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Zur Respektierung des unverninftigen Willens des alten und kranken
Menschen aus rechtlicher Sicht

Prof. Dr. iur. Gunther Arzt, Universitat Bern

Auszug aus einem am 9.11.1985 an der Jahresversammlung der Schweizerischen
Gesellschaft fir Gerontologie in Luzern gehaltenen Vortrag.

. Einleitung

Als Strafrechtler liegt es mir nahe, auf die Parallelen zwischen Straf-
tatern und anderen gesellschaftlichen Randgruppen hinzuweisen.
Auch durch Alter oder Behinderung wird man an den Rand der Ge-
sellschaft gedrangt. Zugespitzt konnte man sogar sagen, dass Strafta-
ter und Alte sich aus der Sicht der Behandlung nur durch das Vor-
zeichen unterscheiden: Bei den Straftatern geht es primar um einen
Prozess der Wiedereingliederung in die Gesellschaft, bei den Alten
der modernen Gesellschaft um einen Prozess der Ausgliederung aus
dieser Gesellschaft.

Strafvollzug und Altenpflege haben ungefahr gleichzeitig die Vor-
zuge des offenen und/oder ambulanten Strafvollzugs bzw. der ambu-
lanten Altenpflege entdeckt. Beim Straftater sieht man in der ambu-
lanten Behandlung eine bessere Resozialisierungschance, beim Alten
eine Chance, die durch Institutionalisierung eintretende Desoziali-
sierung zu verhindern oder zu verzogern. Als Strafrechtler finde ich
es ausserordentlich erfreulich, dass bei der Altenpflege die ambulan-
ten Dienste endlich die gebihrende Beachtung gefunden haben. Die
Altersheime sollten auch die Belastungen auf sich nehmen, die mit
Urlaub der Heiminsassen verbunden sind, parallel zum Hafturlaub.

Wie gesagt, die Heimaufnahme sollte vermieden, verzogert und —
wo sie doch erforderlich wird — durch Starkung der Kontakte zur
Aussenwelt durch Urlaub, Besuchsmoglichkeiten, Kontaktmoglich-
keiten per Telefon etc. gemildert werden. Leider ist dies alles teuer.
Die Parallele zwischen Alten und Straftatern ware auch unter Kosten-
gesichtspunkten ausserordentlich interessant. Mit wieviel finanziel-
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lem Mehraufwand konnen wir mit welcher Wahrscheinlichkeit die
Desozialisierung eines Alten verringern oder verzogern bzw. die
Resozialisierung eines Straftaters verbessern oder beschleunigen?
Dabei ist zu beachten, dass seit der Modernisierung des Strafvollzugs
die Alten die letzte Personengruppe sind, die lebenslang in einer An-
stalt zubringen mussen. Dies scheint mir ein Argument dafur zu sein,
dass auch bei den Alten relativ teure oder mit Risiken fur die Allge-
meinheit verbundene Wege zur Vermeidung der durch Institutionali-
sierung eintretenden Desozialisierung beschritten werden mussen.
Allerdings kann sich unsere Gesellschaft bei der Behandlung der
-Alten — wie bei der Behandlung der Kranken oder auch bei der Be-
handlung der Strafgefangenen — das Optimum nicht leisten. Welche
Abstriche von einem theoretischen Optimum zu machen sind, ist
streitig und bedarf standiger Diskussion. Der Jurist muss besonders
darauf achten, dass dieser Streit nicht auf dem Rucken der Angehori-
gen der Berufe ausgetragen wird, die sich nach besten Kraften um die
Betreuung “ihrer’’ Randgruppe bemuhen, aber das theoretische Opti-
mum nicht leisten konnen, weil die Gesellschaft die Resourcen nicht
zur Verfugung stellt.

