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Zur Rechtsprechung

Zur Rechtsprechung

Rechisanwaltin Br. Corina J{rschik, LL. M., und Rechisreferendarin Dr. Henrike Schulte®

Der verfassungsrechtliche Schutz der Unfreien — was kiinftig bei der
Fixierung zu beachten ist!

L Einleitung

Das BVerfG hat mit seiner Fixierungsentscheidung vom
24.7.2018! weitreichende Folgen fiir die Praxis ausgeldst,
indem es klargestellt hat, dass Fixierungen als Freiheitsent-
zichung den erneuten Richtervorbehalt ausldsen kénnen.
Das soll gerade auch fiir Fille gelten, in dencn schon durch
die Unterbringung in einer psychiatrischen Klinik oder Straf-
bzw. Mafregelvollzugscinrichtung ein Freiheitsentzug vor-
liegt. Die Mehtzahl der Bundeslinder muss deshalb ihre
Geserze anpassen. Gleichzeitig wird es einen Mehraufwand
bei den Richtern geben, die kiinftig iiber nicht nur kurzzeiti-
ge Fixierungen zu entscheiden haben. Die Bedeutung der
Entscheidung geht dabei iiber 5-Punkt- bzw. 7-Punkt-Fixie-
rungen hinaus. Die Erwigungen lassen sich ohne weiteres
auch auf andere frejheitsentzichende Mafinahmen mit dhn-
licher Eingriffsintensitit iibertragen.,

I Fixierung als Freiheitsentziehung

Entschieden hat das BVerfG erstens iiber eine 5-Punkt-Fixie-
rung’ eines Betroffenen mit einer schizoaffektiven Stérung in
einer psychiatrischen Klinik in Baden-Wiirttemberg und
zweitens iiber eine 7-Punkt-Fixierung? eines stark alkoholi-
sierten, vorliufig in einer Psychiatrie Untergebrachten mit
suizidalen Absichten in Bayern. In beiden Fillen haben die
Einrichtungen vorgebracht, dass die Fixierung iiber mehrere
Tage* bzw. acht Stunden® erforderlich war, um eine Gefahr
von Dritten {baden-wiirttembergischer Fall) oder dem Unter-
gebrachten selbst {bayerischer Fall) abzuwenden. Obwohl
das BVerfG darin legitime Zicle sicht, hat es in beiden Fallen
Grundrechtseingriffe in Form der Freiheitsentzichung (Art. 2
Il 2 iVm Art. 104 GG) angenommen.5 Eine Rechtfertigung
kam in beiden konkreten Fillen nicht in Betracht.

. Anforderungen an die gesetzliche Grundlage

Fixierungen sind deshalb nicht generell unzulissig. Freiheits-
entziehende Tixierungen kénnen vielmehr zur Abwendung
einer drohenden gewichtigen Gesundheitsschidigung des Be-
troffenen oder Dritter (zB Pflegepersonal oder Arzte) ge-
rechtfertigt sein.” Dies deckt sich mit den tatsichlichen Be-
diirfnissen der Praxis, denn deeskalierende Mafinahmen (zB
»1alk Down® oder Zwei-zu-eins-Betreuung von Patienten)
sind nicht immer gleich geeignet oder schon aufgrund Per-
sonalmangels nicht realisierbar® Die Rechtfertigung der
Mafnahme setzt aber eine gesctzliche Grundlage voraus, die
insbesondere die Fille, in denen eine Freiheitsentziehung in
Form der Fixierung zulissig sein soll, hinreichend klar be-
stimmt.”

Beim bloflen Erfordernts einer gesetzlichen Grundlage lisst
es das BVerfG aber nicht bewenden. Vielmehr verlangt es,
um dem Verhiltnismifligkeitsgrundsatz Rechnung zu tra-
gen, dass bestimmte materielle und verfahrensbezogene An-
forderungen eingehalten werden. So darf die Fixierung nur
als letztes Mittel vorgesehen werden, waobei die Isolierung
des Betroffenen nicht in jedem Fall ein milderes Mittel dar-
stellt,!® Inhaltlich entsprechen diese Anforderungen im We-

sentlichen denen, die das BVerfG schon fiir medizinische
Zwangsbehandlungen aufgestellt hat.!' Diese Rechispre-
chung wird aber insofern weiterentwickelt, als wihrend der
Durchfithrung der Manahme eine Fins-zu-eins-Betreuung
durch therapeutisches oder pflegerisches Personal zu ge-
wihtleisten ist. Auferdem verlangt das BVer/G, dass nach
Beendigung der MaRnahme auof die Méglichkeit der gericht-
lichen Uberpriifung hinzuweisen ist.'?

