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A. Einleitung

In der vorliegenden Arbeit soll untersucht werden, ob das derzeit geltende Betreuungsrecht
eine Grundlage dafiir bildet, dass der Betreuer gegeniiber seinem Betreuten Zwang anwenden
darf.

Dabei hat der Verfasser nicht das Ziel, siamtliche, denkbare Konstellationen, in denen die

Anwendung von Zwang in Betracht kommt, anzusprechen.

Vielmehr hat der Verfasser den Anspruch, die Zulidssigkeit von so genannten
Zwangsbehandlungen in ambulanter und stationdrer Form, die Zuléssigkeit der zwangsweisen
Heimverbringung sowie des zwangsweisen Betretens der Wohnung des Betreuten durch den
Betreuer zu iiberpriifen und die soeben aufgezeigten Problemfelder einer umfassenden

rechtlichen Wiirdigung zu unterziehen.

Zu den oben genannten Themenschwerpunkten gibt es eine Vielzahl an Literatur und
Judikatur, wobei dem Betreuer oftmals das Recht abgesprochen wird, gegen den Betreuten
Zwang anzuwenden.

Diese herrschende Ansicht ist inzwischen offenbar besonders von einer Entscheidung des
BGH' gepriigt, der der Zulissigkeit von ambulanten Zwangsbehandlungen eine klare Absage
erteilt hat; die Entscheidung hat in der Folge dazu gefiihrt, dass von einem Teil der Literatur

und Judikatur nahezu alle Zwangsmafinahmen des Betreuers fiir unzuléssig erachtet wurden.

Doch dabei sind die Argumentationen nicht immer stichhaltig und konsequent; es fillt auf,
dass teilweise pauschal auf die bereits angesprochene Entscheidung des BGH zuriickgegriffen
wird oder allgemein ein Hinweis auf des Fehlen einer Erméchtigungsgrundlage im BGB
ergeht mit dem Ergebnis, dass der Betreuer vom Vormundschaftsgericht nicht mit der nétigen

Rechtsmacht versehen werden konne, um gegen den Betreuten Zwang anzuwenden.

Um von Anfang an Missverstindnissen vorzubeugen: es geht in dieser Arbeit nicht um
willkiirliche Gewaltanwendungen des Betreuers, die es diesem ermdglichen sollen, seine
Arbeit zu erleichtern.

Angesprochen sind nur solche ZwangsmaBnahmen, die zum Wohle des Betreuten

vorgenommen werden sollen, der so genannte fiirsorgliche Zwang.

' BtPrax 2001, 32
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Diese MaBnahmen sollen dem Betreuten dienen und ihm nicht schaden, auch wenn es der

Betreute bei dem eigentlichen Vorgang der Zwangsausiibung nicht so empfinden wird.

Es ist aber logisch, dass Zwangsmallnahmen niemals aus einer neutralen, gar objektiven
Position heraus beurteilt werden kdnnen.
Doch will und kann sich der Verfasser auch nicht auf die Stufe des objektiven Betrachters

stellen.

Vielmehr soll geklart werden, ob unter rechtlichen Gesichtspunkten jedwede
Zwangsmaflnahmen unzuldssig sind oder ob nach geltendem Recht auch eine andere
Betrachtungsweise moglich ist, nach der Zwangsmalnahmen unter Umstinden fiir zuléssig

erachtet werden kOnnen.

B. Rechtliche Einordnung der Handlungen des Betreuers

Um die Handlungen des Betreuers einordnen zu konnen, ist es notwendig, zundchst die
Stellung des Betreuers im Verhiltnis zu dem Betreuten genauer darzustellen.

Die verfassungsrechtliche Stellung des Betreuers ist besonders in der Literatur keineswegs
unumstritten.

Dieser Frage ist eine hohe Bedeutung beizumessen, weil ein Grundrechtseingriff, der auf
staatlichem Handeln beruht, gegeniiber einer Privatperson nur aufgrund einer

Erméchtigungsgrundlage erfolgen darf, vgl. Artt. 2 I S.31Vm 104 I S.1, I sowie 13 I, II GG.

Verwunderlicherweise berufen sich dabei alle Meinungen auf eine Entscheidung des
BVerfG?, weswegen eine genauere Betrachtung dieser Entscheidung unerlisslich ist.

In dieser Entscheidung musste das BVerfG dariiber befinden, ob der Vormund ohne
gerichtliche Genehmigung nach Art. 104 II S.1 GG berechtigt ist, den entmiindigten

Volljahrigen in einer geschlossenen Anstalt unterzubringen.

L. Rechtsnatur des Instituts der Betreuung — Vereinigung von

privatrechtlichen und 6ffentlich-rechtlichen Elementen

1. Betreuer als Organ des staatlichen Handelns

2 BVerfGE 10, 302
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Eine Meinung sagt, dass der Betreuer im Rahmen staatlicher Fiirsorge offentliche Funktionen
wahrnehme und sich somit der Betreute gegeniiber seinem Betreuer auf seine Abwehrrechte
aus Artt. 2 II, 104 I, Il GG stiitzen konne.”

Die unmittelbare Anwendung des Grundrechts, also die unmittelbare Grundrechtswirkung
zwischen dem Betreuer und dem Betreuten, betonen hierbei insbesondere Heide* und das LG
Berlin®, wobei das LG Berlin beziiglich des zwangsweisen Zutritts zur Wohnung expliziert
ausfiihrt, dass der Betreuer hierbei als Triager offentlicher Gewalt handele und eben nicht als
Privatmann.

Dementsprechend bedarf der Betreuer nach dieser Auffassung eine Erméchtigungsgrundlage,

. . . - .. 6
um in die Grundrechte des Betreuten eingreifen zu konnen.

2. Anwendung der Grundrechte im Wege der Drittwirkung

Eine weitere Ansicht geht nicht von der unmittelbaren Anwendung der
Grundrechtswirkungen zwischen dem Betreuer und dem Betreuten aus, erreicht die
Anwendbarkeit der Artt. 2 II, 104 II GG aber zumindest iiber das anerkannte Rechtsinstitut
der Drittwirkung von Grundrechten im Privatrecht bei natiirlichen Personen untereinander.’

Diese Meinung setzt damit voraus, dass das Verhiltnis des Betreuers rein privatrechtlicher

Natur ist.

3. Privatrechtliche Theorie

Eine dritte Auffassung betont wie die vorherige Meinung den privatrechtlichen Charakter der
Betreuung, wendet aber Artt. 2 I, 104 II GG nicht im Wege der mittelbaren Drittwirkung an.®
Art. 104 GG beziehe sich nidmlich nur auf die durch die offentliche Gewalt veranlasste

Freiheitsentziehung, sodass die Unterbringung des Betreuten nicht dem Anwendungsbereich

* BGH BtPrax 2001, 32 (35); LG Freiburg FamRZ 2000, 1316 (1320, 1321); LG Berlin FamRZ 1996, 821 (822,
823); Heide S. 130, 159; Degenhart in Sachs, GG, Art. 104 Rz. 8

*S.130/131

> FamRZ 1996, 821 (823)

® BGH BtPrax 2001, 32 (35)

" in diese Richtung argumentierend Schulze-Fielitz in Dreier, GG, Art. 104 Rz. 59; Jarass in Jarass/Pieroth Art.
104 Rz. 25; so hilfsweise auch Degenhart in Sachs, GG, Art. 104 Rz. 8; allgemein zur Drittwirkung der
Grundrechte: Jarass in Jarass/Pieroth Vorb. vor Art. 1 Rz. 58-60

8 Diirig in Maunz-Diirig Art. 104 Rz. 3; Tietze S. 60, 72
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des Art. 104 II GG unterliege, da das Verhiltnis des Betreuers zu seinem Betreuer dem

Privatrecht zuzuordnen sei.’

4. Meinung des BVerfG mit eigener Stellungnahme

Das BVerfG fiihrt aus, dass die Einrichtung einer Vormundschaft iiber Volljihrige'® aus dem
offentlichen Interesse der Fiirsorge fiir jeden schutzbediirftigen Einzelnen folge, wobei die
Eigenart sei, dass sich die Ooffentliche Fiirsorge auf die Wahrnehmung privater

Angelegenheiten durch den Vormund erstrecke.''

Weiterhin bringe das Amt des Einzelvormunds sowohl Rechte und Pflichten des privaten als
auch des offentlichen Rechts mit sich."?

Schon an dieser frithen Stelle des Beschlusses bringt das BVerfG die Doppelseitigkeit der
Vormundschaft fiir Volljahrige zum Ausdruck.

Es betont dabei das Nebeneinandersein von offentlichen und privatrechtlichen Elementen,
ohne dabei zunichst das Institut der Vormundschaft explizit und ausschlieBlich einem der
beiden Rechtsgebiete zuzuordnen.

Doch sogleich weist das BVerfG auf die ausschlieBliche obrigkeitliche Bestellung und die
staatliche Uberwachung der Vormundschaft aufgrund der obervormundschaftlichen Gewalt
des Staates hin."

Es erweckt zunidchst den Eindruck, als ob sich die Verfassungshiiter bei der Zuordnung des
Vormundschaftsrechts zum offentlichen oder Privatrecht zuriickgehalten haben und sich

bewusst nicht festlegen wollten.'

So fithrt das BVerfG weiterhin aus, dass eine richterliche Entscheidung nach Art. 104 II S.1
GG auch in ,fiirsorgerischen* Féllen erforderlich sei, sodass Art. 104 II S.1 GG auch im

Bereich des Vormundschaftsrechts anwendbar sei.'”

? Diirig in Maunz-Diirig Art. 104 Rz. 3; Tietze S. 60, 72

' Zum damaligen Entscheidungszeitpunkt existierte das Institut der Vormundschaft iiber Volljihrige und nicht
das Institut der Betreuung. Aufgrund der vergleichbaren rechtlichen Stellung des Betreuers kann auf diese
Rechtsprechung weiterhin zuriickgegriffen werden. Dies ist auch vollig unstreitig, vgl. nur die vorgenannte
Literatur, wo die Entscheidung die BVerfG nahezu ausnahmslos zitiert wird.

" BVerfGE 10, 302 (311)

2 BVerfGE 10, 302 (312)

B BVerfGE 10, 302 (312)

450 Tietze S. 71; dhnlich auch Maurer, FamRZ 1960, 468 (469) Fn. 7a

5 BVerfGE 10, 302 (322)
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Dabei stiitzt sich das BVerfG auf Art. 2 I S.2 GG und die darin durch den Verfassungsgeber
aufgrund der pathetischen Wortwahl gefallene Wertentscheidung zugunsten der Verfassung
und damit zugunsten des Miindels.

Die Zugehorigkeit der Vormundschaft zur 6ffentlichen Fiirsorge spreche weiterhin dafiir, Art.

104 11 S.1 GG auch im Verhiiltnis zwischen dem Vormund und Miindel anzuwenden.'®

An dieser Stelle der Entscheidung macht das BVerfG deutlich, dass auch der Miindel im
Verhiltnis zum Vormund einen Anspruch auf Rechtsschutz hat, was insbesondere auch aus
den allgemeinen Aufsichts- und Uberwachungsvorschriften im BGB gefolgert wird; der
Schutz der Freiheit konne dem Miindel nicht versagt werden, wenn es sich hierbei um ein in
der Verfassung festgeschriebenes Grundrecht wie das Recht auf Freiheit aus Art. 2 I S.2 GG

handele."”

Fiir die Anwendung des Art. 104 II S.1 GG kommt es eben nicht auf den dufleren Anschein,
dass die Unterbringung von einer Privatperson durchgefiihrt wird und somit nicht unmittelbar
als staatliche Maflnahme erkennbar ist, an.

Dies fiihrte ndmlich ansonsten zu dem Wertungswiderspruch, dass ein mit den Aufgaben
eines Vormunds betrauter Beamter als Trdger oOffentlicher Gewalt die Unterbringung
unmittelbar durch den Staat vollzieht,18 wihrend eine als Vormund handelnde Privatperson
nicht dem Gesetzesvorbehalt unterlige und somit scheinbar keiner
vormundschaftsgerichtliche bediirfe und dies, obwohl sich die Unterbringung nach derselben

materiellen Rechtsgrundlage vollzieht."

Dass das BVerfG im Handeln des Vormunds auch staatliches Handeln erkennt, wird aus
weiteren sorgfiltig gewihlten Formulierungen der Entscheidung deutlich (dazu sogleich).
Auch Windel* interpretiert die Entscheidung in diese Richtung, was an seinen Ausfithrungen,
das BVerfG habe die Zwangsausiibung gegen Erwachsene durch einen Vormund aus dem
Privatrecht ausgegliedert, erkennbar ist.

Anderer Auffassung ist unter anderem Maurer®', der den Formulierungen des BVerfG keine

,klare Entscheidung* entnehmen kann.

1 BVerfGE 10, 302 (324)

" BVerfGE 10, 302 (324)

8 BVerfGE 10, 302 (324)

1 50 auch BVerfGE 10, 302 (325)
2 BtPrax 1999, 46 (48)

2l FamRZ, 1960, 468 (470)
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Das BVerfG fiihrt jedoch aus, dass es nicht darauf ankomme, dass ,,die Unterbringung des
volljdhrigen Miindels in einer geschlossenen Anstalt nach geltendem Recht nicht als
unmittelbarer Akt der offentlichen Fiirsorge erscheint, sondern in die Gestalt einer —

privatrechtlichen — Aufenthaltsbestimmung durch den Vormund gekleidet ist.*

Diese Formulierung ist deswegen so bemerkenswert, weil Art. 104 II S.1 GG unmittelbar nur
bei Freiheitsentzichungen durch die dffentliche Gewalt anwendbar ist.”

Wire das Handeln des Vormunds ausschlieBlich nach privatrechtlichen Kriterien zu
beurteilen, konnte der Grundrechtsschutz jedoch lediglich durch die mittelbare Drittwirkung
der Grundrechte gewihrleistet werden.**

Von dem privatrechtlichen Losungsansatz distanziert sich das BVerfG.

So fiihrt es namlich aus, dass die Unterbringung durch den Vormund zwar nicht als
unmittelbarer Akt der 6ffentlichen Fiirsorge ,,erscheint, was den Schluss nahe legt, dass der

Vormund in Wirklichkeit im Auftrag des Staates und somit letztendlich staatlich unterbringt.

Daher ist Art. 104 II S.1 GG im Verhiltnis vom Betreuer zum Betreuten unmittelbar
anwendbar, der Umweg iiber die mittelbare Drittwirkung muss nicht beschritten werden.

Der Betreuer wird vielmehr als verldngerter Arm des Staates im Rahmen des Art. 104 GG
tatig, das BVerfG beschreibt den Vormund (Betreuer) deswegen auch als ein dem Staat zur

Verfiigung stehendes ,,Ausfithrungsorgan®.”

Im Betreuungsrecht wirken jedoch privates und ffentliches Recht zusammen.*®

Eine strikte Einordnung in das eine oder andere Rechtsgebiet kommt nicht in Frage.

Dass eine Freiheitsentziehung durch den Vormund aus Sicht des BVerfG unter den
Schutzbereich des Art. 104 II S.1 GG fillt, unterstreicht abschlieBend folgende Formulierung
desselbigen:27

»Es verbietet sich hiernach, die Unterbringung volljdhriger Geisteskranker durch den

Vormund so zu wiirdigen, als ob die Freiheitsentziehung sich im Rahmen privatrechtlicher

> BVerfGE 10, 302 (324)

* nahezu einhellige Meinung, vgl. nur Diirig in Maunz-Diirig Art. 104 Rz. 2; Jarass in Jarass/Pieroth Art. 104
Rz. 25; Maurer, FamRZ, 1960, 468 (470)

24 Schulze-Fielitz in Dreier, GG, Art. 104 Rz. 59; Jarass in Jarass/Pieroth Art. 104 Rz. 25; so hilfsweise auch
Degenhart in Sachs, GG, Art. 104 Rz. 8

% BVerfGE 10, 302 (327)

% Das BVerfGE 10, 302 (326) beschreibt dies als ,,Verschrinkung 6ffentlichen und privaten Rechts®; vgl. auch
Maurer, FamRZ, 1960, 468 (470, 471)

2 BVerfGE 10, 302 (327)
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Beziehungen zwischen Staatsbiirgern abspielte. Der Staat kann sich von der
Grundrechtsbindung nicht dadurch befreien, dafl er einen Privatmann zur Wahrung einer
offentlichen Aufgabe bestellt und ihm die Entscheidung iiber den Einsatz staatlicher

Machtmittel zur Verfiigung iiberlaft.*

Hierbei wird nochmals deutlich, dass die Unterbringung durch den Vormund so zu beurteilen

ist, wie wenn der Staat unmittelbar selbst untergebracht bzw. die Freiheit entzogen hitte.”®

S. Ergebnis

Das Institut der Betreuung vereint privatrechtliche und 6ffentlich-rechtliche Elemente
gleichermalien.

Dabei ist anzuerkennen, dass es durch die Bestellung des Betreuers nicht zu einem
Grundrechtsverlust des Betreuten kommen kann; der Betreute kann sich gegeniiber dem
Betreuer auf den vollstindigen, unmittelbaren Grundrechtsschutz aus Artt. 2 I1 S.3, 104 I S.1
sowie Art. 13 I, IT GG berufen, weil sich der Staat durch die Bestellung des Betreuers nicht
von seiner Grundrechtsbindung gegeniiber seinen Biirgern befreien kann.

Daher bedarf es fiir Grundrechtseingriffe zulasten des Betreuten durch den Betreuer einer

Ermichtigungsgrundlage.

II.  Grundrechtstriger

Grundrechtstriger ist jede natiirliche Person unabhingig ihres Alters, ihres geistigen Zustands
und ihrer Geschiftsfihigkeit.”’

Die Grundrechtstrigerschaft, auch Grundrechtsfihigkeit oder -subjektivitit genannt,
beschreibt den Zustand, dass jede natiirliche Person Inhaber der im Grundgesetz enthaltenen
Grundrechtsnormen ist und sich demzufolge auch darauf berufen kann.

Praktisch wird das nicht immer moéglich sein; so wird ein Kleinkind sein durch die Verfassung
garantiertes Recht auf korperliche Unversehrtheit und Freiheit aus Art. 2 II S.1, 2 GG nicht

selbst aktiv ausiiben konnen, jedoch ist es bereits Inhaber des Rechts.

2 in diese Richtung interpretierend auch Erdsiek, NJW 1960, 1385 (1386)
2 Starck in v.Mangoldt/Klein/Starck Art. 1 Rz. 210; Dreier in Dreier, GG, Vorb. Rz. 109, 112
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Die Fihigkeit, die Grundrechte tatsdchlich auszuiiben, wird als Grundrechtsmiindigkeit
beschrieben.*

Starre Altergrenzen, gibt es nicht, der Gesetzgeber hat aber an einigen Stellen ein bestimmtes
Alter vorgegeben; so kann beispielsweise ein eigenhidndiges Testament erst ab Volljahrigkeit
errichtet werden (§§ 2231 Nr.2, 2247 1, IV BGB), wihrenddessen ein Minderjdhriger ein
Testament nur unter bestimmten Voraussetzungen vor einem Notar errichten kann (§§ 2229 I,
2231 Nr.1, 2232, 2233 I BGB).

Existieren solche Grenzen nicht, so muss auf die Einwilligungsfihigkeit abgestellt werden.?'

Auf den Betreuer und den Betreuten bezogen heiit das, dass der Betreute unabhéngig seines
geistigen Zustands, seiner Geschiftsfahigkeit oder Einwilligungsfihigkeit in jedem Fall
Grundrechtstriager ist; die Anordnung der Betreuung hat hierauf keinerlei Auswirkungen.

Ist der Betroffene einwilligungsfihig, so wird er bei nicht rechtsgeschiftlichem Handeln seine
Grundrechte in eigenverantwortlicher Tétigkeit wahrnehmen konnen.

Ist der Betreute jedoch einwilligungsunfihig, so nimmt an seiner Stelle der Betreuer (wenn er

den entsprechenden Aufgabenkreis innehat) die Grundrechte des Betreuten wahr.

Diese Konstellation ist abgesehen von der Feststellung der Einwilligungsunfihigkeit rechtlich
gesehen relativ unproblematisch; nimmt der Betreuer doch anstelle des Betreuten dessen
Grundrechte gegeniiber einem Dritten wahr, so zum Beispiel wenn er gegeniiber dem Arzt die
Einwilligung in die Heilbehandlung erteilt, vgl. Art. 2 II S.3 GG.

Problematisch ist es, wenn der Betreuer eine Handlung gegen den Willen des Betreuten
vornehmen mochte; es ist unverkennbar, dass eine Konfliktsituation entsteht.

Denn einerseits iibt der Betreuer die Grundrechte des Betreuten aus, andererseits mochte er
aber in diese selbst eingreifen.

Diese Kollisionsproblematik wird jedoch dadurch hinnehmbar, dass die durch das
Grundgesetz geforderten Erméchtigungsgrundlagen konsequent verlangt werden, denn nur so

wird es moglich sein, den stetigen Grundrechtsschutz des Betreuten zu gewihrleisten.

III. Tangierte Grundrechte

3 Dreier in Dreier, GG, Vorb. Rz. 112
31 Starck in v.Mangoldt/Klein/Starck Art. 1 Rz. 210; Dreier in Dreier, GG, Vorb. Rz. 113 mwN auch zur auf die
Volljihrigkeit abstellenden Gegenmeinung; zur Einwilligungsfahigkeit vgl. die Ausfithrungen unter C.II. 1. a.
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Wie bereits in der Einleitung angesprochen wird in erster Linie die Zuldssigkeit von
Zwangsheilbehandlungen, des zwangsweisen Wohnungszutritts sowie der zwangsweisen

Heimverbringung thematisiert.

Durch den éarztlichen Eingriff, beispielsweise das Setzen einer Spritze, konnte das Recht auf
korperliche Unversehrtheit des Betreuten aus Art. 2 II S.1 GG verletzt sein.

Wie oben erortert ist der Betreute Grundrechtstriger; das ergibt sich hierbei schon aus dem
Wortlaut der Norm, da ,,jedem®, also jeder natiirlichen Person, das Recht auf korperliche
Unversehrtheit zuteil wird und zwar unabhéngig seines geistigen Zustands, sodass der

gesetzliche Vertreter nicht Grundrechtstriager ist.”?

Das Setzen der Spritze stellt einen Eingriff in die korperliche Unversehrtheit dar; durch den
arztlichen Behandlungsvorgang wird die Haut des Betreuten perforiert, sodass ganz
unzweifelhaft ein Eingriff in die korperliche Integritét vorliegt.

Denn insbesondere gewéhrt Art. 2 II S.1 GG vor Beeintrichtigungen des biologisch-
physischen Seins jeder natiirlichen Person Schutz.*?

Dabei ist es unerheblich, ob die MaBBnahme zum Zweck der Wiederherstellung der Gesundheit
fiihrt, weil die Norm nicht darauf abstellt, ob die Behandlung objektiv gesehen erforderlich
ist; ein Eingriff in die korperliche Integritit des Betreuten ist auch dann gegeben, wenn
dadurch sein Gesundheitszustand verbessert werden soll.*

Erst recht liegt daher ein Grundrechtseingriff vor, wenn sich der Betreute gegen die
MalBnahme wehrt, weil er sie ablehnt.

Dieses Verweigerungs- bzw. Nichtbehandlungsrecht wird aus der negativen Komponente des

Rechts auf korperliche Unversehrtheit hergeleitet.”

Im Ergebnis ist bei einer Zwangsbehandlung also ein Eingriff in das Grundrecht aus Art. 2 11

S.1 GG gegeben.

Durch die zwangsweise Verbringung des Betreuten zum Behandlungsort kénnte dessen

Grundrecht aus Art. 2 IT S.2 GG verletzt sein.

32 Jarass in Jarass/Pieroth Art. 2 Rz. 84

33 Jarass in Jarass/Pieroth Art. 2 Rz. 81, 83

* Tietze S. 58

% Tietze S. 58; sehr iiberzeugend Heide S. 191/192; Jarass in Jarass/Pieroth Art. 2 Rz. 101

XXI



Dabei ist Art. 2 I1 S.2 GG als Abwehrrecht nicht isoliert neben Art. 104 I S.1 GG anzusehen,
vielmehr stehen Artt. 2 II S.2 und 104 T S.1 GG in einem untrennbaren rechtlichen
Zusammenhan g.3 6

Grundrechtstriger ist nach ganz allgemeiner Ansicht auch hier die natiirliche Person
unabhiingig ihres Geisteszustands bzw. der Geschiiftsfihigkeit.*’

Der Freiheitsbegriff in Art. 2 I S.2 GG umfasst die korperliche Bewegungsfreiheit einer
jeden Person.™

Somit ist klar, dass bei einer zwangsweisen Zufiihrung zur Heilbehandlung sowie der sich
eventuell anschlieBenden Fixierung in die korperliche Bewegungsfreiheit des Betreuten
eingegriffen wird, da der Betroffene in dieser Zeit nicht in der Lage ist, seine
Bewegungsfreiheit auszuiiben und seinen Aufenthalt frei zu bestimmen.

Das ist keineswegs selbstverstindlich, weil nicht jede Beschrinkung der korperlichen

Bewegungsfreiheit eine Freiheitsbeschrinkung darstellt.*’

Dabher ist auch das Grundrecht des Betreuten aus Art. 2 II S.2 GG beriihrt.
Es gilt nunmehr festzuhalten, dass der Betreute durch die Zufiihrung zur Behandlung und

durch die Behandlung selbst in seinen Rechten auf korperliche Unversehrtheit und Freiheit

aus Art. 2 II S.1, 2 GG beschrinkt wird.

Bei der zwangsweisen Heimverbringung wird ebenso das Recht auf korperliche
Bewegungsfreiheit aus Art. 2 II S.2 GG tangiert; wird der Betreute, dem Willen des
Betreuers, in ein Heim zu ziehen, nicht unmittelbar Folge leisten, so wird der Betreuer unter
Umsténden versuchen, die Heimverlegung trotzdem durchzusetzen.

Daher kann es zu einer Verletzung der Freiheitsrechte des Betreuten kommen.

Gegebenenfalls ist der durch Art. 13 I GG verbiirgte Schutz auf Unverletzlichkeit der
Wohnung zu beachten, wenn der Betreute den Betreuer aus Angst vor der Heimverlegung gar

nicht mehr in die Wohnung lésst, der Betreuer die Wohnung aber trotzdem betreten will.

Mochte der Betreuer die Wohnung des Betreuten gegen dessen Willen betreten, etwa um den
Zustand der Wohnung im Hinblick auf eine drohende Vermiillung festzustellen, ist ebenso der

Schutzbereich des Art. 13 I GG tangiert.

% Diirig in Maunz-Diirig Art. 104 Rz. 1

" BVerfGE 10, 302 (309); Jarass in Jarass/Pieroth Art. 2 Rz. 113; Kemper, FuR 1996, 152 (153)
* Diirig in Maunz-Diirig Art. 104 Rz. 5; Jarass in Jarass/Pieroth Art. 2 Rz. 112

% vgl. hierzu Jarass in Jarass/Pieroth Art. 2 Rz. 114
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IV. Ergebnis

Das Institut der Betreuung vereint sowohl privatrechtliche als auch offentlich-rechtliche
Elemente in sich.

Der Grundrechtsschutz zwischen dem Betreuer und Betreuten wirkt daher nicht nur im Wege
der mittelbaren Drittwirkung zwischen Privatpersonen.*

Dieses Resultat ist mafgeblich von der bundesverfassungsgerichtlichen Entscheidung gepragt.
Das Institut der Betreuung erscheint zwar nicht unmittelbar als ein Akt offentlicher Gewalt,
oder, wie es das BVerfG formuliert, als ein Akt 6ffentlicher Fiirsorge; der Betreuer handelt
aber gleichwohl kraft seiner hoheitlichen Gewalt und setzt die Gewalt des Staates gegeniiber
seinem Betreuten ein, sodass auch er sein Handeln unmittelbar an den Grenzen der
Verfassung messen lassen muss.

Andererseits darf auch der privatrechtliche Charakter des Rechtsinstituts der Betreuung nicht
bestritten werden; so gibt es auch Vertreter der privatrechtlichen Theorie, die auf die
offentlichen Elemente in der Vormundschaft bzw. Betreuung hinweisen.*!

Es steht somit fest, dass das Rechtsinstitut sowohl 6ffentlich- wie privatrechtliche Elemente in

sich vereint.

Soweit der Betreute die Grundrechte selbst nicht mehr ausiiben kann, werden sie durch den
Betreuer wahrgenommen.

Dabei sind die Situationen unproblematisch, in denen die Einwilligung in eine &rztliche
MalBnahme erteilt wird, soweit sich der Betreute nicht tatsdchlich zur Wehr setzt.
Komplizierter sind die Fille, in denen der Betreuer selbst in die grundrechtsrelevanten
Bereiche des Betreuten eingreifen mochte.

Fiir dieses Handeln bedarf es der in Artt. 2 II S.3, 104 I S.1, 13 I GG geforderten
Erméchtigungsgrundlagen, weil der Betreuer als verlidngerter Arm des Staates handelt und er

infolgedessen unmittelbar die genannten Abwehrgrundrechte gegen sich gelten lassen muss.

Ob es im materiellen oder formellen Recht eine solche Erméchtigungsgrundlage gibt, soll im

Folgenden untersucht werden.

40 wie hier: BVerfGE 10, 302 (324, 327, 328); BGH BtPrax 2001, 32 (34); LG Freiburg FamRZ 2000, 1316
(1321); Marschner, R&P 2005, 47 (48); Kemper, FuR 1996, 152 (153)
4 MiinchKommBGB-Wagenitz Vor § 1773 Rz. 19, 22
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C. Die ambulante Zwangsbehandlung

L. Darstellung des Problems

Der Betreute ist in vielen Bereichen darauf angewiesen, dass der Betreute mit ihm kooperiert.
Besteht die Bereitschaft zur Zusammenarbeit nicht, so stoBt das Betreuungsrecht schnell an

die Grenzen seiner Durchsetzbarkeit.*

Der BGH hat in seinem Beschluss vom 11.10.2000* grundlegend entschieden, dass die
Zufiithrung von Zwang zur ambulanten Behandlung mit anschlieBender Verabreichung von
einer Depotspritze mit Neuroleptika nicht genehmigungsfihig ist.

Dem lag folgender Sachverhalt zugrunde, welcher beispielhaft fiir eine Vielzahl von Fillen
steht:

Fiir den Betroffenen besteht eine Betreuung mit dem Aufgabenkreis ,,Bestimmung des
Aufenthalts, Besorgung der Vermogensangelegenheiten und Einwilligung in die Behandlung
mit Psychopharmaka®.

Der Betreute leidet an einer psychischen, in Schiiben auftretenden Erkrankung, welche in
regelmifBigen Abstdnden zu einer geschlossenen Unterbringung des Betreuten fiihrt.

Dies liegt mitunter daran, dass der Betreute die von den Arzten fiir erforderlich gehaltene
Dauermedikation mit Neuroleptika strikt ablehnt und daher auch nach Entlassung aus dem
Krankenhaus die aus Sicht der Arzte notwendigen Medikamente nicht einnimmt.

Anfang des Jahres 1999 erteilt das AG die vormundschaftsgerichtliche Genehmigung auf
Antrag des Betreuers dahingehend, den Betroffenen in zweiwochigen Abstinden zwecks
Verabreichung einer Depotspritze kurzfristig geschlossen unterzubringen und bei seiner
Zufiihrung in die Klinik durch die mitwirkende Behorde Gewalt anwenden zu lassen.

Die Genehmigung ist fiir den Zeitraum bis zum Jahresende 1999 erteilt.

Im Ergebnis wird die gleiche Genehmigung auch fiir das Jahr 2000 erteilt.

Hiergegen richtet sich der Verfahrenspfleger, wobei schlielich im Instanzenzug der BGH die

Frage geklirt hat.

II. Zwang - ein Definitionsversuch

2 Sonnenfeld Rz. 193
+ BtPrax 2001, 32
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5. Substitution der Einwilligungserkliarung durch den Betreuer — Teil 1

Bei einer ambulanten Zwangsbehandlung muss der Betreute insoweit einwilligungsunfihig
(zum Begriff sogleich) sein.

Eine Ersetzung der Einwilligungserklarung bei einem einwilligungsfiahigen Betreuten
scheidet wie bei jeder anderen Person von vornherein aus.**

Ist der Betreute einwilligungsunfihig, kann der Betreuer diese Einwilligung im Rahmen
seiner gesetzlichen Vertretungsmacht und seines Aufgabenkreises gem. § 1902 BGB ersetzen.
Was die Einwilligungsfihigkeit genau ist und aus welchen verschiedenen Faktoren sie sich

zusammensetzt, soll im Folgenden dargestellt werden.
a. Einwilligungsfihigkeit

Die Einwilligungsfihigkeit ist nach der allgemeinen, zum Teil leicht abweichenden Definition
die Fihigkeit, Art, Bedeutung und Tragweite eines drztlichen oder medizinischen Eingriffs in
seinem wesentlichen Ablauf zu erkennen, zu verstehen und zu iiberschauen sowie die
Entscheidung iiber den Eingriff aufgrund der gewonnen Erkenntnisse zu treffen und
umzusetzen.®’

Diese doch etwas formelhaft aber im Kern durchaus zutreffende Formulierung soll im
Folgenden noch etwas niher erortert werden, um die Vielschichtigkeit der Begrifflichkeit

niher zu dokumentieren.*¢
aa. Rechtsnatur

Die Einwilligungserkldarung ist keine rechtsgeschiftliche Willenserkldarung; vielmehr dient die
Erkldarung dazu, die tatsdchliche Vornahme einer drztlichen oder medizinischen Maf3nahme zu
gestatten und bei Eingriffen in die korperliche Integritit strafrechtliche Konsequenzen zu
vermeiden, vgl. § 228 StGB."

Hierbei auf eine rechtsgeschiftliche Willenserkldrung abzustellen wire verfehlt und wiirde

dem besonderen Charakter der Einwilligungserkldrung nicht gerecht.

4 Jiirgens in Jirgens/Kroger/Marschner/Winterstein Rz. 200; Wojnar, BtPrax 1999, 11 (14); LG Kassel FamRZ
1996, 1501

* BT-Drucks. 11/4528 S. 71; Heide S. 141; Sonnenfeld Rz. 276 mwN

% kritisch Amelung, R&P 1995, 20 (22)

*7 inzwischen wohl unstrittig, vgl. nur Heide 141/142; Sonnenfeld Rz. 275 jeweils mwN
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bb.  Geschiftsfahigkeit als falscher Ankniipfungspunkt

Wie bereits festgestellt handelt es sich bei der Einwilligungserklarung nicht um eine
Willenserklarung; demzufolge kann aber auch keine starre Altersgrenze geeignet sein,
zwischen einer wirksamen und unwirksamen Einwilligungserklidrung zu unterscheiden.*®
Deswegen schlidgt eine pauschale Aufteilung dahingehend, dass ein Minderjdhriger
einwilligungsunfihig und ein Volljdhriger einwilligungsfihig ist, fehl.

Vielmehr ist bei jeder Person gesondert die Einwilligungsfihigkeit zu priifen.

Die Betreuungsanordnung beriihrt die Geschiiftsfihigkeit des Betroffenen nicht.*’

Ein unter Betreuung stehender Geschiftsfahiger kann aber nicht per se als einwilligungsfihig
betrachtet werden, nur weil er volljahrig ist; das hat insbesondere zu gelten, wenn der
Betreute unter dem  Aufgabenkreis ,,Gesundheitsfiirsorge, Zufiihrung zur &rztlichen
Heilbehandlung* steht.

Es wire mit dem Betreuungsrecht nicht vereinbar, die Einwilligungsfihigkeit ohne nédhere
Priifung  anzunehmen, da bei einem  einwilligungsfihigen  Betreuten  die
Einwilligungserkldrung niemals ersetzt werden kann und die Betreuung unter Umsténden gar
nicht erforderlich wire, § 1896 11 S.1 BGB.%°

Er kann aber nicht ohne weiteres als einwilligungsunfihig angesehen werden, auch wenn er
fiir den genannten Aufgabenkreis unter Betreuung steht; gleichwohl kann ein entsprechender

Aufgabenkreis als Indiz dafiir dienen.”’

cc. Relativitdt der Erkldrung

Im Unterschied zur Geschiftsfihigkeit gibt es eine relative Einwilligungsfihigkeit.
Die Relativitit beschreibt die Fihigkeit, bei einigen MaBnahmen einwilligungsfahig zu sein,
bei anderen aber nicht; dabei ist nach der Komplexitit und Schwere des Eingriffs zu

differenzieren.>?

* Heide S. 142; Sonnenfeld Rz. 276

4 absolut unstrittig Sonnenfeld Rz. 50; Dies hielt der Gesetzgeber fiir so selbstverstindlich, dass von einer
ausdriicklichen Regelung abgesehen wurde, BT-Drucks. 11/4528 S. 227.

%0 Sonnenfeld Rz. 278; MiinchKommBGB-Schwab § 1906 Rz. 27 aE

3! Sonnenfeld Rz. 278

32 BT-Drucks. 11/4528 S. 71; Heide S. 149; Sonnenfeld Rz. 278
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Hierbei wird der Unterschied zu dem Kriterium der Geschiftsfihigkeit deutlich; die
Geschifts(un)fihigkeit beurteilt sich nach § 104 BGB und die sich daraus ergebenden Folgen
nach §§ 105 BGB ff.

So einfach ist es bei der Einwilligungsfihigkeit aber nicht.

Wie oben angedeutet darf bei einem Betreuten, der unter dem Aufgabenkreis
,Gesundheitssorge* steht, nicht per se von der Einwilligungsunfihigkeit ausgegangen werden.
Darum ist im gerichtlichen Gutachten (§ 68b I S.1 FGG) zwingend zur Frage der
Einwilligungsfahigkeit Stellung zu nehmen.

Hierbei miissen die Relativitit und eventuell bereits anstehende &drztliche MaBBnahmen aber
hinreichend beriicksichtigt werden.

Die Einwilligungsfahigkeit ist ndmlich streng genommen fiir jede drztliche Manahme erneut
gesondert zu priifen; schlieBlich kann der Betreute bei einer Behandlung eines grippalen

Infekts einwilligungsfihig sein bei einer komplizierten Zahnbehandlung aber nicht.

dd. Natiirlicher Wille

Der natiirliche Wille beschreibt die Fahigkeit, willensgetragen zu handeln.”

