Arztliche Zwangs-
maBnahmen

Neuregelung der Zwangsbehand-
lung und unterbringungsdhn-
lichen MaBnahmen im Biirgerli-
chen Gesetzbuch (BGB)

Einleitung

Mit Wirkung vom 22. Juli 2017 hat
der Bundesgesetzgeber die materiel-
len  Zulassigkeitsvoraussetzungen
von darztlichen ZwangsmaBnahmen
im Betreuungsrecht des BGB erneut
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neu gefasst. Trotz deutlicher Verbes-
serungen im Hinblick auf Vermei-
dung, verfahrensrechtliche Vorberei-
tung, Legitimation und Durchfuh-
rung der Zwangsbehandlung, die
bereits mit der Neuregelung von
§ 1906 BGB zum 26. Februar 2013
verbunden waren, hielt sich jedoch
ein bereits in der Ursprungsfassung
angelegtes Dogma. Danach waren
Unterbringung des Patienten und
Durchfuhrung einer Behandlung
gegen seinen Willen auch weiterhin
untrennbar miteinander verbunden:
Die Unterbringung konnte zum
Zweck der Zwangsbehandlung erfol-
gen. Der zwangsbehandelte Patient
musste untergebracht sein. Ambu-
lant oder stationar durchgefihrte
Zwangsbehandlungen ohne Unter-
bringung des Patienten waren damit
ganzlich ausgeschlossen.

Im Jahr 2016 hatte das Bundesver-
fassungsgericht (BVerfG) erneut Gele-
genheit, sich zu dieser Kopplung zu
auBern. Anlass der Entscheidung war
eine Richtervorlage des Bundesge-
richtshofes (BGH) [1] in einem Ver-
fahren, in dem eine unter Betreuung
stehende Patientin an einer schizo-
affektiven Psychose litt. Diese wurde
aufgrund einer Autoimmunerkran-
kung bereits mehrfach medikamen-
tds zwangsbehandelt. Spater wurde
zudem festgestellt, dass die Patien-
tin auch behandlungsbeddrftig an
Brustkrebs erkrankt war. Die danach
erforderlichen TherapiemaBnahmen

verweigerte sie jedoch, so dass ihr
Betreuer erneut eine Unterbringung
mit anschlieBender Zwangsbehand-
lung beantragte. Gestlutzt auf die
zwischenzeitlich eingetretene Bettla-
gerigkeit und die fehlenden Flucht-
tendenzen der Patientin lehnten das
Betreuungsgericht und spater die
Beschwerdeinstanz die  Unterbrin-
gung aber als entbehrlich ab: Diese
sei ,nur dann notwendig und damit
[i.S.v. § 1906 Abs. 1 BGB] erforderlich,
wenn sich der Betroffene ohne die
die Freiheit einschrankenden Vorkeh-
rungen der Ortlichkeit rdumlich ent-
ziehen kann, also die Méglichkeit der
Fortbewegung Uberhaupt besteht.
Allein aufgrund des entgegenstehen-
den naturlichen Willens des Betroffe-
nen, der sich aber tatsachlich nicht
aus eigener Kraft raumlich entfernen
kann, ist eine freiheitsentziehende
Unterbringung in einem geschlosse-
nen Rahmen nicht notwendig.” [2]
Aufgrund der fehlenden Unterbrin-
gung wurde dann konsequenter-
weise auch die beantragte Zwangs-
behandlung der Patientin nicht ge-
nehmigt.

Mit Beschluss vom 26. Juli 2016
stellte das BVerfG nun fest, dass es
.gegen die staatliche Schutzpflicht
aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG [ver-
stoBe], dass fir Betreute, die keinen
freien Willen bilden konnen, eine
medizinisch notwendige Behandlung
— ungeachtet des AusmaBes ihrer
Gefdhrdung an Leib oder Leben
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einerseits und der Behandlungsrisi-
ken andererseits — vollstandig ausge-
schlossen ist, wenn sie ihrem natrli-
chen Willen widerspricht, sie aber
nicht freiheitsentziehend unterge-
bracht werden kdénnen, weil die Vor-
aussetzungen dafir nicht vorliegen”
[3]. Diese Vorgaben hat der Gesetz-
geber nunmehr durch Neufassung
der 8§ 1906 und 1906a BGB umge-
setzt. Gleichzeitig erfolgten Ande-
rungen im Bereich der Patientenver-
figung nach § 1901a BGB und bei
den unterbringungsahnlichen MaB-
nahmen nach § 1906 Abs. 4 BGB.

