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Stellungnahme des Deutschen Richterbundes zu den Gesetzentwiir-
fen zur Starkung der Rechte von Betroffenen bei Fixierungen im Rah-
men von Freiheitsentziehungen (Entwiirfe der Bundesregierung und

der Bundestagsfraktionen der CDU/CSU und SPD)

Hier: Offentliche Anhérung im Ausschuss fiir Recht und Verbraucher-
schutz des Deutschen Bundestages am 8.5.2019

A. Tenor der Stellungnahme Deutscher Richterbund
Haus des Rechts

KronenstraBe 73

Der Deutsche Richterbund begriifit, dass im Rahmen der Zusténdigkeit des 10117 Berlin
Bundesgesetzgebers Regelungen fiir Fixierungen im Rahmen von Freiheits- T+49 30 206 125-0
entziehungen geschaffen werden sollen. Zu fordern ist aber, dass diese PR R e
Neuregelungen mit dem systematischen Gesamtgefiige der bereits existie- ‘Wf‘ﬁw@?ddrfk)?adee

renden rechtlichen Grundlagen in Einklang stehen.

Verfasser der Stellungnahme:
. . . Peter Félsch, stvDirAG,
Der Deutsche Richterbund hat verfassungsrechtliche Bedenken zu verschie- Mitglied des Prasidiums

denen Regelungsvorschlagen, weil sie die — vom BVerfG in seiner Entschei-
dung vom 24.07.2018 ausdriicklich angesprochen — besondere Schwere
des Eingriffs durch eine Fixierung und die hiermit verbundenen Gesund-
heitsgefahren nicht ausreichend berlcksichtigen. So kann es nicht richtig
sein, dass fir ein Hauptsacheverfahren die Anforderungen an eine Sachver-
haltsaufklarung abgesenkt werden und die Einholung eines arztlichen
Zeugnisses — statt eines Gutachtens — ausreichen soll. Auch ist zu fordern,
dass Qualifikationen fiir den behdrdlich beteiligten und den gerichtlich be-
stellten Arzt gesetzgeberisch festgelegt werden missen.

Die Schaffung bundeseinheitlicher Zustandigkeitsregelungen fir gerichtli-
che Verfahren auf Anordnung von Fixierungen im Justizvollzug ist uneinge-
schrankt zu begriRen. Der Deutsche Richterbund kritisiert aber, dass fir die
Zustandigkeitsbestimmung keine Begriindung gegeben wird und die hierzu
vorhandenen gegenldufigen Argumente nicht transparent gegeneinander
abgewogen werden.

Nach Auffassung des Deutschen Richterbundes besteht ein Regelungsbe-
darf fir freiheitsentziehende Mafinahmen im Bereich des Betreuungs- und
Familienrechts.
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B. Bewertung im Einzelnen

. Allgemeines
Das Bundesverfassungsgericht hat am 24.07.2018 (Aktenzeichen: 2 BvR

309/15 und 502/16) entschieden, dass Fixierungsmatnahmen (jedenfalls
5- bzw. 7-Punkt-Fixierungen) von nicht nur kurzfristiger Dauer, die im Rah-
men einer offentlich-rechtlichen Unterbringung nach den jeweiligen Lan-
desgesetzen (PsychKG, UBG) erfolgen, dem Richtervorbehalt unterliegen.
Um den Schutz des von einer freiheitsentziehenden Fixierung Betroffenen
sicherzustellen, bedarf es eines taglichen richterlichen Bereitschaftsdiens-
tes, der den Zeitraum von 6:00 Uhr bis 21:00 Uhr abdeckt. Auch hat das
BVerfG (fur die vom bundesverfassungsgerichtlichen Verfahren unmittelbar
betroffenen Bundeslander Baden-Wirttemberg und Bayern) angeordnet,
dass in der Ubergangszeit bis zur Schaffung einer gesetzlichen Grundlage in
den PsychKG bzw. UBG der beiden Bundeslander der Richtervorbehalt aus
Art. 104 Abs. 2 GG unmittelbar anzuwenden sei.

Aus dem Urteil ist ein dringender gesetzgeberischer Handlungsbedarf er-
wachsen. Die Entscheidung ist zwar zum Recht der o&ffentlich-rechtlichen
Unterbringung ergangen. Die Ausfiithrungen in ihrer Begriindung sind jedoch
grundsatzlicher Natur und beanspruchen fiir alle Personen, denen aufgrund
richterlicher Anordnung die Freiheit entzogen wird — und damit vor allem
auch im Justizvollzug — Geltung. Hierzu liegen nun gleichlautende Entwiirfe
der Bundesregierung?! sowie der Fraktionen CDU/CSU und SPD2 vor.

Insofern ist zu begriiBen, dass im Rahmen der Zustandigkeit des Bundesge-
setzgebers Regelungen fir Fixierungen im Rahmen von Freiheitsentziehun-
gen geschaffen werden sollen. Zu fordern ist aber, dass diese Neuregelun-
gen mit dem systematischen Gesamtgeflige der bereits existierenden recht-
lichen Grundlagen in Einklang stehen.

Durchaus schwierig ist, wie eine Ubertragung der rechtlichen Vorgaben des
BVerfG auf Regelungen im Justizvollzug (einschlieflich des Vollzugs von
Zivilhaft) erfolgen kann. Ein identischer Priifungsmafistab fiir Fixierungen
auf der Grundlage offentlich-rechtlicher Unterbringung auf der einen und bei
solchen im Vollzug von Zivilhaft auf der anderen Seite kann schwerlich zu-
grunde gelegt werden, ist doch die Grundlage der jeweiligen Freiheitsent-
ziehung eine gdnzlich andere. Voraussetzung einer offentlich-rechtlichen
Unterbringung ist stets, dass der Betroffene an einer psychischen Erkran-

1BR-Drucksache 134/19 = BT-Drucksache 19/9767.
2 BT-Drucksache 19/8939.
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kung leidet, dass eine hiermit im Zusammenhang stehende Gefahrenlage
besteht und dass durch die im Rahmen der Unterbringung erfolgende Be-
handlung die Erwartung der Beseitigung der Gefahr und damit der Beendi-
gung des Freiheitsentzuges besteht. Der Vollzug von Zivilhaft beruht dem-
gegenlber auf keiner dieser Pramissen.

Il. Systematische Einordnung der Regelungen im StVollzG

Nach dem Regierungsentwurf sollen die Regelungen zur Fixierung in einem
eigenen Titel ,Fixierung® getroffen werden. Zur Begriindung fiihrt der Regie-
rungsentwurf? aus, dass die Fixierung wegen der Schwere des Eingriffs als
eigenstandig zu betrachtende MaRnahme begriffen werden soll. Dies fiihrt
zu Abgrenzungsschwierigkeiten und Praxisproblemen.

Die in § 127 StVollzG-E vorgesehene Fixierung soll der ,Abwendung einer
drohenden gewichtigen Gesundheitsschadigung des Gefangenen selbst
oder einer anderen Person® dienen. Sie stellt mithin eine klassische beson-
dere Sicherungsmafinahme im Sinne des § 88 StVollzG dar. Zutreffender Ort
der Regelung wadre demgemaf § 88 Abs. 2 StVollzG. Hierflr spricht auch,
dass es sich nach der Legaldefinition des § 127 Abs. 1 StVollzG-E bei der
Fixierung um eine qualifizierte Fesselung handelt, durch die die Bewegungs-
freiheit des Gefangenen vollstandig aufgehoben wird. Die Fesselung aber ist
in § 88 Abs. 2 Nr. 6 StVollzG als besondere MaRnahme der Sicherung aus-
driicklich aufgefiihrt.

Bei der vom Regierungsentwurf vorgeschlagenen Losung stellt sich damit
die Frage, ob trotz der Ausgliederung der besonders qualifizierten Fesselung
in Gestalt der Fixierung aus dem Regelungsbereich des 11. Titels des
StVollzG ,Sicherheit und Ordnung” die §§ 81 ff. StVollzG Uberhaupt an-
wendbar sein sollen, so etwa die Grundsatzregelung des § 81 StVollzG oder
die § 88 StVollzG in Bezug nehmende Vorschrift des § 156 Abs. 3 StVollzG,
nach der die Befugnis zur Anordnung von MaBnahmen nach § 88 StVollzG
nur mit Zustimmung der Aufsichtsbehdrde auf Bedienstete delegiert werden
darf.

