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Stellungnahme

Zur Frage der Verfassungskonformitat der geplanten Neufassungen
des PsychKG und des Mal3regelvollzugsgesetzes in Schleswig-
Holstein. Derzeit stehen zwei Gesetzesentwurfe zur Neuregelung
des PsychKG und des Mal3regelvollzugsgesetzes in Schleswig
Holstein zur Diskussion:

a) Entwurf eines Gesetzes zur anderung des Psychisch-Kranken-
Gesetzes und des Maldregelvollzugsgesetzes Gesetzentwurf der
Landesregierung - Drucksache 18/1363

b) Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung der zwangsweisen
Unterbringung und Behandlung in Schleswig-Holstein
Gesetzentwurf der Fraktion der PIRATEN - Drucksache 18/606

1. Grundproblematik

Die psychiatrische Behandlung gegen den Willen des Betroffenen
mit Neuroleptika (Zwangsbehandlung) greift in das allgemeine
Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG) und
das Grundrecht auf korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 Satz
1 GG) eines Betroffenen ein. Geschitzte Rechtsguter sind das

Recht auf korperliche Unversehrtheit des Grundrechtstrdgers und

dessen Selbstbestimmungsrecht 1. Der Eingriff durch eine

"Zwangsbehandlung” ist schon deshalb grundrechtsrelevant, weil
mit dem Begriff der "Heilbehandlung" bzw. der Zwangsbehandlung
regelméfRig eine  neuroleptisch-pharmakologische  Medikation
gemeint ist, die nicht zu vernachlassigende erhebliche
wesensverandernde Effekte und massive Beeintrachtigungen durch
Nebenwirkungen in sich birgt.

Zwangsbehandlung, also jede medizinische bzw. arztliche
Behandlung gegen den naturlichen (verbal, durch Gesten oder
sonst in irgendeiner Ausdrucksform erklarten) Willen eines
Patienten ist rechtlich zunachst verboten, weil die Behandlung
gegen den Willen in das Grundrecht eines Betroffenen aus Art. 2
Abs. 2 S. 1 GG, dessen Recht auf korperliche Unversehrtheit,
eingreift.

Die Zwangsbehandlung konnte damit Uuberhaupt, wie jeder andere
Grundrechtseingriff, nur auf der Grundlage eines Gesetzes zulassig
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sein, das die Voraussetzungen fur die Zul&ssigkeit des Eingriffs

bestimmt 2. Der Grundsatz des Vorbehaltes des Gesetzes fiir die
materiellen und fur die formellen Eingriffsvoraussetzungen hat den
Sinn, die primare Zustandigkeit fur die Bewertung von
Grundrechtsbeschrankungen als begrindet oder ungerechtfertigt
zu bestimmen. Nur so ist gewéhrleistet, dass die Grenzen zwischen
zulassigem und unzuladssigem Grundrechtsgebrauch und zwischen
zuladssiger und unzulassiger Grundrechtseinschrankung nicht
fallweise nach eigener Einschatzung von beliebigen Behérden oder
Gerichten, sondern priméar - in der Form eines allgemeinen

Gesetzes - durch den Gesetzgeber gezogen werden 2. Zudem wird
durch einen Gesetzesvorbehalt regelméafRig eine richterliche
Kontrolle der Malihahme ermaglicht.

Die Voraussetzungen fur die Zulassigkeit des Eingriffs mussen
hinreichend klar und bestimmt geregelt sein. Die zur
Normanwendung berufenen Entscheidungstrager der
Unterbringungseinrichtung bendtigen auch im eigenen Interesse

eine "klare, Rechtssicherheit vermittelnden Eingriffsgrundlage” 2.
Die wesentlichen Voraussetzungen fur eine Zwangsbehandlung
mussen aus dem Gesetz selbst in materieller als auch in
verfahrensrechtlicher Hinsicht erkennbar sein, was eine "Uber
abstrakte Verhaltnismaligkeitsanforderungen hinausgehende

Konkretisierung dieser Voraussetzungen™ erfordert 2.

Auch die weiteren Voraussetzungen fur die Zulassigkeit einer
Zwangsbehandlung einschlie3lich den Anforderungen, denen die
gesetzliche Grundlage fur eine solche Behandlung genltigen mul3,
hat das Bundesverfassungsgericht zunachst in seinen Beschlissen
2 BvR 882/09 vom 23.03.2011 und 2 BvR 633/11 vom 12.10.2011

geklart 8:

Zwangsbehandlungen sind nach diesen Entscheidungen nur unter
folgenden Voraussetzungen denkbar:

1. Zwangsbehandlungen eines Einwilligungsfahigen sind generell
unzulassig; dem Einwilligungsfahigen gleichgestellt sind Betroffene,
die ihren freien Willen im Rahmen einer Patientenverfigung, 8
1901a BGB, vorab hinsichtlich einer kinftigen Zwangsbehandlung
bzw. Nichtbehandlung verbindlich festgelegt haben.

Eine vorab errichtete Patientenverfigung ist in jedem Fall auch
bindend, soweit diese die Zwangsbehandlung und eine
vorausgehende Untersuchung untersagt:

Eine Patientenverfigung manifestiert den friher gedul3erten freien
Willen eines Patienten selbst dann, wenn dieser im Zuge einer
akuten Behandlung als nicht einwilligungsfahig qilt. Der in der
Verfiugung geaullerte Wille ist mallgeblich. Es handelt sich um
Entscheidungen des Betroffenen Uber die Einwilligung oder
Nichteinwilligung in bestimmte Untersuchungen des
Gesundheitszustands, Heilbehandlungen oder arztliche Eingriffe, die
auf die darauffolgend konkret eingetretene Lebens- und
Behandlungssituation zutreffen. Diese Entscheidung ist fur arzte,
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Gerichte und auch andere Beteiligte bindend.
2. Zwangsbehandlungen mussen erfolgversprechend sein.
3. Zwangsbehandlung ist nur als "ultima ratio" denkbar.

4. Jeder Zwangsbehandlung muss unabhangig von der
Einwilligungsfahigkeit, eines Patienten "der ernsthafte, mit dem
notigen Zeitaufwand und ohne Ausibung unzulassigen Drucks
unternommene Versuch vorausgegangen sein, die auf Vertrauen

gegriindete Zustimmung des Untergebrachten zu erreichen"Z.

5. Eine Zwangsbehandlung muss so rechtzeitig angekindigt
werden, dass der Betroffene vorher rechtzeitig vor den Gerichten
Rechtsschutz suchen kénne.

6. Anordnung und Aceberwachung der Zwangsbehandlung dirften
nur durch einen Arzt erfolgen.

7. Die Zwangsbehandlung selber, aber auch das vorangegangene
Gesprach, mussen von einem Arzt schriftlich dokumentiert werden.

8. Die Zwangsmedikation muss vorab vollumfanglich hinsichtlich
der Behandlung, ihrer Art, ihrer Dauer und der Dosierung der
Medikation konkretisiert werden. In dem

Genehmigungsbeschluss muss "die wvon dem Betreuten zu
duldende Behandlung so prazise wie moglich an(ge)geben”
werden, wozu die Angabe des Medikaments, Dosierung und
Verabreichungshaufigkeit und ein Ersatzmedikament gehorten,

wenn das genehmigte Medikament nicht vertragen wird.2

9. Die Notwendigkeit einer Zwangsbehandlung muss von einem
einrichtungsexternen Gutachter gepruift werden

10. Die Zwangsbehandlung ist in formeller wie materiell-rechtlicher
Hinsicht nur auf der Grundlage eines Gesetzes zulassig.

11. Wenn eine gesetzliche Regelung fehlt, kann sie nicht mehr im
Wege einer verfassungskonformen Auslegung ergéanzt werden 2.

Fur die medizinische Behandlung eines Menschen gilt regelmalig,
dass der Patient alleine entscheidet, ob, inwieweit und in welcher
Form er arztliche Hilfe in Anspruch nimmt oder aber diese anlehnt,
unabhéngig davon, ob diese Patientenvorgabe an den Arzt aus
medizinischer Sicht verniunftig erscheint oder nicht.

Kein Patient kann im Zuge einer Duldungspflicht gendétigt werden,
einen medizinischen Eingriff oder eine medizinische Behandlung
und damit eine Malhahme zu dulden, "die grundsatzlich den
Straftatbestand der Korperverletzung erfullt" weil jedweder Eingriff
in die korperliche Unversehrtheit "nur mit der - in strafrechtlicher

Hinsicht rechtfertigenden -Einwilligung des Betroffenen zulassig ist"
10

Wahrend es eine Selbstverstandlichkeit ist, dass ein Patient auch

http://www.psychiatrierecht.de/stellungnahme_S-H.htm[25.03.2014 14:56:15]




sh_gutachten_saschenbrecker_3 2014

unter den Bedingungen von freiheitsentziehenden Mallhahmen im
Zuge seines Selbstbestimmungsrechtes jedwede arztliche oder
therapeutische Behandlung ablehnen darf, auch wenn

gesundheitliche Gefahren drohen 11, soll dies bei einem psychisch
kranken Menschen im Zuge einer speziellen Gesetzgebung fur
psychisch Kranke zumindest dann nicht gelten, wenn ein Facharzt
fur Psychiatrie bei dem Betroffenen von beabsichtigten
Zwangsmalnahmen "Einwilligungsunfahigkeit” konstatiert hat.

Zwangsbehandlung wurde bis 2011 auf verschiedenen
Rechtsgrundlagen, betreuungsrechtlich auf die 88 1904 und 1906
a.F. BGB, offentlich-rechtlich auf

landesrechtliche Vorschriften zur Unterbringen psychisch Kranker
(PsychKG) und gegebenenfalls ergadnzend auf Vorschriften zum
Malregelvollzug gestutzt.

Anlasslich einer Entscheidung zum Unterbringungsgesetz des
Landes BadenWurttemberg hat das Bundesverfassungsgericht
bereits 1981 auf die madgliche Gefahr einer "Vernunfthoheit des
Arztes Uber den Patienten” und "einer umfassenden staatlichen
Gesundheitsvormundschaft” hingewiesen, der es auf dem
Rechtsweg im Zuge effektiver richterlicher Kontrolle auch im Sinne

eines "Rechtes auf Krankheit" zu begegnen gelte 12, ohne hieraus
allerdings die naheliegende Konsequenz zu ziehen, die Legitimation
von Zwangseingriffen generell in Frage zu stellen. Vielmehr wurde
in dieser Entscheidung aus 1981 zwischen leichteren Formen
psychischer Erkrankungen, bei denen eben dieses "Recht auf
Krankheit” gelten solle, und demgegenuber schwereren
Verlaufsformen, bei denen der "psychisch Kranke vor sich selbst in
Schutz zu nehmen" sei, unterschieden und nur fur die leichteren
Verlaufsformen und "Abweichungen vom Durchschnittsverhalten”

13 ejn Selbstbestimmungsrecht jenseits staatlicher Firsorge
anerkannt.

Seit 2011 fand in der hochstrichterlichen Rechtsprechung aufgrund
mehrerer Leitsatzentscheidungen ein tiefgreifender Wandel statt
und es wurde erstmals in dieser Deutlichkeit anerkannt, dass
Zwangsbehandlung rechtfertigende Eingriffe besondere
Grundrechtsintensitat aufweisen.

Auch und gerade wegen der Potenzierung der
Rechtsgutverletzungen (zum einen wird dem Patienten seine
Freiheit durch Unterbringung auf einer geschlossenen Station
vollstdndig entzogen, zum anderen wird er zwangsweise durch
massive Eingriffe in die korperliche Unversehrtheit veranlasst,
Psychopharmaka mit wesensveranderndem Einfluss und starken
Nebenwirkungen einzunehmen) kann es - abgesehen von der
Todesstrafe -zur denkbar schwersten Eingriffsintensitat beim
Betroffenen kommen, der sich schutzlos nicht nur dem
Freiheitsentzug sondern kumulativ hierzu der Zwangsbehandlung
oft einhergehend mit Fixierungen, ausgesetzt sieht.