Die Literatur hat sich hierzu insbesondere im Rahmen des § 1905 I S.1 Nr.1 BGB mit dem
natiirlichen Willen beschéftigt.

So wird aus der Gesetzesbegriindung erkennbar, dass Zeichen von Ablehnung und/oder
Gegenwehr die Unzuldssigkeit der Sterilisation herbeifiihren.”

Nicht ganz widerspruchsfrei formuliert der Gesetzgeber an anderer Stelle, dass der natiirliche
Wille gegeben sei, wenn der Betroffene iiber die gebotene Einsichtsfihigkeit verfiige. >

Mit dem natiirlichen Willen ist aber jede Form verbalen oder korperlichen Widerspruchs
gemeint, der in irgendeiner Form zum Ausdruck kommt; es ist somit irrelevant, auf welcher
Wertvorstellung die Weigerung beruht und dass die ablehnende Haltung ohne Verstehen des
eventuell bevorstehenden Eingriffs sowie ohne Abwigung von Vor- und Nachteilen getroffen
wird.”®

Der natiirliche Wille ist im Vergleich zur Einwilligungsfahigkeit daher ein Weniger.

>3 Heide S. 145

% BT-Drucks. 11/4528 S. 143

55 BT-Drucks. 11/4528 S. 146

%6 vgl. auch Bienwald/Bienwald § 1905 Rz. 31; Heide S. 145
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ee. Einsichts- und Urteilsfahigkeit

Die Einsichtsfihigkeit ist als Pendant zur drztlichen Aufklarungspflicht zu verstehen.”’

Die Fahigkeit zur Einsicht heilit, dass der Betroffene in der Lage ist, den Ablauf eines
Eingriffs in seinem wesentlichen Umfang zu verstehen, die Vor- und Nachteile zu erkennen
und den weiteren Heilungs- bzw. Behandlungsverlauf prognostisch zu erfassen.

Kann dies der Betreute nicht, dann hat er auch nicht hinreichende Kenntnisse erworben, um
sich aus den erworbenen Informationen ein abschlieendes Urteil zu bilden.

Der Betroffene reflektiert bei der Urteilsfahigkeit die erworbenen Kenntnisse iiber den
Eingriff oder die Behandlung auf sein eigenes Sein mit all seinen Facetten hinsichtlich des
Gesundheitszustands, der sozialen Verdnderung, beruflichen Risiken, personlichen
Angstgefiihlen und ldsst in seine Beurteilung mitunter auch alternative Behandlungsmethoden
einflieBen.”

Das Urteil ist eine hochst personliche und subjektive Angelegenheit, bei der eine
Stellvertretung von vornherein ausscheidet.

Dabei muss es prinzipiell auch unbeachtlich sein, ob das Urteil aus der Sicht der Arzte als
sinnvoll erachtet wird oder als abstrus verworfen werden muss.

Denn jedes Individuum gewichtet die oben genannten Rechtsgiiter anders, sodass jedes Urteil
zu akzeptieren ist.

Voraussetzung ist, dass der Betroffene unter Einbeziehung aller Risiken und
Alternativbehandlungen die drztliche Mallnahme als solche verstanden hat; er muss also

einsichtsfihig sein.

il. Steuerungsfihigkeit

Als weiterer Punkt sollte die Steuerungsfihigkeit Beachtung finden.

Darunter ist die Fiahigkeit zu verstehen, sich entsprechend der selbst gewonnenen Einsicht
tatsidchlich zu verhalten; sie beschreibt also die Fahigkeit, seinen getroffenen Entschluss in die
Tat umzusetzen.

Auf den ersten Blick scheint es vielleicht verwunderlich, wieso ein Einsichts- und
Urteilsfidhiger seine eigene Entscheidung, zum Beispiel fiir eine Behandlung, nicht mehr

umsetzen kann.

7 Heide S. 147
% vgl. hierzu Heide S. 148
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Zur besseren Erklirung der Steuerungsfihigkeit dient folgendes Beispiel:™

Ein schwerstabhidngiger Drogensiichtiger hat seine Abhéngigkeit erkannt und mochte sich
gegen seine Drogensucht behandeln lassen.

Nachdem er das Therapieprogramm verstanden hat, das eine stiickweise Reduzierung des
Drogenkonsums vorsieht, fasst er den Entschluss, sich behandeln zu lassen.

Jedoch kann er aufgrund der schweren Abhingigkeit seinen Drogenkonsum nicht

einschrinken und nimmt so viele Drogen wie bisher.

Daraus wird deutlich, dass im Rahmen der Einwilligungsfahigkeit auch die
Steuerungsfihigkeit als Element anzuerkennen ist.
Denn im Beispiel ist der Drogenabhingige einsichts- und urteilsfahig, aber (noch) nicht in der

Lage, nach der gewonnenen Einsicht zu handeln.

1J- Verniinftigkeit der getroffenen Entscheidung

Wenn eine Entscheidung aus medizinischer Sicht falsch ist, kann daraus nicht auf die
Einwilligungsunfiihigkeit geschlossen werden.®

Es ist nicht zu verleugnen, dass bei allen Objektivierungsversuchen der
Einwilligungsfahigkeit in diesem Punkt das grofite Spannungsfeld liegt.

Hierbei hat der Betreuer zusammen mit dem Arzt besonders bei Malnahmen, die nicht unter
die Genehmigungspflicht des § 1904 BGB fallen, die iiberaus vertrauensvolle Aufgabe, im
Rahmen der Wunschbeachtungspflicht aus § 1901 III S.1 BGB zu entscheiden, ob der eine
nach medizinischen Kriterien unverniinftige Entscheidung treffende Betreute diese mit
Einsichts- und Urteilsfahigkeit gefillt hat, oder ob er beispielsweise die Art der Operation
nicht einschitzen konnte und in Verkennung der wahren Umstiinde eine Operation ablehnt.®!
Es ist also zu betonen, dass auch der Betreute das Recht hat, objektiv gesehen verniinftige
Eingriffe abzulehnen wie es das Recht eines jeden Nichtbetreuten ist, objektiv verniinftige
Eingriffe abzulehnen.

Schiitzenswert sind daher die ohne Einsicht Handelnden und nicht diejenigen, die sich mit

Einsicht schidigen.®

% Beispiel ist Heide S. 152 entnommen.

% Tietze S. 111; Schweitzer, FamRZ 1996, 1317 (1319); Sonnenfeld, FamRZ 1995, 393 (394)

6! vgl. BT-Drucks. 11/4528 S. 141, wo der Betreute eine Blinddarmoperation ablehnt in dem Irrglauben, gar
keinen Blinddarm mehr zu besitzen.

62 eindrucksvoll Sonnenfeld, FamRZ 1995, 393 (394)
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In den Grenzen der Einwilligungsfahigkeit ist dem Betreuten das uneingeschriankte Recht auf

Krankheit zuzugestehen.63

kk. Vetorechte

Uber ein so genanntes Vetorecht wird vor allem in der Literatur diskutiert.

Das Vetorecht soll den einwilligungsunfihigen Betreuten befdhigen, die grundsitzlich
aufgrund wirksamer Einwilligung durch den Betreuer anstehende drztliche Mallnahme durch
eine Art ,,Noteinspruchsrecht* noch zu verhindern.®

Das Rechtsinstitut als solches ist strittig, jedoch gibt es einige wenige gesetzlich
gewihrleistete Vetorechte.®

Das Betreuungsrecht kennt lediglich das in § 1905 I S.1 Nr.1 BGB normierte Vetorecht,
wonach gegen den natiirlichen Willen des Betreuten eine Sterilisation nicht durchgefiihrt
werden darf, dem Wortlaut zufolge der Betreuer nicht einmal in diese einwilligen darf.

Ein dariiber hinaus gehendes generelles Vetorecht, welches sich praktisch gesehen als
tatséichlicher Widerstand des Betreuten herausstellt,” gibt es nicht und ist infolgedessen nicht
anzuerkennen.

Der Gesetzgeber hat sich bewusst dafiir entschieden, den tatsdchlichen, natiirlichen Willen nur
im Rahmen der Sterilisation rechtlich eine Bedeutung beizumessen.®’

Das ist eine Wertentscheidung, die nicht zuletzt auch aufgrund der deutschen Vergangenheit
gefallen ist, Zwangssterilisationen gegen den natiirlichen Willen des Betreuten in jedem Fall

zu verbieten.

Der Schutz des Betreuten wird jedoch — auBlerhalb der Sterilisation — bereits durch die
Priifung der Einwilligungs(un)fdhigkeit hinreichend gewahrt, weil nur die Erkldrung eines
einwilligungsunfahigen Betreuten ersetzt werden kann.

Im Ergebnis kann der Betreute durch seinen sichtbar entgegenstehenden, natiirlichen Willen
Eingriffe seitens des Betreuers nicht von vornherein vermeiden, ein Vetorecht ist aulerhalb

des § 1905 1 S.1 Nr.1 BGB nicht anzuerkennen.®®

5 BVerfGE 58, 208 (225)

# Amelung, R&P 1995, 20 (22); Heide S. 171

6 vgl. Heide S. 171

% g0 zutreffend Tietze S. 139

7 BT-Drucks. 11/4528 S. 143

% Tietze S. 139/140; ihnlich Heide S. 172; Amelung, R&P 1995, 20 (26)
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Damit ist aber noch nichts iiber die Zulédssigkeit von Zwangsmafnahmen gesagt; der Betreute
kann den Eingriff zwar nicht von sich aus verhindern, der Betreuer braucht aber trotzdem eine

Erméchtigungsgrundlage.

b. Ergebnis

Die Einwilligungserklarung dient dazu, einen drztlichen Eingriff zu legitimieren.

Die Fidhigkeit, eine solche Erklarung abzugeben, bemisst sich nicht nach der
Geschiftsfahigkeit; dies lidsst sich schon aus der Relativitit der Erkldrung ableiten.

Weitere Merkmale sind die Einsichts- und Urteilsfiahigkeit sowie die Fahigkeit, nach dieser
Einsicht zu handeln (Steuerungsfihigkeit).

Kein Kriterium ist aber die Verniinftigkeit der Entscheidung.

Daher kann an dieser Stelle auf die bereits unter a. gedullerte allgemeine Definition der

Einwilligungsfahigkeit zuriickgegriffen werden.

6. Substitution der Einwilligungserklarung durch den Betreuer — Teil 2

Fraglich ist, ob die Ersetzung der Einwilligungserkldarung bereits eine ZwangsmaB3nahme
darstellt.

Die Einwilligung des Betreuers ist substituierend, das heif3t, dass sie niemals im Widerspruch
zu einer rechtswirksamen Einwilligungserkldarung des einwilligungsfiahigen Betreuten stehen
darf.

Wie oben festgestellt muss der Betreute aber einwilligungsunfihig sein, damit der Betreuer
die Erklarung tiberhaupt substituieren kann.

Somit konnen die Erkldarungen des Betreuers und Betreuten rein rechtlich betrachtet nicht im
Widerspruch zueinander stehen, weil bei Einwilligungsunfihigkeit rechtlich nur die Erkldrung
des Betreuers mafigeblich ist.

Schon allein deswegen ist nicht einzusehen, die Einwilligungserkldarung des Betreuers bereits
als ZwangsmaBnahme zu qualifizieren.®’

Die obige Frage muss daher verneint werden.

% 50 auch Tietze S. 47 mwN auch zur Gegenmeinung
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Eine andere Frage ist, inwieweit der Betreuer die entgegenstehenden Wiinsche des Betreuten
im Rahmen des § 1901 III S.1 BGB beachten muss.

Die Einwilligungserkldrung ist eine Erkldarung, die im AuBenverhiltnis zum Arzt oder
anderen Personen abgegeben wird.

§ 1901 II S.1 BGB betrifft jedoch nur das Innenverhiltnis zwischen dem Betreuer und
Betreuten, welches der Einwilligungserkldrungsempfianger nicht zu beachten hat.

Vielmehr muss der Betreuer eigenverantwortlich entscheiden, inwieweit er die Wiinsche des

Betreuten beachtet.””

Die ZwangsmaBinahme als solche umfasst nur die Brechung des natiirlichen Willens, was
Schweitzer’! zutreffend mit den Worten beschreibt, dass das Brechen des natiirlichen Willens

die eigentliche Zwangsbehandlung, die Zwangsbehandlung im engeren Sinne, sei.

Dies sollen die folgenden Ausfithrungen verdeutlichen:

Ist der Betreute einwilligungsfihig, ist eine Zwangsbehandlung unzuléssig.

Dies folgt schon daraus, dass der Betreuer die Einwilligungserkldarung nicht ersetzen kann, da
sie der Betreute schon rechtswirksam abgegeben hat.

Eine zwangsweise Durchsetzung der Einwilligungserkldrung scheidet daher von vornherein
aus.

Auf den natiirlichen Willen des Betreuten kommt es in dieser Situation nicht mehr an; dieser
steht ndmlich im Gleichklang mit dem im Zustand der Einwilligungsfahigkeit geduBerten

Willen, sodass dem natiirlichen Willen keine gesonderte Bedeutung zukommt.

Anders ist der Sachverhalt jedoch zu bewerten, wenn der Betreute einwilligungsunfihig ist
und eine MafBnahme gegen seinen natiirlichen Willen stattfinden soll.

Der Betreuer kann die Einwilligungserkldrung des Betreuten ersetzen, welcher aufgrund
seiner Einwilligungsunfihigkeit keine rechtlich bedeutsame Erklirung abgibt.”

Die Umsetzung gegen den natiirlichen Willen ist jedoch nicht ohne weiteres moglich, die

Durchsetzung ist daher als die eigentliche ZwangsmaBnahme zu verstehen.”

" Tietze S. 47 Fn. 228; Sonnenfeld Rz. 182, 183

"' Schweitzer, FamRZ 1996, 1317 (1320); vgl. hierzu auch MiinchKommBGB-Schwab § 1896 Rz. 64; Lipp, JZ
2001, 825 (827)

"> hM Tietze S. 52; Jiirgens in Jiirgens/Kroger/Marschner/Winterstein Rz. 204; Staudinger/Bienwald § 1904 Rz.
26;

3 Schweitzer, FamRZ 1996, 1317 (1320)
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Dabei wird sich der natiirliche Wille vor allem gegen die Zwangsbehandlung aber auch schon

gegen die Zufiihrung zu derselbigen richten.

7. Zwang bei der ambulanten Zwangsbehandlung

Die ambulante Zwangsbehandlung wird meist in zwei Phasen gegliedert, in welchen Zwang

anzuwenden ist.

a. Verbringung zum Behandlungsort

Die erste Phase besteht darin, den Betreuten gegen seinen Willen zum Behandlungsort zu
verbringen.
Es liegt in der Natur der Sache, dass der Betreuer bei Anwendung von korperlicher Gewalt

gegeniiber dem Betreuten eindeutig Zwang anwendet; dies ist unstreitig.”*

Doch so klar und eindeutig wie die Sachlage bei der Anwendung von korperlichem Zwang
erscheint, ist die Sachlage nicht; problematisch sind all diejenigen Fille, in denen der Betreuer
keinen unmittelbaren korperlichen Zwang anwendet, sondern dem Betreuten mit Sanktionen
droht, wie zum Beispiel Taschengeldentzug, oder ihm eine falsche Situation schildert, also
beispielsweise vorgibt, ein Eis essen zu gehen, in Wirklichkeit aber auf dem Weg in eine
Klinik ist.”

Diese Art von Zwang, wenn das Vorgehen des Betreuers iiberhaupt als Zwang qualifiziert
wird, wird auch als verdeckter Zwang bezeichnet.”®

Der verdeckte Zwang muss im hiesigen Sinne unter den Begriff des Zwangs subsumiert
werden.

Hierbei wird zwar nicht der entgegenstehende natiirliche Wille des Betreuten gegen die
Zufiihrung iiberwunden.

Das wird aber nur dadurch erreicht, dass dem Betreuten die eigentliche Malnahme,
insbesondere die Zufithrung zum Behandlungsort, nicht bekannt gemacht wird und er
infolgedessen gar keinen natiirlichen Willen gegen diese MaB3nahme bilden kann bzw. er den
eventuell schon vorher gebildeten natiirlichen Willen nicht mehr in Widerstand umzusetzen

vermag, weil es zu spit ist.

74 Arnold/KloB, FuR 1996, 263 (265); Schweitzer, FamRZ 1996, 1317 (1320); Tietze S. 48, 50
™ insoweit zutreffend dargestellt von Tietze S. 48
76 vgl. hierzu Tietze S. 49 mwN
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Aus diesem Grund muss der verdeckte Zwang aber auch unter den Zwangsbegriff im hiesigen
Sinne fallen.”’

Es besteht rechtlich kein Unterschied, ob eine Person an der Durchsetzung des natiirlichen
Willens gehindert werden soll oder eine (zeitliche) Stufe frither dafiir gesorgt wird, dass in
Verkennung der wahren Sachlage beziiglich der Zufiihrung zum Behandlungsort kein

natiirlicher Wille gebildet wird.

b. Fixierung fiir Behandlung

Die zweite Phase besteht darin, den Betreuten kurzzeitig zu fixieren, um ihm beispielsweise
eine Spritze zu setzen.”®
Dass die Bewegungsfreiheit des Betreuten damit eingeschrinkt wird, steht auBBer Zweifel, eine

Zwangsmalnahme ergibt sich schon aus der Natur der Sache.

c. Heilbehandlung

Die Heilbehandlung an sich wird scheinbar nicht mehr als ZwangsmaBnahme angesehen,
Schweitzer” und Arnold/KloB* sprechen nur von zwei Phasen, die Behandlung als solche
soll scheinbar keine ZwangsmaBnahme darstellen.

Véllig unverstindlich ist aber die Ansicht Dodegges®', welcher die Meinung vertritt, dass die
arztliche Behandlung als solche juristisch unproblematisch sei und in jedem Fall bei
Einwilligungsunfahigkeit des Betreuten von der Einwilligung des Betreuers im Rahmen
seines Aufgabenkreises gedeckt sei.

Dieser Ansicht widerspricht Tietze®” zu Recht.

Wie bereits oben ausgefiihrt wird sich der natiirliche Wille, den es zu iiberwinden gilt, auch
gegen die drztliche Behandlung richten.

Es ist kaum vorstellbar, dass nach der zwangsweisen Zufiihrung und der anschlieenden
Fixierung der Betreute seinen Willen ins Gegenteil umkehrt und mit der Behandlung

einverstanden ist.

"7 iiberzeugend Tietze S. 53

8 Arnold/KloB, FuR 1996, 263 (265); Schweitzer, FamRZ 1996, 1317 (1320); Tietze S. 50
™ FuR 1996, 263 (265)

8% FamRZ 1996, 1317 (1320)

8! BtKomm/Dodegge Teil G Rz. 40

828,51
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Diesem Fall ist nicht der Fall gleichzusetzen, dass sich der Betreute infolge der Fixierung und
der damit einher gehenden Aussichtslosigkeit, sich zu wehren, den korperlichen Widerstand
aufgibt und sich seinem Schicksal ergibt, weil der natiirliche Wille weiterhin existiert und
gegen die Behandlung gerichtet ist.

Wenn der Arzt nun die Spritze setzt, iiberwindet er den natiirlichen Willen des Betreuten,
sodass auch hier eine ZwangsmaBBnahme vorliegt.83

Bei der Heilbehandlung selbst kann es auch zu verstecktem Zwang kommen, etwa dann, wenn
dem Betreuten eine Substanz oder Tablette in das Essen gemischt wird, weil dieser die
Heilmittel ansonsten nicht einnehmen wiirde.

Wie schon unter a. beschrieben liegt eine ZwangsmaBnahme vor, weil die versteckte
Medikamentengabe den Zweck hat, den natiirlichen Widerstand des Betreuten nicht zur

Entfaltung kommen zu lassen.

8. Definition des Zwangs

Ein Zwangsmafinahme liegt dann vor, wenn der Betreuer gegeniiber dem Betreuten eine
MaBnahme ausfiihrt, die gegen den natiirlichen Willen des Betreuten erfolgt oder der Betreute
infolge der Falschdarstellung der Absichten des Betreuers an der freien Willensbildung gegen
die anstehende Mallnahme gehindert wird, wobei es rechtlich gesehen unerheblich ist, ob die
Durchfithrung der MaBBnahme aufgrund der Anwendung von korperlicher Gewalt oder unter

Vorspiegelung falscher Tatsachen ohne korperliche Gewalt vollzogen wird.

III. Aufgabenkreis

Der Betreuer ist der gesetzliche Vertreter des Betreuten im Rahmen seines Aufgabenkreises, §
1902 BGB.

Unter den oben genannten Voraussetzungen ist er auch befugt, die Einwilligungserkldrung
anstelle des Betreuten abzugeben.

Fraglich ist nur, welchen Aufgabenkreis er fiir die ambulante Zwangsbehandlung unabhingig
der Frage, ob diese zuldssig ist, haben miisste.

Das Betreuungsrecht schreibt bewusst keine festen Aufgabenkreise fiir einzelne Bereiche vor,

von einer Typisierung hat der Gesetzgeber bewusst albgesehen.84

8 Tietze S. 54
8 BT-Drucks. 11/4528 S. 121
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Lediglich in § 1896 IV BGB ist vorgeschrieben, dass die Kontrolle des Post- und
Fernmeldeverkehrs ausdriicklich und daher gesondert im Anordnungsbeschluss ausgewiesen
werden muss; fiir die Unterbringung oder Einwilligung in drztliche Maflnahmen sind aber
keine gesetzlichen Besonderheiten vorgesehen und damit auch keine besondere Formulierung

eines solchen Aufgabenkreises.

Der Aufgabenkreis des Betreuers muss im Rahmen einer ambulanten Zwangsbehandlung alle
MaBnahmen abdecken, also die Zufithrung zur Heilbehandlung, die anschlieende Fixierung
und die Einwilligung zur Behandlung mit dem Ziel, diese unter Zwang durchzufiihren.

Der Aufgabenkreis ,,Zufiihrung zur Heilbehandlung® ist hierbei zwar weit verbreitet, deckt
jedoch nicht den Bereich der Einwilligung in die drztliche Behandlung ab.®

Daher muss der Aufgabenkreis auch die Gesundheitssorge umfassen, damit der Betreuer
iberhaupt in die Behandlung einwilligen kann.

Ausreichend muss daher ein Aufgabenkreis wie ,,Zufilhrung zur Heilbehandlung und
Gesundheitssorge* sein.

Der umfassendere Aufgabenkreis der Personensorge diirfte ebenso geniigen, weil darin
sowohl das Aufenthaltsbestimmungsrecht als auch die Gesundheitssorge enthalten ist.*
Aufgrund der gesetzgeberischen Intention, starre Aufgabenkreise zu vermeiden und auf
vorgegebene Aufgabenkreise zu verzichten, darf eine allgemeine Formulierung hierbei kein

Hinderungsgrund sein.®’

Ob die Anordnung des Aufgabenkreises auch die gleichzeitige Befugnis zur Durchsetzung der

getroffenen Entscheidungen enthilt, wird unter C. V. 6. genauer erortert.
IV. Ermichtigungsgrundlagen zur Ausiibung von Zwang im FGG
Das FGG regelt das Verfahrensrecht fiir das Betreuungsrecht, §§ 65 ff. FGG.

Dementsprechend liegt es nahe, auch hier nach einer moglichen Erméchtigungsgrundlage zu

suchen.

% vgl. hierzu Rink in HK-BUR vor § 1904 Rz. 19, der den genannten Aufgabenkreis wohl als ausreichend
ansieht.

% aA (allerdings zur Unterbringung nach § 1906 I Nr.2 BGB) wohl Sonnenfeld Rz. 320 mwN, wonach auch der
Aufgabenkreis ,,Gesundheitssorge® oder ,,Heilbehandlung* notwendig sei.; noch eindeutiger
Palandt/Diederichsen § 1906 Rz. 2

87 kritisch und zweifelnd MiinchKommBGB-Schwab § 1906 Rz. 6
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S. § 68 II1 FGG

§ 68 III FGG ist eine Vorschrift, die systematisch das Verfahren bei der Betreuerbestellung
beschreibt; ein Betreuer ist hierbei also noch gar nicht bestellt.

Die Norm verleiht dem Gericht die notwendige Kompetenz, unter Zuhilfenahme der
zustindigen Behorde den Betroffenen vorfithren zu lassen, damit sich das Gericht einen
unmittelbaren Eindruck verschaffen und den Betroffenen anhoren kann, § 68 I S.1 FGG.
Allein aus der systematischen Stellung der Norm wird deutlich, dass diese Norm nicht das
Verhiltnis des Betreuers gegeniiber dem Betreuten regelt.

Es geht schlichtweg um das Verhéltnis des Gerichts zum Betroffenen im Stadium der Priifung
zur Bestellung eines Betreuers.

Damit ist § 68 III FGG keine Ermichtigungsgrundlage, die Art. 104 I S.1 GG gerecht wiirde.

Interessanterweise wird die Frage, ob Vorfiihrungen (nicht Zufiihrungen nach § 70g V FGG)
im Rahmen dieser Norm unter Anwendung von Zwang geschehen diirfen, nicht einhellig
beantwortet.

So vertritt Walther®® die Auffassung, dass § 68 III FGG (vgl. auch §§ 68b III S.1, 70c S.5
FGG) keine Befugnis enthalte, gegeniiber dem Betreuten Zwang anzuwenden, wihrend zu
Recht auch die Ansicht vertreten wird, dass die Behorde zur Zwangsanwendung im Rahmen

der Vorfiihrung befugt ist.

6. § 68b 111 S.1 FGG

§ 68b III S.1 FGG hilft ebenso nicht weiter.

Auch diese Vorschrift ist systematisch in das Betreuerbestellungsverfahren einzuordnen.

Das Vormundschaftsgericht hat hierbei die Kompetenz, die Vorfithrung zur Untersuchung
und die Untersuchung selbst in Vorbereitung eines Gutachtens nach § 68b I S.1 FGG
anzuordnen.

Das Verhiltnis vom Betreuer gegeniiber dem Betreuten ist nicht tangiert, weil ein Betreuer
noch gar nicht bestellt ist und bei der anstehenden MaBnahme das Verhiltnis zwischen
Betreuer und Betreutem noch gar nicht beriihrt sein kann.

Daher muss auch § 68b III S.1 FGG als Erméchtigungsgrundlage ausscheiden.

8 R&P 2007, 167 (168)
% Bienwald/Bienwald § 68 Rz. 56
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7. §70gVS.2FGG

Die Norm regelt die Unterstiitzung des Betreuers durch die zustindige Behorde bei
Unterbringungsmaf3nahmen nach § 70 I S.2 Nr.1b) FGG und die Anwendung von Zwang bei
der Zufiithrung des Betreuten zur Unterbringung.

Diese Vorschrift ist die einzige, welche die Durchsetzung einer Mallnahme, hier also die
Zufiihrung zur Unterbringung, unter Anwendung von Zwang vorsieht.”

Zustindige Behorde im Sinne dieser Vorschrift ist die Betreuungsbehorde oder das
Jugendamt.91

Dabei ist aber zu beachten, dass § 70g V FGG dem Betreuer keine eigene Zwangsanwendung
gestattet;”” die Behorde leitet das Recht zur Zwangsanwendung aus eigenem Recht her und
nicht etwa vom Betreuer ab, was sich aus dem Wortlaut des § 70g V S.2 FGG ergibt.

§ 70g V S.1 FGG spricht lediglich davon, den Betreuer bei der Zufiihrung zur Unterbringung
zu unterstiitzen, erst § 70g V S.2 FGG erwihnt bei entsprechender Notwendigkeit die
Gewaltanwendung.

Dabei bedarf es einer besonderen gerichtlichen Entscheidung, § 70g V S.2 FGG.

Die Zwangsanwendung beruht im Ergebnis auf einer gerichtlichen Anordnung und steht auch
nur der Behorde, gegebenenfalls unter Zuhilfenahme der Polizei gem. § 70g V S.3 FGG, zu.”

Dies verkennt aber der BGH, wenn er ausfiihrt, dass der Betreuer auBer in den Fillen § 70g V
S.2 FGG keinen Zwang zur Uberwindung des korperlichen Widerstands anwenden bzw.
ausiiben diirfe.”*

§ 70g V FGG hat vielmehr die Funktion, die Behorde zur Zwangsanwendung zu legitimieren.

Somit kann aber nicht im Umkehrschluss aus der Regelung geschlossen werden, dass der
Betreuer auflerhalb des § 70g V FGG von vornherein keinen Zwang anwenden darf, wenn er

es schon innerhalb des Anwendungsbereichs der Norm nicht darf.

Des Weiteren ist auch der Tatbestand der Zufithrung zur Unterbringung nicht erfiillt.

% stellvertretend fiir viele Sonnenfeld Rz. 194

1 Sonnenfeld in Jansen, FGG, § 70g Rz. 29

2 BGH BtPrax 2001, 32 (35); Tietze S. 14; so ausdriicklich auch Marschner, R&P 2001, 132 (134); Lipp, JZ
2001, 825 (826)

% Sonnenfeld in Jansen, FGG, § 70g Rz. 34

** BGH BtPrax 2001, 32 (36)
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Bei einer ambulanten Zwangsbehandlung liegt keine Unterbringung vor, da die Behandlung

als solche nicht unter den Unterbringungsbegriff des § 1906 I BGB fallt.”

Im Ergebnis ist § 70g V S.2 FGG ebenfalls keine geeignete Erméchtigungsgrundlage fiir den

Betreuer, gegeniiber dem Betreuten Zwang anzuwenden.”®

8. §33IIS.1FGG

Fraglich ist, ob § 33 II S.1 FGG die zu einem Grundrechtseingriff nach Art. 104 I S.1 GG
legitimierende Grundlage ist.

Jedoch darf nach dem eindeutigen Wortlaut der Norm Gewalt nur aufgrund einer besonderen
gerichtlichen Verfiigung angewendet werden.

Eine solche gerichtliche Verfiigung liegt aber gerade nicht vor, sodass § 33 II S.1 FGG nicht
einschléagig ist.

In § 33 IT S.1 FGG kann auch nicht etwa eine das Gericht ermichtigende Grundlage gesehen
werden, eine entsprechende Verfiigung zu erlassen, weil § 33 II S.1 FGG lediglich die
Vollziehung einer bereits vorhandenen Verfiigung erfasst.”’

Nach wohl ganz herrschender und richtiger Meinung stellt § 33 II S.1 FGG daher keine

Ermichtigungsgrundlage dar.”®
V. Ermichtigungsgrundlagen zur Ausiibung von Zwang im BGB
8. § 1906 1 BGB
Bis zur Entscheidung des BGH” war es in der Rechtsprechung umstritten, ob § 1906 BGB
eine hinreichende gesetzliche Grundlage fiir die ambulante Zwangsbehandlung darstellte.'”

Fiir eine unmittelbare Anwendung des § 1906 I BGB miissen dessen Voraussetzungen

vorliegen.

% Tietze S. 14/ 15; vgl. hierzu ausfiihrlich die Ausfiihrungen unter C. V. 1.; OLG Hamm FamRZ 2000, 1115
(1117)

% hM BGH BtPrax 2001, 32 (35); OLG Hamm FamRZ 2000, 1115 (1117); OLG Jena R&P 2003, 29; Tietze S.
15; Marschner in Jiirgens/Kroger/Marschner/Winterstein Rz. 572

" BGH BtPrax 2001, 32 (35); Tietze S. 15

% BGH BtPrax 2001, 32 (35); OLG Hamm FamRZ 2000, 1115 (1117); Tietze S. 15; Sonnenfeld Rz. 194;
Jurgens in Jirgens/Kroger/Marschner/Winterstein Rz. 245

% BtPrax 2001, 32

1% Fiir die Zuldssigkeit der ambulanten Zwangsbehandlung aufgrund des § 1906 BGB: OLG Hamm FamRZ
2000, 1115; dagegen: OLG Zweibriicken FamRZ 2000, 1114; LG Kassel FamRZ 1996, 1501
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a. Der Unterbringungs-Begriff

Gem. § 1906 1 BGB ist die Unterbringung Voraussetzung.

Der BGH'"' definiert diese wie folgt:

,Eine freiheitsentziehende Unterbringung [...] ist gegeben, wenn der Betroffene gegen seinen
Willen oder im Zustand der Willenlosigkeit in einem rdaumlich begrenzten Bereich eines
geschlossenen Krankenhauses, einer anderen geschlossenen Einrichtung oder dem
abgeschlossenen Teil einer solchen Einrichtung festgehalten, sein Aufenthalt stindig
tiberwacht und die Kontaktaufnahme mit Personen auBlerhalb des Bereichs eingeschrinkt
wird.*

Weiterhin betont der BGH'??, dass die Unterbringung auf eine gewisse Dauer angelegt sein
miisse, um als Freiheitsentziehung qualifiziert werden zu konnen, das heif3t, dass es sich nicht
nur um eine kurzfristige Beschrinkung der personlichen Bewegungsfreiheit auf einen
bestimmten Lebensraum handeln diirfe.

Die letztgenannte Voraussetzung diirfte jedoch bei der ambulanten Zwangsbehandlung nicht
erfiillt sein, weil sich die konkrete Behandlung und die Zufiihrung zu derselbigen innerhalb
von Minuten, gegebenenfalls vielleicht einer Stunde, ereignen, sodass der Grad einer
Unterbringung als nicht erreicht anzusehen ist.'"

Dies erkennt auch die die Zwangsbehandlung fiir zulissig erachtende Meinung an.'™

Das Kriterium der gewissen Dauer wird zumindest von einem Teil der Literatur nicht ginzlich
ohne Widerspruch hingenommen.

So wird vertreten, dass nach dem Sinn und Zweck des § 1906 I BGB auch stunden- und
tageweise andauernde Freiheitsentzichungen darunter fallen miissen.'®

Jedoch teilen auch diese Autoren die Auffassung, dass eine kurzweilige Zufithrung zur

ambulanten Behandlung nicht unter § 1906 1 BGB fllt. '

19" BtPrax 2001, 32 (33); vgl. hierzu auch Sonnenfeld Rz. 324 mwN — In der Literatur gibt es dhnliche
Definitionen, deren genaue Aufschliisselung entbehrlich erscheint, da die Definition des BGH zumindest im
Kern allgemein anerkannt ist.

192 BtPrax 2001, 32 (33)

'% BGH BtPrax 2001, 32 (33); OLG Zweibriicken FamRZ 2000, 1114; LG Kassel FamRZ 1996, 1501; Tietze
S.16

1% OLG Hamm FamRZ 2000, 1115 (1116, 1117)

' MiinchKommBGB-Schwab § 1906 Rz.12; Palandt/Diederichsen § 1906 Rz. 6

1% MiinchKommBGB-Schwab § 1906 Rz.12; Palandt/Diederichsen (66. Auflage) § 1906 Rz. 6
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Vereinzelt gibt es daher Literaturstimmen, die vorschlagen, den Betreuten kurzfristig
unterzubringen, und im Ergebnis zur Einschldgigkeit von § 1906 I BGB (unter Vorlage der
ibrigen Voraussetzungen) gelalngen.107

Konsequenterweise konnte die ambulante Zwangsbehandlung dann auf § 1906 I BGB gestiitzt
werden.'*®

In diesem Zusammenhang hat das OLG Bremen'?”

entschieden, dass eine stationidre
Unterbringung allein zum Zweck der Behandlung mit Depotspritzen im Wege der
Zwangsmedikation im Rahmen des § 1906 I BGB unzulissig ist.

In dem vom OLG zu entscheidenden Fall war die Genehmigung zur Unterbringung vom AG
fiir sechs bzw. sieben Tage erteilt worden; die Besonderheit bestand aber darin, dass die
Betreute bereits noch an demselben Tag der Zwangsbehandlung, die wihrend der
,uUnterbringung* erfolgte, oder am Tag nach der Behandlung entlassen worden ist.

Nach der Meinung von Diederichsen' ' kénnte eine Unterbringung vorliegen.

Zu Recht hat das OLG Bremen''' die Frage des Vorliegens einer Unterbringung jedoch
verneint.

Die stationdre, wenn auch nur stundenweise Aufnahme des Betreuten im Krankenhaus oder
einer &dhnlichen Einrichtung ausschlieBlich zum Zweck der Zwangsbehandlung #dndert
rechtlich gesehen nichts an der Tatsache, dass in Wirklichkeit die ambulante
Zwangsbehandlung umgangen werden soll.

Aus einer ambulanten Zwangsbehandlung kann durch einen ldngeren Aufenthalt am
Behandlungsort keine Unterbringung im Sinne des § 1906 I BGB werden, sodass der
Sachverhalt im Ergebnis gleich zu beurteilen ist wie die ambulante Zwangsbehandlung.''?
Daher kommt es an dieser Stelle auch noch nicht auf die Frage an, ob im Rahmen einer

stationidren Unterbringung eine Zwangsbehandlung zulissig ist.

Lediglich hilfsweise wurde zutreffend die Genehmigungsfihigkeit auch deswegen verneint,

weil es an einer konkreten, erheblichen Selbstgefihrdung gem. § 1906 I Nr.1 BGB ermangelt

107 palandt/Diederichsen § 1906 Rz. 20 mwN

108 50 nunmehr Palandt/Diederichsen § 1906 Rz. 6, 20; anders noch Palandt/Diederichsen (66. Auflage) § 1906
Rz. 6,20

1 OLG Bremen NJW-RR 2006, 75

10 palandt/Diederichsen § 1906 Rz. 20

"1 OLG Bremen NJW-RR 2006, 75 (76)

"2 yol. hierzu auch Dodegge, NJW 2006, 1627 (1628 Fn. 7)
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und fiir die Genehmigung nach § 1906 I Nr.2 BGB die erforderliche, dringend
behandlungsbediirftige Erkrankung nicht vorliegt.'"

b. Ergebnis

§ 1906 I BGB ist schon deswegen nicht einschlédgig, weil es an einer Unterbringung fehlt.
Diese ist nicht erfiillt, weil die nach wohl iiberwiegender Meinung erforderliche Mindestdauer
der Unterbringung selbst unter Einbeziehung der Zeit zur Zufithrung zum Behandlungsort
nicht erreicht wird.'"*

Eine Unterbringung liegt auch dann nicht vor, wenn die stationdre Aufnahme einzig den
Zweck hat, den Betreuten mit Zwang zu behandeln und durch die Aufnahme den
Unterbringungsbegriff nach § 1906 1 BGB scheinbar zu erfiillen mit dem Ziel der Erwirkung
einer Genehmigung gem. § 1906 I Nr.2 BG.'"

