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Stellungnahme zum Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD:

"Entwurf eines Gesetzes zur Starkung der Rechte von Betroffenen bei Fixierungen im
Rahmen von Freiheitsentziehungen”,

BT-Drs. 19/8939 v. 02.04.2019

Der vorliegende Gesetzentwurf will die Rechte der von einer Fixierung betroffenen Personen
nach den Vorgaben des Urteils des BVerfG v. 24.07.2018 — 2 BvR 309/15 und 2 BvR 502/16
— durch Normierungen im Rahmen der Gesetzgebungskompetenz des Bundes hinsichtlich
der Zivilhaft und des richterlichen Verfahrensrechts in weiteren straf- und mafiregelrechtsbe-
zogenen Vollziigen regeln und damit starken. Die ziligige Umsetzung der Rechtsprechung
des BVerfG ist zu begriufZen. Der vorliegende Gesetzentwurf erflillt aber nicht die verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen an Normenklarheit und an das Bestimmtheitsgebot. Er be-

darf der Uberarbeitung.

Diese Stellungnahme beschrankt sich auf zwei Aspekte der vorgesehenen gesetzlichen Re-

gelung.

1. Fixierung ist keine Behandlung, sondern eine besondere Sicherungsmalinahme

Rechtliche Unklarheiten hinsichtlich der Zuordnung des Regelungsgegenstands "Fixierung

innerhalb einer Freiheitsentziehung" zum Behandlungsrecht oder zum Recht der besonderen



SicherungsmalRhahmen filhren dazu, dass der Gesetzentwurf in der vorliegenden Fassung
das beabsichtigte Vorhaben der Starkung der Rechte von Betroffenen nicht nachhaltig einlo-

sen kann und deshalb als unzuléanglich zu bewerten ist.

Begriundung:

Das BVerfG hat im o.g. Urteil, Rz 74, auf die staatliche Pflicht hingewiesen, sich schitzend
und férdernd vor das Leben des Einzelnen zu stellen. Auch der Schutz vor Beeintrachtigun-
gen der korperlichen Unversehrtheit und Gesundheit wirden von Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG um-
fasst. Soweit diese Aussage die staatliche Schutzpflicht gegenlber dritten Pesonen betrifft,
ist ihr uneingeschrénkt zuzustimmen. Allerdings irritieren die Aussagen des letzten Satzes in
Rz 74 sowie der Satz in Rz 75, soweit es darin um den Schutz der betroffenen Person vor
Selbstgefahrdungen und Selbstverletzungen geht:

"Die Fursorge der staatlichen Gemeinschaft kann daher die Befugnis einschlieRen, den psy-
chisch Kranken, der infolge seines Krankheitszustands und der damit verbundenen fehlenden
Einsichtsfahigkeit die Schwere seiner Erkrankung und die Notwendigkeit von Behandlungs-
mafRnahmen 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 gesundheitliche Schadigung von dem Kranken abzuwenden (vgl.
zur Unterbringung BVerfGK 11, 323 <329>).

c) Die Fixierung eines Untergebrachten kann nach diesen MaRRstdében zur Abwendung einer
drohenden gewichtigen Gesundheitsschadigung sowohl des Betroffenen selbst als auch ande-
rer Personen wie des Pflegepersonals oder der Arzte gerechtfertigt sein."

Nach meiner Auffassung haben das BVerfG in seinem Beschluss v. 23.03.2011 — 2 BvR
882/09 — und in der Folge der Bundes- wie die Landesgesetzgeber das Problem des Um-
gangs mit krankheitsuneinsichtigen und einwilligungsunfahigen psychisch kranken Personen
im Rahmen des Rechts einer zuldssigen zwangsweisen medikamenttsen Behandlung beur-
teilt und geregelt. Danach ist unter Beachtung von engen materiellen und verfahrensrechtli-
chen Vorgaben — unter grundsatzlicher Anerkennung einer "Freiheit zur Krankheit" — ein Ein-
griff in das Recht auf Selbstbestimmung zulassig und unter Firsorgegesichtspunkten ggf.
auch geboten, um genau eine (Wieder-) Herstellung dieses krankheitsbedingt beeintrachtig-
ten Selbstbestimmungsrechts zu ermdglichen. Und damit konsekutiv ggf. auch eine Entlas-

sung aus der freiheitsentziehenden Unterbringung.

