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A. Einleitung

Das vorliegende Gutachten ist wie folgt aufgebaut:

Nach der Einleitung (Teil A) werden zunachst diel896, 1903 und 1906 des Burger-
lichen Gesetzbuches (BGB) sowie die dazu gehoNgafahrensvorschriften dargestellt (Teil
B), die u.a. ZwangsmalRnahmen gegen psychisch Kreegein. Einflisse des Betreuungs-
rechtsanderungsgesetzes / Patientenverfiigungseggsekziben an dieser Stelle auRer Be-
tracht. Ein weiterer Abschnitt ist der (zwangswe)s&nterbringung und Behandlung psy-
chisch Kranker nach den landesrechtlichen VorgemifPsychKG) gewidmet, ebenfalls un-
ter Einschluss der entsprechenden Verfahrensregeln.

Im Anschluss daran folgt in Teil C ein Uberblickeiilwie hier relevanten Vorschriften
des Patientenverfligungsgesetzes.

Teil D des Gutachtens befasst sich mit den Auswigkenn des Patientenverfigungsge-
setzes auf beide eingangs genannten Regelungsiereic

Das Gutachten endet mit einer Zusammenfassungrdebiisse und Hinweisen, wie
die betroffenen Facharzte fur Psychiatrie in deinikén und Psychologen in Zukunft verfah-

ren mussen (Teil E).

B. Die Rechtslage ohne Berlcksichtigung des PatvVG

l. Die Rechtslage nach Burgerlichem Recht

Psychische Stdérungen kénnen die Entscheidunger Bleaschen derart behindern, dass Ein-
sichts- und Steuerungsvermogenheblich vermindert oder sogar aufgehoben singl Kn-
sequenzehbestehen in der Anordnung einer rechtlicBetreuung und u.U. in einer (privat-
rechtlichen)Unterbringung und / oder Behandlung des Betrofferien.

Die Betreuung gem. 88 1896 ff. BGB bewirkt einesseinen Eingriff in daSelbstbe-

stimmungsrecht des Betreuten, weil dessen Autonomie durch dastzgehe Vertretungs-

! Drittes Gesetz zur Anderung des Betreuungsreahts 29.07.2009, BGBI. | S. 2286. Im Folgenden auch
mit PatVG abgekiirzt.

Im Folgenden wird ausschlie3lich auf die Vorsitbn des PsychKG NRW Bezug genommen.

Zu den Terminologien siehe unten S. 4 f.

Vgl. Schneider/Kornischka/Voss/Olzen: Arolt/DiefenbacherS. 195.

Daneben gibt es die 6ffentlich-rechtliche Untarpung, deren Voraussetzungen die landesrechtlichen
terbringungsgesetze regeln; dazu siehe unten f5. 15
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recht des Betreuers und evtl. die Anordnung eiriewifigungsvorbehalts beschrankt wird.
Andererseits handelt es sich bei der Betreuungstaatliche Hilfe in Form von Rechtsfur-
sorg€ und damit um eine soziale Leistung, weil der BegdJnterstiitzung erfahrt, soweit er
dieser — nicht zuletzt zum Schutz vor sich selbsedarf® Das gesamte Betreuungsrecht ori-
entiert sich dementsprechend am Wohl des Betreuten.

ZumWohl des Betroffenen erlaubt das Gesetz, seilidien notfalls durchiZzwang zu
tiberwinder?. Allerdings ist ein solcher Zwang nur innerhalb @ngesetzlicher Grenzen — vgl.
§ 1906 Abs. 1 Nr. 1 und 2, Abs. 4 BEB- vorgesehen. AuRerhalb gesetzlicher Anordnungen
ist er weder zulassig noch genehmigungsfahigus den gesetzlichen Vertretungsvorschrif-
ten der §§ 1901, 1902 BGB lasst sich allein keine@@gsbefugnis herleitéi.Das Betreu-
ungsrecht will so weit wie moglich die Selbstbestiong erhalten und deshalb den Willen
des Betreuten respektieren. Daran zeigt sich, dasgerhaltnis von Wohl und Wille sowie
von Selbstbestimmungund staatlicher Firsorge die zentralen Fragestellungen des Betreu-
ungsrechtes darstellt.

1. Die Bestellung eines Betreuers

Die Entscheidung Uber eine Betreuerbestellungidditrselten problematisch: Die voreilige
Bestellung greift in die Selbstbestimmung des B#gnen ein und kann sich ebenso negativ
auswirken wie die Nichtbestellung eines Betreudrs,sich u.U. als Ablehnung staatlicher
Hilfe darstellt. Die Lésung des Konflikts erforderinen angemessenen Ausgleich zwischen
Selbstbestimmung und Integritatsschiitheshalb verlangt § 1896 BGB fiir die Anordnung
der Betreuun@etreuungsbedurftigkeit des Betroffenen (vgl. Abs. 1 S. 1) und verbietete
Betreuerbestellung ,gegen den freien Willen* deg@eingsbedurftigen (vgl. Abs. 1a).
a) Die Untersuchung zur Feststellung der Hilfsbedurftgkeit gem. § 1896 Abs. 1 S. 1
BGB

Siehe unten S. 5.

Palandt/Diederichseiinf v § 1896 Rn. 1.

Vgl. auchSchneider/Frister/Olze8. 191.

Dabei darf das Wohl nicht mit der bestmdglicheadiminischen Versorgung verwechselt werden, vgl.

Schneider/Frister/OlzeB. 208. Gleichzeitig aber sind eben Wohl und Willeh nicht gleichzusetzen.

Dazu siehe unten S. 6 ff.

1 vgl. Palandt/DiederichsefEinf v § 1896 Rn. 11.

12 Das liegt darin begriindet, dass diese Vorschrifiigr sich genommen keine hinreichende Bestimmumy
Inhalt, Gegenstand, Zweck und Ausmal’ der vom Betneunter Zwang zu duldenden Behandlung ermég-
lichen, was im grundrechtsrelevanten Bereich wedgnGesetzesvorbehalts jedoch zwingend erforderlich
ist*, vgl. BGH, NJW 2008, 1277, 1280.

13 vgl. Hofling, NJW 2009, 2849, 2852, der — im Zusammenhang magfifrungen zum neuen PatVG —

darauf hinweist, dass ,neben dem abwehrrechtlictebesamen Aspekt auch die schutzrechtliche Dimensi-

on des Art. 2 Abs. 2 GG in den Blick zu nehmen! sei

© 00 N O
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Die gerichtliché® Betreuerbestellung verlangt nach § 1896 Abs. 1 BGB, dass ein Volljah-
riger ,auf Grund einer psychischen Krankheit odierxee kdrperlichen, geistigen oder seeli-
schen Behinderung seine Angelegenheiten ganz etileeise nicht besorgen® karth Dabei
genugen Krankheit oder Behinderung allein nichhdson es muss ein dadurch hervorgerufe-
nes Unvermdgen des Betroffenen hinzutreten, segobte und Pflichten wahrzunehmen und
seinen Alltag nach eigenem Willen zu bewélti®Rie Betreuungsbediirftigkeit ergibt sich
in der Praxis meist aus organischen Stérungenz8ghienien oder schweren und schwersten
Intelligenzminderungel.

Die Hilfs- bzw. Betreuungsbediurftigkeit entsprichicht der Geschéaftsunfahigkeit
gem. § 104 Nr. 2 BGB, die weder erforderlich noch Folge der Betreuungsdnung ist®
Sie kann aus verschiedenen Arten des UnvermdYeesultieren: Im Mittelpunkt der Be-
trachtung steht hier dadnvermdgen die eigenergesundheitlichen Angelegenheiten zu
besorgen® Es ist gegeben, wenn der Betroffaiewilligungsunfahig ist, ihm also die ver-
standesmalfdige, geistige und sittliche Reife felnith, die Notwendigkeit, Bedeutung und
Tragweite eines Heileingriffs zu erkennérzerner muss ihm die Urteilskraft fehlen, das Fur
und Wider abzuwéagen und schlie3lich die Fahiglseiiln Handeln nach der eigenen Einsicht
zu bestimmer® Wegen dieser Einwilligungsunfahigkéierteilt an seiner Stelle der Betreuer
die Einwilligung in arztliche MaRnahmén.

Zwecks Feststellung der Betreuungsbedirftigkeit (qatndsatzlich) eine formliche
Beweisaufnahme durch Sachverstandigengutachténusatlen, vgl. 8 280 Abs. 1 S. 1 Alt. 1
FamFG. Der Gutachter muss dabei nach § 280 Absn2FE den Betroffenepersonlich

14 Zustandig ist dafiir seit dem 01.09.2009 das Batrgsgericht.
> Eingehendschneider/Frister/Olzes. 191 ff.
6 vgl. Schneider/Frister/Olzes. 190 f., 193; so audienwald1994, § 1896 Rn. 64.
7 SieheSchneider/Frister/Olzes. 190 f.
18 Geschaftsunfahig ist danach, ,wer sich in eindm fokie Willensbestimmung ausschlieRenden Zustand
krankhafter Stérung der Geistestétigkeit befindefern nicht der Zustand seiner Natur nach einbenge-
hender ist.”
Der Betreute kann geschaftsfahig oder —unfahig &er Betreuer ist (nur) innerhalb seines Aufgdtrei-
ses gesetzlicher Vertreter des Betreuten. Diesabtbim Falle seiner Geschaftsfahigkeit nicht gdbin,
auch selbst rechtsgeschaftlich tatig zu werden.efsmderhélt es sich nur im Falle des sog. Einwiligs-
vorbehaltes nach § 1903 (dazu siehe unten S. 5).
2 vgl. im EinzelnerSchneider/Frister/Olzes. 194 ff.
2L In Abgrenzung zum rechtlichen Unvermégen, dasdeiitGeschéftsunfahigkeit iibersetzt werden kann.
22 Darin liegt ein ganz ahnlicher Ansatzpunkt wié dier Feststellung der Einwilligungsfahigkeit im2gy auf

Heileingriffe. Vgl. Schneider/Frister/Olzers. 195. Zur Einwilligungsfahigkeit grundlegend BBH9,

33 ff. sowie im Uberblickschneider/Kornischka/Voss/Olzém: Arolt/DiefenbacherS. 195 ff.
% SjeheSchneider/Frister/OlzeB. 195 sowie ausfiihrlich zur Einwilligungsfahigksi 201 ff.
24 vgl. auchSchneider/Kornischka/Voss/Olzein: Arolt/Diefenbacher S. 199, die darauf hinweisen, dass
Patienten unter Betreuung keinesfalls generell ligungsunfahig sind.
Zur Lage bei Einwilligungsunfahigkeit des Beteut/gl. Schneider/Frister/Olze8. 208 ff.
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untersuchen oder befragen ferner in seinem Gutachten alle Voraussetzungen 811896

BGB?® erortern. Abweichend davon reicht nach § 281 AbBamFG’ oder § 300 Abs. 1

FamFG® einarztliches Zeugnisaus.

b) Keine Betreuerbestellung gegen den freien Willen deBetroffenen, § 1896 Abs. 1a
BGB

Abs. 1a wurde zum 01.07.208%ingefiigt. Schon vorher verlangte die Rechtspregtilber
den alten Wortlaut der Norm hinaus, dass eine Betrg nur mit Einverstandnis des Betrof-
fenen erfolgen durfte, es sei denn, dieser watgefeeiner Krankheit oder Behinderung nicht
in der Lage, seinen Willen frei zu bestimni@megriindet wurde dies damit, dass andernfalls
der Eingriff in das grundrechtlich garantierte S#iestimmungsrecht (Art. 2 Abs. 1 GG)
nicht zu rechtfertigen sét. Dem Staat stehe nicht das Recht zu, einen zwenfrdiillensbe-
stimmung fahigen Betroffenen zu erziehen, zu bessder daran zu hindern, sich selbst zu
schadigeri?

8§ 1896 Abs. 1a BGB ordnet an, dass ein Betreuéit pgegen derireien Willen* des
Volljahrigen bestellt werden darf (sog. Verbot dvangsbetreuung). Der freie Wille setzt
auch an dieser Steleinsichts- und Steuerungsfahigkeitvoraus.Einsichtsfahigkeit erfor-
dert vom Betroffenen, die Bedeutung einer Betreuutallektuell erfassen und die Gesichts-
punkte, welche fur und wider eine Betreuerbestegllsprechen, erkennen und gegeneinander
abwagen zu konnet.Steuerungsfahigkeitist gegeben, wenn nach dieser Einsicht gehandelt

werden kann. Fehlt es an einem dieser ElementdersWille nicht frei, so dass die Anord-

% Neben den in Abs. 1 genannten Voraussetzungshe$ondere sog. Betreuungsbediirftigkeit) ist anch i

Abs. 2 S. 1 eine Voraussetzung genannt, und zveadel sog. Betreuungsbedarfs. Betreuungsbediittigke

und Betreuungsbedarf miissen zur Rechtfertigun@dgeuungsanordnung kumulativ gegeben sein.

Wenn der Betroffene die Bestellung eines Betieleantragt sowie auf die Begutachtung verzichdét h

und die Einholung des Gutachtens insbesondere malidk auf den Umfang des Aufgabenkreises des Be-

treuers unverhaltnismafiig ware. Das Gleiche gifers ein Betreuer nur zur Geltendmachung von Recht

des Betroffenen gegeniiber seinem Bevollméachtigestebt wird (sog. Kontrollbetreuer).

Wenn der Betreuer vorlaufig durch einstweiligeofdnung bestellt wird, sog. Eilbetreuung. In desx#s

wird der Antrag auf einstweilige Anordnung einenti@eung haufig im Zusammenhang mit einer bevorste-

henden Unterbringung des Betroffenen gestellt, webeu Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen der Un-

terbringung i.S.d. 8 1906 (dazu siehe S. 6 ff.) ulatjenigen nach Landesrecht (dazu siehe S. 17 ff.)

kommt.

Zweites Gesetz zur Anderung des BetreuungsrgéhtBetreuungsrechtsanderungsgesetz — 2. BtAndG)

vom 21.04.2005, BGBI. | S. 1073.

% BayObLG, FamRZ 1994, 720 f., seitdem standiger Régs BayObLG; OLG Hamm, FamRZ 1995, 433,
435.

31 vgl. auchSchneider/Frister/OlzeB. 198.

32 50 BT-Drucks. 15/2494, S. 2Bpdegge FPR 2008, 591 f.

% vgl. Palandt/Diederichser§ 1896 Rn. 4; OLG Hamm, FGPrax 2009, 111. Die Ajwng des ,fiir und
wider* wird auch als Urteilsfahigkeit bezeichnetielEinsichtsfahigkeit inkludiert damit das Urtedsmo-
gen.
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nung der Betreuungegen den Willendes Betreuungsbediirftigen erfolgen kdhin Zwei-
felsfallen, wenn sich nicht feststellen lasst, @ Betroffene in der Lage ist, seinen Willen
frei zu bestimmen, muss die Anordnung unterblefBebann gebiihrt der Selbstbestimmung
des Betroffenen Vorrang vor der Fursorge des $taate

2. Die Anordnung des Einwilligungsvorbehaltes gem. 89D3 Abs. 1 S. 1 BGB

Da die Geschaftsfahigkeit des Betroffenen durchBdistellung eines Betreuers nicht berthrt
wird, kann dieser nach wie vor Rechtsgeschéaftgedti Etwas anderes gilt im Falle des sog.
Einwilligungsvorbehaltes gem. § 1903 BGB. Denn aakehe MalRhahme hat zur Folge, dass
der Betreute nur mit Einwilligung des Betreuers Rechtsverkehr teilhaben kafthDas
Betreuungsgericht ordnet an, dass der Betreutenen Willenserklarung, die den Aufgaben-
kreis des Betreuers betrifft, dessen Einwilliguregldrf, ,soweit dies zur Abwendung einer
erheblichen Gefahrfir die Person oder dasvermogen des Betreuten erforderlich ist”. Da
der Einwilligungsvorbehalt starker in die Privataudmie des Betreuten eingreift als die blo-
Re Betreuerbestellung, sind auch die gesetzlichdarderungen strengéf.

Der Richter ist vor Anordnung eines Einwilligungsvehalts in der Regel zur Einho-
lung einespsychiatrischen Sachverstandigengutachtensgerpflichtet, vgl. 280 Abs. 1 S. 1
Alt. 2 FamFG® Es muss feststehen, dass der Betroffene aufgmeindrsErkrankung aufRer-
stande ist, in dem vom Einwilligungsvorbehalt betéh Bereich selbstverantwortlich zu han-
deln. Diese Voraussetzung ist auch hier gegebem weseinen Willemicht frei zu bestim-
men vermagund aus seinem Unvermogen zur eigenen Entscheelnegerhebliche Gefahr

fur ihn® oder sein Vermogéhresultiert™

#  palandt/Diederichse§ 1896 Rn. 4.

% vgl. Palandt/Diederichse§ 1896 Rn. 4.

% Der Betreuer kann dadurch jedes Rechtsgescleftder Betreute vornimmt, kontrollieren und gegeben
falls scheitern lassen. Zu den Auswirkungen des willigungsvorbehalts ausfihrlichSchnei-
der/Frister/OlzenS. 215 ff.

Eingehend zu den Voraussetzun§ehneider/Frister/Olzes. 213 ff.

Insoweit kann auf die Ausfihrungen auf S. 9 #rwiesen werden. Vgl. Gberdi&hneider/Frister/Olzen
S. 215.

Erfasst werden Rechtsgiiter wie Leben, Gesundbeitandere wichtige Personlichkeitsgiter.

Die Gefahr geringflgiger Vermégensschaden rebleinso wenig wie eine lediglich potentielle Geféts.
muss vielmehr das Vermdgen des Betreuten hinreitkenkret gefahrdet sein, das dieser fur seinen Le-
bensunterhalt bzw. die Erfullung seiner Verpflictgen bendtigt, vgl. MinchKomi@ehwah8 1903 Rn. 9.
“1 Dazu ausfilhrlictschneider/Frister/Olze8. 214 f.
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3. Die Unterbringung gem. § 1906 BGB

Als BetreuungsmafRnahme kommt gem. 8 1906 BGB fadigemit Freiheitsentziehung ver-
bundene Unterbringung des Betreuten in Betr&chwRerdem kann das Betreuungsgericht
nach 88 1908i Abs. 1 S. 1, 1846 BGB eine Unterhniggalsvorlaufige MaRnahme anord-
nen, wenn noch kein Betreuer bestellt oder diesaten Erflllung seiner Pflichten gehindert
ist.** Die Voraussetzungen der einstweiligen Anordnungrevorlaufigen Unterbringung sind
in 8 331 S. 1 FamFG geregelt.

Eine Unterbringung mit Freiheitsentziehung liegt,weenn der Betroffene ,gegé&h
oder ohne seinen Willen in seiner gesamten Lebbngfig auf einen gewissen raumlichen
Bereich begrenzt und seine Mdoglichkeit zur Fortbguvey auf diesen Bereich beschrankt
wird“.*®> Dieses Erfordernis entfallt, auBer im Falle seiR#sverstandnisses, wenn er sich
nicht mehr selbstandig bewegen kann, also keineeBamgsfreiheit hat, die ihm entzogen
werden konnté® Auch bloRe Freiheitsbeschrankungfestellen keine Freiheitsentziehung
dar’®

Nach 8§ 1906 Abs. 1 BGB ist eine (freiheitsentziel@nUnterbringung als Zwangs-
mal3nahme zuléssig, ,solange sie Aohl des Bereuten erforderlich ist, weill

1. auf Grund einer psychischen Krankheit oder geastigder seelischen Behinderung
des Betreuten di&efahr besteht, dass er sich seltisiet oder erheblichegesundheitlichen
Schadenzuflgt,oder

2. eine Untersuchung des Gesundheitszustands, eittleehlEndlung oder ein arztli-
cher Eingriff notwendig istphne die Unterbringung nicht durchgefihrt werden kann und
der Betreute auf Grund einer psychischen Krankbdgtr geistigen oder seelischen Behinde-
rung dieNotwendigkeit der Unterbringungnicht erkennen oder nicht nach dieser Einsicht
handeln kann.*

Die erste Voraussetzung jeder Unterbringung besisbtin ihrer Erforderlichkeit zum

Wohl des Betreuten Unterbringungen, die lediglich dem Schutz Dritteler dem o6ffentli-

42 Gem. § 1906 Abs. 2 S. 1 BGB bedarf die Unterhnimggrundsatzlich der Genehmigung des Betreuungsge-
richts, wenn nicht ausnahmsweise mit dem Aufschefak® droht, vgl. § 1906 Abs. 2 S. 2 Hs. 1 BGB. Zur
Unterbringung vgl. aucBchneider/Frister/OlzeB. 218 ff.

Ist ein Betreuer vorhanden, beantragt er die bnteggung durch einstweilige Anordnung; vgl. dazu
Schneider/Frister/OlzeB. 220.

4 Vgl. BayObLG, FamRZ 1999, 1304 (,gegen den Wilkss Betreuten®).

4 vgl. MilnchKommSchwabg 1906 Rn. 7.

4 SieheSchneider/Frister/Olzes. 219.

47 Etwa durch die Hausordnung eines Seniorenheims.

48 Vgl. Schneider/Frister/OlzeB. 219.
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chen Interesse dienen, werden nicht von der Vaifsehmfasst:® Zudem scheidet eine Unter-
bringung aus, wenn weniger einschneidende Mal3naknatwa eine ambulante Behandlung
— in Betracht kommen und ausreich®n.