Die gréfiten Anderungen fiir die Praxis ergeben sich aber aus
der Qualifikation der Fixierung als Freiheitsentziehung, dic
fiir thre Anordnung und Fortdauer den Richtervorbehalt
erneut ausfdst {,,Freiheitsentziehung in der Freiheitsentzie-
hung®). Der Richtervorbehalt ist dabei vom Gesetzgeber ein-
fachgesetzlich zu normieren und verfahrensrechtlich aus-
zugestalten, Er har die Erreichbarkeit eines zustindigen
Richters durch einen Bereitschaftsdienst von 6:00-21:00
Ubr zu gewihrleisten und dem Richter auch insoweit eine
sachangemessene Wahrnehmung seiner Aufgaben zu ermég-
lichen.” Erfolgt die Anordnung der Fixierung zur Abwchr
einer alkuten Selbst- oder Fremdgefihrdung, chne dass ein
Richter gehért werden konnte, ist dic richterliche Entschei-
dung unverziiglich nachzuholen.™ Entbehrlich wird sie erst,
wenn bereits anfinglich ahsehbar ist, dass die Entscheidung
zu spit ergehen wird oder die Mafnahme vorher ratsiichlich
beendet und keine Wiederholung zu erwarten ist.'

*  Die Autorin Jiirschik ist Rechtsanwiltin bet Oppenlinder Rechtsanwil-
te in Stuttgare; die Autorin Schulte ist Rechtsreferendarin am LG Stutt-
gari. — Zugleich Besprechung von BVerfG [2. Senat], Urt. v. 24.7.2018
~ 2 BvR 30915, 2 ByR 50216, NJW 2018, 2619 = NVwZ 2018,
1733 Ls. {in diesem Heft) = BeckRS 2018, 16075.

1 BVerfG, NJW 2018, 2619 = NVwZ 2018, 1733 Ls. {in diesem Heft).

2 Der Betroffene wird dabel mit Gurten an beiden Armen, beiden Beinen
sowie am Bauch an das Betr gebunden,

3 Der Berroffene wird iiber dic Fixicrung der Arme, der Beine und am
Bauch auch an der Brast und der Stirn mit Gurten an das Bert gebun-
den.

4 BVerfG,NJW 2018, 2619 Rr. 2, 6 = NVwZ 2018, 1733 Ls. {ia diesem
Heft).

5 BerrfG, NJW 2018, 2619 Rn. 10 = NVwZ 2018, 1733 Ls. {in diesem
Heft).

& BVerfG, NJW 2018, 2619 Rn, 63 = NVwZ 2018, 1733 Ls. {in diesem
Heft).

7  BVerfG, NJW 2018, 2619 Rn. 75 = NVwZ 2018, 1733 Ls. {in diesemn
Hef).

8 BVerfG, NJW 2018, 2619 Rn. 45 = NVwZ 2018, 1733 Ls. (in dicsem
Heft).

9 BVerfG, NJW 2018, 2619 Rn. 79 = NVwZ 2018, 1733 Ls. (in diesem
Heft}.

10 BVerfG, NJW 2018, 2619 Rr. 80 = NVwZ 2018, 1733 Ls. {in diesem
Heft).

11 Vgl BVesfGE 128, 282 (309f) = NJW 2011, 2113 Rn, 57; BVerfGE
129, 269 (2826 = NJW 2011, 3571 Rn. 42ff; BVerfGE 133, 112
(132) = NJW 2013, 2337 Ro. 4% BVer/GE 146, 294 (312) = NJW
2017, 2982 Rn. 33ff; BVerfGE 142, 313 {343} = NJW 2017, 53
Rn. 84).