An diesen Regelungen zur fursorglich begrindeten zwangsweisen Behandlung gemessen,
vermag nach hiesiger Auffassung nicht klar zu werden, inwiefern auch eine Fixierung von
GliedmalRen bis zu vollstandigen Bewegungsunféhigkeit als schwerwiegendstem Eingriff in
das Grundrecht auf Freiheit sich als "unumgénglich" erweisen soll, "um eine drohende ge-

wichtige gesundheitliche Schadigung" abzuwenden. Soll denn hiernach die Fixierung eben-



falls als eine BehandlungmaRnahme verstanden werden? Darauf kdnnte folgender Satz aus

dem o.g. Urteil, Rz 83, hindeuten:

"Als besondere Sicherungsmalnahme zur Abwehr einer sich aus der Grunderkrankung erge-
benden Selbst- oder Fremdgefahrdung muss die Fixierung mit der in der Unterbringung statt-
findenden psychiatrischen Behandlung der Grunderkrankung in engem Zusammenhang ste-
hen."

Der Gesetzgeber sollte die Frage stellen und beantworten, warum die Fixierung als Eingriff in
das Grundrecht auf Freiheit qualitativ — und nicht nur verfassungsrechtlich unter Bezug auf
Art. 104 Abs. 2 S. 1 GG — anders zu bewerten und entsprechend verfahrensrechtlich zu re-
geln ist, als der mit einer zwangsweisen Behandlung erfolgende Eingriff in das Grundrecht

auf Selbstbestimmung und korperliche Unversehrtheit, Art. 2 Abs. 1, 2 GG.

Denn nicht nur nach dem Verlauf der mindlichen Verhandlung vor dem BVerfG am 30. und
31.01.2018, der ich als Prozessbeobachter fir die Deutsche Gesellschaft fir Soziale Psychi-
atrie e.V. (DGSP) persdnlich beigewohnt habe, schien eindeutig klar zu sein, dass es sich
bei Fixierungen in freiheitsentziehenden Unterbringungen um "aufl3ergewdhnliche" besonde-
re Sicherungsmaf3nahmen im Vollzug einer Unterbringung handelt, die in ihrem Umfang und
ihrer Eingriffsintensitat (bisher) weder durch die Unterbringungsanordnung oder deren Ge-
nehmigung mit gedeckt noch durch die Normen zur Regelung einer zwangsweisen Behand-
lung erfasst seien, sondern einer eigenstandigen richterlichen Genehmigung bedtrften. Auch
arztlicherseits wurde betont, bei Fixierungen handele es sich nicht um Behandlungsmalf3-
nahmen, sie seien vielmehr dem Zustandigkeitsbereich der Justiz zuzuordnen. Hiernach fal-
len Fixierungen eben nicht unter das von der Selbstbestimmung gepragte Behandlungsrecht,
sondern sind in der Gestalt hoheitlichen Handelns ein Element der selbst- und drittschitzen-
den Gefahrenabwehr im Rahmen der staatlichen Schutzpflicht innerhalb freiheitsentziehen-
der Unterbringungen.

Bei einem Verstandnis der Fixierung als einer — auch dem Gesundheitsschutz dienenden —
BehandlungsmalBnahme misste sich jedenfalls die Beachtung des Selbstbestimmungs-
rechts dahingehend auswirken kdnnen, dass eine einsichtsfahige (psychisch kranke) Person

das Recht hatte, diese Art der "Behandlung" abzulehnen bzw. zu verweigern.

Fur nicht einsichtsfahige Personen bedirfte es hingegen einer eigenstandigen gesetzlichen
Eingriffsregelung, soweit die Fixierungen dann nicht ohnehin unter die Rechtsvorschriften fir

eine zwangsweise Behandlung zu subsumieren waren.



Der vom BVerfG bei der gesetzlichen Regelung der Fixierung geforderte "enge Zusammen-
hang" mit der Grunderkrankung wird darlber hinaus zusatzlich fraglich, wenn der vorliegen-
de Gesetzentwurf bundesrechtlich — wie beim Hinweis auf landesrechtliche Gesetzgebungs-
kompetenz — auch fir Vollzlige Geltung erhalten soll, bei denen im Unterschied zu 6ffentlich-
rechtlichen Unterbringungen (nach PsychKG) und mafregelrechtlichen Unterbringungen
(nach 8 61 Nr. 1 — 3 StGB) kein zwingender Zusammenhang mit einem kausal auf Krankheit
beruhenden Freiheitsentzug besteht, wie dies bei der Zivilhaft oder dem Strafvollzug der Fall

ist.

