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Rechtsfragen des Anhalteverfahrens

Zum Inhalt: Die EntmO ist, soweit ihre Bestimmungen die
Entmindigung betroffen haben, mit 1.7. 1984 durch das
SachwalterschaftsG ersetzt worden. Den seit Jahren unter-
nommenen Anstrengungen, die weiter geltenden Bestimmun-
gen (Gber die zwangsweise Anhaltung Geisteskranker) durch
ein BG Uber die Rechtsfirsorge fir psychisch Kranke in
Krankenanstalten abzulésen, ist bisher kein Erfolg beschieden
gewesen. Im Zug seiner Anstrengungen hat das BMJ das
Ludwig-Boltzmann-Institut fir Medizinsoziologie mit dem
E-- 'chen eingeschaltet, im Rahmen einer wissenschaftlichen
Be, .eitforschung die Ziele eines Gesetzes mit seiner ,sozialen
Wirksamkeit” sichtbar zu machen. In einem der néchsten
Hefte der ,Osterreichischen Juristen-Zeitung” findet sich eine
Zusammenfassung des Forschungsberichts von Rudolf For-
ster. Dazu ist der nachfolgende Aufsatz getreten, in dem sich
der Verfasser eingehend mit allen Rechfsfragen des geltenden
Anhaltungsrechts auseinandersetzt und in dem er zu der
Erkenntnis kommt, daf3 die Mdéngel, die man dem geltenden
Recht vorwirft, nicht in erster Linie den gesetzlichen Bestim-
mungen, sondern ihrer Handhabung anzulasten sind. Damit
werde gezeigt, wo die Grenzen der Méglichkeit einer
Neuvordnung dieses Rechtsgebiets liegen.
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I. Das Anhalteverfahren im Rechts-
system

Von allen in der ¢sterreichischen Rechtsordnung vorgese-
henen Formen hoheitlichen Freiheitsentzuges geniigt die
verwaltungsbehdrdliche Anhaltung Geisteskranker!) gem
§§ 49T KAG den mit Abstand geringsten rechtsstaatlichen
Anforderungen?). Sie beruht zundchst auf einem formlo-
sen Verwaltungsakt - sei es durch die Sicherheitsbehor-
den oder unmittelbar durch die Krankenanstalt — unter
Einschaltung des Amtsarztes, der das Vorliegen der Anhalte-
voraussetzungen (,,Geisteskrankheit®, Gefdhrdung) zu be-
scheinigen hat (,,Parere”). Diese Bescheinigung kommt im
Ergebnis einem Einweisungsbefehl gleich. Daran schlief3t
sich ein amtswegiges gerichtliches Kontrollverfahren
im auBerstreitigen Verfahren (,,Anhalteverfahren*; §§ 16ff
EntmO), in dem auf Grund eines psychiatrischen Gutach-
tens tiber die Zuldssigkeit der weiteren Anhaltung entschie-
den wird; der Anhaltebeschlul} erlischt spétestens mit Ab-
lauf eines Jahres, kann aber beliebig oft wiederholt werden.
Eine absolute zeitliche Begrenzung besteht nicht. Materielle
Anhaltevoraussetzungen sind ,,Geisteskrankheit* und Ge-
fahrdung eigener oder fremder Sicherheit. Der Vollzug der
Anhaltung ist rechtlich so gut wie nicht geregelt und stiitzt
sich lediglich auf die unbestimmte Erméachtigung des § 51
Abs | KAG, zwangsweise angehaltene Pfleglinge ,,Beschrin-
kungen in der Freiheit der Bewegung oder des Verkehrs mit
der AuBBenwelt” zu unterwerfen.

