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Von Prof. Wolf-Dieter Narr und RA Thomas Saschenbrecker

1. Der Gesetzesentwurf der § 8 UBG n.F.

Die Behandlung mit Neuroleptika gegen den Willen
eines Patienten kann auf verschiedenen Rechtsgrund-
lagen beruhen, zum einen betreuungsrechtlich auf §§
1904, 1906 BGB, zum anderen offentlich-rechtlich,
entweder auf landesrechtlichen Unterbringungsgeset-
zen, hier dem UBG oder wie in vielen Bundeslindern
auf Vorschriften zum Mafregelvollzug.
Grundsitzlich sind etwaige betreuungs- und offent-
lich-rechtliche
Zwangsmedikationen voneinander zu unterscheiden.

Ermichtigungsgrundlagen fiir

Weil aber auch Betreuer im Innenverhiltnis zu Be-
treuten oOffentlich-rechtliche Befugnisse wahrneh-
men, betreffen beide die Frage nach den Grenzen
hoheitlicher Gewalt bei Eingriffen in die korperliche
Unversehrtheit durch Zwangsmedikation mit Neuro-
leptika.

Gegenstindlich fiir die Regelungen des UBG sind
offentlich-rechtliche Eingriffstatbestinde.

Das Ministerium fiir Arbeit und Sozialordnung, Fa-
milie und Senioren plant in Hinblick auf den Um-
stand, dass das Bundesverfassungsgericht mit Be-
schluss vom 12.10.2011 § 8 Abs. 2 S. 2 UBG fiir
nichtig und mit Artikel 2 Absatz 2 Satz 1 in Verbin-
dung mit Artikel 19 Absatz 4 des Grundgesetzes

unvereinbar erklirt hat ' eine Neufassung des § 8
UBG das neben anderen formellen Regelungen auch
eine gesetzliche Regelung der Zwangsmedikation im
Rahmen einer offentlich-rechtlichen Unterbringung
bzw. der arztlichen bzw. psychiatrischen Heilbehand-
lung mit Neuroleptika auch gegen den Willen eines
Betroffenen zum Gegenstand hat.

Ziel der geplanten Gesetzesnovellierung ist, die
Zwangsmedikation von nach dem UBG unterge-
brachten Personen auf eine gesetzliche Grundlage zu
stellen und hierbei den Anforderungen des Bundes-
verfassungsgerichtes, wie sie in den beiden jiingsten
Entscheidungen zur Zwangsmedikation zum Aus-
druck kommen, Rechnung zu tragen.

Der Entwurf § 8 UBG neue Fassung lautet wie folgt
(Stand 02.01.2012):

§ 8 UBG

(1)Wer auf Grund dieses Gesetzes in einer aner-
kannten Einrichtung untergebracht ist hat An-
spruch auf die notwendige Behandlung. Die Be-
handlung umfasst auch Mafinahmen, die erfor-
derlich sind, um der untergebrachten Person
nach ihrer Entlassung ein eigenverantwortliches
Leben in der Gemeinschaft zu ermdglichen.

! BVerfG, Beschluss vom 12.10.2011, 2 BvR 633/11, BtPrax 2011, 253
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(2) Die Behandlung bedarf der Einwilligung der un-

tergebrachten Person. Die Einwilligung muss
auf dem freien Willen der insoweit einwilli-
gungsfihigen und drztlich angemessen aufge-
kldrten untergebrachten Person beruhen. Die
Aufkldarung soll dem Ziel dienen, dass die unter-
gebrachte Person der Behandlung zustimmt.

(3) Die Einwilligung der untergebrachten Person ist

dann nicht erforderlich, wenn

a. sie krankheitsbedingt zur Einsicht in die Be-
handlungsbediirftigkeit der Krankheit, wegen
derer ihre Unterbringung notwendig ist, oder
zum Handeln gemdf} solcher Einsicht nicht fahig
ist und die Behandlung dazu dient, die tatsdchli-
chen Voraussetzungen freier Selbstbestimmung
der untergebrachten Person wiederherzustellen,
um ihr ein selbstbestimmtes, in der Gemein-
schaft eingegliedertes Leben in Freiheit zu er-
maoglichen oder

b. die Behandlung dazu dient, eine Lebensgefahr
oder eine akute schwerwiegende Gefahr fiir die
Gesundheit der untergebrachten Person abzu-
wenden.

Die Behandlung nach Satz 1 muss im Hinblick
auf das Behandlungsziel, das ihren Einsatz
rechtfertigt, Erfolg versprechen. Sie darf nur als
letztes Mittel eingesetzt werden, wenn mildere
Mittel, insbesondere eine weniger eingreifende
Behandlung, aussichtslos sind. In den Fiillen
von Satz 1 a) muss ihr der Versuch einer ernst-
haften drztlichen Aufklirung der betroffenen un-
tergebrachten Person vorausgegangen sein, der
darauf zielt, deren auf Vertrauen gegriindete
Zustimmung zu erreichen; in den Fillen von
Satz 1 b) soll eine solche drztliche Aufkldrung
erfolgen, sofern die Umstinde diese zulassen.
Die fiir die untergebrachte Person mit der Be-
handlung einhergehenden Belastungen diirfen
nicht aufler Verhdltnis zu dem erwartbaren Nut-
zen stehen.

(4) Eine Behandlung nach Absatz 3 darf nur auf

Anordnung und unter Uberwachung einer Arztin
oder eines Arztes durchgefiihrt werden, unbe-
schadet der Leistung erster Hilfe fiir den Fall,
dass eine Arztin oder ein Arzt nicht rechtzeitig
erreichbar und mit einem Aufschub Lebensge-
fahr verbunden ist. Die Behandlungsmafinah-

men sind zu dokumentieren.

(5) Eine Behandlung nach Absatz 3 ist nur mit Zu-

stimmung des Betreuungsgerichts zuldssig. Dies
gilt nicht in den Fiillen von Absatz 3 Satz 1 b),
wenn hierdurch die Behandlung verzogert wiir-
de und sich hieraus Nachteile fiir das Leben und
die Gesundheit der untergebrachten Person er-
geben wiirden ("Gefahr im Verzug").

(6) Eine Behandlung nach Absatz 3 muss der unter-

gebrachten Person so rechtzeitig angekiindigt
werden, dass sie diese vor Schaffung vollendeter
Tatsachen vorbeugend gerichtlich iiberpriifen
lassen kann. Dies gilt nicht in den Fdllen von
Absatz 3 Satz 1 b), wenn durch die Notwendig-
keit der Ankiindigung die Behandlung verzogert
wiirde und sich hieraus Nachteile fiir das Leben
und die Gesundheit der untergebrachten Person
ergeben wiirden ("Gefahr im Verzug"). Die An-
kiindigung muss in einer Weise konkretisiert
sein, die die Wahrung der Verhdltnismdfigkeit
des Eingriffs sichert und eine hierauf gerichtete
gerichtliche Uberpriifung ermdglicht; insbeson-
dere muss sie auch die vorgesehene Dauer der
Mafinahme nennen. Satz 1 und 3 gelten auch
dann, wenn die Einwilligung des gesetzlichen
Vertreters vorliegt.

(7) Erfordert die Untersuchung oder Behandlung

einen operativen Eingriff oder ist sie mit einer
erheblichen Gefahr fiir Leben oder Gesundheit
verbunden, darf sie nur mit der Einwilligung der

untergebrachten Person vorgenommen werden.

(8)Ist in den Fiillen von Abs. 7 und bei sonstigen

Erkrankungen die untergebrachte Person nicht
fahig, Grund, Bedeutung oder Tragweite der
Untersuchung oder Behandlung einzusehen oder
ihren Willen nach dieser Einsicht zu bestimmen,
so ist die Einwilligung ihres gesetzlichen Vertre-
ters erforderlich. Besitzt die untergebrachte
Person die in Satz 1 genannten Fdhigkeiten, ist
sie aber geschdftsunfdhig oder beschrdnkt ge-
schdftsfihig, so ist neben der Einwilligung der
untergebrachten Person die des gesetzlichen
Vertreters erforderlich.

(9) Liegt eine wirksame Patientenverfiigung der zu

behandelnden Person vor, durch die eine Be-
handlung nach Absatz 3 ausgeschlossen ist, geht
die Patientenverfiigung vor.



2. Die bisherige Gesetzeslage des § 8 UBG

§ 8 UBG in der bislang giiltigen Fassung 2. Dezem-
ber 1991 (Gesetzblatt fiir Baden-Wiirttemberg Seite
794) lautet wie folgt:

§ 8 Heilbehandlung
(1)Wer auf Grund dieses Gesetzes in einer aner-
kannten Einrichtung untergebracht ist, hat An-
spruch auf notwendige Heilbehandlung. Die
Heilbehandlung umfasst auch Mafsnahmen, die
erforderlich sind, um dem Untergebrachten
nach seiner Entlassung ein eigenverantwortli-
ches Leben in der Gemeinschaft zu ermoglichen.

(2) Der Untergebrachte ist iiber die beabsichtigte
Untersuchung oder Behandlung angemessen
aufzukldren. Er hat diejenigen Untersuchungs-
und Behandlungsmafinahmen zu dulden, die
nach den Regeln der drztlichen Kunst erforder-
lich sind, um die Krankheit zu untersuchen und
zu behandeln, soweit die Untersuchung oder
Behandlung nicht unter Absatz 3 fillt.

(3) Erfordert die Untersuchung oder Behandlung
einen operativen Eingriff oder ist sie mit einer
erheblichen Gefahr fiir Leben oder Gesundheit
verbunden, darf sie nur mit der Einwilligung des
Untergebrachten vorgenommen werden.

(4)Ist der Untergebrachte in den Fillen des Absat-
zes 3 nicht fahig, Grund, Bedeutung oder Trag-
weite der Untersuchung oder Behandlung einzu-
sehen oder seinen Willen nach dieser Einsicht zu
bestimmen, so ist die Einwilligung seines gesetz-
lichen Vertreters mafigeblich. Besitzt der Unter-
gebrachte die in Satz 1 genannten Fahigkeiten,
ist er aber geschdftsunfihig oder beschrinkt ge-
schdftsfihig, so ist neben der Einwilligung des
Untergebrachten die des gesetzlichen Vertreters
erforderlich.

Bislang wurde § 8 und insbesondere der dortige Ab-
satz 3 UBG in Verbindung mit § 15 Abs. 1 UBG von
der Landesregierung Baden-Wiirttemberg auch in
deren Stellungnahme zum Bundesverfassungsgericht
als ausreichende Fingriffsgrundlage auch fiir eine
Behandlung gegen den Willen eines Betroffenen mit
Neuroleptika gesehen.

Eine Untersuchung oder Behandlung bedurfte nach
dieser Ansicht ,,nur dann der Einwilligung des Un-

tergebrachten, wenn sie einen operativen FEingriff
erfordere oder mit einer erheblichen Gefahr fiir Le-
ben oder Gesundheit verbunden* sei. Beides sei bei
einer Medikation mit Neuroleptika nicht der Fall.
Eine Einwilligung in eine solche Zwangsbehandlung
sei daher nicht erforderlich. Bei Neuroleptika hande-
le es sich um ,.eine der weltweit am hdufigsten ver-
ordneten Medikamentengruppen, bei denen der Nut-
zen bei weitem etwaige seltene ernstere Risiken
iiberwiege*.

Fiir eine entsprechende Medikation gegen den Willen
geniige als Eingriffsnorm § 15 Abs. 1 in Verbindung
mit § 8 Abs. 2 Satz 2 UBG, da die Krankheit eines
Patienten mit der avisierten Medikation behandelt
werden kodnne.

Eine zwangsweise Verabreichung der Medikamente
sei insbesondere dann angezeigt, wenn der Patient
ohne die Medikation krankheitsbedingt nicht ein-
sichtsfdahig sei und der Eingriff darauf abziele, die
tatsdchlichen Voraussetzungen freier Selbstbestim-
mung des Untergebrachten wiederherzustellen.

