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Vorsorgeregisterverordnung . .....oovuuunuuieiieeeeeeinininnnaee.. 269
Familienverfahrensgesetz ............ooooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiia... 272
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Als Zusatzmaterialien konnen Sie simtliche Musterformulare als ausdruck- und
beschreibbare Worddateien herunterladen. Nihere Informationen dazu finden
Sie auf S. 293. Die folgenden Richtlinien sind dabei zu beachten.

Erlauterungen zur Nutzung der Vertragsmuster

Die Vertragsmuster liegen in einer Word-Fassung vor. Diese kann an den entspre-
chenden Stellen (Platzhalter) erginzt und an die individuellen Gegebenheiten des
einzelnen Krankenhauses angepasst werden. Die Word-Fassungen enthalten zum
Teil die neben den Mustervertrigen erforderlichen Anlagen.

Rechtliche Hinweise zur Verwendung der Mustervertrage

Das Werk einschlieflich aller seiner Teile ist urheberrechtlich geschutzt. Jede Ver-
wertung auerhalb der engen Grenzen des Urheberrechts ist ohne Zustimmung des
Verlages unzulassig und strafbar. Dies gilt insbesondere fiir Vervielfaltigungen des
Gesamtwerkes und Ubersetzungen sowie fiir die Einspeicherung und Verarbeitung
in elektronischen Systemen. Der Download des Werkes schliefSt das Recht zu dessen
Verwendung in elektronischer Form im Rahmen einer Einzelplatznutzung ein.
Davon ausgenommen ist das Recht auf eine Mehrplatznutzung. Eine solche bedarf
der ausdriicklichen Genehmigung, einzuholen in Form einer Lizensierung bei und
durch die W. Kohlhammer GmbH. Eine Verwertung bzw. Vervielfiltigung des
Musters in Form von Papierkopien fiir die Arbeit im Unternehmen ist nur zuléssig,
soweit diese zum eigenen, internen Gebrauch bestimmt sind. Eine Weitergabe an
externe Dritte ist untersagt.

Bei den Inhalten des Werkes handelt es sich um Muster. Fir Vollstindigkeit und
Richtigkeit kann keine Gewihr tibernommen werden. Von einer rechtlich unge-
priften Verwendung des Musters ist abzuraten, da dieses stets auf den jeweiligen
Sachverhalt anzupassen und ggf. zu erginzen ist.

Fir den Inhalt abgedruckter oder verlinkter Websites ist ausschliefSlich der je-
weilige Betreiber verantwortlich. Die W. Kohlhammer GmbH hat keinen Einfluss
auf die verknipften Seiten und Gibernimmt hierfiir keinerlei Haftung.
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Vorwort

Das Buch beruht auf der ersten Auflage des Werkes der Autorin Scherr, welches
grundlegend tberarbeitet wurde. Inhaltlich stehen die rechtlichen Fragestellungen
im Zusammenhang mit Zwangsmaflnahmen in medizinischen und pflegerischen
Einrichtungen und solche der Teilhabeférderung im Mittelpunkt. Diese Maffnah-
men sind an der Tagesordnung und der richtige Umgang mit diesen kritisch. Fehler
sind als Freiheitsberaubung strafbar und konnen zu Schadensersatzanspriichen der
Betroffenen sowie zu einem erheblichen Reputationsschaden der Einrichtung fiih-
ren. Da die Mainahmen stark in das Personlichkeitsrecht der betroffenen Patienten
und Bewohner eingreifen und auch fiir Aufmerksambkeit bei Besuchern und Ange-
horigen sorgen, werden sie auferhalb des Fachpersonals haufig mit Argwohn be-
trachtet. Aufgrund dieser Bedeutung des Themas, ist der richtige Umgang mit
Zwangsmafinahmen wichtig.

Das Buch soll den juristischen Rahmen aufzeigen und zugleich Hilfestellung bei
der Umsetzung der Maffnahmen geben. Die Autoren liefen sich dabei insbesondere
von Kolleginnen und Kolleginnen und deren Anfragen inspirieren.

Da sich das Thema aufgrund von juristischen Grundsatzentscheidungen (insbe-
sondere BVerfG, Urt. v. 24.7.2018 — 2 BvR 309/15, 2 BvR 502/16, NJW 2018, 2619)
und durch diese Entscheidungen notwendig gewordenen Gesetzesinderungen (z. B.
Bundestags-Drucksache 18/ 11240") weiterentwickelt hat, hat das Thema erneut an
Aktualitit gewonnen. Die 2. Auflage wurde dahingehend aktualisiert und des Wei-
teren um ein Kapitel erweitert, welche sich mit dem Vorgehen bei der Einfithrung
korrekter Ablaufe bei Zwangsmaflnahmen beschaftigt. Es richtet sich an Praktiker
und soll Juristen wie auch Nichtjuristen gleichermaflen ansprechen, welche sich mit
diesem Thema beschiftigen.

Personen, gegeniiber Zwangsmafinahmen vorgenommen werden, sind nicht
entscheidungsfdhig. Deshalb miissen Dritte fir sie entscheiden. Das sind, sofern
keine Vorsorgevollmacht besteht, Betreuer. Zwangsmafinahmen auf zivilrechtlicher
Grundlage werden von diesen deshalb mitentscheiden. Die zivilrechtlichen
Zwangsmafinahmen sind sogar im Betreuungsrecht geregelt. Bereits die Erstauflage
befasste sich wegen der damaligen Reform des materiellen Betreuungs- und Vor-
sorgerechts mit dem Thema. Der Gesetzgeber hat sich 2020/2021 erneut mit dem
Betreuungsrecht befasst und Neuregelungen geschaffen, welche 2023 in Kraft treten
werden (BT Drs. 19/24445 und BR Drs. 199/21; BT Drs. 19/27287; BBBI. 2021 I Nr. 21

1 Gesetz zur Anderung der materiellen Zulissigkeitsvoraussetzungen von irztlichen Zwangs-
maflnahmen und zur Stirkung des Selbstbestimmungsrechts von Betreuten

15



Vorwort

S. 882 ff. vom 12. Mai 2021). Sofern sich daraus Anderungen fiir die in diesem Buch
behandelten Themen ergeben, wird dies mittels eines grauen Balkens am linken
Rand dargestellt.

