Leitsatze

zum Urteil des Zweiten Senats vom 24. Juli 2018

2 BvR 309/15
2 BvR 502/16

a) Die Fixierung eines Patienten stellt einen Eingriff in dessen Grundrecht auf
Freiheit der Person (Art. 2 Abs. 2 Satz 2 i.V.m. Art. 104 GG) dar.

b) Sowohl bei einer 5-Punkt- als auch bei einer 7-Punkt-Fixierung von nicht nur
kurzfristiger Dauer handelt es sich um eine Freiheitsentziehung im Sinne des
Art. 104 Abs. 2 GG, die von einer richterlichen Unterbringungsanordnung nicht
gedeckt ist. Von einer kurzfristigen MalRnahme ist in der Regel auszugehen,
wenn sie absehbar die Dauer von ungefahr einer halben Stunde unterschreitet.

Aus Art. 104 Abs. 2 Satz 4 GG folgt ein Regelungsauftrag, der den Gesetz-
geber verpflichtet, den Richtervorbehalt verfahrensrechtlich auszugestalten, um
den Besonderheiten der unterschiedlichen Anwendungszusammenhange ge-
recht zu werden.

Um den Schutz des von einer freiheitsentziehenden Fixierung Betroffenen si-
cherzustellen, bedarf es eines taglichen richterlichen Bereitschaftsdienstes, der
den Zeitraum von 6:00 Uhr bis 21:00 Uhr abdeckt.



BUNDESVERFASSUNGSGERICHT

-2 BvR 309/15 -

-2 BvR 502/16 - Verkindet
am

24. Juli 2018
Fischbdck
Amtsinspektorin
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

IM NAMEN DES VOLKES

In den Verfahren
uber

die Verfassungsbeschwerden

des Herrn Rechtsanwalt Horst Leitenberger,
Asperger Stralde 55, 71634 Ludwigsburg,

als Verfahrenspfleger fur den Betroffenen Herrn S...,

a) unmittelbar gegen

den Beschluss des Amtsgerichts Ludwigsburg
vom 4. Februar 2015 - 5 XIV 29/15 L -,

b) mittelbar gegen
§ 25 Abs. 3 PsychKHG Baden-Wurttemberg
-2 BvR 309/15 -,

Il.
des Herrn Dr. G..,,

- Bevollmachtigter: Rechtsanwalt Dr. Rolf Marschner,
Friedrichstraflde 13, 80801 Minchen -

gegen a) das Endurteil des Oberlandesgerichts Minchen
vom 4. Februar 2016 - 1 U 2264/15 -,

b) das Endurteil des Landgerichts Munchen |
vom 27. Mai 2015 - 15 O 21894/11 -

-2 BvR 502/16 -



hat das Bundesverfassungsgericht - Zweiter Senat -
unter Mitwirkung der Richterinnen und Richter
Prasident VoRRkuhle,
Huber,
Hermanns,
Muller,
Kessal-Wulf,
Konig,
Maidowski
aufgrund der miundlichen Verhandlung vom 30. und 31. Januar 2018 durch

Urteil

fur Recht erkannt:

1. Die Verfahren werden zur gemeinsamen Entscheidung verbun-
den.

2. a) § 25 des Gesetzes Uber Hilfen und SchutzmalRnahmen bei
psychischen Krankheiten des Landes Baden-Wiurttemberg
(Gesetzblatt 2014 Seite 534) ist — soweit er die Anordnung
einer Fixierung als besondere Sicherungsmalnahme be-
trifft — mit Artikel 2 Absatz 2 Satze 2 und 3 in Verbindung mit
Artikel 104 Absatze 1 und 2 des Grundgesetzes unvereinbar.

b) Der Beschluss des Amtsgerichts Ludwigsburg vom 4. Fe-
bruar 2015 - 5 XIV 29/15 L - verletzt den Betroffenen zu I. in
seinem Grundrecht aus Artikel 2 Absatz 2 Satze 2 und 3 in
Verbindung mit Artikel 104 Absatze 1 und 2 des Grundge-
setzes.

3. a) Das Urteil des Oberlandesgerichts Munchen vom 4. Febru-
ar 2016 - 1 U 2264/15 - verletzt den Beschwerdefuhrer zu II.
in seinem Grundrecht aus Artikel 2 Absatz 2 Satze 2 und 3
in Verbindung mit Artikel 104 Absatze 1 und 2 des Grund-
gesetzes. Das Urteil des Oberlandesgerichts Minchen vom
4. Februar 2016 - 1 U 2264/15 - wird aufgehoben. Die Sache
wird an das Oberlandesgericht Mlnchen zurtickverwiesen.

b) Im Ubrigen wird die Verfassungsbeschwerde des Beschwer-
deflhrers zu Il. verworfen.



4. Gemal} § 35 des Gesetzes Uber das Bundesverfassungsgericht
wird angeordnet:

a) In Baden-Wurttemberg bleiben Fixierungen in der 6ffentlich-
rechtlichen Unterbringung gemal § 25 des Gesetzes Uber
Hilfen und Schutzmalinahmen bei psychischen Krankheiten
bis zum 30. Juni 2019 zulassig.

b) Im Freistaat Bayern bleiben Fixierungen in der &ffentlich-
rechtlichen Unterbringung bis zum 30. Juni 2019 zulassig,
soweit sie unerlasslich sind, um eine gegenwartige erhebli-
che Selbstgefahrdung oder eine erhebliche Gefahrdung be-
deutender Rechtsglter anderer abzuwenden.

c) Fur beide Lander gilt: Die 5-Punkt- und die 7-Punkt-Fi-
xierung unterliegt dem Richtervorbehalt des Artikels 104 Ab-
satz 2 Satz 1 des Grundgesetzes, es sei denn, es handelt
sich um eine lediglich kurzfristige MaRnahme, die absehbar
die Dauer von einer halben Stunde unterschreitet. Nach Be-
endigung einer jeden Fixierung ist der Betroffene auf die
Maoglichkeit einer nachtraglichen gerichtlichen Uberpriifung
hinzuweisen.

5. Der baden-wurttembergische und der bayerische Gesetzgeber
sind verpflichtet, bis zum 30. Juni 2019 einen verfassungsge-
malen Zustand herbeizufuhren.

6. Das Land Baden-Wurttemberg hat dem Beschwerdefuhrer
zu l., der Freistaat Bayern dem Beschwerdefuhrer zu Il. die
jeweils notwendigen Auslagen zu erstatten.



Die — zur gemeinsamen Entscheidung verbundenen — Verfassungsbeschwer-
den betreffen die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Anordnung von
Fixierungen im Rahmen der offentlich-rechtlichen Unterbringung. Sie werfen ins-
besondere die Frage auf, ob es sich bei einer Fixierung — Fesselung eines auf
dem Rucken liegenden Betroffenen mittels spezieller Gurte an das Bett, um seine
Bewegungsfahigkeit weitgehend oder vollstandig aufzuheben — um eine dem
Richtervorbehalt unterliegende Freiheitsentziehung handelt.

1. Der Beschwerdefuhrer zu |. ist der Verfahrenspfleger des im Jahr 2015 in
einer geschlossenen psychiatrischen Einrichtung untergebrachten Betroffenen
zu l., der Uber mehrere Tage ohne richterliche Entscheidung auf der Grundlage
von § 25 des baden-wurttembergischen Gesetzes Uber Hilfen und Schutzmal3nah-
men bei psychischen Krankheiten (Psychisch-Kranken-Hilfe-Gesetz - PsychKHG
BW) vom 25. November 2014 (GBI S. 534) fixiert wurde. Die Vorschrift lautet:

§ 25 Besondere SicherungsmaBnahmen

(1) Besondere Sicherungsmafinahmen sind nur zuldssig, wenn
und solange eine gegenwartige erhebliche Gefahr fur die Sicher-
heit in der anerkannten Einrichtung besteht, insbesondere bei er-
heblicher Selbstgefahrdung, der Gefahrdung bedeutender Rechts-
guter Dritter oder wenn die untergebrachte Person die Einrichtung
ohne Erlaubnis verlassen will, und dieser Gefahr nicht mit weniger
eingreifenden Mitteln begegnet werden kann.

(2) Besondere Sicherungsmalinahmen sind:

1. die Beschrankung und der Entzug des Aufenthalts im Freien,
2. die Wegnahme oder Vorenthaltung von Gegenstanden,

3. die Absonderung in einem besonders gesicherten Raum,

4. die Fixierung,

5. das Festhalten anstelle der Fixierung.

(3) Jede besondere SicherungsmaRnahme ist von einer Arztin oder
einem Arzt der anerkannten Einrichtung befristet anzuordnen. Sie
ist unverzlglich aufzuheben, wenn die Voraussetzungen fir ihre
Anordnung weggefallen sind. Wird eine Sicherungsmalnahme
nach Absatz 2 Nummer 3 vorgenommen, hat eine engmaschige
Uberwachung durch therapeutisches oder pflegerisches Personal
zu erfolgen. Bei Fixierungen ist eine unmittelbare, personliche und
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in der Regel standige Begleitung sicherzustellen, soweit die unter-
gebrachte Person nicht ausdricklich darauf verzichtet. Die arztli-
che Kontrolle ist im erforderlichen Maf} zu gewahrleisten.

(4) Anordnung, Begrindung und Beendigung der besonderen Si-
cherungsmaflinahme sind zu dokumentieren.

®)(..)

a) Der Betroffene zu |. leidet an einer schizoaffektiven Storung. Am 23. Januar
2015 ordnete das Amtsgericht Ludwigsburg gemaR § 15 Abs. 1i.V.m. § 1 PsychKHG
BW seine Unterbringung in einer psychiatrischen Klinik bis zum 6. Marz 2015 an,
weil er aufgrund seiner Erkrankung in erheblichem Mal3e sein Leben, seine Gesund-
heit und Rechtsguter anderer gefahrde.

Am selben Tag wurde der Betroffene zu I. auf arztliche Anordnung 5-Punki-
fixiert, das heil3t, an samtlichen GliedmalRen und mit einem Bauchgurt am Bett
festgebunden.

b) Am 29. Januar 2015 stellte der Beschwerdefuhrer zu |. beim Amtsgericht
Ludwigsburg einen Antrag auf gerichtliche Entscheidung (§ 327 des Gesetzes
uber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit - FamFG) mit dem Ziel, die durch die Arzte gegeniiber dem Be-
troffenen zu |. angeordnete Fixierung fur rechtswidrig zu erklaren. Dazu fuhrte er
aus, er habe den Betroffenen zu I. am 28. Januar 2015 gegen 17:00 Uhr in einem
verschlossenen, videouberwachten Isolationszimmer sediert und 5-Punkt-fixiert
vorgefunden. Nur fur Toilettengange und zum Duschen werde der Betroffene ent-
fixiert. Durch den Einschluss im Isolationszimmer, die Sedierung und die nicht nur
kurzfristige 5-Punkt-Fixierung werde dem Betroffenen die Freiheit entzogen. Die
MalRnahmen bedurften nach Art. 2 Abs. 2 Satz 2 i.V.m. Art. 104 GG — Uber die
arztliche Anordnung nach § 25 PsychKHG BW hinaus — der richterlichen Anord-
nung.

c) Das Klinikum erklarte in einer Stellungnahme, nach arztlicher Auffassung
sei die Fixierung derzeit zur Vermeidung einer Fremdgefahrdung erforderlich. Seit
seiner zunachst freiwilligen stationaren Aufnahme am 16. Januar 2015 habe der
Betroffene zu I. mehrfach die Polizei angerufen, Bombendrohungen abgesetzt und
sich sowohl gegenuber Mitpatienten als auch gegenuber dem Pflegepersonal pro-
vokativ und bedrohlich verhalten. Bis zum 23. Januar 2015 habe sich die Situation
so zugespitzt, dass die Unterbringung beantragt und der Betroffene zu I. fixiert
worden sei. Eine erste Lockerung der Fixierung am 24. Januar 2015 habe der Be-
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troffene zu I. genutzt, um mit einer Flasche gegen einen Lichtschalter zu schlagen
und sein Getrank zu verschutten. Am 25. Januar 2015 habe er das Pflegepersonal
beschimpft und Geschirr zertrtmmert. Am 27. Januar 2015 sei er erneut versuchs-
weise entfixiert worden, habe sich aber an getroffene Vereinbarungen, etwa von
Beschimpfungen und Beleidigungen abzusehen, nicht lange halten kdnnen. Er habe
einen Nachttisch umgestoRen und mit einer Schublade geworfen. Die Situation sei
danach angespannt geblieben. Der Betroffene zu |. habe trotz Fixierung mit Ge-
genstanden geworfen. Nachdem die ihm verabreichten Medikamente sedierend
gewirkt hatten, sei er am 1. Februar 2015 erneut entfixiert worden, habe sich im
weiteren Verlauf aber wieder bedrohlich verhalten. Da er am 2. Februar 2015 eine
Lampe und einen Stuhl zertrimmert habe, sei er wieder fixiert worden.

d) Mit angegriffenem Beschluss vom 4. Februar 2015 wies das Amtsgericht
Ludwigsburg den Antrag zuruck. Die Fixierung sei eine besondere Sicherungsmal3-
nahme nach § 25 Abs. 2 Nr. 4 PsychKHG BW. Als solche sei sie nach § 25 Abs. 3
PsychKHG BW von einem Arzt befristet anzuordnen und unverzuglich aufzuhe-
ben, wenn ihre Voraussetzungen entfielen. Anders als bei der Zwangsmedikation
nach § 20 PsychKHG BW sei fur die Fixierung kein Richtervorbehalt normiert. So-
weit der Antrag dahin zu verstehen sei, dass die Fixierung als Ma3nahme zur Re-
gelung einzelner Angelegenheiten im Vollzug der Unterbringung nach § 312 Nr. 3
FamFG angegriffen werden solle, konne das Gericht nach § 327 Abs. 1 FamFG
nur prufen, ob die Klinik die Voraussetzungen des § 25 PsychKHG BW beachtet
habe. Dies sei offensichtlich der Fall. Aus der Stellungnahme des Klinikums erge-
be sich, dass mehrmals versucht worden sei, die Fixierung aufzuheben, diese je-
doch aufgrund akuter Fremdgefahrdung durch den Betroffenen zu |. immer wieder
notwendig geworden sei.

2. Der Beschwerdefuhrer zu Il. begehrt im Wege der Amtshaftung Ersatz fur
Schaden, die ihm durch eine gut acht Stunden andauernde Fixierungsmaflinahme
wahrend seiner vorlaufigen Unterbringung in der Psychiatrie entstanden seien. Die
Unterbringung erfolgte nach dem Bayerischen Gesetz Uber die Unterbringung psy-
chisch Kranker und deren Betreuung (Bayerisches Unterbringungsgesetz - Bay-
UnterbrG) vom 5. April 1992 (GVBI S. 60). Das Gesetz enthalt fur die Fixierung
untergebrachter Personen keine spezielle Ermachtigungsgrundlage.

Das Landgericht Munchen | sah die Fixierung des Beschwerdefuhrers zu Il. als
gemal § 34 StGB gerechtfertigt an. Das Oberlandesgericht Munchen ordnete sie
als rechtmafRige Anwendung unmittelbaren Zwangs gemaf Art. 19 BayUnterbrG

8
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ein. Die von den Gerichten herangezogenen Vorschriften des Bayerischen Unter-
bringungsgesetzes lauten:

Art. 10 Sofortige vorlaufige Unterbringung

(1) Sind dringende Grunde fur die Annahme vorhanden, dass die
Voraussetzungen fur eine Unterbringung nach Art. 1 Abs. 1 vorlie-
gen und kann auch eine gerichtliche Entscheidung nach §§ 331,
332, 167 Abs. 1 Satz 1 oder nach §§ 322, 167 Abs. 1 Satz 1 in
Verbindung mit § 284 FamFG nicht mehr rechtzeitig ergehen, um
einen fur die Offentliche Sicherheit oder Ordnung drohenden
Schaden zu verhindern, so kann die Kreisverwaltungsbehorde die
sofortige vorlaufige Unterbringung anordnen und nach Malgabe
des Art. 8 vollziehen. Die Kreisverwaltungsbehorde hat das nach
§ 313 Abs. 3 Satz 1, § 167 Abs. 1 Satz 1 FamFG zustandige Ge-
richt unverzuglich, spatestens bis zwolf Uhr des auf das Ergreifen
folgenden Tages, von der Einlieferung zu verstandigen.

(2) In unaufschiebbaren Fallen des Absatzes 1 kann die Polizei
den Betroffenen ohne Anordnung der Kreisverwaltungsbehdrde in
eine Einrichtung im Sinn des Art. 1 Abs. 1 einliefern. Die Polizei
hat das nach § 313 Abs. 3 Satz 1, § 167 Abs. 1 Satz 1 FamFG zu-
standige Gericht und die nach Art. 6 zustandige Kreisverwaltungs-
behdrde unverzuglich, spatestens bis zwolf Uhr des auf das Er-
greifen folgenden Tages, von der Einlieferung zu verstandigen.
Satz 1 gilt auch in den Fallen, in denen sich ein Betroffener entge-
gen der Entscheidung des Gerichts der Obhut der Einrichtung ent-
zieht.

(3) Bei einer Unterbringung nach Absatz 1 hat die Kreisverwal-
tungsbehorde der unterzubringenden Person die Gelegenheit zu
geben, einen Angehorigen oder eine Person ihres Vertrauens zu
benachrichtigen, sofern der Unterbringungszweck dadurch nicht
gestort wird. Die Kreisverwaltungsbehorde hat die Benachrichti-
gung selbst zu Ubernehmen, wenn die unterzubringende Person
nicht in der Lage ist, von dem Recht nach Satz 1 Gebrauch zu
machen und die Benachrichtigung inrem mutmaflichem Willen nicht
widerspricht. Ist die unterzubringende Person minderjahrig, oder ist
fur sie ein Betreuer bestellt, so ist in jedem Fall unverzuglich der-
jenige zu benachrichtigen, dem die Sorge fur die Person obliegt.
Die Pflicht nach den Satzen 1 bis 3 gilt bei einer Einlieferung nach
Absatz 2 flr die Polizei entsprechend. Eine Benachrichtigung nach
den Satzen 1 bis 3 soll auch durch die Einrichtung, in der der Be-
troffene untergebracht wurde, erfolgen, sofern die Benachrichtigung
durch die Kreisverwaltungsbehorde oder die Polizei unterblieben ist.

