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Stellungnahme: Anpassung des Kindes- und Erwachsenenschutzrechts (KESR)

Sehr geehrte Damen und Herren

Wir danken fir die Mdglichkeit, zur Anpassung des Kindes- und Erwachsenenschutzrechts
(KESR) Stellung nehmen zu kénnen.

I. Grundsatzliche Einschatzung

Aus medizinischer und medizin-ethischer Perspektive ist die vorgeschlagene Revision
grundsatzlich zu begriussen, weil sie Verbesserungen im zentralen Bereich des Gesetzes
bringt, der Achtung des Selbstbestimmungsrechtes betroffener Personen. Dabei werden
insbesondere die folgenden Anpassungen positive Auswirkungen auf die Praxis haben:

(1) Die schweizweit von den Kantonen bereitzustellende Moglichkeit zur Hinterlegung eines
Vorsorgeauftrages in einer Amtsstelle [Art. 361a (Aufbewahrung) und Art. 363 Abs. 1 ZGB].
Noch wichtiger ist die erweiterte Abklarungspflicht der Erwachsenenschutzbehdrde, weil
Vorsorgeauftrage ja auch handschriftlich verfasst werden dirfen und dann keine Urkunds-
person vorhanden ist, die auf die Hinterlegungsmdglichkeit hinweisen kann.

(2) Der deutlich starkere Einbezug «nahestehender Personen» einschliesslich der neu ins
Gesetz aufgenommenen Legaldefinition dieses Begriffes und der erweiterten Rechte bzw. des
erweiterten Einbezugs bei Beistandschaften.

(3) Die schweizweit einheitliche, ebenfalls von den Kantonen sicherzustellende Erfassung von
Daten Uber den Vollzug des KESR (neu Art. 441a). Das Fehlen einer validen landesweiten
Datengrundlage ist seit Inkrafttreten des KESR 2013 ein markantes Forschungshindernis, etwa
im besonders heiklen Bereich medizinischer Zwangsmassnahmen.

Il. Hinweis beziiglich der anstehenden Revision der Bestimmungen zur
«Fiirsorgerischen Unterbringung» und «Behandlung ohne Zustimmung»

Bezuglich der «Flrsorgerischen Unterbringung» und der «Behandlung ohne Zustimmung»
besteht aus medizin-ethischer wie juristischer Sicht erheblicher Diskussions- und Anpassungs-
bedarf. Die Revision der entsprechenden Teile des KESR wird gerade erarbeitet, ist aber nicht
Gegenstand des jetzigen Revisionsschrittes. Aus Sicht der SAMW sollte sie zligig abge-
schlossen werden. Die SAMW wird sich gerne auch an der diesbezlglich zu erwartenden
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Vernehmlassung beteiligen, verzichtet im jetzigen Kontext aber auf eine detaillierte Auflistung
der problematischen Punkte.

lll. Bemerkungen zum jetzigen Revisionsschritt

In der hier gegenstéandlichen «kleinen Revision» geben folgende Bestimmungen aus juristi-
scher und medizin-ethischer Sicht Anlass zu Bemerkungen:

(1) Dass die Melderechte und Meldepflichten, die bisher in einer gemeinsamen Norm von
Art. 443 ZGB geregelt wurden, nun in zwei Normen deutlich auseinandergehalten werden, ist
eine willkommene Verdeutlichung.

Melderecht: Aus medizin-ethischer Sicht ist es grundsatzlich nicht zu beanstanden, dass

Art. 443 Abs. 2 ZGB dem Kindesschutzrecht angeglichen wurde und eine Meldung durch einen
Berufsgeheimnistrager (Arzt, Arztin) neu immer dann (und ohne Erfordernis, eine Entbindung
vom Berufsgeheimnis einzuholen) zulassig ist, wenn die Meldung im Interesse einer hilfs-
bedurftigen urteilsunfahigen Person liegt. Ob dies im Einzelfall zu einem Vertrauensverlust
fihren kann, indem eine Person keine arztliche Hilfe mehr in Anspruch nimmt aus Angst, es
erfolge eine Meldung, muss offenbleiben und stellt aus medizin-ethischer Sicht ein Problem
dar.

