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5. Anordnung der Unterbringung B

nach oOffentlichem Unterbringungsrecht angeordnet werden (BGH NJW
2019, 860; AG Bayreuth R&P 2009, 225 L).

An der Kausalitit fehlt es auch, wenn die Gesundheitsgefahr erst durch
den Abbruch einer unmittelbar nach erfolgter behordlicher Unterbringung
begonnenen Medikation entsteht, da sie nicht unmittelbare Folge der psy-
chischen Krankheit selbst ist (OLG Schleswig R&P 1994, 35). Dies hat zur
Folge, dass bei vorausgegangener behordlicher Unterbringung mit dem
Beginn der Behandlung bis zur richterlichen Entscheidung zu warten ist, um
die auf Grund der Krankheit selbst bestehende Gefihrlichkeit richtig ein-
schitzen zu konnen. Vergleichbar sind Situationen, in denen sich die Ge-
fahrdung erst durch den von den Betroffenen hiufig traumatisch erlebten
Ablauf der Unterbringung selbst ergibt. Allerdings kann die Mitursichlich-
keit des Verhaltens des Betroffenen bei einer bereits bestehenden gesund-
heitlichen Vorbelastung der attackierten Person ausreichen (OLG Hamm
NJW 2008, 2859).

f) Erforderlichkeit

Eine Unterbringung kommt nach der Regelung der Lindergesetze (hierzu
— Rn. 116). nur in Betracht, wenn die Gefahr nicht auf andere Weise abge-
wendet werden kann. Freiheitsentziehung ist die ultima ratio. Dass eine
Unterbringung sich hiufig durch eine bedarfsgerechte psychiatrische Ver-
sorgung vermeiden oder verkiirzen ldsst, ist fachlich unumstritten (hierzu
— Kap. A Rn. 85f). Alle weniger eingreifenden Moglichkeiten im Sinn
vor- und nachgehender Hilfen und Versorgungsangebote (hierzu ausfiihrlich
- Rn. 44ft. und —» Kap. C BGB § 1831 Rn. 25; zur Hinzuziehung eines
Krisendienstes als weniger einschneidende MaBBnahme Bay Art. 5 Abs. 2 S. 1
und Brem § 12 Abs. 2) oder eine freiwillige stationire Behandlung sind
auszuschopfen. Auch die Bestellung eines Betreuers mit dem Aufgaben-
bereich der Gesundheitsflirsorge kann geeignet sein, eine Unterbringung zu
vermeiden, da die Moglichkeit besteht, dass der Betreuer den Betroffenen
durch positive Einflussnahme zur Behandlung bewegt (OLG Koln NJW-RR
2004, 1590). Das Vorliegen einer Vorsorgevollmacht und einer Patienten-
verfligung steht bei akuter Selbstgefihrdung jedenfalls dann einer Unterbrin-
gung nicht entgegen, wenn der Bevollmichtigte die zur Beseitigung der
Gefahr erforderlichen Schritte nicht gewihrleistet (OLG Hamm FamRZ
2007, 934; OLG Schleswig NJW-RR 2008, 380 = FamRZ 2008, 718 L).
Allerdings ist eine Patientenverfigung im Sinn des § 1827 Abs. 1 BGB
hinsichtlich der beabsichtigten BehandlungsmaB3nahmen auch im Rahmen
einer offentlich-rechtlichen Unterbringung beachtlich (Olzen, 40 {f.; Stolz/
Steinert BtPrax 2014, 12, hierzu - Kap. B Rn. 244). Bei Zweifeln an der
psychischen Eignung eines Waffenbesitzers kann es geboten sein, eine ander-
weitige Unterbringung der Waften zu veranlassen, nicht aber die Unterbrin-
gung des Betroffenen (OLG Miinchen FamRZ 2009, 1246, (1248)).
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B B. Lindergesetze