(4) Befindet sich jemand in einer Einrichtung im Sinn des Art. 1
Abs. 1, ohne auf Grund dieses Gesetzes eingewiesen worden zu
sein, so kann, wenn die Voraussetzungen des Absatzes 1 vorliegen,
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aber eine Entscheidung der Kreisverwaltungsbehorde nicht mehr
rechtzeitig veranlasst werden kann, der Betroffene gegen seinen
Willen festgehalten werden. Die Entscheidung trifft der Leiter der
Einrichtung. Er hat das nach § 313 Abs. 3 Satz 1, § 167 Abs. 1
Satz 1 FamFG zustandige Gericht und die nach Art. 6 Abs. 1 Satz 1
zustandige Kreisverwaltungsbehdrde unverziglich, spatestens bis
zwolf Uhr des auf den Beginn des Festhaltens folgenden Tages zu
verstandigen.

(5) Der Leiter der Einrichtung hat in den Fallen der Absatze 1, 2
und 4 die sofortige Untersuchung des Betroffenen zu veranlassen.
Ergibt diese, dass die Voraussetzungen des Art. 1 Abs. 1 nicht
vorliegen, so darf der Betroffene nicht gegen seinen Willen festge-
halten werden; von der Entlassung sind das nach § 313 Abs. 3
Satz 1, § 167 Abs. 1 Satz 1 FamFG zustandige Gericht und die
nach Art. 6 zustandige Kreisverwaltungsbehdrde unverziglich zu
verstandigen. Bestehen auf Grund der Untersuchung begrindete
Anhaltspunkte flr das Vorliegen der Voraussetzungen nach Art. 1
Abs. 1, so teilt das der Leiter der Einrichtung dem nach § 313
Abs. 3 Satz 1, § 167 Abs. 1 Satz 1 FamFG zustandigen Gericht
und der nach Art. 6 zustandigen Kreisverwaltungsbehorde spates-
tens bis zwoIf Uhr des Tages mit, der dem Beginn des zwangswei-
sen Aufenthalts des Betroffenen folgt; wurde die Anordnung nach
Absatz 1 von einer anderen Kreisverwaltungsbehdrde erlassen, so
ist auch dieser Mitteilung zu machen. Der Betroffene ist unverzug-
lich, spatestens am Tag nach dem Ergreifen oder dem Beginn des
Festhaltens, dem Richter vorzustellen.

(6) Ergeht bis zum Ablauf des auf das Ergreifen oder den Beginn
des Festhaltens des Betroffenen folgenden Tages keine Entschei-
dung des Gerichts, so ist der Betroffene zu entlassen. Hiervon sind
das Gericht und die Kreisverwaltungsbehoérde sowie bei Minder-
jahrigen und Personen, fur die ein Betreuer bestellt ist, derjenige,
dem die Sorge flr die Person obliegt, unverziglich zu benachrich-
tigen.

(7) Gegen eine Mallnahme zur Regelung einzelner Angelegenhei-
ten im Vollzug der Unterbringung kann der Betroffene auch schon
vor der gerichtlichen Anordnung der Unterbringung Antrag auf ge-
richtliche Entscheidung stellen. Uber den Antrag entscheidet das
fur die Anordnung der Unterbringung zustandige Gericht. §§ 327,
167 Abs. 1 Satz 1 FamFG sind entsprechend anzuwenden. Der Ver-
waltungsrechtsweg ist ausgeschlossen.

Art. 12 Unterbringung und Betreuung

(1) Die nach diesem Gesetz Untergebrachten haben Anspruch, als
Kranke behandelt zu werden. Sie werden so untergebracht, behan-
delt und betreut, dass der Unterbringungszweck bei geringstem Ein-
griff in die personliche Freiheit erreicht wird.
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(2) Kinder und Jugendliche sind grundsatzlich entsprechend dem
Ausmal ihrer Storung und ihrem Entwicklungsstand gesondert un-
terzubringen und zu betreuen.

(3) Den Untergebrachten soll unter Beachtung medizinischer, so-
zialtherapeutischer und sicherheitsrechtlicher Erkenntnisse und
Maglichkeiten Gelegenheit zu sinnvoller Beschaftigung und Arbeit
gegeben werden. Fur geleistete Arbeit ist ein angemessenes Ent-
gelt zu gewahren. Daneben sind mdgliche weitere Hilfen nach Art. 3
zu gewahren oder zu veranlassen.

Art. 19 Unmittelbarer Zwang

(1) Bedienstete der Einrichtung durfen gegen Untergebrachte un-
mittelbaren Zwang anwenden, wenn dies zur Durchfihrung des
Art. 12 Abs. 1 und 2, des Art. 13 oder von MalRnahmen zur Auf-
rechterhaltung der Sicherheit oder Ordnung in der Einrichtung er-
forderlich ist. Bei BehandlungsmalRnahmen darf unmittelbarer
Zwang nur angewendet werden, wenn der Betroffene zu deren
Duldung verpflichtet ist.

(2) Gegen andere Personen darf unmittelbarer Zwang angewen-
det werden, wenn sie es unternehmen, Untergebrachte zu befreien
oder in den Bereich der Einrichtung widerrechtlich einzudringen.

(3) Unter mehreren mdglichen und geeigneten Mal3nahmen des un-
mittelbaren Zwangs sind diejenigen zu wahlen, die den einzelnen
und die Allgemeinheit voraussichtlich am wenigsten beeintrachti-
gen. Unmittelbarer Zwang unterbleibt, wenn ein durch ihn zu erwar-
tender Schaden erkennbar auf3er Verhaltnis zu dem angestrebten
Erfolg steht.

(4) Unmittelbarer Zwang ist vorher anzudrohen. Die Androhung darf
nur dann unterbleiben, wenn die Umstande sie nicht zulassen.

(5) Das Recht zu unmittelbarem Zwang auf Grund anderer Rege-
lungen bleibt unberuhrt.

a) Der Beschwerdeflhrer zu Il. wurde am Abend des 24. Juni 2009 von der
Polizei mit einer Blutalkoholkonzentration von 2,68 Promille wegen angenomme-
ner Suizidgefahr in das Isar-Amper-Klinikum Munchen-Ost gebracht. Dort wurde
bei der Aufnahme eine Alkoholintoxikation mit akuter Anpassungsstérung diagnos-
tiziert. Von kurz nach 0:00 Uhr bis um 8:15 Uhr des 25. Juni 2009 wurde der Be-
schwerdefuhrer zu Il. am Krankenbett 7-Punkt-fixiert, das heif3t, mit Gurten an bei-
den Armen, beiden Beinen sowie um Bauch, Brust und Stirn an das Bett ange-
bunden. Am selben Tag zwischen 12:00 Uhr und 13:00 Uhr wurde er entlassen.
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b) Mit seiner vor dem Landgericht Munchen | erhobenen Amtshaftungsklage
machte der Beschwerdefuhrer zu Il. einen Schmerzensgeldanspruch wegen Haut-
abschurfungen, Druckstellen und Einblutungen geltend, die er durch die Fixierung
erlitten habe. Diese sei nicht rechtmafig erfolgt, weil es an einer Rechtsgrundlage
gefehlt habe. Zudem habe er keine Suizidabsichten geauliert. Selbst wenn dies
aber der Fall gewesen sein sollte, ware die Anordnung einer Fixierung unverhalt-
nismaflig gewesen.

c) Mit angegriffenem Urteil vom 27. Mai 2015 wies das Landgericht Minchen |
die Klage mit der Begrundung ab, dass dem Beschwerdefuhrer zu Il. ein Anspruch
auf Schmerzensgeld nicht zustehe. Er sei im Zeitpunkt der Ma3nahme nach Art. 1
Abs. 1, Art. 10 Abs.2 Satz 1, Art. 11 Abs. 1 Satz 1 BayUnterbrG offentlich-
rechtlich untergebracht gewesen. Zwar enthalte das Bayerische Unterbringungs-
gesetz fur die Anordnung von Fixierungen keine konkrete Ermachtigungsgrundla-
ge. Eine Fixierung sei jedoch in einem akuten Notfall wie dem vorliegenden nach
§ 34 StGB gerechtfertigt. Die durchgefuhrte Beweisaufnahme habe ergeben, dass
die Fixierung aus Sicht der diensthabenden Arztin auf der Grundlage der ihr im
Zeitpunkt der Anordnung bekannten Tatsachen zur Abwendung einer Gefahr fur
das Leben des Beschwerdefuhrers zu Il. erforderlich und aus medizinischer Sicht
lege artis gewesen sei.

d) Das Oberlandesgericht Minchen wies die gegen das Urteil des Landge-
richts Mdnchen | eingelegte Berufung mit angegriffenem Urteil vom 4. Februar
2016 zuruck. Das Landgericht habe die Klage zu Recht abgewiesen. Die Fixierung
sei nach Art. 12 Abs. 1 i.V.m. Art. 19 BayUnterbrG als Mallnahme des unmittelba-
ren Zwangs zur Erreichung des Unterbringungszwecks rechtmafig gewesen. Die
Anordnung einer Fixierung sei von der allgemeinen Unterbringungsermachtigung
des Art. 12 Abs. 1 Satz 2 BayUnterbrG gedeckt. Eines Ruckgriffs auf die straf-
rechtliche Vorschrift zum rechtfertigenden Notstand bedurfe es nicht, weil der Ge-
setzgeber im Bayerischen Unterbringungsgesetz spezielle, dem § 34 StGB vorge-
hende Regelungen getroffen habe. Die Voraussetzungen fur die Anwendung des
unmittelbaren Zwangs in der gewahlten Form hatten vorgelegen, weil konkrete
Anhaltspunkte fur eine akute Selbsttétungs- oder Selbstverletzungsgefahr des Be-
schwerdefuhrers zu Il. vorgelegen hatten, zu deren Abwendung die Fixierung ge-
eignet und erforderlich gewesen sei.
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1. Die Verfassungsbeschwerde in dem Verfahren 2 BvR 309/15, die der Be-
schwerdefuhrer zu |. ,fur den Betroffenen und im eigenen Namen® eingelegt hat,
richtet sich unmittelbar gegen den Beschluss des Amtsgerichts Ludwigsburg vom
4. Februar 2015, mittelbar gegen § 25 Abs. 3 PsychKHG BW. Der Beschwerde-
fuhrer zu I. rigt im Wesentlichen eine Verletzung von Art. 2 Abs. 2 Satz 2 i.V.m.
Art. 104 Abs. 1 und 2 GG sowie Art. 3 Abs. 1 GG.

Die gegenuber dem Betroffenen durchgefuhrte Fixierung sei weder richterlich
angeordnet noch genehmigt worden. Als freiheitsentziehende Mallinahme unter-
liege die Fixierung jedoch nach Art. 2 Abs. 2 Satz 2 i.V.m. Art. 104 Abs. 1 und 2 GG
einem Richtervorbehalt. Hiergegen verstoRe § 25 Abs. 3 PsychKHG BW, welcher
die Freiheitsentziehung im Rahmen der besonderen Sicherungsmalinahmen allein
der arztlichen Entscheidung vorbehalte.

Daruber hinaus verstol3e § 25 Abs. 3 PsychKHG BW gegen den allgemeinen
Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG. Sei eine unter Betreuung stehende Person
gemal § 1906 Abs. 1 BGB untergebracht, so sei bei der Anordnung weiterer frei-
heitsentziehender MaRnahmen wie Fixierungen eine richterliche Genehmigung er-
forderlich. Es gebe keinen sachlichen Grund dafur, bei offentlich-rechtlich unterge-
brachten Personen die arztliche Entscheidung ausreichen zu lassen und von ei-
nem Richtervorbehalt abzusehen.

2. Der Beschwerdefuhrer zu Il. sieht sich durch die angegriffenen Urteile des
Landgerichts Munchen | vom 27. Mai 2015 und des Oberlandesgerichts Munchen
vom 4. Februar 2016 in seinen Grundrechten und grundrechtsgleichen Rechten
aus Art. 1 Abs. 1 und 3, Art. 2 Abs. 1 und 2 Satz 2, Art. 20 Abs. 3 und Art. 104
Abs. 1 und 2 GG verletzt.

Die angegriffenen Entscheidungen wurden insbesondere die Bedeutung und
Tragweite des Grundrechts auf Freiheit der Person verkennen. In dieses Grund-
recht durfe nach Art. 2 Abs. 2 Satz 2, Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG nur aufgrund ei-
nes formlichen Gesetzes eingegriffen werden. Die Eingriffsvoraussetzungen muss-
ten hinreichend klar und bestimmt geregelt sein, wie das Bundesverfassungsge-
richt in seiner Entscheidung zur medizinischen Zwangsbehandlung ausgefuhrt ha-
be. Der Eingriff musse dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit in besonderem Male
Rechnung tragen.
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Fir seine Fixierung habe es bereits keine rechtliche Grundlage gegeben. Die
vom Oberlandesgericht herangezogenen Vorschriften, Art. 12 und 19 BayUnterbrG,
reichten als Ermachtigungsgrundlage fur eine Fixierung nicht aus, weil sie nicht
hinreichend bestimmt seien. Art. 12 BayUnterbrG spreche lediglich davon, dass
Behandlung und Betreuung des Untergebrachten mit dem geringstmaoglichen Ein-
griff in die personliche Freiheit erfolgen muissten. Art. 19 BayUnterbrG regele die
Anwendung unmittelbaren Zwangs zur Behandlung sowie zur Aufrechterhaltung
der Sicherheit und Ordnung der Einrichtung. Bei seiner Fixierung habe es sich
aber weder um eine Behandlungsmalnahme gehandelt, noch habe sie der Sicher-
heit und Ordnung der Anstalt gedient.

Der bayerische Gesetzgeber gehe in den Gesetzesmaterialien zu dem am 1. Au-
gust 2015 in Kraft getretenen Bayerischen Malregelvollzugsgesetz (BayMRVG)
selbst davon aus, dass Art. 12 und 19 BayUnterbrG als Ermachtigungsgrundlage
fur Fixierungen ungeeignet seien. Daher habe er in Art. 26 BayMRVG gesondert
geregelt, unter welchen Voraussetzungen eine Fixierung im Maliregelvollzug zu-
lassig sei.

Aulerdem sei die Uber acht Stunden andauernde Fixierung entwirdigend und
unverhaltnismafig gewesen. Mildere Mittel, die zu einer Deeskalation der Situation
hatten beitragen kdnnen, seien aus organisatorischen Grinden bei ihm nicht ein-
gesetzt worden. Zudem hatte das Klinikum die Beobachtung eines suizidgefahrde-
ten Patienten gegebenenfalls durch den Einsatz von Sitzwachen gewahrleisten
mussen.

Gelegenheit zur AuRerung zu den beiden Verfassungsbeschwerden hatten der
Deutsche Bundestag, der Bundesrat, die Bundesregierung (Bundeskanzleramt,
Bundesministerium des Innern und Bundesministerium der Justiz und fur Verbrau-
cherschutz), das Ministerium der Justiz und fur Europa des Landes Baden-Wurt-
temberg, das Bayerische Staatsministerium der Justiz, der Landtag Baden-Wurt-
temberg, der Bayerische Landtag, samtliche Landesregierungen, die Deutsche
Gesellschaft fur Psychiatrie und Psychotherapie, Psychosomatik und Nervenheil-
kunde e.V. (DGPPN) sowie der Bundesverband Psychiatrieerfahrener e.V. Das
Bayerische Staatsministerium der Justiz ist in dem Verfahren 2 BvR 502/16 gebe-
ten worden mitzuteilen, ob bei den Amtsgerichten in Bayern ein nachtlicher Eil-
dienst fur die richterliche Anordnung praventiver Freiheitsentziehungen eingerich-
tet ist. Von der Moglichkeit zur Stellungnahme haben das Ministerium fur Soziales
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und Integration Baden-Wurttemberg, das Bayerische Staatsministerium der Justiz,
die DGPPN und der Bundesverband Psychiatrieerfahrenere.V. Gebrauch gemacht.

1. Fur das Land Baden-Wurttemberg hat das Ministerium fur Soziales und In-
tegration zu dem Verfahren 2 BvR 309/15 vorgetragen: Die Verfassungsbeschwerde
sei unbegrindet, weil die in § 25 Abs. 3 PsychKHG BW zugelassene Anordnung
von FixierungsmalRnahmen durch eine Arztin oder einen Arzt nicht gegen Art. 104
Abs. 2 GG verstoRe.

Die Fixierung sei zwar eine freiheitsentziehende Malinahme, soweit sie langer
als kurzfristig andauere, sie unterliege aber nicht dem Richtervorbehalt, weil sie
lediglich die Art und Weise der bereits richterlich angeordneten Unterbringung be-
treffe.