Dal} dem Anhalterecht unter den ,,defizitiren Bereichen
des Rechtsschutzes in der offentlichen Verwaltung*3) ein
besonderer Platz gebiihrt, hat mehrere Griinde. Sie liegen
zum einen in der Unbestimmtheit der materiellen Anhal-
tevoraussetzungen (Geisteskrankheit, Gefdhrdung), die die-
sen Rechtsbereich weltweit besonders anfillig macht fiir eine
»Indienstnahme® zu rechtlich nicht gedeckten politischen
und sozialen Zielen. Sie liegen weiter in der Formlosig-
keit des Einweisungsvorganges, der — sieht man von der
obligaten Begutachtung durch den Amtsarzt ab — keiner
verfahrensrechtlichen Bindung unterliegt; bis zum Wirksam-
werden des gerichtlichen Anhaltebeschlusses nach etwa 3 bis
5 Wochen griindet sich die Anhaltung lediglich auf einen
Akt unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Zwangsgewalt,

"} Der Begrift der .Geisteskrankheit" entspricht der modernen
medizinischen Terminologie nicht mehr; er wird im folgenden nur
darum beibchalten, weil es sich um einen Rechtsbegrifl des geltenden
Anhalterechts handelt.

°) Die Unterbringung Geisteskranker nach straf- und zivilrecht-
ltchen Rechtsgrundlagen bleibt hier auller Betracht.

Y Vel jlingst die Bestandsaulfnahme von Funk, Sensible und delizita-
re Bereiche des Rechtsschutzes in der dffentlichen Verwaltung, J31 1987,
150,
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ohne daf} es je zu einer bescheidférmigen Entscheidung
kime. Im osterreichischen Verfassungssystem bildet diese
Konstruktion einen Fremdkérper, da die Dauer der Wirk-
samkeit solcher ([reiheitsentzichender) faktischer Amts-
handlungen - sofern sich nicht eine gerichtliche oder
bescheidférmige Anordnung anschlie3t - in aller Regel mit
48 Stunden begrenzt ist. Dazu kommt, dal3 die Anhaltung die
seltene Form einer freiheitsentziehenden Mafinahme ist, die
firunbestimmte Zeit aufrechterhalten werden kann und
die, anders als etwa die vorbeugenden MaBnahmen des
StGB, keiner AnlafB3tat bedarf, in der sich das Vorliegen der
Anhaltevoraussetzungen wenigstens einmal manifestiert ha-
ben muB. SchlieBlich ist zu erwidhnen, daB die Ausgestaltung
des Anstaltsvollzuges nicht nur einer dem Art 18 B-VG
entsprechenden gesetzlichen Normierung, sondern dariiber
hinaus auch jeglichen administrativen Rechtsschutzes ent-
behrt, wie er zB im Strafvollzug seit langem besteht.

Das gerichtliche Anhalteverfahren nimmt im Ge-
samtzusammenhang des Anhalterechts eine hdchst eigenarti-
ge Stellung ein. Konzipiert als Rechtsschutzeinrichtung
gegen ungerechtfertigte Anhaltungen in geschlossenen An-
stalten, dient es der gerichtlichen Kontrolle hoheitlicher

‘erwaltungstiitigkeit auf einem Gebiet, das traditionellerwei-
se zur Gesundheitspolizei zu zihlen ist*) und das mit dem
Zivilrecht nichts zu tun hat. Funktionell gesehen, handelt es
sich um eine Sonderform der Verwaltungsgerichtsbar-
keit durch ordentliche Gerichte, ,,mag auch der Sprachge-
brauch in diesen Fillen den Ausdruck Verwaltungsgerichts-
barkeit vermeiden“s). Dagegen spricht nicht, dal das Anhal-
tegericht iiber die Zuldssigkeit der Anhaltung nie ex post,
sondern immer nur pro futuro entscheidetf). Die Anhaltung
behilt auch nach der Entscheidung des Gerichts ihren
Charakter als Verwaltungstitigkeit: Das Gericht ordnet die
Anhaltung nicht an, es erklért sie bloB fiir zuladssig?). Ob der
Kranke tatsdchlich angehalten wird, bleibt ,eine Frage der
Verwaltung“®). Die gerichtliche Zuldssigerkldrung bildet
damit im Ergebnis eine notwendige Bedingung fiir die
Zuléssigkeit eines Verwaltungsaktes, was auf eine Zustim-
mungskompetenz des Gerichtes hinauslduft?).

