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I. Einleitung

Am 13.12.2006 wurde die UN Konvention iiber die Rechte behinderter Menschen
(BRK) von der Generalversammlung der UN verabschiedet. Mittlerweile wurde die
BRK von Deutschland paraphiert, die Ratifizierung steht jedoch noch aus. Das Gesetz
zur Ratifizierung wird voraussichtlich zum 1. Januar 2009 in Kraft treten. Nach der par-
lamentarischen Sommerpause soll das Gesetzgebungsverfahren beginnen. Das Gutach-
ten, zu dem hier Stellung genommen wird, ist im Auftrag der Bundesarbeitsgemein-

schaft Psychiatrie - Erfahrener e.V. erarbeitet worden.

II. Sind die wesentlichen Aussagen des Gutachtens zutreffend?

Vorauszuschicken ist, dass das anwaltliche Gutachten lediglich die 6ffentlich-rechtliche
Unterbringung nach dem Gesetz fiir psychisch Kranke (PsychKG Bln) erfasst. Die zivil-
rechtliche Unterbringung nach dem Betreuungsrecht des BGB ist ausgeblendet.
Gleichwohl iiberschneiden sich die Voraussetzungen der beiden Unterbringungsarten
teilweise. Die zivilrechtliche Unterbringung kommt bei Behandlungsnotwendigkeit
(zumeist aber nicht nur bei Eigengefdhrdung) in Betracht, wihrend die offentlich-
rechtliche Unterbringung tatbestandlich an eine Eigen- oder Fremdgefdhrdung durch
den psychisch Kranken ankniipft'.

1. Sind psychisch Kranke nach § 1 PsychKG Bln als Behinderte im Sinne von
Art. 1 Abs. 2 BRK zu beurteilen?

Der Anwendungsbereich der BRK ist eréffnet, wenn die psychisch Kranken im Sinne
des PsychKG Bln dem Begriff der behinderten Menschen im Sinne des Art. 1 Abs. 2
BRK unterfallen.

Eine entsprechende Definition findet sich in § 1 Abs. 2 PsychKG Bln. Hiernach gelten
als psychisch Kranke solche Personen, die an einer Psychose, einer psychischen Sto-

rung, die in ihren Auswirkungen einer Psychose gleichkommt, oder einer mit dem Ver-

1 Vgl Jiirgen Seichter, Einfithrung in das Betreuungsrecht, 3. Auflage 2006, 185ff., Ubersicht S. 191.
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lust der Selbstkontrolle einhergehenden Abhéngigkeit von Suchtstoffen leiden und bei
denen ohne Behandlung keine Aussicht auf Heilung oder Besserung besteht. Ferner
fallen gem. § 1 Abs. 3 PsychKG Bln auch geistig behinderte Personen, bei denen ohne
Behandlung keine Aussicht auf Besserung besteht, in den Anwendungsbereich des
PsychKG Blin.

Wie das anwaltliche Gutachten zutreffend bemerkt, lehnt sich das PsychKG Bln an ei-
nen medizinischen Krankheitsbegriff an. Entsprechend bezeichnet der Begriff Psychose
eine Gruppe schwerer psychischer Storungen, die mit einem zeitweiligen weitgehenden
Verlust des Realititsbezugs einhergehen’. In den einschligigen Klassifikationssystemen
ICD- 10° und DSM — IV* wird der Begriff der Psychose jedoch mittlerweile nicht mehr
benutzt und durch das Adjektiv psychotisch ersetzt, so dass nunmehr von psychotischen
Storungen gesprochen wird. Im Rahmen des ICD — 10 Klassifikationssystems bezeich-
net das Wort psychotisch das Vorkommen von Halluzinationen, wahnhaften Stérungen
oder bestimmten Formen schweren abnormen Verhaltens, wie schwere Erregungszu-
stinde, Uberaktivitit, ausgeprigte psychosomatische Hemmungen und katatone Stdrun-
gen. Dieser begriffliche Wechsel liegt darin begriindet, dass der Begriff Psychose in
medizinischen Fachkreisen umstritten ist, da er unzulénglich von der Neurose abgrenz-
bar sein soll. Daneben wurde haufig kritisiert, dass der Begriff stigmatisierend sei. Als
Zustandsbeschreibung genutzt driickt psychotisch aus, dass sich jemand in der Akutpha-
se einer Psychose befindet. Die Ursachen fiir eine psychotische Stérung konnen vielfal-
tig sein und konnen hier nicht behandelt werden. Eine solche psychotische Storung kann
dann zu einer Behinderung erwachsen, wenn sie immer wieder einsetzt, d. h. in Schiiben
vorkommt, in Phasen auftritt oder chronischer Natur ist. Tritt sie hingegen nur einmalig
auf und verschwindet sie mit oder ohne Behandlung wieder, so erwéchst sie zu keiner
psychischen Behinderung. Fiir eine solche Betrachtungsweise spricht auch die Definiti-
on von Behinderung, wie sie im Sozialrecht gebraucht wird’. Gem. § 2 Abs. 1 SGB IX
sind Menschen behindert, ,,wenn ihre korperliche Funktion, geistige Féhigkeiten oder
seelische Gesundheit mit hoher Wahrscheinlichkeit ldnger als 6 Monate von dem fiir
das Lebensalter typischen Zustand abweichen und daher ihre Teilhabe am Leben in der

