirfen
daher nur als ultima ratio, nur in Einzelfallen und méglichst kurzzeitig zum Einsatz gelangen, wenn sich weniger
einschneidende Massnahmen in der Vergangenheit als nicht effizient zur Vermeidung einer Eigen- oder Fremd-
gefahrdung erwiesen haben. Schliesslich verlangt der letzte Aspekt der Verhaltnismassigkeit, der Grundsatz der
Zumutbarkeit, dass vor dem Einsatz einer beM eine Glterabwéagung zwischen dem avisierten Einsatzziel und
den Auswirkungen auf die betroffene Person vorgenommen wird. Dabei verlangen namentlich die Vorgaben der
BRK, dass der Sicherheit (etwa der Sturzprévention) nicht ohne spezifische Begriindung (z.B. Unfalle mit Verlet-
zungsfolge in der Vergangenheit, Vorliegen spezifischer gesundheitlicher Pradispositionen) Vorrang vor der per-
sonlichen Autonomie eingerdumt werden darf. Diese Grundlagen sind zur Sicherstellung ihrer Anwendung in der
Praxis regulatorisch (im kantonalen Recht, kantonalen Standards etc.) festzuhalten. Die bereits bestehende

Rechtslage im Kanton Wallis hat in dieser Hinsicht u.E. Vorbildcharakter.

Sollen beM weiterhin zum Einsatz gelangen, ist es u.E. zur Vermeidung von Fehlanwendungen und Missbrau-
chen zentral, die Anordnungskompetenz und das dabei zu beachtende Verfahren abstrakt festzulegen. Die im
Kanton Wallis vorgesehene Ldsung, der Anordnung durch eine Arztin oder Arzt oder eine verantwortliche Fach-
person, an welche die Kompetenz delegiert wurde, erscheint u.E. sinnvoll. Fiir eine effektive Aufsicht (ber die
Anwendung dieser Zwangsmittel und damit fir die Wahrnehmung der staatlichen Schutzpflichten ist schliesslich
eine sachgerechte Protokollierung dieser Massnahmen zentral. Auch in diesem Bereich haben u.E. die Vorgaben

des Kantons Wallis Vorbildcharakter.

RECHTSSCHUTZ

Verbesserungenmdglichkeiten des bisherigen Rechtsschutzes gegeniiber bewegungseinschrankenden Mass-
nahmen — wie etwa die Schaffung neuer Beschwerdemdglichkeiten — sind bei Menschen mit Demenz enge
Grenzen gesetzt. Zudem dirfte auch die Bereitschaft von Angehérigen, mit einem Rechtmittel gegen eine Institu-

tion vorzugehen, die ihre demenzkranken Verwandten betreut, ausgesprochen gering sein; muss doch befiirchtet

4



Zusammenfassung

werden, dass ein solches Vorgehen das Vertrauensverhaltnis zerrittet und allenfalls direkt nachteilige Folgen fiir
die betreute Person haben kann. Soll daher der Rechtsschutz in diesem Bereich nachhaltig verbessert werden,
ist es u.E. angesichts dieser strukturellen Defizite notwendig, diesen grundsatzlich zu Uberdenken. Dabei bietet
sich ein Blick auf das dsterreichische Modell an, das sich als praxistauglich erwiesen hat und das auch dem
Grundanliegen der BRK Rechnung trégt, den Willen von Menschen mit Demenz méglichst zu berlcksichtigen.
Die Etablierung einer professionellen Vertretung der Bewohnerinnen und Bewohner, welche zwingend Uber alle
diesbeziiglichen Massnahmen zu informieren ist und welche jederzeitigen Zutritt zu den geschlossenen Institutio-

nen hat, hatte u.E. tats&chlich das Potenzial, den Rechtsschutz einen grossen Schritt weiterzubringen.

AUFSICHT

Wegen der besonderen Vulnerabilitat der Bewohnerinnen und Bewohner von Pflegeinstitutionen fir Menschen
mit Demenz gewinnt die staatliche Aufsicht iiber solche Einrichtungen eine fundamentale Bedeutung fiir die Ver-
hinderung von Missbrauchen und damit von Verletzungen der Menschenrechte. Angesichts der grossen Anzahl
von Pflegeeinrichtungen, welche Menschen mit Demenz beherbergen, und der grossen und wohl kiinftig noch
zunehmenden Anzahl ihrer Bewohnerinnen und Bewohner kann die NKVF die geforderte Effektivitat der Kontrolle
alleine nicht ansatzweise gewahrleisten. Zentral flr die Umsetzung dieses Anliegens verbleibt daher die kantona-

le Heimaufsicht.

In diesem Bereich zeigen sich aber bereits auf einer normativen Ebene grosse Unterschiede zwischen den Kan-
tonen: Wahrend insbesondere die Rechtsgrundlage des Kantons Waadt den menschenrechtlichen Vorgaben
wohl mustergultig entspricht, gentigen kantonale Regelungen, welche ohne inhaltliche Vorgaben zu stipulieren,
einzig ein Aufsichtsorgan benennen, diesen Vorgaben wohl kaum. Diese Defizite scheinen sich in der Praxis
noch zu akzentuieren: So sollen gemass einheitlicher Darstellung unserer Gesprachspartnerinnen und -partner
verschiedene Kantone faktisch auf Vor-Ort-Kontrollen verzichten, wahrend andere die Kontrolle auf Fragen der
Hygiene oder der Beachtung des geforderten Personalschllssels zu beschrénken scheinen und damit besonders

menschenrechtssensiblen Bereiche wie etwa die beM von jeglicher staatlichen Kontrolle ausgeklammert bleiben.



|. EINLEITUNG

1. GUTACHTENSFRAGE

Die Nationale Kommission zur Verhitung von Folter (nachfolgend: NKVF) hat den Erstautor mit der Erstellung
eines Gutachtens zum Thema «Unterbringung von urteilsunfahigen Personen in geschlossenen Abteilungen von

Alters- und Pflegeinstitutionen» beauftragt. Das Gutachten soll folgende Rechtsfragen kléren:

1. Ist die Unterbringung von aufgrund einer Demenzerkrankung urteilsunféhigen Personen in geschlosse-
nen Abteilungen von Alters- und Pflegeeinrichtungen (im Folgenden Unterbringung) als Freiheitsentzug

oder als Freiheitsbeschrankung zu qualifizieren und was sind die rechtlichen Folgen dieser Einstufung?

2. Welche rechtlichen Vorgaben statuieren das einschldgige kantonale und eidgendssische Recht und
existieren allenfalls auslandische Rechtsnormen (im Sinne von good practices) zu dieser Unterbrin-

gung?

3. Unter welchen formellen und materiellen Voraussetzungen steht eine solche Unterbringung in der

Schweiz im Einklang mit verfassungs- und volkerrechtlichen Vorgaben?

4. Bieten die bestehenden Rechtsmittel resp. der Rechtsschutz i.w.S. im Zeitpunkt der Aufnahme und wah-
rend des Aufenthaltes einen ausreichenden Schutz fiir die so untergebrachten Personen oder sind als

Kompensation weitere Strukturen zu errichten (z.B. anwaltschaftliche Instrumente)?

2. FACTS AND FIGURES

Ende 2022 lebten geméss amtlichen Angaben in schweizweit 1'485 Alters- und Pflegeheimen mit insgesamt
knapp tber 100'000 Platzen etwas tiber 91'000 Menschen, die Langzeitpflege bedtrfen’. Die Bewohnerinnen und
Bewohner (zu zwei Dritteln Frauen) leben dabei im Durchschnitt 841 Tage oder etwas mehr als zwei Jahre in
diesen Institutionen.2 Erwéhnenswert erscheint, dass mittlerweile knapp ein Drittel aller Personen, die in solchen

Einrichtungen leben, alter als 90 Jahre sind.?

Uber die Anzahl von Menschen mit Demenz generell und {iber Menschen mit Demenz in Pflegeeinrichtungen im
Besonderen liegen in der Schweiz keine aktuellen Studien vor.# Das Bundesamt fir Gesundheit (BAG) schatzt
indes, dass 2023 in der Schweiz ca. 153'000 an Demenz erkrankte Menschen lebten.> Zudem starben geméass
Todesfallstatistik im vergangenen Jahrzehnt jahrlich zwischen 10'000 und 13'400 Personen an einer amtlich

registrierten Demenzerkrankung.8 Weiter wurden 2019 dber 30'000 Menschen mit Demenz in Spitalern — oft in

" Bundesamt fir Statistik (besucht am 21.03.2024).

2Aa0.

3Aa.0.

4 Biro Bass, Pravalenzschétzungen zu Demenzerkrankungen in der Schweiz.
5 BAG Zahlen und Fakten zu Demenz.

6A.a.0.
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der Alterspsychiatrie — betreut.” Vor diesem Hintergrund scheint klar — und dies wird auch in Gesprach mit Pfle-
gefachpersonen stets betont —, dass heute Personen mit demenziellen Erkrankungen einen ganz erheblichen Teil
der Population von Alterspflegeeinrichtungen ausmachen. Auch wenn berticksichtigt wird, dass viele Menschen
mit Demenz vor allem im Anfangsstadium der Krankheit ambulant betreut werden, diirfte damit erstellt sein, dass
eine hohe flinfstellige Anzahl von Menschen, die von dieser Krankheit betroffen sind — und dies oft in fortgeschrit-

tenem Stadium —, in Pflegeeinrichtungen leben.

Dieser Befund wird weiter durch die Tatsache erhartet, dass mittlerweile alle Kantone mit Ausnahme des Kantons
Wallis — und 16 Kantone gar in allen Regionen — (iber Pflegeheime mit spezialisierten Abteilungen fiir Menschen
mit Demenz verfligen. In 12 Kantonen finden sich mindestens eine, aber oft auch mehrere spezialisierte Einrich-

tungen, die einzig Menschen mit Demenz betreuen.?

Wie viele an Demenz erkrankte Bewohnerinnen und Bewohner von Alterspflegeeinrichtungen wiederum in diesen
spezialisierten Einrichtungen oder in gesonderten Abteilungen leben und/oder welche Anzahl in «allgemeinen»
Abteilungen betreut wird, wird ebenfalls statistisch nicht erhoben. Der Befund der weiten Verbreitung der erwéhn-
ten demenzspezifischen Angebote in der Alterspflege legt indes nahe, dass eine grosse Mehrheit aller stationar
betreuten demenzkranken Menschen — und damit wohl mehrere Zehntausend Menschen in Abteilungen und
Institutionen leben, die sich auf die Betreuung von Menschen mit demenziellen Erkrankungen spezialisiert haben.
Dieses Faktum ist deswegen auch rechtlich von Belang, weil diese spezialisierten Einrichtungen meist geschiitzt
und damit in irgendeiner Form geschlossen gefiihrt werden. Namentlich werden ihre Bewohnerinnen und Bewoh-
ner mittels geschlossener oder durch einen Code gesicherte Eingangstiren oder Liftzugénge, mittels umzaunter
Garten und Aussenanlagen oder mittels Einsatzes von GPS-Trackern daran gehindert, die Institution unbegleitet
oder ohne Einverstandnis des Betreuungspersonals zu verlassen.® Wenn auch aus vollig anderer Motivation —
namlich zur Verhinderung einer Eigengefahrdung — leben damit stationar betreute Menschen mit Demenz oft in
einer Situation, die sich hinsichtlich der damit verbundenen Einschrankung der Bewegungsfreiheit, sehr wohl mit
einem Freiheitsentzug in einer Haftinstitution vergleichen lasst. Die Anzahl der im Alterspflegebereich von diesen
Massnahmen betroffenen Personen diirfte diejenige der inhaftierten Personen indes um ein Vielfaches Ubertref-
fen.'0 Darlber hinaus ist zu beriicksichtigen, dass im Unterschied zu Letztgenanntem der Aufenthalt in einer
geschlossenen Alterseinrichtung — auch wenn er gegen den erkennbaren Willen eines demenzkranken Men-
schen erfolgt — nur selten behdrdlich, geschweige denn gerichtlich angeordnet wird'', sondern in aller Regel
basierend auf einem Vertrag zwischen den Angehdrigen der meist urteilsunfahigen demenzkranken Person und

einer oft privaten Alterseinrichtung erfolgt.

TAa.0.

8 Ecoplan, S. 25 ff. und 53.

9Dazu detaillierter hinten IV. 1.

10 Stand Januar 2023 waren in der Schweiz 6445 Personen inhaftiert.
11 Siehe dazu detailliert hinten IV. 2.
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Hinzu kommt, dass urteilsunfahige Menschen mit Demenz oft auch innerhalb eines solchen geschlossenen Set-
tings zusatzlichen bewegungseinschrankenden Massnahmen unterliegen.'? Insbesondere mit der Motivation der
Sturzpravention werden — wie vom ZGB grundsatzlich erlaubt - in verschiedenen Institutionen dazu regelmassig
physische Mittel, wie z.B. Bettgitter, Klingelmatten oder Rollstuhlgurte, eingesetzt'3. Teilweise werden zu diesem
Zweck auch Medikamente verwendet. Vereinzelt wird zu diesen Massnahmen resp. zu GPS-basierten Uberwa-
chungssystemen schliesslich auch in offenen Settings gegriffen, um den Bewegungsradius einzelner Bewohne-

rinnen und Bewohner gezielt zu reduzieren.

Schliesslich gilt es zu beriicksichtigen, dass insbesondere in geschlossenen Institutionen lebende demenzkranke
Menschen aufgrund ihrer kognitiven und meist auch kérperlichen Beeintréchtigungen zu einer der wohl vulnera-
belsten Bevolkerungsgruppen zahlen. Diese Einstufung wird besonders deutlich beim Zugang zum Recht. Dieser
kann infolge der Erkrankung und der Beschrankung der Bewegungsfreiheit in aller Regel nicht selbsténdig erfol-
gen. Umso zentraler erscheint daher neben dem Bestehen von Rechtsschutzmoglichkeiten das Vorhandensein

einer effektiven behordlichen Aufsicht.

3. AUFBAU

Vor diesem Hintergrund prift vorliegende Studie die Gutachtensfragen wie folgt: Eine Darstellung des volker-
rechtlichen Rahmens bildet den Einstieg in die Darstellung der diesen Themenbereich regulierenden Vorgaben
(Ziff. Il). Im Zentrum dieser Analyse stehen dabei die einschldgigen Verpflichtungen der Européische Menschen-
rechtskonvention (EMRK) und der Konvention tiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen (BRK). Eine
erste Ubersicht (iber die anwendbaren Rechtsvorschriften des Bundes- und namentlich auch des kantonalen
Rechts bilden den Inhalt des nachsten Abschnitts (Ziff. Ill). Basierend auf dieser Prasentation des normativen Ist-
Zustandes folgen detaillierte Ausfilhrungen zu den zwei inhaltlichen Hauptfragen: Einerseits diejenige nach der
Zuléssigkeit der Unterbringung von Menschen mit Demenz in einem geschlossenen Setting an sich resp. die
dafiir notwendigen Voraussetzungen (Ziff. IV) und andererseits diejenige nach der Rechtmassigkeit der weiteren
Einschrankungen der Bewegungsfreiheit innerhalb einer solchen Einrichtung durch mechanische, raumliche und
psychologische oder durch medizinische bewegungseinschrankende Massnahmen (beM) (Ziff. V und VI)." An-
lasslich dieser Evaluation soll gepriift werden, ob die landesrechtlichen Vorgaben und soweit méglich auch die
Praxis in der Schweiz den Ubergeordneten Vorgaben entsprechen oder ob allenfalls Handlungsbedarf in normati-
ver und/oder faktischer Hinsicht besteht. Nach diesen materiellrechtlichen Fragestellungen und einem kurzen
Exkurs zur entsprechenden Rechtslage in Osterreich und Deutschland (Ziff. VII) beschaftigt sich vorliegende
Studie mit dem Rechtschutz, der urteilsunfahigen Erwachsenen in Pflegeeinrichtungen zur Verfligung steht (Ziff.

VIIl). Da indes der Zugang zum Recht fiir diese Personen oft schwierig oder unmdéglich ist, gewinnt das Instru-

12 Dazu ausfihrlich hinten V.

13 Dazu ausfihrlich hinten V. 1.

14 Nicht untersucht wird in dieser Studie die Kompatibilitat der {ibrigen Lebensumstande in einer geschlossenen Institution mit rechtlichen
Vorgaben. Dazu zéhlen etwa die Unterbringung (Einer- oder Mehrbettzimmer), die Beschaftigungsmdglichkeiten, die Gesundheitsversor-
gung und die Ernahrung.
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ment der behdrdlichen Aufsicht entsprechend an praktischer Bedeutung. Die entsprechenden bundesrechtlichen
Vorgaben sowie erwahnenswerte kantonale Umsetzungen werden daher detailliert beschrieben und bewertet
(iff. 1X).

4. ABGRENZUNG DES UNTERSUCHUNGSGEGENSTANDES

Die vorliegende Studie beschéftigt sich gemass ihrem Titel mit der Unterbringung urteilsunfahiger Personen in
geschlossenen Abteilungen von Alters- und Pflegeinstitutionen. Im Folgende soll kurz definiert werden, wie diese

Begriffe in dieser Studie verwendet werden.

4.1. URTEILSUNFAHIGKEIT

Eine Unterbringung in geschlossenen Abteilungen ist nur bei Urteilsunfahigkeit der Bewohnenden zuléssig. Die
Urteilsunfahigkeit bestimmt sich nach den Kriterien von Art. 16 ZGB (e contrario) und aus der sich dazu entwi-
ckelten Lehre und Rechtsprechung.'® Urteilsunfahig ist jede Person, der wegen ihres Kindesalters, infolge geisti-
ger Behinderung, psychischer Stérung, Rausch oder ahnlichen Zustanden die Fahigkeit mangelt, vernunftgeméass
zu handeln (Art. 16 ZGB e contrario). Vernunftgemasses Handeln setzt einerseits voraus, dass man (iber die
Fahigkeit verflgt den Sinn und Nutzen sowie die Wirkungen eines bestimmten Verhaltens einzusehen und abwa-
gen zu kdnnen (intellektuelles Element).'® Andererseits muss die Fahigkeit bestehen, geméass der Einsicht nach
freiem Willen handeln zu kdnnen (Willensmoment)."” Nur wenn beide dieser Voraussetzungen fehlen, kann von
Urteilsunfahigkeit der Person ausgegangen werden.'® Allerdings kann eine Person nicht als in jeder Situation
urteilsfahig oder urteilsunfahig angesehen werden. Es muss fir jede rechtsgeschéaftliche oder rechtsgeschéfts-
ahnliche Handlung der Person einzeln beurteilt werden, ob diese fiir das entsprechende Geschéft im Zeitpunkt
der Vornahme urteilsfahig oder urteilsunfahig ist."® Grundsatzlich ist von Urteilsfahigkeit auszugehen und die
Urteilsunfahigkeit muss beweisen, wer sie behauptet. Wenn jedoch aufgrund der allgemeinen Lebenserfahrung
objektive Zweifel an der Urteilsfahigkeit der Person bestehen, kann es, insbesondere in Zusammenhang mit
hochbetagten Personen, Kindern und bei bestimmten Geisteskrankheiten, zu einer Beweislastumkehr kommen.20
Bei Personen mit Demenzerkrankungen in fortgeschrittenem Stadium wird dies regelméssig der Fall sein.?' Es
darf jedoch nie allein von einer Diagnose, wie einer Demenzerkrankung, auf umfassende Urteilsunfahigkeit ge-
schlossen werden, sondern diese gilt es sorgfaltig und in Bezug auf jede in Frage stehende Handlung abzukla-

ren.22 Somit ist es ungenau von urteilsunfahigen Personen zu sprechen, da nicht die Person als solches und in

15 BSK ZGB |-KOBRICH, Art. 382, N. 7.

16 BSK ZGB |-FANKHAUSER, Art. 16 N. 3.

7Aa.0.

8Aa.0.N.5.

9Aa.0.N.34.

20 \gl. BGE 124 111 5,E. 1b S. 8.

21 SCARDINO-MEIER, S. 8.

25AMW-Demenz, S. 12.; BGE 124 11l 5,E. 1 S. 8.
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jedem Fall urteilsunfahig ist. Die Bezeichnung wird aber auch vom Gesetzgeber in dieser Weise verwendet (vgl.
Art. 383 ff ZGB) und daher auch in dieser Studie Gibernommen.

4.2. DEMENZ

Von einer Demenz wird gesprochen, wenn Gedachtnisstdrungen und mindestens eine weitere Stdrung wie eine
Sprachstorung (Aphasie), eine Bewegungsstorung (Aprexie), eine Erkennungsstérung (Agnosie) oder einge-
schrénkte Planungs- und Handlungsfahigkeit (Stérung der Exekutivfunktionen) auftreten.2® Demenz ist als Ober-
begriff flr diverse Krankheiten, welche die genannten Folgen mit sich bringen, zu verstehen.* Die haufigste
Form von Demenz ist die Alzheimer-Demenz.% Dadurch, dass sich das Durchschnittsalter der Bevdlkerung stetig
erhdht, nehmen auch Demenzerkrankungen laufend zu.? Es ist zu erwarten, dass sich die Zahl der demenz-

kranken Personen bis in das Jahr 2050 verdreifachen wird.?”

4.3. ABGRENZUNG ZUR FURSORGERISCHEN UNTERBRINGUNG

Werden urteilsunfahige demenzkranke Personen in Pflegeeinrichtungen untergebracht, so bestimmt sich deren
rechtlicher Schutz massgeblich danach, ob dies im Rahmen einer FU geschieht oder ob es sich um eine informel-
le Einweisung der Betroffenen bspw. durch Angehérige handelt. Wenn sich diese Personen einer Unterbringung
erkennbar widersetzten, muss jeweils eine flirsorgerische Unterbringung angeordnet werden.? In solchen Féllen
unterliegt die Unterbringung den ausfilhrlichen bundesrechtlichen Vorgaben von Art. 426 ff. ZGB und es kann
unmittelbar gerichtlich gegen die Unterbringung vorgegangen werden.?® Zeigt eine urteilsunfahige demenzkranke
Person aber keinen sichtbaren entgegenstehenden Willen, kann sie gemass ZGB und geméss géngiger Praxis
informell und ohne Anordnung einer fiirsorgerischen Unterbringung in einer geschlossenen Abteilung einer Al-
ters- oder Pflegeeinrichtung untergebracht werden, sofern eine vertretungsberechtigte Person die Einwilligung
erteilt.3® Diese informelle Unterbringung ohne Anordnung einer flirsorgerischen Unterbringung steht im Fokus

vorliegender Untersuchung.

4.4. GESCHLOSSENE EINRICHTUNGEN UND BEWEGUNGSEINSCHRANKENDE MASSNAHMEN

Fir das Gutachten werden zwei grundsatzliche Situationen von Bedeutung sein: Einerseits die Unterbringung der

betroffenen Personen in einer geschlossenen Pflegeeinrichtung bzw. in einer geschlossenen Abteilung einer

23 Nationale Demenzstrategie 2014-2017, S. 18.

% Aa.0.

25 BAG Demenz (besucht am 26.01.2024).

2% SCARDINO-MEIER, S. 2.

27 Estimation of the global prevalence of dementia in 2019 and forecasted prevalence in 2050 (besucht am 18.01.2024).
28 BB 2006 7015. Siehe dazu auch hinten S. 28 f.

29 Art, 450 Abs. 1 ZGB.

30 Vgl. BSK ZGB |-GEISER/ETZENSBERGER, Art. 426 N. 5.
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Pflegeeinrichtungen als Massnahme, die bezweckt, die betroffenen Personen am Verlassen eines bestimmten

Perimeters zu hindern.3!

Andererseits beschaftigt sich vorliegende Arbeit auch mit individuellen Massnahmen, den sogenannten bewe-
gungseinschrankenden Massnahmen (beM), die bei entsprechendem Schutzbediirfnis individuell gegeniiber
einzelnen Personen wahrend ihres Aufenthalts in einem offenen Setting oder auch als zuséatzliche Massnahme in
geschlossenen Abteilungen resp. Institutionen angeordnet werden. Dabei ist zwischen rdumlichen, mechani-

schen oder psychologischen beM und medizinischen beM zu unterscheiden.

4.5. ALTERS- UND PFLEGEEINRICHTUNGEN

Vorliegende Studie beschaftigt sich einzig mit der Rechtsstellung demenzkranker Personen in Alters- und Pflege-
einrichtungen. Es soll an diese Stelle indes nicht versucht werden, diese Institutionen abschliessend zu definie-
ren. Wichtig flir die hier relevanten Zwecke ist einzig die damit verbundene Beschrénkungen des gepriiften The-
menfelds. Die Bezeichnung macht in dieser Hinsicht namentlich deutlich, dass eine Darstellung der Rechtsstel-
lung demenzkranker Patientinnen und Patienten in der Alterspsychiatrie und in somatischen Akutspitélern nicht
Gegenstand der folgenden Abklarungen ist. Dies gilt ebenso fiir demenzerkrankte Menschen, welche ausserhalb
einer Institution in ihrem hauslichen Umfeld gepflegt werden. Irrelevant ist es demgegeniber fiir die vorliegende
Untersuchungen, ob die geschlossenen Institutionen resp. Abteilungen als Alters- und Pflegeheim oder einzig als
Pflegeheim bezeichnet werden. Schliesslich soll hier grundséatzlich auch nicht nach der Trégerschaft einer sol-
chen Institution unterschieden werden. Diese kann offentlich oder privat sowie gewinnorientiert oder nicht ge-
winnorientiert sein. In der Schweiz ist zudem zu beachten, dass die Planung, Bewilligung und Aufsicht von Alters-

und Pflegeeinrichtungen in den Zustandigkeitsbereich der Kantone fallt.

31 Siehe dazu detailliert hinten V.
32 Siehe dazu detailliert hinten V.
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Il. DER MENSCHENRECHTLICHE RAHMEN

Dieser Abschnitt bietet einen Uberblick {iber die menschenrechtlichen Vorgaben, die im Bereich der Unterbrin-
gung urteilsunfahiger Erwachsener in Pflegeeinrichtungen und fiir beM relevant sind. Der Fokus liegt dabei auf
dem menschenrechtlichen Schutz der Bewegungsfreiheit und der Selbstbestimmung. Auf regionaler Ebene ga-
rantiert primér® die Europaische Menschenrechtskonvention (EMRK) die relevanten Rechte (Ziff. 1), wahrend auf
universeller Ebene ein spezifischerer Vertrag, das Ubereinkommen (iber die Rechte von Menschen mit Behinde-
rungen (BRK), fiir vorliegende Fragestellung im Vordergrund steht (Ziff. 2). In einem letzten Abschnitt wird aufge-
zeigt, ob und in welchem Ausmass diese internationalen Vorgaben inhaltlich kongruent sind und wie mit allfalli-

gen Widerspriichen umzugehen ist (Ziff. 3).
1. DAS SYSTEM DER EUROPAISCHEN MENSCHENRECHTSKONVENTION (EMRK)

1.1. UBERBLICK

Bewegungseinschrankende Massnahmen, wie etwa Fixierungen, aber auch der Einschluss in einem Gebéude
resp. Stockwerk — kénnen eine Vielzahl von Garantien der EMRK tangieren. So hat der Européische Gerichtshof
fur Menschenrechte (EGMR) verschiedentlich festgehalten, dass etwa Fixierungen, werden diese nicht als ultima
ratio zur Verhinderung einer Eigen- oder Fremdgefahrdung angewendet, eine unmenschliche oder eine erniedri-
gende Behandlung darstellen und damit Art. 3 EMRK verletzen kénnen. Ebenso stellen solche Massnahmen oder
etwa der Einschluss auf einem Gelande einen Eingriff in das Privat- und Familienleben von Art. 8 EMRK dar,
indem sie etwa die selbstandige Verwirklichung des sozialen und des Familienlebens erschweren bis verunmaog-
lichen. Beruhen solche Einschrénkungen nicht auf einer klaren gesetzlichen Grundlage, verfolgen sie kein 6ffent-

liches Interesse oder sind sie nicht verhaltnismassig verletzen sie diese Garantie.

Von besonderer Relevanz fiir vorliegendes Gutachten ist zudem die Frage, wie die EMRK Bewegungseinschran-
kungen als solche einordnet. Fiir die Klarung dieser Frage ist der Umstand wesentlich, dass dieser Vertrag — wie
auch die BV? — zwischen zwei Formen der Bewegungseinschrankung unterscheidet: der Freiheitsbeschrankung
und dem Freiheitsentzug. Beide Arten stellen eine Einschrankung des Rechts auf Bewegungsfreiheit dar. Die
mildere Einschrankungsform der Bewegungsfreiheit fallt zwar in den Schutzbereich von Art. 2 Abs. 1 des 4. Zu-
satzprotokolls zur EMRK; die Schweiz hat diesen Vertrag indes nicht ratifiziert. Folglich wird dieses Recht in der
Schweiz einzig durch Art. 10 Abs. 2 BV geschiitzt. Einschrankungen der Bewegungsfreiheit sind gestltzt auf
diese Norm bei Vorhandensein einer gesetzlichen Grundlage und eines &ffentlichen Interesses in verhaltnisméas-
siger Manier mdglich. Wesentlich strenger sind die Vorgaben bei Vorliegen eines eigentlichen Freiheitsentzugs

im Sinne von Art. 5 EMRK. Diese werden im folgenden Abschnitt ndher umrissen.

33 Auf die inhaltlich oft ahnlichen oder gar identischen Garantien des UNO-Pakts Il wird in diesem Abschnitt nur eingegangen, falls sie
weitergehen als die Vorgaben der EMRK. Diese Vorgehensweise wird auch fiir die Grundrechte der BV gewahlt.
3 Siehe Art. 10 Abs. 2 BV (Bewegungsfreiheit) resp. Art. 31 BV (Freiheitsentzug).
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1.2. INSBESONDERE ZUM FREIHEITSENTZUG NACH ART. 5 EMRK

Gemass Praxis des EGMR definiert sich ein Freiheitsentzug generell durch drei Elemente:

e In objektiver Hinsicht verlangt ein Freiheitsentzug die Unterbringung einer Person an einem raumlich be-
grenzten Ort fir eine nicht unerhebliche Dauer.®® Wann ein solcher Eingriff einen Freiheitsentzug und
wann eine blosse Freiheitsbeschrankung darstellt kann nicht abstrakt bestimmt werden, sondern ist eine
graduelle Entscheidung, die von verschiedenen Faktoren des Einzelfalls abhéngt.

o Kein Freiheitsentzug liegt vor, wenn die betroffene Person einer solchen Unterbringung zustimmt. Als
subjektives Element ist daher das Fehlen einer rechtsgiiltigen Zustimmung der betroffenen Person zur
Festhaltung vonnéten. Insbesondere darf aus dem Fehlen von Widerstand einer handlungsunfahigen
Person gegen eine solche Unterbringung nicht geschlossen werden, dass kein Freiheitsentzug im Sinne
von Art. 5 EMRK vorliegt.%

o Drittens muss die Freiheitsentziehung dem Staat zugerechnet werden kénnen, wobei dessen positive

Handlungspflicht, vor Eingriffen durch Private zu schiitzen, ausreichend ist.%

Ein besonderer Schutz gilt sodann fiir besonders vulnerable Personen, wie etwa Kinder oder Menschen, die in
Gesundheitseinrichtungen untergebracht sind.® Dies ergibt sich bereits durch die gesteigerte Abhéngigkeit die-
ser Personen gegenliber dem Gesundheitspersonal. Bei urteilsunfahigen Menschen muss dies noch starker
berlcksichtigt werden, da sie sich selbststandig kaum oder nicht mehr gegen allfallige Rechtswidrigkeiten zur

Wehr setzen konnen.

Sind diese drei Vorgaben erfilllt, stellt eine unfreiwillige Unterbringung einer Person einen Freiheitsentzug oder

Haft im Sinne der EMRK dar und hat verschiedene Konsequenzen in materieller und formeller Hinsicht:

Zunachst enthalt Art. 5 EMRK einen abschliessenden Katalog zulassiger Haftgriinde. Fiir dieses Gutachten rele-
vant ist namentlich Art. 5 Abs. 1 lit. e EMRK, welcher in der Sprache der 1950er Jahre einen rechtmassigen Frei-
heitsentzug rechtfertigt, wenn damit das Ziel verfolgt wird, «eine Verbreitung ansteckender Krankheiten zu ver-
hindern, sowie bei psychisch Kranken, Alkohol- oder Rauschgiftstichtigen und Landstreichern». Die betroffenen
Personen ( hier «psychisch Kranke») mlssen sich dabei selbst oder die Allgemeinheit gefahrden und diese Ge-
fahr darf nicht anders abgewendet werden kénnen.3® Auch wenn die nationalen Behdrden bei der arztlichen Wiir-
digung und Feststellung dieser Bestimmung einen grossen Ermessenspielraum haben, darf sie keinesfalls so
ausgelegt werden, dass eine Unterbringung einer Person schon nur deshalb zuldssig ware, weil ihr Verhalten von

einer bestimmten gesellschaftlichen Norm abweicht.#0 Der EGMR hat die Grundsatze fiir den rechtmassigen

3 Vgl. auch HK EMRK-HARRENDORF/KONIG/VOIG, Art. 5, N. 9.
3% EGMR, H.L. v. The United Kingdom, Nr. 45508/99, Urteil vom 05.10.2004, Ziff. 90.
3T EGMR, Storck v. Germany, Nr. 61603/00, Urteil vom 16.06.2005, Ziff. 74, 89.
38 |n Bezug auf psychiatrische Einrichtungen weist der Gerichtshof auch auf die Tatsache hin, dass die betroffenen Personen dort meist
ohne richterliche Anordnung untergebracht sind. Siehe dazu EGMR, Storck v. Germany, Nr. 61603/00, Urteil vom 16.06.2005, Ziff. 103.
39 EMRK-KARPENSTEIN, Art. 5, N. 62.
40 EGMR, Winterwerp v. the Netherlands, Nr. 6301/73, Urteil vom 24.10.1979, Ziff. 37 m.w.H. Zum Ermessensspielraum siehe linseher v.
Germany, Nr. 10211/12 und 27505/14, Urteil vom 04.12.2018, Ziff. 128.
13
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Freiheitsentzug nach Abs. 1 lit. e in den sog. Winterwerp-Kriterien festgehalten.*' Ausser in Notféllen, darf die
Freiheit nur entzogen werden, wenn die Urteilsunfahigkeit durch ein aktuelles arztliches Gutachten verlasslich
festgestellt wurde.*? Dieses sollte zudem vor der Unterbringung vorliegen. In Dringlichkeitsféllen kann es ausrei-
chend sein, wenn es unmittelbar danach eingeholt wird.#> Weiter muss die Beeintrachtigung eine gewisse
Schwere erreichen, damit sich ein Freiheitsentzug rechtfertigen I&sst. Schliesslich ist die Rechtméssigkeit eines
fortgesetzten Freiheitsentzugs abhangig davon, ob die Urteilsunfahigkeit anhalt und generell nur gerechtfertigt,
wenn im Einzelfall weniger einschneidende Massnahmen nicht erfolgreich waren.* Als mildere Massnahmen zur
unfreiwilligen Unterbringung sind bspw. die Einsetzung einer Beistandschaft oder die externe Betreuung zu Hau-

se denkbar.

In verfahrensrechtlicher Hinsicht bedeutet die Qualifikation einer nicht konsensualen Unterbringung als Freiheits-
entzug, dass die betroffene Person innerhalb méglichst kurzer Frist (iber die Grinde fir den Freiheitsentzug
informiert wird und ihr zudem die Méglichkeit eingeraumt wird, den Freiheitsentzug unmittelbar vor einem Gericht

uberpriifen zu lassen.4

1.3. KODIFIKATION DER EMRK-PRAXIS IN EINEM ZUSATZVERTRAG?

Der Ausschuss fiir Bioethik des Europarates (DH-BIO) publizierte 2018 einen Uberarbeiteten Entwurf eines Zu-
satzvertrags* zur Biomedizinkonvention’. Diese Konvention kodifiziert Grundsatze, welche bei medizinischen
Interventionen einzuhalten sind. Der Begriff «Intervention» wird weit ausgelegt und umfasst alle medizinischen
Handlungen, insbesondere Eingriffe, die zum Zweck der Pravention, Diagnose, Behandlung, Rehabilitation oder
Forschung vorgenommen werden.* So enthalt es etwa den Grundsatz der informierten Zustimmung zu medizini-
schen Interventionen (Art. 5) sowie Regelungen zum Schutz von urteilsunfahigen Menschen (Art. 6) und Men-
schen mit einer psychischen Stérung (Art. 7). Nach Art. 6 Abs. 3 der Konvention sind zudem urteilsunfahige Men-
schen am Zustimmungsprozedere zu beteiligen und diirfen nicht ganzlich von Entscheidungen ausgeschlossen

werden.4

Darauf aufbauend soll sich der genannte Zusatzvertrag spezifisch mit der unfreiwilligen Unterbringung und Medi-
kation von Personen mit psychischen Krankheiten beschéftigen. Er soll dabei namentlich den Schutz von Perso-
nen mit psychosozialen und intellektuellen Behinderungen im Hinblick auf unfreiwillige Unterbringung und Be-

handlung starken und die entsprechenden Standards des EGMR festschreiben. Ziel des Entwurfs ist es daher,

41 Siehe dazu EGMR, Winterwerp v. the Netherlands, Nr. 6301/73, Urteil vom 24.10.1979, Ziff. 39.

42 EGMR, Kadusic v. Switzerland, Nr. 43977/13, Urteil vom 09.01.2018, Ziff. 44 und 55. Ein eineinhalb Jahre altes Gutachten ist gemass
EGMR nicht aktuell genug, um den Anforderungen zu genligen. Siehe EGMR, Herz v. Germany, Nr. 44672/98, Urteil vom 12.06.2003.

43 HK EMRK-HARRENDORF/KONIG/VOIG, Art. 5, N. 52.

44 EGMR, Stanev v. Bulgaria, Nr. 36760/06, Urteil vom 17.01.2012, Ziff. 145; EGMR, Witold Litwa v. Poland, Nr. 26629/95, Urteil vom
04.04.2000, Ziff. 78; EGMR, Herczegfalvy v. Austria, Nr. 10533/83, Urteil vom 24.09.1992, Ziff. 63.

45 Art. 5 Abs. 2 -5 EMRK.

46 Siehe Draft Additional Protocol 2018.

47 Die Schweiz ratifizierte diesen Vertrag im Jahr 2008.

48 Siehe dazu Explanatory Report, Ziff. 34 und 46.

49 Explanatory Report, Ziff. 42 ff.
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unfreiwillige Massnahmen méglichst zu verhindern, indem Alternativen gefordert und die Verfahrensrechte und

der Rechtsschutz der betroffenen Personen sichergestellt werden.50

Nach heftiger inhaltlicher Kritik an diesem Entwurf seitens Expertinnen und Experten der UNO3' wurde 2022 eine
neue, leicht modifizierter Entwurfsvariante vorgelegt.52 Diesem erwuchs indes erneut Kritik seitens der genannten
Kreise.>® Wohl aus diesem Grund wurde er bis heute vom Ministerkomitee des Europarats noch nicht definitiv
verabschiedet.> Obwohl dieser Vertrag (noch) nicht in Kraft steht und daher keine rechtliche Bindung erzeugt,
sind seine materiellen Ausfiihrungen als Versuch einer Kodifikation der Praxis des EGMR in dieser Materie doch

fur diese Studie von erheblicher Bedeutung.

Der ortliche Geltungsbereich des geplanten Zusatzvertrags erstreckt sich nicht nur auf psychiatrische Spitéler,
sondern auf alle Institutionen, in welchen Personen aufgrund ihrer psychischen Erkrankung unfreiwillig leben5
und damit potenziell auch auf Institutionen fiir Menschen mit Demenz. Als unfreiwillig gilt dabei jede Unterkunft
oder Behandlung «[...] without that person’s free and informed consent or against that person’s will.»5 Bevor zu
solchen Massnahmen gegriffen wird, missen alle Massnahmen gepriift werden, die nicht unfreiwillig in diesem
Sinne sind®” und die unfreiwilligen Massnahmen haben strikten Verhéltnismassigkeitserwégungen zu geniigen.8
Weiter betont dieses Instrument, unfreiwillige Massnahmen dlrften nur bei erheblicher Eigenfahrdung und bei
klar fehlender Fahigkeit (iber die Massnahme selber zu entscheiden oder bei klarer Fremdgefahrdung angeordnet
werden und wenn mit freiwilligen Massnahmen diesen Gefahren nicht wirksam begegnet werden kann.* In ver-
fahrensrechtlicher Hinsicht bestimmt dieser Vertragsentwurf, dass — ausser in Notfallen — unfreiwillige Unterbrin-
gungen und Medikationen einzig von einem Gericht oder einer anderen Behorde angeordnet werden diirfen
und Fixierungen oder die Festhaltung in einem Raum oder &hnliche Massnahmen stets der Zustimmung eines

Arztes oder einer Arztin bedirfen. '

2. EIN PARADIGMENWECHSEL? — DAS UBEREINKOMMEN UBER DIE RECHTE VON MENSCHEN MIT BEHINDERUNGEN

Das im Jahr 2006 verabschiedete Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen (BRK)

bezweckt, die in den universellen Menschenrechtstibereinkommen®? festgelegten Rechte fiir die Situation von

%0 Draft Additional Protocol 2018, Ziff. 47 ff.

51 Siehe Joint communication.

52 Siehe Draft Additional Protocol 2022. Wahrend der Titel damit auf die gerligte Bezeichnung «persons with mental disorder» neu verzich-
tet, macht Art. 2 Abs. 1 deutlich, dass diese Anderungen etwas fassadér war. Er lautet namlich wie in der Vorgangerversion: «The provi-
sions of this Protocol shall apply to involuntary placement and involuntary treatment of persons with mental disorder».