Daher ist diese Neuregelung nicht ohne Nachteile und sollte nochmals grindlich durchdacht
werden. Dass die Neuregelung, wie die Botschaft erwahnt (S. 65 zu Art. 443 ZGB), nur
urteilsunféahige Personen betrifft, &ndert an dieser Problematik nichts, denn der Begriff der
Urteilsfahigkeit ist relativ: Wer nicht urteilsfahig ist bezlglich seiner Hilfsbedurftigkeit, ist
womadoglich sehr wohl in der Lage zu erwagen, dass er wegen gesundheitlicher Beschwerden
nicht arztliche Hilfe in Anspruch nehmen mdchte, weil er eine unerwiinschte Intervention (bis
hin zu einer Unterbringung in einem Heim) befurchtet. Das kann zu einer Unterversorgung
einer besonders vulnerablen Personengruppe fuhren. Die fehlende Notwendigkeit, eine
Entbindung vom Arztgeheimnis einzuholen, hat tiberdies aus arztlicher Sicht die unerwiinschte
Konsequenz, dass die Verantwortung fir den Entscheid Gber die Meldung vollstandig auf den
Arzt/die Arztin (iberwélzt wird, wahrend sie bisher bei der Aufsichtsbehdrde (entbindende
Behorde) lag.

Meldepflicht: Die erweiterten Meldepflichten in Art. 443a ZGB sind aus medizin-ethischer Sicht
zum vornherein problematisch. Es ist zwar zu begriissen, dass das Thema Missbrauch von
erwachsenen vulnerablen Menschen in der Gesetzesrevision in den Fokus gelangt, denn
tatsachlich liegt hier ein erhebliches praktisches Problem. Die Umsetzung scheint allerdings
nicht gelungen. Fir Personen in amtlicher Stellung &ndert sich zwar nichts, diese waren schon
bisher meldepflichtig. Hingegen sind neu meldepflichtig «Fachpersonen aus den Bereichen der
Personensorge (...), die beruflich regelmassig Kontakt zu hilfsbedurftigen Personen haben».
Davon ausgenommen sind die Berufsgeheimnistrager nach Art. 321 StGB. Das bedeutet
umgekehrt, dass alle mit der Personensorge betrauten Personen, die nicht Berufsgeheimnis-
trager sind, nicht nur ein Melderecht haben, sondern zur Meldung verpflichtet sind, auch wenn
sie etwa aus Griinden der Wahrung des Vertrauensverhaltnisses keine Meldung erstatten
mochten.

Die Norm birgt zudem Raum fiir zahlreiche Abgrenzungsschwierigkeiten: Ist die Spitex-
Mitarbeiterin eine «Pflegefachperson» (i.S. von Art. 321 StGB), so besteht keine Meldepflicht,
sondern nur ein Melderecht (nach dem neuen Art. 443 Abs. 2 ZGB). Ist sie hingegen eine
Mitarbeiterin ohne die entsprechende, in Art. 321 StGB explizit genannte fachliche Qualifikation
(z.B. Mitarbeiterin im Mahlzeitendienst oder eine nicht als Gesundheitsfachperson ausgebildete
Person in der ambulanten Seniorenbetreuung; die Beispiele liessen sich beliebig vermehren),
dann ist sie zur Meldung verpflichtet. Das ist eine Unterscheidung, die sich aus sachlichen
Griinden nicht rechtfertigen Iasst und die das Risiko birgt, dass Betroffene solche Unter-
stlitzungsangebote (in der Botschaft wird explizit auf Mitarbeitende von curaviva, pro senectute
usw. hingewiesen, S. 67 oben) womdglich nicht mehr in Anspruch nehmen.
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Unbefriedigend ist auch die (aus dem bisherigen Recht ibernommene) Bestimmung (neu in
Art. 443a Abs. 3 ZGB untergebracht), wonach die Kantone weitere Meldepflichten vorsehen
kénnen. Nachdem nunmehr das Melderecht fir Berufsgeheimnistrager stark erweitert werden
soll und gar neue Meldepflichten fir Mitarbeitende in der Personensorge eingefiihrt werden,
rechtfertigt es sich nicht, dass die Kantone zusatzliche Meldepflichten — faktisch betrifft dies
dann primar Berufsgeheimnistrager, insbesondere Arztinnen und Arzte — einfiihren kdnnen. Es
gibt keinen einleuchtenden Grund, weshalb die Meldepflichten mit Bezug auf hilfsbedirftige
Erwachsene nicht schweizweit einheitlich sein sollten. Die Umarbeitung der Melderechte und
-pflichten sollte daher Anlass geben, diese Bestimmung ersatzlos zu streichen.

