BUNDESVERFASSUNGSGERICHT
-1 BVvR 1575/18 -

In dem Verfahren

tiber
die Verfassungsbeschwerde

des am (...) verstorbenen Herrn (...),
vertreten durch die Betreuerin Rechtsanwaltin (...),

- Bevollmachtigte:  (...) -

gegen § 1906a Burgerliches Gesetzbuch (BGB) in der Fassung des Gesetzes
zur Anderung der materiellen Zulassigkeitsvoraussetzungen von arztli-
chen Zwangsmaflinahmen und zur Starkung des Selbstbestimmungs-
rechts von Betreuten vom 17. Juli 2017 (Bundesgesetzblatt | Seite 2426),
soweit § 1906a Absatz 1 Satz 1 Nummer 7 BGB ,arztliche Zwangsmal}-
nahmen“ ausschlieRlich im Rahmen eines stationaren Aufenthalts in ei-
nem Krankenhaus zulasst

hat die 2. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts durch
die Richter Paulus,
Christ
und die Richterin Hartel

gemal § 93b in Verbindung mit § 93a BVerfGG in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 11. August 1993 (BGBI | S. 1473)

am 2. November 2021 einstimmig beschlossen:
Die Verfassungsbeschwerde wird nicht zur Entscheidung angenom-

men.

Grinde:

Die Verfassungsbeschwerde richtet sich gegen § 1906a Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 BGB,
soweit die Vorschrift arztliche Zwangsmalinahmen ausschliefdlich im Rahmen eines
stationaren Aufenthalts in einem Krankenhaus zulasst.

1. a) In der Fassung des Gesetzes zur Anderung der materiellen Zulassigkeitsvor-
aussetzungen von arztlichen Zwangsmafnahmen und zur Starkung des Selbstbe-
stimmungsrechts von Betreuten vom 17. Juli 2017 (BGBI | S. 2426) lautet die Vor-
schrift:
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§ 1906a BGB

Genehmigung des Betreuungsgerichts bei arztlichen Zwangsmalf}-
nahmen

(1) Widerspricht eine Untersuchung des Gesundheitszustands, ei-
ne Heilbehandlung oder ein arztlicher Eingriff dem natirlichen Wil-
len des Betreuten (arztliche Zwangsmalinahme), so kann der Be-
treuer in die arztliche Zwangsmalinahme nur einwilligen, wenn [...]

7. die arztliche Zwangsmalinahme im Rahmen eines stationaren
Aufenthalts in einem Krankenhaus, in dem die gebotene medizini-
sche Versorgung des Betreuten einschliellich einer erforderlichen
Nachbehandlung sichergestellt ist, durchgeflihrt wird. [...]

Eine Zwangsbehandlung von Betreuten setzt damit gemafl § 1906a Abs. 1 Satz 1
Nr. 7 BGB voraus, dass sich der Patient im Rahmen eines stationdren Aufenthalts in
einem Krankenhaus befindet oder dorthin verbracht wird.

b) Der Gesetzgeber hat die Zulassung einer ambulanten Zwangsbehandlung im
Rahmen verschiedener Gesetzesvorhaben wiederholt abgelehnt, weil die Gefahr be-
stehe, dass Zwangsbehandlungen ohne tatsachliche Notwendigkeit erfolgten, um
Patienten ,ruhigzustellen® (vgl. BTDrucks 18/11617, S. 3, 5 f.). Zwangsbehandlungen
sollten aber ultima ratio bleiben und — wenn Uberhaupt — nur unter strenger arztlicher
Kontrolle im Rahmen eines Krankenhausaufenthalts erfolgen. Gemal der Evaluie-
rungsklausel in Art. 7 des Gesetzes zur Anderung der materiellen Zulassigkeitsvor-
aussetzungen von arztlichen Zwangsmaflinahmen und zur Starkung des Selbstbe-
stimmungsrechts von Betreuten sollte das Gesetz drei Jahre nach Inkrafttreten des
Gesetzes am 22. Juli 2017 Uberpruft werden (vgl. BTDrucks 18/11240, S. 11). Da-
nach sollte das Bundesministerium der Justiz und flr Verbraucherschutz die Auswir-
kungen der durch das Gesetz vorgenommenen Anderungen auf die Anwendungs-
praxis, insbesondere die Art und Haufigkeit von ZwangsmalRnahmen sowie die
Wirksamkeit der Schutzmechanismen in § 1906a BGB einschlie3lich der Auswirkun-
gen der Kopplung der arztlichen Zwangsmaflinahme an die Durchfiihrung der Be-
handlung in einem Krankenhaus empirisch untersuchen. Eine Evaluierung liegt indes
bislang noch nicht vor. Das Gesetz zur Reform des Vormundschafts- und Betreu-
ungsrechts (BGBI |1 2021 S. 882), das gemal} Art. 16 zum 1. Januar 2023 in Kraft tritt,
sieht keine Anderung des gegenwartigen Rechtszustands vor (vgl. BRDrucks 564/
20, S. 171 f.; BTDrucks 19/24445, S. 138; BTDrucks 19/27287; BRDrucks 199/21).
Aulerdem wurde eine landeroffene Arbeitsgruppe eingerichtet, um weitere Neurege-
lungen vorzubereiten, die neben der ambulanten Zwangsbehandlung unter anderem
die verdeckte Medikamentengabe und die Genehmigungsfristen sowie die hinrei-
chende Bericksichtigung des Patientenwillens betreffen sollen.

c) Das Bundesverfassungsgericht hat bislang ausdrtcklich offengelassen, ob die
geltende Rechtslage der Schutzpflicht des Staates aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG inso-
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fern genlgt, als sie aufgrund bewusster gesetzgeberischer Entscheidung alle Be-
treuten in ambulanter Behandlung von der Mdéglichkeit arztlicher Zwangsbehandlung
ausschlief3t (vgl. BVerfGE 142, 313 <351 f. Rn. 100>; vgl. auch die Unzulassigkeit
der Vorlage in BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senats vom 6. Marz
2018 - 1 BvL 1/16 -, Rn. 19 ff.).