53 Siehe dazu hinten Il. 3.

54 Das Ministerkommitee beauftragte vielmehr das Steering Committee for Human Rights in the fields of Biomedicine and Health mit weite-
ren Abklarung in diesem und einer Berichterstattung bis Ende 2024; siehe https://www.coe.int/en/web/bioethics/protection-with-regard-to-
involuntary-measures#{%2252965645%22:[4]} (besucht am 21.03.2024).

% Draft explanatory report, Ziff. 29.

% Art. 2 Ziff. 4 Draft Additional Protocol 2022. Der Kommentar betont, dass die zweite Variante Anwendung finde, wenn die betroffene
Person nicht fahig sei, ihren Konsens zu manifestieren. Siehe dazu Draft explanatory report, Ziff. 38.

57 Art. 3 Draft Additional Protocol 2022.

5 Art. 6 Draft Additional Protocol 2022.

5 Art. 6 Draft Additional Protocol 2022.

60 Art, 12 f. Draft Additional Protocol 2022.

61 Art. 17 Draft Additional Protocol 2022.

62 Namentlich die Rechte des UNO-Pakts | und diejenigen des UNO-Pakts II.
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Menschen mit Behinderungen® zu konkretisieren. Mit diesem Abkommen sollen daher nicht primér neue Rechte
geschaffen werden, sondern sein Ziel ist es, fir Menschen mit Behinderungen den Genuss der universalen Men-
schenrechte in gleicher Weise («on an equal basis with others») zu erméglichen.% Die Schweiz hat die BRK
2014 ratifiziert; bis heute aber nicht das Zusatzprotokoll zu diesem Vertrag, welches die Mdglichkeit fir von einer
Vertragsverletzung betroffene Personen schafft, nach Durchlaufen des nationalen Instanzenzuges vor dem Aus-

schuss fiir die Rechte von Menschen mit Behinderung eine Individualbeschwerde einzureichen.

2.1. MENSCHEN MIT DEMENZ UND DER PERSONLICHE SCHUTZBEREICH DER BRK

Fallen (urteilsunfahige) Menschen mit Demenz in den Schutzbereich der BRK resp. gilt Demenz als Behinderung
im Sinne der BRK? Ausgangspunkt fiir die Klarung dieser Frage ist Art. 1 Abs. 2 BRK, wonach zu den Menschen
mit Behinderung «Menschen [zahlen], die langfristige korperliche, seelische, geistige oder Sinnesbeeintrachti-
gungen haben, welche sie in Wechselwirkung mit verschiedenen Barrieren an der vollen, wirksamen und gleich-
berechtigten Teilhabe an der Gesellschaft hindern kénnen». Damit verwendet die BRK bewusst eine offene und
nicht abschliessende Umschreibung des Ausdrucks «Behinderung».® Demenz, als langfristiges gerontopsychiat-
risches Krankheitsbild, filhrt zu langfristigen kognitiven und oft auch zu kérperlichen Beeintrachtigungen und in
Kombination mit Alltagsumgebung, Diskriminierungen und Ungleichbehandlungen zu einer Behinderung im Sinne
der BRK.% Diese Einstufung wird durch Menschenrechtsorgane,” die Weltgesundheitsorganisation®® und auch
durch die fachspezifischen NGOs® geteilt. Gegenmeinungen finden sich soweit ersichtlich keine. Das vorliegen-
de Gutachten geht folglich davon aus, dass die Vorgaben der BRK fiir die Beurteilung der Recht von Menschen

mit Demenz einschlégig sind.

2.2. AUSGANGSPUNKT: DAS MENSCHENRECHTLICHE MODELL VON BEHINDERUNG

Um die Vorgaben der BRK umfassender zu verstehen, insbesondere hinsichtlich ihrer Auslegung durch das Ver-
tragstiberwachungsorgan, den UN-Ausschuss fiir die Rechte von Menschen mit Behinderungen (BRK-
Ausschuss), sind im Folgenden einige grundsatzliche Aspekte zu erlautern. Der BRK-Ausschuss geht von einem

menschenrechtlichen Modell von Behinderung aus, welches das medizinische und soziale Modell ablést bzw.

63 Die Bezeichnung «Menschen mit Behinderungen» kann sprachlich kritisiert werden, da durch das Wort «mit» die veraltete und vom
medizinischen Modell herriihrende Betrachtung von Behinderung als «dem Individuum angehérig» zum Ausdruck kommt. Vorgeschlagen
wird eine Bezeichnung wie bspw. «behinderte/beeintrachtigte Menschen», da dadurch der Einfluss gesellschaftlicher Barrieren beim
gleichberechtigten Zugang zu den Menschenrechten deutlicher gemacht wird und somit dem menschenrechtlichen Modell von Behinde-
rung besser entspricht. Anlehnend an den Wortlaut der deutschen Fassung der BRK wird fiir das vorliegende Gutachten die Bezeichnung
«Menschen mit Behinderungen» verwendet.

64 Praambel lit. e BRK; Vgl. BRK Kommentar-NaGuis, Art. 1, N. 1; CRPD Commentary-DELLA FINA, S. 92 ff.

85 CRPD Commentary-DELLA FINA, S. 97.

8 Siehe auch CRPD Report of the Special Rapporteur, Ziff. 21, 57, 62. Das CRPD betont stets auch die Rechte alterer Menschen mit
Behinderungen, siehe z.B. CRPD, CO Georgia, UN Doc. CRPD/C/GEOQ/CO/1, 24.03.2023, Ziff. 11 ff.

67 Siehe CRPD Report of the Special Rapporteur.

8 WHO, Draft global action plan on the public health response to dementia, UN Doc. A70/28, 03.04.2017, Ziff. 7.

69 Siehe etwa Brief for Alzheimer associations, S. 1.
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erweitert.” Das (veraltete) medizinische Modell versteht eine Behinderung als Beeintrachtigung, welche medizi-
nisch behandelt, geheilt oder behoben werden muss. So wird eine Behinderung als Abweichung vom «normalen»
Gesundheitszustand betrachtet. Gemass Lehre riihren aus dieser Sichtweise die zwei Pramissen, dass Men-
schen mit Behinderungen Schutz und Flrsorge brauchen und Behinderungen Grund fiir den Entzug der Hand-
lungsfahigkeit («legal capacity») sein kann. Erstere Annahme kann zur Legitimierung von segregierenden Ein-
richtungen fir Menschen mit Behinderungen filhren und Letztere zu Gesetzen, welche teils umfassende Bei-
standschaften vorsehen.” Das soziale Modell von Behinderung 16st den Blick vom Individuum und versteht Be-
hinderung als soziales Konstrukt. So liegt der Schwerpunkt hier auf der Gesellschaft und die Ausgrenzung aus
dieser wird als Folge von Barrieren und Diskriminierung betrachtet. Gemass sozialem Modell wird zwischen «Be-
eintrachtigung» und «Behinderung» unterschieden. Die «Beeintrachtigung» bezieht sich auf einen Zustand des
Korpers oder der Psyche und die «Behinderung» auf das Ergebnis der Art und Weise, wie Umwelt und Gesell-
schaft auf diese Beeintrachtigung reagieren.”? Das menschenrechtliche Modell der BRK ist schlussendlich eine
Weiterentwicklung des sozialen Modells. So unterscheidet es sich vom sozialen Modell u.a. dadurch, dass Men-
schen mit Behinderungen die Rechts- und Handlungsfahigkeit nicht abgesprochen werden darf und die Tatsache
beriicksichtigt wird, dass Menschen mit Behinderungen aufgrund ihrer Beeintrachtigung u.a. mit Schmerzen oder
einer Verschlechterung der Lebensqualitt konfrontiert sein kénnen, und dies bei entsprechenden Reformen

beriicksichtigt wird.”

FUr die rechtliche Situation urteilsunfahiger Erwachsener in der Schweiz ist dies relevant, weil die Auslegung der
BRK durch deren Ausschuss auch in den hier relevanten Bereichen teils weitfilhrende Veranderungen fordern
kann. Gemass diesem reichen die BRK-Vorgaben (iber den Schutz vor sozialer Isolation, kérperlicher Gewalt und
Zugang zu Unterstiitzung, Gesundheit, Pflege und Justiz hinaus. Sie betreffen ebenso die umfassende Mitbe-
stimmung und Autonomie und manifestieren eine grundsétzlich ablehnende Haltung gegeniiber der Unterbrin-
gung von Menschen mit Behinderungen in Institutionen und eine strikte Ablehnung jeglicher unfreiwilligen Unter-

bringung einer Person aufgrund einer Behinderung.™

70 CRPD Commentary-DELLA FiNA, S. 98.

" CRPD Commentary-DEGENER, S. 42.

2Aa.0.

3 Nach DEGENER unterscheiden sich die beiden Modelle durch insgesamt sechs Aspekte. Nebst den bereits erwahnten, geht das men-
schenrechtliche Modell weiter als klassische Nichtdiskriminierungsrechte und umfasst nebst den biirgerlichen und politischen Rechten
auch die wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte. Weiter bietet das menschenrechtliche Modell identitatspolitischen Raum fiir
Minderheiten und kulturelle Identifikation. So u.a. fiir die Intersektionalitdt von Behinderung, Alter, Geschlecht, Herkunft, Religion, etc.
Abschliessend bietet das menschenrechtliche Modell einen Leitfaden fiir nichtdiskriminierende praventive Gesundheitspolitik und fiir eine
inklusive Entwicklungspolitik. Siehe dazu CRPD Commentary-DEGENER, S. 42 ff.

™ Siehe dazu gleich anschliessend.
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2.3. INHALTLICHE VORGABEN DER BRK

a) Uberblick

Kern der Konvention bilden der Gleichheitsgrundsatz und das Diskriminierungsverbot. So stellen samtliche ver-
brieften Rechte eine Verbindung zu diesen her.” Im Bereich der Unterbringung urteilsunfahiger Erwachsener und
der Anwendung von beM in Pflegeeinrichtungen verankern nebst Art. 14 BRK (Freiheit und Sicherheit der Per-
son) auch Art. 15 BRK (Freiheit von Folter oder grausamer, unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung
oder Strafe), Art. 16 BRK (Freiheit von Ausbeutung, Gewalt und Missbrauch) und Art. 17 BRK (Schutz der Unver-
sehrtheit der Person) relevante Aspekte der personlichen Freiheit.”” Flir dieses Gutachten ist zudem die Ver-
bindung zu Art. 12 BRK notwendig, welcher die umfassende Anerkennung der Rechts- und Handlungsfahigkeit
(«legal capacity») aller durch die BRK geschitzten Personen garantieren soll.”® Dies ist insofern von Relevanz,
da das Recht, frei und eigenstandig tber den Aufenthalt und die Betreuung zu entscheiden, schlussendlich die
Rechts- und Handlungsfahigkeit und somit auch die Selbstbestimmung betrifft.”® So sehen sich Menschen mit
fortgeschrittener Demenz und bei fehlender Urteilsfahigkeit meist mit Beistandschaften und somit mit verschiede-
nen Formen stellvertretender Entscheidungsfindung («substitute decision-making») konfrontiert. Werden urteils-
unfahige Erwachsene in geschlossenen Abteilungen von Pflegeeinrichtungen untergebracht oder beM angewen-
det, kénnen im Einzelfall all diese und weitere Rechte der BRK berlihrt werden. Im Folgend wird indes der Fokus

auf die fiir dieses Gutachten zentralen Vorgaben von Art. 12 und Art. 14 BRK gelegt.

b) Art. 12 BRK (Anerkennung vor dem Recht)

Art. 12 BRK regelt die umfassende Anerkennung von Menschen mit Behinderungen vor dem Recht und gilt als
Grundprinzip der BRK, da es eine wesentliche Voraussetzung fir den Genuss anderer Menschenrechte ist.80 So
etwa in Bezug auf das Recht auf informierte Zustimmung («informed consent») zu Pflege und Behandlung, wel-
ches fiir die kérperliche und geistige Unversehrtheit unerlasslich ist.8" In Verbindung mit dem Gleichheitsgrund-
satz und dem Diskriminierungsverbot soll Art. 12 BRK insbesondere Menschen schiitzen, die aufgrund einer
Beeintrachtigung keine rechtlich wirksamen Erklarungen abgeben kénnen und folglich im Bezug zu Menschen
ohne Behinderung ungleich behandelt werden.8 Der BRK-Ausschuss vertritt die Meinung, dass Formen stellver-

tretender Entscheidungen («substitute decision-making») nicht mit der BRK vereinbar sind® und durch unter-

75 Siehe dazu Art. 5 BRK.

® |m Unterschied zu Art. 14, bezieht sich Art. 17 BRK auf (zwangsweise) medizinische Behandlungen. NaGuiB u.A., UNO-
Behindertenrechtskonvention (UNO-BRK), Art. 14, N. 4, S. 390.

7 BRK Kommentar-RoscH, Art. 14, N. 4.

8 Zur Interpretation des CRPD von Art. 12 BRK siehe CRPD GC No. 1.

79 BRK Kommentar-RoscH, Art. 14, N. 4.

80 Vgl. CRPD Commentary-KEeys, S. 266. Unter ahnlichem Titel und Inhalt findet man das Recht auf gleiche Anerkennung vor dem Recht
auch in Art. 6 f. AEMR und in Art. 26 UNO-Pakt II. Letzterer fiihrt allerdings Menschen mit Behinderungen nicht auf, was durch die BRK
korrigiert werden soll. Siehe dazu BRK Kommentar-RoscH, Art. 12 N. 1 und 5.

8 CRPD Commentary-KEys, S. 266.

82 BRK-Kommentar-RoscH, Art. 12 N. 1.

8 CRPD GC No. 1, Ziff. 29.
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stitzte Entscheidungsfindung («supported decision-making») ersetzt werden miissen.8 Die unterstiitzende Ent-
scheidungsfindung orientiert sich am Prinzip der Selbstbestimmung. Wenn immer méglich sind dabei der Wille
und die Wiinsche einer Person — und ausdrticklich auch urteilunfahiger Personen — zu ermitteln («best interpreta-
tion of will and preferences»). In der Lehre wird teilweise moniert, durch ein Verbot der stellvertretenden Ent-
scheidungsfindung wirden Menschen mit intellektuellen und psychosozialen Behinderungen letztlich sich selbst
Uberlassen. Es sei daher fraglich, ob dies der BRK entspreche und mit der Menschenwiirde in Einklang gebracht
werden kénne.® Art. 12 Abs. 3 BRK fordert allerdings, dass Menschen mit Behinderungen entsprechende Unter-
stlitzungsmassnahmen zur Verfligung gestellt werden. Der BRK-Ausschuss legt den Begriff der Unterstiitzung
weit aus und fordert, dass jegliche «support arrangements», unabhangig von ihrer Art und Intensitét, stets den
Willen und die Praferenzen der betroffenen Person respektieren.8 Dies entspreche auch dem in Art. 5 Abs. 3
BRK enthaltenen Grundsatz, dass angemessene Vorkehrungen («reasonable accommodation») bspw. in Form
von Assistenzpersonen getroffen werden.8” Der BRK-Ausschuss erwéhnt als wichtige Unterstlitzung auch ver-
schiedene Formen der friihzeitigen Willensausserung.® Zu denken ist hier an Vorsorgeauftrdge oder an Patien-
tenverfligungen. Erst wenn trotz all dieser Bemiihungen eine Feststellung des Willens und der Wiinsche einer
Person nicht méglich ist, darf eine Entscheidung schliesslich basierend auf der besten Auslegung des Willens
und der Wiinsche getroffen werden. Eine Entscheidung nach dem objektivierten Best-Interest-Standard wider-

spricht geméss BRK-Ausschuss allerdings der Konvention.#

Diese Haltung machte der Ausschuss auch gegeniiber der Schweiz deutlich, indem er die gesetzlich vorgesehe-
ne Maoglichkeit kritisierte, einer Person die Handlungsfahigkeit zu entziehen und diese unter Beistandschaft zu
stellen und eine Revision der entsprechenden gesetzlichen Vorgaben forderte.® Der BRK-Ausschuss halt die
Schweiz damit an, einen Paradigmenwechsel vorzunehmen; sprich die gemass seiner Sichtweise noch paterna-
listisch gepragte Dogmatik des Erwachsenenschutzrechts, welches durch die gesetzlichen Vorgaben zur Bei-
standschaft®! charakterisiert ist und damit Formen der stellvertretenden Entscheidungsfindung vorsieht und Ein-

schrénkungen der Handlungsfahigkeit erlaubt, fundamental zu revidieren.

Von spezifischerer Relevanz fiir dieses Gutachten ist Art. 12 BRK aber im Zusammenspiel mit Art. 14 (Recht auf
personliche Freiheit und Sicherheit) und Art. 25 BRK (Gesundheit). So kritisiert etwa die Sonderberichterstatterin
der UNO (ber die Rechte von Menschen mit Behinderungen, dass oft bereits eine Demenzdiagnose an sich als
Rechtfertigung ausreiche, um den Betroffenen die Auslibung verschiedener Rechte zu verweigern.2 Der BRK-

Ausschuss wiederum erachtet die Einschrankung oder Verweigerung der Handlungsfahigkeit und die Unterbrin-

84 CRPD CO Switzerland, Ziff. 25 f. Siehe ausfiihrlich BRK-Kommentar-RoscH, Art. 12 N. 55 ff.

85 BRK-Kommentar-RoscH, Art. 14, N. 37, S. 401.

8 CRPD GC No. 1, Ziff. 17.

87\/gl. CRPD Commentary-KEys, S. 265 f.

8 CRPD GC No. 1, Ziff. 17.

89 CRPD GC No. 1, Ziff. 21; Vgl. auch BRK-Kommentar-RoscH, Art. 12 N. 55 und 58 ff.

9% CRPD CO Switzerland, Ziff. 25: «The Committee notes with concern: (a) The lack of recognition of the right of persons with disabilities to
equality before the law, including the existence of laws denying or restricting the legal capacity of persons with disabilities and placing them
under guardianship; (...)».

91 Allen voran die umfassende Beistandschaft nach Art. 398 ZGB.

92 Siehe dazu CRPD Report of the Special Rapporteur, Ziff. 29.
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gung einer Person in Einrichtungen gegen ihren Willen, oder ohne ihre Zustimmung bzw. einzig mit der Zustim-
mung einer Beistandschaft («substitute decision-maker») als Verstoss gegen Art. 12 und Art. 14 BRK. Sie stelle
einen willkirlichen Freiheitsentzug dar und sei zu unterlassen.®. Auch im Gesundheitsbereich, so der BRK-
Ausschuss, missten die Vertragsstaaten sicherstellen, dass alle Angehérigen der Gesundheitsberufe vor jeder
Behandlung die freie und informierte Zustimmung von Menschen mit Behinderungen einholen. Gemass diesem
Organ sind somit auch im Gesundheitsbereich keine stellvertretenden Entscheidungen mit den Vorgaben der
Konvention vereinbar. Stattdessen miisse das Gesundheitspersonal sicherstellen, dass Menschen mit Behinde-
rungen direkt einbezogen werden und dass allféllige Assistenz- und Hilfspersonen die Entscheidung von Men-

schen mit Behinderungen nicht in unzulassiger Weise beeinflussen.%

c) Art. 14 BRK (Recht auf Freiheit und Sicherheit)

Zentral fir dieses Gutachten ist das Recht auf Bewegungsfreiheit gemass Art. 14 BRK. Es schitzt u.a. die kor-
perliche Bewegungsfreiheit und die Entscheidungsfreiheit tiber den eigenen Aufenthalt und die Fortbewegung.%
Auch Art. 14 BRK begrindet keine neuen Rechte, welche nicht bereits in anderen menschenrechtlichen Abkom-
men vorhanden sind.% Unter Freiheitsentzug versteht daher auch die BRK eine Einschrankung der Bewegungs-
freiheit auf einem eng begrenzten Raum fiir eine gewisse Dauer, welche dem Staat zurechenbar ist.” Und eben-
so wie in anderen menschenrechtlichen Vertragen verlangen auch die Vorgaben der BRK das Vorliegen einer
gesetzlichen Grundlage, dass der Freiheitsentzug im Einzelfall nach dem innerstaatlich vorgeschriebenen Verfah-
ren angeordnet wird sowie dass er willkiirfrei und verhaltnisméassig ist. Ferner ist wie in anderen menschenrecht-
lichen Vertrdgen die Anwendbarkeit von Art. 14 BRK nicht auf Haftstrafen beschrénkt. So sind Menschen mit
Behinderungen in der Realitat auch oftmals auf Grundlage des Zivilrechts gegen oder ohne ihren Willen in be-
sonderen Institutionen oder Settings untergebracht.® Nebst der Unterbringung an sich, fallen unter Freiheitsent-
zug im Sinne der BRK aber auch verschiedene Formen beM wie etwa Einsperren, Uberwachung oder Androhung
von Sanktionen. Auch ein kurzes Festhalten in Form einer Fixierung kann ausreichend sein, um eine Freiheits-

entziehung zu begriinden. %

Wie bereits anlésslich der Darstellung von Art. 12 BRK erwahnt, ' soll Art. 14 BRK im Kern verhindern, dass
Menschen mit Behinderungen aufgrund ihrer Behinderung ohne oder gegen ihren Willen in Institutionen unterge-
bracht werden. So legt Art. 14 Abs. 1 lit. b BRK explizit fest, dass «das Vorliegen einer Behinderung in keinem

Fall eine Freiheitsentziehung rechtfertigt».'® Falls sich Menschen mit Behinderungen gegen allféllige Eingriffe

9 CRPD GC No. 1, Ziff. 40.

% CRPD GC No. 1, Ziff. 41.

9% |m Vergleich dazu fokussiert sich Art. 17 BRK (Schutz der Unversehrtheit der Person) auf zwangsweise medizinische Behandlungen.
Siehe dazu BRK-Kommentar-RoscH, Art. 14, N. 4, S. 390.

% Die inhaltliche Nahe zu Art. 9 UNO-Pakt Il zeigt sich auch aus den Vorarbeiten zu Art 14 BRK. Siehe dazu BRK-Kommentar-RoscH, Art.
14 N. 3und 23 f.

97 So auch Art. 5 EMRK; Vgl. dazu vorne Il. 1.2.

9 \/gl. BRK-Kommentar-RoscH, Art. 14, N. 25.

99 So bspw. bei einer Fixierung wahrend einer Untersuchung. Siehe dazu BRK Praxis-TRENK-HINTERBERGER, Art. 14 BRK, N. 4.

100 Siehe vorne II. 2.3b.

101 GA Guidelines 14 CRPD, S. 16 f., Ziff. 6; Siehe auch BRK-Kommentar-RoscH, Art. 14, N. 2.

102 Analog HRC GC Nr. 35, Ziff. 19.
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nicht wehren bzw. die Massnahme hinnehmen, stellt dies keinen Grundrechtsverzicht dar.1% Das Verbot eines
Freiheitsentzugs aufgrund einer Behinderung gilt ausnahmslos, d.h. auch bei Vorliegen einer klaren Fremd- oder
Eigengefahrdung.® Dies macht folgende Stellungnahme mehrerer unabhéngiger UNO-Expertinnen und Exper-
ten deutlich:
«[P]revalent mental health laws nowadays justify detention on the grounds of actual or perceived mental
impairment, or based on potential dangerousness to themselves or others. While the criteria purport to
be objective and reasonable, in practice they have the effect of targeting persons with disabilities, in
particular persons with psychosocial and persons with intellectual disabilities who are commonly con-
sidered as being dangerous and in need of treatment or care. Hence, such measures are discriminatory
and in contradiction of the prohibition of deprivation of liberty on the grounds of disability, and the right
to liberty on an equal basis with others prescribed by Article 14 (...). States have an obligation to re-
place the use of coercive psychiatry with support in decision making on health-related matters and al-
ternative service models that are respectful of the will and preferences of the person (...)».10
Art. 14 BRK verbietet den Freiheitsentzug von Menschen mit Behinderung allerdings nicht génzlich. So hélt
Abs. 1 lit. b einzig fest, unter welchen Voraussetzungen eine Freiheitsentziehung stets unzuléssig ist. Nebst der
alleinigen Anknlpfung an eine Behinderung ist dies der Fall, wenn die Freiheitsentziehung willkirlich erfolgt. Um
eine willkurliche Freiheitsentziehung handelt es sich, wenn sie gesetzlich nicht geregelt ist, im konkreten Fall auf
offensichtlich unzutreffenden Umstanden beruht oder in einem unangemessenen Zweck-Mittel-Verhéltnis steht.
In Abs. 2 werden sodann Schutzrechte festgehalten, sofern einem Menschen mit Behinderung die Freiheit entzo-

gen wird und garantiert, dass die Menschenrechte gleichberechtigt zur Geltung kommen. 1%

Der BRK-Ausschuss steht (iberdies der Institutionalisierung von Menschen mit Behinderungen generell kritisch
gegeniber.'9” Ankniipfend an Art. 19 BRK (unabhéngige Lebensfiihrung und Einbeziehung in die Gemeinschaft)
bezeichnet er in seinen Leitlinien zur Deinstitutionalisierung «gesicherte Demenzstationen» und «Demenzdérfer»
als Formen der unerwiinschten Institutionalisierung, «in denen Menschen zu Zwecken wie Beobachtung, Pflege
oder Behandlung und/oder Sicherheitsverwahrung die Freiheit entzogen werden kann».'% Eine solche Institutio-
nalisierung von Menschen mit Behinderungen sei eine diskriminierende Praxis nach Art. 5 BRK und stelle eine
faktische Verweigerung der rechtlichen Handlungsfahigkeit nach Art. 12 BRK dar. Solche Formen der Unterbrin-
gung demenzkranker Personen seien als Freiheitsentzug aufgrund einer Behinderung und damit als Verletzung
von Art. 14 BRK einzustufen.'® Ferner gelangt der BRK-Ausschuss zu Schluss, dass Zwangsbehandlungen,

Isolationen und verschiedene Methoden der Fixation in medizinischen Einrichtungen, einschliesslich physischer,

103 BRK-Kommentar-RoscH, Art. 14, N. 20.

104 Dies Lehre teilt diese Sichtweise nicht uneingeschrénkt. So BRK-Kommentar-RoscH, Art. 14, N. 31 ff. m.w.N.

105 Joint communication. Ahnlich auch der BRK-Ausschuss in GA Guidelines 14 CRPD, S. 18, Ziff. 13.

106 BRK-Kommentar-RoscH, Art. 14 N. 11.

107 Unter Institutionalisierung versteht der BRK-Ausschuss die Internierung von Menschen mit Behinderungen, «die allein auf der Behinde-
rung oder auf der Behinderung in Verbindung mit anderen Griinden wie «Pflege» oder «Behandlung» beruht». Siehe dazu CRPD deinsti-
tutionalization, Ziff. 11, 15.

108 CRPD deinstitutionalization, Ziff. 15, 52.

109 CRPD deinstitutionalization, Ziff. 6. Auch der UN-Menschenrechtsausschuss steht dem Freiheitsentzug von Menschen mit intellektuel-
len und psychosozialen Beeintrachtigungen kritisch entgegen. So weist er darauf hin, dass jede Freiheitsentziehung, wie bspw. in Form
der unfreiwilligen Einweisung in eine Gesundheitsinstitution, schadlich fiir die betroffene Person sein kann. Stattdessen seien gemeinde-
nahe oder alternative Betreuungsformen anzuwenden, welche weniger restriktiv sind; HRC GC Nr. 35, Ziff. 19.
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chemischer und mechanischer Einschrankungen der Bewegungsfreiheit eine Verletzung von Art. 15 BRK (Frei-

heit von Folter oder grausamer, unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder Strafe) darstelle.

In seinen abschliessenden Bemerkungen zum Staatenbericht der Schweiz hat der Ausschuss diese Meinung
bestatigt und die Schweiz zur Revision der entsprechenden Gesetze aufgefordert.'" Es ist daher davon auszu-
gehen, dass nach Auffassung des BRK-Ausschusses die gesetzliche Regelung zur Einschrankung der Bewe-
gungsfreiheit nach Art. 383 ZGB und die entsprechende Praxis nicht mit der BRK vereinbar ist. Trotz dieser kla-
ren Aussagen des BRK-Ausschusses teilt die (schweizerische) Doktrin diese Sichtweise nicht einhellig. So wird
etwa teils die Meinung vertreten, dass das Vorliegen zusatzlicher Haftvoraussetzungen ausreiche, damit die
Einschrankung nicht einzig aufgrund der Behinderung erfolge und eine Freiheitsentziehung damit den Vorgaben
von Art. 14 BRK entspreche. Dies kénne bspw. durch den Schutz vor Selbstgefahrdung durchaus vorliegen.
Sofern also ein Freiheitsentzug nicht ausschliesslich mit dem Vorliegen einer Behinderung begriindet werde,
sondern wenn dieser im Zusammenhang mit einer Behinderung stehe, dlrften die Vorgaben der BRK eingehal-
ten werden.''2. Dieser Sichtweise tritt aber der BRK-Ausschuss explizit entgegen, wenn er etwa ausfihrt, Art. 14
BRK «prohibits the deprivation of liberty on the basis of actual or perceived impairment even if additional factors
or criteria are also used to justify the deprivation of liberty» 3. Folglich wird in Ubereinstimmung mit anderen
Stimmen der Doktrin'' fiir vorliegendes Gutachten davon ausgegangen, dass geméass der Auslegung der BRK
durch den Ausschuss jegliche langerfristige Unterbringung von Menschen mit Demenz in einer gesicherten Insti-
tution gegen, ohne oder basierend einzig auf dem Willen einer Vertretungsperson als Verletzung der BRK zu
qualifizieren ist, dies auch wenn eine Eigen- oder Fremdgeféhrdung vorliegt, die aus der Demenzerkrankung

resultiert.

3. EIN KONFLIKT ZWISCHEN DEN VORGABEN DER BRK UND DER EMRK?

Die Ausfiihrungen in den vorherigen zwei Abschnitten illustrieren die unterschiedliche Beurteilung einer Mass-
nahme, die gegen oder ohne den Willen einer Person mit einer intellektuellen und psychosozialen Beeintrachti-
gung vorgenommen wird, durch die regionalen resp. universellen Menschenrechtssysteme: Kann gemass den
Vorgaben der EMRK sowohl ein Entzug der Handlungsfahigkeit und damit eine stellvertretende Entscheidfindung
wie auch eine ohne Konsens der betroffene Person erfolgte Unterbringung oder beM unter Beachtung klarer
Voraussetzungen grundsatzlich EMRK-konform erfolgen, scheint ein solches Vorgehen unter Beachtung der
Vorgaben der BRK ausgeschlossen.

Damit stellen sich fiir vorliegende Studie zwei Fragen: Liegt damit ein tatsichlicher Konflikt zwischen diesen
beiden Normsystemen vor und falls ja, wie ist dieser aufzuldsen? Auf den ersten Blick scheint die Antwort ein-

fach, kennt doch die EMRK in ihrem Art. 53 eine sog. Glnstigkeitsklausel, wonach dieser Vertrag einer Anwen-

110 GA Guidelines 14 CRPD, S. 18, Ziff. 12.

111 CRPD CO Switzerland, Ziff. 30.

112 BRK-Kommentar-RoscH, Art. 14, N. 30 ff. und 48.

113 GA Guidelines 14 CRPD, S. 18, Ziff. 7. Siehe dazu auch vorne Il. 2.3c.
114 CRPD Oxford Commentary-PERLIN AND SzeLl, S. 409 ff.
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dung weiterreichender menschenrechtlicher Vorgaben nicht im Wege steht. Folglich bestiinde kein Normwider-
spruch zwischen européaischen und universellen Vorgaben. Diesem vermeintlich einfachen Schluss steht indes
das Verhalten relevanter menschenrechtlicher Organe entgegen: So kritisierte der BRK-Ausschuss seit 2018
nicht nur wie oben erwahnt'® den Inhalt und die Wortwahl eines geplanten Zusatzprotokolls zur Biomedizinkon-
vention zur Thematik Unterbringung und Massnahmen gegenuber urteilsunféhigen Personen, sondern er kritisiert
auch gezielt Mitgliedstaaten des Europarates, welche gemass seiner Auffassung eine zu unkritische Position
gegeniiber diesem Vertragsentwurf einnehmen. Der Schweiz wird etwa konkret vorgeworfen, dass sie sich zu
wenig intensiv gegen die Schaffung dieses Vertrages wehre.® Trotz diesen Einwéanden scheint der Europarat
indes an seinem Projekt festzuhalten und auch die Praxis des EGMR zur relevanten Fragestellung scheint die
Kritik des BRK-Ausschusses am europaischen Modell zu einem korrekten Umgang mit Personen mit intellektuel-
len und psychosozialen Beeintrachtigungen nicht aufzunehmen.'” M.a.W., die jeweiligen Vertragsiiberwa-

chungsorgane beharren je auf ihrer Rechtsauslegung.

Wie soll sich vorliegende Studie in dieser Auseinandersetzung positionieren resp. was sind die geltenden vélker-
rechtlichen Massstabe zur Beurteilung der schweizerischen Rechtslage und Praxis? Der Massstab der EMRK ist
Resultat einer langjahrigen Gerichtspraxis in Individualbeschwerdeverfahren, welche unmittelbar verpflichtende
Vorgaben aus diesem Vertrag konkretisiert, die individuell eingefordert werden kénnen. Die Erkenntnisse der
BRK in diesem Bereich fliessen demgegentber entweder unmittelbar (concluding observations) oder mittelbar
(general comments) aus dem Staatenberichtsverfahren. Sie sind daher an die Staaten gerichtete Handlungsemp-
fehlungen resp. -aufforderungen und somit anders als Urteile eher policy-orientiert. Sie halten daher nicht aus-
schliesslich unmittelbar zu erfiillende Verpflichtungen, sondern auch progressiv zu erflillende Gehalte der BRK
fest. Dies bedeutet, dass sich vorliegendes Gutachten fiir die Feststellung der unmittelbar geltenden und kurzfris-
tig umzusetzenden menschenrechtlichen Verpflichtungen tendenziell an der EMRK orientiert, wobei bereits bei
der Auslegung dieses Vertrags das Grundanliegen der BRK, der Selbstbestimmung von Personen mit Behinde-
rungen Nachachtung zu verschaffen, weitest maglich zu beriicksichtigen ist. Die weiterfihrenden Gehalte der
BRK - die teilweise grundlegende Veranderung der Dogmatik des Erwachsenenschutzrechtes verlangen — wer-

den demgegeniiber im Sinne einer Langfristperspektive beriicksichtigt

115 Siehe vorne II. 1.3.

116 CRPD CO Switzerland, Ziff. 29: «The Committee notes with concern: [...] The lack of a clear position opposing the draft additional
protocol to the Convention [...]».

"7 Siehe dazu EGMR Research Report.
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1. VERFASSUNGSRECHTLICHE GRUNDLAGEN

Auch die Bundesverfassung (BV) enthalt Garantien, welche durch die informelle Einweisung in eine Pflegeein-
richtung und die dort allenfalls angeordneten mechanischen, raumlichen, psychologischen und medizinischen
beM betroffen sein kdnnten und die weitgehend denjenigen der EMRK entsprechen. So schiitzt Art. 31 BV vor
willkiirlichem Freiheitsentzug. Die Freiheit darf allen Personen nur in den vom Gesetz vorgesehenen Féllen und
auf die vom Gesetz vorgesehene Weise entzogen werden.!"® Sofern die Freiheit nicht von einem Gericht entzo-
gen wurde, haben die betroffenen Personen auch gemass der BV das Recht, jederzeit an ein Gericht zu gelan-
gen."® Weiter schiitzt Art. 10 Abs. 2 BV die persdnliche Freiheit, worunter die kérperliche und geistige Unver-
sehrtheit und die Bewegungsfreiheit fallen. Analog den internationalen Vorgaben schitzt Art. 10 Abs. 2 BV
grundsétzlich das Recht, sich an einen Ort zu begeben und sich von diesem zu entfernen.'? Bewegungsein-
schrankende Massnahmen schranken notwendigerweise die Bewegungsfreiheit ein. Der Teilgehalt der kdrperli-
chen Unversehrtheit ist potenziell durch die zwangsweise Abgabe von Medikamenten betroffen. Eine Einschrén-
kung des Grundrechts auf personliche Freiheit nach Art. 10 Abs. 2 BV muss den Erfordemissen aus Art. 36 BV
genlgen.™' Sie muss sich auf eine gesetzliche Grundlage einer ausreichenden Normstufe und mit geniigender
Normdichte stltzen, im &ffentlichen Interesse liegen oder dem Grundrechtsschutz Dritter dienen und verhaltnis-

massig sein. 122

2. BUNDESRECHTLICHE VORGABEN

Auf Bundesebene wurden im Rahmen des neuen Erwachsenenschutzrechts'? mit den Art. 382 bis 387 ZGB
spezifische Vorgaben zum Schutz urteilsunfahiger Personen in Wohn- oder Pflegeeinrichtungen geschaffen, die
nicht flrsorgerisch untergebracht sind.'?* Ihr Anwendungsbereich ist zwar nicht auf wegen einer Demenzerkran-
kung urteilsunfahige Personen beschrankt, diese Menschen bilden aber die iberwiegende Mehrheit der in Wohn-
oder Pflegeeinrichtungen untergebrachten urteilsunfahigen Personen.'? Diese Vorschriften gelten im Sinne von
Mindestanforderungen fiir die gesamte Schweiz, wobei die Kantone weitergehende Regeln statuieren kénnen. %

Ein schriftlicher Betreuungsvertrag nach Art. 382 ZGB soll bereits im Zeitpunkt der Aufnahme in eine Wohn- oder

118 Art. 31 Abs. 1 BV.

19 Art. 31 Abs. 4 BV.

120 \/gl. BGE 88 1260, E. 3: «freie Bewegung im Raumy; Siehe auch BSK BV-TSCHENTSCHER, Art. 10 BV, N. 62.

121 Gutachten Altersdemenz, S. 28.

122 Aa.0. Daneben enthalten weitere Bestimmungen der Bundesverfassungen Vorgaben, welche fiir Personen in Pflegeeinrichtungen
relevant sein kénnen. Insbesondere aus den Normen zur Menschenwiirde (Art. 7 BV), zum Recht auf Leben und personliche Freiheit (Art.
10 BV), sowie zum Anspruch auf Schutz vor Missbrauch der persénlichen Daten (Art. 13 Abs. 2 BV) lassen sich Rechte ableiten, welche
unter dem Begriff Patientinnen- bzw. Patientenrechte zusammengefasst werden und dem allgemeinen Schutz von in Behandlung stehen-
den Personen dienen. Betreffend Rechtsschutz beim Freiheitsentzug ist nebst Art. 31 Abs. 4 BV auch Art. 29a BV allgemein zu beriick-
sichtigen, welcher die Rechtsweggarantie enthélt. So hat jede Person bei Rechtsstreitigkeiten Anspruch eine Beurteilung durch eine
richterliche Behérde. Wahrend einem Verfahren garantiert Art. 29 BV zudem das rechtliche Gehor.

123 |n Kraft getreten am 01.01.2013.

124 BSK ZGB I-KoBRICH, Vor Art. 382 - 387, N. 1.

125 A a. O; Dazu auch vorne |. 2.

126 BSK ZGB I-KoBRICH, Vor Art. 382 - 387, N. 8.
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Pflegeeinrichtung Schutz bieten. Diese Bestimmung ist die einzige normative Grundlage im ZGB, die den Eintritt
in eine Wohn- oder Pflegeeinrichtung reguliert. Weiter legen diese Normen des Erwachsenenschutzrechts mate-
rielle Voraussetzungen und formelle Vorgaben fiir die Anordnung von beM fest und schaffen einen Rechtsbehelf
gegen beM (Art. 383 bis Art. 385 ZGB). Art 386 ZGB bekréftigt die Wichtigkeit des Persénlichkeitsschutzes ur-
teilsunfahiger Personen in Wohn- oder Pflegeeinrichtungen und hebt einige relevante Aspekte explizit hervor.
Schliesslich haben die Kantone diejenigen Wohn- oder Pflegeeinrichtungen, in welchen urteilsunfahige Personen
betreut werden, einer Aufsicht zu unterstellen (Art. 387 ZGB).

3. KANTONALE VORGABEN

Auf kantonaler Ebene sind keine iber das Bundesrecht hinausgehende Normen zu finden, welche sich aus-
schliesslich dem Schutz urteilsunfahiger Personen in Wohn- oder Pflegeeinrichtungen widmen. Allerdings finden
sich zahlreiche Bestimmungen, welche grundsatzlich das Wohlergehen von Personen in Pflegeeinrichtungen und
in anderen Gesundheitsinstitutionen sicherstellen sollen und damit auch diese Personengruppe schiitzen. Etliche
Kantone regeln etwa den Inhalt der Betreuungsvertrage genauer, wobei die Bestimmungen jeweils auch auf
urteilsfahige Personen anwendbar sind, welche den Betreuungsvertrag selbst abschliessen. Auch kennen viele
Kantone Vorgaben zu beM und anderen Zwangsmassnhahmen, welche (iber das Bundesrecht hinausgehen. Da
die Regelung der Aufsicht Uber Gesundheitsinstitutionen und Gesundheitsfachpersonen Sache der Kantone ist,
finden sich auf kantonaler Ebene teilweise sehr detailreiche Vorschriften zu diesen Themen. Die meisten Kantone
normieren zudem kantonal die Patientinnen- bzw. Patientenrechte, wobei diese in den allermeisten Fallen nicht
nur hospitalisierten Personen zukommen, sondern allen Personen, welche sich in Gesundheitsinstitutionen befin-
den.'? Die Wahrung dieser Rechte wird in gewissen Kantonen von spezialisierten Aufsichtskommissionen ber-
wacht, an welche sich betroffenen Personen bzw. ihre Vertretung im Falle einer Verletzung dieser Vorgaben
wenden kann. Einige andere Kantone sehen fiir diesen Fall die Mdglichkeit vor, besondere Ombuds- oder Media-
tionsstellen anzurufen, oder es kann eine beschwerdefahige Verfigung angefordert werden. 128 Die besonderen,
uber das Bundesrecht hinausgehenden, kantonalen Vorgaben, werden jeweils bei den spezifischen Problembe-

reichen naher ausgefhrt.

