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FORUM

Bernhard Riitsche

Verwahrung aus Fiirsorge

Bemerkungen zu BGE 138 Ill 593 — Anordnung der fiirsorgerischen Freiheitsentziehung

wegen Fremdgefdhrdung

Das Bundesgericht stand im Entscheid BGE 138 III 593
vor der Frage, was nach dem Wegfall einer jugendstraf-
rechtlichen Massnahme mit einem riickfallgefahrdeten
Straftdter geschehen soll. Das Gericht entschied die
Fremdgefahrdung reiche aus, um gegen eine psychisch
kranke Person eine fiirsorgerische Freiheitsentziehung
(heute: fiirsorgerische Unterbringung) anzuordnen.
Der nachfolgende Artikel fasst das Urteil noch einmal
kurz zusammen und analysiert anschliessend, welche
Alternativen dem Gericht zur Verfiigung gestanden
hétten und welche Konsequenzen das Urteil haben
kann.

Schliisselworter: Fiirsorgerische Freiheitsentziehung,
fiirsorgerische Unterbringung, Fremdgefahrdung,
Riickfallgefahr, jugendstrafrechtliche Massnahme.

Dans l'arrét ATF 138 III 593 le tribunal fédéral était
obligé de décider ce qui devait se passer avec un délin-
quant en danger de récidive a la fin des mesures du droit
pénal des mineurs. Le tribunal a décidé que le danger
pour autrui en soi suffisait pour prononcer une priva-
tion de liberté a des fins d’assistance (aujourd’hui: pla-
cement a des fins d’assistance) contre une personne
atteinte d'une maladie mentale. L'article suivant donne
un court résumé de l'arrét et analyse ensuite les alter-
natives possibles qui étaient a disposition du tribunal
ainsi que les conséquences possibles de ce jugement.

Mots-clés: privation de liberté a des fins d’assistance,
placement a des fins d'assistance, danger pour autrui,
danger de récidive, mesures du droit pénal des mineurs.

In the case BGE 138 III 593 the Swiss Federal Supreme
Court had to decide about an offender in danger of re-
cidivism who had completed his measures in accord-
ance with the Swiss juvenile criminal code. The Court
decided that his posing a danger to others was in itself
sufficient reason to pronounce a care-related hospitali-
zation against a mentally ill person. The following arti-
cle gives a short summary of the case and subsequently
analyzes which alternatives the court had at hand and
what could be the possible consequences of the decision.
Keywords: care-related hospitalization, danger to oth-
ers, danger of recidivism, measures of the Swiss juve-
nile criminal code.

1 Meyer Lohrer, 2012, 20 ff. Zustimmend dagegen Haberli/Meier, 2012, 513.

2 Plddoyer 1/2013, 82.

3 BGE 138 III 593, E. 5.2, S. 597, in Zitierung von Schnyder/Murer, 1984,
N 95 zu aArt. 369 ZGB (Bestimmung betreffend die Entmiindigung -
nicht die fiirsorgerische Freiheitsentziehung!).

4 Art. 19 Abs. 2JStG (Bundesgesetz vom 20. Juni 2003 iiber das Jugendstraf-
recht (Jugendstrafgesetz); SR 311.1).
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Das Urteil der II. zivilrechtlichen Abteilung
i.S. X. gegen Bezirksamt A. (Kanton Aargau)
vom 5. September 2012 (BGE 138 III 593) hat in
einem treffenden Kommentar bereits die ihm
gebiihrende juristische Kritik erfahren! und
ist von der Zeitschrift plddoyer zum Fehlurteil
des Jahres auserkoren worden?. Das Bundesge-
richt stand in diesem Urteil vor der Frage, was
nach dem Wegfall einer jugendstrafrechtli-
chen Massnahme mit einem akut riickfallge-
fahrdeten Straftdter geschehen soll. Das Ge-
richt kam zum Schluss, dass die Fremdgefdahr-
dung als solche ausreiche, um gegen eine
psychisch kranke Person eine flirsorgerische
Freiheitsentziehung (heute: fiirsorgerische
Unterbringung) anzuordnen. Denn: «Wer die
Sicherheit anderer bedroht, ist personlich
schutzbedirftig»?. Damit entfremdete das
hochste Gericht das Institut der fiirsorgeri-
schen Freiheitsentziehung seines Zweckes
und schuf im Ergebnis eine als Fiirsorge ver-
brimte Verwahrung. Die nachfolgenden An-
merkungen beleuchten nach einer kurzen Re-
kapitulation von Sachverhalt und Erwdgungen
die Tragweite der richterlichen Umdeutung
von Fremdgefihrdung in Selbstgefihrdung
und fragen nach den rechtlichen Konsequen-
zen des Urteils.