Zum Schutz vor der eigenhandigen Zufligung von schweren Gesundheitsschaden oder gar
der Begehung eines Suizids kann eine zwangsweise arztliche Behandlung — ggf. auch unter
der Anwendung von unmittelbarem Zwang — vorgenommen werden, wenn z.B. eine psycho-
therapeutische Beeinflussung oder Begleitung nicht hinreicht. So sehen es jedenfalls weithin
die inzwischen vorliegenden Vollzugsnormen in allen Vollzugsarten vor. Deshalb ist es von
der Sache her fraglich, ob es daneben "zur Abwehr einer drohenden gewichtigen Gesund-
heitsschadigung" des Mittels einer Fixierung bedarf und diese rechtlich Platz hat.

Vielmehr wird in der Alltagspraxis der Vollziige eine Fixierung als aul3ergewdhnliche beson-
dere Sicherungsmafnahme doch eher dann angezeigt sein, wenn es um die Bewaltigung
von relativ schnell eskalierenden Konflikten, um die Abwehr von aggressiven Handlungen,
von Randale oder von Gewalt gegen Dritte, einschlieBlich mdglicher Koérperverletzungen,
oder von Gewalt gegen Sachen in der Unterbringungseinrichtung geht, bei denen weniger
eingreifende bisher schon normierte SicherungsmafRnahmen nicht (mehr) ausreichen oder
sich als nicht zielfhrend erwiesen haben oder erweisen. Und dabei kann es keine Rolle
spielen, ob dieses Gefahrdungspotential durch Krankheit hervorgerufen wird oder von einer
unter medizinisch-diagnostischem Blick als gesund zu beurteilenden Person ausgeht und
von Frustrationen oder nicht bewaltigbaren verbalen oder kérperlichen Auseinandersetzun-
gen mit anderen Personen hervorgerufen oder beeinflusst worden ist. Hinsichtlich der hier
moglicherweise infrage kommenden Fixierung geht es damit folglich um die Abwehr eines
rechtlich wie sozial nicht akzeptablen Verhaltens und nicht um die Behandlung oder Be-

kampfung einer Krankheit.

Nebenbei gesagt, ware die psychische Krankheit ansteckend, musste ihre Bekampfung als
Krankheitsbekdmpfung zum Schutz Dritter dem Bereich des Infektionsschutzgesetzes (IfSG)
zugerechnet werden. Und soweit in 8 30 IfSG freiheitsentziehende Quarantanemafinahmen
nicht ausreichten, ware an dortiger Stelle Gber die Zulassigkeit von Fixierungen nachzuden-

ken.



Als Konsequenz dieser Klarung sollte § 127 Abs. 1 StVollzG-Entwurf demnach lauten:

"Eine Fesselung, durch die die Bewegungsfreiheit des Gefangenen vollstandig auf-
gehoben wird (Fixierung), ist nur zulassig, wenn und solange diese MalRhahme zur
Abwendung einer drohenden schweren Selbstschadigung eines nicht einsichtsfahi-
gen Betroffenen oder zum Schutz erheblicher Rechtsguter Dritter unerlasslich ist."

Einsichtsfahigen Betroffenen ist ihre "Freiheit zur Krankheit" im Rahmen des Rechts auf
Selbstbestimmung, das die Mdéglichkeit der Selbstschadigung einschliel3t, in diesem Rege-
lungskontext zu erhalten. Bei diesen Personen ware alternativ an eine Unterbringung in ei-
nem Raum ohne gefdhrdende Gegenstande, einem sog. Kriseninterventionsraum, zu den-

ken und die Mdéglichkeit, diese SicherungsmalRnahme anzuordnen, zu prifen.

Die weiteren Normen sind hiernach auszurichten.

Dariiber hinaus sei folgende Uberlegung angemerkt: Wenn nach Ziffer I. 2. des Allgemeinen
Teils der Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 19/8939, S. 11 f., darauf verwiesen wird, entspre-
chende Regelungen seien auf die Bereiche des Straf- und Mal3regelvollzugs Ubertragbar und
die Gesetzgebungskompetenz hierfur liege seit der Féderalismusreform 2006 bei den Lan-
dern, dann kann auch dieser Hinweis nur bedeuten, dass es sich bei der Fixierung um eine
"besondere SicherungsmalRnahme” und nicht um eine Behandlung handelt. Denn geman
Art. 72 Abs. 1 GG sind Regelungen zum Recht der Behandlung fur die Lander gesperrt,
wenn der Bundesgesetzgeber von seiner Kompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 (burgerliches
Recht, hier insbesondere: 8§88 630a ff., 1901a, 1901b, 1904, 1906a BGB) abschliel3end Ge-
brauch gemacht hat. Dies ist nach hiesiger Auffassung der Fall.