12 BVerfG, NJW 2018, 2619 Rn. 83ff. = NVwZ 2018, 1733 Is. (in
diesem Heft).

13 BerrfG, NJW 2018, 2619 Rn. 96 = NVwZ 2018, 1733 Ls. {in diesem
Heft).

14 BVerfG, NJW 2018, 2619 Rn. 98ff. = NVwZ 26i8, 1733 Ls. (in
diesem Hefr),

15 BVfrfG, NJW 2018, 2619 Rn. 101 = NVwZ 2018, 1733 Ls. {in diesem
Heft).
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V. Auswirkungen auf die Praxis

Die Fixierungsentscheidung des BVerfG soll in erster Linie
den Schutz der Grundrechte Betroffener stirken und die
weitreichenden Anforderungen an die Praxis haben das Po-
tenzial dazu.'® Um aber nicht die Zielsetzung der Entschei-
dung in ihr Gegenteil zu verkehren, bestcht ernst zu nehmen-
der Handlungsbedarf fiir die Gesetzgeber, die Justiz und die
Einrichtungen selbst,

Die an das Vorliegen einer Fixicrung in Form der Freiheits-
entzichung ankniipfenden Folgen (Richtervorbehalt, Eins-
zu-cins-Betreuung, Hinweis auf nachtriglichen Reches-
schutz) fithren dazu, dass jedenfalls in denjenigen Bundes-
lindern, die den Richtervorbehalt bisher noch nicht fiir
Fixierungen vorschen,!” die Gesetzeslage anznpassen ist.!8
Dabei wird der Gesetzgeber vor keine leichte Aufgabe ge-
stellt, weil das BVerfG ausdriicklich nur die $-Punke-fund 7-
Punkt-Fixierung als Freibeitsentzichung qualifiziert hat. In
der Entscheidung wird dariiber hinausgehend aber angedeu-
tet, dass auch weitere Mafinahmen mit gleicher Eingriffs-
qualitdt (zB die Isolierung) eine Freiheitsentziehuag sein
konneen.” Im Einzelfall wird es damit dem Rechtssetzer
iiberlassen, wo die Grenzzichung zwischen , biofen® Frei-
heitsbeschrinkungen und Treiheitsentzichungen verliuft.
Der Gesetzgeber wird zu entscheiden haben, ob er durch eine
undifferenzierte Regelung alle Fixierungen und damit auch
das einfache Festhalten durch den Pfleger oder das Anbrin-
gen von Bettgittern unter den Richtervorbehalt stellt und
damit den Praxisalltag massiv behindert, oder ob er einen
praxisndheren Weg wihlt. Er wird auch die Frage beantwor-
ten miissen, ob B eine erneute Fixierung nach ciner {fehl-
geschlagenen) Lockerung oder Unterbrechung den Richter-
vorbehalt erneut auslést. 20

Auch die Justiz wird vor neuc Herausforderungen gestellt.
Neben dem personellen Mehrbedarf, der sich aus dem (ein-
zurichtenden) Bereitschaftsdienst ergibr,?! wird sich erst eine
Praxis etablieren miissen, um , die Rechte der Betroffenen im
Einzelfall am besten und sichersten wahren® zu kénnen 22
Fixierungsmalsnahmen als Reaktion auf eine Akatsituation
(Gefahrenabwehr) werden im Praxisalltag in den allermeis-
ten Fillen erst einer nachiréglichen Pritfung durch den Rich-
ter unterworfen sein, Das hat auch das BVerfG erkannt und
anerkannt.? Der Richter hat jedoch nicht nur iiber die An-
ordnung, sondern anch {iber die Fortdaver der Fixierung zu
entscheiden.* Fine Rechtsschutzschwiche diirfte aber darin
liegen, dass der Richter selbst bei der Entscheidung iiber die
Fortdauer auf die Einschitzung des medizinischen Personals
der Einrichtung angewiesen ist.” Dem Richter fehlt die noc-
wendige medizinische Expertise sowie die persénliche Kennt-
nis des Betroffenen, um selbst iiber die Notwendigkeir der
Fortdauer entscheiden zu kénnen. Die Rechte des Betroffe-
nen werden daher sehr wahrscheinlich erst bei einer nach-
trdglichen Ubcrpriifung auf dem Klageweg unter Einbindung
von Gutachtern gewahrt werden kénnen.