Christoph Leo Gehring Koblenz, im Juni 2021
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1 Einleitung

Mitarbeiter in Krankenhéusern, psychiatrischen Einrichtungen und Einrichtungen
der Senioren- und Teilhabehilfe stehen nahezu taglich der Frage gegeniiber, wann
welche ZwangsmafSnahmen medizinisch indiziert und rechtlich zulassig sind. Sie
mochten einerseits den ihnen anvertrauten Menschen kein Unrecht tun und sich
andererseits nicht strafbar machen. Deshalb ist immer wieder der Ruf nach rechts-
sicheren Handlungsanleitungen und tatsichlich im Alltag anwendbaren Mustern,
welche die rechtlichen Vorgaben im taglichen Workflow umsetzen, zu vernehmen.

Die vorliegende Darstellung soll das Spannungsfeld zwischen Fiirsorgepflicht der
Einrichtung einerseits und der Autonomie des Patienten andererseits aufzeigen und
einen Uberblick tber die geltende Rechtslage geben. Sie versteht sich als Handrei-
chung fiir die Praxis, fiir interessierte Mitarbeiter in den oben erwihnten Einrich-
tungen, die in ihrer tiglichen Arbeit mit der Frage, was rechtlich zulassig ist — und
was nicht — konfrontiert sind. Eine Fiille von Fallbeispielen aus der Rechtsprechung
und Praxis zeigen Problemstellungen anschaulich auf.

Die Darstellung beriicksichtigt am Rande die rechtlichen Besonderheiten von
Zwangsmafinahmen in bestimmten Einrichtungen. Hierzu gehort das Akutkran-
kenhaus, die Einrichtung fiir Kinder- und Jugendhilfe (SGB VIII), der Einrichtungen
fiir Menschen mit Behinderung (SGB IX) sowie Einrichtungen fiir psychisch kranke
oder suchtkranke Straftater (StGB).

Die Fallbeispiele aus der Rechtsprechung sollen die juristische Theorie fiir den
Anwender erlebbar und nachvollziehbar machen. Ferner enthalt die Darstellung
eine Fille von Musterformularen. Es ist zu beachten, dass es sich hierbei um bei-
spielhafte Musterformulare handelt; eine rechtliche Priifung des konkreten An-
wendungsbereichs ist dadurch nicht entbehrlich. Es bleibt stets im Einzelfall zu
prifen, ob das Musterformular der jeweiligen landesrechtlichen Regelung entspricht
und in wieweit es tatsichlichen Gegebenheiten vor Ort aufgreift, umsetzt und
rechtswirksam regelt. Die den Formularen zugrundeliegenden Workflows missen
auf die jeweiligen Gegebenheiten angepasst werden. Wie sich spiter noch zeigen
wird, ist dies nicht nur notwendig, um die Passgenauigkeit sicherzustellen, sondern
auch um die Akzeptanz des eingefiihrten Prozesses sicherzustellen.

Sofern in diesem Buch die mannliche Form verwendet wird, geschieht dies aus-
schlieflich aus Vereinfachungsgriinden. Erfasst sind damit alle Geschlechter.
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2 Arten von ZwangsmafBnahmen

Jede Zwangsmafinahme richtet sich gegen den Willen der betroffenen Person. Sie ist
deshalb zunichst grundsitzlich ein Verstoff gegen die verfassungsrechtlich ge-
schiitzten Rechte auf Selbstbestimmung, Freiheit und kérperliche Unversehrtheit.
Deshalb bedarf es einer Rechtfertigung, um in diese Rechte einzugreifen.

Der Begriff der Zwangsmafinahme ist sehr weit. Es lassen sich drei Gruppen
bilden:

1. die Unterbringung,

2. die freiheitsentziehenden Mafinahmen, worunter beispielsweise die Fixierung
fallt und die

3. die Behandlung wider Willen — die drztliche Zwangsmafinahme.

Die Art der Mafinahme ist grundsitzlich unabhiangig vom Ort der Mafinahme. Das
heifit, dass Fixierungen beispielsweise sowohl im Krankenhaus, als auch in der sta-
tiondren Pflegeeinrichtung denkbar sind. Dabei gibt es zwei Besonderheiten.

Eine Besonderheit gilt fir Zwangsmafinahmen bei Untergebrachten. Diese be-
finden sich mit der Unterbringung bereits in einer Zwangsmafinahme. Das hat zur
Folge, dass die Untergebrachten sich gegen die neue Zwangsmafinahme nur bedingt
wehren konnen. Deshalb gelten fiir Zwangsmafinahmen bei Untergebrachten (z. B.
Fixierung oder Zwangsbehandlung) abweichende und sehr strenge Genehmi-
gungsvoraussetzungen.

Die zweite Besonderheit sind bestimmte Einrichtungen fir gewisse Zwangs-
mafinahmen. So findet eine Unterbringung regelmafig in dafiir vorgesehenen
psychiatrischen Einrichtungen statt. Andere (unterbringungsiahnliche) freiheitsent-
ziechende Mainahmen, wie beispielsweise die Eingrenzung des Bewegungsradius
von Personen mit Demenz, sind keine Unterbringung, sondern eine sonstige frei-
heitsentziehende Mafinahme. Der Gesetzgeber hat sich fiir einen »engen« Unter-
bringungsbegriff entschieden (Miller-Engels 2020 BGB § 1906 Rn. 24).

