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Stellungnahme zum Gesetzentwurf der Bundesregierung zur
Anderung der materiellen Zulassigkeitsvoraussetzungen von
arztlichen Zwangsmafnahmen und zur Starkung des Selbstbe-
stimmungsrechts von Betreuten

(BT-Drucksachen 18/11240 und 18/11617)

A. Tenor der Stellungnahme

Die Entkoppelung von Unterbringung und arztlicher Zwangsmaf3-
nahme im materiellen Betreuungsrecht durch Schaffung jeweils ei-
genstandiger Normen mit jeweils eigenem richterlichem Genehmi-
gungsvorbehalt ist zu begriifZen.

Im klaren Widerspruch zu dem Anliegen des Gesetzentwurfs, Unter-
bringung und arztliche Zwangsmal3nahme voneinander zu entkop-
peln, steht der Vorschlag, verfahrensrechtlich (§ 312 FamFG-E) die
arztliche Zwangsmafnahme weiterhin als Unterbringungssache zu
definieren. Die Entkoppelung sollte deshalb — auch aus Grinden der
Burgerfreundlichkeit — verfahrensrechtlich nachvollzogen werden.
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B. Bewertung im Einzelnen

l. Entkoppelung von Unterbringung und arztlicher
Zwangsmaflhahme

1. Anliegen des Gesetzentwurfs

Der Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Anderung der materiel-
len Zulassigkeitsvoraussetzungen von &rztlichen Zwangsmafnah-
men und zur Starkung des Selbstbestimmungsrechts von Betreuten
stellt eine unmittelbare Reaktion auf den Beschluss des Bundesver-
fassungsgerichts vom 26.07.2016 (1 BvL 8/15, NJW 2017, 53) dar.

Das Bundesverfassungsgericht bestatigt in seiner Entscheidung zu-
nachst, dass es verfassungsrechtlich zwingend geboten ist, dass
gesetzlich die Mdoglichkeit einer arztlichen Mal3Bnahme auch gegen
den Willen eines Betreuten vorgesehen sein muss (vgl. BVerfG NJW
2017, 53, Rn. 68 ff.). So folgert das Bundesverfassungsgericht aus
Art. 2 Abs. 2 S. 1 Grundgesetz eine Pflicht des Staates, ,unter engen
begrenzten Voraussetzungen SchutzmalRnahmen bis hin zu medizi-
nischen Zwangsbehandlungen fir bestimmte unter Betreuung ste-
hende Menschen vorzusehen®.

Im Weiteren konkretisiert das Bundesverfassungsgericht diese Fest-
stellung dahin gehend, dass arztliche ZwangsmalRnahmen nicht al-
lein bei freiheitsentziehend untergebrachten Betreuten, sondern auch
bei solchen betreuten Menschen mdglich sein mussen, die ,sich in
stationdrer Behandlung befinden und sich aus eigener Kraft nicht
mehr raumlich entfernen kdnnen®. Diese Kernaussage fuhrte zu ei-
nem unmittelbaren gesetzgeberischen Handlungsauftrag, weil jene
Konstellation bislang nicht von der Regelung in § 1906 Abs. 3, 3a
BGB erfasst ist und weil die vom Bundesverfassungsgericht bejahte
analoge Anwendung von § 1906 Abs. 3, 3a BGB auf die genannte
Konstellation wegen des Primats des Gesetzesvorbehaltes zeitlich
begrenzt sein muss.

2. Entkoppelung im materiellen Betreuungsrecht

a) Umsetzung der Entkoppelung

Durch das Gesetz zur Regelung der betreuungsrechtlichen Einwilli-
gung in eine arztliche ZwangsmaflRnahme vom 18.02.2013 (BGBI.
2013 1, S. 266 f.) war die arztliche ZwangsmafRnahme an die Unter-
bringung des Betreuten gebunden.