Gesellschaft beeintriachtigt ist™

Vgl. z.B. http://lexikon.meyers.de/meyers/Psychose
http://www.dimdi.de/static/de/klassi/diagnosen/icd 10/htmlgm2008/fr-icd.htm
http://www.dsmivtr.org/

vgl. § 2 Abs. 1 SGB IX

w Rk W
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Ebenfalls werden gem. § 1 Abs. 2 PsychKG Bln auch Suchtabhéingige erfasst, wenn die
Abhingigkeit entweder Folge einer anderweitig erfassten psychischen Erkrankung ist
oder der durch die Sucht verursachte Abbau der Personlichkeit bereits den Wert einer
psychischen Krankheit erreicht hat. Weiterhin gehéren gem. § 1 Abs. 3 PsychKG Bln
geistig Behinderte, bei denen infolge einer schwerwiegenden intellektuellen Beeintrich-
tigung die Urteils- und Kritikfahigkeit weitestgehend gemindert oder aufgehoben ist,
ebenfalls in den Anwendungsbereich des PsychKG Bln.

Die BRK stellt im Gegensatz zum PsychKG Bln nicht alleine auf eine rein medizinische
Betrachtungsweise ab. Vielmehr wird auf ein Zusammenspiel zwischen medizinischen
und sozialen Faktoren abgestellt. Getreu dem Motto ,,Man ist nicht behindert, man wird
behindert* stellt die BRK in der Praambel unter lit. e) fest, dass Behinderung auch aus
der Wechselwirkung zwischen Menschen mit Beeintriachtigungen und einstellungs- und
umweltbedingten Barrieren entsteht, die sie an der vollen, wirksamen und gleichberech-
tigten Teilhabe an der Gesellschaft hindern. Eine entsprechende Definition findet sich
dann in Art. 1 Abs. 2 BRK, wonach zu den Menschen mit Behinderungen Menschen
zahlen, die langfristige korperliche, seelische geistige oder Sinnesbeeintrdchtigungen
haben, welche sie in Wechselwirkung mit verschiedenen Barrieren an der vollen, wirk-
samen und gleichberechtigten Teilhabe an der Gesellschaft hindern kdnnen. Vor dem
Hintergrund dieser Ausfithrungen kann dem anwaltlichen Gutachten jedenfalls im
Grundsatz zugestimmt werden, wenn es die psychisch Kranken im Sinne des PsychKG

Bln zu den Behinderten im Sinne der BRK zihlt®.

Anzumerken bleibt jedoch, dass das Gutachten die zeitliche Dimension des Behinde-
rungsbegriffs nicht problematisiert. Von der BRK werden lediglich langfristige Beein-
trachtigungen erfasst’. Kurzfristige Beeintrichtigungen werden explizit ausgenommen
und es wird dem jeweiligen unterzeichnenden Staat {iberlassen, entsprechende weiter-
gehende Regelungen fiir kurzfristige Beeintréchtigungen zu treffen®. Insofern stellt sich
also die Frage, ab wann von einer kurzfristigen Stérung gesprochen werden kann, die
dann der BRK nicht unterliegt. Hierzu verhilt sich das ,,Handbook for Parlamentari-
ans“, das von der UN anlédsslich der BRK verdffentlich wurde und wertvolle Informati-

onen zur Konvention und ihrer Entstehungsgeschichte bereithilt, nicht. Es scheint aber

6  vgl. S. 17 ff. des Gutachtens
7  vgl Art. 1 Abs. 2 BRK
8  Handbook for Parlamentarians, S. 13 a. E., erhiltlich unter: www.un.org/disabilities
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jedenfalls nicht abwegig zu sein, in Anlehnung an die Definition in § 2 Abs. 1 SGB IX
von einer kurzfristigen Stérung zu sprechen, wenn die Beeintrachtigung kiirzer als
6 Monate besteht. Erfasst sind demnach Beeintridchtigungen mit einer Dauer von mehr
als 6 Monaten. Bedeutsam ist dies insofern, als Psychosen meist nur voriibergehend

andauern und einmal oder auch mehrmals im Leben eines Menschen auftreten konnen.

Abschliefend kann zusammengefasst werden, dass die psychisch Kranken im Sinne des
PsychKG Bln dem Begriff der Behinderten im Sinne der BRK unterfallen. Gleichwohl
gilt dies nicht vorbehaltlos, da die Konvention nur langfristige Beeintrachtigungen er-
fasst. Kurzfristige Beeintrachtigungen mit einer Dauer von weniger als 6 Monaten un-

terfallen daher nicht dem Anwendungsbereich der BRK.

2. Steht die Zwangsunterbringung nach dem PsychKG Bln im Einklang mit der
BRK?

Sodann stellt sich die Frage nach der Vereinbarkeit der Regelungen zur Zwangsunter-
bringung nach den §§ 8f. PsychKG Bln mit der BRK. Hierzu sind zunichst die Anwen-
dungspraxis der Regelungen des PsychKG insgesamt sowie die Voraussetzungen der
Unterbringung nach § 8 PsychKG néher zu beleuchten. Sodann werden diese auf ihre

Vereinbarkeit mit Art. 14 BRK {iberpriift.