Auf die einzelnen Besonderheiten der unterschiedlichen Zwangsmafinahmen
einerseits sowie auf die Besonderheiten der einzelnen Einrichtungen andererseits
wird in den entsprechenden Kapiteln eingegangen.

Mit der Reform im Jahr 2023 wird sich der Katalog der zivilrechtlichen Zwangs-
mafnahmen nicht dndern. Der Wortlaut der Regelungen fiir Zwangsmafnahmen
andert sich nur an wenigen Stellen. Allerdings dndert sich das Betreuungsrecht.
Dies wird dann zum Teil Auswirkungen in der Praxis haben. Auf die Neuerungen
wird im weiteren Verlauf des Buches an den konkreten Stellen eingegangen. Diese

18



2.1 Unterbringung

Stellen sind wie diese Textstelle hervorgehoben. Dies ermdglicht dem Leser die
Gesetzeslage vor und nach 2023 zu vergleichen.

Zahlreiche Anderungen des Gesetzeswortlauts sind einer neuen Sichtweise auf
das Vormundschafts- und Betreuungsrecht geschuldet. Wobei das Vormund-
schaftsrecht im Folgenden ausgeblendet wird, um thematisch nicht abzuschwei-
fen. Das bisherige Recht versuchte die rechtliche Stellung des Betroffenen abzu-
bilden und dabei zu kompensieren, dass dieser selbst keine Entscheidungen
treffen konnte. Der Betroffene war derjenige, iiber den Entschieden wurde, nicht
derjenige, der mitentscheiden konnte. Der neue Wortlaut soll die Selbstbe-
stimmtheit des Betroffenen in den Mittelpunkt stellen. Damit versucht das Gesetz
die Anforderungen der UN-Behindertenrechtskonvention (Art. 12 UN-BRK)
umzusetzen (Grziwotz ZRP 2020, 248). Damit verandert sich die »Stoffrichtung«
und damit der Wortlaut der gesetzlichen Regelungen (BT Drs. 19/27287 S. 3, 125).
Ob in der Sache damit viel gewonnen ist, ist freilich eine andere Frage. Dies soll an
einem Beispiel deutlich gemacht werden. Bisher berieten der Betreuer oder Vor-
sorgebevollmachtigte mit dem Arzt, was dem Patienten hilft und was in dessen
Interesse und was dessen mutmaflicher Wille sei. Im Zentrum steht folglich die
Entscheidung, die fiir den Betroffenen vorgenommen wird. Bei der Entscheidung
ist der Wille des Betroffenen zu berticksichtigen. Im neuen Wortlaut steht das
Interesse des Betreuten im Mittelpunkt und der Betreuer soll diesen beim Finden
seiner Entscheidung unterstiitzten. Nur wenn der Betreute keine Entscheidung
treffen kann, soll diese Entscheidung ersetzt werden. Wenn diese Entscheidung
dann ersetzt werden muss, gilt wieder der mutmafliche Wille des Betroffenen.
Folglich tberlegen wieder Betreuer und Arzt, worin der mutmaflliche Wille des
Betreuten besteht. Somit fihren sowohl der alte, als auch der neue Wortlaut zum
selben Ergebnis. Lediglich der Fokus auf dem Weg andert sich (ebenso Grziwotz
ZRP 2020, 248, 251).

Zudem wurde der Gesetzestext neu strukturiert. Folglich haben die Paragra-
phen auch neue Ziffern erhalten. Die im Zusammenhang mit den in diesem Buch
wichtigsten neuen Normen sind in der Anlage dieses Buches abgedruckt.

2.1  Unterbringung

Eine freiheitsentziehende Unterbringung ist gegeben, wenn der Betroffene ohne
oder gegen seinen Willen in einem rdumlich begrenzten Bereich (insbesondere in
einem geschlossenen Krankenhaus, einer anderen geschlossenen Einrichtung oder
dem abgeschlossenen Teil einer solchen Einrichtung) festgehalten, sein Aufenthalt
standig tberwacht und die Kontaktaufnahme mit Personen auflerhalb des Bereichs
eingeschrinkt wird (BGH, Beschl. v. 11.10. 2000 — XII ZB 69/00; NJW 2001, 888,
OLG Dusseldorf, Beschl. v. 02.11.1962 — 3 W 362, 383/62, NJW 1963, 397).

Die Unterbringung ist insbesondere von der freiheitsentziehenden Maffnahme
abzugrenzen. Streng genommen mdsste es »sonstige freiheitsentziehende Mafinah-
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2 Arten von ZwangsmaBnahmen

me heiflen, da die Unterbringung per Definition die Fortbewegungsfreiheit ebenfalls
einschrankt.

2.1.1 Rechtliche Grundlagen

Die Unterbringung stellt einen intensiven Grundrechtseingriff dar und bedarf daher
einer gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage.
Die Unterbringung erfolgt entweder als

e zivilrechtliche Unterbringung nach § 1906 Abs. 1 BGB (bei Kindern nach § 1631b
BGB) oder als

e Offentlich-rechtliche Unterbringung nach dem einschligigen Landesgesetz iiber
die offentlich-rechtliche Unterbringung psychisch Kranker.

Die Unterbringung ist zukinftig in § 1831 BGB n. F. geregelt.

Details zum Verfahren und rechtlichen Regelungen sind einem separaten Kapitel
vorbehalten (» Kap. 4, » Kap. 6).

2.1.2 Statistische Relevanz

Die Zahl der zivilrechtlichen Unterbringungen nach dem biirgerlichem Recht hat in
den letzten Jahren stetig zugenommen. Im Jahr 1992 wurde 31.044 Personen nach
§1906 Abs.1 BGB untergebracht (Deinert 2015), im Jahr 2016 waren es bereits
56.048 Unterbringungen (Deinert 2018).