Weiterhin durfte in § 127 StVollzG-E — so wie zum Beispiel auch in § 91
Abs. 1 S.1 StVollzG — der Begriff des Anstaltsleiters und nicht der Anstalts-
leitung zu verwenden sein (vgl. zu den Begrifflichkeiten auch § 156
StVollzG). Ansonsten bleibt unklar, welcher Zweck mit den unterschiedli-
chen Begrifflichkeiten in § 127 StVollzG-E und in § 91 Abs. 1 S. 1 StVollzG
verfolgt wird.

3 BR-Drucksache 134/19, S. 13.
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III. Selbstgefahrdung und freier Wille

Besondere Sicherungsmafinahmen konnen nach § 88 Abs. 1 StVollzG bei
Fluchtgefahr oder dann angeordnet werden, wenn nach dem Verhalten des
Gefangenen oder auf Grund seines seelischen Zustandes die Gefahr von
Gewalttatigkeiten gegen Personen oder Sachen oder die Gefahr des Selbst-
mordes oder der Selbstverletzung besteht.

Flr eine Fixierung setzt § 127 Abs. 1 StVollzG-E voraus, dass diese nur zu-
lassig ist, ,wenn und solange dies zur Abwendung einer drohenden gewich-
tigen Gesundheitsschadigung des Gefangenen oder einer anderen Person
unerlasslich ist“. Mit dieser Regelung werden teilweise wortlich die Formu-
lierungen aus dem Urteil des BVerfG vom 24.07.2018 (Rn. 75) ibernom-
men. Vor diesem Hintergrund erscheint eine nahere Umschreibung der Ge-
fahr als ,gegenwartig®, ,aktuell” oder ,unmittelbar bevorstehend” nicht
zwingend erforderlich, obwohl dies zur Betonung des Charakters der Maf3-
nahme als ultima ratio unter dem Primat des VerhaltnismaBigkeitsgrundsat-
zes und der damit verbundenen Begrenzung der Fixierung auf eine akute
Krisenintervention sicherlich sinnvoll gewesen ware.

§ 127 Abs. 1 StVollzG-E beachtet jedoch nicht in ausreichendem Maf3e die
hohen grundgesetzlichen Anforderungen eines gerechtfertigten Eingriffs in
das Grundrecht auf korperliche Unversehrtheit.

Das BVerfG hat in der Entscheidung vom 24.07.2018 (Rn. 73 f.) ausgespro-
chen: ,Die Freiheit der Person ist ein so hohes Rechtsgut, dass sie nur aus
besonders gewichtigem Grund angetastet werden darf (...). Die Einschran-
kung dieser Freiheit ist daher stets der strengen Priifung am Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit zu unterziehen (...). Dies gilt in besonderem Mafe fir
praventive Eingriffe, die nicht dem Schuldausgleich dienen. Sie sind im All-
gemeinen nur zuldssig, wenn der Schutz anderer oder der Allgemeinheit
dies erfordert (...). Allerdings kann eine Einschrankung der Freiheit der Per-
son auch mit dem Schutz des Betroffenen selbst gerechtfertigt werden. ...
Die Fiursorge der staatlichen Gemeinschaft kann daher die Befugnis ein-
schlieBen, den psychisch Kranken, der infolge seines Krankheitszustands
und der damit verbundenen fehlenden Einsichtsfahigkeit die Schwere seiner
Erkrankung und die Notwendigkeit von Behandlungsmafinahmen nicht zu
beurteilen vermag oder trotz einer solchen Erkenntnis sich infolge der
Krankheit nicht zu einer Behandlung entschlieBen kann, zwangsweise in
einer geschlossenen Einrichtung unterzubringen und auch zu fixieren, wenn
sich dies als unumganglich erweist, um eine drohende gewichtige gesund-
heitliche Schadigung von dem Kranken abzuwenden.”

Die Entscheidung des BVerfG zur Fixierung macht — wie auch schon voran-
gegangene Entscheidungen des BVerfG z.B. zur Unterbringung und zur
Zwangsbehandlung — deutlich, dass das Grundrecht auf korperliche Unver-
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sehrtheit auch die Selbstschadigung, sei es in der Form der ,Freiheit auf
Krankheit®, sei es in der Form der ,Freiheit zur Selbstverletzung“ umfasst.
Das insoweit angesprochene Rechtsgut unterliegt der Disposition des Be-
troffenen; dem Staat steht es in diesem Fall nicht zu, den zur freien Willens-
bildung fahigen Betroffenen vor sich selbst zu schitzen. Insofern ist eine
Fixierung gegen den freien Willen des Betroffenen jedenfalls dann ausge-
schlossen, wenn allein eine Selbstgefdhrdung vorliegt.

Unter dem aus dem grundgesetzlichen Schutz der allgemeinen Handlungs-
freiheit herzuleitenden Primat der Willenshoheit ist es demzufolge geboten,
die Fixierung bei Vorliegen einer Gefahr zur Selbstschadigung nur zuzulas-
sen, wenn der Betroffene zu einer freien Willensbildung nicht in der Lage ist.

IV. Beteiligung des Arztes vor und nach der Fixierungsanordnung

Zur Beteiligung des Arztes vor und nach der Fixierungsanordnung hat das
BVerfG in seiner Entscheidung vom 24.07.2018 formuliert (Rn. 83): ,Zur
Wahrung des Verhaltnismaéfiigkeitsgrundsatzes unabdingbar ist die Anord-
nung und Uberwachung der Fixierung in einer geschlossenen psychiatri-
schen Einrichtung untergebrachter Personen durch einen Arzt.”

Zur Umsetzung dieser Mafgabe hat der Regierungsentwurf fiir den Bereich
des StVollzG in § 127 Abs. 3 S. 3 StVollzG-E bestimmt, dass ein Arzt unver-
ziiglich hinzugezogen werden soll. Diese Hinzuziehung erfolgt durch die
Justizvollzugsanstalt, so die Begriindung des Regierungsentwurfs4. Die Hin-
zuziehung soll dem Gesundheitsschutz dienen. Es geht bei der Einbezie-
hung des Arztes in das Verfahren also nicht darum, medizinische Vorausset-
zungen flr die Fixierung als solches festzulegen, sondern (lediglich) um die
Feststellung der Fixierungsfahigkeit des Gefangenen. Eine bestimmte Quali-
fikation des hinzugezogenen Arztes legt der Regierungsentwurf indes nicht
fest.

Der Regierungsentwurf schreibt sodann nicht vor, dass der Arzt selbst die
Fixierung zu Uberwachen hat, sondern hélt es fiir ausreichend, dass wah-
rend der Dauer der Fixierung der Arzt lediglich jederzeit eine angemessene
medizinische Uberwachung sicherstellt (vgl. § 127 Abs. 4 S. 1 StVollzG-E).

Vor dem Hintergrund, dass eine Fixierung psychische und korperliche Ge-
fahren birgt und flr den Betroffenen regelmaBig als ,besonders belastend
wahrgenommen® wird (BVerfG vom 24.07.2018, Rn. 71), die Uberwachung
durch den Arzt Giberdies durch das BVerfG als ,,unabdingbar” ,zur Wahrung
des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes erachtet wird (BVerfG  vom

4 BR-Drucksache 134/19, S. 14.
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24.07.2018, Rn. 83), sind derartige gesetzliche Vorgaben zur Beteiligung
des Arztes bei Fixierungen im Bereich des StVollzG unzureichend.

Der Bundesrat schlagt vor, dass eine Beteiligung des Arztes bei einer nur
kurzfristigen Fixierung nicht nach § 127 Abs. 4 S. 1 StVollzG-E, sondern nur
nach § 91 Abs. 1 S. 1 StVollzG erfolgen soll.> Die Entscheidung des BVerfG
vom 24.07.2018 sei nicht ohne weiteres auf den Justizvollzug bertraghar.
Eine medizinische Uberwachung durch einen Arzt insbesondere wahrend
einer kurzfristigen Fixierung sei daher in der Praxis nicht leistbar.”

Der Vorschlag des Bundesrats wiirde (ibrigens auch dazu fihren, dass die
Betroffenen keine Eins-zu-Eins-Betreuung nach § 127 Abs. 4 S. 2 StVollzG-E
erhalten wirden. Dem ist nicht beizutreten.

Auch eine nur kurzfristige Fixierung kann zu psychischen und kérperlichen
Folgen fiihren. Die Wahrnehmung des Betroffenen der Fixierung als beson-
ders belastend kann auch bei nur kurzfristigen Fixierungen eintreten. Mit
einer solchen Wahrnehmung dirfte gerade zu Beginn einer solchen Maf3-
nahme zu rechnen sein. Insofern erscheint es unabdingbar erforderlich,
dass auch kurzfristig fixierte Betroffene unverziiglich arztlich begleitet und
durch therapeutisches und pflegerisches Personal betreut werden.

