Betreuungsrechtliche Unterbringung und Zwangs-
behandlung vor dem Hintergrund der UN-BRK'

Roland Rosenow, Freiburg

Zwangsmafnahmen in der rechtlichen Betreuung miissen im Spannungsfeld,
der durch den Eingriff kollidierenden Grundrechte des Selbstbestimmungs-
rechts der Betreuten aus Art. 2 Abs. 1 Satz 1 GG auf der einen Seite und des
Rechts des Betreuten auf Schutz der kdrperlichen und seelischen Unver-
sehrtheit durch den Staat aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG andererseits, betrachtet
werden. In die Auslegung und Abwdgung dieser beiden Grundrechte wirkt die
UN-BRK. Der vorliegende Beitrag soll zundichst einen Uberblick iiber die
innerstaatliche Geltung, den Rang und die verbiirgten Rechte der UN-BRK
geben, um anschliefend die Entscheidung des BGH v. 20.06.2012 zur
betreuungsrechtlichen Zwangsbehandlung zu diskutieren.

I. Einleitung

Uber die Realitat fiirsorglichen Zwangs im Be-
treuungsrecht ist viel zu wenig bekannt. Zu
Beginn mochte ich deshalb zwei unterschied-
liche Perspektiven auf diese Realitat miteinan-
der kontrastieren:

Auf der einen Seite kennen wir Beschreibungen
von Ausiibung von Zwang in einem mehr oder
weniger rechtsfreien Raum, den das Rechts-
system innerhalb der Psychiatrie (ber Jahr-
zehnte gelassen hat. Bis zu den beiden weg-
weisenden Entscheidungen des BVerfG zur
Zwangsbehandlung aus dem Jahr 20117 und
im Betreuungsrecht bis zu der Entscheidung des
BGH aus dem Jahr 2006° bestanden in der
Psychiatrie Réume, in denen zum einen in
Grundrechte in drastischer Weise eingegriffen
wurde, und die andererseits der gerichtlichen
Kontrolle vollstandig entzogen waren. Diese
psychiatriekritische Perspektive wurde auch
auBerhalb einer Fachwelt rezipiert — z.B. durch
den Film ,Einer flog tiber das Kuckucksnest”
und hat heute eine breite Offentlichkeit.

Auf der anderen Seite steht eine Erfahrung, die
nur im Rahmen einer spezifischen Fachlichkeit
wahrgenommen wird und die ich anhand eines
Einzelfalles kurz illustrieren mochte:

Der im Jahr 1936 geborene Herr B. erkrankte
1972 erstmals an einer Psychose. 1972 und 1976
wurde er jeweils fiir sechs Wochen gegen seinen
Willen in einer psychiatrischen Klinik behandelt.
Danach kimmerte sich bis zum Jahr 1998
niemand mehr um ihn. Erst das Betreuungsrecht,
das anders als das alte Vormundschaftsrecht von
vielen als Mittel wirksamer Hilfe und nicht als
ihn  entrechtendes Institut wahrgenommen
wurde, fiihrte zu einer Betreuerbestellung. In
der Folge kam es zu einer Unterbringung gegen
seinen Willen nach § 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB. Er
wurde mit der Polizei in ein psychiatrisches
Krankenhaus gebracht. Es zeigte sich, dass die
Wohnung, die seit vielen Jahren auBer ihm selbst
niemand mehr betreten hatte, in grober Weise
verwahrlost und z.T. verkotet war. Im Kranken-

haus kam es zu keinerlei Konfrontationen oder
gar ZwangsmaBnahmen. Herr B. wurde medi-
kamentos behandelt. Vor seiner Entlassung
wurde ein ambulantes Unterstiitzungssystem
installiert. Er konnte umziehen und sich neu
einrichten und wurde dann in die eingerichtete
Wohnung entlassen.

Schon eine Woche nach der Zwangseinweisung
sagte er: ,Das ist ja hier wie Urlaub.” Nach
vielen Jahren der Verwahrlosung erfuhr er
wieder grundlegende Wohltaten, wie eine
gesunde Erndhrung, Korperpflege, saubere
Wohnung, Hygiene usw. Er starb etwa zwolf
Jahre spater. Wahrend dieses Zeitraums wurde
er durchgehend psychiatrisch behandelt. Alle
drei Wochen bekam er in der Ambulanz der
psychiatrischen Klinik, die ihn behandelt hatte,
eine Depotspritze mit einem Neuroleptikum.
Eine Betreuerin stellte sicher, dass ein ambu-
lantes betreutes Wohnen und die notwendige
hauswirtschaftliche Hilfe zur Verfligung stan-
den. Es kam nie wieder zu ZwangsmaBnahmen.

Diese beiden Perspektiven begegnen einander
oft kriegerisch:

Die psychiatriekritische Perspektive sieht in
Beschreibungen, die ihr zu widersprechen schei-
nen, Versuche, Repression zu legitimieren.

Die Perspektive auf Menschen, fiir die Psy-
chiatrie ein Segen ist, unterstellt der psychiat-
riekritischen Perspektive, eine Art fiinfte Kolonne
der Kostenkommissare dieser Welt zu sein.

In dieser Situation erleben wir eine eindrucks-
volle Entwicklung der Rechtsprechung, die deut-
lich sichtbar den Konsens dariiber, dass die
bisherige Praxis zu verandem ist, teilt und sich an
die Arbeit macht — so schnell, dass die Legislative
mitunter von der Entwicklung tberrollt wird.

[I. Zwang in der rechtlichen
Betreuung

Das Betreuungsrecht dient dazu, die Rechts-
subjekthaftigkeit von Volljahrigen, die ihre An-
gelegenheiten ganz oder teilweise nicht selbst
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besorgen kénnen, in der Rechtswirklichkeit
herzustellen.* Dem Betreuer stehen dabei unter-
schiedliche Handlungsmodi zur Verfigung, um
das Ziel, den Betroffenen so weit wie maglich in
den Stand seiner Rechte zu setzen, zu erreichen.

Das ,schwiéchste und zugleich vornehmste
Mittel*® des Betreuers liegt in der Beratung
und Unterstiitzung des Betroffenen.

An zweiter Stelle ist die rechtsgeschaftliche
Vertretung zu nennen (§ 1902 BGB).® Rechts-
geschaftliche Erklarungen, die der Betreuer im
Namen des Betreuten abgibt, stehen in der
Sphare zivilrechtlicher Rechtsbeziehungen i.d.R.
gleichwertig neben denjenigen des Betroffenen.
Es gibt jedoch Ausnahmen, die sich hinsichtlich
ihrer rechtlichen Struktur stark unterscheiden.
Zwei davon sind in der Praxis einigermaBen
gelaufig, namlich der Einwilligungsvorbehalt
(§ 1903 BGB) und die Geschéftsunfahigkeit
(§ 104 Nr. 2 BGB).

Weitgehend unbekannt ist eine dritte Aus-
nahme, die exklusiv das offentliche Recht
betrifft: Der Betreute unterliegt nicht nur im
gerichtlichen Verfahren, sondern auch im
Verwaltungsverfahren einer Verfahrensunfa-

1 Nach Erlass des Gesetzes zur Regelung der betreuungs-
rechtlichen Einwilligung in eine arztliche ZwangsmaB-
nahmev. 17.01.2013 liberarbeitete Fassungeines Vortrag
im Rahmen einer Tagung des Deutschen Paritatischen
Wohlfahrtsverbandes Gesamtverband, am 11.10.2012,
Paritatisches Forum Rechtliche Betreuung, Workshaop:
Selbstbestimmung im Rahmen des Betreuungsrechts vor
dem Hintergrund der UN-Behindertenrechtskonvention.