Es werden nach wie vor mehr Menschen nach den Landesgesetzen iiber die 6f-
fentlich-rechtliche Unterbringung von psychisch Kranken untergebracht. Von
52.191 offentlich-rechtlichen Unterbringungen im Jahr 1992 ist die Anzahl auf
82.435 im Jahre 2013 angestiegen (Deinert 2015).

2.2 Freiheitsentziehende MaBBnahmen

Auch innerhalb »offener« Einrichtungen gibt es Mafnahmen, die die Bewegungs-
freiheit des Betroffenen nicht weniger beschrinken als eine Unterbringung. Dies
sind die freiheitsentziehenden Maffnahmen (BTDrs. 11/4528, S. 148). Daher bediir-
fen die unterbringungsihnlichen Maffnahmen — im Folgenden freiheitsentziehende
Mafinahmen genannt - ebenso wie eine Unterbringung— der Genehmigung des
Betreuungsgerichts, § 1906 Abs. 4 BGB.

Anstatt des Begriffs »unterbringungsihnliche Maffnahme« wird oftmals auch der
Begriff »freiheitsentziehende« oder »freiheitsbeschrinkende Mafinahme« verwendet
(Miller-Engels 2020 BGB § 1906 Rn. 24).
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2.2 Freiheitsentziehende MaBnahmen

Typische Fallgruppen sind die Fixierung, eine wie eine Fixierung wirkende MafSnahme
oder das Ruhigstellen von Patienten mit Arzneimittel (BTDrs. 11/4528, S. 148).

Freiheitsentziechende Maffnahmen sind auch bei Untergebrachten denkbar. Dabei
wird deren Bewegungsfreiheit innerhalb der Unterbringungseinheit weiter be-
schrankt.

2.2.1 Rechtliche Grundlagen

Sowohl § 1906 Abs. 4 BGB als auch die Landesgesetze tber die 6ffentlich-rechtliche
Unterbringung psychisch Kranker treffen Regelungen zu freiheitsentziehenden
Mafinahmen.

Fir Personen, die aufgrund §1906 Abs.1 BGB untergebracht wurden, ist eine
weitere richterliche Genehmigung fiir freiheitsentzichende Maflnahmen nach
§1906 Abs. 4 BGB notwendig (Dodegge und Zimmermann 2011, Teil A Rn. 300).
Dasselbe gilt fir Personen, welche sich (freiwillig oder aufgrund einer Entscheidung
des Vorsorgebevollmichtigten oder des Betreuers) im Krankenhaus, einem Heim
oder einer »sonstigen Einrichtung« aufhalt.

Die Regelungen des § 1906 BGB werden sich ab 2023 in § 1831 BGB n. F. unver-
indert wiederfinden.

Fir Personen, die aufgrund der Landesgesetze tiber die Unterbringung psychisch
Kranker untergebracht sind, gilt nicht §1906 Abs.4 BGB. Stattdessen ist die
Grundlageeine sog. Besonderen Sicherungsmaffnahmen. So werden die freiheits-
entziechenden Manahmen in den Landesgesetzen genannt. Diese konnen sich von
Bundesland zu Bundesland unterscheiden.

Details zum Verfahren und rechtlichen Regelungen sind einem separaten Kapitel
vorbehalten (» Kap. 4, » Kap. 7).

2.2.2 Statistische Relevanz

Die Anzahl der gerichtlichen Genehmigungen von unterbringungsahnlichen Maf3-
nahmen nach § 1906 Abs. 4 BGB hat in den letzten 20 Jahren einen rasanten Anstieg
zu verzeichnen. Im Jahr 1992 wurde 9.923 Genehmigungen erteilt (Deinert 2015),
2016 waren es bereits 51.097 (Deinert 2018). Im Vergleich zu 2013 mit 75.727
(Deinert 2015) ist das zwar ein Rickgang, es liegt jedoch die Vermutung nahe, dass in
Zukunft ein starker Anstieg zu erwarten ist. Die Rechtsprechung hat klare Vorgaben
entwickelt, in welchen Fillen ein entsprechender Antrag zu stellen ist und hat
Konsequenzen an Verst6fle gekoppelt (BVerfG, Urt. v. 24.07.2018 — 2 BvR 309/15, 2
BvR 502/16, NJW 2018, 2618). Deshalb ist mit einem Anstieg der Verfahren zu
rechnen.

Leider fehlt eine bundesweite Erhebung der Anzahl der besonderen Sicherungs-
mafinahmen, die aufgrund der Landesgesetze iiber die Unterbringung psychisch
Kranker durchgefithrt wurden. Vor diesem Hintergrund ist unbekannt, wie viele
besondere Sicherungsmaffnahmen tatsichlich durchgefiihrt werden.
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2 Arten von ZwangsmaBnahmen

2.3  Arztliche ZwangsmaBnahmen

Eine weitere Art der Zwangsmafsnahme stellt die drztliche Zwangsbehandlung dar.

Zwangsbehandlung ist eine diagnostische oder therapeutische Mafinahme eines
Arztes ohne oder gegen den Willen des Betroffenen. Dies ist der Fall, wenn der
einwilligungstihige Betroffene die Einwilligung verweigert, bei einem nicht ein-
willigungsfihigen Betroffenen die Einwilligung eines Bevollmiéchtigen, Betreuers
oder Sorgerechtsinhabers fehlt (sofern dieser iiber die Maffnahme entscheiden darf
(§1904 Abs. 1 S. 1 BGB) und auch eine mutmafliche Einwilligung des Betroffenen in
eine Notfallbehandlung nicht anzunehmen ist (Werner 2020, Zwangsbehandlung).