Das Mitwirkungsrecht von Berufsgeheimnistrdgern in einem bereits laufenden Verfahren
wurde in Art. 448 Abs. 1bis ZGB neu eingefuhrt. Das ist, ahnlich wie das neue Melderecht des
Berufsgeheimnistragers, aus medizin-ethischer Sicht ambivalent: Es kann das Verfahren
erleichtern und beschleunigen, weil der Berufsgeheimnistrager nicht um Entbindung vom
Berufsgeheimnis (z.B. Arztgeheimnis) ersuchen muss. Noch weitaus mehr als bei der Meldung
wird damit aber dem Berufsgeheimnistrager, insbesondere dem Arzt/der Arztin, eine enorme
Verantwortung auferlegt, geht es doch nun nicht mehr nur um die Information, dass eine
Person hilfsbedirftig ist, sondern um sehr konkrete Gesundheitsinformationen (z.B. Ergebnisse
von kognitiven Tests, Diagnosen, Aufzeichnungen uber Arzt-Patienten-Gesprache usw.), die
der Behdrde Uibermittelt werden. Die Verantwortung sollte zum Schutz des Vertrauens-
verhaltnisses zwischen Arzt/Arztin und Patient:in weiterhin nicht beim Berufsgeheimnistrager
liegen, sondern bei der Stelle, die fiir die Entbindung zustandig ist.

Noch unbefriedigender aus medizin-ethischer Sicht ist Art. 448 Abs. 2 ZGB: Aus dem
Mitwirkungsrecht, das dem Berufsgeheimnistrager wenigstens noch die Mdglichkeit gibt,
eigenverantwortlich abzuwagen, ob und inwieweit er mitwirken will, wird eine Mitwirkungspflicht
auch gegen den Willen des Berufsgeheimnistragers (faktisch oft: des Arztes/der Arztin), wenn
namlich die KESB an seiner Stelle bei der zustadndigen Behérde um Entbindung vom
Geheimnis nachsucht. Diese Bestimmung wurde zwar im Zusammenhang mit der Neuregelung
der Melderechte und -pflichten im Kindesschutzrecht bereits per 1. Januar 2019 eingefihrt und
ist insofern nicht Ergebnis der laufenden Revision. Sie ist und bleibt aber hoch problematisch
und ist aus medizin-ethischer und arztlicher Sicht abzulehnen.

Halt man am neu formulierten Mitwirkungsrecht (Art. 448 Abs. 1bis) fest, dann wird die
entsprechende Pflicht jedenfalls aus Sicht der Arzteschaft ganz obsolet: Berufsgeheimnistrager
sollten gerade kraft ihrer fachlichen Kompetenz und Stellung, die Anlass fir die Regelung des
Berufsgeheimnisses in Art. 321 StGB gab, selbst in der Lage sein zu entscheiden, ob ihre
Mitwirkung im Verfahren im konkreten Fall fir den/die Patienten:in hilfreich ist oder — wegen
des damit verbundenen Vertrauensverlusts — gerade kontraindiziert. Irritierenderweise soll
gemass dem letzten Satz von Art. 448 fiur Anwaltinnen und Anwalte — und nur fur diese — auch
weiterhin das Berufsgeheimnis gelten. Weshalb gerade das Geheimnis der Anwaltinnen und
Anwalte wichtiger sein sollte als dasjenige von Gesundheitsfachpersonen, ist nicht nach-
vollziehbar.

