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. Dle fursprgensche F renhentsentznehung (1 Tell)
Zum Bundesgesetz vom 6. Oktober 1978 |

Referat von Herm Prof. Dr. Bernhard Schnyder an der Jahresversammlung der Schwelz
Konferenz ﬁu (}ffemlnche Fulsorge vom 14 Mai 1979 . :
Am 6. Qktober 1978 haben die eldgendssnschcn Rate in den Scmuséabstumfl'ungeh im
Natlonalrat und im Stinderat ohne Gegenstunme die Regeln iiber die sogenannte fiirsor-
gerische Freiheitsentziehung angenommen. Was ist damals geschehen? Es ist auf eidgenos-
-sischer Ebene die Frage der Anstaltsunterbringung aus fiirsorgerischen Grilnden geregelt
- worden. Damit wollea wir uns in dieser Stunde beschiftigen. Dabei gehe ich wie folgt
vor: ln einem ersten Teil schildere ich die Revision; das Geschehen’ und’ das Resultat.
~— In einem zweiten Teil erldutere ich den Kerngehalt der neuen Regelung ~ In einem
dritten Tell stelle ich das Ergebnis in einen grosseren Rahmen. — Zum Schluss stelle lCh
Betreuung und Frexheusentznehung einander gegenuber R E REERL)

1 1. Die Revision
1.1, Der Kontext

Das schwelzensche Zlvﬂgesetzbuch hat am 6 Oktober 1978 im Rahmen des Vormund~
SChaftsrechtes -und dort im Teil iber die allgemeine Ordnung der Vormundschaft einen
neuen, sechsten Abschnitt erhalten, welcher den Titel “Die fursorgensche anlheltsem
zichung” trigt. Es wurden die Art. 397a bis 397f neu geschaffen. Im Zusammenhang
~ damit sind andere Besummungen des lelgesetzbuches $Q im Kmdesrechl und un ubngen
Vormundschaftsrecht, geindert warden. Sodann habcn andere Bundesgesctze Anpassun-,
gen erfahren (so das Betdubungsmittelgesetz und das Bundcsgesetz iiber die Orgamsation
~ der Bundesrechtspﬂege) : § gt e el L ¥ M
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Diese Revnsnon steht in einem drelfachen Zusammenhang Sie liegt auf der Linie des
Ausbaus des Grundrechtsschutzes in der Schweiz. Sie trigt sodann internationalen Ab-
-machungen Rechnung. Sie ist schliesslich ein Teil der-Rg\nsnon des Familienrechtes.

(1L

Unsere Zeit ist grundrechtbewusster geworden Das schwexzensche Bundesgencht hat in
der Rechtsprechiing der letzten Jahre und Jahrzehnte anerkannt, .dass es iiber den formel-

len Katalog der Grundrechte in der Verfassung hinaus ungéschriebene, aber verfassungs-

missige Grundrechte gebe. Auf europiischer Ebene wie im Weltrahmen sind -die Grund-
rechte deklariert und zu geltendem (wenn auch nicht immer durchsetzbarem) Recht er-
klirt worden. Es ist miissig zu fragen, ob diese erthdhte Bedeutung der Grundrechte im
geltenden Recht das Ergebnis einer grosseren Bedrohung dieser Rechte sei oder aber eine
Weiterentwicklung des Denkens iiber das Verhiltnis von Mensch und Staat. Beides ist der
Fall. Wir wollen auch nicht rechten dariiber, ob tatSiclﬂich heute auf der Welt die Grund-
rechte besser respektiert werden als damals, da diese Deklarationen noch nicht bestanden
haben Man miisste die Frage anders stellen: Wire es um die Grundrechte der Menschen
nicht noch schlechter bestellt, wenn die Rechtsentwmk]ung dlese nicht vermehrt zum

- vordringlichen Schutzob]ekt erklart hitte? ‘

1.1.2.

Die Schweiz hat am 28. November 1974 die Konventnon zum Schutze der Menschenrech-

‘te und Grundfreiheiten (Europiische Menschenrechtskonvention). ratifiziert. Sie hat sich
nicht.nur zu den in dieser Konvention verankerten Grundrechten bekannt. Die Schweiz
hat dariiber hinaus wie fast alle anderen Linder auch die Individualbeschwerde anerkannt,

das heisst also das Recht des einzelnen Biirgers, sich allenfalls gegeniiber Entscheiden der
| schwcxzensche.n Behorden bei der EurOpalschen Komxmssmn fiir Menschenrechte und so
allenfalls mittelbar beim Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte in Strassburg zu
‘beschweren. Bei dieser Ratifikation der Europaxschen Menschenrechtskonvention musste
die Eidgenossenschaft einen Viorbehalt anbringen. Unser eidgenossisches und kantonales
‘Recht der Anstaltsunterbringung stand damals noch nicht in volliger chremstlmmung .
‘mit der Europiischen Menschenrechtskonvention. Die Revision, von der ich spreche, steht
" demnach auch unter dem Zeichen der Beremlgung eines Widerspruchs zur Eur0pa1schen
Menschenrechtskonvennon

1.1,
Seit einiger Zeit ist die Revision des Familienrechtes im Gang. 1972 wurde das Adoptions-
recht revidiert. Das im Jahre 1976 revidierte Kindesrecht ist am 1. Januar 1978 in Kraft
getreten. Nach menschlichem Ermessen wird der Bundesrat diesen Sommer mit einer Bot-
- schaft fiir die Revision der Wirkungen der Ehe und des ehelichen Giiterrechts insbesondere
ans Parlament gelangen. Geplant ist sodann die Revision des Ehescheidungsrechtes. Als
letzte Etappe kime eine Revision des Vormundschaftsrechtes in Frage. Die Revision,
welche uns heute beschaftlgt ist eine teilweise, auf einen Sachberexch beschriinkte Vor- -
~ wegnahme der Revision des Vormundschafisrechtes.
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1.2. Die Entstehung der neuen Normen

Das Eidgenossische Voikswirtschaftsdepartement hat im Jahre 1970 in einem Kreisschrei-
ben die Kantone darauf hingewiesen, dass durch Verwaltungsverfahren verfiigte Arbeits-
pilicht in einer Anstalt allenfalls mit den Bestimmungen des Stockholmer Ubereinkom:-

mens Nr. 29 iiber Zwangs- oder Pflichtarbeit unvereinbar sei. In ihrem Antwortschreiben .
vom 12. Mai 1971 teilte die Konferenz der kantonalen Justiz- und Polizeidirektoren dem