8§ 321 Abs.1 S.1 FamFG ordnet an, dass vor eimgerbringungsmal3nahme eine
férmliche Beweisaufnahme dur@®achverstandigengutachteniber die Notwendigkeit der
MaRnahme stattzufinden HatNach S. 2 der genannten Vorschrift hat der Sashémedige
den Betroffenen vor der Erstattung des Gutachtensoplich zu untersuchen oder zu befra-
gen.

a) Die Unterbringung gem. § 1906 Abs. 1 Nr. 1 BGB

Die fur die Unterbringung nach § 1906 Abs. 1 NBGB notwendige ,Gefahr” bedeutet ein
ernstlichesundkonkretes Risiko fiir Leben oderGesundheit®? sie verlangt kein zielgerich-
tetes Tun des Betroffenéhijhre Ursache muss in der Erkrankung des Betrdiggen®

Die Unterbringungsgenehmigung des Gerichts naci08 JAbs. 1 Nr. 1 BGB deckt
nur die Unterbringung selbst ukdine Zwangsbehandlungen
b) Die Unterbringung gem. § 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB

Fur die Unterbringung nach 8 1906 Abs. 1 Nr. 2 B&®] dielntensitat der mit der Unter-
bringung verbundenefreiheitsentziehung und derdrohende gesundheitliche Schaden
gegeneinander abzuwage&nSie ist ebenfalls nur dann zuldssig, wenn undnselalie Ein-
sichts- und Steuerungsfahigk&ifehlen®” Auch dieser Tatbestand ist wiederum durch psy-
chiatrisches Gutachten festzustellen, § 321 FamFG.

Sowohl die Uberwiegende Ansicht in der Literatus alich der BGH sehen in § 1906
Abs. 1 Nr.2 BGB eine hinreichende Ermachtigungsdiage firZwangsbehandlungen

einwilligungsunfahiger Betroffenagegen deren nattrlichen Willenwahrend der — gericht-

4 In diesen Fallen kommt allerdings eine Unterhuimg nach dffentlich-rechtlichen Vorschriften in Baht;

dazu siehe unten S. 17 ff. Zur Abgrenzung vgl. gidneider/Frister/OlzeB. 221.
0 vgl. auchPalandt/Diederichsei§ 1906 Rn. 21.
®L Zur Begutachtung vgSchneider/Frister/Olzes. 219 f.
2 Gefahren fir andere Rechtsgiiter, etwa fiir damt/gen, rechtfertigen keine Unterbringung.
3 vgl. Palandt/Diederichse 1906 Rn. 15. Daher werden auch willen- und pseHandlungen erfasst, wie
z.B. das sinnlose Umherirren, das die Gefahr vairz8h und/oder Erfrierungen birgt; vghchnei-
der/Frister/OlzenrS. 219.
Voraussetzung ist, dass der Betreute aufgruner giaychischen Erkrankung seinen Willen nicht fmei
bestimmen vermag, vgl. BayObLG, FamRZ 2002, 90&s0Ojilt ungeachtet des Wortlautes des § 1906
BGB im Wege verfassungskonformer Auslegung, Jatgeleit FGPrax 2008, 185, 187.
>  SieheSchneider/Frister/Olzes. 219.
0 Zu den Terminologien siehe oben S. 4 f.
> OLG Disseldorf, FamRZ 1995, 118 f. Der Widerstded Betroffenen gegen die durch die Unterbringung
mdgliche Heilbehandlung muss auf der Krankheit &kgtinderung beruhen.
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lich genehmigten — UnterbringuiyDagegen sindimbulante Zwangsbehandlungerein-
willigungsunfahiger Betreuter mangels Ermachtiggngsdlage trotz Einverstandnis des Be-
treuersunzulassig® Diese vom Gesetzgeber ganz bewusst getroffenelgitsing gegen die
ambulante Zwangsbehandlung muss beachtet w&ldeas Gericht darf die Unterbringung
des Betroffenen in einer geschlossenen Einrichtucigt genehmigen, wenn die Freiheitsent-
ziehung als solche nicht notwendig ist und die Gaerigung nur eine Rechtsgrundlage schaf-
fen soll, um den Betroffenen einer erforderlichemueh zwangsweisen — Behandlung mit
Medikamenten zu unterziehen.

Im Hinblick auf vorgesehene stationare Zwangsbeluagen ist noch darauf hinzu-
weisen, dass sie nicht nur der Einwilligung desr&edrs (Vorsorgebevollmachtigten), son-
dern gem. § 1904 Abs. 1 S. 1 BGB auch der geratteh Genehmigung bedurfen, wenn sie
den Betreuten in Lebensgefahr oder die Gefahr bringinen schweren und langer dauernden
gesundheitlichen Schaden zu erleiden. Eine Ausnajithén Eilfallen, § 1904 Abs. 1 S. 2
BGB.

C) Unterbringungséhnliche MaRnahmen gem. § 1906 Abs.BGB

§ 1906 Abs. 4 BGB ordnet die entsprechende Anwegdler Abs. 1-3 an, ,wenn dem Be-
treuten, der sich in einer Anstalt, einem Heim ogleer sonstigen Einrichtung aufhélt, ohne
untergebracht zu sein, durch mechanische VorriggmnMedikamente oder auf andere Wei-
se Uber einen langeren Zeitraum oder regelméaRigrdibeit entzogen werden soll.” Beispiele
fur derartige sog. unterbringungsahnliche MalRnahsnath Bettgitter oder die Verabreichung
von Beruhigungsmittelf*

Unter einemregelmalligen Freiheitsentzugversteht man Einschrankungen der Be-
wegungsfreiheit, die stets zur selben Zeit oderaieslerkehrendem Anlass vorgenommen
werden®® Daran fehlt es, wenn ein Medikament zu Heilzweckerabreicht wird, das den

Bewegungsdrang des Betreuten nur als Nebenwirkimsgheankt?

% vgl. BGH, NJW 2006, 1277, 1279 m.w.N.; zur Probéik siehe auchPalandt/Diederichser 1906
Rn. 20. Eine abweichende Meinung wendet ein, dasgdwaltsamer Zuflihrung zur Unterbringung das
Grundrecht der Freiheit der Person (Art. 2 Abs. 2 &G), bei der Zwangsbehandlung gegen den Wider-
stand des Betroffenen hingegen das Recht auf KifpeiUnversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) befeaf
sei und das Betreuungsrecht fiir einen Eingriffas érundrecht auf kdrperliche Unversehrtheit ké&ine
méachtigungsgrundlage enthalte, vgl. kéitzen/van der SandedR 2007, 248.

% vgl. dazuSchneider/Frister/Olzes. 212.

8 vgl. BGH, FamRZ 2008, 866.

61 vgl. Palandt/Diederichse§ 1906 Rn. 30.

62 vgl. Schneider/Frister/OlzeB. 221.

% S0 BT-Drucks. 11/4528, S. 149. Begriinden lasst das mit der Formulierung des Gesetzes (,gehinder
werden soll®).



Weil unterbringungsahnliche MalRnahmen gegeniuberUdéerbringung das mildere
Mittel darstellen, gebiihrt ihnen aus Griinden \erhaltnismaRigkeit Vorrang® Uberdies
genugt fur unterbringungsahnliche Mal3hahmen gen3288Abs. 2, 312 Nr. 2 FamFG grund-
satzlich einarztliches Zeugnis in dem allerdings auf samtliche fur die Unterting maf3-
geblichen Gesichtspunkte einzugehen ist. Ein Sastaraligengutachten ist nur einzuholen,

wenn das Betreuungsgericht ein solches verf&ngt.

1. Verfahrensvorschriften, 88 280 ff. FamFG

Das Gesetz Uber die Angelegenheiten der freiwilliggerichtsbarkeit (FGG), das in den

88 65 ff. Verfahrensvorschriften zur Betreuung baltete, ist mit Wirkung von91.09.2009

aufgehoberf® und durch das Gesetz tiber das Verfahren in Famsdighen und in den Ange-

legenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FamF&setzt worden. Verfahrensrechtliche

Vorschriften zur Betreuung finden sich nun in d&2g1 ff. FamFG’

1. Gutachten hinsichtlich Betreuerbestellung und Einwlligungsvorbehalt, 88 280,
283, 284 FamFG

a) Notwendigkeit eines Gutachtens

Zum Zwecke der Feststellung d@etreuungsbedurftigkeit gem. 8 1896 BGB oder der An-
ordnung eineginwilligungsvorbehalts gem. § 1903 BGB hat — wie bereits eingangs ange-
deutet 28 eineférmliche Beweisaufnahmedurch Einholung eines Gutachtens uber die Not-
wendigkeit der Mallnahme stattzufinden (8 280 Fan&6&8b FGG a.F.). Die Regelung gilt
entsprechend fur dieErweiterung der Betreuung und des Einwilligungsvorbehalts
(§ 293 Abs. 1 FamFG) sowie fiir dersferlangerung (§ 295 FamFGY® Fiir die Erweite-
rung bedarf es keines erneuten Gutachtens, wenAmednung der Betreuung nicht lan-

ger als sechs Monate zurlckliegt oder die Erwaiigru unwesentlich st

(8 293 Abs. 2 FamFG). Das Gleiche gilt gem. § 288.A S. 2 FamFG fir digerlange-

rung, sofern sich der Umfang der Betreuungsbedurftigbensichtlich nicht verringert hat.

®  Demnach ist das nachtliche Festbinden am Beéisedrffenen Heims gegeniiber der Einlieferung in eine

geschlossene Station vorzuziehen.
®  SieheSchneider/Frister/Olzes. 222.
Durch das FGG-Reformgesetz vom 17.12.2008, BGBI.2586.
®"  Zum Verfahren bei Zwangseinweisung in die Psydeiausf.StoffregenBtPrax 2009, 172 ff.
®  Siehe oben S. 4 f.
% vgl. dazuKeidel/Budde§ 280 Rn. 2Schulte-Bunert/Weinreich/Eile€&280 Rn. 6.



Uber eine Verlangerung hat das Gericht spatestebsrs Jahre nach Anordnung der MaRR-
nahme zu entscheiden (§ 295 Abs. 2 FamiG).
b) Inhalt des Gutachtens

Der Gutachter, der Arzt fir Psychiatrie oder jeddafArzt mit Erfahrung auf dem Gebiet der
Psychiatrie sein sofl: hat nach § 280 Abs. 2 FamFG (§ 68b Abs. 1 S. 4 BGG den Betrof-
fenen personlich zu untersuchen oder zubefragen Das Gutachten muss sich auf das
Krankheitsbild einschliel3lich deKrankheitsentwicklung (Nr. 1), die durchgefiihrtebn-
tersuchungenund die diesen zugrunde gelegkarschungsergebnisséNr. 2), den korperli-
chen und psychiatrischetustand des Betroffenen (Nr. 3), ddsmfang des Aufgabenkrei-
ses(Nr. 4) und dievoraussichtliche Dauerder MaRnahme (Nr. 5) erstreckén.

C) Ersetzung durch arztliches Zeugnis

Ausnahmen vom Erfordernis des Sachverstandigeritfetas finden sich in § 281 FamF&.
Trotz seines offenen Wortlauts genigt ein arztécBeugnis jedoch nur im Hinblick auf eine
Betreuerbestellung nicht hingegen fir die Anordnung einEswilligungsvorbehalts. Da
eine sachliche Anderung ausdriicklich nicht bealigickvar® und die Vorgangerregelung
8 68b Abs. 2 FGG a.F. fur den Einwilligungsvorbéhatht auf das arztliche Zeugnis ver-
wies, muss die Vorschrift restriktiv ausgelegt vesrff Es bleibt also im Rahmen des § 1903

BGB bei der Notwendigkeit eines Sachverstandigeagjiens.

Einschrankung und Aufhebung der Betreuung oder Eiawilligungsvorbehalts (§ 294 Abs. 1 FamFG)

bedirfen grundsétzlich keiner Gutachtenerstelldiagregelmafiig keine Eingriffe in die Rechte desd@et

fenen drohen; vglBork/Jacoby/Schwab/Schwarz-Heiderh®#94 Rn. 1. Lediglich fiir den Fall, dass die

Betreuung auf Antrag des Betreuten und unter Vbtzieiner Begutachtung angeordnet wurde

(8§ 281 Abs. 1 Nr. 1 FamFG), ist die Erstellung eineGutachtens zwingend erforderlich

(8 294 Abs. 2 FamFG); vgl. KG, FGPrax 2006, 2B6rk/Jacoby/Schwab/Schwarz-Heidert®#94 Rn. 5;

Schulte-Bunert/Weinreich/Eile&294 Rn. 6.

Das FamFG uUbernimmt damit die in der Rechtspneghentwickelten Grundsatze zur Qualifikation des

Sachverstandigen, vgl. BayObLG, FamRZ 1993, 85y(a G, NJW-RR 1997, 150Bumiller/Harders

§ 280 Rn. 2.

Das FamFG ubernimmt die bereits vor dem Inketfn entwickelten Kriterien der Rechtsprechung; vgl

BayObLG, FamRZ 2001, 1403; KG, FamRZ 1995, 1379GMrandenburg, FamRZ 2001, 38.

®  §281 Abs. 1 FamFG (§ 68 b Abs. 1 S. 2, 3 FGG) adizichtet auf ein Gutachten in den hier nieer
vanten Fallen, dass der Betroffene die BestellumgseBetreuers beantragt sowie auf die Begutachtang
zichtet hat und die Einholung des Gutachtens, swhaere im Hinblick auf den Umfang des Aufgabenkrei
ses des Betreuers, unverhaltnismafig ware (NEifh)Ausnahmefall besteht ferner, wenn ein Betrewer
zur Geltendmachung von Rechten des Betroffenen njibge seinem Bevollmachtigten bestellt wird
(Nr. 2). Da die Betreuung in diesen Konstellatiomlem Interesse des Betroffenen entspricht, mithia e
geringere Schutzbedirftigkeit besteht, reicht émfaeheres und kostengiinstigeres arztliches Zeumrss
vgl. Bork/Jacoby/Schwab/Schwarz-Heidert®#81 Rn. 1Schulte-Bunert/Weinreich/Eile&281 Rn. 1.

" vgl. BT-Drucks. 16/6308, S. 268, wonach Anderuntgsliglich sprachlicher Natur sind.

> Keidel/Budde§ 281 Rn. 6Schulte-Bunert/Weinreich/Eile§281 Rn. 1.
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Gem. 8 300 Abs. 1 FamFG genugt émztliches Zeugnisferner, wenn der Betreuer
vorlaufig durcheinstweilige Anordnungbestellt wird, sogEilbetreuung.

Das arztliche Zeugnis hat, wenn auch verkirzt, llen avesentlichen Kriterien Stel-
lung zu nehmen und ist mit einem Sachversténdiganbten vergleichbdf. Der Arzt muss
den Betroffenerbefragen oderuntersuchen (§§ 281 Abs. 2, 280 Abs. 2 FamFG)Eine ge-
richtliche Anordnung zur Vorfihrung undUntersuchung um eine Zeugniserstellung zu
gewahrleisten, ist aber nicht moglich.

2. Zwangsmallnahmen zur Vorbereitung des Gutachtens
a) Vorfiihrung und Untersuchung

Grundsatzlich ist der Betroffengicht verpflichtet, zu einem vom Gutachter festgelegten
Terminzu erscheinenodersich untersuchen zu lassef?f Allerdings kann da&ericht nach
§ 283 Abs. 1 FamFG (8 68b Abs. 3 FGG aadnprdnen, dass der Betroffene zur Vorberei-
tung eines Gutachtemnmtersucht und durch die zustandige Behdrde zu dieser Untbiswg
vorgefuhrt wird . Von dieser Bestimmung darf nach dem Verhaltnisgk#isgrundsatz nur
Gebrauch gemacht werden, wenn eine Begutachtursj saht moglich waré&® Die Norm
gewabhrleistet die Anfertigung eines zwingend erolidnen Gutachtens fur den Fall, dass der
Betroffene der Untersuchung fernblefbDie Vorfithrung zur Untersuchung ist dunehmit-
telbaren Zwang maoglich, wenn das Gericht diesausdricklich anordnet
(8 283 Abs. 2 FamFG). Dabei stellt die Unterstugzuturch polizeiliche Vollzugsorgane
nach § 283 Abs. 2 S. 2 FamFG eiriéma ratio dar®?

In welchem Umfang die der Vorfihrung nachfolgetdtgersuchung vom Betroffe-
nengeduldetwerden muss, wird in Literatur und Rechtsprechnicbt einheitlich beantwor-

tet. Das Meinungsbild erstreckt sich von der Vécpfung zu einepauschalen Duldungder

% Bork/Jacoby/Schwab/Heiderha§f281 Rn. 4Keidel/Budde§ 281 Rn. 1:Schulte-Bunert/Weinreich/Eilers

§ 281 Rn. 17 ff.

Im Gegensatz dazu sah das FGG noch keine gebet#iflicht zur Befragung und Untersuchung im Falle

eines arztlichen Zeugnisses vor.

8 Schulte-Bunert/Weinreich/Eiler§ 281 Rn. 24. Da der Betroffene im Fall des § B&hMFG jedoch die
Betreuerbestellung selbst beantragt hat (Nr. 1). blzevBetreuung der Geltendmachung seiner Recbt# di
(Nr. 2), durfte der Betroffene sich der Untersudhuwecks Zeugniserstellung kaum widersetzeas
Problem hat aber Bedeutung fur das arztliche Zelgrid. einstweiligen Anordnung nach § 300 FamFG.

" So auclBchneider/Frister/Olzes. 205.

8 BT-Drucks. 11/4528, S. 175; LG Miinchen, FamRZ 200008 (zum inhaltsgleichen § 68b Abs. 4 FGG
a.F.);Schulte-Bunert/Weinreich/Eile&283 Rn. 5.

8 BT-Drucks. 11/4528, S.175Bumiller/Harders § 283 Rn. 1; Keidel/Budde § 283 Rn. 1; Schulte-
Bunert/Weinreich/Eilers§ 283 Rn. 2;Keidel/Kuntze/WinkléKayser 8 68b Rn. 13 (zum inhaltsgleichen
8 68b FGG a.F.).

8 Bumiller/Harders§ 283 Rn. 2.
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Untersuchuny tber die Duldung einepassiven Untersuchungf bis hin zurAblehnung
einer Duldungspflicht®®. Unstreitig kénnenMitwirkungshandlungen nicht erzwungen
werden. Mithin ist der Betroffene nicht verpflicht€ragen zu beantworten oder anTests
teilzunehmen® Ferner besteht keine Pflickrperliche Eingriffe zu dulderf” Obwohl der
BGH pauschal eine Duldungspflicht annimmt, ist dawauszugehen, dass auch er dennoch
keine kdrperlichen Eingriffe einbeziehen wollndernfalls wére eine Auseinandersetzung
des BGH in der Entscheidung mit den Gegenstimmesrwarten gewesen. Deshalb lasst sich
festhalten, dass eiraktive Untersuchung gegen den Willen des Betroffenen nicht mdglich
ist. Seine Duldungspflicht beschrankt sich auf pasgewaltfreie Untersuchungéh.

b) Unterbringung zur Begutachtung

Ist bereits absehbar, dass sich der Betroffene eineersuchung widersetzen wird, kommt es
zu einerUnterbringungsanordnung nach 8 284 FamFG. Die Vorschrift (8 68b Abs. 4 FGG
a.F.) ermdglicht es dem Gericht, nach Anhérungse®achverstandigen zur Vorbereitung des
erforderlichen Gutachtens eine dgfstimmte Dauer beschrankte Unterbringunganzuord-
nen.®® Dies dient aldetztes Mittel bei fehlender Kooperationsbereitschaft des Bemefifd®

§ 284 FamFG legitimiert aber nicht dessen Behamdlim Hinblick auf den Verhaltnisméa-
Bigkeitsgrundsatz und die Schwere des Eingriffd gieser Unterbringungsanordnung aul3er-
demenge Grenzergesetzt.

Die Unterbringung darf die Dauer vaechs Wochemicht tGberschreiten und kann bis
zu einer Gesamtdauer vairei Monaten verlangert werden (8 284 Abs. 2 FamFG). Eine
zwangsweise Durchsetzungufgrund einer ausdrtcklichen gerichtlichen Ananist auch
hier nach 88 284 Abs. 3, 283 Abs. 2 FamFG mdglichRahmen der Unterbringung ist der

Betroffene aber wiederum nicht zur Mitwirkung veigiitet und muss ebenso keine kérperli-

8 BGH, NJW 2007, 3575, 3576 (zu § 68 Abs. 3 S. GRGF.).

8 OLG Hamm, FamRZ 1997, 440 fBumiller/Harders§ 283 Rn. 1 f.Keidel/Budde§ 283 Rn. 2Schulte-
Bunert/Weinreich/Eiler§ 283 Rn. 11 f.

8 BayObLG, FamRZ 1987, 87 f.; BayObLG, FamRZ 1988 f.; BayObLG, FamRZ 2001, 707 f. Demnach
bewirke die gerichtliche Anordnung noch nicht dierpflichtung des Betroffenen, sich begutachtenumd
tersuchen zu lassen. Der Betroffene brauche si@r €intersuchung nur mit seiner Einwilligung zuarnt

ziehen.

8  OLG Hamm, FamRzZ 1997, 440 ffKeidel/Budde§ 283 Rn. 2;Schulte-Bunert/Weinreich/Eiler§ 283
Rn. 11f.

8 OLG Hamm, FamRZ 1997, 440 ffKeidel/Budde§ 283 Rn. 2;Schulte-Bunert/Weinreich/Eiler§ 283
Rn. 11f.

8 50 auctBchulte-Bunert/Weinreich/Eile&283 Rn. 11 f.
8 Keidel/Budde§ 284 Rn. 2.
% Keidel/Budde§ 284 Rn. 1Bork/Jacoby/Schwab/Heiderh@f284 Rn. 1.