In Wirklichkeit liegt eine verdeckte ambulante Zwangsbehandlung vor.

Fiir die ambulante Zwangsbehandlung bildet § 1906 I BGB in unmittelbarer Anwendung
daher nicht die gem. Artt. 2 I1 S.3, 104 I S.1 GG erforderliche Erméchtigungsgrundlage.

9. § 1906 IV BGB

a. Gesetzgebungsgeschichte

§ 1906 IV BGB war in seiner konkreten Fassung bis zum Ende des Gesetzgebungsverfahrens
stark umstritten.''®
Es ist jedoch festzuhalten, dass sich § 1906 IV BGB nicht nur auf freiheitsbeschrinkende

sondern auch auf freiheitsentziehende MafBnahmen erstreckt, weil § 1906 IV BGB solche

13 OLG Bremen NJW-RR 2006, 75 (76)

4 BGH BtPrax 2001, 32 (33); OLG Hamm FamRZ 2000, 1115 (1116, 1117); OLG Zweibriicken FamRZ 2000,
1114; LG Kassel FamRZ 1996, 1501; Tietze S.16; Jarass in Jarass/Pieroth Art. 104 Rz. 10; vgl. hierzu auch
BVerfG NJW 2004, 3697, das in anderem Zusammenhang bei einer dreitdgigen stationidren Untersuchung von
einer Freiheitsentziehung ausgeht.

"5 OLG Bremen NJW-RR 2006, 75 (76); Dodegge, NJW 2006, 1627 (1628 Fn. 7)

116 sehr ausfiihrlich Holzhauer, FuR 1992, 249 (251 ff.)
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MaBnahmen erfasst, die in ihren Auswirkungen einer freiheitsentziehenden Unterbringung
nach § 1906 I BGB gleichkommen.""”

Holzhauer''® unterscheidet zwischen der Unterbringung im engeren Sinn und der
Unterbringung im weiteren Sinn, wobei die freiheitsentziehende Unterbringung nach § 1906 1
BGB die engere Unterbringung ist, und beschreibt die freiheitsentziehenden Maflnahmen nach
§ 1906 IV BGB zutreffend als Untertatbestand des Kerntatbestandes aus § 1906 I BGB, da die
MaBnahmen aus IV einer Unterbringung nach I in ihren tatsdchlichen Auswirkungen
entsprechen.

§ 1906 IV BGB regelt die ,,Unterbringung in der Unterbringung nach § 1906 I BGB und
beschreibt bei einem bereits nach § 1906 I BGB Untergebrachten die stirkste Form der
Freiheitsentziehung. H9

Vollig zu Recht kritisiert daher Sonnenfeldlzo, dass bei MaBlnahmen nach § 1906 IV BGB
euphemistisch von ,,unterbringungsdhnlichen Mafnahmen* gesprochen wird.

§ 1906 I, IV BGB gehen somit von einem engen Unterbringungsbegriff aus.'!

Die Anwendung des § 1906 IV BGB diirfte somit schon daran scheitern, dass durch die
ambulante Zwangbehandlung auch unter der Beriicksichtigung der Zufithrung zum
Behandlungsort nicht die erforderliche Intensitit einer freiheitsentziehenden Unterbringung

nach § 1906 I BGB erreicht wird.'?

Trotzdem soll gepriift werden, ob die weiteren Voraussetzungen des § 1906 IV BGB im Fall

der ambulanten Zwangsbehandlung iiberhaupt vorliegen.
b. Aufenthalt des Betreuten

Nach dem eindeutigen Wortlaut muss sich der Betreute bereits in einer Anstalt, einem (auch
offenen) Heim oder sonstigen Einrichtung aufhalten.'?
Schon hieran scheitert es bei der ambulanten Zwangsbehandlung in aller Regel, da der

Betreute erst von seinem Aufenthaltsort, der eben nicht in einer Anstalt o. A. liegt, in ein

"7 BGH BtPrax 2001, 32 (34); Marschner in Jirgens/Kroger/Marschner/Winterstein Rz. 512; Holzhauer, FuR
1992, 249 (252)

18 BuR 1992, 249 (252)

"% Dass bei einem bereits Untergebrachten fiir MaBnahmen nach § 1906 IV BGB eine separate Genehmigung —
entgegen dem Wortlaut — notwendig ist, ist inzwischen wohl unbestritten, vgl. nur Marschner in
Jurgens/Kroger/Marschner/Winterstein Rz. 516; Sonnenfeld Rz. 340 — jeweils mwN.

" Sonnenfeld Rz. 338, 339

2l BGH BtPrax 2001, 32 (34)

122 50 auch BGH BtPrax 2001, 32 (34)

12 yeol. nur Palandt/Diederichsen § 1906 Rz. 32

XLIII



Krankenhaus oder eine entsprechende Einrichtung zur ambulanten Behandlung gebracht

124
werden muss.

C. Zweck der Vorschrift

Die aus § 1906 IV BGB resultierende Genehmigungsbediirftigkeit schiitzt letztlich die
personliche Bewegungsfreiheit in der Einrichtung, weil die freiheitsentziechende Mallnahme
mit dem Hauptzweck der Einschrinkung der korperlichen Bewegungsfreiheit erfolgt; der
Betreute soll am Verlassen seines Aufenthaltsortes gehindert werden.'>

Dies ist bei der ambulanten Zwangsbehandlung aber nicht der Fall, weil der Betreute durch

die Medikation nicht am Verlassen seines Aufenthalts gehindert werden soll.'*

d. Ergebnis

§ 1906 IV BGB ist als Ermichtigungsgrundlage zur Durchfithrung einer ambulanten
Zwangsbehandlung nicht geeignet, was daran scheitert, dass der Betreute seinen Aufenthalt
nicht in einer Anstalt o. A. begriindet hat, aber auch die iibrigen Voraussetzungen nicht
vorliegen.

Durch die zwangsweise Verbringung in eine Anstalt zum Zweck der Behandlung hilt sich der
Betreute auch keineswegs in einer Anstalt im Sinne des § 1906 IV BGB auf.'?’

Vielmehr soll er erst in eine solche verbracht werden.

Die Anwendung von § 1906 IV BGB kommt deswegen nicht in Betracht.'*®

10. §1631 111 BGB

§ 1631 III BGB ist seit der Einfiihrung des Betreuungsrechts im Jahre 1992 nicht mehr
anwendbar, da ein entsprechender Verweis des § 19081 1 S.1 BGB auf § 1800 I BGB fehlt.

124 BGH BtPrax 2001, 32 (34)

125 OLG Zweibriicken FamRZ 2000, 1114; OLG Hamm FamRZ 2000, 1115 (1117); dhnlich
Palandt/Diederichsen § 1906 Rz. 32

126 zutreffend daher OLG Zweibriicken FamRZ 2000, 1114

127 palandt/Diederichsen § 1906 Rz. 32 aE

128 BGH BtPrax 2001, 32 (34); OLG Zweibriicken FamRZ 2000, 1114; OLG Hamm FamRZ 2000, 1115 (1117);
Marschner in Jirgens/Kroger/Marschner/Winterstein Rz. 519; Tietze S. 16
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Eine unbewusste echte Regelungsliicke des Gesetzgebers kann hierbei aber nicht
angenommen werden.

Bauer selbst hat die Bundesregierung noch im Reformprozess darauf aufmerksam gemacht,
welche im Ergebnis jedoch nicht auf die Hinweise reagierte.'”

Mangels Anwendbarkeit ist eine Erméchtigungsgrundlage fiir die Anwendung von Zwang in
dieser Vorschrift nicht zu sehen.

Dies ist seit dem Inkrafttreten des Betreuungsrechts in Rechtsprechung und Literatur

unstrittig.'*

11. § 1896 IV BGB (analog)

Die Norm erlaubt, durch die besondere richterliche Anordnung des Aufgabenkreises das
Grundrecht des Betreuten aus Art. 10 I GG einzuschrénken.

Dass § 1896 IV BGB nach dem eindeutigen Wortlaut nicht einschlédgig ist, bedarf keiner
besonderen Erorterung.

Fraglich ist, ob eine analoge Anwendung in Betracht kommt.

Das diirfte jedoch schon daran scheitern, dass die Norm aufgrund ihres spezialgesetzlichen
Regelungsgehaltes nicht analogiefihig ist und im Ubrigen der Sachverhalt der ambulanten
Zwangsbehandlung in keiner Weise mit dem Eingriff in das Grundrecht aus Art. 10 I GG zu
vergleichen ist.

Das ist allgemeine Ansicht in Rechtsprechung und Literatur."!

Ob § 1896 IV BGB wirklich die zwangsweise Durchsetzung dieses besonders anzuordnenden
Aufgabenkreises beinhaltet, kann an dieser Stelle daher dahingestellt bleiben.

Diese Ansicht wird zwar oftmals wie selbstverstindlich vertreten,13 2 Jssst sich aber aus dem
Wortlaut des Gesetzes nicht ohne weiteres ableiten.'>

Aus der Begriindung des Gesetzgebers'>* lisst sich nichts zur zwangsweisen Durchsetzung
der Postkontrolle entnehmen, vielmehr ist mit der Vorschrift nur dem Gesetzesvorbehalt des

Art. 10 IT S.1 GG Rechnung getragen worden.

' nach eigener Aussage Bauer, BtPrax 1996, 55

30 BGH BtPrax 2001, 32 (35); OLG Hamm FamRZ 2000, 1115 (1117); Tietze S. 14; Heide S. 134; Bauer in
HK-BUR § 1901 Rz. 22; Kemper, FuR 1996, 152 (153)

! Kemper, FuR 1996, 152 (153); Heide S. 134; Bauer, FamRZ 1994, 1562 (1565); Bauer, BtPrax 1996, 55;
OLG Frankfurt/M. BtPrax 1996, 71; aA LG Frankfurt/M, 2/9 T 510/93, Beschluss vom 9.6.1993
(unveroffentlicht; zitiert nach Bauer, FamRZ 1994, 1562) — zum zwangsweisen Wohnungszutritt

132 Fratzky, BtPrax 2000, 239 (240); Kemper, FuR 1996, 152 (153); Bauer in HK-BUR § 1901 Rz. 20; vgl.
insbesondere auch Jiirgens in Jiirgens/Kroger/Marschner/Winterstein Rz. 240

133 50 auch Tietze S. 86
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Es ist eben zweifelhaft, ob der Betreuer dem Betreuten einen Brief, zu dessen Entgegennahme
er aufgrund eines entsprechenden Aufgabenkreises befugt wire, tatsdchlich entreilen darf,

wenn der Betreute ihn mit seinen Hianden festhélt.

12.  §1901 BGB

§ 1901 ist eine Generalklausel und beschreibt das Verhiltnis zwischen dem Betreuer und dem
Betreuten; die Vorschrift ist daher lediglich im Innenverhéltnis anwendbar und hat auf das
Handeln des Betreuers im AuBenverhiltnis keinerlei Wirkung.'*

Fraglich ist, ob § 1901 III BGB eine Ermichtigungsgrundlage zur Zwangsanwendung enthilt.
Dies ist jedoch zu verneinen.

§ 1901 IIT BGB beschreibt lediglich generalklauselartig, wie der Betreuer das geltende Recht
im Verhiltnis zum Betreuten umzusetzen hat, hat aber dariiber hinaus nicht die Funktion einer
Ermichtigungsgrundlage.'*®

Des Weiteren kann § 1901 III BGB auch deswegen keine Eingriffsnorm darstellen, weil
aufgrund des allgemeinen Regelungsgehalts der Norm dem Gesetzesvorbehalt aus Art. 104 1
S.1 GG nicht geniige getan wird und zweifelhaft ist, ob das Zitiergebot nach Art. 19 1 S.2 GG
iiberhaupt erfiillt ist."’

Aus demselben Grund bildet § 1901 II S.1, IV S.1 BGB keine hinreichende
Ermichtigungsgrundlage. 138

Die Ermichtigungsgrundlage kann daher auch nicht aus dem Zusammenspiel der §§ 1901 11

S.1, I S.1, 1902 BGB in Verbindung mit Art. 1 I S.2 GG hergeleitet werden.'*’

Holzhauer'* vertritt hingegen die Auffassung, dass § 1901 BGB im Zusammenhang mit § 33
FGG die Erméichtigungsgrundlage sei, da durch § 33 I FGG der materielle Duldungsanspruch
tituliert und im Ergebnis die ,relative Unbestimmtheit“ von § 1901 BGB hinreichend
prizisiert werde.

Nach Ansicht des Verfassers ist diese Meinung aber wegen den oben genannten Argumenten

nicht mit dem Grundgesetz vereinbar.

" BT-Drucks. 11/4528 S. 123/124

"3 Sonnenfeld Rz. 182; Heide S. 133 mwN

136 Schweitzer, FamRZ 1996, 1317 (1321); Arnold/KloB, FuR 1996, 263 (265); Sonnenfeld Rz. 194

17 BGH BtPrax 2001, 32 (36); OLG Frankfurt/M. BtPrax 1996, 71; LG Gortlitz NJWE-FER 1998, 153 (154);
Bauer, FamRZ 1994, 1562 (1563) — letztere fiir den zwangsweisen Wohnungszutritt; Heide S. 134; allgemein
zur Anwendbarkeit des Zitiergebots bei einer Freiheitsbeschrinkung Jarass in Jarass/Pieroth Art. 104 Rz. 4, 5
18 wie hier Tietze S. 29/30; aA Lipp, JZ 2001, 825 (827)

139 50 aber Abram, FamRZ 2004, 11 (16)

140 Brman/Holzhauer § 1901 Rz. 16
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Hierbei  ist  hervorzuheben,  dass Holzhauer'*! wohl  ganz  bewusst aus
ZweckmiBigkeitsgriinden den vom Grundgesetzgeber vorgegebenen Weg des Rechtsstaats
verldsst; insoweit konsequent, aber gleichzeitig bedenklich bezeichnet er das Ergebnis der
fehlenden Rechtsgrundlage als ,,verfassungspositivistischen Perfektionismus*.

Zu demselben, aber nicht tragbaren Ergebnis kommt auch Lipp'*?, der ausfiihrt, dass die
Durchfithrung der Zwangsmafinahme im Rahmen der Betreuung aufgrund des § 1901 II S.1
BGB im Prinzip verfassungsrechtlich zuldssig sein miisse.

Was darunter zu verstehen ist, wird indes nicht nidher erortert.

13.  §§ 1896 und 1902 BGB - Zwangsbefugnis kraft Bestellung?

Wie oben aufgezeigt muss der Betreuer einen entsprechenden Aufgabenkreis fiir die
Heilbehandlung und eventuell damit verbundene Unterbringung innehaben.

Jedoch ist der Betreuer nach heutigem verfassungsrechtlichem Verstindnis nicht dazu befugt,
seinen Aufgabenkreis kraft seiner Bestellung mit Zwang durchzusetzen.'*’

Die Befugnis zur Anwendung von Zwang kann daher nicht schon aus der Betreuerbestellung
bzw. dem angeordneten Aufgabenkreis abgeleitet werden.

Vielmehr bedarf es einer konkreten Ermichtigungsgrundlage.'**

Andererseits kann auch nicht durch die ausdriickliche Anordnung im Aufgabenkreis, der
Betreuer diirfe notfalls Zwang anwenden, dem Betreuer durch vormundschaftsgerichtliche
Anordnung eine entsprechende Zwangsanwendungsbefugnis erteilt werden, wenn es dafiir
keine Ermichtigungsgrundlage gibt.

Denn auch der Richter ist an Recht und Gesetz gebunden und kann es nicht aus eigener

Machtvollkommenbheit erweitern, Artt. 1 111, 20 III, 92 GG.'#

14. §1904 BGB

Diese Norm regelt die Genehmigungspflicht fiir bestimmte &drztliche Mallnahmen, bei denen

die begriindete Todesgefahr des Betreuten oder die eines langer dauernden Schadens besteht.

! Erman/Holzhauer § 1901 Rz. 14

4257 2001, 825 (827), der aber wohl von einem privatrechtlichen Betreuerverhiltnis ausgeht.

143 BGH BtPrax 2001, 32 (35); Schweitzer, FamRZ 1996, 1317 (1321); Bauer in HK-BUR § 1901 Rz. 19; Bauer,
FamRZ 1996, 1562 (1563); allgemeiner Staudinger/Bienwald § 1904 Rz. 26 aE; Sonnenfeld Rz. 194; Marschner,
R&P 2001, 132; zur dlteren Rechtsauffassung vgl. Helle, FamRZ 1984, 639 (640, 641)

'* BGH BtPrax 2001, 32 (35); vgl. auch Jiirgens in Jiirgens/Kroger/Marschner/Winterstein Rz. 240

145 vgl. hierzu insbesondere Bauer, FamRZ 1996, 1562 (1563)
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§ 1904 BGB passt auf den vorliegenden Fall von seinem Regelungsgehalt nicht.

Die Vorschrift stellt nur drztliche Eingriffe ab einer gewissen Intensitit und einem gewissen
Gefahrenpotenzial unter die Genehmigung des Vormundschaftsgerichts.

Allerdings ist dies vollig unabhéngig der Frage der Ausiibung von Zwang zu beurteilen, da
die durch den Betreuer erteilte Einwilligung in die Manahme nicht mit der Zwangsvornahme
gleichzusetzen ist.'*

§ 1904 BGB hat lediglich den Zweck, eine an sich wirksame Einwilligungserklirung ab
einem gewissen Grad der drztlichen Indikation unter vormundschaftsgerichtliche
Genehmigung zu stellen.'’

Der Gesetzgeber unterscheidet in der Vorschrift bewusst nur nach der Schwere des Eingriffs
und nicht nach MafBnahmen, die mit oder ohne Zwang durchgefiihrt werden.'*®

Im Ergebnis kann § 1904 BGB dann aber auch keine Erméchtigungsgrundlage fiir die

Ausiibung von Zwang sein, weil der Sinn und Zweck der Norm ein anderer ist.

Es darf jedoch nicht verkannt werden, dass sich eine zusitzliche Genehmigungspflicht aus §

1904 BGB ergeben kann, wenn das Depotneuroleptikum solch schwere Nebenwirkungen mit

sich bringt, dass ein schwerer, linger dauernder gesundheitlicher Schaden zu befiirchten ist.'*’

VI. Ermiéchtigungsgrundlagen zur Ausiibung von Zwang im GG - Art. 104
GG

In Art. 104 I S.1 GG ist selbst einen Gesetzesvorbehalt formuliert, sodass hierin keine

eigenstidndige Erméchtigungsgrundlage gesehen werden kann.

Art. 104 II S.1 GG dient ebenso nicht als eigenstindige Ermichtigungsgrundlage, da die
Norm den Richtervorbehalt festschreibt, wobei Voraussetzung fiir einen Grundrechtseingriff
eine materielle Vorschrift ist, die das Recht zur Freiheitsentziehung gewihrt.

Art. 104 II S.1 GG ist vielmehr eine Verfahrensvorschrift zur Freiheitssicherung mit

Verfassungskraft.'>

VII. § 1906 BGB - Priifung der analogen Anwendung

146 BGH BtPrax 2001, 32 (35); Tietze S. 15

147 Schweitzer, FamRZ 1996, 1317 (1321)

18 BT-Drucks. 11/4528 S. 72

149 OLG Zweibriicken FamRZ 2000, 1114; OLG Hamm FamRZ 2000, 1115 (1117)
19 BVerfGE 10, 302 (310); Lipp, JZ 2001, 825 (826 Fn. 14)
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Wie oben festgestellt handelt es sich bei der Zufiihrung zur Zwangsbehandlung nicht um eine
freiheitsentziehende Maflnahme, sodass § 1906 I, IV BGB keine Erméchtigungsgrundlage fiir
einen Grundrechtseingriff darstellen kann.

Gleichwohl beschriankt die zwangsweise Zufithrung zum Behandlungsort das Recht des
Betreuten auf korperliche Unversehrtheit und Freiheit aus Art. 2 II S.1, 2 GG und ist somit
eine Freiheitsbeschrinkung. 151

Das ist nicht selbstverstindlich, weil nicht jede Beschrinkung der korperlichen
Bewegungsfreiheit eine Freiheitsbeschrinkung darstellt.'”

In diese Rechte des Betreuten darf nur aufgrund eines formlichen Gesetzes eingegriffen
werden gem. Artt. 2 11 S.3, 104 I S.1 GG.

Dabei gestaltet sich im grundrechtsrelevanten Bereich die analoge Anwendung als duflerst
schwierig, da durch die analoge Anwendung einer Norm dem Gesetzesvorbehalt nicht im
hinreichenden MaB Rechnung getragen wird.'

Nicht von vornherein ausgeschlossen ist aber der so genannte Erst-recht-Schluss.'**

Ob es sich dabei um eine Sonderform der Analogie oder um ein eigenstdndiges
rechtsdogmatisches Gebilde handelt, muss an dieser Stelle nicht néher erortert werden, weil er
fiir grundsitzlich zulissig gehalten wird.'>

Jedoch sind auch beim Erst-recht-Schluss zunédchst zu priifen, ob eine unbewusste, echte
Regelungsliicke vorliegt und ob die Vergleichbarkeit des Sachverhalts mit dem der im Erst-
recht-Schluss anzuwendenden Norm gegeben ist.

Daher muss hinterfragt werden, inwieweit der Gesetzgeber bei der Schaffung und Anderung
des Betreuungsrechts die Fille der ambulanten Zwangsbehandlung oder allgemeiner die

Anwendung von Zwang beurteilt hat.

4. unbewusste, echte Regelungsliicke

a. Uberlegungen des Gesetzgebers zur Reform der Vormundschaft

und Pflegschaft fiir Volljahrige — Schaffung des Betreuungsrechts

'3! Jarass in Jarass/Pieroth Art. 2 Rz. 115 fiir den Fall der zwangsweisen Durchsetzung einer amtsirztlichen
Untersuchung

132 Jarass in Jarass/Pieroth Art. 2 Rz. 114

'3 Jarass in Jarass/Pieroth Art. 104 Rz. 3

134 BGH BtPrax 2001, 32 (34); OLG Hamm FamRZ 2000, 1115 (1117)

13 yol. zur Dogmatik Haug — Staats-/VerwaltungsR Rz. 75 Fn. 47
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Der Gesetzgeber hat die Befugnis des Betreuers zur Anwendung von Zwang gegeniiber dem
Betreuten nur punktuell und unzureichend geregelt; ein in sich abgeschlossenes System zur

Zwangsanwendung ldsst das Betreuungsrecht nicht erkennen.

So bringt der Gesetzgeber an verschiedenen Stellen beziiglich des § 1904 BGB zum
Ausdruck, dass Zwangsbehandlungen nicht von vornherein als unzulidssig verboten werden
und begriindet dies — aus Sicht des Gesetzgebers scheinbar selbstverstindlich — mit dem
Zweck des Betreuungsrechts: '™

,Nicht einwilligungsfihige Betreute diirfen natiirlich auch kiinftig von solchen Maflnahmen
nicht ausgeschlossen werden, da ansonsten ihre gesundheitliche Versorgung und damit
letztlich ihr Wohl an ihrer mangelnden Einsichts- oder Urteilsfahigkeit scheitern wiirde. Aus
dem gleichen Grunde werden durch den Entwurf auch Zwangsbehandlungen nicht generell
verboten. Wer auf Grund seiner psychischen Krankheit oder geistigen oder seelischen
Behinderung seine Behandlungsbediirftigkeit nicht erkennen kann und eine Behandlung
deshalb ablehnt, dem soll nicht schon deshalb die Behandlung versagt werden. [...]

Der Entwurf sieht deshalb ein Verbot von Zwangsbehandlungen, zwangsweisen
Untersuchungen oder zwangsweisen arztlichen Eingriffen nicht vor. Eine Ausnahme gilt

lediglich fiir die Sterilisation; [...]*

Offenbar geht der Gesetzgeber davon aus, dass aufgrund des helfenden, fiirsorglichen Zwecks
des Betreuungsrechts der Betreuer — gewissermallen kraft seines Amtes — zur Anwendung von
Zwang legitimiert ist, soweit dies zum Wohl des Betreuten erforderlich ist.

Anders lassen sich die obigen Worte, dass ansonsten letztlich das eigene Wohl an ihrer
mangelnden Einsichts- und Urteilsfihigkeit scheitere und dem Betreuten deswegen nicht die
Behandlung versagt werden diirfe, nicht erkldren.

Dies zeigt weiterhin die Formulierung, dass bei einer Heilbehandlung aufgrund der
Einwilligung des Betreuers nicht nur in schwerwiegende Eingriffe in die korperliche Integritét
sondern gleichermaBlen Eingriffe in die Freiheit des Betreuten in Betracht kommen wiirden

mit der Folge der Zulissigkeit von Zwangsbehandlungen."”’

Untermauert wird diese Ansicht noch durch folgende Begriindung des Gesetzgebers: 138

156 BT-Drucks. 11/4528 S. 70, insbesondere 72; Das Zitat ist von S. 72.
157 BT-Drucks. 11/4528 S. 70 aE
138 BT-Drucks. 11/4528 S. 141 aE



,Der Entwurf enthdlt keine allgemeinen Regelungen iiber Zwangsbehandlungen.
Zwangsbehandlungen Einwilligungsunfiahiger werden vom Entwurf nicht grundsitzlich
verboten. Wer auf Grund seiner psychischen Krankheit oder geistigen oder seelischen
Behinderung seine Behandlungsbediirftigkeit nicht erkennen kann und eine Behandlung
deshalb ablehnt, dem soll nicht schon deshalb die Behandlung versagt werden. So wire es
nicht zu verantworten, eine Blinddarmoperation am Betreuten deshalb zu verweigern, weil
dieser auf Grund einer wahnhaften Vorstellung der Uberzeugung ist, keinen Blinddarm mehr
zu besitzen, und daher den lebensnotwendigen Eingriff ablehnt. Zwangssterilisationen sind

allerdings generell untersagt; [...]*

Hieraus geht deutlich hervor, dass der Gesetzgeber offenbar von einer
Zwangsbehandlungsbefugnis durch den Betreuer ausgeht.

Nach dem aufgezeigten Beispiel diirfte es sich um einen einwilligungsunfahigen Betreuten
handeln, sodass seine Einwilligung durch die des Betreuers im Rahmen seines
Aufgabenkreises nach § 1902 BGB substituiert werden kann.

Somit konnte der Betreuer den Betreuten — nach der gesetzgeberischen Intention — unter
Umstidnden unter Mitwirkung des Vormundschaftsgerichts im Rahmen des § 1904 1 S.1 BGB

auch gegen dessen natiirlichen Willen mithilfe von Zwang behandeln lassen.

Der gesetzgeberische Wille reicht jedoch nicht aus; ein solcher Eingriff in die Grundrechte
des Betreuten muss sich an den verfassungsmifBligen Garantien des Grundgesetzes messen
lassen.

Die dafiir erforderliche Ermichtigungsgrundlage gem. Art. 2 II S.3 GG fehlt aber.

Dieser Problematik bei den Zwangsbefugnissen war sich der Gesetzgeber bewusst und hat aus
seiner Sicht die Zwangsbehandlung nicht per se verboten, er ging vielmehr von der
Zuldssigkeit aus: 139

,»Von einer Regelung der Zwangsbehandlung sieht der Entwurf auch deshalb ab, weil sich bei
einwilligungsunfihigen Betreuten die Probleme, die sich aus dem Einsatz anderer Mittel als
Zwang ergeben — etwa: Uberredung unter Ausnutzung der mangelnden Einsichtsfihigkeit —,
in gleicher Schwere stellen. Der Entwurf differenziert deshalb bei einwilligungsunfihigen

Betreuten grundsitzlich nicht zwischen Zwangsbehandlungen und anderen Behandlungen,

sondern nur nach der Schwere des Eingriffs.

19 BT-Drucks. 11/4528 S. 72
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Eine Erméchtigungsgrundlage kann dadurch aber nicht ersetzt werden.

Ein bloBer gesetzgeberischer Hinweis darauf, dass es nicht Sinn staatlichen Handelns sei,
einen Betreuer zu bestellen, der an der Selbstschidigung des Betreuten mitwirken mﬁsse,160
ist ebenso nicht geeignet, einen solchen schwerwiegenden Grundrechtseingriff zu
legitimieren.

Dieses Ergebnis mutet eigentiimlich und nicht immer mit dem Zweck des Betreuungsrechts

vereinbar an, verfassungsrechtlich ist aber keine andere Losung vertretbar.

Es ist bedauernswert, dass der Gesetzgeber das Problem der Zwangsbehandlung zwar erkannt,
jedoch die Grundrechtsrelevanz verkannt hat, was zur Unvollkommenheit des
Betreuungsrechts fiihrt und dazu, dass die gesetzgeberische Intention von der Zuldssigkeit der
Zwangsbehandlung keinen gesetzlichen Niederschlag gefunden hat.

So spricht der Gesetzgeber an verschiedenen Stellen im Betreuungsrecht von der
Unzulissigkeit von Zwangssterilisationen.'®!

Der Gesetzgeber fiihrt zu § 1905 I Nr.1 BGB aus, dass gegen den natiirlichen Willen des
Betreuten, auch wenn dieser gerade nicht von Einsichts- und Urteilsfidhigkeit getragen werde,
jegliche Zwangssterilisation verboten sei.'®

Er normiert somit ausdriicklich die Unzulédssigkeit von Zwangssterilisationen gegen den
natiirlichen Willen; dies ist ein weiteres Indiz dafiir, dass der Gesetzgeber im Ubrigen von der
Zuldssigkeit der Zwangsbehandlung ausgeht, er diese jedoch nicht gesondert fiir

regelungsbediirftig erachtet.

Im Ergebnis hat der Gesetzgeber also keine gesetzliche Ermichtigungsgrundlage zur
Zwangsbehandlung geschaffen in dem Glauben, dass diese nicht notwendig ist.

Den Fall der zwangsweisen Zufilhrung zur ambulanten Zwangsbehandlung hat der
Gesetzgeber ebenfalls nicht bedacht.

Insofern ist es nach Ansicht des Verfassers allein unter Beriicksichtigung des damaligen
Standes der Gesetzgebung zum Betreuungsrecht nicht unmoglich, eine unbewusste, echte

Regelungsliicke zu bejahen, die grundsitzlich einen Erst-recht-Schluss ermoglichen wiirde.

10 BT _Drucks. 11/4528 S. 67
11 BT-Drucks. 11/4528 S. 72, 141, 143
122 BT-Drucks. 11/4528 S. 143
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Dass der BGH'® in seiner Grundsatzentscheidung gleichwohl nur darauf verweist, dass der
Gesetzgeber auf Regelungen im grundrechtsrelevanten Bereich verzichtet habe und dies von
den Gerichten daher zu respektieren sei, ist Zeugnis von der unzureichenden Analyse der
gesetzgeberischen Intention.

Der BGH hat den Widerspruch zwischen dem gesetzgeberischen Willen und dem Gesetz

nicht hinreichend dargestellt.

b. Uberlegungen des Gesetzgebers zum Zweiten

Betreuungsrechtsinderungsgesetz

Durch den Gesetzesentwurf des Bundesrates sollte der oben genannten Rechtsprechung des
BGH durch die Schaffung eines neuen § 1906a BGB ,Genehmigung des
Vormundschaftsgerichts bei der zwangsweisen Zufithrung zur &drztlichen Heilbehandlung*
begegnet werden.'®

§ 1906a BGB-E lehnte sich an den bestehenden § 1906 BGB an und enthielt auch
Verweisungen auf § 1906 III bis V BGB, was die weitere Nihe zu dieser Vorschrift
dokumentierte.

Der Bundesrat begriindete diese Norm mit einem erheblichen Bediirfnis des Interesses der
Allgemeinheit, da mit abnehmender Wirkung der Medikation sowohl das vom Betreuten
ausgehende Selbstgefdhrdungs- als auch das Fremdgefihrdungspotential erheblich ansteige,
eine Unterbringung mangels des Erreichens der Voraussetzungen aber noch nicht moglich
sei.'®

Die Norm habe somit den Zweck, die Unterbringung als erheblicheren Eingriff zu
vermeiden;'® offensichtlich ging der Bundesrat also von der ambulanten Zwangsbehandlung
als milderes Mittel im Vergleich zur Unterbringung aus.'®’

Interessant ist, dass die damit verbundene Zwangsbehandlung nicht fiir regelungsbediirftig
gehalten und diesbeziiglich nur feststellt wurde — wohl in Anlehnung an die urspriingliche
Gesetzgebung zum Betreuungsrecht — dass die drztliche Zwangsbehandlung des

untergebrachten Betreuten nicht in Frage gestellt werde.'®®

193 BtPrax 2001, 32 (35, 36)

14 BT-Drucks. 15/2494 S. 7

195 BT-Drucks. 15/2494 S. 23

1 BT-Drucks. 15/2494 S. 23

17 yal. hierzu auch BT-Drucks. 15/2494 S. 30, 43

18 BT-Drucks. 15/2494 S. 23; kritisch hierzu auch Tietze S. 184/185
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Das verwundert, weil bei dem eigentlichen ambulanten Behandlungsvorgang ebenso ein
Eingriff in die korperliche Unversehrtheit vorliegt, Art. 2 II S.1 GG, wofiir es eines Gesetzes
bedurft hitte, Art. 2 I S.3 GG.

Dies ist deswegen so bemerkenswert ist, weil der Gesetzesentwurf eine Reaktion auf die
Rechtsprechung des BGH ist, in welcher dieser jegliche Art von Zwangsanwendung
gegeniiber dem Betreuten auflerhalb einer Unterbringung im Rahmen des § 1906 BGB fiir
unzulédssig erklirt.'®

Jedoch hat die fehlende Regelung in § 1906a BGB-E beziiglich der Zwangsbehandlung
niemals Relevanz erlangt.

Die Bundesregierung hat ndmlich in ihrer Stellungnahme zum Gesetzesvorschlag des
Bundesrates eine ablehnende Haltung eingenommen und diese im Wesentlichen auf zwei
Argumente gestl'itzt.170

So zweifelt die Bundesregierung bereits an der Notwendigkeit einer entsprechenden
Regelung; einem erfahrenen Betreuer werde es moglich sein, durch gezielte Einwirkung auf
den Betroffenen dafiir zu sorgen, dass er sich rechtzeitig drztlich behandeln lasse.'”’

Ob dies der Rechtswirklichkeit in jedem Fall gerecht wird, darf bezweifelt werden.'"

Im Ubrigen kann es einem erfahrenen Betreuer vielleicht wirklich moglich sein, den
Betroffenen zu einer Heilbehandlung zu bewegen; die Frage ist nur, ob dies dann nicht auch
durch versteckten Zwang erfolgt, das heiflt, dass dem Betreuten zum Beispiel mit
Taschengeldentzug gedroht oder er unter Vorspiegelung falscher Tatsachen zum Arzt gelockt
wird.

Dieses Problem hat auch schon der Gesetzgeber bei Schaffung des Betreuungsrechts gesehen
und sich — aus seiner Sicht konsequent — gegen die Regelung eines
Zwangsbehandlungsverbots entschieden mit dem Hinweis darauf, dass sich bei dem Einsatz
anderer Mittel als Zwang — ,etwa: Uberredung unter Ausnutzung der mangelnden

Einsichtsfihigkeit —'”* die Probleme in gleicher Weise stellen wiirden.

Weiterhin beruft sich die Bundesregierung darauf, dass eine pauschale, im Vorhinein erteilte

Genehmigung mit dem Richtervorbehalt des Grundgesetzes nicht vereinbar sei.'”™

19 BtPrax 2001, 32 (35, 36)

70 BT-Drucks. 15/2494 S. 47

"I BT-Drucks. 15/2494 S. 47

172 daher zu Recht hinterfragend Tietze S. 183/184
173 BT-Drucks. 11/4528 S.72

174 BT-Drucks. 15/2494 S. 47
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Mit dem Verweis auf die Pauschalitit will die Bundesregierung ausdriicken, dass es eine
Genehmigung fiir mehrere Behandlungen, die unter Umstinden ein oder zwei Wochen
auseinander liegen, fiir unzuléssig hilt.

Das allein kann aber noch nicht zur Unzuldssigkeit fithren.

Besonders im Rahmen des § 1906 IV BGB gibt es freiheitsbeschrinkende MaBnahmen, die
dem Betreuten regelméBig die Freiheit entziehen, also zum Beispiel die Anbringung eines
Bettgitters, damit der Betroffene beim Schlafen nicht heraus fillt und sich dadurch selbst
gefihrdet.'”

Die Genehmigung ist nicht schon etwa nach dem einmaligen Anbringen eines Bettgitters
verbraucht, sondern hat gerade den Zweck, die Genehmigung im Vorhinein zu erteilen und
bei Bedarf ein Bettgitter anzubringen.

Auch bei dieser MaBlnahme priift der Richter nur einmal die Notwendigkeit der Genehmigung
und iiberpriift diese dann in gewissen zeitlichen Abstdnden, §§ 70 I S.1 Nr.2, 70f I Nr.3 FGG.
Somit kann dieses Argument nicht iiberzeugen.

Es ist aber zuzugestehen, dass eine fiir ein Jahr im Voraus erteilte Genehmigung zur
zweiwochigen ambulanten Zwangsbehandlung nicht mit rechtsstaatlichen Grundsitzen
vereinbar ist.'”®

Dass die Genehmigung im Vorhinein erteilt werden soll, ist logisch; nur so kann die
Notwendigkeit der ambulanten Zwangsbehandlung zum Schutz des Betreuten iiberpriift
werden.

Dies deckt sich im Ubrigen auch mit § 1906 11 S.1 BGB.

Eine ambulante Zwangsbehandlung ohne vorherige Genehmigung, vergleichbar § 1906 11 S.2
BGB, diirfte es nicht geben, weil mit dem Aufschub einer ambulanten Zwangsbehandlung
regelmiBig keine erhohte Gefahr fiir den Betreuten verbunden ist, da der Grad der
Behandlungsbediirftigkeit eben noch nicht so hoch ist wie vor einer stationdren Unterbringung
im Rahmen des § 1906 1 BGB.