Ohne Medikation sei mit einer unabsehbar langen
Verweildauer eines Patienten in der Psychiatrie bzw.
im MaBregelvollzug, in jedem Falle in Unfreiheit, zu
rechnen. Dem solle mit der Zwangsmedikation ent-
gegengewirkt werden. Bei der Behandlung werde
durch die Arzte der Grundsatz der VerhiltnisméBig-
keit beachtet. Die Zwangsmedikation erfolge nur
dann, wenn weniger einschneidende Mafnahmen -
wie beispielsweise eine Psychotherapie - zu keinen
oder nur zu geringen Fortschritten bei der Behand-
lung der Krankheit fiihrten und die medikamentose
Behandlung damit ein geeignetes und im Hinblick
auf den Erfolg das mildeste Mittel sei.”

3. Die Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richtes zur Nichtigkeit der Eingriffsgrundlagen

Das Bundesverfassungsgericht hat mit Beschluss
vom 12.10.2011, 2 BvR 633/11°, § 8 Absatz 2 Satz 2
des UBG und damit die Regelung der medizinischen
Zwangsbehandlung im UBG als mit dem Grundrecht
auf korperliche Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 2 GG
i. V. mit dem Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz
aus Art. 19 IV GG unvereinbar und nichtig erklért.

Bei der medizinischen Zwangsbehandlung eines Pa-
tienten mit Neuroleptika, handele es sich nach An-

% vgl. Stellungnahme des baden-wiirttembergische Ministerium fiir Arbeit
und Sozialordnung, Familie, Frauen und Senioren im Verfahren 2 BvR
633/11 des Bundesverfassungsgerichts

* BVerfG NJW 2011, S. 3571



sicht des Bundesverfassungsgerichts um einen be-
sonders schwerwiegenden Grundrechtseingriff * in
das Recht auf korperliche Unversehrtheit.

§ 8 Abs. 2 UBG, so das Bundesverfassungsgericht in
der zitierten Entscheidung, entspreche nicht den aus
dem VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz abzuleitenden
~Anforderungen, denen ein zur medizinischen
Zwangsbehandlung eines Untergebrachten ermichti-
gendes Gesetz geniligen® miisse.

Voraussetzung der Zuldssigkeit fiir nicht unter § 8
Abs. 3 UBG (operativer Eingriff, erhebliche Lebens-
oder Gesundheitsgefahr) fallende MaBnahmen der
Zwangsbehandlung sei nach dieser Vorschrift nur,
dass diese nach den Regeln der #rztlichen Kunst er-
forderlich seien, um die Krankheit zu untersuchen
und zu behandeln. Damit aber sei ,,dem Erfordernis,
die Voraussetzungen einer Zwangsbehandlung iiber
abstrakte VerhiltnisméBigkeitsanforderungen hinaus
gesetzlich zu konkretisieren®, wie gerade jiingst in
BVerfG NJW 2011, 2113 gefordert, gerade nicht

genugt ’,

Speziell im Fall des entscheidungsgegenstindlichen
MabBregelvollzugs (§ 63 StGB ff.) sei die medizini-
sche Zwangsbehandlung des untergebrachten Patien-
ten mit Neuroleptika zur Erreichung des Vollzugs-
ziels nach § 8 Abs. 2 S. 2 UBG nicht, wie verfas-
sungsrechtlich noch in BVerfG NJW 2011, S. 2113
ausdriicklich gefordert, auf die Fille einer krank-
heitsbedingt fehlenden Einsichtsfihigkeit des Patien-
ten begrenzt. Gemil § 8 Abs. 2 S. 2 UBG in der bis
dato giiltigen Fassung vom 2. Dezember 1991 habe
der Patient allgemein diejenigen Untersuchungs- und
HeilmaBnahmen zu dulden, die nach den Regeln der
drztlichen Kunst erforderlich seien, um die Krankheit
zu untersuchen und zu behandeln. Es sei denn, die
Untersuchung oder Behandlung fiele nicht unter das
Einwilligungserfordernis fiir operative Eingriffe und
Eingriffe, die mit einer erheblichen Gefahr fiir Leben
oder Gesundheit verbunden sind.

Den Begriff der ,,Regeln der drztlichen Kunst* sieht
das Bundesverfassungsgericht als zu unbestimmt, als
dass hieraus eine ,hinreichend deutliche gesetzliche
Begrenzung der Moglichkeit der Zwangsbehandlung
auf Fille der fehlenden Einsichtsfihigkeit* abgeleitet
werden konne.

4 Sachs, Korperliche Unversehrtheit und Selbstbestimmung JuS 2011,
1047
SBVerfG, a.a.O.S. 3571

Bereits der Umstand, dass im bisherigen § 8 UBG
(Stand 1991) eine Einwilligungsfahigkeit des Patien-
ten nur fiir operative Eingriffe und fiir Mafnahmen,
die mit einer erheblichen Gefahr fiir Leben oder Ge-
sundheit des Untergebrachten verbunden sind, ver-
langt wird, wenn es um Zwangsbehandlung mit Neu-
roleptika geht — nur diese bediirfen nach § 8 Abs.
Abs. 3 UBG einer Einwilligung des Betroffenen, die
dessen Einwilligungsfihigkeit voraussetzt —, spricht
nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichtes dafiir,
dass Eingriffe unterhalb der genannten Schwelle
unabhingig von der Frage einer krankheitsbedingten
Selbstbestimmungsunfihigkeit auch gegen den Wil-
len eines Patienten zugelassen sein sollen.

Auch wenn man annehmen wollte, dass zwischen der
Féhigkeit zu wirksamer rechtfertigender Einwilli-
gung in eine medizinisch indizierte Behandlung und
der Fihigkeit zur Einsicht in die Notwendigkeit der
Behandlung zu unterscheiden sei, weil eine psychi-
sche Krankheit speziell die letztere Fahigkeit — ins-
besondere die Fahigkeit, die Risiken der Behandlung
nicht zu iiberschitzen — beeintrichtigen konne, stelle
jedenfalls nicht schon der Verweis auf die sog. ,,Re-
geln der &rztlichen Kunst* in der notwendigen Weise
klar, dass krankheitsbedingt fehlende Einsichtsfdhig-
keit Voraussetzung der Zwangsbehandlung ist.

In Deutschland existieren, nach fruchtlosen Bemii-
hungen der Deutschen Gesellschaft fiir Psychiatrie,
Psychotherapie und Nervenheilkunde (DGPPN), die
in den 90er Jahren Versuche initiierte, medizinische
Standards fiir Zwangsbehandlungen zu etablieren,
keine medizinischen Standards fiir psychiatrische
Zwangsbehandlungen, aus denen mit der notwendi-
gen Deutlichkeit hervorginge, dass Zwangsbehand-
lungen mit dem Ziel, den Untergebrachten entlas-
sungsfihig zu machen, ausschlieBlich im Fall krank-
heitsbedingter Einsichtsunfdhigkeit zuldssig seien.

Dass dementsprechend ein Bewusstsein hierfiir in
den medizinischen und juristischen Fachkreisen nicht
vorhanden sei und eine Regelung, wie in der Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichtes vom
23.03.2011 (NJW 2011, 2113ff.) festgestellt, unver-
zichtbar sei, zeige sich schon daran, dass weder die
Klinik noch die Fachgerichte sich in der der Ent-
scheidung zugrunde liegenden Fallkonstellation mit
der Frage, ob beim Patienten eine krankheitsbedingte
Unféahigkeit zur Einsicht in die Notwendigkeit der
Behandlung bestehe, auch nur ansatzweise auseinan-
dergesetzt haben. Die blofle Diagnose einer Person-



lichkeitsstorung jedenfalls beantworte diese Frage
nicht im Ansatz.

Vorausgegangen war eine Leitsatzentscheidung des
Bundesverfassungsgerichtes vom 23. Mérz 2011, in
der es entschieden hat, dass bei einem im MaBregel-
vollzug Untergebrachten eine Zwangsbehandlung
schon wegen des Grundsatzes der VerhiltnismiBig-
keit nicht erlaubt sei, um den Schutz Dritter vor kiinf-
tigen Straftaten oder auch Gefahren des Unterge-
brachten im Fall seiner Entlassung zu gewdihrleisten.
Dieser Schutz, so die entsprechende Entscheidung,
konne auch dadurch gewihrleistet werden, dass der
Betreffende unbehandelt im MalBregelvollzug ver-
bleibt.

Eine Zwangsbehandlung mit Neuroleptika zum Zwe-
cke der Gefahrenabwehr ist seither ausgeschlossen.

Die Feststellung, dass die Zwangsbehandlung einen
relevanten Eingriff in die korperliche Unversehrtheit
der Betroffenen darstellt, ergibt sich schon daraus,
dass das Selbstbestimmungsrecht ausdriicklich in den
Grundrechtsschutz aus Art. 2 Abs. 1 S. 1 GG einzu-
beziehen ist.

Die Zwangsmedikation stellt auch nach dieser Ent-
scheidung einen schwerwiegenden Eingriff in das
Grundrecht aus Artikel 2 Abs. 2 Grundgesetz dar.
Der in einer medizinischen Zwangsbehandlung lie-
gende Eingriff berithre nicht nur die korperliche In-
tegritdt des Betroffenen als solche, sondern in beson-
ders intensiver Weise auch das von Artikel 2 Abs. 2
Satz 1 Grundgesetz geschiitzte Recht auf Selbstbe-
stimmung. Dieses Grundrecht schiitze die korperliche
Integritit des Grundrechtstriagers und damit auch das
diesbeziigliche Selbstbestimmungsrecht. Zu seinem
traditionellen Gehalt gehore der Schutz gegen staatli-
che Zwangsbehandlung (vgl. BVerfGE 79, 174 S.
201).

Vor diesem Hintergrund stelle die Gabe von Neuro-
leptika gegen den Willen des Patienten (Zwangsbe-
handlung) einen besonders schweren Grundrechts-
eingriff dar und greife in das Grundrecht auf korper-
liche Unversehrtheit ein (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG).

Die medizinische Zwangsbehandlung sei, wie jeder
andere Grundrechtseingriff auch, nur auf der Grund-
lage eines Gesetzes zuldssig, das die Voraussetzun-
gen des Eingriffs bestimme. Dies gelte nicht nur fiir
die materiellen, sondern auch fiir die formellen Ein-
griffsvoraussetzungen.

Zudem bestitigt das Bundesverfassungsgericht in
dieser Entscheidung, dass der Zweck der Heilung den
Eingriffscharakter einer Zwangsbehandlung nicht
ausschlieit. Das bloe Unterbleiben physischen Wi-
derstandes konne zudem ,nicht ohne Weiteres” als
Zustimmung gedeutet werden konne.

Im Einklang mit den tiiblichen Kriterien fiir einen
wirksamen Grundrechtsverzicht verlangt das Bun-
desverfassungsgericht vielmehr, dass der Betroffene
einwilligungsfihig sein miisse und keinem unzulds-
sigen Druck ausgesetzt sein diirfe.

,Krankheitsbedingte Einsichtsunfdhigkeit eines Un-
tergebrachten dndert ebenfalls nichts daran, dass eine
gegen seinen natiirlichen Willen erfolgende Behand-
lung, die seine korperliche Integritit beriihrt, einen
Eingriff in den Schutzbereich des Art. 2 Abs. 2 S. 1
GG darstellt. Sie kann im Gegenteil dazu fiihren,
dass der Eingriff von dem Betroffenen als besonders
bedrohlich erlebt wird, und daher das Gewicht des
Eingriffs noch erhohen lédsst. Fehlende FEinsichtsfi-
higkeit ldsst den Schutz des Art. 2 Abs. 2 GG nicht
von vornherein entfallen.*

,»elbst die Einwilligung des fiir einen einsichts- und
einwilligungsunfihigen Untergebrachten bestellten
Betreuers nimmt daher der Maflnahme nicht den
Eingriffscharakter, der darin liegt, dass sie gegen den
natiirlichen Willen des Betroffenen erfolgt”.

Entsprechend diesen Motiven und aufgrund des Um-
standes, dass eine geltungserhaltende Reduktion bzw.
eine verfassungskonforme Auslegung des § 8 UBG
in seinem Abs. 2 UBG ausgeschlossen wurde, ist der
gegenstindliche Gesetzesentwurf zu sehen.