Zunichst einmal ist es erforderlich, die Instrumente des PsychKG Bln darzustellen und
die Bedeutung der Unterbringung in diesem Gefiige zu betrachten. Anders als die reinen
Unterbringungsgesetze, wie sie z. B. in den siiddeutschen Bundeslédndern zu finden sind,
die sich weitgehend auf Vorschriften zur Zwangsunterbringung und Zwangsbehandlung
beschrinken und die Tradition der reinen ,,Polizeigesetze* fortschreiben und so fiir eine
Trennung zwischen (hoheitlicher) Unterbringung und (freigemeinniitziger) Fiirsorge
sorgen, regeln die iibrigen PsychKGs vorrangig Hilfs- und UnterstiitzungsmaBBnahmen
fiir psychisch kranke Menschen, so dass Zwangsunterbringung und Zwangsbehandlung
zur Ultima Ratio im Falle des Scheiterns von vorrangigen Hilfen werden’. In der Tradi-
tion der letztgenannten Gesetze steht auch das Berliner PsychKG'®. Wie vergleichbare

Regelungen in anderen Bundeslidndern auch statuiert § 3 Abs. 1 PsychKG Bln, dass es

9 Wolfgang Weig, Zwischen Freiheitsrecht und Fiirsorglichkeit: Psychiatrie- und Unterbringungsgesetze
der deutschen Linder, in: Andreas Spickhoff, Jiirgen Miiller u. Géran Hajak, Willensbestimmung zwi-
schen Recht und Psychiatrie, S. 17f.

10 Weig, aaO.
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Ziel des PsychKG ist, durch rechtzeitige und umfassende Beratung und personliche
Betreuung sowie durch Vermittlung oder Durchfiihrung geeigneter MalBinahmen, insbe-
sondere von Behandlung, eine Unterbringung des psychisch Kranken entbehrlich zu

machen (vorsorgende Hilfen).

Einer Zwangsunterbringung im ,,normalen Verfahrensgang gehen also somit zumin-
dest Beratung und Betreuung (-sangebote) voraus, so dass die Situation, wie sie im Gut-
achten geschildert wird, unter diesem Blickwinkel nicht ganz so {liberraschend plotzlich
und massiv in ihrem Eingriff wirkt. Obschon entsprechende Hilfen vom Betroffenen
freiwillig angenommen werden miissen und nicht aufgezwungen werden konnen (§ 3
Abs. 3 PsychKg Bln), kann sich der Betroffene ab diesem Moment jedenfalls als ,,ver-
warnt“ betrachten. Sollte danach eine Unterbringung dennoch nétig sein, so wird das
entsprechende Verfahren gem. §§ 11ff. PsychKG Bln eingeleitet. Hier ist insbesondere
die Einholung eines Sachverstdndigengutachtens vorgesehen, welches gem. § 70e Abs.
1 FGG von einem Arzt fiir Psychiatrie - jedenfalls aber einem Arzt mit Erfahrung auf
dem Gebiet der Psychiatrie — nach Untersuchung und Befragung des Betroffenen erstellt
wird. Sofern es sich um einen Arzt fiir Psychiatrie handelt, wird dieser in der Regel eine
abgeschlossene Facharztausbildung haben. Bei Arzten mit Erfahrung auf diesem Gebiet
wird es sich in der Regel um Arzte handeln, die sich in der Facharztausbildung befinden
oder als Amtsirzte titig sind oder Arzte von Gesundheitsimtern, die als gerichtliche
Sachverstindige Erfahrungen gewonnen haben''. Von einem Psychiater wird man je-
doch nur absehen konnen, wenn er nicht greifbar ist oder in zumutbarer Zeit das Gut-
achten nicht erstellen kann'?. Zu beachten ist in diesem Zusammenhang auch, dass das
Gutachten vom Gericht eingeholt werden muss. Dies hat zur Folge, dass ein im Rahmen
der 6ffentlich-rechtlichen Unterbringung durch die antragstellende Behdrde beigefiigtes
arztliches Gutachten nicht automatisch ein gerichtlich eingeholtes Gutachten nach § 70e
FGG ist"”’. Der Aussteller dieses Gutachtens kann zwar mit der Begutachtung beauftragt
werden, davon sollte unter Objektivititsgesichtspunkten jedoch regelmaBig Abstand
genommen werden'®. Ferner darf die Untersuchung nur in einem zeitlich geringen Ab-

stand vor Erstattung des Gutachtens liegen'”. Ebenso geniigt eine Begutachtung nach

11 Marschner, in: Jirgens, Betreuungsrecht, 3. Auflage, § 70e FGG Rn 2.
12 Marschner, aaO, § 70e FGG Rn 2.

13 Marschner, aaO, § 70e FGG Rn 3.

14 Marschner, aaO, § 70e FGG Rn 3.

15 BayObLG BtPrax 2004, 114.
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Aktenlage auch dann nicht, wenn das Gericht von der Erforderlichkeit einer Unterbrin-
gung durch die vorangegangene personliche Anhérung des Betroffenen iiberzeugt ist'®.
Um dem Gericht eine ausreichende Grundlage fiir die von ihm vorzunehmende Be-
weiswiirdigung zu geben, sind von dem Gutachter auf Grund eigener Ermittlungen vor-
genommene Tatsachenfeststellungen (Zeugenvernehmungen) zu benennen'’. Hierbei
hat der Sachverstindige die von ihm zugrunde gelegten Ankniipfungstatsachen, seine
Befragungen, Untersuchungen, Tests und angewandten Forschungsergebnisse im Gut-
achten anzugeben, um dem Gericht die Grundlage des Gutachtens zu vermitteln und die
innere Folgerichtigkeit aufzuzeigen'®. Das Sachverstidndigengutachten hat vor der Ent-
scheidung des Gerichts vorzuliegen. Mithin stehen dem Gericht auch die in dem Gut-
achten gewonnenen Erkenntnisse des Psychiaters bei der Entscheidungsfindung zur
Verfiigung. Bereits vor Einholung des Gutachtens hat sich das Gericht zudem in einer
Anhorung des Betroffenen personlich ein Bild gemacht. Insofern hat das Gericht genii-

gend Eindriicke gewonnen, um die Gefahr bzw. ihre Wahrscheinlichkeit zu beurteilen.