127 Bericht Postulate Kessler/Gilli/Steinert, S. 15 f.
128 \/gl. hinten VIII. 3.
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IV. UNTERBRINGUNG IN GESCHLOSSENEN INSTITUTIONEN

1. GESCHLOSSENE INSTITUTIONEN

Dieses Gutachten beschéftigt sich mit der Unterbringung urteilunfahiger Personen in geschlossenen Institutionen.
Wann eine Pflegeeinrichtung oder eine Abteilung einer Pflegeeinrichtung als geschlossen (bzw. geschiitzt'?) und
wann als offen angesehen wird, ist in normativer Weise nirgends definiert. In der schweizerischen Heimland-
schaft wird denn auch meist nicht zwischen offenen und geschlossenen Institutionen unterschieden, sondern
Einrichtungen werden danach kategorisiert, ob sie auf demenzkranke Personen spezialisiert sind, bzw. iber
entsprechende Abteilungen verfiigen oder nicht. Die spezialisierten Einrichtungen bzw. Abteilungen verfliigen
indes regelmassig Uber Mechanismen, welche der Flucht- oder — in diesem Zusammenhang vielleicht adaquater
— der Weglaufgefahr der Bewohnerinnen und Bewohner entgegenwirken sollen.'3 Werden dabei tibergreifende
Bewegungseinschrankungen eingesetzt, welche potentiell oder tatséchlich alle Bewohnerinnen und Bewohner
daran hindern sollen, bestimmte Perimeter, wie die Abteilung, das Gebaude, den Aussenbereich oder einen be-
stimmten Bereich um die Institution herum, zu verlassen, handelt es sich im Verstandnis dieses Gutachtens um

geschlossene Institutionen bzw. Abteilungen.

Solche Institutionen oder Abteilungen verwenden dazu in erster Linie abgeschlossene Eingangstiren, Liftzugan-
ge oder Zauntore, welche die Bewohnerinnen und Bewohner daran hindern, einen bestimmten Perimeter nach
eigenem Gutdlnken und ohne Einverstandnis des Personals zu verlassen. Gelegentlich kommen zu diesem
Zweck auch Turen, Liftzugange oder Zauntore zum Einsatz, welche sich per Codes 6ffnen lassen und nur von
denjenigen Bewohnerinnen und Bewohnern benutzt werden kénnen, die (noch) fahig sind, sich diese Codes zu
merken. Auch wenn die Tiren, Liftzugange oder Zauntore bewusst mdglichst unkenntlich gemacht werden, etwa
wenn diese durch Wandteppiche, Wandtapeten oder ahnliches verdeckt werden, ist von einem geschlossenen
Setting auszugehen. Gleiches gilt, wenn alle Bewohnerinnen und Bewohner mit einem GPS-Tracker ausgestattet

werden und ihnen nur das selbststandige Fortbewegen in einem vorbestimmten Radius erlaubt wird.

Insbesondere die letztgenannte Variante eines geschlossenen Settings unterscheidet sich hinsichtlich ihrer Ein-
griffsintensitat in die Bewegungsfreiheit aber stark von den vorgenannten. So kann es einen grossen Unterschied
machen, ob bereits die Abteilung nicht selbststandig verlassen werden kann, oder ob man sich frei in bestimmten
Gebieten ausserhalb der Institution oder in 6ffentlich frei zuganglichen Bereichen der Institution (z.B. eine offentli-
che Cafeteria) aufhalten kann, bevor ein GPS-Tracker Alarm schldgt. Weiter ist fiir die Beurteilung der Eingriffsin-
tensitat entscheidend, ob Personen ausschliesslich in den geschlossenen Bereichen verweilen oder ob sie bei
Bedarf die geschlossenen Raumlichkeiten oder die Institution verlassen dirfen. Dabei ist wiederum zu unter-
scheiden, ob die Personen dabei von Betreuungspersonal begleitet werden oder ob sich gewisse Bewohnerinnen

und Bewohner alleine aus den geschlossenen Bereichen herausbewegen dirfen. Bei all diesen Modalitaten kann

129 SENEVITA Konzept, S. 7.
130 \gl. Pflegeheimkonzeption AG, S. 30.
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es schwierig zu beurteilen sein, welche Konzepte stérker in die Bewegungsfreiheit der Bewohnerinnen und Be-
wohner eingreifen. So kann bspw. die Umzaunung einer Institution zunéchst als starkere Einschrankung wahrge-
nommen werden. Allenfalls kann jedoch durch den Zaun ermdglicht werden, dass sich die Bewohnerinnen und
Bewohner alleine und frei in einem grosseren Aussenbereich bewegen kdnnen, wahrend sie bei einer unumzaun-
ten Anlage begleitet werden missen. Demnach variiert die Intensitat des Eingriffs in die Bewegungsfreiheit durch
geschlossene Institutionen oder Abteilungen stark, was sich auf die Definition als Freiheitsentzug oder Freiheits-

beschrankung auswirkt. 3!

Zu berlcksichtigen gilt es weiter, dass langst nicht alle demenzkranken Personen in im oben umschriebenen
Sinn geschlossenen Einrichtungen oder Abteilungen untergebracht sind. Allerdings heisst dies nicht zwingend,
dass die Bewegungsfreiheit dieser in offenen Settings untergebrachten Personen weniger stark eingeschrénkt
wird. So liegt es auf der Hand, dass individuell angeordnete beM, wie Rollstuhlgurte, Bettgitter usw. in Einzelfal-

len mindestens genauso einschrankend wirken konnen, wie abgeschlossene Tiren usw. 32

Da wie erwahnt nicht reguliert ist, wie sich eine geschlossene Institution bzw. Abteilung definiert, geschieht es der
Praxis regelmassig, dass sich gemass der hier vertretenen Ansicht geschlossen gefiihrte Einrichtungen, selbst
als offen definieren. Da die Eingriffsintensitat in die Bewegungsfreiheit der betroffenen Personen innerhalb von
geschlossenen Settings stark variiert und im Vergleich zu offenen Settings auch minderschwer sein kann, ist eine

trennscharfe Abgrenzung aber ohnehin weitgehend theoretischer Natur.

Wie grenzt sich die Unterbringung in einem geschlossenen Setting von beM ab? Rein rechtlich ist es u.E. durch-
aus maglich, die Unterbringung einer urteilsunfahigen Person in einer geschlossenen Einrichtung resp. Abteilung
jeweils als beM im Sinne von Art. 383 ZGB zu verstehen und individuell anzuordnen, ist doch in dieser Bestim-
mung explizit von einer Beschrankung der Bewegungsfreiheit die Rede. In der Praxis scheint indes — u.E. auch
vertretbar — diese Sichtweise nicht geteilt zu werden. '3 So beruht der Aufenthalt in einer bestimmten Institution in
einem geschlossenen Setting — wie oben erldutert — entweder auf einem Vertrag oder er basiert auf einer FU. Er
wird damit nicht individuell angeordnet und evaluiert, sondern gilt grundsétzlich'3 fir alle Bewohnerinnen und
Bewohner einer bestimmten Institution resp. Abteilung, die sich damit an dieser bestimmten Ortlichkeit aufzuhal-
ten haben. In dieser Hinsicht unterscheidet sich diese allgemeine Unterbringungsform von den innerhalb eines
solchen allgemeinen Settings auf individueller Basis zusétzlich angeordneten beM. 3% Es trifft indes zu, dass die

Unterscheidung nicht immer trennscharf ist.

131 Siehe dazu detailliert hinten Ziff. 7.

132 Regelmassig kommt auch vor, dass gegenliber Personen in einer geschlossenen Einrichtung oder Abteilung zusétzlich individuelle
beM angeordnet werden. Siehe dazu detailliert hinten V.

133 Auch im deutschen Recht wird eine Trennung zwischen der — institutionsbezogenen - freiheitsentziehenden Unterbringung und der -
personenbezogenen - freiheitsentziehenden Massnahme gemacht. Siehe dazu § 1831 BGB.

134 \Wie oben erwahnt (S. 26) besteht aber in einzelnen Pflegeeinrichtungen die Moglichkeit, dass auch hier einzelfallgerechte Modifikatio-
nen getroffen werden, indem etwa dazu (noch) fahige Bewohnende die Institution selbstandig verlassen diirfen.

135 Diese Unterscheidung macht etwa auch das Additional Protocol 2022 in Art. 2 Abs. 1, wo zwischen «involuntary placement» und
«involuntary treatment» unterschieden wird.
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2. BUNDESRECHTLICHE REGELUNG: BETREUUNGSVERTRAG NACH ART. 382 ZGB

Keine behordliche Entscheidung ist geméss den Vorgaben des ZGB notwendig, um eine urteilsunfahige Person
in einer geschlossenen Pflegeinstitution unterzubringen: Soll eine urteilsunfahige Person fiir 1angere Zeit in einer
Wohn- oder Pflegeeinrichtung betreut werden, muss gemass Art. 382 Abs. 1 ZGB namlich einzig ein schriftlicher
Betreuungsvertrag zwischen der Institution und der unterzubringenden Person resp. deren Vertretung abge-
schlossen werden. Dieser muss festhalten, welche Leistungen und welches Entgelt geschuldet sind. Hierbei
spielt es keine Rolle, ob die Person in einer offenen oder einer geschlossenen Einrichtung bzw. Abteilung unter-
gebracht wird. Im Vernehmlassungsverfahren wurde teilweise kritisiert, dass die Bestimmung nicht auch auf ur-
teils- und damit handlungsfahige Personen anwendbar ist."® Der Gesetzgeber hat sich aber in Einklang mit dem
Grundsatz, dass die Selbstbestimmung demenzkranker Personen soweit moglich gewahrt werden soll*¥7, dage-
gen entschieden, urteils- und handlungsfahige Personen in den Anwendungsbereich einzuschliessen.'3 Die
Bestimmung soll geméss KOBRICH dem Schutz der betroffenen Person dienen. Daher seien bei der Feststellung
der Urteilsunfahigkeit keine hohen Anforderungen an das Beweismass zu stellen.'® Das Glaubhaftmachen, z.B.

mit einem Arztzeugnis, geniige. 40

Die Anforderungen an den Inhalt des schriftlichen Vertrags sind rudimentar gehalten.™! So muss etwa nicht um-
schrieben werden, welche Leistungen die Wohn- oder Pflegeeinrichtungen im Einzelnen zu erbringen haben. 42
Geregelt werden sollten nach herrschender Lehre mindestens Unterkunft und Verpflegung, Nutzung von Mobiliar,
wesentliche Haushaltsdienstleistungen, Nutzung von Gemeinschaftsraumen, Aktivitdten und Unterhaltungspro-
gramm, wesentliche Beschéftigungstherapien und agogische Angebote.'*3 Medizinische Leistungen sind vom
Betreuungsvertrag hingegen nicht erfasst.'* Wenn es sich um eine Pflegeeinrichtung handelt, so verpflichtet sich
diese jedoch in der Regel, eine geriatrische Pflege anzubieten. ¥ Zeichnet sich bereits im Zeitpunkt des Eintritts
in eine Wohn- oder Pflegeeinrichtung ab, dass beM nétig werden kénnten, empfiehlt es sich gemass der Lehre,
diese bereits schriftlich im Vertrag zu erwahnen.#6 Allerdings entbindet dies die Institution nicht davon, sich bei

einer tatsachlichen Anordnung einer beM an Art. 383 ff ZGB zu halten. 4

Der Betreuungsvertrag ist durch die gemass Art. 378 ZGB vertretungsberechtige Person abzuschliessen (Art.
382 Abs. 3 ZGB), wobei die Wiinsche der betroffenen Person soweit wie méglich beriicksichtigt werden mussen
(Art. 382 Abs. 2 ZGB). Ist keine nach Art. 382 Abs. 3 i.V.m. Art. 378 ZGB vertretungsberechtigte Person vorhan-

136 BSK ZGB |-KOBRICH, Art. 382, N. 4.

137 \/gl. Art. 388 Abs. 2 ZGB und SAMW-Demenz, S. 9.

138 BSK ZGB |-KOBRICH, Art. 382, N. 4.

139 Aa.0.N. 10.

140Aa.0.

141 Zur Voraussetzung der Schriftlichkeit vgl. BEN-ATTIA, S. 168 f.

142A.a.0.N. 20.

143 KUKO ZGB-MoscH Pavor, Art. 382, N. 2; FamKomm-LEusA/VAERINI, Art. 382, N. 4.
144 BB| 2006 7038.

145 FamKomm-LEUuBA/VAERINI, Art. 382, N. 5.

146 FamKomm-LeEuBA/VAERINI, Art. 382, N. 6; KUKO ZGB-MdscH Pavor, Art. 382, N. 2.
14T Aa.0.
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den, oder keine, welche die Vertretung tibernehmen mdchte, muss eine Beistandschaft errichtet werden. 8 Be-
treffend Vertretungsmacht ist zwischen dem hdchstpersénlichen Entscheid des Heimeintritts an sich und dem
Abschluss des Betreuungsvertrags zu unterscheiden. Ist eine Person in beiden Belangen urteilsfahig, kommt
Art. 382 ZGB nicht zur Anwendung.™® Kann eine Person betreffend den Eintritt in die Einrichtung oder die ge-
schlossene Abteilung an sich noch als urteilsfahig angesehen werden und stimmt sie diesem zu', kommt

Art. 382 Abs. 3 ZGB nur zur Anwendung, wenn beziiglich Abschluss des Vertrags Urteilsunfahigkeit vorliegt. 5!

Ist eine Person sowohl betreffend Entscheid des Heimeintritts als auch betreffend Vertragsschluss urteilsunfahig,
verdient die Situation besondere Betrachtung.'®2 Unumstritten ist, dass bei Widerstand gegen den Heimeintritt
durch die betroffene Person eine FU angeordnet werden muss. 3 So ist der Botschaft des Bundesrats explizit zu
entnehmen, dass die Vertretungsregelung aus Art. 382 Abs. 3 ZGB der vertretungsberechtigten Person nicht die
Befugnis gibt, «die urteilsunfahige Person gegen ihren Willen oder Widerstand in einer Wohn- oder Pflegeeinrich-
tung unterzubringen.» ' Damit umfasst die Vertretungsregelung von Art. 382 Abs. 3 ZGB nur die freiwillige Un-
terbringung der Person in einer Pflegeeinrichtung.®® Das Gesagte muss u.E. auch gelten, wenn eine Person erst
im Verlauf des Aufenthalts von einer offenen auf eine geschlossene Abteilung verlegt wird. In der privatrechtli-
chen Lehre herrscht Uneinigkeit darliber, welche Anforderungen an den Widerstand bzw. die Freiwilligkeit zu
stellen sind.8 Ein Teil der Doktrin sieht den dem Vertragsschluss vorgelagerten Entscheid des Eintritts in das
Pflegeheim bei indifferentem Verhalten der betroffenen Person als von der Vertretungsnorm in Art. 382 Abs. 3
ZGB gedeckt und es miisse keine FU angeordnet werden.'s” Andere Stimmen vertreten dagegen die Ansicht,
dass der hochstpersonliche Entscheid des Heimeintritts nicht von einer Vertretung vorgenommen werden kon-
ne.'® Wenn die Person betreffend Entscheid des Eintritts in ein Heim urteilsunfahig sei, miisse folglich immer
eine FU angeordnet werden.'®® Wie hinten aufgezeigt wird,'8* entspricht diese zweite Sichtweise auch den Vor-
gaben der EMRK. Ein Teil der Lehre verlangt weiter, dass zumindest im Zweifelsfall eine FU angeordnet werden
miisse, wenn organisatorische, bauliche oder andere Massnahmen die Bewegungsfreiheit der Bewohnenden

innerhalb der Institution einschranken. 16!

148 BB| 2006 7039, NUSPLIGER, S. 91.

149 BEN-ATTIA, S. 174.

150 \/gl. ZK ZGB-BOENTE, Art. 382 N. 61, wo u.E. zutreffend geschildert wird, dass das Einverstandnis der Person nach den allgemeinen
Auslegungsregeln zu eruieren ist, wobei von mangelndem Widerstand nicht zwingend auf Zustimmung geschlossen werden darf.
51Aa.0. 8. 174 1.

152 Aa.0. 8. 175.

153 BB| 2006 7015; BSK ZGB I-KOBRICH, Art. 382, N. 47.

154 BBI 2006 7039; BEN-ATTIA, S. 171.

155 BEN-ATTIA, S. 183.

156 A.a.0, S. 186.

157 BSK ZGB I-KOBRICH, Art. 382, N. 48; FamKomm-LEuBA/VAERINI, Art. 382, N. 18; NUSPLIGER, S. 106; siehe auch BEN-ATTIA, S. 176 und
185 f. m.w.N.

158 ZK ZGB-BOENTE, Art. 382 N. 61.

159 BEN-ATTIA, S. 186.

160 Siehe hinten Ziff. 7.5 f.

161 BERNHART, S. 167; BSK ZGB I-GEISER/ETZENSBERGER, Art. 426 N. 36; FamKomm-GuiLLoD, Art. 426, N. 16.
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3. WEITERGEHENDE KANTONALE VORGABEN

Die Kantone Genf'62, Waadt'63 und Jura'® schreiben die Verwendung einheitlicher Mustervertrage beim Eintritt in
eine Wohn- oder Pflegeeinrichtung vor. Freiburg'®, Neuenburg'®® und Waadt'®” regeln, wortiber die zukiinftigen
Bewohnerinnen und Bewohner, bzw. deren Vertretung vor Abschluss des Betreuungsvertrages aufzuklaren
sind.'68 So missen alle Personen bei Eintritt in eine Gesundheitsinstitution eine schriftliche Information betreffend
ihre Rechte und Pflichten und (iber die Bedingungen ihres Aufenthalts bekommen. Im Kanton Bern ist schliesslich
vorgeschrieben, dass im Betreuungsvertrag ein Hinweis auf eine externe fiir Beanstandungen zusténdige Stelle

aufgenommen wird. 169

4. VORGABEN ZUM RECHTSSCHUTZ

Werden demenzkranke Personen informell, also ohne Anordnung einer FU, in Pflegeeinrichtungen untergebracht
oder auf eine geschlossene Abteilung einer Pflegeeinrichtung verlegt, bestehen keine spezifischen Rechts-
schutzmdglichkeiten, da es an einem behdrdlichen Einweisungsentscheid fehlt.!”® Allerdings hat die Pflegeinstitu-
tion die Pflicht, die KESB beizuziehen, «Wenn die vertretungsberechtigte Person mit dem Wunsch nach Platzie-

rung nicht im besten Interesse des Patienten zu handeln scheint». "

Viele Kantone kennen aber Ombuds- oder Mediationsstellen, an welche sich Betroffene in allen Féllen von Kon-
flikten in der Betreuungssituation wenden kdnnen.'2 Sofern der Institution selbst ein Fehlverhalten vorgeworfen
wird, wie bspw. die falsche Annahme einer Demenzerkrankung und ggf. der Urteilsunfahigkeit, ist eine Meldung
an die kantonale Aufsicht méglich. Allerdings haben die Betroffenen keinen Anspruch auf Behandlung ihres An-
liegens.'”® In einigen Kantonen existieren aber spezialisierte Aufsichts- bzw. Beschwerdekommissionen, bei
deren Anrufung man Trégerin oder Trager weitergehender Rechte wird als dies bei aufsichtsrechtlichen Anzeigen
der Fall ist.'™ Letztlich ist auch das formlose Melden der eigenen Hilfsbedurftigkeit bei der KESB nach Art. 443
Abs. 1 ZGB denkbar.'” Dies kann etwa in Fallen zielflihrend sein, in denen die Angehérigen nicht im besten

Interesse der betroffenen Person handeln.

Bestand eine FU vor dem Einritt oder wird ein solcher anlasslich des Eintritts in eine geschlossene Institution

resp. Abteilung angeordnet, wie dies bei ablehnender oder neutraler Haltung der betroffenen Person eigentlich

162 Art. 8 Bst. ¢ Loi sur la gestion des établissements pour personnes &gées vom 04.12.2009 (LGEPA; RSG J 7 20) GE und Art. 5 Abs. 2
Réglement d’application de la loi sur la gestion des établissements pour personnes agées vom 16.03.2010 (RGEPA ; RSG J 20.01) GE.
163 Art. 4e Loi sur la planification et le financement des établissements sanitaires d'intérét public vom 05.12.1978 (LPFES ; RSV 810.01)
VD.
164 Art. 40 Loi sur I'organisation gérontologique vom 16.06.2010 (RSJU 810.41) JU.
165 Art. 47 Abs. 2 Gesundheitsgesetz vom 16.11.1999 (GesG; BDLF 821.0.1) FR.
166 Art. 24 Loi de santé vom 06.02.1995 (LS; LDCN 800.1) NE.
167 Art. 21 Abs. 2 Loi sur la santé publique vom 29.05.1985 (LSP; RSV 800.01) VD.
168 \/gl. FamKomm-LEUBA/VAERINI, Art. 382, N. 10.
169 Art. 54 Abs. 2 Bst. e Verordnung (iber die Sozialen Leistungsangebote vom 24.11.2021 (SLV; BSG 860.21) BE.
170 Gutachten Altersdemenz, S. 32.
71 SAMW-Zwangsmassnahmen, S. 29.
172 Siehe dazu detailliert hinten VIII. 3.
173 \/gl. bspw. fiir den Kanton Bern Art. 101 Abs. 1 und 2 Gesetz (iber die Verwaltungsrechtspflege vom 23.05.1989 (VRPG; BSG 155.21).
174 Siehe dazu detailliert hinten IX. 5.
175 Jede Person ist befugt, eine Meldung an die KESB zu machen, wenn eine andere Person oder sie selber hilfshediirftig erscheint (BSK
ZGB |-MARANTA, Art. 443, N. 7).
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immer der Fall sein misste, bestimmen sich die Rechtsschutzmdglichkeiten gemass Art. 439 ZGB. Namentlich
kann die betroffene oder eine ihr nahestehende Person gegen jede Anordnung oder Verlangerung einer FU nach
Art. 439 ZGB schriftlich ein Gericht anrufen.

5. PRAXIS

Soweit ersichtlich existieren in der Schweiz keine empirischen Studien zu den praktischen Modalitaten der Auf-
nahme von Personen in geschlossen gefiihrten Institutionen oder geschlossene Abteilungen von Pflegeeinrich-
tungen. So kann an dieser Stelle weder Auskunft tiber den konkreten Inhalt der Betreuungsvertrage in einzelnen
Institutionen gegeben, noch die Frage beantwortet werden, ob und wie die Urteilsfahigkeit der betroffenen Perso-
nen im Vorfeld einer solchen Aufnahme abgeklart wird. Ebenfalls muss die fir vorliegende Studie hoch relevante
Frage offenbleiben, wie mit kiinftigen Bewohnerinnen und Bewohner umgegangen wird, welche ihre Ablehnung
gegen ihre Einweisung manifestieren und aus welchem Verhalten bei urteilsunfahigen Personen (berhaupt auf
das Vorliegen eines solchen Widerstandes geschlossen wird. Ebenso bleibt schliesslich unklar, ob die Verlegung
von Personen von offenen in geschlossene Abteilungen / Institutionen eine «Einbahnstrasse» darstellt oder ob
gegenteilige Verlegungen — etwa nach erfolgreicher medikamentdser Einstellung — mdglich bleiben. Wenig Gber-
raschend vor dem Hintergrund des sehr informellen, ohne Involvierung staatlicher Stellen stattfindenden Aufnah-
meprozederes geméss Art. 382 ZGB konnen auch aus der Rechtsprechung kaum Riickschlisse auf eine ent-
sprechende Praxis in den Institutionen gezogen werden; existiert doch zu dieser Bestimmung soweit ersichtlich

keine Praxis.

Teilweise bestehen auf kantonaler Ebene oder auf Ebene der Pflegeeinrichtungen aber Konzepte oder Regle-
mente, welche die Kriterien zur Aufnahme in eine geschlossene Abteilung beim Eintritt in die Institution oder im
Rahmen einer Verlegung festhalten. So legt z.B. die Pflegeheimkonzeption des Kantons Aargau fest, dass fur die
Aufnahme, bzw. die Verlegung auf eine fir demenzkranke Menschen spezialisierte Abteilung eine arztlich gestell-
te Diagnose einer Demenzerkrankung vorhanden sein muss; Eintritts- und Verlegungskriterien schriftlich formu-
liert werden missen und periodisch Uberprift werden muss, ob die Voraussetzungen fiir den Aufenthalt in der
spezialisierten Abteilung noch gegeben sind."® Gemass den Demenzkonzepten der privaten Anbieterin von
Pflegedienstleistungen Senevita wird nach einer individuellen Bediirfnisabklérung in Zusammenarbeit mit der
Hausarztin oder dem Hausarzt, einer psychiatrischen Klinik, dem Spital, der Spitex oder einer anderen Langzeit-
pflegeinstitution oder auf Grund der Situationsbeschreibung durch die Angehdrigen tber die Aufnahme in einen
geschitzten (geschlossenen) Wohnbereich entschieden. Es werden Menschen mit diagnostizierten Demenzer-
krankungen im fortgeschrittenen Stadium aufgenommen, Menschen mit Symptomen eines dementiellen Krank-
heitsverlaufs anderer Ursache und Menschen mit verhaltensbezogenen und psychologischen Symptomen die
durch die Pflege, Betreuung und Begleitung innerhalb eines geschiitzten Umfeldes vermindert werden kénnen. 17
Die ebenso private Pflegedienstleisterin Tertianum fordert eine medizinisch diagnostizierte Erkrankung aus dem

Formenkreis der Demenz, deren Auswirkungen ein spezialisiertes und geschiitztes Umfeld sinnvoll machen, eine

176 Pflegeheimkonzeption AG, S. 31.
77 SENEVITA Konzept, S. 7.
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Besichtigung der Institution durch die betroffene Person oder mindestens eine angehdrige Bezugsperson oder
die gesetzliche Vertretung und ein schriftliches Einverstandnis der potentiellen zukiinftigen Bewohnerin oder

Bewohners, der Angehdrigen bzw. Bezugsperson oder der gesetzlichen Vertretung. 17

Wie viele Institutionen solche oder ahnliche Konzepte kennen und in welchem Umfang diese Konzepte befolgt
werden, kann nicht abschliessend beantwortet werden. Diese Kenntnisdefizite vermégen auch die Berichte der
NKVF nicht vollstandig aufzufillen. Den Berichten Iasst sich jedenfalls entnehmen, dass langst nicht alle Pflege-
institutionen spezifische Konzepte kennen, welche die Aufnahme in eine geschlossene Abteilung oder die Verle-
gung auf eine solche regeln.'™ Einige Pflegeinstitutionen verlangen indes eine ausgewiesene Diagnose einer
Demenzerkrankung als medizinisches Kriterium und teils zusatzlich oder alternativ das Vorhandensein pflegeri-
sche Kriterien, wie die der Mobilitat (Gefahr des Weglaufens), Kommunikation (lautes Rufen und Konflikte) oder
der Selbstgefahrdung, Uberforderung oder Desorientierung.'® Andere Pflegeinstitutionen setzen einen &rztlichen
Entscheid oder eine Beurteilung voraus, welche teils auch das Einversténdnis der Angehdrigen, der Bezugsper-
son, der gesetzlichen Vertretung oder der betroffenen Person miteinbezieht.'® Im Seniorenzentrum Cadonau in
Chur wird fiir den Transfer von einer offenen in die geschlossene Abteilung eine zustimmende psychiatrische
Einschatzung verlangt, welche die vertretungsberechtigte Person miteinbezieht.'®2 In anderen Einrichtungen war
es allerdings fiir die NKVF nicht nachvollziehbar, wie die Unterbringung bzw. Verlegung auf eine geschlossene
Abteilung geregelt ist.'8 Zudem entdeckte die Kommission eine Person auf einer geschlossenen Demenzabtei-
lung, welche offenbar nicht an einer demenziellen Erkrankung litt. 1 Angesichts der sehr rudimentéaren Rechtsla-
ge zur Einweisung oder Verlegung auf geschlossene Abteilungen, kann nicht ausgeschlossen werden, dass es

sich dabei nicht um einen Einzelfall handelt.

Gespréchspartnerinnen und -partner in den von uns besuchten geschlossen gefiihrten Pflegeeinrichtungen8
erachten aber das Risiko, dass Personen basierend auf einem Vertrag zwischen einer Pflegeinstitution und ihren
Angehdrigen verfrilht und ohne klar vorliegende Eigen- oder Fremdgefahrdung in eine geschlossene Institution
aufgenommen werden wenig Uberraschend als kaum existent. So wird Ubereinstimmend vorgebracht, dass Ein-
tritte in geschlossene Pflegeeinrichtungen eher zu spat als zu frith erfolgten. Die Angehérigen, meist die Ehepart-
nerin oder der Ehepartner oder die Nachkommen, wiirden die von Demenz betroffenen Person oft sehr lange und
teilweise unter fir alle Betroffenen prekdren Umstanden Zuhause betreuen, bevor sich eine Verlegung in eine
solche Einrichtung als unumgénglich erweise. Die Gefahr unsachgemasser Pflege und Betreuung sei beim Ver-
bleib Zuhause daher weitaus hoher als in den Pflegeinstitutionen. Grund fir dieses Verhalten seien meist Loyali-

tat und Pflichtgefuhl gegenlber dem Angehdrigen, teilweise ldgen dem aber auch monetare Motive zu Grunde.

178 TERTIANUM Demenz Konzept, S. 5.

179 Erwahnt seien allerdings NKVF Schreiben Cadonau, S. 2; NKVF Schreiben Tertianum Waldhof, S. 3; NKVF Schreiben Zentrum Frau-
ensteinmatt, S. 2 f.

180 NKVF Schreiben Cadonau, S. 2; NKVF Schreiben Miilimatt, S. 3; NKVF Schreiben Vessy, S.3; NKVF Schreiben Zentrum Frauenstein-
matt, S. 2f.

181 NKVF Schreiben Les Charmettes, S. 4; NKVF Schreiben Senevita Lindenbaum, S. 2; NKVF Schreiben Tertianum Waldhof, S. 3.

182 NKVF Schreiben Cadonau, S. 2.

183 NKVF Schreiben Miilimatt, S. 3.

84 Aa.0.

185 Siehe dazu die Liste in Anhang S. 94.
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Die demenzkranken Personen kdmen folglich meist erst nach einem Akutereignis in eine Pflegeeinrichtung, wo-
bei sie oftmals direkt aus einer psychiatrischen Einrichtung oder einem Spital iberbracht wiirden, wo sie noffall-
massig erstversorgt worden seien. Bei Personen, welche aus Psychiatrien kdmen, bestehe in der Regel bereits
eine FU, welcher allenfalls verldngert werde, falls die Person Neigung zeige, die Pflegeeinrichtung zu verlassen.
Auch bei Personen, die ohne FU in die Pflegeeinrichtung kdmen, werde eine FU angeordnet, wenn Widerstand
gegen die Einweisung in die Pflegeeinrichtung bestehe. Dies vor allem aus einem praktischen Grund: Die Polizei
helfe namlich nur bei Vorliegen einer FU, Personen zu suchen und zuriickzubringen, welche ausserplanmassig
die Institution verlassen hatten. Zusammengefasst seien daher keine weiteren Hiirden oder Formalien fiir den
Eintritt in eine geschlossene Pflegeeinrichtung nétig. Wenn Personen aus psychiatrischen Einrichtungen (iber-
fuhrt wiirden, sei die Urteilsfahigkeit dort bereits abgeklart und bescheinigt worden. Ansonsten verlange man den

Beleg der Urteilsunfahigkeit mittels Zeugnisses einer Arztin oder eines Arztes.

6. KOMPATIBILITAT MIT DEM VORGABEN DER BRK?

Mit der Ablehnung der bindren Unterscheidung zwischen handlungsfahigen und handlungsunfahigen Personen
und dem damit strukturell verknipften System der stellvertretenden Entscheidungskompetenz von Angehdrigen
urteilsunfahiger Personen oder einer Beistandin, eines Beistandes stellt die BRK resp. die Praxis des BRK-
Ausschusses die Menschenrechtskompatibilitdt der fundamentalen Grundlagen des Schweizer Erwachsenen-
schutzrechts in Frage' und verlangt daher auch eine Revision der entsprechenden Gesetzesgrundlagen. '8
Wird weiter die Skepsis des Ausschusses gegeniiber der institutionalisierten Unterbringung von Personen mit
Behinderungen an sich und die Ablehnung einer unfreiwilligen Unterbringung von Personen mit psychischen
Erkrankungen selbst bei Vorliegen einer Eigen- oder Fremdgefahrdung'® im Besonderen berticksichtig, erscheint
der Befund offensichtlich: Das System der Unterbringung von demenzkranken Personen in geschlossenen Insti-
tutionen basierend auf den Vorgaben von Art. 382 ff. ZGB halt nicht oder allenfalls nur bei klarem, aktuellen Ein-
verstandnis der in einer solchen Einrichtungen lebenden Personen den Vorgaben der BRK stand. Anzustreben
waéren gemass diesem vélkerrechtlichen Vertrag vielmehr mdglichst offene, individuell auf den Willen und die
Wiinsche der betroffenen Person abgestimmte Wohn- und Pflegesituationen, in welchen die Bewohnenden durch
adaquate barrierefreie Umgebungsgestaltung und ggf. mit Hilfe personlicher Assistenzpersonen ein méglichst

selbstbestimmtes Leben fiihren konnen.

Vor dem Hintergrund dieser diametralen Unterschiede zwischen dem Grundkonzept der BRK und demjenigen
des schweizerischen Erwachsenenschutzrechts ware es ein Leichtes, die Vorgaben der BRK entweder als pra-
xisferne Utopie abzutun oder umgekehrt eine sofortige radikale Anderung des Umgangs mit urteilsunfahigen
Menschen mit Demenz in der Schweiz resp. der diesem zugrundeliegenden rechtlichen Grundlagen zu fordern.

Beide dieser Vorgehensweise werden dem Charakter der Vorgabe der BRK, die rechtlich zwar klar bindend sind,

186 Siehe dazu detailliert vorne Il. 2.3b.
187 CRPD CO Switzerland, Ziff. 25 f.
188 Dazu vorne Il. 2.3c.; CRPD, CO Switzerland, Ziff. 29(a).
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aber oft progressiv zu erfiillen sind, nicht gerecht. Wie bereits vorne erwahnt, ' ist weiter dem Umstand Rech-
nung zu tragen, dass die Ausfihrungen des BRK-Ausschusses zur Thematik nicht im Rahmen einer Beurteilung
von Individualbeschwerden, sondern als abschliessende Bemerkungen im Staatenberichtsverfahren ergingen
und sich daher sowohl an rechtsanwende wie rechtsetzende Organe im Sinne einer Politikempfehlung richten.

Folglich ist ein differenzierter Ansatz gefragt:

Dem Ziel eines madglichst selbstbestimmten Lebens aller Personen mit einer kognitiven Beeintrachtigung ist als
Richtschnur bei allen Entscheidungen iber die Unterkunft, Beziehungsgestaltung und Lebensfilhrung und bei der
Auslegung der einschldgigen Rechtnormen erhebliches Gewicht beizumessen. Die BRK verlangt daher Bemd-
hungen, um Abweichungen von diesem Grundsatz graduell zu reduzieren oder gar zu verhindern. Konkret be-
deutet dies etwa, dass die Unterbringung von Personen in einer geschlossenen Einrichtung nur vor den BRK-
Garantien standhalt, wenn sich aktuell keine andere Mdglichkeit bietet, einer Eigen- oder Fremdgefahrdung zu
begegnen. Anzustreben sind aber geméss BRK langerfristig klar gemeindenahe Unterstlitzungsdienste zu Hause
oder in Einrichtungen, welche eine unabhangige Lebensfiihrung ermdglichen, die Einbeziehung in die Gemein-
schaft fordern und schlussendlich die Bewegungsfreiheit weder durch geschlossene Institutionen noch durch
bauliche, organisatorische oder individuelle Barrieren einschranken. 0 Zwischenzeitlich ist dafiir zu sorgen, dass
sich Menschen mit Demenz mittels in genligender Anzahl vorhandenem geschultem Personal mdglichst gefahr-
los auch ausserhalb einer Institution bewegen kénnen. In kurzfristiger Hinsicht sind etwa Modalitdten wie dem
GPS-Tracking von Bewohnerinnen und Bewohner oder der Erméglichung begleiteter Spaziergange und damit
einer zumindest begrenzten Teilhabe am gesamtgesellschaftlichen Leben klar Vorrang vor dem Modell klassisch
geschlossener Institutionen zu geben, wo sich das gesamte Leben - allenfalls abgesehen von Ausfliigen mit
Angehdrigen — ausnahmslos innerhalb eines abgeschlossenen Perimeters abspielt. Aus dem gleichen Grund
sind einzelfallgerechteren Losungen — wie etwa der Verwendung von mit Zahlencodes gesicherten oder optisch
«unsichtbar» gemachten Tlren — Vorrang vor generellen Einschréankungen — wie etwa verschlossenen Tiiren —

einzuraumen.

7. KOMPATIBILITAT MIT DEN VORGABEN DER EMRK: FREIHEITSENTZUG ODER FREIHEITSBESCHRANKUNG?

7.1. EINFUHRUNG

Die Beurteilung der EMRK-Konformitat der Unterbringung demenzkranker Menschen in einem geschlossenen
Setting bemisst sich ganz wesentlich danach, ob diese Unterbringung an sich als Freiheitsentzug oder als Frei-
heitsbeschrankung einzustufen ist. Daher soll an dieser Stelle primar untersucht werden, welcher Eingriffsform

die Unterbringung in einem geschlossenen Setting zuzuordnen ist.

Die Begriffe Freiheitsbeschrankung und Freiheitsentzug beschreiben, wie oben erwahnt, beide eine Einschran-

kung des Rechts auf Bewegungsfreiheit. Die Unterscheidung zwischen den zwei Begriffen erfolgt aufgrund der

189 Siehe II. 3.
190 Vgl. Art. 19 BRK.
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Intensitat dieser Einschrankung. Je nach Grad der Schwere des Eingriffs in die Bewegungsfreiheit liegt eine Frei-
heitsbeschrankung oder ein Freiheitsentzug vor. Im Folgenden soll basierend auf den durch die Rechtspraxis
entwickelten Kriterien geklart werden, ob die Unterbringung in einer geschlossenen Einrichtung der Demenzpfle-
ge als Freiheitsentzug einzustufen ist. Ausgehend von der Definition des Begriffs Freiheitsentzug als «Massnah-
men der staatlichen Gewalt, durch die jemand gegen seinen Willen an einem bestimmten, begrenzten Ort fiir
eine gewisse Dauer festgehalten wird» 9 sind dabei ein objektives Element — das Festhalten an einem bestimm-
ten Ort fiir eine bestimmte Zeit'¥2 —, ein subjektives — das Festhalten gegen den Willen einer Person'¥ — und

schliesslich die Verantwortung des Staates fiir dieses Festhalten'® zu untersuchen.

Die Unterscheidung zwischen Freiheitsbeschrankung und Freiheitsentzug ist dabei gradueller Natur. Freiheitsbe-
schrankung und Freiheitsentzug unterscheiden sich namlich einzig hinsichtlich der Intensitat des Eingriffs, nicht
aber hinsichtlich ihres abstrakten Charakters oder ihrer Rechtsnatur.'® Die Intensitat der jeweiligen konkreten

Massnahme ist dabei in einer Gesamtwiirdigung der konkreten Lage zu priifen. %

7.2. VORLIEGEN DER OBJEKTIVEN KRITERIEN EINES FREIHEITSENTZUGS?

Gemass Rechtsprechung des EGMR sind zur Beurteilung des Vorliegens der objektiven Kriterien eines
Freiheitsentzugs die Art, Dauer, Wirkung und Modalitaten der Massnahme zu ber(cksichtigen.'¥” In welchem
Verfahren und unter welcher Bezeichnung die Freiheit entzogen wird, ist hingegen nicht von Belang.'%®
Insbesondere ist nicht erforderlich, dass ein Freiheitsentzug, um als solcher qualifiziert zu werden, etwa in Form
einer expliziten Haftanordnung erfolgt.'%® Der Begriff Freiheitsentzug ist demnach weit zu verstehen, sodass nicht
nur straf- und administativrechtliche Haftformen, sondern auch eine Vielzahl weiterer freiheitsbeschrankender

Massnahmen, welche eine gewisse Intensitatsschwelle iberschreiten, darunter fallen konnen. 20

Die Qualifikation einer Bewegungseinschrankung als Freiheitsentzug ist oft infolge ihrer vergleichsweise kurzen
Dauer strittig.20' Insofern kann es bereits aus diesem Grund etwa unklar sein, ob eine individuell angeordnete
beM, wie etwa eine Fixierung flir die Dauer einiger Stunden, bereits flir sich genommen als Freiheitsentzug ein-
zustufen ist.202 Geht es hingegen wie hier um den Aufenthalt in einer geschlossenen oder geschiitzten Demenz-

einrichtung an sich, stellt sich diese Frage nicht, dauert doch der Aufenthalt einer Person in einer Pflegeeinrich-

191 FROWEIN/PEUKERT, Art. 5, N 10; siehe auch GRABENWARTER/PABEL, § 21, Rz. 8; BAUMANN, S. 513.

192 Siehe dazu anschliessend Ziff. 7.2.

193 Siehe dazu hinten Ziff. 7.3.

194 Siehe hinten Ziff. 7.4.

195 BAUMANN, S. 532; EGMR, Guzzardi v. ltaly, Nr. 7367/76, Urteil vom 06.11.1980, Ziff. 93; Khlaifia and others vs. Italy, Nr. 16483/12,
Urteil vom 15.12.2016, Ziff. 64.

19 EGMR, Epple v. Germany, Nr. 77909/01, Urteil vom 15.12.2005, Ziff. 42 ff.

197 EGMR, Guzzardi v. ltaly, Nr. 7367/76, Urteil vom 06.11.1980, Ziff. 92; Vgl. auch BGE 136 | 87, E. 6.5.3; VEST, N 8 zu Art. 31 BV.
198 BAUMANN, S. 513; vgl. FROWEIN/PEUKERT, Art. 5, N 10.