2 BVerfG, 23.03.2011, 2 BvR 882/09 BtPrax 2011, 112 ff;
BVerfG, 12.10.2011, 2 BvR 633/11, BtPrax 2011, 253 ff,

3 BGH, 01.02.2006, Xl ZB 236/05, BtPrax 2006, 145 ff.

4  Lipp, Freiheit und Firsorge: Der Mensch als Rechts-
person, 2000.

5 Lipp, Betreuung: Rechtsfiirsorge im Sozialstaat aus
betreuungsrechtlicher Perspektive, S. 26, in: Betrifft:
Betreuung Nr. 8, S. 15-28 (2.T. auch verdff. in: BtPrax
2005, 5. 6-10).

6  Ausfihrlicher zur Trias der Handlungsmodi: Rosenow, Der
Betreuer zwischen Sozialleistungstrager, Dienstleistern
unddem Betreuten, http:/iwww.srif de/dokumente/upload/
7887 _rosenow_dreiecksverh%C3 Y%Aditnis.pdf.
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higkeitsfiktion, wenn der Betreuer anzeigt,
dass er ihn im Verfahren vertritt.” Ubersetzt
heiBt das: Im Rechtsverhaltnis zu Behorden
wirkt die Mitteilung des Betreuers, dass der
den Betroffenen im Verwaltungsverfahren
vertritt, ,entmindigend”, denn sie fiihrt dazu,
dass der Betroffene seine Postulationsfahigkeit
im Verwaltungsverfahren verliert. Das heift:
Seine Willenserklarungen werden unwirksam.

Den dritten Handlungsmodus mdchte ich all-
gemein als Zwang bezeichnen. Wenn der Betreuer
Zwang ausiibt, setzt er sich gegen entgegen-
stehende WillensauBerungen oder gegen physi-
schen Widerstand des Betroffenen durch. Zwang
in diesem weiten Sinn kann also durch Gebrauch
der Vertretungsmacht oder durch unmittelbaren
Zwang bis hin zum Einsatz kérperlicher Gewalt —
wie im Fall einer Unterbringung nicht nur gegen
den Willen, sondern auch gegen den physischen
Widerstand des Betroffenen — ausgeiibt werden.

Die drei Handlungsmodi lassen sich schema-
tisch wie folgt darstellen:

SchlieBlich darf in diesem Zusammenhang nicht
tibersehen werden, dass es auch ZwangsmaB-
nahmen auBerhalb jeder gerichtlichen Kontrolle
gibt. Hier sind v.a. die freiheitsentziehenden
MaBnahmen im hauslichen Umfeld zu nennen,
in deren Rahmen auch weitergehende Zwangs-
maBnahmen, wie die Gabe von Medikamenten
gegen den Willen des Betroffenen, indem
Medikamente in das Essen gemischt werden,
vorkommen.? In Féllen schwerer Mehrfachbe-
hinderungen wird ganz selbstverstandlich phy-
sischer Zwang ausgelibt, z.B., um eine Zahnbe-
handlung zu erméglichen.

Die unterschiedlichen Erscheinungsformen fiir-
sorglichen Zwangs gelangen nicht in gleicher
Weise in den Fokus der aktuellen rechtspo-
litischen Debatte. Deshalb ist es wichtig, sich zu
vergegenwartigen, dass die legislativen Rah-
menbedingungen fiirsorglichen Zwangs sehr
viel mehr Menschen in sehr viel vielfaltigeren
Situationen betreffen, als es in der derzeitigen
Diskussion beriicksichtigt wird.
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I11. Bedeutung der
UN-BRK

1. UN-BRK als Rechts-
quelle
Die UN-BRK ist ein volkerrecht-
licher Vertrag, der den im Herr-
schaftshereich der Vertragsstaa-
ten lebenden Menschen Rechte
\ gegen diese Staaten gewahrt
N\ (traité lois)."” Mit Ausnahme der
\, EMRK'" hat es bislang kein vol-
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kerrechtlicher Vertrag, der Men-
schenrechte zum Gegenstand

Wenn man nun quasi in das obere Feld
hineinzoomt und dabei ausschlieBlich § 1906
BGB fokussiert, wird sehr schnell deutlich, dass
die Praxis, auf die diese Vorschrift wirkt oder
wirken soll, auBerordentlich heterogen ist. Zum
Teil korreliert diese Heterogenitat mit Diffe-
renzierungen, die § 1906 BGB vornimmt, z.T.
tut sie das nicht.

Freiheitsentzug nach § 1906 BGB kann nur fiir
einige Tage oder lebenslang erfolgen. Er kann
der Abwehr einer unmittelbaren und kon-
kreten Gefahr dienen. Er kann einer erforder-
lichen Heilbehandlung dienen. Die Freiheit
kann auf eine Klinik, eine groBe Einrichtung,
ein Zimmer, ein Bett oder einen Rollstuhl
beschrankt werden. Die Mittel konnen ein
Zaun, verschlossene Tiiren, ein Bettgitter, ein
Bauchgurt, das Festbinden von Handen und
FiiBen oder medikamentdse Sedierung sein.

Auch hinter dem Begriff der Zwangsbehandlung
verbirgt sich eine heterogene Praxis. Zwangs-
behandlung kann in einer psychiatrischen Klinik
stattfinden, indem ein Patient gefesselt® wird,
um ihm dann eine Spritze zu verabreichen. Aber
auch eine ,blofe” Unterbringung ohne eine
Fixierung bt erheblichen Druck aus, den ein
Betroffener als ebenso drastischen Zwang emp-
finden kann wie eine ,Fixierung"”.

hat, vermocht, eine so breite
Rezeption und Diskussion zu entfachen wie die
UN-BRK. Anders als friihere Vertrige, wie der
Sozialpakt von 1966, wird die UN-BRK véllig zu
Recht (berwiegend als positives Recht und
damit als verbindliche normative Vorgabe
rezipiert und akzeptiert."

Nun liegt eines der grds. Probleme positiven
Rechtes darin, dass ein Gesetzestext, der
immer ein im Vergleich zur Breite seiner
Wirkung dramatisch kurzer Text ist, eine nicht
iiberschaubare Anzahl von Fallen, Lebenssach-
verhalten, sozialen Situationen, Streitfragen
usw. in irgendeiner Weise regeln soll. Dieses
Missverhaltnis ist im Fall von Grundrechten
besonders ausgeprégt: Einerseits ist der Wir-
kungskreis grundrechtlicher Gesetzestexte be-
sonders grof3. Andererseits sind solche Texte
meist besonders kurz, z.B: ,Die Wirde des
Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und
zu schiitzen ist Verpflichtung aller staatlichen
Gewalt.” Ein Recht, das es vermdchte, in die
soziale Realitdt einzugreifen, ist das noch
nicht. Das sogenannte ,Hartz IV-Urteil” des
BVerfG'® vom 9.2.2010 dagegen, das u.a. auf
Art. 1 GG fuBt, tut das sehr wohl. Ein weiteres
sehr bekanntes Beispiel ist das vom BVerfG aus
Art. 2 GG entwickelte Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung.'" Das zeigt: Grund-

rechte ,stehen” nicht einfach ,im Gesetz”,
sondern werden von den dafiir berufenen
Spruchkérpern aus ,Eingangsdaten”', zu de-
nen das Material der sogenannten ,Norm"
gehdrt, entwickelt. Der EGMR spricht in diesem
Zusammenhang regelmaBig und treffend vom
Lcase-law of the court”.