Bund unter anderem folgendes mit: “Die Bestimmungen iiber die vormundschaftliche
Versorgung im ZGB bediirfen unbedingt einer Revision. Ist diese einmai verwirklicht und
geniessen die auf vormundschaftlicher Basis Eingewiesenen iiberall einen mindestens
. gleichwertigen Rechtsschutz, wie er auf Grund moderner kantonaler Versorgungsgesetze
gegeben ist, so konnen diese ohne Schaden ausser Kraft gesetzt werden.” Im gleichen
Jahre 1971 hat sich die- Konferenz der kantonalen Vormundschaftsdirektoren mit dem
Thema *“Yormundschaft und Menschenrechte™” beschiftigt. Das Eidgenossische Justiz-
und Poiizeidepartement hat alsdann einen Sachbearbeiter beauftragt, sich mit dieser
Frage zu beschéiftigen. Dies geschah im grésseren Rahmen der Familienrechtsrevisions-

kommission. Es wurde eine Subkommission der Familienrechtsrevisionskommission -

. gebildet, prisidiert vom Gesamtkommissionsprisident Professor Grossen. Das Ergebnis
der Beratungen dieser Subkommission war ein Vorentwurf, den das Eidg. Justiz- und
Polizeidepartement im Jahre 1974 .in Vernehmiassung schickte. Die Antworten waren
grundsitzlich positiv. Gernigt wurde indessen vor allem die absolute Gleichsteilung der
- psychisch Kranken mit den andern Betreuungsbediirftigen. Geriigt wurde auch die ailzu
grosse Kompetenz der Vormundschaftsbehorde. Auf Grund der Ergebnisse des Vernehm-
lassungsverfahrens hat sich die inzwischen verselbstindigte Subkommission intensiv mit
dem Problem weiterbefasst. Dabei fanden vor allem auch Kontakte mit Anstaltspsych-
- jatern statt. Im Sommer 1977 hat dann der Bundesrat auf Grund der Vorarbeiten der
Experten Botschaft und Entwurf fiir die Revision des ZGB unterbreitet' . Die Verhand-
lungen in den Riten gingen ziigig vonstatten; die wichtigste Anderung, weiche die Rite
vorgenommen haben, war die detaillierte Regelung der Freiheitsentziehung gegeniiber
Kindern. Am meisten zu reden gab die Zustindigkeit fiir die Einweisung der psychisch
Kranken. Die Revision wurde ais Referendumsvoriage im Bundesblatt vom 17. Oktober
1978 angekiindigt. Die Referendumsfrist ist am 15. Januar 1979 unbeniitzt abgelaufen.
Das Gesetz wird vermutlich erst Mitte 1980 oder anfangs 1981 in Kraft treten. Im Hin-
blick auf das Inkrafttreten hat das Eidg. Justiz- und Polizeidepartement eine Arbeits-
' gruppe eingesetzt. Diese Arbeitsgruppe hat zuhanden der Kantone ein 50seitiges Papier
“Hinweise und Anregungen’™? herausgegeben. Diese “Hinweise und Anregungen” stellen

' BBI1977 1L S. Iff.

Fiirsorgerische Freiheitsentziehung — Kantonaie Einfihrungsbestimmungen - Hinweise und An-
regungen — zusammengesteilt von einer durch das Eidg. Justiz- und Polizeidepartement eingesetz-
ten Arbeitsgruppe (vervieifiltigt, Bern 1979); nachstehend zitiert “Hinweise und Anregungen’.

115

S



“eine Hilfeleistung fiir den Erlass kantonaler Einﬁih_rungsbestin‘_1mungen”3 dar. Das Schwer-
.gewicht “liegt . . . auf der Beantwortung folgender zwei Fragen: Erstens: Wo ist der Kan-
-ton verpflichtet, eine Bestimmung zu erlassen, und inwiefern ist er dabei an bundesrecht-

liche Schrankén gebunden? Zweitens: Wo sind erginzende kantonale Vorschriften ange--
zeigt, und inwiefern ist hiefiir Bundesrecht zu beriicksichtigen?”*

1.3. Das Resultat®

" 1.3.1. Der neue sechste Abschnitt des zehnten Titels des Zivilgesetzbuches :
In den Artikeln 397a bis 397f des ZGB ist fortan “Die fiirsorgerische Frelheltsentzmhung
geregelt. Um was geht es? In Art. 397a wird die Antwort gegeben-auf die Frage, unter
welchen Voraussetzungen ein miindiger oder entmiindigter Erwachsener ohne oder gegen
seinen Willen aus firsorgerischen Griinden in eine Anstalt eingewiesen werden darf. Art.
397b spricht sich dariiber aus, wer fiir die Einweisung wie fiir die Entlassung zustindig ist.
Art. 397c umschreibt die Pflicht bestimmter fiir die Emwexsung zustandlger Instanzen
vormundschaftliche Behérden zu orientieren. .

Art. 397d sieht vor, dass in allen Fillen und grundsatzhch jederzeit die Massnahme
der Freiheitsentziehung - auf Begehren durch ein Gericht iiberpriift werden kann. Art.
397e enthilt eine Reihe von Verfahrensvorschriften bei der Anordnung und gerichtlichen
Beurteilung der fiirsorgerischen Fr’eiheitsentzieh_ung.- Art. 397f enthilt dariiber hinaus
drei Bestimmungen, welche nur das gerichtliche Verfahren betreffen. Auf drei der genann--
ten sechs Artikel, nimlich auf Art. 397a (die Voraussetzungen), 397b (Zustindigkeit) und
Art. 397d (gerichtliche Beurteﬂung) werde ich i im zwexten Tell meines Vortrages im Detall
emgehen ' : :