(2) In einigen Bestimmungen wird die Terminologie bereinigt, so ist z.B. in Art. 368 Abs. 1
ZGB und in Art. 381 Abs. 3 ZGB nun von «Meldung» die Rede anstatt von Antrag. Das ist aus
juristischer Sicht zu begriissen (medizin-ethisch aber irrelevant).

(3) Hingegen ist relevant, dass bei dieser Bereinigung der Terminologie nicht auch eine
Unstimmigkeit in Art. 373 Abs. 1 ZGB betreffend Patientenverfiigung korrigiert wurde.
Nach dieser Bestimmung kann jede «der Patientin oder dem Patienten nahestehende Person
schriftlich die Erwachsenenschutzbehoérde anrufen ...». Es ist nicht ersichtlich, warum hier
(sonst aber nirgends bei einer Gefahrdungsmeldung) die Schriftform nétig ist, das ist ein
unnotiges Hindernis, das nicht im Interesse des/der Patienten/in ist, sondern diesen vielmehr
potenziell gefahrdet, etwa wenn eine nahestehende Person, die um ausgelbten Druck im
Zusammenhang mit der Errichtung der Patientenverfligung weiss, sich nicht traut, das
schriftlich zu melden.



&SAMW

Zu Uberlegen ware zudem, in Art. 373 ZGB wie beim gesetzlichen Vertretungsrecht (Art. 381
Abs. 3 ZGB in der Fassung des Gesetzesentwurfs) explizit auch der Arztin/dem Arzt ein
Melderecht einzurdumen, wenn diese:r erkennt, dass im Zusammenhang mit einer Patienten-
verfigung die Interessen des/der Patienten:in gefahrdet sind. Warum arztliche Fachpersonen in
der einen, nicht aber in der anderen Situation explizit als meldeberechtigt bezeichnet werden,
leuchtet nicht ein.

(4) Die Anpassungen betreffend das gesetzliche Vertretungsrecht nach Art. 374 ff. ZGB sind
aus medizin-ethischer Sicht nicht relevant, weil sie nicht medizinische Behandlungsentscheide
betreffen.

(5) Die aktuell gliltige Vertretungskaskade in Art. 378 ZGB fiihrt in der Praxis immer wieder
zu Schwierigkeiten. Diese kdnnten im Rahmen der nun vorgesehenen Erweiterung in Art. 378
ZGB zunehmen. Eine Erweiterung darf nicht dazu flhren, dass die betroffenen Gesundheits-
fachpersonen zuséatzliche Abklarungspflichten oder Verantwortlichkeiten haben. Grundséatzlich
ist jedoch aus medizin-ethischer Sicht zu begriissen, wenn mit dem urteilsunfahigen Patienten
gut vertraute und eng verbundene Personen in den Behandlungsentscheid involviert sind.

(6) Die Klarung der Zustandigkeiten bei der «Firsorgerischen Unterbringung» FU (Art. 431
Abs. 1 und 3 sowie Art. 439 Abs. 1bis ZGB) sind zu begrissen.

(7) Auch zu den anderen Verfahrensbestimmungen (Art. 446 Abs. 2bis, Art. 446a) und
Bestimmungen iiber die Information (Art. 449c und 451 ZGB) gibt es keine Einwande aus
medizin-ethischer Sicht.

Wir danken Ihnen fiir die Kenntnisnahme unserer Stellungnahme.

Freundliche Grisse

A/ﬂhm (i
Prof. Henri Bounameaux Valérie Clerc
Prasident Generalsekretarin