Der Bundesrat schlagt weiterhin vor, aus § 127 Abs. 4 S. 1 StVollzG-E das
Wort ,jederzeit” zu streichen, weil es als Erfordernis einer standigen Prasenz
des Arztes missverstanden werden kdnnte.® Zunachst ist noch einmal zu
betonen, dass den Anforderungen des BVerfG aus der Entscheidung vom
24.07.2018 allein entspricht, dass ein Arzt die Fixierung Uberwacht. Dies
muss auch im Bereich des Justizvollzugs gelten. Dieses Mindestmafd unter-
schreitet der Gesetzentwurf, indem nur verlangt wird, dass ein Arzt jederzeit
die angemessene medizinische — also nicht die &rztliche — Uberwachung
sicherstellt. Der Vorschlag des Bundesrates, das Wort ,jederzeit” zu strei-
chen, senkt noch einmal mehr die Anforderungen herab. Dem Vorschlag des
Bundesrates ist deshalb ebenso zu widersprechen.

V. Eins-zu-Eins-Betreuung

Gesetzliche Regelungen zur Fixierung im Justizvollzug missen auch die
Mafstdabe des BVerfG zur Gewahrleistung einer sogenannten Eins-zu-Eins-
Betreuung durch therapeutisches und pflegerisches Personal beachten.

5>Vgl. BR-Drucksache 134/19 (B),S. 5 f.

6 BR-Drucksache 134/19 (B), S. 5.

7 BR-Drucksache 134/19 (B), S. 6.

8 Vgl. BR-Drucksache 134/19 (B), S. 6; hiergegen keine Einwdnde der Bundesregierung in
der GegenaduRerung BT-Drucksache 19/9767, S. 22 (elektronische Vorabfassung).
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Diese besondere Form der Begleitung soll sicherstellen, dass der Betroffene
in der besonderen Ausnahmesituation der Fixierung mit seiner besonderen
Schwere des Eingriffs und der damit verbundenen Gesundheitsgefahren
nicht allein gelassen wird und sich auch nicht allein gelassen fuhlt. Gesetz-
lich eindeutig muss sich ergeben, dass mit einer Eins-zu-Eins-Betreuung ein
standiger und unmittelbarer Kontakt zwischen dem Personal der Anstalt und
dem Fixierten sichergestellt ist, dass das Personal flir den Fixierten stets
erreichbar ist und dass eine Videolberwachung nicht ausreichend ist. Wei-
terhin ist es geboten, bei der Auswahl der Betreuungspersonen nicht hinter
den Anforderungen des BVerfG zurlickzubleiben.

Nach § 127 Abs. 4 S. 2 StVollzG-E muss eine Begleitung durch unmittelba-
ren Sicht- und Sprechkontakt zu einem geschulten Vollzugsbediensteten zu
jedem Zeitpunkt gewdhrleistet sein. Hierzu heif3t es in der Begriindung des
Regierungsentwurfs®, dass in den Justizvollzugsanstalten eine sogenannte
Sitzwache erforderlich sei, bei der zum Fixierten ununterbrochener Sicht-
und Sprechkontakt gehalten werde, um ein sofortiges Eingreifen des Voll-
zugspersonals zu gewahrleisten.

Indes darf die vom BVerfG formulierte Eins-zu-Eins-Betreuung nicht nur so
verstanden werden, dass neben dem Fixierten stets und standig eine Person
sitzt, die lediglich eine Kontroll- oder Sicherungsfunktion einnimmt.1° Viel-
mehr ist eine personliche, therapeutische Begleitung durch qualifiziertes
Personal, das bei der Bewaltigung der Krise hilft und zur Linderung der ne-
gativen Folgen der freiheitsbeschrankenden Ma3nahme beitragt, erforder-
lich.1* Dies gilt auch, wenn der Fixierte nicht psychisch erkrankt ist. Nur eine
so verstandene Eins-zu-Eins-Betreuung wird der besonderen Schwere des
Eingriffs durch eine Fixierung und den damit verbundenen Gesundheitsge-
fahren gerecht.

Den Anforderungen des BVerfG zur Eins-zu-Eins-Betreuung wird sodann die
Regelung, wonach diese durch geschulte Vollzugsbedienstete erfolgen
kann, nicht gerecht. Dass geschulte Vollzugsbedienstete die vom BVerfG
vorgesehene Schutzfunktion gegentiber dem Fixierten nicht in dem gleichen
MaBe wahrnehmen kénnen wie das vom BVerfG angesprochene, mit einem
besonderen Abschluss ausgewiesene therapeutische und pflegerische Per-

9 BR-Drucksache 134/19, S. 15.

10 Vgl. S3-Leitlinie ,Verhinderung von Zwang: Pravention und Therapie aggressiven Verhal-
tens bei Erwachsenen” der DGPPN vom 10.09.2018, S. 209.

11 Vgl. S3-Leitlinie ,Verhinderung von Zwang: Pravention und Therapie aggressiven Verhal-
tens bei Erwachsenen” der DGPPN vom 10.09.2018, S. 209.
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sonal, dirfte auf der Hand liegen. Schliefilich geht es doch darum, die Kri-
senphase aktiv zu begleiten, friihzeitig etwaige Komplikationen aufgrund
der Fixierung zu erkennen und in einem solchen Fall zeitnah medizinisch
und therapeutisch erforderliche Manahmen zu treffen.

V1. Dokumentationspflicht

§ 127 Abs. 5 StVollzG-E regelt Dokumentationspflichten. Dies geschieht in
nahezu wortlicher Ubernahme der vom BVerfG vorgegebenen Begleitfestle-
gungen (Dokumentation der Anordnung einer Fixierung, die maBgeblichen
Grunde hierfir, ihre Durchsetzung, Dauer und die Art der Uberwachung).
Muss aber die Uberwachung der Fixierung nach § 127 Abs. 4 StVollzG-E
durch einen Arzt bzw. in seiner Verantwortung erfolgen, kann die Dokumen-
tation nicht durch ,die Anstalt“, sondern muss auch sie durch den Arzt vor-
genommen werden.

VII. Hinweispflicht

Nach § 127 Abs. 6 S. 1 ist der Gefangene nach Beendigung der Fixierung
auf sein Recht hinzuweisen, die Zuldssigkeit der durchgefiihrten MaBnahme
bei dem zustdndigen Gericht tberpriifen zu lassen. Der Bundesrat schlagt
hierzu vor, dass die Hinweispflicht auf diejenigen Falle beschrankt wird, in
denen Fixierungen nicht richterlich angeordnet worden sind.'2 Indes ist zu
berlicksichtigen, dass in das Grundrecht auf Freiheit einer fixierten Person
nicht allein durch eine richterliche Anordnung eingegriffen wird, sondern
dass dies auch durch die Art und Weise der Durchftihrung der Fixierung der
Fall sein kann. Wird zum Beispiel ein Betroffener aufgrund einer richterli-
chen Anordnung fixiert, wird er aber nicht Eins-zu-Eins betreut, sollte dem
Betroffenen nicht nur die Moglichkeit nachtraglichen Rechtsschutzes eroff-
net werden, sondern sollte er tber diese Moglichkeit auch angemessen
informiert werden.?3 Die Rechtsbehelfsbelehrung in dem Beschluss iber die
Anordnung der Fixierung ist nicht ausreichend. Die Rechtsbehelfsbelehrung
belehrt nur tber die Rechtsmittel gegen die Anordnung der Fixierung. Sie
gibt aber keinerlei Hinweise dazu, dass die Art und Weise der Durchfithrung
einer Fixierung gerichtlich tberprift werden kann.

12 \g|. BR-Drucksache 134/19 (B), S. 6-8; im Ergebnis zustimmend die Bundesregierung in
der GegenduBerung BT-Drucksache 19/9767, S. 22 (elektronische Vorabfassung).

13 Vgl. hierzu auch § 327 FamFG und BGH NJW 1999, 3499 zum Verhaltnis von praventivem
und nachtraglichem Rechtsschutz durch §§ 98, 105 StPO.
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VIII. Sachliche Zustdndigkeit der Gerichte fiir Fixierungsanordnungen

Nach § 128 StVollzG-E sollen die Amtsgerichte fir die richterliche Entschei-
dung Uber die Fixierung eines Gefangenen sachlich zustdndig sein.'4 Mit
den richterlichen Entscheidungen sind — wie sich aus der Begriindung des
Regierungsentwurfs!s ergibt — Fixierungsanordnungen gemeint.