6. Vollstreckung

a) Das Vollstreckungsverfahren der Gesundheitsbehorde

Vor der Darstellung des Unterbringungsvollzugs (- Rn. 168) bedarf es
einer inhaltlichen und vor allem terminologischen Klirung. Landes-
gesetzgebung und Praxis leiden teilweise immer noch an den uneinheitlichen
und obsoleten Bezeichnungen des Verwaltungshandelns, das sich an die
gerichtliche Anordnung eines Freiheitsentzuges anschliet. Anstelle missver-
standlicher Begrifte, die von ,,Ausfithrung®, ,,Durchfiihrung oder ,,Vor-
nahme® bis hin zu ,,Vollzug* (Brem § 18; MV § 14; SchlH § 13) oder
,»Vollziehung® (§ 328 Abs. 1) reichen, werden hier die Begriffe verwendet,
die sich in der Wissenschaft und Bundesgesetzgebung durchgesetzt haben.

Danach ist zu unterscheiden zwischen der Vollstreckung der gerichtlichen
Anordnung und deren Vollzug (vgl. Sichs § 14f). Der Begriff der Voll-
streckung bezeichnet das Verwaltungshandeln auf Grund der gerichtlichen
Anordnung auflerhalb des Unterbringungskrankenhauses. Hierzu gehoren
alle Manahmen und Anordnungen, die auf die Einleitung und Ausfithrung,
aber auch Abinderung und Aufhebung bzw. Beendigung einer gerichtlichen
Entscheidung gerichtet sind.

Unter Vollzug ist demgegeniiber die konkrete Durchfithrung und Aus-
gestaltung des Freiheitsentzuges innerhalb des Krankenhauses zu verstehen.
Zu den VollzugsmaBnahmen des Krankenhauses gehéren systematisch aber
auch Belastungserprobungen und Utlaub, obwohl diese nicht innerhalb des
Krankenhauses, sondern aufBerhalb stattfinden. Erginzende Erliuterungen
finden sich bei der Darstellung des Systems des Unterbringungsrechts in
- Kap. A Rn. 31.

Das ,,Unterbringungsgericht” vollstreckt seine Entscheidungen nicht
selbst. Die zur Vollstreckung erforderlichen Handlungen werden vielmehr
von der zustindigen Verwaltung durchgefiihrt. Wie in den anderen gericht-
lichen Verfahrensordnungen, in denen die Vollstreckung der gerichtlichen
Entscheidung Sache desjenigen Beteiligten ist, der sie erwirkt hat, obliegt die
Vollstreckung der Unterbringung den Gesundheitsbehérden. Eine Aus-
nahme bildet nur die vorlidufige Unterbringung nach §§ 334 FamFG, 1867
BGB, bei der das Betreuungsgericht sowohl das Recht als auch die Pflicht
hat, die notwendigen MafBnahmen selbst zu treffen (- Kap. A Rn. 42;
— Kap. C § 1867 Rn. 1 und —» Kap. D § 334 Rn. 1).

Nach einer teilweise noch vertretenen Auffassung soll die Gesundheits-
behorde nicht von der Vollstreckung absehen diirfen, da sie bundesrecht-
lich an die Anordnung des Gerichts gebunden sei. Das ist nicht richtig. Das
Gericht ordnet den Freiheitsentzug nicht um seiner selbst willen, also ,,zur
Durchsetzung eines staatlichen Anspruchs auf Freiheitsentziehung®, sondern
zur praventiven Gefahrenabwehr an. Wenn die Gefahr nicht mehr akut ist,
weil sich der Betroffene, wenn auch moglicherweise unter dem Druck der
drohenden Unterbringung, in psychiatrische Behandlung begeben hat oder
etwa der Schub seiner Psychose abgeklungen ist, sind die Voraussetzungen
der Unterbringung weggefallen. In solchen Fillen darf die Gesundheits-
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6. Vollstreckung B

behorde nicht mehr vollstrecken. Ist der Betroffene bereits untergebracht,
muss sie ihn im Prinzip entlassen. Von der Entlassung muss die Behorde das
Gericht allerdings unterrichten. Zur Méglichkeit, den Betroffenen zumin-
dest im Vorgrift auf die spitere Entlassung zu beurlauben, um einen nicht
gerechtfertigten Freiheitsentzug zu vermeiden - Rn. 368.

