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Kurzfassung (Abstract)

Die Beweggriinde der Landesgesetzgeber sind verstindlich
und beachtenswert.

Grund- und menschenrechtlich fundamental gelten die
Integritit (Deutsch: Unversehrtheit) und Selbstbestimmung
des Menschen. Sie konstituieren im Wesentlichen seine
Wiirde. Diese ist nach Satz 1 des 1. Artikels des Grundge-
setzes zu einem Tabu erkldrt worden. ,,Die Wiirde des
Menschen ist unantastbar. Darum bildet die Frage, ob und
- wenn Uiberhaupt - inwieweit Zwangszu- und eingriffe in
Unterbringung und Behandlung psychisch kranker Men-
schen mit der freiheitlichen Verfassung des Grundgesetzes
ibereinstimmten, ein zentrales und komplexes Problem
zugleich.

Von fritheren Beschliissen abgesehen, hat sich das Bun-
desverfassungsgericht in den letzten Jahren mehrfach mit
den moglichen Graden und den notwendigen Grenzen ver-
fassungsgemiBen Zwangs auseinandergesetzt. Es hat in
neuerlichen Entscheidungen, verfassungstief fundiert,
nachdriicklich klar und deutlich gemacht: Zwang verletze
prinzipiell die Grund- und Menschenrechte der Zwang
unterworfenen Menschen. Mit einer Reihe ausdifferenzier-
ter Vorbehalte hat es allerdings eingerdumt, Fille psy-
chisch behinderter Menschen seien vorstellbar fiir die,

allerdings nur unter schwer machbaren Voraussetzungen,
die Grenze des Nichtzwangs punktuell und kurzfristig aus-
fielen.

Die Landesgesetzgeber, den Problemen und Konflikten in
ihren Bevolkerungen unmittelbarer ausgesetzt und aufler-
dem dafiir zustidndig, haben sich angesichts des verfas-
sungs- und freiheitsgemil prinzipiellen Nein zum Zwang,
verbunden mit einem konditionalen Aber zu einem Teil
daran gemacht — andere werden mutmallich folgen — ihre
Landesgesetze in Sachen zwangsweiser Unterbringung und
Behandlung als psychisch krank erkannter Menschen neu
zu fassen. Diese Gesetze werden im Folgenden Revue
passiert, mit verfassungsgerichtlichen und andersseitigen
Normen, Postulaten und Einwinden teils garniert, teils
konfrontiert. Die Gesetze, Normen und Postulate kreisen
nahezu ausschlieBlich um folgende Fragen nach folgenden
nicht mehr diskutablen Primissen.

Zum ersten: Psychisch behinderte Menschen stehen in
vollem Umkreis im normativen Bann der konstitutiven
Menschenrechte auf Freiheit, Integritit und Selbstbestim-
mung und ihrer Gewdlbenorm menschlicher Wiirde. Aus-
nahmen sind nicht gegeben. Menschenrechte sind kein
Fiaker, den man auf geltendem Urlaub besteigen oder ver-
lassen kann. In ihnen steckt ein normativ vorgegebener



Verhaltenszwang. Das macht das Fundament eines sonst
immer beliebig fliiggen Rechtstaats aus. Subsididr hat der
Bundesgesetzgeber darum in den neuen §§ 1901a ff. BGB
(Patientenverfiigungsgesetz) das Selbstbestimmungsrecht
jedes Menschen bis zum Tod grundgelegt, den Prozess des
Sterbens eingeschlossen. Die ,,Patientenverfiigung® ist
dafiir hilfreich. Sie ist jedoch keine conditio sine qua non.

Zum zweiten: Das Bundesverfassungsgericht hat verschie-
dentlich artikuliert — das tut eingeschridnkter noch ohne
zusitzliche Erlduterungen die zum Bundesgesetz geworde-
ne Behindertenrechtskonvention von 2009 —,
fundamentale humane Selbstbestimmungsregel dennoch
dort moglicherweise eine relativierende Macke besitze,

dass die

wenn festgestellt werde, dass ein psychisch kranker
Mensch nicht mehr im Besitz seiner Geisteskrifte sei, sich
selbst zu bestimmen. Dann sei jedenfalls zu erwigen, ob
subsididr an die Stelle nicht mehr gegebener Selbstbe-
stimmung der Patient fremd bestimmt werden konne, ja
miisse. Darum ranken sich fast alle einzelgesetzlichen Be-
stimmungen in den landesgesetzlichen leges propositae,
also den Gesetzesentwiirfen um die zusitzlichen Fragen:
Wer und wie mit welchen Folgen bestimmt die intellektu-
elle Ohnmacht eines Kranken? Kann angesichts einer sol-
chen schechterdings konstitutiven humanen Norm, und sei
es der beste Gesetzgeber, irgendeine Person oder Instanz
substitutiv an die Stelle einer Person treten? Was bedeutet

das immer erneut aufgetischte Argument, die — wer be-
stimmt d i e — ultima ratio menschlichen Umgangs, also
eventuell gewaltsame AufBerungen eines Patienten, verlan-
ge im ,,Notfall“ heterogenen Zwang? Ist nicht die ultima
ratio des Menschen als immer schon soziales und abhingi-
ges Wesen eben das ultimum humanum, der unteilbar,
sprich individuell vorgegebene Mensch?

3. Die geplanten Neufassungen der Léander leiden, wie die
Darlegungen im einzelnen ergeben werden, durchgehend
darunter, dass sie die Unsicherheiten des Gesetzgebers und
aller nicht eigens durchleuchteten psychiatrischen Instituti-
onen und Berufe nicht bedenken. Dass sie nicht Mittel und
Wege suchen, wie mit diesen eigenen Unsicherheiten des
Gesetzgebers und formell zustdndiger Instanzen und Re-
prisentanten a la psychiatrische Berufe notfalls umwegig
und aufwindig umzugehen sei. Stattdessen projizieren sie
eigene Unsicherheiten, solche auch der Grenzen moglicher
grundrechtskonformer Verrechtlichung auf die angeblich
intellektuell debilen psychischen Kranken. Kurz: um eige-
ne und anderer Unsicherheiten zu beheben, tendiert man
dazu, psychisch Behinderte, allen Hilfen zum Trotz un-
vermeidlich Benachteiligte, mit Zwingen zu iiberziehen.
Diese Art der Entlastung durch die Zwangsbelastung psy-
chisch Kranker ist schlechterdings mit keiner irgendwie
liberaldemokratischen Verfassung der Welt und in ihr le-
benden Menschen zu vereinbaren.
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1. Die Motive der Gesetzesentwiirfe der Landesgesetz-
geber

Die psychiatrische Behandlung gegen den Willen des Be-
troffenen mit Neuroleptika greift durch deren Nebenwir-
kungen in das allgemeine Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs.
1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG) und das Grundrecht auf kor-
perliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG) ein, das
die korperliche Integritidt des Grundrechtstrigers und damit
auch das diesbeziigliche Selbstbestimmungsrecht schiitzt '.
Der Eingriff einer ,,Zwangsbehandlung* ist schon deshalb

' BVerfG, 2 BvR 228/12 Beschluss vom 20.2.2013, BVerfGE 128, 282
S. 300; 129, 269 S. 280.

grundrechtsrelevant, weil eine solche neuroleptisch-
pharmakologische Medikation nicht zu vernachldssigende

erhebliche wesensveridndernde Effekte in sich birgt.

Die Zwangsbehandlung ist, wie jeder andere Grundrechts-
eingriff, nur auf der Grundlage eines Gesetzes zuldssig, das
die Voraussetzungen fiir die Zuldssigkeit des Eingriffs
bestimmt >,

Der Grundsatz des Vorbehaltes des Gesetzes fiir die mate-
riellen und fiir die formellen Eingriffsvoraussetzungen hat
den Sinn, die primdre Zustandigkeit fiir die Bewertung von

2 BVerfG, BVerfGE 128, 282-322 S. 317 (Beschluss vom 23. Mirz
2011 — 2 BvR 882/09)



Grundrechtsbeschrankungen als begriindet oder ungerecht-
fertigt zu bestimmen. Nur so ist gewihrleistet, dass die
Grenzen zwischen zuldssigem und unzulidssigem Grund-
rechtsgebrauch und zwischen zulédssiger und unzuldssiger
Grundrechtseinschrinkung nicht fallweise nach eigener
Einschidtzung von beliebigen Behorden oder Gerichten,
sondern primér — in der Form eines allgemeinen Gesetzes —
durch den Gesetzgeber gezogen werden. .

Die Voraussetzungen fiir die Zuldssigkeit des FEingriffs
miissen hinreichend klar und bestimmt geregelt sein. Die
zur Normanwendung berufenen Entscheidungstriger der
Unterbringungseinrichtung bendétigen auch im eigenen
Interesse eine ,.klare, Rechtssicherheit vermittelnden Ein-
griffsgrundlage” *. Die wesentlichen Voraussetzungen fiir
eine Zwangsbehandlung miissen aus dem Gesetz selbst in
materieller als auch in verfahrensrechtlicher Hinsicht er-
kennbar sein, was eine ,.iiber abstrakte VerhiltnismiBig-
keitsanforderungen hinausgehende Konkretisierung dieser
Voraussetzungen* bedeutet .

Auch die weiteren Voraussetzungen fiir die Zuldssigkeit
einer Zwangsbehandlung einschlieBlich der Anforderun-
gen, denen die gesetzliche Grundlage fiir eine solche Be-
handlung geniigen muss, hat das Bundesverfassungsgericht
in seinem Beschluss vom 23. Mirz 2011 geklrt °.

Zwangsbehandlungen sind danach, wenn iiberhaupt, nur
dann zuzulassen, wenn Einwilligungsunfihigkeit des Pati-
enten gegeben ist, die geplante Zwangsbehandlung Erfolg
verspricht, und das ,letzte Mittel“ darstellt. Vor jeder
Zwangsbehandlung muss bei einem gesprichsfiahigen Be-
troffenen ,,der ernsthafte, mit dem nétigen Zeitaufwand
und ohne Ausiibung unzuldssigen Drucks unternommene
Versuch vorausgegangen sein, die auf Vertrauen gegriinde-
te Zustimmung des Untergebrachten zu erreichen®.

Eine Zwangsbehandlung muss zudem so frithzeitig ange-
kiindigt werden, dass der Betroffene vorher rechtzeitig
Rechtsschutz suchen kann. Anordnung und Uberwachung
der Zwangsbehandlung diirften zudem nur durch einen
Arzt erfolgen. Die Zwangsbehandlung selbst, aber auch
das vorangegangene Gesprich, muss des Weiteren doku-
mentiert werden und die Notwendigkeit einer Zwangsbe-
handlung soll von einem externen Gutachter gepriift wer-
den.

Wenn und soweit eine gesetzliche Regelung fehlt oder
unzureichend ist, kann einem eventuellen Mangel nicht im

? BVerfGE 116, 69 S. 80

4 BVerfG, 2 BvR 228/12 Beschluss vom 20.2.2013

> BVerfGE 128, 282 S. 318 ff. (Beschluss vom 23. Mirz 2011 — 2 BVR
882/09)

® BVerfGE a.a.0. (Beschluss vom 23. Mirz 2011 — 2 BvR 882/09)

Wege einer verfassungskonformen Auslegung, sondern nur
durch den Gesetzgeber abgeholfen werden .

An diesen verfassungsrechtlichen Kriterien wird jedwede
kiinftige Eingriffsgrundlage, wie auch mit den Novellie-
rungen der einzelnen Landesgesetze vorgesehen, zu mes-
sen sein.

Fir die medizinische Behandlung eines Menschen gilt,
dass der Patient selbst entscheidet, ob er drztliche Hilfe in
Anspruch nimmt oder aber diese anlehnt, unabhingig da-
von, ob diese Vorgabe an den Arzt aus medizinischer Sicht
verniinftig erscheint oder nicht.

Kein Patient kann im Zuge einer Duldungspflicht genotigt
werden, einen medizinischen Eingriff oder eine medizini-
sche Behandlung zu dulden. Ein solcher oder eine solche
erfiillt ,,grundsétzlich den Straftatbestand der Korperverlet-
zung®, weil jedweder Eingriff in die korperliche Unver-
sehrtheit ,,nur mit der — in strafrechtlicher Hinsicht recht-

fertigenden — Einwilligung des Betroffenen zulissig ist“ ®.

Wihrend es eine Selbstverstindlichkeit ist, dass ein Patient
auch unter den Bedingungen von freiheitsentziehenden
MaBnahmen im Zuge seines Selbstbestimmungsrechtes
jedwede drztliche oder therapeutische Behandlung ableh-
nen darf, auch wenn gesundheitliche Gefahren drohen 9,
soll dies bei einem psychisch kranken Menschen zumin-
dest dann nicht gelten, wenn ein Facharzt fiir Psychiatrie
bei dem Betroffenen von beabsichtigten Zwangsmafnah-
men ,,Finwilligungsunfahigkeit* konstatiert hat.

Zwangsbehandlung wurde bis 2011 auf verschiedenen
Rechtsgrundlagen, betreuungsrechtlich auf den §§ 1904
und 1906 a.F. BGB, offentlich-rechtlich auf landesrechtli-
che Vorschriften zur Unterbringung psychisch Kranker
(UBG/PsychKG/HFEG) und gegebenenfalls ergiinzend auf
Vorschriften zum MaBregelvollzug gestiitzt.

Anlisslich einer Entscheidung zum Unterbringungsgesetz
des Landes Baden-Wiirttemberg hat das Bundesverfas-
sungsgericht bereits 1981 auf die mogliche Gefahr einer
"Vernunfthoheit des Arztes iiber den Patienten" und ,.einer
umfassenden staatlichen Gesundheitsvormundschaft* hin-
gewiesen, denen es auf dem Rechtsweg im Zuge effektiver
richterlicher Kontrolle zu begegnen gelte '°, ohne hieraus
allerdings die naheliegende Konsequenz zu ziehen, die

7 Heitmann, Zwangsbehandlung und Verfassungsrecht jurisPR-FamR
13/2012, S. 18

8 OLG Zweibriicken, 1 Ws 90/11 Beschluss vom 01.08.2011 (juris)

® BVerfG 2 BvR 1194/80 Beschluss vom 7. Oktober 1981 (BVerfG 58,
208 ff.)

"9 BVerfG 2 BvR 1194/80; BVerfG 58, 208 (S. 227)



Legitimation von Zwangseingriffen generell in Frage zu
stellen.

Vielmehr wurde in dieser Entscheidung aus 1981 zwischen
leichteren Formen psychischer Erkrankungen, bei denen
ein ,,Recht auf Krankheit“ gelten solle, und schwereren
Verlaufsformen, bei denen der ,,psychisch Kranke vor sich
selbst in Schutz zu nehmen* sei, unterschieden und nur fiir
die leichteren Verlaufsformen und ,,Abweichungen vom
Durchschnittsverhalten* ein Selbstbestimmungsrecht
jenseits staatlicher Fiirsorge anerkannt.

Seit 2011 hat in der hochstrichterlichen Rechtsprechung
aufgrund mehrerer Leitsatzentscheidungen ein tiefgreifen-
der Wandel stattgefunden Erstmals wurde in dieser Deut-
lichkeit anerkannt, dass Zwangsbehandlungen eine beson-
dere Grundrechtsintensitit aufweisen.

Auch und gerade wegen der Potenzierung der Rechtsgut-
verletzungen (zum einen wird dem Patienten seine Freiheit
durch Unterbringung auf einer geschlossenen Station ent-
zogen, zum anderen wird er zwangsweise durch massive
Eingriffe in die korperliche Unversehrtheit veranlasst, die
Wirkungen von Psychopharmaka mit wesensverinderndem
Einfluss und starken Nebenwirkungen zu erdulden) kommt
es zu einer massiven Eingriffsintensitit.

Dies hat das Bundesverfassungsgericht wie auch den Bun-
desgerichtshof in den Jahren 2011 und 2012 veranlasst,
samtliche bislang geltenden bundes- und landesrechtlichen
Eingriffsgrundlagen fiir eine solche Zwangsbehandlung fiir
nichtig zu erkldren. Eine Legitimation hierfiir aus den vor-
handenen Regelwerken wird abgelehnt.

Die bisherigen Bundes- und Landesgesetze, die die phar-
makologische Zwangsbehandlung von psychisch Kranken
mit selbst- oder auch fremdgefihrdenden Verhaltensweisen
regeln, waren demnach nicht verfassungskonform.

Die Zwangsbehandlung eines einsichtsfahigen und einwil-
ligungsfahigen Patienten muss nach den aus den Entschei-
dungen in 2011 und 2012 stammenden verfassungsrechtli-
chen Vorgaben zum Selbstbestimmungsrecht des Patienten
generell und ohne Ausnahme kiinftig ausscheiden.

Nur wenn ein Patient krankheitsbedingt nicht krankheits-
einsichtig sei, sei eine Zwangsbehandlung bei hinreichen-
den gesetzlichen Vorgaben im Ubrigen denkbar. Nur in
diesem Falle konne der Betroffene iiberhaupt gehindert
sein, ,.seine grundrechtlichen Belange wahrzunehmen®,
was ebenfalls ,,zu einer Verletzung der Menschenwiirde
fithren konne*.

U BVerfG a.a.0. S. 224 1.

Fir den MaBregelvollzug wurde die Zwangsbehandlung
mit Neuroleptika mangels hinreichender Rechtsgrundlage
erstmals mit Beschluss des Bundesverfassungsgerichtes
vom 23.3.2011 '* (vorausgegangene Eilentscheidung 2009)
in Rheinland-Pfalz fiir unzuléssig und die dortige bislang
herangezogene Eingriffsgrundlage, § 6 Absatz 1 Satz 2
MVollzG des Bundeslandes Rheinland-Pfalz, fiir nichtig
erklart. Es folgten weitere Nichtigkeitsentscheidungen des
Bundesverfassungsgerichtes vom 12.10.2011 zu § 8 UBG
BW des Bundeslandes Baden-Wiirttemberg " und am 10.
Februar 2013 zu den landesgesetzlichen Regelungen der §§
22, 23 SichsPsychKG .

Dieser Rechtsprechung hat sich der Bundesgerichtshof in
zwei Beschliissen vom 20.06.2012 ** zu § 1906 BGB a.F.
'® angeschlossen. Er hat seine bisherige Rechtsprechung
zur medikamentdsen Zwangsbehandlung im Rahmen des §
1906 BGB aufgegeben.

§ 1906 BGB a.F. und auch die iibrigen betreuungsrechtli-
chen materiellen und verfahrensrechtlichen Vorschriften
waren nach dieser hochstrichterlichen Feststellung keine
hinreichende Eingriffsgrundlage zur Zwangsbehandlung.
Fiir potentiell Betroffene einer zwangsweisen Behandlung
mit Neuroleptika gegen den Willen nach § 1906 Abs. 1 Nr.
2 BGB a.F. waren die wesentlichen Voraussetzungen dafiir
aus dem Gesetz selbst nicht erkennbar und auch nicht
(mehr) im Wege der Auslegung ableitbar. Schon die Ein-
griffsintensitit der Zwangsbehandlung hitte eine solche
Auslegung nicht zugelassen '

Das Bundesverfassungsgericht hatte eine medizinische
Zwangsbehandlung in seinen Entscheidungen aus 2011
allerdings nicht per se fiir verfassungswidrig erklért, son-
dern eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung in Grenzen
zugelassen. Der BGH hat darauf verwiesen, ,,dass das Feh-
len von Zwangsbefugnissen zur Durchsetzung notwendiger
medizinischer MaBnahmen dazu fithren konne, dass ein
Betroffener ohne eine solche Behandlung einen erhebli-
chen Schaden“ nehmen konnte '*. Allerdings haben alle
hochstrichterlichen Entscheidungen festgelegt, dass den

12 BVerfG 2 BvR 882/09

" BVerfG 2 BvR 633/11

"“BVerfG 2 BvR 228/12; zuvor schon BVerfG 2 BvR 2362/11 Be-
schluss vom 15.12.2011

" BGH XII ZB 99/12 und BGH XII ZB 130/12 Beschliisse vom
20.06.2012

' Inzwischen novelliert durch das am 26.02.2013 in Kraft getretene
“Gesetz zur Regelung der betreuungsrechtlichen Einwilligung in eine
arztliche ZwangsmafBnahme* vom 18.02.2013, Bundesgesetzbl. 2013
Teil I Nr. 9

17 BGH XII ZB 99/12 und BGH XII ZB 130/12 Beschliisse vom
20.06.2012

18 BGH XII ZB 99/12 Beschluss vom 20.06.2012



Gesetzgeber keine Pflicht zur Schaffung von Zwangsbe-
handlungsgesetzen trifft und insoweit keine Handlungs-
pflicht des Staates statuiert. Dem Gesetzgeber steht es
demnach nach wie vor frei, Zwangsbehandlung ,,durch
Schweigen zu verbieten* '°.

Aus den jlingsten Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichtes und des Bundesgerichtshofes leiten Bundes- wie
Landesgesetzgeber im vorliegenden Fall eine Legitimation
ab, die rechtlichen Grundlagen der Zwangsbehandlung von
einwilligungsunfihigen Patienten neu zu regeln. Hier wird
zumeist auf die sich aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG ergebende
Schutzpflicht des Staates und die Notwendigkeit von
,,Rechtssicherheit” verwiesen 2

So ist die Zwangsbehandlung von psychisch Kranken nach
§ 1906 BGB auf Bundesebene im Betreuungsrecht seit
dem 26.02.2013 wieder moglich *'.

Der Bundestag billigte am 17.01.2013 einen entsprechen-
den inzwischen in Kraft getretenen Gesetzentwurf von
Union und FDP, wonach Arzten als “ultima ratio” erlaubt
wird, psychisch kranke oder geistig behinderte Menschen
auch gegen ihren Willen zu behandeln .

Das Bundesjustizministerium hilt die Neuregelung des §
1906 BGB und des FGG fiir eine "deutliche Verbesserung
der Situation" seit den Nichtigkeitsentscheidungen von
BVerfG und BGH. Die Rechtsunsicherheit der Arzte ver-
schwinde, auBerdem wiirden die Anforderungen fiir eine
Zwangsbehandlung ,.klarer definiert* 3,

Auch die Landesregierungen Hessen, Baden-Wiirttemberg
und Schleswig-Holstein wollen in Landesgesetzen zur
Unterbringung psychisch Kranker die Zwangsbehandlung
Einwilligungsunfihiger neu fassen; Niedersachsen, Hessen
und Schleswig-Holstein planen eine Novellierung des
MabBregelvollzugrechtes, um eine neue Rechtsgrundlage
fiir Zwangsbehandlung zu schaffen.