2. a) Der Beschwerdefuhrer litt an fortgeschrittener Demenz mit ausgepragter Ori-
entierungslosigkeit und fehlendem situativen Verstandnis. Fur ihn wurde im Jahr
2015 eine Betreuung eingerichtet. Er lebte zuletzt in einer Senioreneinrichtung und
befand sich in arztlicher Behandlung.

Im Rahmen der Demenzerkrankung des Beschwerdefiuhrers kam es immer wieder
zu organisch wahnhaften Stérungen. Dann verweigerte der Beschwerdefuhrer die
Medikamenteneinnahme. Wegen verschiedener Erkrankungen musste er sich wie-
derholt ins Krankenhaus und in eine psychiatrische Klinik begeben. Nach Ruckkehr
aus den Krankenhausaufenthalten war seine Wiedereingliederung in die Pflegeein-
richtung regelmalig erschwert und sein Krankheitsbild verschlechterte sich sowohl
nach stationaren Aufenthalten als auch bei nur ambulanter Behandlungen im Kran-
kenhaus erheblich.

Der behandelnde Facharzt flir Neurologie sah es bei einer erneuten Verweigerung
der Medikamenteneinnahme und erneuter Eigen- oder Fremdgefahrdung als erfor-
derlich an, den Beschwerdefihrer notfallmaRig in die zustandige psychiatrische Kii-
nik einzuweisen. Dies sei aber aus medizinischer Sicht eigentlich kontraindiziert, da
der Ortswechsel wiederum zu einer Verschlechterung des Krankheitsbildes fiihre.
Die Verabreichung von Medikamenten sei aus arztlicher Sicht auch in der Pflegeein-
richtung maoglich, beispielsweise durch Beigabe zum Essen, ohne dass Zwang oder
freiheitsentziehende MalRnahmen notwendig seien.

b) Die Betreuerin des Beschwerdefuhrers Ubertrug die Medikamentenvergabe auf
Grundlage des Heimvertrages auf das Pflegeheim. Sie wandte sich mit Schreiben
vom 24. Januar 2018 an das Betreuungsgericht und bat um eine ,klarstellende Fest-
stellung” dergestalt, dass die Verabreichung arztlich verordneter Medikamente an
den Beschwerdefiihrer im Wege der Beimischung in Speisen und Getranken nicht
von einer Genehmigungspflicht durch das Betreuungsgericht abhangig zu machen
sei. Das Betreuungsgericht beauftragte daraufhin eine Verfahrenspflegerin mit der
Prifung der RechtmaRigkeit der Medikamentengabe.

Die Verfahrenspflegerin hielt eine Zwangsmedikation flir genehmigungspflichtig
nach § 1906a Abs. 2 BGB und im Ubrigen die beabsichtigte Vergabe durch Beimi-
schung der Medikamente in Nahrungsmittel/Getranke fur rechtswidrig.

c) Das Betreuungsgericht schloss sich dieser Auffassung an und wies darauf hin,
dass die Praxis der verdeckten Medikamentengabe zu andern sei und alternativ eine
Zwangsbehandlung nach § 1906a BGB beantragt werden kdnne, die aber nur statio-
nar in einem Krankenhaus und nicht in einem Pflegeheim durchgeflhrt werden dirfe.
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Ob diese enge Regelung gegebenenfalls verfassungswidrig sein kdnne und ob eine
Erweiterung auf Pflegeheime geboten sei, sei verfassungsrechtlich noch nicht ent-
schieden. Weiterhin aulRerte das Betreuungsgericht aber die Einschatzung, dass bei
der geforderten Sicherstellung einer regelmaligen und nicht nur kurzfristigen Ein-
nahme der Medikamente die Verabreichung in einem Krankenhaus kaum praktikabel
sein durfte.

3. Die 3. Kammer des Ersten Senats lehnte einen Antrag des Beschwerdeflihrers
vom 23. Juli 2018 auf Erlass einer einstweiligen Anordnung ab (BVerfG, Beschluss
der 3. Kammer des Ersten Senats vom 7. August 2018 - 1 BvR 1575/18 -, Rn. 4).

4. In seiner Verfassungsbeschwerde rugt der Beschwerdeflhrer die Verletzung in
seinen Grundrechten aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG (Recht auf kdrperliche Unversehrt-
heit), Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG (Selbstbestimmungsrecht),
Art. 3 Abs. 1 GG (Gleichbehandlung) sowie Art. 1 Abs. 1 GG (Menschenwdirde). Die
Regelung des § 1906a Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 BGB lasse eine erforderliche medizinische
Behandlungsmalinahme, die dem mutmalilichen Willen des Beschwerdefuhrers ent-
spreche, nur im Rahmen eines stationaren Krankenhausaufenthalts zu, wo der Be-
schwerdefuhrer indes der ernsthaften Gefahr ausgesetzt sei, ein seine Gesundheit,
wenn nicht sein Leben bedrohendes Delir (akute Verwirrtheit) zu erleiden. Diese Ge-
fahr bestehe indes nicht in dem ihm vertrauten Pflegeheim.

