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Rechtsgutachten

Bundesarbeitsgemeinschaft Psychiatrieerfahrener e.V. / Bundesverband Psychiat-
rieerfahrener e.V. / Landesverband Psychiatrieerfahrener NRW e.V. ./. Deutschland
wegen: Rechtsgutachten zur geplanten Ausweitung der Zwangsbehandlung

Sehr geehrte Mitlesende,

hier erstatte ich, im Auftrag der Bundesarbeitsgemeinschaft Psychiatrieerfahrener e V., des
Bundesverbands Psychiatrieerfahrener e.V. und des Landesverbands Psychiatrieerfahre-
ner NRW e.V. folgendes Rechtsgutachten zum Gesetzesantrag des Landes Nordrhein-

Westfalen im Bundesrat (BRat DS .../..), Datum unbekannt:

|. Begehrte Anderung von § 1901a BGB

§ 1901a Absatz 1 BGB regelt die Mdglichkeit von Vorausverfigungen fur den Fall eines
spater drohenden arztlichen Eingriffs in die korperliche Unversehrtheit des Grundrechtstra-
gers. Der Grundrechtstrager kann einen solchen Eingriff darin explizit verbieten aber auch
explizit erlauben. Der Gesetzgeber und in Detaillierung die Rechtsprechung haben im ein-
zelnen konkrete Voraussetzungen fir die Wirksamkeit einer Patientenverfiigung geschaf-
fen, namentlich die ,Einsichtsfahigkeit in die Bedeutung des Aussagegehalts” der Erkla-
rung zur Voraussetzung gemacht, die gegeben ist, wenn der Verfugende ,Arf, Bedeutung
und Tragweite der MalBnahme zu erfassen und seinen Willen hiernach zu bestimmen ver-
mag" (vgl. BVerfG, Beschluf? vom 08.06.2021, - 2 BvR 1866/17, 2 BVR 1314/18 -, Rz. 74).

1. Die Patientenverfigung als einseitiges Rechtsgeschaft

Die Patientenverfliigung ist ein einseitiges Rechtsgeschaft, bindet Verantwortliche daher
unmittelbar und ist dariber hinaus allgemeinverbindlich (vgl. Palandt, BGB, § 1901a, Rz
16). Die einzige Willenserklarung des Verfigenden dieses Rechtsgeschafts ist nicht von
einer Annahme abhangig, sondern bindet jeden Verantwortlichen unmittelbar, namentlich
Betreuer, Betreuungsgerichte, Bevollmachtigte und potentielle Behandler aber auch jeden
Dritten. Sie ist damit ein einseitig, einseitig verpflichtendes Rechtsgeschaft. Es handelt sich
dem Charakter nach noch nicht einmal um eine empfangsbedurftige Willenserklarung. Aus-
reichend ist nach dem Wortlaut des Gesetzes, da der Verfigende seinen Willen festge-
legt hat (§ 1901a Absatz 1 Satz 1 BGB).
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Bereits der Charakter der Patientenverfigung als einseitiges, einseitig verpflichtendes,
nicht empfangsbedurftiges, Rechtsgeschaft verhindert, daRk diese auch in Form eines Ver-
trags, also eines zweiseitigen, zweiseitig verpflichtenden, empfangsbedurftigen Rechtsge-
schafts erfolgen kann. Dies wirde den Charakter der Patientenverfugung verandern, ja
zerstoren.

