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1. Einleitung

Mit Blick auf die Alterstruktur der Bundesrepublik Deutschland und das haufige Auftre-
ten von Demenzerkrankungen im hohen Alter sind Menschen, die aufgrund hirnorgani-
scher Veranderungen im Alter der rechtlichen Betreuung unterstehen, ins Zentrum des
Interesses geriickt. Die eingeschréankte Mobilitét, die Verringerung der kognitiven Funk-
tion des alteren Menschen und das Sturzrisiko sind haufig Faktoren fur die Anwendung
von FixierungsmalRnahmen. Vor allem bei Menschen mit kognitiven Einschrankungen
wie Demenz, die typischerweise zu einer erhdhten Bewegungsaktivitat in der Nacht
neigen, werden freiheitsbeschrdénkende MalRnahmen angewendet, um ein zielloses
nachtliches Umbherirren mit eventuell auftretender Sturzgefahr zu verhindern. Die Ver-
wendung von Bettgurten oder Bettgittern ist heute in Deutschland in vielen Altershei-
men, stationdaren Einrichtungen in Krankenhdusern oder sonstigen Anstalten Realitét.
Wenn Betreuten, die sich in einer Anstalt oder in einem Heim aufhalten, durch solche
mechanischen Vorrichtungen die Freiheit entzogen werden soll, so ist nach § 1906 Abs.
4 BGB! i.V.m. Abs. 2 die Genehmigung des Vormundschaftsgerichtes einzuholen. Wie
aber verhalt es sich, wenn diese Malinahmen bei pflegebedurftigen Menschen angewen-
det werden, die sich in héduslicher Pflege befinden, und inwieweit werden die Grund-
rechte dieser Menschen durch bestehende Gesetze geschiitzt?

Dieser Frage soll im Folgenden nachgegangen werden und zudem erldutert werden, ob
und inwiefern gesetzgeberischer Handlungsbedarf besteht. Flr die exakte Beantwortung
dieser Frage missen zwei verschiedene Fallkonstellationen differenzierend betrachtet
und rechtlich untersucht werden. Es kommen dabei folgende Konstellationen in Be-
tracht:

1. Die pflegebedurftige Person untersteht der rechtlichen Betreuung nach § 1896 ff.
BGB und wird zu Hause von einem ambulanten Pflegedienst gepflegt. (s. unter
2)

2. Die pflegebediirftige Person untersteht der rechtlichen Betreuung nach § 1896 ff.
BGB und wird zu Hause von der Familie gepflegt. (s. unter 3.)

1  Burgerliches Gesetzbuch (BGB) in der Fassung der Bekanntmachung vom 02.01.2002 (BGBI. I S.
42, ber. S. 2909 und BGBI. 2003 | S. 738), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 05. 09. 2006 (BGBI. |
S. 2098)
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2. Freiheitsbeschrankende Mafl3nahmen durch ambulante Pflegedienste
bei Betreuten in hauslicher Pflege

Ausgangspunkt fir die rechtliche Zulassigkeit von freiheitsentziehenden Mafinahmen
bei Betreuten ist die Regelung des § 1906 Abs. 4 BGB, der durch das Erfordernis einer
Genehmigung durch das VVormundschaftsgericht einen umfassenden Schutz der grund-
gesetzlich garantierten personlichen Freiheit eines jeden Menschen sichert. Der Betreuer
ist befugt, unter den Voraussetzungen des 8 1906 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 2 und grund-
séatzlich nach Einholung einer gerichtlichen Genehmigung eine Anordnung mit Wirkung
fur den Betreuten zu treffen, die freiheitsentziehend wirkt. Die Anordnung des Betreu-
ers nach 8 1906 Abs. 4 BGB setzt demgemaR voraus, dass gegeniiber einem

Betreuten (angeordnete Betreuung), vgl. Ziffer 2.1.

der sich in einer Anstalt, einem Heim oder einer sonstigen Einrichtung aufhalt,
ohne untergebracht zu sein, vgl. Ziffer 2.2.

= eine freiheitsentziehende Malinahme durch mechanische Vorrichtung, Medika-
mente oder auf andere Weise angeordnet wird, vgl. Ziffer 2.3.

= die Uber einen langeren Zeitraum oder regelmalig erfolgt. Vgl. Ziffer 2.4.

2.1. Das Betreuungsverhaltnis

Die Genehmigungspflicht fir freiheitsbeschrankende Malnahmen betrifft grundsatzlich
Menschen, fur die ein Betreuer bestellt wurde oder die eine andere Person schriftlich
mit der Einwilligung in MaRnahmen nach § 1906 Abs. 4 bevollméchtigt haben. Der
Aufgabenkreis des Betreuers muss sich ausdriicklich auf die beabsichtigten Grund-
rechtseingriffe beziehen?, d. h., er muss sich entweder direkt auf unterbringungsahnliche
MaRnahmen erstrecken, oder er muss erkennen lassen, dass solche MafRnahmen mit
umfasst sind. Die Ubertragung des Aufgabenbereichs ,, Aufenthaltsbestimmung® ist
diesbeziiglich ausreichend®. Dagegen ist der weite Aufgabenbereich der ,,Personensor-
ge*“ und der ,,Gesundheitsfiirsorge* im Hinblick darauf, dass mit der Eingriffsbefugnis
des Betreuers zentrale Freiheitsrechte des Betreuten beriihrt werden, nicht ausreichend
konkretisiert*. Deshalb muss das Gericht den Umfang der Betreuung so exakt um-
schreiben, dass die Befugnis des Betreuers zur Begrenzung der Fortbewegungsfreiheit
des Betreuten hinreichend deutlich wird.

2 Marschner/Volckart, Freiheitsentziehung und Unterbringung, 4. Auflage 2001, § 1906 Rn. 47.
3 Damrau/Zimmermann, Betreuungsrecht, 3. Auflage 2001, § 1906 Rn. 12.
4 Bieg/Jaschinski, jurisPK, 3. Auflage 2006, § 1906 BGB Rn. 16.

W
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Eine MaRnahme ist nicht genehmigungsbedurftig, wenn sie mit wirksamer Einwilligung
des Betreuten geschieht. Diese setzt die klar geduerte Zustimmung des Betroffenen
und dessen Einwilligungsféhigkeit voraus. Diese Fahigkeit ist nur gegeben, wenn der
Betroffene das Wesen, die Bedeutung und die Tragweite der MaRnahme zu erkennen
vermag®. Bedarf der Betroffene eines Betreuers fiir den Bereich der Aufenthaltsbestim-
mung, so ist die Einwilligungsfahigkeit in aller Regel zweifelhaft.

