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Anders als die Juristen Miiller und Jenni in einem vorangegangenen SAZ-Beitrag

kritisiert der Autor die Durchfiihrung einer Zwangsernahrung als schweren Eingriff

in die Grundrechte. Dies im Besonderen dann, wenn sie gegen den zuvor gedausser-

ten Willen des Betroffenen erfolgt. Eine Patientenverfiigung diirfe nicht gering-

geschiatzt werden.

«Niemand hat das Recht zu gehorchen.»

(Hannah Arendt)
Der Hungerstreik des zu einer mehrjahrigen Freiheits-
strafe verurteilten Hanfbauern B. Rappaz und der in
dieser Sache ergangene Bundesgerichtsentscheid [1]
haben in der Schweizerischen Arztezeitung (SAZ) zu
einer lebhaften Diskussion um die Anwendung von
medizinischen Zwangsbehandlungen bei Personen
im Strafvollzug gefiihrt [2-9]. Kritisiert wurde der Ent-
scheid des Bundesgerichtes, trotz vorhandener Pa-
tientenverfiigung und fehlender gesetzlicher Grund-
lage mittels Riickgriff auf die sog. Polizeigeneralklau-
sel eine Zwangserndhrung als verhdltnismassigen
Eingriff zu befiirworten, um eine Fortdauer der Haft
zu gewihrleisten. In der SAZ 8/2011 &usserten sich
zwei Juristen der Universitit Bern zur umrissenen
Thematik [10]. Ihre provokanten Aussagen fordern zu
einer Entgegnung heraus, wobei das Schwergewicht
auf die Bedeutung von Patientenverfiigungen gelegt
wird.

Einleitung

Das Recht auf personliche Freiheit sowie auf seelische
und korperliche Integritét ist als Grundrecht in der
Bundesverfassung verankert (Art. 10 BV!). Das
Schweizerische Zivilgesetz regelt den dusseren Schutz
der Personlichkeit, indem prinzipiell jede Verletzung
als widerrechtlich gilt, sofern sie nicht durch Einwil-
ligung der betroffenen Person, durch ein iiberwiegen-
des privates oder 6ffentliches Interesse oder durch ein
Gesetz gerechtfertigt ist (Art. 28 ZGB?). Dabei kommt
der Einwilligung die hochste Bedeutung zu. In analo-
ger Weise wie das Grundrecht auf Integritit werden
die Glaubens- und Gewissensfreiheit verfassungs-
massig geschiitzt (Art. 15 BV). Dieser Schutz beinhal-
tet durchaus das Recht des Urteilsfahigen, eine medi-
zinische Behandlung oder eine zwangsweise Erndh-
rung abzulehnen - moge die Massnahme nach
herrschender Lehre noch so indiziert sein und die
personliche Entscheidung auf die Umgebung noch so
«unverniinftig» wirken. Bei einer Zuwiderhandlung
gegen die personliche Integritdt kann der Betroffene
das Gericht anrufen, um eine Verletzung feststellen,
verbieten oder beseitigen zu lassen (Art. 28 f. ZGB).
Das Strafgesetzbuch kennt Tatbestdnde der vorsitz-
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Directives anticipées et alimenta-
tion forcée

La longue greve de la faim suivie par B. Rappaz alors
qu'il était condamné a une peine de prison et I'ali-
mentation forcée de ce dernier ordonnée au sommet
de I'Etat ont provoqué des discussions controver-
sées. L'arrét du Tribunal fédéral (6B_599/2010) et le
point de vue juridique de M. Miiller et C. Jenni
présenté dans un article du BMS (n° 8/2011) sou-
levent des questions pressantes autour des mesures
médicales imposées. L'auteur porte un regard cri-
tique sur ledit article et nous éclaire notamment sur
la valeur des directives anticipées, entre autres aussi
a la lumiére du nouveau droit de la protection de

I'adulte.