Die hier vertretene Auffassung entspricht der Rechtslage bei der Voll-
streckung von Untersuchungshaft oder einstweiliger Unterbringung nach
§ 126a StPO. Wenn die Staatsanwaltschaft die Authebung der Unter-
suchungshaft beantragt, darf sie die Haft nach §§ 120 Abs. 3 Satz 2, 126a
Abs. 3 Satz 3 StPO nicht weiter vollstrecken; der Betroffene ist auch ohne
gerichtliche Entscheidung sofort freizulassen (LR-Hilger § 120 Rn. 46; SK-
StPO/Paeftken § 120 Rn. 13a; Meyer-GoBner/Schmitt § 120 Rn. 14). Die
Anordnung der Unterbringung ist mit anderen Worten nicht der materiellen
Rechtskraft iS des Zivilprozessrechts fihig (= Kap. D FamFG Vorb. §§ 312
Ra. 34).

Die hier vertretene Auffassung wird durch weitere Gesichtspunkte
gestiitzt. So gebietet das Freiheitsgrundrecht nach einer Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts zu § 64 StGB (NJW 1995, 1077), Grad und
Ausprigung der psychischen Krankheit oder Stérung allein auf Grund erfah-
rungswissenschaftlicher Beurteilung, also unabhingig vom Vorliegen einer
rechtskriftigen gerichtlichen Anordnung zu beriicksichtigen. Auch das Ver-
hiltnis von Bundes- und Landesrecht bestitigt die Entlassungskompetenz der
Gesundheitsbehorden. Bundesrechtlich geregelt ist nur das gerichtliche Ver-
fahren fiir die Anordnung der Unterbringung. Sowohl die materiell-recht-
lichen Voraussetzungen der offentlich-rechtlichen Unterbringung als auch
das Verwaltungsverfahren der Vollstreckung sind von der bundesrechtlichen
Regelung im Wesentlichen unberiihrt geblieben und unterliegen deshalb
dem Landesrecht.

Das Krankenhaus darf den Betroffenen freilich nicht von sich aus ohne
weiteres entlassen, da ihm nicht die Vollstreckung der gerichtlichen Ent-
scheidung obliegt, sondern nur deren Vollzug. Das Landesrecht kann dem
Krankenhaus jedoch diese Vollstreckungsaufgabe tibertragen. Das ist in ei-
nigen Bundeslindern geschehen.

Eine uneingeschrinkte Entlassungskompetenz des Krankenhauses ha-
ben BW § 28 Abs. 2 und MV § 16 Abs. 2 normiert.

Dartiber hinaus haben alle Einrichtungen wihrend der sofortigen vor-
laufigen Unterbringung (Verwaltungsunterbringung) — auch abgesehen
von den Fillen des Fristablaufs (zB Brem § 19 Abs. 7 S. 1; NRW § 14 Abs. 2
S. 3) — eine eigene Entlassungskompetenz (ausdriicklich: BW § 16 Abs. 3
S. 2; Bay Art 14 Abs. 4 S. 1; Bln § 23 Abs. 3 S. 2; Bbg § 13 Abs. 3 S. 1
Nr. 1; Brem § 19 Abs. 4 S. 4; Hess § 17 Abs. 3 S. 1; MV § 15 Abs. 2 S. 2;
Sichs § 18 Abs. 2 S. 2), wenn die sofortige medizinische Untersuchung die
Annahme des Vorliegens der Voraussetzungen fiir eine Unterbringung nicht
bestitigt. Dies gilt auch bei Regelungen wie RhPf § 18 Abs. 4, wo nach
Satz 5 die Gesundheitsbehorde ihre Anordnung der sofortigen Unterbrin-
gung auf entsprechende Anzeige des Krankenhauses zwingend aufzuheben
hat. Das Krankenhaus darf auf diese Authebung nicht warten. In den Lin-
dern, deren Unterbringungsgesetze eine vollstreckungsrechtliche Entlas-
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B B. Lindergesetze

sungskompetenz nicht ausdriicklich vorsehen, muss in den hier erorterten
Fillen zumindest Urlaub gewihrt werden (- Rn. 368).