Die deutsche Rechtswissenschaft ist gepragt
von der wohl doch naiven Idee, Gesetzestexte
enthielten einen objektiven Normgehalt, den
man ihnen unter Zuhilfenahme bestimmter
Auslegungsmethoden entlocken und dann auf
einen konkreten Fall ,anwenden” kdnne.
Etwas polemisch kann man sagen: Juristen
scheinen manchmal zu glauben, der Richter
sei nicht jemand, der entscheidet, sondern
quasi ein besonders qualifiziertes Medium,
vermittels dessen der vermeintlich objektive
Gehalt der Norm in Gestalt des konkreten
Urteilstenors in Erscheinung trete.

Ich machte diesem vielleicht etwas polemischen
Bild ein anderes entgegensetzen:

Gesetzestexte im Allgemeinen und das GG
sowie menschenrechtliche Vertrage im Beson-
deren gleichen dem Stein, in dem die Statue —
das konkrete Recht — schon vorhanden ist, die
der Bildhauer — der Rechtsanwender — ,nur"

7 §532ZPOi.V.m. §12 Abs. 3 VWVIG, § 11 Abs. 3 5GB X,
§ 79 Abs. 3 AO.

8 Der ibliche Terminus ,Fixierung” erscheint mir euphe-
mistisch und erweckt den Eindruck, er diene dazu die
Brutalitat, die der Vorgang haben kann, zu verschleiern.
Diese Verschleierung kann dazu beitragen, den erforder-
lichen Begriindungsaufwand zu reduzieren.

9 Klie, ReduFix ambulant — freiheitseinschrankende und
-entziehende MaBnahmen in der hauslichen Pflege,
BtPrax 2011, 154-158.

10 ,Bei jedem Vertrag dieser Art ist ein gemeinsames
Merkmal zu erkennen, namlich die Einrdumung von
Rechten zugunsten der Individuen und Anerkennungs-
und Schutzverpflichtung seitens der Staaten innerhalb
ihrer jeweiligen Hoheitsgewalt. Adressaten dieses
Rechts sind nicht die anderen am Vertrag beteiligten
Staaten, sondem alle ihrer Herrschaftsgewalt unter-
stehenden Personen.” Casals, Die Auslegungsmetho-
den bei Menschenrechtsvertragen, 2010, 41.

11 Im Fall der EMRK liegt die Ursache fir deren
Wahmehmung in erster Linie darin, dass es mit dem
EGMR einen zustandigen und funktionierenden interna-
tionalen Spruchkorper gibt, der aus den einzelnen Ge-
wahrleistungen ein konk Jcase-law of the court”
(in der Terminologie des EGMR) entwickelt.

12 ,Die UN-BRK ist als Auslegungshilfe fir die Bestim-
mung von Inhalt und Reichweite der Grundrechte
heranzuziehen, insbesondere auch des Art. 3 Abs. 3
Satz 2 GG; ebenso ist sie bei der Auslegung un-
bestimmter Rechtsbegriffe und bei der Ermessensaus-
ibung zu beachten.” LSG Stuttgart, 26.09.2012, S 12
S0 5707/07; vgl. auch BSG, Urt. v. 06.03.2012, B 1 KR
1011 R, hier auch grundlegend zur methodischen
Stellung des Lex-posterior-Grundsatzes, dazu ausfiihr-
lich: Vranes, Lex Superior, Lex Specialis, Lex Posterior —
Zur Rechtsnatur der ,Konfiiktldsungsregeln”, ZadRV
65 (2005), 391-405 (online unter www.zaoerv.de).

13 BVerfG, 09.02.2010, 1 BvL 1/09.

14 BVerfG, 15.12.1983, 1 BvR 209/83 u.a.; zur metho-
dischen Praxis des BVerfG: Mdller/Christensen, Juristi-
sche Methodik, Bd. 1, 2004, 46-79.

15 ,Diein Gesetzsammlungen und Gesetzesblattern stehen-
den Wortlaute von Vorschriften, also die Normtexte, sind
nicht normativ. Sie sind unfahig, den jeweils vorliegenden
konkreten Rechtsfall verbindlich zu losen. Sie sind (noch)
nicht-normative Eingangsdaten des Konkretisierungsvor-
gangs.” Miller/Christensen, Fn. 14, 5. 232.
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noch befreit. Das Diktum Michelangelos lasst
keinen Zweifel daran, dass er es ist, der die
Statue erschafft, und unterwirft diesen Prozess
doch einer Eigenlogik, die nicht die seine ist. In
ganz ahnlicher Weise hat das BVerfG im Laufe
der Jahrzehnte Rechte geschaffen, die im GG
angelegt sein mogen, aber dort verborgen
waren wie die Statue vor ihrer Erschaffung im
Stein. Und auf dieselbe Weise konkretisieren
Rechtsanwender auf allen Ebenen tagtéglich
die oft schwer verstandlichen Texte, die wir
etwas ungenau ,Normen" nennen.'®

Die Justiz tut das nicht in einem Elfenbeinturm,
sondern in der Auseinandersetzung mit der
sozialen und kulturellen Realitit der Gesell-
schaft, der sie dient. Deshalb ist es folgerichtig,
dass Rechte sich verandern, wenn die Gesell-
schaft sich verandert, ohne dass die zugrunde
liegenden Gesetzestexte sich verandern miss-
ten: Das BVerfG hat sich schon 1973 ausdriick-
lich zu einer dynamischen Auslegung legisla-
tiver Vorgaben bekannt:

. Die Norm steht standig im Kontext der sozialen
Verhaltnisse und der gesellschaftlich-politischen
Anschauungen, auf die sie wirken soll; ihr Inhalt
kann und muB sich unter Umsténden mit ihnen
wandeln.””” Der EGMR hat 1978 formuliert:
.The Convention is a living instrument which
must be interpreted in the light of present-day
conditions.”"®

In diesem Sinne sind die gesellschaftlich-
politischen Anschauungen, die wir hier dis-
kutieren, ein Beitrag zu einem normativen
Diskurs — oder um in meinem Bild zu bleiben:
ein Beitrag zur Bildhauerei, die aus abstrakten
Texten konkrete Normen erwachsen lasst, wie
der Bildhauer aus dem Stein die Statue schlagt.

2. Verhiltnis der UN-BRK zu
deutschem Recht

In Bezug auf die Frage, wie sich die Garantien der
UN-BRK zu einfachgesetzlichen Vorgaben ver-
halten, werden sehr unterschiedliche Auffassun-
gen'® vertreten, die die Rechtslage, wie das
BVerfG sie entwickelt hat, oft nicht berlick-
sichtigen. Das BVerfG hatim Gorgili-Beschluss v.
14.10.2004% ein Regelwerk fiir das Zusammen-
spiel menschenrechtlicher Vertrage mit nationa-
lem Recht entfaltet. Der Gorgiili-Beschluss ist
Meta Case law des BVerfG: Case law, das die
Anwendbarkeit und Verbindlichkeit bestimmter
normativer Vorgaben regelt. Die Vorgaben des
Gorgiili-Beschlusses sind im Wesentlichen:

1. Die Konvention rangiert in der deutschen
Rechtsordnung im Rang einfachen Bundes-
rechts. Das fiihrt dazu, dass Gerichte und die
Verwaltung die Konvention wie anderes Ge-
setzesrecht des Bundes im Rahmen methodisch
vertretbarer Auslegung zu beachten und anzu-
wenden haben.