Aus der geschilderten Konstruktion ergeben sich wichtige
Konsequenzen fir die Funktion des Anhalteverfahrens als
Rechtsschutzeinrichtung des Anhalterechts. Der Verfahrens-

agenstand des Anhalteverfahrens ist auf die Frage be-
ochrinkt, ob die weitere Anhaltung zuldssig ist. Das Gericht
kann hingegen weder die RechtméBigkeit des Einweisungs-
vorganges noch irgendeine MaBnahme im Anstaltsverhéltnis
Uberpriifen. Die Funktion des Anhalteverfahrens ist somit
auf einen engen - wenngleich wichtigen - Aspekt der
Anhaltung begrenzt, ndmlich das ,,Ob“ der weiteren Anhal-
tung. Verwaltungsakte im Vorfeld der Gerichtsentschei-

4) Eine vergleichbare Verkniipfung von VerwaltungsmaBnahmen
und (auBerstreitiger) gerichtlicher Kontrolle besteht nur noch nach dem
TubG. Auf den ersten Blick verwandte Konstruktionen im JWG weisen
hingegen betrichtliche Unterschiede auf.

%) Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht (1927) 380, zum Organisati-
onstypus der Verwaltungskontrolle durch ordentliche Gerichte.

) In diesem Punkt besteht eine Ahnlichkeit zu den bekannten
Formen sukzessiver Kompetenz, bei der Gerichte nach Aufler-
krafttreten cines Bescheides die Rechtssache neu entscheiden.

7y Die Anhaltung kann daher nicht als Vollzug eines Gerichtsbe-
schlusses gedeutet werden; hier licgt einer der Unterschiede zu § 26
Abs 2 IWG (vgl VISlg 9152).

%) So schon die ,,Eclduterungen™ zur EntmQ, IMVBI 1916, 243 (260).

%) Die verfassungsrechtliche Zuliissigkeit dieser Verkniiplung im
Licht des Art 94 B-VG ist nicht Gegenstand dieser Untersuchung,

dung liegen ebenso auBlerhalb der gerichtlichen Priifungs-
kompetenz wie die Ausgestaltung des Anhaltevollzugs.

Il. AnlaB und Gegenstand der Untersu-
chung

Uber die Reformbediirftigkeit des Anhalterechts besteht
auch in der juristischen Literatur kein Zweifel'). In den
letzten Jahrzehnten kam es zu einer Vielzahl von Reforment-
wiirfen; ihr Schicksal ist nach wie vor ungewil}. Das aktuelle
Stadium der Reformdiskussion unterscheidet sich von frithe-
ren Stadien allerdings ua durch eine umfassende soziologi-
sche Begleitforschung. Selten steht dem Gesetzgeber ein so
detailliertes und umfangreiches rechtssoziologisches Tatsa-
chenmaterial tiber die Realitdt eines Vollzugsbereiches zur
Verfiigung'!). Im Gesetzgebungsprozel3 konnen diese Befun-
de eine wertvolle Hilfe leisten, indem sie die Auswirkungen
des bisher geltenden Rechtes in der sozialen Realitit und
damit auch eine allfillige Divergenz zwischen den Zielen des
Gesetzes und seiner ,,sozialen Wirksamkeit® sichtbar ma-
chen!?), Auf Grund der vorliegenden Ergebnisse liegt der
SchluB3 nahe, daBl die Zwangsanhaltung eine , Eigendyna-
mik“ aufweist, die durch rechtliche Regelungen bislang nur
begrenzt beeinflullbar war. Diese Einsicht in die (begrenzte)
Leistungsfihigkeit des geltenden Rechtes als Instrument zur
Losung der auftretenden Interessenkonflikte mag dazu bei-
tragen, auch die Effektivitdt kiinftiger Gesetze auf dem
Gebiet der Zwangsanhaltung realistisch einzuschitzen!?).

Eine Voraussetzung fiir eine sinnvolle legistische ,,Verwer-
tung® der soziologischen Forschungsergebnisse ist, da die
aufgezeigte Praxis des Anhalteverfahrens im Lichte der
geltenden Rechtslage gewlrdigt wird. Zu fragen ist
insb, inwieweit ,,eine bestimmte Situation iiberhaupt mit
einer bestimmten gesetzlichen Regelung entscheidend zu-
sammenhingt“!4). Hiezu will die folgende Untersuchung
eine Vorarbeit leisten: Beabsichtigt ist, einige der bei Forster
(FN 11) anklingenden Rechtsfragen, die entweder umstritten
sind oder bei denen sich eine Divergenz zwischen dem
geltenden Recht und der aktuellen Praxis abzeichnet, zu
behandeln.