1.3 2 Die iibrigen Abandemngen des Zmlgesetzbuches

Der neue Art. 314a sieht vor, dass die Bestimmungen iiber die firsorgerische F reiheitsent-
ziehung gegeniiber Erwachsenen sinngemiss- auch fiir Kinder unter elterlicher Gewalt
gelten; dies gilt jedoch nur dann, wenn die Freiheitsentziehung behérdlich und nicht
etwa durch die Eltern verfiigt worden ist. — Art. 405a enthilt die entsprechenden Verwei-
Sungen fir den Fall, da ein Unmiindiger unter Vormundschaft steht. Art. 406 ZGB, in
welchem bis heute geregelt ist, dass “notigenfalls” ein erwachsener Bevormundeter in
eine Anstalt eingewiesen werden kann, wurde der neuen Situation angepasst. — Gemiiss
‘Art. 429a wurde eine Schadenersatzpflicht des Kantons flir den Fall widerrechtlicher
Freiheitsentziehung eingefilhrt. — Art. 14a des Schlusstitels des Zivilgesetzbuches sieht
vor, dass ab Inkrafttreten der Gesetzesinderung vom 6. Oktober 1978 jede fiirsorgerische -
Freiheitsentziehung in der Schweiz unter dem neuen Recht steht und dass im Hinblick

4 Hlnwelse und Anregungen, S. 1f. g

> Siehe BBI 1978 11, S. 863ff. (noch nicht publmert ist der ‘Bundesbeschluss iiber den Vorbehalt
zu Artikel 5 der Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten; hierzu nachstehend Ziff. 1.3.5.).
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darauf binnen Monatsfrist jedermann, der sich zu diesem Zeitpunkt in einer Anstalt be-
findet, dariiber zu unterrichten sei, dass er das Recht habe, den:Richter anzurufen.

1.3.3. Abdnderung des Beraubungsmzttelgesetzes , A

Auf Bundesebene war bis heute eine fursorgensche Frelheltsenmehung ausserhalb des
Vormundschaftsrechts vorgesehen im Betaubungsmﬂtelgesetz" Dieses Gesetz wurde
ebenfalls der Neuregelung angepasst. Auf die Anstaltsunterbringung und die Zuriickbe-
haltung Betiiubungsmittelabhiingigér in einer Anstalt finden nun auch die Bestimmungen
des ZGB iiber die fiirsorgerische Frelheltsentzlehung Anwendung Damit wird insbeson-
dere klargestel]t dass Betiubungsmittelabhiingige nicht nur entweder in Kliniken oder in
Strafanstalten interniert werden diirfen.

1.3.4. Abinderung des Bundesgesetzes iiber die Organisation der Bundesrechtspflege

Das Bundesgesetz iiber die Organisation der Bundesrechtspflege’, das sogenannte OG,
erhielt vorerst einmal einen neuen Passus in Art. 44 (Buchstabe f). Es ist vorgesehen,
dass fortan eine fiirsorgerische Freiheitsentziehung in der Schweiz letztinstanzlich durch
zivilrechtliche Berufung beim Bundesgericht zur Uberpriifung unterbreitet werden kann.
Das besagt, dass das Bundesgericht die Rechtmissigkeit einer Freiheitsentziehung frei
iiberpriifen kann, allerdings nicht den vom Kanton festgestellten Tatbestand. Im iibrigen
hat das OG auch abgeindert werd‘e'n' miissen (Art. 54 Abs. 3 neu), weil der sog;:nannte
obligatorische Suspensiveffekt der Berufung fiir unser Gebiet nicht immer am Platze
wire. Konkret heisst das, dass trotz Berufung allenfalls der Betreuungsbedurfnge vorder-
hand in der Anstalt zu verbleiben hat.

1.3.5. Aufhebung des Varbehaltes gegemberderEuropazschen Menschenrechtskonvention
Der Bundesrat ist im Zusammenhang mit der Revision des. ZGB und der eben genannten
Gesetze ermichtigt und verpflichtet worden, beim Inkrafttreten dieser Neuerung den
Vorbehalt gegeniiber der Europiischen Menschenrechtskonvention, welcher sich auf diese
personliche Freiheit bezieht, fallenzulassen. Das wird zu gegebener Zeit geschehen Die
Schweiz wird dann in einem nicht unwichtigen Punkt das Odium los, grundrechtswndnge
Gesetze zu dulden.

2. Der Kemgehalt der neuen Regelung

Vorbemerkung Gemiss dem heute noch geltenden Recht, das heisst also bis Inkraft-
treten der uns beschiftigenden Revision, konnen in der. Schweiz Menschen aus fiirsor-
gerischen Griinden ohne oder gegen ihren Willen auf Grund bundesrechtlicher oder kan-
tonalrechtlicher Regelung in Anstalten untergebracht oder zuriickbehalten werden. Die
bundesrechtliche Regelung befindet sich im Kindesrecht und im Vormundschaftsrecht.
Fir die Anstaltsunterbringung von Kindern giit nach mir richtig erscheinender Auffas-

BG iiber die Betiubungsmittel vom 3. Oktober 1951 (SR 812.121).
7 gr173.110. - -

117



sung grundsitzlich heute schon fast nur Bundesrecht; und zwar sind hier bundesrechtli-
che Bestimmungen sowohl fiir Kinder unter elterlicher Gewalt wie fiir Kinder unter Vor-
mundschaft im. Kindesrecht und im Vormundschaftsrecht vorgesehen. Fiir Kinder gelten
auch die Bestimmungen des Betidubungsmittelgesetzes. Fiir Erwachsene ist kraft eidgenos-
sischen Gesetzes eine fiirsorgerische Freiheitsentziehung nur mbglieh, wenn sie unter Vor-
mundschaft stehen sowie — auch fiir Miindige — nach Betiubungsmittelgesetz. Die Rege-
lung der fiirsorgerischen Freiheitsentziehung gegeniiber miindigen Erwach_senén steht im
iibrigen im kantonalen Recht. Im wesentlichen ist damit gemeint, was bis anhin mit dem
Wort “‘administrative Versorgung™ umschrieben worden ist. Im Vordergrund stehen drei
Gruppen von Einweisungsvoraussetzungen: Alkoholmissbrauch; Geisteskrankheit und
Geistesschwiche; Verwahrlosung, Arbeitsscheu und Armengendssigkeit. Jeder Kanton
besitzt seine eigene Regelung. Wihrend die Regein fir Alkoholmissbrauch, Verwahr-
losung, Arbeitsscheu und Armengen0331gke1t noch einigermassen erfassbar sind, liegt
auf dem Gebiete der Einweisung psychisch Kranker lange nicht iiberall eine iiberhaupt
klar erfassbare rechtliche Regelung vor. Weder auf bundesrechtlicher noch auf kantonal-
rechtlicher Ebene beschiftige ich mich hier mit der Frage einer auch fiirsorgerischen
Freiheitsentziehung wegen anderer als psychischer Krankheiten, insbesondere beim Vor-
liegen von Epidemien. Dieser Bereich wurde denn auch bewusst aus der Revision, mit
der wir uns beschaftlgen ausgeklammert Und nun zum Kemgehalt der neuen bundes-
rechthchen Regelung:

2.1. Die. Voraussetzungen der Fremeltsentzlehung

Art. 397a hat neben dem Randtitel “Voraussctzungen" folgenden Inhalt

“1. Eine miindige oder entmiindigte Person darf wegen Gelsteskrankhelt Gexstes-
schwiche, Trunksucht, anderen Suchterkrankungen oder schwerer Verwahrlosung in.
einer geeigneten Anstalt untergebracht oder zuriickbehalten werden, wenn ihr die nétige
personliche Fiirsorge nicht anders erwiesen werden kann.

2. Dabei ist auch die Belastung zu berucksnchtlgen welche dxe Person fur 1hre Um-
gebung bedeutet. ‘ :

3. Die betroffene Person muss entlasscn wcrden sobald 1hr Zustand es erlaubt.”

2.1.1. Die Griinde | |

Ahnlich wie in der Europdischen Menschenrechtskonvention einerseits und bei der
Umschreibung der Entmiindigungsgriinde andererseits sieht' das ZGB nicht einfach vor,
dass die Firsorgebediirftigkeit schlechthin fiir die Anstaltsunterbringung ausreiche. Viel-
mehr sind ein paar mehr oder weniger genaulumschri'ebene Tatbestinde hiefir unum-
gingliche Voraussetzung. Es handelt sich um Geisteskrankheit, Geistesschwiiche, Trunk-
sucht und andere Suchterkrankungen sowie schwere- Verwahrlosung. Entscheldend ist,
dass mit der Umschreibung dieser Tatbestinde eine abschliessende Aufzahlung fir die
gemiss schweizerischem Recht gestatteten fursorgerischen Freiheitsentziehungen erfolgt
ist. Geisteskrankheit ist nicht im streng medizinischen Sinne auszulegen. Wir sind uns das
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. bereits bei der Auslegung von Art. 369 ZGB gewohnt. Mit dem Wort “andere Suchter-

krankungen™ ist die Betdubungsmittelabhiingigkeit, aber -nicht nur sie gemeint. Denkbar

- ist auch Medikamentenabhingigkeit. Wir wissen auch nicht, ob nicht spiter einmal andere

Siichte anstelle der uns heute bekannten treten kénnen. Mit dem Ausdruck “schwere Ver-
wahrlosung™ will das ZGB jene Fille umfassen, welche. nicht unter die vorgenannten (Gei-
steskrankheit, Geistesschwiche, Suchterkrankungen) fallen; bei deren Vorliegen aber der
Verzicht auf die Einweisung mit der Menschenwiirde schlechthin unvereinbar wire. Nicht
gemeint ist mit “schwerer Verwahrlosung” eine Hintertiir, durch welche frithere kantonale

" Einweisungsvoraussetzungen wie Arbeitsscheu fiir sich allein oder “der Offentlichkeit zur
Last fallen” ins Bundesrecht Eingang finden wiirden.

2.1.2. Die Verhaltnismdssigkeit | _

“Wenn ihr die nétige personliche Fiirsorge nicht anders erwiesen werden kann™? Mit
dem Ausdruck “nicht anders srwiesen werden kann™ will die Revision des ZGB den im
Vormundschaftsrecht zentralen Grundsatz der Verhiltnismissigkeit des Eingriffs in aller
Form deklarieren. Die Frelhextsentzxehung ist neben -der Entmiindigung die schirfste,
letzte Massnahme. Alle Beteiligten sind aufgefordert, vorerst nach anderen Ldsungen
zu suchen. Moglich ist immerhin, dass bereits beim ersten Kontakt mit einer betreuungs.
bediirftigen Person die schirfste Massnahme sich aufdringt. — Im iibrigen fehlen aber wei-
tere Umschreibungen der Schutzbediirftigkeit. So steht zum Beispiel lj_icht, dass ein Gei-
steskranker nur dann interniert werden diirfe, wenn er sich selbst oder-andere an Leib und
Leben gefihrde. Es ist durchaus denkbar, dass dies die Auslegung erbringen wird. Doch
erschien es dem Gesetzgeber nicht angezeigt, hier die Praxis zu binden. Der Nationalrat
hat einen entsprechenden Antrag, der sich allerdmgs auf alle Emzuwelsenden bezogen

~ hitte, abgelehnt o , -

2.1.3. Die Belastung der Umgebung

- Absatz 2 des Art. 397a erlaubt der zustindigen Behorde, bei der meung der Schutzbe-
~ diirftigkeit auch die Belastung zu beriicksichtigen, welche die Person fiir ihre Umgebung

bedeutet. Dieser Artikel hat eindeutig zwei Stossrichtungen. Vorerst einmal ist der Um-
gebung, namentlich der Familie, eine grosse Belastung zuzumuten. Die Beistandspflicht
des Eherechtes und die im Art. 272 ZGB geregelte gegenseitige Beistandspflicht im" Ver-
hiltnis Eltern—Kind (und im Verhiltnis der Geschwister zueinander) rufen geradezu
nach einer solchen allenfalls auch starken Belastungsprobe gegeniiber Familienangehori-
gen. Nur wenn diese eine Stossrichtung von Absatz 2 beriicksichtigt wird, darf auch die
andere zum Zuge kommen: dass nimlich die Belastung ein solches Ausmass erreichen
kann, dass sie fiir diese Mitmenschen schlechthin unzumutbar geworden ist. Aber auch

~dann ist noch nicht gesagt, dass eine Anstaltseinweisung stattfinden muss. Vielleicht

gibt es andere Lésungen. Nur wenn gekoppelt mit der unzumutbaren Belastung die
Anstaltseinweisung die einzige Losung ist, darf sie verfigt werden. Dieser Absatz 2 ist

119



“auch im Zusammenhang mit den neueren Erkenntnissen der Psychiatrie auf dem Ge-
biete der Familientherapie zu wiirdigen. ‘ '

' 2.1.4. Die geeignete Anstalt

Die Einweisung in eine Anstalt ist nur dann sinnvoll, wenn die Anstalt nicht nur Frei-
heitsentziehung bedeutet, sondern auch Betreuung. Es muss sich um eine geeignete An-
stalt handeln. Freilich wird nicht in jedem Fall die Idealanstalt zur Verfigung stehen.
Bei der Frage aber, ob eine Einweisung am Platze sei, ist regelmissig auch mitzuberiick-
sichtigen, ob denn iiberhaupt eine geeignete Anstalt zur Verfigung stehe.