Besondere landesrechtliche Regelungen der Vollstreckung der Unter-
bringungsanordnung werden nur zu wenigen Punkten benétigt. So bedarf es
einer besonderen Regelung, wenn die Vollstreckung — etwa einer vorliu-
figen Unterbringung nach §§ 331 f FamFG — unmittelbar Sache der Polizei
statt der Gesundheitsbehorde sein soll, die sich der Polizei nur im Wege der
Amtshilfe bedient (vgl. Bln § 19). Zu den Einzelheiten - Kap. B Rn. 94.

Kosten: Wegen der im Vollstreckungsverfahren anfallenden Kosten, vor
allem Transportkosten, haben einige Bundeslinder besondere Bestimmun-
gen getroffen. Diese werden in - Rn. 465 erortert.

b) Vollstreckungskonkurrenz mit Freiheitsentzug auf Grund
Bundesrechts

Gelegentlich steht neben der gerichtlichen Anordnung der Unterbringung
nach einem PsychKG oder PsychKHG noch eine andere, damit konkur-
rierende Anordnung einer Freiheitsentziehung. In erster Linie kommen
dafiir die verschiedenen Formen strafrechtlichen Freiheitsentzugs in Be-
tracht, aber auch Ordnungs- und Erzwingungshaft sowie die in Kapitel E
dieses Buches behandelten Freiheitsentziehungen. Auf die Frage, welche
Form des Freiheitsentzugs bei der Anordnung einer anderen vorgeht und
wie dieses Verhiltnis de lege ferenda geregelt werden sollte, ist an dieser
Stelle nicht einzugehen (— Kap. A Rn. 131). Dagegen ist zu erortern, was
vollstreckungsrechtlich zu geschehen hat, wenn zugleich mit der Anordnung
nach einem PsychKG oder PsychKHG eine bundesrechtliche Anordnung
von Freiheitsentzug vorliegt. Hierfiir ist nicht etwa Art. 31 GG (Bundesrecht
bricht Landesrecht) einschligig. Diese Vorschrift regelt die Losung von
Kollisionen zwischen Bundes- und Landesrecht, nicht aber von MaBBnahmen
der Exekutive. Vom Vollstreckungsverfahren der Gesundheitsbehorde her
betrachtet sind bundesrechtliche Vorrangregeln und landesrechtliche Nach-
rangregeln zu erdrtern:

Es gibt nur eine einzige bundesrechtliche Vorrangregel: Ist eine Maf3-
regel der Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus nach § 63
StGB zu vollstrecken, so geht deren Vollstreckung nach § 463 Abs. 5 Satz 1
StPO allen auBerstrafrechtlichen Formen von Freiheitsentzug vor, weil die
Staatsanwaltschaft als Strafvollstreckungsbehorde nicht hinter einer anderen
Freiheitsentziehung zuriicktreten und die Vollstreckung daftir aufschieben
darf (vgl. Meyer-GoBner/Schmitt § 463 Rn. 11). Trotz der Anordnung
einer offentlich-rechtlichen Unterbringung nach Landesrecht muss sie also
die MaBregel vollstrecken, solange die Strafvollstreckungskammer deren
Vollstreckung nicht zugunsten der weniger einschneidenden Unterbringung
ausgesetzt hat. Soweit diese bundesrechtliche Vorrangregel nicht eingreift,
kommen landesrechtliche Nachrangregeln in Betracht.

Landesrechtliche Nachrangregeln sind zunichst in Bay Art. 5 Abs. 3,
Brem § 12 Abs. 5; Hess § 9 Abs. 2, Saarl § 10 Abs. 5, Sichs § 10 Abs. 3;
LSA § 17 Abs. 2 S. 1 und Thiir § 8 Abs. 3 normiert. Danach tritt die Voll-
streckung einer 6ffentlich-rechtlichen Unterbringung zurtick hinter zu voll-
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6. Vollstreckung B

