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Freiheit zur Krankheit und die Garantenstellung von Betreuerinnen und

Betreuern — ein Spannungsfeld

Die Autorin skizziert die Entwicklung der Rechtsprechung im Hinblick auf das Spannungsfeld zwischen
»Freiheit zur Krankheit« und Zwangsbehandlung unter besonderer Berticksichtigung der Rolle der gesetzlichen
Betreuung und der aktuellen Entscheidung des Bundesgerichtshofs, nach der die Zwangsbehandlung

im Rahmen des Betreuungsrechts nicht (mehr) zuldssig ist. Von DAGMAR BROSEY

D em Thema Freiheit zur Krankheit be-
treuter Menschen ist durch das Inkraft-
treten der UN-Konvention tber die Rechte
von Menschen mit Behinderungen am
26.3.2009 (UN-BRK) sowie den gesetzlichen
Regelungen iiber die Patientenverfiigung
(3. BtAndG zum 1.9.2009) neue Aufmerksam-
keit verliehen worden. Zudem haben zwei
Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts (BVerfG) zur Zwangsbehandlung im
Rahmen im Rahmen des Mafdregelvollzugs
(BVerfG vom 23.3.2011) bzw. nach dem Unter-
bringungsgesetz des Landes Baden-Wiirt-
temberg (BVerfG vom 12.10.2011) neue Kon-
troversen ausgelost, die durch die Entschei-
dungen des Bundesgerichtshofs auch we-
sentlichen Einfluss auf die Zulédssigkeit von
Zwangsbehandlungen im Rahmen des Be-
treuungsrechts genommen hat. Der Beitrag
greift diese aktuelle Entwicklung auf und
fragt nach der Verbindung der Garantenstel-
lung des Betreuers und der Freiheit zur
Krankheit des betreuten Menschen und
erortert so die Zulassigkeit von geschlosse-
ner Unterbringung nach § 1906 Biirgerliches
Gesetzbuch (BGB) im Betreuungsrecht.

Freiheit zur Krankheit - Begriffs-
entwicklung

Bereits 1981 hat das BVerfG entschieden, dass
dem psychisch Kranken in gewissen Gren-
zen ein Recht auf Freiheit zur Krankheit be-
lassen bleiben muss. Diese gewissen Gren-
zen wurden nur undeutlich markiert. Das
Gewicht lag auf der Beschreibung der Anfor-
derungen an eine Unterbringung eines
»Geisteskranken«. Diese wurde dann als le-
gitim erachtet, wenn ausschlieflich der
Zweck verfolgt wurde, den psychisch Kran-
ken vor sich selbst in Schutz zu nehmen und
ihn zu seinem eigenen Wohl in einer ge-
schlossenen Anstalt unterzubringen, wenn
er fiir sich gefdhrlich oder ohne Anstaltspfle-
ge der Gefahr ernster Gesundheitsschadi-
gung ausgesetzt war.

1998 hat das BVerfG den Begriff der Frei-
heit zur Krankheit wieder aufgegriffen und
etwas konkretisiert: »Die Fiirsorge der staat-
lichen Gemeinschaft schlie8t auch die Be-
fugnis ein, den psychisch Kranken, der infol-

ge seines Krankheitszustandes und der da-
mit verbundenen fehlenden Einsichtsfahig-
keit die Schwere seiner Erkrankung und die
Notwendigkeit von Behandlungsmafinah-
men nicht zu beurteilen vermag oder trotz
einer solchen Erkenntnis sich infolge der
Krankheit nicht zu einer Behandlung ent-
schlieflen kann, zwangsweise in einer ge-
schlossenen Einrichtung unterzubringen,
wenn sich dies als unumgénglich erweist,
um eine drohende gewichtige gesundheitli-
che Schadigung von dem Kranken abzuwen-
den.«

Gefragt war aber nicht nur nach der Zulés-
sigkeit einer Freiheitsentziehung, sondern
auch nach der Frage der Zuldssigkeit einer
medizinischen Behandlung.

Ausgangspunkt der Bestimmung des
Rechts auf Freiheit zur Krankheit ist aber
auch, dass alle medizinischen Mafinahmen
grundsatzlich der Einwilligung des Betroffe-
nen bediirfen. Dies gilt auch dann, wenn die
Verweigerung einer Behandlung lebensge-
fahrlich ist. Denn die grundrechtlich ge-
schiitzte Freiheit schliefit die Freiheit zur
Krankheit und damit das Recht ein, auf Hei-
lung abzielende Eingriffe abzulehnen, selbst
wenn diese nach dem Stand des medizini-
schen Wissens dringend angezeigt sind. Die-
se Freiheit zur Krankheit haben grundsatz-
lich alle Menschen, auch solche die rechtlich
betreut werden. Besteht aber eine Beein-
trachtigung der Fahigkeit zur
freien Willensbestimmung, so
stellt sich die Frage der Konkre-
tisierung der Grenze der Frei-
heit zur Krankheit. Im Jahr 2011
hat sich das BVerfG wieder mit
der Freiheit zur Krankheit be-
schaftigt und zu einer Konkre-
tisierung beigetragen, die aber
insbesondere hinsichtlich der
betreuungsrechtlichen Unterbringung Fra-
gen offenlief3, die der BGH durch seine Ent-
scheidung vom 20.6.2012 beantwortet hat.