Die Schaffung bundeseinheitlicher Zustandigkeitsregelungen fir gerichtli-
che Verfahren auf Anordnung von Fixierungen im Justizvollzug ist uneinge-
schrankt zu begriiRen. Sie entspricht auch dem Wunsch der Justiz. Neue
gesetzliche Losungen miissen aber alle Argumente, die flir eine Zustandig-
keit der Strafvollstreckungskammern der Landgerichte oder fir eine solche
der Amtsgerichte sprechen, transparent gegeneinander abwdgen. Diesen
Anforderungen entspricht der Regierungsentwurf nicht. Er enthalt Gberhaupt
keine Begriindung fir die Bestimmung der Zustandigkeit.

Bemerkenswert ist im Zusammenhang mit der Zustandigkeitsbestimmung,
dass die Zuordnung der Fixierungssachen Bedeutung auch fur die Bemes-
sung des Personalbedarfs hat, weil die PEBB§Y-Basiszahlen unterschiedlich
hoch sind. Werden die Fixierungssachen den Amtsgerichten zugewiesen,
sind diese dem PEBBS§Y-Geschéft RA 360 mit einer Basiszahl von 104 Minu-
ten zuzuordnen. Werden die Fixierungssachen dagegen den Landgerichten
zugewiesen, sind diese dem PEBBS§Y-Geschaft RL 220 mit einer Basiszahl
von 219 Minuten zuzuordnen.

Fur eine Zustandigkeit der Amtsgerichte flr Fixierungsanordnungen wird
haufig angefiihrt, dass hierfur inshesondere die raumliche Nahe der Amts-
gerichte zu den jeweiligen Vollzugsanstalten sprache. RegelméaRig bedirfe
es zeitnaher Entscheidungen Uber eine Fixierung, sei es bevor eine Fixierung
umgesetzt wird, sei es im Falle einer unverziiglichen Nachholung der ge-
richtlichen Entscheidung. Bei den Amtsgerichten bestehe ohnehin schon ein
richterlicher Bereitschaftsdienst. Sie seien zudem aufgrund ihrer Zustandig-
keit fiir die zivil- und offentlich-rechtliche Unterbringung viel haufiger mit
entsprechenden Fragen befasst. Insgesamt seien sie schon aufgrund ihrer

1 Der Bundesrat BR-Drucksache 134/19 (B), S. 1-4, schlagt sogar dartiber hinausgehend
noch vor, dass Amtsgerichte im Bereich des Justizvollzugs nicht nur fir gerichtliche Verfahren
auf Anordnung der Fixierung zustandig sein sollen, sondern auch fur Verfahren auf Anord-
nung drztlicher Zwangsmafinahmen und fir anderweitige Verfahren auf Anordnung bzw.
Genehmigung von dem Richtervorbehalt unterworfenen Sicherungsmafinahmen. Insoweit
gelten die nachfolgenden Ausfiihrungen entsprechend. Vgl. hierzu auch die GegendufRerung
der Bundesregierung, BT-Drucksache 19/9767, S. 19 f. (elektronische Vorabfassung).

15 BR-Drucksache 134/19, S. 15.
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raumlichen, aber auch sachlichen Nahe besser in der Lage, dem verfas-
sungsrechtlichen Gebot einer zeitnahen Entscheidung zu entsprechen. Wei-
terhin wird angefiihrt, dass der Nutzen eines eigenen Bereitschaftsdienstes
bei den Landgerichten neben dem bestehenden Eildienst der Amtsgerichte
in keinem sachgerechten Verhaltnis zu dem damit einhergehenden perso-
nellen und gerichtsorganisatorischen Aufwand stehe.

Fur eine Zustdndigkeit der Strafvollstreckungskammern der Landgerichte fiir
Fixierungsanordnungen werden in der Diskussion folgende Argumente an-
gefiihrt: Nach dem StVollzG seien die Strafvollstreckungskammern mit den
Angelegenheiten des Justizvollzugs befasst; ihnen obliege die gesamte rich-
terliche Uberwachung des Vollzuges. Gerade bei einer in schwerwiegendem
MaRe in das Freiheitsrecht des Gefangenen eingreifenden Mafinahme wie
der Fixierung liege es doch nahe, die bestehende Zustdndigkeit beizubehal-
ten. Die Amtsgerichte verfiigten zudem nicht {ber tatséchliche oder rechtli-
che Erfahrungen mit strafvollzugsspezifischen Besonderheiten. Dies gelte
insbesondere fir die Betreuungsgerichte.

Hinzutrete, dass jede Zustandigkeitsregelung, die losgeldst vom zugrunde
liegenden Verfahren (Justizvollzug) allein flr die Fixierung gelte, Schwierig-
keiten bei der Sachverhaltsermittlung mit sich bringe. In Verfahren auf An-
ordnung von Fixierungen auf der Grundlage 6ffentlich-rechtlicher Unterbrin-
gungen ergebe sich die Sachverhaltskenntnis des Amtsgerichts aus dem
zumeist vorausgegangen Unterbringungsverfahren. Da die Strafvollstre-
ckungskammern mit Angelegenheiten des Justizvollzugs befasst seien, hat-
ten sie (allein) Vorkenntnisse zu dem Gefangenen und zu den Abldufen in
der Anstalt. Es dirfte klar sein, dass eine sachgerechte Entscheidung, vor
allem aber eine den berechtigten Interessen des Betroffenen wahrende
Anhorung auf der Basis der gesamten Vorgeschichte erheblich anders aus-
fallen wiirde, wenn auf etwaig vorhandene Verfahrensakten zuriickgegriffen
kénne bzw. der Gefangene dem Gericht bereits bekannt sei, als wenn die
Entscheidung allein auf der Grundlage der Angaben in Antrag und Attest
erfolge.

Die systematisch richtige Einordnung der Zustandigkeit der Fixierung im
Justizvollzug dirfe sich nicht an Gesichtspunkten der Praktikabilitat des
Bereitschaftsdienstes orientieren. Bei den fiir den Bereitschaftsdienst gere-
gelten Eilzustdandigkeiten handele es sich um Ausnahmeregelungen, die aus
dem Charakter der Unaufschiebbarkeit der Handlungen folgen wiirden und
dem Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz geschuldet seien. Es ware eine
Verkehrung des Regel-Ausnahme-Verhaltnisses, wenn die tatsdchliche Ein-
richtung des Bereitschaftsdienstes bei den Amtsgerichten — als Ausnahme
zu den Zustandigkeiten im ordentlichen Dienst — eine Begriindung dafir
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sein sollte, dass die Strafvollstreckungskammern bei den Landgerichten
nicht einmal im Grundsatz fiir die Anordnung von Fixierungen im Justizvoll-
zug zustandig sein sollen.

Die berechtigte Sorge, dass bei einer Zustandigkeit der Strafvollstreckungs-
kammern fur die Anordnung von Fixierungen im Justizvollzug ein Bereit-
schaftsdienst bei den Landgerichten eingerichtet werden musste, kdnnte
leicht entkréftet werden. Zu denken ware an eine Erweiterung des § 22c
GVG in der Weise, dass Bereitschaftsgerichte (besetzt mit Richtern der Amts-
und Landgerichte) unaufschiebbare Geschafte der Amts- und Landgerichte
wahrnehmen koénnen. Erheblicher gerichtsorganisatorischer Aufwand ent-
stunde durch diese MaBnahme nicht; zusatzlicher personeller Aufwand
ware nicht erforderlich.

IX. Zur AusschlieBlichkeit der sachlichen Zustandigkeit

§ 128 StVollzG-E bestimmt die AusschlieBlichkeit der Zustandigkeit desje-
nigen Amtsgerichts, in dessen Bezirk die Fixierung durchgefiihrt wird. Dem-
gegeniiber schldgt der Bundesrat vor, das Wort ,ausschlieBlich® zu strei-
chen und bei einem Justizvollzug auBerhalb eines Bundeslandgebietes eine
Zustandigkeitsvereinbarung zwischen den Landern zu ermoglichen.té

Eine Ausgestaltung der ortlichen Zustandigkeit der Gerichte in dieser Weise
erscheint problematisch. Wird namlich in § 128a Abs. 1 S. 2 StVollzG-E auf
das Verfahren nach § 312 FamFG verwiesen, sei es nach dessen Nr. 2 oder
— wie der Bundesrat vorschlagt'” — nach dessen Nr. 4, missen die Gerichte
die in § 313 FamFG angeordnete Reihenfolge ausschlieBlicher Zustandigkei-
ten vorrangig beachten.