1. Das Urteil

X. hatte mit 17 Jahren eine Prostituierte verge-
waltigt und ermordet. Er wurde vom Jugendge-
richt zu einem Freiheitsentzug von vier Jahren
verurteilt und zwecks Therapie seiner psychi-
schen Stérung in einer geschlossenen Anstalt
untergebracht. Mit Vollendung des 22. Alters-
jahres widre er entlassen worden, da er die
Freiheitsstrafe verbiisst hatte und jugend-
strafrechtliche Massnahmen auf diesen Zeit-
punkt von Gesetzes wegen enden*. Rechtzeitig
vor der Entlassung verfligte indessen das
zustdndige Bezirksamt gegen X. eine fiir-
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sorgerische Freiheitsentziehung gestiitzt auf
aArt. 397a ZGB5 und ordnete seine Uberwei-
sung vom Massnahmenzentrum fir junge Er-
wachsene in den Sicherheitstrakt der Jugend-
vollzugsanstalt Lenzburg sowie die dortige
Zuriickbehaltung auf unbestimmte Zeit an. Die
Anstaltsleitung wurde angewiesen, den Be-
troffenen seiner psychischen Beeintrdchti-
gung entsprechend zu behandeln und die im
Massnahmenzentrum begonnene Psychothe-
rapie weiterzufiihren. Die dagegen erhobenen
Beschwerden an das Verwaltungsgericht des
Kantons Aargau und das Bundesgericht wur-
den vollumfdnglich abgewiesen.

Das Bundesgericht stellte zundchst in tat-
sachlicher Hinsicht fest, dass X. an einer psy-
chischen Erkrankung leide, namlich an sexu-
ellem Sadismus sowie an einer Personlich-
keitsstorung vom antisozialen Typus. Damit
sei das von aArt. 397a Abs. 1 ZGB verlangte
Erfordernis des Schwdchezustandes (in casu:
Geisteskrankheit) erfiillts. Weiter erachtete es
das Bundesgericht als erwiesen, dass ein er-
hebliches Riickfallrisiko bestehe, wenn X. ent-
lassen wiirde’. Unmittelbar daran anschlies-
send folgt die entscheidende Passage in der
Urteilsbegriundung: «Tatsdchlich ergibt sich
aus dem Fremdgefdhrdungspotenzial eines
Geisteskranken fast zwangsldufig ein Bei-
stands- und Fiirsorgebediirfnis: Wer die Si-
cherheit anderer bedroht, ist personlich
schutzbediirftig (...). Dieser Auffassung ist je-
denfalls im vorliegenden Fall zuzustimmen,
indem vom Beschwerdefiihrer nach wie vor
eine schwere Gefahr fiir Leib und Leben Drit-
ter ausgeht. Nichts anderes ergibt sich grund-
satzlich aus nArt. 426 ZGB, der ab dem 1. Ja-
nuar 2013 die Voraussetzungen der fiirsorgeri-
schen Unterbringung umschreibt. Auch diese
Bestimmung kennt den Einweisungsgrund der
Fremdgefahrdung nicht. Dennoch darf der
Schutz Dritter in die Beurteilung einbezogen
werden, zumal es letztlich ebenfalls zum
Schutzauftrag gehort, eine kranke bzw. ver-
wirrte Person davon abzuhalten, eine schwere
Straftat zu begehen (...). Insoweit ist die Auf-
fassung des Verwaltungsgerichts nicht bun-
desrechtswidrig, der Beschwerdefiihrer sei
zur Reduktion des erheblichen Riickfallrisikos
in einer geeigneten Institution zu behandeln.
Da ausgewiesenermassen weiterhin eine vom
Beschwerdefiihrer ausgehende hohe Gefahr
fiir eine Straftat gegen Leib und Leben besteht,
ist es nicht in seinem Interesse, ihn ohne psy-

chiatrische Behandlung seinem Schicksal zu
lUberlassen. Insoweit ist demnach ein Fiirsor-
gebedarfin Form der Behandlung der Geistes-
krankheit gegeben.»®

