Stellungnahme zum Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Anderung der materiellen Zu-
lassigkeitsvoraussetzungen von arztlichen Zwangsmalnahmen und zur Starkung des Selbst-
bestimmungsrechts von Betreuten vom 20. 02. 2017

Annette Loer, Betreuungsrichterin

A. Grundsatzliche Bemerkungen

Der Entwurf ist grundsatzlich zu begriiSen. Er erfiillt den Auftrag des BVerfG in seinem Beschluss vom
26.07.2016 und schliellt zum Wohl der nicht einwilligungsfahigen schwer erkrankten Menschen die
Schutzliicke, die durch die Rechtsprechung des BGH entstanden ist. Ob ZwangsmaRnahmen ganzlich
vermeidbar waren, mag ich als Juristin nicht beurteilen. Der Gesetzgeber sollte m.E. sicherstellen,
dass eine Zwangsbehandlung — entsprechend den hohen verfassungsrechtlichen Anforderungen -
tatsachlich nur als Ultima Ratio durchgefiihrt werden darf. Daran muss sich der Entwurf messen las-
sen. Es sollte also vermieden werden, mit der Neuregelung dem Zwang Tlren zu neuen Raume zu
offnen. Parallel muss weiter dariber nachgedacht werden, durch welche ambulanten wie stationa-
ren MaBnahmen auf Zwang weitestgehend verzichtet werden kann.

Aus gutem Grund wird die Moglichkeit einer Zwangsbehandlung auf einen stationdren Krankenhaus-
aufenthalt beschrankt und eine ambulante Zwangsbehandlung ausgeschlossen. Der Raum, in dem
Menschen wohnen — sei es die eigene Wohnung, das Heim oder die Wohngemeinschaft - sollte der
sichere Ort und von Zwang frei bleiben. Dort, wo Menschen zu Hause sind, sollten sie nicht damit
rechnen missen, gegen ihren Willen zwangsbehandelt zu werden. Auch die ambulante Verbringung
in eine Arztpraxis oder Ambulanz zur Durchfiihrung einer arztlichen ZwangsmalBnahme ist aus den
bekannten Griinden abzulehnen. Zudem wiirde das Verhaltnis zum tadglichen Pflegepersonal wie den
ambulanten Versorgern erheblich belastet, wenn es sich an arztlichen ZwangsmalRnahmen beteiligen
sollte.

Diese Einschrankung mag im Einzelfall zu unbefriedigenden Losungen fiihren, etwa dann, wenn die
notwendige Verbringung in ein Krankenhaus eine zusatzliche Belastung darstellt. Dies ist m.E. aber
hinzunehmen. Die Gefahr oder die Nachteile, die damit verbunden waren, auch Wohnrdume dem
Zwang zu 0ffnen oder Menschen fir einen kurzfristigen Eingriff gegen ihren Willen an einen anderen
Ort zu verbringen, um sie dort ambulant zwangsweise zu behandeln, erscheinen wesentlich groRer.

Der Entwurf unterscheidet nicht zwischen der Behandlung psychiatrischer oder somatischer Erkran-
kungen. Die rechtlichen Voraussetzungen, einen einmaligen internistischen Eingriff durchzufiihren
(also z.B. einen operativen Eingriff) sind dieselben, wie bei einer mehrmaligen medikament&sen Be-
handlung mit einem Neuroleptikum. Das Wesen der Erkrankungen, die Art der Behandlung und ihre
Folgen sind aber hoéchst unterschiedlich. Es fragt sich, ob diese sehr verschiedenen Sachverhalte tat-
sachlich gleich zu regeln sind oder nicht eine differenzierte rechtliche Regelung geboten erscheint.
Diese Frage muss allerdings anhand von unterschiedlichsten Fallkonstellationen sorgsam und unter
Beteiligung interdisziplindren medizinischen Fachwissens durchdacht werden und kann in der Kiirze
der fir die Neuregelung zur Verfligung stehenden Zeit nicht erfolgen. Es wird daher angeregt, unter
Beteiligung der Somatiker eingehender zu priifen, ob tatsachlich alle in Betracht kommenden Sach-
verhalte mit den Regelungen des Entwurfes angemessen erfasst sind. Es sei daran erinnert, dass die
grundlegenden Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichtes aus 2011, die den mit einer
Zwangsbedandlung verbundenen Grundrechtseingriff klar herausgearbeitet hatten, ausschlieRlich
psychiatrische Behandlungen im Blick hatten. Die Folgen einer zwangsweisen psychiatrischen Be-
handlung unterscheiden sich ganz erheblich von denen einer Begleiterkrankung.