Das Spannungsfeld

Nach § 1896 BGB wird ein Betreuer fiir Men-
schen mit einer psychischen Erkrankung so-
weit bestellt, wie dieser aufgrund der Er-
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krankung seine Angelegenheiten nicht be-
sorgen kann und eine Betreuerbestellung er-
forderlich ist. Eine rechtliche Betreuung ist
zum Beispiel nicht erforderlich, wenn die
Angelegenheiten auch durch andere Unter-
stitzungsformen (Soziotherapie, betreutes
Wohnen) oder mithilfe von Bevollméchtig-
ten oder Vertrauenspersonen
besorgt werden konnen (§ 1896
Abs. 2 BGB). Ist eine Betreuer-
bestellung hingegen erforder-
lich, so hat dieser Betreuer die
Aufgabe im Rahmen des Auf-
gabenkreises die Angelegen-
heiten im erforderlichen Maf}
und zum Wohl des betreuten
Menschen zu besorgen (§ 1901
Abs. 1 und Abs. 2 BGB). Der Betreuer ist nach
§ 1902 BGB in diesem Umfang der gesetzli-
che Vertreter. Die gesetzliche Vertretung ist
aber nicht der Sinn und Zweck der rechtli-
chen Betreuung. Vielmehr ist es die Aufgabe
des Betreuers, den Betreuten bei der Aus-
ubung seiner Selbstbestimmung zu unter-
stiitzen, sodass der Betreuer in erster Linie
Assistent des Betroffenen ist und nur im
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Ausnahmefall eine Vertretungsentscheidung
flir diesen treffen darf. Dies folgt aus dem Er-
forderlichkeitsgrundsatz und aus Art. 12 UN-
BRK. In jedem Fall sieht das Betreuungsrecht
vor, dass der Betreuer grundsitzlich ver-
pflichtet ist, dem Wunsch des Betreuten zu
entsprechen (§ 1901 Abs. 3 BGB), und zwar
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»Sie miissen sich beruhigen«

selbst dann, wenn ein Einwilligungsvorbe-
halt besteht oder das Aufenthaltsbestim-
mungsrecht angeordnet wurde. Hier beginnt
nun das betreuungsrechtliche Spannungs-
feld, denn der Betreuer hat dem Wunsch des
Betreuten dann nicht zu entsprechen, wenn
dieser dem Wohl des Betreuten zuwiderlauft.
Zum Wohl gehort auch die Moglichkeit, nach
seinen Wiinschen und Vorstellungen zu le-
ben (§ 1901 Abs. 2 Satz 2 BGB). Fiir medizini-
sche Behandlungen ist die Bedeutung von
Patientenverfiigungen, Behandlungswiin-
schen und mutmafilichem Willen in § 1901a
BGB noch weiter verdeutlicht. Zum Wohl ge-
héren hingegen nicht die Interessen Dritter,
die von dem Betreuten beléstigt oder gefahr-
det werden. Die Entscheidung zwischen
Wunsch und Wohl wird vielfach als eine Fra-
ge der Abwigung verstanden, die dem Be-
treuer Uberlassen ist. Dies ware aber eine Ab-
wagung zwischen Freiheit und Selbstbe-
stimmung auf der einen Seite und dem
Schutz betreuter Menschen vor Selbstge-
fahrdungen auf der anderen Seite, die das
Spannungsfeld ausmachen. Fiir den Bereich
der freiheitsentziehenden Unterbringung
sieht § 1906 Abs. 1 BGB eine Konkretisierung
des Betreuungswohls vor, auf die weiter un-
ten noch eingegangen wird.

Das Spannungsfeld und die Entscheidung
fir Selbstbestimmung und Freiheit oder
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Schutz durch Zwangsmafinahmen werden
in der taglichen Praxis aber auch von der in-
neren Haltung und dem Wertesystem des
Betreuers bestimmt, der eine Meinung dazu
hat, was hier verniinftig oder das Beste fiir
den Betroffenen ist. Die Angst vor einer Haf-
tung flr den Fall, dass sich die befiirchtete

Gefahr verwirklicht, sind vielfach ebenso
handlungsleitend, ohne dass die grundsatzli-
che Verpflichtung, den Wiinschen zu ent-
sprechen, hinreichende Beachtung erfahrt.
Zudem wird der Betreuer auch von den Ein-
flissen Dritter (Nachbarn, Angehérige, Arz-
te) beeinflusst werden, die erheblichen
Druck auf Betreuer ausiiben konnen. Es stellt
sich zunéchst die Frage, fiir was der Betreuer
Garant ist.