2.2. Aufenthalt in einer Anstalt, einem Heim oder einer sonstigen Einrichtung

Der Genehmigungsvorbehalt betrifft grundsatzlich alle diejenigen Betreuten, die sich in
einer Anstalt, einem Heim oder in einer sonstigen Einrichtung aufhalten. Es werden
somit insbesondere die Rechte der stationdr Pflegebedurftigen gestarkt, denn auch die
nicht selbst Bestimmungsféahigen, die auf die Pflege in einer professionellen Einrichtung
angewiesen sind, haben umfassende Freiheitsrechte. Umfasst sind alle stationéaren Ein-
richtungen der Altenhilfe (Altenheime und Altenpflegeheime), der Behindertenhilfe
sowie der Psychiatrie. In Betracht kommen zudem Allgemeinkrankenh&user und teilsta-
tionére Einrichtungen. Der Einrichtungsbegriff ist vom Schutzzweck der Norm her weit
auszulegen®.

Auch wenn AuRenwohngruppen oder betreute Wohngruppen von dem Begriff der Ein-
richtung mit umfasst werden’, so ist zweifelhaft, ob dies auch fiir die eigene Wohnung
des Betreuten gilt, wenn dieser von ambulanten Pflegediensten dort versorgt wird. Die
Subsumtion unter den Begriff der ,,sonstigen Einrichtung® erfordert einen einer statio-
naren Einrichtung vergleichbaren institutionellen Rahmen, der durch einen Dritten vor-
gegeben wird?®,

So hat das Landgericht Hamburg 1994 in einem Fall, in dem eine an Demenz erkrankte
Betreute nach der Versorgung durch den téatigen Pflegedienst von diesem nach Verlas-
sen der Wohnung eingeschlossen wurde, um die altersverwirrte Frau am Verlassen der
Wohnung zu ihrem eigenen Schutz zu hindern, die Wohnung der Betreuten als ,,sonsti-
ge Einrichtung® i. S. v. § 1906 Abs. 4 BGB qualifiziert °. Aufgrund der besonderen Her-
richtung der Wohnung der Betreuten sowie der Einbeziehung bestimmter dritter Perso-
nen in die tatsachliche Pflege und Beaufsichtigung unterfalle die eigene Wohnung in
diesem Fall der Regelung des 8 1906 Abs. 4 BGB. Zudem fihrt das Gericht aus, dass
,»die Rechtsgarantien der Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG und Art. 104 Abs. 2 S. 1 GG erfordern,

Minchner Kommentar/Schwab, 4. Auflage 2002, § 1906 Rn. 43.
Munchner Kommentar/Schwab, 4. Auflage 2002, § 1906 Rn. 28.
Soergel/Zimmermann, Kommentar zum BGB, 13. Auflage 2000, § 1906, Rn. 72.

Grauer, Freiheitsentziehung in der eigenen Wohnung oder in einer offenen Einrichtung, BtPrax
1999, S. 20, S. 22.

9 LG Hamburg, BeschluR vom 9.9.1994 — 301 T 206/94, FamRZ 1994, S. 1619.
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dass eine Freiheitsentziehung des Betreuten unabhéngig von der Qualifikation des Auf-
enthaltsortes jedenfalls dann der vormundschaftlichen Genehmigung bedarf, wenn diese
aullerhalb der Familie erfolgt (...)".

In Ubereinstimmung mit dieser Rechtsaufassung kommt auch das Landgericht Miinchen
I in einem vergleichbaren Fall zum selben Ergebnis, da nach Auffassung des Gerichtes
nicht ausschlaggebend sein kann, ob der Betreute in einem Seniorenwohnheim oder in
einer Pflegeabteilung eines Wohnheims mit abgeschlossenen Wohnungen lebt oder in
seiner eigenen Wohnung von einem ambulanten Pflegedienst gepflegt wird®. Durch das
Ubertragen der Pflegeaufgaben auf externe professionelle Pflegekrifte sei auch die ei-
gene Wohnung insoweit hinreichend ,,institutionalisiert und das Genehmigungserfor-
dernis nach 8 1906 Abs. 4 BGB zu erfiillen.

Diese Ansichten erscheinen zustimmungswirdig, wenn man beriicksichtigt, dass der in
seiner eigenen Wohnung lebende Betreute ohne eine Einbeziehung seiner Wohnsituati-
on in den Begriff der ,,sonstigen Einrichtung® schlechter gestellt wére als der Heimbe-
wohner, bei dem freiheitsentziehende MalRnahmen erst nach einem gerichtlichen Ver-
fahren zul&ssig sind. Der Schutz des Interesses des Betreuten vor ungerechtfertigten
Freiheitsbeschrankungen gebietet die Ausdehnung des Begriffes der sonstigen Einrich-
tung in 8§ 1906 Abs. 4 BGB und somit des Genehmigungserfordernisses auch auf die
Félle, in denen er in seiner eigenen Wohnung durch professionelle Pflegekréfte gepflegt
wird.

2.3. Mittel der Freiheitsentziehung

Der Begriff der freiheitsentziehenden MaRRnahmen umfasst alle diejenigen Freiheitsbe-
schrankungen, die ergriffen werden, um den Betreuten in seiner willentlichen Bewe-
gungsfreiheit auf einen eng begrenzten Raumkomplex zu beschrénken, aber dartiber
hinaus auch alle MalRnahmen, die auf die Freiheit der Willensbetatigung aulRerhalb des
raumlichen Bereichs Einfluss nenmen'!. Das Gesetz nennt mechanische Vorrichtungen
und Medikamente als gangige Mittel der Freiheitsentziehung; eine sonstige mechanisch
wirkende Manahme im Sinne des 8 1906 Abs. 4 liegt insbesondere vor, wenn:

= der Betreute durch einen Bauchgurt in seinem Bett festgehalten wird,
= der Betreute durch ein Bettgitter am Verlassen des Bettes gehindert wird,

= das Verlassen der Einrichtung nur bei Betétigung eines auRerordentlich kompli-
zierten SchlieBmechanismus maoglich ist,

10 LG Minchen I, Beschlul vom 7.7.1999 — 13 T 4301/99, FamRZ 2000, S. 1123.
11 Bieg/Jaschinski, iurisPK-BGB, 3. Auflage 2006, § 1906, Rn. 60.
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= die Eingangstir zeitweilig — nachts — verschlossen bleibt.*2

Genehmigungspflichtig sind nur solche Mallnahmen, durch welche die Freiheit ,,entzo-
gen werden soll“. Dies trifft nicht zu, wenn ein anderer, z. B. therapeutischer Zweck
verfolgt wird und die Freiheitsentziehung eine nur in Kauf genommene Folge dar-
stellt™,

2.4. Zeitraum

Die Genehmigungspflicht betrifft Freiheitsentziehungen, die regelmaiig oder tiber einen
ldngeren Zeitraum erfolgen. RegelméRig erfolgt die Malinahme, wenn sie stets zur sel-
ben Zeit oder aus einem regelmaRig wiederkehrenden Anlass getroffen wird. Ein lange-
rer Zeitraum liegt vor, wenn die in Art. 104 Abs. 2 GG angegebene Frist fur Freiheits-
entziehungen erreicht ist. Das bedeutet, dass bereits der Zeitraum eines Tages oder einer
Nacht die Genehmigungspflicht auslésen kann.