Insofern ist die Begriindung zur ablehnenden Haltung der Bundesregierung gegeniiber einer
zur ambulanten Zwangsbehandlung berechtigenden Eingriffsnorm nicht restlos iiberzeugend.

c. Ergebnis

'3 anerkannte MaBnahme nach § 1906 IV BGB, vgl. nur Marschner in Jiirgens/Krger/Marschner/Winterstein
Rz. 522

176 vgl. auch Marschner, R&P 2000, 149 (150), der darauf hinweist, dass die Genehmigung fiir die ambulante
Zwangsbehandlung nach derzeitiger Rechtslage theoretisch fiir jeden Fall erneut erteilt werden miisste.
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Nach der urspriinglichen Gesetzesbegriindung zur Schaffung des Betreuungsrechts konnte das
Vorhandensein einer unbewussten, echten Regelungsliicke durchaus bejaht werden.

Aus der eindeutigen und ablehnenden Stellungsnahme der Bundesregierung'’” ist ersichtlich,
dass der Gesetzgeber das Problem von Zwangsanwendungen nunmehr bedacht hat,
unabhingig der Frage nach der Richtigkeit des Ergebnisses.

Der Gesetzgeber wollte keine Ermichtigungsgrundlage schaffen, folglich ist § 1906a BGB-E
auch nicht Gesetz geworden.178

Jedenfalls kann nun nicht mehr von einer unbewussten Regelungsliicke gesprochen werden;
es liegt vielmehr eine bewusste, unechte Regelungsliicke vor, die durch einen Erst-recht-
Schluss und selbstverstidndlich auch eine Analogie aus dogmatischen Griinden nicht mehr

geschlossen werden kann.

Trotzdem soll an dieser Stelle nicht mit der Priifung des Erst-recht-Schlusses abgebrochen
werden; vielmehr ist eine Darstellung der in Literatur und Rechtsprechung gebotenen Vielfalt
unterschiedlichster Losungen geboten, auch wenn diese nach der gesetzgeberischen
Entscheidung mangels einer unbewussten Regelungsliicke dogmatisch gesehen nicht mehr

haltbar — gewissermallen obsolet — sind.

S. Vergleichbarkeit der Sachverhalte

Um einen Erst-recht-Schluss vornehmen zu konnen, muss die Vergleichbarkeit des
ungeregelten mit dem geregelten Sachverhalt gegeben sein.

Dies ist aber auch gerade das Wesen des Erst-recht-Schlusses, sodass an dieser Stelle nicht
niher auf die Vergleichbarkeit der Sachverhalte eingegangen werden soll.

Vielmehr wird dieser Punkt bei den verschiedenen Losungsansitzen unter 3. a. bis d. erortert.

6. Ambulante Zwangsbehandlung — der Schluss vom Grofleren

auf das Kleinere (argumentum a maiore ad minus)

7 BT-Drucks. 15/2494 S. 47
18 BT-Drucks. 15/4874 S. 8, 27
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Bei dem Erst-recht-Schluss ist Voraussetzung, dass § 1906 I BGB tatbestandlich in vollem
Umfang einschlédgig sein muss, sodass sich aus diesem Kriterium bereits die Vergleichbarkeit
der Sachverhalte ergeben muss.

§ 1906 I Nr.1 BGB scheidet nach dem Wortlaut von vornherein aus; Voraussetzung wire eine
psychische Krankheit bzw. geistige oder seelische Behinderung, welche beim Betreuten zu
einer erheblichen Selbstgefdhrdung fiihrt.

Dabei muss die Eigengefihrdung bereits iiberwiegend wahrscheinlich sein; die blof3e
Maoglichkeit erfiillt den Tatbestand der Gefahr im Sinne des § 1906 I Nr.1 BGB nicht.'”
Gerade diese Konstellation liegt bei einer ambulanten Zwangsbehandlung aber nicht vor.
Durch die ambulante Zwangsbehandlung soll gerade verhindert werden, dass der Betreute in

eine solche Gefahrensituation kommt.

Somit muss § 1906 I Nr.2 BGB einer nidheren Priifung unterzogen werden.

a. Ambulante Zwangsbehandlung als geringerer Eingriff im

Vergleich zur Unterbringung (minus)

Ein Teil der Literatur wertet den Eingriff in die korperliche Bewegungsfreiheit und
Unversehrtheit im Rahmen der Zwangszufiihrung mit anschlieBender Heilbehandlung trotz
der Rechtsprechung des BGH als milderes Mittel im Vergleich zur Unterbringung — allerdings
ohne nihere Priifung, ob § 1906 I Nr. 2 BGB tatbestandlich erfiillt ist.!80

Allerdings miisse das Vormundschaftsgericht einen entsprechenden Beschluss erlassen, damit
die Betreuungsbehorde bei der Umsetzung auch tatsédchlich helfe.'®!

Die Unterstiitzung bei der Zufiihrung diirfte Zimmermann wohl aus § 70g V S.2 FGG
herleiten.

Ahnlich (pauschal) fillt auch die Begriindung von Rink'® aus, der die Zulissigkeit der
ambulanten Zwangsbehandlung aus § 70g V S.2 FGG analog herleitet.

Auch das OLG Hamm'®® vertritt die Ansicht, dass die ambulante Zwangsbehandlung ein
geringerer Eingriff gegeniiber einer Unterbringung nach § 1906 I Nr. 2 BGB sei.

179 Marschner in Jurgens/Kroger/Marschner/Winterstein Rz. 503; Schweitzer, FamRZ 1996, 1317 (1324); OLG
Hamm R&P 2001, 109 (109/110)

180 7immermann in Damrau/Zimmermann § 1904 Rz. 16; bereits vor der BGH-Entscheidung:
Soergel/Zimmermann § 1904 Rz. 16

181 Zimmermann in Damrau/Zimmermann § 1904 Rz. 16; Soergel/Zimmermann § 1904 Rz. 16

"2 in HK-BUR vor § 1904 Rz. 19
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Der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz wiirde in sein Gegenteil verkehrt, wenn die Genehmigung
nicht erteilt werden konne, weil die von § 1906 1 Nr.2 BGB geforderte Freiheitsentziehung
nicht vorliege und infolgedessen abgewartet werden miisse, bis das Gericht eine
freiheitsentziehende Mallnahme genehmigen konne.

Dabei hat das OLG Hamm zwar die andersartigen Belastungen des Betreuten als bei einer
linger andauernden Unterbringung erkannt, hat aber aufgrund der soeben genannten
Argumente die Genehmigung der ambulanten Zwangsbehandlung im Rahmen des § 1906 1

Nr.2 BGB als graduell geringeren Eingriff befiirwortet.'>*

b. Ambulante Zwangsbehandlung als andersartiger

Eingriff im Vergleich zur Unterbringung (aliud)

Nach anderer, wohl iiberwiegender Ansicht ist die ambulante Zwangsbehandlung zu Recht
nicht als minus zur Unterbringung zu betrachten, sondern vielmehr als eine der Unterbringung
andersartige Mafnahme. 185

Bei einer Behandlung mit Depotmedikation alle zwei Wochen miisste der Betreute im Jahr
zirka 25-mal massive Einschriankungen in sein Grundrecht auf Fortbewegungsfreiheit und
korperliche Unversehrtheit aus Art. 2 I S.1, 2 GG hinnehmen.

Bei der Frage, ob hierbei ein geringerer Eingriff als bei einer ldnger andauernden
Unterbringung vorliegt, kann nicht nur die reine Zeit der ambulanten Zwangsbehandlung
einschlieBlich Zufithrung zu dieser mit der Zeit einer linger dauernden Unterbringung
verglichen werden; wahrscheinlich dauerte die Unterbringung zeitlich gesehen langer an.'®®
Vielmehr ist das Augenmerk darauf zu richten, dass der Betreute wahrscheinlich 25-mal unter
einer zum Teil massiven Gewalteinwirkung zu leiden hitte und im Rahmen des § 70g V S.2
FGQG, der in der Konsequenz ebenso Anwendung finde, unter Umstdnden unter Zuhilfenahme
eines Spezialfahrzeugs zum Behandlungsort abtransportiert werden miisste.

Diese MaBnahmen sind nicht vergleichbar mit einer stationdren Unterbringung.

Aufgrund der oben genannten Haufung der Zwangsanwendung konnte zynisch auch von

einem Offentlichen, zweiwochentlichen Schauspiel gesprochen werden, was den Betreuten

entwiirdigt und zusédtzlich zu seiner Krankheit in seiner unmittelbaren Umgebung

'8 OLG Hamm FamRZ 2000, 1115 (1117) (Vorlagebeschluss)

18 OLG Hamm FamRZ 2000, 1115 (1118)

185 BGH BtPrax 2001, 32 (34, 35); OLG Zweibriicken FamRZ 2000, 1114 (1115); Walther, BtPrax 2001, 96 (98,
99); Marschner, R&P 2000, 149 (150); Marschner, R&P 2001, 132 (133); bereits stark an der Zuladssigkeit
zweifelnd: Arnold/KloB, FuR 1996, 263 (265/266)

186 3A offenbar OLG Hamm FamRZ 2000, 1115 (1118)
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diskriminiert, sodass dabei wohl auch ein Verstofl gegen die Menschenwiirde aus Art. 1 I GG
in Betracht kommen konnte. "™’

Beriicksichtigt werden muss dabei auch, dass der Betreute nach der reinen Behandlungszeit
wohl kaum in der Lage sein wird, seinen urspriinglichen Aufenthalt sicher und ungefidhrdet
erneut zu erreichen; es ist jedenfalls nicht Aufgabe der Betreuungsbehorde, den Betreuten in
seine Wohnung zuriick zu begleiten, da § 70g V FGG lediglich die Unterstiitzung bei der
Zufiihrung definiert.'®

Insofern liegt in der ambulanten Zwangsbehandlung nicht der geringere Grundrechtseingriff
zugunsten des Betreuten sondern eine den Betreuten in anderer Art und Weise belastende
MaBnahme vor.

Die Unterbringung und die ambulante Zwangsbehandlung sind zwei qualitativ verschiedene
Behandlungsmethoden, die beziiglich der Grundrechtseingriffe aufgrund der Haufigkeit bei
der ambulanten Zwangsbehandlung nicht gegeneinander abgewogen werden konnen.'™
Umgedreht ist fast zu fragen, ob nicht die stationdre Unterbringung im Vergleich zur

ambulanten Zwangsbehandlung das mildere Mittel ist.

c. Ambulante Zwangsbehandlung — ein minus zur

Unterbringung bei einmaligem Grundrechtseingriff

Wie oben aufgezeigt sind die in Rede stehenden Behandlungsmethoden qualitativ nicht
miteinander zu vergleichen und unterscheiden sich demzufolge nicht nur in ihrer Intensitit
bzw. Qualitét.

Aufgrund dessen wird vorwiegend in der Literatur darauf hingewiesen, dass die gleiche
Qualitédt der Eingriffe bei der Unterbringung und ambulanten Zwangsmedikation nur dann
bestehe, wenn die ambulante Zwangsbehandlung einmalig sei.'*

Nur in diesem Fall wire die einmalige Zwangsbehandlung als geringerer Eingriff anzusehen,
sodass eine Genehmigung nach § 1906 I BGB aufgrund des Erst-recht-Schlusses erteilt

werden konnte.

87 zur diskriminierenden Wirkung BGH BtPrax 2001, 32 (35)

188 Walther, BtPrax 2001, 96 (98)

189 Walther, BtPrax 2001, 96 (98); Schweitzer, FamRZ 1996, 1317 (1323)

1% Schweitzer, FamRZ 1996, 1317 (1323, 1324); dhnlich Marschner, R&P 2000, 149 (150)
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Dabei wire eine Zufithrung unter Zuhilfenahme der Betreuungsbehorde gem. § 70g V S.2
FGG ebenso moglich.

Dass diese Meinung freilich nur theoretischer Natur ist, zeigt sich schon daran, dass das
Wesen der Depotmedikation gerade in der regelmifBigen Gabe der Medikamente besteht, die
nur eine gewisse Zeit ihre Wirkung entfalten und dann erneut verabreicht werden miissen.
Hinzu kommt, dass in der Konsequenz des Erst-recht-Schlusses auch die
Verfahrensvorschriften der Unterbringung bei jeder erneuten Genehmigung nach §§ 70 ff.
FGG angewendet werden miissten, was insbesondere im Hinblick auf das einzuholende
Gutachten wenig praktikabel erscheint.'’

Nur so konnte aber eine Vorausgenehmigung fiir mehrere Zwangsbehandlungen vermieden
werden.

Daher kommt eine Behandlung von psychischen Krankheiten mithilfe dieser rechtlichen

Konstruktion praktisch nicht in Betracht und ist daher abzulehnen.'*?

d. Ergebnis

Die ambulante Dauerbehandlung mit Depotmedikation ist kein geringerer, sondern ein
andersartiger Eingriff in die Grundrechte des Betreuten, wobei sich die stationdre und
ambulante Behandlung in qualitativer und nicht nur quantitativer Hinsicht unterscheiden.

Im Ergebnis ist der Erst-recht-Schluss des § 1906 I Nr.2 BGB nicht durchfiihrbar, weil die
Sachverhalte der ambulanten und stationdren Behandlung inhaltlich nicht miteinander

vergleichbar sind.

Die einmalige ambulante Zwangsbehandlung ist zwar rechtlich im Rahmen des § 1906 I Nr.2
BGB als geringerer Eingriff zuldssig, scheidet aber aufgrund des damit nicht erfiillbaren
Therapiezwecks der ambulanten Zwangsbehandlung ebenso aus.'”

Somit ist nach derzeit geltendem Recht keine nach Artt. 2 11 S.3, 104 I S.1 GG notwendige

Ermichtigungsgrundlage fiir einen Eingriff in das Recht auf Bewegungsfreiheit und

I Marschner, R&P 2000, 149 (150)
192 BGH BtPrax 2001, 32 (35)
19 BGH BtPrax 2001, 32 (35); Marschner, R&P 2000, 149 (150); Walther, BtPrax 2001, 96 (99)
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korperliche Unversehrtheit zum Zweck der ambulanten Zwangsbehandlung mit

Depotneuroleptika (oder anderen Medikamenten) vorhanden.

D. Die stationire Zwangsbehandlung

L. Darstellung des Problems

Seit der Entscheidung des BGH vom 11.10.2000, in welcher die Anwendung von Zwang fiir
unzuldssig erkldrt wurde, ist umstritten, ob im Rahmen einer nach § 1906 I Nr.2 BGB
genehmigten Unterbringung auch Zwangbehandlungen zuléssig sind.

Dieser streitigen Frage liegt stellvertretend fiir viele der folgende Sachverhalt zugrunde:'**
Fiir den Betroffenen ist durch eine einstweilige Anordnung eine vorldufige Betreuung mit den
Aufgabenkreisen Gesundheits- und Vermogenssorge, Entscheidung iiber die Unterbringung
und Geltendmachung von gesetzlichen Anspriichen eingerichtet.

Der vorldaufige Betreuer entscheidet sich aufgrund der — jahrelang unbehandelten -
Schizophrenie fiir eine geschlossene Unterbringung mit einer antipsychotischen
Heilbehandlung; das Amtsgericht genehmigt die geschlossene Unterbringung ,unter
Vornahme der notwendigen Untersuchungen und Heilbehandlungen, auch zwangsweise*.

Die Stellungnahme der psychiatrischen Klinik ergibt die vollstindig fehlende
Krankheitseinsicht des Betroffenen, der infolge der fehlenden Krankheitseinsicht die orale
Medikation verweigert.

Aus der Stellungnahme ist weiterhin ersichtlich, dass die alleinige Unterbringung ohne

Medikation nicht zu einer Verbesserung des Krankheitsbildes beitragen wird.

Der Betroffene legte sofortige Beschwerde ein, die vom Landgericht abgewiesen wurde.

Die Verfahrenspflegerin legte dagegen weitere sofortige Beschwerde ein, woraufhin das OLG
die urspriingliche Entscheidung aufthob und die Sache an das LG zuriickverwies; das LG wies
die sofortige Beschwerde wiederum zuriick.

Die Unterbringung ist inzwischen abgelaufen, die Verfahrenspflegerin begehrt nunmehr mit
der weiteren sofortigen Beschwerde die Feststellung der Rechtswidrigkeit der Unterbringung.

Das OLG Celle'” hat dem BGH die Sache zur Entscheidung vorgelegt.

194 Verkiirzte Darstellung, entnommen der Entscheidung des BGH FamRZ 2006, 615
15 OLGReport Celle 2006, 167 (Vorlagebeschluss)
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Der Sachverhalt wird von verschiedenen Gerichten unterschiedlich beurteilt.
In der Begriindung verweisen die Gerichte allesamt auf die Rechtsprechung des BGH aus dem
Jahre 2000, nach der wegen einer fehlenden Rechtsgrundlage jegliche Zwangsanwendung

gegeniiber dem Betreuten unzulissig sei.

Einige Gerichte sind strikt gegen die Zwangsbehandlung im Rahmen der stationidren
Unterbringung.'*®

Die vom Grundgesetz geforderte Erméchtigungsgrundlage sei weder in § 1906 I BGB noch in
§ 1906 IV BGB zu sehen."”’

Der eindeutige Wortlaut des § 1906 I, IV BGB enthalte lediglich die Befugnis zur
Unterbringung bzw. unterbringungsdhnlichen MaBnahmen, nicht aber die Befugnis zur

deutlich eingriffsintensiveren Zwangsbehandlung.'”®

Demgegeniiber vertreten andere Obergerichte die Auffassung, dass die stationire
Zwangsbehandlung zulissig sei.'”

Diese Obergerichte sehen ihre Rechtsauffassung nicht im Widerspruch zur Rechtsprechung
des BGH, da dieser den Einsatz von Zwangsmitteln bei einer vom Unterbringungszweck
umfassten Behandlung gerade nicht fiir ausgeschlossen halte.?

AuBerdem miisse die Zwangsanwendung bei der Unterbringung unter Beriicksichtigung des

VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes erfolgen. !

Der BGH?? hat sich mit einer weiteren Entscheidung der Meinung angeschlossen, dass
Zwangsbehandlungen unter strenger Anwendung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes im

Rahmen einer stationdren Unterbringung zuldssig seien.

Inwieweit der BGH eine in sich schliissige Argumentation fiir die Zwangsbehandlung im

Verlauf einer stationdren Unterbringung geliefert hat und ob diese Rechtsprechung die

1% OLG Jena R&P 2003, 29; OLG Celle BtPrax 2005, 235; OLGReport Celle 2006, 167

T OLG Celle BtPrax 2005, 235 (236); OLGReport Celle 2006, 167 (168)

% OLG Celle BtPrax 2005, 235 (236); gleichlautend OLGReport Celle 2006, 167 (168)

' OLG Jena Rpfleger 2006, 124 (unter Aufgabe der fritheren Rechtsprechung); OLG Miinchen FamRZ 2005,
1196; OLG Diisseldorf, I-25 Wx 73/03, Beschluss vom 24.07.03, veroffentlicht unter
http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/duesseldorf/j2003/1_25_Wx_73_03beschluss20030724.html  Stand:
27.03.2008; OLG Schleswig BtPrax 2003, 223; OLG Schleswig FamRZ 2002, 984;

LG Rostock BtPrax 2003, 87

20 56 insbesondere OLG Miinchen FamRZ 2005, 1196 (1199); dhnlich OLG Jena Rpfleger 2006, 124 (125);
OLG Diisseldorf a.a.0. Rz. 9

2! 50 OLG Miinchen FamRZ 2005, 1196 (1198); OLG Jena Rpfleger 2006, 124 (125)

22 FamRZ 2006, 615
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konsequente Fortfithrung der Rechtsprechung zur ambulanten Zwangsbehandlung darstellt
oder vielmehr eine Abkehr von der urspriinglichen BGH-Rechtsprechung, soll im Folgenden

untersucht werden.

II. Zwang bei der stationdren Zwangsbehandlung

Wie schon unter C. II. 3. dargestellt, sind auch bei der stationdren Zwangsbehandlung drei
Phasen zu unterscheiden; auf detaillierte Ausfithrungen wird verzichtet und stattdessen auf C.

II. 3. verwiesen.

4. Verbringung zum Behandlungsort

Wenn der Betreute durch die Anwendung von korperlichem oder verdecktem Zwang unter
Uberwindung seines natiirlichen Willens in eine Klinik (oder Ahnliches) gebracht wird, liegt

hierbei ohne Frage eine Zwangsmafnahme vor.

S. Fixierung fiir Behandlung

Weigert sich der Betreute, die Behandlung durchfithren zu lassen, wird er regelmiBig
versuchen, die Behandlung durch korperliche Abwehrreaktionen zu unterbinden.

Um die Behandlung dennoch durchzufiihren, wird der Betreute durch das Anstaltspersonal je
nach der Schwere der Gegenwehr seitens des Betreuten fixiert, beispielsweise durch Arm-
und FuBfesseln, sodass er anschlieBend bewegungsunfihig ist; ohne nédhere Erkldrung ergibt
sich, dass es sich hierbei um einen schweren, mit Zwang durchgesetzten Eingriff in die

korperliche Integritit handelt.

6. Heilbehandlung

Die Heilbehandlung an sich muss ebenso zu den Zwangsmalinahmen gezédhlt werden, weil der

natiirliche Wille des Betreuten iiberwunden wird.
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III. Aufgabenkreis

Der Betreuer muss als gesetzlicher Vertreter gem. § 1902 BGB auch bei der Unterbringung
den entsprechenden Aufgabenkreis haben, um eine Entscheidung iiber die Unterbringung
treffen zu konnen.

Dabei ist der sich auf die konkrete Unterbringung beziehende Aufgabenkreis ebenso
ausreichend wie die Aufenthaltsbestimmung; bei diesen konkreten Aufgabenkreisen muss fiir
eine Unterbringung nach § 1906 I Nr.2 BGB dann aber noch die Gesundheitssorge

. 203
hinzukommen.

Fraglich ist aber, ob der allgemein formulierte Aufgabenkreis der Personensorge zur
Unterbringung zum Zweck der Heilbehandlung berechtigt.

Der Gesetzgeber hat die Formulierung von starren Aufgabenkreisen nicht fiir notwendig
erachtet, sodass auch fiir die Unterbringung kein spezieller Aufgabenkreis erforderlich ist, der
in besonderer Weise die Unterbringungsbefugnis des Betreuers zum Ausdruck bringt.”*
Daher reicht der Aufgabenkreis ,,Personensorge® fiir die Unterbringung nach § 1906 I Nr.1
und Nr.2 BGB aus.*”

Die Personensorge umfasst auch den Bereich der Gesundheitssorge.”

Eine andere Argumentation findet keine Stiitze im Gesetz und wenn der Aufgabenkreis eben
nicht die gesamte Personensorge umfassen soll, muss der Aufgabenkreis dementsprechend
eingeschriankt werden.

Das ergibt sich aber schon aus dem Grundsatz der Erforderlichkeit, § 1896 II S.1 BGB.

Im Ubrigen umfasst die Personensorge auch das Aufenthaltsbestimmungsrecht, was aus der
Formulierung des § 1631 I BGB, eine im Betreuungsrecht keine Anwendung findende

Vorschrift der elterlichen Sorge, hergeleitet werden kann.

IV. Ermichtigungsgrundlagen zur Ausiibung von Zwang im FGG - N
70g V S.2 FGG

2% Sonnenfeld Rz. 320; Palandt/Diederichsen § 1906 Rz. 2

% BT-Drucks. 11/4528 S. 121

25 palandt/Diederichsen § 1906 Rz. 2 verlangt bei einer Unterbringung nach § 1906 I Nr.2 BGB trotzdem den
Aufgabenkreis der ,,Gesundheitssorge*; so wohl auch Sonnenfeld Rz. 320

206 shnlich fiir den Fall der Heilbehandlung Zimmermann in Damrau/Zimmermann § 1904 Rz. 17; andererseits
Zimmermann in Damrau/Zimmermann § 1906 Rz. 12, wonach bei § 1906 Nr.2 BGB die Gesundheitssorge

hinzutreten muss.
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§ 70g V S.2 FGG regelt die Unterstiitzung des Betreuers durch die zustindige Behorde bei
Unterbringungsmafnahmen nach § 70 I S.2 Nr.1b) FGG und die Anwendung von Zwang bei
der Zufiihrung des Betreuten zur Unterbringung.

Die Vorschrift legitimiert jedoch nicht den Betreuer zur Zwangsanwendung, sondern lediglich
die Behorde, die damit aus eigenem Recht handelt und das Recht nicht vom Betreuer
ableitet.””’

Die Zwangsanwendungsbefugnis beruht auf der besonderen gerichtlichen Entscheidung nach
§ 70g V S.2 FGG und steht der Behorde, eventuell unter Zuhilfenahme der Polizei gem. § 70g
V $.3 FGG, zu.””®

Anders als bei der ambulanten Zwangsbehandlung ist die Norm direkt anwendbar, wenn der
Betreute sich weigert, freiwillig die Einrichtung aufzusuchen.
Da der Betreute der Unterbringung zugefiihrt werden soll, ist dieses Tatbestandsmerkmal — im

Unterschied zur ambulanten Zwangsbehandlung — erfiillt.

§ 70g V S.2 FGG ist daher im Ergebnis anzuwenden, wenn der Betreute gegen seinen
korperlichen Widerstand und natiirlichen Willen in einer Anstalt untergebracht werden soll.
Nicht der Betreuer ist zur Zwangsanwendung befugt, sondern die durch besondere
gerichtliche Entscheidung legitimierte Behorde.

Nach dem eindeutigen Wortlaut der Vorschrift bezieht sich die Zwangsanwendungsbefugnis
nur auf die Zufiithrung zur Unterbringung.

Das heil3t, dass die ZwangsmalBlnahmen zwingend an der Anstaltstiir zu beenden sind.?”
Somit ist die erste Phase, in der Zwang angewandt wird (Verbringung zum Behandlungsort),
vom formellen Unterbringungsrecht gedeckt.

Weitere Eingriffsnormen stellt das FGG fiir den Vollzug der Unterbringung nicht zur

Verfiigung; es wird auf die obigen Ausfithrungen unter C. IV. verwiesen.

27 BGH BtPrax 2001, 32 (35); Tietze S. 14; so ausdriicklich auch Marschner, R&P 2001, 132 (134); Lipp, JZ
2001, 825 (826)

208 Sonnenfeld in J ansen, FGG, § 70g Rz. 34

209 unstrittig, vgl. nur Sonnenfeld in Jansen, FGG, § 70g Rz. 30
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V. Ermichtigungsgrundlagen zur Ausiibung von Zwang im BGB

3. § 1906 I BGB

Damit im Rahmen einer stationdren Unterbringung eine Behandlung durchgefiihrt werden
kann, miissen zunéchst die Voraussetzungen fiir die Unterbringung vorliegen.
Es ist daher notwendig, zunichst die Tatbestandsmerkmale der Unterbringung anhand des §

1906 BGB kurz darzustellen.

a. Der Unterbringungs-Begriff

Bereits unter C. V. 1. a. ist zum Begriff der Unterbringung umfassend Stellung genommen
worden.

Es kann daher auf die bereits gewonnenen Erkenntnisse Bezug genommen werden.

Eine Unterbringung nach § 1906 I BGB liegt demzufolge laut BGH*'” vor, wenn

»l...] der Betroffene gegen seinen Willen oder im Zustand der Willenlosigkeit in einem
raumlich begrenzten Bereich eines geschlossenen Krankenhauses, einer anderen
geschlossenen Einrichtung oder dem abgeschlossenen Teil einer solchen FEinrichtung
festgehalten, sein Aufenthalt stindig iiberwacht und die Kontaktaufnahme mit Personen
aullerhalb des Bereichs eingeschriankt wird.*

Damit eine Freiheitsentziehung und nicht eine freiheitsbeschrinkende Mallnahme vorliegt, ist
weiterhin eine gewisse Mindestdauer erforderlich.”!!

212

Am Vorliegen dieser Voraussetzung bestehen indes keine Zweifel, so wurde im vom BGH

entschiedenen Fall die Unterbringung fiir einen Zeitraum von sechs Wochen genehmigt.

b. Fehlende Einwilligungsfahigkeit des Betreuten beziiglich
Unterbringung und Heilbehandlung

219 BtPrax 2001, 32 (33); vgl. hierzu auch Sonnenfeld Rz. 324 mwN

2 BGH BtPrax 2001, 32 (33); OLG Zweibriicken FamRZ 2000, 1114; OLG Hamm FamRZ 2000, 1115 (1116,
1117); LG Kassel FamRZ 1996, 1501; Tietze S.16; Jarass in Jarass/Pieroth Art. 104 Rz. 10; vgl. hierzu auch
BVerfG NJW 2004, 3697 bejaht Unterbringung bei einer dreitdgigen stationdren Untersuchung.

*12 FamRZ 2006, 615
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Die Vielschichtigkeit der Einwilligungsfihigkeit ist bereits oben erortert worden.
Fraglich ist, inwieweit der Betreute tatsdchlich einwilligungsunfihig sein muss, um ihn

rechtmifig unterzubringen.

Der Betreute muss in jedem Fall beziiglich der Unterbringung einwilligungsunféhig sein.

Bei § 1906 I Nr.1 BGB ergibt sich das bei ndherer Betrachtung der Vorschrift.

Ist der Betreute aufgrund seiner psychischen Krankheit nicht in der Lage, seine eigene
Selbstschiadigungsgefahr zu erblicken, dann ist er insoweit einwilligungsunfihig und kann
demzufolge nicht wirksam in die Unterbringung zur Verhinderung der Selbstschidigung
einwilligen bzw. diese ablehnen.

Im Fall des § 1906 I Nr.2 BGB ist die Situation ein wenig anders.

Dort miissen namlich zwei Einwilligungserkldarungen abgegeben werden.

§ 1906 I Nr.2 BGB aE normiert die Einwilligungsunfihigkeit nur hinsichtlich der
Unterbringung.

Fraglich ist daher, ob sich die Einwilligungsunfihigkeit auch auf die die Unterbringung
verursachende Krankheit bzw. die damit verbundene Heilbehandlung erstrecken muss.

Nach wohl iiberwiegender Meinung muss sich die fehlende Einwilligungsfihigkeit des
Betreuten jedoch auch auf die in der Unterbringung vorzunehmende Heilbehandlung
beziehen.”"”

Nur dahingehend kann § 1906 I Nr.2 BGB sinnvoll ausgelegt werden, da die Unterbringung ja
gerade nur deswegen notwendig wird, weil sich der nicht einwilligungsfihige Betreute mit
seinem natiirlichen Willen gegen die Behandlung wehrt, sodass die Heilbehandlung nur im
Rahmen einer Unterbringung durchgefiihrt werden kann.*'

Insoweit enthélt § 1906 I Nr.2 BGB eine ungliickliche Formulierung.

Im Regelfall wird die fehlende Krankheitseinsicht mit der fehlenden Einsicht in die
Unterbringungsbediirftigkeit korrespondieren.”'
Eine Unterscheidung ist aber durchaus sinnvoll.
Wenn beispielsweise der Drogenabhingige seine Abhédngigkeit erkennt, er seine Sucht

bekdmpfen will, aufgrund fehlender Steuerungsfahigkeit aber weiterhin Drogen konsumiert,

213 BGH FamRZ 2006, 615 (618); OLG Hamm FamRZ 2000, 1115 (1118); OLG Miinchen FamRZ 2005, 1196
(1197)

24 BayObLG FamRZ 1996, 511 [LS]; sehr anschaulich OLG Diisseldorf FamRZ 1995, 118; MiinchKommBGB-
Schwab § 1906 Rz. 23

21 BT-Drucks. 11/4528 S. 147; Staudinger/Bienwald § 1906 Rz. 28
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kann es vorkommen, dass der Betreute zwar hinsichtlich der Drogentherapie
einwilligungsunfahig, hinsichtlich der Unterbringung jedoch einwilligungsfahig ist und in
diese tatsidchlich auch einwilligt.

Dann wiirde es sich nicht mehr um eine Unterbringung nach § 1906 I BGB handeln.

Dieses Beispiel zeigt, dass es durchaus zweckmiBig ist, die Einwilligungsfihigkeit
hinsichtlich der Unterbringung und Heilbehandlung gesondert zu priifen.

Das meint der Gesetzgeber, wenn er ausfiihrt, dass die Unterbringung er6ffnen solle, Defizite

in Einsichts- und Steuerungsfihigkeit auszugleichen.?'®

Der Betreuer hat als gesetzlicher Vertreter des Betreuten gem. § 1902 BGB die Aufgabe,
anstelle des Betreuten dessen Einwilligungserkldrungen substituierend unter der
Voraussetzung der fehlenden Einwilligungsfihigkeit sowohl in die Unterbringung als auch in
die Heilbehandlung abzugeben, wenn er die Unterbringung und Heilbehandlung fiir geboten
hélt.

Der Betreuer muss hierbei also zwei Einwilligungserkldrungen abgeben, wobei diese im

Regelfall miteinander korrespondieren werden.

Der gegen die Unterbringung und damit auch gegen die Behandlung gerichtete Wille, der
auch Gegenstand der oben genannten Unterbringungsdefinition ist, ist ein natiirlicher Wille,
welcher nicht mehr unter Abwégung aller Vor- und Nachteile der Unterbringung mit
einhergehender Heilbehandlung gebildet wird.

Insofern muss der entgegenstehende natiirliche Wille durch den Betreuer iiberwunden werden.

c. Entbehrlichkeit der Genehmigung bei ,,Einwilligung des Betreuten

mit dem natiirlichen Willen*“?

Fraglich ist, ob eine vormundschaftsgerichtliche Genehmigung nicht erforderlich ist, wenn
der Betreute mit seinem natiirlichen Willen in die Unterbringung einwilligt oder er keinen
entgegenstehenden Willen hat bzw. kundgibt.

Der Gesetzgeber hat hierzu ausgefiihrt, dass dann keine Unterbringung vorliege, wenn der

einsichtsfihige Betreute mit seinem natiirlichen Willen einwillige. >’

218 BT-Drucks. 11/4528 S. 148
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Der natiirliche Wille ist wie oben festgestellt jeder verbale oder korperliche Widerspruch, der
in irgendeiner Form zum Ausdruck kommt unabhingig der Frage der Einsichts- und

Steuerungsfihigkeit.

Ist der Betreute einwilligungsfihig, ist die Unterbringung durch den Betreuer unzulissig, da
kein Raum fiir eine Substitution der Einwilligungserkldrung bleibt.

Eine zwangsweise Durchsetzung kommt demzufolge nicht in Betracht.

Dem natiirlichen Willen des Betreuten kommt separat keine Bedeutung zu, weil er als
Element der Einwilligungsfihigkeit bereits durch die ablehnende Einwilligungserkldrung

beziiglich der Unterbringung représentiert wird.

Ist der Betreute einwilligungsunfihig aufgrund fehlender Einsichts- und Steuerungsfihigkeit,
wird er sich entweder mit seinem natiirlichen Willen gegen die Unterbringung und eventuelle
Behandlung wehren oder sich ohne Widerstand seinem Schicksal ergeben.

Ohne Zweifel ist der Anwendungsbereich des § 1906 1 BGB in einem solchen Fall gegeben.
Davon zu unterscheiden ist die Situation, wenn der Betreute keinen Willen mehr bilden kann;

eine Genehmigung erscheint dann mangels Unterbringung entbehrlich.*'®

Sollte der Betreute trotz fehlender Einsichts- und Steuerungsfihigkeit mit natiirlichem Willen
fir die Unterbringung sein, liegt es auf der Hand, dass hierbei trotzdem der
Anwendungsbereich des § 1906 I BGB mangels wirksamer Einwilligung seitens des
Betreuten gegeben ist.

Es fehlt hierfiir einfach die Einwilligungsfihigkeit, deren wichtige Elemente, die Einsichts-
und Steuerungsfihigkeit, nicht hinreichend beachtet wéren.

Denn wenn eine geistig verwirrte Person, in dem Glauben ein warmes Essen und ein warmes
Bett zu bekommen, freiwillig in die Anstalt lduft, braucht der Betreuer dieser Person unter

den weiteren Voraussetzungen des § 1906 BGB eine Genehmigung.

Insofern wird mit der Aussage ,,keine Genehmigung bei Zustimmung des einsichtsfihigem
Betreuten mit natiirlichem Willen* ein unnotiges Problemfeld begriindet.
Die Aussage ist schlichtweg dahingehend zu prézisieren, dass bei rechtlich wirksamer

Einwilligung keine Unterbringung vorliegt; nicht mehr und nicht weniger.*"

21" BT-Drucks. 11/4528 S. 146
218 palandt/Diederichsen § 1906 Rz. 7
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Malgeblich dafiir ist die Einwilligungsfahigkeit des Betreuten.
Schwab®®® merkt hierzu kritisch an, dass bei Einwilligungsfihigkeit des Betreuten die

Betreuung mangels Erforderlichkeit insoweit aufgehoben werden konne, § 1896 II S.1 BGB.

d. Unterbringung aufgrund Anlass- und/oder Begleiterkrankung

Ob die Unterbringung nach § 1906 I Nr.1 und Nr.2 BGB aufgrund der Krankheit angeordnet
wird, wegen der ein Betreuer bestellt wurde (= Anlasserkrankung) oder ob die Unterbringung
aufgrund einer anderen neben der Betreuung aufgetretenen Krankheit (= Begleiterkrankung)
notwendig geworden ist, ist rechtlich gesehen unerheblich.

Das Gesetz unterscheidet ndmlich nicht nach der Unterbringung aufgrund Anlass- bzw.

Begleiterkrankung.

Das hat der BGH?*' in seiner jingsten Entscheidung nochmals bestétigt und wird von der
Literatur geteilt.*”
Beziiglich § 1906 I Nr.2 BGB bringt bereits der Gesetzgeber zum Ausdruck, dass hierunter

sowohl die Anlass- als auch die Begleiterkrankungen fallen.””

Es ist beziiglich der Unterbringung deswegen keine Unterscheidung dahingehend geboten, ob

die Unterbringung aufgrund Anlass- oder Begleiterkrankung erfolgen soll.

e. § 1906 I Nr.1 BGB

Fiir die Unterbringung nach Nr.1 muss die ernsthafte Gefahr einer bloen Selbstschidigung
bestehen.***

Es reicht nicht die bloBe Moglichkeit der Selbstgefdhrdung aus, vielmehr muss die Gefahr
einen gewissen Grad des wahrscheinlichen Eintritts erreicht haben.?”