streckende Anordnungen nach §§ 63, 64 StGB, 81, 126a StPO sowie hinter
die Sicherungsverwahrung, wenn fiir sie eine Uberweisung in den Vollzug
einer anderen Mafregel nach § 67a StGB vorliegt. Dagegen tritt sie nicht
zuriick hinter die Sicherungsunterbringung nach §§ 453¢c, 463 StPO. In
Bremen darf die 6ffentlich-rechtliche Unterbringung nur vollstreckt werden,
wenn MaBnahmen nach §§ 126a und 453c StPO, § 7 JGG oder §§ 63, 64
und 66 des StGB nicht getroffen sind. Die Regelung in Sachsen ist Zhnlich
wie die in Bayern, jedoch ist hier der Nachrang auch hinter die Sicherungs-
unterbringung nach §§ 453¢ StPO vorgesehen. Demgegeniiber umfasst sie —
wie die Regelung in Hessen — nicht die Sicherungsverwahrung in den Fillen
des § 67a StGB, so dass hier statt einer Vollstreckung im Mafregelkranken-
haus auch deren Unterbrechung zugunsten einer Vollstreckung der PsychK
(H)G-Unterbringung zulissig ist.

Eine weitere Nachrangregel findet sich in RhPf § 11 Abs. 4: Ist der
Betroffene bereits — auf welcher Rechtsgrundlage auch immer — aufgrund
richterlicher Anordnung in Haft oder in einem sonstigen offentlich-recht-
lichen Gewahrsam, so darf die Gesundheitsbehérde unabhingig von seinem
Gesundheitszustand nicht darauf bestehen, ihn von dort in ein psychiatrisches
Krankenhaus zu verlegen. Enger ist die Regelung in Hmb (§ 9 Abs. 3), wo
eine Unterbringung unzulissig ist, solange die betroffene Person nach § 126a
StPO einstweilen untergebracht ist.

Uneigentliche Nachrangregeln sind solche, nach denen die Anordnung
der Unterbringung zwingend aufgehoben werden muss, wenn etwa eine
MaBregel nach §§ 63, 64 StGB oder die Anordnung einer einstweiligen
Unterbringung nach § 126a StPO oder § 7 JGG vorliegt (Bln § 15 Abs. 4;
NRW § 11 Abs. 3; LSA § 17 Abs. 2 S. 2; Thiir § 8 Abs. 3). Hiermit kann
allerdings nur der Nachrang nach zu vollstreckenden Malregeln gemeint
sein und nicht hinter solchen, deren Vollstreckung nach § 67b oder § 67d
Abs. 2 StGB ausgesetzt ist. Dies verdeutlicht NRW § 11 Abs. 3 iVm § 1
Abs. 3, wo auf den tatsichlichen anderweitigen Freiheitsentzug abgestellt
wird. Eine Unterbringung kann namlich auch dann notwendig sein, wenn
die Voraussetzungen eines Widerrufs der Aussetzung der MaBregelvollstre-
ckung nach § 67g StGB nicht vorliegen, zB mangels ausreichender Erheb-
lichkeit der befiirchteten rechtswidrigen Taten. Das kommt beispielsweise in
Brem § 12 Abs. 5 zum Ausdruck. Dort wird die Sicherungsunterbringung
nach § 453¢ StPO (iVm § 463 StPO) erwihnt. Diese setzt die Aussetzung
der Vollstreckung der Mafiregel zur Bewiahrung voraus. Ist die der Gesund-
heitsbehorde vorliegende Unterbringungsanordnung nach einer der auf-
geflihrten Vorschriften zwingend aufzuheben, darf sie diese in der kurzen
Zeit bis zur Aufthebung nicht schnell noch vollstrecken, selbst wenn das an
sich moglich wire.