2.5. VerhaltnisméaRigkeit

Wegen der einschneidenden Wirkung freiheitsentziehender Malinahmen haben sich
diese strikt am MaRstab der Erforderlichkeit und VerhaltnismaRigkeit zu orientieren.
Alternative, die Freiheit des Betroffenen weniger einschrankende MaRRnahmen, mussen
somit bevorzugt eingesetzt werden. So hat das Oberlandesgericht Minchen im Jahr
2005 festgestellt, dass ,,je nach den Umstinden des Einzelfalls freiheitsentziehende
Mafnahmen, die zur Vermeidung von Sturzgefahren fiir den Betroffenen wéhrend der
Nacht vorgesehen sind (z. B. Bettgitter, Bettgurt), unverhaltnismaRig und damit nicht
genehmigungsfahig sein konnen, wenn der Betroffene auch in einem so genannten
Bettnest (Matratze am Boden, umgeben von zusétzlichen Polstern) schlafen kann‘!4,

2.6. Voraussetzungen der Genehmigung

Aufgrund des Verweises des 8 1906 Abs. 4 BGB auf die Absatze 1 bis 3 ist eine MaR-
nahme nur zuldssig, wenn und solange sie zum Wohl des Betreuten erforderlich ist,

- weil aufgrund einer psychischen Krankheit oder geistigen oder seelischen Behinde-
rung die Gefahr besteht, dass er sich selbst totet oder erheblichen gesundheitlichen
Schaden zufugt (8 1906 Abs. 1 Nr. 1 BGB) oder

- weil eine Untersuchung des Gesundheitszustandes, eine Heilbehandlung oder ein
arztlicher Heileingriff notwendig ist, der ohne die unterbringungsahnliche MaR-
nahme nicht durchgefihrt werden kann, sofern der Betreute aufgrund einer psychi-
schen Krankheit oder geistigen oder seelischen Behinderung die Notwendigkeit der

12 Beispiele aus BTDrs. 11/4528, S. 148.
13 Erman/Holzhauer, Band 2, 11. Auflage 1993, § 1906 Rn. 31.
14 OLG Minchen, Beschluss vom 29.7.2005 — 33Wx 115/05, FamRZ 2006 S. 441.
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Malinahme nicht erkennen oder nicht nach dieser Einsicht handeln kann (§8 1906

Abs. 1 Nr. 2 BGB).
Nach der Gesetzeslage ist deutlich, dass freiheitsentziehende MaRnahmen im Drittinte-
resse nicht zulissig sind*®. Gefahrdet der Betroffene durch sein Handeln Dritte so kann
der Betreuer hier nicht einwilligen und das Vormundschaftsgericht keine Genehmigung
erteilen. Freiheitsentziehende Malinahmen sind nicht bereits genehmigungsfahig, wenn
sie zum Schutze Dritter winschenswert waren. Unsoziales Verhalten kann nur zum
Ausschliefen von bestimmten Malinahmen, jedoch nicht zum EinschlieRen des Be-
troffenen fithren?.

8 1906 BGB dient somit ausschlielich dem Schutz des Betroffenen vor einer Gefahr-
dung seiner eigenen Person, nicht jedoch dem Schutz von Rechtsgutern Dritter.

2.7. Zusammenfassung

Freiheitsbeschrdnkende Malinahmen durch ambulante Pflegedienste bei Betreuten in
hauslicher Pflege sind nur in den engen Grenzen des § 1906 Abs. 4 BGB zuléssig.
Dadurch, dass der Begriff der ,,sonstigen Einrichtung® von den Gerichten auch auf die
eigene Wohnung erstreckt wird, wenn die Pflegeaufgaben in zeitlicher und inhaltlicher
Weise im Wesentlichen auf externe eigenstandig handelnde Pflegekréfte Ubertragen
werden und das hausliche Umfeld des Betreuten lediglich als Aufenthaltsort ohne nen-
nenswerte Einbettung in eine Familienstruktur Bedeutung hat, ist in diesem Fall eine
Genehmigung des Vormundschaftsgerichts erforderlich. Freiheitsentziehende Malinah-
men unterliegen somit der doppelten Kontrolle: zum einen durch den Betreuer selbst,
der zum Wohle des Betreuten zu handeln hat (§ 1901 Abs. 2 BGB), zum anderen unter-
liegen sie der vormundschaftlichen gerichtlichen Kontrolle.

3. Freiheitsbeschrankende MaRnahmen bei Betreuten in hauslicher Pfle-
ge, die von der Familie gepflegt werden

Von den in deutschen Privathaushalten lebenden Betreuten sind 75 % auf Pflege ange-
wiesen, wobei in rund zwei Dritteln dieser Félle die Pflege von der Familie — meist der
Ehefrau oder der Tochter - Gbernommen wird!’. Freiheitsentziehende, mechanisch wir-
kende MaRnahmen wie Bettgitter und -gurte werden zwar erwartungsgemald eher in
stationaren Einrichtungen angewandt; jedoch geht aus einer von der Akademie fur 6f-
fentliches Gesundheitswesen in Dusseldorf erstellten Studie - ,,Daten zur Lebenslage

15 Minchner Kommentar/Schwab, 4. Auflage 2002, § 1906 Rn. 48.
16  Walther, Freiheitsentziehende Malnahmen nach § 1906 Abs. 4, Teil 2, BtPrax 2006, S. 8 ff.

17 Hoffmann/Hutter/Korte, Die rechtliche Betreuung alterer Menschen (Teil I1), BtPrax 2004, S. 7 ff.
S.9.
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alterer Betreuter“*® - hervor, dass auch bei 20 % der Betreuten, die in Privathaushalten
leben, Bettgitter und —gurte fast immer angelegt werden.

Abb. 1: Freiheitsentziehende MalRnahmen: Bettgitter und -gurte

|lPr1val Lebends @Helmbewchner I
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Quelle: Bericht ,,Daten zur Lebenslage &lterer Betreuter* (Fn. 18), S. 129

Nunmehr stellt sich die Frage der rechtlichen Zul&ssigkeit solcher MalRnahmen, die
durch Angehorige im Rahmen der Pflege im hduslichen Bereich angewendet werden.
Ausgangspunkt ist zundchst die zentrale Norm des § 1906 Abs. 4 BGB. Zweifelhaft ist,
ob auch in diesem Fall die eigene Wohnung des Betreuten unter den Begriff der ,,sons-
tigen Einrichtung* fallen kann und damit auch bei der Anwendung freiheitsentziehender
MafRnahmen durch pflegende Angehorige die Genehmigungspflicht des Vormund-
schaftsgerichtes ausgeldst wird. Diese Problematik soll im Folgenden anhand der teils
kontroversen gerichtlichen Praxis und der Stimmen in der juristischen Literatur erldutert
werden.