Die hochstrichterliche Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichtes von 2011 bis 2013 wie auch des
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Bundesgerichtshofes in 2012 haben diese Umstande veranlasst,
samtliche bislang geltenden bundes- und landesrechtlichen
Eingriffsgrundlagen flur eine solche Zwangsbehandlung sukzessive
fur nichtig zu erklaren und eine Legitimation hierzu aus den
vorhandenen Regelwerken abzulehnen.

Die bisherigen Landesgesetze in Schleswig-Holstein, die die
pharmakologische Zwangsbehandlung von psychisch Kranken mit
selbstoder auch fremdgefahrdenden Verhaltensweisen regeln, sind
demnach nicht verfassungskonform.

Eine Zwangsbehandlung eines einsichtsfahigen und
einwilligungsfahigen Patienten  soll nach den aus den
Entscheidungen in 2011 und 2012 stammenden

verfassungsrechtlichen Vorgaben zum Selbstbestimmungsrecht des
Patienten generell und ohne Ausnahme kinftig ausscheiden.

Nur wenn ein Patient krankheitsbedingt nicht krankheitseinsichtig
sei, sei eine Zwangsbehandlung bei hinreichenden gesetzlichen
Vorgaben im Acebrigen denkbar. Denn nur in diesem Falle kénne
der Betroffene Uberhaupt gehindert sein, "seine grundrechtlichen
Belange wahrzunehmen", was ebenfalls "zu einer Verletzung der
Menschenwdurde fuhren kdnne™.

Fur den Malregelvollizug wurde die Zwangsbehandlung mit
Neuroleptika mangels hinreichender Rechtsgrundlage erstmals mit

Beschluss des Bundesverfassungsgerichtes vom 23.3.2011 14
(vorausgegangene Eilentscheidung 2009) in Rheinland-Pfalz fur
unzulassig und die dortige bislang herangezogene
Eingriffsgrundlage, 8 6 Absatz 1 Satz 2 MVollzG des Bundeslandes
Rheinland-Pfalz, fur nichtig erklart. Es folgten weitere
Nichtigkeitsentscheidungen des Bundesverfassungsgerichtes vom
12.10.2011 zu § 8 UBG BW des Bundeslandes Baden-Wurttemberg

15 und am 10. Februar 2013 zu den landesgesetzlichen

Regelungen der §§ 22, 23 SachsPsychKG 1€, Im November 2013
erfolgte eine weitere Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes
zum Erfordernis einer hinreichenden Sachaufklarung bezuglich der

Rechtfertigung einer ZwangsbehandlunglZ-

Dieser Rechtsprechung des Verfassungsgerichtes aus 2011 und
2012 hatte sich der Bundesgerichtshof in zwei Beschlissen vom

20.06.2012 18 zu § 1906 BGB a.F. 12 angeschlossen und seine
bisherige Rechtsprechung zur medikamentbésen Zwangsbehandlung
im Rahmen des § 1906 BGB aufgegeben.

Allerdings soll die Zwangsbehandlung von psychisch Kranken nach
8 1906 BGB auf Bundesebene im Betreuungsrecht seit dem
26.02.2013 wieder mdoglich sein, denn der Bundestag billigte
bereits am 17.01.2013 einen entsprechenden Gesetzentwurf von
Union und FDP, wonach &rzten grundsatzlich als ‘'ultima ratio’
erlaubt wird, psychisch kranke oder geistig behinderte Menschen,
die nicht einwilligungsfahig sind und bei denen die
Voraussetzungen einer Willensbekundung durch
Patientenverfigung, 8 190l1a BGB nicht vorliegen, auch gegen
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ihren Willen zu behandeln.

Das Bundesverfassungsgericht hatte eine medizinische
Zwangsbehandlung in seinen Entscheidungen aus 2011 allerdings
nicht per se fur verfassungswidrig erklart, sondern eine
verfassungsrechtliche Rechtfertigung in Grenzen zugelassen. Der
BGH hat darauf verwiesen, "dass das Fehlen von
Zwangsbefugnissen zur Durchsetzung notwendiger medizinischer
MaRBnahmen dazu fuhren kdénne, dass ein Betroffener ohne eine

solche Behandlung einen erheblichen Schaden nehme" 29,

Allerdings haben alle hochstrichterlichen Entscheidungen
festgelegt, dass den Gesetzgeber keine Pflicht zur Schaffung von
Zwangsbehandlungsgesetzen trifft und insoweit keine
Handlungspflicht des Staates statuiert. Dem Gesetzgeber steht es
demnach nach wie vor frei, Zwangsbehandlung "durch Schweigen

zu verbieten" 21,

Die Forderungen nach einem entsprechenden "Schweigen" des
Gesetzgebers zu jeglicher Form der Zwangsbehandlung mit
Neuroleptika im psychiatrischen Bereich wird unterstrichen durch
den folgenden am 1. Februar 2013 veroffentlichten Bericht Uber
den Missbrauch in Gesundheitseinrichtungen. Der UN-
Sonderberichterstatter Uber Folter und andere grausame,
unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe, Juan E.
Méndez, spricht sich fur ein absolutes Verbot von jeglichen
Zwangsmaflnahmen aus und empfiehlt den Staaten sogar dem

Gesetzentwurf gegenlaufige gesetzliche anderungen 22. Wegen der
"strengen menschenrechtlichen Anforderungen an die
psychiatrische Versorgung in Einrichtungen fur die aktuelle
Diskussion in Deutschland zu Psychiatrie und Mafl3regelvollzug” ist
diese Einschatzung auch nach Ansicht des Deutschen Instituts fur
Menschenrechte Anlass fur das "Erfordernis, die psychiatrische
Versorgung in Deutschland konsequent am Ziel der Freiwilligkeit
auszurichten und eine darauf verpflichtete Psychiatriereform

voranzutreiben" 23,

Deutschland hat die UN-Antifolterkonvention - auch
Acebereinkommen  gegen Folter und andere grausame,
unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe genannt
- am 1. Oktober 1990 ratifiziert und sie ist volkerrechtlich
verbindlich. Die Einhaltung des Vertragswerks wird vom UN-
Ausschuss gegen Folter uberwacht.

Das Deutsche Institut fur Menschenrechte hat sich in
Stellungnahmen u.a. zum Deutschen Bundestag fur eine
"gewaltfreie Psychiatrie™ ausgesprochen und ausgefuhrt, "Es
bestehen nach wie vor grof3e Zweifel, ob der Entwurf im Einklang

mit der UN-Behindertenrechtskonvention steht” 24
Menschenrechtlich und ethisch sei "fragwirdig, ob eine
psychiatrische Behandlung ohne freie Zustimmung der betroffenen
Person vorgenommen werden durfe". Vor dem Hintergrund der
aktuellen menschenrechtlichen Diskussion und der Entwicklung des
internationalen Rechts gebe es "schwerwiegende Bedenken gegen
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eine solche Regelung” 2°.

Schon mit Verabschiedung der Gesetzesvorlage zur
Zwangsbehandlung im Rahmen des 8 1906 BGB habe Deutschland
"eine historische Chance verpasst, aus den Erfahrungen einer
Psychiatrie ohne Zwang zu lernen und das System der
psychiatrischen Versorgung weiterzuentwickeln”; es werde mit
einem falschen und unverhaltnisméaligen Ansatz Uber eine
gesetzliche Neuregelung der Zwangsbehandlung nachgedacht,
ohne die unabdingbare umfassende Aceberpriifung der Psychiatrie
und strukturelle Verbesserungen der psychiatrischen Versorgung

auf der Basis der Menschenrechte erfolgen zu lassen. 28

Weiterer wesentlicher Kritikpunkt letztlich auch des

Bundesverfassungsgerichtes 2 an einer Zwangsbehandlung mit
Psychopharmaka ist, dass in Deutschland, nachdem von der
Deutschen Gesellschaft fur Psychiatrie, Psychotherapie und
Nervenheilkunde (DGPPN) in den neunziger Jahren initiierte
Versuche zur Etablierung medizinischer Standards  fur
Zwangsbehandlungen nicht zu einem Ergebnis gefiihrt haben 28
"nach wie vor keine medizinischen Standards fiur psychiatrische
Zwangsbehandlungen existieren, aus denen mit der notwendigen
Deutlichkeit hervorginge, dass Zwangsbehandlungen mit dem Ziel,
den Untergebrachten entlassungsfahig zu machen, ausschliel3lich

im Fall krankheitsbedingter Einsichtsunfahigkeit zulassig sind" 22
und wie eine entsprechende Einsichtsfahigkeit denn verbindlich zu
definieren sei:

Letztlich gibt es weder verbindliche Standards zur Beantwortung
der Frage, auf welcher Grundlage Psychiater zur Einschéatzung
gelangen wollen, dass bei einem Patienten Einwilligungsunféhigkeit
vorliegt, noch gibt es Standards fur die Behandlung zur
Wiederherstellung einer solchen Einwilligungsfahigkeit, obgleich
eben diese Wiederherstellung der Einwilligungsfahigkeit nach
gesetzgeberischem Willen im Zuge der Gesetzesinitiativen
erklartermalRen wesentliches Ziel einer Zwangsbehandlung sein
musste.

Psychiatrische Diagnosen und die Feststellung einer psychiatrischen
Erkrankung auch als Anlass einer Zwangsbehandlung unterliegen
dem zeitlichen, ethischen und auch kulturellen Wandel. Der neu
erschienene Diagnosekatalog DSM-5, der auch absehbar Grundlage
fur den neuen ICD-11 als Standardverzeichnis psychischer
Erkrankungen dienen wird, legt die Grenzen einer psychischen
Erkrankung und einer zugrundeliegenden Diagnose sogar derart
eng aus, dass damit "viele Gesunde uber Nacht zu psychisch

Kranken"” 32 gemacht werden. Erwartet wird ein signifikanter
Zuwachs vermeintlicher psychiatrischer Krankheiten vornehmlich
bei Kindern, aber auch bei Erwachsenen nicht zuletzt auch als
Grundlage von Zwangsbehandlungen und Zwangsmedikationen.

Der Umstand, dass jeder weitere zeitliche Fortschritt in der
Psychiatrie zu einem signifikanten Anstieg der psychiatrischen
Diagnosen wie auch der Anzahl der Betroffenen mit einer
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psychiatrischen Diagnose fuhrt, hat im Ergebnis zur Folge, dass
"Immer weniger Normale Ubrig bleiben”. Das DSM-V als
Verzeichnis psychischer Krankheiten wird auch sukzessive in
Deutschland bestimmen, wo die Grenze zu "normal und gesund”
verlaufen soll und die Zahl der psychischen Krankheiten um eine
nicht unbeachtliche Anzahl erweitern. Kunftig wird die Grenze, die
bisher mit jeder neuen Ausgabe bzw. Neuauflage des DSM zu
Lasten des Bereichs des Normalen verschoben wurde, in
erheblichem Umfang weiter ausgedehnt werden. (Eine banale
Schuchternheit wird zu einer psychiatrisch behandlungspflichtigen
"sozialen Phobie"”, kindliches Trotzen wird zur psychiatrisch-
behandlungspflichtigen "Wutkrankheit" und selbst  starke
pramenstruelle Beschwerden gelten kiunftig ebenso als psychische

Krankheit, wie das "Binge-Eating", also Essattacken) 31.

Einer Studie zufolge erfullen schon mehr als achtzig Prozent (!) der
jungen Erwachsenen die Kriterien fiir eine psychische Stérung. 32

Sich hieraus ergebende Gefahren auch und gerade fur den vom

Bundesverfassungsgericht geforderten Grundrechtschutz 32 sind
evident, denn alleine die Diagnose einer psychischen Krankheit und
deren vermeintliche Auslenkung soll bei Annahme einer
voribergehenden Einwilligungsunfahigkeit Grundlage einer nun
vom Gesetzgeber wieder vorgesehenen Zwangsbehandlung sein.