2. Die Gewahrleistungen der Konvention sind
wegen ihres Ranges als einfaches Recht kein
unmittelbarer verfassungsrechtlicher Priifungs-
maBstab, konnen aber ein mittelbarer Priifungs-
maBstab sein: Denn sie beeinflussen die Aus-

legung der Grundrechte und nationalen
rechtsstaatlichen Grundsétze. Auf der Ebene
des Verfassungsrechts dienen menschenrecht-
liche Vertrage als Auslegungshilfe fir die Bes-
timmung von Inhalt und Reichweite der Vor-
gaben des GG. Das BVerfG formuliert: ,Die
verfassungsrechtliche Bedeutung eines volker-
rechtlichen Vertrages, der auf regionalen Men-
schenrechtsschutz zielt, ist Ausdruck der Vélker-
rechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes, das die
Betatigung staatlicher Souveranitat durch Vol-
kervertragsrecht und internationale Zusammen-
arbeit sowie die Einbeziehung der allgemeinen
Regeln des Volkerrechts fordert und deshalb
nach Maglichkeit so auszulegen ist, dass ein
Konflikt mit vélkerrechtlichen Verpflichtungen
der Bundesrepublik Deutschland nicht entsteht.
Das Grundgesetz hat den allgemeinen Regeln
des Volkerrechts Vorrang vor dem einfachen
Gesetzesrecht eingeraumt [..] und das Valker-
vertragsrecht [..] in das System der Gewalten-
teilung eingeordnet.””'

3. Allerdings darf die Konvention nicht so
ausgelegt werden, dass der nationale Grund-
rechtsschutz gemindert wird. Das Gericht
nimmt hier ausdricklich auf Art. 53 EMRK
Bezug. Fiir die UN-BRK gilt dasselbe, denn sie
trifft in Art. 4 Abs. 4 eine inhaltsgleiche
Regelung: ,Dieses Ubereinkommen lasst zur
Verwirklichung der Rechte von Menschen mit
Behinderungen besser geeignete Bestimmun-
gen, die im Recht eines Vertragsstaats oder
in dem fiir diesen Staat geltenden Volkerrecht
enthalten sind, unberiihrt. Die in einem Ver-
tragsstaat durch Gesetze, Ubereinkommen,
Verordnungen oder durch Gewohnheitsrecht
anerkannten oder bestehenden Menschen-
rechte und Grundfreiheiten dirfen nicht unter
dem Vorwand beschrankt oder auBer Kraft
gesetzt werden, dass dieses Ubereinkommen
derartige Rechte oder Freiheiten nicht oder nur
in einem geringeren AusmaB anerkenne.”

4. Die vierte Grundregel betrifft die Judikatur
des EGMR und ist deshalb hier jedenfalls nach
nicht relevant.””

Art. 4 Abs. 4 UN-BRK ist im betreuungsrecht-
lichen Zusammenhang noch nicht in den Fokus
der juristischen Debatte geriickt. Das ist ein
Desiderat, dessen Aufarbeitung dringend not-
wendig zu sein scheint:

Die Vorschrift stellt unmissverstandlich klar, dass
die UN-BRK nicht anzuwenden ist, wenn das
nationale Recht Bestimmungen getroffen hat,
die zur Verwirklichung des Rechts von Menschen
mit einer Behinderung besser geeignet sind. Es
ist bemerkenswert, dass das BVerfG es fir
notwendig hielt, im Gorgiili-Beschluss auf die
Parallelvorschrift in der EMRK ausdriicklich hin-
zuweisen. In der wichtigsten Kommentierung zur
EMRK wird Art. 53 ziemlich knapp als eine
,Selbstverstandlichkeit” abgehandelt.”?

Fiir die umstrittenen Aspekte des Betreuungs-
rechts bedeutet das: Selbst dann, wenn man
zum Ergebnis gelangt, dass die eine oder
andere Regelung des Betreuungsrechts mit

einer Vorschrift der UN-BRK unvereinbar sei,
dann ware im nachsten Schritt zu priifen, ob
die Regel des Betreuungsrechts die Rechte von
Menschen mit Behinderungen besser schutzt
als die infrage kommende Regel der UN-BRK.

Denn Art. 4 Abs. 4 UN-BRK ist nicht etwa eine
Konkurrenzregel, die im Zuge des Auslegungs-
prozesses zu beriicksichtigen ware, sondern
nichts weniger als ein bedingter Nichtanwen-
dungsbefehl. Das bedeutet: Es ist stets zuerst zu
prifen, ob die Bedingung dieses Nichtanwen-
dungsbefehls erfiillt ist. Die Bedingung lautet:
Die Regelungen des deutschen Rechts schiitzen
die Rechte von Menschen mit Behinderungen
nicht besser als die Regelungen der UN-BRK.

Das deutsche Betreuungsrecht ist eines der im
weltweiten Vergleich fortschrittlichsten Ge-
setze zur Herstellung der Rechtspersonlichkeit
von Menschen mit Behinderungen® und ist

16 Zum Problem der Normativitdt von Gesetzestexten:
Muller!/Christensen, Fn. 14,

17  Hier sieht sich der Richter der groBen Kodifikation des
Biirgerlichen Gesetzbuchs gegenuber, die seit (ber
70 Jahren in Kraft steht. Das ist in doppeltem Sinn von
Bedeutung: einmal wachst mit dem ,Altern der Kodifika-
tionen’ [..] mitzunehmendem zeitlichen Abstand zwischen
Gesetzesbefehl und richterlicher Einzelfallentscheidung
notwendig die Freiheit des Richters zur schopferischen
Fortbildung des Rechts. Die Auslegung einer Gesetzes-
norm kann nicht immer auf die Dauer bei dem ihr zu ihrer
Entstehungszeit beigelegten Sinn stehenbleiben, Es ist zu
beriicksichtigen, welche verniinftige Funktion sie im
Zeitpunkt der Anwendung haben kann. Die Norm steht
standig im Kontext der sozialen Verhaltnisse und der
gesellschaftlich-politischen Anschauungen, auf die sie
wirken soll; ihr Inhalt kann und muB sich unter Umstanden
mitihnenwandeln. Das giltbesonders, wennsich zwischen
Entstehung und Anwendung eines Gesetzes die Lebens-
verhdltnisse und Rechtsanschauungen so tiefgreifend
geandert haben wie in diesem Jahrhundert. Einem
hiermach mdglichen Konflikt der Norm mit den materiellen
Gerechtigkeitsvorstellungen einer gewandelten Gesell-
schaft kann sich der Richter nicht mit dem Hinweis auf den
unverandert gebliebenen Gesetzeswortlaut entziehen; er
istzu freierer Handhabung der Rechtsnormen gezwungen,
wenn er nicht seine Aufgabe, Recht' zu sprechen,
verfehlen will.” BVerfG, Beschl. v. 14.02.1973 ,Soraya”,
1 BvR 112/65; vgl. auch MuiferfChristensen, Juristische
Methodik, Bd. 1, 2004, 55.

18 EGMR, Urt. v, 25.07.1978, Tyrer vs. The United
Kingdom; vgl. auch Grabenwarter, Europaische Men-
schenrechtskonvention, 2009, § 5 Rdnr. 12.