Der aus Art. 104 Abs. 2 GG folgende Richtervorbehalt beziehe sich nur auf
das ,,Ob“ einer Freiheitsentziehung, nicht aber auf das ,Wie" ihres Vollzugs. So
umfasse der Richtervorbehalt nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts beispielsweise nicht die Art und Weise, wie die Sicherungsverwahrung
durchzufihren sei. Auch die Verhangung eines Arrests im Rahmen des Vollzugs
einer Freiheitsstrafe unterliege nach verfassungsgerichtlicher Rechtsprechung
nicht dem Richtervorbehalt des Art. 104 Abs. 2 GG. Wahrend des Arrestvollzugs
sei der Gefangene in der Kommunikation mit anderen Personen beschrankt und,
sofern nichts anderes angeordnet sei, an den durch § 104 Abs. 5 Satz 3 Strafvoll-
zugsgesetz (StVollzG) bezeichneten Betatigungen wie etwa dem Einkauf gehin-
dert. Die Anordnung des Arrests bertuhre damit lediglich das Grundrecht auf freie
Entfaltung der Personlichkeit, das aber durch Gesetz oder aufgrund eines Geset-
zes eingeschrankt werden konne. Die Freiheit der Person sei nicht betroffen, weil
sie bereits durch die auf Freiheitsstrafe lautende Verurteilung gerichtlich entzogen
worden sei. Dies bedeute allerdings nicht, dass eine richterliche Kontrolle nicht
gewahrleistet sei; sie konne im Wege eines Antrags auf gerichtliche Entscheidung
nach § 109 StVollzG erfolgen.

Im Rahmen der offentlich-rechtlichen Unterbringung bestehe ebenfalls die
Moglichkeit, die Rechtmaligkeit angeordneter besonderer Sicherungsmalinahmen
mittels eines Antrags auf gerichtliche Entscheidung nach § 327 Abs. 1 FamFG
durch das Betreuungsgericht uberprufen zu lassen.

Stellte man die Fixierung unter einen Richtervorbehalt, sei zu berucksichtigen,
dass eine wirksame Vorabkontrolle der beabsichtigten Freiheitsentziehungen durch
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den Richter in der uberwiegenden Zahl der Falle wegen der Besonderheiten beim
Vollzug von Fixierungsmalnahmen nicht sichergestellt werden konne. Fixierungen
wurden im Regelfall sehr kurzfristig und als Reaktion auf erhebliche Gefahrdungs-
lagen angeordnet. Es sei in diesen Fallen nicht moglich, vor der Fixierung eine
richterliche Entscheidung einzuholen. Situationsbedingt mussten Fixierungsmalfl3-
nahmen regelmafig unverziglich angeordnet werden. Andernfalls wirde die Lei-
denszeit der Patienten verlangert; es musse davon ausgegangen werden, dass es
im Einzelfall zu schwerwiegenden, dann nicht mehr zu verhindernden Verletzun-
gen von Rechtsgutern der betroffenen Patienten, Mitpatienten oder des Personals
kommen werde. Folge des Richtervorbehalts konne auch sein, dass Ubergriffe auf
Mitpatienten, die bislang kaum erfasst wiarden, verstarkt auftraten. Wissenschaftli-
che Untersuchungen hatten ergeben, dass nach der Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts zur Zwangsmedikation bis zur Neuregelung des Unterbrin-
gungsgesetzes in Baden-Wiirttemberg die Zahl aggressiver Ubergriffe signifikant
zugenommen habe. Wie der dem Verfahren 2 BvR 309/15 zugrunde liegende Fall
zeige, wurden angeordnete Fixierungen oft schon am Tag nach ihrer Anordnung
gelockert. Ware danach eine erneute Fixierung wegen einer eintretenden Gefahr-
dungslage erforderlich, musste konsequenterweise vorher eine erneute richterli-
che Entscheidung eingeholt werden. Ein Richtervorbehalt hatte nachteilige Kon-
sequenzen fur die haufig geubte Praxis, einmal angeordnete Fixierungsmaflnah-
men situationsbedingt und kurzfristig wieder zu lockern. Diese Praxis wurde zu-
ruckgedrangt, wenn vor einer erneuten Fixierungsmal3nahme wiederum eine rich-
terliche Entscheidung herbeigefuhrt werden musste.

Schliel3lich sei zu bedenken, dass die Regelungen im baden-wurttembergischen
Psychisch-Kranken-Hilfe-Gesetz auch fur den Mafdregelvollzug in Baden-Wurttem-
berg Anwendung fanden. Dort werde Rechtsschutz bislang ebenfalls nicht durch
einen Richtervorbehalt, sondern durch den Antrag auf gerichtliche Entscheidung
nach § 109 StVollzG gewahrt. Auch hier wurde sich die Frage nach der Geltung
eines Richtervorbehalts fur die Anordnung von Fixierungen stellen.

2. Das Bayerische Staatsministerium der Justiz hat zur Organisation des rich-
terlichen Bereitschaftsdienstes mitgeteilt, aufgrund einer ministeriellen Anordnung
sei bei bestimmten Amtsgerichten, darunter auch dem Amtsgericht Munchen, von
6:00 Uhr bis 21:00 Uhr ein Bereitschaftsdienst zur Erledigung unaufschiebbarer
Geschafte einzurichten. Soweit sich die Notwendigkeit ergebe, habe der Behor-
denleiter einen Uber diese Regelung hinausgehenden Bereitschaftsdienst anzu-
ordnen. Das Amtsgericht MUnchen habe keinen uber 21:00 Uhr hinausgehenden
nachtlichen Eildienst fur die richterliche Anordnung praventiver Freiheitsentziehun-
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gen eingerichtet und dies damit begrindet, dass im Isar-Amper-Klinikum far rich-
terliche Entscheidungen im Zusammenhang mit vorlaufigen Unterbringungsmal}-
nahmen ein eigener Bereitschaftsdienst vorhanden sei. Dort sei taglich ein Richter
vor Ort, der Uber freiheitsentziehende MaRnahmen und arztliche Zwangsmafnah-
men nach dem Bayerischen Unterbringungsgesetz entscheide. Dieser Dienst, der
nicht nur die Patienten des Isar-Amper-Klinikums, sondern auch diejenigen anderer
Krankenhauser mit geschlossener psychiatrischer Abteilung erfasse, beginne um
9:00 Uhr und ende erst dann, wenn uber alle an dem jeweiligen Tag anfallenden
Angelegenheiten entschieden worden sei.

Im Ubrigen hat das Ministerium von einer Stellungnahme abgesehen.

3. Die DGPPN hat in ihrer Stellungnahme darauf hingewiesen, dass nach den
aktuellen medizinischen Standards freiheitseinschrankende Zwangsmalnahmen
nur als Intervention der letzten Wahl auf arztliche Anordnung von geschulten Mit-
arbeitern und nur dann durchgefuhrt werden durften, wenn zuvor Deeskalations-
versuche erfolglos geblieben seien. Die Dauer sei so kurz wie mdglich zu halten.
Es werde empfohlen, dass Isolierungen nicht langer als eine Stunde, ein Festhal-
ten nicht langer als zehn Minuten andauern und Fixierungen einen Zeitraum von
wenigen Stunden nicht Uberschreiten sollten. Vor der Anwendung von Zwang be-
stehe fast immer ein Handlungsspielraum, welche Art der Zwangsmallnahme
(Fixierung, Isolierung, Festhalten, Zwangsmedikation) ergriffen werde; dabei sollte
diejenige MalRnahme gewahlt werden, die der Patient als am wenigsten eingrei-
fend erlebe. Eine Aufklarung uber beabsichtigte MalRnahmen sei erforderlich. Es
sollte stets versucht werden, die Kooperationsbereitschaft des Betroffenen wie-
derzugewinnen. Die Anordnung durfe nur vom Arzt aufgrund eigener Urteilsfin-
dung am Kranken erfolgen und musse schriftlich dokumentiert werden. Die Mal}-
nahmen sollten nachbesprochen werden, um mdglichen Traumatisierungen vor-
zubeugen.

Auch bei sachgemaler Durchfuhrung konnten sich Patienten im Rahmen
einer Fixierung oder einer Isolierung erheblich verletzen oder andere gesundheitli-
che Folgen wie eine Venenthrombose oder Lungenembolie durch die langerdau-
ernde Immobilisation erleiden. Bei der Fixierung werde es als erforderlich angese-
hen, dass eine kontinuierliche Eins-zu-eins-Uberwachung mit persénlichem Kon-
takt fur die Dauer der MaRnahme gewahrleistet sei. Bei einer Isolierung sei eine
engmaschige Uberwachung ebenfalls unverzichtbar.
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Eine vorherige richterliche Entscheidung uber die Anordnung einer Fixierung
sei notwendig. Es gebe keine empirischen Hinweise darauf, dass eine solche
MalRnahme weniger eingreifend als die unter Richtervorbehalt stehende Zwangs-
behandlung sei. Einschrankend musse allerdings beachtet werden, dass in be-
stimmten Situationen zur Abwendung akuter und schwerwiegender Gefahren so-
wohl fur die Untergebrachten selbst als auch fur Dritte Sicherungsmaflnahmen
ohne vorherige richterliche Zustimmung sofort und unmittelbar anwendbar sein
mussten.

Die Regelungen des Bayerischen Unterbringungsgesetzes wirden fachlich-me-
dizinischen Standards nicht genugen. Dazu mussten die Voraussetzungen beson-
derer Sicherungsmalinahmen, ihre Definition und Ausgestaltung naher konkretisiert
werden.

4. Der Bundesverband Psychiatrieerfahrener e.V. hat in seiner Stellungnahme
ausgefuhrt, die dem Verfahren 2 BvR 309/15 zugrunde liegende 5-Punkt-Fixierung
des Betroffenen zu |. stelle einen nicht gerechtfertigten Eingriff in das Freiheits-
grundrecht aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG dar. Zwar sei durch § 25 PsychKHG BW
dem Gesetzesvorbehalt Genlge getan, jedoch halte die Vorschrift den verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen nicht stand. Zudem koénne auf einen Richtervor-
behalt bei einer derart einschneidenden MalRnahme nicht verzichtet werden. Auf-
grund der Intensitat des Eingriffs sei gemal Art. 104 Abs. 2 GG eine vorherige, bei
Gefahr im Verzug eine zumindest unverzuglich anschlief3ende richterliche Prifung
unentbehrlich.

Dies gelte erst recht fur die 7-Punkt-Fixierung des Beschwerdefuhrers zu Il.
Seine Bewegungsfreiheit sei nicht nur vorubergehend, sondern Uber rund acht
Stunden entzogen worden. Bei der vorgenommenen , Totalfesselung® handele es
sich um die denkbar intensivste Art des Freiheitsentzugs. Die 7-Punkt-Fixierung
sei auch in der Psychiatrie im Allgemeinen unublich und werde von Fachleuten
aufgrund des hohen Erstickungs- und Strangulationsrisikos nicht empfohlen. Es
liege daher eindeutig eine Freiheitsentziehung, nicht blof3 eine Freiheitsbeschran-
kung vor. Eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung scheide fur die vorgenomme-
ne Fixierung aus.

Der Beschwerdefuhrer zu Il. habe zutreffend darauf hingewiesen, dass an
eine Ermachtigungsgrundlage verfahrensrechtliche und inhaltliche Mindestanfor-
derungen zu stellen seien. Der Gesetzgeber musse wesentliche Komponenten
des Grundrechtseingriffs selbst regeln. Die vom Oberlandesgericht Minchen an-
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gefuhrten Art. 12 Abs. 1 und Art. 19 BayUnterbrG genugten als Rechtsgrundlagen
nicht. Die Fixierung sei darin nicht eigens geregelt. Auch seien die Tatbestands-
voraussetzungen der in Bezug genommenen Vorschriften nicht erfullt, weil der
Beschwerdefuhrer zu II. nicht behandelt worden sei. Er sei letztlich nur zur Aus-
nuchterung in die Psychiatrie verbracht worden. Der Rechtfertigungsgrund des
§ 34 StGB konne nur in Notfallen herangezogen werden. Es ware ohne erhebli-
chen Aufwand moglich gewesen, die Voraussetzungen fur die Fixierung gesetzlich
zu regeln, wie zahlreiche andere Regelungen, darunter die im Bayerischen Mal}-
regelvollzugsgesetz, zeigten. Auf eine detaillierte Regelung kdnne angesichts der
Grundrechtsintensitat einer Fixierung nicht verzichtet werden.

Sowohl die 5-Punkt-Fixierung als auch die 7-Punkt-Fixierung erflllten im Ubri-
gen die Folterdefinition des Art. 1 der Antifolterkonvention der Vereinten Nationen,
weil die Tatbestandsmerkmale — Zufiigung schwerer Schmerzen und schweren
Leids, sowohl physisch wie auch psychisch, Vorsatz und die Beteiligung arztlichen
Personals als Reprasentanten des Staates — gegeben seien. Bereits bei der
5-Punkt-Fixierung sei das Opfer vollig bewegungslos, konne seine Notdurft nur ins
Bett verrichten und befinde sich in der Gefahr von Kreislaufproblemen, Blutstau,
,Platzangst” und Panikattacken. Dies gelte fur die 7-Punkt-Fixierung erst recht, die
generell nicht lege artis sei. Die Gefahr solcher negativen Folgeerscheinungen sei
bei dem zum Zeitpunkt der Fixierung stark alkoholisierten Beschwerdefuhrer zu Il
noch grof3er gewesen als bei einem nicht alkoholisierten Patienten.

5. Der Bundesgerichtshof ist gemal® § 82 Abs.4 BVerfGG, §22 Abs. 4
GOBVerfG um Mitteilung einschlagiger Rechtsprechung zur Rechtmaligkeit der
Fixierung untergebrachter Personen ersucht worden. Der Vorsitzende des XIl. Zi-
vilsenats des Bundesgerichtshofs hat mitgeteilt, der Senat sei wiederholt mit Fal-
len der Fixierung Untergebrachter befasst gewesen. Dabei habe er entschieden,
dass es auch im Rahmen einer genehmigten Unterbringung nach § 1906 Abs. 1
BGB der gesonderten betreuungsgerichtlichen Genehmigung nach § 1906 Abs. 4
BGB bedurfe, wenn dem Betroffenen durch mechanische Vorrichtungen, Medika-
mente oder auf andere Weise uUber einen langeren Zeitraum oder regelmafig die
Freiheit entzogen werden solle. Da eine zusatzliche freiheitsentziehende Mal3-
nahme einen Betroffenen im Einzelfall regelmafig noch gravierender beeintrachti-
ge als die Unterbringung, sei die Mal3nahme stets auch dann gesondert gerichtlich
zu genehmigen, wenn der Betroffene nach § 1906 Abs. 1 bis 3 BGB untergebracht
sei. FixierungsmalRnahmen im Rahmen einer offentlich-rechtlichen Unterbringung
seien bislang nicht Gegenstand der hochstrichterlichen Rechtsprechung gewesen.
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6. Das Land Baden-Wurttemberg ist dem Verfahren 2 BvR 309/15 beigetreten
(§ 94 Abs. 5 Satz 1 BVerfGG).

7. Die Akten der Ausgangsverfahren haben dem Bundesverfassungsgericht
vorgelegen. Den Akten zum Verfahren 2 BvR 309/15 ist zu entnehmen, dass der
Betroffene zu I. nach Erhebung der Verfassungsbeschwerde aus der Klinik entlas-
sen worden ist.

V.

Das Bundesverfassungsgericht hat am 30. und 31. Januar 2018 eine mundli-
che Verhandlung durchgefuhrt, in der die Verfahrensbeteiligten ihr bisheriges Vor-
bringen vertieft und erganzt haben.

1. Als sachversténdige Auskunftspersonen hat das Gericht den Arztlichen
Direktor des Isar-Amper-Klinikums Prof. Dr. Peter Brieger, den Psychiater
Prof. Dr. Peter Lepping (Mitglied des Centre for Mental Health and Society, Wrex-
ham), den Arztlichen Direktor der Klinik fiir Psychiatrie und Psychotherapie Weis-
senau (ZfP Sudwurttemberg) Prof. Dr. Tilman Steinert, den Chefarzt der Klinik far
Psychiatrie, Psychotherapie und Psychosomatik Heidenheim Dr. Martin Zinkler, fur
die DGPPN ihren Prasidenten, Prof. Dr. Arno Deister, fir den Bundesverband
Psychiatrieerfahrener e.V. Herrn Matthias Seibt sowie die Prasidenten des Ober-
landesgerichts Hamm, des Amtsgerichts Minchen und des Amtsgerichts Hanno-
ver und den Direktor des Amtsgerichts Rostock, einen Vertreter des Deutschen
Richterbundes, eine Vertreterin der Neuen Richtervereinigung sowie einen Vertre-
ter des Deutschen Anwaltvereins angehort.

2. Die Auskunftspersonen aus dem psychiatrischen Bereich haben von ihren
Erfahrungen mit Fixierungen im Klinikalltag berichtet und sich dabei insbesondere
zu der Haufigkeit ihrer Anwendung, der Moglichkeit ihrer Reduzierung und dem
Verhaltnis zu alternativen Zwangsmafnahmen wie dem Festhalten, der Isolierung
und der medikamentdsen Ruhigstellung geauliert. Zudem haben sie dazu Stellung
genommen, wie Fixierungen, aber auch Isolierungen, durch den betroffenen Pati-
enten empfunden werden. Diese Ausfuhrungen haben die Psychiater durch Er-
kenntnisse uber den Umgang mit Fixierungen und sonstigen Zwangsmalfinahmen
in anderen Landern wie etwa Grof3britannien, den Niederlanden und der Schweiz
erganzt.
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In ihren Stellungnahmen haben die Arzte die besondere Eingriffsintensitat ei-
ner Fixierung hervorgehoben, zugleich aber Ubereinstimmend die Ansicht vertre-
ten, dass der Ruckgriff auf eine solche Malinahme in bestimmten Situationen zur
Ruhigstellung von Patienten erforderlich sei. Alternative Ma3nahmen, insbesonde-
re die Isolierung, seien nicht in jedem Fall weniger eingriffsintensiv; dies hange
vielmehr vom Einzelfall ab. Deeskalierende Mallhahmen anstelle der Fixierung
wie das ,Talk Down“ oder eine personalintensivere Zwei-zu-eins-Betreuung von
Patienten haben die Psychiater zwar mehrheitlich als wunschenswert, teilweise
jedoch aufgrund Personalmangels als in der Praxis schwer umsetzbar angesehen.
Auch diejenigen Arzte, die die Moglichkeit einer deutlichen Reduzierung von Fixie-
rungen durch die Anwendung deeskalierender Methoden betont haben, haben
einen vollstandigen Verzicht auf Fixierungen oder funktionsaquivalente Mal3nah-
men in der Psychiatrie fur ausgeschlossen gehalten.