2. Bemerkungen

2.1. Fiirsorgerische vs. polizeiliche
Freiheitsentziehung
Es war ein bedeutender rechtsstaatlicher Fort-
schritt, als der Bundesgesetzgeber 1978 das In-
stitut der flirsorgerischen Freiheitsentziehung
im Zivilgesetzbuch verankerte. Mit dieser Re-
vision schuf der Gesetzgeber eine abschlies-
sende, den grundrechtlichen Anforderungen
der Europédischen Menschenrechtskonvention
geniigende Regelung?. Der bis anhin bestehen-
de Wildwuchs kantonaler Bestimmungen zur
sogenannten «administrativen Versorgung»
wurde zum Schutz der personlichen Freiheit
durch einheitliches Bundesrecht abgeldst und
gleichzeitig eingehegt. Die vormals geltenden
kantonalen Gesetze machten die administrati-
ve Versorgung noch von bestimmtem asozia-
lem Verhalten, wie Trunkenheit oder Arbeits-
scheu, sowie von schddlichen Auswirkungen
auf die Gesellschaft abhdngig. Solche lagen
namentlich vor, wenn eine Person sich selbst,
Dritte oder die 6ffentliche Ordnung und Si-
cherheit gefdhrdete oder der o6ffentlichen Fiir-
sorge zur Last fiel. Vereinzelt gentigte fiir eine
Massnahme bereits eine finanzielle Notlage,
die Gefdihrdung des Unterhaltes der Familie
oder die Erregung 6ffentlichen Argernissest,
Vor diesem Hintergrund war es dem Bun-
desgesetzgeber ein wichtiges Anliegen, die
flirsorgerische Freiheitsentziehung gezielt auf
den Schutz geschwiachter Personen, die nicht
mehr hinreichend fiir sich selber sorgen kon-
nen, auszurichten. Entsprechend hielt die Bot-
schaft fest: «Wo keine persénliche Fiirsorge
erforderlich ist, ist Artikel 397a nicht anwend-
bar.»!! Im Einklang mit aArt. 397a Abs. 2 ZGB

[&]

Nach geltendem Recht (inhaltlich unverdndert) Art. 426 ZGB (fiirsorge-
rische Unterbringung).

BGE 138111593, E. 4.2, S. 596 f.

BGE 138111593, E. 5.1, S. 597.

BGE 138111593, E. 5.2, S. 597 f. (Hervorhebung durch den Autor).
Botschaft iiber die Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
(Flrsorgerische Freiheitsentziehung) und den Riickzug des Vorbehaltes
zu Artikel 5 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten vom 17. August 1977, BBI 1977 III 2.

10 BBI11977 II19.

11 BBI11977 11 27.

O 00N
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sei bei der Beurteilung des Fiirsorgebediirfnis-
ses zwar auch auf die der Umgebung, insbeson-
dere den Angehorigen und Hausgenossen zu-
mutbare Belastung Riicksicht zu nehmen. Der
Sinn dieser Riicksichtnahme auf Drittbetroffe-
ne bestehe jedoch darin, die Hilfsbereitschaft
unter Ehegatten, Angehorigen, Hausgenossen
und Nachbarn als unentbehrliche Grundlage
der Gemeinschaft nicht zu ihrem eigenen
Schaden zu tiberfordern. Dabei sei die der Um-
gebung zumutbare Belastung dem Gebot der
Verhdltnisméassigkeit untergeordnet und ver-
diene nur Riicksicht, wenn fiir den Betroffenen
keine andere angemessene Losungim Rahmen
der freiwilligen Sozialhilfe gefunden werden
konnelz,