199 \/gl. HRC, Yklymova v. Turkmenistan, 1460/2006 (2009), paras. 7.2-7.3 (de facto house arrest); Kurbanova v. Tajikistan, 1096/2002
(2003), para. 7.2 (detention prior to arrest warrant).

200 KALIN/KUNzLI, Rz. 1305; Vgl. auch HRC, GC No. 35 (2014), Ziff. 5.

201 Siehe dazu die Belegstellen hinten Anm. 353.

202 Dazu hinten V. 5.
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tung durchschnittlich etwas langer als zwei Jahre.23 Dieses Kriterium ist daher spatestens bei einer Aufenthalts-

dauer von einigen Wochen zweifellos erfilllt.

Zweites entscheidendes Kriterium fiir das Vorliegen eines Freiheitsentzugs ist die Festhaltung an einer bestimm-
ten Ortlichkeit. Je kleiner dieser Festhalteperimeter ist, desto eher liegt Freiheitsentzug vor. So hat es der EGMR
etwa infolge der Grosse des Gebietes und der dort vorhandenen Infrastruktur nach ausfiihrlichen Erorterungen
abgelehnt, den erzwungenen Aufenthalt in der italienischen Enklave Campione d'ltalia als Freiheitsentzug anzu-
erkennen?4, Umgekehrt beurteilte er den ebenso unfreiwilligen Aufenthalt auf einer italienischen Mittelmeerin-
sel.25 Diese Beispiele zeigen, dass der Einschluss innerhalb eines vergleichsweise kleinen Gebietes, erst recht,
wenn es iiberdies nicht allgemein zuganglich ist, zweifelsohne als «abgeschlossene» Ortlichkeit im Sinne von
Art. 5 EMRK einzustufen ist. Dies gilt fir Justizvollzugsanstalten unabhangig von der Grosse des umschlossenen
Areals wie fiir Pflegeinrichtungen unabhangig davon, wie gross ein frei zuganglicher, aber gegen aussen abge-

schlossener Aussenbereich ist.

Es konnte zu diesem Kriterium sich einzig die Frage stellen, ob allenfalls die Art der Sicherung eines bestimmten
Perimeters eine rechtserhebliche Rolle spielen kann. So ist etwa offensichtlich, dass die mechanische «Aus-
bruchssicherung» im Bereich von Institutionen der Demenzpflege einen weit weniger martialischen Eindruck
vermittelt als solche in geschlossenen Haftanstalten. Dieser Umstand kann indes nicht von Relevanz sein; viel-
mehr ist entscheidend, dass diese Absicherungen die auch regelmassig in ihren kdrperlichen Fahigkeiten einge-
schrénkten Personen in geschlossenen Pflegeeinrichtungen effektiv davon abhélt, einen umschlossenen Perime-
ter zu verlassen. Dass dieser Befund richtig ist, zeigt sich auch etwa am Beispiel offen gefiihrter Haftanstalten,
die auf jegliche mechanisch-technische Ausbruchssicherung verzichten. Trotzdem gilt eine Haft in einer so ge-
fuhrten Justizvollzugsanstalt zweifelsohne als Freiheitsentzug. Entscheidend ist somit einzig, dass Bewohnerin-
nen und Bewohner entweder ein umrissenes Gebiet nicht verlassen konnen oder dass sie mit Konsequenzen
rechnen missen, wenn sie ein bestimmtes Gelande verlassen. Wie ist aber die Situation zu beurteilen, wenn sich
die Bewohnerinnen und Bewohner gesichert mittels GPS-Tracking auch in einem bestimmten Perimeter aus-
serhalb der Institution frei bewegen kénnen und so zumindest partiell frei am allgemeinen Gemeinschafts- resp.
Sozialleben teilnehmen kénnen? Eine solche Sicherungsmodalitét ist sicherlich vergleichsweise weniger ein-
schneidend und auch unter Berticksichtigung der BRK, die eine Segregation von Menschen mit Behinderung
vermeiden will, gegenliber einem klassisch geschlossenen Setting vorzuziehen. Der EGMR macht indes in einem
Grundsatzurteil?% deutlich, dass Freiheitsentzug selbst dann vorliegen kann, wenn eine Institution offen und ohne
technische Uberwachungsmittel gefiihrt wird, aber derart abgelegen liegt, dass eine Fahrt in die nachste Stadt -
und damit eine Teilhabe an einem stadtischen gesellschaftlichen Leben — fiir Bewohnerinnen und Bewohner

kaum mdglich erscheint.

203 Siehe dazu vorne I. 2.

204 EGMR, Nada v. Switzerland, Nr. 10593/08, Urteil vom 12.09.2012.
205 EGMR, Guzzardi v. Italy, Nr. 7367/76, Urteil vom 06.11.1980.

206 EGMR, Stanev v. Bulgaria, Nr. 36760/06, Urteil vom 17.01.2012.
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Damit erscheint Klar, dass nicht nur das Kriterium der Dauer, sondern auch dasjenige der abgeschlossenen Ort-
lichkeit zweifellos regelmassig erfilillt sein wird. Damit ist es an dieser Stelle unnétig den Umfang der Bewegungs-
freiheit innerhalb einer geschlossenen Institution und die dort herrschenden Lebensumsténde als Zusatzkriterien

zu bericksichtigen, da dies nur bei Zweifelsféllen angezeigt erscheint.
7.3. VORLIEGEN DER SUBJEKTIVEN KRITERIEN EINES FREIHEITSENTZUGS?

Stimmt eine Person in rechtsgliltiger Weise einer Festhaltung resp. der Unterbringung in einem raumlich abge-
schlossenen Bereich zu, liegt zweifellos kein Freiheitsentzug i.S.v. Art. 5 EMRK vor. Als subjektives Element ist
daher das Fehlen einer rechtsgiltigen Zustimmung der betroffenen Person zur Festhaltung vonndten. Geméass
Rechtsprechung des EGMR darf indes aus dem Fehlen aktiven Widerstands einer handlungsunfahigen Person
gegen eine solche Unterbringung nicht geschlossen werden, dass kein Freiheitsentzug im Sinne von Art. 5
EMRK vorliegt. 207 Selbst die Tatsache, dass eine Person den Freiheitsentzug kaum wahrnimmt, darf folglich nicht
bedeuten, dass sie den Schutz durch Art. 5 EMRK verliert.2® Umgekehrt ist die Haltung auch einer handlungsun-
fahigen Person gegentiber der Unterbringung nicht irrelevant: Leistet sie Widerstand gegen die Unterbringung,
kann dieses Verhalten fiir eine Qualifikation einer Situation als Freiheitsentzug sprechen. Dies gilt insbesondere,
wenn eine handlungsfahige Person in der Lage ist, ihre Situation zu begreifen.2® Zusammengefasst muss daher
die Unterbringung gegen oder ohne den rechtsgltigen Willen erfolgt sein, um in den Anwendungsbereich von
Art. 5 EMRK zu fallen.

Keine Rolle kann in subjektiver Hinsicht ferner das Motiv der Freiheitseinschrankung spielen. Namentlich kann es
nicht angehen, dass die zwangsweise Unterbringung einer Person wegen des Motivs des Eigenschutzes resp.
zum Schutz ihrer eigenen Interessen nicht mehr als Freiheitsentziehung qualifiziert werden kann.2' Denn an-
dernfalls ware in der Schweiz die bereits im ZGB vorgesehene Qualifikation einer FU als Freiheitsentzug unzu-
treffend, die regelméssig zum Schutz der betroffenen Person angeordnet wird.2"! In diese Richtung weist auch
bereits die Existenz des Haftgrundes der psychischen Krankheit in Art. 5 Abs. 1 lit. e EMRK an sich. In seiner
neueren Praxis bestatigt denn auch der EGMR - etwa in einem Grundsatzurteil aus dem Jahr 201622 — aus-
driicklich, dass weder die Qualifikation der Festhaltung einer Person im nationalen Recht noch das Motiv der
Festhaltung zum Zwecke des Eigenschutzes der Einstufung dieser Massnahme als Freiheitsentzug im Sinne von
Art. 5 EMRK entgegenstiinden.23

27 EGMR, H.L. v. The United Kingdom, Nr. 45508/99, Urteil vom 05.10.2004, Ziff. 90.

208 Siehe dazu EGMR, H.M. v. Switzerland, Nr. 39187/98, Urteil vom 26.02.2002, Ziff. 46.

209 EGMR, Stanev v. Bulgaria, Nr. 36760/06, Urteil vom 17.01.2012, Ziff. 130.

210 So aber eine friihere Rechtsprechung des EGMR: H.M. v. Switzerland, Nr. 39187/98, Urteil vom 26.02.2002, Ziff. 48. Siehe fiir eine
Kritik an dieser — soweit ersichtlich — einmaligen Einstufung des Gerichts — Schiirmann BSK BV, Art. 31, Ziff. 11. Zu berticksichtigen gilt es
bei diesem Urteil weiter, dass die Beschwerdefiihrerin nicht in einer geschlossenen Abteilung einer Pflegeinstitution untergebracht wurde;
a.a.0.,, Ziff. 45.

211 Siehe Art. 426 f. ZGB.

212 EGMR, Grosse Kammer, Khlaifia and Others v. Italy, Nr. 16483/12, Urteil vom 15.12.2016.

213 Aa.0., Ziff. 71: «[T]he Court finds that the classification of the applicants’ confinement in domestic law cannot alter the nature of the
constraining measures imposed on them (...). Moreover, the applicability of Article 5 of the Convention cannot be excluded by the fact,
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Ebenso irrelevant fiir diese Qualifikation ist schliesslich der in der bundesratlichen Botschaft?'4 und in der privat-
rechtlichen Literatur teilweise vorgebrachte Grund, von der Anordnung einer FU und damit der Anerkennung
eines Aufenthalts in einer geschlossenen Institution als Freiheitsentzug sei abzusehen, um die Belastung fiir die
betroffene Person und insbesondere die Angehdrigen nicht unnétig zu erhdhen.2's Eine Beriicksichtigung dieser

subjektiven Elemente findet in der EGMR-Praxis keine Grundlage.

Was bedeutet dieses so verstandene subjektive Element fir die Unterbringung demenzkranker Personen in der
Schweiz. Klar kein Freiheitsentzug kann u.E. vorliegen, wenn eine demenzkranke, aber beziglich der Beurteilung
ihrer Wohnsituation (noch) urteilsfahige Person einer Unterbringung in einer geschlossenen Institution/Abteilung
zustimmt. Diese Zustimmung erstreckt sich gemass der hier vertretenen Auffassung zeitlich auch auf die Phase
der Urteilsunfahigkeit. Der gleiche Befund muss gelten, wenn eine (noch) urteilsfahige Person freiwillig in eine
offen geflihrte Institution eintritt im Wissen darum, dass sie bei medizinischer und pflegerischer Notwendigkeit auf
eine geschlossene Abteilung verlegt werden kann oder wenn sie freiwillig in eine mit Zahlencodes oder mit «ver-
steckten» Ausgangen gesicherte Abteilung eintritt im Wissen darum, dass sie diese nicht mehr verlassen kann,
wenn sie nicht mehr fahig ist, sich den Zahlencode resp. die Lage der Ausgénge zu merken. Ahnlich ist die Situa-
tion zu beurteilen, wenn eine Person einen Vorsorgeauftrag errichtet hat, in welchem sie der beauftragten Person
ausdriickliche Weisungen betreffend Eintritt in eine geschlossene Pflegeeinrichtung oder die geschlossene Abtei-
lung einer Pflegeeinrichtung erteilt hat oder wohl auch, falls — etwa anlasslich einer Demenzdiagnose und in
Kenntnis der Pflegelandschaft — der Auftrag auf Unterbringung in einer situationsadaquaten Institution lautet. In
einem solchen Vorsorgeauftrag kdnnen eine oder mehrere Personen bestimmt werden, welche im Falle der eige-
nen Urteilsunfahigkeit die Vermdgenssorge, die Personensorge und die Rechtsvertretung Ubernehmen.2'6 Dabei
kénnen der beauftragten Person gemass Art. 360 Abs. 2 ZGB Weisungen fiir die Erfillung der Aufgabe(n) erteilt
werden. Da die Unterbringung in einer geschlossenen Institution in all diesen Konstellationen letztlich auf einem
(allenfalls vorzeitig abgegebenen) sog. «informed consent» beruht, liegt nicht nur kein Freiheitsentzug im Sinne
von Art. 5 EMRK vor, sondern eine solche Unterbringung dirfte zumindest auch nicht in einem direkten Konflikt
mit den Vorgaben der BRK stehen, da dieser Vertrag nur die unfreiwillige Unterbringung untersagt, hier aber die
Autonomie der betroffenen Person zumindest weitestgehend gewahrt bleibt. Der Erlass einer FU ertibrigt sich

daher.

Klar als Freiheitsentzug einzustufen ist demgegentiber — wie indirekt auch in der bundesratlichen Botschaft und

der privatrechtlichen Literatur bestatigt?'” — eine Unterbringung in einer geschlossenen Pflegeinstitution gegen

relied on by the Government, that the authorities’ aim had been to assist the applicants and ensure their safety (...). Even measures in-
tended for protection or taken in the interest of the person concerned may be regarded as a deprivation of liberty».
214 BB| 2006 7062.
215 So auch SAMW-Zwangsmassnahmen, S. 29: «Erfolgt die Platzierung von Patienten mit Demenz (ber eine FU, kann dies fiir den
betroffenen Patienten und die Angehdrigen sehr belastend sein. So muss im Einzelfall kritisch gepriift werden, ob die Platzierung (iber eine
FU erfolgen sollte oder ob stattdessen ein Betreuungsvertrag gemass Art. 382 ZGB abgeschlossen werden kann. Auch wenn es sich nicht
um eine FU im formellen Sinn handelt, muss eine Platzierung notwendig, da medizinisch indiziert, proportional zur Schwere der Gefahr-
dung und immer die am wenigsten belastende Alternative sein».
216 BSK ZGB I-Jungo, Art. 360 N 41.
217 Siehe dazu oben Ziff. 2. Die Botschaft und die genannten Stimmen der Doktrin verlangen in einer solchen Konstellation die Anordnung
einer FU, was nur bei Bestehen eines Freiheitsentzugs notwendig ist.
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den Willen der betroffenen Person. Dabei braucht es sich keinesfalls um kérperlichen oder klar manifestierten
Widerstand zu handeln. Vielmehr gilt es die physische und kognitive Verfassung der Betroffenen zu beriicksichti-
gen, weshalb jeder Hinweis, der auf den Willen schliessen lasst, nicht in der betreffenden Institution zu wohnen,
als Widerstand einzustufen ist. Dies ist etwa der Fall, wenn eine Person regelmassig den Wunsch dussert, «nach
Hausen zu gehen» oder ihr oder sein Gepéack zusammensucht. Ebenso unter diesen weiten Widerstandbegriff zu
subsumieren, sind etwa Verlautbarungen, die auf Resignation hinsichtlich des aktuellen Aufenthaltsorts schlies-
sen lassen, wie etwa «jetzt kann man das halt nicht mehr &ndern» etc. Diese Auslegung ist in Ubereinstimmung
mit der Praxis des EGMR, wonach aus dem Fehlen aktiven Widerstands nicht auf Zustimmung zu einer Unter-
bringung in einer bestimmten Institution geschlossen werden darf.2'® Wird diese Aussage zu Ende gedacht und
Uberdies versucht, Art. 5 EMRK systematisch, d.h. unter Beizug der BRK auszulegen, muss dies letztlich bedeu-
ten, dass auch bei fehlendem ersichtlichen Widerstand, das subjektive Element erfilllt ist und folglich einzig bei
aktuellem oder vorzeitig abgegebenem Konsens zur Unterbringung von einer Qualifikation der Unterbringung in

einem geschlossenen Setting als Freiheitsentzug abzusehen ist.

7.4. ZURECHNUNG DES FREIHEITSENTZUGS ZUM STAAT?

Pflegeinstitutionen in der Schweiz weisen unterschiedliche Rechtsformen auf: Eine Gesamtlbersicht des BAG
weist etwa Aktiengesellschaften, GmbHs, Genossenschaften, Vereine, Stiftungen, 6ffentlich-rechtliche Kérper-
schaften, offentlich anerkannte Kirchen, 6ffentliche Unternehmen oder gar die kommunale Verwaltung als Trager
aus. Viele dieser Tragerschaften betreiben nur ein einziges Heim, es existieren in der Schweiz aber auch grosse
Pflegeunternehmen.2'? Bereits die verschiedenen hier aufgefiinrten Rechtsformen zeigen nicht nur, dass Instituti-
onen gewinn- oder nicht gewinnorientiert sein kénnen, sondern sie belegen auch, dass sich die 6ffentliche Hand
teilweise direkt, teilweise indirekt durch ihr Mitwirken an privatrechtlichen Gesellschaften und teilweise berhaupt
nicht an der Tragerschaft und Flihrung solcher Institutionen beteiligt. Hat diese hochst unterschiedliche Beteili-
gung des Staates einen Einfluss auf die Zurechenbarkeit des Freiheitsentzugs zum Staat? Diese Frage kann u.E.
in aller Kiirze verneint werden: So genligt geméss dem EGMR fiir eine Zurechnung eines Freiheitsentzugs zum
Staat, dass dieser einer Handlungspflicht unterliegt, vor privatem Freiheitsentzug zu schiitzen.?0 Diese Pflicht
lasst sich in der Schweiz nicht nur aus strafrechtlichen Vorgaben2! ableiten, sondern sie ergibt sich auch direkt
aus der staatlichen Aufsichtspflicht (iber alle Pflegeinstitutionen, welche urteilsunfahige Bewohnerinnen und Be-

wohner aufnehmen.22

218 Sjehe dazu oben Ziff. 7.3.

219 Siehe fiir eine Gesamtiibersicht BAG, Statistiken zu Pflegeheimen, Kennzahlen der Schweizer Pflegeheime 2022, 1/2024;
https://somed.bagapps.ch/data/download/2022_Kennzahlen_alle_de.pdf?v=1705566464 (besucht am 7.4.2024).

20 EGMR, Storck v. Germany, Nr. 61603/00, Urteil vom 16.06.2005, Ziff. 74, 89.

221 Sjehe hinten Ziff. 8.

222 Dazu detailliert hinten IX.
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7.5. HAFTGRUND UND VERFAHRENSFOLGEN

Liegt damit bei fehlender Zustimmung der betroffenen Person zur Unterbringung in einer geschlossenen Pflege-
institution ein Freiheitsentzug vor, hat dies folgende Rechtsfolgen: Infolge des Numerus clausus der Haftgriinde
von Art. 5 Abs. 1 EMRK kann die Aufnahme in einer geschlossenen Institution einzig basierend auf dem Haft-
grund von lit. e erfolgen, das heisst aufgrund einer «psychischen Krankheit». Deren Vorliegen und die Notwen-
digkeit, dass eine Person infolge Eigen- oder Fremdgefahrdung in einer geschlossenen Institution untergebracht
werden muss ist dabei von einem Gericht oder einer anderen Behorde, welche allein diese Haft anordnen kann,
zu Uberpriifen. Ohne aktuelles oder vorgéngig erteiltes Einverstandnis der betroffenen Person ist daher eine
Unterbringung in einem geschlossenen Setting nur mittels Entscheidung einer zustandigen Behdrde mdglich;
namentlich kann ein Vertrag zwischen einer Institution und Angehorigen oder einer amtlichen Beistandsperson
eine behdrdliche Haftanordnung nie ersetzen. Damit wird schliesslich auch dem Verzicht auf stellvertretende

Entscheidfindung, einem zentralen Postulat der BRK, zumindest teilweise Rechnung getragen.

7.6. ZWISCHENFAZIT

Ein gegen oder ohne den Willen der betroffenen Person angeordneter Aufenthalt in einer Institution der Demenz-
pflege ist als Freiheitsentzug einstufen, wenn die Person die Institution nicht jederzeit ohne Einverstandnis einer
anderen Person verlassen kann oder verlassen kdnnte.22® Einzig ein Entscheid einer dazu erméchtigen Behorde
kann damit bei Vorliegen einer psychischen Erkrankung und einer Eigen- oder Fremdgefahrdung einen solchen
Aufenthalt anordnen. In der Schweiz ist dazu eine FU auszusprechen. Dadurch wird gewahrleistet, dass eine
unabhangige Drittperson ohne allfallige Eigeninteressen, Einblick in die Situation erhélt und diese beurteilen
kann. Liegt hingegen ein aktuelles oder vorgéngig erteiltes Einverstandnis der demenzkranken Person hinsicht-
lich der Unterbringung in einer solchen Institution vor, gentgt als Basis auch ein Vertrag zwischen der Institution
und bei diesbeztiglicher Urteilsfahigkeit der Bewohnerin oder des Bewohners und andernfalls einer Angehdrigen

resp. einer Beistandin oder einem Beistand.

8. EXKURS: KOMPATIBILITAT MIT STRAFRECHTLICHEN VORGABEN

Da eine Unterbringung in einem geschlossenen Setting einer Pflegeeinrichtung wie eben erldutert allenfalls als
Freiheitsentzug qualifiziert werden kann, stellt sich die Frage, ob damit auch strafrechtliche Normen tangiert sein
kénnten. Zu denken ist an die in Art. 183 Abs. 1 des StGB2 geregelte Freiheitsberaubung: «Wer jemanden
unrechtméssig festnimmt oder gefangen halt oder jemandem in anderer Weise unrechtméssig die Freiheit ent-

zieht, (...), wird mit Freiheitsstrafe bis zu finf Jahren oder Geldstrafe bestraft.»

223 30 beurteilt auch das CPT den Aufenthalt in Pflegeinstitutionen ohne rechtsgiiltigen Konsens explizit als Freiheitsentzug im Sinne von
Art. 5 EMRK; siehe CPT Factsheet Social Care Establishments, Ziff. 2. Dieses Organ flihrt dazu weiter aus: «The situation of (...) those
residents of social care institutions who are formally regarded as voluntary, but in practice are not free to leave the institution, is of particu-
lar concern to the CPT. The persons concerned are often subjected to involuntary treatment and/or means of restraint without being pro-
tected by the legal safeguards applicable to residents who are formally involuntary» (a.a.O.).

224 Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21.12.1937 (StGB; SR 311.0).
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In der strafrechtlichen Doktrin ist umstritten, ob die Fahigkeit, sich einen Willen betreffend den eigenen Aufent-
haltsort bilden zu kénnen, eine Tatbestandsvoraussetzung der Freiheitsberaubung darstellt.?5 Teilweise wird
vertreten, dass Urteilsunfahige, Widerstandsunféhige oder Kinder unter 16 Jahren keine tauglichen Tatobjekte
sein konnen, da diese beim Tatbestand der Entfiihrung geméass Art. 183 Abs.2 StGB explizit genannt wiirden,
woraus sich im Umkehrschluss ergebe, dass eine Freiheitsberaubung an diesen Personen nicht begangen wer-
den kénne.2% Die herrschende Lehre fordert, dass das Opfer zumindest grundsatzlich fahig sein misse, sich
einen Willen betreffend den eigenen Aufenthaltsort bilden zu kénnen.2” Geschiitzt sei die Fortbewegungsfreiheit,
also die Méglichkeit, sich nach eigener Wahl vom einen Ort an einen anderen zu begeben.?2 Wenn keine Ent-
scheidung betreffend Aufenthaltsort getroffen werden kdnne, konne die Fortbewegungsfreiheit auch nicht einge-
schrankt werden und eine Freiheitsberaubung sei ausgeschlossen. Eine Mindermeinung sieht die Einschrankung
auf Opfer, welche die Willensbildungsfahigkeit besitzen, als ungerechtfertigt.22® Das Bundesgericht hat sich bis-
her zu dieser Frage noch nicht gedussert.? Die Freiheitsberaubung muss aber in jedem Fall unrechtméssig
sein.?! Dies ist sie, wenn die Taterschaft nicht berechtigt ist, die Immobilisierung der betroffenen Person zu be-

wirken.232

Je nach Schweregrad einer Demenzerkrankung kann die Fahigkeit, sich einen Willen betreffend den eignen Auf-
enthaltsort zu bilden, intakt sein, eingeschrankt sein oder ganz fehlen. Beim Eintritt einer demenzkranken Person
in eine geschlossene Pflegeeinrichtung, bzw. der Verlegung der Person auf eine geschlossene Abteilung, liegt
sicher dann keine Freiheitsberaubung vor, wenn die Person die Fahigkeit besitzt, sich einen Willen (ber ihren
Aufenthaltsort zu bilden und dem geschlossenen Setting zustimmt. Hat eine Person hingegen die Fahigkeit zur
Willensbildung betreffend Aufenthaltsort und lehnt sie den Eintritt in die geschlossene Institution oder die Verle-
gung auf die geschlossene Abteilung ab, so darf die Einweisung nur im Rahmen einer FU erfolgen.233 Andernfalls

kann bei Erflillung aller Straftatbestandselemente eine unrechtmassige Freiheitsberaubung vorliegen.

Fehlt der Person die Fahigkeit, sich einen Willen betreffend ihren Aufenthaltsort zu bilden, so ist, wie erwahnt,
nach herrschender Lehre keine Freiheitsberaubung mdglich. Folgt man hingegen der Mindermeinung, ist zu pri-
fen, ob die potenzielle Freiheitsberaubung unrechtméssig erfolgt. U. E. sollte, wie oben ausgefiihrt, basierend auf
den Vorgaben der EMRK, bei Personen, welche beim Eintritt in eine Pflegeeinrichtung weder Ablehnung noch
Zustimmung zeigen, eine FU angeordnet werden.2%* Nach der privatrechtlichen Lehre erstreckt sich jedoch die
Vertretungsmacht von Angehdrigen einer urteilsunfahigen Person, die keinen Widerstand gegen den Eintritt in

eine Pflegeeinrichtung zeigt, nicht nur auf den Abschluss des Betreuungsvertrags, sondern auch auf die Ent-

225 BSK StGB-DELNON/RUDY, Art. 183 N. 5; OFK StGB-DoNATSCH, Art. 183, N. 2.
226 Anderer Auffassung: BSK StGB-DELNON/RUDY, Art. 183 N. 14.

221 \/gl. z. B. OFK StGB-DONATSCH, Art. 183, N. 2.

28 Aa.0.N. 1.

229 BSK StGB-DELNON/RUDY, Art. 183 N. 14.

230 A.a.0.N. 16.

21Aa.0.N. 21.

22 Aa.0.

233 BB| 2006 7015.

234 Siehe oben Ziff. 7.3.
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scheidung zum Eintritt an sich.2® Gleiches gilt fir eine Beistandin oder einen Beistand, welche oder welcher dem
Eintritt in eine Pflegeeinrichtung oder in eine geschlossene Abteilung zustimmt.2%6 Angehdrige oder Beistandin-
nen und Beistande diirfen demnach gemass dieser Sichtweise anstelle der betroffenen Person in die Einweisung
in eine geschlossene Pflegeeinrichtung oder eine geschlossene Abteilung einwilligen, wenn die urteilsunfahige
Person keinen Willen zum Eintritt manifestiert. Wird dieser Ansicht gefolgt, kann damit nicht von einer Unrecht-
massigkeit der Freiheitsberaubung im strafrechtlichen Sinne ausgegangen, obwohl u.E. die Einweisung per FU
erfolgen sollte. Wird die Fortbewegungsfreiheit rechtmassig eingeschrankt, sind Organe und Mitarbeitende von
geschlossenen Abteilungen von Pflegeeinrichtungen als Taterinnen oder Téter einer Freiheitsberaubung ausge-

schlossen. 237

9. Fazir

Eine gegen oder ohne Vorliegen einer aktuellen oder vorgéngig erteilten Einverstandniserklarung der betroffenen
Person angeordnete Unterbringung einer Person in einer Institution flir Menschen mit Demenz, die sie nicht je-
derzeit oder wéahrend bestimmten Zeitrdumen aus freien Stiicken verlassen kann kénnte, ist als Freiheitsentzug
im Sinne von Art. 5 EMRK zu qualifizieren. Das Einverstandnis der betroffenen Person kann dabei nicht durch
dasjenige von Angehdrigen oder einer Beistandin resp. eines Beistandes ersetzt werden. Der Aufenthalt ist folg-

lich im Rahmen einer FU behordlich oder arztlich anzuordnen.

Anlasslich der Anordnung ist kumulativ die Urteilsunfahigkeit, das Vorliegen einer Demenzerkrankung und das
Bestehen einer Eigen- oder Fremdgefahrdung &rztlich abzuklaren und zu dokumentieren sowie zu tberpriifen, ob
diesen Gefahren mit milderen Mitteln begegnet werden kann. Sind die genannten Voraussetzungen nicht erfiillt

oder sind mildere Massnahmen zur Gefahrenabwehr ersichtlich, darf keine FU angeordnet werden.

Kann keine FU ausgesprochen werden, muss eine Pflegeinstitution davon absehen, einen Menschen mit De-
menz basierend auf einem Vertrag mit Angehdrigen in einem geschlossenen Setting unterzubringen, sollen keine
menschenrechtlichen Vorgaben missachtet und nicht das Risiko eingegangen werden, allenfalls strafrechtlichen

Vorgaben zu verletzen.

Liegt hingegen ein aktuelles oder vorgangig erteiltes Einverstandnis der betroffenen Person zur Aufnahme oder
Verlegung in eine Demenzabteilung vor, kann die Unterbringung auch rein vertraglich und damit ohne Involvie-
rung einer Behdrde geregelt werden, da es sich diesfalls nicht um einen Freiheitsentzug handelt und folglich die
Anordnung einer FU rechtlich nicht geboten ist. Auch in dieser Konstellation sind aber das Vorliegen einer Ur-
teilsunfahigkeit und einer Demenzerkrankung sowie die Eigen- und Fremdgefahrdung zu tberpriifen und zu do-

kumentieren.

Unabhéngig vom Vorliegen des Einverstandnisses der betroffenen Person und unabhangig vom Vorliegen einer

FU ist es u. E angebracht, einen schriftlichen Vertrag entweder zwischen der Bewohnerin, dem Bewohner oder

235 BSK ZGB I-KOBRICH, Art. 382, N. 48.
236 \/gl. A.a.0. N. 46b.
237 BSK StGB-DELNON/RUDY, Art. 183 N. 21.
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einer anderen vertretungsbefugten Person und der Pflegeinstitution abzuschliessen.23 Dieser ist bei einer Verle-
gung von einer offenen auf eine geschlossene Abteilung entsprechend anzupassen, um die nétige Transparenz

zu gewahrleisten.23

U.E. sollte dieser Vertrag — wie teilweise bereits in kantonalen Grundlagen vorgesehen — aus menschenrechtli-
cher Warte zusatzlich mindestens folgende Punkte regeln resp. beinhalten: Information der Bewohnerin oder des
Bewohners und der vertretungsbefugten Person (iber die jeweiligen Rechte und Pflichten und die Bedingungen
des Aufenthalts.2*0 Konkretisiert werden sollten dabei insbesondere die Regelungen zum Verlassen der Instituti-
on, die mdglichen beM, die Voraussetzungen derer Anwendung und die entsprechenden Rechtsbehelfe oder
Ombudsstellen, die in diesem Zusammenhang angerufen werden konnen, sowie der Einsatz von Medikamenten
zur Ruhigstellung der Bewohnerinnen und Bewohner. Die notwendigen inhaltlichen Vorgaben fiir Betreuungsver-
trdge sind idealerweise rechtsatzméssig zu verankem. Mustervertrage oder zu schaffende Standards etwa der
NKVF, kantonaler Aufsichtsbehérden oder der Heimverbande kdnnen u.E. bei Fehlen gesetzlicher Vorgaben als

valabler vorlaufiger Ersatz dienen.

Die Unterbringung in einer geschlossenen Demenzabteilung ist nur zuldssig, soweit dies zur Verhinderung einer
arztlich festgestellten Eigen- oder Fremdgefahrdung zwingend notwendig ist. Zudem soll gemass BRK einer
Segregation von Menschen mit Demenz maglichst verhindert werden. Damit sind auch die Modalitaten, mit wel-
chen einer Weglaufgefahr entgegengewirkt werden soll, von rechtlicher Relevanz. Dazu ist es von zentraler
Wichtigkeit, eine Gliterabwégung zwischen dem Anliegen der persénlichen und 6ffentlichen Sicherheit und dem-
jenigen der personlichen Autonomie und Freiheit der Bewohnerinnen und Bewohner vorzunehmen. Ein alleiniger

Fokus auf die Sicherheit wird diesem auch rechtlich geforderten Anliegen nicht gerecht.

Diesen Verhaltnismassigkeitserwagungen entsprechen u.E. Demenzabteilungen am besten, welche ihren Be-
wohnenden je nach individueller Risikoabschétzung durch geschultes Pflegepersonal und allenfalls mit Hilfe einer
GPS-Ortung oder anderer elektronischer Uberwachungssysteme das Verlassen der Institution oder eines Peri-
meters erlauben. Abschlusssicherungen mittels Zahlencodes oder «versteckter» Tiren tragen diesen Anliegen
zumindest teilweise Rechnung. Allerdings ist damit u.E. nicht vollstandig sichergestellt, dass die (fehlende) F&-
higkeit zur Uberwindung dieser Sicherungen mit der Eigen- oder Fremdgefahrdung korreliert. Positiv zu wiirdigen
ist auch die Einrdumung der Moglichkeit, gemischt genutzte Raumlichkeiten zu besuchen, wie etwa eine Cafete-
ria, die auch einer weiteren Offentlichkeit zugénglich ist oder die Ermdglichung von begleiteten Spaziergangen
oder Ausfliigen ausserhalb des Perimeters der Institution. Infolge der damit verbundenen Segregation von Men-
schen mit Demenz, tragen vollstandig geschlossene Institution, auch bei grosszlgiger Gestaltung der Aussen-

raume und einer grosszlgigen Bewegungsfreiheit im Innern, diesen Anliegen weniger gut Rechnung.

238 Dies inshesondere, weil die Rahmenbedingungen des Heimaufenthalts, wie die geschuldeten Leistungen, das Entgelt usw. durch die
FU nicht geregelt werden, so dass sich eine entsprechende Festlegung in einem Vertrag anbietet; a.M. BSK ZGB I-K&BRICH, Art. 382 N.
3a.

239 \/gl. CurRAVIVA BE, Musterkonzept freiheitsbeschrankende Massnahmen.

240 Siehe etwa Art. 47 Abs. 2 GesG FR, Art. 24 LS NE oder Art. 21 Abs. 2 LSP VD.
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Schliesslich verlangt das Verhaltnisméssigkeitsprinzip, dass Einschrankungen der allgemeinen Bewegungsfrei-
heit regelméssig auf ihre Notwendigkeit hin Uberprift werden, und daher auch eine Rickverlegung in eine offene

Abteilung — etwa nach einer medikamentésen Behandlung - eine mégliche Option bleibt.

In langfristiger Hinsicht sind basierend auf den Vorgaben der BRK Unterbringungsmodalitaten anzustreben, die
auf eine Segregation von Menschen mit Demenz verzichten und durch wohnortnahe Unterstitzungs- und Be-
treuungsmassnahmen sowie eine entsprechende Umgebungsgestaltung auf geschlossene Institutionen verzich-

ten.
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V. EINSCHRANKUNGEN DER BEWEGUNGSFREIHEIT MITTELS MECHANISCHER, RAUMLICHER UND
PSYCHOLOGISCHER MASSNAHMEN

1. BEWEGUNGSEINSCHRANKENDE MASSNAHMEN

In Pflegeinstitutionen werden verschiedene Massnahmen angewendet, um eine Person im Einzelfall daran zu
hindern, sich frei zu bewegen und/oder freien Zugang zum eigenen Kérper zu haben. Diese werden — wenn auch
in unterschiedlicher Haufigkeit — in offenen, wie auch in geschlossenen Settings angewendet und kénnen in
raumliche, mechanische oder psychologische beM eingeteilt werden. Die Griinde fiir deren Anwendung bestehen
meist darin, das Sturzrisiko zu verringern und damit verbundene Verletzungen zu vermeiden. Des Weiteren wer-
den beM angewendet, um vor Selbstgefahrdung (Weglaufen oder Selbstverletzung) zu schiitzen oder sie dienen
dem Schutz von therapeutischen Massnahmen (Verbande, Infusionen, Sonden, Katheter). Auch im Umgang mit
Personen mit herausfordernden Verhaltensweisen (Aggression, Belastigung, Larm), finden beM teilweise An-

wendung. 2!

Zu den raumlichen Massnahmen kénnen samtliche personenbezogenen beM gezéhlt werden, die ein geschlos-
senes oder isoliertes Milieu schaffen. So etwa das Abschliessen von Tiren oder R&umen. Zu den mechanischen
oder physischen beM zahlen sdmtliche Massnahmen, welche direkt oder nahe am Korper der betroffenen Person
angewendet werden. So etwa Bettgitter, sofern diese die betroffene Person daran hindern, selbststandig das Bett
zu verlassen. Dazu gehoren auch Fixierungen des Korpers, welche nicht selbststandig gelost werden konnen,
wie bspw. Sicherheitsgurte im (Roll-)Stuhl oder Bett, Sicherheitswesten, Spezialdecken («Zewi-Deckeny), Fixati-
onen der Hand- oder Fussgelenke oder blockierende Sitzgelegenheiten, von welchen sich die Betroffenen nicht
oder nur mit grosser Miihe befreien kdnnen. So bspw. ein Rollstuhl mit fixierten Bremsen oder mit angebrachtem
Steckbrett, tiefe oder weiche Sitzgelegenheiten oder gekippte Stiihle oder Sessel sowie Bodenbetten. Zuletzt
konnen Verbote, Druck, Zwang oder andere Formen der Einflussnahme, unter den psychologischen beM zu-
sammengefasst werden. So wird dadurch beim Individuum der Eindruck vermittelt, dass eine freie Bewegung
nicht moglich bzw. mit negativen Konsequenzen verbunden ist.2#2 Weder klar zu den raumlichen noch zu den
psychologischen beM gehdren Bewegungsmelder und andere Formen von Uberwachungssystemen. So schran-
ken diese die Bewegungsfreiheit a priori weder objektiv noch subjektiv direkt ein, kénnen aber im Einzelfall den-
noch dazu filhren, dass eine Person stets wieder an einen bestimmten Ort (zuriick-)gebracht wird und folglich in

ihrer Bewegungsfreiheit eingeschrankt wird. 2

Werden diese Mittel aber einzig deswegen eingesetzt, um das Pflegepersonal zu informieren, dass eine Person
Unterstlitzung beim Aufstehen oder Gehen benétigt, zahlen sie u.E. nicht zu den beM, da sie die Bewegungsfrei-

heit nicht einschranken, sondern im Gegenteil eine Fortbewegung teilweise erst erméglichen. Zu diesen Mitteln,

241\/gl. CURAVIVA, Bewegungseinschrankende Massnahmen, 2024; ERMLER/SCHMITT-MANNHART, S. 13.
242 BSK ZGB |-AeBI-MULLER, Art. 383, N. 9.
243\/gl. BSK ZGB |-AEB-MULLER, Art. 383, N. 11.
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Einschrankungen der Bewegungsfreiheit mittels mechanischer, raumlicher und psychologischer Massnahmen

die je nach ihrem Einsatzzweck beM sein kénnen, zéhlen etwa Klingelmatten als Bett- oder Stuhlvorlage, Licht-

schranken, Funkortung, GPS-Tracker oder sonstige elektronische Uberwachung.

Auch wenn alle beM die Bewegungsfreiheit einschranken kdnnen, gilt es die einzelnen Massnahmen hinsichtlich
ihrer Eingriffsintensitét differenziert zu betrachten. Sie unterscheiden sich in ihrer Art sowie in ihrer zeitlichen und
raumlichen Wirkung wesentlich voneinander. Kérpernahe mechanische Massnahmen wirken sich invasiver auf
die betroffene Person aus als Uberwachungssysteme, welche die Bewegungsfreiheit nicht zwingend einschran-
ken. Bei der Bewertung im Einzelfall spielt es weiter eine Rolle, ob eine beM regelmassig, nur bei Bedarf oder
einzig in einer Noffallsituation angewendet wird. Auch die Dauer der Massnahme beeinflusst die Intensitat des
Eingriffs. Sofern es zu regelmassigen Unterbrechungen kommt oder die Massnahme bspw. bei Sicherheitsgurten
nur wahrend der Nahrungseinnahme oder wéhrend des Einschlafens angewendet wird, ist dies als weniger rest-
riktiv einzustufen, als wenn die Massnahme ganztags, ohne Unterbrechungen oder wéhrend mehreren Stunden
pro Tag angewendet wird. Auch die Mdglichkeit fiir die betroffene Person, eine Massnahme wie einen Sicher-

heitsgurt selbststandig zu I6sen, wirkt sich weniger einschrankend aus.

2. BUNDESRECHTLICHE VORGABEN

2.1. VORAUSSETZUNGEN FUR DIE ANORDNUNG BEWEGUNGSEINSCHRANKENDER MASSNAHMEN NACH ART. 383
ZGB

Gemass Art. 383 ZGB darf die Bewegungsfreiheit urteilsunfahiger Personen in Wohn- oder Pflegeeinrichtungen
unter gewissen Voraussetzungen eingeschrankt werden. Wahrend der Vorbereitungsarbeiten zu der neuen ge-
setzlichen Regelung wurde diskutiert, ob jede beM dem fiir die FU geltenden formellen Verfahren unterstellt wer-
den soll. Die Expertengruppe hielt dies allerdings fiir keine geeignete Ldsung, da die zu schiitzenden Personen
dadurch stigmatisiert wirden und die Erwachsenenschutzbehdrde iberméssig belastet wiirde.2> Daher wurde
die Sonderregelung von Art. 383 — 385 ZGB vorgezogen.2¢ Erfasst werden ausschliesslich reine beM.2*” Wird
bspw. die Bewegungsfreiheit einer Person indirekt eingeschrankt, indem ihr zwangsweise ruhigstellende Medi-

kamente verabreicht werden, gelten die Regelungen zu den medizinischen Massnahmen (Art. 377 ff. ZGB).2#

Gemass Botschaft ist der Begriff der Einschrankung der Bewegungsfreiheit weit zu verstehen.?*® Er erfasst damit
elektronische Uberwachungsmassnahmen, das Abschliessen von Tiiren, das Anbringen von Bettgittern und an-

deren Schranken und das Angurten zur Vermeidung von Sttirzen. 2%

244 Auch in der Praxis besteht Uneinigkeit dariiber, ob Klingelmatten als beM qualifiziert werden sollten. Siehe dazu KLOPPEL STEFAN/DAN
GEORGESCU, S. 3f.

