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Einleitung und Problemstellung

Sind Sie kirzlich Bus, Stral3enbahn oder Zug geféhidahm man Sie in einem PKW mit?
Sind Sie gar geflogen? Sollte dies nicht auf Sieefien, dann geschah Ihnen vielleicht auf
andere Weise etwas, was Sie fir einen Moment Bdieh lie3 am Leben einer alten Dame.
Diese Dame wohnt in einem Altenpflegeheim. Jedeandlringt eine Pflegekraft des Heims
Bettgitter am Bett der alten Dame an und zurrtnsieeinem Gurt Gber ihrem Bauch an der
Bettvorrichtung fest. So unterschiedlich diese &ittnen auch sein mégen, in einer Sache
gleichen sie sich: Es sind allesamt Situationen, danen Personen Opfer von
Freiheitsentziehungen sein kbnnen und andere s®lwvaeben strafbar gemacht haben kénnen.

Wer einen Menschen einsperrt oder auf andere Wigisé&reiheit beraubt, so heil3t es im
Gesetzestext des 8§ 239 | StGB, wird mit Freiheaéstbis zu funf Jahren oder mit Geldstrafe
bestraft. Aus einem fahrenden Bus, einer Stral3enbaimem Zug oder einem PKW
auszusteigen ist praktisch ausgeschlossen, efdtaas einem Flugzeug wahrend des Flugs.
Diese Situation wahrt fort bis zum nachsten Haltvbzler Landung. Solange sind die
Fahrgaste und Passagiere darin gehindert, sichzemuks fortzubewegen. Sie sind
eingesperrt. Ahnlich ist es bei der alten Dame .e®ieicht ihre Fortbewegungsfreiheit erst am
nachsten Morgen wieder. Dann kommt eine Pflegeksaftfernt Bettgitter und Bauchgurt,
der Pflegebetrieb im Heim setzt ein. Bis es sowstjt wird die alte Dame ihr Bett nicht

verlassen kénnen, zumindest nicht ohne die HilierePflegekraft.

In diesem Kontext von Freiheitsberaubungen zu dofine mag verwundern. Es sind
andere Bilder, die man spontan mit Freiheitsberaghund Strafrecht verbindet: Entfuhrer,
die Opfer tage-, wochen- oder jahrelang in ein srleinsperren, Bankrauber, die die
Angestellten an Handen und FuRen fesseln, oder denschleuser, die Flichtlinge in
Container einschlieRen. Doch hierin zeigt sich gewisser Trugschluss gegentber dem
Wortlaut des 8 239 | StGB. Der Wortlaut besagtdédhn, dass ein Mensch eingesperrt sein
muss. Ein Zustand ist beschrieben. Warum der Téésen Zustand herbeiflihrte, sein Motiv,
ist fur den Tatbestand bedeutungslos. Deswegentemigste und schlechte Eingriffe in die
Fortbewegungsmaoglichkeit eines Menschen gleich tadla werden; Bus- oder



Stral3enbahnfahrer, Lokfihrer oder Piloten, diedeleafte im Heim der alten Dame kbnnen
ebenso Téter einer Freiheitsberaubung im Sinng @89 StGB sein.

Ein Unterschied besteht dennoch, zumindest furneirel der Falle: Der Busfahrer wird
sich nicht wegen Freiheitsberaubung an seinen Bategy strafbar machen, wenn er die
Turen seines Busses schlief3t. Der Grund liegt bai gbtentiellen Opfern: Das Mitfahren
geschieht auf ihren Wunsch. Die Fahrgaste akzeptietass ihre Fortbewegungsmaglichkeit
wahrend der Fahrt beschrankt ist. Es besteht non @n Risiko fur den Busfahrer, sich
wegen Freiheitsberaubung strafbar zu machen, wemn @pfer zum Verbleib im Bus
gezwungen wird. Neben dem Eingriff in die Fortbeumgsmoglichkeit liegt dann ein
Eingriff in die Willensbetatigung vor, zusammengefa ein Eingriff in die koérperliche
Bewegungsfreiheit. Die Zustimmung des Opfers sBhligne Strafbarkeit des Fahrers aus.
Zustimmung und andere Ausschlusskriterien fihrégealein dazu, dass die Einschrankung
der Bewegungsmoglichkeit eines Menschen nur in sidtensten Fallen eine Verurteilung
wegen Freiheitsberaubung nach sich zieht. In ddizegichen Kriminalstatistik (PKS)
werden pro Jahr fast 5000 Falle von Freiheitsbenagén registriert, lediglich rund 300 Falle
filhren zu einer Verurteilung wegen Freiheitsberagtiu

Aus dem Gebrauch der Verkehrsmittel kann im Reljeliaproblematisch auf die
Zustimmung der Reisenden geschlossen werden, hisnéchsten Halt nicht aussteigen zu
wollen und sich solange mit dem beschrankten Bewnggraum innerhalb des
Verkehrsmittels zu begntigen. Anders ist die Situaliei der alten Dame im Heim. Sie begibt
sich nicht in die Beschrankung, sondern das Pflegemal tragt diese an sie heran. Sie ist
passiv. Um auf ihren Willen zu schlie3en, bedarhmderer Anhaltspunkte: Hat sich etwa die
Pflegekraft, bevor sie Bettgitter und Bauchgurt randi, der Zustimmung der alten Dame
versichert? Diese Situation verscharft sich noolitesdie alte Dame nicht ansprechbar oder
verwirrt sein oder sollte ihre Zustimmung nicht argderen Grunden deutlich werden. Es
liegt in der Natur der Sache, dass in einem Altegeheim Menschen leben, die aufgrund

korperlicher und/oder geistiger Gebrechen in ihfemsichts- und Urteilsfahigkeit

1 vgl. auch NK-Sonnen, § 239, Rn. 1 und 17; Mincim&uStGB-Wieck-Noodt, § 239 StGB, Rn. 17; Arzt,
Strafrecht BT, S. 224.

2 S.insh. LK%Schéfer, § 239, Rn. 26. Vgl. auch Fischer, § 2@BSRn. 12; Lackner/Kiihl, § 239 StGB, Rn.

5; Arzt, Strafrecht BT, S. 229.

Bundeskriminalamt (BKA), Polizeiliche Kriminaldistik 2009; Statistisches Bundesamt, Rechtspflege,

Strafverfolgung 2009. S. auch NK-Sonnen, § 239, 1.



eingeschrankt sein kénnémie Zustimmung als Unterscheidungskriterium fiie diraflose
Einschrankung der Bewegungsmdglichkeit von der fleran Einschrdnkung der
Bewegungsfreiheit verliert an KonttiBestehen Zweifel an der Zustimmung, dann steigt di
Moglichkeit einer strafrechtlichen Relevanz eineortbewegungseinschrankung. Eine
tatbestandliche Freiheitsberaubung im Sinne de398 3tGB wird wahrscheinlich, fur das
Pflegepersonal besteht ein Strafbarkeitsrisiko. Mubesonders intensiven Fallen, etwa bei
Heimbewohnern in dauerhaft apathischen bis hinammatdsen Zustdnden muss man dariber
nachdenken, ob hier ein Eingriff in die Fortbeweggfreiheit Gberhaupt méglich ist, weil ein

entgegenstehender Wille scheinbar nicht mehr valérarst.

Die Situation der alten Dame ist kein Einzelfall ititag von Pflegeheimen. In vielen
solcher Einrichtungen sind unterschiedliche Artean vFreiheitsbeschrankungen oder
-entziehungen moglich. Sie beginnen damit, dassnbiewohner Gebaude und Geléande der
Pflegeeinrichtung nicht beliebig verlassen konrgie. Einschrankung der Bewegungsfreiheit
intensiviert sich in mechanischen und medikamemtodRuhigstellungen. Zu den
mechanischen Ruhigstellungen zéhlen Bettgitter uRtkierungen, medikamentdse
Ruhigstellung wird mit Hilfe von Psychopharmaka e@ht® Uberhaupt sind
Freiheitsberaubungen im Gesundheitswesen in allgggerischen, psychiatrischen und
sonstigen medizinischen Fachrichtungen bekanntvertateitet’ Solche MaRnahmen werden
immer dann angewendet, wenn Menschen sich sellest aadere durch ihre korperliche
Freiheit gefahrden konnen. Man bezeichnet sie @akge als freiheitsentziehende

MaRRnahmen.

Wenn das Pflegepersonal durch Anbringen des Bettgitind Anlegen des Bauchgurtes
bei der alten Dame unter Umstanden den Tatbestard Fdeiheitsberaubung nach
§ 239 | StGB erfullt, so scheint die einfachste wrig zu sein, darauf zu verzichten. Bettgitter
und Bauchgurt schitzen die alte Dame jedoch dawgrjhrem Bett zu stirzen und bewahren

sie so vor einer schwerwiegenden Verletzung. Eichgs Risiko ist bei alten Menschen

4 Lehr, Psychologie des Alterns, S. 89ff; Beckeejtghrift fir Gerontologie und Geriatrie 2003, 260
Andreae/v.Hayek/Weniger, Krankheitslehre fir AltBegeberufe, S. 21ff; Kother, Altenpflege in
Ausbildung und Praxis, S. 27ff; Stoppe, ZeitscHiift Gerontologie und Geriatrie 1999, 153, 154.

Etwa 90 Prozent der in Altenpflegeheimen von Bgumgseinschrankungen Betroffenen gelten als kagniti
beeintrachtigt oder dement, s. Koczy, ZeitschiiftGerontologie und Geriatrie 2005, 33, 37f.

Guter Uberblick und Aufzahlung weiterer freiheittziehender MaRnahmen etwa bei: Schell, Staatsbiirg
und Gesetzeskunde fir Pflegeberufe, S. 78; WalB#tax 2005, 214, 214ff. Ausfiihrlich zur Kasuistik
Eicken, Fursorglicher Zwang, S. 37ff.

S. Eicken, Fursorglicher Zwang, S. 14f.



bekannt, die Folge eines Sturzes sind FrakturenHématomé. Sorge um die alte Dame,
Berufsethos und auch die Rechtslage sind hier wctigliMotive des Pflegepersonals,
gegebenenfalls auch ohne die Zustimmung der al@meDzu handelh.Verletzt sie sich,
kann sich das Personal wegen Kérperverletzung dunthrlassen strafbar machen. Dariber
hinaus droht eine Schadensersatz und Schmerzefsdelding, vorrangig dem Heimtréager
gegeniibet’ Fur die Pflegenden offenbart sich ein Dilemma: \Wiinnen sie rechtens
handeln, wenn einerseits eine Sicherungsmalinahmaibestroht ist, andererseits aber ebenso

ihr Unterlassen zu Strafbarkeit und Schadensewsdifungen fihren kann?

Das Dilemma liegt aus strafrechtlicher Sicht in Bechtfertigung der Freiheitsberaubung.
Der Tatbestand beriicksichtigt namlich weder ZweokhnMotiv!* Die Situation ist dem
arztlichen Heileingriff ahnlich. Der Chirurg, deeisen Patienten operiert, verwirklicht den
Tatbestand der KoérperverletzutfgEr bleibt dennoch straflos. Dies folgt aber gruiigtch
nicht daraus, dass er das Leben des Patientet) settelern dass der Patient diesem Eingriff
zustimmt™® Alle &rztlichen MaRnahmen sind an die Einwilliguhes Patienten gebunden; die
Autonomie des Patienten zu respektieren ist einendjegende Maxime des arztlichen
Handelns:* Die Maxime der Patientenautonomie kann man auSSitigation der alten Dame
im Pflegeheim Ubertragen: Genauso wie ein PatientFreiheit zur Krankheit" besitzt und
notwendige medizinische Eingriffe ablehnen k&hso gebiihrt der alten Dame grundsatzlich
die Freiheit, Bettgitter und Bauchgurt zu verweigeauch wenn das bei einer Sturzgefahr
unverninftig erscheint. Ein Handeln der Pflegekrdahne die Zustimmung der alten Dame

muss gut begrindet sein, um gerechtfertigt zu Satite die alte Dame gar ausdrtcklich ihre

Laut einer Studie des Deutschen Netzwerks firli@tsentwicklung in der Pflege (DNQP) stirzen 50
Prozent aller Altenheimbewohner mindestens einma fahr, etwa 4 Prozent erleiden dabei eine
Huftfraktur, s. GaRner/Schottky, MedR 2006, 391nlidh auch im internationalem Vergleich: Hamers,
Zeitschrift fur Gerontologie und Geriatrie 2005,, 4. Vgl. auch die Sturzrisikoskala bei: Huhn, urar
Sozialstation 10/2000.

"Auf wirksame Sturzprophylaxe zu verzichten [...athnichts mit Menschenwirde zu tun, sondern

missachtet sie", so: Schultze-Zeu, MedR 2005, 866,

19 Etwa: BGH, Urt. v. 14.07.2005 - Ill ZR 391/04 e&R 2005, 721; BGH, Urt. v. 28.04.2005 - Ill ZR 399
NJW 2005, 1937; OLG Schleswig, Urt. v. 18.06.20(4 U 8/04, NJOZ 2004, 2766; LG Frankfurt, Urt. v.
12.11.2004 - 2/1 S 178/03, NZV 2005, 368. Vgl. aleimg, NZV 2005, 124; Lang, NJW 2005, 1905;
Schultze-Zeu, MedR 2005, 696; Lutterbeck, Pfleger&ikenhausrecht 2004, 85; Jorzig, PfIR 2003, 379.

13, dazu auch Bloy, ZStW96 1984, 703.

12 Grundlegend: RGSt 25, 375. Seitdem standige Rpmithung, s. Entscheidungssammlung bei: Tag, Der
Kdrperverletzungstatbestand im Spannungsfeld zwis¢tatientenautonomie und Lex artis, S. 14ff. Behi
dazu m.w.N.: Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil (B8l), S. 552f.

3 3. Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, S. 241; JeskAWeigend, Allgemeiner Teil, S. 379f.

14 Engelhardt, Freies und Informiertes Einverstasdnin: Ethik in der Medizin, S. 106, 106ff;
Schmidt/Wolfslast, DMW 2002, 634.

> BVerfG, Urt. v. 07.10.1981 - 2 BvR 1194/80, BV@H 58 (in Ausziigen auch in: NJW 1982, 691ff), 208.



Ablehnung aul3ern, scheint eine Rechtfertigung dasdelns der Pflegekrafte zunachst nur
schwer vorstellbar. Ihr Handeln droht in die SteaiReit abzurutschen.

Gegen diese Annahme spricht deutlich die Straflgufoyspraxis in Deutschland. Die
Strafverfolgungsbehérden tben sich in Zurickhaltudg Ermittlungsverfahren wegen
freiheitsentziehender Malinahmen in Pflegeheimennkioss nur vereinzelt. Meist werden
die Verfahren eingestefif. Freiheitsberaubungen durch freiheitsentziehend®rdiamen
finden sich deshalb auch nicht in den Verurteilstagstiken wieder. In dieser Arbeit wird
die strafrechtliche Begriindung fiir das scheinbdisatweigende Ubereinkommen (von
Pflegern, Arzten, Heimleitungen, aber auch der tStmavaltschaft) gesucht, dass
freiheitsentziehende MalRnahmen in Altenpflegeheimerne Strafverfolgung wegen
Freiheitsberaubung nach sich ziehen. Liegt der Gdaitr in Klauseln der Heimvertrage, die
etwa die Offnungs- und Besuchszeiten des Heimefbet; an die der Heimbewohner sich
durch Unterschreiben des Vertrages bindet? Oddradte Menschen unter Umstanden nicht
Opfer von Freiheitsberaubungen, weil ihre Motordweit eingeschrankt ist, dass man sie
durch freiheitsentziehende MalRRnahmen keiner besteme Fortbewegungsmoglichkeit
beraubt? Oder ist es sogar richtig, von alterstyy@a Beschrankungen zu sprechen, genauso
wie es strafrechtlich unbedeutend ist, wenn Elieren Kindern Hausarrest auferlegéh?
Musste man analog dazu auch Einschrankungen gegrealibn Menschen als eine faktische
Notwendigkeit ansehen, die keiner Strafe zugangBeim soll? Oder verbirgt sich die
Begrundung im Offentlichen Recht oder im Zivilrechisbesondere im Betreuungsrecht?
Denn hier ist die rechtliche Beurteilung von freisentziehenden MalRhahmen im
Gesundheitswesen deutlich weiter voran geschrittlsnim Strafrecht. Die Einheit der
Rechtsordnung gebietet dabei, spezielle Normieming®Icher Eingriffe aus dem
Offentlichen Recht und dem Betreuungsrecht im 8tcht zu beriicksichtigefi. Solche
Normierungen, wie 8§ 1906 IV BGB, sind oftmals ilsets in vielen Merkmalen umstritten.
Damit ist nicht nur ihre Anwendbarkeit im Strafreceondern sind auch ihre jeweiligen
Voraussetzungen klarungsbeduirftig.

16 3. Hirsch, Zeitschrift fir Gerontologie und Geénia 2005, 1, 3; Klie, Altenheim 1984, 194, 195.IVauch
ARD, Todesfalle Pflegeheim - Warum alte Menschestigken, Report Mainz, 06.02.2006; Schmidt,
Zeitschrift fir Gerontologie und Geriatrie 2005, 26

7" vgl. Gastiger, NDV 1989, 83, 85. Vgl. auch DodegamRZ 1993, 1347, 1349.

8 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil (Band 1), 3.



Die Zurtickhaltung der Strafverfolgungsbehérden karan aus Sicht der Pflegenden gut
verstehen. Sollte man Pflegende wirklich bestraf6i€? wollen doch den Heimbewohnern
helfen; das ist ihre Aufgabe. Auch hier stellerhsilie alt bekannten Bedenken, mit denen
man allgemein im Medizinstrafrecht konfrontiert : id¥ledizinische Eingriffe sind im
gesundheitlichen Interesse des Betroffenen. Arzted uPflegekrafte stehen unter
Entscheidungsdruck. Schnelles Handeln kann gels#ign) es missen dabei aus rechtlicher
Sicht Abwégungen getroffenen werden, die selbstheeihe Juristen vor Probleme stellen.
Zudem entscheidet das Pflegepersonal nicht eigentwortlich, wenn ihr Handeln sich an
der "Politik des Hauses" orientiert, also dem Eisdl leitenden Pflegepersonals, Arzten, der
Heimleitung und dem Heimtrager unterliegt. Hinzumkot eine hohe physische und
psychische Arbeitsbelastung bei duRerst dirftigeahnL Generell tbernehmen Arzte und
Pflegende eine Uberaus gemeinnitzige Tatigkeit, esféllen die staatliche Pflicht der
Gesundheitsflrsorge. Demgegentber erscheint egsprdehlich, wenn ihnen gleichzeitig
fur ithre Tatigkeit eine Strafe durch den Staat drdWedizinstrafrecht rittelt auch an
vergangener "Obrigkeitsmedizin" und dem damit vadmmen Status von Arzten als
"Halbgottern in weiR™® Gegeniiber dem Pflegepersonal wird ein solcher Vdmur selten
erhoben. Man sieht die Pflegenden vielmehr al&iiem beruflichen Abhangigkeitsverhaltnis

gefangerf?

Auf der anderen Seite steht der Schutz des Heimteevs in seiner Selbstbestimmung.
Heimbewohner sind meist durch Verletzung, Krankbad andere Leiden in einer besonders
schwachen und hilfebeddrftigen Situation. Erst "wes gar nicht anders geht" erwagt man,
in einem Altenheim zu lebetl.Eine Angst ist dabei der Verlust von Freiheiteie, man ein
Leben lang zu haben gewohnt war. Freiheiten, dem&t banal wie grundlegend sind: Wann
beginnt man den Tag, wann und was isst man, wasaché man Freunde, wann ladt man
wen ein, was kauft man zu essen und so weitere¥igavon droht in einem Pflegeheim von
anderen bestimmt zu werden. Man ist dem RhythmusTages- und Ruhezeiten, Essens-,
Pflege-, Gruppen- und Besuchszeiten unterworfegestommt auf die Arbeitsschichten des

Pflegepersonal€. Heimbewohner miissen viele Einschrankungen ihrébsgestimmung

9 vgl. GossellDélling, BT 1, S. 148; Marckmann/Barim, Arzt-Patient-Verhaltnis und Informiertes
Einverstandnis, Einfihrung, in: Ethik in der Mediz5. 91, 91f.

Besonders drastischer Fall: Die Heimleitung kgteli einer Angestellten, weil sie sich weigerte,
Heimbewohner zu fixieren: ARD, Die unmenschlicheuBdixierung in Pflegeheimen, Report aus Miinchen,
18.09.2006.

2L S, Lehr, Psychologie des Alterns, S. 313ff.

22 ygl. auch: Heinzelmann, Das Altenheim, S. 158ffther, Altenpflege in Ausbildung und Praxis, Sff96
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hinnehmen. Ihre verbleibende Selbstbestimmung zZwremasollte daher eine Aufgabe von

besonderer Notwendigkeit sein.

Hinzu kommt, dass der Schutz der Selbstbestimmielg das einzige Interesse ist, dass es
gegenuber einer freiheitsentziehenden Malinahmenaigen gilt. Die freiheitsentziehenden
MalRnahmen selbst sind fur die Betroffenen eine i@eféor allem auf Fixierungen trifft dies
zu. Quetschungen und Nervenverletzungen sind nasisagien von Arzten und Pflegern an
der Tagesordnung, wenn fixiert wurtfe Auch Todesfalle sind bekanfit. Handhaben
Fixierende die Gurte falsch, etwa dadurch, dassisieu locker anlegen, besteht die Gefahr,
dass der Fixierte aus seinem Bett rutscht und aiclder verbleibenden Fixierung wirgt.
Kommt hinzu, dass der Fixierte unbeaufsichtigtwsg zu Nachtzeiten in einem Pflegeheim
Ublich, besteht fur ihn Todesgefahr. Neben den @efafir Leib und Leben wirken sich
Fixierungen zudem erheblich auf die Psyche desfem aus. Dies lasst sich sehr treffend an
Aussagen eines Heimbewohners nachvollziehen, deZdstand, fixiert zu sein, beschreibt:
"Du bist wehrlos, du kannst nichts machen. Du fiidish einfach ausgeliefert. Es ist das

schlimmste, was man sich vorstellen kann, es Firsmer als Gefangnis™®

Von besonderer Brisanz ist dabei, dass in Piloistueine Altenpflege unter weitgehendem
Verzicht auf freiheitsentziehende MaRnahmen eréittr praktiziert wird® Die

Notwendigkeit freiheitsentziehender MalRRnahmen tesul nicht ausschliel3lich aus der

% Hamers, Zeitschrift fir Gerontologie und GertBi005, 19, 22; Koczy, Zeitschrift fir Gerontologied
Geriatrie 2005, 33, 34; Mohsenian, Zeitschrift @erontologie und Geriatrie 2003, 266; Pedal, Zhbiific
fur Gerontologie und Geriatrie 1996, 180.

24 Mohsenian, Zeitschrift fiir Gerontologie und Geie 2003, 266; Pedal, Zeitschrift fir Gerontologied

Geriatrie 1996, 180. Vgl. auch BerichterstattunguBchlandradio Kultur, Fixierung in Pflegeheimen,

10.04.2007; Emmerich, BZ vom 16.06.2006; ARD, Tdalés Pflegeheim - Warum alte Menschen

ersticken, Report Mainz, 06.02.2006; Mittler, SArv02.06.2006; Thurner-Fromm, Stuttgarter Zeitungvo

12.07.2006; Rippegather, FR vom 03.12.2005.

So die Aussage eines Patienten bei der arztlidhembildungsveranstaltung "Fixierung, ethische und

rechtliche Fragen freiheitsentziehender MaRnahmem Krankenhausalltag® am 30.08.2005 im

Markuskrankenhaus in Frankfurt a.M. (Veranstal@entrum fir Ethik in der Medizin (ZEM) und LAK

Hessen). Ahnlich auch die AuRerungen von Heimbewohiiiber Bettgitter, hier in einem gerichtlichen

Verfahren zum damaligen Vormundschaftsrecht: "8idein sich wie ein Pferd im Stall, sie missen sich

nachts die Beine zusammenpressen, weil das Pflespeys zu spéat zu Hilfe kommt, wenn sie nachts die

Toilette aufsuchen wollen" in: AmtsG Frankfurt/Beschl. v. 26.08.1988 - 40 VIII B 27574, FamRZ 1988

1209, 1210. Vgl. auch Hamers, Zeitschrift fir Geotogie und Geriatrie 2005, 19, 22; Borutta, Fixiag in

der Pflegepraxis, S. 38.

% S, Graupner, SZ vom 11.06.2006. Vgl. auch Ko&sitschrift fiir Gerontologie und Geriatrie 2005,. 33
MalRnahmen zur Sturzprophylaxe ohne Freiheitserdnigdn Wirkung, vgl. Auswertung der "Miunchener
Studie", Hoffmann/Klie, Freiheitsentziehende Maflnah, S. 80ff. Vgl. auch bereits: Wojnar,
"Unterbringung und unterbringungséhnliche MaRnalrferspruch-Realitat-Alternativen, Vortrag vom 7.
Juni 1997 auf der 4.VfB-Fachtagung in Kéln, 199Y den USA sind freiheitsentziehende MafRhahmen zur
Sturzprophylaxe sogar verboten: Hamers, ZeitsctinifGerontologie und Geriatrie 2005, 19, 23.
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Person des Betroffenen selbst, den Risiken psywfiisend physischer Gebrechlichkeit. Die
Gefahrenlage wird ebenfalls durch die Umgebung inema Pflegeheim beeinflusst.
Untersuchungen zeigen die Relevanz des Persoralgflégerischen Ausstattung und der
Arzneimittelvergabe. Je llickenloser die Betreuuings Heimbewohners ist, desto niedriger
ist die Verletzungsgefahr durch Stirze, da dasoRaftsinen Sturz verhindert, oder, im Falle
eines Sturzes, schnell helfen kann. Ein Ausstastmegkmal bei der Pflege ist dabei der
Schlafplatz des Heimbewohners. Absenkbare Betted Bwolsterungen um das Bett
minimieren das Verletzungsrisiko beim Herausfallddnter den Arzneimitteln sind
Psychopharmaka in Pflegeheimen sehr verbreitet.r M&h die Halfte der Heimbewohner
nehmen sie taglich. Psychopharmaka beintrachtigeMdbilitdt und kbnnen zu Stiirzen von
Heimbewohnern fiihren. Viele Gefahren in Pflegeh@ime&dnnen vermieden,
freiheitsentziehende MaRnahmen dadurch reduzierdemé’ In der Praxis werden jedoch
diese Umstande beibehalten, die Fixierungen zunut3ctler Heimbewohner notwendig
machen: Freiheitsentziehende Mal3hahmen unterli@gem wirtschaftlicher Erwagungen.

Nicht zuletzt die anhaltenden Medienberichte Ubeznschenunwirdige Zusténde in
Altenpflegeheimen werfen einen Schatten auf dieki¥sion um freiheitsentziehende
MaRnahmer’® Angeprangert werden erhebliche Mangel bei der afgimg der
Heimbewohner, Mangel, die so gravierend seien, ds&s zu Verletzungen und
Gesundheitsschadigungen bei den zu Pflegenden efiihiDekubitusgeschwire durch
mangelnde Bewegung oder Unterernahrung und Austtoak durch fehlende Hilfe beim
Essen und Trinken sind nur einige der berichteterk®mmnisse. Dabei handelt es sich nach
Medienansicht nicht um Einzelfélle, sondern um Heit eines "Pflegenotstandes” in

Deutschland.

27 vgl. dazu: Hamers, Zeitschrift fir GerontologieduGeriatrie 2005, 19, 22ff; Pantel/Weber/Bockentesi
Lucius, et al.,, Psychopharmaka im Altenpflegehei@Q05; Walther, BtPrax 2005, 214, 216ff;
Hoffmann/Klie, Freiheitsentziehende Maflinahmen,6%; Borutta, Fixierung in der Pflegepraxis, S. 65f

% U.a. Deutschlandradio Kultur, Fixierung in Pflagemen, 10.04.2007; ARD, Die unmenschliche
Dauerfixierung in Pflegeheimen, Report aus MiincHgh09.2006; Emmerich, BZ vom 16.06.2006; ARD,
Todesfalle Pflegeheim - Warum alte Menschen erstickReport Mainz, 06.02.2006; Mittler, SZ vom
02.06.2006; Thurner-Fromm, Stuttgarter Zeitung Vi2r07.2006; unbekannt, SZ vom 25.03.2006; Fussek,
FR vom 28.11.2005; Goettle, taz vom 28.06.2004;rtere SZ vom 28.04.2003; Rohrmann, FR vom
09.08.2003; Fuchs, taz vom 28.08.1998. Die Bikltdt "Die Pflege Schande" und "Alte Menschen sind
noch Kostenfaktoren" , unbekannt, Bild vom 12.09:20unbekannt, Bild vom 31.08.2007.



Durch den demographischen Wandel und die damituneldne steigende Zahl von
Menschen mit Demenzerkrankungen wird zudem die @k&t der Problematik

freiheitsentziehender MaRnahmen in der Altenpfegeh in Zukunft weiter zunehméh.

Die Strafbarkeit freiheitsentziehender MalRnahmepehaluristinnen und Juristen bisher
nur ansatzweise erértéft.in der Literatur zur pflegerischen Ausbildung uRchxis wird -
wenn Uberhaupt - erwogen, eine Strafbarkeit wegemh&itsberaubung pauschal wegen
Notstands abzulehnéh.Dass dies keinesfalls unproblematisch ist, wird fiogenden

dargestellt.

Die Untersuchung fokussiert allgemeine Weichenstgén, anhand derer sich strafbare
und nicht strafbare freiheitsentziehende MaRnahaugieilen lassen. Die Weichenstellungen

sind an praktischen Problemen entwickelt.

Zunachst werden der Begriff der freiheitsentzielgenilaRnahmen und die rechtlichen und
pflegerischen Grundlagen erlautert (Erstes Kapite)mer wieder wird im Laufe der
Untersuchung darauf zurtickgegriffen. Daran schig@h die strafrechtliche Untersuchung
an, die mit dem "Tatobjekt" beginnt, den potengiellOpfern von Freiheitsberaubungen, den
Bewohnern eines Altenpflegeheims. Relevant ist, hieelche korperliche und geistige
Konstitution ein Mensch haben muss, um Opfer ekr@iheitsberaubung sein zu kénnen
(Zweites Kapitel). Ein alternativer Opferbegriff ndi diskutiert und an der grammatischen,
historischen, systematischen und teleologischenle§uag des Tatbestandes gemessen
(Drittes Kapitel). Weiter geht es mit den typischehatbestandsmerkmalen der
Freiheitsberaubung im Rahmen des Tatbestandserf@gs/erstandnis und Widerruf,
Uberwindbare Bewegungshindernisse und verbleibeBaégregungsraum lassen an diesem
Erfolg zweifeln (Viertes Kapitel). Ist der Tatbesthverwirklicht, bleibt die Rechtfertigung,
um eine Bestrafung abzuwenden (Flnftes und Sechstgstel). Die Rechtfertigung

bestimmt sich dabei auch nach Griinden, die UberSti@$gesetzbuch hinausgehen. Eine

29 Bundesministerium fir Familie, Senioren, Fraued dugend (BMFSFJ), Erster Bericht Uiber die Situmati

der Heime, 2006, S. 16ff. S. auch Heinzelmann, Alenheim, S. 34.
Die bisher im Ansatz einzig eingehenderere stchitliche Erdrterung durch: Schumacher, FS fur \Wless
431. Problembewusstsein erstmals, soweit ersibhtiitdem Aufsatz von: Gastiger, NDV 1989, 83. Nich
hinsichtlich Altenpflege und Heimsituation, dennobfer von grundlegender Bedeutung (vgl. Funftes
Kapitel): BGH, Urt. v. 16.06.1959 - 1 StR 191/59;BSt 13, 197.
31 Schell, Staatsbiirger- und Gesetzeskunde fiir éflgfe, S. 79; Giithling, Freiheitsentziehende Mafren
im Betreuungsrecht, S. 10; Schumacher, Freiheitedrende MalRhahmen, S. 49f; Borutta, Fixierungein d
Pflegepraxis, S. 49f; Steffen, Arztrecht 1994, 18®, Polenz, Altenheim 1987, 27, 29.
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strafrechtliche Beurteilung kommt daher nicht umtsich auch im Offentlichen Recht und
im Zivilrecht zu bewegen. Maligabe soll aber blejb#ie dort geflihrten Diskussionen in
ihrer Relevanz fur das Strafrecht darzustellen.hi®edigende Normen kdnnten nicht nur
Rechte fir das Pflegepersonal vorbehalten, sorglerauch zu entsprechenden MalRnahmen
verpflichten (Siebtes Kapitel). Eine thesenférmigéusammenfassung schlie3t die
Untersuchung ab.

Abschlieend noch eine Anmerkung: Wenn in der UWoigiung meist von
Heimbewohnerinnen die Rede ist, gelten diese Ausfigen selbstverstandlich auch den
mannlichen Heimbewohnern. Der Gebrauch der weiblickorm ist alleine der Tatsache

geschuldet, dass tiber 80 Prozent aller Altenheirnbaer in Deutschland Frauen sfifd.

% 3. Heinzelmann, Das Altenheim, S. 36f. Vgl. aBeftker, Zeitschrift fiir Gerontologie und Geriat?i@03,

260. Ihr Durchschnittsalter betragt rund 80 Jasirelazu auch: Heinzelmann, Das Altenheim, S. 38fai
Becker, Zeitschrift fur Gerontologie und Geriat2i@03, 260.
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Erstes Kapitel: Grundlegendes Uber freiheitsenenidbe MalRnahmen

Was sind freiheitsentziehende MalRRnahmen? In ddeiking wurden bereits verschiedene
Aspekte genannt: "Freiheitsentziehende MalRRnahmest" der Begriff, der sich im
Gesundheitswesen etabliert hat, um die Einschrankder Bewegungsfreiheit eines
Menschen aus fursorglichen Grinden zu beschreibem, Beispiel durch Bettgitter oder
Fixierungen®® Offensichtlich ist dartiber hinaus eine begrifféckerwandtschaft zwischen
freiheitsentziehenden MalRhahmen und Freiheitséntage Freiheitsentziehung oder auch
Freiheitsentzug ist ein gelaufiger juristischer B&g man kennt ihn vor allem in
Zusammenhang mit Art. 104 G&. Charakteristisch fiir Freiheitsentziehung ist eine
bestimmte Weise der Fortbewegungseinschrankung &easchen, die nur legitim ist, wenn
sie ausdricklich per Gesetz bestimmt ist und eichter sie genehmigt hat, vgl.
Art. 104 I, I GG. Demnach verwundert es keineswegwenn behauptet wird,
freiheitsentziehende Mal3hahmen seien ab einer gewigeitlichen Intensitat prinzipiell nur
mit richterlicher Genehmigung zuldssfgDiese Annahme ist gleichwohl falsch. Warum dem
so ist, welche rechtlichen Grundlagen tatsachlialn lzeachten sind und wie sich
freiheitsentziehende Mal3nahmen in der Pflege diEmstedarum geht es im folgenden

Kapitel.

A. Freiheitsentziehung als Erfolg freiheitsentzigdesr Malinahmen

Freiheitsentziehung ist ein gelaufiger juristiscBeqriff. Dies erleichtert seine Klarung aber
keinesfalls. Der Begriff der Freiheitsentziehunggt sich in Gesetzen, Rechtsprechung und
Literatur in vielen Facetten. So steht er im Gruwesgz in Art. 104 11 GG, wo er aber nicht

% Schell, Staatsbiirger- und Gesetzeskunde fir éfmgfe, S. 78; Hoffmann/Klie, Freiheitsentziehende
MaRnahmen, S. 18.

% Art. 104 GG und Art. 2 GG stehen in einem systisoaen Bezug: Art. 2 I1 2 GG nennt die materiellen
Grundrechtsgrenzen, Art. 104 LI1,III GG wiederholterstarkt und erganzt sie in verfahrensrechttiche
Hinsicht, s. Eicken, Firsorglicher Zwang, S. 21ntéy JuS 1990, 865, 866; Mangold/Klein/Starck-Gusy
Art. 104, Rn. 11. Vgl. zum Gesetzgebungsverfahkeacht, DVBI 1950, 517, 518f.

Vgl. etwa Schell, Staatsbirger- und Gesetzeskufide Pflegeberufe, S. 79; Lutterbeck, Pflege-
&Krankenhausrecht 2004, 85, 88; Walther, BtPrax 12006, 99; Schumacher, Freiheitsentziehende
MalRnahmen, S. 20; Borutta, Fixierung in der Pflegeig, S. 50; Steffen, Arztrecht 1994, 179, 180;
Gastiger, Freiheitsschutz und Haftungsrecht in stationdren und ambulanten Altenhilfe, S. 98; Kilie,
Altenheim 1984, 194, 197.
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definiert ist. Eine Definition weist das Fam®Gauf, die aus der Normierung des seit dem
01.09.2009 aufgehobenen FEY®ervorgegangen ist und ihr weitgehend gleitht.

I. Merkmale nach 8§ 415 Il FamFG

Freiheitsentziehung ist in § 415 Il FamFG legaldefit. Dort heif3t es,

"Eine Freiheitsentziehung liegt vor, wenn einer sBar gegen ihren Willen oder im
Zustand der Willenlosigkeit insbesondere in einbgeschlossenen Einrichtung, wie
einem Gewahrsamsraum oder einem abgeschlossenéreiiies Krankenhauses, die

Freiheit entzogen wird."

Die Definition zeigt die beiden wesentlichen Merkenainer Freiheitsentziehung auf:

* Freiheitsentzug geschieht gegen oder ohne Willesipfers. Freiheitsentziehung birgt
Zwang in sich, sie richtet sich gegen die Autonordes Opfers. Ist der Betroffene

einverstanden, liegt bereits begrifflich keine Regisentziehung vot

* Handlung der Freiheitsentziehung ist, dass das rOpfeinen abgeschlossenen Raum
verbracht wird, mit anderen Worten, das Opfer wirtgesperrt. Kennzeichnend dafur ist,
dass das Opfer am Verlassen des Raums gehindediasFortbewegungsfreiheit also

allseitig beschrankt i$P.

% Gesetz iber das Verfahren in Familiensachenimmtén Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtstesir
vom 17.12.2008, in Kraft getreten am 01.09.2009.. dligemein zum FamFG: Zimmermann, JuS 2009,
692.

3" Gesetz liber das gerichtliche Verfahren bei Fitsietziehungen vom 29.06.1951, vgl. dazu etwa:
Marschner, Freiheitsentziehung und Unterbringungd®& ff. So auch Creifelds, Rechtswdérterbuch, &. 5
"Freiheitsentziehung". Das FEVG ist mit Wirkung v@h 09.2009 durch das FGG-ReformG aufgehoben.

% § 2 | FEVG: "Freiheitsentziehung ist die Unteniging einer Person gegen ihren Willen oder im Zuktier
Willenlosigkeit in einer Justizvollzugsanstalt, @n Haftraum, einer abgeschlossenen Verwahranstadiy
abgeschlossenen Anstalt der Firsorge, einer adgesehen Krankenanstalt oder einem abgeschlossenen
Teil einer Krankenanstalt.”

% vgl. zu § 2 | FEVG: Jirgens, Betreuungsrecht-Mangr, 1906, Rn. 6; Marschner, Freiheitsentziehumd
Unterbringung, S. 410; Maunz/Durig/Herzog-Dirigt.Ar04 GG, Rn. 6 und 9; Mangold/Klein/Starck-Gusy,
Art. 104, Rn. 18.

40 vgl. zu § 21 FEVG: Marschner, Freiheitsentzieuand Unterbringung, S. 409; Maunz/Dirig/Herzog-
Durig, Art. 104 GG, Rn. 7; Mangold/Klein/Starck-GusArt. 104, Rn. 19. Die "Freiheitsbeschrankung"
Art. 104 | GG ist hingegen nur partiell, s.: Maubifig/Herzog-Durig, Art. 104 GG, Rn. 12.
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Rechtsprechung und Lehre haben dartber hinaugddreiurspriingliche Definition in § 2 1
FEVG weiter prazisiert. Diese Erkenntnisse konneafgrand der weitgehenden

Ubereinstimmungen beider Definitionen auch auf 8 U FamFG ubertragen werden:

Nach ganz herrschender Ansicht kann eine Freim#sdung nicht auf die Handlung
reduziert werden, einen Menschen in einem Raunuspearen. Das Fesseln eines Menschen
etwa oder jede andere Handlung mit vergleichbarenfolg= kénne ebenso eine
Freiheitsentziehung sein. Entscheidend soll allelee Eintritt der allseitigen Begrenzung
sein, nicht wie dieser Zustand herbeigefiihrt wufdeDemnach ist Freiheitsentziehung
mittelunabhangig. Genauer gesagt ist jedes Miteignet, wenn es den "Erfolg" der
Freiheitsentziehung bewirken kann. Folgt man demsk&quent, ist eine Freiheitsentziehung

auch durch blofR? psychisch wirkende Mittel méglialso durch Tauschung oder Drohufg.

Es besteht dartber hinaus weitgehend EinigkeiemLehre, dass ein blol3 kurz andauernder
Eingriff in die Bewegungsfreiheit keine Freiheitsgehung isf> Neben dem Aspekt der
Dauer wird in der Rechtsprechung vor allem der Zwbew. das Motiv der mdglichen
Freiheitsentziehung als fir ihr Vorliegen beachtliangeseheff. Zusammenfassend kann
man dies als Erheblichkeitserwagungen bezeichnane) Zweck und Motiv sind schwer zu
bestimmende Begriffe; sie sind ihrerseits wiedemumstritten®> Deren Bestimmung ist oft
nur am Einzelfall nachvollziehbar. Allgemein zedies die Tendenz, nicht alleine nach den
Kernbegriffen der Freiheitsentziehung, Zwang undegtige Fortbewegungseinschrankung,
auf eine Freiheitsentziehung zu schlieffebie Erheblichkeit des Eingriffs ist ein weiteres

Element der Freiheitsentziehung.

“ Maunz/Diirig/Herzog-Diirig, Art. 104 GG, Rn. 6; Mpnd/Klein/Starck-Gusy, Art. 104, Rn. 19. A.A.: vgl
BT-Dr. 2/169, S. 8, s. dazu auch m.w.N.: Koschwitig kurzfristige polizeiliche Freiheitsentziehur®y,29.

42 Maunz/Dirig/Herzog-Dirig, Art. 104 GG, Rn. 6; Mmid/Klein/Starck-Gusy, Art. 104, Rn. 21.
Eingeschrankt: SachsGGKommentar-Degenhart, Art., IRA. 6a. Vgl. dazu auch Jakobs, GS fir
H.Kaufmann, 791ff, 808.

4 SachsGGKommentar-Degenhart, Art. 104, Rn. 5a;shharer, Freiheitsentziehung und Unterbringung, S.
409; Holzhauer, FUR 1992, 249, 254. Kritisch bisehbend: Koschwitz, Die kurzfristige polizeiliche
Freiheitsentziehung, S. 42; Mangold/Klein/Starcks@Art. 104, Rn. 20.

4 BGHZ 82, 261, BVerwGE 62, 325. A.A.: MarschneneiReitsentziehung und Unterbringung, S. 409;
Mangold/Klein/Starck-Gusy, Art. 104, Rn. 19. "Freitsentziehung liegt deshalb auch dann vor, wean si
objektiv im Interesse des Betroffenen liegt, wésl stwa seiner Fursorge, Heilung oder Pflege diesudi,
Maunz/Durig/Herzog-Durig, Art. 104 GG, Rn. 6.

**S. Hantel, JuS 1990, 865, 869f.

46 vgl. Hantel, JuS 1990, 865, 870; Mangold/Kleiat8k-Gusy, Art. 104, Rn. 20ff.
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Il. Merkmale nach Art. 104 1l GG

Der Begriff Freiheitsentziehung ist von verfassuaghtlichem Rang, Art. 104 Il GG. Seine
Bestimmung durch ein formelles Gesetz wie 8§ 41bathFG ist gegeniber Art. 104 GG
unverbindlich. Fur den Begriff der Freiheitsentziag ist § 415 Il FamFG ein Anhaltspunkt,

der aber nicht als abschlieRende Normierung zuelees ist'’

Aus dem Zusammenhang der Regelung der Freiheitskotry im Grundgesetz wird
verstandlich, warum Rechtsprechung und Literatug Oefinition aus 8§ 415 Il FamFG
dahingehend einschrédnkend auslegen, dass nebengZwah allseitiger Begrenzung als
wesentliche und vermeintlich klare Anforderungen,ucla schwer absehbare
Erheblichkeitserwagungen zu berucksichtigen sindrrigiert werden soll die zwingende
Rechtsfolge, dass ein Eingriff in die Fortbewegdragseit nach Art. 104 Il GG durch einen
Richter zu genehmigen ist, wenn er als Freiheisentng bewertet wird. Diese Rechtsfolge,
soweit besteht in Rechtsprechung und Literatur Knaskann eben nicht durch jede noch so
unerhebliche allseitige Fortbewegungsbeschrankengeigefiihrt werdeff Es handelt sich

um eine teleologische Reduktion.

Systematisch grindet dies in Art. 104 GG. Es eitispdort der Unterscheidung zwischen
Freiheitsentziehung und Freiheitsbeschrankung. é3e&ind Freiheitseinschrankungen. Sie
unterscheiden sich jedoch in ihrer Intensitat ueddhmit verbundenen Rechtsfofgdst der
Eingriff eine Freiheitsbeschrdnkung, gentgen diéoAterungen nach Art. 104 | GG. Ist der
Eingriff eine Freiheitsentziehung, die intensivdferm der Freiheitseinschrdnkung, sind
zusatzlich die Anforderungen nach Art. 104 1I,G zu beachten, insbesondere die des
Richtervorbehalts?

Die Intensitat der Freiheitseinschrankung entsdteidlso Uber das Vorliegen einer
Freiheitsentziehung. Hierin liegt der Grund, wenmusrahmsweise die allseitige
Fortbewegungsbeschrankung unter Zwang keine Fteg@meziehung ist, dann namlich, wenn

es ihr an Intensitdt mangelt. Die Antwort daraufe wliese Intensitat zu ermitteln ist, ist

47 Hantel, JuS 1990, 865, 869. Vgl. auch AmtsG Regklausen, Beschl. v. 31.03.1987 - C VIII 721, FamR
1988, 653, 656; Maunz/Durig/Herzog-Durig, Art. 16&, Rn. 6.

Vgl. SachsGGKommentar-Degenhart, Art. 104, Rn.Nbarschner, Freiheitsentziehung und Unterbringung,
S. 409.

49 Eicken, Fursorglicher Zwang, S. 25; Maunz/Durigrebg-Diirig, Art. 104 GG, Rn. 5.

0 Maunz/Dirig/Herzog-Diirig, Art. 104 GG, Rn. 23.

48
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bereits gegeben: Sie bestimmt sich anhand der féiliigen Kriterien Zwang, Allseitigkeit,
aber auch Dauel, gegebenenfalls Zweck und Mofi%. Zwang und die allseitige
Fortbewegungsbegrenzung sind dabei die wichtigbtdikatoren. Alleine Zwang und die
allseitige Fortbewegungseinschrankung fihren in deegel zu einer fir die
Freiheitsentziehung ausreichend intensiven FormFdeiheitseinschrankung, bedeuten aber
nicht zwingend eine Freiheitsentziehung. Beideéfidn lassen eine gewisse Bandbreite zu.
Liegen im Einzelfall Zwang und Allseitigkeit nur trgeringer Intensitat vor, kann nur eine
Freiheitsentziehung gegeben sein, wenn die and&ré@erien im Verhaltnis schwerer
wiegen> Dies gilt etwa fiir das Verhaltnis zwischen Fortbgungseinschrankung und Zeit.
Ist eine Person nur fir wenige Minuten in einem Raingesperrt, wird man daran zweifeln
missen, ob ein fir eine Freiheitsentziehung im &ohes Art. 104 Il GG genlugend intensiver
Eingriff vorliegt;>* umso mehr Zweifel erwachsen, je groRer etwa denRiat, in dem sich
die Person weiterhin bewegen kann. Dieselbe Zeitsp&kann aber ausreichend fur eine
Freiheitsentziehung sein, wenn der Bewegungsraérkestreduziert ist, wenn zum Beispiel

die Person an Handen und FiiBen gefessét ist.

Die Kernkriterien Zwang und Allseitigkeit der Foetlhegungseinschrankung sind vor dem
Hintergrund der Abgrenzung zwischen Freiheitsbeégdtung und Freiheitsentziehung zu
sehen. Es bedarf flr eine Freiheitsentziehung eMeéeslestmalles an Intensitat, was

insbesondere an der Dauer des Eingriffs festzunmaish®

[ll. Opfertauglichkeit

In der Einleitung wurde darauf hingewiesen, dassviedelt werden kann, ob Heimbewohner
mit erheblichen korperlichen oder geistigen Gebeec®pfer einer Freiheitsberaubung nach

§ 239 |1 StGB sein konnen. Diesem Gedanken wird ssefiad im nachsten Kapitel

! Entsprechend auch die Vorgaben des § 1906 IV Bi@gerer Zeitraum" oder "regelméaRig" - erst dann

erreicht die Intensitat der Freiheitseinschrankdiggeiner Freiheitsentziehung. Vgl. dazu auch: Haler,
FuR 1992, 249, 254,

2 BGHZ 82, 261, BVerwGE 62, 325, vgl. auch HanfelS 1990, 865, 867f. Vgl. dazu auch Erstes Kapitel,
E. Il 1. Kritisch dazu: Koschwitz, Die kurzfristigmlizeiliche Freiheitsentziehung, S. 42.

° S. auch Hantel, JuS 1990, 865, 870.

* A.A.: Geringe Dauer kann ausreichen, so mit Ralealzu § 239 | StGB, s.: Koschwitz, Die kurzfrigi
polizeiliche Freiheitsentziehung, S. 42. Dagegealzhbuer, FUR 1992, 249, 54. Vgl. dazu auch Viertes
Kapitel, B. 1ll. 1.

** Vgl. SachsGGKommentar-Degenhart, Art. 104, Rn.Séhweitzer, FamRZ 1996, 1317, 1321; Eicken,

Fursorglicher Zwang, S. 26.

Vgl. dazu auch die Ausfihrungen Uber Dauer uneknitat einer Freiheitsberaubung im Sinne des

§ 239 | StGB: Viertes Kapitel, B. IlI.
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nachgegangen. Es ist dariiber hinaus auch vorstelioésprechende Erwagungen in den
Begriff der Freiheitsentziehung einzubringen. Aridpef werden kann dazu eine
betreuungsrechtliche Entscheidung des OLG HamiDort heilt es'Sicherungsmanahmen
der hier in Rede stehenden Art (Bettgitter, Bauctidgtonnen deshalb begrifflich[!] nicht zu
einer Freiheitsentziehung bei einem Betreuten fijhrder sich aufgrund kdrperlicher
Gebrechen ohnehin nicht mehr fortbewegen kann adégrund geistigen Gebrechens zur
Bildung eines nattrlichen Willens im Hinblick auhe Fortbewegung nicht mehr in der Lage

ist (im vorliegenden Fall allenfalls unwillkiirlictéandlungen) *®

Freiheitsentziehung ist demnach auch von den Fahegk des von ihr Betroffenen
abhangig, von seiner korperlichen und geistigen dtitution. Diese Annahme des OLG
Hamm ist zu unterstitzen. Dass in der Kommentiedes)Begriffs bei Art. 104 GG, soweit
ersichtlich, entsprechende Erwagungen nicht berctekgt wurden, liegt wohl daran, dass
bisher in der Kasuistik Opfer mit soweit gemindergeistigen oder korperlichen Fahigkeiten
nicht vorgekommen sind. Ein polizeiliches oder $otes staatliches Vorgehen gegen

gebrechliche, alte Menschen ist schlief3lich schwoestellbar.

Die Entscheidung des OLG Hamm bedarf allerding$hrener Klarstellung: Es ist richtig,
dass die Mittel hier, Bettgitter und Bauchgurt,mifreiheitsentziehend wirken, wenn sich der
Betroffene wegen kérperlicher Gebrechen nicht fostbgen kann. Es fehlt die Kausalitat
zwischen Mittel und Erfolg. Jedoch kdnnte man drésEheidung insofern missverstehen,
dass korperliche Fortbewegungsunfahigkeit zwanfjglaueine Freiheitsentziehung
ausschlief3t. Dieser Schluss ist falsch. KorperliGlbrechen hindern die Freiheitsentziehung
nicht prinzipiell. Durch die Wegnahme oder das Whalten von Bewegungshilfen,
beispielsweise einem Rollstuhl, kann auch einenoresten Fortbewegungsunfahigem die
Fortbewegungsfreiheit entzogen werdéAnders ist dies bei den vom OLG Hamm ebenfalls
aufgefuhrten geistigen Gebrechen, nicht mehr emadrlichen Fortbewegungswillens fahig

zu sein’® Solche erheblichen geistigen Mangel schlieRen effreiheitsentziehung

" OLG Hamm, Beschl. v. 7.10.1993 - 15 W 168/93, RZ11994, 1270. Vgl. bereits OLG Hamm, Beschl. v.
22.06.1993 - ZS, 15 W 145/93, FamRZ 1993, 1490. lidhnauch: Stolz, Medizin u. Recht bei der
Behandlung, Pflege und Betreuung demenzkranker dhems Referat v. 39. Kongress der BezirksAK
Nordwurttemberg 2004; MinchKommBGB-Schwab, § 19@8BB Rn. 37; Stolz, FamRZ 1993, 642, 645.
Vgl. auch Eicken, Fursorglicher Zwang, S. 37f. lsdh dazu: LG Frankfurt, Beschl. v. 17.12.19929 2/
994/92, FamRZ 1993, 601.

%% OLG Hamm, Beschl. v. 7.10.1993 - 15 W 168/93, R&n 994, 1270, 1271.

%9 Ausfiihrlich dazu: Zweites Kapitel, C.

% vgl. dazu auch OLG Hamm, Beschl. v. 22.06.199%-15 W 145/93, FamRZ 1993, 1490, 1491f.
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zwangslaufig aus. Ein Eingriff, der neben der in Eerson liegenden Unfahigkeit noch eine
Freiheitsentziehung bewirken konnte, ist unvors&ll Der Ausschluss geistig nicht
fortbewegungsfahiger Menschen zeigt sich wiederisneme Feststellung der Kausalitat:
Freiheitsentziehung liegt nicht vor, wenn sie niamtsachlich ist fur die allseitige

Fortbewegungshinderung, sondern Ursache daflir estiges Gebrechen des Betroffenen

selbst ist.

IV. Fazit

Grundsatzlich ist Freiheitsentziehung die allseitig-ortbewegungseinschréankung des
Betroffenen unter Zwang. Ausnahmen bestehen dalmveierlei Hinsicht: Erstens, wenn die
Gesamtsituation aufgrund der Intensitat des Eifsggniit einer blof3en Freiheitsbeschrankung
vergleichbar ist. Dies ist insbesondere dann ddr Wann dem Betroffenen, umgeben von
einer allseitigen Fortbewegungseinschrankung, renhFortbewegungsraum verbleibt und
die Fortbewegungseinschrdnkung nur von kurzer DasterZweitens ist der Begriff im
Kontext zum Opfer zu seh8hWeist der Betroffene solche geistigen Gebrechéndass er
nicht die Fahigkeit hat, einen Fortbewegungswilleiden zu kénnen, er also geistig
fortbewegungsunfahig ist, steht die geistige Urgkéit der Freiheitsentziehung zwangslaufig

entgegen.

B. Das Grundrecht der Fortbewegungsfreiheit untisé&ierfahrensgarantien

Der Begriff Freiheitsentziehung ist maf3geblich vér. 104 GG gepragt. In der Literatur
wird in Bezug auf freiheitsentziehende Mal3nahmeufigdauf die verfassungsrechtlichen
Garantien des Art. 104 1l GG hingewiesen, d.h. Ederdernis einer gesetzlichen Grundlage
sowie der richterlichen Genehmigungspflicht, darttbeaus generell auf das Grundrecht der
Altenheimbewohner auf Bewegungsfreiheit nach Att.2 104 GG2* Sind also

1 Ausfiihrlich dazu auch: Zweites Kapitel, D.

62 Art. 104 GG und Art. 2 GG stehen in einem systisnhen Bezug zueinander: Art. 2 Il 2 GG nennt die
materiellen Grundrechtsgrenzen, Art. 104 1, II,GIG wiederholt, verstarkt und erganzt sie in
verfahrensrechtlicher Hinsicht, s. Eicken, Fursotgdr Zwang, S. 21; Hantel, JuS 1990, 865, 866;
Mangold/Klein/Starck-Gusy, Art. 104, Rn. 11. Vgl Gesetzgebungsverfahren: Kracht, DVBI 1950, 517,
518f.

8 vgl. etwa Giithling, Freiheitsentziehende MaRnahine Betreuungsrecht, S. 2ff; Walther, BtPrax 2084,

99; Schumacher, Freiheitsentziehende Malinahme8@5;SBorutta, Fixierung in der Pflegepraxis, S. 17;
Gastiger, Freiheitsschutz und Haftungsrecht ingdationaren und ambulanten Altenhilfe, S. 81ff;Keic,
Fursorglicher Zwang, S. 28; Klie, Altenheim 198941197.
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freiheitsentziehende MalRnahmen als Anwendungedet04 Il GG anzusehen und als ein
Eingriff in das Grundrecht der Fortbewegungsfraider Heimbewohner?

Dies ware Uberaus problematisch. Wie im folgendamgelegt wird, muss das Verhaltnis
zwischen freiheitsentziehenden MalRnahmen und BA4.AG weitaus differenzierter
betrachtet werden. Letztendlich, und das ist diesobdere Relevanz der folgenden
Ausfuhrungen, entscheidet sich hier die Legitimit&iheitsentziehender Mal3nhahmen: Als
Unterfélle von Art. 104 GG bedurften sie einer gesghen Ermachtigungsgrundlage und der

Genehmigung durch einen Richter.

I. Art. 2 11 2, 104 GG als Abwehrrechte gegeniubemdPflegepersonal?

Heimbewohner sind in ihrer FortbewegungsfreiheithmArt. 2 11 2, 104 GG geschitzt. Dies
ist selbstverstandlich. Es darf aber nicht Ubenmseterden, dass dieser Schutz nicht
gegeniber jeder Person greift. Grundsatzlich bestehur gegenuber staatlichen Eingriffen,
gegen solche Eingriffe also, dessen Subjekte Aagstr sind® Dies ist in einem
Altenpflegeheim gerade nicht der Fall: Freiheitzesitende MalRnahmen sind dort Eingriffe
durch das Pflegepersonal. Die Pflegenden sind kehmatstrager und haben keine
hoheitlichen Befugnisse. Sie sind Private. Dies gainz gleich, ob das Heim in privat- oder
offentlichrechtlicher Tragerschaft stéht.

Vor Eingriffen des Pflegepersonals schiitzt Art. also nicht, geht man von der
traditionellen Auspragung der Grundrechte als Schuind Abwehrrechte gegenuber
staatlichem Handeln a(%So stehen Freiheitsentziehungen durch Privatezalgenden als
private Freiheitsentziehungen bezeichnet, nicheruRtichter- oder Gesetzesvorbehalt nach
Art. 104 GG. Private Freiheitsentziehungen missamed weder durch einen Richter
genehmigt werden, noch bedirfen sie einer geseerlicGrundlagé’ Hier muss das
Strafrecht alleine greifen. Eine solche klassisghslegung der Wirkung der Grundrechte ist

nach Rechtsprechung und Literatur nicht mehr géngedoten®® Unter den Schlagwértern

4 Sax, JZ 1959, 778, 778; Maunz/Diirig/Herzog-Dufig, 104 GG, Rn. 2; Mangold/Klein/Starck-Gusy, Art
104, Rn. 16.

% Borutta, Fixierung in der Pflegepraxis, S. 11; fef Arztrecht 1994, 179, 180; Holzhauer, FUR 1991,
258.

% vgl. dazu auch allgemein: Hofmann, NJW 1989, 3B185.

67 Vgl. dazu auch BGH, Urt. v. 16.06.1959 - 1 StR/59, BGHSt 13, 197, 198f.

%8 Erichsen, Jura 1996, 527, 528; Hofmann, NJW 19897, 3185.
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"objektive Werteordnung®, "mittelbare Drittwirkung®® bis hin zur "unmittelbaren

"’ ist fur viele Grundrechte eine erweiterte Wirkuatbliert; Grundrechte

Drittwirkung
bleiben in dem Verhaltnis Birger gegenuber Burgentrmehr aul3en vor. Dies trifft auch auf
Art. 2 11 2, 104 GG zU? Es ist der Ansatzpunkt, wie eine freiheitsentzieteeManahme, die
durch das privatrechtliche Pflegepersonal vorgenemnwird, mit Art. 104 GG in

Verbindung gebracht werden kann.

[I. Mittelbare Drittwirkung

Das BVerfG stellte in der beriihmten “Liith-Entscheigi”® erstmals eine Relevanz des
Grundrechts der Meinungsfreiheit nach Art. 51 GGvischen Privaten fest. Die
Verfassungsrichter Ubertrugen diesen Grundsatz Zabre spater, im Jahre 1960, auf
Art. 104 GG™* Seitdem gilt das Grundrecht der Fortbewegungditih nach
Art. 211 2, 104 GG als eine "verfassungsrechtlicBeundsatznorm"”, die eine "objektive
Werteentscheidung" enthalt, die fiir alle Bereicks &echts bindend i§.Das Grundrecht
der Fortbewegungsfreiheit entfaltet demnach eingtétnare Drittwirkung" auf die Parteien
in burgerlichen Rechtsstreitigkeiten, zivilrechiticNormen sind im ,Geiste des Grundrechts”

nach Art. 104 GG auszulegen und anzuweriden.

Jungst hat der BGH in einer SchadensersatzKfagimer zivilrechtlichen Streitigkeit im
Zusammenhang mit freiheitsentziehenden MaRnahmeuf, die Grundrechte der
Heimbewohner hingewiesen. Darin hat der BGH dieh&iwengspflicht der Heimtrager
gegeniber den Heimbewohnern relativiert: Freiheisehende Mal3hahmen sind ultima
ratio. Aufgrund des Grundrechts der Fortbeweguegséit und der Wirde der
Heimbewohner kann vom Heimtrager nicht verlangtdear dass Heimbewohner dauerhaft

freiheitsentziehenden Malinhahmen ausgesetzt wendersie pauschal vor Verletzungen zu

9 BVerfG, Urt. v. 15.01.1958 - 1 BVR 400/51, BVeEG, 198.

0 Etwa bei: Erichsen, Jura 1996, 527.

"> Erichsen, Jura 1996, 527, 528.

23S, insbesondere: BVerfG, Beschl. v. 10.02.1960BvR 526/53 29/58, BVerfGE 10 (in Ausziigen auch in
NJW 1960, 811-813) 302. S. etwa auch m.w.N.: SaGi@nmentar-Degenhart, Art. 104, Rn. 7.

® BVerfG, Urt. v. 15.01.1958 - 1 BVR 400/51, BVeEG, 198.

4 BVerfG, Beschl. v. 10.02.1960 - 1 BvR 526/53 B/BVerfGE 10 (in Ausziigen auch in: NJW 1960, 811-
813) 302.

S BVerfG, Beschl. v. 10.02.1960 - 1 BVR 526/53 3/BVerfGE 10 (in Ausziigen auch in: NJW 1960, 811-

813) 302, 322.

Vgl. auch Tiedemann, Verfassungsrecht und Sthfrs. 4.

" BGH, Urt. v. 28.04.2005 - lll ZR 399/04, NJW 200B937. S. auch BGH, Urt. v. 14.07.2005 - Il ZR
391/04, MedR 2005, 721.
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schitzen. Mit anderen Worten darf sich das Lebsiksrides Alters verwirklichen, ohne dass
dies zwingend haftungsrechtliche Konsequenzen #m #eimtrdger hat. Dies ist eine
Entscheidung unter Berucksichtigung der mittelbabeittwirkung des Art. 104 GG, deren
Auswirkungen auf den Alltag in einem Pflegeheim wkarten bleiben. Zumindest aber
schafft diese Entscheidung die Grundlage fur egn&ian die einzelne Pflegekraft, dass der
in Anbetracht von Schadensersatzanspriichen besgehedruck zur Vornahme

freiheitsentziehender MaRnahmen minimiertist.

Eine weitere Ausstrahlungswirkung betrifft das B&eht: Die Fortbewegungsfreiheit als
eine objektive Werteentscheidung fallt bei der Bailung der strafrechtlichen Rechtfertigung
einer Freiheitsberaubung umso mehr ins GewithbBem wird im Siebten Kapitel

nachgegangen.

Mittelbare Drittwirkung fuhrt aber nicht dazu, dgede freiheitsentziehende MalRnahme in
einem Altenpflegeheim einer richterlichen Genehmgbedarf. Mit ihr Iasst sich die in der
Literatu® haufig wie selbstverstandlich angenommene ridoteel Genehmigungspflicht

nicht erklaren.

[ll. Unmittelbare Drittwirkung

Die starkste Anbindung freiheitsentziehender Mafreh durch das Pflegepersonal an
Art. 2 11 2, 104 GG geschieht im Wege einer unriitheen Drittwirkung. Eine unmittelbare
Drittwirkung bedeutet, dass die Handlungen des geflersonals wie diejenigen von
Amtstragern an Art. 104 GG zu messen $ihith. diesem Fall wére analog zum Vorgehen der
Polizei fur alle freiheitsentziehenden MalRnahmare egjesetzliche Ermachtigungsgrundlage
und deren Genehmigung durch einen Richter erfadtkerlandernfalls ware der Eingriff
verfassungswidrig. Die unmittelbare Drittwirkungsd8rundrechts der Fortbewegungsfreiheit
stellt die héchsten rechtlichen Anforderungen amgitsentziehende Malinahmen.

8 S0 auch: Lang, NJW 2005, 1905. Vgl. auch ber€iss Schleswig, Urt. v. 18.06.2004 - 1 U 8/04, NJOZ
2004, 2766. Kritisch dazu: Schultze-Zeu, MedR 235, 700.

S. auch Tiedemann, Verfassungsrecht und Strafr8chbb.

% S.Fn64.

81 vgl. Erichsen, Jura 1996, 527, 528.
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Im Betreuungsrecht hat der Gesetzgeber diese Mnbglic bereits vorgesehen. Nach
§ 1906 IV BGB muss der Betreuer bei Vornahme odeordnung freiheitsentziehender
MaRnahmen bei seinem Betreuten eine richterlicheeBmigung einholeff. Diese Pflicht
betrifft nur bestimmte freiheitsentziehende MaRnehfi vor allem nur solche gegentiiber
Heimbewohnern in einem rechtlichen Betreuungsvemtsal nach § 1896 | BGE:
Unmittelbare Drittwirkung des Art. 104 GG ist derggaluber ein weiterer Schritt, da auch
aul3erhalb rechtlicher Betreuungsverhéltnisse daegéffersonal und Heimbewohner

eingebunden waren.

Zur unmittelbaren Drittwirkung freiheitsentziehenddalinahmen im Gesundheitswesen
findet man gelegentlich den Hinweis auf eine Ergiing des BVerf. Diese
Entscheidung aus dem Jahr 1960 betraf die Erfacti&dit einer richterlichen Entscheidung
bei einer Anstaltsunterbringung nach dem damalemundschaftsrecht. Man liest hierzu,
was leicht misszuverstehen ist, dass mit diesesdBetdung des BVerfG alle flrsorglichen
Freiheitsentziehungen unter dem RichtervorbehaliSinme des Art. 104 GG stiinden, also
auch solche durch Privatpersof@nWare dem so, entsprache es einer unmittelbaren

Drittwirkung des Art. 104 GG fur fursorgliche Freitsentziehungen.

Eine derartige Pauschalisierung ist falsch. Das rB¥estellt lediglich klar, dass
Art. 104 GG auch auf Falle fiirsorglicher Freiheitzéehung anwendbar i&t.Damit ist nicht
gleichzeitig gesagt, dass jede fursorgliche Fre&skatziehung ein Fall des Art. 104 GG ist
und daher unter Richtervorbehalt steht. Zudem wémedernfalls die Ausfihrungen des
BVerfG iiber den Téter der FreiheitsentzieHinaperfliissig, hier der Vormund nach dem
damaligen Vormundschaftsrecht, wenn schon alleim® Motiv Fursorge den Eingriff als

solchen im Sinne des Art. 104 GG erscheinen lieBeenso uberflissig waren die

8 vgl. etwa: LG Koln, Beschl. v. 27.04.1992 - 1 T7192, FamRZ 1993, 110; Dodegge, MDR 1992, 437; 440
Schwab, FamRZ 1990, 681, 684.

8 Dodegge, NJW 2007, 2673, 2677; HK-BUR-Rink, 88 8B, Rn. 48; Stolz, FamRZ 1993, 642, 645.

8 “Fiur freiheitsbeschrankende MaRnahmen gegeniilighttétreuten lasst der Entwurf also die geltende
Rechtslage unberthrt", BT-Dr.11/4528-Anlage3, 2.2 auch Palandt-Diederichsen, § 1906 BGB, Rn. 23

8 BVerfG, Beschl. v. 10.02.1960 - 1 BvR 526/53 29/B¥erfGE 10 (in Ausziigen auch in: NJW 1960, 811-

813) 302.

Schumacher, Freiheitsentziehende Mal3nahmen, SV@0 auch: Marschner, Freiheitsentziehung und

Unterbringung, S. 3; Gastiger, Freiheitsschutz waftungsrecht in der stationdren und ambulanten

Altenhilfe, S. 98.

87 BVerfG, Beschl. v. 10.02.1960 - 1 BVR 526/53 3/BVerfGE 10 (in Ausziigen auch in: NJW 1960, 811-
813) 302, 322 und 324.

8 3. BVerfG, Beschl. v. 10.02.1960 - 1 BvR 526/%858, BVerfGE 10 (in Ausziigen auch in: NJW 1960,
811-813) 302, 324ff und 328.
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Ausfilhrungen in dieser Entscheidung zur mittelbabeittwirkung des Art. 104 G&® Eine
Auslegung der Entscheidung, durch die weite Tei Wrteilsbegriindung uberflissig

werden, kann von den Verfassungsrichtern nicht $ieatigt gewesen sein.

Weder das BVerfG noch ein anderes Gericht habdrebisine unmittelbare Drittwirkung
der Art. 2 11 2, 104 GG firr die Bediensteten inekipflegeheimen festgestefft.

Die Frage der unmittelbaren Drittwirkung der Artl2, 104 GG erorterte Sk
eindringlich schon im Jahr 1959. An seiner Einsoiidd), dass eine Geltung des Art. 104 GG
zwischen Einzelpersonen widersinnig und mangelsh@rgskraft unverbindlich sei, hat sich
bis heute grundsatzlich nichts geéndert. Er begtindeine Auffassung mit der
Unmdglichkeit, die unzahligen Freiheitsentziehungemn Privatpersonen gegen andere
Privatpersonen, etwa bestimmte Erziehungsmaf3nakoreiltern gegeniber ihren Kindern,
einer richterlichen Genehmigung zu unterwerfenlier lassen sich viele weitere Beispiele
bilden®® Aus der faktischen Notwendigkeit heraus wird zweind, dass Art. 104 GG keine

generelle Drittwirkung zwischen Privaten entfalkamn.

Damit ist nicht gesagt, dass in die Altenpflegeeeimnmittelbare Drittwirkung des
Art. 104 GG nicht doch durch die Justiz bewaéltigirden kann. Ein Beispiel dafir ist die zum
Betreuungsrecht gehérende Pflicht des Betreuerter dudmstanden nach 8§ 1906 IV BGB
freiheitsentziehende MalRnahmen durch einen Vormanadtsrichter genehmigen zu lassen:
So sind in Deutschland alleine im Jahr 2006 Ube®@2 freiheitsentziehende MalRnahmen
durch Richter beurteilt wordefi.

§ 1906 IV BGB hat die Frage der unmittelbaren Biittung des Art. 104 GG insofern
entscharft, als durch diese Vorschrift eine beaxttal Zahl freiheitsentziehender MaRnahmen
einer Kontrolle durch die Justiz zuganglich istclamwenn sie nicht alle freiheitsentziehenden
MaRnahmen in der Altenpflege erfdssOb der Gesetzgeber hier weiter tatig werden muss,

werden zukunftige Gerichtsurteile Gber die Dritkming des Art. 104 GG zeigen. Letztlich ist

8 BVerfG, Beschl. v. 10.02.1960 - 1 BvR 526/53 B/BVerfGE 10 (in Ausziigen auch in: NJW 1960, 811-
813) 302, 322.

% S0 auch: Lang, NJW 2005, 1905, 1906.

%' Sax, JZ 1959, 778.

% Sax, JZ 1959, 778.

% vgl. etwa auch: Simson/Geerds, Straftaten geieRerson und Sittlichkeitsdelikte, S. 224.

% Bundesministerium der Justiz (BMJ), Verfahrenmdem Betreuungsgesetz von 1992 bis 2006, 2007, S.
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dies eine Frage des Bedurfnisses, die Fortbewefyertgst der Birger, hier der
Altenheimbewohner, zu schitzen, insbesondere in ereindem Status der
Fortbewegungsfreiheit als einer objektiven Wertsgmtidung angemessenen Art und
Weise?® Bisweilen bleibt es aber dabei: Aufgrund der Rssieflung der Pflegekréfte ist die
freiheitsentziehende MalRnahme an einem Heimbewodiner private Freiheitsentziehung,
die nicht dem Anwendungsbereich der Art. 2 1l 24 G unterfallt. Eine Gleichstellung des
Pflegepersonals mit Amtstradgern durch eine unrbiied Drittwirkung des Art. 104 GG ist
zum gegenwartigen Zeitpunkt in der Rechtsprechunftrzu erkennen. Eine gegenteilige

Ansicht in der Literatur ist zudem nicht ersichtlic

IV. Beteiligung eines Betreuers

Pflegekréfte fihren in Altenheimen die freiheitsgeihenden MalRnahmen durch. Sie handeln
dabei nicht aus eigener Machtvollkommenheit. Im f&lor sind weitere Personen an
freiheitsentziehenden Mal3nahmen beteiligt. Es estecelle Praxis, dass das Pflegepersonal
iiber solche MaRnahmen nicht alleine entscheidebeildirztefl’ kdnnen die Heimleitung
und Angehérige involviert seiff. Aber auch staatliche Institutionen konnen an der
Entscheidung Uber freiheitsentziehende Malinahmeailipe sein, etwa Gerichte oder
Personen, die als Betreuer im Sinne des §§ 1894, B&B eingesetzt sind.
Freiheitsentziehende Malinahmen kénnen dabei ef@etlith-rechtliche Freiheitsentziehung
darstellen und damit eng an Art. 104 GG gebundemn aach wenn sie letztlich von Privaten

durchgefiihrt werdeff°

Es sind die Félle, in denen freiheitsentziehende3ddamen als eine Art Amtshilfe
erscheinen. Beispiel dafir ist die PsychiatriedStatienten in psychiatrischer Behandlung in
geschlossenen Einrichtungen untergebracht, dannzieldi das Pflegepersonal diese

freiheitsentziehende MalRnahme. Die Entscheidungbéartrafen jedoch Amtstrager: Eine

% vgl. ausfiihrlich zum Anwendungsbereich des § 180BGB: Fiinftes Kapitel, B., 1., 1.

% vgl. dazu auch allgemein Tiedemann, Verfassumgsnend Strafrecht, S. 53ff.

% 'S, etwa Landeswohlfahrtsverband (LWV) HessenhiRite (Dienstanweisung) fir die Fixierung oder
andere erhebliche Bewegungseinschrankungen voanatiin den Krankenh&ausern und Kliniken des LWV
Hessen, 2.2: Freiheitsentziehende MafRhahmen sifdnimchtungen des LWV grundsatzlich durch einen
Arzt anzuordnen.

% Steffen, Arztrecht 1994, 179, 180.

% vgl. dazu auch: Lipp, Freiheit und Fiirsorge, @ff; Schweitzer, FamRZ 1996, 1317, 1321.

190 v/gl. auch Eicken, Firsorglicher Zwang, S. 28f;igald/Klein/Starck-Gusy, Art. 104, Rn. 16.
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offentlich-rechtliche Unterbringung wurde von desstandigen Behorde angeordnet und
durch einen Richter genehmigt.

Nur weil sie im letzten Schritt vom Pflegepersomallzogen werden, kann hier und bei
allen anderen freiheitsentziehenden Maflinahmen m Edgscheidungsgewalt staatlicher
Institutionen nicht mehr von einer privaten Freibentziehung gesprochen werden. Es
handelt sich dabei um 6ffentlich-rechtliche Freibemntziehungen. Denn es gilt der Grundsatz,
dass Amtstrager sich ihrer Pflicht nicht entzielkénnen, wenn sie sich Privater bedienen.

Andernfalls wiirde die Bindung aller staatlichen @&wan die Grundrechte unterlauféf.

Ubertragt man dies auf die Situation in Altenpflegiene, bleibt zu klaren, ob dort
Amtstrager in der Weise in freiheitsentziehende M#dibnen involviert sind, dass es sich
dann um Offentlich-rechtliche  Freiheitsentziehungehandelt. "Amtsndhe" bei
freiheitsentziehenden Mal3nahmen in Altenpflegeheitregt vor, wenn das Pflegepersonal
diese an unter Betreuung stehenden Heimbewohnenmchfdrt. Die richterliche
Genehmigung freiheitsentziehender Malinahmen nd&®& IV BGB wurde bereits erwahnt.
Das Bindeglied zwischen privatem und Offentlichhtichem Freiheitsentzug liegt aber
genau genommen an anderer Stelle, nicht beim Retgsgericht, sondern beim Betreuer
selbst. Die Vorschrift des § 1906 IV BGB betriffag] betreuungsrechtliche Verfahren, also
das rechtliche Verhaltnis zwischen Betreuer undréBéém, nicht das Verhdaltnis zum

Pflegepersonal; das Pflegepersonal bleibt auRef’Yor

Der Betreuer ist nach ganz herrschender Ansicht dfemtlichen Recht zuzuordnéf
Der Begriff Amtstrager ist dabei zu vermeiden. ligeatlichen Sinne handelt es sich beim
Betreuer um eine Privatperstii. Der rechtliche Rahmen in dem er handelt, das
Betreuungsrecht, ist eine zivilrechtliche RegeluBgnnoch besteht weitgehend Konsens
darUber, dass der Betreuer gegentber dem Betrantdie Grundrechte gebunden ist, so als

191 v/gl. Marschner, Freiheitsentziehung und Unterdpiing, S. 98; Wigge, MedR 1996, 291, 293.

192 Schweitzer, FamRZ 1996, 1317, 1321; SchumackenRZ 1991, 280, 282; BVerfG, Beschl. v. 10.02.1960
- 1 BvR 526/53 29/58, BVerfGE 10 (in Ausziigen airciNJW 1960, 811-813) 302, 327.

193 Gernhuber, Familienrecht; Lipp, Freiheit und Biige. Vgl. auch BGH, Beschl. v. 01.02.2006 - XII ZB
236/05, NJW 2006, 1277, 1280.