Vom Gesetzgeber wird das als ernstliche, konkrete Gefahr beschrieben.??°

21 MiinchKommBGB-Schwab § Rz. 27; Bienwald/Hoffmann § 1906 Rz. 25

20 MiinchKommBGB-Schwab § Rz. 27 aE

2! FamRZ 2006, 615 (615/616)

22 Staudinger/Bienwald § 1906 Rz. 28; MiinchKommBGB-Schwab § 1906 Rz. 21 beziiglich Nr.2
22 BT-Drucks. 11/4528 S. 147

22* MiinchKommBGB-Schwab § 1906 Rz. 16

225 Sonnenfeld Rz. 330

226 BT-Drucks. 11/4528 S. 147
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Die Unterbringung nach § 1906 I Nr.1 BGB liegt auBerhalb dieses Problemfeldes, weil mit
der Unterbringung keine medizinische Behandlung verbunden ist.

Sie dient lediglich dazu, die akute Selbstschidigungsabsicht des Betreuten abzuwenden.
Wenn dies gegebenenfalls mit einer weiteren Behandlung erforderlich ist, kann § 1906 I Nr.1
BGB nicht allein einschligig sein, weil fiir die Unterbringung zum Zweck der Heilbehandlung
ausschlieBlich § 1906 I Nr.2 BGB anwendbar ist.

Daher muss im Folgenden § 1906 I Nr.1 BGB nicht néher erortert werden.

f. § 1906 I Nr.2 BGB

Wie oben angedeutet ist der primidre Zweck der Unterbringung nach Nr.2 den
Gesundheitszustand zu untersuchen, die Heilbehandlung durchzufiihren, oder einen drztlichen
Eingriff vorzunehmen.

Eine Heilbehandlung liegt vor, wenn diese darauf gerichtet ist, das Krankheitsbild des
Betreuten zu verbessern sowie die Verhiitung von Krankheiten bzw. deren Verschlimmerung
herbeizufiihren.**’

Die Behandlung mit Spritzen oder oral einzunehmenden Medikamenten ist unter diesen
Begriff zu subsumieren, sodass bei einer Unterbringung mit anschlieBender medikamentoser

Behandlung die Genehmigung gem. § 1906 I Nr.2 BGB erforderlich ist.

g. Vormundschaftsgerichtliche Genehmigung im Innen- oder

AuBenverhiltnis

Bei der Genehmigung nach § 1906 I iVm II S.1 BGB handelt es sich um eine
AuBlengenehmigung, das heillit, dass sie fiir eine wirksame Unterbringung zwingend

erforderlich und eine echte Wirksamkeitsvoraussetzung ist. >

27 zum Begrifflichen MiinchKommBGB-Schwab § 1904 Rz. 25
2% 50 wohl auch Sonnenfeld Rz. 322, 323
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Diese Wertung ldsst sich dem Wortlaut des § 1906 II S.1 BGB entnehmen, da die
Unterbringung ,,nur* mit Genehmigung des Vormundschaftsgerichts zuldssig ist; daher ist sie
bei Gefahr im Verzug auch unverziiglich nachzuholen, § 1906 11 S.2 BGB.

Dabei entscheidet iiber die Unterbringung der Betreuer, dem deswegen der entsprechende
Aufgabenkreis zugewiesen sein muss.

Die Genehmigung des Gerichts vervollstindigt die Rechtsmacht des Betreuers zur
Unterbringung, die urspriingliche Rechtsmacht griindet sich aber nicht aus § 1906 BGB,

sondern aus der entsprechenden Zuweisung des Aufgabenkreises.**’

4. § 1906 I Nr.2 BGB - ein nicht ganz eindeutiger Wortlaut

Nunmehr ist zu kldren, ob eine nach § 1906 I Nr.2 BGB erteilte Genehmigung unter den
genannten  Voraussetzungen tatsichlich im Rahmen der Unterbringung die

Zwangsbehandlung indiziert.

Wie bereits oben aufgezeigt, haben sich in der Rechtsprechung zwei Meinungen gebildet.

Die die Zwangsbehandlung ablehnende Meinung230 stiitzt sich — in gewisser Weise logisch
nachvollziehbar — auf die Entscheidung des BGH™' die Zwangsbefugnisse im
Betreuungsrecht nahezu ausschlief3t.

Daher muss untersucht werden, inwieweit die nunmehrige Rechtsprechung des BGH*** mit
der urspriinglichen Grundsatzentscheidung in Einklang steht oder vielmehr eine Abkehr von

dieser darstellt.

a. Die BGH-Entscheidungen im Vergleich — Fortentwicklung oder
Abkehr

In der urspriinglichen Entscheidung gibt der BGH mehrfach zu verstehen, dass die

Anwendung von Zwang im Betreuungsrecht nicht mit der geltenden Rechtslage vereinbar sei.

2 zum Ganzen MiinchKommBGB-Schwab § 1906 Rz. 6; Tietze S. 27, 28

20 OLG Jena R&P 2003, 29; OLG Celle BtPrax 2005, 235; OLGReport Celle 2006, 167
21 BtPrax 2001, 32

22 FamRZ 2006, 615
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Wenn der Senat ausfiihrt, dass aus der Einwilligungsbefugnis des Betreuers in &rztliche
MaBnahmen nicht die Befugnis zur gewaltsamen Durchsetzung folge und anschlieend
betont, dass das Betreuungsrecht (insoweit) — auch im Hinblick auf Art. 13 GG — auf
Regelungen Verzichte,233 lasst sich daraus unschwer schlieBen, dass der BGH fur
ZwangsmalBnahmen keine Rechtsgrundlage sieht.

Lediglich in folgender Formulierung deutet der BGH an, dass es bei Unterbringungen noch
anders sein konnte, ohne jedoch eine dahingehend klarstellende Aussage zu téitigen:23 4
,Demgegeniiber lehnen andere Autoren und Gerichte die Anwendung von Zwang durch den
Betreuer auBerhalb des Unterbringungsrechts und der dort geregelten Grundlagen in § 1906
BGB und 70g V FGG ab [es folgen Quellen]. Der Senat schlieft sich der letztgenannten
Auffassung an.*

Dass der BGH die Unterbringung als Zwangsmalinahme qualifiziert, bringt er mit folgender

Formulierung zum Ausdruck:**

,Wie der hier zu entscheidende Fall deutlich zeigt, sind klare
Grenzen zwischen der gesetzlich geregelten Unterbringung und anderen Zwangsmafnahmen
des Betreuers notwendig.

Auch an dieser Stelle bezieht der BGH keine Stellung zu der Frage von Zwangsbehandlungen
in der Unterbringung; vielmehr hilt er sich diesbeziiglich zuriick und erwéhnt wenig spater im
Widerspruch zum ersten Zitat, dass Zwangsbefugnisse im Unterbringungsrecht fehlen. >
SchlieBlich diirfen die verfassungsméfigen Rechte nicht aus ZweckmaBigkeitsgriinden
missachtet werden.>’

Im Ergebnis hat der BGH die Entscheidung iiber die Zwangsanwendung im Rahmen der

Unterbringung offen gelassen, weil dariiber nicht zu entscheiden war.*®

Dass aber nach den schwammigen, widerspriichlichen Andeutungen beziiglich der
Zwangsanwendungsbefugnis im Rahmen des § 1906 BGB einige Gerichte die

Zwangsbehandlung ablehnen wiirden, ist nicht weiter verwunderlich.

SchlieBlich wird auch von Marschner®’ mittlerweile vertreten, dass die zwangsweise

Heilbehandlung im Verlauf der Unterbringung unzuléssig sei.

3 BGH BtPrax 2001, 32 (35)

24 BtPrax 2001, 32 (35)

25 BtPrax 2001, 32 (36)

26 BtPrax 2001, 32 (36) letzter Absatz

27 BtPrax 2001, 32 (36)

28 ebenso Meyer, BtPrax 2002, 252

29 R&P 2001, 132 (134); R&P 2005, 47 (48, 50); R&P 2007, 180 (181); anders noch: Marschner, R&P 2000,
149 (150)
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Insbesondere das OLG Miinchen®* wendet mit aller Deutlichkeit — und wie sich spiter
herausstellen sollte im Sinne des BGH - die Rechtsprechung der ambulanten
Zwangsbehandlung nicht auf Fille der stationidren Zwangsbehandlung an, weil der BGH zur
stationdren Zwangsbehandlung keine Ausfithrungen gemacht habe.

Aufgrund der oben wiedergegebenen Ausfithrungen des BGH ist das sicherlich eine mutige

Entscheidung.

Der BGH hilt die zwangsweise Heilbehandlung im Rahmen der Unterbringung ebenfalls fiir
zuldssig und betont zugleich, dass sich dem fritheren Beschluss von 2000 dazu keine anderen
Ausfithrungen entnehmen lassen.**!

Er konkretisiert damit seine Aussagen zur Zwangsanwendung in der Unterbringung, ohne
dafiir eine dogmatisch iiberzeugende Begriindung zu liefern.

Er fiihrt in der Folge sogar die Begriindung des Gesetzgebers zur Unterbringung an, aus der
sich ergibt, dass Zwangsbehandlungen zulédssig seien.*?

Der gesetzgeberische Wille ersetzt aber keine Ermichtigungsgrundlage, die fiir den Eingriff
in die korperliche Integritdat gem. Art. 2 I1 S.3 GG erforderlich ist.

SchlieBlich hat der BGH*** urspriinglich gesagt, dass es respektiert werden miisse, wenn auf
gesetzliche Regelungen verzichtet werde.

Insofern kann die letzte Begriindung aufgrund der Widerspriichlichkeit nicht {iberzeugen.

b. Der Wortlaut des § 1906 I Nr.2 BGB

In Bezug auf die Zwangsanwendung bei der Heilbehandlung im Rahmen des § 1906 1 Nr.2
BGB ist die Vorschrift nicht eindeutig formuliert.***

Der Gesetzgeber geht wohl schlichtweg von der Zulédssigkeit von Zwangsbehandlungen im
Rahmen der Unterbringung aus, was daran erkennbar ist, dass er in der Begriindung zu § 1906
I Nr.2 BGB beispielsweise ausfiihrt, dass Heilbehandlungen gegen den natiirlichen Willen des
Betreuten ohne Unterbringung nicht moglich seien, ihm die fehlende Krankheitseinsicht aber

nicht zum Nachteil gereichen diirfe.**

29 OLG Miinchen FamRZ 2005, 1196 (1199)

2! BGH FamRZ 2006, 615 (617)

2 BGH FamRZ 2006, 615 (617) mit Verweis auf BT-Drucks. 11/4528 S. 72, 141
2 BtPrax 2001, 32 (36)

#* ebenso Meyer, BtPrax 2002, 252 (253)

5 BT-Drucks. 11/4528 S. 147
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Es ist somit festzuhalten, dass der Gesetzgeber von der Zuléssigkeit der Zwangsbehandlung
ausgeht, die Norm aber nicht in dieser Eindeutigkeit formuliert ist.

Wenn sich die Einwilligungsunfahigkeit auf Krankheit und Unterbringung beziehen muss, ist
natiirlich zu hinterfragen, inwieweit die Norm sonst anderweitig sinnvoll erscheint.
SchlieBlich darf die Unterbringung nicht dazu dienen, die Einwilligungsfihigkeit des
Betreuten zu erzwingen.246

§ 1906 I Nr.2 BGB konnte so zu verstehen sein, dass sich ein untergebrachter Patient eher auf
eine Heilbehandlung einldsst als ein nicht untergebrachter Patient, weil die Schwelle der
Behandlungsbereitschaft seitens des Patienten deutlich niedriger liegt.**’

Die Vorschrift wire dann tatsidchlich auf den seltenen Fall beschriankt, dass der Betreute zwar
die Unterbringung im Zustand fehlender Einwilligungstihigkeit verneint, in die Behandlung
im Zustand der Einwilligungstihigkeit einwilligt.

Allein die schwierigen Abgrenzungskriterien der Einwilligungsfihigkeit diirften diese Fille
liberaus selten machen, wobei einer nach zwangsweise durchgesetzter Unterbringung

abgegebene Einwilligungserkldrung des Betreuten tendenziell eher der Makel der

Unwirksamkeit anhaften wird.

Besonders im Rahmen der Priifung zur Genehmigungserteilung ist prognostisch schwer zu
beurteilen, ob die Person in der Unterbringung einer Behandlung im Zustand der
Einwilligungsfahigkeit zustimmen wird; vor allem ist hier aber der Aspekt des Verbots der
Erzwingung der Einwilligungsfihigkeit zu beachten, was sicherlich erschwerend
hinzukommt.

Jedoch muss die Unterbringung unter Vorliegen der iibrigen Voraussetzungen moglich sein,
um den therapeutischen Kontakt mit dem Betreuten herzustellen, ohne ihn sogleich

zwangszubehandeln.**®

Dass § 1906 I Nr.2 BGB die Zwangsbehandlung im Rahmen der Unterbringung umfasst,
diirfte sich neben dem Sinn und Zweck auch aus § 1906 IV BGB ableiten lassen.

§ 1906 IV BGB regelt die freiheitsentziehenden Mallnahmen im Verlauf einer Unterbringung
mit dem Ziel, den Bewegungsdrang einzuschrianken, und greift damit in dessen Grundrechte

auf korperliche Bewegungstreiheit aus Art. 2 II S.2 GG ein.

6 Staudinger/Bienwald § 1906 Rz. 29 mwN
7 Meyer, BtPrax 2002, 252 (253)
¥ Meyer, BtPrax 2002, 252 (254)
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Wenn in der Unterbringung eine noch stiarkere Stufe der Freiheitsentziehung geboten
erscheint, greift zum Schutze des Betreuten § 1906 IV BGB ein, der eine noch stirkere
Eingriffsform der Unterbringung aufweist.”*

Hierbei ist die Zwangsanwendungsbefugnis der Norm immanent und lédsst sich ohne groflere

rechtliche Schwierigkeiten dem Sinn und Zweck der Norm entnehmen.

Wenn nun der Betreute mit gerichtlicher Genehmigung nach § 1906 1 Nr.2 BGB
untergebracht wird und anschlieend mit vormundschaftsgerichtlicher Genehmigung nach §
1906 IV BGB wegen akuter Selbstmordgefahr an Armen und Beinen fixiert werden muss,
lasst sich dem Gesetz keine weitere Genehmigungspflicht fiir die im Rahmen dieser Fixierung
beginnende medikamentose Heilbehandlung mit Beruhigungsmittel und Antidepressiva
entnehmen (soweit die Medikamente nicht bereits ihrerseits Wirkungen entfalten, die unter §
1906 IV BGB fallen).

Eine solche Genehmigungspflicht ist dem Gesetz fremd, weil sie bereits in § 1906 I Nr.2 BGB

enthalten ist.

Die Heilbehandlung, die unter Anwendung von Zwang passiert, ist auf der Rechtsgrundlage
des § 1906 I Nr.2 BGB moglich, der die nach Artt. 2 II S.3, 104 I S.1 GG notwendige
Erméchtigungsgrundlage darstellt.””

Gegebenenfalls ist eine weitere Genehmigung nach § 1906 IV BGB erforderlich.”"

Tietze™” hingegen vertritt die Ansicht, dass § 1906 BGB nicht einmal fiir die
Freiheitsentziehung eine Ermichtigungsgrundlage darstelle, weil Grundlage fiir die
Unterbringung nicht die gerichtliche Genehmigung sondern die Entscheidung des Betreuers
sei.

Das ist so nicht richtig.

Dass der Betreuer die Entscheidung iiber die Unterbringung trifft, ist nicht strittig; es gibt
keine vom Gericht vorgenommene Unterbringung.

Jedoch komplettiert die Genehmigung die Rechtsmacht des Betreuers, da auch er die

Unterbringung nur mit vormundschaftsgerichtlicher Genehmigung durchfiihren darf.

Daher vermag die verkiirzte Darstellung Tietzes>> nicht zu iiberzeugen.

9 Sonnenfeld Rz. 340

0 andeutend Meyer, BtPrax 2002, 252 (254); aA Tietze, BtPrax 2006, 131 (133); Marschner, R&P 2007, 180
(181)

1 BGH FamRZ 2006, 615 (618)

22 BPrax 2006, 131 (133)

23 BtPrax 2006, 131 (133)
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Im Ergebnis kommt die gesetzgeberische Intention, im Rahmen des § 1906 I Nr.2 BGB
Zwangsbehandlungen zuzulassen, nur unvollendet zum Ausdruck.

Doch die am Sinn und Zweck der Vorschrift orientierte Auslegung der Norm gebietet es, sie
als hinreichende Ermichtigungsgrundlage nach Artt. 2 I S.3, 104 11 S.1 GG anzusehen.
Wenn zusitzlich zur Unterbringung weitere freiheitsentziehende MaBnahmen erforderlich

sind, ist die Priifung einer weiteren Genehmigung nach § 1906 IV BGB unerlésslich.

Ob § 1906 I Nr.2 BGB als Erméchtigungsgrundlage zur Anwendung von Zwang auch die

dafiir erforderliche Bestimmtheit enthilt, soll im Folgenden untersucht werden.

C. § 1906 I Nr.2 BGB - hinreichende Bestimmtheit beziiglich des

Gesetzesvorbehalts

Es ist die Aufgabe der Fachgerichte, den Inhalt und die Reichweite des § 1906 BGB in der
Weise auszulegen, dass die Auslegung dem Sinn und Schutzcharakter der Grundrechte
entspricht und so dem hohen Gut der Verfassung gebiihrend Rechnung getragen werden
kann.?*

Es ist daher zu fragen, ob § 1906 I Nr.2 BGB als Erméchtigungsgrundlage hinreichend nach
Art, Inhalt und Umfang bestimmt ist, weil nur das Gesetz in Grundrechte eingreifen kann,
wenn es dem bundesverfassungsgerichtlichen Bestimmtheitsgrundsatz geniigt.>

Das heiflit aber nicht, dass der Gesetzgeber die das Grundrecht einschrinkende Norm
dergestalt formulieren muss, dass die Norm die Grundrechtseinschrinkung ohne weiteres
wortlich widerspiegelt.

Das wiirde zu einer zu eingeschriankten Normanwendung fithren und den Gesetzgeber vor die
Aufgabe stellen, die Erméchtigungsgrundlagen streng am Wortlaut des Grundgesetzes zu
orientieren.

Daher ist es dem Gesetzgeber erlaubt, Ermichtigungsgrundlagen mit unbestimmten und

ausfiillungsbediirftigen Rechtsbegriffen zu schaffen und trotzdem dem Gesetzesvorbehalt aus

Artt. 2 IT S.3, 104 T S.1 GG gerecht zu werden, weil der Gesetzgeber ohne Verwendung

2% BVerfG FamRZ 1998, 895 (896)
25 zum Bestimmtheitsgrundsatz: BVerfGE 29, 183 (196); BGH BtPrax 2001, 32 (34); Jarass in Jarass/Pieroth
Art. 104 Rz. 16
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fliissiger Rechtsbegriffe der Vielgestaltigkeit der Lebenssachverhalte nicht mehr Herr werden
konnte.*°

Dann ist es jedoch — zuriickkommend auf den Ausgangsgedanken — die besondere Aufgabe
des Gerichts, die ausfiillungsbediirftigen Normen unter dem Lichte der Verfassung so
auszulegen, dass der durch den Gesetzesvorbehalt aus Artt. 2 I S.3, 104 I S.1 GG verbiirgte
Grundrechtsschutz eines jeden einzelnen gewahrt bleibt.

Dabei ist relativ unstrittig, dass § 1906 I Nr.2 BGB in das Recht auf Freiheit nach Art. 2 I1 S.2
GG eingreift und dies der Norm ohne weiteres zu entnehmen ist.”’

Die Zulassigkeit des Eingriffs in das Recht auf korperliche Unversehrtheit (Art. 2 I S.1 GG)
im Zuge der Zwangsbehandlung ist derweil der sprachlichen Verkniipfung von Unterbringung
und Heilbehandlung zu entnehmen, weil die Heilbehandlung die Unterbringung erst
begriindet.

Es ist mit dem aus Art. 2 II S.3, 104 I S.1 GG resultierenden Gesetzesvorbehalt durchaus
vereinbar, dass, wenn die Unterbringung an sich eine Zwangsmafinahme darstellt, auch in
dieser durch Zwang herbeigefiihrten Situation Zwang zum Zweck der Behandlung angewandt
werden darf, weil eben das eine ohne das andere Element keinen Bestand hitte.

Nach Ansicht des Verfassers ist der Gesetzesvorbehalt aus Art. 2 I1 S.3 GG somit erfiillt.>>®

Die vom BGH in seiner Entscheidung vom 01.02.2006>

vorgenommene, am Gesetzeszweck
orientierte Auslegung des § 1906 I Nr.2 BGB wird diesen Anforderungen gerecht, sodass der
BGH im Ergebnis auch zu Recht feststellt, dass § 1906 I Nr.2, IV BGB nach ihrem Inhalt,
Gegenstand, Zweck und Ausmall dem Bestimmtheitsgrundsatz geniigen und somit den
Gesetzesvorbehalt erfiillen.”

Untermauert wird diese Ansicht durch die Heranziehung des § 1906 IV BGB.

Das verfassungsmifige Regulativ der Norm, die eine Ausweitung auf schlichtweg jede
Krankheit verhindert, ist die Anwendung des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes im Rahmen
der Unterbringung.*®!

Nur durch den VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz kann der Anwendungsbereich der Norm auf

das verfassungsmaBig zuldssige Mall begrenzt werden.

26 BVerfGE 4, 352 (358); BVerfGE 11, (234) 237; auch BVerfGE 14, 245 (251); BVerfGE 41, 314 (320)
27 ygl. hierzu Marschner, R&P 2007, 180, 181

28 2 A Marschner, R&P 2007, 180 (181); Tietze, BtPrax 2006, 131 (133)

2% FamRZ 2006, 615 (617, 618)

260 5 schon Meyer, BtPrax 2002, 252 (254); aA Marschner, R&P 2007, 180 (181)

26! ygl. nur BGH FamRZ 2006, 615 (616)
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f. Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit

Der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz ist ein verfassungsmifBiger Grundsatz, der im Rahmen der
Unterbringung und der damit verbundenen Einschrinkung des Art. 2 II S.2 GG anerkannt
ist.2?

Die Unterbringung hat den priméren Zweck, den Betreuten anschlieend zu behandeln.

Das Korrektiv zur Verhinderung nicht notiger Zwangsbehandlungen ist eine Abwigung der
schweren Grundrechtseingriffe durch die Unterbringung unter Beriicksichtigung der
Notwendigkeit der Heilbehandlung im Zusammenhang mit der Schwere der Krankheit.

Das heifit, dass in jedem Fall im Rahmen der Genehmigungserteilung/-versagung bei der
VerhiltnismaBigkeitspriifung die Krankheit und die damit verbundene Heilbehandlung
Beriicksichtigung finden muss.

Somit gibt es keine getrennte VerhiltnisméBigkeitspriifung von Unterbringung und
(Zwangs-)Heilbehandlung, vielmehr ist die Heilbehandlung als weiteres Element der
Unterbringung mit zu priifen.”®

Das ist schon der in § 1906 I Nr.2 BGB enthaltenen sprachlichen Verkniipfung zu entnehmen,
weil eine notwendige Heilbehandlung ohne die Unterbringung nicht durchgefiihrt werden

kann.

aa. Geeignetheit

Die Geeignetheit der Unterbringung ist dann gegeben, wenn der Betreute gegen seinen Willen
mit Zwang behandelt wird mit anschlieBendem Behandlungserfolg.

Zunichst scheint dies fiir die Unterbringung zum Zweck der Behandlung stets zu bejahen zu
sein.

Jedoch diirfte es auch Konstellationen geben, in welcher eine vollige Weigerung aufgrund des
mit natiirlichem Willen erzeugten Widerstands zu einer faktischen Unbehandelbarkeit fiihrt,
weil der Erfolg der Behandlung in einem gewissen Umfang von der Mitwirkung des

Betreuten abhéngig ist.

62 BVerfGE 58, 208 (224, 226); BVerfG FamRZ 1998, 895 (896); danach in stindiger Rechtsprechung
BayObLG FamRZ 2000, 566 (567); BayObLG FamRZ 2000, 1537; BayObLG FamRZ 2001, 576; nun auch
BGH FamRZ 2006, 615 (616); so schon frither OLG Diisseldorf FamRZ 1995, 118 (119)

263 OLG Diisseldorf FamRZ 1995, 118
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Dazu diirfte es nicht erforderlich sein, dass der Betreute korperlichen Widerstand leistet,
sodass fiir den entsprechenden Behandlungsvorgang genehmigungspflichtige MaBnahmen
nach § 1906 IV BGB angezeigt erscheinen.

Allein der geistige Widerstand kann zum Scheitern der Behandlung fiihren, was zur
mangelnden Geeignetheit dieser Behandlungsform fiihrt.”**

Wenn jedoch die Behandlung keinen Erfolg haben kann, ist die Unterbringung unbegriindet,
weil die Heilbehandlung als Grund nach § 1906 I Nr.2 BGB weggefallen ist.

Die Unterbringung ist dann ebenfalls nicht geeignet, da auf diesem Weg die Heilbehandlung

unter dem Gesichtspunkt des Erfolgs — auch unter Zuhilfenahme von Zwang — nicht

durchsetzbar ist.

bb. Erforderlichkeit

Der Erforderlichkeitsgrundsatz durchzieht das gesamte Betreuungsrecht und hat seine
Bedeutung besonders bei der Aufgabenkreisbestimmung gem. § 1896 11 S.1 BGB.

Im hiesigen Problemkreis heilit erforderlich, dass die Unterbringung das mildeste Mittel sein
muss, um die Heilbehandlung durchzufiihren.

Es miissen also alle anderen moglichen Behandlungsformen ausscheiden.

Selbstverstindlich miissen dabei nicht alle erdenklichen Behandlungsformen am Betreuten
ausprobiert werden, um die Unterbringung fiir erforderlich zu halten; vielmehr reicht die
prognostische Beurteilung beziiglich einzelner Behandlungsmethoden aus.

Da die Unterbringung aber gleichzeitig das in die Grundrechte des Betreuten am stidrksten
eingreifende Mittel ist, muss es auch das letzte Mittel zur Durchsetzung der Behandlung sein,
die ultima ratio.*®

Der Gesetzgeber deutet das Prinzip der Erforderlichkeit mit dem Begriff der Notwendigkeit (§
1906 I Nr.2 BGB) an, um dem Grundsatz der ultima ratio im Gesetz Geltung zu
verschaffen.?*

Ist eine weniger einschneidende MaB3nahme moglich, um den Betreuten zu behandeln, etwa
wenn sich herausstellt, dass der Betreute auch in einem Krankenhaus weiterbehandelt werden
kann, weil er der notwendigen Behandlung nicht mit Widerstand und Fluchtgedanken
begegnet, ist die Unterbringung zu beenden, weil sie nicht mehr erforderlich ist, § 1906 III S.1
BGB.

264 vgl. hierzu in einem etwas anderen Zusammenhang Tietze S. 128

265 OLG Miinchen FamRZ 2005, 1196 (1198); BT-Drucks. 11/4528 S. 147
266 MiinchKommBGB-Schwab § 1906 Rz. 21
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cc. VerhiltnisméBigkeit im engeren Sinne

Die VerhiltnismiBigkeit im engeren Sinne beschreibt die Zweck-Mittel-Reaktion, welche
stets angemessen ausfallen muss.

Dabei ergibt sich dieses Prinzip ansatzweise bereits aus dem Erforderlichkeitsgrundsatz, weil
die Unterbringung zum Zweck der Heilbehandlung stets das letzte Mittel ist.

Am Begriff der Notwendigkeit in § 1906 1 Nr.2 BGB ist zu erkennen, dass eine gewisse
Dringlichkeitsstufe erreicht sein muss, um die gesundheitliche Gefahr durch die
Heilbehandlung noch abzuwenden; die Beurteilung der Notwendigkeit ist somit hauptsichlich
aus medizinischer Sicht durchzufiihren.*®’

Das BVerfG®®® sagt zu der Frage, jedoch ohne zur Zwangsbehandlung Stellung zu nehmen,
dass die Unterbringung unumginglich sein miisse, um einen drohenden, gewichtigen,
gesundheitlichen Schaden von dem Betreuten abzuwenden.

Unter Notwendigkeit ist daher die Dringlichkeit, Ernstlichkeit (,,drohend) und Schwere
(,,gewichtig®) des Gesundheitsschadens zu verstehen.?®

Insofern kann das Recht des Betreuten auf Freiheit zur Krankheit in diesen Fillen auf der

Grundlage des § 1906 I Nr. 2 BGB eingeschrinkt werden.?”°

Aus der Voraussetzung, dass es sich um einen schweren Gesundheitsschaden handeln muss,
ist weiterhin zu folgern, dass nicht schlichtweg jede Unterbringung zum Zweck der
Heilbehandlung notwendig ist.

Aufgrund der Erheblichkeit, scheiden leichtere korperliche Beeintridchtigungen aus.

So darf beispielsweise der an Heuschnupfen leidende Betreute nicht zum Zweck der
zwangsweisen Behandlung mit Antihistaminika untergebracht werden, nur um ihm die
dreimonatige Zeit der trinenden Augen und schnupfenden Nase zu ersparen.

In diesen Fillen kommt nimlich die vom BVerfG?’! postulierte und viel zitierte ,,Freiheit zur
Krankheit* zum Tragen, was dem Staat nicht in jedem Fall gebietet, den Biirger zu bessern

und zu erziehen.?”?

267 palandt/Diederichsen § 1906 Rz. 18

28 BVerfGE 58, 208 (225/226); BVerfG FamRZ 1998, 895 (896)

%9 4ihnlich Meyer, BtPrax 2002, 252 (254)

20 BVerfGE 58, 208 (226); aA OLG Miinchen FamRZ 2005, 1196 (1198), das die Freiheit zur Krankheit nur
dann als bestehend ansieht, wenn der Betreute einwilligungsfahig ist.

21 BVerfGE 58, 208 (226)

2 50 auch BGH FamRZ 2006, 615 (616)
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In schwereren Fillen ist der Betreuer befugt, den Betreuten unterbringen zu lassen und im
Endeffekt einer Zwangsbehandlung zu unterziehen; die Stufe der Lebensgefahr muss dabei
nicht erreicht sein.?”?

Schwere, erhebliche Gesundheitsschiden liegen zweifelsohne auch bei drohendem Verlust
von Gliedmallen vor oder beim Verlust innerer Organe, wobei die entsprechenden

Krankheitsbilder nicht mit der Lebensgefahr einhergehen.

dd.  Ergebnis

Im Ergebnis muss aber ein gewichtiger Gesundheitsschaden drohen, welcher sich nicht auf
andere Weise abwenden lésst.

Dabei muss der mogliche Behandlungserfolg der Grundrechtseinschrinkung durch die
Unterbringung gegeniibergestellt werden; insbesondere muss der Nutzen der Behandlung mit
Zwang grofler sein als der etwaige Gesundheitsschaden, welcher ohne die Behandlung
eintreten wiirde.

Der Begriff der Notwendigkeit in § 1906 I Nr.2 BGB bringt dabei zweierlei zum Ausdruck:
zum einen muss die Unterbringung zum Zweck der Heilbehandlung das letzte Mittel zur
Behandlung des Betreuten sein und zum anderen folgt daraus auch die Beachtung des
verfassungsmiBig anerkannten VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes.

Danach ist die Zwangsbehandlung nicht in jedem Fall zuléssig, sie ist vielmehr nur dann
zuldssig und somit notwendig im Sinne des § 1906 I Nr.2 BGB, wenn dadurch ein erheblicher
gesundheitlicher Schaden vom Betreuten abgewendet werden kann.

Bei weniger schweren Fillen darf der (einwilligungsunfdahige) Betreute nicht behandelt
werden, weil die Behandlung zur Abwendung eines weniger gewichtigen gesundheitlichen
Schadens unter der Primisse der Zweck-Mittel-Reaktion nicht mit dem
VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz vereinbar wire und dem Betreuten in diesen Fillen sein Recht

auf Freiheit zur Krankheit verbleibt, was zu beachten ist.

Zur Wahrung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes ist es auch nicht zu beanstanden, dass der

BGH*™ fordert, in der Unterbringungsgenechmigung die Behandlung nach Inhalt, Gegenstand

23 Das BVerfG FamRZ 1998, 895 und der BGH FamRZ 2006, 615 sprechen nicht von Lebensgefahr;
eindeutiger OLG Diisseldorf FamRZ 1995, 118 (119); aA Marschner, R&P 2005, 47 (51) mwN
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und Ausmal} so konkret und bestimmbar wie moglich anzugeben, auch wenn § 70f I Nr.2
FGG lediglich die ndhere Bezeichnung der Unterbringungsmal3nahme verlangt.

Nicht gefolgt wird aber der noch weitergehenden Ansicht, dass bei Medikationen genaue
Angaben iiber den Wirkstoff und die Dosierung zu machen seien sowie gegebenenfalls
vorsorglich eine alternative Medikation, weil diese Angelegenheiten bereits den

Ausfiihrungen der medizinischen Behandlung unterliegen. 273

Durch die zusitzlichen Angaben wird auch nicht — wie dies Marschner’’® andeutet — das
Fehlen einer expliziten, hinreichend bestimmten gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage in die
Unterbringungsentscheidung  verlagert, weil der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz —als
verfassungsrechtliches Gebot selbststindig neben der gesetzlichen Grundlage aus § 1906 1

Nr.2 BGB anzuwenden ist.

g. Zitiergebot, Art. 191S.2 GG

§ 1906 T Nr.2 BGB ist aufgrund hinreichender Bestimmtheit Ermichtigungsgrundlage zur
Einschriankung der Grundrechte, Artt. 2 I1 S.3, 104 1 S.1 GG.
Nunmehr muss trotzdem untersucht werden, ob das Zitiergebot des Art. 19 I S.2 GG beachtet

ist bzw. iiberhaupt beachtet werden muss.

aa. Grundsitzliche Anwendbarkeit

Das Zitiergebot findet auf vorkonstitutionelles Recht keine Anwendung; das ist unstrittig und
wird damit begriindet, dass der damalige Gesetzgeber kein Gesetz einhalten konnte, was er
nicht kannte.?”’

Bestritten ist, ob Art. 19 I S.2 GG Anwendung findet, wenn das nachkonstitutionelle Gesetz
auf vorkonstitutionelles Recht zuriickgreift und dieses wiederholt.””®

Windel’” vertritt die Ansicht, dass das Zitiergebot beziiglich § 1906 I Nr.2 BGB keine

Anwendung findet, weil die Norm lediglich vorkonstitutionelles Recht wiederhole.

2" BGH FamRZ 2006, 615 (618), so schon OLG Diisseldorf FamRZ 1995, 118; auch Bienwald/Bienwald § 70f
Rz. 7; ablehnend Dodegge, NJW 2006, 1627 (1629)

15 50 aber BGH FamRZ 2006, 615 (618); wie hier OLG Karlsruhe R&P 2007, 195 (197)

27 Marschner, R&P 2007, 180 (182)

27 Huber in v.Mangoldt/Klein/Starck Art. 19 Rz. 85; Dreier in Dreier, GG, Art. 19 I Rz. 22 — jeweils mwN zur
Rechtsprechung

7 hierzu Huber in v.Mangoldt/Klein/Starck Art. 19 Rz. 80-84

7% BtPrax 1999, 46 (49)
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SchlieBlich konnte nach altem Recht viel stirker in die Rechte des Miindels eingegriffen

werden als nunmehr in die Rechte des Betreuten.>*’

Diese Ansicht hat zu Recht Widerspruch erfahren.

Uberzeugend vertritt Meyer281 die Auffassung dass die Unterbringung nach BGB kein
vorkonstitutionelles Gesetz ist, weil vom BVerfG die genehmigungsfreie Unterbringung des
Miindels durch den Vormund erst 1961 — und damit nach dem maBgeblichen Zeitpunkt fiir
vorkonstitutionelles Recht 2** fiir verfassungswidrig erklirt wurde, sodass nicht recht
verstiandlich ist, wieso sich § 1906 BGB auf vorkonstitutionelles Recht beziehen soll.

Auch der infolge der bundesverfassungsgerichtlichen Entscheidung geschaffene § 1800 II
BGB ist kein vorkonstitutionelles Recht, sodass von der grundsitzlichen Anwendbarkeit des

Art. 19 1S.2 GG auszugehen ist. 2*

bb.  Beachtung des Zitiergebots unter Beriicksichtigung der
Vorgaben des BVerfG

Wenn § 1906 1 Nr.2 BGB die Erméchtigungsgrundlage zur zwangsweisen Heilbehandlung
wihrend der Unterbringung darstellt, muss sie auch dem Zitiergebot geniigen.

Art. 19 1 S.2 GG ist bei der Unterbringung anwendbar, weil durch die Freiheitsentziehung das
Grundrecht auf Freiheit aus Art. 2 I S.2 GG eingeschrinkt wird und das Zitiergebot auf Art. 2
IT S.2 GG einschrinkende Normen Anwendung findet.***

Das ist deswegen so bemerkenswert, weil ein Verstoll gegen Art. 19 1 S.2 GG zur Nichtigkeit
der gegen das Zitierverbot verstofenden Norm fiihrt. **°

Nach dem eindeutigen Wortlaut des Art. 19 I S.2 GG muss das Gesetz, aufgrund dessen ein
Grundrecht eingeschrinkt werden kann, die Grundrechtseinschrinkung durch Nennung des
betroffenen Grundrechts kenntlich machen.

Demzufolge hitte das das Institut der Betreuung einfithrende Artikelgesetz**® einen

einschrinkenden Hinweis auf Artt. 2 und 104 GG geben miissen, was aber nicht erfolgt ist.

280 BtPrax 1999, 46 (49)

21 BtPrax 2002, 252 (255)

282 pieroth in Jarass/Pieroth Art. 100 Rz. 8 mwN: Nachkonstitutionelles Gesetze liegt vor, wenn es nach dem
23.05.1949 verkiindet wurde.

% Meyer, BtPrax 2002, 252 (255)

%% vgl. nur Jarass in Jarass/Pieroth Art. 19 Rz. 4 und Art. 104 Rz. 4

285 Huber in v.Mangoldt/Klein/Starck Art. 19 Rz. 102; Jarass in Jarass/Pieroth Art. 19 Rz. 3
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Fraglich ist daher, ob das Gesetz, insoweit es die besagten Grundrechte einschrinkt, nichtig

ist und daher keine Wirkung entfaltet.