Inhalt der Neuregelung

Zwangsbehandlung nach

§ 1906a BGB

Vor der Aufnahme der Zwangsbe-
handlungsvoraussetzungen in § 1906
Abs. 3 und 3a BGB zum 26. Februar
2013 enthielt diese Vorschrift aus-
schlieBlich Regelungen zur Unter-
bringung eines betreuten Patienten.
Dieser Ausgangszustand wurde nun
zum 22. Juli 2017 weitgehend wie-
derhergestellt. Unverandert ist eine
Unterbringung zum Zweck der
Zwangsbehandlung nach § 1906
Abs. 1 Nr. 1 BGB nur zur Abwen-
dung eines drohenden erheblichen
gesundheitlichen Schadens zulassig.
Die Zwangsbehandlung selbst findet
sich jetzt in § 1906a BGB und damit
erstmals in einer eigenstandigen Vor-
schrift. Diese ist weithin dem bisheri-
gen § 1906 Abs. 3 und 3a BGB
nachgebildet und wurde um die
Anforderungen aus der Entschei-
dung des BVerfG erganzt. Danach
muUssen zundchst kumulativ die Vor-
aussetzungen von § 1906a Abs. 1
S. 1 Nr. 1-7 BGB - die Uberwiegend
§ 1906 Abs. 3'S. 1 Nr. 1-5 BGB a.F.
entsprechen — vorliegen. Hervorzu-
heben sind hier besonders die Neue-
rungen in Nr. 3 und Nr. 7.

Kein entgegenstehender Wille
des Patienten im Sinne von
§ 1901a BGB

Nach § 1906a Abs. 1 S. 1 Nr. 3 BGB
muss die arztliche ZwangsmaB-
nahme dem zu beachtenden Willen
des Betreuten i.S.v. § 1901a BGB
entsprechen. Hierbei handelt es sich
um einen Verweis auf die Regelun-
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gen Uber die Patientenverfiigung
beziehungsweise Uber die Ermittlung
der Behandlungswiinsche oder des
mutmaBlichen Willens [4]. Trotz der
unglicklichen  Formulierung  der
neuen Vorschrift — schlieBlich kann
eine Behandlung gegen den natdrli-
chen Willen des Patienten niemals
dessen Willen entsprechen - ist
gemeint, dass ein ,zu beachtender
Wille des Betreuten der drztlichen
ZwangsmaBnahme nicht entgegen-
stehen darf” [5]. Diese Klarstellung
[6] war spatestens seit einer Ent-
scheidung [7] des BVerfG aus dem
Jahr 2015 erforderlich [8], in der das
Gericht auf die Bedeutung eines der
Zwangsbehandlung widersprechen-
den und zuvor wirksam bekundeten
Willens des Patienten hingewiesen
hatte. Hervorzuheben ist dabei die
Kopplung des beachtlichen Willens
an § 1907a BGB und damit auch an
die formellen Anforderungen der
Patientenverfigung. Ein vorab be-

Recht und Medizin

kundeter und unmittelbar bindender
Patientenwille muss nach § 1901a
Abs. 1S. 1 BGB ,schriftlich” gefasst
sein. Das setzt dem Patienten erheb-
liche Hurden, schafft aber zugleich
ein nicht zu unterschatzendes Maf
an Rechtssicherheit fir Behandler,
Betreuer und Angehorige. Im Gegen-
satz zu den Behandlungswiinschen
und dem mutmaBlichen Willen des
Patienten, die der Betreuer nach
§ 1901a Abs. 2 S. 1 BGB ermitteln
muss und nach denen er dann zu
entscheiden hat, wird die Entschei-
dung bei der Patientenverfigung
vom Patienten unmittelbar selbst
getroffen. Eine eigenstandige Wil-
lensbildung eines Dritten ist hier
nicht geboten, vielmehr hat dieser
die Vorgaben des Patienten nur noch
umzusetzen. Aufgrund dieser Bin-
dung ist es sachgerecht, zur Siche-
rung des Patientenwillens auf die
Moglichkeit formfreier Erklarungen
zu verzichten.
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Recht und Medizin