Ziel der geplanten Gesetzesnovellierungen ist, die
Zwangsmedikation von nach den einzelnen Landesgeset-
zen untergebrachten Personen auf eine neue und ausrei-
chende gesetzliche Grundlage zu stellen; die Novellierun-

19 Schneider-Addae-Mensah, Verfasser der Beschwerde 2 BvR 882/09,
Anmerkung zum ,,Zwangsbehandlungsbeschlufl* vom 23.03.2011 - 2
BVR 882/09 —

20 BVerfG 1 BvR 1502/08 Beschluss vom 04.05.2011

21 “Gesetz zur Regelung der betreuungsrechtlichen Einwilligung in eine
arztliche ZwangsmafBnahme* vom 18.02.2013, Bundesgesetzbl. 2013
Teil INr. 9

22 vgl. Stiddeutsche Zeitung vom 17. Januar 2013 - Bundestag billigt
Zwangsbehandlungen im Notfall

2 Zeit online vom 24.01.2013 - Zwangsbehandlungen als letztes Mittel

gen werden seitens der Landesgesetzgeber ausweislich der
jeweiligen Begriindungen der Gesetzesnovellen als unaus-
weichlich gesehen, weil das Bundesverfassungsgericht mit
Beschluss vom 12.10.2011 ** die bisherige Grundlage fiir
Zwangsbehandlungen gegen den Willen untergebrachter
Personen — auch im MaBregelvollzug — fiir verfassungs-
widrig erklart hat.

Diese Grundsatzentscheidung zu Beginn einer Reihe in-
haltlich wesentlich gleichlautender hdchstrichterlicher
Entscheidungen wirke sich, so die Landesgesetzgeber,
auch auf die vergleichbaren gesetzlichen Regelungen fiir
die psychiatrische Zwangsbehandlung aus. Denn den vom
Bundesverfassungsgericht aufgezeigten verfassungsrechtli-
chen Grenzen einer Zwangsbehandlung tragen bislang
keine der landesrechtlichen Regelungen zur Unterbringung
psychisch kranker Menschen (UBG/PsychKG) noch die
der MaBregelvollzugsgesetze (MVollzG) Rechnung.
Dementsprechend gibt es in keinem Bundesland zurzeit
eine hinreichende Rechtsgrundlage fiir die medizinische
Behandlung gegen den Willen eines Patienten.

Die bisherigen landesgesetzlichen Rechtsgrundlagen lassen
vielmehr dem Wortlaut nach eine Zwangsbehandlung ohne
besondere Voraussetzungen zu.

Sie enthalten damit allesamt bei einem Vergleich mit den
vom Bundesverfassungsgericht fiir verfassungswidrig er-
kldrten Regelungen des rheinland-pfilzischen MafBregel-
vollzugsgesetzes und des baden-wiirttembergischen Unter-
bringungsgesetzes ebenfalls keine den grundgesetzlichen
Anforderungen geniigende Eingriffserméchtigung fiir eine
Zwangsbehandlung.

Ungeachtet der Schwere des Eingriffs der Zwangsbehand-
lung eines Untergebrachten muss es dem Gesetzgeber
prinzipiell erlaubt sein, solche Eingriffe zuzulassen, was
auch das Bundesverfassungsgericht eingerdumt hat >,

Entsprechend dem Beschluss des Bundesverfassungsge-
richtes kann im MaBregelvollzugsgesetz in Rheinland-
Pfalz als einem Gesetz (auch) mit generalpriventivem
Charakter kein Schutz Dritter etwa vor Straftaten mehr in
Betracht kommen, um damit Zwangsbehandlung zu recht-
fertigen *°. Priventiven Aspekten konne, so das Bundesver-
fassungsgericht, hinreichend durch die geschlossene Un-

24 BVerfG, Beschluss vom 12.10.2011, 2 BvR 633/11
25 BVerfG, 2 BvR 882/09 vom 23.3.2011, Rn. 45
26 ebenso OLG Celle, 1 Ws 233/11, Beschluss vom 03.08.2011



terbringung nach den §§ 63, 64 StGB Rechnung getragen
werden .

Insbesondere das grundrechtlich geschiitzte Freiheitsinte-
resse des Untergebrachten selbst (Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG)
konne geeignet sein, die Zwangsbehandlung gegen den
erklarten Willen zu rechtfertigen, sofern der Untergebrach-
te zur Wahrnehmung dieses Interesses infolge krankheits-
bedingter Einsichtsunfihigkeit nicht in der Lage sei **.
Zwischen dem durch einen Zwangseingriff eingeschrink-
ten Recht auf freie Selbstbestimmung und den grundrecht-
lichen Belangen, hier dem Freiheitsinteresse des Unterge-
brachten, die durch den Eingriff gewahrt werden sollen,
habe eine Abwigung stattzufinden. Diese Abwégung miis-
se vor dem Hintergrund gesehen werden, dass einem Teil
der Untergebrachten auf Grund ihrer Erkrankung eine freie
Willensentscheidung nicht méglich sei.

Sofern der untergebrachte Patient krankheitsbedingt nicht
zur Finsicht in die Krankheit fihig sei, konne ausnahms-
weise ein Eingriff in sein Grundrecht nach Artikel 2 Abs. 2
des Grundgesetzes zuléssig sein, wenn dieser darauf ziele,
dass er sein Selbstbestimmungsrecht danach wieder aus-
iiben konne.

Dies treffe z. B. auf Untergebrachte mit schizophrenen
Erkrankungen zu. Schizophrene Psychosen zeichneten sich
insbesondere durch erhebliche Storungen basaler kogniti-
ver Fihigkeiten, der Ich-Funktion und des Realitdtsbezuges
aus, so dass die Betroffenen aufgrund der Erkrankung
selbst die Notwendigkeit einer Behandlung nicht kritisch
erkennen und reflektieren konnten. Eine misstrauisch-
ablehnende Haltung sei hiufig Bestandteil der Krankheits-
symptomatik. Hier liege die Fahigkeit zu einer freien Ent-
scheidung fiir die vorliegende Krankheit im Rahmen einer
akuten oder chronisch floriden Symptomatik nicht vor, da
die Erkrankung selbst die Personlichkeitsstruktur und die
sich aus ihr ergebenden Muster der Entscheidungsfindung
und Willensbildung nachhaltig beeintrichtige. Eine un-
behandelte Schizophrenie konne fiir den Betroffenen einen
fortschreitenden Zerfall der Personlichkeit mit gravieren-
den psychosozialen Folgen bedeuten *.

Sobald die Fihigkeit zur Selbstbestimmung wiederherge-
stellt sei, konne sich der Untergebrachte dann wieder frei
entscheiden, ob er eine weitere Behandlung im Sinne sei-
nes Freiheitsinteresses wiinsche oder ob er von seiner
grundrechtlich geschiitzten Freiheit dahingehend Gebrauch

27 BVertG a.a.0. Rn. 46
2 BVerfG a.a.O. Rn. 47
 ygl. Motive des Gesetzgebers zu § 8 ff. MVollzG Niedersachsen

mache, sich fiir die ,,Freiheit zur Krankheit* zu entscheiden
und auf Heilung zielende Eingriffe abzulehnen *°.

Die Landesregierungen von Baden-Wiirttemberg, Nieder-
sachsen, Hessen und Schleswig-Holstein sehen entspre-
chenden Handlungsbedarf, die Regelungen der Unterbrin-
gungsgesetze PsychKG/UBG beziehungsweise der Malre-
gelvollzugsgesetze in Novellen den rechtlichen Vorgaben
des Bundesverfassungsgerichts wie folgt anzupassen.

2. Die Gesetzentwiirfe im Wortlaut — Ein Uberblick

Samtliche Landesgesetze enthalten bislang keine hinrei-
chend konkrete Grundlage zur Zwangsbehandlung und
diirften allesamt schon nicht den Anforderungen, die an die
Klarheit und Bestimmtheit der gesetzlichen Grundlage fiir
einen besonders schweren Grundrechtseingriff zu stellen
sind, entsprechen. Aus diesem Grund sieht der jeweilige
Landesgesetzgeber auch die Notwendigkeit von Gesetzes-
novellen

(a) Der Entwurf § 8 UBG Baden-Wiirttemberg neue
Fassung lautet wie folgt (Stand Dezember 2012):
§ 8 Behandlung

(1) Wer auf Grund dieses Gesetzes in einer anerkannten
Einrichtung untergebracht ist, hat Anspruch auf die not-
wendige Behandlung. Die Behandlung der Anlasserkran-
kung soll die tatsdchlichen Voraussetzungen freier Selbst-
bestimmung der untergebrachten Person so weit als mog-
lich wieder herstellen, um ihr ein moglichst selbstbestimm-
tes, in der Gemeinschaft eingegliedertes Leben in Freiheit
zu ermoglichen. Die Behandlung umfasst auch Mafinah-
men, die erforderlich sind, um der untergebrachten Person
nach ihrer Entlassung ein eigenverantwortliches Leben in
der Gemeinschaft zu ermoglichen.

(2) Die Behandlung bedarf der Einwilligung der unterge-
brachten Person. Die Einwilligung muss auf dem freien
Willen der insoweit einwilligungsfihigen und drztlich an-
gemessen aufgekldrten untergebrachten Person beruhen.
Die Aufklirung soll dem Ziel dienen, dass die unterge-
brachte Person der Behandlung zustimmt.

(3) Die Einwilligung der untergebrachten Person ist dann
nicht erforderlich, wenn und solange
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1. sie krankheitsbedingt zur Einsicht in die Behandlungs-
bediirftigkeit der Krankheit, wegen derer ihre Unterbrin-
gung notwendig ist, oder zum Handeln gemdpf; solcher Ein-
sicht nicht fahig ist und die Behandlung nachweislich dazu
dient,

a) eine Lebensgefahr oder eine akute schwerwiegende
Gefahr fiir die Gesundheit der untergebrachten Person
abzuwenden oder

b) die tatsdchlichen Voraussetzungen freier Selbstbestim-
mung der untergebrachten Person so weit als moglich
wiederherzustellen, um ihr ein moglichst selbstbestimmtes,
in der Gemeinschaft eingegliedertes Leben in Freiheit zu
ermoglichen oder

2. die Behandlung dazu dient, eine Lebensgefahr oder eine
akute schwerwiegend Gefahr fiir die Gesundheit dritter
Personen abzuwenden.

(3) Die Behandlung nach Satz 1 muss im Hinblick auf das
Behandlungsziel, das ihren Einsatz rechtfertigt, Erfolg
versprechen. Sie darf nur als letztes Mittel eingesetzt wer-
den, wenn mildere Mittel, insbesondere eine weniger ein-
greifende Behandlung, aussichtslos sind. In den Fdllen von
Satz 1 Nummer I Buchstabe b muss ihr der Versuch einer
ernsthaften drztlichen Aufklidrung der betroffenen unterge-
brachten Person vorausgegangen sein, der darauf Zzielt,
deren auf Vertrauen gegriindete Zustimmung zu erreichen;
in den Fillen von Satz 1 Nummer I Buchstabe a und
Nummer 2 soll eine solche drztliche Aufkldrung erfolgen,
sofern die Umstdnde diese zulassen. Ist die drztliche Auf-
kldrung unterblieben, soll sie sobald als moglich nachge-
holt werden. Die fiir die untergebrachte Person mit der
Behandlung einhergehenden Belastungen diirfen nicht
aufer Verhdltnis zu dem erwartbaren Nutzen stehen; der
im Hinblick auf die Behandlung zu erwartende Nutzen
muss mogliche Schiden der Nichtbehandlung deutlich
feststellbar iiberwiegen. Erfordert die Behandlung einen
operativen Eingriff oder ist sie mit einer erheblichen Ge-
fahr fiir Leben oder Gesundheit verbunden und ist die un-
tergebrachte Person nicht fihig, Grund, Bedeutung oder
Tragweite der Behandlung einzusehen oder ihren Willen
nach dieser Einsicht zu bestimmen, ist die Einwilligung
ihrer gesetzlichen Vertretung erforderlich.

(4) Eine Behandlung nach Absatz 3 darf nur auf drztliche
Anordnung und unter drztlicher Uberwachung durchge-
fiihrt werden, unbeschadet der Leistung erster Hilfe fiir
den Fall, dass eine Arztin oder ein Arzt nicht rechtzeitig
erreichbar und mit einem Aufschub Lebensgefahr verbun-

den ist. Die Behandlungsmafinahmen sind zu dokumentie-
ren.

Ist eine Behandlung nach Absatz 3 erfolgt, soll, sobald es
der Gesundheitszustand der untergebrachten Person zu-
ldsst, eine Nachbesprechung der Mafinahme durch die
zustindige Arztin oder den zustindigen Arzt erfolgen. Das
Gesprdch ist zu dokumentieren.

(5) Eine Behandlung nach Absatz 3 ist nur mit Zustimmung
des Betreuungsgerichts

zuldissig. Fiir Personen, die nach § 15 untergebracht sind,
ist die vorherige Zustimmung der Strafvollstreckungskam-
mer beziehungsweise Jugendkammer erforderlich.

Dies gilt nicht in den Fillen von Absatz 3 Satz 1 Nummer 1
Buchstabe a und Nummer 2, wenn hierdurch die Behand-
lung verzogert wiirde und sich hieraus Nachteile fiir das
Leben oder die Gesundheit der gefihrdeten Person erge-
ben wiirden ("Gefahr im Verzug").

(6) Liegt eine wirksame Patientenverfiigung der zu behan-
delnden Person vor, durch

die eine Behandlung nach Absatz 3 ausgeschlossen ist,
geht die Patientenverfiigung

vor. Dies gilt nicht, wenn ein Fall von Absatz 3 Satz 1
Nummer 2 vorliegt."”

(b) Der Entwurf der §§ 8 ff. MVollzG (Nds.) lautet wie
folgt (Stand Januar 2013):

§ 8 - Behandlung der Anlasskrankheit

(1) 'Der Untergebrachte hat Anspruch auf die nach dem
aktuellen Stand des Wissens notwendige medizinische,
therapeutische, pflegerische und pddagogische Behand-
lung seiner psychischen Krankheit, Storung oder Behinde-
rung, die der Unterbringung zugrunde liegt (Anlasskrank-
heit). *Die Bereitschaft zur Behandlung und die Mitarbeit
sind zu fordern. “Eine Behandlung, die die Personlichkeit
des Untergebrachten in ihrem Kernbereich verdndern
wiirde, ist unzuldssig.

(2) Der Untergebrachte ist durch einen Arzt iiber Notwen-
digkeit, Art, Dauer und Umfang der Behandlung in einer
seiner Auffassungsgabe und seinem Gesundheitszustand
angemessenen Weise aufzukldren.

§ 8 a - Zuldssigkeit der Behandlung der Anlasskrankheit
bei Einwilligungsfdhigen

'Ist der Untergebrachte fiihig, Grund, Bedeutung und
Tragweite der Behandlung einzusehen und seinen Willen
nach dieser Einsicht zu bestimmen (Einwilligungsfihig-
keit), so ist die Behandlung der Anlasskrankheit zuldssig,
wenn der Untergebrachte nach entsprechender Aufklidrung
(§ 8 Abs. 2) in die Behandlung eingewilligt hat. *Willigt ein
einwilligungsfihiger Untergebrachter in die Behandlung



nicht ein, so ist er durch einen Arzt auf die moglichen me-
dizinischen und rechtlichen Folgen der Ablehnung hinzu-
weisen.

§ 8 b - Zuliissigkeit der Behandlung der Anlasskrankheit
bei Einwilligungsunfihigen

(1) 'Ist der Untergebrachte einwilligungsunfiihig, so ist fiir
die Behandlung der Anlasskrankheit sein natiirlicher Wille
festzustellen. *Ist der natiirliche Willenach entsprechender
Aufklirung (§ 8 Abs. 2) auf die Durchfiihrung der Behand-
lung gerichtet, so ist sie zulissig. *Ist der natiirliche Wille
gegen die Durchfiihrung der Behandlung gerichtet, so ist
die Behandlung nur aufgrund einer schriftlichen Anord-
nung der Vollzugsleitung nach den Absdtzen 4 bis 7 und
nach Maf3gabe der Absditze 8 und 9 zuldssig.

(2) 'Ist der natiirliche Wille eines einwilligungsunfiihigen
volljidhrigen Untergebrachten nicht feststellbar und liegt
eine Patientenverfiigung im Sinne des § 1901 a Abs. 1 Satz
1 des Biirgerlichen Gesetzbuchs (BGB) vor, deren Festle-
gungen auf die aktuelle Lebens- und Behandlungssituation
zutreffen, so richtet sich die Zuldssigkeit der Behandlung
der Anlasskrankheit nach dem daraus ermittelten Willen.
’Ob die Festlegungen der Patientenverfiigung auf die aktu-
elle Lebens- und Behandlungssituation zutreffen, priift der
Betreuer oder der Bevollmdchtigte; er hat dem Willen des
Betreuten Ausdruck und Geltung zu verschaffen (§ 1901 a
Abs. 1 BGB). *Hat der Untergebrachte weder einen Be-
treuer noch einen Bevollmdchtigten, so hat die Vollzugslei-
tung die Bestellung eines Betreuers anzuregen. *Solange
ein Betreuer nicht bestellt ist, obliegen die Aufgaben nach
Satz 2 dem zustindigen Arzt. "Liegt eine Patientenverfii-
gung im Sinne des § 1901 a Abs. 1 Satz 1 BGB nicht vor
oder treffen die Festlegungen der Patientenverfiigung auf
die aktuelle Lebens- und Behandlungssituation nicht zu, so
beurteilt sich die Zuldssigkeit der Behandlung der Anlass-
krankheit nach § 1901 a Abs. 2 BGB; die Sdtze 3 und 4
gelten entsprechend.

(3) 'Ist der natiirliche Wille eines einwilligungsunfiihigen
minderjdhrigen Untergebrachten nicht feststellbar, so ist
die Behandlung der Anlasskrankheit zuldssig, wenn der
mutmapliche Wille des minderjihrigen Untergebrachten
auf die Durchfiihrung der Behandlung gerichtet ist. *Fiir
die Ermittlung des mutmaflichen Willens gilt 1901 a Abs.
2 BGB entsprechend mit der Mafigabe, dass an die Stelle
des Betreuers die Personensorgeberechtigten treten.

(4) 'Eine Anordnung der Behandlung der Anlasskrankheit
gegen den natiirlichen Willen des Untergebrachten kann
getroffen werden, wenn

1. eine Patientenverfiigung im Sinne des § 1901 a Abs. 1
Satz 1 BGB, deren Festlegungen auf die aktuelle Lebens-
und Behandlungssituation zutreffen und gegen die Durch-
fiihrung der Behandlung gerichtet sind, nicht vorliegt,

2. der ernsthafte, mit dem erforderlichen Zeitaufwand und
ohne Ausiibung von Druck unternommene Versuch eines
Arztes, eine auf Vertrauen gegriindete Zustimmung zu der
Behandlung zu erreichen, erfolglos geblieben ist,

3. die Behandlung mit dem Ziel vorgenommen wird, als
Voraussetzung fiir das Erreichen des Ziels der Unterbrin-
gung die tatsdchlichen Voraussetzungen freier Selbstbe-
stimmung des Untergebrachten zu schaffen oder wieder-
herzustellen, und die Behandlung geeignet ist, dieses Ziel
zu erreichen,

4. weniger eingreifende Behandlungen aussichtslos sind
und

5. der Nutzen der Behandlung die mit ihr einhergehenden
Belastungen und den moglichen Schaden bei Nichtbehand-
lung deutlich iiberwiegt.

’Fiir die Feststellung, ob die Voraussetzungen des Satzes 1
Nr. 1 vorliegen, gilt Absatz 2 Sditze 2 bis 4 entsprechend.
’In der Anordnung miissen Art, Dauer und Umfang der
Medikation, die Intensitdt der drztlichen und pflegerischen
Uberwachung sowie andere begleitende Kontrollen be-
stimmt werden. *Art und Dauer der konkret anzuwenden-
den Mafinahmen einschlieflich der Auswahl und Dosie-
rung einzusetzender Medikamente und begleitender Kon-
trollen diirfen nicht iiber das Erforderliche hinausgehen.
(5) 'Vor einer Anordnung miissen zwei von der Einrichtung
unabhdngige Sachverstdndige in einer gemeinsamen Stel-
lungnahme festgestellt haben, dass die Voraussetzungen
des Absatzes 4 Satz 1 Nrn. 2 bis 5 vorliegen. *Ein Sachver-
stiandiger muss Facharzt fiir Psychiatrie sein und der an-
dere Sachverstindige eine Person mit Erfahrung im Um-
gang mit Untergebrachten. “Das Fachministerium beruft
Fachdrzte fiir Psychiatrie auf Vorschlag der Arztekammer
Niedersachsen und Personen mit Erfahrung im Umgang
mit Untergebrachten auf Vorschlag des Ausschusses fiir
Angelegenheiten der psychiatrischen Krankenversorgung
als Sachverstindige fiir die Dauer von fiinf Jahren. *Die
Auswahl der Sachverstindigen im Einzelfall trifft das
Fachministerium oder die von ihm bestimmte Landesbe-
horde. *Die Sachverstindigen sind unabhdngig und nicht
weisungsgebunden sowie zur Verschwiegenheit verpflich-
tet. °Sie werden nach dem Justizvergiitungs- und Entschii-
digungsgesetz vom 5. Mai 2004 (BGBI. I S. 718), zuletzt
gedndert durch Artikel 13 des Gesetzes vom 5. Dezember
2012 (BGBI. I S. 2418), in der jeweils giiltigen Fassung
entschdigt. "Die Vollzugsleitung und der Triiger der Ein-
richtung sind verpflichtet, die Sachverstindigen bei ihrer
Arbeit zu unterstiitzen. *Sie haben ihnen, soweit es zur Er-
fiillung ihrer Aufgaben erforderlich ist, Auskiinfte zu ertei-
len, Akteneinsicht zu gewdhren und Gesprdche mit den
Untergebrachten sowie den Bediensteten zu ermdoglichen.
’Der Untergebrachte ist von dem zustindigen Arzt iiber die



bevorstehende Begutachtung durch die Sachverstindigen
zu unterrichten.

(6) 'Der Untergebrachte ist nach Vorliegen der Stellung-
nahme der Sachverstindigen von dem zustindigen Arzt
iiber die beabsichtigte Anordnung zu unterrichten. *Ist der
Untergebrachte minderjdhrig, so sind auch die Personen-
sorgeberechtigten zu unterrichten. *Hat der Untergebrach-
te einen Betreuer oder einen Bevollmdichtigten, so ist auch
dieser zu unterrichten.

(7) 'Die Anordnung der Behandlung ist dem Unterge-
brachten vor Behandlungsbeginn schriftlich bekannt zu
geben. *Ist der Untergebrachte minderjiihrig, so ist die
Anordnung auch den Personensorgeberechtigten bekannt
zu geben. Hat der Untergebrachte einen Betreuer oder
einen Bevollmdchtigten, so ist die Anordnung auch diesem
bekannt zu geben. *Beantragt der Untergebrachte nicht
innerhalb von zwei Wochen nach Bekanntgabe der Anord-
nung gerichtliche Entscheidung (§ 109 in Verbindung mit §
138 Abs. 3 des Strafvollzugsgesetzes), so darf mit der Be-
handlung begonnen werden.

(8) 'Die Behandlung ist unter Angabe der mafgeblichen
Griinde fiir ihre Anordnung, des Zwangscharakters der
Behandlung, der Art und Weise der Durchfiihrung, der
vorgenommenen Kontrollen und der Uberwachung der
therapeutischen Wirksamkeit zu dokumentieren. *Sie ist
durch einen Arzt zu iiberwachen.