4. Die derzeitige Diskussion und der derzeitige
Sachstand zur Zwangsbehandlung

Inzwischen hat sich in der Rechtsprechung der Be-
treuungsgerichte die Auffassung durchgesetzt, dass
die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichtes
vom 23.03.2011 (NJW 2011, 2113ff.) sowie vom
12.10.2011 (NJW 2011, 3571ff) fiir die Praxis auch
iiber Baden-Wiirttemberg und Rheinland-Pfalz hin-
aus und auch jenseits des MafBregelvollzugs bei der
Beurteilung der Frage Anwendung finden, inwieweit
die bestehenden gesetzlichen Regelungen {iber
Zwangsbehandlungen den vom Bundesverfassungs-
gericht aufgestellten Anforderungen geniigen °.

¢ Sachs, Grundrechte: Korperliche Unversehrtheit und Selbstbestimmung
JuS 2011, 1047



Die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichtes
sind in der Rechtsprechung und weiten Teilen der
Literatur durchweg angenommen worden und finden
jenseits der Zwangsbehandlung im Mafregelvollzug
auf alle hinsichtlich einer Behandlung mit Neurolep-
tika gegen den Willen eines Pateinten relevanten
Bereiche Anwendung.

Zwar hat das Bundesverfassungsgericht in einer wei-
teren Entscheidung zur Zwangsbehandlung eines auf
der Grundlage des Sachsischen Gesetzes iiber die
Hilfen und die Unterbringung bei psychischen
Krankheiten (SdchsPsychKG) vom 10. Oktober 2007
eine Annahme der Verfassungsbeschwerde abge-
lehnt, dies aber mit dem tragenden Argument, dass
mit der Leitsatzentscheidung BVerfG NJW 2011,
2113 ff. die wesentlichen Anforderungen an die ge-
setzlichen Grundlagen einer Zwangsbehandlung ge-
klart 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 verfahren .

Die Rechtsprechung jedenfalls geht iiberwiegend
davon aus, dass neben den offentlich-rechtlichen
Unterbringungen im MaBregelvollzug und der Un-
terbringung nach dem allgemeinen Polizei- und Ord-
nungsrecht auch § 1906 Abs. 1 S. 2 BGB den vom
Bundesverfassungsgericht in den Entscheidungen
vom 23.03.2011 (NJW 2011, 2113ff.) sowie vom
12.10.2011 (NJW 2011, 3571ff) aufgestellten Anfor-
derungen an ein das Grundrecht des Betroffenen auf
korperliche Unversehrtheit einschrinkendes Gesetz
entsprechen ® soll.

Nach den Malistiben des Bundesverfassungsgerichts,
so die Rechtsprechung der Betreuungsgerichte, kon-
ne insbesondere § 1906 Abs. 1 Ziff. 2 BGB keine
ausreichende gesetzliche Grundlage fiir eine
Zwangsbehandlung darstellen, diese sei auch keiner
erweiternden oder erginzenden Auslegung entspre-
chend der bisherigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs (grundlegend insoweit BGH, Urt. vom
1.2.2006, NJW 2006, S.1277ff.) zugénglich.

1906 Abs. 1 Ziff. 2 BGB regele ausschlieBlich die
Zuldssigkeit der betreuungsrechtlichen Unterbrin-
gung zur Heilbehandlung, enthalte jedoch keinerlei

Regelungen dazu, unter welchen Voraussetzungen

" BVerfG, 2 BVR 2362/11 vom 15.12.2011 Abs. Nr. 6
8 vgl. statt vieler AG Bremen BeckRS 2012, 03619 m. w. Nachw.

eine Zwangsbehandlung durchgefiihrt werden diirfe.
§ 1906 Abs.1 Ziff. 2 BGB geniige damit nicht an-
satzweise den Anforderungen, die an die Klarheit
und Bestimmtheit der gesetzlichen Grundlage fiir
einen so besonders schweren Grundrechtseingriff zu
stellen sind °.

Den vom Bundesverfassungsgericht aufgezeigten
Mingeln einer gesetzlichen Regelung sowohl in ma-
terieller als auch in verfahrensrechtlicher Hinsicht
konne nach Auffassung der Betreuungsgerichte auch
nicht im Wege verfassungskonformer Auslegung des
§ 1906 Abs. 1 Ziffer 2 BGB abgeholfen werden.

Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom
01.02.2006 (NJW 2006, S. 1277), wonach § 1906
Abs. 1 Nr. 2 BGB nur dahingehend sinnvoll auszule-
gen sei, dass der Betreute die notwendigen medizini-
schen MafBnahmen, in die der Betreuer zu seinem
Wohl eingewilligt habe und derentwegen der Betreu-
te untergebracht werden durfte, unabhéngig von sei-
nem moglicherweise entgegenstehenden natiirlichen
Willen wihrend der Unterbringung zu dulden habe
und diese Vorschrift die Zwangsbehandlung einwil-
ligungsunfihiger Betroffener gegen deren natiirlichen
Willen wihrend der stationdren Unterbringung ge-
statte, kann nach Ansicht der Rechtsprechung der
Betreuungsgerichte wegen der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts vom 23.03.2011 nicht
mehr aufrecht erhalten bleiben '°, zumal der Gesetz-
geber keine gesetzliche Regelung der Zwangsbe-
handlung schaffen wollte .

Eine zundchst vom Justizministerium des Landes
Baden-Wiirttemberg vorgesehene Vorgehensweise,
wonach die Zwangsmedikation, sofern diese der Be-
wiltigung einer akuten Krisensituation mit Selbst-
oder Fremdgefidhrdung diene, unter engen Vorausset-
zungen ohne Einwilligung zuldssig sei, ist von der
Rechtsprechung abgelehnt worden.

So hat das Amtsgericht Niirtingen in Anlehnung an
die Entscheidung des Verfassungsgerichtes festge-
stellt, dass psychisch Kranke, die krankheitsbedingt
fiir sich oder andere gefihrlich sind, nur noch unter-
gebracht, aber nicht zwangsbehandelt werden diirfen
(AG Niirtingen, Beschluss vom 10. November 2011,
11 XIV 80/11)" P

® AG Bremen a.a.0.

' AG Ludwigsburg Beschluff vom 30.1.2012, 8 XVII 58/2012

1 Bt-Drucksache 11/4528, Seite 72, OLG Celle, Beschluss vom
10.08.2005 - 17 W 37/05 -, Moll-Vogel, FamRZ 2011, S. 250

12 Walter, Henrik; Heinz, Andreas Dtsch Arztebl 2012; 109(5): A-198 /
B-174/C-174



Auch die Literatur hat die Entscheidungen des Bun-
desverfassungsgerichtes zur Zwangsbehandlung

weitgehend begriiit .

Die vom Verfassungsgericht geschaffene Rechtsklar-
heit zur Zwangsbehandlung ist allerdings anderer-
seits auf ganz erhebliche Kritik der Deutschen Ge-
sellschaft fiir Psychiatrie, Psychotherapie und Ner-
venheilkunde (DGPPN) gestof3en.

Zwar erkennt man die im Zuge der beiden Entschei-
dungen des Verfassungsgerichtes erfolgte Stirkung
des Patientenwillens und der Patientenautonomie an,
denn auch nach dieser Ansicht soll die selbstbe-
stimmte Einsicht in die Notwendigkeit einer Behand-
lung wesentliche Grundlage des Erfolgs einer sach-
gerechten Behandlung sein."

Die beiden einschldgigen Entscheidungen des Bun-
desverfassungsgerichtes aber auch die sich anschlie-
Bende Rechtsprechung der Betreuungsgerichte werde
den tatsdchlichen Gegebenheiten und dem Interesse
psychiatrischer Patienten wie der Helfenden in der
Psychiatrie nicht gerecht.

Die Rigorositit des Verbots der Behandlung ohne
und auch gegen den Willen des Betroffenen fiihre
vielmehr dazu, dass den Patienten erfolgverspre-
chende Hilfe vorenthalten wiirde und psychisch
Kranke einem eigengesetzlich verlaufenden Schick-
sal iiberlassen wiirden. Das Postulat der ,.freien Wil-
lensentscheidung®™ diene, so ein weiterer Vorwurf,
zudem der Legitimation der langfristigen Verwah-
rung psychisch Kranker '.

Im Gegensatz zur Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichtes, wonach der Behandlungszwang nicht
durch einen Schutz Dritter vor Straftaten des Patien-
ten zu rechtfertigen sei, weil dieser Schutz auch da-
durch gewihrleistet werden konne, dass der Unterge-
brachte unbehandelt im MaBregelvollzug verbleibe
" misst die DGPPN Behandlungen ohne den Willen
des Patienten insbesondere da Bedeutung zu, wo
Menschen auf Grund ihrer psychischen Storung fiir
sich oder andere gefihrlich seien '®.

13 yollstindiger Abdruck des Urteils des AG Niirtingen in BeckRS 2011,
26606

' Bublitz, Psychiatrische Zwangseingriffe im MaBregelvollzug ZIS 8-9/2011
'3 Prof. Dres. med. Jiirgen Miiller (Géttingen), N. Saimeh (Lippstadt), N.
Nedopil (Miinchen), Frank Schneider (Aachen), P. Falkai (Gottingen), Stel-
lungnahme der Deutschen Gesellschaft fiir Psychiatrie, Psychotherapie und
Nervenheilkunde (DGPPN) vom 16.01.2012

16 Miiller, Saimeh, Nedopil, Schneider, P. Falkai, a.a.O.

"BVerfG NJW 2011, S. 3571; vgl. auch schon BGH NJW 2001, S. 888

18 Miiller, Saimeh, Nedopil, Schneider, P. Falkai, a.a.O.

Patienten, die auf Grund ihrer psychischen Storung
straffdllig geworden seien, sollen durch die Unter-
bringung in einer Klinik fiir Forensische Psychiatrie
und Psychotherapie gebessert und gesichert werden.
Die iiberwiegende Mehrzahl der dort untergebrachten
Patienten profitiere von der Behandlung und kénne
in ein soziales Umfeld oder eine weniger eingreifen-
de Lebensform (re)sozialisiert werden. Die Patienten
im Mafregelvollzug seien dort auf Grund ihrer sto-
rungsbedingten Gefihrlichkeit untergebracht. Die
Gesellschaft werde in Konsequenz der Entscheidun-
gen des Verfassungsgerichts nicht durch eine wirk-
same Behandlung, sondern durch freiheitsentziehen-
de Zwangsmalinahmen geschiitzt.

Unabhingig von der Frage der Einwilligungsfahig-
keit eines Patienten in eine Behandlung mit Neuro-
leptika sei es im Einzelfall aber aus medizinischer
Sicht im objektiven Patienteninteresse geboten und
erforderlich, diese auch gegen ihren Willen mithin
zwangsweise zu behandeln.

Aktuelle Entscheidungen der Betreuungsgerichte
starkten die Freiheits- und Selbstbestimmungsinte-
ressen der Menschen, auch wenn diese psychisch
krank seien und sich selbst und ihr Umfeld schédig-
ten, ohne jedoch die kaum zu verantwortenden Kon-
sequenzen fiir die betroffenen Patienten und deren
Nabhfeld zu beriicksichtigen.

Exemplarisch werden die Entscheidungen des OLG
Celle vom 03.08.2011 - 1 Ws 233/11 (Ablehnung
einer Zwangsbehandlung zur Abwehr von Gefahren
fiir Leib und Gesundheit von Mitpatienten oder Pfle-
gepersonal) "°, des OLG Zweibriicken 1 Ws 90/11
vom 01.08.2011 (Ablehnung der Kameraiiberwa-
chung zur Nachtzeit und der Behandlung einer inter-
kurrenten Erkrankung bei entgegenstehenden Willen
des Patienten) sowie weitere Entscheidungen der
Betreuungsgerichte, die eine Zwangsbehandlung
ablehnen, genannt.

Auch der BGH geht zwischenzeitlich von einer unzu-
ldassigen Unterbringung nach § 1906 I Nr. 1 BGB bei
moglicher ambulanter Uberwachung der Medika-
menteneinnahme aus .