Das Zitiergebot sollte urspriinglich ein psychologische Warnfunktion fiir den Gesetzgeber
darstellen und ihm die Grundrechtseingriffe vor Augen fiihren.*®’

Umso unverstindlicher ist, wieso das BVerfG das Zitiergebot seit jeher restriktiv anwendet
und es durch die Zulassung zahlreicher Ausnahmen erheblich an Bedeutung verloren hat,
sodass dem Zitiergebot zumindest beim Erlass grundrechtsrelevanter Normen praktisch keine
Bedeutung mehr beigemessen werden und den urspriinglichen Zweck der Warn- und

Signalfunktion fiir den Gesetzgeber und die Allgemeinheit nicht mehr erfiillen kann.”®*

Nach dem BVerfG* bediirfe es einer engen Auslegung, damit die Vorschrift nicht zu einer
leeren Formlichkeit erstarre und den die verfassungsmifige Ordnung konkretisierenden

Gesetzgeber in seiner Arbeit nicht unnotig behindere.

Weiterhin sei bei bloen Wiederholungen von Grundrechtseingriffen ebenso wie bei
offensichtlichen Eingriffen keine Anwendung des Zitiergebots notwendig. **°

Diese einschrinkende Anwendung durch das BVerfG ist vor allem in der Literatur — zu Recht
— auf Kiritik gestoBen, weil mit dieser Argumentation zwingende verfassungsrechtliche
Vorgaben in der Gesetzgebung nicht eingehalten werden.”"

Doch ist es nicht Aufgabe, im Rahmen dieser Arbeit die einschrinkende Anwendung des
Zitiergebots bis in das Detail aufzuarbeiten und eine verfassungsrechtliche Stellungnahme
abzugeben.

Insoweit muss im Umfang der hiesigen Arbeit die aufgeworfene Frage, ob § 1906 I Nr.2 BGB
gegen das Zitiergebot verstoft, unter Riickgriff auf den vom BVerfG gemachten Vorgaben

untersucht werden.

Die freiheitsentziehende Unterbringung diirfte insofern eine Wiederholung bzw. ein

offensichtlicher Eingriff in Artt. 2 II S.3, 104 I S.1 GG sein, weil der Bezug zum Wortlaut des

2 BGBI. 1990 I, 2002; Das Artikelgesetz reicht aus, um den Grundrechtseingriff zu kennzeichnen, vgl. Huber in
v.Mangoldt/Klein/Starck Art. 19 Rz. 99

7 Huber in v.Mangoldt/Klein/Starck Art. 19 Rz. 70-73

%% Huber in v.Mangoldt/Klein/Starck Art. 19 Rz. 79 mit deutlicher, kritischer Stellungnahme ab Rz. 89

2% BVerfGE 28, 36 (46); BVerfGE 35, 185 (188)

20 BVerfGE 35, 185 (189);

*! Dreier in Dreier, GG, Art. 19 I Rz. 24 Fn. 89, 90; Huber in v.Mangoldt/Klein/Starck Art. 19 Rz. 89 ff.
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Grundgesetzes durch das in § 1906 I BGB enthaltene Wort ,,Freiheitsentziehung* hergestellt
wird und somit den verfassungsmifBligen Anforderungen geniige tréagt.

Dann reduziert sich die im Rahmen des Art. 19 I S.2 GG zu behandelnde Frage aber im
Wesentlichen darauf, ob § 1906 I Nr.2 BGB die Befugnis zur Zwangsbehandlung in sich trigt

und es sich um einen offensichtlichen Grundrechtseingriff handelt.

Hierbei ist zunichst zu beriicksichtigen, dass das Recht auf korperliche Unversehrtheit aus
Art. 2 II S.1 GG eingeschrinkt wird.

In diesem Zusammenhang muss die tatsdchliche Verkniipfung von Heilbehandlung und
Unterbringung beachtet werden, welche der Gesetzgeber — zugegeben etwas unklar — dadurch
hergestellt hat, dass er die Heilbehandlung als notwendig, also unumgénglich, beschreibt, um
gleichzeitig darauf hinzuweisen, dass sie ohne die Unterbringung nicht durchgefiihrt werden
kann.

Insofern bedient sich der Gesetzgeber der Unterbringung, um den Betreuten letztlich

zwangszubehandeln.

Diese Auslegung des § 1906 I Nr.2 BGB wird nach Ansicht des Verfassers somit den vom
BVerfG vorgegebenen, niedrigen verfassungsmifBigen Anforderungen an das Zitiergebot
gerecht.292

Gleichwohl erscheint das Ergebnis unter rechtsdogmatischen Gesichtspunkten und dem
eindeutigen Wortlaut des Art. 19 I S.2 GG jedoch zweifelhaft.>”

Weil die verfassungsrechtliche Literatur und die Praxis der Spruchkoper diametral andere
Meinungen vertreten, soll sich im Rahmen dieser Arbeit an der Rechtsprechung des BVerfG
orientiert werden.

So hat das BVerfG** die gewichtigen Argumente der Literatur ohne umfangreiche
Diskussion in der Sache zuriickgewiesen, wenn es ausfiihrt, dass sich die Staatspraxis
inzwischen auf die einschrinkende Anwendung des Zitiergebots eingestellt habe, ohne dass
Nachteile fiir den Grundrechtsschutz erkennbar seien.

Bereits im Jahre 1973 hat das BVerfG**° darauf hingewiesen, dass eine Vorschrift nicht schon

deshalb verfassungswidrig sei, weil das sie einfiigende Gesetz den betroffenen

Grundrechtsartikel nicht nenne.

2 aA Meyer, BtPrax 2002, 252 (255)

23 Huber in v.Mangoldt/Klein/Starck Art. 19 Rz. 89 ff.; Dreier in Dreier, GG, Art. 19 I Rz. 27 spricht von einem
,,Bruch zwischen allgemeiner Grundrechtsdogmatik und der Judikatur*.

24 BVerfGE 64, 72 (80)

25 BVerfGE 35, 185 (188)
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Selbst wenn das BVerfG die Rechtsprechung beziiglich des Zitiergebots umstellte, wiirde dies
nicht automatisch zur Nichtigkeit der bereits bestehenden Gesetze, die dann eigentlich als
gegen das Zitiergebot verstoBBend anzusehen wiren, fiihren.

Vielmehr miissten diese Bestand haben.?”¢

cc. Ergebnis

Das Zitiergebot ist grundsitzlich anwendbar, weil es sich um nachkonstitutionelles Recht
handelt.

Wenn auch mit erheblichen verfassungsrechtlichen Bedenken erfiillt § 1906 I Nr.2 BGB die
Anforderungen des Art. 19 I S.2 GG; dies muss insbesondere im Hinblick auf die
bundesverfassungsgerichtliche Rechtsprechung gelten, infolgedessen das Zitiergebot

erheblich an Bedeutung verloren hat.

VI. Zwangsbehandlung nach o6ffentlich-rechtlichem Unterbringungsrecht,

hier: nach dem Berliner PsychKG

Der Anwendungsbereich der Unterbringung nach dem Betreuungsrecht (so genannte
zivilrechtliche Unterbringung) und die Unterbringung nach offentlichem Recht (so genannte

offentlich-rechtliche Unterbringung)®’

tiberschneiden sich in ihrem Anwendungsbereich
dergestalt, dass die offentlich-rechtliche Unterbringung bei Eigen- und Fremdgefidhrdung
gem. § 8 I S.1 Berliner PsychKG mdéglich ist, die Unterbringung nach § 1906 I BGB hingegen
nur bei Eigengefdhrdung.

Gem. § 30 II S.2 Berliner PsychKG ist aber nur die Zwangsbehandlung von
Anlasskrankheiten zuldssig und nicht die von Begleiterkrankungen, worauf Tietze*®
zutreffend hinweist; das ist ein Unterschied zur zivilrechtlichen Unterbringung.

In Bundeslidndern mit einer vergleichbaren Regelung ist es daher moglich, dass der Betroffene
durch Begleiterkrankungen einen erheblichen gesundheitlichen Schaden davontriagt, wenn er
nicht behandelt wird.

Insofern enthidlt das Berliner PsychKG keine umfassende Regelung beziiglich der

Zwangsbehandlung, sodass der Schutz des Betroffenen nicht optimal gewéhrleistet ist.

2% 50 Sachs in Sachs, GG, Art. 19 Rz. 32
7 ausfiihrlich Sonnenfeld in Jansen, FGG, Vor §§ 70-70n Rz. 6 ff. Das Nihere regelt das jeweilige Landesrecht.
28 BtPrax 2006, 131 (133)
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AuBerdem ist die zivilrechtliche der Offentlich-rechtlichen Unterbringung gegeniiber
vorrangig mit dem Ziel, dass der Betreuer iiber die Unterbringung entscheidet und diese

gegebenenfalls auch beenden muss, § 1906 III S.1 BGB.>’

Die zivilrechtliche Unterbringung ist der offentlich-rechtlichen Unterbringung in jedem Fall
vorzuziehen; nach § 30 II S.2 Berliner PsychKG ist die Zwangsbehandlung von
Begleiterkrankungen nicht zulédssig, sodass insofern die zivilrechtliche Unterbringung die
einzige Alternative ist.

Dementsprechend ist es besonders bedeutsam, dass im Rahmen der zivilrechtlichen

Unterbringung Zwangsheilbehandlungen von Anlass- und Begleiterkrankungen zuléssig sind.

VII. Ergebnis

Die Anwendung von Zwang im Rahmen einer vormundschaftsgerichtlich genehmigten
Unterbringung zum Zweck der Heilbehandlung des Betreuten ist zuléssig.

Die gem. Artt. 2 I1 S.3, 104 I S.1 GG notwendige Erméchtigungsgrundlage ist § 1906 I Nr.2
BGB, der nur dahingehend sinnvoll ausgelegt werden kann, dass die Unterbringung zum
Zweck der Heilbehandlung zulissig ist, auch wenn diese mit Zwang durchgesetzt werden
muss.

Denn der primére Zweck der Unterbringung liegt in der Heilbehandlung.

Ein Verstol gegen den Bestimmtheitsgrundsatz liegt nicht vor, sodass § 1906 I Nr.2 BGB
beziiglich der Zwangsanwendung nicht gegen den Gesetzesvorbehalt verstot.

Das Zitiergebot des Art. 19 I S.2 GG ist trotz verfassungsrechtlicher Bedenken erfiillt.

Die vermeintliche Inkonsequenz der Rechtsprechung und ihr folgend der Literatur ist der
Unvollkommenheit der Regelungen des Gesetzgebers zu verdanken, der die
Zwangshandlungsbefugnisse des Betreuers gegeniiber dem Betreuten nur unzureichend
geregelt hat.

Muscheler’® bezeichnet dies iiberaus zutreffend als Inkonsequenz des Gesetzes.

Kann bei der ambulanten Zwangsbehandlung § 1906 I BGB weder direkt noch im Wege des
Erst-recht-Schlusses im grundrechtsrelevanten Bereich Anwendung finden, scheint die
Anwendung von Zwang unter den Voraussetzungen des § 1906 I Nr.2 BGB mit dem

Grundgesetz vereinbar, weil der Gesetzgeber beziiglich der stationdren Unterbringung eine

29 zur Vorrangigkeit Sonnenfeld in Jansen, FGG, Vor §§ 70-70n Rz. 14; Tietze, BtPrax 2006, 131 (133)
39 FamRZ 2006, 690 (691)
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nicht eindeutige, aber immerhin noch hinreichend bestimmte Norm geschaffen hat, die zur
Bejahung der Zwangsbehandlung wihrend der Unterbringung fithrt und als
Erméchtigungsgrundlage dient.

Die Anwendung von Zwang zur Durchsetzung der Heilbehandlung im Rahmen der
Unterbringung ist daher mit dem Grundgesetz vereinbar.

Inwieweit die Anwendung von Zwang im Rahmen der psychiatrischen Praxis tatsidchlich zu
befiirworten ist, ist eine medizinische und daher von der psychiatrischen Literatur und Praxis
zu kldrende Frage, die durch das Gesetz und das Gericht nicht entschieden werden kann.

Es ist die Aufgabe des Richters, zu entscheiden, was im Rahmen des Gesetzes mit dem
Grundgesetz vereinbar ist.

Es ist aber nicht die Aufgabe des Gesetzes und des Richters zu iiberpriifen, inwieweit aus
psychiatrischer Sicht Zwangsanwendungen wiinschenswert sind.

Insofern muss entgegen Marschners®® Ansicht die Diskussion iiber die Anwendung von
Gewalt in der Psychiatrie von medizinischer, psychiatrischer Seite aus gefiihrt werden; das

Recht und Gesetz kann das nicht leisten.

Der offentlich-rechtlichen Unterbringung kommt hingegen nur eine nachrangige, subsididre
Bedeutung zu; im Rahmen des Berliner PsychKG sind ohnehin nur Zwangsbehandlungen von

Anlasskrankheiten zuldssig.

E. Die zwangsweise Verbringung des Betreuten in ein ,,offenes*‘ Alten-

oder Pflegeheim

L. Darstellung des Problems™"”

Fiir den Betreuten ist eine Betreuung eingerichtet; unter anderem umfasst der Aufgabenkreis
das Aufenthaltsbestimmungsrecht.

Der Betreute bewohnt eine eigene Wohnung.

Seit dem 16.06.2000 befindet er sich in stationidrer Behandlung in einem Krankenhaus.

Nach dem Krankenhausaufenthalt kommt er in das dortige Kurzzeitpflegeheim.

T R&P 2007, 180 (182)
392 entnommen der Entscheidung des AG Mainz FamRZ 2001, 656 (657)
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Laut drztlicher Stellungnahme und dem Bericht der Betreuerin ist langfristig gesehen die
Ubersiedlung des Betreuten in ein Pflegheim auf Dauer und zum Wohl des Betreuten
erforderlich.

Der Betreute straubt sich gegen die geplante Umsiedlung und mochte lieber in seine
Wohnung mit gewohntem Umfeld zuriickkehren.

Daher sieht sich die Betreuerin gezwungen, beim Vormundschaftsgericht die Genehmigung
zur ,,Heimunterbringung gegen seinen Willen* zu beantragen, wobei unter Umstidnden der

Einsatz von Zwangsmitteln erforderlich sei.

Das AG Mainz*” versagt die vormundschaftsgerichtliche Genehmigung der Malnahme.

II. Anwendung von Zwang bei der Verschaffung in ein offenes

Altenpflegeheim

2. Zufithrung zur Unterbringung

Das oben beschriebene Problem fuhrt dazu, dass der Betreuer unter Umstinden versuchen
wird, mit korperlichem Zwang gegen den Betreuten vorzugehen und ihn mit diesen Mitteln in
ein Heim zu zwingen.

Dieses Vorgehen ist iiberaus bedenklich, weil besonders éltere Leute korperlich nicht in der
Lage sind, sich gegen ein gewaltsames Vorgehen des Betreuers zu wehren.

Fraglich ist, ob bereits eine ZwangsmaBBnahme vorliegt, wenn der Betreuer versucht, den
Betreuten mit psychischem Druck in ein Altenpflegeheim zu dringen, obwohl der Betreute

lieber zu Hause wohnen bleiben mdochte.

Dabei liegt solange keine Art von verdecktem Zwang vor, wie er dem Betreuten nicht mit
Sanktionen droht.

Wenn der Betreuer aufgrund des entsprechenden Aufgabenkreises von der Androhung von
Sanktionen Gebrauch macht, ist auch hier bereits der Grad von verdecktem Zwang erreicht.
Denn auf diese Weise wird der natiirliche Wille des Betreuten iiberwunden bzw. gebrochen,

was eindeutig das Merkmal einer ZwangsmaBnahme ist.

303
% a.2.0.
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Es darf jedoch nicht verkannt werden, dass sich das Handeln des Betreuers nicht in jedem Fall
eindeutig zuordnen lésst, sodass sich das Handeln des Betreuers in einem gewissen Umfang in
einer rechtlichen Grauzone abspielt.

Die Beurteilung, ob der natiirliche Wille gebrochen wird oder ob der Betreuer in miihevoller
Arbeit den Betreuten von dem Heimaufenthalt {iberzeugen und ihn somit von seiner Meinung,
in der eigenen Wohnung zu bleiben, abbringen kann, fillt dulert schwer.

SchlieBlich fiihrt diese Gespriche der Betreuer, wozu er gesetzlich verpflichtet ist, § 1901 1II
S.3 BGB.

Nicht zuletzt muss aber in diesem Bereich die Sensibilitiit des Betreuers geschirft werden, um
zu erkennen, dass die dem Wohl des Betreuten dienende Heimverschaffung nicht um jeden
Preis durchgesetzt werden kann bzw. muss.

Kann der Betreute nicht mit sachlichen Argumenten zu einer Ubersiedlung in ein Heim
bewegt werden, sind die Grenzen des fiirsorglichen Charakters der Betreuung erreicht.

Die Situation wird besonders misslich, wenn der Betreuer beabsichtigt, die Wohnung zu
kiindigen sowie mit der zwangsweisen Heimverschaffung des Betreuten seine Entscheidung
in die Tat umzusetzen.

Hierbei ist es die verantwortungsvolle Aufgabe des RechtspﬂegersSOS, im Rahmen seiner
Genehmigungsentscheidung nach § 1907 I BGB, sofern kein Fall § 1907 II S.2 BGB vorliegt,
zu priifen, inwieweit der Betreute tatsdchlich heimverschaffungsbediirftig ist; im Zweifel kann

sogar ein Sachverstindigengutachten im Wege der Amtsermittlungspflicht gem. § 12 FGG

eingeholt werden.

Durch die zwangsweise Heimverbringung wird der Betreute in seinem Grundrecht auf
korperliche Bewegungsfreiheit aus Art. 2 I S.2 GG massiv eingeschrinkt; der Betreute darf
sich nicht mehr dort aufhalten, wo er es mochte.>*

Der besondere Schutz des Betreuten wird hierbei durch den in Art. 104 T S.1 GG

grundrechtlich garantierten Gesetzesvorbehalt gewihrt.

2. Eindringen in die Wohnung

3% Sonnenfeld Rz. 195d
3958 14 1 Nr.4 RPfIG im Umkehrschluss
3% Jarass in Jarass/Pieroth Art. 2 Rz. 112 mwN; LG Offenburg FamRZ 1997, 8§99
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Das Grundrecht auf Unverletzlichkeit der Wohnung aus Art. 13 I GG ist ebenfalls tangiert,

wenn der Betreuer gegen den Willen des Betreuten in die Wohnung des Betreuten eindringt.

— Das Eindringen in die Wohnung soll an dieser Stelle noch nicht ndher behandelt werden,
weil unter F. der Arbeit beziiglich des Eindringens in die Wohnung zum Zweck der

Entmiillung zu diesem Themenkreis ausfiihrlicher Stellung genommen werden soll. —

Es kann aber schon an dieser Stelle festgehalten werden, dass auch bei der zwangsweisen
Heimverschaffung das Grundrecht aus Art. 13 I GG verletzt ist, wenn der Betreuer gegen den

natiirlichen Willen des Betreuten dessen Wohnung betritt.

III. Aufgabenkreis

Der Betreuer braucht natiirlich auch hier einen entsprechenden Aufgabenkreis, um den
Aufenthalt des Betreuten zu bestimmen.

Oftmals wird im hiesigen Zusammenhang der Aufgabenkreis der Aufenthaltsbestimmung
gewéihlt.3 07

Die Frage ist nur, welche rechtliche Bedeutsamkeit diesem Aufgabenkreis iiberhaupt noch
beigemessen werden kann; der Aufgabenkreis beinhaltet nach dem Wortlaut und der Logik
zwar in gewisser Hinsicht immanent die Befugnis, das Aufenthaltsbestimmungsrecht
durchzusetzen.

Nach dem bereits Gesagten ist aber das Gegenteil der Fall.

Dem Betreuer wird durch die Anordnung eines entsprechenden Aufgabenkreises nicht mit der
Rechtsmacht ausgestattet, seine im Rahmen dieses Aufgabenkreises getroffenen
Entscheidungen durchzusetzen.

Das ist spitestens seit der Grundsatzentscheidung des BGH wohl herrschende Auffassung in
Rechtsprechung und Literatur und fithrt dazu, dass der Betreuer, wenn er durch die
Umsetzung seiner Entscheidungen in die Grundrechte (Artt. 2 I1 S.2, 13 I GG) eingreift, eine
Ermichtigungsgrundlage braucht.*”®

Das Fremdbestimmungsrecht des Betreuers geht dem Selbstbestimmungsrecht des Betreuten

grundsitzlich zwar vor.””

%7 vgl. hierzu Sonnenfeld, FamRZ 1995, 393 (394)

3% BGH BtPrax 2001, 32 (34, 35); OLG Hamm Rpfleger 2003, 189; LG Offenburg FamRZ 1997, 899 (900);
dhnlich AG Mainz FamRZ 2001, 656 (657); Jiirgens in Jiirgens/Kroger/Marschner/Winterstein Rz. 240

39 Sonnenfeld Rz. 186; Sonnenfeld, FamRZ 1995, 393 (394)
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Dass der Aufgabenkreis der Aufenthaltsbestimmung jedoch sinnentleert ist, wenn der
Betreute die notwendige Mitarbeit verweigert, muss insoweit hingenommen werden, weil die
Gefahr von sinnlosem Recht nicht die Erméchtigungsgrundlage zu ersetzen vermag.3 10

Daher sind auch im Fall der Aufenthaltsbestimmung bei konsequenter Beachtung des

Grundgesetzes die Grenzen schnell erreicht.®'!

IV. Frage der Einwilligungsfahigkeit

Weil die Entscheidung iiber den Aufenthalt nicht rechtsgeschiftlicher Natur ist, ist die die
Geschiftsunfahigkeit in diesem Zusammenhang der falsche Ansatzpunkt, vielmehr ist zu
priifen, ob der Betreute in den Grenzen seiner eigenen Aufenthaltsbestimmung
einwilligungs(un)fihig ist.>'

Insoweit kann es keine gegenteiligen, rechtlich bedeutsamen Entscheidungen iiber den
Aufenthalt von Betreuer und Betreuten geben, weil der Betreuer die Erkldrung iiber die
Aufenthaltsbestimmung nur wirksam ersetzen kann, wenn dieser seinerseits
einwilligungsunfihig ist.

Die so genannte Doppelzustindigkeit beziiglich der Aufenthaltsbestimmung kann es somit

nicht geben.313

Im Ergebnis ist also fiir die Anordnung des Aufgabenkreises der Aufenthaltsbestimmung

Voraussetzung, dass der Betreute insoweit einwilligungsunfihig ist.
V. Rechtsgrundlage
3. § 1906 1 BGB
Auch in dem hiesigen Problemkreis ist zu {iberlegen, ob § 1906 BGB als
Erméchtigungsgrundlage angewandt werden kann.

Dabei miissen natiirlich die Voraussetzungen erfiillt sein.

a. Der Unterbringungs-Begriff

' Heide S. 158, 159

! vgl. Sonnenfeld Rz. 187, 195d, die Zwangsbefugnisse zu Recht verneint.
1250 iiberzeugend Sonnenfeld, FamRZ 1995, 393 (394)

313 Sonnenfeld, FamRZ 1995, 393 (395)
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Wie bereits oben dargestellt definiert der BGH"

die Unterbringung wie folgt:

,Eine freiheitsentziehende Unterbringung [...] ist gegeben, wenn der Betroffene gegen seinen
Willen oder im Zustand der Willenlosigkeit im einem rdumlich begrenzten Bereich eines
geschlossenen Krankenhauses, einer anderen geschlossenen Einrichtung oder dem
abgeschlossenen Teil einer solchen Einrichtung festgehalten, sein Aufenthalt stdndig
tiberwacht und die Kontaktaufnahme mit Personen auBlerhalb des Bereichs eingeschrinkt

wird.*

Diese Definition setzt voraus, dass der Betreute in einer — wie auch immer — geschlossenen
Einrichtung verbleiben muss.

§ 1906 1T BGB als Regelung der zivilrechtlichen Unterbringung kniipft nicht an einen
bestimmten Anstaltstypus, der ausschlieBlich zur Unterbringung geeignet wire, an.

Das gibt auch der BGH?" in seiner Definition zu verstehen, wenn er von einer ,,anderen
geschlossenen Einrichtung* spricht.

Damit kann grundsitzlich auch ein Altenpflegeheim als Einrichtung fiir eine geschlossene
Unterbringung in Betracht kommen, wenn zum Beispiel die Fenster und Tiiren stindig mit
einem Schliissel abgeschlossen sind, der von den Bewohnern nicht ohne Weiteres besorgt
werden kann; in dieser Situation liegt bereits eine geschlossene Einrichtung vor, weil der

Kontakt zur AuBenwelt gegen den natiirlichen Willen des Betroffenen beschrinkt ist.>'®

Ein Altenheim in dem soeben beschriebenen Problemkreis ist aber nicht gemeint, weswegen
in der Literatur und Judikatur auch von der Verbringung in ein ,,offenes* Pflegeheim
gesprochen wird, um auszuschlieBen, dass ein Pflegeheim vorliegt, in dem potenziell eine
Unterbringung im Sinne des § 1906 I BGB moglich ist.

In den so genannten offenen Alten- oder Pflegeheimen muss es den Bewohnern daher
moglich sein, das Gebidude ohne Hindernisse zu verlassen.

Dass der Betreute gegebenenfalls aufgrund seines physischen und/oder psychischen
Gesundheitszustandes das offene Heim nicht verlassen kann, macht den Heimaufenthalt

dadurch nicht zu einer freiheitsentziechenden Unterbringung.’"’

314 BtPrax 2001, 32 (33); vgl. hierzu auch Sonnenfeld Rz. 324 mwN
315

a.a.O.
316 tiberzeugend Sonnenfeld Rz. 325 in einer Anmerkung zu KreisG Schwedt FamRZ 1993, 601; ebenso
MiinchKommBGB-Schwab § 1906 Rz. 7 aE

317 50 auch OLGReport Bremen 1998, 296
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Daher sind mangels Erfiillung der Anforderungen an die Unterbringung die Voraussetzungen

des § 1906 I BGB nicht gegeben.3 18

b. § 1906 I Nr.1 BGB

Wie bereits oben erortert muss fiir die Unterbringung nach § 1906 I Nr.1 BGB die schwere
Gefahr der gesundheitlichen Selbstschidigung gegeben sein, die bloBe Mdoglichkeit reicht
hingegen nicht aus.*"’

In dem beschriebenen Fall wird der Grad der Selbstgefihrdung in der Regel in dem
erforderlichen Malle nicht erreicht sein, sodass auch aus diesem Grund die Anwendung von §

1906 I Nr.1 BGB ausscheiden muss.

c. § 1906 I Nr.2 BGB

Der primidre Zweck der Unterbringung nach Nr.2 ist es, den Gesundheitszustand zu
untersuchen, die Heilbehandlung durchzufiihren, oder einen &rztlichen Eingriff vorzunehmen.
Fraglich ist, ob § 1906 I Nr.2 BGB — unabhingig der fehlenden Unterbringung — erfiillt sein
konnte.

Hierbei muss jedoch entschieden auf den origindren Zweck der Unterbringung abgestellt
werden.

Dieser ist die Durchfiihrung der Heilbehandlung oder Ahnliches.

Der Zweck, den Betreuten in einem Altenheim wohnen zu lassen, liegt aber hauptsdchlich
darin, dem Betreuten soziale Kontakte zu gewdhren, ihm ein Obdach zu geben sowie die
Versorgung mit Lebensmitteln zu gewéhrleisten.

Dass dabei eine medizinische Uberwachung und Grundversorgung erfolgt, ist insoweit
unerheblich, weil der Aufenthalt in einem Altenheim eben nicht hauptsédchlich dem Zweck der

medizinischen Heilbehandlung dient.

318 OLG Hamm Rpfleger 2003, 189; OLGReport Bremen 1998, 296; LG Offenburg FamRZ 1997, 899 (900);
AG Mainz FamRZ 2001, 656 (657); Sonnenfeld, FamRZ 1995, 393 (395)
319 MiinchKommBGB-Schwab § 1906 Rz. 16; Sonnenfeld Rz. 330
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Daher kommt eine Unterbringung auch aus diesem Grunde nicht in Betracht.

4. Ergebnis

Im Ergebnis kann ein Genehmigungsverfahren nach § 1906 I BGB aus mehreren Griinden
nicht eingeleitet werden.

Zum einen ist der Begriff der Unterbringung nicht erfiillt und zum anderen sind zusitzlich
weder die Voraussetzungen des § 1906 I Nr.1 BGB oder des § 1906 I Nr.2 BGB gegeben.
Somit existiert im gegenwartigen Betreuungsrecht nicht die nach Artt. 2 I S.3, 104 I S.1 GG
notwendige Ermichtigungsgrundlage, die einen Eingriff in das Recht auf korperliche
Bewegungsfreiheit zur zwangsweisen Heimverbringung legitimieren konnte.

Die Entscheidung des LG Bremen®”, wonach § 1906 BGB sinngemdl angewandt werden
konne, wenn die MaBnahme zum Wohl des Betreuten objektiv notwendig sei, ist aufgrund der

mangelnden Verfassungskonformitit abzulehnen.

Der Betreuer kann den Betreuten deswegen nicht unter Zuhilfenahme der Betreuungsbehorde
gem. §§ 70g V, 70 I S.2 Nr.1b) FGG zwangsweise in das offene Pflegeheim verbringen, weil

die dafiir erforderliche Unterbringung wie oben aufgezeigt nicht gegeben ist.**!

VI. Rechtsgrundlagen im Wege des Erst-recht-Schlusses

4. Fehlende Voraussetzungen fiir einen Erst-recht-Schluss

Fraglich ist, ob im Wege des Erst-recht-Schlusses § 1906 I BGB nicht doch auf die
zwangsweise Verbringung in ein offenes Pflegeheim angewandt werden kann und in der
Konsequenz § 70g V FGG Anwendung findet.

In Betracht kime wiederum nur der Schluss vom Groferen auf das Kleinere (argumentum a
maiore ad minus), die zwangsweise Heimverbringung konnte im Vergleich zur Unterbringung
das mildere Mittel sein.

Dafiir miissten jedoch die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 1906 I BGB — unabhiéngig

der Frage einer echten, unbewussten Regelungsliicke — gegeben sein.

320 BtPrax 1994, 102 (103); ausdriicklich ablehnend inzwischen OLGReport Bremen 1998. 296 (297)
321 50 auch OLGReport Bremen 1998, 296 (297); MiinchKommBGB-Schwab § 1906 Rz. 13; Sonnenfeld in
Jansen, FGG, § 70g Rz. 37
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Wie soeben festgestellt sind weder die Voraussetzungen des § 1906 I Nr.1 noch Nr.2 BGB

erfiillt, sodass schon deswegen der Erst-recht-Schluss ausscheiden muss.> >

In Wirklichkeit ist die zwangsweise Heimverbringung auch kein milderes Mittel (minus) im
Vergleich zur Unterbringung, sondern eine andersartige MaBnahme (aliud), weil die
zwangsweise Heimverbringung auf die Durchsetzung eines dauerhaften Aufenthaltswechsels

abzielt, die Unterbringung aber nur eine temporire Beschrinkung darstellt.**

324

Insofern iiberzeugt auch die Argumentation Windels’~" nicht, dass, wenn die zwangsweise

Heimverbringung ausreichend sei, diese in jedem Fall einer Unterbringung vorzuziehen sei.

5. Starrheit des § 1906 BGB

Wenn der Betreute eine hohe Selbstschidigungsgefahr in sich trigt, diese aber durch die
Herstellung sozialer Kontakte mit den iibrigen Heimbewohnern und dem Personal beseitigt
werden konnte, ist es unter Umstdanden auch moglich, dass der Betreuer den Betreuten nicht in
eine geschlossene Einrichtung geben will, sondern in ein offenes Pflegeheim, obwohl die
Voraussetzungen der Unterbringung nach § 1906 I BGB erfiillt sind.

Fraglich ist, ob der Betreute dem Pflegeheim in diesem speziellen Fall zugefiihrt werden

kann, wenn er sich gegen die Verbringung wehrt.

Hierbei tritt eine in Literatur und Rechtsprechung noch unzureichend diskutierte Problematik

zutage, weil in dieser Frage die starre Systematik des § 1906 I BGB deutlich wird.

Nach dem Sinn und Zweck der Norm iiberzeugt es auf den ersten Blick nicht restlos, dass der
Betreuer den Betreuten nur in einer geschlossenen Einrichtung unterbringen kann, um das
Genehmigungsverfahren zur eigenen rechtlichen Absicherung herbeizufiihren, weil durch die
Genehmigung nach § 1906 II S.1 BGB die RechtméBigkeit der Unterbringung und somit die

Entscheidung des Betreuers legitimiert wird.

Begibt sich der Betreute derweil ohne korperlichen Widerstand in das Pflegeheim, stellt sich
die Frage der zwangsweisen Verbringung nicht, sodass insoweit die Anwendung von § 70g V

FGG von vornherein ausscheidet.

22 OLG Hamm Rpfleger 2003, 189; LG Offenburg FamRZ 1997, 899 (900)
50 eindringlich OLG Hamm Rpfleger 2003, 189; Marschner, R&P 2001, 132 (133)
32* BtPrax 1999, 46 (50)
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Eine Anwendung von § 1906 I BGB ist in diesem Fall iiberhaupt nicht erforderlich und

rechtlich nicht moglich, weil deren Tatbestandsvoraussetzung nicht gegeben ist.

Problematisch ist hingegen, wenn der Betreute nur unter Anwendung von Zwang in ein
Pflegeheim verbracht werden kann.

Die Verbringung in einem offenen Pflegeheim mit anschlieBendem dauernden Aufenthalt des
Betreuten ist im Vergleich zur Unterbringung in einer geschlossenen Einrichtung zunéchst
tatsidchlich das mildere Mittel, weil der Betreute jederzeit die Mdoglichkeit hat, das Heim zu

verlassen.

Wenn bei dem Betreuten die Voraussetzungen nach § 1906 I Nr.1 oder Nr.2 BGB vorliegen,
ist es aber vollkommen verantwortungslos, den Betreuten in eine offene Einrichtung zu
bringen.

Der Betreuer miisste auf eine Unterbringung in eine geschlossene Einrichtung hinwirken,
wobei § 1906 I BGB unmittelbar anwendbar wiire.

Alternativ konnte der Heimaufenthalt in einem offenen Pflegeheim nur mit Manahmen nach
§ 1906 IV BGB gewihrleistet werden, damit der Betreute hinreichend vor sich selbst

geschiitzt ist.

Wenn aber zu dem Heimaufenthalt MaBnahmen nach § 1906 IV BGB in Form von
Freiheitsbeschriankungen — zum Beispiel durch Fixierungen am Bett — hinzutreten, ist der
Sachverhalt auch anders zu beurteilen.

Falsch ist in diesem Zusammenhang die Ansicht des LG K61n325, dass rein rechtlich der
Aufenthalt in einer geschlossenen Anstalt im Vergleich zu einem Heimaufenthalt kombiniert
mit MaBnahmen nach § 1906 IV BGB der stérkere Eingriff sei.

Diese Ansicht, welche sich wohl aus den Begrifflichkeiten der einzelnen MaBnahmen heraus
ableitet, § 1906 I BGB (Freiheitsentziehung) und § 1906 IV BGB (Freiheitsbeschrinkung), ist
nicht mit dem Grundsatz der Erforderlichkeit des Eingriffs vereinbar.

Wenn dabei die stark in die Freiheitsrechte des Betreuten aus Art. 2 II S.2 GG eingreifende
Bettfixierung durch die Unterbringung nach § 1906 I BGB vermieden werden kann, diirfte die

Unterbringung fiir den Betreuten in der geschlossenen Anstalt die vorzugswiirdigere

32 FamRZ 1993, 110 (111)
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Alternative sein, weil sich der Betreute innerhalb des abgeschlossenen Bereichs ,,frei*
bewegen kann.**
Dieser Fall beweist eindrucksvoll, dass nicht jede MaBnahme zur Vermeidung -einer

Unterbringung tatsédchlich auch den geringeren Eingriff darstellt.
3. Ergebnis

Im Ergebnis scheidet somit die analoge Anwendung von § 1906 I Nr.1 oder Nr.2 BGB auf die
zwangsweise Verbringung in ein offenes Pflegeheim aus, weil eine Unterbringung nicht
vorliegt und im Ubrigen nicht ohne Weiteres davon ausgegangen werden kann, dass bei
einem Aufenthalt in einem offenen Pflege- oder Altenheim ein geringerer Eingriff als bei der
Unterbringung vorliegt.

Die letztgenannte Problematik darf nicht iiberschitzt werden, weil der Betreuer schon allein
aus haftungstechnischen aber auch aus verfahrensokonomischen Griinden bei Vorliegen der
Voraussetzungen des § 1906 1 BGB auch eine Unterbringung in einer dementsprechenden
Einrichtung anstreben wird.

Andere Interessenlagen konnen sich hingegen bei familidiren Betreuungen ergeben.
F.  Zwangsweiser Zutritt des Betreuers zur Wohnung des Betreuten

L. Darstellung des Problems™’

»Die Betroffene (Betreute) leidet seit vielen Jahren an Verwahrlosungs- und
Vermiillungstendenzen. [...]

Bei der letzten Zwangsrdumung im Dezember 1999 fanden sich in Wohnung und Keller
zahlreiche verdorbene und verschimmelte Lebensmittel, Einmachgldser mit undefinierbarem
Inhalt, nach Angaben des Betreuers teilweise wohl Fikalien, weil Toilette und Waschbecken
nicht mehr benutzbar waren.

Das Bad war mit zahlreichen versifften Gegenstinden angefiillt, in der Badewanne lagerten
Unmengen von gebrauchten Papierwindeln.

Vor dem Fenster hing in einem Glas ein angefressener verfaulter Fisch.

Es herrschte ein unbeschreiblicher, bestialischer Geruch in der gesamten Wohnung. [...]

326 Ewers, FamRZ 1993, 853 in einer Anmerkung zu LG K6ln FamRZ 1993, 110; ebenso Sonnenfeld Rz. 339
7 entnommen der Entscheidung des LG Freiburg FamRZ 2000, 1316
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Anschliefend musste aus seuchenhygienischen Griinden in der Wohnung eine Entwesung und
Desinfektion durchgefiihrt werden.