Gerade aber der  bislang bei allen Gesetzesinitiativen
unbeantworteten und dennoch auch vom Bundesverfassungsgericht

34 gesehenen Frage, wie die Problematik der Ermangelung
jedweder medizinischer Standards fur Zwangsbehandlungen und
das Kriterium der Einwilligungsunfahigkeit einer Losung zugefuhrt
werden soll, kommt bei samtlichen geplanten Novellierungen zur
Zwangsbehandlung nicht die erforderliche priméare Bedeutung zu.

Dies, obgleich auch der Direktor des National Institut of Mental
Health (NIHM), Thomas Insel, am 29.4.2013 in einer NIMH-
Veroffentlichung ausgefuhrt hat, dass samtliche psychiatrische
Diagnosen bisher keine hinreichende Validitat hatten und insoweit

von einem "lack of validity" spricht 32.

In Kumulation mit dem Umstand, dass es im Zuge einer
Zwangsbehandlung keine freie Arztwahl, geschweige denn eine
Option zur Auswahl der Therapie gibt und auch das seitens vieler
gesetzlichen Krankenkassen fur ihre Versicherte eingerdumte
Recht, bei Zweifeln an der vorgeschlagenen Therapie einen
anderen Arzt aufzusuchen, um sich eine zweite Meinung einzuholen
36 jm Zuge einer verordneten "Zwangsbehandlung" ausbleibt,
durfte vorliegend elementarer Grundrechtsschutz vor dem
Hintergrund immer weiter ausufernder zumindest teilweise
invalider psychiatrischer Diagnosestellungen in Frage stehen.

2. Die Gesetzesentwdurfe und Initiativen im Einzelnen

a) Entwurf eines Gesetzes zur anderung des Psychisch-
Kranken-Gesetzes und des Mal3regelvollzugsgesetzes
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Gesetzentwurf der Landesregierung - Drucksache 18/1363

Die Landesregierung Schleswig-Holstein beabsichtigt, in
Landesgesetzen zur Unterbringung psychisch Kranker und zum
Malregelvollzug die Zwangsbehandlung Einwilligungsunfahiger neu
fassen.

Ziel der geplanten Gesetzesnovellierungen ist, die
Zwangsmedikation von nach den beiden Landesgesetzen
untergebrachten Personen auf eine neue und ausreichende
gesetzliche Grundlage zu stellen; die Novellierungen werden
seitens der Landesgesetzgeber ausweislich der jeweiligen
Begriundungen der Gesetzesnovelle als unausweichliche MalRnahme
zum Wohle der Patienten gesehen, die Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts beginnend mit dem Beschluss vom

12.10.2011 3Z werden als Anlass gesehen, die bisherige Grundlage
fur Zwangsbehandlungen gegen den Willen untergebrachter
Personen - auch im Mafregelvollzug - neu fassen und an die
Rechtsprechung anpassen zu mussen .

Diese Beschlusse héatten, so die Landesregierung in Drucksache
18/1363 auf Seite 10, "den Komplex der Zwangsbehandlung
psychisch kranker Menschen im Rahmen der 6ffentlich-rechtlichen
Unterbringung generell behandelt und der medizinischen
Zwangsbehandlung von Menschen enge Grenzen gesetzt.” Danach
sei die Zwangsbehandlung nur auf der Grundlage eines Gesetzes
zulassig, das die materiell- und verfahrensrechtlichen
Voraussetzungen fur die Zulassigkeit des Eingriffs klar bestimme.

Dem Gesetzgeber soll es prinzipiell erlaubt sein,
Zwangsbehandlung eines Untergebrachten entsprechend den

Vorgaben des Bundesverfassungsgerichtes zuzulassen 38,

Der Gesetzesentwurf der Landesregierung sieht zunachst bezogen
auf die Paragraphen 8, 9 und 11 eine Erganzung des
ursprunglichen Unterbringungsbegriffes um den zusatzlichen Begriff
der arztlichen Zwangsmallhahmen vor. Insoweit ist eine
Stellungnahme zu Begriffsbestimmungen nicht veranlasst.

8 14 PsychKG soll in den Absatzen 4 und 5 wie folgt geandert
werden:

"(4) Eine Behandlung gegen den naturlichen Willen des
untergebrachten Menschen (arztliche ZwangsmalRnahme) mit dem
Ziel, die fortdauernde Notwendigkeit einer Unterbringung nach 8 7
zu beseitigen, darf nur dann durchgefihrt werden, wenn

1. der untergebrachte Mensch aufgrund einer psychischen
Krankheit oder einer geistigen oder seelischen Behinderung die
Notwendigkeit der arztlichen MalBnahme nicht erkennen oder nicht
nach dieser Einsicht handeln kann,

2. sie im Hinblick auf das Behandlungsziel, das ihren Einsatz
rechtfertigt, Erfolg verspricht,
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3. mildere Mittel, insbesondere eine weniger eingreifende
Behandlung, aussichtslos sind und

4. der zu erwartende Nutzen der Behandlung die zu erwartenden
Beeintrachtigungen deutlich feststellbar Uberwiegt.

"Eine wirksame Patientenverfliigung ist zu beachten.”

(5) Eine arztliche Zwangsmallinahme setzt voraus, dass durch die
behandelnde &arztin oder den behandelnden Arzt

1. eine den Verstandnismoglichkeiten des untergebrachten
Menschen entsprechende Information Uber die beabsichtigte
Behandlung und ihre Wirkungen vorausgegangen ist,

2. vor Beginn der Behandlung ernsthaft versucht wurde, eine auf
Vertrauen gegrundete, freiwillige Zustimmung des untergebrachten
Menschen zu erreichen und

3. dem untergebrachten Menschen nach Scheitern des Gespréaches
zu 2. die Beantragung der gerichtlichen Anordnung nebst der
Moglichkeit der Durchfuhrung einer arztlichen ZwangsmalRnahme -
im Falle der vorlaufigen arztlichen ZwangsmafRnahme (8§ 11 Absatz
3) ohne vorherige gerichtliche Anordnung - angekindigt worden
ist.

Die Durchfihrung der Gesprache nach Satz 1 muss durch die
behandelnde &rztin oder den behandelnden Arzt dokumentiert
werden.

(6) Die Behandlung muss von einer arztin oder einem Arzt
angeordnet oder selbst durchgefuhrt werden. Sie muss arztlich
uberwacht und dokumentiert werden."

(Die bisherigen Absétze zur Untersuchung des Patienten 5 und 6
werden Absatze 7 und 8 unverandert iUbernommen)

8 5 des Maldregelvollzugsgesetzes soll wie folgt geandert werden:

(6) Eine medizinische Behandlung gegen den naturlichen Willen
des untergebrachten Menschen (arztliche Zwangsmalinahme) darf
nur durchgefuhrt werden

1. mit dem Ziel, die tatsdchlichen Voraussetzungen der freien
Selbstbestimmung des untergebrachten Menschen mdoglichst so
weit herzustellen, um ein selbstbestimmtes, in der Gemeinschaft
eingegliedertes Leben zu ermdéglichen (Vollzugsziel) oder

2. soweit die Malnahme erforderlich ist, um eine gegenwartige
Lebensgefahr oder schwerwiegende Gefahr fur die Gesundheit des
untergebrachten Menschen abzuwenden; sie ist nur zulassig, wenn

a) der untergebrachte Mensch aufgrund einer psychischen
Krankheit oder einer geistigen oder seelischen Behinderung die
Notwendigkeit der arztlichen MalBnahme nicht erkennen oder nicht
nach dieser Einsicht handeln kann,
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b) sie im Hinblick auf das Behandlungsziel, das ihren Einsatz
rechtfertigt, Erfolg verspricht,

c) mildere Mittel, insbesondere eine weniger eingreifende
Behandlung, aussichtslos sind und

d) der zu erwartende Nutzen der Behandlung die zu erwartenden
Beeintrachtigungen deutlich feststellbar Uberwiegt.

Eine wirksame Patientenverfigung ist zu beachten. Im Rahmen
einer einstweiligen Unterbringung (8 126a Strafprozessordnung) ist
eine arztliche ZwangsmalRnahme gemal Nummer 1 nicht zulassig."

(7) Eine arztliche Zwangsmallinahme setzt voraus, dass

1. eine den Verstandnismoglichkeiten des untergebrachten
Menschen entsprechende Information Uber die beabsichtigte
Behandlung und ihre Wirkungen vorausgegangen ist,

2. vor Beginn der Behandlung ernsthaft versucht wurde, eine auf
Vertrauen gegrundete, freiwillige Zustimmung des untergebrachten
Menschen zu erreichen,

3. die Behandlung von einer arztin oder einem Arzt angeordnet
oder selbst durchgefuhrt, Uberwacht und dokumentiert wird und

4. die Behandlung angekindigt und mit dem Hinweis auf die
Moglichkeit, dagegen vorbeugenden Rechtsschutz in Anspruch
nehmen zu kénnen, versehen wurde und

5. das Gericht zustimmt, das ein Sachverstandigengutachten
einholt; die Mitwirkung einer Verteidigerin oder eines Verteidigers
ist erforderlich.

Die Dbeiden Gesetzesentwirfe zitieren Iin den Motiven die
Entscheidung des OLG Schleswig in seinem Beschluss vom

29.11.2011 22 und erkennen an, dass der MafRregelvollzug als
strafrechtliche Unterbringung, die "auch der Gesundung des
Untergebrachten dient”, nicht das Recht hat, dem Untergebrachten
"gesundheitsgefahrdendes Verhalten zu untersagen, das nicht in
Zusammenhang mit der fur die Anlasstat verantwortlichen
Erkrankung steht. Soweit man einen Untergebrachten "vor sich
selber schutzen" wolle, "indem er gegen seinen Willen zu seinem -
moglicherweise nur vermeintlich - Besten geheilt werden soll”, lage

hierin "eine Form von Paternalismus ", also "eine mit Zwang
verbundene Einmischung in die Handlungsfreiheit eines anderen™
40 die sich darauf beruft, diesem Gutes zu tun. Der
Grundrechtseingriff erfolge angeblich und vordergrindig zugunsten
des Grundrechtstrdgers aber dem Betroffenen werde "das Recht
abgesprochen, diese Einmischung abzulehnen, da ein

entgegenstehender Wille fur unbeachtlich gehalten wird". 41

Das als grundrechtliches Abwehrrecht ausgestaltete Verbot,
umfassende gesundheitsfirsorgerische Aufgabe in Mal3regelvollzug
wahrzunehmen, beschrénkt den Besserungscharakter der Maliregel

http://www.psychiatrierecht.de/stellungnahme_S-H.htm[25.03.2014 14:56:15]




sh_gutachten_saschenbrecker_3 2014

der Besserung und Sicherung "als hoheitliche Aufgabe auf die

anlasskrankheitsbedingte Reduzierung der Gefahrlichkeit" 42-

Gleichwohl erachtet man eine Zwangsbehandlung bei einer
interkurrenten Erkrankung in Notsituationen bei Lebensgefahr oder
zumindest bei einer unmittelbar drohenden schwerwiegenden
Gesundheitsgefahr fur zulassig.

Auch gehen die Entwurfe der Landesregierung davon aus, dass
insbesondere das grundrechtlich geschutzte Freiheitsinteresse des
Untergebrachten oder Betroffenen selbst (Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG)
geeignet sein kann, die Zwangsbehandlung gegen den erklarten
Willen zu rechtfertigen, sofern der Untergebrachte zur
Wahrnehmung dieses Interesses infolge krankheitsbedingter

Einsichtsunfahigkeit nicht in der Lage sei 42.