Sofern das Gutachten hier eine extensive Auslegung des Gefahrbegriffs im Sinne des §
8 Abs. 1 PsychKG Bln riigt, beriicksichtigt es nicht ausreichend die Bedeutung des Ver-
hiltnisméBigkeitsgrundsatzes. Aufgrund der herausragenden Bedeutung des Freiheits-
rechts aus Art. 2 II 2 GG, das nur aus besonders gewichtigem Grund angetastet werden
darf, sind Einschrinkungen dieser Freiheit stets einer strengen Priifung am Grundsatz
der VerhiltnismaBigkeit zu unterzichen'”. Hier gilt es, das Freiheitsinteresse des Betrof-
fenen gegen die Sicherheitsinteressen Dritter oder auch das Fiirsorgebediirfnis fiir den
Betroffenen abzuwédgen. Hierbei wird auf das Vorliegen einer Gefahr abgestellt. Je
wahrscheinlicher der Eintritt einer Gefahr fiir schiitzenswerte Rechtsgiiter ist, desto ge-
ringer wird der Betroffene in seinem Freiheitsrecht zu schiitzen sein. Je unwahrscheinli-
cher das Vorliegen einer Gefahr ist, desto mehr besteht in gewissen Grenzen die ,,Frei-
heit zur Krankheit“*’. Bei der Beurteilung der Frage, ob eine Gefahr vorliegt oder nicht,
wiirde, so das Gutachten, der Gefahrbegriff in der Praxis zu extensiv ausgelegt. Dem

Gutachten ist zwar zuzustimmen, dass der Gefahrbegriff bzw. die Anforderungen an

16 Marschner, aaO, § 70e FGG Rn 6.
17 Marschner, aaO, § 70e FGG Rn 6.
18 Marschner, aaO, § 70e FGG Rn 8.
19 BVerfG NJW 1998, 1775.

20 Vgl hierzu BVerfG NJW 1998 1774ff, OLG Koéln, Beschluss vom 24.3.2004 — 16 Wx 60/04, NJW-
RR 2004, 1590ff.
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diesen in Literatur und Rechtsprechung umstritten sind*'. Gleichwohl hingt dieser Streit
aber lediglich an den Anforderungen, die an die Wahrscheinlichkeit eines Eintritts eines
Schadens gestellt werden. Insofern kann grundsitzlich zunéchst auf den Gefahrbegriff
des materiellen Polizei- und Ordnungsrechts zuriickgegriffen werden®, so dass dem
tiblichen Wortverstidndnis nach Gefahr das Drohen eines Schadens bedeutet. Die Prog-
nose hinsichtlich der Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts erweist sich dann in
der Praxis als schwierig. Festzuhalten bleibt zunéchst, dass die unterbringungsrechtliche
Gefahr die Wahrscheinlichkeit des Bevorstehens eines Schadenseintritts, ndmlich einer
erheblichen Verletzung der im Gesetz genannten Rechtsgiiter, ist”. Die Anforderungen
an den Wahrscheinlichkeitsgrad hiangen von dem drohenden Schaden ab. Je groBer der
drohende Schaden ist, umso geringere Anforderungen sind an den Wahrscheinlichkeits-
grad zu stellen®*. Es fragt sich also, wie eine entsprechende Prognoseentscheidung hin-
sichtlich der Wahrscheinlichkeit getroffen werden konnte. Das Gutachten stellt hier auf
einen sog. kategorialen Syllogismus ab>, wonach der Betroffene aufgrund seiner indi-
viduellen Besonderheiten mit einer Gruppe verglichen werden soll, die ebenfalls diese
Besonderheiten aufweist und deren Mitglieder sich auf bestimmte Weise verhalten ha-
ben. Daraus sollen dann Riickschliisse auf das Verhalten des Betroffenen gezogen wer-
den konnen. Eine solche Vorgehensweise ist jedoch nicht handhabbar®®. Ein psychiatri-
scher Sachverstindiger vor Ort wire iiberfordert, wenn er zunichst eine entsprechende
Gruppe ermitteln sollte, um den Betroffenen sodann einer solchen Gruppe zu zuordnen.
SchlieBlich miisste dann in einem dritten Schritt beurteilt werden, mit welcher Wahr-
scheinlichkeit der Betroffene zu den wirklich gefahrlichen Personen dieser Gruppe ge-
hort. Wesentlich einfacher und 6konomischer ist es daher, gleich auf die individuelle
Gefihrlichkeit des Betroffenen abzustellen’’. Da das Gericht in der Regel nicht selbst
die individuelle Gefahrlichkeit beurteilen kann, verschafft es sich sein Bild aus der An-
hoérung des Betroffenen sowie aus dem psychiatrischen Gutachten. Insofern wird es sich
regelmiBig um Indizienbeweise handeln. Wie bereits angesprochen, ist es hierbei die

Aufgabe des Sachverstindigengutachtens, dem Gericht die abstrakte Beweiskraft des

21 Vgl. Alperstedt, Gefahrbegriff im Unterbringungsrecht, FamRZ 2001, 467ff, 469.

22 Dodegge, Das Unterbringungsverfahren — Dargestellt anhand des nordrhein-westfélischen Gesetzes
iiber Hilfen und SchutzmaBBnahmen bei psychischen Krankheiten, NJW 1987, 1910ff., 1914.