Historisch gesehen war es demzufolge eine
der zentralen Errungenschaften von aArt. 397a
ZGB, die den alten administrativen Versor-
gungstatbestinden des kantonalen Rechts zu-
grunde liegende Vermischung von Selbst-
gefdhrdung und Fremdgefihrdung zu tiiber-
winden!3. Die neu konzipierte fiirsorgerische
Freiheitsentziehungsolltekrankeundsuchtab-
hédngige Personen vor Selbstgefahrdung in ih-
rer Integritit schiitzen, wenn dem sozialen
Umfeld eine Betreuung wegen Uberforderung
oder auch Aggressivitdt des Betroffenen unzu-
mutbar war. Polizeiliche Griinde im Sinne des
Schutzes Dritter bzw. der Allgemeinheit gegen
Fremdgefahrdungen wurden damit klar aus-
geschlossen. Die filirsorgerische Freiheitsent-
ziehung sollte gerade kein Institut des Polizei-
rechts sein. Dies gehorte von Anfang an zur
ratio von aArt. 397a ZGB, woran auch das Bun-
desgericht bis vor kurzem noch —rund drei Jah-
re vor BGE 138 III 593 - festhielt!4. Auch im
Zusammenhang mit dem am 1. Januar 2013 in
Kraft getretenen revidierten Erwachsenen-

12
13

14

15

BB1 1977 I1 27.

Bundesrat Furgler betonte denn auch in der parlamentarischen Bera-
tung die «deutliche Abgrenzung» der fiirsorgerischen Freiheitsentzie-
hung zu polizeilichen, strafrechtlichen und gesundheitspolizeilichen
Freiheitsentziigen (AB N 1978 754).

Bundesgericht, Strafrechtliche Abteilung, Urteil 6B_786/2008 vom
12. Mai 2009, E. 2.2: «<Da somit wegen Fremdgefdhrdung allein eine FFE
nicht angeordnet werden darf, ist das Institut von vornherein nicht ge-
eignet, die Bevolkerung vor gefdhrlichen Geisteskranken zu sichern.»
Vgl. auch die prdgnante Aussage von Heiniger, 2011, 176 Fn. 837: «Eine
«Verwahrung auf zivilrechtlichem Wege> gibt es nicht.»

Die vom Bundesgericht in BGE 138 II1 593, E. 5.2, S. 597 zitierte Passage
aus der Botschaft zum neuen Erwachsenenschutzrecht belegt keines-
wegs das Gegenteil. So hilt die Botschaft klar fest, dass die flirsorgeri-
sche Unterbringung «dem Schutz der betroffenen Person und nicht der
Umgebung» dient; der Schutz Dritter diirfe zwar «in die Beurteilung ein-
bezogen» werden, konne «allerdings fiir sich allein nicht ausschlagge-
bend sein» (BBI 2006 7062 f.).
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schutzrecht sollte an dieser Zwecksetzung der
flirsorgerischen Freiheitsentziehung selbst-
verstandlich nichts gedndert werden?s.

Weshalb aber ist es so wichtig, eine Frei-
heitsentziehung wegen Selbstgefdhrdung in
einem Schwichezustand von einer Inhaftie-
rung wegen Fremdgefahrdung zu unterschei-
den? — Ob ein Mensch fiir Dritte eine Gefahr
darstellt, ldsst sich nicht mit hinreichender
Zuverlassigkeit feststellen, solange sich diese
Gefahr nicht tatsdchlich manifestiert hat. Aus
rechtsstaatlicher Sicht muss davon ausgegan-
gen werden, dass abnormes Verhalten, lieder-
licher Lebenswandel, Verwahrlosung, Sucht
oder Geisteskrankheit als solche nicht genti-
gen, um einen Menschen als gemeingefdhrlich
einzustufen. Ansonsten besteht — wie die Ge-
schichte hinldnglich gezeigt hat — die reale
Gefahr, dass staatliche Behérden nicht-kon-
formen, der Allgemeinheit zur Last fallenden
Subjekten «kriminelle Natur» zuschreiben und
sie deshalb wegsperren. Das geltende Recht
verlangt daher konsequent eine Manifestation
der Gefahrlichkeit als Voraussetzung fiir einen
Freiheitsentzug wegen Fremdgefdhrdung, sei
dies im Polizeirecht (Polizeigewahrsam wegen
unmittelbarer Gefdhrdung anderer), seidiesim
Strafrecht (Verwahrung aufgrund einer An-
lasstat). Im Interesse der Begrenzung staatli-
cher Macht diirfen somit Gefdhrlichkeitsprog-
nosen nur auf dem Boden bereits realisierter
Gefdhrlichkeit gemacht werden, nicht aber al-
lein wegen bestimmter physischer oder psy-
chischer Eigenschaften einer Person.