Aus der erwahnten Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
folgt nun eine zwingende Notwendigkeit der Trennung von Unter-
bringung und arztlicher ZwangsmalRnahme. Diese Trennung, die in
der Begrindung des Gesetzentwurfs ,Entkoppelung“ genannt wird,
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soll nun gesetzlich umgesetzt werden. Das ist inhaltlich vor dem Hin-
tergrund der verfassungsgerichtlichen Entscheidung zu begriRen.

Die angesprochene Trennung der arztlichen Zwangsmafinahme von
Unterbringung geschieht im materiellen Recht durch die Schaffung
eines neuen § 1906a BGB-E. In der Folge werden in § 1906 BGB-E
singular die Unterbringung und die sogenannten unterbringungséhn-
lichen MaBnahmen sowie in der neu zu schaffenden Vorschrift des 8
1906a BGB-E singular die arztliche Zwangsmalinahme (einschliel3-
lich Verbringung) behandelt.

Dies geht prinzipiell in die richtige Richtung, doch wére eine Ansied-
lung der Regelung in der N&dhe von § 1904 BGB inhaltlich sinnvoller
gewesen, um die Trennung von Unterbringung und Behandlung noch
deutlicher zu machen.

b) Aufgabenkreis ,,Einwilligung in die arztliche Zwangs-
maBnahme* erforderlich?
Die Abkoppelung der &rztlichen Zwangsmafnahme von der Unter-
bringung wird in der Praxis zu der Frage fuhren, welche Bezeichnung
des Aufgabenkreises im Beschluss Uber die Einrichtung der Betreu-
ung notwendig ist, damit der Betreuer befugt ist, in eine arztliche
Zwangsmafl3nahme einzuwilligen. Spatestens seit dem Gesetz zur
Regelung der betreuungsrechtlichen Einwilligung in eine éarztliche
Zwangsmalfinahme vom 18.02.2013 (BGBI. 2013 |, S. 266 f.) sah die
gerichtliche Praxis wegen der Verknipfung von Unterbringung und
arztlicher Zwangsmafinahme einen Betreuer als befugt an, wenn er
Uber die Aufgabenkreise

,Gesundheitssorge und Aufenthaltsbestimmung® oder (spezi-

eller)

- ,Gesundheitssorge und Unterbringung(-smalRnahmen)*

verflgte.
Bei der kunftigen Rechtslage konnte sich mdoglicherweise eine
Handhabung entwickeln, wonach der Betreuer schon mit dem Auf-
gabenkreis ,Gesundheitssorge” als berechtigt angesehen wird, in
eine arztliche Zwangsmalnahme einzuwilligen. Eine solche Hand-
habung wirde derjenigen mit Bezug zu 8§ 1904 BGB entsprechen.
Auch bei arztlichen MaBhahmen im Sinne von § 1904 BGB sieht die
gerichtliche Praxis den Betreuer als zur Einwilligung befugt an, wenn
er Uber den Aufgabenkreis ,Gesundheitssorge“ verfugt.
Der Tragweite und Bedeutung der grundrechtsrelevanten arztlichen
Zwangsmaf3nahme und auch der Transparenz u.a. zugunsten des
Betreuten kdnnte es indes eher entsprechen, wenn das Gericht ei-
nen gesonderten Aufgabenkreis ,Einwilligung in arztliche Zwangs-
maflinahme® aussprechen wirde. Die Diskussion hat auch eine ver-
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fahrensrechtliche Bedeutung. Ist die Bezeichnung eines gesonderten
Aufgabenkreises ,Einwilligung in die arztliche Zwangsmalnahme*
notwendig, erscheint sichergestellt, dass die Erforderlichkeit dieses
Aufgabenkreises (§ 1896 Abs. 2 S. 1 BGB) verfahrensrechtlich be-
sonders gepriift wird. Denn das Sachverstandigengutachten zur Ein-
richtung der Betreuung musste sich mit diesem Aspekt gesondert
befassen. Auch die personliche Anhérung musste diesen Aspekt im
Besonderen einbeziehen. Die so ausgestaltete Prifung bei der Be-
stimmung des Aufgabenkreises im Rahmen der Einrichtung der Be-
treuung — also zeitlich vor dem Verfahren auf Genehmigung oder
Anordnung der arztlichen Zwangsmafnahme — wirde das Selbstbe-
stimmungsrecht des Betreuten nochmals starken. Der Gesetzgeber
sollte deshalb eine ausdriickliche Regelung zum erforderlichen Auf-
gabenkreis erwagen.