12



chen Eingriffe dulden. Mithin beschrankt sich diaetérbringung ausschliel3lich auf dieei-
heitsentziehungin Form des Klinikaufenthalts und die Duldung Befragung’*

C) Einstweilige Anordnung

In Eilsituationen kann das Gericht dureinstweilige Anordnungeinenvorlaufigen Betreu-

er bestellen oder einevorlaufigen Einwilligungsvorbehalt anordnen. Dabei unterscheidet
das Gesetz diggewdhnlicheeinstweilige Anordnung” (8 300 FamFG; 8§ 69f AbsS.11 FGG
a.F.) und die ,Anordnung bejesteigerter Dringlichkeit' (§ 301 FamFG; § 69f Abs. 1 S. 4,
5 FGG a.F.). § 302 FamFG sieht eine Befristung sechs Monatenvor®? Die Anordnung
tritt nach Fristablauf oder bei Wirksamkeit einegti@uerbestellung bzw. Anordnung eines
Einwilligungsvorbehalts imHauptsacheverfahren aul3er Kraft (8 56 Abs. 1 FamFG) oder
endet durctAufhebung des Betreuungsgerichts (8§ 54 Abs. 1 FamFG).

3. Gutachten hinsichtlich einer Unterbringung

Entsprechend 8§ 280 Abs. 1 FamFG verlangt 8§ 321 AbBamFG (8 70e Abs. 1 S. 1 FGG
a.F.) ein Sachverstandigengutachten zur Feststetlen Notwendigkeit einer Unterbringung
auf der Grundlage des § 1906 BGB. Der Sachvergiasdil Arzt fur Psychiatrie sein. Ande-
re ArztemiissenErfahrung auf dem Gebiet der Psychiatrie habem. S2ehverstandige hat
den Betroffenen vor der Gutachtenerstellung wietepersonlich zu untersuchenund zu
befragen (8 321 Abs. 1 S. 2, 4 FamFG; entspricht § 70e Alf3. 1, 2 FGG a.F.). Das Gut-
achten soll sich auch auf dieoraussichtliche Dauer der Unterbringung erstrecken
(8 321 Abs. 1 S. 3 FamFG), da das Gericht in seiBeschluss die Beendigung der Unter-
bringung zeitlich festlegen muss (8 323 Nr. 2 FamHBaruber hinaus sollte das Gutachten
eine Darstellung Uber die durchgefuhrten Untersngbo und Befragungen, Angaben Uber
Art und Ausmald der Erkrankung, die Feststellung, ob der Betroffene seinéilien frei
bestimmenkann und die Auseinandersetzung mit Alternativeintmten?® SchlieRlich muss
der Gutachter zu allen Voraussetzungen des § 1886 ABGB Stellung nehméh.

Im Rahmen von 8 1906 Abs. 1 Nr. 1 BGB hatAer und Ausmald der auf einer psy-

chischen Erkrankung beruhend8albstgefahrdungzu beurteilen, die bei unterlassener Un-

%L Keidel/Budde§ 284 Rn. 9.

%2 Das Gericht kann auch eine kiirzere Dauer bestinbmer. durch eine weitere einstweilige Anordnumeei
Verlangerung bis zu einer Gesamtdauer von einemfdsthegen.

% BayObLG, FamRZ 1995, 695; BayObLG, BtPrax 20@6; Bork/Jacoby/Schwab/Heiderh@f321 Rn. 3;
Keidel/Budde§ 321 Rn. 4Schulte-Bunert/Weinreich/Dodeg§e321 Rn. 5.
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terbringung drohen wirde. Im Falle des § 1906 AlNr. 2 BGB sind Aussagen zu treffen,
ob der Betroffene seinen Willen im Hinblick auf dtgforderlichkeit der Unterbringung und
der damit verbundenen Behandlung frei bestimmenamdktztere ohne die Unterbringung
nicht durchgefiihrt werden karin.

Bei unterbringungsahnlichen MalRhahmen kann das Sachverstandigengutachten
durch arztliches Zeugnis ersetzt werden (88321 Abs.2, 312 Nr.2 FamFG,
§ 1906 Abs. 4 BGB). Hinsichtlich der (zwangsweis¥n)fuhrung zur Untersuchung und der
Unterbringung zur Begutachtung gelten die 88 283, RamFG entsprechend (8§ 322 FamFG;
§ 70e Abs. 2 FGG a.F. verwies ebenfalls auf § 6Bb. 8, 4 FGG a.F.), so dass insoweit die
obigen Ausflihrungen gleichermal3en zutreffen.

88 331 ff. FamFG (8 70h FGG a.F.) sehen paralleleru 88§ 300 ff. FamFG und unter
Zugrundelegung derselben Voraussetzungen die editgfe Anordnung einerorlaufigen
Unterbringung vor.

Die Unterbringung endet spatestens mit Ablauf elredwes, bei offensichtlich langer
Unterbringungsbediirftigkeit spatestens mit Ablaohwzwei Jahren (8 329 Abs. 1 FamFG;
§ 70f Abs. 1 Nr. 3, 2. Hs. FGG a.F.). Etwas andeitsm Falle einer vorherigen Verlange-
rung, fur die die Verfahrensvorschriften der Ertteheidung entsprechend gelten
(8 329 Abs. 2 FamFG; § 70i Abs. 2 S. 1 FGG a.Finis muss ein neues Sachverstandigen-
gutachten erstellt werdéh.

Im Rahmen einer gerichtlich genehmigten stationdtemerbringung ermaglicht
§ 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB digwangsbehandlungeinwilligungsunfahiger Betroffener gegen
deren natirlichen Wille. Bei deren Durchfilhrung muss sich der behandelrsyehfater
nach den im Genehmigungsbeschluss festgelegtemBleingsmethoden richten. Das Gericht
hat die vom Betroffenen zu duldende Behandlungrémige wie mdglich zu umschreiben und
Angaben Uber das Arzneimittel oder den Wirkstoffssen (Hochst-)Dosierung, die Verabrei-
chungshaufigkeit und alternative Medikationen inlld=der Wirkungslosigkeit oder Unver-

traglichkeit zu macherf

% OLG Naumburg, FamRZ 2008, 208Bork/Jacoby/Schwab/Heiderhdf321 Rn. 3. Bei Unterbringungen
nach dem PsychKG, auf die der § 321 FamFG auch Adwey findet, muss der Sachverstandige Ausfih-
rungen zu den Voraussetzungen des § 11 PsychK@vmen.

% Keidel/Budde§ 321 Rn. 2.

% Keidel/Budde§ 329 Rn. 5Schulte-Bunert/Weinreich/Dodeg§e329 Rn. 8.

" BGH, NJW 2006, 1277, 1279; dakipp, BtPrax 2009, 53 ff.; aus psychiatrischer Si@atrlipp, BtPrax
2009, 55 ff.; siehe ferner oben S. 7 f.
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lll.  Die Rechtslage nach dem PsychKG
1. Einleitung

Neben den Betreuungsvorschriften des BGB gibt ellardrhein-Westfalen seit 1999 das
Gesetz Uber Hilfen und SchutzmaRnahmen bei psywris&rankheiten (PsychKGj.Es
steht Uberwiegend in der Tradition des Polizeirecimd stellt deshalb die Gefahrenabwehr in
den Vordergrund. Aber auch dem Fursorgegedankemh eadurch Rechnung getragen, dass
sich als selbststandiger UnterbringungstatbestdaadSelbstgefahrdung find&t Auf das
Merkmal der ,Geféahrdung der 6ffentlichen Sicherhugtd Ordnung” verzichtet das PsychKG,
so dass solche Selbstgefahrdungen auch nicht zmdngee AulRenwirkung zeigen mus-
101

sen.

2. Der Wille des Betroffenen

Bei allen Hilfen und MalRnahmen, die sich auf dagcRSG stitzen, ist auf dewillen und
die Bedurfnisse des BetroffenenRicksicht zu nehmen (8 2 S. 1 PsychKG). Wie in
8§ 1901 Abs. 2 BGB besteht deshalb die Verpflicgfutten (nattrlichen) Willen des Betrof-
fenen zu erforschen und zu beacHtén.

8 2 PsychKG ist Ausdruck dé&erhéaltnismafigkeitsgrundsatzes Demnach ist unter
Abwagung aller Belange und unter besonderer Bertltigung derinteressenund Win-
sche des Betroffenendie diesenvor oder auchwahrend seiner Krankheit geauf3ert hat, die
Mallnahme mit dem geringsten Grundrechtseingrifivahlen. Der Wille des Betroffenen
setzt sich aber nicht zwingend durch, sondern findeh dem Willen des Gesetzgebers seine

Grenze dort, wo er darauf gerichtet ist, sich @ileem Dritten zu schadéf?

% BGH, NJW 2006, 1277, 1281.

% Gesetz vom 17.12.1999, GV. NRW. 1999 S. 662, ¢edmlurch Gesetz vom 05.04.2005, GV. NRW. 2005
S. 332. Es erfuhr 2005 durch das 4. Gesetz zuisBaig des Landesrechts NRW eine redaktionelle Ande
rung durch Anfiigung des § 37 PsychKG. Gegenwasdigthder Landtag uber ein Gesetz zur Anderung ge-
sundheitlicher Vorschriften (vgl. zum GesetzesentviuI-Drucks. 14/9710), das ebenfalls redaktionelle
Veranderungen und Anpassungen des PsychKG an d&4.882009 in Kraft getretene FamFG und das
landesrechtliche Krankenhausgestaltungsgesetz (¢@rhi2.2007, GV. NRW. S. 702) vorsieht. Das
PsychKG loste das Gesetz lber Hilfen und Schutzataflen bei psychischen Krankheiten aus dem Jahre
1969 ab. Grinde fur ein neues Gesetz bestandem das Verfahrensrecht in Betreuungsangelegenheiten
dem Bundesrecht anzupassen, die landesrechtlichstinBnungen des OGDG (Gesetz iiber den 6ffentli-
chen Gesundheitsdienst) und des Krankenhausge®tRi&'szu bertcksichtigen und die Rechtsstellung der
Betroffenen eindeutiger zu bestimmen.

100 BverfG, NJW 1982, 691, 693.

191 Dodegge/Zimmermarg@ 11 Rn. 11.

102 vgl. Priitting § 2 Rn. 7.

193 | T-Drucks. 12/4063, S. 2Priitting § 2 Rn. 3.
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3. Die Betroffenen

8 1 PsychKG zahlt MalRnahmen zum Schutz psychisahkér auf und differenziert zwischen
drei Arten von Betroffenen'®* Personen, bei denémzeicheneiner psychischen Krankheit
bestehen, dipsychisch erkrankt sind oder bei denen di€olgen einer psychischen Krank-
heit fortbestehen (8 1 Abs. 1 Nr. 1 PsychKG). Eirleegaldefinition fir psychische Krank-
heiten enthalt 8 1 Abs. 2 PsychKG. Dabei handelt es simhbehandlungsbediirftige Psy-
chosensowie anderdehandlungsbediirftige psychische Stérungeand Abhangigkeitser-
krankungen von vergleichbarer SchwerBehandlungsbedurftigkeit besteht im Falle einer
erheblichen Verschlimmerung der Krankheit ohne Behang und der damit verbundenen
Zunahme oder zumindest dem Fortbestand einer Glfigt®

4. MalRnahmen

Das PsychKG sieht drei mdgliche MalRnahmen im UmgaitgBetroffenen vor:Hilfen
(Nr. 1), die Anordnung vorschutzmaBnahmen(Nr. 2) und schliel3lich als ultima ratio die
Unterbringung psychisch Kranker (Nr. 3).

a) Hilfen

,Hilfen“ 1°° bilden UnterstiitzungsmaRnahmen die keine Behandlung, Betreuung oder The-
rapie darsteller’’ Ihnen ist gemeinsam, dass &ieiwillig sind, so dass der Betroffene sie
auch ablehnen kann (8 3 Abs. 2 S. 2 PsychKG). Zewmege Hilfe ist demnach begrifflich
grundsatzlich ausgeschloss8h Dementsprechend sind solche MaRnahmen vorliegend b
langlos.

b) SchutzmalRnahmen

194 Der Begriff ,Betroffene* entspricht der bundedndichen Terminologie des Betreuungsrechts. Der-Aus

druck ,Patient” wurde im Gesetzesverfahren abgelaten er bereits den Ausbruch einer Krankheit impli
ziert.

1% Dodegge/Zimmerman® 11 Rn. 7Priitting § 1 Rn. 29.

16 Zustandig sind nach § 5 Abs. 1 S. 1 PsychKG dissé und kreisfreien Stadte.

197 Prijtting § 3 Rn. 1.

198 Dje Gesetzesbegriindung deutet zwar Zwangshitfiettéast dabei aber die mdgliche Durchfiihrung offen
LT-Drucks. 12/4467, S. 43: ,Mit der Regelung wirdrgeutlicht, dass Hilfen grundsétzlich nur aufviei
liger Basis zum Tragen kommen und Zwangsmalnahmemis wie moglich verhindert werden sollen.” In
der Literatur wird die Einschaltung ambulanter Bienund eine vom Betroffenen geduldete Zwangsmedi-
kation und -behandlung zur Abwendung von Ma3nahnzem §8 9 oder 14 PsychKG angedacht, Dgk
degge/Zimmerman® 3 Rn. 2Pritting § 3 Rn. 21.
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8 9 PsychKG sieht SchutzmalRnahmen ageden derWillen des Betroffenen im Vorfeld der
Unterbringung vor, wenn dieser den Grad seinerdifiaing nicht einschatzen kann und die
freiwillige Hilfe ablehnt™®®

Da derSozialpsychiatrische Dienstals Angliederung an die untere Gesundheitsbe-
horde (8 16 Abs. 2 OGDG) diese MalRnahmen durchfiiftes sich somit nicht um die Ta-
tigkeit psychiatrischer Fachabteilungen in Krankamern handelt, bleiben sie im Folgenden
aul3er Betracht.

C) Unterbringung

Die Unterbringung richtet sich grundsatzlich nachl18sychKG. Daneben sieht
8 14 PsychKG einsofortige Unterbringung bei Gefahr in Verzugvor.
aa) Unterbringung nach § 11 PsychKG

(1) Voraussetzungen

Als ultima ratio kennt das PsychKG die Unterbringui@8 10 ff. PsychKG). lhr Ziel liegt
nach 8§ 10 PsychKG in dé&bwendung der in 8 11 PsychKG genannt&efahren und der
Behandlung des psychisch Kranken. Unter einégnterbringung versteht das Gesetz eine
Einweisung in ein psychiatrisches Fachkrankenhawe kine psychiatrische Fachabteilung
eines  Krankenhauses ohne oder gegen den Willen dBetroffenen

(8 10 Abs. 2 S. 1 PsychKG). Zulassig ist sie nurenn und solange durch deren krankheits-
bedingtes Verhalten gegenwartig egr@ebliche Selbstgefahrdund'® odereine erhebliche
Gefahrdung bedeutender Rechtsguter anderebesteht, die nicht anders abgewendet wer-
den kann“ (8 11 Abs. 1 S. 1 PsychKG). Bimnkheit als solche stelkeinen ausreichenden
Unterbringungsgrund dar** Eine Selbstgefahrdung ist anzunehmen, wenn dienyeiytige
Gefahr besteht, dass der Betroffene sich selbsi tider einen erheblichen gesundheitlichen
Schaden zufligen wird. Die Gefahrdung bedarf wig 906 Abs. 1 Nr. 1 BGB einer gewis-

sen Erheblichkeit'? Die fehlende Bereitschaft sich behandeln zu lassaejcht nicht aus

199 Dje MaRnahmen erméglichen der unteren Gesundhesitsde eine Kontaktaufnahme, um das Vorliegen

einer Erkrankung festzustellen und die Betroffegegebenenfalls doch zu einer freiwilligen Behangdlun
zu bewegen, vgDodegge/Zimmerman® 9 Rn. 1Dodegge FamRZ 2000, 527, 528.
Dodegge/Zimmerman§ 11 Rn. 11;Dodegge FamRZ 2000, 527, 529; allgemein zu diesem Merkmal
Pentz NJW 1990, 2777, 2780.

11 schneider/Frister/Olzes. 299.

12 ausfuhrliche Beispiele béodegge/Zimmerman® 11 Rn. 8Pritting § 11 Rn. 7.
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(8 11 Abs. 1 S. 2 PsychKG). Auch dem psychisch dkien bleibt somit in Grenzen die
,Freiheit zur Krankheit%'®

Gegentber der alten Gesetzesfassung, die ledigiiehAllgemeingefahrdung forder-
te, ist die alternativ erforderliche ,Gefahrdubgdeutender Rechtsgiiteranderer* enger’
Dem Gesetzgeber zufolge soll neben erheblicher ediiag firLeib und Leben Dritter
auch erheblichen Schaden an Sachgiiterentgegengewirkt werden® Der Verhéltnisma-
Bigkeitsgrundsatz verlangt eine sorgfaltige Abwagawischen den Interessen des Betroffe-
nen und dem Wert des gefahrdeten Rechtsguts.

Die Gefahrdung mudsausal auf einepsychische Erkrankung zuriickzufiihrenund
gegenwartigsein. Letzteres liegt nach 8 11 Abs. 2 PsychKG wenn eirschadenstiftendes
Ereignis unmittelbar bevorsteht oder seirkintritt jederzeit zu erwartenist. Es gentigt ein
fir das praktische Leben brauchbarer Grad an Gheitgederzeitigen Gefahreneintrifts.

(2) Verfahren

Die Unterbringung wird vorder ortlichen Ordnungsbehérdeim Einvernehmen mit dem
Sozialpsychiatrischen Diensinach Erstellung eines arztlichen Zeugnisses beisténdigen
Amtsgericht beantragt. Fir das weitere Verfahremveist § 13 Abs. 1 PsychKG auf die ent-
sprechenden Vorschriften des FamB&,so dass fir einstweilige Unterbringungen
§ 331 FamFG, fur langerfristige Unterbringunger2g BamFG und fur Unterbringungen zur
Begutachtung 88 322, 284 FamFG gelten. Hinsichtiieh Erstellung eines Gutachtens, der
Befragung und Untersuchung und der sonstigen venfiaghechtlichen Regelungen kann mit-
hin auf die Ausfiihrungen zum FamFG verwiesen wetden

bb) Sofortige Unterbringung, 8 14 PsychKG

Ohne gerichtliche Entscheidung ist eisafortige Unterbringung durch dietrtliche Ord-
nungsbehdrdenach § 14 Abs. 1 S. 1 PsychKG ligefahr im Verzug moglich, wenn ein

13 OLG KéIn, NJW-RR 2004, 1590; BayObLG, FamRZ 20823, 909iudyga FPR 2007, 104, 106.

14 Dodegge/Zimmerman® 11 Rn. 10Podegge FamRZ 2000, 527, 52S%chneider/Frister/Olzes. 299.

U5 LT-Drucks. 12/4063, S.31;Schneider/Frister/OlzenS. 299. Ausfiihrliche Beispiele beDodeg-
ge/Zimmermanig 11 Rn. 10.

116 Schneider/Frister/OlzeB. 299.

17 OLG Hamm, NJW 2008, 2859; OLG Hamm, BtPrax 208®, OLG Hamm, NJW 1960, 139Podeg-

ge/Zimmermang 11 Rn. 12Podegge FamRZ 2000, 527, 529.

Die Anwendung des FamFG ergibt sich auch aus28813 FamFG. Demnach gelten die Verfahrensvor-

schriften zur Unterbringung ferner fur solche nden Landesgesetzen. Daruber hinaus wirden kobBidier

de landesrechtliche Verfahrensvorschriften aufgrdmtd 31 GG durch die Bundesnormen uberwunden.

8§ 312 ff. FamFG gelten allerdings nur fur das dstiche Verfahren, so dass verfahrensrechtliche- Vo

schriften zum Verfahren vor der gerichtlichen Ubhtargung und zum Verfahren bei sofortiger Unterbrin

gung durch Landesgesetz bestimmt werden kénnenSegulte-Bunert/Weinreich/Dodeg§e312 Rn. 5.
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entsprechendearztliches Zeugnis mit schriftlicher Begrindung und nachpersénlicher
Untersuchung vorliegt, das nicht alter als vonortag sein darf. Die Untersuchung fir das
arztliche Zeugnis umfasst alle notwendigen MaRRnahmn die Krankheit zu diagnostizieren
und ihre Behandlungsbediirftigkeit festzustelnim Falle einer sofortigen Unterbringung
trifft die Ordnungsbehdrde die Verpflichtungnverziglich beim Betreuungsgericht einen
Antrag auf Unterbringung zu stellen (8 14 Abs. 4 $sychKG). Erfolgt bis zum Ablauf des
auf den Beginn der sofortigen Unterbringung folgandages keine gerichtliche Anordnung,
ist der Betroffene ohne Ausnahme zu entlassen @542 S. 3 PsychKG). Sowohl die mate-
riellen Voraussetzungen als auch die verfahrentirglobn Regelungen ergeben sich bei der
sofortigen Unterbringung — im Gegensatz zur Untegumg nach § 11 PsychKG — mithin
unmittelbar aus 8§ 14 PsychKG

d) Behandlung wahrend der Unterbringung

Wahrend der Unterbringung wird eine psychotherapelutHeilbehandlung vorgenommen,
die grundsatzlich der Einwilligung des Betroffeneadarf (8 18 Abs. 1, 3 PsychKG). Kann
der Betroffene Grund, Bedeutung und Tragweite dehaBdlung nicht einsehen oder sich
nicht nach dieser Einsicht verhalten, ist nach @&8. 3 PsychKG di&€inwilligung des Be-
treuers oder (Vorsorge-Bevollmachtigten erforderlich. Eine Ausnahme gilt ,in den Féllen
von Lebensgefahr von erheblicher Gefahr fur die eigeneund fur dieGesundheit anderer
Personerf (§ 18 Abs. 4 PsychKG)?*

e) Zwangsbehandlung

§ 18 PsychKG verbessert die bereits im PsychKG1869, novelliert im Jahre 198 ent-
haltene Zwangsbehandlung. Der Gesetzgeber wolltehddie Norm das Recht auf freie
Selbstbestimmung des Betroffenen starénSo beschrankt sich die Anwendung einer
Zwangsbehandlung atotfalle, d.h. auf Falle ddcebensgefahrfur den Betroffenergrheb-
liche Gefahrenfir desserGesundheitoderGefahren fur Gesundheitbzw. Leben anderer
Personen Letzteres ist zwar nicht ausdrtcklich im Gesetigefiihrt. Da aber die Gesundheit

Dritter einen Grund fir die Zwangsbehandlung bildetiss dies erst recht fir das hohere

119 Siehe oben S. 13 ff.

120 Priitting § 14 Rn. 26.

121 Dazu auctBchneider/Frister/Olzes. 300.

122 Gesetz (iber den Vollzug freiheitsentziehender iéigln in einem psychiatrischen Krankenhaus unerein
Entziehungsanstalt vom 18.12.1984, GV. NRW. 19854S.