1943 insh.: BVerfG, Beschl. v. 10.02.1960 - 1 BvB&53 29/58, BVerfGE 10 (in Ausziigen auch in: NJW
1960, 811-813) 302, 328. Dariiber hinaus m.w.N.: B&ékchl. v. 01.02.2006 - XII ZB 236/05, NJW 2006,
1277, 1279; Marschner, Freiheitsentziehung und ritgung, S. 3ff; BGH, Beschl. v. 11.10.2000 - Xl
ZB 69/00, NJW 2001, 888, 891; Schweitzer, FamRz619817, 1321; Pardey, FamRZ 1995, 713, 716f.
A.A.: Lipp, BtPrax 2006, 62, 64; Lipp, Freiheit uRdrsorge, S. 120.

195 Gernhuber, Familienrecht, S. 967f.
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ware er Amtstrager. Dahinter steckt die Einordndeg Betreuungswesens als Aufgabe der
staatlichen Fiirsorg@® Hier schlagt sich wiederum der Gedanke nieders das Staat sich
der daraus entstehenden Pflichten nicht entlediggm, indem er sich der Hilfe von
Privatpersonen bedietft Dariiber hinaus beruht der Amtscharakter des Betseauf seinem
Einsetzungsakt und der damit verbundenen LegitonatDer Betreuer wird durch das
Betreuungsgericht bestel® Hiermit wird einem Privaten eine hoheitliche Aubgader
offentlichen Fiirsorge anvertratff. Ihm stehen dabei sogar Gewaltbefugniss&'%Dagegen
erscheint die zivilrechtliche Ausgestaltung des r@aingsrechts nebensachlith. Die
Rechtsposition des Betreuers wird von ihrem oOffemtechtlichen Charakter dominiert.
Wenn auch nicht Amtstrager im formellen Sinne,staler Betreuer aus materieller Sicht ein

"Quasi-Amtstrager".

Aus diesen Griunden ist die vom Betreuer veranldsstteitsentziehung eine offentlich-
rechtliche, sie muss sich daher an den Anfordemumtgs Art. 104 GG messen lassen. Nun
nimmt der Betreuer in einem Altenpflegeheim eineinfeitsentziehende Malinahme nicht
selbst vor. Er bedient sich dazu des Pflegepersoiain gegeniber genehmigt er die
freiheitsentziehende Malinahme. Das Pflegepersahal §ie durch. Dadurch verliert diese
freiheitsentziehende Malinahme aber nicht ihren &kiar als eine oOffentlich-rechtliche

Freiheitsentziehunty?

C. Normierung freiheitsentziehender MaRnahmen

Eine offentlich-rechtliche Freiheitsentziehung edfert nach Art. 104 1 GG eine gesetzliche
Grundlage und die Genehmigung durch einen Richieden vorangegangenen Erdrterungen
ist bereits auf § 1906 IV BGB hingewiesen worderebdh § 1906 IV BGB gibt es zwei

weitere Vorschriften, die freiheitsentziehende Mafdinen im Gesundheitswesen betreffen

und die als Rechtsgrundlage fiur eine offentlictiitiecthe Freiheitsentziehung in Betracht

1% Marschner, Freiheitsentziehung und Unterbringu®ig3; BVerfG, Beschl. v. 10.02.1960 - 1 BvR 526/53
29/58, BVerfGE 10 (in Ausziigen auch in: NJW 19601-813) 302, 311.

97 Schweitzer, FamRZ 1996, 1317, 1321; SchumaclaenRzZ 1991, 280, 282.

198 Marschner, Freiheitsentziehung und Unterbring@@01f; HK-BUR-Bauer, § 1896 BGB, Rn. la.

199 BVerfG, Beschl. v. 10.02.1960 - 1 BvR 526/53 #/BVerfGE 10 (in Ausziigen auch in: NJW 1960, 811-
813) 302. Vgl. dazu auch Pawlowski, JZ 2004, 13, 15

10 HK-BUR-Rink, § 1906 BGB, Rn. 26; Marschner, Fethentziehung und Unterbringung, S. 308. Vgl. auch
Dodegge, NJW 2006, 1627; MinchKommBGB-Schwab, $188B, Rn. 64.

11 vgl dazu auch: Schweitzer, FamRZ 1996, 1317, 1Batdey, FamRZ 1995, 713, 716f.

112 7u welcher Konsequenzen dies fiihrt: s. KapiteifFB., Il und Kapitel Sieben, B.
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kommen*'® Zum einen in der 6ffentlich-rechtliche Unterbrimgunach den landesrechtlichen
UnterbringungsgesetzEfi und zum anderen die zivilrechtliche Unterbringumgch

§ 1906 | BGB''®> Da man § 1906 | BGB als betreuungsrechtliche foitadem Offentlichen
Recht zuordnet'® ist die Bezeichnung als zivilrechtliche Unterbring irrefiihrend. Auch
§ 1906 IV BGB ist eine betreuungsrechtliche Normannbezeichnet diese Vorschrift als
unterbringungséhnliche MaRnahfté.

Welche der Vorschriften im Einzelfall einschlagsy,irichtet sich nach dem Motiv der
freiheitsentziehenden MalRnahme, dem Mittel und @ an dem sie durchgefihrt wird.
Am haufigsten sind dabei freiheitsentziehende Mbfma in der Altenpflege dem
Anwendungsbereich der unterbringungsahnlichen Mafdea nach § 1906 IV BGB
zuzuordnen, die offentlich-rechtliche Unterbringumat dagegen in einem Altenpflegeheim

keine spezifische Bedeutuht.

* Motiv der o6ffentlich-rechtlichen Unterbringung sider Schutz Dritter und die Interessen
der Allgemeinheit!® Dies unterscheidet sie von der zivilrechtlichentddbringung und
den unterbringungsahnlichen MalRnahmen. Deren Mgty gemanR 88 1901 II, 1906 |
BGB alleine in der Fursorge um den von der MalRnaBeteoffenen, sie sind also nicht
einschlagig, wenn die freiheitsentziehende Mal3nahmvegen Drittgefahrdung
vorgenommen wird?° Die Drittgefahrdung ist damit ein wichtiger Antstunkt fir die
Wahl der Rechtsgrundlage. Ubergriffe von Heimbeveshngegen Mitbewohner und

Pflegekréfte sind nicht vom Anwendungsbereich d&8@ BGB gedecKf!

« Die Mittel der Unterbringungsarten, also der offiehtrechtlichen und der

zivilrechtlichen Unterbringung, gleichen sich insof, als der Betroffene in einer

113 vgl. Eicken, Fursorglicher Zwang, S. 23ff.

14 |n Hessen etwa das Hessische FreiheitsentzudggtSeG), Gesetz Uber die Entziehung der Freiheit
geisteskranker, geistesschwacher, rauschgift- akoholsichtiger Personen. Vgl. zu den anderen
Bundeslandern die Ubersicht bei: Soergel-BGB KontareAimmermann, § 1906 BGB, Rn. 6.

115 vgl. Hoffmann/Klie, Freiheitsentziehende MaRnamnS. 1f; Wigge, MedR 1996, 291.

16 3, etwa Schweitzer, FamRZ 1996, 1317, 1321; RafEmRZ 1995, 713, 716f. Vgl. auch Erstes KapBel,
V.

17 MinchKommBGB-Wagenitz, § 1800 BGB, Rn. 27; SokRBB Kommentar-Zimmermann, § 1906 BGB,
Rn. 68.

18 vgl. Bundesministerium fiir Familie, Senioren, &ea und Jugend (BMFSFJ), Erster Bericht iiber die
Situation der Heime, 2006. S. auch HK-BUR-Rink, 998 BGB, Rn. 59c.

119 Schell, Staatsbiirger- und Gesetzeskunde fiir éftgfe, S. 80f; Neumann, NJW 1982, 2588, 2589.

120 gchell, Staatsbiirger- und Gesetzeskunde fiir étflgfe, S. 81; HK-BUR-Rink, § 1906 BGB, Rn. 41;
Soergel-BGB Kommentar-Zimmermann, § 1906 BGB, Rfi, Wigge, MedR 1996, 291, 292.
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121
122

123
124
125

126
127

Einrichtung festgehalten wird. Auf diese Einrichqunst der Bewegungsraum des
Betroffenen begrenzt. Der Begriff Einrichtung ishbei weit zu verstehen. Meistens
handelt es sich dabei um eine einzelne Abteilunger obtation, aber auch

Gebaudekomplexe mit AuRenanlagen kénnen daruriten f4>

Bei zusatzlichen Bewegungseinschrankungen innerhdéy Einrichtung, etwa
Fixierungen, unterscheidet sich die Reichweite Bechtsgrundlagen der o6ffentlich-
rechtlichen und der zivilrechtlichen UnterbringungDie 06ffentlich-rechtliche
Unterbringung legitimiert umfassend: Sie deckt &iMngen und andere Einschrankungen
innerhalb der Einrichtung ab. Fir sie gentugt namfzgherrschender Meinung aber nicht
die bloRe zivilrechtliche Unterbringurté’®

Unterbringungsahnliche MaRRnahmen sind nach § 19@GB mittelunabhangig®*
Das Festhalten einer Person in einer Einrichtungnkaine solche Malinahme sein,
genauso zusétzliche Einschrankungen wie Fixierufigehetzteres unterscheidet sie

insbesondere von der zivilrechtlichen Unterbringung

Umgekehrt gilt aber, dass jedes Mittel der zivitidichen Unterbringung zugleich auch
ein Mittel einer unterbringungsahnlichen MaRnahmet**f Aufgrund ihrer
Mittelunabhangigkeit fallt das Festhalten einersBarin einer Einrichtung also ebenso in
den Anwendungsbereich unterbringungsahnlicher Mafdeanach § 1906 IV BGB. Der
Unterschied zwischen der zivilrechtlichen Unterfgting und den
unterbringungsahnlichen MalRnahmen steckt dabei imataiD im gerichtlichen
Unterbringungsverfahren. Nach 8§ 3211l FamFG weisemterbringungséhnliche
MaRnahmen geringere Verfahrensgarantien *duf. Sie bedirfen eines einfachen

arztlichen Zeugnisses, wahrend fur die zivilrech# Unterbringung das deutlich

Vgl. auch Soergel-BGB Kommentar-Zimmermann, §6.BGB, Rn. 25.

MunchKommBGB-Schwab, § 1906 BGB, Rn. 2; Marschieeiheitsentziehung und Unterbringung, S. 232.
Vgl. auch Arnold, FUR 1996, 263, 264.

HK-BUR-Rink, 8 1906 BGB, Rn. 46f. Vgl. dazu ausbhumacher, FS fir Wessels, 431, 446f.

Vgl. Schell, Staatsburger- und Gesetzeskundeflageberufe, S. 78.

Soergel-BGB Kommentar-Zimmermann, § 1906 BGB, 681.Vgl. auch HK-BUR-Rink, § 1906 BGB, Rn.
48ff. Vgl. auch Funftes Kapitel, B. I. 1.

Vgl. auch Wigge, MedR 1996, 291, 292.

Zur entsprechenden Regelung § 70e FGG, die mikilg vom 01.09.2009 durch das FGG-ReformG
aufgehoben wurde: S. Wigge, MedR 1996, 291, 291ff.
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129

130
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132

28

aufwandigere facharztliche Gutachten einzuholetfisKonsequenz ist, dass bei gleichen
Mitteln eine Unterbringung nicht durch unterbringgéhnliche Mal3hahmen zu ersetzen
ist, da andernfalls die hoheren Verfahrensanfortggn der Unterbringung unterlaufen
werden. Durch diese unterschiedlichen Verfahremdoegen misst der Gesetzgeber
guantitativ der Unterbringung einen hoheren Stellh zu. Bezogen auf den

verbleibenden Bewegungsraum spiegelt sich diesemReEalitat nicht wider, insofern

kénnen unterbringungséhnliche MaRnahmen die interesh Freiheitsentziehungen sein.
Der Grund liegt woanders, er liegt in der Absolitheiner Unterbringung:

Unterbringungséhnliche MalRhahmen sind von zeitlicbaterbrechungen bestimmt, die
Freiheitsentziehung der Unterbringung ist dagegamerhaft angelegt. Letztlich moégen
auch historische Grunde fur die Unterscheidungce, denn urspringlich existierte in
Deutschland nur das Unterbringungswe¥erErst mit Einfilhrung des Betreuungsrechts

im Jahre 1992 erfolgte eine Normierung der untagamgsahnlichen Mafnahméf.

Fur alle diese drei normierten Formen freiheitsehiender Malinahmen gilt, dass ihr
Anwendungsbereich ortlich eingegrenzt ist. Am stk trifft dies auf die Offentlich-
rechtliche Unterbringung zu. In den jeweiligen Beskndern sind die Einrichtungen fir
die offentliche Unterbringung per Rechtsverordnuiegtgelegt. Nur dort kann sie
vollzogen werden. Dabei handelt es sich ausscidleSum Einrichtungen der
Psychiatrie®* Altenpflegeheime sind dagegen keine Einrichtungdie fiir solche
Malinahmen bestimmt sind. Daraus folgt, da nur &entlich-rechtliche Unterbringung
auch drittschitzende freiheitsentziehende MaRnahenkasst, dass bei Ubergriffen von
Heimbewohnern gegenuber Mitbewohnern oder Pflegéwine der speziellen
betreuungsrechtlichen Vorschriften tber freiheitzehende MalRnahmen einschlagig ist.

Hingegen sind die Einrichtungen fir die zivilreatite Unterbringung und die
unterbringungséhnlichen MaRnahmen nicht vorbestififiber auch sie sind begrenzt:
Ort einer zivilrechtlichen Unterbringung kann ihrelsttels wegen nur eine Einrichtung

Vgl. auch zu § 70e FGG: Soergel-BGB Kommentariignmann, § 1906 BGB, Rn. 68. Vgl. auch
Creifelds, Rechtsworterbuch, S. 511ff "Freiheitg@ttung”; Wigge, MedR 1996, 291, 295f.

Holzhauer, FUR 1992, 249; Schwab, FamRZ 1990, 687; Neumann, NJW 1982, 2588, 2589. Interessant
dazu auch: AmtsG Frankfurt/M, Beschl. v. 26.08.19880 VIIIl B 27574, FamRZ 1988, 1209; AmtsG
Recklinghausen, Beschl. v. 31.03.1987 - C VIII 7RA&mRZ 1988, 653.

Soergel-BGB Kommentar-Zimmermann, 8 1906 BGB, 6&).Dodegge, MDR 1992, 437, 437f.

Marschner, Freiheitsentziehung und Unterbringhg;2ff und 157f.

Soergel-BGB Kommentar-Zimmermann, § 1906 BGB, Rh.



mit entsprechenden Vorkehrungen sein, etwa einehgEssene Abteiluny® Bei

unterbringungsahnlichen Malinahmen, die grundshtzimittelunabhéngig Uberall
Anwendung finden kénnten, bezieht deren Normierumach § 1906 IV BGB nur
bestimmte Typen von Einrichtungen ein, ausgegrshziabei der Bereich der hauslichen

Pflege®*

Zusammenfassend hat der Gesetzgeber mit der begewchtlichen Vorschrift des
§ 1906 BGB eine Rechtsgrundlage samt Richtervotbé&hadiejenigen freiheitsentziehenden
MalBnhahmen in Altenpflegeheimen geschaffen, die neinéffentlich-rechtlichen
Freiheitsentzug i.S.d. Art. 104 | GG darstelleri996 BGB lasst dabei nur Mal3Bnahmen aus
Anlass einer Selbstgefahrdung des Heimbewohnerdann aber nach § 1906 IV BGB auch

intensive Eingriffe wie Fixierungen.

D. Fazit: Nebeneinander privater und 6ffentliclehédicher Freiheitsentziehungen

Freiheitsentziehende Maflinahmen in Altenpflegeheik@men sowohl private als auch
offentlich-rechtliche Freiheitsentziehungen seiraldgeblich ist daftr, ob nur privatrechtliche

Subjekte an ihr beteiligt sind oder ob zusatzlichAamtstrager involviert ist.

Auch wenn generell privates Pflegepersonal fresesitziehende Malinahmen vornimmt,
handelt es sich dennoch um o6ffentlich-rechtlicheeiltgitsentziehung, wenn dies auf
Anweisung des staatlich legitimierten Betreuercheht, ein "Quasiamtstrager” also bei der
freiheitsentziehenden  MalRBhahme  mitwirkt.  Andersfallist es eine private
Freiheitsentziehung. Letzteres kann auch bei eingiter Betreuung stehenden
Heimbewohnerin der Fall sein, wenn der Betreuer der Entscheidung Uber die

freiheitsentziehende MalRnahme nicht beteiligt ist.

Die Unterscheidung von privaten und oOffentlich-tichen freiheitsentziehenden
Mallnahmen bestimmt deren Legitimitdt. Als offemtdrechtliche Freiheitsentziehung
missen sie Art. 2 112, 104 GG gentigen. Es bestahtittelbare Grundrechtsbindung. Sie

bedirfen einer gesetzlichen Ermé&chtigungsgrundlage einer Genehmigung durch einen

133 vgl. MiinchKkommBGB-Schwab, § 1906 BGB, Rn. 7.
134 HK-BUR-Rink, § 1906 BGB, Rn. 44f.
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Richter. Fur private Freiheitsentziehungen seta @aundrecht der Fortbewegungsfreiheit
bloRR eine objektive Werteentscheidung im Zuge semtelbaren Drittwirkung.

Die Vorschrift des 8§ 1906 BGB, die fur die zivillgiche Unterbringung und die
unterbringungséahnliche MalRnahme gilt, stellt diezigje spezielle Rechtsgrundlage fur
freiheitsentziehende Malinahmen in Altenpflegeheirdan Sie ist gesetzliche Grundlage
eines offentlich-rechtlichen Freiheitsentzugs sd&ithtervorbehalt. § 1906 BGB (bt eine
Schutzfunktion for die Bewegungsfreiheit des bdru Heimbewohners aus:
Freiheitsentziehende MalRhahmen werden an zwei @agehgen geknipft, die eine
doppelte Kontrolle versprechen: Das Pflegepersonaks flr eine freiheitsentziehende
Mallhahme am Betreuten die Erlaubnis seines Beteeamholen, dessen Zustimmung
wiederum dem Genehmigungsvorbehalt eines Richtaesliegt. Der Gesetzgeber unterwirft
so die grundsatzlich private Freiheitsentziehunglodas Pflegepersonal an einem Betreuten
der oOffentlich-rechtlichen Freiheitsentziehung, and er staatlichen Institutionen ein

Genehmigungsrecht zuteilt.

Fur Heimbewohner, die nicht unter Betreuung stelgiht es dagegen keine direkte
gesetzliche Grundlage freiheitsentziehender MalReahrine Ermachtigungsgrundlage ist
nicht zwingend, da es sich eben nicht um Offenttthtliche, sondern um private
Freiheitsentziehungen handelt. Ohne eine mit § BIBB vergleichbare spezielle Norm
bewegen sich freiheitsentziehende Mal3inahmen artb¢icbuten aber nicht gleich in einem
rechtsfreien Raum. Als private Freiheitsentziehungehtet sich ihre Legitimitat vor allen
nach den Schutzgesetzen, die der Gesetzgebereerlaas um "Grundrechtseingriffe” von
Birgern gegen Burger zu verhindern; im Falle dew@&gungsfreiheit ist dies insbesondere
§ 239 StGB'*® Ob der Staat seiner Schutzpflicht geniigt, komeliabei mit der Frage der
mittelbaren Drittwirkung des Art. 104 GG.

E. Freiheitsentziehende Mal3nahmen in der pflegeeisdraxis

Freiheitsentziehende MalRRnahmen in der pflegeriséharis sind nicht nur weit verbreitet,
sie zeigen sich zudem als auf3erst vielfaltig. Imig&eden werden die wichtigsten
Erhebungen und Falle freiheitsentziehender MaRnahme\ltenheimen dargestellt. Neben
Bettgitter und Fixierungen gelten auch andere Hahdhgen der Pflegekréafte als
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freiheitsentziehende Mal3nahmen, die aber weit veenajfensichtlich sind. Arzneimittel
nehmen dabei eine Sonderstellung ein.

I. Erhebungen Uber freiheitsentziehende MalRhahmen

In Deutschland leben rund 600 000 alte Menschefédimen®®* Insgesamt stimmen die
Untersuchungen darin tberein, dass rund die Halfex Pflegeheimbewohner regelmaliig
freiheitsentziehenden MalRnahmen ausgesetzt isteiNugeringer Anteil dessen hat dabei ein

betreuungsrechtliches Genehmigungsverfahren nA&9& BGB durchlaufen.

1. Die Verbreitung freiheitsentziehender Mal3hahmen

Nach der Freiburger Studie betrdgt die Anzahl &#dgentziehender MalRBnahmen in
Altenpflegeheimen in Deutschland 400 000 pro ¥&dJnter Leitung vonKlie wurden in
einer Stichtagserhebung 26 Altenpflegeheime in 8uand dahingehend untersucht, wie
viele freiheitsentziehende Malinahmen an einem TEagHEimbewohnern widerfahren. Im
Ergebnis waren es an 3 000 Heimbewohnern 2 20(heitsentziehende Malinahmen.
Ubertragt man diese Zahl auf alle Pflegeheime int8ehland, so das Fazit von Klie, ist von
350 000 bis 400 000 solcher Maflnahmen in deutschkenpflegeheimen pro Tag

auszugehefr®

In der spateren Miinchener Studfeuntersuchte Klie in den Jahren 2001 und 2002 die
Anzahl der von freiheitsentziehenden MalRnahmerofieiren Heimbewohner, differierend
nach mechanischen Mittéf (z.B. Bettgitter oder Fixierungen) und Psychopteltagab&*,
in 31 Altenpflegeheimen in Munchen. Im Ergebnisdsianach an rund 40 Prozent der
Heimbewohner freiheitsentziehende Mal3hahmen durelchamische Mittel durchgefuhrt

135 vgl. Tiedemann, Verfassungsrecht und Strafre8h§3ff.

136 Bundesministerium fir Familie, Senioren, Fraued Jugend, Zahlen und Fakten zur Pflegeversicherung
(01/05), 2005, S. 2; Heinzelmann, Das Altenhein85.und 92.

137 Klie, BtPrax 1998, 50. Darauf wird in Medienbéiien oft Bezug genommen, etwa: ARD, Die
unmenschliche Dauerfixierung in Pflegeheimen, Regars Minchen, 18.09.2006; Graupner, SZ vom
11.06.2006; Loerzer, SZ vom 28.04.2003. Kritiscawdd@Becker, Zeitschrift fir Gerontologie und Genimt
2003, 260, 264.

%8 Klie, BtPrax 1998, 50, 53.

139 Hoffmann/Klie, Freiheitsentziehende MaRRnahmery,5s.

10" Eingehend dazu Erstes Kapitel, E. II.

141 Eingehend dazu Ersters Kapitel, E. Ill. 3.
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worden* Uber 50 Prozent der Heimbewohner wurden zudem Hegymrmaka
verabreicht*?

Weitere Studien wurden vodollwig™** und vonWojnar**® durchgefiihrt. Bereits vor der
Munchener Studie untersuchte Hollwig im Jahr 1994e dAnzahl der von
freiheitsentziehenden Mal3nahmen betroffenen Heirobaer. Bei seiner Untersuchung tber
einen Zeitraum von 48 Stunden in jeweils sechs gefimtionen in verschiedenen
Altenpflegeheimen kam er zu dem Ergebnis, dassridge 51 Prozent der Heimbewohner
solche MafRnahmen vorgenommen werden. Haufigste dhafien waren dabei Bettgitter mit
einem Anteil von rund 62 Prozent. Wojnar erhobAiizahl aller Fixierungen, die im Januar
1989 in allen staatlichen Altenpflegeheimen Hambulgei schwer pflegebedurftigen
Heimbewohnern durchgefihrt wurden. Bei dieser Gewogn ca. 4 700 Heimbewohnern kam
es in einem Monat zu insgesamt 475 Fixierungen. &dspricht etwa einem Anteil von

zehn Prozent, wenn keine Mehrfachfixierungen vomtewohnern mitgezahlt wurden.

2. Verfahren nach 8 1906 IV BGB

Als Teil einer staatlichen Sondererhebung werden ndbsweit an allen
Vormundschaftsgerichten die Verfahren nach demeBemgsgesetz registri¢ff Im Jahr
2006 gab es rund 83 000 Genehmigungsantrage nHe068IV BGB.

Vergleicht man die Anzahl der jahrlichen Verfahreach 8 1906 IV BGB und die
Hochrechnung aller freiheitsentziehenden MalRnahprenTag, zeigt sich eine erhebliche
Differenz: 400 000 freiheitsentziehende MalRnahmmanTag(!), demgegeniber fallen im Jahr
nur rund 83 000 Verfahren nach 8§ 1906 IV BGB ansé&seint, als wirde nur ein Bruchteil
aller freiheitsentziehenden MalRnahmen in Altengtegmen von der richterlichen Kontrolle
nach 8 1906 IV BGB erreicht werden.

Hierzu ist aber folgendes zu beachten: Da niclet fafliheitsentziehenden MalRnahmen in

den Anwendungsbereich des § 1906 IV BGB fallen, seiisnicht alle MaRnahmen durch

142
143
144

Hoffmann/Klie, Freiheitsentziehende Malinahmery, 7S.

Hoffmann/Klie, Freiheitsentziehende Malinahmeri,1S.

Hollweg, Freiheitsbeschrankung und Freiheitsetiizng in Altenpflegeheimen, S.5ff.

145 Wojnar, BtPrax 1995, S. 12ff.

146 Bundesministerium der Justiz (BMJ), Verfahrentdem Betreuungsgesetz von 1992 bis 2006, 2007.
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einen Richter genehmigt werd&H. Ferner darf nicht unterschatzt werden, wie viele
freiheitsentziehende MalRhahmen durch 86 000 gé&dcht Verfahren abgedeckt werden
kénnen: 90 Prozent der gerichtlichen Genehmiguregéassen einen langeren Zeitraum, oft
zwolf Monate oder langer, in denen die Genehmigiagtich mehrere Malinahmen vorsehen
kann!*® Eine gerichtliche Genehmigung nach § 1906 IV BG&rk daher im voraus die

Genehmigung fur mehrere hundert einzelne freiheitseghende Malinahmen bedeuten.

Zudem ist bei der Hochrechung aus der Freiburgedi&tauch die Vergabe von
Psychopharmaka eingerechfitWie noch aufgezeigt werden witt, sind Psychopharmaka
aber nur in den seltensten Fallen selbst freihgzsshende MalRnahmen, die nur dann unter
den weiteren Voraussetzungen einer richterlichemeBGmigung nach 8§ 1906 IV BGB

bedirfen.

Vollstandig lasst sich die Differenz zwischen derzAhl freiheitsentziehender Mal3Bhahmen
und den gerichtlichen Verfahren nach 8§ 1906 IV B@Ber nicht erklaren: Ein Teil
freiheitsentziehender Malinahmen muss gegen 8§ M9B&B verstol3en. So geht es auch aus
einer Erhebung der Heimaufsichtsbehérde heRfoNicht zuletzt zeigt sich dies in der
Vervierfachung der gerichtlichen Verfahren nach98alV BGB in den letzten Jahren,
demgegenuber es keine Anzeichen dafir gibt, dassAdzahl freiheitsentziehender
MalRlnahmen ahnlich rapide gestiegen ist; hier istr elon einem leichten Ruckgang
auszugehefr? Die steigende Zahl der gerichtlichen Verfahreneggiiper der stagnierenden
Zahl freiheitsentziehender MalRnahmen ist auch eidikator dafir, wie sich die
betreuungsrechtlichen Vorgaben der Betreuungsmatbtsn aus dem Jahre 1992 allméahlich

in der pflegerischen Praxis verwirklich&H.

Il. Katalog freiheitsentziehender Mal3nahmen

Verschlossene  Stationstiren, Bettgitter und Fixigem lassen die Vielfalt

freiheitsentziehender MalRnahmen in Altenpflegehairamhnen. Es gibt unzéhlige weitere

147 vgl. dazu Erstes Kapitel, C. und D.

148 Walther, BtPrax 2005, 214, 218.

149 ygl. Klie, BtPrax 1998, 50.

%0 Eingehend dazu Erstes Kapitel, E. Il 3.

151 Regierungsprasidium Hessen, Bericht der Heimelif$iessen 2002/2003, 2004.
%2 HK-BUR-Rink, § 1906 BGB, Rn. 59cff.
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Sachverhalte. Im Folgenden werden die wichtigstamitinen aufgezahlt. Zwei Gruppen von
MalRnahmen koénnen dabei unterschieden werden: [gejen freiheitsentziehenden
Maflinahmen, die dem Betroffenen noch einen Bewegamgsbelassen, und solche, die den

Bewegungsraum weitgehend aufhef®n.

1. Mit verbleibendem Bewegungsraum

Diesen Mitteln ist gemein, dass die Heimbewohnéwzadig oder

dauerhaft inr Pflegeheim nicht verlassen kdnnenikonen ein

selbststandiger Bewegungsraum nur innerhalb deicBinng verbleibt. Charakteristisch ist
dafir jede Form des Einsperrens. Die fur Freiheidehung notwendige allseitige
Hinderung der Fortbewegung liegt in einer den Heimbhner umgebenden Barriéra.

Ein solches Mittel ist das VerschlieRen von Tuiartber hinaus sind es alle Mal3nahmen,
die dem gleichen, wenn zum Beispiel Heimbewohnem ¥@ersonal durch kdrperlichen
Zwang am Verlassen der Einrichtung gehindert werdgassisch geschieht dies durch einen
Pfortner, der selbst einschreitet oder das Pflegepal tiber ein Entkommen informiért.
Mancherorts ersetzt den Pfortner Elektronik, anggéa von Turkontakten und
Lichtschranken bis hin zu Ortungsanlagen, bei demanHeimbewohnern ein Sender
angebracht wird. Dadurch l6st sich automatischAdarm aus, wenn die Heimbewohnerin

einen bestimmten Bereich tiberschreitéDann greift das Pflegepersonal ein.

Nicht weniger wirksam sind Mittel, die zwar allgeime&ein untuberwindbares Hindernis
darstellen, dennoch fir die Betroffenen untiberwanddind. Dabei werden die geistigen und
korperlichen Gebrechen der Betroffenen einbezoBerhandelt sich vor allem um spezielle
Tar6ffnungsvorrichtungen, die von Heimbewohnerneei@edachtnisleistung oder einen

Kraftaufwand erfordern, denen sie nicht mehr gentgBeispiele sind Turen mit

133 vgl. dariiber hinaus zur Anzahl der gerichtlicherrfdhren nach § 1906 IV BGB in den einzelnen

Bundeslandern, Hoffmann/Klie, Freiheitsentziehek@&nahmen, S. 9.

Vgl. auch Borutta, Fixierung in der Pflegeprax, 37; Schumacher, FS fir Wessels, 431; Eicken,

Fursorglicher Zwang, S. 37. Gute Ubersicht auch: ISgihell, Staatsbiirger- und Gesetzeskunde fiir

Pflegeberufe, S. 78; Walther, BtPrax 2005, 214f214

15 3. Hoffmann/Klie, Freiheitsentziehende MaRnahm®&n,19; Dodegge, MDR 1992, 437, 438; Eicken,
Fursorglicher Zwang, S. 38ff; BT-Dr.11/4528, S. 82.

1% vgl. Soergel-BGB Kommentar-Zimmermann, § 1906 BG®n. 79; Wigge, MedR 1996, 291, 292;
Dodegge, MDR 1992, 437, 438; BT-Dr.11/4528, S. 82.

157 vgl. Schell, Staatsbiirger- und Gesetzeskund@fiégeberufe, S. 78; HK-BUR-Rink, § 1906 BGB, R8; 5
Marschner, Freiheitsentziehung und Unterbringun@4S.
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Zahlenschldssern, mit Turklinken, die nicht nacleansondern nach oben zu dricken sind,
Drehknéufe und schwergangige TiféhAhnlich verhalt es sich bei Tiren, die versteckt
werden, vor die zum Beispiel ein groRer Blumenkidestellt wird oder die sich durch eine
durchgéngige Bildtapete nicht von der Wand abzeinfitY Bei dieser Tauschung werden die

reduzierten visuellen Fahigkeiten der Betroffenesganutzt.

Ein besonders kreatives Beispiel fur ein indivilwalrkendes Hindernis und die Varianz
freiheitsentziehender Mal3nhahmen ist die folgendgallation in einem Altenpflegeheim: In
einer Abteilung fur Schwerdemenzkranke errichteterraine Bushaltestelle. Die Haltestelle
wird nicht von einem Bus angefahren, ansonstealliss authentisch. Man beobachtete, dass
sich die Heimbewohner dort trafen, sich austauschter allem dort verweilten und die
Abteilung nicht mehr verlieReft?

Ebenso kann es sich um freiheitsentziehende Mal®rahiendeln, wenn das Heimpersonal
auf die Heimbewohner psychischen Druck ausftbE€s sind Verbote, Drohungen und
Einschichterungen, alles, was den Heimbewohnerliadnalavon abhalt, das Pflegeheim zu
verlassen. Dies ist zum Beispiel auch dann gegelbenn den Heimbewohnern samtliche
StraRenbekleidung weggenommen wft.

Uberhaupt sind die individuellen Hindernisse aliffaFreiheitsentziehende MalRnahmen in
anderen Bereichen des Gesundheitswesens sind nabszchliel3lich absolute Hindernisse,
wie etwa in der Psychiatri®® Diese Besonderheit der Altenpflegeheime lasst sich
folgendermal3en erklaren: Grundvoraussetzung ists daerhaupt die Moglichkeit besteht,
die Bewohner mit einfachen Mitteln am Fortgehenhimdern. Altenheimbewohner weisen
korperliche und geistige Gebrechen auf, die beiiddividuellen Hindernissen systematisch
ausgenutzt werden kénnen. In ihren Gebrechen &hhlienogene Gruppen von Patienten
findet man anderswo nicht. Hinzu kommt die positiverscheinung solcher

freiheitsentziehender MalRnahmen. Absolute Hindsenisvie verschlossene Tiren und

138 vgl. HK-BUR-Rink, § 1906 BGB, Rn. 52; Wigge, MedR96, 291, 292; Polenz, Altenheim 1987, 27, 27.

159 HK-BUR-Rink, § 1906 BGB, Rn. 56a. Vgl. auch BdaytFixierung in der Pflegepraxis, S. 37.

180 g Peters, Individualitat macht Leben mit Demleizhter, Die Welt, 19.05.2008; Zinkler, Letzte Haitelle
Pflegeheim, Hamburger Abendblatt, 13.07.2007.

Vgl.: Jirgens, Betreuungsrecht-Marschner, 1906,3%; Hoffmann/Klie, Freiheitsentziehende Mal3natme
S. 19; Polenz, Altenheim 1987, 27, 27.

Vgl.: Jirgens, Betreuungsrecht-Marschner, 1906, &) Schell, Staatsbirger- und Gesetzeskunde fir
Pflegeberufe, S. 78; Soergel-BGB Kommentar-Zimmemm& 1906 BGB, Rn. 79.

Vgl. Eicken, Firsorglicher Zwang, S. 38ff.
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Fixierungen, sind stark stigmatisiert. Sie erweck@ssoziationen an ,Knast® und
JIrrenhauser<® Individuelle Hindernisse schneiden bei Angehérigemd Besuchern besser
ab!® Sie werden oftmals erst gar nicht als solche erkamler Besucher eines
Altenpflegeheimes kann sie mihelos bewaltigen, ohree Bedeutung fur die Bewohner zu

reflektieren.

2. Ohne wesentlichen Bewegungsraum

Diesen Mitteln ist gemein, dass sie kdrpernah aesetind damit den Bewegungsraum der
Heimbewohner entsprechend stark reduzieren, bigthitessen vollkommener Aufhebut?d.
Charakteristisch hierfiir sind Fixierung&f.Die allseitige Fortbewegungseinschrankung wird
nicht durch eine umgebende Batrriere erzielt, sander geht von einem Fixpunkt aus. Nicht
eingesperrt, sondern angebunden sein ist das pPrinzeser freiheitsentziehenden
Malinahmen. Diese Art Malihahmen bezeichnet manudgg&ellungen, in Abgrenzung zur

Verabreichung von Arzneimitteln auch als mecharsRhhigstellungef®®

Fixierungen und Ruhigstellungen sind beschénigd@eieichnungeh®® Fixierung als eine
Form der Ruhigstellung ist nichts anderes als Fesge Rumpf, Arme und Beine des
Betroffenen werden durch Gurte an ein Bett festgez{f Damit ist der Betroffene ganzlich
bewegungsunfahig. Es ist ein allgemeines, fur Jeden wirkendes Hindernis. Alternativ
werden nur einzelne Korperteile fixiert, zum Be&paur der Rumpf mit einem Bauchgurt.
Damit ist der Betroffene zumindest fortbewegungébig, auch weil ihm durch seine
reduzierten korperlichen Fahigkeiten ein Losen@gses versagt ist. Solche Teilfixierungen
sind regelm&Rig individuelle Hindernisse, was rdclidaran &ndert, dass sie fur den

Betroffenen eine allseitige Fortbewegungshindetedeuten.

184 vgl. Schumacher, Freiheitsentziehende MaRnah®.esif.

1% vgl. dazu auch ARD, Die unmenschliche Dauerfiigy in Pflegeheimen, Report aus Minchen,
18.09.2006.

186 vgl.: Walther, BtPrax 2005, 214, 214f; HK-BUR-Rijr§ 1906 BGB, Rn. 50f; Schumacher, FS fiir Wessels,
431; Eicken, Fursorglicher Zwang, S. 46f, AmtsGrikfart/M, Beschl. v. 26.08.1988 - 40 VIII B 27574,
FamRZ 1988, 1209.

167 3, HK-BUR-Rink, § 1906 BGB, Rn. 51; Eicken, Finglizher Zwang, S. 46.

188 3. Eicken, Fiirsorglicher Zwang, S. 37.

189 Borutta, Fixierung in der Pflegepraxis, S. 36.

179 vgl.: HK-BUR-Rink, § 1906 BGB, Rn. 51; Eicken, i8brglicher Zwang, S. 46.
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Neben Gurten gibt es weitere Systeme, die einesehi@sy gleichkommen: Fixierdecken
und spezielle Schlafsacke verhindern, dass die bimhnerin ihr Bett verlassen katt.

Analog dazu fixiert man Heimbewohner auch an Stihkad Rollstiihlen. Gurte und
Bandagen fiilhren zum Verbleib des Sitzenden in sé&losition. Gleiches verrichten speziell
verstarkte Hosen, so genannte Sitzhosen, wie aodioezontal vor die Brust des Sitzenden
angebrachtes Brett, genannt Tischsteckbrett oderapretisch.”?

Auch hier gibt es unendlich viele vergleichbare tMit Die Fortbewegungsfreiheit kann
zum Beispiel auch dann aufgehoben sein, wenn dést&d, in dem der Heimbewohner

sitzt, arretiert wird-"

Die in einem Altenpflegeheim am meisten verbreité@pernahe Aufhebung der
Fortbewegungsfreiheit ist das Bettgittét.Vom Prinzip her gleicht es der ersten genannten
Gruppe freiheitsentziehender MalRnahmen, da diéickeih Bettgitter mit dem Kopf- und
FuRBbrett des Bettes ein den Betroffenen umgebemtiadernis darstellen. Von der
Wirkungsweise aber steht es der zweiten Grupperrnéhd ist daher hier zu verorten:
Bettgitter beschranken den Fortbewegungsraum echelldmlich auf die Grof3e des Bettes,

von einem verbleibenden Bewegungsraum kann hiét eimsthaft die Rede seift.

Bettgitter und Fixierungen werden regelmaRig méeiter kombiniert’® Zum einen
verhindern Fixierungen das Ubersteigen der Bettgitiassen dies die korperlichen
Fahigkeiten des Betroffenen noch zu. Zum anderem dBettgitter bei bestimmten
Fixierungssystemen dringend empfohlen. Sie mindéenGefahr, dass sich Heimbewohner
an Fixiergurten strangulieren. Diese Gefahr bestehtallem bei Teilfixierungen, aber auch,

wenn sich einzelne Fixiergurte l6sen. Stirzt derrdfne dann aus seinem Bett,

171 vgl.: HK-BUR-Rink, § 1906 BGB, Rn. 51. Vgl. auétedal, Zeitschrift fir Gerontologie und Geriatr98,
180; Ewers, FamRZ 1993, 853, 181.

172 yvgl. Amtsrichterverband/Baden-Wiirttemberg, § 196B, 2006; Hoffmann/Klie, Freiheitsentziehende
Mafinahmen, S. 19; HK-BUR-Rink, § 1906 BGB, Rn. 52.

173 yvgl. auch Marschner, Freiheitsentziehung und timbegung, S. 249.

174 yvgl. HK-BUR-Rink, § 1906 BGB, Rn. 50; SchumachErgiheitsentziehende MaRnahmen, S. 25; AmtsG

Frankfurt/M, Beschl. v. 26.08.1988 - 40 VIII B 2757amRZ 1988, 1209, 1210; AmtsG Recklinghausen,

Beschl. v. 31.03.1987 - C VIII 721, FamRZ 1988, 6637.

Vgl. dazu auch Borutta, Fixierung in der Pflegeqs, S. 37ff.

76 pedal, Zeitschrift fiir Gerontologie und Geriatt@96, 180, 183; Eicken, Fiirsorglicher Zwang, S. 48
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strangulieren ihn noch verbleibende Gurte. Einelchsgefahrlichen Sturz versucht man
durch Anbringen eines Bettgitters zu verhind&fn.

I1l. Arzneimittel

Die Begriffe Arzneimittel, Medikamente oder Pharmagind hier in ihrer Funktion der

Diagnose, zur Therapie und zu prophylaktischen keewerwendet’

1. Heilzweck

Arzneimittel, die zu Heilzwecken verabreicht werdamd als Nebenwirkung den
Bewegungsdrang des Betreuten einschranken, sime Kegiheitsentziehenden Mal3hahmen
im Sinne des §19061VBGB? Dies hat der Gesetzgeber im Rahmen des
Gesetzgebungsverfahrens zu § 1906 IV BGB klardeSteIEs ware jedoch auch falsch zu

behaupten, dass Arzneimittel generell keine frégieaitziehenden MaRnahmen sein konnten.

Es folgt bereits aus § 1906 IV BGB, dass Arzneglfgitbrauch als freiheitsentziehende
Malinahme in Betracht kommt, da die Vorschrift skalem Wortlaut nach ausdrtcklich auf
"Medikamente" bezieht. Nach der zuvor genanntersdhirinkung erfasst § 1906 IV BGB
jedoch nur dann einen Arzneimittelgebrauch, wergsel, ohne Heilbehandlung zu sein,

unmittelbar darauf abzielt, den Betreuten am Vedasles Aufenthaltsortes zu hindern.

Eine freiheitsentziehende Maflinahme wird nicht d@d®06 IV BGB definiert, sondern
bestimmt sich im Wesentlichen durch die Merkmale adg und allseitige
Fortbewegungsbeschrankulf§.Der Heilzweck einer Arzneimittelgabe, ein Motivarin nur
ausnahmsweise maligeblich sein. Es handelt sich dabesine Erheblichkeitserwagung,
wenn alleine aufgrund von Zwang und Allseitigkeiticht auf eine fur eine

Freiheitsentziehung ausreichend intensive Freiiegshrankung geschlossen werden

Y7 vgl. dazu Mohsenian, Zeitschrift fir Gerontologiend Geriatrie 2003, 266; Pedal, Zeitschrift fir
Gerontologie und Geriatrie 1996, 180. Vgl. auch Behiandradio Kultur, Fixierung in Pflegeheimen,
10.04.2007; Mittler, SZ vom 02.06.2006.

178 3. pschyrembel, Klinisches Wérterbuch, S. 129.

179 vgl. dazu auch Walther, BtPrax 2005, 214, 216.

180 Drucksache des Deutschen Bundestags, BT-Dr.18/452149. Die Drucksache bezieht sich dabei anf de
Wortlaut des Gesetzentwurfes zu § 1906 IV BGB, essindere der Formulierung "gehindert werden soll".
Letztendlich wurde § 1906 IV BGB mit der Formuliagu "entzogen werden soll" verabschiedet, was
vorliegend zu keiner anderen Bewertung fiihrt. ¥gt. Anderung auch: Schwab, FamRZ 1990, 681, 687.

181 Erstes Kapitel, A. I.
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kann®? Der Heilzweck kann daher eine freiheitsentzieheN#g®nahme nicht prinzipiell

ausschlief3en.

Fehlt es hingegen bereits an einem Zwang oder einaltseitigen
Fortbewegungseinschrankung, liegt keine freiheiisenende Mal3nhahme vor, ohne dass es
auf das Motiv Heilzweck ankommt. Meist liegt hieriter eigentliche Grund dafir, eine
Arzneimittelgabe aus primaren Heilzwecken nicht fasheitsentziehende MalRnahme zu
bewerten. Die folgenden Ausfiihrungen zeigen, ddissn@ Arzneimittel nur selten ein
allseitiges Fortbewegungshindernis bewirken, sandkafir weitere Umstande hinzutreten
missen. Dies trifft insbesondere auf das Verabesichon Arzneimittel zu priméren
Heilzwecken zu, da Bewegungseinschréankungen, saiermals Nebenwirkung eintreten, in

der Regel nur schwach ausgepragt $fid.

2. Freiheitsentziehende Wirkung

Arzneimittel als freiheitsentziehende MalRnahmen sefisdifferenziert betrachtet werden:
Arzneimittel kdnnen sich physisch auf die Motorikuswirken, psychisch auf den
Bewegungsdrang. Arzneimittel kommen daher prinflipials freiheitsentziehende
MaRnahmen in Betracht? Selten geht ihre Wirkung soweit, dass eine Forémemg durch
sie zeitweise oder dauerhaft ausgeschlossen ist,zwin Beispiel bei einer Narkose. Eine
Narkose ist jedenfalls eine allseitige Fortbewegbegchrankung. Freiheitsentzug direkt

durch Verabreichung von Arzneimitteln liegt dabei 1*°

Wirken sich Arzneimittel auf die Fortbewegung adsnn hemmen sie sie in der Regel nur,
ohne dass eine Fortbewegung damit ganzlich audgsseh ist. Man spricht dabei von einer
Basisdampfung, unter anderem reduzieren sich di@rmaohe Fortbewegungsfahigkeit und

der Drang nach Beweguritf. Da aber ein Fortbewegen in diesem Zustand weitgflioh ist,

182 Erstes Kapitel, A. I1.

183 vgl. dazu auch HK-BUR-Rink, § 1906 BGB, Rn. 53.

184 3. etwa: Koczy, Zeitschrift fir Gerontologie ur@eriatrie 2005, 33, 38; Schell, Staatsbirger- und
Gesetzeskunde fur Pflegeberufe, S. 78; Walthena&tP005, 214, 215ff; HK-BUR-Rink, § 1906 BGB, Rn.

53; Soergel-BGB Kommentar-Zimmermann, § 1906 BGB, R8; Stolz, FamRZ 1993, 642, 645; BT-

Dr.11/4528, S. 82.

So genannte "chemische Fixierung", Kreuels, Dxé&Fung von A-Z, Ein Stationsleitfaden, S. 7.

Eicken, Fursorglicher Zwang, S. 49. S. auch: &lAkeber/Bockenheimer-Lucius, et al., Psychophaemak
im Altenpflegeheim, 2005, S. 231; Walther, BtPraQ02, 214, 216; Wojnar, "Unterbringung und

unterbringungséhnliche Maflinahmen"-Anspruch-Reailirnativen, Vortrag vom 7. Juni 1997 auf der

4.VfB-Fachtagung in Koln, 1997.
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wenn auch beschwerlicher, liegt keine allseitige rtf@wegungseinschrankung vor.
Arzneimittel in dieser Wirkungsweise sind alleirgirie freiheitsentziehenden MaRnahmgn.

Wabhrscheinlich ist es, dass sich durch die mit Annitteln verbundene Hemmung der
Fortbewegung dem Betroffenen neue, individuelle ddmisse entgegenstellen, die eine
allseitige Fortbewegungshinderung bedeuten, etwanwsch die Heimbewohnerin nach
Einnahme ihrer Arzneimittel nicht mehr sicher ashdeigenen Beinen fuhlt und die Treppe

damit zu einer uniiberwindbaren Hirde wird.

In diesen Féllen sind Arzneimittel und Umgebungamsien eine freiheitsentziehende
Malinahme, im Beispiel ist die Treppe ohne Arzneehikein Hindernis oder umgekehrt;
ohne Treppe kann sich die Heimbewohnerin auch rhieni Arzneimitteln weiter
fortbewegen. Umgebung und Arzneimittel bedingeamiter. Mdglich ist es daher auch, dass
Arzneimittel indirekt, in Verbindung mit der Umgeaiy zu freiheitsentziehenden

MaRnahmen werden.

Darlber hinaus ist bei Arzneimitteln als moglicheilfeitsentziehende Maflinahmen noch
ein drittes Szenario wahrscheinlich: Arzneimittéinken Anlass flur freiheitsentziehende
Malinahmen sein. Infolge von Arzneimitteln kann Mebilitdit und Sensorik abnehmen,
damit steigt die Gefahr von Sturzverletzund®Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn
die Fortbewegung nur gehemmt ist. Die zuvor besblenen Hindernisse kénnen insofern
nicht nur allseitig an einer weiteren Fortbewegumgdern, sondern sie stellen auch ein
Risiko fur die Gesundheit der Betroffenen dar: Eshdn Stirze. Um die Betroffenen davor
zu schitzen, ist es eine Mdglichkeit, ihnen weitdreiheitsentziehende MalRnahmen

aufzuerlegen, etwa Formen der zuvor beschriebemahanischen Ruhigstellung.

Zusammenfassend kann das Verhaltnis freiheitsérzder MaRnahmen zu Arzneimitteln
folgendermal3en beschrieben werden: Arzneimittehnnae nicht selbst freiheitsentziehende
MaRnahmen sind, konnen ein Grund dafiir sein, d&$s fdr den Betroffenen in seiner

gewohnten Umgebung neue Hindernisse auftun; zuglertbdhen Arzneimittel die Gefahr

187 »| angerandauernde oder regelmaRige Bewusstldsigiardert Rink als einer der Freiheitsentziehung
genugenden Intensitat einer Bewegungseinschranlunch Arzneimittelgabe, s. HK-BUR-Rink, § 1906
BGB, Rn. 53.

18 vgl. Eicken, Fiirsorglicher Zwang, S. 49.
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von Sturzverletzungen, was wiederum andere freibeiziehende Mal3nahmen nach sich

zieht.

Kurz: Arzneimittel kdnnen selbst freiheitsentzielerMalRnahmen sein, sie kdnnen mit der

Umgebung zu solchen werden, oder sie sind ihr Aasl6

3. Psychopharmaka

Ein wichtiges Beispiel fur die Verabreichung vonzAeimitteln in der Altenpflege sind
Psychopharmak&® Studien belegen, dass gut der Halfte aller Heinubeer taglich
Psychopharmaka verabreicht wird,also solche Arzneimittel, die die Aktivitit desnzalen
Nervensystems beeinflussen und eine Wirkung apsychischen Funktionen hab&nSie
werden oftmals nach ihren Untergruppen klassifiziesychopharmaka im engeren Sinn sind
Antidepressiva, Neuroleptika und Tranquiliz&. Antidepressiva setzt man gegen
Depressionen ein, Neuroleptika gegen Psychosen,Tuadquilizer gegen Angstzustande.
Psychopharmaka im weiteren Sinn sind vor allem H¥iga (Schlafmittel) und Sedativa

(Beruhigungsmittel}*

Viele Psychopharmaka haben eine sedierende Wirkiingdies macht sie fiir
freiheitsentziehende MalRnahmen interessant. Vdrsithallerdings bei Pauschalisierungen
geboten, dass jede Gabe von Psychopharmaka eiheitsentziehende Mal3hahme sei. lhre
Bedeutung darf insofern nicht Gberschatzt werdere Wéi allen Arzneimitteln lassen sich
hier keine pauschalen Aussagen treffen. Vielmehress eine Frage des Einzelfalles, des
Dosis-Wirkungs-Prinzips. Sedierende Psychopharnmdgen eine weite Bandbreite: Sie
beeinflussen die Fortbewegungsfahigkeit, im Extsoweit, dass ihre Vergabe selbst eine

freiheitsentziehende MaRnahme'i&t.

189 3. auch Stoppe, Zeitschrift fiir Gerontologie Getiatrie 1999, 153, 154ff.

19 pantel/Weber/Bockenheimer-Lucius, et al., Psybhopaka im Altenpflegeheim, 2005, S. 29ff;
Hoffmann/Klie, Freiheitsentziehende MalRnahmen, 33.1Kritisch dazu: Becker, Zeitschrift fir
Gerontologie und Geriatrie 2003, 260, 264.

191 pschyrembel, Klinisches Wérterbuch, S. 1315.

192 stoppe, Zeitschrift fiir Gerontologie und Ger@atti999, 153, 155f. S. auch Schreiber, FamRZ 19914,1
1018f.

193 HK-BUR-Rink, § 1906 BGB, Rn. 55; Andreae/v.Hay&lniger, Krankheitslehre fiir Altenpflegeberufe, S.
50ff; Pschyrembel, Klinisches Wérterbuch, S. 1315.

19 pschyrembel, Klinisches Wérterbuch, S. 1444. ¥gth Walther, BtPrax 2005, 214, 216; HK-BUR-Rigk,
1906 BGB, Rn. 55.
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Haufiger ist allerdings, dass sie zu einer unwédsten Beeintrdchtigung der Mobilitat
fuhren oder nur Anlass fur freiheitsentziehende iMdiBnen sind, da sie beim Konsumenten
die Sturzgefahr erhohér® Eine Einordnung wird dariiber hinaus dadurch erschwiass
Psychopharmaka, wie Arzneimittel, generell im Iemedes Betroffenen wirkerl’ Als eine
maogliche innere Barriere der Fortbewegung mangesti sie sich weniger deutlich, als es
zum Beispiel bei einer abgeschlossen Tur der Balbder bei den aufgrund einer Sturzgefahr

zusatzlichen vorgenommenen mechanischen Malinahmen.

Es ist daher nicht verwunderlich, dass einerseitdgr Halfte aller Heimbewohner taglich
Psychopharmaka verabreicht wird, andererseits rader den gleichen Studien sich kein Fall
darunter befunden hat, der als eine MaRnahme imeSias § 1906 IV BGB zu werten ist und

einer richterlichen Genehmigung bedurft hatfe.

Die fehlende Genehmigungsbedurftigkeit nach § 1%0BGB bedeutet zwar nicht, dass es
sich bei der Psychopharmakaverabreichung nicht dochHreiheitsentziehende Mal3nahmen
handeln kann, da der Anwendungsbereich von 8§ 19@3dB nur einen Teil aller
freiheitsentziehenden Mal3nhahmen in Altenpflegeheiradgasst. Ausgeklammert sind vor
allem diejenigen Heimbewohner, die nicht in einepchtlichen Betreuungsverhaltnis
stehen:® Dennoch liegt hierin ein starkes Indiz: Die Intéiisder Psychopharmakavergabe
ist bei betreuten Heimbewohnern tendenziell héffewenn selbst bei ihnen in keinem der
untersuchten Falle die Intensitat ausreichte, ume ailseitige Fortbewegungshinderung zu
bewirken, dann ist erst recht kein Fall bei dennkiewohnern zu erwarten, die nicht unter
rechtlicher Betreuung stehen, weil davon auszugettedass ihnen weniger Psychopharmaka

verabreicht werden.

Festzuhalten bleibt, dass die Verabreichung vorcliRggharmaka tatsachlich nur aul3erst
selten alleiniger Grund fur eine Fortbewegungsugk#it von Heimbewohnern ist und sie

19 HK-BUR-Rink, § 1906 BGB, Rn. 53.

19 vqgl. Eicken, Fursorglicher Zwang, S. 49.

197 Daher auch als "chemische Fixierung" bezeicttesuels, Die Fixierung von A-Z, Ein Stationsleitéad S.

7.

Pantel/Weber/Bockenheimer-Lucius, et al.,, Psybhompaka im Altenpflegeheim, 2005, S. 231f;
Regierungspréasidium Hessen, Bericht der Heimaufsielessen 2002/2003, 2004; Hoffmann/Klie,
Freiheitsentziehende MalRhahmen, S. 115. Vgl. auahhéf, BtPrax 2005, 214, 216.

199 palandt-Diederichsen, § 1906 BGB, Rn. 23; HK-BRIRK, § 1906 BGB, Rn. 45.

290 vgl. Pantel/Weber/Bockenheimer-Lucius, et alydP®pharmaka im Altenpflegeheim, 2005, S. 230f.
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daher allenfalls ausnahmsweise eine freiheitsdmpnge MalRnahme darstellt, nach den

untersuchten Fallen bisweilen sogar nie.

F. Zusammenfassung

Angesichts der Aufmerksamkeit, die den freiheitsetmienden Mallnahmen in der
juristischen Literatur und in Veroffentlichungensaden Bereichen Medizin und Pflege
widerfahrt, ist es Uberraschend, dass der Begigvéilen nicht eingehender bestimmt
worden ist. Eine Definition freiheitsentziehendea®hahmen ist nattrlich mafRgeblich von
ihrem Erfolg, einer Freiheitsentziehung, gepragtnibach kénnte man freiheitsentziehende
MalRnahmen etwa folgendermalRen definieren: Fredmggehende Malinahmen sind alle
Handlungen, die die korperliche Bewegungsfreiheiteg geistig fortbewegungsfahigen

Menschen unter Zwang allseitig hindéPh.

Man mag sich dem Begriff so ein Stick weit nahgerecht wird man ihm damit nicht.
"Freiheitsentziehende Malinahmen" ist ein Begrifft mehr vielen und zudem sehr
unterschiedlichen Facetten. In der pflegerischeaxiBr zeigt sich eine Vielfalt von
MalRnahmen, die die Bewegung von Heimbewohnern kiésken, von mechanischen
Mitteln bis hin  zu medikamentéser Ruhigstellung inkinzelfall. Gegenilber
freiheitsentziehenden Mafinahmen in anderen Bemides Gesundheitswesens sind diese
Hindernisse in der Altenpflege haufig individuellart, d.h. sie hindern ein Fortbewegen
zusammen mit den korperlichen und geistigen Gelreathes Betroffenen, so dass ein

Bettgitter, anders als fur einen jungen Menscham anuberwindlichen Hindernis wird.

In rechtlicher Hinsicht zeigt sich der Begriff niclveniger vielféaltig: Man unterscheidet
offentlich-rechtliche Unterbringungen, zivilreclathie Unterbringungen und
unterbringungséahnliche Malinahmen, allesamt speziellechtliche Normierungen
freiheitsentziehender Malinahmen. Relevant fur diegf in Altenheimen sind dabel
besonders die unterbringungséhnlichen MalRnahmem $4€06 IV BGB. Mit Erlass dieser
betreuungsrechtlichen Vorschrift im Jahr 1992 iststreals eine gréRere Zahl
freiheitsentziehender Mal3hahmen in der Altenpflegeer justiziellen Kontrolle zugefihrt

worden.

201 Definition auch bei Schell: "Es handelt sich uia dnterschiedlichsten MaRnahmen, durch die inheiei
eines Menschen eingegriffen wird", Schell, Staatgbii und Gesetzeskunde fur Pflegeberufe, S. 78.
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Dennoch gibt es weiterhin freiheitsentziehende Maidmen in der Altenpflege, die nicht
genehmigungsbedurftig sind. Es sind freiheitsehtaiele Mal3nhahmen, die rein privater
Freiheitsentzug sind. Es ist dies die grundlegdrmien freiheitsentziehender Malinahmen in
der Altenpflege: Private, ndmlich das Pflegepersommdlziehen die Eingriffe. Der Schutz der
Heimbewohner in ihrem Grundrecht auf Bewegungséieihach Art. 2 1l 2, 104 GG wirkt
hier nur im Wege einer mittelbaren Drittwirkung. DRecht bemisst sich hier vor allem an
§ 239 | StGB, dem Strafrecht, dem staatlichen Mitten solchen "Grundrechtseingriffen” der

Birger untereinander entgegenzutreten.

Dies andert sich erst bei Beteiligung eines reciin Betreuers. Bei Anordnung durch den
Quasiamtstrager gewinnt die freiheitsentziehendd3mdame einen o6ffentlichrechtlichen
Charakter. lhre Zulassigkeit richtet sich nun umalidar nach Art. 2 Il 2, 104 GG; die damit
erforderliche Ermachtigungsgrundlage samt Richtdr®ioalt stellt das Betreuungsrecht dar.

Fur die anschlieBende eingehende Erorterung deafresthtlichen Problematik
freiheitsentziehender MalRnahmen hat der Begrifé dimdizfunktion. Freiheitsentziehende
MalRnahmen und der Tatbestand der Freiheitsberaghungch § 239 | StGB haben, so
zeichnet es sich ab, viele Gemeinsamkeiten. Vontigen, die hier beim Begriff der
freiheitsentziehenden Malinahmen getroffenen wurearg auch die Subsumtion einer
Freiheitsberaubung profitieren kdnnen. Selbstvaditéh ist dartiber hinaus die aufgezeigte
Normierung freiheitsentziehender MalRinahmen in SIBGB bei der Rechtfertigung

relevant, sollte der Tatbestand der Freiheitsbenaglyerwirklicht sein.
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Zweites Kapitel: Heimbewohner auf3erhalb des Sclenezthes einer Freiheitsberaubung
nach 8 239 | StGB

§ 239 | StGB, der Tatbestand der Freiheitsberaubsoigitzt die Fortbewegungsfreiheit eines
Menschen. So lautet der kleinste gemeinsame Netiler den Schutzbereich des
Tatbestand&’® Unbestritten und leicht dem Wortlaut zu entnehriséndass die Vorschrift
nur Eingriffe an lebenden, natiirlictf8hPersonen erfasst. Unbestritten, aber nicht mefr de
Wortlaut nach eindeutig zu erkennen ist auch, das&ingriffe in die Fortbewegung gemeint
sind?** Nicht jede menschliche Bewegung ist daher von®I2XGB geschiitzt, sondern nur
diejenige, die auf ein Fortkommen angelegt®13tSo ist das Fesseln der Hande eines
Menschen nicht von § 239 | StGB geschiitzt, denasgefte Hande hindern einen Menschen

nicht daran, seinen Aufenthaltsort zu verandétn.

Aussagen Uber den Schutzbereich der Freiheitsbhenguteziehen sich regelmafdig nur auf
Menschen mit einem gesunden Bewegungsverm@jariele alte Menschen leiden aber an
Bewegungsstorungen, durch die sie in ihrer Ford &ewegungsfahigkeit eingeschrankt
sind?® Firr diese Menschen gestaltet sich die Fortbeweguagdlegend anders. In ihrem
Alltag sind sie auf die Hilfe Dritter und auf tedhche Hilfsmittel angewieseft? Ein Mensch
mit gelahmten Beinen, der sich in einem Rollsturtideweqgt, ist durch Handfesseln sehr
wohl an einer Fortbewegung gehindert. Bewegungsstin des Einzelnen verandern die
Beurteilung der Fortbewegung. Die Frage des Schuipa Fortbewegung muss daher am
Betroffenen entschieden werden. Der Schutzberesctreiheitsberaubung richtet sich nach
seinen Opfern. Dies sind in dieser BetrachtungB&i@ohner von Altenheimen, und das sind

in der Regel korperlich beeintrachtigte Menschen.

292 vgl. Fischer, § 239 StGB, Rn. 2; NK-Sonnen, § ,2Bf. 4; Lackner/Kiihl, § 239 StGB, Rn. 1; Maurach,

Strafrecht Besonderer Teil, S. 155; Arzt, Straftd&®h, S. 224.

Im Unterschied zu juristischen Personen, s. aGcokifelds, Rechtswérterbuch, S. 944.

204 g/S-Eser, § 239, Rn. 1; SK-Horn, § 239, Rn. 2nttiKommStGB-Wieck-Noodt, § 239 StGB, Rn. 1; LK-
Trager, 8§ 239, Rn. 1; Arzt, Strafrecht BT, S. 224f.

205 y/gl. auch Fischer, § 239 StGB, Rn. 2; Arzt, Seaht BT, S. 224.

205 v/gl. Fischer, § 239 StGB, Rn. 2; SK-Horn, § 2B9, 2.

297 \/gl. etwa Fischer, § 239 StGB, Rn. 2; SK-Hor23®, Rn. 2.

298 vgl. Becker, Zeitschrift fur Gerontologie und Gerie 2003, 260, 261f; Andreae/v.Hayek/Weniger,
Krankheitslehre fiir Altenpflegeberufe, S. 114ff;peaHeben und heben lassen, S. 9; Meusel, Bewegung,
Sport und Gesundheit im Alter, S. 25ff und 122fficken, Firsorglicher Zwang, S. 14ff; AmtsG
Recklinghausen, Beschl. v. 31.03.1987 - C VIII 7/RAmMRZ 1988, 653.
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Der Reichweite des Schutzbereichs von 8§ 239 | StkkBnmt dabei entscheidende
Bedeutung zu: Fallt eine Person aus dem Schutdberdann kann sie nicht Opfer einer
Freiheitsberaubung werden, oder umgekehrt, anahn lkeine Freiheitsberaubung begangen
werden?® Die Strafbarkeit einer freiheitsentziehenden Mdama kann also bereits an
Griunden scheitern, die in der von ihr betroffenersBn liegen. In diesem Kapitel wird daher
der Frage nachgegangen, welche Anforderungen an paieentiellen Opfer einer
Freiheitsberaubung im Sinne des § 239 | StGB zlestsind. Fraglich ist insbesondere, ob
die bei Altenheimbewohnern haufigen Bewegungssgedi® mit dem Schutz der
Fortbewegungsfreiheit vereinbar sind, konkret etwab an einer bettlagerigen
Heimbewohnerin eine Freiheitsberaubung maoglich ist.

A. Bewegungsstérungen im Alterungsprozess

Bewegungsstorungen bezeichnen als Uberbegriff Bkkiragen, die sich durch den Verlust
von Bewegungen und Bewegungsablaufen auféérmiese Erkrankungen stehen mit dem
Alterungsprozess des Menschen in Verbindtfig.lhre Auswirkungen auf die
Bewegungsfahigkeit der Betroffenen sind sehr unteesllich. Dabei werden drei
Krankheitsgruppen unterschieden: VerschleiBersongien des Bewegungsappafdis
Erkrankungen des NervensystéMsund Erkrankungen der Psyéffe Oft treten die

Erkrankungen in Kombination miteinander auf und suenen sich in ihren Symptomen.

209

Vgl. Lehr, Psychologie des Alterns, S. 120ff; Mel) Bewegung, Sport und Gesundheit im Alter, $f12
210

Allgemein zum Schutzbereich einer Norm vgl. m.wBdumann, Strafrecht, Allgemeiner Teil, S. 255ff.

211 5. Becker, Zeitschrift fiir Gerontologie und Gei@2003, 260.

212 Becker, Zeitschrift fiir Gerontologie und Geriat@003, 260, 261; Kother, Altenpflege in Ausbildwngg
Praxis, S. 510ff; Pape, Heben und heben lassén, S.

S. Lehr, Psychologie des Alterns, S. 87ff; Andfeddayek/Weniger, Krankheitslehre fir Altenpflegalie,

S. 21ff; Kéther, Altenpflege in Ausbildung und PigxS. 510f; Meusel, Bewegung, Sport und Gesundheit
im Alter, S. 25ff. Das Durchschnittsalter der Heamlmhner in Deutschen Altenpflegeheimen liegt badru
80 Jahren, s. Heinzelmann, Das Altenheim, S. 38faf) Becker, Zeitschrift fir Gerontologie und Grie
2003, 260.

S. Andreae/v.Hayek/Weniger, Krankheitslehre fliteApflegeberufe, S. 114ff, Kéther, Altenpflege in
Ausbildung und Praxis, S. 718ff; Meusel, Bewegusprt und Gesundheit im Alter, S. 25ff.

S. Andreae/v.Hayek/Weniger, Krankheitslehre fiireApflegeberufe, S. 373ff;, Meusel, Bewegung, Sport
und Gesundheit im Alter, S. 35ff.

S. Lehr, Psychologie des Alterns, S. 91ff; AndfeHayek/Weniger, Krankheitslehre fir Altenpflegalfe,

S. 415ff; Stoppe, Zeitschrift fir Gerontologie U@driatrie 1999, 153, 154f.
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Der Bewegungsapparat von alten Menschen ist eihg@skt durch die chronisch
degenerative Veranderung des Skelettsyst€msid den Schwund der Muskuldti es

kommt zu Osteoporo$€ und zu rheumatischen Erkrankungen wie Arthi@se

Erkrankungen des Nervensystems mit Auswirkung aeifBkwegungsfahigkeit sind vor
allem Lahmunéf’, Spastik?® Multiple Skleros&? und Parkinsoff*.

Als Erkrankungen der Psyche haufen sich im Altentem von Verwirrtheitszustandéf,
voribergehende und akute Verwirrtheitszustandeh(auter "Durchgangssyndrom” oder
"Delir* bekanntf?® und chronische Formen wie Demé&fiz dabei insbesondere
Alzheimef?82?° psychische Erkrankungen haben innerhalb der Bewgsgtbrungen eine
Sonderstellung. Im Gegensatz zu Krankheiten des eBemgsapparats oder des
Nervensystems, bei denen die Bewegung von Extreanitéunmaoglich oder erschwert und
schmerzhatft ist, zeigen Betroffene im Anfangsstaduon Verwirrtheitszustanden eine hohe
Bewegungsleistun®’® Bei Alzheimerpatienten kann sogar ein regelrecBewegungsdrang

beobachtet werden (sog. Akathfdf?* lasst man sie, kdnnen sie mehrere Kilometer am Tag

217 Andreae/v.Hayek/Weniger, Krankheitslehre fiir Afiflegeberufe, S. 34; Meusel, Bewegung, Sport und

Gesundheit im Alter, S. 25.

Andreae/v.Hayek/Weniger, Krankheitslehre fir Afilegeberufe, S. 25; Meusel, Bewegung, Sport und
Gesundheit im Alter, S. 26ff.

Andreae/v.Hayek/Weniger, Krankheitslehre fur Afilegeberufe, S. 119ff; Koéther, Altenpflege in
Ausbildung und Praxis, S. 718ff.

Andreae/v.Hayek/Weniger, Krankheitslehre fir Afilegeberufe, S. 132ff; Koéther, Altenpflege in
Ausbildung und Praxis, S. 724f.

Andreae/v.Hayek/Weniger, Krankheitslehre fir Afiflegeberufe, S. 387; Pschyrembel, Klinisches
Worterbuch, S. 883.

Andreae/v.Hayek/Weniger, Krankheitslehre fir Afiflegeberufe, S. 387; Pschyrembel, Klinisches
Wodrterbuch, S. 1478.

Andreae/v.Hayek/Weniger, Krankheitslehre fir Afilegeberufe, S. 398f; Kother, Altenpflege in
Ausbildung und Praxis, S. 741ff; Pschyrembel, iafies Wérterbuch, S. 1046f.
Andreae/v.Hayek/Weniger, Krankheitslehre fur Afilegeberufe, S. 399ff; Koéther, Altenpflege in
Ausbildung und Praxis, S. 732ff; Pschyrembel, iafies Wérterbuch, S. 1203f.

Lehr, Psychologie des Alterns, S. 91.

Rupprecht, Psychiatrie und Psychotherapie, S.; 1&82dreae/v.Hayek/Weniger, Krankheitslehre fir
Altenpflegeberufe, S. 419f.

Rupprecht, Psychiatrie und Psychotherapie, S.ff1%dreae/v.Hayek/Weniger, Krankheitslehre fur
Altenpflegeberufe, S. 420; Pschyrembel, KliniscW&drterbuch, S. 328.

Rupprecht, Psychiatrie und Psychotherapie, S.ff1Znhdreae/v.Hayek/Weniger, Krankheitslehre fur
Altenpflegeberufe, S. 421f.

Vgl. zu den Begriffen auch: Ried, Zeitschrift f@erontologie und Geriatrie 2003, 297, 298ff; Kathe
Altenpflege in Ausbildung und Praxis, S. 510ff; &A@t Recklinghausen, Beschl. v. 31.03.1987 - C V21,7
FamRZ 1988, 653. Vgl. auch Becker, Zeitschrift@erontologie und Geriatrie 2003, 260, 263.

Vgl. Jonas, Pro Alter (Kuratorium Deutsche Altelfe) 2006, 58; Stoppe, Zeitschrift fir Gerontdlgnd
Geriatrie 1999, 153, 154; Klie, Altenheim 1984, 19@5.

Pschyrembel, Klinisches Warterbuch, S. 30.
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zuriicklegerf®® Dennoch ist auch den Menschen mit Verwirrtheitémgen gemein, dass es
ihnen schwer féllt, zuweilen unmadglich ist, sich @n gewiinschten Ort zu bewegen. Der
Grund liegt in ihrer Orientierungslosigkeit sowiend Vergessen des urspriinglichen Zéls.

Mit fortschreitender Krankheit geht bei Demenzkmamidieser Bewegungsdrang zuriick, da
die Steuerungsfahigkeit der Extremitdten immer kstaraussetzt und eine Bewegung

unméglich wird?*

B. Grundlegendes Urteil des BayObLG

Nicht jeder Mensch ist vom Schutzbereich der Fitsheraubung erfasst, so lautet die
einhellige Ansicht der Rechtsprech@ffgind der heutigen Rechtslefite Eine gegenteilige
Ansicht in der Literatur, did&Velzet®® und Schafet® vertraten, fand keine Anhangéf.Zu
einem Meinungsstreit kam es dabei nicht. Welzel @uhafer kommentierten, soweit

ersichtlich, ihre Ansichten nicht.

Die erreichte Einigkeit in Literatur und Rechtsgreng Uberrascht. Denn beim Lesen des
Tatbestandes erschlie3t sich nicht, dass das Tatlissnerkmal "Mensch" eine
Einschrankung erfahren soll, dass also nicht jdédiensch durch § 239 | StGB geschitzt ist.
Nach dem Wortlaut scheinen erst einmal alle Menschadgliche Opfer einer

Freiheitsberaubung zu sein.

Wegweisend flr die Eigenschaften, die sich Ubemiaisschsein hinaus etabliert haben, ist
eine Entscheidung des BayObt*&aus dem Jahr 1951. Erstmals wurden hier Anfordgmin
an das Opfer einer Freiheitsberaubung formulier. Entscheidung ist noch heute relevant,

232 y/gl. Jonas, Pro Alter (Kuratorium Deutsche Alteife) 2006, 58, 58; e.V., Empfehlungen zum Umgarity

Unruhe und Gefahrdung bei Demenz, Stand 08.09.2008,; Lutterbeck, Pflege-&Krankenhausrecht 2004,

85, 89; Pschyrembel, Klinisches Wérterbuch, S. 51.

Nach Aussage von Clemens Becker (Geriater) in:u@rar, SZ vom 11.06.2006. Vgl. auch Becker,

Zeitschrift fir Gerontologie und Geriatrie 200302@63.

Vgl. Rupprecht, Psychiatrie und Psychotherapiel®®f; Andreae/v.Hayek/Weniger, Krankheitslehre fir

Altenpflegeberufe, S. 419f.

S. Rupprecht, Psychiatrie und Psychotherapiel,85; Kéther, Altenpflege in Ausbildung und Prax&s,

516ff.

2% vgl. BGH, Urt. v. 06.12.1983 - 1 StR 651/83, BGH®, 183, 187f; BayObLG, Urt. v. 17.10.1951 -
RevReg. Nr. Ill 378/51, JZ 1952, 237.

237 vgl. u.a. S/S-Eser, § 239, Rn. 3; NK-Sonnen, 8, Rn. 6; Lackner/Kiihl, § 239 StGB, Rn. 1; Maurach,
Strafrecht Besonderer Teil, S. 155. Vgl. auch FéscB 239 StGB, Rn. 4.

238 Welzel, Das Deutsche Strafrecht, S. 328.

239 vgl. LK*-Schéfer, § 239, Rn. 4.

240 vgl. aber den Ansatz der "Bewegungsraumtheobeittes Kapitel.
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Rechtsprechung und Literatur verweisen auf “%ieNirgends wurde die Frage der
prinzipiellen Opfereigenschaft bei einer Freihaitstubung bisher eingehender erori&tsie
pragt daher maRgeblich jene Uberlegungen, bestinfatsonen und Personengruppen, wie
geistig Schwerstbehindert&’ aus dem Schutzbereich des § 239 | StGB auszuBehlid\uch
hier wird sie zum Ausgangspunkt genommen, um dde®genschaft von Heimbewohnern
1.S.d. 82391 nachzugehen.

Das BayObLG hatte zu klaren, ob ein Saudfthgm Alter von 12 Monaten Opfer einer
Freiheitsberaubung sein kann. Dazu fuhrte das [teaigs: "Das Kind ist seiner Freiheit
nicht beraubt, weil es der Freiheit in dem hieBgtracht kommenden Sinn nicht fahig
ist."2*® Zur Fahigkeit zur Freiheit erlauterte das Geri¢tgss der Betroffene tiberhaupt,
wenn auch unter Zuhilfenahme Dritter, die Fahigkeillkirlicher Fortbewegung hat,
deren er beraubt wird* Weiter prazisierte das Gericht, dass "selbst weshfdas Kind,
Anm. d. Verf.] sich in unbeholfener Weise bewegead Winsche Uber eine Veranderung
seines augenblicklichen Zustandes aufl3ern konnése dvidglichkeiten zu unbestimmt
waéren, um als Fahigkeit einer willkirlichen, vonnein sinnvollen Ziel geleiteten

Fortbewegung - etwa aus einem Raum in einen andereiyefalit zu werded*®

Die allgemeine Opfereigenschaft, die man aus detsdéridung des BayObLG,
wohlgemerkt hinsichtlich eines Sauglings, ziehenrkast zunachst einmal, dass das Opfer
die Fahigkeit zur Fortbewegungsfreiheit aufweisamssn Dies bedeutet zugleich, dass diese
Fahigkeit nicht jedem Menschen zukommt und dahechtnijeder Opfer einer

Freiheitsberaubung sein kann. Freiheitsberaubunigtzcnur die Fortbewegungsfreih&it.

241 BayObLG, Urt. v. 17.10.1951 - RevReg. Nr. Ill 258, JZ 1952, 237.

%2 3. u.a. Fischer, § 239 StGB, Rn. 3; S/S-Eser3® Rn. 3; Lackner/Kiihl, § 239 StGB, Rn. 1; Maurach
Strafrecht Besonderer Teil, S. 155; MiinchKommStGE&&k-Noodt, § 239 StGB, Rn. 9; LK-Trager, § 239,
Rn. 6; Schumacher, FS fur Wessels, 431, 435; ®dlchtsgut und Tatopfer der Freiheitsberaubung3S. 8
BGH, Urt. v. 06.12.1983 - 1 StR 651/83, BGHSt 323,1188.