Weiterhin wird zu klaren sein, welche Bezeichnung des Aufgaben-
kreises fur die Befugnis des Betreuers fur die Verbringung des Be-
treuten zu einem stationdren Aufenthalt in ein Krankenhaus erforder-
lich ist. Auch deshalb erscheint eine gesetzliche Regelung zum Auf-
gabenkreis erforderlich.

3. Entkoppelung im Verfahrensrecht fehlt (vgl. 8 312 Nr. 3, 4
FamFG-E)

Nach dem Gesetzentwurf soll die arztliche Zwangsmaflinahme wei-
terhin als Unterbringungssache definiert werden. So formuliert § 312
Nr. 3, 4 FamFG-E, dass ,Unterbringungssachen® Verfahren sind, die
die Genehmigung oder Anordnung einer ,arztlichen Zwangsmalf3-
nahme* betreffen.

Dies steht im klaren Widerspruch zu dem Anliegen des Gesetzent-
wurfs, Unterbringung und arztliche Zwangsmafl3nahme voneinander
zu entkoppeln. Die Gesetzesbegrindung l6st diesen Widerspruch
nicht auf. Sie vertieft den Widerspruch vielmehr, indem erklart wird,
dass aufgrund der materiell-rechtlichen Entkoppelung die als Unter-
bringungssachen definierten Verfahren neu gefasst worden seien
(vgl. BT-Drucksache 18/11240, S. 21). Die Beibehaltung der verfah-
rensrechtlichen Definition des Verfahrens Uber eine arztliche
Zwangsmaf3nahme als Unterbringungssache ist rechtssystematisch
nicht Gberzeugend. Fir den Burger wird es auch nicht nachvollzieh-
bar sein, dass materiell-rechtlich die Unterbringung und die &rztliche
Zwangsmaf3nahme unabhangige Rechtsinstitute sind, aber verfah-
rensrechtlich der Begriff der Unterbringungssache die Angelegenheit
der arztlichen Zwangsmal3nahme umfasst. Dieser unverstandliche
Widerspruch wird dem Burger auch unmittelbar vor Augen gefuhrt,
wenn er in dem gegen ihn erlassenen gerichtlichen Beschluss liest,
dass einerseits die arztliche Zwangsmalinahme materiell-rechtlich
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nichts mit einer Unterbringung zu tun hat, andererseits verfahrens-
rechtlich doch die Vorschriften der Unterbringung gelten.

Es besteht die Gefahr, dass sich der Begriff der arztlichen Zwangs-
malnahme auseinanderdividiert, ndmlich in einen entkoppelten Be-
griff der &rztlichen Zwangsmafinahme (8 1906a BGB-E) sowie in
einen weiterhin unterbringungsdominierten Begriff der arztlichen
Zwangsmafinahme (88 312 ff. FamFG-E). Dieser Bruch kann zu
weiteren Auslegungsschwierigkeiten in der Praxis fuhren.

Die Entkoppelung sollte deshalb — auch aus Griunden der Rechtssys-
tematik und Birgerfreundlichkeit — verfahrensrechtlich nachvollzogen
werden. Die Regelungen Uber das Verfahren tber die Genehmigung
oder Anordnung einer arztlichen ZwangsmafRhahme muissen nach-
gerade zwingend in einem eigenen Abschnitt des Dritten Buches des
FamFG angesiedelt sein.