2.3.1 Rechtliche Grundlagen

Die arztliche Zwangsbehandlung stellt einen sehr intensiven Grundrechtseingriff
dar und bedarf daher einer gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage. Diese schliefst
zugleich bestimmte Zwangsbehandlungen aus.

Die Grundlage kann sich aus §1904 BGB ergeben. Sie steht dann immer im
Zusammenhang mit der Bestellung eines Betreuers.

Die Regelungen werden sich ab 2023 unverdndert in § 1832 BGB n. F. befinden.

In Fallen der offentlich-rechtlichen Unterbringung gelten zudem Regelungen nach
dem einschligigen Landesgesetz ber die 6ffentlich-rechtliche Unterbringung psy-
chisch Kranker.

Details zum Verfahren und rechtlichen Regelungen sind einem separaten Kapitel
vorbehalten (» Kap. 4, » Kap. 8.2).

2.3.2 Statistische Relevanz

Die Zahl der genehmigten gefihrlichen Heilmaf$nahmen nach § 1904 BGB ist 2013
gegentiber dem Vorjahr angestiegen. Im Jahr 2013 wurden 1922 und im Jahr 2012
nur 1712 Eingriffe pro Jahr gerichtlich genehmigt. Statistisch nicht erfasst ist, ob es
sich um Genehmigungen aufgrund einer gefahrlichen Behandlung oder der Been-
digung bzw. Nichteinleitung lebenserhaltender Mafinahmen handelt. Die Geneh-
migungsquote von Antriagen nach § 1904 BGB betrug 2012 bundesweit 86,95 %. Im
Jahre 2013 waren von den Genehmigungsverfahren nach §1904 BGB 470 (=
22,19 %) nicht von den Betreuern, sondern von Bevollmachtigten initiiert worden
(Deinert 2015). Derzeit ist eine leichte Abnahme auf 990 Genehmigungen in 2016 zu
verzeichnen (Deinert 2018). Wie bei den freiheitsentziehenden MafSnahmen, ist mit
einem Anstieg in den nachsten Jahren zu rechnen.
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2.4 Zusammenfassung: Arten von ZwangsmaBnahmen

2.4 Zusammenfassung: Arten von
ZwangsmaBnahmen

Zwangsmafinahmen unterteilen sich in drei Gruppen: Unterbringung, die Be-
handlung wider Willen — die drztliche Zwangsbehandlung und (sonstige) freiheits-
entziechende Mafinahmen, worunter beispielsweise die Fixierung fallt. Thre rechtli-
chen Voraussetzungen konnen sich unterscheiden.

Zwangsmafinahmen werden in der Praxis mit der Intention des Schutzes der
anvertrauten Menschen angewandt. Dennoch ist fiir jede MafSnahme eine gesetzli-
che Grundlage erforderlich.

Eine der zentralen Normen ist § 1906 BGB und fiir die Zwangsbehandlung § 1904
BGB. Weitere Rechtsgrundlagen ergeben sich aus den Landesgesetzen tber die Un-
terbringung psychisch Kranker.
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3 Rechtliche Rahmenbedingungen

Zwangsmafinahmen sind erhebliche Eingriffe in die Integritit des Betroffenen. Die
Rechte des Einzelnen werden in der Verfassung sowie in internationalen Regelungen
geschiitzt. Deshalb bestehen Strafvorschriften, welche die Verletzung der Rechts-
glter ponalisieren und zivil- und 6ffentliche Vorgaben, die die Zulassigkeit solcher
Eingriffe regeln. (» Abb. 1).

Verfassungsrechtlicher Schutz Internationale
— Grundgesetz Vorgaben

Strafrechtlicher Schutz
— Strafgesetzbuch

- . Offentlichrechtliche Vorgaben
Zl\flirr??gllghleg\égrgétéen — Unterbringungsgesetze Prozessrecht
’ der Lander

Anordnen von

Anordnen  Anordnen und MaRnahmen
Anordnen der e _ innerhalb der
Anordnen der Ul s freiheitsent: Grenzen der  Anordnung der Unterbringung

Unterbringung ziehender Zwangs- Unterbringung

CUNCEIENTES MaRnahmen  behandlung

(freiheitsent-
ziehend oder
arztlich)

Abb. 1: Rahmenbedingungen der Fixierung: Es gibt zahlreiche internationale und vor allem
nationale Vorgaben, welche bedacht werden mussen. Das Verfassungsrecht ga-
rantiert Schutzrechte. Diese werden im Strafrecht umgesetzt. Das Zivilrecht und das
offentliche Recht rechtfertigt Eingriffe, die andernfalls strafrechtlich als Straftaten
zu bewerten und verfassungsrechtlich als nicht gerechtfertigte Grundrechtsein-
griffe gelten wirden. Das Prozessrecht gestaltet die Verfahren aus.

Vorstehende rechtliche Rahmenbedingungen enthalten Vorgaben zum Schutz der
Rechtsguter des Einzelnen. Sie sagen jedoch nichts dariiber aus, wie der Schutz der
Rechtsgiiter durchgesetzt wird. Dies ist Aufgabe des Prozessrechts. Welches Pro-
zessrecht zur Anwendung kommt, hingt von dem Rechtsgebiet ab, auf welcher die
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3.1 Verfassungsrechtliche Grundlagen

Zwangsmafinahme beruht. Fir die meisten zivilrechtlichen Streitigkeiten gilt die
Zivilprozessordnung. Diese findet beispielsweise Anwendung, wenn ein Betroffener
Schadensersatz von einer Einrichtung fordert, weil an ihm eine nicht gerechtfertigte
Zwangsmafinahme durchgefiihrt wurde. Fur die zivilrechtlichen Verfahren, bei
welchen es um die Anordnung und Uberprifung von Zwangsmafinahmen geht,
greift die Zivilprozessordnung jedoch nicht. Stattdessen gilt das Gesetz tiber das
Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit (FamFG). Dieses verweist zwar haufig auf die Zivilprozessordung,
enthilt aber auch eigenstindige Regelungen. Die wichtigsten werden im weiteren
Verlauf dieses Buches noch angesprochen werden.