243 50 auch Orth, Rechtsgut und Tatopfer der Frebefaubung, S. 28.

244 vgl. u.a. LK-Trager, § 239, Rn. 6; Kargl, JZ 1992, 74.

%5 Die Richter gebrauchten den Begriff ,Kleinstkindivelcher dem medizinisch verwendeten Begriff
-saugling” entsprechen durfte. Als Sédugling bezeahman ein Kind nach der Geburt bis zur Vollendung
des ersten Lebensjahres. Vgl. Pschyrembel, KlieisclWorterbuch, S. 1400. Der Begriff Kleinstkind ist
dagegen medizinisch nicht gelaufig.

246 BayObLG, Urt. v. 17.10.1951 - RevReg. Nr. |ll 258, JZ 1952, 237.

247 BayObLG, Urt. v. 17.10.1951 - RevReg. Nr. Ill 258, JZ 1952, 237.

248 BayObLG, Urt. v. 17.10.1951 - RevReg. Nr. Ill 358/JZ 1952, 237.
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Die entscheidende Frage ist daher, was Fortbewsf@itteit im Sinne des 8§ 239 | StGB
ist. Das BayObLG knupft hieran zwei Merkmale: Ensteeinen physischen Umstand, die
Person muss sich fortbewegen kénnen. Zweitens giegchischen Umstand, sie muss dies
willkiirlich tun kénner?®® Anhand dieser Merkmale sind die Opfereigenschaften

Heimbewohnern weiter zu untersuchen.

C. Korperliche Gebrechen und § 239 | StGB

Die physische Fahigkeit zur Fortbewegung ist eint Wwefasster Begriff. Fraglich ist, wie
Bewegungsstorungen, unter denen viele Heimbewdgitan?>* mit ihm vereinbar sind. Die
Betroffenen kdnnen ihren Aufenthaltsort selbst, mvé@bberhaupt, meistens nur qualvoll und
mit erheblichen Anstrengungen verdndern. Effekiieildd eine Fortbewegung nur mit der
Hilfe Dritter moglich?® Es ist daher zweifelhaft, ob sie der "Fahigkeit Eortbewegung"
I.S.d. BayObLG genigen. Im Folgenden wird der Umtader physischen
Fortbewegungsfahigkeit prazisiert und aufgezeigg, kiirperliche Gebrechen der potentiellen
Opfer sich auf den Tatbestand der Freiheitsberagibuswirken.

I. Physische Fortbewegungsfreiheit im Sinne de3%15tGB

Nahe liegend ist es, einen Menschen als fortbewggyuriahig anzusehen, der weitreichend
gelahmt ist, etwa bei einer QuerschnittslahmungesBi Konsequenz mieden jedoch die
Richter des BayObL&>. Sie bezogen bei der Frage der Fahigkeit zur Batlgung die Hilfe
Dritter mit ein. Im konkreten Fall war es unerhebli ob das Bewegungsvermdgen eines
Kleinstkindes ausreichend ist, um als fortbewegtitdgg i.S.d. § 239 | StGB zu gelten. Man
hatte sich immerhin darauf stitzen kdénnen, dassSaugling im Alter von zwo6lf Monaten
krabbeln und ansatzweise frei Laufen kann, also f#higkeit hat, kurze Distanzen
eigenstandig zu Giberwinden. Stattdessen wurdeeiné $Mutter zuriickgegriffeft* Von der

Mutter getragen, verandert das Kind problemlos wveksentlich seinen Aufenthaltsort.

49 NK-Sonnen, § 239, Rn. 4; Lackner/Kiihl, § 239 St®&B. 1; Maurach, Strafrecht Besonderer Teil, &; 15
Arzt, Strafrecht BT, S. 224.

250 BayObLG, Urt. v. 17.10.1951 - RevReg. Nr. Ill 258, JZ 1952, 237.

%1 Eine Untersuchung ergab, dass nur weniger als H#éfte aller Heimbewohner keine Geh- und
Bewegungshilfen benutzten, vgl. dazu und weiterege®azur Mobilitat von Heimbewohnern: Becker,
Zeitschrift fir Gerontologie und Geriatrie 2003026

%52 3, auch: Lehr, Psychologie des Alterns, S. 12Q19ék Bewegung, Sport und Gesundheit im Alter,23. 1

253 BayObLG, Urt. v. 17.10.1951 - RevReg. Nr. Il 358/JZ 1952, 237.

%54 ygl. BayObLG, Urt. v. 17.10.1951 - RevReg. Nr.308/51, JZ 1952, 237, 237.
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Hinsichtlich einer Ortsveranderung war das Kind etaldurch die Hilfe seiner Mutter

fortbewegungsfahig.

Dem Ruckgriff auf Dritte bei der Beurteilung derrgérlichen Fortbewegungsfahigkeit
schloss sich die Lehre & Heute ist anerkannt, dass ein Mensch auch dehdirdieraubt
werden kann, wenn er sich in keiner Weise selbgbdavegen kanf® Unerwahnt bleibt
jedoch des Ofteren, dass dies erst zutrifft, waenFdrtbewegung durch Dritte gewahrleistet
werden kann. Nur so ist es moglich, dass die Hamgdkines Taters kausal dafir ist, das

Opfer in seiner Fortbewegungsfreiheit zu verletzen.

Bezogen auf die Heimbewohner bedeutet dies, dassighnes Bewegungsvermdgen erst
einmal nicht relevant wird und damit auch nicht dietensitdt ihrer moglichen
Bewegungsstorung. Vielmehr ist entscheidend, olvameDritten fortbewegt werden kdnnen.
Mit anderen Worten, es kommt auf ihre Transportfiééit an. Transportfahigkeit ist an dieser
Stelle nicht als medizinischer Begriff zu verstehalso nicht, ob ein Transport Risiken fir
die Gesundheit des zu Transportierenden birgt. &snkt alleine auf das physikalische
Kréafteverhaltnis an. Transportfahigkeit liegt vargnn es dem Dritten moglich ist, die Person
fortzubewegen, durch eigene Korperkraft und ders&im von Hilfsmitteln, beispielsweise

einem Rollstuhl.

Hinsichtlich ihrer Transportfahigkeit kommt es dalaien Menschen zugute, wenn sie in
einem Pflegeheim wohnen. Die Infrastruktur in eineélaim ist darauf ausgerichtet, die
Mobilitat der Heimbewohner zu gewéhrleist8h.Es stehen geschultes Perséifalind
technische Hilfsmittel zur Verfigurfd® Sie erméglichen den Heimbewohnern auch bei
erheblichen korperlichen Gebrechen eine Ortsverandé® Unabhangig von
Bewegungsstorungen bleiben Bewohner von Pflegelmeidamit fortbewegungsfahig im
Sinne des 8§ 239 | StGB. Kurz, ihre Transportfahigkenrt zur Fortbewegungsfahigkeit.

2% vgl. u.a. MiinchKommStGB-Wieck-Noodt, § 239 StGB. 8; LK-Trager, § 239, Rn. 4.

2% vgl. u.a. S/S-Eser, § 239, Rn. 3; SK-Horn, § 2B9, 8; Maurach, Strafrecht Besonderer Teil, S. 156;
MinchKommStGB-Wieck-Noodt, § 239 StGB, Rn. 8.

Vgl. § 111 HeimG, KDA, Qualitative Anforderungean den Pflegeheimbau unter den gegenwartigen
Rahmenbedingungen; Gastiger, Freiheitsschutz unflumtgrecht in der stationdren und ambulanten
Altenhilfe, S. 14.

258 v/gl. Verordnung uiber die personelle Anforderungi@amHeime vom 19.Juli 1993, BGBI | 1993, 1205.

29 vgl. auch: Verordnung iber bauliche Mindestanéouhgen fiirr Altenheime, Altenwohnheime und
Pflegeheime fur Volljghrige vom 27.Januar 1978, BGB78, 189.

Vgl. zu Pflegetechniken der Pflegenden und ilteshnischer Hilfsmittel auch: Pape, Heben und heben
lassen, S. 39ff.
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II. Verbleibende Relevanz der physische Fortbewgsi#igkeit des Opfers

Zuvor wurde aufgezeigt, dass selbst ein Menschesdinrtbewegungsfreiheit im Sinne des
§ 239 StGB beraubt wird, der sich in keiner Weisths fortbewegen kann. In anderer
Hinsicht jedoch wird die autonome kdrperliche Fertlegungsfahigkeit eines Menschen
relevant: Sie entscheidet Gber die Begehungsfomiragheitsberaubung, ob durch Tun oder
Unterlassen. Letztendlich kommt man daher nichtinpdie korperlichen Anforderungen an

eine Fortbewegungsfahigkeit im Sinne des § 23%BStaher zu bestimmen.

1. Beschrankung auf eine Unterlassensstrafbarkeit

Die Fortbewegungsfahigkeit des Einzelnen wirkt sioki der Kausalitd®® zwischen
Handlung und Erfolg der Freiheitsberaubung aus.ibder Person liegende Unfahigkeit zur
Fortbewegung fuhrt dazu, dass eine von auf3en vongerene weitere Beschrankung der
Fortbewegungsfahigkeit nicht kausal im Sinne deuidalenztheorig® dafirr ist, dass der
Person ein Fortbewegen unmdoglich ist. Ist zum Belisgine Heimbewohnerin so
gebrechlich, dass sie ohne Hilfe ihr Bett nicht medrlassen kann, schrénkt die Fixierung am
Bett die ihr noch verbliebene Bewegungsfahigkeit &ie kann ihre Arme nun nicht mehr
bewegen. Es kommt aber zu keiner weiteren Beschrinkder fur § 2391 StGB
ausschlaggebenden Fortbewegungsfahigkeit. Denn alok Fixierung kann sie ihr Bett
nicht verlassen. Die Fixierung ist hier nicht kdusa ihre Fortbewegungsunféahigkeit. lhre
Vornahme kann nicht den Tatbestand der Freihegsibeing verwirklichen. Dies lasst sich
verallgemeinern. Betrachtet man nur die Vornahreéhéitsentziehender MalRnahmen, so ist
mangels Kausalitat eine Strafbarkeit wegen Freshertaubung ausgeschlossen, wenn der von
ihr Betroffene selbst fortbewegungsunfahigffat.

Dass die Vornahme freiheitsentziehender = MaRnahmerei bopfereigener
Fortbewegungsunfahigkeit nicht wegen Freiheitsdamag strafbar ist, vermittelt eine
trigerische Sicherheit fir das Pflegepersonal. Dawdgjungsunfahige weiterhin zum
Schutzbereich der Freiheitsberaubung zéhlen, bleibe Freiheitsberaubung an ihnen

moglich. Die Méglichkeit besteht aber nur in FormsdUnterlassef%'?®® Grund ist die

261 y/gl. dazu allgemein m.w.N. Kiihl, Strafrecht Allgeiner Teil, S. 17ff.

262 v/gl. dazu allgemein m.w.N. Roxin, Strafrecht Adigeiner Teil (Band I), S. 351ff.
263 3. auch Erstes Kapitel, A lll.

264 v/gl. dazu allgemein m.w.N. Kiihl, Strafrecht Allgeiner Teil, S. 521ff.
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Kausalitdt. So kann nur noch ein Unterlassen atsgriff quasikausaf® sein fiir eine

Fortbewegungsunfahigkeit eines Fortbewegungsurg@higm obigen Beispiel kann die
bettlagerige Heimbewohnerin mit Hilfe des Pflegepeales auf die Toilette gehen. Kommt
das Pflegepersonal dem nicht nach, dann ist diésgterlassen quasikausal fur ihre

Fortbewegungsunfahigkeit.

Allgemein kann an einem selbst Fortbewegungsunéithigur eine Freiheitsberaubung
begangen werden, indem man ihm Hilfe bei der Faréigring verweige®” Entscheidend ist
damit nicht mehr die freiheitsentziehende Mal3nakisesolche, sondern das Verhalten des
Pflegepersonals. Die Relevanz der opfereigenerb&wagungsfahigkeit liegt damit auch im
unterschiedlichen Zeitpunkt einer mdglichen Frdgimraubung. Fortbewegungsfahige
Heimbewohner kdnnen mit der Vornahme der freihetidehenden Maflinahmen Opfer einer
Freiheitsberaubung sein; Fortbewegungsunfahige g#gige erst, wenn sie ein

Fortbewegungsverlangen an Dritte aul3ern.

Hinzu kommt, dass generell der Tatbestand einesrlassens hdoheren Abwéagungen
unterliegt als der eines Tuns, gemalR § 13 | StGRulbelie Gleichstellung eines Unterlassens
gegeniiber einem Tun einer Berechtigéifg.Neben der Garantenstellfiy sind bei
Unterlassen unter anderem die HandlungsmoglicHReitnd die Zumutbarkéit® der
Vornahme der unterlassenen Handlung festzustell&ime Garantenstellung des
Pflegepersonals ist gegenuber den Heimbewohnernh npoblemlos anzunehmen.
Schwieriger wird es bei der Handlungsmdglichkeit wor allem der Zumutbarkeit, etwa
wenn hinzukommt, dass das Pflegepersonal zeitgidn anderen Heimbewohner versorgt.
Fur den betroffenen Heimbewohner stellt sich dabegekehrt die Frage, wie lange ihm
zuzumuten ist, dass er nicht auf die Toilette geltravird. Eindeutig ist dagegen folgende
Konstellation: Wéare die Heimbewohnerin selbst fevtegungsfahig, dann kénnte bereits ihre
Fixierung den Tatbestand der Freiheitsberaubunghddrun verwirklichen, ohne eine

2% gpeziell zur Unterlassensstrafbarkeit bei § 239GB: Fischer, § 239 StGB, Rn. 10; SK-Horn, § 2R8, 8;
Maurach, Strafrecht Besonderer Teil, S. 156; MirahihStGB-Wieck-Noodt, § 239 StGB, Rn. 28. Vgl.
auch Simson/Geerds, Straftaten gegen die Perso8itthichkeitsdelikte, S. 224.

266 7um Begriff: Arzt, JA 1980, 553, 556.

%57 ygl. auch: Maurach, Strafrecht Besonderer Teill®; LK-Trager, § 239, Rn. 10.

268 Kiihl, Strafrecht Aligemeiner Teil, S. 521f. Aligein dazu: Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil (Bdiyd S.
710ff.

269 Allgemein dazu: Kiihl, Strafrecht Allgemeiner Tel. 537ff.

270 Allgemein dazu: NK-Wohlers, § 13, Rn. 12.

21 ALA.: Kihl, Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 52Zur h.A., Zumutbarkeit als Tatbestandsmerkmal, dage
m.w.N. bei: NK-Wohlers, § 13, Rn. 17f.
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Garantenstellung, die Handlungsmadglichkeit oder Zlienutbarkeit des Pflegepersonals zu

hinterfragen.

2. Anforderungen an die korperliche Fortbeweguriggkeit

Da erst mit der eigenen kérperlichen Fortbeweglitggkeit ein Mensch Opfer einer
Freiheitsberaubung durch ein Handeln werden kastres erforderlich zu hinterfragen, was
die eigene kdrperliche Fortbewegungsfahigkeit irm8ides § 239 StGB voraussetzt.

Ein halsabwarts Querschnittsgelahmter kann sicht mbne Hilfsmittel oder Hilfe Dritter
fortbewegerf’? Sicher ist auch, dass Fortbewegung im Sinne d239§ StGB nicht mit
Bewegung gleichzusetzen ist. Dies folgt aus denu@glt der Freiheitsberaubung, geschiitzt
ist namlich nur die Bewegung, die auf ein Fortkommausgelegt it Um eine
Fortbewegung handelt es sich nach dem LG Frankheteits dann, wenn eine
Heimbewohnerin "zwar weder stehen noch gehen Kanhsich jedoch in geringem Umfang
nach vorne beugen und sich innerhalb eines Stub&segen kand“’. Aus diesem
betreuungsrechtlichen Beschluss geht hervor, das&mbringen eines Therapietisches an

diesen Stuhl eine freiheitsentziehende MaRnahniegot’™

Welche Anforderungen an die opfereigene Fortbewggedoch im strafrechtlichen Sinne
des § 239 StGB zu stellen sind, dazu gibt in Literand Rechtsprechung einzig die schon
angesprochene Entscheidung des BayGhiGeinen Anhaltspunkt. Die Richter wiesen
darauf hin, dass sie eine Fortbewegung "etwa awesreRaum in den anderéhvor Augen
hatten. Als erforderlich wird also die Fahigkeitr Zuberwindung einer raumlichen Distanz

angesehen.

Das Gericht traf insofern eine weite Auslegung Begbewegungsbegriffs, als die Art der
Fortbewegung unerheblich blieb, gleichgultig alsb,es sich um Gehen, Laufen, Krabbeln,
Robben oder Kriechen handelt. In der Tat ist aus Wortlaut des 8§ 239 | StGB kein Grund

ersichtlich, die Fortbewegungsfahigkeit auf eine stivemte Fortbewegungsart zu

22 pschyrembel, Klinisches Wérterbuch, S. 1336.

23 g/S-Eser, § 239, Rn. 1; SK-Horn, § 239, Rn. ZtABtrafrecht BT, S. 224.

274 | G Frankfurt, Beschl. v. 17.12.1992 - 2/9 T 9®/BamRZ 1993, 601, 601.

215 LG Frankfurt, Beschl. v. 17.12.1992 - 2/9 T 9%/BamRZ 1993, 601.Vgl. auch Erstes Kapitel, R.I.
7% BayObLG, Urt. v. 17.10.1951 - RevReg. Nr. |ll 258, JZ 1952, 237.

2" BayObLG, Urt. v. 17.10.1951 - RevReg. Nr. Ill 258, JZ 1952, 237, 237.
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beschrénken, und auch Sinn und Zweck gebietet\eai Auslegung. Sie entspricht dem
Tatsachlichen: Es gibt die unterschiedlichsten Meéém, eine Distanz zu Uberwinden. Auch
spiegelt sich hierin eine systematische Uberlegunigler. Freiheitsberaubung ist
mittelunabhangig. Jedes Mittel kann den Erfolg efreiheitsberaubung herbeifiihréfi Die
Notwendigkeit der Mittelunabhéangigkeit zeigt sicesbnders deutlich bei Menschen mit
eingeschrankter Fortbewegungsfahigkeit. Fur einemddhen, der nur mit den Armen tber
den Boden robben kann, weil seine Beine geldahnd, sist eine geschlossene Tur ein
uniiberwindbares Hindernt§’ Alle Fortbewegungsarten gleichermaen zu schiitzen

entspricht der Mittelunabhéngigkeit der Freiheitabéung.

Sieht man Fortbewegung i.S.d. 8§ 239 | StGB nurlaganziberbrickung an, fragt sich
weiter, ob eine Mindestdistanz erforderlich ist, iranderen Worten, ob
Fortbewegungsfahigkeit nur dann gegeben sein kaann der Betroffene aktuell fahig ist,
eine nicht unerhebliche Distanz zurticklegen. Das \BayObLG gewahlte Beispiel stutzt
eine solche Forderung. ,Von Raum zu Ratffhbetriige immerhin eine Distanz von wenigen
Metern. Letztendlich ist eine solche Distanzbestimgh aber unbrauchbar, denn sie
beriicksichtigt nicht die bendétigte Zeit. Selbst wegin Mensch nur noch kriechen kann,
bedeutet dies nicht, dass er nur einen Meter saha¥firde. Er bendtigt, je langer die Distanz
ist, nur mehr Zeit. Ein Distanzkriterium ist vielhrealso so zu verstehen, dass es eine
Abgrenzung zur bloRen Koérperbewegung schafft. Ugsizbend ist das blo3e Bewegen der
Extremitaten, sondern es ist eine bemerkbare O#&sderung zu fordern. Der eingangs
erwahnte betreuungsrechtliche BescHitlsist daher im Hinblick auf § 239 StGB anders zu
beurteilen: Weil die noch verbliebene Fahigkeithsin geringen Umfang nach vorne beugen
und sich innerhalb des Stuhles bewegen zu koAffen?u keiner bemerkbaren
Ortsveranderung beféahigt, ist das Anbringen degdfetisches noch nicht kausal fur eine

Freiheitsberaubung.

Fortbewegungsfahig i.S.d. § 239 | StGB ist genezigllMensch, der seinen Aufenthaltsort
andern konnte, unhangig von Bewegungsart, Schmemmett Dauer, solange eine

Ortsveranderung bemerkbar ware.

2’8 3. u.a. SIS-Eser, § 239, Rn. 6; NK-Sonnen, § RB918; Bloy, ZStW96 1984, 703, 703.
219 vgl. zum Hindernisbegriff Viertes Kapitel B. L.

280 BayObLG, Urt. v. 17.10.1951 - RevReg. Nr. Ill 258, JZ 1952, 237, 237.

281 | G Frankfurt, Beschl. v. 17.12.1992 - 2/9 T 9®/8amRZ 1993, 601.

282 | G Frankfurt, Beschl. v. 17.12.1992 - 2/9 T 9®/BamRZ 1993, 601, 601.
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Die Anforderungen an die opfereigene Fortbewegumg Rahmen des 8§ 239 | StGB
erweisen sich damit insgesamt betrachtet als gefiigs kommt Heimbewohnern mit
Bewegungsstorungen entgegen. Die erwéhnte betrstecigliche Entscheidung ist die
Ausnahme, denn auch bei erheblichen Bewegungssgt@nuverbleibt den Betroffenen meist
noch eine irgendwie geartete Mobilitat. Und dieaarkselbst darin liegen, so geschehen, dass
ein bettlageriger Heimbewohner sich vor Furcht seisem Bett rollt, zu Boden stiirzt, und
sich unter dem Bett versted®f. Auch wenn er nur eine geringe Distanz zuriicklegte,
verursachte sein leeres Bett am nachsten Morgendddr Pflegepersonal nicht nur ein
"Schreck”, sondern zeugte von einer jedenfalls bkbbagen Ortsveranderung. Auch kdnnen
technische Hilfsmittel bei Menschen mit Bewegun@ssigen zumindest zeitweise eine
selbststandige Fortbewegung ermoglichen. Bewegtirgsgien und die opfereigene
Fortbewegung schlieRen daher einander nicht ausfahigisein zur selbststandigen
Fortbewegung im dargelegten Sinne des § 239 | StB nur auf wenige Heimbewohner

ZU.

. Fazit

Zum Schutzbereich der Freiheitsberaubung z&hlem amimbewohner, die sich wegen
korperlicher Gebrechen nicht oder nur beschweflactbewegen kdnnen. Voraussetzung ist
aber, dass sie transportfahig sind. Die Transpatlictikeit durch Dritte Uberbriickt
sozusagen die eigene FortbewegungsunfahigkeitnEg&ewegungsvermdogen entscheidet
Uber die Begehungsform der Freiheitsberaubung, wbhdTun oder Unterlassen. Mangels
Kausalitat ist das Hindern der Fortbewegung einesdégjungsunfahigen offensichtlich keine
Freiheitsberaubung. Mdglich bleibt eine Freiheitalnbung durch Unterlassen, die aber im
starkeren Mal3e Abwagungen unterliegt. Diese muss ltroffene Heimbewohnerin
hinnehmen. Dies relativiert sich jedoch, da die gkdérungen sehr gering ausfallen, die im
Sinne des § 239 | StGB an die opfereigene Fortbemgggahigkeit zu stellen sind.
Bewegungsstorungen stehen dem meist nicht entgeiérperliche Gebrechen von
Heimbewohnern haben daher in der Regel keine Akswien auf die Einbeziehung dieser
Personen in den Schutzbereich des 8§ 239 | StGB.

283 | oerzer, SZ vom 28.04.2003.
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D. Geistige Gebrechen und § 239 | StGB

Wenn ein Mensch sich nicht fortbewegen kann, weilgelahmt ist oder wegen anderer
korperlicher Bewegungsstorungen, liegt die Vermgtoahe, dass dieser Mensch nicht Opfer
einer Freiheitsberaubung werden kann - da er dsoaeimicht Uber die zu schitzende
Eigenschaft verfligt, kann sie ihm auch nicht engnogyerden. Diese Folgerung ist auch bei
geistigen Gebrechen mdoglich, sofern das Schutzgat &reiheitsberaubung, die
Fortbewegungsfreihef®* erst durch die geistigen Fahigkeiten des moglicl@pfers
vervollstandigt wird, also ein Fortbewegen im Sinrdes § 239 StGB geistige

Mindestanforderungen an das Opfer stellt.

In der Tat besteht ein Zusammenhang zwischen Wiuiper Fortbewegung und geistiger
Fahigkeit: Bereits ein Fortbewegen durch Gehen eidrceinem Menschen ein hohes
Steuerungsvermoégen abB.Unser Zentralnervensystem (Gehirn und Riickennsitgmt die
Muskelkontraktionen des Bewegungsapparates aufgemanb, es sorgt dafiir, dass wir
Hindernissen ausweichen kénnen, und es erinneranmas Ziel und an den Weg zuratk.
Dies sind nur einige wenige Faktoren einer bewusstertbewegung. Einem gesunden
Menschen fallen sie nicht weiter auf, sie geschehetomatisci®’ aber Menschen mit
Bewusstseins- und Orientierungsstorungen koénnenvare erhebliche Probleme stellen:
Bewegungsablaufe funktionieren nicht von allein@ddrnisse werden nicht erkannt, oder
man weil schlichtweg nicht mehr, wo man sich befirfd® Selbst wenn der Betroffene sich
fortbewegt, kann es sich dabei nur um eine unkdietre, rein korperliche Fortbewegung
handeln.

Fraglich ist, welche Anforderungen konkret an dieistge Komponente der
Fortbewegungsfreiheit zu stellen sind. Bei den lbetroffenen mdglichen Opfern, den
Bewohnern von Altenpflegeheimen, handelt es siateruum eine Gruppe, bei denen sich

Bewegungsstorungen geistiger Natur hadférParadefall sind Demenzerkrankungen. Hohe

84 3. u.a. Fischer, § 239 StGB, Rn. 2; S/S-Eser3® Rn. 1; Maurach, Strafrecht Besonderer TeillS5;

MinchKommStGB-Wieck-Noodt, 8 239 StGB, Rn. 1; Ai@trafrecht BT, S. 224f.

S. Baumann, Bewegungslehre, S. 14ff. Vgl. audtrlBsychologie des Alterns, S. 108.

Vgl. Meusel, Bewegung, Sport und Gesundheit ineAlS. 37ff; Baumann, Bewegungslehre, S. 17ff.

287 3, Lehr, Psychologie des Alterns, S. 108.

28 \/gl. Rupprecht, Psychiatrie und Psychotherapid,59f.

289 3, Lehr, Psychologie des Alterns, S. 108ff; Begldsitschrift fiir Gerontologie und Geriatrie 20050,
261f; Andreae/v.Hayek/Weniger, Krankheitslehre Altrenpflegeberufe, S. 26; Meusel, Bewegung, Sport
und Gesundheit im Alter, S. 122ff; AmtsG Recklingben, Beschl. v. 31.03.1987 - C VIII 721, FamRZ
1988, 653.
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korperliche Mobilitdt, zumindest im Anfangsstadiumnifft bei Demenzkranken auf ein
zunehmend eingeschranktes Orientierungs- und Stegsrermoégen’® Moglich ist daher,
dass Demenzkranke und andere Heimbewohner den iggaistAnforderungen der
Fortbewegungsfreiheit nicht geniligen; sie waren d&eme tauglichen Opfer einer

Freiheitsberaubung’

I. Geistige Fortbewegungsfreiheit im Sinne des § PStGB

Hinsichtlich alter Menschen blieb in Rechtsprechund Lehre die geistige Komponente der
Fortbewegungsfreiheit bisher unerortéft. Generell sind Ausfiihrungen zur geistigen
Fortbewegungsfreiheit rar. Uberwiegend beziehenssib auf die Opfereigenschaft von
Kleinstkindern?®® Die dabei vorgenommenen Einschrankungen des Smmeizhes der

Freiheitsberaubung wurden mittlerweile auf Schviisinderte ausgeweitet:

Pragend ist wiederum die Entscheidung des BayGHblL&us dem Jahr 1951, die die
Fortbewegungsfahigkeit eines 12 Monate alten Séagglzum Gegenstand hatte. Uber dessen
Fortbewegungsfreiheit urteilte das Gericht, dagtbh® wenn es sich in unbeholfener Weise
bewegen und Winsche uUber eine Verdnderung seirgenlaicklichen Zustandes &aufiern
konnte, sind diese Mdglichkeiten zu unbestimmt, alsnFahigkeit einer willkirlichen, von
einem sinnvollen Ziel geleiteten Fortbewegung -aef@us einem Raum in einen anderen -

aufgefaRt zu werderf ®

Der erste Teil dieses Zitates bezieht sich nochdaikdrperliche Fortbewegungsfreiheit.
Ausfuhrungen zu dessen geistiger Seite findenisichweiten Teil. Es ergeben sich hieraus
drei Anforderungen: Fortbewegung muss willkrlidth. sie muss von einem Willen gelenkt
seirf’’, Fortbewegung muss zielgerichtet sein, und es msighsdabei um ein sinnvolles Ziel
handeln.

29 5 Rupprecht, Psychiatrie und Psychotherapie5%. 1

291 vgl. dazu auch Polenz, Altenheim 1987, 27, 27.

292 1m Ansatz schon: Gastiger, Freiheitsschutz unfiudgsrecht in der stationdren und ambulanten Altés
S. 93.

293 |nsbesondere BayObLG, Urt. v. 17.10.1951 - ReviReglll 378/51, JZ 1952, 237.

29 g LK-Trager, § 239, Rn. 6; Geerds, JR 1984, 430,

2% BayObLG, Urt. v. 17.10.1951 - RevReg. Nr. |ll 258, JZ 1952, 237.

2% BayObLG, Urt. v. 17.10.1951 - RevReg. Nr. |ll 258, JZ 1952, 237.

297 vgl. Wahrig, Deutsches Wérterbuch, S.1436.
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Diese Anforderungen fanden Zustimmung in der LeWrele Autoren berufen sich auf das
Urteil, jedoch ohne alle der aufgezeigten Anfordgen zu nennefi® Lediglich auf die
willkiirliche Fortbewegung wird des Ofteren eingegem’®® immer dann, wenn die Fahigkeit
des Opfers zu einem Fortbewegungswillen gefordedt.° In einem Punkt ist die Wirkung
des Urteiles umstritten. Es geht dabei um die Frageesin Saugling bis 12 Monate generell
aus dem Schutzbereich der Freiheitsberaubung zbaneen ist, so wohl die noch
herrschende Lehr& Nach anderer Ansicht gibt es keine starre Greazeh jiingere kénnen
im Einzelfall den gestellten Anforderungen genuguait,Verweis auf neue Erkenntnisse tber
die sensorischen Fahigkeiten von Sauglintyén.

Fortan diente die Entscheidung des BayObLG der ®prthunt’® wie auch der Lehrd*
als Vergleich: Eine Person genige den Anforderungem die Fahigkeit zum
Fortbewegungswillen nicht, wenn ihr Willensbildungsd Willensbetatigungsvermoégen dem
eines Kleinstkinds gleiche. Konkret ist dieser Meigh herangezogen worden, um die

Fortbewegungsfahigkeit von geistig behinderten Meas zu beurteileff>

Daruber hinaus warten Rechtsprechung und Lehre matlzwei nicht néher erlauterten
Feststellungen auf: Einmal, dass fur den Fortbewggwillen ein natirlicher
Fortbewegungswille ausreicA® und zum anderen, dass chronisch Willensunféhigét ni
vom Tatbestand der Freiheitsberaubung geschiien¥éiDamit erschépfen sich die bisher
getroffenen Prazisierungen der geistigen Fortbengsfueiheit.

% 3. u.a. Fischer, § 239 StGB, Rn. 3; S/S-EseB8% Rn. 3; NK-Sonnen, § 239, Rn. 14; Maurach, Biciit
Besonderer Teil, S. 155; LK-Trager, § 239, Rn. 6.

29 g/S-Eser, § 239, Rn. 3; NK-Sonnen, § 239, RnLK4Trager, § 239, Rn. 4.

30 Andere Ansicht: Sog. ,Bewegungsraumtheorie®, \fittes Kapitel, hierzu insbesondere auch: Kaigl,
1999, 72, 75ff.

%01 Fischer, § 239 StGB, Rn. 3; S/S-Eser, § 239, RnNK-Sonnen, § 239, Rn. 14; Maurach, Strafrecht
Besonderer Teil, S. 155. Vgl. dazu auch Simson/@e&traftaten gegen die Person und Sittlichkditede
S. 222.

%92 MiinchKommStGB-Wieck-Noodt, § 239 StGB, Rn. 9.

%03 BGH, Urt. v. 06.12.1983 - 1 StR 651/83, BGHSt 323, 187f.

394 Fischer, § 239 StGB, Rn. 3; LK-Trager, § 239, BnOrth, Rechtsgut und Tatopfer der Freiheitsbauag,
S. 83ff.

305 LK-Tréager, § 239, Rn. 6; Geerds, JR 1984, 430HBOrt. v. 06.12.1983 - 1 StR 651/83, BGHSt 32,,183
187f.

3% g/s-Eser, § 239, Rn. 3; Maurach, Strafrecht Bésmr Teil, S. 156; MiinchkommStGB-Wieck-Noodt, §
239 StGB, Rn. 7; LK-Trager, § 239, Rn. 4; BGH, Wrt13.05.1969 - 2 StR 616/68, BGHSt 23, 1, 3.

%97 5/S-Eser, § 239, Rn. 3; Kiiper, Strafrecht BesmrdEeil, S. 143; MiinchKommStGB-Wieck-Noodt, § 239
StGB, Rn. 7; LK-Trager, § 239, Rn. 6.
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1. Zielgerichteter Fortbewegungswille als weseh#dg Kriterium

Die Uber die Entscheidung des BayOBPGhinausgehenden Prazisierungen der geistigen
Fortbewegungsfreiheit haben nur eine geringe Eiggabtung. Wird der natirliche
Fortbewegungswille betont, dann ist damit das digbnselbstverstandliche gemeint, dass es
auf die Geschaftsfahigkeit einer Person nicht amktbmuch Kinder und Betreute sind daher
potentielle Opfer einer Freiheitsberaubung. Wer@emer chronisch Willensunfahige generell
als nicht durch die Freiheitsberaubung geschiitgesehen, dann ist dies eine konsequente
Fortschreibung der Entscheidung des BayOBf@Reicht bereits die Willensfahigkeit nicht
aus, die soweit beschrankt ist, dass eine zielgetie Fortbewegung unmaglich ist, dann, so
das BayObLG, ist es erst recht nicht ausreichendnnwPersonen Uberhaupt keinen
(Fortbewegungs-)Willen bilden kdnnen. Bei den Rsigzungen zur geistigen Komponente
der Fortbewegungsfreiheit handelte es sich daheVesentlichen nur um die Kriterien des
BayObLG.

Zentrale Forderung dieser Entscheidiifigist die Fahigkeit zur willkiirlichen
Fortbewegung oder, unmissverstandlicher ausgedriicklie  Fahigkeit, einen
Fortbewegungswillen zu bilden. Der Fortbewegundswilird noch weiter konkretisiert: Er
muss auf ein Ziel gerichtet sein, mithin auf eimnsolles. Daraus folgt, dass die
Fortbewegung eines Menschen noch nicht die Fahigken Fortbewegungswillen impliziert.
Fortbewegung kann bloR3 reflexartig sein, also emicht von einem Willen getragen sein.
Und selbst wenn Fortbewegung auf einem Fortbewegpitign beruht, dann bedeutet dies
noch nicht, dass es ein zielgerichteter Fortbewggwille ist. Ein zielgerichteter
Fortbewegungswille setzt eine Gedachtnisleistumgus Die Person muss ihren Entschluss
beibehalten konnen, einen konkreten Ort aufzusucldur so ist eine zielorientierte

Fortbewegung vorstellbar.

Hinzukommt, dass es sich bei dem angepeilten Or¢iarnsinnvolles Ziel handeln muss, so
das BayObLG! Welche angestrebten Aufenthaltsorte als sinnvelteg, erlauterte das
Gericht nicht. Diese Einschrankung kann aber latdteh als bedeutungslos angesehen
werden, denn es geht nur um die Fahigkeit zur Bdddes Fortbewegungswillens. Und wer

%98 BayObLG, Urt. v. 17.10.1951 - RevReg. Nr. Il 358/JZ 1952, 237.
%99 BayObLG, Urt. v. 17.10.1951 - RevReg. Nr. |ll 258, JZ 1952, 237.
310 BayObLG, Urt. v. 17.10.1951 - RevReg. Nr. |ll 258, JZ 1952, 237.
311 BayObLG, Urt. v. 17.10.1951 - RevReg. Nr. |ll 258, JZ 1952, 237.
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die Fahigkeit hat, den Entschluss zu fassen, siagiir'em nicht sinnvollen Ort hinzubegeben,
der wird auch die Fahigkeit haben, sich zu ente@ain, einen sinnvollen Ort aufzusuchen.
Hinsichtlich der Willensfahigkeit, kann zwischemmsvoll und sinnlos nicht unterschieden

werden.

2. Fazit

Zusammenfassend bleibt es fur die geistige Forthengsfreiheit nach § 239 StGB im
Wesentlichen nur dabei, dass das Opfer einer Figieeaubung fahig sein muss, einen
zielgerichteten Fortbewegungswillen zu bilden. #sgnt zeichnet sich in Rechtsprechung
wie auch der Lehre damit die Tendenz ab, die Amfardgen an die Fahigkeit zum
Fortbewegungswillen niedrig zu w&hl&ii.So findet eine Meinungsbildung nur am unteren
Rand der Anforderungen an die geistige Fortbewesfugigeit statt. Es wird eher in Frage
gestellt, ob ein Kleinstkind nicht doch die F&ahigkeiner Fortbewegung im Sinne des
§ 239 StGB hab#'? als dass sie jemand nur dem Geschéftsfahigenenrsar wiirde. Einem
Menschen die geistige Fortbewegungsfreiheit abaasien hat Ausnahmecharakter.

Il. Die Beurteilung des Fortbewegungswillens beiribewohnern

Ob Heimbewohner den geistigen Anforderungen detbEwaregungsfreiheit im Sinne des
§ 239 | StGB genugen, wird unterschiedlich zu lelem sein. Nach den vorangegangen
Ausfuhrungen musste dafir der Einzelne fahig ssimen gezielten Fortbewegungswillen zu
entwickeln. Ausreichend ist dafur ein natirlicherllgy gerichtet auf eine Ortsveranderung

hin zu einem Zielort.

Einen Fortbewegungswillen im Einzelfall festzusallerweist sich einerseits als schwierig.
Es handelt sich um ein inneres Merkmal einer Perssrist nicht unmittelbar zu erkennen,
sondern nur mittelbar anhand eines darauf schlag$en&ullerlichen Verhaltens.
Hinzukommt, dass fur einen solchen Riuckschluss d&andards fehlen -
Ermittlungsmethoden anhand des Verhaltens und andarerlichkeiten des Betroffenen

gibt es nicht. Und schliel3lich weisen die altersgpen Erkrankungen eine groRe Bandbreite

%12 vgl. dazu bereits: Gastiger, Freiheitsschutz Haftungsrecht in der stationaren und ambulanteanhitfe,
S. 93.
13 3. MiinchKommStGB-Wieck-Noodt, § 239 StGB, Rn. 9.
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in ihrer Intensitat aul** Verwirrungszustande und Bewusstseinsstérungendtdbereits bei
derselben Person an unterschiedlichen Tagen vedsmhistark ausgepréagt séin.Eine
Krankheit wie etwa Alzheimer in einem fortgeschemtn Stadium weckt zwar die
Vermutung, dass der Betroffene sich zumindest niobhr dauerhaft gezielt fortbewegen
kann, schliet dies aber nicht &%.Bei der Feststellung missen im Einzelfall viele
Umstande beachtet werden, womdglich ist eine landéeobachtung des Betroffenen

erforderlich, und sein Zustand ist immer wiedetiberprufen.

Anderseits kann die Feststellung auch sehr einfadplich sein. Die Anforderungen an
einen Ausschluss aus dem Schutzbereich sind eben lsech, oder umgekehrt, die
Voraussetzungen sehr gering, ab denen jemand kity Zar Fortbewegungsfreiheit gift’
Dazu ein Beispiel: Wenn eine Heimbewohnerin eigardig die Toilette aufsucht, zeigt sie
damit eine willensgetragene, zielorientierte Fombgung. Ist sie  korperlich
fortbewegungsunfahig, dann zeigt der Wunsch an Bé#sgepersonal, die Toilette
aufzusuchen, ihre Befahigung ebenfalls. In beidgilleRr zahlt die Heimbewohnerin

problemlos zum Schutzbereich der Freiheitsberaubung

Aufgrund des Verhaltens der Heimbewohner kann &icht moglich sein, die
Fahigkeit, einen gezielten Fortbewegungswillen zideln, zu erkennen. Auch kann die
Mdoglichkeit bestehen, Heimbewohner zu befragensietihre Fortbewegung nachvollziehen
konnen, d.h. ob sie ihren unmittelbaren Herkunited Zielort kennen. Fur einen Grol3teil der
Heimbewohner dirfte es daher unproblematisch sdiej ihnen die geistige
Fortbewegungsfreiheit festzustellen. Geistige Bawmggstérungen stehen dem grundsatzlich
nicht entgegen. Alten Menschen kann als Gruppeeranadls bei Kleinstkindern und
Schwerstbehindertefi® die Fahigkeit zum Fortbewegungswillen nicht vetsagerden.
Alterskrankheiten sind, wenn (berhaupt, nur ein wsadhes Indiz zum
Schutzbereichsausschluss. Dies erscheint nur bklicki tiefgreifenden Bewusstseins- und

Verwirrungszustanden maoglich, wie im Folgenden eigen sein wird.

314 vgl. Lehr, Psychologie des Alterns, S. 87ff; BekZeitschrift fiir Gerontologie und Geriatrie 20@80,
261f.

Jonas, Pro Alter (Kuratorium Deutsche Altershil#)06, 58; Stoppe, Zeitschrift fir Gerontologie und
Geriatrie 1999, 153.

Vgl. Andreae/v.Hayek/Weniger, Krankheitslehre fitenpflegeberufe, S. 435f; Kéther, Altenpflege in
Ausbildung und Praxis, S. 516ff.

Vgl. auch: Gastiger, Freiheitsschutz und Haftwegst in der stationdren und ambulanten Altenh@fe93.

Vgl. dazu Zweites Kapitel, D. I.
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1. Tiefgreifende Bewusstseinsstérungen und Verwgszustande

Ein Ausschluss von Heimbewohnern mit geistigen &een aus dem Schutzbereich des
§ 239 StGB scheint nur bei tiefgreifenden Bewussssébrungen und Verwirrungszustanden

in Betracht zu kommen.

Hierbei zeigen sich die bisherigen Anforderungerdengeistige Fortbewegungsfreiheit als
wenig hilfreich. Alte Menschen sind nicht mit Kletkindern und Schwerstbehinderten
vergleichbar®® Hier bestehen wesentliche Unterschiede: Bei alféenschen war die
Fortbewegungsfreiheit in vergangenen Tagen zumindeshanden. Ferner grinden die
Gruppen Kleinstkinder und  Schwerstbehinderte aufe diErkennbarkeit des
Fortbewegungswillens, sie betreffen in der Regeh#dben, die sich fortbewegen, wenn auch
ziellos. Dagegen kdnnen die gerade bei alten Mamselftretenden Bewusstseinsstérungen
dazu filhren, dass sie sich vollig apathisch zei§eschlieRlich sind Kleinstkinder und
Schwerstbehinderte Beispiele fur einen, zum Teailibergehenden, aber andauernden Verlust
der Fahigkeit zum gezielten Fortbewegungswillen.déms Verwirrungszustande und
Bewusstseinstorungen alter Menschen, die auch wbol3kurzer und regelmalfiig nicht zu
bestimmender Dauer sein kénriéhDiesen und weiteren Unterschieden wird im Folgende
nachgegangen. Fraglich ist, ob und wie sich diesgerdchiede im Einzelfall auf die

Feststellung der Fortbewegungsfreiheit auswirken.

a) Der Verlust der Fortbewegungsfreiheit

Die Ausgangslage der Beurteilung der Fortbeweguhggkeit ist bei alten Menschen eine
besondere. Sie waren in vergangenen Tagen forthewgstfihig im Sinne des § 239 | StGB.
Bei alten Menschen ist es also der Verlust derbesregungsfahigkeit, der zu untersuchen
ist. Dagegen beziehen sich die bisherigen Ausfigennzur Fortbewegungsfahigkeit von
Kleinstkindern und Schwerstbehinderten auf eineeedusgangslage: Kleinstkinder haben
noch nicht, und Schwerstbehinderte haben in dereRem die Fortbewegungsfahigkeit

erlangt.

%19 v/gl. dazu aber: Dodegge, FamRZ 1993, 1347, 1@48tiger, NDV 1989, 83, 85.

320 vgl. Andreaelv.Hayek/Weniger, Krankheitslehre fiitenpflegeberufe, S. 388f; Kéther, Altenpflege in
Ausbildung und Praxis, S. 772f. Vgl. auch Ried t&airift fir Gerontologie und Geriatrie 2003, 2998ff.

2L vgl. auch Rupprecht, Psychiatrie und Psychotherai 13f.
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Fur die Voraussetzungen der Fortbewegungsfreilmgtaus der verdnderten Ausgangslage
keine Folgen zu erwarten. Den Voraussetzungen e¢igeraligt zu haben wirkt nicht auf
Dauer. Die Opfereigenschaft bestimmt sich nactS§GB generell nach dem Tatzeitpurikt.
Frihere und spatere Fahigkeiten des Opfers konmemeiz sein fir seine Eigenschaften
zum Tatzeitpunkt. Dies andert aber nichts an derad&setzungen ansich. Verloren oder nie
erlangt, die Voraussetzung ist dieselbe: gezielk@rtbewegungswille wahrend des

Tatzeitpunktes.

Auf das Feststellen der Voraussetzungen der gerstifprtbewegungsfreiheit durfte die
veranderte Ausgangslage aber Einfluss haben, wesn um den Verlust der
Fortbewegungsfreiheit geht. Bereits zuvor wurde gadiz* erwahnt. Dass die geistige
Fahigkeit zur Fortbewegung einmal vorhanden waeiistindiz daflr, dass sie auch wéahrend
des Tatzeitpunktes vorhanden ist. Es handelt scheime positive Indizwirkung. Dagegen
unterliegen gerade Kleinstkinder einer negativedizimirkung. Bei ihnen besteht ein
Fixpunkt fir das Nichtvorhandensein des Fortbewggutillens. Mag dessen genaue Grenze
auch umstritten seiff> so ist auf entwicklungsbiologischer Grundlage gesit, dass ein
Saugling frihestens nach sechs Monaten sensoriBéhégkeiten entwickelt, die eine
zielgerichtete Fortbewegung ermégliciéhEine entsprechende negative Indizwirkung fehlt
bei alten Menschen — bis ins hohe Alter kdnnen diee geistige Fahigkeit flr einen
Fortbewegungswillen haben. Alten Menschen kommtedatie Indizlage zugute, dass
zunédchst von der Fahigkeit fir einen gezielten beavegungswillen auszugehen ist. Dies
muss erst entkraftet werden, will man ihnen dieigiéit absprecher?® Die Feststellung des
Verlusts der Fortbewegungsfahigkeit bei einem alNemschen féllt somit schwerer als die
Feststellung des Vorhandenseins bei einem Kleimdtkdies gilt insbesondere, solange es fur
die Bestimmung der Fortbewegungsfahigkeit im Simes 8§ 239 | StGB noch keine
Standards gibt. Richter und Gutachter werden di@gkait zum Fortbewegungswillen bei
einem alten Menschen eher bejahen als bei einergliBgum Alter von 12 Monateli®.

322 ygl. allgemein dazu m.w.N. Jakobs, Strafrechg@theiner Teil, S. 94.

%28 M.w.N. MiinchKommStGB-Wieck-Noodt, § 239 StGB, Rn.

324 ygl. Baumann, Bewegungslehre, S. 9ff.

35 Ahnlich fir das betreuungsrechtliche Verfahrencma§ 1906 IV BGB und den Begriff der
"Freiheitsentziehung”: OLG Hamm, Beschl. v. 22.083 - ZS, 15 W 145/93, FamRZ 1993, 1490.
Demnach sei von der Fahigkeit des Betreuten zur eiadirlichen Willensbildung im Hinblick auf die
Fortbewegung solange auszugehen, wie das Gegeicteilzuverlassig festgestellt werden kann.

%26 vgl. dazu Fischer, § 239 StGB, Rn. 3; S/S-Esef38, Rn. 3; NK-Sonnen, § 239, Rn. 14; Maurach,
Strafrecht Besonderer Teil, S. 155.
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Gerichtliche Entscheidungen, die dies bestatigeer @dderlegen konnten, gibt es, soweit

ersichtlich, bisher allerdings nicht.

b) Erkennbarkeit des Fortbewegungswillens

Es gibt kein Verfahren, mit dem die geistige Fonbgungsfahigkeit gemessen werden kann.
In der Regel ist dies kein Problem, da leicht au¢ ¢&ahigkeit zu einer gezielten
Fortbewegung geschlossen werden kann. Wie aufgegeid die Anforderungen an eine
gezielte Fortbewegung gerifitf, eine selbstandige Fortbewegung oder der Wunsch,
fortbewegt zu werden, reichen aus, wenn erkenrdbadass ein bestimmter Ort angesteuert
werden soll. Mit groRer Sicherheit kann dann aig deistige Fortbewegungsfahigkeit
geschlossen werden, auch ohne ein besonderes krfabchwieriger ist es, wenn einem
Menschen die geistige Fortbewegungsfahigkeit atbgeepn wird. Abgesehen von der
pauschalen Beurteilung bei Sauglinif@runter einem Jahr bedarf dies eines erheblichen
Begriindungsaufwands. Denn es ist festzustellers diesFortbewegung einer Person eine
unwillkrliche ist, oder dass sie nicht zielgermhist. Diese Feststellung unterliegt keinem

Beurteilungsspielraum, der durch ein standardesevterfahren nachvollziehbarer ware.

Die Beurteilung alter Menschen weist eine Besorglerauf. Sie liegt in der bei alten
Menschen verstarkt anzutreffenden mangelnden Agilit(bzw. Tragheit oder
Antriebsverlust}®® Bei ihnen kann es daher unter Umstanden schwéeiiy auf die geistige
Fortbewegungsfahigkeit zu schlieBen. Konkret issdier Fall, wenn die mangelnde Agilitat
soweit geht, dass keine Aktivitditen erkennbar sindie auf die geistige
Fortbewegungsfahigkeit schliel3en lassen, zum B#jspenn ein Heimbewohner regungslos
und nicht ansprechbar & Meist handelt es sich um Bewusstseinsstdrungesgedist
durch fortgeschrittene DemefiZ, um Kommunikationsstérungen im eigentlichen Sifie,

vor allem Sprachstérungen, sog. Aphd&feetwa nach einem Schlaganfift,oder um die

327
328

S. Zweites Kapitel, D. I. und Il

S. Zweites Kapitel, D. I.

329 vgl. Andreae/v.Hayek/Weniger, Krankheitslehre Alitlenpflegeberufe, S. 84 und 416f; Kéther, Altdege
in Ausbildung und Praxis, S. 510ff.

330 vgl. Andreael/v.Hayek/Weniger, Krankheitslehre flttenpflegeberufe, S. 84; Kéther, Altenpflege in
Ausbildung und Praxis, S. 773f.

%1 vgl. auch Ried, Zeitschrift fiir Gerontologie uBeriatrie 2003, 297, 300; AmtsG RecklinghausencBes
v. 31.03.1987 - C VIl 721, FamRZ 1988, 653, 654.

332 3. Andreae/v.Hayek/Weniger, Krankheitslehre flieApflegeberufe, S. 389.

33 Andreae/v.Hayek/Weniger, Krankheitslehre fiir Afiegeberufe, S. 389; Pschyrembel, Klinisches

Woérterbuch, S. 97.
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Folgen der Einnahme von Medikamenten, vor allemReychopharmak&. Dies kann dazu

fihren, dass Heimbewohner apathisch sind, bis thkomatdsen Zustandéfy.

Solche Zustande stellen die Beurteilung der gastigortbewegungsfreiheit vor neue
Herausforderungen. Wie aufgezeigt, wurden die Keteim Wesentlichen fur einen zwolf
Monate alten S&ugling entwickeRieser Saugling war agil. Er krabbelte oder schaiemit
er ein Missfallen des momentanen Aufenthaltsortszadriicken vermochte. Damit
signalisierte er eine mogliche geistige Fahigkeitr Zortbewegungsfreiheit, die dem
Gericht®” Anhaltspunkte dazu lieferte, Bewegungen des Sagslals eine nicht gezielte
Fortbewegung zu wiirdige® Fraglich ist, was es fir die Beurteilung der dgést
Fortbewegungsfreiheit bedeutet, wenn ein solchd®rdicghes Tun fehlt, so wie es bei

apathischen Heimbewohnern der Fall sein kann.

Eine fehlende Manifestation des Bewegungswillendeb&et nicht zwingend, dass einer
Person die geistige Fortbewegungsfreiheit abzubpredst. Ein solcher Rickschluss ist
unsicher, schliel3lich kommt es nur auf die Fahigkeieinem gezielten Fortbewegungswillen
an®* Die Fahigkeit kann vorhanden sein, auch wenn sohtnausgefithrt wird. Ein
auRRerliches Tun fuhrt lediglich dazu, dass ein ¥kem wahrnehmbar wird, das Ruckschlisse
auf die geistige Fortbewegungsfahigkeit zulasst.idgsIndiz, nicht Voraussetzung. Die
fehlende Wahrnehmung bedeutet daher in erster Lddss auf den Fortbewegungswillen

nicht problemlos geschlossen werden kann.

Es fehlt zunéchst der einfache Beweis einer ortsipgzen Fortbewegung oder eines
entsprechenden Wunsches. Zusatzlich ist fehlenalésriiches Tun eher als ein Indiz dafur
zu werten, dass die geistige Fortbewegungsfahidkbit. Auf der anderen Seite liegt ein
Indiz fur die geistige Fortbewegungsfahigkeit damiass es bei Heimbewohnern um den
Verlust der Fortbewegungsfahigkeit geht, und siedasr Vergangenheit in der Regel
unproblematisch fortbewegungsfahig im Sinne deSSE®IStGB warer° Hier sind im

Einzelfall noch weitere Kriterien hinzuzuziehen ualbzuwagen. Generell lasst sich daraus

334 Apoblexie, s. Pschyrembel, Klinisches Wérterbugh1.00.

335 5. Pantel/Weber/Bockenheimer-Lucius, et al., Rsgharmaka im Altenpflegeheim, 2005, S. 8 und 38ff;
Kother, Altenpflege in Ausbildung und Praxis, S..8% 544.

336 Andreae/v.Hayek/Weniger, Krankheitslehre fiir Afilegeberufe, S. 84 und 388f.

%37 BayObLG, Urt. v. 17.10.1951 - RevReg. Nr. |ll 258, JZ 1952, 237.

338 3. dazu auch Zweites Kapitel, D. II.

339 Zweites Kapitel, D. II.
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bereits schlieen, dass das Risiko wachst, den tiggris Anforderungen der
Fortbewegungsfreiheit nicht zu gentigen, wenn eipesdn kein auf3erliches Tun zeigt.
Gravierende Bewusstseinstérungen von Heimbewohsiech eine der wenigen Umstande,
bei denen erwogen werden kann, Heimbewohner ausSt#mtzbereich des § 239 | StGB

auszuschlief3en.

c) Temporéarer Verlust des Fortbewegungswillens

Bewusstseinstorungen und Verwirrungszustande tretemehmlich schubweise auf.
Besonders in den Anfangsstadien einer Demenz veenleden Betroffenen Zeitrdume, in
denen sie agil und geistig klar siffd.In diesen Momenten ist es ihnen méglich, den
Anforderungen an die geistige Fortbewegungsfreiheitgeniigen. Ein eventueller Verlust
ware also nur temporar. Fraglich ist, ob dies eimamschluss aus dem Schutzbereich der
Freiheitsberaubung prinzipiell entgegensteht. Dgmmitht man von der Unfahigkeit zu einem

Fortbewegungswillen, hat dies auf den ersten Blicken dauerhaften Charakter.

Bereits die grundlegende Entscheidung des BayGfii&ghandelt einen Fall, bei dem die
Unfahigkeit zur geistigen Fortbewegungsfahigkeir moriibergehend andauéff. Es ist
selbstverstandlich, dass Kinder mit zunehmenderer Alie Fahigkeit zu einer zielgerichteten
Fortbewegung erlangen. Dies verhinderte bekanntlicbht, Kleinstkinder aus dem
Anwendungsbereich des § 239 | StGB auszuschligféeRrinzipiell also hindert ein nur
vorubergehender Verlust der geistigen Fortbewedwigsit nicht, Menschen als mdgliche
Opfer aus dem Schutzbereich des § 239 | StGB acisizeiden. Der Ausschluss dauert dann

nur solange an wie der Verlust.

Zur temporaren Unfahigkeit zur geistigen Fortbewegpireiheit ist eine Prézisierung
erforderlich: Sie besteht nur, wenn dessen Wietisrgung dem Einfluss des Betroffenen
und Dritter entzogen ist. Die Wiedererlangung maissZufall erscheinen. Man kdnnte daran

denken, dass beispielsweise ein Schlafender kéingbewegungswillen haben kann, und er

30 7weites Kapitel, D. Il

%1 vgl. Jonas, Pro Alter (Kuratorium Deutsche Altelfg) 2006, 58, 58; Rupprecht, Psychiatrie und
Psychotherapie, S. 165ff; Seniorenliga, Alzheimekernen, Leitfaden fiur Betroffene und Angehorige,
2005, S. 5ff; Andreael/v.Hayek/Weniger, Krankheliste fir Altenpflegeberufe, S. 421ff; Kéther,
Altenpflege in Ausbildung und Praxis, S. 516ff.

312 BayObLG, Urt. v. 17.10.1951 - RevReg. Nr. Ill 258, JZ 1952, 237.

33 vgl. auch BGH, Urt. v. 16.06.1959 - 1 StR 191/B&HSt 13, 197, 201.
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bis zum Erwachen aus dem Schutzbereich der Frelfeegubung fallt. Dem ist nicht so. Der
Schlafende b3t seine geistige Fortbewegungsftaiight ein. Denn weckt man ihn, kdnnte
er sofort einen Fortbewegungswillen realisierendéys ist es bei Kleinstkindern, und in der
Regel bei Verwirrungszustanden und Bewusstseinsggén alter Menschen. Bei ihnen kann
keine Malinahme ergriffen werden, die sie unveregligliund sicher die geistige

Fortbewegungsfreiheit (wieder)erlangen lasst.

An dieser Stelle wird nochmals deutlich, dass dieagé nach der geistigen
Fortbewegungsfreiheit nicht zu verwechseln ist oem im Rahmen des § 239 | StGB
gelaufigen Meinungsstreits, ob Freiheitsberaubung wor einer Beeintrachtigung des
aktuellen Fortbewegungswillens schiffZt.Ein Schlafender hat keinen aktuellen gezielten
Fortbewegungswillen. Seine Opfereigenschaft istedabmstritter?*® Er ist aber, wie
aufgezeigt, grundséatzlich dazu befahigt. Dies makht nach anderer Ansicht zu einem
moglichen Opfer einer FreiheitsberaubdfgNach beiden Ansichten aber kann ein Mensch
dann nicht Opfer einer Freiheitsberaubung werdeannver generell geistig nicht zur
Fortbewegung fahig isf® Um diese Frage geht es hier. Fir sie hat der Messtreit keine

Auswirkunger®*®

Auch ein nur zeitweises Auftreten von Verwirrungszmden und Bewusstseinsstorungen
bei alten Menschen kann zu einem Ausschluss ausSaéizbereich der Freiheitsberaubung

fuhren, wenn dieser Zustand nicht augenblicklichrnioet werden kann.

2. Uberbriickung geistiger Fortbewegungsunfahigkeaich Stellvertretung

Bei der Betrachtung der koérperlichen Gebrechen wufdstgestellt, dass dann eine
Heimbewohnerin, die sich nicht mehr alleine fortegen kann, nicht aus dem Schutzbereich
der Freiheitsberaubung ausgeschlossen wird, wesrPtlagepersonal oder Andere sie auf
Wunsch fortbewegen konnér. Kérperliche Gebrechen der Betroffenen lassen diatch

Dritte Uberbrticken. Fraglich ist, ob der Schutzlmfreler Freiheitsberaubung es zulasst, dass

34 7weites Kapitel, B., D. I.

5 vgl. m.w.N. Arzt, Strafrecht BT, S. 225. AusfiibH bei Kargl, JZ 1999, 72, 73ff.

%5 vgl. dazu auch Orth, Rechtsgut und Tatopfer deitieitsberaubung, S. 4ff.

37 Die deutlichste Begriindung dazu liefert: #Schafer, § 239, Rn. 8ff.

8 vgl. m.w.N. u.a. Fischer, § 239 StGB, Rn. 3; Kijf@trafrecht Besonderer Teil, S. 143; NK-Sonned3§,
Rn. 6; MinchKommStGB-Wieck-Noodt, § 239 StGB, Rmund 11f.

39 vgl. dazu auch Kargl, JZ 1999, 72, 75.
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Dritte auch geistige Gebrechen des Betroffenen hitieken konnen. Fehlt der
Heimbewohnerin die Fahigkeit, einen Fortbewegunliswizu fassen, dann wére sie dennoch
von 8 239 | StGB geschutzt, wenn der Schutzberegchuliel3e, ersatzweise auf den Willen
eines Dritten abzustellen, quasi als Stellvertrigéters Fortbewegungswillens. Mégliche Dritte
konnen etwa Angehorige der Betroffenen sein. FérAtigehorigen ware die so entstehende
Einbindung in den Schutzbereich der Freiheitsbaraglvon besonderem Interesse, denn sie
sind es, die oftmals Uber eine ,entwirdigende unastellende Wirkung® von

freiheitsentziehenden MalRnahmen klagen.

In Rechtsprechung und Rechtslehre findet sich, gavsichtlich, keine aktuelle Ansicht,
die den Willen eines Dritten fiir den Tatbestand Ffeiheitsberaubung fiir beachtlich H4it.
Demnach ware die Uberbriickung eines geistigen ®kbrs dadurch, dass auf Dritte
abgestellt wird, unmdoglich. Zwangslaufig bedeuteesd den Ausschluss aus dem
Schutzbereich des § 239 StGB fur Heimbewohner, mght mehr fahig sind, einen
Fortbewegungswillen zu bilden. Relevanz wird Dnttéediglich auf der Ebene der
Rechtswidrigkeit zugesprochen. lhre Einwilligungdl sechtfertigend sein kénneh® Dies
allerdings hat keine Auswirkungen mehr auf Heimblewey, bei denen bereits der Tatbestand

der Freiheitsberaubung nicht eingreift.

Auch fur Welzet™* und Schafer®, die oft als Vertreter einer Gegenauffassung genan

werden®>® schien aufer Frage zu stehen, dass im Rahmenatlesstandes nicht auf Dritte

abgestellt werden kann, wenn der Betroffene sd#tsy ist, einen Fortbewegungswillen zu
bilden. Nur so erkléart sich, dass auch sie auf mbgllegitime Grinde des Taters fur die

Freiheitsberaubung, die einer Stellvertretung degfe@ entsprechen, bei der

%0 Zweites Kapitel, C. I.

%1 S0 Meixner, in: ARD, Die unmenschliche Dauerfidieg in Pflegeheimen, Report aus Miinchen,
18.09.2006.

%2 3. S/S-Lenckner, Vorbem §§ 32, Rn. 32; MiinchKon@®BSWieck-Noodt, § 239 StGB, Rn. 10; LK-Trager,
§ 239, Rn. 6; Orth, Rechtsgut und Tatopfer derHgitsberaubung, S. 86ff; BGH, Urt. v. 13.05.1969StR
616/68, BGHSt 23, 1, 3. Deutlich auch bei: Gastigeeiheitsschutz und Haftungsrecht in der statiema
und ambulanten Altenhilfe, S. 94.

%3 vgl. S/S-Eser, § 239, Rn. 8; LK-Tréger, § 239, R4f; Arzt, Strafrecht BT, S. 27f; BGH, Urt. v. 06.1959
-1 StR 191/59, BGHSt 13, 197, 201f. Vgl. dazu akthftes Kapitel, B. I. 2.

%4 Welzel, Das Deutsche Strafrecht, S. 328.

%95 | K1%-Schafer, § 239, Rn. 8 und 14.

%% S0 u.a. bei MiinchKommStGB-Wieck-Noodt, § 239 St®A. 10; Schumacher, FS fiir Wessels, 431, 438;
Orth, Rechtsgut und Tatopfer der Freiheitsberaup#gl3; BGH, Urt. v. 13.05.1969 - 2 StR 616/68,
BGHSt 23, 1, 3; BayObLG, Urt. v. 17.10.1951 - RegRur. 111 378/51, JZ 1952, 237.
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Rechtswidrigkeit eingehei’ Ein Unterschied ist erst bei Personen ohne Fahigkem
Fortbewegungswillen erkennbar. Nach Wet#el und Schafer® entwickelt der
Sorgeberechtigte bei einem Saugling stellvertretgea Willen zur Fortbewegung, so dass
auch ein Saugling Opfer einer Freiheitsberaubungierekann. Insofern stehen Welzel und
Schafer gegen die Ansicht des BayOBfGund die darauf basierende, heute ganz
herrschende Meinung in Rechtsprechung und LiteratuAllgemein verstanden traten
Welzel und Schafer dafur ein, nur bei Personen fehlender Fahigkeit zum

Fortbewegungswillen auf den Willen von Dritten ztkzugreifen.

Wenn das Opfer einen Fortbewegungswillen hat, stnech leicht im Sinne der
herrschenden Meinung zu begrinden, dass Dritte ®n dSchutzbereich der
Freiheitsberaubung nicht einzubeziehen sind, danesien Schutz vor Zwang gé¥t Der
Fortbewegungswille des Opfers darf nicht tatbestkrsdverletzt werden. Auf der Ebene des
Tatbestandes besteht dieser Schutz absolut, d.tbegteht gegentber jedermann. Die
Beziehung zum Tater und sein Motiv bleiben hieraadhtlich. Uberwiegende Interessen des
Taters oder Dritter kbnnen daher erst auf der Elbendkechtswidrigkeit eingebracht werden,
aber nur, soweit Rechtfertigungsgrinde einschl&gig. Dies garantiert dem Opfer einen
héheren Schutz vor Zwang, da eventuelle Legitinmatiodes Taters oder Dritter in der Form
von Rechtfertigungsgrinden bestimmbar werden. Bdbelich kann das Opfer aber sicher
sein, dass sein Fortbewegungswille nicht folgerdebrochen werden kann. Aus diesem
Schutzgedanken heraus ist es notwendig, dass Dfilite den Tatbestand der
Freiheitsberaubung unbeachtlich sind.

Beachtet man die Differenzierung zwischen Persanigrund ohne Fortbewegungswillen,

dann findet sich jedoch keine Uberzeugende Begrimmanehr, warum bei Personen ohne

%7 3, LK'-Schafer, § 239, Rn. 23ff u.a. Rn.24 ("FamiliardbSiilfe"); Welzel, Das Deutsche Strafrecht, S.
328 Nr. 3 ("Personensorge und Erziehungsrecht").

%8 \Welzel, Das Deutsche Strafrecht, S. 328.

%39 LK'%-Schafer, § 239, Rn. 8. In Rn. 14 ergénzt Schéer doch um eine Parallele zu einer Konstellatien d
Heimtiicke, bei der auch auf die Aufsichtspersoreatsilt werde.

%0 BayObLG, Urt. v. 17.10.1951 - RevReg. Nr. |ll 258, JZ 1952, 237.

%1 7weites Kapitel, B.

%2 vgl. S/S-Lenckner, Vorbem §§ 32, Rn. 32; BGH,.Wrt13.05.1969 - 2 StR 616/68, BGHSt 23, 1, 3.. Vgl
auch Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil (Band 1),587.
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Fortbewegungswillen nicht auf Dritte zurtickgegmffeerden konnen soll. Eine Zurechnung
fremden Willens sei dem Strafrecht eben fremd,ukeée sich etwa das BayObLEs.

Vielmehr ist es widerspruchlich, bei potentiellen pf€@n mit und ohne
Fortbewegungswillen gleichermaf3en einen Ruckguff@ritte im Rahmen des Tatbestandes
zu verwehren. Es besteht bei einer Person ohnédveegungswillen nicht die Gefahr einer
Zwangshandlung im engeren Sinne. Denn wo kein Viddisteht, kann kein Wille gebrochen
werden. Es besteht daher auch kein Anlass, das @pfeeiner Bevormundung durch einen
Vertreter schitzen zu wollen. Es ist gerade dera@leel des absoluten Opferschutzes, des
Schutzes gegenuber jedermann, der dazu verankxsse bei der Frage der Erfullung des
Tatbestands aul3en vor zu lassen. Verfolgt man desschluss Dritter jedoch auch bei
Personen ohne Fortbewegungswillen, dann fuhrtahes, dass die Betroffenen zwangslaufig
aus dem Schutzbereich der Freiheitsberaubung falieem generellen Opferschutz dient es
also gerade nicht. Aus Griinden des Opferschutzesnwéelmehr Dritte bei Personen ohne
Fortbewegungswillen einzubinden. So kann der Stleueich der Freiheitsberaubung auch

fur diese Personen gewahrleistet werden.

Andererseits: Wenn eine Person keinen Fortbeweguilhgs hat, dann kann eine
Beschrankung des Fortbewegungsraums nicht gegen \M@fen verstol3en. Eine
Zwangshandlung kann nicht eintreten. Wenn aber Eraheitsberaubung im Sinne des
§ 239 | StGB vor Zwang schitzen soll, dann ist @sskquent, von vornherein solche Falle
auszuschliel3en, bei denen kein Zwang bestehen kann.

Diese Konsequenz ist aber nur zu ziehen, wenn Eia#eitsberaubung immer Zwang
voraussetzt, bzw. Zwang mdglich sein muss. Davdn de ganz herrschende Meinung aus
und betont damit den Willen des Opf&%.Entscheidend bei der Nichtberiicksichtigung
Dritter ist die Systematik der FreiheitsberaubuDgtte unterlaufen das Zwangserfordernis

und ein Ruckgriff auf sie ware demnach inkonsequent

Im folgenden Kapitel wird darauf eingegangen, obadAw tatsachlich eine notwendige
Voraussetzung der Freiheitsberaubung ist. An digsate soll die Feststellung gentigen, dass

%3 BayObLG, Urt. v. 17.10.1951 - RevReg. Nr. lll 3FB, JZ 1952, 237. Ebenso: MiinchKkommStGB-Wieck-
Noodt, § 239 StGB, Rn. 10; LK-Trager, 8§ 239, RnO8th, Rechtsgut und Tatopfer der Freiheitsberagbun
S. 87.
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der Opferschutz keine haltbare Argumentation istm ubei Personen ohne

Fortbewegungswillen die Stellvertretung durch [@riézulehnen. Zu begriinden ist dies nur
durch die Systematik des § 239 | StGB, die das &iodensein eines Zwangelementes
voraussetzend bedingt. Daher ist eine Stellverigetausgeschlossen. Fehlen der Fahigkeit

zum Fortbewegungswillen bedeutet den Ausschlussl@usSchutzbereich.

E. Zusammenfassung

Eine Person schlaft. Eine andere Person verschdie3Tur des Raums, in dem die Person
schlaft. Ist dies eine Freiheitsberaubung im Sideg § 239 | StGB? Auf einen solchen oder
vergleichbaren Fall sto3t man in der einschlagigeratur zwangslaufig, will man sich tber
die Anforderungen an das Opfer einer Freiheitsimrrag informieren. Es ist die wohl
umfassendste Meinungsstreitigkeit im Rahmen de398 &tGB, ob Freiheitsberaubung nur
einen aktuellen Fortbewegungswillen des Opfers tzthoder dartber hinaus, seine
potentielle Fortbewegungsfreiheit. Selten und daanbruchstiickhaft wird dagegen in der
Rechtsdogmatik die Tauglichkeit des Opfers gruraiisét hinterfragt. Es ist eine Vorfrage
des bekannten Meinungsstreits. Den Schlafenden kaeom wecken, Schlaf steht deshalb
einem Fortbewegungswillen nicht dauerhaft entgeddrer was ist, wenn einem Menschen
uberhaupt die Fahigkeit fehlt, sich fortbewegenwallen? Diese Frage stellt sich in der
Altenpflege bei bettlagerigen Heimbewohnern odegeaichts von Bewegungsstorungen, die
allgemein mit dem Alterungsprozess stark zunehrdém Grundlage aller Uberlegungen zur
Tauglichkeit eines Opfers einer Freiheitsberaubghgin Urteil des BayObLG aus dem Jahr
1951, das bis heute keine wesentlichen Erganzumgéahren hat. Demnach scheiden
diejenigen Menschen als Opfer einer Freiheitsbenagb aus, denen die geistige

Fortbewegungsfreiheit fehlt.

Fortbewegungsfreiheit setzt sich aus korperliched geistiger Fortbewegungsfreiheit
zusammen. Korperliche Fortbewegungsfreiheit léis$t garan festmachen, ob jemand nicht
bloRR einzelne Extremitaten bewegen kann, sondelasich fortbewegen kann, ihm also eine
wesentliche Ortsveranderung moglich ist. Die kdrpee Fortbewegungsfreiheit des
Einzelnen kann auch darin begriindet sein, dasgelin Fortbewegen ermoéglichen; letztlich
kommt es nur auf diese Transportfahigkeit an. Dulels Pflegepersonal und technische

%4 vgl. dazu eingehend Drittes Kapitel, C. Ill.
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Hilfsmittel besitzt deshalb jeder Heimbewohner #&i@perliche Fortbewegungsfreiheit in
diesem Sinne, unabh&ngig von seinen Gebrechen tankkeiten.

Auch die Frage der eigenen korperlichen Fortbewggfneiheit ist bedeutsam. Sie
entscheidet Uber den Zeitpunkt einer mdglichen héitsberaubung. Die Durchfiihrung
freiheitsentziehender Mal3nahmen ist gegenuber ekimperlich Fortbewegungsunfahigen
niemals kausal flr eine Freiheitsberaubung. Ersihnwealas Pflegepersonal seinem
Fortbewegungswunsch nicht nachkommt, ist eine Ersiberaubung denkbar, dann in Form

einer Freiheitsberaubung durch Unterlassen.

Die geistige Fortbewegungsfreiheit beschrankt detauf, ob das mégliche Opfer fahig ist,
einen gezielten Fortbewegungswillen zu bilden. Asdels bei der kdrperlichen
Fortbewegungsfreiheit bleiben Dritte unbericksgehis gibt also keine Stellvertretung des
Fortbewegungswillens. Fehlt dem Betroffenen diesabidkeit, ist er kein taugliches Opfer
einer Freiheitsberaubung.

Vom Umstand fehlender geistiger Fortbewegungsfreise nur ein bestimmter Teil der
Heimbewohner betroffen. Die Anforderungen an eigenielten Fortbewegungswillen sind
gering. Der Verlust dieser Fahigkeit lasst sich sahwer mit Sicherheit feststellen. Ein
Ausschluss von Heimbewohnern aus dem Schutzbedsshg 239 StGB kommt etwa bei
erheblichen Bewusstseinsstorungen in Betracht,vweehn sich Heimbewohner in weitgehend
apathischen bis hin zu komattsen Zustanden befindiesonsten geben die alterstypischen
Bewegungsprobleme nur wenig Anlass zum Ausschluss @em Schutzbereich des
§ 239 | StGB.
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Drittes Kapitel: Alternativer Opferbegriff und Reknz des Opferwillens fur § 239 | StGB

Die zuvor aufgezeigten Anforderungen an Opfer eiReziheitsberaubung im Sinne des
§ 239 | StGB erweisen sich als in mancherlei Himsschwierig zu bestimmen. Der Beweis
eines inneren Willens ist ein Problem. In vielenlaBgen sind die Anforderungen kaum
eingehender ausdifferenziert worden, als sie imr J61 das BayObL®® auslegte,
wohlgemerkt am Fall eines Sauglings. Und wozu filsie? Im Kreis der hier untersuchten
Betroffenen sind die Auswirkungen gering; nur wenigleimbewohner geniigen diesen
Opferanforderungen nicht. Das Ergebnis ist besemgiddas Prozedere kompliziert,
pragmatisch gesehen drangt es sich auf, all d&sage zu stellen. Die Alternative ist der
pauschale Schutz jedes Menschen vor Handlungeniime Sles § 239 | StGB, also auf
Anforderungen an Opfer zu verzichten und damit fedeabhangig seiner geistigen und
korperlichen Fahigkeiten gleich zu behandeln. Dame fur das Opfersein im Sinne des
§ 239 | StGB nur noch das Menschsein entscheidend.

A. Die ldee einer Bewegungsraumtheorie

Einen solchen Weg beschreitktiper®® undKargl*®’. Beide votieren in ihrer Auslegung des
Schutzzweckes des § 239 | StGB fur einen ganzlidhenzicht eines Willenserfordernisses
und aller sonstigen Anforderungen an mégliche Oefieer Freiheitsberaubung. Schutzzweck
des 8§2391StGB soll nach Kuper alleine die ,Vgharkeit eines elementaren
Bewegungsraum&® sein. Kargl sieht ebenso den Schutzzweck in ded jom Opferwillen
unabhangigen Verfugbarkeit des zur freien Entfgituder Personlichkeit unabdingbaren
Bewegungsraumes [.. ¥ Damit wechseln Kiiper und Kargl die Perspektiveegeiper der
herkémmlichen Auslegung des Schutzbereichs de9§ 385B3’° Es geht ihnen in erster

Linie nicht mehr um einen Eingriff an einem Mensthsondern um einen Eingriff in den den

35 BayObLG, Urt. v. 17.10.1951 - RevReg. Nr. Ill 258, JZ 1952, 237.

36 Kiiper, Strafrecht Besonderer Teil, S. 142f.

37 Kargl, JZ 1999, 72, 75ff.

38 Kuper, Strafrecht Besonderer Teil, S. 142.

%9 Kargl, JZ 1999, 72, 79.

379 Hier bleibt Kiiper selbst inkonsequent. Er weistadif hin, dass ,weithin Einigkeit dariiber bestelaiss eine
Freiheitsberaubung nicht an Personen begangen meddeen schon prinzipiell die Fahigkeit zur Bildun
eines Fortbewegungswillens fehlt“. Seine eigene idhissteht dazu in Widerspruch; darauf ware
konsequenterweise hinzuweisen. Vgl. Kuiper, Strafre@esonderer Teil, S. 143 "3.Spezielle
Personengruppen”.