Es ist indes nicht angezeigt, die bisher geltenden Anforderungen an
das Verfahren Uber eine arztliche Zwangsmafinahme in dem eige-
nen Regelungsabschnitt abzusenken. Denn die bisherigen Verfah-
rensstandards stellen eine vorherige, unabhangige Prufung der Vo-
raussetzungen der arztlichen ZwangsmafRnahme sicher und gewéhr-
leisten eine effektive sowie rechtzeitige Rechtsschutzmdglichkeit. Die
strengen verfahrensrechtlichen Anforderungen starken auch weiter-
hin die Selbstbestimmung des Betreuten, fiir den die &rztliche
Zwangsmafl3hahme — auch ohne einen Entzug der Fortbewegungs-
freiheit — einen ganz erheblichen Grundrechtseingriff bedeutet.

Il. Zu 8 1906a BGB-E

1. Zur Vorschrift insgesamt

Die wesentlichen Voraussetzungen fur die arztliche Zwangsmal3-
nahme des neu zu schaffenden § 1906a BGB-E entsprechen der
bisherigen Rechtslage und der dazu ergangenen Rechtsprechung
und sind daher grundsétzlich nicht zu kritisieren.

2. Zum Uberzeugungsversuch (§ 1906a Abs. 1 S. 1 Nr. 4
BGB-E)

BegriufRenswert ist die Konkretisierung der Voraussetzungen des
Uberzeugungsgesprachs in § 1906a Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BGB-E. Sie
entsprechen wortlich dem bereits 2013 in der dortigen Gesetzesbe-
grundung (BT-Drucksache 17/12086, S. 11) aufgefiihrten Charakter
des Gespréchs und sind letztlich auf die Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts aus dem Jahr 2011 (BVerfG NJW 2011,
2113, Rn. 58) zurtickzufuhren.
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Entscheidungen des BGH (z.B. BGH v. 04.06.2014 — XII ZB 121/14
—, NJW 2014, 2497; BGH v. 30.07.2014 — XIl ZB 169/14, NJW 2014,
3301) zeigen indes, dass die Einhaltung dieser Vorgabe der Praxis
erhebliche Schwierigkeiten bereitet. In beiden Entscheidungen hat
der BGH geriigt, dass ausreichende Feststellungen, ob ein Uberzeu-
gungsversuch stattgefunden habe, betreuungsgerichtlich nicht ge-
troffen worden seien. Der BGH stellt die Anforderungen auf, dass
tatséchliche Feststellungen zu dieser Voraussetzung zu treffen sind
und dass die Begriindung des Beschlusses hierzu konkrete Ausfiih-
rungen enthalten muss.

Im Besonderen sind derartige Schwierigkeiten in Verfahren tber die
Verlangerung einer genehmigten arztlichen Zwangsmafnahme, bei
der erneut alle materiell-rechtlichen und verfahrensrechtlichen Vo-
raussetzungen einzuhalten sind (vgl. § 329 FamFG), zu beobachten.
Oftmals wird davon ausgegangen, dass nach einer ersten arztlichen
ZwangsmafRnahme nicht ein erneuter Uberzeugungsversuch erfor-
derlich ist.

Nicht unerwéahnt bleiben soll im Zusammenhang mit § 1906a Abs. 1
S. 1 Nr. 4 BGB-E, dass nach der Rechtsprechung des BGH (BGH v.
02.09.2015 — XIl ZB 226/15, NJW-RR 2016, 258) Uberzeugungsver-
suche auch im Rahmen arztlicher Visitegesprache in der Klinik statt-
finden kdénnen. Es kénnte — von aul3en betrachtet — Zweifeln begeg-
nen, ob sich in einem Visitegesprach eine Gesprachssituation im
Sinne dieser Vorschrift erzeugen lasst. So kénnte sich die Frage
stellen, ob in einem Visitegesprach der nétige Zeitaufwand zur Ver-
flgung steht, wenn das Visitegesprach in eine Visiterunde eingebun-
den ist. Auch kénnte zu erortern sein, ob sich ein unzulassiger Druck
dadurch ergibt, wenn auf Seiten der Klinik viele Personen an dem
Visitegesprach teilnehmen (z.B. Chefarzt, Oberarzt, Stationsarzt,
Pflegepersonal, Studenten).