19 Aichele/Bernstorff, Das Menschenrecht auf gleiche
Anerkennung vor dem Recht: Zur Auslegung von Art. 12
UN-BRE, BtPrax 2010, 199-203;
LachwitziTrenk-Hinterberger, Zum Einfluss der Behin-
dertenrechtskonvention (BRK) der Vereinten Nationen
auf die deutsche Rechtsprechung, RdLH 2010, 45-52;
Lipp, UN-Behindertenrechtskonvention und Betreuungs-
recht, Online-Beitrage des 12. BGT, www.bgt-ev.de;
Masuch, Die UN-Behindertenrechtskonvention anwen-
den!, in: Hohmann-Dennhardt u.a., Festschrift fiir Renate
Jager — Grundrechte und Solidaritét — Durchsetzung und
Verfahren, Kehl 2011;

Banafsche, Die UN-Behindertenrechtskonvention und
das deutsche Sozialrecht, SGb 2012, 373-379 (Teil 1)
und 440-445 (Teil 2).

20 2 BvR 1481/04.

21 Gorgiili-Beschluss, Rdnr. 33.

22 Zum Zusammenhang Gorgiilu-Beschiuss — deutsches
Recht— UN-BRK vgl. auch Rosenow, Vortrag 30.03.2012,
Bad. BGT, online unter http://www.bgt-ev.de/bad-bgt_
9_tagungsmaterialien.html und unter www.srif.de.

23 Frowein/Peuchert, EMRK Kommentar, Kom, zu Art. 53.
24 Lipp, Freiheit und Firsorge: Der Mensch als Rechts-
person, 2000.
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deshalb sub specie Art. 4 Abs. 4 UN-BRK
besonders genau zu priifen.

IV. .Die Rechte von Menschen
mit Behinderungen*

1. Selbstbestimmung und Schutz

Die Rechte von Menschen mit Behinderungen
umfassen zundchst — unterstrichen durch die
BRK — die Grundrechte. Neben dem Selbst-
bestimmungsrecht ist im vorliegenden Zusam-
menhang das Recht auf Leben und korperliche
Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG von
besonderer Bedeutung. Dieses Recht wird fiir
Menschen mit Behinderungen konkretisiert
durch Art. 17 UN-BRK:

.Jeder Mensch mit Behinderungen hat gleich-
berechtigt mit anderen das Recht auf Achtung
seiner korperlichen und seelischen Unversehrt-
heit."

Der Streit um die Frage, ob der Schutz aus Art. 2
Abs. 2 Satz 1 GG auch den Schutz der seelischen
Unversehrtheit einschlieBt, ist damit jedenfalls
fiir Menschen mit Behinderungen entschieden.”
Denn Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG kann jedenfalls
dahingehend ausgelegt werden. Damit muss die
Vorschrift nach MaBgabe der Ausfiihrungen des
BVerfG im Gargiilii-Beschluss fiir Menschen mit
Behinderungen den Schutz der seelischen
Unversehrtheit umfassen.

Art, 2 Abs. 2 Satz 1 GG enthdlt nicht nur
subjektive Abwehrrechte gegen staatliche Ein-
griffe. ,Vielmehr ergibt sich aus seinem
objektiv-rechtlichen Gehalt fiir die staatlichen
Organe auch die Pflicht zum Schutz und zur
Férderung der darin genannten Rechtsgiter. "%

Das bedeutet: Das Grundrecht auf Schutz koér-
perlicher und seelischer Unversehrtheit kann
nicht nur durch ein staatliches Handeln, sondern
auch durch ein staatliches Unterlassen verletzt
werden.

Damit reiBt Art. 2 GG das ganze Spannungsfeld
auf: Auf der einen Seite steht das Recht auf
freie Entfaltung der Personlichkeit aus Art. 2
Abs. 1 Satz 1 GG, das meist etwas verkiirzt
. Selbstbestimmungsrecht” genannt wird. Auf
der anderen Seite steht das Recht aus Art. 2
Abs. 2 Satz 1 GG, also das Recht auf Schutz der
korperlichen und seelischen Unversehrtheit
durch den Staat. Immer dann, wenn eine
Person sich tatsachlich oder vermeintlich dafiir
entscheidet, ihre korperliche oder seelische
Gesundheit zu beschadigen, geraten die
Grundrechte des Art. 2 GG miteinander in
Konflikt. Mit anderen Worten: Selbstschédi-
gendes Verhalten fiihrt stets zu einem Rechts-
gliterkonflikt.

2. Schutz vor sich selbst

Anhand ganz unterschiedlicher Regelungen
und auch anhand der Rechtsprechung des
BVerfG wird schnell sichtbar, dass das Selbst-
bestimmungsrecht im Verhéltnis zum Recht auf
Schutz der kdrperlichen Unversehrtheit keines-
wegs uneingeschrankten Vorrang genieBt:

Einerseits wiirde niemand auf die Idee kom-
men, den Genuss von Tabak oder Alkohol zu
verbieten. Andererseits besteht weitgehend
Konsens dariiber, dass das Verbot jedenfalls
besonders gefahrlicher Drogen, wie Heroin,
nicht wegen Art. 2 Abs. 1 GG verfassungs-
widrig ist.

In Bezug auf die Gurtanlegepflicht hat das
BVerfG 1986 entschieden, dass es sich um
einen Eingriff handelt, der verhaltnisméaBig ist
und daher das Selbsthestimmungsrecht nicht
verletzt.”’

Die Rechtsordnung beugt sich auch solchen
Willenserklarungen, deren Validitét fraglos au-
Ber Zweifel steht, dann nicht immer, wenn die
Folge ,nur” eine Selbstschadigung wére. Sie
reflektiert damit nicht zuletzt, dass die Selbst-
schadigung andere Menschen sehr wohl etwas
angeht. Denn wir leben - vereinfacht gesagt -
nicht auf einer einsamen Insel wie Robinson
Crusoe, sondern: ,Der Mensch als Person
existiert notwendig in sozialen Beziigen,"”*

Dariiber hinaus sind WillensduBerungen nicht
alle in gleicher Weise qualifiziert. Die Rechts-
wissenschaft begniigt sich bislang tiberwiegend
mit der sehr groben Unterscheidung von freiem
und natiirlichem Willen.”” Diese Distinktion ist
unzureichend, da eine Hopp-oder-Top-Lésung
einem groBen Teil der Probleme nicht gerecht
wird. Das heit aber nicht, dass man diese
Unterscheidung einfach abschaffen konnte.
Denn die Ausiibung des Selbstbestimmungs-
rechtes kann nur gelingen, wenn bestimmte
Kompetenzen in einem MindestmaB vorliegen.
Mindestmal heiBt hier wirklich MindestmaB: Es
geht nicht ganz und gar ohne und es geniigt
maglicherweise ein sehr geringes MaB.

1. Am Anfang steht die Kompetenz, iiberhaupt
eine Erklarung abzugeben, die das notwendige
MindestmaB an Klarheit erreicht.

2. Derjenige, der eine Willenserkldrung abgibt,
muss verstehen, was diese Willenserklarung
bedeutet — d.h.: Welche Konsequenzen andere
aus der Abgabe dieser Willenserkldrung ziehen
bzw. wie die Erklarung voraussichtlich ver-
standen wird?

3. Im Fall von Willenserklérungen, die nicht
lediglich den Zeitpunkt ihrer Abgabe betreffen,
sondern deren Wirkung sich in die Zukunft
richtet, ist es erforderlich, zu einem Mindest-
mall zu antizipieren, welche Konsequenzen
sich aus einer gegenwartigen Entscheidung
ergeben kdnnen.