245 FamKomm-VAERINI, Art. 383, N. 3.

246 Aa.0.

47 Aa.0.N. 8.

248 Siehe dazu im Detail hinten VI.; FamKomm-VAerini, Art. 383, N. 8; Vgl. auch BBI 2006 7039.

249 BBI 2006 7039.

%0 Aa.0.
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Die Einschrankung der Bewegungsfreiheit ist nur unter strengen Voraussetzungen zuléssig. Nach Art. 383 Abs. 1
ZGB darf die Wohn- oder Pflegeeinrichtung die Bewegungsfreiheit der urteilsunfahigen Person nur einschrénken,
wenn weniger einschneidende Massnahmen nicht ausreichen oder von vornherein als ungentigend erscheinen.
Damit muss das Subsidiaritatsprinzip und das Verhaltnismassigkeitsprinzip gewahrt werden.%' BeM diirfen ins-
gesamt nur als «ultima ratio» in Betracht kommen.?52 Zudem sollte bei der Wahl der Massnahme diejenige ge-
wahlt werden, welche die am wenigsten schwerwiegenden Folgen mit sich bringt.25 Wichtig ist auch die Uberprii-
fung anderer Umstande, welche fiir das gefahrdende oder storende Verhalten der Person urséchlich sein kénn-

ten.?4 Dabei sollte insbesondere an Schmerzen oder Nebenwirkungen von Medikamenten gedacht werden. 2%

Zweck der Massnahme muss es sein, gemass Art. 383 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB eine ernsthafte Gefahr fiir das Leben
oder die korperliche Integritét der betroffenen Person oder Dritter abzuwenden, oder gemass Art. 383 Abs. 1 Ziff.
2 ZGB eine schwerwiegende Storung des Gemeinschaftslebens zu beseitigen. Bei bloss akzeptablen Gefahr-
dungen bzw. leichten Stérungen sind beM nach herrschender Lehre unzuldssig.2% Es missen schwerwiegende
Falle der Selbst- oder Fremdgefahrdung drohen oder das Zusammenleben mit der Person muss aufgrund ihres

Verhaltens geradezu verunmaglicht werden. 25’

Ausser in Notfallsituationen muss der betroffenen Person gemass Art. 383 Abs. 2 ZGB vorgéngig erklart werden,
was geschieht, warum die Massnahme angeordnet wurde, wie lange diese voraussichtlich dauert und wer sich
wahrend dieser Zeit um sie kiimmert. Bei dieser Gelegenheit wére es wiinschenswert, wenn die betroffene Per-
son auch (ber die Méglichkeit einer schriftlichen Beschwerde an die Erwachsenenschutzbehérde informiert wer-

den wiirde.258

Die Aufklarungspflicht soll zum einen verhindern, dass das Pflegepersonal vorschnell eine beM anordnet, zum
anderen wird der Person dadurch Achtung entgegengebracht, dass man sie mdglichst in die Entscheidfindung

einbezieht.z?

Wer befugt ist, eine Einschrankung der Bewegungsfreiheit anzuordnen, wird auf Bundesebene nicht geregelt.
Gemaéss Botschaft, liegt es in der Verantwortung der Einrichtung, in einem internen Reglement festzulegen, wer
eine Massnahme zur Einschrankung der Bewegungsfreiheit anordnen darf.280 Kantonal bestehen dazu unter-

schiedliche Vorgaben, welche im nachsten Abschnitt besprochen werden.

Weiter muss die Einschrankung der Bewegungsfreiheit gemass Art. 383 Abs. 3 ZGB so friih wie mdglich wieder

aufgehoben und auf jeden Fall regelméassig auf ihre Berechtigung hin tberpriift werden. Auf Bundesebene wird

251 FamKomm-VAERINI, Art. 383, N. 12.
252 A.a.0.N. 19.

253 Aa.0.N. 21.

254 Aa.0.N. 22.

255 Aa.0.

25%6 A.a.0.N. 14.

257 Aa.0.N. 14 und 17.

258 A.a.0.N. 23.

259 Aa.0.N. 24,

260 BB| 2006 7040.
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keine Hochstdauer definiert, keine Frequenz der Uberpriifung festgelegt und keine verstarkte Uberwachung der

Person verlangt. Diese Modalitaten werden aber teilweise auf kantonaler Ebene geregelt. %
2.2. PROTOKOLLIERUNG UND INFORMATION NACH ART. 384 ZGB

Uber Massnahmen zur Einschrankung der Bewegungsfreiheit muss Protokoll gefiihrt werden. Darin sind Art. 384
Abs. 1 ZGB folgend insbesondere der Name der anordnenden Person, der Zweck, die Art und die Dauer der
Massnahme festzuhalten. Dabei handelt es sich um Mindestvorgaben, {iber welche die kantonalen Normen oft-
mals hinausgehen.%2 Das Protokoll muss gemass herrschender Lehre stets aktuell gehalten werden, was die
Dokumentation der regelméassigen Uberpriifung der Berechtigung der beM nach Art. 383 Abs. 3 ZGB ein-
schliesst.26% Das Protokoll ist Teil des nach kantonalen Vorschriften flir jede Person zu fiihrenden Dossiers. 28
Zweck der Bestimmung ist es, den durch Art. 383 ZGB gewahrten Schutz sicherzustellen, indem die nétige

Transparenz geschaffen wird.26

Die zur Vertretung bei medizinischen Massnahmen berechtigte Person wird gemass Art. 384 Abs. 2 ZGB (iber
die Einschrénkung der Bewegungsfreiheit informiert und kann das Protokoll jederzeit einsehen. Eine bestimmte
Frist oder Form der Informationsiibermittlung ist auf Bundesebene nicht vorgegeben. Geboten ware aufgrund der
schwere des Eingriffs bei beM eine sofortige Benachrichtigung der vertretungsberechtigten Person.26 Nur wenn
die zur Vertretung berechtigte Person (iber die beM informiert wird, hat sie die Méglichkeit geméass Art. 385 ZGB
dagegen vorzugehen.?’ Die Information sollte aus Beweisgriinden idealerweise schriftlich erfolgen.268 \Jon einer
Pflicht, auch die Erwachsenenschutzbehdrde zu benachrichtigen, wurde im Gesetzgebungsverfahren bewusst
abgesehen.®? Diese muss jedoch informiert werden, wenn eine gesetzliche Vertretung fehlt und daher eine Bei-

standschaft zu errichten ist.270

Ebenfalls ein Einsichtsrecht in das Protokoll kommt geméass Art. 384 Abs. 3 ZGB den Personen zu, welche die

Wohn- oder Pflegeeinrichtung beaufsichtigen.
2.3. RECHTSBEHELF AN DIE ERWACHSENENSCHUTZBEHORDE NACH ART. 385 ZGB

Gegen eine Massnahme zur Einschrankung der Bewegungsfreiheit kann die betroffene oder eine ihre naheste-

hende Person gemass Art. 385 Abs. 1 ZGB jederzeit schriftlich die Erwachsenenschutzbehérde am Sitz der Ein-

261 Sjehe unten Ziff. 3.1.

262 Sjehe unten Ziff. 3.2.

263 BSK ZGB |-K6BRICH, Art. 384, N. 5; FamKomm-VAERINI, Art. 384, N. 5.
264 BSK ZGB I-KOBRICH, Art. 384, N. 7.

265A.a.0.N. 2.

266 FamKomm-VAERINI, Art. 384, N. 5.

267 \/gl. BBI 2006 7040.

268 FamKomm-VAERINI, Art. 384, N. 6.

269 BB| 2006 7040.

270 BB| 2006 7041.
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richtung anrufen. Werden die Begehren nicht direkt an die Erwachsenenschutzbehdrde gerichtet, so missen sie

gemass Art. 385 Abs. 3 ZGB dieser unverziiglich weitergeleitet werden.

Stellt die Erwachsenenschutzbehérde fest, dass die Massnahme nicht den gesetzlichen Vorgaben entspricht, so
kann sie geméass Art. 385 Abs. 2 ZGB die Massnahme &ndern, aufheben oder eine behdrdliche Massnahme des
Erwachsenenschutzes anordnen. Die Uberpriifung setzt ein rechtlich geschiitztes Interesse voraus.?’! Dauert die
beM nicht mehr an, so liegt kein geschiitztes Interesse an einer Beurteilung mehr vor.272 Allfallige kantonale,
verwaltungsrechtliche Massnahmen seitens der Aufsichtsbehdrde, wie Sanktionen gegen die Institution oder eine
Gesundheitsfachperson, bleiben aber vorbehalten.?”3 Die Erwachsenenschutzbehdrde erlasst einen erstinstanzli-
chen Entscheid, der schriftlich begriindet werden muss und bei dem jeweils kantonal zustandigen Gericht mit

Beschwerde angefochten werden kann.27#

Nétigenfalls kann die Erwachsenenschutzbehdrde gemass Art. 385 Abs. 2 ZGB auch die Aufsichtshehdrde der
Einrichtung benachrichtigen. Dies sollte bspw. geschehen, wenn schwere und wiederholte Verstdsse gegen die
gesetzlichen Regelungen begangen wurden?®, wenn die Einrichtung das Begehren nicht oder nicht unverziiglich
an die Erwachsenenschutzbehorde weitergeleitet hat oder wenn die Einrichtung es unterlassen hat, die Vertre-

tung der betroffenen Person iber die beM zu informieren.276

3. WEITERGEHENDE KANTONALE VORGABEN

Viele Kantone kennen Uber das Bundesrecht hinausgehende Vorgaben. Allerdings bestanden die entsprechen-
den Regelungen meist bereits vor dem Inkrafttreten des neuen Erwachsenenschutzrechts am 1. Januar 2013.
Sie sind daher betreffend Wortlaut und teilweise auch inhaltlich oft nicht auf das neue Erwachsenenschutzrecht
abgestimmt, was zu Verwirrung filhren kann.2’7 Oftmals werden Zwangsmassnahmen im Allgemeinen geregelt,
wobei nur selten Ausflihrungen spezifisch zu beM gemacht werden.2® Unter den Begriff der Zwangsmassnah-
men fallt jeder Eingriff, der dem ausdriicklichen Willen der betroffenen Person zuwiderlauft oder deren Wider-
stand auslést bzw. falls die betroffene Person nicht in der Lage ist, sich auszudriicken, dem mutmasslichen Wil-
len zuwiderlauft.2’ In der Praxis kann dabei zwischen Freiheitsbeschrankungen und Zwangsbehandlung unter-

schieden werden.2 BeM gegen den Willen oder gegen den mutmasslichen Willen der betroffenen Person sind

271 FamKomm-LEUBA/VAERINI, Art. 385, N. 15.

22 A a.0.

23 Aa.0.N.2.

214 BSK ZGB |-KoBRICH, Art. 385, N. 16.

275 BB 2006 7041.

276 FamKomm-LEUBA/VAERINI, Art. 385, N. 17.

217 Dies zeigt sich besonders deutlich in SZ, UR und OW, in deren Gesundheitsgesetzen nach wie vor Beschwerdewege gegen Zwangs-
massnahmen (und damit auch beM) vorgesehen sind, welche von Art. 385 ZGB verdrangt werden (in SZ, die Beschwerde an das Verwal-
tungsgericht gemass § 41¢ Abs. 1 Gesundheitsgesetz vom 16.10.2002 (GesG; SRSZ 571.110) SZ, in UR die Beschwerde an das Oberge-
richt gemass Art. 48 Abs. 5 Gesundheitsgesetz vom 01.06.2008 (GG; RB 30.2111) UR, in OW die jederzeit mdgliche Beschwerde an die
fir Beschwerden gegen fiirsorgerische Unterbringungen zustandige Instanz geméss Art. 59 Abs. 4 Gesundheitsgesetz vom 01.12.2015
(GesG; GDB 810.1) OW).

278 Explizit und Uber einen Verweis auf Art. 383 ff. ZGB hinaus, gehen ZG (§ 39 Abs. 2 Gesundheitsgesetz vom 30.10.2008 [GesG; BGS
821.1] ZG) und SO (Art.39 Gesundheitsgesetz vom 19.12.2018 [GesG; BGS 811.11] SO) auf beM ein.

219 FamKomm-VAERINI, Art. 383, N. 7.

280 SAMW-Zwangsmassnahmen, S. 8 f.
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damit Zwangsmassnahmen und, sofern kantonal nicht abweichend geregelt, von den jeweiligen kantonalen Nor-

men erfasst.

Zudem wird in einigen kantonalen Gesetzen nicht zwischen Zwangsmassnahmen in Wohn- oder Pflegeeinrich-
tungen und solchen in Spitalern oder Psychiatrien unterschieden, so dass von Patientinnen oder Patienten und
nicht von bspw. Bewohnerinnen und Bewohnern die Rede ist. Aus dem Geltungsbereich der jeweiligen Gesetze
geht aber hervor, dass auch beM an urteilsunfahigen Erwachsenen in Wohn- oder Pflegeeinrichtungen erfasst

sein mussen. 2!

Etliche Schweizer Kantone regeln die Einschrankung der Bewegungsfreiheit innerhalb von Pflegeeinrichtungen
zwar in Reglementen, Heimkonzepten usw.282, kennen aber keine rechtsetzenden Erlasse, die sich explizit zu
freiheitsbeschrankenden Massnahmen aussern.23 Andere Kantone verweisen in den jeweiligen Gesundheitsge-
setzen lediglich auf die Bestimmungen von Art. 383 ff. ZGB oder wiederholen die Voraussetzungen aus Art. 383
Abs. 1 ZGB sinngeméss.?* Es gibt aber auch zahlreiche Kantone, deren Rechtsordnungen Normen enthalten,
welche Uber die Mindestanforderungen der bundesrechtlichen Vorgaben hinausgehen. Allen voran ist der Kanton
Wallis zu nennen, wo mit der Verordnung (ber Massnahmen zur Einschréankung der Bewegungsfreiheit in Ge-

sundheitsinstitutionen2s (nachfolgend: Verordnung beM VS) eine sehr detaillierte Regelung geschaffen wurde.

3.1. ANORDNUNG, DURCHFUHRUNG UND DAUER DER BEWEGUNGSEINSCHRANKENDEN MASSNAHMEN

Als einziger Schweizer Kanton definiert das Wallis in seiner Verordnung explizit, welche Massnahmen als Ein-
schréankungen der Bewegungsfreiheit gelten. Dies sind gemass Art. 2 Abs. 1 Bst. a — ¢ Verordnung beM VS Mas-
snahmen, die die Bewegungsmaoglichkeit eines Bewohners oder Patienten beeintrachtigen, und zwar durch: me-
chanische Mittel, die die Mdglichkeit einer Person, sich zu bewegen (z.B. Behinderungen wie Gurte oder raumli-
che Barrieren) oder einen bestimmten Bereich zu verlassen (z.B. Abschliessen von Tiiren, hohe oder komplizier-
te Turgriffe), beschranken26; Mittel, mit denen ein geschlossener Raum um die betreffende Person geschaffen
werden kann, sowie Isolationsmassnahmen (z.B. Isolation der Person wahrend der Mahlzeiten)27; Mittel zur
elektronischen Uberwachung (z.B. elektronischer Weglaufschutz, der ab einem bestimmten Radius automatisch

Alarm schlagt, Alarmmatten); 288 Fixierungsmassnahmen, d.h. jegliche Massnahmen zur Einschrankung der Be-

281|n ZH § 1 Abs. 1 Bst. b Patientinnen- und Patientengesetz vom 05.04.2004 (LS 813.13) ZH; in GE Art. 100 Abs. 1 Loi sur la santé vom
07.04.2006 (LS; RSG K 1 03) GE, in FR Art. 1 Abs. 2. V. m. Art. 39 Abs. 1 GesG FR, in AR Art. 1 Abs. 3 und Art. 20 Abs. 1 Gesundheits-
gesetz vom 25.11.2007 (bGS 811.1) AR, in UR Art. 1 Abs. 1 GG UR, in SZ § 1 Abs. 1 GesG SZ, in ZG § 1 Abs. 1 GesG ZG, in JU Art. 1
Abs. 1 und 2 Loi sanitaire vom 14.12.1990 (RSJU 810.01) JU.

282\/g|. z.B. BL, Reglement zum Umgang mit beM (besucht am 29.01.2024).

283 So BE, AG, BL, BS, LU, NE, SG, GR und Al.

284 T| (Art. 19 Abs. 3 Legge sanitaria vom 18.04.1989 [LSan; RLti 801.100] Tl), VD (Art. 23 Bst. d Abs. 2 LSP VD), TG (Art. 35 Gesund-
heitsgesetz vom 03.12.2014 [GG; RB 810.1] TG), NW (Art. 60 Gesundheitsgesetz vom 30.05.2007 [GesG; NG 711.1] NW) und SH (Art. 45
Abs. 1 Gesundheitsgesetz vom 21.05.2012 [GesG; SHR 810100] SH).

285 Art. 1 Abs. 1 der Verordnung iiber Massnahmen zur Einschrankung der Bewegungsfreiheit in Gesundheitsinstitutionen vom 30.11.2022
(Verordnung beM; SGS 800.500) VS verweist auf Art. 73 des Gesundheitsgesetzes vom 14.02.2008 (GG; SGS 800.1) VS, worin Pflege-
heime explizit als Gesundheitsinstitutionen genannt werden (Art. 73 Abs. 1 Bst. b GG VS).

286 Art. 2 Abs. 1 Bst. a Ziff. 1 Verordnung beM VS.

287 Art. 2 Abs. 1 Bst. a Ziff. 2 Verordnung beM VS.

288 Art, 2 Abs. 1 Bst. a Ziff. 3 Verordnung beM VS.
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wegungsfreiheit, die direkt auf den Kérper des Bewohners oder Patienten angewendet werden (z.B. Gurte, Fixie-
rung des Oberkdrpers, Schutzhemd, Schutzjacke, Rollstuhl mit Kdrperhaltegurt, selektive Blockade der Hande
durch Befestigung oder Handschuhe oder andere Mittel)28% und Zwangsmassnahmen, d.h. jegliche Massnahmen,
die ohne Zustimmung des Bewohners oder Patienten ergriffen werden und die gegen seinen erklarten Willen
oder seinen Widerstand oder bei mangelnder Kommunikationsfahigkeit gegen seinen mutmasslichen Willen er-
folgen20. Zustandig fiir die Anordnung von beM ist im Kanton Wallis die behandelnde Arztin oder der behandeln-
de Arzt oder die sachkundige Gesundheitsfachperson, an die dieses Recht delegiert wurde (nachfolgend: die

verantwortliche Fachperson). 2!

Die Zustandigkeit zur Anordnung von beM und anderer Zwangsmassnahmen wird auch von etlichen weiteren
Kantonen geregelt.2?? Meist wird die Anordnung durch eine Arztin oder einen Arzt verlangt, wobei oft entweder
die Delegation an eine andere sachkundige Gesundheitsfachperson oder das Handeln in Notsituationen durch
das Pflegepersonal?? vorbehalten bleibt. Im Kanton Aargau ist die Anordnung durch Kaderpersonen primar aus

dem érztlichen oder pflegerischen Bereich vorgesehen.2%

Die Wahl der Massnahme richtet sich im Kanton Wallis nach einem schweizweit einmaligen, genau definierten
Verfahren. So muss, wird bei einer Bewohnerin oder einem Bewohner eine problematische Verhaltensweise
bemerkt, die verantwortliche Fachperson nach Riicksprache mit dem Pflegeteam feststellen, ob diese eine Be-
drohung fir ihr/sein Leben oder ihre/seine kérperliche Integritat oder das Leben oder die kdrperliche Integritat
Dritter darstellt oder zu einer schwerwiegenden Stérung fiihrt.2% Sind die Ursachen dieses Verhaltens erkannt,
mussen Alternativen zu beM in Betracht gezogen werden, um die Situation zu regeln.2% Gibt es solche alternati-
ven Ldsungen nicht oder sie nicht ausreichend, ist die Situation mit allen beteiligten Personen zu besprechen.
Schliesslich muss die Wahl der beM Gegenstand eines formellen Entscheids sein.2” Diesen hat die verantwortli-
che Fachperson zu unterzeichnen, und er muss die notwendigen Angaben zur Anrufung der Kindes- und Er-
wachsenenschutzbehdrde enthalten.2% Das geschilderte Verfahren kann in dringlichen Krisensituationen aufge-
schoben werden.2 Damit die Einhaltung der zahlreichen inhaltlichen und formellen Anforderungen gewahrleistet

werden kann, muss jede Einrichtung ein schriftliches Verfahren einrichten.3% Auf der Webseite des Kantons

289 Art. 2 Abs. 1 Bst. b Verordnung beM VS.

290 Art. 2 Abs.1 Bst. ¢ Verordnung beM VS.

291 Art. 3 Abs. 3 Verordnung beM VS.

29230 (Art. 39 Abs. 2 und 3 GesG SO), ZH (§ 27 Abs. 1 Patientinnen- und Patientengesetz ZH), JU (Art. 28a Abs. 2 Loi sanitaire JU), GE
(Art. 50 Abs. 2 LS GE), OW (Art. 58 Abs. 3 GesG OW), UR (Art. 48 Abs. 2 GG UR), SZ (§ 40b Abs. 2 GesG SZ), ZG (§ 39 Abs. 2 GesG
ZG), FR (Art. 53 Abs. 2 GesG FR).

293 Bspw. in ZH (§ 27 Abs. 1 Patientinnen- und Patientengesetz ZH).

294 § 62 Abs. 1 Einflihrungsgesetz zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch vom 27.06.2017 (EG ZGB; SAR 210.300) AG.

295 Art. 4 Abs. 1 Verordnung beM VS.

296 Art. 4 Abs. 2 Verordnung beM VS.

297 Art. 6 Abs. 1 Verordnung beM VS.

298 Art. 6 Abs. 2 Verordnung beM VS.

299 Art. 11 Abs. 1 Verordnung beM VS. Sobald die Lage es erlaubt, spatestens aber innerhalb von drei Tagen, muss das Verfahren aber
nachgeholt werden; Art. 11 Abs. 1 und 2 Verordnung beM VS.

300 Art. 3 Abs. 6 Verordnung beM VS.
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Wallis sind zudem Standarddokumente fir die Verfligung von beM und fir eine allfallige Anrufung der Erwachse-

nenschutzbehorde zu finden. 30!

Im Kanton Wallis betrégt die zuléssige Hochstdauer einer Massnahme zur Einschrankung der Bewegungsfreiheit
grundsatzlich einen Monat.3% Leichte Einschrankung der personlichen Freiheit, wie z.B. elektronisches Armband,
Alarmmatte und Bewegungsmelder kénnen fiir eine maximale Dauer von einem Jahr eingesetzt werden. Die
zulassige Dauer von Einschrankungen der Bewegungsfreiheit wird auch von mehreren anderen Kantonen kon-
kretisiert. So verlangen verschiedene Kantone, dass Zwangsmassnahmen nur solange angewandt werden diir-

fen, wie dass die Notsituation andauert oder deren Wiedereintritt mit hoher Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist.304

Weiter verlangt der Kanton Wallis eine verstarkte Uberwachung der betroffenen Person wihrend der Dauer der
Zwangsmassnahme.%% Gleiches ist in den Kantonen Freiburg3% und Genf® der Fall. Auch die Regelmassigkeit
der Uberpriifung der Berechtigung der beM wird von den Kantonen Wallis und Freiburg genauer festgelegt.® Im
Kanton Wallis hangt die Haufigkeit der Uberpriifungen von der Art der Massnahme und der Schwere der Be-
schrankung ab. Der maximale Zeitraum, der zwischen zwei Uberpriifungen verstreichen darf, betrégt in Wohn-
oder Pflegeeinrichtungen zwei Wochen. Die Uberpriifungen und entsprechenden Ergebnisse miissen dokumen-
tiert und im Dossier der betroffenen Person festgehalten werden.3® Ausgenommen von der verstarkten Uberwa-
chung und Uberpriifung sind im Kanton Wallis Falle von leichten Einschrankungen der personlichen Freiheit
gemass Art. 8 Abs. 1 der Verordnung beM VS.310

3.2. PROTOKOLLIERUNG UND INFORMATION

Im Kanton Wallis missen die Bewohnerin oder der Bewohner und bei nicht urteilsfahigen Personen die zu deren
oder dessen Vertretung berechtigte Person vor der Anordnung einer beM hinzugezogen und Uber die Situation
informiert werden.3'" Auch in anderen Kantonen wird explizit verlangt, dass vor der Anordnung von freiheitsbe-
schrankenden Massnahmen nach Méglichkeit nicht nur mit der betroffenen Person Riicksprache gehalten wer-
den muss (vgl. Art. 383 Abs. 2 ZGB), sondern auch mit dem zustandigen Pflegeteam und den Angehdrigen bzw.

der gesetzlichen Vertretung der betroffenen Person.3!2

301V/S, Weisungen zur Einschrankung der Bewegungsfreiheit/Personen innerhalb einer Wohn- oder Pflegeeinrichtung (besucht am
29.01.2024).

302 Art. 6 Abs. 1 Verordnung beM VS.

303 Art. 8 Abs. 1 Verordnung beM VS.

304 So Uri (Art. 48 Abs. 3 GG UR), Schwyz (Art. 40 Abs. 3 GesG SZ) und Obwalden (Art. 58 Abs. 4 GesG OW).
305 Art. 7 Abs. 1 Verordnung beM VS.

306 Art. 54 Abs. 1 GesG FR.

307 Art. 51 Abs. 1 LS GE. }

308 \/gl. Art. 383 Abs. 3 ZGB, wo nur eine regelmassige Uberpriifung verlangt wird.

309 Art. 7 Abs. 2 Verordnung beM VS.

310 FR schreibt vor, dass die Lage mehrmals taglich neu beurteilt werden muss; Art. 54 Abs. 1 GesG FR.

311 Art. 4 Abs. 2 Verordnung beM VS.

312 JU (Art. 28a Abs. 2 Loi sanitaire JU), GE (Art. 50 Abs. 2 LS GE), FR (Art. 53 Abs. 2 GesG FR).
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Auch im Protokoll verlangt der Kanton Wallis ausfihrlichere Angaben als von Art. 384 ZGB vorgeschrieben. So
mussen der Grund der Massnahme und die Umstéande, die dazu gefihrt haben, festgehalten werden.3® Weiter
sind zur Sicherstellung des Verhéltnisméssigkeitsprinzips auch bisher erfolglose Massnahmen zu protokollie-
ren3'4 und es ist festzuhalten, welche Informationen, welchen Personen (betroffene Person, Angehérige, Vertre-
tung usw.) gegeben wurden.3'5 Schliesslich sind die regelmassige und verstérkte Uberwachung?' und die regel-
massige Uberpriifung inkl. Ergebnisse durch die verantwortliche Fachperson und das anwendende Personal zu

dokumentieren.3'

Besondere Mechanismen in Zusammenhang mit der Dokumentation und der Information bei beM und anderen
Zwangsmassnahmen kennen zwei weitere Kantone: Im Kanton Freiburg ist die Direktion fiir Gesundheit und
Soziales verpflichtet, ein Register zu fiihren, welches chronologisch alle umgesetzten Zwangsmassnahmen do-
kumentiert.3'® Der Kanton Zug sieht demgegentuber vor, dass eine Kopie des Anordnungsprotokolls bei beM und
anderen Zwangsmassnahmen unverziglich der Kantonsarztin oder dem Kantonsarzt zugestellt werden.3'® Sie
oder er prift unverziglich, ob die Massnahme zuldssig und notwendig erscheint und die Aufzeichnungen und
Mitteilungen erfolgt sind.®? Bestehen Zweifel an der Notwendigkeit oder Angemessenheit der Massnahme, hat
eine nahere Priifung zu erfolgen.' Das Ergebnis der Uberpriifung muss innert 30 Tagen seit der Anordnung der
Massnahme, der Arztin oder dem Arzt, der betroffenen Person und der Vertrauensperson schriftlich mitgeteilt

werden. 322
3.3. RECHTSBEHELF

Fur die Aufhebung andauernder beM an urteilsunféhigen Personen in Wohn- oder Pflegeeinrichtungen ist immer
die Erwachsenenschutzbehdrde zustandig. Nétigenfalls wird die Aufsichtsbehdrde der Einrichtung benachrich-
tigt.32 In einigen Kantonen sind jedoch besondere Beschwerdeverfahren gegen Zwangsmassnahmen vorgese-
hen. In den Kantonen Zug®* und Schwyz3% kann man sich bei ungerechtfertigten Zwangsmassnahmen mit Be-
schwerde an das Verwaltungsgericht wenden. Im Kanton Uri3% kann man mit Beschwerde an das Obergericht

gelangen und im Kanton Obwalden3® an das Kantonsgericht. Aufgrund der derogatorischen Kraft des Bundes-

313 Art. 5 Abs. 1 Bst. a Verordnung beM VS.

314 Art. 5 Abs. 1 Bst. ¢ Verordnung beM VS.

315 Art. 5 Abs. 1 Bst. d Verordnung beM VS.

316 Art. 5 Abs. 1 Bst. e Verordnung beM VS.

317 Art. 5 Abs. 1 Bst. f — h Verordnung beM VS.

318 Art. 54 Abs. 2 GesG FR.

319 Art. 40 Abs. 1 GesG ZG.

320 Art. 41 Abs. 1 GesG ZG.

321 Die Kantonsarztin oder der Kantonsarzt ist dazu berechtigt, die Krankengeschichte einzusehen oder die betroffene Person anzuhdren
und das Medizinal- und Pflegepersonal ist verpflichtet auf Verlangen nahere Auskiinfte zu erteilen; Art. 42 Abs. 1 und 2 GesG ZG.
322 Art. 42 Abs. 3 GesG ZG. Bei langerfristigen Massnahmen kann die Kantonsarztin oder der Kantonsarzt periodisch weitere Anord-
nungsdokumente verlangen; Art. 42 Abs. 4 GesG ZG.

323 Art. 385 Abs. 1 und 2 ZGB.

324 Art. 67 GesG ZG.

325§ 41c Abs. 1 GesG SZ.

326 Art. 48 Abs. 5 GG UR.

327 Art. 59 Abs. 4 GesG OW.
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rechts werden diese Beschwerdewege im Fall noch andauernder beM an urteilsunfahigen Personen in Wohn-
oder Pflegeeinrichtungen jedoch von der neueren bundesrechtlichen Regelung in Art. 385 ZGB verdrangt. Es
ware winschenswert, wenn die kantonalen Normen entsprechend angepasst wiirden, so dass auch fir Laien
erkennbar ware, dass in solchen Fallen ein abweichender Rechtsmittelweg mit Zustandigkeit der Erwachsenen-
schutzbehorde vorgesehen ist. Bei bereits abgeschlossenen beM bleiben die erwahnten Rechtmittelwege mog-

lich.328

Neben dem Rechtsbehelf nach Art. 385 ZGB, welcher im konkreten Fall die Aufhebung von laufenden beM be-
zweckt, konnen insbesondere auch bei bereits abgeschlossenen beM weitere unspezifische Rechtsschutzmass-
nahmen greifen. Es kdnnen aufsichtsrechtliche Anzeigen erstattet werde, in gewissen Kantonen Ombuds- und
Mediationsstellen angerufen werden und in einigen Kantonen kann man an Aufsichts- bzw. Beschwerdekommis-

sionen gelangen.3?®

4. PRAXIS

Eine Mehrheit der Pflegeeinrichtungen verfligt gemass den Berichten der NKVF (iber spezifische, aber unter-
schiedlich detaillierte Konzepte3®, Richtlinien3s!, Merkblatter332, interne Reglemente3s oder dergleichen zu beM.
Das Vorhandensein solcher Standards und Leitlinien ist zentral, um Bewohnerinnen und Bewohner, Angehérige
und das Pflegepersonal zu informieren, Prozesse festzulegen und schlussendlich die gesetzlichen Grundlagen
einzuhalten. Bei fehlenden, unzureichend detaillierten oder unvollstandigen Standards erscheint jedoch nicht
immer klar zu sein, welche Massnahmen als beM i.S.v. Art. 383 ZGB erfasst werden missen.?* Diese Unge-
wissheit kann dazu fiihren, dass bestimmte Massnahmen nicht sachgerecht angeordnet und dokumentiert wer-
den, da sie als blosse Sicherheits- oder Beruhigungsmassnahmen qualifiziert werden.33% Umgekehrt beobachtet
die NKVF aber auch, dass in einigen Einrichtungen eine gute Sensibilisierung betreffend beM besteht, diese
haufig in einem interprofessionellen Umfeld338 besprochen und teilweise sogar als grundsatzlich unzulassig an-
gesehen werden.3% Bei den einzelnen Massnahmen greifen viele Pflegeeinrichtungen auf &hnliche Massnahmen
zurlick, wobei Bettgitter, Sicherheitsgurte, Rollstuhltische, Klingelmatten und andere elektronische Uberwa-
chungssysteme am haufigsten verwendet werden.3% Aus der Berichterstattung ergibt sich aber auch, dass in

verschiedenen Pflegeeinrichtungen weiterhin geféhrliche Massnahmen wie Zewi-Decken zu den mdglichen

328 \/gl. insb. Art. 67 Abs. 1 GesG ZG, wonach explizit kein aktuelles Rechtsschutzinteresse erforderlich ist.

329 Siehe dazu im Detail hinten VIII. 3.

330 NKVF Schreiben Les Charmettes, S. 3; NKVF Schreiben Senevita Lindenbaum, S. 2; NKVF Schreiben Milimatt, S. 2; NKVF; NKVF
Schreiben Tertianum Waldhof, S. 2.

331 NKVF Schreiben Senevita Lindenbaum S. 2; NKVF Schreiben Cadonau, S. 2.

332 NKVF Schreiben Senevita Lindenbaum, S. 2; NKVF Schreiben Zentrum Frauensteinmatt, S. 2; NKVF Schreiben Laubegg, S. 3.

333 NKVF Schreiben Laubegg, S. 3.

334 NKVF Schreiben Cadonau, S. 2 f.

335 NKVF Schreiben Les Charmettes, S. 3.

336 NKVF Schreiben Les Charmettes, S. 3; NKVF Schreiben Milimatt, S. 4; NKVF Schreiben Tertianum Waldhof, S. 3; NKVF Schreiben
Foyer Saint-Ursanne, S. 3; NKVF Schreiben Les Tilleuls, S. 3.

337 NKVF Schreiben LesTilleuls, S. 2.

338 Nebst Bodenbetten, Hiiftprotektoren, Fixierbodies, geschlossene Nachtkleider und verschiedene Formen der Fixierung (Rollstuhlgurt,
Bauchgurt, Fixierung im Bett).
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Massnahmen gehdren und teilweise immer noch angewendet werden. 33 Allerdings gibt es auch Institutionen, die
klar festhalten, dass gefahrliche und stark einschrankende Massahmen wie ebengenannte Spezialdecken, allge-
meine Fixierungen und das Einschliessen verboten sind.340 Kaum Gberpriifbar ist allerdings die Anwendung psy-

chologischer beM.

Die Kompetenz zur Anordnung der beM ist sehr unterschiedlich geregelt: Teilweise werden sie von einer Arztin
oder einem Arzt in Absprache mit der Stationsleitung, Bewohnenden, Angehérigen und zustandigen Arztinnen
und Arzten zusammen beschlossen.! In anderen Einrichtungen werden die beM durch diplomierte Pflegefach-
personen angeordnet, meist ohne Absprache mit einer Arztin oder einem Arzt.3#2 Teilweise erfolgt die Anordnung
auch durch eine Arztin oder einen Arzt, jedoch erst im Nachhinein und mit langerer Verzégerung.®3 Es kommt

auch vor, dass die anordnende Person nicht immer oder nicht eindeutig bestimmbar ist. 34

Die Dokumentation der beM erfolgt oft unterschiedlich und systematisch nicht konsequent.3# Auch die Begriin-
dung fiir die Anwendung ist oft zu wenig detailliert. Damit ist die Verhaltnismassigkeit der angewendeten Mass-
nahme im Nachhinein oft kaum Uberprifbar.36 In einigen Institutionen werden Massnahmen erstmals nach einer
dreitagigen Probezeit®” oder spatestens nach einer Woche evaluiert.3* In anderen Pflegeeinrichtungen werden
die Massnahmen nicht periodisch Uberprift; auch dies erschwert im Einzelfall eine Beurteilung der Rechtméssig-

keit und der Verhéltnisméassigkeit. 49

Ein ahnliches Bild zeigt sich gemass der Berichterstattung der NKVF bei der Rechtsmittelbelehrung. So wird
diese regelméassig nicht konsequent, vollstdndig und gut ersichtlich kommuniziert.3® Es erstaunt daher wenig,
dass sich aus den von uns gefiihrten Gesprachen mit diversen Mitarbeitenden in Pflegeeinrichtungen, sowie
einer Mitarbeiterin der Erwachsenenschutzbehdrde ergab, dass niemandem Uberhaupt ein Fall bekannt wére, bei
dem der Rechtsbehelf nach Art. 385 ZGB ergriffen worden ware. Auch Praxis existiert dazu, soweit ersichtlich,
keine. Dies kdnnte auch daran liegen, dass die betroffene oder eine ihr nahestehende Person, wegen der fehlen-
den oder mangelhaften Rechtsmittelbelehrungen gar keine Kenntnis vom Rechtsbehelf haben.3%' Zudem sind je
nach Kanton unterschiedliche Ombuds- und Mediationsstellen sowie besondere Beschwerde- und Aufsichts-
kommissionen vorgesehen, an welche sich die Personen wohl zunéchst wenden. Auch eine Meldung an die

jeweilige kantonale Aufsichtsbehdrde ist denkbar.

339 \igl. bspw. NKVF Schreiben Tertianum Waldhof, S. 3; NKVF Schreiben Les Mouettes, S. 4.

340 NKVF Schreiben Les Charmettes, S. 4; NKVF, NKVF Schreiben Senevita, S. 2; NKVF Schreiben Zentrum Frauensteinmatt, S. 3.
341 Vgl bspw. NKVF, Schreiben Miilimatt, S. 4.

342 \/gl. bspw. NKVF Schreiben Zentrum Frauensteinmatt, S. 3.

343 NKVF Schreiben Les Mouettes, S. 3.

344 NKVF Schreiben Cadonau, S. 3.

345 \/gl. bspw. Schreiben Milimatt, S. 4.

346 NKVF Schreiben Foyer Saint-Ursanne, S. 3.

347 NKVF Schreiben Foyer Saint-Ursanne, S. 3.

348 NKVF Schreiben Les Tilleuls, S. 3.

349 NKVF Schreiben Senevita Lindenbaum, S. 3; NKVF, Schreiben Tertianum Waldhof, S. 4.

350 NKVF Schreiben Les Charmettes, S. 4; NKVF, Schreiben Milimatt, S. 4; NKVF Schreiben Tertianum Waldhof, S. 3; NKVF Schreiben
Foyer Saint-Ursanne, S. 3 f.; NKVF Schreiben Laubegg, S. 4.

351Vgl. bspw. NKVF Schreiben Milimatt, S. 4.
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5. KOMPATIBILITAT MIT UBERGEORDNETEN VORGABEN

Bewegungseinschrankende Massnahmen, die innerhalb einer geschlossenen Institution gegentber einer indivi-
duell bestimmbaren Person angeordnet werden, kénnen einen Eingriff in verschiedene Menschenrechte bewirken

resp. diese verletzen.

Nicht nur die unfreiwillige Unterbringung in einer geschlossenen Pflegeeinrichtung, sondern auch individuelle
beM kénnen — unabhangig davon, ob sie in einem offenen oder geschlossenen Setting angeordnet werden — fiir
sich genommen einen Freiheitsentzug im Sinne von Art. 5 EMRK darstellen. Wie vorne ausflhrlich dargestellt352,
sind fir eine Qualifikation einer beM als Freiheitsentzug objektive und subjektive Kriterien zu erfiillen, und die
Bewegungseinschréankung muss dem Staat zuzurechnen sein. Die zwei letztgenannten Voraussetzungen diirften
im Fall von beM regelméssig gegeben sein, weshalb sich diese Erlauterung auf die Erstgenannte fokussieren
kann. Kann damit etwa eine mehrstiindige kérpernahe Fixierung oder ein langerer Einschluss in ein Zimmer fiir
sich genommen die geforderte objektive Schwere fiir eine solche Einstufung erreichen oder sind solche Mass-
nahmen dafir regelméssig zu wenig invasiv? Eine definitive Klérung dieser Rechtsfrage kann nur bei Kenntnis
der konkreten Umstande vorgenommen werden. Eine zeitliche Untergrenze fiir einen Freiheitsentzug existiert
nicht. Vielmehr kann auch eine Massnahme, die weniger als eine Stunde dauert, allenfalls einen Freiheitsentzug
bewirken.353 Der Gerichtshof hat etwa eine sechseinhalb Stunden dauernde Inhaftierung in einer Ausniichte-
rungszelle klar als Freiheitsentzug qualifiziert.35* Ebenso urteilte er bei einer Mitnahme auf den Polizeiposten und
einem damit verbundenen Festhalten fiir eine Stunde zwecks |dentitatsfeststellung®® oder bei einer Einkesselung
einer Menschenmenge durch die Polizei fiir sechs bis acht Stunden.3% Diese Urteile kénnen als Richtschnur flir
die Beurteilung dienen, ob eine beM fiir die betroffene Person von ahnlicher Auswirkung ist. Ist dies zu bejahen,
fuhrt dies zum Befund, dass eine solche Massnahme nur gestiitzt auf eine behérdliche oder arztliche Entschei-
dung angeordnet werden darf.%” Eine unmittelbare Anordnung durch ein Gericht, wie es in Deutschland fir alle

beM gefordert ist, greift indes selbst bei dieser Qualifikation nicht.