Sollte der Bundesgesetzgeber diese Zweifel teilen, kénnte eine Klar-
stellung in § 1906a Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BGB-E geboten sein.

Zudem sollte erwogen werden klarzustellen, welcher Personenkreis
berechtigt ist, einen Uberzeugungsversuch durchzufiihren. Da die
arztliche ZwangsmafRnahme mit einem erheblichen Grundrechtsein-
griff verbunden ist, dirfte der Gesetzgeber gehalten sein, den zum
Uberzeugungsversuch befugten Personenkreis zu bestimmen. Auf-
grund ihrer jeweiligen verfahrensrechtlichen Stellung sollten jeden-
falls Uberzeugungsversuche weder durch das Betreuungsgericht
noch durch den gerichtlich bestellten Sachverstandigen noch durch
den Verfahrenspfleger erfolgen.

© Stellungnahme



b

DEUTSCHER RICHTERBUND

Bund der Richterinnen und Richter,
Staatsanwaltinnen und Staatsanwalte

Die Anregung des Bundesrats, von der Aufnahme des Kriteriums
,ohne unzuldssigen Druck abzusehen (vgl. Stellungnahme des
Bundesrats, BT-Drucksache 18/11617, Nr. 2), wird nicht geteilt. Die
von dem Bundesrat geschilderte Problemlage wirde unabhéangig
davon bestehen, ob das Tatbestandsmerkmal ausdrucklich in der
Gesetzesvorschrift niedergelegt wird oder es sich erst im Rahmen
einer Gesetzesauslegung ergibt. Praxisprobleme zu einem erneuten
Uberzeugungsversuch nach einem mit unzulassigem Druck unter-
nommenen Uberzeugungsversuch sind nicht bekannt geworden.

3. Zum stationaren Aufenthalt in einem Krankenhaus

§ 1906a Abs. 1 S. 1 Nr. 7 BGB-E enthalt mit seinen Worten ,im
Rahmen eines stationaren Aufenthalts in einem Krankenhaus® eine
klare Grenze zur ambulanten arztlichen Zwangsmafinahme. Letztere
bleibt unzulassig. Die Gesetzesbegrindung (BT-Drucksache
18/11240, S. 15 und 20; GegenaulRerung der Bundesregierung, BT-
Drucksache 18/11617, zu Nr. 3) gibt hierzu die maRgebenden Erwa-
gungen wieder, die unterstitzt werden. Die arztliche Begleitung vor
und nach der arztlichen Zwangsmafnahme erscheint gleichermalf3en
unabdingbar wie wahrend der Mal3Bhahme selbst.

Insofern wird auch die Auffassung der Bundesregierung geteilt, dass
eine arztliche ZwangsmalRnahme nicht in einer (geschlossenen) Ein-
richtung erfolgen kann. Die Zulassigkeit einer arztlichen Zwangs-
mafinahme in einem (geschlossenen) Heim wirde die grundsatzli-
che Unzulassigkeit der ambulanten arztlichen ZwangsmafRnahme
aufweichen.

Die Beschlussformel zur Genehmigung in die Einwilligung des Be-
treuers zu der arztlichen Zwangsmalfinahme wird kinftig eigens zu
enthalten haben, dass die gesamte arztliche ZwangsmaRnahme in
einem Krankenhaus stattzufinden hat (8 323 Abs. 1 Nr. 1 FamFG).