Hatte das Bundesgericht

eine Alternative?

Einehistorische sowie am ZweckvonaArt. 397a
ZGB (bzw. Art. 426 ZGB) orientierte Auslegung
bestédtigt somit, was bereits der Wortlaut sagt:
Die Belastung und der Schutz von Angeho-
rigen und Dritten sind bei der Anordnung
der flirsorgerischen Freiheitsentziehung (bzw.
Unterbringung) zu berticksichtigen, konnen
diese aber niemals allein begriinden. Indem
das Bundesgericht in BGE 138 III 593 die
Fremdgefahrdung von X. in eine Selbstgefdahr-
dung umdeutete und sie als Grund fiir eine fiir-
sorgerische Freiheitsentziehung nahm, ent-
schied es folglich contra legem. Allerdings ist
zu bedenken, dass sich in casu die Gefdhrlich-
keit der betroffenen Person bereits in aller
Deutlichkeit manifestiert hatte, handelte es
sich doch um einen verurteilten Vergewaltiger

2.2.
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und Morder. Bei erwachsenen Tadtern wird in
solchen Fillen eine Verwahrung ausgespro-
chen, wahrend dies im Jugendstrafrecht (iiber
das 22. Altersjahr hinaus) de lege lata nicht
vorgesehen ist!. Das Bundesgericht und seine
Vorinstanzen standen also vor einem schwieri-
gen Dilemma: Auf der einen Seite bestand zum
Schutz der Allgemeinheit vor einem gefdhrli-
chen Straftdter ein ausgewiesener Bedarf nach
einer Verwahrung, auf der anderen Seite fehl-
ten dafiir die gesetzlichen Grundlagen. In die-
ser Situation entschied sich das Gericht, auf
den Tatbestand der fiirsorgerischen Freiheits-
entziehung zuriickzugreifen und diesen in ei-
nen Verwahrungstatbestand umzufunktionie-
ren. Hitte es eine Alternative gehabt?

Einen bedenkenswerten Ansatz verfolgte
die Vorinstanz. Das Verwaltungsgericht des
Kantons Aargau stiitzte sich auf Art. 19 Abs. 3
JStG, der Folgendes bestimmt: «Ist der Wegfall
einer Schutzmassnahme fiir den Betroffenen
selber oder fiir die Sicherheit Dritter mit
schwer wiegenden Nachteilen verbunden und
kann diesen nicht auf andere Weise begeg-
net werden, so beantragt die Vollzugsbehorde
rechtzeitig die Anordnung geeigneter vor-
mundschaftlicher Massnahmen.» Das Verwal-
tungsgericht las diese Bestimmung nicht als
blossen Verweis auf das Vormundschafts- bzw.
Erwachsenenschutzrecht, sondern als Norm,
die eigene materielle Voraussetzungen fiir die
Fortsetzung von Massnahmen gegeniiber Ju-
gendstraftdtern iiber das 22. Altersjahr hinaus
vorsieht!”, Wahrend die ordentliche flirsorge-
rische Freiheitsentziehung ihre gesetzliche
Grundlage alleine im Zivilrecht habe und eine
personliche Fiirsorgebediirftigkeit vorausset-
ze, konne die Freiheitsentziehung in Verbindung
mit Art. 19 Abs. 3 JStGim Falle eines Schwache-
zustands auch dann angeordnet werden, wenn
die Gefdhrdung Dritter als so hoch erscheine,
dass man es nicht verantworten konne, jeman-
den in Freiheit zu lassen!s. Mit diesem Konst-
rukt, das sich auf den Wortlaut von Art. 19
Abs. 3 JStG abstiitzen kann, hédtte sich eine
generelle Entgrenzung der fiirsorgerischen
Freiheitsentziehung vermeiden lassen. Das
Bundesgericht hat sich indessen nicht dazu
gedussert.