4. Die Abgabe einer qualifizierten Willens-
erklarung setzt ein MindestmaB an Realitats-
bezug voraus. Natirlich kann man (ber das,
was Realitat ist, immer streiten. Das dandert aber
nichts daran, dass ein Mordversuch, der mit
einer Pistole ausgefiihrt wird, i.d.R. zum Tod des
Opfers fiihrt, wahrend ein Mordversuch, der mit
Voodoo-Zauber ausgefiihrt wird, firr das Opfer
folgenlos bleibt und deshalb strafrechtlich auch
gar nicht erst als Mordversuch gewertet wird
(untauglicher Versuch).

5. SchlieBlich kann eine Willenserklarung dann
nicht ohne Weiteres der Person, die sie abgibt,
zugeschrieben werden, wenn der Erklarende
fremdbestimmt handelt (Rechtsgedanke des
§ 138 Abs. 2 BGB).

Diese Aufzahlung ist nicht abschlieBend. Sie
dient v.a. zwei Zwecken:

a) Ich mdchte zeigen, dass es evident ist, dass
nicht alle Willenserklarungen in gleicher Weise
als authentisch anerkannt werden kdnnen.

b) Ich mochte zeigen, dass die Rechtsordnung
das in vielfaltiger Weise, die uns z.T. ganz
selbstverstandlich ist, reflektiert.

Ich komme zuriick zum Problem selbstschadi-
genden Verhaltens:

Selbstschadigendes Verhalten fiihrt stets zu
einem Konflikt der Grundrechte auf Selbst-
bestimmung einerseits und auf Schutz der
korperlichen und seelischen Unversehrtheit
andererseits.

Dieser Konflikt ist i.d.R. zugunsten der auf
freier Willensbildung beruhenden Selbstscha-
digung zu entscheiden, aber das andert nichts
daran, dass eine Rechtsgiiterabwagung zwi-
schen Selbstbestimmung und Schutz zugrunde
liegt.

Dabei spielen mindestens die folgenden
Kriterien eine Rolle:

— Wurde die Willenserklarung im Rahmen freier
Willenshildung abgegeben? Dieses Kriterium
muss weiter ausdifferenziert werden: Je quali-
fizierter — juristisch gesprochen: , freier” — die
Willenshildung ist, desto mehr Gewicht kommt
ihr zu.

— Wie schwer wiegt der Eingriff, der die
Selbstschadigung verhindern soll, im Verhltnis
zu der Gefahr, die von der Selbstschadigung
ausgeht?

Dabei machte ich keinen Zweifel daran lassen,
dass schwere Eingriffe in grundrechtlich ge-
schiitzte Rechtsgiiter wie Freiheit und korperliche
Integritat nur in besonderen Ausnahmesituatio-
nen zuldssig sein konnen. Der Hinweis darauf,
dass die Rechtsordnung nicht jede Willens-
erkldrung in der Weise als Ausdruck des Selbst-
bestimmungsrechtes akzeptiert, dass alle wi-
derstreitenden Interessen sich unterordnen miiss-
ten, soll zeigen, dass das Selbstbestimmungsrecht
nicht als absolutes Grundrecht iiber allem steht,
sondern sogar im Fall fraglos qualifizierter Wil-
lensbildung dann hinter Schutzinteressen zuriick-
treten muss, wenn diese nur geringfiigige Ein-
griffe fordern (Beispiel Gurtpflicht).

25 Murswiek, in: Sachs, Kommentar zum GG, 5. Auflage,
Art. 2 Rdnr. 209 ff.

26 Antonio, in: Seifert/Homig, Kommentar zum GG, Art. 2
Rdnr. 9; vgl. auch Murswiek, in: Sachs, Fn. 25.

27 BVerfG, 24.07.1986, 1 BvR 331/85 u.a,

28 BVerfG, 09.02.2010, 1 BuL 1/09, Rdnr. 135.

29 Zur Kategorie des freien Willens in § 1896a BGB:
Rosenow, Von der richterlichen Wertentscheidung zur
medizinischen Tatsache? Begutachtungsprobleme im
Betreuungsverfahren — aus juristischer Sicht, MedSach
2012, 151-161.
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V. Zur BGH-Entscheidung
v. 20.06.2012%

Vor dem Hintergrund dieser Uberlegungen
komme ich ganz direkt zum heifesten Eisen
der Debatte, namlich zur Zwangshehand-
lung.’" Mit der Frage nach der Notwendigkeit
von Zwangsbehandlungen machte ich mich
aus gegebenem Anlass in der Weise aus-
einandersetzen, dass ich den BGH-Beschluss
v. 20.06.2012 untersuche:

Der BGH hat am 20.06.2012 in Abkehr von
seiner bisherigen Rechtsprechung entschieden,
dass § 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB nicht als
Rechtsgrundlage fiir eine Zwangsbehandlung
herangezogen werden konne. Er bezieht sich
dabei auf die Entscheidung des BVerfG v.
23.03.2011% zur Zwangsbehandlung im MaB-
regelvollzug. Allerdings verzichtet der BGH
darauf, die Unterschiede zwischen der Situation
des MaBregelvollzuges und der betreuungs-
rechtlichen Situation iiberhaupt zu thematisie-
ren, obwohl das notwendig gewesen ware.

Der Senat nimmt dagegen ausfiihrlich Bezug
auf seine fritheren Entscheidungen zur Zwangs-
behandlung im Rahmen einer Unterbringung
nach § 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB. Am 01.02.2006
hatte der BGH entschieden, dass die Befugnis
des Betreuers auch das Recht umfasst, er-
forderlichenfalls einen der arztlichen MaB-
nahme entgegenstehenden Willen des Betreu-
ten zu Uberwinden.”

In diesem Beschluss ging der BGH z.T. von
ungepriiften Annahmen {ber die Praxis der
Unterbringung nach § 1906 Abs. 1 Satz 2 BGB
aus. Er meinte, dass die Maglichkeit der Un-
terbringung zur Heilbehandlung in der dber-
wiegenden Zahl der Falle ins Leere laufe, wenn
damit nicht gleichzeitig die Zulassigkeit der
Zwangsbehandlung verbunden sei. Das ist wohl
so nicht richtig. Jedenfalls nach der Erfahrung
vieler rechtlicher Betreuer genligt in aller Regel
die zwangsweise Unterbringung zur Heilbe-
handlung, um eine Behandlung zu erméglichen.
Nur im Ausnahmefall ist es dariiber hinaus
erforderlich, den entgegenstehenden Willen des
Betroffenen durch (weitere) physische Gewalt
zu (iberwinden.*

Méglicherweise hat der BGH hier in der Sphare
revisionsgerichtlicher Reflexion, in der man
sich den Fahrnissen des Tatbestandes gar zu
leicht entziehen kann, ein Missverstandnis in
die Welt gesetzt, das nun dazu beitrégt, dass in
Bezug auf die Unterbringung zur Heilbehand-
lung z.T. Positionen vertreten werden, die mir
verantwortungslos erscheinen.

Andererseits hat der BGH jedoch im Jahr 2006
grundlegend und m.E. richtig festgestellt:

+Wer aufgrund seiner psychischen Krankheit
oder geistigen Behinderung seine Behand-
lungsbediirftigkeit nicht erkennen kann und
eine Behandlung deshalb ablehnt, dem soll
nicht schon deshalb die Behandlung versagt
werden."®

Das ist eine notwendige Konsequenz aus Art. 3
Abs. 3 Satz 2 GG i.V.m. Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG
und dem Diskriminierungsverbot aus Art. 5
UN-BRK.