123 Priitting § 18 Rn. 22.
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Schutzgut Leben geltéR? In diesen Féllen verzichtet § 18 Abs. 4 PsychK@ddo auf die
Einwilligung des Betroffenen als auch auf die desegzlichen Vertreters, unter Bertcksichti-
gung des Abs. 3 sogar im Falle der Einwilligungsgjleit des Betroffenen.

Eine Mitwirkung des psychisch Kranken i.R.e. Beland, der einUnterstitzungs-
wille zugrunde liegt, lasst den Tatbestand der Zwangstuing entfallen. Widerstand und
Gegenwehr stellen andererseits aber auch keinegendlen Voraussetzungen dar. Vielmehr
kann der Betroffene eine Zwangsbehandlung lediglidden*?®

Die Anordnung einer Zwangsbehandlung obliegt adgdtlich derarztlichen Lei-
tung, bei ihrer Verhinderung deren Vertretung und daréh nur von Arzten vorgenommen
werden (8 18 Abs. 5 PsychKG).

C. Das PatVG mit Wirkung vom 01.09.2009

Die folgenden Ausfuhrungen dienen einer Darstelldagfiir die vorliegende Thematik we-
sentlichen Neuerungen durch das 3. Gesetz zur Andedes Betreuungsrechts vom
29.07.2009, das am 01.09.2009 in Kraft tfat.

l. Die Ausgangsvorschrift des 8§ 1901a BGB

Im Mittelpunkt der Gesetzesanderung steht die Nemamg der Patientenverfigung in
§ 1901a BGB. Diese Vorschrift differenziert zwisohder Rechtslage bei Vorhandensein
(Abs. 1) und bei Fehlen (Abs. 2) einer Patientefiigemg.

1. Rechtslage bei bestehender Patientenverfigungl{s 1)

a) Inhalt der Patientenverfigung

In § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB findet sich eiDefinition, wonach es sich bei einer Patienten-
verfugung um eine fur den Fall einer spéateren Hlgungsunfahigkeit verfasste Erklarung

handelt, welche entweder dignwilligung in bestimmte, zum Zeitpunkt der Festlegung noch
nicht unmittelbar bevorstehende UntersuchungenGessindheitszustandes, Heilbehandlun-

gen oder (sonstige) arztliche Eingriffe oder abered Untersagung beinhaltet. Gegenstand

124 3oPritting § 18 Rn. 31.

125 Eine Behandlung, die einer Behandlungsvereintsprumiderlauft, stellt ebenfalls eine Zwangsbehangl
dar, sieheDodegge/Zimmerman8 18 Rn. 4;Pritting § 18 Rn. 30. Vgl. auch LT-Drucks. 12/4063, S. 34,
wonach Behandlungsvereinbarungen einbezogen wedliem Zwangsmalnahmen in den Ausnahmeféllen
des Abs. 4 aber mdglich sind.

2 BGBI. | S. 2286.
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einer Patientenverfliigung sind dagegen nicht Wingbkedie Person des behandelnden Arz-
tes und den Behandlungsort, ebenso wenig die ismldblehnung von Mal3hahmen im Vor-
feld des Eingriffs, wie etwa einégnterbringung.

b) Wirksamkeitsvoraussetzungen

§ 1901a Abs. 1 S. 1 BGB verlangt die Errichtungctiugineneinwilligungsfahigen Volljah-
rigen (8 2 BGB). Ferner muss diechriftftorm eingehalten werden, also eine geschriebene
und unterschriebene Erklarung vorliegen (§ 126 B&B)

C) Widerruf der Patientenverfigung

Der jederzeit und grundlos méglicheWiderruf einer Patientenverfligung (8 1901a Abs. 1
S. 3 BGB) istnicht formgebunden, sodass er auch mundlich, je nach Lebenssachtvedzal
gar durch nonverbales Verhalten, erfolgen kanreraofnoch)Einwilligungsfahigkeit gege-
ben ist. Reflexe geniigen nicht den Anforderung®ei konkreten Anhaltspunkten dafiir,
dass der Betroffene vom Inhalt einer Verfligung Abdtgenommen hat, entfaltet diese keine
Bindungswirkung.

d) Rechtsstellung des Betreuers bzw. Bevollméachtign

Die Stellung de8etreuers bzw. Bevollméchtigten wird erheblich aufgewertet Da ein Be-
treuer nach dem Wortlaut des § 1901a Abs. 1 SBIGR auch bewirksamer Patientenver-
fligung stets vorhanden semuss ist ein solcher gegebenenfalls Erverfahren zu ernen-
nen, soferrkeine Vorsorgevollmachterteilt wurde, die eine Betreuung entbehrlich weerd
lasst, § 1896 Abs. 2 S. 2 BGB.§ 1904 Abs. 5S. 2 BGB und § 1906 Abs. 5 S. 1 B&fien

fur die Vorsorgevollmacht in Gesundheitsangelegenheiten das Erfordernis dags die
betreffende Vollmachschriftlich erteilt ist und die entsprechenden Mal3naheaesdrick-

lich umfasst. Im Ubrigen — also in Fallen, in denernitie Vornahme bzw. das Unterlassen
medizinischer Behandlungen mit Lebensgefahr odewsren und langer dauernden gesund-
heitlichen Schaden verbunden ist (8§ 1904 BGB) adeienen keine Unterbringung bzw. un-

127 Da der Gesetzgeber vom Erfordernis einer vorkerigirztlichen) Aufklarung abgesehen hat, ist diese

ausnahmsweise dann unverzichtbar, wenn es sichears th der Praxis wohl selteneren — Fall ejjpersi-
tiven“ Verfigung handelt, durch welche der Betroffene medizinisbhe3inahmen fordert und in ihre
Durchfiihrung einwilligt; vgl. i.E. BT-Drucks. 16/82, S. 14 sowie 16/13314, S. 19 f. Diese Einwiltigu
ware ohne Aufklarung unwirksam und misste in detsmechenden Situation vom Betreu-
er/Bevollmachtigten erteilt werden. Diese Situatisifiir die vorliegende Fragestellung jedoch nicbib
Belang.

128 BT-Drucks. 16/8442, S. 15.

129 v/gl. Naheres zur Erforderlichkeit der Hinzuzieguines Betreuers auf S. 51 f.
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terbringungséahnliche Mafinahme im Raum steht (8 B¥BB) — ist die Erteilung der Vorsor-
gevollmacht grundsatzlich formfrei mogli¢hi.

Die gegenteilige Auffassung, die auf eine zwingeHitezuziehung eines gesetzlichen
Vertreters bei Vorliegen einer Patientenverfiguegzichtet*" Gberzeugt nicht. Nicht nur,
dass der Wortlaut des § 1901a BGB in den Abs.und5 davon ausgeht, dass ein Betreuer /
Vorsorgebevollmachtigter den Willen des Betrofferieststellt, sondern auch die Gesetzes-
systematik ist aussagekraftig, weil in § 1901 B@8; durch § 1901a BGB erganzt wird, die
Pflichten des Betreuers aufgefihrt sind. Ebenscefiilie Gesetzesmaterialien verschiedent-
lich aus, dass die Willensermittlung Sache desdBets sei®* Wollte man die Willensermitt-
lung auch jetzt noch dem Arzt oder anderen Persalsedem gesetzlichen Vertreter tberlas-
sen, waren zudem die Regeln Uber die Willenseumigtigem. § 1901b BGB ebenso unerklar-
lich wie 8 1904 Abs. 3 BGB, wonach das Bertreuurgsft bei Meinungsverschiedenheiten
zwischen Arzt und gesetzlichem Vertreter den Willes Patienten verbindlich feststélit.

Der Betreuer / Bevollmachtigte prift bei Einwilligungsunfahigkeit des Betroffenen
ob die in einer wirksamen und nicht widerrufenetigP@enverfiigung enthaltenen Festlegun-
gen auf ,die aktuelle Lebens- und Behandlungssdanatutreffen” (§ 1901a Abs. 1 S. 1 BGB
a.E.), wobei demwirkliche Wille des Erklarenden entscheidet, wahrend allgemeine Ver-
nunftserwagungen auRer Betracht bleibémdier kann das bereits von der Rechtsprechung
entwickelte Kriterium relevant werden, dass dieidPaenverfligung nicht gilt, wenn sich die
Sachlage aus der Sicht des Betroffenachtraglich grundlegend verandert hat. Im Falle
einer Ubereinstimmung zwischen Patientenverfiigung und eingetreteneraiu hat der
Betreuer / Bevollmachtigte gem. 8 1901a Abs. 1 BGB zwingend ,dem Willen des Betreu-
ten Ausdruck und Geltung zu verschaffen®“. Die Arsueigen mussen in gleicher Weise be-
achtet werden wie die einer einwilligungsfahigerrsBe. Eine (zuséatzliche) Einwilligung
durch den Betreuer / Bevollméchtigten ist dann flixesig!3°
Da der Gesetzgeber die Existenz eines BetreueesdlBhachtigten voraussetzt, stellt

sich die Frage, wie der Arzt zu verfahren hat, weimgesetzlicher Vertreter (bislang) nicht

%0 y/gl. Palandt/Heinrichs§ 167 Rn. 2.

31 palandt/Diederichser§ 1901 Rn. 15 unter Hinweis auf die Entscheidueg AG Frankfurt a.M., FamRZ
2002, 1509, die aber lange vor Einfligung des Pakiihg.

%2 BT-Drucks. 16/8442, S. 11; ferner BT-Drucks. B814, S. 6; ferneBtiinker KrV 2008, 309.

1% vqgl. dazu sogleich S. 23 ff.

13 vgl. insoweit die sehr kritische Einschatzungtléiszen Verhaltens betrefeld BtPrax 1998, 47.

%5 BT-Drucks. 16/8442, S. 14.
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vorhanden oder verhindert ist. § 1901a bietet hiekaine Antwort, so dass eine Erdrterung
im Rahmen der nachfolgenden Ausflhrungen erfoictert.

2. Rechtslage ohne Patientenverfiigung (Abs. 2)

§ 1901a Abs. 2 BGB befasst sich mit Konstellatignandenen eine (wirksam@atienten-
verfiugung entwederfehlt oder aber did-estlegungendie ,aktuelle Lebens- und Behand-
lungssituation“nicht erfassen Es bedarf dann vor Durchfihrung eines arztlickeryriffs
zwingend derEinwilligung des Betreuers / Bevollméachtigten Dieser hat seine Entschei-
dung gem. § 1901a Abs. 2 S. 1 BGB an dg@ehandlungswiinschethioder dem putmalili-
chen Willen des Betreutet auszurichten. Letzterer ist aufgrunklonkreter Anhaltspunk-

te" zu ermitteln (8 1901a Abs. 2 S. 2 BGB). Der Kataldes 8 1901a Abs. 2 S. 3 BGB sieht
vor allem die Beriicksichtigung friiherer miindlichoeter schriftlicher AuRerungéfi, ethi-
scher oder religioser Uberzeugungen und sonstigestplicher Wertvorstellungen des Be-
treuten vor.

3. Keine Reichweitenbeschrankung (Abs. 3)

Gem. § 1901a Abs. 3 BGB muss der Wille des Betneffieinabhéngig von Art und Stadi-
um der Erkrankung beachtet werden. Einer sogeichweitenbeschrankungwurde eine
klare Absage erteift’

Il. Feststellung des Patientenwillens (8 1901b BGB)

§ 1901b BGB regelt di€ntscheidungsfindungim Rahmen des § 1901a BGB.Die Vor-
schrift verlangt einemialog zwischen den beteiligten Personen, an dessen Agsgankt

die Prufung undalleinige Entscheidungdes Arztes steht, welche Mal3hahme unter Bertck-
sichtigung des Gesamtzustandes sowie der Progesdeinwilligungsunfahigemedizinisch
indiziert ist (8 1901b Abs. 1 S. 1 BGB). Ihre Durchfihrungssgem. § 1901b Abs. 1 S. 2
BGB von Arzt und Betreuer bzw. Bevollmachtigtem ,unter Beriicksichtigung des Patien-

tenwillens”gemeinsam erdrtertwerden. Bei Ermittlung de@nutmalilichen) Patientenwil-

13 Hierzu kénnen auch Festlegungen in einer (z.Byrand Formmangels) unwirksamen Patientenverfiigung

zahlen.
137 Sjehe auch die ausfiihrliche Begriindung in BT-Rsud6/8442, S. 16 f. sowie die Ablehnung der Empfe
lungen des Zwischenberichtes der Enquéte-Kommig&drDrucks. 15/3700).
Die Vorschrift ist insoweit missverstandlich fasliert, als sie nicht zwischen der Rechtslage beisamer
Patientenverfigung (8 1901a Abs. 1 BGB) und beté&ehlen (8 1901a Abs. 2 BGB) differenziert: Wah-
rend es in ersterem Falle aufgrund der unmittetfb&iedungswirkung nicht auf eine Zustimmung des Be-
treuers/Bevollméachtigten ankommt, so dass es @clddr ,nach § 1901a zu treffenden Entscheidung“ nu
darum handeln kann, ob die aktuelle Lebens- undaBdlnngssituation vom Inhalt der Verfigung abge-
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lensbzw. der Behandlungswiinsche sitahe Angehérigeé® sowie sonstig&ertrauensper-
sonert*’ des Betroffenen einzubeziehen, es sei denn, diés @ineerhebliche Verzdgerung
des Verfahrens zur Folge (8 1901b Abs. 2 BGB).

[ll.  Einschaltung des Betreuungsgerichts (§ 1904 BB)

§ 1904 BGB wurde modifiziert. Nach dem neu eingefiigAbs. 2 ist di€inschaltung des
Betreuungsgerichtsbei arztlichem Behandlungsangebotnd ablehnendem Betreuerver-
halten grundséatzlich erforderlich, wenn die ,[...] begritel&efahr besteht, dass der Betreu-
te aufgrund des Unterbleibens oder des Abbruchdvid®nahme stirbt oder einen schweren
und langer dauernden gesundheitlichen SchadenetrieAndererseits ist eine Genehmigung
entbehrlich, wenn zwischen behandelndérmat und Betreuer / Bevollméchtigtem Einver-
nehmendariber besteht, dass das geplante Vorgehen ddenWes Betroffenen entspricht
(8 1904 Abs. 4 BGB). Wird das Betreuungsgerichteanfgn, hat es gem. § 1904 Abs. 3 BGB
die Entscheidung des Betreuers / Bevollmachtigtegenehmigen, wenn es zu dem Schluss
kommt, dass diese mit dem Willen des Betroffenearéibstimmt. Bis zu diesem Zeitpunkt
sind die zur Lebenserhaltung notwendigen Maf3naljedach zunéachst fortzusetzen.

Zuletzt entscheidet der Betreuer Uber arztliche Maaihen, die nicht mit den genann-
ten Gefahrdungen des Patienten verbunden sindjeauGrundlage des Patientenwillens al-
lein.

IV.  Verfahrensrechtliche Neuerungen (88 287 Abs. 298 FamFG)

Neue Verfahrensregeln finden sich in den 88 287. Ap298 FamFG.

§ 287 Abs. 3 FamFG legt fest, dass ein BeschlussBa¢reuungsgerichtes, der sich
auf eine verweigerte oder erteilte Einwilligung detreuers / Bevollméachtigten in eine medi-
zinisch indizierte Mallnahme bezieltyei Wochen nach Bekanntgaben den Betreuer /
Bevollméchtigten sowie den gem. 8§ 298 Abs. 3 Famafihgend fur den Betreuten zbe-
stellenden VerfahrenspflegerWirksamkeit entfaltet** Faktisch bewirkt der Aufschub, dass
der Arzt die MalRBhahme bis zum Wirksamwerden dese@@mgyungsbeschlussesinachst
durchzufuhren hat, sofern ohne sie dasben oder dieGesundheitdes Betroffenemnmit-

telbar gefahrdet ist. Dies gilt selbst dann, wenn sich der Eingnff Nachhinein nicht revi-

deckt werden, knipft § 1901b Abs. 1 S. 2 BGB beihiorliegen einer (wirksamen) Patientenverfigung
an die Einwilligung des Betreuers/Bevollmachtigten

Zu diesem Personenkreis zahlen vor allem der &tegzw. Lebenspartner, Eltern, Geschwister und Ki
der des Betroffenen (siehe BT-Drucks. 16/8442 6Ssdwie BT-Drucks. 16/13314, S. 20).

Z.B. Lebensgefahrten, Freunde, Pflegekrafte wewlserger.
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dieren lasst. Da die zweiwdéchige (Weiter-) Behandludem gesetzlichen Verfahrensablauf
entspricht, hat der behandelnde Arzt mangels Vetdehns zivilrechtliche Schadensersatzan-
spruche ebenso wenig zu befiirchten wie strafretiglSanktionen.

Mit dem Verfahren in Fallen des § 1904 BGB befassh auch 8 298 FamFG. Gem.
Abs. 2 soll das Betreuungsgericht die sonstigereibBgten anhéren. Schliel3lich bedarf es
gem. 8 298 Abs. 4 FamFG einB8achverstandigengutachtenswobei Sachverstandiger und

behandelnder Arzt nicht personenidentisch seiresoll

D. Die Rechtslage unter Berlcksichtigung des PatvVG

Wenn die in einer wirksamen Patientenverfigungodfetnen Festlegungen auf die aktuelle
Lebens- und Behandlungssituation zutreffen, ist &éitten des Verfiigenden zwingend Gel-
tung zu verschafferg 1901a Abs. 1 S. 2 BGBDa dies gem. 8 1901a Abs. 3 BGBnab-
hangig von Art und Stadium einer Erkrankung* gilt, kbnnten auch psychiatrische Krank-
heiten erfasst sein. Fraglich ist deshalb, welchewirkungen die Neuregelung des § 1901a
BGB auf die Anwendung der 88 1896 Abs. 1, 190361BGB und das PsychKG erlangt.

Die Patientenverfigung hat nach dem Wortlaut d&8(8a Abs. 1 S. 1 BGB nur im
Falle derEinwilligungsunfahigkeit desBetreuten Bedeutund?* Fiir einwilligungsfahige
Personenstellt sich das Problem nicht, so dass diese kdatsbn ausgeklammert wird.

Deshalb bedarf es auch keiner Untersuchung der ikisngen des PatVG a§f 1896
Abs. 1a BGB Die Vorschrift schliel3t eine Betreuerbestellureggn den Willen einer ein-
sichts- und steuerungsfahigen, also einwilligurigigién, Person aué® Fiir einwilligungsfa-
hige Betroffene ist die Patientenverfiigung, dieaderfur den Fall spéaterer Einwilligungsun-

fahigkeit verfasst wurde, somit bedeutungslos.

141 | aut Entwurfsbegriindung bezweckt die Verzégereimgn effektiven Rechtsschutz fiir die am Verfahren

Beteiligten (BT-Drucks. 16/8442, S. 19).

Zum Begriff siehe oben S. 3.

Die Begriffe der Einsichts- und Steuerungsfahigkewie der Einwilligungsfahigkeit entsprechenagider
bis auf die Tatsache, dass sie unterschiedlicheig@@pminkte aufweisen. Wahrend die Einwilligungsfahig
keit die Fahigkeit voraussetzt, Bedeutung und Tetpreinedeileingriffs zu erkennen, beziehen sich die
Einsichts- und Steuerungsfahigkeit auf die Befahigudie Bedeutung ein@&etreuung intellektuell zu er-
fassen und nach dieser Einsicht zu handeln.
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l. Die Auswirkungen des § 190l1a auf das BGB, insbesaré die Anwendung der
88 1896 Abs. 1, 1903 und 1906 BGB

1. Die Auswirkungen auf § 1896 Abs. 1 BGB

Zwecks Feststellung d@&etreuungsbedurftigkeit hat nach § 280 FamFG ein Sachverstandi-
ger den Betroffenen ,zu untersuchen oder zu befratfé Gem. § 283 Abs. 1 S. 1 FamFG
kann das Gericht die Untersuchung sowie die Votiigrzu einer solcheanordnen. Somit
sind auch Untersuchungen gegen den Willen des B&tem grundsatzlich moglict?

Nach dem Wortlaut des § 1901a BGB sind arztliBe&agungennicht tauglicher Ge-
genstand einer Patientenverfigung.

Etwas anderes konnte allerdings fur die arztlickenuntersuchungen gelten. Ihre
Einordnung in den Rahmen des 8§ 1901a BGB hétt&alge, dass sie bei entgegenstehender
Patientenverfigung unterbleiben muissten. Fragitldeshalb, olpsychiatrische Untersu-
chungen— wie alle Untersuchungen zwecks Feststellundeereuungsbedurftigkeit genannt
werden, weil sie nach § 280 Abs. 1 S. 2 FamFG voteh fur Psychiatrie oder Arzten mit
Erfahrung auf dem Gebiet der Psychiatrie durchgéfiterden sollen — durch eine Patienten-
verfigung ausgeschlossen werden kdnnen. Dazu beslanher Auslegung des § 1901a BGB.
a) Wortlaut

Der Begriff der UntersuchungdesGesundheitszustandési.S.d. § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB
fand bereits vor der Gesetzesreform zum 01.09.20891904 Abs. 1 S. 1 BGB Verwendung.
Mit einer solchen Untersuchung sind und waren ,Bldemen diagnostischer Verfahren® ge-
meint!*° Fiir eine Untersuchung i.S.d. § 1901a Abs. 1 SGB Bilt mangels entgegenstehen-
der Grunde nichts anderes. Untgesundheit (i.e.S.) fallt ,das subjektive Empfinden des
Fehlens korperlichegeistiger undseelischerStérungen oder Veranderungefi®.