Sobald die Fahigkeit zur Selbstbestimmung wiederhergestellt sei,
konne sich der Untergebrachte dann wieder frei entscheiden, ob er
eine weitere Behandlung im Sinne seines Freiheitsinteresses
wiunsche oder ob er von seiner grundrechtlich geschitzten Freiheit

dahingehend Gebrauch mache, sich fur die "Freiheit zur Krankheit"

zu entscheiden und auf Heilung zielende Eingriffe abzulehnen 22,

Die Landesregierung von Schleswig-Holstein sieht entsprechenden
Handlungsbedarf, die Regelungen des PsychKG beziehungsweise
des Malregelvollzugsgesetzes in einer Novelle den rechtlichen
Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts wie folgt anzupassen.

aa. Keine Zwangsbehandlung ohne Einwilligung des
einwilligungsfahigen Patienten, 8 14 Abs. 4 PsychKG, 8 5
Ziffer 2a MVollzG SH

Die Zwangsmedikation mit Neuroleptika wird durch den
Neuentwurf des 8§ 14 Abs. 4 PsychKG als Eingriff in die kdrperliche
Unversehrtheit des Patienten anerkannt und von der Einwilligung
eines untergebrachten einsichtsfahigen Patienten abhangig
gemacht.

Es gibt keine Duldungspflichten der Zwangsbehandlung mehr.
Grundsatzlich sollen alle Eingriffe einer voraus erklarten
Einwilligung des Patienten unterliegen. Zudem wird die Behandlung
mit Neuroleptika in weiteren Passagen des Entwurfes von einer
vorausgegangenen umfassenden Aufklarung des Patienten
abhangig gemacht.

Der Patient hat damit kinftig das Recht, Uber das "ob" und "wie"
seiner Behandlung nach entsprechender Aufklarung durch seine
Einwilligung zu entscheiden 22 sofern er zu einer Einwilligung in
der Lage ist.

Dies entspricht dem Selbstbestimmungsrecht, wie es an sich im
Zuge einer medizinischen Behandlung abgesehen von einer
psychiatrischen Behandlung ublich ist.

bb. Zwangsbehandlung, wenn der untergebrachte Patient
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nicht einwilligungsfahig ist oder konkrete Gefahr fur Leib
und Leben des untergebrachten Patienten droht

Lediglich, dann, wenn und soweit mangelnde Einsichtsfahigkeit
bzw. mangelnden Einwilligungsféahigkeit des Patienten vorliegt, soll
die geplante Regelung des § 14 Abs. 4 PsychKG, 8 5 Abs. 6
MVollzG - Zwangsbehandlung bei mangelnder Einsichtsfahigkeit -
noch zum Tragen kommen.

Bestimmte Formen von Zwangsbehandlungen von nicht
einwilligungsfahigen, psychisch kranken Patienten sollten nach der
Novelle des 8 14 Abs. 4 PsychKG, § 5 Abs. 6 MVollzG zulassig sein
und als Eingriffsnorm fur eine solche Zwangsbehandlung dienen.

Gleiches soll gelten, wenn und soweit eine schwerwiegende Gefahr
fur die Gesundheit der untergebrachten Person oder aber
Lebensgefahr abzuwenden sei, 8 5 Abs. 6 Ziffer 2 MVollzG.

Problematisch ist bereits die Definition und die Feststellung der
"Einwilligungsunfahigkeit".

Die Differenzierung zwischen einem einwilligungsfahigen und
einem einwilligungsunfahigen Patienten begegnet grundsatzlichen
Bedenken schon deswegen, weil kein Grund ersichtlich ist, der es
rechtfertigen soll, dass ein einwilligungsunfahiger Patient, der
seinen Willen kundtun kann, anders behandelt wird als der, dem
eine Einwilligungsfahigkeit zuerkannt wird.

Eine solche Regelung zur Zwangsbehandlung zielt auch nach den
Feststellungen des Deutschen Institutes fur Menschenrechte darauf
ab, sich Uber das Kriterium der Einwilligungsunfahigkeit "tUber den
natturlichen Willen der betroffenen Person hinwegsetzen zu kénnen
und an die Stelle der persodnlichen Entscheidung die Entscheidung
Dritter zu setzen - eine SO genannte ersetzende
Entscheidungsfindung ("substituted decision-making™).

Erganzend wird dort ausgefihrt: "Im Lichte der aktuellen
menschenrechtlichen Diskussion, wie sie auch in Studien des UN-
Hochkommissariats fur Menschenrechte (UN Doc. A/HRC/10/48
vom 26. Januar 2009) und in der Auslegungspraxis des UN-
Fachausschusses fur die Rechte von Menschen mit Behinderungen
im Zusammenhang der gesundheitlichen Versorgung von Menschen
mit Behinderungen Ausdruck findet, ist der Ansatz, wonach eine
psychiatrische Behandlung ohne freie und informierte Zustimmung
der betroffenen Person, allein legitimiert Uber die Entscheidung

Dritter vorgenommen werden soll”, menschenrechtlich in Frage zu

stellen 46,

Das Bundesverfassungsgericht hat zur Frage der
Einwilligungsfahigkeit, wie bereits thematisiert, ausgefuhrt:

"In Deutschland existieren, nachdem von der Deutschen
Gesellschaft fur Psychiatrie, Psychotherapie und Nervenheilkunde
(DGPPN) in den neunziger Jahren initilerte Versuche zur
Etablierung medizinischer Standards fur Zwangsbehandlungen nicht
zu einem Ergebnis gefuhrt haben (vgl. Steinert, in:
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Ketelsen/Schulz/Zechert, Seelische Krise und Aggressivitat, 2004,
S. 44 <47>), keine medizinischen Standards fur psychiatrische
Zwangsbehandlungen, aus denen mit der notwendigen Deutlichkeit
hervorginge, dass Zwangsbehandlungen mit dem Ziel, den
Untergebrachten entlassungsfahig zu machen, ausschliefZlich im
Fall krankheitsbedingter Einsichtsunfahigkeit zulassig sind. Dass
dementsprechend ein Bewusstsein hierfir in den medizinischen
und juristischen Fachkreisen noch nicht allgemein verbreitet und
eine gesetzliche Regelung, wie im Beschluss des Senats vom 23.
Marz 2011 festgestellt, unverzichtbar ist, illustriert nicht zuletzt der
vorliegende Fall, in dem weder die Klinik noch die Fachgerichte
sich mit der Frage, ob beim Beschwerdefuhrer eine
krankheitsbedingte Unfahigkeit zur Einsicht in die Notwendigkeit
der Behandlung besteht, auch nur ansatzweise auseinandergesetzt
haben. Die bloRe Feststellung einer Personlichkeitsstorung

beantwortet diese Frage nicht." 4£

Der Begriff der Einwilligungsunfahigkeit im PsychKG wie im
geplanten MVollzG ist folglich schon deshalb problematisch, weil
der Begriff in Ermangelung von Standards, als unbestimmter und
damit ausfullbarer und sich wandelnden subjektiven Definitionen
zuganglicher Rechtsbegriff gelten muss und als solcher wegen der
Eingriffsintensitat den Anforderungen des
Bundesverfassungsgerichtes ebenso wenig gentgen wird wie in der

Vorentscheidung der Begriff der "Regeln der arztlichen Kunst" 48,

In einer Entscheidung vom Februar 2013 hat das
Bundesverfassungsgericht zu 8 22 SachsPsychKG in einem
weiteren Nichtigkeitsbeschluss Zu entsprechenden
Regelungswerken der Lander ausgefuhrt:

"..dass 8 22 Abs. 1 Satz 1 SachsPsychKG auf die Regeln der
arztlichen Kunst verweist, andert daran nichts. Unabhangig von
der Frage, ob dieser Verweis Uberhaupt hinreichend deutlich eine
umfassende Bindung an die Regeln der arztlichen Kunst statuiert,
liegt in einer solchen Bindung keine hinreichend deutliche
gesetzliche Begrenzung der Moglichkeit der Zwangsbehandlung auf

Falle der fehlenden Einsichtsfahigkeit." 42

Ohne die Schaffung von Grundvoraussetzungen und Standards im
Zuge umfassender Reformen und Neuerungen, wie auch von der
Monitoringstelle des Deutschen Instituts fur Menschenrechte
gefordert, besteht demzufolge konkrete Gefahr  einer
Subjektivierung dieses Begriffes der Einwilligungsunfahigkeit je
nach Gutdunken des jeweiligen Arztes oder Gutachters.

Eine Kritik, der sich auch die DGPPN nicht vollig verschlieRen kann,
wenn und soweit kritisch ausgefuhrt wird:

"Als wenig praxisgerecht erscheint dagegen die Forderung, dass
unbeteiligte Sachverstandige, die nicht in die Behandlung
einbezogen und nicht in der behandelnden Klinik tatig sind, in dem
rechtlichen Verfahren gutachterlich tatig werden sollen. (....)
Erschwerend kommt der Mangel an kompetenten, externen

Gutachtern dazu 22." [Hervh.: T. S.]
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Damit wird auf hochster fachpsychiatrischer Ebene die einzelne
Gutachterkompetenz bei der Einschatzung einer
Einwilligungsunfahigkeit, die immerhin tber das "ob und wie" eines
erheblichen Eingriffes entscheidet, in Frage gestellt und
eingeraumt, dass je nach subjektiver Gedankenwelt und
Vorstellungen des Sachverstandigen Ergebnisse beim gleichen
Probanden variieren und letztlich ein schlichtes Bauchgefuhl tber
Freiheit oder Unterbringung und Zwangsmedikation entscheiden
soll. Bei einem psychologischen Sachverstandigengutachten soll es
sich aber um eine wissenschaftliche Leistung handein.

Dabei muss ein Gutachten nach den Anforderungen der
Rechtsprechung regelmaliig samtliche Kriterien der
Wissenschaftlichkeit erfillen und diesen entsprechen. Ein
Gutachten darf sich nur auf wissenschaftlich anerkannte
Erfahrungssédtze und die verbindlichen Standards stutzen,
ansonsten kann es in der Darstellungsart nicht nachvollziehbar,
geschweige denn tatrichterlich nachprifbar sein.

Ein Gutachten ist wissenschaftlich anhand von Standards zu

begriinden 21 die bei der Beurteilung der Einwilligungsfahigkeit
ganzlich fehlen. Dabei darf sich ein Gutachten im Rechtsverkehr
nur auf solche Standards bei der Exploration stutzen, die allgemein

und zweifelsfrei als richtig und zuverlassig anerkannt sind 22. Es
Mmuss stets eine fachpsychiatrische Diagnostik  anhand
standardisierter Tests durchgefuhrt werden; lediglich ganzheitlich-
intuitive Erkenntnisakte dagegen ("Bauchgefuhl™) sind nicht vom

Richter auf deren Richtigkeit Uberpriifbar und folglich unzulassig 22.

Ein psychiatrisches  Gutachten gerade zur Frage der
Einwilligungsfahigkeit und zur Notwendigkeit von massiven
Eingriffen in das Selbstbestimmungsrecht und die korperliche
Unversehrtheit ware als wesentlicher Beitrag zur
Entscheidungsfindung einer Mallhahme des Eingriffs eine
wissenschaftliche Leistung, die darin bestehen musste, aufgrund
wissenschaftlich anerkannter Methoden und Kriterien nach
feststehenden Regeln der Gewinnung und Interpretation von Daten

zu konkreten Fragestellungen Aussagen zu machen 22,

Der Begriff der Einwilligungsunfahigkeit ist in ntchterner und realer
Betrachtung aber ein unbestimmter und definitionsbedurftiger
Rechtsbegriff, der zur Begrindung einer Zwangsbehandlung ohne
hinreichende, bislang nicht gegebenen Standards niemals
ausreichen wird, einen Eingriff in Elementargrundrechte wie den
Eingriff der Zwangsbehandlung zu rechtfertigen.

Die Einschatzung einer Nichteinsichtsfahigkeit in eine Behandlung
ist demnach fachlich hochgradig instabil, weil handhabbare
Kriterien bislang nicht zu finden sind, zwischen Einsichtsfahigkeit
und Nichteinsichtsfahigkeit zu unterscheiden.

Hierauf kann kein Eingriff in Grundrechte erfolgen.

cc. Die Ultima-Ratio- Funktion der Zwangsbehandlung und
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deren Verhaltnismaiigkeit

Das BVerfG wie auch das OLG Schleswig 22 haben einem
"fursorglichen Paternalismus” eine Absage erteilt, um in der
konkreten Abwagung der Interessen insbesondere die Ultima-

Ratio- Funktion der Zwangsbehandlung zu unterstreichen 28.