3.1. Der Wortlaut des § 1906 Abs. 4 BGB hinsichtlich freiheitsentziehender
MafRnahmen durch Angehorige

Der Wortlaut des 8 1906 Abs. 4 BGB ist insoweit eindeutig, als dass von ihm grund-

séatzlich keine freiheitsentziehenden Malinahmen, die im Rahmen der hauslichen Pflege

durch die Familie erfolgen, umfasst sind. Jedoch wird § 1906 Abs. 4 BGB von den Ge-

richten fur anwendbar gehalten und eine Genehmigung durch das Vormundschaftsge-

richt notwendig, wenn freiheitsentziehende MaRnahmen durch professionelle, ambulan-

18 Abrufbar im Internet unter:
http://www.betreuungsrecht-forschung.de/pdf/Bericht_LebenslageBetreuter.pdf
(Stand: 24.10.2006)

W



-11 -

te Pflegekrafte im Rahmen der hduslichen Pflege angewendet werden, obwohl auch
diese Konstellation nicht eindeutig vom Gesetz geregelt wird (s. oben unter 2.2).

3.2 Gesetzesmaterialien, Beschluss des 57. Deutschen Juristentages

Die im Regierungsentwurf vorgesehene Fassung des 8§ 1906 Abs. 4 BGB enthielt ur-
springlich nicht die Einschrankung, dass unterbringungséhnliche MaRnahmen nur ge-
genuber solchen Betroffenen erfasst werden, die sich in einer Anstalt, einem Heim oder
sonstigen Einrichtung aufhalten®. Auf dem 57. Deutschen Juristentag war diese Be-
schréankung beantragt und mit einer nicht tberragenden Mehrheit angenommen worden,
da die Einholung einer Genehmigung des VVormundschaftsgerichtes fur den betreuenden
Angehorigen eine problematische Belastung darstellen wiirde.?® Unter Bezugnahme auf
diesen Beschluss des 57. Deutschen Juristentages wollte der Bundesrat in seiner Stel-
lungnahme zum Regierungsentwurf freiheitsentziehende Malnahmen vom Erfordernis
gerichtlicher Genehmigung ausnehmen, ,,sofern sie auBlerhalb von Einrichtungen wie
Altenheimen etc. im Rahmen der Familienpflege* erfolgen?!. Deshalb schlug er eine
Einschrankung auf , Alters- oder Pflegeheime, Krankenhduser oder dhnliche Einrich-
tungen® vor??; diesem Vorschlag stimmte die Bundesregierung in ihrer GegenauRe-
rung?® mit dem Vorbehalt zu, dass die Aufzahlung der Einrichtungen an § 1879 Abs. 3
BGB angepasst wirde. Dem ist auch der Rechtsausschuss in seiner Empfehlung ge-
folgt.?

3.3. Die Auslegung des § 1906 Abs. 4 BGB in der gerichtlichen Praxis

Eine einheitliche gerichtliche Praxis ist fir den Fall freiheitsentziehender Mainahmen
durch Angehérige nicht zu erkennen. Vielmehr divergiert die vormundschaftliche Praxis
in dieser Konstellation in hdchstem MaRe, was durch zwei Beispiele — zum einen durch
den Beschluss des Amtsgerichts Garmisch-Partenkirchen aus dem Jahr 19992° und zum
anderen durch die Entscheidung des Bayerischen Oberlandesgerichtes aus dem Jahr
20017 - verdeutlicht werden soll.

In beiden Fallen wurden die Betroffenen von ihren Séhnen rechtlich betreut und aus-
schlielich durch Familienangehérige gepflegt. Die Betreuer beantragten eine vormund-
schaftsgerichtliche Genehmigung der freiheitsbeschrankenden MaRnahme; in einem

19 BTDrs. 11/4528, S. 148.

20 57. Deutscher Juristen Tag, 1988, Holzhauer, Gutachten B 104, B 116.

21 BTDrs. 11/4528, S. 210, 209.

22 BTDrs. 11/4528, S. 210.

23 BTDrs. 11/4528, S. 228.

24 BTDrs. 11/6949 S. 76.

25 AG Garmisch-Partenkirchen, XVII 0365/98, Beschluss vom 27.05.1999, BtPrax 1999, S. 207 ff.
26 BayObLG, 3Z BR 132/02, Beschluss vom 4.9.2001, BtPrax 2003, S. 37 ff.
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Fall handelte es sich um ein Bettgitter, in dem anderen um das Einschlieen in der
Wohnung.

Wahrend das bayerische Oberlandesgericht 8§ 1906 Abs. 4 BGB schon nicht fir ein-
schléagig erachtet und somit eine Genehmigung nicht in Betracht kommen kann, wird
die freiheitsentziehende Malinahme vom Amtsgericht Garmisch-Partenkirchen gem.
§ 1906 Abs. 4 BGB genehmigt.

Nach Ansicht des bayerischen Oberlandesgerichtes handelt es sich bei der Wohnung des
Betroffenen, in der er von Familienangehdrigen gepflegt wird, ohne dass weitere Vor-
kehrungen getroffen werden, nicht um eine Anstalt, ein Heim oder eine sonstige Ein-
richtung im Sinne des § 1906 Abs. 4 BGB. Diese Auslegung trage dem Willen des Ge-
setzgebers und dem besonderen Schutzbediirfnis des Betroffenen, der sich in geschlos-
sen R&dumen aufhalten muss, Rechnung. Zudem sei dem durch Art. 104 Abs. 2 GG ga-
rantierten Schutz des Betroffenen vor ungerechtfertigten Freiheitsentziehungen auch
ohne die vormundschaftsgerichtliche Genehmigung in ausreichender Weise geniige ge-
tan, da der Betreuer freiheitsentziehende Malinahmen generell nur ergreifen konne,
wenn dafur ein allgemeiner Rechtfertigungsgrund gegeben sei. Nach diesen Grundsét-
zen sei in diesem Fall § 1906 Abs. 4 schon nicht anwendbar und die Mafinahme nicht
genehmigungsfahig.

