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V. Kurzfassung

In der Schweiz ist die Strafvollstreckung und der Strafvollzug Sache der Kantone. Die Umsetzung
ist in verschiedenen kantonalen Gesetzen und Verordnungen sowie in den Richtlinien der drei
Strafvollzugskonkordate geregelt. Um die Einhaltung der Grundrechte wahrend eines Freiheits-
entzugs zu garantieren, sind in dieser foderalistischen Losung grosse Unterschiede in der Ausge-
staltung moglich. Und dies in einem Gebiet, welches das Individuum in seinem elementaren
Grundrecht der personlichen Freiheit durch den Freiheitsentzug an sich bereits massiv einschréankt.

Im letzten Jahr war der Hungerstreik von Bernard Rappaz ein grosses Thema in den Medien und
entfachte eine breite Diskussion in der Bevolkerung um das Thema Zwangsernahrung. Kernpunkt
der Diskussion war die Legalitat eines solchen Eingriffs und infolgedessen die Gewichtung von
Grundrechten. Die durch Zwangsernéhrung entstehenden Grundrechtskollisionen im Strafvollzug
werden in dieser Arbeit aufgegriffen und thematisiert. Vorab wird ein Uberblick (ber die Men-
schenrechte allgemein und deren Eingriffsvoraussetzungen gegeben.

Die Zwangsernahrung stellt einen schweren Eingriff in das Grundrecht der persdnlichen Freiheit
dar. Ein solcher Eingriff muss in einem Gesetz im formellen Sinn vorgesehen sein. In der Schweiz
gibt es nur in einzelnen Kantonen eine gesetzliche Regelung zur Zwangsernéhrung, bundesrechtlich
ist sie nicht geregelt. Fur die Anordnung einer allfalligen Zwangsernéhrung wurde im Fall Rappaz
die polizeiliche Generalklausel als genugende gesetzliche Grundlage erachtet. Es ist fraglich, ob
diese Entscheidung der Verfassung standhalt.

Das Bundesgericht hatte sich im Zusammenhang mit dem Hungerstreik von Rappaz mehrfach mit
der Frage eines allfalligen Strafvollzugsunterbruchs zu beschéftigen. Das hochste Gericht vertritt
klar und konsequent die Auffassung, dass ein Strafunterbruch auf Grund einer durch den Hunger-
streik verursachten korperlichen Schwéche nicht in Frage komme und der Strafvollzug nétigenfalls
mit dem Mittel der Zwangsernéhrung durchgefiihrt bzw. aufrechterhalten werden kénne und misse.
Die Beantwortung der Frage, ob eine Zwangsernahrung gegen den Willen eines urteilsfahigen Ge-
fangenen ein rechtsstaatlich erlaubter Eingriff in das Grundrecht der personlichen Freiheit ist, ist
das Gericht schuldig geblieben. Ebenso bleibt die Frage unbeantwortet, ob ein Arzt zur Vornahme
der Zwangsernahrung entgegen seiner Berufsethik gezwungen werden kann.

Der Gesetzgeber sollte unbedingt aktiv werden und die vorhandenen Liicken in der Strafvollzugs-
gesetzgebung durch ein eidg. Rahmengesetz schliessen. Dadurch bekdme sowohl die Justiz als auch
die Medizin und das Individuum mehr Rechtssicherheit. Nicht zuletzt sollten die Bedingungen im
schweizerischen Strafvollzug in den Grundziigen fir alle Birger gleich sein. Kantonale Eigenheiten
auf einem solchen Gebiet erscheinen ethisch fragwiirdig.

Die absolute Gultigkeit des Selbstbestimmungsrechts des Individuums — auf der Grundlage der
Menschenwirde und in den Schranken des Sonderstatusverhéltnisses — wird verfochten. Ebenso
wird die Ansicht vertreten, dass ein eidgendssisches Rahmengesetz im Strafvollstreckungs- und
\ollzugsrecht zeitgemass waére.



1 Einleitung

., Humanitdt ist der Charakter unseres Geschlechts, er ist uns aber nur in Anlagen angeboren,
und muss uns eigentlich angebildet werden. Wir bringen ihn nicht fertig auf die Welt mit; auf
der Welt aber soll er das Ziel unsres Bestrebens, die Summe unsrer Ubungen, unser Wert sein
... Wenn der Ddmon, der uns regiert, kein humaner Damon ist, werden wir Plagegeister der
Menschen ... Humanitdt ist der Schatz und die Ausbeute aller menschlichen Bemiihungen,
gleichsam die Kunst unsres Geschlechts. Die Bildung zu ihr ist ein Werk, das unablassig
fortgesetzt werden muss, oder wir sinken ... zur rohen Tierheit, zur Brutalitdt zuriick.

Zitat: Johann Gottfried Herder, 1744-1803, Briefe zur Beforderung der Humanitat!

1.1 Problemstellung

In der heutigen Zeit wachst die Gesetzes- und Regelungsdichte immer mehr. Dies ist ver-
standlich, da das Alltagsleben immer mehr Mdglichkeiten bietet, sich zu unterhalten, zu ver-
gnigen und das Leben zu gestalten. Das Individuum mdochte einerseits seine Ruhe haben,
mdochte verschont werden von Larmemissionen oder schadlichen Umwelteinfliissen etc. und
gleichzeitig mdchte der Mensch sich selbst unbeschrankt entfalten und das vielfaltige Konsu-
mangebot nitzen. Eine Herausforderung flr den Staat, alle Bedirfnisse zu befriedigen und
dabei gerecht zu bleiben. Die Entwicklung der Gesetze, Entstehung neuer Gesetze und Vor-
schriften, aber auch Ausbau des bestehenden Regelwerks ist da nicht verwunderlich.

Den Gesetzen liegen die Grundrechte der Verfassung und der Menschenrechtskonventionen
zu Grunde. Sie bilden das Fundament unseres Rechtsstaates. Im Strafvollzug wird v.a. das
zentrale Grundrecht der personlichen Freiheit im Sonderstatusverhaltnis der Gefangenschaft
im Kern massiv eingeschrankt. Kommt noch ein Hungerstreik wahrend des Freiheitsentzugs
dazu mit der Fragestellung der Zwangsernahrung, dann werden weitere Grundrechte tangiert,
welche sich teilweise diametral gegeniber stehen.

Ist das Selbstbestimmungsrecht des Individuums unter dem Titel der Menschenwiirde und der
personlichen Freiheit starker zu gewichten als die Firsorgepflicht und der Strafdurchsetzungs-
anspruch des Staates? Wie steht es mit der Rechtssicherheit und der Gleichbehandlung der
Gefangenen? Was fir Rechte oder Pflichten haben die Arzte in dieser Konstellation? Sind sie
dem Gefangenen gegentiber als betreuender Vertrauensarzt oder dem Staat gegendber in der
Position als Gefangnisarzt verpflichtet? Wie werden Berufsethik und Gewissensfreiheit der
Arzteschaft beriicksichtigt?

In Zusammenhang mit diesen Fragen will die Arbeit einen kurzen Uberblick tber die geltende
Rechtsordnung in der Schweiz bezuglich der Verfugungsrechte des Haftlings tber erlaubte
und unerlaubte Eingriffe in seine Grundrechte, insbesondere in die korperliche Integritét ge-
ben. Dabei sollen die sich aus einer sog. Patientenverfligung ergebenden Pflichten bzw. Gren-
zen des Mediziners aufgezeigt werden. Auch die moglichen strafrechtlichen Konsequenzen
bei Befolgung oder Missachtung einer solchen Verfligung durch den Arzt werden aufgelistet.
Auf Seiten des Staates wird insbesondere auf das Spannungsverhaltnis zwischen der staatli-
chen Firsorgepflicht gegenliber dem Inhaftierten und dem Auftrag der reibungslosen Straf-
vollstreckung eingegangen. Dabei wird die Weisungsbefugnis des Staates gegeniiber dem
\ollzugsmediziner betrachtet, der eine allfallige Zwangsmedikation im Endeffekt konkret und
allenfalls gegen seine Berufsethik durchzufiihren hat. Zur Suche einer mdglichen Lésung oder

L Abrufbar unter: http://de.wikipedia.org/wiki/Humanismus, eingesehen am 01.05.2011
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zumindest Losungsansatze dieser unterschiedlichen Spannungsverhéltnisse werden ethische
Grundsatze zu Rate gezogen.

Am 01.01.2011 traten die eidgendssische Strafprozess- sowie die eidgendssische Zivilprozess-
ordnung in Kraft. Diese Gesetze bilden einerseits die langst fallige eidg. Einheitlichkeit der
bislang kantonalen Prozessordnungen, andererseits bringen sie einen enormen Ausbau der
\orschriften mit sich. Bei der Bearbeitung des Themas ,,Grundrechtskollisionen im Strafvoll-
zug* hat sich die Frage aufgedringt, ob nicht eine einheitliche Gesetzgebung im Vollzugsrecht
eine notige und winschenswerte Entwicklung ware oder ob die bestehenden kantonalen Ge-
setze und die drei Konkordate ausreichen. Immerhin wurden mit dem Inkrafttreten des revi-
dierten StGB am 01.01.2007 einige zuvor ungeschriebene Grundrechte in einem eidgendssi-
schen Gesetz formuliert und die Menschenwdrde in Art. 74 StGB als Grundpfeiler im Straf-
vollzug festgelegt. Die Ausgestaltung der Rechte verblieb bei den Kantonen. Aktuell existie-
ren in der Schweiz noch sehr unterschiedliche Abl&ufe, wobei teilweise weit auseinander di-
vergierende Bestimmungen im Vollzugsalltag gelten.

1.2 Vorgehen und Ziel der Arbeit

Die vorliegende Arbeit will anhand des Hungerstreiks und der dabei thematisierten Zwangs-
ernahrung von Bernard Rappaz aufzeigen, was fur Grundrechte im Strafvollzug aufeinander-
prallen kénnen, wie die Gesetzeslage zur Zwangsernahrung aktuell ist und warum ein dichtes
Regelwerk in diesem sensiblen Bereich nétig ist, um alle in diesem Spannungsverhéltnis auf-
geworfenen Fragen zu regeln.

Zuerst wird ein Uberblick tber die Menschenrechte und die allgemeinen Einschrankungs-
voraussetzungen gegeben. Anschliessend werden die Grundrechte im Sonderstatusverhaltnis
des Freiheitsentzugs und die gesetzlichen Grundlagen dazu aufgefihrt. Es wird dabei unter-
schieden zwischen Untersuchungs- und Sicherheitshaft einerseits und dem Freiheitsentzug
nach rechtskraftiger Verurteilung andererseits. Die Ersatzmassnahmen in der Untersuchungs-
haft und alternative Formen zum Freiheitsentzug werden dargelegt und die unterschiedlichen
Zwecke dieser Haftarten kurz aufgezeigt. In einem weiteren Kapitel wird die Hafterstehungs-
fahigkeit erldutert. Dabei wird auf die Verantwortlichkeiten eingegangen und die Rolle des
\ollzugsarztes thematisiert.

Der Hungerstreik als politisches und kulturelles Druckmittel wird aufgegriffen und hinter-
fragt. Im Folgenden wird ausfihrlich auf die Zwangernahrung eingegangen. Die daraus ent-
stehenden Grundrechtskollisionen werden aufgelistet und von verschiedenen Seiten her be-
leuchtet. Die Probleme, die sich zusétzlich aus dem Sonderstatusverhaltnis ergeben, bilden ein
wesentliches Thema. Des Weiteren wird die Frage der genligenden gesetzlichen Grundlage
bei der Grundrechtsumsetzung bzw. bei Grundrechtseingriffen wéhrend des Freiheitsentzugs
angesprochen und auf die Unterschiede in den kantonalen Regelungen hingewiesen.

Schliesslich wird am Beispiel des Hungerstreiks von Bernard Rappaz bzw. der richterlich no-
tigenfalls angeordneten Zwangsernahrung, die Problematik der Grundrechtsumsetzung in der
Ausnahmesituation Strafvollzug aufgezeigt. Die konkret betroffenen Grundrechte werden
aufgelistet und es wird nach Losungen flr die entstandenen Spannungsverhéltnisse gesucht.
Dabei wird auf die neuste Rechtsprechung des Bundesgerichts eingegangen und Bezug ge-
nommen auf die herrschende Lehre und Praxis. Die verschiedenen Standpunkte der beteilig-
ten Akteure kommen zur Sprache.

Ein Ausblick auf die Zukunft der Strafvollzugsgesetzgebung rundet die Arbeit ab. Dabei wird
ein mogliches eidgendssisches Vollzugsrecht thematisiert. Zu den einleitend gestellten Fragen
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und den tangierten Grundrechten von Staat, Individuum und Arzt, wird eine Gewichtung vor-
genommen. Im Fazit werden die Essenz der Arbeit und die persénliche Meinung wiedergege-
ben. Es wird auf eine praktikable Losung hingewiesen, welche die Menschenwiirde und den
Willen des urteilsfahigen Menschen respektiert, die Glaubwirdigkeit und Autoritat des Staates
nicht untergrabt und welche auf die Gewissensfreiheit und die Berufsethik der Arzte Riick-
sicht nimmt.

2 Grundrechte

2.1 Grundrechte allgemein

Grundrechte sind die von der Verfassung und den Menschenrechtskonventionen gewahrleiste-
ten grundlegenden Rechte des Einzelnen im Staat und gegenliber dem Staat. Es gibt drei Arten
von Grundrechten: die Freiheitsrechte, die Rechtsgleichheit inklusive die rechtsstaatlichen
Garantien sowie die sozialen Grundrechte.? Die Bundesverfassung enthalt in Art. 7 — 36 den
Grundrechtskatalog. Darin enthalten sind auch die friiher ungeschriebenen Grundrechte® so-
wie die sich aus den internationalen Konventionen ergebenden wichtigsten grundlegenden
Anspriiche.” Die Garantie der Menschenwiirde ist zentral und bildet die Grundlage der in der
Verfassung verankerten Grundrechte.” Die EMRK garantiert in Art. 2 — 14 Grundrechte, die in
thematischer Hinsicht weitgehend den Freiheitsrechten und Verfahrensgarantien der Bundes-
verfassung entsprechen®. Da die Formulierungen in der EMRK und in der BV divergieren,
kann der Umfang der geschutzten Grundrechte variieren. Massgebend ist in solchen Fallen die
Norm, die einen weitergehenden Schutz gewahrt.” Der Uno-Pakt Il garantiert in Art. 6 — 27
die klassischen Menschenrechte.® Diese Normen sind grésstenteils unmittelbar anwendbar
und werden vom Bundesgericht gleich behandelt wie die Rechte der EMRK.®

2.1.1 Einschrankungsvoraussetzungen

Einschrankungen in Grundrechte bedirfen vier Voraussetzungen, die von Lehre und Recht-
sprechung entwickelt und in Art. 36 BV aufgeflhrt sind. Die vier Voraussetzungen - gesetzli-
che Grundlage,™ 6ffentliches Interesse, Verhaltnismassigkeit und Respektierung des Kern-
gehaltes - mussen kumulativ erflllt sein, damit ein Freiheitsrecht eingeschrankt werden darf.
Trotz der Uberschrift Grundrechte ist dieser Vier-Punkte-Katalog auf Freiheitsrechte zuge-

2 Hafeli/Haller/Keller, § 6, N 205 — 216

Art. 7 BV legt als Einleitung in den Grundrechtskatalog fest: ,,Die Wiirde des Menschen ist zu achten und zu

schiitzen.” In der alten Bundesverfassung war die Menschenwiirde noch ein ungeschriebener Grundsatz, der

v.a. fir die Konkretisierung der persdnlichen Freiheit herangezogen wurde.

* Vgl Art. 7-36 BV

Schefer, S. 94 — 145, Markus Schefer wirft in seinem Kapitel tber die Menschenwirde als Grundlage der

Kerngehalte von Grundrechten insbesondere die Frage nach der Abh&ngigkeit der Menschenwiirde vom ge-

sellschaftlichen Konsens auf. Er beschreibt, dass die Menschenwirde im Gehalt grundsatzlich offen ist und

Konkretisierungen bedarf, die sich in den einzelnen Kerngehalten der Grundrechte manifestieren. Als histori-

sche Konstanten nennt er die Gleichheit der Menschen und das Selbstbestimmungsrecht in der Ausgestaltung

des eigenen Lebens.

® Vgl Art. 2— 14 EMRK

Art. 53 EMRK hilt fest: ,,Diese Konvention ist nicht so auszulegen, als beschranke oder beeintréchtige sie

Menschenrechte und Grundfreiheiten, die in den Gesetzen einer Hohen Vertragspartei oder in einer anderen

Ubereinkunft, deren Vertragspartei sie ist, anerkannt werden.

& vgl. Art. 6 — 27 IPBPR

°  Hafeli/Haller/Keller, § 6, N 235 - 245

10 \Wobei schwerwiegende Einschrankungen im Gesetz selbst vorgesehen sein miissen. Vgl. Art. 36 Abs. 1 Satz
2 BV. Ausgenommen sind Falle ernster, unmittelbarer und nicht anders abwendbarer Gefahr. Vgl. Art. 36
Abs. 1 Satz 3 BV. Womit die polizeiliche Generalklausel auf Verfassungsstufe verankert ist.
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schnitten.* Unter dem Aspekt der Verhaltnismassigkeit ist zu priifen, ob der Eingriff in die
Grundrechte geeignet ist, das anvisierte Ziel zu erreichen. Zudem muss der Eingriff erforder-
lich sein und darf den Einzelnen nicht mit unzumutbarer Hérte treffen. Das eingesetzte Mittel
ist in Relation zum verfolgten Ziel zu stellen und es ist eine entsprechende Abwégung vorzu-
nehmen.*? Zudem kénnen Einschrankungen der Freiheitsrechte durch den Schutz von Grund-
rechten Dritter gerechtfertigt sein.

2.1.2 Polizeiliche Generalklausel

Nicht alle Gefahren kénnen vom Gesetzgeber vorhergesehen und normiert werden. Es gibt
solche, die der Offentlichen Sicherheit oder Ordnung unmittelbar drohen und unverzuglich
abgewendet werden missen. Fir solche Félle hat das Bundesgericht in seiner Praxis die poli-
zeiliche Generalklausel geschaffen. Durch die Generalklausel wird die Exekutive befugt, auch
ohne gesetzliche Grundlage jene Massnahmen zu treffen, die zur Wiederherstellung der 6f-
fentlichen Sicherheit und Ordnung oder zur Abwendung unmittelbar drohender schwerwie-
gender Gefdhrdungen unerlasslich sind. ,,Der Anwendungsbereich der polizeilichen General-
klausel ist auf echte, unvorhersehbare und zugleich gravierende Notfélle ausgerichtet. Sie
kann nur dort angerufen werden, wo keine gesetzlichen Mittel vorhanden sind, um einer kon-
kreten Gefahr zu begegnen, nicht aber, wenn typische und erkennbare Gefahrdungslagen trotz
Kenntnis der Problematik nicht normiert worden sind.” Art. 36 Abs. 1 Satz 3 BV normiert
ausdrucklich, dass der Rickgriff auf die polizeiliche Generalklausel eine gesetzliche Grundla-
ge zu ersetzen vermag.'*

2.2 Grundrechte im Sonderstatus des Gefangenen

Unter dem Titel der Freiheitsrechte wird der Einzelne in seiner Freiheitssphére vor Eingriffen
des Staates geschiitzt. Zu den Freiheitsrechten zahlt insbesondere das in Art. 10 BV garantier-
te Recht auf Leben und auf personliche Freiheit. Darunter fallt speziell die in Art. 10 Abs. 2
BV genannte Bewegungsfreiheit sowie die kdrperliche und geistige Unversehrtheit, die in Art.
10 Abs. 3 BV durch das erwahnte Folterverbot konkretisiert wird. Das Recht auf Bewegungs-
freiheit wird durch Festnahme und Inhaftierung fir eine gewisse Zeit seines Gehalts praktisch
entleert. Der Gefangene hat aber wahrend der Dauer des Freiheitsentzugs das Recht auf die
Anwendung anderer Grundrechte wie beispielsweise der Meinungsfreiheit, dem Schutz des
Familienlebens, des Brief- Post- und Fernmeldegeheimnisses, der Glaubens- und Gewissens-
freiheit, dem Petitionsrecht oder der Eigentumsgarantie.™

2.2.1 Voraussetzungen fur einen Freiheitsentzug

Ein inhaftierter Mensch steht in einem sog. besonderen Rechtsverhaltnis.'® Die Freiheit darf
einer Person nur in den vom Gesetz selbst vorgesehenen Fallen und nur auf die im Gesetz
vorgeschriebene Weise entzogen werden.'” Es gehért zum Kerngehalt der Bewegungsfreiheit,

1 Hafeli/Haller/Keller, § 9, N 302

12 gchefer, S. 82 ff.