Zuletzt wirkt sich die Entscheidung auch auf die Finrichtun-
gen sefbst aus. Die weitgehenden verfahrensrechtfichen An-
forderungen fihren zu Mehrarbeit, die wiederum mehr Per-
sonal ecfordert. Insbesondere die Fins-zu-eins-Betreuung
durch therapeutisches oder pflegerisches Personal wihrend
des gesamten Zeitraums der Fixierung, welcher sich iiber
mehrere Tage erstrecken kann, wird angesichts des vorherr-
schenden Personalmangels schwer umsetzbar sein.

V. Fazit

Die Entscheidung des BVerfG fiihrt zumindest auf dem Pa-
pier zu einer Stirkung der Grundrechte Betroffener, Dies ist
vor dem Hintergrund der besonderen Schutzbedirftigkeit
Fixierter angesichts ihrer hilflosen Lage auch notwendig,
Damit diese Verbesserung jedoch auch tatsiichlich den Be-
troffenen im Einrichtungsalleag zugutekommt, ist die praxis-
orienticrte Umsetzung der Vorgaben des BVerfG geboten.,
Die Fixierungsentscheidung darf nicht dazu fithren, dass eine
der Haupugefahrenquellen fitr die Grundrechre der Betroffe-
nen, nimlich eine Uberforderung der Mitarbeiter, herbei-
gefohrt wird, sie darf auch nicht bewirken, dass der Richeer-
vorbehalt zu einem Abwilzen von Verantwortung fithre,
Nur wenn der Mehraufwand in den Kliniken durch mehr
Personal aufgefangen wird, rechtliche Abgrenzungsfragen
nicht dem Klinikpersonal iiberantwortet werden und die
Bereitschaftsrichter durch sachliche und fachlich objektive
Aufkidrung durch das Personal in eine Entscheidungslage
versetzt werden, wird aus der bisher formalen auch eine
tatsdchliche Besserstellung der Betroffenen. B

16 Vgh Oldenburger, jurisPR-MedizinR 7/2018, Anm. 1 {Anmerkung),
Muckel, TA 2018, 794 (797).

17 In §§ 20T Nr, 4,11 1 iVm 18 VI NRWPsychKG ist bereits dic vorherige
Zustimmung des zustindigen Gerichis normiert, Aupassungsbedarf be-
steht jedoch hinsichdich des Hinweises auf nachirighichen Rechts-
schutz, Auch das niedersichsische PsychKG siehe eine Bereiligung des
Richters vor (§ 21¢ V), allerdings erst unverziiglich nach Beginn der
Fixierung und damit za spit.

18 Zu ersten Anpassungen alierdings noch vor der Verkiindung der Fixie-
rungsentscheidung vgl. Art. 29 VI des Gesetzenswurfs fir ein Bayeri-
sches Psychisch-Kranken-Hilfe-Geserz, LT -Drs. 17/21573 v. 10.4.2018,
wobei cine Regelung zum Hinweis anf die nachtrigliche gerichdiche
Uberpriifung fehle; zum weitergehenden Nachbesserungsbedarf s. Gietl,
NZFam 2018, 724 {739).

19 BVerfG, NJW 2018, 2619 Rn. 67, 80 = NVwZ 2018, 1733 Ls. (in
diesem Heft).; so anch Giel, NZFam 2018, 724 (738).

20 In der nordrhein-westfilischen Regelung werden auch sich regelmiRig
wiederholende Fixierungen uncer einen Richrervarbehalt gestellt, vgl.
§20111.

21 Die sachverstindigen Dritten aus dem Bereich der Justiz haben bereits
auf den erhohren Personalbedarf hingewiesen, den die Umserzung des
Richrervorbehalts nach sich zége, vel. BVerfG, NJW 2018, 2619
Rn. 47 = NVwZ 2018, 1733 Ls. (in diesern Heft).

22 BerrfG, NJW 2018, 2619 Rn. 96 = NVwZ 2018, 1733 Ls. (in diesem
Hefr).

23 BVerfG, NJW 2018, 2619 Run. 98, 99 = NVwZ 2018, 1733 Ls. (in
diesem Heft).

24 BVerfG, NJW 2018, 2619 Rn. 101 = NVwZ 2018, 1733 Ls. {in diesem
Heft).

25 Soauch Muckel, JA 2018, 794 (797).