Konsequenz dieser Rechtsprechung und des Verbotes
der Behandlung ohne oder auch gegen den Willen
des psychisch kranken Menschen sei, dass Arzte
gezwungen wiirden, behandelbaren Menschen wirk-
same Hilfe vorzuenthalten. Gestiitzt auf das Selbst-

' OLG Celle BeckRS 2011, 20345
% BGH FGPrax 2011, 319



bestimmungsrecht psychisch kranker Menschen wiir-
den diese einem eigengesetzlich verlaufenden
Krankheits- und Sozialschicksal iiberlassen und letzt-
lich langfristig aus der Gesellschaft ausgegrenzt.

Ausdruck der psychischen Veridnderung eines Men-
schen sei gerade hiufig eine Verminderung der Ein-
sicht in die bestehende Stérung und der damit ver-
bundenen Minderung selbstreflektierender Fihigkei-
ten. Das ,,Recht zur Krankheit”, wie es den Urteilen
des Bundesverfassungsgericht zu entnehmen sei,
werde so durch die mit der Krankheit verbundenen

Konsequenzen fiir den Betroffenen relativiert.

Fiir die Arzte bestehe zudem der Konflikt der beid-
seits strafbedrohten unterlassenen Hilfeleistung ei-
nerseits und der rechtswidriger Zwangsbehandlung
andererseits. Therapeuten und Pflegende wiirden
gezwungen, sich mit behandelbaren und aufgrund der
psychischen Stérung gewalttitigen Menschen korper-
lich auseinanderzusetzen®'.

Demgegeniiber begriifen Betroffenenverbidnde und
die beteiligten Praktiker die Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichtes.

Das Bundesverfassungsgericht habe Art. 2 Abs. 2
Satz 1 GG menschenrechtlich zutreffend als Aktiv-
recht jeder Person ausgelegt: ,.Jeder hat das Recht auf
Leben und korperliche Unversehrtheit.” Art. 2 Abs. 2
Satz 2 GG laute konsequent: ,,Die Freiheit der Person
ist unverletzlich.” Das bedeute, jeder erfahre sich als
Person, indem er iiber sich, das eigene Leben und
eigene Unversehrtheit zu allererst ihres/seines Kor-
pers selbst entscheidet. Darum habe das Verfas-
sungsgericht zutreffend formuliert, es sei unzulissig,
stellvertretend, und sei es als Psychiater aus gesund-
heitlichen oder anderen Griinden der Rehabilitation,
eine Person zwangsweise zu behandeln. Die Selbst-
bestimmung des Menschen schliee alle kranken
oder gesunden Befindlichkeiten ein.

Indem das Bundesverfassungsgericht iiber die histo-
risch herkdbmmliche Begrenzung des Kerns der Men-
schenrechte als Abwehrrechte hinausgehe, folge es
der Behindertenrechtskonvention der Vereinten Nati-
onen von 2006. Sie sei auf Vorschlag der Bundesre-
gierung im Dezember 2008 vom Deutschen Bundes-
tag als Gesetz iibernommen worden. Die Behinder-
tenrechtskonvention gehe sogar folgerichtig im Sinne
der Wirklichkeit des Menschen und seiner sozialen

2! Miiller, Sabine; Walter, Henrik; Heinz, Andreas, Zwangsbehand-
lung..., Dtsch Arztebl 2012; 109(5): A 198-202

Bedingungen dariiber hinaus und verlange, dass die
sozialen, technischen und wissenschaftlichen Bedin-
gungen zu schaffen seien, Behinderungen zu iiber-
winden oder zu relativieren. Damit die Behinderten-
rechtskonvention nicht nur deklamatorischen Lirm
mache. Die Behinderten wiirden ansonsten um ihre
Grund- und Menschenrechte gebracht, obwohl sie
nominell gelten.”

Die ,,Freiheit zur Krankheit®, als Ausfluss des allge-
meinen Personlichkeitsrechts und der allgemeinen
Handlungsfreiheit werde durch die Entscheidungen
der Gerichte bekriftigt.

Der Staat miisse es von jeher hinzunehmen, wenn der

Biirger fiirsorgerische Leistungen eigenverantwort-
. 3

lich ablehne >

Zudem habe die Entscheidung wesentlich zu einer
Rechtsklarheit beigetragen. Zum einen sieht das Ver-
fassungsgericht keine dem Fiirsorgegedanken des
Staates aus Art. 20 Abs. 1 GG entspringende Ver-
pflichtung des Staates zur Fiirsorge, zum anderen sei
dem alten Theorienstreit zum tatbestandsausschlie-
Benden Einverstindnis der drztlichen Behandlung mit
der Position des Bundesverfassungsgerichtes der
Boden entzogen worden. Das Bundesverfassungsge-
richt habe mit der nétigen Deutlichkeit klargestellt,
dass ein drztlicher ,.Heil“-Eingriff ebenso eine Kor-
perverletzung sei wie ein mit einer anderen Zielrich-
tung vorgenommener korperlicher Eingriff >, Aller-
dings habe das Bundesverfassungsgericht angenom-
men, dass eine FEingriffsqualitit entfallen konne,
wenn der Untergebrachte umfassend arztlich aufge-
kliart und frei von jeglichem Druck, wie etwa dem
Inaussichtstellen von Nachteilen, einer medizini-
schen Behandlung zugestimmt habe. Diese Haltung
bezieht sich indes nur auf die verfassungsrechtliche
Eingriffs-Qualitidt einer ,,Heil“-
Behandlung und sagt nichts iiber deren Charakter als

medizinischen
. 25
Korperverletzung aus .

5. Die geplante Novellierung des § 8 UBG

a. Begriffliche Anderungen

Die Novellierung betrifft zunichst begriffliche Ver-
dnderungen der Begriffe des ,,Untergebrachten* und
der ,,Heilbehandlung*:

2 Narr et al. Behinderung, Menschenrechte und Zwang 2011

* Rinke NStZ 1988, 10 S. 13

* Dr. David Schneider-Addae-Mensah, Anmerkung zum Zwangsbehand-
lungsbeschluss des Bundesverfassungsgerichts

vom 23.03.2011

% Dr. Schneider Addae-Mensah, a.a.0.



Bisher war in § 8 UBG vom ,,Untergebrachten* die
Rede. Dieser Begriff wurde im Zuge des ,,Gender-
Mainstreaming-Gedankens* modifiziert und in der
Neufassung durch "die untergebrachte Person" er-
setzt.

Bisher regelte § 8 die "Heilbehandlung". Der Begriff
wurde aber innerhalb des Paragraphen nicht durch-
gingig benutzt, spiter ist von "Behandlung" die Re-
de. Da inhaltlich kein Unterschied vorliege, soll ein-
heitlich der Begriff "Behandlung" verwendet werden.

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

Die Zwangsmedikation mit Neuroleptika wird nun-
mehr durch den Neuentwurf des § 8 Abs. 2 UBG
erstmals als Eingriff in die korperliche Unversehrt-
heit erkannt und der Einwilligung eines offentlich-
rechtlich untergebrachten Patienten unterstellt. Es
gibt keine Duldungspflichten der Zwangsbehandlung
mehr, grundsitzlich sollen alle Eingriffe einer voraus
erklarten Einwilligung des Patienten unterliegen.

Zudem wird die Behandlung mit Neuroleptika von
einer vorausgegangenen umfassenden Aufkldrung
des Patienten abhiingig gemacht, Ziel dieser Aufkli-
rung soll allerdings die Zustimmung des Patienten in
die Behandlung sein.

Entsprechend den Feststellungen des Bundesverfas-
sungsgerichtes, dass die ,,medizinische Zwangsbe-
handlung eines Untergebrachten in schwerwiegender
Weise in [...] das Grundrecht aus Art. 2 Abs. 2 S. 1%,
d.h. in die korperliche Unversehrtheit, eingreife,
kommt eine Behandlung mit Neuroleptika bei einem
untergebrachten Patienten gegen dessen Willen nicht
mehr in Betracht.

Fiir die medizinische Behandlung eines Menschen
gilt generell, dass der Patient selbst entscheidet, ob er
drztliche Hilfe in Anspruch nimmt oder aber diese
anlehnt, unabhéngig davon, ob diese Vorgabe an den
Arzt aus medizinischer Sicht verniinftig erscheint
oder nicht *°. Dieses Selbstbestimmungsrecht hat
seine Rechtsgrundlage sowohl in Art. 2 Abs. 2 S. 2
GG, als auch in Art. 2 Abs. 1iVm Art. 1 Abs. 1 GG 7.

Dieses Grundrecht schiitze ,,die korperliche Integritit
des Grundrechtstrigers und damit auch das diesbe-
zligliche Selbstbestimmungsrecht. Der Betroffene
wird nunmehr soweit § 8 Abs. 2 UBG zur Anwen-

2 BGH NJW 1958, S. 267 m. w. Nachw.
Y BVerfG NJW 1979, S. 1925

dung gelangt, nicht mehr wie in der zuvor geltenden
Fassung des § 8 Abs. 2 UGB im Zuge einer Dul-
dungspflicht genoétigt, einen medizinischen Eingriff
und damit eine MaBBnahme zu dulden, die ,,den Straf-
tatbestand der Korperverletzung erfiillt und norma-
lerweise nur mit Einwilligung zuldssig ist* .

Der Patient hat nunmehr das Recht, iiber das ,,ob*
und ,,wie“ seiner Behandlung nach entsprechender
Aufklirung durch seine Einwilligung zu entschei-
den®® sofern er zu einer Einwilligung in der Lage ist.

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

Das Selbstbestimmungsrecht kommt in § 8 Abs. 2
UBG hinreichend zum Tragen, die Regelung ent-
spricht auch den Vorgaben des Bundesverfassungs-
gerichtes.

c. Zulassigkeit der Zwangsbehandlung, wenn der
untergebrachte Patient nicht einwilligungsfihig
ist oder konkrete Gefahr fiir Leib und Leben des
untergebrachten Patienten droht

aa. Die geplante Regelung des § 8 Abs. 3 a UBG -
Zwangsbehandlung bei mangelnder Einsichtsfi-
higkeit

Bestimmte Formen von Zwangsbehandlungen von
nicht einwilligungsfihigen, psychisch kranken Pati-
enten sollen nach der Novelle des § 8 Abs. 3 a. UBG
zulédssig sein und als Eingriffsnorm fiir eine solche
Zwangsbehandlung dienen.

Gleiches soll gelten, wenn und soweit eine schwer-
wiegende Gefahr fiir die Gesundheit der unterge-
brachten Person oder aber Lebensgefahr abzuwenden
sei, § 8 Abs. 3 b. UBG.

Zur Begriindung wird ausgefiihrt, der Schutz Dritter
vor Straftaten, die die untergebrachte Person im Fall
ihrer Entlassung begehen konnte, sei keine Rechtfer-
tigung fiir eine Zwangsbehandlung. Die beabsichtigte
Neuregelung betreffe damit alle Menschen in der
offentlich-rechtlichen Unterbringung.

Eine Zwangsmedikation zur Abwehr anderer Gefah-
ren fiir Dritte werde, so die Begriindung, von der
beabsichtigten Neuregelung auch anders als in vo-
rausgegangenen Regelwerken zur  Offentlich-
rechtlichen Unterbringung nicht mehr umfasst.

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



Eine solche Zwangsmedikation stelle eine Mafnah-
me zur Aufrechterhaltung von Sicherheit und Ord-
nung dar und falle grundsitzlich nicht unter den Be-
griff der "Behandlung" im Sinne des § 8 UBG. Bei
einer Gefidhrdung Dritter konne gegebenenfalls in
den Grenzen des § 34 StGB zwangsbehandelt wer-
den.

Weitere Begriindungen, insbesondere hinsichtlich der
Eingriffsnorm bei erheblichen gesundheitlichen Ge-
fahren, enthélt das Gesetzesvorhaben nicht.