a) Soweit § 1906a BGB den Zweck verfolge, betreute Patienten zu schiitzen und
ihnen einen Anspruch auf medizinische Behandlung zu geben, sei das Mittel einer
Behandlung im Rahmen eines stationaren Krankenhausaufenthalts ungeeignet. Dem
Beschwerdefiihrer werde ein Anspruch auf Behandlung vorenthalten, wenn in seiner
Person samtliche materiellen und verfahrensrechtlichen Voraussetzungen vorlagen,
er aber wegen ihm unzumutbarer Gefahren, die mit seiner Verbringung in ein statio-
nares Krankenhaus verbunden seien, nicht dorthin verbracht werden dirfe. Der
Zweck der Norm, den Beschwerdefiihrer nicht schutzlos sich selbst zu tGberlassen
und ihm eine notwendige Behandlung auch gegen den erklarten nattrlichen Willen
zu gewahren, werde so nicht erreicht und auch nicht geférdert.

Der mit einem stationaren Krankenhausaufenthalt verbundene Ortswechsel stelle
fur alte und demente Menschen eine unkalkulierbare spezifische Gefahrenlage dar.
Wissenschaftliche Studien belegten, dass die Erkrankung an Demenz die Wahr-
scheinlichkeit, wahrend eines stationaren Krankenhausaufenthalts ein Delir zu erlei-
den, betrachtlich erhéhe. Da der Beschwerdefuhrer bereits in der Vergangenheit
nach Krankenhausaufenthalten Delire entwickelt habe, liege nicht nur eine lediglich
abstrakte Gefahr vor. Nach jedem vorangegangenen Krankenhausaufenthalt sei er
vollig verwirrt, desorientiert und verangstigt zurickgekommen und habe jedes Mal
nicht unerhebliche Zeit bendtigt, bis er sich wieder gefangen habe.

Entspreche die Verbringung eines Betreuten in ein Krankenhaus erkennbar nicht
dessen Wohl, durfe die Verfahrensbevollmachtigte als Betreuerin des Beschwerde-
fUhrers in eine solche Verbringung nicht einwilligen. Ohne Einwilligung eines Betreu-
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ers oder eine hierauf bezogene gerichtliche Genehmigung nach § 1906a Abs. 2 BGB
sei eine medizinische Zwangsmalinahme aber nicht zulassig. Eine Verbringung des
Beschwerdefuhrers in einen stationaren Krankenhausaufenthalt misse daher zwin-
gend so lange unterbleiben, bis sich seine Gesundheitslage aufgrund einer beharrli-
chen Verweigerung der Medikamenteneinnahme derart dramatisch zugespitzt habe,
dass in der Abwagung die mit der Verbringung ins Krankenhaus potenziell einherge-
henden erheblichen gesundheitlichen Risiken aufgrund konkret eingetretener schwe-
rer Gesundheitsbeeintrachtigungen in den Hintergrund traten. Dies bedeute, dass
mit Blick auf den Beschwerdefuhrer die Mdglichkeit einer Zwangsbehandlung nicht
schon bei einer erheblichen, sondern erst bei einer schweren Gesundheitsbeein-
trachtigung bestehe. Bis dahin verhindere § 1906a Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 BGB, dass der
Zweck der Norm, Menschen in hilfloser Lage Schutz zu bieten, effektiv zum Tragen
komme.

b) Die darin enthaltene Voraussetzung eines stationaren Aufenthalts fir eine
Zwangsbehandlung sei nicht erforderlich. Eine Zwangsbehandlung des Beschwerde-
fuhrers im Pflegeheim stelle ein milderes, gleich effektives Mittel dar. Auch in einem
Krankenhaus erfolge die Medikamentenvergabe nicht durch das medizinische Per-
sonal selbst, sondern durch die Fachkrafte aus dem Pflegebereich. Eine entspre-
chend gebotene medizinische Versorgung sei auch im Pflegeheim sichergestellt. Die
Notwendigkeit einer Nachbehandlung im Sinne von § 1906a Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 BGB
existiere im Rahmen einer reinen Medikamentenvergabe nicht.

Eine Zwangsmedikation sei durch eine verdeckte Medikamentenvergabe in Form
des Untermischens unter das Essen umsetzbar. Der Beschwerdeflhrer bemerke die
Uberwindung seines natlrlichen Willens hierbei gar nicht. Die MaRnahme sei dann
auch frei von jeglichem Konfliktpotential. Der Zweck der MalRnahme, dem Beschwer-
deflhrer Medikamente zuzufuhren, sei in der Pflegeeinrichtung mithin mindestens
ebenso gut umsetzbar wie in einer Klinik. Fur die Frage, ob eine ambulante oder sta-
tionare Zwangsmaflinahme das mildere Mittel darstellten, sei regelmalig das Ergeb-
nis einer Betrachtung im Einzelfall entscheidend.