Insbesondere kdrpernahe Fixierungen kénnen dberdies, falls ihre Notwendigkeit nicht stetig evaluiert wird und
falls die betroffenen Person nicht besonders iberwacht und gepflegt wird, die Anwendungsschwelle des Verbots
der unmenschlichen und erniedrigenden Behandlung von Art. 3 EMRK Uberschreiten.3% Insbesondere bei einer
pflegerischen Vernachlassigung wahrend der Dauer einer beM kann daher im Kontext der Unterbringung von

Menschen mit Demenz das Risiko einer Missachtung dieser absolut geltenden Garantie bestehen. 35

32 Siehe IV. 7.

353 HK EMRK-HARRENDORF/KONIG/VOIG, Art. 5, N. 11.

354 EGMR, Witold Litwa v. Poland, Nr. 26629/95, Urteil vom 04. April 2000.

355 EGMR, Novotka v. Slovakia, Nr. 47244/99, Urteil vom 04. November 2003.

3% EGMR, Austin and Others v. the United Kingdom, Nr. 39692/09, 40713/09, 41008/09, Urteil vom 15. Marz 2012.

357 Diese Schlussfolgerung muss unabhéngig davon gelten, ob eine Person basierend auf einer FU oder ohne behérdliche Entscheidung in
einem geschlossenen Setting untergebracht ist. Denn die FU impliziert u.E. nicht automatisch die Befugnis, dass z.B. Pflegende beM
anordnen kénnen, die in ihrer Auswirkung einem Freiheitsentzug gleichkommen.

3% Sjehe etwa Urteil des Bundesgerichts 5A/335/2020, Ziff. 4 ff.

359 Das CPT Factsheet Social Care Establishments, Ziff. 4, erwahnt im Zusammenhang mit diesem Verbot auch vorséatzliche Misshand-
lungen durch das Personal.
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Abgesehen von diesen Ausnahmeféllen tangieren beM im vorne umschriebenen Sinn30 aber regelméssig die
Bewegungsfreiheit und allenfalls das Privat- und Familienleben. Kann sich die beM indes auf eine gesetzliche
Grundlage stitzen, verfolgt sie ein 6ffentliches Interesse und ist sie verhaltnismassig ausgestaltet, verletzt sie
diese Vorgaben indes nicht. Eine gesetzliche Grundlage fir die Anordnung von beM findet sich wie oben ausge-
fhrt rudimentar im ZGB und teilweise detailliert in kantonalen Grundlagen.®' Auch das spezifische 6ffentliche
Interesse geméass dem Numerus clausus von Art. 383 ZGB - die Verhinderung einer Eigen- oder Fremdgefahr-
dung resp. einer schwerwiegenden Stérung des Gemeinschaftslebens — dlirfte regelméssig belegt werden kén-
nen. Kein zulassiges offentliches Interesse sind somit bereits geméss ZGB wirtschaftliche Erwégungen und na-

mentlich die Vermeidung zusatzlicher personeller Ressourcen oder zusatzlichen Pflegeaufwandes.

Entscheidend fiir die Beurteilung der Rechtméssigkeit einer beM ist daher das Verhéltnismassigkeitsprinzip und
konkret ihre Eignung, Notwendigkeit und Zumutbarkeit.%2 BeM mussen folglich geeignet sein ein 6ffentliches
Interesse — in unserem Kontext héaufig die Vermeidung eines Sturzes und damit einer Verletzung — zu erreichen.
Spezifische beM wie etwa Bettgitter (Stlirze bei Versuchen, diese zu iberwinden), Zewi-Decken (Strangulation)
oder gewisse Fixierung (Strangulation) kénnen aber ihrerseits mit Gefahren verbunden sein, welche das Risiko,
das sie zu vermeiden trachten, in ihrer Intensitat (bertreffen. Solche beM sind daher nicht geeignet und somit
nicht rechtmassig. In einer langerfristigen Perspektive kdnnen (berdies viele beM gar die langerfristige Mobilitat
schwachen (Muskelschwund) und daher die Sturzgefahr erhéhen sowie weiter Gesundheitsgefahren wie etwa
Thrombosen bewirken und somit einen kontréren Effekt haben.363 Zudem scheint heute in der Praxis anerkannt
zu sein, dass oft auch mit weniger invasiven Massnahmen — wie basalen Stimulationen (Massage, Aromen etc.)
oder einer 1:1-Betreuung wahrend besonders verletzungskritischen Situationen &hnliche Praventionserfolge
erreicht werden kdénnen.%* Damit wird die Erforderlichkeit vieler beM in Frage gestellt. Schliesslich verlangt die
Zumutbarkeit eine Giterabwagung zwischen den 6ffentlichen Interessen und denjenigen der betroffenen Person,
d.h. zwischen Sicherheit und Privatautonomie. Insbesondere eine Mitberiicksichtigung der Vorgaben der BRK
verlangt letztgenanntem Anliegen, d.h. den Praferenzen der betroffenen Personen eine erhebliche Bedeutung
zuzumessen. Zudem scheinen die Folgen von Stiirzen meist nicht schwer zu sein.®% Liegen nicht besondere

Anzeichen fiir ein hohes Verletzungsrisiko vor, ist daher haufig auch ihre Zumutbarkeit nicht gegeben.

Damit ergibt sich als Fazit, dass der Einsatz von beM — nicht aber von elektronischen Uberwachungssystemen
(Klingelmatten, GPS-Tracker, etc.), die oft die Bewegungsfreiheit erst erméglichen — nur in Ausnahmefallen mit
der Bewegungsfreiheit kompatibel sind und daher abgesehen von Ausnahmeféllen von ihrem Einsatz abzusehen

ist.

360 Siehe vorne Ziff. 1.
31 Siehe vorne Ziff. 3.
362 Siehe dazu auch etwa CPT Standards Means of restraint, Ziff. 1.2 ff, und Art. 6 Draft Additional Protocol 2022.

363 KLOPPEL/GEORGESCU, S. 4.
364 Aa.0.,S.4f.
365Aa.0.,8S.4.
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Wesentlich weiter geht schliesslich der BRK-Ausschuss, der zumindest in seiner Staatenberichtspraxis beM wohl
generell als im Konflikt mit dem Verbot der unmenschlichen und erniedrigend Behandlung liegend taxiert3% und

damit diese als absolut unzulassig einstuft.

6. KOMPATIBILITAT MIT STRAFRECHTLICHEN VORGABEN

Die Tatmittel, mit welchen eine Freiheitsberaubung nach Art. 183 Abs. 1 StGB begangen werden kann, sind nicht
eingeschrankt.®” Zu denken ist nicht nur an verschlossene Tiren auf geschlossenen Abteilungen, sondern eine
Freiheitsberaubung kann unter Umstanden auch unter Zuhilfenahme von beM wie Bettgittern, Rollstuhigurten,
Fixierung usw. begangen werden. Auch durch psychische Mittel wie Drohung kann der Tatbestand erfillt werden,
allerdings reicht eine List bzw. Tauschung (z.B. Wandteppiche, welche Aufzlige verdecken usw.) nicht aus.368 Fir
die Erfillung des Tatbestands ist nach neuerer Rechtsprechung nicht erforderlich, dass die Bewegungsfreiheit
komplett aufgehoben sein muss.3® Es sind die individuellen Fahigkeiten des Opfers zur Uberwindung der Ein-
schrankung zu beriicksichtigen, wobei es ausreicht, dass die Uberwindung der Freiheitsbeschrankung unverhélt-
nismassig gefahrlich oder schwierig ist.370 Die Freiheitseinschrankung muss aber eine gewisse Erheblichkeit
aufweisen, was nur kurz andauernde Eingriffe in die Bewegungsfreiheit ausschliesst.?" Insofern ist der Tatbe-

stand restriktiv auszulegen.372

Wiederum ist unproblematisch, wenn eine Person fahig ist, sich einen Willen betreffend ihren Aufenthaltsort zu
bilden und den beM zustimmt. Ist die Person urteilsfahig, sind beM gegen ihren Willen, bei Erflllung der nétigen
Kriterien, nur im Rahmen der FU zulassig.3”® Wird die Bewegungsfreiheit von urteilsunfahigen Personen einge-
schrankt, so missen, unabhangig von der Willensbildungsfahigkeit, die Voraussetzungen von Art. 383 ff. ZGB
eingehalten werden, damit beM rechtmassig sind. Werden die gesetzlichen Bestimmungen eingehalten, so liegt
keine unrechtmassige Freiheitsberaubung nach Art. 183 Abs. 1 StGB vor. Werden die Voraussetzungen von
Art. 383 ff. ZGB nicht eingehalten, so ist Freiheitsberaubung maéglich, sofern die Willensbildungsfahigkeit erhalten
ist, oder der Ansicht gefolgt wird, dass diese keine Tatbestandsvoraussetzung darstellt, und die anderen Tatbe-

standselemente erflillt sind.

7. Fazir

Sind beM, wie namentlich etwa lange Zimmereinschliisse oder lange andauernde Fixierungen, infolge ihrer Aus-
wirkungen auf die betroffenen Menschen mit Demenz als Freiheitsentzug zu klassifizieren, diirfen sie nicht ohne

behérdliche Anordnung angewendet werden. Uberschreiten sie in ihrer Auswirkung gar die Schwelle des Verbots

366 So halt er etwa in CRPD CO Switzerland unter dem Titel «Freedom from torture or cruel, inhuman or degrading treatment or punish-
ment (art. 15)» fest: «31. The Committee notes with concern the use of forced medical procedures and treatment, chemical, physical and
mechanical restraints, isolation and seclusion in prisons, residential care facilities and psychiatric institutions.»

367 BSK StGB-DELNON/RUDY, Art. 183 N. 37.

368 PK StGB-TRECHSEL/MONA, Art. 183 N. 6a.

369 BGer, 30.3.2022, 6B_641/2021, E. 1.3; BSK StGB-DeLNON/RUDY, Art. 183 N. 18, mit Aktualisierung(en).

30 Aa.0.

31 BGE 1411V 10, E. 4.4.1 S. 14; PK StGB-TRECHSEL/MONA, Art. 183 N. 7.

3127a.0.

373 Tatigkeitsbericht NKVF 2016, S. 34.
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der unmenschlichen oder emiedrigenden Behandlung, was etwa bei pflegerischer Vernachlassigung wahrend

einer beM der Fall sein konnte, sind sie absolut untersagt.

Art. 383 Abs. 1 ZGB zahlt die zulassigen Zwecke (resp. offentlichen Interessen) beM abschliessend auf. Folglich
ist es gestlitzt auf Bundesrecht unzulassig, zu solchen Massnahmen aus wirtschaftlichen Motiven, aus disziplina-
rischen Griinden, zur Erleichterung pflegerischer Abldufe oder wenn das Verhalten einer betroffenen Person das

Gemeinschaftsleben nur moderat tangiert, Rickgriff zu nehmen.

Der Einsatz gewisser beM — gemass Stimmen der Pflegepraxis zéhlen dazu etwa Zewi-Decken oder Bettgitter —
scheint mit Gefahren verbunden zu sein, die erheblicher sind oder sein konnen als das gesundheitliche Risiko,
dessen Einritt mit ihrem Einsatz verhindert werden soll. Der Einsatz weiterer beM, die eine Immobilisierung verur-
sachen, kann zumindest bei langerfristiger Anwendung erhebliche Gefahren implizieren (Thrombosen) oder das
angestrebte Ziel vereiteln (z.B. Erhéhung der Sturzgefahr durch Muskelschwund). Der Einsatz solcher beM ist
folglich tberhaupt nicht oder zumindest bei langerfristigem Einsatz nicht geeignet und damit nicht verhaltnismas-
sig. Von ihrer Anwendung ist folglich generell oder zumindest bei langerer Einsatzdauer abzusehen. Der ebenso
aus dem Verhéltnismassigkeitsprinzip abgeleitete Grundsatz der Erforderlichkeit verlangt weiter, das beM nur
zum Einsatz gelangen, wenn weniger invasive Massnahmen die Gefahr nicht beseitigen kdnnen (z.B. basale
Stimulation oder 1:1-Betreuung wéhrend einer Risikosituation). Auch grundsétzlich zulassige beM dirfen daher
bereits aus diesem Grund nur als ultima ratio und nur in Einzelféllen und méglichst kurzzeitig zum Einsatz gelan-
gen, wenn sich weniger einschneidende Massnahmen in der Vergangenheit als nicht effizient zur Vermeidung
einer Eigen- oder Fremdgefahrdung erwiesen haben. Schliesslich verlangt der letzte Aspekt der Verhaltnisméas-
sigkeit, der Grundsatz der Zumutbarkeit, dass vor dem Einsatz einer beM eine Giterabwagung zwischen dem
avisierten Einsatzziel und den Auswirkungen auf die betroffene Person vorgenommen wird. Dabei verlangen
namentlich die Vorgaben der BRK, dass der Sicherheit (etwa der Sturzpravention) nicht ohne spezifische Be-
grindung (z.B. Unfélle mit Verletzungsfolge in der Vergangenheit, Vorliegen spezifischer gesundheitlicher Pra-
dispositionen) Vorrang vor der personlichen Autonomie eingerdumt werden darf. Der Einsatz beM lasst sich da-

her u.E. einzig in Ausnahmeféllen rechtfertigen.

Diese Grundlagen sind zur Sicherstellung ihrer Anwendung in der Praxis regulatorisch (im kantonalen Recht,
kantonalen Standards etc.) festzuhalten. Die bereits bestehende Rechtslage im Kanton Wallis hat in dieser Hin-
sicht u.E. Vorbildcharakter. Festzulegen ist in einem solchen Instrument eine Definition der beM. Weiter ist anzu-
geben, welche beM generell untersagt sind, was verbotene Einsatzmethoden grundséatzlich erlaubter beM sind

und welche beM in welchen Ausnahmeféllen allenfalls (noch) Anwendung finden diirfen.

Sollen beM weiterhin zum Einsatz gelangen, ist es u.E. zur Vermeidung von Fehlanwendungen und Missbrau-
chen zentral, die Anordnungskompetenz und das dabei zu beachtende Verfahren abstrakt festzulegen. Die im

Kanton Wallis vorgesehene Ldsung, der Anordnung durch eine Arztin oder Arzt oder eine verantwortliche Fach-
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person, an welche die Kompetenz delegiert wurde, erscheint u.E. sinnvoll.3# Auf diese Weise besteht eine ge-
wisse Flexibilitat, und es kann diejenige Person erméchtigt werden im Ausnahmefall Uber die beM zu entschei-
den, welche die Situation am besten Uberblickt. Auch die Pflicht zum Einbezug des zusténdigen Pflegeteams und
der Angehdrigen vor, statt nach Anordnung der beM, hilft sicherzustellen, dass nur absolut notwendige beM an-
geordnet werden. Die Beschrankung der Dauer der beM und die Pflicht zu verstérkter Uberwachung, schiitzen
die betroffenen Personen vor unnétig langen oder ibermassig schadlichen beM. Schliesslich tragt die Verwen-

dung standardisierter Dokumente zu einer einheitlichen Handhabung beM bei.

Fir eine effektive Aufsicht (iber die Anwendung dieser Zwangsmittel und damit fiir die Wahrnehmung der staatli-
chen Schutzpflichten ist schliesslich die Protokollierung dieser Massnahmen zentral. Auch in diesem Bereich geht
insbesondere der Kanton Wallis iiber die Anforderungen aus Art. 384 ZGB zur Protokollierung der beM hinaus. Er
verlangt von den Pflegeinstitutionen, dass das Protokoll auch den Grund der Massnahme, vorgangig erfolglos
angewandte Massnahmen, den Zeitpunkt von allenfalls ausgetibtem Zwang, erteilte Auskinfte, Namen der die
Massnahme unterstiitzende Personen, Namen der beigezogenen und der unterrichteten Personen, Uberwa-
chungsmassnahmen, durchgeflihrte Kontrollen und ihr Ergebnis enthélt.”s Diese Regelung entspricht u.E. voll-
standig den Ubergeordneten rechtlichen Vorgaben. Ambivalenter erscheint u.E. die Vorgabe des Kantons Zug,
wonach bei jeder Zwangsmassnahme eine Meldung an die Kantonsarztin oder den Kantonsarzt erstattet werden
muss. Zu begrissen ist hier einerseits, dass diese Zwangsmassnahmen so zur Kenntnis der Behdrden gelangen
und diese damit jederzeit gegen rechtswidrige beM eingreifen kdnnen. Allerdings erscheint uns fraglich, ob und
wie eine Person, die mit der konkreten Situation nicht vertraut ist, hier (iberhaupt sachgerecht eingreifen kann
oder ob damit nicht nur eine blirokratische Zusatzverpflichtung geschaffen wird. Sinnvoll kénnte eine solche Mel-
depflicht aber u.E. sein, wenn sie als Basis dient, um Institutionen zu eruieren, welche eine hohe Einsatzquote

beM aufweisen und gestitzt darauf die Aufsichtsbehérden zielgerichtete Kontrollen durchflihren kdnnen.

374 A, A. das CPT, welches gemass CPT Standards Means of restraint, Ziff. 2 die Anordnung bzw. Absegnung durch eine Arztin oder einen
Arzt verlangt. Siehe aber Art. 12 Draft Additional Protocol, wonach es fiir die Anwendung solcher Zwangsmittel stets einer behérdlichen
Erlaubnis bedarf.

375 \/gl. FamKomm-VAERINI, Art. 384, N. 3.
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VI. EINSCHRANKUNGEN DER BEWEGUNGSFREIHEIT MITTELS MEDIZINISCHER MASSNAHMEN

1. DER EINSATZ VON NEUROLEPTIKA IN PFLEGEEINRICHTUNGEN

Wenn demenzkranke Personen ein herausforderndes Verhalten, wie Aggression, Agitation, Apathie oder Ent-
hemmung zeigen, sind Pflegeteams oft gefordert, geeignete Massnahmen zu ergreifen, um diesen verhaltensbe-
zogenen und psychologischen Symptomen einer Demenz zu begegnen3 und damit das Zusammenleben in
einer Institution zu gewéhrleisten und Gefahrdung oder Belastigungen von Mitbewohnenden, Besuchenden und
des Personals zu verhindern. Zu diesem Zweck werden oftmals sedierende antipsychotische Medikamente, so-
genannte Neuroleptika, eingesetzt.’”” Eine Studie aus dem Jahr 2011 zeigt, dass damals 70% der Heimbewoh-
nenden mit Demenz Neuroleptika erhielten.?® In der Praxis werden vor allem finf Wirkstoffe eingesetzt®®, von
denen nur ein einziger®¥® offiziell fir die Behandlung von verhaltensbezogenen und psychologischen Symptome
einer Demenz zugelassen ist.%! Die anderen Arzneimittel werden off-label, das heisst ohne entsprechende Zu-
lassung fir die Indikation Demenz, eingesetzt.®®? Alle Wirkstoffe flhren zu erhéhter Schiafrigkeit und Sedie-
rung.383 Dabei handelt es sich zwar um Nebenwirkungen, es sind aber wohl oftmals jene Effekte, welche mit dem
Einsatz der Medikamente gerade erzielt werden sollen. Der Einsatz von Neuroleptika kann weitere schwerwie-
gende Nebenwirkungen mit sich bringen.® So kommt es vielfach zu einer allgemein gedampften Wahrnehmung
von Geflihlen und zu Antriebslosigkeit.> Dazu kommen je nach Wirkstoff extrapyramidale Symptome (Muskel-
steitheit, Zittern, Bewegungsarmut)38, beschleunigte Verschlechterung der kognitiven Fahigkeiten37, erhdhte

Gefahr von Stiirzen®8 und Hirnschldgen?® bis hin zu erhéhtem Mortalitatsrisiko39, 391

Widerspricht die Medikation dem mutmasslichen Willen der betroffenen Person, so liegt eine Zwangsmassnahme
vor. Dies auch dann, wenn die Person die Medikamenteneinnahme passiv duldet oder gar nicht wahrnimmt.3% In
der Praxis ist schwierig zu beurteilen, in welchen Fallen die Abgabe von Medikamenten als (Zwangs-)Behandlung

oder als beM zu deuten ist.3® So dient das Ruhigstellen durch Medikamente oftmals nicht der Behandlung einer

376 CurAVIVA Beurteilung und Therapie verhaltensbezogener und psychologischer Symptome bei Menschen mit Demenz, S. 1.

37 Aa.0.8S. 3.

378 Nationale Demenzstrategie 2014-2017, S. 24.

379 Die Wirkstoffe sind gemass CurAvivA Beurteilung und Therapie verhaltensbezogener und psychologischer Symptome bei Menschen
mit Demenz, S. 18: Haloperidol (Haldol ®); Risperidon (Risperdal ®); Aripiprazol (Abilify ®); Olanzapin (Zyprexa ®) und Quetiapin (Sero-
quel ®).

380 gemass CURAVIVA Beurteilung und Therapie verhaltensbezogener und psychologischer Symptome bei Menschen mit Demenz, S. 18:
Risperidon (Risperdal ®).

381 CuRAVIVA Beurteilung und Therapie verhaltensbezogener und psychologischer Symptome bei Menschen mit Demenz, S. 18.
#2Aa.0.

383 YUNUSA/ALSUMALI/GARBA, S. 7.

384 CurAVIVA Beurteilung und Therapie verhaltensbezogener und psychologischer Symptome bei Menschen mit Demenz, S. 3.

385 JONES, S. 492.

38 HEWER/THOMAS, S. 113.

%7 Aa.0.8S. 106 f.

3 Aa.0.8S. 113.

389 HSU/ESMAILY-FARD/LAI, S. 651.

390 YEH/TZzENGILI, S. 476.

391 CuRAVIVA Beurteilung und Therapie verhaltensbezogener und psychologischer Symptome bei Menschen mit Demenz, S. 19.

392 SAMW-Zwangsmassnahmen, S. 8.

393 Vgl. PARLI, S. 362.
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Person im engeren Sinne, sondern sie wirkt auch oder gar vorwiegend freiheitsbeschrankend.?* Die Schweizeri-
schen Akademie der Medizinischen Wissenschaften (SAMW) schidgt in Richtlinien zu medizinischen Zwangs-
massnahmen vor, dass der hauptsachliche Zweck der Vergabe der Medikamente fir die Frage entscheidend sein
soll, ob eine beM oder eine (Zwangs-) Behandlung vorliegt.3% Dient die Abgabe des Medikaments hauptséchlich
der Erhaltung oder Wiederherstellung der Gesundheit einer Person, so handelt es sich um eine Behandlungs-
massnahme.?® Wird das Medikament dabei gegen den mutmasslichen Willen einer Person verabreich, ist von
einer Zwangsbehandlung die Rede.?" Stellt die Medikation hingegen eine praventive Massnahme gegen eine
Selbst- oder Fremdgefahrdung dar, so handelt es sich um eine freiheitseinschrankende Massnahme resp. eine
beM.%%8 Diese vorgeschlagene Abgrenzung leuchtet ein, wird jedoch nicht einheitlich verwendet und findet auch

in den gesetzlichen Regelungen keinen Niederschlag.3%

2. BUNDESRECHTLICHE VORGABEN

Gemaéss bundesréatlicher Botschaft zum Erwachsenenschutzrecht wird das Ruhigstellen einer urteilsunfahigen
Person durch Medikamente nicht als Einschrankung der Bewegungsfreiheit im Sinne vonArt. 383 ff. ZGB ver-
standen. Vielmehr sollten hier nur die Bestimmungen (ber medizinische Massnahmen geméss Art. 377 ff. ZGB
zur Anwendung gelangen. Diese Normen enthalten im Gegensatz zu Art. 383 ff. ZGB keinen Numerus clausus
an zulassigen Zwecken der Massnahmen, sehen keine Protokollpflicht vor und enthalten keinen besonderen
Rechtsschutz.#% Geregelt wird hingegen, dass die behandelnde Arztin oder der behandelnde Arzt unter Beizug
der gemass Art. 378 Abs. 1 ZGB vertretungsberechtigten Person die erforderliche Behandlung einer urteilsunfa-
higen Person plant, sofern sich diese nicht in einer Patientenverfligung geédussert hat (Art. 377 Abs. 1 ZGB).
Zudem muss die vertretungsberechtigte Person gemass Art. 377 Abs. 2 ZGB (iber alle Umstande, die im Hinblick
auf die vorgesehene medizinische Massnahme wesentlich sind, insbesondere Gber die Griinde, den Zweck, die
Art, die Modalitaten, die Risiken, die Nebenwirkungen, die Kosten, die Folgen des Unterlassens der Behandlung
sowie Uber alternative Behandlungsmassnahmen, informiert werden. Der Behandlungsplan soll nach Méglichkeit
unter Einbezug der urteilsunfahigen Person erstellt und der laufenden Entwicklung angepasst werden (Art. 377
Abs. 3 und 4 ZGB). Zudem muss, ausser in Ausnahmeféllen (Art. 379 ZGB) und bei Alltagsmassnahmen*', die
vertretungsberechtigte Person der geplanten medizinischen Massnahme zustimmen (378 Abs. 1 ZGB). Als medi-
zinische Massnahmen gelten alle diagnostischen, therapeutischen und pflegerischen Massnahmen, die der me-
dizinischen Behandlung einer Person dienen.“%2 Obwohl beim Ruhigstellen durch Medikamente, wie oben ge-

schildert, eben gerade oft oder meist nicht die Behandlung der Person im Zentrum steht, schreibt der Gesetzge-

3% Aa.0.8. 362

395 SAMW-Zwangsmassnahmen, S. 35; CURAVIVA, freiheitsbeschrankende Massnahmen, S. 2.

39% \/gl. SAMW-Zwangsmassnahmen, S. 35.

%¥7Aa.0.8S.9.

38 Aa.0.8.35.

399 |m Patientinnen- und Patientengesetz des Kantons Zirich ist in § 26 bspw. auch von Zwangsbehandlung die Rede, wenn die Mass-
nahme zum Selbst- oder Fremdschutz angeordnet wird.

400 BB 2006 7039.

401 BSK ZGB |-EICHENBERGER, Art. 377 N. 15-16.

402 BSK ZGB |-EICHENBERGER, Art. 377 N. 15-16.
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ber die ausschliessliche Anwendung von Art. 377 ff. ZGB vor. Damit wird von einer engeren Definition von beM
ausgegangen, als dies in den Richtlinien der Schweizerischen Akademie der Medizinischen Wissenschaften

empfohlen wird.403

Dieser Ausschluss der medikamentdsen Einschrankungen der Bewegungsfreiheit aus dem Anwendungsbereich
von Art. 383 ff. ZGB ist nicht unumstritten und wurde im Vernehmlassungsverfahren kritisiert.4% MOSCH PAYOT
halt es fiir problematisch, die Anwendbarkeit der Normen von Art. 383 ff. ZGB danach zu bestimmen, welches
Instrumentarium zur Bewegungseinschrankung genutzt wird. Vielmehr seien die Auswirkungen fiir die urteilsun-
fahige Person entscheidend.*% Gerade bei der Vergabe von sedierenden Medikamenten seien aber die materiel-
len Schranken aus Art. 383 ZGB, die Verfahrensregeln aus Art. 384 ZGB und der Rechtsschutz aus Art. 385 ZGB
wichtig, um das Ziel des Personlichkeitsschutzes zu wahren.*% Trotzdem bleibe die Abgabe rezeptpflichtiger
Medikamente eine medizinische Massnahme, so dass die Massnahme unter &rztlicher Verantwortung stehe und

die Bestimmungen von Art. 377 ff. ZGB parallel anzuwenden seien.40

In der Tat ist nicht einsehbar, weshalb der im Vergleich zu Art. 377 ff. ZGB umfangreichere Schutz von Art. 383 ff.
ZGB nicht auch kumulativ fir medizinische beM vorgesehen wurde. Immerhin besteht durch die Anwendung von
Art. 377 ff. ZGB insoweit ein stérkerer Rechtsschutz, als dass die Massnahme von einer Arztin oder einem Arzt
angeordnet werden muss und, ausser in Ausnahmeféllen (Art. 379 ZGB und 380 ZGB) und bei Alltagsmassnah-
men4® die zur Vertretung berechtigte Person der geplanten medizinischen Massnahme zustimmen muss
(Art. 377 ZGB und Art. 378 ZGB).40°

3. DIE WEITERGELTUNG KANTONALER NORMEN NACH ERLASS DES NEUEN ERWACHSENENSCHUTZRECHTS

Die meisten Kantone regeln Zwangsmassnahmen im Allgemeinen, worunter, sofern kantonal nicht abweichend
geregelt, Zwangsbehandlungen und freiheitseinschrankende Massnahmen zu verstehen sind. Damit sollten die
Normen meist zur Anwendung kommen, unbesehen davon, ob man medizinische Massnahmen teilweise als beM
definiert oder nicht. Insofern kann weitgehend auf das unter Kap. 2.2 Gesagte verwiesen werden. Zum Teil wird
aber von den Kantonen auch explizit normiert, was als Zwangsmassnahme nach dem jeweiligen Gesetz angese-
hen wird, wobei bspw. im Kanton Jura nur Isolation, Fixierung und Einschrankung des Kontakts zur Aussenwelt
als Zwangsmassnahmen gelten, so dass die Normen fir die Vergabe von Medikamenten nicht gelten.*'0 Teilwei-
se wird auch explizit von Zwangsmedikation gesprochen, wobei der Grund dafiir keine Rolle spielt.#!" Die kanto-

nalen Regelungen stammen meist aus der Zeit, bevor das neue Erwachsenenschutzrecht am 1. Januar 2013 in

403 \/gl. BSK ZGB I-KOBRICH, Art. 383 N. 10.

404 A.a.0. N. 7b und N. 10.

405 Komm. Erwachsenenschutzrecht-MdscH PAvoT, Art. 383-385, N. 7.

406 A 3.0.

407 A a.0.

408 BSK ZGB |-EICHENBERGER, Art. 377 N. 15-16.

409 BSK ZGB |-K®BRICH, Art. 383, N. 10; BSK ZGB I-EICHENBERGER, Art. 377, N. 7.
410 Art. 28a Abs. 3 Loi sanitaire JU.

“M1Vgl. etwa § 40b Abs. 1 GesG SZ.
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Kraft trat. Wenn die Normen mit den Vorgaben von Art. 377 ff. ZGB kollidieren, gilt der Vorrang des Bundes-

rechts.

4. RECHTSSCHUTZ

Da geméss Botschaft bei der Ruhigstellung durch Medikamente die Artikel aus Art. 383 ff. ZGB nicht zur Anwen-
dung kommen, fehlt es an einem spezifischen Rechtsschutz. Fraglich ware aber ohnehin, wie niitzlich ein solcher
ware. Die vertretungsberechtigte Person muss aufgrund der Regelung von Art. 377 ff. ZGB in die geplante Medi-
kamentenvergabe einwilligen. Da eine urteilsunfahige Person in der Regel nicht mehr in der Lage ist, sich im
Sinne von Art. 385 ZGB an die Erwachsenenschutzbehdrde zu wenden, ist auch dort die Anrufung der Behdrde
durch eine andere Person der Regelfall. Handelt es sich dabei um die im Sinne von Art. 378 ZGB vertretungsbe-
rechtigte Person, ist ein Rechtsschutz obsolet. Allerdings wirde es eine zu Art. 385 ZGB analoge Regelung er-
lauben, dass eine andere nahestehende Person, welche mit der vertretungsberechtigten Person nicht identisch

ist, den Rechtsbehelf ergreifen kdnnte.

5. PRAXIS

Gemass einem Leitfaden des Dachverbands Curaviva, sollen Neuroleptika nur sehr zurlickhaltend an demenz-
kranke Personen abgegeben werden. Sie sollen erst eingesetzt werden, wenn nichtmedikamentdse Massnah-
men nicht ausreichen, die zu behebende Symptomatik sehr schwerwiegend und belastend ist und die entscheid-
berechtigte Person zustimmt.#2 Auch andere Medikamente, wie Antidementiva und Antidepressiva sollen den
Neuroleptika vorgezogen werden.#'® Wird ein Einsatz von Neuroleptika unumganglich, so ist die Dosierung még-
lichst tief anzusetzen, und nur im Bedarfsfall zu erhohen.4'* Weiter ist die Zeit zu befristen, wahrend der das
Neuroleptikum verabreicht wird.#!5 Das Pflegeteam soll die Wirkungen und Nebenwirkungen des eingesetzten
Neuroleptikums beobachten und mindestens alle sechs Wochen strukturiert evaluieren, ob dieses nach wie vor
indiziert ist.4!6 Spatestens nach drei Monaten soll ein erster Versuch des Absetzens des Medikaments erfolgen,
wobei dieses ausgeschlichen und nicht abrupt abgesetzt werden soll.4” Diesen Aussagegen gegentber steht
indes das Resultat der oben erwahnten Studie aus dem Jahr 2011, wonach damals 70% der Bewohnerinnen und
Bewohner von Demenzabteilung kontinuierlich sedierende Neuroleptika verabreicht wurden. 48

Die von uns besuchten Institutionen betonten unisono, mdglichst auf sedierende Medikamente wie Neuroleptika
zu verzichten. Wie die diesbeziigliche Praxis in der Schweiz sich tatséchlich présentiert, kann indes nicht beurteilt
werden, zumal sich auch in der Berichtspraxis der NKVF keine Hinweise zur Art des Einsatzes von Neuroleptika

finden.

412 CyravIvA Beurteilung und Therapie verhaltensbezogener und psychologischer Symptome bei Menschen mit Demenz, S. 2.
43A.2.0.8S. 16.

414Aa0.8.2

4“5A.a.0.

46 A.a.0.

“7Aa.0.

418 Siehe oben Anm. 378.
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6. KOMPATIBILITAT MIT UBERGEORDNETEN VORGABEN

Erfolgt eine Behandlung mit sedierenden Neuroleptika entgegen oder ohne den Willen der betroffenen Person
(und auch ohne Einwilligung ihrer Vertretung), steht sie im Widerspruch oder zumindest in einem Spannungsfeld
zu verschiedenen menschenrechtlichen Garantien. Aus dem Recht auf Privatieben (Art. 8 EMRK, Art. 17 UNO-
Pakt Il), dem Schutz der physischen und psychischen Integritat (Art. 17 BRK) und dem Verbot der Folter und
anderer grausamer, unmenschlicher oder emiedrigender Behandlung oder Bestrafung (Art. 3 EMRK, Art. 7 UNO-
Pakt II, Art. 15 BRK) sowie aus Art. 5 ff. Biomedizinkonvention fliesst das Recht auf Einwilligung in eine medizini-
sche Behandlung. Eine Einwilligung liegt jedoch nur vor, wenn sie frei und informiert erfolgt, d.h. wenn sie auf
vollstandigen, richtigen und verstandlichen Informationen basiert.4'® Das Recht autonom iber eine medizinische
Behandlung zu entscheiden, bleibt auch bei einer flirsorgerischen Unterbringung bestehen. So hélt das CPT fest,
dass eine unfreiwillige Einlieferung einer Person keine Ermachtigung darstelle, eine Person ohne ihre Einwilli-
gung zu behandeln. Jeder Person misse unabhéngig von der Art ihrer Einlieferung die Mdglichkeit gegeben
werden, die Behandlung oder einen anderen medizinischen Eingriff abzulehnen.420

Eine Einschrankung des Rechts auf Selbstbestimmung der medizinischen Behandlung darf nur in klar und eng
definierten Ausnahmefallen erfolgen und muss sich dabei auf eine gesetzliche Grundlage stiitzen, legitime Inte-
ressen verfolgen und verhaltnisméassig sein.?' Ein legitimes Interesse ist nach der Rechtsprechung des EGMR
einzig gegeben, wenn die Zwangsbehandlung medizinisch indiziert ist.#2 Damit kann das Ruhigstellen einer
Person zumindest aus rein pragmatischen Griinden zur Erleichterung des Anstaltsbetriebs oder zur Vereinfa-
chung pflegerischer Ablaufe kein legitimes Interesse darstellen, d.h. wenn damit kein therapeutischer Erfolg an-
gestrebt wird. Immerhin scheint aber das CPT die Verabreichung von Beruhigungsmitteln unter Beachtung ge-

nauer Vorgaben zuzulassen.*2

7. KOMPATIBILITAT MIT STRAFRECHTLICHEN VORGABEN

Die Mittel, mit welchen eine Freiheitsberaubung begangen werden kdnnen, sind wie gesehen nicht beschrankt. 4
Gemass der in Art. 183 Abs. 1 StGB enthaltenen Generalklausel «oder jemandem in anderer Weise...die Freiheit
entzieht» kommt jedes beliebige Tatmittel in Frage, welches es fiir die betroffenen Person unverhaltnismassig
gefahrlich oder schwierig macht die Freiheitsbeschrankung zu (berwinden.*? Als Tatmittel kommt demnach
neben Gewalt oder Drohung auch Betdubung in Frage.#® Wird eine Person mit Medikamenten ruhiggestellt und
wird infolgedessen ihre Fortbewegungsfreiheit aufgehoben, bzw. stark eingeschrankt, kénnte eine Freiheitsbe-

raubung vorliegen, sofern die weiteren Tatbestandselemente erfilllt sind.

419 CPT Standards Involuntary placement, Ziff. 41; Art.5 Biomedizinkonvention.

420 CPT Standards Involuntary placement, Ziff. 41.

421 So explizit genannt Art. 7 f. Biomedizinkonvention.

4227 B. EGMR, Storck v. Germany, Nr. 61603/00, Urteil vom 16.06.2005, Ziff. 156 ff., und Herczegfalvy v. Austria, Nr. 10533/83, Urteil vom
24.09.1992, Ziff. 82 ff.

423 Dazu detailliert CPT Factsheet Social Care Establishments, Ziff. 28, sowie CPT Standards Means of Restraint, Ziff. 3.7.

424 STRATENWERTH, § 5, Rz. 37.

425 Aa.0.

426 Aa.0.
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Wenn eine urteilsfahige Person der Medikation zustimmt, ist eine Freiheitsberaubung ausgeschlossen. Lehnt sie
die ruhigstellenden Medikamente ab, darf eine zwangsweise Vergabe nur im Rahmen der flirsorgerischen Unter-
bringung erfolgen.*?” Bei urteilsunfahigen Personen missen die Voraussetzungen von Art. 377 ff ZGB eingehal-
ten werden, damit die Freiheitsbeschrankung nicht unrechtméssig im Sinne von Art. 183 Abs. 1 StGB erfolgt.
Werden die Voraussetzungen missachtet, konnte eine Freiheitsberaubung vorliegen sofern die Willensbildungs-
fahigkeit erhalten ist, oder man diese als nicht erforderlich wertet, und die anderen Tatbestandselemente erfilllt

sind.

8. FazIr

Das Auseinanderfallen der Zustandigkeiten, je nachdem ob eine mechanische, rdumliche, psychologische oder
eine medizinische beM geplant ist, birgt seine Tlcken.*?® Im ersten Fall kann die beM von der Institution selbst
(anordnende Person, je nach kantonalen Normen und interner Regelung) und ohne Zustimmung einer vertre-
tungsberechtigten Person angeordnet werden. Im zweiten Fall wird sie von einer Arztin oder einem Arzt angeord-
net und eine vertretungsberechtigte Person muss der Medikation zustimmen.4?® Diese unterschiedlichen Ent-
scheidungswege konnen dazu filhren, dass die fir die betroffene Person einschneidendere Bewegungsein-
schrénkung angeordnet wird.40 Es muss immer diejenige Massnahme ergriffen werden, welche mit niedrigster
Intensitat den grossten Erfolg erzielt, wobei das subjektive Empfinden der betroffenen Person im Mittelpunkt
steht.43' Das heisst, es kann nicht in jedem Fall objektiv bestimmt werden, welche Massnahmen einschneidender
sind, sondern es kommt auf die individuelle Persénlichkeit und die spezifische Situation an.#%2 In aller Regel soll-
ten jedoch medizinische beM — wie auch in den Leitlinien von Curaviva gefordert — erst als letztmdgliches Mittel
erwogen werden. Nicht eingesetzt sollten medizinische beM — abgesehen von Medikamenten zur Beruhigung in
Ausnahmesituation — wenn ihr Einsatz nicht (auch) medizinisch indiziert ist, sondern damit primar andere Ziele
erreicht werden sollen. Schliesslich ergibt sich aus dem damit verfolgten Zweck, dass medizinische beM nicht nur

den Vorgaben von Art. 377 ff. ZGB sondern kumulativ auch denjenigen von Art. 383 ZGB zu geniigen haben.

427 Tatigkeitsbericht NKVF 2016, S. 34.
428 SAMW-Zwangsmassnahmen, S. 29.
429 Aa0.
430A3.0.
41Aa.0.
432 SAMW-Zwangsmassnahmen, S. 29.

66



VII. EXKURS: DIE REGELUNG DES HEIMAUFENTHALTS IN OSTERREICH UND DEUTSCHLAND

1. DAS OSTERREICHISCHE HEIMAUFENTHALTSGESETZ

In Osterreich besteht mit dem Heimaufenthaltsgesetz (HeimAufG) eine rechtliche Grundlage auf nationaler Ebe-
ne, welche u.a. die Zulassigkeit von Freiheitsbeschrankungen bei Menschen mit psychischen oder intellektuellen
Beeintrachtigungen in Gesundheitsinstitutionen festgelegt.433 Darin wird geregelt, wer unter welchen Vorausset-
zungen die Kompetenz besitzt, eine Freiheitsbeschrankung anzuordnen oder durchzufiihren.*3 Eine Freiheitsbe-
schrénkung darf nur angeordnet werden, wenn die betroffene Person eine psychische oder intellektuelle Beein-
trachtigung hat und sich oder andere aufgrund dieser gefahrdet.43 Zudem wird gesetzlich vorgeschrieben, dass
Grund, Art, Beginn und Dauer einer Massnahme schriftlich dokumentiert werden muss.*3 Die Freiheitsbeschran-
kung wird als eine «[...] Ortsveranderung einer betreuten oder gepflegten Person [...] gegen oder ohne ihren
Willen mit physischen Mitteln, insbesondere durch mechanische, elektronische oder medikamentdse Massnah-
men, oder durch deren Androhung [...]» definiert.4%7.