23 Alperstedt, aaO, 469.
24 Alperstedt, aaO, 470.
25 Vgl. Gutachten, S. 10, sowie Alperstedt, aaO, 470.
26  Alperstadt, aaO, 470.
27  Alperstedt, aaO, 470.
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jeweiligen Indizes und einen auf der Grundlage aller Indizien beruhenden wissenschaft-
lichen Erfahrungssatz zu vermitteln, wie sich der Betroffene ohne Unterbringung ver-
halten wird, also welche Rechtsgutsverletzungen mit welcher Wahrscheinlichkeit durch
den Betroffenen drohen oder nicht®™. Der Erfahrungssatz muss hierbei nicht unbedingt
empirisch abgesichert sein (wenn ausreichende empirische Untersuchungen nicht vor-
handen sind), wenn nur der Sachverstindige seine Vorstellungen von der Haufigkeits-
verteilung des Vorkommens der Indizien plausibel macht®. Dabei ist zu beriicksichti-
gen, dass die psychische Krankheit mit ihren Symptomauswirkungen allein keine unter-
bringungsrelevante Gefahr begriindet (weil die Anfangswahrscheinlichkeit zu gering
ist), auch wenn bestimmte Krankheitsbilder hdaufig mit Gefahren einhergehen. Fiir das
Vorliegen einer Gefahr kommt es also auf die Wahrscheinlichkeit an, mit der eine
Schidigung eintritt oder nicht. Mit anderen Worten: Ist weder das Verletzungsobjekt
noch die Zeit der drohenden Verletzung aufgrund weiterer Indizien konkretisierbar, so

liegt lediglich eine latente Gefahr vor, die hinzunehmen ist™’.

Nach alle dem sind die Ausfithrungen des Gutachtens in diesem Punkt wenig {iberzeu-
gend. Im Ubrigen wirken sich sémtliche Zweifel beim Vorliegen einer Gefahr und der
sonstigen Unterbringungsvoraussetzungen im Allgemeinen zugunsten des Betroffenen
aus (in dubio pro reo/libertate)’’. Weiterhin stehen dem Betroffenen auch Rechtsmittel
(sofortige Beschwerde) zur Verfiigung, so dass zusétzlich zur Anhérung dem Recht-

schutzbediirfnis (Art. 19 IV GG) Rechnung getragen wird.

Sofern das Gutachten Méngel im Rahmen des Verfahrens der einstweiligen Anordnung
der Unterbringung nach § 70h FGG 1.V.m. dem PsychKG Bln riigt, ist zu beriicksichti-
gen, dass aufgrund der Eilbediirftigkeit Entscheidungen schnell getroffen werden miis-
sen. Dies bedeutet fiir den Betroffenen jedoch keinen Verlust seiner rechtlichen Mog-
lichkeiten. So besteht auch weiterhin sein Anspruch auf rechtliches Gehor. Die Anho-
rung durch den Richter ist spitestens am Tag nach der Unterbringung vorgesehen. Dar-
tiber hinaus wird auch das psychiatrische Gutachten eingeholt werden. Ferner beruft
sich das anwaltliche Gutachten darauf, dass es nach der einstweiligen Anordnung nur

auflerst selten zu einer Hauptsachentscheidung komme. Dies diirfte unter anderem daran

28  Alperstedt, aaO, 471.
29  Alperstedt, aaO, 471.
30 Alperstedt, aaO, 471.
31 Dodegge, aaO, 1916.
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liegen, dass Erledigung eingetreten ist und der Betroffene lediglich unter dem Gesichts-
punkt des Rehabilitationsinteresses die Rechtméafigkeit der MalBinahme wird tliberpriifen
lassen konnen. Sofern das Gutachten darauf abstellt, dass wéhrend der einstweiligen
Unterbringung, die bis zu 6 Wochen dauern kann, eine Hauptsacheentscheidung schon
deshalb nicht getroffen wird, weil eine zivilrechtliche Unterbringung begriindet wird, ist
anzumerken, dass eine zivilrechtliche Unterbringung grundsitzlich Vorrang vor einer
offentlich-rechtlichen Unterbringung hat’>, denn dem Betroffenen wird im weiteren
Verlauf daher regelmiBig ein (Verfahrens-) Betreuer zur Seite gestellt werden. Im Ubri-
gen kann die einstweilige Unterbringung lediglich einmalig um weitere 6 Wochen ver-
langert werden, so dass die (vorldufige) Unterbringung insgesamt maximal 3 Monate
dauert und nicht wie im Gutachten angegeben um weitere 3 Monate. Fiir die Verldnge-
rung der einstweiligen Unterbringung gelten dann dieselben Anforderungen wie fiir die

erste Unterbringung.