In der bisherigen Praxis sind Ubrigens Félle bekannt geworden, bei
denen — in ,Umgehung“ der Unzulassigkeit der ambulanten &arztli-
chen Zwangsmalnahme — die Unterbringung zeitlich auf den Tag
der Durchfuhrung der arztlichen ZwangsmafRnahme beschrankt wur-
de (vgl. hierzu auch schon OLG Bremen, NJW-RR 2006, 75). Kinftig
dirfte eine Unterbringung, soweit sie zur Durchfiihrung der arztlichen
Zwangsmalfinahme erforderlich ist, aber wohl nicht den sich aus 8
1906a Abs. 1 Nr. 7 BGB-E ergebenden Zeitraum der gesamten arzt-
lichen Zwangsmalinahme unterschreiten dirfen.
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Il. Pebb8Y-Bearbeitungsaufwand fir die Bearbeitung von
Verfahren tber &rztliche Zwangsmalnahme
Es ist darauf hinzuweisen, dass das Personalbedarfsberechnungs-
system PEBBS8Y in seiner Fortschreibung 2014 ausweist, dass ei-
nem Betreuungsgericht erster Instanz fur die Durchfiihrung und Erle-
digung eines Verfahrens auf Genehmigung in die Einwilligung des
Betreuers zur arztlichen Zwangsmalnahme durchschnittlich 104
Minuten zur Verfugung stehen. Fihrt man sich vor Augen, dass das
Betreuungsgericht
- umfangreiche materiell-rechtliche Voraussetzungen, namlich
diejenigen aus 8 1906a Abs. 1 S. 1 Nr. 1-7 BGB-E, zu prifen
hat und
- eine Reihe verfahrensmaliger Anforderungen einzuhalten
hat, so unter anderem

. Ubersendung des Antrags an den Betreuten,

. Bestellung eines Verfahrenspflegers,

. Erteilung eines Gutachtenauftrags,

. Prifung des Gutachtens und Versendung an die Be-
teiligten,

. Durchfuihrung der persoénlichen Anhérung des Betreu-
ten (nebst Fahrt zum Anhorungsort, z.B. Klinik)

. Fertigung der Entscheidung mit einzelfallbezogener,

konkreter Begriindung,

so konnten sich erhebliche Zweifel ergeben, ob sich ein Verfahren
auf Genehmigung der Einwilligung in eine arztliche Zwangsmalf3-
nahme in 104 Minuten — auch bei durchschnittlicher Betrachtung — in
einer der Grundrechtsrelevanz angemessenen Weise erledigen
lasst. Gerade wegen der erheblichen Grundrechtsrelevanz derartiger
Verfahren sollte dringend auf eine angemessene Personalausstat-
tung bei den Gerichten hingewirkt und nicht erst das Ergebnis einer
Evaluation, die sich ohnehin nur auf die Anderungen nach diesem
Gesetzesentwurf beziehen soll (vgl. hierzu Art. 7 des Gesetzent-
wurfs), abgewartet werden.

V. Unterbringungsahnliche MaRnahmen (8 1906 Abs. 4
BGB-E)

Sehr begrufRenswert ist, dass in § 1906 Abs. 4 BGB-E nunmehr der
Genehmigungsvorbehalt fir sogenannte unterbringungsahnliche
MalRnahmen unabhangig davon besteht, ob die Betreuten freiheits-
entziehend untergebracht sind oder nicht. Dies entspricht dem Stand
der herrschenden Meinung in Rechtsprechung und Literatur (zuletzt
vor allem BGH v. 28.7.2015 — XII ZB 44/15, NJW-RR 2015, 1347).
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Eine aus dem eindeutigen Wortlaut des Gesetzes herriihrende Unsi-
cherheit wird so beseitigt.

V. Verfahrenspfleger (8 317 FamFG-E)

Langst Uberfallig war, dass die Regelung zur Bestellung eines Ver-
fahrenspflegers im Verfahren tber die Genehmigung der &rztlichen
ZwangsmafRhahme aus der Vorschrift Uber die Begriffsbestimmung
(8 312 S. 3 FamFG) herausgenommen und in 8 317 FamFG-E ein-
gefugt wird.