c) Der Gesetzgeber habe nicht berticksichtigt, dass Menschen wie dem Beschwer-
deflhrer — wegen ihrer schweren kognitiven Defizite und der damit zusammenhan-
genden Verletzlichkeit — oft der Weg ins Krankenhaus und in die stationare Aufnah-
me abgeschnitten sei. Aufgrund der Schutzpflicht des Staates aus Art. 2 Abs. 2
Satz 1 GG musse der Gesetzgeber eine Regel vorsehen, die es ermoégliche, dass
auch Menschen wie der Beschwerdeflihrer als letztes Mittel auch in ihrem Pflege-
heimumfeld zwangsweise behandelt werden kdnnten. Die Beflrchtung des Gesetz-
gebers, dass die Zulassung der ambulanten Zwangsbehandlung zu einer ungerecht-
fertigten Ausweitung von arztlichem Zwang fihren kénne, sei angesichts der aul3erst
engen materiellen und formellen Voraussetzungen, die im Zusammenhang mit einer
Zwangsbehandlung ohne Ausnahmen vorliegen mussten, wenig nachvollziehbar.
Das Misstrauen des Gesetzgebers gegenulber Pflegeheimen und Betreuungseinrich-
tungen sei nicht gerechtfertigt. Auch soweit die Bundesregierung vorgetragen habe,
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die Prufung solle durch ein multiprofessionelles Team erfolgen, kdnne diese Ent-
scheidung im Pflegeheim unter Ruckgriff auf die teils mehrjahrigen Erfahrungen der
dort tatigen Pflegekrafte und Arzte ebenfalls getroffen werden.

Soweit die Bundesregierung in der Gesetzesbegriindung angefihrt habe, die am-
bulante Zwangsbehandlung widerspreche den Grundsatzen einer modernen Psych-
iatrie, wonach Menschen mit psychischen Krankheiten gerade in ihrem Wohn- und
sonstigen personlichen Umfeld vertrauensvolle Unterstitzung und nicht staatlich ge-
nehmigten Zwang bendtigten, lasse sich dieser Begrundungsansatz in solch pau-
schaler Form nicht mit dem sich aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG ergebenden Anspruch
des Beschwerdeflihrers auf eine gegebenenfalls auch in seinem Pflegeheim vorzu-
nehmende Zwangsmedikation in Einklang bringen. Der vom Gesetzgeber mit dem
Verzicht auf ambulante Zwangsmaflnahmen beabsichtigte Schutz des privaten Woh-
nungsumfelds lasse die staatliche Schutzpflicht nicht entfallen. Eine Zwangsmedika-
tion ,im Speisesaal® verletze die Grundrechte des Beschwerdefihrers aus Art. 13
Abs. 1 GG nicht in gleicher Weise, als wenn die Zwangsmalnahme im privaten Ein-
zelzimmer des Beschwerdeflhrers stattfande.

d) Der gesetzliche Ausschluss einer ambulanten Zwangsbehandlung verletze den
Beschwerdefuhrer in seinem Selbstbestimmungsrecht aus Art. 2 Abs. 1 in Verbin-
dung mit Art. 1 Abs. 1 GG, da sein in einer Patientenverfigung niedergelegter Wille
und sein auf eine Zwangsmedikation bezogener mutmallicher Wille unbeachtet blie-
ben. Denn die gesetzliche Regelung verhindere, dass der Beschwerdefuhrer seinem
Willen beziehungsweise seinem mutmalilichen Willen entsprechend in dem Pflege-
heim, in dem er dauerhaft in nicht freiheitsentziehender Weise untergebracht sei und
ganztagig gepflegt werde, eine Zwangsmedikation erhalten kénne.

Der Beschwerdeflihrer werde Uberdies in seinem Grundrecht auf Gleichbehandlung
aus Art. 3 Abs. 1 GG verletzt, da er in seinem Pflegeheim von einer Zwangsbehand-
lung ausgeschlossen sei, wahrend Betreute, die sich unter identischen Bedingungen
in einem Krankenhaus stationar zur Behandlung aufhielten, dort gemafl § 1906a
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 6 BGB einer Zwangsmedikation unterzogen werden koénnten.
Ein deshalb bestehendes ungleiches Schutzniveau fir stationar liegende Patienten
einerseits und in einem Pflegeheim lebende Betreute andererseits sei nicht gerecht-
fertigt. Denn das Umfeld eines darauf eingerichteten Pflegeheims sei flr die blof3e
Verabreichung und Einnahme von Medikamenten nach facharztlicher Anweisung
mindestens ebenso gut geeignet wie ein Krankenhaus.

SchlieBlich verletze die fehlende gesetzliche Regelung fur eine ambulante Zwangs-
behandlung den Beschwerdeflhrer in seiner Menschenwirde aus Art. 1 Abs. 1 GG,
da er ohne Medikation wiederkehrend massive Angstzustande erleben musse, die
ihn teilweise in die Zeiten des Zweiten Weltkriegs zurlickversetzten und die er wegen
seiner kognitiven Einschrankungen fir real halte.

e) Der Grundsatz der Subsidiaritat stehe der Verfassungsbeschwerde nicht entge-
gen. Ein Auslegungsspielraum, der es dem Fachgericht ermoglichen kdnne, im Rah-
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men einer verfassungskonformen Auslegung die Norm zu erhalten, bestehe nicht.
Das vorliegende Verfahren sei ausschlieldlich unter spezifisch verfassungsrechtli-
chen Aspekten zu entscheiden. Eine verfassungsrechtliche Klarung lasse sich auf
dem Fachgerichtsweg gar nicht erreichen.