3 vgl. Art. 36 Abs. 2 BV

Y Hafeli/Haller/Keller, § 9, N 312, auf Bundesebene wird in Art. 185 Abs. 3 Satz 1 BV festgehalten, dass der
Bundesrat ,,unmittelbar gestiitzt auf diesen Artikel, Verordnungen und Verfiigungen erlassen kann, ,,um ein-
getretenen oder unmittelbar drohenden schweren Stérungen der 6ffentlichen Ordnung oder der inneren oder
dusseren Sicherheit zu begegnen.*

5 Miiller/Schefer, S. 114

16 Gemeint ist damit ein 6ffentlich-rechtliches Sonderrechtsverhéltnis, bei dem fiir den Biirger eine enge Ab-
héngigkeit zum Staat besteht, z.B. im Strafvollzug oder an 6ffentlichen Spitélern und Schulen. In der &lteren
Literatur findet sich auch der Ausdruck ,,besonderes Gewaltverhéltnis®.

' Art. 31 Abs. 1 BV
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dass Beschrankungen durch Festnahme, Inhaftierung, Verwahrung u.d. nur auf Grund mini-
maler verfahrensrechtlicher Sicherungen erfolgen durfen. Der Schutz dieses Grundrechts rea-
lisiert sich deshalb in besonderem Masse uber die Mdéglichkeit, bei Entzug oder Beschrankung
eine gerichtliche Instanz anzurufen. Entsprechende Gewéhrleistungen verankern auch Art. 5
EMRK und Art. 9 IPBPR."®

Eine Festnahme oder Inhaftierung ist nur auf der Grundlage eines prazis formulierten formel-
len Gesetzes zulassig. Art. 5 EMRK fihrt die Griinde, die einen Freiheitsentzug rechtfertigen
kénnen, abschliessend auf.* Ein Freiheitsentzug auf Grund eines Gesetzes und aus einem
zuléssigen Grund ist mit Art. 31 BV, Art. 5 EMRK und Art. 9 IPBPR nur vereinbar, wenn er
unter den konkreten Umsténden verhaltnismassig ist. Befindet sich eine Person im Gewahr-
sam einer Behorde, ist diese zudem verpflichtet, iber Datum, Ort und Zeit Protokoll zu fuhren
und ebenfalls den Namen des Inhaftierten, die Griinde seiner Festnahme, den Namen des Ver-
antworztcl)ichen aufzufuhren sowie Uber das weitere Verbleiben des Inhaftierten Auskunft zu
geben.

2.2.2 Entwicklung des Gesetzmassigkeitsprinzips fur den Haft- und Strafvollzug

In allen moglichen Fallen des Haft- oder Strafvollzugs sind die Kollisionen von 6ffentlichen
und individuellen Interessen besonders akzentuiert. Der individuelle Grundrechtsschutz in
diesem Verhaltnis wurde vom Bundesgericht kontinuierlich ausgebaut.?* Miiller legt dar, dass
seit der Anerkennung der personlichen Freiheit im Jahre 1963 als ungeschriebenes Grundrecht
der alten Bundesverfassung eine reiche und schopferische Rechtsprechung, was die Ausge-
staltung der Haftbedingungen anbelangt, geschaffen wurde.?

Miller zeigt auf, dass die altere Rechtsprechung fiir die Begriindung eines besonderen
Rechtsverhaltnisses schon immer eine hinreichende gesetzliche Grundlage in einem formellen
Gesetz verlangte. Jedoch die sich aus diesem Rechtsverhéltnis ergebenden Grundrechts-
beschréankungen gar keiner Abstitzung in einem Rechtssatz mehr bedurften. Das Bundesge-
richt liess es im Einzelfall gentigen, dass eine Einschrankung vom betreffenden Gewaltinha-
ber durch Weisung oder Befehl angeordnet wurde.?® Die Wende setzte 1974 ein. Damals er-
klarte das Bundesgericht am Beispiel des Straf- und Haftvollzugs, dass es aus rechtsstaatli-
chen Griinden unerldsslich sei, die ,,wichtigsten mit Untersuchungshaft und Strafvollzug ver-
bundenen Freiheitsbeschrankungen durch einen allgemeinen Erlass zu regeln, um den Gefan-
genen vor Willkiir zu schiitzen.® Das Bundesgericht hielt in diesem Entscheid fest, dass ,,die

8 villiger, S. 207 f.

9 Art. 5 Abs. 1 EMRK erwahnt in lit. a den Strafvollzug nach rechtméssiger Verurteilung durch ein Gericht und
in lit. ¢ die Untersuchungshaft zur Durchfiihrung der Strafuntersuchung.

20" Miller/Schefer, S. 96 — 98

2L Miller, S. 59 ff.

22 Zentrale Bedeutung haben die drei Minelli-Entscheide (Minelli I-111), in denen detaillierte minimale Anforde-

rungen an den Haftvollzug formuliert werden. Ludwig A. Minelli hatte jeweils die vom Ziircher Regierungs-

rat erlassenen Verordnungen Uber die kantonalen Bezirksgefangnisse von 1972 und 1991 resp. (ber die kan-

tonalen Polizeigefangnisse von 1975 mit staatsrechtlicher Beschwerde angefochten. Das Bundesgericht legte

im Minelli | Entscheid das Erfordernis eines Gesetzes im formellen Sinn bei gewichtigen Einschrankungen in

Freiheitsrechte fest. In allen drei Minelli Entscheiden wurde zudem (ber die grundsatzliche Ausgestaltung

des Straf- und Haftvollzugs entschieden, bspw. tber die Mitnahme personlicher Effekten, Hochklappen der

Betten, Lichterldschen, Gaben Dritter, Besuchen, Disziplinarstrafen, Spaziergdngen und korperlicher Betati-

gung, Bezug von Zeitschriften, Zeitungen und Blchern, Mitnahme von Radioapparaten, Fernsehkonsum,

Korrespondenz etc.

Minelli ist Anwalt und Journalist. Als Rechtsanwalt spezialisierte er sich auf Menschenrechte. 1998 griindete

er in Zurich den Verein Dignitas, der Sterbehilfe anbietet.

In BGE 97 1 839, E. 5, S. 843, nannte das Bundesgericht bspw. im Zusammenhang mit der Untersuchungs-

haft als Zweck ,,die Aufrechterhaltung einer verniinftigen Anstaltsordnung®.

23
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Begriindung des freiheitsentziehenden Grundverhéltnisses®, sowie ,,auch dessen wesentlichs-
ter Inhalt”, zwingend ,,durch ein formelles Gesetz bestimmt“ sein sollten, demgegeniber die
“Regelung der Einzelheiten der Vollzugsordnung vom Gesetzgeber an die Exekutive dele-
giert“ werden diirfe.”* Der Minelli | Entscheid bedeutete fiir die Schweiz den endgiiltigen
Durchbruch des Gesetzmassigkeitsprinzips im Haft- und Strafvollzugsbereich.?

3 Gesetzliche Grundlagen zum Strafvollzug

3.1 Strafvollzug und Strafvollstreckung

In der schweizerischen Strafrechtspflege werden die Begriffe Strafvolistreckung und Straf-
vollzug meistens als Synonyme verwendet. So spricht das Gesetz denn auch hdufig von Voll-
zug, wenn es tatsachlich um Vollstreckung geht. Vollstreckung i.w.S. bedeutet Verwirklichung
ausgefallter Sanktionen. Der Vollzug ist dagegen nur ein Element, zwar ein gewichtiges, aller
Verwirklichungsmassnahmen. Der Verurteilte wird im Vollstreckungsverfahren zunachst zum
Strafantritt aufgeboten (MVollstreckung i.e.S.) und in einem weiteren Schritt wird die Strafe an
ihm vollzogen.?® Surber bezeichnet als Strafvollstreckung i.e.S die Anordnung und Uberwa-
chung der Durchsetzung der Strafen. Die Massnahmen fallen bei ihm ausser Betracht. Er
grenzt dabei den Begriff Strafvollstreckung scharf vom Strafvollzug ab. Unter Strafvollzug
versteht er die inhaltliche Ausgestaltung, die Art und Weise der Durchfiihrung der Freiheits-
strafen.?” Bachtold unterscheidet ebenfalls zwischen Vollstreckung und Vollzug. Er subsu-
miert unter Strafvollstreckung die Anordnung, Uberwachung und Implementierung sowie die
Beendigung der Sanktion. Er versteht die Strafvollstreckung jedoch inkl. Massnahmen.?

3.2 Geltendes Recht

Das Strafvollzugsrecht in der Schweiz ist foderalistisch aufgebaut. Bundesrecht und Kantona-
les Recht ergénzen sich und stltzen sich ab auf die volkerrechtlich eingegangenen Verpflich-
tungen.”® Allgemeine Grundlage des Straf- und Massnahmenvollzugs bilden die Vorschriften
im StGB. Wobei das StGB keine exklusive Rechtsgrundlage fir den Straf- und Massnahmen-
vollzug bildet, sondern die Gesamtheit der tibrigen Rechtsordnung anwendbar bleibt.*

3.2.1 Bundesrecht

Art. 34 ff. StGB regelt die einzelnen Strafen und Massnahmen. Das Bundesrecht definiert
abschliessend den Katalog der zuléssigen Sanktionen. Mit der Revision des AT StGB wurden
umfangreiche Bestimmungen zum Vollzug und zur \ollstreckung von Freiheitsstrafen und
freiheitsentziehenden Massnahmen ins Gesetz aufgenommen und auf den 01.01.2007 in Kraft
gesetzt. In den Art. 74 ff. StGB &ussert sich der Gesetzgeber zum Vollzug von Freiheitsstrafen
und freiheitsentziehenden Massnahmen und regelt den Vollzug im Grundsatz. In Art. 372 ff.
StGB sind erganzende Vorschriften zur Anwendung des Gesetzes zu finden. Und in Art. 387

* BGE 99 1a 292, E. 4 + E. 5, S. 268 + 269 (Minelli 1) Zur Grenzziehung zwischen wesentlichen und nicht
wesentlichen Einzelheiten des Vollzugs dusserte sich das Gericht nicht naher.

% Miller, S. 23 ff.

% Surber, S. 3 ff.

2T Surber, S. 7

8" Bachtold, S. 47

# Die EMRK wurde 1974 von der Schweiz ratifiziert und enthalt in Art. 2 — 14 einen Katalog klassischer Men-
schenrechte und Grundfreiheiten. Dieser Katalog ist vergleichbar mit demjenigen anderer internationaler In-
strumente, inshesondere mit dem Uno-Pakt I1, welcher 1992 ratifiziert wurde.

% Bichtold, S. 55
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StGB erhalt der Bundesrat die Kompetenz ergdnzende Bestimmungen zu erlassen. Art. 123
Abs. 3 BV ermdglicht es dem Bund, ein Rahmengesetz zum Straf- und Massnahmenvollzug
zu erlassen.

3.2.2 Kantonales Recht

Art. 123 Abs. 2 BV erklart die Kantone fur die Organisation des Straf- und Massnahmenvoll-
zugs fur zustandig. Die Unterschiede sowohl in der formellen wie auch in der materiellen
Ausgestaltung des Straf- und Massnahmenvollzugs der verschiedenen Kantone sind beacht-
lich. Lediglich die Kantone BE, NE, SO und ZH verfiigen (ber ein Spezialgesetz zum Straf-
vollzug. Die Uibrigen Kantone regeln den Strafvollzug im Wesentlichen auf Verordnungsstufe,
mehr oder weniger umfassend. In einigen Kantonen werden Fragen der Strafvollstreckung
auch im kantonalen Strafverfahrensgesetz oder im Einfuhrungsgesetz zum StGB normiert. In
den meisten Kantonen finden sich die grundlegendsten Regeln zur Strafvollstreckung in den
erwéhnten Rechtsgrundlagen. Eine grosse Bedeutung bezlglich der Strafvollstreckung kommt
dem allgemeinen kantonalen Verwaltungsrecht zu. Zum Strafvollzug existieren teilweise nur
rudimentére oder gar keine Regelungen. In vielen Kantonen wird der Vollzug durch Verwal-
tungsvorschriften geregelt.®*

Fur den eigentlichen Vollzug spielen zudem die unterschiedlichen Hausordnungen der Straf-
anstalten eine bedeutende Rolle. Diese Ordnungen wirken sich direkt auf die Insassen aus und
sind fur sie am konkretesten spurbar.

3.2.3 Konkordatsrecht

\Von 1959 - 1963 haben sich die Kantone zu drei Strafvollzugskonkordaten zusammenge-
schlossen. Es sind dies: das Konkordat der Nordwest und Innerschweiz, das Konkordat der
Ostschweiz und das Konkordat der lateinischen Schweiz. Ziel der Konkordate ist es, sich ge-
genseitig zu unterstiitzen und auszuhelfen. Die einzelnen Kantone sind nicht in der Lage, alle
vorgesehenen Anstaltstypen und Abteilungen selber zu betreiben. Die Konkordate regeln u.a.
die Verpflichtung zur Aufnahme Verurteilter aus anderen Konkordatskantonen, die Konkor-
datsorgane und die verschiedenen Zustandigkeiten. Beispielsweise sind fiur die Durchsetzung
des Freiheitsentzugs innerhalb der Anstalt, also fir den eigentlichen Vollzug, die Rechts-
grundlagen des Anstaltskantons anwendbar, fir die Vollstreckungsentscheide bleibt aber der
Einweisungskanton zustdndig. Mit Inkrafttreten des Art. 48a StGB am 01.01.2008 kdnnen
Konkordatsvereinbarungen mit Bundesbeschluss allgemein verbindlich erklart werden. In den
deutschsprachigen Konkordaten kénnen mit Zustimmung aller Konkordatskantone einzelne
Richtlinien zudem als verbindlich erklart werden.

3.3 Zukunft des Vollzugsrechts

Die neuen Bestimmungen im Strafgesetzbuch zur Vollstreckung und zum \Vollzug von Frei-
heitsstrafen und freiheitsentziehenden Massnahmen bedeuten fiir die Eingewiesenen ein
Schritt aus dem Regelungsdschungel in Richtung Einheitlichkeit. Eine bundesrechtliche
Rahmengesetzgebung ware allerdings in diesem Bereich zu begrissen und wirde zu einer
grosseren Klarheit der Rechtslage fiilhren. Der Gesetzgeber hat aus foderalistischen Griinden
aber auf ein Rahmengesetz verzichtet. Und so missen die volker- und verfassungsrechtlichen
Grundlagen weiterhin in den verschiedensten kantonalen Regelungen sowie der nationalen

31 Bachtold, S. 57 - 59
%2 Bachtold, S. 62 ff.



8

und internationalen Rechtsprechung zusammengesucht werden.* Zukiinftig werden die inter-
nationalen Bestrebungen, v.a. im Rahmen der EU, die Zusammenarbeit im Bereich der Straf-
rechtspflege zu verstarken, voraussichtlich auch fur die Schweiz einen noch héheren Druck
fur eine Harmonisierung des Vollzugsrechts mitsichbringen.®

3.3.1 Bedeutung der internationalen Rechtsprechung

Die Strassburger Kontrollorgane mussten sich bereits mehrmals mit Beschwerden aus dem
Gebiet des Strafvollzugs bzw. mit Verletzungen von Konventionsgarantien befassen. Dadurch
wurden Leitsatze fur die Behandlung von Personen im Freiheitsentzug entwickelt und im
Laufe der Jahre konkretisiert. Es existieren unzahlige Urteile, Berichte und Entscheide des
Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte und der frilheren Européischen Kommission
fir Menschenrechte.®

3.3.2 Expertenmeinungen

Gemass Schiirmann® ware es der Miihe wert, die Leitsitze des EGMR zusammen mit den
Empfehlungen des Européischen Ausschusses zur Verhiitung der Folter,®” den Empfehlungen
der zustandigen Menschenrechtsausschiisse® sowie der bundesgerichtlichen Praxis systema-
tisch aufzuarbeiten und zu analysieren. Daraus liesse sich ein menschenrechtliches Fundament
fiir ein eidgendssisches Strafvollzugsgesetz erstellen, woraus sich wiederum Anhaltspunkte
fur die Regelung zahlreicher Einzelfragen ableiten liessen.*® Nebst Schiirmann sprechen sich
Experten — Theoretiker wie auch Praktiker — im Bereich des Strafvollstreckungs- und Straf-
vollzugsrechts fir ein eidgendssisches Rahmengesetz aus.“® Bragger®® erklart, ein solches
Gesetz wirde die kantonale Souveranitét nicht beschneiden, da verfassungs- und voélkerrecht-
liche Bestimmungen von den Kantonen sowieso zwingend eingehalten werden missen und
gleichzeitig konnte es einen Uberblick tiber die grundrechtlichen Verpflichtungen im Frei-
heitsentzug geben. Rechte und Pflichten mussen aktuell aus allen moglichen Rechtsquellen
und der Rechtssprechung zusammengesucht werden.*?

% Bragger, S. 11 + 12

* Bachtold, S. 59

% Schirmann, S. 255 + 256

% Frank Schiirmann, Bundesamt fiir Justiz.

%7 CPT, seit 1989 tatig

% Berichte zum Uno-Pakt Il und zum Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder
erniedrigende Behandlung oder Strafe.

% gSchirmann, S. 256

0 Bspw. Hans Zoss, seit 1994 Direktor der Strafanstalt Thorberg in Bern pladiert fiir ein eidg. Rahmengesetz.

Obschon Bern die Zwangserndhrung von Gefangenen gesetzlich geregelt hat und nach seiner Erfahrung die

Anwendung einer solchen sehr selten zur Diskussion steht und er sich noch nie damit hat auseinandersetzen

miissen, erachtet er die Regelung fir solche Falle auf eidgendssischer Ebene fiir angebracht. Eingesehen am

14.04.2011unter:

http://www.nzz.ch/nachrichten/politik/schweiz/gefaengnisdirektoren_setzen_auf_haerte_bei_erpressungsvers

uchen_1.6808884.html

Dr. iur. Benjamin F. Bragger, Geschéaftsfiihrer CLAVEM GmbH — Expertise und Beratung im Freiheitsentzug

Lehrbeauftragter fur Strafvollstreckungs- und Strafvollzugsrecht an der Universitat Bern und an verschiede-

nen weiteren Hochschulen sowie am Schweizerischen Ausbildungszentrum fiir das Strafvollzugspersonal in

Freiburg (SAZ). Ehemaliger Vorsteher des Amtes flir Strafvollzug des Kantons Neuenburg.

2 Bragger, S. 11, Vgl. auch Surber S. 35
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http://www.nzz.ch/nachrichten/politik/schweiz/gefaengnisdirektoren_setzen_auf_haerte_bei_erpressungsversuchen_1.6808884.html
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4 Freiheitsentzugsarten und deren Ausgestaltung

4.1 Freiheitsentzug durch Untersuchungs- und Sicherungshaft

Obschon jede Person bis zur rechtskréaftigen Verurteilung als unschuldig gilt (Art. 32 Abs. 1
BV), sind die Einschrankungen in die Personlichkeitsrechte in der Untersuchungs- und Si-
cherheitshaft teilweise gravierender als nach erfolgter rechtskréftiger Verurteilung im an-
schliessenden Strafvollzug. Das ergibt sich aus dem jeweils unterschiedlichen Zweck der Un-
tersuchungs- und Sicherheitshaft und dem Strafvollzug.*

Die Einschrankung der Bewegungsfreiheit durch Untersuchungs- oder Sicherheitshaft sowie
der Vollzug und die Ersatzmassnahmen dieser Haftarten werden seit dem 01.01.2011 gesamt-
schweizerisch in den Artikeln 220 — 240 der schweizerischen Strafprozessordnung und somit
in einem formellen Gesetz geregelt.* Die in Art. 31 und 32 BV, Art. 5 und 6 EMRK sowie
Art. 9 IPBPR festgelegten Grundsatze werden darin ausformuliert.