75



Menschen umgebenden Bewegungsraum. Zugespitzt liermist demnach unmittelbares
Opfer einer Freiheitsberaubung der Bewegungsraumpach mittelbar der Mensch, der sich
in ihm befindet. Daraus ist auch der Name "Bewegtaugntheorie” abgeleitet, wie dieser

Ansatz im Folgenden bezeichnet und fortgefiihrt witd

Bloy fuhrt in einem Aufsatz, den er bezeichnenderweiBeeiheitsberaubung ohne
Verletzung fremder Autonomie?? betitelt, zwei Beispiele aus der Rechtsprechung de
Reichsgericht¥® an, die seiner Ansicht nach den Verzicht auf eitlenselement beim Opfer
der Freiheitsberaubung bereits propagierten unedinall auf den &uferen Umstand des
Eingesperrtseins abstellten. Darin scheint noch wai Kiper und Kargl die Geburtsstunde
der Bewegungsraumtheorie zu liegen, so meint manbesBloy zu verstehen. Zur
Klarstellung: Bloy problematisiert den im Rahmen sde§ 239 |1 StGB bekannten
Meinungsstreit um die Aktualitatstheorie und diggPdialitatstheorié!* beides Theorien, die
Opferanforderungen stelléft Es geht also bei Bloy gerade nicht darum, aufyéiezlich zu
verzichten, so wie es Titel und Ausfihrungen no@mmuten lassen. Ohne Verletzung
fremder Autonomie ist in diesem Sinne eine Frediataubung, die dem Opfer nicht bewusst
wird.*”® Im Unterschied zur Bewegungsraumtheorie jedochdgtidies noch darauf, dass das
Opfer prinzipiell Uber die korperliche und geistigeonstitution verfigt, sich der
Freiheitsberaubung bewusst zu werden. Insofern Ainfbrderungen an das Opfer noch
prasent. So ist es auch in den von Bloy angefuHoigeilen. Danach bedarf es seitens des
Opfers der "persénlichen Freiheit des Beweg&hsbzw. der Fahigkeit "seinen Aufenthalt

nach eigenen Belieben zu bestimniéh”

B. Vorteile der Bewegungsraumtheorie

Die Bewegungsraumtheorie ist frei von normativerfebgrwagungen. Lediglich um einen
Menschen muss es sich handeln, dessen Fortbewegungbeschrankt wird. Geistige und

korperliche Gebrechen sind irrrelevant. Es ist heblich, ob sich das Opfer der

"1 50 auch, wenn auch ohne Begriindung: Welzel, Rassbhe Strafrecht, S. 328.

372 Bloy, ZStW96 1984, 703.

373 RG, Urt. v. 17.03.1927 - Strafsenat Ill 62/27, R®1, 239; RG, Urt. v. 28.11.1882 - Strafsen&659/82,
RGSt 7, 259.

374 Bloy, ZStW96 1984, 703, 704f.

375 3. Zweites Kapitel, D. IV. 3. Vgl. auch m.w.NauFischer, § 239 StGB, Rn. 3; NK-Sonnen, § 239,&n
MinchKommStGB-Wieck-Noodt, § 239 StGB, Rn. 7 und 11

378 vgl. Bloy, ZStW96 1984, 703, 704.

377 RG, Urt. v. 28.11.1882 - Strafsenat Il 2659/8&3% 7, 259, 260.
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Fortbewegungseinschrankung bewusst ist, ob sieliinenhaupt bewusst werden kann, sogar
ob das Opfer der Einschrankung zustimiMtUnerheblich ist ebenso, ob das Opfer sich noch
selbst fortbewegen kann, oder ob es transportfégtig Alle Individuen werden gleich
behandelt. So scheitert hinsichtlich geistiger @eben eine Freiheitsberaubung nicht mehr
daran, dass der Betroffene keinen gezielten Foebengswillen mehr bilden kann.
Hinsichtlich koérperlicher Gebrechen gibt es keindstifung mehr, auch bei selbst
Fortbewegungsunfahigen bleibt eine Freiheitsbenagbdurch Tun mdglich; sie scheitert
deswegen nicht mehr an der Kausalitat, da bei @dsve§ungsraumtheorie der Entzug des
Bewegungsraums tatbestandlicher Erfolg ist, ung di@nn ein Tun wie ein Unterlassen

bewirken, unabhangig vom Opfer.

C. Die Bewegungsraumtheorie und Grenzen der Austedas 8§ 239 | StGB

Die Vorteile der Bewegungsraumtheorie zeigen: Digs€heidung zwischen ihr und der
herkdbmmlichen Ansicht bei der Auslegung des Tatbelts der Freiheitsberaubung ist die
Entscheidung zwischen dem Schutz der Méglichkeir H&ortbewegund®® so die
Bewegungsraumtheorie, oder dem Schutz der Sellistivesng tiber die Fortbeweguid,

so die herkdmmliche Ansicht; kurz, es ist die Engsdung zugunsten der Fortbewegung oder

des Willens zur Fortbewegung.

Bei dieser Entscheidung geht es um Verfligungsgewalér anders ausgedrickt, um
Macht. Es ist ndmlich ebenso die Entscheidung a@aridb sich Tater und Opfer in jedem
Falle der strafrechtlichen Rechtfertigung stellefissen, so die Bewegungsraumthedtie,
oder ob das vermeintliche Opfer einer Freiheitddauag durch Billigen selbststandig tber

das Verwirklichen des Tatbestandes verfiigen kamdjesherkémmliche Ansicfft.

%8 RG, Urt. v. 17.03.1927 - Strafsenat Ill 62/27, RB1, 239, 241.

39 3. Kargl, JZ 1999, 72, 76f. S. auch Creifeldse #Rechtswidrigkeit [!] fehlt bei Einwilligung des
Verletzten", Creifelds, Rechtswérterbuch, S. 51feltreitsberaubung".

380 vgl. Kargl, JZ 1999, 72, 78f.

%L vgl. Wessels/Hettinger, BT Teil/1, S. 108; S/SE$ 239, Rn. 1; SK-Horn, § 239, Rn. 2; LK-Tragee39,
Rn. 4. Vgl. dazu auch Viertes Kapitel, B. I.

%82 vgl. Kargl, JZ 1999, 72, 79f.

33 vgl. u.a. NK-Sonnen, § 239, Rn. 21; SK-Horn, 2Bn. 9; LK-Trager, § 239, Rn. 27; Bloy, ZStW96349
703, 709.
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I. UmfeldUberlegungen zur Bewegungsraumtheorie

Vor der Erorterung der Argumentation Kargls fur @iewegungsraumtheorie sei noch auf
folgende Aspekte hingewiesen, die zusatzlich zur usefhandersetzung mit der

Bewegungsraumtheorie anregen.

1. Parallele zu den Kérperverletzungstatbestanden

Die Bewegungsraumtheorie erinnert an die straflieblet Wertung eines arztlichen
Heileingriffs und die Auslegung der Korperverletgatatbestéande. Ein Heileingriff ist nach
herrschender Ansicht eine tatbestandliche Korptaemg gemal § 223 | StGB, auch wenn
der Patient mit dem Eingriff einverstanden®%tFir den Tatbestand der Koérperverletzung ist
allgemein die geistige und korperliche Verfassumg @pfers ohne Belang. So ist zum
Beispiel eine korperliche Misshandlung im Sinne @323 | StGB selbst dann mdglich,
wenn das Opfer keine Schmerzen empfinden R&hrDem &hnlich liegt eine rohe
Misshandlung im Sinne des 8§ 225 | StGB vor, ohres dhes selbst vom Opfer als grausam
empfunden werden muss, sofern eine andere Persomlseggrausam wahrnimmnift
Entscheidend fir die Korperverletzung ist nur, ddis korperliche Integritat des Opfers
verletzt wird. Weitere opferbezogene Merkmale sindrheblict?®’ Vertauscht man nun die
korperliche Integritdt mit dem Rechtsgut der Beweggireiheit, entdeckt man die
Bewegungsraumtheorie wieder. In der Dogmatik dempdfderletzungsdelikte liegt ein
Vorbild fur die Bewegungsraumtheorie: So wie 8 2&GB die korperliche Integritat
schitzt, schitzt §2391StGB die Integritit desneei Menschen umgebenen

Bewegungsraums.

2. Die Heimsituation

Gerade im System des Altenpflegeheims erscheintBéi@egungsraumtheorie besonders

reizvoll. lhre Anwendung ist hier in vielen Belamggtinschenswert, durch ihre Klarheit,

34 Grundlegend: RGSt 25, 375. Seitdem sténdige Rewfsung, s. Entscheidungssammlung bei: Tag, Der
Kdrperverletzungstatbestand im Spannungsfeld zwisdPatientenautonomie und Lex artis, S. 14ff. Vgl.
auch die Ubersicht bei: Gossel/Délling, BT 1, S7ft4Kritisch dazu m.w.N.: Roxin, Strafrecht Allgeimer
Teil (Band 1), S. 552f.

%85 | K-Lilie, § 223 StGB, Rn. 7. Siehe auch: Gossélling, BT 1, S. 139.

386 BGH, Urt. v. 23.01.1974 - 3 StR 324/73, BGHSt 2B7. Vgl. bereits: RG, Urt. v. 28.05.1928 - Steaat |
324/28, RGSt 62, 160. Kritisch dazu: Jakobs, NJVk419829.

%7 vgl. Gossel/Dolling, BT 1, S. 139; LK-Lilie, § 32StGB, Rn. 7.
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durch den Gedanken der Gleichbehandlung und nidetzz dadurch, dass sie dazu dréangt,
freiheitsentziehende MalRnahmen abwagen und begrimdentissen. Im Pflegeheim gibt es
nachvollziehbare Grinde dafiir, den Tatbestand deeih&itsberaubung mit der

Bewegungsraumtheorie mdglichst weit auslegen zlewol

Betrachtet man die Bewegungsraumtheorie aber aalbelfeser besonderen Umstande, so
verwundern ihre doch recht bizarren AuswirkungenanMstelle sich zum Beispiel die
alltagliche Situation vor, dass Pendler auf dem W=g Arbeit in ein 6ffentliches
Verkehrsmittel einsteigen. Schlie3t der Fahrer wim Turen, verwirklicht er nach der
Bewegungsraumtheorie tatbestandlich eine Freilerigsibung. Dem Tatbestand der

d3® erweitert sich so

Freiheitsberaubung, dem ohnehin Uferlosigkeit venxgéen wir
nochmals: eine Freiheitsberaubung kann mit jedertteMbegangen werdefi® Mit der
Bewegungsraumtheorie kommt hinzu, dass der Wiliendéglichen Opfers unerheblich wird.
Freiheitsberaubungen stiegen damit wohl endgultiginem der am haufigsten begangenen
Delikte auf. Was diese Auslegung des 8§ 239 | StG8& &ezwecken soll, erschlief3t sich in

diesen alltaglichen Situationen nicft.

Menschen als mdgliche Opfer einer Freiheitsberaglsumd hier in ganz unterschiedlichen
Lebensumstanden gegenibergestellt. Scheinen dedleRengegeniber die Folgen der
Bewegungsraumtheorie befremdlich, so erscheinen §ie die Menschen in
Altenpflegeheimen geradezu geboten. Die Sympatielie Bewegungsraumtheorie ist auf
diesen ersten Blick stark abhangig vom betroffe@gfierkreis. In einem Altenpflegeheim
trifft die Bewegungsraumtheorie auf Menschen, de&elbstbestimmung in vielen Belangen
eingeschrankt ist® lhre Gebrechen haben sie unfahig werden lassemn itAlltag
selbststandig zu bewaltigen. Auf fremde Hilfe angsen zu sein bedeutet, sich in seiner
Selbstbestimmung einschranken zu missen. Heimbewaimierliegen den Gepflogenheiten
und Ablaufen des HeimbetrieB¥. Dies gilt umso starker, je weiter ihre Gebrechen
vorangeschritten sind. Es baut sich fur sie einearffyglage der inneren und aufl3eren

Umstande auf, durch ihre Gebrechen und durch dimsiiation®®®

38 vgl. Arzt, Strafrecht BT, S. 223f; Bloy, ZStW9884, 703. S. auch NK-Sonnen, § 239, Rn. 1.

%9 M.w.N., etwa: S/S-Eser, § 239, Rn. 6; Rengier,IBB. 139; NK-Sonnen, § 239, Rn. 18; LK-Trage23®,
Rn. 14.

Vgl. dazu auch Simson/Geerds, Straftaten gegeRéison und Sittlichkeitsdelikte, S. 224f.

Vgl. dazu etwa: Eicken, Fursorglicher Zwang, &. 1

Heinzelmann, Das Altenheim, S. 159ff.

Vgl. dazu auch Lehr, Psychologie des Altern1ff.

390
391
392
393
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Unter diesen Umstanden einer Einschrankung deb&edgung zuzustimmen und damit
nach herkdmmlicher Ansiclif nicht mehr Opfer einer Freiheitsberaubung geman
§ 239 1 StGB zu sein, hat einen faden Beigeschm@ds Opfer selbst, im Zwang der
Umstande, gibt den ihm gewahrten Schutz des Taih@ss der Freiheitsberaubung preis.
Man kann hierin der Bewegungstheorie beipflichiéen Tatbestand der Freiheitsberaubung
an der objektiven Einschrankung des Bewegungsrdestiumachen und nicht an einer unter

Umstanden zweifelhaften Selbstbestimmung des Betrefi*®

Der Ansatz der Bewegungsraumtheorie entsprindtlidizzinem Verlangen nach Flrsorge.
Die Berichte Uber Missstande in Altenpflegeheimem thierzu ihr Ubriges. Deren
Wahrheitsgehalt dahingestellt, vermitteln dieseidee ein Bild, in dem Heimbewohner in
Altenpflegeheimen der dauerhaften Gefahrenlageemesgt sind, durch ungentigende oder
unangebrachte Pflege Schaden zu erlefdemsofern erscheint es iiberaus verstandlich, in
punkto freiheitsentziehende MalRnahmen fir einen lictie]y hohen Schutz der
Fortbewegungsmaglichkeit von Heimbewohnern einzetre Und dies wird von der
Bewegungsraumtheorie am konsequentesten umges®iBnahmslos jede vorsatzliche
Fortbewegungseinschrankung bedarf der Rechtfedgigurandernfalls droht dem

Pflegepersonal die Strafbarkeit wegen Freiheitslimnag.

II. Argumente flr die Bewegungsraumtheorie

Argumente fiir die Bewegungsraumtheorie finden sicth bei Kargf®” Kiiper verweist auf
sie>® Die Argumentation betrifft nicht die speziellen Stande in einem Altenpflegeheim.
Nach Kargl lasst sich die Bewegungsraumtheorieeaigin aufgrund zweier rechtlicher

Prinzipien bestarken, dem Gesetzlichkeitsprinzigp dem Rechtsguterschutz.

394 M.w.N., etwa: S/S-Eser, § 239, Rn. 8; SK-Hor23®, Rn. 9; LK-Trager, § 239, Rn. 27.

395 vgl. dazu auch Jescheck/Weigend, Allgemeiner, BeiB76.

3% Eine Aufzahlung einschlagiger Berichte aus Fuflernsehen und Printmedien, s. Einleitung und
Problemstellung.

%97 Kargl, JZ 1999, 72.

3% Kiiper, Strafrecht Besonderer Teil, S. 142f.
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1. Gesetzlichkeitsprinzip

Das Hauptargument von Kargl fur die Bewegungsraeorik ist das Gesetzlichkeitsprinzip
nach Art. 103 11 GG und § 1 StGB. Er folgert darairsngemal3: Wenn die Verwirklichung
des Tatbestandes der Freiheitsberaubung vom Opfeingig ist und nicht ausschlief3lich
vom Verhalten des Taters, dann kann der Tatbedtamren Tater nicht hinreichend bestimmt
sein, da der Tater anhand seines eigenen Handehtszweifelsfrei erkennen kann, ob er den
Tatbestand verwirklicht’® Der Tatbestand der Freiheitsberaubung verstoRRét gagen das
Gesetzlichkeitsprinzip, ware nichtig, wenn er nidiiir den Tater mit hinreichender
Bestimmtheit ausgelegt werden kérifieZudem verpflichte das Gesetzlichkeitsprinzip auch
dazu, die Auslegung eines Tatbestandes zu wahiendem Tater die begriffsscharfere
Kontur verleihe’® Die fir den Tater notwendige Rechtssicherheit imhmen der
Freiheitsberaubung gelange nicht, wenn man wie ndarkémmlicher Ansicht

Anforderungen an das Opfer stelfé.

Kargl wendet sich hierbei ausdriicklich gegen diezgaerrschende AnsicAt den Willen
des Opfers im Rahmen des § 239 | StGB als Tathé#staerkmal aufzufassen und die
Zustimmung des Opfers tatbestandsausschlielend ewerten, ein so genanntes
tatbestandsausschlieRendes Einverstaffdd’s Nach Kargl ist der Wille des Opfers
ausschlieRlich bei der Rechtswidrigkeit zu beriatkiien?®® Der Tater konne in vielen
Fallen einen Fortbewegungswillen des Opfers sctulieh nicht erkennen. Fir den Tater ware
es deshalb unabsehbar, ob er den Tatbestand deeitsteeraubung verwirklicht, wenn dabei

dem Willen des Opfers Bedeutung zukoniffit.

Dieser Gedanke kann auf alle Opferanforderungermdemmlichen Ansicht tGbertragen

werden’® Die Anforderungen an das Opfer, einen gezieltertbeaegungswillen zu bilden

39 Kargl, JZ 1999, 72, 77f.

400 Kargl, JZ 1999, 72, 78.

401 Kargl, JZ 1999, 72, 77.

402 Kargl, JZ 1999, 72, 77.

493 M.w.N., etwa: SK-Horn, § 239, Rn. 9; MiinchKomm8t®Vieck-Noodt, § 239 StGB, Rn. 46; LK-Trager, §

239, Rn. 27.

Zum Unterschied zwischen Einverstandnis und Biiguing, vgl. insbesondere die Ubersicht bei: Samso

Strafrecht I, S. 83. Vgl. dartber hinaus: StratemiwEuhlen, Strafrecht Allgemeiner Teil I, S. 137ff

405 Kargl, JZ 1999, 72, 76f.

408 Kargl, JZ 1999, 72, 77. S. auch Creifelds: "decRswidrigkeit [!] fehlt bei Einwilligung des Vesizten",
Creifelds, Rechtsworterbuch, S. 511 "Freiheitsbienag".

407 Kargl, JZ 1999, 72, 77.

408 vgl. dazu auch Kargl, JZ 1999, 72, 78.
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oder sich Uberhaupt fortbewegen zu konnen, sind Hmzelfall vergleichsweise
undurchsichtig. Dies zu bestimmen mag erst reaheitten moéglichen Tater schwierig sein.

Die Bewegungsraumtheorie ist die fur den Taterilmesbarere Auslegung.

Es ware fur die Pflegenden im Heim ein Signal redindr Klarheit, sie davon abzuhalten,
sich auf das "dunne Eis" etwaiger Opfertiberlegungerbegeben, sondern sicher zu sein,
dass freiheitsentziehende MalRnahme den Tatbesesng 239 | StGB verwirklichen, weil sie
einen Menschen betreffen, unabhangig davon, wisedidenkt oder in welcher kérperlicher

Konstitution er ist.

2. Intersubjektive Rechtsgutskonzeption

Kargl reiht seine Argumentation zum TatbestandRierheitsberaubung in die allgemeine, so
genannte intersubjektive Rechtsgutskonzeptiori%i&s geht dabei um den strafrechtlichen
Zweckgedanken, im engeren Sinne um das strafrelsatWerstandnis von Rechtsgutern. Die
intersubjektive Rechtsgutskonzeption gleicht stiek Rechtsgiiterlehdeschecks®, die man
etwa als Lehre von der "Unversehrtheit des Angstifekts™** bezeichnen kénnte. Sie bildet
die Gegenansicht zur gelaufigeren, o) genannten sopenbezogenen
Rechtsgutsauffassufitf, die insbesondere fiir das tatbestandsausschlief&nuerstandnis

eintritt.

Intersubjektive Rechtsgutskonzeptionen, wie auh ldthre von der Unversehrtheit des
Angriffsobjekts, sind allgemeine Konzeptionen, flie alle Straftatbestdnde anwendbar sind.
Die Bewegungsraumtheorie kann als deren konkretsprgung flr den Tatbestand der

Freiheitsberaubung verstanden werden, so sehhgleich die Intentionen der Konzepte.

Die Ansichten Jeschecks und Kargls lassen sictefolgrmalien zusammenfassen: Jedes
Verletzen eines strafrechtlich geschitzten Gutwast strafrechtlicher Bedeutung und fiihrt
zur Verwirklichung des jeweiligen Tatbestandes, merudem Kausalitat und Vorsatz
vorliegen. Dies gilt auch, wenn die Verletzung eimehmlich mit dem Opfer, dem Trager

des verletzten Rechtsgutes, herbeigefihrt wurdes Bit das Ergebnis einer Abwagung, die

409 M.w.N.: Kargl, JZ 1999, 72, 76f.

410 jescheck/Weigend, Allgemeiner Teil, S. 375f.

41 Jescheck/Weigend, Allgemeiner Teil, S. 375.

412 AK-StGB-Hassemer, vor§1, Rn. 275. Vgl. dazu aBolin, Strafrecht Allgemeiner Teil (Band I1), S.5#
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Selbstbestimmung einerseits, Missbrauchsgefahrgesdllschaftliches Interesse andererseits

beriicksichtig:?

Jescheck hat vor allem die Missbrauchsgefahr vorgeAu Er zweifelt an der
Selbstbestimmungsfahigkeit vieler Opfer, indem e Gefahr betont, dass Opfer ihre
Entschlisse nicht voll Gberblicken konnen und ssenéglich leichtfertig Gber ihre Interessen

verfiigen*'*

Nach Kargl kommt dartber hinaus auch ein geselfaiees Interesse hinzu. Fur die
Gesellschaft sei jedes Verletzen eines strafr@ethtjeschitzten Guts relevant, was sich
bereits daraus erschliel3e, dass die betreffendet®Reisverletzung unter Strafe stehe. Jede
Rechtsgutsverletzung verletze auch ein geselldudiet Interesse. Dariuber kénne der

Betroffene nicht selbst verfiigéfr,

Die Grundsatze dieser allgemeinen Rechtsgiterkdionegonnen "eins zu eins" auf die
Bewegungsraumtheorie Ubertragen werden. Fortbevgsfn@theit ist demnach kein
Rechtsgut des Einzelnen, sondern ein RechtsguiGaeneinschaft. Die Zustimmung des
Opfers kann aus diesem Grund erst auf Ebene ddrt$adrigkeit strafausschliel3end sein,
aber nur, wenn sie den Voraussetzungen des allgemeRechtfertigungsgrunds der
Einwilligung genuigf'® Damit die Ansicht von Jescheck und Kargl konseguzeibt sei
angemerkf!’ dass es sich bei einer solchen rechtfertigendemwiigung um eine
Zustimmung des Taters handelt, deren Anforderunggegeniber denen eines
Einverstandnisses objektiviert sind. Die Einwilligu entkréftet die Unrechtsindikation des
Tatbestandes. Sie ist ein Privileg fur den Tatessén Umstande durch die Rechtsdogmatik
festgelegt werden und bei der der Rechtsgutseingiiem allgemeinen Urteil unterliegt,

insofern, als die Sittenwidrigkeit des Eingriffaei Einwilligung entgegenstefit

Die Rechtsguterkonzeption von Jescheck und Kargl Afigemeinen und die

Bewegungsraumtheorie im Speziellen tendiert insgesgesehen dazu, den Einfluss des

43 g, Kargl, JZ 1999, 72, 76f; Jescheck/Weigendgettieiner Teil, S. 376. Vgl. auch AK-StGB-Hassemer,
vor81, Rn. 271.

443, Jescheck/Weigend, Allgemeiner Teil, S. 376.

45 3, Kargl, JZ 1999, 72, 76 und 80.

48 vgl. Kargl, JZ 1999, 72, 77.

417 vgl. auch Kargl, JZ 1999, 72, 77 (FN 57). Vglzdauch AK-StGB-Hassemer, vor§1, Rn. 269.

418 5. auch Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil,3R.4
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vermeintlichen Opfers Uber die Strafbarkeit eingdgefls zu reduzieren. Damit wird einer
Subjektivierung des Rechtsgutes von § 239 | StGigegengewirkt und Bewegungsfreiheit

als ein objektiver Wert der Gemeinschaft angesehen.

[ll. Argumente gegen die Bewegungsraumtheorie

Keine Frage, die Bewegungsraumtheorie zeigt siclAnbetracht von Missstanden in der
Altenpflege als aufRerst reizvolle Auslegung desbdstandes der Freiheitsberaubung.
Abstrahiert man die Bewegungsraumtheorie aus diessonderen Umstanden heraus, tritt
jedoch Erntchterung ein. Die Bewegungsraumtheahétgt die Fortbewegungsmaoglichkeit
eines Menschen an si¢h, die herkémmliche Ansicht die Selbstbestimmung ubkre
Fortbewegund?® Dazu muss die herkémmliche Ansicht als Folge eitefe=n, dass sie nicht
jede Fortbewegung eines Menschen schitzen kann,zwad immer dann nicht, wenn
Fortbewegung in keiner Weise mehr auf Selbstbestingnberuht? Dies ist eine
Konsequenz, die die herkommliche Ansicht unabhaugigon trifft, welche Auswirkungen
sie auf Menschen mit geistigen und kérperlichenrégfen hat.

Es steht aul3er Frage, dass jeder Heimbewohner imersd-ortbewegungsfreiheit
schutzwirdig ist. Es ist aber fraglich, ob dazu 8énaftatbestand der Freiheitsberaubung
gemal 8§ 239 | StGB ein probates Mittel sein kane.age klart sich namlich nicht daran,
ob es winschenswert wére, alle  Heimbewohner gaioh mit einer pauschalen
Fortbewegungsfreiheit zu schiitzen. Es ist vielneahe rein sachliche Frage. Es geht um den
Schutzbereich des § 239 | StGB und um die AusleglesgTatbestandsmerkmals Mensch als
Opfer einer Freiheitsberaubung. Dies folgt aus @dgemeinen Kontext der Vorschrift, aus
ihrem Wortlaut § 239 | StGB, der Historie diesedbEatands, dem Sinn und Zweck, dem

systematischen Zusammenhang und dem Willen deszgebers.

419 v/gl. Kuper, Strafrecht Besonderer Teil, S. 14@drgl, JZ 1999, 72, 78.

420 vqgl. insbesondere L¥-Schafer, § 239, Rn. 13. Vgl. etwa auch: Mauradhaf@cht Besonderer Teil, S.
155; MinchKommStGB-Wieck-Noodt, § 239 StGB, RnLK:Trager, § 239, Rn. 4ff; Bloy, ZStW96 1984,
703, 704ff.

421 vgl. Wessels/Hettinger, BT Teil/1, S. 108; NK-®em, § 239, Rn. 6; Gossel/Dolling, BT 1, S. 251;-LK
Trager, 8 239, Rn. 4 und 6. Grundlegend dazu: BagJrt. v. 17.10.1951 - RevReg. Nr. 11l 378/51, JZ
1952, 237.
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1. Der Wortlaut des § 239 | StGB

§2391StGB nennt Dbeispielhaft zwei Handlungen,e diden Tatbestand einer
Freiheitsberaubung verwirklichen kénnen: zuerssgénren, danach berauben. Interessant ist
hierbei, dass sich in diesen beiden Verben deitStneschen Bewegungsraumtheorie und
herkdbmmlicher Ansicht widerspiegelt. Ein Einspermrispricht der Bewegungsraumtheorie,
ein Berauben der herkbmmlichen Ansicht. Dies kamhaer Etymologie und der Systematik

dieser Handlungen abgeleitet werden.

a) Einsperren

Einsperren bedeutet seiner Herkunft nach "etwasSpatrren versehen, Menschen, aber auch
Tiere an der freien Bewegung hindern, sie gefarsgtnen, und sie dazu in einem Raum,

Kafig oder der gleichen einschlieReR?.

Die Etymologie bestarkt die Bewegungsraumtheoriesgerren beschreibt die Umgebung
des Opfers, nicht jedoch das Opfer. Bedenkt marerumainderem, dass nach dem
gewohnlichen Sprachgebrauch auch Tiere eingespemden kdnnen, zeigt dies, dass die
menschliche Selbstbestimmung fur den Zustand degeBperrtseins keine Rolle spielt.

Einsperren ist vom Befinden des Opfers losgéeftst.

Bestétigt ist dies in der Aktionsart des Verbs.dperren ist ein so genanntes resultatives
Verb*** Es beschreibt das Herbeifiihren eines Erfolgest mdanderen Worten, das Verb
impliziert bereits einen Erfolg. Besonders offehdlich ist dies etwa bei dem Verb "téten".
Wenn ein Opfer getodtet wurde, bedarf es nicht naelrinformation, dass das Opfer tot ist.
Dass ein bestimmter Erfolg eingetreten ist, ist Yderben dieser Gruppe selbsterklarend,

ebenso ist es mit dem Verb "einsperren”.

Bedeutsam ist diese Einordnung zu den resultativerben hier dadurch, weil damit

beschrieben ist, dass bei solchen Verben die Rdrgpades Betrachters beim Handelnden

422 3. Drosdowski, Duden, Etymologie, S. 690 StichwtBperren”; Horlitz/Grimm/Grimm, Deutsches
Wodrterbuch, S. 1035 Stichwort "Einsperren”. VglclaWelzel, Das Deutsche Strafrecht, S. 328.

3 yvgl. auch Bloy, ZStw96 1984, 703, 711; Simson/i@ee Straftaten gegen die Person und
Sittlichkeitsdelikte, S. 222f. Tendenziell auch W& Das Deutsche Strafrecht, S. 328; RG, Urt. v.
28.11.1882 - Strafsenat Il 2659/82, RGSt 7, 259.

424 vgl. Wermke, Duden, Grammatik, S. 801f.
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liegt. Das Opfer ist nicht relevant. Es hat der Widdichung des Zustandes nichts

entgegenzusetzen, dieser kann alleine vom Tatbetyaflhrt werden.

Resultative Verben wie Einsperren zeigen sich afgerunabhangig und damit so, wie es

der Bewegungsraumtheorie entspricht.

b) Berauben

Neben Einsperren ist Berauben als Tathandlung2898l StGB normiert. Seiner Etymologie
nach bedeutet Berauben "einem Feind die Robe zei®ah". Robe meint dabei die Ristung
oder die Kleidund?® Aus diesem kriegerischen Ursprung heraus hatdietBedeutung von
Rauben erweitert. Heute, nach dem gewo6hnlichencB8gedbrauch, umfasst ein Berauben
nicht nur die Kleidung, sondern jegliche Gegenstérahschaulich wird dies besonders am
Straftatbestand des Raubes nach § 249 StGB. Wenhager sein Opfer beraubt, bleibt es
noch ungeklart, was ihm geraubt wurde. Das Verbhret den Erfolg weit weniger konkret
vor, als es beim Einsperren der Fall ist.

Die Konkretisierung des Raubguts liefert der Tates der Freiheitsberaubung: Das zu
raubende Gut ist nach § 239 | StGB die Freiheg®Menschen.

Hiermit gewinnt das Opfer an Relevanz. Das Versiindes Begriffs Freiheit fuhrt zu
Anforderungen, die Uber das Menschsein des Opifesusgehen. Freiheit betrifft hier die
personliche Bewegungsfreiheit, die Freiheit der |&dgbildung und Willensbetatigung in
Bezug auf die Veranderung des AufenthaltsbftsDa einem Menschen die persénliche
Bewegungsfreiheit fehlen kann, muss sie prinzigiedkgestellt werden, denn nur als Trager
der personlichen Bewegungsfreiheit kann sie demeOgéraubt werden. Wenn das Opfer
Uber personliche Bewegungsfreiheit verflgt, wird @gser beraubt, wenn ihm die
Selbstbestimmung tber die Wahl des Aufenthaltsggeg®mmen ist. Es liegt also dann ein
Zwang vor, der Tater zwingt das Opfer zum Verblaibeinem Ort. Im Umkehrschluss raubt

der Tater die personliche Bewegungsfreiheit deef@pficht, wenn das vermeintliche Opfer

425 3. Drosdowski, Duden, Etymologie, S. 575 StichwBaub".
426 g g/S-Eser, § 239, Rn. 4; MiinchKommStGB-Wieclottp§ 239 StGB, Rn. 1.
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mit seinem Aufenthaltsort einverstanden ist. Rautlen Freiheit ist ein Angriff auf die
Selbstbestimmung des Opfers hinsichtlich dessesw@tl**’

Diese Konkretisierung im Tatbestand auf die Freibestarkt die herkdmmliche Ansicht,
denn das Dbenannte Gut ist nicht etwa der Bewegaagsr oder die
Fortbewegungsmaglichkeit. Durch die Nennung deribére ist Berauben ein Vorgang,
dessen Perspektive auch beim Opfer liegt, deradise eine Betrachtung des Opfers nicht zu

klaren ist*?®

c) Hierarchie der Tathandlungen

Fur die Entscheidung zwischen Bewegungsraumtheorie herkbmmlicher Ansicht ergibt
sich bisher ein Patt hinsichtlich der im Tatbestagmhannten Tathandlungen. Einsperren
erweist sich als gut mit der Bewegungsraumtheari@ereinbaren. Das Rauben der Freiheit

gleicht der herkdbmmlichen Ansicht.

Dennoch kommt es nicht zu einem Nebeneinander eideb Ansichten. Der Grund dafur
ist, dass die Nennung der Tathandlungen in 8 Z2®GB eine Hierarchie aufweist:
Einsperren ist eine Weise des Raubs der FreihgiistEals ein Beispiel aufgefulif Neben
Einsperren kommen daher als Tathandlungen nochemgeiHandlungen in Betracht.
Voraussetzung fir weitere Handlungen ist, dasslaiie Rauben der Freiheit entsprechen, so

der Wortlaut des 8§ 239 | StGB. Konsequent ist esymdies ebenso fur das Einsperren selbst
gilt.

Das Rauben der Freiheit erweist sich deshalb adsgébrdnet. Einsperren erlangt so im
Rahmen des § 239 | StGB einen erweiterten GehalisEso auszulegen, dass es mit dem
Rauben der Freiheit konform ist. Im Sinne des §I23®B bedarf daher auch ein
Einsperren, so wie jede andere mogliche Tathandluames Angriffs auf die
Selbstbestimmung des Opféfs.

27 1|m Ansatz auch bei: Herzberg/Schlehofer, JZ 1988, 482. Vgl. auch Gossel/Délling, BT 1, S. 251.
%8 vgl. dazu auch Bloy, ZStW96 1984, 703, 711f (Fat@ntext FN 27).

42 Rengier, BT II, S. 139.

430 50 auch Bloy, ZStW96 1984, 703, 711 (FuRnoterfeia7).
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Die herkdbmmliche Ansicht findet daher im Wortlaatscg 239 | StGB eine wichtige Stltze.
Ob die tatbestandliche Relevanz des Willens dese®pauch in der geschichtlichen
Entwicklung der Strafbarkeit der Freiheitsberaubdmegtatigt werden kann, dem wird im

Folgenden nachgegangen.

2. Opferwille in der Historie der Freiheitsberaugun

Die Geschichte des Tatbestands der Freiheitsbemgulst (iberschaubdf® Seine heutige
Fassung besteht nahezu unverandert seit seingihfimig durch das Reichsstrafgesetzbuch
(RStGB) im Jahre 187%? Eine vergleichbare, vorangegangene Normierungsistng
genommen nur im Allgemeinen PreuRischen Landre&hR) von 1794 zu findefi** Das
ALR ist daher der Ausgangspunkt, um die heutigenNerung der Freiheitsberaubung in
§ 239 StGB historisch zu betrachten und damit kier Frage nachzugehen, ob fir die
Relevanz des Opferwillens nach der herkdmmlichesickt historische Anknlpfungspunkte

bestehen.

a) Beleidigung der Freiheit

Im Allgemeinen Landrecht fur die PreuRischen Stad#®lLR), zweiter Teil, zwanzigster
Titel, dreizehnter Abschnitt, der bezeichnenderegison Beleidigung der Freiheit* benannt
ist, heil3t es in 8 1077:

Wer [...] einen Menschen, der seines Verstandes ngacbt, mit Gewalt festhalt,
einsperret, oder Wider seinen Willen zu etwas w@thi[...], hat, wenn auch keine in den
folgenden Gesetzen bestimmte erschwerende Umsténdgeten, dennoch eine
Gefangnil3-, Zuchthaus- oder Festungsstrafe vorzeler Tagen bis zu sechs Monathen

verwirkt.

Bewertet man Bewegungsraumtheorie und herkdmmMaischt auf der Grundlage des

8 1077 ALR, fallt das Ergebnis eindeutig zugunstenherkdmmlichen Ansicht aus.

431 vgl. dazu auch Bloy, ZStW96 1984, 703, 706ff.

432 gK-Horn, § 239, Rn. 1; LK-Trager, § 239, Rn. tor

433 3. NK-Sonnen, § 239, Rn. 3; Orth, Rechtsgut uatbfifer der Freiheitsberaubung, S. 41. Vgl. dazthau
Jakobs, GS fur H.Kaufmann, 791ff; Schaffstein, BSLange, 983ff, 985f; Simson/Geerds, Straftategege
die Person und Sittlichkeitsdelikte, S. 220.
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Als herausragender Grund dafir kann auf die Tabdshlternativen verwiesen werden,
die in 8§ 1077 ALR gemeinsam in einem Tatbestandniest sind. Eine Alternative ist
erwartungsgemald das Hindern eines Menschen, sidhulbewegen; im Wortlaut der
Vorschrift heil3t es hierfir einen Menschen festienaoder einzusperren. Die andere
Alternative ist, einen Menschen tiberhaupt zu etvasttigen’>*

Notigung gilt als Inbegriff aller Delikte gegen d&elbstbestimmung eines Mensch#h.
Eine NoOtigung des Opfers ohne dessen Zwang ist rateltipar, es kann hierbei gar als
Uberfliissig angesehen werden, dass die Voraussetzwider des Willens des Opfers - im
Tatbestand des § 1077 ALR niedergeschrieben wubée. Wille des Opfers ist bei der

Noétigung naturgemaR von zentraler Bedeuttifig.

§ 1077 ALR gibt keine Anhaltspunkte, mit dem Hindeer Fortbewegung eines Menschen
anders zu verfahren. Es gqilt das fur die Notigunglb&verstandliche. Beide
Tatbestandsalternativen sind im Einklang zueinamdesizulegen, sie bertcksichtigen beide

den Willen des Opfers.

Daruber hinaus bezieht sich § 1077 ALR offenkundig auf Menschen, die, wie es heilf3t,
ihres Verstandes machtig sind. Auch damit wird liigutie Relevanz des Willens des Opfers

betont.

Die Bewegungsraumtheorie bricht mit § 1077 ALR alorlaufer der heutigen
Freiheitsberaubung nach 8§ 239 StGB. Sie lasst délen\es Opfers, der noch in § 1077
ALR offensichtlich war, au3en vor. In der herkdmehin Ansicht dagegen ist die Nahe zur
Notigung des 8§ 1077 ALR wieder zu finden, insofeamn sie auf eine gewisse historische

Konstanz verweisen.

434 vgl. auch Jakobs, GS fiir H.Kaufmann, 791ff, 7B&ry, ZStW96 1984, 703, 706.

435 3. Wessels/Hettinger, BT Teil/1, S. 104 und 1Réngier, BT II, S. 145; Géssel/Délling, BT 1, S62¥gl.
auch Schaffstein, FS fur Lange, 983ff, 996f.

43 3. auch Tittmann, Beitrage zu der Lehre von dembkechen gegen die Freiheit, insbesondere von dem
Menschenraube und der Entfiihrung, S. 6.
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b) Private Gefangennahme

Neben 8§ 1077 gibt es im ALR einen weiteren Strbéstand, der das Hindern der
Fortbewegung eines Menschen sanktioniert. Es ist Swaftatbestand der privaten
Gefangennahme gemafRl 8§ 1081 i.V.m. 8 1079 zweitdr Zwanzigster Titel, dreizehnter
Abschnitt, Privatgefagnisse, ALR:

.Niemand soll, ohne Vorwissen des Staats, Privatygfisse, Zucht- oder Irrenhauser
anlegen [8 1079 ALR]. Wer jemanden in einem dechlen Gefangnisse hélt, oder dahin
abliefert, soll, wenn auch keine erschwerenden @nus eintreten, und noch kein Schade
entstanden ist, ein- bis zweyjahrige Festungs- od#&rchthausstrafe leiden
[§ 1081 ALR]."**’

Vergleichbare Tatbestande finden sich zudem in #adionen, die dem ALR
vorausgingert*® Neben privater Gefangennahme bezeichnet man sk als unbefugte

Gefangenenhaltunt?

Private Gefangennahme und entsprechende Tatbestiimn folgendes Schema: Sie
erfordern einen Eingriff in die Fortbewegungsmdujeit eines Menschen. Der Schutz davor
ist allerdings nicht die Hauptintention. Wichtigest, dass es darlber hinaus zu einer
Verletzung des hoheitlichen Machtmonopols kommivad®e Gefangenhaltung ist in erster
Linie ein Delikt gegen PrivatjustiZ’ In der Zeit, aus der das Delikt entstammt, gaklesin

441

Majestatsverbrechen bzw. als ein Verbrechen gege®brigkeit.””" Heute wirde man dies

am staatlichen Strafmonopol als betroffenem Schutttagtmachen.

Interessant ist fur die hier erdrterte Problemegk Wille des Gefangenen. Er ist bei diesen
Tatbestanden irrelevant. Dies folgt aus dem Scluitdgr privaten Gefangennahme. Der

437 ALR, Zweiter Teil, 20. Abschnitt, Privatgefangsés

438 \gl. auch Schaffstein, FS fir Lange, 983ff, 99&imson/Geerds, Straftaten gegen die Person und
Sittlichkeitsdelikte, S. 219.

439 5. Orth, Rechtsgut und Tatopfer der Freiheitsifarag, S. 39f; Bloy, ZStW96 1984, 703, 707.

440 3. Orth, Rechtsgut und Tatopfer der Freiheitsitarag, S. 39; Tittmann, Beitrage zu der Lehre ven d
Verbrechen gegen die Freiheit, insbesondere vonMenschenraube und der Entfuhrung, S. 1.

41 g5 Orth, Rechtsgut und Tatopfer der Freiheitslimiag, S. 40; Bloy, ZStW96 1984, 703, 707;
Simson/Geerds, Straftaten gegen die Person unidi8d#itsdelikte, S. 219.
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Gefangene kann seiner Gefangennahme nicht tatbssiasschlieBend zustimm¥n,da
neben seiner Bewegungsfreiheit das staatliche reoradpol betroffen ist, Uber das der
Gefangene selbstverstandlich nicht selbst verflkgem; es bedurfte hierzu der Zustimmung

des staatlichen Wirdentragers.

Der Tatbestand der privaten Gefangennahme nach Algkeicht der
Bewegungsraumtheorie fur Opfer einer heutigen Ermheraubung in der mangelnden
Relevanz des Opferwillens. Da auch die private Ggfaennahme das Hindern eines
Menschen an seiner Fortbewegung betrifft, fragtseh, warum hierin nicht auch ein
Vorlaufer des 8§ 239 | StGB zu sehen ist; dem eétd dann die Bewegungsraumtheorie.

c) Wandel im strafrechtlichen Schutz der Fortbewggu

Das Allgemeine Preul3ische Landrecht (ALR) bracht@e e Neuerung, was den
strafrechtlichen Schutz der Fortbewegung eines btens betrifft. In § 1077 ALR wurde
erstmals die Selbstbestimmung des Menschen (ibee dedrtbewegung geschifZi. In

samtlichen Kodifikationen zuvor lag dessen Zweclssatlie3lich darin, das staatliche
Strafmonopol vor privater Gefangenenhaltung zu i) wie dies weiterhin auch im ALR
(zweiter Teil, zwanzigster Titel, dreizehnter Absitt) in 8 1079 i.V.m. 8 1081 beibehalten
wurde?** Es gab im ALR demnach zwei Straftatbestande, remten das Hindern der

Fortbewegung eines Menschen tatbestandsmaRigamine?*®

Entsprechende Vorschriften kdnnen im StGB nur 288 | StGB zu sehen sein, also nur
noch in einer Norm. Ausgeschlossen ist, dass 8 Z38B zugleich ein staatliches
Strafprivileg als auch die Selbstbestimmung dese@®péchiitzt, da beide Gesetzeszwecke
kontrar zueinander stehen. Es muss daher ein @&sgeteck aus dem ALR im StGB
aufgegeben worden sein. Damit entscheidet sichemlgl welcher gesetzeshistorische
Anhaltspunkt zwischen Bewegungsraumtheorie und dmenklichen Ansicht weiterhin
Bestand hat.

442 vgl. auch Jakobs, GS fiir H.Kaufmann, 791ff, 795.

443 3. NK-Sonnen, § 239, Rn. 3; Orth, Rechtsgut uatbfifer der Freiheitsberaubung, S. 40; Bruck, Zefre
von den Verbrechen gegen die Willensfreiheit, $f. 12

444 vgl. Maurach, Strafrecht Besonderer Teil, S. 1Ekobs, GS firr H.Kaufmann, 791ff, 793.

45 vqgl. Bloy, ZStW96 1984, 703, 707.
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§ 239 | StGB steht im 18. Abschnitt des Strafgdsaths. Dieser Abschnitt, so die amtliche
Uberschrift, enthalt ,Delikte gegen die personlidaeeiheit”. Dabei ist zweierlei auffallig:
Erstens ahnelt die Uberschrift der des Abschniits 8 1077 ALR; im ALR (zweiter Teil,
zwanzigster Titel, dreizehnter Abschnitt) heil3t,¥sn Beleidigung der Freiheit“. Zweitens
entschied sich der Gesetzgeber im StGB damit geges Einordnung in die Abschnitte
,Delikte gegen die offentliche Ordnung“ oder ,Ddbkgegen die Rechtspflege“. Beides
spricht deutlich dafur, dass der Gesetzgeber iB%I StGB die Selbstbestimmung des Opfers

Uber seine Fortbewegung schiitzt und nicht seitlistees Gewaltmonopol.

Zweifel daran ergeben sich einzig daraus, dasst®B Freiheitsberaubung und Notigung
in verschiedenen Tatbestanden normiert sind, arad®es bei § 1077 ALR der Fall w4P.

Diese Zweifel allerdings finden keine weiteren Awmpankte. Die Trennung von
Freiheitsberaubung und Nétigung mag gesetzestatteigriinde habel’ Der Strafrahmen
der Freiheitsberaubung ist héher als der der Niggirerner relativiert sich die Trennung
dadurch, dass Freiheitsberaubung und Nétigung mantim selben Abschnitt des StGB
stehen, sondern auch unmittelbar benachbart sirelhditsberaubung ist in § 239 StGB
normiert, Notigung in § 240 StGB.

In der Lehre ist strittig, ob Freiheitsberaubung d¢gx specialis zur Nétigung i&t®

Ablehnende Stimmen argumentieren, dass Freihe#gbang gegeniber NOtigung ein

intensiveres Einwirken auf den Willen des Opferorelere?*® Unbestritten ist dabei aber,

dass beide Delikte in engem Zusammenhang zu versthd*>°

Insgesamt zeigt sich, dass der strafrechtliche t3ctier Fortbewegung eines Menschen
einen Wandel erfahren hH&t Urspriinglicher Zweck war, das staatliche Gewaltopah zu
schitzen. Im ALR fand dariber hinaus der Zweck &y die Selbstbestimmung eines

448 v/gl. Kargl, JZ 1999, 72, 78.

447 Orth, Rechtsgut und Tatopfer der Freiheitsberagb8. 45.

48 S0 vor allem: Fischer, § 239 StGB, Rn. 5. Vgkither hinaus auch: Wessels/Hettinger, BT Teil/118L;
Rengier, BT I, S. 143; NK-Sonnen, § 239, Rn. 3K-Trager, § 239, Rn. 41; Welzel, Das Deutsche
Strafrecht, S. 328.

449 vgl. dariiber hinaus MiinchKommStGB-Wieck-Noodt23 StGB, Rn. 4; Kargl, JZ 1999, 72, 78; Bloy,
ZStW96 1984, 703, 709.

450 vgl. etwa Gossel/Délling, BT 1, S. 206; Arzt, &techt BT, S. 225 (FN 13).

451 vgl. dazu auch Tittmann, Beitrage zu der Lehra den Verbrechen gegen die Freiheit, insbesondsme v
dem Menschenraube und der Entfihrung, S. 2ff.
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Menschen hinsichtlich seiner Fortbewegung zu semijt® 1077 ALR®? Dieser Zweck
wurde auch im Reichsstrafgesetzbuch und schliefttictStrafgesetzbuch in § 239 | StGB
aufgegriffen. Vorlaufer der Freiheitsberaubung dsther nur 8§ 1077 ALR, nicht aber die
private Gefangenhalturfg® Ein mit der privaten Gefangenhaltung vergleichbdbelikt gibt

es im deutschen Strafrecht nicht mehr.

Die Umstande, unter denen das Hindern eines Mensahaeiner Fortbewegung geschiitzt
ist, haben sich damit grundlegend geéandert. Esingt Entwicklung hin zu einem Delikt, das
nur noch Individualrechtsguter schitzt, namentkontbewegung und die Selbstbestimmung.
Es ist eine Entwicklung, in der der von der Beweag@inschrdnkung Betroffene immer

starker an Bedeutung gewann.

Bei der Abwagung zwischen Bewegungsraumtheoriehankbmmlicher Ansicht zeigt sich
hier die Historie des Tatbestandes der Freiheigsiiemg nach 8§ 239 1 StGB als ein
grundlegendes Argument fiur die herkdmmliche AnsidHinsichtlich des Schutzes der
Fortbewegung hat sich als tragender GesetzeszwerkSelbstbestimmung des Opfers
herausgebildét® Man widerspricht dieser Entwicklung, wenn man mifer
Bewegungsraumtheorie die tatbestandliche Bedeutesy Opfers der Freiheitsberaubung

revidiert.

Zudem hat der Gesetzgeber diese Entwicklung inrandRechtsgebieten unterstrichen. Ein
herausragendes Beispiel ist Art. 104 GG, wo der e@gsber es mit groRem
Selbstverstandnis als Bestandteil einer Freihestdivdnkung oder Freiheitsentziehung

angesehen hat, dass sie gegen den Willen des fBeenfgeschielt>

3. Fazit

Bei der Entscheidung zwischen herkdmmlicher Ansiohtl Bewegungsraumtheorie ist

alleine die Auslegung des Tatbestandes der Freiie@ubung maligeblich. Dessen Ergebnis

452 \/gl. Bruck, Zur Lehre von den Verbrechen gegen\ffillensfreiheit, S. 22ff.

533, auch NK-Sonnen, § 239, Rn. 3; Orth, RechtagdtTatopfer der Freiheitsberaubung, S. 41.

54 vgl. dazu auch Simson/Geerds, Straftaten gegeReison und Sittlichkeitsdelikte, S. 220.

%5 3. Maunz/Diirig/Herzog-Diirig, Art. 104 GG, Rn. 6du9; Mangold/Klein/Starck-Gusy, Art. 104, Rn. 18.
Vgl. zum Einfluss der Freiheitsberaubung im Sinae 8 239 | StGB auf den Begriff der Freiheitsehaigy
nach Art. 104 1l GG auch Hantel, JuS 1990, 865, ;88®schwitz, Die kurzfristige polizeiliche
Freiheitsentziehung, S. 29.
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ist eindeutig: Die Selbstbestimmung des Opferseanetzen ist ein Tatbestandsmerkmal des
§ 239 | StGB. Eine Auslegung des Tatbestandesgitielatbestandsmerkmal tbergeht, ist
unzulassig, sie Uberschreitet den Spielraum dete§uag. Die Bewegungsraumtheorie ist
deshalb abzulehnen. Wortlaut und Gesetzgebungsgbteller Freiheitsberaubung stéarken
dagegen die herkdmmliche Ansicht. Freiheitsberaglaahtzt die Fortbewegung kumulativ

zur Selbstbestimmung.

Die Ansicht Jeschecks und Kargls, ihre allgemeireh&sguterschutzkonzeption, kann bei
solchen Tatbestanden nicht Uberzeugen, bei deneffalbestand gerade den Unwert der
Verletzung der Selbstbestimmung normiert. Es v8tsiégen das Gesetzlichkeitsprinzip, den
Opferwillen tatbestandlich unberlcksichtigt zu &ss wenn die Verletzung der
Selbstbestimmung ein Tatbestandsmerkmal ist. Uteltivar ware zum Beispiel eine
Notigung nach § 240 | StGB, ohne im Tatbestand \degletzung der Selbstbestimmung
festzustellen, oder ein Diebstahl nach § 242 | StG& dem das Opfer dem Tater das
Diebesgut freiwillig aushandigt. Ebenso ist esdmi Freiheitsberaubung, wenn auch hier die

Verletzung der Selbstbestimmung als Tatbestandsnankeniger offensichtlich ist.

D. Zusammenfassung

Freiheitsberaubung gemal § 239 | StGB schitzt diehtVirde eines Menschen, daher nicht
jeden Menschen, sondern nur denjenigen, der lbee $®rtbewegung selbst bestimmen

kann - so lautet die Quintessenz dieses Kapitels.

Die Bewegungsraumtheorie verfolgt einen beachterisweAnsatz. Nach ihr ist jeder
Mensch taugliches Tatobjekt im Sinne des § 23%GIBStEbenso, wie eine Kdrperverletzung
nach § 223 | StGB die kdrperliche Integritat schignll die Freiheitsberaubung die Integritat
des einen Menschen umgebenden Bewegungsraums esthDr Mensch ist Fixpunkt des
Bewegungsraums und damit Opfer einer moglichenhErsiberaubung. Ob dieser Mensch
sich fortbewegen kann, den Willen dazu entwickedmrk oder ob er einer Einschrankung
seines Bewegungsraums zustimmt, ist nach der Bevgsgaumtheorie unerheblich flr den
Tatbestand der Freiheitsberaubung. Fir die beserfsigmation eines Altenpflegeheimes ist
dieser Ansatz verlockend: Koérperliche und geistgebrechen der Heimbewohner sind
gleichgultig, ebenso etwa die Zustimmung zu fregegitziehenden MalRnahmen in einem

Heimvertrag, denn nach der Bewegungsraumtheorie jéste Einschréankung des
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Bewegungsraums tatbestandsmalfig und bedarf eirghtfB#igung. Es ist an potentielle
Tater ein klares Signal. Freiheitsberaubung gewsorgin Stiick weit mehr an Bestimmtheit.

Auf der anderen Seite kann man der Bewegungsraangheorwerfen, dass sie Menschen
bevormundet, selbst Uber ihren Bewegungsraum Auigem. Auch bei einem zweifelsfreien
Wunsch des Opfers, seinen Bewegungsraum  preiszougebewingt die
Bewegungsraumtheorie Opfer und Tater dazu, dass Tdger den Tatbestand der

Freiheitsberaubung verwirklicht und sich der Reatifjung stellen muss.

Ob die Bewegungsraumtheorie sinnvoll ist oder nidttletztlich nicht ausschlaggebend.
Sie muss aus einem anderen Grund abgelehnt werden: Bewegungsraumtheorie
Uberschreitet den Spielraum zuléassiger Auslegusgdrdébestand der Freiheitsberaubung. Die
Uberschreitung liegt darin, dass die Bewegungsraearie individuelle Opfereigenschaften,
insbesondere den Willen des Opfers auf der Eberse Tagbestandes Ubergeht. Diese
Opfereigenschaften, das zeigt der Wortlaut, ebens® historische und systematische

Aspekte, sind beim Tatbestand der Freiheitsberagibomerzichtbar.

Freiheitsberaubung im Sinne des § 239 | StGB sthitht alleine die Fortbewegung eines
Menschen, sondern auch die Selbstbestimmung darBbéates ist kumulativ zu sehen. Ein
tatbestandsmaliges Verhalten liegt nur dann vorpnwseich das Einschranken der
Fortbewegung auf die Selbstbestimmung des Opfeawigki. Weil dem so ist, bleibt es bei
der Konsequenz nach der herkdbmmlichen Ansicht: Hiensch, der keinen gezielten
Fortbewegungswillen bilden kann, scheidet als Opieer Freiheitsberaubung aus. Nicht alle
Einschrankungen der Fortbewegung in einem Altentgggeniber den Heimbewohnern sind
demnach strafbewehrt. Welche Fortbewegungshindernidariiber hinaus nicht vom
Tatbestand der Freiheitsberaubung erfasst werdestinimt neben dem Opfer auch der
tatbestandsmalige Erfolg. Dem wird im folgendenitéhpachgegangen.
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Viertes Kapitel: Freiheitsentziehende Mal3hahmenagigestandliche Handlungen des
§ 239 | StGB

Das folgende Erlebnis sensibilisierte eine Betrgsugohterin in ihrer Wahrnehmung von
Freiheitsberaubungei® Die Richterin konnte ein Heim nicht verlassen, ht#n sie eine
Altenheimbewohnerin besuchte, die unter rechtlidBetreuung stand. Sie scheiterte beim
Versuch, die Stationstlr zu oOffnen. Diese Tur wat emem so genannten Drei-Punkt-
Trickschloss ausgestattet. Offnen lasst sie siehindem man mit einer Hand die Turklinke
driickt und gleichzeitig mit der anderen Hand untemi Ful3 zwei weitere Schalter betatigt.
Nachdem das Pflegepersonal ihr zur Hilfe kam, war Richterin wenig spater wieder in
Freiheit. Der Heimleiter erklarte daraufhin, dasesd Tir normalerweise dazu diene,
Heimbewohner am Verlassen des Heims zu hinderrs §8elegitim, da die Heimbewohner
eine Einverstandniserklarung unterschrieben hatass sie mit der Handhabung der Turen

einverstanden seien.

In der Tat kann wie hier die Zustimmung einer Hegmbhnerin in eine Einschrénkung
ihrer Fortbewegungsmaoglichkeit der Annahme einagitfaitsberaubung entgegenstehen. In
diesem Kapitel geht es nun darum, was die tatbéisthe Handlung einer
Freiheitsberaubung in Sinne des 8§ 239 | StGB eefbrdie Schwierigkeit der Subsumtion
der tatbestandlichen Handlung des 8§ 239 | StGBt Ilegr wiederum darin, wie sich die
geistigen und korperlichen Gebrechen der Heimbeeohnd das Heimleben insgesamt mit

den allgemeinen Merkmalen der Freiheitsberaubunginearen lassen.

A. Allgemeine Definition der Freiheitsberaubung

FUr eine Freiheitsberaubung sei entscheidend, "dess anderem [hier dem Opfer], sei es
auch nur vorUbergehend, unmdglich gemacht [wirdinen Aufenthalt nach eigenem
Belieben zu bestimmen oder zu verand&h'so definierte das Reichsgericht (RG) im Jahre
1928 die Freiheitsberaubung im Sinne des damagg280 S.1 RStGE?®

46 Nach SZ vom 13.07.1998.
47 RG, Urt. v. 17.03.1927 - Strafsenat Il 62/27, RG1, 239, 241.
458 Strafgesetzbuch fiir das deutsche Reich von 1871.
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Unter den vielen Definitionen der Freiheitsberauburu 8§ 239 | StGB, der seinem
Vorlaufer aus dem RStGB im Wesentlichen entspfthhat diese Definition des RG immer
noch eine herausragende Stellung. Sie findet sathieh sogar nahezu identisch, in vielen
Urteiler?®® und den géangigen Kommentat®hund Lehrbiichefi? wieder. Sie ist sozusagen

die Grunddefinition der Freiheitsberaubung.

In zweierlei Hinsicht haben Rechtsprechung und éehisweilen die Definition der

Freiheitsberaubung des RG konkretisiert:

Zum einen erganzen sie die Definition um ein abwége Element. Dass der vermeintliche
Tater sein Opfer am Verlassen des Aufenthaltsdriedert, soll nur von grundsatzlicher
Bedeutung fur das Vorliegen einer Freiheitsberaglaein, Ausnahmen davon sind méglich,
wenn der Eingriff insgesamt unerheblich“StDies formuliert etwaEserin Anlehnung an
das RG folgendermal3en: "Dazu [fUr eine Freiheitsldaung] ist erforderlich, dass ihm [dem
Opfer], wenn auch nur voribergehend, unméglich gémevird, nach seinem freien Willen
seinen Aufenthalt zu verdndern, wobei jedoch urditiee Beeintrdchtigungen nicht

ausreichen*®*

Zum anderen haben Rechtsprechung und Literatutiviels, was es heil3t, dem Opfer das
Verlassen seines Aufenthaltsortes unmdglich zu eracbinmaoglich machen bedeutet nicht,
so nach ganz herrschender Ansicht, dem Opfer &dkkisine Fluchtalternative zu belasé&h.

Es genigt, dass sich das Opfer nur unter Inkaufeabnzumutbarer Gefahren befreien

konnte. Mal3stdbe dafir, welche Gefahr unzumuthiah&ben sich bisher nur ansatzweise

459 7u § 239 RStGB vgl. auch: SK-Horn, § 239, RnLH:Trager, § 239, Rn. vorl.

480 vgl. u.a. BGH, Beschl. v. 08.03.2001 - 1 StR B@)/NStZ 2001, 420; BGH, Urt. v. 25.02.1993 - 1 StR
652/92, NJW 1993, 1807; BGH, Urt. v. 06.12.1983StR 651/83, BGHSt 32, 183, 188.

41 vgl. u.a. S/S-Eser, § 239, Rn. 4; NK-Sonnen, § Bn. 17; MiinchKommStGB-Wieck-Noodt, § 239 StGB,

Rn. 14.

Vgl. u.a. Kiper, Strafrecht Besonderer Teil, 81;1Maurach, Strafrecht Besonderer Teil, S. 156tAr

Strafrecht BT, S. 225.

463 \/gl. zum Ganzen etwa: Kiiper, Strafrecht Besondeed, S. 144; NK-Sonnen, § 239, Rn. 19; LK-Tradger
239, Rn. 18; Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 8. $2 auch: BGH, Beschl. v. 21.01.2003 - 4 StR @24/
NStZ-RR 2003, 168.

%4 g/S-Eser, § 239, Rn. 4.

%5 vgl. zum ganzen etwa: Kiiper, Strafrecht Besondéed, S. 144; Gossel/Dolling, BT 1, S. 252; Matha
Strafrecht Besonderer Teil, S. 156; SchumachefiiF®B/essels, 431, 441; Welzel, Das Deutsche Sthfre
S. 328. Vgl. dazu auch eingehend: Viertes Kapdl,

462
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herauskristallisiert®® So wurde es in der Rechtsprechung als ausreicheuthtet, dass der

Weg zur Befreiung ,als ungewdhnlich, beschwerlidermals anstoRig anzusehen w&fé.

Erheblichkeit des Eingriffes in die Fortbewegunggfeit zu fordern erscheint als eine
Moglichkeit, der vermeintlichen Uferlosigkeit desatbestandes der Freiheitsberaubung
entgegenzuwirken: Einzig das Opfer und der Erfolggrbnzen den Tatbestand der
Freiheitsberaubung. Freiheitsberaubung ist ansonstételunabhéngig, das heildt, jedes

Mittel kommt in Betracht, sofern es den Erfolg bexen kanr:®®

Umso mehr kommt daher
der Definition des Erfolges der Freiheitsberaubdrg Aufgabe zu, zu verdeutlichen, was
einen im Sinne des § 239 | StGB strafwlrdigen Ahguf die Fortbewegungsfreiheit eines
Menschen ausmacht. Darin mag die Tendenz in Reeltspng und Literatur begriindet sein,
die Anforderungen an eine Freiheitsberaubung hoberusetzen, als es aus der
Grunddefinition des RG ersichtlich ist. So soll htigede ,Bagatelle® den Tatbestand der
Freiheitsberaubung verwirklichen konn®R.Es erinnert an die aufgezeigte Diskussion aus
dem oOffentlichen Recht um die Abgrenzung zwischemeihgitsentziehung und
Freiheitsbeschrankurfd® Méglicherweise kénnen hier Parallelen gezogen emrevas einen

unerheblichen Eingriff, eine Bagatelle, ausmacht.

Insgesamt zeigt sich fur die Auslegung des Begd#s Freiheitsberaubung jedoch keine
klare Tendenz hin zu einem restriktiven Verstandbisr Ausschluss von Bagatellen erhoht
zwar die Anforderungen an eine Freiheitsberaubundje Relativierung des
Fortbewegungshindernisses verringert sie jedoch. thiMi  sorgen die
Konkretisierungsbemiihungen ihrerseits flr neuetgsbend ungeldste Fragen. Auf eine
konturenscharfe Auslegung des Begriffs der Fresbeitaubung kann bisher nicht

zuruckgegriffen werden.

Die Unklarheiten betreffen dabei nur die Randbéeider Freiheitsberaubung. Im Kern ist
der Begriff gesichert. Es handelt sich dabei umgiigéchen drei Elemente, die sich bereits als

Bestandteile der Freiheitsentziehung im Ersten tehpzeigten, namlich eine allseitige

%6 vgl. etwa: NK-Sonnen, § 239, Rn. 19; Gossel/Dj)iBT 1, S. 252f; Schumacher, FS fiir Wessels, 431,
443,

7 RG, Urt. v. 10.04.1883 - Strafsenat Il 683/83,3@, 210.

%8 SK-Horn, § 239, Rn. 7.

489 vgl. S/S-Eser, § 239, Rn. 6.

470 vgl. Erstes Kapitel, A. II.

99



Fortbewegungseinschrankung, Zwang und ErheblicAKeitDemgegeniiber wirkt der
Sprachgebrauch bei der Auslegung der Freiheitsbaraunur etwas schwerfélliger. Es sind
aber dieselben Elemente: Es dem Opfer unmdéglichmachen, seinen Aufenthaltsort zu
verlassen, ist nichts anderes als die allseitiggbEwegungseinschrankung. Dass dabei auf
das Belieben des Opfers abgestellt wird, beschiilang. Hinzu kommt die Erheblichkeit
des Eingriffes, was Bestandteil beider Definitionish Freiheitsberaubung im Sinne des
§ 239 | StGB kann daher in Anlehnung an den Begleif Freiheitsentziehung auch als eine
erzwungene, allseitige Fortbewegungseinschrankumy gewisser Erheblichkeit definiert

werden.

B. Einverstandnis als wichtigster Ausschlussgrund

Die wirksame Zustimmung der Heimbewohner in ein sEmanken ihrer

Fortbewegungsmaglichkeit steht der Annahme eineihEitsberaubung entgegen. Der Erfolg
einer Freiheitsberaubung im Sinne des 8§ 239 | S&&Brdert Zwang, also ein Handeln
gegen oder ohne den Willen des Betroffet{érizustimmung bedeutet keinen Zwang, und
ohne Zwang gibt es keine Freiheitsberaubung. Esoséchen Willen des potentiellen Opfers,
der bereits fur den Tatbestand eines Deliktes aglewird, wird allgemein als Einverstandnis

bezeichnet’®

Ein wirksames Einverstandnis hat absolute Wirkugg.ist unerheblich, durch welches
Mittel die Fortbewegung eingeschrankt wird, seie® im Beispiel eingangs genannt, ein
Tricktlrschloss, oder eine intensivere Malinahme &g Fixierung. Absolute Wirkung
meint also, dass alle Fortbewegungseinschrankudgesh ein Einverstandnis strafrechtlich
legitimiert werden kénnef(* In diesem Fall eriibrigen sich die anderen Voramesgen der
Freiheitsberaubung. Das Einverstdndnis des Heimheers scheint daher auf den ersten
Blick fur die Pflegenden ein probates Mittel zu nseium sich bei der Vornahme
freiheitsentziehender Mal3Bhahmen abzusichern gegenddr Gefahr, den Tatbestand der

Freiheitsberaubung zu verwirklichen.

471 Erstes Kapitel, A.

72 Wessels/Hettinger, BT Teil/1, S. 110; S/S-Ese23§, Rn. 4 und 8; Rengier, BT II, S. 141f; SK-Ho§r239,
Rn. 9; LK-Trager, § 239, Rn. 6.

47 3. dazu m.w.N. und der Unterscheidung zwischaweEstandnis und Einwilligung: Jescheck/Weigend,
Allgemeiner Teil, S. 375. Vgl. auch Roxin, Stratne@llgemeiner Teil (Band I), S. 540ff; Jakobs,&techt
Allgemeiner Teil, S. 240ff.

474 vgl. Wessels/Beulke, Strafrecht Allgemeiner T8il,116f; Samson, Strafrecht I, S. 83.
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Diesen Gedanken findet man so auch in der pflegeen Praxis wieder: Heimbewohner
unterschreiben Einverstandnisformulare, dass sie nsdBrankungen ihrer
Fortbewegungsmaglichkeit durch den Heimbetrieb imusen. Entsprechende Klauseln
finden sich auch in Heimvertragen, einer Art Mietx@g zwischen kinftigen
Heimbewohnern und dem Heimtradét. Fraglich ist, ob ein solcher "Freischein" zur
straflosen Begehung von Fortbewegungseinschrankutagsachlich mit der Dogmatik des
§ 239 | StGB zu vereinbaren ist.

I. Anforderungen an das Einverstandnis

Welche Anforderungen an ein Einverstandnis im Sidee § 239 | StGB zu stellen sind,
dartber gibt es in Rechtsprechung und Lehre ngnfemtarische Ausfuhrungen. Auch gibt
es keine allgemeine Lehre des Einverstandni€8esergleichbar mit derjenigen der
Einwilligung,*”” da ein Einverstandnis von Funktion und Rechtsgas detroffenen

Tatbestands gepragt f&f Dennoch zeigt die Dogmatik zu den jeweiligen Tatheden, dass

ein Einverstandnis im Grundsatz die folgenden Metllenerforderf:’®

Der Zeitpunkt des Einverstdndnisses muss vor ddr vbaliegen. Eine nachtragliche

Genehmigung des Betroffenen lasst den Tatbestahd entfaller{®°

Das Einverstandnis kann nur die Person erteilen,dté Rechtsgutsverletzung betrifft; das
Einverstandnis ist also personlich zu erklaren. Betroffene kann dabei nicht, etwa durch

seinen Betreuer, wirksam vertreten weréén.

Ein Einverstandnis erfordert keine sich nach aufamifestierende Erklarung. Die innere

Zustimmung geniid®? Diese solle jedoch mehr sein als das bloRe Erdutde Tat'®® Fir

4> 1m Bereich Altenpflegeheime ist dies meist eingamannter "Krankenhausvertrag”, vgl. dazu Creifelds

Rechtsworterbuch, S. 45f "Altenwohnheime”. Vgl. la&5 HeimG.

47® vgl. dazu etwa S/S-Lenckner, Vorbem §§ 32, Rn, Sgeffen, Arztrecht 1994, 179, 179f, Gastiger,
Freiheitsschutz und Haftungsrecht in der statiomérel ambulanten Altenhilfe, S. 93f.

#7°S. etwa m.w.N. Pawlowski, JZ 2003, 66; Rénnaua 2002, 665; Schmidt/Wolfslast, DMW 2002, 634;
Schinemann, VersR 1981, 306.

478 g/S-Lenckner, Vorbem §§ 32, Rn. 32.

47 vgl. dazu S/S-Lenckner, Vorbem §§ 32, Rn. 32;fféte Arztrecht 1994, 179, 179f Gastiger,

Freiheitsschutz und Haftungsrecht in der statioméirel ambulanten Altenhilfe, S. 93f.

Vgl. etwa Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil 280f.

81 vgl. S/S-Lenckner, Vorbem §§ 32, Rn. 32.

480

101



die Vornahme freiheitsentziehender Maflinahmen betledies: Auch wenn eine
Heimbewohnerin ihnen nicht ausdrtcklich zustimnotgtf daraus nicht zwingend, dass es an
einem Einverstandnis im Sinne des § 239 | StGBtfaeldnn die Heimbewohnerin kdnnte
innerlich zugestimmt haben. Es ist eine Frage dieseHalles, ob dabei der innere Wille tber
ein Erdulden hinausgeht. Sich auf die innere Zustimg zu berufen ist moglich, stellt aber
immer ein Risiko dar, weil man sich alleine ein@neren Zustimmung nicht wirklich sicher

sein kann.

Ahnlich verhalt es sich mit dem letzten Merkmalesinwirksamen Einverstandnisses, den
geistigen Anforderungen an den Betroffenen. Derdiene muss mindestens die natirliche
Willensfahigkeit aufweisef®* Auf die natirliche Willensfahigkeit und welche
Schwierigkeiten deren Feststellung unter Umstarnmdeaiten kann, wurde bereits im zweiten
Kapitel bei der Erdrterung des SchutzbereichesFdeiheitsberaubung eingegand&hlim
ubrigen gibt es dazu eine &hnliche Problematik iamrRen der Einwilligung, namlich die
Frage der Einwilligungsfahigkeit. Dazu hat sichbi@sondere hinsichtlich medizinischer
Eingriffe eine umfangreiche Dogmatik entwick&R auf die gesondert einzugehen allerdings
den Rahmen dieser Arbeit sprengen wirde. Im folgerals qualifiziertes Einverstandnis
bezeichnet, werden vielmehr die vereinzelt in delnre erwogenen weiteren Anforderungen,

sowohl an den Erklarenden als auch an den Inh@asdtinverstandnisses, erortert.

Nach Jakob8®” muss sich das Einverstandnis auf einen bestimrifier beziehen.
Schumachéf® fordert dariiber hinaus, dass ein wirksames Eitémgsis auch die anderen
Tatmodalitaten, Mittel, Zeit und Dauer, erfassensmiUnter Verweis auStratenwertff®
erwagt Schumacher ferner, die Dispositionsfahigksgieziell beim Tatbestand der
Freiheitsberaubung einzuschranken: Die natirlichkekgfahigkeit einer Person reiche bei
8§ 239 1 StGB nicht fir ein Einverstandnis aus. [Betroffene muisse Bedeutung und
Tragweite

82 Samson, Strafrecht I, S. 83.

483 Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 241.

484 Wessels/Beulke, Strafrecht Allgemeiner Teil, 361 S/S-Lenckner, Vorbem §§ 32, Rn. 32; Jakobs,

Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 240; Samson, Sewtit |, S. 83.

Zweites Kapitel, D, 1.

8 ygl. etwa m.w.N. Pawlowski, JZ 2003, 66; Rénndura 2002, 665; Schmidt/Wolfslast, DMW 2002, 634;
Schinemann, VersR 1981, 306.

487 Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 242.

488 gchumacher, FS fir Wessels, 431, 444.

89 Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht Allgemeiner Tel. 139.
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des Eingriffs erkennen, es bedirfte einer quadifiein Einverstandnisfahigkeit. Schumacher
bezweifelt deshalb explizit die Fahigkeit eines hdmerpatienten, ein wirksames

Einverstandnis im Sinne des § 239 | StGB erteilekénnen?*°

Diese Erwéagungen, einerseits Uber die die Bestiritnéimes Einverstandnisses, anderseits
Uber die Dispositionsfahigkeit des Erklarenden &hseh. Es sind im Grunde zwei Seiten
derselben Medaille: Umso mehr Umstdnde ein Erkigenn sein Einverstdndnis mit
aufnehmen muss, umso mehr muss er sich die Bedpuwmd Tragweite der
Fortbewegungsbeschréankung bewusst machen. Solch&gingen zielen darauf, die
Moglichkeit eines Einverstandnisses einzuschrafikeiEs folgt daraus ein Zuwachs an
tatbestandlichen Freiheitsberaubungen. Grinde egbtdafir. Es sind dieselben, die im
vorangegangenen Kapitel fiir die Bewegungsraumtbeos Feld gefiihrt wurdefi? Auch
hier geht es um den Schutz fur die potentielleneDpiner Fortbewegungseinschrankung. Es
besteht die Gefahr, dass Personen durch ihr Eitdwehsis womdglich zu leichtfertig tber
ihre Fortbewegungsfreiheit verfligen, damit auchr itte Schutz, den ihnen der Tatbestand
der Freiheitsberaubung verschafft hat. Dieser Geffgten die Erwagungen entgegen, nach
denen die Anforderungen an ein Einverstandnis iilné&ides 8 239 | StGB hoch anzusetzen
sind. Ubertragt man die Anforderungen auf den UWniglungsgegenstand, so sind generelle
bzw. pauschale Einverstandnisserteilungen unwirksatwa ein Einverstandnis in alle
freiheitsentziehenden Malinahmen, die im Heimbet@aberwarten sind. Ein wirksames
Einverstandnis musste in weitaus starkem MalRerbegiar sein, sich an einer konkreten
Malinahme orientieren, absehbar sein, sowohl waBalier als auch die Beteiligten angeht.
Ein wirksames Einverstandnis wéare auch von derifigiaiten Einverstandnisfahigkeit des

Heimbewohners abhangig, nicht jeder konnte wirksamEinverstandnis erteilen.

Solche Anforderungen eines qualifizierten Einverdtisses sind jedoch im Rahmen des
§ 239 | StGB abzulehnen. Grundsatzlich gilt namlidass ein Einverstandnis faktischer
Natur ist??® Verstandlich wird dies im Unterscheid zur Einvgling®*** Eine Einwilligung ist

ebenfalls eine zustimmende Willenserklarung desef@pfin die Tat. Sie ist aber, so

49 Schumacher, FS filr Wessels, 431, 444.

491 vgl. auch Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil280ff.

92 Drittes Kapitel, A.,B.

493 g/S-Lenckner, Vorbem §§ 32, Rn. 32; Gastigerjheisschutz und Haftungsrecht in der stationéned u
ambulanten Altenhilfe, S. 94.

494 Gute Ubersicht bei Samson, Strafrecht I, S. 83.

o
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insbesondere die Rechtsprechdftg,erst auf der Ebene der Rechtswidrigkeit zu
beriicksichtigef?® Die Einwilligung ist normativer Natur. Sie untexjt einer Abwagung. Sie
ist ein Privileg fur den Tater, dessen Umstandecldudie Rechtsdogmatik festgelegt
werden?’ Die Einwilligung entkraftet die Unrechtsindikatiotles Tatbestandes. Anders
dagegen das Einverstandnis. Es ist in den entsgmden Delikten bereits im Tatbestand
verankert, dass die Zustimmung des Opfers einaflfirkeit entgegensteht. Es ist dort ein
Teil des Unrechts der Taten, dass der Tater deteiviles Opfers brictif® Da die Relevanz
der Zustimmung des Opfers in diesen Féllen direkt dem Tatbestand herrihrt, ist es viel
eher geboten, dem zustimmenden Willen des OpfethrRmg zu trageft’ Stellt man jedoch
erhohte Anforderungen an das Einverstandnis, dastebt die Gefahr, dass das Unrecht der
Tat zu Lasten des Taters unterlaufen wird. Sindbd@stéinde nur verwirklicht, wenn die
Handlung gegen den Willen des Opfers ist, dann dsss Nichtvorliegen eines
Einverstandnisses Teil der TatbestandsméaRigkeit. ddeem Einverstandnis des Opfers
verwirklicht der Handelnde in diesen Fallen nickenhdrlatbestand, er unterliegt daher nicht

dem Druck der Rechtfertigung fur sein Handeln.