lichen und fahrldssigen Korperverletzung (Art. 122,
123, 125 StGB?), wobei die Tat - je nach Schweregrad
der Tatbestandsumschreibung - von Amts wegen
oder auf Antrag der geschddigten Person verfolgt
wird. Grundsétzlich stellt jeder drztliche Heileingriff
eine Korperverletzung dar, die erst durch die Einwil-
ligung des urteilsfadhigen, hinreichend aufgeklarten
Patienten gerechtfertigt wird. Verfassungsmassig ver-
ankert ist auch das sog. Diskriminierungs- und Will-
kiirverbot (Art. 8 und 9 BV), wonach niemand - auch
ein Strafgefangener nicht — aufgrund innerer oder
dusserer Merkmale benachteiligt werden darf und
jede Person den Anspruch hat, von staatlichen Orga-
nen ohne Willkiir behandelt zu werden. Ferner bedarf
die Einschrankung von Grundrechten einer gesetzli-
chen Grundlage, ausgenommen sind gemass Art. 36 BV
Félle einer ernsten, unmittelbaren und nicht anders
abwendbaren Gefahr (sog. polizeiliche Generalklau-
sel). Grundrechtseinschrinkungen missen zudem
stets verhdltnismassig sein und durch ein 6ffentliches
Interesse oder durch den Schutz von Grundrechten
Dritter gerechtfertigt sein.
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Zum Artikel von Miiller und Jenni in der
Schweizerischen Arztezeitung

In ihrem Artikel vertreten die beiden Autoren sinn-
gemdss die Auffassung, dass der Staat im Falle eines
lebensbedrohlichen Hungerstreiks eines Strafgefange-
nen als ultima ratio zu einer einmaligen Zwangs-
erndhrung schreiten sollte. Die staatliche Fiirsorge-
pflicht zum Schutz des Lebens iiberwiege dabei den
Schutz des Wunsches auf ein selbstbestimmtes Ster-
ben. Dies sei umso mehr der Fall, als «xohnehin Zwei-
fel» an dem zu einem fritheren Zeitpunkt gedusserten
Sterbewillen bestiinden. In einer Giiterabwigung, die
allen Aspekten Rechung trage, werde sich die Zwangs-
erndhrung tendenziell als eine verhéltnisméssige
Massnahme erweisen, um den Gefangenen in einen
psychischen und physischen Zustand zurtickzuver-
setzen, der ihm erlaube, seine Situation bei vollem
Bewusstsein zu {iberdenken. Wenn er sich jedoch
nach der einmaligen Zwangsmassnahme fiir die Wie-
deraufnahme des Hungerstreiks entscheide, ende der

mehrter Zuwendung in Form von Gesprachen, drztli-
cher und pflegerischer Betreuung, Spitaleinweisung,
Uberwachung usw., also zu einer Sonderbehandlung,
die durchaus attraktiv erscheinen kann.

«Zurechnungsfahigkeit»

Unter der Uberschrift «Patientenverfiigung» verwen-
den die Autoren iiberraschenderweise den im Straf-
recht gebrdauchlichen Begriff der Zurechnungsfahig-
keit. Mit der Bestimmung der Zurechnungsfahigkeit
wurde bis vor kurzem (Art. 10 und 11 StGB, alte Ver-
sion) beschrieben, ob und in welchem Ausmass ein
Beschuldigter zum Zeitpunkt einer Straftat in der
Lage war, das Unrecht seiner Tat einzusehen und sein
Handeln nach dieser Einsicht zu steuern. Mit Inkraft-
treten der neuen StGB-Version ist der Begriff der Zu-
rechnungsfahigkeiten durch den Terminus der Schuld-
fahigkeit abgelost worden (Art. 19 StGB), prinzipiell
lassen sich die beiden Bezeichnungen aber synonym
verwenden.

Es ist nicht ersichtlich, warum eine Zwangsernahrung Nachahmer

abschrecken sollte.

staatliche Schutz- und Firsorgeauftrag. Verweigere
der mit der Zwangserndhrung beauftragte Arzt den
Dienstbefehl der {ibergeordneten Stelle, drohten ihm
strafrechtliche Folgen, beispielsweise im Sinne der
Korperverletzung durch Unterlassen (Art. 123 Ziff. 1,
Art. 11 StGB), der unterlassenen Nothilfe (Art. 128
StGB), des Ungehorsams gegen amtliche Verfiigungen
(Art. 292 StGB) oder — im Todesfall — der T6tung infolge
Unterlassung (Art. 111, Art. 11 StGB bzw. Art. 117,
Art. 11 StGB) [10].