(9) 'Die Behandlung ist nach Erreichen des Behandlungs-
ziels, spdtestens jedoch nach Ablauf von sechs Monaten zu
beenden. *Sie ist auch zu beenden, wenn im Verlauf der
Behandlung eine Besserung nicht eintritt oder schwerwie-
gende Nebenwirkungen einen Abbruch der Behandlung
erforderlich machen. “Die Behandlung darf nach Ablauf
von sechs Monaten nur fortgefiihrt werden, wenn die Fort-
fiihrung der Behandlung von der Vollzugsleitung schrift-
lich angeordnet worden ist; die Absdtze 4 bis 8 und die
Sditze 1 und 2 gelten fiir die Fortfiihrung entsprechend.

§ 8 ¢ - Behandlung bei einer in der Anlasskrankheit be-
griindeten gegenwdrtigen erheblichen Gefahr

(1) 'Zur Abwehr einer in der Anlasskrankheit begriindeten
gegenwdrtigen erheblichen Gefahr fiir das Leben oder die
Gesundheit einer anderen Person ist eine Behandlung
eines Untergebrachten auch gegen dessen Willen zuldissig,
wenn sie geeignet ist, die Gefahr abzuwehren, die Gefahr
nicht durch ein weniger belastendes Mittel abgewehrt wer-
den kann und weniger eingreifende Mafinahmen aussichts-
los sind. *Die Behandlung bedarf der Anordnung der Voll-
zugsleitung.

(2) Besteht eine in der Anlasskrankheit begriindete gegen-
wdrtige erhebliche Gefahr nur fiir das Leben oder die Ge-
sundheit des Untergebrachten, so ist eine Behandlung des
Untergebrachten nur zuldssig, wenn die Voraussetzungen
des Absatzes 1 vorliegen und der Untergebrachte die Be-
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handlung in einwilligungsfihigem Zustand nicht abgelehnt
hat.

(3) 'Die Behandlung ist unter Angabe der mafgeblichen
Griinde fiir ihre Anordnung, des Zwangscharakters der
Behandlung, der Art und Weise der Durchfiihrung, der
vorgenommenen Kontrollen und der Uberwachung der
therapeutischen Wirksamkeit zu dokumentieren. *Sie ist
durch einen Arzt zu iiberwachen. “Ist der Untergebrachte
minderjdhrig, so sind die Personensorgeberechtigten zu
unterrichten. *Hat der Untergebrachte einen Betreuer oder
Bevollmdchtigten, so ist dieser zu unterrichten.

(4) Die Behandlung ist nach Erreichen des Behandlungs-
ziels, spdtestens nach Ablauf von zwei Wochen zu beenden.
§ 8 d - Behandlung sonstiger Krankheiten, sonstige
Gesundheitsfiirsorge, Hygiene

"Untergebrachte haben in entsprechender Anwendung der
§$ 56 bis 63 des Niedersdichsischen Justizvollzugsgesetzes
(NJVollzG) vom 14. Dezember 2007 (Nds. GVBI. S. 720),
zuletzt gedindert durch Artikel 2 des Gesetzes vom 12. De-
zember 2012 (Nds. GVBL. S. 566), in der jeweils geltenden
Fassung Anspruch auf Behandlung von anderen Krankhei-
ten als der Anlasskrankheit sowie auf Schutzimpfungen,
medizinische Vorsorgeleistungen und Gesundheitsuntersu-
chungen und in entsprechender Anwendung des § 71
NJVollzG auf Leistungen bei Schwangerschaft und Mutter-
schaft. *Untergebrachte sind anzuhalten, auf die eigene
Gesundheit zu achten, auf die Gesundheit anderer Perso-
nen Riicksicht zu nehmen und Hygienevorschriften einzu-
halten.

(c) Der Entwurf des § 11 des vollstiindig neu geschaffe-
nen UBG des Landes Hessen lautet wie folgt :

§ 11 Zwangsmaf3nahmen auf dem Gebiet der Gesundheits-
fiirsorge

(1)

sowie die Erndhrung sind zwangsweise gegen den natiirli-

Medizinische Untersuchungen und Behandlungen
chen Willen einer untergebrachten Person nur zuldssig bei

1.
2.
digung der Gesundheit der untergebrachten Person oder
3.
digung der Gesundheit anderer Personen oder
4.
zur Wiederherstellung der Entscheidungs- und Handlungs-

Lebensgefahr,
erheblicher Gefahr einer schwerwiegenden Schd-

erheblicher Gefahr einer schwerwiegenden Schd-
wenn dies zur Wiedererlangung der Freiheit und
fahigkeit der untergebrachten Person erforderlich ist und
wenn gewichtige Griinde die Annahme belegen, dass ohne

die Mafsnahme die Entlassung der untergebrachten Person
nicht moglich sein wird.



(2)

ordnet werden, wenn

Zwangsmafinahmen nach Abs. 1 diirfen nur ange-

1.
gegriindete Zustimmung der untergebrachten Person zu

erfolglos versucht worden ist, die auf Vertrauen

der Untersuchung, Behandlung oder Erndhrung zu erwir-
ken,
2.

angekiindigt wurde und sie iiber Art, Umfang und Dauer

deren Anordnung der untergebrachten Person

der Mafinahme durch eine Arztin oder einen Arzt aufge-
kldirt wurde,
3.

Gesundheitsgefahr oder zur Wiederherstellung der Frei-

die Mafsnahme zur Abwendung der Lebens- oder

heit geeignet, erforderlich, fiir die betroffene Person nicht
mit unverhdltnismdfigen Belastungen und Folgen verbun-
den ist und mildere Mittel keinen Erfolg versprechen und

4.

moglichen Schaden der Nichtbehandlung deutlich iiber-

der zu erwartende Nutzen der Mafsnahme den
wiegt.

(3) Zur Durchfiihrung von Zwangsmafinahmen in den
Fillen des Abs. 1 Nr. I und 2 ist die Einrichtung nicht
berechtigt, solange von einer freien Willensbestimmung
der untergebrachten Person ausgegangen werden kann.

(4)
eine Arztin oder einen Arzt nach § 4 Abs. 2 geleitet und
iiberwacht. Die Griinde fiir die Anordnung der Mafinah-
men nach Abs. 1, das Vorliegen der Voraussetzungen nach

Zwangsmafinahmen nach Abs. 1 werden durch

Abs. 2 sowie die ergriffenen Mafinahmen, einschliefflich
ihres Zwangscharakters, der Durchsetzungsweise, der
Wirkungsiiberwachung sowie der Untersuchungs- und
Behandlungsverlauf, sind zu dokumentieren.

(5) Von den Anforderungen nach Abs. 2 Nr. I und 2
kann abgesehen werden, wenn Gefahr im Verzug besteht.

(6)

behandelnden Person vor, durch die die Behandlung aus-

Liegt eine wirksame Patientenverfiigung der zu

geschlossen ist, ist die Patientenverfiigung vorrangig. Dies
gilt nicht fiir den Fall des Abs. 1 Nr. 3, wenn die Behand-
lung dazu dient, eine Lebensgefahr oder eine akute
schwerwiegende Gefahr fiir die Gesundheit dritter Perso-
nen abzuwenden.

(7)

der Hygiene ist die zwangsweise korperliche Untersuchung

Zur Gewdhrleistung des Gesundheitsschutzes und

der untergebrachten Person zuldssig, wenn sie nicht mit
einem korperlichen Eingriff verbunden ist.

11

(d) In Anlehnung hierzu soll das MaBregelvollzugsge-
setz in Hessen in § 7a wie folgt neu gefasst werden:

§ 7a Zwangsmafinahmen auf dem Gebiet der Gesundheits-
fiirsorge

(....) in Abs. 1 bis 5 wesentlich inhaltsgleich mit dem ge-
planten § 11 HUBG

(6)
Abs. 2 bedarf der vorherigen Genehmigung der Straf-

Die Behandlung aufgrund einer Anordnung nach
vollstreckungskammer oder des einweisenden Gerichts.

ALTERNATIVER ABS. 6: Die Behandlung aufgrund einer
Anordnung nach Abs. 2 bedarf der vorherigen Genehmi-

oung der Fachaufsicht. Gegen die Anordnung kann nach §

109 der Strafprozessordnung gerichtliche Entscheidung

beantragt werden.

(7)

behandelnden untergebrachten Person vor, durch die die

Liegt eine wirksame Patientenverfiigung der zu

Behandlung ausgeschlossen ist, ist die Patientenverfiigung
vorrangig. Dies gilt nicht fiir den Fall des Abs. 1 Nr. 3,
wenn die Behandlung dazu dient, eine Lebensgefahr oder
eine akute schwerwiegende Gefahr fiir die Gesundheit
dritter Personen abzuwenden. *

(e) Der Entwurf des § 14a des PsychKG des Landes
Schleswig-Holstein lautet wie folgt :
§ 14a Voraussetzungen medizinischer Behandlung

(1) Die medizinische Behandlung eines einwilligungsfi-
higen Untergebrachten ist zuldssig, wenn sie von ei-
ner frei von unzuldssigem Druck, auf der Grundlage
der gebotenen drztlichen Aufklirung, erteilten Einwil-
ligung des Untergebrachten gedeckt ist.

(2)In anderen Fiillen ist die medizinische Behandlung
eines Untergebrachten nur zuldissig, wenn

1. eine psychische Krankheit den Untergebrachten daran
hindert, die Schwere seiner Krankheit und die Notwendig-
keit von Behandlungsmafinahmen einzusehen oder gemdfs
solcher Einsicht zu handeln (Einwilligungsunfihigkeit),

2. die Behandlung verspricht, dem Betroffenen ein Leben
in Freiheit zu ermoglichen,

3. keine Aussicht besteht, dass eine weniger eingreifende
Behandlung dem Betroffenen ein Leben in Freiheit ermog-
licht,



4. der erwartbare Nutzen der Behandlung die damit ver-
bundenen Belastungen deutlich iiberwiegt,

5. die Behandlung dem in einer Patientenverfiigung doku-
mentierten oder, wenn eine Patientenverfiigung dazu nicht
vorliegt, dem mutmaflichen Willen des Untergebrachten
entspricht,

6. eine den Verstdndnismoglichkeiten des Untergebrachten
entsprechende drztliche Aufkldrung iiber die beabsichtige
Behandlung und ihre Wirkungen erfolgt ist,

7. ein ernsthafter Versuch unternommen worden ist, die auf
Vertrau-en gegriindete Zustimmung des Untergebrachten
zu erreichen, falls dieser der Behandlung widerspricht,

8. ein Arzt die beabsichtigte Behandlung in einem Behand-
lungsplan niedergelegt hat (§ 12) und

9. die Behandlung entsprechend der §§ 8-11 angeordnet
worden ist.

(3) Eine Behandlung entspricht dem mutmaflichen Willen
des Untergebrachten, wenn er der Mafinahme bei wieder-
erlangter Einsichtsfdhigkeit voraussichtlich zustimmen
wird. Eine Behandlung, die mit mehr als einem vernach-
ldassigbaren Restrisiko irreversibler Gesundheitsschiden
verbunden ist, widerspricht in der Regel dem mutmafli-
chen Willen des Untergebrachten.

(4) Eine Behandlung kann gleichzeitig mit der Unterbrin-
gung angeordnet werden.

(5) Die vorliufige Anordnung einer Behandlung nach Ab-
satz 2 in Verbindung mit § 11 ist nur zuldssig, wenn sie
erforderlich ist, um von dem untergebrachten Menschen
eine nicht anders abwendbare gegenwdrtige Gefahr einer
erheblichen Schidigung seiner Gesundheit oder fiir sein
Leben abzuwenden.

(6) Behandlungsmafinahmen nach Absatz 2 sind ein-
schlieflich ihres Zwangscharakters, der Durchsetzungs-
weise, der mafigeblichen Griinde und der Wirkungsiiber-
wachung.

(f) § 5a MVollzG in der geplanten neuen Fassung
ist inhaltsgleich mit § 14a PsychKG Schleswig-Holstein *'

3! Der Behandlungsplan, Abs. 2 Ziffer 8, soll sich konsequenterweise
aus § 5 MVollzG ergeben

3. Eine kleine Rechtsphilologie der leges propositae

Im 2. Kapitel haben wir ohne Plagiatsabsicht die hier vor
allem traktierten Gesetzentwiirfe in einer Art Zitatencolla-
ge kommentarlos vorgestellt. Jede Abgeordnete und jeder
Abgeordnete, die wir vor allem ansprechen, soll sich zuerst
und vor allem selbst ein Gesetzesbild verschaffen. Wir
verstehen unsere vor- und nachgeschalteten Ausfithrungen
und Belege als Lesehilfe, mitnichten als Anleitung, eines
jedenfalls untergriindig komplexen, voll von missverstind-
lichen Angeln bestehenden scheinglatten Textes. Deren
bedarf man freilich. ,,Gesund* wird der Menschenverstand
nur, wenn er die Lese-, Gesprichs-, Beobachtungs- und
Gedankenzeit eriibrigt und sich im jeweiligen spinnwebig
versponnenen Problemloch mit geniigend gedanklichem
Licht Einsichtshelle verschafft. Darum maBlen wir uns auch
nicht an, an Threr Stelle zu lesen. Uber hier brauchbare
Brillen aus langer Beschiftigung verfiigend, wollen wir nur
auf etliche wichtige, leicht iibersehbare Kleinigkeiten ent-
lang des ausgewdhlten Textes aufmerksam machen.

ad a) Der Entwurf § 8 UBG Ba-Wii

(1) Wohl gedacht und wohl beabsichtigt, dieser 1. Absatz,
indes durch und durch vormundlich — frither hitte man
gesagt, patriarchalisch — ausgedriickt. Die Patien-
tin/der Patient, deren beliebig inhaltlich fiillbare ,,An-
lasserkrankung*, dafiir ,,notwendig® ,,behandelt* wer-
den soll, wird wie unvermerkt von vornherein zum
Objekt. Sie/Er wird in dieser Hinsicht versachlicht.

(2) Wie dem so ist, geht es von vornherein nur darum,
dass die schon ,untergebrachte Person®“ — iiber die
Prozedur und wenigstens ihre Mitentscheidung beim
Unterbringen erfahrt man nichts — in etwas offenbar
schon nahezu Fertiges einwilligt. Immerhin soll sie
aufgeklidrt werden mit dem freilich bestimmten Ziel,
sie solle ,,der Behandlung* zustimmen. Eine offenere
Formulierung sucht man vergebens. Immerhin ist die
Person schon ,,untergebracht®, sodass die Behandlung
fast wie eine logische Folge aussieht.

(3)Kaum stellt sich Unruhe ein, weil vorausgesetzte
Priamissen wie selbstverstiandlich erscheinen und kei-
ne transparente Aufnahme- und Entscheidungsstruktur
erkenntlich sind, kommt schon der Zwangshammer
aus dem Armel. Harmlos und ohne den qualitativen
Verhaltenssprung auch nur anzudeuten. Einem selbst-
verstiandlichen Sach- als Personenzwang gleich, wer-
den im langen 3. Punkt nur ohne Erodrterung die aus
der nicht diskutierten Zwangspramisse folgenden, ih-
rerseits argumentations- und nachweisdunkel bleiben-
den Kriterien kriterienlos, sprich pauschal benannt.
Unter der Voraussetzung der Einwilligung, da zu blei-
ben und behandelt zu werden — Scheunentore in deren



Worthallen alles untergebracht werden kann —, wer-
den subkutan Zwangsgriinde aufgereiht: krankheits-
bedingt, behandlungsbediirftig, Zwangsunterbringung,
zugleich einsichtsunfihig — eine Sequenz, in der jeder
qualifizierende Ausdruck fiir sich steht und zugleich
wie in einer engen Sequenz von den anderen Qualité-
ten bedingt wird, die er seinerseits bedingt. Und diese
Sequenz wird mit der Krone geschlossen, die
zwangsweise Behandlung diene ,,nachweislich® (17!)
— ohne dass von Nachweisen irgend die Rede ist — ei-
nem Kuddelmuddel als selbstverstidndlich und also
evident statuiertem Ziele. Als da sind: ,,eine Lebens-
gefahr abzuwenden (wer die Gefahr wohl erkennt
und wertet? Gewiss nicht der/die Behandelte); eine
davon offenkundig und dunkel zugleich unterschiede-
ne ,,akute und schwerwiegende Gefahr fiir die Ge-
sundheit” iiber die Person hinweg abzuwehren (die
Fragen warum, wer wie, was und vor allem mit wel-
chen Mitteln kehren im ungesungenen Refrain wie-
der); wo aber solche Gefahren zwangsbewehrt sind,
wichst das Rettende ,.freier Selbstbestimmung® auch
im praktizierten und dann zu lebenden Paradoxon.
Und so geht es unter 2. weiter. Jetzt sind die Gefahren
fiir ,dritte Personen® in unbegrenzter Skalierung an
der Reihe, potentiell die Menschheit in toto.

(4) Wir halten ein. Die hier pseudogesetzesformig mit ei-
ner fahrldssigen Formulierung nach der anderen for-
mulierte Sache der Zwangsbehandlung ist fiir die so
Behandelten zu bitter erst, als dass man kabarettartig
herausheben diirfte, was in diesem Vorschlagstext ei-
nes in jeder Hinsicht unreifen Gesetzes wachschlum-
mert. Im (3) Absatz geht es mit atemlosem Tempo
iber die spitzen Steine ungeklirter Behauptungen mit
mutmaflich angestrebtem Placeboeffekt weiter. Zu-
nichst wird eher verheilen als verlangt — geschweige
denn in Wie aufgedeckt —, dass die Behandlung ihrem
Ziel entsprechen und vor allem erfolgreich ausfallen
miisse, ein ungedeckter und einseitig abzugeltender
Vertrauensscheck zuungunsten allein des zwangsbe-
handelten Schuldners ohne eigene Anteile. Hinzuge-
fligt wird im néchsten Satz, die Behandlung, diirfe nur
»als letztes Mittel“ eingesetzt werden. Wie sie dann
wohl aussieht? Wer {iiber sie und ihren Erfolg an dem
behandelten sub-jectum, der unterworfenen Sachper-
son entscheidet? Usw.; usf..

Diese Brise einer Rechtsphilologie miissen wir, vom Ge-
setzentwurf ,behandelt”, vorldufig abschlieBen. Sobald
man die Entwiirfe der Gesetzestexte genauer liest — und
genauer lesen heift, sie analytisch, sprich sie auf ihre Vo-
raussetzungen und Konsequenzen zu lesen, letztlich einge-
denk des MalBstabs in unserem Falle, was geschieht der
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behindert versehrten Biirgerin und dem behindert versehr-
ten Biirger, damit sie ein moglichst gleiches, freies und
selbstbestimmtes Leben fithren konnen —, also sobald man
diese Entwiirfe genauer liest und durch sie hindurchblickt,
konnte es so scheinen, als polemisiere man. Das aber ist
mitnichten unsere Absicht. Wir wollen nur verhindern,
soweit wir dies als sachverstindige Biirger tun konnen,
dass Gesetzentwiirfe, die ein UbermaB an mangelhaft be-
griindeten, zum Teil auch so nicht begriindbaren Regelun-
gen den Reprisentierenden der Biirgerinnen und Biirger
und diesen selbst auftischen, nicht doch wenigstens zeit-
weise rechtens werden. Sie formen ndmlich im Ergebnis
Unrecht. Unrecht fiir alle psychisch Behinderten; Unrecht
selbst fiir die Biirgerinnen und Biirger. Sie tduschen sie in
ihrer zuldssigen Hoffnung, Regeln zu erhalten, die Um-
gangsformen mit psychisch Behinderten erlauben, die allen
Spal} bereiten in moglichst gesunden Lebensverhiltnissen
zu leben ohne repressive Diskriminierungen Anderer und
Andersartiger unter uns.

4. Die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichtes
zur Zwangsbehandlung

Das Bundesverfassungsgericht hat mit Beschluss vom
12.10.2011, 2 BvR 633/11 *, § 8 Absatz 2 Satz 2 des
Unterbringungsgesetzes des Landes Baden-Wiirttemberg
(UBG BW) als mit dem Grundrecht auf korperliche Unver-
sehrtheit aus Art. 2 Abs. 2 GG i. V. mit dem Grundrecht
auf effektiven Rechtsschutz aus Art. 19 Abs. 4 GG unver-
einbar und nichtig erklédrt. Vorausgegangen war die Ent-
scheidung des BVerfG vom 23.03.2011, 2 BvR 882/09, die
§ 6 Abs. 1 Satz 2 des rheinland-pfilzischen Landesgesetzes
tiber den Vollzug freiheitsentziechender Mafregeln
(MVollzG RP), der operative Eingriffe, Behandlungen und
Untersuchungen an einem im Mafregelvollzug Unterge-
brachten auch ohne dessen Einwilligung zulisst, ebenfalls
als mit Artikel 2 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. Art. 19 Abs. 4 GG
unvereinbar und demzufolge als nichtig erklirt *°.

Bei der medizinischen Zwangsbehandlung eines Patienten
mit Neuroleptika, handelt es sich nach Ansicht des Bun-
desverfassungsgerichts um ,.einen besonders schwerwie-
genden Grundrechtseingriff in das Recht auf korperliche
Unversehrtheit* **,

32 BVerfG, Beschl. v. 23.03.2011 - 2 BvR 882/09 (NJW 2011, S. 3571)
3 BVerfG NJW 2011, S. 2113

M Sachs, Korperliche Unversehrtheit und Selbstbestimmung JuS 2011,
1047



Zwar hat das Bundesverfassungsgericht nur zu den Rege-
lungen der Linder Rheinland-Pfalz *°, Baden-Wiirttemberg
% und Sachsen ¥’ Stellung genommen. Jedoch diirften die
bisherigen landesrechtlichen Regelungen in Niedersachsen,
Hessen und Schleswig-Holstein in Konsequenz der zitier-
ten Entscheidungen den aus dem VerhiltnisméBigkeits-
grundsatz abzuleitenden ,,Anforderungen, denen ein zur
medizinischen Zwangsbehandlung eines Untergebrachten
ermachtigendes Gesetz* geniigen soll, nicht entsprechen.

Der ,,scheinbare Konsens, mit Zwangsbehandlungen in der
Praxis umzugehen® **
chen Vorschriften in den Bundeslindern Niedersachsen,

, endete auch fiir die landesrechtli-

Hessen und Schleswig-Holstein mit den Entscheidungen
des BVerfG.

Selbst wenn in engem Rahmen von einer Zuldssigkeit einer
Zwangsbehandlung im Zuge einer Neuregelung der
UBG/PsychKG und der MVollzG ausgegangen wiirde,
miissen in Konsequenz dieser verfassungsgerichtlichen
Postulate * eine Reihe von Voraussetzungen erfiillt sein:

a. Generell ist eine Zwangsbehandlung nur bei einwilli-
gungsunfihigen Patienten zuldssig; ist der Betroffene in
der Lage seinen Willen kundzutun und Risiken und Nutzen
der Behandlung abzuwigen, ist eine Behandlung gegen
den erklidrten Willen eines Patienten unzulissig.