2.1.5. Das “Unterbringen’ und das “Zunickbehalten”

Das Gesetz verwendet in Art. 397a wie in andern Artikeln der Revision die Ausdrucke
“Unterbringen” und “Zuriickbehalten”. Von “Unterbringung™ wird dann gesprochen,
wenn der Schutzbediirftige sich noch nicht in der Anstalt befindet.. Von. “Zuriickbehal-
ten” ist grundsitzlich dann.die Rede, wenn. der Schutzbediirftige bereits, regelmissig
eben aus seinem Willen, in der Anstalt ist, nun aber auf Grund behérdlicher Anord-
nung in der Anstalt zu verweilen hat. g " 1

Der Ausdruck “Zuriickbehalten™ hat ein eu‘mges Mal auch eine andere Bedeutung.

Das gilt bei Art. 397e Ziff. 2, wo die Zuriickbehaltung auch ein rein faktisches Zuriick-
behalten, ein gerade nicht gestattetes Zuriickbehalten bedeutet. - '

2.1.6. Die Dauer des Anstal:saufenrhalres

Vorerst einmal ist festzuhalten, dass im Gegensatz zum Strafrecht im Fiirsorgerecht gera-
~de keine Minimalfristen verhiingt werden diirfen. Wann immer die Fiirsorgebediirftigkeit
als Bediirfnis nach Anstaltsunterbringung wegfillt, entfillt auch das Recht auf Anstalts-
unterbringung. Das besagt nicht, dass nicht etwa fiir Kuren vorerst einmal gewisse Zeit-
umschreibungen (zum Beispiel 6 Monate, ein Jahr) vorgenommen werden. Rechtlich ge-
sehen handelt es sich aber um Maximaldauern. Sobald im iibrigen der Zustand der Person
es erlaubt, ist sie gemiss Art. 397a in diesen wie in allen anderen Fillen zu entlassen. Die-
ser Art. 397a Abs. 3 bringt fiir den Kanton auch die Verpflichtung mit sich, je nach An-
stalten einen gewissen Uberpriifungsmechanismus einzufiihren. |

2.2. Die Zustindigkeit

Wer ist berechtigt und auf Grund seiner Amtspflicht allenfalls verpfhchtet eine Anstalts-
einweisung zu verfiigen bez;ehungswexse die Entlassung anzuordnen" Darauf gibt Art.
397b Antwort.

2.2.1. Die vormundschaftlichen Behdrden _

In allen Kantonen sind vorerst einmal fiir die Anordnung der Unterbringung und Zuriick-
. behaltung vormundschaftliche Behorden zustindig. Das Gesetz spricht von ‘“‘vormund-
schaftlichen” Behérden. Der Vorentwurf wollte diese Zustindigkeit der Vormundschafts-
behorde geben. Das ist in vielen Kantonen und bei vielen Fachleuten auf massiven Wider-
stand gestossen: Es wire Sache des Kantons, die geéignete vormundschaftliche Behorde,
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die Vormundschaftsbehorde, die untere oder obere Aufsichtsbehorde als zustindig zu
erkliren. — Die vormundschaftliche Behorde des Wohnsitzes ist zustindig. Das entspricht
der grundsitzlichen Regelung im schweizerischen Recht. — iibrigens auch den Tendenzen
im Internationalen Privatrecht. — Uber die vormundschaftliche Behérde am Wohnsitz
hinaus erhilt die vom Kanton bezeichnete vormundschaftliche Behérde am Aufenthalts-
ort die Zustindigkeit fiir den Fall, da Gefahr im Verzuge liegt, das heisst, da die Einwei--
sung dringlich ist. Auch diese Aufenthaltszustandngkelt liegt in der Tendenz der modernen
- vormundschaftsrechtlichen Gesetzgebung. Ich erinnere etwa an die Aufenthaltszustindig-
keit fir Kindesschutzmassnahmen im neuen Kindesrecht.

2.2.2. Andere geeignete Stellen

Gemiss Art. 397b Abs. 2 konnen, miissen aber nicht, die Kantone in zwei Fillen die
Zustindigkeit anderen als vormundschaftlichen Behoérden iibertragen. Dies gilt vorerst
einmal immer dann, wenn Gefahr im Verzuge liegt. Wenn's pressiert, darf also — sofern
der Kanton das vorgesehen hat — die vom Kanton bezeichnete andere geeignete Stelle,
" 2.B. ein Drogenzentrum, ein regionaler Sozialdienst u.a.m., die Sofortmassnahme rechts-
. giltig treffen. — Hinzu kommt ein Zweites: Wo immer es sich um psychischkranke Per-
sonen handelt, das heisst um solche, fiir weiche die geeignete Anstalt eine psychiatrische
Klinik ist, darf der Kanton neben den vormundschaftlichen Behdrden eine andere geeig-
nete Stelle fiir zustindig erkliren. Ist diese geeignete Stelle nicht selbst ein Sachverstiindi-
- ger oder. mit einem Sachverstindigen versehen, so muss fiir den Entscheid ein Sachver-
stindiger zugezogen werden. Es handelt sich hier um jenen Passus der Revision, weicher
‘in den eidgendssischen Riten am meisten zu reden gegeben hat. Die Minderheit, welche
‘sich — namentlich im Nationalrat — bis zum Schluss gegen die vorgesehene Losung ge-
wehrt. hat, befiirchtete eine allzu starke Macht von Arzten. Fiir die Mehrheit waren in-
_ dessen meines Erachtens zu Recht andere Punkte ausséhlaggt_abend: So ist das Diskretions-
bediirfnis zweifellos besser gewahrt, wenn vom Kanton bezeichnete Arzte auch fiir sich
allein die Einweisungskompetenz haben. Sodann besteht weit weniger die Gefahr, dass
die Neuregelung praktisch unterlaufen wird, wenn die Arzte ganz bewusst in das Verfah-
ren, in die zustindige Behordenorganisation, einbezogen werden. Hinzu kommt, dass man
in mehreren Kantonen mit der Zustindigkeit von Arzten gute Erfahrungen gemacht hat.
Es ist sodann festzuhalten, dass ja der gesamte Rechtsschutz fiir solche, die sich fortan
* in Anstalten befinden, massiv ausgebaut worden ist. Schliesslich ist festzuhalten, dass es
eben auch Sache des Kantons ist, in seinen Erlassen festzuhalten, ob nun neben den vor-
.mundschaftlichen Behorden fiir die psychisch Kranken auch andere geeignete Stellen zu-
stindig seien. Der Kanton hitte es auch in der Hand, bei schlechten Erfahrungen auf die-
sen Entscheid zuriickzukommen.