Zudem schutzt § 1901a Absatz 5 BGB aus gutem Grund die Patientenverfugungsfreiheit.
Niemand darf danach zur Errichtung einer Patientenverfigung gezwungen werden. Bereits
hier bestanden bei der Errichtung einer .Patientenverfigung” in der Form eines Behand-
lungsvertrags Bedenken ob der Freiverantwortlichkeit einer solchen ,Verfiigung“. Behand-
lungsvereinbarungen sind in der Regel nicht frei von Willensmangeln und werden oft in er-
heblichen Drucksituationen geschlossen, namentlich wenn sich der Betroffene im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses nicht in Freiheit sondern in einer geschlossenen Einrichtung und
damit in einer besonders grundrechtsintensiven Situation befindet. Bereits in normalen
Krankenhaussettings besteht in der Regel ein Subordinationsgefalle zwischen dem Arzt
und dem Patienten, der Ersterem ausgeliefert ist. Dies gilt verstarkt in einem eingreifenden
psychiatrischen Setting (vgl. BVerfG, Beschluf? vom 23.03.2011, 2 BvR 882/09. Rz. 69). In
solchen Situationen 1&Rt sich eine Patientenverfugung kaum willensmangelfrei errichten.
Vor diesem Hintergrund bestehen im Ubrigen gegen Behandlungsvereinbarungen grund-
satzliche rechtliche Bedenken. Denn jeder Vertrag muR frei von Willensmangeln sein um
wirksam zu sein. Dies gilt insbesondere fur Vertrage mit weitreichenden Folgen, etwa sol-
che, die eine Verletzung der kérperlichen Integritét beinhalten. Insbesondere dann, wenn
eine Einwilligungsunfahigkeit bereits eingetreten ist, sind daher Behandlungsvertrage re-
gelmalig gemanl § 105 Absatz 2 BGB nichtig. Wieso der Antrag dies anders sieht (Seite 2)
wird nicht begriindet. Vielmehr spricht erheblich mehr fir eine Wirksamkeit einer in aller
Ruhe und Abwagungsmaoglichkeit getroffenen Patientenverfigung, selbst bei psychisch la-
bilen Menschen, als fir eine in einer Druck- und Subordinationssituation auRerhalb eines
von der Offentlichkeit kontrollierbaren Umfelds getroffene Vereinbarung zwischen Arzten
und Patienten.

2. Die Patientenverfugung als Vorausverfigung

Ahnlich dem Testament oder allgemein der letztwilligen Verfugung zeichnet sich die Pati-
entenverfugung gerade dadurch aus, daf} sie eine hypothetische zukinftige Situation regelt
—.fur den Fall seiner Einwilligungsunféhigkeit* — und daher eine Vorausverfiigung ist. Hie-
raus folgt zwingend, dal eine Patientenverfigung keine situative Regelung ist, die nach
Belieben nachgeholt werden kann oder spontan geschlossen wird. Zwar kann eine Patien-
tenverfugung jederzeit widerrufen oder geandert werden, wirkt dann aber jeweils auch nur
fur die Zukunft. Zudem ist in der konkreten Behandlungssituation die Einwilligungsfahigkeit
des Betroffenen, die gemaR § 1901a Absatz 1 Satz 1 BGB zentrale Voraussetzung einer
wirksamen Patientenverfugung ist, genauestens zu priifen. Aus den oben dargestellten
Erwagungen heraus wird diese Einwilligungsfahigkeit in einer konkreten Behandlungssitua-
tion regelmallig nicht gegeben sein. Gerade wegen dieser regelmaigen Mangelhaftigkeit
der Willenserklarungen eines Betroffenen oder Patienten in einer konkreten Behandlungs-
situation ist die Patientenverfugung als Vorausverfiigung ausgestaltet. Nur so wird sicher-
gestellt, dal sie in wohlabgewogener, ruhiger Atmosphare erfolgt und so ein Hochstmal
an Willensfreiheit garantiert.

Auch der Charakter als Vorausverfugung schlielt eine ,Patientenverfugung” in Form einer
,Behandlungsvereinbarung” regelmafig aus. Eine durch Vertrag errichtete ,Patientenver-
fugung" widersprache dem Charakter der Patientenverfugung als Vorausverfugung und
wurde die Anforderungen an die Willensfreiheit bei der Errichtung geféhrden.

3. Das Koppelungsverbot

§ 1901a Absatz 5 Satz 2 BGB lautet:

,Die Errichtung oder Vorlage einer Patientenverfiigung darf nicht zur Bedingung
eines Vertragsschlusses gemacht werden.”
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3.

Dieses sogenannte Koppelungsverbot soll sicherstellen, da auf den Errichtenden auch

kein mittelbarer Zwang ausgetbt wird (vgl. Palandt, aaO., Rz. 30). Wahrend der Beratung

des Gesetzentwurfs zur Patientenverfiigung im federfilhrenden Rechtsausschuf des Deut-

schen Bundestags wurde zum damaligen Absatz 4 der Vorschrift, heute Absatz 5, noch-

mals klargestellt,

.dass es keinen wie auch immer gearteten Zwang zur Abfassung einer Patien-
tenverfiigung gibt*

»Individuellem und gesellschaftlichern Druck zur Errichtung einer (bestimmten)
Patientenverfiigung soll entgegengewirkt werden*

(vgl. BT-Drs 16/13314 vom 08.06.2009, Seite 20).