Diese Zustinde wiederholen sich seit Jahren.

Im Oktober 1996 hatte der damalige Vereinsbetreuer anldBlich einer nach nur kurzer Nutzung
der Wohnung erfolgten Zwangsraumung berichtet und darauf hingewiesen, daf} sich in der

Wohnung kleine Insekten und Ungeziefer fanden und der Geruch kaum zu ertragen war.*

Eine Schadensersatzklage seitens des Vermieters wurde u. a. damit begriindet, ,,dal aus der
Wohnung und aus dem Kellerraum Verwesungsgeriiche drangen.

Die Betroffene habe verfaultes Obst, Knochenreste, Fisch und Kése gelagert.

Lebensmittel unterschiedlichster Art seien im Kellerraum gelagert gewesen, zum Teil in
festen Behiltnissen, zum Teil Molkereiprodukte in Plastiktiiten.

Die Beklagte [Betroffene] habe sich auch aus Miilleimern Dritter versorgt.

Sie habe Hausmiill gesammelt, Obst, faule Friichte, faules Fleisch, Joghurt, und alle anderen

Milchprodukte seien offen in der Wohnung gelagert worden. [...]*

Das AG Freiburg als Vormundschaftsgericht fiihrte in seinem Beschluss aus: ,,Die einzige
Moglichkeit, einer Verwahrlosung und Vermiillung vorzubeugen oder entgegenzuwirken,
bestiinde in einer regelmédBigen Reinigung der Wohnung, die jedoch gegen ihren erklérten

Willen durchgefiihrt werden miif3te.*

Die Frage ist nun, ob es eine Erméchtigungsgrundlage gibt, den Betreuer richterlich mithilfe
einer vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung zu ermiéchtigen, unter Ausiibung von
Zwang in die Wohnung der Betreuten zu gelangen und ihn so in seinem verfassungsrechtlich
geschiitzten Recht der Unverletzlichkeit der Wohnung aus Art. 13 I GG einzuschrinken.

Diese Frage ist streitig.

II.  Aufgabenkreis: ,,Zutritt zur Wohnung* o. A.

Der Betreuer muss zum Betreten der Wohnung einen entsprechenden Aufgabenkreis
innehaben.
Dabei wird bereits die Frage der Zulédssigkeit dieses Aufgabenkreises von Literatur und

Rechtsprechung nicht einheitlich beantwortet.



Hinzu kommt, dass der Aufgabenkreis, obwohl er im Kern dasselbe Ziel verfolgt, oftmals
anders formuliert wird, was zu einer gewissen Uniibersichtlichkeit fiihrt.

Jedoch ist eines unumstoBlich: die Anordnung der Betreuung in Verbindung mit der
Ubertragung des Aufgabenkreises — gleich welchen Wortlaut dieser besitzt — berechtigt auch
im grundrechtsrelevanten Bereich der Wohnung nicht zur Anwendung von Zwang seitens des
Betreuers gegeniiber dem Betreuten.**®

Insofern ist es auch konsequent, dass dem Betreuer ohne eine spezielle
Ermichtigungsgrundlage durch eine besondere Formulierung des Aufgabenkreises keine
Zwangsbefugnisse eingeriumt werden konnen.’*

Nicht ganz verstindlich ist daher die Aussage des LG Freiburg330, welches das
Betreuungsverhiltnis als eine Art Sonderrechtsverhiltnis beschreibt; der Begriff des
Sonderrechtsverhiltnisses impliziert nach ilterer Auffassung™' jedoch gerade die
Zwangsbefugnis des Betreuers.

An spiterer Stelle sagt das LG Freiburg332

auch, dass es einer gesonderten richterlichen
Erméchtigung bediirfe und nicht schon allein der entsprechende Aufgabenkreis zur

Zwanganwendung berechtige.

Das LG Berlin®? hilt den Aufgabenkreis ,,Zutritt zur Wohnung* fiir zuldssig mit der
Begriindung, dass der Zweck sei, die Wohnung zu erhalten.

Der Erhalt der Wohnung sei nur zu realisieren, wenn der Betreuer auch die Moglichkeit habe,
die Vertragsverletzungen, die zur Kiindigung berechtigen oder dem Vermieter Duldungs-
/Unterlassungsanspriiche geben, anstelle des Betreuten zu beseitigen, da dieser aufgrund der
Krankheit die Ursachen nicht selbst beseitigen werde bzw. konne.***

Der Aufgabenkreis solle schlieBlich klarstellen, dass der Betreute mit dem Betreuer

zusammenarbeiten miisse.’>

Das LG Freiburg336 vertritt sogar die Auffassung, dass der oben genannte Aufgabenkreis
bereits im Aufgabenkreis ,,Wohnungsangelegenheiten* enthalten sei, jedoch solle klarstellend

darauf hingewiesen werden.

328 Bauer, BtPrax 1996, 55; Bauer, FamRZ 1994, 1562 (1563)

% vgl. nur Bauer, FamRZ 1994, 1562 (1564, 1565)

30 LG Freiburg FamRZ 2000, 1316 (1320)

33! hierzu Helle, FamRZ 1984, 639 (640, 641)

32 LG Freiburg FamRZ 2000, 1316 (1321)

33 LG Berlin FamRZ 1996, 821 (822); vom Grundsatz her ebenso LG Freiburg FamRZ 2000, 1316 (1321)
3% LG Berlin FamRZ 1996, 821 (822)

335 LG Berlin FamRZ 1996, 821 (822)
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Rechtlich gesehen hilft diese Aussage nicht weiter; entweder ist die Konkretisierung des
Aufgabenkreises erforderlich oder der allgemeinere Aufgabenkreis
»Wohnungsangelegenheiten* ist ausreichend.

Bei der Anordnung der Betreuung mit diesem Aufgabenkreis ist nicht absehbar, ob sich
aufgrund einer eventuellen, krankheitsbedingten Abwehrhaltung die Situation des
Wohnungszutritts spéter einstellt.

Daher muss ausnahmsweise tatsdchlich der Aufgabenkreis ,,Zutritt zur Wohnung* besonders
angeordnet werden, weil nach allgemeinem Verstidndnis nicht davon auszugehen ist, dass der
Aufgabenkreis ,,Wohnungsangelegenheiten* ein Betretungsrecht der Wohnung einschlie3en
soll.

Des Weiteren weist das LG Freiburg3 37 darauf hin, dass der Aufgabenkreis
»Wohnungsangelegenheiten“ auch die Reinigung, Entwesung und Desinfektion umfasse und
nicht nur das rechtsgeschéftliche Handeln.

Zur Unterstiitzung dieser Meinung kann als Argument die Herstellung des mietvertraglichen
Zustands der Wohnung herangezogen werden, weil sich der Betreuer mit diesen Handlungen
durchaus im Rahmen seiner Titigkeit bewegt.

Im Ubrigen sind unter Umstinden auch bei der Reinigung der Wohnung, etc. Rechtsgeschifte

zu schlieen, bei denen der Betreuer gem. § 1902 BGB vertritt.

Das OLG Frankfurt®®® hilt auch den Aufgabenkreis ,,Entriimpelung® fiir zulissig.

Dabei wird der Aufgabenkreis ,,Zutritt zur Wohnung* und ,,Entriimpelung der Wohnung*
zumindest in der praktischen Konsequenz mit dem Ziel erteilt, die Wohnung zu entmiillen.
Auf die genaue Unterscheidung des Wortlauts des Aufgabenkreises kommt es mithin nicht an,
weil alle denselben Zweck und dasselbe Ziel haben.

So hilt das LG Goérlitz*® den Aufgabenkreis ,,Siuberung der Wohnung“ ebenfalls fiir

zuldssig.

Dagegen schlieBt Bienwald®*° einen solchen Aufgabenkreis kategorisch aus.
Dies ergebe sich daraus, dass es ein Gebot der Logik sei, dass der Betreuer durch den Zutritt

zur Wohnung quasi Zwang gegen sich selbst ausiibe.

36 LG Freiburg FamRZ 2000, 1316 (1321)

37 LG Freiburg FamRZ 2000, 1316 (1319/1320)

3% OLG Frankfurt BtPrax 1996, 71; ebenso BayObLG Rpfleger 2001, 545; OLG Oldenburg FamRZ 2004, 1320
(1321)

3% LG Gorlitz NJWE-FER 1998, 153 (154)

0 Staudinger/Bienwald § 1901 Rz. 42
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Ein solcher Aufgabenkreis passe nicht in das Modell der Betreuung, da der Betreuer neben
dem Betreuten stehe und ihm nicht als Partei gegenﬂber.3 4

Weiterhin vertritt er die Meinung, dass der Betreute die Wohnung ja selbst betreten kénne und
dies auch tue und deswegen ein solcher Aufgabenkreis nicht iibertragen werden konne.**

Das Vormundschaftsgericht konne nur solche Aufgaben iibertragen, zu denen der Betreute
nicht in der Lage sei.

Des Weiteren sei die Sduberung der Wohnung eine rein tatsdchliche Angelegenheit.

Der Meinung Bienwalds kann jedoch nicht gefolgt werden.

Zwar ist es richtig, dass der Betreuer eine Art Beistandsfunktion ausiibt, aber gerade dieser
Funktion versucht er, in der vorliegenden Situation gerecht zu werden.

Der Betreuer versucht, dem Betreuten in der schwierigen Lage beizustehen und die Lage des
Wohnungszustands einzuschitzen.

Die Lage kann aber nur in der Wohnung beurteilt werden und nicht von auflen.

Das Argument, dass das Vormundschaftsgericht nur solche Aufgaben iibertragen kann, zu
denen der Betreute nicht in der Lage ist, ist richtig.

Das folgt schon aus dem Erforderlichkeitsgrundsatz gem. § 1896 II S.1 BGB.

Jedoch geht es primér gerade nicht um den Zutritt zur Wohnung, sondern vielmehr um die
Priifung, wie eine Entmiillung aufgrund des Zustands der Wohnung zu bewerkstelligen ist.
Zur Entscheidung iiber die Entmiillung der Wohnung ist der Betreute krankheitsbedingt
namlich nicht in der Lage.

Insofern vermag Bienwalds Argumentation nicht zu iiberzeugen, weil der Zutritt zur
Wohnung nur dem Ziel dient, den Zustand der Wohnung zu iiberpriifen.

Somit ist der Grundsatz, dass der Betreuer nur Aufgabenkreise wahrnehmen kann, in denen

der Betreute selbst nicht mehr handeln kann, erfiillt.

Die Besichtigung der Wohnung zur Einleitung der Entmiillung ist zwar eine rein tatsdchliche
Angelegenheit.

Trotzdem muss der Betreuer versuchen, den vertragsmifligen Zustand der Wohnung
herzustellen, sodass die Sduberung der Wohnung fiir den Betreuer eine rechtliche relevante

Bedeutung hat.

! Staudinger/Bienwald § 1901 Rz. 43
32 Bienwald, FamRZ 2000, 1322 (1323)
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Wire Bienwalds Auffassung schliissig, so miisste er den Aufgabenkreis ,,Entriimpelung der
Wohnung* fiir zuldssig erachten, da dies der Betreute aufgrund krankheitsbedingter
Einwilligungsunféihigkeit343 ja selbst nicht wahrnehmen kann.

Daher iiberzeugt die Auffassung Bienwalds nicht.

Deswegen wird sich der Meinung angeschlossen, die den Aufgabenkreis wie die
~Entmiillung® oder ,,Zutritt zur Wohnung* fiir zulédssig erachtet, da er, wie der Ausgangsfall
zeigt, ermoglicht, in die Wohnung des Betreuten zu gelangen und sich einen Uberblick iiber
die Situation zu verschaffen.

Wie oben ausgefiihrt ist eine klare Unterscheidung des Wortlauts zwischen ,,Zutritt zur
Wohnung* und ,.Entmiillung der Wohnung* in Literatur und Judikatur soweit ersichtlich nicht
erfolgt, da mit den unterschiedlichen Umschreibungen dasselbe Ziel verfolgt wird.

Wenn der Zutritt zur Wohnung Erfolg hat, kann bei entsprechendem Zustand die Entmiillung
der Wohnung organisiert werden, weswegen eine wortliche Unterscheidung nach Ansicht des

Verfassers nicht ausschlaggebend ist.

Dabei beinhaltet ein solcher Aufgabenkreis keineswegs bereits die Ausiibung von Zwang.
Eine besondere gerichtliche Ermichtigung ist nicht schon in der Betreuerbestellung mit dem
oben genannten Aufgabenkreis zu sehen, woriiber in der Literatur und Rechtsprechung
insofern weitgehend Einigkeit herrscht.***

Nur vereinzelt wird vertreten, dass es keiner gesonderten richterlichen Ermichtigung bedarf,
wenn in das Grundrecht aus Art. 13 I GG eingegriffen wird.*®

Nach dieser Meinung kénne sich der Betreute gegeniiber dem Betreuer nicht auf Art. 13 I GG
berufen, da er als gesetzlicher Vertreter berechtigt sei, Sachen sowie das Anwesen des
Betreuten in Besitz zu nehmen und gegen den Willen des Betreuten zu betreten; im Ubrigen
sei eine etwaige erforderliche, richterliche Entscheidung bereits in der richterlichen

Anordnung des Aufgabenkreises zu sehen.”*°

Diese Ansicht vermag jedoch nicht zu iiberzeugen; spitestens seit der Entscheidung des

BVerfG** miissen Grundrechtseingriffe durch eine Ermiichtigungsgrundlage legitimiert sein.

3 zu dieser Voraussetzung sogleich

¥ LG Freiburg FamRZ 2000, 1316 (1321); LG Berlin FamRZ 1996, 821 (822, 824) ; Bauer, FamRZ 1994, 1562
(1563); Bauer, BtPrax 1996, 55; Jiirgens in Jirgens/Kroger/Marschner/Winterstein Rz. 240

345 7immermann in Damrau/Zimmermann § 1896 Rz. 69

34 7immermann in Damrau/Zimmermann § 1896 Rz. 69

3T BVerfGE 10, 302 (322, 324)
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Insofern weist das LG Berlin®*® auch zutreffend darauf hin, dass die richterliche Entscheidung
iber die Betreuungsanordnung mit Aufgabenkreiszuweisung schon deswegen keine spiteren
Grundrechtseingriffe  legitimieren kann, weil diese nicht zwangsldufig weitere
Grundrechtseingriffe nach sich zieht.

Ob der Eingriff in Art. 13 I GG dem Betreuer iiberhaupt zusteht, ist umstritten, jedoch kann
die Legitimation keinesfalls aus der Erteilung des entsprechenden Aufgabenkreises
hervorgehen.

Ob eine Legitimation durch richterliche Ermichtigung moglich ist, wird im Folgenden

gepriift.

III.  Kriterium der Einwilligungsunfihigkeit oder Geschéftsunfihigkeit fiir die

Anordnung des Aufgabenkreises ,,Zutritt zur Wohnung*

Nach einer Meinung ist weder die Geschifts- noch die Einwilligungsunfihigkeit
Voraussetzung, um den Aufgabenkreis ,,Zutritt zur Wohnung* oder dhnlich anzuordnen.>*’
Nach einer zweiten, richtigen Meinung ist die Geschiftsunfihigkeit nicht erforderlich bzw.
der falsche Ankniipfungspunkt, weil es sich bei der Entscheidung nicht um ein Rechtsgeschift
handelt sondern um einen Realakt.*’

Veranschaulichen ldsst sich dies daran, dass natiirlich auch geschiftsunfihige Personen
dariiber entscheiden konnen, wem sie den Zutritt zur Wohnung gewdhren; auf die
Geschiftsfahigkeit kann es nicht ankommen, weil dieses Recht auch von Minderjihrigen
ausgeiibt werden kann.

Die Geschiftsfahigkeit ist daher auch an dieser Stelle das falsche Kriterium, da es nicht um
rechtsgeschiftliches Handeln geht sondern um die Entscheidung iiber die Zulassung eines
Realakts.*”!

Es bleibt somit nur das Kriterium der Einwilligungsunfihigkeit.*>

8 G Berlin FamRZ 1996, 821 (824)

9 LG Berlin FamRZ 1996, 821 (822)

30 BayObLG Rpfleger 2001, 545; insoweit zutreffend LG Freiburg FamRZ 2000, 1316 (1318, 1319); so
scheinbar selbstverstindlich Abram, FamRZ 2004, 11 (12); nicht ganz eindeutig Bauer, FamRZ 1994, 1562
31 Abram, FamRZ 2004, 11 (12)

32 zur Begrifflichkeit ausfiihrlich unter C. II. 1. a.
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Nur wenn der Betreute einwilligungsunfihig ist, kann ein zum Zutritt der Wohnung
berechtigender Aufgabenkreis angeordnet werden, andernfalls wiirde gegen den Grundsatz

der Erforderlichkeit gem. § 1896 II S.1 BGB verstof3en.

Der Begriff der Einwilligungsfiahigkeit ist beziiglich des hiesigen Problemkreises etwas
anders zu verstehen als oben erldutert.

Einwilligungsfdhigkeit ist in dem hiesigen Zusammenhang die Fihigkeit, die Art, Bedeutung
und Tragweite eines Eingriffs in das Grundrecht auf Unverletzlichkeit der Wohnung in
seinem wesentlichen Ablauf zu erkennen, zu verstehen und zu iiberschauen sowie die
Entscheidung iiber den Eingriff aufgrund der gewonnen Erkenntnisse zu treffen und

umezusetzen.

Damit ist gemeint, dass der Betreute im Zustand der Einwilligungsunfahigkeit nicht in der
Lage ist, einen von Vernunft und Verstand getragenen freien Willen iiber die Entscheidung
des Wohnungszutritts zu treffen, weil er wegen der Krankheit in der Willensbildung
beeintrachtigt wird.

Ob davon regelmiBig auszugehen ist, wenn der Betreute ein derart starkes
Vermiillungssyndrom zeigt und die Notwendigkeit des Zutritts zur Wohnung durch den
Betreuer nicht mehr erkennt, sodass es tiberhaupt zur Anwendung von Zwang kommen muss,

kann nur im konkreten Einzelfall entschieden werden.

Daher ist die Einwilligungsfihigkeit im Rahmen des Anordnungsverfahrens zu priifen, um
Betreuungen mit dem speziellen Aufgabenkreis des Wohnungszutritts bei einem

einwilligungsfiahigen Betreuten zu vermeiden, vgl. § 68b I FGG.

IV. Ermiéchtigungsgrundlagen zur Ausiibung von Zwang im FGG

Es wurde bereits unter C. IV. gepriift, ob es im FGG hinreichende Erméchtigungsgrundlagen
fiir die Ausiibung von Zwang gibt mit dem Ergebnis, dass diese Frage zu verneinen ist.

Diese Meinung wird auch von der Literatur und Rechtsprechung beziiglich der Frage des
gewaltsamen Wohnungszutritts geteilt.’>

Daher wird auf die obigen Ausfithrungen verwiesen.

53 Bauer, BtPrax 1996, 55; Bauer, FamRZ 1994, 1562 (1564); Staudinger/Bienwald § 1901 Rz. 41, 42 aE;
Bienwald/Bienwald § 1901 Rz. 62; Zimmermann in Damrau/Zimmermann § 1896 Rz. 66; OLG Frankfurt
BtPrax 1996, 71; LG Gorlitz NJWE-FER 1998, 153 (154)
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Die Entscheidung des KG*** betrifft hingegen einen anderen Fall.

In dieser Entscheidung ging es um die Frage, inwieweit im Rahmen des § 68b III S.1 FGG,
Vorfithrung zwecks Begutachtung des Betreuten im Anordnungsverfahren, das
Vormundschaftsgericht die zustindige Behorde erméichtigen kann, die Wohnung zu betreten
und gegebenenfalls gewaltsam zu 6ffnen.

Das KG*> hat ausgefiihrt, dass das Gericht die Befugnis hat, der Behorde durch eine

entsprechende Anordnung den zwangsweisen Wohnungszutritt zu gestatten.

Gleichlautend miisste auch der Fall des zwangsweisen Wohnungszutritts im Rahmen des §
70g V S.2, 3 FGG zu beurteilen sein, das heiit, dass die Behorde auch zum zwangsweisen

Wohnungszutritt ermichtigt werden konnte.>®

V. Ermichtigungsgrundlagen zur Ausiibung von Zwang im BGB

1. Verweis

Beziiglich der Priifung von §§ 1631 III, 1896 IV und 1901 BGB wird auf die Ausfiihrung
unter C. V. 3., 4. und 5. verwiesen.

Die Literatur und Rechtsprechung zum zwangweisen Zutritt zur Wohnung ist bereits an
dortiger Stelle beriicksichtigt.

Jedoch soll der besondere Ansatz von Abram>’ zu § 1907 BGB nicht unerwihnt bleiben.

2. Priifung der Anwendung von § 1907 I BGB im Wege des

Erst-recht-Schlusses

a. Voraussetzungen fiir den Erst-recht-Schluss

Abram®™® schldgt die Anwendung von § 1907 I BGB im Wege des so genannten Schlusses

vom GrofBeren auf das Kleinere (argumentum a maiore ad minus) vor.

** FamRZ 1997, 442

5 FamRZ 1997, 442; vgl. auch Bienwald/Bienwald § 68b Rz. 79

36 Sonnenfeld in Jansen, FGG, § 70g Rz. 34; Jiirgens in Jiirgens/Kroger/Marschner/Winterstein Rz. 247
37 FamRZ 2004, 11 (15)

38 FamRZ 2004, 11 (15)
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Das wird aber von der ganz iiberwiegenden Meinung abgelehnt, was darin zu sehen ist, dass

die Anwendung von § 1907 BGB nicht einmal diskutiert wird.

Die Anwendung von § 1907 BGB wird vom BGH>’ in seiner Grundsatzentscheidung
beziiglich der ambulanten Zwangsbehandlung (stillschweigend) ausgeschlossen, wenn er
ausfiihrt, dass der Verzicht des Gesetzgebers auf gesetzliche Regelungen respektiert werden
miisse.

Jedoch stellt der BGH>* ausdriicklich in einem Nebensatz fest, dass sich dieser Verzicht auch

auf den grundrechtsrelevanten Bereich der Wohnung (Art. 13 GG) erstrecke.

Abram®®! argumentiert dagegen, dass dem Gesetzgeber die Vielgestaltigkeit der hiesigen
Problematik nicht vollumfinglich bekannt gewesen und daher nicht von einem
abschlieBenden gesetzgeberischen Willen, keine Grundlagen fiir die Zwangsanwendung zu
schaffen, auszugehen sei, vielmehr habe der Gesetzgeber die Problematik unterschitzt.
Zusiitzlich verweist Abram®®* auf die Begriindung des Gesetzgebers.

Wie bereits unter C. VII. 1. dargestellt hat der Gesetzgeber seine aus der Gesetzesbegriindung
erkennbare Intention nicht in das endgiiltige Gesetz umgesetzt, weil er offensichtlich von der

Zulissigkeit der Zwangsanwendung aus geht.3 63

Aus der Gesetzesbegriindung®® wird weiterhin deutlich, dass der Betreuer gerade nicht die
Selbstschiadigung des Betreuten ohne weiteres hinnehmen miisse.

Der Gesetzgeber hat mit Einfithrung des Betreuungsrecht gem. §§ 1896 ff. BGB eine Liicke
beziiglich der Zwangsanwendungsbefugnis hinterlassen, weil allein der gesetzgeberische
Wille fiir den Gebrauch von Zwang keine Ermichtigungsgrundlage zur Einschrinkung des

Grundrechts auf Unverletzlichkeit der Wohnung gem. Art. 13 I GG schafft.

Mit Abram® konnte also vorerst die stets erforderliche echte, unbewusste Regelungsliicke
bejaht werden.

Diese Ansicht kann wie bereits oben aufgezeigt nunmehr keinen Bestand haben.

39 BtPrax 2001, 32 (35, 36)

380 BPrax 2001, 32 (35)

%1 FamRZ 2004, 11 (15)

362 FamRZ 2004, 11 (15) mit Hinweis auf BT-Drucks. 11/4528 S. 72
363 BT-Drucks. 11/4528 S. 72

3¢ BT-Drucks. 11/4528 S. 67

%5 FamRZ 2004, 11 (15)
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Der Gesetzgeber hat im Zuge der Uberlegungen zum Zweiten BtAndG in seiner ablehnenden
Stellungnahme beziiglich des § 1906a BGB-E, der die Moglichkeit der zwangsweisen
Zufilhrung zur ambulanten Heilbehandlung vorsah, unmissverstindlich zum Ausdruck
gebracht, dass die Regelung nicht gewollt sei, unter anderem mit der Begriindung, dass sie
sofort Forderungen nach weiteren Zwangsbefugnissen — wie der zwangsweise Zutritt der

366
Wohnung — aufkommen lasse.

Spitestens in dieser Begriindung gibt der Gesetzgeber zu erkennen, dass er das Problemfeld
der mangelnden gesetzlichen Grundlage fiir den Wohnungszutritt sieht; offensichtlich soll

aber derzeit keine Erméchtigungsgrundlage geschaffen werden.

Im Ergebnis kann dann aber auch nicht mehr von einer unplanméBigen, echten
Regelungsliicke ausgegangen werden; vielmehr liegt eine unechte Regelungliicke vor, die

daher gegenwirtig nicht mehr durch einen Analogieschluss geschlossen werden kann.

Zweite Voraussetzung fiir die Analogie ist die Vergleichbarkeit der Sachverhalte.

Der in § 1907 I BGB geregelte und der ungeregelte Sachverhalt beziiglich des zwangsweisen
Wohnungszutritts bewegen sich zwar beide im grundrechtsrelevanten Bereich des Art. 13 GG.
Das allein reicht jedoch nicht aus, um zwischen den Sachverhalten eine Vergleichbarkeit
anzunehmen.

Der in § 1907 I BGB gesetzlich geregelte Fall behandelt die Frage der Genehmigung zur
Kiindigung bzw. Aufhebung eines Mietverhiltnisses und der ungeregelte Fall betrifft den
zwangsweisen Zutritt zur Wohnung.

Von einer Vergleichbarkeit der beiden Sachverhalte kann dabei nicht ausgegangen werden,
weil § 1907 1 BGB ein Rechtsgeschift betrifft, wihrend der Wohnungszutritt eine
Entscheidung iiber die Zulassung eines tief in die Grundrechte des Betroffenen eingreifenden

Realakts ist.

b. Schluss vom GroBeren auf das Kleinere (argumentum a maiore ad

minus)

Der Schluss vom GroBeren auf das Kleinere bezieht sich ausschlieBlich auf die

Rechtsfolgeseite.

3% 50 ausdriicklich BT-Drucks. 15/2494 S. 47
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Die Rechtsfolge einer erteilten Genehmigung nach § 1907 1 BGB ist, dass die Kiindigung
wirksam vorgenommen werden kann.

Der zwangsweise Wohnungszutritt hat derweil das Ziel, die Wohnung zu erhalten.

Dieses Ziel ist aber nicht die unmittelbare Rechtsfolge, wenn sich der Betreuer den
zwangsweisen Zutritt zur Wohnung verschafft.

Rechtsfolge einer etwaigen Genehmigung des zwangsweisen Wohnungszutritts wire lediglich
die Legitimation eines Grundrechtseingriffs in das Recht auf Unverletzlichkeit der Wohnung.
Dieser Grundrechtseingriff ist jedoch eine ganz andere MaB3nahme als eine im Rahmen des §
1907 1 BGB genehmigte Kiindigung, weil eine unter Umstinden nicht zur Familie gehdrende
Person in den Bereich der Privatsphére eindringt und sich der Betroffene in seinem innersten
Schutzbereich verletzt fiihlt.

Gewissermallen wire die Genehmigung zum Wohnungszutritt damit als aliud gegeniiber der
Genehmigung einer Kiindigung zu beurteilen, sodass dann ein Schluss vom Grofleren auf das
Kleinere nicht mehr in Frage kommen kann.

Die Rechtsfolgen unterscheiden sich ndmlich nicht bloB in ihrer Intensitit, sondern in ihrer

Qualitit.

Hierbei ist es irrelevant, dass der Grundrechtseingriff nicht mit dem Ziel erfolgt, dem

Betreuten zu schaden, sondern ihm die Wohnung zu erhalten.

c. Ergebnis

Es fehlt die unplanmiBige, echte Regelungsliicke sowie die Vergleichbarkeit der
Sachverhalte, sodass aus dogmatischen Griinden eine analoge Anwendung des § 1907 I BGB
nicht in Betracht kommt.

Im Ubrigen sind die Voraussetzungen fiir einen Schluss vom GroBeren auf das Kleinere nicht
gegeben, weil die Genehmigung zum zwangsweisen Zutritt zur Wohnung andersartige
Rechts- und tatsédchliche Folgen auslost als die Genehmigung einer Wohnungskiindigung.

7

Deswegen kann der von Abram®®’ angewandte Schluss vom GroBeren auf das Kleinere

(argumentum a maiore ad minus), der die Rechtsfolge betrifft, nicht angewandt werden.

387 Abram, FamRZ 2004, 11 (15)
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— Nunmehr steht auch fest, dass es im BGB keine Erméchtigungsgrundlage gibt, die den
Betreuer dazu ermichtigen wiirde, die Wohnung des Betreuten zum Zweck der zwangsweisen

Heimverbringung unter der Anwendung von Zwang zu betreten. —

Das unter IV. erorterte Betretungsrecht der Behorde bleibt hiervon unberiihrt.

VI. Ermiéchtigungsgrundlagen zur Ausiibung von Zwang im GG

Wie oben aufgezeigt existiert 1im derzeit geltenden Betreuungsrecht keine
Erméchtigungsgrundlage fiir die Vornahme von Zwang auch im Bereich des gem. Art. 13 1
GG geschiitzten Bereichs der Wohnung.

Verschiedentlich wird daher iiber eine Anwendung des Art. 13 II GG als unmittelbare,
subsididre Ermichtigungsgrundlage nachgedacht.

Das LG Berlin®® und ihm im wesentlichen folgend das LG Freiburg369 wenden im Rahmen
des zwangsweisen Wohnungszutritts Art. 13 I GG an, wihrend der BGH?™ in seiner
Grundsatzentscheidung stillschweigend davon ausgeht, dass Art. 13 II GG nicht als
Erméchtigungsgrundlage dienen kann.

Im Folgenden muss daher gepriift werden, inwieweit Art. 13 II GG iiberhaupt einschligig ist

und demzufolge den Grundrechtseingriff legitimieren kann.

1. Grundrechtstriger — Unterscheidung zwischen Betreuer und

Betreutem

Trager des Grundrechts auf Unverletzlichkeit der Wohnung ist der Betreute, weil er die
Wohnung tatsichlich bewohnt.*”!

Das Grundrecht aus Art. 13 I GG ist nicht an die Rechtslage, also etwa Eigentum oder Miete
gekniipft, es kniipft vielmehr nur an das Kriterium des tatséichlichen Bewohnens an.*’

Ob er oder der Betreuer gem. § 1902 BGB den Mietvertrag geschlossen hat, spielt fiir die
Grundrechtsberechtigung keine Rolle.

Der Betreuer ist daher in keinem Fall der Grundrechtstrdger, da Grundrechte hochstpersonlich

sind.

%8 FamRZ 1996, 821 (823)

3% FamRZ 2000, 1316 (1320, 1321)

379 BtPrax 2001, 32 (35)

7! Jarass in Jarass/Pieroth Art. 13 Rz. 6; vgl. auch die Ausfiihrungen unter B. II.
372 Hermes in Dreier, GG, Art. 13 Rz. 21
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Jedoch kann der Betreuer in dem ihm iibertragenen Aufgabenkreis die Grundrechte des

Betreuten wahrnehmen, wenn der Betreute die Grundrechte nicht mehr wahrnehmen kann.’”

2. Art. 1311 GG

e. Durchsuchung

Seit einer Entscheidung des BVerwG>™* ist es standige Rechtsprechung, dass die
Durchsuchung ,.das ziel und zweckgerichtete Suchen staatlicher Organe in einer Wohnung*
nach denjenigen Sachen (oder Personen) ist, die ,,der Inhaber der Wohnung von sich aus nicht
offen legen oder herausgeben will*.

Begriffsmerkmal der Durchsuchung ist danach die Suche nach Personen oder Sachen oder die

Ermittlung eines Sachverhalts in einer Wohnung.

Fraglich ist, ob der Zutritt des Betreuers bereits den Tatbestand der Durchsuchung erfiillt.

Die Frage ist von entscheidender Relevanz.

Wenn die Anwendung des Art. 13 II GG mangels Durchsuchung scheitert, kime als weitere
Eingriffsgrundlage lediglich Art. 13 VII GG in Betracht, der im Kern auf polizeirechtliche
MaBnahmen ausgerichtet ist.

Hierbei zeigt sich das ganze Dilemma in der Diskussion um die Abgrenzungsproblematik des
Art. 13 I GG mit Art. 13 VII GG.

Wenn nidmlich der Begriff der Durchsuchung wie vom BVerwG und ihm folgend vom
BVerfG vorgegeben eng ausgelegt wird, miisste sich der Grundrechtseingriff an den

Voraussetzungen des Art. 13 VII GG messen lassen.

Dabei kann es auch zu Eingriffen kommen, die weder unter Art. 13 II GG subsumiert werden

konnen noch unter die polizeirechtliche Norm des Art. 13 VII GG passen, wenn dessen

375
Voraussetzungen ernst genommen werden.

373 Abram, FamRZ 2004, 11 (13); in diese Richtung Starck in v.Mangoldt/Klein/Starck Art.1 Rz. 210

374 BVerwGE 47, 31 (36, 37); in stindiger Rechtsprechung danach BVerfGE 51, 97 (106/107); BVerfGE 75, 318
(328); BVerfGE 76, 83 (89); nunmehr erneut bestitigt durch BVerwG NJW 2006, 2504

75 Hermes in Dreier, GG, Art. 13 Rz. 30
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Problematisch ist, dass nach der bundesverwaltungsgerichtlichen®’®

Rechtsprechung das blofle
Betreten der Wohnung mit unweigerlicher Kenntnisnahme von Sachen und dem Zustand der
Wohnung den Durchsuchungsbegriff nicht erfiillt.

Dieser enge Begriff der Durchsuchung wird von der Literatur weitestgehend gebilligt.””’

Das heif3t, dass der Betreuer, der lediglich durch die Wohnung schreitet, keine Durchsuchung
im Sinne der obigen Definition durchfiihren wiirde.

Jedoch diirfte diese Betrachtungsweise dem wahren Problem nicht gerecht werden; denn was
passiert, wenn der Betreuer bei der Begehung der Wohnung plétzlich aus Kiichenschrianken
einen bestialischen Geruch wahrnimmt und er infolgedessen die Schrinke o6ffnet, um der

Ursache auf den Grund zu gehen?

Nach Ansicht des Verfassers ist bereits das Betreten der Wohnung eine Durchsuchung im
Sinne des Art. 13 II GG, weil der Betreuer — in Anlehnung an die Terminologie des BVerwG
— Sachverhaltsermittlung betreibt und den Zustand der Wohnung feststellt, auch wenn dabei
keine Schrinke gedffnet werden. >’

Hinzu kommt, dass der vom BVerwG>” postulierte Geheimhaltungswille, ,,etwas nicht klar
zutage Liegendes, vielleicht Verborgenes aufzudecken oder ein Geheimnis zu liiften, auch
auf den vorliegenden Sachverhalt zutrifft.

Bei den am Vermiillungssyndrom leidenden Kranken ist es hdufig so, dass sie aus Scham- und
Angstgefiihlen keine Personen mehr in ihre Wohnung lassen, weil die Geheimhaltung des
Zustands der Wohnung bereits an der Wohnungstiir beginnt.

Es geht selbstverstiandlich nicht darum, dass der Betreute etwa einen wertvollen Gegenstand
an einem geheimen Ort in der Wohnung verstecken will, sondern darum, die Beschaffenheit
der Wohnung insgesamt zu verbergen, sodass der Durchsuchungsbegriff als erfiillt anzusehen

. 380
1st.

Durch die zusitzliche Offnung von Schrinken, etc. wird die Durchsuchung nochmals

intensiviert; selbst unter Beriicksichtigung der bundesverwaltungs- und

* BVerwGE 47, 31 (36, 37)

3" Hermes in Dreier, GG, Art. 13 Rz. 46; Jarass in Jarass/Pieroth Art. 13 Rz. 14, 15

378 in diese Richtung auch Cassardt in Umbach/Clemens, GG, Art. 13 Rz. 66, insbesondere 67; Fratzky, BtPrax
2000, 239 (241); insoweit richtig auch LG Berlin FamRZ 1996, 821 (824); offen lassend LG Freiburg FamRZ
2000, 1316 (1321) aA BVerwGE 47, 31 (36, 37); Hermes in Dreier, GG, Art. 13 Rz. 46

3 BVerwGE 47, 31 (37)

380 2A wohl Bauer, FamRZ 1994, 1562 (1564); ebenso in die Richtung der bloBen Besichtigung und nicht
Durchsuchung LG Freiburg FamRZ 2000, 1316 (1321); differenzierter Gornig in v.Mangoldt/Klein/Starck Art.
13 Rz. 63 aE, wonach sich jede pauschale Losung verbiete.
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bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung diirfte dann der Tatbestand der
Durchsuchung erfiillt sein.

Somit ist der Anwendungsbereich des Art. 13 II GG grundsitzlich gegeben.

— Erst recht ist der Durchsuchungsbegriff erfiillt, wenn der Zutritt zur Wohnung zum Zweck
der zwangsweisen Heimverbringung des Betreuten erfolgen soll, weil dabei nach einer Person

gesucht werden soll. ! —

Das LG Berlin®®* geht regelmiiBig wohl auch von einer Durchsuchung aus, 16st aber den Fall,
wenn keine Durchsuchung vorliegen sollte, mithilfe der bundesverfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung (dazu sogleich).

Das BVerfG™ hat geradezu sibyllinisch formuliert, dass Eingriffe, die weder unter Art. 13 II
oder III (nunmehr VII) GG zu subsumieren sind, — wenn iiberhaupt — nur zuldssig seien, wenn
durch hinreichende vorherige Anhorung die geringfiigigste Grundrechtseinschrinkung
erreicht wird.