Der BGH hat im Jahr 2006 darauf verzichtet, in
diesem Zusammenhang auch den Anspruch
auf Schutz, der sich aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1
GG ergibt, zu thematisieren. Das war auch
nicht notwendig, weil er § 1906 Abs. 1 Nr. 2
BGB als geeignete und ausreichende Schutz-
norm auslegte.

In der aktuellen Entscheidung v. 20.06.2012
hat er ausfiihrlich thematisiert, dass ein Eingriff
in das Selbstbestimmungsrecht und der mit der
Zwangsbehandlung verbundene Eingriff in die
korperliche Unversehrtheit einer gesetzlichen
Erméchtigungsgrundlage bedarf, und kommt
dann auf Grundlage des Beschlusses des
BVerfG v. 23.03.2011 zu dem Ergebnis, dass
eine solche Ermachtigungsgrundlage fehle.
Daraus schlieBt der Senat schmucklos, dass
die Zwangsbehandlung im Rahmen der gesetz-
lichen Betreuung unzulassig sei.

Am Ende seiner Entscheidung fiihrt der Senat
dann aber aus, dass er von dem Ergebnis, zu
dem er kommt, selbst alles andere als tiberzeugt
ist:

,Der Senat verkennt nicht, dass das Fehlen von
Zwangsbefugnissen zur Durchsetzung notwen-
diger medizinischer MaBinahmen dazu fiihren
kann, dass ein Betroffener ohne eine solche
Behandlung erheblichen Schaden nimmt. Der
Senat hat bereits hinsichtlich der Problematik
einer ambulanten Zwangsbehandlung wieder-
holt darauf hingewiesen."*

Dennoch unterlasst der BGH es im Beschluss
v. 20.06.2012, den Anspruch auf Schutz — auch
vor sich selbst — ausreichend zu wiirdigen. Und
diese Unterlassung ist fatal:

Im Kern beruht die Entscheidung auf dem
verfassungsgerichtlichen Gebot der Normen-
klarheit.*” Normen, die Eingriffe — v.a. Eingriffe
in Grundrechte — legitimieren, missen hinrei-
chend klar sein, um Giiltigkeit beanspruchen zu
konnen. Das Gebot der Normenklarheit ist
immer dann ein starkes Mittel, wenn es um
den Schutz vor staatlichen Eingriffen in die
Rechte des Biirgers geht.

Der Fall, den der BGH hier zu entscheiden
hatte, liegt jedoch anders:

Einerseits ware die Zwangsbehandlung ein
Eingriff in das Recht auf Selbstbestimmung und
das Recht auf korperliche Unversehrtheit. Ande-
rerseits fiihrt jedoch auch das Unterfassen der
Zwangsbehandlung zu einer mdglicherweise
erheblichen Beschadigung der korperlichen und
seelischen Unversehrtheit. Im Ergebnis bedeutet
das, dass derjenige, den das Gebot der Normen-
klarheit schiitzen soll, den Preis dafiir zahlt, dass
die Frage, unter welchen Bedingungen eine
Zwangsbehandlung zulassig ist, im Gesetz nicht
explizit geregelt ist. Das Gebot der Normen-
klarheit soll aber gerade denjenigen schiitzen, der
von einem staatlichen Eingriff betroffen ist. In der

Auslegung, die der BGH am 20.06.2012 gefunden
hat, verkehrt sich das in sein Gegenteil: Derjenige,
der geschiitzt werden soll, wird einem maglicher-
weise unabsehbaren und sein ganzes Leben
bestimmenden Schaden ausgesetzt, der durch ein
Unterlassen verursacht wird.

Im Ergebnis: Solange das Gesetz keine explizi-
te Regelung der Zwangshehandlung vorsah,
musste § 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB in der Weise
verfassungsgemal ausgelegt werden, wie der
BGH das im Beschluss v. 01.02.2006 tat.
Wegen der so grundsatzlichen wie groBen
Unterschiede zwischen betreuungsrechtlicher
Unterbringung und MaBregelvollzug bestand
keine Divergenz zum Beschluss des BVerfG
v. 23.03.2011.

V1. Zusammenfassende Thesen

1. Das Recht auf Selbstbestimmung spielt im
Kanon der Grundrechte eine zentrale Rolle.
Aber es gibt keinen absoluten Vorrang der
Selbstbestimmung. Ein Blick tiber den Tel-
lerrand des Betreuungsrechtes hinaus macht
schnell deutlich, dass die Rechtsordnung mit
dem Recht auf Selbstbestimmung differenziert
verfahrt. Es ist kein Spezifikum der Rechts-
vorschriften, die Menschen mit Behinderungen
betreffen, dass das Recht auf Selbstbestim-
mung in bestimmten Fallen hinter das Recht
auf Schutz zuriicktritt.

2. Selbstgefahrdendes Verhalten fiihrt aus
rechtswissenschaftlicher Perspektive immer zu
einem Konflikt des Rechts auf Selbstbestim-
mung mit dem Recht auf Schutz der kdrper-
lichen und seelischen Unversehrtheit. Dabei
stehen diese beiden Grundrechte weder gleich-
berechtigt noch isoliert nebeneinander: Einer-
seits geht das Recht auf Selbstbestimmung grds.
— nicht aber absolut — vor. Andererseits kann
von einer selbstbestimmten Entscheidung zur
Selbstschadigung nur dann die Rede sein, wenn
die Entscheidung auf einer authentischen
Willenshildung beruht.

3. § 1906 BGB ist eine Vorschrift, auf die
Betroffene einen grundrechtlich garantierten
Anspruch haben. Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG i.V.m.

30 BtPrax 2006, 145 ff.

31 Zum Stand der Debatte vor der BGH-Entscheidung und
gleichzeitig kritisch zu der hier vertretenen Auffassung:
Marschner, Aktuelles zur Zwangsbehandlung — in
welchen Grenzen ist sie noch mdglich? mwN, R&P
2011, 160-167, online unter: http:/fwww.bgt-ev.de/
fileadmin/Mediendatenbank/Themen/Unterbringuna/
Marschner_Aktuelles_zur_Zwangsbehandlung_RP29.pdf.

32 BVerfG, 23.03.2011, 2 BvR 882/09, BtPrax 2011, 112 ff.

33 BGH, 01.02.2006 XIl ZB 236/05, BtPrax 2006, S. 145 ff.

34 Leider sind nach Kenntnis des Autors dazu keine em-
pirischen Untersuchungen bekannt.

35 BGH, 01.02.2006, XIl ZB 236/05, Rdnr. 17, BtPrax
20086, 5. 145 ff,

36 BGH, 20.06.2012, X!l ZB 99/12, Rdnr. 47, BtPrax 2012,
156 ff.

37 BVerfG, 09.02.2010, 1 BwL 1/09, Rn 91; BVerfG,
23.06.2010, 2 BvR 2559/08, Rdnr. 71; BVerfG,
25.02.1997, 1 BwR 2263/94, Rdnr. 54; BVerfG,
03.09.2009, 2 BvR 1826/09, Rdnr. 22; BVerfG,
11.08.2009, Rdnr. 17.
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Art. 17 UN-BRK konstituiert nicht nur einen
Anspruch auf das Unterlassen von Eingriffen,
sondern gleichermaBen einen Anspruch darauf,
dass der Staat geeignete MaBnahmen zum
Schutz der kdrperlichen und seelischen Unver-
sehrtheit trifft. Dazu gehort grds. auch der
Schutz vor sich selbst.