4.1.1 Voraussetzungen

Bei den Voraussetzungen fir die Untersuchungs- oder Sicherheitshaft wird zwischen dem
allgemeinen Haftgrund des dringenden Tatverdachts und den besonderen Haftgriinden der
Fluchtgefahr, der Verdunkelungs- oder Kollusionsgefahr, der Wiederholungsgefahr und der
Ausfiihrungsgefahr unterschieden.” Der allgemeine sowie mindestens einer der besonderen
Haftgriinde miissen gegeben sein.*® Die Untersuchungs- oder Sicherheitshaft muss verhalt-
nismassig sein. Es sind mildere Ersatzmassnahmen zu prufen.

4.1.2 \ollzug

Der Vollzug der Haft ist in Art. 235 StPO geregelt. Dieser Artikel sagt in Abs. 1, dass die in-
haftierte Person in ihrer personlichen Freiheit nicht starker eingeschrankt werden darf, als der
Haftzweck sowie die Ordnung und Sicherheit der Haftanstalt es erfordern. In Abs. 2 — 4 wird
der Kontakt mit anderen Personen, der Briefverkehr und der freie Verkehr mit der Verteidi-
gung geregelt. Die Regelung der Rechte und Pflichten der inhaftierten Personen, ihre Be-
schwerdemaglichkeiten sowie die Aufsicht Gber die Haftanstalten tberlasst der Gesetzgeber
in Abs. 5 den Kantonen.”’

4.1.3 Ersatzmassnahmen

Wenn eine Ersatzmassnahme den gleichen Zweck erfullt wie die Untersuchungs- oder Sicher-
heitshaft, ist eine solche als milderes Mittel anzuordnen. Ersatzmassnahmen anstelle der Un-

**In der Untersuchungs- oder Sicherheitshaft gilt fiir den Beschuldigten die Unschuldsvermutung. Es geht

darum in der Untersuchung abzuklaren, ob eine Straftat erfolgt ist. Wahrend des laufenden Strafverfahrens
soll der mutmassliche Tater an der Kollusion mit Dritten gehindert werden sowie daran Beweise beiseite zu
schaffen oder zu fliehen. Die Sicherheitshaft dient nach abgeschlossener Untersuchung der Uberbriickung der
Zeitspanne vom Anklagezeitpunkt bis zur Gerichtsverhandlung. Die Sicherheitshaft dient v.a. dazu der
Fluchtgefahr einen Riegel zu schieben. Im Strafvollzug ist der Téater rechtskréftig verurteilt und hat die vom
Gericht ausgeféllte Strafe zu verbiissen. Im Strafvollzug hat das Thema Resozialisierung, die Vorbereitung
der Wiedereingliederung in die Gesellschaft, einen hohen Stellenwert. Von der Vollzugsbehérde wird zu-
sammen mit dem Insassen ein Vollzugsplan aufgestellt. Dem Inhaftierten werden im Laufe des Freiheitsent-
zugs immer mehr Freiheiten gewéhrt, wenn er sich an den Vollzugsplan halt.

“ Vgl Art. 220 — 240 StPO

" Art. 221 StPO

“®" Schmid, StPO Praxiskommentar, Art. 221, N 1

4" Art. 235 StPO, im Kanton Schwyz ist der Vollzug in der HSMV geregelt.
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tersuchungs- oder Sicherheitshaft diirfen nur angeordnet werden, wenn ein Haftgrund an sich
besteht und dieser den gesetzlichen Anforderungen entspricht.*®

4.2 Freiheitsentzug durch Strafvollzug

Der Vollzug von Freiheitsstrafen und freiheitsentziehenden Massnahmen wird in den Artikeln
74 — 92 des schweizerischen Strafgesetzbuches geregelt.*® Art. 74 StGB fiihrt einleitend zu
diesen Artikeln aus: ,,Die Menschenwiirde des Gefangenen oder des Eingewiesenen ist zu
achten. Seine Rechte dirfen nur so weit beschrankt werden, als der Freiheitsentzug und das
Zusammenleben in der Vollzugseinrichtung es erfordern. Dieses Bekenntnis spricht klar fiir
einen auf Humanitat ausgerichteten Strafvollzug.>® Dazu Wiprachtiger: ,,Ein Strafvollzug, der
die Erniedrigung und die Zuchtigung der Insassen zulésst oder gar gewollt verfolgt und die
Unschéadlichmachung der Tater zum Ziel hat, liegt klar ausserhalb des moralischen und ge-
setzlichen Rahmens der Schweiz.*

4.2.1 Voraussetzungen

Durch die Revision des AT StGB im Jahre 2007 wurden durch die erwadhnten Artikel der
Rahmen des Vollzugs rudimentér in einem Gesetz im formellen Sinn geregelt. Die \Vollstre-
ckung der Freiheitsstrafen und der Vollzug i.e.S. werden in kantonalen Gesetzen und Verord-
nungen geregelt.”* Voraussetzung fiir den Antritt einer Freiheitsstrafe ist eine rechtskraftige
Verurteilung und die Hafterstehungsfahigkeit des Verurteilten. Die zustandige Vollstreckungs-
behorde wird auf Grund des rechtskréftigen Urteils den Vollstreckungsprozess in Gang setzen
und die Vollzugsbehorde mit der konkreten Ausgestaltung beauftragen.

4.2.2 Rechte und Pflichten im Strafvollzug

Der Staat hat vom Gesetzgeber den Auftrag erhalten, die Gefangenen durch Forderung des
sozialen Verhaltens wieder in die Gesellschaft zu integrieren. Er hat die Pflicht, wéahrend der
Zeit des Freiheitsentzugs die Betreuung fir die Inhaftierten zu gewahrleisten und die Rechte
von Drittbetroffenen zu schutzen. Diese drei Elemente gehen aus Art. 75 Abs. 1 StGB her-
vor.>? Bragger fuhrt dazu aus, das allgemeine Vollzugsziel der Wiedereingliederung werde
durch fiinf besondere Vollzugsgrundsétze konkretisiert. Er nennt die Prinzipien der Normali-
sierung, der Entgegenwirkung, der besonderen Flrsorgepflicht (Betreuung), der Sicherung
und der Wiedergutmachung.>®

Die Gefangenen haben geméss Art. 75 Abs. 4 StGB die Pflicht, beim Resozialisierungs- und
Wiedereingliederungsprozess aktiv mitzuhelfen. Sie haben im Sinne von Art 74 StGB das
Recht auf Ausiibung der Grundrechte innerhalb der Schranken des Strafvollzugs. Nach dem
Prinzip der Verhéltnismassigkeit bedeutet dies, dass Rechte nur soweit eingeschrénkt werden
durfen, als es zur Wahrung von Ordnung und Sicherheit in der Anstalt erforderlich erscheint.
Angewendet bedeutet dies, dass unter mehreren von der Anstalt eingesetzten Mitteln dasjeni-

8 Zu denken ist etwa an eine Sicherheitsleistung, eine Ausweis- oder Schriftensperre, eine Kontaktsperre, Auf-

lagen betreffend Aufenthaltsort, Meldepflicht und sonstigen Kontrollen. Vgl. Art. 237 StPO

“ vgl. Art. 74 — 92 StGB

0 Wiprachtiger in AJP, S. 1514

' Im Kanton Schwyz wird das zustandige Departement (Justiz- und Sicherheitsdepartement) mit der Vollstre-
ckung der Strafentscheide, die durch die kantonalen Justizbehérden ausgeféllt worden sind, beauftragt. Und
die Bezirke bestimmen die zustdndige Behdrde fir den Vollzug der auf Bezirksebene geféllten Entscheide.
Der \Vollzugsauftrag der Bezirke wird i.d.R. an den Kanton abgetreten (\Vgl. § 114 ff. Justizverordnung des
Kantons Schwy?z). Der Vollzug ist in der kantonalen Vollzugsordnung (HSMV) geregelt.

2 ygl. Art. 75 Abs. 1 StGB

*% Bragger in Basler Kommentar zu Art. 75, N 5 ff.
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ge zu wahlen ist, das am wenigsten in die privaten Interessen des betroffenen Inhaftierten ein-
£t 54
greift.

4.2.3 Alternative und abweichende Vollzugsformen

Das Gesetz beschreibt in Art. 77 StGB den Normalvollzug: ,,Der Gefangene verbringt seine
Arbeits- Ruhe- und Freizeit in der Regel in der Anstalt. Zu dieser Regel sind aber Ausnah-
men maoglich, z.B. der Aufenthalt in einem Ausgangsrayon, eine Beschéftigung in Arbeitsbe-
trieben ausserhalb der Anstalt oder ein Urlaub.>® Nach Verbiissung von mindestens der Halfte
der Strafe besteht die Mdglichkeit eines Arbeitsexternats. Der Gefangene arbeitet dabei aus-
serhalb der Anstalt, verbringt aber die Ruhe- und Freizeit in der Anstalt. Bewahrt sich der Ge-
fangene im Arbeitsexternat, besteht die Mdglichkeit dieses mit einem Wohnexternat zu ver-
binden (Art. 77a StGB). Bei Freiheitsstrafen von sechs Monaten bis zu einem Jahr ist die
Form der Halbgefangenschaft tblich, wenn nicht zu erwarten ist, dass der Gefangenen flieht
oder weitere Straftaten begeht (Art. 77b StGB). Der Vollzug von Freiheitsstrafen von weniger
als sechs Monaten erfolgt i.d.R. ebenfalls in der Form der Halbgefangenschaft (Art. 79 StGB).

\on den geltenden Vollzugsregeln darf nur abgewichen werden, wenn der Gesundheitszustand
des Gefangenen es erfordert oder bei Schwangerschaft und Geburt sowie der gemeinsamen
Unterbringung von Mutter und Kind (Art. 80 StGB). Die Botschaft zur Anderung des schwei-
zerischen Strafgesetzbuches erlautert zu diesem Artikel, dass ein Verurteilter, der aus gesund-
heitlichen Grinden die Strafe nicht innerhalb einer Strafanstalt verblssen kénne, die Mdg-
lichkeit habe, die Strafe in einer andern, als den im Gesetz erwahnten Einrichtungen zu voll-
ziehen. Genannt wird z.B. die Gefangnisabteilung eines Spitals, ein medizinisches Rehabilita-
tionszentrum, ein Wohnheim fur HIV-positiv Erkrankte oder psychisch Behinderte, eine Ein-
richtung fiir Invalide oder Betagte oder auch ein Heim einer religioésen Gemeinschaft.

Der Bundesrat kann geméss Art. 387 Abs. 4 StGB fir beschrankte Zeit versuchsweise neue
Strafen und Massnahmen oder neue Vollzugsformen einfiihren oder gestatten. Zudem kann er
die bestehenden Sanktionen und Vollzugsformen &ndern oder Private mit dem Vollzug beauf-
tragen. Die Form des Vollzugs mit elektronischem Hausarrest (Electronic Monitoring) findet
so in verschiedenen Kantonen Anwendung.”’

4.2.4 Grunde fur einen Vollzugsunterbruch

Die Zerstiickelung des Strafvollzugs soll moglichst vermieden werden.>® Unterbrechungs-
grinde sind z.B. Krankheit, mangelnde Hafterstehungsfahigkeit oder ein Spitalaufenthalt.
Krankheit ist nur dann ein Unterbrechungsgrund, wenn sie voraussichtlich fur l&ngere Zeit zur
Hafterstehungsunfahigkeit fuhrt. Mangelnde Hafterstehungsféhigkeit an sich ist noch kein
Grund zur Unterbrechung des Vollzugs. Wenn ,,neben einer zweckentsprechenden therapeuti-
schen Behandlung auch die Moglichkeit und Gewaéhr fir eine den Umstanden angemessene
Weiterfithrung der Strafe besteht, hat eine Unterbrechung ihres Vollzugs zu unterbleiben.“*® In

> Kilias/Kuhn/Dongois/Aebi, S. 242, N 1412 ff.

% Botschaft, S. 2112

% Botschaft, S. 2114 + 2115

% Schwarzenegger/Hug/Jositsch, S. 287 + 288. Anwendung z.B. in den Kantonen Genf, Waadt, Tessin, Basel-

Stadt, Basel-Landschaft, Solothurn und Bern. 1.d.R. bei Freiheitsstrafen bis zu einem Jahr. Der Verurteilte

muss diese Vollzugsform rechtzeitig beantragen.

Ausnahme bildet der tageweise Vollzug im Sinne von Art. 79 Abs. 2 Satz 2 StGB: , Freiheitsstrafen von nicht

mehr als vier Wochen kdnnen auf Gesuch hin tageweise vollzogen werden.*

% BGE 106 IV 321, S. 324, Walter Stiirm ersuchte am 10.07.1980 die Staatsanwaltschaft des Kantons Ziirich
um einen Strafunterbruch gemass Art. 40 aStGB, da er Symptome einer schweren Depression aufweise. Die
Staatsanwaltschaft lehnte das Gesuch ab, ebenso abgelehnt wurde der gegen diesen Entscheid eingereichte

58
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BGE 116 la 423 wurde die Hafterstehungsfahigkeit eines aidskranken und suizidalen Unter-
suchungsgefangenen bejaht. Durch den Vollzug von Freiheitsstrafen an Kranken wird Art. 3
EMRK grundsétzlich nicht verletzt.”

5 Hafterstehungsfahigkeit

5.1 Definition

,,Hafterstechungsfahigkeit ist die Fahigkeit eines Beschuldigten oder Verurteilten, in einer Ein-
richtung des Strafvollzugs leben zu konnen, den Freiheitsentzug ohne besondere und ernste
Gefahr fiir Gesundheit und/oder Leben zu ertragen und den Sinn und Zweck der Verbussung
einer Freiheitsstrafe zu erkennen.“®! Sind die genannten Voraussetzungen nicht erfillt, ist in
der Untersuchungs- und Sicherheitshaft nach Alternativen zu suchen oder im Strafvollzug
allenfalls ein Strafaufschub zu gewahren.

5.2 Beurteilung der Hafterstehungsfahigkeit

Die Folgen einer Hafterstehungsunfahigkeit kdnnen Verlegung oder Entlassung sein. Die Ent-
scheidung dafur liegt beim zustdndigen Haft- oder Vollzugsregime. Dieses wird eine Rechts-
guterabwégung vornehmen mussen und bei ihrer Entscheidung sowohl die Gesundheit des
Héftlings als auch die reibungslose Strafuntersuchung oder den Strafdurchsetzungsanspruch
berucksichtigen massen.

5.2.1 In der Untersuchungshaft

In der Untersuchungs- oder Sicherheitshaft hat die Guterabwéagung von der zustandigen \Ver-
fahrensleitung bzw. der Staatsanwaltschaft oder dem Gericht zu erfolgen. Gemass Art. 251
Abs. 1 lit. b StPO kann eine beschuldigte Person untersucht werden um festzustellen, ob sie
hafterstehungsfahig ist.®? Ist ein Untersuchungshaftling nicht hafterstehungsfahig, gibt es in
verschiedenen Spitdlern oder Kliniken mit geschlossener forensischer Abteilung die Moglich-
keit einer kurzfristigen Unterbringung.®®

5.2.2 Im Strafvollzug

Im Strafvollzug wird die Giterabwégung durch die zustandige kantonale Justizvollzugsbe-
horde (i.S.v. Vollstreckungsbehorde) erbracht. Die Behorde wird i.d.R. eine arztliche Ein-
schatzung oder medizinische Diagnose zu Rate ziehen.® Die Entscheidung, ob aus einer di-

Rekurs von der Direktion der Justiz des Kantons Zirich. Auch die neuere Rechtsprechung verweist auf die-
sen BGE, Vgl. 6B_249/2009 vom 26.05.2009.

% Trechsel, Praxiskommentar, Art. 92, N 1ff.

8 http://www.irm-bs.ch/files/Vademecum/Hafterstehungsfaehigkeit.htm, eingesehen am 12.04.2011

%2 Die Untersuchung wird von einer Arztin oder einem Arzt oder von einer anderen medizinischen Fachperson

vorgenommen (Art. 252 StPO).

Eine forensische Abteilung filhren bspw. das Inselspital Bern oder die Psychiatrische Klinik Rheinau.

 Im Kt. Schwyz: § 7 Abs. 2 HSMV , Die speziellen Abklirungen zur Hafterstehungsfahigkeit durch medizini-
sches Fachpersonal erfolgen im Auftrag der einweisenden Behorde, die dariiber auch entscheidet.” Gemass §
10a Abs. 1 HSMV entscheidet die flr die Inhaftierung zustandige Behdrde auch tber &rztliche Behandlungen
ausserhalb des Gefangnisses. Nach Abs. 2 entscheidet jedoch in dringenden Féallen der Gefangnisarzt selber
und informiert danach umgehend die zustdndige Behorde. Als Staatsanwaltin beschéftigte mich die Hafter-
stehungsfahigkeit bzw. -unféhigkeit in der Untersuchungshaft schon mehrfach. Festgestellt durch den Ge-
fangnisarzt wurde mir jeweils die Hafterstehungsunfahigkeit des Inhaftierten mitgeteilt. 1.d.R. handelte es
sich um suizidgefahrdete Personen. Die Entscheidung, wo der Verdachtigte untergebracht werden sollte,

63
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agnostizierten Hafterstehungsunfahigkeit ein Strafunterbruch resultiert, liegt dann aber tbli-
cherweise bei der Vollstreckungsbehorde.®

5.3 Haltung des Bundesgerichts

Die Haft- oder Straferstehungsunfahigkeit ist im Gesetz nicht néher geregelt. Deshalb musste
sich das Bundesgericht im Verlaufe der letzen Jahre mehrmals damit befassen. Daraus resul-
tierte eine restriktive Praxis. Das Bundesgericht hat bereits in BGE 108 la 69 festgehalten,
dass von der Mdglichkeit eines Strafaufschubs nur mit grésster Zurtickhaltung Gebrauch ge-
macht werden darf. Das offentliche Interesse am Vollzug rechtskraftig verhéngter Strafen
wiirde den Ermessensspielraum der Vollzugsbehérde erheblich einschranken.®®

5.4 Stellung des Gefangnisarztes

Der Arzt tragt eine grosse Verantwortung, denn der Entscheid der Behorde tber eine allfallige
Verlegung des Untersuchungshéftlings oder einen Strafaufschub des Strafgefangenen hangt
grosstenteils von seiner Einschatzung ab. Der Geféangnisarzt ist haufig mit klinischen Extrem-
situationen wie bspw. Hungerstreik, Fremd- und Selbstaggression oder Simulation konfron-
tiert. Zudem befindet er sich in einer Doppelrolle. Einerseits schuldet er seinen Patienten Lo-
yalitat und die bestmdgliche Behandlung, andererseits ist er aber auch der Gefangnis-
administration und deren Sicherheitsvorschriften verpflichtet.”” Um Orientierungshilfen in
dieser Situation zu liefern, publizierte die Schweizerische Akademie der Medizinischen Wis-
senschaften im Jahr 2002 Richtlinien zur Austibung der &rztlichen Tatigkeit bei inhaftierten
Personen.®®

6 Hungerstreik

6.1 Definition

Hungerstreik wird als ,,eine Form des passiven Widerstands* bezeichnet. ,,Ein Einzelner oder
eine Gruppe verweigern dabei die Nahrungsaufnahme mit dem bewussten Risiko, Schaden zu
nehmen. Der Hungerstreik wurde weltweit schon friih als Form des politischen Widerstands
praktiziert. Wie jede Streikaktion ist der politische Hungerstreik eine 6ffentliche Demonstrati-

wurde gemeinsam besprochen und von mir angeordnet. Die Verlegung erfolgte an unterschiedliche Orte,
bspw. in die geschlossene forensische Abteilung des Inselspitals oder in die geschlossene psychiatrische Kli-
nik Rheinau oder mangels freier Kapazitat dieser beiden Institutionen auch schon in die Klinik Oberwil in
Zug unter Anstellung einer privaten Bewachungsfirma. Die Hafterstehungsunféhigkeit fiihrte in meiner Pra-
xis immer zu einer Verlegung des Beschuldigten und nie zu einer Freilassung.
,,Eine Ausnahme findet sich im Kanton Genf, wo der Generalprokurator Unterbrechungen verfiigt. Eine spe-
zielle Regelung sieht auch das Recht des Kantons Graubiinden vor: Unterbrechungen bis zu 3 Tagen kénnen
an die Anstaltsleitung delegiert werden. Diese Option darf nicht als sachgerecht beurteilt werden, weil Ent-
scheide Uber eine Unterbrechung einer Strafe oder Massnahme eindeutig dem Bereich der Strafvollstreckung
zuzuordnen sind.“ Zit. Béchtold in Basler-Kommentar zu Art. 92, N. 5
,Eine Verschiebung des Vollzugs auf unbestimmte Zeit kommt vielmehr nur dann in Frage, wenn nicht nur
die Mdglichkeit besteht, sondern mit betréchtlicher Wahrscheinlichkeit damit zu rechnen ist, dass der Straf-
vollzug das Leben oder die Gesundheit des Verurteilten gefahrden wiirde, und selbst dann noch ist eine Inte-
ressenabwagung vorzunehmen, wobei neben den medizinischen Gesichtspunkten Art und Schwere der be-
gangenen Straftat und die Dauer der Strafe zu beriicksichtigen sind.“ BGE 108 Ia 69, S. 72
67 Schweizerische Arztezeitung 2008;89: 22, S. 976
% vgl. SAMW, Ausiibung der arztlichen Tatigkeit bei inhaftierten Personen, medizinisch-ethische Richtlinien,
mehr dazu unter Punkt 7.3.2.2.
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on mit einem konkreten Ziel.*®°

Der Hungerstreik richtet sich an Personen, die Entscheidungskompetenzen (ber die erhobenen
Forderungen haben. Der Forderungsadressat wird unter 6ffentlichen Druck gesetzt und in die
Rolle des Angeklagten gedréngt. Es findet ein Rollentausch statt. Der Beschuldigte oder Ver-
urteilte wird zum Kléager und die Justiz bzw. die dahinterstehende Obrigkeit wird angeklagt.
Beim Streikadressaten entsteht ein innerer Druck. Selbst ungerechtfertigte Forderungen fiih-
ren zu einem Gewissenskonflikt zwischen Festhalten am Gesetz und Nachgeben im Interesse
der Gesundheit und des Lebens des Streikenden. Der innere Druck wird durch den dusseren
Druck von Vorwiirfen und Angriffen aus der Offentlichkeit erganzt. Der Erfolg des Streiks
héngt somit von der moralischen Qualitat des Adressaten und der politischen Stabilitét des
Systems ab, in dem er sich befindet. Zudem spielt die Berechtigung oder Nichtberechtigung
der Forderung eine entscheidende Rolle.”