Das sachsische PsychKG enthalt in
seinem § 22 Abs. 2 Nr. 5 eine ver-
gleichbare Regelung, nach der eine
Behandlung des Patienten gegen
dessen naturlichen Willen nur zulas-
sig ist, wenn sein ,zuvor bekundeter
freier Wille [...] nicht entgegen-
steht”. Zwar zielt dieses Tatbestands-
merkmal nach der Vorstellung des
sachsischen Gesetzgebers in erster
Linie ebenfalls auf die Patientenver-
figung ab. Dieses Ansinnen hat sich
jedoch weder im Wortlaut des Ge-
setzes niedergeschlagen, noch war
ausweislich der Gesetzesbegrindung
(, insbesondere”) eine ausschlieBli-
che Beschrankung auf § 1901a BGB
beabsichtigt: , Ein zuvor geduBerter
freier Wille des Patienten ist zu
beachten. Insofern bleiben die allge-
meinen Vorschriften unberihrt. Es
besteht daher die Moglichkeit den
zuvor geduBerten Willen insbeson-
dere nach den Vorschriften tber die
Patientenverfligung, des Bevollméch-
tigten und der Betreuungsverfligung
zu beachten. Hierdurch wird auch
noch einmal klargestellt, dass schrift-
liche Festlegungen, verfasst im
Zustand der Einwilligungsfahigkeit
fur eine Behandlung im Zustand der
Einwilligungsunfahigkeit auch bei
der Behandlung psychischer Krank-
heiten beachtet werden mussen.”
K]

Weder der Wortlaut von § 22 Abs. 2
Nr. 5 SachsPsychKG noch die Geset-
zesbegriindung stehen damit zwin-
gend einer Lesart entgegen, nach
der auch nicht schriftlich abgefasste
Erkldrungen als verbindlich angese-
hen werden kénnten. Es ist daher zu
hoffen, dass diese Differenz zum
Betreuungsrecht bei der nachsten
Reform des sachsischen PsychKG
entweder deutlich hervorgehoben,
oder durch Angleichung an § 1906a
Abs. 1 'S. 1 Nr. 3 BGB beseitigt wird.
Ein weiterer Unterschied zum sachsi-
schen PsychKG besteht darin, dass
die Patientenverfigung, auf die
§ 1906a Abs. 1S. 1 Nr. 3 BGB Bezug
nimmt, nur von einem Volljahrigen
abgefasst werden kann. Dagegen
kénnte ein  entgegenstehender
.zuvor geauBerter freier Wille des
Patienten” i.S.v. § 22 Abs. 2 Nr. 5
SachsPsychKG auch von einem ein-
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willigungsfahigen ~ Minderjahrigen
[10] stammen. Das PsychKG ist — im
Gegensatz zum Betreuungsrecht des
BGB — auch bei nicht volljahrigen
Patienten anzuwenden.

Durchfiihrung der &rztlichen
ZwangsmaBnahme im Rahmen
eines stationaren Aufenthalts in
einem Krankenhaus

In Umsetzung der Entscheidung des
BVerfG aus dem Jahr 2016 hat der
Gesetzgeber die Moglichkeit zur
Durchfuhrung einer Zwangsbehand-
lung durch § 1906a Abs. 1 S. 1 Nr. 7
BGB von der Notwendigkeit einer
vorhergehenden Unterbringung ab-
gekoppelt. Danach ist es ,nur” noch
erforderlich, dass die arztliche
ZwangsmaBnahme im Rahmen eines
stationaren Aufenthalts in einem
Krankenhaus durchgefahrt wird, in
dem die gebotene medizinische Ver-
sorgung des Betreuten einschlieBlich
einer erforderlichen Nachbehand-
lung sichergestellt ist. Ambulante
Zwangsbehandlungen bleiben damit
auch weiterhin unzuléssig. Der Ge-
setzgeber geht davon aus, dass die
neuen Anforderungen nur durch die
vollstationare Aufnahme in ein Kran-
kenhaus zu erfullen sind, das die
Behandlung — gerade unter Beach-
tung der Besonderheiten der Zwangs-
situation — fachgerecht durchfuhren
kann [11]. Hierzu zahlt im Rahmen
der Nachsorge auch die therapiege-
stitzte Verarbeitung des erlittenen
Zwangs [12].