Es gibt nur einen Grund, warum bei einem Einvediéausnahmsweise Anforderungen
zu stellen sind, die uber die aufgezeigten Grunalvesetzungen hinausgehen, namlich dann,
wenn sich dies aus dem jeweiligen Tatbestand erddst ist der Gedanke, dass ein
Einverstandnis gepragt ist von Funktion und Rechtstps betroffenen TatbestartdSnur
daraus kénnen sich besondere Anforderungen aredeslige Einverstandnis ergeben. Dies
trifft jedoch auf ein Einverstandnis im Sinne de&3® | StGB nicht zu.

Wie aufgezeigt schitzt der Tatbestand der Freibeigaibung den Willen zur
Fortbewegung”* Eine Fortbewegungsbeschrankung ist demnach vod98§ 8tGB nicht
geschutzt, wenn sie vom vermeintlichen Opfer gewsil Das Einverstandnis muss also das
Wollen der Fortbewegungseinschrankung ausdrucker lraucht es nicht.

%5 BGH, Urt. v. 13.05.1969 - 2 StR 616/68, BGHSt 23,

4% Kritisch dazu Roxin, Strafrecht Allgemeiner T@and 1), S. 540ff.

497 vgl. dazu auch Kargl, JZ 1999, 72, 76f; Jeschamigend, Allgemeiner Teil, S. 376. Vgl. auch AK-BG
Hassemer, vor§1, Rn. 271.

498 g/S-Lenckner, Vorbem §§ 32, Rn. 31.

49 5. auch Wessels/Beulke, Strafrecht Allgemeinéi; e 116f.

0 g/s-Lenckner, Vorbem §§ 32, Rn. 32; Jakobs, @thf Allgemeiner Teil, S. 240.

1 Eingehend dazu Drittes Kapitel, C.111.2.
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Dariiber hinaus ist Freiheitsberaubung mittelunagiggfi* Wie es zum Erfolg der
Fortbewegungseinschrankung kommt, ist zur Verwghding des Tatbestands gleichgultig.
Die Mittelunabhéngigkeit ist ein Beispiel dafur,sdader Tatbestand keinen Grund bietet,
erhbhte Anforderungen an ein Einverstandnis bei 3®8IStGB zu stellen:
Mittelunabhangigkeit des § 239 |1 StGB ist ein grhegeéndes Merkmal des Tatbestandes.
Befremdlich ist es demgegenuber, bei einem Ein&edstis zu erwarten, dass das Tatmittel
benannt ist. Ahnliches ist es fir die anderen Tafitiiten. Freiheitsberaubung ist
taterunabhéngig. 8§2391StGB ist ein Allgemeindeli jeder kann Tater einer
Freiheitsberaubung sein. Auch hier ist der TatmessIbst generell gehalten.

Opferunabhangig ist Freiheitsberaubung nicht, zdesh nicht grundsatzlicl® Daraus
aber den Schluss zu ziehen, das Opfer bedirfe ifiiweksames Einverstandnis einer
qualifizierten Einverstandnisfahigkeit, findet keinEntsprechung im Tatbestand der
Freiheitsberaubung. Es kann vielmehr ein umgekeEtsammenhang bestehen: Personen,
die keine qualifizierte Einverstandnisfahigkeit \aafsen, die die Tragweite und Bedeutung
eines Eingriffs in die Fortbewegungsfreiheit nielnkennen, werden oftmals diejenigen sein,
die unfahig sind, einen gezielten Fortbewegungswiltu bilden. Diese Personen kdnnen
bereits kein Opfer einer Freiheitsberaubung ¥¥inlhr Einverstandnis ist tatsachlich
bedeutungslos, aber nicht, weil ihr Verstandnis itckeam ist, sondern weil an ihnen keine
Freiheitsberaubung begangen werden kann. Es badarferst gar keines zustimmenden
Willens des vermeintlichen Opfers, damit der T&enaflos dessen Fortbewegungsfreiheit
einschranken kann. Mit der Opfertauglichkeit im ri&ndes 8 239 | StGB ist bereits eine
Auswahl getroffen. Fir alle anderen, die ganz Ubgende Mehrheit der Menschen, die
fahig sind, einen gezielten Fortbewegungswillenb#lden, gilt das Gleiche wie bei den
Mitteln und Téatern der Freiheitsberaubung. Es g#ine Einschrankungen. An ihnen allen

kann eine Freiheitsberaubung begangen werden.

Alles kann daher spiegelbildlich gesehen werdenwtoder Tatbestand von Mitteln oder
Tatereigenschaften unabhéngig ist, so ist es aashEthverstandnis. So wie die natirliche
Willensfahigkeit, einen gezielten Fortbewegungsmilbilden zu kénnen, ausreicht, um Opfer
im Sinne des 8§ 239 | StGB sein zu kdnnen, so gewuligge geistige Fahigkeit fur ein

%02 M.w.N.: Fischer, § 239 StGB, Rn. 8; SK-Horn, §28&n. 7. S. bereits: Welzel, Das Deutsche Strafre
328.
%3 vgl. eingehend dazu Zweites Kapitel, insb. C., D.
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Einverstandnis. Es ist eine konsequente Auslegupig. akzeptiert insbesondere den
Stellenwert des Opferwillens. Es ware insofern wagdgichlich, einerseits fir das Vorliegen
des Tatbestandes auf den natirlichen Willen zuneirgezielten Fortbewegungswillen
abzustellen, andererseits aber eine WillensduRerangatirlicher Willensfahigkeit als
Einverstandnis nicht zu akzeptieren. Damit wirde Bedeutung des Willens verkannt, die
man zuvor fir die Schutzbereichsertffnung als wiisenangesehen hat. Es qilt: Jeder, der

fahig ist, Opfer einer Freiheitsberaubung zu sainss auch dartber verfigen kénnen.

Insgesamt sind daher keine besonderen F&ahigkeitenden Erklarenden fir ein
Einverstandnis im Sinne des § 239 | StGB zu stekdrenso wenig wie die Umstande der
Fortbewegungsbeschrankung im Einverstandnis befsni werden muissen. Die einzige
Besonderheit, die ein solches Einverstandnis gdmgniseinen Grundvoraussetzungen
aufweist, ist, dass sie sich auf eine Fortbewedwsrhrankung richtet. Dies ergibt sich
einzig aus Funktion und Rechtsgut des Tatbestateelsreiheitsberaubung.

Obwohl diese Feststellung einfach erscheint, it $&iesonders bedeutend. Man
vergegenwartige sich nochmals den Eingangsfallkagstels, das Altenheim, in dem ein so
genanntes Trickschloss an der Stationstur verhindgmss Heimbewohner (und eine
Richterin) die Station verlassen. Soweit ersichtlienfasst das schriftliche Einverstandnis der
Altenheimbewohner nur die Handhabung der Tir. DaweEstandnis betrifft hier nur das
Mittel der vermeintlichen Freiheitsberaubung. Eiirksames Einverstandnis im Sinne des
§ 239 | StGB impliziert dies allerdings nicht. Ectieidend ist einzig, ob dem zustimmenden
Bewohner auch die Folge des Turmechanismus bevatissimlich dass er fortan die Station
ohne fremde Hilfe nicht verlassen kann. Ein wirkeanmEinverstandnis im Sinne des
§ 239 | StGB erfordert nur, dass der so Erklaretei®m Ergebnis des Mittels zustimmt, der

Einschrankung der eigenen Fortbewegungsfreiheit.

Il. Widerruf des Einverstandnisses

Die Bedeutung der Anforderungen einer inneren Ausiing und der
Einverstandnisfahigkeit, tberhaupt die des Einémhtisses, sollte man jedoch auch nicht
Uberbewerten. Samtliche Miuhen um die Ausgestaltl@sgEinverstandnisses unterliegen der

%4 Zweites Kapitel, D., I.
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Gefahr, hinfallig zu werden. Ein Einverstandnisdstch den Betroffenen widerrufb&r. In
dem Augenblick, in dem sich die Heimbewohnerin gegsne Beschrankung ihrer
Fortbewegung wendet, mehr Bewegungsraum einforelisvg das Altenpflegeheim verlassen
maochte, in diesem Augenblick ist grundsatzlichvibrheriges Einverstandnis widerrufen und
damit bedeutungslos. Heimbewohnern kann daher répriinglich erteiltes Einverstandnis
nicht entgegengehalten werden, wenn sie Einschriggwu ihrer Fortbewegungsfreiheit
widerrufen®®® Damit relativiert sich die Bedeutung méglicher almgegangener Erklarungen.
Gerade bei pauschalen Einverstandniserklarungenkddeseln in Heimvertragen ist dies zu
beachten. Pauschale Einverstandniserklarungen umdsprechende Klauseln in
Heimvertragen hindern daher nicht prinzipiell am ¥erwirklichung einer tatbestandlichen
Freiheitsberaubung. Ein Einverstandnis der Heimibesadn ist daher am besten gemeinsam

mit einem maoglichen Widerruf zu untersuchen.

Dies gilt im Rahmen des § 239 | StGB auch, wenn rallgemein von einer generell
eingeschrankten Widerrufbarkeit eines Einverstésshs ausgeht. So wird die Ansicht
vertreten, dass ein Einverstandnis nur dann wiflEmruwerden konne, wenn das
Einverstandnis im konkreten Fall keine zivilrecttilibindende Erklarung s&’ In den
vorliegenden Konstellationen gelangt diese Ansjeldioch nicht zu anderen Ergebnissen;
auch sie belasst es mangels zivilrechtlicher Bigdwirkung bei der freien Widerrufbarkeit
eines Einverstandnisses in eine Fortbewegungsedrdamg. Eine Verfigung Gber die
eigene Fortbewegungsfreineit wird nach § 138 BGB alittenwidrig und deshalb
zivilrechtlich als unverbindlich angeseh®f Dies beruht auf der allgemeinen Ansicht, dass
die Geltung von Grundrechten grundsatzlich nichtraglich ausgeschlossen werden katin.
Grundrechte haben im Rahmen der Sittenwidrigkethn@ 138 BGB auch eine Wirkung
zwischen Private'® Die Fortbewegungsfreiheit ist ein solches Grundremach
Art. 2i.V.m. Art. 104 GGH

%% vgl. dazu auch S/S-Lenckner, Vorbem §§ 32, Rn. Stffen, Arztrecht 1994, 179, 179f, Gastiger,
Freiheitsschutz und Haftungsrecht in der statiomérel ambulanten Altenhilfe, S. 93f.

% 1m Ergebnis so auch: Linzbach, NDV 1984, 199,.200

07 Everts, NDV 1983, 200.

%8 Gastiger, Freiheitsschutz und Haftungsrecht instistionaren und ambulanten Altenhilfe, S. 94:zbiach,
NDV 1984, 199, 199.

99 vgl. m.w.N.:MiinchKommBGB-Armbriister, § 138 BGBnR21.

*1% MiinchKommBGB-Armbriister, § 138 BGB, Rn. 20.

*11 Eingehend dazu auch Erstes Kapitel, A.l.,B.
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Auch wenn fur ein Einverstandnis Uber Fortbeweghagshréankungen aus zivilrechtlicher
Sicht kein Bestandsschutz besteht und das Einvelsigi somit frei widerrufbar ist, hindert
dies dennoch nicht an einer Annahme eines gewigsetmauensschutzes in die Fortdauer
eines Einverstandnisses. Das Pflegepersonal mussWiderruf namlich zur Kenntnis
nehmen, erst dann sind strafrechtliche Folgen dankhlie Kenntnisnahme des Widerspruchs
stellt eine Zasur dar. Zuvor glaubt die Pflegekrabch an eine einverstandliche
Fortbewegungseinschrankung. Sie hat damit keinemsafn gemall 8 16 | StGB eine
Freiheitsberaubung zu begehen. Es fehlt ihrem ¥oZdaang, der Tatbestandsmerkmal des
§ 239 | StGB ist. Eine fahrlassige Freiheitsberagpist dartiber hinaus nicht strafbar. Erst
nach Kenntnisnahme des Widerspruchs kann sichansatz geandert haben. Erst ab diesem
Zeitpunkt kommt wieder eine Strafbarkeit wegen lredgsberaubung in Betracht, nun meist in
Form einer Unterlassensstrafbarkeit, falls die B@stegungseinschrankung nicht aufgehoben

wird.

Die Frage, wie eine Pflegekraft Kenntnis des Widles eines Einverstandnisses erlangt,
lasst sich nicht schematisch klaren. Eine Moglighkst die ausdrickliche Erklarung der
Heimbewohnerin gegenlber der Pflegekraft. Sieimsteritig. Kenntnisnahme ist jedoch auch
auf anderen Wegen vorstellbar, etwa durch den ¢ardlie freiheitsentziehende Malinahme
zu Uberwinderi*? Kenntnisnahme kann man daher auch als einen Irbesishreiben, der das
Wissen einer Person, hier der Pflegekraft, um dede¥huf erweitert. Interessanterweise ist
ein solcher Impuls auch ganzlich ohne Kommunikatdenkbar. Alleine aus den Umstanden
der Fortbewegungseinschrankung heraus und ohnébaieh Uberwindungsversuche des
Betroffenen kann namlich die Pflegekraft daran fehej ob ein anfangliches Einverstandnis
des Betroffenen nicht mittlerweile widerrufen wurdem Beispiel, wenn eine Fixierung sehr
lange fortdauert. Kommt zu ihrem Gedanken noch WAllen hinzu, zumindest eine
zwangsweise Einschrankung der Fortbewegung billigen Kauf zu nehmen, hat die
Pflegekraft Vorsatz hinsichtlich einer Freiheitsadsung. Eine Strafbarkeit wegen

Freiheitsberaubung erscheint wiederum maoglich.

. Fazit

Freiheitsentziehende MalRnahmen sind keine Frefieasbung, wenn ein wirksames
Einverstandnis vorliegt. Ein wirksames Einverstdadim Rahmen des 8§ 239 | StGB
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orientiert sich weitgehend an dessen grundlegentmaussetzungen: Ein Einverstandnis
steht nur dem Betroffenen zu und es muss vor daemgrifi vorliegen. Selbst seine blof3e
innere  Zustimmung kann genidgen. Dass der Betroffehmsichtlich seiner
Einverstandnisfahigkeit einen nattrlichen Willerad, rschrankt ein Einverstandnis hier nicht
ein, weil bereits nur Menschen mit natirlicher \hkfahigkeit Opfer einer
Freiheitsberaubung sein kdnnen. Wer ferner ein itidgg Opfer eines Eingriffs in seine
Fortbewegungsfreiheit ist, der muss auch daribefigen konnen. Opferfahigkeit und
Einverstandnisfahigkeit klaffen nicht auseinandes, gibt keine so genannte qualifizierte
Einverstandnisfahigkeit. Neben den Grundvoraussgenu ist fir ein wirksames
Einverstandnis bei einer Freiheitsberaubung nuoreeflich, dass der Betroffenen in den
Erfolg der Freiheitsberaubung sein Einverstandnigile dass er sich also der allseitigen
Fortbewegungseinschrankung bewusst ist. Darlbeaubirist es dem Betroffenen nicht
verwehrt, in unbestimmter Weise Uber seine Fortigengsfreiheit zu verfigen. Auch durch
generelle Einverstandnisformulare ist ein wirksankgsverstandnis madglich. Dass dabei
womoglich Heimbewohner leichtfertig Uber den Schibter Fortbewegungsfreiheit verfligen,
diese Gefahr relativiert sich. Genauso leicht wie Einverstandnis moglich ist, kann der
Betroffene auch sein Einverstandnis widerrufen. PAuarenn es keine zwingende
Voraussetzung eines wirksamen Einverstandnisses sist ist es dennoch fir das
Pflegepersonal ratsam, es nicht nur bei einer palesic Einverstandniserklarung zu belassen,
sondern sich bei den Heimbewohnern immer wiederr Gdee Zustimmung in
freiheitsentziehende Mal3nahmen rickzuversichern: bdstimmter der Betroffene die
Umstande der Fortbewegungseinschrankung billigt, soneher wird es sich um ein
Einverstandnis in die Fortbewegungseinschrankusgdeeblg handeln, und um so eher wird

der Betroffene dazu geneigt sein, sein Einverst&nuoht zu widerrufen.

C. Allseitige Fortbewegungseinschrankung

Zu klaren ist weiterhin, was es im Sinne des §[I23®B bedeutet, eine Heimbewohnerin
allseitig in einer Fortbewegung einzuschrankeneisé Heimbewohnerin an Handen, FiRRen
und Rumpf an ihrem Bett fixiert, ist sie allseiig einer Fortbewegung gehindert, da sie ihr
Bett nicht verlassen kann. Dies erscheint auf dstee Blick unproblematisch. Eine solche
Fixierung soll gerade ein Fortbewegen unmoéglichimag auch gesunde, kraftige Menschen

kénnen sich ihr nur schwer entziehen. Dennoch koesribei Fixierungen immer wieder zu

*12 y/gl. auch Kreuels, Die Fixierung von A-Z, Ein tasleitfaden, S. 11.
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tragischen Unfallen: Fixierte Heimbewohner sterbermil sie sich teilweise aus ihrer
Fesselung befreit haben, aus dem Bett stlirzeniands den noch verbliebenen Fixiergurten
erdrossel*® Moglich scheint auch, dass sich Heimbewohner @gmaus einer Fixierung
befreien. Handelt es sich in diesen Fallen beifdgheitsentziehenden MalRnahmen dennoch
um eine allseitige Fortbewegungshinderung im Sideg 8§ 239 | StGB? Diese Frage stellt
sich erst recht bei solchen MalRBhahmen, deren Mdekwan denjenigen abweichen, die
Fixierungen noch wie selbstverstandlich als aligeifFortbewegungshinderungen erscheinen
lassen. Fraglich sind zum Beispiel Turschlossergpéziellen Schlie@mechanismen wie im
Eingangsfall des Kapitels. Eingesetzt werden fefliigen mit entgegengesetzter Funktion der
Klinke, bei denen zum Offnen der Tur die Klinge migedriickt, sondern gehoben werden
muss>** Folge ist, dass es Heimbewohnern schwer fallem kaisweilen unméglich ist, die
Tarschwelle zu Uberqueren, je nach Grad geistigder dkorperlicher Gebrechen. Die
Einschrankung der Fortbewegung betrifft hierbei Ioestimmte Personen, das Pflegepersonal
kann die Tur problemlos 6ffnen, weil sie in den Magismus eingeweiht sind.

|. Absolute Hindernisse

Grundsatzlich ist Fortbewegen jede Ortsverandeaimgs Menschen ungeachtet ihrer Mittel,
etwa Gehen, Rennen, aber auch Krabbeln oder Autofdl? Einschranken bedeutet
Verringern, Begrenzen oder Einengen. Mit anderen rt¥vo steht

Fortbewegungsbeschrankung fir ein Verringern derglididkeit zur Ortsveranderung.

Allseitigkeit intensiviert dies.

Allseitig wird in Rechtsprechung und Lehre in dms&€usammenhang folgendermafien
beschrieben: Die Fortbewegung muss nach allen iiglen hin unmdglich sein. Dies ist der
Fall, wenn der Tater das Opfer am Verlassen desmbéltsortes hindert. Es reicht nicht aus,
wenn nur der Zugang zu einem Ort verwehrtitn einem Altenpflegeheim ist es deshalb
keine Freiheitsberaubung, wenn einzelne Raume Messen werden, in denen sich niemand

aufhalt. Der Tatbestand der Freiheitsberaubungesiahicht den Zugang zu einem Raum.

13 Mittler, SZ vom 02.06.2006; Mohsenian, Zeitsahfiir Gerontologie und Geriatrie 2003, 266; Pedal,
Zeitschrift fir Gerontologie und Geriatrie 1996018

*1 vgl. dazu und weitere Beispiele: Erstes Kapiell.

*15 vgl. dazu auch Fischer, § 239 StGB, Rn. 2; ABttafrecht BT, S. 224.

°1% 5. etwa: S/S-Eser, § 239, Rn. 4f; NK-Sonnen, § Bh. 17; BGH, Beschl. v. 21.01.2003 - 4 StR 424/0
NStZ-RR 2003, 168; SK-Horn, § 239, Rn. 5; LK-Tr§ger239, Rn. 1; BGH, Urt. v. 25.02.1993 - 1 StR
652/92, NJW 1993, 1807.
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Eine allseitige Fortbewegungseinschréankung liegtraich erst vor, wenn die Bewohner das
Altenheim nicht eigenstandig verlassen kdnnen, waaretwa fixiert sind oder sie die Tur

nicht 6ffnen kénnen, die einzig aus dem Raum fuhrt.

Allgemein errichtet der Tater ein Hindernis, enteedndem er ein das Opfer umgebendes
Hindernis schliel3t, oder er eine Verbindung dese@pfzu einem Fixpunkt schafft. Bildlich
gesprochen gleicht ein solches Hindernis einempgimen oder einem Festbind&h.Eine
allseitige Fortbewegungseinschrankung ist aber tnimir durch physische Hindernisse
vorstellbar. Auch psychische Hindernisse kénnersatieAnforderungen geniigefi. Ein
solches psychisches Hindernis schafft der Tatennwer durch Tauschung das Opfer zum
Verbleib am Aufenthaltsort veranlasSt. Hiermit sind freiheitsentziehende MaRnahmen
angesprochen, die den Heimbewohnern suggerieress, e aus Raumen keine Ausgange
gabe, etwa Turen, die durch Blumenkibel versteakitden, oder die gleiche Tapete auf
Wand und Tiir?°

Il. Relative Hindernisse

Darlber hinaus stimmen Rechtsprechung und Lehrie déoerein, dass das Hindern der
Fortbewegung des Opfers nicht absoluter Natur seinss>* Es ist fur eine

Freiheitsberaubung im Sinne des § 239 | StGB ails¥rd, wenn der Tater ein Hindernis
schafft, dass zwar von einer anderen Person, atfgrvom Opfer Gberwunden werden kann.
Das Hindernis bestimmt sich individuell an den lgékiten des Opfers. Im Beispiel eines
Tricktirschlosses steht es daher einer Freihedsibeing nicht entgegen, dass das
Pflegepersonal die Tur problemlos durchqueren kahar bestimmte Heimbewohner davon

aufgehalten werden. Fur letztere ist es persoselictabsolutes Hindernis.

Generell handelt es sich bei jedem Hindernis umselohes, welches individuell absolut
unuberwindbar ist. Ausbriche Strafgefangener untdeEselungskinstler zeigen dies, und

auch vermeintlich ohne besondere Fahigkeiten gelsthés, so der Fall, wenn sich

17 \Weitere Beispiele dazu: Erstes Kapitel, E.,II.

18 Konsequenz der Mittelunabhéngigkeit, vgl. etwiscRer, § 239 StGB, Rn. 8; S/S-Eser, § 239, Rn. 6;
Maurach, Strafrecht Besonderer Teil, S. 156.

*19 vgl. SK-Horn, § 239, Rn. 8; LK-Trager, § 239, RA.

20 Erstes Kapitel, E. I. S. auch: Maurach, Strafr@&ssonderer Teil, S. 156.

2L vgl. S/S-Eser, § 239, Rn. 5; Gossel/Délling, BTSL 252; LK-Trager, § 239, Rn. 13; SchumacherfiFS
Wessels, 431, 441. Gute Darstellung bereits bej: RG v. 10.04.1883 - Strafsenat Il 683/83, RG2H).
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Heimbewohner aus Fixierungen befreien. Eine absokihgende Fortbewegungshinderung
eines Menschen ist unmoglich. Weil dem so ist, eg fir den Tatbestand der
Freiheitsberaubung selbstverstandlich erforderlites Hindernis im Bezug auf das konkrete

Opfer zu bewerten.

Selbst durch Schaffen eines fir das konkrete Ofaldisch Uberwindbaren Hindernisses
kann eine Freiheitsberaubung vorliegen, wenn, e@dnz herrschende Meinung, dem Opfer
es nicht zugemutet werden kann, das Hindernis mmiibden.>?? Darin liegt wiederum die
Konsequenz dessen, dass von den meisten Hinderrkege absoluter Zwang ausgeht. Ein
Ausweg besteht oftmals darin, Risiken fur Leib urmeben auf sich zu nehmen, etwa der
Sprung des Opfers aus einem Fenster im oberen &okck Als eine unzumutbare

Hindernisbewaltigung gilt jedenfalls diejenige, @efahren fir Leib und Leben birft

Dazu ist in manchen Quellen missverstandlich bésioln, dass blof3es Erschweren der
Fortbewegung keine Freiheitsberaubung®$eiErschweren der Fortbewegung ist jedoch
nichts anderes als ein relatives Hindernis. Immenmwdas Opfer das Hindernis tGberwinden
kann, erschwert das Hindernis blof3 die Fortbeweglingchweren der Fortbewegung ist
daher zur Annahme einer Freiheitsberaubung ausmichwenn dies ein Fortbewegen

unzumutbar macht, also Leib und Leben geféahrdet.

Umstritten ist in Rechtsprechung und Lehre, ob agichUberwinden eines Hindernisses
als unzumutbar gelten kann, wenn es fur den Betnefi keine gesundheitlichen Risiken mit
sich bringt® Ein Teil der Rechtsprechung und der Lehre bejatiesr>® Unter Bezugnahme
auf eine Formel des Reichsgerichts soll der Ausasch dann unzumutbar sein, wenn er
,ungewohnlich, beschwerlich, oder anst6Rist. Relevant wird dies in der Altenpflege bei
"untypischen" freiheitsentziehenden Malinahmen, wieva bei der Wegnahme von

Stral3enkleidung, was regelmallig von Vormundschetitern als Freiheitsentziehung

qualifiziert wird >

22 \/gl. etwa: S/S-Eser, § 239, Rn. 5f; SK-Horn, ®2Rn. 6; LK-Trager, § 239, Rn. 13.

%3 vgl. etwa: S/S-Eser, § 239, Rn. 6; SK-Horn, § 2R0. 6; LK-Trager, § 239, Rn. 13.

°4 S Fischer, § 239 StGB, Rn. 9; NK-Sonnen, § 539,18; SK-Horn, § 239, Rn. 5.

%25 M.w.N.: S/S-Eser, § 239, Rn. 6.

%% g0 etwa: NK-Sonnen, § 239, Rn. 19; Gossel/DallBg 1, S. 252f; BGH, Beschl. v. 08.03.2001 - 1 StR
590/00, NStZ 2001, 420; Schumacher, FS fir Wes48ls, 443.

%27 RG, Urt. v. 10.04.1883 - Strafsenat Il 683/83,3@, 210.

%8 vgl.: Jiirgens, Betreuungsrecht-Marschner, 1906, &; Schell, Staatsbiirger- und Gesetzeskunde fiir
Pflegeberufe, S. 78; Soergel-BGB Kommentar-Zimmemm& 1906 BGB, Rn. 79.
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Eine solche Auslegung im Rahmen des § 239 | St&Redaoch nach der hier vertretenen
Ansicht abzulehnen und einer restriktiven Auslegdetart zuzustimmen, dass bei der Frage
nach der Zumutbarkeit einer Hindernisbewaltigungpé&eanderen Kriterien als die Gefahr fur
Leib und Leben zu beriicksichtigen siidin der mangelnden Praktikabilitat der ansonsten
entwickelten Kriterien liegt sicherlich ein GrundUngewdhnlich”, "beschwerlich" und
"anstoRig" sind nur sehr vage Malistabe. Vor allé@r spricht das Verhéltnis zwischen
Freiheitsberaubung und Nétigung als gesetzessyssama Uberlegung fir eine restriktive
Auslegung. Beides sind Delikte gegen die persoaliEreiheit des Opfers. Sie setzen das
Beugen des Opferwillens als ein Tatbestandsmerkmedus. Uber diese Gemeinsamkeit
hinaus kann einer Feststellung des B&Meigepflichtet werden, dass § 239 | StGB nicht ein
mit scharferer Strafandrohung versehener bloRerzi8lfsl der Notigung ist, sondern
§ 239 | StGB nur dann vorliegt, wenn eine vollsigadAufhebung der persdnlichen Freiheit
stattgefunden hat, die den Betroffenen zum Gefameder absolut Unfreien gemacht Hat.
Mit anderen Worten geht es darum, dass aufgrund tdgreren Strafandrohung der
Freiheitsberaubung ihre tatbestandlichen Vorausegen gegenuber einer Notigung die
hohere Hirde sein missen. Freiheitsberaubung ist ale die blof3e No6tigung des Opfers
zum Verbleib am Aufenthaltsort. Dabei sind es nidie Mittel, die die hohere
Strafandrohung der Freiheitsberaubung rechtfertigarg 239 | StGB mittelunabhangig 1&t.
Was bleibt, um die hohere Strafandrohung zu redigén, ist die Intensitat der
Willensbeeinflussung des Opfers. Aus Sicht des Bpbedeutet dies, dass nur ein geringer
Raum dafur bestehen darf, sich gegen das Aufgezmwengur Wehr zu setzen. Eine
Ortsveranderung ist bei einer Freiheitsberaubungigee eine Abwagung dartber, ob man
sich dem Druck des Taters beugt oder eine SankigsnTaters in Kauf nimmt. Das Wirken
des mit einem ungewohnlichen, beschwerlichen odeto8igen Ausweg verbundenen
Zwanges auf das Opfer ist eben zu gering, als dasdie hohere Strafandrohung einer
Freiheitsberaubung gegenuber einer Noétigung erkl&@nnte. Der Zwang, der bei einer
Freiheitsberaubung auf dem Opfer lastet, muss usestirker sein. Nur bei einer fur Gefahr

fur Leib und Leben stent das Opfer unter einem ecisenden Zwang, um

2 Auch: S/S-Eser, § 239, Rn. 6; Kiiper, Strafrecisdhderer Teil, S. 144; SK-Horn, § 239, Rn. 6; Liager,
§ 239, Rn. 13.

%% BGH, Urt. v. 25.02.1993 - 1 StR 652/92, NJW 198807.

%31 vgl. dazu auch Arzt, Strafrecht BT, S. 228.

%32 3. etwa: S/S-Eser, § 239, Rn. 6; LK-Trager, § 739 14.
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Freiheitsberaubung von Notigung zu unterscheiderfers das Hindernis vom Opfer

Uberwundern werden konnte.

Bei Gefahren fur Leib und Leben von freiheitserfieieden Mal3nahmen ist nicht nur an die
tragischen Todesfalle im Zusammenhang mit Fixieemngu denken, sondern auch an weit
weniger dramatische Geschehen. Fallt etwa der Aufaueinem Altenheim aus, kann die
Benutzung der Treppe fir die Bewohner aus den ob&teckwerken, sofern dies ihre
Mobilitat Gberhaupt erlaubt, ein hohes Sturzridilewgen. Auch diese Bewohner sind allseitig
an einer Fortbewegung gehindert, da ihnen Treppmest als eine Gefahr fur ihre
Gesundheit nicht zuzumuten ist. Abgesehen von eolchmehr oder weniger
unvorhersehbaren Geschehnissen werden die meistgmeifsentziehenden Malinahmen
jedoch fir den Betroffenen ein uniiberwindbares Elin darstellen, die Frage nach einem
unzumutbaren Ausweg eribrigt sich dann. Bereits inoem Ansatz her entspricht es den
meisten freiheitsentziehenden MalRnahmen, ein iddeli absolutes Hindernis zu sein,
gerade um Gefahren fir Leib und Leben der Heimbeaobei Uberbriickungsversuchen zu
vermeiden. Fixierungen am Bett werden etwa deshabelm&Rig mit Bettgittern

kombiniert>33

. Fazit

Hier wurde eine restriktive Auslegung der allsatigFortbewegungshinderung bevorzugt.
Generell zeigt sich die so ausgestaltete allsekmgbewegungshinderung in der Altenpflege
immer noch als eine geringe Hurde zur Annahme dtngiheitsberaubung. Ein Hindernis im
Sinne des § 239 | StGB ist individuell zu beurteilelindernis und eingeschrankte Mobilitat

vieler Heimbewohner beeinflussen sich: Je geridgeMobilitat des Betroffenen ist,

» desto mehr Hindernisse stellen sich seiner Forthang in den Weg,
+ desto eher sind fur ihn Hindernisse untiberwindbar,
« desto hoher ist das Risiko fur ihn, sich zu vedetzauch wenn er ein Hindernis

bewaltigen konnte.

Daraus folgt, dass je geringer die Mobilitat eiesmbewohners ist, um so eher kann er

von einer allseitigen Fortbewegungshinderung bismo$ein. Heimbewohner und allgemein
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alte Menschen, die aufgrund kérperlicher und ggestiGebrechen oftmals in ihrer Mobilitat
eingeschrankt sind, sind leichter Opfer einer Fagshheraubung im Sinne des § 239 | StGB

als Personen mit gesundem Bewegungsvermégen.

D. Erheblichkeit der Fortbewegungseinschrankung

Die Prufung der Erheblichkeit ist die letzte Vorseizung zur Annahme des Erfolgs der
Freiheitsberaubung gemalR § 239 | StGB. Ist einenHewohnerin gegen ihren Willen und
allseitig daran gehindert, sich fortzubewegen, kame Freiheitsberaubung nur vorliegen,
wenn dieser Eingriff erheblich ist. Dies ist in R&prechung und Literatur unbestritt&f.

Rechtsprechung und Lehre verweisen dazu insbesoraigir die Dauer des Eingriffes;
Freiheitsberaubung setze ein zeitliches MindestmaR Behinderung voradé> Dariiber

hinaus vertritt ein Teil der Lehre, dass ein in @dliseitigen Hinderung verbleibender
Fortbewegungsraum dem Erfolg der Freiheitsberaubwerggegensteht, wenn der
Fortbewegungsraum grof3zlgig bemessen ist, wenn divegzeitaktivititen maoglich

bleiben®*® Der Zweck der Erheblichkeitspriifungspriifung dertf@vegungseinschrankung
liegt dabei vor allen darin, Freiheitsberaubungrket& gegentber einer Notigung

abzugrenzen®’

I. Dauer und Intensitat des Eingriffs

Zunéchst zum Kriterium der Dauer. Ein nur kurzgeis Hindern der Fortbewegung des
Opfers reicht nicht fur eine Freiheitsberaubung. &ise genaue zeitliche Grenze aber, mit
deren Uberschreiten der Eingriff als einer Fre#mtaubung geniigend angesehen wird,
konnte sich bisher in Rechtsprechung und Lehre tnetablieren. Als ,Faustformel®
verweisen Rechtsprechung und Lehre auf eine Erithoing des Reichsgericht® In diesem
Urteil orientieren sich die Richter an der Dauenesi "Vater Unsers"; dauerte die

Fortbewegungshinderung langer an, so das Geriehtdamit jedenfalls der Erfolg einer

%33 pedal, Zeitschrift fir Gerontologie und Geriatt@96, 180, 183.

3 vgl. etwa: Fischer, § 239 StGB, Rn. 6; S/S-E§e239, Rn. 4; NK-Sonnen, § 239, Rn. 19; BGH, Beschl
21.01.2003 - 4 StR 414/02, NStZ-RR 2003, 168.

% Fischer, § 239 StGB, Rn. 6; NK-Sonnen, § 239, Bn.BGH, Beschl. v. 21.01.2003 - 4 StR 414/02, NSt
RR 2003, 168; LK-Trager, § 239, Rn. 18; Arzt, Seaht BT, S. 228.

%% gsack/Denger, MDR 1982, 972.

%37 vgl. auch BGH, Beschl. v. 21.01.2003 - 4 StR 824NStZ-RR 2003, 168; LK-Trager, § 239, Rn. 13ztAr
Strafrecht BT, S. 228.

%% 3. etwa NK-Sonnen, § 239, Rn. 19; LK-Tréger, §,8n. 18.
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Freiheitsberaubung eingetreten. Demnach kann umestanden ein noch kirzer andauernder
Eingriff bereits ausreichen, ganz zu schweigen dadass ein "Vater Unser" keine genormte
Zeitangabe ist, seine Dauer variiert mit der Spgesbhwindigkeit. Die Mindestdauer einer

Freiheitsberaubung ist also nur vage zu bestimnmeetwa geht es um eine Dauer von eins

bis zwei Minuterr>°

Ein Teil der Literatur fihrt die Intensitat des &iiffs an, um einen erhebliche
Fortbewegungseinschrankung  zu  beschreifen. "Intensitat”  ist  selbst  ein
ausfullungsbedurftiger Begriff. Vorstellbar ist,s$adie Intensitat zusammen mit der Dauer
bertcksichtigt werden kann. Wird nicht die Mindestdr eines erheblichen Eingriffs erreicht,
so kann ausnahmsweise die Intensitat herangezogettem um gegebenenfalls dennoch
Erheblichkeit festzustelle? Dies ist bereits in der "Vater Unser- Formel" des
Reichsgerichts angelegt, nach der eine langer amdd& Fortbewegungshinderung
jedenfalls(!) eine Freiheitsberaubung sein soll.bésteht also bei kirzeren Eingriffen ein

Beurteilungsspielraum, unterhalb dessen die Int&nslevant wird.

Nach der hier vertretenen Ansicht bietet sich atskgiterium fur die "Intensitat" einer
Fortbewegungshinderung an, ob dazu ein Mittel diferkzeug eingesetzt wird, etwa der
Tater das Opfer fesselt. Zwar ist eine Freiheitsllenng aufgrund ihrer Mittelunabhangigkeit
auch moglich, wenn der Tater das korperlich ungeme Opfer nur festhdlt? In diesem Fall
kann der Eingriff aber schnell beendet sein, weemTditer sein Opfer loslasst. Anders ist die
Situation, wenn der Tater ein Mittel einsetzt, oalstwa sein Opfer fesselt oder im
Aufenthaltsraum  einschlie3t. Unter diesen Umstandekann die  allseitige
Fortbewegungshinderung nicht augenblicklich beeséet, etwa bei einem Feuerausbruch.
In den genannten Beispielen bedarf es dazu nun deshEntfesselns oder des AufschlieRens
der Tar. Auch bleibt die Fortbewegungshinderungtdieen, wenn der Tater den Tatort
verlasst. Dies macht Freiheitsberaubung mit Mittebon vornherein zu einem
schwerwiegenderen Eingriff. Dabei zusatzlich aufeeMindestdauer abzustellen, erscheint

unnotig.

%9 3. LK-Trager, § 239, Rn. 18. Vgl. auch, eher esie (hochstens eine Minute): Géssel/Délling, BTSL,
254. A A eher restriktiv: "zwei bis drei Minuten mden regelméRig nicht hinreichen", SK-Horn, § 238,
3. So auch NK-Sonnen, § 239, Rn. 19. Vgl. auch B8etchl. v. 21.01.2003 - 4 StR 414/02, NStZ-RR
2003, 168.

%40 vgl. Kuper, Strafrecht Besonderer Teil, S. 14K:Trager, § 239, Rn. 18.

%1 g LK-Trager, § 239, Rn. 18.

%42 ygl. auch Maurach, Strafrecht Besonderer Teil,55.
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Dauer und Intensitat der Fortbewegungseinschranleumgy demnach in der Regel kein
Kriterium, weswegen freiheitsentziehende MalRnahmlenFreiheitsberaubungen jedenfalls
aus diesem Grund ausscheiden, anders als etwa timuBrgsrecht bei § 1906 IV BGB®
Die meisten freiheitsentziehenden Maflinahmen in nfftegeheimen Uberschreiten das
zeitliche Mindestmal? erheblicher Fortbewegungsan@sdkungen von eins bis zwei Minuten
und sind mithin weitaus langer angelegt und untesdiz freiheitsentziehender "Mittel", zum
Beispiel ein Bettgitter Uber Nacht oder die dauftrhaerschlossene Stationsfif.
Interessanterweise relativiert hierbei die Erhdideit der Fortbewegungseinschrankung
weniger das Vorliegen einer Freiheitsberaubungdeonverdeutlicht diese erst. Dies trifft
besonders auf freiheitsentziehende Malinahmen eufadéltisch Gberwindbare Hindernisse
sind. Im Beispiel des Tricktlrschlosses ist es mailsgeschlossen, dass Heimbewohner es
mit MUhe schaffen, die Tur zu 6ffnen. In dieseml kahn jedoch auf die Dauer abgestellt
werden, die sie benétigt haben. Das Tricktlrschédssn sich relatives Hindernis wird damit

zeitweise zu einem absoluten Hindernis.

[l. Fortbewegungsraum, Freizeit- und Kontaktmogdteiten

Weitaus grofRere Bedeutung konnte hier dem Umstakdnzmen, dass ein verbleibender
Bewegungsraum die Erheblichkeit einer allseitigereitteitsberaubung in Frage stellt.
Vergleicht man etwa eine Fixierung mit einer velssbenen Tur, ist eine Fixierung
offensichtlich die intensivere Mal3hahme. Einer &ixng wird man daher eher Erheblichkeit
zusprechen. Viele freiheitsentziehende Mallnahméasdéen jedoch den Heimbewohnern
einen Fortbewegungsraum innerhalb des AltenhéfirBies schlieRt nach ganz herrschender
Ansicht eine Freiheitsberaubung gemaR § 239 | Sig#Bch nicht aud}® denn selbst das
Verbleiben eines viel weiteren Fortbewegungsrawetvea das Gelande einer Klinik’ einer

Stadt, sogar eines ganzes Staatsgebigsgi unerheblici*®

3 vgl. Fiinftes Kapitel, B. I. 1. b) bb).

>4 \Weitere Beispiele: Erstes Kapitel, E.

5 g Erstes Kapitel. E., II., 1.

6 vgl. etwa: Gossel/Dolling, BT 1, S. 252; SchumehFS fir Wessels, 431, 440f. Vgl. aber mdgliche
Ausnahme: Viertes Kapitel B 11l 2 und m.w.N: S/SeEs§ 239, Rn. 6.

%47 vgl. m.w.N.: Schumacher, FS fiir Wessels, 431440

> SK-Horn, § 239, Rn. 4a.

9 vgl. mw.N auch Fischer, § 239 StGB, Rn. 2; MikemmStGB-Wieck-Noodt, § 239 StGB, Rn. 17;
Schumacher, FS fur Wessels, 431, 440f.
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Als Vertreter einer Gegenansicht werden Bfer>’, Denger und Sack® genannt>?
Denger und Sack gebiihrt dabei die Grundidee, Eseveist mit Zustimmung auf sfé’
Denger und Sack beziehen sich auf die Unterbringuiggndlicher in Pflegeheimen. Sie sind
der Meinung, dass dies nicht den Tatbestand déndisberaubung erfillt. Als Begriindung
fuhren sie an, dass sich die Jugendlichen innertietbHeimgelandes frei entfalten kdbnnen
und ihnen Kontakt zu Personen aul3erhalb des Hailmes Besuchsmaoglichkeiten und per

Telefon verbleibt.

Diesen Gedanken kann man auf Altenpflegeheime r#gggm. Demnach wéare es keine
Freiheitsberaubung, wenn ein Bewohner am VerladesrAltenheims gehindert wird, sofern

er sich innerhalb des Heimes frei bewegen und Besmpfangen kantr?

Einerseits trifft die Ansicht von Denger und Sadkdfern zu, dass eine Unterbringung
Jugendlicher nicht zwangslaufig den Tatbestand~deiheitsberaubung verwirklicht. Anhand
des Begriffs "Unterbringung” lasst sich namlich muraller Regel auf das Vorliegen eines
Erfolges nach § 239 | StGB schlieBen. Es sind dieF in denen eine Unterbringung
zweifelsfrei mit den Kriterien des § 415 Il FamF®eteinstimmt, der formalen Definition
einer Unterbringung>® Unterbringung ist andererseits auch die halboffeder offene
Unterbringung. Bei diesen Unterbringungsformen die Fortbewegungsfreiheit des
Untergebrachten weniger eingeschrankt, wenn bpthdt Hier ist im Einzelfall zu
entscheiden, ob es sich um eine allseitige Fortgamgseinschrankung handelt.
Unterbringung impliziert nicht zwangslaufig eine effreitsberaubung im Sinne des
§ 239 | StGB.

Andererseits sind Freizeit- und Kontaktmoglichkeiten der Untergebtach kein
Ausschlussgrund einer Freiheitsberaubtiignsofern ist Denker und Sack zu widersprechen.
Die Mittelunabhangigkeit des 8§ 239 | StGB ist urth#en. Daher ist alleine der Erfolg der

allseitigen Fortbewegungshinderung malfgeblich. eSehusgestaltung andert nichts am

>0 S/S-Eser, § 239, Rn. 6.

1 sack/Denger, MDR 1982, 972.

%52 | ackner/Kiihl, § 239 StGB, Rn. 3; Schumacher, BSNessels, 431, 440.
%3 g/S-Eser, § 239, Rn. 6.

%5 vgl. dazu auch Schumacher, FS fiir Wessels, 441, 4

%5 g, Erstes Kapitel, A, I.

°% MiinchkommBGB-Schwab, § 1906 BGB, Rn. 1 und 8.

%57 vgl. auch MilnchkommBGB-Wagenitz, § 1800 BGB, RA.

%% 50 auch MiinchKommBGB-Wagenitz, § 1800 BGB, Rn. 25
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Vorliegen des Erfolgs. Freiheitsberaubung schitmtridie Fortbewegungsfreiheit hinaus
keine weitere Entfaltung des Opfers. Freiheitsdauag ist daher gleichermalRen in einem

Luxushotel wie in einem Kerker denkbar.

Bedeutsam wird die Ausgestaltung der allseitigertieovegungshinderung auf eine andere
Weise. Sie hat mittelbar Einfluss auf den ErfolgeeiFreiheitsberaubung: Je angenehmer
sich die Fortbewegungshinderung fur das Opfer zeighso eher wird es in einen
Ortsverbleib einwilligen; ohne Zwang liegt keineeffreitsberaubung mehr vor. So gesehen
bleibt es dem Opfer Uberlassen, die Ausgestalten@liseitigen Fortbewegungshinderung zu
wurdigen. Es entspricht der opferbezogenen Ausrmanties Tatbestandes.

Sich dagegen auf objektive Kriterien fur die Ansiclon Denger und Sack zu einigen,
durfte schwierig werden. Es ist fraglich, folgte nma@er Ansicht von Denger und Sack, wie
viel Bewegungsraum und andere Annehmlichkeitenreilferson genidgen mussten, damit
eine gegen sie gerichtete allseitige Fortbewegumgserankung keine Freiheitsberaubung
ware. In Anbetracht dessen ist es vorzugswirdig, Betroffenen selbst entscheiden zu
lassen, indem er in die Fortbewegungseinschranlaeingilligt, wenn die verbleibenden
Freiheiten ihm gentgen.

Der Begrindung Dengers und Sacks ist daher nictfolgen, allerdings auch nicht der
herrschenden Meinung, die die Ansicht von Dengeat 8ack ganzlich ablehnt. Es muss

starker differenziert werden.

Unterbringung bedeutet nicht zwangslaufig eine estiindliche Freiheitsberaubung. Der
Grund dafir liegt in der Weite des Begriffs der &tbringung, nicht jedoch in der Weite des
verbleibenden = Bewegungsraumes des  Untergebrachté&ewegungsraum  und
Freizeitmoglichkeiten sind keine Kriterien, um amerd Erheblichkeit einer allseitigen
Fortbewegungshinderung zu zweifeln. Sie kénnen Albeeiz fuir den Betroffenen sein, der

Fortbewegungseinschrankung zuzustimmen.

. Fazit

Im Hinblick auf freiheitsentziehende Mal3hahmen d# Erheblichkeit einer allseitigen
Freiheitseinschrankung nach 8§ 2391StGB eine gerinHirde. Sie st viel

unproblematischer, als es im Vergleich zu anderenhigebieten zu erwarten ware: So
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liegen etwa die zeitlichen Mindestanforderungen ammalige freiheitsentziehende
MalRnahmen im Sinne des § 1906 IV BGB deutlich holdert bedarf es zumindest 24
Stunden oder langerer allseitiger Fortbewegungskitskung>® Dem gegeniiber sind die
ein bis zwei Minuten der Vater Unser - Formel ima8echt ein kurz andauernde, fast schon

unwesentliche Zeit.

Erheblichkeit im Sinne des § 239 | StGB sollte gyefi so verstanden werden, dass der
Eingriff einer Freiheitsberaubung tber den einetigiiing hinausgeht, in dem Mal3e, wie es
ihrem hoheren Strafrahmen entspricht. Freiheitseidénde Mal3nahmen erfiillen solche
Anforderungen regelmallig. Sie dauern meist langerem bis zwei Minuten an, und sie
geschehen meist durch Mittel wie Fixiergurte odesrsehlossene Tiren, die nicht
augenblicklich aufgehoben werden kdnnen, etwanerai Notfall, wenn ein Feuer im Heim

ausbricht.

Zusammenfassend ist eine Heimbewohnerin im Sinse8d&39 | StGB allseitig an einer
Fortbewegung gehindert, wenn es ihr zumindest untben gemacht wird, dass sie
selbststdndig das Pflegeheim verlassen kann. Eddtt rgentigt es, wenn sie das ihr
entgegengebrachte Hindernis tatséachlich nicht Uindem kann; die Frage der Zumutbarkeit
entfallt in diesem Fall. Die Mittel zum Bereitensdelindernisses sind gleichgiltig, ebenso

wie ein ihr verbleibender Bewegungsraum innerhaib ldeims.

E. Zusammenfassung

Der Tatbestand der Freiheitsberaubung im Sinne8d2&9 | StGB ist im Wesentlichen von
seinem  Erfolg gepragt, d.h. einer erzwungenen d&dheim  allseitigen
Fortbewegungshinderung des Opfers. Die Merkmale tbBaregungshinderung und
Erheblichkeit verwirklichen die Pflegenden meistenm sie eine freiheitsentziehende
MalRhahme an einem Heimbewohner vornehmen. Gelebkblt und eingeschréankte
Mobilitét, von denen viele Heimbewohner betroffénds sind dabei fur den Tatbestand der
Freiheitsberaubung ein Paradoxon: Sie koénnen lntisic der Opfertauglichkeit zum
Ausschluss des Heimbewohners aus dem Schutzbetesciiatbestandes bzw. dazu fuhren,
dass nur eine Freiheitsberaubung durch Unterlass@glich bleibt. Eine eingeschrankte
Mobilitat des Heimbewohners fuhrt anderseits himgich des Erfolgs der Freiheitsberaubung

93, Funftes Kapitel, B., I, 1., b).
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dazu, dass dieser eher und haufiger eintritt. Digeiige Fortbewegungseinschrankung
bestimmt sich individuell nach den Fahigkeiten Besroffenen. Hindernisse, die Menschen
mit einem gesunden Bewegungsvermdgen problemlosbiiloken, kdnnen unuberwindbar
werden. Meist sind freiheitsentziehende Maf3nahnoéchgndividuell absolute Hindernisse.
Aber auch wenn ein Ausweg aus einer allseitigenbéaregungseinschrankung maoglich ist,
kommt eine Freiheitsberaubung in Betracht. Hieibeijedoch eine restriktive Auslegung
geboten: Ein Ausweg ist nur unzumutbar, wenn ee &efahr fur Leib und Leben darstellt,
ein Ausweg hingegen, der blol3 beschwerlich, ungeWidih oder anstdRig ist, genlgt nicht
zur Verwirklichung des 8§ 2391StGB. Dies folgt audem Verhdaltnis zwischen

Freiheitsberaubung und einer Nétigung gemaf § ZtGB.

Freiheitsentziehende MalRRnahmen verwirklichen letdnt Erfolg der Freiheitsberaubung,
die Pflegenden kdnnen sich dennoch leicht davaitzeh, Tater einer Freiheitsberaubung zu
sein: Der Erfolg tritt nur bei Zwang ein. Stimmeddeimbewohnerin zu, liegt kein Zwang
vor und damit keine Freiheitsberaubung nach 8§ 2Z3@B. Mittelbar werden hier Grinde
freiheitsentziehender Mal3nhahmen, etwa eine Stuphgtaxe, auch im Tatbestand der
Freiheitsberaubung relevant. Sie verschaffen demnoBenen den Anreiz, der MalRnahme
zuzustimmen. Ebenso verhalt es sich mit der Auatiesg der
Fortbewegungseinschrankung, einem verbleibenderegemgsraum, Freizeit- oder anderen

gesellschaftlichen Mdglichkeiten innerhalb des gleeims.

An ein tatbestandsausschlie3endes Einverstandrdsksine qualifizierten Anforderungen
zu stellen, nur auf den Erfolg, auf die allseitlgmtbewegungseinschrankung, muss sich das
Einverstandnis beziehen. Dem kdnnen auch gendfelierstandnisformulare genigen. Der
Versuch jedoch, das Risiko einer Strafbarkeit degrséhals bei Vornahme
freiheitsentziehender MalRnhahmen durch formulamartigEinverstandniserklarungen
auszuschliel3en, ist nicht tauglich. Ein Einverstésich eine Fortbewegungsbeschrankung ist
nicht bindend, der Heimbewohner kann dies jedenz@errufen, nonverbal und formlos,
indem er sich gegen den Eingriff auflehnt. Deshbbsteht keine Sicherheit fur das
Pflegepersonal, die Verwirklichung des Tatbestander Freiheitsberaubung nach
§ 239 | StGB zu verhindern. Dies trifft erst reehif solche Umstande zu, in denen niemals
ein Einverstandnis in freiheitsentziehende Malnahmerlag. Das Pflegepersonal wird
deshalb in vielen Féllen nicht umhin kommen, sieh Rechtfertigung einer tatbestandlichen

Freiheitsberaubung zu stellen. Dies ist das Thessdalgenden Kapitels.
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Funftes Kapitel: Rechtfertigung freiheitsentziehemillainahmen

Verwirklicht die Vornahme freiheitsentziehender MaBmen den Tatbestand der
Freiheitsberaubung, bleibt die Rechtfertigung, uime eBestrafung abzuwenden. In der
Literatur wird in diesem Zusammenhang auf zwei ¥brgten hingewiesen. Die Literatur
aus dem Bereich Pflege und Geriatrie fiihrt § 348St°°° Einige Stimmen aus der
rechtswissenschatftlichen Literatur nennen dartbeaus § 1906 IV BGB als mdglichen
Rechtfertigungsgrunt®* In diesen Quellen wird dabei iiberwiegend auf getuschale Art
und Weise das Handeln des Pflegepersonals nachr dire beiden Vorschriften als
gerechtfertigt und damit straflos angesehen. Diiesrascht, denn die Materie erweist sich als
sehr komplex. Es wird im Folgenden aufgezeigt, helaechtlichen und zum Tell
pflegewissenschaftlichen Umstande dabei bedaclhdememiissen. Einer Rechtfertigung nach
§ 34 StGB stehen demnach nahezu unuberwindbareerligdtgegen. Eine Rechtfertigung
nach 8 1906 IV BGB erweist sich ferner nicht als €inzige betreuungsrechtliche Vorschrift,
die hier relevant werden kann. Zunachst wird jedachein Urteil des BGP¥? eingegangen.
Diese Entscheidung ist ebenso wie die Entscheidi@sgBayObL&®® die Gegenstand des
Zweiten Kapitels war, von herausragender Bedeuttimg die Frage der Strafbarkeit
freiheitsentziehender MalRnahmen. Die EntscheidwsgBIGH macht deutlich, dass, anders
als zu erwarten wéare, die Rechtfertigung einer esttindlichen freiheitsentziehenden
Mallnahme nicht vordergrindig auf eine Giterabwéagamgschen dem Schutz von
Gesundheit und Leben der Heimbewohner einerseitd den Eingriff in deren

Fortbewegungsfreiheit anderseits hinauslauft.

%0 Kreuels, Die Fixierung von A-Z, Ein Stationsleitien, S. 12; Schell, Staatsbiirger- und Gesetzeskiind
Pflegeberufe, S. 79; Hoffmann/Klie, Freiheitsertteiede MaRnahmen, S. 32; Githling, Freiheitsentnigde
MafRnahmen im Betreuungsrecht, S. 10; Schumacheihdiisentziehende Malinahmen, S. 49f; Borutta,
Fixierung in der Pflegepraxis, S. 49f; Steffen, thezht 1994, 179, 86; Gastiger, NDV 1989, 83; Pplen
Altenheim 1987, 27, 29.

%1 |nsbesondere: Schumacher, FS fiir Wessels, 4%H. 441906 |V BGB wird dariiber hinaus auch explizi
genannt in: LK-Tréger, 8 239, Rn. 24. Vgl. auchffir@nn/Klie, Freiheitsentziehende MaRnahmen, S. 69.
Andere Quellen nennen nur die zivilrechtliche Ubtergung nach § 1906 | BGBwvas im Grunde hier
keinen Unterschied macht: Fischer, § 239 StGB, IRn.NK-Sonnen, § 239, Rn. 21; SK-Horn, § 239, Rn.
12; Maurach, Strafrecht Besonderer Teil, S. 15&t A8trafrecht BT, S. 27. Schumacher lehnt im Engeb
sogar § 1906 IV BGB ab. Er hélt die Norm flr vesiasgswidrig, weil sie unanwendbar fir Betreute diei,
bereits nach § 1906 | BGB untergebracht sind (Setulner, FS fur Wessels, 431, 447; Schumacher, FamRZ
1991, 280, 281f.). Die ganz herrschende Meinung alser dazu Ubergegangen, auch auf bereits
Untergebrachte § 1906 IV anzuwenden und die VeufagsmaRigkeit der Vorschrift deshalb nicht weiter
anzuzweifeln: m.w.N. HK-BUR-Rink, § 1906 BGB, Rr&f#i

%2 BGH, Urt. v. 16.06.1959 - 1 StR 191/59, BGHSt 197.

3 BayObLG, Urt. v. 17.10.1951 - RevReg. Nr. |ll 258, JZ 1952, 237.
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A. Das eigentliche Problem anhand BGHSt 13,197

Zur Frage der Rechtswidrigkeit freiheitsentziehend@lRnahmen erging im Jahr 1959 ein
liberaus interessantes Urteil des 1. StrafsenatB@ES®* In diesem Fall kiimmerten sich die
beiden Angeklagten, Sohn und Schwiegertochter, ienMditter des Sohnes. Die Mutter war
psychisch krank, sie litt an einer paranoiden lzatlatorischen Schizophrenie. In ihrem Wahn
irrte sie des Ofteren orientierungslos halb bekdeigmher und glaubte, vom Teufel besessen
zu sein. Auch hatte sie die Gewohnheit, erheblistengen an (Weih-)Wasser Uber den
FuBboden ihres Wohnraumes zu schitten. Gegen Gies®hnheiten der Mutter schritten
Sohn und Schwiegertochter ein. Sie sperrten dietéviuinter Anwendung von Zwang
regelmafig in ein Zimmer ein. Dies geschah Ubeereideitraum von mindestens zwei

Jahren.

Unstrittig verwirklichten Schwiegertochter und Sojemeinschaftlich den Tatbestand der
schweren Freiheitsberaubung nach § 239 Il StGB®a.FFiir das Gericht stellte sich aber die
Frage, ob das Handeln mdglicherweise gerechtfentigir. SchlieRlich schitzen die

Angeklagten die Mutter vor Gefahren, in die sidsicihren Verwirrungszustanden begab.

Im Ergebnis sah das Gericht das Einsperren derekats gerechtfertigt an. Es sprach
deshalb Sohn und Schwiegertochter vom Vorwurf deeihBitsberaubung fréf°
Uberraschend ist dabei die Begrindung. Die auf dasten Blick umstandliche
Argumentation erweist sich jedoch auf den zweitéinkBals unumganglich und verdeutlicht
das eigentliche Problem der Rechtfertigung einechn& 239 | StGB tatbestandlichen
freiheitsentziehenden MalRnahme. Das Problem igdidisselbe, ganz gleich, ob es sich, wie
in dem der Entscheidung zugrunde liegenden Fallhaosliche Pfleg&” handelt, oder ob es

Malinahmen in einem Altenpflegeheim betrifft.

64 BGH, Urt. v. 16.06.1959 - 1 StR 191/59, BGHSt 137.

°%5 Die Vorschrift wurde 1998 durch das 6. StrRG gefasst.

%6 BGH, Urt. v. 16.06.1959 - 1 StR 191/59, BGHSt 137, 202.

7 Zur Legitimitat freiheitsentziehender MaRnahmeierhalb von Einrichtungen im Sinne des §1906 IV
BGB: m.w.N. Hoffmann/Klie, Freiheitsentziehende MaRmen, S. 22f; Schumacher, FamRZ 1991, 280,
282.
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Zu erwarten gewesen ware, dass sich das Gericlalleon mit einer Rechtfertigung wegen
Notstande¥® auseinandergesetzt hattd Es dréangt sich hier eine klassische Giiterabwéagung
auf: In ihren Verwirrungszustanden bestanden farMutter Gefahren fir Leib und Leben.
Davor schitzten sie Sohn und SchwiegertochterEihgreifen fiihrte jedoch dazu, dass die
Mutter die Mdglichkeit verlor, selbststandig Ubéren Aufenthaltsort zu bestimmen. Sie
bifte einen Teil ihrer Autonomie ein. Der BGH lialseiner Argumentation keinen Zweifel
daran, dass er bei einer solchen Gegenuberstelllavgn ausgehen wirde, dass das
Gewonnene, der Schutz von Gesundheit und Leben Midter, das Verlorene, ihre
Autonomie, (iberwiegen wiirdé® Auch bekraftigte der BGH, dass das Einsperrerivieter
zweckméaRig und notwendig wal. Der BGH bejahte damit der Sache nach alle
Voraussetzungen eines Notstands. Es ware ein ksiapewesen, Notstand anzunehmen.
Dennoch ging der BGH einen anderen Weg. Er zog tAlods nur hilfsweise heran.

Bezeichnend ist auch, dass der betreffende Abgcludt Urteilsbegrindung in der

Veréffentlichung des Urteils in der amtlichen Samng fehlt>2

Was den 1. Strafsenat hier an einer Rechtfertiquamggrn liel3 und woraus die Vorinstanz

andere Schliisse zog, ist die folgende UberleguigyADgeklagten haben es uiber zwei Jahre

lang unterlassen, das Einsperren der Mutter zuiségy@n®’ Das damalige Recht bot dazu

die Moglichkeit®>™* Schwiegertochter oder Sohn hatten eine Vormundséiiadie Mutter
beim zustandigen Amtsgericht beantragen konnen.s Digdre vom zustandigen

Vormundschaftsrichter zu prifen und bei VorliegdleraVoraussetzungen zu beschliefl3en

% |m Zeitpunkt des Urteils stand eine Normierung deshtfertigenden Notstands im StGB noch aus.
Rechtfertigender Notstand war zu dieser Zeit abebestritten gewohnheitsrechtlich in einer Form
anerkannt, die mit dem heutigen § 34 StGB verghclist, s.: Jescheck/Weigend, Allgemeiner Tei35R;
Wolfslast, Juristische Methoden der Giterabwagimd;iterabwégung in der Medizin, S. 73; Grebing, G
1979, 81, 82. Zur Entstehungsgeschichte des 8@B 8tich: LK-Zieschang, § 34 StGB, Rn. vorl.

%9 3. dazu auch die Urteilsanmerkung zu BGHSt 13, Hé: Sax, JZ 1959, 778, 779. Vgl. auch LK-Trager,
239, Rn. 25.

% 5. BGH, Urt. v. 16.06.1959 - 1 StR 191/59, BGHSt197, 199 und 202. Heute entschiede man wotdrand
(vgl. etwa Payk, Freiheit und Zwang in der Psycfeatin: Ethik in der Medizin, S. 195.). Es mag emt
Umstanden geboten sein, die Autonomie eines Gkisteleen hinter dem Schutz seiner Gesundheit und
seines Lebens zuriicktreten zulassen (vgl. insheser®iGH, Beschl. v. 01.02.2006 - XIl ZB 236/05, NJW
2006, 1277.). Dies muss aber gut begriindet wesgegitestens seit das BVerfG Anfang der 1980 er idbutl
machte, dass psychisch Kranken eine "Freiheit zankheit" verbleibt, daher Zwang gegen sie numiges
Grenzen legitim ist ( BVerfG, Urt. v. 07.10.1982 BvR 1194/80, BVerfGE 58 (in Auszugen auch in; NJW
1982, 691ff), 208.).

"1 BGH, Urt. v. 16.06.1959 - 1 StR 191/59, BGHSt 197, 201.

°2 y/gl. dazu die von der amtlichen Sammlung abwaideeVeroffentlichung des Urteils in: JZ 1959, 778.

" vgl. BGH, Urt. v. 16.06.1959 - 1 StR 191/59, B@HE3, 197, 199 und 201. Vgl. dazu auch Roxin,
Strafrecht Allgemeiner Teil (Band I), S. 747.

5" vgl. etwa Helle, FamRZ 1984, 639; BVerfG, Beschl10.02.1960 - 1 BVR 526/53 29/58, BVerfGE 10 (in
Auszigen auch in: NJW 1960, 811-813) 302, 312ff.
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gewesen. Damit ware die Mutter entmindigt geweBemn.eingesetzte Vormund hétte Kraft
seines Aufenthaltsbestimmungsrechts dem Einspeleemutter zustimmen kénnéf® zum
damaligen Zeitpunkt war es noch herrschende Angiigss ein nichtamtlicher Vormund dazu
keiner richterlichen Genehmigung bedurfteDies, so der BGH, ist "der tibliche vom Gesetz
vorgeschriebene Wel". Dem jedoch entzogen sich die Angeklagten. Wedstehein
Vormundschafsrichter Uber die Mindigkeit der Mugetschieden noch den Pflegenden die
Vormundschatft fur die Mutter Gbertragen. Beides t@al3ie sich an. Sie unterwanderten das
Vormundschaftsrecht, indem sie die Freiheitsentzighder Mutter im Privaten beliel3en.
Dies war fur den 1. Strafsenat das eigentlich Recled dem Fall. Ob das Einsperren der
Mutter dagegen die Gefahren fur ihre Gesundheitibnd.eben tGberwog, wurde hingegen

bloRR als rechtlicher Nebenschauplatz behandelt.

Demnach war die zentrale Problematik fir den BGéjetige, ob fur die Angeklagten die
Pflicht bestand, das Vormundschaftsgericht einzalseh. Bestand diese Pflicht, war

konsequenterweise eine Rechtfertigung aus ander@mdén ausgeschlossen.

Der BGH entschied sich gegen eine Pflicht der Aragtkn, das Vormundschaftsgericht
einzuschalten’® Es beurteile sich ausschlieRlich nach strafrezthefn Grundséatzen, wenn
eine Einzelperson eine andere Einzelperson eims#tli® Er begriindete dies mit einem
Umkehrschluss aus Art. 104 GG: Unter der Annahnass dArt. 104 GG nur die 6ffentliche
Gewalt verpflichte, misse auch nur die offentlichbewalt sich dessen Rechtsfolgen fligen.
Demnach treffe nur sie die Pflicht, das Einspemarer Person unter den Voraussetzungen
des Art. 104 GG von einem Richter genehmigen zeelasEine Privatperson treffe diese
Pflicht nicht>®°

Der Weg flur eine anderweitige Rechtfertigung wamidédrei. Ein schaler Beigeschmack
bleibt dennoch. Der 1. Strafsenat betonte namlickass die Einschaltung des

Vormundschaftsgerichts grundsatzlich eine Moglichkewesen ware, um das Einsperren

5 Neumann, NJW 1982, 2588, 2590.

56 Entscheidend dazu: BGH, Beschl. v. 30.03.19562ZB 23/55, BGHZ 17, 108. Eine Abkehr davon kant ers
mit BVerfG, Beschl. v. 10.02.1960 - 1 BvR 526/5358) BVerfGE 10 (in Ausziigen auch in: NJW 1960,
811-813) 302.

"7 BGH, Urt. v. 16.06.1959 - 1 StR 191/59, BGHSt 187, 199. Vgl. allgemein dazu auch Gropp, MedR4199
127, 133; Gastiger, NDV 1989, 83, 84ff; Sack/Den§#bR 1982, 972, 974.

578 BGH, Urt. v. 16.06.1959 - 1 StR 191/59, BGHSt 187, 201.

57 BGH, Urt. v. 16.06.1959 - 1 StR 191/59, BGHSt 187, 199.

80 5 BGH, Urt. v. 16.06.1959 - 1 StR 191/59, BGHS}t197, 198f.
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der Mutter zu rechtfertigetf’ Dass dies hier nicht geschah, sei nur ausnahmswesistlich
zu billigen®® Den Grund fiir diese Ausnahme sah der Senat zbgleids
Rechtfertigungsgrund an: Es handele sich hier urkte'Afamiliarer Firsorgé®:°®* Bei

solchen PflegemalRnahmen gelte "die Subsidiaraatlgthen Eingreifens in Angelegenheiten

685

der Familie®, und es dirfe nicht die "familidre Selbsthilfe [.ihtes sittichen Eigenwertes

berauber’®®. Zusammenfassend bezeichnet die Lehre den Reajufegsgrund spater als

"Familienpflege®®’.>®® Familienpflege ist seither ein etablierter Reatigengsgrund®®

In einem Altenpflegeheim scheidet Familienpflege Rlechtfertigungsgrund jedoch aus.
Das Pflegepersonal wendet die freiheitsentziehend®alinahmen in  einer
privatwirtschaftlichen Institution an. Fur sie karder Umstand einer familiaren und
hauslichen Pflege nicht vorgebracht werden. Esigimehr die zentrale Problematik dieses
Urteils des BGH, die sich auf die Situation in @m@ltenheim Ubertragen lasst. Das Urteil
verrickt den Fokus der Frage, wie eine freihei@ehende MalRhahme gerechtfertigt sein
kann, die den Tatbestand der Freiheitsberaubungjte®laubt man danach zu entscheiden,
ob das Pflegepersonal zugunsten von Gesundheiteimeh der Heimbewohnerin handelt, so
scheint dieser Aspekt der Flrsorge nicht ausschlzggl zu sein. Wichtiger dagegen
erscheint es, ob das Pflegepersonal freiheitsér@mae MalRnahmen in Einklang mit
formalen Legitimationen vornimmt. Die mdgliche fala Legitimation war im Fall des BGH
von 1959 das Vormundschaftsrecht. Das Vormundssieatit existiert heute nicht mehr. An

seine Stelle trat 1992 das BetreuungsréthtVie sich das heutige Betreuungsrecht auf die

%81 BGH, Urt. v. 16.06.1959 - 1 StR 191/59, BGHSt 187, 199.

°%2 BGH, Urt. v. 16.06.1959 - 1 StR 191/59, BGHSt 187, 200f.

°% BGH, Urt. v. 16.06.1959 - 1 StR 191/59, BGHSt 187, 201.

%4 Damit greifen die Richter ausgerechnet das Argumeuf, aus dem sie zuvor ausdriicklich keine
Berechtigung zum Einsperren der Mutter sahen: BGi, v. 16.06.1959 - 1 StR 191/59, BGHSt 13, 197,
vgl. S. 199 gegeniiber S. 201f.

°% BGH, Urt. v. 16.06.1959 - 1 StR 191/59, BGHSt 187, 202.

%% BGH, Urt. v. 16.06.1959 - 1 StR 191/59, BGHSt 187, 201f.

%87 Fischer, § 239 StGB, Rn. 12; Lackner/Kiihl, § 33GB, Rn. 7.

°88 Synonym dazu wird der Begriff "familidre Selb#fesi gebraucht, etwa bei: LK-Trager, § 239, Rn. 25.

8 3. auch S/S-Eser, § 239, Rn. 8; SK-Horn, § 239, R; Maurach, Strafrecht Besonderer Teil, S. 158;

MinchKommStGB-Wieck-Noodt, § 239 StGB, Rn. 32; VétlDas Deutsche Strafrecht, S. 328. Kritisch

dazu: Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil (Band $), 747f;, NK-Sonnen, § 239, Rn. 22; LK-Trager, § 239

Rn. 25; Arzt, Strafrecht BT, S. 229. Ablehnend: @@gs, Freiheitsschutz und Haftungsrecht in der

stationaren und ambulanten Altenhilfe, S. @&stigergeht dabei aber falschlicherweise davon aus, dass

nach BVerfGE 10, 302 Art. 104 GG unmittelbar auéiReitsentziehungen Privater anzuwenden ist (vgl.

hierzu auch Erstes Kapitel, B. Ill.).

Grundlegende zur Reform des Vormundschaftsreoinmtszum Betreuungsrecht m.w.N.: Schwab, FamRzZ

1990, 681.

590
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Rechtfertigung einer freiheitsentziehenden MalRnahussvirkt, ist Gegenstand der weiteren

Untersuchung.

B. Betreuungsrecht als Rechtfertigungsgrund

Ob ein Handeln, das dem Tatbestand eines Strafgssentspricht, rechtswidrig ist, bestimmt
sich nicht nur nach den Rechtfertigungsgrinden Si€3B. Strafrechtlich kann sich eine
Rechtfertigung auch auf Erlaubnissétze aus andReehtsgebieten erstreck&.Es ist eine
Konsequenz aus der Einheit der Rechtsordnung, elas¥erhalten, das in einem anderen
Rechtsgebiet erlaubt ist, nicht im Strafrecht rewldrig sein kanri’> Es verwundert daher
nicht, wenn etwa 8 1906 IV BGB als ein im Straffedeltender Rechtfertigungsgrund

angefihrt wird®

|. Genehmigung nach § 1906 IV BGB

Aus Sicht eines Strafrechtlers mag diese Vorschiriftden ersten Blick ein wenig exotisch
anmuten, denn Strafrecht und Betreuungsrecht hahan wenige Schnittpunkte.

§ 1906 IV BGB ist einer davot? Hintergrund und Voraussetzungen der Vorschriftdear
deshalb im Folgenden kurz dargestellt. Es zeidt dabei, dass die Bedeutung angezweifelt

werden kann, die der Vorschrift als Rechtfertigigrgad beigemessen ist.

1. Gesetzgeberischer Hintergrund

Die Normierung des 8 1906 IV BGB gilt als eine deedeutendsten Neuerungen des
Betreuungsrechts, das im Jahr 1992 in Kraft tratd utas bis dahin geltende

1 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil (Band 1), 216

92 vgl. m.w.N: Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil 4Bd 1), S. 613ff. So auch Gastiger, Freiheitssclmiz
Haftungsrecht in der stationaren und ambulanteanhitfe, S. 96.

%3 |nsbesondere: Schumacher, FS fiir Wessels, 4%H. 441906 |V BGB wird dariiber hinaus auch explizi
genannt in: LK-Trager, 8 239, Rn. 24. Vgl. auchffii@nn/Klie, Freiheitsentziehende MaRnahmen, S. 69.
Andere Quellen nennen nur die zivilrechtliche Ubtergung nach § 1906 | BGBwvas im Grunde hier
keinen Unterschied macht: Fischer, § 239 StGB,Rn.NK-Sonnen, § 239, Rn. 21; SK-Horn, § 239, Rn.
12; Maurach, Strafrecht Besonderer Teil, S. 158t /trafrecht BT, S. 27.

%% Wenn von § 1906 IV BGB als einer betreuungsréteh Vorschrift die Rede ist, so handelt es sich
natdrlich dennoch um eine zivilrechtliche Vorschridas Betreuungsrecht ist zivilrechtlich ausgéstaks
ist vielfach ein Teil des Zivilrechts, vgl. dazuchuMarschner, Freiheitsentziehung und Unterbringuhg
3ff.
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Vormundschaftsrecht ablést€. Geradezu revolutionér ist dabei, dass erstmalsr umén
Voraussetzungen des 8§ 1906 IV BGB freiheitsentnidaéMalinahmen in Altenpflegeheimen
einer richterlichen Genehmigung bedurféhDies war eine gesetzgeberische Entscheidung
von auch erheblichem quantitativem Umfang, bedenlih, dass damals in nahezu jedem
Altenpflegeheim freiheitsentziehende MaRnahmen wegdet wurder®’ Ausléser dieser
gesetzlichen Neuerung war eine seit Ende der 198flme gangige Rechtspraxis deutscher
Amtsgerichte®® Die Richter stellten Fixierungen, Bettgitter umbare freiheitsentziehende
Malinahmen der formalen Unterbringung gleich. Emengle Unterbringung stand bereits
vor der Reform des Vormundschaftsrechts unter Rigbtbehalt® Die Gleichstellung war
ein Weg, auch die freiheitsentziehenden Malinahmear gerichtlichen Genehmigung
zuzufuhren. Die Richter argumentierten dabei, diissfreiheitsentziehenden Mal3hahmen
ebenso wie die Unterbringung als FreiheitsentzugSmne des Art. 104 GG anzusehen
seien®® Unter der Annahme, dass ein Vormund als dffergli@ewalt im Sinne des Atrt.
104 GG auftritt® musste daher auch seine Entscheidung fiir fre@mitiehende

MaRnahmen unter Richtervorbehalt steffén.

2. Voraussetzungen

§ 1906 IV BGB knupft an den Schutzgedanken freffeeitziehender Mal3Bnhahmen an.
Grundvoraussetzung der Erlaubnis ist, dass diddisentziehende MalRnahme zum Wohl
des Betroffenen geschieht, insbesondere nach §I11008.m. § 1906 | Nr.1 BGB, wenn
sich der Betroffene andernfalls einen erheblichesugdheitlichen Schaden zufé8tDies zu
beurteilen liegt in der Hand des Vormundschaftegesi Darlber beschlie3t das

Vormundschaftsgericht jedoch nur, und das sind wdheiteren Voraussetzungen des

%% vgl. Marschner, Freiheitsentziehung und Untermimg, S. 19ff; Dodegge, MDR 1992, 437; Holzhauer,
FuR 1992, 249; Schwab, FamRZ 1990, 681, 687.

% Schwab, FamRZ 1990, 681. S. auch Palandt-Diduseiv § 1906 BGB, Rn. 17ff; Marschner,
Freiheitsentziehung und Unterbringung, S. 251; §leBGB Kommentar-Zimmermann, 8§ 1906 BGB, Rn.
69; Gastiger, Freiheitsschutz und Haftungsrecheinstationaren und ambulanten Altenhilfe, S. 71ff.

97 vgl. Pardey, FamRZ 1995, 713, 714; Holzhauer, EQB2, 249, 249.

%% AmtsG Frankfurt/M, Beschl. v. 26.08.1988 - 40 MBI 27574, FamRZ 1988, 1209; AmtsG Recklinghausen,
Beschl. v. 31.03.1987 - C VIII 721, FamRZ 1988, 65peziell zum AmtsG Frankfurt/Main vgl. auch:
Holzhauer, FUR 1992, 249, 250ff. S. auch Polentenkleim 1987, 27.

%99 Holzhauer, FUR 1992, 249.

% AmtsG Frankfurt/M, Beschl. v. 26.08.1988 - 40 MBI 27574, FamRZ 1988, 1209, 1210.

91 S0 erstmals: BVerfG, Beschl. v. 10.02.1960 - RB26/53 29/58, BVerfGE 10 (in Ausziigen auch int\NJ
1960, 811-813) 302, 327.