VI. Erweiterung von 8§ 312 Nr. 4 FamFG-E (Stellungnahme
des Bundesrats, BT-Drucksache 18/11617, Nr. 4)

Nach 8§ 312 Nr. 4 FamFG-E (bisher 8§ 312 S. 1 Nr. 3 FamFG) sind
Unterbringungssachen Verfahren, die die Anordnung einer freiheits-
entziehenden Unterbringung sowie einer arztlichen Zwangsmal-
nahme bei Volljahrigen nach den Landesgesetzen lber die Unter-
bringung psychisch Kranker betreffen.

Die Aufzahlung erfasst nicht Verfahren, die freiheitsentziehende
MalRnahmen (z.B. Fixierung) eines Volljahrigen nach den Unterbrin-
gungsgesetzen der Lander betreffen. Fir eine solche Aufzéhlung
bestand bisher auch kein Anlass, weil die Landesgesetze vielfach
vorgesehen hatten, dass besondere SicherungsmafRnahmen wah-
rend der gerichtlich angeordneten Unterbringung von einem Arzt
oder der arztlichen Leitung des Hauses — ohne gerichtliche Mitwir-
kung — angeordnet werden kdnnen.

Nun aber sehen Landesgesetze vor, wie zum Beispiel in Nordrhein-
Westfalen § 20 Abs. 2 S. 1 in Verbindung mit § 18 Abs. 6 S. 1 des
Gesetzes Uber SchutzmalRnahmen bei psychischen Krankheiten,
dass freiheitsentziehende MalRnahmen der vorherigen gerichtlichen
Zustimmung bedirfen. Insofern wére es folgerichtig, wenn die Defini-
tion des § 312 Nr. 4 FamFG-E entsprechend erganzt wird. Sie er-
madglicht den Gerichten die unmittelbare Anwendung der 88 312 ff.
FamFG, welche strenge Verfahrensgarantien zugunsten der Be-
troffenen enthalten. Fir die Erweiterung von 8§ 312 Nr. 4 FamFG-E
spricht auch, dass freiheitsentziehende Maflinahmen nach 8§ 1906
Abs. 4 BGB ausdriicklich in 8 312 Nr. 2 FamFG-E Erwéahnung finden.

§ 321 Abs. 2 FamFG musste dann redaktionell erweitert werden.
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VIl.  Weitere Anregungen

1. Arztliche ZwangsmaRnahmen im Rahmen einer gesetzli-
chen Beistandschaft unter Ehegatten?

Im Hinblick auf das weitere Gesetzesvorhaben zur Verbesserung der
Beistandsmoglichkeiten unter Ehegatten und Lebenspartnern (BT-
Drs. 18/10485) sollte gesetzgeberisch klargestellt werden, dass ein
beistehender Ehegatte (Lebenspartner) nicht in eine ambulante oder
eine stationare Zwangsbehandlung einwilligen darf. Sowohl dem
Gesetzentwurf zur arztlichen Zwangsmaf3hahme als auch dem Ge-
setzentwurf zur Verbesserung der Beistandsmoglichkeiten unter
Ehegatten und Lebenspartnern lasst sich Eindeutiges hierzu nicht
entnehmen.

Fur den Bereich des Betreuungsrechts stellt sich die Frage, ob der
vom Betreuungsgericht angeordnete Aufgabenkreis der Gesund-
heitssorge auch &rztliche Zwangsmalinahmen gegen den Willen des
Betroffenen abdeckt (siehe hierzu oben unter Nr. | 2 b). Eine ent-
sprechende Fragestellung ergibt sich auch fir die gesetzliche Bei-
standschaft von Ehegatten (Lebenspartnern) im Bereich der Ge-
sundheitssorge.

Es sollte erwogen werden, durch eine klarstellende Regelung festzu-
legen, dass éarztliche Zwangsmalnahmen von einem Aufgabenbe-
reich Gesundheitssorge unter Ehegatten (Lebenspartnern) nicht ein-
bezogen sind.