Mit dieser waghalsigen Formulierung hat das BVerfG nicht die nétige Rechtssicherheit
geschaffen; wihrend ein Teil der Literatur von der Zulédssigkeit von Eingriffen nur im
Rahmen des Art. 13 VII GG ausgeht,*®* wird die Rechtsprechung des BVerfG auch einfach
iibernommen.”®

Die unklare Formulierung vermag jedoch nicht zu iiberzeugen mit der Folge, dass sich jeder

nicht unter Art. 13 II GG fallende Eingriff ausschlieBlich an Art. 13 VII GG messen lassen

386
muss.

f. Betreuer als Person des fiirsorgenden Staates

Art. 13 GG ist ein Abwehrrecht gegeniiber dem Staat.”’
Daher muss das Eindringen des Betreuers als staatliches Handeln zu qualifizieren sein.
Unter B. L. ist bereits ausfiihrlich erortert worden, dass das Handeln des Betreuers insoweit

staatlicher Natur ist, sodass der Grundrechtsschutz des Art. 13 I GG zugunsten des Betreuten

*¥! 50 auch LG Offenburg FamRZ 1997, 899

82 FamRZ 1996, 821 (824); Das LG Freiburg FamRZ 2000, 1316 (1321) ldsst offen, ob es sich bei den
vorliegenden Eingriffen um Durchsuchungen handelt und 16st den Fall gleich iiber die
bundesverfassungsgerichtliche Rechtsprechung.

3% BVerfGE 75, 318 (328)

384 50 Hermes in Dreier, GG, Art. 13 Rz. 109

5 Gornig in v.Mangoldt/Klein/Starck Art. 13 Rz. 170

386 50 auch Hermes in Dreier, GG, Art. 13 Rz. 109

7 unstrittig vgl. nur Gornig in v.Mangoldt/Klein/Starck Art. 13 Rz. 11
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unmittelbar Anwendung findet und nur aufgrund von Art. 13 II GG eingeschrinkt werden
kann.
Somit ist die Voraussetzung des staatlichen Eingriffs in das Grundrecht des Betreuten als

erfiillt anzusehen.®®

g. Subsidiire Anwendbarkeit des Art. 13 II GG

Wie oben festgestellt mangelt es an einer einfachgesetzlichen Grundlage fiir einen
Grundrechtseingriff in die Unverletzlichkeit der Wohnung, Art. 13 I GG.

Fraglich ist, ob Art. 13 II GG in diesem Fall tatsdchlich als Ermichtigungsgrundlage in
subsididrer Anwendung dienen kann.

Dies ist umstritten.

Die wohl iiberwiegende Meinung Rechtsprechung und Literatur lehnt die subsididre
Anwendung des Art. 13 II GG ab, da Art. 13 II GG nicht selbst als Legitimation des
Grundrechtseingriffs dienen konne, sondern vielmehr eine materiell-rechtliche Grundlage
voraussetze, um einen Grundrechtseingriff herbeizufiihren; deswegen sei Art. 13 II GG

lediglich als Verfahrensvorschrift anzusehen.*®’

Jedoch beruft sich die andere Meinung390 hauptsidchlich auf eine Entscheidung des

BVerwG™"', die eine subsidiire Anwendung des Art. 13 II GG bejaht.

Wortlich heilit es in dieser Entscheidung:3 o2

~Zwar gebietet Art. 13 II GG dem Gesetzgeber, fiir die gesetzlich vorgesehenen
Durchsuchungsfille auch das Verfahren der Anrufung des Richters gesetzlich zu regeln [...].
Soweit aber diese Verfahrensregelung noch fehlt, ist nicht deshalb die
Durchsuchungsregelung als solche verfassungswidrig; sie ist vielmehr weiter anwendbar und

durch unmittelbare Anwendung des Art. 13 I GG zu ergénzen.

Der Entscheidung ist zu entnehmen, dass materiell-rechtlich grundsitzlich bereits eine

Durchsuchungsregelung existieren muss; so hat das BVerwG>> lediglich ausgefiihrt, dass Art.

388 aA MiinchKommBGB-Schwab § 1896 Rz. 84

3 BVerfGE 57, 346 (355); stillschweigend BGH BtPrax 2001, 32 (35); OLG Frankfurt/M. BtPrax 1996, 71; LG
Gorlitz NJWE-FER 1998, 153 (154); Bauer, FamRZ 1994, 1562 (1565); Abram, FamRZ 2004, 11 (14); Hermes
in Dreier, GG, Art. 13 Rz. 49; Gornig in v.Mangoldt/Klein/Starck Art. 13 Rz. 68

3% LG Berlin FamRZ 1996, 821 (824); LG Freiburg FamRZ 2000, 1316 (1321)

¥ BVerwGE 28, 285

¥2 BVerwGE 28, 285 (290)
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13 II GG bei einer bereits bestehenden Durchsuchungsregelung zur Anwendung kommt,
wenn die dazu gehorigen Verfahrensvorschriften, die die Beteiligung des Richters regeln,
noch nicht vorhanden sind.

Es wire praktisch wohl schwerlich vorstellbar, dass es allein ein Richter in bestimmten
Situationen in der Hand hat, nur aufgrund der allgemeinen Grundlage des Art. 13 II GG eine
Durchsuchung anzuordnen und durch subsididre Anwendung zu legitimieren.

Auch steht dem der qualifizierte Gesetzesvorbehalt des Art. 13 II GG entgegen, weil das
Grundrecht nicht gleichzeitig einen Gesetzesvorbehalt aussprechen und, wenn kein Gesetz
vorhanden ist, die verlangte Ermichtigungsgrundlage im Wege der Subsidiaritit selbst

darstellen kann.

Insofern kann durch die subsididare Anwendung des Art. 13 II GG lediglich eine
verfahrensrechtliche Liicke geschlossen werden.

Deswegen kann Art. 13 II GG keine materiell-rechtliche Ermichtigungsgrundlage darstellen.

h. Ergebnis

Art. 13 I GG kann mangels einfachgesetzlicher Ermichtigungsgrundlage nicht selbst als
Eingriffsgrundlage dienen, weil Art. 13 II GG gerade den qualifizierten Gesetzesvorbehalt
ausspricht.

Diese Ansicht steht im Einklang mit der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts®”*.

Art. 13 II GG hat nur den Charakter einer subsididr anwendbaren Verfahrensvorschrift.

— GleichermaBen kann Art. 13 II GG daher auch nicht als Eingriffsgrundlage zum Zweck der

zwangsweisen Heimverbringung dienen. —

6. Art. 13 VII GG

a. Eingriffe und Beschrinkungen

Art. 13 VII GG ist als ein Auffangtatbestand zu verstehen, weil unter Eingriffe und

Beschrinkungen alle Beeintrdachtigungen des Art. 13 I GG fallen, die nicht unter den Begriff

. . 395
der Durchsuchung subsumiert werden kénnen. ’

3 BVerwGE 28, 285 (290)
3% BVerwGE 28, 285 (290)
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Dabei folgt aus der wortlichen Differenzierung zwischen Eingriffen und Beschrankungen kein
sachlicher Unterschied.*”

Wie oben erldutert wird davon ausgegangen, dass der Betreuer Durchsuchungen durchfiihrt
und dieses Handeln damit grundsitzlich Art. 13 II GG unterfillt.

Doch soll an dieser Stelle auch die wohl herrschende Meinung, nach derer das Betreten der
Wohnung des Betreuers keine Durchsuchung darstellt, Beriicksichtigung finden, sodass nach
der liberwiegenden Ansicht folgerichtig lediglich die Anwendung von Art. 13 VII GG in
Frage kommen kann.

b. Art. 13 VII 1. Alt. GG

Bei einem Eingriff aufgrund einer gemeinen Gefahr oder Lebensgefahr (beide Gefahren
stellen in der hiesigen Vorschrift die 1. Alt. dar) ist es fraglich, ob dieser nur aufgrund einer
Ermichtigungsgrundlage vorgenommen werden darf.

Diese Frage wird nicht einhellig beantwortet.

So wird vertreten, dass es nach dem Gesetzeswortlaut so scheint, als ob Eingriffe ohne
gesetzliche Erméchtigung zulédssig seien, in Wirklichkeit konne aber auf eine gesetzliche
Grundlage nicht verzichtet werden.””’

Dem kann nicht gefolgt werden.

Der in Art. 13 VII GG formulierte Gesetzesvorbehalt bezieht sich nicht bereits auf die 1. Alt.
sondern erst auf die 2. Alt., was an der Satzstellung des Gesetzesvorbehalts zu erkennen ist.
Daher enthdlt Art. 13 VII 1. Alt. GG einen verfassungsunmittelbaren

Gefahrenabwehrvorbehalt und es bedarf keiner besonderen gesetzlichen Ermichtigung.®”®

aa. Gemeine Gefahr

Die gemeine Gefahr ist eine Gefahr mit einem nicht zu iiberblickenden, unberechenbaren
Schadenspotential fiir eine ungewisse Anzahl an Personen, deren Leben deswegen bedroht ist
oder die aufgrund der gemeinen Gefahr mit einem betrichtlichen Vermogensschaden zu

rechnen haben.*”’

35 Hermes in Dreier, GG, Art. 13 Rz. 105

% Gornig in v.Mangoldt/Klein/Starck Art. 13 Rz. 150

37 50 Hermes in Dreier, GG, Art. 13 Rz. 112; Jarass in Jarass/Pieroth Art. 13 Rz. 35
% {iberzeugend Gornig in v.Mangoldt/Klein/Starck Art. 13 Rz. 155

% Gornig in v.Mangoldt/Klein/Starck Art. 13 Rz. 156 mwN
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Darunter sind Naturkatastrophen, die Freisetzung gefédhrlicher Strahlungen oder schwere
Unfille mit Luft- oder Schienenfahrzeugen zu verstehen, die in ihrer Bedeutung aber keine

Lebensgefahr zur Folge haben miissen.*”

Unter Beriicksichtigung der genannten Beispielsfille wird deutlich, dass die vermiillte, unter
Umsténden von Ungeziefer befallene Wohnung nicht unter die Gemeingefahr im Sinne des
Art. 13 VII GG zu subsumieren ist, weil die daraus resultierende Gefahr niemals das fiir die
gemeine Gefahr erforderliche Gefahren- und Schadenspotential erreicht.*"’

Damit kann sich der Betreuer nicht auf diesen verfassungsunmittelbaren

Gefahrenabwehrvorbehalt berufen.

bb.  Lebensgefahr

Im Fall der Lebensgefahr erfolgt die Eingriffsberechtigung ebenso wie bei der Gemeingefahr
unmittelbar aus der Verfassung.

Jedoch kann die Gefahr, die von einer vermiillten Wohnung zulasten des Betreuten ausgeht,
nicht mit einer Lebensgefahr gleichgesetzt werden; eine solche Auslegung wiirde Art. 13 VII
1. Alt. GG nicht gerecht, weil wegen des Ausnahmecharakters beide Unteralternativen eng zu
interpretieren sind.**

Deswegen reicht die bloe Gesundheitsgefahrdung, welcher der Betreute in seiner Wohnung

ausgesetzt ist, nicht aus, um den Anwendungsbereich dieser Norm zu eroffnen.**

c. Art. 13 VII 2. Alt. GG

Eingriffe in die Unverletzlichkeit der Wohnung sind hiernach aufgrund eines Gesetzes zur

Verhiitung dringender Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung zuléssig.

aa. Offentliche Sicherheit und Ordnung

400 \wie hier Gornig in v.Mangoldt/Klein/Starck Art. 13 Rz. 156; aA Jarass in Jarass/Pieroth Art. 13 Rz. 35, der
die Gemeingefahr nur anerkennt, wenn sie einer Lebensgefahr nahe kommt.

401 ebenso BayObLG Rpfleger 2001, 545; Kemper, FuR 1996, 152 (153); aA aber offenbar Fratzky, BtPrax
2000, 239 (240)

92 Jarass in Jarass/Pieroth Art. 13 Rz. 35; BayObLG Rpfleger 2001, 545

%93 zur nicht ausreichenden Gesundheitsgefahr vgl. Gornig in v.Mangoldt/Klein/Starck Art. 13 Rz. 157
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Die Begrifflichkeiten orientieren sich am Sicherheits- und Polizeirecht, weil die Norm auch
fiir polizeiliche Eingriffe geschaffen wurde.***

Schon aus diesem Grund kann das Handeln des Betreuers nicht unter diese Alternative
subsumiert werden.**

Es stiinde im Ubrigen auch nicht im Einklang mit dem Sinn und Zweck der Betreuung, weil
das Betreuerhandeln dem Wohl des Betreuers dienen soll und nicht der offentlichen
Sicherheit und Ordnung.

Dieser Aspekt kommt auch im Betreuungsrecht zum Ausdruck; so ist beispielsweise in § 1906

I Nr.1 BGB Voraussetzung, dass eine Eigengefihrdung des Betreuten vorliegt, die blofle

Fremdgefahrdung reicht fiir eine Unterbringung nach § 1906 I Nr.1 nicht aus.

bb. Qualifizierter Gesetzesvorbehalt

Zwingende Voraussetzung ist, dass der Eingriff aufgrund des qualifizierten
Gesetzesvorbehalts auf der Grundlage eines Gesetzes erfolgt.

Wie  bereits festgestellt ist aber im  Betreuungsrecht keine  gesetzliche
Ermichtigungsgrundlage vorhanden, sodass auch die 2. Alt. nicht einschldgig ist und das
Betreuerhandeln nicht hinreichend legitimieren kann.*°

Nicht widerspruchsfrei sind daher die Aussagen Schwabs407, dass die von Art. 13 VII GG
geforderte Erméchtigungsgrundlage im Betreuungsrecht nicht vorliege, andererseits aber Art.
13 VII GG mit Hilfe des § 1902 BGB als besondere gesetzliche Grundlage anzuwenden sei.
Im Ubrigen hiitte die Anwendung von Art. 13 VII GG den Nachteil, dass das Handeln des
Betreuers hochstens im Nachhinein beurteilt werden konnte, vgl. §§ 1908i I S.1, 1837 II S.1

BGB."*
d. Ergebnis
Weder Art. 13 VII 1. Alt. GG noch die 2. Alt. bilden eine fiir den Betreuer taugliche

Ermichtigungsgrundlage.

Bei der 1. Alt. scheitert es am Vorliegen der Gemein- bzw. Lebensgefahr.

%% Gornig in v.Mangoldt/Klein/Starck Art. 13 Rz. 160

“5 shnlich Abram, FamRZ 2004, 11 (14); andeutend auch LG Berlin FamRZ 1996, 821 (823)

406 5o ausdriicklich Hermes in Dreier, GG, Art. 13 Rz. 110 Fn. 364 mit dem Hinweis darauf, dass bloBes
Richterrecht nicht geniige; ebenso MiinchKommBGB-Schwab § 1896 Rz. 84 aE; Fratzky, BtPrax 2000, 239
(240); Kemper, FuR 1996, 152 (153)

7 MiinchKommBGB-Schwab § 1896 Rz. 84 aE und 85

4081 G Berlin FamRZ 1996, 821 (824)
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Die 2. Alt. stellt einen qualifizierten Gesetzesvorbehalt auf; da aber aufgrund vorheriger
Priifung gerade keine einfachgesetzliche Erméchtigungsgrundlage existiert, ist die 2. Alt.

ebenfalls nicht einschlégig.

G. Konsequenz des Mangels gesetzlicher Grundlagen

Die ambulante Zwangsbehandlung ist nicht mit dem Grundgesetz zu vereinbaren, weil die
erforderliche Erméchtigungsgrundlage nach Artt. 2 II S.3, 104 I S.1 GG fehlt.

Dass dies die Aufhebung einer Betreuung zur Folge hat, ist nicht sehr wahrscheinlich, weil
der Betreuer meist mit den Aufgabenkreisen Gesundheitsfiirsorge und gegebenenfalls
Aufenthaltsbestimmungsrecht oder Entscheidung iiber die Unterbringung innehaben wird.
Insofern hat der Betreuer die Moglichkeit, den Betreuten erst dann unterzubringen, wenn die
Voraussetzungen nach § 1906 I Nr.1 oder Nr.2 BGB gegeben sind.

Unter Umstinden hat der Betreuer daher auf den nichsten Krankheitsschub zu warten und
dann die erforderlichen Schritte einzuleiten, den Betreuten also gegebenenfalls mithilfe der

Behorde nach § 70g V FGG unterzubringen.

Beziiglich der zwangsweisen Heimverbringung ist festzustellen, dass der Betreute an seinem
Wohnort verbleiben darf und der Betreuer keine Moglichkeit hat, ihn zwangsweise
umzusiedeln.

Aus objektivierter Sicht des gesunden Menschen mogen zwar einzelne Lebensverhiltnisse
und -umstinde des Betreuten nicht menschenwiirdig erscheinen, trotzdem ist der Betreute in
seinem gewohnten Umfeld zu belassen.

Ob daraus die (teilweise) Authebung der Betreuung folgt, ist pauschal nicht zu beantworten.
Wenn beispielsweise der Betreuer den Aufgabenkreis Aufenthaltsbestimmung innehat, ist zu
priifen, inwieweit dieser Aufgabenkreis aufrechterhalten muss.

Insoweit ist festzustellen, ob in Zukunft auch UnterbringungsmaB3nahmen notwendig sein
werden, um den Betreuten vor sich selbst zu schiitzen.

Ist der Betreute tatsdchlich unterbringungsbediirftig, ist die Unterbringung in einer
geschlossenen Einrichtung der Verbringung in einem offenen Heim unter gleichzeitiger

Zuhilfenahme von unter § 1906 IV BGB fallenden MaBnahmen vorzuziehen.

Bei Betreuern mit dem Aufgabenkreis ,,Zutritt zur Wohnung* diirfte hingegen tatsédchlich

zumindest teilweise die Aufhebung des Aufgabenkreises in Betracht kommen, weil die
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Betreuung mit diesem Aufgabenkreis nur zum Zweck des Eintritts in die Wohnung
angeordnet wurde, um anschlieBend die Vermiillung zu beseitigen,.
Verweigert der Betreute den Zutritt zur Wohnung, darf der Betreuer sie nach gegenwirtiger

Gesetzeslage nicht betreten bzw. gewaltsam 6ffnen.

Nach Ansicht des Verfassers ist die Betreuung in diesem Aufgabenkreis aufzuheben, weil es
mit dem Grundsatz der Erforderlichkeit nach § 1896 II S.1 BGB nicht vereinbar ist, die
Betreuung insoweit aufrechtzuerhalten, auch wenn feststeht, dass sie keinen Erfolg haben
wird; die Institut der Betreuung ist dann nicht mehr geeignet, das angestrebte Ziel zu
erreichen.*”

Ein Betreuer ist hingegen gar nicht erst zu bestellen, wenn schon vor der Betreuung endgiiltig
feststeht, dass die Betreuung mit diesem Aufgabenkreis aufgrund mangelnder Bereitschaft des

Betreuten, keinen Erfolg haben wird.*?

Die Grenzen des Betreuungsrechts sind dann erreicht.
Die (teilweise) Aufhebung der Betreuung ist zwar wenig befriedigend, worauf Schwab*!!
zutreffend hinweist, jedoch ist der Gesetzgeber gefordert, Abhilfe zu schaffen.

Dieser missliche Zustand muss aber hingenommen werden.

H. Schlussbemerkung und Ausblick

Aus der vorangegangenen Untersuchung beziiglich der Zwangsbefugnisse ist deutlich
geworden, dass das Betreuungsrecht unzureichend geregelt ist.

Es lasst bei praktischen Fragen hiufig die notwendigen, klaren gesetzlichen Regelungen
vermissen.

Doch pauschal gesetzliche Grundlagen fiir die Anwendung von Zwang zu fordern, ist
sicherlich nicht der richtige Weg.

Vielmehr bedarf es der genauen Priifung, wo iiberhaupt Zwangsbefugnisse benotigt werden.
Jedenfalls erscheint der Hinweis darauf, dass es einem guten Betreuer auch ohne Zwang
moglich sein muss, seine Entscheidungen durchzusetzen, fehl am Platz und hilft in der

betreuungsrechtlichen Praxis nicht weiter.

9 G Gorlitz NJWE-FER 1998, 153 (154); Kemper, FuR 1996, 152 (153); andeutend auch Bauer, FamRZ
1994, 1562 (1565); Bauer in HK-BUR § 1901 Rz. 22b; Tietze, BtPrax 2006, 131 (132)

#191,G Gorlitz NTWE-FER 1998, 153 (154)

1! MiinchKommBGB-Schwab § 1896 Rz. 85 Fn. 200
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Letztendlich bewirkt das eine groe Verunsicherung bei den Betreuern, die gegeniiber den
Betreuten im wohlverstandenen Interesse dosiert Zwang anwenden wollen.

Seit der grundsitzlichen Entscheidung des BGH aus dem Jahre 2001 diirften die Betreuer mit
der Anwendung von Zwang noch vorsichtiger geworden sein.

Es konnten Haftungsanspriiche drohen oder die kiinftige Beriicksichtigung bei
Betreuerbestellungen durch das Vormundschaftsgericht bleibt aus.

Ebenso kann es vorkommen, dass die Betreuten durch die Anwendung von verstecktem
Zwang zu gewissen Handlungen genotigt werden, ohne dass hierbei die Zwangsanwendung

fiir die Umwelt ersichtlich ist; das ist aber ebenfalls kein wiinschenswerter Zustand.

In diesem Zusammenhang ist nochmals das in sich nicht immer schliissige Konzept des
Betreuungsrechts zu erwihnen.

So hat der Gesetzgeber im Anschluss an die Rechtsprechung des BayObLG412 durch das
Zweite BtAndG*" in § 1896 BGB einen Absatz la einfiigt, nach welchem die Betreuung
gegen den freien Willen unzuléssig ist.

Das heifit, dass der einwilligungsunfihige Betreute, gegen seinen natiirlichen Willen (zur
freien Willensbildung ist er krankheitsbedingt gerade nicht mehr in der Lage) eine Betreuung
angeordnet werden kann, die aber nicht in jedem Fall bzw. in allen Aufgabenkreisen zu
durchsetzungsfihigen Entscheidungen des Betreuers fiihrt.

Zunichst ist festzustellen, dass das ein richtiges Ergebnis ist, weil die Betreuung nur so
verfassungskonform angeordnet werden darf.

Diese gegen den natiirlichen Willen angeordnete Betreuung wird zutreffend auch als

Zwangsbetreuung bezeichnet.*"*

Daraus folgt, dass die Betreuung zwar gegen den natiirlichen Willen des Betreuten angeordnet
werden kann, die Betreuerentscheidungen im Rahmen dieser Zwangsbetreuung aber nicht
unter Zuhilfenahme von Zwang (ausgenommen die stationdre Zwangsbehandlung)
durchgesetzt werden konnen.

Wie oben festgestellt wird durch die Bestellung dem Betreuer nicht automatisch die

Rechtsmacht verliehen, seine Entscheidungen zur Not auch mit Zwang durchzusetzen.

12 BayObLG FamRZ 1994, 720 (721); BayObLG FamRZ 1994, 1551 (1552):Die verfassungskonforme
Auslegung gebiete, dass die Betreuung nicht gegen den freien Willen angeordnet werden diirfe.

13 BGBL. 2005 1, 1073

1% palandt/Diederichsen Einf v § 1896 Rz. 11 und § 1896 Rz. 4

CXXII



Insofern droht die Zwangsbetreuung doch aber bereits am Kriterium der Erforderlichkeit nach
§ 1896 II S.1 BGB, zu scheitern.

Denn eine Betreuung gegen den natiirlichen Willen des Betreuten scheint wenig geeignet zu
sein, die bestehenden Probleme mit dem Betreuer zu 10sen.

Das ist jedenfalls bei den Aufgabenkreisen anzunehmen, wo der Betreuer auf die Mitwirkung
des Betreuten angewiesen ist wie zum Beispiel bei dem Zutritt zur Wohnung.

Wenn die Betreuung aber nicht geeignet ist, die Probleme des Betreuten zu bewiltigen, ist sie
auch nicht mit dem in § 1896 II S.1 BGB festgeschriebenen Grundsatz der Erforderlichkeit
vereinbar; die Betreuungsanordnung muss schon im Vorfeld unterbleiben, wenn sich der
Betroffene massiv gegen die Betreuerbestellung wehrt und Widerstand zu erwarten ist.
Insofern wird es schon bei der Betreuungsanordnung notwendig sein, sorgfiltig zu priifen,
inwieweit sich der Betreute im Verlauf der Betreuung noch auf den Betreuer einlisst.

Es ist nicht sinnvoll, die Betreuung anzuordnen, um nach kurzer Zeit festzustellen, dass sie

zwecklos ist mit der Konsequenz der Authebung.

Nach Ansicht des Verfassers ist nicht nachvollziehbar, wieso das Betreuungsrecht nunmehr
ausdriicklich regelt, unter welchen Voraussetzungen zwangsweise eine Betreuung angeordnet
werden kann, der Gesetzgeber aber keine Regelungen trifft, inwieweit der Betreuer gewissen
Situationen auch unter Anwendung von Zwang seine Entscheidungen durchsetzen kann.
Daraus wird ersichtlich, dass das Gesamtkonzept des Betreuungsrechts in sich nicht
vollkommen geschlossen ist.

Zum anderen verwundert es, dass der BGH*"

beziiglich einer etwaigen Genehmigungspflicht
bei einem Behandlungsabbruch mit Todesfolge, also einem Eingriff mit einer mindestens
ebenso hohen grundrechtlichen Relevanz wie bei den im Rahmen dieser Arbeit dargestellten
Sachverhalten, die Genehmigungspflicht aus einem unabweisbaren Bediirfnis des
Betreuungsrechts herleitet, diese Frage aber noch nicht einmal ansatzweise in seiner

Grundsatzentscheidung von 2000*'°

thematisiert, sondern dort lediglich feststellt, dass es
keine gesetzlichen Grundlagen fiir Zwangsbefugnisse des Betreuers gebe und dass dieser

gesetzgeberische Wille akzeptiert werden miisse.*!”

1 FamRZ 2003, 748

16 BtPrax 2001, 32

417 Es ist zweifelhaft, ob das Ergebnis des BGH FamRZ 2003, 748 methodischen Anforderungen an die
richterliche Rechtsfortbildung geniigt, hierzu sehr kritisch und ablehnend Hufen, ZRP 2003, 248 (249, 251)
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Der BGH*'® sagt zwar, dass es im Einzelfall sinnvoll und im Interesse des Betreuten sein
konne, wenn der Betreuer die Einwilligung in die Behandlung gegen den Willen des
Betreuten durchsetzen konne.

Offensichtlich erkennt der BGH im Rahmen der fehlenden Zwangsbefugnisse aber kein

unabweisbares Bediirfnis des Betreuungsrechts an.

Insofern konnen die Entscheidungen des BGH zu zwei verschiedenen Sachverhalten nicht
restlos iiberzeugen, weil der BGH nicht unbedingt eine einheitliche Richtung im

Betreuungsrecht beziiglich etwaiger, bisher ungeregelter Genehmigungspflichten aufzeigt.

- Zutritt zur Wohnung

Es wire vielmehr zu untersuchen gewesen, inwieweit ein unabweisbares Bediirfnis des
Betreuungsrechts fiir etwaige Zwangsbefugnisse bestehen, anstatt obiter dictum*" auch die
Zwangsbefugnisse im grundrechtsrelevanten Bereich der Wohnung ohne Entscheidungsnot
auszuschliefen.

Insofern hitte sicherlich auch hier die Gesamtschau des Betreuungsrechts unter
Beriicksichtigung des die Wohnung schiitzenden § 1907 BGB dazu fithren konnen, die

Genehmigungspflicht aus dem unabweisbaren Bediirfnis des Betreuungsrechts herzuleiten.**

Besonders im grundrechtlich geschiitzten Bereich der Wohnung ist nach Ansicht des
Verfassers Handlungsbedarf gegeben.

Es ist schwerlich mit dem Betreuungsrecht zu vereinbaren, dass der Betreuer zur
Verhinderung einer Wohnungskiindigung und vielleicht sogar der sich daraus anschlielenden
Obdachlosigkeit keine gesetzliche Befugnis hat, die Wohnung kurzzeitig zu betreten.

Dabei liegt zweifellos ein Grundrechtseingriff vor, jedoch ein Grundrechtseingriff, welcher
zum Erhalt der Wohnung und damit zum Wohl des Betreuten beitragt.

Daher wire in diesem Bereich eine Ermichtigungsgrundlage in Form einer richterlichen

Genehmigung wiinschenswert.

418 BtPrax 2001, 32 (36)
#1950 der BGH BtPrax 2001, 32 (35)
420 30 BGH FamRZ 2003, 748 (753) fiir den Fall des todlich endenden Behandlungsabbruchs
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Die Verfahrensvorschriften miissten dann ebenfalls angepasst werden: so ist der Betreute
personlich anzuhoren, ein Sachverstdndigengutachten zu fertigen und gegebenenfalls ein
Verfahrenspfleger zu bestellen.

Verweigert der Betreute die Mitwirkung, kann das Gericht den Betreuten vorfiihren lassen.
Der Verfahrenspfleger wird insbesondere dafiir zu sorgen haben, dass die Anhorung des
Betreuten nicht schon dazu fiihrt, dass der Betreuer auf diese Weise die Wohnung betritt, weil
durch die verfahrensrechtliche Hintertiir der Milieuanhdrung die eigentliche Genehmigung
ansonsten umgangen werden konnte. **!

Rechtlich gesehen wire dann nichts gewonnen.

Ob der Gesetzgeber das Institut der Betreuung auch fiir die Fille von am
Vermiillungssyndrom leidenden Patienten und die Beseitigung der daraus resultierenden
Zustande geschaffen hat, ist indes fraglich.

Es handelt sich um eine Gratwanderung zwischen der offentlich-rechtlichen Verantwortung,
die der Staat in Form der Seuchenpolizei und des Gesundheitsamts gerecht werden muss, und
dem Institut der rechtlichen Betreuung.*?

Unter Herausstellung dieses Gesichtspunkts ist es fragwiirdig, inwieweit der Betreuer diese
Tatigkeiten wahrnehmen muss.

Dies bringt unmissverstdandlich das OLG Oldenburg423 zum Ausdruck, wenn es ausfiihrt, dass
die schleichende Verlagerung offentlicher Aufgaben ins privatrechtliche Betreuungsverfahren
der gesetzlich vorgesehenen Subsidiaritit des Instituts der Betreuung widerspreche.

Insoweit zutreffend fiihrt auch Bienwald***

aus, dass das Institut der Betreuung als ein
Auffanginstrument fiir nicht geldste Probleme benutzt werde.

So kommt es zu einer Verlagerung von Aufgaben, die originidr bei den entsprechenden
Behorden liegen, in Wirklichkeit aber bereits in das Rechtsinstitut der Betreuung Einzug
gehalten haben.

Das fiihrt dann mitunter auch zu den explodierenden Betreuungskosten, die von der Politik

ebenfalls nicht gewiinscht und mit Verwundern festgestellt werden.

2! yol. hierzu auch Bauer, BtPrax 1996, 55 (56)

22 \ritisch hierzu Bienwald, FamRZ 2000, 1322 (1323)
2 OLG Oldenburg FamRZ 2004, 1320 (1321)

24 Bienwald, FamRZ 2000, 1322 (1323)
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Dieser Konflikt der Aufgabenverlagerung vom offentlichen Dienst hin zu der rechtlichen
Betreuung darf jedoch nicht zulasten des einzelnen Betreuten ausgetragen werden, weil diese
Personen hilfebediirftig sind und als Erste darunter leiden.

Deswegen ist es richtig, dieses grundsitzliche Strukturproblem zwar anzuerkennen, ein bloBer
Verweis in der Praxis auf die mangelnde Zustandigkeit 16st das Problem aber nicht.

Insofern ist es ebenso verniinftig und notwendig, die Rechte des Betreuers gesetzlich genau zu

definieren.

Bienwald**® merkt zum Abschluss eines Mietvertrags, bei dem nicht sicher ist, ob der
Betreute den mietvertraglichen Pflichten aufgrund des Vermiillungssyndroms nachkommen
kann, nahezu zynisch folgendes an:

,»Ist sie zur Wahrnehmung der Mieterpflichten nicht in der Lage, darf der Betreuer nicht erst
einen Mietvertrag schlieen, von dem von vornherein feststeht, dass er durch die Mieterin
nicht erfiillt werden kann. Wohnen, Mieter sein, ist durch einen Stellvertreter ebenso wenig

moglich wie das Heiraten oder ein Testament machen.*

Diese Auffassung ist zwar konsequent, weil Bienwald**® den Aufgabenkreis ,,Zutritt zur
Wohnung* generell ablehnt.

Doch ob das dem Sinn und Zweck der Betreuung entspricht, ist zweifelhaft.

Schutzbediirftig sind doch die Leute, die sich krankheitsbedingt selbstgefihrden.

Daher ist eine gewisse strukturelle Gleichartigkeit von Betreuungssachverhalten
anzuerkennen, in welchen es nicht primdr um Rechtsgeschifte geht, sondern um
Einwilligungserkldrungen — zum Beispiel in &rztliche Heilbehandlungen, Unterbringungen

oder auch das Betreten der Wohnung.

- Ambulante Zwangsbehandlung

Die Schaffung einer Ermichtigungsgrundlage mit dem Ziel der Zu- und Durchfiihrung der
ambulanten Zwangsbehandlung wird abgelehnt.

Insbesondere gehen mit der ambulanten Zwangsbehandlung durch Depotmedikation
regelmiBig, also alle zwei Wochen, dermallen schwerwiegende Grundrechtseingriffe einher,

die dem Betreuten nicht zugemutet werden konnen.

2 Bienwald, FamRZ 2000, 1322 (1324)
26 Bienwald, FamRZ 2000, 1322 (1323)
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Fraglich ist hierbei, inwieweit die Behandlung iiberhaupt Erfolg versprechend verlaufen
konnte, wenn der Betreute die Behandlung zutiefst ablehnt, sodass die ambulante
Zwangsbehandlung auch unter therapeutischen Gesichtspunkten nicht sinnvoll erscheint.
Insoweit ist es vorzuziehen, den Betreuten erst spiter unterzubringen, wenn die
Gefahrenschwelle gem. § 1906 I Nr.1 BGB erreicht ist oder Voraussetzungen des § 1906 I
Nr.2 BGB vorliegen.

- Stationdre Zwangsbehandlung

Nach Ansicht des Verfassers ist die Zwangsbehandlung im Rahmen einer Unterbringung gem.
§ 1906 I Nr.2 BGB mit dem geltenden Recht vereinbar.

Dabei ist eine andere Auslegung der Norm denkbar, jedoch ist die Auslegung der Norm zu
bevorzugen, welche die Befugnis zur Zwangsanwendung zum Zweck der Heilbehandlung in §
1906 1 Nr.2 BGB als immanent anerkennt.

Wiire die Zwangsbefugnis der Norm nicht inhérent, so wire der Anwendungsbereich auf den
seltenen Fall beschrinkt, dass der (noch) einwilligungsunfihige Betreute die Unterbringung
ablehnt, im weiteren Verlauf aber im Zustand der Einwilligungsfihigkeit der Behandlung
zustimmt.

Weiterhin geniigt § 1906 I Nr.2 BGB dem Bestimmtheitsgrundsatz sowie dem Zitiergebot des
Art. 191S.2 GG.

Als  besonderes  verfassungsrechtliches  Regulativ ~ dient der Grundsatz  der
VerhiltnisméBigkeit, dessen strenge Anwendung dazu fiihrt, dass nicht jede Krankheit im
Rahmen einer stationdren Unterbringung behandelbar ist, auch wenn der Betreute

einwilligungsunfihig ist.

Einer Klarstellung des Gesetzes bedarf es infolge der obergerichtlichen Rechtsprechung nicht.

- Zwangsweise Heimverbringung

Die gem. Artt. 2 II S.2, 104 T S.1 GG notwendige Ermichtigungsgrundlage fiir die

zwangsweise Heimverbringung ist derzeit aus zwei Griinden nicht vorhanden.

Es fehlt an den strengen Voraussetzungen der Unterbringung, weil sich die hiesige

Problematik auf die Verbringung in ein offenes Pflege- oder Altenheim bezieht.
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Weiterhin liegen aber auch die {ibrigen Voraussetzungen des § 1906 I Nr.1, 2 BGB nicht vor,
sodass insbesondere auch deswegen die zwangsweise Heimverbringung aufgrund des § 1906 I

BGB ausscheidet.

Hierbei ist es auch zu belassen, ein gesetzgeberischer Handlungsbedarf besteht insoweit nicht.

Problematischer sind die Fille, in denen der Betreute tatsdchlich unterbringungsbediirftig ist,
der Betreuer ihn aber nicht geschlossen unterbringen, sondern nur in ein Altenpflegeheim zum
Zweck des dauerhaften Wohnungswechsels verbringen mochte.

Dabei ist aber zu beachten, dass nach Ansicht des Verfassers der Aufenthalt in einem offenen
Heim keine im Vergleich zur Unterbringung in einer geschlossenen Anstalt mildere
MaBnahme ist, weil zur Sicherung des Betreuten vor sich selbst, beispielsweise bei
Selbstgefahrdung (§ 1906 I Nr. 1 BGB), Maflnahmen gem. § 1906 IV BGB ergriffen werden
missten, um den Betreuten vor sich selbst zu schiitzen.

In diesen Fillen ist aber eine Unterbringung in einer geschlossenen Einrichtung gem. § 1906 1
BGB als geeignetere Malnahme  vorzuziehen, um die schwerwiegenderen

Grundrechtseingriffe gem. § 1906 IV BGB zu vermeiden.

Daher ist auch an dieser Stelle keine neue Eingriffsgrundlage zu schatfen.

Dass die vom Verfasser fiir notwendig erachtete gesetzliche Erméchtigungsgrundlage fiir den
zwangsweisen Zutritt zur Wohnung in naher Zukunft zu realisieren ist, erscheint mehr als
fraglich.

Insbesondere nach der letzten Stellungnahme der Bundesregierung zu § 1906a BGB-E,
welcher eine ablehnende Haltung gegeniiber Zwangsbefugnissen seitens des Betreuers
gegeniiber dem Betreuten zu entnehmen ist, kann eine neue Regelung nicht erwartet werden,
zumal der Gesetzgeber die ablehnende Haltung gerade mit der Furcht vor Forderungen zur
Einrdumung weiterer Zwangsbefugnisse — insbesondere im Bereich der Wohnung — begriindet
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