Neben der Ausweitung von Zwangs-
behandlungsmdéglichkeiten im Be-
treuungsrecht durfte die Neurege-
lung zuklnftig aber auch zur Ver-
meidung einer Vielzahl von Unter-
bringungen nach § 1906 Abs. 1 Nr. 2
BGB fihren. Dieser setzt schlieBlich
voraus, dass die HeilmaBnahme
ohne die Unterbringung des Betreu-
ten nicht durchgefihrt werden kann.
In einigen Fallen, in denen die Unter-
bringung — wie in der vom BVerfG
entschiedenen Konstellation — aber
nur dazu diente, die Zwangsbehand-
lung wegen der friher zwingenden
Kopplung tberhaupt erst zu ermég-
lichen, kann kunftig auf diese zu-
satzliche freiheitsentziehende MaB-
nahme verzichtet werden.

Unterbringungsahnliche MaBnah-
men nach § 1906 Abs. 4 BGB

Der ebenfalls neu gefasste § 1906
Abs. 4 BGB regelt die sogenannten
Lunterbringungsahnlichen MaBnah-
men” [13]. Diese sind Formen der
Freiheitseinschrankung, bei denen es
sich zwar nicht um eine Unterbrin-
gungi.S.v. § 1906 Abs. 1 und Abs. 2
BGB handelt, die aber die Fortbewe-
gungsfreiheit des Betroffenen in
ahnlichem MaBe beeintréchtigen. Im
Behandlungsalltag werden diese
haufig als freiheitsentziehende MaB-
nahme (FEM) bezeichnet [14]. Nach
§ 1906 Abs. 4 BGB gelten die Ab-
satze 1 bis 3 entsprechend, wenn
dem Betreuten, der sich in einem
Krankenhaus, einem Heim oder einer
sonstigen Einrichtung aufhalt, durch
mechanische Vorrichtungen, Medi-
kamente oder auf andere Weise Uber
einen langeren Zeitraum oder regel-
maBig die Freiheit entzogen werden
soll. Damit werden die Voraussetzun-
gen der Unterbringung (insbeson-
dere Erforderlichkeit, Veranlassung
durch den Betreuer und Genehmi-
gung durch das Betreuungsgericht)
entsprechend auf die unterbrin-
gungsahnlichen MaBnahmen ausge-
dehnt.

Geandert hat sich zum 22. Juli 2017
vorrangig der Wortlaut der Vor-
schrift, bei dem das Gberkommene
Wort , Anstalt” durch , Krankenhaus”
ersetzt wurde. Das soll die Regelung
modernisieren und ihren Hauptan-
wendungsfall kenntlich machen [15].
Uberfallig war zudem die Entfernung
des Tatbestandsmerkmals ,ohne
untergebracht zu sein” aus § 1906
Abs. 4 BGB. Die urspringliche Fas-
sung der Norm war von der gesetz-
geberischen Vorstellung getragen,
dass es sich bei den unterbringungs-
ahnlichen MaBnahmen um Alternati-
ven zur Unterbringung handelt, die
den Betroffenen vergleichbar beein-
trachtigen [16]. Dabei wurde jedoch
nicht hinreichend berUcksichtigt,
dass unterbringungsahnliche MaB-
nahmen - etwa in Form einer
mechanischen Sicherung oder medi-
kamentdsen Ruhigstellung — auch
bei bereits untergebrachten Perso-
nen in Betracht kommen und auch
dort zusatzliche Freiheitseinschran-
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kungen darstellen, die nicht automa-
tisch in der Unterbringungsentschei-
dung enthalten sind. Im Einzelfall
kann der Betroffene durch die
ZwangsmaBnahme — zumindest nach
seiner Wahrnehmung — sogar noch
starker beeintréchtigt sein als durch
die ,bloBe” Unterbringung(sentschei-
dung) [17]. Aus diesem Grund hat
die Rechtsprechung § 1906 Abs. 4
BGB schon vor seiner Neufassung —
contra legem — auch auf solche Falle
erstreckt, in denen der Betroffene
bereits nach § 1906 Abs. 1 und
Abs. 2 BGB untergebracht war [18].