Es ist nicht auszuschlieSen, dass die vorgeschlagene Neuregelung zu erneuten Schutzliicken flihren
wird. Diese Beflirchtung sollte aber nicht dazu fihren, schon jetzt Raume zu 6ffnen, ohne die not-
wendige Diskussion gefiihrt zu haben. Diskutiert werden muss aus medizinischer Sicht, ob einwilli-
gungsunfihige Patienten, die einer notwendigen Behandlung widersprechen, in ,,Normalkrankenh&u-
ser” behandelt werden sollten oder eher auf psychiatrischen Abteilungen. Nach meiner Erfahrung



sind internistische oder andere Normalstationen mit der Versorgung widerwilliger Patienten lber-
fordert. Zum Wohl der (auch) psychisch erkrankten Patienten ware es wiinschenswert, wenn sie auf
einer psychiatrischen Station eines Allgemeinkrankenhauses behandelt werden kénnten und nicht in
reinen Psychiatrien (eine leider fast vergessene Forderung der Psychiatrie - Enquete aus den 70ger
Jahren).

Angemessen erscheint mir, dass sich die Regelung an § 1906 BGB anschlief$t und nicht an § 1904
BGB. Dies wird der Bedeutung des Grundrechtseingriffes gerecht. Eine Zwangsbehandlung ist immer
auch ein Eingriff in die Freiheit, sie geht nur noch dariiber hinaus.

B. Die Entkoppelung

Die Entkoppelung der Zwangsbedandlung von der Unterbringung erscheint mir aus mehreren Ge-
sichtspunkten nicht ganz unproblematisch. Der Rechtsprechung ist das hohe Gut der Freiheitsrechte,
die in § 1906 BGB geschiitzt sind, sehr bewusst. Mit der Neuregelung vom Februar 2013 war es daher
eine Selbstverstandlichkeit, dass zunachst die Voraussetzungen der mit Freiheitsentzug verbundenen
Unterbringung vorliegen mussten und mit der Zwangsbehandlung zusatzlich eine weitere Gefahr-
dung von dem Betroffenen abgewendet werden sollte. D.h. es musste zuerst die Hirde der Unter-
bringungsvoraussetzungen iberwunden werden, um gedanklich anschliefend noch die weitere Hiir-
de der Zwangsbehandlung zu Gberwinden. Mit dem vorliegenden Entwurf entfillt die erste Hiirde. Es
besteht die Gefahr, dass in der Praxis die Hiirde des § 1906 a BGB-E trotz der inhaltlichen Vorgaben
niedriger ausfiallt als die des § 1906 Abs. 1 BGB, da die Voraussetzungen des Freiheitsentzuges nicht
vorliegen miissen. Der Unterbringung ist im Ubrigen der Erforderlichkeitsgrundsatz ausdriicklich vo-
rangestellt. Aus der Erfahrung der Praxis gilt es zu bedenken, dass die Notwendigkeit einer arztlichen
Malnahme aus Medizinersicht etwas anderes bedeutet als die Erforderlichkeit einer MaBnahme aus
Juristensicht. In der Fassung des Entwurfes wiirde im Genehmigungsverfahren die Frage der Not-
wendigkeit an den Gutachter weitergegeben. Eine vorangestellte Erforderlichkeit wiirde sich an das
Betreuungsgericht wenden.

Daher sollte die Formulierung entweder der des § 1906 Abs. 1 gleichlauten:

,,Die Einwilligung des Betreuers in eine Untersuchung des Gesundheitszustandes, eine Heilbehand-
lung oder einen arztliche Eingriff, die dem Willen des Betreuten widerspricht (&rztliche Zwangsmali-
nahme) ist nur zulassig, wenn sie zum Wohl des Betreuten erforderlich ist, weil...

Oder die Neuregelung, die dies noch starker berticksichtigt, konnte daher im unmittelbaren An-
schluss an den bisherigen § 1906 Abs. 3 BGB auch lauten:

,,Abs. 3 a) Ist bei einer arztlichen Manahme im Fall des Abs. 1 Nr. 2 eine freiheitsentziehende Unter-
bringung nur deshalb nicht mdglich, weil der Betreute sich der MalRnahme nicht entziehen kann oder
will, gilt fur die Einwilligung des Betreuers gegen den natirlichen Willen des Betreuten Abs. 3 ent-
sprechend.