Das Recht zur Regelung der Behandlung im Sinne des Verhéltnisses zwischen dem Arzt und
der zu behandelnden oder diese ablehnende Person kann daneben wohl kaum aus dem das
Recht der offentlich-rechtlichen und der mafiregelrechtlichen — und damit polizeirechtlich
gepragten — Unterbringung, die sich originar aus dem in der Gesetzgebungskompetenz des
Landes, Art. 70 Abs. 1 GG, befindlichen Polizeirecht ergibt, abgeleitet werden. — Auch von
dieser Warte her betrachtet kénnen Fixierungen nur freiheitseingreifende Vollzugsmal3nah-

men und nicht Behandlungsmafinahmen sein.



2. Der Richtervorbehalt: Gefordert ist eine sachgerechte Zuordnung des Verfahrens-
rechts, die an den von einer Fixierung potentiell betroffenen Personengruppen ori-
entiert ist

In den Artikeln 3 und 4 des hier zu begutachtenden Gesetzentwurfs ist vorgesehen, die rich-
terlichen Entscheidungen nach Art. 104 Abs. 2 S. 1 GG fur alle hier zu regelnden Freiheits-
entziehungen in Gestalt von Fixierungen einheitlich den Verfahrensregeln des Gesetzes Uber
das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit
(FamFG) zuzuweisen. Gleichzeitig soll durch die vorgeschlagene Anderung von § 22¢c GVG

eine Flexibilisierung des richterlichen Bereitschaftsdienstes ermdglicht werden.

Gegen den "weitgehenden Gleichlauf fir das Verfahrensrecht in Fallen der offentlich-
rechtlichen UnterbringungsmalRnahmen nach Landesrecht mit entsprechenden zivilrechtli-
chen UnterbringungsmalRnahmen" (BT-Drs. 19/8939, S. 13) ist nichts einzuwenden. Im Ge-
genteil, diese Zuordnung erscheint sachgerecht und damit sinnvoll, da die Zusténdigkeiten
bereits fiur offentlich-rechtliche Unterbringungen und ggf. damit zusammenh&ngende weitere
Verfahrensschritte bisher schon erstinstanzlich bei den Amtsgerichten (Betreuungsgerichten)
liegen.

Erhebliche, inshesondere fachliche Bedenken bestehen dagegen, auch das Verfahrensrecht
im Zusammenhang mit Fixierungen in den anderen hier — unmittelbar durch den Bundesge-
setzgeber selbst bzw. aufgrund anderer Kompetenzen durch die Landesgesetzgeber — zu

regelnden Vollziigen ebenfalls den Amtsgerichten (Betreuungsgerichten) zuzuweisen.

Begrindung:

2.1. Um welche Personen geht es?

Im Unterschied zu Personen, die auf zivilrechtlicher Grundlage — aus fursorglichen Grinden
— untergebracht sind und fir die zum Selbstschutz eine Fixierung auf der Grundlage von
§ 1906 Abs. 4 BGB — mit (betreuungs-) richterlicher Genehmigung — mdglich ist, und in Ab-
grenzung zu offentlich-rechtlich (nach PsychKG) untergebrachten Personen, von denen eine
Selbst- oder Fremdgeféahrdung allenfalls auf dem Niveau polizeirechtlicher Gefahr ausgeht,
handelt es sich bei den Gefangenen im Strafvollzug wie bei den untergebrachten Personen
in den Malregelvollziigen um solche, die wegen einer unter Umsténden erheblichen rechts-
widrigen Tat in zum Teil langdauernden Freiheitsentzug genommen wurden. Auch die Ord-

nungs-, Sicherungs-, Zwangs- und Erzwingungshaft (die "Zivilhaft" des 8§ 171 StVollzG) ist



Haft und weder Flrsorge noch eine polizeiliche GefahrenabwehrmalRnahme. Gleiches gilt fur
die Untersuchungshaft und die einstweilige Unterbringung. Zudem ist insbesondere im Hin-
blick auf die in den Maf3regeln nach § 63 und nach § 66 StGB untergebrachten Personen zu
bedenken, dass sie sich ausschlieR3lich aufgrund ihrer anhaltend strafrechtlich relevanten
Gefahrlichkeit, die das MalR polizeilicher Gefahrdung tbertrifft, im jeweiligen Mal3regelvollzug

befinden.

In aller Kiirze gesagt, handelt es sich bei diesen Personen um solche, von denen bei zahlrei-
chen im Vollzug mit einem grélReren Gefahrdungspotential zu rechnen ist, als bei zivilrecht-

lich oder o6ffentlich-rechtlich untergebrachten.