Eine vorab errichtete Patientenverfiigung ist dem gleichge-
stellt, soweit diese die Zwangsbehandlung untersagt:

Eine Patientenverfiigung manifestiert den frither geduBer-
ten freien Willen eines Patienten selbst dann, wenn dieser
im Zuge einer akuten Behandlung als nicht einwilligungs-
fahig gilt. Der in der Verfiigung geduflerte Wille ist maB-
geblich. Es handelt sich um Entscheidungen des Betroffe-
nen iiber die Einwilligung oder Nichteinwilligung in be-
stimmte Untersuchungen des Gesundheitszustands, Heil-
behandlungen oder &rztliche Eingriffe, die auf die darauf-
folgend konkret eingetretene Lebens- und Behandlungssi-
tuation zutreffen®’. Diese Entscheidung ist fiir Arzte, Ge-
richte und auch andere Beteiligte bindend *'.

b. Zwangsbehandlung darf nur “ultima ratio” sein. Jedwe-
der Zwangsbehandlung vorausgehen muss nach dem Wort-
laut der verfassungsrechtlichen Leitentscheidungen ,,der

3 BVerfG, Beschluss vom 23. Mirz 2011 — 2 BvR 882/09 —, BVerfGE
128, 282-322

3 BVerfG, Beschluss vom 12. Oktober 2011 — 2 BvR 633/11 —, BVerf-
GE 129, 269-284

37 zuletzt BVerfG, Beschluss vom 20. Februar 2013 — 2 BvR 228/12

38 Heitmann, jurisPR-FamR 13/2012 Anm. 6

39 BVerfG, Beschl. v. 23.03.2011 - 2 BvR 882/09 (NJW 2011, S. 3571)
40 BT-Drs. 16/8442, S. 14.

41 Bauer in Priitting/Wegen/Weinreich: BGB Kommentar, 7. Auflage
2012, § 1901 a BGB Anm. 2 m.w. Nachw.
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ernsthafte, mit dem nétigen Zeitaufwand und ohne Aus-
tibung unzulédssigen Drucks unternommene Versuch, die
auf Vertrauen gegriindete Zustimmung des Untergebrach-
ten zu erreichen®.

c. Eine Zwangsbehandlung muss vorab so rechtzeitig an-
gekiindigt werden, dass der Betroffene vorher effektiven
Rechtsschutz einholen kann **.

d. Die MaBnahme muss einen Heilungserfolg durch die
Medikation gewihrleisten. Sie muss angemessen, geeignet
und erforderlich sein.

e. Verboten ist eine Zwangsbehandlung ohne Ausnahmen,
wenn diese ,,mehr als mit einem vernachldssigbarem Rest-
risiko irreversibler Gesundheitsschiden verbunden ist .

f. Es besteht Dokumentationspflicht hinsichtlich des vo-
rangegangenen Gespriches, des Zwangscharakters der
Zwangsmalinahme, der Durchsetzungsweise der Zwangs-
medikation, der Benennung malgeblicher Griinde der
MaBnahme und Wirkungsiiberwachung *'.

g. Die Zwangsmedikation muss vorab in jeder Hinsicht
hinsichtlich der Behandlung, ihrer Art, ihrer Dauer und der
Dosierung der Medikation konkretisiert werden *°.

h. In dem Genehmigungsbeschluss muss ,.die von dem
Betreuten zu duldende Behandlung so prizise wie moglich
an(ge)geben‘ werden, wozu die Angabe des Medikaments,
Dosierung und Verabreichungshiufigkeit und ein Ersatz-
medikament gehorten, wenn das genehmigte Medikament
nicht vertragen werde *.

i. Anordnung und Uberwachung der Zwangsbehandlung
miissen durch einen Arzt erfolgen.

j- Die Notwendigkeit der Zwangsbehandlung muss einrich-
tungsextern gutachterlich festgestellt werden. Vom Bun-
desverfassungsgericht ist als besonderes Problem hervor-
gehoben, dass in Fachkreisen bislang nicht hinreichend
gesichert ist, dass krankheitsbedingt fehlende Einsichtsfa-
higkeit Voraussetzung der Zwangsbehandlung sein muss.
So existieren in Deutschland, nachdem von der Deutschen
Gesellschaft fiir Psychiatrie, Psychotherapie und Nerven-
heilkunde (DGPPN) in den neunziger Jahren initiierte Ver-
Etablierung medizinischer Standards

suche zur fiir

4 Heitmann, jurisPR-FamR 13/2012 Anm. 6
43 BVerfG, Beschl. v. 23.03.2011 - 2 BvR 882/09 (NJW 2011, S. 3571)
4 Heitmann, jurisPR-FamR 13/2012 Anm. 6

4 BGH, Beschl. v. 01.02.2006 - XII ZB 236/05 — Heitmann, jurisPR-
FamR 9/2006 Anm. 1



Zwangsbehandlungen nicht zu einem Ergebnis gefiihrt
haben, keine medizinischen Standards fiir psychiatrische
Zwangsbehandlungen, aus denen mit der notwendigen
Deutlichkeit hervorginge, dass Zwangsbehandlungen mit
dem Ziel, den Untergebrachten entlassungsfiahig zu ma-
chen, ausschlieBlich im Fall krankheitsbedingter Einsichts-
unfihigkeit zulédssig wiren. Das dementsprechende Be-
wusstsein hierfiir hat sich in den medizinischen und juristi-
schen Fachkreisen noch nicht allgemein verbreitet *°.

Dass dementsprechend ein Bewusstsein hierfiir in den me-
dizinischen und juristischen Fachkreisen nicht vorhanden
sei und eine Regelung, wie in der Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichtes vom 23.03.2011 festgestellt, un-
verzichtbar sei, zeige sich schon daran, dass weder die
Klinik noch die Fachgerichte sich in der der Entscheidung
zugrunde liegenden Fallkonstellation mit der Frage auch
nur ansatzweise auseinandergesetzt hitten, ob beim Patien-
ten eine krankheitsbedingte Unfahigkeit zur Einsicht in die
Notwendigkeit der Behandlung bestanden habe. Die blofe
Diagnose einer Personlichkeitsstorung jedenfalls beantwor-
te diese Frage nicht im Ansatz.

k. Zwangsbehandlung sei schon wegen des Grundsatzes
der VerhiltnismiBigkeit nicht erlaubt, um den Schutz Drit-
ter vor kiinftigen Straftaten oder auch Gefahren des Unter-
gebrachten im Fall seiner Entlassung zu gewihrleisten.
Dieser Schutz, so die entsprechende Entscheidung, konne
auch dadurch gewihrleistet werden, dass der Betreffende
unbehandelt im Mafregelvollzug verbleibe.

Eine Zwangsbehandlung mit Neuroleptika zum Zwecke
der Gefahrenabwehr ist seither ausgeschlossen.

I. Das BVerfG hilt die Voraussetzungen fiir eine blofe
Unvereinbarkeitserkldrung mit begrenzter Weitergeltung
angesichts der Schwere der Grundrechtseingriffe bei einer
Regelung zur Zwangsbehandlung bei nicht verfassungs-
konformen Vorschriften nicht fiir gegeben. Eine gesetzli-
che Grundlage fiir eine Zwangsbehandlung kann daher
auch kiinftig keine geltungserhaltende Reduktion fiir sich
beanspruchen, wenn eine gesetzliche Regelung mangelhaft
ist. Eine verfassungskonforme Auslegung eines kiinftigen
Regelwerkes ist ebenfalls ausgeschlossen; dieses miisste
vollumfianglich und in allen Punkten den Anforderungen
des Bundesverfassungsgerichtes geniigen.

Diese hohen Hiirden, die das Bundesverfassungsgericht
2011 fiir ein kiinftiges nicht von ihm als zwingend not-
wendig erachtetes Zwangsbehandlungsgesetz aufgestellt
hat, zeigen die Intensitdt und Schwere des Grundrechtsein-
griffes bei einer Zwangsbehandlung auf.

4 BVerfG, 2 BvR 633/11 Beschluss vom 12.10.2011
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5. Die derzeitige Diskussion und der derzeitige
Sachstand zur Zwangsbehandlung

Inzwischen hat sich in der Rechtsprechung allgemein
durchgesetzt, dass die Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichtes vom 23.03.2011 (NJW 2011, 2113ff.) so-
wie vom 12.10.2011 (NJW 2011, 3571ff.) allgemein fiir
alle gesetzlichen Regelungen iiber Zwangsbehandlungen
Bedeutung haben und Zwangsbehandlungsgesetze generell
den vom Bundesverfassungsgericht aufgestellten Anforde-
rungen geniigen miissen 7,

Die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichtes sind
auch in der Rechtsprechung und weiten Teilen der Litera-
tur allgemein als verbindlich fiir alle Regelwerke betref-
fend ZwangsmaBnahmen bei der Gabe von Neuroleptika
angenommen worden.

Zwar hat das Bundesverfassungsgericht in einer weiteren
Entscheidung zur Zwangsbehandlung eines auf der Grund-
lage des Sichsischen Gesetzes iiber die Hilfen und die
Unterbringung bei psychischen Krankheiten
(SachsPsychKG) vom 10. Oktober 2007 eine Annahme der
Verfassungsbeschwerde zunichst mit dem tragenden Ar-
gument abgelehnt, dass mit der Leitsatzentscheidung
BVerfG NJW 2011, 2113 ff. die wesentlichen Anforderun-
gen an die gesetzlichen Grundlagen einer Zwangsbehand-
lung geklart seien und von den Fachgerichten zu erwarten
stehe, dass sie diese bei kiinftigen Entscheidungen, die die
Zwangsbehandlung von Untergebrachten betreffen, von
Amts wegen im Auge behalten und entsprechend verfah-
ren. ** In einer Entscheidung vom 20. Februar 2013 * hat
das Bundesverfassungsgericht dann aber auch eine Novel-
lierung des § 22 Abs. 1 S. 1 des sichsischen PsychKG fiir
verfassungswidrig und als gesetzliche Grundlage nicht
geeignet erklirt, weil das Gericht das gesetzliche Erforder-
nis der Zustimmung des Betroffenen oder seines gesetzli-
chen Vertreters nicht hinreichend konkretisiert sah *°. Fiir
den Betreuer, so das Bundesverfassungsgericht, folge aus
der gesetzlichen Vertretungsmacht ,nicht zugleich die
Befugnis, einen entgegenstehenden Willen des Betreuten
durch Zwang zu iiberwinden* und eine ,,Zwangsbehand-
lung seitens Dritter durch Einwilligung zu legitimieren®.

In Konsequenz der verfassungsrechtlichen Vorgaben hatte
das Landgericht Potsdam ' in Anlehnung an die Entschei-

47 Sachs, Grundrechte: Korperliche Unversehrtheit und Selbstbestim-
mung JuS 2011, 1047

48 BVerfG, 2 BVR 2362/11 vom 15.12.201 Abs. Nr. 6

4 BVerfG, Beschluss vom 20. Februar 2013 — 2 BvR 228/12

0 BVerfG, Beschluss vom 20. Februar 2013 — 2 BvR 228/12

51 LG Potsdam 20 Vollz 2/12 Beschluss vom 4. Januar 2013



dung des Verfassungsgerichtes bereits im Januar 2013
entschieden, dass § 40 Abs. 3 des BbgPsychKG nicht als
Rechtsgrundlage fiir eine Zwangsmedikation auf Grundla-
ge der dortigen landesgesetzlichen Regelung herangezogen
werden kann.

In der 6ffentlichen Meinung wie auch in der Literatur wur-
den die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichtes
zur Zwangsbehandlung kontrovers diskutiert.

Das Prisidium des Deutschen Richterbundes hatte sich
dafiir ausgesprochen, eine klare gesetzliche Grundlage fiir
die medikamentdse Zwangsbehandlung von betreuten psy-
chisch Kranken zu schaffen.

Mit Schreiben an das Bundesjustizministerium und an den
Rechtsausschuss des Bundestages wies der Richterbund
auf den dringenden Handlungsbedarf aus Sicht des Ver-
bandes hin *.

Die Deutsche Gesellschaft fiir Psychiatrie, Psychotherapie
und Nervenheilkunde (DGPPN) erkennt die im Zuge der
beiden Entscheidungen des Verfassungsgerichtes erfolgte
Starkung des Patientenwillens und der Patientenautonomie
an. Die DGPPN ordnet ein solches unbeschrinktes Selbst-
bestimmungsrecht allerdings ausschlieflich Patienten mit
Patientenverfiigung bzw. Vorsorgevollmacht zu, die es
erklirtermafien zu respektieren gelte .

Die beiden einschligigen Entscheidungen des Bundesver-
fassungsgerichtes aber auch die sich anschlieBende Recht-
sprechung des BGH wiirden dem Interesse psychiatrischer
Patienten wie der Helfenden in der Psychiatrie nicht ge-
recht. Bei &rztlichen Entscheidungen im Dilemma zwi-
schen einer als Korperverletzung gewerteten Zwangsbe-
handlung und unterlassener Hilfeleistung fehle die Rechts-
sicherheit. **.

Folge sei, dass anstelle gut bewihrter medikamentdser
Therapie im Zuge von Unterbringungen mechanische Si-
cherungsmalBnahmen, etwa mittels Fixierung, erfolgen
miissten. Beschiftigte und Mitpatienten seien in psychiatri-
schen Kliniken ,,unzumutbaren Risiken* ausgesetzt. Die
mit schweren psychischen Erkrankungen einhergehenden
Lasten wiirden vermehrt auf die Betroffenen selbst und
ihre Familien zuriickfallen. In Deutschland bestehe gegen-
wirtig die Gefahr, dass Menschen mit psychischen Erkran-
kungen von der Moglichkeit zur Wiedererlangung ihrer

52 Deutscher Richterbund Aktuell, Ausgabe 11/2012
53 Falkai, P.: Verfahren Transparenter gestalten, Presseerkldrung der
DGPPN vom 19.11.2012

54 Falkai, P.: Memorandum der Deutschen Gesellschaft fiir Psychiatrie,
Psychotherapie und Nervenheilkunde(DGPPN) vom 18.10.2012

16

Selbstbestimmungsfdhigkeit und der gesellschaftlichen
Teilhabe ausgeschlossen bleiben *°.

Die DGPPN begriiit entsprechend die erfolgte Anderung
der derzeitigen Situation durch Novellierung vornehmlich
des § 1906 BGB, da sie die gegenwirtig bestehende erheb-
liche Rechtsunsicherheit aller Beteiligten zum Nachteil der
betroffenen Patienten und deren Angehorigen beende .

Befiirworter einer Novellierung sehen den Charakter der
Zwangsbehandlung als ,,ultima ratio, ,,da nach Berichten
aus der Praxis in den meisten Féllen bereits die Unterbrin-
gung dazu fiihre, dass der Patient die Behandlung akzeptie-
re*. Die VerhiltnisméBigkeit konne durch verfahrensrecht-
liche Vorgaben (Verfahrenspfleger, externe Sachverstindi-
ge etc.) gewihrleistet werden.

Gesehen wird aber auch hier die generelle Gefahr, ,dass
die Zwangsbehandlung auflerhalb der Unterbringung nicht
die “ultima ratio” ist, die sie von Verfassungs wegen sein
miisse °’. Es wurde die verfassungsrechtlich aufgegebene
Ziasur seitens der DGPPN aber auch positiv erlebt. Der
frithere Prisident der DGPPN konstatiert dann auch sum-
marisch: ,,Wir mussten uns mehr anstrengen — und das war
gut 50 %,

Die Monitoring-Stelle zur UN-Behindertenrechtskonven-
tion, die in Berlin am Deutschen Institut fiir Menschen-
rechte angesiedelt ist, sieht die Wiedereinfiihrung von Re-
gelungen zur Zwangsbehandlung nach wie vor kritisch.
Die Monitoring-Stelle bezweifelte, "ob der Entwurf im
Einklang mit der UN-Behindertenrechtskonvention steht"
% Es sei "eine historische Chance verpasst worden, aus
den Erfahrungen einer Psychiatrie ohne Zwang zu lernen
und das System der psychiatrischen Versorgung weiterzu-
entwickeln" ®.

In einer Stellungnahme der Monitoring-Stelle zur UN-
Behindertenrechtskonvention im Deutschen Institut fiir
Menschenrechte zur offentlichen Sitzung des Rechtsaus-
schusses des Bundestages vom Dezember 2012 wird her-
vorgehoben, das Konzept der ,.krankheitsbedingten Nicht-

5 J. Miiller (Gottingen), N. Saimeh (Lippstadt), N. Nedopil (Miinchen),
Frank Schneider (Aachen), P. Falkai (Gottingen): Stellungnahme der
Deutschen Gesellschaft fiir Psychiatrie, Psychotherapie und Nervenheil-
kunde (DGPPN) vom 16.01.2012

% Falkai, DGPPN 19.11.2012, a.a.O.

57 Lipp, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Regelung der
betreuungsrechtlichen Einwilligung in eine drztliche Zwangsmafinahme
58 Falkai in FOCUS Online vom 17.01.2013, ,,Gegen den Willen des
Patienten - Zwangsbehandlung in der Psychiatrie bald ganz legal 7*

59 Arzte Zeitung vom 18.01.2013, Bundestag beschlieft ,,ultima ratio*
60 Arzte Zeitung vom 18.01.2013 a.a.O.



einsichtsfihigkeit* finde im Wortlaut der UN-Behinderten-
rechtskonventionen selbst keinen Halt.

Weder der Wortlaut des Artikels 12 UN-BRK iiber die
gleiche rechtliche Handlungsfdhigkeit noch die Ausle-
gungspraxis des UN-BRK-Ausschusses lasse derzeit den
Schluss zu, dass die rechtliche Handlungsfihigkeit auf
Grund einer Behinderung eingeschrinkt werden diirfe. Im
Rahmen der internationalen Verhandlungen zur Schaffung
der UN-BRK habe man sich bewusst dagegen entschieden,
ein entsprechendes Kriterium zur Einschrinkung bezie-
hungsweise zur Bestimmung der Einschrinkbarkeit aufzu-
nehmen.

Die UN-Behindertenrechtskonvention gehe davon aus,
dass alle Menschen mit Behinderungen ,,Rechts- und
Handlungsfihigkeit” geniefen (Artikel 12 Absatz 2 UN-
BRK). In Verbindung mit dem Recht auf Gesundheit (Ar-
tikel 25 UN-BRK) bedeute dies das Recht, in Fragen indi-
vidueller gesundheitlicher Angelegenheiten in allen Fillen
eine ,.freie und informierte Entscheidung® iiber die eigenen
gesundheitlichen Belange treffen zu diirfen — insbesondere
dariiber, ob und wenn ja, welche Therapie angewendet
wird.

Die im deutschen Verfassungsrecht anerkannte Figur der
»Freiheit zur Krankheit” sei genau in diesem Kontext zu
verorten; die menschenrechtlichen Regelungen gehen wohl
dariiber hinaus.

In Anbetracht des Interpretationsansatzes durch den UN-
BRK-Ausschuss werde die Anwendung von Zwang im
Zusammenhang mit der Behandlung von Menschen mit
Behinderungen ,,immer ein Legitimationsproblem haben®.

Die zwangsweise Unterbringung und zwangsweise Be-
handlung von Menschen mit Behinderungen stelle eine
Reihe von menschenrechtlich verbrieften Rechtsgewihr-
leistungen in Frage.

Insbesondere wenn Menschen auf Grund ihrer Behinde-
rung oder in der Kombination mit einem behinderungsre-
levanten Merkmal eine stirkere Einschrinkung ihrer Rech-
te zugemutet werde, als Nichtbehinderten, lasse dies eine
Ungleichbehandlung erkennen, die nach Mafigabe des
Diskriminierungsverbots (Artikel 5 UN-BRK) schwerlich
zu rechtfertigen sei.

Dariiber hinaus sei die Einschétzung einer Nichteinsichts-
fahigkeit in eine Behandlung fachlich hochgradig instabil,
weil handhabbare Kriterien bislang nicht zu finden seien,
zwischen Einsichtsfahigkeit und Nichteinsichtsfihigkeit zu
unterscheiden. Die Unsicherheiten und Grauzonen konnten
in Sinne einer einheitlichen Praxis keinesfalls ausgeschlos-
sen werden — sie sei vielmehr nicht zu gewihrleisten.

Nach Artikel 12 UN-BRK bestehe aber die Verpflichtung,
die Unterstiitzung (,,support) fiir Menschen mit Behinde-
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rungen zu gewihrleisten, sie in die Situation zu bringen,
selbst frei und informiert zu entscheiden — die unterstiit-
zende  Entscheidungsfindung  (,,supported decision-
making®). Diese anspruchsvolle Form der Unterstiitzung
im Sinne von Assistenz diirfe weder iiber die gesetzliche
Vertretung, noch iiber eine zwangsweise durchgesetzte
Entscheidung, die Dritte fiir eine betroffene Person getrof-
fen haben, ersetzt werden o1,

Die Monitoring-Stelle empfiehlt entsprechend,
Zwangsbehandlungsgesetzen abzusehen und mittels einer
parlamentarischen Enquete-Kommission MaBnahmen fiir
die notwendige menschenrechtsbasierte Weiterentwicklung

der psychiatrischen Versorgung in Deutschland vorzube-

von

reiten.

Der Sonderberichterstatter iiber Folter des UN-
Hochkommissariats fiir Menschenrechte, Juan E. Méndez,
erklarte in der 22. Sitzung des “Human Rights Council” am
4. Mirz 2013 Zwangsbehandlung in der Psychiatrie zu
grausamer, unmenschlicher und erniedrigender Behand-
lung bzw. Folter. Er forderte, dass alle Staaten ein Verbot
aller medizinischen nicht einvernehmlichen bzw. Zwangs-
behandlungen verhingen sollten, einschlieflich nicht-
einvernehmlicher Psychochirurgie, Elektroschocks und
Verabreichung bewusstseinsveridndernder Drogen, sowohl
in lang- wie kurzfristiger Anwendung. Die Verpflichtung,
erzwungene psychiatrische Behandlung zu beenden, sei
sofort zu verwirklichen und auch knappe finanzielle Res-
sourcen konnten keinen Aufschub der Umsetzung rechtfer-

tigen.”

Auch ansonsten erfahren geplante Novellierungen der
Zwangsbehandlungsgesetze erhebliche Kritik. Die Kriteri-
en seien ,.bevormundend und paternalistisch® und ,,igno-
rierten das Selbstbestimmungsrecht®, sie ,.entwiirdigten
den Patienten zum Objekt. Genau das habe noch das Pati-
entenverfiigungsgesetz verhindern wollen - und zwar nicht
nur fiir Komapatienten und Demenzkranke, sondern fiir die
gesamte Gruppe der "Einsichtsunfihigen", so der frithere
Bundesrichter Wolfgang Neskovi¢. Wenn der Patient sei-
nen Willen aktuell aber nicht klar duflern konne, miisse
»auf dessen ausdriickliche Verfiigung oder seinen mutma@-
lichen Willen zuriickgegriffen werden ©.