Die Mehrheit der angehorten Psychiater hat erklart, dass sie eine vorherige
richterliche Entscheidung Uber die Anordnung einer Fixierung als positiv empfan-
de. Auf diese Weise konne verhindert werden, dass die Verantwortung fur die An-
ordnung der MalRnahme allein bei den Arzten liege. Zugleich haben die Arzte je-
doch zu bedenken gegeben, dass Fixierungen haufig in akuten Notfallsituationen,
vor allem bei drohender Gefahr fur Leib und Leben Dritter, angeordnet werden
mussten, in denen eine richterliche Entscheidung nicht rechtzeitig einzuholen sei.

3. Die sachverstandigen Dritten aus dem Bereich der Justiz haben von der prak-
tischen Handhabung des Richtervorbehalts fur Unterbringungen und Zwangsbe-
handlungen — in Niedersachsen und Nordrhein-Westfalen auch fur Fixierungen —
an den Betreuungsgerichten berichtet. Dabei haben sie insbesondere auf den er-
hohten Personalbedarf hingewiesen, den die Umsetzung eines Richtervorbehalts
fur Fixierungen — insbesondere zur Nachtzeit — in der Praxis nach sich zoge.

4. Ein Vertreter der Bayerischen Staatsregierung hat den Stand des Gesetz-
gebungsverfahrens zur EinflUhrung eines Bayerischen Psychisch-Kranken-Hilfe-Ge-
setzes mitgeteilt. Der Gesetzentwurf der Bayerischen Staatsregierung vom 15. Ja-
nuar 2018 sei am 23. Januar 2018 im Kabinett verabschiedet worden. Er sehe die
Einflhrung eines Richtervorbehalts fur samtliche besonderen Sicherungsmalinah-
men im Rahmen der o6ffentlich-rechtlichen Unterbringung, darunter die Fixierung,
vor, wenn der untergebrachten Person durch eine dieser MalRnahmen Uber einen
langeren Zeitraum oder regelmafig die Freiheit entzogen werden solle.
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B.

Gemall § 15 Abs. 3 Satz 1 BVerfGG hat der Senat uber die Verfassungsbe-
schwerden ohne die Richterin Langenfeld entschieden (vgl. BVerfGE 142, 5
<8 Rn. 8>). Die Richterin war an der ersten Beratung der Sache am 25. Oktober
2017 krankheitsbedingt nicht beteiligt und hat infolgedessen auch an der mundli-
chen Verhandlung nicht mitgewirkt.

C.

Die Verfassungsbeschwerde des Beschwerdefuhrers zu Il. ist im Hinblick auf
die angegriffene Entscheidung des Landgerichts Miinchen | unzuldssig. Im Ubri-
gen sind die Verfassungsbeschwerden zulassig.

Der Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde in dem Verfahren 2 BvR 309/15
steht weder entgegen, dass der Beschwerdeflhrer zu |. das Verfahren bei ver-
standiger Auslegung in eigenem Namen fur den Betroffenen fuhrt (1.), noch, dass
der Betroffene nach Erhebung der Verfassungsbeschwerde aus der Klinik entlas-
sen worden ist (2.).

1. In seiner Eigenschaft als Verfahrenspfleger im Unterbringungsverfahren ist
der Beschwerdefuhrer zu |. als Partei kraft Amtes berechtigt, Rechte des Betroffe-
nen zu l. auch im Verfassungsbeschwerdeverfahren in eigenem Namen wahrzu-
nehmen.

a) Zwar sind mit der Verfassungsbeschwerde grundsatzlich eigene Rechte in
eigenem Namen geltend zu machen (vgl. BVerfGE 2, 292 <294>; 10, 134 <136>;
56, 296 <297>; stRspr). Es ist jedoch anerkannt, dass in Ausnahmefallen auch im
Verfassungsbeschwerdeverfahren fremde Rechte in eigenem Namen geltend ge-
macht werden koénnen (vgl. BVerfGE 10, 229 <230>; 21, 139 <143>; 27, 326
<333>; 51, 405 <409>; 65, 182 <190>). Dies gilt insbesondere, wenn ansonsten
die Gefahr bestunde, dass gerichtliche Entscheidungen Uberhaupt nicht mit der
Verfassungsbeschwerde angegriffen werden konnten (vgl. BVerfGE 77, 263
<269>).

b) Eine solche Gefahr besteht aufgrund der schweren psychischen Erkran-

kung des Betroffenen zu |. auch im vorliegenden Fall. Die einfachrechtlichen Vor-
schriften Uber die Verfahrenspflegschaft sind deshalb so auszulegen, dass sie die
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Befugnis des Beschwerdefuhrers zu I. umfassen, die Rechte des Betroffenen zu I.
im Verfassungsbeschwerdeverfahren geltend zu machen.

aa) Im Unterbringungsverfahren wird dem Betroffenen gemall § 317 FamFG
ein Verfahrenspfleger bestellt, wenn dies zur Wahrung seiner Interessen erforder-
lich ist. Der Verfahrenspfleger hat die Pflicht, die verfahrensmaRigen Rechte des
Betroffenen, insbesondere dessen Anspruch auf rechtliches Gehor, zu wahren,
hierfur den tatsachlichen und mutmaflichen Willen des Betroffenen zu erkunden
und in dessen Interesse einzubringen (BVerfGK 20, 304 <305>; siehe auch Meier,
in: Jurgeleit, Betreuungsrecht, 3. Aufl. 2013, § 317 FamFG Rn. 2 ff.; Budde, in:
Keidel, FamFG, 19. Aufl. 2017, § 317 Rn. 1). Anders als der Betreuer ist der Ver-
fahrenspfleger nicht der Vertreter des Betroffenen; er handelt vielmehr als eigen-
standiger Verfahrensbeteiligter (§ 315 Abs. 2 FamFG) stets in eigenem Namen
(vgl. BVerfGK 20, 304 <306>; Budde, in: Keidel, FamFG, 19. Aufl. 2017, § 276
Rn. 26). Als solcher kann er allerdings die gleichen Rechte geltend machen, die
auch dem Betroffenen zustehen. So ist er insbesondere befugt, eigenstandig
Rechtsmittel einzulegen (vgl. Budde, in: Keidel, FamFG, 19. Aufl. 2017, § 276
Rn. 23, 27; Gunter, in: Hahne/Schldgel/Schlinder, Beck’scher Online Kommentar
FamFG, 25. Edition, § 276 Rn. 5 <Januar 2018>).

bb) Sind Zwangsmalnahmen im Rahmen der Unterbringung Verfahrensgegen-
stand und steht der Betroffene — wie im vorliegenden Fall — nicht unter Betreuung,
sind die Vorschriften Uber die Verfahrenspflegschaft dahin auszulegen, dass sie dem
fur das Unterbringungsverfahren bestellten Verfahrenspfleger die Befugnis einrau-
men, im Interesse des Betroffenen Uber die einfachrechtlichen Rechtsmittel hinaus
Verfassungsbeschwerde zu erheben (vgl. BVerfGK 20, 304 <306>; BVerfG, Be-
schluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 16. Marz 2018 - 2 BvR 253/18 -,
juris, Rn. 14, zur Beschwerdebefugnis des Verfahrenspflegers in Unterbringungsver-
fahren). Andernfalls bestunde in derartigen Konstellationen entgegen dem Grund-
gedanken des Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG die Gefahr, dass Grundrechte des Be-
troffenen von vornherein nicht zeitgerecht und wirkungsvoll im Wege einer Verfas-
sungsbeschwerde geltend gemacht werden konnten, weil dieser selbst aufgrund
seiner Erkrankung hierzu nicht in der Lage ist (vgl. BVerfGK 20, 304 <306>; BVerfG,
Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 16. Marz 2018 - 2 BvR 253/18 -,
juris, Rn. 14).

cc) Anders als der Betreuer in den jeweiligen Aufgabenkreisen ist der Be-

schwerdefuhrer zu |. als Verfahrenspfleger nicht der gesetzliche Vertreter des Be-
troffenen zu I. (vgl. BGH, Beschluss vom 22. August 2012 - XII ZB 474/11 -, juris,
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Rn. 13; Heidebach, in: HauBleiter, FamFG Kommentar, 2. Aufl. 2017, § 276
Rn. 1). Er hat sich auch nicht durch Vorlage einer Vollmacht fur diesen legitimiert.
Die missverstandliche Formulierung ,fir den Betroffenen und im eigenen Namen*
ist deshalb dahin zu verstehen, dass der Beschwerdeflhrer zu I. in seiner Eigen-
schaft als Verfahrenspfleger lediglich in eigenem Namen zum Schutz der Rechte
des Betroffenen zu I. und nicht auch im Namen des Betroffenen zu I. selbst Ver-
fassungsbeschwerde eingelegt hat.

2. Auch nach der Entlassung des Betroffenen zu I. aus der Klinik und der da-
mit einhergehenden Erledigung der Fixierungsanordnung ist das Rechtsschutzbe-
darfnis nicht entfallen.

Die Zulassigkeit einer Verfassungsbeschwerde setzt voraus, dass ein Rechts-
schutzbedurfnis fur die Aufhebung des angegriffenen Hoheitsaktes oder jedenfalls
fur die Feststellung seiner Verfassungswidrigkeit vorliegt (vgl. BVerfGE 81, 138
<140>). Dieses Rechtsschutzbedlrfnis muss noch im Zeitpunkt der Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts fortbestehen (vgl. BVerfGE 21, 139 <143>; 30, 54
<568>; 33, 247 <253>; 50, 244 <247>; 56, 99 <106>; 72, 1 <5>; 81, 138 <140>).
Dies ist bei besonders tiefgreifenden und folgenschweren Grundrechtsverstofien
insbesondere der Fall, wenn die direkte Belastung durch den angegriffenen Ho-
heitsakt sich auf eine Zeitspanne beschrankt, in welcher der Betroffene nach dem
regelmafigen Geschaftsgang eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
kaum erlangen konnte (vgl. BVerfGE 81, 138 <140 f.>; 107, 299 <311>; 110, 77
<85 f.>; 117, 244 <268>; BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 19. Juli
2017 - 2 BvR 2003/14 -, juris, Rn. 24; stRspr). Der Grundrechtsschutz des Be-
troffenen wirde andernfalls in unzumutbarer Weise verkirzt (vgl. BVerfGE 34, 165
<180>; 41, 29 <43>; 49, 24 <51 f.>; 81, 138 <141>). Unter die Fallgruppe tiefgrei-
fender Grundrechtseingriffe fallen vornehmlich solche, die schon das Grundgesetz
— wie die hier geltend gemachte Freiheitsentziehung gemaf Art. 104 Abs. 2 GG —
unter Richtervorbehalt gestellt hat (vgl. BVerfGE 96, 27 <40>; 104, 220 <233>).
Mit der Fixierung, die ihrer Natur nach haufig vor einer gerichtlichen Uberpriifung
schon wieder beendet ist, steht ein solcher tiefgreifender Grundrechtseingriff in
Rede.

Soweit sich der Beschwerdefuhrer zu Il. gegen das Urteil des Landgerichts
Minchen | vom 27. Mai 2015 wendet, ist die Verfassungsbeschwerde wegen
Wegfalls des Rechtsschutzbedurfnisses unzuldssig. Das Oberlandesgericht Mun-
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chen hat in vollem Umfang und unter Auswechslung der Begrindung Uber den
Streitgegenstand entschieden. Damit ist das vorhergehende Urteil des Landge-
richts prozessual Uberholt (vgl. BVerfGE 139, 245 <263 Rn. 51 f.>).

Beide Verfassungsbeschwerden entsprechen jedenfalls im Hinblick auf die
Ruge einer Verletzung von Art. 2 Abs. 2 Satze 2 und 3 i.V.m. Art. 104 Abs. 1
und 2 GG den Substantiierungsanforderungen der § 23 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 1,
§ 92 BVerfGG. Die jeweiligen Beschwerdeschriften begriinden die gertigte Verlet-
zung des Freiheitsgrundrechts mit verfassungsrechtlichen Argumenten und setzen
sich mit den angegriffenen Entscheidungen hinreichend auseinander.

D.

Die Verfassungsbeschwerden sind — soweit zulassig — begrindet.

Die angegriffenen Entscheidungen verletzen den Betroffenen zu I. und den
Beschwerdefuhrer zu Il. in ihrem Grundrecht aus Art. 2 Abs. 2 Satze 2 und 3
i.V.m. Art. 104 Abs. 1 und 2 GG. In dem Verfahren 2 BvR 309/15 entspricht § 25
PsychKHG BW insoweit nicht den Anforderungen des Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG,
als er keine Hinweispflicht auf die Mdglichkeit einer nachtraglichen gerichtlichen
Uberprifung der Fixierung vorsieht. In dem Verfahren 2 BvR 502/16 fehlt es ins-
gesamt an einer gemal} Art. 104 Abs. 1 GG erforderlichen gesetzlichen Grundlage
fur Fixierungen und funktionsaquivalente Malinahmen. Die beiden Verfahren zu-
grunde liegenden Fixierungsmalnahmen stellen zudem Freiheitsentziehungen im
Sinne des Art. 104 Abs. 2 GG dar, fur die das jeweilige Landesrecht den erforder-
lichen Richtervorbehalt nicht regeilt.

Die Fixierung eines Patienten stellt einen Eingriff in dessen Grundrecht auf
Freiheit der Person (Art. 2 Abs. 2 Satz 2 i.V.m. Art. 104 GG) dar (1.). Sowohl bei
einer 5-Punkt- als auch bei einer 7-Punkt-Fixierung von nicht nur kurzfristiger
Dauer handelt es sich um eine Freiheitsentziehung im Sinne des Art. 104 Abs. 2
GG (2.). Das gilt auch dann, wenn dem Betroffenen im Rahmen der Unterbringung
die Freiheit bereits entzogen worden ist (3.).
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1. Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG bezeichnet die Freiheit der Person als ,unverletz-
lich“. Diese verfassungsrechtliche Grundentscheidung kennzeichnet das Freiheits-
recht als ein besonders hohes Rechtsgut, in das nur aus wichtigen Grunden ein-
gegriffen werden darf (vgl. BVerfGE 10, 302 <322>; 29, 312 <316>; 105, 239
<247>). Geschutzt wird die im Rahmen der geltenden allgemeinen Rechtsordnung
gegebene tatsachliche korperliche Bewegungsfreiheit vor staatlichen Eingriffen
(vgl. BVerfGE 94, 166 <198>; 96, 10 <21>), also vor Verhaftung, Festhahme und
ahnlichen Mallnahmen des unmittelbaren Zwangs (vgl. BVerfGE 22, 21 <26>;
105, 239 <247>).

Ob ein Eingriff in die personliche (korperliche) Freiheit vorliegt, hangt lediglich
vom tatsachlichen, naturlichen Willen des Betroffenen ab (vgl. BVerfGE 10, 302
<309 f.>). Fehlende Einsichtsfahigkeit lasst den Schutz des Art. 2 Abs. 2 GG nicht
entfallen (vgl. BVerfGE 58, 208 <224>; 128, 282 <301>); er ist auch dem psy-
chisch Kranken und nicht voll Geschaftsfahigen garantiert (vgl. BVerfGE 10, 302
<309>; 58, 208 <224>). Gerade psychisch Kranke empfinden eine Freiheitsbe-
schrankung, deren Notwendigkeit ihnen nicht nahergebracht werden kann, haufig
als besonders bedrohlich (vgl. BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Se-
nats vom 10. Juni 2015 - 2 BvR 1967/12 -, juris, Rn. 16 f.).

2. a) Der Schutzbereich von Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG umfasst sowohl freiheits-
beschrankende (Art. 104 Abs. 1 GG) als auch freiheitsentziehende MalRnahmen
(Art. 104 Abs. 2 GG), die das Bundesverfassungsgericht nach der Intensitat des
Eingriffs voneinander abgrenzt (vgl. BVerfGE 105, 239 <248>). Eine Freiheitsbe-
schrankung liegt vor, wenn jemand durch die 6ffentliche Gewalt gegen seinen Wil-
len daran gehindert wird, einen Ort aufzusuchen oder sich dort aufzuhalten, der
ihm an sich (tatsachlich und rechtlich) zuganglich ware (vgl. BVerfGE 94, 166
<198>; 105, 239 <248>). Die Freiheitsentziehung als schwerste Form der Frei-
heitsbeschrankung (vgl. BVerfGE 10, 302 <323>) liegt dann vor, wenn die — tat-
sachlich und rechtlich an sich gegebene — Bewegungsfreiheit nach jeder Richtung
hin aufgehoben wird (vgl. BVerfGE 94, 166 <198>; 105, 239 <248>). Sie setzt eine
besondere Eingriffsintensitat und eine nicht nur kurzfristige Dauer der MaRnahme
voraus (vgl. BVerfGE 105, 239 <250>; BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Zwei-
ten Senats vom 21. Mai 2004 - 2 BvR 715/04 -, juris, Rn. 20; Beschluss der 1. Kam-
mer des Ersten Senats vom 8. Marz 2011 - 1 BvR 47/05 -, juris, Rn. 26; Radtke,
in: Epping/Hillgruber, Beck’scher Online-Kommentar GG, 37. Edition, Art. 104 Rn. 3
<Marz 2015>; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG Kommentar, 14. Aufl. 2016, Art. 104
Rn. 11 f.; Degenhart, in: Sachs, GG Kommentar, 8. Aufl. 2018, Art. 104 Rn. 5a).