Il. Respektierung des Willens nur im Rahmen der Anstaltsordnung
1. Anstaltsordnung als objektivierte Vernunft

Selbstverstandlich darf der alte Mensch seinen unverninftigen Willen
so gut durchsetzen wie ein junger. Die alte Dame kann sich trotz
ihrer Diabetes im Restaurant Kuchen bestellen, der alte Herr kann
trotz seiner Herzkranzgefasserkrankung rauchen. Die Freiheit zur
Unvernunft endet erst dort, wo Dritte geschadigt werden. Dabei ist
zu beachten, dass die Folgen selbstschadigender Unvernunft mehr
und mehr auf die Gemeinschaft (Versicherungsgemeinschaft!) abge-
walzt werden. Insoweit bedeutet das Vordringen des Versicherungs-
schutzes tendenziell eine Einschrankung der Freiheit des Individuums
zur Unvernunft. Ist also grundsatzlich auch der unvernunftige Wille
des alten Menschen zu beachten, gilt umgekehrt mit derselben Selbst-
verstandlichkeit, dass unser Wunschen und Wollen noch lange nicht
in Erfullung geht, bloss weil es vernunftig ist.






Der Anstaltsinsasse hat die Anstaltsregeln grundsatzlich hinzunehmen
wie ein Mieter die Mietbedingungen oder ein Hotelgast die Gegeben-
heiten in seinem Hotel. Er hat beim Einzug ins Heim den Bedingungen

so zugestimmt wie der Mieter den Mietbedingungen etc. Verbale Pro-
teste sind Ausserungen der Enttauschung, und nichts als dies. Passt

dem Hotelgast sein Hotel nicht, etwa weil er das Preis-Leistungsver-
haltnis flir unangemessen halt, mag er ausziehen. Passt dem Alten
sein Heim nicht, hat er juristisch-theoretisch dieselbe Option. Ich
sage dies absichtlich sehr schroff, weil es hier um das juristische Fun-
dament geht. Dieses Fundament der Vertragsfreiheit ist durch ge-
werbepolizeiliche Vorschriften kantonal unterschiedlich modifiziert.

Aber gewerbepolizeiliche Vorschriften regeln zum Gluck nicht die
ungeheure Fulle der Details, wie Essenszeiten, Essensqualitat, Be-
suchszeit, Beschaftigungs- und Unterhaltungsangebote im Heim usw.
Entsprechende Vorschriften begnugen sich teils notgedrungen, teils
aus weiser Einsicht mit Generalklauseln.

So lautet Art. 22 der Heimpflegeverordnung BE vom 18.9.1973:
“Unterbringung, Verpflegung, Betreuung und Pflege missen in Hei-
men und Familien stets den Bedurfnissen und dem Zustand der Be-
tagten oder Behinderten entsprechen.”” — Art. 29 bedroht den Ver-
stoss gegen diese Vorschrift (wie gegen andere Vorschriften der Ver-
ordnung) mit Busse, in schweren Fallen mit Haft.

Die Konkretisierung solcher Generalklauseln, also die Fille der Ein-
zelheiten, bildet den alltaglichen Stoff fur Konflikte. Leitsatzartig
lasst sich dazu sagen, dass massgebend nicht die Vernunft, sondern
der Vertrag ist. Man kann dies auch so ausdrucken, dass Forderun-
gen dann unvernunftig und unbeachtlich sind, wenn sie vom Ver-
trag abweichen, mogen sie abstrakt gesehen auch noch so verniinftig
erscheinen. So ist es beispielsweise abstrakt hochst verninftig, wenn
der Heiminsasse ein Zimmer mit Telefonanschluss wunscht — konkret
ist der Wunsch in vielen Heimen mangels entsprechender Ausstattung
leider unvernunftig. Dieses Beispiel liesse sich in Richtung objektiver
Vernunft steigern (Diatkost!) oder senken (Kleintierhaltung). Das
Prinzip ist immer dasselbe, massgebend ist der Vertrag und die auf
Ihm basierende Heimordnung, nicht eine gewissermassen objektivier-
te Vernunft.
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Aus der privatrechtlichen Konstruktion folgt, dass der Alte selbst-
verstandlich nicht gegen seinen Willen in ein Heim verbracht werden
darf. — In der Realitat problematisch — juristisch aber ebenso ein-
deutig — ist die Respektierung des Willens des Alten, das Heim zu
verlassen. Auch diesem Wunsch ist unverzuglich Rechnung zu tragen,
mit der Strafdrohung wegen Freiheitsberaubung im Hintergrund. Auf
Vernunft oder Unvernunft des Willens, das Heim zu verlassen, kommt
es grundsatzlich nicht an. Ausnahmen sind denkbar in Notstands-
situationen. Art. 34 Ziff. 2 StGB erlaubt die im zwangsweisen Zu-
ruckhalten liegende Freiheitsberaubung, wenn damit ein wichtigeres
Rechtsgut, etwa Leben, aus einer unmittelbaren, nicht anders ab-
wendbaren Gefahr errettet wird.