5. Der Beschwerdefihrer ist am 13. Mai 2019 verstorben.

Zu der Verfassungsbeschwerde Stellung genommen haben das Bundesministerium
der Justiz und fur Verbraucherschutz, das Ministerium der Justiz des Landes Nord-
rhein-Westfalen, der Senator fur Justiz und Verfassung der Freien Hansestadt Bre-
men, das Ministerium fur Justiz, Europa, Verbraucherschutz und Gleichstellung
Schleswig-Holstein, das Ministerium fur Soziales, Gesundheit, Frauen und Familie
Saarland, das Thuringer Ministerium fur Migration, Justiz und Verbraucherschutz, die
Bayerische Staatskanzlei, die Niedersachsische Staatskanzlei, der Betreuungsge-
richtstag e.V. (BGT), die Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK), der Deutsche Rich-
terbund e.V. (DRB), der Bundesverband Berufsbetreuer/innen e.V. (BdB), die Deut-
sche Gesellschaft fur Psychiatrie und Psychotherapie, Psychosomatik und
Nervenheilkunde e.V. (DGPPN), die Deutsche Alzheimer Gesellschaft e.V., der Mar-
burger Bund e.V., der Bundesverband der Angehorigen psychisch erkrankter Men-
schen e.V. (BApK), Herr (...) (Mitglied des Betreuungsgerichtstages e.V.), die Deut-
sche Gesellschaft fur Gerontopsychiatrie und -psychotherapie e.V. (DGGPP), der
Deutsche Caritasverband e.V. und die Bundesarbeitsgemeinschaft Psychiatrieerfah-
rener e.V. (BPE).

Die Verfassungsbeschwerde ist nicht zur Entscheidung anzunehmen. Zwingende
Annahmegriande nach § 93a Abs. 2 BVerfGG liegen im Ergebnis nicht vor. Wegen
des Todes des Beschwerdefuhrers fehlt fur eine Annahme zur Durchsetzung seiner
Grundrechte bereits das Rechtsschutzbedurfnis. Auch sind mit der Anerkennung der
Schutzpflicht des Staates fur nicht einsichtsfahige Betreute bei drohenden erhebli-
chen gesundheitlichen Beeintrachtigungen in der Senatsentscheidung vom 26. Juli
2016 - 1 BvL 8/15 - (BVerfGE 142, 313) einige Fragen grundsatzlicher Bedeutung
geklart.

Fir die hier aufgeworfenen Fragen genugt die Verfassungsbeschwerde nicht den
Anforderungen an die Subsidiaritat der Verfassungsbeschwerde (1). Der Beschwer-
deflhrer hat bereits die Moglichkeit der Anrufung der Fachgerichte nicht ergriffen (2
a). Einige aufgeworfene materiell-rechtliche Fragen sind in der fachgerichtlichen
Rechtsprechung klarungsbedurftig geblieben (2 b). Schliellich ist von der anstehen-
den Evaluierung gemaR Art. 7 des Gesetzes zur Anderung der materiellen Zulassig-
keitsvoraussetzungen von arztlichen ZwangsmafRnahmen und zur Starkung des
Selbstbestimmungsrechts von Betreuten eine weitere Klarung und moglicherweise
ein weiteres Gesetzgebungsverfahren zu erwarten; dies gilt insbesondere flir die
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rechtliche Behandlung heimlicher Medikamentengaben sowie den mdglichen Konflikt
zwischen der zwingenden Zwangsbehandlung im Krankenhaus gemaly § 1906a
Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 BGB und der Schutzpflicht fur Betreute (3).

1. Auch vor der Erhebung von Rechtssatzverfassungsbeschwerden sind nach dem
Grundsatz der Subsidiaritat grundsatzlich alle Mittel zu ergreifen, die der geltend ge-
machten Grundrechtsverletzung abhelfen kénnen.

a) Unmittelbar gegen Gesetze steht der fachgerichtliche Rechtsweg in der Regel
nicht offen. Die Anforderungen der Subsidiaritat beschranken sich jedoch nicht dar-
auf, nur die zur Erreichung des unmittelbaren Prozessziels formlich erdffneten
Rechtsmittel zu ergreifen, sondern verlangen, alle Mittel zu ergreifen, die der geltend
gemachten Grundrechtsverletzung abhelfen kdénnen. Damit soll erreicht werden,
dass das Bundesverfassungsgericht nicht auf ungesicherter Tatsachen- und Rechts-
grundlage weitreichende Entscheidungen treffen muss, sondern zunachst die fur die
Auslegung und Anwendung des einfachen Rechts primar zustandigen Fachgerichte
die Sach- und Rechtslage vor einer Anrufung des Bundesverfassungsgerichts aufge-
arbeitet haben (vgl. BVerfGE 79, 1 <20>; 123, 148 <172>; 143, 246 <321 Rn. 209>;
150, 309 <326 Rn. 42>; stRspr).

Der Grundsatz der Subsidiaritat erfordert deshalb grundsatzlich, vor Einlegung ei-
ner Verfassungsbeschwerde alle zur Verfigung stehenden prozessualen Mdglichkei-
ten zu ergreifen, um eine Korrektur der geltend gemachten Verfassungsverletzung
zu erwirken oder eine Grundrechtsverletzung zu verhindern. Das gilt auch, wenn
zweifelhaft ist, ob ein entsprechender Rechtsbehelf statthaft ist und im konkreten Fall
in zulassiger Weise eingelegt werden kann (vgl. BVerfGE 16, 1 <2 f.>; 145, 20 <54
Rn. 85>; 150, 309 <326 Rn. 43>; stRspr). Auch bei einer Verfassungsbeschwerde
gegen ein Gesetz erfordert der Grundsatz der Subsidiaritat, dass eine weitere fach-
gerichtliche Klarung zugunsten des Beschwerdeflhrers nicht zu erwarten ist.