Uberblick: die Garantenstellung
des Betreuers

Unter einem Garanten wird eine Person ver-
standen, die aufgrund einer rechtlichen
Norm (Garantenpflicht) zum Eingreifen, also
einem aktiven Handeln, verpflichtet ist. Die
Verletzung dieser Garantenpflicht kann zur
Folge haben, dass sich der Garant durch Un-
terlassen strafbar macht und/oder gegebe-
nenfalls auch schadensersatzpflichtig. Die
Pflichten des Betreuers ergeben sich aus den
betreuungsrechtlichen Vorschriften, die oben
bereits dargelegt wurden. Das bedeutet, be-
steht eine Pflicht, dem Wunsch auf Nichtbe-
handlung oder Nichtunterbringung zu ent-
sprechen, ist der Betreuer Garant fur die
Selbstbestimmung und muss den Betroffe-
nen bei der Auslibung seines Willens unter-
stlitzen. Denn die zentrale Rechtspflicht fiir

Betreuer aus § 1901 Abs. 2 und 3 BGB beinhal-
tet, dass er dem subjektiven Wohl (aus der
Perspektive des Lebensentwurfs des betreu-
ten Menschen) und dem Wunsch des Betreu-
ten zu entsprechen hat. Er hat dem Wunsch
des Betreuten dann nicht zu entsprechen, so-
weit dieser dem Wohl zuwiderlduft. § 1901a
Abs. 1 BGB beinhaltet tiberdies die Verpflich-
tung, dem in einer Patientenverfiigung nie-
dergelegten Willen Ausdruck und Geltung
zu verschaffen. § 19o1a Abs. 2 BGB gibt dem
Betreuer die Pflicht auf die Behandlungs-
wiinsche oder den mutmafBlichen Willen
des Betroffenen zur Entscheidungsgrundla-
ge zu machen.

Ist der Wunsch des Betreuten nicht Be-
standteil der freien Willensbildung und
fithrt ein Unterlassen einer Betreuerent-
scheidung gegen diesen Wunsch zu einer er-
heblichen Selbstschadigung, stellt sich die
Frage, ob hier nicht eine Pflicht zum Han-
deln bestehen muss. Ein Betreuer hat dann
im Rahmen seines Aufgabenkreises und des
ihm rechtlich und faktisch Méglichen den
Betroffenen vor einer nicht eigenverant-
wortlichen erheblichen Selbstschadigung zu
bewahren und ist damit Beschiitzergarant.
Besteht eine Befugnis zur Aufenthaltsbe-
stimmung und/oder Gesundheitssorge, er-
geben sich zunéchst Schutzpflichten fiir das
Leben, die Gesundheit und die kérperliche
Unversehrtheit des Betreuten. Der Umfang
der konkreten Pflicht hangt aber von den be-
treuungsrechtlichen Voraussetzungen und
damit vom Einzelfall ab.

Ein Betreuer ist hingegen kein Uberwa-
chergarant des Betreuten. Er hat nicht die
Aufgabe, Dritte oder die Allgemeinheit vor
Schédigungen durch den Betreuten zu schut-
zen. Dies wiirde selbst dann nicht gelten,
wenn eine zivilrechtliche Haftung aus einer
Aufsichtspflicht von Betreuern zumindest in
bestimmten Konstellationen bejaht wiirde.'

Nicht aus jeder zivilrechtlichen drittschiit-
zenden Verpflichtung zum Handeln und den
Moglichkeiten zu ihrer Durchsetzung lassen
sich gegentiber Erwachsenen nur ¢ffentlich-
rechtlich begriinden, wie nach den PsychKGs
oder den Polizeigesetze der Lander.

Die geschlossene Unterbringung
nach § 1906 BGB

§ 1906 BGB stellt Voraussetzungen auf, unter
denen ein Betreuer (oder Bevollméchtigter)
einen betreuten Menschen freiheitsentzie-
hend unterbringen darf. Eine mit einer Frei-
heitsentziehung verbundene Unterbringung
liegt vor, wenn der Betroffene gegen seinen
Willen oder im Zustand der Willenlosigkeit
in einer geschlossenen Einrichtung in einem
bestimmten beschrankten Raum festgehal-
ten, der Aufenthalt stindig iiberwacht und
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die Aufnahme des Kontakts mit Personen
auflerhalb dieses Raumes durch Sicherheits-
maBnahmen verhindert wird (BGH NJW
2001, 888).