Wenn der Heiminsasse immer wieder in allgemein unvernunftiger
Weise das Heim zu verlassen wunscht, bleibt nur der Weg einer
zwangsfreien fursorgerischen Freiheitsentziehung nach den Regeln
des ZGB Art. 397 a-f.

2. Der durch Vertrag und Heimordnung nicht abdingbare Mindest-
standard

Ich habe sehr stark hervorgehoben, dass die Frage des vernunftigen
oder unvernunftigen Willens des Heiminsassen gegenuber Personal
und Heimleitung so lange irrelevant ist, als sich die Vernunft gewisser-
massen aus der Hausordnung und damit letztlich aus dem abge-
schlossenen Vertrag ergibt. Dabeil haben die Heime einen betrachtli-
chen Spielraum. Aber dieser Spielraum ist nicht grenzenlos, insbe-
sondere kann fur konkrete Rechtsguter wie Leben und Gesundheit
ein Mindestmass an Firsorge nicht unterschritten werden. Dies er-
gibt sich in allen Kantonen, die gewerbepolizeiliche Vorschriften fir
die Heimbetreuung erlassen haben, aus den entsprechenden Bestim-
mungen. Ich erinnere noch einmal an Art. 22 der Heimpflegeverord-
nung BE, wo es heisst, “. .. Betreuung und Pflege mussen . . . stets
den Bedurfnissen und dem Zustand der Betagten oder Behinderten
entsprechen.” Das StGB sagt z.B. nur, dass jedermann die Vorsicht
zu beobachten hat, ‘“zu der er nach den Umstanden und nach seinen
personlichen Verhaltnissen verpflichtet ist” (Art. 18 Abs. 3). Dies
alles bedeutet stark vereinfacht, dass die Vorsicht gegentber Leben
und Gesundheit, bei der Heimpflege nicht unter ein Mindestniveau
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reduziert werden kann. Beim alten Menschen ist es z.B. theoretisch
denkbar, dass er in “'seinem’ Heim verbleibt, in Kenntnis der Uner-
reichbarkeit eines Pflegers bei Nacht oder in Kenntnis der betracht-
lichen Zeitraume, in denen beschmutzte Wasche gewechselt wird
(was zum Wundliegen fuhrt) etc., doch habe ich keinen Zweifel, dass
die Gerichtspraxis die Unterschreitung eines Mindestniveaus auch bei
einer Einwilligung des Heiminsassen nicht tolerieren wird.

Jedenfalls der Heimleitung hilft die Berufung auf Personalmangel
etc., also darauf, dass man in der konkreten Situation das Machbare
getan habe, juristisch nichts (sog. Organisationsmangel)

3. Die Durchsetzung der Heimordnung

Setzt sich der Insasse uber die Hausordnung hinweg, steht die Heim-
leitung vor der Frage, wie die Heimordnung durchgesetzt werden
kann. Dabei zeigt die Parallele zum gewohnlichen Mietvertrag, dass
es schwierig ist, vertragsgetreues Verhalten im Detail zu erreichen
und gleichzeitig. den Vertrag aufrecht zu erhalten. Das heisst, die ein-
fachste Form, der Hausordnung Nachachtung zu verschaffen, ist die
Aufkundigung des Heimvertrags durch die Heimleitung. Vielfach
wird schon die Drohung mit dieser Kindigung gentgen, um den In-
sassen inskinftig zu vertragsgetreuem Verhalten zu veranlassen.
Wo dieser Weg versagt, ist die Durchsetzung der Hausordnung im
Einzelfall juristisch ausserordentlich schwierig.