Offentliches Interesse

Die Autoren weisen zundchst darauf hin, dass in den
meisten Kantonen eine formell-gesetzliche Vorschrift
fehle, die einen derart schweren Grundrechtseingriff
wie eine Zwangserndhrung legitimieren konne. Folg-
lich miisse sich die Vollzugsbehorde in den meisten
Kantonen auf die Polizeigeneralklausel berufen. Ein
zur Rechtfertigung erforderliches offentliches Inter-
esse an einer Zwangsernahrung sei problemlos zu fin-
den, beispielsweise die Glaubwiirdigkeit der Justiz,
die Gleichbehandlung von Strafgefangenen oder die
Verhinderung von Nachahmern. Diese etwas salopp
hingeworfen erscheinende Liste — frei nach dem
Motto «Wer den Hund schlagen will, findet schon den
Stock» — erscheint nicht a priori plausibel, jedenfalls
uibersehen die Autoren, dass sich mit einzelnen Punk-
ten genauso gut auch gegenteilig argumentieren lésst.
Es ist beispielsweise nicht ersichtlich, warum eine
(medienwirksame) Zwangsernahrung Nachahmer ab-
schrecken sollte. Intuition und Lerntheorie suggerie-
ren eher das Gegenteil: Ein Hungerstreik fiihrt zu ver-

Bei der Frage nach der Validitat von Patientenver-
figungen spricht man iiblicherweise von Urteils-
fahigkeit und meint damit die Fahigkeit eines Men-
schen, vernunftgemadss zu handeln, sofern diese Fahig-
keit nicht beispielsweise durch eine Geisteskrankheit,
eine Geistesschwéche oder dhnliche Zustdnde beein-
trachtigt wird (Art. 16 ZGB). Eine intakte Urteilsfahig-
keit beinhaltet die Fahigkeit, im Hinblick auf eine
anstehende Entscheidung - im vorliegenden Fall das
Erstellen einer Patientenverfiigung — Informationen
zu verstehen, Konsequenzen aus verschiedenen Vari-
anten gegeneinander abzuwdégen, die Informationen
im Kontext des eigenen Wertsystems zu gewichten
und schliesslich das Vermogen, eine Wahl zu treffen
und den Entscheid zu vertreten [11].

Wert einer Patientenverfiigung
Die beiden Autoren offenbaren in ihrem Artikel eine
bemerkenswerte Geringschidtzung gegeniiber dem
Instrument der Patientenverfiigung. Sie argumentie-
ren in einem ersten Schritt, dass im Kontext eines
Hungerstreiks ein Todeswunsch nicht sicher vorliege,
da der Gefangene vielmehr in besseren Umstinden
leben wolle und lediglich ein gewisses Sterberisiko in
Kauf nehme; aus diesem Grund sei der Geltungs-
anspruch einer Patientenverfiigung zu relativieren.
Diese Argumentation iiberzeugt nicht. Wiirde man
ihr folgen, ware wohl die grosse Mehrzahl der Patien-
tenverfligungen Makulatur. Die wenigsten Menschen,
die eine Patientenverfiigung erstellen, sehnen den
Tod herbei - im Gegenteil, sie mdchten leben. Sie be-
zeichnen aber unterschiedlich weit im Voraus Krank-
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Wann ist bei einem Patienten die Urteilsfahigkeit tiber medizinische Massnahmen noch bzw. wieder gegeben?

heits- bzw. Leidenszustinde, in denen sie bestimmte
therapeutische Interventionen dereinst akzeptieren
oder ablehnen. Wenn sie sich dabei beispielsweise
gegen lebenserhaltende medizinische Behandlungen
aussprechen, tun sie dies unter Inkaufnahme des
Todes. Die Autoren widersprechen implizit ihrer eige-
nen Argumentation, indem sie lediglich einmalig eine
staatliche Zwangserndhrung fordern und anschlies-
send bereit sind, eine unmittelbar nach der Zwangs-
massnahme gedusserte Bekrdftigung der urspriing-
lichen Verfiigung zu akzeptieren. Allerdings bleiben
sie die Erkldrung schuldig, warum die Willensbekun-
dung einer nach langer Nahrungskarenz geschwéch-
ten, durch Zwangserndhrung eben gerade auf ein