Grundsatzlich darf eine solche Entschei-
dung des Betreuers nur mit der Genehmi-
gung des Betreuungsgerichts
(§ 1906 Abs. 2 BGB) getroffen
und umgesetzt werden. Das Ge-
richt priift in einem Verfahren
nach § 312 ff. FamFG, ob der Be-
treuer eine pflichtgeméafie Ent-
scheidung trifft. Es hat dazu un-
ter anderem den Betroffenen
anzuhoren, ein Sachverstindigengutachten
einzuholen und fir den Betreuten grund-
satzlich einen Verfahrenspfleger zu bestel-
len. Im Jahr 2010 wurden bundesweit 55366
solcher Genehmigungen (oder Verldngerun-
gen) zur Unterbringung nach § 1906 Abs. 1
BGB erteilt, hingegen wurden (nur) 1861 sol-
cher Antrage von den Betreuungsgerichten
abgelehnt.

Zentrale Voraussetzungen einer Unter-
bringung sind, dass diese zum Wohl erfor-
derlich ist und der Betroffene aufgrund sei-
ner psychischen Erkrankung oder geistigen
oder seelischen Behinderung keinen freien
Willen bilden kann. § 1906 BGB unterschei-
det dann zwei Formen der Unterbringung,
die gerade im Hinblick auf die Freiheit zur
Krankheit von besonderer Bedeutung sind.
Es handelt sich in § 1906 Nr. 1 BGB um die
Verwahrungsunterbringung und in Nr. 2 der
Vorschrift um die Behandlungsunterbrin-
gung. Letztere ist seit vielen Jahren Gegen-
stand juristischer Kontroversen und seit der
Entscheidung des BGH vom 20.6.2012 keine
ausreichende Rechtsgrundlage mehr fir
eine betreuungsrechtliche Zwangsbehand-
lung.

Die Verwahrungsunterbringung

nach § 1906 Abs. 1 Nr. 1 BGB

Nach dem Wortlaut dieser Vorschrift ist die
Unterbringung des betreuten Menschen
zum Wohl dann erforderlich, wenn aufgrund
einer psychischen Krankheit oder geistigen
oder seelischen Behinderung des Betreuten
die Gefahr besteht, dass er sich selbst totet
oder erheblichen gesundheitlichen Schaden
zufligt. Das bedeutet zunéchst, dass die Inte-
ressen oder das Wohl Dritter in diesem Rah-
men keine Beriicksichtigung finden. Zudem
gelten auch im Rahmen einer Unterbrin-
gungsentscheidung die Pflichten des Betreu-
ers nach § 1901 BGB, sodass nur fiir den Fall,
dass der Betroffene hinsichtlich der anste-
henden Entscheidung keinen freien Willen
bilden kann, da der Staat keinesfalls das
Recht hat, einen zur freien Willensbildung
fahigen Biirger zu erziehen, zu bessern oder
daran zu hindern sich selbst zu schiadigen

»Aus einer psychiatri-
schen Diagnose allein
kann in keinem Fall auf
die Willensfreiheit des
betroffenen Menschen
geschlossen werden«
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(BayODbLG BtPrax 1994, 209). Auch bei Proble-
men in der Kommunikation mit dem Betrof-
fenen (z.B. wegen Autismus) muss festste-
hen, dass er nicht in der Lage ist, seinen Wil-
len frei zu bestimmen. Aus einer psychiatri-
schen Diagnose allein kann in keinem Fall
auf die Willensfreiheit des be-
troffenen Menschen ge-
schlossen werden. Es kommt
immer auf Ausmaf und Qua-
litat der Beeintrachtigung
und die Auswirkungen auf
die konkrete Entscheidung an.
Erst diese festgestellte Unfa-
higkeit zur freien Willensbestimmung er6ff-
net die Moglichkeit, den Wunsch auf Nicht-
unterbringung ausnahmsweise zu iiberge-
hen und das zuwiderlaufende Wohl im Rah-
men einer Gefahrenprognose zu bestimmen
und anschliefend die Entscheidung
anhand des Erforderlichkeitsprinzips
auf ihre Zuldssigkeit hin zu priifen,
wozu auch zwingend die Abwagung
mit den negativen Konsequenzen der
Zwangsmafinahme gehort. Die Fest-
stellung der Gefahr, d.h. die Wahr-
scheinlichkeit des Gefahreneintritts,
und ob die Unterbringung auch zum
Wohl erforderlich ist, sind zwingende
Priifungspunkte (BGH FamRZ 2008,
866). § 1906 I Nr. 1 BGB verlangt keine
akute, unmittelbar bevorstehende Ge-
fahr fiir den Betreuten. Notwendig ist
allerdings eine ernstliche und konkre-
te Gefahr fiir dessen Leib oder Gesund-
heit, wobei jedoch die Anforderungen
an die Voraussehbarkeit einer Selbst-
tétung oder einer erheblichen gesund-
heitlichen Eigenschadigung nicht
iberspannt werden diirfen (BGH
FamRZ 2010, 365).