10) Statt aller Fleisch, Zur Reformbediirftigkeit des Anhaltungsverfah-
rens, OJZ 1963, 90; Renoldner, Das Anhaltungsverfahren ist dringend
reformbediirftig, OJZ 1963, 63. Die Notwendigkeit eines solchen
Schritts ergibt sich nicht zuletzt aus verfassungsrechtlichen Uber-
legungen: Es bedarf keiner ndheren Darlegung, daB samtliche der oben
aufgezeigten Strukturmerkmale des geltenden Anhalterechts grundle-
gende verfassungsrechtliche Probleme aufwerfen — und das keineswegs
nur im Hinblick auf die EMRK; zu einigen ausgewéhlten Aspekten vgl
Kopetzki, Die zwangsweise Anhaltung in Osterreich aus verfassungs-
rechtlicher Sicht, Recht und Psychiatrie 1986/3, 88.

11y Dazu Hopf, Das Modellprojekt ,Sachwalterschaft" und die
sozialwissenschaftliche Begleitforschung - ein neuartiger Versuch der
Vorbereitung und Umsetzung von Gesetzesvorhaben, Kriminalsoziolo-
gische Bibliografie 1985/47-48, 24. Zum Anhalteverfahren vgl zuletzt
mwN Forster, Die Praxis des gerichtlichen Anhalteverfahrens in Oster-
reich, Forschungsbericht 4.2.19 des L. Boltzmann-Instituts fir Medizin-
soziologie (1987): zusammenfassend ders in 0JZ 1988, H 9.

12} Vgl zur Bedeutung der Rechtstatsachenforschung fiir die Gesetz-
gebung zB Ent, Gesetzgebungsokonomic, in: Ghlinger (Hrsg), Methodik
der Gesetzgebung (1982) SOfT.

13} Zu diesen Fragen der . Steuerungskapazitiit® und der ,.Effektivi-
tit* von Gesetzen Ohlinger, Das Geselz als Instrument gesellschaftlicher
Problemldsung und scine Alternativen, in: Ohlinger (Hrsg), Methodik t7
(2211).

1y Eurin: Ohlinger (Flrsg), Methodik S3.
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Aus diesem Ziel ergeben sich folgende thematische Ein-
schrinkungen. Erstens: Die Darstellung beschrinkt sich
aul das geltende sterreichische Anhalterecht nach der
EntmO"3)!%) und dem KAG'7); ob dieses im Licht heutiger
psychiatrischer und sozialpolitischer Erfordernisse noch
sinnvoll ist, muf} der rechtspolitischen Diskussion vorbehal-
ten bleiben. Wenn im folgenden eine Vorgangsweise als
rechtmiBig oder rechtswidrig eingestuft wird, dann bedeutet
dies nur, daBl diese Vorgangsweise in einem bestimmten
Verhiltnis zum positiven Recht steht. Die vielschichtige
medizinische und ethische Dimension, die sich hinter so
mancher Rechtsfrage verbirgt, soll damit keineswegs ver-
kannt werden; sie ist aber nicht Gegenstand dieser Arbeit.
Zweitens: Untersucht werden einzelne Rechtsfragen des
erstinstanzlichen gerichtlichen Anhalteverfahrens, deren
Auswahl im wesentlichen an dem Bericht von Forster
orientiert ist. Weite Bereiche des Anhalteverfahrens bleiben
daher iiberhaupt auBler Betracht, ebenso die Anstaltsein-
weisung und der Anstaltsvollzug. Zur Vermeidung von
Miflverstindnissen sei nachdriicklich betont, daB die Not-
wendigkeit einer Reform der hier ausgenommenen Bereiche
mitunter weitaus dringlicher erscheint als jene des gerichtli-
¢’ 1 Verfahrens. Drittens: Verfassungsrechtliche Ge-
sicatspunkte werden nur insofern einbezogen, als sie im
Rahmen einer verfassungskonformen Auslegung der ein-
schldgigen gesetzlichen Bestimmungen von Bedeutung sein
kdnnen. Im wesentlichen geht es dabei um die Garantien des
Art 5 Abs 4 EMRK, die ein gerichtliches Kontrollverfahren
bei freiheitsentziehenden MaBinahmen erfordern und die -
als unmittelbar anwendbares Verfassungsrecht — auch vom
Anhalterichter zu beachten sind!8).