Hieraus erklart sich die Statuierung des Koppelungsverbots in Absatz 5 de- \Vorschrift
(ebd.). Genau solchem gesellschaftlichem Druck wiirde indes durch die Moglichkeit der Er-
richtung einer Patientenverfugung als Behandlungsvertrag Tur und Tor geéffnet. Zum ei-
nen wirde daher ein an Absatz 1 der Vorschrift angefugter Satz 4 dem weiterhin beste-
henden Absatz 5 Satz 2 der Vorschrift widersprechen. Zum anderen ware aber hilfsweise
auch eine Anpassung von Absatz 5, der hier nicht das Wort geredet werden soll, ein Ver-
stol} gegen das telos der Patientenverfigung, ein Héchstmaf an Willensfreiheit des poten-
tiellen Patienten zu gewahrleisten. Letztlich ist dies ratio legis der Patientenverfiigung an
sich.

Aus den vorgenannten Griinden ist eine Anderung dieser Vorschrift weder notwendig noch
ware sie verfassungsrechtlich rechtfertigbar. Sie wirde den Charakter der Patientenverfi-
gung zerstéren und wirde im konkreten Fall regelmaRig Bedenken hinsichtlich der Frei-
verantwortlichkeit des betreffenden Behandlungsvertrags aufwerfen. Im tbrigen wird keine
Notwendigkeit fur solche eine erganzende Regelung gesehen und letztlich auch in dem
Antrag nicht begrindet.

Il. Begehrte Anderung von § 1906a Absatz 1 Nr. 7 BGB

1. Die gesetzgeberischen und verfassungsrechtlichen VVorgaben

Der Gesetzgeber hat die Regelung einer ambulanten Zwangsbehandlungsmaéglichkeit wie-
derholt verworfen, um einen MiRbrauch und eine Ausuferung von Zwangsbehandlungen,
die Aushohlung der Voraussetzung eines Uberzeugungsversuchs ohne unzuldssigen
Druck, Zwang im gewohnten Umfeld eines Heimes sowie eine Ungleichbehandiung mit zu
Hause Gepflegten zu vermeiden (vgl. BT-Ds 18/11617, S. 5 f.). GemaR Art. 7 des Geset-
zes zur Anderung der materiellen Zuléssigkeitsvoraussetzungen von &rztlichen Zwangs-
malinahmen und zur Stérkung des Selbstbestimmungsrechts von Betreuten sollte drei
Jahre nach Inkrafttreten eine Evaluation stattfinden und insbesondere die zwingende
Knupfung einer Zwangsbehandlung an ein stationares Setting empirisch untersucht wer-
den (vgl. BT-Ds 18/11240, S. 11). Eine derartige Evaluierung liegt bis heute nicht vor. Kon-
sequenterweise sieht auch das zum 01.01.2023 in Kraft tretende Gesetz zur Reform des
Vormundschafts- und Betreuungsrechts keine entsprechende Regelung fir die ambulante
Zwangsbehandlung vor (vgl. BGBI | 2021, S. 882 ff.).

Das Bundesverfassungsgericht hat bislang offengelassen ob es eine ambulante Zwangs-
behandlung fur verfassungsrechtlich rechtfertigbar halt oder nicht:

¢ In seinem Beschlu® vom 26.07.2016 vertritt der 1. Senat die Ansicht, dal? zwar die
.Verweigerung“ einer Zwangsbehandlung fur koérperlich immobile Betroffene gegen
die ,staatliche Schutzpflicht* aus Art. 2 Absatz 2 Satz 1 GG vertoRen kann, wenn
diese aufgrund ihrer Immobilitat nicht untergebracht und somit auch nicht zwangs-
behandelt werden kénnen (vgl. BVerfG, Beschlull vom 26.07.2016, 1 BvL 8/15, Rz.
66, 96). Diese ,Rechtsprechung” ist allerdings ausschlieRlich auf die Zwangsbe-
handlung physisch immobiler Betroffener beschrankt und betrifft insbesondere nicht
den Fall, daR® der Betroffene, namentlich aus einem ambulanten Setting aber auch
aus einer Heimunterbringung, zur Zwangsbehandlung, wenn auch unter Anstren-
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gung, faktisch durchaus in einer psychiatrischen Einrichtung untergebracht werden
konnte. Fur diese Falle hat auch der 1. Senat die Ansicht vertreten. daR eine
Zwangsbehandlung, die ambulant vorgenommen werden kann ebenso gut stationar
vorgenommen werden kann, ohne die Frage der Zuldssigkeit einer ambulanten
Zwangsbehandlung allerdings zu entscheiden (vgl. BVerfG, Beschluf vom
26.07.2016, 1 BvL 8/15, Rz. 100). Die Faélle, daR es fir den Betroffenen daher .nur'
belastend ist, zur Zwangsbehandlung untergebracht zu werden, hat der erste Senat
in diesem Beschlu daher bewuft nicht entschieden.

* Unter dem 05.03.2018 hat der 1. Senat eine BGH-Vorlage gemafR Art. 100 Abs. 1
GG bereits mangels hinreichender Substantiierung der Verfassungswidrigkeit des
§ 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB a.F. als unzulassig zuruckgewiesen (vgl. BVerfG, Be-
schiu vom 05.03.2018, 1 BvL 1/16, Rz. 19 ff.).

* Der Kontext stationarer oder ambulanter Zwangsbehandlungen ist letztlich tatsach-
lich nicht hinreichend durch die Fachgerichte geklart, um eine sichere verfassungs-
gerichtliche Entscheidungsgrundlage zu haben (vgl. BVerfG, BeschluR vom
02.11.2021, 1 BvR 1575/18, Rz. 43 f.). Es ist schon nicht klar, was unter einer ,sta-
tiondren” Behandlung zu verstehen ist, namentlich, ob auch eine teilstationire Be-
handlung darunter fallt und ob der Begriff an den sozialrechtlichen ,Stationar:-
Begriff anknlpft (vgl. wie vor, Rz. 45 — 47).

Grundsatzlich ist die psychiatrische und allgemein die medizinische Zwangsbehandlung
nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nur unter sehr engen Voraus-
setzungen verfassungsrechtlich rechtfertigbar (vgl. BVerfG, BeschluR vom 23.03.2011, 2
BvR 882/09, Rz. 56).

Ins Zentrum der Rechtfertigungsdiskussion stellt das Bundesverfassungsgericht die Ent-
lassungsfahigkeit bzw. das Freiheitsinteresse des Betroffenen als Ziel der Zwangsbehand-
lung (vgl. wie vor, Rz. 54). Dies gilt im forensischen wie im allgemeinpsychiatrischen Set-
ting (vgl. wie vor; BVerfG, BeschluR vom 19.07.2017, 2 BvR 2003/14, Rz. 30, 35).

Verfassungsrechtliche Voraussetzung einer Zwangsbehandlung ist weiter, dall die
Zwangsbehandlung mit nicht mehr als einem vernachlassigbaren Restrisiko irreversibler
Gesundheitsschaden einhergeht und die mit dieser verbundenen Belastungen daher nicht
aulder Verhaltnis zu ihrem Nutzen stehen (vgl. BVerfG, BeschluR vom 23.03.2011, 2 BvR
882/09, Rz. 61).

Voraussetzung ist schlieBlich, daR die ZwangsbehandlungsmaRnahme durch einen Arzt
angeordnet (wie vor, Rz. 64) und Uberwacht (wie vor, Rz. 66) wird.