Die Erforderlichkeit als Ausdruck
des verfassungsrechtlichen Verhalt-
nismafigkeitsprinzips enthalt folgen-
de Aspekte:

1. Unterbringung erfiillt einen legiti-
men Zweck (Wohl des Betroffenen);

2. Unterbringung ist geeignet, die
festgestellte Gefahr abzuwenden;

3. die Gefahr kann nicht durch ande-
re, mildere Mittel als die freiheitsent-
ziehende Unterbringung abgewendet
werden (BGH FamRZ 2010, 365);

4. Abwdgung zwischen der Belas-
tung durch die Unterbringung fiir den Be-
troffenen und dem Grad und der Wahr-
scheinlichkeit des Gefahreneintritts.

Der BGH hat zu Nr. 3 der Aufzdhlung ent-
schieden, dass eine Unterbringung nach
§ 1906 Abs. 1 Nr. 1 BGB unzuldssig ist, wenn
durch diese lediglich die regelméfiige Ein-
nahme verordneter Medikamente sicherge-
stellt werden soll, anstelle der Unterbrin-
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gung jedoch auch eine Uberwachung der
Einnahme im hauslichen Umfeld durch ei-
nen ambulanten Pflegedienst moglich wiare
(BGH BtPrax 2011, 258, 259). Die mangelnde
Eignung von milderen Alternativmafinah-
men ist daher stets zu erértern und aus-
driicklich festzustellen, andernfalls ist eine
Priifung der Erforderlichkeit unvollstandig.
Hinsichtlich der Abwégung (Nr. 4 der Auf-
zdhlung) ergibt sich folgende Konkretisie-
rung: Der Grad der Gefahr ist stets in Relati-
on zum moglichen Schaden ohne Vornahme
der freiheitsentziehenden Mafinahme zu be-
messen. Die Gefahr fiir Leib oder Leben setzt
kein zielgerichtetes Verhalten des Betreuten
voraus, sodass sogar eine vollige Verwahrlo-
sung ausreichen kann, wenn damit eine Ge-
sundheitsgefahr durch kérperliche Verelen-
dung und Unterversorgung verbunden ist
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(BGH, FamRZ 2010, 365). Das setzt wiederum
objektivierbare und konkrete Anhaltspunkte
fiir den Eintritt eines erheblichen Gesund-
heitsschadens voraus.

Die Unterbringung nach § 1906 Abs.1Nr.1
BGB erfolgt allein mit dem Ziel, die erhebli-
che Gefahr von dem Betroffenen durch die
Unterbringung abzuwenden. Normiertes
Ziel dieser Unterbringungsart ist es nicht,

n
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den Betreuten medizinisch zu behandeln.
Die Unterbringung erfolgt allein unter dem
Gesichtspunkt der Gefahr, dass der Betreute
sich selbst totet oder erheblichen gesund-
heitlichen Schaden zufiigt, der durch die ver-
wahrende Unterbringung begegnet werden
kann. Eine Behandlung gegen oder ohne den
Willen (weder mit Zwang
noch heimlich oder durch
Tauschung) des Betreuten ist
unzulédssig. Alle medizini-
schen Mafinahmen bediirfen
grundsatzlich der Einwilli-
gung des Betroffenen oder
unter bestimmten Umstéin-
den seines Vertreters. Soll
eine medizinische Behand-
lung durchgefiihrt werden, so ist das Einver-
standnis des Betroffenen und regelmafiig
die Einwilligung des Betreuers notwendig.
Der Betreuer ist aber grundsatzlich nicht be-
fugt, den einer solchen Behandlung entge-
genstehenden Willen des Betreuten zu uber-
winden. Die Befugnis zu einer Zwangsbe-
handlung muss sich aus einem formellen
Gesetz ergeben, das Inhalt, Gegenstand,
Zweck und Ausmafd der vom Betreuten un-
ter Zwang zu duldenden Behandlung hinrei-
chend bestimmt (bereits: BGH vom 1.2.2006,
BtPrax 2006, 145 ff.). § 1906 Abs. 1 Nr.1 BGB
trifft hinsichtlich einer medizinischen Be-
handlung keinerlei Bestimmung.