Die Kriterien mogen in 8 14 PsychKG, 5 MVollzG soweit erfullt
sein, als konstatiert wird, dass eine weniger eingreifende
Behandlung aussichtslos sein musse sowie ohne Rucksicht auf die
Einwilligungsfahigkeit des Betroffenen der ernsthafte Versuch
vorausgegangen sein musse, seine auf Vertrauen basierende
Zustimmung zu erreichen.

Bereits die weitere Voraussetzung einer Abwagung zugunsten der
Behandlungsoption, dass "ein deutlicher Nutzen die Behandlung
prognostiziert werden kénne, woran es fehle, wenn die Behandlung
mit einem Restrisiko irreversibler Gesundheitsschdden verbunden
sei", ist allerdings nur im Zuge einer allgemein
VerhaltnismaRigkeitsprufung in den landesrechtlichen Vorschriften
wie auch in § 14 PsychKG, 5 MVollzG SH normiert.

Dies aber kann nicht "die tatsachliche oder vorgebliche Zielrichtung
der Zwangsbehandlung, die "Heilung"” oder "Besserung" des
Betroffenen und Eingriffscharakter entfallen lassen. Im Gegenteil
kann nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts eine
zwangsweise "Heilung"” von Psychiatriepatienten, die dem
"Geschehen hilflos und ohnmaéachtig ausgeliefert” sind und die eine
"Zwangsinvasion" "besonders intensiv empfinden" die Starke des
Grundrechtseingriffs sogar noch erhéhen.

Dies gelte besonders im Hinblick auf die im Rahmen der
Zwangsbehandlung verabreichten Medikamente, namentlich
Psychopharmaka, die teils lebensbedrohliche Nebenwirkungen
haben koénnen und "auf die Veranderung seelischer Ablaufe

gerichtet" sind 2L

arztliche Behandlung ist, so man den Leitsatzentscheidungen des
BVerfG folgt, als Eingriff in den Schutzbereich des Art. 2 Abs. 2
Satz 1 GG grundsatzlich nur mit Einwilligung des Patienten
zulassig; auch ein medizinisch nach psychiatrischem Dafurhalten
indizierter, den Regeln der éarztlichen Kunst entsprechend
durchgefuhrter Eingriff in die korperliche Integritat des Patienten
ist rechtswidrig und erfullt den Tatbestand der Korperverletzung,
es sei denn, eine wirksame Einwilligung des Patienten liegt vor.

Dies muss besonders im Hinblick auf die im Rahmen der
Zwangsbehandlung verabreichte Medikamente, namentlich
Psychopharmaka, gelten, die teils lebensbedrohliche
Nebenwirkungen haben und "auf die dauerhafte Veranderung
seelischer Ablaufe gerichtet” sind 28. lhre Verabreichung gegen
den naturlichen Willen des Betroffenen bertuhrt nach standiger
verfassungsgerichtlicher Rechtsprechung unabhangig davon, ob sie
mit korperlichem Zwang durchgesetzt wird, "in besonderem Malde

den Kern der Personlichkeit" 22,
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Insoweit muss bei den Regelungen der 88 14 PsychKG Schleswig-
Holstein und 5 MVollzG Schleswig-Holstein ein gesetzlich
verankertes Entscheidungskriterium der
Verfassungsgerichtsrechtsprechung beachtet werden, wonach eine
mit einem mehr als vernachléassigbaren Restrisiko irreversibler
Gesundheitsschaden verbundene Zwangsbehandlung in der Regel
dem mutmallichen Willen des Untergebrachten generell
widerspricht. Dieser Umstand ist in dem Entwurf der PIRATEN
sogar explizit erwdhnt.

Beachtlich ist, dass durch das Verfassungsgericht anerkannt ist,
dass bei der Medikamentierung mit Psychopharmaka, die "auf die
Verdnderung seelischer Ablaufe gerichtet” sind, stets ein Risiko
erheblicher Gesundheitsschaden durch Nebenwirkungen besteht.
Dieser Umstand erscheint nicht nur in Schleswig-Holstein zur
Hervorhebung des "ultima-ratio"-Charakters der
Zwangsbehandlung unumganglich.

dd. Die geplante Regelung des 8 14 PsychKG nF
Zwangsbehandlung bei Drittgefahrdung in Zusammenhang
mit 8 7 Abs. 1, 2 PsychKG, 8 7 Abs. 2 Ziffer 5 MVollzG
(Medikation zur ""Ruhigstellung™)

Entsprechend dem Beschluss des Bundesverfassungsgerichtes zum
Malregelvollzugsgesetz in Rheinland-Pfalz als Gesetz (auch)
generalpraventiven Charakters kommt als die Zwangsbehandlung
rechtfertigender Belang aus keiner Sicht mehr der Schutz Dritter
etwa vor Straftaten und in Konsequenz hierzu a majore ad minus
auch nicht bei sonstigen Gefahrdungslagen fur Rechtsguter Anderer

in Betracht 99 Praventiven Aspekten koénne, so das
Bundesverfassungsgericht, hinreichend durch die geschlossene

Unterbringung nach 88 63, 64 StGB Rechnung getragen werden
61

Ausschliel3lich auf Selbstgefahrdungstatbestdnde ohne Bezug auf
Rechtsguter Dritter wird aber lediglich im Entwurf der PIRATEN zu

8 14a Abs. 5 PsychKG Schleswig-Holstein und 8 5a Abs. 5 MVollzG

Schleswig-Holstein eingegangen 2.

Das Bundesverfassungsgericht hat hierzu in seinem Beschluss vom
23.03.2012 ausgefuhrt:

"Als rechtfertigender Belang kommt insoweit allerdings nicht der
gebotene Schutz Dritter vor den Straftaten in Betracht, die der
Untergebrachte im Fall seiner Entlassung begehen konnte. Dieser
Schutz kann auch dadurch gewaéahrleistet werden, dass der
Untergebrachte unbehandelt im Malregelvollzug verbleibt. Er
rechtfertigt daher keinen Behandlungszwang gegenuber einem
Untergebrachten, denn dessen Weigerung, sich behandeln zu
lassen, ist nicht der Sicherheit der Allgemeinheit vor schweren
Straftaten, sondern seiner Entlassungsperspektive abtraglich”.

Zwar nimmt die Entscheidung nur auf freiheitsentziehende
MalRnahmen des Mal3regelvollzuges Bezug, aufgrund des gleichen
Normzweckes einer moglichen Eingriffsnorm und einer gleichen

http://www.psychiatrierecht.de/stellungnahme_S-H.htm[25.03.2014 14:56:15]




sh_gutachten_saschenbrecker_3 2014

Interessenlage (Freiheitsentzug bei Drittgefahrdung) ist die
Bezugnahme auf Fremdgefahrung bei der Legitimation von
Zwangsbehandlung aber nach dem eindeutigen Wortlaut der
verfassungsrechtlichen Entscheidung vom Mérz 2011 unzweifelhaft
unzuldssig. Auch hier gilt, dass der Patient mit der
Behandlungsverweigerung seine Entlassung moglicherweise
verzogert, effektiver Schutz aber gleichwohl gewéhrleistet ist.

Zwangseingriffe in Korper und Geist zahlen zu den intensivsten
Grundrechtseingriffen und sind seit jeher verfassungsrechtlich und
rechtspolitisch umstritten. Dies gilt erst recht, wenn der Betroffene
offentlichrechtlich untergebracht ist.

Soweit ausnahmsweise eine Befugnis des Staates, den Einzelnen
"vor sich selbst in Schutz zu nehmen”, anzuerkennen ist, eroffnet
dies keine "Vernunfthoheit" staatlicher Organe UUber den
Grundrechtstrager dergestalt, dass dessen Wille beispielsweise
auch zur Inanspruchnahme von Alternativmedizin allein deshalb
beiseitegelegt werden darf, weil von durchschnittlichen Praferenzen
abgewichen wird oder weil der Wille unverninftig erscheint.

Die entsprechenden Regelungen des Eingriffs bei Drittgefahrdung
durften von der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtes nicht
gedeckt sein.

ee. Die Aufklarungs- und Dokumentationspflichten der
Zwangsbehandlung und die Verhaltnismaliigkeit

Nach den  verfassungsrechtlichen Postulaten 83  pesteht
Dokumentationspflicht hinsichtlich des vorangegangenen
Gespraches, des Zwangscharakters der ZwangsmalRnahme, der
Durchsetzungsweise der Zwangsmedikation, der Benennung
mafigeblicher Grinde der MalRnahme und der
Wirkungsuberwachung. Diesen Anforderungen Mmuss die
beabsichtigte Mallhahme gentgen.

Die Gesetzesvorhaben der Landesregierung entsprechen diesen
Formalien als Postulate des Bundesverfassungsgerichtes.

ff. Regelung zur Patientenverfiugung - Fehlende Regelungen
zur Vorsorgevollmacht

Die Regelungen zur Patientenverfugung samtlicher
Gesetzesvorhaben der Lander tragen dem Selbstbestimmungsrecht
Rechnung. Durch 8 14 Abs. 4 letzter Satz PsychKG Schleswig-
Holstein, § 5 Abs. 6 letzter Satz MVollzG SH 84 soll klargestellt
werden, dass fur eine Behandlung in erster Linie der tatsachliche
Wille der untergebrachten Person entscheidend ist. Voraussetzung
soll das Vorliegen einer wirksamen 82 Patientenverfiigung sein.

Mit dem 3. Gesetz zur &anderung des Betreuungsrechts v.
29.7.2009, BGBI I 2286 ist das Rechtsinstitut der
Patientenverfugung in das burgerliche Recht eingefuhrt worden. Es
hat weitreichende Wirkungen auch fur die Bereiche der
Zwangsbehandlung aufgrund von offentlich-rechtlichen
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Vorschriften, denn mit einer Patientenverfigung wird generell das
Recht eines zum Zeitpunkt der Errichtung der Patientenverfigung

entscheidungsfahigen Patienten anerkannt, sein
Selbstbestimmungsrecht nicht nur aktuell, sondern auch durch eine
in die Zukunft wirkende selbst im Zustand  der

Einwilligungsunfahigkeit geltende vorausschauende Verfigung
auszuuben. Mit den Regelungen zur Patientenverfigung wird
klargestellt, dass fur die medizinische Behandlung eines Menschen,
in jeder Lebensphase, auch bei psychiatrischer Behandlung
oder/und am Lebensende gilt, dass der Patient entscheidet, ob und

welche arztliche Hilfe er in Anspruch nehmen will 88,

Die Regelungen des 8 190l1a Abs. 1 Satz 1 BGB resultieren aus
der Beachtung des Selbstbestimmungsrechtes eines Patienten bei
Errichtung einer Patientenverfligung. Das Recht auf
Selbstbestimmung und die personale Wirde des Patienten (Art. 2
Abs. 2 S. 2 GG) gebieten es, jedem Patienten gegenuber einem
Arzt und Krankenhaus grundsatzlich einen Anspruch auf Ablehnung
sowohl von Diagnosestellungen im Rahmen von Untersuchungen
als auch von arztlichen Behandlungen einzuraumen. Der Vorrang
sollte aber unbedingt gewahrt werden und nicht auf
Behandlungssituationen ohne Gefahr in Verzug beschrankt werden,
da dies nicht den Vorgaben des Verfassungsgerichtes zu einem
generellen Zwangsbehandlungsverbot bei Einwilligungsfahigkeit
bzw. antezipierter Willensbekundung im Zustand der

Einwilligungsfahigkeit entsprechen wiirde 8Z.

Dem eindeutigen gesetzgeberischen Willen, wie er mit der
Neuschaffung des 8§ 190l1a Abs. 1 Satz 1 BGB zum Ausdruck
kommt, werden die landesgesetzlichen Vorhaben ansonsten
gerecht.