Als interessanter Unterschied zur Schweiz, wird den Bewohnerinnen und Bewohner unabhéngig vom Bestehen
einer gesetzlichen oder bevolimachtigten Vertretung, eine Bewohnendenvertretung beigestellt, welche im Einzel-
fall die Angemessenheit einer Freiheitsbeschrankung iberpriifen soll.43® So missen samtliche freiheitsbeschran-
kenden Massnahmen auch stets der Bewohnendenvertretung gemeldet werden und diese kann bei Bedarf beim
Gericht eine Uberpriifung beantragen.** Die Bewohnendenvertretung kann iiberdies die Einrichtung unangemel-
det besuchen, sich mit dem anordnungsbefugten Personal austauschen und Einsicht in die Pflegedokumentation
der betroffenen Person nehmen.*? Sie ibernimmt dadurch also nicht nur eine Funktion Schnittstellenbereich
zwischen Rechtsschutz und Aufsicht und sensibilisiert damit die Gesundheitsinstitution und das Gesundheitsper-

sonal bei der Anwendung freiheitsbeschrankender Massnahmen. 44!

2. DIE GENEHMIGUNGSPFLICHT DER ZIVILRECHTLICHEN UNTERBRINGUNG IM DEUTSCHEN RECHT

In Deutschland ist die Bewegungsfreiheit in Art. 2 Abs. 2 des GG verankert. Auch wenn Einschrankungen in die
Bewegungsfreiheit unter gewissen Voraussetzungen maéglich sind, legt Art. 104 GG fest, dass iber die Zuléssig-
keit und Fortdauer freiheitsentziehender Massnahmen nur richterlich entschieden werden kann. § 1831 BGB
regelt konkret die Voraussetzungen, die Genehmigungsbedurftigkeit und die Beendigung einer zivilrechtlichen

und mit Freiheitsentziehung verbundenen Unterbringung. Dazu zahlen die freiheitsentziehende Unterbringung an

433§ 2 Abs. 1 HeimAufG.
4348 4 und 5 HeimAufG.
435 BURGER, S. 3.
436 § 6 HeimAufG.
437§ 3 Abs. 1 HeimAufG.
438 § 8 und 11 HeimAufG.
439§ 11 HeimAUfG.
440 § 9 HeimAufG.
441 BURGER, S. 5 f.
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sich sowie auch freiheitsentziehende Massnahmen.*¥ Es ist gesetzlich nicht definiert, wann eine Unterbringung
oder eine Massnahme eine freiheitsentziehende Komponente hat und in welchen Fallen lediglich eine nicht ge-
nehmigungspflichtige Freiheitsbeschrankung vorliegt. Unter einer freiheitsentziehenden Unterbringung werden
aber gemeinhin geschlossene Einrichtungen, geschlossene Krankenhauser oder auch geschlossene («schiitzen-
de») Abteilungen in sonst offenen Einrichtungen verstanden. Von einer geschlossenen Unterbringung wird nur
ausgegangen, wenn der Gefahr des Verlassens der Einrichtung oder Raumlichkeit auf Ebene der gesamten
Institution (durch bauliche und/oder organisatorische Vorkehrungen) begegnet wird. Werden allerdings perso-
nenbezogene Massnahmen getroffen, welche nur fiir einzelne Personen gelten, so handelt es sich ggf. um frei-
heitsentziehende Massnahmen.*3 Das Gesetz flihrt aus, dass dies «[...] durch mechanische Vorrichtungen,
Medikamente oder auf andere Weise Uber einen langeren Zeitraum oder regelmassig [...]» geschehen kann.44
Nach herrschender Lehre, sind auch elektronische Uberwachungssysteme wie Personenortungen mit GPS oder
Funk als freiheitsentziehende Massnahme einzustufen.*45 Sowohl die freiheitsentziehende Unterbringung wie
auch freiheitsentziehende Massnahmen diirfen geméss Abs. 2 bzw. Abs. 4 des § 1831 BGB nur mit Genehmi-
gung des Betreuungsgerichts erfolgen. Mit Ausnahme von Notfallen, muss die Genehmigung grundsétzlich vor
der Unterbringung erfolgen. Im Unterschied zur Schweiz kann einzig die gesetzliche Betreuerin oder der gesetzli-
che Betreuer die Genehmigung bei Betreuungsgericht beantragen.*6 Wiederum ausgenommen von Notféllen
bedeutet dies, dass weder die Arzteschaft noch das Pflegepersonal entscheiden kann, ob eine freiheitsentzie-
hende Massnahme angewendet werden darf. Sie kénnen ihre fachliche Einschatzung abgeben und eine entspre-
chende Massnahme empfehlen, aber die richterliche Genehmigung kann einzig durch die Betreuungsperson oder
die bevollmachtigte Person eingeholt werden.“” Kommen nach der genehmigten Unterbringung weitere Ein-
schrankungen der Bewegungsfreiheit hinzu, so braucht es eine neue Genehmigung. Dies bedeutet, dass frei-
heitsentziehende Massnahmen der gerichtlichen Genehmigung bedurfen, auch wenn die betroffene Person be-
reits in einem freiheitsentziehenden Setting untergebracht ist.#48 Als weiterer relevanter Unterschied zur schwei-
zerischen Rechtslage ist zu berlcksichtigen, dass eine freiheitsentziehende Unterbringung und freiheitsentzie-
hende Massnahmen einzig zum Wohl der betroffenen Person angeordnet werden diirfen. Allféllige 6ffentliche

Interessen oder Interessen Dritter kénnen nicht zur Begriindung herbeigezogen werden. 449

442 F{ir die Unterbringung Abs. 1-3 und betreffend freiheitsentziehender Massnahmen Abs. 4 des § 1831 BGB.
443 BeckOK-MULLER-ENGELS, § 1831, N. 8.

444§ 1831 Abs. 4 BGB.

445 BeckOK-MULLER-ENGELS, § 1831, N. 28.

4“6 Ri7z1, S. 61; BeckOK-MULLER-ENGELS, § 1831, N. 22.

4“47RitzI, S. 61 mw.N.

448 BeckOK-MULLER-ENGELS, § 1831, N. 25.

449 BeckOK-MULLER-ENGELS, § 1831, N. 19.
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VIIl. RECHTSSCHUTZ

1. SCHUTZ DURCH DIE PERSONLICHKEITSRECHTE (ART. 386 ZGB)

Die Wohn- oder Pflegeeinrichtungen sind geméss Art 386 ZGB verpflichtet, die Personlichkeit der Bewohnerin-
nen und Bewohner zu schitzen. In privatrechtlichen Verhaltnissen ist der Personlichkeitsschutz grundsatzlich
bereits durch Art. 28 ff. ZGB gewahrleistet.4%0 In &ffentlich-rechtlichen Verhéltnissen besteht durch die einzuhal-
tenden Grundrechte ein Schutz.#' Die Norm soll zusétzlich die Wichtigkeit der Wahrung der Personlichkeitsguter
bekraftigen und auferlegt den Einrichtungen explizit eine Schutzpflicht.*52 Sie wurde nach dem Vorbild von Art.
328 Abs. 1 OR geschaffen, welche der Arbeitgeberin oder dem Arbeitgeber eine Flrsorgepflicht auferlegt.% Die
Pflicht der Einrichtung zum Schutz der Personlichkeit geméass Art. 386 Abs. 1 ZGB bezieht sich auf den gesam-
ten Bereich der Normen zum Aufenthalt in Wohn- oder Pflegeeinrichtungen und kann damit als Auslegungshilfe
der Bestimmungen zum Betreuungsvertrag und zu den beM dienen.** Zu den geschitzten Persénlichkeits-
rechtsrechten gehdren insb. Leben, Gesundheit, kdrperliche, sexuelle und psychische Integritét, Ehre, Geheim-
und Privatsphare, Meinungsausserungsfreiheit sowie Freiheit der Lebensgestaltung und der persénlichen Bezie-
hungen.*5 Gewisse Personlichkeitsrechte werden vom Gesetzgeber aufgrund deren besonderen Relevanz expli-
zit angesprochen. So bestehen Anspriiche auf Aussenkontakte (Art.386 Abs. 1 ZGB) und Aussenunterstlitzung
(Art. 386 Abs. 2 ZGB) und auf freie Arztinnen bzw. Arztwahl (Art. 386 Abs. 3 ZGB). Die Einrichtungen haben
aufgrund ihrer Garantenstellung die Pflicht, die urteilsunfahigen Bewohnerinnen und Bewohner vor jeder Verlet-
zung ihrer Personlichkeit zu schiitzen, egal ob diese durch eine Betreuungsperson, eine andere Bewohnerin oder
einem anderen Bewohner, von der Vertretung der urteilsunfahigen Person oder einer Drittperson begangen
wird.*6 Werden die Schutzpflichten von der Einrichtung verletzt und kommt es zu einer Personlichkeitsverlet-
zung, kann die betroffene Person bzw. ihre Vertretung theoretisch eine zivilrechtlichen Unterlassungs- bzw. Ab-
wehrklage gemass Art. 28a Abs. 1 oder 2 ZGB erheben.®’ Dieser Weg wird allerdings selten beschritten. 458
Praktikabler ist eine Meldung der Personlichkeitsverletzung an die Aufsichtsbehérde, welche gegentiber der Ein-
richtung bzw. dem Gesundheitspersonal nétigenfalls administrative Massnahmen und Sanktionen anordnen
kann.*%® Allenfalls kann es auch zur strafrechtlichen Verfolgung von Personen kommen, welche Persénlichkeits-
rechte verletzt haben, oder trotz Garantenstellung untatig geblieben sind.*80 Zudem kann die betroffene Person je

nach Fall Schadenersatz (Art. 41 OR) und/oder Genugtuungsanspriiche (Art. 49 OR) geltenden machen.*

450 FamKomm-LEuBA/VAERINI, Art. 386, N. 1.
451 Aa.0.
452 KUKO ZGB-MoscH Payor, Art. 386, N. 1; FamKomm-LEusa/VAERINI, Art. 386, N. 1.
453 BSK ZGB I-KoBRICH, Art. 386, N. 2.
454 KUKO ZGB-MoscH Payor, Art. 386, N. 1; FamKomm-LEusa/VAERINI, Art. 386, N. 1.
455 OFK ZGB-FassBIND, Art. 386 N. 1.
456 FamKomm-LEuBA/VAERINI, Art. 386, N. 5; OFK ZGB-FAssBIND, Art. 386 N. 1.
457 FamKomm-LEuBA/VAERINI, Art. 386, N. 8.
458 A a.0.
459 Aa.0.
460 FamKomm-LEUBA/VAERINI, Art. 386, N. 9.
461 Aa.0.N.8.
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2. SCHUTZ DURCH DIE PATIENTINNEN UND PATIENTENRECHTE

Demenzkranke Personen, welche in Pflegeeinrichtungen untergebracht sind und Pflege und medizinische Be-
treuung in Anspruch nehmen, sind durch die so genannten Patientinnen- bzw. Patientenrechte geschitzt. Die
Regelung dieser Rechte ist intransparent und unibersichtlich.462 Auf Bundesebene gibt es keine spezifische und
umfassende Normierung der Patientinnen- bzw. Patientenrechte.*63 Allerding fliessen die zentralen Patientinnen-
bzw. Patientenrechte direkt aus den menschenrechtlichen internationalen Verpflichtungen und den damit Gber-
einstimmenden Garantien der Bundesverfassung.“* Insbesondere aus den Bestimmungen zur Menschenwiirde
(Art. 7 BV), zum Recht auf Leben und personliche Freiheit (Art. 10 BV), zum Recht auf Hilfe in Notlagen (Art. 12
BV) sowie zum Anspruch auf Schutz vor Missbrauch der personlichen Daten (Art. 13 Abs. 2 BV) lassen sich
Patientinnen- bzw. Patientenrechte ableiten. Auch aus dem Zivil-, Sozialversicherungs-, Berufs- und Strafrecht,
sowie dem Personlichkeitsschutz ergeben sich direkt oder indirekt bundesrechtliche Vorgaben zum Patientinnen-
bzw. Patientenschutz.*¢> Die wichtigsten Patientinnen- bzw. Patientenrechte sind das Recht auf medizinische
Behandlung und Pflege, das Recht auf Schutz der Wirde und der Integritat, das Recht auf Aufklarung und Einwil-
ligung, das Recht auf Fiihrung einer Patientendokumentation, das Recht auf Einsicht in die Patientendokumenta-
tion und das Recht auf Schutz medizinischer Personendaten.*® In praktisch allen Kantonen werden die Patien-

tinnen- bzw. Patientenrechte ausfiihrlich geregelt und der Aufsicht unterstellt.*6”

3. SCHUTZ DURCH SPEZIFISCHE KANTONALE NORMEN

Viele Kantone sehen Ombuds- oder Mediationsstellen vor, an welche sich Betroffene bzw. deren Vertretung

wenden kdnnen. 468

In den Kantonen Bern*%?, Basel-Landschaft*%, Schaffhausen’! und Thurgau’ ist die Angabe einer unabhangi-
gen Person bzw. Anlaufstelle fir Beanstandungen vorgeschrieben. Im Kanton Bern muss der Hinweis auf diese
externe Stelle fir Beanstandungen in den Betreuungsvertragen enthalten sein.”® Im Kanton Appenzell Ausser-

rhoden kann im Falle der Verletzung von Patientenrechten eine beschwerdefahige Verfligung verlangt werden. 474

462 \/gl. Bericht Postulate Kessler/Gilli/Steinert, S. 79.

463 Aa.0.8. 14,

464 Aa.0.

465 A.a.0.

466 A.a.0. S. 24 ff.; Vgl. auch Broschilre: Die Patientenrechte im Uberblick.

4%7A.a.0.S. 16 f.

468 \/gl. bspw. die Ombudsstelle Alter und Behinderung der Kantone SG, AR und Al, abrufbar unter
https://altersfragen.stadtgossau.ch/directory-socius/listing/lombudsstelle-alter-und-behinderung-des-kantons-st-gallen-ar-ai/ (besucht am
16.10.2023) oder die Stiftung bernische Ombudsstelle fiir Alters-, Betreuungs- und Heimfragen, abrufbar unter
https://Iwww.ombudsstellebern.ch/ (besucht am 16.10.2023).

469 Art. 53 Asb. 1 Bst. f SLV BE.

470§ 9 Abs. 1 Bst. d und § 14 Verordnung Uber die Bewilligung und Beaufsichtigung von Heimen vom 25.09.2001 (Heimverordnung, SGS
850.14) BL.

471 Art. 4 Abs. 3 Bst. d Altersbetreuungs- und Pflegegesetz vom 21.08.1995 (SHR 813.500) SH.

472§ 10 Abs. 1 und 2 und § 19 Heimaufsichtsverordnung vom 16.02.2021 (HAV; RB 850.71) TG.

473 Art. 54 Abs. 2 Bst. e SLV BE.

474 Art. 66a Abs. 1 Gesundheitsgesetz vom 25.11.2007 (bGS 811.1) AR.
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Zudem hat man die Méglichkeit sich an einen Ethikrat zu wenden, welcher unter anderem die betroffene Person,

deren Angehdrigen und Gesundheitsfachpersonen im Zusammenhang mit Zwangsmassnahmen berat. 475

Die Kantone Freiburg*’6, Genf4’7, Tessin’8, Jura*”® und Wallis*® kennen besondere Aufsichtskommissionen,
bzw. der Kanton Waadt eine Beschwerdepriifungskommission.*', welche im Falle von Rechtsverletzungen teil-
weise von sich aus, teilweise auf Anzeige hin tatig werden kénnen. Die Kommissionen haben sehr unterschiedli-
che Kompetenzen, welche teilweise eher dem allgemeinen Rechtsschutz zuzuordnen sind, teilweise aber auch

den Aufgaben der Aufsichtsbehdrden ahneln. 462

4. FaziT

Anerkennt die Praxis, dass sowohl eine ohne Konsens der betroffenen Person erfolgte Unterbringung wie auch
gewisse individuell angeordnete beM als Freiheitsentzug einzustufen sind“® und daher die Massnahmen nur
gestutzt auf eine FU rechtmassig angeordnet werden kénnen, resultiert daraus automatisch eine (theoretische)
Verbesserung des Rechtsschutzes. So ist unter dieser Voraussetzung nicht nur stets zwingend eine Behérde fiir
die Anordnung einer solchen Massnahme zusténdig, sondern die davon betroffene Person oder ihre Rechtsver-

tretung kann Uberdies dagegen direkt ein unabhéngiges Gericht anrufen.

Der Einfluss dieser Verbesserung — und auch weiterer Reformen des bisherigen Rechtsschutzes — diirfte indes
aus zwei Hauptgriinden marginal bleiben: Erstens stossen Beschwerdeverfahren bei Massnahmen im Bereich
von Menschen mit Demenz aus strukturellen Griinden an enge Grenzen. Zweitens dlrfte — wie die bisherige
Praxis bestétigt — auch die Bereitschaft von Angehdrigen, mit einem gerichtlichen Rechtmittel gegen eine Institu-
tion vorzugehen, die ihre demenzkranken Verwandten betreut, ausgesprochen gering sein; muss doch befiirchtet
werden, dass ein solches Vorgehen das Vertrauensverhéltnis zerrittet und allenfalls direkt nachteilige Folgen fiir

die betreute Person haben kann.

Soll daher der Rechtsschutz in diesem Bereich nachhaltig verbessert werden, ist es u.E. angesichts dieser struk-
turellen Defizite notwendig, diesen grundsatzlich zu (iberdenken. Dabei bietet sich ein Blick auf das dsterreichi-
sche Modell an, das sich als praxistauglich erwiesen hat und das auch dem Grundanliegen der BRK Rechnung
tragt, dem Willen von Menschen mit Demenz mdglichst Rechnung zu tragen. Die Etablierung einer professionel-
len Vertretung der Bewohnerinnen und Bewohner, welche zwingend Uber alle diesbezlglichen Massnahmen zu
informieren ist und welche jederzeitigen Zutritt zu den geschlossenen Institutionen hat, hatte u.E. tatsachlich das

Potenzial, den Rechtsschutz einen grossen Schritt weiterzubringen. Diese Vertretung ware damit befugt, als

475 Art. 7 Abs. 3 Heimverordnung vom 11.12.2007 (bGS 811.14) AR und Art. 10 Abs. 2 Bst. a Gesundheitsgesetz AR.
476 Aufsichtskommission Art. 17 GesG FR.

477 Commission de surveillance des professions de la santé et des droits des patients Art. 10 Abs. 1 LS GE.

478 Commissione di vigilanza Art. 24 LSan TI.

479 Commission de surveillance des droits des patients Art. 28c loi sanitaire JU.

480 Beratende Aufsichtskommission der Gesundheitsberufe Art. 71 GG VS.

481 Commission d'examen des plaintes Art. 15d LSP VD.

482 F{ir detaillierte Ausfiihrungen zu den Kommissionen wird nach hinten verwiesen. Siehe IX. 5.

483 Siehe dazu vorne IV. 9. und V. 7.
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nahestehende Person im Sinne von Art. 385 Abs. 1 ZGB oder als Vertrauensperson im Sinne Art. 432 ZGB

Rechtsbehelfe und Rechtmittel einzulegen.

Da es aber offenkundig illusorisch ist, eine solche L6sung zumindest in kurzfristiger Hinsicht bundesweit einzu-
fihren, da dazu eine Revision des ZGB wohl unumganglich erscheint, sind andere Vorgehensweisen zu prifen:
So bestiinde eine Option darin, einen Kanton zu ermutigen, ein solches Modell zu testen, d.h. eine solche Vertre-
tung einzusetzen. Méglich ware aber auch, dass eine einzelne Institution oder ein Pflegeunternehmen motiviert
werden kann, freiwillig im Sinne der Einflihrung eines zusétzlichen Qualitatsstandards und damit auch eines
Wettbewerbsvorteils, eine unabhéngige Bewohnendenvertretung mit den entsprechenden Kompetenzen einzu-

richten.
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IX. AUFSICHT

Der Individualrechtsschutz baut darauf auf, dass die von einer staatlichen Rechtsverletzung betroffenen Perso-
nen oder ihre Angehdrigen — allenfalls mit Hilfe von Anwaltinnen oder Anwalte — selber beurteilen konnen, ob sie
gegen eine solche Massnahme auf dem Beschwerdeweg vorgehen wollen. Diese Pramisse geht in Institutionen
fur demenzkranke Personen in vielfacher Weise fehl: So dlirfte es erstens demenzkranken Menschen regelmés-
sig an den notwendigen kognitiven Fahigkeiten mangeln, diese Entscheidung selber zu treffen und ein Rechtsmit-
tel einzulegen, und zweitens fehlt diesen Menschen regelméssig auch der Zugang zu einer Rechtsberatung. Da
sie zudem in einem geschlossenen Setting leben, fehlen weiter — wie generell in Haftsituationen — der Blick einer
kritischen Offentlichkeit** und die abnehmenden bis fehlende Kommunikationsfahigkeiten erschweren oder ver-
unmaglichen eine Mitteilung von Vorkommnissen, falls denn kritischen Aussagen von demenzkranken Personen
an sich dberhaupt Glaubwiirdigkeit zugemessen wird. Diese Umstéande flihren dazu, dass auch ein ausgebauter
Rechtsschutz in diesem Umfeld strukturell oft ins Leere lauft. Daher ist in Bereich der Betreuung demenzkranker

Menschen das Vorhandensein einer effizienten Aufsicht zentral.

Diese Sichtweise soll keinesfalls als allgemeines Misstrauensvotum gegeniiber dem Pflegepersonal verstanden
werden, das in aller Regel, dem Wohlbefinden der Bewohnerinnen und Bewohner héchste Prioritat einraumt.
Andererseits erscheint es aber ebenso unbestritten, dass in einer Pflegeinstitution infolge der Risikofaktoren
kérperliche und kognitive Schwéche und Abgeschiedenheit der Lebensfiinrung eine extremes Machtungleichge-
wicht besteht, das ausgenutzt werden kann und — sei es infolge Absicht oder infolge Uberforderung in einer
schwierigen Situation — in Einzelfallen wohl auch ausgenutzt wird. Daher erscheint klar, dass demenzkranke
Menschen in Institutionen, als dusserst vulnerable Personen, in effektiver Weise mdglichst gegen jegliche Miss-
brauche zu schiitzen sind; dies auch zum Schutz des professionell agierenden Personals. Dieses Vorhaben kann

nur bei Vorhandensein einer effektiven Aufsicht umgesetzt werden.

1. BUNDESRECHTLICHE VORGABEN

Vor diesem Hintergrund verlangt Art. 387 ZGB, dass die Kantone die Wohn- oder Pflegeeinrichtungen, in denen
urteilsunfahige Personen betreut werden, einer Aufsicht unterstellen. Diese soll der Sicherstellung der Einhaltung
der gesetzlichen Vorschriften von Art. 382-386 ZGB und der umfassenden Sicherstellung der Wahrung der Per-
sOnlichkeitsrechte der urteilsunfahigen Personen dienen.*8 Sofern der Schutz der urteilsunfahigen Personen in
den Kantonen Uber die Bestimmungen des ZGB hinausgeht, erstreckt sich die Aufsicht auch auf die Einhaltung
der kantonal zugesicherten Garantien.*8 Nicht explizit vorgeschrieben ist hingegen die Pflicht der Aufsichtsbe-

hérden zur Uberpriifung der bundesweit garantierten und kantonal explizit normierten Patientinnen- bzw. Patien-

484 Wobei in Pflegeinstitutionen im Vergleich zu Haftsituationen erweiterte Besuchsmoglichkeiten bestehen, was Angehérigen und weiteren
Besuchenden ermdglicht einen Einblick in den Alltag der Bewohnenden zu erhalten. Viele Bewohnende bekommen aber nur selten oder
gar keinen Besuch.

485 BSK ZGB I-KOBRICH, Art. 387, N. 4b.

486 \/gl. ZK ZGB-BOENTE, Art. 387 N. 14.
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tenrechte. U. E. wére jedoch eine umfassende Kontrolle der Rechtmassigkeit der Unterbringung, welche sich

unter anderem aus den Patientinnen- und Patientenrechten ergibt, sachgerecht.

Die Aufsicht dient dem Zweck, Missbrauche zu verhindern oder aufzudecken, Massnahmen gegen Méngel und
schlechte Stimmung in einer Einrichtung zu ergreifen und positive Betreuungsansatze zu wirdigen und zu for-
dern (Art. 387 ZGB).47 Im Gegensatz zu den Vorgaben in Art. 383 — 385 ZGB, welche idealerweise Schutz in

einem konkreten Einzelfall bieten, soll die Aufsicht praventiv und generell-abstrakt wirksam werden. 48

Dies schliesst aber nicht aus, dass sich die Aufsichtsbehdrden auch mit individuell-konkreten Fallen befassen. 48
Wenn die Aufsichtsbehdrde aufgrund einer Anzeige, oder im Rahmen einer Inspektion von einer méglichen Ver-
letzung der Interessen einer Bewohnerin oder eines Bewohners erfahrt, hat sie die geeigneten Massnahmen zur
Beseitigung oder Sanktionierung des Missstandes zu treffen.® Sie kann jederzeit tatig werden, egal ob die Ver-
letzung erst droht, bereits eingetreten ist oder schon beendet ist.49" Insofern kann die Aufsichtsbehdrde auch im
Falle von angekiindigten oder vergangenen beM tétig werden, wenn ein schutzwiirdiges Interesse an der Anru-
fung der Erwachsenenschutzbehérde (Art. 385 ZGB) fehlt. Damit besteht durch die Aufsichtsbehdrden auch ein
individueller Schutz der Bewohnerinnen und Bewohner. %2 Allerdings ist mit dem Anzeigerecht an die allgemeinen
Aufsichtsbehdrden, geméass kantonalem Recht, meist kein Anspruch auf Tatigwerden verbunden. Auch hat die
anzeigende Person in aller Regel keine Parteistellung und keine Beschwerdemdglichkeiten gegen Entscheide der

Aufsichtsbehdrden. 493

Die Ausgestaltung der Aufsicht ist auf Bundesebene nicht geregelt und bleibt den Kantonen Uberlassen.#% Die
Kantone kénnen damit bspw. frei bestimmen, welche Behorde die Aufsicht wahrnehmen soll*%, in welcher Form
und welcher Haufigkeit Kontrollen vorgenommen werden und was allenfalls fiir Sanktionen angeordnet werden

konnen. 4%

2. KANTONALE UMSETZUNG DER AUFSICHT

Die in Artikel Art. 387 ZGB geforderte Aufsicht iber Wohn- oder Pflegeeinrichtungen wird von den Kantonen
unterschiedlich gewahrleistet, wobei die entsprechenden Regelungen in den allermeisten Kantonen bereits vor in
Kraft treten des neuen Erwachsenenschutzrechts im Jahr 2013 bestanden.4%” Es existieren damit keine Normen,
welche explizit die Aufsicht Uber Wohn- oder Pflegeeinrichtungen, in welchen urteilsunfahige Personen betreut

werden, regeln. Vielmehr beziehen sich die kantonalen Vorgaben jeweils allgemein auf die Aufsicht Gber Ge-

487 \/gl. BBI 2006 7015.

488 BSK ZGB I-KOBRICH, Art. 387, N. 4a.

489 ZK ZGB-BOENTE, Art. 387 N. 14.

490 \/gl. FamKomm-LEuBA/VAERINI, Art. 387, N. 4.

491 Aa.0.

492 \/gl. Bericht Postulate Kessler/Gilli/Steinert, S. 17.

493 Mit Ausnahme vom Kanton Wallis in gewissen Fallen gemass Art. 13 Abs. 1 Verordnung Uber die Beaufsichtigung der Gesundheitsbe-
rufe vom 25.11.2020 (VBGB; SGS 811.102) VS; Bericht Postulate Kessler/Gilli/Steinert, S. 17 f.
494 BSK ZGB I-KoBRICH, Art. 387, N. 5.

4% Aa.0.N.6.

4% Aa.0.N.8.

497 \gl. FamKomm-LEuBA/VAERINI, Art. 387, N. 1.
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sundheitsfachpersonen und -institutionen. Dabei erstreckt sich die Aufsicht meist auf diejenigen Punkte, welche
erflillt sein miissen um eine Betriebsbewilligung zu erhalten.“% Dies sind insbesondere fachliche Anforderungen
an das Gesundheitspersonal und die Heimleitung und betriebliche, bauliche und hygienische Anforderungen an
die Gesundheitsinstitution.*% Als Teil ihrer beruflichen Pflichten muss das Gesundheitspersonal auch die Einhal-

tung der Patientinnen- und Patientenrechte sicherstellen, die auf kantonaler Ebene explizit geregelt sind.5%

Viele Kantone legen nur fest, welche Behorde fiir die Aufsicht zustandig ist, ohne Naheres zu regeln.®! Meist ist
dies, je nach innerkantonalem Verwaltungssystem ein Amt oder eine Dienst- oder Fachstelle einer Direktion oder
eines Departements®02, wobei teilweise die Mdglichkeit der Delegation der Aufsichtsaufgaben an externe Beauf-
tragte vorgesehen ist.53 Andere Kantone regeln iber die Zustandigkeit zur Aufsicht hinaus, die Periodizitat der
Kontrollen und ob diese anzuklnden sind, was®5 mit welchen Mitteln5% (iberprift werden soll und welche

Einsichts- und Zugangsrechte der Aufsichtsbehérde gewahrt werden miissen.5” Zudem regeln die Kantone mehr

4% Aa.0.N.8.

49 Vgl. ZK ZGB-BOENTE, Art. 387 N. 14.

500 \/gl. Bericht Postulate Kessler/Gilli/Steinert, S. 16 f.

501 S0 Art. 7 Abs. 1 und 2 und Art. 127a Abs. 1 GesG FR; Art. 6 Abs. 2 LS GE; § 1 Abs. 1 Verordnung zum Gesundheitsgesetz vom
26.02.2013 (GesV; SHR 810.102) SH; Art. 33 Sozialhilfegesetz vom 27.09.1998 (SHG; sGS 381.1) SG; Art. 79 Abs. 2 Lsan Tl; Art. 9 Abs.
1 Bst. ¢ LS NE; § 3 Gesundheitsgesetz vom 21.09.2011 (GesG; SG 300.100) BS; Art. 4 Abs. 2 Bst. b Gesundheitsgesetz vom 26.04.1998
(GesG; GS 800.000) Al; § 6 GesG SZ; § 37 Abs. 1 Gesundheitsgesetz vom 02.04.2007 (GesG; LS 810.1) ZH und § 14 Einfiihrungsgesetz
zum Kindes-und Erwachsenenschutzrecht vom 25.06.2012 (EG KESR; LS 232.3) ZH.

502 Mit Ausnahme von ZH, welcher die Aufsicht dem Bezirksrat iibertragt (§ 14 EG KESR ZH).

503 Bspw. Art. 29 Abs. 5 loi sur I'organisation gérontologique JU.

504 |n BL periodische Kontrollen mindestens alle drei Jahre (§ 15 Abs. 1 Heimverordnung BL, Zustéandigkeit nach § 17 Abs. 1 Bst. ¢ Heim-
verordnung BL); in LU periodische Kontrollen mindestens alle vier Jahre (§ 1¢ Abs. 1 Verordnung zum Betreuungs- und Pflegegesetz vom
30.11.2010 [BPV; SRL 867a] LU, Zustandigkeit nach § 1 Abs. 1 BPV LU); in GL periodische Kontrollen mindestens alle vier Jahre (Art. 16
Abs. 1 Pflege und Betreuungsverordnung vom 29.11.2022 [PBV; GS VIII A/1/6] GL und jederzeit unangekiindigte Besuche gemass Art. 8
Abs. 2 Pflege und Betreuungsgesetz vom 05.09.2021 [PBG; GS VIII A/1/5] GL, Zusténdigkeit nach Art. 3 Abs. 1 und Art. 4 Abs. 1 PBV
GL); in GR ordentliche Kontrollen an abgesprochenen Terminen (Art. 11 Abs. 2 Gesetz zum Schutz der Gesundheit im Kanton Graubiin-
den vom 02.09.2016 [Gesundheitsgesetz; BR 500.000] GR), bei Verdacht auf Misssténde jederzeit (Art. 11 Abs. 3 Gesundheitsgesetz GR,
Zustandigkeit: Art. 1 Abs. 1 Verordnung zum Gesundheitsgesetz vom 20.06.2017 [VOzGesG; BR 500.010] GR); in JU ordentliche Kontrol-
len an abgesprochenen Terminen (Art. 20 Abs. 2 Ordonnance sur I organisation gérontologique vom 14.12.2010 [RSJU 810.411] JU), bei
Verdacht auf Misssténde jederzeit (Art. 20 Abs. 3 Ordonnance sur I' organisation gérontologique JU, Zustandigkeit nach Art. 29 Abs. 1 Bst.
g Loi sur 'organisation gérontologique JU); in VS jederzeit Kontrollen mdglich (Art. 85 GG VS, Zustandigkeit nach Art. 85 GG VS); in BE
wird die Frequenz der Besuche von der Aufsichtsbehdrde festgelegt (Art. 73 Abs. 2 SLV BE), risikobasierte Kontrollen sind unter den
Voraussetzungen von Art. 73 Abs. 1 SLV BE mdglich (Zusténdigkeit nach Art. 72 Abs. 1 SLV BE i. V. m. Art. 100 Abs. 1 und 2 Gesetz iiber
die Sozialen Leistungsangebote vom 09.03.2021 [SLG; BSG 860.2] BE); in UR jederzeit Kontrollen méglich (Art. 52 GG, Zustandigkeit
nach Art. 11 Abs. 1 GG UR); in VD Kontrollen mit oder ohne Ankiindigung (Art. 151 Abs. 1 LSP VD, Zustandigkeit nach Art. 2 Abs. 1 und
69 Abs. 1 und 69 Abs. 4 Réglement sur les établissements sanitaires et les établissements apparentés de droit privé dans le Canton de
Vaud vom 26.01.2011 [RES; RSV 810.03.1] VD).

505 In JU sollen die Qualitat der angebotenen Leistungen (Art. 29 Abs. 3 Loi gérontologique JU), die Einhaltung der Betriebsvoraussetzun-
gen (Art. 29 Abs. 4 Loi sur I organisation gérontologique JU) und die Gewéhrleistung der Sicherheit und die Achtung der Wiirde der alte-
ren Personen (Art. 29 Abs. 4 Loi sur I organisation gérontologique JU) Uberpriift werden; in TG sollen die Bewilligungsvoraussetzungen (§
11 Abs. 1 Ziff. 1 HAV TG), die Qualitat der internen Aufsicht (§ 11 Abs. 1 Ziff. 2 HAV TG) und die Rechtsstellung der betreuten Personen
(§ 11 Abs. 1 Ziff. 3 HAV TG) iiberpriift werden; in GL soll liberprift werden, ob die Bewilligungsvoraussetzungen eingehalten sind und das
Wohlergehen der Bewohnerinnen und Bewohner gewahrleistet ist (Art. 16 Abs. 1 PBV GL); in BE sollen die rechtlichen Voraussetzungen
zum Betrieb sowie die Einhaltung von Auflagen und Bedingungen gepriift werden (Art. 72 Abs. 2 SLV BE); VD enthélt Art. 69 Abs. 2 und 3
RES VD sehr detaillierte Vorgaben, dazu im Fliesstext mehr.

506 Einige Kantone erwahnen explizit die Mdglichkeit der Befragung von Bewohnerinnen und Bewohnern und dem Personal (JU, Art. 19
Abs. 2 Ordonnance sur I'organisation gérontologique JU; TG, § 11 Abs. 1 Ziff. 4 und 5 HAV TG (Zustandigkeit nach § 3 Abs. 1 Ziff. 3 HAV
TG); VD, Art. 151 Abs. 3 LSP VD).

507 Der Aufsicht muss freier Zugang zu den Raumlichkeiten und den Dossiers der Bewohnerinnen und Bewohner und des Personals
gewahrt werden (UR, Art. 51 und 52 GG UR (Zustandigkeit nach Art. 11 Abs. 1 GG UR); NW, Art. 29 GesG (Zustandigkeit nach Art. 5 und
6 GesG NW); OW, Art. 74 Abs. 2 GesG (Zustandigkeit nach Art. 9 Abs. 1 GesG OW); JU, Art. 19 Abs. 1 Ordonnance sur I'organisation
gérontologique JU; TG, § 11 Abs. 2 HAV TG; AR, Art. 4c Abs. 4 und 5 Verordnung (iber die Heimaufsicht vom 11.12.2007 (Heimverord-
nung; bGS 811.14) AR (Zusténdigkeit nach Art. 8 Abs. 2 Bst. e Gesundheitsgesetz AR); GL, Art. 16 Abs. 2 PBV GL; SO § 59 GesG (Zu-
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oder weniger detailliert, welche disziplinarischen, administrativen und sonstigen Massnahmen die zustandige
Behdrde (welche meist mit der Aufsichtsbehdrde (ibereinstimmt) zur Verhinderung oder Beseitigung von aufge-
deckten Missstanden ergreifen kann. Dabei kdnnen sich die Massnahmen gegen einzelne Personen (z.B. im
Extremfall Berufsaustibungsverbote) oder die Institution an sich (z.B. im Extremfall Entzug der Betriebsbewilli-

gung) richten.508

In den Kantonen Basel-Landschaft®, Thurgau®'® und Appenzell Ausserrhodens'! sind die Vorgaben zur Aufsicht
in spezifischen Verordnungen zur Heimaufsicht zu finden. Die weitestgehende Regelung zur Aufsicht kennt der
Kanton Waadt. Grundsétzlich ist hier das Departement fiir Gesundheit und Soziales fir die Aufsicht zustandig.5'2
Allerdings wird diese Aufsicht im Bereich der Pflegeeinrichtungen und in Bezug auf bestimmte zu beaufsichtigen-
de Umstande, dem CIVESS%'3, einem interdisziplinr zusammengesetzten Kontrollorgan Ubertragen tibertragen
wird.5'* So soll der CIVESS die Pflegeleistungen, die Hygiene, die Pravention und die Infektionskontrolle, die
Anzahl, Qualifikation und Kompetenz des Personals®', wie auch das Lebensumfeld und die Wahrung der Si-
cherheit und Wiirde, das Konzept und Programm betreffend Animation und sozialem Leben, die Emahrung und
die Fuhrung des Dossiers insbesondere im Hinblick auf die Bewertung der Betreuung und die Nachvollziehbarkeit
der Zwangsmassnahmen (berpriifen.5'® Einzig die Aufsicht ber bauliche Massnahmen (Umbau und Renovie-
rungen) (Art. 69 Abs. 2 Bst. a RES VD), iiber die Ausstattung und Einrichtung der Institution (Art. 69 Abs. 2 Bst. b
RES VD) und uber die Qualifikation und Kompetenz der Leitung (Art. 69 Abs. 2 Bst. f RES VD) obliegt bei Pfle-
geeinrichtungen noch dem Département de la santé et de I'action sociale (Art. 69 Abs. 2 Bst. a und b RES VD).
Der CIVESS wurde vom Département de la santé et de I'action social als interdisziplinares Aufsichtsorgan fir alle
Gesundheits- und Sozialeinrichtungen geschaffen.5'” Aus den Allgemeinen Inspektionsbedingungens'®, gehen
Informationen zur Zusammensetzung und Organisation des CIVESS, sowie zum Ablauf der unangekiindigten
Inspektionen inklusive der Berichterstattung an das Departement und die entsprechenden Einrichtungen hervor.
Weiter sind spezifische Vorgaben zur Aufsicht (ber Etablissements médico-sociaux (EMS) zu finden, worunter
auch Pflegeeinrichtungen fiir demenzkranke Personen fallen.® Die Inspektionen werden von mindestens zwei

Inspektorinnen oder Inspektoren durchgeflihrt, welche die entsprechenden beruflichen Qualifikationen mitbrin-

standigkeit nach § 5 GesG SO); VD, Art. 151 Abs. 2 LSP VD; ZG, § 14 GesG ZG (Zusténdigkeit nach § 30 GesG ZG); AG, § 6 Abs. 5
Pflegegesetz vom 26.06.2007 (PflG; SAR 301.200) AG (inkl. Zusténdigkeit); LU, detaillierte Vorgaben in § 1c BPV LU.

508 Bspw. in FR, Art. 124 ff. GesG FR.

509 Heimverordnung BL.

510 HAV TG.

511 Heimverordnung AR.

512 Département de la santé et de |'action sociale Art. 2 Abs. 1 RES VD.

513 Controle interdisciplinaire des visites en établissements sanitaires et sociaux, im Gesetz noch CIVEMS.

514 Art. 69 Abs. 4 Réglement sur les établissements sanitaires et les établissements apparentés de droit privé dans le Canton de Vaud
(RES) VD.

515 Art. 69 Abs. 2 Bst. c-e RES VD.

516 Art. 69 Abs. 3 Bst. a-d RES VD.

517D, Contréle interdisciplinaire des visites en établissements sanitaires et sociaux (CIVESS) (besucht am 29.01.2024).

518 \/D, Conditions général de I'Inspection (besucht am 29.01.2024).