61 Deutsches Institut fiir Menschenrechte, Stellungnahme der
Monitoring-Stelle zur UN-Behindertenrechtskonvention anlésslich der
Offentlichen Anhorung vom 10. Dezember 2012, im Rahmen der 105.
Sitzung des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages

62 Statement by Mr. Juan E. Méndez, Special Rapporteur on Torture and
other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment, 22 nd
session of the Human Rights Council, Agenda Item 3, 4 March 2013,
Geneva

%3 Neskovié, Der Wille des Patienten geht vor - Der Tagesspiegel,
29.11.2012



Die Kritik an geplanten Novellierungen stiitzt sich auf
Verfassungsrecht, das auch fiir den Einwilligungsunféhi-
gen gelten solle. Das Bundesverfassungsgericht habe Art. 2
Abs. 2 Satz 1 GG menschenrechtlich zutreffend als Aktiv-
recht jeder Person ausgelegt: ,.Jeder hat das Recht auf Le-
ben und korperliche Unversehrtheit.“ Art. 2 Abs. 2 Satz 2
GG laute konsequent: ,,Die Freiheit der Person ist unver-
letzlich.“ Das bedeute, jeder erfahre sich als Person, indem
er iber sich, das eigene Leben und die -eigene
Unversehrheit zu allererst ihres/seines Korpers selbst ent-
scheidet. Darum habe das Verfassungsgericht zutreffend
formuliert, es sei unzuldssig, stellvertretend, und sei es als
Psychiater aus gesundheitlichen oder anderen Griinden der
Rehabilitation, eine Person zwangsweise zu behandeln. Die
Selbstbestimmung des Menschen schliee alle kranken
oder gesunden Befindlichkeiten ein.

Indem das Bundesverfassungsgericht iiber die historisch
herkdmmliche Begrenzung des Kerns der Menschenrechte
als Abwehrrechte hinausgehe, folge es der Behinderten-
rechtskonvention der Vereinten Nationen von 2006. Sie sei
auf Vorschlag der Bundesregierung im Dezember 2008
vom Deutschen Bundestag als Gesetz iibernommen wor-
den. Die Behindertenrechtskonvention gehe sogar folge-
richtig im Sinne der Wirklichkeit des Menschen und seiner
sozialen Bedingungen dariiber hinaus und verlange, dass
die sozialen, technischen und wissenschaftlichen Bedin-
gungen zu schaffen seien, Behinderungen zu iiberwinden
oder zu relativieren. Damit die Behindertenrechtskonventi-
on nicht nur ,,deklamatorischen Larm*“ mache. Die Behin-
derten wiirden ansonsten um ihre Grund- und Menschen-
rechte gebracht, obwohl sie nominell gelten. % Die , Frei-
heit zur Krankheit®, als Ausfluss des allgemeinen Person-
lichkeitsrechts und der allgemeinen Handlungsfreiheit
werde durch die Entscheidungen der Gerichte bekriftigt.

Der Staat miisse es von jeher hinnehmen, schreibt Rinke
1988 in der Neuen Zeitschrift fiir Strafrecht, wenn der
Biirger fiirsorgerische
ablehne .

Leistungen eigenverantwortlich

Zudem habe die Entscheidung wesentlich zu einer Rechts-
klarheit beigetragen: Das Verfassungsgericht sieht keine
dem Fiirsorgegedanken des Staates aus_Art. 20 Abs. 3 GG
entspringende Verpflichtung des Staates zu entsprechender
Fiirsorge.

Der Bundesverband Psychiatrie-Erfahrener hatte schon
frithzeitig gewarnt, dass die psychiatrische Behandlung mit

% Narr et al. Behinderung, Menschenrechte und Zwang 2011
% Rinke NStZ 1988, 10 S. 13
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Neuroleptika lebensverkiirzende Risiken in sich berge, die
weitgehend verharmlost werden %,

Nur in etwa zehn Prozent der Fille, in denen Zwang ange-
wendet worden sei, sei er — nach Auffassung der daran
Beteiligten — erforderlich gewesen. RegelméBig liege bei
einer Zwangsbehandlung keine Gefidhrdung des Patienten
vor, sondern die Umwelt sei von den betroffenen Patienten
»genervt®, etwa weil die Betroffenen den Fernseher nachts
laut aufdrehen oder sich sonst sozial inaddquat verhalten.
Die Differenzierung zwischen “einsichtigen” bzw. “unein-
sichtigen” Menschen diene dem Ziel, ein Mittel in die
Hand zu bekommen, mit dem sich bei Bedarf entrechten
und Zwangsbehandlung legitimieren lasse. Die Psychiatrie
handle hier gegen den Willen der ohnehin Entrechteten '
und Stigmatisierten.

Die Stellungnahme der Monitoring-Stelle zur UN-
Behindertenrechtskonvention im Deutschen Institut fiir
Menschenrechte anlisslich der Offentlichen Anhérung
vom 10. Dezember 2012, im Rahmen der 105. Sitzung des
Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages verweist
neben den hohen verfassungsrechtlichen Hiirden auf be-
achtliche ethische Bedenken gegen Zwangsbehandlung
auch einwilligungsunfahiger Patienten. Diese Bedenken
werden durch den Bericht des Sonderberichterstatters iiber
Folter des UN-Hochkommissariats fiir Menschenrechte,
Juan E. Méndez, verstirkt.

6. Die geplante Novellierung des § 8 UBG Baden-
Wiirttemberg im Vergleich

Die Neufassung von § 8 UBG soll unter strengen Voraus-
setzungen eine Zwangsmedikation von Personen rechtfer-
tigen, die nach dem Unterbringungsgesetz untergebracht
sind.

Bei der zu behandelnden Person miisste als Grundvoraus-
setzung der Zwangsbehandlung nach § 8 UBG BW krank-
heitsbedingt die Fihigkeit zur Einsicht in die Krankheit
und deren Behandlungsbediirftigkeit fehlen. Zusitzlich
muss die Behandlung dazu dienen, eine Gefahr fiir die
Person abzuwenden oder der Person ein moglichst selbst-
bestimmtes Leben in Freiheit zu ermoglichen. Fehlt die
Einwilligungsfihigkeit nicht, ist alleine der Patientenwille
maBgeblich. Insoweit sind die Gesetzesvorhaben wesent-
lich inhaltsgleich mit § 14a PsychKG Schleswig-Holstein,
§ 8a MVollzG Niedersachsen und § 11 HUBG.

5 Matthias Seibt, Bundesverband Psychiatrie-Erfahrener, Interview mit
der Frankfurter Rundschau vom 30. Juni 2008
57 Matthias Seibt, Betreuungsmanagement Heft 1/2009 S. 21 ff.



Lediglich in gesetzlich normierten Ausnahmefillen — so
die Motive des Gesetzgebers — soll die Zwangsbehandlung
auch dann moglich sein, wenn von der betroffenen Person
eine Gefahr fiir Dritte ausgehe.

Wie vom Bundesverfassungsgericht gefordert sei die Kon-
trolle des FEingriffs durch Einschaltung einer neutralen
Instanz vor Durchfithrung der Mafinahme gewéhrleistet.
Dies werde durch die Einfiihrung eines Richtervorbehalts
sichergestellt.

Liegt eine wirksame Patientenverfiigung vor, geht diese
vor. Etwas anderes gilt nur in Fillen der Drittgefdhrdung.

a. Keine Zwangsbehandlung ohne Einwilligung des
einwilligungsfihigen Patienten, § 8 Abs. 2 UBG

Die Zwangsmedikation mit Neuroleptika wird durch den
Neuentwurf des § 8 Abs. 2 UBG, dies hat die geplanten
Neuregelung mit sdmtlichen sonstigen Neuregelungen aller
Gesetzgebungsvorhaben der Lander gemeinsam (vgl. 14 a
Abs. 1 UBG Schleswig-Holstein, 11 Abs. 3 HUBG), als
Eingriff in die korperliche Unversehrtheit des Patienten
anerkannt und von der FEinwilligung eines offentlich-
rechtlich untergebrachten einsichtsfihigen Patienten ab-
hingig gemacht.

Es gibt keine Duldungspflichten der Zwangsbehandlung
mehr. Grundsitzlich sollen alle Fingriffe einer voraus er-
klirten Einwilligung des Patienten unterliegen. Zudem
wird die Behandlung mit Neuroleptika von einer vorausge-
gangenen umfassenden Aufklirung des Patienten abhingig
gemacht.

Der Patient hat damit kiinftig das Recht, tiber das ,,0b* und
»wie‘ seiner Behandlung nach entsprechender Aufkldrung
durch seine Einwilligung zu entscheiden
einer Einwilligung in der Lage ist.

sofern er zu

Dies entspricht dem Selbstbestimmungsrecht, wie es an
sich im Zuge einer medizinischen Behandlung jenseits
psychiatrischer Behandlung iiblich ist.

b. Zwangsbehandlung, wenn der untergebrachte Pati-
ent nicht einwilligungsfihig ist oder konkrete Gefahr
fiir Leib und Leben des untergebrachten Patienten
droht

Lediglich, dann, wenn und soweit mangelnde Einsichtsfa-
higkeit bzw. mangelnden Einwilligungsfdhigkeit des Pati-
enten vorliegt, soll die geplante Regelung des § 8 Abs. 3

58 Spickhoff, Medizinrecht, Art. 2 GG Rn. 12
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Ziffern 1, 2 1. Halbsatz UBG BW — Zwangsbehandlung
bei mangelnder Einsichtsfdhigkeit — zum Tragen kommen.

Auch hier sind die weiteren Regelungen der einzelnen
Bundesldander im wesentlichen inhaltsgleich, § 14a Abs. 2
Ziffer 1 PsychKG SH, 5a Abs. 2 Ziffer 1 MVollzG SH; §
11 Abs. 3 HUBG.

Bestimmte Formen von Zwangsbehandlungen von nicht
einwilligungsfihigen, psychisch kranken Patienten sollten
nach der Novelle des § 8 Abs. 3 Ziffer 1| UBG BW zuldssig
sein und als Eingriffsnorm in eine solche Zwangsbehand-
lung dienen.

Gleiches soll nach § 8 Abs. 3 Ziffer 2 UBG gelten, wenn
und soweit eine schwerwiegende Gefahr fiir die Gesund-
heit der untergebrachten Person drohe oder aber Lebensge-
fahr abzuwenden sei.

Zur Begriindung wird ausgefiihrt, auch der Schutz Dritter
vor Delinquenz, die ein untergebrachter Patient ,,mit para-
noiden Zustandsbildern
Entlassung begehen konnte, sei Rechtfertigung fiir eine
Zwangsbehandlung ®. Die beabsichtigte Neuregelung be-
treffe damit alle Menschen in der offentlich-rechtlichen
Unterbringung. Zum Drittschutz, so die Gesetzesbegriin-
dung ,,besteht eine Behandlungsmoglichkeit auch bei Vor-
liegen von Einwilligungsfihigkeit der untergebrachten
Person. In diesem Fall gehe es ,,nicht um widerstreitende
Interessen der Patientin oder des Patienten* (Selbstbe-
stimmungsrecht und Recht auf korperliche Integritit), son-
dern ,,um Interessen Dritter*.

im Fall seiner unbehandelten

Problematisch ist bereits die Definition und die Feststel-
lung der ,,Einwilligungsunfihigkeit*.

Die Differenzierung zwischen einem einwilligungsfahigen
und einem nicht einwilligungsfahigen Patienten begegnet
grundsitzlichen Bedenken schon deswegen, weil kein
Grund ersichtlich ist, der es rechtfertigen soll, dass ein
einwilligungsunfihiger Patient, der seinen Willen kundtun
kann, anders behandelt wird als der, dem eine Einwilli-
gungsfihigkeit zuerkannt wird.

Die Regelung zielt auch nach den Feststellungen des Deut-
schen Institutes fiir Menschenrechte darauf ab, sich iiber
das Kriterium der Einwilligungsunfihigkeit ,.iiber den na-
tiirlichen Willen der betroffenen Person hinwegsetzen zu
konnen und an die Stelle der personlichen Entscheidung
die Entscheidung Dritter zu setzen — eine so genannte er-

6 Begriindung des Gesetzesentwurfs: ,,Unabhingig davon besteht die
Gefahr, dass Patienten mit paranoiden Zustandsbildern verstirkt fremd-
aggressiv reagieren, so dass mit einem erhohten Deliktaufkommen
durch diesen Personenkreis zu rechnen ist.*



setzende Entscheidungsfindung (,,substituted decision-

making*)*.

Ergidnzend wird dort ausgefiihrt: ,Im Lichte der aktuellen
menschenrechtlichen Diskussion, wie sie auch in Studien
des UN-Hochkommissariats fiir Menschenrechte (UN Doc.
A/HRC/10/48 vom 26. Januar 2009) und in der Ausle-
gungspraxis des UN-Fachausschusses fiir die Rechte von
Menschen mit Behinderungen im Zusammenhang der ge-
sundheitlichen Versorgung von Menschen mit Behinde-
rungen Ausdruck findet, ist der Ansatz, wonach eine psy-
chiatrische Behandlung ohne freie und informierte Zu-
stimmung der betroffenen Person, allein legitimiert iiber
die Entscheidung Dritter vorgenommen werden soll*, men-
schenrechtlich in Frage zu stellen .

Das Bundesverfassungsgericht hat zur Frage der Einwilli-
gungsfiahigkeit ausgefiihrt:

In Deutschland existieren, nachdem von der Deutschen
Gesellschaft fiir Psychiatrie, Psychotherapie und Nerven-
heilkunde (DGPPN) in den neunziger Jahren initiierte
Versuche zur Etablierung medizinischer Standards fiir
Zwangsbehandlungen nicht zu einem Ergebnis gefiihrt
haben (vgl. Steinert, in: Ketelsen/Schulz/Zechert, Seelische
Krise und Aggressivitit, 2004, S. 44 <47>), keine medizi-
nischen Standards fiir psychiatrische Zwangsbehandlun-
gen, aus denen mit der notwendigen Deutlichkeit hervor-
ginge, dass Zwangsbehandlungen mit dem Ziel, den Unter-
gebrachten entlassungsfihig zu machen, ausschliefilich im
Fall krankheitsbedingter FEinsichtsunfdhigkeit zuldssig
sind. Dass dementsprechend ein Bewusstsein hierfiir in den
medizinischen und juristischen Fachkreisen noch nicht
allgemein verbreitet und eine gesetzliche Regelung, wie im
Beschluss des Senats vom 23. Mdrz 2011 festgestellt, un-
verzichtbar ist, illustriert nicht zuletzt der vorliegende Fall,
in dem weder die Klinik noch die Fachgerichte sich mit der
Frage, ob beim Beschwerdefiihrer eine krankheitsbedingte
Unfihigkeit zur Einsicht in die Notwendigkeit der Behand-
lung besteht, auch nur ansatzweise auseinandergeseizt
haben. Die blofle Feststellung einer Personlichkeitsstorung

beantwortet diese Frage nicht.“ "’

Der Begriff der Einwilligungsunfahigkeit im UBG des
Landes Baden-Wiirttemberg wie auch in allen anderen
Regelungswerken der Linder zur geplanten Zwangsbe-
handlung ist folglich schon deshalb problematisch, weil er

" Deutsches Institut fiir Menschenrechte, Stellungnahme der
Monitoring-Stelle zur UN-Behindertenrechtskonvention anlésslich der
Offentlichen Anhorung vom 10. Dezember 2012, im Rahmen der 105.
Sitzung des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages

7' BVerfG, 2 BvR 633/11 vom 12.10.2011
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in Ermangelung von Standards, als unbestimmter Rechts-
begriff gelten muss und als solcher wegen der Eingriffsin-
tensitit den Anforderungen des Bundesverfassungsgerich-
tes ebenso wenig geniigen wird wie in der Vorentschei-
dung der Begriff der ,,Regeln der érztlichen Kunst ",

Erst jlingst hat das Bundesverfassungsgericht zu § 22
SéachsPsychKG in einem weiteren Nichtigkeitsbeschluss
vom Februar 2013 zu entsprechenden Regelungswerken
der Linder ausgefiihrt:

wDass § 22 Abs. 1 Satz 1 SichsPsychKG auf die Regeln
der drztlichen Kunst verweist, dndert daran nichts. Unab-
héiingig von der Frage, ob dieser Verweis iiberhaupt hin-
reichend deutlich eine umfassende Bindung an die Regeln
der drztlichen Kunst statuiert, liegt in einer solchen Bin-
dung keine hinreichend deutliche gesetzliche Begrenzung
der Moglichkeit der Zwangsbehandlung auf Fidlle der feh-
lenden Einsichtsfihigkeit. “ ™

Ohne die Schaffung von Grundvoraussetzungen und Stan-
dards wie auch von der Monitoringstelle gefordert, besteht
demzufolge konkrete Gefahr einer Subjektivierung dieses
Begriffes der Einwilligungsunfihigkeit je nach Gutdiinken
des jeweiligen Arztes oder Gutachters.

So fiihrt auch die DGPPN aus:

,»Als wenig praxisgerecht erscheint dagegen die Forderung,
dass unbeteiligte Sachverstindige, die nicht in die Behand-
lung einbezogen und nicht in der behandelnden Klinik titig
sind, in dem rechtlichen Verfahren gutachterlich tétig wer-
den sollen. (....) Erschwerend kommt der Mangel an
kompetenten, externen Gutachtern dazu.“ (Hervorh. d.
d. Autoren)”*. Damit wird zu Recht die Gutachterkompe-
tenz bei der Einschitzung einer Einwilligungsunfihigkeit,
die immerhin iiber das ,,ob und wie“ eines erheblichen
Eingriffes entscheidet, in Frage gestellt.

7> BVerfG, 2 BVR 633/11 vom 12.10.2011: ,.In Deutschland existieren,
nachdem von der Deutschen Gesellschaft fiir Psychiatrie, Psychothera-
pie und Nervenheilkunde (DGPPN) in den neunziger Jahren initiierte
Versuche zur Etablierung medizinischer Standards fiir Zwangsbehand-
lungen nicht zu einem Ergebnis gefiihrt haben (vgl. Steinert, in:
Ketelsen/Schulz/Zechert, Seelische Krise und Aggressivitit, 2004, S. 44
<47>), keine medizinischen Standards fiir psychiatrische Zwangsbe-
handlungen, aus denen mit der notwendigen Deutlichkeit hervorginge,
dass Zwangsbehandlungen mit dem Ziel, den Untergebrachten entlas-
sungsfihig zu machen, ausschlieBlich im Fall krankheitsbedingter Ein-
sichtsunfihigkeit zuldssig sind.*

7 BVerfG, Beschluss vom 20. Februar 2013 — 2 BvR 228/12 —, juris
(Rn 60)

™ Falkai, ZwangsmaBnahmen: Verfahren transparent gestalten Presse-
Information Nr. 47 /19.11.2012 der DGPPN



Der Begriff der Einwilligungsunfihigkeit ist ein unbe-
stimmter und definitionsbediirftiger Rechtsbegriff, der zur
Begriindung einer Zwangsbehandlung ohne hinreichende,
bislang nicht gegebenen Standards nicht ausreichen wird,
einen Grundrechtseingriff wie den der Zwangsbehandlung
zu rechtfertigen.

Die FEinschitzung einer Nichteinsichtsfihigkeit in eine
Behandlung ist demnach fachlich hochgradig instabil, weil
handhabbare Kriterien bislang nicht zu finden sind, zwi-
schen Einsichtsfihigkeit und Nichteinsichtsfihigkeit zu
unterscheiden.

c. Die Ultima-Ratio- Funktion der Zwangsbehandlung
und deren VerhéltnisméiBigkeit

Das BVerfG hat zwar einem »fiirsorglichen Paternalismus«
eine Absage erteilt, rdumt aber trotzdem der Zwangsbe-
handlung in einer konkreten Abwégung der Interessen eine
Ultima-Ratio-Funktion ein .

Die Kriterien mogen in § 8 UBG n.F. in Baden-
Wiirttemberg ebenso wie in den insoweit im Wesentlichen
inhaltsgleichen § 14a PsychKG SH, § 5a MVollzG SH; §
11 HUBG soweit erfiillt sein, als konstatiert wird, dass eine
weniger eingreifende Behandlung aussichtslos sein miisse
sowie ohne Riicksicht auf die Einwilligungsfihigkeit des
Betroffenen der ernsthafte Versuch vorausgegangen sein
miisse, seine auf Vertrauen basierende Zustimmung zu
erreichen.

Bereits die weitere Voraussetzung einer Abwigung zu-
gunsten der Behandlungsoption, dass ,.ein deutlich fest-
stellbares Uberwiegen des Nutzens" der Behandlung prog-
nostiziert werden kénne, woran es regelméBig fehle, ,,wenn
die Behandlung mit mehr als einem vernachlédssigbaren
irreversibler Gesundheitsschiden verbunden
ist®, ist allerdings nur im Zuge einer allgemeinen Verhilt-
nismiBigkeitspriifung in den landesrechtlichen Vorschrif-
ten wie auch in § 8 UBG BW normiert. "

Restrisiko

Die ,tatsdchliche oder vorgebliche Zielrichtung der
Zwangsbehandlung, die ,Heilung* oder ,,Besserung® des
Betroffenen®, lisst aber ,,den Eingriffscharakter nicht ent-
fallen.“ Im Gegenteil kann nach Ansicht des Bundesverfas-
sungsgerichts eine zwangsweise ,,Heilung* von Psychiat-
riepatienten, die dem ,,Geschehen hilflos und ohnméchtig
ausgeliefert” sind und die eine ,,Zwangsinvasion® ,,beson-

7> Mittag, Die verfassungsrechtlichen Anforderungen an psychiatrische
Zwangsbehandlungen im Betreuungsrecht R & P (2012) 30 S. 197, S.
201

76 BVerfG, 2 BvR 882/09 vom 23.3.2011, Rn. 61
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ders intensiv empfinden® die Stirke des Eingriffs sogar
noch erhohen. Dies gelte besonders im Hinblick auf die im
Rahmen der Zwangsbehandlung verabreichten Medika-
mente, namentlich Psychopharmaka, die teils lebensbe-
drohliche Nebenwirkungen haben konnen und ,auf die
Verinderung seelischer Abliufe gerichtet* sind .

Arztliche Behandlung ist, so man den Leitsatzentscheidun-
gen des BGH folgt, als Eingriff in den Schutzbereich des
Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG grundsitzlich nur mit Einwilli-
gung des Patienten zulissig; auch ein medizinisch indizier-
ter, den Regeln der &rztlichen Kunst entsprechend durchge-
fihrter Eingriff in die korperliche Integritit des Patienten
ist rechtswidrig und erfiillt den Tatbestand der Korperver-
letzung, es sei denn, eine wirksame Einwilligung des Pati-
enten liegt vor.

Dies muss besonders im Hinblick auf die im Rahmen der
Zwangsbehandlung verabreichten umstrittenen Medika-
mente, namentlich Psychopharmaka, gelten, die teils le-
bensbedrohliche Nebenwirkungen haben konnen ’*. Ihre
Verabreichung gegen den natiirlichen Willen des Betroffe-
nen berithrt nach der verfassungsgerichtlichen Recht-
sprechung unabhingig davon, ob sie mit korperlichem
Zwang durchgesetzt wird, ,,in besonderem Malle den Kern

der Personlichkeit* .