Es wird im Regelungswerk aber insgesamt die Option einer
Vorsorgevollmacht auch hinsichtlich Inhalt und Tragweite
ausgeblendet, um fur etwaige Einwilligungen allenfalls auf den
"gesetzlichen Vertreter" und damit auf den Betreuer eines
Patienten Bezug zu nehmen.

Eine rechtliche Betreuung kann durch eine Vorsorgevollmacht
institutionell ersetzt werden. Dies ist in den Gesetzesvorhaben
haufig nicht mit der gebotenen Deutlichkeit erwé&hnt. Allerdings
sollen fur Bevollméchtigte Regelungen zum gesetzlichen Betreuer

und dessen Vertretung entsprechend gelten 8.
gg. Formelle Voraussetzungen

Die Zwangsbehandlung ist nach Rechtsprechung des

Bundesverfassungsgerichtes 82 nicht nur in materieller, sondern
auch in formeller Hinsicht nur auf der Grundlage eines Gesetzes
zulassig. Die formellen Eingriffsvoraussetzungen sollen sich hier
aus einer Erganzung bereits vorhandener Gesetzlicher Regelung
ergeben und bedurfen in verfahrensrechtlicher nicht anders als in
materieller Hinsicht Antworten auf die fur die Verwirklichung der

Grundrechte wesentlichen Fragen £9.
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Die Voraussetzungen fur die Zulassigkeit des Eingriffs mussen
danach "hinreichend klar und bestimmt geregelt” sein. Der
Gesetzgeber ist gehalten, "seine Vorschriften so bestimmt zu
fassen, wie dies nach der Eigenart der zu ordnenden
Lebenssachverhalte mit Rucksicht auf den Normzweck madglich ist"

1 Dije Betroffenen missen "die Rechtslage erkennen und ihr

Verhalten danach einrichten kénnen" £2. Dies auch im Sinne eines
effektiven Rechtsschutzes gegen etwaige Mallhahmen, denn die
Exekutive muss "fur ihr Verhalten steuernde und begrenzende

Handlungsmafstabe vorfinden™ £2. Zur notwendigen Erkennbarkeit
des Norminhalts gehort die Klarheit (im Sinne hinreichender
Aufklarung auch arztlicherseits) und, als deren Bestandteil, die
Widerspruchsfreiheit. Die Anforderungen an den Grad der Klarheit
und Bestimmtheit sind umso strenger, je intensiver der

Grundrechtseingriff ist, den eine Norm vorsieht 2.

Dem genugt bereits die Norm des 8 14 Abs. 5 Ziffer 3 PsychKG nF
nicht, weil hier nicht konkret auf die Option eines Rechtsmittels
bzw. einer gerichtlichen Entscheidung mit dem von der
Rechtsprechung fur erforderlich gehaltenen Suspensiveffektes

Bezug genommen wird £2.

Fur die ndheren Anforderungen kann, nicht zuletzt in der Frage,
inwieweit Mal3gaben, die sich aus dem Grundgesetz ableiten
lassen, ausdricklicher und konkretisierender Festlegung im
einfachen Gesetz bedirfen, auch der jeweilige Kreis der

Normanwender und Normbetroffenen von Bedeutung sein 8. Das
lasst insbesondere bei Vermutung einer Einwilligungsunfahigkeit
des Betroffenen die Notwendigkeit der gesetzlichen Regelung eines
Verfahrensbeistandes bzw. eines Rechtanwaltes fur den
Anwendungsbereich des PsychKG unabdingbar erscheinen.

Formell ebenso unabdingbar erscheint die Regelung zur Bestellung
eines externen Sachverstandigen auf Vorschlagsrecht des
Betroffenen. Soweit die gerichtliche Aceberpriufung nur auf der
Grundlage éarztlichen Sachverstandes madglich ist, gehoért es zu der
aus den Grundrechten des Betroffenen folgenden
Sachverhaltsaufklarungspflicht der Gerichte, sich solchen

Sachverstandes ZU bedienen yai was einen externen
Sachverstandigen und eine Regelung hierzu im Gesetzeswerk

unabdingbar erscheinen lasst £8.

Insoweit sind Mangel hinsichtlich einer formellen Anforderungen
genugenden Regelung evident.

hh. Kritikpunkte der Regelung zur Videouberwachung von
Patienten

Die Regelung, wonach in einem fur die vorubergehende
Unterbringung zur Beobachtung geeigneten Raum auf3erhalb von
Patientenzimmern die Anordnung eines zeitweisen Einsatzes
optisch-elektronischer Einrichtungen zur Aceberwachung einer
untergebrachten Person zuldssig sein soll, durfte jenseits des
verfassungsrechtlich garantierten Rechtes auf informationelle
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Selbstbestimmung unzulassig sein, wozu das Oberlandesgericht

Zweibrticken in einer Leitsatzentscheidung 2 bereits instruktiv
Stellung genommen hat. Besondere Bedenken bestehen, weil
Beobachtung mittels Videotechnik in Interventions-, Aufenthalts-,
Wohn- und SchlafrGumen im Einzelfall angeordnet durch einen Arzt
(nicht _etwa durch einen Richter) zuldssig sein soll. Soweit das
Bundesverfassungsgericht bereits die Behandlung als solche gegen
den Willen eines einwilligungsfahigen Erklarenden als
Zwangsbehandlung und somit als unzulassig angesehen hat, durfte
dies erst recht far eine dieser vorgeschalteten
AceberwachungsmaRnahme gelten. Es werden fir den Regelfall
AceberwachungsmaRnahmen zugelassen, (ber die allein die
Unterbringungseinrichtung entscheiden soll, ohne dass es konkret
beispielsweise auf die Einwilligung oder ein Vetorecht eines
Patienten ankommt. Dies ist rechtlich bedenklich.

b) Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung der
zwangsweisen Unterbringung und Behandlung in Schleswig-
Holstein Gesetzentwurf der Fraktion der PIRATEN -
Drucksache 18/606

Erheblich weitgehender als der Gesetzesentwurf der
Landesregierung ist der Entwurf der Fraktion der PIRATEN zur
Neuregelung des PsychKG und des MVollzG.

Der Entwurf enthélt in & 1 PsychKG zunachst eine weitlaufige und
unbestimmte Neudefinition des "psychisch Kranken Menschen™ mit
dem Kriterium einer Psychose bzw. einer mit Selbstkontrollverlust
einhergehenden Suchtabhéngigkeit, die an neuere Gesetzeswerke
zur Vermeidung der Stigmatisierung korperlich Behinderter
angeglichen sein mag, jedoch praktisch in keiner Weise zu

Verbesserungen fiihren durfte 82,

Dies durfte dem Bestimmtheitsgrundsatz bei der Einschatzung
einer psychischen Krankheit widersprechen und der richterlichen
Kontrolle durch Differenzierung zwischen medizinischem und
juristischem Krankheitsbegriff widersprechen.

Das Bundesverfassungsgericht hat hierzu bereits mit Beschluss
vom 07. Oktober 1981 ausgefuhrt:

"Wenn auch der zur Entscheidung Uuber die Anordnung einer
Freiheitsentziehung berufene Richter die Frage, ob eine Person an
einer Geisteskrankheit leidet und welche Auswirkungen und
Bedeutung dies hat, regelmalRig nur mit Hilfe eines arztlichen
Sachverstandigen beurteilen kann, so ist er doch nicht verpflichtet,
die Begriffswelt des Arztes zu uUbernehmen, die teils weiter, teils
aber auch enger sein kann als die juristischen Begriffe, die bei der
Gesetzesanwendung allein zugrunde zu legen sind. Die juristischen
Begriffe klammern die leichteren Formen geistiger oder seelischer
Storungen gerade aus. Dies tragt dazu bei, der mdglichen Gefahr
einer "Vernunfthoheit des Arztes uUber den Patienten” und einer
umfassenden staatlichen Gesundheitsvormundschaft zu begegnen.
Bei psychischen Storungen, deren Grenzen zum Krankhaften
flieBend und die medizinisch lediglich als Abweichungen von einem
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angenommenen Durchschnittsverhalten zu beschreiben sind, ist
der Richter zu einer besonders sorgféaltigen Prufung aufgerufen, ob
den festgestellten Storungen Krankheitswert im Sinne des

Gesetzes zukommt." 81

In 8 7 Abs. 2 PsychKG nimmt der Gesetzesentwurf wiederum auf
Zwangsbehandlung bei Drittgefahrdung Bezug, obgleich das
Bundesverfassungsgericht gerade nicht den Schutz Dritter als
rechtfertigenden Belang fur Zwangsbehandlung in Betracht zieht,
weil dieser Schutz auch dadurch gewahrleistet werden kann, dass
der Untergebrachte unbehandelt geschlossen untergebracht
verbleibt. Er rechtfertigt daher keinen Behandlungszwang
gegenuber einem Untergebrachten, denn dessen

Weigerung, sich behandeln zu lassen, ist nicht der Sicherheit der
Allgemeinheit vor  schweren  Straftaten, sondern seiner
Entlassungsperspektive abtraglich.

Die entsprechenden Regelungen durften von der Rechtsprechung
des Verfassungsgerichtes nicht gedeckt sein.

Entsprechend dem Beschluss des Bundesverfassungsgerichtes zum
Malregelvollzugsgesetz in Rheinland-Pfalz als Gesetz (auch)
generalpraventiven Charakters kommt als die Zwangsbehandlung
rechtfertigender Belang aus keiner Sicht mehr der Schutz Dritter
etwa vor Straftaten in Betracht 82. Praventiven Aspekten koénne,
so das Bundesverfassungsgericht, hinreichend durch die
geschlossene Unterbringung nach 88 63, 64 StGB Rechnung

getragen werden 83.

Auch hier gilt, dass der Patient mit der Behandlungsverweigerung
seine Entlassung moglicherweise verzogert, effektiver Schutz aber
gleichwohl gewahrleistet ist.

Soweit die Unterbringung Minderjahriger in 8 7 Abs. 1 Ziffer 3
PsychKG nF im Raum steht, lasst die Rechtsprechung eine solche
psychiatrische Unterbringung regelmalig nur nach 88 1631 BGB
ff., etwa Erteilung einer familiengerichtlichen Genehmigung nach §
1631b BGB, der ein Antrag des
aufenthaltsbestimmungsberechtigten  Elternteils oder Pflegers
vorausgehen muss, zu 8%, Eine Regelung zur &ffentlich-rechtlichen
Unterbringung und Zwangsbehandlung von Kindern und
Jugendlichen erscheint daruber hinaus nicht veranlasst, zumal das
Subsidiaritatsprinzip bei  Minderjahrigen stets wegen des
Vorhandenseins eines Elternteils bzw. in Ausnahmefallen
Vormundes als gesetzlichem Vertreter greifen wird. Damit ist fur
eine oOffentlich-rechtliche Unterbringung bei Minderjahrigen kein

Raum 82, Diese Form der Unterbringung tritt stets als subsidiare
MaRnahme zurtick 88,

Der neu zu fassende 8§ 14 Absatz 3 PsychKG legt fest, dass
einwilligungsfahige Personen eine Untersuchung gegen ihren Willen
ablehnen konnen. lhnen gleichgestellt sind Betroffene, die ihre
Ablehnung vorab in einer Patientenverfigung festgelegt haben.
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Dies entspricht  vollumfanglich den Anforderungen  der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, wonach alle
Betroffene in freier Entscheidung bestimmen koénnen und auch
durfen, dass sie fortdauernden Freiheitsentzug einer &rztlichen
Untersuchung und Behandlung (z.B. mit Psychopharmaka, welche

folgenreiche Nebenwirkungen haben kénnen) vorziehen 87,

Der in der Hauptsache relevante Entwurf des 8 14a des
PsychKG des Landes Schleswig-Holstein lautet wie folgt :

8 14a Voraussetzungen medizinischer Behandlung

(1) Die medizinische Behandlung eines einwilligungsfahigen
Untergebrachten ist zuldssig, wenn sie von einer frei von
unzuldssigem Druck, auf der Grundlage der gebotenen arztlichen
Aufklarung, erteilten Einwilligung des Untergebrachten gedeckt ist.