Die Entkoppelung fiihrt zudem dazu, dass die zwangsweise Behandlung rein psychiatrischer Erkran-
kungen, darunter insbesondere die Injektion von Neuroleptika, nach dem Wortlaut des Entwurfes
nun auch auf offenen soziotherapeutischen Stationen stattfinden kann. Dies kann dazu fiihren, dass
die Bereitschaft psychisch Erkrankter, sich freiwillig in stationdre psychiatrische Behandlung zu bege-
ben, abnimmt.

Alternativ kdnnte der Gesetzgeber — in Abweichung zur Rechtsprechung des BGH - festlegen, dass
eine Unterbringungsgenehmigung nach § 1906 Abs. 1 BGB immer schon dann erforderlich ist, wenn
der Aufenthalt des Betreuten seinem Willen widerspricht. Dann wére eine Neuregelung der Zwangs-
behandlung gar nicht noétig.



C. Die Regelungen im Einzelnen

§ 1901 a Abs. 4 BGB-E

Die Regelung starkt die Verpflichtung der Betreuer, das Selbstbestimmungsrecht der Betreuten zu
fordern und entlastet sie in der konkreten Situation und ist daher zu begriiRen. Zusatzlich sollte auch
der Abschluss einer Behandlungsvereinbarung aufgenommen werden, weil damit auch die Behandler
in die Pflicht genommen werden. Dieser Begriff ist zwar bisher nicht im Gesetz geregelt, versteht sich
aber von sich aus. Nach meiner Erfahrung bieten nur sehr wenige Psychiatrien diese Moéglichkeit von
sich aus an. Das Instrument sollte gestarkt werden.

§ 1906 BGB-E

Die Ergidnzung der Uberschrift erscheint sinnvoll. Die Einfiigung der Wérter ,,die MaBnahme* erleich-
tert erheblich das Verstandnis. Der Zusatz ,,unverziiglich” ist ebenfalls zu begriiBen. Das Streichen der
Worte ,ohne untergebracht zu sein” in Abs. 4 entspricht der gangigen, am Eingriff orientierten
Rechtsprechung und war langst tGberfallig.

§ 1906 a BGB-E

Abs. 1

Im Vorspann ware ein identischer Wortlaut wie in § 1906 Abs.1 BGB, der die Erforderlichkeit hervor-
hebt, wiinschenswert, siehe oben.

Nr.1: Um deutlich zu machen, dass die Eingriffsschwelle immer subjektiv aus der Sicht der Betreuten
zu beurteilen ist, sollten die Worte ,, fiir ihn“ vor ,,erheblichen Schaden” eingefiigt werden. Die Praxis
der letzten Jahre zeigt, dass die Frage der Erheblichkeit oft nach objektiven Kriterien beurteilt wird.
Das Betreuungsrecht, das das Selbstbestimmungsrecht der Betroffenen schiitzen und starken soll,
muss die Tatigkeit des Betreuers oder Bevollmachtigten immer daran ausrichten, dass die Wiinsche
und Vorstellungen der Betreuten zum Tragen kommen. Daher muss auch die Auslegung, was ein
erheblicher gesundheitlicher Schaden bedeutet, allein subjektiv aus der Sicht des Betroffenen beur-
teilt werden.

Nr. 3: Die Zwangsbehandlung ist im Kern eine medizinische MaBnahme, so dass Betreuer und der
behandelnde Arzt an §§ 1901 a und b BGB gebunden sind. Der Arzt hat also zunachst eine Indikation
zu stellen und der Betreuer hat entweder der (passenden) Patientenverfligung Geltung zu verschaf-
fen oder zu entscheiden, ob er anstelle des einwilligungsunfahigen Betreuten eine Einwilligungserkla-
rung nach dessen Wiinschen oder mutmalilichen Willen abgibt oder diese verweigert. Diese Fragen
miissen vorab ebenso gestellt werden, auch bei einer Zwangsbedandlung. Es ist sodann nach §§ 1901
a und b BGB weiter zu kldren, ob auch die Durchfiihrung der MalRnahmen unter Zwang medizinisch
indiziert ist (z.B. allein schon deswegen, weil es Auswirkungen auf den Heilungsprozess haben kann)
und ob auch die Einwilligung in den Zwang dem mutmallichen Willen des Betreuten entspricht. Es
kann also in § 1906 a BGB - E nicht darum gehen, ob ein Wille entgegensteht, sondern ob die arztli-
che ZwangsmalRnahme dem nach §§ 1901 a und b BGB festzustellenden Willen entspricht. Die For-
mulierung der Nummer 3 ist also unbedingt zu dndern. Dem BVerfG folgend geht es gerade nicht um
ein Abwehrrecht, sondern um das Recht der Betroffenen auf eine Behandlung, die ihren (eigentli-
chen, frei gebildeten) Willen und Wiinschen, also ihrer Selbstbestimmung entspricht. Wenn auch die
zwangsweise durchgefiihrte Behandlung das Selbstbestimmungsrecht des Betreuten starken soll,
dann reicht die Feststellung, dass der Wille des Betroffenen nicht entgegensteht, gerade nicht aus. Es
ist vielmehr positiv festzustellen, dass die MaRnahme, auch gegen den aktuell entgegenstehenden
nattrlichen Willen, dem nach §§ 1901 a und b festzustellenden Willen entspricht, siehe Rn 82 der
Entscheidung des BVerfG. In der Begriindung wird an mehreren Stellen auf diese Grundlage sehr
ausfihrlich hingewiesen, u.a.: , Auf der Grundlage von strikten gesetzlichen Zuléssigkeitsvorausset-
zungen miissen alle Personen, die an der Entscheidung (liber die Durchfiihrung einer drztlichen