Als weitere Alternative hitte die polizeiliche
Generalklausel nach Art. 36 Abs. 1 Satz 3 BV in
Betracht gezogen werden konnen. Diese kann
in Féllen «ernster, unmittelbarer und nicht
anders abwendbarer Gefahr» eine fehlende

gesetzliche Grundlage ersetzen und selbst
schwerwiegende Eingriffe in Grundrechte
rechtfertigen, wenn und soweit es fundamen-
tale Rechtsgiiter des Staates oder Privater ge-
gen schwere und zeitlich unmittelbar drohen-
de Gefahren zu schiitzen gilt!®. In einem neue-
ren — noch vor dem vorliegenden BGE 138 III
593 gefdllten — Urteil hielt das Bundesgerichtin
einer Praxisinderung fest, dass der Anwen-
dungsbereich der polizeilichen Generalklausel
nicht zwingend auf «echte und unvorherseh-
bare Notfédlle» beschrankt sei und unter Um-
stdnden selbst dann angerufen werden konne,
wenn typische und erkennbare Gefahrdungs-
lagen trotz Kenntnis der Problematik nicht
normiert wurden??. Die polizeiliche General-
klausel bezwecke den Schutz fundamentaler
Rechtsgiiter, wenn eine sie bedrohende kon-
krete, schwerwiegende und unmittelbare Ge-
fahr wegen der Dauer des politischen Prozes-
ses nicht auf dem Weg der ordentlichen Ge-
setzgebung wirksam bekdmpft werden koénne.
Das Erfordernis der Unvorhersehbarkeit bilde
im Rahmen der Interessenabwidgung nur ein
zu bertiicksichtigendes Element unter anderen.
Es sei nicht als Anwendungsvoraussetzung zu
verstehen, die es —losgeldst von der Art und der
Dringlichkeit der Gefahr — ausschliesse, die
polizeiliche Generalklausel tiberhaupt anzu-
rufen?l,

In casu hétte das Bundesgericht die Voraus-
setzungen der polizeilichen Generalklausel
zumindest iiberpriifen kénnen. Eine Anwen-
dung der polizeilichen Generalklausel héitte
sich umso mehr angeboten, als die Politik das
Problem, dass jugendstrafrechtliche Massnah-
men mit Vollendung des 22. Altersjahrs enden,
erkannt und Vorstosse fiir eine Verldngerung
der Hochstdauer der Massnahmen tiberwiesen
hat2z, Mit Blick auf das absehbare Inkrafttre-

16

17
18
19
20

21
22

Die Problematik der Beendigung der Massnahmen mit dem Erreichen
des 22. Lebensjahres ist in Praxis und Lehre erkannt (vgl. Jositsch/
Murer, 2009, 1097 f.). Im Nationalrat wurden zwei Vorstdsse eingereicht,
mit denen die maximale Altersobergrenze fiir Schutzmassnahmen im
Jugendstrafrecht in gewissen Féllen auf 25 Jahre erhoht werden soll
(Motion 07.3847 vom 20.12.2007 sowie Motion 08.3797 vom 11.12.2008,
Annahme im Nationalrat am 3.6.2009, im Stdnderat am 23.9.2010).

Vgl. auch Holderegger, 2009, 455.

Vgl. Meyer Lohrer, 2012, 21.

Statt vieler BGE 126 I 112, E. 4b, S. 118.

BGE 13711431, E. 3.3.1, S. 444 f. betreffend Zuldssigkeit der Herausgabe
von Bankkundendaten der UBS an die amerikanischen Behdrden durch
die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht (FINMA); vgl. bereits Urteil
2C_166/2009 vom 30. November 2009, ZBI 111/2010 469 ff., E. 2.3.2.1.
BGE 13711431, E. 3.3.1, S. 445.