Wo keine dieser Regelungen cingreift, also in BW, Bbg, MV, Nds und
SchiH, hat die Gesundheitsbehorde abzuwigen, wo der Betroffene besser
aufgehoben ist. RegelmifBig wird insoweit die landesrechtliche Unterbrin-
gung vorzuziehen sein. Kosteniiberlegungen sind bei der Abwigung nicht
legitim und haben als Kriterium auszuscheiden. Zum Rechtsweg
— Kap. B Rn. 101. Bei Meinungsverschiedenheiten mit der Staatsanwalt-
schaft als Vollstreckungsbehorde besteht fiir die Gesundheitsbehorde kein
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Anlass, von ihren begriindeten Uberlegungen abzuweichen und gegeniiber
dem Dringen der Staatsanwaltschaft nachzugeben. Stattdessen ist der Auf-
sichtsbehorde zu berichten, damit die Entscheidung zwischen den beteiligten
Ministerien getroffen wird.

c) Vollstreckungsplan und Beleihung

Linder, die mehrere psychiatrische Krankenhiuser fiir den Vollzug der
Unterbringung betreiben, miissen zur Gewihrleistung des Prinzips der Ge-
setzmiBigkeit der Verwaltung (Art. 20 Abs. 3 GG) deren ortliche und sach-
liche Zustindigkeit nach objektiven Kriterien in einem Vollstreckungsplan
festlegen. Die Entscheidung darf nicht dem Ermessen der Gesundheitsbehor-
de iiberlassen werden (so aber BW § 18 Abs. 1, Brem § 18 Abs. 1 (,,mog-
lichst wohnortnah*) und Hess § 10 Abs. 3). Die folgenden Landesgesetze
enthalten die gesetzliche Grundlage fiir den Vollstreckungsplan: Bln § 19
S. 1; Bbg § 10 Abs. 2; MV § 12; NRW § 10 Abs. 3; RhPf § 14 Abs. 1;
Sichs § 2 Abs. 3; LSA § 16 Abs. 1; SchlH § 13 Abs. 2.

Eine gesetzliche Regelung ist auch erforderlich, wenn eine private Ein-
richtung fiir den Vollzug der Unterbringung herangezogen werden soll.
Die Heranziehung eines ,,Beliehenen® bedarf eines Beleihungsakts, der eine
gesetzliche Grundlage haben muss. Die entsprechenden Regelungen finden
sich in: BW § 14 Abs. 1 Nr. 3; Bay Art. 8 Abs. 4; Bln § 19; Bbg § 10
Abs. 2; Brem § 15; Hmb § 13a; Hess § 11; MV § 12 Abs. 3; Nds § 15
Abs. 2 S. 2; NRW § 10a; RhPf § 14 Abs. 5; Saarl § 13 Abs. 6; Sichs § 15
Abs. 2; LSA § 16 Abs. 1S. 2, SchlH § 13 Abs. 3.

Die flichendeckende Tendenz zur Privatisierung von Krankenhdusern ist
eine der wesentlichen strukturellen Verinderungen der letzten Jahre und
Jahrzehnte (zu entsprechenden Entwicklungen im MaBregelvollzug vgl.
Kammeier/Pollihne/Baur Rn. C 68ff.; Volckart/Griinebaum III. Teil
Rn. 560; Feest/Lesting/Lindemann/Pollihne Teil IV Vorb. § 136 Rn. 23;
im Strafvollzug: Feest/Lesting/Lindemann Teil I Rn. 15 jeweils mwN).
Trotz vielfiltiger Kritik hat sich die Tendenz weitgehend durchgesetzt.
Dabei ist sie insbesondere dort problematisch, wo — wie bei der Unterbrin-
gung psychisch Kranker — in besonderem MaBe in die Grundrechte der
Betroffenen eingegriffen wird. Art. 33 Abs. 4 GG schreibt fur hoheitliche
Titigkeiten des Staates in der Regel Beamte vor (sog. Funktionsvor-
behalt). Deshalb kann man eine Privatisierung von Einrichtungen der
offentlich-rechtlichen Unterbringung als einem Kernbereich hoheitlicher
Verwaltung mit einer Mindermeinung aus gutem Grund fiir weitgehend
ausgeschlossen halten (vgl. OLG Naumburg NStZ 2011, 347; LG Flensburg
Z]J 2005, 208; Griinebaum R&P 2006, 55).