X. Sachliche Zustandigkeit der Gerichte fiir die rein nachtragliche Kontrolle

Fur die rein nachtragliche Kontrolle von behordlichen Fixierungsanordnun-
gen, bei denen es nicht zu einer richterlichen Fixierungsanordnung gekom-
men ist, fihrt die Begriindung des Regierungsentwurfs aus, dass hierfir die
Strafvollstreckungskammern der Landgerichte zustandig seien.'® Indes hat
nun der Bundesrat vorgeschlagen, dass in § 128a Abs. 1 S. 2 StVollzG-E auf
§ 312 Nr. 4 FamFG verwiesen werden soll.?? Gegen diesen Vorschlag hat die
Bundesregierung keine Einwadnde.2? Der Vorschlag des Bundesrats wiirde
aber nun dazu fithren, dass auch § 327 FamFG bei Fixierungen im Justizvoll-

16 v/gl. BR-Drucksache 134/19 (B), S. 8-10.

17 Vgl. BR-Drucksache 134/19 (B), S. 10.

18 \Vg|. BR-Drucksache 134/19, S. 16.

19 Vgl. BR-Drucksache 134/19 (B), S. 10.

20 \g|. BT-Drucksache 19/9767, S. 22 (elektronische Vorabfassung).
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zug anzuwenden ware. Dies fuhrt nach Auffassung des Bundesrats zur Ver-
drangung der §§ 109-121 StVollzG.2! Insofern misste im Sinne der Begriin-
dung des Regierungsentwurfs klargestellt werden, ob die Strafvollstre-
ckungskammern der Landgerichte fiir die rein nachtragliche Kontrolle zu-
standig bleiben sollen.

XI. Verweis auf FamFG-Vorschriften

Das gerichtliche Verfahren Uber die Fixierungsanordnung soll sich nach §
128a Abs. 1S. 1, 2 StVollzG-E nach dem FamFG insgesamt, insbesondere
nach den Verfahrensvorschriften iber sogenannte unterbringungsahnliche
Manahmen (§ 1906 Abs. 4 BGB) im Sinne von § 312 Nr. 2 FamFG rich-
ten.22 Die vorgeschlagene Parallelfiihrung zu den unterbringungsahnlichen
MaRnahmen des § 1906 Abs. 4 BGB durfte inhaltlich wenig zielfihrend
sein. Denn in einer Vielzahl der entsprechenden Verfahrensvorschriften
spielen der rechtliche Betreuer und die Betreuungsbehorde wichtige Rollen
(z.B. bei Fragen der Beteiligung, der Anhorung, der Bekanntgabe des Be-
schlusses, etwaiger Zwangsbefugnisse, der Beschwerdeberechtigung). Die-
se Akteure sind im Fixierungsverfahren des Justizvollzuges selten vorhanden
bzw. beteiligt.

Zwischenzeitlich hat der Bundesrat vorgeschlagen, dass in § 128a Abs. 1 S.
2 StVollzG-E auf das Verfahren nach § 312 Nr. 4 FamFG verwiesen wird.23
Die Bundesregierung hat diesem Vorschlag zugestimmt.24 In der Tat liegt
eine Parallele zu den Vorschriften aus § 312 Nr. 4 FamFG (Unterbringungen,
Fixierung und &arztliche Zwangsmafinahmen nach den PsychKG der Bundes-
lander) erheblich naher.

Jedoch spricht sich der Deutsche Richterbund gegen Regelungsvorschlage
aus, wonach es bei Fixierungsverfahren im Justizvollzug

21 Vgl. BR-Drucksache 134/19 (B), S. 10.

22 Der Bundesrat (BR-Drucksache 134/19 (B), S. 1-4) schlagt sogar dariiber hinausgehend
noch vor, dass § 128a StVollzG-E im Bereich des Justizvollzugs nicht nur fur gerichtliche
Verfahren auf Anordnung der Fixierung zustéandig sein sollen, sondern auch fir Verfahren auf
Anordnung éarztlicher ZwangsmaBnahmen und fiir anderweitige Verfahren auf Anordnung
bzw. Genehmigung von dem Richtervorbehalt unterworfenen Sicherungsmafnahmen. Vgl.
hierzu auch die GegenauBerung der Bundesregierung, BT-Drucksache 19/9767, S. 19 f.
(elektronische Vorabfassung).

23 BR-Drucksache 134/19 (B), S. 10.

24 BT-Drucksache 19/9767, S. 23 (elektronische Vorabfassung).
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- im Hauptsacheverfahren der Einholung eines Gutachtens durch das
Gericht nicht bedarf, weil stets die Einholung eines &rztlichen Zeug-
nisses ausreichend ist (vgl. § 321 Abs. 2, 1 FamFG-E)

- im Eilverfahren nach § 331 S. 1 Nr. 2 FamFG-E auf eine Qualifikation
des Arztes fir die Erteilung des gerichtlich anzufordernden éarztli-
chen Zeugnisses nicht ankommt.

Nach § 321 Abs. 1 S. 1 FamFG (,Einholung eines Gutachtens®) hat vor An-
ordnung einer Unterbringungsmafinahme eine formliche Beweisaufnahme
durch Einholung eines Sachverstandigengutachtens stattzufinden. Allein fir
eine zivilrechtliche unterbringungsahnliche Mafnahme nach § 312 Nr. 2
FamFG gestattet § 321 Abs. 2 FamFG, dass ein arztliches Zeugnis ausrei-
chend ist. In dem Regierungsentwurf ist nun vorgeschlagen worden, dass
ein drztliches Zeugnis auch bei 6ffentlich-rechtlichen Fixierungsmafinahmen
nach § 312 Nr. 4 FamFG ausreichen soll (§ 321 Abs. 2 FamFG-E).

Uber die Verweisung in § 128a Abs. 1 S. 2 StVollzG-E auf § 312 FamFG, sei
es nach dessen Nr. 2 oder dessen Nr. 4, wirde es auch bei gerichtlichen
Verfahren auf Anordnung der Fixierung im Justizvollzug der Einholung eines
Gutachtens durch das Gericht nicht bedrfen, weil nach dem vorgeschlage-
nen § 321 Abs. 2 FamFG-E die Einholung eines éarztlichen Zeugnisses aus-
reichend sein wiirde. Gegeniiber der — wie die Entscheidung des BVerfG in
unmissverstandlicher Weise vor Augen fiihrt — Schwere des Eingriffs in die
Freiheitsrechte durch eine Fixierung wirkt es widerspriichlich, die Erforder-
nisse einer sorgfaltigen Sachverhaltsaufkldarung bei Fixierungen im Justiz-
vollzug fiir jeden Fall abzusenken. Ausnahmen vom Grundsatz des Streng-
beweises sollte es nur dann geben, wenn in Eilsituationen einer Gefahr ef-
fektiv zu begegnen ist. Fiir diese aber wird dem Gericht schon mit § 331
FamFG ein Instrumentarium an die Hand gegeben, welches den Schutz des
Betroffenen angemessen gewdhrleistet. Auerhalb solcher Eilsituationen
darf die Einholung eines arztlichen Zeugnisses nicht ausreichen.

Nach § 331 S. 1 Nr. 2 FamFG (,Einstweilige Anordnung®) kann eine einst-
weilige Anordnung erlassen werden, wenn unter anderem ein drztliches
Zeugnis Uber den Zustand des Betroffenen und tiber die Notwendigkeit der
Mafinahme vorliegt; in den Féllen des § 312 Nr. 1, 3 und 4 FamFG muss der
Arzt, der das arztliche Zeugnis erstellt, Erfahrung auf dem Gebiet der Psychi-
atrie haben und soll Arzt fiir Psychiatrie sein. Der Bundesrat hat vorgeschla-
gen, dass es auch fiir einstweilige Anordnungen von 6ffentlich-rechtlichen
Fixierungen im Sinne von § 312 Nr. 4 FamFG keine Qualifikationsanforde-
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rungen fur den Arzt mehr geben soll (§ 331 S. 1 Nr. 2 FamFG-E).25 Die Bun-
desregierung hat diesem Vorschlag in der Sache zugestimmt.26

Uber die Verweisung in § 128a Abs. 1 S. 2 StVollzG-E auf § 312 FamFG, sei
es nach dessen Nr. 2 oder dessen Nr. 4, wiirde es auch bei gerichtlichen
Verfahren auf Anordnung der Fixierung im Justizvollzug in Eilverfahren nach
§ 331 S. 1 Nr. 2 FamFG-E auf eine Qualifikation des Arztes fiir die Erteilung
des gerichtlich anzufordernden arztlichen Zeugnisses nicht ankommen. Es
wirde das Attest eines jeden Approbierten ausreichen; der Arzt misste kei-
ne Erfahrungen auf dem Gebiet der Psychiatrie und auch kein Facharzt fir
Psychiatrie sein.