Vgl. Fn. 16.
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ten dieser Teilrevision des Jugendstrafrechts
hatte die polizeiliche Generalklausel nur fir
eine begrenzte Zeit strapaziert werden miis-
sen. Das Bundesgericht hétte infolgedessen
durchaus Alternativen gehabt, um dem vorlie-
genden Dilemma zu begegnen. Die Zweckent-
fremdung des Instituts der fiirsorgerischen
Freiheitsentziehung ware nicht notig gewesen.

2.3. Tragweite des Urteils

Auch wenn das vorliegende Urteil eine gewich-
tige, in die Irre fliihrende dogmatische Kursdn-
derung vornimmt, werden dessen praktische
Auswirkungen - so ist jedenfalls zu hoffen —
kaum dramatisch sein. Zunéchst hat das Bun-
desgericht selber bemerkt, dass der Auffas-
sung, wonach sich aus dem Fremdgefdahr-
dungspotenzial eines Geisteskranken fast
zwangsldufig ein Beistands- und Fiirsorgebe-
diirfnis ergibt, «jedenfalls im vorliegenden Fall
zuzustimmen» sei. Man kann diese Passage
dahingehend lesen, dass das Bundesgericht ei-
ner Verallgemeinerung und Ubertragung sei-
nes Entscheids auf andere Fallkonstellationen
ein Stilick weit vorbeugen wollte. In der Tat wa-
re eine solche Verallgemeinerung nicht halt-
bar, und sie wiirde aller Voraussicht nach auch
vom Europdischen Gerichtshof fiir Menschen-
rechte nicht toleriert, falls eine entsprechende
Streitigkeit bis nach Strassburg getragen wiir-
de. Denn es ist mit Art. 5 EMRK schlicht nicht
vereinbar, wenn eine Person contra legem in-
haftiert wird, weil sie aufgrund ihres Schwa-
chezustandes eine Gefahr fiir die Allgemein-
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heit darstellt. Aus diesen Griinden ist eher zu
erwarten, dass sich BGE 138 ITI 593 als hochst-
richterlicher Ausrutscher erweisen wird, ge-
schehen aus vermeintlicher Not in einem
schwierigen Einzelfall.

Bibliographie

Hiberli T., Meier P., Ubersicht zur Rechtsprechung im
Kindes- und Vormundschaftsrecht (Juli bis Oktober
2012), ZKE, 2012, 486-517.

Heiniger M., Der Konzern im Unternehmensstrafrecht
gemdss Art. 102 StGB, Stampfli Verlag, Bern, 2011.

Holderegger N., Die Schutzmassnahmen des Jugendstraf-
gesetzes unter besonderer Beriicksichtigung der Pra-
xis in den Kantonen Schaffhausen und Ziirich, Schul-
thess Verlag, Ziirich, 2009.

Jositsch D., Murer A., Erfahrungen mit dem neuen Ju-
gendstrafrecht, AJP, 2009, 1095.

Meyer Lohrer B., «Im Ergebnis eine rein polizeilich mo-
tivierte Flirsorge», plddoyer, 6/2012, 20-22.

Schnyder B., Murer E., Berner Kommentar, Kommentar
zum schweizerischen Privatrecht, Band I1/3/1, Sys-
tematischer Teil und Kommentar zu den Art. 360-
397 ZGB, 3. Aufl,, Staimpfli Verlag, Bern, 1984.

Prof. Dr. iur. Bernhard Riitsche
Ordinarius fiir Offentliches Recht
und Rechtsphilosophie
Universitdt Luzern
Rechtswissenschaftliche Fakultdt
Frohburgstrasse 3, PF 4466
CH-6002 Luzern
bernhard.ruetsche@unilu.ch



	Verwahrung aus Fürsorge : Bemerkungen zu BGE 138 III 592 - Anordnung der fürsorgerischen Freiheitsentziehung wegen Fremdgefährdung