2.2.3. Die Zustindigkeit fiir die Entlassung -

Art. 397b Abs. 3 regelt die Zustindigkeit fir die Entlassung Es wird eine Zweiteilung
vorgenommen: Hat eine vormundschaftliche Behorde den Unterbringungs- oder Zuriick-
‘behaltungssentscheid gefillt, so befindet sie auch iiber die Entlassung. Der Gesetzgeber

121



geht davon aus, dass es sich in diesen Fillen regelmissig um Personen handelt, welche

einer Kurbetreuung oder einer Daueraufsicht von seiten der Behorden bediirfen. In den .
anderen Fillen entscheidet laut Art. 397b Abs. .3 iiber die Entlassung die Anstalt. Damit

ist nicht gesagt, dass nicht auch die vormundschaftliche Behorde ihren urspriinglichen Ent-

scheid widerrufen kann. Gemeint ist, dass-die Anstalt selbstindig das Recht und die

Pflicht hat, immer dann, wenn nicht die vormundschaftliche Behorde eingewiesen hat,

die Entlassung rechtzeitig zu verfiigen. Aber selbst in den Fillen, da die vormundschaft-

liche Behorde eingewiesen hat, hat die Anstalt auf Grund ihrer Betreuungsaufgabe die

Pflicht, notigenfalls die Vormundschaftsbehorde auf die Entlassungsreife aufmerksam

zu machen und allenfalls entsprechend Antrag zu stellen. ‘

2.3. Die gerichtliche Beurteilung

Neben den beiden bis jetzt behandelten Fragen (Wer darf eingewiesen werden? Wer ist
fir die Einweisung zustindig?) bildet die gerichtliche Beurteilung ein Kernstiick der neuen
Regeiung. Es handelt sich in erster Linie um die in Art. 397d enthaltenen Leitgedanken.
Von ihnen sei nun primir die Rede. Immerhin miissen dabei géWisse Seitenblicke auf
andere Bestimmungen der Neuregelung getan werden. “

2.3.1. Der Grundsatz

Art. 397d Abs. 1 sieht vor: “Die betroffene oder eine ihr nahestehende Person kann gegen
den Entscheid innert zehn Tagen nach der Mitteilung schriftlich den Richter anrufen.”
Abs. 2 fihrt fort: “Dieses Recht besteht auch bei Abweisung eines Entlassungsgesuches.”
Durch diesen Artikel wird das Recht auf gerichtliche Beurteilung der ﬁirsorgeﬁschcn
Frelheltsentmehung durch ein vom Kanton bezeichnetes Gericht statuiert. Dneser Artikel’
wird erginzt durch die Abanderung des Organisationsgesetzes, wonach in innerstaatlich
letzter Instanz das Bundesgericht mit der zivilrechtlichen Berufung angegangen werden
kann. Dariiber hinaus kann sich der Betroffene schliesslich mit der Individualbeschwerde
in Strassburg wehren. Es sollte auf Grund der Neuregelung der fursorgerischen Freiheits-
entziehung in das Rechtsbewusstsein moglichst vieler iibergehen: Wo immer ein Mensch
ohne oder gegen seinen Willen zur fiirsorgerischen Freiheitsentziehung in eine Anstalt
eingewiesen oder in ihr zuriickbehalten worden ist, steht der Weg zum Richter offen.
Dieser Grundsatz geht etwas iiber das hinaus, was auf Grund der Europalschen Menschen-
rechtskonvention -vorgeschrieben wire. Laut dieser Konvention wire die Anrufung des
Richters nur bei der Einweisung oder Zuriickbehaltung obligatorisch vorzusehen, nicht
aber unbedingt jederzeit. Wohl aber deckt sich diese Losung mit der bundesgerichtlichen
RechtSprechung auf dem Gebiet der sogenannten unverjihrbaren und unverzichtbaren
Freiheitsrechte. — Der Richter kann in zwei Fillen angerufen werden: einmal dann, wenn |
der Entscheid fiir das Unterbringen oder das Zuriickbehalten gefillt wird. Aber auch dann,
wenn nach Verlauf dieser ersten Zehn-Tage-Frist ein Entlassungsgesuch an die zustindige
Entlassungsbehérde abgewiesen wird. Nun ‘ist nicht zu leugnen, dass diese Losung Pro-
bleme mit sich bringt. Einmal handelt es sich bei den Menschen, welche ohne oder gegen
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. ihren- Willen eingewiesen werden, gelegenthch um soiche, welche gerade wegen ihrer
. Krankheit gar nicht 1mstande sind einzusehen, dass sie eingewiesen werden miissen.  Aber
gerade auch fiir diese ist die Beschwerdeberechtigung der: nahestehenden Personen sinn-
voil. Zudem soll es nicht Sache der Einweisungsbehorde sein Jewells auch schon verbind:
lich festzustellen, jemand konne nicht einsehen, dass er nicht eingewiesen. werden diirfe.
Immerhin ist fiir den Fall der Urtexlsunt‘atngkelt die Beschwerdeberechtigung des Betrof-
fenen selbst nicht gegeben. — Die andeie ‘Schwierigkeit, weiche mit der neuen Losung
verbunden ist, beruht darin, dass an sich _;ederz_ent ein Entlassungsgesuch gestellt werden
kann, welches iiberpriift werden muss, und dass dann bei Ablehnung dieses Gesuches der
Richter angerufen werden kann. Das ist aber nicht neu. Wir haben eine gleiche Losung
etwa schon bei der Entmiindigung. Auch dort kann, abgesehen vom Fail der Entmiindi-
gung wegen moralischer Unfihigkeit, jederzeit die Aufhebung der Massnahme, d.h. der
Entim'indigung, verlangt werden. Wir haben aber auch in anderen Rechtsgebieten die
Maoglichkeit zu (neuerlichen) Beschwerden, unabhingig davon, ob auch schon Beschwer-
den gemacht worden sind. Hier haben die Gerichte sich mit praktikablen Losungen zu
heifen gewusst. Vor allem aber geht es nicht an, dass wegen der Gefahr des Missbrauchs
.das Risiko eingegangen wird, dass einmal ein Mensch, der zu Unrecht in' einer Anstalt
Zuriickbehalten wird, nicht das Recht hitte, sich zu wehren ' '