892 3. auch dazu Holzhauer, FUR 1992, 249.
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§ 1906 IV BGB, wenn die MalRnahme bei einem Betredts l&ngere Zeit andauert oder
regelméaRig erfolgt, und wenn das sogenannte Ritsgitfordernis erfillt ist* Die Vorschrift
bezieht sich dabei nur auf freiheitsentziehende dafhen in Einrichtungen, wie etwa in

Altenpflegeheimen, nicht jedoch auf die hausliciede

a) Betreuungsverhéltnis oder Vollmacht

Nur an betreuten Heimbewohnern konnen freiheitsgiménde Mal3nahmen nach
§ 1906 IV BGB legitimiert werden. Dabei muss esisim ein Betreuungsverhaltnis handeln,
bei dem die Anordnung freiheitsentziehender Malreahmgemal § 1896 Il BGB zu den
Aufgaben z&hlt, zu denen der Betreuer vom Vormumafssgericht bestellt wurd8® Eine

gewichtige Ausnahme dabei besteht nach § 1906 V.BGBiner entsprechenden Betreuung
steht demnach eine Vollmacht gleich. Der Betroffeness schriftlich und ausdricklich eine
andere Person bevollméchtigt haben, ihm gegeniibdreiheitsentziehende Malinahmen
einzuwilligen®® Dies kann etwa im Wege einer Vorsorgevollmacht rodsner

Patientenverfiigung geschet&h.

b) Zeitliche Erheblichkeit

Weiterhin erfasst § 1906 IV BGB nur solche freikeiitziehenden Malinahmen, die sich tber
einen langeren Zeitraum erstrecken oder regelméfiadgen. Darlber, was als ein langerer
Zeitraum anzusehen ist, zeichnet sich in Rechthpregund Literatur noch keine einheitliche

Auffassung ab. Die Angaben weisen erhebliche Defieen auf:

%93 Marschner, Freiheitsentziehung und Unterbring@g251; Wigge, MedR 1996, 291, 292; Dodegge, MDR
1992, 437, 439. Daruber hinaus wird die Anwendumghaim Drittinteresse angeregt: Soergel-BGB
Kommentar-Zimmermann, § 1906 BGB, Rn. 86; PardaymiRZ 1995, 713.

694 vgl. auch die Ubersicht m.w.N. bei: Walther, BtR2005, 214.

%> Soergel-BGB Kommentar-Zimmermann, § 1906 BGB, R Schwab, FamRZ 1990, 681, 687. Kritisch

dazu: Schumacher, FamRZ 1991, 280, 282. Weite fuslg etwa bei Pflege durch ambulante Dienste in

eigener Wohnung: HK-BUR-Rink, § 1906 BGB, Rn. 44.

Hoffmann/Klie, Freiheitsentziehende MalRnahmen, 36; Marschner, Freiheitsentziehung und

Unterbringung, S. 248. Vgl. aber auch Soergel-BGBnihentar-Zimmermann, § 1906 BGB, Rn. 12ff.

Hoffmann/Klie, Freiheitsentziehende MalRnahmen, &7ff; Marschner, Freiheitsentziehung und

Unterbringung, S. 231.

%8 HK-BUR-Rink, § 1906 BGB, Rn. 59b; Marschner, Reitsentziehung und Unterbringung, S. 231.

699 Marschner, Freiheitsentziehung und Unterbringuig231. Vgl. auch MiinchKommBGB-Schwab, § 1906
BGB, Rn. 41.

606

607
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Enge Ansichten kniipfen an § 128 StPO*&rEin langerer Zeitraum lage demnach vor,
wenn die MalBhahme nicht spatestens am nachstenwiemter beendet wird. Damit ist
immerhin ein Zeitraum von fast 48 Stunden denkbach dem erst ein "langerer” Zeitraum

vorlage®**

Weite Ansichten sprechen sich fir die Annahme elaegeren Zeitraums ab drei Tagen
aus®*? noch dariiber hinausgehend wird in Anlehnung aB8S%IR Nr.1 StGB erst ab einer
Woche ein langerer Zeitraum als gegeben eralhtdnsgesamt ist dabei die Tendenz zu
erkennen, uber die bloRe Dauer auch die Intendgétreiheitsentziehenden Malinahme zu
beachterf?* Ein wesentliches nach unten Korrigieren der z#igh Grenze fiir den langeren
Zeitraum deutet sich damit nicht an, wie die jiilrg&echtsprechung erkennen 1883t
Demnach soll fir einen langeren Zeitraum im Sinee 8 1906 IV BGB nicht ausreichen,
wenn ein Heimbewohner Uber mehrere Stunden hinweg vdohl intensivsten aller
freiheitsentziehenden Malinahmen ausgesetzt isty &ixierung des ganzen Korpers mit

Gurten an Handen, FiuRRen, Bauch und Brust.

Es bleibt abzuwarten, ob sich in der Rechtsdogmatdukunft das Merkmal des langeren
Zeitraums vereinheitlicht; noch ist es stark eifaEbhangig und unterliegt vor allem den
Gewohnheiten der jeweiligen Vormundschaftsgeriétt&/on dieser Rechtsunsicherheit sind
vor allem freiheitsentziehende Mal3nhahmen in Klinikeetroffen, etwa bei Fixierungen von
Patienten mit postoperativem Syndrbth,einer voriibergehenden Funktionsstérung des
Gehirns, die sich nach einer Operation beim Paremturch Desorientierung und andere
Bewusstseinseinschrédnkungen bemerkbar macht. Hiadett es sich in der Regel um
kurzfristige MaRnahmen, das postoperative Syndrétnetwa einen bis drei Tage &fi die

zudem nicht regelmaRig ergriffen werden, so dassh anicht auf die alternative

619 Jirgens, Betreuungsrecht-Marschner, 1906, RriW&ther, BtPrax 2005, 214, 215. Unter Umstandend wi
ausnahmsweise sogar der Zeitraum einer Nacht ateiabend erachtet: Marschner, Freiheitsentzie g
Unterbringung, S. 250.

®11 vgl. dazu auch HK-BUR-Rink, § 1906 BGB, Rn. 48dk Rink kann ein l&ngerer Zeitraum "etwas langer
als die [...] Zwei-Tages-Frist [...] sein".

612 Schell, Staatsbirger- und Gesetzeskunde fir éfgfe, S. 79; Gastiger, Freiheitsschutz und
Haftungsrecht in der stationéaren und ambulanteanhitfe, S. 74.

3 M.w.N. Soergel-BGB Kommentar-Zimmermann, § 19GBE Rn. 75.

614 vgl. Jirgens, Betreuungsrecht-Marschner, 1906, 4n.Soergel-BGB Kommentar-Zimmermann, § 1906
BGB, Rn. 75.

®15 S, OLG Frankfurt, NJW-RR 2007, 1019.

®16 3. dazu auch Walther, BtPrax 2005, 214.

617 stratling, MedR 2001, 385, 393. Vgl. auch zu Hedisentziehenden MaRnahmen in Krankenhausern:
Schumacher, Freiheitsentziehende MaRnahmen, . 205f
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Voraussetzung des langeren Zeitraums der regele@@igiheitsentziehenden Malinahme
zuruckgegriffen werden kann. Anders dagegen isBdigation in Altenpflegeheimen. Hier ist
es gerade bei Ublich, dass, wenn freiheitsentzaghdnallnahmen angewendet werden, sie
regelmaRig erfolgefi® Dies deckt sich unproblematisch mit dem BegriigelmaRig” im
Sinne des § 1906 IV BGB. Darunter versteht man sinitien solche MalRnahmen, die stets
zur gleichen Zeit oder aus gleichem Anlass erfaf§€nDies trifft etwa zu, wenn
Heimbewohner von freiheitsentziehenden MalRnahmaneimtaglich mittags oder nachts
betroffen sind?* aber auch dann, wenn die MaBnahmen keinem bestimfegesrhythmus
unterliegen, sondern durch eine immer wiederkelegddfahr gekennzeichnet sind, wie die
Gefahr aus dem Bett zu falféfy oder durch nachtliches UmherirP&h

c) Finalitatserfordernis

Weitere Voraussetzung des 8§ 1906 IV BGB ist daesagnte Finalitdtserfordernis. Dieses
Merkmal geht zwar nicht unmittelbar aus dem Wottlaler Vorschrift hervor, seine
Erforderlichkeit ist jedoch unbestrittéff: Nach dem Finalitatserfordernis sollen grundsétzlic
nur MalRnahmen von 8 1906 IV BGB erfasst sein, dimgr darauf abzielen, den Betroffen
am Verlassen eines bestimmten Ortes zu hinderny abeh Malnahmen, die der
Erleichterung der Pflege dienen oder die generafludfiihren, Ruhe in der Einrichtung
herzustelle?”® Deshalb liegt es auRerhalb der Anwendung der Moifsc wenn die
Fortbewegungseinschrankung eines Heimbewohnergibh&eneffekt ist. Relevant ist dies
bei der Gabe von ArzneimittefA® Insbesondere bei Psychopharmaka kann beim Patiente
die Einschrankung der Bewegungsfreiheit als einbeNwirkung auftreten. Dies unterfiele
§ 1906 IV BGB, wenn es nicht das Finalitatserfondeigabe. Arzneimittel bleiben daher im
Regelfall bei der Anwendung des § 1906 IV BGB au@enf?’ Dies spiegelt sich auch in der
Statistik wider: Nur etwa drei Prozent aller getiichhen Verfahren nach 8§ 1906 IV BGB

618 vgl. Schumacher, Freiheitsentziehende MaRnahBe208Hf.

619 g etwa Hoffmann/Klie, Freiheitsentziehende Mdftmen, S. 4f. S. auch Erstes Kapitel, E. IIl.

20 Jjirgens, Betreuungsrecht-Marschner, 1906, Rrivid@chKommBGB-Schwab, § 1906 BGB, Rn. 41.

%21 Walther, BtPrax 2005, 214, 215; MinchKommBGB-Sahyg 1906 BGB, Rn. 41.

°22 \Walther, BtPrax 2005, 214, 215.

623 gSpergel-BGB Kommentar-Zimmermann, § 1906 BGB, &n.

624 vgl. MiinchKommBGB-Schwab, § 1906 BGB, Rn. 40; $e&BGB Kommentar-Zimmermann, § 1906
BGB, Rn. 81; Gastiger, Freiheitsschutz und Haftuegjst in der stationdren und ambulanten Altenhie,
73; Dodegge, MDR 1992, 437, 438.

S. Jurgens, Betreuungsrecht-Marschner, 19063®&Rn.

626 y/gl. Walther, BtPrax 2005, 214, 216; MiinchkommBGBhwab, § 1906 BGB, Rn. 40. Allgemein zur
Arzneimittelgabe an Betreute: Schreiber, FamRZ 12914.

S. auch Jirgens, Betreuungsrecht-Marschner, Fa0639.

625

627
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betreffen die Vergabe von Arzneimittéfy obwohl sie in der Altenpflege sehr verbreitet

sind®%°

3. Bedeutung als strafrechtlicher Rechtfertigungsdr

§ 1906 IV BGB ist ein im Strafrecht geltender Réetitgungsgrund® Wenn ein

Vormundschaftsrichter die freiheitsentziehende Mdidme genehmigt, kann das
Pflegepersonal deswegen nicht wegen Freiheitsbengubtrafbar sein. Dies folgt aus der
Einheit der Rechtsordnung. Das Personal handeh darechtfertigt. Dies gilt selbst dann,
wenn der Vormundschaftsrichter sich bei seinem Bass irrte, die Voraussetzungen fur die
Genehmigung nach § 1906 IV BGB also nicht vorladférg 1906 IV BGB bedeutet fir das
Pflegepersonal daher eine hohe Rechtssicherheitd&eiVornahme freiheitsentziehender

MaRnahmen.

Zu denken ware demnach daran, dass sich das Péisgaal immer mit einer richterlichen
Genehmigung im Sinne des 8§ 1906 IV BGB ruckversichevenn freiheitsentziehende
Mallnahmen angewendet werden. Dies ist jedoch umchégfundchst kann nicht jede
freiheitsentziehende MaRRnahme in einem Altenpflegehdurch § 1906 IV BGB legitimiert
werden®® Die aufgezeigten Voraussetzungen des § 1906 IV B&Bchranken dessen
Anwendungsbereich. Insbesondere bezieht sich § MB&B nur auf die Heimbewohner,
die in einem rechtlichen Betreuungsverhéltnis i&di896 BGB stehen. Selbst wenn darlber
hinaus der Anwendungsbereich einschlagig ware,lbdst fir das Pflegepersonal eine
uniberwindbare Hirde: Es kann nicht selbst beirmWmdschaftsgericht die Genehmigung
der freiheitsentziehenden MaRnahme einholen undtdferen Legitimation herbeifiihrén®

628 pantel/Weber/Bockenheimer-Lucius, et al., Psychophaka im Altenpflegeheim, 2005, S. 232.

629 vgl. Pantel/Weber/Bockenheimer-Lucius, et al., dP®pharmaka im Altenpflegeheim, 2005; Walther,
BtPrax 2005, 214, 216; Stoppe, Zeitschrift fir Géotogie und Geriatrie 1999, 153.
Vgl. auch Erstes Kapitel, E.III.

630 | K-Trager, § 239, Rn. 24; Schumacher, FS fiir Wissgi31, 446.

831 vgl. Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil (Band B, 788ff; MiinchKommStGB-Wieck-Noodt, § 239 StGB,
Rn. 33; LK-Trager, § 239, Rn. 20; Arzt, StrafreBft, S. 229.

6323, auch HK-BUR-Rink, § 1906 BGB, Rn. 48; StolantRZ 1993, 642, 645; BT-Dr.11/4528-Anlage3, S.
229.

633 Ausnahme theoretisch moglich geméaR §§ 1908i46GB. S. dazu Fiinftes Kapitel, B. II. 2. b) bb).
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Dazu ist es nicht befu§t’ Dies steht nur dem Betreuer der betroffenen Heimobeerin
zu’® Die Macht des Betreuers ist dabei sehr weitreidheenn der Betreuer
freiheitsentziehende MalRnahmen ablehnt, kann sisiWdrmundschaftsgericht grundsatzlich
nicht iber diese Entscheidung hinwegsef?8rDas Vormundschaftsgericht hat nur eine
Kontrollfunktion®3” Aus Sicht des Pflegepersonals ist daher der Nuiesng 1906 IV BGB
als Rechtfertigungsgrund einer tatbestandlichen ihEitsberaubung durch

freiheitsentziehende MalRnahme erheblich eingesktran

[l. Zustimmung nach § 1902 BGB

§ 1906 IV BGB erfordert zwingend die Zustimmung d&gtreuers des betroffenen

Heimbewohners. Seine herausragende Position fiihdez folgenden Uberlegung: Allein

dass der Betreuer einer freiheitsentziehenden Mufl@azustimmt, konnte sie bereits
legitimieren. Ein Verfahren nach 8§ 1906 IV BGB wamemnach entbehrlich. Die

Rechtfertigung einer Freiheitsberaubung konnte hleeits das Pflegepersonal nur durch
Rucksprache mit dem Betreuer erreichen.

1. Vertretungsmacht des Betreuers

Die Uberlegung knipft an das Wesen einer Betrelonginne des § 1896 BGB als ein

rechtliches Vertretungsverhaltnis %f.

a) Grundlegendes zur Vertretungsmacht

Nach 8§ 1902 BGB ist der Betreuer in seinem Aufgakesich der gesetzliche Vertreter des
Betreuterf>® Allgemein folgt nach § 164 | BGB aus einem Vemrgjsverhéltnis, dass der

%3 Insofern ist die Gleichstellung von zivilrechber Unterbringung nach § 1906 1BGB und
freiheitsentziehenden MaRnahmen nach § 1906 IV Bi@B Betreuungsrecht wenig praxisorientiert.
Entgegen der Unterbringung beruhen freiheitsentérida MalRnamen namlich im Regelfall nicht auf der
Initiative des Betreuers. Freiheitsentziehende Mafren gehen im Regelfall auf die Initiative des
Pflegeteams der Einrichtung zurlick, in der der &d& wohnt. Den Pflegenden sollte daher die Kaletrol
durch das Vormundschaftsgericht offen stehen. 8fagu auch Holzhauer, FUR 1992, 249, 258.

6% HK-BUR-Rink, § 1906 BGB, Rn. 31ff; Marschner, Freitsentziehung und Unterbringung, S. 243.

63 Walther, BtPrax 2005, 214, 217; BT-Dr.11/4528,6%. Vgl. auch LG Kéln, Beschl. v. 27.04.1992 - 1 T
117/92, FamRZ 1993, 110.

837 LG KélIn, Beschl. v. 27.04.1992 - 1 T 117/92, FamB993, 110. M.w.N.: Lipp, Freiheit und Fiirsorge, S

159 und S.172.

Vgl. dazu etwa Gernhuber, Familienrecht, S. 972ff

639 Marschner, Freiheitsentziehung und Unterbring@h@12; Schwab, FamRZ 1990, 681, 683f.

638
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Vertreter den Vertretenen gegeniiber Dritten wirksampflichten kanif*® Vertreter ist hier

der Betreuer, Vertretener ist der Heimbewohner Dntter ist das Pflegepersonal. Es fragt
sich, ob es auch als ein solcher Vertretungsakusaten ist, wenn ein Betreuer dem
Pflegepersonal gegentber einer freiheitsentziemend@alRnahme an seinem Betreuten

zustimmt

Zunachst deutet vieles darauf hin. Bei Vertretustgzivischen einem Innen- und einem
AuRenverhéltnis zu unterscheid®h. Die Vertretung nach § 1902 BGB beschreibt das
AuRenverhaltni§*? Das ist hier die Beziehung zwischen Betreutem Batteuer einerseits
und Dritter, hier dem Pflegepersonal des Altenheiamslererseits. Die Beziehung zwischen

Betreutem und Betreuer ist das Innenverhaftis.

Wichtig ist, dass sich das Innenverhaltnis gruredsdt nicht auf das Aul3enverhéltnis

auswirkt®** Die Vertretungsmacht des Betreuers bleibt in digs#len bei Verletzungen des

Innenverhaltnisses besteH¥nEine Verletzung des Innenverhaltnisses ist es,ejegen den
Willen des Betreuten zu handéfi. Erfasst sind generell alle Rechtsvorschriften, dte

Verhéltnis zwischen Betreuer und Betreutem regeln.

Eine solche Regelung im Innenverhdltnis ist 8§ 180BGB. Der Vormundschafsrichter
kontrolliert das Ausiiben der Vertretung des Betreusei Entscheidungen, die fur den
Betreuten besonders erheblich sifidDamit wird aber nicht die Vertretungsmacht des
Betreuers durchbrochen, gegenuber dem Pflegepérsemer freiheitsentziehenden
MaRRnahme gemaR § 1902 BGB zuzustimfién.

%40 gchwab, FamRZ 1990, 681, 683. Vgl. auch LippiHeieund Firsorge, S. 182ff.

%41 Gernhuber, Familienrecht, S. 972.

842 Marschner, Freiheitsentziehung und Unterbring@h@12.

843 Marschner, Freiheitsentziehung und Unterbring@h@12.

644 Sehr treffend nach Lipp: "Die Vertretungsmachts dBetreuers nach auRen ist gegeniiber dem

Innenverhaltnis rechtlich verselbstandigt; sieatsstrakt” (Lipp, Freiheit und Fursorge, S. 184.).

Vgl. auch Gernhuber, Familienrecht, S. 972; HeMedizinische Zwangsbehandlung, S. 133.

6% Gernhuber, Familienrecht, S. 972.

%7 Lipp, Freiheit und Firsorge, S. 159; BT-Dr.11/853. 70. Dariiber hinaus: Geht man davon aus, dizss
Verhdltnis zwischen Betreuer und Betreuten 6ffehtkchtlicher Natur ist, ist hier eine weitere Rimk des
Vormundschaftsgerichts, dass es die Durchsetzurdgl) Vertretungsmacht, hier die Vornahme von
freiheitsentziehenden MafRnahmen, legitimiert (dgkzu BGH, Beschl. v. 01.02.2006 - Xl ZB 236/05VWNJ
2006, 1277, 1280; Heide, Medizinische Zwangsbehary]IS. 158ff.).

648 \/gl. Lipp, Freiheit und Fiirsorge, S. 193.

645
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Die erste Einschrankung der Vertretungsmacht désiers ist direkt dem § 1902 BGB zu
entnehmen. Es geht um den Aufgabenbereich. Deelstkann den Betreuten nur vertreten,
wenn die Angelegenheit zu seinem Aufgabenbereichlt.?8 Dies ist neu im
Betreuungsrecht. Eine Betreuung impliziert nun niolehr, dass der Betreuer den Betreuten
in allen Angelegenheiten vertreten kdnfwie es noch die Entmiindigung im Vormundsrecht
vorsah®! Im Betreuungsrecht dagegen muss der Vormundsdcafer, wenn er einen
Betreuer bestellt, dessen Aufgabenbereich bestimriresiheitsentziehende MalRnahmen
missen dabei expliziet genannt werf@riNur so ist der Betreuer mit der Vertretungsmacht

ausgestattet, Uber freiheitsentziehende Mal3nahmentgcheiden.

b) Vertretungsmacht bei Personensorge

Freiheitsentziehende = MalRRnahmen sind keine  gewditanic Rechtsgeschéfte.
Bewegungsfreiheit ist kein vermdgenswertes Reclst. gght um einen Eingriff in die
Personlichkeit des Betroffenen. Solche Bereiche Betreuung bezeichnet man als
Personensorg®® Die Vertretung des Betreuers nach § 1902 BGB karie,auch aus den
dem § 1902 BGB folgenden Vorschriften hervorgehtile aLebenslagen betreffen,
entsprechend der jeweiligen Aufgabenzuteilbiigvertretung ist also prinzipiell sowohl bei
der Vermdgenssorge als auch bei der Personensobggichf>® Bei der Personensorge
besteht dabei eine Besonderheit. Die Trennung heisdnnen- und Aul3enverhaltnis einer
Vertretung ist hier zum Teil durchbrochen. Die Vetiing steht unter einem generellen
Vorbehalt. Sie ist nur moglich, wenn der Betretitemiligungsunfahig is€>® Ist dies nicht
der Fall, entscheidet der Betreute. Seine Willdd&aing hat Vorrang. Der Betreute kann,
sofern er einwilligungsfahig iSe nicht gegen seinen Willen vertreten werd&hBei der

649 Marschner, Freiheitsentziehung und Unterbring@12; Soergel-BGB Kommentar-Zimmermann, § 1906

BGB, Rn. 12. Siehe auch dariiber hinaus: Lipp, efeilnd Fursorge, S. 181.

Marschner, Freiheitsentziehung und Unterbringshd,96ff.

%51 Heide, Medizinische Zwangsbehandlung, S. 127iw&b, FamRZ 1990, 681, 682.

%52 Hoffmann/Klie, Freiheitsentziehende MaRnahmen, $6; Marschner, Freiheitsentziehung und
Unterbringung, S. 198 und S. 248. Weiter dagegerrdgel-BGB Kommentar-Zimmermann, § 1906 BGB,
Rn. 12ff.

S. Marschner, Freiheitsentziehung und Unterbriggu8. 197; Mayer, Medizinische MaflRnahmen an
Betreuten aus zivilrechtlicher Sicht, S. 18; BTAIW4528, S. 70.

%% Etwa § 1904 BGB "arztliche MaRnahmen", § 1905 BSRrilisation". S. auch BT-Dr.11/4528, S. 70ff,

6% 3. auch m.w.N.: Lipp, Freiheit und Firsorge, GLfl

6% Gernhuber, Familienrecht, S. 973; Marschner Heitsentziehung und Unterbringung, S. 213; Lipitieit
und Firsorge, S. 164; Schweitzer, FamRZ 1996, 18320.

Einwilligungsfahigkeit und Willensfahigkeit sind zu unterscheiden. Auch Personen, die
einwilligungsunfahig sind, kénnen Willens sein; esinsolchen Willen bezeichnet man als naturlichen
Willen. Vgl. dazu auch BGH, Beschl. v. 01.02.2006/FZB 236/05, NJW 2006, 1277.

650

653

657
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Personensorge tritt also die Vertretungsmacht deseBers hinter der Autonomie des
Betreuten zuriick. Obwohl dies nicht ausdriucklicldém betreuungsrechtlichen Vorschriften
normiert ist, bestehen dariiber keine Zweifel. Emsprechender gesetzgeberischer Wille
kann den Gesetzgebungsmaterialien zum Betreuurgsestnommen werdei’ Danach
bezieht sich der Gesetzgeber auf Rechtsprechungielme zum &rztlichen Heileingriff° er
Ubertragt daraus das Prinzip der Patientenautonomiedas Betreuungsrecht: Die
Bevormundung Volljahriger im persénlichen Bereish zu vermeidefi®* Eine Vertretung
halt der Gesetzgeber deshalb bei der Personensomgéir moglich, wenn der Betreute
einwilligungsunfahig ist®? Ist dies der Fall, so betont der Gesetzgeber, mingsVertretung
maoglich sein, um die Teilhabe des Betreuten an keggmheiten der Personensorge zu

sichern, etwa einer arztlichen Versorgifd.

2. Bedeutung als strafrechtlicher Rechtfertigungsdr

Es wurde bisher festgestellt: Freiheitsentzieheddd&nahmen sind Teil der Personensorge.
Eine Einwilligung des Betreuers in die Vertreturgg detreuten nach § 1902 BGB ist deshalb
nur verbindlich, wenn der Betreute einwilligungsimfy ist, und wenn dariber hinaus
freiheitsentziehende MalRnahmen ausdricklich zung#@hdnbereich gehoren, zu dem der

Betreuer bestellt wurde.

Sind diese Voraussetzungen erfillt, handelt dasgBflersonal bei der Anwendung von
freiheitsentziehenden Malinahmen betreuungsrechtleditim. Strafrechtlich gesehen
rechtfertigt so die Zustimmung des Betreuers zubleidas Handeln, sollte die
freiheitsentziehende Mallnahme den Tatbestand dethefsberaubung verwirklichen.
§ 1902 BGB wird zum strafrechtlichen Rechtfertigegugind. Dies folgt, wie auch bei
§ 1906 IV BGB, aus der Einheit der Rechtsordnfffig.

%% Heide, Medizinische Zwangsbehandlung, S. 139pLRreiheit und Fiirsorge, S. 167; Wolfslast, Jisisie
Aspekte der Diagnose und Therapie psychischer &g@&ny in: Psychiatrie, S. 847, 848.

659 BT-Dr.11/4528, S. 71.

%50 vgl. dazu m.w.N. Pawlowski, JZ 2003, 66; Rénndwra 2002, 665; Schmidt/Wolfslast, DMW 2002, 634;
Schinemann, VersR 1981, 306.

61 BT-Dr.11/4528, S. 71.

662 BT-Dr.11/4528, S. 71.

663 BT-Dr.11/4528, S. 72.

%4 vgl. Fiinftes Kapitel B. 1. c).
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Dieser Weg ist fur das Pflegepersonal gegeniib®&08 IV BGB von Vorteil. Mal3geblich
ist nur die Abrede mit dem Betreuer. Mehr bedarhieht. Weder das Wohl des betreuten
Heimbewohners, eine richterliche Genehmigung, nauidere Voraussetzungen des
§ 1906 IV BGB miissen beachtet werd&hBei einer Vertretung im Sinne des § 1902 BGB
tragt alleine der Betreuer die Verantwortung im Amg mit dem Betreuten. Im
Innenverhaltnis, also zwischen Betreuer und Betreukann dies durchaus Konsequenzen
haben: Pflichtverletzungen kénnen zu Schadensactspninach 88 1833, 1908i BGB fluhren,
und der Betreute kann die Absetzung des Betrewsis § 1908 d | BGB beantragfi.Das
Pflegepersonal aber, das zum so genannten Aul3etiveshzahlt, muss dagegen keine
Sanktionen fiirchtef?” Uberhaupt ist es nach Betreuungsrecht dem Pfleseme
grundsatzlich nur durch eine Rucksprache mit dertreBer mdglich freiheitsentziehende
MalRnahmen zu legitimieren, da es, wie oben ausgefigie nicht selbst beim
Vormundschaftsgericht nach § 1906 IV genehmigeselagani?®®

Ein Strafbarkeitsrisiko flr das Pflegepersonal tehiiserst, wenn die Vertretungsmacht des
Betreuers unsicher ist oder aus anderen Griindelerdoetreuungsrechtlichen Legitimitat der
Mal3nahme zu zweifeln ist. Zweifel Gber den Betrsiaus lassen sich fur das Pflegepersonal
noch leicht ausraumen. Ublicherweise meldet eimeBetr seinen Status per Betreuerausweis
bei der Heimleitung aff® Wirklich problematisch kann sein, ob der Betretatséchlich
einwilligungsunfahig ist, denn nur unter dieser Mmssetzung kann er bei der Zustimmung in
freiheitsentziehende Mal3nahmen vertreten werdeleingl das Bestehen einer Betreuung
mag zwar ein starkes Indiz dafir sein, noch dazonweeiheitsentziehende MalRhahmen zu
dem Aufgabenkreis des Betreuers gemaR § 1896 Il B&Ben®’® Die Betreuerbestellung
setzt nach 8§ 1896 BGB gerade voraus, dass dem flBeea grundsatzlich die
Einwilligungsfahigkeit fehlt. Bewiesen, und schoar dur jeden kommenden Einzelfall, ist
das damit aber nichf® Es bleibt also dem Pflegepersonal die Aufgabe, die
Einwilligungsfahigkeit des Betroffenen bei jedemn@tiff erneut zu prufen. Ideal ist es dabei

fur das Pflegepersonal, wenn Betreuer und Betredgerfreiheitsentziehenden MalRhahme

85 vgl. auch Schweitzer, FamRZ 1996, 1317, 1320.

6% Gernhuber, Familienrecht, S. 972; Lipp, Freibeid Firsorge, S. 184.

7 S, Gernhuber, Familienrecht, S. 972; Lipp, Friéied Firsorge, S. 180. Vgl. auch BGH, Beschl. v.
01.02.2006 - XII ZB 236/05, NJW 2006, 1277, 1280.

%8 vgl. Fiinftes Kapitel, B. 2.

%9 vgl. dazu Lipp, Freiheit und Fiirsorge, S. 182.

670 Heide, Medizinische Zwangsbehandlung, S. 137.

671 S0 die ganz herrschende Ansicht. Vgl. m.w.N. Heifedizinische Zwangsbehandlung, S. 137ff. A.A.
einzig: Ermann-Holzhauer, § 1904 BGB, Rn. 2ff.
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zustimmen koénnen. Ein Eingriff ist so in jedem Fadgitim®’? Ist der Betreute
einwilligungsfahig, entfallt der Tatbestand der iReitsberaubun§® ist der Betreute
einwilligungsunfahig, rechtfertigt die somit wirkea Vertretung durch den Betreuer das
Handeln des Pflegepersonals. Kann sich der Betedlgielings nicht auf3ern, oder besteht ein
Dissens, trAgt das Pflegepersonal das Risiko, emiawilligungsfahigen Betreuten zu
iibergehet” Betreuungsrecht kann in diesem Fall nicht legitimn. Es iberwiegt hierbei

die dem Betreuten verbleibende Autonomie der Reudfterheit einer Vertretungsmacht.

. Fazit

Betreuungsrecht ist relevant, wenn eine Freiheigsliming nach 8§ 2391 StGB durch
freiheitsentziehende Malinahmen zu rechtfertigen list diesem Zusammenhang weist
Schumacher auf § 1906 IV BGB Hift. Zweifellos rechtfertigt gemaR § 1906 IV BGB die
Genehmigung einer freiheitsentziehenden Mal3nahmahdnen Richter eine tatbestandliche
Freiheitsberaubun®f® In erster Linie ist hier aber an § 1902 BGB zulden Dies folgt aus
der Systematik des Betreuungsreffdie richterliche Genehmigung nach § 1906 IV BGB
ergeht immer in Verbindung mit einer Zustimmung @treuers in wirksamer Vertretung
nach § 1902 BGB. Der Richter hat dabei nur einetkdifunktion. Bereits die Zustimmung
des Betreuers gegentber dem Pflegepersonal na®@28BIGB legitimiert den Eingriff.
Damit ist auch aus strafrechtlicher Sicht eine nobgl Freiheitsberaubung gerechtfertigt. Vor
allem ist es dem Pflegepersonal so mdglich, sdlibstlie Legitimierung seines Handelns
sorgen zu konnen. Dem Pflegepersonal ist es nanmdiaindsatzlich verwehrt, eine

freiheitsentziehende MaRBnahme durch das Vormunétsgeaicht genehmigen zu lass€h.

Die Bedeutung des Betreuungsrechts relativiert gialiesem Zusammenhang mit dessen
Anwendungsbereich. Nur ein Teil aller freiheitségitenden Mallnahmen in
Altenpflegeheimen ist Uberhaupt dem Betreuungsrecigénglich: Voraussetzungen sind,
dass der Heimbewohner Gberhaupt in einem Betrewengtnis nach 8§ 1896 BGB steht,

dass freiheitsentziehende Malinahmen zu dem Aufgedisnseines Betreuers zahlen, und

672 5. pawlowski, JZ 2003, 66, 71; Lipp, Freiheit tmidsorge, S. 189f.

673 3, Viertes Kapitel, B. I.

674 Lipp, Freiheit und Firsorge, S. 190.

675 Schumacher, FS fiir Wessels, 431, 446. Dem scisiefu.a. an: LK-Trager, § 239, Rn. 24.
678 E{inftes Kapitel, B. I. 1. c).

77 Fiinftes Kapitel, B. I. 2.

678 F{inftes Kapitel, B. I. 2. und 3.
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vor allem, dass im konkreten Fall der Heimbewohgiawilligungsunfahig ist. Dies gilt fur
§ 1902 BGB ebenso wie fir § 1906 IV BGB.

C. Vorrang einer Rechtfertigung nach dem Betreuretig

Freiheitsentziehende MalRBhahmen kénnen durch dasuBetgsrecht legitimiert sein. Dies
haben die Ausfuhrungen zuvor gezeigt. Es gibt jedoauch die allgemeinen
Rechtfertigungsgriinde des StGB. Insbesondere mt 8i34 StGB zu nennen. Fur das
Pflegepersonal scheinen sich also mehrere Wege utanfz wie eine mogliche

Freiheitsberaubung gerechtfertigt sein kann.

I. Die Konkurrenz von Rechtfertigungsgrinden

Rechtfertigungsgrinde sind grundsatzlich nebenderaranwendbar, eine Rechtfertigung
kann sich also zugleich auf mehrere Normen stiftZevon diesem Grundsatz haben sich
jedoch auch Ausnahmen etabli#ftin diesen Fallen bleibt eine Rechtfertigung nuetden
Voraussetzungen eines Rechtfertigungsgrundes mibdhies trifft etwa auf das Verhéltnis
von behérdlichen Genehmigungen im Umweltrecht gében § 34 StGB zff* auch bei

§ 218a II, IIl StGB gegeniiber § 34 St&B;in beiden Fallen ist § 34 StGB unanwendiar.
Allgemein bezeichnet man dies als Konkurrenz voeh®ertigungsgriindeff* Es handelt
sich dabei um eine noch nicht allzu weit verbreitg¢doch stetig zunehmende Entwicklung
in der Rechtsdogmati®® Ihr Anliegen ist dabei Folgendes: Rechtfertigumijade sind
unterschiedlich speziell. Die speziellen Vorscernftrechtfertigen Handeln unter anderen,
meist engeren Voraussetzungen. Kein Problem bestebbn ein Handeln nach der

speziellsten Vorschrift gerechtfertigt ist. Es ergb sich dann, ob noch weitere

679 | K-R6nnau, Vor § 32, Rn. 78; GropengieRer, JWA®X 262, 263; Warda, FS fir Maurach, 143, 147.

%0 35, insbesondere die Ubersicht bei: Seelmann, Mashaltnis von § 34 StGB zu anderen
Rechtfertigungsgriinden, S. 22f. Vgl. auch LK-Ronnéor § 32, Rn. 78; LK-Zieschang, § 34 StGB, Rn. 82
Kritisch dazu: Peters, GA 1981, 450.

%1 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil (Band 1), S.8Thiel, Die Konkurrenz von Rechtfertigungsgriindsn
244ff; Jescheck/Weigend, Allgemeiner Teil, S. 369.

%82 ) K-Rénnau, Vor § 32, Rn. 78.

%83 Jescheck/Weigend, Allgemeiner Teil, S. 364. Weiteille bei: GropengieRer, Jura 2000, 262; WaF&a,
fur Maurach, 143, 145ff. Umstritten ist etwa dashédtnis zwischen § 32 StGB und § 34 StGB, sowie 88
227,904 BGB.

684 |K-R6nnau, Vor § 32, Rn. 78; Seelmann, Das Verlgl von § 34 StGB zu anderen
Rechtfertigungsgriinden; Warda, FS fur Maurach, 143.

%85 3. auch Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil (Bands. 619ff; GropengieRer, Jura 2000, 262.
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Rechtfertigungsgriinde  greif8ff  Problematisch ist es, wenn der spezielle
Rechtfertigungsgrund nicht verwirklicht wurde, d8achverhalt jedoch dieser Vorschrift
zuzuordnen ist. Griffe man in diesem Fall auf aligéne Rechtfertigungsgrinde zurlck,
verloren spezielle Vorschriften ihre Relevanz, daei Voraussetzungen immer durch
Anwendung anderer Rechtfertigungsgrinde umgangerrdeme konnen. Spezielle
Rechtfertigungsgriinde wéaren uberflissig. Der Wilks Gesetzgebers, den er mit diesen
Vorschriften verbindet, ware ausgehebB&it.Daher ist es richtig, dass in besonderen
Situationen Rechtfertigungsgrinde zueinander in kkiaenz stehen und die Anwendung

allgemeiner Rechtfertigungsgriinde damit verwehffs

II. Betreuungsrecht und Rechtfertigungsgrinde dégS

Eine solche besondere Situation entsteht auch redieftsentziehenden MalRnahmen in
Altenheimen. Der Gesetzgeber hat mit dem Betreueohs Verfahren geschaffen, um
Eingriffe unter anderem gegentber Heimbewohnerlegimieren. Dabei kommt vor allem
dem Betreuer eine groBe Bedeutund®Zwergleichbares findet sich bei den allgemeinen
Rechtfertigungsgriinden des StGB nicht. Das Betrgsnecht ist hier sachnaher und
detaillierter. Der Gesetzgeber hat mit der Stelldag Betreuers eine Entscheidung getroffen,
die bei der Wertung der allgemeinen Rechtfertiggn@isde des StGB nicht aul3er Acht
gelassen werden darf. Es entsteht eine Konkuriene. Rechtfertigung freiheitsentziehender
Malinahmen ist nur im Sinne des Betreuungsrechtdichodonsequent ist es in diesen
Fallen, allgemeine Rechtfertigungsgrinde ganzlielgen des spezielleren Betreuungsrechts
abzulehnen. Das Betreuungsrecht hat ihnen gegemiitee6perrwirkung. Im folgenden ist zu

untersuchen, wie weit diese Sperrwirkung reicht.

®% Warda, FS fir Maurach, 143, 150f.

687 | K-Zieschang, § 34 StGB, Rn. 82; Seelmann, Dasrhdfenis von § 34 StGB zu anderen
Rechtfertigungsgriinden, S. 60 und S.75. Vgl. audbiBg, GA 1979, 81, 99.

%8 7u denselben Ergebnissen wird man auch nach Rgedangen. Er schlieRt zwar nicht die Anwendung
allgemeiner Rechtfertigungsgriinde grundséatzlich, ammdern seiner Ansicht nach konkretisieren die
speziellen Notwehrrechte blof3 den Wertungsrahmen8d@4 StGB, s. Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil
(Band 1), S. 621. Kritisch gegenuiber Roxins Ansatziel, Die Konkurrenz von Rechtfertigungsgrundsn,
213.

689 5. BT-Dr.11/4528, S. 67ff. Vgl. auch Stolz, FamEI3, 642, 643.
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1. Sperrwirkung nur bei betreuten Heimbewohnern

Diese Sperrwirkung ist jedoch begrenzt. Nur fireainTeil der freiheitsentziehenden
Malinahmen in Altenheimen bleiben allgemeine Redigiengsgriinde verwehrt. Dies geht
bereits aus den Gesetzgebungsmaterialien zum Begstecht hervor: "For [...]
MalRnahmen gegenuber Nichtbetreuten lasst der Ehtalso die geltende Rechtslage
unberthrt, wonach solche Mal3Bhahmen nur zulassty sienn der Betroffene einwilligt oder
ein anderer Rechtfertigungsgrund vorli&dft"In anderen Worten kénnen freiheitsentziehende
Mallnahmen gegenuber Heimbewohnern, die nicht urgehtlicher Betreuung stehen,
weiterhin nach den allgemeinen Rechtfertigungsgeindles StGB legitim sein. Das
Konkurrenzproblem stellt sich hier nicht. Konkurzebbesteht nur dort, wo es der Sachlage
entspricht, auf mehr als einen Rechtfertigungsgramdickzugreifen. Fur Nichtbetreute ist
Betreuungsrecht nicht anwendbar, dessen Regelligeren also nicht unterlaufen werden.
Es besteht also keine generelle Sperrwirkung varebengsrechtlichen Vorschriften bei
freiheitsentziehenden MalRnahmen gegen Heimbewohner.

2. Einschréankung der Sperrwirkung

Betrachtet man die Sperrwirkung des Betreuungssedidi betreuten Heimbewohnern
eingehender, so ist auch sie zu relativieren. Bieauf die allgemeine Lehre zur Konkurrenz
von Rechtfertigungsgrinden zurickzufihren. Demraein es aus teleologischen Grinden
geboten sein, die Sperrwirkung der Sonderregelnbrmchen und ausnahmsweise doch
Rechtfertigungsgriinde des StGB einzubeziéfemie Sperrwirkung hat unter Umstanden
nur grundséatzlichen Charakter; es kommt zu Ausnahnies handelt sich dabei um
Situationen, in denen ein Bestehen auf der Spdawg Ziel und Zweck der spezielleren
Regelungen verfehlen wirde. Typisch dafiur sind &gmh oder Sachverhalte, die der

Gesetzgeber bei der Sonderregelung tiberseh&# hat.

a) Problem: Betreuer ist nicht erreichbar

Der Betreuer ist befugt, Gber freiheitsentzieheMbd3nahmen zu entscheiden, wenn der

betreute Heimbewohner selbst einwilligungsunfaliy 5o sieht es das Betreuungsrecht

°% Bt-Dr.11/4528, S.229.
%91 Thiel, Die Konkurrenz von Rechtfertigungsgriindsn,195ff; Seelmann, Das Verhéltnis von § 34 St@B z
anderen Rechtfertigungsgrinden, S. 36ff; WarddiF$laurach, 143, 158ff und 170.
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vor.®?® Fraglich ist dabei, wie das Pflegepersonal vegiatkann, solange eine Riicksprache
mit dem Betreuer aussteht. Gerade nachts, an &géertoder im Falle einer berufsmafligen
Betreuung an dienstfreien Wochenenden wird im Ralfjelwenn Uberhaupt, nur eine

telefonische Kontaktaufnahme mit ihm moglich s&ftEines ist jedenfalls sicher: Es vergeht
Zeit, bis der Betreuer um seine Einwilligung gebetgerden kann. Bestiinde nun ein
absoluter Vorrang des Betreuungsrechts, ware irsedieZeit nach den bisherigen

Ausfuhrungen die Vornahme von freiheitsentziehendé@alinahmen unter Umstanden
rechtswidrig. Das Problem dabei ist offensichtli¢ch: der Zeit, bis der Betreuer erreicht
werden kann, kdnnen sich die Gefahren fir den Hemobner bereits realisiert haben,

deretwegen das Pflegepersonal eine freiheitsemizcEhMalRinahme in Betracht zieht.

aa) Einschalten des Betreuungsgerichts keine Adteme

Eine L6sung dieses Problems scheint sich zun&echBetreuungsrecht selbst anzubahnen. Es
ist die Vorschrift des § 1846 BGB, die aufgrund désweises in 8§ 1908i | BGB auch bei
Betreuungen anzuwenden ist. Nach 88 1908i |, 188B Rann unter Umstanden, die soeben
genannten wurden, anstelle des Betreuers auchudimzlige Betreuungssrichter entscheiden.
Hierin konnte eine Alternative zur Einwilligung déXetreuers zu sehen sein. Wenn ein
betreuter Heimbewohner selbst im Bezug auf eindhditsentziehende Malinahme
einwilligungsunfahig ist, konnte sich das Pflegspeal an das Betreuungsgericht statt an den
Betreuer wendeff> Relevant ware diese Option besonders, wenn dagdpfersonal den
Betreuer Uber langere Zeit nicht erreicht. Doch imefolgendem aufgezeigt wird, ist das
direkte Einschalten des Betreuungsgerichts furRfeegepersonal meist keine sachgerechte

LOsung.

Ein Problem bliebe auch bei diesem Weg, wenn eglyanware, weiterhin bestehen. Es
vergeht ebenso Zeit, bis die Pflegekrafte den mdgggn Betreuungsrichter mit ihrem

Anliegen erreichen, da die Amtsgerichte Uber dienKeiten hinaus oftmals nur tGber einen

%92 Seelmann, Das Verhaltnis von § 34 StGB zu andeeamtfertigungsgriinden, S. 68.

%93 Fiinftes Kapitel, I. 2. a) bb).

94 5. BT-Dr.11/4528-Anlage2, S. 211.

%% Davon dass freiheitsentziehende MaRnahmen lbertmugen "MafRregeln” im Sinne des § 1846 BGB
zéhlen, kann ausgegangen werden (s. auch den Hinweif § 19061V BGB in Marschner,
Freiheitsentziehung und Unterbringung, S. 189.):\Oh § 1846 BGB auch eine Unterbringungsbefugnis
nach 8§ 1906 | BGB erfasst werden sollte war im Gegbungsverfahren umstritten, wurde aber letztlich
beibehalten (vgl. m.w.N.: Schwab, FamRZ 1990, @#88.). Erst recht muss dies fur freiheitsentziekend
MalRnahmen gelten.
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zeitlich sehr eingeschréankten Notdienst verfUJ8rEs entspricht insofern der fehlenden
Rucksprache mit dem Betreuer: Eine betreuungsielcbtl Legitimation der
freiheitsentziehenden Malinahme ist in kurzer Zieltrmaoglich. Bei einer Sperrwirkung des
Betreuungsrechts gegentiber anderen Rechtfertigrimgsegn besteht fur das Pflegepersonal
ein hohes Risiko der Strafbarkeit wegen Freihertsldlgung, sollten dennoch

freiheitsentziehende MalRnahmen ergriffen werden.

Ein Problem ist vor allem das Verfahren selbst. iEs zeitaufwandig und seine
Anwendungsmaoglichkeit bei freiheitsentziehenden Mdfinen ist sehr begrerf2f.Es gibt
nur zwei Konstellationen, in denen die §§ 19084@8GB einschlagig sein konnétt:

» Der Heimbewohner steht nicht unter Betreuung, teab&r betreuungsbedurftig im Sinne
des § 1896 BGB®° Der Betreuungsrichter ist in diesem Fall jedochngisatzlich daran
gehindert, eine freiheitsentziehende Malinahme tselbsegitimieren. Zunachst muss er
versuchen, zumindest einen vorlaufigen Betreuerusietzen, der dann im Sinne des
Betreuten entscheidét’ Erst wenn dies fehlschlagt, etwa weil sich keigeignete Person
findet, kann der Betreuungsrichter in Eilfallen maismsweise eine freiheitsentziehende
Mallnahme selbst anordnen, ohne in diesem Zeitplekeits einen Betreuer zu

besteller/*?

« Der Heimbewohner ist betreut, sein Betreuer istogld verhindert, so dass das
Pflegepersonal keinen Kontakt mit ihm aufnehmen nkauch hier ist der
Betreuungssrichter daran gehindert, unverzigliatt des Betreuers zu entscheiden. Zum
einen muss der Betreuungsrichter die Unerreichitadkes Betreuers prifen. Selbst wenn

sie sich bestatigt, muss er zum anderen abwarbedeoBetreuer nicht nur vortibergehend

6% 5o ist etwa am Amtsgericht GieRen der Notdiersthenends nur zwischen 9.00 und 10.00 Uhr besetzt,
Merkblatt Dienstzeiten Amtsgericht Giessen 2010.

%97 vgl. dazu Marschner, Freiheitsentziehung und timbegung, S. 187.

%% Miinchener Kommentar zum BGB-Wagenitz, § 1846, RiiK-BUR-Rink, § 1846 BGB, Rn. 19.

699 Zur Erweiterung des Aufgabenbereichs eines Beteeim Sinne des § 1896 Il BGB vgl.: HK-BUR-Rink, §
1846 BGB, Rn. 19.

"% s, Schwab, FamRZ 1990, 681, 688. Vgl. dazu au@HBBeschl. v. 13.02.2002 - XII ZB 191/00;
Minchener Kommentar zum BGB-Wagenitz, § 1846, Rfi. Marschner, Freiheitsentziehung und
Unterbringung, S. 188; HK-BUR-Rink, § 1846 BGB, R3.

91 BGH, Beschl. v. 13.02.2002 - XII ZB 191/00. Vdhazu auch Miinchener Kommentar zum BGB-Wagenitz,
§ 1846, Rn. 4; BT-Dr.11/4528-Anlage?2, S. 211.
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unerreichbar ist® Geht es dariiber hinaus um eine regelmaRige odger&ndauernde
freiheitsentziehende Mal3inahme im Sinne des § N9@EB, kommt es zu weiteren
Verzdgerungen: Der Richter muss den Betroffenerbmamhund ein arztliches Zeugnis
einholen. So sehen es die verfahrensrechtlichear@an des FamFG véE die auch im
Rahmen des § 1846 BGB zu achten ffdvahrenddessen steigt die Wahrscheinlichkeit,
dass der Betreuer wieder erreichbar ist. Mit seindfnreichen endet die
Entscheidungsbefugnis des BetreuungsricHféram Falle eines vorherzusehenden
Abkémmlichseins des Betreuers wird zudem in der eRefjir diese Zeit nach

§ 1899 IV BGB ein Ersatzbetreuer bestellt, wie etiaei Urlaub oder Krankheit des
Betreuers”® Auch dann kann der Betreuungsrichter nicht selbst freiheitsentziehende

MalRnahme entscheiden.

Dies zeigt, dass es keine Alternative flr das Rffegsonal darstellt, statt des Betreuers
direkt das Betreuungsgericht einzuschalten, um @&iaieitsentziehende Mal3ihahme an
einem betreuten Heimbewohner zu legitimieren. Dasfahren nach 88 1908i, 1846 BGB
unterliegt weiterhin dem Vorrang des Betreuers. sD&eht einer Entscheidung des
Betreuungsrichters entgegen oder zégert sie zusiindesentlich hinaus. 8 1846 BGB ist
eine Ausnahmevorschrift’

bb) Ausnahmsweise Durchbrechung der Sperrwirkung

Das Problem bleibt: Eine freiheitsentziehende MaBreakann in der Zeit nicht legitimiert
sein, wahrend das Pflegepersonal versucht, eingintusng vom Betroffenen, seinem
Betreuer oder einem Betreuungsrichter einzuholenteBlt im Betreuungsrecht schlichtweg

an einer entsprechenden Regelung.

92 vgl. MiinchKommBGB-Schwab, § 1906 BGB, Rn. 100; E@nkfurt a.M., Beschl. v. 10.04.2001 - 2-28T
12/01, BtPrax 2001, 174.

S. § 321 FamFG. Zur entsprechenden Regelung §G@@ die mit Wirkung vom 01.09.2009 durch das
FGG-ReformG aufgehoben wurde: S. Wigge, MedR 1296, 291ff.

Marschner, Freiheitsentziehung und Unterbringudg,318; BayObLG, Beschl. v. 15.09.1999 - 3Z BR
221/99, NJW-RR 2000, 524. Vgl. aber auch: HK-BURMRI§ 1846 BGB, Rn. 15f.

% 3, MiinchkommBGB-Schwab, § 1906 BGB, Rn. 101; L&IB, Beschl. v. 27.03.1992 - T 94/92, BTPrax
1992, 43.

Marschner, Freiheitsentziehung und Unterbring@&@,06.

Minchener Kommentar zum BGB-Wagenitz, § 1846, Rn. Marschner, Freiheitsentziehung und
Unterbringung, S. 188.
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Man kdnnte der Ansicht sein, dass auch in diesellindka Betreuungsrecht den Ruckgriff
auf allgemeine Rechtfertigungsgriinde verwehrt. R@spricht konsequent den Grundsatzen
der Konkurrenz von Rechtfertigungsgrinden; Betrgstecht ist bei freiheitsentziehenden

MaRnahmen an betreuten Heimbewohnern vorrangigesged@cht’®

Vorzugswuirdig ist es jedoch, in diesem Fall die Andung allgemeiner
Rechtfertigungsgriinde zuzulassen und die Spermyklurch das Betreuungsrecht in diesem
Bereich zu durchbrechen. Es wurde bereits darangfelwiesen, dass die allgemeine Lehre der
Konkurrenz von Rechtfertigungsgriinden unter Umsandine Sperrwirkung vorrangiger

Regelungen aus teleologischen Griinden relati{i2Ries erscheint hier gebotéh.

An einer Sperrwirkung lasst sich besonders in eifr@thzweifeln. Eine Heimbewohnerin
verletzt sich, weil das Pflegepersonal, obschon @afahr erkennend, keine sichernde
freiheitsentziehende Malinahme vorgenommen hattdiedaustimmung durch den Betreuer
noch ausstand und die betroffene Heimbewohnerin diasem Zeitpunkt selbst
einwilligungsunfahig war. Dabei ist dem Pflegepaaokein Vorwurf zu machen. Bei
Sperrwirkung des Betreuungsrechts ist ihm sogangend von einem eigenmachtigen
Handeln abzuraten; es droht Strafbarkeit wegenhé&itsberaubung. Praktisch ist so dem

Personal eine Handlungsmdéglichkeit genommen, seldieg Betreuer nicht informiert ist.

Fur eine solche ausnahmslose Sperrwirkung spriahterhin, dass es keine Gewissheit
dariber gibt, ob die Heimbewohnerin sich tatsdbhirerletzt, wenn freiheitsentziehende
Mallnahmen unterlassen werden. Es besteht nur eéfahiG Hingegen ist bei einer
freiheitsentziehenden Maflinahme die Heimbewohnerinjeden Fall verletzt, namlich in
ihrer Bewegungsfreiheit. Man kann der Meinung sdass hierbei die Verletzung gegenuber

der Gefahr das groRere Ubel i5t,zumal dariiber hinaus freiheitsentziehende MaRnahme

%8 Eiinftes Kapitel, B. Il.

%9 Thiel, Die Konkurrenz von Rechtfertigungsgriindsn,195ff; Seelmann, Das Verhéltnis von § 34 St@B z
anderen Rechtfertigungsgrinden, S. 36ff; WarddiF$aurach, 143, 158ff und 170.

9 vgl. dazu auch im Ansatz: Schell, Staatsbiirgad @esetzeskunde fiir Pflegeberufe, S. 79.

1 vgl. bereits Gropp, MedR 1994, 127, 133. Vglgathein dazu: Roxin, Strafrecht Aligemeiner Teil (B4),
S. 742f, Gropp, Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 2K8ihl, Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 223f.
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nicht nur die Bewegungsfreiheit verletzen, sondera Anwendung selbst noch eine Gefahr

fur die kérperliche Integritat der Heimbewohneriit sich bringt’*

Realisieren sich die Gefahren eines Verzichts aefhéitsentziehende MalRnahmen
andererseits, kann dies fur den Betroffenen eigvégriges korperliches Leiden zur Folge
haben®® Ein solches ware unwiderruflich. Demgegeniiber emétfreiheitsentziehende

Malinahmen jederzeit beendet werden kdnnen, wenBederuer widerspricht.

Der Gesetzgeber lasst es im Betreuungsrecht offeie, Nutzen und Schaden
freiheitsentziehender MalRnahmen zu beurteilen $ies abzuwagen ist grundsatzlich Sache
des Betreute™* Sein Wille ist auch weiterhin fiir den Betreuer meiflich, wenn der
Betreute selbst einwilligungsunfahig ist und seietrBuer fir ihn entscheid€f Die
Autonomie der Person ist die héchste Maxime im @etngsrecht'® Dies sollte auch hier
bedacht werden. Es mag gute Grinde dafir und dagggeen, bei einwilligungsunféahigen
Heimbewohnern auf freiheitsentziehende Malinahme vaizichten, solange eine
Verstandigung mit dem Betreuer aussteht. Entschdigedoch sollte auch hierbei sein, wie
man dem Willen des Betroffenen gerecht werden k&em Wille wird durch seinen Betreuer
reprasentiert, da der Betroffene selbst einwillggumfahig ist; so sieht es das
Betreuungsrecht vor. Deshalb sollten freiheitsefmiznde Mal3nahmen bis zu einer Abrede
mit dem Betreuer davon abhangig sein, ob sie detre®er dienlich sind, den mutmallichen

Willen des Betreuten durchzusetzen.

Unter diesem Gesichtspunkt fragt es sich, ob esr ehe billigen ist, dass ein

einwilligungsunfahiger Betreuter voribergehend sddewegungsfreiheit einbuf3t, der dies

"2 Hamers, Zeitschrift fiir Gerontologie und Geriatf005, 19, 22; Lutterbeck, Pflege-&Krankenhausrech

2004, 85, 89; Mohsenian, Zeitschrift fur Gerontadogind Geriatrie 2003, 266; Pedal, Zeitschrift fir

Gerontologie und Geriatrie 1996, 180, 180. S. auahuels, Die Fixierung von A-Z, Ein Stationsleitéad

S. 20.

Die Behandlungskosten von schwerwiegenden Fraktujaftmals Huftfraktur) infolge unterlassener

freiheitsentziehende MalRRnahmen sind regelmafig iaé@ed zivilrechtlicher Prozesse, s. etwa: BGH, Urt

v. 14.07.2005 - Il ZR 391/04, MedR 2005, 721; BGHt. v. 28.04.2005 - Il ZR 399/04, NJW 2005, 1937

OLG Schleswig, Urt. v. 18.06.2004 - 1 U 8/04, NJ@O0D4, 2766; LG Frankfurt, Urt. v. 12.11.2004 - &1

178/03, NZV 2005, 368. S. dazu auch: Galner/ScholledR 2006, 391; Lang, NZV 2005, 124; Lang,

NJW 2005, 1905; Schultze-Zeu, MedR 2005, 696; khttek, Pflege-&Krankenhausrecht 2004, 85; Jorzig,

PfIR 2003, 379.

Es handelt sich ndmlich um Angelegenheiten desdmensorge, s. Funftes Kapitel, B. I. 2. a) blgl. ©uch

Stolz, FamRZ 1993, 642, 643.

"5 pawlowski, JZ 2003, 66, 71; Lipp, Freiheit unddgiige, S. 164. S. auch dazu m.w.N. und zum Venisalt
des Willens zum Wohl des Betreuten: Dodegge, NJ0620627, 1628; Gernhuber, Familienrecht, S. 973f;
Pawlowski, JZ 2003, 66, 71; Heide, Medizinische Agsbehandlung, S. 157.
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eigentlich nicht wollte, oder aber, ob er sich ndgtrweise verletzt, weil auf eine
freiheitsentziehende Malinahme verzichtet wurde, oblbver deren Vornahme eigentlich

zustimmen wirde.

Vorzugswardig ist, freiheitsentziehende MaRRnahmezuaenden. Der Grund dafir liegt
darin, dass kurzfristige freiheitsentziehende  M&imen weniger in  die
Entscheidungsbefugnis des Betreuers eingreifen,eads Verzicht auf eine MalRnahme.
Freiheitsentziehende Mal3hahmen haben Risiken. waérscheinlicher ist es aber, dass sie
Heimbewohner sicher vor korperlichen Verletzungeshigzen. Vor allem sind
freiheitsentziehende Malinahmen reversibel. Dast,hsi8 kénnen unverziglich beendet
werden, wenn der Betreuer sie ablehnt. Es ist @nigvso, als kbnnte auf diese Weise die

Zeit angehalten werden, bis das PflegepersonaBdaeuer erreicht.

Demgegeniber hat der Verzicht auf freiheitsentzidadMalRinahmen einen entscheidenden
Nachteil: Verwirklicht sich das mit ihnen verbunéeRisiko und der Heimbewohner verletzt
sich, so ist mit einer Verletzung eine Situatiosadm®ffen, die andauert. Eine Verletzung ist
nicht unverzglich zu beenden. Der Betreuer mussumtier anderen Vorzeichen entscheiden.
Es wiegt in diesem Fall umso schwerer, dass deneBet erst nachtraglich erreicht werden

konnte, wenn freiheitsentziehende MalRnahmen imeWilles Betroffenen lagen.

Man kann deshalb sogar behaupten, dass freihaiskahde Malinahmen hier ganz im
Sinne des Betreuungsrechts sind. Sie starken discligidungsbefugnis des Betreuers, im
Willen des Betreuten zu handeln. Damit unterstitagn eine wichtige Intention des

Betreuungsrechts.

b) Fazit

Solange eine Ricksprache mit dem Betreuer ausstethen sich Pflegepersonen nicht
zwingend wegen Freiheitsberaubung nach § 239 StteBbar, wenn sie bei betreuten,
einwilligungsunfahigen Heimbewohnern dennoch friedemtziehende Mal3nahmen
durchfihren. Das Betreuungsrecht bietet zwar keggatimationsgrundlage in diesem Fall.
Auch ist die direkte Einschaltung des Vormundsdgstichts nach 88 1908i, 1846 BGB fur
das Pflegepersonal keine Losung. Daraus folgt jedocht, dass eine freiheitsentziehende

16 BT-Dr.11/4528, S. 71.
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Mallnahme ohne Einwilligung des Betreuers grundshtalnzulassig ist. Erfullt sie den
Tatbestand der Freiheitsberaubung, kann sie audgitanallgemeinen Rechtfertigungsgrinde
des StGB gerechtfertigt sein. Das speziellere Batigsrecht entfaltet hier keine
Sperrwirkung. Teleologische Grinde fuhren zu diesa@snahme. Vor allem spricht dafur,
dass freiheitsentziehende Mallnahmen die Aufgaben BRkdreuers weniger nachhaltig
tangieren, als es eine madgliche koérperliche Veulezdes Betreuten tate. Sobald aber der
Betreuer erreichbar ist, besteht eine Konkurrenz Rechtfertigungsgrinden. Das speziellere
Betreuungsrecht schlie3t ab diesem Zeitpunkt diewekdung der allgemeinen

Rechtfertigungsgriinde des StGB aus.

D. Mutmalfiliche Einwilligung in freiheitsentzieheridalinahmen

Es wurde aufgezeigt, wie das Betreuungsrecht udtastdnden als einzige Mdglichkeit

verbleibt, eine tatbestandliche Freiheitsberaukaufgrund freiheitsentziehender MaRnahmen
zu rechtfertigen. Eine Konkurrenz von Rechtfertigegrinden ist in der vorliegenden
Thematik noch in einem weiteren Verhaltnis wahrgdieh: Eine Rechtfertigung nach

§ 34 StGB konnte ausgeschlossen sein, wenn einenafdlithe Einwilligung in Betracht

kommt. Relevant wird dies in den Fallen, in denems dPflegepersonal gegen den
mutmalllichen Willen des Heimbewohners oder gegetielle seines Betreuers handelt.
Umgekehrt ertbrigt sich diese Problematik, wennh sttas Pflegepersonal bei einer
freiheitsentziehenden MafRnahme auf eine mutmalliEinevilligung berufen kann. Eine

Freiheitsberaubung nach § 239 | StGB ist dann géestigt und straflos.

I. Mutmalfliche Einwilligung der Heimbewohnerin

Die mutmalliche Einwilligung ist ein gewohnheitdreich anerkannter

Rechtfertigungsgrund’ der besonders oft im Zusammenhang mit arztlicheitetgriffen

angefiihrt wird’*® Es handelt es sich dabei um Falle, in denen déerRainem Eingriff

vermutlich zugestimmt hatte, ware er nicht im Zeitkt der Verletzung einwilligungsunféhig

gewesen, zum Beispiel bei einer Notfalloperation esmem Bewusstlosell? Neben der

7 s. m.w.N.: Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil (®hl), S. 822f und S. 825; Jescheck/Weigend, Allgiewr
Teil, S. 385.

8 v/gl. Pawlowski, JZ 2003, 66, 71; Heide, Medizifie Zwangsbehandlung, S. 109f.

"9 Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht Allgemeiner TEkilS. 145; Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, S. 137;
Jescheck/Weigend, Allgemeiner Teil, S. 386; Wo#slaluristische Aspekte der Diagnose und Therapie
psychischer Stérungen, in: Psychiatrie, S. 847, 849
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Einwilligungsunfahigkeit®® desjenigen, in dessen Recht eingegriffen wird, wgidem
Handeln in seinem mutmaRlichen Will&l, sind allgemein die Voraussetzungen einer
mutmallichen Einwilligung, dass der Betroffene Uib@s verletzte Rechtsgut verfligen kann,

und dass ein Eingreifen unaufschiebbafst.

Eine solche Rechtfertigungslage kann auch bei Monea freiheitsentziehender
Mallnahmen relevant werden. Grundlage der weiterarsfUlrungen sind zunachst
Maflinahmen gegen Heimbewohner, die nicht unter Batige im Sinne des Betreuungsrechts

stehen, weshalb auch keine Genehmigung durch 8eauer erteilt werden kann.

Es wurde bereits ausgefiihrt, dass die Bewegunisitezin Rechtsgut ist, Uber das der
Einzelne verfligen kann: Stimmt die Heimbewohne®n fileiheitsentziehenden Mal3hahme
zu, dann verwirklicht das Pflegepersonal nicht datbestand der Freiheitsberaubung nach
§ 239 StGB, da ein tatbestandsausschlieRendes r&ianenis vorliegt?® Die
Verfugungsbefugnis als eine Voraussetzung der niiokieen Einwilligung ist deshalb bei
einer Freiheitsberaubung problemlos gegeben. Mamtktsogar der Ansicht sein, dass hier
eine mutmallliche Einwilligung der Heimbewohnerinewain Einverstandnis bereits den
Tatbestand entfallen 1aséf. Dagegen spricht jedoch, dass die mutmaRliche Higurg

keine WillensauBerung des Betroffenen ersetzt; &r@heitsentziehung bleibt weiterhin

2 Dies unterscheidet die mutmaRliche Einwilligungnvder sog. hypothetischen Einwilligung. Auf die
hypothetische Einwilligung wird im Zusammenhang mié&r mutmaRlichen Einwilligung in der neueren
Rechtsprechung und Literatur des Ofteren hingewigsgl. m.w.N.: Weber, "Off-label use", S. 147ff):
Ausgangspunkt ist ein Beschluss des BGH v.15.13.200 StR 300/03, NStZ-RR 2004,16. Demnach
entfallt die Rechtswidrigkeit einer Korperverletgubei einem medizinischen Eingriff, wenn der Patiesi
wahrheitsgeméalRer Aufklarung in die tatséchlich dgediihrte Operation hypothetisch eingewilligt hatte
Auf den vorliegenden Untersuchungsgegenstand ailgsdst der Gedanke der hypothetische Einwilligung
nicht sinnvoll zu tbertragen: Die Anforderungeneine ordnungsgemafie Aufklarung fur ein im Rahmen
der Freiheitsberaubung bereits tatbestandsausBehlies Einverstandnis sind so gering (vgl. Viertes
Kapitel, B. I. 1.), dass eine Beachtung dessen ahmslos verlangt werden kann. Es geht bei
freiheitsentziehenden MaRnahmen schlichtweg um i@rker (berschaubare und nachvollziehbare
Sachverhalte, als es bei medizinischen Eingrifféwa einer Operation, der Fall ist.

21 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil (Band 1), 2%8f; Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht AllgemeinezilT, S.
147f; Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, S. 138.

22 gtratenwerth/Kuhlen, Strafrecht Allgemeiner TkilS. 147. S. auch Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des
Arztrechts, S. 1227.

23 ygl. SIS-Eser, § 239, Rn. 8; S/S-Lenckner, Vorl&n82, Rn. 33; NK-Sonnen, § 239, Rn. 21; LK-Trager
239, Rn. 27. A A.: Jescheck/Weigend, Allgemeineit, & 373.

24 vgl. in diesem Zusammenhang: AmtsG RecklinghauBeschl. v. 31.03.1987 - C VIIl 721, FamRZ 1988,
653, 655.
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ohne unmittelbare Erlaubnis des Betroffenen und idaim deliktstypischer Weise

verwirklicht.”?®

Schwieriger ist es mit den weiteren Voraussetzurgjear mutmallichen Einwilligung. Die
Heimbewohnerin muss einwilligungsunfahig und dieilfeitsentziehende MalRnahme muss
unaufschiebbar sein. Beide Merkmale hédngen engrausa. Fur das Personal stellt sich die
Situation, dass die Heimbewohnerin aktuell keine llaNsaul3erung Uber eine
freiheitsentziehende MalRRnahme treffen kann. Die midewohnerin hat eine
Bewusstseinsstorung. Dem Pflegepersonal bieten mich zwei Moéglichkeiten. Es kann
abwarten, ob die Heimbewohnerin ihre Einwilliguridsgkeit wiedererlangt, um sie dann zu
befragen. Oder das Pflegepersonal nimmt eine ftedrd@ziehende MalRnahme vor und hebt
sie gegebenenfalls auf, wenn die Heimbewohneri@ Hinwilligungsfahigkeit zurtickerlangt

und der Malinahme widerspricht.

Bei dieser Entscheidung wird relevant, ob die eégentziehende MalRnahme aufschiebbar
ist. Sie muss dann als aufschiebbar angesehen nyerdenn ein Verzicht auf
freiheitsentziehende MaRnahmen folgenlos blfébén diesem Fall kann namlich abgewartet
werden, wie die Heimbewohnerin entscheidet, wenre gjegebenenfalls ihre
Einwilligungsfahigkeit zurtck erlangt, insbesondeveenn die Bewusstseinseinstérung

erwartungsgemal nur von kurzer Dauer ist.

Da sich die Frage nach freiheitsentziehenden Mafiaah Giberhaupt stellt, ist es
wahrscheinlicher, dass ein Verzicht auf freiheitsemende MalRnahmen fir die
Heimbewohnerin Folgen haben kdnnte. Beachtenswedabei, welche Folgen mal3geblich
sind. Im Rahmen der mutmallichen Einwilligung gebkt namlich nicht unmittelbar um
Gefahren fur die Gesundheit der Heimbewohnerin, diei einem Unterlassen
freiheitsentziehender MalRnahmen zu erwarten sifidsofge ist kein Argument bei einer

mutmallichen Einwilligung, ebenso wenig wie Verriunid Gewohnheit. Entscheidend ist

% 3. Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil (Band ), &2f; Gastiger, Freiheitsschutz und Haftungsréchter
stationdren und ambulanten Altenhilfe, S. 94. Zudermerbleibt eine Verletzung des
Selbstbestimmungsrechts, s.: Wolfslast, Deutsclamkanpflegezeitschrift 1989, 241, 243.

% vgl. Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil (Band B, 827; Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht Aligemeifeil
I, S. 147; Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, S. 1B8ufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, S. 1227
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hier alleine der Schutz der Selbstbestimmung démbiewohnerin’?’ Daran sind die Folgen
einer Vornahme freiheitsentziehender Maflinahmen vedgen, und daran bestimmt sich
weiter, ob eine freiheitsentziehende Malinahme raagheschoben werden kann, wenn das
Wiedererlangen der Einwilligungsfahigkeit zu ereartist. Unaufschiebbar sind in diesem
Sinne freiheitsentziehende Mafllnahmen, wenn andlernter Wille der Betroffenen

unwiderruflich verletzt wird.

Das Pflegepersonal muss entsprechend ermiftéls gilt, den mutmaflichen Willen des
Heimbewohners herauszufinden, ob dieser unter deagelgnen Umstdnden
freiheitsentziehenden MaRnahmen zustimmen wiirderddegen die Anhaltspunkte dafr,
liegt eine mutmaRliche Einwilligung véf® Eine Freiheitsberaubung ist damit gerechtfertigt.
Dies gilt, solange die Bewertung der Anhaltspunktereréandert und der Heimbewohner
einwilligungsunfahig bleibt. Zuriickliegend &ndeidhszudem nichts an einer Rechtfertigung,
selbst wenn der Heimbewohner im nachhinein freskeeitziehende MaRnahmen ablefifit.
Das Pflegepersonal kann also ein Strafbarkeitsristtheblich senken, wenn es bei
freiheitsentziehenden MalRnahmen an einwilligungitigen Heimbewohnern die
Anforderungen an die mutmaliliche Einwilligung kenmhd beachtet. Ein besonders
gewichtiges Indiz fur einen entsprechenden Willees dHeimbewohners ist, wenn der
Heimbewohner in einer Patientenverfiigliig in freiheitsentziehende MaRRnahmen
einwilligt.”** Bedeutend sind hier ebenso Absprachen in Heinagat’>® Vergleichbar
damit ist auch die Indizwirkung von bisher regeligéfraktizierten freiheitsentziehenden
MalRnahmen, denen der Betroffene selbst zustimnaienge er noch einwilligungsfahig
war.** Umgekehrt gilt dies natiirlich entsprechend. Lehd&r Heimbewohner bisher

freiheitsentziehende Mal3hahmen ab, ist dies eindgitzlich nur schwer zu Uberwiegendes

27 vgl. S/S-Lenckner, Vorbem §§ 32, Rn. 57; RoxitraBecht Allgemeiner Teil (Band 1), S. 823 und832;
Gropp, Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 243; Straterth/Kuhlen, Strafrecht Allgemeiner Teil I, S. 147
Jescheck/Weigend, Allgemeiner Teil, S. 387.

Vgl. Jescheck/Weigend, Allgemeiner Teil, S. 38Kklche Anforderungen dabei an die Sorgfalt zuestel

sind, ist umstritten, s.: Roxin, Strafrecht Allganer Teil (Band 1), S. 834; Stratenwerth/Kuhlen;aftcht

Allgemeiner Teil I, S. 148.

2 ygl. Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil (Band §, 834.

30 vgl. Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil (Band I%. 832; Gropp, Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 243
Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht Allgemeiner Teibl,147; Jescheck/Weigend, Allgemeiner Teil, S.. 388

31 vqgl. allg. dazu: Deutsch/Spickhoff, MedizinrecBt, 340ff; Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztreci&.
1171 Rn.26.

782 ygl. auch Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des ArzttecB. 1227.

733 vgl. zur Verbindlichkeit von Erklarungen in Heieriragen: AmtsG Recklinghausen, Beschl. v. 31.G&19
- C VIl 721, FamRZ 1988, 653, 655; Polenz, Alteinme 987, 27, 28; Linzbach, NDV 1984, 199; Everts,
NDV 1983, 200.

34 vgl. Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil (Band §, 831.

728

152



Indiz seines mutmallichen Willens. In einem solckail ist eine Freiheitsberaubung in der
Regel nicht Uber eine mutmalliche Einwilligung tésthigbar.

Nicht immer wird der mutmalfiliche Wille eindeutig etmitteln sein. Daraus erwachst fur
das Pflegepersonal ein Risiko. Wenn es freiheitseiménde Mallnahmen anwendet, steht es
dafir ein, dass die tatsachlichen Anhaltspunktaviibgen, die auf ein Einverstandnis des
Heimbewohners schliel3en. Muss die Sachlage jedodbrs beurteilt werden, irrt sich das
Pflegepersonal also, scheidet eine Rechtfertiguingr eFreiheitsberaubung wegen einer
mutmaRlichen Einwilligung au$®> Dem kann das Pflegepersonal jedoch vorbeugen. Es
empfiehlt sich, sich frihzeitig mit den Heimbewotmeuber die Handhabe von
freiheitsentziehenden MaRnahmen zu verstandifeSo kann das Pflegepersonal Indizien

sammeln, die die Bewertung eines mutmallichen Wélkerleichtern und absichern.

[I. Mutmalliche Einwilligung verdréngt 8 34 StGB

Die mutmallliche Einwilligung wirkt sich auf die Amwdbarkeit anderer
Rechtfertigungsgriinde aus. Es ist wie bei den Foligs Betreuungsrechts. Auch hier tritt
eine Konkurrenz unter Rechtfertigungsgriinden “Aufst eine mutmafliche Einwilligung
anwendbar, ist die Berufung auf andere Rechtfariggriinde grundsatzlich verwef.
Eine Rechtfertigung ist also nur noch unter den adesetzungen der mutmallichen

Einwilligung maoglich.

Der Grund dieser Sperrwirkung ist, dass so der useagenden Bedeutung der
Selbstbestimmung Rechnung getragen werden kanbstB8estimmung oder Autonomie sind
hier gleich in zweierlei Hinsicht relevant: Der Bastand der Freiheitsberaubung nach §
239 | StGB beruht auf einer Verletzung des Willens Fortbewegung*® Die Verletzung des
Willens zur Fortbewegung ist demnach auch dasjeriyegriffsgut, das es bei der
Rechtswidrigkeit abzuwéagen gilt. Eine mutmallicleniligung stellt gerade auf den Willen

35 Ein Irrtum kann aber durchaus zugunsten des &flegonals beriicksichtigt werden: Zur Abgrenzung

zwischen einem Erlaubnistatbestandsirrtum und einérerbotsirrtum sowie allgemein  zur
Irrtumsproblematik bei einer mutmafilichen Einwilligg vgl.: Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil (Bai)d
S. 834f; Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht Allgemeifieil I, S. 148.

73 vgl. allgemein auch Laufs/Uhlenbruck, Handbuch Aeztrechts, S. 1225 Rn.6.

37 Zur Konkurrenz von Rechtfertigungsgriinden, s.fiesnKapitel, B. II.

38 vgl. dazu auch Roxin, Strafrecht Allgemeiner T&&nd 1), S. 772.

9 Drittes Kapitel, C. Ill. 3.; m.w.N.: insbesondeiloy, ZStW96 1984, 703. Kritisch: Kargl, JZ 1992,
TAff.
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des Verletzten ab. Es ist der Rechtfertigungsgruaied,das tatbestandliche Eingriffsgut am
besten reprasentiert. Alleine deshalb ist die mGtiolae Einwilligung hier vorzugswiirdig.

Der zweite Grund ist Folgender: Auf der Ebene dech®swidrigkeit stol3t man in den
vorliegenden Fallkonstellationen auf eine BesoneleriFreiheitsentziehende Malinahmen
werden gegen und zum Schutz derselben Person andetwv&ingriffs- und Erhaltungsgut
stehen also demselben Rechtsguttrager zu. Es nrdiédsen Fall in der Literatur vertreten,
fur die Rechtfertigung ausnahmslos auf eine mutitla@IEinwilligung abzustellef? Dieser
Ansicht ist zuzustimmen. Durch das Anerkennen dertnmf3lichen Einwilligung als
Rechtfertigungsgrund ist es nicht mehr erforderlielif den Notstand nach 8§ 34 StGB
zurtckzugreifen. Wenn Eingriffs- und Erhaltungsgiéimselben Rechtsguttrdger zustehen,
sind dies immer Fallkonstellationen im Rahmen dentmalllichen Einwilligung. Die
mutmallliche Einwilligung setzt dabei voraus, dass Hinzelne berechtigt ist, GUber das
betroffene Rechtsgut zu verfiigéf.Damit stellt man zugleich fest, dass Interesseterat
dem unterzuordnen sind. Wenn eine mutmaliliche Higung einschlagig ist, ist es nur
konsequent, eine Rechtfertigung ausschliel3lich imiewW des Verletzten zu suchen. Der
Rechtfertigungsgrund  der mutmallichen Einwilligungst lex specialis bei

Autonomieverletzungen.