Hinsichtlich der Einwilligungsfahigkeit diirfte zum
entscheidenden Kriterium zu machen sein, dass die
Einwilligung — streng zu trennen von der Geschifts-
fihigkeit — keine rechtsgeschiftliche Willenserkli-
rung, sondern die Gestattung der tatsdchlichen Hand-
lung ist . Insofern kommt es fiir die RechtmifBigkeit
nicht auf die Geschiftsfahigkeit an, sondern darauf,
ob der Patient in der Lage ist, die Bedeutung und
Tragweite des Eingriffs und seiner Gestattung zu
erfassen. Das bestehende Risiko miisste eingeschitzt
und das fiir- und wider gegeneinander abgewogen
werden.

Die Differenzierung zwischen einem einwilligungs-
fahigen und einem nicht einwilligungsfihigen Patien-
ten begegnet allerdings grundsitzlichen Bedenken
dahingehend, dass kein Grund ersichtlich ist, der
rechtfertigen kann, dass ein einwilligungsunfihiger
Patient, der seinen Willen kundtun kann, anders be-
handelt wird als der, dem eine Einwilligungsfihigkeit
zuerkannt wird.

Arztliche Behandlung ist, so man den Leitsatzent-
scheidungen des BGH folgt, als Eingriff in den
Schutzbereich des Art.2 Abs. 2 Satz 1 GG grund-
sdtzlich nur mit Einwilligung des Patienten zuléssig;
auch ein medizinisch indizierter, den Regeln der
drztlichen Kunst entsprechend durchgefiihrter Ein-
griff in die korperliche Integritit des Patienten ist
rechtswidrig und erfiillt den Tatbestand der Korper-
verletzung, es sei denn, eine wirksame Einwilligung
des Patienten liegt vor .

Diese Einwilligung muss sich inhaltlich auf die je-
weilige konkrete MaBBnahme beziehen; das schliefit
aber nicht aus, dass der Patient allgemein einer vom
Arzt fiir erforderlich erachteten kunstgerechten Be-
handlung zustimmt *'.

% BGH NJW 1959, S. 811
30 Soergel-Zeuner, BGB, 11. Aufl. § 823 Rn. 200 f.
3 BGH NJW 1959, 811

Voraussetzung einer wirksamen Einwilligung ist
ferner, dass der Arzt denjenigen, auf dessen Einwilli-
gung es ankommt, so weit als moglich iiber Art, Be-
deutung, Schwere und mogliche Folgen des Eingriffs
aufgeklirt hat und dieser damit, wenn auch nur im
groBen und ganzen, weill, wozu er seine Einwilli-
gung gibt 2,

Nach der Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richtes jedenfalls dndert die krankheitsbedingte Ein-
sichtsunfdhigkeit eines Untergebrachten ebenfalls
nichts daran, dass eine gegen seinen natiirlichen Wil-
len erfolgende Behandlung, die seine korperliche
Integritit beriihrt, einen Eingriff in den Schutzbe-
reich des Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG darstellt. Sie kann
im Gegenteil dazu fiihren, dass der Eingriff von dem
Betroffenen als besonders bedrohlich erlebt wird,
und daher das Gewicht des Eingriffs noch erhohen.
Fehlende Einsichtsfahigkeit ldsst den Schutz des
Art. 2 Abs. 2 GG nicht entfallen.

,Der in einer medizinischen Zwangsbehandlung lie-
gende FEingriff“ so das Bundesverfassungsgericht
,berithrt nicht nur die korperliche Integritit des Be-
troffenen als solche, sondern in besonders intensiver
Weise auch das von Art.2 Abs. 2 Satz 1 GG mit
geschiitzte Recht auf diesbeziigliche Selbstbestim-
mung. Ein von anderen Menschen gezielt vorge-
nommener Eingriff in die korperliche Integritit wird
als umso bedrohlicher erlebt werden, je mehr der
Betroffene sich dem Geschehen hilflos und ohn-
michtig ausgeliefert sieht. Hinzu kommt, dass der
Eingriff in der Unterbringung hiufig Menschen tref-
fen wird, die aufgrund ihrer psychischen Verfassung
den Schrecken der Zwangsinvasion in ihre korperli-
che Integritdt und der Beiseitesetzung ihres Willens
sowie die Angst davor besonders intensiv empfinden.
Fir die grundrechtliche Beurteilung der Schwere
eines Fingriffs ist auch das subjektive Empfinden
von Bedeutung (vgl. BVerfG 89, 315 S. 324). Die
Gabe von Neuroleptika gegen den natiirlichen Willen
des Patienten schlieBlich stellt - unabhéngig davon,
ob nach fachgerichtlicher Einschitzung der Eingriff
die [nach Gesetzeslage - d. Verf.] statuierten Voraus-
setzungen der Einwilligungsbediirftigkeit erfiillt oder
im betreuungsrechtlichen Zusammenhang die Vo-
raussetzungen der Genehmigungsbediirftigkeit nach
§ 1904 Abs. 1 Satz 1 BGB erfiillen wiirde - einen
besonders schweren Grundrechtseingriff auch im

2 BGH NJW 1984, S. 1397



Hinblick auf die Wirkungen dieser Medikamente
dar.*

Dies gelte schon im Hinblick auf die nicht auszu-
schlieBende Moglichkeit schwerer, irreversibler und
lebensbedrohlicher Nebenwirkungen und die teilwei-
se erhebliche Streuung in den Ergebnissen der Studi-
en zur Hiufigkeit des Auftretens erheblicher Neben-
wirkungen. Psychopharmaka sind zudem auf die
Verinderung seelischer Abldufe gerichtet. Thre Ver-
abreichung gegen den natiirlichen Willen des Betrof-
fenen beriihre daher, auch unabhidngig davon, ob sie
mit korperlichem Zwang durchgesetzt wird, in be-
sonderem MaBe den Kern der Personlichkeit.

Hinsichtlich des geplanten Gesetzesvorhabens, ins-
besondere in § 8 Abs. 3 a UBG, ist in keiner Weise
nachvollziehbar, dass auf der einen Seite verfas-
sungsrechtlich garantierte ,,Freiheit zur Krankheit
betont wird, andererseits aber eine Behandlung ,,ge-
gen den natiirlichen Willen des Betroffenen” (=
Zwangsbehandlung) zugelassen werden soll *°.

Der Verfasser der Verfassungsbeschwerde in dem
Verfahren BVerfG NJW 2011, 2113 hat hierzu zu-
treffend ausgefiihrt:

., Wer einen natiirlichen Willen hat und duflert muss
damit auch Gehor finden. Es kann schlechterdings
keine verfassungsrechtliche Rechtfertigung dafiir
geben, diesen natiirlichen Willen zu ignorieren oder
gar zu brechen. Allenfalls wiire es verfassungsrecht-
lich zu rechtfertigen, bei Absenz dieses natiirlichen
Willens zu (be)handeln. Dies wdre nach dem Bun-
desverfassungsgericht begrifflich allerdings gar kei-
ne Zwangsbehandlung “>*.

Vor dem Hintergrund der praktischen Auswirkungen
des Gesetzesentwurfs wiirde durchaus Gefahr beste-
hen, dass der einwilligungsunfihige Patient jenseits
eines derzeit aufgrund des begrenzten "Rechtes auf
Krankheit" freien Rechtssubjektes zu einem Objekt
einer umfassenden staatlichen Gesundheitsvormund-
schaft ** wird.

Nach der Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts vom 23.03.2011 kann eine Zwangsbehandlung
nur auf Grund einer klaren und bestimmten gesetzli-
chen Regelung angeordnet werden. Eine solche Re-

¥ Dr Schneider Addae-Mensah a.a.O.

* Dr Schneider Addae-Mensah a.a.0.

¥ BVerfGE 58, 208 (226) mit weiteren Nachweisen zum UBG Baden-
Wiirttemberg

gelung ist in den geplanten Vorschriften nicht enthal-
ten. Ferner bedarf es nach der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts klarer Anforderungen an
das Verfahren. Auch die Verfahrensvorschriften ent-
halten insoweit keine Bestimmungen iiber das bei der
Zwangsmedikation anzuwendende gerichtliche Ver-
fahren.

Es ist bereits fraglich, wie und auf welcher Grundla-
ge festzustellen sein soll, ob jemand krankheitsbe-
dingt in seiner Einwilligungsfahigkeit und damit in
seinem “Wollen“ so eingeschrinkt ist, dass er oder
sie deshalb nicht das fiir und wider einer Behandlung
mit Neuroleptika abwigen kann. Die Kriterien, mit
denen nachgewiesen und beurteilt werden konnen
soll, dass der betroffene Patient nicht Griinde fiir
seine ablehnende Haltung hat, sondern dass diese
Haltung durch eine Krankheit verursacht wird, sind
hinsichtlich einer Allgemeingiiltigkeit ebenso frag-
lich, wie die Moglichkeit insgesamt, solche Feststel-
lungen auf hinreichender Tatsachengrundlage zu
treffen.

Es verbleibt gerade in Hinsicht auf die der geplanten
Gesetzesdnderung zugrundeliegenden Entscheidun-
gen des Verfassungsgerichtes dabei, dass der drztli-
che Eingriff, zu dem auch die Zwangsbehandlung mit
Neuroleptika z&hlt, den Tatbestand der Korperverlet-
zung erfiillt *. Entsprechend sollte auch der einwilli-
gungsunfihige Patient in Ausfluss seines Selbstbe-
stimmungsrechtes iiber das ,,0b“ und ,wie“ einer
medikamentdsen Behandlung befinden kdnnen.

Dies gilt nicht nur wegen des ansonsten uniiber-
briickbaren Widerspruchs, worauf noch einzugehen
sein wird, dass nach der Rechtsprechung des Verfas-
sungsgerichtes einerseits die drztliche Aufkldrung in
jedem Falle nach § 8 Abs. 3 UBG fiir die Rechtferti-
gung eines Eingriffes notwendig sein soll, anderer-
seits aber dem vermeintlich ,.einwilligungsunfihi-
gen* Patienten nicht die Wahlmdoglichkeit, sich fiir
oder gegen seine Behandlung mit Neuroleptika aus-
zusprechend, belassen bleiben soll.

Der in einer medizinischen Zwangsbehandlung lie-
gende Eingriff beriihrt nicht nur die korperliche In-
tegritidt des Betroffenen als solche, sondern in beson-
ders intensiver Weise auch das von Art. 2 Abs. 2 Satz
1 GG mit geschiitzte Recht auf diesbeziigliche
Selbstbestimmung. Eine medizinische Behandlung,
die ihrer Art nach das Grundrecht auf korperliche

3 BGH BeckRS 2011, 25321



Unversehrtheit beriihrt, greift in dieses Grundrecht
damit nur dann nicht ein, wenn sie von der auf der
Grundlage der gebotenen é&rztlichen Aufklirung,
erteilten Einwilligung des Untergebrachten gedeckt
ist (BverfG, Beschluss vom 23. Mirz 201 137).

Auch im Minderjdhrigenrecht wird dem nicht voll-
jahrigen ein Vetorecht hinsichtlich von Eingriffen in
seine korperliche Unversehrtheit zugebilligt™, eine
Fremdbestimmung des Willens bei in Frage stehen-
den medizinischen MaBnahmen sukzessive abge-
lehnt™.

Die Ablehnung einer Zwangsbehandlung einwilli-
gungsunfihiger Patienten griindet auch auf dem
Rechtsgedanken der Patientenverfiigung, die allge-
mein als antizipierte Einwilligung in die drztliche
Heilbehandlung *° gesehen wird.

Auch fiir die Errichtung einer Patientenverfiigung
wird allgemein als Voraussetzungskriterium nicht die
Geschiftsfahigkeit, sondern die Einwilligungsfdhig-
keit als ausreichend erachtet *'.

Dann aber sollte eine zu errichtende Patientenverfii-
gung, wie sie nunmehr auch in § 8 Abs. 9 UBG nor-
miert werden soll, nicht zum Ausschlusskriterium
einer Zwangsbehandlung, sondern zu einem Zul&s-
sigkeitskriterium der Behandlung mit Neuroleptika
gemacht werden, so der Patient im Vorfeld in einer
solchen Behandlung gegebenenfalls unter Angabe
des Medikaments oder des Wirkstoffes zustimmen
kann.