Auch das Amtsgericht Garmisch-Partenkirchen fuhrt in seinem Beschluss aus, dass
nach dem allgemeinen Sprachgebrauch die eigene Wohnung, in der der Betroffene im
Familienkreis gepflegt wird, nicht vom Begriff der ,,sonstigen Einrichtung® des § 1906
Abs. 4 BGB erfasst sei. Gegen den Ausschluss des richterlichen Genehmigungsvorbe-
haltes bei Freiheitsentziehungen im Rahmen der Familienpflege bestehen jedoch nach
Ansicht des Amtsgerichtes verfassungsrechtliche Bedenken.

Nach Art. 2 Abs. 2 Satz 2, 3 und Art. 104 Abs. 2 Satz 1 GG kann in die Freiheit der
Person nur aufgrund eines Gesetzes eingegriffen werden, wobei Uber die Freiheitsent-
ziehung ein Richter zu entscheiden hat. Die Entstehungsgeschichte und der enge Zu-
sammenhang des Art. 104 Abs. 2 Satz 1 GG mit den weiteren Bestimmungen des Art.
104 Abs. 2 und 3 GG zeigen, dass sich Art. 104 Abs. 2 Satz 1 GG nur auf Freiheitsent-
ziehungen durch die 6ffentliche Gewalt bezieht. Nach Ansicht des Gerichtes wird ein
Betreuer zwar auf Antrag oder von Amts wegen durch einen staatlichen Hoheitsakt
durch das Vormundschaftsgericht bestellt, handelt deswegen aber nicht o6ffentlich-
rechtlich. Das Betreuungsrecht gehtre seinem Wesen nach dem birgerlichen Recht an,
da die Rechte und Pflichten durch privatrechtliche Vorschriften geregelt sind. Das pri-
vatrechtliche Handeln des Betreuers fiihre aber nicht zur Unanwendbarkeit der Art. 2
Abs. 2 Satz 2 und Art. 104 Abs. 2 Satz 1 GG, da es sich bei der Betreuung auch um
,,staatliche Fiirsorge, die im Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 2 GG) wurzelt” handele.
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Danach ist es Aufgabe des Staates, Notlagen, wie sie z. B. durch Alter und Krankheit
entstehen kénnen, zu begegnen. Zur Verwirklichung des Sozialstaatsgebotes kdnne sich
der Staat auch privater Hilfe bedienen. Auch bei dem Einsatz Privater zur Erfillung
seiner Aufgaben bleibe er dann an die Rechtsgarantien der Grundrechte des Einzelnen
gebunden und konne sich dieser Bindung auch nicht durch die Delegation 6ffentlicher
Aufgaben mittels des Privatrechts entziehen. Es kdnne keinen Unterschied machen, ob
der Staat fursorgliche Freiheitsentziehungen unmittelbar durch staatliche Organe bewir-
ke oder sie mit den Mitteln des Privatrechts herbeifiihre. Somit bedirfen nach Ansicht
des Amtsgerichts Garmisch-Partenkirchen freiheitsentziehende MalRnahmen trotz des
privatrechtlichen Handelns des Betreuers der richterlichen Genehmigung. Auf das ortli-
che Element, also ,,0b die Freiheitsentziechung im Bereich der Familienpflege oder in
einer Anstalt, einem Heim oder sonstigen Einrichtung nach § 1906 Abs. 4 BGB er-
folgt™, kommt es danach nicht an.

Das Amtsgericht Garmisch-Partenkirchen kommt somit durch die verfassungskonforme
Auslegung des § 1906 Abs. 4 BGB im Lichte der Art. 2 Abs. 2 Satz 2 und Art. 104 Abs.
2 Satz 1 GG zu der Ansicht, dass auch Freiheitsentziehungen im Bereich der Familien-
pflege dem richterlichen Genehmigungsvorbehalt unterliegen.

3.4. Die Ansichten der Fachliteratur

3.4.1. Die herrschende Meinung

Die Uberwiegende Ansicht in der Literatur geht davon aus, dass freiheitsentziehende
MaRnahmen im innerfamilidaren Bereich nicht von der Regelung des § 1906 Abs. 4 er-
fasst werden und somit nicht durch ein Vormundschaftsgericht genehmigt werden kon-
nen.?’ Dies bedeutet jedoch nicht, dass Freiheitsentziehungen im Bereich der Familien-
pflege generell zuldssig sind, sondern diese vielmehr den strafrechtlichen Vorschriften
der Freiheitsberaubung (8 239 StGB) unterliegen, wenn nicht allgemeine Rechtferti-
gungsgriinde vorliegen.? Diese konnen in der rechtswirksamen Einwilligung des Be-
troffenen oder im Rahmen der Notwehr/Nothilfe nach § 32 StGB bestehen?®.

Dabei orientiert sich diese in der Lehre vorherrschende Meinung an der gesetzgeberisch
gewollten Begrenzung (s. unter 3.2.) des Genehmigungserfordernisses flir Malinahmen
nach § 1906 Abs. 4 BGB in Anstalten, Heimen und sonstigen Einrichtungen. Die Lite-
ratur folgt in weiten Teilen der Argumentation des 57. Deutschen Juristentages. Ange-
sichts der Uberlastung von o6ffentlichen und privaten Einrichtungen und des Fehlens

27 Minchner Kommentar/Schwab, 4. Auflage 2002, § 1906 Rn. 44; Damrau/Zimmermann, Kommen-
tar zum Betreuungsrecht, 3. Auflage 2001, § 1906 Rn. 72; Erman/Holzhauer, 11. Auflage 2004, §
1906, Rn. 35; Bieg/Jaschinski, jurisPK-BGB, 3. Auflage 2006, § 1906, Rn. 57.

28 Jurgeleit, Kommentar zum Betreuungsrecht, 1. Auflage 2006, § 1906 Rn. 51.
29 Soauch BTDr. 11/4528, S. 229 Nr. 26 a. E.

W
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wissenschaftlicher Untersuchungen, die ein Versagen der Familien in relevantem Um-
fang belegten, sei es richtig, nichts zu tun, was pflegende Angehdrige demotivieren
konnte®. Der Auffassung des Amtsgerichts Garmisch-Partenkirchen, wonach es sich
bei der Betreuung durch Familienangehorige um sozialstaatliche Aufgaben handele, die
in richtiger Auslegung des Art. 104 Abs. 2 GG eine vormundschaftliche Genehmigung
notwendig mache (s. oben 3.3.), sei Art. 6 GG entgegenzuhalten.®! Denn allein die Tat-
sache, dass der Betreuer seine Rechtsmacht vom Staat erhalte, konnte nicht rechtferti-
gen, dass der betreuende Familienangehdrige als Teil der Staatsgewalt angesehen wer-
de. Dies musse dann auch fiir das gesetzliche Vertretungsrecht der Eltern gelten, obwonhl
im Eltern-Kind-Verhéltnis eine unmittelbare Geltung der Grundrechte abgelehnt wird.
Der Familie, die selbst verfassungsrechtlichen Schutz durch Art. 6 Abs. 1 GG geniefit,
wird man deshalb einen eigenstandigen Verantwortungsbereich zuerkennen mdssen.
Vormundschaftsgerichtliche Genehmigungen seien bei der Pflege durch nahe stehende
Angehorige als Akt familiarer Solidaritdt unzweckmafig und wirden von den Angeho-
rigen als eine zusétzliche Belastung empfunden®2.