Das kann schon allein wegen der Schwere des Eingriffs nicht richtig sein.
Dass die Gefahrenlage, aufgrund derer eine Fixierung im Justizvollzug beab-
sichtigt ist, sich nicht auf einer psychischen Erkrankung griindet, ist nicht
mafgeblich. Vorrangig ist allein, dass mit einer Fixierung vor allem schwer-
wiegende Gefahren fiir die Psyche des Betroffenen verbunden sind. Solche
kann nur der psychiatrieerfahrene Arzt angemessen bewerten. Dies gesetz-
geberisch vorzugeben, flgt sich in Vorschriften wie § 280 Abs. 2 FamFG
oder§ 157 Abs. 6, § 163 Abs. 1 FamFG bestens ein.

Auch unter einem anderen Gesichtspunkt kann die gesetzgeberische Festle-
gung der Qualifikation des Arztes nicht unterbleiben. Soll nach der Wertung
des vorgesehenen § 127 StVollzG-E der Arzt im behordlichen Verfahren der
Fixierung lediglich die Aufgabe haben, die Fixierungsfahigkeit festzustellen,
so bedarf genauerer Betrachtung, welchen Inhalt das vom Gericht nach §
321 Abs. 2 FamFG-E einzuholende arztliche Zeugnis haben soll. Dieses hat
sich nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes auf die Grun-
derkrankung im Sinne des § 1896 BGB bzw. entsprechenden Krankheiten
nach den PsychKG der Bundesldander ebenso zu beziehen wie auf die Frage
der medizinischen Notwendigkeit der freiheitsentziehenden Mafihahme.
Sind aber beide Punkte nach der Intention des Gesetzgebers Uberhaupt
nicht Voraussetzung der Anordnung einer Fixierung, so bleibt der Inhalt des
vom Gesetz geforderten drztlichen Zeugnisses im gerichtlichen Verfahren im
Unklaren. Aufgrund der Anderungsvorschldge in § 321 Abs. 2 FamFG-E und
§ 331 S. 1 Nr. 2 FamFG-E soll offenbar ein jeder Arzt entsprechende Zeug-
nisse ausstellen kdnnen. Auch vor dem Hintergrund der Festlegungen des
BVerfG in der Entscheidung vom 24.07.2018 (vgl. Rn. 81) kann dies nicht
richtig sein. Denn das BVerfG hat ausgefiihrt, dass ,aus den grundrechtli-
chen Garantien [..] sich in Verbindung mit dem Verhéltnismaigkeitsgrund-
satz auch Anforderungen an das Verfahren von Behorden und Gerichten®

25 \/g|. BR-Drucksache 134/19 (B), S. 11-13.
26 \/g|. BT-Drucksache 19/9767,S. 23 f. (elektronische Vorabfassung).
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ergaben und ,insoweit die Anforderungen, die das Bundesverfassungsge-
richt fir die Anordnung einer Zwangsbehandlung entwickelt hat [...] auf die
Anordnung der Fixierung grofitenteils bertragbar” seien. Fir die arztliche
Zwangsmafinahme allerdings hat das FamFG im Hinblick auf das drztliche
Zeugnis in § 331 S. 1 Nr. 2 FamFG die klare Aussage getroffen, dass hier der
erstellende Arzt Erfahrung auf dem Gebiet der Psychiatrie haben muss und
Facharzt fur Psychiatrie sein soll.

XII. Amts- oder Antragsverfahren

Aus den im Regierungsentwurf vorgeschlagenen Regelungen ergibt sich
nicht eindeutig, ob es sich bei dem Verfahren auf Anordnung der Fixierung
um ein Amts- oder ein Antragsverfahren handeln soll. Lediglich in § 127
Abs. 3 S. 6 StVollzG-E heifit es, dass dann, wenn eine gerichtliche Entschei-
dung beantragt und die Fixierung vor deren Erlangung beendet ist, dies dem
Gericht mitzuteilen ist. Dass aber ein Fixierungsverfahren nur auf Antrag
eingeleitet werden darf, folgt hieraus nicht.

Die ausdriickliche Verfahrensvoraussetzung eines Antrags dient dem Frei-
heitsschutz des Gefangenen. Bei der gesetzlichen Regelung iber ein An-
tragserfordernis wiirde es sich namlich um eine Verfahrensgarantie handeln,
die nach Art. 104 Abs. 1 S. 1 GG von Verfassungs wegen zu beachten ware.
Diesem Zweck dient zum Beispiel auch § 417 FamFG in Freiheitsentzie-
hungssachen. Auch die PsychKG der Bundeslander sind dementsprechend
als echte Antragsverfahren im Sinne des § 13 FamFG ausgestaltet. Warum
fur das Verfahren auf Anordnung der Fixierung im Justizvollzug — gerade
auch im Hinblick auf die Schwere des Eingriffs in die Freiheitsgarantie fur
den Betroffenen — eine derartige Regelung nicht getroffen wird, bleibt un-
klar.

Xlll. Kostenfreiheit

Nach § 128a Abs. 2 StVollzG-E sollen Fixierungsverfahren gerichtskostenfrei
sein. Eine derartige Regelung ist nicht dem Verfahrensgesetz, sondern dem
Kostengesetz (GKG) zuzuordnen. Um die in der Begriindung des Regie-
rungsentwurfs?” angesprochene Auslagenfreiheit sicherzustellen, kénnte
eine entsprechende Regelung in Vorbem. 9 KV GKG aufgenommen werden.

XIV. Kindschaftssachen
§ 151 Nr. 7 FamFG-E soll nach der Begriindung des Regierungsentwurfs22
erweitert werden um ,freiheitsentziehende MaRnahmen nach dem Landes-

27 BR-Drucksache 134/19, S. 16.
28 BR-Drucksache 134/19, S. 18.

© Stellungnahme



b

DEUTSCHER RICHTERBUND

Bund der Richterinnen und Richter,
Staatsanwadltinnen und Staatsanwalte

recht” sowie um entsprechende ,arztliche Zwangsmafinahmen® bei Minder-
jahrigen. Dies ist notwendig, um die Anwendbarkeit der §§ 312 ff. FamFG fur
diese Maflnahmen Uber § 167 Abs. 1 FamFG sicherzustellen. Zutreffend
wird sodann die Anordnung der jeweiligen MaBnahmen erwahnt. Die wei-
terhin vorgenommene Erwdhnung einer ,Genehmigung“ erscheint jedoch
verfehlt. Im Bereich der Freiheitsentziehung sowie der sie begleitenden
MaRnahmen, welche auf der Basis des offentlichen Rechtes erfolgen, han-
delt es sich stets um Entscheidungen, die von Staats wegen bei Erfiillung
gewisser Tatbestdnde ergehen. Anders als im Bereich des burgerlichen
Rechtes erfolgt dementsprechend keine Genehmigung der Entscheidung
eines dazu berufenen Vertreters, sondern eine eigenstandige Anordnung.?®
Zutreffend ist daher auch in § 151 Nr. 6 FamFG von einer Genehmigung der
Entscheidung die Rede. Durch die Entscheidung des BVerfG zur Fixierung
hat sich an dieser grundsatzlichen Systematik keine Anderung ergeben.
Denn das BVerfG spricht in seiner Entscheidung vom 24.07.2018 davon,
dass die Freiheitsentziehung grundsatzlich eine ,vorherige richterliche An-
ordnung“ voraussetze (Rn. 98); ergehe eine Eilentscheidung durch die zu-
standige Exekutivbehotrde, sei die ,richterliche Entscheidung unverziglich
nachzuholen“ (Rn. 99). Mithin wird auch retrospektiv keine Genehmigung
der behordlich veranlassten Fixierung ausgesprochen, sondern die origindre
richterliche Entscheidung tiber die Anordnung der Fixierung getroffen.