Die gutachterlichen Uberlegungen hinsichtlich der Vereinbarkeit der Zwangsunterbrin-
gung nach §§ 8f. PsychKG Bln mit Art. 14 BRK sind weniger liberzeugend. Zwar ist
zuzustimmen, dass die Zwangsunterbringung nach § 8 PsychKg Bln einen Eingriff in
die personliche Freiheit — gemeint ist hier lediglich die kdrperliche Bewegungsfreiheit —
darstellt, der jedoch gerechtfertigt im Sinne von Art. 14 Abs. 1 b BRK sein konnte. Eine
Rechtfertigung soll hiernach jedenfalls dann nicht vorliegen, wenn die Freiheitsentzie-
hung durch das Vorliegen einer Behinderung begriindet wird. Eine Rechtfertigung im
Einklang mit dem Gesetz liegt also dann vor, wenn die tatbestandlichen Voraussetzun-
gen erfiillt sind und die Freiheitsentziehung nicht alleine wegen der Behinderung ge-
rechtfertigt wird. Hier spricht das Gutachten an, dass es vertretbar wére, es im Beurtei-
lungsspielraum der Vertragsstaaten zu belassen, wie sie Gefahren einschitzen und ob
sie bestimmten Personengruppen behinderter Menschen ein hoheres Gefahrenpotential
zuweisen oder nicht, solange sie bei dem Entzug der Freiheit nicht allein auf das Vor-
liegen einer Behinderung abstellen. Dem kann zugestimmt werden. Hier kann insofern
auch eine Parallele zu Art. 5 EMRK gezogen werden, welcher im Ubrigen vor Schaf-
fung der BRK (hiiufig) zur Uberpriifung von MaBnahmen nach den PsychKGs herange-

zogen wurde®. Speziell auf den Fall einer vorliufigen Unterbringung bezogen (weil

32 Beinwald, in: Staudinger BGB, § 1906 Rn 13.

33  Vgl. z.B. EGMR III. Sektion, Urteil vom 12.6.2003 — 44672/98 (Herz/Deutschland) mit Bespre-
chung in JuS 2005, 60ff.
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hier auch das Gutachten die meiste Kritik duBert), wird festgestellt, dass die Mitglied-
staaten

gerade fiir solche Eilsituationen einen weiten Beurteilungsspielraum haben®*. Der
EGMR macht in einer entsprechenden Priifung zum Mafstab, ob das nationale Recht
durch die staatlichen Gerichte eingehalten wurde®”. Es wird also lediglich die Willkiir-
freiheit der gerichtlichen Entscheidung festgestellt.

Ferner spricht das Gutachten davon, dass die Zwangsunterbringung nicht mit Art. 14
BRK vereinbar sei, weil die Rechtfertigung zumindest mittelbar auf der Behinderung
aufbaue. Der Gefahrbegriff, den das PsychKG Bln verwendet, sei nicht von der psychi-
schen Krankheit trennbar. Personen, die unabhingig von einer psychischen Erkrankung
eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung setzen, wiirden allenfalls nach
den allgemeinen Polizei- und Ordnungsgesetzen in Gewahrsam genommen. Psychisch
Kranke hingegen wiirden alleine wegen ihrer Behinderung, sofern hierdurch die Gefahr
ausgelost wird, ,,besonders* behandelt. Dies stelle im Lichte der BRK eine Diskriminie-
rung dar. Hierbei wird jedoch verkannt, dass dies lediglich zum Besten der Betroffenen
erfolgt, denn die Unterbringung findet in Einrichtungen (§ 10 Abs. 1 PsychKG Bln)
statt, in denen den Betroffen geholfen werden kann und auf ihre spezielle Lage und Be-
diirfnisse besser eingegangen werden kann als im Polizeigewahrsam. Insofern besteht
hier ein sachlicher Ankniipfungspunkt fiir die unterschiedliche Behandlung. Ebenso
wird der Betroffene im Ergebnis nicht schlechter gestellt, so dass schon begrifflich ei-
gentlich keine Diskriminierung vorliegt. Daneben erscheint es in diesem Zusammen-
hang angebracht, auf die den polizei- und ordnungsrechtlichen Vorschriften zur Inge-
wahrsamnahme entsprechende Vorschrift im PsychKG Bln, § 26 PsychKG Bln hinzu-

weisen.

Im Ubrigen geht der im Gutachten angesprochene Vergleich der Unterbringung ,,norma-
ler* Menschen nach § 30 ASOG (Allgemeines Sicherheits- und Ordnungsgesetz Berlin)
und psychisch Kranker nach § 70h FGG iVm § 8 PsychKG Bln fehl. In dem ersten Fall
handelt es sich um eine ordnungsbehordliche/polizeiliche (vorldufige) Unterbringung,
die langstens auf 48 Stunden begrenzt ist. Im zweiten Fall der Unterbringung nach
§ 70h FGG iVm § 8 PsychKG Bln handelt es sich um eine vorldufige gerichtliche Un-

terbringung, die 6 Wochen (bei Verldngerung maximal 3 Monate) dauern kann. Insofern

34 EGMR III. Sektion, Urteil vom 12.6.2003 —44672/98, aaO., S. 60
35 EGMR I Sektion, Urteil vom 12.6.2003 — 44672/98. aaO., S. 62
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kann schon von einem Mehr an Legitimierung gesprochen werden, da im Falle einer
gerichtlichen Entscheidung den verfassungsrechtlichen Vorgaben insbesondere aus Art.
104 Abs. 2 GG geniige getan ist. Die parallele Vorschrift in § 26 PsychKG Bln, die
ebenfalls eine behdrdliche vorldufige Unterbringung ermoglicht, wird nicht angespro-
chen. Diese Unterbringung ist dann ebenfalls auf ldngstens 48 Stunden beschrinkt. Al-
lerdings gilt hier der Vorrang der gerichtlichen Entscheidung, so dass eine behordliche
Unterbringung ausnahmsweise nur in Betracht kommt, wenn eine gerichtliche Ent-

scheidung nicht herbeigefiihrt werden kann.