b) Wenn sich eine Verfassungsbeschwerde unmittelbar gegen ein Gesetz wendet,
kann daher gegebenenfalls auch die Erhebung einer Feststellungs- oder Unterlas-
sungsklage zu den zuvor zu ergreifenden Rechtsbehelfen gehdren. Das ist selbst
dann nicht ausgeschlossen, wenn die Vorschriften abschlieRend gefasst sind und die
fachgerichtliche Prufung fur den Beschwerdefuhrer gunstigstenfalls dazu flhren
kann, dass das angegriffene Gesetz gemal Art. 100 Abs. 1 GG dem Bundesverfas-
sungsgericht vorgelegt wird. Entscheidend ist, ob die fachgerichtliche Klarung erfor-
derlich ist, um zu vermeiden, dass das Bundesverfassungsgericht seine Entschei-
dungen auf ungesicherter Tatsachen- und Rechtsgrundlage trifft. Ein solcher Fall
wird in der Regel dann gegeben sein, wenn die angegriffenen Vorschriften ausle-
gungsbedurftige und -fahige Rechtsbegriffe enthalten, von deren Auslegung und An-
wendung es maligeblich abhangt, inwieweit ein Beschwerdeflhrer durch die ange-
griffenen Vorschriften tatsachlich und rechtlich beschwert ist (vgl. BVerfGE 145, 20
<54 f. Rn. 86>).

2. Diesen Anforderungen genlgt die Verfassungsbeschwerde sowohl formell (a)
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wie materiell (b) nicht. Die Anrufung der Fachgerichte war dem Beschwerdefuhrer
auch zumutbar (c).

a) Der Beschwerdefiihrer hat nicht um fachgerichtlichen Rechtsschutz nachge-
sucht. Er hat damit nicht die Moglichkeit genutzt, vor den Fachgerichten eine Fest-
stellung zu erlangen, ob eine verdeckte Verabreichung der ihm arztlich verordneten
Medikamente Uberhaupt einer Genehmigungspflicht durch das Betreuungsgericht
nach § 1906a Abs. 2 BGB unterlag. Die Auslegungsspielrdaume von § 1906a BGB
sind durch die Fachgerichtsbarkeit bislang nicht vollstandig geklart.

Das Betreuungsgericht muss ein Genehmigungsverfahren immer dann durchfih-
ren, wenn Zweifel daran bestehen, ob ein geplantes Vorgehen dem Willen des Be-
troffenen entspricht (vgl. BGH, Beschluss vom 17. September 2014 - XIl ZB 202/13 -,
Rn. 19 — zu § 1904 Abs. 2 BGB). Das Genehmigungsverfahren bietet einen justizfor-
migen Rahmen, innerhalb dessen die Grenzen des Betreuerhandelns geklart und der
wirkliche oder mutmafliche Wille der Betroffenen — soweit faktisch moglich — ermittelt
werden kann. Stellt das Gericht fest, dass eine Genehmigung nicht erforderlich ist,
so hat es den Antrag auf betreuungsrechtliche Genehmigung abzulehnen und ein so-
genanntes ,Negativattest® zu erteilen (vgl. BGH, Beschluss vom 17. September 2014
- Xl ZB 202/13 -, Rn. 20; Lipp/Schrader, in: Scherer, Munchener Anwaltshandbuch
Erbrecht, 5. Aufl. 2018, § 44 Rn. 57).

Von den ihm aufgezeigten Mdglichkeiten der Rechtsverfolgung hat der Beschwer-
deflhrer indes keinen Gebrauch gemacht. Der Beschwerdeflihrer hat keine Versu-
che einer weiteren gerichtlichen Klarung unternommen. Weder stellte er einen ge-
richtlichen Antrag auf Genehmigung einer nicht stationaren Zwangsbehandlung,
noch versuchte er, weiter gerichtlich gegen die Versagung des Negativattestes vor-
zugehen.

b) § 1906a BGB enthalt Auslegungsspielraume, zu denen sich noch keine eindeuti-
ge fachgerichtliche, zumal hochstrichterliche Rechtsprechung herausgebildet hat. Es
steht daher zu erwarten, dass erst eine (weitere) fachgerichtliche Klarung dem Bun-
desverfassungsgericht eine gesicherte Entscheidungsgrundlage in tatsachlicher und
rechtlicher Hinsicht ermoéglichen wird.

aa) Die Modalitat der Durchfihrung einer arztlichen Zwangsmafinahme im Sinne
von § 1906a Abs. 1 BGB ist gesetzlich nicht geregelt. Dies betrifft insbesondere die
Verabreichung von Medikamenten durch eine verdeckte Medikation, die auf3erlich
nicht als medizinische Behandlung wahrnehmbar ist, etwa die heimliche Beimi-
schung zerkleinerter Praparate in Speisen und Getranken. Dies wirft die Frage auf,
ob das Merkmal der ,Zwangsmallnahme® in § 1906a BGB nur Falle kérperlichen
Zwangs oder auch Falle der Heimlichkeit umfasst, sowie weiterhin, wie die Willens-
frage hier zu beurteilen ist.

Zu der Frage, ob und wann im Falle einer Medikamentenvergabe an einen Einwilli-
gungsunfahigen durch Untermischung in Nahrungsmitteln ein entgegenstehender

9/13

34

35

36

37

38

39



naturlicher Wille anzunehmen ist und ob Uberhaupt auf das gesetzliche Instrumen-
tarium der Zwangsbehandlung zurtickgegriffen werden muss, existiert unter Geltung
von § 1906a BGB zwar keine veroffentlichte betreuungsgerichtliche Entscheidung.
Lediglich in einer auRerungsrechtlichen Entscheidung ist festgehalten worden, dass
eine in Speisen und Getranken - insoweit verdeckt - erfolgende Medikamentenver-
gabe eine arztliche ZwangsmalRnahme im Sinne von § 1906a Abs. 1 BGB darstel-
len kann und die Einwilligung des Betreuers in die verdeckte Medikamentengabe da-
mit nach § 1906a Abs. 2 BGB durch das Betreuungsgericht genehmigt werden muss
(vgl. OLG Dresden, Urteil vom 24. September 2019 -4 U 1401/19 -, juris, Rn. 12).
Dies entspricht der Rechtsprechung zu § 1906 Abs. 3 BGB a.F. (AG Ratzeburg, Be-
schluss vom 10. Dezember 2013 - 2 XVII W 1876 -; LG Lubeck, Beschluss vom 23.
Juli 2014 - 7 T 19/14 -; BGH, Beschluss vom 1. Oktober 2014 - XIl ZB 421/14 -).