Vorausgesetzt, dass der Bereich der Gesundheitssorge auch arztli-
che ZwangsmaRnahmen gegen den Willen des betroffenen Ehegat-
ten (Lebenspartners) erfasst, gilt Folgendes:

Dem Selbstbestimmungsrecht des betroffenen Ehegatten (Lebens-
partners) muss in der Form entsprochen werden, dass der beiste-
hende Ehegatte (Lebenspartner) schon auf der Grundlage der gel-
tenden Rechtslage (8 1906 Abs. 3, 3a BGB analog) und erst recht
auf der Grundlage der moglicherweise geltenden Rechtslage (8
1906a BGB-E) in eine arztliche Zwangsmal3inahme nur unter den
Voraussetzungen der genannten Regelungen einwilligen darf. Inso-
fern wirde es in § 1358 BGB-E in der Fassung der Formulierungshil-
fe der Bundesregierung vom 15.02.2017 eines entsprechenden Ver-
weises auf die genannten betreuungsrechtlichen Regelungen bedur-
fen.

2. Antragsrecht des Verfahrenspflegers nach § 62 FamFG
In einer neuerlichen Entscheidung halt der XIl. Zivilsenat des BGH
an seiner Auffassung fest, dass das dem Verfahrenspfleger nach §
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335 Abs. 2 FamFG eingerdumte Beschwerderecht nicht die Antrags-
befugnis nach § 62 FamFG umfasst (BGH v. 22.03.2017 — Xl ZB
460/16 —; vgl. schon BGH v. 15.02.2012 — Xl ZB 389/11, FamRZ
2012, 619). Die Schutzfunktion der bei Genehmigung einer arztlichen
ZwangsmafRnahme immer erforderlichen Bestellung eines Verfah-
renspflegers ware in erheblichem Malf3e beeintrachtigt, wenn der
Verfahrenspfleger nicht befugt ware, Rechtsverletzungen des Be-
troffenen in dessen Interesse auch nach eingetretener Erledigung
der Hauptsache durch Feststellungsantrage nach § 62 FamFG gel-
tend zu machen. Die Betroffen werden oftmals — etwa bedingt durch
ihre psychische Beeintrachtigung — haufig ihre rechtlichen Interessen
in der gebotenen Weise nicht selbst wahrnehmen kénnen.

Beispiel:

Der Verfahrenspfleger legt gegen die Genehmigung der Einwilligung in die &rztliche
Zwangsmalnahme Beschwerde und dann Rechtsbeschwerde ein. Aufgrund der
kurzen zeitlichen Fristen fur die arztliche ZwangsmaRnahme wird sich das Be-
schwerde- und dann das Rechtsbeschwerdeverfahren in aller Regel schon erledigt
haben, bevor eine Beschwerde- und dann eine Rechtsbeschwerdeentscheidung
ergehen konnten. Auf der Grundlage der Auffassung des BGH kdnnte der Verfah-
renspfleger, der ja im Interesse des Betroffenen handelt, keinen Antrag nach § 62
FamFG stellen, dass durch Beschluss festgestellt wird, dass die Genehmigung den
Betroffenen in seinen Grundrechten verletzt hat.

Die problematische Rechtsschutzliicke ist durch eine entsprechende
Klarstellung in 8 62 FamFG zu schliel3en, dass auch der Verfahrens-
pfleger im Interesse des Betroffenen zur Stellung einen Feststel-
lungsantrag berechtigt ist.

Der Deutsche Richterbund ist mit mehr als 16.000 Mitgliedern in 25
Landes- und Fachverbanden (bei bundesweit 25.000 Richtern und
Staatsanwaélten insgesamt) der mit Abstand gréf3te Berufsverband
der Richterinnen und Richter, Staatsanwaltinnen und Staatsanwaélte
in Deutschland.
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