-25-

65

66

67



-25-

b) Jedenfalls eine 5-Punkt- oder 7-Punkt-Fixierung, bei der samtliche Glied-
mafen des Betroffenen mit Gurten am Bett festgebunden werden, stellt eine Frei-
heitsentziehung im Sinne von Art. 104 Abs. 2 GG dar, es sei denn, es handelt sich
um eine lediglich kurzfristige Ma3nahme. Von einer kurzfristigen MaRnahme ist in
der Regel auszugehen, wenn sie absehbar die Dauer von ungefahr einer halben
Stunde unterschreitet. Die vollstandige Aufhebung der Bewegungsfreiheit durch
die 5-Punkt- oder die 7-Punkt-Fixierung am Bett nimmt dem Betroffenen die ihm
bei der Unterbringung auf einer geschlossenen psychiatrischen Station noch ver-
bliebene Freiheit, sich innerhalb dieser Station — oder zumindest innerhalb des
Krankenzimmers — zu bewegen. Diese Form der Fixierung ist darauf angelegt, den
Betroffenen auf seinem Krankenbett vollstandig bewegungsunfahig zu halten.

3. Aufgrund ihrer besonderen Eingriffsintensitat ist die nicht nur kurzfristige Fi-
xierung samtlicher GliedmafRen auch im Rahmen eines bereits bestehenden Frei-
heitsentziehungsverhaltnisses als eigenstandige Freiheitsentziehung zu qualifizie-
ren, die den Richtervorbehalt des Art. 104 Abs. 2 Satz 1 GG abermals auslost.
Zwar sind im Rahmen des Vollzugs der Unterbringung von der richterlich ange-
ordneten Freiheitsentziehung grundsatzlich auch etwaige Disziplinarmallnahmen
wie etwa der Arrest (vgl. BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats
vom 8. Juli 1993 - 2 BvR 213/93 -, juris, Rn. 10) oder besondere Sicherungsmal}-
nahmen wie der Einschluss in einem enger begrenzten Teil der Unterbringungs-
einrichtung erfasst, durch die sich lediglich — verscharfend — die Art und Weise des
Vollzugs der einmal verhangten Freiheitsentziehung andert (vgl. BVerfGE 130, 76
<111>; BVerfGK 2, 318 <323>).

Sowohl eine 5-Punkt- als auch eine 7-Punkt-Fixierung weisen jedoch im Ver-
haltnis zu diesen Mallnahmen eine Eingriffsqualitat auf, die von der richterlichen
Unterbringungsanordnung nicht gedeckt ist und eine Einordnung als eigenstandi-
ge Freiheitsentziehung rechtfertigt (vgl. BGH, Beschluss vom 15. September 2010
- Xl ZB 383/10 -, juris, Rn. 27; Beschluss vom 12. September 2012 - Xl ZB
543/11 -, juris, Rn. 14; Rdping, in: Bonner Kommentar, Art. 104 Rn. 54 <August
2008>; Dornis, SchiHA 2011, S. 156 <157>; Budde, in: Keidel, FamFG Kommen-
tar, 19. Aufl. 2017, § 312 Rn. 5; Heidebach, in: Haullleiter, FamFG Kommentar,
2. Aufl. 2017, § 312 Rn. 13 f.; Schwab, in: Minchener Kommentar zum BGB,
7. Aufl. 2017, § 1906 Rn. 14; Degenhart, in: Sachs, GG Kommentar, 8. Aufl. 2018,
Art. 104 Rn. 6; a.A. Gusy, in: Merten/Papier, HGRe, Bd. IV, 2011, § 93 Rn. 18).
Die Fortbewegungsfreiheit des Betroffenen wird bei dieser Form der Fixierung
nach jeder Richtung hin vollstandig aufgehoben und damit Gber das bereits mit der
Unterbringung in einer geschlossenen Einrichtung verbundene Mal3, namentlich
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die Beschrankung des Bewegungsradius auf die Raumlichkeiten der Unterbrin-
gungseinrichtung, hinaus beschnitten.

Die besondere Intensitat des Eingriffs folgt bei der 5-Punkt- und der 7-Punkt-
Fixierung zudem daraus, dass ein gezielt vorgenommener Eingriff in die Bewe-
gungsfreiheit als umso bedrohlicher erlebt wird, je mehr der Betroffene sich dem
Geschehen hilflos und ohnmachtig ausgeliefert sieht (vgl. zur Zwangsbehandlung
BVerfGE 128, 282 <302 f.>). Hinzu kommt, dass der Eingriff in der Unterbringung
haufig Menschen treffen wird, die aufgrund ihrer psychischen Verfassung die
Nichtbeachtung ihres Willens besonders intensiv empfinden (vgl. BVerfGE 128,
282 <302 f.>). Des Weiteren sind die Betroffenen fir die Befriedigung naturlicher
Bedurfnisse vollig von der rechtzeitigen Hilfe durch das Pflegepersonal abhangig.
Im Verhaltnis zu anderen Zwangsmaflnahmen wird die Fixierung von ihnen daher
regelmalig als besonders belastend wahrgenommen (vgl. Steinert/Birk/Flam-
mer/Bergk, Psychiatric Services 2013, S. 1012 <1014 f.>). DarlUber hinaus besteht
auch bei sachgemaler Durchfihrung einer Fixierung die Gefahr, dass der Be-
troffene durch die langerdauernde Immobilisation Gesundheitsschaden wie eine
Venenthrombose oder eine Lungenembolie erleidet (vgl. Steinert, in: Henking/Voll-
mann, Gewalt und Psyche, 2014, S. 207 <216>).

Auch schwerwiegende Grundrechtseingriffe wie Fixierungen kann der Gesetz-
geber prinzipiell zulassen (1.). Aus dem Freiheitsgrundrecht sowie dem Verhaltnis-
maRigkeitsgrundsatz ergeben sich jedoch strenge Anforderungen an die Rechtfer-
tigung eines solchen Eingriffs: Die gesetzliche Ermachtigungsgrundlage (Art. 104
Abs. 1 GG) muss hinreichend bestimmt sein (2.) und sowohl materielle Vorausset-
zungen (3.) als auch Verfahrensanforderungen (4.) zum Schutz der Grundrechte
der untergebrachten Person vorsehen. Diese Anforderungen stehen im Einklang
mit den einschlagigen volkerrechtlichen Bestimmungen, insbesondere der Europa-
ischen Menschenrechtskonvention (5.).

1. a) Die Freiheit der Person ist ein so hohes Rechtsgut, dass sie nur aus be-
sonders gewichtigem Grund angetastet werden darf (vgl. BVerfGE 22, 180 <219>;
45, 187 <223>; 130, 372 <388>; stRspr). Die Einschrankung dieser Freiheit ist
daher stets der strengen Priufung am Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit zu unter-
ziehen (vgl. BVerfGE 58, 208 <224>; 128, 326 <372>). Dies gilt in besonderem
Male fur praventive Eingriffe, die nicht dem Schuldausgleich dienen. Sie sind im
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Allgemeinen nur zulassig, wenn der Schutz anderer oder der Allgemeinheit dies
erfordert (vgl. BVerfGE 90, 145 <172>; 109, 133 <157>; 128, 326 <372 f.>).

b) Allerdings kann eine Einschrankung der Freiheit der Person auch mit dem
Schutz des Betroffenen selbst gerechtfertigt werden. Das Grundrecht auf Leben
und korperliche Unversehrtheit gewahrt nicht nur ein subjektives Abwehrrecht ge-
gen staatliche Eingriffe in diese Rechtsguter. Es stellt zugleich eine objektive Wert-
entscheidung der Verfassung dar, die staatliche Schutzpflichten begrindet. Da-
nach hat der Staat die Pflicht, sich schitzend und fordernd vor das Leben des
Einzelnen zu stellen (vgl. BVerfGE 39, 1 <42>; 46, 160 <164>; 90, 145 <195>;
115, 320 <346>; 142, 313 <337 Rn. 69>). Auch der Schutz vor Beeintrachtigungen
der korperlichen Unversehrtheit und der Gesundheit werden von Art. 2 Abs. 2
Satz 1 GG umfasst (vgl. BVerfGE 56, 54 <78>; 121, 317 <356>; 142, 313 <337
Rn. 69>). Die Aufstellung und normative Umsetzung eines Schutzkonzepts ist Sa-
che des Gesetzgebers, dem grundsatzlich auch dann ein Einschatzungs-, Wer-
tungs- und Gestaltungsspielraum zukommt, wenn er dem Grunde nach verpflichtet
ist, Mallnahmen zum Schutz eines Rechtsguts zu ergreifen (vgl. BVerfGE 96, 56
<64>; 121, 317 <356>; 133, 59 <76 Rn. 45>; 142, 313 <337 Rn. 70>). Die Fursor-
ge der staatlichen Gemeinschaft kann daher die Befugnis einschliel3en, den psy-
chisch Kranken, der infolge seines Krankheitszustands und der damit verbunde-
nen fehlenden Einsichtsfahigkeit die Schwere seiner Erkrankung und die Notwen-
digkeit von BehandlungsmalRnahmen nicht zu beurteilen vermag oder trotz einer
solchen Erkenntnis sich infolge der Krankheit nicht zu einer Behandlung ent-
schlie®en kann, zwangsweise in einer geschlossenen Einrichtung unterzubringen
und auch zu fixieren, wenn sich dies als unumganglich erweist, um eine drohende
gewichtige gesundheitliche Schadigung von dem Kranken abzuwenden (vgl. zur
Unterbringung BVerfGK 11, 323 <329>).

c) Die Fixierung eines Untergebrachten kann nach diesen Malstaben zur
Abwendung einer drohenden gewichtigen Gesundheitsschadigung sowohl des
Betroffenen selbst als auch anderer Personen wie des Pflegepersonals oder der
Arzte gerechtfertigt sein.

2. Nach Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG darf die in Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG gewahr-
leistete Freiheit der Person nur aufgrund eines formlichen Gesetzes und nur unter
Beachtung der darin vorgeschriebenen Formen beschrankt werden (vgl. BVerfGE
58, 208 <220>; 105, 239 <247>). Die formellen Gewahrleistungen des Art. 104
GG stehen mit der materiellen Freiheitsgarantie des Art. 2 Abs. 2 Satz2 GG in
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unlésbarem Zusammenhang (vgl. BVerfGE 10, 302 <322>; 58, 208 <220>; 105,
239 <247>).

a) Schon nach dem allgemeinen, im Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG)
grundenden Gebot hinreichender Bestimmtheit der Gesetze ist der Gesetzgeber
gehalten, Vorschriften so bestimmt zu fassen, wie dies nach der Eigenart der zu
ordnenden Lebenssachverhalte mit Rucksicht auf den Normzweck moglich ist
(vgl. BVerfGE 49, 168 <181>; 59, 104 <114>; 78, 205 <212>; 103, 332 <384>;
134, 141 <184 Rn. 126>; 143, 38 <60 f. Rn. 55 ff.>). Die Betroffenen missen die
Rechtslage erkennen und ihr Verhalten danach ausrichten konnen (vgl. BVerfGE
103, 332 <384>; 113, 348 <375 f.>; 131, 88 <123>). Die Anforderungen an die
Bestimmtheit und Klarheit der Norm dienen ferner dazu, die Verwaltung zu binden
und ihr Verhalten nach Inhalt, Zweck und Ausmal zu begrenzen sowie die Gerich-
te in die Lage zu versetzen, die Verwaltung anhand rechtlicher Mal3stabe zu kon-
trollieren (BVerfGE 113, 348 <376 f.> m.w.N.). Dies setzt voraus, dass hinreichend
klare Mal3stabe bereitgestellt werden. Die Entscheidung Uber die Grenzen der
Freiheit des Burgers darf nicht einseitig in das Ermessen der Verwaltung oder gar
Privater gestellt sein (vgl. BVerfGE 113, 348 <376>). Dabei sind die Anforderun-
gen an den Grad der Klarheit und Bestimmtheit umso strenger, je intensiver der
Grundrechtseingriff ist, den eine Norm rechtfertigen soll (vgl. BVerfGE 59, 104
<114>; 75, 329 <342>; 83, 130 <145>; 86, 288 <311>; 93, 213 <238>; 109, 133
<188>; 128, 282 <318>; 134, 33 <81 Rn. 111>). Fur die ndheren Anforderungen
kann, nicht zuletzt in der Frage, inwieweit Maligaben, die sich aus dem Grundge-
setz ableiten lassen, ausdrucklicher und konkretisierender Festlegung im einfa-
chen Gesetz bedurfen, auch der jeweilige Kreis der Normanwender und Normbe-
troffenen von Bedeutung sein (vgl. BVerfGE 110, 33 <64>; 126, 170 <196>; 128,
282 <318>).

Grundsatzlich fehlt es an der notwendigen Bestimmtheit nicht schon deshalb,
weil eine Norm auslegungsbedurftig ist (vgl. BVerfGE 45, 400 <420>; 117, 71
<111>; 128, 282 <317>; stRspr). Das Bestimmtheitsgebot schlie3t die Verwen-
dung wertausfullungsbedurftiger Begriffe bis hin zu Generalklauseln nicht aus (vgl.
BVerfGE 11, 234 <237>; 28, 175 <183>; 48, 48 <56>; 92, 1 <12>; 126, 170 <196>).
Der Gesetzgeber muss in der Lage bleiben, der Vielgestaltigkeit des Lebens Herr
zu werden (vgl. BVerfGE 28, 175 <183>; 47, 109 <120 f.>; 126, 170 <195>). Da-
bei lasst sich der Grad der fur eine Norm jeweils erforderlichen Bestimmtheit nicht
abstrakt festlegen, sondern hangt von den Besonderheiten des jeweiligen Tatbe-
stands einschlieBlich der Umstande ab, die zur gesetzlichen Regelung geflhrt ha-
ben (vgl. BVerfGE 28, 175 <183>; 86, 288 <311>; 126, 170 <196>). Gegen die
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Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe bestehen keine Bedenken, wenn sich mit
Hilfe der Ublichen Auslegungsmethoden, insbesondere durch Heranziehung ande-
rer Vorschriften desselben Gesetzes, durch Berucksichtigung des Normzusammen-
hangs oder aufgrund einer gefestigten Rechtsprechung eine zuverlassige Grund-
lage fur die Auslegung und Anwendung der Norm gewinnen lasst (vgl. BVerfGE
45, 363 <371 f.>; 86, 288 <311>). Die Rechtsprechung ist zudem gehalten, ver-
bleibende Unklarheiten Uber den Anwendungsbereich einer Norm durch Prazisie-
rung und Konkretisierung im Wege der Auslegung nach Mdglichkeit auszuraumen
(vgl. BVerfGE 126, 170 <198>; 131, 268 <307>; 134, 33 <81 f. Rn. 112>).

b) Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG konkretisiert die sich aus dem Rechtsstaatsprin-
zip ergebenden Bestimmtheitsanforderungen und verstarkt den bereits in Art. 2
Abs. 2 Satz 3 GG enthaltenen Vorbehalt des Gesetzes (vgl. BVerfGE 29, 183
<195>; 134, 33 <81 Rn. 111>). Die Vorschrift verpflichtet den Gesetzgeber, insbe-
sondere die Falle, in denen eine Freiheitsentziehung zulassig sein soll, hinrei-
chend klar zu bestimmen. Freiheitsentziehungen sind in berechenbarer, messba-
rer und kontrollierbarer Weise zu regeln (vgl. BVerfGE 29, 183 <196>; 109, 133
<188>; 131, 268 <306>; 134, 33 <81 Rn. 111>). Dabei ist zu berucksichtigen,
dass praventive Freiheitsentziehungen ebenso stark in das Grundrecht des Art. 2
Abs. 2 Satz2 GG eingreifen wie Freiheitsstrafen (vgl. BVerfGE 134, 33 <81
Rn. 111>). Insoweit enthalt Art. 104 Abs. 1 GG ein ahnliches Bestimmtheitsgebot
wie Art. 103 Abs. 2 GG (vgl. BVerfGE 29, 183 <196>; 78, 374 <383>; 96, 68 <97>;
131, 268 <306>; 134, 33 <81 Rn. 111>).

3. Aus dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit ergeben sich materielle Anfor-
derungen an die Ausgestaltung der Ermachtigungsgrundlage. Eine Fixierung darf
nur als letztes Mittel vorgesehen sein, wenn mildere Mittel nicht (mehr) in Betracht
kommen (vgl. zur Zwangsbehandlung BVerfGE 128, 282 <309> m.w.N.). Dabei ist
allerdings zu berucksichtigen, dass die Isolierung des Betroffenen nicht in jedem
Fall als milderes Mittel anzusehen ist, weil sie im Einzelfall in ihrer Intensitat einer
5-Punkt- oder 7-Punkt-Fixierung gleichkommen kann. Bei unzureichender Uber-
wachung besteht auch wahrend der Durchfuhrung einer Isolierung die Gefahr des
Eintritts erheblicher Gesundheitsschaden fur den Betroffenen (vgl. Steinert, in:
Henking/Vollmann, Gewalt und Psyche, 2014, S. 207 <216>).