(2) In anderen Fallen ist die medizinische Behandlung eines
Untergebrachten nur zuléssig, wenn

1. eine psychische Krankheit den Untergebrachten daran hindert,
die Schwere seiner Krankheit und die Notwendigkeit von
BehandlungsmalRnahmen einzusehen oder gemald solcher Einsicht
zu handeln (Einwilligungsunfahigkeit),

2. die Behandlung verspricht, dem Betroffenen ein Leben in
Freiheit zu ermoglichen,

3. keine Aussicht besteht, dass eine weniger eingreifende
Behandlung dem Betroffenen ein Leben in Freiheit ermdglicht,

4. der erwartbare Nutzen der Behandlung die damit verbundenen
Belastungen deutlich Uberwiegt,

5. die Behandlung dem in einer Patientenverfigung
dokumentierten oder, wenn eine Patientenverfigung dazu nicht
vorliegt, dem mutmallichen Willen des Untergebrachten entspricht,

6. eine den Verstandnismoglichkeiten des Untergebrachten
entsprechende arztliche Aufklarung Uber die beabsichtige
Behandlung und ihre Wirkungen erfolgt ist,

7. ein ernsthafter Versuch unternommen worden ist, die auf
Vertrau-en gegrindete Zustimmung des Untergebrachten zu
erreichen, falls dieser der Behandlung widerspricht,

8. ein Arzt die beabsichtigte Behandlung in einem Behandlungsplan
niedergelegt hat (8§ 12) und

9. die Behandlung entsprechend der 88 8-11 angeordnet worden
ist.

(3) Eine Behandlung entspricht dem mutmallichen Willen des
Untergebrachten, wenn er der Mallhahme bei wiedererlangter
Einsichtsfahigkeit voraussichtlich zustimmen wird. Eine
Behandlung, die mit mehr als einem vernachlassigbaren Restrisiko
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irreversibler Gesundheitsschaden verbunden ist, widerspricht in der
Regel dem mutmallichen Willen des Untergebrachten.

(4) Eine Behandlung kann gleichzeitig mit der Unterbringung
angeordnet werden.

(5) Die vorlaufige Anordnung einer Behandlung nach Absatz 2 in
Verbindung mit 8§ 11 ist nur zul&ssig, wenn sie erforderlich ist, um
von dem untergebrachten Menschen eine nicht anders abwendbare
gegenwartige Gefahr einer erheblichen Schadigung seiner
Gesundheit oder fur sein Leben abzuwenden.

(6) Behandlungsmallnahmen nach Absatz 2 sind einschlie3lich
ihres Zwangscharakters, der Durchsetzungsweise, der
malRgeblichen Grinde und der Wirkungsuberwachung, zu
dokumentieren und durch einen Arzt zu Uberwachen.

8 5a MVollzG in der geplanten neuen Fassung

ist im Wesentlichen inhaltsgleich mit § 14a PsychKG Schleswig-
Holstein 88

Die Neufassung des PsychKG und des MVollzG soll ausweislich der
Motive unter strengen Voraussetzungen eine Zwangsmedikation
von nach dem Unterbringungsgesetz untergebrachten Personen
rechtfertigen.

Bei der zu behandelnden Person miusste als Grundvoraussetzung
der Zwangsbehandlung krankheitsbedingt die Fahigkeit zur Einsicht
in die Krankheit und deren Behandlungsbedurftigkeit fehlen.
Zuséatzlich muss die Behandlung restriktiv als "ultima ratio” dazu
dienen, eine Gefahr fur die Person abzuwenden oder der Person
ein maoglichst selbstbestimmtes Leben in Freiheit zu ermdglichen.
Fehlt die Einwilligungsfahigkeit nicht, ist alleine der Patientenwille
maf3geblich. Insoweit sind die Gesetzesvorhaben wesentlich
inhaltsgleich mit 8 14a PsychKG Schleswig-Holstein, 8 5a MVollzG.

aa. Keine Zwangsbehandlung ohne Einwilligung des
einwilligungsfahigen Patienten, 8§ 14 a Abs. 1 PsychKG

Die Zwangsmedikation mit Neuroleptika wird durch den
Neuentwurf des 8 14 a Abs. 1 PsychKG als Eingriff in die
korperliche Unversehrtheit des Patienten anerkannt und von der
Einwilligung eines offentlich-rechtlich untergebrachten
einsichtsfahigen Patienten abhangig gemacht.

Es gibt keine Duldungspflichten der Zwangsbehandlung mehr,
grundséatzlich sollen alle Eingriffe einer voraus erklarten
Einwilligung des Patienten unterliegen. Der Patient hat damit
kunftig das Recht, Uber das "ob" und "wie" seiner Behandlung nach

entsprechender Aufklarung durch seine Einwilligung zu entscheiden
89

Dies entspricht dem Selbstbestimmungsrecht, wie es an sich im
Zuge einer medizinischen Behandlung jenseits psychiatrischer
Behandlung ublich ist.
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bb. Zwangsbehandlung, wenn der untergebrachte Patient
nicht einwilligungsfahig ist oder konkrete Gefahr fur Leib
und Leben des untergebrachten Patienten droht

Auch wenn die Voraussetzungen zur Zwangsbehandlung wesentlich
restriktiver und enger an den  verfassungsrechtlichen
Voraussetzungen orientiert sind, besteht nach wie vor die
ungeklarte aber an sich primar zu entscheidende Problematik
hinreichender medizinischer Standards bei der

Beurteilung der Kriterien Einwilligungsunfahigkeit und Geeignetheit
der pharmakologischen Behandlung.

Problematisch ist auch hier im Ergebnis die Definition und die
Feststellung der "Einwilligungsunfahigkeit”.

cc. Die Ultima-Ratio- Funktion der Zwangsbehandlung und
deren Verhaltnismaligkeit

Das BVerfG hat einem "fursorglichen Paternalismus'eine Absage
erteilt, um in der konkreten Abwéagung der Interessen
insbesondere die Ultima-Ratio-Funktion der Zwangsbehandlung zu

unterstreichen 29,

Die Kriterien sind in 8 14a PsychKG SH, 5a MVollzG SH erfullt,
soweit konstatiert wird, dass eine weniger eingreifende Behandlung
aussichtslos sein musse sowie ohne Rucksicht auf die
Einwilligungsunféahigkeit des Betroffenen der ernsthafte Versuch
vorausgegangen sein miusse, seine auf Vertrauen basierende
Zustimmung zu erreichen.

Auch die weitere Voraussetzung einer Abwagung zugunsten der
Behandlungsoption, dass "ein deutlicher Nutzen der Behandlung
prognostiziert werden konne, woran es fehle, wenn die Behandlung
mit einem Restrisiko irreversibler Gesundheitsschdden verbunden
sei”, ist richtigerweise und in Einklang mit der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichtes gesetzlich normiert. Das Fehlen dieser
Voraussetzung durfte regelmallig erfullt sein, weil eine solche
neuroleptisch-pharmakologische Medikation nicht Zu
vernachlassigende erhebliche wesensverandernde Effekte und
damit stets das Restrisiko irreversibler Gesundheitsschaden in sich
birgt. Die Gefahr irreversibler Eingriffe ist auch mit der UN-

Behindertenrechtskonvention unvereinbar 2L,

Immerhin enthalten 8 14a Absatz 3 PsychKG Schleswig Holstein
und 8 5a MVollzG Schleswig-Holstein ein gesetzlich verankertes
Entscheidungskriterium der Verfassungsgerichtsrechtsprechung,
wonach eine mit einem mehr als vernachlassigbaren Restrisiko
irreversibler Gesundheitsschaden verbundene Behandlung in der
Regel dem mutmallichen Willen des Untergebrachten widerspricht.

dd. Die Aufklarungs- und Dokumentationspflichten der
Zwangsbehandlung und die Verhaltnismanigkeit

Nach den verfassungsrechtlichen Postulaten 22  besteht
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Dokumentationspflicht hinsichtlich des vorangegangenen
Gespréaches, des Zwangscharakters der Zwangsmalnhahme, der
Durchsetzungsweise der Zwangsmedikation, der Benennung
mafgeblicher Grinde der MalRnahme und der
Wirkungsuberwachung. Diesen Anforderungen wurde  die
beabsichtigte Regelung des 8 14a PschKG, 5a MVollzG gentgen.

Samtliche Gesetzesvorhaben entsprechen diesen Formalien als
Postulate des Bundesverfassungsgerichtes.

ee. Regelung zur Patientenverfugung - Fehlende Regelungen
zur Vorsorgevollmacht

Die Regelungen zur Patientenverfugung des Gesetzesvorhabens
tragt dem Selbstbestimmungsrecht Rechnung. Durch 8§ 7 Abs. 3
Ziffer 4, 8 14a Abs. 2 Ziffer 5, 14a Abs. 3 PsychKG Schleswig-
Holstein, 8 5a Abs. 2 Ziffer 5 MVollzG Schleswig-Holstein soll
klargestellt werden, dass fur Untersuchung wie auch fur eine
Behandlung in erster Linie der tatsachliche Wille der
untergebrachten Person entscheidend ist. Jeder Mensch hat das
Recht, sich in freier Entscheidung gegen eine Unterbringung zu
seinem eigenen Schutz zu entscheiden und stattdessen mit den
Risiken seiner Krankheit in Freiheit leben zu wollen. Diese
Entscheidung kann auch in einer Patientenverfigung niedergelegt

werden fur den Fall eines spateren Verlusts der Einsichtsfahigkeit
93

Die Regelungen erfolgen in Beachtung des
Selbstbestimmungsrechtes eines Patienten bei Errichtung einer
Patientenverfugung und resultieren in 8§ 1901a Abs. 1 Satz 1 BGB.
Das Recht auf Selbstbestimmung und die personale Wurde des
Patienten (Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG) gebieten es, jedem Patienten
gegenuber einem Arzt und Krankenhaus grundsatzlich einen
Anspruch auf Ablehnung von Diagnosestellungen und arztlichen
Behandlungen einzurdumen. Der Vorrang wird unbedingt gewahrt,
was den Vorgaben des Verfassungsgerichtes zu einem generellen
Zwangsbehandlungsverbot bei Einwilligungsfahigkeit bzw.
antezipierter Willensbekundung im Zustand der
Einwilligungsfahigkeit entsprechen wiurde.

3. Zusammenfassung

Inzwischen hat sich in der Rechtsprechung durchgesetzt, dass die
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichtes vom 23.03.2011
(NJW 2011, 2113ff.) sowie vom 12.10.2011 (NJW 2011, 3571ff)

allgemein far alle gesetzlichen Regelungen Uber
Zwangsbehandlungen Bedeutung haben und
Zwangsbehandlungsgesetze generell den vom

Bundesverfassungsgericht aufgestellten Anforderungen genigen
mussten 24,

Die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichtes sind nicht nur
in der Rechtsprechung sondern auch in weiten Teilen der Literatur
allgemein als verbindlich fur alle Regelwerke Dbetreffend
Zwangsmaflnahmen bei der Gabe von Neuroleptika angenommen
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worden.

Die Monitoring-Stelle zur UN-Behindertenrechtskonvention, die in
Berlin am Deutschen Institut fir Menschenrechte angesiedelt ist,
sieht die Wiedereinfihrung von Regelungen zur Zwangsbehandlung
berechtigterweise nach wie vor Kkritisch. Die Monitoring-Stelle
bezweifelte, "ob der Entwurf im Einklang mit der UN-

Behindertenrechtskonvention steht" 22. Zudem sei "eine historische
Chance verpasst worden, aus den Erfahrungen einer Psychiatrie
ohne Zwang zu lernen und das System der psychiatrischen

Versorgung weiterzuentwickeln" 28.

In einer Stellungnahme der Monitoring-Stelle zur offentlichen
Sitzung des Rechtsausschusses des Bundestages vom Dezember
2012 wird hervorgehoben, das Konzept der "krankheitsbedingten
Nichteinsichtsfahigkeit" finde im Wortlaut der UN-
Behindertenrechtskonventionen selbst keinen Halt.