XV. UnterbringungsmaBnahme, § 312 FamFG-E

§ 312 FamFG-E, der eine Legaldefinition der Unterbringungssachen enthalt,
soll einerseits inhaltlich durch die Aufnahme der méglichen Fixierung nach
den Landesgesetzen fiir psychisch Kranke in Ziff. 4 erweitert werden. Uber-
dies soll durch die Etablierung des tubergreifenden (bislang allerdings schon
in einer Vielzahl von Normen im zweiten Abschnitt des dritten Buches ver-
wendeten) Begriffes der ,,UnterbringungsmaBnahme* ein Terminus geschaf-
fen werden, welcher alle in § 312 Nr. 1-4 FamFG-E genannten Verfahrens-
gegenstande umfasst.

Letzteres ist vom Grundsatz her uneingeschrankt zu begrifRen. Es war mit
der Aufnahme der drztlichen Zwangsmafinahme in die verfahrensrechtlichen
Vorschriften der §§ 312 ff. FamFG bislang sprachlich wie systematisch kaum
nachvollziehbar, dass es sich hierbei um Unterbringungssachen handeln
sollte.3°

Durch die nunmehr erfolgte Aussage, dass Unterbringungssachen Verfahren
sind, die die Genehmigung oder Anordnung einer Unterbringungsmafinah-

29 Vgl. z.B. Grotkopp in: Bahrenfuss, 3. Aufl,, § 323 FamFG, Rn. 5.
30Vgl. z.B. Grotkopp in: Bahrenfuss, 3. Aufl, § 312 FamFG, Rn. 28.
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me betreffen, ist sprachlich allerdings nur wenig gewonnen. Denn eine arzt-
liche ZwangsmafB3nahme, welche im Rahmen einer Unterbringung vollzogen
wird, ist noch lange keine Unterbringungsmafinahme, weil das maf3gebliche
Charakteristikum des Freiheitsentzuges bei eben dieser MaBnahme zwar
vorausgesetzt, nicht aber Gegenstand ist. Sinnvoller ware es insoweit gewe-
sen, als Unterbringungssachen Verfahren zu bezeichnen, welche freiheits-
entziehende Unterbringungen (Nr. 1 und 4), bestimmte freiheitsentziehende
Manahmen (Nr. 2 und 4) sowie besondere, im Rahmen einer freiheitsent-
ziehenden Unterbringung erfolgende Manahmen (Ziff. 3 und 4) betreffen.
Im Folgenden konnte dann der schon bislang hadufig verwendete Terminus
der Unterbringungsmafinahme fast durchgangig durch die Verwendung der
Formulierung ,in einer Unterbringungssache® ersetzt werden.

SchlieBlich wird die Umsetzung der neuen Terminologie nicht konsequent
vorgenommen. In § 313 Abs. 3 S. 1 FamFG-E soll der Begriff der ,,Unterbrin-
gungsmafinahme® statt des bisherigen der ,Unterbringungen® verwendet
werden. Dies misste dann allerdings konsequenterweise in Abs. 1 durch
einen Austausch des Begriffes der ,Unterbringungssachen® gegen den der
LUnterbringungsmafnahmen® ebenfalls erfolgen.

Auch in den Kindschaftssachen nach Nr. 151 Nr. 6 und 7 (in Verbindung mit
§ 167) FamFG wird die Terminologie der ,Unterbringungsma3nahme* nicht
Ubernommen. Hierdurch kénnte fraglich werden, ob die Beschrdankung in §
70 Abs. 3 S. 2 FamFG-E auch kiinftig noch in den Kindschaftssachen zu
gelten hat.

In § 339 FamFG-E soll durch die Ersetzung des Wortes ,Unterbringung*
durch ,Unterbringungsmaf3nahme® eine erhebliche Erweiterung der Mittei-
lungspflichten des Gerichtes stattfinden. Wahrend die entsprechende Pflicht
nach dem bisherigen Wortlaut der Norm der verfassungsgerichtlichen Vor-
gabe des Art. 104 Abs. 4 GG entspricht, die wiederum auf historischer Tradi-
tion fuBt, gibt die Begriindung des Gesetzentwurfes keinerlei Hinweis, aus
welchem Grunde nunmehr eine weit tiber den bisherigen Standard hinaus-
gehende Erweiterung der Mitteilungspflichten erfolgen soll.

XVI. Arztliches Zeugnis in Fixierungsverfahren auf der Grundlage einer 6f-
fentlich-rechtlichen Unterbringung, § 321 Abs. 2 FamFG-E

Nach § 321 Abs. 2 FamFG-E soll auch in Verfahren auf Anordnung einer
Fixierung auf der Grundlage einer offentlich-rechtlichen Unterbringung im
Sinne von § 312 Nr. 4 FamFG die Einholung eines drztlichen Zeugnisses
gendgen.

Vor dem Hintergrund der Schwere des Eingriffs in die Freiheitsrechte durch
eine Fixierung — welche die Entscheidung des BVerfG in unmissverstandli-
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cher Weise vor Augen fiihrt — kann es nicht richtig sein, die Erfordernisse
einer sorgfaltigen Sachverhaltsaufkldarung bei Fixierungen in Hauptsachever-
fahren abzusenken. Die Rechte der Betroffenen werden durch eine derartige
gesetzgeberische MaBnahme keineswegs gestarkt, sondern deutlich ge-
schwacht. Es wird in dem Regierungsentwurf auch keine Begriindung gege-
ben, weshalb die offentliche-rechtliche Fixierung tbereinstimmend zu der
zivilrechtlichen unterbringungsahnlichen Mainahme geregelt werden soll.3!
Bei Verfahren auf Anordnung einer offentlich-rechtlichen Fixierung (§ 312
Nr. 4 FamFG) geht es gleichsam immer um die vollstandige Aufhebung der
Bewegungsfreiheit. Dagegen sind Verfahren auf Genehmigung einer unter-
bringungsahnlichen Ma3nahme (§ 312 Nr. 2 FamFG) in einer Vielzahl von
Fallen nicht auf den Ausschluss der Bewegungsfreiheit gerichtet, sondern
nur auf deren Einschrankung (Stichworte z.B. Bettgitter, Fixierung allein an
den Handen, komplizierte SchlieRvorrichtung).

Ausnahmen vom Grundsatz des Strengbeweises sollte es nur dann geben,
wenn in Eilsituationen einer Gefahr effektiv zu begegnen ist. Fiir diese aber
wird dem Gericht schon mit § 331 FamFG ein Instrumentarium an die Hand
gegeben, welches den Schutz des Betroffenen angemessen gewahrleistet.
Aufierhalb solcher Eilsituationen darf die Einholung eines arztlichen Zeug-
nisses nicht ausreichen.

XVII. Qualifikation des Arztes fiir die Erteilung eines arztliches Zeugnisses in
einstweiligen Fixierungsverfahren auf der Grundlage einer 6ffentlich-
rechtlichen Unterbringung, § 331 S. 1 Nr. 2 FamFG-E

Der Bundesrat hat vorgeschlagen, dass der vom Gericht bestellte Arzt, der
im Verfahren auf Erlass einer einstweiligen Anordnung einer Fixierung im
Rahmen einer 6ffentlich-rechtlichen Unterbringung (§ 312 Nr. 4 FamFG) das
arztliche Zeugnis erteilt, nicht mehr Erfahrung auf dem Gebiet der Psychiat-
rie haben muss und auch nicht ein Arzt fiir Psychiatrie sein soll (§ 331 S. 1
Nr. 2 FamFG-E).32 Die Bundesregierung hat diesem Vorschlag in der Sache
zugestimmt.33

Der Bundesrat fuhrt zur Begriindung aus, dass es auch in dem bisherigen §
321 Abs. 2 FamFG flr Hauptsacheverfahren auf Genehmigung einer unter-
bringungsahnlichen MaBnahme (§ 312 Nr. 2 FamFG) kein Qualifikationser-
fordernis fur den das Zeugnis erteilenden Arzt gebe. Hierzu fithrt der Bun-

31Vgl. BR-Drucksache 134/19, S. 18.
32 Vgl. BR-Drucksache 134/19 (B), S. 11-13.
33Vgl. BT-Drucksache 19/9767,S. 23 (elektronische Vorabfassung).
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desrat indes eine Zitatstelle34 an, die unmittelbar aber die Einrichtung einer
Betreuung in besonderen Verfahrenskonstellationen (z.B. bei ausdriickli-
chem Einverstandnis des Betroffenen zur Einrichtung der Betreuung) betrifft.
Die Kommentierungen zu § 321 FamFG weisen hingegen darauf hin, dass
fir das arztliche Zeugnis nach § 321 Abs. 2 FamFG die arztliche Qualifikati-
onnach § 321 Abs. 1 S. 4 FamFG in aller Regel geboten ist.35

Ohnehin entspricht es der derzeitigen Gesetzeslage, dass in Hauptsachever-
fahren auf Anordnung der Fixierung im Rahmen einer 6ffentlich-rechtlichen
Unterbringung ein Gutachten nach § 321 Abs. 1 FamFG eingeholt werden
und der Arzt Gber die Qualifikation nach § 321 Abs. 1 S. 4 FamFG verfligen
muss. Insofern unterscheidet sich § 331 S. 1 Nr. 2 FamFG fir die einstweili-
gen Verfahren auf Anordnung der Fixierung im Rahmen o6ffentlich-rechtlicher
Unterbringung mit dem ebenfalls bestehenden Qualifikationserfordernis fir
den das arztliche Zeugnis erteilenden Arzt gerade nicht.