Hinweis und Unterstiitzung bei
Abfassung einer Patientenverfii-
gung nach § 1901a Abs. 4 BGB

Nach MaBgabe des neu geschaffe-
nen § 1901a Abs. 4 BGB soll der
Betreuer den Betreuten in geeigne-
ten Féllen auf die Mdglichkeit einer
Patientenverfigung hinweisen und
ihn auf dessen Wunsch bei der
Errichtung unterstitzen. Diese Rege-
lung steht zwar auf den ersten Blick
nicht in einem unmittelbaren Zusam-
menhang mit den genannten Ande-
rungen der §§ 1906 und 1906a BGB,
zielt aber nach der Vorstellung des
Gesetzgebers gerade auch auf die
Situation der Zwangsbehandlung ab.
In der Gesetzesbegriindung wird als
geeigneter Fall der Patient genannt,
der nach einer Zwangsbehandlung
aktuell zwar wieder einwilligungsfa-
hig ist, bei dem aber zuklnftig der
(erneute) Verlust dieser Fahigkeit
droht [19]. Hier soll der Patient —
nach Bedarf unter Hinzuziehung
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eines Arztes — infolge der Informa-
tion und Beratung durch seinen
Betreuer die Moglichkeit erhalten,
mittels  Patientenverfiigung nach
§ 1906a Abs. 1 S. 1 Nr. 7 BGB auf
das ,0ob"” und die Art einer zukUnftig
gegebenenfalls erforderlichen Zwangs-
behandlung einzuwirken [20]. Wird
mit dem Patienten — bei vorausge-
setzter Einwilligungsfahigkeit — eine
in der Psychiatrie Ubliche Behand-
lungsvereinbarung schriftlich abge-
schlossen, kann auch diese bei ent-
sprechendem Inhalt die Vorausset-
zungen einer Patientenverfigung
i.S.v. 1901a Abs. 1 BGB erfillen [21].
Trotz der genannten Intention des
Gesetzgebers ist die Regelung aber
nicht auf Falle drohender Zwangsbe-
handlungen beschrénkt, sondern gilt
auch fur andere Betreuungskonstel-
lationen. Unklar bleibt dagegen, ob
die Beratungs- und Informations-
pflicht nur fur Betreuer mit dem Auf-
gabenkreis , Gesundheitssorge” gel-
ten soll. Das ware sowohl im Hinblick
auf die systematische Stellung der
Vorschrift innerhalb von § 1901a
BGB als auch wegen des medizini-
schen Inhalts der Beratung und der
Kontaktvermittlung zu Arzten nahe-
liegend. Im Wortlaut der Vorschrift
findet sich diese Beschrankung
jedoch nicht.

Zusammenfassung

Nachdem das im BGB kodifizierte
Recht der betreuungsrechtlichen
Zwangsbehandlung fur etwa 20
Jahre nahezu keinen Veranderungen
ausgesetzt war, haben seit 2012

Recht und Medizin

mehrere Entscheidungen des BVerfG
und des BGH massive Eingriffe in
§ 1906 BGB nach sich gezogen. Seit
der jungsten Anderung zum 22. Juli
2017 enthalt der neu geschaffene
§ 1906a BGB nun auch die verfas-
sungsrechtlich gebotene Méglichkeit
einer stationdren Zwangsbehand-
lung ohne vorherige Unterbringung
des Patienten. Gleichzeitig hat der
Gesetzgeber klargestellt, dass eine
Zwangsbehandlung nicht gegen den
zuvor in einer Patientenverfiigung
erklarten und auf die aktuelle
Lebens- und Behandlungssituation
zutreffenden Willen des Patienten
erfolgen darf. Gleiches gilt fur die
vom Betreuer zu ermittelnden Be-
handlungswinsche und den mut-
maBlichen Willen des Patienten.
Zusatzlich wurden in § 1906 Abs. 4
BGB die Voraussetzungen der unter-
bringungsahnlichen ~ MaBnahmen
dahingehend modifiziert, dass diese
Regelung nun ausdricklich auch fur
nicht untergebrachte Betreute gilt.
AuBerdem wurde in § 1901a Abs. 4
BGB die Pflicht des Betreuers aufge-
nommen, den Betreuten in geeigne-
ten Féllen auf die Mdglichkeit einer
Patientenverfigung hinzuweisen
und ihn auf dessen Wunsch bei der
Errichtung zu unterstitzen.
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