Zwangsmafinahme mitwirken (Betreuer beziehungsweise Bevollmdchtigter, behandelnder Arzt, Ver-
fahrenspfleger, Sachverstédndiger und Betreuungsrichter), dafiir Sorge tragen, dass der friiher oder
aktuell erklérte beziehungsweise sonst zu Tage getretene freie Wille des Betroffenen mit der gebote-
nen Sorgfalt ermittelt und bei der Entscheidung liber die konkrete drztliche MafsSnahme auch beachtet
wird.”

Die Formulierung in Nr. 3 des Entwurfes wird diesen Vorgaben nicht gerecht und sollte daher wie
folgt lauten:

3. die arztliche ZwangsmaRnahme dem friiher erklarten Willen des Betreuten (88 1901a, 1901b BGB)
entspricht,

Nr. 5: Auch in dieser Formulierung sollte hervorgehoben werden, dass die Feststellungen, was ,er-
heblich” und ,belastend” bedeutet, nicht aus arztlicher Sicht zu beurteilen, sondern die Wahrneh-
mung und die Sichtweise des Betreuten zu erforschen und zugrunde zu legen ist. Es sollte also er-
ganzt werden ,,aus seiner Sicht .

Nr.6: Hier gilt genauso, dass die VerhaltnismaRigkeitsprifung aus der Sicht des Betreuten zu erfolgen
hat. Die Abwagung ist nach seinen Mal3stdben durchzufiihren. Dies sollte in der Formulierung deut-
lich gemacht werden, z.B.

»der zu erwartende Nutzen der arztlichen Zwangsmalinahme die zu erwartenden Beeintrachtigungen
aus Sicht des Betreuten deutlich tberwiegt und... «

Nr. 7: Die Regelung ist in ihren beiden Aussagen sehr zu begriifen. Wegen des Ausschlusses ambu-
lanter ZwangsmalRnahmen wird auf das bereits oben Gesagte verwiesen. Dass Zwangsbehandlungen
auch nicht in solchen Krankenh&usern (oder Abteilungen) durchgefiihrt werden dirfen, die dafir
nicht geeignet sind, ist ebenfalls sinnvoll hervorzuheben (obwohl es eigentlich selbstverstandlich sein
miusste).

Dariber hinaus ist es dringend notwendig, Standards fir die psychiatrische Zwangsbehandlung zu
entwickeln. So sollte es selbstverstandlich sein, dass eine psychiatrische Zwangsbedandlung nur in
psychiatrischen Akutstationen erfolgen darf. Die Rdume, in denen sich Patienten zur freiwilligen Be-
handlung befinden, miissen aus therapeutischen Griinden frei von Zwang bleiben. Der Gesetzentwurf
ermoglicht rechtlich auch eine Zwangsbehandlung auf einer offenen psychotherapeutischen Station.
Das ist bedenklich. Nr. 7 kdnnte dies ausschlieen, wenn ein entsprechender psychiatrieinterner
Standard entwickelt wird. Daher ist die Psychiatrie aufgerufen, eigene Regeln dahingehend zu entwi-
ckeln, dass eine Zwangsbehandlung auf einer offenen Station nicht den eigenen medizinischen Stan-
dards entspricht und daher ein Behandlungsfehler ware. Im Gesetzgebungsverfahren sollte dies the-
matisiert werden. Zu lberlegen ist aber auch, diese Moéglichkeit schon rechtlich auszuschlieRen. Eine
Regelung, die fiir eine rein psychiatrische Behandlung eine Einschrankung vorsieht, ware daher in
Betracht zu ziehen, bedarf aber einer umfassenden Diskussion, siehe oben.