Fir Mafinahmen auf Grundlage der Unterbringungsgesetze der Lander gilt das
Verwaltungsverfahrensrecht (VwWV{G) der Lander und das Verwaltungsprozessrecht
(VwGO). Diese Vorschriften enthalten die »Spielregeln«, nach welchen der Schutz
der Rechtsgiiter durchgesetzt wird.

2023 werden sich beziiglich der Ausgestaltung der Verfahren im FamFG Details
indern. Deutlich starker sind die Verinderungen in Bezug auf die Organisation
der Betreuer. Diese wird vollstindig neu gestaltet (» Kap. 4.15).

3.1  Verfassungsrechtliche Grundlagen

Zunichst zur Frage, welche Schutzvorschriften die Integritit des Einzelnen schiit-
zen. Dies hingt von der Art des Eingriffs ab. Neben den Schutzvorschriften zu
Gunsten der verschiedenen Bestandteile der Integritit einer Person sind zusatzlich
Vorschriften zu beachten, welche den Staat verpflichten, das Verfahren in einer
bestimmten Art auszugestalten. Das Grundgesetz (GG) regelt die grundlegenden
Prinzipien unseres heutigen Rechtsstaats. Deshalb sind diese Vorschriften dort zu
finden.

3.1.1 Historischer Exkurs

»Habeas corpus« — auf Deutsch »du habest den Korper« — waren die einleitenden Worte
von Haftbefehlen im Mittelalter. Bereits im Jahr 1679 wurde durch ein wegweisendes
englisches Gesetz, den »Habeas corpus Acts, festgeschrieben, dass kein englischer
Untertan ohne richterliche Uberpriiffung und Anordnung lianger als drei Tage fest-
gehalten werden darf. Damit sollten der Vielzahl von willkiirlichen Einkerkerungen
Einhalt geboten werden. Ein historisch bedeutsamer und wesentlicher Schritt zum
Rechtsstaat war gemacht.
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3 Rechtliche Rahmenbedingungen

3.1.2 Die Menschenwiirdegarantie Art. 1 Abs. 1 GG

Art. 1 Abs. 1 GG lautet:

»Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schiitzen ist Verpflichtung aller
staatlichen Gewalt.«

Die Garantie der Menschenwiirde ist eine, wenn nicht sogar die zentrale Aussage des
Grundgesetzes. Sie ist Grundlage fiir die weiteren Grundrechte und bindet zugleich
selbst. An ihr wird jedes staatliche Handeln gemessen. Dies gilt sowohl fir die
Gesetze, welche den Umgang mit Zwangsmaflnahmen regeln, als auch fiir die ge-
richtlichen Entscheidungen.

Grundrechte gelten nicht schrankenlos. Die Eigenentfaltung darf nicht die Rechte
anderer verletzen und auch nicht gegen die Rechtsordnung verstoen. Deshalb fin-
det sie ihre Grenzen, wenn der Betroffene Dritte gefahrdet.

Die Menschenwiirde hat Konsequenzen fiir die Umsetzung von Zwangsmaf-
nahmen in der Praxis und somit auch fiir Handlungsvorgaben in diesem Bereich.
Gerichte werden jede Vorgabe, welche der Menschenwiirde widerspricht, ablehnen.
Zudem dringt das Verfassungsgericht darauf, dass die Maffnahmen ausreichend
kontrolliert oder zumindest kontrollierbar sind (BVerfG, Beschlv. 15.01.2020 - 2
BvR 1763/16, NJW 2020, 675, 677).

3.1.3 Die allgemeine Handlungsfreiheit Art. 2 Abs. 1 GG

Die allgemeine Handlungsfreiheit wird durch Artikel 2 Abs. 1 GG geschiitzt:

»feder bat das Recht auf freie Entfaltung seiner Personlichkeit, soweit er nicht die Rechte anderer
verletzt und nicht gegen die verfassungsmdfSige Ordnung oder das Sittengesetz verstfSt.«

Artikel 2 Abs. 1 GG stellt das grundsatzliche Verbot an den Staat dar, einen Menschen
zu hindern, entweder den Ort, an dem er sich befindet, zu verlassen oder einen Ort,
an den er sich begeben will, zu erreichen. Selbiges gilt fiir jegliches Tun. Es ist ein
»Auffanggrundrechte, das relativ viel erfasst. Allerdings konnen Eingriffe relativ
leicht gerechtfertigt werden.

3.1.4 Das Recht auf Leben und koérperliche Unversehrtheit
Art. 2 Abs.2 GG

Das Recht auf kérperliche Unversehrtheit steht in Art. 2 Abs. 2 GG:

»feder hat das Recht auf Leben und kérperliche Unversebrtheit. Die Fretheit der Person ist unver-
letzlich. In diese Rechte darf nur auf Grund eines Gesetzes eingegriffen werden.«

Das Recht auf kdrperliche Unversehrtheit wird vor allem im Rahmen der Zwangs-
behandlung relevant. Bei dieser wird in die korperliche Unversehrtheit eingegriffen.
Dies hat zur Folge, dass es fiir diesen Eingriff eine Rechtfertigung geben muss. Diese
kann im Schutz des Betroffenen vor sich selbst liegen. Allerdings bedarf es fir diese
Mafinahme - wie fir jede Zwangsmaffnahme - einer gesetzlichen Grundlage.
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3.1 Verfassungsrechtliche Grundlagen

3.1.5 Freiziigigkeit Art. 11 GG

Der Art. 11 Abs. 1 GG garantiert, dass alle Deutschen im Bundesgebiet Freiziigigkeit
genieffen. Dies ist nicht mit der Freiheit der Person, welche nachstehend erortert
werden wird, zu verwechseln. Freiziigigkeit bedeutet, dass man seinen Wohnsitz und
Aufenthalt frei wihlen kann (Ogorek 2019, Art. 11 GG, Rn. 11). Das ist jedes nicht
nur vortbergehende Verweilen an einem Ort.