2.3.2. Der “Richter”

“Laut Gesetz kann gegen den Entschexd ‘oder be: Abweisung des Entlassungsgesuches_
. “der Richter” angerufen werden. Mit Richter ist eine sachlich und personell unabhingj-

- ge Stelle gemeint. Das kann, muss aber nicht ein bereits bestehendes Gericht sein. Ins-
-~ besondere ist- denkbar, dass.die Kantone — namentlich fiir psychlsch Kranke — eigene
Rekurskomrmssxonen vorsehen. Es liegen auch schon sehr gute Erfahrungen mit Rekurs-
kommissionen vor. In solchen RekurskommxSsxonen sollten namenthch auch Sachver-
- stindige Einsitz nehmen ' :

~

2.3.3. Die beschwerdeberechngten Personen

Die Berechtlgung, den Richter anzurufen steht der betroffenen oder einer ihr naheste-‘
'henden Person zu. Fiir das Beschwerderecht des Betroffenen — naturlich auch fur die
nahestehende Person — ist die Urtexlst‘ahlg,ke:t die Emsxcht in das, was er mit der Anru-.
fung des Richters tut, vonnéten. An diese Urtexlsfah:gkext diirfen aber nicht ailzu hohe
Anforderungen gesteilt werden. Bedeutsam erscheint mir die Berechtigung der naheste-

. henden Person, den Richter anzurufen. Es-handeit sich nur um die nahestehende Person.
Ausgeschlossen .ist also eine Popularklage oder ecine Klage einer Organisation etwa, die
iiber den Weg soicher Beschwerden vieileicht nicht primar das Interesse des Betroffenen
‘verfoigen” will. Andererseits hat das Gesetz die nahestehende Person nicht niher um-
schrieben. Es muss im Einzeifall eine Wiirdigung vorgenommen werden. Es muss sich um
eine Person handeln weiche kraft ihrer Eigenschaften und regelmissig auch kraft ihrer
~ Beziehungen zum. Betroffenen ais geexgne_t erscheint, Interessen des Betroffenen wahrzu-
‘nehmen. Fiir den Fail, dass és sich um eine Einweisung Unmiindiger unter eiterficher
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" Gewalt handelt, ist diese nahestehende Person natiirlich in erster Linie Vater oder Mutter.
Im iibrigen behandle ich hier wie im sonstigen Vortrag die fiirsorgerische Freiheitsentzie-
. hung gegeniiber Unmiindigen praktlsch nicht. ' |

2.3.4. S:chemngsmassregeln . .
Damit das Recht, den Richter anzurufen, auch wirklich zum Spielen kommt, bedarf es
weiterer Vorschriften. Zwar kann man sagen, dass durch die Sensibilisierung der Offent-
lichkeit beim Inkrafttreten und Anwenden des Gesetzes ja das Bewusstsein, den Ri’chter
“anrufen zu diirfen, sich bei vielen Menschen einstellen wird. Das reicht aber nicht aus
Vielmehr muss jede Person beim Entscheid iiber die Griinde der Anordnung unterrichtet
und schriftlich darauf aufmerksam gemacht werden, dass sie den Richter anrufen kann
(Art. 397e Ziff. 1). Es handelt sich hier um eine Rechtsmittelbelehrung, welche im
modernen Rechtsstaat immer mehr zur Selbstverstindlichkeit wird. Gerade wenn, was mir
durchaus sinnvoll erscheint, Arzte als geeignete Stellen fiir die Einweisung bezeichnet wer-
den, ist es richtig, dass diese formellen Rechtsschutzgarantien éingehalten werden. Dann
diirfte der Kritik an der Zustindigkeit der Arzte bereits ein wesentlicher Teil Boden ent-
zogen sein. Die Sicherungsmassregeln gehen aber weiter. Das Gesetz sieht eine generelle
Orientierung von Personen, welche — auch freiwillig — in eine Anstalt eintreten, vor,
wonach sie béi'Zuriickbehaltung' in der Anstalt (sei es bei faktischer Zuriickbehaltung,
sei es bei solcher durch einen Entscheid) oder bei Abweisung eines Entlassungsgesuches
- den Richter anrufen konnen. Hier hat sich der Gesetzgeber auf Erfahrungen gestiitzt,
die in der Anstait Burgholzli in Ziirich gemacht und publiziert worden sind®. Eine weitere
wichtige Sicherungsmassregel fiir den Rechtsschutz besteht darin, dass jeder Beteiligte
(insbesondere Anstaltspersonal, aber auch der unzustandxge Richter) ein Begehren um
gerichtliche Beurteilung unverzughch an den zustandrgen Richter weiterzuleiten hat
(Art. 397e Ziff. 3). :

3. Der grﬁssere Rahmen

Die fiirsorgerische Freiheitseﬁtziéhung ist nun eingebettet-im 10. Titel des schweizeri-
schen Zivilgesetzbuches. Sie bildet indessen unter mehreren Riicksichten nur eine Mass-
nahme unter anderen. Von diesen Riicksichten sei nun im folgenden die Rede: Vom Ver-
hiltnis der fiirsorgerischen Freiheitsentziehung zu den anderen vormundschaftlichen Mass-
nahmen, vom Verhiltnis dieser Freiheitsentziehung zum Gesamt aller fiirsorgerischen
Massnahmen und vom Verhiltnis der fursorgenschen Freiheitsentziehung zu anderen F rei-
heitsentziehungen.