Beispiele: Der Insasse halt sich nicht an die Mittagsruhe oder er larmt
(also auch ausserhalb der Ruhezeit), z.B. unter Einfluss von Alkohol;
Rauchen in Nichtraucherzonen oder Streitereien mit anderen |Insas-
sen.

Theoretisch ist es denkbar, dass die Heimleitung auf Einhaltung des
Heimvertrages klagt, mit dem Ergebnis, dass der Insasse vom Zivil-
richter (bei Heimvertragen auf privatrechtlicher Grundlage) zu einem
Verhalten entsprechend der Heimordnung verurteilt wird. Solche Ur-
teile sind letztlich mit Androhung von Busse durchzusetzen.

Dass dies ausserordentlich unpraktisch ist, liegt auf der Hand. Von da
aus liegt die Frage nahe, in welchem Umfang die Heimverwaltung die
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Heimordnung gewissermassen eigenmachtig erzwingen kann. Ein
Axiom unserer Rechtsordnung geht dahin, die Selbsthilfe auf Not-
situationen zu beschranken, vgl. Art. 52 Abs. 3 OR. Grundsatzlich
Ist also eine eigenmachtige Durchsetzung der Heimordnung verboten
und kann zur strafrechtlichen Haftung des eigenmachtig vorgehenden
Anstaltspersonals fuhren.

Beispiele: Sieht die Hausordnung vor, dass der Heimbewohner min-
destens wochentlich ein Bad zu nehmen habe, dann kann er bei Un-
terschreiten dieses Minimums nicht zwangsweise gebadet werden. —
Oder: Frau X besucht eine Freundin, die in einem Altersheim in
einem Mehrbettzimmer untergebracht ist. Sie bringt ihr zwei Tafeln
Diatschokolade mit. Die Beschenkte gibt davon etwas an die beiden
Zimmergenossinnen ab, aber nach Sympathie, also ungleich. Es
kommt zum Streit, den ein Pfleger dadurch entscheidet, dass er die
zweite Tafel der Beschenkten kurzerhand aus der Hand nimmt und
gegen ihren Protest in drei gleiche Teile teilt. — Ich bin mir im klaren
dartber, dass die Verurteilung dieses Pflegers wegen Raubes unange-
messen ware. lch will mit dem Beispiel nur zeigen, dass die Versu-
chung gross sein kann, aus vielleicht vernunftigen Motiven heraus eine
Art Disziplinargewalt in Anspruch zu nehmen, gestutzt auf General-
klauseln der Hausordnung wie Verbot von Zank 0.a.

lch habe den Eindruck, dass mitunter Heimleitung und Heimperso-
nal von der Auffassung ausgehen, ihnen stunde gegenuber renitenten
Heimbewohnern ein Recht zur Disziplinierung oder zur Anwendung
unmittelbaren Zwangs zu. Juristisch ist dies ausserordentlich zweifel-
haft. Grundsatzlich steht der Leitung eines Altersheimes gegenuber
den Pensionaren so wenig eine Disziplinargewalt zu wie dem Hotelier
gegenuber seinen Gasten oder dem Vermieter gegenuber seinen Mie-
tern. Es gibt Kantone, die von einem Rechtsdurchsetzungsrecht mit
Hilfe unmittelbaren Zwangs ausgehen und damit Heimpflege und
Strafvollzug bedenklich und unnotig parallelisieren. Auch in Heimen,
in denen ein solches Durchsetzungsrecht kraft offentlichen Rechts
zweifelsfrei nicht besteht, ist die Heimleitung namlich bei Fehlver-
halten des Pensionars nicht hilflos. Alle Gefahrdungen Dritter legiti-
mieren die Heimleitung und das Personal zum Einschreiten nach den
Regeln der Notwehrhilfe (Art. 33 StGB). Das Rauchen im Bett kann
gaf. durch gewaltsames Loschen der Zigarette beendet werden, denn
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es bringt (auch) die anderen Insassen in Lebensgefahr. Wieweit die-
selben Regeln flr Bagatellstorungen gelten, z.B. Rauchen im Nicht-
raucherbereich oder ungebuhrliches Larmen, steht auf einem anderen
Blatt. Dass in allen Fallen mit Rucksicht auf das Alter des “Angrei-
fers’’ besonders schonend vorzugehen ist, ist selbstverstandlich.