6.2 Das Recht zum Hungerstreik

Das Recht zur Verweigerung der Nahrungsaufnahme ergibt sich aus den garantierten Grund-
rechten, genauer aus dem Recht auf Selbstbestimmung und persénliche Freiheit. Das Indivi-
duum bestimmt selbst tUber Leben und Gesundheit und tber die personliche Entfaltung. Das
Recht Forderungen an den Staat zu stellen, ergibt sich aus der Meinungséausserungsfreiheit. In
der Gesellschaft darf jeder seine Meinung kundtun und sich politisch &ussern. Der Hunger-
streik ist ein Ausdruck, um sich Gehor flr eine Sache zu verschaffen, die anderswie offenbar
nicht gehort wird. Er kommt haufig in Strafanstalten vor.

6.3 Hungerstreik als N6tigung oder Erpressung

Im Hungerstreik werden die zwei genannten, unterschiedlichen Grundrechte miteinander ge-
koppelt ausgeiibt. Durch diese unauflosbare Verbindung einer Forderung an den Staat mit dem
Essverhalten und einer daraus zu erwartenden gesundheitsschadigenden Folge, stellt sich die
Frage, ob die Grenze einer rechtméssigen Druckausibung Gberschritten wird und der Hunger-
streik zu einem NGtigungsmittel im strafrechtlichen Sinn wird. In der Offentlichkeit wird im
Zusammenhang mit einem Hungerstreik oft auch von “Erpressung® des Staates gesprochen.
Der Staat kommt zusétzlich unter Druck, wenn die sich im Hungerstreik befindende Person
sich im Strafvollzug befindet und dem Staat somit die besondere Pflicht der Fiirsorge™ des
unter seiner Obhut stehenden Menschen zukommt.

\on einer Notigung oder Erpressung im strafrechtlichen Sinn kann nicht gesprochen werden.
Die Voraussetzungen fir die Erfillung der objektiven Tatbestdnde sind nicht gegeben. Bei der
Erpressung fehlt es an einer Vermdgensdisposition.”” Eine Nétigung kénnte vorliegen. Die
Tathandlung der Notigung i.S.v. Art. 181 StGB umfasst die Anwendung von Gewalt, die An-
drohung ernstlicher Nachteile oder eine andere Beschrankung der Handlungsfreiheit. Durch
den Hungerstreik wendet der Streikende die Gewalt jedoch gegen sich selbst an, die schadi-
genden gesundheitlichen Folgen und in letzter Konsequenz der Tod treffen ihn selber. Der
Hungerstreikende kann dem Staat keine ernstlichen Nachteile androhen oder ihn in der Hand-

% http://de.wikipedia.org/wiki/Hungerstreik, eingesehen am 13.04.2011

0 QOstendorf, S. 25

™ Da die Handlungsfahigkeit der Insassen je nach Vollzugsregime und Vollzugsstufe mehr oder weniger einge-
schrankt ist, obliegt dem Anstaltspersonal eine besondere Firsorgepflicht. Diese Pflicht greift v.a. in den
Kernbereichen der menschlichen Existenz, welche von den Insassen nicht selbstandig ausgefiihrt werden
kénnen. Dazu gehdren u.a. die Gesundheitsversorgung oder eine gesunde und ausgewogene Erndhrung. Vgl.
Bréagger in Basler-Kommentar zu Art. 75, N 10

2 ygl. Strathenwerth/Wohlers, StGB Handkommentar zu Art. 156


http://de.wikipedia.org/wiki/Hungerstreik
http://de.wikipedia.org/wiki/Hungerstreik
http://de.wikipedia.org/wiki/Hungerstreik
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lungsfreiheit beschranken. Der Staat gerat allenfalls unter ethischen bzw. gesellschaftlichen
Druck, ist aber nicht gezwungen, auf die Forderung des Hungerstreikenden einzugehen. Je
klarer und akzeptierter die Regeln bzw. die Gesetze sind, die der Staat vorgibt, wie bei einem
Hungerstreik im Strafvollzug zu verfahren ist, desto geringerem Druck ist er ausgesetzt. Die
Legalitat und die Legitimitat des Staatssystems sorgen dafiir, dass der Staat sich nicht “noti-
gen® oder “erpressen‘ lassen muss.

7 Zwangsernahrung

7.1 Definition

Unter Zwangserndhrung versteht man die kinstliche Erndhrung, unter Einsatz von medizini-
schen Hilfsmitteln, wenn eine Person aufgrund eines Hungerstreiks oder einer Essstérung in
einer lebensgefahrlichen Lage schwebt.”

7.2 Betroffene Grundrechte und Eingriffsvoraussetzungen

\or der Entscheidung, ob eine Zwangsernédhrung durchgefihrt werden soll, muss Uber die
Frage der Zul&ssigkeit und die Verletzung von Menschenrechten nachgedacht werden. Es
ergibt sich aus dem Wort ,,Zwangserndhrung®, dass diese Erndhrungsform etwas mit Zwang
zu tun hat. Die Ernahrung des Betroffenen erfolgt gegen seinen Willen. Dieser Eingriff ver-
letzt auf der einen Seite das Grundrecht der personlichen Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) sowie
im Weiteren bezlglich des politisch motivierten Hungerstreiks auch die Meinungsausserungs-
freiheit (Art. 16 Abs. 2 BV). Ein solcher Grundrechtseingriff bedarf demzufolge den gesetzli-
chen Voraussetzungen nach Art. 36 BV.”* Im Sonderstatusverhaltnis der Gefangenschaft stellt
sich auf der anderen Seite die Frage, ob der Staat durch seine gesetzlichen Flrsorgepflichten
(Art. 75 StGB) und das verfassungsmassige Recht des Individuums auf Leben (Art. 10 Abs. 1
BV), nicht gerade zu diesem Eingriff in die Grundrechte des unter seiner Obhut Stehenden
verpflichtet ist. Als Drittes muss noch die Stellung des Arztes oder des Personals, welches die
Zwangserndhrung durchzufuhren hat, beachtet werden. Darf ein Arzt gegen seine beruflichen
Uberzeugungen gezwungen werden dem Staat als Werkzeug zu dienen?

7.3 Gesetzliche Grundlagen

Eine Zwangserndhrung gilt als schwerer Eingriff in das Grundrecht der korperlichen Freiheit,
insbesondere der physischen und psychischen Integritat.” Demzufolge muss ein Eingriff auf
einem Gesetz im formellen Sinn beruhen. Ein Gesetz im formellen Sinn, dass die Zwangser-
néhrung regeln wirde, gibt es zumindest auf eidgendssischer Ebene nicht. Die Kantone Bern,
Zurich und Neuenburg haben die Zwangsernahrung auf Gesetzesstufe geregelt.” Beispiels-
weise Art. 61 SMVG des Kantons Bern sagt zur Zwangserndhrung in Abs. 1: ,,Im Fall eines
Hungerstreiks kann die Leitung der Vollzugseinrichtung eine unter &rztlicher Leitung und
Beteiligung durchzufiihrende Zwangsernédhrung anordnen, sofern Lebensgefahr oder eine
schwerwiegende Gefahr fir die betroffene Person bestehen. Die Massnahmen missen flr die

™ http://de.wikipedia.org/wiki/Knstliche_Ernahrung, eingesehen am 14.04.2011

™ \vgl. Ziff. 2.1.1.

™ Dass Zwangsernahrung ein schwerer Eingriff in das Grundrecht der personlichen Freiheit darstellt, dariiber
sind sich Lehre und Rechtsprechung einig. Z.B. Miiller/Jenni in Arztezeitung 2011;92: 8, S. 284

® Bern: Gesetz iiber den Straf- und Massnahmenvollzug (SMVG) (SRBE 341.1), Neuenburg: Loi sur
I’exécution des peines privatives de liberté et des mesures pour les personnes adultes (LPMPA) (SRNE
351.0), Zirich: Patientinnen- und Patientengesetz (SRZH 813.13)


http://de.wikipedia.org/wiki/Künstliche_Ernährung
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Beteiligten zumutbar und dirfen nicht mit erheblicher Gefahr fiir das Leben oder die Gesund-
heit der eingewiesenen Person verbunden sein.” und konkretisiert in Abs. 2: ,,Solange von
einer freien Willensbestimmung der betroffenen Person ausgegangen werden kann, erfolgt
von Seiten der Vollzugseinrichtung keine Intervention.*’’

7.4 Pro und contra Standpunkte

Wie man aus den offentlich-rechtlichen Diskussionen weiss, geht es bei der Beantwortung der
Zulassigkeit eines Grundrechtseingriffs immer um die Gewichtung verschiedener Interessen
und Standpunkte.

7.4.1 Selbstbestimmung des Individuums

Im Vordergrund steht das Recht auf Selbstbestimmung und auf korperliche Unversehrtheit.
Jeder Mensch hat das Recht selbst zu bestimmen, ob er eine arztliche Massnahme in Anspruch
nehmen will oder nicht. Das Selbstbestimmungsrecht wird sowohl durch das Privatrecht ge-
schiitzt,”® wie auch durch das 6ffentliche Recht.”® Es umfasst den Schutz der kérperlichen
Integritdt und den des freien Willens des Rechtstragers, uber Eingriffe in die kdrperliche In-
tegritat selbst zu entscheiden. Die Behandlungspflicht des Arztes findet ihre Grenze demzu-
folge am Selbstbestimmungsrecht des Patienten. Der Patient kann eine medizinische Behand-
lung jederzeit zuriickweisen, selbst wenn der Arzt dies fiir unverniinftig halt.®°

7.4.1.1 Patientenverfugung

Die Schweizerische Akademie der medizinischen Wissenschaften definiert die Patientenverfi-
gung als ,,Schriftliche Erkldrung eines zum Zeitpunkt der Erklarung urteilsfdhigen Menschen,
welche Behandlung und Betreuung er im Falle der Urteilsunfahigkeit in einer bestimmten
Krankheitssituation winscht oder ablehnt und ob er die (erganzende) Entschei-
dung/Einwilligung einer bevollmachtigten Person winscht (Morsorgevollmacht fur medizini-
sche Entscheidungen).“®! Die Problematik bei solchen Erklarungen ist, dass sie in der Regel
nicht von der betroffenen Person handschriftlich verfasst werden, sondern ein vorgefertigtes
Formular ausgefillt wird und damit eine begrenzte Authentizitat des wirklichen Willens des
Erklarenden enthalten. Ein weiteres Problem stellt der Zeitfaktor dar. Der geédusserte Wille
muss aktuell sein. Die im Rahmen einer Gesché&ftsfiihrung ohne Auftrag vorgenommene Be-
handlung ist nicht per se rechtswidrig. Entscheidend ist der mutmassliche Wille des Patienten
zum Zeitpunkt der Behandlung. Eine Patientenverfiigung stellt deshalb nicht in jedem Fall ein
wirksames Einmischungsverbot dar.®? Das Einmischungsverbot ist aber zwingend vom Arzt
zu respektieren, wenn der Patient vor der anstehenden Behandlung umfassend Uber die Risi-
ken und Gefahren der Nichtbehandlung unterrichtet wurde und der Patient im urteilsféahigen
Zustand die Einwilligung zur Behandlung verweigert hat.®

7.4.1.2 Grundrechte im besonderen Rechtsverhaltnis
Das Verhéltnis zwischen dem Patienten und einem frei praktizierenden Arzt beruht auf einem

7 \vgl. Art. 61 SMVG

® Art. 28 ZGB: 1 Wer in seiner Personlichkeit widerrechtlich verletzt wird, kann zu seinem Schutz gegen jeden,
der an der Verletzung mitwirkt, das Gericht anrufen. 2 Eine Verletzung ist widerrechtlich, wenn sie nicht
durch Einwilligung des Verletzten, durch ein Uberwiegendes privates oder 6ffentliches Interesse oder durch
Gesetz gerechtfertigt ist.

" Art. 10 BV

8 Fellmann, S. 128

8 SAMW, Recht der Patientinnen und Patienten auf Selbstbestimmung, S. 18

8 Fellmann, S. 153 ff.

% Fellmann, S. 193 ff.
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sog. Behandlungsvertrag. Dieser Vertrag stellt ein privatrechtliches Verhaltnis dar und stiitzt
sich auf die die zivilrechtlichen Normen des Auftragsrechts i.S.v. Art. 394 ff. OR.®* Die Be-
ziehung zwischen Patient und Arzt in einem 6ffentlich-rechtlich organisierten Spital unterliegt
den kantonalen Gesundheitsgesetzen. Auch in diesem Verhéltnis hat der Arzt nach den aner-
kannten Regeln der arztlichen Wissenschaft zu handeln. Das Selbstbestimmungsrecht ist im
offentlichen Recht durch die Grundrechte geschiitzt. Es kénnen sich gewisse Beschrankungen
aus der besonderen Beziehung ergeben, aber nur soweit diese mit dem Behandlungsverhaltnis
in einem offentlichen Spital erforderlich sind, also sich aus der Natur des Behandlungsver-
héltnisses ergeben. In jedem Fall bleibt das Selbstbestimmungsrecht des urteilsfahigen Patien-
ten in Bezug auf die Behandlung gewahrleistet.*® Dasselbe diirfte fiir die Beziehung des Ge-
fangnisarztes zum behandelnden Insassen gelten. Die Lehre geht seit langerem davon aus,
dass sich Personen im besonderen Rechtsverhaltnis auf die Geltung der Grundrechte berufen
konnen. Allerdings anerkennt sie, dass sich gewisse spezifische Beschrankungen aus der Na-
tur und dem Zweck des besonderen Rechtsverhéltnisses hinsichtlich der Schutzwirkung erge-
ben konnen.®

7.4.2 Position der Arzte

7.4.2.1 Standesregeln®’

In Art. 4 der Standesregeln der FMH wird das Verhalten gegenuber den Patienten beschrieben.
Als Behandlungsgrundsatz wird im ersten Abschnitts des Artikels aufgefiihrt: ,,Jede medizini-
sche Behandlung hat unter Wahrung der Menschenwirde und Achtung der Personlichkeit, des
Willens und der Rechte der Patienten und Patientinnen zu erfolgen. “Im dritten Abschnitt des-
selben Artikels ist vermerkt: ,,Arzt und Arztin haben ohne Ansehen der Person alle ihre Pati-
enten und Patientinnen mit gleicher Sorgfalt zu betreuen. Weder die soziale Stellung, die reli-
giose oder politische Gesinnung, die Rassenzugehdrigkeit noch die wirtschaftliche Lage der
Patienten und Patientinnen darf dabei eine Rolle spielen.“Die Standesordnung ist laut Art. 43
der Regeln fur alle Mitglieder der FMH verbindlich, soweit nicht gegenteilige Vorschriften
des kantonalen Gesundheitsrechts bestehen.

In Art. 31 der Standesregeln der FMH ist das Verhalten der Arzte u.a. gegeniiber den Kosten-
tragern erwihnt. Im ersten Abschnitt des Artikels steht: ,,Arzte und Arztinnen stellen bei Ver-
tragsabschliissen sicher, dass sie in ihrer drztlichen Téatigkeit keinen Weisungen von nichtérzt-
lichen Dritten unterworfen werden, die mit einer gewissenhaften Berufsausiibung nicht ver-
einbar sind. Insbesondere gehen sie keine Verpflichtungen zur Erbringung bestimmter medi-
zinischer Leistungen oder zur Erzielung bestimmter Umsatze ein. “Der beratende Arzt oder
die beratende Arztin sind sich gemiss Art. 33 der Standesregeln ,,des Interessenkonfliktes
bewusst, welcher zwischen der untersuchten Person einerseits und dem Auftraggeber oder der
Auftraggeberin anderseits entstehen kann (\Versicherer, Arbeitgeber etc.).*

7.4.2.2 Gefangnisarzte

In dem von der SAMW und der FMH herausgegebenen Leitfaden fir die Praxis wird im Ab-
schnitt zur Behandlung von Patienten im Strafvollzug ausgefiihrt: ,,Menschen im Strafvollzug
haben grundséatzlich dieselben Rechte beztglich ihrer Gesundheit wie alle anderen Birger. Sie
haben Anrecht auf eine Behandlung, die medizinisch jener der Allgemeinbevodlkerung ent-
spricht. Wie in jedem Arzt-Patienten-Verhaltnis darf auch im Strafvollzug eine diagnostische
oder therapeutische Massnahme nur nach Aufklarung und mit dem freien Einverstandnis der

% Fellmann, S. 112

& Fellmann, S. 162 ff.

% Miller, S. 22

8 http://www.fmh.ch/files/pdf4/Standesordnung_2010.04.05_dt.sc.pdf , eingesehen am 16.04.2011


http://www.fmh.ch/files/pdf4/Standesordnung_2010.04.05_dt.sc.pdf
http://www.fmh.ch/files/pdf4/Standesordnung_2010.04.05_dt.sc.pdf

18

inhaftierten Person durchgefiihrt werden.“ ,,In Notfallsituationen kann die Arztin — nach den
gleichen Kriterien, die fiir nicht inhaftierte Personen gelten — auf die Einwilligung verzichten.
Dies gilt z. B. fur medizinisch begriindete Massnahmen zur physischen Ruhigstellung, welche
jedoch hochstens fir einige wenige Stunden und unter regelmassiger Beobachtung in Betracht
gezogen werden dirfen. Ist der Patient aber urteilsfahig, muss sein Wille respektiert werden.
Dies gilt auch fur einen Hungerstreik, der zu einem betréchtlichen Gesundheitsrisiko fur den
Betroffenen fiihren kann. Fallt die hungerstreikende Person in ein Koma, geht die Arztin nach
ihrem Gewissen und ihrer Berufsethik vor, es sei denn, die betreffende Person habe ausdriick-
liche Anordnungen fur den Fall eines Bewusstseinsverlusts hinterlegt. Solche sind zu respek-
tieren, auch wenn sie den Tod zur Folge haben koénnen. Die Frage ist allerdings, ob der To-
deswunsch ernsthaft ist, will doch der Hungerstreikende in der Regel ein bestimmtes Ziel er-
reichen und nicht sein Leben beenden.“®® Die Rolle des Gefangnisarztes unterscheidet sich
jedoch durch das Anstellungsverhaltnis von derjenigen des frei praktizierenden Arztes.*

7.4.2.3 Pflichten und Rechtfertigungsgriinde

Die arztliche Behandlung des Patienten unterliegt den Normen des Strafrechts, egal ob im
privatrechtlichen oder im 6ffentlich-rechtlichen Verhéltnis. Das Strafgesetzbuch schitzt die
korperliche Integritit durch verschiedene Straftatbestande. Der Arzt kann sich von dem Uber-
tretungstatbestand der Tétlichkeit tber die Korperverletzung bis hin zur Tétung strafbar ma-
chen.® Der Patient kann eine Behandlung des Arztes zuriickweisen. Nimmt der Arzt trotzdem
eine nicht erwinschte Einwirkung auf den Korper vor, verletzt er die korperliche Integritét
des Patienten und macht sich strafbar.* Anstelle der Einwilligung des Patienten in den Ein-
griff konnen jedoch verschiedene Einwilligungssurrogate treten.% Ist der Patient z.B. nicht in
der Lage einen eigenen Willen zu bilden und ist der Eingriff dringlich, kann ersatzweise der
sog. mutmassliche Wille des Patienten als Leitlinie zum arztlichen Vorgehen herangezogen
werden. Kann auch nicht auf den mutmasslichen Willen abgestutzt werden, kann ein Eingriff
ausnahmsweise durch sonstige gesetzliche Griinde gerechtfertigt sein.*?