im Laufe des Hungerstreikes aber kontinuierlich bis
zur «Unzurechnungsfahigkeit» dahinschwinde. Nach
Erreichen dieses Zustandes dauere es mitunter meh-
rere Wochen bis zum Eintritt der Bewusstlosigkeit. In
dieser Periode konne ein frither gefasster Wunsch
nicht mehr addquat tiberdacht und ggf. widerrufen
werden. Zudem wiirden aufgestaute Emotionen und
die Angst vor einem Gesichtsverlust vom «vernebel-
ten Restverstand» in dieser Phase tiberbewertet, was
einem Streikabbruch aus freien Stiicken entgegen-
stehe. Vor diesem Hintergrund kénne nicht mehr
von einer «klaren Willenskundgabe» und damit auch
nicht mehr von einer «giltigen Patientenverfiigung»
gesprochen werden.

Die Autoren offenbaren in ihrem Artikel eine bemerkenswerte Gering-

schatzung gegeniiber dem Instrument der Patientenverfiigung.

gewisses Minimalgewicht gebrachten Person valider
sein soll als eine frither gedusserte. Die vorgeschla-
gene Massnahme der einmaligen Zwangserndhrung
erscheint daher willkiirlich, genauso gut konnten
zwei, drei oder noch mehr Zwangszyklen empfohlen
werden, bis einer Patientenverfliigung endlich ihre
Glltigkeit zugestanden wird. Analog liesse sich die
einmalige intraoperative Bluttransfusion bei einem
Zeugen Jehovas trotz expliziter Ablehnung rechtferti-
gen mit der Begriindung, er kénne sich ja danach
noch einmal dazu dussern, beim nachsten Mal werde
man seinem Wunsch dann entsprechen.

Zweck einer Patientenverfiigung

In einem zweiten Schritt fiihren die Autoren aus, dass
«die Zurechnungsfihigkeit» — gemeint ist wohl die
Urteilsfahigkeit (s. oben) — zu Beginn der Nahrungs-
verweigerung zwar noch vorhanden sein moge, diese

Auch dieses Glied der Argumentationskette ver-
mag nicht zu tiberzeugen, da ihm ein grobes Miss-
verstandnis zum Wesen der Patientenverfiigung zu-
grunde liegt. Die Autoren messen der erléschenden
Geisteskraft im Rahmen der prolongierten Nahrungs-
verweigerung und spiter der eingetretenen Bewusst-
losigkeit eine iiberragende Bedeutung bei; die zu Be-
ginn des Hungerstreiks vorhandene Urteilsfahigkeit
ist fir sie dagegen weitgehend wertlos. Wiirde man
dieser Sichtweise folgen, kdime kaum je eine Patien-
tenverfiigung auf Anhieb zum Tragen. Sobald nam-
lich eine Aufhebung der Urteilsfihigkeit eintrite,
miisste die Verfiigung mit Verweis auf eben diesen
aktuell «vernebelten Restverstand» bzw. die eingetre-
tene Urteilsunfahigkeit fir ungiiltig erklart werden —
ein Zirkelschluss ohne Entrinnen. Ein Ausweg wiirde
sich laut Autoren durch das Eintreten eines identi-
schen Zweitereignisses eroffnen, da erst dann (wie im

Schweizerische Arztezeitung | Bulletin des médecins suisses | Bollettino dei medici svizzeri | 2011;92: 19 716



Standpunkt

TRIBUNE

4 Schweizerischen Zivilgesetz-
buches (Erwachsenenschutz,
Personenrecht und Kindes-
recht) vom 28. Juni 2006.
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konkreten Fall) die Fiirsorge- und Schutzpflicht des
Staates — und damit nach Uberzeugung der Autoren
die Pflicht der Arzte, Zwang auszuiiben — erldsche.
Diese Sichtweise unterminiert den einzigen Zweck
jeder Patientenverfiigung, ndmlich die Vorwegnahme
eines Zustandes, in der die betroffene Person eben ge-
rade mangels Urteilsfadhigkeit nicht mehr selber ent-
scheiden kann, welchen medizinischen Massnahmen
sie zustimmt und welchen nicht [12].