Die Behandlungsunterbringung

nach § 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB

Nach § 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB ist eine Unter-
bringung des Betreuten durch den Betreuer,
die mit Freiheitsentziehung verbunden ist,
nur zulassig, solange sie zum Wohl des Be-
treuten erforderlich ist, weil eine Untersu-
chung des Gesundheitszustandes, eine Heil-
behandlung oder ein arztlicher Eingriff not-
wendig ist, der ohne die Unterbringung
nicht durchgefiithrt werden kann. Die Unter-
bringung ist wiederum nur dann zulassig,
wenn die Untersuchung oder medizinische
Mafinahme auch durchgefiihrt werden kann
und darf.

Die Befugnis des Betreuers zu einer
Zwangsbehandlung muss sich nach der
Rechtsprechung des BGH (BGH vom
10.11.2000, BtPrax, 32 ff.) aus einem formellen
Gesetz ergeben, das Inhalt, Gegenstand,
Zweck und Ausmafd der vom Betreuten un-
ter Zwang zu duldenden Behandlung hinrei-
chend bestimmt. Hintergrund ist die Auffas-
sung, dass die Befugnis einer Vertretungs-
entscheidung des Betreuers von der Befugnis
zur zwangsweisen Durchsetzung der Ent-
scheidung zu unterscheiden ist (BGH a.a.0.)
§ 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB regelt die Vorausset-
zungen einer solchen Zwangsbehandlung
nicht ausdricklich. Der BGH hatte im Jahr
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»Die Unterbringung
nach § 1906 BGB erfolgt
allein unter dem Ge-
sichtspunkt der Gefahr,
dass der Betreute sich
selbst totet oder erhebli-
chen gesundheitlichen
Schaden zufiigt«
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2006 eine Entscheidung getroffen, die mit
seiner Entscheidung vom 20.6.2012 aus-
driicklich aufgegeben hat.

(a) Die Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs aus dem Jahr 2006

In seiner Entscheidung vom 1.2.2006 hatte
der BGH festgestellt, dass eine Zwangsbe-
handlung im Rahmen der be-
treuungsrechtlichen Unter-
bringung grundsatzlich zulés-
sig sein kann, denn einwilli-
gungsunfahige Betreute diir-
fen von medizinisch indizier-
ten Mafinahmen nicht ausge-
schlossen werden, weil an-
dernfalls ihre medizinische
Versorgung und damit ihr
Wohl an ihrer mangelnden Einsichts- und
Urteilsfahigkeit scheitern wiirde. Diirfte eine
medizinische Mafnahme bei entgegenste-
hendem Willen des Betroffenen nicht durch-
gefiihrt werden, so ware der Anwendungs-
bereich des § 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB sehr be-
grenzt. Der BGH entnahm der Vorschrift da-
her die Bedeutung, dass der Betreute die Be-
handlung, gegen die er sich wehrt, dulden
miisse, und stellte strenge Kriterien fiir den
Ausnahmefall der genehmigungsfihigen
Zwangsbehandlung auf.

Da der Widerstand des Betreuten sich
regelméflig gegen Unterbringung und Be-
handlung richten wiirde, musse die Geneh-
migung des Betreuungsgerichts im Hinblick
auf eine bestimmte Behandlung erteilt wer-
den und diese nach Art, Dauer und Inhalt
vorab festlegen. Dazu gehorten bei einer Be-
handlung durch Verabreichung von Medika-
menten in der Regel auch die moglichst ge-
naue Angabe des Arzneimittels oder des
Wirkstoffs und deren Dosierung sowie der
Verabreichungshéufigkeit. Ob diese strengen
Anforderungen flichendeckend in der all-
taglichen Genehmigungspraxis der Betreu-
ungsgerichte oder gar in der psychiatrischen
Praxis Berticksichtigung erfahren hatten, er-
scheint fraglich.

(b) Das Bundesverfassungsgericht aus dem
Jahr 2011

Das BVerfG hat zu den rechtlichen Voraus-
setzungen und Grenzen einer
Zwangsbehandlung im ver-
gangenen Jahr Stellung be-
nommen. Die Entscheidung
vom 23.3.2011 betrifft zwar
eine zwangsweise Behand-
lung im Rahmen des Mafire-
gelvollzugs Rheinland-Pfalz.
Der Betroffene hatte aber ei-
nen rechtlichen Betreuer, der
der Zwangsmafinahme zugestimmt hatte.
Das BVerfG entschied, dass die verweigerte
Behandlung fiir den Betreuten, nicht da-
durch weniger belastend wird, weil sein Be-

»Nach der Entscheidung
des BGH darf ein
Betreuer derzeit keine
Zwangsbehandlung
veranlassen und kein
Betreuungsgericht darf
diese genehmigen«

treuer eingewilligt hat. Das BVerfG hatte
uberdies anerkannt, dass eine medizinische
Behandlung gegen den Willen mit Neurolep-
tika ein schwerwiegender Grundrechtsein-
griff ist, der aber unter bestimmten Umstan-
den durch eine gesetzliche Grundlage und
dem Einhalten des Verhaltnismaigkeits-
grundsatzes im Einzelfall gerechtfertigt sein
kann.