Weder der Wortlaut des Artikels 12 UN-BRK Uber die gleiche
rechtliche Handlungsfahigkeit noch die Auslegungspraxis des UN-
BRK-Ausschusses lasse derzeit den Schluss zu, dass die rechtliche
Handlungsfahigkeit auf Grund einer Behinderung eingeschrankt
werden durfe. Im Rahmen der internationalen Verhandlungen zur
Schaffung der UN-BRK habe man sich bewusst dagegen
entschieden, ein entsprechendes Kriterium zur Einschrankung
beziehungsweise zur Bestimmung der Einschrankbarkeit
aufzunehmen.

Die UN-Behindertenrechtskonvention gehe davon aus, dass alle
Menschen mit Behinderungen "Rechts- und Handlungsfahigkeit”
("legal capacity™) genielRen (Artikel 12 Absatz 2 UN-BRK). In
Verbindung mit dem Recht auf Gesundheit (Artikel 25 UN-BRK)
bedeutet dies das Recht, in Fragen individueller gesundheitlicher
Angelegenheiten in allen Fallen eine "freie und informierte
Entscheidung" tUber die eigenen gesundheitlichen Belange treffen
zu durfen, insbesondere daruber, ob und wenn ja, welche Therapie
angewendet wird.

Die im deutschen Verfassungsrecht anerkannte Figur der "Freiheit
zur Krankheit" sei genau in diesem Kontext zu verorten; die
menschenrechtlichen Regelungen gingen wohl dartber hinaus.

In Anbetracht des Interpretationsansatzes durch den UN-BRK-
Ausschuss werde die Anwendung von Zwang im Zusammenhang
mit der Behandlung von Menschen mit Behinderungen "immer ein
Legitimationsproblem haben™.

Die zwangsweise Unterbringung und zwangsweise Behandlung von
Menschen mit Behinderungen stelle eine Reihe von
menschenrechtlich verbrieften Rechtsgewahrleistungen in Frage.

Insbesondere wenn Menschen auf Grund ihrer Behinderung oder in
der Kombination mit einem behinderungsrelevanten Merkmal eine
starkere Einschrédnkung ihrer Rechte als Nichtbehinderten
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zugemutet werde, lasse dies eine Ungleichbehandlung erkennen,
die nach MalRRgabe des Diskriminierungsverbots (Artikel 5 UN-BRK)
schwerlich zu rechtfertigen sei.

Daruber hinaus sei die Einschatzung einer Nichteinsichtsfahigkeit in
eine Behandlung fachlich hochgradig instabil, weil handhabbare
Kriterien bislang nicht zu finden sind, zwischen Einsichtsfahigkeit
und Nichteinsichtsfahigkeit zu unterscheiden. Die Unsicherheiten
und Grauzonen konnten in Sinne einer einheitlichen Praxis
keinesfalls ausgeschlossen werden, diese sei vielmehr nicht zu
gewaéahrleisten.

Nach Artikel 12 UN-BRK bestehe aber die Verpflichtung, die
Unterstitzung (“support”) fur Menschen mit Behinderungen zu
gewahrleisten, sie in die Situation zu bringen, selbst frei und
informiert zZu entscheiden - die unterstitzende
Entscheidungsfindung ("supported  decision-making"). Diese
anspruchsvolle Form der Unterstitzung im Sinne von Assistenz
durfe weder uUber die gesetzliche Vertretung, noch uUber eine
zwangsweise durchgesetzte Entscheidung, die Dritte fur eine

betroffene Person gefallt haben, ersetzt werden 2Z.
Die Monitoring-Stelle empfiehlt entsprechend, von

Zwangsbehandlungsgesetzen  abzusehen und mittels einer
parlamentarischen Enquete-Kommission MalBhahmen fur die
notwendige menschenrechtsbasierte Weiterentwicklung der
psychiatrischen Versorgung in Deutschland vorzubereiten.

Der Sonderberichterstatter Uber Folter des UN-Hochkommissariats
fur Menschenrechte, Juan E Méndez, erklarte in der 22. Sitzung
des "Human Rights Council’ am 4. Marz 2013 Zwangsbehandlung
in der Psychiatrie zu Folter, zu grausamer, unmenschlicher und
erniedrigender Behandlung. Er forderte, dass alle Staaten ein
Verbot aller medizinischen nicht einvernehmlichen bzw.
Zwangsbehandlungen verhangen sollten, einschliel3lich nicht-
einvernehmlicher Psychochirurgie, Elektroschocks und
Verabreichung bewusstseinsverandernder Drogen, sowohl in lang-
wie kurzfristiger Anwendung. Die Verpflichtung, erzwungene
psychiatrische Behandlung zu beenden, sei sofort zu verwirklichen
und auch knappe finanzielle Ressourcen kdnnten keinen Aufschub

der Umsetzung rechtfertigen. 28

Auch  ansonsten erfahren geplante Novellierungen zum
Zwangsbehandlungsgesetz erhebliche Kritik. Die Kriterien seien

"bevormundend und paternalistisch” und “ignorierten das
Selbstbestimmungsrecht”, sie "entwiurdigten den Patienten zum
Objekt".

Genau das habe noch das Patientenverfigungsgesetz verhindern
wollen - und zwar nicht nur far Komapatienten und
Demenzkranke, sondern far die gesamte Gruppe der
"Einsichtsunfahigen™, so der frihere Bundesrichter Wolfgang
Neskovic. Wenn der Patient seinen Willen aktuell aber nicht klar
aulern koénne, musse "auf dessen ausdrickliche Verfugung oder
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seinen mutmaglichen Willen zurtickgegriffen” werden 22.

Die Kritik an geplanten Novellierungen stutzt sich auf
Verfassungsrecht, das auch fir den Einwilligungsunfahigen gelten
soll. Das Bundesverfassungsgericht habe Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG
menschenrechtlich  zutreffend als Aktivrecht jeder Person
ausgelegt: "Jeder hat das Recht auf Leben und koérperliche
Unversehrtheit.” Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG laute konsequent: "Die
Freiheit der Person ist unverletzlich.”" Das bedeute, jeder erfahre
sich als Person, indem er Uber sich, das eigene Leben und die
eigene Unversehrtheit zu allererst ihres/seines Korpers selbst
entscheidet. Darum habe das Verfassungsgericht zutreffend
formuliert, es sei unzuldssig, stellvertretend, und sei es als
Psychiater aus gesundheitlichen oder anderen Griunden der
Rehabilitation, eine Person zwangsweise zu behandeln. Die
Selbstbestimmung des Menschen schlieRe alle kranken oder
gesunden Befindlichkeiten ein.

Indem das Bundesverfassungsgericht Uber die historisch
herkbmmliche Begrenzung des Kerns der Menschenrechte als
Abwehrrechte hinausgehe, folge es der
Behindertenrechtskonvention der Vereinten Nationen von 2006. Sie
sei auf Vorschlag der Bundesregierung im Dezember 2008 vom
Deutschen Bundestag als Gesetz Ubernommen worden. Die
Behindertenrechtskonvention gehe sogar folgerichtig im Sinne der
Wirklichkeit des Menschen und seiner sozialen Bedingungen
dartber hinaus und verlange, dass die sozialen, technischen und
wissenschaftlichen Bedingungen zu schaffen seien, Behinderungen
zZu Uberwinden oder zZu relativieren. Damit die
Behindertenrechtskonvention nicht nur "deklamatorischen Larm"
mache. Die Behinderten wirden ansonsten um ihre Grund- und

Menschenrechte gebracht, obwohl sie nominell gelten 129 Dije
"Freiheit zur Krankheit”, als Ausfluss des allgemeinen
Personlichkeitsrechts und der allgemeinen Handlungsfreiheit werde
durch die Entscheidungen der Gerichte bekraftigt.

Der Staat musse es von jeher hinnehmen, schreibt Rinke 1988 in
der Neuen Zeitschrift fur Strafrecht, wenn der Bulrger

fursorgerische Leistungen eigenverantwortlich ablehne 191,

Zudem habe die Entscheidung wesentlich zu einer Rechtsklarheit
beigetragen: Das Verfassungsgericht  sieht keine dem
Fursorgegedanken des Staates aus Art. 20 Abs. 3 GG
entspringende Verpflichtung des Staates zu entsprechender
Fursorge.

Der Bundesverband Psychiatrie-Erfahrener hatte schon frihzeitig
gewarnt, dass die psychiatrische Behandlung mit Neuroleptika
lebensverkirzende Risiken in sich berge, die weitgehend

verharmlost werden 102,

Nur in etwa zehn Prozent der Falle, in denen Zwang angewendet
worden sei, sei er auch wirklich erforderlich gewesen. Regelmafig
liege bei einer
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Zwangsbehandlung gar keine Gefahrdung des Patienten vor,
sondern die Umwelt sei von den betroffenen Patienten "genervt"”,
etwa weil die Betroffenen den Fernseher nachts laut aufdrehen
oder sich sonst sozial inadaquat verhalten.

Die Differenzierung zwischen "einsichtigen” bzw. "uneinsichtigen”
Menschen diene dem Ziel, ein Mittel in die Hand zu bekommen,
mit dem sich bei Bedarf entrechten und Zwangsbehandlung

legitimieren lasse. Die Psychiatrie handle hier gegen den Willen der

ohnehin Entrechteten 193 und Stigmatisierten.

Die Stellungnahme der Monitoring-Stelle zur UN-
Behindertenrechtskonvention anlasslich der 6ffentlichen Anhérung
vom 10. Dezember 2012, im Rahmen der 105. Sitzung des
Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages verweist neben
den hohen verfassungsrechtlichen Hurden auf beachtliche ethische
Bedenken gegen Zwangsbehandlung auch einwilligungsunfahiger
Patienten. Diese Bedenken werden durch den Bericht des
Sonderberichterstatters tUber Folter des UN-Hochkommissariats fur
Menschenrechte, Juan E Mendez, verstarkt, der in der 22. Sitzung
des "Human Rights Council” am 4. Marz 2013 Zwangsbehandlung
in der Psychiatrie zu Folter erklart hat.

Zusammenfassung

Zusammenfassend ist festzustellen, dass samtliche
Gesetzesentwurfe in ihrer derzeitigen Fassung den hohen
Anforderungen an einen Eingriffstatbestand der Zwangsbehandlung
nicht genugen werden. Auch, wenn vor allem der Entwurf der
PIRATEN durchaus als *fortschrittlich’ zu bezeichnen ist.

Insbesondere im Entwurf der Landesregierung werden die
Vorgaben zur Patientenverfugung des 8 1901la BGB und die
Vorgaben des Verfassungsgerichtes (Zwangsbehandlungen miuissen
Erfolg versprechen, sie diurften nur das letzte Mittel sein, jeder
Zwangsbehandlung muss "der ernsthafte, mit dem no6tigen
Zeitaufwand und ohne Ausubung unzulassigen  Drucks
unternommene Versuch vorausgegangen sein, die auf Vertrauen
gegrundete Zustimmung des Untergebrachten zu erreichen”; eine
Zwangsbehandlung muss gewaéhrleisten, dass der Betroffene
vorher rechtzeitig Rechtsschutz suchen kann, die
Zwangsbehandlung muss dokumentiert werden. Die Notwendigkeit
einer Zwangsbehandlung ist von einem externen Gutachter zu
prufen) nicht vollstdndig und in letzter Konsequenz eingehalten.

Das Malregelvollzugsgesetz schafft ebenso wie das PsychKG zwar
Eingriffstatbestande fur die Zwangsbehandlung vermeintlich
Einwilligungsunféhiger, lasst aber Standards und Vorgaben zum
Begriff und der Definition der Einwilligungsfahigkeit bereits im
Ansatz missen. Eine solche verbindliche und auch allgemeingultige
Standardisierung des Begriffes der Einwilligungsfahigkeit wéare aber
Grundvoraussetzung fur einen derartigen Eingriff in Grundrechte
eines betroffenen Patienten.

Etlingen, den 14. Marz 2014
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