Patientenverfiigung und die SAMW
Ironischerweise befinden sich die Autoren mit ihrer
Relativierung der Patientenverfiigung auf einer friihe-
ren Linie der Schweizerischen Akademie der Medizi-
nischen Wissenschaften SAMW, deren Guidelines
laut Miiller und Jenni im Geltungsbereich des 6ffent-
lichen Rechts ohnehin nichts zu suchen haben, da es
sich um rein private Standesregeln handle, welche die
Arzteschaft {iberdies im Sinne einer Machtfrage zu
instrumentalisieren trachte. In der aus dem Jahr 2005
stammenden medizinisch-ethischen Leitlinie «Recht
der Patientinnen und Patienten auf Selbstbestim-
mung» [11] vertrat die SAMW die inzwischen revi-
dierte Position, wonach eine Patientenverfiigung
lediglich ein gewichtiges Indiz bei der Ermittlung des
Patientenwillens darstelle. Da die Patientenverfiigung —
so die damalige Argumentation - eine Vorausver-
fiigung fiir kaum vorhersehbare existenzielle Situa-
tionen darstelle, konne sie weder rechtlich noch
ethisch mit einer Jetzt-flir-jetzt-Erklarung des Urteils-
fahigen verglichen werden. Zudem werde grundsatz-
lich eine Einwilligung zu einer Behandlung nur nach
hinreichender Aufklirung wirksam, was bei Patien-
tenverfiigungen haufig nicht der Fall sei, da diese oft
sogar ohne jede Aufkldrung errichtet wiirden [11].

Patientenverfiigung und neues
Erwachsenenschutzrecht

Das neue Erwachsenenschutzrecht (nZGB#%), das
voraussichtlich 2013 in Kraft tritt und erstmals auf
eidgendssischer Ebene den Umgang mit Patientenver-
fiigungen regelt (Art. 370-373 nZGB), geht weiter und
verpflichtet die Arzte, einer Vorausverfiigung grund-
satzlich zu entsprechen. Das Gesetz geht davon aus,
dass die verfiigende Person sich im Besitz der zur Wil-
lensbildung nétigen Informationen befindet und auf
eine zusdtzliche Aufkldrung verzichtet. Nach neuem
Gesetz gibt es nur drei Situationen, in denen von einer
Patientenverfiigung abgewichen werden darf: bei einem
Verstoss gegen gesetzliche Vorschriften sowie bei be-
griindetem Zweifel an der Willensfreiheit des Verfiigen-
den oder daran, ob die Anordnung noch dem aktuel-
len mutmasslichen Willen der Person entspricht. In
den beiden letzten Fillen miissen aber konkrete Hin-
weise vorliegen; ein Hinterfragen jedes Mal, wenn die
Verfiigung eine den Arzten (oder den Justizvollzugs-
behdorden) unpassend erscheinende Losung vorschlagt,
ist nicht vorgesehen [12]. Die SAMW hat schnell rea-
giert und diese neuen Bestimmungen kurz nach der
Gutheissung des Gesetzes durch die eidgendssischen

Réte bereits 2009 in ihre medizinisch-ethischen Leit-
linie «Patientenverfiigungen» aufgenommen [13].

Fazit

Die beiden Autoren verlangen eine Art blinden Ge-
horsams, wenn sie schreiben, dass es einen Gefing-
nisarzt letztlich nicht zu interessieren braucht, ob ein
Richterspruch klug, tiberzeugend oder gar medizin-
ethisch richtig ist. Mit anderen Worten: Es braucht
ihn auch dann nicht zu interessieren, wenn der Rich-
terspruch unklug, nicht tiberzeugend oder medizin-
ethisch falsch ist — er muss den Befehl ausfiihren oder
den Dienst quittieren. Falls er sich weigert, drohen ihm
disziplinar- oder gar strafrechtliche Konsequenzen.
Uber ihrer problematischen Argumentation verges-
sen die Autoren, dass dem Gefdangnisarzt weitere Un-
gemach droht: vonseiten des Patienten, der ange-
sichts der offensichtlichen Missachtung einer Voraus-
verfligung im strafrechtlichen Sinne eine vorsitzliche
Korperverletzung geltend machen kann. Angesichts
der Drohkulisse ist es beruhigend zu wissen, dass
Arzte es wagen, sich ihres Verstandes zu bedienen.
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