519D, Etablissements médico-sociaux (EMS) (besucht am 29.01.2024).
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gen.50 Jede Inspektorin bzw. jeder Inspektor verwendet ein vorgefertigtes, internes Bewertungsschema und
notiert ihre oder seine Feststellungen auf der Grundlage der im Schema genannten Indikatoren. AnschlieRend
wird der Inspektionsbericht von allen Inspektorinnen bzw. Inspektoren gemeinsam erstellt. Der Fokus liegt auf
gewissen im Bewertungsschema aufgefiihrten Normen, welche von den jeweiligen Institutionen beachtet werden
mussen. So sind namentlich die Wiirde, die Intimsphére und die Rechte der Bewohnerinnen und Bewohner zu
wahren. lhre Sicherheit muss gewahrleistet sein und ihre Selbststandigkeit soll gefdrdert werden. Weiter hat die
Kommunikation des Personals mit den Bewohnerinnen und Bewohnern angemessen und respektvoll zu sein und
das soziale Leben soll geférdert werden. Zudem sind fiir die Bewohnerinnen und Bewohner individuelle Dossiers
zu fiihren, welche die Nachvollziehbarkeit der Betreuungsprozesse ermdglichen. Schliesslich missen die Institu-

tionen die gesetzlichen Anforderungen betreffend Anzahl und Qualifikation des Personals erfillen.52!

Fir die Begutachtung von beM an urteilsunfahigen Personen im Speziellen kennt der CIVESS ein spezifisches
Referenzdokument.522, Danach unterscheidet der CIVESS zwischen eher einschneidenden beM, wie Bettgitter,
Zewi-Decken, Rollstuhlgurte usw. und weniger einschneidenden beM, wie elektronische Uberwachungssysteme,
Alarmmatten usw. Erstere werden in jeder Einrichtung gezahlt. Zweitere werden zwar nicht gezahlt, es wird aber
Uberpriift, ob die Massnahmen ordnungsgeméass dokumentiert wurden. Damit eine Pflegeeinrichtung den kanto-
nalen Standard erfiillt, dirfen gemass dem Bewertungsschema des CIVESS bei maximum einem Viertel der
Bewohnerinnen und Bewohner beM vorhanden sein. Werden einzelne besonders schwerwiegende Mangel auf-
gedeckt, reichen auch diese fiir ein Nichterfiillen der Inspektion aus. Der CIVESS prift, ob das Personal darauf
sensibilisiert ist, dass beM nur im absoluten Ausnahmefall angeordnet werden dirfen und dass es zu keiner Ba-
nalisierung kommt. Ziel muss es sein, die Anzahl beM moglichst gering zu halten und stets nach moglichen Alter-
nativen zu suchen. Der CIVESS betont zudem, dass beM auch dann sehr sorgféltig auf deren Notwendigkeit
uberprift werden missen, wenn Angehérige sie explizit verlangen. Insgesamt wird darauf geachtet, dass be-
troffene Personen trotz beM bequem und gefahrlos untergebracht sind, und dass sie Uber Notfall Rufsysteme
verfugen. Weiter wird Uberprift, ob in den Dossiers der Bewohnerinnen und Bewohnern die beM korrekt protokol-
liert wurden. Nebst den Mindestvorgaben aus Art. 384 Abs. 1 ZGB (Name der anordnenden Person, Zweck, Art
und Dauer der Massnahme) muss in den Protokollen prézisiert worden sein, weshalb die beM zur Verhinderung
einer ernsthaften Selbst- oder Fremdgefahrdung bzw. einer schwerwiegenden Stérung des Gemeinschaftslebens
notwendig war. Zudem mussen alternative, erfolglose Massnahmen aufgefiihrt sein und die regelméssige Eva-
luation der beM und deren Kadenz muss festgehalten worden sein. Weiter wird gepriift, ob die verstarkte Uber-
wachung der betroffenen Personen protokolliert wurde und ob die Informationen an die betroffene Person und

ihre/n Vertreterin oder Vertreter bei medizinischen Massnahmen dokumentiert worden sind.

520 Das Inspektionsteam besteht aus Fachleuten aus den Bereichen Pflege (Krankenpfleger/in, Psychologe/in, Ernahrungsberater/in) und
Sozialarbeit (Sozialarbeiter/in, Erzieher/in, soziokulturelle/r Animator/in). Die Arbeit in interdisziplinaren Teams ist eine der Grundlagen des
CIVESS (vgl. VD, Contréle interdisciplinaire des visites en établissements sanitaires etRES sociaux (CIVESS) (besucht am 29.01.2024).
521 Auf der Website kann das Explicatif des inspections ciblées en établissement médico-social et division C d’hopital heruntergeladen
werden, wo die Voraussetzungen sehr detailliert umschrieben sind

(VD, Explicatif des inspections Ciblees en établissement médico-social et division C d’hopital (besucht am 29.01.2024)).

522\/D, Mesures de contrainte dans le domaine de I'hébergement médico-social en gériatrie et psychiatrie de I'age avancé (besucht am
29.01.2024).
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Nach Abschluss der Inspektionen verlauft das weitere Verfahren, je nach Ergebnis, unterschiedlich. Entspricht
die Institution dem kantonalen Standard weitgehend (grtin), erhalt sie einen Bericht, in dem der Grad der Erfiil-
lung jedes Kriteriums angegeben ist, sowie Gliickwiinsche des CIVESS.52 Diejenigen Institutionen, die einen
schlechteren Wert erzielen, aber insgesamt den kantonalen Standard erreichen (orange), erhalten zusatzlich zum
Bericht Vorschlage zur Verbesserung der Situation, welche sie in eigener Verantwortung umsetzen sollen.5* In
diesen beiden Fallen wird die Inspektion in regelmassigen Abstanden wiederholt.525 Diejenigen Institutionen, die
den kantonalen Standard nicht erreichen (rot, 30% der Voraussetzungen nicht erfillt), erhalten einen ausfihrli-
chen Bericht und werden einer Nachbetreuung durch den CIVESS unterstellt, damit sich die Institutionen
schnellstmdglich verbessern.5% Der CIVESS beaufsichtigt, aber sanktioniert nicht.5? Fiir allfallige verwaltungs-
rechtliche Sanktionen ist das Departement, bzw. die «Commission d’examen des plaintes» zusténdig.52 Die

Jahresberichte des CIVESS werden auf der Website des Kantons Waadt verdffentlicht.52

3. KOMPATIBILITAT MIT UBERGEORDNETEN VORGABEN

Unabhangig davon, ob eine Pflegeeinrichtung lber eine staatliche oder private Tragerschaft aufweist, obliegt
letztlich dem Staat die Verantwortung dafir, dass in diesen Institutionen die menschenrechtlichen Vorgaben
beachtet werden. Dieser Schluss kann rechtsdogmatisch entweder unter Abstiitzung auf menschenrechtliche
Schutzpflichten oder auf die 6ffentliche Natur der Aufgabe® der Alterspflege33! begriindet werden. Besonders
strikt sind diese Schutzpflichten gemass der Praxis des EGMR gegeniiber vulnerablen und namentlich behinder-
ten Personen? und gegentiber Personen in staatlichem Gewahrsam5%. Im Bereich der Pflege von Menschen
mit Demenz unterliegt der Staat damit zweifellos einer besonders rigiden Pflicht, effektive Schutzmassnahmen
zur Verhinderung jeglicher Menschenrechtsverletzungen zu ergreifen. Dieser Verpflichtung kann der Staat — und

in der Schweiz primér die Kantone — nur mittels einer effektiven Aufsicht erflillen.

In diesem Sinn verlangen etwa auch die Standards des CPT die Etablierung unabhangiger Kontrollbehdrden,
welche Pflegeinstitutionen regelmassig auch vor Ort (iberpriifen,®* und auch die Zusatzkonvention des Europa-
rats betont die Notwendigkeit eines unabhangigen Monitorings und regelméssiger Inspektionen.53 Diese Sicht-
weise wird ferner auch von der BRK aufgenommen. So verlangt Art. 33 Abs. 2 BRK von den Vertragsstaaten,
auch auf der Ebene der Gliedstaaten u.a. die fiir die Uberwachung dieses Vertrages notwendigen Strukturen

einzurichten. Diesem Anliegen scheint die Schweiz bis heute indes nicht nachgekommen zu sein. Forderungen

523 \/D, Explicatif des inspections Ciblees en établissement médico-social et division C d’hopital, S. 5 (besucht am 29.01.2024).
524

5450

56 A a.0.

527\/D, Conditions général de I'Inspection, S. 6 (besucht am 29.01.2024).

528 Art. 191 ff. LSP VD und Art. 15d Abs. 4 Bst. ¢ LSP VD.

529\/D, Bilans d'activité (besucht am 29.01.2024).

530 Siehe zu diesen dogmatischen Grundlagen etwa KALIN/KUNzLI, S. 85 f. und S. 118 ff.

531 Aus diesem Grund schreibt auch Art. 387 ZGB zumindest eine staatliche Beaufsichtigung von Pflegeinstitutionen vor.
532\/gl. z.B. EGMR, Dordevi¢ v. Croatia, Nr. 41526/10, Urteil vom 24.10.2012.

533 Siehe etwa EGMR, Paul and Audrey Edwards v. the United Kingdom, NR. 46477/99, Urteil vom 14.03.2002.

534 CPT Factsheet Social Care Establisments, Ziff. 33 und 35.

535 Art. 23 Draft Additional Protocol 2022.
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nach grosseren Effizienz kantonaler Aufsichtsmassnahmen lassen sich aber auf diese volkerrechtliche Norm

abstlitzen.

Der vorherige Abschnitt hat aufgezeigt, dass sich bereits auf einer normativen Ebene grosse Unterschiede im
Bereich der kantonalen Aufsicht zeigen: Wahrend insbesondere die Rechtsgrundlage des Kantons Waadt den
menschenrechtlichen Vorgaben wohl mustergultig entspricht, geniigen kantonale Regelungen, welche ohne in-
haltliche Vorgaben zu stipulieren, einzig ein Aufsichtsorgan benennen, diesen Vorgaben wohl kaum. Diese Un-
terschiede scheinen sich in der Praxis noch zu akzentuieren: So sollen gemass einheitlicher Darstellung unserer
Gespréchspartnerinnen und Gesprachspartner verschiedene Kantone faktisch auf Vor-Ort-Kontrollen verzichten,
wahrend andere die Kontrolle auf Fragen der Hygiene oder der Beachtung des geforderten Personalschlissels
zu beschranken scheinen. In der Praxis werden daher haufig eben gerade nicht wie vorgeschrieben die Vorga-

ben von 382 ff ZGB (iberpriift und die besonders menschenrechtssensiblen Bereiche damit nicht kontrolliert.

4. FAZIT UND HANDLUNGSEMPFEHLUNGEN

Wegen der besonderen Vulnerabilitdt der Bewohnerinnen und Bewohner von Pflegeinstitutionen fiir Menschen
mit Demenz gewinnt die staatliche Aufsicht iiber solche Einrichtungen eine fundamentale Bedeutung fiir die Ver-
hinderung von Missbrauchen und damit von Verletzungen der Menschenrechte. Angesichts der grossen Anzahl
von Pflegeeinrichtungen, welche Menschen mit Demenz beherbergen, und der grossen und wohl kiinftig noch
zunehmenden Anzahl ihrer Bewohnerinnen und Bewohner kann die NKVF die geforderte Effektivitat der Kontrolle
alleine nicht ansatzweise gewahrleisten. Zentral fir die Umsetzung dieses Anliegen verbleibt daher die auch

gesetzlich vorgeschriebene kantonale Heimaufsicht.

Worin besteht vor diesem Hintergrund die Rolle der NKVF? U.E. bleibt es selbstverstandlich notwendig, dass die
NKVF weiterhin Besuche vor Ort durchfiihrt. Sie kann durch ihre Berichte auf systemische Probleme hinweisen
und zur Sensibilisierung der Offentlichkeit beitragen. Zentral fiir eine schweizweit effektive Kontrolle der Pflegein-
stitutionen erscheint uns aber, dass es der NKVF gelingt, einen Beitrag zur Vereinheitlichung und zur Verbesse-

rung der Effektivitat der kantonalen Kontrolltatigkeit zu leisten.

Auch wenn die NKVF wohl nicht gesetzliche Kompetenz besitzt, den kantonalen Organen direkt Vorgaben zur
Durchflihrung der Kontrollen zu machen, kann sie doch etwa durch die Entwicklung und Publikation entspre-
chender Standards, durch Weiterbildungsaktivitaten etc. einen bedeutsamen Beitrag zur Erreichung dieses Ziels
leisten. Inhaltlich bieten u.E. die oben ausfiihrlich dargestellten regulativen Vorgaben des Kantons Waadt einen

vorzuglichen und bereits praxiserprobten inhaltlichen Ausgangspunkt fiir die Entwicklung solcher Standards.

Zu berticksichtigen ist aber zusatzlich, dass u.E. die Aufsicht — was soweit ersichtlich in keinem Kanton der Fall
ist — auch die Frage der Rechtmassigkeit der Unterbringung in einer Institution flir Menschen mit Demenz an sich
zu umfassen hat und sich nicht auf die Umstande des Aufenthalts beschranken darf. Konkret ist daher — aller-

dings nur bei Fehlen einer FU — auch zu prifen, ob im konkreten Fall die Unterbringung rechtmassig ist. Mit an-
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deren Worten hat die Aufsicht zu untersuchen, ob ein Aufenthalt in einer Demenzabteilung basierend auf einer

privatrechtlichen Einigung rechtmassig ist oder ob konkret eine behordliche Entscheidung angebracht erscheint.

Die Kantone ihrerseits sind auch durch verfassungs- und menschenrechtliche Vorgaben gehalten, einerseits die
Kontrollbehdrden mit gentigenden finanziellen und interdisziplinéren professionellen Kompetenzen auszustatten
und andererseits die offensichtlich noch vielfach bestehenden normativen Defizite zumindest mittelfristig zu be-

heben.

5. EXKURS AUFSICHTS- UND BESCHWERDEKOMMISSIONEN

Neben der allgemeinen Aufsicht durch die zustandige Aufsichtsbehdrde kennen die Kantone Freiburg336, Genf%7,
Tessin%8, Jura%3 und Wallis3*® besondere Aufsichtskommissionen, bzw. der Kanton Waadt eine Beschwerdepr-
fungskommission.5*!, welche insbesondere die Wahrung der Patientinnen- bzw. Patientenrechte sicherstellen
sollen. Aufgrund der spateren Regelung in Art. 385 ZGB haben die Kommissionen die Kompetenz verloren, beM
an urteilsunfahigen Personen in Wohn- oder Pflegeeinrichtungen aufzuheben. Dazu ist jeweils die Erwachsenen-
schutzbehérde zustandig.? Allerdings bleiben die noch zu schildernden kantonalen, verwaltungsrechtlichen
Massnahmen gegeniiber den anordnenden Gesundheitsfachpersonen bzw. der Institution, auch in solchen Fallen
mdglich. Zudem kénnen die Kommissionen in allen anderen Fallen von Verletzungen der Patientinnen- bzw.

Patientenrechte tatig werden.

Die Kompetenzen der Kommissionen gehen unterschiedlich weit. Im Kanton Wallis ist die «Beratende Aufsichts-
kommission der Gesundheitsberufe» (nachfolgend Kommission) dafiir zustandig, dem fiir die Aufsicht hauptver-
antwortlichen Departement eine Vormeinung uber alle seine Entscheidentwiirfe zu Beschwerden gegenliber
Fachpersonen zu liefern. Dabei geht es um Falle, in welchen die Fachpersonen berufliche Verfehlungen began-
gen haben, welche die physische oder psychische Integritat von Patientinnen oder Patienten gefahrden kénnten
oder bereits verletzt haben (Art.71 Abs. 2 Bst. a Gesundheitsgesetz VS) oder ein Recht einer Patientin oder eines
Patienten verletzt haben konnten, welches ihr oder ihm gestlitzt auf das Gesundheitsgesetz VS zusteht (Art.71
Abs. 2 Bst. b Gesundheitsgesetz VS). Die Untersuchung selbst, wird von der Dienststelle Gesundheitswesen
gefuhrt, wobei der betroffenen Person bzw. ihrer Vertretung Parteistellung im Verfahren zukommt.543 Gegen den

Entscheid des Departements kann beim Staatsrat Beschwerde eingelegt werden.5* Einzelheiten, wie die Zu-

536 Aufsichtskommission Art. 17 GesG FR.

537 Commission de surveillance des professions de la santé et des droits des patients Art. 10 Abs. 1 LS GE.

538 Commissione di vigilanza Art. 24 LSan TI.

539 Commission de surveillance des droits des patients Art. 28c loi sanitaire JU.

540 Beratende Aufsichtskommission der Gesundheitsberufe Art. 71 GG VS.

541 Commission d’examen des plaintes Art. 15d LSP VD.

542 |n VD Art. 23e Abs. 2 LSP VD und Art. 15d Abs. 7 LSP VD ; in FR, Art. 54a Abs. 2 GesG FR; in JU, Art. 28a Abs. 5 loi sanitaire JU und
Art. 28¢c Abs. 1 lit ¢ loi sanitaire JU, in GE, Art. 51 Abs. 2 LS GE ; in Tl, Art. 19 Abs. 3 LSan TI.

543 Art. 9 Abs. 1 VBGB VS und Art. 13 Abs. 1 VBGB VS.

544 Art. 20 VBGB VS.
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sammensetzung der Kommission54, werden in der Verordnung Uber die Beaufsichtigung der Gesundheitsberufe
(VBGB) VS geregelt.

Im Kanton Tessin wird die «Commissione di vigilanza» (nachfolgend Kommission) ausschliesslich auf Beschwer-
de hin tatig. Sie setzt sich zusammen aus vier juristischen und medizinischen Fachpersonen und einer Vertreterin
oder einem Vertreter der Patientinnen und Patienten.%¢ Wenn notig, konnen Expertinnen oder Experten beigezo-
gen werden, welche vom ufficio di sanita (Gesundheitsamt) mandatiert werden missen.%” Bei mutmasslichen
Rechtsverletzungen kénnen die betroffenen Personen, bzw. deren Vertretung oder jede andere Person im Inte-
resse der geschadigten Person bei der Kommission Beschwerde einreichen.®8 Mit der Beschwerde wird ein
Disziplinarverfahren gegen bestimmte Personen, oder die Institution oder beide eingeleitet.5* Das «Regolamento
della Commissione di vigilanza sanitaria» (Verordnung der Kommission fiir Gesundheitsaufsicht) regelt die Ein-
zelheiten. Da die Kommission keine Befugnis zum selbststandigen Eingreifen hat, schlagt sie im Anschluss des
Verfahrens dem fir die Aufsicht zustandigen Departement (Art. 79 Abs. 2 LSan Tl) Massnahmen zur Verhinde-
rung, Unterbindung oder Sanktionierung von Rechtsverletzungen vor.50 Die beschwerdefiihrende Person hat das
Recht angehért zu werden und sie wird Uber die von der Kommission geforderten Massnahmen informiert. 55!
Beschwerdemdglichkeiten der betroffenen Person gegen Massnahmen des Departements oder unterlassene

Massnahmen bestehen keine.

Im Kanton Waadt kann die «Commission d’examen des plaintes» (nachfolgend Kommission) im Falle von Verlet-
zungen von Rechten von Patientinnen und Patienten bzw. von Bewohnerinnen und Bewohnern von Amtes we-
gen oder auf Beschwerde hin tatig werden.52 Jede Person darf Beschwerde erheben und hat Parteistellung,
sofern sie nicht Anonymitat verlangt.5® Die Kommission besteht aus 16 Mitgliedern, welche einen gewissen fach-

lichen Hintergrund aus dem juristischen, medizinischen oder sozialen Bereich haben mussen.®* Wenn notig

545 Gemass Art. 10 Abs. 1 VBGB VS setzt sich die Kommission zusammen aus: a. zwei Mitgliedern die einen Medizinalberuf austiben; b.
zwei Mitgliedern die einen dem Bundesrecht unterliegenden Gesundheitsberuf oder der tbrigen Gesundheitsberufe ausiiben; c. zwei
Mitglieder welche in einer Gesundheitseinrichtung tatig sind; d. zwei Patientenvertreterinnen oder Patientenvertreter; e. eine Juristin oder
ein Jurist, die/der den Vorsitz hat.

546 Gemass Art. 2 Abs. 1 Regolamento della Commissione di vigilanza sanitaria vom 27.10.1992 (RLti 802.150) Tl setzt sich die Kommis-
sion zusammen aus: einer Richterin oder Richter als Prasidentin oder Prasident; der Kantonsarztin oder dem Kantonsarzt, einer Juristin
oder eines Juristen als Vertretung des Dipartimento della sanita e della socialita (Departements fir Gesundheit und Soziales); einer Vertre-
terin oder einem Vertreter der Patientinnen und Patienten sowie einer Fachperson aus dem betreffenden Gesundheitsbereich.

547 Art. 5 Regolamento della Commissione di vigilanza sanitaria TI.

548 Art. 21 Abs. 1und 2 LSan TI.

549 Art. 21 Abs. 3 LSan TI.

550 Art. 9 Abs. 1 Regolamento della Commissione di vigilanza sanitaria TI.

551 Art. 6 Abs. 1 und Art. 9 Abs. 4 Regolamento della Commissione di vigilanza sanitaria TI.

552 Art. 15d Abs. 4 LSP VD.

553 Art. 15b Abs. 1 Bst. b (e contrario) LSP VD.

554 Gemass Art. 15e Abs. 1 Bst. a - n LSP VD setzt sich die Kommission zusammen aus: a. zwei Juristinnen oder Juristen, darunter ein/e
Vorsitzende/r und ein/e stellvertretende/r Vorsitzende/r; b. eine Vertreterin oder ein Vertreter von Patientenvereinigungen; c. eine Vertrete-
fin oder ein Vertreter von Bewohnervereinigungen; d. eine Vertreterin oder ein Vertreter von Nutzerverbanden; e. zwei Arztinnen oder
Arzte, darunter eine Psychiaterin oder ein Psychiater; . eine Krankenpflegerin oder ein Krankenpfleger; g. eine Erzieherin oder ein Erzie-
her; h. eine Vertreterin oder ein Vertreter des sozialen Bereichs; i. eine Vertreterin oder ein Vertreter des ethischen Bereichs; |. eine Vertre-
terin oder ein Vertreter der Leitung einer stationaren Einrichtung; k. eine Vertreterin oder ein Vertreter der Leitung einer sozialmedizini-
schen Einrichtung; I. eine Vertreterin oder ein Vertreter der Leitung einer sozialpadagogischen Einrichtung; m. eine Vertreterin oder ein
Vertreter eines Personalverbands des Gesundheitswesens; n. eine Vertreterin oder ein Vertreter einer Vereinigung des Personals im
Sozialbereich.
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kénnen Expertinnen oder Experten beigezogen werden.5% Betroffene haben die Mdglichkeit sich vor einer Be-
schwerde an die Kommission an eine Ombudsstelle zu wenden, welche die Betroffenen tber ihre Rechte infor-
miert und Streitigkeiten schlichtet.55% Die Ombudsperson darf nicht gleichzeitig der Kommission angehdren.%?
Nach Abschluss eines Verfahrens kann die Kommission die Beendigung von schwerwiegenden Verletzungen der
Rechte selbststandig anordnen®%®, ausser im Fall von beM an urteilsunfahigen Personen in Wohn- oder Pflege-
einrichtungen, wo die Erwachsenenschutzbehérde zustandig ist.5 Auch gewisse verwaltungsrechtliche Sanktio-
nen (Verwarnung®?, Verweis%' und z. T. Geldstrafe®2) kann die Kommission selbststandig anordnen3 und
Ubermittelt fiir andere ihre Empfehlungen dem zusténdigen Departement®4. Gegen die Entscheidungen der
Kommission kann Beschwerde beim Departement eingelegt werden.565 Die Kommission Uberreicht dem Depar-

tement zudem jahrlich einen zu veréffentlichen Tétigkeitsbericht.568

Im Kanton Freiburg sorgt die Aufsichtskommission fiir die Einhaltung der Pflichten der Personen und Institutio-
nen, die der Aufsicht unterstellt sind und sie sorgt fiir die Wahrung der Rechte der Patientinnen und Patienten. 567
Zudem nimmt sie eine beratende Funktion gegentber der Direktion und ihren Dienststellen wahr%% und bezeich-
net unter ihren Mitgliedern eine Person, welche im Streitfall als Mediatorin oder Mediator fungiert.%° Geméss
Art. 17 Abs. 2 lit ¢ Gesundheitsgesetz FR kontrolliert die Aufsichtskommission zudem die Anwendung von
Zwangsmassnahmen. Dies in dem Sinne, dass die Aufsichtskommission von der Erwachsenenschutzbehérde
lber den Ausgang des Begehrens um Prifung einer Zwangsmassnahme und die gemachten Feststellungen
informiert werden muss.5"0 Die Einzelheiten zur Zusammensetzung und der Organisation der Aufsichtskommissi-
on werden in der «Verordnung tiber die Kommission fir die Aufsicht Uber die Berufe des Gesundheitswesens und
die Wahrung der Patientenrechte» geregelt. Die Kommission setzt sich zusammen aus 13 sténdigen Mitgliedern,
nichtstandigen Mitgliedern und zweit Mediatorinnen oder Mediatoren."" Unter den standigen Mitgliedern mussen

Personen mit dem nétigen juristischen, medizinischen oder sozialen Fachwissen vertreten sein.572 Die nichtstan-

555 Art. 159 Abs. 2 LSP VD.

556 Art. 15a Abs. 2 LSP VD.

557 Art. 15a Abs. 8 LSP VD.

558 Art. 15d Abs. 4 Bst. d LSP VD.

559 Art. 23e Abs. 2 LSP VD.

560 Art. 191 Abs. 1 Bst. a LSP VD.

51 Art. 191 Abs. 1 Bst. b LSP VD.

52 Art. 191 Abs. 1 Bst. ¢ LSP VD.

53 Art. 15d Abs. 4 Bst. ¢ LSP VD.

54 Art. 15d Abs. 4 Bst. e und f LSP VD.

565 Art. 15b Abs. 6 LSP VD.

566 Art. 15g Abs. 4 LSP VD.

57 Art. 17 Abs. 1 und 2 Bst. a und b GesG FR.

568 Art. 17 Abs. 2 Bst. d GesG FR.

569 Art. 17 Abs. 3 GesG FR.

570 Art. 54a Abs. 2 GesG FR. in FR werden geméss Art. 54a Abs. 1 GesG FR alle Zwangsmassnahmen von der Erwachsenenschutzbe-
horde beurteilt, nicht nur beM an urteilsunfahigen Personen in Wohn- oder Pflegeheimen.

571 Art. 2 Abs. 1 Bst. a — ¢ Verordnung (iber die Kommission fiir die Aufsicht Uiber die Berufe des Gesundheitswesens und die Wahrung der
Patientenrechte vom 18.01.2011 (SGF 821.0.16) FR.

572 Gemass Art. Art. 2 Abs. 2 lit a — e Verordnung iiber die Kommission fiir die Aufsicht Uiber die Berufe des Gesundheitswesens und die
Wahrung der Patientenrechte FR setzt sich die Kommission zusammen aus: a. zwei Personen als Vertretung der Patientenvereinigungen;
b. einer Person als Vertretung der Institutionen des Gesundheitswesens; b1. einer Person als Vertretung der sonderpadagogischen Institu-
tionen flir Erwachsene mit Behinderungen; b2. einer Person als Vertretung der Leistungsempfangerinnen und -empfanger der sonder- und
sozialpadagogischen Institutionen fiir Erwachsene mit Behinderungen: c. zwei Personen als Vertretung der Arztinnen und Arzte, darunter
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digen Mitglieder kommen aus Gesundheitsberufen, welche in der standigen Kommission nicht vertretenen
sind%7%, und werden beigezogen, wenn ein bestimmter Fall ihren Bereich betrifft.5* Auch der Beizug von aussen-
stehenden Expertinnen oder Experten ist mdglich.5”> Die Aufsichtskommission kann von Amtes wegen, in Folge
der Anrufung durch eine betroffene Person bzw. deren Vertretung oder aufgrund schriftlicher Meldung von Seiten
Dritter tatig werden.5 Parteistellung kommt allerdings nur denjenigen Personen, bzw. ihrer Vertretung zu, wel-
che die Verletzung eines vom Gesundheitsgesetz FR geschiitzten Rechts geltend machen.?”” In den anderen
Féallen wird die Anzeigerin oder der Anzeiger aber informiert, ob ihrer oder seiner Anzeige Folge geleistet wur-
de.’® Die Aufsichtskommission kann zudem tatig werden, wenn die fir die Aufsicht zusténdige Direktion
Verstdsse gegen die Pflichten der der Aufsicht unterstellten Institutionen und Personen feststellt und ihr den Fall
zur Stellungnahmen und zum Entscheid unterbreitet.5® Die Aufsichtskommission kann einige Disziplinarmass-
nahmen selbststandig anordnen (Verwarnung®®, Verweis®', Busse?, Auflage zur Zusatzausbildung83).584 |n
den anderen Féllen stellt sie der Direktion einen begriindeten Antrag auf Einstellung des Verfahrens oder auf
Anordnung einer Massnahme.585 Gegen Entscheide der Aufsichtskommission und der Direktion kann Beschwer-

de beim Kantonsgericht eingelegt werden. 58

Die « Commission de surveillance des droits des patients » (nachfolgend Kommission) des Kantons Jura soll die
Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen Uber die Patientenrechte gewahrleisten.%” Dafiir erlasst sie Richtli-
nien und Anweisungen zuhanden der Institutionen’®, (iberwacht sie die Einhaltung der Regeln der medizinischen
Ethik und der Pflege in den Einrichtungen3®®, klart sie von Amtes wegen oder auf Beschwerde hin Falle von Ver-
letzungen der Patientenrechte®® und inspiziert und kontrolliert sie regelmassig und unangekuindigt die Einrich-
tungen, um die Einhaltung der Patientenrechte zu Uberpriifen.%' Die Kommission arbeitet explizit mit der fur die

Aufsicht zustandigen Behdrde (Service de la santé®%2) zusammen.5% In der Ordonnance concernant les droits

eine Facharztin oder ein Facharzt fir Psychiatrie; d. vier weiteren Gesundheitsfachpersonen; e. zwei Juristinnen oder Juristen, die den
Vorsitz und den Vizevorsitz innehaben.

573 Art. 2 Abs. 1 Bst. b Verordnung Uiber die Kommission fiir die Aufsicht iiber die Berufe des Gesundheitswesens und die Wahrung der
Patientenrechte FR.

574 Art. 4 Abs. 1 Verordnung (iber die Kommission fiir die Aufsicht Uiber die Berufe des Gesundheitswesens und die Wahrung der Patien-
tenrechte FR.

55 Aa.0.

576 Art. 127a Abs. 3 GesG FR.

577 Art. 43 Abs. 1 Gesundheitsgesetz FR und Art. 127c Abs. 1 GesG FR.

578 Art. 127¢ Abs. 2 GesG FR.

579 Art. 127a Abs. 2 GesG FR.

580 Art. 125 Abs. 1 Bst. a GesGz FR.

51 Art. 125 Abs. 1 Bst. b GesG FR.

562 Art. 125 Abs. 1 Bst. ¢ GesG FR.

583 Art. 125 Abs. 2 Satz 2 GesG FR.

584 Art. 127g Abs. 1 GesG FR.

585 Art. 127f Abs. 2 GesG FR.

586 Art. 127i Abs. 2 GesG FR.

587 Art. 28¢ Abs. 1 loi sanitaire JU.

588 Art. 9 Abs. 2 Bst. a Ordonnance concernant les droits des patients vom 24.04.2007 (RSJU 810.021) JU und Art. 28c Abs. 1 Bst. a loi
sanitaire JU.

589 Art. 9 Abs. 2 Bst. b Ordonnance concernant les droits des patients JU und Art. 28c Abs. 1 Bst. b loi sanitaire JU.

590 Art. 9 Abs. 2 Bst. ¢ Ordonnance concernant les droits des patients JU und Art. 28¢ Abs. 1 Bst. ¢ loi sanitaire JU.

591 Art. 9 Abs. 2 Bst. e Ordonnance concernant les droits des patients JU Art. 28¢ Abs. 1 Bst. d loi sanitaire JU.

592 Art. 29 Abs. 1 Bst. g Loi sur I'organisation gérontologique JU.

593 Art. 10 Abs. 1 Ordonnance concernant les droits des patients JU.
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des patients werden die Einzelheiten zur Zusammensetzung der Kommission und zum Verfahren bei Beschwer-
den geregelt. Die Kommission besteht aus sieben bis neun Mitgliedern aus dem juristischen, medizinischen und
sozialen Bereich.5% Beschwerdefiihrende Personen, bzw. deren Vertretung haben die Mdglichkeit sich zunachst
an eine von der Regierung ernannte Ombudsperson zu wenden, welche mit beratender Stimme Mitglied der
Kommission ist.5% Wenn keine Einigung erzielt werden kann, kann sich die Person bzw. ihre Vertretung mit
schriftlichen und begriindeter Beschwerde an die Kommission wenden.% Ausgenommen sind explizit Beschwer-
den in Zusammenhang mit Zwangsmassnahmen, welche in jedem Fall von der Erwachsenenschutzbehérde zu
beurteilen sind.%" Parteistellung kommt der Person zu, gegen welche die Beschwerde gerichtet ist und der Ge-
sundheitsinstitution, nicht jedoch der betroffenen Person.5% Nach Abschluss der Untersuchung schlagt die Kom-
mission, im Falle einer Verletzung der Patientenrechte, der zustandigen Behdrde®® geeignete Massnahmen

vor.800 Der Entscheid der Kommission ist nicht anfechtbar.

Im Kanton Genf werden die Organisation und die Befugnisse der «comission de surveillance» (nachfolgend
Kommission) in der «Loi sur la commission de surveillance des professions de la santé et des droits des patients
(LComPS)» geregelt.®' Die Kommission Uberwacht die Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften tber die Ge-
sundheitsberufe und Gesundheitsinstitutionen und die Einhaltung der Patientenrechte geméass Gesundheitsge-
setz GE.%2 Dazu kann sie Félle mutmasslicher Verletzungen der Vorschriften (iber die Gesundheitsberufe und
Gesundheitsinstitutionen und der Patientenrechte untersuchen und Richtlinien und Anweisungen erlassen.t Die
Kommission richtet jahrlich einen Tatigkeitsbericht an den «Conseil d'Etaty, der diesen verdffentlicht.5¢ Sie setzt
sich zusammen aus 16 ordentlichen Mitgliedern aus juristischen, medizinischen und sozialen Berufen zusam-
men.55 Ohne Stimmrecht sind auch die Direktorin oder der Direktor der «Direction générale de la santé» (Ge-
sundheitsdirektion), die Kantonsarztin oder der Kantonsarzt und die Kantonsapothekerin oder der Kantonsapo-

theker in der Kommission vertreten.6% Auch der Beizug von externen Expertinnen und Experten ist zul@ssig.®”

594 Gemass Art. 11 Abs. 1 Ordonnance concernant les droits des patients JU setzt sich die Kommission zusammen aus: a. einer Juristin
oder einem Juristen; b. einer Patientenvertreterin oder einem Patientenvertreter; c. zwei Arztinnen oder Arzte, darunter eine Psychiaterin
oder ein Psychiater; d. zwei Vertreterinnen oder Vertreter von Gesundheitsberufen, die in einem Spital oder einer sozialmedizinischen
Einrichtung arbeiten; e. einer Sozialarbeiterin oder einem Sozialarbeiter.

595 Art. 28¢ Abs. 3 loi sanitaire JU und Art. 6 Abs. 1 und 2 Ordonnance concernant les droits des patients JU.

59 Art. 15 Ordonnance concernant les droits des patients JU.

597 In JU werden gemass Art. 28a Abs. 5 loi sanitaire JU und Art. 28c Abs. 1 lit ¢ loi sanitaire JU alle Zwangsmassnahmen von der Er-
wachsenenschutzbehdrde beurteilt, nicht nur beM an urteilsunféhigen Personen in Wohn- oder Pflegeheimen.

59 Art. 19 Ordonnance concernant les droits des patients JU.

59 Dem Département de I'économie et de la santé gemass Art 30 ff. loi sur 'organisation gérontologique JU.

600 Art. 20Abs. 2 Ordonnance concernant les droits des patients JU.

601 Art. 10 Abs. 2 LS GE.

602 Art. 1 Abs. 2 lit a und b Loi sur la commission de surveillance des professions de la santé et des droits des patients vom 07.04.2006
(LComPS ; RSG K 3 03) GE.

603 Art. 7 Abs. 1 lit a und b LComPS GE.

604 Art. 7 Abs. 4 LComPS GE.

605 Gemass Art. 3 Abs. 3 a - m LComPS GE setzt sich die Kommission zusammen aus: a. zwei Fachéarztinnen oder Facharzte fiir Allge-
meinmedizin oder Innere Medizin; b. eine Arztin oder ein Arzt, die/der chirurgische oder diagnostische Eingriffe vornimmt; c. eine Fachérz-
tin oder ein Facharzt fiir Psychiatrie; d. zwei Krankenpflegerinnen oder Krankenpfleger; e. eine Zahnarztin oder ein Zahnarzt; f. eine Fach-
arztin oder ein Facharzt fiir Pharmakotoxikologie; g. ein Mitglied einer Organisation, die sich fiir die Verteidigung der Patientenrechte
einsetzt; h. eine Rechtsanwaltin oder ein Rechtsanwalt; i. zwei Vertreterinnen politischer Parteien, die nicht einem der Gesundheitsberufe
angehdren, die im loi sur la santé GE erwahnt sind; j. eine Apothekerin oder ein Apotheker; k. eine Sozialarbeiterin oder ein Sozialarbeiter;
|. eine Augenarztin oder ein Augenarzt; m. eine Gynékologin oder ein Gynakologe.

606 Art. 3 Abs. 4 lita — c LComPS GE.

84


https://www.jura.ch/fr/Autorites/Administration/DES.html

Aufsicht

Die Kommission kann von Amtes wegen, auf Antrag einer betroffenen Person oder deren Vertretung oder auf-
grund einer Anzeige des Departements, Angehdriger von Gesundheitsberufen, Institutionen oder anderen Ein-
zelpersonen, tatig werden.®8 Parteistellung hat jedoch nur die betroffene Person bzw. deren Vertretung.5 Die
Kommission verweist die Beschwerdefiihrerin oder den Beschwerdefiihrer in Fallen in denen kein tiberwiegendes
offentliches Interesse an einer sofortigen Untersuchung besteht an eine Ombudsperson, welche eine Einigung zu
erzielen versucht.'® Nach Abschluss der Untersuchung kann die Kommission im Falle einer Verletzung von Pati-
entenrechten eine mit Strafandrohung nach Art. 292 StGB verbundene Verfiigung oder eine Feststellungsverfi-
gung erlassen.®"" Zudem kann sie Verwarnungen, Verweise und Geldstrafen aussprechen.t2 Wenn Angehdrige
von Gesundheitsberufen oder Einrichtungen des Gesundheitswesens Verstosse begangen haben, welche zu
einer Einschrankung oder einem Entzug der Berufstétigkeit oder der Betriebsgenehmigung flihren kdnnten, in-
formiert die Kommission das zustéandige Departement.6*® Gegen Entscheide der Aufsichtskommission kann bei
der Chambre administrarive de la Cour de justice (Verwaltungskammer des Gerichtshofs) Beschwerde eingelegt

werden. 614

Die zwar sehr unterschiedlich ausgestalteten Aufsichts- und Beschwerdekommissionen teilen sich den Vorteil
ihrer interdisziplindren Zusammensetzungen. Im Vergleich zu einer gewdhnlichen Anzeige an die Aufsichtsbe-
hérde, geht der Rechtsschutz zudem oft weiter, insofern, dass die anzeigende Person Parteistellung erhalt und
sich gegen ablehnende Entscheide zur Wehr setzen kann. Die Kommissionen verfiigen iber breite und spezifi-
sche Fachkenntnisse, und die Ubertragung der Kompetenz zur Aufhebung von beM an die Erwachsenenschutz-
behorde in Art. 385 ZGB ist in diesen Kantonen wohl fiir das Rechtschutzinteresse betroffener Personen eher
nachteilig. Wie bei allen Rechtsschutzmdglichkeiten bleibt aber die Schwierigkeit, dass urteilsunfahige Personen

darauf angewiesen sind, dass jemand an ihrer Stelle ihre Rechte wahrnimmt.

607 Art. 3 Abs. 5 LComPS GE.

608 Art. 8 Abs. 1 und 2 LComPS GE.

609 Art. 9 LComPS GE.

610 Art. 16 Abs. 1 LComPS GE.

611 Art. 20 Abs. 1 LComPS GE.

612 Art. 20 Abs. 2 LComPS GE.

613 Art. 19 LComPS GE und Art. 126 LS GE.
614 Art. 22 Abs. 1 LComPS GE.
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BESUCHTE INSTITUTIONEN UND GEFUHRTE GESPRACHE

30. August 2023: Gesprach mit Erika Steinmann, KESB Region Entlebuch, Kommissionsmitglied der NKVF,

Wolhusen und Ruswil

06. September 2023: Gesprach mit Dr. med. Ursula Klopfstein, BFH, Kommissionsmitglied der NKVF, Bern

07. September 2023: Besuch Domicil Kompetenzzentrum Demenz, Oberried

19. September 2023: Teilnahme Sitzung NKVF-Begleitgruppe, NKVF, Bern

20. September 2023: Gesprach mit Prof. Dr. med. Stefan Kldppel, UPD Bern, Bern

02. November 2023: Teilnahme NPM Austauschtreffen, NKVF, Bern

07. November 2023: Gesprach mit Anna Jorger und Christian Streit, Curaviva, Bern

09. November 2023: Gesprach mit PD Dr. med. Albert Wettstein, UBA, Ziirich

19. Dezember 2023: Besuch Alterszentrum Lindenpark, Balsthal

12. Februar 2024: Gesprach mit Prof. Dr. Sabine Hahn, BFH, Bern

15. Februar 2024: Besuch Tertianum Lindenegg, Oberlindach

29. Februar 2024 - 01. Méarz 2024: Besuch EMS Butini Patio und Butini Village, Onex
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