Insoweit ist aber klarungsbedlirftig geblieben, wie sich der Umstand auswirkt, dass
zwar auch ein einwilligungsunfahiger Betroffener einen natlrlichen Willen bilden
kann, ein entgegenstehender nattrlicher Wille, der erst die Anwendung von § 1906a
BGB begrtindet, aber nur und erst dann vorliegen dtirfte, wenn der Betroffene diesen
ausdrucklich geadulRert oder zumindest — etwa durch Gesten — nach au3en manifes-
tiert hat. AuRert der Betreute seinen natirlichen Willen nicht, weil er dazu nicht wil-
lens oder nicht in der Lage ist, handelt es sich bei einer ohne Einwilligung des Betrof-
fenen vorgenommenen Behandlungsmallinahme zwar um einen Eingriff in das
Grundrecht auf koérperliche Unversehrtheit (so zuletzt ausdricklich BVerfG, Be-
schluss des Zweiten Senats vom 8. Juni 2021 - 2 BvR 1866/17 u.a. -, Rn. 57); aller-
dings durfte es sich nicht um eine arztliche Zwangsmafnahme im Sinne des § 1906a
BGB handeln (vgl. BTDrucks 17/11513, S. 7 zu § 1906 Abs. 3 BGB a.F.). Ob eine
Heilbehandlung notwendigerweise dem nattrlichen Willen des Betreuten im Sinne
von § 1906a Abs. 1 Satz 1 BGB widerspricht, wenn Medikamente unter das Essen
gemischt werden, um sie dem Betroffenen verborgen zu verabreichen, ist fachge-
richtlich ungeklart. Daran knlpft die ebenfalls offene Frage an, inwieweit eine heimli-
che Vergabe als arztliche Zwangsmalinahme anzusehen ist, die erst den Anwen-
dungsbereich von § 1906a BGB eroffnet.

Auch in Fallen, in denen vereinzelt Abwehrreaktionen gezeigt werden, muss durch
die Fachgerichte bestimmt werden, auf welchen Bezugspunkt des entgegenstehen-
den Willens abzustellen ist. Gleichsam bedarf es der Feststellung, was genau der
Betroffene ablehnt. Ein nur zeitweise unkooperatives Verhalten des Betroffenen oder
ein spontanes Widerstreben gegen die Einnahme zur Verfugung gestellter Medikati-
on durfte vielfach noch nicht ausreichen, um einen entgegenstehenden natirlichen
Willen gegen die Behandlung als solche anzunehmen. Der fachgerichtlichen Prufung
unterliegt, ob die Anwendung des gesetzlichen Instrumentariums zur Zwangsbe-
handlung in diesen Fallen praktisch erforderlich ist, und ob die gesetzlichen Voraus-
setzungen — wie etwa der nach § 1906a Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BGB vorgeschriebene
Uberzeugungsversuch sowie das ultima-ratio-Kriterium nach § 1906a Abs. 1 Satz 1
Nr. 5 BGB — erfullt sind.
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Selbst wenn im Falle der verdeckten Medikamentenabgabe eine Uberwindung des
naturlichen Willens des Betroffenen angenommen wird, ist bislang fachgerichtlich
nicht geklart, inwieweit eine solch heimlich erfolgende MalRnahme sich im Einzelfall
gleichwohl als weniger belastend und damit als milderes Mittel im Sinne des Verhalt-
nismafigkeitsgrundsatzes gegenulber einer offenen Vergabe und dem damit verbun-
denen Konfliktpotential sowie etwaig notwendiger koérperlicher Gewalt darstellen
kann.

bb) Gleichermallen fachgerichtlich ungeklart ist der interne Normkonflikt zwischen
dem Ziel des Gesetzgebers, einerseits Zwangsmalnahmen auf das fir den Betreu-
ten notwendige Mal} zu beschranken, um einen drohenden erheblichen gesundheit-
lichen Schaden abzuwenden (§ 1906a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BGB) und moglichst nah
am Willen des Betroffenen zu bleiben (§ 1906a Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 in Verbindung mit
§ 1901a BGB), andererseits aber die arztliche Zwangsmalinahme in § 1906a Abs. 1
Satz 1 Nr. 7 BGB an einen stationaren Krankenhausaufenthalt zu koppeln. Der (mut-
malliche) Wille des Betroffenen im Sinne von § 1906a Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BGB kann
gerade auf eine Behandlung im Pflegeheim als fur ihn milderes Mittel gegenuber ei-
ner stationaren Behandlung im Krankenhaus gerichtet sein. Diesen einfachrechtli-
chen internen Konflikt — etwa im Wege einer verfassungskonformen teleologischen
Reduktion — aufzulésen, obliegt zuvérderst den Fachgerichten.

cc) SchlieBlich bleibt die Frage fachrechtlich klarungsbedurftig, wie der Begriff ,sta-
tionar” in § 1906a Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 BGB auszulegen ist und ob darunter auch teil-
stationare Behandlungen zu fassen sind, wodurch der Zwang zur Einweisung ins
Krankenhaus abgemildert werden konnte.