§ 8 UBG n.F. nimmt hier gerade nicht explizit auf das
Verbot einer Zwangsbehandlung, wenn diese ,,mehr als mit
vernachldssigbarem  Restrisiko  irreversibler
Gesundheitsschiden verbunden ist“*, Bezug.

einem

Lediglich § 14a Absatz 3 PsychKG Schleswig-Holstein
und § 5a MVollzG Schleswig-Holstein enthalten eine ge-
setzlich verankertes Entscheidungskriterium der Verfas-
sungsgerichtsrechtsprechung, wonach eine mit einem mehr
als vernachldssigbaren Restrisiko irreversibler Gesund-
heitsschiden verbundene Behandlung in der Regel dem
mutmaflichen Willen des Untergebrachten widerspricht.

Dabei ist durch das Verfassungsgericht anerkannt, dass bei
der Medikamentierung mit Psychopharmaka, die ,,auf die
Verinderung seelischer Abldufe gerichtet” sind, stets ein
Risiko erheblicher Gesundheitsschiden durch Nebenwir-
kungen ' besteht. Dieser Umstand erscheint nicht nur in

"7 Vgl. zum Ganzen: Dr. Schneider Addae-Mensah, a.a.O.

8 BVerfG 2 BvR 882/09, Beschluss vom 23.03.2011

" BVerfG 2 BvR 882/09, Beschluss vom 23.03.2011

8 BVerfG 2 BvR 882/09, Beschluss vom 23.03.2011

81 Dr. Schneider-Addae-Mensah a.a2.0.: .Konsequent wire es daher
gewesen, die Zwangsbehandlung mit Psychopharmaka aus Verhéltnis-
méBigkeitsgriinden generell fiir verfassungswidrig zu erkldren®.



Schleswig-Holstein zur Hervorhebung des ,,ultima-ratio-
Charakters der Zwangsbehandlung unumginglich.

d. Die geplante Regelung des § 8 Abs. 3 Ziffer 2
2.Halbsatz UBG - Zwangsbehandlung bei Drittgefihr-
dung

Die Neuregelung des § 8 UBG enthilt in dessen Absatz 3
Ziffer 2, 2. Halbsatz eine Regelung zur Zwangsbehandlung
bei Drittgefidhrdung.

Ahnliche Regelungen enthalten §§ 11 Abs. 1, Abs. 2 Ziffer
3 HUBG, § 7a Abs. 1, Abs. 2 Ziffer 3 MVollzG Hessen
und § 8 ¢ MVollzG Niedersachsen.

Auf Selbstgefdhrdungstatbestinde ohne Bezug auf Rechts-
giiter Dritter hin sind lediglich § 14a Abs. 5 PsychKG
Schleswig-Holstein und § 5a Abs. 5 MVollzG Schleswig-
Holstein formuliert.

Das Bundesverfassungsgericht hat hierzu in seinem Be-
schluss vom 23.03.2012 ausgefiihrt:

,Als rechtfertigender Belang kommt insoweit allerdings
nicht der gebotene Schutz Dritter vor den Straftaten in
Betracht, die der Untergebrachte im Fall seiner Entlas-
sung begehen konnte. Dieser Schutz kann auch dadurch
gewdhrleistet werden, dass der Untergebrachte unbehan-
delt im Mafregelvolizug verbleibt. Er rechtfertigt daher
keinen Behandlungszwang gegeniiber einem Unterge-
brachten, denn dessen Weigerung, sich behandeln zu las-
sen, ist nicht der Sicherheit der Allgemeinheit vor schwe-
ren Straftaten, sondern seiner Entlassungsperspektive ab-
traglich®.

Zwar nimmt die Entscheidung nur auf freiheitsentziehende
MaBnahmen des MaBregelvollzuges Bezug, aufgrund des
gleichen Normzweckes einer moglichen Eingriffsnorm und
einer gleichen Interessenlage (Freiheitsentzug bei Drittge-
fahrdung) ist die Bezugnahme auf Fremdgefihrung bei der
Legitimation von Zwangsbehandlung aber nach dem ein-
deutigen Wortlaut der verfassungsrechtlichen Entschei-
dung vom Mirz 2011 unzweifelhaft abzulehnen. Auch hier
gilt, dass der Patient mit der Behandlungsverweigerung
seine Entlassung moglicherweise verzogert, effektiver
Schutz aber gleichwohl gewihrleistet ist.

Zwangseingriffe in Korper und Geist zihlen zu den inten-
sivsten Grundrechtseingriffen und sind seit jeher verfas-
sungsrechtlich und rechtspolitisch umstritten. Dies gilt erst
recht, wenn der Betroffene offentlich-rechtlich unterge-
bracht ist.
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Soweit ausnahmsweise eine Befugnis des Staates, den Ein-
zelnen ,,vor sich selbst in Schutz zu nehmen®, anzuerken-
nen ist, eroffnet dies keine ,,Vernunfthoheit*“ staatlicher
Organe iiber den Grundrechtstriger dergestalt, dass dessen
Wille beispielsweise auch zur Inanspruchnahme von Alter-
nativmedizin allein deshalb beiseitegelegt werden darf,
weil von durchschnittlichen Priferenzen abgewichen wird
und insoweit sein Wille unverniinftig erscheint.

Als rechtfertigender Belang fiir Zwangsbehandlung kommt
nicht der Schutz Dritter in Betracht. Dieser Schutz kann
auch dadurch gewihrleistet werden, dass der Unterge-
brachte unbehandelt geschlossen untergebracht verbleibt.
Er rechtfertigt daher keinen Behandlungszwang gegeniiber
einem Untergebrachten. Dessen Weigerung, sich behan-
deln zu lassen, ist nicht der Sicherheit der Allgemeinheit
vor schweren Straftaten, sondern seiner Entlassungsper-
spektive abtriglich.

Die entsprechenden Regelungen diirften von der Recht-
sprechung des Verfassungsgerichtes nicht gedeckt sein.

e. Die Aufkléirungs- und Dokumentationspflichten der
Zwangsbehandlung und die VerhiltnismaBigkeit

Nach den verfassungsrechtlichen Postulaten ® besteht
Dokmentationspflicht hinsichtlich des vorangegangenen
Gespriches, der Kennzeichnung des Zwangscharakters der
ZwangsmaBnahme und ihrer méglichen Folgen,
Durchsetzungsweise der Zwangsmedikation, der Benen-
nung maBgeblicher Griinde der Maflnahme und der Wir-
kungsiiberwachung. Diesen Anforderungen muss die beab-
sichtigte MaBBnahme geniigen.

der

Samtliche Gesetzesvorhaben der Linder entsprechen die-
sen Formalien als Postulate des Bundesverfassungsgerich-
tes.

f. Regelung zur Patientenverfiigung - Fehlende Rege-
lungen zur Vorsorgevollmacht

Die Regelungen zur Patientenverfiigung sdmtlicher Geset-
zesvorhaben der Linder tragen dem Selbstbestimmungs-
recht Rechnung. Durch § 8 Abs. 6 UBG BW, § 14a Abs. 2
Ziffer 5 PsychKG Schleswig-Holstein, § 5a Abs. 2 Ziffer 5
MVollzG Schleswig-Holstein, § 11 Abs. 6 HUBG, § 7a
Abs. 7 MVollzG Hessen, § 8b Abs. 2 MVollzG Nieder-
sachsen soll klargestellt werden, dass fiir eine Behandlung
in erster Linie der tatsdchliche Wille der untergebrachten

82 BVerfG a.a.0.



Person entscheidend ist. Voraussetzung ist das Vorliegen
einer wirksamen Patientenverfiigung.

Die Regelungen erfolgen in Beachtung des aus § 1901a
Abs. 1 Satz 1 BGB resultierenden Selbstbestimmungsrech-
tes eines Patienten bei Errichtung einer Patientenverfii-
gung. Das Recht auf Selbstbestimmung und die personale
Wiirde des Patienten (Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG) gebieten es,
jedem Patienten gegeniiber einem Arzt und Krankenhaus
grundsitzlich einen Anspruch auf Ablehnung von Diagno-
sestellungen und é&rztlichen Behandlungen einzurdumen.
Dem Willens des Patienten ist aber unbedingt Vorrang zu
gewdhren. Er ist nicht auf Behandlungssituationen ohne
Gefahr in Verzug wie in § 11 Abs. 6 HUBG, § 7a Abs. 7
MVollzG Hessen zu beschrinken. Dies wiirde sonst nicht
den Vorgaben des Verfassungsgerichtes entsprechen, die
ein generelles Zwangsbehandlungsverbot bei Einwilli-
gungsfihigkeit bzw. antezipierter Willensbekundung im
Zustand der Einwilligungsfahigkeit bedeuten.

Dem eindeutigen gesetzgeberischen Willen, wie er mit der
Neuschaffung des § 1901a Abs. 1 Satz 1 BGB zum Aus-
druck kommt, werden die landesgesetzlichen Vorhaben
ansonsten gerecht.

Es wird im Regelungswerk aber insgesamt die Option einer
Vorsorgevollmacht auch hinsichtlich Inhalt und Tragweite
ausgeblendet. Etwaige Einwilligungen nehmen allenfalls
auf den ,,gesetzlichen Vertreter* und damit auf den Betreu-
er eines Patienten Bezug.

Eine rechtliche Betreuung kann durch eine Vorsorgevoll-
macht institutionell ersetzt werden. Dies wird in den Ge-
setzesvorhaben héufig nicht mit der gebotenen Deutlichkeit
hervorgehoben.

7. Die geplante Novellierung der §§ 3, 8 ff. Niederséch-
sisches MaBregelvollzugsgesetz im Vergleich

Die Neufassung der §§ 3, 8 ff. Niedersdchsisches MaBre-
gelvollzugsgesetz soll unter strengen Voraussetzungen eine
Zwangsmedikation im MaBregelvollzug untergebrachter
Menschen rechtfertigen. Ahnliche Regelungen enthalten
die Vorhaben zur Anderung der MaBregelvollzugsgesetze
der Léinder Schleswig-Holstein im dortigen § 5a MVollzG
und Hessen im dortigen § 7a MVollzG.

Die gesetzlich zu verankernden zusitzlich zu priifenden
materiellen Erfordernisse und die verfahrensrechtlichen
Sicherungen bedeuten nach Willen der Landesgesetzgeber,
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einen Schutz dahingehend, dass eine medikamentose
Zwangsbehandlung tatsdchlich nur als letztes Mittel erfol-
gen konne.

Bei der zu behandelnden Person muss krankheitsbedingt
die Fihigkeit zur Einsicht in die Krankheit und deren Be-
handlungsbediirftigkeit fehlen. Zusitzlich miisse die Be-
handlung dazu dienen, eine Gefahr fiir die Person abzu-
wenden oder der Person ein moglichst selbstbestimmtes
Leben in Freiheit zu ermoglichen.

a. § 8 MVollzG Niedersachsen — Behandlungsvorgaben
des Gesetzgebers

§ 8 Abs. 1 MVollzG Niedersachsen n.F. normiert anders
als andere Landesgesetze (allenfalls noch ansatzweise § Sa
Abs. 4 MVollzG SH) das Verbot einer Behandlung, die
den Kernbereich der Personlichkeit verdndert, wie nun-
mehr seit 2011 auch durch das Bundesverfassungsgericht
explizit anerkannt *,

Die Medikamentierung mit Psychopharmaka ist regelmi-
Big ,,auf die Verdnderung seelischer Abldufe gerichtet* und
impliziert ebenso regelmifig das Risiko erheblicher
Gesundheitsschiaden durch Nebenwirkungen.

Bereits hier offenbart sich ein generelles Problem von
MaBregelpatienten: ,,diese werden auch nach erfolgter
Behandlung mit Psychopharmaka nicht entlassungsfihig
und selbst wenn, oft nicht entlassen®. Vielmehr hdufen sich
die ,Fille lebenslanger Unterbringung® auch bei den be-
handelten Patienten und auch jene Fille eines behand-
lungsbedingten  Suizids. ,,Die Nebenwirkungen
Psychopharmaka bringen oft eine physische Zerstorung,
Depressionen und Suizidgedanken mit sich* *,

der

Zudem wird die Behandlung mit Neuroleptika von einer
vorausgegangenen umfassenden Aufklirung des Patienten
abhiingig gemacht. Ziel dieser Aufklidrung soll allerdings
die Zustimmung des Patienten in die Behandlung sein. § 8
Abs. 2 MVollzG n.F. normiert insoweit ebenso wie § S5a
Abs. 2 Ziffer 5-7 MVollzG SH, §7a Abs. 2 Ziff. 2
MVollzG Hessen, die gesetzliche Berufspflicht des Arztes
zur Aufkldrung liber Notwendigkeit, Art, Dauer, Risiken
und Umfang der Behandlung in angemessener Weise. Hin-
tergrund sind Vorgaben des Bundesverfassungsgerichtes,
wonach auch dann ein ernsthaftes Aufkldrungsgesprich
mit dem notigen Zeitaufwand und ohne Ausiibung von
Druck zu fiihren ist, wenn der Untergebrachte zwar ge-

83 BVerfG, 2 BvR 882/09 vom 23.3.2011, Rn. 44

84 Dr. David Schneider-Addae-Mensah, Anmerkung zum ,,Zwangsbe-
handlungsbeschluf* des Bundesverfassungsgerichts vom 23.03.2011 - 2
BVR 882/09 —



spriachsfihig ist, aber Inhalt und Bedeutung der Aufkldrung
intellektuell nicht erfassen kénne ®. Durchgehend wird
hier auch vom Bundesverfassungsgericht unterstellt, die
Arztinnen und Arzte seien in der Lage, entsprechend priizi-
se aufzukldren. Die gegebenen Unsicherheiten gerade
sorgsamer und penibler Berufsvertreterinnen und — vertre-
ter wird in pauschalen Wohlverhaltensformeln a la ,,in
angemessener Weise®, ,.ersthaft“ u. 4. m. verborgen. Das
erscheint angesichts der grundrechtlichen Verletzungen,
die jeder Zwang mit sich bringt., nicht in einem angemes-
senen Verhiltnis zu stehen. Zwangseingriffe hier, nur im
Lichtdunkel vermutete und, wohl gemerkt angesichts des
Stands der psychiatrischen Kunst nur vermutbare Heilef-
fekte bzw. ausgeschlossene negative Fortwirkungen dort.

Entsprechend den Vorgaben des Verfassungsgerichtes
sollte hier konsequenterweise eine Dokumentationspflicht
des Arztes auch und gerade zur Aufkldarung des Patienten
normiert werden. Insoweit ist den Leitsdtzen der Entschei-
dung des Verfassungsgerichtes zu entnehmen, dass es ,,Zur
Sicherung der Effektivitit des Rechtsschutzes und der
VerhiltnismiBigkeit™ ,,geboten ist, gegen den Willen des
Untergebrachten ergriffene Behandlungsmalinahmen ein-

- 86
gehend zu dokumentieren® .

b. Keine Zwangsbehandlung ohne Einwilligung des
einwilligungsfiahigen Patienten, § 8 a MVollzG Nieder-
sachsen, § 5a Abs. 1 MVollzG Schleswig-Holstein, § 7a
Abs. 3 MVollzG Hessen

Die Zwangsmedikation mit Neuroleptika wird nunmehr
durch den Neuentwurf des § 8 a MVollzG Niedersachsen,
§ 5a Abs. 1 MVollzG Schleswig-Holstein, § 7a Abs. 3
MVollzG Hessen als Eingriff in die korperliche Unver-
sehrtheit erkannt und der Einwilligung eines nach § 63
StGB oder § 64 StGB untergebrachten Patienten unter-
stellt. Es gibt keine Duldungspflichten der Zwangsbehand-
lung mehr, grundsitzlich sollen alle Eingriffe einer voraus
erklirten Einwilligung des Patienten unterliegen.

Entsprechend den Feststellungen des Bundesverfassungs-
gerichtes, dass die ,,medizinische Zwangsbehandlung eines
Untergebrachten [...] in schwerwiegender Weise in [das]
Grundrecht aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1, d.h. in die korperli-
che Unversehrtheit, eingreift, kommt eine Behandlung mit
Neuroleptika bei einem untergebrachten Patienten gegen
dessen Willen nicht mehr in Betracht.

Fir die medizinische Behandlung eines Menschen gilt
generell, dass der Patient selbst entscheidet, ob er drztliche

85 BVerfG, 2 BvR 882/09 vom 23.3.2011
8 BVerfG, 2 BvR 882/09 vom 23.3.2011
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Hilfe in Anspruch nimmt oder aber diese anlehnt, unab-
hingig davon, ob diese Vorgabe an den Arzt aus medizini-
scher Sicht verniinftig erscheint oder nicht *'.

Der Patient hat kiinftig auch im Mafregelvollzug das
Recht, iiber das ,,0b“ und ,,wie* seiner Behandlung nach
entsprechender Aufkldrung durch seine Einwilligung oder
Ablehnung bzw. informierte Zustimmung (informed
consent) zu entscheiden * sofern er zu einer Einwilligung
in der Lage ist.

c. Zuléssigkeit der Zwangsbehandlung, wenn der un-
tergebrachte Patient nicht einwilligungsfihig ist oder
konkrete Gefahr fiir Leib und Leben des untergebrach-
ten Patienten droht

Bestimmte Formen von Zwangsbehandlungen von nicht
einwilligungsfihigen, psychisch kranken Patienten sollten
nach der Novelle der MalBregelvollzugsgesetze zuldssig
sein und als Eingriffsnorm in eine solche Zwangsbehand-
lung dienen.

Gleiches soll gelten, wenn und soweit eine schwerwiegen-
de Gefahr fiir die Gesundheit der untergebrachten Person,
Dritte oder aber Lebensgefahr abgewendet werden soll.

Zur Begriindung wird ausgefiihrt, auch der Schutz Dritter
vor Delinquenz sei in akuten Fillen Rechtfertigung fiir eine
Zwangsbehandlung *°. Soweit medizinische Zwangsbe-
handlung dem Ziel diene, den Untergebrachten entlas-
sungsfihig zu machen, diirfe dessen krankheitsbedingte
Einsichtsunfihigkeit die Behandlung nicht generell verhin-
dern; ausschlaggebend sei, ob der Untergebrachte bei Be-
stehen seiner Einwilligungsfihigkeit der Behandlung zuge-
stimmt hitte. Hierfiir maBgebliches Auslegungskriterium
sei neben dessen natiirlichem Willen auch dessen Wunsch
nach Freiheit.

Problematisch ist bereits, wie ausgefiihrt, die Einordnung
des Begriffes der Einwilligungsunfihigkeit.

Der Begriff der Einwilligungsunfahigkeit ist bereits des-
halb problematisch, weil er in Ermangelung von Standards,
als unbestimmter Rechtsbegriff gelten muss und als solcher
wegen der Eingriffsintensitit den Anforderungen des Bun-
desverfassungsgerichtes ebenso wenig geniigen wird wie in
der Vorentscheidung der Begriff der ,,Regeln der drztlichen

87 BGH NJW 1958, S. 267 m. w. Nachw.

8 Spickhoff, Medizinrecht, Art. 2 GG Rn. 12

% Begriindung des Gesetzesentwurfs MVollzG Niedersachsen: ,, ... um
Regelungen zu erginzen fiir die Fille, in denen eine Einsichtsunfihig-
keit oder eine gegenwirtige erhebliche Gefahr fiir den Untergebrachten
selbst oder fiir andere Personen besteht.*



Kunst“ *°. Ohne die Schaffung von Grundvoraussetzungen
und Standards wie auch von der Monitoringstelle gefor-
dert, besteht konkrete Gefahr einer Subjektivierung dieses
Begriffes der Einwilligungsunfihigkeit je nach Gutdiinken
des jeweiligen Arztes oder Gutachters. In Sachen sog.
Einwilligungsunfihigkeit sind zwei zusétzliche Problembe-
reiche zu beachten, die erkennen lassen, warum die jeweils
behauptete Einwilligungsunféhigkeit nicht als Zugangs-
klausel zur Zwangsbehandlung dienen kann. Zum einen
gibt es eine Reihe auBersprachlicher AuBerungen auch
sonst moglicherweise dementer Patienten, die erkennen
lassen, wie es um den Willen des Patienten steht. Im Zwei-
felsfalle gélte konsequent, fiir Zwangsverzicht zu optieren,
wenn die Heilbehandlung im Zentrum steht. Im Zusam-
menhang unterstellter Fremdgefihrdung gibt es zum einen
Mittel und Wege, ein solche raumlich, zeitlich, durch ver-
dnderte Umgangsformen zu vermeiden. Zum anderen ist zu
beachten, dass die immer zeitknapper werdende Okonomie
der Zeit, an zahlreichen Fillen im Kontext der Altenpflege
und durch Umgangsfehler mitgeschaffener Demenz zu
demonstrieren, dazu beitrigt, mangelnde Einsichtsfiahigkeit
psychisch Behinderter festzustellen. Zeitmangel und ande-
re unzureichende Behandlungsformen werden auf behin-
derte projiziert und als deren Einsichtsmiingel behauptet.

Das dementsprechende Bewusstsein hierfiir ist in den me-
dizinischen und juristischen Fachkreisen auch noch gar
nicht allgemein verbreitet, zumal sich vor 2011 weder
Fachirzte noch Gerichte sich mit der Frage des Vorliegens
einer krankheitsbedingten Unfihigkeit ,,auch nur ansatz-
weise auseinandergesetzt* °' haben. Die bloBe Feststellung
einer psychischen Stérung jedenfalls wire kein taugliches
Kriterium. Ein psychiatrisches Gutachten ist eine wissen-
schaftliche Leistung, die darin besteht, aufgrund wissen-
schaftlich anerkannter Methoden und Kriterien nach fest-
stehenden Regeln der Gewinnung und Interpretation von
Daten zu konkreten Fragestellungen Aussagen zu machen
%2 Gibt es keine entsprechenden allgemeingiiltigen Kriteri-
en und Standards, kann es auch kein hinreichend fundiertes
Sachverstindigengutachten geben, dass der hohen Bedeu-
tung des Eingriffs in das Grundrecht des Patienten auf

% BVerfG, 2 BvR 633/11 vom 12.10.2011: ,,In Deutschland existieren,
nachdem von der Deutschen Gesellschaft fiir Psychiatrie, Psychothera-
pie und Nervenheilkunde (DGPPN) in den neunziger Jahren initiierte
Versuche zur Etablierung medizinischer Standards fiir Zwangsbehand-
lungen nicht zu einem Ergebnis gefiihrt haben (vgl. Steinert, in:
Ketelsen/Schulz/Zechert, Seelische Krise und Aggressivitit, 2004, S. 44
<47>), keine medizinischen Standards fiir psychiatrische Zwangsbe-
handlungen, aus denen mit der notwendigen Deutlichkeit hervorginge,
dass Zwangsbehandlungen mit dem Ziel, den Untergebrachten entlas-
sungsfihig zu machen, ausschlieBlich im Fall krankheitsbedingter Ein-
sichtsunfihigkeit zuldssig sind.*

%1 BVerfG, 2 BvR 633/11 vom 12.10.2011

? Leitner FuR 2000, S. 57 mwN

Selbstbestimmung geniigen und damit als eingriffsrechtfer-
tigend dienen konnte.