3.4.2. Die Minderheitsmeinung

Der Ausschluss familialer Pflegeverhaltnisse aus dem Geltungsbereich des § 1906
Abs. 4 BGB wird auch in der Literatur teilweise rechtspolitisch abgelehnt und fur ver-
fassungswidrig gehalten. So bemerkte Schumacher schon 199123, dass unabhéngig von
der systematischen Einordnung des Betreuungsrechts die Rechtsgarantien der Art. 2
Abs. 2 Satz 2 und Art. 104 Abs. 2 Satz 1 GG durch den Staat zu gewéhren sind. Der
Gesetzgeber habe sich von dem Motiv leiten lassen, eine zusétzliche Demotivierung der
Angehorigen zu vermeiden. Dieses legislatorische Motiv kdnne aber nicht dazu fiihren,
die formellen Garantien des Art. 104 Abs. 2 GG auBer Acht zu lassen®*. Daher sei der
Ausschluss vormundschaftlicher Genehmigungen bei Freiheitsentziehungen im Rahmen
der Familienpflege verfassungswidrig.

Nach anderer Ansicht ist § 1906 Abs. 4 BGB im Wege der verfassungskonformen Aus-
legung auch bei hauslicher Pflege durch die Familie anzuwenden, da es schwer nach-
vollziehbar sei, warum die selbe MalRnahme in einer Einrichtung genehmigungsbedrf-

30 Jurgeleit, Kommentar zum Betreuungsrecht, 1. Auflage 2006, § 1906 Rn. 50.
31 Erman/Roth, Kommentar zum BGB, 11. Auflage 2004, § 1906, Rn. 35.
32 57. Deutscher Juristen Tag, 1988, Holzhauer, Band I, Gutachten B, S. 105

33 Schumacher, Rechtsstaatliche Defizite im neuen Unterbringungsrecht, FamRZ 1991, S. 280ff., S.
282.

34 Ebenda.
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tig sein soll, im Rahmen der Familienpflege dem Betreuten jedoch nur der weniger ef-
fektive Schutz des Strafrechts verbleiben soll®.

3.5. Zusammenfassung

Freiheitsentziehungen bei Betreuten im Rahmen der hé&uslichen Pflege werden von den
Gerichten und der Fachliteratur unterschiedlich juristisch eingeordnet. Wahrend die
Rechtsprechung bei nahezu gleicher Sachverhaltslage zu véllig verschiedenen Ergebnis-
sen kommt, wird der Ausschluss familidrer Pflegeverhéltnisse von der Regelung des §
1906 Abs. 4 BGB von der Literatur zum Teil als verfassungswidrig angesehen, die
Norm im Wege der verfassungskonformen Auslegung auch auf diese Konstellationen
erstreckt oder als rechtspolitisch sinnvoll erachtet. Die unterschiedlichen Betrachtungs-
weisen werfen die Frage auf, ob in diesem Fall gesetzgeberischer Handlungsbedarf be-
steht.

4. Besteht gesetzgeberischer Handlungsbedarf?

Nach dem Wortlaut des § 1906 Abs. 4 BGB ist bei Freiheitsentziehungen eines Betreu-
ten, der sich in hduslicher Pflege befindet, weder bei der Vornahme dieser MaRnahmen
durch ambulante Pflegedienste noch durch Familienangehdrige eine vormundschaftliche
Genehmigung durch ein Gericht notwendig. Wéahrend in der ersten Konstellation durch
eine erweiterte Auslegung des Begriffes der sonstigen Einrichtung eine gerichtliche
Genehmigung von den Gerichten fur erforderlich gehalten wird, ist die Entscheidungs-
praxis im zweiten Fall aufgrund der divergenten gerichtlichen Praxis in Bezug auf die
Rechtssicherheit hochst problematisch. Fir beide Félle gibt es keine ausdriickliche, ge-
setzliche Regelung. Dies ist unter der Berticksichtigung der Tatsache, dass mit freiheits-
beschrankenden Mafnahmen verfassungsrechtlich garantierte und sensible Grund-
rechtsbereiche der Betroffenen beriihrt werden, nur schwer mit rechtsstaatlichen Prinzi-
pien in Einklang zu bringen. Der zivilrechtlichen Frsorge durch die Betreuung wohnt
stets die Gefahr inne, dass sie iber das im Einzelfall notwendige Mal} hinausgeht und
damit zum Grundrechtseingriff wird. Sie stellt deshalb eine Grundrechtsgefédhrdung dar,
gegen die das Gesetz Vorkehrungen zu treffen hat. In der préventiven Sicherung der
Freiheit des Betreuten liegt somit auch der Grund fur den Richtervorbehalt des Art. 104
Abs. 2, der durch § 1906 Abs. 2 BGB konkretisiert wird. § 1906 BGB ist daher Auspré-
gung des vorbeugenden Schutzes gegen einen irreversiblen Grundrechtseingriff.® Eine
konkrete gesetzliche Grundlage fir derartige MaRnahmen erscheint daher notwendig.

35 Marschner/Volckert, Freiheitsentziehung und Unterbringung, 4, Auflage 2001, § 1906 Rn. 42, so
auch: Bonner Kommentar/Riping, Lfg. August 1998, Art. 104 GG Rn. 54.

36 Lipp, Betreuung und Zwangsbehandlung, JZ 2006, S. 661 ff., S. 664
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4.1. Gesetzesbedarf hinsichtlich der Einbeziehung von Freiheitsentziehungen
durch ambulante Pflegedienste

Die gesetzliche Ausweitung des Genehmigungserfordernisses auf Freiheitsentziehungen
durch ambulante Pflegekrafte in der h&uslichen Pflege wiirde erheblich zur Rechtsklar-
heit beitragen und erscheint auch sinnvoll, da diese Situation mit der Lage in einem
Heim oder sonstigen Einrichtung vergleichbar ist. Worin sollte der Unterschied liegen,
ob die freiberufliche Pflegekraft einen Menschen zu Hause pflegt oder in einem Heim?
Eine gesetzliche Basis fur dieses Handeln wére daher wiinschenswert.

4.2. Gesetzesbedarf hinsichtlich der Einbeziehung von Freiheitsentziehungen
durch Familienangehorige

Die Erforderlichkeit einer klarstellenden Regel beziiglich freiheitsentziehender MaR-

nahmen durch Familienangehdrige ergibt sich vor allem aus der uneinheitlichen Recht-

sprechung und dem wachsenden gesellschaftlichen Bedarf an Betreuungen, der sich in

den stetig steigenden Betreuungszahlen widerspiegelt.