4. Aus den grundrechtlichen Garantien ergeben sich in Verbindung mit dem
Verhaltnismaligkeitsgrundsatz auch Anforderungen an das Verfahren von Behor-
den und Gerichten (vgl. BVerfGE 51, 150 <156>; 52, 380 <389>; 52, 391 <407>;
101, 106 <122>; 128, 282 <311>; stRspr). Insoweit sind die Anforderungen, die
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das Bundesverfassungsgericht fur die Anordnung einer Zwangsbehandlung entwi-
ckelt hat (vgl. BVerfGE 128, 282 <311 ff.>), auf die Anordnung einer Fixierung
grofRtenteils Ubertragbar.

a) Eine in einer geschlossenen Einrichtung untergebrachte Person, die einer
Fixierung unterzogen werden soll, ist auf verfahrensmafige Sicherungen ihres Frei-
heitsrechts in besonderer Weise angewiesen. Die Geschlossenheit der Einrich-
tung und die dadurch fur alle Beteiligten eingeschrankte Moglichkeit der Unterstut-
zung und Begleitung durch AuRenstehende versetzen die untergebrachte Person
in eine Situation aulBerordentlicher Abhangigkeit, in der sie besonderen Schutzes
bedarf. Sie muss vor allem davor geschutzt werden, dass ihre Grundrechte etwa
aufgrund von Eigeninteressen der Einrichtung oder ihrer Mitarbeiter — insbesonde-
re bei Uberforderungen, die im Umgang mit oft schwierigen Patienten auftreten
konnen —, bei nicht aufgabengerechter Personalausstattung oder aufgrund von
Betriebsroutinen unzureichend gewdrdigt werden (vgl. zur Zwangsbehandlung
BVerfGE 128, 282 <311, 315>).

b) Zur Wahrung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes unabdingbar ist die An-
ordnung und Uberwachung der Fixierung in einer geschlossenen psychiatrischen
Einrichtung untergebrachter Personen durch einen Arzt (vgl. zur Zwangsbehand-
lung BVerfGE 128, 282 <313>; 129, 269 <283>; 133, 112 <138 Rn. 67>). Nur dies
entspricht auch den volkerrechtlichen MalRgaben, den internationalen Menschen-
rechtsstandards und den fachlichen Standards der Psychiatrie (vgl. Art. 27 Abs. 2
Recommendation No. R (2004)10 of the Committee of Ministers to member states
concerning the protection of the human rights and dignity of persons with mental
disorder vom 22. September 2004, wonach eine Fixierung der medizinischen
Uberwachung (,medical supervision“) bedarf, sowie Stellungnahme der DGPPN,
siehe oben Rn. 31). Wahrend der Durchfihrung der MalRnahme ist jedenfalls bei
einer 5-Punkt- oder 7-Punkt-Fixierung in der Unterbringung aufgrund der Schwere
des Eingriffs und der damit verbundenen Gesundheitsgefahren grundsatzlich eine
Eins-zu-eins-Betreuung durch therapeutisches oder pflegerisches Personal zu
gewabhrleisten. Als besondere Sicherungsmalnahme zur Abwehr einer sich aus
der Grunderkrankung ergebenden Selbst- oder Fremdgefahrdung muss die Fixie-
rung mit der in der Unterbringung stattfindenden psychiatrischen Behandlung der
Grunderkrankung in engem Zusammenhang stehen. |hre Erforderlichkeit ist auch
unter Berlcksichtigung der psychiatrischen BehandlungsmaRnahmen — etwa der
Erfolgsaussichten eines Gesprachs oder einer Medikation — zu beurteilen sowie in
jeweils kurzen Abstanden neu einzuschatzen.
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c) Als Vorwirkung der Garantie effektiven Rechtsschutzes ergibt sich aus
Art. 2 Abs. 2 Satze 2 und 3 i.V.m. Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG die Notwendigkeit,
die gegen den naturlichen Willen der untergebrachten Person erfolgte Anordnung
einer Fixierung, die mafRgeblichen Grunde hierfur, ihre Durchsetzung, Dauer und
die Art der Uberwachung zu dokumentieren (vgl. zu grundrechtlich begriindeten
Dokumentationspflichten in anderen Zusammenhangen BVerfGE 65, 1 <70>; 103,
142 <160>; 128, 282 <313 f.> m.w.N.). Die Dokumentation dient zum einen der
Effektivitat des Rechtsschutzes, den der Betroffene gegebenenfalls erst spater,
etwa im Zusammenhang mit Schadensersatzansprichen, sucht. Zum anderen
dient sie auch der Sicherung der Verhaltnismaligkeit des Eingriffs. Nur auf Grund-
lage einer detaillierten Dokumentation bleibt fachgerechtes und verhaltnismafiges
Handeln auch unter der fur Kliniken typischen Bedingung sichergestellt, dass die
zustandigen Akteure wechseln (vgl. BVerfGE 128, 282 <314>). Erst recht gilt dies
fur Maldnahmen, die sich Uber einen langeren Zeitraum erstrecken und dabei den
Grundsatz der Verhaltnismafigkeit nur unter der Voraussetzung wahren, dass de-
ren Auswirkungen im Zeitverlauf beobachtet und aus den Ergebnissen dieser Be-
obachtung die notwendigen Konsequenzen gezogen werden. Hinzu kommt schliel3-
lich, dass die Dokumentation auch ein unentbehrliches Mittel der systematischen
verbesserungsorientierten Qualitatskontrolle und Evaluation ist (vgl. BVerfGE 128,
282 <314>; BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 19. Juli 2017 - 2 BvR
2003/14 -, juris, Rn. 33 m.w.N.).

d) Zusatzlich folgt aus dem Freiheitsgrundrecht (Art. 2 Abs. 2 Satze 2 und 3
i.V.m. Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG) die Verpflichtung, den Betroffenen nach Beendi-
gung der MaRnahme auf die Moglichkeit hinzuweisen, die Zulassigkeit der durch-
gefuhrten Fixierung gerichtlich Gberprifen zu lassen. Nur so kann gewahrleistet
werden, dass sich der Betroffene bewusst ist, dass er auch noch nach Erledigung
der Malnahme ihre gerichtliche Uberpriifung herbeifiihren kann.

5. Die vorgenannten Anforderungen stehen im Einklang mit der Europaischen
Menschenrechtskonvention, die als Auslegungshilfe fur die Bestimmung von Inhalt
und Reichweite der Grundrechte herangezogen wird (vgl. BVerfGE 111, 307
<317 f.>; 142, 313 <345 Rn. 88>). Die UN-Behindertenrechtskonvention steht
ihnen ebenfalls nicht entgegen.

a) Der Europaische Gerichtshof fur Menschenrechte misst die Fixierung psy-
chisch Kranker an Art. 3 der Europaischen Menschenrechtskonvention (EMRK)
(vgl. EGMR <GK>, Jalloh v. Germany, Urteil vom 11. Juli 2006, Nr. 54810/00,
§§ 79, 106; EGMR, Wiktorko v. Poland, Urteil vom 31. Marz 2009, Nr. 14612/02,
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§ 55), der ein absolutes Verbot von Folter und unmenschlicher oder entwurdigen-
der Behandlung beinhaltet (vgl. EGMR <GK>, Labita v. Italy, Urteil vom 6. April
2000, Nr. 26772/95, § 119; EGMR <GK>, Kudta v. Poland, Urteil vom 26. Oktober
2000, Nr. 30210/96, § 90; stRspr), das unabhangig vom Verhalten des Betroffenen
besteht (vgl. EGMR, Raninen v. Finland, Urteil vom 16. Dezember 1997, Nr. 152/
1996/771/972, §55; EGMR <GK>, Labita v. Italy, Urteil vom 6. April 2000,
Nr. 26772/95, § 119; EGMR <GK>, Kudta v. Poland, Urteil vom 26. Oktober 2000,
Nr. 30210/96, § 90; EGMR, Nevmerzhitsky v. Ukraine, Urteil vom 5. April 2005,
Nr. 54825/00, § 79; stRspr).

In den Schutzbereich dieser Vorschrift fallt nur eine solche Behandlung, die
ein Mindestmal} an Schwere erreicht. Insoweit sind die Umstande des Einzelfalls,
insbesondere die Dauer, die physischen oder psychischen Folgen, das Geschlecht,
das Alter und der Gesundheitszustand des Betroffenen zu bertcksichtigen (vgl.
EGMR, Raninen v. Finland, Urteil vom 16. Dezember 1997, Nr. 152/1996/771/972,
§ 55; EGMR <GK>, Labita v. Italy, Urteil vom 6. April 2000, Nr. 26772/95, § 120;
EGMR <GK>, Kudta v. Poland, Urteil vom 26. Oktober 2000, Nr. 30210/96, § 91;
EGMR <GK>, Jalloh v. Germany, Urteil vom 11. Juli 2006, Nr. 54810/00, § 67,
stRspr). Erniedrigend ist eine Behandlung, die dem Betroffenen in einer demuti-
genden oder entwurdigenden Weise das Gefuhl von Angst, Schmerz oder Min-
derwertigkeit vermittelt, das Uber das mit rechtmaRiger Bestrafung unvermeidliche
Mal hinausgeht, wobei eine Demutigungsabsicht mit zu berucksichtigen ist (vgl.
EGMR <GK>, Labita v. Italy, Urteil vom 6. April 2000, Nr. 26772/95, § 120; EGMR
<GK>, Kudfa v. Poland, Urteil vom 26. Oktober 2000, Nr. 30210/96, § 92; EGMR,
Keenan v. The United Kingdom, Urteil vom 3. April 2001, Nr. 27229/95, § 110;
EGMR, Price v. The United Kingdom, Urteil vom 10. Juli 2001, Nr. 33394/96, § 24,
EGMR, Mouisel v. France, Urteil vom 14. November 2002, Nr. 67263/01, § 37).

Die menschliche Wirde ist nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs beein-
trachtigt, wenn die Person, der die Freiheit entzogen ist, korperlicher Gewalt ausge-
setzt wird, deren Anwendung nicht durch ihr eigenes Verhalten notwendig geworden
ist (vgl. EGMR <GK>, Labita v. Italy, Urteil vom 6. April 2000, Nr. 26772/95, § 120;
EGMR, Keenan v. The United Kingdom, Urteil vom 3. April 2001, Nr. 27229/95,
§ 113; EGMR, BureSv. The Czech Republic, Urteil vom 18. Oktober 2012,
Nr. 37679/08, § 86). Im Kontext einer bereits bestehenden Freiheitsentziehung (,in
the context of detention®) obliege es dem Hoheitstrager, die Fixierung der unter-
gebrachten Person zu rechtfertigen. Fur das Anlegen von Fixierungsgurten bei
aggressivem Verhalten des Betroffenen sei daher Voraussetzung, dass Gesund-
heit und Wohlbefinden des Betroffenen regelmalliger Kontrolle unterlagen und die
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Fixierung notwendig und auch in ihrer Dauer verhaltnismaRig sei (EGMR, Wiktor-
ko v. Poland, Urteil vom 31. Marz 2009, Nr. 14612/02, § 55; EGMR, BureS v. The
Czech Republic, Urteil vom 18. Oktober 2012, Nr. 37679/08, § 86). Das geht Uber
die aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG entwickelten MalRgaben nicht hinaus.

b) Die Regelungen der UN-Behindertenrechtskonvention (BRK) vermogen die-
ses Ergebnis ebenfalls nicht in Frage zu stellen. Zum einen haben sie lediglich
den Rang eines Bundesgesetzes (vgl. Gesetz zu dem Ubereinkommen der Ver-
einten Nationen vom 13. Dezember 2006 uUber die Rechte von Menschen mit Be-
hinderungen sowie zu dem Fakultativprotokoll vom 13. Dezember 2006 zum
Ubereinkommen der Vereinten Nationen Uber die Rechte von Menschen mit Be-
hinderungen vom 21. Dezember 2008, BGBI Il S. 1419). Zum anderen stehen sie
der Zulassigkeit einer nicht nur kurzfristigen Fixierung auch in der Sache nicht
grundsatzlich entgegen. Sowohl bei psychisch kranken als auch bei suchtkranken
Personen handelt es sich um Menschen mit Behinderungen im Sinne von Art. 1
Abs. 2 BRK (siehe nur Aichele, in: Zinkler/Laupichler/Osterfeld, Pravention von
Zwangsmaflnahmen, 2016, S. 18 <20 f.>), sodass sie betreffende Zwangsmal}-
nahmen in den Anwendungsbereich der Konvention fallen. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat jedoch bereits festgestellt, dass den Konventionsbestimmungen
— insbesondere Art. 12 BRK —, die auf Sicherung und Starkung der Autonomie be-
hinderter Menschen gerichtet sind, kein grundsatzliches Verbot fur MalRnahmen
entnommen werden kann, die gegen den naturlichen Willen des Betroffenen vor-
genommen werden und an eine krankheitsbedingt eingeschrankte Selbstbestim-
mungsfahigkeit anknupfen (vgl. fur die Zwangsbehandlung BVerfGE 128, 282
<306 f.>; 142, 313 <345 Rn. 88>). Die Vertragsstaaten sind allerdings verpflichtet,
geeignete Sicherungen gegen Interessenkonflikte, Missbrauch und Missachtung
sowie zur Gewahrleistung der Verhaltnismaligkeit vorzusehen (vgl. BVerfGE 128,
282 <307>; 142, 313 <345 Rn. 88>). Zu diesen Sicherungen gehort gemaf Art. 12
Abs. 4 Satz 2 BRK auch, dass solche MalRnahmen ,von madglichst kurzer Dauer
sind und dass sie einer regelmaBigen Uberpriifung durch eine zustandige, unab-
hangige und unparteiische Behorde oder gerichtliche Stelle unterliegen®. Dartber
hinaus mussen sie gemal Art. 15 Abs. 2 BRK alle wirksamen gesetzgeberischen,
verwaltungsmafigen, gerichtlichen oder sonstigen MaRnahmen treffen, um auf der
Grundlage der Gleichberechtigung zu verhindern, dass Menschen mit Behinde-
rungen der Folter oder grausamer, unmenschlicher oder erniedrigender Behand-
lung oder Strafe unterworfen werden.

Der Ausschuss fur die Rechte von Menschen mit Behinderungen hat in seinen
AbschlieRenden Bemerkungen zum ersten Staatenbericht Deutschlands die Emp-
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fehlung ausgesprochen, eine Uberpriifung mit dem Ziel der offiziellen Abschaffung
aller Praktiken vorzunehmen, die als Folterhandlungen angesehen werden, na-
mentlich die Anwendung korperlicher und chemischer freiheitseinschrankender
MaRnahmen in Einrichtungen fur Menschen mit Behinderungen zu verbieten (vgl.
UN-Dok. CRPD/C/DEU/CO/1 vom 13. Mai 2015, S. 6 § 34). Hierbei bezieht er sich
offenbar auf die Auffassung des UN-Sonderberichterstatters Uber Folter und ande-
re grausame, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe, Juan E.
Mendéz, dem zufolge jede — auch nur kurzfristige — Fixierung von Menschen mit
psychischen Behinderungen als Folter und Misshandlung angesehen werden kann
(vgl. den Bericht des UN-Sonderberichterstatters vom 1. Februar 2013, der ein
absolutes Verbot der Fixierung fordert [UN-Dok. A/HRC/22/53, S. 16, 26], abrufbar
unter www.ohchr.org). Der Ausschuss hat nach Art. 34 ff. BRK allerdings kein
Mandat zur verbindlichen Interpretation des Vertragstextes. Auch eine Kompetenz
zur Fortentwicklung internationaler Abkommen uber Vereinbarungen und die Pra-
xis der Vertragsstaaten hinaus kommt ihm nicht zu (vgl. Art. 31 Wiener Uberein-
kommen Uber das Recht der Vertrage vom 23. Mai 1969, UNTS 1155, 331 <340>,
BGBI Il 1985 S. 926, der Volkergewohnheitsrecht wiedergibt; dazu Villiger, Com-
mentary on the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties, 2009, Art. 31 Rn. 37
m.w.N.; siehe auch Dorr, in: Dorr/Schmalenbach, Vienna Convention on the Law
of Treaties, A Commentary, 2012, Art. 31 Rn. 19 f., 76). Seine AuRerungen haben
zwar erhebliches Gewicht, sie sind jedoch weder fur internationale noch fur natio-
nale Gerichte verbindlich (vgl. BVerfGE 142, 313 <346 Rn. 90> m.w.N.).

In Anbetracht einer von einem psychisch Kranken ausgehenden unmittelbaren
Gefahr fur Leben und koérperliche Unversehrtheit des Betroffenen selbst oder Drit-
ter erscheint die pauschale Charakterisierung jeglicher Art der Fixierung als Folter
oder erniedrigende und unmenschliche Behandlung zu weitreichend. Die vom Se-
nat angehoérten Arzte waren Ubereinstimmend der Auffassung, dass auf die Fixie-
rung oder funktionsaquivalente MaRnahmen in bestimmten akuten Gefahrensitua-
tionen nicht vollstandig verzichtet werden kann. Der Ausschuss, der auch andere
Sicherungsmalnahmen wie Sedierung und Isolierung gleichermalien ablehnt, gibt
— ebenso wie bei der medizinischen Zwangsbehandlung (vgl. BVerfGE 142, 313
<347 f. Rn. 91>) — keine Antwort auf die Frage, was in solchen Situationen nach
seinem Verstandnis des Vertragstextes mit Menschen geschehen soll, die fur ein
Gesprach nicht (mehr) erreichbar sind und fur sich selbst oder andere eine akute
Gefahr darstellen. Die von Verfassungs wegen geforderten strengen Vorausset-
zungen fur die Fixierung einer untergebrachten Person — eine hinreichend be-
stimmte Rechtsgrundlage, verfahrensmaRige Sicherungen und die strikte Beach-
tung des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes — stellen jedenfalls sicher, dass die
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Bundesrepublik Deutschland auch ihren Verpflichtungen aus Art. 12 Abs. 4 i.V.m.
Art. 15 BRK nachkommen kann.

1. Art. 104 Abs. 2 GG fugt fur die Freiheitsentziehung dem Vorbehalt des
(formlichen) Gesetzes, dem das Grundrecht auf Unverletzlichkeit der Freiheit in
Art. 2 Abs. 2 Satz 3 GG unterworfen ist, den weiteren, verfahrensrechtlichen Vor-
behalt einer richterlichen Entscheidung hinzu, der nicht zur Disposition des Ge-
setzgebers steht (vgl. BVerfGE 105, 239 <248>).