Denkbar ist auch, dass der Arzt eine strafbare Handlung durch Unterlassung begeht. Bei ei-
nem unechten Unterlassungsdelikt®, ist dafir ein besonderes Rechtsverhaltnis nétig. Eine
solche sog. Garantenstellung ergibt sich aus Gesetz, Vertrag, freiwillig eingegangener Gefah-
rengemeinschaft oder Schaffung einer Gefahr (Art. 11 Abs. 2 StGB). Die allgemeine Hilfe-
leistungspflicht des Art. 128 StGB begriindet aber keine Garantenstellung. Im Grunde geht die
Garantenstellung aus dem Arzt-Patienten-Verhéltnis hervor. Die Verantwortung fur die kor-
perliche Unversehrtheit des Patienten geht auf den Arzt tiber, weil es dem Willen des Arztes
und dem tatsachlichen oder mutmasslichen Willen des Patienten entspricht (faktische Uber-
einstimmung). Ist der Arzt erst einmal zum Garanten des Patienten geworden, bedeutet dies
keine Verpflichtung mit feststehendem Inhalt. Vielmehr modifiziert der Fortgang der Behand-
lung die drztliche Pflichtenstellung. Es kann sich die Pflicht ergeben, den Patienten in Wiirde

% SAMW/FMH, S. 65

8 SAMW, Praambel. Am Ende der Praambel der medizinisch-ethischen Richtlinien der SAMW zur Ausiibung
der arztlichen Tatigkeit bei inhaftierten Personen steht: ,,Die SAMW ist sich der Tatsache bewusst, dass ein
Teil dieser Richtlinien zur Ausiibung der &rztlichen Tétigkeit bei inhaftierten Personen eher die administrati-
ven und Vollzugsbehdrden, allenfalls die Gesetzgeber unseres Landes betreffen. In diesem Fall sind sie nur
bedingt anzuwenden und sollen vor allem dazu dienen, den Standpunkt der Arzteschaft zu kennen.

% Tag, S. 669 ff.

°L " Eingriffe auf Leib und Leben, Art. 111- 128 StGB

% Bsp. von Einwilligungssurrogaten: Notfall, Geschaftsfiihrung ohne Auftrag, mutmassliche Einwilligung des
Patienten, Amtspflicht oder kumulativ eine gesetzliche Grundlage und 6ffentliches Interesse und Verhéltnis-
massigkeit.

% Tag, S. 713 ff.

* Ein unechtes Unterlassungsdelikt ist im Gesetz als Begehungsdelikt formuliert, im Gegensatz dazu ist ein
echtes Unterlassungsdelikt als solches beschrieben. Z.B. Art. 128 StGB ist ein echtes Unterlassungsdelikt.
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sterben zu lassen.®®

7.4.2.4 Dilemma der Arzte

Im Herbst 1977 wurde von der Bundesanwaltschaft eine Umfrage unter den Gerichtsmedizi-
nern und Arzten durchgefiihrt, ob ein bewusst bis zur letzten Konsequenz hungerstreikender
Gefangener zwangsernahrt werden soll oder nicht. Die Umfrage brachte keine eindeutigen
Ergebnisse. Mehrheitlich wurde jede Anwendung korperlichen Zwangs aus arztlich-ethischen
Motiven abgelehnt. Auch wegen des mit Zwangsmassnahmen verbundenen Risikos nicht vor-
hersehbarer Verletzungen. Dabei wurde vorausgesetzt, dass von einer uneingeschrankten
freien Willensbildung ausgegangen werden kann. Es wurde aber auch die gegenteilige Auffas-
sung vertreten. Die Anordnung der zwangsweisen kinstlichen Erndhrung sei unbedenklich,
wenn sich eine lebensbedrohende Entwicklung abzeichnen wiirde. Es sei ethisch nicht ver-
tretbar, auf Grund blosser Vermutung der Urteilsfahigkeit bzw. des freien Willens den Dingen
ihren Lauf zu lassen. Die primére Pflicht des Arztes sei es Hilfe zu leisten.*

7.4.3 Strafdurchsetzungs- und Firsorgepflicht des Staates

Der Staat besitzt einerseits eine Strafdurchsetzungspflicht und andererseits eine Firsorge-
pflicht gegeniiber dem sich in seiner Obhut befindenden Strafgefangenen. Wie er diese beiden
Pflichten vor dem Hintergrund eines Hungerstreiks und einer allfallig vorzunehmenden
Zwangserndhrung durchsetzen soll, dazu gibt es unterschiedliche Meinungen. Gewisse Lehr-
meinungen sehen die Zwangsernahrung als legitimes Mittel gegen den Hungerstreik im Straf-
vollzug, andere wiederum eben gerade nicht oder nur unter bestimmten Voraussetzungen.
Auch was die Rechtsgrundlagen fir die Anwendung einer Zwangsernahrung anbelangt, gehen
die Meinungen weit auseinander.

7.4.3.1 Recht oder Pflicht zur Zwangsernahrung®’

1974 starb der RAF-Terrorist Holger Meins in einer deutschen Vollzugsanstalt an den Folgen
eines Hungerstreiks, mit welchem er gegen die Haftbedingungen protestiert hatte. Die Diskus-
sion um die Zwangsernéhrung fand damit in Deutschland in den 70er-Jahren einen Hohepunkt
und fuhrte in der damaligen BRD zu einem Strafvollzugsgesetz, in dem Pflicht und Grenzen
der Zwangsernahrung geregelt wurden.®® In Grossbritannien starb ebenfalls 1974 der IRA-
Bankrauber Michael Gaughan an den Folgen eines Hungerstreiks.*® In der britischen Lésung
wird dem Gefangenen mitgeteilt, dass fur ihn Nahrung bereit gehalten werde, dass er arztlich
betreut und Gberwacht und wenn nétig in ein Spital Gberflhrt werde. Es wird dem Gefangenen
klar gemacht, dass fir den Arzt keine Verpflichtung zur Zwangsernéhrung bestehe, er aber
jederzeit Hilfe verlangen konne. In Grossbritannien wird der Gefangene nur zwangsernahrt,

% Tag, S. 717 ff.

% Winiger, S. 404 f.

% Roland Winiger schreibt 1978 eine ausfiihrliche Abhandlung zum Thema ,,Hungerstreik und Zwangsernih-
rung®. Er bearbeitet darin bereits die meisten Fragen, die sich bei der Zwangserndhrung von Rappaz, rund 30
Jahre spater, wieder stellen. Unter dem Kapitel 7.3.3.1 werden die Gedanken von Winiger aus ZstrR 4
(1978), S. 386 — 409, zusammengefasst wiedergegeben.

Der Hungerstreik von Holger Meins erfolgte im Rahmen des dritten kollektiven Hungerstreiks der RAF-
Gefangenen in der Zeitspanne vom 13.09.1974 bis 05.02.1975. Der erste kollektive Hungerstreik der RAF-
Gefangenen fand vom 17.01.1973 bis 16.02.1973 statt. Die Forderung lautete: ,,Aufhebung der Isolation als
Folter fiir die politischen Hiftlinge in der BRD, ,,Zulassung unabhingiger Arzte und die Verlegung aus den
Toten Trakten in den Normalvollzug®. Der zweite kollektive Hungerstreik folgte am 28.05.1973 und dauerte
bis 26.06.1973. Die Forderung war die Gleichstellung mit allen anderen Gefangenen.
http://de.wikipedia.org/wiki/Zeittafel _Rote_Armee_Fraktion, eingesehen am 23.04.2011

Der britische Innenminister gab darauf eine Empfehlung ab. Er empfahl dem Hungerstreikenden Nahrung
anzubieten, eine Zwangsernahrung aber nur anzuordnen, wenn nach arztlichem Urteil der Insasse wegen sei-
nes Geisteszustandes die Folgen des Hungerstreiks nicht abschatzen kénne.

98
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wenn nach arztlicher Meinung er die Folgen des Hungerstreiks wegen seines Geistes- oder
Gemlitszustandes nicht abschétzen kann.

— Eine Kernfrage in der Problematik der Zwangsernahrung ist, wie lange man vom freien
Willen bzw. der Urteilsfahigkeit ausgehen kann.

Die deutsche Losung lasst die Zwangsernéhrung eines Gefangenen unter bestimmten Voraus-
setzungen zu. Als Voraussetzungen werden genannt: Lebensgefahr, schwerwiegende Gefahr
fir die Gesundheit des Gefangenen oder anderer Personen, zudem muss die Massnahme flr
alle Beteiligten zumutbar sein und darf nicht mit erheblicher Gefahr fur das Leben oder die
Gesundheit des Gefangenen verbunden sein. Weiter ist die Vollzugsbehdrde nicht zur Durch-
fihrung der Massnahme verpflichtet, solange von einer freien Willensbestimmung des Be-
troffenen ausgegangen werden kann, es sei denn, es bestehe akute Lebensgefahr. Deutschland
fiihrt die Zwangsernéhrung also bei akuter Lebensgefahr auch gegen den freiwillig durchge-
fihrten Hungerstreik durch.'®

Das Grundrecht der personlichen Freiheit gewahrleistet auch das Recht auf korperliche Integ-
ritdt. Dieses Recht schliesst ein, dass medizinische Eingriffe nicht gegen den Willen des Be-
troffenen durchgefiihrt werden dirfen, ansonsten der Tatbestand der Kdrperverletzung erfullt
ist. Der Arzt hat kein Recht auf die Vornahme eines Eingriffes.'®! Bei Vorliegen einer Einwil-
ligung des Patienten, seuchen- oder sanitatspolizeilichen Vorschriften, einer Notwehrsituatio-
nen oder fehlendem Verschulden kann eine Strafausschliessung stattfinden. Es kdnnen auch
andere Rechtfertigungsgriinde zu einem Strafausschluss fihren. Zu denken ist an eine Ge-
schaftsfihrung ohne Auftrag, eine Notlage oder eine gultige, auf einem Gesetz beruhende
Verfiigung einer Behdrde.

Eine gesetzliche Grundlage im formellen Sinn zur Zwangsernahrung gibt es in der Schweiz
nicht.'®? Seuchen- oder sanitatspolizeiliche Vorschriften fallen in Zusammenhang mit Hunger-
streik und Zwangsernéhrung ausser Betracht. Eine Pflicht zum Eingriff im Sinne eines echten
Unterlassungsdelikts besteht nicht. Auch ein unechtes Unterlassungsdelikt, also ein Bege-
hungsdelikt durch Unterlassung begangen, muss verneint werden.'® Untersuchungen haben
ergeben, dass Selbstmord in Gefangnissen als Folge der besonderen Situation in Strafanstalten
haufiger vorkommt als in Freiheit. Man kénnte demnach eine Garantenstellung in den suizid-
fordernden Umsténden erblicken, also auch den Umstanden, die einen Hungerstreik und einen
dadurch in Kauf genommen Tod fordern. Da jedoch das vorangegangene Tun, der Vollzug der
Freiheitsstrafe oder der Untersuchungshaft, nicht pflichtwidrig ist, sondern gerade eine Pflicht
des Staates darstellt, kann keine Garantenstellung daraus begriindet werden. Zumindest nicht,
wenn die Haftbedingungen den gesetzlichen Anforderungen entsprechen. Falls allerdings
grundlegende Sorgfalts- und Flrsorgepflichten verletzt wirden, kénnte sich daraus eine Ga-
rantenstellung ergeben. Dabei spielt das Ausmass der Fursorgepflicht eine Rolle. Wenn man

1% sowohl in Grossbritannien wie auch in Deutschland haben die behandelnden Arzte dadurch eine riesige Ver-
antwortung und treffen letztlich den Entscheid Uber eine allfallige Zwangsernédhrung. Die aktuelle Praxis in
Deutschland und Grossbritannien ist mir nicht bekannt.

1% vgl. BGE 99 1V 208

192 Damals gab es auch die kantonalen Gesetze zur Zwangsernahrung der Kantone Bern, Neuenburg und Ziirich

noch nicht. Die Gesetzgebung wurde aber v.a. in Bern und Zrich durch den Hungerstreik der Inhaftierten

Petra Krause, Gabriele Krdcher und Christian Méller (Angehdérige der RAF) in den 70er-Jahren angeregt.

Um als Tater fiir ein unechtes Unterlassungsdelikt in Frage zu kommen, muss eine Garantenpflicht vorhan-

den sein. Eine solche ergibt sich aus dem Gesetz, einem Vertrag, der freiwillig eingegangenen Gefahrenge-

meinschaft oder der Schaffung einer Gefahr. Bei letzterem wird heute Uberwiegend verlangt, dass sich der

Tater sorgfaltswidrig verhalten, d.h. ein unerlaubtes Risiko geschaffen haben muss. Die Aufzdhlung mdgli-

cher Griinde fiir eine Garantenstellung ist im Gesetz nicht abschliessend. Vgl. Strathenwerth/Wohlers, StGB

Handkommentar zu Art. 11

103
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von einem modernen Strafvollzug ausgeht, bei dem Resozialisierung und Selbstverantwor-
tung grossgeschrieben werden, wird die Flrsorgepflicht weniger umfassend sein als bei einem
Strafvollzug, in welchem der Insasse in seiner Entscheidungsfreiheit stark eingeschrankt wird.
Es gibt aber auch die Meinung, dass die Firsorgepflicht auf Grund der Anforderungen an
Ordnung und Sicherheit umfassend sei. Das besondere Rechtsverhaltnis erdffnet dem Staat
die Méglichkeit zu Eingriffen, die sich aus dem Zweck™® dieses Verhaltnisses ergeben. Dane-
ben muss der Eingriff verhaltnismassig sein. Der Insasse verwirkt nicht automatisch alle seine
Rechte. Stellt man das Interesse des Staates an der Aufklarung von Delikten, am Strafvollzug
oder an der Aufrechterhaltung der Ordnung in der Strafanstalt Giber jedes Recht des Haftlings,
konnte man eine Pflicht zur Zwangsernahrung bejahen. Dadurch wirde jedoch die Pflicht
zum Leben eingefihrt. Eine Pflicht zum Leben existiert aber in unserer Rechtsordnung
nicht.® Es kann deshalb auch keine Pflicht zur Erhaltung des Lebens durch Zwangsernah-
rung von Personen die sich im Hungerstreik befinden abgeleitet werden.

Die Pflicht zur Achtung der Menschenwiirde wirde wohl eher ein Recht auf den eigenen Tod
ableiten lassen. Da keine Rechtspflicht zur Zwangsernahrung besteht, kann auch keine Garan-
tenstellung abgeleitet werden. Weiter ist zu prifen, ob eine Pflicht zur Selbstmordverhinde-
rung besteht. Allgemein wird die Verhinderung eines Selbstmordes, der als Stérung der 6ffent-
lichen Ordnung betrachtet wird, als erlaubt angesehen. Eine rechtliche Pflicht zur Selbst-
mordverhinderung gibt es nicht. Allenfalls existiert ein sittliches oder religidses Gebot, einen
Selbstmord zu verhindern. Es kann demzufolge auch keine Garantenstellung aus einer Pflicht
zur Selbstmordverhinderung abgeleitet werden. Es gibt Personen, die die Tragweite ihres Ent-
schlusses, sich das Leben zu nehmen, nicht abschatzen kdnnen. Sie zu retten, wére sicherlich
ein Gebot des wahren Humanismus. Es wére aber kaum mehr human, jemanden an einem
Bilanzmord zu hindern, der sich nach reiflicher Uberlegung zum Selbstmord entschlossen hat.

- Es stellt sich die Frage, wie man zwischen dem Verbot, gegen den Willen einer Person in
deren korperliche Integritét einzugreifen, und dem Gebot zu diesem Eingriff als lebensretten-
de Massnahme unterscheiden soll. Womit man letztlich wieder bei der Kernfrage des freien
Willens angelangt ist.

Bei einem Eingriffsverbot konnte man als Rechtfertigungsgrund flr eine trotzdem vorge-
nommene Zwangsernahrung vorbringen, man sei von einer Urteilsunfahigkeit oder einer
mutmasslichen Einwilligung ausgegangen. Oder man kdnnte den Verbotsirrtum bzw. das Vor-
liegen eines Schuldausschliessungsgrundes oder die Nothilfe auffihren. Am Ende wirde eine
nicht gebotene und gegen den Willen des Insassen durchgefiihrte Zwangsernahrung ohne
strafrechtliche Konsequenz bleiben.

7.4.3.2 Der Staat soll eine Zwangsernahrung anordnen

Nach Auffassung von Mdller ist der Staat auf Grund des besonderen Rechtsverhdltnisses be-
rechtigt massiv in die Rechte des Gefangenen einzugreifen. Die Rechte des Individuums in
dieser speziellen Stellung missten gegenuber dem stérungsfreien Strafvollzug zurlckwei-
chen. Den Staat treffe gegeniiber dem Insassen eine Firsorgepflicht, die beinhalte, dass der
Gefangene seine Strafe verbussen kdnne, ohne dabei gesundheitlich Schaden zu nehmen. Die
Gefangnisleitung misse demzufolge den Inhaftierten am Hungerstreik hindern, wenn dieser
Streik sich nicht mehr mit dem doppelten Strafvollzugszweck vereinbaren lasse. Es sei das

104 Der Zweck ist beim rechtskraftig Verurteilten in der Strafvollstreckung und der Resozialisierung zu sehen,
beim Verdéchtigen, der sich in der Untersuchungs- oder Sicherheitshaft befindet, in den Haftgriinden zu su-
chen.