Im Ergebnis bleibt zu sagen, dass die offentlich-rechtlich angeordnete Zwangsunter-
bringung nicht gegen die BRK verstoBt. Schon alleine die Uberlegungen zur Verhilt-
nisméBigkeit im Rahmen der gerichtlichen Entscheidung sorgen fiir eine den rechts-
staatlichen (insbesondere verfassungsrechtlichen) Anforderungen geniigende Beriick-
sichtigung der Interessen des Betroffenen. Dariiber hinaus gilt der Vorrang von gericht-

lichen gegeniiber behordlichen Entscheidungen.

3. Steht die Zwangsbehandlung nach § 30 PsychKG Bln im Einklang mit der
BRK?

Vorauszuschicken ist zunéchst, dass das Bundesverfassungsgericht bereits die Auffas-
sung vertreten hat, dass die Fiirsorge der staatlichen Gemeinschaft auch die Befugnis
einschlieBe, einen psychisch Kranken, der infolge seines Krankheitszustands und der
damit verbundenen fehlenden Einsichtsfiahigkeit die Schwere seiner Erkrankung und die
Notwendigkeit von BehandlungsmaBBnahmen nicht beurteilen oder trotz einer solchen
Erkenntnis sich infolge der Krankheit nicht zu einer Behandlung entschliefen kann,
zwangsweise in einer geschlossenen Anstalt unterzubringen, um eine drohende gewich-
tige gesundheitliche Schadigung von dem Kranken abzuwenden. Doch bleibt dem psy-
chisch Kranken in weniger gewichtigen Fillen die ,,Freiheit zur Krankheit*°. In deren
Grenzen darf der Kranke gerade bei behandlungsbediirftigen psychischen Erkrankungen
selbst entscheiden, ob er das Durchleben seiner Krankheit einer aus seiner Sicht unzu-
mutbaren Behandlung in einer psychiatrischen Klinik vorziehen will. Dieser ,,Freiheit
zur Krankheit™ ist im Rahmen einer VerhiltnisméBigkeitspriifung Rechnung zu tragen.

Bei Eigenschddigung muss daher der drohende Gesundheitsschaden stets so gewichtig

36 BVerfGE 58, 208, 2241f.
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sein, dass er den Eingriff zu rechtfertigen vermag. Bei der Abwédgung werden strenge
Anforderungen an die Gewichtigkeit des ohne Behandlung drohenden
Gesundheitsschadens, aber auch an die Heilungs- bzw. Besserungsprognose zu stellen
sein’’. Dies legt gerade bei der Behandlung psychischer Erkrankungen eine besonders
kritische Priifung des therapeutischen Nutzens einer nur unter Zwang durchgefiihrten
Medikation nahe.

Problematisch wird es dann in Konstellationen, in denen eine Behandlung gegen den
Willen des Betroffenen durchgefiihrt wird. Bei Eigengefdhrdung wird man sich wohl
nur bei Zweifeln an der Willensbildung fiir eine Behandlung entscheiden (im Zweifel
fiir das Leben). An dieser Stelle versucht das anwaltliche Gutachten anzusetzen und
interpretiert Art. 12 Abs. 2 BRK dahingehend, dass jeder behinderte Mensch vor dem
Recht die gleiche Anerkennung geniee wie der nicht behinderte Mensch und damit
auch rechtlich handlungsféhig sein miisse. Eine Behandlung gegen den ausdriicklichen
Willen des Patienten sei damit durch die BRK grundsitzlich untersagt. Hierbei iiber-
siecht das Gutachten aber, dass der Willensbildungsprozess gerade durch die psychische
Erkrankung nicht in jedem Fall mangelftrei ist. Eine Interpretation von Art. 12 Abs. 2
BRK im Sinne einer Fiktion der Handlungsfahigkeit um jeden Preis erscheint zu weit-
gehend. Art. 12 Abs. 2 BRK kann daher lediglich als Bekréftigung verstanden werden,
dass Behinderte wie andere Menschen auch Handlungsfahigkeit geniefen. Liegt eine
psychische Erkrankung vor, die mit Realitdtsverlust einhergeht, so kann sich aus den
Umsténden ergeben, dass die Handlungsfreiheit nicht mehr besteht. Der Grundsatz der
VerhéltnismaBigkeit erscheint hier als geeignetes Instrument, um diesen ,,Konflikt* auf-
zulosen. Je groBer der Gesundheitsschaden fiir den Betroffenen ist, desto geringer diirf-
ten die Anforderungen an die Handlungsfreiheit sein. Nur so kann auch § 30 Abs. 2,
S. 2 PsychKG Bln verstanden werden, wenn von unaufschiebbaren Behandlungsmal-
nahmen gesprochen wird.