Auch einepsychiatrische Untersuchungstellt eine diagnostische MalRnahme dar. Da
nach der Definition der Geisteszustand eines Betmefh zur Gesundheit zahlt, ist eine psy-
chiatrische Untersuchung nach § 1896 Abs. 1 BGB. gide ,Untersuchung des Gesund-
heitszustandes” i.S.d. § 1901a BGB.

Auf der anderen Seite kbnnte der spezielle Wortlast § 1901a BGB einen besonde-

ren Untersuchungsbegriff meinen: Er erfasst mogheleise nur Untersuchungen, die der

144 Wenn nicht ausnahmsweise ein arztliches Zeugrsieecht, dazu siehe oben S. 10 f.

15 vgl. dazu auch S. 11 f.
146 vgl. Schneider/Frister/Olze8. 210;Staudinger/Bienwal@ 1904 Rn. 30.
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Vorbereitung einer arztlichen Behandlungdienen, wofiir auch der enge Zusammenhang zu
den in Abs. 1 ebenfalls aufgeftihrten ,Heilbehandkem und ,arztlichen Eingriffen” spricht.
Dagegen sollen Untersuchungen im Rahmen des §ABS61 BGB dieBetreuungsbedurf-
tigkeit feststellen.

Damit fuhrt die Wortlautauslegung zu keinem eindgart Ergebnis.

b) Systematik

Dass der Gesetzgeber durch 8 1901a BGB Rirentenwillen starken wollte, steht aul3er
Frage. Fraglich ist jedoch, inwieweit sich diesed ih die Gesamtsystematik des Betreuungs-
rechtes einflgt. Eine Norm steht namlich nichtiestl sondern ist Teil der Rechtsordnung.
Deshalb ist der Zusammenhang mit anderen Normeshbliga, um die Bedeutung einer Vor-
schrift festzustellen.

Der Willensvorrang, der in 8 1901a BGB zum Ausdruck kommt, ist eiregedd in ei-
ne Reihe von Vorschriften, die sich avohl des Patienten orientieren, vgl. 8 1897 Abs. 4
S.1 BGB®, §1901 Abs. 2 S 2°° Abs. 3 S. T, 3 BGB™ § 1906 Abs. 1 BGE?,
§ 1908b Abs. 4 S. 2 BGE'. Das Betreuungsrecht ist damit (jedenfalls bisker) folgendem
gesetzgeberischen Grundverstandnis gepragtWilee des Betreuten genielt eine durch sein
Wohl eingeschrankte Beachtung. Abweichendes gilt flrsdten, die nicht der Betreuung
bedirfen und uneingeschrankt einwilligungsfahigistaie durfen selbstbestimmt nach ihrem
eigenen Willen entscheiden.

Daraus ergibt sich eine ArWillenspyramide®: Der naturliche Wille ist zwarbe-
achtlich, aber aussachlichen Grinden wozu (auch) dasVohl des Betroffenen gehdrt,

einschrankbar.'® Der freie Wille hingegen, der Einsichts- und Steuerungsfahigkthin

147 vgl. Pschyrembe$. 685.

148 Schlagt der Volljahrige eine Person vor, die zZBetreuer bestellt werden kann, so ist diesem \besczu
entsprechen, wenn es dé&ohl des Volljahrigen nicht zuwiderlauft.”

.Der Betreuer hat die Angelegenheiten des Bedreab zu besorgen, wie es desaahl entspricht.”

»Zum Wohl des Betreuten gehért auch die Moglichkeit, im Rahraeiner Féhigkeiten sein Leben nach
seinen eigenen Winschen und Vorstellungen zu gestal

.Der Betreuer hawinschen des Betreuten zu entsprechen, soweit dies dédsdth nicht zuwiderlauft
und dem Betreuer zuzumuten ist."

.Ehe der Betreuer wichtige Angelegenheiten egediespricht er sie mit dem Betreuten, sofern dessen
Wohl nicht zuwiderlauft.”

.Eine Unterbringung des Betreuten durch den Retredie mit Freiheitsentziehung verbunden istnist
zulassig, solange sie zuvohl des Betreuten erforderlich ist (...)."

.Ist die Entlassung nicht zuohl des Betreuten erforderlich, so kann das Betregerght stattdessen
mit Einverstandnis des Betreuers aussprechen,diessr die Betreuung kunftig als Privatperson weite
fuhrt.”

Eine Ausnahme stellt die Sterilisation dar, diee@bsolute Freiwilligkeit voraussetzt, vgl. § 1905 Abs. 1
S. 1 Nr. 1 BGB.

149
150
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Einwilligungsfahigkeit:>® voraussetzt, ist stets zu beachfényie sich aus § 1896 Abs. 1a
BGB ergibt*® Da es sich bei einétatientenverfiigungum die (antizipierte) Erklarung einer
einwilligungsfahigen Person handelt, beruht sidhinauf dem nattrlichen, sondern auf dem
freien Willen des Betroffenen. Hieraus kdnnte ein Vorrang de8®B.4 BGB bzw. die Unbe-
achtlichkeit von Erwagungen des (objektivierten)Mgédolgen’>

Neben der Betrachtung andebatreuungsrechtlicher Vorschriften erfordert di&in-
heit der Rechtsordnungaber auch den Vergleich einer Norm mit Vorschnifederer Ge-
setze. Der Gesetzgeber hat zum 01.09.2009 — zeftgi@t der Einflgung des § 1901a BGB
in das BGB — di&8§ 283, 284 FamFQeschaffen. Die Mdglichkeit des Gerichtes, diedont
suchung eines Betroffenen zur Vorbereitung einem¢htens, seine Vorfihrung dazu sowie
die Unterbringung des Betroffen@mzuordnen und gegebenenfalls mit Zwang durchzuset-
zen!® ist ein Indiz dafuir, dass der Gesetzgeber dasstastimmungsrecht nicht uneinge-
schrankt in den Vordergrund stellen wollte.

Ein weiteres Argument gegen die Auswirkungen d&8®@La BGB auf die Anwendung
des § 1896 Abs. 1 BGB liegt im Folgenden: Nach & 28s. 3 S. 2 FamFG ist gegen Unter-
bringungsbeschliisse die sofortige Beschwerde afattRegelungen zur Anfechtbarkeit der
Anordnung und Vorfuihrung zur Untersuchung hingefgdren. Daraus folgt, dass die Unter-
suchungs- und Vorfihrungsanordnung zur Vorbereitamgs Sachverstandigengutachtens
unanfechtbar ist.!®* Dass der Betroffene gegen diese gerichtliche Amard keine Rechts-
mittel hat, spricht dafur, dass er sie mittels &dgnverfiigung auch nicht verhindern kann.

Die Gesetzessystematilermdglicht insgesamt kein einheitliches Bild uraher auch
keinen zuverlassigerRuckschlussim Hinblick auf die Auswirkung des 8§ 1901a auf8&
Abs. 1 BGB.

C) Entstehungsgeschichte

Die Entstehungsgeschichte des PatVG war gepraghdine Diskussion um die Erforder-

lichkeit einer gesetzlichen Regeldffgund die Positionierung der Patientenverfiigung.edeb

1% 7u den Begriffen siehe oben S. 3, 4 f.

7 BGH, NJW 2009, 2814.

18 Erst Recht lasst sich der Wille einer einwilligsfihigen Person, die nicht betreuungsbeduirftigzutem
voll geschéftsfahig ist, nicht einschranken.

199 y/igl. Schmid) ZEV 2006, 484 f.

%0 vgl. dazu S. 11 f.

161 vgl. dazu eingehenfichulte-Bunert/Weinreich/Eile6283 Rn. 19 f.

162 Mit Antrag vom 29.05.2009 wandte sich eine Gruppa Abgeordneten des Bundestags gegen eine ,ge-
setzliche Uberregulierung der PatientenverfiiguBJF-Drucks. 16/13262). Dieser Antrag wurde allerding
am 18.06.2009 abgelehnt.
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der Verortung imBetreuungsrecht wurden auch eirspeziellesPatientenverfigungsge-
setZ2%® und eine sogstrafrechtliche Lésung erwogen-®*

Wenn auch alle drei Gesetzesentwurfe &leeankerung der Patientenverfligung im
Betreuungsrechtvorsahen, handelt es sich bei der Patientenvarfiigicht um eine spezi-
fisch betreuungsrechtliche Problemdfik.zZwar erscheint die jetzige Verortung gegeniiber
einem speziellerPatientenverfiigungsgesetzoder einerstrafrechtlichen Losung wegen
ihres Zusammenhangs zum Betreuungsrecht als digadiste’®® doch unumstritten war sie
nicht!®” Daraus lieRe sich folgern, dass § 1901a BGB naafiagsung des Gesetzgebers
nicht unbedingt Auswirkungen auf das gesamte Batrgsrecht haben sollte.

Ob sich Patientenverfiigungen auch auf psychisckiakungen erstrecken sollten, ist
aus den Gesetzesmaterialien zu beantwdffenwar hat der Gesetzgeber wiederholt die Be-
deutung desSelbstbestimmungsrechtsn allen Lebenslagenbetont'®® Dies spricht dafiir,
nicht zwischen psychiatrischen und anderen aratidBehandlungen zu differenzieren. Aber
gleichzeitig stand den Parlamentariern in erster Linie $ierbehilfe vor Augen. Daneben
wurden nur Demenzkranke beilaufig erwahfitim Ubrigen auRerte sich der Gesetzgeber zu
psychischen Erkrankungen gar nicht. Daraus lieffe sshliel3en, dass er nur die Patientenau-
tonomie anmiebensendestarken wollte.

Andererseits hat der Gesetzgeber der ErklarungPddientenverfligung eindle-
menzkranken ,Wenn ich einmal dement bin, will ich keine lebertsaltenden MaRnahmen*
nur deshalb jegliche Bindungswirkung abgesprochesil sie ,keine hinreichend konkrete
Behandlungsentscheidung in einer bestimmten Kratgdiation“ enthalté/* nicht aber,
weil sie sich auf psychische Erkrankungen ersteedBtes spricht dafir, dass der Gesetzgeber

die Patientenautonomie mdglicherweise doch genstatken wollte. Der Gesetzgeber hat

183 5o sprach sich etwa der Humanistische Verbandsblelands fir ein eigenes Gesetz zur Sicherung der

Patientenautonomie aus; vgl. Nachweise auf S. 48Béeichtes der Arbeitsgruppe ,Patientenautonommie a
Lebensende” (sog. KutzerKommission) vom 10.06.2004 (online abrufbar unter:
http://mww.bmj.bund.de/media/archive/695.pdf). Bidbeitsgruppe selbst schlug vor, Regelungen zur Pat
entenverfliigung im Betreuungsrecht zu treffen; mgbesondere S. 44 des Berichtes.

164 Zu den verschiedenen Verortungsvorschlagen\iller, ZEV 2008, 583, 586.

185 vgl. Olzen JR 2009, 354, 356. So auktiiller, ZEV 2008, 583, 586, und zwar unter Hinweis dardas
Adressat der Patientenverfligung neben dem BetoelegrBevollméachtigten des Patienten auch der behan-
delnde Arzt sowie etwaiges Pflegepersonal sei.

106 SieheOlzen JR 2009, 354, 356.

167 Kritisch etwaMiiller, ZEV 2008, 583, 586.

188 Dass der Wortlaut des § 1901a Abs. 3 BGB (,unaplyivon Art und Stadium der Erkrankung®) dies ab-
deckt, wurde bereits eingangs ausgefihrt, vgl. Ge8.

199 Siehe etwa BT-Drucks. 16/8442, S. 2, 7, 8 f.,1\®f.

170 vgl. BT-Drucks. 16/8442, S. 14, 15, 16.

11 vgl. BT-Drucks. 16/8442, S. 15.
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sich insgesamt also allenfalls oberflachlich mit @eoblematik psychischer Erkrankungen
auseinandergesetzt und deren Besonderheiten ukbmfitgyt gelassen.

Die historische Auslegung ist im Ergebnis ebensergiebig wie die Wortlautausle-
gung, spricht aber sogar eher fir eine BeschrankiesgAnwendungsbereichs des § 1901a
BGB auf die passive Sterbehilfe, mit der die Diskos immer im Zusammenhang stand.

d) Sinn und Zweck

Zwar ist bei neuen Gesetzen der klare Wille desetZgsbers nicht durch eine objektiv-
teleologische Auslegung Uberwindbar. Da er abevantiegenden Fall nicht zweifelsfrei fest-
stellbar ist, kann erst ein Blick auf Sinn und Zweler gesetzlichen Regelung zu einem ein-
deutigen Auslegungsergebnis fuhren.

Sinn und Zweck einer Patientenverfiigung sind unuttest dieStarkung des Selbst-
bestimmungsrechtesin gesundheitlichen Angelegenheiten. Diente einéetdnchung des
Gesundheitszustandes im Rahmen des § 1896 AbsBldienfalls auch der Verwirklichung
des Selbstbestimmungsrechtes, sprache der Telog @i861la BGB nicht dagegen, diese
(auch zwangsweise) MalRnahme in den Bereich eirt@menverfiigung einzubeziehen.

Die gem. § 1896 Abs. 1 BGB erforderliche Untersungheoll dieBetreuungsbedurf-
tigkeit desBetroffenen feststellen. Bei Festlegung derfgabenkreise des Betreuers ist es
ebenfalls unumganglich, die Einwilligungsfahigkdis Betroffenen zu untersuchen. Diese
muss schlie3lich auch deshalb geprift werden, megibei Einwilligungsunfahigkeit die Pati-
entenverfigung im Anwendungsfall zum Tragen komingoweit starkt die Untersuchung in
einem gewissen Sinne das SelbstbestimmungsrechBetesffenen: Denn wenn die Ein-
sichts- und Steuerungsfahigkeit festgestellt watatf kein Betreuer gegen den (freien) Willen
des Betroffenen bestellt werden, vgl. 8 1896 AlasBGB, und der Betroffene entscheidet
auch kunftig autonom in Gesundheitsangelegenhe@nvohl die Untersuchung auch eine
arztliche Mal3nahme darstellt, unterscheidet sié sioch von den Untersuchungen, die
§ 1901a BGB vorsieht. Letztere bereiten arztliced@hdlungen vor, die erstgenannten Un-
tersuchungen hingegen schaffen eine Entscheidwny$igge fur die Betreuung. Untersu-
chungen nach § 1896 Abs. 1 BGB haben also a&mere Zielrichtung als Untersuchungen
I.S.d. 8 1901a BGB. Damit geht einher, dass essicleinamtswegigesvVerfahren handelt,
das auf Anordnung des Gerichtes eingeleitet unth &oa diesem erzwungen werden kann.
Der Charakter dieses Verfahrens ebenso wie der ajmdstdass die Regeln zeitgleich mit

88 1901a ff. BGB geprift worden sind, sprechen alsenfalls dafur, dass die Feststellung
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der Betreuungsbedurftigkeit nicht vom Willen dedrB#enen beeinflusst werden kann, der
sich nur im Hinblick auf arztliche Behandlungsmafdnan durchsetzt.

Die teleologische Auslegung spricht damit geger énswirkung des § 1901a BGB
auf die Anwendung des 8 1896 Abs. 1 BGB.

e) Zwischenergebnis

Die Auswirkungen des 8§ 1901a BGB auf die Anwenddeg 8 1896 Abs. 1 BGB lassen sich
somit wie folgt zusammenfassen:

Psychiatrisch&efragungenzum Zwecke der Feststellung der Betreuungsbedkieiti
kénnennicht durcheinePatientenverfligung ausgeschlossemerden, da sie weder Untersu-
chungen des Gesundheitszustandes noch Heilbehgedladler arztliche Eingriffe darstellen.
Ebensoverhélt es sich mit psychiatrischelmtersuchungen Sie werden zwar vom Wortlaut
des § 1901a BGB erfasst, weisen aber eine afielichtung auf. Sie dienen der Feststel-
lung der Einwilligungsunfahigkeit und damit der elg einer Patientenverfigung. Daran
besteht auch ein allgemeines Interesse, was damnAuisdruck kommt, dass es sich — jeden-
falls auch — um ein amtswegiges Verfahren hantlgltdas der Gesetzgeber in jingster Zeit
die Moglichkeit zur zwangsweisen Verwirklichung ngeregelt hat. Der Betroffene ist aller-
dings nicht zur Mitwirkung verpflichtet und musschikeine Eingriff&® dulden.

2. Die Auswirkungen auf § 1903 BGB

a) Auslegung

Auch vor Anordnung eines Einwilligungsvorbehaltsie es in der Regel eines psychiatri-
schert”® Sachverstandigengutachtens, vgl. 280 Abs. 1 Sit.22AamFG. Einer psychiatri-
schenBefragung kann der Betroffene sich aus den gleichen Grumderoben nicht entzie-
hen™ Bei der psychiatrischebntersuchung kénnte sich etwas anderes ergeben, weil der
Einwilligungsvorbehalt starker in die Privatautonerdes Betreuten eingreift als die Betreu-
erbestellung. Daraus liel3e sich folgern, dass alielgesetzlichen Anforderungen strenger
sind*"™

Doch ebenso wie die Untersuchung im Rahmen de9& A®s. 1 BGB dient auch

diejenige im Rahmen des 8§ 1903 BGB nicht zuletzttediviar derVerwirklichung des

2 Wwie z.B. Blutabnahme oder MRT.

173 Der Arzt soll nach § 280 Abs. 1 S. 2 FamFG AtatPsychiatrie oder Arzt mit Erfahrung auf dem @ebi
der Psychiatrie sein.

Die Argumente sind insoweit die gleichen wie imhien des § 1896 Abs. 1 BGB; siehe S. 26 sowie Ab-
satz zuvor.

174

31



Selbstbestimmungsrechtesles Betroffenen, jedenfalifgscht derVorbereitung einerarztli-
chen Behandlung Denn nur dann, wenn die Untersuchung eine Unkéltigles Betroffenen
ergibt, aufgrund einer Erkrankung selbstverantuwabrtzu handeln und eine daraus resultie-
rende erhebliche Gefahr fur ihn oder sein Vermogetsteht, erfolgt die Anordnung eines
Einwilligungsvorbehaltes zum Schutz des Betroffenemdernfalls darf kein Einwilligungs-
vorbehalt angeordnet werden. Auch dieses Verfaiwmehvon Amts wegen durchgefiihrt und
kann nach der neuesten Gesetzeslage durch Zwanghklieht werden.

b) Zwischenergebnis

Ein Betroffener hat somit auch hikeine Méglichkeit, sich durch eine Patientenverfligung
psychiatrischerBefragungen oder Untersuchungen zwecks Feststellung der Erforderlich-
keit eines Einwilligungsvorbehaltes entziehen

3. Die Auswirkungen auf § 1906 BGB

a) Die Auswirkungen auf § 1906 Abs. 1 BGB

Wie bereits geschildetf® kommt als BetreuungsmaRnahme gem. § 1906 BGB einehmit
Freiheitsentziehung verbundedaterbringung in Betracht. § 321 Abs. 1 S. 1 FamFG ordnet
an, dass zuvor eine formliche Beweisaufnahme d@athverstandigengutachten lber die
Notwendigkeit eingeholt werden muss; der Sachved#g@ hat nach S. 2 den Betroffenen zu
untersuchenoder zubefragen'’’

Deshalb stellt sich die Frage, ob der Betroffenehlleine Patientenverfigung die psy-
chiatrisché’® (Eingangs-)Untersuchung oder Befragung sowie dieUnterbringung aus-
schlieBen kann. Auch die Auswirkung der Patientdiigeing auf die wahrend der Unterbrin-
gung durchzufiuhrendedarztlichen (Zwangs-) Malinahmensind in den Blick zu nehmen.
Hinsichtlich der psychiatrischen Befragung zu Begites Verfahrens sowie der anschlie3en-
den Unterbringung ergibt sich Folgendes: D¢ortlaut des 8 1901a Abs.1 S. 1 BGB er-
scheint insoweit eindeutig, als sich eine psycisielie Befragung ebenso wenig wie eine frei-
heitsentziehendé&nterbringung ausschlie3en lasst, da beidialnahmen weder Untersu-

chung des Gesundheitszustandes noch Heilbehandlwugr arztliche Eingriffe darstellen.

175 Sjehe oben S. 5.

176 Sjehe oben S. 6 ff.

17" Sjehe oben S. 13 f.; abweichend geniigeitliches Zeugnisfir eine vorlaufige UnterbringungsmaRnah-
me, vgl. § 331 S. 1 Nr. 2 FamFG.

So werden im Folgenden die Untersuchung und Befra zwecks Feststellung der Notwendigkeit der Un-
terbringungsmaBnahme genannt, weil sie nach § &1 AS. 4 FamFG ebenfalls von Arzten fiir Psychiat-
rie oder Arzten mit Erfahrung auf dem Gebiet deycRimtrie durchgefiihrt werden sollen.
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Anders scheint die Sachlage im Falychiatrischer Untersuchungenzu sein, da eine psy-
chiatrischeUntersuchung gleichbedeutend mit einer ,Untersuchung des Gdseitsrustan-
des*i.S.d. § 1901a Abs. 1 BGB ¢f.

aa) Zulassigkeit der Untersuchung und Befragung

Die bisher erzielten Erkenntnisse im Hinblick au# duswirkungen des 8 1901a BGB auf
§ 1896 Abs. 1 BGB und § 1903 BGB deuten in die egggstehende Richtungintersu-
chungen im Rahmen der soeben genannten Normen werden adisembdbm Wortlaut des
§ 1901a BGB erfasst, kdnnen aber nicht durch Rateerfligungen ausgeschlossen werden,
weil sie nicht der Vorbereitung arztlicher MaRnahntkenen. Wenn Untersuchungen gem.
§ 1906 Abs. 1 BGB ebenfalls nicht der Vorbereitdmgtlicher Malinahmen dienten, waren
sie vom Anwendungsbereich des § 1901a Abs. 1 BGBumehmen.