Wie beim Betreuungsrecht so gilt auch bei der mGiroaen Einwilligung, dass zwar
grundséatzlich eine  Sperrwirkung entsteht, dass aumssweise aber andere
Rechtfertigungsgriinde anwendbar bleib&n. Ein Problem fiir eine mutmaRliche
Einwilligung besteht, je weniger Uber die zu beletele Person bekannt ist. Ohne
personliche Anhaltspunkte scheint es gar unmaégliclsein, auf einen mutmallichen Willen
zu schlie3en. Die Anwendbarkeit der mutmaRlichemiigung tGberhaupt ist unter diesen
Umstanden fraglich. Stellt man dennoch auf siesabhedient man sich gezwungenermal3en
abstrakter Kriterien, man entscheidet, so wie anderniunftigerweise entscheiden wirden.
Eine solche Entscheidung gleicht einer abstrakigei@bwagung im Rahmen des Notstandes
nach § 34 StGB. Die mutmalfliche Einwilligung hatdiesem Fall ihre speziellere Stellung
eingebuf3t. Es gilt daher, dass die Sperrwirkungremutmallichen Einwilligung davon
abhangt, ob Anhaltspunkte fur den Willen des Bé&radn vorliegen. Ist sein Wille gut zu

0 Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 350 ur.4Eingeschrankt: Roxin, Strafrecht Allgemeineril Te
(Band 1), S. 772f.
"1 Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht Allgemeiner Teb. 147.

154



ermitteln, besteht Sperrwirkung. Liegen keine Irehzflr seinen Willen vor, besteht keine
Sperrwirkung. Dazwischen sind die Grenzen flieRe®d34 StGB und mutmalliche

Einwilligung gehen hier ineinander tber.

[ll. Mutmalliche Einwilligung des Betreuers

Fraglich ist auch, wie sich eine mutmaliliche Eifiguing gegenlber einer Rechtfertigung
aus dem Betreuungsrecht verhalt, etwa nach § 18R BDiese Rechtfertigungsgrinde
kénnen sich in ihrer Anwendung Uberschneiden. Isshéere wenn die Heimbewohnerin
bereits fur langere Zeit einwilligungsunfahig istjrd fur gewohnlich ein Betreuer mit

entsprechendem Aufgabenbereich bestellt $&in.

Man koénnte der Ansicht sein, dass es zur Rechgter einer moglichen
Freiheitsberaubung immer ausreichend ist, wenn gias Pflegepersonal mit der
freiheitsentziehenden MalRnahme am mutmallichenelviles Heimbewohners orientiert.
Man konnte hier ebenso der Ansicht sein, dass flagdpersonal den Betreuer einschalten

muss, wie bereits im Verhaltnis Betreuungsrecht88d StGB aufgezeigt wurde.

Beide Ansatze sind teilweise zutreffend. Es gibiseiven mutmallicher Einwilligung und
Betreuungsrecht kein dem Verhéaltnis zwischen Beirgarecht und 8§ 34 StGB
vergleichbares Konkurrenzverhdltnis. Ein HandelnSmne des Betreuungsrechts bedeutet
namlich grundsatzlich, im mutmaRlichen Willen destrButen zu handeld** Aus diesem
Grund ist es moglich, als mutmallichen Willen desr®&uers zu unterstellen, dass er im Sinne
des Betreuten handeln mdchte. Auch fir den Betréstees dabei unumganglich, den
mutmallichen Willen des Betreuten zu ermittelnofemn gleichen sich Betreuungsrecht und
mutmalliche Einwilligung. Ein Unterschied liegt mharwie der mutmallliche Wille zu
ermitteln ist. Das Betreuungsrecht bestimmt hiediinen Entscheidungstrager. Dies ist der
Betreuer. Er ist zu verstandigen und bestimmt, dée mutmaRliche Wille lautéf® Das
Betreuungsrecht konkretisiert so den Rechtfertiggngnd der mutmaflichen Einwilligung.

Es gilt, an dieser gesetzgeberischen Entscheidestguhalten.

2 vgl. Fiinftes Kapitel, B. Il 2. b).

3 vgl. dazu auch Siebtes Kapitel, C.

44 5. BT-Dr.11/4528, S. 67 und S.70f. InsbesondeieEntscheidungen der Personensorge: Vgl. Pawlowski
JZ 2003, 66, 70f; Lipp, Freiheit und Fursorge, &.1

™5 Lipp, Freiheit und Firsorge, S. 159 und S.178lzSFamRZ 1993, 642, 643; BT-Dr.11/4528, S. 68ff.
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Das Pflegepersonal hat sich deshalb bei Vornahmikeitsentziehender Mal3hahmen an
betreuten Heimbewohnern nicht am mutmaflichen Wiles Heimbewohners zu orientieren,
sondern an dem des Betreu€fsDaraus folgt, dass sich das Pflegepersonal nicheiaen
mutmallichen Willen einer Heimbewohnerin berufenrkavenn ihr Betreuer die Mal3nahme
ablehnt. Daraus folgt konsequenterweise auch, easscht einer ausdricklichen Erklarung
des Betreuers bedarf, sondern bereits seine zutensla Entscheidung, sein mutmallicher
Wille, mal3geblich ist. Ist die Heimbewohnerin eiligungsunfahig und die
freiheitsentziehende MalRnahme unaufschiebbar, fegtigt das Handeln im mutmalflichen
Willen des Betreuers die tatbestandliche Freihermlbung. Umgekehrt ist bei einer
mutmallich ablehnenden Haltung des Betreuers eakdriif auf den mutmalfilichen Willen

des Heimbewohners oder § 34 StGB verwehrt.

Die Anerkennung des Handelns im mutmalllichen Willeles Betreuers ist
unproblematisch, wenn man von dem Ideal ausgeht, damn das Betreuungsrecht
grundsatzlich beruht, dass sich der mutmallichdeWies Betreuers und des Betreuten
decken. Eine solche Ubereinstimmung kann jedodteinPraxis oftmals bezweifelt werden,
etwa wenn mehrere Betreute eines Berufsbetreuederselben Einrichtung leben und der
Betreuer stets und ausnahmeslos freiheitsentzieheladmahmen billigt. Dennoch ist auch in
diesen Fallen nicht anders zu verfahren. Der muiiote? Wille des Betreuers bleibt
maldgeblich. Dies ist die Konsequenz aus der gedetnl Ausgestaltung des
Betreuungsrechts, wonach der Betreuer im RahmemerseNertretungsmacht die
Anordnungskompetenz zur Vornahme freiheitsentzideenMaRnahmen hat’ Dabei
bestimmt er nicht nur den mutmalflichen Willen desr@&iten, sondern zu dessen Wohl kann
der Betreuer auch ausnahmsweise gehalten seim gegenatirlichen Willen des Betreuten
zu handeld®® Ein Ubergehen des mutmaRlichen Willens des Betreist daher nicht
zwangslaufig Unrechtens. Betreuungsrechtliche Iragédt deckt sich mit der
Vertretungsmacht des Betreuers und endet erst imeime offensichtlichen und ganz

gravierenden Missstand im Verhéaltnis Betreuer uretrdtiten oder der wiedererlangten

746 vgl. dazu auch Lipp, Freiheit und Firsorge, $f21
47 Eingehend dazu: Fiinftes Kapitel, B.II.
8 3. insbesondere BGH, Beschl. v. 01.02.2006 Z8I236/05, NJW 2006, 1277.
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Einwilligungsfahigkeit des Betreutéft’ Solange ist ein mutmaRlicher Wille des Betreuten i
der Entscheidungsgewalt des Betreuers.

E. Zusammenfassung

Zwei Gerichtsentscheidungen sind im Kontext eindrafBarkeit freiheitsentziehender
MaRnahmen von herausragender Bedeutung. Einmasidas Urteil des BayObL'€ iiber

Anforderungen an ein Opfer einer Freiheitsberaubuhgses Urteil war Gegenstand des
Zweiten Kapitels. Zum anderen ist es das Urteil B&H zum Rechtfertigungsgrund der

Familienpflege’™

Der Rechtfertigungsgrund der Familienpflege konmuein Personal in
einem Altenpflegeheim nicht zu Gute. Die besondg@eeeutung dieser Entscheidung liegt
vielmehr darin, dass sie das eigentliche ProblemRexhtfertigung freiheitsentziehender
MalRnahmen aufdeckt, wenn Pflegepersonen den Tatlokstler Freiheitsberaubung
verwirklichen haben. Das Problem ist nicht nur, mian anfangs glauben mag, ob der Schutz
von Gesundheit und Leben gentigt, um den Betroffaem Verbleib an Ort und Stelle zu
zwingen. Das Problem ist vor allem, wer befugtikter freiheitsentziehende Malinahmen zu
entscheiden, wenn der Betroffene zu dieser Entduhgiselbst nicht in der Lage ist. Dies ist
eine Entscheidung des Pflegepersonals, glaubt rearpftegerischen Ausbildungsliteratur
und Stimmen aus der Rechtslehre, die auf eine Rettbing des Pflegepersonals wegen
Notstands nach § 34 StGB hinweisen. Dies entspradidr nicht dem Urteil des BGH.
Demnach kénnen, zugespitzt formuliert, selbst Iebettende freiheitsentziehende
Mallnahmen nicht gerechtfertigt sein, wenn das PBflegsonal eigenmachtig handelt.
Entscheidender als der Schutzaspekt freiheitsdmmaer Mal3nahmen ist nach dem BGH, ob
die MalRnahmen einer staatlichen Legitimierung ziigefwurden, sie also nach dem
damaligen Vormundschaftsrecht behdordlich bzw. ¢éich genehmigt worden sind. Dies
wird Ubersehen, wenn pauschal auf 8§ 34 StGB alstRetigungsgrund freiheitsentziehender

Malinahmen hingewiesen wird.

Zuzustimmen ist demgegeniber den vereinzelten Hseme in der Literatur auf
§ 1906 IV BGB als strafrechtlichen Rechtfertigungsgl. 8§ 1906 IV BGB ist eine
betreuungsrechtliche Vorschrift, die mit Erlass dreuungsrechts im Jahre 1992 eine
bedeutende Neuerung brachte: Bestimmte freihetisdr@nde Malinahmen in Altenheimen

9 Fiinftes Kapitel, B. II., vgl. auch Gernhuber, Fiénrecht, S. 972; Lipp, Freiheit und Fiirsorge187f.
50 BayObLG, Urt. v. 17.10.1951 - RevReg. Nr. Ill 258, JZ 1952, 237.

157



sind nach 8§ 1906 IV BGB durch einen Richter zu femgen. Eine solche Genehmigung

durch den Richter macht den Eingriff wegen des @satzes der Einheit der Rechtsordnung
auch strafrechtlich rechtmé&Rig. § 1906 IV BGB ist gtrafrechtlicher Rechtfertigungsgrund,

er ist die heutige Form der staatlichen Legitimmgruso wie sie das Urteil des BGH 1959
forderte.

Die Begriindung, warum eine Rechtfertigung nach ${&B versperrt ist, liefert das
gedankliche Geriist der Konkurrenz der Rechtfergggninde. Die Entscheidung des
Gesetzgebers, im Betreuungsrecht Verfahren zu weoemi um freiheitsentziehende
MalRnahmen zu legitimieren, darf nicht unterlaufererden, auch nicht durch die
Abwagungen allgemeiner Rechtfertigungsgriinde. Die onkGrrenz von
Rechtfertigungsgriinden fiihrt konsequenterweise Nigchtanwendbarkeit der allgemeinen
Rechtfertigungsgriinde, sprich § 1906 IV BGB verdtdner § 34 StGB.

§ 1906 IV BGB ist nicht der einzige Rechtfertiguggsd des Betreuungsrechts, der einer
Anwendung von § 34 StGB entgegensteht. Jede Gegaehminach § 1906 IV BGB setzt
voraus, dass ein Betreuer nach § 1902 BGB uber frdineitsentziehende Malinahme
entscheidet. Damit ist das Pflegepersonal von aganmwortung der Entscheidung entlastet.
Zum Schutz vor Machtmissbrauch ist namlich naci8%711l BGB ausgeschlossen, dass
Angestellte der Pflegeeinrichtung selbst eine Betng Ubernehmen. Damit ist die Trennung
von Innen- und Aul3enverhaltnis einer Betreuungesgbstellt. Pflegende kdnnen damit nicht
selbst beim Betreuungsgericht die Genehmigung fiie éreiheitsentziehende Mal3hahme
nach 8§ 1906 IV BGB beantragen. Der Betreuer kann aws seiner Vertretungsmacht
gegenuber dem Betreuten nach § 1902 BGB den Heiotbev wirksam vertreten. Fur die
Praxis ist daher die Zustimmung des Betreuers n&d®02 BGB als Rechtfertigung
relevanter als ein Verfahren nach 8§ 1906 IV BGB.

Nicht alle Falle freiheitsentziehender MalRnahmemd sider betreuungsrechtlichen
Legitimation zugénglich. Sie betrifft nur solche ildbewohner, fir die eine rechtliche
Betreuung nach § 1896 BGB eingerichtet ist. Dies dge erste Einschrankung einer
Sperrwirkung von betreuungsrechtlichen Rechtfergggriinden gegenuber § 34 StGB. Die

zweite Einschrankung der Sperrwirkung betrifft dieit, in der eine Ricksprache mit dem

51 BGH, Urt. v. 16.06.1959 - 1 StR 191/59, BGHSt 197.
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Betreuer aussteht. Solange kann eine freiheitsdrdnde Malinahme weiterhin nach
8§ 34 StGB gerechtfertigt sein. Kein Ausweg ist é8 flas Pflegepersonal, sich bei
Nichterreichbarkeit des Betreuers direkt gemaRR %Bi 1846 BGB an das

Vormundschaftsgericht zu wenden.

Eine Konkurrenz wie zu den Rechtfertigungsgrindes Betreuungsrechts besteht ebenso
zwischen § 34 StGB und dem Rechtfertigungsgrund rdetmallichen Einwilligung. Die
Mutmaliliche Einwilligung ist lex specialis der Réehtigung von Tatbestdnden, die auf einer
Autonomieverletzung  grinden. Bei Heimbewohnern ininem  rechtlichen
Betreuungsverhaltnis hat sich das Pflegepersonbeidam mutmalllichen Willen des

Betreuers zu orientieren.

Welche Félle fur eine Rechtfertigung nach § 34 St@Bbleiben, ist Thema des nachsten
Kapitels.
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Sechstes Kapitel: Verbleibende Anwendungsmoglidhdes § 34 StGB

Die bisherigen Ausfuhrungen zeigen, dass nur usthr engen Voraussetzungen die
Rechtfertigung einer Freiheitsberaubung gemall 8 Z3GB durch freiheitsentziehende
MalRnahmen nach 8 34 StGB in Betracht kommt. Gruafiirdist die Konkurrenz von

Rechtfertigungsgriinden. Demnach kann Notstand nuwei leinwilligungsfahigen

Heimbewohnern in Betracht kommen. Bei einwilligungihigen Heimbewohnern ist
§ 34 StGB grundsatzlich durch das hier speziellBetreuungsrecht verdrangt.  Nur
ausnahmsweise ist hierbei eine Rechtfertigung weddmtstands zu erwagen, wenn weder
Anhaltspunkte fur den mutmalllichen Willen des Betre vorliegen, noch der Betreuer zur
Klarung erreicht werden kann. Der Anwendungsberaiels § 34 StGB unterliegt damit

bereits erheblichen Einschrankungen.

Bei dieser Hurde bleibt es nicht. Selbst in denleRédlin denen eine Notstandslage
eingetreten ist, ist es fraglich, ob jemals fremmntziehende MalRhahmen den Anforderungen
des 8§ 34 StGB gerecht werden kdnnen. Problemaissaties in zweierlei Hinsicht, ndmlich
in Bezug auf die Erforderlichkeit und auf die Vdthésmaligkeit im Sinne des § 34 StGB,
also in Bezug auf die Anforderungen an eine recBiggiNotstandshandlung. Es gibt, wie im
folgenden aufgezeigt wird, Alternativen zu freiBeititziehenden MalRnahmen, die die
Heimbewohner ebenso schiitzen und sie zugleich eeriglasteri>® Wie kann da eine
freiheitsentziehende Malinahme noch erforderlichn?seDartiber hinaus ist mit der
Verwirklichung des Tatbestandes der Freiheitsbemaghimmer auch ein Eingriff in die
Selbstbestimmung der Heimbewohner verburfd&@nWelche Griinde sind (Uberhaupt
vorstellbar, damit freiheitsentziehende MalRnahmene esolche Autonomieverletzung

wesentlich Uberwiegen kénnen?

52 vgl. Thurner-Fromm, Stuttgarter Zeitung vom 122W06; Hamers, Zeitschrift fir Gerontologie und
Geriatrie 2005, 19, 23; Koczy, Zeitschrift fir Getologie und Geriatrie 2005, 33, 38; Muller-Jen{ssi
vom 23.08.2005; Loerzer, SZ vom 28.04.2003; Borugiaierung in der Pflegepraxis, S. 55ff. Kritisch
gegeniiber den Alternativen: Lutterbeck, Pflege-&tkenhausrecht 2004, 85, 89f.

53 vgl. Drittes Kapitel C. IlI. 3., Viertes KapiteB. I.
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A. Die These mangelnder Erforderlichkeit freihaitzeehender Mal3nahmen

Zunachst setzt eine Rechtfertigung nach § 34 St&B Eintritt einer Notstandslage voraus.
Dies ist im Zusammenhang mit freiheitsentziehenif&3nahmen meist unproblematisch.
Eine Notstandslage erfordert eine gegenwartige lédéa ein notstandsfahiges Rechtsft.
Welchen Gefahren das Pflegepersonal mit freihazggmenden Malinahmen vorbeugt, darauf
wurde bereits eingegangen: Es sind allgemein Geffatiir die korperliche Integritat und die
Gesundheit der Heimbewohner, die, wie bereits aus \Wortlaut des § 34 StGB folgt, zu den
notstandsfahigen Rechtsgutern zahlen. Zu dieseah@af kommt es vor allem durch das
hohere Sturzrisiko alter Menschen infolge des ABbaan Mobilitat, sowie bei

"Weglauftendenzen" durch eingeschrankte kognitiihigkeiten’>

Wichtig ist hier im
Rahmen der Notstandslage, dass solche Gefahrennwédigy sind. Routinemaliige
freiheitsentziehende MalRnahmen aus praventivenckispunkten kénnen jedenfalls nicht

nach § 34 StGB gerechtfertigt séff.

Weiterhin stellt § 34 StGB Anforderungen an die @efahrabwendung unternommenen
Handlung: Die Notstandshandlung, hier die freilmitgziehende MalRnahme, muss

erforderlich und angemessen s&ih.

Die in Frage stehende Erforderlichkeit im Sinne 8l&l StGB findet sich im Wortlaut des
§ 34 StGB darin wieder, dass eine gegenwartige leefidr ein Rechtsgut nicht anders
abzuwenden sein darf. Nun werden die Alternativeden freiheitsentziehenden Mal3hahmen
relevant. Sie ermdglichen gerade die andersartigial®enabwehr. Geht man streng nach
dem Wortlaut des § 34 StGB, ist demnach eine fitsiwetziehende Malinahme tatsachlich
keine taugliche Notstandshandlung. Eine solche equsig des § 34 StGB kann aber vom
Gesetzgeber nicht beabsichtigt worden $&ilenn allgemein wéare damit § 34 StGB immer
ausgeschlossen, wenn es mehrere Mdglichkeiten efah@abwehr gibt. Ein solcher Schluss

ist deshalb offensichtlich unsinnig. Nach allgemeinsicht gilt es deshalb bei mehren

> Fischer, § 239 StGB, Rn. 3f; LK-Zieschang, § 38 Rn. 22.

%5 vgl. auch Soergel-BGB Kommentar-Zimmermann, §6lBGB, Rn. 69.

¢ vgl. zu den Anforderungen an eine ausreichendaudBgefahr": Wessels/Beulke, Strafrecht Allgemeiner
Teil, S. 109; Kuhl, Strafrecht Allgemeiner Teil, Z9; Jescheck/Weigend, Allgemeiner Teil, S. 365a&&u
auch aus zivilrechtlicher Sicht (Haftung des Heégars bei einem Sturz eines Heimbewohners): Lang,
NZV 2005, 124, 126.

57 Fischer, § 239 StGB, Rn. 5; LK-Zieschang, § 38E5tRn. 50.

8 3. LK-Zieschang, § 34 StGB, Rn. 51; Kiihl, StrefiteAllgemeiner Teil, S. 217; Lenckner, FS fiir Laek,
95, 96.
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Moglichkeiten zur Erfolgsabwehr zu prifen, welcheten den gegebenen Umstédnden so
geeignet und so schonend wie méglich’i8t. Das ist dann diejenige Handlung, die die
erforderliche im Sinne des § 34 StGB ist. Es sethndarauf hingewiesen, dass dieser
Prognose nach ganz herrschender Meinung eine exScttt zugrunde liedf® Daraus folgt,
dass selbst freiheitsentziehende MalRnahmen nadl5§GB erforderlich sein kdnnten, deren
Risiken sich in ihrem Verlauf verwirklichen; im giachsten Falle umfasst das auch den Tod
des Betroffenen. Vorausgesetzt wird nattrlich, deiss solches Unglick bei Beginn der

freiheitsentziehenden MalRnahme noch unabsehbafivar.

|. Alternativen zu freiheitsentziehenden MaRRnahmemildere Mittel

Schumachéf? vertritt, dass in der Regel freiheitsentziehende3kkhmen nach § 34 StGB
nicht erforderlich sein kénnen, weil die personéidmtervention bzw. Begleitung durch das
Pflegepersonal ein milderes Mittel darstélft.Personliche Intervention bzw. Begleitung
kénnte nach Schumacher beispielsweise durch dmeligéi Beobachtung und Betreuung der
Bewohner durch das Personal umgesetzt weffemine sogenannte "Eins zu Eins
Betreuung”® In diesem Zusammenhang ist die Miinchener Sttfdiaufschlussreich.

Danach gibt es zwischen dem Faktor Personal und Aderahl freiheitsentziehender

MaRnahmen in einem Altenpflegeheim einen Zusammenf?4 Dieser besteht jedoch nicht
darin, wie man nach Schumacher vermuten konntes, slels durch mehr Personal die Anzahl
freiheitsentziehender MalRnahmen reduzierte. Nachvilenchener Studie besteht vielmehr

ein Zusammenhang zwischen der Ausbildung der Hitéffe und freiheitsentziehenden

93, Jescheck/Weigend, Allgemeiner Teil, S. 36dkeer, FS fir Lackner, 95, 96f; Grebing, GA 1989,
85.

%0 Wessels/Beulke, Strafrecht Allgemeiner Teil, 9;1 Kihl, Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 214;
Jescheck/Weigend, Allgemeiner Teil, S. 361; LenckR8 fur Lackner, 95, 98f.

81 vgl. Kuihl, Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 214ehckner, FS fiir Lackner, 95, 99.

%2 Bisher die einzig eingehenderere Erdrterung fiibatziehender MaRnahmen aus strafrechtlichert:Sich
Schumacher, FS fur Wessels, 431.

%3 '3, Schumacher, FS fiir Wessels, 431, 448. Vgizhibereits: OLG Hamm, Beschl. v. 22.06.1993 - 7%,
W 145/93, FamRZ 1993, 1490, 1492.

%4 Eine so genannte "Sitzwache", s. Kéther, Alteegslin Ausbildung und Praxis, S. 429.

% vgl. auch zur Frage der Erforderlichkeit im Ratmaes § 1906 IV BGB: Dodegge, NJW 1995, 2389, 2395;

Ewers, FamRZ 1993, 853, 854.

Hoffmann/Klie, Freiheitsentziehende Malinahmen.

Hoffmann/Klie, Freiheitsentziehende MalRnahmery,&¥. Vgl. auch Lehr, Psychologie des Alterns330f;

Jonas, Pro Alter (Kuratorium Deutsche Altershi@@D6, 58, 60ff. Vgl. dariber hinaus § 11 1l Nr. ilHG.

Demnach darf ein Heim nur betrieben werden, wemTdiger sicherstellt, "dass die Zahl der Bescbtti

und ihre persoénliche und fachliche Eignung furwia ihnen zu leistende Tatigkeit ausreicht".
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MalRnahmen. Je besser das Personal pflegeriscHhizjedlisei, umso weniger komme es zu
freiheitsentziehenden MaRnahmen in Altenpflegeheiffie

Daneben gibt es zahlreiche Quellen aus der Pflegewschaft, die auf im weitesten Sinne
technische Hilfsmittel verweisen, mit denen freibentziehende Mal3ihahmen in der Pflege
vermieden werden kénnerHuftprotektorei® federn bei Stirzen ab und schiitzen vor
Verletzungen. Aus absenkbaren Betten und Bettng€Sterbei denen die Matratze des
Heimbewohners auf den Boden gelegt wird, kann selbs quirligste Altenheimbewohner
nicht sturzen. Diskutiert werden dartber hinaus Aigswirkungen der Architektur des
Altenheims sowie der Inneneinrichtufig.Pflege ohne freiheitsentziehende MaRnahmen liegt
oftmals ein multifaktorieller Ansatz zugrunde. Hgugeht es nicht nur darum, das Stlrzen zu
verhindern, sondern auch den Sturzfolgen vorzubreuge durch Schulung der Motorik die
Bewegung sicherer zu machen. Im Falle von "Wegbmdlenzen" wird versucht, den
Heimbewohnern Anreize zu schaffen, "freiwillig" imflegeheim zu verweilefl? Eine
Erklarung, warum man Uberhaupt Alternativen zu hiegsentziehenden Mal3nahmen
erforscht, ist schnell gefunden: Wie bereits aufigtz sind die Belastungen der
Heimbewohner durch freiheitsentziehende MalRnahmeoch.h Freiheitsentziehende
Mallnahmen beeintrachtigen erheblich die Psyche Ba#groffenen. Speziell Fixierungen
fuhren dartber hinaus zu Quetschungen und Nerviemxengen, sogar Todesfélle sind
bekannt'”® Hinzu kommt, dass freiheitsentziehende MaRnahnehbsts zu ihrer eigenen
Anwendung mit beitragen, da sie den Abbau an Mdbilider Betroffenen weiter
beschleunigen und damit Sturzrisiken erhoH&ndm Idealfall kénnen all diese negativen
Folgen freiheitsentziehender MafRnahmen durch Adteren vermieden werden. Auch der

Makel, Mittel zur Freiheitsberaubung im Sinne de238 | StGB zu sein, trifft sie nicht,

%8 vgl. Hoffmann/Klie, Freiheitsentziehende MaRnahn®. 80.

89 Kritisch dazu: Lutterbeck, Pflege-&Krankenhauite2004, 85, 90.

% Muller-Jentsch, SZ vom 23.08.2005.

1 Bundesministerium fir Gesundheit und Soziale &iehg (BMGS) (Hrsg.) / Kuratorium Deutsche
Altershilfe, Umstrukturierung stationarer Einrichgen - Unter besonderer Berlcksichtigung der
Bedurfnisse von Menschen mit Demenz, 2004.

2 ygl. dazu auch die Ausfihrungen von Bauer (Richm AmtsG Frankfurt/M.), demnach
Freiheitsentziehende Malhahmen bei unruhigen Ratiendurch "motorisches Ausagieren" -
Beschéaftigungstherapie, Spaziergénge, etc. - veenieverden kénnen: AmtsG Frankfurt/M, Beschl. v.
26.08.1988 - 40 VIII B 27574, FamRZ 1988, 1209,1.21

" ARD, Todesfalle Pflegeheim - Warum alte Menschgsiicken, Report Mainz, 06.02.2006; Mittler, Szwo
02.06.2006; Mohsenian, Zeitschrift fur Gerontologiad Geriatrie 2003, 266; Pedal, Zeitschrift fur
Gerontologie und Geriatrie 1996, 180.Vgl. auch emKapitel, B. 1. 2. b. cc).

" Hamers, Zeitschrift fiir Gerontologie und Gera®005, 19, 22.

164



sofern bei ihnen die Bewegungsfreiheit des Heimtmecs tatsachlich erhalten blefft.
Dennoch konnten sich die Alternativen zu freiheitgsehenden Malinahmen bisher in der
Pflegepraxis kaum durchsetzen. Es gibt zwar Pitjefite/® einer flachendeckenden
Verbreitung stehen aber vor allem die hoheren Kosteer Pflege ohne freiheitsentziehende
MaRnahmen entgegéf. So bleiben mehr und besser geschultes Personalieretwahnten
technischen Hilfsmittel vielerorts eine Utopie. Wieaber freiheitsentziehende Mal3nahmen,
so wie man es nach Schumacher vertreten kdnnteenwetpglicher Alternativen keine
erforderlichen Eingriffe im Sinne des § 34 StGBdsisteigt das Risiko einer Strafbarkeit des
ausfihrenden Personals nach § 239 | StGB erhebhcHier konnte Strafrecht letztendlich
ein Druckmittel sein, um die Alternativen zu fraisentziehenden MalRnahmen in der

Pflegepraxis stéarker zum Einsatz zu bring@n.

[I. Die Erforderlichkeit im Sinne des § 34 StGB

Sicherlich ware der flachendeckende Gebrauch denarggen Pflegetechniken
winschenswert, sollten sich die Ergebnisse deererBilotstudien weiter verfestigen. Ein
rechtlich relevanter Grund aber, um freiheitsemziglen MalBRnahmen die
Notwehrtauglichkeit abzusprechen, ist damit nocbhnigefunden. Dieser kann nur der
Vorschrift selbst entstammen. Die Wahl eines gestgm und zugleich des mildesten Mittels
sind hier die Vorgaben des § 34 StGB.

1. Geeignetheit im Sinne des § 34 StGB

Die erste Frage dieser Erforderlichkeitsprognosdies Geeignetheft’® Sind die aufgezeigten
Alternativen besser geeignet als die herkommlictieimeitsentziehenden Mal3nahmen, um
Heimbewohner in ihrer Gesundheit zu schitzen? Esilgie tatsachliche Tauglichkeit zu

ermitteln. Dies ist Aufgabe der Pflegewissensch#fiie bereits erwahnt, gibt es Pilotprojekte

775
776

Vgl. Viertes Kapitel, B. II.

Graupner, SZ vom 11.06.2006. Vgl. auch Bundesternium fiir Gesundheit und Soziale Sicherung

(BMGS) (Hrsg.) / Kuratorium Deutsche Altershilfemdtrukturierung stationarer Einrichtungen - Unter

besonderer Bertcksichtigung der Bedirfnisse vonddieen mit Demenz, 2004.

'" Bereits bei Ewers, FamRZ 1993, 853, 854.

" In der zivilrechtlichen Rechtsprechung ist abariter hinaus anerkannt, "dass Heime lediglichhsolc
MalRnahmen schulden, die mit zumutbaren finanziellaoh personellem Aufwand erreicht werden kénnen",
s. Rechtsprechungsubersicht bei: Lang, NZV 2005, 126. Vgl. auch Gastiger, Freiheitsschutz und
Haftungsrecht in der stationdren und ambulanteanhiilfe, S. 64f.

193, Wessels/Beulke, Strafrecht Allgemeiner Teill 8; Kiihl, Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 214rickner,

FS fur Lackner, 95, 97 und 100.
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uber eine Pflege ohne freiheitsentziehende Mal3nahmessagekraftig sind sie in diesem
Zusammenhang aber noch nicht, denn bisher fehlegievghende Studien Uber die Risiken
einer Pflege mit und ohne freiheitsentziehende MafRren. Aber auch ohne weitere Studien
ist aus rechtlicher Sicht zumindest eines sichée: ®eeignetheit bestimmt sich anhand der
gegebenen Umstand®. Ein solcher Umstand ist die Verfiigbarkeit von Attiven. Sind
Alternativen nicht verflgbar, sind sie im rechtechSinne ungeeignet dazu, die Gesundheit
der Heimbewohner zu schitzen. In anderen Worteth fsgiheitsentziehende Mittel, die im
Pflegeheim vorhanden sind und auf die das Person&bnkreten Fall sofort zurtickgreifen
kann, geeigneter als mogliche technischen Alteraatidie erst angeschafft werden mussten.
Theoretische Alternativen stellen die Geeignetfreiheitsentziehender MalRnahmen deshalb

nicht in Frage.

Diese Feststellung bezieht sich auf das Pflegepatsdeil der Beurteilung der Umstande
ist es auch, die handelnden Personen einzubezighBas Pflegepersonal kann der Gefahr
nur schwer abhelfen, wenn Alternativen zu freiteitgiehenden Mal3nahmen fehlen. Deshalb
wird bei Beurteilung ihrer Lage eine freiheitseatende MalRnahme oftmals sogar das einzig
geeignete Mittel sein. Anderes kann fir die Heitaleg gelten. Sie kann Alternativen zu
freiheitsentziehenden Mal3nahmen einfuhren. Betrteh die Umsténde also aus Sicht der
Heimleitung, avancieren die Alternativen zu freibentziehenden Malinahmen
moglicherweise zu mindestens ebenso geeignetenelMiff Darauf sei hier deutlich
hingewiesen. Die Rechtswidrigkeit ist personalisi® Eine weitere Untersuchung dessen ist
hier jedoch kaum von juristischer Bedeutung. Grdatlir ist das AkzessorietatsprinZf.
Nach 88 26, 27 StGB bedarf die Teilnahme an eimeihEitsberaubung und jeder anderen
Straftat, dass der Tater rechtswidrig handelt. iTé@tere hier das Pflegepersonal, es fuhrt die
freiheitsentziehende Malinahme aus. Teilnehmer des@me die Heimleitung unter den
Voraussetzungen von Anstiftung oder Beihilfe. Miterd Rechtfertigung einer
Freiheitsberaubung des Pflegepersonals entfatlidsem Fall aber auch eine Strafbarkeit der
Heimleitung. Nur wenn im Einzelfall die Heimleituras Mittater geman § 25 Il StGB an
einer Freiheitsberaubung durch das Pflegepersorekiligt ist, kann eine solch

differenzierende Betrachtung der Erforderlichk@tieutsam werden.

8 vgl. Wessels/Beulke, Strafrecht Allgemeiner T8il,110; LK-Zieschang, § 34 StGB, Rn. 50.

81 S0g. "Personaler Rechtswidrigkeitsbegriff, vilalzhauer, FUR 1992, 249.

82 vgl. dazu auch AmtsG Frankfurt/M, Beschl. v. 261988 - 40 VIII B 27574, FamRZ 1988, 1209, 1211.
8 Holzhauer, FuR 1992, 249.

84 3. dazu etwa: Gropp, Strafrecht Allgemeiner T®il380f; Jescheck/Weigend, Allgemeiner Teil, &f65
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2. Das rechtlich mildeste Mittel nach § 34 StGB Beispiel einer Sitzwache

Die zweite Frage der Erforderlichkeitsprognosedist nach dem relativ mildesten Mitt&P.

Fraglich ist, ob die Alternativen die milderen Mittgegeniber den freiheitsentziehenden
Malinahmen sind. Zunéchst scheint diese Frage leicliteantworten. Die Belastungen fur
die Betroffenen bei freiheitsentziehenden Mal3nahsied hoch. Gerade um sie zu senken,
werden Alternativen entwickelt. Bereits von ihremsatz her sind diese Alternativen dazu
gedacht, die milderen Mittel zu s€fit.Jedoch ist die Frage nach dem mildesten Mitte ein
normative’®’ Es geht darum, was nach MaRstaben des Rechtseiresté Ubel isf®® Hierbei

werden noch weitere Faktoren bedeutsam, die auehr dke Sphére des Betroffenen

hinausreicher®®

Welche Faktoren dabei zu beachten sind lasst sith Bespiel einer Sitzwache
veranschaulichen. Gerade anhand der SitzwachewsindSchumacher darauf hingewiesen,
dass ihr gegenuber freiheitsentziehende MalRnahmeen kach 8 34 StGB erforderliches

Mittel sein konnerf°

Bei einer Sitzwache ist eine Pflegekraft standigBatt der Betroffenen. Sie kann dabei auf
Winsche der Heimbewohnerin unmittelbar reagieremdreichungen konnen direkt erledigt
werden, Gesprache sind mdglich. Bei einer solchetreBung sinkt zum einen fir die
Heimbewohnerin der Anreiz, sich "selbst auf dieri@emachen zu missen"”, zum anderen
kann bei ungewollten Bewegungen, etwa einem drafren8turz aus dem Bett, sofort
geholfen werden. Auf Fixierungen, Bettgitter odedere freiheitsentziehende Malinahmen
kann dabei weitgehend verzichtet werden. Eine Sith& ist aullerdem ansich immer
verfugbar, sie muss nicht erst wie die anderen,hnischen Alternativen zu
freiheitsentziehenden Malinahmen angeschafft werBem. Einwande des Geeignetseins
laufen fur sie leer. Dennoch bleibt eine solchezv&iche meist nur schwerkranken und

sterbenden Heimbewohnerinnen vorbehaftéhingere Sitzwachen kann das Pflegepersonal

85 g Kiihl, Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 215; k&ner, FS fiir Lackner, 95, 100.

8 vgl. Graupner, SZ vom 11.06.20086.

87 Gropp, Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 219; Lenek FS fir Lackner, 95, 101. Vgl. auch Kiihl, Seaht
Allgemeiner Tell, S. 217.

8 | enckner, FS fiir Lackner, 95, 101.

8 vgl. Lenckner, FS fiir Lackner, 95, 101ff. Vgl.cuLK-Zieschang, § 34 StGB, Rn. 52; Kiihl, Strafech
Allgemeiner Tell, S. 217.

% schumacher, FS fiir Wessels, 431, 448. Vgl. dariipaus: OLG Hamm, Beschl. v. 22.06.1993 - ZSW.5
145/93, FamRZ 1993, 1490, 1492f.

"1 Kother, Altenpflege in Ausbildung und Praxis 429.

167



praktisch nicht leisten. Der Grund dafur ist bekarits gibt in Altenheimen weit weniger
Personal, als dass jeder Heimbewohner durch eilegeRfaft versorgt werden konrte.
Wahrend einer Sitzwache des Pflegepersonals bl@bdare Heimbewohner unversorgt. Die
Entscheidung gegen eine Sitzwache und womdglichd&ir Einsatz freiheitsentziehender
MalRnahmen wird also keinesfalls willkirlich getesif Es ist eine Entscheidung zugunsten
der Ubrigen, der Mehrzahl der Heimbewohner. Diesstlddurchaus bezweifeln, ob eine
Sitzwache gegentber einer Fixierung oder einer rendieiheitsentziehenden Malinhahmen

immer das mildere Mittel ist.

Das Pflegepersonal unterliegt bei dieser Entscimgidus rechtlicher Sicht zwei Pflichten:
Es handelt sich zum einen um die Pflicht, es zuenedgsen, der Heimbewohnerin
freiheitsentziehende MalRnahmen aufzuzwingen, we&mitd eine tatbestandliche
Freiheitsberaubung nach § 2391 StGB vorliegt. Eisalche Pflicht folgt aus einer
allgemeinen Unterlassenspflicht, nicht zu handelgnn damit der Tatbestand eines
Strafgesetzes verwirklicht wifd> Zum anderen steht das Pflegepersonal in der Pflich
gegenuber den Ubrigen Heimbewohnern. Das Pflegamarsst ihr Garant im Sinne des
8 13 | StGB. Als Garant ist das Pflegepersonal flielpet, immer dann einzuschreiten, wenn
die Verletzung eines Rechtsguts seitens der Heirobeer droht, sofern das Rechtsgut durch
einen Straftatbestand geschiitzt ist. Hier hat dagdbersonal eine Handlungspflicfit.Das
Problem der Unterlassens- und Handlungspflichtnish, dass das Pflegepersonal unter
Umstanden nicht beiden Pflichten nachkommen kanm. h&§dert die Sitzwache die
Pflegekraft daran, andere Heimbewohner zu umsord®a. Pflegekraft verletzt damit
maoglicherweise ihre Handlungspflicht, sollte eimelere Heimbewohnerin in Gefahr geraten.
Kommt ihr die Pflegekraft jedoch zur Hilfe und nirhnstatt der Sitzwache eine
freiheitsentziehende MalRnahme bei der anderen Hewaltinerin vor, verletzt die Pflegekraft
ihre Unterlassenspflicht, sollte die freiheitseetende Mallnahme den Tatbestand der
Freiheitsberaubung verwirklichen. Egal wie sich @&dlegepersonal entscheidet, es verletzt
einer seiner Pflichteff®> Welche Pflichtverletzung aus rechtlicher Sichtelaher in Kauf zu

nehmen ist, ist nicht pauschal zu beurteilen. ZimscHandlungs- der Unterlassenspflicht

923 dazu: AmtsG Frankfurt/M, Beschl. v. 26.08.198® VIII B 27574, FamRZ 1988, 1209, 1210.

93 vgl. Gropp, Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 223&scheck/Weigend, Allgemeiner Teil, S. 601.

94 vgl. Gropp, Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 22@scheck/Weigend, Allgemeiner Teil, S. 606.

%5 vgl. dazu auch Kiihl, Strafrecht Allgemeiner T&l,572; Jescheck/Weigend, Allgemeiner Teil, S£365
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gibt es allgemein keinen zwangslaufigen Vorrangeiter beiden Pflichtefi® Es ist dabei
unter den konkreten Umstanden des Einzelfalles wigen’®’ Die Frage nach einer
vorrangigen Pflicht des Pflegepersonals schlie@h $iier der Frage nach dem mildesten

Mittel an. Es sind Teile derselben Interessenabwégu

Es sind Situationen vorstellbar, in denen die Uassenspflicht des Personals durchaus
Uberwiegen kann, also die Pflicht, keine freihgitgeehenden Malinahmen vorzunehmen und
stattdessen bei der Heimbewohnerin zu bleiben. Bed®aan die rechtliche Ausrichtufi§
des Begriffs des mildesten Mittels im Rahmen de34 $tGB, sind genau dies die
Situationen, in denen die Sitzwache fiir alle Biggih das rechtlich kleinere Ubel ist. Fir
eine Sitzwache ist etwa zu entscheiden, wenn ftedm@ziehende Malinahmen fir den
Betroffenen lebensgefahrlich sind. Dies ist zumspBiwl bereits bei einer Fixierung der Fall,
wenn sie nur unsachgemal durchgefihrt werden kegihFixiergurte beschadigt sind oder
zusétzliche Bettgitter fehlei® Dies diirfte aber nur selten der Fall sein. Tdféts jedoch zu,
erhoht sich die Unterlassenspflicht wesentlich:usztler Fortbewegungsfreiheit und dartber
hinaus Schutz des Lebens der Heimbewohnerin velnpéin das Pflegepersonal; es gilt nun
nicht mehr, es "nur" zu unterlassen, den Tatbesf@ndrreiheitsberaubung zu verwirklichen.
Es gilt auch zu unterlassen, das Leben der Bewohnergefahrden, eines der gewichtigsten
Rechtsgiiter, wenn nicht sogar das Gewichtigste habet®®® Eine daraus resultierende
Unterlassenspflicht wiegt entsprechend schwer, awehn es sich, wie hier, nur um eine
"Gefahr" handelt. Es gilt daher, dass je hoherRlago fir das Leben des Betroffenen durch
eine freiheitsentziehende MalRnahme ist, destoestdsk die Pflicht dies zu unterlassen, und
desto eher Uberwiegt die Pflicht zur Vornahme ei@#grwache bei einem Einzelnen der

Handlungspflicht gegentiber anderen Heimbewohnern.

Eine Lebensgefahr durch freiheitsentziehende Mafdeahist die Ausnahme. In der Regel
ist das Verhaltnis umgekehrt. Es Uberwiegt die Hamgk- gegentber der Unterlassenspflicht.

983, Jescheck/Weigend, Allgemeiner Teil, S. 366t reindsatzliche Vorrang einer Unterlassenspflight

Gropp, Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 228.) bestadi einer Garantenpflicht zu einem Handeln niakhr.

Hier kann gerade die Handlungspflicht vorrangignsei Gropp, Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 229.

Vgl. Gropp, Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 2298. auch Wolfslast, Juristische Methoden der

Guterabwagung, in: Glterabwagung in der Mediziry,35.74.

"8 | enckner, FS fiir Lackner, 95, 101.

99 Kreuels, Die Fixierung von A-Z, Ein Stationsleitien, S. 20.

80 g, "Grundsatz des absoluten Lebensschutzes": al¢éBsulke, Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 112;
Wessels/Hettinger, BT Teil/1, S. 1. S. auch BVerfGE377, 405. Vgl. auch Kuhl, Strafrecht Allgemeaine
Teil, S. 223; Jescheck/Weigend, Allgemeiner Teil3&3.
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Dies ist auf die folgende Uberlegung zuriickzufilhr@amand verursacht eine Gefahr.
Zunachst wird man versuchen, diese Person selbsinhwiehen, um die Gefahr zu
beseitigen. Nur wenn dies fehlschlagt, greift mahumbeteiligte Dritte zuriick. Bekannt ist
dieses Prinzip aus dem Verwaltungs- bzw. PolizhiredPrimér ist gegen Storer
einzuschreiten, nur subsidiar gegen einen Nictest8t Auch im Strafrecht findet man dieses
Prinzip wieder. Bei der Geeignetheit des MittelsRimhmen des 8§ 34 StGB gilt grundsatzlich
dasjenige Mittel als das mildere, das aus der ®piésjenigen stammt, der die Notstandslage
verursachf® Eine Gefahr ist intern zu bereinigen. Eigene Risilsolliten daher selbst
getragen und nicht auf andere abgewalzt werdenljesallgemeine Ansicht weitéf® Eine
Ausnahme besteht nur, wenn der Einsatz eigeneelMittverhaltnismalilig gegenuber einem
Ruickgriff auf Unbeteiligte ist?* All dies finden wir in der vorliegenden Problenkatvieder.
Der Heimbewohner selbst ist die Ursache der Natisifage. Eine freiheitsentziehende
MalRnahme beseitigt diese Gefahr. Dabei greift areim die Sphare dieses Heimbewohners
ein. Eine Sitzwache hingegen wirde auch andere b&wohner betreffen. Sie blieben
wahrenddessen betreuungslos. Damit waren sie ddiehNotstandslage des einzelnen
schlechter gestellt, obwohl sie an der Gefahr wailigit sind. Nach dem Stérerprinzip gilt
daher: Wenn eine Sitzwache andere Heimbewohnestbglast eine Sitzwache grundsatzlich
gegenuber freiheitsentziehenden Malinahmen nichinddsre Mittel. Es Gberwiegt zugleich
die Handlungspflicht des Personals, die Ubrigemiewohner zu versorgen. Die Ausnahme
dessen ist der Fall, wie zuvor dargestellt, dasgmbewohner unter Umstanden durch
freiheitsentziehende MaRnahmen in Lebensgefahr tegera&onntef”® Eine solche
Selbstaufopferung des Einzelnen ware unverhaltid@n@egeniber einer weit weniger

gravierenden Belastung Unbeteiligter, hier dergdmiHeimbewohner.

Abschlie3end sei darauf hingewiesen, dass einerdixg nicht nur aufgrund der Umstande
des Heimbetriebes gegeniber einer Sitzwache ddsmiMittel im Sinne des 8§ 34 StGB sein
kann. Auch die Situation einer Sitzwache selbstt gimlass dazu. lhre positiven

81 Schoch, Polizei- und Ordnungsrecht, in: Besorsidferwaltungsrecht, S., 171. S. auch Gétz, Allgeesi

Polizei- und Ordnungsrecht, S. 82ff.

Lenckner, FS fir Lackner, 95, 105 und 107. Ppinfmndet sich auch in der Unterscheidung zwischen

defensiven und aggressiven Notstand in den 8§ 288904 BGB wieder, s.: Lampe, NJW 1968, 88, 91ff.

Siehe auch Kuhl, Strafrecht Allgemeiner Teil, S52thd 217.

893 Gropp, Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 220; JestiWeigend, Allgemeiner Teil, S. 362; Lenckner, fB6
Lackner, 95, 107; Lampe, NJW 1968, 88, 91.

804 | enckner, FS fiir Lackner, 95, 105ff.

895 vgl. etwa Mittler, SZ vom 02.06.2006; Mohseniateitschrift fiir Gerontologie und Geriatrie 2003,626
Pedal, Zeitschrift fur Gerontologie und Geriatri#6, 180.
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Eigenschaften wurden bereits eingangs aufgezeyioétmals wird daher eine Sitzwache als
eine besonders humane PflegemaRnahme ange8&heabei sollte aber nicht verkannt
werden, dass ihre zunadchst unbestreitbaren pasitAspekte sich auch ins Gegenteil
verkehren konnen: Prasenz des Pflegepersonalseipdter mit Uberwachung und Kontrolle
und damit einer Beeintrachtigung der privaten Leeetfaltung der Heimbewohn®’. Die

totale Uberwachung durch eine Sitzwache nimmt degtiche Privatsphare. Unter diesem
Aspekt kann eine Sitzwache durchaus auch als eimen Feiner Freiheitsentziehung

angesehen werden.

. Fazit

Weitere Faktoren konnen im Einzellfall relevant de, flr die Suche nach dem mildesten
Mittel im Rahmen der Erforderlichkeit des § 34 StGRichtig dabei ist, dass auch Faktoren
ausschlaggebend sein konnen, die Uber das Interdssetatbestandsmalligen Opfers
hinausreichen. Es geht darum, einen gemeinsameneXen finden zwischen den Interessen
Einzelner und denen der tbrigen Heimbewohner, legdpersonals und anderer Beteiligter.

Dies ist dann das mildeste Mittel.

Im Ergebnis kann daher festgehalten werden, dasibeftsentziehende Mal3hahmen
durchaus erforderlich sein kdnnen im Sinne des §t&B. Unter Umstanden sind sie sogar
die geeigneteren und die milderen Mittel gegenideer Alternativen zu freiheitsentziehenden
MalRnahmen. Der These Schumachers ist daher zu spréehen, pauschal
freiheitsentziehende Maflinahmen als nicht nach $tG8 erforderlich anzusehen, weil die
personliche Intervention bzw. Begleitung durch dftegepersonal ein milderes Mittel
darstellt. Es ist eine Frage des Einzelfalls und der ex ante Sicht des Pflegepersonals
abzuwagen. Neben der Verfugbarkeit von Alternatigemd dabei die Fursorgepflichten

gegeniber den anderen Heimbewohnern zu beachten.

Darlber hinaus gilt es unter dem Vorbehalt derchlem Geeignetheit die Wahl zwischen
Alternativen und freiheitsentziehenden MaRnahmeitewauszudifferenzierei?® So kénnen

freiheitsentziehende Malinahmen ihrerseits sehirfaltigl in Anwendung und Wirkung

89 vgl. etwa Kéther, Altenpflege in Ausbildung undaRis, S. 429.

897 vgl. OLG Hamm, Beschl. v. 22.06.1993 - 7S, 15 W53, FamRZ 1993, 1490, 1493. S. auch
MinchKommBGB-Schwab, § 1906 BGB, Rn. 49.

808 5. auch Ewers, FamRZ 1993, 853.
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sein®® Fixierungen wie auch verschlossene Stationstiinend gum Beispiel beides

freiheitsentziehende Mal3nahmen, sie unterscheiddm aber wesentlich in dem fir den
Betroffenen verbleibenden Bewegungsraum; Fixierangg&nd insofern die starker
einschneidenden Mittel. Dennoch kann eine Fixierung Einzelfall die erforderliche

MaRnahme im Sinne des § 34 StGB $&hHier lassen sich die in diesem Abschnitt
gewonnnen Erkenntnisse Ubertragen. Demnach kanh eine flir den Betroffenen als
besonders intensiv einzustufende freiheitsentzddeMallnahme wegen Notstands im

Ergebnis gerechtfertigt sein.

B. Die These der unabwagbaren Autonomie

Freiheitsentziehende Maflinahmen sind Zwang. Sidegren die Selbstbestimmung der
Heimbewohner Uber die Wahl ihres Aufenthaltsortes ®eshalb verwirklichen sie den
Tatbestand der Freiheitsberaubung nach § 239 | $t6BAlle zuvor erorterten
Rechtfertigungsgriinde stehen dazu in engem Zusahangn Betreuungsrecht und
mutmaliliche Einwilligung schopfen ihre Legitimatidiaraus, dass sie dem vermeintlichen
Willen des Betroffenen zur Umsetzung verhelfen. dgvast unter diesen Umstanden
abgemildert. Das Pflegepersonal versucht in diésgdlen zumindest nach dem Willen des
Betroffenen zu handeln, der aktuell nicht zu eiMWgillensdul3erung in der Lage ist.
Umgekehrt verhalt es sich bei § 34 StGB. Wegerkaekurrenz der Rechtfertigungsgrinde
kommt § 34 StGB zum einen nur in Betracht, wennreutmafilicher Wille des Betroffenen
nicht erkennbar ist oder gegebenenfalls die Vedsgiimg mit seinem Betreuer noch aussteht,
zum anderen im Falle einwilligungsfahiger Heimben®h die freiheitsentziehende
MaRnahmen ablehn®A. Fir eine Rechtfertigung nach § 34 StGB verbleiakso die Falle,

in denen freiheitsentziehende MalRnahmen am starkstedie Selbstbestimmung der

Heimbewohner eingreifen.

Man konnte der Ansicht sein, dass ein solcher Zwgagentber den Betroffenen generell

nicht nach § 34 StGB zu rechtfertigen ist. Anzusetist dabei bei der Interessenabwagung

809 vgl. hierzu auch die Kategorisierung Freiheitg@itender MaRnahmen, Erstes Kapitel, E. |., s efedie
Ubersicht bei: Walther, BtPrax 2005, 214.

810 |nteressant in diesem Zusammenhang auch einenlideifStudie des ZfP WeiRenau, ob eine Fixierungrsog
gegeniiber einer Isolierung fur den Betroffenen genbelastend ist: Bergk/Steinert, Der Nervena@f42
216 und S. 395.

811 3. Drittes Kapitel, C. Ill. 3. und Viertes Kapit8. I.

812 Andernfalls wére bereits der Tatbestand der Eisberaubung nicht erfiillt, vgl. Viertes KapitBl, I.
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des § 34 StGB®® Eine Rechtfertigung kommt demnach nur in Betraskenn das Interesse,
weshalb der Tater das Opfer verletzt, das Interassder Integritat des Opfers wesentlich
tiberwieg'* Hier steht gegeniiber dem Zwang das InteresseHeiimbewohnerin in ihrer
Gesundheit und ihrem Leben vor Risiken zu schit@ndas Interesse an der kérperlichen
Integritat einer Heimbewohnerin, selbst ihres Lehdmer ihre Selbstbestimmung wesentlich
(1) Uberwiegen kann, ist nach den bisherigen Eréingen sicherlich sehr zweifelh&t Es

ist vor allem auf die grundlegende Maxime der Pedieautonomie zu verweiséf, die fiir
Heimbewohner entsprechend gilt. Nach der MaxinreR#ientenautonomie verbieten sich
jegliche Zwangshandlungéh. Selbst den Schutz des eigenen Lebens mag die
Patientenautonomie (ibertreffen konA&hUmgekehrt ist es daher umso schwerer vorstellbar,
dass im Einzelfall der Schutz des Lebens oder disuGdheit die Patientenautonomie gar
wesentlich tiberwiegen. Die Bedeutung, die die Rteigutonomie erreicht K3t konnte ein
guter Grund dafur sein, zu vertreten, dass einerdessenabwdgung im Rahmen des

8 34 StGB nie zugunsten von freiheitsentziehendaRimMdhmen ausfallen kann.

Diese Argumentation wird zweifellos in vielen Falleu dem richtigen Ergebnis flihren: Es
obsiegt die Selbstbestimmung! Dennoch sind Ausnahmmi&glich. Genauer gesagt handelt es
sich in diesen Fallen nicht einmal um Ausnahmen &en Regel, sondern sie sind in der
Regel nach §34 StGB gerade angelegt. Es geht bmr das Verstéandnis der
Interessenabwagung des 8§ 34 StGB. Ein Vorgehen awieor, das Abwégen zwischen
Selbstbestimmung und kérperlicher Integritat, ishee reine Giiterabwagurig’ Die
Interessenabwagung nach § 34 StGB geht dariibandiiffaDie Giiterabwagung ist dabei nur

ein Indiz, das bedeutendste wohlgemerkt, sie blessifdie Interessenabwagung, nimmt ihr

813 vgl. zum Unterschied zwischen einer Interessenteiner Giiterabwagung: Grebing, GA 1979, 81, 89.

814 vgl. dazu auch Gropp, Strafrecht Allgemeiner T&l 220f; Kiihl, Strafrecht Allgemeiner Teil, S.®1
Lenckner, FS fur Lackner, 95, 102f.

815 vgl. dazu auch LK-Zieschang, § 34 StGB, Rn. 76.

816 3. insbesondere: Schmidt/Wolfslast, DMW 2002, &34ff. Vgl. auch Deutsch/Spickhoff, MedizinrecBt,
10f; Wolfslast, Juristische Aspekte der Diagnose dimerapie psychischer Stérungen, in: Psychia8ie,
847, 847 und 856.

87 5. LK-Zieschang, § 34 StGB, Rn. 68; Laufs/Uhlemiy Handbuch des Arztrechts, S. 533;

Schmidt/Wolfslast, DMW 2002, 634, 634; Wolfslasgu@sche Krankenpflegezeitschrift 1989, 241, 242.

Interessanterweise wird demgegeniber bei einaidpuoblematik vertreten, dass eine Freiheitsharagb

zum Schutz des Lebens nach § 34 StGB gerechtfegigtkdnne, vgl. dazu auch Wolfslast, R&P 198,12

130.

819 vgl. dazu auch BGH, Urt. v. 28.04.2005 - IIl ZRSB04, NJW 2005, 1937. Sowie: Lang, NJW 2005, 1905,

1906.

Darauf stitzte sich auch das RG in der erstmalieerkennung eines zum damaligen Zeitpunkt noch

Ubergesetzlichen Notstand: RGSt, 61, 242ff.

Wolfslast, Juristische Methoden der Guterabwagimgsiterabwagung in der Medizin, S. 73, 77.

818

820

821
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Ergebnis aber nicht vorwéd® Im Einzelfall kann deshalb einem noch innerhalt de
Guterabwagung unterlegenem Rechtsgut letztendbshwksentlich Gberwiegende Interesse
gebuhrerf?

Welche Interessen dabei relevant werden, ist anhded konkreten Falles zu
entscheidefi** Die betroffenen Interessen zu suchen und abzuwgigéeht dabei in vielerlei
Hinsicht dem, was bereits zuvor im Rahmen der Bddichkeit nach § 34 StGB fur die
Wahl des mildesten Mittels angefiihrt wufd2Es gibt jedoch zwei beachtliche Unterschiede:
Erstens werden bei der Interessenabwagung keindamég Mittel miteinander verglichen,
sondern die Wahl ist bereits zugunsten des mildedigels getrofferf?® Dessen Nutzen gilt
es nun der Tatbestandsverletzung gegenuberzustelléweitens erfordert die
Interessenabwéagung, anders als die Erforderlichkedht nur ein blof3 Uberwiegendes

Interesse, sondern eivesentlichiiberwiegendes Interes$e.

Dies bedeutet fur die vorliegende Problematik: Biégteraberwdgung als das wichtigste
Indiz der Interessenabwdgung nach § 34 StGB ergibhindest, dass die korperliche
Integritat die Selbstbestimmung nicht wesentlickerilbegen kann. Fraglich ist nun, ob es
weitere Interessen gibt, die den freiheitsentzideanMalRnahmen Uber die korperliche
Integritat hinaus zu einem wesentlichen Uberwiegegeniiber der Selbstbestimmung des

Betroffenen verhelfen konnen.

I. Zwang gegen einwilligungsunfahige Heimbewohner

Einer der beiden verbleibenden mdglichen Anwendoegsche des 8 34 StGB fur
freiheitsentziehende Malinahmen betrifft einwilligaanfahige Heimbewohner. Es sind
insbesondere  Situationen, in denen Heimbewohneht nensprechbar sirfdi® kein

mutmalfilicher Wille ermittelt werden kann oder inllé&a&ines Betreuungsverhéltnisses die

822 3. LK-Zieschang, § 34 StGB, Rn. 53 und 58; Kiitafrecht Aligemeiner Teil, S. 220f; Lenckner, ft®
Lackner, 95, 102.

823 | K-Zieschang, § 34 StGB, Rn. 53; Jescheck/WeigeXthemeiner Teil, S. 362; Wolfslast, Juristische
Methoden der Guterabwagung, in: Glterabwagung iinvibelizin, S. 73, 77; Lenckner, FS fur Lackner, 95,
103.

824 | K-Zieschang, § 34 StGB, Rn. 53; Lenckner, FSlféckner, 95, 103.

825 3. Sechstes Kapitel, A., II., 2.

826 | enckner, FS firr Lackner, 95, 102.

827 | K-Zieschang, § 34 StGB, Rn. 76; Lenckner, FSlféickner, 95, 102.
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Rucksprache mit dem Betreuer noch aussteht. Es&nibergehende Situationen, gleich
einer Warte- oder Ubergangszeit. In diesen Fallamles gut moglich sein, dass das Interesse
an einer freiheitsentziehenden MalRnahme den SdantSelbstbestimmung des Betroffenen

sogar wesentlich tUberwiegt.

Unter diesen Umstdnden Dbleiben freiheitsentziehenddal3nahmen  zwar
Zwangshandlungen. Diesem Zwang wird aber aus relebtl Sicht geringere Bedeutung

beigemessen.

In der Regel handelt es sich dabei um Zwang im emit Sinn&°. Es fehlt an der
Zustimmung des Betroffenen. Dies macht die Mal3nalmeinem Zwang. Es kommt dabei
aber zu keinerlei Abwehrreaktionen. Uberhaupt issicher, ob gegen den Willen des
Betroffenen gehandelt wird. Man kann es zu dieseitpdnkt schlichtweg weder feststellen
noch mutmafen. Die Annahme von Zwang ist hier dehmal. Das Interesse an der

Selbstbestimmung bif3t hier seine Vehemenz etwas ein

Die Zwangsintensitat kann sich dartber hinaus staeigEinwilligungsunfahigkeit betrifft
nur zu einem Teil Heimbewohner, die lethargisch dsirdie generell gegenuber
freiheitsentziehenden Mal3Bhahmen keine Abwehrrealkdiafzeigen. In anderen Situationen
wehren sich Heimbewohner, das Pflegepersonal brightvornahme freiheitsentziehender

MalRnahmen einen sich manifestierenden entgegenstemeWillen; kurz: es Ubt Gewalt

aus®® Man bezeichnet dies als Zwang im engeren StfinEinwilligungsfahigkeit ist dabei

nicht mit Willensfahigkeit gleichzusetz&® Auch Personen, die in einer Situation
einwilligungsunfahig sind, kénnen "willens" sein.ieBen Willen nennt man natirlichen

Willen.®® Der natiirliche Wille ist Bestandteil der Termingile. Damit erschopft sich hier

828 Ausnahmsweise kann in diesen Fallen bereits d#yeBtand der Freiheitsberaubung nach § 3898

ausgeschlossen sein: Fehlt jegliche Willensfahigklss Betroffenen, dann fehlt es an dem fir die
Verwirklichung des Tatbestandes notwendigen Zwdegsents gegen das Opfer. Vgl. Kapitel Zwei.

Zwang im weiteren Sinne beschreibt einen Eingrtfhe Einverstéandnis, Zwang im engeren Sinne einen
Eingriff zusatzlich gegen den betatigten Abwehmvilldes Betroffenen. Dies beruht auf der Systenusk

§ 1910 Ill BGB a.F., s. dazu Schweitzer, FamRZ 1947, 1318. Vgl. auch BGH, Beschl. v. 01.02.2006
Xl ZB 236/05, NJW 2006, 1277.

830 vgl. Amelung, Zwangsbehandlung, rechtlich, inxiken der Bioethik, S. 806, 806.

81 Schweitzer, FamRZ 1996, 1317, 1320.

832 Heide, Medizinische Zwangsbehandlung, S. 145.

833 3. Heide, Medizinische Zwangsbehandlung, S. 144f.

829
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bereits seine rechtliche RelevdfizEs sind an ihn keine weiteren Konsequenzen gekniipf
Ein Beispiel dafir wurde bereits angefuhrt, es tanisit dem Betreuungsrecht: Die
Vertretung des Betreuten durch den Betreuer genB3D28 BGB ist in Angelegenheiten der
Personensorge zwar abhéngig von der Einwilliguniggugkeit des Betreuten, ist dies der
Fall, kann der Betreuer aber einen verbleibendetiirlicghen Willen des Betreuten
bezwingerf>> Zwang des natiirlichen Willens ist aus rechtlicBaht kein Tabu. Nicht der
natirliche Wille, sondern die Einwilligungsfahigkeist Grenzstein fur den Wert der

Selbstbestimmun®

Auf freiheitsentziehende MalRhahmen an Einwilliguwrdgéhigenwurde bereits bei der
Begrenzung der Sperrwirkung einer Rechtfertigungchnadem Betreuungsrecht
eingegangef’” Argumente, die dabei aufgegriffen wurden, sind libertragbar; auch sie
mehren das Interesse, freiheitsentziehende MalRRmahmenzuwenden: Wenn
freiheitsentziehende MalRnahmen die Selbstbestimmaarighergehend verletzten, so dienen
sie ihr doch auf Dauer gesehen, denn sie gewinrgh Es ist die Zeit, in der das
Pflegepersonal mit dem Betreuer Ricksprache h&kem oder selbst einen mutmalflichen
Willen des Betroffenen ermittelt. Danach lasst sahe freiheitsentziehende MalRnahmen
jederzeit beenden, sollte ein entgegenstehendembaadhtenswerter Wille des Betroffenen
bekannt werden. Eine mogliche Verletzung hingegelurch einen Verzicht auf

freiheitsentziehende MaRnahmen, ware nicht zu ienad®®

Auch qilt hier, was auf jede medizinische Behandlwutrifft: Dass dem Betroffenen
aktuell keine Einwilligung mdglich ist, darf ihn alit von solchen MalRnahmen
ausschlieRef® Selbstverstandlich muss es méglich sein, dasSclautz durch medizinische
Behandlung sowie durch freiheitsentziehende MaRReahodem Betroffenen auch zu Tell

werden kann.

84 S, Schweitzer, FamRZ 1996, 1317, 1319. Zu beaclite aber seine Bedeutung im Rahmen des
tatbestandsausschlieRenden Einverstandnisses3® EXGB, s. Viertes Kapitel, B. I. 1.

85 'S, Heide, Medizinische Zwangsbehandlung, S. 157gl. dazu auch Wolfslast, Deutsche
Krankenpflegezeitschrift 1989, 241, 243.

83 vgl. auch Schweitzer, FamRZ 1996, 1317, 1319;flamt, Juristische Aspekte der Diagnose und Therap
psychischer Stérungen, in: Psychiatrie, S. 847f.847

87 Fiinftes Kapitel, B. II. 2. b).

88 Fiinftes Kapitel, B. II. 2. b). cc).

839 vgl. bereits BT-Dr.11/4528, S. 71ff.
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Diese Grinde starken das Interesse an der Vornditeineitsentziehender Maflinahmen
unter den gegeben Umstanden. Die Gewichtung deresgenabwégung im Sinne des
§ 34 StGB andert sich. Das Interesse am Schutselbstbestimmung wird zuriickgedrangt.
Die aufgezeigten Interessen konnen daher im Eiskdheiheitsentziehenden MalRnahmen
zum Schutz der korperlichen Integritat zu einememéizhen Uberwiegenden im Sinne des
§ 34 StGB verhelfen. Sollte aber das Informatiofizde Uber den Willen der
Heimbewohnerin enden, etwa dadurch, dass ihr Bstreureicht wird, sonstwie ihr
mutmallicher Wille bekannt wird oder sie sich sogglbst auf3ern kann, ist die Situation neu
zu beurteilen: Die Sperrwirkung in diesem Fall mdger und vorrangiger anderer
Rechtfertigungsgriind® verwehrt ein Fortdauern der Rechtfertigung na@# $tGB, oder
aber es stellt sich die Frage, ob freiheitsentzideeMal3inahmen auch ausnahmsweise gegen

den Willen einer einwilligungsfahigen Heimbewohneiortgefiihrt werden konnen.

Il. Zwang gegen einwilligungsfahige Heimbewohner

Die aufgezeigten Rechtfertigungsgriinde neben &tG8 Detreffen ausschliel3lich Félle, in
denen Heimbewohner im Moment der Vornahme freiBeiidehender Malinahme
vorubergehend oder dauerhaft einwilligungsunfahiopd.s Ist die Heimbewohnerin
einwilligungsfahig, Uberschneidet sich der Anwerghbereich des § 34 StGB daher nicht mit
anderen, spezielleren Rechtfertigungsgriinden, gkeieh ob sie unter rechtlicher Betreuung
steht oder nicht. Die besonders prekare Situatish adlso § 34 StGB vorbehalten:
Freiheitsentziehende MalRBhahmen an Heimbewohneenegidi solches Eingreifen ablehnen
und dabei einwilligungsfahig sind. Die Ausgangsidming der unabwagbaren Autonomie
kommt hierbei voll zum Tragen: Wenn Heimbewohnerstigg klar und aufgeklart
freiheitsentziehenden Maflinahmen widersprechen, idaes nur schwerlich vorstellbar, dass
eine dabei an ihnen verwirklichte Freiheitsberagpbumach 8§ 34 StGB gerechtfertigt sein
kénnte. Auch fuhrt dies die Konkurrenz der Rechiffengsgriinde konsequent weiter. So ist
§ 34 StGB verdrangt, wenn ein mutmaflicher Willes detroffenen erkennbar &t Erst
recht muss eine Rechtfertigung nach § 34 StGB a@cebygessen sein, wenn der

Heimbewohner freiheitsentziehende MalRnahmen auddri@blehnt.

80 Eiinftes Kapitel, B. Il.
81 Fiinftes Kapitel, B. II. 3.
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Da es sich im Rahmen des 8§34 StGB um keine Gusamdern um eine
Interessenabwagung handéft, ist es zumindest theoretisch méglich, dass eine
freiheitsentziehende Mal3hahme gegen den ausdriekli@/illen einer Heimbewohnerin im
Uberwiegenden Interesse liegt und so einer Retigtieg nach § 34 StGB zugéanglich ist.
Eine solche Interessenlage ist aul3erhalb des &t&®si Altenheimbetriebes sogar nahe
liegend. Dies trifft insbesondere auf die Psyckheatzu. Ein beachtlicher Anteil von
freiheitsentziehenden MalRnahmen im Bereich dert®atye geschieht zum Schutz Dritter.
Freiheitsentziehende MalRnahmen dienen dort daderarfersonen und deren Sachguter vor
dem Betroffenen zu schitzen. Hierin kann ein dibéssleestimmung Uberwiegendes Interesse
liegen. Gegebenenfalls ist eine Notwehr gemald St&B zu bejahen, womit prinzipiell
ganzlich auf eine Giter- oder Interessenabwagurgjolget werden kann. Dies ist zugleich
ein Indiz dafir, wie hoch das Interesse am Schutitted wiegt®*® Zu solchen
drittschitzenden freiheitsentziehenden MalRnahmeninvider Psychiatrie kommt es jedoch
fur gewodhnlich in einem Altenpflegeheim niéfit. Selbst ein mittelbarer Drittschutz ist zu
vernachlassigen. Gemeint ist damit die Abwagung sie zuvor bei der Erforderlichkeit
freiheitsentziehender MalRBhahmen getroffenen wude: Wahl zwischen einer Sitzwache
oder einer freiheitsentziehenden MalRnahme wirkth sauf die Versorgung anderer
Heimbewohner au¥® Bei der Interessenabwagung im Sinne des § 34 Stk dies keine
Rolle mehr. Das Mittel ist gewéhlt und Alternativesind damit gleichgultig.
Freiheitsentziehende Malinahmen zu unterlassen, uteédedaher nicht, andere
Pflegemalinahmen zu erwégen, die den Heimbetriebsalainlich mehr belasten. Bei reiner
Selbstgefahrdung ist es sozusagen eine Abwagungimmenbereich. Ein Uberwiegendes
Interesse wird hier, wenn tUberhaupt méglich, in Signére der betroffenen Heimbewohnerin

ZUu suchen sein.

Als einziger Ansatzpunkt verbleibt das Interessedan Selbstbestimmung zu bedenken.
Generell kann ihr Stellenwert in der vorliegendeolRematik zumindest ein wenig relativiert
werden. Die herausragende Bedeutung der Selbstivestig oder Patientenautonomie
entstammt der Debatte um medizinische Zwangsbetiageih®*® Zwangsbehandlungen sind

oftmals intensiver als freiheitsentziehende MaRrethndenn der Wille des Betroffenen wird

842 | K-Zieschang, § 34 StGB, Rn. 53; Lenckner, FSlféckner, 95, 103.
83 vgl. auch: Wolfslast, Deutsche Krankenpflege#itdt 1989, 241, 244.
844 3 Erstes Kapitel, C.

845 3. Sechstes Kapitel, A. I1. 2.

846 vgl. etwa Schmidt/Wolfslast, DMW 2002, 634.
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in zweierlei Hinsicht gebrochen. Es kommt zum Eifign die Bewegungsfreiheit noch ein

Eingriff in die korperliche Integritat hinzu. Diewangswirkung ist deshalb meist héher und
steigert entsprechend das Schutzinteresse. Mestihmi Zwangsbehandlungen und
freiheitsentziehende MalRnahmen kdnnen daher nioizligh gleichgesetzt werden, wenn das

Interesse an der Selbstbestimmung auszulotéf( ist.

Eine weitere Abschwachung des Gewichts der Selsistineung in der vorliegenden
Problematik ergibt sich aus der EinzelfallbetraolgtuDie Interessenabwagung im Sinne des
§ 34 StGB ist anhand des konkreten Einzelfalls woehmen. Es ist die Selbstbestimmung
der betroffenen Heimbewohnerin, die es abzuwagkn Sglbstbestimmung ist dabei nicht
gleich Selbstbestimmung. Sie weist ein breites 8pek auf. Nicht immer ist es
offensichtlich, dass Heimbewohner geistig klar uadfgeklart freiheitsentziehenden
MalRnahmen nicht zustimmen. lhre Einwilligungsfaleigk kann unter Umstanden
angezweifelt werden. Zwischen der Fahigkeit und dafahigkeit, eine Einwilligung zu
erteilen, existiert ein Grenzbereich. Die Uberleguist nun, dass einer insofern
anzweifelbaren Selbstbestimmung nicht dasselbeelsde zu Teil werden kann, wie es bei

voller Selbstbestimmung der Fall ist.

Ob dies jedoch zu einem wesentlichen (!) Uberwiegdes Interesses an
freiheitsentziehenden Malinahmen beitragen kann,umstahrscheinlich. Heimbewohner
haben die Freiheit dazu, freiheitsentziehende Mafdea abzulehnen. Alleine aus deren
Ablehnung heraus lassen sich keine maRRgeblicheltisdehziehen. Dies gilt auch dann, wenn
ein solcher Wille als unverninftig erscheinen metgga wenn ein hohes Sturzrisiko in Kauf
genommen wird. Eine Ablehnung impliziert keine gest Einwilligungsfahigkeit® So wie
die hoéchstrichterliche Rechtsprechéfigdie Freiheit zur Krankheit propagiérf gilt auch

hier die Freiheit zur Ablehnung freiheitsentziehemillal3nahmen.

Darlber hinaus werden Mangel in der Selbstbestingmdes Einwilligenden in der
Dogmatik von Aufklarung und Einwilligung mit einegewissen Selbstverstandlichkeit

hingenommen. Naturlich wird Einwilligungsfahigkefiir eine wirksame Einwilligung

87 vgl. dazu auch Schweitzer, FamRZ 1996, 1317, 1321

848 3. Schweitzer, FamRZ 1996, 1317, 1318f.

849 U.a. BGH, Beschl. v. 01.02.2006 - XII ZB 236/08JW 2006, 1277, 1278; BGH, Beschl. v. 11.10.2000 -
Xl ZB 69/00, NJW 2001, 888, 890; BVerfG, Urt. v7.00.1981 - 2 BvR 1194/80, BVerfGE 58 (in
Auszligen auch in: NJW 1982, 691ff), 208.
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vorausgesetzt. Weitere Standards sind jedocf>té80 zeigen Tests zur Einwilligung in
medizinische Eingriffe, dass ein Teil der Patierbeneits nach kurzer Zeit die wesentlichen
Informationen aus einem Aufklarungsgespréach nioklimwiedergeben kdnnen; sie haben sie
vergessen oder missverstand&n.Unter solchen Umstanden drohen Aufklarung und
Einwilligung blof3 ein formaler Akt zu sein. Aber leke Anforderungen sind anderseits an
das Verstandnis des Patienten zu stellen? Der &gkdoleibt, dass eine vermeintlich volle
Selbstbestimmung die Ausnahme ist, und umgekehass dgewisse Zweifel an der
Selbstbestimmung Normalitat sifitf. Einer wirksamen Einwilligung steht dies jedochhtic
entgegen, schon gar nicht ist an dem ErfordermsAwfklarung und Einwilligung zu ritteln.
Vielmehr ist dies ein Signal dafir, die Anforderengan die Selbstbestimmung nicht
Uberzustrapazieren. Zweifel an der Einwilligunggjlbit sind daher erst einmal kein Grund
dafir, den geauRRerten Willen einer Heimbewohnerin bergehen. Schutz ihrer
Selbstbestimmung bleibt ein Uberaus starkes Irgerddinzu kommt, dass die Sachverhalte
freiheitsentziehender Mal3nahme fir den Betroffemeist leichter verstandlich sind, als es
etwa bei medizinischen Eingriffen wie Operationear drall ist, und deshalb weniger

Missverstandnisse zu erwarten sind.

Alles in allem mag es der konsequentere Weg saiss freiheitsentziehende MalRnahmen
gegen den ausdricklichen Willen einer Heimbewolmneniemals nach 8§ 34 StGB
gerechtfertigt sein kdnnen, also auch nicht in Asnefallen. Ein solch pauschaler Weg ist
dennoch der falsche Ansatz, wie Falle zeigen, med&Zweifel an der Einwilligungsfahigkeit
der Heimbewohner bestehen. Es ist sicherlich merehusnahmesituation vorbehalten, dass
das Interesse an freiheitsentziehenden MalRnahmame esolche, anzweifelbare
Selbstbestimmung im Sinne des § 34 StGB wesentlibbrwiegen kann. Eine solche

Ausnahme aber zuzulassen ist unbedingt geboten.

Es ist im gewissen Sinne eine vergleichbare Sdnaginmal, dass das Pflegepersonal an
der Einwilligungsfahigkeit einer Heimbewohnerin zig#, die ihre Ablehnung zum
Ausdruck bringt, zum anderen, dass bei einer bemeu und zweifellos

einwilligungsunfahigen Heimbewohnerin deren mutn@@r Wille noch nicht geklart

80 vgl. dazu auch Wolfslast, MedR 1992, 41, 42.