Dies gilt freilich nicht vorbehaltlos. In der Rechtsprechung des BVerfG und des BGH
ist ein entgegenstehender Wille des Betroffenen stets maB3geblich, wenn er in einer sog.
Patientenverfiigung geduflert wurde. Sofern diese wirksam ist, bindet sie. Dass die Pati-
entenverfligung im Zusammenhang mit Heilbehandlungen bei ,,méngelbehafteter Wil-
lensbildung ein probates Mittel sein kann, zeigen die Bemiihungen des Gesetzgebers,

dieses Instrument praziser auszugestalten.

37 BGH Beschluss vom 1.02.2006 — XII ZB 236/05
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Eine definitive Grenze bei Behandlungen, unabhingig von dem Vorliegen einer Patien-
tenverfiigung, ist § 30 Abs. 4 PsychKG Bln zu entnehmen. Hiernach sind Behandlun-
gen, welche die Personlichkeit des Untergebrachten in ithrem Kernbereich dndern wiir-
den, unzuldssig. Hierunter fallen alle hirnchirurgischen Eingriffe. Daneben hat sich die
Behandlung auch auf solche Methoden zu beschrianken, die anerkannt und bereits mehr-
fach erprobt sind. Hierdurch werden bewusst experimentelle Behandlungen an Men-
schen ausgeschlossen.

Etwas klarer scheint die Situation bei Zwangsbehandlungen im Zusammenhang mit
erheblichen Fremdgefdhrdungen zu sein, die von dem psychisch Kranken ausgehen.
Sofern von dem psychisch Kranken eine erhebliche Gefdhrdung fiir Mitpatienten oder
das Krankenhauspersonal ausgeht, die nicht mit einem milderen Mittel beseitigt werden

kann, soll eine Zwangsbehandlung zuldssig sein (unter Verweis auf §§ 32, 24 StGB).

Diese Ausfithrungen gelten vorrangig fiir die offentlich-rechtliche Zwangsunterbrin-
gung und —behandlung. Im Rahmen der zivilrechtlichen Betreuung, die nicht Gegens-
tand des anwaltlichen Gutachtens war, werden mittlerweile nach der Rechtsprechung
des BGH die entsprechenden Normen, insbesondere § 1906 I Nr. 2 BGB, verfassungs-
konform ausgelegt und VerhiltnismaBigkeitserwigungen gepriift’®. Gerade in der Ver-

gangenheit waren eben diese Erwdgungen dem zivilrechtlichen Betreuungsrecht fremd.

Abschliefliend bleibt noch zu sagen, dass eine Zwangsbehandlung nur im Rahmen einer
Unterbringung erfolgen kann. Ambulante Zwangsbehandlungen gerade gegen den Wil-

len des Betroffenen sind daher unzuléssig™.

III. Welche Bundes- oder Landesgesetze miissen nach der Ratifizierung der
BRK durch den Bundesgesetzgeber angeglichen werden und welche Form

der Landesgesetzgebung ist zukiinftig noch zulissig?

Sofern im Rahmen der Stellungnahme nach dem Angleichungsbedarf von bundes- und
landesgesetzlichen Regelungen gefragt wird, kann in erster Linie an die Bereiche ge-

dacht werden, in denen eine Rechtsfolge an die psychische Erkrankung ankniipft. Hier

38 vgl. BGH Beschluss vom 1.02.2006 - XII ZB 236/05.
39 vgl. BGH Beschluss vom 11.10.2000 — XII ZB 69/00.
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konnen das Betreuungsrecht im BGB und im Strafrecht die Regelungen des § 63 StGB
und der §§ 81 Abs. 1, 126a Abs. 1 StPO mdgliche Ankniipfungspunkte bieten.

Vor dem Hintergrund, dass der Auftraggeber des hier zu erdrternden Gutachtens, die
Bundesarbeitsgemeinschaft Psychiatrie — Erfahrener e.V., vorrangig im Bereich des
Betreuungsrechts aktiv ist und sich insbesondere im Bereich der Zwangsbehandlung
gegen den Willen des Betroffenen engagiert, kann sich der Verfasser nicht des Ein-
drucks erwehren, dass zumindest der Teil des Gutachtens zur Zwangsbehandlung eher
ergebnisorientiert bearbeitet wurde. Angesichts der obigen Ausfithrungen hélt der Ver-
fasser es jedoch nicht fiir geboten, Verdnderungen auf bundesgesetzlicher Ebene vorzu-
nehmen. Die Rechtslage scheint durch die hochstrichterliche Rechtsprechung weitge-
hend gefestigt zu sein.

Auf landesrechtlicher Ebene ist natiirlich an die 16 verschiedenen PsychKGs bzw.
UBGs (Unterbringungsgesetze) zu denken. In Rahmen der Stellungnahme kann nicht
auf die landesrechtlichen Besonderheiten eingegangen werden. Im Ergebnis lésst sich
jedoch festhalten, dass es zu keinen gréfleren Problemen kommen diirfte, sofern man
sich in den Grenzen bewegt, welche die hochstrichterliche Rechtsprechung gerade auch
der letzten Jahre entwickelt hat. VerhdltnismaBigkeitserwidgungen gerade unter Beach-
tung der Freiheitsgrundrechte sind hier Kernelemente. Als gesetzgeberisches Vorhaben,
das gerade im Zusammenhang mit der Zwangsbehandlung fiir mehr Rechtssicherheit

sorgen diirfte, ist die weitere Ausgestaltung der Patientenverfligung zu nennen.