3.1. Nicht an Amter gebundene vonnundschafthche Massnahmen
‘Das Vormundschaftsrecht will Schwachen und desbedu:fngen welche keinen natiirli-
chen Ersatz haben, um diese Schwiche zu iiberwinden, helfen durch Vertretung, Vermé-

8 Emst K. und Ausfeld B., Geniigt der heutige Rechtsschutz fir Psychischkranke? in Schweizer’

_Archiv fiir Neurologie, Neurochirurgie und Psychiatrie, Bd. 120 (1977), passim.
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genssorge und Personsorge. Diese Hilfe geschieht in erster Linie dadurch, dass beSt_immte
Amter diese Vertretungsaufgabe, Vermogenssorge und Personsorge wahrnehmen. Solche
Amter sind Vormundschaft im engeren Sinne (ein Vormund), Beiratschaft und Beistand-
schaft. Vormundschaftliche Aufgaben werden abet namentlich ausserhalb des Vormund-
schaftsrechtes im engeren Sinn gerade auch durch andere Titigkeiten wahrgenommen:
So kennen wir im Kindesrecht insbesondere die geeigneten Massnahmen. Aber auch im
Vormundschaftsrecht im engeren Sinne haben wir bereits solche Massnahmen vorgese-
hen: So ist in Art. 393 ZGB, wo. an sich von der Verwaltungsbeistandschaft die Rede ist,
doch auch geschrieben, dass die Vormundschaftsbehorde ganz einfach das Erforderliche
tun solle. So ist auch schon nach Art. 386 des Zivilgesetzbuches die Moglichkeit gegeben
dass in dringlichen Fillen die Vormundschaftsbehérde eigentlich alle vormundschaftli-
chen- Einzelmassnahmen treffen kann. An diese bisherigen vormundschaftlichen Mass-
nahmen ausserhalb der vormundschaftlichen Amter kniipft sich nun als sehr wichtige
vormundschaftliche Massnahme die firsorgerische Freiheitsentziehung. Das hat einmal
(reéhtstechnisch gesehen) zur Folge, dass gemiss Art.. 386 ZGB nicht mehr die F reiheits-
entziehung vorgenommen werden kann. Vor allem aber wird dies zur Folge haben, dass
bei der Beurteilung der Frage, welche vormundschaftliche Massnahme angezeigt ist,
nunmehr immer auch die firsorgerische Freiheitsentziehung mit in Betracht zu ziehen
ist. Das kann etwa konkret bedeuten, dass man auf eine Entmiindigung verzichten kann,
weil die Schwiche des Betroffenen durch die fiirsorgerische Freiheitsentziehung geniigend
iiberwunden wird. I iibrigen gilt, dass die leitenden Gesichtspunkte des Vormundschafts-
rechtes nun auch auf diese vormundschaftliche Massnahme, auf die fiirsorgerische Frei-
heitsentziehung, Anwendung finden: Ich denke auch hier noch einmal an den Grundsatz
der Verhiltnismassigkeit, aber auch an die Grundlage dcs Vormundschaftsrechtes, welches
ja dem Wohl des Schwachen gewidmet ist.

3.2. Die Freiheitsentziehung im Gesamt der fiirsorgerischen Massnahmen

 Sicher sind vormundschaftliche Massnahmen auch fiirsorgerische Massnahmen. Wihrend
aber auf dem Gebiete der Vertretung und der Vermogenssorge die: vormundschaftlichen
Massnahmen die Massnahmen schlechthin sind, ist auf _dem Gebiete der Fiirsorge oder der
Personsorge die vormundschaftsrechtliche Mgssnahme' nur eine neben andern. Auf dem
Gebiete der Fiirsorge teilen. sich kantonalrechtliche Massnahmen und vormundschaftliche
Massnahmen in der Hilfe fiir die schwache Person. Das wird auch fortan so bleiben. Durch
die fursorgerische Freiheitsentziehung des ZGB sollen nicht etwa fiirsorgerische Massnah-
men des Kantons, gedacht ist primir an-das kantonale Sozialhilferecht, iiberfliissig werden.
Im Gegenteil: Wenn es in Art. 397a Abs. 1 heisst, dass die Freiheit entzogen werden
diirfe, wenn der Person die notige personliche Firsorge nicht anders erwiesen werden
- kann, so bedeutet das doch vor allem: Wenn irgend maglich sollen andere Massnahmen
_'vofausgehen._ Diese fiirsorgerischen Massnahmen, freiwillige und Massnahmen der Ein-
griffsﬁirsorge,' bleiben bestehen. Ja, die Kantone sollten die Notwendigkeit, ihre Gesetz-
gebung mit dem neuen Abschnitt des ZGB in Einklang zu bringen, dazu benutzen, um
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ihre Sozialgesetzgebung weiter auszubauen. Das Fiirsorgerecht des Kantons ist, we
ihm auch die massivste Massnahme nun entrissen hat, nicht etwa wéniger wichtig
den. Ich verspreche mir iiberhaupt fiir das Gebiet des Fiirsorgerechtes eine Sen:
rung durch diese Revision des ZGB, die sich wenn moglich auf die Gesetzgebt
auch auf die Mittelzuteilung im Rahmen der kantonalen Budgets positiv auswirk -
Insbesondere enthilt der Begriff der “geeigneten Anstalt’ (wenn man das so v
eigentliches Sozialhilfeprogramm. Zwar wird nicht immer dann, wenn die Idea
fehlt, von einem Versagen des Kantons die Rede sein konnen. Hier wie im Sti
wird es eine gewisse Zeit_bralichen, bis die guten Anstalten vorhanden sind. A
Fehlen geeigneter Anstalten sollte nicht bloss (unter der Riicksicht des Art. 36
Feststellung fiihren, dass die Rechtsfolge Freiheitsentziehung gar nicht vollzog
den kann. Es sollte vielmehr den Anlass fiir die Schaffung entsprechender kanton:
richtungen bilden. Dass-dabei die interkantonale Zusammenarbeit eine grosse Roll

versteht sich von selbst.

Der Schiuss dieses Artikels erscheint in der nichsten
Nr. 9 September 1979 '
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