Soweit es um die Hausordnung als solche und nur abstrakte Gefahr-
dungen Dritter geht, etwa Einhalten der Mittagsruhe, kann sich die
Heimleitung allenfalls noch auf ihr Eigentums- bzw. Besitzrecht stut-
zen. Sind bestimmte Raumlichkeiten zeitweilig (Mittagsruhe) oder
immer (Kudche) flir Heimbewohner gesperrt, so kann der betreffende
Insasse, der sich uUber diese Regelungen hinwegsetzt, aus diesem Be-
reich weggefuhrt werden. Selbstverstandlich sollte sein, dass Sank-
tionen, etwa in Form von Disziplinarstrafen, nicht verhangt werden
durfen.

"Praktischer’ ist ein Junktim zwischen freiwilligen Zusatzleistungen
des Heimes und Wohlverhalten des Pensionars. Auch hier drangen
sich Parallelen zum Strafvollzug auf. Es ist denkbar, dass z.B. die
Teilnahme am abendlichen gemeinschaftlichen Fernsehen als Ver-
gunstigung betrachtet und fur denjenigen gesperrt wird, der sich
falsch verhalten hat, z.B. die Mittagsruhe nicht eingehalten hat. Sol-
che Regelungen konnen jedoch immer nur ein Unterlassen des In-
sassen (Fernhalten, Ausschliessen) im Auge haben, nie ein Handeln
(Geldleistung, Herausgabe von Gegenstanden etc.). Dies erklart sich
damit, dass solche Handlungen — selbst wenn sie als Vertragsstrafe
vom Insassen geschuldet sein sollten — ihrerseits nicht eigenmachtig
durchgesetzt werden konnen, sondern im Einzelfall eingeklagt wer-
den mussen.

Meine Ausfuhrungen haben sich bisher beschrankt auf Altersheime
mit einem privatrechtlichen Verhaltnis zum Pensionaren. Bei Zwangs-
einweisungen wird man aus der Legitimation zur Freiheitsentziehung
und ggf. zwangsweisen Ruckhaltung gewisse damit notwendig ver-
bundene weitere Zwangsbefugnisse ableiten konnen.
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I1l. Der einer Reglementierung durch die Anstaltsordnung entzogene
Freiheitsbereich des Heimbewohners

Dieser grosse Bereich kann nicht positiv, sondern nur negativ um-
schrieben werden. Zu ihm gehort alles, was nicht in der Heimordnung
legitimerweise geregelt ist. Die Heimordnung regelt legitimerweise
den Interessenausgleich zwischen Heimleitung und Heimbewohner
und innerhalb der verschiedenen Heimbewohner. Alles andere bleibt
Privatbereich des Insassen und ist einer Reglementierung unzugang-
lich. Die Skala reicht von hochst privaten Dingen wie z.B. Testaments-
richtung uber die Ausubung staatsburgerlicher Rechte wie Verfassen
von Leserbriefen etc. bis hin zu den banalen Fragen, die mit der Ver-
mogensverwaltung zusammenhangen.