8 1906 Abs. 1BGB erfasst jedoclzwei Falle freiheitsentziehender Unterbringung:
Die Unterbringung wird nachiNr. 1 der Vorschrift angeordnet, wenn d&efahr einer
Selbstgefahrdung allein durch Unterbringung des Betroffenen begegnet werden kann.
Nr. 2 verlangt, dass die drohen@esundheitsgefahrerst durch eineBehandlungim Rah-
men einerUnterbringung bekampft werden kann. Die fur beide Tatbestanderaefliche
psychiatrische Untersuchung hat mithin ganz unkeéesitiche Zielrichtungen, so dass die
Eingangsfrage fur die zwei Varianten u.U. untersdhch zu beantworten ist.

Die psychiatrische Untersuchung oder Befragungndieh 8 1906 Abs. lNr. 1 BGB
erforderlich ist, dient allein der Entscheidung e Notwendigkeit der Unterbringung und
der Frage der Selbstgefahrdung. Sie kann nach dertlat des § 1901a BGB deshalb nicht
durch eine Patientenverfigung abgewendet werden.

Die psychiatrische Untersuchung und Befragung irmnRen des 8 1906 Abs.Nr. 2
BGB hingegen soll eine Unterbringung vorbereitaa,atforderlich ist, um anschliel3end eine
Untersuchung des Gesundheitszustands, eine Heilbkeimg oder einen arztlichen Eingriff
durchzufiihren. Alle diese MalRBhahmen werden jedisnfedm Wortlaut des § 1901a BGB
erfasst.

Allerdings isteine psychiatrische (Vor-) Untersuchung oder Befnggin beiden Fal-
len nétig, um beurteilen zu kbénnen, nach welchetavide des 8 1906 Abs. 1 BGB der Betrof-
fene untergebracht werden soll. Denn nur ein Payehkann feststellen, ob eine Unterbrin-

gung zurGefahrenabwehr in Betracht kommt oder ob eirgeztliche Mal3ihahme wahrend

1 Dazu siehe auch oben S. 26.
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der Unterbringung stattfinden soll, deren Notwekdigund Risiken der Betreute selbst nicht
Uberblickt und die er deshalb ablehnt. Die der Wmtegung nach 8§ 1906 Abs. 1 BGB vorge-
lagerte psychiatrische Untersuchung dient damittnimbedingt der spateren Durchfiihrung
einer arztlichen MalRnahme, sondern allgemein dstst&lung, ob und aus welchem Grund
eine Unterbringung erforderlich ist. Wie im Rahndss § 1896 Abs. 1 BGB dient auch sie
L.w.S. einer Verwirklichung deSelbstbestimmungsrechtesles Betroffenen. Denn wenn der
Psychiater den Tatbestand des § 1906 Abs. 1 NGB Reststellt und der Betroffene tber
eine der Behandlung entgegenstehende Patienteguaguverfigt, wird seinem Willen
Rechnung getragen. Die Zielrichtung der psychielties Untersuchung ist also hier ebenso
gelagert wie bei entsprechenden Untersuchungenahmin von 8§ 1896 Abs. 1 BGB und
§ 1903 BGB!'®° Deshalb gilt auch im Rahmen des § 1906 Abs. 1 BEIB:Betroffener kann
durch eine Patientenverfiigung eine psychiatriscleéraBung und auchJntersuchung
zwecks Feststellung der Notwendigkeit einer Untaghmgsmal3nahme gem. 8 1906 Abs. 1
BGB nicht ausschlie3en

bb) Zulassigkeit der Unterbringung?

Es bleibt die Frage, ob sich ein Betroffener mstfeatientenverfigung gegen elneterbrin-
gung zur Wehr setzen kann. Sie ist im Falle des § 1966. A Nr. 2 BGB komplexer als bei
§ 1906 Abs. 1 Nr. 1 BGB. Deswegen wird zunachstAdiswirkung des § 1901a BGB auf die
Nr. 2 untersucht.

(1) Die Auswirkungen auf § 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB

Die Unterbringung lasst sich nicht unter den Wortlaut des § 1901& BGbsumieren. Dar-
aus folgt, dass sie grundsétzlich nicht durch &agentenverfiigung ausgeschlossen werden
kann. Anders konnte es sich hingegendretlichenUntersuchungerHeilbehandlungender
Eingriffen wahrend der Unterbringung verhalten, den originaren Regelungsgegenstand
einer Patientenverfligung ausmachen. Wirde man @&isaie Anwendbarkeit des § 1901a
BGB bejahen, stellt sich jedoch die Anschlussfrage, sich das auf die Unterbringung aus-
wirkt.

(@) Ausschluss arztlicher Mal3hahmen

(aa) Wortlaut

180 gjehe dazu S. 26 f., 30, 31f.
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Obwohl der Wortlaut des § 1901a BGB besagt, dasgeihannten Mal3nahmen dem Willen
des Einwilligungsfahigen unterliegen, stellt si¢h Brage, ob die Norm restriktiv i.d.S. auszu-
legen ist, dass der Verfasser einer Patientenwenfiiglennoch nichalle arztlichen Malf3-
nahmen ausschlie3en kann. Hiergegen spricht jedoch, 8ld€91a BGB gem. Abs. &ine
Reichweitenbeschrankungenthalt, also nicht nur béireversiblem Verlauf des Grundlei-
dens oder gaunnmittelbarer Todesndhe sondern unabhéangig von Art und Stadium der Er-
krankung gilt.

(bb) Systematik

Gegenteiliges konnte sich aber aus der Systematik Retreuungsrechtes ergeben. Gem.
§ 1901 Abs. 3 S. 1 BGB hat der Betreuer grundsdtzNinschen des Betreuterzu ent-
sprechen soweit dies dessewWohl nicht zuwiderlauft (...)". Gleiches gilt nachg 1901
Abs. 3 S. 2BGB ,fur Winsche, die der Betreuteror der Bestellung des Betreuers gedu-
Bert hat (...)“. Die Vorschrift deutet also darauf higsg im Betreuungsrecht das Wohl des
Betroffenen auch dann entscheidend ist, wenn Wignscis einwilligungsfahiger Zeit vor-
handen sind.

Fraglich ist deshalb das Verhaltnis vaiynsch* und dem Willen* des Betroffenen,
wie er in einer Patientenverfigung zum Ausdruck kdnDenn wenn Festlegungen in einer
Patientenverfiigung unter den Wunschbegriff subsdrarevaren, bestiinde ein Widerspruch
zwischen § 1901 Abs. 3 BGB einerseits und § 190&8 Bndererseits.

Ein ,Wunsch” i.S.d § 1901 Abs. 3 BGB liegt bereutsr, wenn dem Betreuer be-
stimmte Neigungen und Vorstellungen des Betreutkenabar werdef* Dabei geniigt jede
Form der AuRerung; Wiinsche sind damit unabhangigingendeiner Form zu beriicksichti-
gen?®? Eine Willenserklarung ist nicht erforderli¢f? Da Wiinsche der Verwirklichung des
Willens einwilligungsunfahiger Patienten dienennkén sie auch mmatirlichem Willen
geaul3ert werden. Eirfeatientenverfigung hingegen stellt eingillenserklarung des Ver-
fugenden dar, welche auf desgexiem Willen beruht. Sie istormgebunden und kann nur
von einem einwilligungsfahigen Volljahrigen errichtet werden. Deshalb unterliegt ein
Wunsch geringeren rechtlichen Anforderungen als einegtgnverfliigung.

Somit bleibt im Betreuungsrecht das Wohl des B&tr@n entscheidend, auch wenn

Winsche aus einwilligungsfahiger Zeit vorhandeml sbie in einer Patientenverfiigung zum

181 vgl. Voigt S. 60.
182 vgl. Palandt/Diederichse§ 1901 Rn. 5.
183 S0 auchvoigt S. 60.
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Ausdruck kommenden Vorstellungen des Betroffenefiest aber nicht blofViinsche dar,
sondern bedeuten di@rtgeltung eines juristisch verbindlicheneien Willens.

Der Gesetzgeber hat fir Gesundheitsangelegenhaiterh die Sonderregelung des
§ 1901a BGB ein neues Prinzip aufgestellt: In dre®ereich gilt uneingeschrankt deor-
rang des Willensdes Betroffenen, unabhangig von Art und Schwerdedaankung.

(cc) Entstehungsgeschichte

Auch die Tatsache, dass der Gesetzgeber die Ratienfligung nach entsprechender Diskus-
sion®* bewusst imBetreuungsrecht verankert hat, zeigt, dass betreuungsrechtliche
Grundsatze andernwollte, indem er fir den gesundheitlichen Bereiem Willen des Be-
treuten in den Vordergrund gestellt hat.

In diesen Zusammenhang gehort auch die Uberleglasy, § 1901a BGB neuer ist als
8§ 1901 Abs. 3 BGB undeuere NormenVorrang vor alteren geniel3en (lex posterior dero-
gat legi priori). Dieser Grundsatz beruht darawdssd man grundsatzlich darauf vertrauen
kann, der Gesetzgeber habe bei der Gesetzesnowaljiseine Aussagen in Kenntnis der bis-
herigen Rechtslage treffen wollen.
(dd) Sinn und Zweck

Sinn und Zweck des 8§ 1901a BGB, der der Verwirkliglp desSelbstbestimmungsrechtes
dient, fuhren zu keinem anderen Schluss als digéirAuslegungsmethoden.

(ee) Zwischenergebnis

Nach allem besteht kein Grund, § 1901a BGB restriktiszulegen. Somit kann auch eine
arztlicheMalRnahmedie im Rahmen einer Unterbringung vorgenommen wesi#l, durch
eine Patientenverfliigung ausgeschlossen werden.

(b)  Ausschluss der Unterbringung

Unter Berucksichtigung dieses Ergebnisses stelit dieFrage, ob die Unterbringung selbst
nach § 1906 Abs. 1 Nr. 2 BG&zwungenwerden kann, wenn eine wirksame Patientenver-
fugung die anschlieRende Behandlung zwingend alis8th

Der Zweck einer Unterbringung entfallt nach § 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB, wenn die
arztliche MaRnahmbeendet oder undurchfithrbar ist.*®> Daraus folgt imUmkehrschluss
dass sie von vornhereiricht gerechtfertigt werden kannywenn der Zweck unerreichbar

ist. Eine Unterbringung allein zu dem Zweck, beieen Patienten, der die Behandlung ab-

184 Sjehe dazu oben S. 28f.
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lehnt, die Einsicht zu beférdern, die aus arztlichieht erforderliche Behandlung doch zuzu-
lassen, ist unzulasstg®

Hat der einwilligungsunfahige Betreute also eineksame Patientenverfigung, die
den vorliegenden Fall trifft, dakeine Unterbringung gem. 8 1906 Abs. lNr. 2 BGBange-
ordnet werden, obwohl der Wortlaut des § 1901a BGB die Unterdimg nicht erfasst.
(2) Die Auswirkungen auf § 1906 Abs. 1 Nr. 1 BGB

Anders als im Falle des § 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGBitstiée freiheitsentziehendgnterbrin-
gungnach 8§ 1906 Abs. 1 Nr. 1 BG&ine Vorstufe zu einerdrztlichen Mal3Bhahmedar. Die
Unterbringung selbst lasst sich aber — wie bewmaitsgefihrt — weder unter den Begriff der
Untersuchung des Gesundheitszustandes subsumiectn stellt sie eine Heilbehandlung
oder einen arztlichen Eingriff dar. Damit fallt srecht in den Anwendungsbereich des
§ 1901a BGB.

Wenn auch aufgrund des Wortlautes eine direkte ldomendung entfallt, besteht die
Mdglichkeit einer analogen Anwendungdes 8 1901a BGB. Dann ware auch die Unterbrin-
gung des Betreuten gem. 8§ 1906 Abs. 1 Nr. 1 BGBRyeschlossen, und es bestiinde ein
Gleichlauf der Normalternativen des 8§ 1906 Abs.@BB Dafir spricht, dass dierweige-
rung einer Heilbehandlung gleichbedeutend ist mit ein&elbstschadigung so dass eine
Vergleichbarkeit von § 1906 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 BGB bejaht werdtlann. Aul3erdem
wirde so das Selbstbestimmungsrecht eines Patianfeie konsequenteste Weise gewahr-
leistet.

Allerdings verlangt eine Analogie eine unbewusRegielungsliické®”: Sie liegt vor,
wenn dem Gesetz eine Regelung fehlt, die es nacliRégelungsabsicht des Gesetzgebers
enthalten musste.

Der Gesetzgeber hat jedoch im Pat¥d@vusstdas Selbstbestimmungsrechinur in
Bezug aufarztliche Malinahmengeregelt, Unterbringungsmalinahmen aber unberétasg
sen. Dies mag damit in Zusammenhang stehen, dagdiskussion um die passive Sterbehil-
fe ohnehin konturenlos genug war und eine Auswgitter Gesetzesnovelle u.U. ganz zum
Scheitern gebracht hétte. Daher fehlt aber jedsnéahe Regelungsliicke und eine analoge
Anwendung des § 1901a BGB auf § 1906 Abs. 1 NrGBEst ausgeschlossen.

18 vgl. OLG Diisseldorf, FamRZ 1995, 118.
18 50 auch LG Frankfurt, FamRZ 1993, 47&fman/A. Rott§ 1906 Rn. 20.
187 Diese muss des Weiteren planwidrig sein und essraine vergleichbare Interessenlage feststeléhar s
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Im Ergebnis folgt daraus, dass dimterbringung gem. 8 1901 Abs. 1 Nr. 1 BGB
nicht durch einePatientenverfiigungnach 8 1901a BGBusgeschlossewerden kann.

cc) Zwischenergebnis

Ein Betroffener kann durch eine Patientenverfligweagler eine psychiatrisch@&efragung
noch eine psychiatrischéntersuchung zwecks Feststellung der Notwendigkeit einer Unter-
bringungsmaflinahme gem. § 1906 Abs. 1 B@Bschliel3en

Die Zulassigkeit der Unterbringung selbst nach 86L8bs. 1 BGB ist fir die Normal-
ternativen unterschiedlich zu beantworten: Die Aimong einetlUnterbringung nachNr. 2
ist ausgeschlossenweil sie ausschliel3lich der Vorbereitung ei@ertlichen MalRnahme
dient, die der Betroffene ablehnen kann. Himgerbringung nachNr. 1, die eine Selbstge-
fahrdung abwenden soll, findet sich im Wortlaut 8e901a Abs. 1 BGB nicht und sie kann
auch nicht nach Sinn und Zweck der Norm zum Gegedstiner Patientenverfiigung ge-
macht werden. Ebenso entfallt eine analoge Anwegdign Vorschrift§ 1901aBGB entfal-
tet mithin zwarAuswirkungen auf die Anwendung von 8 1906 AbsNt. 2 BGB, nicht aber
auf die Anwendung des 8§ 1906 AbNd 1 BGB.
b) Die Auswirkungen auf 8 1906 Abs. 4 BGB

Einem Betreuten, der sich in einer Einrichtung alifrohne untergebracht zu sein, kann nach
8§ 1906 Abs. 4 BGB , durch mechanische Vorrichtundédadikamente oder auf andere Weise
Uber einen langeren Zeitraum oder regelmaliig deeh€it entzogen” werden. Fur solche un-
terbringungséhnlichen MaRnahmen gelten die Absd&s3§ 1906 BGB entsprechelit Da
sich die entsprechende Anwendung (auch) auf diésBidkeitsvoraussetzungen (Abs. 1) er-
streckt, ist eine freiheitsentziehende Mal3hahmeAtss 4 nur gerechtfertigt, wenn ohne sie
die Gefahr besteht, dass der Betroffene sich anfgseiner Krankheit oder Behinderung
selbst totet oder erheblichen gesundheitlichen Schaden zuflugtAbs. 1 Nr. 1) bzw. wenn
eine arztliche Maflinahme erforderlich ist, ohne die freiheitsentziehendel3Mahme nach
Abs. 4 aber nicht durchgefuhrt werden kann, undBigroffene aufgrund seiner Krankheit
oder Behinderung die Notwendigkeit der Mal3natme@t erkennen odernicht nach dieser
Einsicht handeln kann(Abs. 1 Nr. 2).

aa) Zulassigkeit der Untersuchung und Befragung

188 7u § 1906 Abs. 4 siehe auch oben S. 8 f.
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In Bezug auf eine devlalinahmenanordnung vorgelagerte psychiatrischdJntersuchung
oder Befragung™® gilt, was bereits im Rahmen des § 1906 Abs. 1 B®Bgefiihrt worden
ist: Beides kann durch eine Patientenverfiguicht ausgeschlossemerden*°

bb) Zulassigkeit unterbringungsahnlicher MalZnahmen

Fraglich ist jedoch, ob der Ausschluss jeglichetl@her Malinahmen durch eine Patienten-
verfugung Auswirkungen i.d.S. entfaltet, dass deldwuch dieAnordnung freiheitsentzie-
hender Maf3nahmennach § 1906 Abs. 4 BGB entféllt.

Dazu mussten freiheitsentziehende Maflinahmen, 1z.Borim von mechanischen Vor-
richtungen oder beruhigenden Medikamenten, Untbrsugen des Gesundheitszustands,
Heilbehandlungen oder arztliche Eingriffe darstell8ie sind jedoch weder unter den Begriff
der Untersuchung des Gesundheitszustandgliagnostische MalRhahme) subsumierbar noch
unter den Begriff eineérztlichen Eingriffs (der Heilzwecken dient). AudHeilbehandlun-
gen (therapeutische Behandlungen) stellen sie nicht adikamente zur Freiheitsentzie-
hung dienen vielmehr d&inschrankung der Bewegungsfreiheides Betroffenen. Wenn sie
zu Heilzwecken verabreicht werden und den Beweglmagg des Betroffenen lediglich als
Nebenwirkung einschranken, liegt keine Freiheitsehung vor, die 8 1906 Abs. 4 BGB er-
fasst'%

Obwonhl die freiheitsbeschrankenden Maflinahmen Vdartlaut des § 1901a BGB
nicht erfasst sind, ist der Unterschied zwischetenoningungséhnlichen Malinahmen nach
§ 1906 Abs. 4 i.V.m. Abs. 1 Nr. 1 BGB auf der einerd § 1906 Abs. 4 i.V.m. Abs. 1 Nr. 2
BGB auf der anderen Seite zu berlcksichtigen. Eberms bei der Unterbringung nach Abs. 1
muss fur unterbringungsahnliche MaRnahmen nach Agslten, dass sie — bei Bestehen ei-
ner Patientenverfligung, in der jedwede arztlich®hddmen abgelehnt werden — nicht ange-
ordnet werden dirfen, wenn sie dem Zweck dieéertliche Mal3hahmenzu ermdglichen
(8 1906 Abs. 4 i.V.m. Abs. 1 Nr. 2 BGB). Dies giltis den gleichen Griinden, wie sie im
Rahmen des § 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB bereits vorgébraorden sind?® Unterbringungs-
ahnliche MalRnahmen hingegen, #®ine Vorstufe zu arztlichen MalRnahmendarstellen,

sondern der Gefahr der Selbstschadigung des Bateaif entgegen wirken sollen (8 1906

189 Beziiglich der Frage, wann ein arztliches Zeugnireicht und wann ein Sachverstandigengutachfen er

derlich ist, gilt: Bei unterbringungséhnlichen Mafmen gentigt stets ein arztliches Zeugnis (siele@ ob
S. 9, 14).

1% Dazu eingehend S. 32 ff.

191 g0 BT-Drucks. 11/4528, S. 149. Begriinden lass$t das mit der Formulierung des Gesetzes ,gehindert
werden soll”.
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Abs. 4 i.V.m. Abs. 1 Nr. 1 BGB), durfen — unabhédngon einer entgegenstehenden Patien-
tenverfligung -angeordnetwerden.

4. Zusammenfassung

Die Auswirkungen des 8 1901a BGB auf das Betreuaads sind damit fur die verschiede-
nen einschlagigen Normen unterschiedlich.

Ein Betroffener kanmicht durch eine Patientenverfligung eine psychiatriddhier-
suchungoder Befragung zwecks Feststellung seinBetreuungsbedurftigkeit gem. 8 1896
Abs. 1 BGBausschlieRen

Gleiches gilt im Rahmen dé&s1903 BGB Der Betreute hateine Mdglichkeit, sich
durch eine entsprechende Patientenverfigung esyehiatrischeBefragung oderUntersu-
chung zwecks Feststellung dé&rforderlichkeit einesEinwilligungsvorbehaltes zu entzie-
hen.

Die einer Unterbringung nach1906 Abs. 1IBGB oder einer unterbringungséahnlichen
MalRnahme nacB 1906 Abs. 4BGB vorgelagerte psychiatrischeUntersuchung oderBe-
fragung, die Antwort darauf geben soll, ob eibaterbringungsmalRnahmeoder eineun-
terbringungsahnliche MaRnahmedurchgefuhrt werden soll, kann ebenfalls nichtctugine
Patientenverfiigung ausgeschlossen werden.

In Bezug auf die Anordnung einéinterbringung oder einemunterbringungsahnli-
chen MalRnahme selbstilt jedoch etwas anderes: Dienen diese Mal3natdeem®urchfih-
rung arztlicher Eingriffe , kann der Betreute dignterbringung bzw. unterbringungséhn-
liche MalRhahmeim Vorfeld ausschlieBenda er sich durch Patientenverfiigung auch gegen
die arztliche MaRnahme selbst wehren kann ([8 18B§. 4 i.V.m.] § 1906 Abs. Nr. 2
BGB). Dagegen wirkt eine Patientenverfligung nigfgnn die Unterbringung bzw. unter-
bringungsahnliche MalRBhahme keine Vorstufe zur arztlichen MalRnahme darstellt
([8 1906 Abs. 4 i.V.m.] § 1906 Abs.Nr. 1 BGB), sondern den Betroffenen vBelbstge-
fahrdung schiitzen sollin diesem Fall entfaltet einePatientenverfigung keine Auswir-

kungen.