Die herrschende Rechtsprechung (BVerfG NJW 2012, 1563 mabl-
Anm Griinebaum R&P 2012, 121; NdsStGH R&P 2009, 99 mAnm Baur;
vgl. auch OLG Schleswig R&P 2006, 37 mAnm Baur; Liibbe-Wolff 2016,
61) hat demgegentiber inzwischen eine groBziigigere Leitlinie vorgegeben.
Danach bediirfen Abweichungen vom Grundsatz des Funktionsvorbehalts
lediglich der Rechtfertigung durch einen spezifischen, dem Sinn der Aus-
nahmemd&glichkeit entsprechenden Ausnahmegrund. Auch mit dem Demo-
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kratieprinzip und den Grundrechten der Betroffenen soll eine Privatisierung
vereinbar sein. Zur Umsetzung der gesetzlichen Beleihungsregeln im Bran-
PsychKG vgl. Hauk R&P 2009, 174 (179 ff).

Unabhingig von der Organisationsform trigt der Staat die Verantwor-
tung fiir die Einrichtung. Thm obliegt wegen des Rechts der Patienten auf
korperliche und psychische Unversehrtheit die Pflicht, private psychiatrische
Kliniken zu iiberwachen und zu kontrollieren (EGMR R&P 2005, 186
mAnm Cremer EuGRZ 2008, 562).

7. Vollzug der Unterbringung

a) Grundlagen des Vollzugsrechts

aa) Erkenntnisquellen. Der Freiheitsentzug in einer geschlossenen Ein-
richtung ist mit gravierenden Eingriffen in die Grundrechte der Betroffe-
nen verbunden. Diese Grundrechtseingriffe wurden frither als ,,in der Natur
der Sache liegend angesehen. Nach der Lehre vom ,,besonderen Gewalt-
verhiltnis* befand sich etwa der Strafgefangene in einem spezifischen Unter-
werfungs- und Pflichtenverhiltnis zum Staat, kraft dessen er alle Rechts-
beschrinkungen hinzunehmen hatte, die sich aus den allgemein anerkannten
Strafzwecken und Aufgaben des Vollzuges — wie dem Schutz der Allgemein-
heit oder der Resozialisierung des Straftiters — ergaben. Damit eriibrigten
sich zugleich besondere gesetzliche Grundlagen und spezielle Normen fiir
die iiber den reinen Freiheitsentzug hinausgehenden Eingriffe.

Diese Auftassung ist spitestens seit der grundlegenden Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts zum Strafvollzug (NJW 1972, 811) iiberholt. Das
besondere Gewaltverhiltnis bietet keine Grundlage fiir Grundrechtsein-
schrinkungen. Grundrechte gelten vielmehr auch fiir Insassen geschlossener
Anstalten; Einschrankungen konnen nur durch Gesetz oder aufgrund eines
Gesetzes erfolgen (,,Gesetzesvorbehalt®). Das Erfordernis einer gesetzli-
chen Grundlage setzt auch der extensiven Auslegung von Eingriffsnormen
Grenze. Selbst therapeutische Beurteilungsspielriume andern nichts am Er-
fordernis einer gesetzlichen Eingriffsgrundlage (Liibbe-Wolft 2016, 21 zur
einschligigen Rspr. des BVerfG).

Der Notwendigkeit einer Kodifizierung sind Bundes- und Landesgesetz-
geber im Straf-, MaBregel- und Unterbringungsvollzugsrecht in sehr unter-
schiedlicher Weise nachgekommen. Wihrend der Strafvollzug vergleichs-
weise schnell und detailliert geregelt wurde, blieben die Vorschriften zum
MaBregel- und Unterbringungsvollzug lange Zeit allenfalls rudimentir. Die-
ser Befund ist angesichts der Haufigkeit von Unterbringungen (- Kap. A
Rn. 53) allein mit der unterschiedlichen Population im Straf- und MafB-
regelvollzug nicht zu erkliren.

Eine Erklirung fiir die fritheren gesetzgeberischen Defizite liegt sicherlich
im Konstrukt einer ,,Grundrechtsunmiindigkeit‘, wonach psychisch
Kranke ihre Grundrechte nicht ausiiben konnen, weil sie durch ihre Erkran-
kung daran gehindert sind, die Bedeutung und den therapeutischen Nutzen
staatlicher Eingriffe zu erkennen (vgl. Volckart/Griinebaum 2015, 409).
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Auch diese Vorstellung ist iiberholt und taugt allenfalls zum Verstindnis der
Gesetzgebungsgeschichte.