Bei den im folgenden zitierten Gerichtsentscheidungen
handelt es sich zumeist um Rechtsmittelbeschliisse des LGZ
Wien. Da veréffentlichte Entscheidungen iiberaus selten
sind, muBte auf unverdffentlichte Beschliisse zuriickgegrif-
fen werden. Die Analyse muB schon aus diesem Grund

1) KaisV 28. 6. 1916 RGBI 207 iiber die Entmiindigung (Entmiindi-
gungsordnung). Die Untersuchung geht von der nicht niher analysier-
ten, jedoch keineswegs selbstverstindlichen Primisse aus, daB3 die das
Anhalteverfahren betreffenden Bestimmungen der EntmO 1916 im
Rang eines Bundesgesetzes in Geltung stehen. Die EntmO wurde
né~lich als kaiserliche Verordnung gem § 14 StGG RGBI 1867/141
¢ .enund vom Reichsrat nicht genehmigt. Die hier zugrunde gelegte
Annahme setzt daher voraus, daB die Weitergeltung der EntmO durch
das Fehlen einer ausdriicklichen Genehmigung des Reichsrates nicht
beeintrachtigt wurde (so die hL: Walter, Gilt die Streikverordnung 1914?
ZAS 1966, 65 [67]) und daB3 die EntmO in das Rechtssystem des B-VG
materiell einzuordnen ist (vgl Walter, Osterreichisches Bundesverfas-
sungsrecht [1972] 40). Den Bestimmungen der EntmO iiber die Entmiin-
digung wurde bereits durch Art X Z2 lita BGBI 1983/136 formell
derogiert.

1¢) Paragraphenangaben ohne nihere Bezeichnung beziehen sich auf
die EntmO RGBI [916/207 idF BGBI 1983/136.

'") (Bundes-)Krankenanstaltengesetz (KAG) BGBI 1957/1 idF 1985/
565.

'¥) Entgegen einer undifferenzierten Bejahung der Anwendbarkeit
des Art6 EMRK auf das gesamte AuBerstreitverfahren (so wohl
Dolinar, Osterreichisches AuBerstreitverfahrensrecht [1982] 13, 80) ist
Art6 EMRK im Anhalteverfahren grundsitzlich nicht anwendbuar,
soweit es nicht zugleich zu Beschriinkungen der Geschiftsfihigkeit
kommt (zB bei Bestellung eines vorliufigen Beistandes gem §§ 8(f
EntmO). Die Anwendung des Art6 EMRK setzt (abgesehen von
Stralsachen) voraus, dafl im Vertaheen iber ,,civil rights* entschieden
wird. Vgl dazu mwN Marscher. Zum Begrill der Entscheidung (von
Rechtsstreitigkeiten) diber zivileechtliche Anspriiche und Verpflichtun-
gen 1S des Art6 Abs | EMRK. insbes zur Anwendbarkeit dieser
Bestimmung aul das Aulierstreitverfohren, Wagner-I:S (1987) 271.

fragmentarisch bleiben. Dazu kommt, daf3 sich die Recht-
sprechung - bis auf wenige Ausnahmen - durch eine
betriachtliche Uneinheitlichkeit auszeichnet, weshalb genera-
lisierende Aussagen kaum méglich sind.