105 Art. 10 Abs. 1 Satz 1 BV und auch Art. 2 Abs. 1 Satz 1 EMRK statuieren denn auch ,,hur ein Recht auf
Leben und nicht eine Pflicht. Bspw. bleibt auch der Selbstmordversuch straflos.
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Los des Gefangenen, sich nicht im selben Masse auf seine Rechte berufen zu kénnen wie ein
freier Birger. Die Geféangnisleitung treffe deshalb die Berechtigung und Verpflichtung, auf
den Abbruch des Hungerstreiks hinzuwirken, um den drohenden Hungertod zu verhindern.
Die Zwangserndhrung stelle zwar einen medizinisch heiklen und schweren Eingriff in die
korperliche Integritat dar, dies spreche aber nicht grundsatzlich gegen ihren Einsatz, im Sinne
einer Ultima Ratio. Nach Miiller ist klar: ,,.Der Staat darf seinen Gefangenen nicht sehenden
Auges verhungern lassen. Es ist rechtsstaatlich allerdings unschon, dass in den meisten Straf-
vollzugsordnungen eine Vorschrift fehlt, welche die Voraussetzungen der Zwangsernahrung
regelt. Hier besteht dringender Handlungsbedarf. Doch was gilt fur die Zeit, bis der Gesetzge-
ber tatig geworden ist? Wo existenzielle Rechtsguter wie Leib und Leben eines Gefangenen in
Gefahr stehen, darf, ja muss die Strafvollzugsbehorde auch ohne gesetzliche Grundlage han-
deln. Als Grundlage dient ihr ausnahmsweise die polizeiliche Generalklausel.**%

7.4.3.3 Der Staat soll das Selbstbestimmungsrecht des Gefangenen respektieren

Nach Meinung von Brégger darf der Staat vor dem Hintergrund der im Gesetz postulierten
Menschenwiirde sowie dem grundsatzlichen Auftrag, den Inhaftierten wieder in die Gesell-
schaft einzugliedern, und dem Grundsatz der Normalisierung des Strafvollzugs nicht durch
eine Zwangserndhrung in das Selbstbestimmungsrecht des Gefangenen eingreifen. Gerade der
Grundsatz der sog. Normalisierung des Strafvollzugs schreibe vor, dass sich der Freiheitsent-
zug den Verhaltnissen der in Freiheit lebenden Menschen anzugleichen habe. Die geltende
Rechtsordnung gehe davon aus, dass Strafgefangene grundsatzlich fur ihr Leben selbst die
Verantwortung tragen. Das Selbstbestimmungsrecht finde seine Grenzen da, wo Dritte ge-
fahrdet oder ein geregeltes Zusammenleben in der Anstalt verunmdglicht wirden. Auch bei
Personen, die im besonderen Rechtsverhéltnis stinden, bediirfe es zur Grundrechtseinschran-
kung einer gesetzlichen Grundlage und fur schwere Eingriffe eines Gesetzes im formellen
Sinn. Eine Berufung auf die polizeiliche Generalklausel erscheine deshalb fragwiirdig. Der
Kanton Neuenburg habe die Zwangsernahrung in einem kantonalen Gesetz vorgesehen. Darin
sei aber auch geregelt, dass eine Patientenverfiigung auch im Strafvollzug und insbesondere
im Falle eines Hungerstreiks zu beachten sei.’ In letzter Konsequenz bedeutet dies, dass ein
zurechnungsfahiger Gefangener, welcher sich gegen eine Zwangsernéhrung ausgesprochen
hat, in Wirde sterben darf. Die Regelung des Kantons Neuenburg verhindert, dass der Staat
als Garant des Gewaltmonopols und der Strafdurchsetzung im Falle eines Hungerstreiks er-
pressbar wird. Zudem schitzt sie die Menschenwirde und das Selbstbestimmungsrecht der
Strafgefangenen in einer einem Rechtsstaate geziemender Weise.” Nach Ansicht von Bragger
mussten Fragen von solcher Komplexitat in einem Rahmengesetz zum Freiheitsentzug gere-
gelt werden, um schweizweit eine einheitliche Praxis zu schaffen. Nur so kdnne eine rechts-
gleiche Behandlung der Strafgefangenen gewahrleistet werden.'%

7.4.4 Ethische Sichtweise

109

Baumann-Halzle™ von der Nationalen Ethikkommission im Bereich der Humanmedizin sagt,

1% Markus Miiller: Hungerstreik und Strafvollzug in NZZ vom 29.07.2010, eingesehen am 15.04.2011 unter:
http://www.nzz.ch/nachrichten/startseite/hungerstreik_und_strafvollzug_1.6962487.html

197 Art. 91 LPMPA: 1 En cas de gréve de la faim, la direction de 1’établissement peut ordonner une alimentation
forcée sous la conduite d’un médecin, pour autant que la personne concernée soit en danger de mort ou coure
un danger grave. 2 La mesure doit pouvoir étre raisonnablement exigée des personnes concernées et elle ne
doit pas entrainer de danger grave pour la vie et la santé de la personne détenue. 3 Aussi longtemps qu’il est
possible d’admettre que la personne concernée agit selon son libre choix, I’établissement n’intervient pas. 4
L’établissement doit respecter les directives anticipées qui lui ont été remises.

1% Benjamin F. Brigger in Jusletter vom 16.08.2010, Replik zu ,,Hungerstreik im Strafvollzug* von Markus
Muller.

109 Ruth Baumann-Hélzle ist Theologin und seit 1999 Leiterin des Instituts Dialog Ethik mit Sitz in Zirich. Seit
der Griindung 2001 ist sie Mitglied der Nationalen Ethikkommission (NEK) im Bereich der Humanmedizin.
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der Staat und die Arzte missen den Willen des Gefangenen, der sich zu Tode hungern will,
respektieren. Sofern eine Person urteilsfahig sei und von ihr keine Gefahr flr Dritte ausgehe,
sei das Recht auf Abwehr von Zwangsmassnahmen hoher zu gewichten als die Firsorge-
pflicht des Staates. Der Mensch habe die Freiheit der Selbstschadigung. Ausnahmen davon
seien, wenn eine Fremdgefahrdung vorliege, also die Selbstschadigung eine Gefahr fiir andere
Menschen darstelle, oder der Patient nicht urteilsfahig sei und keine Patientenverfiigung vor-
liege, dann gelte "im Zweifel fiir das Leben". Nach Meinung von Baumann-Holzle ist das
Abwégen zwischen Abwehrrecht und Einforderungsrecht bei der Beurteilung der Firsorge-
pflicht zentral. Oft wiirden der Wille und das Selbstbestimmungsrecht des Patienten als Ein-
forderungsrechte in den Vordergrund geriickt. Aber die Meinung, der Patient konne alles ma-
chen, was er wolle, sei falsch. Zwangsbehandlungen durften aber im Gegenzug nur in Notsi-
tuationen vollzogen werden, bspw. dann, wenn eine Person nicht urteilsfahig ist. Das Abwehr-
recht erlésche auch beim Gefangenen nicht. Eine im urteilsfahigen Zustand verfasste Verfu-
gung, dass man nicht zwangserndhrt werden wolle, misse respektiert werden. Das Anspruchs-
recht sei ethisch gesehen eine Freiheit. Die Gesellschaft sei nicht verpflichtet, Mittel zur
Selbstschadigung zur Verfligung zu stellen.

Hungerstreik sei eine Form zivilen Ungehorsams, mit der man sich einer Strafe entziehen o-
der auf ungerechte Situationen aufmerksam machen konne. Der Entscheid, ob Strafmassnah-
men angemessen seien oder nicht, musse aber vom Hungerstreik unbeeinflusst getroffen wer-
den. Es stelle sich dabei die Frage, ob der Staat einen Menschen zwingen kénne, seine Strafe
abzusitzen. Nach Meinung von Baumann-Hoélzle ist es nicht die Aufgabe des Staates, Rache
zu nehmen, sondern die 6ffentliche Ordnung aufrechtzuerhalten.!'

7.4.5 Zwangsernahrung als Folter

Im Jahr 2006 traten rund 85 Gefangene im amerikanischen Militargefangnis Guantanamo in
den Hungerstreik. Die Regierung ordnete damals die Zwangsernahrung der Streikenden an.
Weil in der Ausfiihrung der Zwangerndhrung teilweise veraltete und unnétige Methoden ver-
wendet wurden, wurde die Regierung stark kritisiert und diese Form von Zwangerndhrung als
Folter angesehen.''! Der EGMR wurde schon mehrfach bezuiglich Art. 3 EMRK*? angerufen.
Entscheidungskriterium fiir eine positive oder negative Beurteilung ergab sich in der Notwen-
digkeit und der Ausfuhrung der Behandlung. Oft wurde die Frage im Zusammenhang mit Be-
dingungen der psychiatrischen Unterbringung oder Behandlung - im Strafvollzug im Kontext
mit Massnahmen - beurteilt. Der Gerichtshof halt fest, dass es den Arzten gestiitzt auf ihre
anerkannten Grundsétze zusteht, bei Urteilsunfahigen die geeignete Therapie zu bestimmen
und notfalls auch gewaltsam durchzusetzen. Eine als notwendig erachtete Therapie wird in
der Regel nicht als unmenschlich oder erniedrigend gewertet.**® So ist denn auch das Bundes-
gericht der Meinung, dass die Zwangserndhrung das Folterverbot nicht tangiere, solange die
kinstliche Erndhrung unter humaner Anwendung, wirdevoll und mit Respekt zur Erhaltung
des Lebens durchgefihrt wiirde.***

10 Interview versffentlicht unter:
http://www.humanrights.ch/home/upload/pdf/100804_swissinfo_Staat_darf Bernard_Rappaz_sterben_lassen
.pdf, eingesehen am 18.04.2011

11 http://www.humanrights.ch/home/upload/pdf/100804_stern_US-Militrs_ernhren_per_Schlauch.pdf, eingese-
hen am 18.04.2011

Y2 verbot der Folter: ,Niemand darf der Folter oder unmenschlicher oder erniedrigender Strafe oder Behandlung
unterworfen werden.

13 villiger, S. 186 f.

14 BGE 136 IV 97, E. 6.1.1, darin zitiert werden auch Entscheide des EGMR


http://www.humanrights.ch/home/upload/pdf/100804_swissinfo_Staat_darf_Bernard_Rappaz_sterben_lassen.pdf
http://www.humanrights.ch/home/upload/pdf/100804_swissinfo_Staat_darf_Bernard_Rappaz_sterben_lassen.pdf
http://www.humanrights.ch/home/upload/pdf/100804_stern_US-Militrs_ernhren_per_Schlauch.pdf
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8 Beispiel Bernard Rappaz

8.1 Chronologischer Uberblick

Mérz 2010

Am 20.03.2010 trat Bernard Rappaz eine Haftstrafe von fiinf Jahren und acht Monaten u.a.
wegen Betdubungsmitteldelikten an. Sogleich protestierte er mit einem Hungerstreik gegen
seine Strafe.*> Er wollte damit u.a. erreichen, dass er seine Strafe zu Hause absitzen kann.*°

Mai 2010

Am 07.05.2010 unterbrach Rappaz seinen Hungerstreik, nachdem die zustandige Sicherheits-
direktorin des Kantons Wallis ihm wegen seines Gesundheitszustandes einen Haftunterbruch
fiir rund zwei Wochen gewahrte. Am 21.05.2010 wurde er erneut inhaftiert und trat unverziig-
lich wieder in den Hungerstreik.'*’

Juni 2010

Rappaz wurde zur medizinischen Uberwachung am 10.06.2010 ins Universitatsspital Genf
uberfuhrt. Am 21.06.2010 bat er um einen erneuten Haftunterbruch auf Grund seiner gesund-
heitlichen Probleme. Die zustandige Walliser Sicherheitsdirektorin lehnte dieses Gesuch am
23.06.2010 ab.*'®

Juli 2010

Der Rekurs von Bernard Rappaz auf sein abgelehntes Gesuch wurde vom Einzelrichter des
Kantonsgerichts Wallis am 08.07.2010 ebenfalls abgewiesen.*® Gegen diesen Entscheid legte
Rappaz beim Bundesgericht Beschwerde ein. Er verlangte, dass seine Strafe unterbrochen
werde, bis der Walliser Grosse Rat tber sein Begnadigungsgesuch entschieden habe, mindes-
tens aber bis sein Gesundheitszustand eine Inhaftierung erlaube. Subsididr verlangte er die
Aufhebung des erstinstanzlichen Urteils und die Ruckweisung zur Neubeurteilung. Er riigte in
erster Linie eine Verletzung von Art. 92 StGB und in zweiter die Verletzung von Treu und
Glauben. Durch die zustandige kantonale Behorde wurde am 15.07. 2010 entschieden, dass
dem Begnadigungsgesuch von Rappaz keine aufschiebende Wirkung zukomme. Hingegen
sollten alle nétigen mit der Verfassung im Einklang stehenden Massnahmen ergriffen werden,
um das Leben und die korperliche Unversehrtheit des Inhaftierten zu schitzen. Rappaz wurde
am 21.07.2010 in den Hausarrest entlassen.'? Die Walliser Sicherheitsdirektorin Esther
Waeber-Kalbermatten war den Forderungen von Rappaz mit dem Hausarrest entgegenge-
kommen und hatte sich gegen die zuvor diskutierte Zwangsernahrung entschieden.*

115 BGE 136 IV 97, Einleitung

1% Gemass Art. 19 EGStGB des Kantons Wallis entscheidet das Departement iiber die Unterbrechung des Voll-
zug von Strafen und Massnahmen (Art. 92 StGB). Ein eigentlicher Vollzug der Freiheitsstrafe zu Hause
bspw. durch elektronischen Hausarrest ist im Kanton Wallis gesetzlich nicht vorgesehen. Vgl. Ausfiihrungs-
bestimmungen zum EGStGB (SRVS 311.200). Art. 49 Abs. 4 des Reglements (ber die Strafanstalten des
Kantons Wallis (SRVS 340.200) sagt: ,,Tritt ein Gefangener in den Hungerstreik, benachrichtigt die Direktion
den Arzt und handelt nach den Grundsitzen von Gewissen und Moral.“ Dieser Artikel ist nichtssagend und
bringt keinerlei Losung im vorliegenden Fall.

7 BGE 136 IV 97, Einleitung

118 BGE 136 IV 97, Einleitung

19 Der Einzelrichter war der Meinung, dass ein Haftunterbruch nicht zulassig sei und Rappaz notfalls auch
zwangsernédhrt werden kdnne, um sein Leben zu erhalten.

120 BGE 136 IV 97, Einleitung

121 Rappaz wurde vom 21.07.2010 bis zum Bundesgerichtsurteil am 26.08.2010 bei sich zu Hause rund um die
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August 2010

Am 26.08.2010 hatte das Bundesgericht entschieden, dass Bernard Rappaz kein weiterer
Haftunterbruch wegen seines Hungerstreiks zu gewahren sei. Es begriindete das Urteil damit,
dass eine Unterbrechung des Strafvollzugs nur aus wichtigen Griinden zuléssig sei. Dies sei
etwa der Fall, wenn notwendige medizinische Hilfe weder im Gefangnis noch in der Gefan-
genenabteilung eines Spitals erbracht werden kénne. Bei Rappaz seien diese Voraussetzungen
nicht erfullt. Falls Rappaz seinen Hungerstreik fortsetze, sei notigenfalls eine Zwangsernah-
rung anzuordnen, wenn mit einer bleibenden Schadigung seiner Gesundheit zu rechnen oder
der Tod nicht anders abwendbar sei. Mit Hinweisen auf die Rechtsprechung des EGMR er-
kléarte das Bundesgericht, dass das Folterverbot bzw. das Verbot unmenschlicher oder ernied-
rigender Behandlung nicht betroffen sei, zumindest solange die Zwangsernédhrung dem Schutz
des Lebens diene und in wirdewahrender Weise erfolge. Bei einer Unterbringung im Inselspi-
tal konne sich diese Massnahme auf eine entsprechende Regelung im Berner Vollzugsrecht
stitzen. Vergleichbare Normen wiirden auch die Kantone Zirich und Neuenburg kennen. Eine
bundesrechtliche Regelung bestehe nicht. Falls eine kantonale Norm fehle, lasse sich jedoch
eine Zwangsernahrung mit der allgemeinen polizeilichen Generalklausel rechtfertigen, die ein
behordliches Eingreifen bei akuter Gefahr erlaube. Die restriktiven Bedingungen, unter denen
die polizeiliche Generalklausel angewendet werden soll, sind nach dem hdchsten Gericht im
Fall Rappaz erfullt. Die Richter in Lausanne hielten fest, dass sich die Arzte bei einem Kon-
flikt zwischen dem Recht und der medizinischen Ethik nicht auf letztere berufen kdnnen. Die
medizinische Ethik, wie sie in den Richtlinien der SAMW festgehalten sei, konne weder die
Behorden daran hindern, eine Zwangsernahrung anzuordnen, noch die Arzte davon dispensie-
ren, diese auszufiihren. Das Bundesgericht betonte weiter, dass der Staat seinen Strafanspruch
gegeniiber rechtskréftig verurteilten Straftatern durchzusetzen habe. Der Staat dirfe sich nicht
erpressen lassen. Des Weiteren treffe ihn eine Firsorgepflicht. Er habe also dafur zu sorgen,
dass der Inhaftierte nicht an Leib und Leben geschadigt werde. %

Am 29.08.2010 trat Rappaz als Folge des Bundesgerichtsentscheids nach der erneuten Ein-
weisung ins Gefangnis wieder in einen Hungerstreik.*?
Oktober 2010

Rappaz wurde am 21.10.2010 auf Grund seines gesundheitlichen Zustands in das Universi-
tatsspital Genf verlegt. Er sollte da seine Strafe unter medizinischer Uberwachung absitzen.
Am 28.10.2010 verlangte Rappaz erneut einen Strafunterbruch.*®

November 2010

Am 03.11.2010 wies die Sicherheitsdirektorin das Gesuch ab und beauftragte die Arzte des

Uhr bewacht. Er durfte taglich einen Spaziergang machen und wéchentlich fiir hdchstens anderthalb Stunden
Besuch von seinen Angehorigen erhalten. Im Gegensatz zum Haftunterbruch im Mai dieses Jahres wurde der
Hausarrest an die Verblssung der Freiheitsstrafe angerechnet. Bevor Rappaz in den Hausarrest entlassen
wurde, wurde er zuvor am 12.07.2010 auf Anordnung der Walliser Behdrden vom Genfer Universitatsspital
ins Berner Inselspital verlegt. Im Kanton Bern wird die Zwangsernédhrung im Gegensatz zum Kanton Genf in
einem formellen Gesetz geregelt. Der Ausschlag fiir die Anordnung des Hausarrestes gegeben hat aber offen-
bar,dass auch die Arzte des Inselspitals Bern sich gegen eine Zwangsernihrung ausgesprochen hatten. Quelle
NZZ Online:
http://www.nzz.ch/nachrichten/politik/schweiz/rappaz_wird_in_hausarrest_geschickt_1.6772994.html, einge-
sehen am 17.04.2010.

122 BGE 136 IV 97, Erwagungen

12 http://www.nzz.ch/nachrichten/politik/schweiz/wallis_hanfbauer_hungerstreik_erneut_1.7381914.html,
Nachrichten vom 30.08.2010, NZZ Online, eingesehen am 18.04.2011

124 6B_959/2010, Einleitung


http://www.nzz.ch/nachrichten/politik/schweiz/rappaz_wird_in_hausarrest_geschickt_1.6772994.html
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Genfer Universitatsspitals alles fiir die Gesundheit von Rappaz zu tun.'® Gegen die Ableh-
nung des Haftunterbruchs erhob Rappaz am folgenden Tag Rekurs. Mit einstweiliger Verfi-
gung vom 05.11.2010 ordnete die Walliser Justiz gegeniiber dem behandelnden Arzt unter
Hinweis auf Art. 292 StGB an, dass Rappaz im Spital notfalls zwangsernahrt werden misse.
Der Einzelrichter des Kantonsgerichts Wallis wies am 10.11.2010 den Rekurs von Bernard
Rappaz auf Haftunterbruch ab und verpflichtete den behandelnden Arzt erneut, mit Hinweis
auf Art. 292 StGB unter Androhung einer Busse bei Nichtbefolgen der Anweisung, Rappaz
notigenfalls zwangszuernahren. Rappaz rekurierte gegen das Urteil. Der Rekurs wurde vom
Kantonsgericht abgewiesen. Die dagegen erhobene Beschwerde wurde am 16.11.2010 vom
Bundesgericht abgewiesen.*?® Das hochste Gericht verwies in seiner Begriindung auf den Ent-
scheid vom 26.08.2010 (6B-599/2010). Es begrlindete seine Entscheidung im Wesentlichen
damit, dass gegen die damals ins Auge gefasste und nun formell angeordnete Zwangsernéh-
rung weder Bernard Rappaz noch sein behandelnder Arzt Beschwerde gefuhrt hatten. Der
kantonale Richter habe am 10.11.2010 davon ausgehen kénnen, dass bei einer Weiterfiihrung
des Strafvollzugs keine schweren gesundheitlichen Risiken zu befirchten seien, da Rappaz zu
gegebener Zeit kiinstlich ernahrt wiirde.**’

Das Begnadigungsgesuch von Bernard Rappaz wurde am 18.11.2010 vom Walliser Grossen
Rat abgelehnt.'?®

Am 23.11. 2010 legte der behandelnde Arzt des Genfer Kantonsspitals von Rappaz beim
Bundesgericht gegen die einstweilige Verfugung des Einzelrichters vom 05.11.2010, mithin
gegen die Verpflichtung im Notfall Rappaz zwangszuernahren, Beschwerde ein.'?* Am 29.11.
2010 erhob der behandelnde Arzt von Rappaz eine weitere Beschwerde beim Bundesgericht
gegen das Urteil vom 10.11.2010, gegen die Verpflichtung im Notfall den Patienten zwangs-
zuernahren.™®

Am 30.11.2010 wies die Sicherheitsdirektorin Rappaz drittes Gesuch um Haftunterbrechung
ab. Rappaz erhob dagegen Beschwerde.**!