Wenn eine Zwangsmafinahme einen bestimmten Aufenthaltsort bestimmt, wie
dies bei der Unterbringung oder anderen freiheitsentziehenden nicht nur kurzfris-
tigen MafSnahmen der Fall ist, wird in dieses Grundrecht eingegriffen, weshalb es fir
den Eingriff einer Rechtfertigung bedarf.

3.1.6 Freiheit der Person Art. 104 GG

Im deutschen Recht finden sich die »Habeas Corpus Garantien« aus der historischen
Einleitung in Artikel 104 GG wieder. Artikel 104 GG sichert das notwendige ge-
richtliche Verfahren bei Freiheitsentzichungen ab. Diese zentrale rechtliche Rege-
lung zur Freiheit lautet:

»(1) Die Fretheit der Person kann nur auf Grund eines formlichen Gesetzes und nur unter Beachtung
der darin vorgeschriebenen Formen beschrinkt werden. Festgebaltene Personen diirfen weder seelisch
noch korperlich mifShandelt werden.

(2) Uber die Zuldssigkeit und Fortdauer einer Freiheitsentziehung hat nur der Richter zu ent-
scheiden. Bei jeder nicht auf richterlicher Anordnung berubenden Freiheitsentziehung ist unver-
ziiglich eine richterliche Entscheidung herbeizuftibren.«

In beiden Fillen muss der Grundrechtseingriff durch ein Gesetz geregelt und im
Einzelfall durch einen Richter angeordnet sein.

Artikel 104 GG nennt zwei Formen von Eingriffen in die personliche Freiheit: die
Freiheitsbeschrinkung und die Freiheitsentziehung. Schutzgut ist in beiden Fallen
die korperliche Bewegungsfreiheit. Der Begriff der Freiheitsentziechung ist im
Sprachgebrauch zwar ein geldufiger, wird aber im Grundgesetz nicht klar erlautert.
Allerdings enthilt §415 Abs.2 FamFG, und somit eines der Gesetze, welche den
Freiheitsentzug regeln soll, eine Definition der Freiheitsentziehung:

»Eine Freiheitsentziehung liegt vor, wenn einer Person gegen ihren Willen oder im Zustand der
Willenlosigkeit insbesondere in einer abgeschlossenen Einrichtung, wie einem Gewabrsamsraum
oder einem abgeschlossenen Teil eines Krankenbhauses, die Fretheit entzogen wird.«

Das bedeutet fiir die Praxis:

¢ Eine Freiheitsentziehung geschieht gegen oder ohne den Willen der betroffenen
Person.

e Ist der Betroffene einverstanden, so fehlt ein verfassungsrechtlicher Grund, in
Gesetzen Schutzmaf$nahmen vorzusehen.

Wird die Freiheit des Einzelnen eingeschrinkt und somit gegen Artikel 104 GG
verstoffen, so kann dies durch eine Verfassungsbeschwerde vor dem Bundesverfas-

sungsgericht geltend gemacht werden.
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3 Rechtliche Rahmenbedingungen

3.1.7 Betroffene Grundrechte bei der Durchfiihrung einer
ZwangsmaBnahme

Bisher stand im Mittelpunkt, ob eine Zwangsmafinahme einen Grundrechtseingriff
darstellt. Auch Begleiterscheinungen sowie die Art der Durchfithrung konnen das
Verfassungsrecht tangieren.

Art: 13 Abs. 1 GG garantiert die Unverletzlichkeit der Wohnung. Damit sind
alle zu Wohnzwecken gewidmeten Riumlichkeiten von Eingriffen geschiitzt.
Wenn Zwangsmafinahmen in den Wohnriumlichkeiten angeordnet werden,
kann es zu Eingriffen in dieses Grundrecht kommen. Denn diejenige Person,
welche die Zwangsmafnahme ausfiihrt, muss sich Zutritt zur Wohnung ver-
schaffen durfen.

Mit Zwangsmafinahmen geht zum Teil einher, dass Post gedffnet wird. Hierdurch
kommt es zur Verletzung des Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnisses des Art. 10
Abs. 1 GG.

3.1.8 Sozialstaatsprinzip Art. 20 Abs. 1 GG

Laut Art. 20 Abs. 1 GG ist die Bundesrepublik Deutschland ein demokratischer und
sozialer Bundesstaat. Aus dieser Formulierung folgt das sog. Sozialstaatsprinzip. Das
Sozialstaatsprinzip verlangt staatliche Vor- und Fursorge fiir Einzelne oder fiir
Gruppen der Gesellschaft, die aufgrund personlicher Lebensumstinde oder gesell-
schaftlicher Benachteiligung in ihrer personlichen und sozialen Entfaltung behin-
dert sind (BVerfG, Beschl.v. 22.06.1977 — 1 BvL 2/74, NJW 1978, 207). Dies ist ein
weiterer Grund, weshalb sich der Gesetzgeber mit Betroffenen, welche Zwangs-
mafinahmen bendtigen, beschaftigen muss.