Der Verhiltnismafigkeitsgrundsatz ge-
bietet es, dass das Behandlungsziel Erfolgs-
aussichten hat. Legitimes Behandlungsziel
ist es, dass die tatsdchlichen Voraussetzun-
gen freier Selbstbestimmung des Unterge-
brachten wiederhergestellt werden. Dieses
Ziel darf nicht mit milderen Mitteln erreicht
werden konnen. Zudem dirfen sich im Rah-
men der Interessenabwiagung durch die
Zwangsbehandlung keine unverhéltnisma-
Rigen Belastungen flir den Betroffenen erge-
ben, die sich auch aus einem nicht vernach-
lassigbaren Restrisiko von irreversiblen Ge-
sundheitsschidden ergeben kénnen.?

(c) Die aktuelle Rechtsprechung des BGH

In seinen Entscheidungen vom 20.6.2012
(Az.: XII ZB 99/12 BtPrax 2012, 156 ff. und XII
ZB 130/12) hat der BGH unter Bezugnahme
auf die Entscheidungen des BVerfG seine
Rechtsprechung aus dem Jahr 2006 aus-
driicklich aufgegeben. Der BGH hat nun ent-
schieden, dass es gegenwartig an einer den
verfassungsrechtlichen Anforderungen ge-
niigenden gesetzlichen Grundlage fiir eine
betreuungsrechtliche Zwangsbehandlung
fehlt. Daher darf ein Betreuer derzeit keine
Zwangsbehandlung veranlassen und kein
Betreuungsgericht darf diese genehmigen.

Der BGH vertritt damit die Ansicht, dass
die Grundrechte auch bei einer betreuungs-
rechtlich veranlassten Zwangsbehandlung
unmittelbar Anwendung finden. Der Betreu-
er Uibt durch sein Handeln nédmlich auch 6f-
fentliche Flirsorge aus. Dies hat zur Folge,
dass der Betreuer fiir dieses Handeln eine
klar bestimmte gesetzliche Vorschrift beno-
tigt, die die wesentlichen Voraussetzungen
einer Zwangsbehandlung des betreuten
Menschen regelt. Eine solche ist aber gerade
nicht vorhanden.

(d) Mégliche Grenzen einer
gesetzlichen Vorschrift zur
Zwangsbehandlung

Damit ist nun hochstrich-
terlich geklart, dass die aktu-
ellen gesetzlichen Bestim-
mungen des Betreuungs-
rechts im Hinblick auf den er-
heblichen Grundrechtsein-
griff, den eine Zwangsbe-
handlung fiir den Betroffenen bedeutet,
nicht ausreichend sind. Die oben dargestellte
Entscheidung des BGH vom 1.2.2006 stellte
zwar bereits dezidierte Anforderungen auf,



es handelt sich aber um Richterrecht und da-
mit nicht um eine erforderliche gesetzliche
Grundlage. Dies wire eine Aufgabe des Ge-
setzgebers, sofern eine Zwangsbehandlung
im Rahmen des Betreuungsrechts zukiinftig
ermoglicht werden soll. Dariiber wird es in
den nachsten Monaten sicher kontroverse
Debatten geben, denn es wird auch die Auf-
fassung vertreten, die Zwangsbehandlung
ausschliefdlich im offentlich-rechtlichen Un-
terbringungsrecht (PsychKG) zu regeln.

Als Anforderung an eine gesetzliche Rege-
lung kann zunéchst gestellt werden, dass
hinsichtlich der medizinisch indizierten
Mafinahme kein freier Wille bei dem Betrof-
fenen vorhanden sein darf. Der Betroffene
kann von seinem Recht auf Freiheit zur
Krankheit also nicht mehr autonom Ge-
brauch machen und lehnt aufgrund dessen
die Behandlung ab.

Das Erforderlichkeitsprinzips mit seinen
strengen Anforderungen ist auch im Falle ei-
nes Ausschlusses des freien Willens von he-
rausragender Bedeutung. Uberdies gibt das
BVerfG auf, dass vor einer Zwangsbehand-
lung der ernsthafte, mit dem nétigen Zeit-
aufwand und ohne Druck erfolgte Versuch
unternommen wurde, die Zustimmung des
Betroffenen zu erlangen.