2. Auswirkungen fur die Hypothese einer ambulanten Zwangsbehandlung

Sofern Ziel der Zwangsbehandlung die Herbeifilhrung der Entlassungsfahigkeit des Be-
troffenen ist, so kann dieses Ziel im ambulanten Setting naturgemaR gar nicht erreicht
werden. Hier reduziert sich vielmehr das Behandlungsziel auf die Behandlung selbst. Zwar
schlie3t die Formulierung nicht aus, dalk es neben der Herstellung der Entlassungsfahig-
keit auch noch andere Ziele einer Zwangsbehandlung geben kann. Doch gibt es solche
anderen Ziele bei einer ambulanten Zwangsbehandlung gerade nicht. Im stationaren Set-
ting hat eine Zwangsbehandlung regelmaRig zwei Ziele: die Entlassungsfahigkeit des Be-
troffenen herzustellen und seine Behandlung, an sich, seine ,Besserung” aus medizini-
scher Sicht. Letzteres allein reicht im Hinblick auf das unbenannte Grundrecht der Freiheit
zur Krankheit (wie vor, Rz. 48) gerade nicht als alleiniges Ziel einer Zwangsbehandlung
aus. Denn dem Betroffenen steht es frei sich nicht behandeln zu lassen und gegebenen-
falls krank zu bleiben (vgl. wie vor). Wenn aber im ambulanten Setting zwangslaufig das
Ziel der Herstellung einer Entlassungsfahigkeit entfallt, so verbleibt kein verfassungsrecht-
lich legitimes Ziel mehr, das eine in einem solchen Setting durchgefiihrte Zwangsbehand-
lung verfolgen kénnte.

Es fehlt daher bereits an einem hinreichend legitimen gesetzgeberischen Ziel fur eine am-
bulante Zwangsbehandiung.
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Die zwingende verfassungsrechtliche Voraussetzung, daR die Zwangsbehandlung mit nicht
mehr als einem vernachlassigbaren Restrisiko irreversibler Gesundheitsschaden fur den
Betroffenen verbunden ist, erfordert namentlich auch ein schnelles Eingreifen des Arztes
und eine fachgerechte arztliche Reaktion (vgl. wie vor, Rz. 64). Dies gilt auch fir die Vo-
raussetzungen der &rztlichen Anordnung und Uberwachung der MaRnahme. Beides ist in
einem ambulanten Setting nicht hinreichend gewahrleistet. Zwar mag es auch in diversen
Heimunterbringungen mitunter Arzte geben. Doch ist dies nicht durchgehend gewahrleistet
und ist insbesondere auch nicht gewdhrleistet, dal? es sich hierbei um die facharztliche
Qualitat handelt, wie sie auf einer psychiatrischen Krankenhausstation vorhanden ist. An
die arztliche Uberwachung sind indes bei einem derart intensiven Eingriff hohe Anforde-
rungen zu stellen. Eine gelegentliche Uberprifung durch einen nicht dauerhaft anwesen-
den Hausarzt gentgt dafur nicht. Letztlich birgt eine Zwangsbehandlung in einer Einrich-
tung ohne Krankenhaussetting auch ein gréReres Risiko irreversibler Gesundheitsschaden
und macht eine insofern ambulante Zwangsbehandlung damit unverhaltnismafig. Das Ver-
fassungsgericht und infolge der Gesetzgeber haben nicht umsonst die Risikominimierung
zum unumstoBlichen Kriterium solch geféhrlicher, auf seelische Ablaufe gerichteter (wie
vor, Rz. 44) Eingriffe in den menschlichen Organismus und den menschlichen Geist erho-
ben. Von diesem Aspekt der Risikominimierung wiche jedoch eine ambulante Zwangsbe-
handlung ab.

Es ist auch nicht ersichtlich, weshalb eine Zwangsbehandlung in einem Pflegeheim weni-
ger belastend sein soll als in einem Krankenhaus. Bei Heimen handelt es sich regelmalig
um einen nur schwer kontrollierbaren Bereich der Schattenpsychiatrie, mit oftmals Uberlas-
tetem Personal. Es mag zwar sein, daR im Einzelfall die Verbringung eines Be‘roffenen in
ein Krankenhaus zum Zwecke der dort erfolgenden Zwangsbehandlung fur diesen belas-
tend ist. Es darf dabei aber nicht Ubersehen werden, daR die Unterbringung ein extensive-
rer Grundrechtseingriff ist als die Zwangsbehandlung. Letztere stellt vielmehr den inten-
sivsten Grundrechtseingriff Gberhaupt dar (wie vor, Rz. 43 f.). Bei der Durchfilhrung in ei-
nem Krankenhaussetting handelt es sich nicht zuletzt auch um eine Verfahrensgarantie fir
den Betroffenen. Ein in einem schwer kontrollierbaren Heimumfeld durchgefiihrter Zwang
stellt sich daher regelméaRig schon aus rechtsstaatlichen Erwagungen heraus als der
schwerere Grundrechtseingriff dar. Hinzu kommt die schwerere Kontrollierbarkeit von
Zwangsbehandlungen im Heimumfeld. In der Tat besteht hier die Gefahr einer kaum kon-
trollierbaren Ausweitung von Zwangsbehandlungen. Schon die Haufigkeit von Zwangsbe-
handlungen im Krankenhaussetting ist mangels der gesetzlich indizierten Evaluierung un-
bekannt. Die Dunkelziffer bei einer Méglichkeit des Home-Treatment ware vermutlich noch
viel héher und viel weniger zu kontrollieren.