lll. Die Aufnahmeanzeige

Die Anzeige liber die zwangsweise Aufnahme bildet den
Angelpunkt des gerichtlichen Rechtschutzsystems im Anhal-
terecht. Sie stellt das Bindeglied zwischen dem (verwaltungs-
rechtlichen) Akt der Zwangsaufnahme und dem anschlie-
Benden (gerichtlichen) Anhalteverfahren dar. Die Anzeige
der Anstalt an das Gericht ist ~ zwar nicht de iure, aber de
facto - eine notwendige Voraussetzung fiir die Einleitung
des Verfahrens, da dem Gericht idR keine andere Informati-
onsquelle zur Verfiigung steht. Aus dieser Verkniipfung
resultiert die Bedeutung der Aufnahmeanzeige fiir die Effekti-
vitit des gerichtlichen Rechtsschutzes. Die soziologischen
Untersuchungen bescheinigen der Anzeige einen maBgebli-
chen EinfluB3 auf die Wirksamkeit und Schnelligkeit der
Gerichtskontrolle. Darin liegt auch ihre unmittelbare verfas-
sungsrechtliche Relevanz: Jede Verzégerung der Anzeige
fiithrt zu einer Verzogerung der gerichtlichen Entscheidung
und damit zugleich zu einér Beeintrdchtigung der in Art 5
Abs 4 EMRK vorgesehenen ,ehetunlichen” (,speedily*)
Gerichtskontrolle tiber die Anhaltung.

Die EntmO widmet der Aufnahmeanzeige in § 16 breiten
Raum: Gem § 16 Abs 1 hat ,,der Leiter einer 6ffentlichen
oder Privatirrenanstalt ... dem Bezirksgerichte, in dessen
Sprengel die Anstalt liegt, in der Regel innerhalb 24,
langstens binnen 48 Stunden, wenn tunlich unter Angabe der
Krankheit und der dafiir vorliegenden Bescheinigung, die
Aufnahme eines jeden Geisteskranken anzuzeigen, der nicht
auf eigenes Verlangen aufgenommen wurde“. Diese Anzei-
gepflicht besteht gem § 16 Abs2 auch dann, wenn auf
eigenes Verlangen aufgenommene Kranke spiter in der
Freiheit der Bewegung oder des Verkehrs mit der AuBenwelt
beschrinkt werden. Die Bedeutung, die der Gesetzgeber der
Aufnahmeanzeige zumift, zeigt sich in den fiir die ,,Verzoge-
rung oder Unterlassung der Anzeige“ vorgesehenen Sank-
tionen!); sie reichen bei Privatanstalten von Ordnungsstra-
fen bis zur ,Entfernung des Leiters der Anstalt oder [der]
Entziehung der Konzession“. Bei 6ffentlichen Anstalten ist
allerdings lediglich der ,,vorgesetzten Dienstbehérde Mittei-
lung zu machen® (§ 16 Abs 4)29),

19) Vgl schon die Erliuterungen in IMVBI 1916, 243 (258): ,, Wegen der
Wichtigkeit der rechtzeitigen Anzeige fiir die Gewshrung eines sicheren
Schutzes gegen ungerechtfertigte Freiheitsbeschrinkung ist die Erfiillung
der Anzeigepflicht. . . unter eine entsprechende Sanktion gestellt.“

) Die Unterscheidung zwischen privaten und éffentlichen Kran-
kenanstalten (bzw , Irrenanstalten) richtete sich auch zZ des Inkrafttre-
tens der EntmO nicht nach der Person des Rechtstrigers, sondern nur
danach, ob der Anstalt das Offentlichkeitsrecht verlichen wurde (vgl
Mayrhofer— Pace. Handbuch fiir den politischen VerwaltungsdienstS 111
[1897]) 170); demgegeniiber diirfte die Regelung des § 16 Abs 4 darauf
abstellen, ob die Anstalt in der Triigerschalt eines 6ffentlich-rechtlichen
Rechtstrigers - insb einer Gebicetskdrperschaft — steht. Bei 6(fentlichen
Aunstalten in privater Trigerschalt konnte niimlich eine ,vorgesetzte
Dienstbehdrde” itberhaupt fehlen. Ein praktisches Problem ergibt sich
aus dieser legistischen Inkonsequenz allerdings schon deshalb nicht,
wetl damals wie heute simtliche dlfentlichen Krankenanstalten fir
Geisteskrankheiten in der Trigerschalt von Gebietskérperschaften
stehen (vgl Mavrhofer—Pace 111 222 Dic dtfentlichen Irrenanstalten
sind nur Landesanstalten™). Die [rither noch bestehenden privaten
Anstalten fir Geisteskrankheiten existicren nicht mehr.
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A. Die anzeigepflichtigen Falle

Anzuzeigen ist jede Aufnahme, die nicht ,auf eigenes
Verlangen® erfolgte. Anzeigepflichtig ist daher auch die
Aufnahme von Personen unter Sachwalterschaft, deren
Aufnahme nicht auf eigenem Verlangen beruht. Fiir den
Wegfall der Anzeigepflicht bei ,,[reiwilligen” Aufnahmen
kann auf die Ausfilhrungen zur ,,Freiwilligkeit” verwiesen
werden: Die Anzeige darf jedenfalls nur dann unterbleiben,
wenn der die Aufnahme verlangende Patient iiber die notige
Einsichts- und Urteilsfahigkeit verfiigt (unten IV C).