. Die Auswirkungen des 8§ 1901a BGB auf das PsychKG

Das PsychKG enthélt mit dem Betreuungsrecht vengieire MalRnahmen, so dass sich

§ 1901a BGB auch darauf auswirken kénnte. Zwar diadetreuungsrechtlichen und 6ffent-

192 Sjehe dazu oben S. 36f.
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lich-rechtlichen Maflinahmen nicht vollstandig dedaiagleich, well

8§ 11 Abs. 1 S. 2 PsychKG anders als 8§ 1906 Absr.12 NBGB keine Unterbringung aus-
schlie3lich zwecks Behandlung vorsieht. Fernertsilels PsychKGSelbstgefahrdungund
Fremdgefahrdung als Unterbringungsgrund vor, wahrend Unterbringumgach Betreu-
ungsrecht nur zundVohle des Betroffenen erfolgen diurfen. Dennoch weisedebegnterbrin-
gungsarten Parallelen auf, die eine Ubertragungdertung des § 1901a BGB nahe legen.
Auch hier wird nur die rechtliche Situation destreuten Einwilligungsunfahigen unter-
sucht, da allein fir ihn die Patientenverfligung &eadng erlangt.

1. Vorrang des Betreuungsrechts, 88 1 Abs. 3, 11 Ali3 PsychKG?

Eine Aussage zum Verhéltnis von BetreuungsrechtReygdhKG enthalt 8 1 Abs. 3 PsychKG.
Danach findet das Landesgesetz keine Anwendungy wWenbetroffene Person bereits nach
§ 1906 BGB untergebracht ist.Erganzend ordnet § 11 Abs. 3 PsychKG die Aufhelmingr
angeordneten Unterbringung nach Landesgesetz dernsdereits Mallhahmen nach
§ 1906 BGB erfolgt sind.

Wenn sich aus den 88 1 Abs. 3, 11 Abs. 3 PsychKGgrindsatzlicher Vorrang des
Betreuungsrechts entnehmen lie3e, wéare 8§ 1901a @®fttelbar anzuwenden. Rechtspre-
chund® und Literatut®® beurteilen das Rangverhéltnis zwischen der zikitlichen und 6f-
fentlich-rechtlichen Unterbringung aber uneinheftli Insbesondere vor Inkrafttreten des
Betreuungsgesetzé&swurde vielfach ein Vorrang der zivilrechtlichen teérbringung ange-
nommen’’ Seit der Neuregelung der zivilrechtlichen Untergtingsvoraussetzungen in
§ 1906 BGB und der verfahrensrechtlichen Vereitibbiing in 88 70 ff. FGG a.F. (seit dem
01.09.2009 88§ 312 ff. FamFG) ist jedoch von ei@&ichrangigkeit der betreuungsrechtli-

198 Zum Verhaltnis von Betreuungsrecht und Unterhrivggrecht bei Zwangsbehandlung vgl. OLG Miinchen,

FamRZ 2009, 1350 f.

19 Fir die Subsidiaritat der 6ffentlich-rechtlichenterbringung OLG Hamm, FamRZ 2000, 1220; LG Mén-
chengladbach, PfIR 2005, 178; allerdings bestarzkiden Fallen zum Zeitpunkt der 6ffentlich-reatitén
Unterbringung bereits eine zivilrechtliche Unterigiing. Fiir die Annahme einer Subsidiaritat haufigea
fuhrt: BVerfG, NJW 1982, 691, 693 f. Allerdings ktelas BVerfG nur klar, dass die offentlich-redtitle
Unterbringung jedenfallsals subsidiarer Behelf [...] neben die zivilrechikcUnterbringung” ergéanzend
hinzutritt. Dabei lasst es ausdriicklich offen, ér Landesgesetzgeber als befugt anzusehen wéhe, ni
nur subsidiares Recht in Kraft zu setzen.” Ausdiithkfir Gleichrangigkeit: OLG Schleswig-Holstein,
NJW-RR 2008, 308.

19 Fir die SubsidiaritatBork/Jacoby/Schwab/Heiderhof312 Rn. 4Kliisener NJW 1993, 617, 622. Fiir
eine  Gleichstellung der offentlich-rechtlichen  undzivilrechtlichen  Unterbringung: Bien-
wald/Sonnenfeld/Hoffmanrg 1906 Rn. 1 ff.;Bumiller/Harders § 312 Rn. 4;Deinert, BtPrax 2000, 191,
192; Dodegge/Zimmermang 11 Rn. 17;Jurgens/Jirgens/Marschn& 1906 Rn. 48Marschner/Volckart
A Rn. 135 ff.

1% |n Kraft getreten am 01.01.1992.

197 parenserS. 131 m.w.N.
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chen und 6ffentlich-rechtlichen Unterbringung awgghen. Dies bestéatigen die Gesetzesmate-
rialien zum PsychKG, wonach ,eine Vorrangigkeit d&streuungsrechts vor Mal3hahmen
nach diesem Gesetz nicht besteht. [...] Im IntereleseBetroffenen kann im Einzelfall die
Malinahme durchgefuhrt werden, die am effektivsserund nach dem Grundsatz der Ver-
haltnismaRigkeit den geringsten Eingriff darstdliie Einrichtung einer Betreuung ist grund-
satzlich langfristiger angelegt und kann fir Bdené belastender sein als eine kurzfristige
Unterbringung nach diesem Geset?*

Mithin entscheiden alleirsachliche Gesichtspunktezwischen beiden Unterbrin-
gungsarten. Eine Uberschneidung ist auch nur bé&aheeinerSelbstschadigungmdglich.
Im Falle der Fremdschadigung erfolgt eine Unterbringung ausschlie3lich nach dem
PsychKG. Besteht hingegen die Gefahr Selbstschadigungund wurde bereits eiBetreuer
bestellt, der die Unterbringung mittragt, genieiét lsetreuungsrechtliche Unterbringung Vor-
rang. Andernfalls, insbesondere in Fallen der psyibhchen Krisenintervention, in denen
kein Betreuer bestellt oder erreicht werden kaanhdas PsychKG Vorrang?

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass dieA#$13, 11 Abs. 3 PsychKG keine
klare Aussage Uber das Verhaltnis von Betreuungsrand PsychKG treffen. lhnen ist des-
halb auch nicht zu entnehmen, wie sich die Gruntlwgen des § 1901a BGB auf das Lan-
desgesetz auswirken. Sie dienen lediglich dazlidiedende Zustandigkeiten und Aufsichts-
befugnisse zu verhindeff’
2. Die Auswirkungen des 8 1901a BGB auf Unterbringungind Behandlung nach

dem PsychKG

Ohne gesetzliche Regelung bedarf es deshalb deetZ8eauslegung, inwiefern sich
§ 1901a BGB auf das PsychKG auswirkt. Die Auslegoeschrankt sich auf dignterbrin-
gung nach 8 11 oder 8§ 14 PsychKG und die in diesem Rahragelmallig vorgenommene
Behandlung nach § 18 PsychK@Gilfen scheiden aufgrund déeiwilligen Annahme durch
den Betroffenen aus. Da die Fragestellung sictdasfAnwendungsfeld einer psychiatrischen

Klinik beschrankt, bleiben fernaéyntersuchungennach § 9 PsychKG durch d&wozialpsy-

198 | T-Drucks. 12/4467, S. 47. Der urspriingliche Gassentwurf sah hingegen noch eine Nachrangiglksit d
PsychKG vor, vgl. LT-Drucks. 12/4063, S. 27. Diedaélschlicherweise als Gesetz zugrundelegerit-
ting S. 406 ff.

19 Besteht das Ziel hingegen in einedauernden Unterbringung, ist eine MaRnahme nach
§ 1906 Abs. 1 BGB zu erwirken. Vgl. dazuDodegge/Zimmermann §11 Rn.17; Jir-
gens/Jurgens/Marschn& 1906 Rn. 48Marschner/VolckarA Rn. 138.

20| T-Drucks. 12/4063, S. 2Dodegge/Zimmermar® 2 Rn. 4.
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chiatrischen Dienstals Angliederung an die untere Gesundheitsbeh@dé Abs. 2 OGDG)
aul3er Betracht.

Wie oben bereits ausgefiiitt, sehen die §§ 10 ff. PsychKG als letztes Mitteldie
terbringung des Betroffenen vor. Da gem. 8 13 PsychKG die aleensrechtlichen Vor-
schriften desFamFG gelten, bedarf es nach 8§ 321 Abs. 1 S. 1 FamF& é&immlichenBe-
weisaufnahmedurch ein Sachverstandigengutachten tber die Natigkeit der MaRnahme.
Der Sachverstandige hat nach S. 2 den Betroffementersuchenund zubefragen?®?

Mithin stellt sich wie bei § 1906 BG#® die Frage, ob der Betroffene durch eine Pati-
entenverfiigung sowohl diese psychiatris&tirgangsuntersuchung bzw. -befragungals
auch die zu ihrer Durchfuihrung evtl. notwendigrgterbringung ausschliel3en kann.

a) Zulassigkeit der Untersuchung und Befragung

Psychiatrischdefragungenwerden vonWortlaut des 8§ 1901a BGB nicht erfasst und kon-
nen daher in keinem Fall durch eine Patientenvarfggausgeschlossen werd&n.

Etwas anderes konnte fur psychiatrisdéetersuchungen als ,Untersuchungen des
Gesundheitszustand¥* gelten. Die Eingangsuntersuchung nach dem Psyadtik@ jedoch
dazu, dieSelbst- bzw. dieFremdgefahrdung, mithin die Notwendigkeit einer Unterbrin-
gung nach dem PsychKG, festzustellen. lhr Ziel bestédd nicht in der Vorbereitung einer
arztlichen Behandlung, sondern sie bildet die Hrgiungsgrundlage fur weitere verfahrens-
rechtliche Schritte. Es handelt sich um amtswegigesVerfahren, das auf Anordnung des
Gerichtes eingeleitet und von diesem auch erzwungenden kani®® Somit kénnen auch
psychiatrische Untersuchungen i.R.e. offentlichitiichen Unterbringung nicht durch eine
Patientenverfiigung ausgeschlossen weftfen.

b) Zulassigkeit der Unterbringung

Da die Unterbringung sich nicht im Wortlaut des®1a BGB findet, lasst sie sich grund-

satzlich auch nicht durch eine Patientenverfigerpimderr’’® Allerdings stellt sich wie bei

21 Siehe S. 17ff.

22 gjehe oben S. 13. Im Falle einer vorlaufigen thitagung geniigt nach § 331 S. 1 Nr. 2 FamFG eitli4r
ches Zeugnis.

293 Siehe S. 32ff.

204 Siehe auch S.32.

2% Siehe S. 32f.

2% Siehe S. 30.

27 Sjehe S. 33 fiir die Eingangsuntersuchung im Raldes § 1906 Abs. 1 Nr. 1 BGB.

2% Siehe S. 34.
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§ 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB’ die Frage, ob eine Unterbringung angeordnet wekden, wenn
arztliche Mallnahmen vom Betroffenen durch eineeRtnverfligung ausgeschlossen sein
sollten. Nach 8 10 PsychKG besteht das Ziel deretbningung in der Abwendung einer
Selbst- oder Fremdgefahrdung uBdhandlung des Betroffenen. Wenn Patientenverfliigun-
gen psychiatrische Behandlungen verhindern solléimgde zumindest ein Teilziel der offent-
lich-rechtlichen Unterbringung unerreichbar seiesBalb ist zun&chst zu fragen, ob arztliche
Behandlungen wahrend der Unterbringung verhinderden kénnen, sodann, wie sich dies
auf die Unterbringung selbst auswirkt.

aa) Ausschluss arztlicher MalRnahmen

Die wahrend einer Unterbringung durchgefiihrte &tz und psychotherapeutische Heilbe-
handlung bedarf grundsatzlich deinwilligung des Betroffenen (8 18 Abs. 3 S. 1 PsychKG),
im Falle derEinwilligungsunfahigkeit der Einwilligung degesetzlichen Vertretersgem.

8§ 18 Abs. 3 S. 2 PsychKG. Nur beebensgefahrund erheblicher Gefahr fiir die eigene
oder dieGesundheit anderer Personenst eineZwangsbehandlungzuléssig, § 18 Abs. 4
PsychKG. Ob arztliche Mal3hahmen durch Patienteiigerigen ausgeschlossen werden kén-
nen, folgt aus einer Auslegung des PsychKG.

(1) Wortlaut

Heilbehandlungen die nach 8 18 PsychKG wéhrend der offentlich-tledien Unterbrin-
gung stattfinden, sind voiwortlaut des § 1901a BGB erfasst und kdnnten danach dureh e
Patientenverfigung ausgeschlossen werden.

(2) Systematik

Etwas anderes kdnnte sich aus Sgstematikdes PsychKG ergeben. Gem. § 2 S. 1 PsychKG
ist auf denWillen und die Bedurfnisse des Betroffenen Ricksicht zu nehmen. Wie in
8 1901 Abs. 2 BGB besteht deshalb die Verpflicgfutten (nattrlichen) Willen des Betrof-
fenen zu erforschen und zu beacHt®rEs herrscht jedockein uneingeschrankténillens-
vorrang. Vielmehr prazisiert § 2 S. 1 PsychKG d¥erhaltnismaRigkeitsgrundsatz Der
Wille findet seine Grenze dort, wo er darauf gdethst, sich oder einem Dritten zu scha-

den?'! also amwWohl des Betroffenen.

29 Siehe S. 34 ff.
20 yql. Priitting § 2 Rn. 7.
21| T-Drucks. 12/4063, S. 2Pritting § 2 Rn. 3.
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AulRerdem zeigt § 18 Abs. 4 i.V.m. Abs. 3 PsychK&sgslin den dort genannten Fallen
nicht einmal die Einwilligung eines einwilligungsigen Patienten erforderlich ist, um die
Lebens- oder schwere Gesundheitsgefahr abzuweétidbas spricht dafiir, dass auch eine
Antizipierung der Einwilligung durch Patientenvegting der Zwangsbehandlung nicht ent-
gegensteht

Die systematische Auslegung erfordert wegen dewips derEinheit der Rechts-
ordnung aber auch den Vergleich mit anderen Gesetzen.d6bere im Falle betreuungs-
rechtlicher Unterbringungen richtet sich auch dasfahren der offentlich-rechtlichen Unter-
bringung nach dem FamFG. Die am 01.01.2009 in Kyeiitetenen 88 322, 283, 284 FamFG,
die eine Vorfuhrung zur Untersuchung und die Untagung selbst vorsehen, lassen erken-
nen, dass der Gesetzgelkwinen uneingeschranktenVorrang der Patientenautonomie
schaffen wollt¢™

Schliel3lich ist im Rahmen der systematischen Ausiggauch die Vereinbarkeit der
Normen des PsychKG alsandesrecht mit Bundesrechtzu beachten. Gem. Art. 31 GG fin-
den landesrechtliche Vorschriften, die mit Bundesren kollidieren, keine Anwendung (sog.
Derogationf*®> Indem § 18 Abs. 3, 4 PsychKG  Zwangsbehandlungenmogicht,

§ 1901a BGB als Bundesnorm jedoch arztliche Heglgiie entgegen einer Patientenverfu-
gung untersagt, konnte die Kollision beider Norraen Nichtanwendbarkeit der landesrecht-
lichen Vorschrift fihren.

Eine solche Kollision besteht aber nur, wenn bé&idemen denselben Regelungsge-
genstand haben, mithin aeinen Sachverhalt anwendbar sind, und ihre Anwendungizu
derspriichlichen Ergebnissen filhren wifffeBei unterschiedlichen Zielsetzungen beider
Vorschriften fehlt es dagegen an einer Normenkohig*’

Wendet man diese Grundséatze auf das Verhaltnigvi#i0la BGB zu § 18 PsychKG
an, so ergibt sich Folgendes: Das Betreuungsrealdem § 1901a BGB zahlt, begriindet ein

,unterstiitzendes Rechtsverhaltii§“zwischen Betreuer und Betreutem und trégt dem Fiir-

212 Nicht eindeutig insoweriitting § 18 PsychKG Rn. 33, die bei Einwilligungsfahigk&itangsbehandlun-

gen ablehnt.

Zumal auch der MafRregelvollzug in § 17 Abs. 3 MR¥ine entsprechende Vorschrift kennt, &hnlich § 10

Abs. 1 StVollzG.

Dazu bereits oben S. 28.

215 Jarass/PierothArt. 31 Rn. 5:Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf/Sannwaid. 31 Rn. 20.

1% BVerfGE 26, 116, 135; 96, 345, 364; 98, 145, 15ier/Dreier Art. 31 Rn. 36;Jarass/PierothArt. 31
Rn. 4;Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf/Sannwaid. 31 Rn. 21.

27 BayObLG, DOV 1961, 832 flarass/PierothArt. 31 Rn. 4.

218 Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmarinf. Rn. 10;Staudinger/Coeste§ 1673 Rn. 8.

213

214
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sorgegedanken der Gesellschaft gegenuber dem Bgmzétechnung. Das PsychKG steht
hingegen in der Tradition dd%olizeirechtsund stellt dieGefahrenabwehr in den Vorder-
grund. Die Verschiedenheit der Ziele spricht sogagen vergleichbare Regelungsinhalte.
Dieser Schluss ist jedoch andererseits deshalli mwimgend, weil auch dem PsychKG der
Fursorgegedanke nicht fremd ist und das Betreuenlgsr seinerseits mit
8§ 1906 Abs. 1 Nr. 1 BGB der Gefahrenabwehr dienes® Bertuhrungspunkte fihren aber
mangels Kongruenz im Ergebnis dennoch nicht zwidganeiner das Landesrecht verdran-
genden Kollisiorf**

(3) Entstehungsgeschichte

Da zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des PsychK@atmre 1999 und seiner letzten redaktio-
nellen Anderung im Jahre 2005 der § 1901a BGB macitit existierte, lassen sich der Entste-
hungsgeschichte des PsychKG keine AnhaltspunktgiéiiAuslegung entnehmen.

(4)  Sinn und Zweck

Sinn und Zweck einer Patientenverfugung bestehedeinStarkung des Selbstbestim-

mungsrechts*?°

Der Einwilligungsfahige soll fir den spateren Zust der Einwilligungsun-
fahigkeit Untersuchungen, Heilbehandlungen undliéngt Eingriffe ausschlieRen kdnnen.
Behandlungen nach § 18 PsychKG bilden solche Eiagfie dienen anders als die Untersu-
chungen i.R.d. 88 1896, 1903 BGB nicht der Fetisig der Einwilligungsunfahigkeit, son-
dern der Heilung oder zumindest Linderung der psydbechen Erkrankung. Auch der Ge-
danke delGefahrenabwehr, auf dem das PsychKG basiert, fiihrt zu keinenesdErgeb-
nis. Grundsatzlich ist die Gefahr einer Selbstrdttemdschadigung bereits durch die Unter-
bringung abgewendet. Es ist polizeirechtlich nietiorderlich, auch die Ursache der Gefahr
zu beseitigen, also die Krankheit zu heilen, dee®klbst- oder Fremdgefahrdung hervorruft.
Die anschlie3ende Behandlung lasst sich vielmeér &iif den auch dem PsychKG bekannten
FUrsorgegedankenzurtckfihren. In diesem Bereich ist dem Selbstiestingsrecht des
Betroffenen und damit dem 8 1901a BGB abeeingeschréankt Geltungzu verschaffen.
Nur in den seltenen Fallen einer trotz Unterbrirgguarbleibendefrremdgefahrdung kdme
eine Zwangsbehandlung nach einer Abwagung mit uiemdssen des Betroffenen in Betracht,

da das Selbstbestimmungsrecht an den RechtenrBeitee Grenze findet.

219 Dreier/Dreier Art. 31 Rn. 37Miinch/Kunig/Gugelfrt. 31 Rn. 21SachsS. 503 ff.
220 Siehe S. 30.
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Zwar konnte man einwenden, 8§ 18 Abs. 4 PsychKG Hréske die Zwangsbehand-
lung auf Falle vorLebensgefahrunderheblichen Gefahrenflr die Gesundheitdes Betrof-
fenen, so dass in diesem Bereich EinschrankungenSetbstbestimmungsrechtes denkbar
sind. Die vorangehende Debatte zu § 1901a BGBezadder gerade auf todliche Krankheiten
ab. Gerade fur solche schwerwiegenden Situati@odite das Selbstbestimmungsrecht ge-
starkt werden, so dass auch Abs. 4 keinen gegegeteibchluss rechtfertigt. Nach dem Willen
des Gesetzes kann also auch fiur lebensgefahrlidkrartkungen die arztliche Behandlung
ausgeschlossen werden und darf deshalb nicht zwarsgs erfolgen. Es ist allerdings einzu-
raumen, dass diese Betrachtungsweise sich im Wordes § 18 Abs. 3, 4 PsychKG nicht
wieder findet, weil die Norm den dort genanntendbeén Vorrang vor dem Selbstbestim-
mungsrecht einzuraumen scheint, sogar dann, wanRalent im Moment der vorgesehenen
Zwangsbehandlung einwilligungsfahig ist und nictwae nur sein gesetzlicher Vertreter auf
der Grundlage des Patientenwillens entscheiden Belinoch ist die Norm (spatestens) im
Lichte des Patientenverfligungsgesetzes so ausnuldgss sie nur (noch) so lange Geltung
beanspruchen kann, bis der Wille des Betroffenesrein férmlichen Verfahren der 8§ 1901b
i.V.m. 1904 BGB festgestellt wurdg.

bb) Zwischenergebnis

Damit bleibt festzuhalten, dagsangsbehandlungenwahrend einer offentlich-rechtlichen
Unterbringung grundséatzlicausgeschlossersind, sobald der entgegenstehende Wille des
Betroffenen verbindlich festgestellt wurde. Deshalbss demBetreuer bei einer geplanten
Behandlung nach 8 18 Abs. 3 S. 2 PsychKG eine gatggehende Patientenverfligung in der
Weise durchsetzen, dass er die Vornahme widersgmdeln Mal3hahmen selbst bei Lebensge-
fahr nach 8§ 18 Abs. 4 PsychKG verhindert. Dies wiléingeschrankt im Falle der Lebensge-
fahr bzw. erheblichen Gefahrdung d&stroffenen. Gleiches lasst sich regelméafiig aber auch
fur den Fall der Unterbringung aufgrund eir@emdgefahrdung festhalten, soweit diese
bereits durch die Unterbringung abgewehrt ist. gibch flr die Konstellation, in der trotz
Unterbringung eine Fremdgefahrdung besteht, kanter Beachtung des Verhaltnismalig-
keitsgrundsatzes eine Zwangsbehandlung in Betr&ibt setzt allerdings voraus, dass die
Gefahr nicht auf andere Weise, z.B. durch Beschndgdén des Aufenthalts im Freien oder
Fixierungen (8 20 Abs. 1 PsychKG), abgewehrt weildem.