Ein differenziertes Vollzugsrecht ist zunichst fir den Strafvollzug ent-
wickelt worden. Hierzu gibt es eine umfangreiche Rechtsprechung und
Literatur. Diese hat in den letzten Jahrzehnten eine Dogmatik des Voll-
zugsrechts entwickelt, die bei aller Unterschiedlichkeit der Rechtsmaterien
und betroffenen Personengruppen auch fiir das Verstindnis des Unterbrin-
gungsvollzugsrechts nutzbar gemacht werden kann. Die in der Rechtspre-
chung und Literatur zum Straf-, aber auch Mafregelvollzug entwickelten
Vollzugsstandards konnen auBerdem gelegentlich Hinweise darauf geben,
was im Unterbringungsvollzug zumindest gewihrleistet sein muss. Es besteht
kein Grund, untergebrachte Personen schlechter als Strafgefangene oder
MaBregelvollzugspatienten zu behandeln (,,Verschlechterungsverbot).

Das Unterbringungsvollzugsrecht ist zugleich besonderes (Gesund-
heits-)Verwaltungsrecht. Daraus folgt die Anwendbarkeit verwaltungs-
rechtlicher Verfahrensvorschriften. So ist beispielsweise der Betroffene vor
einer belastenden VollzugsmaBnahme grundsitzlich anzuh6ren. Das folgt aus
dem Recht auf ein faires Verfahren und dem Rechtsstaatsprinzip. Anwend-
bar sind weiter etwa die Grundsitze tiber den Widerruf und die Riicknahme
von Verwaltungsakten oder der Kontrolle von Ermessensentscheidungen.

Die Kenntnis dessen, was zum dogmatischen Verstindnis des Vollzugs-
rechts in der offentlich-rechtlichen Unterbringung beitragen kann, eriibrigt
aber nicht eine eigenstindige, den Besonderheiten einer Unterbringung und
der untergebrachten Personen ausreichend Rechnung tragende gesetzliche
Regelung. Deshalb erscheint es problematisch, wenn manche Linder das
Recht des Vollzugs der MaBregeln und der offentlich-rechtlichen Unter-
bringung in demselben Gesetz und sogar weitgehend inhaltsgleich geregelt
haben. Immerhin hatte die bayerische Landesregierung der massiven Kritik
am Entwurf eines neuen Psychisch-Kranken-Hilfe-Gesetz zumindest inso-
weit Rechnung getragen, dass nicht mehr einfach die Regelungen des
Bayerischen MaBregelvollzugsgesetzes mehr oder weniger auf die 6ffentlich-
rechtliche Unterbringung tibertragen wurden.

bb) Differenzierung der MaBnahmen. Zum Verstindnis der Vollzugs-
maBnahmen des Krankenhauses sind mehrere Differenzierungen erforderlich.
Zuerst muss zwischen belastenden MaBnahmen, die sich gegen den Be-
troffenen richten, und begiinstigenden MaBnahmen, die aufgrund eines
Rechtsanspruchs oder einer Ermessensentscheidung der Einrichtung zu sei-
nen Gunsten wirken, unterschieden werden. Die Unterscheidung ist wichtig,
weil das Unterbringungsvollzugsrecht hiufig neben Rechten der Betroffenen
Ermessens- und Beurteilungsspielrdaume vorsieht.

Unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten kommt eine weitere Diffe-
renzierung hinzu. Das allgemeine Personlichkeitsrecht nach Art. 2 Abs. 1
GG umfasst nicht nur Abwehrrechte, die dem Staat, dh hier der Einrichtung,
(Eingriffs-) Grenzen setzen. Es hat auch eine positive Seite. Da der Staat dem
Betroffenen mit der Unterbringung zum Zweck der priventiven Gefahren-
abwehr ein Sonderopfer auferlegt, muss er die Mindeststandards eines
menschenwiirdigen Vollzugs schaffen und die daftir erforderlichen Leistun-
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