Soweit bei den strafrechts- und malf3regelrechtsbezogenen Unterbringungen eine Fixierung
zwingend erforderlich erscheint, dirfte es sich eher um MaRnahmen handeln, die im Verlauf
des andauernden Freiheitsentzugs in zugespitzten vollzugsinduzierten Konfliktsituationen als
dringlich und zwingend erforderlich auftreten (vgl. Neubacher 2008), wahrend mit einer Fixie-
rung bei einer offentlich-rechtlichen Unterbringung eher bei der Zufiihrung hierzu und dem
Unterbringungsbeginn als einer KriseninterventionsmafRnahme zu rechnen ist (vgl. die Situa-

tionen der Beschwerdefiihrer im Verfahren vor dem BVerfG, das zum o.g. Urteil fuhrte).

2.2. Vordringlich hat es um die Rechte der Betroffenen zu gehen, danach ist die Orga-

nisation der Justiz auszurichten

Der Gesetzentwurf vermittelt den fatalen Eindruck, die Zuweisung von Fixierungsangelegen-
heiten in allen infrage kommenden Vollzligen an die Amtsgerichte zusammen mit der "Flexi-
bilisierung des richterlichen Bereitschaftsdienstes" (BT-Drs. 19/8939, S. 20) diene weitaus
eher der Einsparung von Personal und Kosten im Bereich der Justiz und der Justizverwal-
tung als der Starkung und dem effektiven Rechtsschutz der von diesen extremen Eingriffs-
maflnahmen betroffenen Personen. Angesichts des von Fixierungen betroffenen Personen-
kreises auf3erhalb betreuungsrechtlicher (§ 1906 BGB) und offentlich-rechtlicher (PsychKG)
Unterbringungen erscheint eine differenzierendere, den Beurteilungsanforderungen an die
unterschiedlichen Personengruppen und deren besonderen Unterbringungssettings (Voll-
zugseinrichtungen) sachlich besser gerecht werdende Zuweisung der gerichtlichen Verfah-

ren der Genehmigung und Uberpriifung von FixierungsmafRnahmen zwingend erforderlich.



2.3. Zuweisung an die Strafvollstreckungskammer (StVK)

§ 109 StVollzG (-Bund) eroffnet nach herrschender Meinung alle zur Gewahrleistung eines
effektiven Rechtsschutzes bei strafgefangenen und untergebrachten Personen erforderlichen
Antragsarten (vgl. Lesting/Kammeier 2018, 858 ff.; Oelbermann, in: Kammeier/Pollahne
2018, Rz K 1 ff.; Goerdeler 2018, 204; LG Lubeck, Beschl. v. 10.08.2018 — 5x StVK 1/18,
mwN. = BeckRS 2018, 17918). Zustandig fur diesbezigliche Entscheidungen ist nach § 78a
Abs. 1 Nr. 2 GVG die Strafvollstreckungskammer in der Besetzung mit einem Richter (8 78b
Abs. 1 Nr. 2 GVG). Darlber hinaus ist der effektive Rechtsschutz nach st. Rspr. auch dann
noch auf diesem Weg zu gewahrleisten, wenn es um bereits erledigte Grundrechtseingriffe
im Vollzug einer Strafe oder Malregel geht (statt vieler: BVerfG, Kammerbeschl., v.
30.11.2016 — 2 BvR 1519/14 = BeckRS 2016, 112185).

Strafrechts- und maflregelrechtsbezogen untergebrachte Personen verbringen weitaus lan-
gere Zeit in der Unterbringungseinrichtung mit all den bekannten Einschrankungen und Her-
ausforderungen der taglichen Lebensfihrung, als dies bei polizeirechtlich untergebrachten
Personen in einer psychiatrischen Klinik der Fall ist. Bei diesen Personen sind neben einzel-
fallbezogenen MalRnahmen zur Regelung einer einzelnen Angelegenheit im Vollzug (8§ 109
Abs. 1 StVollzG) mitunter fir die Lebensperspektive eines Betroffenen viel bedeutsamere
Fragen der Vollstreckung, insbesondere bei zeitlich nicht begrenzter Unterbringung, zu ver-
handeln und zu entscheiden, als dies bei einer PsychKG-Unterbringung der Fall ist. Gerade
bei den Personen, die sich im Vollzug einer Maf3regel befinden, liegen umfangreiche person-
lichkeitsdiagnostische Gutachten vor. Weitere kommen im Vollstreckungsverfahren hinzu.
Die StVK befasst sich damit. Bei diesen Entscheidungen sind mehr noch als in Vollzugssa-
chen Prognosen lber Stand und Entwicklung der Personlichkeit zu treffen. In Verbindung mit
Vollzugssachen erwerben die Richter der Strafvollstreckungskammer damit im Jahre zéhlen-
den Zeitablauf der Unterbringungsdauer in aller Regel ein hohes MalR an Kennthissen und
Kompetenzen, das soziale und rechtlich relevante Verhalten einer Person im Alltag des Voll-

zugs professionell zu beurteilen.