2L n diese Richtung audpriitting § 18 PsychKG Rn. 33; fiir den Strafvollzugufs/Uhlenbrucl§ 153 Rn. 15
ff.; Marschner/VolckarB Rn. 41; nicht eindeutifodegge/Zimmermang 18 PsychKG Rn. 4.
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C) Auswirkungen auf die Unterbringung

Da eine Behandlung bei ablehnender Patientenvarfjignzulassig ist, konnte die Unterbrin-
gung, die zumindest das Teilziel der Behandlungrepsychiatrischen Erkrankung nach
8 10 Abs. 1 PsychKG beinhaltet, ebenfalls ausgessbh sein, obwohl sie im Wortlaut des
§ 1901a BGB keinen Anklang findet. Im Gegensat® 4906 Abs. 1 Nr. 2 BGB? bezweckt
die offentlich-rechtliche Unterbringung jedoch rtictur die spatere Behandlung, sondern e-
benso die Gefahrenabwehr. Diese steht als einzaugsetzung fir eine Unterbringung
nach 8 11 PsychKG (,Selbstgefahrdung, Fremdgeféyguzw. nach § 14 PsychKG (,Ge-
fahr im Verzug“) sogar im Vordergrund. Anders aés B 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB ist die Be-
handlung also keine zwingende Voraussetzung degrbimbgung. Die fehlende Bereitschatt,
sich behandeln zu lassen, rechtfertigt namlich irallgerade keine Unterbringung,
8 11 Abs. 1 S. 2 PsychKG. Da das Selbstbestimmaaolsseine Grenze an den Rechten Drit-
ter findet, die Gefahrdung anderer demnach nichtDisposition des Betroffenen steht, ist
eine Unterbringung aufgruriedtemdgefahrdung trotz entgegenstehender Patientenverfligung
uneingeschrankt méglich. Gleiches gilt, wie bei9®@ Abs. 1 Nr. 1 BGE?, auch im Falle
der Selbstgefahrdung Denn diese bildet keine Vorstufe zu einer aladic Behandlung, son-
dern stellt eine MalRBhahme zur Gefahrenabwehr daddd Unterbringungsgrund der ,Gefah-
renabwehr* auch ohne Behandlung fortbesteht, etvegth die oOffentlich-rechtliche Unter-
bringung als weiterhin zweckmafig.

d) Zulassigkeit besonderer SchutzmalRnahmen

8§ 20 PsychKG sieht bei einer gegenwaértigen erhedtiSelbstgefahrdungoder einer ge-
genwartigen erhebliche@efahrdung bedeutender Rechtsguter anderewéhrend der Un-
terbringung die Mdglichkeit eineBeschréankung des Aufenthaltsim Freien, die Unter-
bringung in einembesonderen Raumund dieFixierung vor. Da diese abschlielRende Auf-
zahlung aber weder eine Untersuchung des Gesusdhs&idtnds noch eine Heilbehandlung
oder einen arztlichen Eingriff enthalt, kann ketheser Malinahmen durch eine Patientenver-

fiigung ausgeschlossen werdéh.

222 gjehe S. 36.
223 gjehe S. 37.
224 7u § 1906 Abs. 4 BGB siehe S. 38 f.
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3. Zusammenfassung

Die Auswirkungen des 8§ 1901a BGB auf das PsychKsSela sich demnach wie folgt zu-
sammenfassen: Eingsychiatrische Befragungund Untersuchung lasst sich aufgrund der
anderen Zweckrichtungicht durch Patientenverfiigung vermeiden Eine Unterbringung,

die in erster Linie deGefahrenabwehrdient und deshalb nicht zur Disposition des Bétrof
nen stehtkann ebenfallsnicht verhindert werden. Allerdings setzt sich eine Patientenver-
fugung im Hinblick auf dieBehandlung wahrend der Unterbringung nach eingehender Ana-
lyse der neuen Rechtslage durch. Diese Einschatrgtgauf der Linie der Rechtsprechung
des BGH, der in zwei zentralen Entscheidu@eausdriicklich hervorgehoben hat, dass jede
arztliche Behandlungegenden Willen des Patienten erachtswidriger Eingriff in seine
korperlichen Integritat und damit selbst damzuldssigist, wenn das Unterbleiben der Mal3-
nahmezum Tode des Betroffenerfiihrt. Wortlich hei’t €%° ,,Zwangsbehandlungen (sind)
auch wenn sie lebenserhaltend wirken @nyulassig. Der gegenteilige Schluss auf der
Grundlage des Wortlautes von 8§ 18 Abs. 3, 4 Psychididde das verfassungsrechtliche
Selbstbestimmungsrecht nicht hinreichend berlckgeh. Deshalb muss der Betreuer hin-
sichtlich der Einwilligung in eine arztliche Behdmag nach § 18 Abs. 3 S. 2 PsychKG den
Willen des Patienten verwirklichen. ZwangsmafRnahgemn. § 18 Abs. 4 PsychKG haben zu
unterbleiben, sobald dieser (eventuell unter Eiabahg des Betreuungsgerichts) festgestellt
wurde. Lediglich im Falle defremdgefahrdung sind Zwangsmafnahmen bei hohen Anfor-
derungen an die VerhaltnisméalRigkeit denkbar, weéssish nicht allein durch die Unterbrin-

gung verhindern lasst.

E. Schlussfolgerungen fir die Praxis

Die Konsequenzen des Patientenverfigungsgesettedieamedizinische Versorgung psy-
chisch Kranker gestalten sich wie folgt:

|. Das PatVG qilt fiir psychiatrische Tatigkeiten eurgeschrankt.

1. Psychiatrische Befragungerund Untersuchungenzur Feststellung deBetreu-
ungsbedurftigkeit (8 1896 Abs. 1 BGB) oder zur Notwendigkeit eif@swilligungsvorbe-
haltes (8 1903 BGB) werden von der neuen Gesetzesladm pectihrt. Es kann lediglich die

2% BGH, NJW 2003, 1588, 1589; NJW 2005, 2385; auddiih ebensdBeckmannMedR 2009, 582, 583
mit zahlreichen Nachw.

226 BGH, NJW 2005, 2385 unter Hinw. auf NJW 2003, &58bw. unter pauschalem Hinw. auf das Sozial-
staatsprinzip.udyga FPR 2007, 104, 107.
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Duldung der psychiatrischen MalRnahmen verlangt werdens gt allerdings nicht aus
§ 1901a BGB, sondern ergibt sich bereits in Anwagdder entsprechenden Verfahrensvor-
schriften, §8 280, 283, 284 FamFG.

Im Zusammenhang mit 8 1906 BGB hat sich gezeigts daich hier die psychiatrische
Befragung und Eingangsuntersuchungdeshalb vom Betroffenen geduldet werden muss,
weil sie der Feststellung dient, welcher Tatbestia®l§ 1906 BGB erfllt ist.

Ergibt sich dabei die Gefahr ein8elbstschadigung kann nach wie vounterge-
bracht werden. Die Notwendigkeit zur Gefahrenabwehr vdwich das PatVG nicht beein-
flusst.

Demgegenuber entfallen die Zwangsbehandlung sowieMaglichkeit einer darauf
abzielenderUnterbringung gem. 8 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB bei feststellbarertgegenste-
hendem Patientenwillen.

Entsprechend sindnterbringungséhnliche Mal3hahmen gem. § 1906 Abs. 4 BGB
zu beurteilen: Solche MalRnahmen muissen im FaleEseintgegenstehenden Patientenwillens
I.S.d. 8 1901a BGB unterlassen werden, wenn sié/ddsereitung einer Heilbehandlung
1.S.d. 8 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB dienen.

Sie sind unabhangig vom Willen des Patientgiglich, wenn sie zuGefahrenab-
wehr gem. § 1906 Abs. 1 Nr. 1 BGB eingesetzt werdeng&ieder Zielrichtung gilt dies
auch, soweitMedikamente verwendet werden, obwohl fir den Einsatz von Maualiknten
grundsatzlich ein&inwilligung des Patienteerforderlich ist, an der es bei entgegenstehen-
dem Patientenwillen fehlen kann.

2. Auch auf das PsychKG wirkt sich § 1901a BGB aushinelert aber dort wie im
Betreuungsrecht weder die psychiatris@efragung noch dieUntersuchung Eine Unter-
bringung oder eine besondere Schutzmalinahme nach dem RaydiK derGefahrenab-
wehr dient, steht ebenfalls nicht zur Disposition desr&fenen.

Die entgegenstehende Patientenverfiigung oder diensérmittlung auf der Grund-
lage des § 1901a Abs. 2 BGB verhindern aber &abkandlung wahrend der Unterbrin-

227

gung’

21 Ungeachtet § 18 Abs. 3, 4 PsychKG fordert dieskdnsequente Beachtung des Selbstbestimmungsechte

das seine Grundlage in Art. 2 Abs. 1 i.V.m. ArtAlis. 1 GG findet, bundesrechtlich in den 88 19(fla f
BGB. Soweit beide Gesetze den Fall betreffen, das8etroffene aus Fursorge arztlich behandelt @rerd
soll, kann wegen der Wertung des Art. 31 GG § 19EB als neueres Bundesgesetz nach diesseitiger An-
sicht nicht unbeachtet bleiben.
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Lediglich wenn eind=remdgefahrdung durch die Unterbringung allein nicht verhin-
dert werden kann, sind in engen Grenzen der VenkaiRigkeit arztlicheZwangsmali-
nahmendenkbar.

ll. Soweit das PatVG zur Anwendung gelangt, sind inpdgchiatrischen Tatigkeit
folgende Grundsatze zu beachten:

Fur die Prifung dewirksamkeit einerPatientenverfigungsowie ihrerAnwendung
auf den konkreten Fall ist nach diesseitiger Arsgtbts einBetreuer hinzuzuziehen bzw.
bestellen zu lassen. Ebenfatisissunter seineMitwirkung der Wille des Betreuten im Hin-
blick auf eine geplante Behandlung gem. 8§ 1901a ABGB festgestellt werden, wenn ent-
weder keine wirksame Patientenverfliigung vorliegr@ne solche Verfiigung nicht den kon-
kreten Fall trifft.

Ein Betreuer ist nur entbehrlich, wenn eirsehriftliche Vorsorgevollmacht vorliegt,

§ 1901a Abs.5 i.V.m. 88 1904 Abs. 5, 1906 Abs.GBB Die Vollmacht muss sichus-
dricklich auf die Durchfihrung oder Unterlassung der in @41BGB angesprochenen arztli-
chen MalRnahmen (8 1904 Abs. 5 S. 2 BGB) oder dierdringung bzw. die unterbringungs-
ahnliche MalRBnahme (8 1906 Abs. 5 S. 1 BGB) beziebediglich bei ambulanter Behand-
lung unterhalb der Gefahrengrenze des § 1904 AlB.BGB konnte auch eine mundliche
Vorsorgevollmacht ausreichen, da das Gesetz digftichkeit der Vollmacht nicht generell
anordnet. Obwohl in diesem Bereich kaum Problemeraarten sind, wird empfohlen, den-
noch eine schriftliche Vorsorgevollmacht zu verkang

Hat der Betroffene einen gesetzlichen Vertretennsiss deiPatientenwille von die-
sem ermittelt werden. Dafir ist entscheidend, welche arztlidWea®nahmen in Rede stehen.
Heilbehandlungen, deren Unterbleiben den Betremt&ebens- oder schwere Gesundheitsge-
fahr brachten (8 1904 Abs. 2 BGB), miussen gem.(8ABGB zwischen Arzt und Betreuer /
Bevollméchtigtem abgesprochen werden, und zwar enter Einbeziehung naher Angehori-
ger oder sonstiger Vertrauenspersonen. Stimmenul@tBetreuer in ihrer Einschatzung be-
zuglich des Patientenwillens Uberein, so kénnenMié&nahmerohne Einschaltung des
Betreuungsgerichtsdurchgefiihrt werden, § 1904 Abs. 4 BGB. Bietet Aext eine medizi-
nisch indizierte MalRnahme an, die der BetreuenbBméachtigte unter Hinweis auf den Wil-
len des Betreuten ablehnt und die von ihrem Sclyvadeunter § 1904 Abs. 2 BGB fallen

wirde, muss das Betreuungsgericht angerufen wedasrgann verbindlich den Patientenwil-
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len feststellt, § 1904 Abs. 3 BGE. Uber arztliche Behandlungen unterhalb dieser Gefah
dungsgrenze entscheidet @streuer / Bevollméchtigteallein undabschlieRend

In den Féllen, in denen eine Unterbringung ohneaBdhung zuéangerem Freiheits-
entzug fuhrt, wird die Auslegung einer der Behandlunggegenstehenden Patientenverfu-
gung haufig zu dem Ergebnis flihren, dass sie raahtdie aktuelle Lebens- und Behand-
lungssituation zugeschnitten ist, 8§ 1901a Abs. 1 8GB, und auch den Behandlungswiuin-
schen oder dem mutmalflichen Willen des Patientelnt mintspricht, 8 1901a Abs. 2 S. 1
BGB. Ergibt die Auslegung jedoch, dass die Patmrediigung auch auf diesen Fall an-
wendbar sein soll, geniel3t das Selbstbestimmungsymrrang und diese Behandlung hat zu
unterbleiben.

lll. Wegen der komplizierten Rechtslage einerseitswegen der Bedeutung fir den
behandelnden Psychiater andererseits sollen deelagn Rechtsgrundlagen noch einmal im
Hinblick auf die Notwendigkeit der Hinzuziehung esngesetzlichen Vertreters (Betreuers /
Vorsorgebevollmachtigten) untersucht werden, undramabhangig davon, ob sierlaufig
oderendgultig getroffen werden sollen:

Die psychiatrische (Eingangs-)Untersuchung und d@gfng zur Feststellung der
Betreuungsbedurftigkeit gerB.1896BGB wird naturgemal ohne Betreuer oder Bevollmach-
tigten durchgefuhrt.

Das gleiche Ergebnis — wenn auch aus anderen Gringdeét ferner im Hinblick auf
die Feststellung der Notwendigkeit eines Einwiliigavorbehaltes ger8.1903 BGB Dieses
Verfahren wird durch Gerichtsbeschluss gem. § 28%.A FamFG oder im Falle der einst-
weiligen Anordnung gem. 8 300 FamFG dem Betreukaimat gegeben, der auf diese Weise
am Verfahren beteiligt ist.

Wenn Uber die Notwendigkeit einer Unterbringung bawmterbringungséahnlichen
MalRnahme nacB 1906 Abs. 1, 4 BGBentschieden werden muss, ist grundsatzlich ein Be-
treuer / Bevollméachtigter hinzuzuziehen. Dies faigin einen aus § 1901a BGB, soweit es
um die Feststellung des Patientenwillens geht. Atech unabhéngig davon verlangt
§ 1906 Abs. 1 BGB (bzw. § 1906 Abs. 4 i.V.m. AbsBGB flur unterbringungséhnliche
MaRnahmen) die Mitwirkung des Betreuers / Bevollntigggen (8 1906 Abs. 5 BGB). Ledig-

lich dann, wenn noch kein Betreuer bestellt wurderaein bestellter Betreuer an der Aus-

22 Der Gesetzgeber hat diegesmalisierte Verfahren zur Willensermittiung eines Einwilligungsunfahigen

gewahlt, um zu verhindern, dass arztliche MalRnahgetroffen oder unterlassen werden, die nicht mehr
revidiert werden kénnen; vgl. BT-Drucks. 16/844218.
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Ubung seiner Pflichten gehindert ist, ordnet dasdBedie Unterbringung ohne Einschaltung
des Betreuers an (§ 334 FamFG i.V.m. §8§ 1846, 1BGH).

Soll der Betroffene auf der Grundlage @ek1 PsychKGuntergebracht werden, gelten
gem. 8 13 Abs. 1 PsychKG die Verfahrensvorschrifes FamFG. Es handelt sich um ein
gerichtliches Verfahren auf Antrag der Ordnungshbedd8 12 PsychKG), so dass sich die
Frage der Hinzuziehung eines Betreuers nicht stallFalle de 14 PsychKG d.h. beiGe-
fahr im Verzug, erfolgt die Unterbringung ausschlief3lich durcd @irdnungsbehdrde.

Im Falle einer zulassigen Unterbringung stellt siol Frage deérztlichen Behand-
lung neu. DieGrundregel lautet jetzt nach diesseitiger Ansicht, dass emwiligungsunfa-
higer nicht mehr ohne Mitwirkung des gesetzlichesrtkéters behandelt werden darf, unab-
hangig davon, ob er eine Patientenverfligung hat ad@t?*® Dies folgt zwingend aus
8§ 1901a Abs. 1 und 2 BGB, und zwar unabhangig daebndie Unterbringung auf der
Grundlage deBetreuungsrechtsoder desychKG erfolgt?*°

IV. Der Gesetzgeber hat sich nicht mit der Frage befagdche arztlichen Mal3nah-
men vorgenommen werden kénnen oder mudsisrger verbindliche Wille des Betroffenen
festgestellt wurde. Insoweit siv@rschiedene Situationerzu unterscheiden:

Zunachst besteht die Mdglichkeit, dass fir den@knen noch kein Betreuer bestellt
wurde. Das gleiche gilt aber auch dann, wenn wederoch das Betreuungsgericht fur eine
vorlaufige MalRnahme nach 88 1846 i.V.m. 1908i BGiieht werden kann. In diesem Zeit-
raum entscheidet wie bisher der moglichst konkesthnrden jeweiligen Umstanden zu ermit-
telndemutmalliche Patientenwille der allerdings nicht ifiVegeder Fiktion durch die Vor-
stellungen des behandelnden Arztes ersetzt weiakén d

Daraus lasst sich folgern, dass jedenfalls alldiénen MalRnahmen vorgenommen
werden mussen, die erforderlich sind, damit digespadWillensermittlung ermaoglicht wird.

Dies gilt fur lebenserhaltende MaRnahmenlhre Durchfihrung sollte auch deshalb stets

2 Die friihere MdoglichkeitBehandlungenauf derGrundlage von allgemeinen Rechtfertigungsgriinden

durchzufiihren, wird durch § 1901a BGB massiv bégssf. Konnte man bisher noch miutmaRlicher
Einwilligung arztliche MalRnahmen im Interesse des Patientemetiaren, entféllt diese Mdoglichkeit bei
entgegenstehendem Patientenwillen, da der Gesetzgielm Vorrang des Selbstbestimmungsrechtes vor
Gesundheit und sogar Leben gesetzlich festgesemibbt. Bezugnahmen auf den Rechtfertigenden Not-
stand analog § 34 StGB sind nur moglich, wenn esQgasundheit und Lebebritter geht, die mit dem
Selbstbestimmungsrecht des Inhabers der Patiemféguag kollidieren. Den Schutz der Rechtsgitet-Dri
ter kann die Patientenverfigung nicht beeinflusEetsprechende MalRnahmen deckt das PsychKG ab.
Mdégen einem Psychiater auch bis zur gerichtlidiEmung der Konkurrenz zwischen beiden Gesetzén be
Zwangsbehandlungen auf der Grundlage des PsychiK®@ kechtlichen Konsequenzen drohen, da man ihm
jedenfalls kein Verschulden vorwerfen kann, so vdeshnoch vorsorglich die Einschaltung des Betreliers
Bevollmachtigten und evtl. des Betreuungsgerichtepfohlen.

230
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erfolgen, weil der behandelnde Arzt sich anderé&nfd@m Vorwurf der Tétung durch Unter-
lassen aussetzen kdnnte.

Weitergehend ist diese Behandlungspflicht aufgufschiebbare Malinahmeh aus-
zudehneri®* die dann zu treffen sind, wenn ihre Unterlassumngyreversiblen Konsequenzen
fuhren wirde. In diese Richtung zielt auch § 18.AbBsychKG, der zwar unter dem Vorrang
des § 1901a BGB steht, aber dennoch darauf hinglelatss vor der verbindlichen Feststel-
lung des Patientenwillens lebenserhaltende uncheadicztliche MalRnahmen durchzufiihren
sind, deren Aufschub schwere Folgen fur den Krarhiéte.

Nicht eindeutig zu beantworten ist die Frage, olUbrigen bis zur Einschaltung des
gesetzlichen Vertreters insgesalege artis behandelt werden muss. Da sich insoweit die
Rechtslage nicht geandert hat, weil das PatVG digsitraum nicht betrifft, muss ein Arzt,
der eine klar gefasste Patientenverfiigung vorfindlese als Indiz fir den mutmallichen Wil-
len des Betroffenen ansehen. Deshalb sollte masradichen MalRnahmen, drurtickge-
stellt werden kénnen abwégen, welche Folgen es hat, wenn sie sich declreststellung
des Patientenwillens durch den Betreuer / Bevolhmigten nicht mit dem Willen des Betrof-
fenen vereinbaren lassen. Dabei ist der Leidenkdias Patienten in die Uberlegung mit ein-

zubeziehen.

21 BeckmannMedR 2009, 582, 583.
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