Die Fursorge der staatlichen Gemeinschaft schlieSt die Befugnis ein, den psy-
chisch Kranken, der infolge seines Krankheitszustandes und der damit verbundenen
fehlenden Einsichtsfahigkeit die Schwere seiner Erkrankung und die Notwendigkeit
von Behandlungsmaffnahmen nicht zu beurteilen vermag, zwangsweise in einer
geschlossenen Anstalt unterzubringen. Voraussetzung ist, dass dies unumganglich
ist, um eine drohende gewichtige gesundheitliche Schadigung von Dritten oder von
sich abzuwenden (Marschner u. a. 2010, Teil A, Rn. 28).

3.1.9 Die staatliche Fiirsorgepflicht und das »Recht zur
Krankheit«

Grundrechte sind nicht nur Abwehrrechte, sondern kénnen auch als Schutzpflichten
ein aktives Tun des Staates einfordern. Aus Art.2 Abs.2 GG entstammt daher die
Pflicht, sich als Staat aktiv zu kiimmern, dass Personen in ihrer korperlichen Un-
versehrtheit geschiitzt sind. Dies geht soweit, dass der Staat die Personen vor sich
selbst schiitzen muss. Daraus folgt, dass der Staat auch hieraus verpflichtet ist, ent-
sprechende Schutzmafinahmen vorzusehen. Wie er diese Schutzmaffnahmen um-
setzt, darf er im Rahmen seiner Einschitzungsprarogative selbst festlegen (Maunz
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3.1 Verfassungsrechtliche Grundlagen

u.a.2020, Art. 2 Abs. 2 Nr. 1 Rn. 94; BVerfG, Urt. v. 24.07.2018 — 2 BvR 309/15, 2 BvR
502/16, NJW 2018, 2619, Rn. 67).

Nicht jede Gesundheitsgefihrdung geniigt, um eine Zwangsmaflnahme zu
rechtfertigen. Hierzu hat das Bundesverfassungsgericht in seiner Grundsatzent-
scheidung aus dem Jahr 1998 (BverfG Beschl. v. 23.03.1998, Az.: 2 BvR 2270/96, NJW
1998, 1774) ausgefiihrt:

»Die Fiirsorge der staatlichen Gemeinschaft schliefSt auch die Befugnis ein, den psychisch Kranken,
der infolge seines Krankbeitszustandes und der damit verbundenen fehlenden Einsichtsfabigkeit die
Schwere seiner Erkrankung und die Notwendigkeit von Bebandlungsmafnahmen nicht zu beur-
teilen vermag oder trotz einer solchen Erkenntnis sich infolge der Krankbeit nicht zu einer Be-
handlung entschlieflen kann, zwangswese in einer geschlossenen Einrichtung unterzubringen, wenn
sich dies als unumginglich erweist, um eine drobende gewichtige gesundbeitliche Schidigung von
dem Kranken abzuwenden. Daber dringt es sich auf, dass dies nicht ausnabmslos gilt, weil schon im
Hinblick auf den Verbhdltnismafigkeitsgrundsatz bei weniger gewichtigen Fillen eine derart ein-
schneidende MafSnabme unterbleiben muss und somit auch dem psychisch Kranken in gewissen
Grenzen die >Fretheit zur Krankheit< belassen bleibt.«

Ausgangspunkt der Bestimmung des Rechts auf Freiheit zur Krankheit ist, dass alle
medizinischen Manahmen grundsitzlich der Einwilligung des Betroffenen bediir-
fen. Dies gilt insbesondere dann, wenn die Ablehnung der Behandlung zu einer
lebensgefahrdenden Situation fihren wiirde. Denn die verfassungsrechtliche
Selbstbestimmungsfreiheit schliet die Freiheit zur Krankheit und damit das Reche,
arztliche Maffnahmen abzulehnen, auch wenn diese aus medizinischer Sicht drin-
gend angezeigt sind, ein.

3.1.10 Der Richtervorbehalt und effektiven Rechtsschutz

Der Richtervorbehalt besagt, dass es fiir bestimmte staatliche Maffnahmen und
Entscheidungen einer Entscheidung eines Richters bedarf. Fur die Freiheitsentzie-
hung ist dies sogar im Grundgesetz in Art. 104 Abs.2 S.1 GG geregelt. Lange Zeit
war umstritten, ob der Grundsatz auch fiir Freiheitsentziehungen gelten soll, die
nicht unmittelbar durch den Staat — sondern z. B. durch ein Krankenhaus — vorge-
nommen werden.

Das Bundesverfassungsgericht hatte im Jahre 1960 (BVerfG Beschl. v. 10.02.1960 -
1BvR 526/53, NJW 1960, 811) den Fall zu entscheiden, ob eine Unterbringung allein
auf Veranlassung des Betreuers (damals noch Vormund) — und ohne gerichtliche
Entscheidung — erfolgen darf. Aus heutiger Sicht ein unvorstellbares Ansinnen,
welches das Bundesverfassungsgericht — zu Recht — abgelehnt hat.

Uber die Zulassigkeit und Fortdauer von Zwangsmanahmen hat somit stets ein
Richter zu entscheiden. Der Sinn des Richtervorbehalts liegt in der Sicherung von
Rechtsschutz und rechtlichem Gehér fiir den Betroffenen (Gusy 1992).

In Erginzung bedeutet dies auch, dass der Richter zeitnah zu entscheiden hat.
Zudem muss dem Betroffen die Mdglichkeit einer zeitnahen Rechtsschutzmog-
lichkeit offenstehen, bei welcher der Fall vollstindig geprift wird (BVerfG, Beschl. v.
15.01.2020 — 2 BvR 1763/16, NJW 2020, 675, 677, Rn. 33, Schemel NJW 2020, 651).
Damit die Entscheidung dann vollstindig tiberprifbar ist, muss diese eine umfas-
sende Begrindung enthalten. Dies ist der Fall, wenn die Entscheidungsgriinde ein
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