Diese Losung jedenfalls birgt den Vorteil in sich,
dass dem Selbstbestimmungsrecht auf diese Weise in
jedem Falle der Vorrang eingerdumt wird.

bb. Die geplante Regelung des § 8 Abs. 3 b UBG -
Zwangsbehandlung bei Gefahr fiir Leib und Le-
ben des Patienten

Die entsprechende Regelung, dass eine Zwangsbe-
handlung dann zulédssig sein soll, wenn Gefahr fiir
Leib und Leben des Patienten besteht, diirfte den in
den Beschliissen des Bundesverfassungsgerichtes
aufgestellten Postulaten hinsichtlich einer hinrei-
chenden Bestimmtheit nicht geniigen und in diesen
auch keine Stiitze finden, zumal in keiner Weise er-

3" Rn. 41 der Internetversion

¥ vgl. BGH NJW 2007, 217 S. 218

% Sternenberg-Lieben, die gesetzliche Regelung der Patientenverfiigung
und das medizinische Selbstbestimmungsrecht Minderjdhriger, NJW
2012, S. 257 ff.

0 Sternenberg-Lieben a.a.0. S. 258

‘' BGH MedR 2003, S. 512 (514)

kennbar wire, welche verfassungsrechtliche Zulds-
sigkeit einer medizinischen Zwangsbehandlung mit
dem Ziel, Gefahren fiir Leib und Leben des Betroffe-
nen abzuwenden, gegen den erkldrten Willen eines
einwilligungsfihigen Patienten zulissig sein sollten
und welchen Nutzen eine solche Zwangsbehandlung
haben soll.

Einen operativer Eingriff oder die sonstige Gefahr
ernster Nebenfolgen jedenfalls kniipft der Gesetzes-
entwurf in § 8 Abs. 7 UBG wiederum an das Einwil-
ligungskriterium, nur eben bei sonstigen Malnah-
men, zu denen dann auch die Zwangsbehandlung
zdhlt, soll dies nicht gelten. Es mag dahingestellt
bleiben, ob verfassungsrechtlich zu beanstanden ist,
wie in § 6 Abs. 2 des rheinland-pfilzischen Landes-
gesetzes liber den Vollzug freiheitsentziehender
Mafregeln (MalBregelvollzugsgesetz - MVollzG),
eine Eingriffsgrundlage fiir eine zwangsweise Ernéh-
rung des untergebrachten Patienten geschaffen wird,
eine generelle Ermichtigungsgrundlage zur Behand-
lung entgegen dem Willen eines Patienten fiir den
Legitimationsgrund ,.erhebliche Gefahr fiir Gesund-
heit, Leib oder Leben* zu schaffen, diirfte jedoch
nicht verfassungskonform sein.

Der Gesetzesentwurf stellt in § 8 Abs. 3 b. UBG
gezielt auf eine medizinische Behandlung jenseits
eines operativen Eingriffes ab, um die Behandlung
wiederum mit dem Hinweis auf Gefahren fiir Leib
und Leben auch ohne Einwilligung des Patienten zu
legitimieren. Denn der Begriff einer ,,schwerwiegen-
den Gefahr fiir die Gesundheit eines Patienten ist
ebenso wie der Begriff der ,Regeln der &rztlichen
Kunst“ nicht aus sich selbst heraus bestimmt, son-
dern auslegungsbediirftig, zu unbestimmt und unter-
liegt einem schnellen zeitlichen wie auch ortlichen
Wandel.

Damit wird einerseits eine Erméchtigungsgrundlage
fiir unbestimmte Zwangsmafnahmen und auch einer
medizinischen Zwangsbehandlung geschaffen, ande-
rerseits liegt wiederum keine hinreichend deutliche
gesetzliche Begrenzung der Moglichkeit der
Zwangsbehandlung vor, zumal das Bundesverfas-
sungsgericht beispielsweise die FEingriffsintensitit
einer Zwangsbehandlung mit Neuroleptika in zutref-
fender Weise auch hinsichtlich der Gefahren und
Nebenwirkungen nicht geringer bewertet, als bei-
spielsweise einen operativen Eingriff.

Soweit die Gesetzesinitiative zu § 8 Abs. 3 b. UBG
durch die Stellungnahme der DGPPN vom
16.01.2012 und deren Kiritik an der Entscheidung des



OLG Zweibriicken vom 01.08.2011 motiviert ist, so
ist es in Hinblick auf das Gesetzesvorhaben und ins-
besondere § 8 Abs. 3 b. UBG lohnenswert, auf diese
Entscheidung néher einzugehen:

Das OLG Zweibriicken hat im kritisierten Beschluss
1 Ws 90/11 auf die Grundrechte des Patienten abge-
stellt und hat der unterbringenden Einrichtung ent-
sprechend verwehrt, gegen den natiirlichen Willen
des einwilligungsfihigen Patienten zwangsweise eine
interkurrente und mithin nicht psychiatrische Er-
krankung zu behandeln und diesen wdhrend der
Nachtzeiten mit einer Videokamera zu iiberwachen.

Das OLG Zweibriicken hat in der zitierten Entschei-
dung nicht einmal primdr auf die neuere Recht-
sprechung des Verfassungsgerichtes abgestellt, son-
dern darauf, dass es wegen der Grundrechte des
Patienten aus Art. 2 Abs. 1 und Abs. 2 GG verwehrt
sei, die bei dem Patienten bestehende interkurrente
Erkrankungen gegen dessen natiirlichen Willen
zwangsweise zu behandeln.

Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG schiitze, so das OLG Zweib-
riicken, die korperliche Integritit des Grundrechts-
trigers und damit auch sein diesbeziigliches Selbst-
bestimmungsrecht. Zu seinem Gehalt gehore dabei
auch der Schutz gegen staatliche Zwangsbehandlung,
selbst wenn sie zum Zwecke der Heilung vorgenom-
men wird. Eine schddliche Zielrichtung sei dabei
nicht Voraussetzung fiir das Vorliegen eines Eingriffs
in das Grundrecht auf korperliche Unversehrtheit.
Der Patient werde ansonsten gendtigt, eine Maf3-
nahme zu dulden, die grundsdtzlich den Straftatbe-
stand der Korperverletzung erfiillt und daher norma-
lerweise nur mit der - in strafrechtlicher Hinsicht
rechtfertigenden - Einwilligung des Betroffenen zu-
lassig sei.

Eine medizinische Behandlung, die ihrer Art nach
das Grundrecht auf korperliche Unversehrtheit be-
riihrt, greift in dieses Grundrecht des Art. 2 Abs. 2
Satz 1 GG allenfalls dann nicht ein, wenn sie von der
freien und auf der Grundlage der gebotenen drztli-
chen Aufkldrung, erteilten Einwilligung des Unterge-
brachten gedeckt ist (vgl. BVerfG Beschluss vom
07.10.1981, 2 BvR 1194/80, Rdnr. 39 ff.).

Der Patient selbst hatte ausdriicklich eine é&rztliche
Intervention zur Behandlung seiner somatischen Er-
krankung, hier der koronaren Herzerkrankung, bei
Einwilligungsfihigkeit abgelehnt. Es lag allerdings
aus drztlicher Sicht eine deutliche und erhebliche

Gefahr fiir die Gesundheit des Patienten vor, die fiir
den Fall, dass § 8 Abs. 3 b. UGB Gesetz wiirde, un-
beschadet einer moglichen Verfassungswidrigkeit der
Regelung als Eingriffsgrundlage fiir eine Zwangsbe-
handlung des Patienten herangezogen wiirde.

Demgegeniiber hat das OLG Zweibriicken in der
seitens der DGPPN kritisierten Entscheidung “weiter
ausgefiihrt:

,, Zumindest bei geniigend gesunder Wahrnehmungs-
fahigkeit, um im somatischen Bereich fiir sich selbst
Erkrankungen wahrzunehmen und behandeln zu las-
sen, ist es jedem Patienten unbelassen, abgestufte
Denkmodelle zu entwickeln oder mit alternativen
Behandlungsverfahren (asiatische Medizin) zu speku-
lieren. Soweit er den Tod fiir die somatische Storung
in Kauf nehme, stehe dies in Ubereinstimmung mit
seinen innersten Vorstellungen und Absichten. Inso-
weit sei sein Wertesystem zwar etwas bizarr oder
exzentrisch, mithin anders als die Norm, diirfe aber
als Ausdruck von Freiheit angesehen werden. Soweit
er mit dem Risiko seiner Herzerkrankung bewusst
spiele, um sich Unterbringungsvorteile, Mitleid oder
eine "moralische Bestrafung" der Arzte der forensi-
schen Klinik im Sinne eines Mdrtyrertums zu ver-
schaffen, sei dies ein Ausdruck seines Privatmotivs,
und nicht als psychotischer Anteil einer Personlich-
keit zu werten.

Dem Senat ist dabei bewusst, dass (die unterbringen-
de Einrichtung) aus wohlgemeinter Sorge um die
Gesundheit des Patienten die Kameraiiberwachung
veranlasst hat, um im Ernstfall sofort handeln zu
konnen. Jedoch stellen auch die zur Erhaltung des
Lebens notwendigen medizinischen Mafnahmen
Eingriffe in die korperliche Integritit des Patienten
dar, die grundsdtzlich der Einwilligung des Betroffe-
nen bediirfen.

Dies gilt auch dann, wenn die Verweigerung einer
Behandlung lebensgefdhrlich ist. Denn die grund-
rechtlich geschiitzte Freiheit schliefst auch die "Frei-
heit zur Krankheit" und damit das Recht ein, auf
Heilung abzielende Eingriffe abzulehnen, selbst wenn
diese nach dem Stand des medizinischen Wissens
dringend angezeigt sind.

Zwangsbehandlungen sind insoweit unzuldssig (vgl.
BGH NJW 2005, 2385 und Palandt/Diederichsen,
BGB, 70. Aufl. 2011, § 1901 a, Rdnr. 7).

2 Oberlandesgericht Zweibriicken Beschluss vom 01.08.2011, 1 Ws
90/11



Das OLG Zweibriicken hat dann noch auf das Urteil
des Bundesverfassungsgerichtes 2 BvR 882/09 abge-
stellt, in den Entscheidungsgriinden spiegele sich
wieder, dass ,,Nichts anderes (...) deshalb fiir die
Behandlung der somatischen Erkrankung des Be-
schwerdefiihrers gelte. Wenn aber bereits die Be-
handlung als solche gegen den Willen des Erklédren-
den als Zwangsbehandlung und somit als unzulissig
anzusehen ist, gilt dies erst recht fiir eine dieser vor-
geschalteten UberwachungsmaBnahme.

Die Neuregelung des § 8 Abs. 3 b. UBG ist daher
abzulehnen. Zwangseingriffe in Koérper und Geist
zihlen zu den intensivsten Grundrechtseingriffen und
sind seit jeher verfassungsrechtlich und rechtspoli-
tisch umstritten. Dies gilt erst recht, wenn der Betrof-
fene 6ffentlich-rechtlich untergebracht ist **.

Soweit ausnahmsweise eine Befugnis des Staates,
den Einzelnen ,,vor sich selbst in Schutz zu neh-
men“*, anzuerkennen ist, erdffnet dies keine ,,Ver-
nunfthoheit” staatlicher Organe iiber den Grund-
rechtstriager dergestalt, dass dessen Wille, beispiels-
weise auch zur Inanspruchnahme von Alternativme-
dizin, allein deshalb beiseitegelegt werden darf, weil
von durchschnittlichen Priferenzen abgewichen wird
oder weil der Wille unverniinftig erscheint ** (Gefahr
eines fiirsorgerischen Paternalismus - Fink, Selbstbe-
stimmung und Selbsttétung, 1992, S. 188 ff., Her-
mes, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Ge-
sundheit, 1987, S. 228 ff. und Schwabe, JZ 1998, 66

S. 70).

cc. Das VerhiltnismiBigkeitserfordernis des § 8
Abs. 3 UBG

Nach § 8 Abs. 3 UBG muss die Zwangsbehandlung
im Hinblick auf das Behandlungsziel, das ihren Ein-
satz rechtfertigt, Erfolg versprechen. Sie darf nur als
letztes Mittel eingesetzt werden, wenn mildere Mit-
tel, insbesondere eine weniger eingreifende Behand-
lung, aussichtslos sind. Zudem muss die Zwangsbe-
handlung auch verhiltnismiBig im engeren Sinne
sein, so dass die mit der Behandlung einhergehenden
Belastungen nicht aufler Verhiltnis zu dem erwarte-
ten Nutzen stehen.