Zudem sind die Strafvollstreckungskammern bisher schon zustandig, wenn es im Straf- und
Malregelvollzug um Fragen des vorbeugenden Rechtsschutzes bei der behdrdlichen Anord-
nung einer zwangsweisen medikamentésen Behandlung geht (vgl. statt vieler: § 56 Abs. 2
Nr. 7 PsychKG-Berlin). In diesen Angelegenheiten sind sie mit umfangreichen medizinischen
Belangen ebenso befasst wie mit der Frage nach der Erméglichung von vollzuglichen Alter-

nativen zur Vermeidung eines zwangsweisen Eingriffs.



Vor allem diese Erfahrungen préadestinieren die Richter der Strafvollstreckungskammer in
besonderer Weise dazu, sich bei diesen Personengruppen auch mit den mindestens ebenso
schwerwiegenden Grundrechtseingriffen bei Fixierungen zu befassen, wie dies von ihnen bei

der Prifung der Zulassigkeit einer zwangsweisen Medikation gefordert wird.

Auler diesen Argumenten fur die Zuweisung von Fixierungsentscheidungen im Straf- und
Mafregelvollzug zur Strafvollstreckungskammer ist auf im Folgenden beispielhaft aufgefihr-
te Abgrenzungsprobleme im unmittelbaren Zusammenhang mit einer Fixierung hinzuweisen,
bei denen der Gesetzgeber Klarheit schaffen muss, ob sie zum Bereich der — im Gesetzent-
wurf vorgesehenen — Zustandigkeit des Amtsgerichts oder der hier favorisierten Zustandig-
keit der Strafvollstreckungskammer gehéren:

» Wahrend der Durchfihrung der Fixierung erhalt die betroffene Person einen Telefonan-
ruf, der nicht zu ihr durchgestellt wird bzw. werden kann.

» Genau zur Zeit der Fixierung erscheinen Personen, die den Betroffenen besuchen wollen

und nicht vorgelassen werden.

Eingegangene Post wird nicht zeitnah ausgehandigt.

Ist der Ausschluss der Teilnahme an der Arbeit oder der Schule rechtswidrig?

Der fixierten Person wird keine von ihr in dieser Position einnehmbare Nahrung gereicht.

YV V VYV V

Wie ist die Zulassigkeit einer medikamentdsen Sedierung wahrend der Fixierung zu beur-

teilen?

Gehoren solche MalRnahmen erstinstanzlich zum amtsrichterlichen Komplex "Fixierung" oder
zu den nach § 109 StVollzG landgerichtlich zu beurteilenden einzelnen "Angelegenheiten auf
dem Gebiet des Strafvollzuges oder des Vollzuges freiheitsentziehender Maliregeln der

Besserung und Sicherung"?

2.4. Die vorherige richterliche Genehmigung als Real-Fiktion?

Anders als eine zwangsweise medikamentose Behandlung zur (Wieder-) Herstellung der
Selbstbestimmungsfahigkeit, die nicht auf eine akute Krise spontan reaktiv eingesetzt und
verfahrensrechtlich mit einem gewissen Zeitaufwand vorbereitet werden kann und wird, darf-
te nach allen Erkenntnissen wber Interventionen, um fremd- und selbstschadigenden Hand-
lungen zu begegnen, einer Fixierung der Charakter einer dringenden und unter dem Vorzei-
chen einer "Gefahr im Verzug" unmittelbar anzuwendenden Sicherungsmafnahme zur Kri-

senbewadltigung zukommen.



Wenn das BVerfG eine solche MalRBhahme als einen innerhalb einer rechtlich genehmigten
oder angeordneten Unterbringung erneuten eigenstandig zu beurteilenden Eingriff in das
Freiheitsgrundrecht klassifiziert, ist es von ihm konsequent zu judizieren, dass dieser Eingriff
den Richtervorbehalt auslést und damit einer weiteren gerichtlichen Prifung nach Art. 104
Abs. 2 S.1 GG bedarf. Verfassungsrechtlich betrachtet, ist hiergegen nichts einzuwenden. Zu
einem praktikablen entsprechenden Verfahrensrecht schlage ich fur die hier angesproche-

nen Vollzugsarten vor:

Als Konsequenz dieser Argumentation sollte ein neuer Abs. 4 mit folgendem Wortlaut
in 8 109 StVollzG eingefligt werden:
"Ordnet eine Vollzugsbehdrde auf dem Gebiet des Strafvollzuges oder des Vollzuges
freiheitsentziehender Maldregeln der Besserung und Sicherung die Fesselung des
Gefangenen oder der untergebrachten Person an, durch die deren Bewegungsfreiheit
vollstandig aufgehoben wird (Fixierung), ist vor der Durchfiihrung dieser Malinahme

die Genehmigung des Gerichts einzuholen. In diesem Fall ist die Vollzugsbehérde
antragsberechtigt.”

Die 8§ 128, 128a StVollzG-Entwurf sind entbehrlich. Soweit weitere Normen erforderlich

werden, sind sie an dem hier vorgelegten Vorschlag auszurichten.

Die Realitat dirfte diesem verfassungsrechtlichen Priufanspruch allerdings nicht gerecht
werden (kénnen). Es "ist fraglich, ob das Ideal einer eigenstandigen, auf eigener
Sachverhaltsermittlung beruhenden richterlichen Entscheidung, die den Freiheitsentzug kon-
stitutiv begrindet [...], Gberhaupt erreichbar ist." (Goerdeler 2018, 203). Bereits in der mind-
lichen Verhandlung des BVerfG am 30./31.01.2018 erschien den Uberwiegenden Rednern
und Fragestellern die Mdglichkeit der Durchflihrung dieses Verfassungsgebots bei einer Fi-
xierung fraglich. Selbst eine die FixierungsmafRnahme wahrend ihres Verlaufs "begleitende"
richterliche Kontrolle diirfte bei den im Gesetzentwurf vorgesehenen Verfahrensanforderun-
gen kaum durchfiihrbar sein. Insofern ist zu erwarten, dass der in Art. 104 Abs. 2 S. 1 GG
normierte Vorbehalt des Richters im Blick auf Freiheitsentziehungen in den hier zu beurtei-
lenden Fixierungsféllen zu einem verfassungsrechtlichen Phantom werden wird. Es steht
daruber hinaus ernstlich zu vermuten, dass selbst bei taglichen richterlichen Prasenzzeiten
von 6:00 bis 21:00 h auch Fixierungen von erheblicher Dauer kiinftig ohne richterliche — an-
ordnende oder verlaufsbegleitende — Uberpriifung bleiben werden (vgl. Goerdeler 2018,
204).
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2.5. Die Qualitat des nachtréaglichen Rechtsschutzes steigern

Nach dem oben Gesagten hat der Gesetzgeber umso mehr Gewicht darauf zu legen, den —
wenn gewlnscht und beantragt — nachtraglichen Rechtsschutz der von einer Fixierungs-
mafinahme betroffenen Person wahrend einer strafrechts- oder malregelrechtsbezogenen
Unterbringung umfassend und diesem Klientel angepasst zu regeln. Dazu bietet sich nach
hiesiger Auffassung der seit langen Jahren zur Verfigung stehende Rechtsschutzweg nach

§ 109 ff. StVollzG als der vorzugsweise geeignetere gegenuber dem nach dem FamFG an.

Erganzend hierzu durften die "Rechte von Betroffenen bei Fixierungen" noch deutlicher und
nachhaltiger gestarkt werden, wenn der Gesetzgeber sich entschliel3en kdnnte, folgende

Vorgaben mit zu normieren:

» Bei der Anordnung einer Fixierung ist der betroffenen Person, wenn es die Umstande
zulassen, eine Wahl zwischen dem Einschluss in einem Kriseninterventionsraum ohne
gefdhrdende Gegenstande und der Fesselung, durch die die Bewegungsfreiheit vollstan-
dig aufgehoben wird (Fixierung), zu ermdglichen.

» Der Einschluss in einem Kriseninterventionsraum und die Fixierung sind zu befristen; ggf.
ist eine Neuanordnung oder die Moglichkeit einer Verlangerung der MaBhahme vorzuse-
hen.

» Die Zulassigkeit einer medikamentdsen Sedierung zum Gesundheitsschutz — nicht als
eine "praktischerweise" mit vorzunehmende BehandlungsmalBnahme — wahrend der Fi-
xierung ist gesetzlich mit zu erfassen.

» Die Einrichtung, in der die Fixierung erfolgt, ist normativ zu verpflichten, unverziiglich
Angehdrige oder eine Vertrauensperson der betroffenen Person zu benachrichtigen und
ihnen bzw. ihr anzubieten, der fixierten Person auch auB3erhalb der reguldren Besuchs-
zeit nahe zu sein (vgl. 8 72 Abs. 5 PsychKG-Berlin).