Abs. 4 Die Neuschaffung einer Rechtsgrundlage fir die zwangsweise Verbringung des Betreuten in
das Krankenhaus ist - bei der jetzigen engen Unterbringungsauslegung des BGH - folgerichtig, wenn
die Voraussetzung des Freiheitsentzuges wegfallen soll. Sie darf sich m.E. aber nur auf solche Patien-
ten beziehen, die sich mangels Fortbewegungsfahigkeit der Unterbringung nicht entziehen kénnen.
Wenn aber jemand gegen seinen Willen an einen anderen Ort verbracht werden soll (um dort gegen
seinen Willen behandelt zu werden), sollte dies nur unter den Voraussetzungen des § 1906 Abs.1
BGB zulassig sein. Nach meiner Praxiserfahrung kdnnen vor einer Einweisung ins Krankenhaus (ber-
wiegend noch nicht samtliche Voraussetzungen der arztlichen ZwangsmaRnahme festgestellt wer-
den. Nur bei einem kleinen Teil der Patienten, die nach § 1906 Abs.1 BGB gegen ihren Willen unter-
gebracht wurden, muss eine Zwangsbehandlung in Erwdagung gezogen werden. Bei dem (iberwiegen-
den Teil ist es moglich, eine Behandlung ohne Zwang durchzufiihren. Die Normalkrankenh&user sind
in der Regel auch nicht darauf eingestellt, Patienten aufzunehmen, die sich gegen ihren Aufenthalt
zur Wehr setzen (ohne weglaufen zu konnen). Gegenwartig ist es die Ausnahme, dass gleichzeitig mit



der Unterbringungsgenehmigung nach § 1906 Abs. 1 BGB auch schon die Durchfiihrung einer konkre-
ten arztlichen Zwangsmalinahme genehmigt wird. Der BGH verlangt das nur dann, wenn von vornhe-
rein ausgeschlossen werden kann, dass sich der Patient auch nach der Unterbringung gegen eine
indizierte Behandlung ausspricht. Im Ubrigen muss die Indikation von den Behandlern im Kranken-
haus neu gestellt und der Patient entsprechend neu aufgeklart werden. Wie soll dies vorher ambu-
lant erfolgen? Problematisch ist jedenfalls die Mdoglichkeit, Verbringung und Zwangsbehandlung im
Wege einer einstweiligen Anordnung nur mit drztlichem Zeugnis und ohne Anhérung zu genehmigen.

Zu Artikel 2

Die vorgesehenen Anderungen im Verfahrensrecht sind iiberwiegend notwendige Anpassungen oder
Klarstellungen an die Anderung des materiellen Rechts und insoweit folgerichtig. Es ist ausdriicklich
zu begriRen, dass auch die nicht mit einem Freiheitsentzug verbundene arztliche ZwangsmalRahme
als Unterbringungssache definiert wird und damit den Verfahrensanforderungen der §§ 312 ff FamFG
unterliegt.

Die Regelung des § 321 FamFG (Gutachten) ist zu liberdenken. Das Gutachten muss sich auf alle ma-
teriellen Voraussetzungen beziehen, u.a. auf die Frage der Einwilligungsfahigkeit und die Frage der
Notwendigkeit der Behandlung. Wenn die Einwilligung des Betreuers in die Behandlung einer somati-
schen Erkrankung Gegenstand des Genehmigungsverfahrens ist, reicht dann ein Sachverstiandiger
aus? Der Psychiater kann sich nur sachverstandig zu der Frage duBBern, ob der Betreute aktuell einwil-
ligungsfahig ist, aber nicht, ob der medizinische Eingriff notwendig ist, um einen drohenden Schaden
abzuwenden. Der externe Psychiater kann evtl. kldren, ob die Ursache der ablehnenden Haltung z.B.
in einer realitatsverkennende Psychose oder einer Depression begriindet ist und ob diese vorab be-
handelbar sind und sich daher eine Zwangsmalnahme ertibrigen kdnnte. Misste aber nicht zu der
Frage der Notwendigkeit und der VerhaltnismaRigkeit zusatzlich ein externer Facharzt des jeweiligen
Gebietes beauftragt werden miissen? Die Sollvorschrift in Satz 5 kdnnte entsprechend erganzt wer-
den. , Bezieht sie sich auf eine somatische Erkrankung, soll ein weiteres Gutachten zur Notwendigkeit
und VerhéltnisméaRigkeit der Behandlung eingeholt werden.

Annette Loer

Hannover, 16.04.2017