4.2.1. Grundlegende Divergenz in Rechtsprechung und Literatur

Ein gesetzliches Klarstellungsbedirfnis hinsichtlich freiheitsentziehender Malinahmen
durch pflegende Familienangehdérige resultiert vor allem aus der grundlegenden Diver-
genz in der gerichtlichen Praxis (s. 3.3.) und zudem aus den unterschiedlichen Lehrmei-
nungen (s. 3.4.). Der Gesetzgeber kann die Festlegung der Weite des Anwendungsbe-
reichs des § 1906 Abs. 4 in diesem Fall nicht der Interpretation der Gerichte (berlassen,
sondern sollte seinerseits die Rechtslage eindeutig gestalten.

4.2.2. Wachsende Anzahl von regelungsbedurftigen Fallen

Erstreckte man den vormundschaftlichen Genehmigungsvorbehalt auch auf Freiheits-
entziehungen im Rahmen der familidren Pflege, so wirde dies auch zu einer Verhal-
tenskontrolle der pflegenden Angehdrigen fuhren. Zwar leben nur ein knappes Viertel
der Betreuten in einem privaten Haushalt®’, von denen wiederum 75 % auf Pflege an-
gewiesen sind. In 59 % dieser Félle liegen Pflege und rechtliche Betreuung jedoch in
den Handen derselben Person — meist der Tochter oder Ehefrauen®. Da die Pflege, vor
allem von Demenzkranken, kréftezehrend und psychisch belastend ist, kdnnte es durch
die Uberforderung der pflegenden Angehérigen schneller zu unreflektiertem und unkri-
tischem Umgang mit freiheitsbeschrankenden MalRnahmen kommen. Nach der aktuellen
Rechtslage ist eine Verhaltenskontrolle der pflegenden Angehdorigen durch eine gericht-

37 Daten zur Lebenslage, S. 108

38 Hoffmann/Hutter/Korte, Die rechtliche Betreuung alterer Menschen (Teil 1), BtPrax 2004, S. 7 ff.
S.9.

W
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liche Uberpriifung nicht vorgesehen, obwohl der Betroffene vielleicht gerade in dem
Fall der Identitat von Pflegendem und Betreuer auf eine solche gerichtliche Kontrolle
angewiesen ware, um vor ungerechtfertigten Freiheitsentziehungen geschiitzt zu wer-
den.

Nach wie vor ist der Erkenntnisstand Uber Risiken, Formen und das Ausmal von Ge-
walt gegen &ltere Menschen unzureichend. Recht gut erkannt sind die individuellen Be-
sonderheiten, die alte Menschen als Gewaltopfer in sozialen Beziehungen und im Falle
von Pflegebedurftigkeit anfallig werden lassen. Als typische Risiken von Viktimisie-
rungsmalinahmen werden Verschlechterungen des Gesundheitszustandes, die Lebens-
umsténde zu Hause sowie Hilfe- und Pflegebedarf genannt. Diese Zusammenhénge er-
halten durch die Auswirkungen des demographischen Wandels ein neues Gewicht,
wenn die zunehmende Zahl alter Menschen und die wachsenden Anteile der Altesten
einen steigenden Hilfe- und Pflegebedarf mit sich bringen. Da die uberwiegende Mehr-
heit der alten Menschen zu Hause in der Familie lebt, dirfte sich das Risiko erhéhen, im
Alter im Falle der Pflegebedurftigkeit Opfer hduslicher Gewalt zu werden. Datenerhe-
bungen bezuglich der Gewaltanwendung gegenuber Betreuten im Rahmen familiérer
Pflege sind wegen erheblicher empirischer, methodischer und ethischer Probleme je-
doch fast nicht durchfiihrbar. Zudem sind die Aussagen Schwerkranker haufig wenig
aussagefahig und die wenigsten Angehorigen werden wohl eine ungerechtfertigte ,,Ru-
higstellung® des Betroffenen zugeben. So kann ein Riickschluss auf das Ausmal} von
Gewaltanwendungen in der Familie nur aus allgemeinen Studien gezogen werden.

So wurden im Rahmen eines vom Kriminologischen Forschungsinstitut Niedersachsen
erstellten Forschungsberichts zum Thema ,,Kriminalitdt und Gewalt im Leben alter
Menschen“®® Pflegekrifte iiber problematisches Verhalten gegeniiber Pflegebediirftigen
durch Angehorige befragt. In der folgenden Abbildung 2 sind die 12-Monats-
Prévalenzen flr solche zeugenschaftlich berichteten Formen der Viktimisierung darge-
stellt. Mehr als 14 % der befragten Pflegekréfte gaben an, Zeugen von problematischen
mechanischen Freiheitseinschrankungen zu sein.

39 Gdorgen/Herbst/Rabold, Kriminologisches Forschungsinstitut Niedersachsen e. V., Kriminalitats-
und Gewaltgefahrdungen im héheren Lebensalter und in der héuslichen Pflege, Forschungsbericht
Nr. 98, 2006
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Abbildung 2:

Als Zeuge berichtetes problematisches Verhalten gegeniiber Pflegebediirftigen
(12-Monats-Pravalenz in % der Befragten)
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Quelle: Gorgen/Herbst/Rabold, Kriminologisches Forschungsinstitut Niedersachsen e. V., Kriminalitats-
und Gewaltgefédhrdungen im héheren Lebensalter und in der hduslichen Pflege, Forschungsbericht Nr. 98,
2006, S. 65.

Auch aus der Langsschnittstudie zur Belastung pflegender Angehoriger demenziell er-
krankter (LEANDER, finanziert durch das Bundesministerium fir Familie, Senioren,
Frauen und Jugend) geht hervor, dass insbesondere demenzkranke alte Menschen, auf
Grund der fur diese Krankheit typischen Symptomatik, haufig Opfer von Gewalt wer-
den. Dabei filhren stresstheoretische Uberlegungen zu der Annahme, dass pflegebeding-
te Belastungen auch zu Aggressionen gegeniber dem Pflegebedirftigen fiihren kon-
nen.*® Aus Abbildung 3 geht hervor, dass 25 % der Angehérigen den Pflegenden in sei-
ner Bewegungsfreiheit einschranken.