» Die Einrichtung, die die Fixierung anordnet und durchfiihrt, ist dartiber hinaus normativ zu
verpflichten, der betroffenen Person nach Beendigung ihrer Fixierung eine Nachbespre-
chung anzubieten und ggf. Vorschlage fur ein Verhalten im Wiederholungsfall entgegen-
zunehmen.

» Will die fixierte Person nach Abschluss der MaRnahme diese gerichtlich Uberpriufen las-
sen, ist ihr — analog zu oder mit Verweis auf § 119a StVollzG — fur das gerichtliche Ver-

fahren von Amts wegen ein Rechtsanwalt beizuordnen.

AbschlieRend ist darauf hinzuweisen, dass nach hiesiger Auffassung dem Bundesgesetzge-

ber flr den Bereich der Mal3regeln, mindestens denen nach 8 61 Nr. 1 und 3 StGB, der Un-
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terbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus und der Sicherungsverwahrung, die we-
sentliche Grundlinien vorgebende Gesetzgebungskompetenz im Blick auf die hier vorge-

schlagenen Regelungen zusteht.

In seinem Urt. v. 04.05.2011 — 2 BvR 2365/09 u.a. — (BVerfGE 128, 326), zur Sicherungs-
verwahrung hatte das BVerfG den qualitativen Unterschied der Maliregel der Sicherungs-
verwahrung von der Strafe (Rz 100) hervorgehoben und damit das Abstandsgebot zu ihr
begrindet. Darlber hinaus sprach es im Plural von "den" freiheitsentziehenden Maf3regeln
(Rz 104) und davon, dass den von einer Maldregel Betroffenen ein Sonderopfer (Rz 101)
auferlegt werde. In der Konsequenz dieser Auffassung Uber den von Strafe abweichenden
Rechtscharakter der Mal3regeln zog es dann den Schluss, der Bundesgesetzgeber dirfe
Regelungen unter Beachtung des Abstandsgebots "nur als integrale Bestandteile eines frei-
heitsorientierten und therapiegerichteten Gesamtkonzepts treffen” (Rz 128). Und um diese
Vorgaben zu konkretisieren, hob das BVerfG einen weiten Auslegungsspielraum hinsichtlich
der Gesetzgebungskompetenzen aus dem kurz zuvor novellierten Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG fir
den Bundesgesetzgeber hervor:

"Aus der Sicht des Freiheitsschutzes spielt es keine Rolle, dass der Bundesgesetzgeber seit
der Foderalismusreform im Jahr 2006 nicht mehr Gber die Gesetzgebungskompetenz fir den
Strafvollzug [sic! der Vf.] verfigt. Wenn er sich im Rahmen seiner Gesetzgebungskompetenz
fur das Strafrecht aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG fir ein zweispuriges Sanktionensystem und den
Einsatz einer so einschneidenden freiheitsentziehenden Malinahme wie der Sicherungsver-
wahrung entscheidet, muss er die wesentlichen Leitlinien des freiheitsorientierten und thera-
piegerichteten Gesamtkonzepts, das der Sicherungsverwahrung von Verfassungs wegen zu-
grundezulegen ist, selbst regeln und sicherstellen, dass diese konzeptionelle Ausrichtung der
Sicherungsverwahrung nicht durch landesrechtliche Regelungen unterlaufen werden kann."
(Rz 129)

Diese Feststellung "kann nicht ohne Ausstrahlung auf die gesetzlichen Regelungen zur psy-
chiatrischen MaR3regel nach § 63 StGB und dessen Vollzugsnormierung bleiben" (vgl. Kam-
meier 2018, S. 31 ff.). Denn "das Sonderopfer der FreiheitseinbulRe bei der psychiatrischen
Maflregel ist als hdher, als gewichtiger, als gré3er anzusehen, als das bei der Sicherungs-
verwahrung" (vgl. Kammeier 2018, S. 49, unter Bezug auf OLG Hamm, Recht & Psychiatrie
2016, 134, 135, m. Anm. Kammeier). Demnach ist der Bundesgesetzgeber nicht nur berech-
tigt, sondern in erster Linie verpflichtet, wesentliche Leitlinien auch fur den Vollzug der psy-
chiatrischen Mal3regel nach 8 63 StGB selbst festzulegen und auch hierbei sicherzustellen,
dass sie nicht durch landesrechtlich ab- bzw. aufweichende Normierungen unterlaufen wer-

den.
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