Das Gesetzesvorhaben bleibt damit weit hinter den
Anforderungen zuriick, die das Bundesverfassungs-

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

* BVerfG NJW 1998, 1774 S. 1775

* BVerfGE 58, 208 S. 226 f.

gericht fiir eine Zwangsbehandlung eines Einwilli-
gungsunfihigen aufgestellt hat.

In der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes
2 BvR 882/09 wird unter Nachweis in Recht-
sprechung und Literatur ausgefiihrt:

., Uber die Erfordernisse der Geeignetheit und Erfor-
derlichkeit hinaus ist Voraussetzung fiir die Rechtfer-
tigungsfahigkeit einer Zwangsbehandlung, dass sie
fiir den Betroffenen nicht mit Belastungen verbunden
ist, die aufer Verhdltnis zu dem erwartbaren Nutzen
stehen. Die Angemessenheit ist nur gewahrt, wenn,
unter Beriicksichtigung der jeweiligen Wahrschein-
lichkeiten, der zu erwartende Nutzen der Behandlung
den maoglichen Schaden der Nichtbehandlung iiber-
Hinblick auf die
Prognoseunsicherheiten und sonstigen methodischen

wiegt. Im bestehenden
Schwierigkeiten des hierfiir erforderlichen Ver-
gleichs trifft es die grundrechtlichen Anforderungen,
wenn in medizinischen Fachkreisen ein deutlich fest-
stellbares Uberwiegen des Nutzens gefordert wird.

Daran aber, so das Bundesverfassungsgericht, ,,wird
es bei einer auf das Vollzugsziel gerichteten
Zwangsbehandlung regelmiBig fehlen, wenn die
Behandlung mit mehr als einem vernachldssigbaren
Restrisiko irreversibler Gesundheitsschiden verbun-
den ist (Garlipp, BtPrax 2009, S. 55; fiir die Unver-
der UN-
Behindertenrechtskonvention Aichele/von
Bernstorff, BTPrax 2010, S. 199 S. 203; Bo6hm,

BtPrax 2009, S. 218 S. 220).

einbarkeit irreversibler FEingriffe mit

Das Bundesverfassungsgericht hat damit in tatséchli-
cher wie in rechtlicher Hinsicht hohe Hiirden fiir ein
Gesetz zur neuerlichen Legalisierung psychiatrischer
Zwangsbehandlungen aufgestellt, denen das Geset-
zesvorhaben hinsichtlich der Postulate an ,,vernach-
lassigungswiirdiges Restrisiko® und eines ,.deutlich
feststellbares Uberwiegen des Nutzens* insbesondere
fir den Priifungsbereich der VerhiltnisméBigkeit
einer Zwangsbehandlung in § 8 Abs. 3 S. 2 UBG
nicht gerecht werden kann *,

Das Bundesverfassungsgericht hat aus beachtlichen
Griinden festgelegt, dass es an einem "deutlich fest-
stellbaren Uberwiegen des Nutzens ... bei einer ...
Zwangsbehandlung regelmifig fehlen" wird. Damit
hat das Bundesverfassungsgericht ein Hindernis fiir

* Denkschrift der Bundesarbeitsgemeinschaft Psychiatrie- Erfahrener
vom Juli 2011



eine gesetzliche Regelung der Zwangsbehandlung
aufgestellt, dem die Gesetzesvorlage nicht gerecht
wird, wenn dieses Kriterium alleine auf der Verhilt-
nismifBigkeitseben des § 8 Abs. 3 S. 2 UBG und dann
auch nur im Ansatz gepriift wird.

In den Fillen von § 8 Abs. 3 a. UBG muss die Prii-
fung des Tatbestands der Eingriffsnorm hinsichtlich
der Priifung der Verfassungskonformitit der Rege-
lung erfolgen. Soweit hier darauf abgestellt wird, der
Versuch einer ernsthaften drztlichen Aufkldrung der
betroffenen untergebrachten Person miisse vorausge-
gangen sein, erklirt dies nicht, warum dem Patienten
einerseits die Teilnahme an einem Aufkldrungsge-
sprach auferlegt wird, andererseits aber sein Selbst-
bestimmungsrecht einer medikamentdsen Zwangsbe-
handlung und damit einer drztlichen Vernunftshoheit,
die sich aus sich selbst heraus definiert, untergeord-
net werden soll.

Die elementare Priifung der VerhéltnismaBigkeit im
engeren Sinne, der fiir die untergebrachte Person mit
der Behandlung einhergehenden Belastungen, die
nicht auBer Verhiltnis zu dem erwartbaren Nutzen
stehen diirfen, wird weitgehend leerlaufen, wenn § 8
Abs. 3 Satz 1 UBG als Eingriffsnorm der medika-
mentdsen Zwangsbehandlung dienen soll, denn nach
Ansicht des Bundesverfassungsgerichtes darf bei
einer medikamentdsen Zwangsbehandlung allenfalls
das Freiheitsinteresse des Untergebrachten selbst ein
rechtfertigender Grund fiir eine Zwangsbehandlung
sein, nicht aber der Selbstzweck der Heilbehandlung
um jeden Preis. Zwangsbehandlungen Untergebrach-
ter konnen sich danach allenfalls aus dem Ziel der
Entlassungsfihigkeit legitimieren, wenn und soweit
sie ,,nicht [...] generell unzuldssig® sind.

Voraussetzung zur Entlassung eines Patienten aus
dem Straf- und MaBregelvollzug ist eine giinstige
Kriminalprognose, die zu einem wesentlichen und
ausschlaggebenden Faktor aus der Krankheitseinsicht
besteht’.
Entlassperspektive ist gerade bei Patienten, bei denen
eine mangelnde Finsichtsfihigkeit vorliegt, nicht

und der Therapiemotivation Diese

gegeben, viele Malregelvollzugspatienten werden
auch nach Jahrzehnten nicht aus dem Mafregelvoll-
zug entlassen und sterben im Mafregelvollzug, ob sie
nun Medikamente nehmen oder nicht*.

#7 Schneider, Facharztwissen Psychiatrie, Kapitel 50 Begutachtung (S.
605).

8 Handelsblatt vom 15.04.2011, Interview mit Herrn Dr. Schneider
Addae-Mensah

Vor diesem Hintergrund erscheint das Gesetzge-
bungsverfahren auch vor dem Hintergrund der Ver-
hiltnisméBigkeit fraglich, zumal die vorgesehene
Zwangsbehandlung wie aus den bisherigen Erfah-
rungen der Praxis ersichtlich, zumindest bei Teilen
der Patienten des MaBregelvollzuges keinen signifi-
kanten Vorteil der Entlassung in sich birgt.

6. Der Arztevorbehalt und die Dokumentations-
pflicht des geplanten § 8 Abs. 4 UBG

Die geplante Regelung, wonach eine Behandlung
nach Absatz 3 nur auf Anordnung und unter Uberwa-
chung einer Arztin oder eines Arztes durchgefiihrt
werden darf, findet seine Stiitze in der Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichtes, wonach wegen des
VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes jede medizinische
Anordnung und Uberwachung einer medikamentsen
Zwangsbehandlung durch einen Arzt erfolgen muss,
weil nur dies auch den volkerrechtlichen Mafgaben,
den internationalen Standards in Menschenrechtsfra-
gen und den fachlichen Standards der Psychiatrie
entspricht (UN-Grundsétze fiir den Schutz von psy-
chisch Kranken, Grundsatz 10 Abs. 2) »,

Als ,,Vorwirkung der grundrechtlichen Garantie ge-
richtlichen Rechtsschutzes* ergibt sich zudem nach
Ansicht des Bundesverfassungsgerichtes die Not-
wendigkeit, gegen den Willen des Untergebrachten
ergriffene Behandlungsmafinahmen, einschlieBlich
ihres Zwangscharakters, der Durchsetzungsweise, der
mafgeblichen Griinde und der Wirkungsiiberwa-
chung, zu dokumentieren.

7. Der Richtervorbehalt des geplanten § 8 Abs. 5
UBG

Eine Behandlung nach § 8 Absatz 3 UBG soll nur
mit Zustimmung des Betreuungsgerichts zulissig
sein. (Ausnahme: In den Fillen von Absatz 3 Satz 1
b bei "Gefahr im Verzug").

Gestiitzt wird das Vorhaben durch die Entscheidung
BVerfG NJW 2011, 2113 die einer solchen Kontroll-
instanz entscheidende objektive Schutzwirkung, die
in der Einschaltung eines externen Dritten liegt, bei-
misst.

Das Gesetzesvorhaben spricht sich fiir eine Entschei-
dungskompetenz des Betreuungsgerichtes aus, weil
gegen die Bestellung eines Betreuers bereits spreche,
dass eine solche bereits heute - vor allem im wiirt-

* BVerfG NJW 2011, 2113



tembergischen Landesteil - sehr lange dauere und
,mit der oft vorliegenden Eilbediirftigkeit* in diesen
Fillen kaum zu vereinbaren wére. Auch die Einho-
lung eines neutralen Sachverstindigengutachtens
wiirde zu viel Zeit in Anspruch nehmen.

Diese Einschitzung des Gesetzgebers insbesondere
zur Effektivitit des eingeschlagenen Weges wird den
tatsidchlichen verfassungsrechtlichen Gegebenheiten
auch in Ansehung der bisherigen Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichtes, auf die sich das Vorha-
ben stiitzt, vermutlich nicht gerecht.

Aus der Schwere des Eingriffs in das Grundrecht aus
Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG wie auch aus der Verpflichtung
des Staates, iiber dessen Eingriffsintensitiit, ergeben
sich auch Folgerungen fiir das Prozessrecht und seine
Handhabung in Verfahren.

Zwar wird es primir in Verfahren mit Amtsermitt-
lungsgrundsatz dem erkennenden Gericht und dem
Gesetzgeber iiberlassen bleiben, welchen Weg es im
Rahmen der gesetzlichen Vorschriften fiir geeignet
hilt, um zu den fiir seine Entscheidung notwendigen
Erkenntnissen zu gelangen.

Das Verfahren muss aber grundsitzlich geeignet
sein, eine moglichst zuverlidssige Grundlage fiir eine
am Wohl des betroffenen Patienten orientierte Ent-
scheidung zu erlangen.

Die Fachgerichte wiren danach mangels eigener
Sachkunde zur Frage der Erforderlichkeit, der Effek-
tivitdt, der VerhéltnismiBigkeit und auch der Einwil-
ligungsfahigkeit stets gehalten, ein Sachverstindi-
gengutachten einzuholen™. Wenn sie wie geplant aus
Zeitgriinden von der Beiziehung eines anstaltsexter-
nen Sachverstindigen absehen, miissten sie ander-
weitig iiber eine moglichst zuverldssige Entschei-
dungsgrundlage verfiigen, was nicht erkennbar wiére.

Im Rahmen der gebotenen VerhiltnismiBigkeitsprii-
fung bei der erforderlichen gerichtlichen Genehmi-
gung einer Zwangsbehandlung wiren insbesondere
auch die mit der beabsichtigten Behandlung verbun-
denen moglichen Gefahren und Beeintrichtigungen
fiir den Betroffenen zu beriicksichtigen. Bei der dem
Gericht insoweit obliegenden Amtsermittlung sind
u.a. auch die Ergebnisse etwaig bereits erfolgter Be-
handlungen in der Vergangenheit zu ermitteln und zu
beriicksichtigen *'.
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Die Notwendigkeit der Bestellung eines externen
Gutachters bei der Beurteilung von Fragen in Zu-
sammenhang mit den Voraussetzungen und der Not-
wendigkeit der Zwangsbehandlung ergibe sich dann
daraus, dass die zwangsweise Medikamentengabe
jedenfalls nach dem Gesetzesvorhaben erklirterma-
Ben nicht als Erstbehandlung einer psychischen Er-
krankung in Betracht kdme, sondern vielmehr als
,ultima ratio” am Ende von in aller Regel langwieri-
gen erfolglosen Behandlungsversuchen stehen wiir-
de.