4. Es ist ein groBer Fortschritt in der Rechts-
geschichte, dass die Konflikte zwischen Selbst-
bestimmung und Selbstschadigung nicht mehr in
Raume delegiert werden, in die das Recht nicht
hineinschaut. Dieser Fortschritt bringt ein Deside-
rat der Rechtswissenschaft zum Vorschein:

Die rechtswissenschaftliche Unterscheidung von
freiem und (bloB) natiirlichem Willen ist zu
grobschlachtig, um Menschen mit solchen
Behinderungen, die die Fahigkeit zu authenti-
scher Willensbildung beeintréchtigen, gerecht
zu werden. Das Recht verfiigt noch nicht iiber
das begriffliche Handwerkszeug, um die Ab-
wagung zwischen Willenserklarungen, die bis-
lang als bloB natirlich disqualifiziert werden,
und dem Recht auf Schutz der kdrperlichen und
seelischen Unversehrtheit auf eine transparente
und verlassliche Weise zu handhaben.

Ein solches Handwerkszeug muss differenzierte
Unterscheidungen zur Verfiigung stellen. Denn

das Recht muss Ungleiches ungleich behan-
deln, um Gleichheit zu erzeugen. Dazu braucht
es Begriffe, anhand derer es unterscheiden
kann, was nicht gleich ist.

VII.Nachtrag zur neuen gesetz-
lichen Regelung

Der BGH setzte den Gesetzgeber mit seiner
Entscheidung v. 20.06.2012 erfolgreich unter
Zugzwang. Am 17.01.2013 hat der Bundestag
die neue Regelung zur Zwangsbehandlung
beschlossen. Am 01.02.2013 hat der Bundesrat
zugestimmt.*® Der Bundestag hat sich dabei im
Wesentlichen an der Rechtslage vor dem
Beschluss des BGH v. 20.6.2012 orientiert.
Unter dem Zeitdruck, den der Beschluss erzeugt
hat, wurden die kritischen Stimmen leider nicht
berticksichtigt. An dieser Stelle kann nur auf
eine dieser Stimmen hingewiesen werden:

Der Bundesverband der Diakonie hat sich am
10.12.2013 kritisch und sehr differenziert zur
Zwangshehandlung geduBert.* Diese Stel-
lungnahme ist deshalb besonders hervor-
zuheben, weil sie die Situation in der Klinik
nicht isoliert betrachtet, sondern insbesondere

die Mangel der ambulanten Versorgungs-
struktur in den Blick nimmt:

«Darlber hinaus lassen sich nach wie vor in
zu vielen Fallen ZwangsmaBnahmen gegen-
iber Menschen mit psychischen Erkrankun-
gen, inshesondere bei schweren und chro-
nisch verlaufenden Stérungen, auch auf
bestehende Versorgungsliicken im psychiat-
rischen Hilfesystem zuriickfiihren. Diesen
gesellschafts- und gesundheitspolitischen
Missstand gilt es aus Sicht der Diakonie
immer wieder in die politischen Diskussionen
zu bringen. [..] Dabei steht auBer Frage, dass
eine ernsthafte Umsetzung der UN-BRK zur
Folge haben muss, dass vorhandene, gesell-
schaftliche Ressourcen durch politische Prio-
ritdtensetzung anders verteilt und umge-
schichtet werden."“’ Genauso ist es.

38 BR-Drs. 26/13 (18.01.2013, Gesetz; 01.02.2013, Beschl.).

39  Freiheit, Sicherheit und Schutz der Unversehrtheit der
Person — Konsequenzen der Artikel 14 und 17 der
UN-Behindertenrechtskonvention fiir die Psychiatrie, on-
line unter: http://www.beb-ev.de/content/artikel_962_
9.html.

40 Vagl. auch: Rosenow, Der Weg zur Grenze der Freiheit
zur Krankheit, Vortrag Bad. BGT 2010, online unter:
hitp:iiwww.bgt-ev.defbad-vgt_8_tagungsmaterialien.html.

Die betreuungsrechtliche (Neu-)Regelung der Zwangs-
behandlung von Untergebrachten

Volker Lindemann, Vizeprasident a.D. des OLG, Schleswig, Mitglied im Vorstand des BGT eV.

Nachdem das Gesetz zur Regelung der betreuungsrechtlichen Einwilligung
in eine drztliche Zwangsmafinahme zu Jahresbeginn 2013 Bundesrat und
Bundestag passierte, ist es am 26.02.2013 in Kraft getreten. Der Beitrag
wird die Anderungen im BGB und FamFG vorstellen und einige Fragen
aufwerfen. Die Regelungen des FamFG betreffen dabei auch Aspekte der

dffentlich-rechtlichen Unterbringung.

[. Zum Hintergrund der
Neuregelung

Eigentlich hatten die zustandigen Ministerien
schon nach der ersten Entscheidung des
BVerfG v. 23.03.2011" liber die Verfassungs-
widrigkeit einer Zwangsbehandlungsrege-
lung im rheinland-pfalzischen MaBregelvoll-
zugsgesetz alarmiert sein miissen, jedenfalls
aber nach der zweiten v. 12.10.2011.% Bei der
ging es immerhin um eine Zwangsbehand-
lungsregelung im baden-wiirttembergischen
Unterbringungsgesetz (,,PsychKG"). Aber erst
die Entscheidungen des BGH v. 20.06.2012°
brachten Bewegung in die Gesetzgebung,
denn mit diesen Entscheidungen kiindigte
der BGH seine Rechtsprechung zur Legitimie-
rung einer Zwangsbehandlung nach § 1906

BGB a.F. auf, die er mit der Entscheidung
v. 01.06.2006° begriindet hatte.

Dabei stand auch nach der BGH- Entscheidung aus
dem Jahr 2006 die Legitimierung der betreuungs-
rechtlichen Zwangsbehandlung von Anfang an
auf schwankendem Boden: Mit dem Beschluss v.
01.06.2006 wurde rechtskraftig lediglich die
Vorlage eines OLG als unzulassig zuriickgewiesen
unddie Sachezur Entscheidung andas vorlegende
OLG zuriickgegeben. Die weiteren Meinungs-
auBerungen iiber die Befugnis der Betreuer, ,den
einer medizinischen MaBnahme entgegenstehen-
den Willen des Betreuten zu iiberwinden”, waren
fiir die Betreuungsgerichte ganzlich unverbind-
lich. Und sie waren in den Fragen ,Klarheit und
Bestimmtheit” mit den Anforderungen des
BVerfG aus dem Jahr 2011 an eine Regelung, die
einen besonders schweren Grundrechtseingriff
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rechtfertigt, nicht vereinbar. , Weder fiir aktuell
oder potentiell betroffene Untergebrachte noch
fiir die zur Normanwendung in erster Linie
berufenen Entscheidungstrager der Unterbrin-
gungseinrichtung, die einer klaren, Rechtssicher-
heit vermittelnden Eingriffsgrundlage auch im
eigenen Interesse bediirfen, sind die wesentlichen
Voraussetzungen einer Zyangsbehandlung ... aus
dem Gesetz erkennbar”. Dieses Verdikt iiber die
betreffenden Regelungen im MaBregelvollzug
(Rheinland-Pfalz) und in der 6ffentlich-rechtlichen
Unterbringung (Baden-Wiirttemberg) galt schon
immerauchfiir§ 1906 Abs. 1 Nr.2 BGB. Derdaraus

BtPrax 2011, 112 ff,

BtPrax 2011, 253 ff.

BtPrax 2012, 156 ff.

BGH, BtPrax 2006, 145 ff.
BVerfG, BtPrax 2011, 253 ff.
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