Ein Gutachten zur Zwangsbehandlung miisste den Kriteri-
en der Wissenschaftlichkeit entsprechen. Das ist unmog-
lich, wenn es zur Festlegung der mafigeblichen Ankniip-
fungstatsachen und Beurteilungskriterien keine verlassli-
chen und validen medizinischen Standards gibt **. Ein Gut-
achten diirfte sich nur auf solche Untersuchungsmethoden
stiitzen, die allgemein und zweifelsfrei als richtig und zu-
verlissig anerkannt sind **. Lediglich ganzheitlich-intuitive
Erkenntnisakte bzw. ,,Bauchgefiihle, auf die in der Praxis
viele Gutachten griinden, sind nicht tiberpriifbar und folg-
lich unzulissig *°.

Sind die Ankniipfungstatsachen wie Standards noch unge-
kldrt oder streitig, wird der Gesetzgeber zuerst die zugrun-
dezulegenden Standards und Ankniipfungstatsachen zu
ermitteln haben, bevor ein derart weitreichender Grund-
rechtseingriff lizensiert wird. So hat der BGH entschieden,
dass sich ein Sachverstdndiger ausschlieBlich methodischer
Mittel zu bedienen hat, die dem jeweils aktuell wissen-
schaftlichen Kenntnisstand gerecht werden *°.

Selbst im Bereich der Fahreignungsbegutachtung sind die
Einhaltung von Standards auf dem Verordnungswege ver-
bindlich  vorgeschrieben, medizinisch-
psychologische Untersuchung gem. § 11 FeV (Fahrerlaub-
nisverordnung) angeordnet wird *’. Dann miissen bei der
Frage einer Zwangsbehandlung in Ermangelung allge-
meingiiltiger medizinischer Standards ungleich hohere
Anforderungen an einen Grundrechtseingriff gestellt wer-
den.

soweit eine

Die MafBregelvollzugsgesetze der Linder schaffen in den
§§ 5a MVollzG SH, 8b MVollzG Niedersachsen und 7a
MVollzG Hessen zwar Eingriffstatbestinde fiir die
Zwangsbehandlung vermeintlich Einwilligungsunfahiger.
Sie lassen aber Standards und Vorgaben zum Begriff der
Einwilligungsfihigkeit bereits im Ansatz missen. Eine
solche verbindliche Standardisierung des Begriffes der
Einwilligungsunfihigkeit wére aber Grundvoraussetzung
fir einen denkbaren derartigen Eingriff in Grundrechte
eines betroffenen Patienten: Bereits 1981 hat das Bundes-
verfassungsgericht 98 zwischen juristischen Krankheitsbe-
griffen einerseits und medizinischen Krankheitsbegriffen

% Baumbach, ZPO, 67. Aufl., Rz 15

% Ulrich, Der gerichtliche Sachverstindige, 12. Aufl., Rz 355

% ygl. Salzgeber, Familienpsychologische Gutachten, 4. Aufl., S. 422
% BGH NJW 1999, 2746 ff.

7 Anlage 15 zu § 11 Abs. 5 FeV

% BVerfG Beschluss vom 07.10.1981, 2 BvR 1194/80



andererseits  differenziert.  Selbst eine  juristisch
kriterienhart gehimmerte Krankheitsdefinition koénnte fiir
eine richterliche Entscheidung ,,nur Ausgangspunkte dar-
stellen. Das Bundesverfassungsgericht hat demgemif

statuiert:

» Wenn auch der zur Entscheidung iiber die Anordnung
einer Freiheitsentziehung berufene Richter die Frage, ob
eine Person an einer Geisteskrankheit leidet und welche
Auswirkungen und Bedeutung dies hat, regelmdflig nur mit
Hilfe eines drztlichen Sachverstdandigen beurteilen kann, so
ist er doch nicht verpflichtet, die Begriffswelt des Arztes zu
iibernehmen, die teils weiter, teils aber auch enger sein
kann als die juristischen Begriffe, die bei der Gesetzesan-
wendung allein zugrunde zu legen sind. *

Schon die psychiatrischen Vorleistungen in Sachen Krank-
heit stehen aber letztlich im Ermessen eines behandelnden
Arztes. Die in der Psychiatrie verwendeten Krankheitsbe-

griffe gleichen nicht selten ,, bloen Leerformeln*®”.

,Im Hinblick auf die bereits geschilderten bestehenden
Prognoseunsicherheiten und ,,methodischen Schwierig-
keiten* muss zudem als weitere Voraussetzung der
Zwangsbehandlung ,.ein deutlich feststellbares Uberwiegen
des Nutzens gefordert ' werden. Das beriicksichtigen die
MabBregelvollzugsgesetzesinitiativen allerdings nicht. Ein
solches Nutzenkalkiil diirfte dazuhin nicht primér utilitaris-
tisch erfolgen. Dagegen stehen die in diesem Falle harten
grund- und menschenrechtlichen Normen.

Mit einer Zwangsmedikamentierung ist nicht ihrerseits
zwingend die Wiedererlangung der Freiheit verbunden.
Deshalb wire eine Zwangsbehandlung schon mangels hin-
reichender Geeignetheit unverhiltnismiBig '*'; viele MaB-
regelpatienten werden auch nach erfolgter Behandlung mit
Psychopharmaka nicht entlassungsfihig. Fille lebenslanger
Unterbringung mit dem Charakter einer Sicherungsver-
wahrung sind nicht selten. Eine Zwangsbehandlung im
MabBregelvollzug kann kiinftig entsprechend der gesetzge-
berischen Wertung nicht erfolgen, wenn und soweit dem
Sicherungscharakter einer Mafregel nach § 63 StGB der
Vorrang zukommt, zumal fiir diesen Fall kein erwartbarer
Nutzen erkennbar ist und der MaBregelvollzug ohnehin
den Charakter einer Sicherungsverwahrung annimmt. '

% BVerfG Beschluss vom 07.10.1981, 2 BvR 1194/80
10 ByerfG 2 BvR 882/09, Beschluss vom 23.03.2011, Rn. 61

101 Dr. Schneider-Addae-Mensah a.a.O
102 ygl. BVerfG, 2 BvR 2365/09 vom 4.5.2011

d. Die geplante Regelung des § 8 b Abs. 5, 6 und 7
MVollzG Niedersachsen, § 7a Abs. 6 MVollzG Hessen —
Zwangsbehandlung nach unabhingiger sachverstiandi-
ger Beratung bzw. fachaufsichtsrechtlicher Behorden-
entscheidung

Eine Zwangsbehandlung soll nach dem Gesetzesvorhaben
in Niedersachsen nur mit Zustimmung eines vom Fachmi-
nisterium unter Beteiligung der Arztekammer berufenen
Sachverstindigenrates und nach Einholung eines von der
unterbringenden Einrichtung unabhingigen Sachverstindi-
gengutachtens zweier Sachverstindiger, in Hessen gegebe-
nenfalls nach fachaufsichtsrechtlicher Entscheidung zulis-
sig sein.

Deren Aufgabe soll vor allem in Niedersachsen die Prii-

fung des Vorliegens einer auf den Fall anwendbaren Pati-

entenverfiigung sein. Zusitzlich obliegt ihr die Priifung
einer vorausgegangenen ernsthaften und ohne Ausiibung
von Druck versuchten Einholung der Zustimmung zur

Behandlung, die letztlich nicht gegeben wurde.

Zudem soll gepriift werden,

- ob die Behandlung mit dem Ziel vorgenommen wird,
die tatsdchlichen Voraussetzungen freier Selbstbe-
stimmung des Untergebrachten zu schaffen oder wie-
derherzustellen,

- ob die Behandlung geeignet ist, dieses Ziel zu errei-
chen,

- ob weniger eingreifende Behandlungen aussichtslos
wiren,

- ob der Nutzen der Behandlung die mit ihr einherge-
henden Belastungen und denmoglichen Schaden bei
Nichtbehandlung deutlich iiberwiegt.

Alle diese Ziele wiren den wissenschaftlich methodischen

Einwinden auszusetzen, die oben kurz skizziert worden

sind. Durchgehend diirfte aufgrund des gegenwirtigen

internationalen, methodisch getesteten Kennntnisstands ein
anderes ,,non olet®, sprich: es geht nicht, gelten: Es ist ge-
genwirtig nicht mit notiger Sicherheit zu beurteilen. Sonst
mogliche Pragmatik ist angesichts des geradezu radikalen
Menschengewichts von Zwang nicht zuldssig.

Gestiitzt wird das Vorhaben durch die Entscheidung
BVerfG NJW 2011, 2113 die einer solchen Kontrollinstanz
— der Einschaltung eines externen Dritten — entscheidende
objektive Schutzwirkung beimisst.

Die Gesetzesvorhaben Hessen und Niedersachsen sprechen
sich anders als andere Vorhaben wie z.B. das zu § 8 UBG
BW oder § 5a MVollzG Schleswig-Holstein und § 14a
PsychKG Schleswig-Holstein, die eindeutig bei allen
MaBnahmen einen Richtervorbehalt postulieren, fiir eine



Entscheidungskompetenz eines eigens hierfiir geschaffenen
(ausschlieBlich &rztlichen) Kontrollgremiums aus (Hessen
nur alternativ im Vorhaben zu § 7a Abs. 6 MVollzG). Eine
Bestellung eines Beistandes fiir den Betroffenen, etwa wie
die obligatorische Bestellung eines Verfahrenspflegers bei
einer Zwangsbehandlung nach § 1906 BGB, ist nicht vor-
gesehen. Vorgesehen ist eine obligatorische Anhorung des
Betroffenen, Betreuers bzw. des Bevollméchtigten zu einer
geplanten MaBnahme (§ 8b Abs. 6 MVollzG Niedersach-
sen n.F.).

Gerichtlicher Rechtsschutz soll ausschlieBlich iiber §§ 109,
138 StVollzG durch die Strafvollstreckungskammern (Re-
gelfall des Erwachsenenstrafrechts) durch Rechtsmittel
gegen die Anordnung der Zwangsbehandlung erreicht wer-
den (§ 8b Abs. 7 MVollzG Niedersachsen n.F.).

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Entscheidung
zum MVollzG des Bundeslandes Rheinland-Pfalz in 2011
19 dem Gesetzgeber nur insoweit formelle Grenzen vorge-
geben, als das Verfahren grundsitzlich geeignet sein muss,
eine moglichst zuverldssige Grundlage fiir eine am Selbst-
bestimmungsrecht des betroffenen Patienten orientierte
Entscheidung zu erlangen.

Die Regelungen unterscheiden sich von den bislang verfas-
sungsgerichtlich gepriiften und beanstandeten landesrecht-
lichen Regelungen dadurch, dass es ihnen zufolge grund-
satzlich entweder die Einwilligung des Betroffenen selbst
oder die seines gesetzlichen Vertreters oder, wenn es an
einem gesetzlichen Vertreter fehlt, weil ein Betreuer nicht
bestellt wurde, eine anderweitigen Genehmigung der Maf-
nahme der Zwangsbehandlung bedarf.

Dies fiihrt jedoch weder dazu anzunehmen, verfassungs-
rechtliche Anforderungen an die gesetzlichen Grundlagen
einer Zwangsbehandlung zur Erreichung des Vollzugsziels
seien nicht anzuwenden. Noch hat es zur Folge, die Fest-
stellung sei moglich, diese Anforderungen wiren erfiillt.
Die Bestimmungen beschrinken die medizinische
Zwangsbehandlung des Untergebrachten zur Erreichung
des Vollzugsziels nicht, wie verfassungsrechtlich geboten,
auf den Fall seiner krankheitsbedingt fehlenden Einsichts-
fahigkeit. Es werden vielmehr in § 7a MVollzG Hessen
wie auch § 8 ff MVollzG Niedersachsen auch andere Ge-

fahrtatbestinde genannt ',

Wihrend teilweise bei Zwangsbehandlungen die richterli-
che Genehmigung gegeniiber dem Betreuer oder Bevoll-

103 BVerfG 2 BvR 882/09 vom 23.03.2011
19 yol. BVerfG, Beschluss vom 20. Februar 2013 — 2 BvR 228/12 —,
juris
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michtigten auf dessen Antrag als verfassungsrechtlich stets
erforderlich gesehen wird ', kann das MaBregelvollzugs-
recht nach Ansicht des Verfassungsgerichtes zwar ,,die
Einschaltung eines Betreuers durch entsprechend extensive
Einwilligungserfordernisse solcher Art, dass bei fehlender
Zustimmung des Betroffenen selbst die ersetzende Einwil-
ligung eines Betreuers erforderlich und ausreichend ist,
sicherstellen” ', Eine verfassungsrechtliche Notwendig-
keit, ,,die Rechte des Betroffenen gerade durch eine rich-
terliche Genehmigung des Antrags eines Betreuers oder
Vorsorgebevollmichtigten zu schiitzen®, soll nach dieser
Ansicht aber gerade nicht bestehen, zumal fiir den Betrof-
fenen der Eingriff, der in einer medizinischen Zwangsbe-
handlung liegt, nicht dadurch weniger belastend wird, dass
ein Betreuer ihr zugestimmt hat.

Fiir den Betreuer folgt aus der gesetzlichen Vertretungs-
macht zudem nicht die Befugnis, einen entgegenstehenden
Willen des Betreuten durch Zwang zu iiberwinden bezie-
hungsweise eine Zwangsbehandlung seitens Dritter durch

Einwilligung zu legitimieren '”".

Die entscheidende ,,objektive Schutzwirkung, die in der
Einschaltung eines externen Dritten® begriindet sei, kann
nach Verfassungsgerichtsrechtsprechung durch Richter-
vorbehalt oder durch Beteiligung einer anderen neutralen
Stelle wahrgenommen werden (explizit genannt werden
Ombudsperson, sonstige Behorde). '®

Die konkrete Ausgestaltung der Art und Weise einer mog-
lichen Vorgehensweise, die sichern konnte, dass vor einer
Zwangsbehandlung, die dazu dienen soll, das Vollzugsziel
zu erreichen, eine von der Unterbringungseinrichtung
unabhiingigte Priifung des Vorgangs erfolgt, unterféllt nach
Ansicht des Verfassungsgerichtes letztlich der Kompetenz
des Gesetzgebers.

Vor diesem Hintergrund werfen die Novellen des § 8b
Abs. 5 MVollzG Niedersachsen und § 7a Abs. 6 MVollzG
Hessen mit Schaffung eines Sachverstindigengremiums
durch das Fachministerium bzw. dessen Weisung zur Beur-
teilung wesentlicher Vorgaben des Verfassungsgerichtes
bei kiinftiger Zwangsbehandlung (Patientenverfiigung,
arztliche Aufkldrung, Willensermittlung) die Frage auf, ob

105 Lipp, BtPrax 2005, S. 6 f.; ders. Stellungnahme zum Entwurf eines
Gesetzes zur Regelung der betreuungsrechtlichen Einwilligung in eine
drztliche ZwangsmafBnahme (BT-Drucksache 17/11513) aus Anlass der
oftentlichen Anhorung im Rechtsausschuss des Deutschen Bundestags
am 10.12.2012

106 BVertG 2 BvR 882/09 vom 23.03.2011 Rn. 71

197 BVerfG, Beschluss vom 20. Februar 2013 — 2 BvR 228/12 —, juris
Rn. 63

108 BVerfG a.a.O.



im Anordnungsverfahren der Richtervorbehalt hinreichend
gewdhrleistet sei. Sind mit der Wahl eines externen Sach-
verstindigengremiums in § 8b Abs. 5 MVollzG Nieder-
sachsen die Voraussetzungen der Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs.
1, Art. 33 Abs. 4 GG und Art. 60 Satz 1 NV erfiillt?

Effektiver Rechtsschutz wird nicht durch die Regelungen
des § 8 b Abs. 6 MVollzG Niedersachsen zur Anhdrung
des Betroffenen, des Betreuers bzw. des Bevollmichtigten
gewdhrt, zumal sich die vorgesehenen Regelungen dariiber
ausschweigen, welche Rolle gerade der Beteiligung des
Betreuers bzw. Bevollmichtigten in dem Verfahren zur
Anordnung der Zwangsbehandlung zukomme.

Hinreichender Rechtsschutz und die Gewdhrleistung des
Richtervorbehaltes wire im MVollzG Hessen in § 7a Abs.
6 unstreitig gewahrt, soweit ,,die Behandlung aufgrund
einer Anordnung nach Abs. 2% ,.der vorherigen Genehmi-
gung der Strafvollstreckungskammer oder des einweisen-
den Gerichts* bediirfe.

Bei der Alternative, die Behandlung aufgrund einer An-
ordnung nach Abs. 2 von der vorherigen Genehmigung der
Fachaufsicht abhingig zu machen, wogegen nach § 109
der Strafprozessordnung gerichtliche Entscheidung bean-
tragt werden kann, diirften dhnliche Bedenken wie zu § 8b
Abs. 7 Satz 4 MVollzG Niedersachsen bestehen:

Der Landesgesetzgeber Niedersachsen sieht die Vorausset-
zungen des Richtervorbehaltes wegen der Regelung des §
8b Abs. 7 Satz 4 MVollzG Niedersachsen als gegeben an.
Danach kann der Betroffene vor Vollzug der Zwangsbe-
handlung die zustdndige Strafvollstreckungskammer (Re-
gelfall  Erwachsenenstrafrecht) anrufen und
Rechssschutz ersuchen.

Der Richtervorbehalt — auch der einfachgesetzliche — zielt
auf eine vorbeugende Kontrolle der MaBBnahme in ihren

um

konkreten gegenwirtigen Voraussetzungen durch eine
unabhingige und neutrale Instanz '®.

Der einfachrechtliche Richtervorbehalt gehort indes nicht
zwingend zum Bereich des rechtsstaatlich Erforderlichen
"% Er beruht regelmiBig auf einer Entscheidung des Ge-
setzgebers und nicht auf einer zwingenden verfassungs-

rechtlichen Vorgabe '''.

Bedenken bestehen aber dahingehend, dass die hohe Be-
deutung des Grundrechts auf korperliche Unversehrtheit
aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG verfassungsrechtlich gebieten

109 BVerfGE 96, 44 S. 51 ff.; 103, 142 S. 151 m.w.N.

110 BVerfG 2 BvR 1596/10, 2 BVR 2346/10 Beschluss vom 24. Februar
2011 (Ls)

11 BVerfG, 2 BvR 784/08, Beschluss vom 28. Juli 2008, juris Rn. 12
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konne, die medikamentése Zwangsbehandlung diirfe nur
durch einen Richter angeordnet werden.

Dies ist fiir die Regelung des § 1906 BGB allgemein aner-
kannt. Auch und gerade wegen der Potenzierung der
Rechtsgutverletzungen bei Zwangsbehandlung im MaBre-
gelvollzug kann nichts anderes gelten. Zum einen wird
dem Patienten zeitlich unbefristet nach Gutdiinken der
Arzte seine Freiheit vollstindig entzogen, indem er in einer
geschlossenen Station untergebracht wird. Zum anderen
wird er zwangsweise durch massive Eingriffe in die kor-
perliche Unversehrtheit veranlasst, Psychopharmaka mit
potentiell und nicht kalkulabel wesensverdnderndem FEin-
fluss und starken Nebenwirkungen einzunehmen.

Das Grundgesetz enthilt ausdriickliche Richtervorbehalte
indes nur fiir Wohnungsdurchsuchungen, Art. 13 Abs. 2
GG und Freiheitsentziehungen, Art. 104 Abs. 2 Satz 1 GG,
nicht aber fiir Eingriffe in die korperliche Unversehrtheit,
Art. 2 Abs. 2 Sitze 1 und 3 GG.

Die hohe Bedeutung des Grundrechts auf korperliche Un-
versehrtheit aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG konnte verfas-
sungsrechtlich gleichwohl einen Richtervorbehalt gebieten.
Durch eine Zwangsbehandlung kann das Grundrecht in
seinem Wesensgehalt angetastet werden kann ''*. Sie stellt
aullerdem einen so schwerwiegenden Eingriff dar, dass aus
dem Gesichtspunkt der Eingriffstiefe heraus ein Richter-

vorbehalt geboten sein diirfte ',

Die Zwangsbehandlung mit Neuroleptika ist ein gravieren-
der Eingriff in die korperliche Unversehrtheit im Sinne des
Art. 2 Abs. 2 GG. Auch, wenn sie nach den Regeln der
arztlichen Kunst vorgenommen wiirde, erlaubte der ge-
genwirtige Stand der Wissenschaft keine zuverldssigen
Aussagen iiber die Wirkungsweise und die Nebenwirkun-
gen typischer wie atypischer Neuroleptika. Sie haben ,,hédu-
fig objektiv erkennbare und subjektiv wahrgenommene
Nebenwirkungen insbesondere auf Motorik und vegetative
Funktionen“. Lebensbedrohliche Nebenwirkungen sind
moglich, auch wenn sie eher selten vorkommen
(<1/10.000) (=1/1.000 bis <1/100). Bei Clozapin werden
lebensbedrohliche Konsequenzen sogar hiufiger festge-
stellt (bis etwa 1/100) '"*. In besonderen Fillen kann die
neuroleptische Medikation auch zu ernsten Komplikatio-
nen fiihren.

Die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung sieht ,.einen
besonders schweren Grundrechtseingriff im Hinblick auf

112 BVerfGE 5, 13 S. 15
113 BVerfGE 16, 194 S 200 f.
114 BVerfG 2 BvR 882/09 Rn. 35



die Wirkungen dieser Medikamente*. Solch bedrohlichen
Wirkungen seien ,,schon im Hinblick auf die nicht auszu-
schlieBende Moglichkeit schwerer, irreversibler und le-
bensbedrohlicher Nebenwirkungen* anzunehmen. Psycho-
pharmaka seien ,,auf die Verdnderung seelischer Abldufe*
gerichtet. Ihre Verabreichung gegen den natiirlichen Wil-
len des Betroffenen beriihre daher ,,in besonderem Male
den Kern der Personlichkeit '°.

Der BGH hat bereits in 2000 in seiner weitreichenden Leit-
satzentscheidung zur ambulanten Zwangsbehandlung ''°
darauf hingewiesen,
Zwangsmedikation ,,subjektiv moglicherweise (eine) stér-
kere Belastung®, als in der eher duBerlich bleibenden Un-

ein Betroffener sidhe in einer

terbringung.

Die gesetzlich geregelte Unterbringung im MalBregelvoll-
zug kumuliere gerade fiir den Fall der Zwangsbehandlung
mit Neuroleptika Freiheitsentziehung einerseits durch den
Eingriff in die korperliche Unversehrtheit des Malregel-
vollzugspatienten andererseits. Damit aber diirfte der Ge-
setzesentwurf des Landes Niedersachsen nicht geeignet
sein, verfassungsrechtliche Bedenken durch Einrdumen
einer Option nach § 109 StVollzG zu entkriften.

Eine nachtrigliche Priifung der Rechtmifigkeit der An-
ordnung der Zwangsbehandlung im Rahmen des § 109
StVollzG durch richterliche Priifung, ob die mafigeblichen
Anordnungen in objektiv vertretbarer Weise, also ohne
Versto3 gegen das allgemeine Willkiirverbot des Art. 3
Abs. 1 GG, ausgelegt und angewandt worden sind, diirfte
nicht ausreichen.