In diesen Kreis der durch Heimordnung grundsatzlich nicht reglemen-
tierbaren Privatangelegenheiten ist die Behandlung von Krankheiten
einzubeziehen. So wenig wie in einem Krankenhaus eine Behandlung
gegen den Willen des Kranken zulassig ist, so wenig ist sie es im Alters-
heim.

Es gibt durchaus gut gemeinte Hausordnungen, die die Selbstandig-
keit des Insassen durch Reglementierung des Privatbereichs in einer
den Strafvollzug fast Uberbietenden Weise gefahrden; so wird verbo-
ten Besuch von Wirtschaften; Verkaufen, Vertauschen, Verschenken
von Gegenstanden; jeder Zank usw. Es ist auch ganz klar, dass Heim-
personal und Heimleitung standig in der Versuchung sind, in diesen
Bereich hineinzureden, wenn der Heiminsasse ihrer Meinung nach
unvernunftige Entscheidungen trifft.

Beispiel: Ein Heiminsasse bestellt allerlei objektiv Unnutzes aus Ka-
talogen und gibt so sein gutes Geld aus. — Ich sehe in diesem Fall
keine rechtliche Grundlage fur einen Eingriff der Heimleitung und
halte dieses Ergebnis auch praktisch fur durchaus ertraglich. Wir ge-
ben unser ganzes Leben lang Geld fur unnotige Dinge aus. Wie un-
nutz die Dinge sind, die wir uns anschaffen, mag im Alter augenfalli-
ger sein als in jungeren Jahren. Aber die Befriedigung, Entscheidun-
gen getroffen zu haben, ausgewahlt zu haben, bis hin zur blossen
Funktion des Kaufens als Zeitvertreib kann das Geld wert sein, das
eingesetzt wird. Die Hoffnung von Verwandten, statt allerlei unnutzer
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Ware bares Geld zu erben, ist ebenfalls begreiflich, aber berechtigt
nicht zu einer Bevormundung (im unjuristischen Sinne) des Alten.

Es ist nicht zu verkennen, dass nahezu alles, was zum Privatbereich
eines Heiminsassen gehort, reflexartig auch andere Heiminsassen be-
ruhrt. Ein relativ wohlhabender Heiminsasse, der sich Kleidung oder
Luxusartikel oder Esswaren aller Art leistet, kann Unfrieden in ein
Heim bringen, weil er den Neid der Mitbewohner erregt. Dasselbe
gilt fur einen Heiminsassen, der — weil noch rustig — ausserhalb des
Heims essen geht, Spaziergange unternimmt oder gar auf Freiers-
fussen wandelt. Solche reflexartigen Auswirkungen auf das Klima im
Heim genugen nicht, um derartige Angelegenheiten einer Regelung
durch die Heimordnung zu unterstellen. Wenn ich dies am Ende
meines Referats betone, dann deshalb, weil wir vom Strafvollzug her
wissen, dass es zu den schlimmsten Folgen jeder Institutionalisierung
gehort, dass tendenziell die Individualitat uber das unvermeidliche
Mass hinaus unterdruckt wird.

O OO AR A
Lachen gestattet

Ein Mann macht eine Erbschaft und mochte sich nun endlich
einmal ein Masskleid anschaffen. Nach Fertigstellung durch
den Schneider zieht er es an und besucht seinen Stamm. Da
sagen seine Freunde: “Was tragst Du fur ein komisches Kleid?
Am Ricken ist es zu breit, die Armel sind zu lang usw.”” Er
kehrt zu seinem Schneider zuriick. Der sagt ihm: “’Sie miissen
etwas nach vorne geneigt gehen, den rechten Arm missen Sie
nach hinten halten und den linken Arm etwas nach vorne
ziehen.” Er lauft also wie ein Fragezeichen herum, mit Buckel
und verrenkten Armen. Hinter ihm spazieren zwei Arzte. Der
eine sagt zum andern: “Diagnose Scheuermann”. Der andere:
“Nein, nein, das ist Rheumatismus, aber einen tollen Schnei-
der hat der Mann.””
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