Der Verzicht auf eine gesetzgeberisch angeordnete Qualifikation des das
arztliche Zeugnis erteilenden Arztes kann schon allein wegen der Schwere
des Eingriffs nicht richtig sein. Mit einer Fixierung konnen schwerwiegende
Gefahren flr die Psyche des Betroffenen verbunden sein. Solche kann nur
der psychiatrieerfahrene Arzt angemessen bewerten. Dies gesetzgeberisch
vorzugeben, fligt sich in Vorschriften wie § 280 Abs. 2 FamFG oder § 157
Abs. 6, § 163 Abs. 1 FamFG bestens ein.

Letztlich werden durch derartige vorgeschlagene Regelungen die Rechte der
Betroffenen nochmals deutlich geschwacht. Mit der ,Starkung der Rechte
von Betroffenen®, wie es in der Uberschrift des Gesetzesvorhabens heift,
hat dies nichts zu tun.

XVIII. Erweiterung der Kostenregelung in Unterbringungssachen

§ 337 Abs. 2 FamFG ordnet fiir bestimmte Fallkonstellationen die Erstattung
durch den Rechtstrager der antragstellenden Verwaltungsbehorde an. Diese
Regelung erscheint unvollstandig.

Unterbringungsmafnahmen kénnen ndamlich nach einzelnen Landesgeset-
zen nicht nur Verwaltungsbehorden stellen, sondern auch Kliniken bzw.
Arzte (z.B.: § 18 Abs. 6 S. 2 PsychKG NRW: Antrag fiir Zustimmung zur
Zwangsbehandlung stellt die drztliche Leitung, § 20 Abs. 5 S. 1 PsychKHG
Baden-Wiirttemberg: Antrag auf Zustimmung zur Zwangsbehandlung durch
die behandelnde anerkannte Einrichtung). In diesen Verfahren sind die Kli-

34 Namlich Keidel, 19. Aufl,, § 281 FamFG, Rn. 1.
35 Vgl. z.B. Marschner in: Jurgens, 5. Aufl,, § 321 FamFG, Rn. 9.
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niken bzw. Arzte — statt der Verwaltungsbehorde — Antragsteller und damit
Beteiligte im Sinne von § 7 Abs. 1 FamFG. Liegen die sachlichen Vorausset-
zungen von § 337 Abs. 2 FamFG vor, missten die Kosten den Kliniken bzw.
den Arzten auferlegt werden. Sie sind dort aber nicht erwahnt und kénnen
auch nicht als Verwaltungsbehorde verstanden werden.

Insofern schldgt der Deutsche Richterbund vor, dass in § 337 Abs. 2 FamFG
auch Kliniken bzw. Arzte einbezogen werden.

XIX. Erstreckung des Bereitschaftsdienstes auf mehrere Landgerichtsbezirke
innerhalb eines Oberlandesgerichtsbezirks

Die vorgeschlagene Erweiterung der Moglichkeit, den Bereitschaftsdienst
auch auf mehrere Landgerichtsbezirke innerhalb eines Oberlandesgerichts-
bezirks zu erstrecken, wird begrift.

Fur die Geschéftsverteilung des mehrere Landgerichtsbezirke umfassenden
Bereitschaftsdienstes schldgt der Regierungsentwurf in § 22c Abs. 1 S. 4
GVG-E vor, dass lber diese — im Einvernehmen — die Présidien der Landge-
richte sowie im Einvernehmen mit den Prasidien der Amtsgerichte entschei-
den. Uber diese Losung wird vielleicht noch einmal genauer nachzudenken
sein, verhdlt es sich doch so, dass die betroffenen Richter (iberwiegend kein
Wahlrecht zu diesen Prasidien haben.

XX. Regelungsbedarf fiir freiheitsentziehende Manahmen im Bereich des
Betreuungs- und Familienrechts

Anderungsbedarf besteht nach Auffassung des Deutschen Richterbundes
hinsichtlich der Regelungen in § 1906 Abs. 4 und § 1631b Abs. 2 BGB. Die
Gesetzesentwiirfe verhalten sich hierzu jedoch nicht.

Beide Vorschriften betreffen freiheitsentziehende MaRnahmen im Bereich
des Betreuungs- und Familienrechts. Die Festlegungen des BVerfG sind
grundsatzlicher Natur und beanspruchen daher auch Geltung fiir freiheits-
entziehende MaRnahmen fiir diese Rechtsbereiche, und zwar vor allem
dann, wenn sie im Rahmen gerichtlich genehmigter Unterbringungen erfol-
gen. Auch wenn im Betreuungs- und Familienrecht zivilrechtliche Rechtsbe-
ziehungen geregelt werden, geht es im Kern zumindest auch um die Erfiil-
lung einer hoheitlichen Aufgabe und sind die betroffenen Personen zumin-
dest durch die Drittwirkung der Grundrechte grundrechtlich geschitzt.

Zwar enthalten § 1906 Abs. 4 und § 1631b Abs. 2 BGB einen Richtervorbe-
halt fir sogenannte unterbringungsdhnliche Mafinahmen jeder Art. Jedoch
bestehen keine Regelungen dazu, dass freiheitsentziehende Mafinahmen,
durch die die Bewegungsfreiheit der betroffenen Person vollstandig aufge-
hoben wird, durch einen Arzt anzuordnen und zu berwachen sind, dass
wahrend der Mafinahme grundsatzlich eine Eins-zu-eins-Betreuung durch
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pflegerisches oder therapeutisches Personal zu gewahrleisten ist, ferner
dass sie zu dokumentieren, und schlieBlich, dass die betroffene Person
darauf hinzuweisen sind, nach der Beendigung der MaRnahme deren Zulds-
sigkeit gerichtlich Gberprifen lassen zu kénnen.

XXI. Belastung fir die Justiz

Schon derzeit macht sich die Mehrbelastung fur die Richter an Standorten,
in deren Bezirken sich Justizvollzugsanstalten befinden, sehr deutlich be-
merkbar. Auch der Regierungsentwurf¢ geht davon aus, dass ein erhdhter
Aufwand fir die Gerichte dadurch entstehen wird, dass nunmehr Gerichte
Uber die Anordnung einer Fixierung entscheiden werden. Die Gerichte sind
aber nur dann in der Lage, die Vorgaben des BVerfG zu erfiillen, wenn sie
Uber eine angemessene personelle und sachliche Ausstattung verfiigen.
Dazu gehort auch, dass die Bereitschaftsdienstzeit in vollem Umfang als
Dienstzeit gewertet wird und die Personalbedarfsberechnungssysteme ent-
sprechend angepasst werden.

Fehl geht die Annahme des Regierungsentwurfs, dass Einsparungen
dadurch entstehen wiirden, dass sich die Fallzahlen im Bereich des nach-
traglichen Rechtsschutzes reduzieren werden. Diese Annahme setzt voraus,
dass es bereits jetzt Falle im Bereich des nachtraglichen Rechtsschutzes
gibt. MaRRgebliche Fallzahlen legt der Referentenentwurf jedoch nicht vor. In
Ansehung der jetzt geplanten Regelung, dass jeder Fixierte auf die Moglich-
keit des Rechtsschutzes ausdriicklich hinzuweisen ist, erscheint es viel mehr
wahrscheinlich, dass sich die Zahl der Falle nachtraglicher Entscheidungen
gegen(iber dem status quo deutlich erhéhen wird.

Der Deutsche Richterbund ist mit fast 17.000 Mitgliedern in 25 Landes- und
Fachverbanden (bei bundesweit 25.000 Richtern und Staatsanwalten ins-
gesamt) der mit Abstand grofite Berufsverband der Richterinnen und Rich-
ter, Staatsanwadltinnen und Staatsanwaélte in Deutschiand.

36 BR-Drucksache 134/19,S. 3, 13.
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