40 Thoma/Zank/Schacke, Gewalt gegen demenziell Erkrankte in der Familie: Datenerhebungen in
einem schwer zugdnglichen Forschungsgebiet, Zeitschrift fur Gerontologie und Geriatrie (Zusam-
menfassung), 2004, S. 349, 350
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Abb. 3: Antwortverteilung der pflegenden Angehdrigen von demenziell Erkrankten

Item nie selten manchmal oft sehr oft
1. Ich werde lauter, 11,9% 30,1% 37.1% 16,6% 43%
2. Mir rutschen meinem Angehérigen gegeniiber abfallige Bemerkungen heraus. 51,6% 30,0% 14,9% 2,6% 0,9%
3. Ich kénnte meinen Angehérigen vor Wut schiitteln. 53,5% 19,8% 19,3% 6,2% 1,3%
4. Ich bin voll Groll, was mein Angehériger mir zumutet. 521% 21,6% 16,8% 7.4% 2,1%
5. Ich drohe meinem Angehérigen oder schiichtere ihn ein. 71,7% 19% 7.7% 21% 0,4%
6. Ich fasse meinen Angehérigen bei der Pflege schon mal harter an. 61,3% 26,5% 1,1% 0,8% 0,2%
1. Ich schrinke meinen Angehdrigen in seiner Bewegunagsfreiheit ein. 75,4% 12,5% 6,6% 2,8% 2,7%

Quelle: Thoma/Zank/Schacke, Gewalt gegen demenziell Erkrankte in der Familie: Datenerhebungen in
einem schwer zugénglichen Forschungsgebiet, Zeitschrift fiir Gerontologie und Geriatrie, 2004, S. 350

Diese Studien lassen keine direkten Ruckschllsse auf die Hohe von ungerechtfertigten
Fixierungsmalnahmen im Rahmen hauslicher Pflege zu, zeigen aber, dass bestimmte
Aspekte von Belastungen mit Gewalt in der Pflege im Zusammenhang stehen.

Der eventuellen Fehleinschatzung von Angehorigen im Hinblick auf freiheitsentziehen-
de MaRnahmen konnte daher mit einer gerichtlichen Kontrolle begegnet werden, da mit
dem Schutz durch das Strafrecht den erheblichen Grundrechtseingriffen nicht geniige
getan wird.

4.2.3. Eigene Auffassung zur Notwendigkeit einer vormundschaftsgerichtlichen
Kontrolle bei der Betreuung durch Angehorige

Gegen eine vormundschaftliche Kontrolle spricht der erhebliche Aufwand fir die An-
gehoérigen und die Gerichte. So sind die Gerichte seit der Reform des Betreuungsrechts
1992 generell schon mit einer wachsenden Zahl von Betreuungen konfrontiert; ihr Ar-
beitsaufwand der Gerichte wirde sich noch um ein Vielfaches erhéhen, wenn jede frei-
heitsentziechende Malinahme einer richterlichen Genehmigung bedirfte. Zudem ist
zweifelhaft, ob die richterliche Genehmigung im Einzelfall iberhaupt dazu fihren kann,
die Rechte des Betreuten in Wirklichkeit zu schiitzen, da zumindest von den bundeswei-
ten 71.914 Genehmigungsverfahren fiir freiheitsentziehende MalRnahme in Einrichtun-
gen der Altenhilfe 93 % von den Gerichten genehmigt wurden®!. Dies fiihrt in der Pra-
xis dazu, dass gerichtliche Genehmigungsverfahren ,,weitgehend zu einem Absiche-
rungsverfahren fur die Institutionen geworden sind und die Interessen der Betroffenen
oft vernachlissigt werden“*2. Diese Entwicklung ist auch fiir Genehmigungen im Be-
reich der Familienpflege zu befiurchten. Die Erweiterung des Genehmigungsverfahrens

41  Walther, Freiheitsentziehende MaRnahmen nach § 1906 Abs. 4, BtPrax 2005, S. 214.
42  Vennemann, Freiheitsentziehende MalRnahmen — ein Praxisbericht, BtPrax 1998, S. 59.
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auch auf die Familienpflege erscheint daher schwer durchfuhrbar und bietet keine nen-
nenswerte Starkung des Schutzes vor ungerechtfertigten Freiheitsentziehungen.

Im Rahmen der Familienpflege ware ein gesetzliches Genehmigungserfordernis daher
wenig praktikabel und wurde das Betreuerverhdltnis im Einzelfall sehr belasten. Der
Bereich der familialen Pflege erscheint wegen des besonderen Vertrauensverhaltnisses
des Betreuten zum Betreuer als zu sensibel, als dass ein staatlich angeordnetes Geneh-
migungsverfahren hier Sinn machte. So erscheint es sinnvoller durch Aufklarungsmal-
nahmen und Gewaltpravention der eventuellen Uberforderung der pflegenden Familien-
angehdrigen entgegenzuwirken.

Problematisch ist bei dieser Losung aber, dass die Unterscheidung zwischen Pflege
durch Angehdorige einerseits und durch ambulante Dienste andererseits in vielen Féllen
fragwirdig ist. In Wirklichkeit teilen sich professionelle Pflegekrafte und Angehorige
die Pflege und Versorgung des Betreuten nach einem bestimmten Plan, der vom Aus-
maf der notwendigen Pflege und den Einsatzmoglichkeiten bestimmt wird. Spatestens
beim Ausfall der betreuenden Angehorigen (bspw. durch einen Urlaub) ergibt sich ein
Ubergewicht in der Betreuung durch fremde Hilfe. In diesem Fall wiirde auch eine dif-
ferenzierende Regelung zu Unklarheiten fuhren.

5. Fazit

Trotz eventueller Abgrenzungsschwierigkeiten wére eine gesetzliche Erweiterung des
Genehmigungserfordernisses auf den Fall einer Freiheitsentziehung durch ambulante
Pflegedienste in der Wohnung des Betroffenen begrif3enswert.

Im Bereich der familidren Pflege missen Betreuer, Angehorige und Pflegekrafte, die
eine schwierige Aufgabe haben und viel leisten, Klarheit dartiber haben, wann sie das
Vormundschaftsgericht einschalten missen und wann nicht. Eine gesetzliche Fixierung
einer Genehmigungspflicht oder auch der Genehmigungsfreiheit ist in jedem Falle wiin-
schenswert, um Rechtsklarheit zu schaffen.

Zudem muss man sich die Frage stellen, ob Art. 104 Abs. 2 GG wirklich zwingend eine
richterliche Kontrolle bei Freiheitsentziehungen gebietet, auch wenn dadurch keine
Ortsveranderungen mehr verhindert werden sollen, sondern sich als pflegerische Mal3-
nahmen darstellen, die typischen Standards medizinischer oder krankenpflegerischer
Behandlung entsprechen.
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Im Zentrum des Betreuungsrechts stehen der Betreute und dessen Wohl. Eine Entschei- W
dung fur oder gegen eine gesetzliche Regelung muss sich in jedem Falle primér an sei-
nen Interessen - und nicht an denen des Betreuers - orientieren.