Im krankenversicherungsrechtlichen Sinne gemaf § 39 SGB V ist von einer vollsta-
tionaren Krankenhausbehandlung auszugehen, wenn die Versorgung sich zeitlich
Uber mindestens einen Tag und eine Nacht erstreckt (vgl. BSGE 92, 223 <229 Rn.
21>). Kennzeichnend fir eine ,teilstationare* Behandlung ist hingegen eine zeitliche
Beschrankung auf die Behandlung tagstber, bei der die Nacht zu Hause verbracht
wird (Tageskliniken), oder auf die Behandlung abends und nachts, bei welcher der
Patient sich tagsuber in seinem normalen Umfeld bewegt (Nachtkliniken).

Die Bundesregierung hat in ihrer Entwurfsbegrindung zwar ausgefuhrt, dass dem
Erfordernis einer sorgfaltigen Prifung der Zulassigkeitsvoraussetzungen fir eine be-
absichtigte arztliche Zwangsmalnahme durch den verantwortlichen Arzt und den Be-
treuer nur bei einem ,vollstationaren® Aufenthalt ausreichend Rechnung zu tragen
sein durfte (BTDrucks 18/11240, S. 20). Der Begriff ,vollstationar® wird in diesem Sin-
ne aber ebenfalls nicht naher definiert (vgl. Stellungnahme des Bundesrats, BT-
Drucks 18/11617, S. 3).

Ob der Gesetzgeber in § 1906a Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 BGB an die krankenversiche-
rungsrechtliche Begrifflichkeit anknipfen wollte, ist nicht eindeutig erkennbar und be-
darf der Aufklarung durch die Fachgerichte. Zur Erreichung des angestrebten Geset-
zeszwecks erscheint es jedenfalls nicht zwingend, arztliche Zwangsbehandlungen
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nur bei einer vollstationaren Behandlung im beschriebenen Sinne zuzulassen.

c) Die vorherige Anrufung der Fachgerichte konnte dem Beschwerdeflihrer auch
zugemutet werden. In Ansehung der vorherigen Ausfiihrungen ist nicht erkennbar,
warum fachgerichtlicher Rechtsschutz offensichtlich sinn- und aussichtslos sein soll-
te, da nur in marginalem Umfang fachgerichtliche Entscheidungen zu der angegriffe-
nen Regelung und ihrer Vorgangerregelung ergangen sind. So hat vorliegend das
zustandige Betreuungsgericht auch mit Blick auf die fehlende Praktikabilitat einer re-
gelmafigen verdeckten Medikamenteneinnahme durch den Beschwerdefihrer in ei-
nem Krankenhaus die Frage der Verfassungsmaligkeit des § 1906a Abs. 1 Satz 1
Nr. 7 BGB als offen angesehen. Es ist auch sonst nicht dargelegt, warum es flr den
Beschwerdefihrer unzumutbar gewesen ware, zunachst einen Antrag auf Genehmi-
gung nach § 1906a Abs. 2 BGB beim Betreuungsgericht zu stellen, um auf diese
Weise gegebenenfalls ein Negativattest zu erreichen und abschlagigenfalls den
Rechtsweg gegen diese Entscheidung zu beschreiten (vgl. Kretz, in: Jirgens, Be-
treuungsrecht, 6. Aufl. 2019, § 58 FamFG, Rn. 6).

Hier stellen sich auch nicht lediglich spezifisch verfassungsrechtliche Fragen, fur
deren Beantwortung es allein auf die Auslegung und Anwendung verfassungsrechtli-
cher Mal3stabe ankame (vgl. BVerfGE 114, 258 <280>; 123, 148 <173>; 138, 261
<272 Rn. 23>). Nach einer fachgerichtlichen Klarung der Genehmigungsbedurftigkeit
einer verdeckten Medikamentenvergabe ware auch fur die weiteren aufgeworfenen
rechtlichen wie tatsachlichen Fragen eine verbesserte Entscheidungsgrundlage fur
das Bundesverfassungsgericht zu erwarten gewesen.

3. SchlieBlich ist durch die gesetzlich vorgesehene Evaluierung eine weitere fachli-
che und rechtliche Klarung zu erwarten, welche die sachliche Entscheidungsgrund-
lage flr das Bundesverfassungsgericht verbessern oder — nach einer Gesetzesan-
derung — verandern wirde. Dies betrifft insbesondere Zweifel, ob die angegriffene
Regelung des § 1906a Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 BGB der Schutzpflicht des Staates aus
Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG hinreichend Rechnung tragt, soweit die Beschrankung der
Zwangsbehandlung auf den stationaren Bereich eines Krankenhauses dazu fihrt,
dass zwangslaufig Schutzllicken in Bezug auf die gesundheitliche Versorgung des
Betroffenen entstehen. Die staatliche Schutzpflicht flr die Gesundheit und das Ver-
haltnismaRigkeitsprinzip gebietet einerseits, unnétige und vermeidbare Zwangsbe-
handlungen zu vermeiden, andererseits aber auch, erforderliche und im Interesse
des Betroffenen gebotene Zwangsbehandlungen zu erméglichen (so zuletzt BVerfG,
Beschluss des Zweiten Senats vom 8. Juni 2021 - 2 BvR 1866/17 u.a. -, Rn. 64, 66
ff.; vgl. BVerfGE 142, 313 <336 Rn. 67, 341 Rn. 80, 342 f. Rn. 82 ff.>).

Diese Entscheidung ist unanfechtbar.

Paulus Christ Hartel
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