Aus Art. 104 Abs. 2 Satz 4 GG ergibt sich vielmehr ein Regelungsauftrag, der
den Gesetzgeber verpflichtet, den Richtervorbehalt verfahrensrechtlich auszuge-
stalten. Die Effektivitat des durch den Richtervorbehalt vermittelten Grundrechts-
schutzes hangt mafigeblich von den Verfahrensregelungen in dem jeweiligen Sach-
bereich ab (vgl. Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3, 7. Aufl. 2018, Art. 104
Rn. 65). Um den Besonderheiten der unterschiedlichen Anwendungszusammen-
hange gerecht zu werden, hat der Gesetzgeber ein Verfahren zu regeln, das auf
die jeweils zur Entscheidung stehende Freiheitsentziehung abgestimmt ist, und
sicherzustellen, dass dem Betroffenen vor der Freiheitsentziehung alle diejenigen
rechtsstaatlichen Sicherungen gewahrt werden, die mit einem justizformigen Ver-
fahren verbunden sind (vgl. BVerfGE 83, 24 <32>).

Zwar ist Art. 104 Abs. 2 GG unmittelbar geltendes und anzuwendendes Recht
(vgl. BVerfGE 10, 302 <329>; vgl. auch zu Art. 13 Abs. 2 GG BVerfGE 51, 97
<114>; 57, 346 <355>). Die Verpflichtung des Gesetzgebers zur Ausgestaltung
des Richtervorbehalts gemaf Art. 104 Abs. 2 Satz 4 GG wird dadurch aber nicht
obsolet. Das gilt aus Grinden der Rechtssicherheit insbesondere in Fallen, in de-
nen — wie hier — die Grenze zwischen einer blo3en Freiheitsbeschrankung oder
Vertiefung einer bereits bestehenden Freiheitsentziehung einerseits und einer
(weiteren) Freiheitsentziehung andererseits zu bestimmen ist und mangels gesetz-
licher Regelung die Grenzziehung den behandelnden Arzten als Privaten tberlas-
sen bliebe, die die Frage beantworten mussen, ob sie fur eine Fixierung einer rich-
terlichen Anordnung bedurfen. Nimmt der Gesetzgeber diesen verfassungsrechtli-
chen Auftrag nicht wahr mit der Folge, dass eine einfach-gesetzliche Rechtsgrund-
lage die von Verfassungs wegen erforderlichen Bestimmungen zur Ausgestaltung
des Richtervorbehalts nicht vorsieht, so fuhrt dies zur Verfassungswidrigkeit der
Norm (vgl. BVerfGE 141, 220 <294 Rn. 174>).
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2. Der Richtervorbehalt dient der verstarkten Sicherung des Grundrechts aus
Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG (BVerfGE 105, 239 <248>). Er zielt auf eine vorbeugende
Kontrolle der MaRnahme durch eine unabhangige und neutrale Instanz ab (vgl. zu
Art. 13 Abs. 2 GG BVerfGE 57, 346 <355 f.>; 76, 83 <91>; 103, 142 <151>). Das
Grundgesetz geht davon aus, dass Richter aufgrund ihrer personlichen und sach-
lichen Unabhangigkeit und ihrer strikten Unterwerfung unter das Gesetz (Art. 97 GG)
die Rechte der Betroffenen im Einzelfall am besten und sichersten wahren kdnnen
(vgl. BVerfGE 77, 1 <51>). Alle staatlichen Organe sind verpflichtet, dafur Sorge
zu tragen, dass der Richtervorbehalt als Grundrechtssicherung praktisch wirksam
wird (vgl. BVerfGE 103, 142 <151 f.>; 105, 239 <248>). Fur den Staat folgt daraus
die verfassungsrechtliche Verpflichtung, die Erreichbarkeit eines zustandigen
Richters — jedenfalls zur Tageszeit — zu gewahrleisten und ihm auch insoweit eine
sachangemessene Wahrnehmung seiner richterlichen Aufgaben zu ermoglichen
(vgl. BVerfGE 103, 142 <156>; 105, 239 <248>; 139, 245 <267 f. Rn. 62 ff.>; zu
dem Spannungsverhaltnis zwischen dieser Verpflichtung und den durch sie ent-
stehenden rechtsstaatlichen Infrastrukturkosten Wischmeyer, Die Kosten der Frei-
heit, 2015, S. 20 f.).

Gemal Art. 104 Abs. 2 Satz 1 GG hat Uber die Zulassigkeit und Fortdauer einer
Freiheitsentziehung nur der Richter zu entscheiden. Zu dem Begriff ,,Entscheidung®
gehort, dass der Richter in vollem Umfang die Verantwortung fur die MaRnahme
ubernimmt (vgl. BVerfGE 10, 302 <310>; 22, 311 <317 f.>). Er muss diese eigen-
verantwortlich prufen und dafur Sorge tragen, dass die sich aus der Verfassung
und dem einfachen Recht ergebenden Voraussetzungen der Freiheitsentziehung
genau beachtet werden (vgl. in Bezug auf die richterliche Entscheidung Uber die
Wohnungsdurchsuchung BVerfGE 9, 89 <97>; 57, 346 <355 f.>; 103, 142 <151>;
139, 245 <266 f. Rn. 61>). Als neutrale Kontrollinstanz hat er die Pflicht, im Rahmen
des Moglichen und Zumutbaren sicherzustellen, dass der Eingriff in die Grund-
rechte etwa hinsichtlich der Dauer und Intensitat messbar und kontrollierbar bleibt
(vgl. BVerfGE 103, 142 <151>). Das gilt auch dann, wenn die Freiheitsentziehung
— wie im vorliegenden Zusammenhang — von Privaten angeordnet wird.

3. Die Freiheitsentziehung erfordert grundsatzlich eine vorherige richterliche
Anordnung (vgl. nur BVerfGE 10, 302 <321>; 22, 311 <317>; 105, 239 <248>;
Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3, 7. Aufl. 2018, Art. 104 Rn. 43). Eine
nachtragliche richterliche Entscheidung ist nur dann zulassig, wenn der mit der Frei-
heitsentziehung verfolgte verfassungsrechtlich zulassige Zweck nicht erreichbar
ware, sofern der MalRnahme die richterliche Entscheidung vorausgehen musste
(vgl. BVerfGE 22, 311 <317>; 105, 239 <248> m.w.N.). Dies wird bei der Anord-
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nung einer 5-Punkt- oder 7-Punkt-Fixierung zur Abwehr einer von dem Betroffe-
nen ausgehenden akuten Selbst- oder Fremdgefahrdung allerdings regelmafig der
Fall sein.

4. Art. 104 Abs. 2 Satz 2 GG fordert in einem solchen Fall, die richterliche Ent-
scheidung unverziglich nachzuholen (vgl. BVerfGE 10, 302 <321>; 105, 239
<249>). Das Tatbestandsmerkmal ,unverzuglich® ist dahin auszulegen, dass die
richterliche Entscheidung ohne jede Verzogerung, die sich nicht aus sachlichen
Grunden rechtfertigen lasst, nachgeholt werden muss (vgl. BVerfGE 105, 239
<249>; Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3, 7. Aufl. 2018, Art. 104 Rn. 48).
Nicht vermeidbar sind zum Beispiel die Verzogerungen, die durch die Lange des
Weges, Schwierigkeiten beim Transport, die notwendige Registrierung und Proto-
kollierung oder ein renitentes Verhalten des Betroffenen bedingt sind (vgl. BVerfGE
105, 239 <249>; BVerfGK 7, 87 <99>; Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3,
7. Aufl. 2018, Art. 104 Rn. 48).

Sachliche Grunde, die eine Verzogerung der richterlichen Entscheidung recht-
fertigen, konnen sich auch aus der Notwendigkeit verfahrensrechtlicher Vorkeh-
rungen ergeben, die dem Schutz des Betroffenen dienen. Im Unterbringungsver-
fahren ist der Betroffene personlich anzuhoren (§ 319 FamFG). Es ist grundsatz-
lich der Verfahrenspfleger zu beteiligen (§ 315 Abs. 2 FamFG). Auch kdnnen im
Interesse des Betroffenen Familienangehdrige oder andere nahestehende Perso-
nen beteiligt werden (§ 315 Abs. 4 FamFG). Die Beteiligten sind ebenfalls anzuho-
ren (§ 319 f. FamFG). Fur die Anhorungen kann gegebenenfalls die Hinzuziehung
eines Dolmetschers geboten sein. Findet in der Unterbringung eine (weitere) Frei-
heitsentziehung durch eine 5-Punkt- oder 7-Punkt-Fixierung statt, missen diese
verfahrensrechtlichen Sicherungen entsprechend gelten. Wird zur Nachtzeit von
einem Arzt zulassigerweise eine Fixierung ohne vorherige richterliche Entschei-
dung angeordnet, wird deshalb eine unverzugliche nachtragliche richterliche Ent-
scheidung im Regelfall erst am nachsten Morgen (ab 6:00 Uhr) ergehen konnen.
Um den Schutz des Betroffenen sicherzustellen, bedarf es in diesem Zusammen-
hang eines taglichen richterlichen Bereitschaftsdienstes, der — in Orientierung an
§ 758a Abs. 4 Satz 2 ZPO — den Zeitraum von 6:00 Uhr bis 21:00 Uhr abdeckt
(vgl. — noch auf § 104 Abs. 3 StPO abstellend — BVerfGE 105, 239 <248>; 139,
245 <267 f. Rn. 64>).

5. Eine richterliche Entscheidung ist nicht (mehr) erforderlich, wenn bereits zu

Beginn der Mallnahme abzusehen ist, dass die Entscheidung erst nach Wegfall
des Grundes der Mallhahme ergehen wird, oder die Maldnahme vor Herbeifuh-
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rung der Entscheidung tatsachlich beendet und auch keine Wiederholung zu er-
warten ist (vgl. Hantel, Der Begriff der Freiheitsentziehung in Art. 104 Abs. 2 GG,
1988, S. 181 f.; Ruping, in: Bonner Kommentar, Art. 104 Rn. 73 <August 2008>;
Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3, 7. Aufl. 2018, Art. 104 Rn. 56). In
einem solchen Fall wirde der Betroffene durch die Einhaltung des Verfahrens
nach Art. 104 Abs. 2 GG nicht besser, sondern schlechter gestellt, weil eine sach-
lich nicht mehr gerechtfertigte Freiheitsentziehung durch die Notwendigkeit einer
nachtraglichen richterlichen Entscheidung verlangert warde (vgl. BVerfGE 105,
239 <251>). Auch die nachtragliche richterliche Entscheidung nach Art. 104 Abs. 2
Satz 2 GG hat die Fortdauer der Freiheitsentziehung zum Gegenstand und dient
nicht allein der nachtraglichen Uberpriifung der nichtrichterlichen Anordnung einer
Freiheitsentziehung, die sich erledigt hat (vgl. Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG, Bd. 3, 7. Aufl. 2018, Art. 104 Rn. 38). Der erforderlichen Prognoseentschei-
dung ist eine den verfassungsrechtlichen Anforderungen entsprechende Gerichts-
organisation (siehe oben Rn. 96, 100) zugrunde zu legen (vgl. BVerfGE 105, 239
<251>; Degenhart, in: Sachs, GG Kommentar, 8. Aufl. 2018, Art. 104 Rn. 36).

Bei einer mehr als nur kurzfristigen 5-Punkt- oder 7-Punkt-Fixierung eines Pa-
tienten (vgl. oben unter Rn. 68) ist danach von Seiten der Klinik unverzuglich auf
eine gerichtliche Entscheidung hinzuwirken, wenn nicht bereits eindeutig absehbar
ist, dass die Fixierung vor Erlangung eines richterlichen Beschlusses beendet sein
wird. Stellt das Klinikpersonal nach der Beantragung einer richterlichen Entschei-
dung fest, dass eine weitere Fixierung nicht mehr erforderlich ist, um eine Selbst-
oder Fremdgefahrdung durch den Patienten abzuwenden, und wird die Fixierung
beendet, kann der Antrag an das Gericht zurickgenommen werden, wenn eine
Entscheidung noch nicht ergangen ist. Die von Art. 104 Abs. 2 Satz 2 GG be-
zweckte unverzuglich nachzuholende Kontrolle der — noch andauernden — frei-
heitsentziehenden Mallnahme kann eine richterliche Entscheidung nach deren
durch den Wegfall des sachlichen Grundes gebotenen Aufhebung nicht mehr leis-
ten (vgl. Hantel, Der Begriff der Freiheitsentziehung in Art. 104 Abs. 2 GG, 1988,
S.181f).

Diese Auslegung des Art. 104 Abs. 2 GG steht im Einklang mit der Europai-
schen Menschenrechtskonvention und der Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofs fur Menschenrechte. Auch die Konvention gebietet bei Freiheitsent-
ziehungen keinen nachlaufenden Rechtsschutz von Amts wegen. So sieht etwa
Art. 5 Abs. 4 EMRK die Gewahrleistung einer richterlichen Entscheidung Uber die
Rechtmaligkeit einer Freiheitsentziehung lediglich auf Antrag vor (vgl. EGMR,
Shchebet v. Russia, Urteil vom 12. Juni 2008, Nr. 16074/07, § 77; Valerius, in: Graf,
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Beck’'scher Online Kommentar StPO, 29. Edition, Art. 5 EMRK Rn. 15 <Januar
2018>).

6. Der Weg zu einer nachtraglichen gerichtlichen Klarung der Zulassigkeit der
MalRnahme ist dem Betroffenen wegen des Fortbestehens des Rechtsschutzbe-
durfnisses in Fallen tiefgreifender Grundrechtseingriffe gleichwohl nicht verschlos-
sen (siehe oben Rn. 59). Auf die Moglichkeit, die Zulassigkeit der durchgefuhrten
Fixierung gerichtlich Gberprifen zu lassen, ist der Betroffene zudem nach Beendi-
gung der MalRnahme hinzuweisen (siehe oben Rn. 85).

V.

Nach diesen Mal3staben sind die Verfassungsbeschwerden begrindet. Die auf
der Grundlage von § 25 PsychKHG BW getroffene Entscheidung des Amtsgerichts
verletzt den Betroffenen zu I. in seinem Grundrecht aus Art. 2 Abs. 2 Satze 2
und 3 i.V.m. Art. 104 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 GG (1.). Die auf der Grundlage von
Art. 12 Abs. 1 i.V.m. Art. 19 BayUnterbrG getroffene Entscheidung des Oberlan-
desgerichts verletzt den Beschwerdefuhrer zu Il. ebenfalls in seinem Grundrecht aus
Art. 2 Abs. 2 Satze 2 und 3i.V.m. Art. 104 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 GG (2.).

1. § 25 PsychKHG BW genugt zwar weitgehend den Anforderungen von Art. 2
Abs. 2 Satze 2 und 3 i.V.m. Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG (a). Allerdings enthalt § 25
PsychKHG keine Regelung dahingehend, dass der Betroffene nach Beendigung
einer Fixierung oder funktionsaquivalenten Mal3nahme auf die Moglichkeit einer ge-
richtlichen Uberprifung ihrer RechtmaRigkeit hinzuweisen ist (b). AuRerdem ist der
Gesetzgeber dem sich aus Art. 104 Abs. 2 Satz 4 GG ergebenden Regelungsauf-
trag nicht nachgekommen, soweit § 25 Abs. 3 PsychKHG BW auch fur eine 5-Punkt-
oder 7-Punkt-Fixierung nur eine arztliche Anordnung, aber keine richterliche Ent-
scheidung vorsieht (c). Der Beschluss des Amtsgerichts, mit dem der Antrag, die
arztliche Anordnung einer 5-Punkt-Fixierung fur rechtswidrig zu erklaren, zuruck-
gewiesen worden ist, verletzt den Betroffenen zu |. in seinem Grundrecht aus
Art. 2 Abs. 2 Satze 2 und 3 i.V.m. Art. 104 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 GG, weil es
fur die an ihm vorgenommene 5-Punkt-Fixierung an einer verfassungsmafigen ge-
setzlichen Grundlage fehlt (d).

a) § 25 PsychKHG BW genugt den sich aus Art. 2 Abs. 2 Satze 2 und 3 i.V.m.

Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG sowie dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz ergebenden
formellen und materiellen Anforderungen nicht in vollem Umfang.
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aa) Die Vorschrift regelt die Einschrankung der personlichen Freiheit aus ei-
nem wichtigen Grund. Zu den hochwertigen Rechtsgutern, hinter denen die Fort-
bewegungsfreiheit des Betroffenen unter Umstanden zuricktreten muss, gehort
auch der durch die in § 25 Abs. 1 PsychKHG BW genannten Voraussetzungen
— der Schutz des Betroffenen vor einer erheblichen Selbstgefahrdung und der
Schutz bedeutender Rechtsguter Dritter — naher konkretisierte Schutz der Sicher-
heit in der anerkannten Einrichtung. Die Sicherheit in der Einrichtung, insbesonde-
re der gebotene Schutz des Lebens und der korperlichen Unversehrtheit des Be-
troffenen oder Dritter, waren ungenugend gewahrleistet, wenn das Klinikpersonal
erforderlichenfalls nicht auch die personliche Freiheit des Betroffenen einschran-
ken durfte.

bb) Mit dem Erfordernis einer gegenwartigen erheblichen Gefahr begrindet
§ 25 PsychKHG BW zudem eine hohe Eingriffsschwelle. Gegenwartig ist eine Ge-
fahr, wenn die Einwirkung des schadigenden Ereignisses entweder bereits begon-
nen hat oder unmittelbar oder in allernachster Zeit mit einer an Sicherheit gren-
zenden Wahrscheinlichkeit bevorsteht (vgl. BVerfGE 115, 320 <363>). Der Zusatz
,erheblich® setzt nach dem Wortsinn zudem eine qualitativ gesteigerte Gefahr vo-
raus und verlangt ein besonderes Gewicht der drohenden Schadigung, sei es durch
eine Gefahrdung besonders gewichtiger Rechtsguter, einen besonders gro3en Um-
fang oder eine besondere Intensitat des drohenden Schadens (vgl. LTDrucks
15/5521, S. 65). Die Formulierungen in § 25 Abs. 1 PsychKHG BW ,wenn und so-
lange“ und in dessen letztem Halbsatz ,und dieser Gefahr nicht mit weniger ein-
greifenden Mitteln begegnet werden kann® gebieten dartber hinaus eine strikte
Verhaltnismaligkeitsprufung.

cc) Auch die verfahrensrechtlichen Regelungen in § 25 Abs. 3 und 4 Psych-
KHG BW, namentlich die verpflichtende Anordnung der Fixierung durch eine Arz-
tin oder einen Arzt, die Dokumentationspflicht sowie die vorgeschriebene unmittel-
bare, personliche und in der Regel standige Begleitung der MaRnahme im Wege
des Sicht- und Sprechkontakts (vgl. LTDrucks 15/5521, S. 44), werden den Anfor-
derungen des Verhaltnismaligkeitsgrundsatzes gerecht.

b) Entgegen der aus dem Freiheitsgrundrecht folgenden Verpflichtung sieht
§ 25 PsychKHG allerdings nicht vor, dass der Betroffene nach Beendigung einer
Fixierung oder funktionsaquivalenten MaRnahme auf die Moglichkeit einer gericht-
lichen Uberpriifung ihrer RechtmaBigkeit hinzuweisen ist. Insoweit entspricht § 25
PsychKHG BW nicht den Anforderungen des Art. 2 Abs. 2 Satze 2 und 3 i.V.m.
Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG.
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c) AuBerdem ist der baden-wurttembergische Gesetzgeber dem verfassungs-
rechtlichen Regelungsauftrag aus Art. 104 Abs. 2 Satz 4 GG nicht nachgekom-
men, weil er keine Bestimmungen fur die richterliche Anordnung freiheitsentzie-
hender Fixierungen getroffen hat. Er hat zwar die Fixierung generell als besonders
eingriffsintensiv eingeschatzt und fur sie deshalb strenge Tatbestandsvorausset-
zungen und besondere Verfahrensanforderungen aufgestellt. Allerdings hat er auch
fur die 5-Punkt- und die 7-Punkt-Fixierung, soweit es sich dabei um eine Freiheits-
entziehung im Sinne von Art. 104 Abs. 2 Satz 1 GG handelt (siehe oben Rn. 68),
nur eine arztliche Anordnung vorgeschrieben und sie nicht mit einem Richtervor-
behalt versehen. § 25 PsychKHG BW ist insoweit nicht mit Art. 2 Abs. 2 Satze 2
und 3 i.V.m. Art. 104 Abs. 2 GG vereinbar.

d) Der angegriffene Beschluss des Amtsgerichts Ludwigsburg in dem Verfah-
ren 2 BvR 309/15 verletzt nach diesen Mal3staben den Betroffenen zu I. bereits
deshalb in seinem Grundrecht aus Art. 2 Abs. 2 Satze 2 und 3 i.V.m. Art. 104
Abs. 1 und 2 GG, weil es fur dessen Fixierung, die durch das Gericht als rechtma-
Rig bestatigt wurde, an einer verfassungsmafigen gesetzlichen Grundlage fehlt.
Es ist zunachst Sache der Fachgerichte, auch die Vereinbarkeit der jeweils heran-
gezogenen Rechtsgrundlagen mit dem Grundgesetz zu prifen, gegebenenfalls
vorlaufigen Rechtsschutz zu gewahren und bei negativem Ausgang der Priufung
die Sache im Verfahren der konkreten Normenkontrolle (Art. 100 Abs. 1 GG) dem
Bundesverfassungsgericht vorzulegen. Die VerfassungsmaRigkeit einer gesetzli-
chen Eingriffsgrundlage kann von den Fachgerichten Uberdies von Amts wegen
— unabhangig von einer entsprechenden Ruge des jeweiligen Klagers — zu prifen
sein (vgl. BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 19. Juli2017 -2 BvR 2003/14 -,
juris, Rn. 44; BVerfGK 19, 286 <287> m.w.N.).

Das Amtsgericht hat explizit darauf hingewiesen, dass der baden-wurttember-
gische Gesetzgeber die Anordnung besonderer Sicherungsmafnahmen den Arz-
ten der anerkannten Einrichtung Ubertragen habe. Im Gegensatz zu der Regelung
der Zwangsbehandlung in § 20 PsychKHG BW habe er fur die besonderen Siche-
rungsmallnahmen jedoch keinen Richtervorbehalt normiert. Das Gericht kdnne die
arztlich angeordnete Fixierung deshalb nur als MalRnahme im Vollzug der Unter-
bringung nach § 327 Abs. 1 FamFG daraufhin prufen, ob die Klinikarzte die Vor-
schrift des § 25 PsychKHG BW beachtet hatten. Damit hat es lediglich die arztli-
che Anordnung auf ihre Rechtmaligkeit Uberprift, ohne die Verfassungsmafigkeit
der Rechtsgrundlage wegen des fehlenden Richtervorbehalts in Frage zu stellen.
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2. Die auf der Grundlage von Art. 12 Abs. 1 i.V.m. Art. 19 BayUnterbrG ge-
troffene Entscheidung des Oberlandesgerichts Minchen verletzt den Beschwerde-
fuhrer zu Il. in seinem Grundrecht aus Art. 2 Abs. 2 Satze 2 und 3 i.V.m. Art. 104
Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 GG. Entgegen der Auffassung des Oberlandesgerichts
stellt Art. 12 Abs. 1 i.V.m. Art. 19 BayUnterbrG keine ausreichende gesetzliche
Grundlage fur die Fixierung des Beschwerdefuhrers zu Il. dar, weil die Vorschriften
dafur weder den Bestimmtheitsanforderungen von Art. 104 Abs. 1 GG genugen (a)
noch gemal Art. 104 Abs. 2 GG eine richterliche Anordnung fur die Freiheitsent-
ziehung durch die erfolgte 7-Punkt-Fixierung verlangen (b).

a) Das Bayerische Unterbringungsgesetz enthalt keine konkret auf die Anord-
nung von Fixierungen im Rahmen der offentlich-rechtlichen Unterbringung bezo-
gene Regelung. Insbesondere ergibt sich weder aus Art. 12 Abs. 1 noch aus
Art. 19 BayUnterbrG die Ermachtigung zur Vornahme einer solchen Mal3nahme.
Damit verstoldt die bayerische Regelung bereits gegen das aus Art. 104 Abs. 1
Satz 1 GG hergeleitete Gebot hinreichender Bestimmtheit der gesetzlichen Grund-
lage, dem zufolge Freiheitsentziehungen in berechenbarer, messbarer und kon-
trollierbarer Weise zu regeln sind (siehe oben Rn. 79).

b) Daruber hinaus hat das Gericht bei der Prifung des Amtshaftungsanspruchs
nicht berucksichtigt, dass, selbst wenn die von ihm herangezogene Ermachtigungs-
grundlage den Anforderungen des Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG entsprochen hatte,
die bei dem Beschwerdefuhrer zu Il. durchgefuhrte 7-Punkt-Fixierung eine dem
Richtervorbehalt unterliegende Freiheitsentziehung darstellt und der bayerische
Gesetzgeber insoweit dem verfassungsrechtlichen Regelungsauftrag aus Art. 104
Abs. 2 Satz 4 GG nicht nachgekommen ist (siehe oben Rn. 94 f.).

Auf die Frage, ob die gegenuber dem Beschwerdefuhrer zu Il. ergangene Fi-

xierungsanordnung daruber hinaus die aus dem Grundsatz der Verhaltnismalig-
keit erwachsenden Anforderungen erfullt, kommt es deshalb nicht mehr an.
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Die teilweise Verfassungswidrigkeit des § 25 PsychKHG BW in Bezug auf Fi-
xierungen fuhrt nicht zu dessen Teilnichtigkeit. Das Bundesverfassungsgerichts-
gesetz bestimmt als Rechtsfolge der Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes nicht
ausnahmslos dessen Nichtigkeit (§ 95 Abs. 3 Satz 1 BVerfGG); es lasst auch die
Erklarung der blolRen Unvereinbarkeit mit dem Grundgesetz zu (§ 31 Abs. 2 Satz 3
BVerfGG). Die Erklarung der Unvereinbarkeit, verbunden mit der Anordnung be-
fristeter Fortgeltung der verfassungswidrigen Regelung, kommt in Betracht, wenn
die sofortige Ungultigkeit der zu beanstandenden Norm dem Schutz Uberragender
Guter des Gemeinwohls oder grundrechtlich geschutzter Belange des Betroffenen
selbst oder Dritter die Grundlage entziehen wirde und eine Abwagung mit den
betroffenen Grundrechten ergibt, dass der Eingriff fir eine Ubergangszeit hinzu-
nehmen ist (vgl. BVerfGE 85, 386 <400 f.>; 141, 220 <351 Rn. 355>).

Dies ist hier der Fall. Die Fixierung dient regelmafig dem Zweck, in Ausnahme-
situationen gegenwartigen erheblichen Gefahren fur das Leben und die korperliche
Unversehrtheit des Betroffenen und Dritter zu begegnen. Zu diesem Zweck kann
sie zulassig sein, wenn der Betroffene sich selbst oder andere in einer Weise ge-
fahrdet, die nicht anders beherrschbar ist. Die Nichtigerklarung des § 25 PsychKHG
BW, soweit er die Anordnung einer Fixierung betrifft, hatte zur Folge, dass solche
MaRnahmen in Baden-Wurttemberg bis zum Erlass einer den verfassungsrechtli-
chen Anforderungen genugenden Ermachtigungsgrundlage unter keinen Umstan-
den mehr zulassig waren, ohne dass dem Gesetzgeber oder der Praxis Gelegen-
heit gegeben wirde, sich auf die neue Lage einzustellen und gleichwertige Hand-
lungsalternativen zu schaffen. In diesem Fall kdme es zu einer Schutzlicke, welil
in diesem Zeitraum grundrechtliche Belange sowohl der untergebrachten Person
als auch des Klinikpersonals und der Mitpatienten gefahrdet und aller Wahrschein-
lichkeit nach beeintrachtigt wurden.

Bei einer Abwagung der verfassungsrechtlichen Mangel des § 25 PsychKHG
BW mit dem verfassungsrechtlichen Defizit, das im Fehlen eines Schutzes des Le-
bens und der korperlichen Unversehrtheit durch Fixierung eines sich selbst oder
andere akut gefahrdenden Untergebrachten lage, geht der Schutz der Rechtsguter
aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG vor. Die Defizite des Psychisch-Kranken-Hilfe-Geset-
zes des Landes Baden-Wuirttemberg, welches den Richtervorbehalt weder vor-
sieht noch ein entsprechendes Verfahrensrecht ausgestaltet und auch die Pflicht
der behandelnden Arzte, den Betroffenen nach Erledigung der Fixierungsmaf-
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nahme auf die Méglichkeit einer gerichtlichen Uberpriifung hinzuweisen, nicht re-
gelt, betreffen die an eine materiell grundsatzlich zulassige Mallnahme zu stellen-
den Verfahrensanforderungen. Im Falle der Teilnichtigkeit der Norm steht hinge-
gen der materielle Schutz von Grundrechten des Betroffenen und Dritter selbst auf
dem Spiel. Daher muss die Anordnung von Fixierungen voribergehend auf Grund-
lage des § 25 PsychKHG unter der weiteren MaRgabe der getroffenen Ubergangs-
regelung (siehe unten Rn. 124 f.) hingenommen werden.

Fir eine Aufhebung des Beschlusses des Amtsgerichts Ludwigsburg vom 4. Fe-
bruar 2015 bleibt kein Raum. Er hat sich durch die Entlassung des Betroffenen
zu |. aus der Klinik erledigt. Eine Zurtckverweisung zur erneuten Kostenentschei-
dung (vgl. BVerfGE 35, 202 <245>) ist nicht erforderlich, weil der angegriffene Be-
schluss kostenfrei erging. Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts be-
schrankt sich deshalb auf die Feststellung einer Verletzung des Grundgesetzes
(vgl. BVerfGE 42, 212 <222>).

Das Urteil des Oberlandesgerichts Munchen vom 4. Februar 2016 ist aufzuhe-
ben und die Sache an das Oberlandesgericht Munchen zurtickzuverweisen (§ 95
Abs. 2 BVerfGG).

1. In Baden-Wurttemberg ist der jedenfalls fur 5-Punkt- und 7-Punkt-Fixierungen
geltende Richtervorbehalt aus Art. 104 Abs. 2 GG wahrend eines Ubergangszeit-
raums bis zum 30. Juni 2019 unmittelbar anzuwenden. Das Verfahren kann in die-
ser Zeit den §§ 312 ff. FamFG und §§ 70 ff. FamFG entsprechend durchgefuhrt
werden. Der greifbare rechtliche Gehalt des Art. 104 Abs. 2 Satze 1 und 2 GG
— das Gebot vorhergehender oder unverzuglich nachzuholender richterlicher Ent-
scheidung Uber die RechtmaRigkeit einer Freiheitsentziehung — bietet fur die Uber-
gangszeit nach MalRgabe der Grinde unter D.lll. (Rn. 93 ff.) einen fur die Behand-
lung von freiheitsentziehenden Fixierungen unmittelbar anwendbaren Rechtssatz.

Zudem folgt in der Ubergangszeit unmittelbar aus dem Freiheitsgrundrecht
(Art. 2 Abs. 2 Satz 2 i.V.m. Art. 104 GG) die Pflicht der behandelnden Arzte, den
Betroffenen nach Erledigung der Fixierungsmalinahme auf die Moglichkeit hinzu-
weisen, eine richterliche Entscheidung zu beantragen.
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2. Dass es im Freistaat Bayern derzeit insgesamt an einer den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen genigenden gesetzlichen Grundlage fur die Anordnung
von Fixierungen im Rahmen der 6ffentlich-rechtlichen Unterbringung fehlt, fuhrt fir
eine Ubergangszeit bis zum 30. Juni 2019 ebenfalls nicht zur Unzuléassigkeit einer
solchen Malinahme.

a) Das Bundesverfassungsgericht kann einen verfassungswidrigen Rechtszu-
stand vorubergehend hinnehmen, um eine Lage zu vermeiden, die den verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen noch ferner stinde als der bisherige Zustand
(vgl. BVerfGE 33, 1 <12 f.>; 33, 303 <347>; 41, 251 <267>; 45, 400 <420>; 48, 29
<37 f.>; 85, 386 <401>).

Solange der bayerische Gesetzgeber keine Entscheidung daruber getroffen hat,
in welcher Weise er einen verfassungsgemafien Zustand herstellen und ob er an
der Fixierung als besonderer Sicherungsmalnahme festhalten will, kommt es auch
im Freistaat Bayern wegen der fehlenden gesetzlichen Erméachtigung fur solche
Malnahmen im Rahmen der offentlich-rechtlichen Unterbringung, wie bereits dar-
gelegt, zu einer Schutzllcke (siehe oben Rn. 120). Bei der auch insoweit erforderli-
chen Abwagung des festgestellten verfassungsrechtlichen Mangels mit den Kon-
sequenzen eines sofortigen Verbots der Fixierung Uberwiegt das Interesse an einer
vorubergehenden Zulassigkeit der Fixierung zum Schutz der Rechtsguter aus Art. 2
Abs. 2 Satz 1 GG. Im Freistaat Bayern fehlt es zwar insgesamt an einer gesetzli-
chen Ermachtigung fur eine Fixierung oder funktionsaquivalente MaRnahme, auch
insoweit gilt jedoch, dass die Fixierung eine materiell grundsatzlich zulassige Mal3-
nahme darstellt und die durch ein Verbot von Fixierungen entstehende Schutzllcke
den materiellen Grundrechtsschutz selbst betreffen wurde. Die Anordnung von Fi-
xierungen muss daher auch im Freistaat Bayern unter Beachtung der dargelegten
verfassungsrechtlichen Anforderungen vortubergehend ohne die an sich erforderli-
che gesetzliche Grundlage hingenommen werden (vgl. BVerfGE 85, 386 <401> zur
,Fangschaltung®).

b) Dies bedeutet allerdings nicht, dass Fixierungen untergebrachter Personen
im Freistaat Bayern in der Ubergangszeit beliebig zuldssig waren. Vielmehr ist an-
gesichts des hohen Werts des Freiheitsgrundrechts bei jeder Fixierung zu prufen,
ob und wie lange diese unerlasslich ist, um eine gegenwartige erhebliche Selbst-
gefahrdung oder eine gegenwartige erhebliche Gefahrdung bedeutender Rechts-
guter anderer abzuwenden. Zudem gilt jedenfalls fur die 5-Punkt- und die 7-Punkt-
Fixierung der Richtervorbehalt aus Art. 104 Abs. 2 GG in gleicher Weise, wie dies
fur das Land Baden-Wurttemberg ausgefuhrt worden ist (siehe oben Rn. 124), un-
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mittelbar. Auch ist der Betroffene nach Beendigung der Mallnahme auf die Mog-
lichkeit einer gerichtlichen Uberpriifung hinzuweisen (siehe oben Rn. 125).

V.

Das Freiheitsgrundrecht erfordert eine enge Begrenzung des Ubergangszeit- 130
raums (vgl. BVerfGE 109, 190 <239>). Die Gesetzgeber beider Lander bleiben
daher verpflichtet, alsbald, spatestens bis zum 30. Juni 2019, einen verfassungs-
gemalen Zustand herzustellen (vgl. BVerfGE 85, 386 <402>).

V.

Die Entscheidung Uber die Auslagenerstattung folgt aus § 34a Abs. 2 und 131
Abs. 3 BVerfGG.

Vol3kuhle Huber Hermanns
Muller Kessal-Wulf Konig

Maidowski