Dieser Befund gilt unabhéngig davon, ob hinsichtlich der
Priifung nach § 109 StVollzG auf den Zweck der Zwangs-
mafBnahme oder deren Dauer abgestellt wird. Insoweit
diirfte bereits die eigentliche Anordnung der Zwangsbe-
handlung gegen den Willen dem Richtervorbehalt, den
auch das Verfassungsgericht in seiner Entscheidung zum
MVollzG RP explizit benennt '"’, unterfallen. Der Richter-
vorbehalt steht nicht zur Verfiigung des Gesetzgebers ''*.
Er ist unmittelbar geltendes Recht. Damit kann dieser nicht
erst im ,,Bedarfsfalle der tatbestandlichen Voraussetzun-
gen des § 109 StVollzG angewandt werden. Er muss viel-
mehr unmittelbare Voraussetzung eines solchen Grund-
rechtseingriffs sein. Die betreffende Malnahme bedarf
darum stets der richterlichen und nicht nur der &rztlichen —
sachverstindigen — Entscheidung.

115 BVerfG a.a.0. Rn. 44
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Auch die Fachgerichte wéren zwar fiir den Fall, dass An-
ordnungen zur Zwangsbehandlung in einem gerichtlichen
Verfahren zu treffen wiren, mangels eigener Sachkunde
zur Frage der Erforderlichkeit, der Effektivitit, der Ver-
hiltnismiBigkeit und der Einwilligungsfihigkeit gehalten,
ein fachpsychiatrisches Sachverstindigengutachten einzu-
holen. In einem solchen Verfahren wire die Beiziehung
eines anstaltsexternen Sachverstindigen generell geboten.
Anders als im vorgesehenen Verfahren sei die Verfahrens-
leitung aber dem Richter vorbehalten.

Zu den wichtigsten Grundsitzen in einem Verfahren be-
treffend Anordnungen nach § 1906 BGB gehort, dass der
Richter sich einen persénlichen Eindruck vom Betroffenen
verschaffe. Damit wiirde er in den Stand gesetzt, ein klares
und umfassendes Bild von der Personlichkeit des Betroffe-
nen zu gewinnen und seiner Pflicht zu geniigen, das psy-

chiatrische Gutachten richterlich zu kontrollieren ',

Wenn auch der zur Entscheidung berufene Richter die
Frage notwendiger Behandlung nur mit Hilfe eines psychi-
atrischen Sachverstindigen beurteilen konne, so sei er
nicht verpflichtet, die Begriffswelt des Arztes bzw. Psychi-
aters zu iibernehmen. Im Gegenteil! Die teils weiter, teils
aber auch enger bestimmten ,,rechtseigensinnigen® juristi-
schen Begriffe sind bei der Gesetzesanwendung allein
zugrunde zu legen.

Da juristische Begriffe leichtere Formen von Gefahrtatbe-
stinden ausklammern, kann zwischen juristischer und me-
dizinischer Definition eine Differenz bestehen.

Die Vorschrift des § 8 Abs. 5 MVollzG Niedersachsen
konnte zudem, indem sie auch privat niedergelassenen
Sachverstindigen durch das Fachministerium Entschei-
dungskompetenzen zum MaBregelvollzug delegieren, ge-
gen den Grundsatz des Funktionsvorbehalts (Artt. 60 Satz
1 NV, 33 Abs. 4 GG) verstoBen. Ihm gemif ist die Aus-
iibung hoheitsrechtlicher Befugnisse als stindige Aufgabe
regelmifBig Angehorigen des offentlichen Dienstes, die in
einem Offentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnis
stehen, d. h. Beamten, vorbehalten. Gegebenenfalls miisste
hier ein besonderes Rechtsverhiltnis '*° begriindet werden.

Generell ist allerdings die Notwendigkeit der Bestellung
eines externen Gutachters bei der Beurteilung von Fragen
im Zusammenhang mit den Voraussetzungen und der
Notwendigkeit der Zwangsbehandlung bei allen Gesetzes-

119 ygl. Rechtsgedanken zum damaligen FGG: OLG Karlsruhe 11 Wx
20/08 Beschluss vom 17.03.2008; OLG Hamm FGPrax 206, 230; OLG
Miinchen OLGR 2006, 191
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vorhaben zur Zwangsbehandlung im MaBregelvollzug
gegeben. Dem sind die Gesetzgeber nur unzureichend
nachgekommen.

Zudem miisste die Frage der Einwilligungsfihigkeit wie
ausgefiihrt nach zu schaffenden medizinischen Standards
beurteilt werden. Auch darf die zwangsweise Medikamen-
tengabe jedenfalls nach dem Gesetzesvorhaben erklirter-
malBen nur als ihrerseits mehrwertige, beliebigkeits-
gefdhrdete ,,ultima ratio” am Ende von erfolglosen freiwil-
ligen Behandlungsversuchen stehen (vgl. zusitzlich die
Schlussbmerkungen).

Der Verfassungsgeber hat in Art. 19 Abs. 4 GG nicht die
Kontrolle der objektiven RechtméBigkeit staatlicher MaB-
nahmen, sondern den individuellen Rechtsschutz der Biir-
ger in den Mittelpunkt richterlicher Arbeit gestellt.

Subjektiver Rechtsschutz wird mit Art. 8 Abs. 5 Nds.
MVollzG und in § 7a Abs. 6 Hess. MVollzG in der 2. Al-
ternative wegen des fehlenden Richtervorbehaltes nicht
hinreichend gewdhrleistet. Die Anordnung der MaB3nahme
der Zwangsbehandlung miisste durch einen Richter und
nicht durch ein ministeriell eingesetztes Gremium von
Sachverstindigen bzw. die Einrichtung selbst erfolgen.

Hierfiir sprechen auch praktikable Griinde, zumal einer
einwilligungsunfihigen und damit ohnehin insoweit beein-
trichtigten Person kein Beistand (etwa in der Form eines
Verfahrenspflegers) bestellt ist. Ein solcher konnte gege-
benenfalls fiir den Betroffenen einer ZwangsmalBnahme
Rechtsmittel wie den eines Antrags nach § 109 StVollzG
vornehmen.

e. Die geplante Regelung des § 8 ¢ Nds. MVollzG, § 7a
Abs. 1 Hess. MVollzG — Zwangsbehandlung bei Dritt-
gefihrdung

Die Neuregelung des § 8c Niedersidchsisches Maliregel-
vollzugsgesetz und des § 7a Abs. 1 Hessisches Malregel-
vollzugsgesetz enthilt jeweils eine Regelung zur Zwangs-
behandlung bei Drittgefdhrdung.

Das Bundesverfassungsgericht hat hierzu in seinem Be-
schluss vom 23.03.2012 '*' ausgefiihrt:

,»Als rechtfertigender Belang kommt insoweit allerdings
nicht der gebotene Schutz Dritter vor den Straftaten in
Betracht, die der Untergebrachte im Fall seiner Entlassung
begehen konnte. Dieser Schutz kann auch dadurch gewihr-
leistet werden, dass der Untergebrachte unbehandelt im
MabBregelvollzug verbleibt. Er rechtfertigt daher keinen

121 BVerfG 2 BvR 882/09, Beschluss vom 23.03.2011
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Behandlungszwang gegeniiber einem Untergebrachten,
denn dessen Weigerung, sich behandeln zu lassen, ist nicht
der Sicherheit der Allgemeinheit vor schweren Straftaten,
sondern seiner Entlassungsperspektive abtriglich®.

Zwar nimmt die Entscheidung nur auf freiheitsentziehende
MaBnahmen des Mafregelvollzuges Bezug. Aufgrund des
gleichen Normzweckes einer méglichen Eingriffsnorm und
einer gleichen Interessenlage (Freiheitsentzug bei Drittge-
fahrdung) ist die Bezugnahme auf Fremdgefihrdung bei
der Legitimation von Zwangsbehandlung aber nach dem
eindeutigen Wortlaut der verfassungsrechtlichen Entschei-
dung vom Mirz 2011 unzweifelhaft abzulehnen. Auch hier
gilt, dass der Patient mit der Behandlungsverweigerung
seine Entlassung moglicherweise verzogert, effektiver
Schutz aber gleichwohl gewihrleistet ist.

Zwangseingriffe in Korper und Geist zihlen zu den inten-
sivsten Grundrechtseingriffen. Sie sind seit jeher verfas-
sungsrechtlich und rechtspolitisch umstritten. Dies gilt erst
recht, wenn der Betroffene offentlichrechtlich unterge-

bracht ist %,

Soweit ausnahmsweise eine Befugnis des Staates, den Ein-
zelnen ,,vor sich selbst in Schutz zu nehmen*'>,
kennen ist, eroffnet dies keine ,,Vernunfthoheit* staatlicher
Organe iiber den Grundrechtstriger dergestalt, dass dessen
Wille beispielsweise auch zur Inanspruchnahme von Alter-
nativmedizin allein deshalb missachtet werden diirfte, weil

er von durchschnittlichen Priferenzen abweiche und des-
124

anzuer-

halb sein Wille unverniinftig erscheine

8. Zusammenfassung:
Gesetzentwiirfe — ein normativer Zuckerguss, keine
angemessenen Normierungen gegebener Probleme

Knappes Resultat verbunden mit dem Hinweis auf weitge-
hend tiibersehene, aber auch und gerade gesetzesformig
nicht zu iibersehende Liicken, Als-Ob-Annahmen und
nicht Rechtssicherheit, sondern wachsende Beliebigkeit
fordernde Mehrwertigkeiten als zugleich Mehrdeutigkeiten
Zusammenfassend ist festzustellen, dass sdmtliche Geset-
zesentwiirfe in ihrer derzeitigen Fassung den hohen Anfor-
derungen an einen Eingriffstatbestand der Zwangsbehand-
lung nicht geniigen. Zwar ist vor allem der Entwurf des

122 Bublitz, Psychiatrische Zwangseingriffe im MaBregelvollzug ZIS 8-
9/2011

123 BVerfG NJW 1998, 1774 S. 1775
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Landes Schleswig-Holstein als “fortschrittlich” zu bezeich-
nen. Die Behandlung im MaBregelvollzug nach dem
MVollzG des Landes Niedersachsen darf nicht dazu fiih-
ren, dass der Kernbereich der Personlichkeit angetastet
wird. In Schleswig-Holstein stehen, grund- und menschen-
rechtskorrekt, alleine die Patienten selbst und nicht Dritte
im Entscheidungsfokus.

Die Vorgaben zur Patientenverfiigung des § 1901a BGB
und die Vorgaben des Verfassungsgerichtes werden in
erheblichen Hinsichten nicht vollstindig und konsequent
eingehalten (a la: Zwangsbehandlungen miissten ,,Erfolg*
versprechen; sie diirften nur das ,letzte Mittel” sein; jeder
Zwangsbehandlung miisse ,,der ernsthafte, mit dem notigen
Zeitaufwand und ohne Ausiibung unzuléssigen Drucks
unternommene Versuch vorausgegangen sein, die auf Ver-
trauen gegriindete Zustimmung des Untergebrachten zu
erreichen®; eine Zwangsbehandlung miisse gewihrleisten,
dass der Betroffene vorher rechtzeitig Rechtsschutz suchen
konne; die Zwangsbehandlung miisse dokumentiert wer-
den; die Notwendigkeit einer Zwangsbehandlung sei von
einem externen Gutachter zu priifen).

Die Maliregelvollzugsgesetze der Linder schaffen ebenso
wie die Unterbringungsgesetze bzw. PsychKG’s zwar Ein-
griffstatbestiinde fiir die Zwangsbehandlung vermeintlich
Einwilligungsunfihiger, lassen aber Standards und Vorga-
ben zum Begriff und der Definition der Einwilligungsfa-
higkeit bereits im Ansatz missen. Eine solche verbindliche
und auch allgemeingiiltige Standardisierung des Begriffes
der Einwilligungsunfihigkeit wire aber Grundvorausset-
zung fiir einen denkbaren derartigen Eingriff in Grund-
rechte eines betroffenen Patienten.

Postscriptum — einige nicht weiter ausgefiihrte Hinweise.
Sie gehen iiber den hier geleisteten, Stellung nehmenden
Vergleich einiger geplanter Neufassungen von Linderge-
setzen zur Unterbringung psychisch kranker Menschen und
zu ihrem Traktat in Anstalten des Mafregelvollzugs hin-
aus. Wollten die Landesgesetzgeber ihre Gesetze so sach-
gerecht wie im Jahre 2013 moglich formulieren und verab-
schieden und gleicherweise so rechtsicher wie durch all-
gemeine Gesetze moglich im normativ und institutionell
konstitutiven Kontext der Verfassung des Grundgesetzes
und der allgemein und unmittelbar geltenden Grund- und
Menschenrechte, dann miissten sie nicht nur, aber auch die
folgenden Monita beachten.

I. Liicken

1) In den Gesetzentwiirfen wird nicht erkenntlich oder,
wenn, dann eher negativ, dass die Gesetz gebenden Pri-
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2)

tendenten iiber eine reiche, empirisch gesicherte und in-
ternational vergleichende Grundlage zu dem groflen
und heterogenen Spektrum verfiigten, was heute — wenn
der verkiirzte Ausdruck voriibergehend erlaubt ist — an
psychisch bedingten Bewusstseins- und Verhaltens-
problemen der Fall ist, die sich je und je wellengleich
auf dem mehrdeutigen Damm psychischer Behinderun-
gen und Krankheiten bewegen. Ein Hinweis auf das
sich ausfidchernde Phidnomen der Demenzen von alten
Leuten mag zur Illustration geniigen. Unsere, hier nicht
zu belegende oder argumentativ auszufithrende These
lautet: es ist falsch, sprich: Es verfehlt die Probleme,
sich auf den angeblich in psychiatrischer Rationalitit
griindenden Zwang zu konzentrieren, der gegen psy-
chisch Behinderte, auch in deren Interesse vonnoten sei.
Falsch ist diese Konzentration zum einen aus grund-
und menschenrechtlichen Kernnormen. Diese schliefen
Zwang aus, der reine Widerspruch eines Heilberufs.
Falsch ist diese Konzentration auflerdem vor allem,
weil sie von den wahren Problemen psychisch potentiell
und aktuell Versehrter wegfiihrt und, recht verstanden
die sich um sie gruppierenden Heilberufe auf radikal
falsche Féhrten fiihrt.

Die Gesetzentwiirfe wie in der Regel, die mit psychiat-
rischen Fillen befassten Gerichte formulieren und spre-
chen Recht auf einer bestenfalls schwankenden, dazu-
hin von professionellen Interessen durchsetzten Basis:
Der Basis, als ob Psychiatrie als medizinisch informier-
te Wissenschaft und diejenigen, die sie betreiben, in ih-
ren Aussagen und Praxen als Leitrute richtigen Urteils
und Verhaltens in Sachen psychisch bedingte Verhal-
tensschwierigkeiten orientierungsstark betrachtet wer-
den konnten. Es spricht Vieles dafiir, die um psychisch
Behinderte kreisenden Berufe analytisch, in diesem
Fall, anamnetisch, in Richtung Heilmittel und Heilprak-
tiken nicht nur ernst zu nehmen, sondern zu fordern.
Falsch aber wire es, ja im Indikativ: ist es, psychiatri-
schen Berufen und ihren renomierten Repridsentanten
Urteilsvermdgen zuzusprechen, die die Profession und
ihre Proessionellen in dem Sinne auch nur annihernd
urteilsfahig, wissenschaftlich wahrheitsfihig machten,
um darauf Zwangseinrichtungen, unmittelbaren Zwang
und Zwangsbehandlungen zu griinden. Die historisch
und gegenwiirtig immer wieder weit verbreiteten Angs-
te filhren nicht nur weg von einer Reihe erkenntlich
selbstverschuldeter Probleme, sie legitimieren auch den
doppelten Schein als konnten allgemeine Verhaltens-
probleme auf psychisch Kranke abschiebend projiziert
werden. Und als bildete die Psychiatrie eine wohlgefil-
lige Polizei menschlicher Probleme, obgleich gerade
vorgenannte Zwangsfixierung uns alle, insbesondere



II.

3)

4)

die zustdndigen Instanzen von alleine fleifig machte,
sie so anzugehen, dass Problemkulminationen nicht ent-
stiilnden, die den Zwang dem interessierten und hilflo-
sen Anschein nach zur einzigen Moglichkeit der Un-
moglichkeit zu machen scheinen. Dabei bedarf es nicht
nur sorgsamer genauer Riickblicke bis zur Nationalso-
zialistischen ,,Euthanasie* und weit hinter sie zuriick, ja
auch rund um die bundesdeutsche Ecke, um einzusehen,
dass wir unsere Probleme nicht los werden, indem wir
sie zwangsweise an die Randgruppen abschieben, die
dadurch erst zu den Randgruppen werden.

Pseudoprobleme und Pseudolosungen

Zuerst sollte sich niemend ein X fiir ein U vormachen,
als gibe es keine ,,Alternative* zum Zwang, wenn Men-
schen einsichtslos verstockt erscheinen. Wegschlieen,
mit Gewalt behandeln, belegt nur einen Mangel an so-
zialer Phantasie und eigene, gewaltférmige Verklem-
mungen. Ein Blick in die ,,Naturtatsache* qua Demo-
graphie der Altersdemenz kann lehren, welche Bedin-
gungen genetisch und funktional erklidren, wie es zu
von Demenzkranken iiberfiillten Pflegeheimen, zur Al-
tersgewalt und zum gewalthaften Umgang mit alten
Menschen kommt. Bei Letzterem spielen bei weitem
mehr als staatlich diverse formen privater Gewalt ein-
schlieBlich verabreichter Neuroleptika eine wichtige
Rolle. Sie stellen die unruhigen Alten zeiteffizient still.
Allgemein gilt: Das, was sich Psychiatrie mit fachwis-
senschaftlichen Anspruch nennt, kdnnte sich als aufs
Heilen behinderter Menschen erpichte, fundierte Praxis
etablieren, schwdmme sie sich nicht nur in einigen her-
ausragenden Vertreterinnen und Vertretern zwangsfrei.

Die
legitimatorischer Placeboeffekt. Wortlich ist es die Ra-
tionalitét, die gerade noch besteht, wenn alle anderen
Moglichkeiten ausgeschopft sind. Zuerst: Konnte es
nicht sein, dass Zwang an anderen Menschen geiibt, ge-
rade keine Rationalitdt mehr besitzt? Zum zweiten: Sind

ultima ratio wirkt wie ein wundersamer

tatsidchlich alle menschlichen Moglichkeiten ausge-
schopft worden? Ein Blick auf Zwangsfille geniigt.
Dann ist zu entdecken, wie eng das Spektrum der Mog-
lichkeiten begrenzt ist. Zeit, Geld, Effizienz — die Oko-
nomische Behandluung kennt fast keine Grenzen.
Konnte nicht sie daran schuld sein, dass lieber mit dem
professionalisiert gedimpften Schrecken des unmittel-
baren Zwangs gearbeitet wird, um mogliche Folgeprob-
leme los zun werden? Denn man hat ja — die ,,Logik*
der ultima ratio — angeblich alles versucht. Zum dritten,
wer entscheidet denn iiber den Zwang? Von den gene-
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tisch erzeugten Zwangssituationen zu schweigen, darf
die Zwangsentscheidung, wenn sie schon die Person
des Gezwungenen negiert und also ihre Wiirde nicht
nur antastet, sondern aufhebt — angeblich mit dem dann
nicht mehr moglichen Ziel einer verordneten restitutio
in integrum — von abgehobenen Berufen selbst des
Rechts ge-, nein erfunden werden? Je linger man sich
tiber dieses wundersame Absolutum, abgehoben von al-
lem menschlich Relativen besinnt, das uns ein festes
Ruhekissen geben konnte, desto klarer, ja desto einsich-
tiger wird: Das ,,Absolute* der angeblich interessefreien
ultima ratio ist das ens relativum schlechthin, tiberaus
situations-, ziel-, mittel- und vorstellungsabhéngig.

Vorbehaltsringelreihen, damit man sich selbst in den
Schlaf singe, der naturzwangsweise die Augen zufallen
macht. Im 2. Absatz dieser Zusammenfassung haben
wir eine Reihe der Vorbehalte zitiert, die das Bundes-
verfassungsgericht anfithrt, Vorbehalte, die geldst sein
miissten, um Zwang um sechs Ecken herum doch zu er-
lauben. Wenn damit der Trick des Sisyphos verbunden
sein sollte, der den immer erneut berghoch gerollten
Stein ebenso immer erneut herunterkullern weill — es sei
denn, man hielte ihn fiir dumm — dann geben diese
Vorbehalte die Devise vor: von den Miihen schlieflich
dann doch zum Zwang befreit. Im Sinne des Gesetzes
und der ihm ,rechtssicher folgenden Psychiater. Da
heiit es: Zwangsbehandlungen miissten Erfolg verspre-
chen. Was aber heif3it Erfolg? Und wer entscheidet iiber
diesen? Und dies gar vorweg? Dann ist erneut vom
»letzten Mittel“ die Rede. Dariiber haben wir gerade
vorletzt gehandelt. Erneut stellt sich die ganze Skala der
Zustindigkeits-, der Wissens-, der Kriterien- und der
Entscheidungsfragen. Danach ist trefflich davon die
Rede, dass der sogleich Gezwungene ohne Druck zu-
stimmen solle. Nichts wird dariiber gesagt, was, wenn
er dennoch nicht zustimmt. Auch das Bundesverfas-
sungsgericht tut so, als stiinde das Ergebnis, das da lau-
tet: ,,Zustimmung®, vorweg fest. Wie soll der dem-
nichst Zwangsgeschlagene zur Peitsche Liebe empfin-
den? Ist das anders als J. J. Russeau’s ,,gezwungen, frei
zu sein“? Jedes folgende Wort ist gleicherweise voraus-
setzungsreich: a la Rechtsschutz, a la dem neuen Glau-
ben des Informationszeitalters, biirokratisch eingerich-
tet, der Dokumentation. Von den Pfegeheimen weif3
man, dass gerade die besten Pflegerinnen und Pfleger
die Dokumentation ihrer tayloristischen Hetze, wenn
nicht abends miide, dann mit trickreichen, aber gefor-
derten Formeln wunderschén hinschmieren. Und wie
verhilt es sich mit der gleichermaflen modischen Kor-
ruptionssperre, einem externen Gutachter? Dabei ist
man froh, dass wenigstens das Bundesverfassungsge-



6)

richt, institutionell und funktional die Grund- und Men-
schenrechte nicht wie mobil-flexible Stolpersteine hin-
und herschiebt, um spétere Stolpersteine des reuigen,
indes folgenlosen Gedenkens zu vermeiden.

Wir brechen auch hier ab. Was gilt, trotz sytematischem
Missbrauch giiltig war und, so hoffen wir, giiltig blei-
ben wird, ist in einem kurzen Satz mit langem Inhalt zu
formulieren: Zwang gegen andere Menschen, auch

Gez. Wolf-Dieter Narr
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Selbstzwang, wenn er als solcher kenntlich wiirde, ist in
einer Gesellschaft und ihrer Politik nicht positiv zu li-
zensieren, solange sie sich selbst aus krummem Holz
geschnitzt ernst nimmt. Darum gilt die altrémische
Mahnung an alle politischen Représentanten: sie mdgen
darauf achten, dass Grundrechte und Demokratie keinen
Schaden nehmen. Psychiatrisch wie immer begriindeter
Zwang wire ein solcher Schaden. Und er wirkte fort.
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