81 Auch schwerlich méglich, da die Einwilligung aliggg vom Einzuwilligenden ist, s. Heide, Medizirtisc
Zwangsbehandlung, S. 149f.

82 Klima/Hein/Hube, et al., Der Chirurg 2005, 3981#.
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werden konnte. Beiden Fallen ist gemein, dass déle Wler Heimbewohnerin fur das
Pflegepersonal nicht sicher festzustellen ist. lEHsd@ zuvor aufgezeigt, wie stark dabei das
Interesse fur eine freiheitsentziehende Mal3nahnme le&nn: Durch freiheitsentziehende
Mallnahmen wird Zeit gewonnen, sich des Willens Betroffenen zu versichern, unter
weitaus geringerer Verletzungsgefahr, als auf sie verzichted>* Diesem Interesse
nachzugehen muss auch hier moglich sein. Die lsgerdage gleicht sich zu sehr, als dass

eine Ungleichbehandlung zu begriinden wére.

Unterstutzt wird damit die Bemuhung, das Pflegep®akin den strafrechtlichen Folgen
seiner Entscheidung zu entlasten. Die Frage dewiligungsféahigkeit der Heimbewohnerin
kann Uberaus bedeutsam werden. Sie entscheidet Wmstdnden alleine dartber, ob sich
das Pflegepersonal durch freiheitsentziehende Mafiea wegen Freiheitsberaubung strafbar
macht. Dies qilt jedoch nur, wenn eine Rechtferiggu nach § 34 StGB die
Einwilligungsunfahigkeit der Heimbewohnerin voraetzs®>® Festhalten an zweifelloser
Einwilligungsunfahigkeit steigerte daher das Siaalfeitsrisiko fir das Pflegepersonal.
Bedenkt man, dass sich die Begutachtung der Eiguaigsfahigkeit als auRRerst diffizil
darstellen kann, erscheint es unbillig, wirde mdleire daran in Zweifelsfallen die

Strafbarkeit des Pflegepersonals festmachen.

Nicht zuletzt erfolgt die Interessenabwagung detstdads aus ex ante SiéftEin sich im
Nachhinein abzeichnendes Fehlurteil revidiert digddmvagung also nicht mehr. Dem
entspricht es, hier dem Pflegepersonal eine Eitsehgsprarogative zuzugestehen.
Schliel3lich ist es das Pflegepersonal, das in darat®hn vor Ort ist, es kennt die
Heimbewohner, und es steht in akuter Verantwortungntscheiden. Diese Entscheidung ist
im Zweifelsfall keine klar alternative Entscheidundes gibt einen Grenzbereich.
Einwilligungsfahigkeit und -unfahigkeit gehen inander tber. In diesem Bereich mag das
Interesse an einer freiheitsentziehenden Mal3naleratd Gberwiegen kdnnen, auch wenn

formal eine Einwilligungsunfahigkeit noch nicht hegchtet ist.

853 vgl. dariiber hinaus zur Selbstbestimmung in darcRiatrie: Payk, Freiheit und Zwang in der Psyihda

in: Ethik in der Medizin, S. 195, 196.

84 Fiinftes Kapitel, 1. 2. b) cc).

85 Zugunsten des Pflegepersonals kann dariiber higagebenenfalls von einem beachtlichen Irrtum
ausgegangen werden. Der Irrtum Uber die Einwillggfahigkeit, sollte dies einzig einer Rechtfertigun
nach § 34 StGB entgegenstehen, entspricht dalerneiirlaubnistatbestandsirrtum.

8% Wessels/Beulke, Strafrecht Allgemeiner Teil, 9;1 Kihl, Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 214;
Jescheck/Weigend, Allgemeiner Teil, S. 361; LenckR8 fur Lackner, 95, 98f.
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. Fazit

Summa summarum eroffnet sich ein Spielraum, daskinmellfall die Interessenabwagung
im Sinne des § 34 StGB auch zugunsten Freiheitséezder MakRnahme ausfallen k&nh.

§ 34 StGB ist deshalb nicht pauschal auszuschliefé@m auch eiwesentliched)berwiegen
gegenuber dem Recht auf Selbstbestimmung nur skblverdglich ist. Eine Rechtfertigung
freiheitsentziehender MafRnahmen nach § 34 StGBotbie Ausnahme. Es bestehen die
Einschrankungen des Anwendungsbereiches durch denkufrenz zu anderen
Rechtfertigungsgriindéhi® Nun kommt hinzu, dass eine Rechtfertigung nach St&B
grundsétzlich nur bei einwilligungsunfahigen Heimbbnern maoglich ist. In diesem Fall
kann die verbleibende, eingeschrankte Selbstbestimgndurch das Interesse an Leben und
Gesundheit wesentlich GUberwogen werden. Vergleichlaau ist die Interessenlage, wenn
erhebliche Zweifel an der Einwilligungsfahigkeitrvéieimbewohnern bestehen. Auch dann
konnen ausnahmsweise freiheitsentziehende Malinahan8 34 StGB gerechtfertigt sein.
Notstand ist hier solchen Fallen vorbehalten, innete aufgrund der Gefahr fur
Heimbewohner vom Pflegepersonal eine umgehendeltgitking abverlangt wird, gleich ob

sie sich in der Zukunft als Fehleinschatzung hestalis

C. Zusammenfassung

Ohne Einverstandnis erfullen die meisten freihetidehenden Malinahmen an
Heimbewohnern den Tatbestand der Freiheitsberauhanoly § 239 | StGB° Daraus folgt

noch nicht, dass sich das Pflegepersonal bei Ausfliihrung auch tatsachlich strafbar macht.
Die Freiheitsberaubung kann gerechtfertigt sein. den ganz Uberwiegenden Fallen
Freiheitsentziehender Mal3nahmen in Altenheimen wdfjgengefahrdung der Betroffenen
sind dabei die folgenden Rechtfertigungsgrinde idifep: Aus dem Betreuungsrecht vor
allem 8 1902 BGB, weiter eine mutmalliche Einwilig des Betroffenen und schliel3lich
§ 34 StGB. Welcher Rechtfertigungsgrund in Betrdarmmt, ist anhand der Umstande des
konkreten Falls zu entscheiden. Nutzlich dabeesstan dieser Stelle eine Vorauswahl zu
treffen. Die Gemeinsamkeiten der Rechtfertigungsdeiiund deren Konkurrenz schaffen ein

System. Ausgangspunkt dessen sind die HeimbewoAneihnen orientiert es sich, ob und

87 350 auch aus der Perspektive des Zivilrechtsetheick, Pflege-&Krankenhausrecht 2004, 85, 89.
88 Eiinftes Kapitel, B. Il.
859 3. Zweites Kapitel, E. und Viertes Kapitel, B. I.
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welcher der Rechtfertigungsgrinde Uberhaupt dem deélan des Pflegepersonal zur

Straffreiheit verhelfen kann:

Eine Heimbewohnerin ist geistig klar und &ul3erteihAblehnung gegen eine

freiheitsentziehende MalRnahme. In diesem Fall kieein Rechtfertigungsgrund eine
Freiheitsberaubung durch eine freiheitsentziehedd@nahme legitimieren. Dies trifft

selbst dann zu, sollte die Heimbewohnerin untehntlieber Betreuung stehen und sowohl
Betreuer und Vormundschaftsrichter die Mal3hahme affeng8 1902, 1906 IV BGB

angeordnet und genehmigt haben. Fir das Pflegeyaremibt sich daraus die folgende
Konsequenz: Erwagt es freiheitsentziehende MaRnahnst an erster Stelle die

Betroffene einzubeziehen. lhre Willensau3erunglist Mal3gabe, wie zu verfahren ist.
Stimmt sie freiheitsentziehenden MalRRnahmen zugkintfas Risiko einer Strafbarkeit

wegen Freiheitsberaubung fur das Pflegepersonal Hhaverstandnis schliel3t bereits den
Tatbestand des 8§2391StGB aus. Lehnt sie ab, walder dennoch eine

Freiheitsentziehende MalRnahme vorgenommen, ist e dielann tatbestandliche

Freiheitsberaubung auch rechtswidrig. Volle Sekestiimmung ist nicht zu relativieren.

Die Heimbewohnerin einzubeziehen scheitert, walenwilligungsunfahig ist. Mit der
Einwilligungsunfahigkeit eréffnet sich nun die Magikeit, dass eine Freiheitsberaubung
durch freiheitsentziehende MalRhahmen gerechtfesggt kann. Entscheidend dabei ist,
ob ein rechtliches Betreuungsverhéltnis besteht, dean nach 8§ 1896 Il BGB das
Anordnen freiheitsentziehender Malinahmen zu degahgn des Betreuers zahlt. Wenn
ja, kann gemaf § 1902 BGB alleine die Einwilligutes Betreuers in die Vornahme der
freineitsentziechenden = MalRRnahme das  Pflegepersonakhtfertigen.  Andere
Rechtfertigungsgriinde sind in dieser Konstella@arsgeschlossen. Ein eigenméchtiges
Handeln des Pflegepersonals ist rechtswidrig. Anenahme besteht nur, solange der
Betreuer telefonisch nicht erreicht wurde. Fur &fggepersonal folgt daraus, dass bei
einer freiheitsentziehenden Malinahme an einer Bigmvigsunfahigen Heimbewohnerin

festzustellen ist, ob ein rechtliches Betreuundsémis besteht.

Ist die Heimbewohnerin einwilligungsunfahig und teés kein Betreuungsverhaltnis oder
besteht ein Betreuungsverhéltnis, bei dem abédnditsientziehende MalRhahmen nicht zu

183



den Aufgaben des Betreuers nach §189611BGB m#fife kommt als
Rechtfertigungsgrund eine mutmallliche Einwilligunip Betracht. Findet das
Pflegepersonal Anhaltspunkte fir den mutmalflichélfewder Heimbewohnerin, ist dem
zu entsprechen: Eine erwinschte freiheitsentzieheklt@Rnahme ist gerechtfertigt.
Erschlie3t sich aber, dass die Heimbewohnerin meihéitsentziehenden Maflinahmen
nicht einverstanden ist, ist deren Vornahme Fresheraubung und nicht rechtfertigbar.
Auch ein Ruckgriff auf 8 34 StGB ist ausgeschlosdgm mehr Sicherheit hinsichtlich
des mutmalfilichen Willens zu gewinnen, empfiehlsiebd fir das Pflegepersonal, sich

frihzeitig mit Heimbewohnern tber freiheitsentziethe Malinahmen zu verstandigen.

e Zeigen sich dem Pflegepersonal keinerlei Anhaltkpuffiir einen mutmallichen Willen,
kommt Notstand gemaf} 8§ 34 StGB in Betracht. Di¢g saturlich grundsatzlich voraus,
dass die Heimbewohnerin weder einwilligungsfahig asler noch unter rechtlicher
Betreuung steht. In dieser Situation entscheidet Rfiegepersonal aus rechtlicher Sicht
erstmals in letzter Verantwortung selbst Uber dreéeitsentziehende MalRnahme. Das
Pflegepersonal unterliegt nun nicht mehr dem Wiltlss Heimbewohners oder eines
Betreuers. Es verliert die damit verbundene SiaerBtattdessen muss es selbst prifen,

ob die Voraussetzungen eines Notstandes nach §zBl\®rliegen.

* Eine Heimbewohnerin lehnt freiheitsentziehende Méddmen ab, es bestehen aber
erhebliche Zweifel an ihrer Einwilligungsfahigke@b hier eine Freiheitsberaubung durch
freiheitsentziehende Mal3nahmen gerechtfertigt kanm, hangt in hohem Mal3e von den
Umstdnden des Einzelfalles ab. Als Rechtfertigungsdy kommt Notstand gemaf
§ 34 StGB in Betracht. Entscheidend ist dabei M@mnadie Interessenabwéagung. Eine
freiheitsentziehende MafRRnahme muss sich auf eierdsse stitzen kdnnen, das die
Selbstbestimmung wesentlich Uberwiegt. Dies ist &ifderst schwieriges Unterfangen,
bedenkt man zum einen den Stellenwert der Patiantenomie, und zum anderen dass es
sich um reine Selbstgefahrdung der Heimbewohnaitdélt. Da das Pflegepersonal im
Rahmen des § 34 StGB fiur die Interessenabwagusteain sollte es daher hier besonders
behutsam vorgehen: Im Interesse der GesundheiHdanbewohnerin zu handeln ist
obligatorisch, hier muss erganzend das Interesseeten, den mit freiheitsentziehenden

Mallnahmen gewonnene Status quo zu nutzen, um egckiVdlens der Heimbewohnerin

850 vgl. dazu auch Fiinftes Kapitel, B. I. 1. b) aa).
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sicher zu werden. Unter Umstanden sind dann dibditsentziehenden MalRnahmen zu
beenden oder auf die anderen, vorrangigen Reabtfagsgrinde zuriickzugreifen.
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Siebtes Kapitel: Legitimierung privater Freihertsgehungen auf Dauer

Art. 104 1, 11, 2 11 2 GG®! kann eine weiterer Aspekt sein, der bei der Redidfing einer
Freiheitsberaubung durch freiheitsentziehende Mafdea zu bedenken ist.
Art. 104 1, 11, 2 11 2 GG verburgt das Grundrechtuf aBewegungsfreiheit eines jeden
Menscherf® Freiheitsentziehende MaRnahmen verletzen die Bemgsireiheit. Ihrer
Intensitat nach sind sie in der Regel Freiheitsehtmgen im Sinne des Art. 104 1l G&.
Damit beginnt die Problematik. Freiheitsentziehungeand namlich nach Art. 104 1, Il GG
nur legal, wenn sie aufgrund eines Gesetzes erfplged wenn ein Richter sie genehmigt.
Vergleicht man nun diese Voraussetzungen mit deorzerdrterten Rechtfertigungsgrinden,
so fallt insbesondere auf, dass bei einer mutmaicEinwilligung und bei § 34 StGB eine
richterliche Genehmigung keine Rolle spielt. Es ewtheiden sich hier die
Rechtfertigungsgriinde des Pflegepersonals von deumd@cht der Heimbewohner aus
Art. 104 1, Il GG. Eine Begrindung dafur ist schrggfunden: Sie liegt in der klassischen
Funktion der Grundrechte und so auch des Art. 1G4 Grundrechte sind Abwehrrechte
ausschlieRlich gegen staatliches Hand®nDas Pflegepersonal handelt insofern als
"Privatperson”. Es ist demnach nicht Subjekt des ¥34 GG und unterféllt deshalb auch
nicht dessen Anforderungéfr. Eine solche Begriindung (ibergeht aber zwei wichtige
Aspekte. Wie bereits geschildert sind freiheitsiznde Mal3hahmen in Pflegeheimen nicht
immer ausschlieRlich private Freiheitsentziehurf§énamlich nicht in den Fallen, in denen
eine Heimbewohnerin unter Betreuung steht und destreBer innerhalb seines
Aufgabenbereiches in die freiheitsentziehende Mafaeinwilligt. Der Betreuer ist wie das
Pflegepersonal zwar kein Amtstrager. Nach ganzshkender Ansicht ist der Betreuer aber
einem Amtstrager gleichzustell&.Dies hat zur Folge, dass sich der Betreute ihnemjgger

unmittelbar auf seine Grundrechte berufen kann.ubddgewinnt eine freiheitsentziehende

81 Art. 104 GG und Art. 2 GG stehen in einem systisohen Bezug: Art. 2 | 2 GG nennt die materielle
Grundrechtsgrenzen, Art. 104 1,11,11l GG wiederhaolérstarkt und erganzt sie in verfahrensrechttiche
Hinsicht, s. Eicken, Firsorglicher Zwang, S. 21ntéd JuS 1990, 865, 866; Mangold/Klein/Starck-Gusy
Art. 104, Rn. 11. Vgl. zum Gesetzgebungsverfahkeacht, DVBI 1950, 517, 518f.

82 vgl. m.w.N. etwa: Hantel, JuS 1990, 865; Mangéldin/Starck-Gusy, Art. 104, Rn. 16.

83 3. dazu auch: Erstes Kapitel, A.

84 vqgl. statt aller: Libbe-Wolff, Die Grundrechtes&ingriffsabwehrrechte, S. 25ff.

85 vgl. auch Sax, JZ 1959, 778; Maunz/Diirig/HerzdiiB, Art. 104 GG, Rn. 2.

8% Erstes Kapitel, B. I. und D.

87 vgl. BGH, Beschl. v. 01.02.2006 - XII ZB 236/08JW 2006, 1277, 1279; BGH, Beschl. v. 11.10.2000 -
Xl ZB 69/00, NJW 2001, 888, 891; BVerfG, Beschl.19.02.1960 - 1 BvR 526/53 29/58, BVerfGE 10 (in
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MalRnahme an einem Heimbewohner, in die dessen Ugetenwilligte, einen 6ffentlich-
rechtlichen Charaktéf® Dariiber hinaus ist an die AusstrahlungswirkungGemdrechte im
Verhéltnis zwischen Privaten zu denken. Das BV&tGerhebt das Grundrecht der
Bewegungsfreiheit nach Art. 104 GG zu einer "vetagsrechtlichen Grundsatznorm”, die
eine "objektive Werteentscheidung" enthalt, diedile Bereiche des Rechts bindend ist. Dies
bezeichnet man zusammenfassend als die mittelbdtavitkung der Grundrecht®? In
diesem Sinne ist Art. 104 GG auch in den Fallerebtghm, in denen kein Betreuer beteiligt
ist, freiheitsentziehende MalRnahmen also aussdihefinter Privaten geschehen. Der
Ansatz ist nun, beide Aspekte auch bei der Redlgierg einer Freiheitsberaubung durch
freiheitsentziehende MalRnahmen starker zu beriuigan.

A. Voruberlegung zu Grundrechten und der strafrigdien Rechtfertigung

Der Frage, wie sich Grundrechte auf das Strafraoktvirken, wird in der Rechtsdogmatik
ganz Uberwiegend anhand einzelner Aspekte nachgen®it Rar sind dagegen generelle
Betrachtungefi’ Dies trifft besonders auf das materielle Straftech zu dem auch die Frage
nach der Rechtswidrigkeit eines Handelns geh6d.Adiswirkungen von Art. 104 GG auf die
Rechtfertigung einer Freiheitsberaubung sind dghendlegend klarungsbedurftig.

Strafrecht ist ein Teilgebiet des Offentlichen Reéff Das Offentliche Recht impliziert
sogar eine unmittelbare Bindung des StrafrechtdiarGrundrechte. Im 6ffentlichen Recht
geht es immer um das Verhéltnis zwischen Tragernbtfentlichen Gewalt und einzelnen
Privatrechtssubjekten, speziell den Birgern. Hisrgferen die Grundrechte unmittelbar in
ihrer klassischen Funktion als Abwehrrechte gegenéhaatlichen Eingriffen. Dies spiegelt
sich auch im Strafrecht wid&f* Auf der einen Seite steht die 6ffentliche Gewattiger der
Strafgewalt ist alleine der Staat als ReprasertanRechtsgemeinsch&ff Auf der anderen

Seite steht der Burger, derjenige, in dessen Hagdfteiheit der Staat mit Erlass von

Ausziigen auch in: NJW 1960, 811-813) 302, 311farddhner, Freiheitsentziehung und Unterbringung, S.
3. Vgl. kritisch dazu: Lipp, BtPrax 2006, 62, 64ph, Freiheit und Firsorge, S. 129ff.

88 Erstes Kapitel, B. IV.

89 BVerfG, Beschl. v. 10.02.1960 - 1 BVR 526/53 B/BVerfGE 10 (in Ausziigen auch in: NJW 1960, 811-
813) 302, 322. Erstmals im sog. "Luth-Urteil": B¥®r Urt. v. 15.01.1958 - 1 BvR 400/51, BVerfGE B8l

870 vgl. Hofmann, NJW 1989, 3177, 3185.

871 Tiedemann, Verfassungsrecht und Strafrecht, S. 4.

872 Einzig soweit ersichtlich: Tiedemann, Verfassuegbt und Strafrecht. Vgl. auch Kiihl, Strafrecht
Allgemeiner Teil, S. 283ff.

873 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil (Band 1), ®.Jescheck/Weigend, Allgemeiner Teil, S. 16.

874 3. Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil (Band 1),35.
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Straftatbestanden und gegebenenfalls mit Strafwexfa und Strafvollstreckung eingreift.
Dem Staat gegeniber kann sich der Birger unmittallieseine Grundrechte berufen.

Vereinzelt finden sich Ausfihrungen, in denen aef Bbene der Rechtswidrigkeit den
Grundrechten Relevanz beigemessen wird: Grundrechierden direkt als
Rechtfertigungsgriinde  herangezoén und werden zugunsten des Téaters bei
VerhaltnismaRigkeitsfragen beriicksichtigt Offen bleibt dabei, auf welcher Grundlage dies
geschieht. Es handelt es sich meist um SituatiodienBurger untereinander betreffen, den
Tater und das Opfer. Es fehlt das Burger-Staat-dderis als Merkmal des offentlichen
Rechts und der unmittelbaren Grundrechtsbindunglewd ater noch Opfer kdnnen sich
gegenuber dem Anderen auf ihre Grundrechte berifenst deshalb wiederum einzig die
mittelbare Drittwirkung von Grundrecht&® an der eine Grundrechtsrelevanz der
strafrechtlichen Rechtfertigung festzumachen isfers kein Trager oOffentlicher Gewalt
beteiligt ist. Mittelbare Drittwirkung ist also it nur eine Erscheinung im Zivilrecht, wo sie
fast ausschlieRlich erortert wifd® sondern sie betrifft die gesamte Rechtsordrffihdm
Strafrecht ist sie bei der Frage der Rechtfertigaunch das unabdingbare Konstrukt, um einen
Ruckgriff auf Grundrechte erklaren zu koénnen. Auhee Besonderheit sei dabei noch
hingewiesen: Wenn Grundrechte bei der strafredtehdRechtfertigung erdrtert werden, dann
geschieht dies, soweit ersichtlich, immer zugunsies Tater€®* Im Folgenden ist es anders.
Erwogen wird eine Auslegung von Rechtfertigungsdein die unter Umstanden fir den
Tater nachteilig ist, weil sie die "Formfreih&f privater Freiheitsentziehungen beendet.
Dies ist aber kein Hindernis fiur den Einfluss derum@rechte. Es geht bei der
Rechtswidrigkeit immer darum, einen Ausgleich zhadten, also die Interessen von Tater
und Opfer zu beriicksichtigéf® Aus Sicht der Grundrechte liegt darin die Abwagung
zwischen der Handlungsfreiheit des Taters aus2ArGG und der Bewegungsfreiheit des
Opfers aus Art. 104 GG.

875
876

Jescheck/Weigend, Allgemeiner Teil, S. 16.

Etwa Art. 4 | GG "Gewissensfreiheit”, s. m.w.N.iiNér-Dietz, Gewissensfreiheit und Strafrecht,Emnheit
und Vielfalt des Strafrechts, S. 91, 94ff. , ArtlIBGG "Freiheit der Kunst", s. Roxin, Strafrecht
Allgemeiner Teil (Band 1), S. 845. Vgl. zum ganz&ithl, Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 283ff.

877 Tiedemann, Verfassungsrecht und Strafrecht, SIn8i7S.55.

878 Erstes Kapitel, B. II.

879 vgl. etwa Erichsen, Jura 1996, 527, 529.

80 Tiedemann, Verfassungsrecht und Strafrecht, Bofinann, NJW 1989, 3177, 3185.

81 vgl. Tiedemann, Verfassungsrecht und Strafre8h86ff.

82 Gemeint ist damit, dass private Freiheitsentziglen grundsatzlich ohne Beteiligung staatlichentiolle
legal sind, vgl. dazu insbesondere: BGH, Urt. v0661959 - 1 StR 191/59, BGHSt 13, 197, 198ff.
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B. Pflichten bei Rechtfertigung nach dem Betreuteuig

Bei der Frage der Rechtfertigung tatbestandlichahéitsentziehender Mal3inahmen sind vor
allem die vorrangigen betreuungsrechtlichen Redigfengsgriinde zu beacht®. Eine
Freiheitsberaubung durch freiheitsentziehende Mafdea nach 8§ 1902 BGB zu
rechtfertigen entspricht dabei zunachst in vieleféinsicht den Anforderungen, die
Art. 104 GG an Freiheitsentziehungen stellt: 8§ 1BGB ist die gesetzliche Grundlage fur
den Eingriff®®® Es gibt den Vorbehalt eines Richters, denn eimgrstengsmacht im Rahmen
des 8§ 1902 BGB uber freiheitsentziehende Mal3nahrbesteht nur, wenn dies ein
Vormundschaftsrichter gemafd 8§ 1896 Il BGB ausdidckzu den Aufgaben des Betreuers
bestimmt haf®® Erganzt wird § 1902 BGB in der vorliegenden Proiék durch

§ 1906 IV BGB. § 1906 IV BGB bestétigt die Vertnegsmacht des Betreuers speziell fur
Freiheitsentziehende MalRnahmen. Die Vorschrift ltegabei nur besonders intensive
MalRnahmen. Das sind diejenigen Freiheitsentziemeriddallnahmen, die im Sinne des
§ 1906 IV BGB Uber einen langeren Zeitraum odeelrmgRig erfolgefi®’ § 1906 IV BGB
ist hier eine spezielle Eingriffsgrundlage fur d&etreuer, weil wegen der hdoheren
Eingriffsintensitat héhere Anforderungen an die tBesitheit der Eingriffsgrundlage
bestehen, denen § 1902 BGB alleine nicht mehr géfitigveiterhin statuiert § 1906 1V, II
BGB fir diese Mafllnahmen eine zweite Kontrollbefageines Vormundschaftsrichters:
Willigt der Betreuer in Freiheitsentziehende Maf3neh ein, die im Sinne dieser Vorschrift
langer andauern oder regelmaRig erfolgen, so muss Betreuer dies durch einen
Vormundschaftsrichter genehmigen lassen. Der Vodscmafsrichter begrindet also nicht
nur die Vertretungsmacht des Betreuers, den Beitneubei der Einwilligung in
Freiheitsentziehende Malinahmen vertreten zu korswrdern kontrolliert dartber hinaus
dessen Ausiibung, wenn es sich um besonders inteBsingriffe handel®®® Hier war der
Gesetzgeber sichtlich darum bemiiht, den Anfordemrugs Art. 104 GG Geniige zu fiih.
Dies ist auch erforderlich, schlielich kann dertrBeate sich gegentiber dem Betreuer

83 3. Tiedemann, Verfassungsrecht und Strafrect5Svgl. auch Roxin, Strafrecht Allgemeiner T&ahd
1), S. 616.

Flunftes Kapitel, B. II.

85 Fiinftes Kapitel, B. I. 2.

86 Eiinftes Kapitel, B. I. 1. b) aa).

87 Finftes Kapitel, B. 1. 1. b) bb).

888 vgl. BGH, Beschl. v. 01.02.2006 - XII ZB 236/08JW 2006, 1277, 1280.

89 vgl. auch Erstes Kapitel, B. IlI.

890 vgl. BT-Dr.11/4528, S. 79ff.
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unmittelbar auf Art. 104 GG beruféff: Verhalt sich nun der Betreuer entsprechend den
betreuungsrechtlichen Vorgaben, ergeben sich ald &s Art. 104 GG keinerlei Einwande.
Es bleibt dabei: Seine Einwilligung rechtfertigt, esenn das Pflegepersonal eine

Freiheitsberaubung an einer von ihm betreuten Henwobnerin begeht.

Fraglich ist hingegen, wie es zu beurteilen isthmealer Betreuer es unterlasst, eine
Genehmigung des Betreuungsrichters einzuholen, bbas sich um eine langerandauernde
Freiheitsentziehung im Sinne des § 1906 IV BGB ktinder Betreuer verletzt damit die
betreuungsrechtlichen Vorgaben des § 1906 IV BGB. vErletzt dartber hinaus das
Grundrecht der Heimbewohnerin aus Art. 104 GG. Bisn darin begrindet sein, dass der
Betreuer gegen den Richtervorbehalt nach Art. 1@&3 verstoi3t. Es ist ndmlich zweifelhatft,
ob bei solch intensiven Mal3Bnhahmen dem Richtervalbelamit Genilige getan ist, dass ein
Richter den Betreuer im Rahmen der Aufgabenzutgilniach 8§ 1896 Il BGB pauschal und
zukinftig zur Vertretung bei freiheitsentziehend®talinahmen ermachtigt, also ohne
genauere Kenntnis der Umstande der einzelnen keheziehung. In jedem Fall steigen mit
der héheren Intensitat von freiheitsentziehendefirdamen im Rahmen des 8§ 1906 IV BGB
die Anforderungen an die Bestimmtheit der Ermacimgggrundlage. Dem kann § 1902 BGB
alleine nicht mehr geniigen. Hier muss § 1906 IV BBzutreterf® Dies hat zur Folge,
dass der Betreuer selbst verfassungswidrig handedfin er eine freiheitsentziehende
MalRRnahme an seinem Betreuten vornimmt; er hat udiesen Umstanden keine
Ermachtigung mehr zur Durchfiihrufi. Dennoch schlégt sich dies nicht zwangslaufig auf
das Pflegepersonal nieder. Die Einwilligung des r&edrs in freiheitsentziehende
MaRnahmen am Betreuten kann das Pflegepersonalerhigit legitimiererf® Ein
Widerspruch, der hinzunehmen ist. Hier obsiegt@edanke der Rechtssicherheit zugunsten
des Pflegepersondl® Das Pflegepersonal ist schutzwiirdig. Es vertravéer d
Vertretungsmacht des Betreuers innerhalb seinegabghkreises. Zum Ausdruck kommt
dies in der Unterscheidung zwischen Innen- und Au@éaltnis einer Vertreturfg®
Versto3t der Betreuer gegen 8§ 1906 IV BGB und algd-davon gegen Art. 104 GG, betrifft

81 BGH, Beschl. v. 01.02.2006 - XII ZB 236/05, NJ\®0B, 1277, 1279; BGH, Beschl. v. 11.10.2000 - X8 Z
69/00, NJW 2001, 888, 891; BVerfG, Beschl. v. 101080 - 1 BvR 526/53 29/58, BVerfGE 10 (in
Ausziigen auch in: NJW 1960, 811-813) 302, 311ff.

892 vgl. BGH, Beschl. v. 01.02.2006 - XII ZB 236/0$JW 2006, 1277, 1280.

893 vgl. BGH, Beschl. v. 01.02.2006 - XII ZB 236/@8JW 2006, 1277, 1280.

89 vgl. BGH, Beschl. v. 01.02.2006 - XII ZB 236/08,)W 2006, 1277, 1280; Gernhuber, Familienrecht, S.

972; Heide, Medizinische Zwangsbehandlung, S. 157.

So auch: Lipp, Freiheit und Fursorge, S. 180.

8% Gernhuber, Familienrecht, S. 972. S. zur Systirdas § 1902 BGB auch Fiinftes Kapitel, B., II.

895

191



dies das Verhéaltnis zu seinem Betreuten, das Irerbéltnis. Das Aul3enverhdltnis, hier die
Beziehung zwischen Pflegepersonal einerseits und Bietreuer und Betreuten andererseits,
bleibt davon in der Regel unberifitt.

Anderes gilt, wenn das Pflegepersonal die Vertgtaoracht des Betreuers anzweifelt und
den Missstand im Innenverhéltnis des Betreuers Betreuten kenrft®® Das Pflegepersonal
verliert damit seine Schutzwirdigkeit. Dem gleicstelien ist die Situation, dass das
Pflegepersonal zwar den Missstand Ubersieht, dessttid aber ganz offensichtlich
vorliegt®® Dies gilt bei der Betreuung, wie auch in jedemead Vertretungsverhaltnis:
Eine Kollusion von Betreuer und Dritten und die @nz der Uberschreitung der

Vertretungsmacht hindern eine wirksame Vertrettffig.

Es folgt daraus: Stimmt der Betreuer flr den Be&eueiner freiheitsentziehenden
Mal3nahme zu, legitimiert dies das Pflegepersorditrdauerhaft. Zunachst bleiben Mangel
im Innenverhaltnis zwischen Betreuer und Betreutehme Auswirkungen, etwa der
Missstand, dass der Betreuer entgegen 8 1906 BGB keine Genehmigung eines
Betreuungsrichters einholt. Doch ein solcher Marsggrt sich im AufRenverhéltnis fort, und
er durchbricht die Vertretungsmacht des Betreug#sestens in dem Augenblick, in dem der
Mangel fur das Pflegepersonal offensichtlich seurssn Wann dies der Fall ist, ist eine Frage
des Einzelfalles. Wissen um den Mangel bringt ddlegBpersonal sofort um seine
Schutzwirdigkeit. Davon abgesehen, um von eineensithtlichen Misstand und damit der
Rechtswidrigkeit der tatbestandsmaliiigen Freiheisibeingausgehen zu kénnen, muss aber
zumindest ein Zeitraum von einer Woche deutlichréideitten sein, bedenkt man, dass nach
einzelnen Ansichtéfi zu § 1906 IV BGB erst bei freiheitsentziehenderBkshmen ab einer

Wochée®? das Vormundschaftsgericht einzuschalten ist.

Das Pflegepersonal sei gewarnt. Mit dem Enden @gtr&ungsmacht des Betreuers endet
die Mdoglichkeit der Rechtfertigung einer Freihedsdubung nach § 1902 BGB. Die

Einwilligung des Betreuers garantiert seine Veumngsmacht nur voribergehend. Der

897 S, auch Lipp, Freiheit und Fiirsorge, S. 184f.

898 Gernhuber, Familienrecht, S. 972; Lipp, Freibeid Fiirsorge, S. 187f. Vgl. dazu auch Fiinftes
Kapitel, D. 111.

89 Gernhuber, Familienrecht, S. 972; Lipp, Freibeid Firsorge, S. 187.

%0 Gernhuber, Familienrecht, S. 972.

%1 vgl. Fiinftes Kapitel, B. I. 1. b) bb).

%2 Dodegge, MDR 1992, 437, 438. M.w.N.: Soergel-BBnmentar-Zimmermann, § 1906 BGB, Rn. 75.
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Betreuer selbst muss mehr tun. Er muss bei langelawernden oder regelmaligen
Freiheitsentziehenden MalRnahmen nach § 1906 IV B@éBe weitere gerichtliche
Genehmigung dartiber einholen. Zwar besteht eineisgewUbergangszeit, in der das
Pflegepersonal in seinem Vertrauen auf die in vainksr Vertretung erteilte Einwilligung des
Betreuers schutzwiirdig ist. Langfristig aber soflieh das Pflegepersonal versichern, dass
der Betreuer seinen betreuungsrechtlichen Pflicgegeniber seinem Betreuten nachkommit.

Nur so kann es selbst der rechtfertigenden WirlkdesyBetreuungsrechts sicher sein.

C. Pflichten bei Rechtfertigung aulRerhalb des &aingsrechts

Eine eigene grofRere Verantwortung hat das Pflegepal fir Heimbewohner, die nicht in
einem rechtlichen Betreuungsverhaltnis stehen. Wdkireuer noch Betreuungsrichter
nehmen hier Einfluss auf die Pflege. Es gibt hieinkorigindres Verfahren, das eine
freiheitsentziehende MalRnahme einer richterlichemttolle zufuhren konnte. Schlielilich
handelt es sich um private Freiheitsentziehungennttht unmittelbar den Anforderungen
des Art. 104 GG unterliegefl’ Das Pflegepersonal tragt dabei alleine das Risikaeine mit

der freiheitsentziehenden Malinahme verbundenediigileraubung gerechtfertigt ist.

Die Situation andert sich, sobald das Betreuungdgeunter den Voraussetzungen des
§ 1896 BGB fiur die betreffende Heimbewohnerin eiridetreuer bestellt. Ein solches
Verfahren kann Jedermann vor dem Amtsgericht amr&e der Betreuungsrichter
entscheidet dann nach §18961S.12. Alt. BGB vohmts wegen Uber die
Betreuerbestellund® Wird eine Betreuung mit entsprechendem Aufgabeziber
eingerichtet, steht es dem Pflegepersonal offeey idlas Betreuungsrecht die Legitimitat
weiterer freiheitsentziehender MaRnahmen zu ereeithi Der Betreuer ist nun in die
Verantwortung fur einen solchen Eingriff einbezogeéiber ihn gegebenenfalls gemali

81906 IVBGB das Betreuungsgericht. Dieser Weg o#m Pflegepersonal aus

93 3. Erstes Kapitel, B. | und D.

94 Die Weitergabe von Informationen iiber den Heimtiewer durch das Pflegepersonal oder die
Heimleitung kann unter Umstanden gegen 8§ 203 S¥&Bletzung von Privatgeheimnissen”
verstofRen. Kann der Heimbewohner dem selbst migdttmmen, dirfte auf der Ebene der
Rechtswidrigkeit regelméaRig von seiner mutmallicEamwilligung ausgegangen werden, dass eine
Betreuung angestrebt wird, um gerade seinen Willehsein Wohl durch den Betreuer durchzusetzame Ei
Maoglichkeit ist es in diesem Zusammenhang auahAgigehdrigen des Betroffenen um Einleitung des
Verfahrens zu bitten.

Auf jeden Fall sollten die Angehdrigen Uber dasfaferen informiert werden, s. den Vorschlag eines
Musterbriefedei: Hoffmann/Klie, Freiheitsentziehende MaRRnahngr,57.
%% HK-BUR-Bauer, § 1896 BGB, Rn. 14.
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strafrechtlicher Sicht anzuraten. Sein Vorteil, damindest voribergehend besteht, liegt in
der Klarheit der Beteiligung des Betreuers. Derr@&etr stimmt freiheitsentziehenden
MalRnahmen zu oder nicht, entsprechend handelt flagePersonal. Dagegen kann im
Einzelfall vor allem das Vorliegen der Anforderungeiner Rechtfertigung wegen eines
Notstands nach § 34 StGB schwer zu beurteilen sBias Risiko tragt dann das

Pflegepersonal, dass die freiheitsentziehende Mafl@azur Abwehr einer gegenwartigen,
konkreten Gefahr im Sinne des § 34 StGB erfdigt.

Unter Umstanden besteht sogar eine Pflicht deg&gfkersonals bzw. der Heimleitung, die
Einrichtung einer Betreuung beim Amtsgericht angare Vergegenwartigen wir uns dazu
nochmals die Entscheidung des BGH aus dem Jahr@ 29% Rechtfertigungsgrund der
Familiensorgé®® Die Richter erwogen hierbei ebenfalls, ob die Rfectigung einer
Freiheitsberaubung durch Freiheitsentziehende Mafiea ausgeschlossen ist, weil die Tater
es mehr als zwei Jahre lang unterlassen hatten\wgnder formalen Legitimation Gber das
damalige Vormundschafsrecht einzuschlaf@stattdessen blieb die Freiheitsentziehung der
Mutter bzw. Schwiegermutter im Privaten, sie blghatlichen Stellen unbekannt. Keine
Behdrde konnte sich ein Bild von der Situation @gders verschaffen, folglich konnten auch
keine HilfsmaBRnahmen ergriffen werden. Die stalaglicFirsorge war schlichtweg
ausgehebelt. Ob damit dem Opfer besser geholfeesgwwaré™ ist im Nachhinein nicht
zu beurteilen. Die Malinahmen des Sohns und der i8gaktochter brachten jedenfalls aus
therapeutischer Sicht keinen dauerhaften Erfolg. Mdutter wurde immer und immer wieder
eingesperrt; ihre Verwirrungszustande bessertért sicht’** Auf Dauer gesehen kann man
deshalb sogar bezweifeln, dass die Freiheitsberayglouan der Mutter geeignete Mittel im
Sinne des § 34 StGB waréH.

Das Urteil des BGH ist bekannt. Die Richter saletmaténdlich das Einsperren der Mutter
als eine gerechtfertige Freiheitsberaubung anv&iwarfen damit zugleich, dass Sohn und

Schwiegertochter hier verpflichtet gewesen warene drifung der Situation der Mutter

9% vgl. Fiinftes Kapitel, B. I.

%7 vgl. dazu die ahnliche Problematik bei freihaiizéehenden MaRnahmen aufRerhalb von Einrichtungen d
§ 1906 BGB, insbesondere der hauslichen PflegeBHIR-Rink, § 1906 BGB, Rn. 45.

%8 5 BGH, Urt. v. 16.06.1959 - 1 StR 191/59, BGHIS} 197.

%9 BGH, Urt. v. 16.06.1959 - 1 StR 191/59, BGHSt 197, 199ff.

10 v/gl. zur Abwagung "Heilanstalt" oder "Familienpdle bereits: Kracht, DVBI 1950, 517, 519.

91 vgl. BGH, Urt. v. 16.06.1959 - 1 StR 191/59, BGHS, 197, 198.

12 7ur Geeignetheit Freiheitsentziehender MaRnahmeinne des § 34 StGB, Sechstes Kapitel, A. I.
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durch das Vormundschaftsgericht einzuleitéhBei den hilfsweisen Ausfiihrungen der
Richter Uiber einen Notstafd zogen sie gegen alle vorgebrachten Zweifel eimallele zur

Notwehr nach § 32 StGB® Dort sei allgemein anerkannt:

"Der Angegriffene darf sich wehren, so oft er angéan wird, moégen sich die Angriffe auch
voraussehbar wiederholen und die Anrufung des Grimdoglich sein. [...] Die Voraussicht
einer kunftigen Gefahr macht die zu ihrer Abwenduang sich erlaubte Selbsthilfe nicht

rechtswidrig®*®.

Entsprechend haben die Richter im Rahmen einegavoliss argumentiert. Sie beurteilten die
Rechtfertigung jeder der Freiheitsberaubungen itthr genommen. Die Eignung des Mittels
legten sie eng aus. Demnach muss es bei einemaNdtsientigen, die akute Gefahr
abzuwenden, auch wenn eine latente Gefahr fortiiestiee weitere Freiheitsberaubungen

erwarten lasst.

Es gibt heute einen guten Grund daflr, anders &cleeiden, als es die Richter des BGH
im Jahre 1959 taten. Dieser Grund liegt in dereiiitiren Drittwirkung des Grundrechts der
Bewegungsfreiheit nach Art. 104 GG. Sie geht aafRiechtsprechung des BVerfG aus dem
Jahre 1960 zuriick! Seitdem ist es verbindlich, dass Art. 104 GG aucheachten ist, wenn
Privatpersonen Freiheitsentziehungen begéfesn wie bei der Entscheidung des BGH der

Sohn und die Schwiegertochter, so wie in Altenglegmen das Pflegepersonal.

Welche Folgen dabei die mittelbare Drittwirkung ,hatird Ublicherweise mit den
Attributen der  “verfassungsrechtlichen  Grundsatarior oder der "objektiven
Werteentscheidung” beschrieb&f. Sicher ist dabei, dass unmittelbare und mittelbare
Wirkung eines Grundrechts unterscheidbar bleibessail Fur die vorliegende Problematik
bedeutet dies einerseits, dass die Legitimitdtsdafangen des Art. 104 GG an

913 vgl. BGH, Urt. v. 16.06.1959 - 1 StR 191/59, BGHS, 197, 201f.

%4 Dessen Normierung stand in diesem Zeitpunkt ifBBStnoch aus; Notstand war aber unbestritten

gewohnheitsrechtlich anerkannt, s. LK-Zieschang4 $tGB, Rn. vorl; Grebing, GA 1979, 81, 82.

Hilfsweise Ausfiihrungen nur in der von der am#inlfsammlung abweichenden

Veroffentlichung des Urteils in: JZ 1959, 778.

916 37,1959, 778.

%17 s, BVerfG, Beschl. v. 10.02.1960 - 1 BvR 526/3858, BVerfGE 10 (in Ausziigen auch in: NJW 1960,
811-813) 302.

918 BVerfG, Beschl. v. 10.02.1960 - 1 BVR 526/53 3/BVerfGE 10 (in Ausziigen auch in: NJW 1960, 811-
813) 302, 322.

%19 vgl. Erichsen, Jura 1996, 527, 528f; Hofmann, NI989, 3177, 3185.
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Freiheitsentziehungen nicht "eins zu eins" zu libgen sind. Private Freiheitsentziehungen
sind grundsatzlich auch ohne ausdriickliche, bestemBmmachtigungsgrundlage und ohne
ausnahmslosen Richtervorbehalt zu rechtferti§@mndererseits muss sich die mittelbare
Drittwirkung manifestieren. Sie liefe vollkommen sin Leere, wenn private
Freiheitsentziehungen fir unbeschrankte Zeit legiblieben und sie dauerhaft einer
Genehmigung durch einen Richter vorbehalten waEsnist der Gedanke der praktischen
Konkordanz aus dem Verfassungsreéhijer hierfiir Pate steht. Demnach verbietet es sich
bei der Abwagung widerstreitender Belange, einemodaenerell den Vorrang einzurdaumen
und zugleich den anderen vollkommen zuriicktretenlasger’?* Die hier an Bedeutung
gewonnene Bewegungsfreiheit des Opfers nach AdtGOG muss bemerkbar sein.
Strafrechtlich gesehen muss deshalb die privatéhéiteentziehung auf Dauer unzulassig

sein.

Auf eine Mdglichkeit, wie diesem Umstand Abhilfesghaffen werden kann, wurde bereits
hingewiesen: Das Pflegepersonal kann beim Betreaganght die Betreuung des betroffenen
Heimbewohners anregen. Ein Amtsrichter tberprufhd@e § 1896 | BGB die Situation des
Heimbewohner§?® Dabei ist letztendlich unerheblich, ob tatséchlah Betreuer bestellt
wird. Was immer erreicht wird, ist, die Selbstbestiung des Betroffenen Uber seine
Bewegungsfreiheit zu bestarken. Lehnt der Betreswclyfer eine Betreuung ab, impliziert
dies, dass der Betroffene grundsatzlich selbsemi_dge ist, Gber seine Bewegungsfreiheit zu
entscheideff?® Eine Freiheitsberaubung durch freiheitsentziehehnahmen ware in
diesem Falle nicht zu rechtfertigdfi. Bestellt das Betreuungsgericht einen Betreuer,
entscheidet dieser Uber mdgliche freiheitsentzidadalRnahmen, wobei er dem Willen und
Wohl des Betreuten unterliegt. Eine solche Kongrotlurch den Betreuungsrichter zu
ermoglichen erscheint daher als der beste Wegndtaibaren Drittwirkung des Art. 104 GG

ausreichend gentge zu tun.

920 v/gl. dazu bereits Sax, JZ 1959, 778.

921 vgl. dazu auch Wolfslast, Juristische Methoden @@terabwagung, in: Giiterabwagung in der Medigin,
73, 88ff.

922 5 auch Wolfslast, Juristische Methoden der Giitwagung, in: Giiterabwagung in der Medizin, S.823,

93 vgl. HK-BUR-Bauer, § 1896 BGB, Rn. 50ff. Vgl. zukerfahren die §§ 65ff. FGG, u.a. kommt es nach
§ 68 FGG zur personliche Anhdérung des Betroffenend ues wird nach 8§ 68b FGG ein
Sachverstandigengutachten eingeholt, eingehend Barlegge, NJW 1995, 2389, 2391.

%% HK-BUR-Bauer, § 1896 BGB, Rn. 22.

% 3. Fiinftes Kapitel B. I. 2. a) bb), Sechstes kad.
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Notwendig ist das Anregen einer Betreuerbestellungbesondere, wenn sich die
Rechtfertigung einer Freiheitsberaubung durch é&ieslentziehende Mal3nahmen utber l&angere
Zeit hinweg auf einen Notstand nach 8§ 34 StGB stliiies bleibt nach der Konkurrenz der
Rechtfertigungsgriinde maéglich, wenn die betroffetfeembewohnerin einwilligungsunfahig
ist oder erhebliche Zweifel an ihrer Einwilligungbkfgkeit bestehen und weder eine
Betreuung eingerichtet noch ein mutmaRlicher W&itkennbar ist?® Ein solcher Fall liegt
Art. 104 GG am fernsten. Im Falle eines Betreuuagsiltnisses besteht Gber den Betreuer
eine vergleichsweise enge Koppelung an Art. 104 @& auch bei einer Rechtfertigung
aufgrund eines mutmallichen Willens ist die Prolalgknder mittelbaren Drittwirkung des
Art. 104 GG weitgehend entscharft. Betreuer undreeingsrichter kénnen namlich
grundsatzlich nicht anders entscheiden als gemaf deutmalllichen Willen des
Betroffenen’?’ Bei einem Handeln gemaR dem mutmaRlichen Willesn Betroffenen ist
zudem eine Verletzung des Art. 104 GG stark abgescht: Eine Freiheitsentziehung in
diesem Sinne setzt Zwang vord@$Bei einer Rechtfertigung aufgrund des mutmaRlichen
Willens manifestiert sich aktuell kein entgegensteter Wille des Betroffenen, noch will der
Tater Zwang ausiiben, da er gerade dem Willen déffmen entsprechen mochté.
Zwang besteht hier alleine darin, dass die Frebaischrankung ohne sichere Kenntnis des
Willens des Betroffenen vorgenommen wird. Ob ddpeiteits dem Zwangserfordernis des
Art. 104 GG genlige getan ist, muss, anders alsathebtand der Freiheitsberaubung nach
§ 239 | StGB, noch als ungeklart angesehen wettdfine Rechtfertigung nach § 34 StGB
entwickelt demgegeniber die grof3te Zwangswirkunig. Birsorge um die Gesundheit der

Heimbewohner ist dabei alleine maRRgeblich, nichimaeren Wille?**

Wie die mittelbare Drittwirkung des Art. 104 GG baler Rechtfertigung von
Freiheitsberaubungen durch freiheitsentziehende niglafden nach § 34 StGB zu

96 g, Funftes Kapitel B., Sechstes Kapitel C.

927 BT-Dr.11/4528, S. 67 und S.70. Insbesonderé&htscheidungen der Personsorge: Vgl. Pawlowski, JZ
2003, 66, 70f; Lipp, Freiheit und Firsorge, S..164

98 Eicken, Fursorglicher Zwang, S. 21; Maunz/Dirieykbg-Dirig, Art. 104 GG, Rn. 9;
Mangold/Klein/Starck-Gusy, Art. 104, Rn. 18.

99 vgl. Fiinftes Kapitel, B. II. 3.

930 vgl. Sack/Denger, MDR 1982, 972, 974. Dariiberabiist es in der Rechtsdogmatik zu Art. 104 GG
herrschende Ansicht, dass bei bestimmten stelateridenen Einwilligungen ein Zwang im Sinne des Art
104 GG und damit eine Freiheitsentziehung gegendber Vertretenen nicht vorliegt, etwa im Verhaltnis
Eltern und Kinder, sowie Vormund und Muindel (enidpr heute Betreuer und Betreuter), s. dazu bereits
Maunz/Durig/Herzog-Dirrig, Art. 104 GG, Rn. 11. FernWille, ZfJ 2002, 85, 86.

%1 3. Sechstes Kapitel, B.

197



beriicksichtigen ist, ist letztendlich an den Umdg&in des Einzelfalls zu beurteil&f.
Grundsétzlicher Anknupfungspunkt ist dabei die Eféolichkeit der freiheitsentziehenden
MalRnahme im Sinne des 8§ 34 StGB. Die Erforderligfztsdie Wahl des mildesten Mittels
voraus®*® Es wurde bereits veranschaulicht, wie vielfaltig Aspekte sein konnen, die dabei
Beriicksichtigung finde®* In diese Abwagung flieBt auch die mittelbare Byitkung des
Art. 104 GG ein. Das mildere Mittel bestimmt sichsarechtlicher Sicht, gesucht ist das
geringste rechtliche Ub&f® In diesem Sinne sind Mittel vorzugswiirdig, die den
Anforderungen der mittelbaren Drittwirkung des A4 GG entsprechen. Ein milderes
Mittel ist eine freiheitsentziehende Malinahme dibsheenn sie zusatzlich von Bemihungen
begleitet wird, vor dem Betreuungsgericht ein Batregsverfahren nach § 1896 | BGB
anzuregen. Sinnvoll ist dies naturlich nur, wennhsabzeichnet, dass die betreffende
Heimbewohnerin zumindest Uber einen langeren Zairehinweg einwilligungsunfahig
bleiben wird®*® Es ist damit die Konsequenz verbunden, dass na8d FGB die
Freiheitsberaubung durch freiheitsentziehende Mafdea nur flr eine bestimmte Zeit
gerechtfertigt sein kann. Lehnt das Betreuungshedie Erforderlichkeit einer Betreuung ab,
signalisiert dies eine entsprechende Einwilliguabgfkeit der Heimbewohnerin; diese steht
der weiteren Rechtfertigung einer Freiheitsberagbumch 8§ 34 StGB grundsatzlich
entgeger’>’ Auch mit Bestellung eines Betreuers mit entspredeen Aufgabenkreis ist
wegen der Konkurrenz der Rechtfertigungsgrinde dier Anwendung von 8 34 StGB
grundsétzlich ausgeschlosséh.Die rein private Freiheitsentziehung, wie sie 483GB
prinzipiell ermoéglicht, endet also in diesem Mome&te gewinnt mit Hinzuziehen eines
Betreuers einen oOffentlich-rechtlichen Charaktene Wehement sich dabei Pflegepersonal
und Heimleitung um eine Betreuerbestellung bemuiméissen, daflr bietet aus zeitlicher
Sicht § 1906 IV BGB einen Anhaltspunkt. Die Vors@thwendet sich an Betreuer. Die
Situation des Betreuers ist durchaus mit der Sdnates Pflegepersonals vergleichbar.
Betreuer mussen nach 8 1906 IV BGB bei ihrer stefletenden Einwilligung in langer
andauernde freiheitsentziehende MalRnahmen an dertreuBm eine zusatzliche
Genehmigung des Betreuungsgerichts einhdférwelcher Zeitspanne sie dabei genau

unterliegen, ist aul3erst umstritten. Nach weite8tesicht missen dazu freiheitsentziehende

932 ygl. Tiedemann, Verfassungsrecht und Strafre8h5.

983 | enckner, FS fiir Lackner, 95, 100.

934 3. Sechstes Kapitel, A. Il. Statt aller: Lenckrie fiir Lackner, 95, 99ff.

95 3, Lenckner, FS firr Lackner, 95, 101.

93 vgl. Marschner, Freiheitsentziehung und Unteruimg, S. 192f; Dodegge, NJW 1995, 2389, 2393.
97 3. Sechstes Kapitel, B.

98 3. Finftes Kapitel, B. II.
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MaRnahmen lénger als eine Woche andal@rrUnbillig ware es demgegeniiber in

vergleichbarer Problematik, an Private, hier ddsdepersonal und Heimleitung, strengere
Anforderungen zu stellen. Als Anhaltspunkt gilt dghdass ohne Anstreben einer Betreuung
nach 8 1896 | BGB eine Freiheitsberaubung durchditsentziehende MalRnahmen fir circa
eine Woche auf eine Rechtfertigung nach § 34 St€figzt werden kann. Dartber hinaus ist
aufgrund der mittelbaren Drittwirkung des Art. 186& auch bei einer solchen privaten

Freiheitsentziehung das Betreuungsgericht zu Imggtail Der Weg dazu ist das Anregen einer
Betreuung nach 8§ 1896 | BGB. Nur so kann gewaheteldeiben, dass Ubergangsweise eine

freiheitsentziehende MalRnahme im Sinne des § 3B §#®echtfertigt bleibt.

99 3. Fiinftes Kapitel, B. I. 1., Siebtes Kapitel, B.
%40 Dodegge, MDR 1992, 437, 438. M.w.N: Soergel-BG&tnentar-Zimmermann, § 1906 BGB, Rn. 75.
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Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

Die Ergebnisse der Untersuchung lassen sich ifalgeanden Thesen zusammenfassen:

» Fixiert das Pflegepersonal eine Heimbewohnerin Ulagre an Armen, Beinen und Rumpf
an ihrem Bett, so ist dies nicht nach § 239 | St&®fbar, wenn die Heimbewohnerin
dem zustimmt. Andere Situation: Eine Heimbewohneghlaft unruhig. Aus Sorge, sie
konne aus ihrem Bett stlrzen, bringt das Pflegepaisbis zum nachsten Morgen
Bettgitter an ihrem Bett an. Dadurch kann sich Bésgepersonal nach § 239 | StGB
strafbar gemacht haben, wenn es sich nicht deseEtandnisses der Heimbewohnerin
oder ihres rechtlichen Betreuers versicherte. Dizsmden Beispiele scharfen nochmals
den Fokus des 8§ 239 | StGB gegeniiber der Praxiseftgentziehender MalRnahmen in
Altenpflegeheimen. Ganz wesentlich ist der Willes d@pfers. Die Integritdt des einen
Menschen umgebenen Bewegungsraums ist im Sinng 2@8 | StGB unzertrennlich mit

seinem Willen verbundet{:

* Mit einem Einverstandnis verwirklicht eine freilsghtziehende Mal3inahme nicht mehr
den Tatbestand einer Freiheitsberaubung. Die Retedas Opferwillens setzt sich noch
auf der Ebene der Rechtswidrigkeit fort: Ist digrilgewohnerin nicht ansprechbar, wird
der Wille der Heimbewohnerin durch ihren mutmaf@ichwiller?*? oder durch die
Erklarung ihres rechtlichen Betreuers reprasefitfennd kann den Eingriff rechtfertigen.
Pramisse fur das Pflegepersonal sollte daher inseigr, sich bei freiheitsentziehenden
Malnahmen friihzeitig des Willens der Betroffen eusichern, entweder durch sie selbst

oder gegebenenfalls durch ihren rechtlichen Betreue

* Umgekehrt gilt, dass jede freiheitsentziehende Mhfire ohne oder gar gegen den Willen
einer Heimbewohnerin grundsatzlich nach § 239 IBS&®afbar ist** Fiirsorge um die
Gesundheit der Heimbewohnerin steht dem nicht getgedas sollte das Pflegepersonal

beachten. Pflegerische Grinde fir freiheitsentzidee MalRnahmen, etwa

%1 vgl. dazu insbesondere Drittes Kapitel, C. IlI.
%2 E{inftes Kapitel, B. Il. 3.
3 Fiinftes Kapitel, B. I. 2.
%4 Viertes Kapitel, A., B. I.
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Sturzprophylaxe, kdnnen nur mittelbar tber den &Milder Heimbewohnerin oder ihres
rechtlichen Betreuers relevant werden, als ein iknoer Malnahme zuzustimm#H.

Auf die Bedeutung des Opferwillens fur § 239 | StiGBauch die folgende Feststellung
zurtckzufihren: Nicht alle Heimbewohner sind von23® | StGB geschitzt.
Heimbewohner, die keinen Willen zur Fortbewegunigldn konnen, fallen aus dem
Schutzbereich des Tatbestardtfs.Es geht dabei jedoch nicht um den bekannten
Meinungsstreit, ob 8 239 | StGB nur den aktuellenrttbewegungswillen des Opfers
schitzt, etwa der eines Schlafenden, sondern ekessien Vorfrage. Einen Schlafenden
kann man wecken, er hat die potentielle Fortbewggiueiheit. Auf Menschen mit
weitreichenden Bewusstseinseinschrankungen odereramd erheblichen geistigen
Gebrechen trifft dies nicht mehr 4.

Nicht alle Heimbewohner sind taugliche Opt&t.Die Anderen, sowie gegebenenfalls
deren rechtliche Betreud?® kénnen per Zustimmung leichtfertig den Schutz der
Fortbewegungsfreiheit preisgeb&f.Freiheitsberaubung im Sinne des § 239 | StGB ist
daher nur beschréankt ein Instrument, um gegen kisde bei freiheitsentziehenden
MalRnahmen in der Altenpflege einzuschreiten. Ole éiaiheitsentziehende Malinahme
Unrecht ist, bemisst sich an dem Eingriff in denllgvi der Fortbewegung des
vermeintlichen Opfers. Dies ist der Malistab, deB3%I| StGB vorgibt, um eine
freiheitsentziehende MaRnahme zu bewettén.

Mdglicherweise leichtfertig geben Heimbewohner &ehutz ihrer Fortbewegungsfreiheit
nach 8§ 2391 StGB preis, wenn sie formularartigenegelle Einverstandniserklarungen
unterschreiben, die ihnen die Heimleitung antr&gjh Einverstdndnis kann auf diese
Weise wirksam seif’? Die Tragweite einer solchen Erklarung ist jedoeyrenzt: Ein

Einverstandnis in Fortbewegungsbeschrankungen icstt indend, es kann jederzeit

widerrufen werden, nonverbal und formlos, etwa@émddie Heimbewohnerin sich gegen

Viertes Kapitel, B. 1lI. 2., C.

Erstes Kapitel, A. lll, Zweites Kapitel, D.
Zweites Kapitel, D. IV. 3.

Zweites Kapitel, D.

Funftes Kapitel, B. I. 2.

Drittes Kapitel, 1. 2., I, 2., Viertes Kapites, I. 3.
Drittes Kapitel, 111.

Viertes Kapitel, B. I.
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eine MaRRnahme auflehf Ein gewisser Vertrauensschutz des Pflegepersanadsn
vorangegangenes Einverstandnis der Heimbewohneestelt darin, dass es vom
Widerruf Kenntnis erlangen muss. KenntnisnahmeWsssen um den Widerruf, was

ebenfalls keiner Form unterlieg¢

Korperliche Gebrechen der moéglichen Opfers schiie@en Schutzbereich des
§ 239 | StGB nicht au$® Alle Heimbewohner sind im Sinne des § 239 | StGBpkrlich
fortbewegungsfahig, weil durch das Pflegepersonald udie Infrastruktur im
Altenpflegeheim gewahrleistet ist, dass sie ihremfeAthaltsort verandern konn&ih.
Kdrperliche Gebrechen beeinflussen den Tatbestasd8®39 | StGB auf andere Weise:
Nach ihnen entscheidet sich die Begehungsform, dés Tun oder Unterlassen, und
damit der Zeitpunkt der Freiheitsberaubung im Sirdes § 239 | StGB. Ist eine
Heimbewohnerin selbst fortbewegungsunfahig, dann e Vornahme einer
freiheitsentziehenden MalRRnahme keine Freiheitsberay nach 8§ 239 | StGB, weil die
Kausalitdit zum Taterfolg fehlt. Erst wenn die Heewohnerin einen
Fortbewegungswunsch aul3ert und das Pflegeperssderasicht nachkommt, kann unter
Umstdnden der Tatbestand einer Freiheitsberaubungchd Unterlassen gemaf
882391,13 StGB  verwirklicht  sein.  Entscheidendst i bei  korperlicher
Fortbewegungsunfahigkeit der Heimbewohnerin nichehm die Vorrichtung der
freiheitsentziehenden MaRnahme als solche, somt#eriverhalten des Pflegepersonals.

Was es bedeutet, nach 8 239 | StGB korperlich ésvgungsfahig zu sein, sollte nicht an
allzu hohe Anforderungen geknipft werden. Fortbewggfahig ist in diesem Sinne ein
Mensch, der seinen momentanen Aufenthaltsort \smtaskann, unhéngig von

Bewegungsart, Schmerzen und Dauer, solange eiseedéhderung bemerkbar wéré.

Neben Opfertauglichkeit und Zwang ist die alls@tigEinschrankung der
Fortbewegungsfreiheit des Opfers wesentlich fir e eifreiheitsberaubung nach
§ 239 | StGB. Fur eine allseitige Fortbewegungsairénkung im Sinne des § 239 | StGB

genugt es, wenn es unzumutbar ist, auf welche Weae selbststéandig das Pflegeheim

Viertes Kapitel, B. I. 1.
Viertes Kapitel, B. I. 2.
Zweites Kapitel, C.
Zweites Kapitel, C. I.
Zweites Kapitel, C. II. 1.
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verlassen konnt&? Erst recht geniigt es, wenn man ein entgegengebsattindernis
tatsachlich nicht Giberwinden kann; die Frage dend@ibarkeit entfallt in diesem Faf°
An die Zumutbarkeit sind restriktive Anforderungen stellen. Aus dem Verhaltnis zur
Notigung nach § 240 | StGB folgt, dass ein AuswagSinne des § 239 | StGB nur dann
unzumutbar ist, wenn eine Gefahr fiir Leib und Lebestehf® andernfalls kommt nur

eine No6tigung in Frage.

Eine Freiheitsberaubung im Sinne des § 239 | Stlakel offensichtlich dem Begriff der
freiheitsentziehenden MaRnahttfe Man konnte deshalb vermuten, dass jede
freiheitsentziehende Mal3nahme eine Freiheitsberapulom Sinne des § 239 | StGB ist,
ebenso wie zivilrechtliche oder offentlichrechtkch Unterbringung  oder
unterbringungséhnliche MafRnahnt&h. Freiheitsentziehende MaRnahmen implizieren
meistens, aber eben nicht immer eine Freiheitsberay im Sinne des § 239 | StGB.
Zwei Unterschiede missen beachtet werden: Eingrsetizt § 239 | StGB eine deutlich
geringere Mindestdauer des Festhaltens votfdusnderseits sind die Voraussetzungen
nach 8§ 239 | StGB hoher, wenn ein individuell ek Hindernis besteht, ein Ausweg
also theoretisch mdglich, aber unzumutbar erschigerBei dem Ausweg muss fur die
Verwirklichung von § 239 | StGB eine Gefahr firr beind Leben bestehéf?

Arzneimittel, insbesondere Psychopharmaka, konimteier Altenpflege die am weitesten
verbreitete freiheitsentziehende MaRnahme $8i8ie sind es aber tatsachlich nur selten.
Ebenso selten sind sie Mittel einer Freiheitsbenagbim Sinne des § 239 | StGB.
Sedierende Psychopharmaka beeinflussen die Forgjomgsfahigkeit des Rezipienten,
aber im Regelfall nicht derart, dass es unmittelbainer allseitigen
Fortbewegungseinschrankung entspricht. VielmehtehiePsychopharmaka Anlass flr
mechanische freiheitsentziehende Mal3inahmen an ldeiotinern, weil eine durch sie

erschwerte Fortbewegung die Sturzgefahr steigesnds

Zweites Kapitel, C. II. 2.

Viertes Kapitel, B. .

Viertes Kapitel, B. 1lI. 3.

Viertes Kapitel, B. II. 2.

Erstes Kapitel, A. I.

Erstes Kapitel, C.

Erstes Kapitel, A. Il., Viertes Kapitel, B. IL.
Viertes Kapitel, B. 1l. 2.

Erstes Kapitel, F. II.

Erstes Kapitel, F. II. 1.,2.
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Gebrechen mdoglicher Opfer und 82391StGB sind dtaradoxon: Aufgrund
alterstypischer Gebrechen kénnen Heimbewohner gferCeiner Freiheitsberaubung
ausscheiden oder es ist eine Freiheitsberaubunglumeh ein Unterlassen moglicf
Sind jedoch die Opferanforderungen erflillt, isteeffreiheitsberaubung leicht méglich,
weil die korperlichen Gebrechen des Opfers das i®ereeines Hindernisses
begiinstige®® Dies wird mitunter gezielt eingesetzt. Es sindder Altenpflege nicht
unbedingt totale Einschrankungen der FortbewegBngheitsberaubungen kénnen hier
subtiler sein, indem Hindernisse nicht auf Anhielb erkennen sind, weil sie erst

verbunden mit den Gebrechen des Betroffenen uniiheipar werderi’°

Freiheitsberaubung nach § 239 | StGB ist die grgeihde Norm, um die Legitimitat
einer freiheitsentziehenden MaRRnahme in der Allegpf zu beurteilef’! Es ist falsch
anzunehmen, dass freiheitsentziehende Malinahmeginam Altenpflegeheim dabei
immer einer richterlichen Genehmigung bedurfen.n@sétzlich handelt es sich namlich
um private Freiheitsentziehungen: Das Pflegepetsates eine freiheitsentziehende
MalRnahme an einem Heimbewohner vornimmt, ist kemtstdger. Der Eingriff
geschieht von Privaten an Privaten. Der Heimbewolkaean sich in diesem Fall nicht
unmittelbar auf sein Grundrecht auf Bewegungsfieilmad die damit verbundenen
verfahrensrechtlichen Sicherheiten nach Art. 2 1®4 |, Il GG berufefi’?

Das Grundrecht auf Fortbewegungsfreiheit nach 2rn.2, 104 I, Il GG gewinnt erst bei
langerfristigen freiheitsentziehenden MalRnahmen Bedeutung. Verwirklicht das
Pflegepersonal den Tatbestand der Freiheitsbergulmach § 239 | StGB, kann eine
Rechtfertigung auf Dauer nur gewahrleistet sein,niwedas Pflegepersonal die
freiheitsentziehende MaRnahme einer gerichtlicherfiuRg zufiihr’® Dies folgt aus der
mittelbaren Drittwirkung des Grundrechts der Fortegungsfreiheit und seinem Gehalt
als objektive Werteentscheidung der Verfassungeragichst deshalb fur Pflegepersonal
und Heimleitung mit Fortdauern freiheitsentziehenb&lRnahmen eine Verpflichtung,

beim Betreuungsgericht die rechtliche Betreuung detroffenen Heimbewohnerin

Zweites Kapitel, C., D.
Viertes Kapitel, B. II, C.
Erstes Kapitel, F. IV.
Erstes Kapitel, D.
Erstes Kapitel, B.
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anzuregen. Ein Amtsrichter Gberpriuft dahingehend&e 8§ 1896 | BGB die Situation der

Heimbewohnerinl/*

Die rechtliche Betreuung einer Heimbewohnerin nagli896 ff BGB andert die
Sichtweise  hinsichtlich des  Grundrechts auf Fordmumgsfreiheit nach
Art. 2112, 104 1, Il GG. Ordnet der Betreuer fieitsentziehende MalRnahmen an seiner
Betreuten an, stimmt er ihnen zu oder ist sonst bateiligt, hat der Eingriff einen
offentlichrechtlichen Charakter. Der Betreuer ista®amtstrager, eine Verletzung der
Fortbewegungsfreiheit geschieht in diesem Fall tnistehr ausschlie3lich zwischen
Privaten. Gegen ihren Betreuer kann sich die Hemwobeerin unmittelbar auf ihre
Grundrechte berufen, deshalb ist hier der Richtéefoalt nach Art. 104 11l GG zu
beachteri’® Eine freiheitsentziehende MaRnahme unterliegt chéesienen rechtlichen
Anforderungen, je nachdem ob sie ein privater d@dtntlichrechtlicher Freiheitsentzug
ist.27

Fir freiheitsentziehende Malinahmen an betreutemib&evohnern ist auf den ersten
Blick §1906IVBGB eine bedeutsame Legitimationsgtage’’’ Bestimmte
freiheitsentziehende Mal3ihahmen erfordern demnaclke dbenehmigung des
Betreuungsgerichts. Genehmigt ein Betreuungsrichtie freiheitsentziehenden
MalRnahmen und sollte das Pflegepersonal bei ihemahme den Tatbestand der
Freiheitsberaubung nach § 239 | StGB verwirklichea, handelt es nicht rechtswidrig.
Dies folgt aus der Einheit der Rechtsordnung. Deméhmigung des Betreuungsrichters
nach § 1906 IV BGB ist strafrechtlicher Rechtfartigsgrund.®

Wichtig fur die pflegerische Praxis ist, dass emé® Verfahrens nach § 1906 IV BGB
bedarf, um eine freiheitsentziehende MalRnahme @eneibetreuten Heimbewohner zu
rechtfertiger®’® Ein Verfahren nach § 1906 IV BGB einzuleiten wiimeUbrigen nur dem
Betreuer moglicli®® An den Betreuer sollte sich das Pflegepersonalelmeigd wenden,

Siebtes Kapitel.
Siebtes Kapitel, C.
Erstes Kapitel, B.
Erstes Kapitel, D.
Funftes Kapitel, B. I. 1.
Funftes Kapitel, B. I. 1.
Funftes Kapitel, B. I. 2.
Funftes Kapitel, B. I. 2.

c).

b).
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denn seine Zustimmung in eine freiheitsentziehdldBnahme kann ausreichen, um sie
betreuungsrechtlich zu legitimieren und eine mdglic Freiheitsberaubung zu
rechtfertigen. Grundlage dessen ist die Vertretomaght des Betreuers tber den Betreuten
nach § 1902 BGB®! Die Zustimmung des Betreuers nach § 1902 BGB miteits
strafrechtlicher Rechtfertigungsgrufd.

Selbst wenn der Betreuer seine Vertretungsmacht shmascht, indem er
freiheitsentziehenden MalRnahmen zustimmt, fur dienach 8§ 1906 IV BGB eine
richterliche Genehmigung einholen musste, handet Bflegepersonal solange nach
§ 1902 BGB gerechtfertigt, wie die Uberschreitueg dertretungsmacht nicht evident ist

oder eine Kollusion zwischen Betreuer und Pflegemeal vorliegt®®

Der Gesetzgeber hat durch das Betreuungsrecht emscheidung getroffen: Die
Legitimitdt von Eingriffen in die Rechtsguter eindBetreuten unterliegt einem
Entscheidungstrager, dem Betreuer. Sie unterliagtitthicht den sachlichen Erwagungen
von Arzten und Pflegenden. Der Betreuer ist se@iergrundsatzlich nur dem Willen des
Betreuten verpflichtet. Diese Entscheidung des @gsbers darf bei der Rechtfertigung
einer Freiheitsberaubung durch freiheitsentziehemti®3nahmen nicht aul3er Acht
gelassen werdefi? Die Konsequenz daraus ist, dass eine Rechtfegiguach den

allgemeinen strafrechtlichen Rechtfertigungsgrindersbesondere nach 8§ 34 StGB,
ausgeschlossen ist. Das hier speziellere Betrewerigsentwickelt eine Sperrwirkung. Es
verbleibt in seinem Anwendungsbereich einzige Redijungsmaoglichkeit. Scheitert die
Rechtfertigung, ist der Eingriff damit zwingend héxwidrig, weil der Ruckgriff auf

andere  Rechtfertigungsgriinde  verwehrt %I3t. Fur das Verhaltnis des
Rechtfertigungsgrundes der mutmallichen Einwillggugegeniber § 34 StGB gilt dies
entsprechend, die mutmalliche Einwilligung ist bder Rechtfertigung einer

Freiheitsberaubung gegeniiber § 34 StGB der spaEdRechtfertigungsgrunt®

Funftes Kapitel,
Funftes Kapitel,
Siebtes Kapitel,
Funftes Kapitel,
Funftes Kapitel,
Funftes Kapitel,

Wowmww
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Die Bedeutung der Konkurrenz der Rechtfertigungsgdel relativiert sich mit dem
Anwendungsbereich der spezielleren Rechtfertiguigse’’ Nur ein Teil aller
freiheitsentziehenden Maflinahmen in Altenpflegeheimsind Uberhaupt dem
Betreuungsrecht zugénglich, nur dann sind anderehtRetigungsmdglichkeiten
verdrangt. Die Rechtfertigung einer Freiheitsbewagbnach dem Betreuungsrecht bleibt
den folgenden Umstanden vorbehalten: Die freiheitsehende Malinahme betrifft eine
Heimbewohnerin, fir die ein Betreuer mit entsprec®m Aufgabenkreis nach
§ 1896 BGB bestellt ist. Die Heimbewohnerin kana Bintscheidung nicht wirksam selbst
treffen, sie muss einwilligungsunfahig sein. Es snashliel3lich auch eine Rucksprache
mit dem Betreuer moglich sein, der Betreuer musg eielefonisch erreicht werden
konnen?® Treffen diese drei Umstande zu, richtet sich diectRfertigung einer
Freiheitsberaubung durch freiheitsentziehende Mafdea alleine nach den

Rechtfertigungsgriinden des Betreuungsrechts.

Umgekehrt ist die Maoglichkeit, eine Freiheitsbenamdp durch freiheitsentziehende
MalRnahmen aufgrund Notstands nach § 34 StGB zutfeettpen, auf die folgenden
Umstande beschrénkt: Die Heimbewohnerin steht michinem Betreuungsverhaltnis mit
entsprechendem Aufgabenbereich. Ist dies der Hahnte 8 34 StGB nur noch
anwendbar sein, solange der Betreuer nicht erreigtt.”®® Auch ein zweifelsfreier
mutmallicher Wille der Heimbewohnerin, falls sietustl unansprechbar ist, schlief3t
§ 34 StGB aus, denn mutmalliche Einwilligung isjegeiber Notstand der in diesem Fall
speziellere Rechtfertigungsgrufid. Insgesamt unterliegt damit die Anwendung des
8§34 StGB  bei freiheitsentziehenden = MalRnahmen  eielitenden  dul3eren
Beschrankungen. Es ist der Selbstverstandlichkewidersprechen, mit der vor allem in
der pflegerischen Praxis die Rechtfertigung fregesitziehender MalRnahmen nach
§ 34 StGB propagiert wird.

Nicht nur aufgrund der Konkurrenz der Rechtfertigegrinde ist die Rechtfertigung
freiheitsentziehender Maflnahmen nach § 34 StGB Amenahme. Im Rahmen des
§ 34 StGB ist abzuwégen: Einerseits schitzen fitsdr@ziehende Malinahmen den

Betroffenen vor Gefahren fir seine Gesundheit ungars sein Leben, die bei einer

%7 Fiinftes Kapitel, B. II. 2.
%8 Eiinftes Kapitel, B. II. 2. a), b), c).
B. Il. 2.,

%9 Fiinftes Kapitel,

Sechstes Kapitel.

208



990
991
992
993
994

uneingeschrankten Bewegungsfreiheit drohen. Ansdeitsr ist eine tatbestandliche
Freiheitsberaubung nach 8§ 2391 StGB ein Eingriff die Selbstbestimmung des
Betroffenen Uber seine Fortbewegung. Der Eingniff die Selbstbestimmung eines
Menschen ist nur schwerlich abwagbar, schon gar,8@4d StGB ein wesentliches
Uberwiegen des Interesses fiir diesen Eingriff dgaf® Nur wenn die betroffenen
Heimbewohnerin einwilligungsunfahig ist oder zunmest erhebliche Zweifel an ihrer
Einwilligungsfahigkeit bestehen, kann Uberhaupteefreiheitsentziehende Malinahme
nach § 34 StGB gerechtfertigt séf.

Eine Rechtfertigung freiheitsentziehender Mal3nahisienach § 34 StGB aber prinzipiell
maoglich und nicht aufgrund von pflegerischen Alemen zu freiheitsentziehenden
MaRnahmen génzlich ausgeschlosSésolche Alternativen miissen im Einzellfall fiir die
Pflegekraft verfligbar sein, nur dann kdénnen sieghidagt ein milderes Mittel und damit
das Erforderliche im Sinne des § 34 StGB $&lrBelbst die so genannte "Eins zu Eins
Betreuung", die theoretisch dem Pflegepersonal imméglich ware, ist grundsétzlich
nicht erforderlich, weil die Auswirkungen auf debrigjen Heimbetrieb bei der Wahl des
mildesten Mittels im Sinne des § 34 StGB zu beachsend: Freiheitsentziehende
MalRlnahmen sind Gefahrenbeseitigung am Betrofferme andere, unbeteiligte

Heimbewohner zu belastéw.

Funftes Kapitel, B. II. 3.
Sechstes Kapitel, B.
Sechstes Kapitel, B. I, II, 111.
Sechstes Kapitel, B. A.
Sechstes Kapitel, B. A. 1.
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