Dezember 2010

Die Beschwerde des Arztes vom 23.11.2010 wurde am 02.12.2010 vom Bundesgericht fir
unzuléssig erachtet, da es sich nicht um einen endgiiltigen kantonalen Entscheid handle.**

Der Einzelrichter des Kantonsgerichts Wallis bestétigte die Abweisung des dritten Gesuchs
von Rappaz am 02.12.2010. Rappaz rekurierte dagegen. Der Rekurs wurde abgewiesen, eben-
so die dagegen erhobene Beschwerde beim Bundesgericht. Das Bundesgericht erklarte, dass
die Rechtsprechung zu Art. 92 StGB gefestigt sei und hielt an seiner bisherigen Argumentati-
on fest. Ein Vollzugsunterbruch kénne nur gewahrt werden, wenn eine drohende Gefahr fiir
die Gesundheit nicht anders abwendbar ware. Die Verlegung in die Genfer Universitatsklinik
erlaube jedoch Rappaz sowohl technisch als auch klinisch zu versorgen bzw. zu realimentie-
ren. Auch wenn der behandelnde Arzt eine Zwangserndhrung ablehne, sei eine arztliche Inter-
vention nicht génzlich ausgeschlossen. Das Gericht verwies auf Art. 17 StGB (rechtfertigen-

125 Die Arzteschaft des Genfer Universitatsspitals sprach sich von Anfang an gegen eine Zwangsernahrung aus.
126 6B_959/2010, Einleitung
127 6B_959/2010, Erwagungen
128 http://www.nzz.ch/nachrichten/politik/schweiz/rappaz_gnadengesuch_1.8421574.html,
Nachrichten vom 18.11.2010, NZZ Online, eingesehen am 18.04.2011
129 6B_996/2010, Einleitung
130 6B_996/2010, Erwagungen
131 6B_1022/2010, Einleitung
132 6B_996/2010, Erwagungen
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der Notstand). Ein Strafunterbruch wird als nicht verhéltnisméssig taxiert. Das 6ffentliche
Interesse am \ollzug rechtskraftiger Strafen, der Gleichbehandlung von Gefangenen und die
Glaubwiirdigkeit der Justiz wiirden den privaten Interessen von Rappaz vorgehen.'®

Rappaz erhob gegen das Urteil Beschwerde am europdischen Gerichtshof fiir Menschenrech-
te. Sofortige Massnahmen zu ergreifen, wurde von den Richtern in Strassburg abgewiesen.
Ein Urteil in der Sache werde erst in zwei bis drei Jahren ergehen. Das Gericht forderte Rap-
paz auf, dass er den Hungerstreik wahrend des Verfahrens unterbreche. Am 24.12.2010 brach
Bernard Rappaz seinen Hungerstreik ab. *3*

Februar 2011

Die Beschwerde des behandelnden Arztes von Rappaz vom 29.11.2010 wurde am 18.02.2011
fiir gegenstandslos erkléart, es fehle am aktuellen, rechtlichen Interesse an der Beurteilung der
Sache, nachdem Rappaz den Hungerstreik im Dezember 2010 eingestellt habe.™*® Die Frage,
ob ein Arzt unter Strafandrohung zur Zwangsernéhrung verpflichtet werden kdnne, sei zwar
von grundsatzlicher Bedeutung und 6ffentlichem Interesse, aber es gebe keinen Grund zur
Annahme, falls die Frage sich in Zukunft wiederholen wirde, dass sie nicht rechtzeitig von
einem Gericht beantwortet werden konnte.**® Am 22.02.2011 wurde Rappaz vom Genfer Uni-
versitatsspital in eine Walliser Haftanstalt verlegt. Der Gesundheitszustand von Rappaz hat
sich so weit stabilisiert, dass die Arzte griines Licht fur die Ruckfihrung gegeben hatten.**’

8.2 Lehrmeinungen zu BGE 136 IV 97
8.2.1 Fehlurteil 2010

Die Jury™® der juristischen Zeitschrift ,,plidoyer* zur Bestimmung des Fehlurteils 2010 erkiir-

te den Entscheid des Bundesgerichtes vom 26.08.2010 im Fall Rappaz zum Fehlurteil 2010.
Der Entscheid sei zwar im Ergebnis gut, aber die Begriindung sei schlecht. Das Bundesgericht
anerkenne, dass bei Lebensgefahr der Strafvollzug unterbrochen werden kdnne. Es kommt
aber zum Schluss, dass eine Zwangsernahrung einem solchen Unterbruch vorgehen kénne.
Kritisiert wird v.a. der Riickgriff auf die polizeiliche Generalklausel als gesetzliche Grundlage
fiir einen Eingriff in die Grundrechte. Der Hungerstreik als Teil der Meinungsdusserungsfrei-
heit brauche zur Einschrédnkung eine gesetzliche Grundlage. Nach Meinung von Tag haben
auch urteilsfahige Menschen im Strafvollzug ein Recht auf Selbstbestimmung. Es gehe nicht
an, eine uralte Klausel hervorzunehmen, um eine Zwangsernéhrung zu rechtfertigen. Zudem
sei es aussergewohnlich, das Standesrecht der Arzte fiir unbeachtlich zu erklaren. Gachter
dussert sich dahingehend, dass auch in einem Sonderstatusverhaltnis wie dem Strafvollzug
keine Pflicht bestehe, jemanden gegen seinen Willen am Leben zu erhalten. Aebi betont, man
sei mit dem Urteilsergebnis, keinen Unterbruch des Vollzugs zu gewéhren, einverstanden.
,Die Begriindung aber hétte sich nicht auf die Moglichkeit einer Zwangserndhrung stutzen

133 6B_1022/2010, Einleitung und Erwagungen

34 http://www.nzz.ch/nachrichten/politik/schweiz/rappaz_beendet_hungerstreik_1.8858442.html, eingesehen am
28.04.2011

3% Das Bundesgericht lasst damit die verfassungsrechtliche Frage offen, ob ein Spitalarzt von der Justiz ge-
zwungen werden kann, einen H&ftling gegen seinen Willen zwangszuernéhren.

136 6B_1011/2010, Erwagungen

B7 http://www.nzz.ch/nachrichten/politik/schweiz/rappaz_wieder_im_wallis_inhaftiert_1.9056179.html, einge-
sehen am 28.04.2011

138 Regina Aebi-Miiller, Professorin fiir Privatrecht und Privatrechtsvergleichung in Luzern, Brigitte Tag, Profes-
sorin fur Straf-, Strafprozess- und Medizinrecht in Zirich, und Thomas Géchter, Professor fur Staats-, \Ver-
waltungs- und Sozialversicherungsrecht in Zirich.
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sollen, sie hatte Rappaz einfach das Recht zugestehen miissen, sterben zu diirfen.«***

8.2.2 Verfassungsmassigkeit der Zwangsernahrung

Miiller und Jenni**° dussern sich im Artikel ,,Hungerstreik und Zwangserndhrung in der
Schweizerischen Arztezeitung zur Verfassungsmassigkeit der gegen den Willen durchgefiihr-
ten kunstlichen Erndhrung. Eine zwangsweise durchgefuhrte Erndhrung stelle einen schwer-
wiegenden Eingriff in elementare Grundrechte dar. Betroffen seien zuallererst das Recht auf
Selbstbestimmung, genauer das Recht nach freiem Willen Giber den eigenen Korper zu verfi-
gen und das Recht auf psychische und koérperliche Integritat, die Bewegungsfreiheit wiirde
eingeschrankt und das Recht auf freie Meinungsausserung tangiert. Der Umstand, dass durch
die Zwangserndhrung diverse Grundrechte eingeschrankt wirden, bedeute aber noch nicht
deren Verfassungswidrigkeit. Jeder Eingriff in Grundrechte kdnne namlich, wenn er die Ein-
griffsvoraussetzungen erfille, also eine ausreichend bestimmte gesetzliche Grundlage habe,
einem Offentlichen Interesse diene und verhaltnisméssig ausgestaltet sei, rechtméssig sein.
Miiller/Jenni lassen die polizeiliche Generalklausel als gesetzliche Grundlage ausnahmsweise
gelten. Als 6ffentliche Interessen erwéhnen sie den Schutz des Lebens und der Gesundheit der
Gefangenen (Fursorgepflicht), die Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs, den geordne-
ten Strafvollzug, die Gleichbehandlung der Insassen, die Glaubwirdigkeit der Justiz und die
Verhinderung von Nachahmern. Beim Abwégen von &ffentlichen und privaten Interessen
kommen Mauller/Jenni zum Schluss, dass eine Zwangsernahrung als ultima ratio tendenziell
verhéltnismassig sei. Das Selbstbestimmungsrecht des Gefangenen erlaube es diesem nicht,
sein Leben zu riskieren, um damit den Rechtsstaat unter Druck zu setzen. Allerdings musste
die Zwangsernahrung einmalig durchgefuhrt werden, da eine fortdauernde Erndhrung unter
Zwang weder dem Streikenden noch dem Gefangnisarzt zugemutet werden konnte und des-
halb als unverhéltnisméassig abzulehnen waére.

Miiller/Jenni bemerken zum Standpunkt der Arzte, die eine Zwangsernihrung unter Berufung
auf die arztlichen Standesregeln ablehnen, dass die Tatigkeit der Gefangnisérzte grundsatzlich
als staatliche und somit als amtliche Aufgabe zu taxieren sei. Im Rahmen der Erflllung dieser
Aufgabe miisse sich der Arzt ,,in das hierarchisch gepriagte Verwaltungsgefiige eingliedern
und primdr das zwingende staatliche Recht beachten, den Standesregeln komme dabei nur
untergeordnete Bedeutung zu. Ein Gefangnisarzt kdnne sich zwar auf die Gewissensfreiheit
im Sinne von Art. 15 Abs. 1 BV berufen, aber er musse dabei Einschrénkungen hinnehmen,
wenn es die amtliche Funktion erfordere und er bei Amtsantritt damit rechnen musste. Arztli-
ches Gewissen miisse somit der Zweckrationalitat des Strafvollzugs weichen.***

8.2.3 Fragwirdige gesetzliche Grundlage

Kréahenmann/Schweizer/Tschumi erldutern, dass das Bundesgericht im Allgemeinen tiefere
Anforderungen an die gesetzliche Grundlage stelle bei Regelungen von Rechten und Pflich-
ten, die sich bereits aus dem Zweck des besonderen Rechtsverhaltnisses ergeben wirden. Be-
ziglich der Normstufe wiirden demzufolge geringere Anforderungen fir die Begriindung von
Delegationsnormen gelten. Was die Normdichte anbelange, kénne der Organisationszweck
des konkreten Rechtsverhéltnisses die fehlende Bestimmtheit kompensieren. Nach Meinung
von Kréhenmann/Schweizer/Tschumi kann der Organisationszweck die ungeniigende gesetz-
liche Grundlage vorliegend nicht kompensieren, da es fraglich sei, ob eine Zwangsernéhrung
sich aus dem Zweck des besonderen Rechtsverhéltnisses zwischen Gefangenem und Anstalt

139 pladoyer, 2011 (1), S. 82

0 Markus Miiller ist Professor fiir Staats- und Verwaltungsrecht an der Universitat Bern, Christoph Jenni ist
Assistent am Institut fur 6ffentliches Recht der Universitéat Bern.
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ableiten lasse. Die Zulassung der polizeilichen Generalklausel des Bundesgerichts als gesetz-
liche Grundlage erstaune. Erst im letzten Jahr habe der EGMR in einem Entscheid'** besta-
tigt, dass die Generalklausel nur bei nicht vorhersehbaren, atypischen und nicht wiederholt
auftretenden Bedrohungen angerufen werden diirfe.*?

8.2.4 Grundrechte der Arzte zu wenig gewichtet

Nach Guillod und Sprumont gewichtet das Urteil die Grundrechte der ausfilhrenden Arzte-
schaft zu wenig. Die beiden Autoren weisen in ihrem Artikel auch auf die zahlreichen Risiken
einer Zwangsernahrung hin. Das Bundesgericht lasse ausser Betracht, dass die unter Zwang
durchgefiihrte kunstliche Ernéhrung zu Verletzungen und Komplikationen, im Extremfall so-
gar zum Tod des Insassen fithren kénne. Die Urteilsbegriindung sei enttauschend.**

8.3 Reaktionen der Arzte auf den BGE

8.3.1 Instrumentalisierung der Arzte

Nach der Pressemitteilung des Bundesgerichts zum Fall Rappaz und noch vor der schriftli-
chen Urteilsbegriindung wehrten sich Arzteschaft und Pflegende gegen die Instrumentalisie-
rung der Medizin. Das Bundesgericht sei der Meinung die Vollzugsbehdrden konnten bei
Héftlingen im Hungerstreik eine Zwangserndhrung anordnen, sofern bleibende gesundheitli-
che Schéaden oder der Tod nicht anders abzuwenden waren. Eine gegen den freien Willen von
urteilsfahigen Patienten durchgefiihrte Zwangserndhrung sei aber gegen die ethischen
Grundsétze der Medizin. Diese Grundsétze wirden auch fur inhaftierte Personen gelten und
seien ebenso von der Rechtssprechung zu beriicksichtigen. Die Autonomie des Patienten sei
einer der zentralen Grundpfeiler in der medizinischen Behandlung. Verlange das Bundesge-
richt von Arzten und weiteren in der Medizin tatigen Fachpersonen, dass sie den Willen des
urteilsfahigen Patienten jenem der Behorde unterordnen, untergrabe das Gericht nicht nur das
Selbstbestimmungsrecht der Burger, sondern verunmogliche auch eine Austbung der arztli-
chen Tatigkeit nach international anerkannten Grundsatzen.*

8.3.2 Zwangsernahrung unvereinbar mit Standesregeln

Gemass dem Prasidenten der FMH, Jacques de Haller, ist die Standesordnung™® eindeutig:

2 Urteil des EGMR vom 8. Oktober 2009, Gsell c. Suisse, Requéte no. 12675/05

143 Krahenmann/Schweizer/Tschumi, Hungerstreik im Strafvollzug, Jusletter vom 10. Januar 2011

4 Guillod/Sprumont, Jusletter vom 8. November 2010. Prof. Dr. Olivier Guillod und Prof. Dr. Dominique
Sprumont sind Neuenburger Rechtsprofessoren und Leitende des Instituts fir das Recht auf Gesundheit.
Sprumont ist zudem Mitglied der ZEK.

5 Medienmitteilung vom 29.09.2010 FMH, SAMW, ZEK, Schweizer Berufsverband der Pflegefachfrauen und

Pflegefachménner (SBK), Konferenz Schweizer Geféngnisérzte und Forum der Gesundheitsdienste des

Schweizerischen Justizvollzugs. Quelle FMH

Die ,,Medizinisch-ethischen Richtlinien” der SAMW sind Teil der Standesordnung. Sie regeln unter Punkt 9

den Hungerstreik:

9.1 Im Falle eines Hungerstreiks muss die inhaftierte Person durch den Arzt in objektiver Art und Weise und

wiederholt Gber die méglichen Risiken von langerem Fasten aufgeklart werden.

9.2 Nachdem die volle Urteilsféahigkeit der betreffenden Person von einem ausserhalb der Anstalt tatigen Arzt

bestatigt wurde, muss der Entscheid zum Hungerstreik, auch im Falle eines betréchtlichen Gesundheitsrisi-

kos, medizinisch respektiert werden.

9.3 Fallt die Person im Hungerstreik in ein Koma, geht der Arzt nach seinem Gewissen und seiner Berufs-

ethik vor, es sei denn, die betreffende Person habe ausdriickliche Anordnungen fir den Fall eines Bewusst-

seinsverlustes hinterlegt, auch wenn diese den Tod zur Folge haben kdnnen.

9.4 Der Arzt, der mit einem Hungerstreik konfrontiert ist, wahrt gegeniiber den verschiedenen Parteien eine

streng neutrale Haltung und muss jedes Risiko einer Instrumentalisierung seiner medizinischen Entscheide

146
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,Der Entscheid einer inhaftierten Person, die in den Hungerstreik tritt und bei klarem Ver-
stand und in Kenntnis der Sachlage ihren Tod in Kauf nimmt, muss von der zustandigen Arz-
tin oder vom zustdndigen Arzt respektiert werden.* Daran dndere auch der Gefangnisaufent-
halt nichts. ,,Die Freiheitsbeschrinkungen einer inhaftierten Person diirfen sich weder auf die
arztliche Beziehung oder auf die Qualitat der moglicherweise bendétigten Behandlung auswir-
ken, noch dirfen sie die Freiheit der Person einschranken, Gber ihr Leben zu verfligen.* Die
Selbstbestimmung und die Wurde des Patienten zu wahren, gehére zum Kern der medizini-
schen Arbeit. Eine Einmischung von Aussen in die therapeutische Beziehung kdnne das Ver-
trauensverhaltnis, welches eine Grundvoraussetzung fir eine authentische Betreuung darstel-
le, stark beeintréchtigen. Unter diesen Umstanden wiirde es noch schwieriger, den echten Wil-
len des Patienten zu erfahren. Eine Zwangserndhrung unter den bekannten Umstéanden im Fall
Rappaz sei unvereinbar mit den Standesregeln. Die Behdrden wirden eine Medizin verlangen,
die zu ihren Diensten stehe.™’

8.3.3 Zwangsernahrung verfassungswidrig

Die Meinung der Arzte scheint einhellig zu sein. In zahlreichen Briefen zum Thema Hunger-
streik wird dem Inhalt der Pressemitteilung, man dirfe sich nicht von der Justiz instrumentali-
sieren lassen, sowie dem Votum des Présidenten der FMH nachgedoppelt. Der bundesrechtli-
che Standpunkt, eine Anordnung zur Zwangsernahrung sei legitim, verletze nicht nur das Ge-
bot der &rztlichen Ethik sondern sei auch verfassungswidrig. Das geschiitzte Recht auf person-
liche Freiheit misste auch von den Arzten respektiert werden. Das IKRK weist darauf hin,
dass die Berlicksichtigung der Autonomie des Patienten ein grundsatzliches ethisches Erfor-
dernis darstelle.**

8.4 Zulassigkeit der Zwangserndhrung bleibt offen

Die eigentliche Frage der Rechtmassigkeit einer gegen den Willen des urteilsfahigen Inhaf-
tierten angeordneten Zwangsernahrung bleibt offensichtlich unbeantwortet. Das Bundesge-
richt hat zwar dariiber entschieden, dass die Mediziner ungeachtet ihrer Richtlinien zur
Zwangsernahrung verpflichtet seien. Bei der Argumentation ist das Gericht aber nicht auf die
vorhandene Patientenverfiigung eingegangen, welche den Arzten gerade eine solche verbietet.
Die fiir die Arzteschaft daraus entstandene, scheinbar unléshare Konfliktsituation'*® wurde
von der strafrechtlichen Abteilung des Bundesgerichts nicht weiter thematisiert.*°

8.5 Strafvollstreckungs- und Vollzugsrecht auf Bundesebene

8.5.1 Forderung nach einer nationalen Regelung

Nach dem Bundesgerichtsurteil vom 26.08.2010 wurden im September 2010 zwei parlamen-

vermeiden.
9.5 Trotz der geédusserten Verweigerung der Nahrungsaufnahme vergewissert sich der Arzt, dass der im Hun-
gerstreik stehenden Person tdglich Nahrung angeboten wird.

Y7 Arztezeitung 2010;91: 39, S. 1509

18 Arztezeitung 2010;91: 39, S. 1526

9" Auf der einen Seite eine drohende Strafe wegen vorsatzlicher Kérperverletzung und auf der anderen wegen
Unterlassung der Nothilfe oder fahrléssiger Tétung.