Nur durch einen externen Sachverstindigen konnte
so sichergestellt werden, dass eine Unterbringung
nicht auf Grund einer fest gefiigten Meinung lidnger
als erforderlich ausgedehnt wiirde (vgl. schon BT-Dr
11/4528, S. 186) .

Diese Modalitit in den Griinden des Gesetzesent-
wurfs als zu zeitaufwendig zu vermuten, entspricht
den rechtsstaatlichen Gegebenheiten selbst dann
nicht, wenn die gerichtliche Priifung in § 8 Abs. 6
UBG gewihrleistet sein soll.

Das geplante Vorhaben ist insoweit defizitir, als die
Gerichtsentscheidung durch das Betreuungsgericht
regelmifig nach dem Verfahrensrecht auf dem Be-
schlusswege erfolgen diirfte und jedwede be-
treuungsrechtliche Beschlussfassung auf hinreichen-
der Tatsachenermittlung beruhen muss, um den ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen eines moglichen
Eingriffs in Art. 2 Abs. 2 GG gerecht zu werden.
Hier verbietet sich jede iibereilte Entscheidung zu-
gunsten einer nicht vorgesehenen vermeintlichen
Effektivitdt aus anderen Motiven heraus.

8. Die Rechtswegegarantie des geplanten § 8 Abs.
6 UBG

Der Verfassungsgeber hat in Art. 19 Abs. 4 GG nicht
die Kontrolle der objektiven RechtméiBigkeit staatli-
cher MaBBnahmen, sondern den individuellen Rechts-
schutz der Biirger in den Mittelpunkt richterlicher
Arbeit gestellt.

Individualrechtsschutz und objektive RechtméaBig-
keitskontrolle sind jedoch kein Gegensatz, sondern
untrennbar miteinander verkniipft, weil ein subjekti-
ves Recht ohne eine auf einem objektiven Rechtssatz
beruhende Rechtspflicht undenkbar ist, so dass das
Regelungswerk insoweit nicht zu beanstanden wire.
Subjektiver Rechtsschutz wie mit Art. 8 Abs. 6 UBG
durch das Ankiindigungserfordernis gewihrleistet,
bedeutet immer auch objektive Rechtskontrolle im

%2 Im Ergebnis ebenso KG 1 W 279/06 Beschluss vom 28.11.2006



Sinne eines objektiven Rechtsschutz- und Kontroll-
verfahrens.

Dies folgt auch aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG in Ver-
bindung mit der Garantie effektiven Rechtsschutzes
(Art. 19 Abs. 4 GG), die Vorwirkungen auf das Ver-
waltungsverfahren entfaltet. Der Untergebrachte
muss allerdings stets und auch fiir den Fall einer an-
stehenden Eilentscheidung wegen angenommener
,Gefahr in Verzug®* Gelegenheit haben, vor Schaf-
fung vollendeter Tatsachen eine gerichtliche Ent-
scheidung herbeizufiihren (Art. 13, 14 Abs. 2 BRK)
da auch die Annahme einer solchen Gefahr der ge-
richtlichen Kontrolle im Sinne eines effektiven
Rechtsschutzes unterzogen werden muss.

9. Der Einwilligungsvorbehalt des geplanten § 8
Abs. 7 und 8 UBG

Das Einwilligungserfordernis der Absitze 7 und 8
missachtet das Rechtsinstitut der Vorsorgevollmacht,
wie sie beispielsweise in der Broschiire des Justizmi-
nisteriums Baden-Wiirttemberg ,,Vorsorgevollmacht
und Betreuungsverfiigung® auch unter rechtlichen
Aspekten erortert wird. Es wird im Regelungswerk
des § 8 UBG insgesamt, insbesondere aber § 8 Abs. 7
und 8 UBG die Option einer Vorsorgevollmacht auch
hinsichtlich Inhalt und Tragweite ausgeblendet, um
fiir etwaige Einwilligungen lediglich auf den gesetz-
lichen Vertreter und damit auf den Betreuer eines
Patienten Bezug zu nehmen.

Eine rechtliche Betreuung kann durch eine Vorsor-
gevollmacht institutionell ersetzt werden. Dies ist im
Gesetzesvorhaben nicht erwihnt. In einer solchen
Erkldarung gibt die betroffene Person in gesunden
Tagen fiir den Fall einer spiter eintretenden Unfé-
higkeit, eigene Angelegenheiten zu regeln einem
anderem die Vollmacht, im Namen der betroffenen
Person zu handeln. Die Vorsorgevollmacht darf nicht
mit einer Patientenverfiigung verwechselt werden, in
der eine gewiinschte Heilbehandlung fiir den Be-
vollmichtigten (oder Betreuer) nach § 1901a BGB
verbindlich festgelegt werden kann.

Eine Vorsorgevollmacht ist eine Willenserkldrung,
die einem anderen Menschen die rechtsgeschiftliche
Vertretung erlaubt. Nach § 1896 Abs. 2 BGB ist
dann die Bestellung eines rechtlichen Betreuers auch
bei Vorliegen der medizinischen Voraussetzungen (§
1896 Abs. 1 BGB) entbehrlich, wenn die Angelegen-

heiten des Betroffenen durch eine Vollmacht ebenso
gut erledigt werden konnen. *°.

Desweiteren ist beachtlich, dass ein operativer Ein-
griff oder eine Behandlung, die mit erheblichen Ge-
fahren fiir Leib und Leben des Betroffenen verbun-
den sind, dem Genehmigungsvorbehalt des § 1904
Abs. 1,2 und 5 BGB unterliegen.

Das bedeutet, dass nicht der Betreuer ohne weiteres —
gegebenenfalls mit dem Patienten selbst — in die Be-
handlung oder Operation einwilligen kann, vielmehr
entscheidet das Betreuungsgericht, dieses erteilt dann
dem Betreuer eine Einwilligungsgenehmigung.

Zu differenzieren ist daher nach der Gesetzeslage wie
folgt:

- Soweit der (einwilligungsfdhige) Patient selbst in
eine Operation oder in einen schwerwiegenden Ein-
griff einwilligen kann, ist die zusitzliche Regelung
des § 8 Abs. 3, 7 UBG an sich obsolet und kann le-
diglich der Klarstellung dienen, dass auch ein 6ffent-
lich-rechtlich untergebrachter Patient wie jeder Pati-
ent einer Klinik sonst in Eingriffe wie Operationen
etc. einwilligen kann.

- Soweit der Patient selbst nicht in eine Operation
oder in einen schwerwiegenden Eingriff einwilligen
kann, ist die Genehmigung des Betreuungsgerichtes
erforderlich, § 1904 BGB.

10. Der Vorrang der Patientenverfiigung in § 8
Abs. 9 UBG

Durch § 8 Abs. 9 UBG soll klargestellt werden, dass
fiir eine Behandlung in erster Linie der tatsdchliche
Wille der untergebrachten Person entscheidend ist.
Voraussetzung ist das Vorliegen einer wirksamen
Patientenverfiigung.

Die Regelung erfolgt in Beachtung des aus § 1901a
Abs. 1 Satz 1 BGB resultierenden Selbstbestim-
mungsrechtes eines Patienten bei Errichtung einer
Patientenverfiigung.

Das Recht auf Selbstbestimmung und die personale
Wiirde des Patienten (Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG) gebie-
ten es, jedem Patienten gegeniiber einem Arzt und
Krankenhaus grundsitzlich einen Anspruch auf Ab-
lehnung von Diagnosestellungen und é&rztlichen Be-
handlungen einzurdumen.
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Arztliche Untersuchungen, Diagnosestellungen, Be-
handlungen und Befundungen betreffen mit ihren
Angaben iiber Anamnese, Diagnose und therapeuti-
sche MaBnahmen den Patienten unmittelbar in Hin-
blick auf dessen Privatsphire™. Der grundsitzliche
Anspruch des Patienten auf Ablehnung moglicher-
weise aus drztlicher Sicht notwendiger Behandlungen
ist auch in der zivilrechtlichen Rechtsprechung all-
gemein anerkannt.

Nach der Entscheidung des Bundesgerichtshofs
(BGH) vom 17. Mirz 2003 (BGH, XII ZB 2/03 vom
17. Mirz 2003) sollen Patientenverfiigungen (wie
auch aktuelle WillensduBerungen) prinzipiell ver-
bindlich sein. Dies folge, so der BGH, ,,aus der Wiir-
de des Menschen, die es gebietet, sein in einwilli-
gungsfihigem Zustand ausgeiibtes Selbstbestim-
mungsrecht auch dann noch zu respektieren, wenn er
zu eigenverantwortlichem Entscheiden nicht mehr in
der Lage ist*

Diesem Selbstbestimmungsrecht hat der Gesetzgeber
mit Neuregelung des § 1901a Abs. 1 Satz 1 BGB
umfassend und rechtsverbindlich Rechnung getragen:

§ 1901a Abs. 1 Satz 1 BGB definiert eine Patienten-
verfiigung als ,,schriftliche Festlegung eines einwilli-
gungsfihigen Volljdhrigen fiir den Fall seiner Einwil-
ligungsunfdhigkeit, ob er in bestimmte, zum Zeit-
punkt der Festlegung noch nicht unmittelbar bevor-
stehende Untersuchungen seines Gesundheitszustan-
des, Heilbehandlungen oder #rztliche Eingriffe ein-
willigt oder sie untersagt®.

Auf jedwede Reichweitenbegrenzung einer Patien-
tenverfiigung wurde verzichtet und auch an mogliche
Formerfordernisse einer Patientenverfiigung geringe
Anforderungen gestellt.

Dem eindeutigen gesetzgeberische Willen, der mit
der Neuschaffung des § 1901a Abs. 1 Satz 1 BGB
zum Ausdruck kam, wird durch § 8 Abs. 9 UBG
Geniige getan. Den entsprechenden Anforderungen
an die Beachtlichkeit einer Patientenverfiigung wird
§ 8 Abs. 9 UBG gerecht.

5 BVerfGE 32, 373 S. 379

11. Zusammenfassung

Zusammenfassend diirften lediglich § 8 Abs. 1, 2 und
Abs. 9 UBG derzeit den hohen verfassungsrechtli-
chen Anforderungen gerecht werden, die das Bun-
desverfassungsgericht zur Voraussetzung einer Ein-
griffsnorm in weitreichende und bedeutsame Grund-
rechtspositionen eines offentlich-rechtlich unterge-
brachten Patienten gemacht hat.

Auch wenn die Regelung moglicherweise den
Grundsitzen des Gesetzesvorbehaltes der Art. 2 Abs.
2 und 104 Abs. 1 GG noch geniigen, begegnet der
Entwurf zu § 8 UBG nebst den Begriindungen ver-
fassungsrechtlichen Bedenken insbesondere in Hin-
blick auf die avisierte Behandlung eines Betroffenen
gegen dessen Willen mit Neuroleptika. Besonders
gravierend erscheint, dass eine Zwangsbehandlung
eines einwilligungsfihigen Patienten in Ausnahme-
fillen einer erheblichen Gesundheitsgefahr zuldssig
sein soll.

Die beabsichtigten Regelungen beriicksichtigen nicht
hinreichend die von der hochstrichterlichen Recht-
sprechung entwickelten Grundsitze des Selbstbe-
stimmungsrechtes und des VerhiltnismiBigkeitsprin-
zips hinsichtlich von Alternativoptionen aber auch
hinsichtlich der Beurteilung der VerhéltnismiBigkeit
im engeren Sinn; auch dem Bestimmtheitsgrundsatz
bei einzelnen MaBBnahmen wird wegen der Verwen-
dung unbestimmter Rechtsbegriffe wie dem der ,.er-
heblichen Gefahr fiir die Gesundheit” nicht Rech-
nung getragen.

Hinzu kommt, dass das Regelungswerk nicht die
Rechtsinstitute der Vorsorgevollmacht und des Ge-
nehmigungsvorbehaltes der Betreuungsgerichte be-
achtet.

Gez. Thomas Saschenbrecker

Gez. Wolf-Dieter Narr