Wird dies nicht erreicht, so kann sich als
legitimes Ziel einer Zwangsbehandlung nur
die Wiederherstellung der Selbstbestim-
mungsfahigkeit oder die Abwendung einer
erheblichen Selbstschiddigung ergeben. Die
gewdhlte Behandlungsform muss geeignet
sein, dieses Ziel zu erreichen.

Es diirfen sich keine Alternativen zur
Zwangsbehandlung ergeben. Uberdies miis-
sen die Erfolgsaussichten der Behandlung
und Erheblichkeit der Gefdhrdung durch
Nichtbehandlung gegeniiber den Belastun-
gen der Zwangsbehandlung und den Neben-
wirkungen der Behandlung tiberwiegen.

Neben einer Eingriffsschwelle, die be-
schreibt, unter welchen Voraussetzungen
eine Zwangsbehandlung ausnahmsweise
zuldssig sein kénnte, wird diskutiert, dass es
eine »absolute Obergrenze« geben misse,
die die Legitimation einer Zwangsbehand-
lung mangels Erforderlichkeit ausschlief3t.
Zu dieser Obergrenze gehoren das Vorliegen
einer wirksamen, gerade diese Behandlung
ausschlief’ende Patientenverfiigung nach
§ 1901a Abs. 1 BGB, aber auch der mutmafli-
che Nichtbehandlungswille. Die Beachtlich-
keit eines Nichtbehandlungswunsches des
Betreuten, dem der Betreuer zu entsprechen
hat (§§ 1901a Abs. 2, 1901 Abs. 3 BGB), ist hin-
gegen das Ergebnis der oben dargelegten
Priifung.

Uberdies ergeben sich aus Art.1des Grund-
gesetzes (Wiirde des Menschen) und der
UN-BRK weitere Obergrenzen, die eine
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Zwangsbehandlung im Rahmen der Arznei-
mittelforschung ausschlieflen. Eine zwangs-
weise Durchfiihrung einer Elektrokrampf-
therapie wird ebenfalls fiir unzuléssig erach-
tet. Gleiches gilt fiir Zwangsbehandlungen
mit irreversiblen und lebensgefdhrlichen
Nebenwirkungen.

Garantenstellung und Zwang

Der Betreuer hat seine betreuungsrechtli-
chen Pflichten zu erfiillen. Er ist Garant flr
die Beriicksichtigung von Wille und Wiin-
schen des betreuten Menschen. Das bedeu-
tet auch, dass er Patientenverfiigungen und
Behandlungsvereinbarungen, soweit vor-
handen, Ausdruck und Geltung verschafft
und einem Wunsch entspricht, der seinem
Wohl nicht zuwiderlauft. Er hat die Aufgabe,
den Betreuten zu unterstiitzen, eine eigene
Entscheidung zu treffen bzw. ein Einverneh-
men herzustellen und hat gegebenenfalls zu
prifen, ob eine missbrauchliche Einfluss-
nahme Dritter auf den Betroffenen vorliegt.
Er steht daher auch auf der Position des Ver-
mittlers zwischen behandelnden Arzten und
dem Betroffenen. Er hat den Betreuten aber
auch im Rahmen des rechtlich Zulassigen
vor uneinsichtigen erheblichen Selbstscha-
digungen zu schiitzen, das bedeutet, zu pri-
fen, ob eine Unterbringung geeignet und er-
forderlich ist, den notwendigen Schutz zu
leisten. Ist eine Entscheidung hinsichtlich ei-
ner Unterbringung ausnahmsweise als Ulti-
ma Ratio nach den Kriterien des § 1906 Abs.1
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BGB notwendig, so trifft der Betreuer die Ent-
scheidung iiber die Unterbringung gegen
oder ohne den Willen des Betroffenen und
sorgt fur die Einholung der gerichtlichen Ge-
nehmigung. Er ist Garant flr die Einhaltung
der hier dargelegten Behandlungsgrenzen
im Rahmen der Unterbringung, sodass eine
Behandlung gegen den Willen des Betroffe-
nen im Rahmen einer betreuungsrechtli-
chen Unterbringung bis zu einem Inkrafttre-
ten einer gesetzlichen Regelung nicht legiti-
miert ist. Der Betreuer ist Garant dafiir, dass
wiahrend der Unterbringung, das Vorliegen
der Unterbringungsvoraussetzungen fort-
laufend gepruft wird. m

Prof. Dr. jur. Dagmar Brosey lehrt an der Fachhoch-
schule KoIn. Bei dem Artikel handelt es sich um die bear-
beitete und nach der aktuellen Rechtsprechung des BGH
vom 20.6.2012 erweiterte Fassung ihres Vortrags auf der
KdIner Fachtagung »Verantwortung tibernehmen fiir
die Schwierigsten« vom 23./24. Mdrz 2012.
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