%0 Dies liegt vielleicht daran, dass alle drei Entscheide von der strafrechtlichen Abteilung und nicht von einer
der beiden offentlich-rechtlichen Abteilungen ergangenen sind. Von der strafrechtlichen Abteilung wurde
konsequent die Haltung vertreten, dass ein Strafunterbruch auf Grund des Hungerstreiks nicht in Frage kdme
und nétigenfalls eine Zwangsernahrung zu erfolgen habe. Die dadurch betroffenen Grundrechte wurden aber
zu wenig thematisiert.
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tarische Vorstdsse eingereicht. Am 23.09.2010 eine parlamentarische Initiative zur Schaffung
eines einheitlichen Rahmengesetzes fiir den Schweizer Strafvollzug®®* und am 28.09.2010
eine Motion zum Hungerstreik im Strafvollzug und in der Ausschaffungshaft.’** Beide Vor-
stosse wurden im Plenum noch nicht behandelt. Die parlamentarische Initiative enthélt fol-
genden Text: ,,Der Bund erlisst ein Strafvollzugsgesetz, welches einheitliche und verbindliche
Regelungen zur Anwendung von unmittelbarem Zwang, insbesondere in Féllen des Hunger-
streiks und der Zwangsmedikation im Geféngnis, enthilt.” In der Folge wird aufgezahlt, was
das Gesetz regeln soll. Bspw. sollen abschliessend die Falle aufgezéhlt werden, in denen un-
mittelbarer Zwang, insbesondere die Zwangsernéhrung angeordnet werden darf, unter was fiir
\oraussetzungen und von wem. Es soll keine Pflicht zur Durchflihrung von lebensrettenden
Massnahmen enthalten. Der Text der eingereichten Motion lautet: ,,Der Bundesrat wird beauf-
tragt, bundesrechtliche Bestimmungen vorzuschlagen, die einheitlich fur die gesamte Schweiz
regeln, welche Massnahmen bei Hungerstreik im Strafvollzug und in der Ausschaffungshaft
zu ergreifen sind und wann Zwangsernédhrung anzuordnen ist.“ Auch in der Motion wird die
Schaffung von Regeln verlangt, welche die Voraussetzungen fiir eine Zwangsernahrung als
zuléssigen Eingriff in das Selbstbestimmungsrecht oder allenfalls ein Unterlassen des Ein-
griffs bestimmen.

8.5.2 Stellungnahme des Bundesrats

In einer Stellungnahme vom 24.11.2010 lehnt der Bundesrat die Schaffung einer Bundesrege-
lung fur die Zwangsernahrung in Haftanstalten ab. Er begriindet dies damit, dass sich die kan-
tonale Praxis bisher bewéhrt habe und weist in seiner Antwort auf den parlamentarischen Vor-
stoss zudem darauf hin, dass sich die Kantone gegen eine Bundesregelung ausgesprochen
haben und allfallige Massnahmen auf kantonaler Ebene prifen wollen. Hungerstreiks k&men
in Hafteinrichtungen regelmassig vor, mit dem Ziel Haftbedingungen zu erleichtern oder die
angeordnete Ausschaffung zu verhindern. In den meisten Fallen wiirde der Hungerstreik aber
nach Gesprachen mit dem Gesundheits- und Vollzugspersonal gar nicht erst begonnen oder
nach kurzer Zeit wieder abgebrochen. L&nger dauernde Hungerstreiks wie die von Rappaz
seien sehr selten. Konkrete Einzelheiten des Straf- und Massnahmenvollzugs wiirden von den
Kantonen geregelt, die teilweise bereits Regelungen fir die Zwangsernahrung im Freiheits-
entzug erlassen haben. Eine generell abstrakte Regelung konnte nicht alle Fragen l6sen, die
sich im Zusammenhang mit einem Hungerstreik stellen. In jedem Einzelfall missten die ver-
schiedenen Interessen abgewogen werden. Wird dabei dem o6ffentlichen Interesse am Straf-
vollzug und der Verpflichtung des Staates zum Schutz des Lebens Prioritdt gegenuber dem
Selbstbestimmungsrecht eingerdumt, so ware auch eine Zwangserndhrung gegen den aus-
dricklichen Willen des Strafgefangenen verfassungsmassig. Das Bundesgericht habe im Fall
Rappaz eine Zwangsernahrung auf der gesetzlichen Grundlage der polizeilichen Generalklau-
sel fur moglich gehalten, da eine ernste, unmittelbare und nicht anders abwendbare Gefahr
habe angenommen werden kénnen. Der Fall Rappaz stelle einen eher untypischen Einzelfall
dar. Die kantonalen Justiz- und Polizeidirektoren hatten sich ausdriicklich gegen eine Rege-
lung auf Bundesebene ausgesprochen. Die Kantone wollen jedoch priifen, ob und welche
Massnahmen auf kantonaler Ebene sinnvoll sind.**

51 parlamentarische Initiative: 10.482, eingereicht von Viola Amherd im Nationalrat, im Plenum noch nicht
behandelt. Einsehbar unter: Curia Vista — Geschéftsdatenbank der Bundesversammlung.

152 Motion: 10.3702, eingereicht von Roberto Schmidt im Nationalrat, im Plenum noch nicht behandelt. Einseh-
bar unter: Curia Vista — Geschéftsdatenbank der Bundesversammlung,
http://www.parlament.ch/d/suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20103702

153 Stellungnahme des Bundesrates unter Curia Vista — Geschaftsdatenbank der Bundesversammlung zu Motion:
10.3702, http://www.parlament.ch/d/suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20103702
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9 Schlussfazit

9.1 Rechtmassigkeit der Zwangsernahrung

Internationale und verfassungsrechtlich festgelegte Grundrechte dirfen nur unter bestimmten
\oraussetzungen eingeschrankt werden. Es braucht eine gesetzliche Grundlage, ein ¢ffentli-
ches Interesse, der Eingriff muss verhaltnismassig sein und der Kerngehalt des Rechts muss
respektiert werden. Ein schwerer Eingriff muss in einem Gesetz im formellen Sinn vorgese-
hen sein, davon ausgenommen sind nur Félle ernster, unmittelbarer und nicht anders abwend-
barer Gefahr. Unter dem Titel der Verhaltnismassigkeit muss zudem gepriift werden, ob der
Eingriff geeignet und erforderlich ist, das anvisierte Ziel zu erreichen. Der Eingriff darf fur
den Einzelnen nicht unzumutbar sein, weshalb eine Mittel-Zweck-Relation vorzunehmen ist,
wobei die Grundrechte Dritter zu bertcksichtigen sind.

Die Zwangserndhrung stellt zweifelsohne einen schweren Eingriff in die kdrperliche Integritat
dar, der einer genugenden gesetzlichen Grundlage bedarf. Eine gegen den Willen des Indivi-
duums durchgefiihrte Zwangsernahrung kann lebensgefahrlich sein, da der Betroffene u.U.
gefesselt und von mehreren Personen festgehalten oder auf andere Art und Weise sediert wer-
den muss und eine durch die Nase eingefiihrte Magensonde oder eine gelegte Infusion Verlet-
zungen hervorrufen kann. Die polizeiliche Generalklausel wird von Lehre und Rechtspre-
chung unter den Voraussetzungen der ernsten, unmittelbaren und nicht anders abzuwendenden
Gefahr grundsatzlich als gultige gesetzliche Grundlage angesehen. Im konkreten Fall hatte
man der unmittelbaren Gefahr jedoch schon friiher begegnen kdnnen. Immerhin verlief der
Hungerstreik von Rappaz uber mehrere Tage und die Schwéchung des Kérpers bis hin zu ei-
nem mdoglichen Tod war vorhersehbar. Die Frage der Zwangsernahrung stellte sich demzufol-
ge nicht von heute auf morgen. Auch die negative Haltung der Arzteschaft gegen einen
Zwangseingriff gegen den Willen des Patienten war bekannt. Zudem ist das Thema Zwangs-
ernahrung nicht neu.*** Das Bundesgericht hat meiner Ansicht nach die polizeiliche General-
klausel im Fall Rappaz zu Unrecht als gesetzliche Grundlage fur eine allfallige Zwangsernah-
rung geniigen lassen.

Als weiterer Schritt ist zu priifen, ob ein Offentliches Interesse an der Zwangsernahrung gege-
ben ist. Der Staat hat auf Grund des besonderen Rechtsverhéltnisses eine Fursorgepflicht ge-
geniiber Rappaz. Der Staat muss die Betreuung des Gefangenen gewahrleisten, ihn beschit-
zen, insbesondere schédlichen Folgen des Freiheitsentzugs entgegen wirken. Er hat aber auch
die Aufgabe, Rechtssicherheit zu gewéhren, den Strafvollzug durchzusetzen und alle Insassen
gleich zu behandeln. Es existieren somit geniigend Offentliche Interessen, die fiir den Grund-
rechtseingriff der Zwangsernahrung sprechen.

Die Durchsetzung dieser Interessen ist eine Frage der Verhaltnisméssigkeit. Zur Beantwortung
dieser Frage muss eine Rechtsgiterabwagung vorgenommen und die 6ffentlichen Interessen
mussen den Individualinteressen von Rappaz gegenubergestellt werden. Diese Glterabwé-
gung stellt das eigentliche Problem im Priifungsschema dar. Erst wenn eine umfassende Pri-
fung der gegenteiligen Interessen der betroffenen Akteure vorgenommen wurde, kann gesagt
werden, ob der Eingriff rechtens wére. Vorliegend kann Rappaz sich auf die Menschenwiirde,
das Verbot grausamer, unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung, das Selbstbestim-
mungsrecht, das Recht auf korperliche und geistige Integritat und das Recht auf freie Mei-

154 Bereits in den 70er-Jahren wurde die Zwangserndhrung im Zusammenhang mit den teilweise auch in der
Schweiz inhaftierten RAF-Terroristen diskutiert. Die Gefangenen fiihrten mehrere kollektiven Hungerstreiks
durch und wurden von den deutschen Behdrden z.T. zwangsernéhrt. In der Schweiz wurden auf Grund dieser
Hungerstreiks in den Kantonen Zirich und Bern gesetzliche Grundlagen auf kantonaler Ebene geschaffen.
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nungsausserung berufen. Gewichtet man diese Rechte starker als die erwahnten 6ffentlichen
Interessen, hat Rappaz das Recht einen Hungerstreik durchzufiihren und in letzter Konse-
quenz daran zu sterben. Kommt man zum Schluss, dass die Offentlichen Interessen vorgehen,
ist ein Grundrechtseingriff in Form der Zwangsernéhrung zulassig.

Empirisch gesehen diirfte die Meinung in der Bevolkerung fur oder gegen eine Zwangsernah-
rung so vielfaltig ausfallen, wie es Argumente dafur oder dagegen gibt. Im konkreten Fall
wird die Beurteilung tber den Einsatz einer zwangsweisen kunstlichen Ernédhrung auch davon
abhangen, wie man zur Forderung von Rappaz auf Strafunterbruch und dem Staat als Adres-
santen der Forderung steht, was fir eine politische Meinung und was fur Werte man grund-
séatzlich vertritt. Sieht man den Strafdurchsetzungsanspruch des Staates als unumstdsslich an,
so ist das Leben von Rappaz um jeden Preis zu erhalten, denn ein Durchsetzen der rechtskréf-
tig erhaltenen Strafe ist an einem Toten nicht mehr mdglich. Befurwortet man das Selbstbe-
stimmungsrecht von Rappaz, die Nahrung bis zum Letzten zu verweigern, wird man sich ge-
gen die Zwangsernahrung aussprechen.

Meiner Meinung nach sollten der Hungerstreik und die Zwangsernahrung separat betrachtet
werden. Eine klare Trennung erscheint mir wichtig, da verschiedene Grundrechte betroffen
sind. Die Forderung des Hungerstreikenden ist m.E. immer vor dem Hintergrund der Mei-
nungsausserungsfreiheit zu sehen. Die Zwangsernahrung dagegen sollte im Kontext mit der
personlichen Freiheit, dem Recht auf korperliche Integritat, allenfalls dem Verbot unmensch-
licher und erniedrigender Behandlung und schliesslich dem Recht auf Selbstbestimmung ge-
sehen werden. Dabei spielen ethische Uberlegungen eine grosse Rolle. In der heutigen Gesell-
schaft gilt die personliche Freiheit des Menschen als eines der héchsten Giter Gberhaupt. Die
Beachtung der Menschenwiirde ist Grundpfeiler unseres Rechtsstaates. Unser rechtsstaatli-
ches System gewahrt dem Individuum das Recht auf Leben, darin eingeschlossen auch das
Recht zu sterben. Solange die Handlungen des Individuums nicht gegen die Rechte anderer
Personen verstossen oder der Gesellschaft als solche schaden, sind sie erlaubt. Handlungsfrei-
heit bedeutet auch Ubernahme von Selbstverantwortung und beinhaltet ebenso zentral das
Prinzip der freien Willensbildung. In diesem Zusammenhang stellt sich die enorme Problema-
tik, wo endet der freie Wille und wo beginnt die Urteilsunfahigkeit einer Person.

Der Wille des Gefangenen und seine Rechte sollten unabhangig von seinem Sonderstatus res-
pektiert werden. Eine Zwangserndhrung ist m.E. im Zusammenhang mit dem Hungerstreik
eines Gefangenen, der sich im urteilsfahigen Zustand und unter Kenntnis der Konsequenzen,
eindeutig gegen eine kiinstliche Erndhrung ausgesprochen hatte, klar abzulehnen. Schranken
fur die Ausubung seiner Grundrechte kdnnten somit lediglich die Rechte von Drittpersonen
sowie die Storung des Strafvollzugszwecks an sich sein. Rappaz geféhrdete durch seinen
Hungerstreik weder Mitgefangene noch Anstaltspersonal und die Verlegung in ein Spital stellt
keine essentielle Stérung des Vollzugszwecks dar. Somit ist dem Staat im vorliegenden Fall
nach meiner Meinung kein Eingriffsrecht gegeben.

Falls die Zwangserndhrung als legitimes Mittel angesehen wird, um die Strafvollstreckung
durchzusetzen und/oder das Leben des Betroffenen zu erhalten, ist anzunehmen, dass auch der
zustandige Arzt gezwungen ware diese Zwangsmassnahme vorzunehmen, ansonsten er sich
gesetzeswidrig verhalten wiirde.

Falls der Staat keine Zwangsernahrung gegen den Willen des Streikenden anordnet, sollte er
diese Haltung dem Hungerstreikenden unmissverstandlich und friihzeitig — in noch urteilsfa-
higem Zustand — mitteilen. Das schafft die notwendige Klarheit bezilglich Entscheidungsfrei-
heit, Verantwortlichkeit und Konsequenzen. Wenn der Gefangene weiterhin seine Nahrungs-
aufnahme verweigert sowie eine Erklarung abgibt, im Falle eines Komas keine Zwangsernéh-
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rung zu wunschen, ist die Todesfolge logische Konsequenz seines Entscheids. Die freie Wil-
lensbildung, die letztlich den Menschen ausmacht, sollte sich auch im Strafvollzug durchset-
zen. Unter humanistischen Gesichtspunkten gibt es keine Pflicht zu leben. Der Staat hat m.M.
nach kein Recht, ein Leben zu erhalten, um die Verbussung einer Strafe durchzusetzen. Der
Staat sollte aber seine Fursorge wahrnehmen, indem er den Gefangenen bezuglich des Hun-
gerstreiks auf die gesundheitlichen Gefahren hinweist, immer geniigend Nahrungsmittel bereit
halt und ihm die Mdglichkeit gibt, seine Meinung ohne negative Konsequenzen zu andern.
Der Insasse sollte jederzeit arztliche Betreuung in Anspruch nehmen kénnen.

Arzte sind in verschiedenen Arbeitsfeldern titig — z.B. in Spitalern oder Gefangnissen — oder
arbeiten als frei praktizierende Arzte. Die Standesregeln sind fir alle Arzte dieselben. Unter
diesem Gesichtspunkt hat der Status des Gefangenen keinen Einfluss auf seine &rztliche Be-
handlung. Die Arzteschaft kann m.E. nicht gegen ihren Willen beauftragt werden eine
Zwangserndhrung vorzunehmen. Die Arzte kénnen sich auf die Gewissensfreiheit, ihre Be-
rufsethik und ihre Standesregeln berufen und eine Zwangsernahrung gegen den Willen eines
urteilsfahigen Patienten rechtméassig ablehnen. Vorherrschende Prinzipien sollten Gewalt- und
Gewissensfreiheit sein. Anders verhélt es sich, wenn der Gefangene nichts fur den Fall be-
stimmt hat, wenn er ins Koma fallt oder in eine andere Notlage gerat. Dann sollte der Arzt
nach dem mutmasslichen Willen des Patienten, seiner Berufsethik und seinem Gewissen vor-
gehen konnen. In diesem Fall wiirde wohl das Leben des Streikenden — gegebenenfalls durch
Zwangserndhrung — gerettet werden.

In der Schweiz wurde bislang noch nie Uber die Rechtmassigkeit einer durchgefihrten
Zwangserndhrung entschieden. Die Kernfrage, ob eine Zwangsernahrung gegen den aus-
dricklichen Willen des Individuums zuldssig ist oder gegen die Menschenrechte verstosst,
wurde vom Bundesgericht auch im Fall Rappaz nicht beantwortet und steht beim EGMR noch
aus.

9.2 Rahmengesetz auf Bundesebene

Der Gesetzgeber hat bisher auf eine gesetzliche Regelung zur Zwangsernéhrung auf Bundes-
ebene verzichtet. Der Bundesrat lehnt die neusten Vorstdsse dazu im Wesentlichen mit den
Argumenten ab, dass sich die bisherige Praxis bewdahrt habe, die Kantone sich gegen eine
Bundesregelung ausgesprochen hatten und eine generell abstrakte Regelung nie alle Probleme
I6sen konne.

Die Losung des Kantons Bern in Art. 61 SMVG zur Zwangerndhrung scheint mir eine prakti-
kable zu sein. Die Positionen aller Beteiligten werden berticksichtigt. Einzig die in Abs. 2 des
Artikels genannte freie Willensbestimmung musste m.E. noch konkretisiert werden. Die Frage
des echten Willens muss im Einzelfall immer sorgfaltig abgeklart werden. Der im urteilsfahi-
gen Zustand gedusserte Wille sollte dem mutmasslichen Willen vorgehen. Anders ausge-
drickt, es darf erst gemutmasst werden, wenn kein klarer Wille auszumachen ist. Im Fall
Rappaz wurde sein Wille, in letzter Konsequenz sterben zu wollen, in Frage gestellt. Es erga-
ben sich Unklarheiten, weil Rappaz ein Begnadigungsgesuch an das Walliser Parlament ge-
stellt und gegentiber der zustandigen Sicherheitsdirektorin erwéhnt hatte, dass er nicht sterben
wolle. Solche Ausserungen widersprechen nicht per se dem von ihm gedusserten Willen, er
wolle keine Zwangsernahrung. Flr seinen ernst gemeinten Willen diesbeziglich spricht die
\Vollmacht an seinen Anwalt, eine solche zu verhindern. Denkbar wére, dass Rappaz lieber
sterben wollte, als eine Zwangsernéhrung zu erleben, aber im Grunde doch lieber seine Forde-
rung auf einen Haftunterbruch durchgesetzt hatte.

Der Gesetzgeber sollte hier ansetzen und einen Kriterienkatalog zur Feststellung des wirkli-
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chen Willens ausarbeiten. Unklarheiten miissen — so gut es geht — ausgemerzt werden. Ein
solcher Katalog wiirde zu mehr Rechtssicherheit fiihren und wére ein brauchbares Instrument
sowohl fiir den Betroffenen als auch fiir die Vollzugsbehdrden und die Mediziner.

Fest steht, dass in einem Gesetz nie alles bis ins letzte Detail geregelt werden kann. Es gibt
immer gewisse auf den Einzelfall bezogene Fragen, die offen bleiben. Unabh&ngig von der
Beantwortung der Frage der Zuléssigkeit einer Zwangsernahrung ware es fir die Schweiz
unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten angebracht, in einem so sensiblen Bereich wie der
Strafvollstreckung und dem Strafvollzug lber ein Rahmengesetz auf Bundesebene zu verfi-
gen. Es wiirde meiner Ansicht nach nicht nur Rechtssicherheit schaffen, sondern im Endeffekt
dem \ertrauen in die Justiz dienen. Der Umgang mit den Strafgefangenen in der Schweiz
spiegelt letztlich die ethischen Werte unserer Gesellschaft.

., Ich erkldre hiermit, dass ich die vorliegende Arbeit resp. die von mir ausgewiesene Leistung
selbstandig, ohne Mithilfe Dritter und nur unter Ausnutzung der angegebenen Quellen
verfasst resp. erbracht habe. *

Einsiedeln, 10. Mai 2011 Heidi Hauenstein