Bereits aus diesen grundsatzlichen verfassungsrechtlichen Erwagungen ist eine ambulante
Zwangsbehandlung mit Artikel 2 Absatz 2 Satz 1 zweite Alternative des Grundgesetzes
nicht vereinbar.

Hinzu kommt, daR sich an den Grundlagen der Gesetzeslage bis heute seit 2017 nichts
geandert hat. Eine Evaluation der bisherigen Zwangsbehandlung allein im stationaren Set-
ting ist bislang nicht erfolgt. Insbesondere liegen damit keine Hinweise daftr vor, dalk eine
rein stationar durchgefuhrte Zwangsbehandlung nicht ausreichend ist. Ohne entsprechen-
de, empirisch erhobene, Anhaltspunkte dafir, muR es bei der Haltung der Bundesregie-
rung und des Bundesgesetzgebers aus 2017 bleiben, daR eine Zwangsbehandlung nur im
stationaren Krankenhaussetting, mithin im Rahmen einer Unterbringung erfolgen darf.
Denn sachliche Griinde hiervon abzuweichen liegen schlicht nicht vor.

Auch aus diesem Grund ware eine Ausweitung der Zwangsbehandlung auf den ambulan-
ten Bereich nach heutigen Erkenntnissen nicht verfassungsrechtlich zu rechtfertigen.

lIl. Begehrte Anderung verfahrensrechtlicher Bestimmungen

Nach der oben vertretenen Ansicht erlibrigen sich tiefgreifende Ausflhrungen zur Ande-
rung der verfahrensrechtlichen Bestimmungen. Diese scheiden dann ebenfalls aus.
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Nur der Vollstandigkeit halber sei erwahnt, dal Zwangsbehandlungen systematisch dem
Unterbringungsrecht unterfallen. Eine Trennung von Unterbringung und Zwangsbehand-
lung ist daher schon rein rechtstechnisch ausgeschlossen.

Was die Ausweitung der Verlangerungen der Genehmigungen von Zwangsbehandlungen
in § 333 Absatz 2 FamFG angeht, so ware diese unverhaltnismaRig. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat sich zwar insoweit bei der Rige einer zu langen Verlangerung der
Zwangsbehandlungsgenehmigung eben auf das hier zu éndernde Gesetz berufen (vgl.
BVerfG, BeschluR vom 14.07.2015, 2 BvR 1549/14, Rz. 38). Jedoch hat das Gericht hier
zur Begrundung ausgefihrt:

.Diese Regelung soll gerade sicherstellen, dass bei einer so einschneidenden
Mallnahme wie der Zwangsbehandlung die Gesamthdchstdauer von sechs
Wochen nicht uberschritten wird und damit die Verfahrensgarantie der Begut-
achtung durch einen unabhéngigen Sachverstandigen nicht umgangen werden
kann." (BVerfG, wie vor)

Dieses Ziel ware mit der hier angedachten Verlangerung der Genehmigungsmaoglichkeit
von zwei auf sechs Wochen nicht mehr zu erreichen. Auch wirden Verlangerungsmaoglich-
keiten bis auf drei Monate die derzeitige, verfassungsrechtlich gerade noch zu rechtferti-
gende Hochstdauer von sechs Wochen, erheblich Gbersteigen.

Dasselbe gilt entsprechend fur die begehrte Anderung von § 329 Absatz 2 Satz 1 FamFG.

Dr. David Schneider-Addae-Mensah
Rechtsanwalt