Wurde die Aufnahme bereits durch ein Gericht verfiigt
(Pflegschaftsgericht, Strafgericht), dann ist ein Anhaltever-
fahren gar nicht einzuleiten (§ 17). Da die gerichtlichen
Einweisungen aber von der allgemeinen Anzeigepflicht des
§ 16 nicht ausgenommen sind, darf von einer Anzeige nicht
abgesehen werden2!). Auch § 17 legt den Schlufl nahe, daf}
ein gerichtlicher Unterbringungsbeschluf3 zwar die Einlei-
tung des Anhalteverfahrens hindert, nicht aber bereits die
Anzeigepflicht des Anstaltsleiters zum Wegfall bringt. Die
Priifung des Inhalts und Umfangs der gerichtlichen Anord-
nung ist demnach Aufgabe des Anhaltegerichts und nicht
des Anstaltsleiters. Trifft das einweisende Gericht nach
sblauf der fiir die Unterbringung angeordneten Frist keine
weiteren Verfiigungen, dann ist das Anhalteverfahren durch-
zufithren??). Daraus ergibt sich eine fortdauernde Uberwa-
chungspflicht des Anhaltegerichtes.

B. Die zur Anzeige verpflichtete Person

Die Anzeigepflicht trifft den ,Leiter einer 6ffentlichen
oder Privatirrenanstalt” (§ 16 Abs 1), das ist der gem §7
Abs 1 KAG fiir jede Krankenanstalt zu bestellende drztli-
che Leiter, im Verhinderungsfall sein Vertreter (§ 7 Abs 2
KAG).

C. Die Anzeigefrist

Die in §16 Abs1 EntmO vorgesehene Frist fiir die
Aufnahmeanzeige von lingstens 48 Stunden?) wird in der
Praxis kaum je eingehalten. Im Bereich des BG Hietzing
betrigt die Zeitdauer von der Aufnahme (Psychiatrisches
Krankenhaus Baumgartner Héhe) bis zum Einlangen der
Anzeige nur in 16% der Fille weniger als vier Tage; nach

ieben (!) Tagen sind immer noch ein Drittel der Anzeigen
ausstidndig?4). Die Griinde fiir diese erhebliche Verzégerung
diirften weniger in der verspéteten Ausfertigung der Anzeige
durch den Anstaltsleiter liegen, als vielmehr in den ver-
schlungenen Wegen der Anstaltskorrespondenz, die ihr Ziel
vielfach erst unter Zwischenschaltung des Anstaltstragers
(zB Gemeinde Wien - MA 17) erreicht.

1) Das gilt umsomehr in jenen Fillen, in denen noch gar keine
gerichtliche Verfiigung vorliegt, aber dennoch kein Anhalteverfahren
durchgefithrt wird (zB Kinder unter 7 Jahren; vgl Weiss. Das Anhal-
tungsverfahren {1969] 19; JMVBI 1916, 243 [258)).

22) LGZ Wien 14.6. 1967, 43 R 338/67; Weiss 20.

) Inwiefern diese Frist auf § 4 PersFrSchG (RGBI 1862/87) .be-
ruht*, wie Weiss meint (Anhaltungsverfahren [5), kann in diesem
Rahmen nicht untersucht werden. Wollte man § 4 leg cit als striktes
Verbot jeder iber 48 Stunden hinausgehenden (nicht bescheidmiiBigen)
verwaltungsbehordlichen Anhaltung deuten, dann widerspriiche das
Anhalterecht freilich trotz dieser Fristregelung der Verfassung: det
blofie Umstand einer Anzeige an das Gericht liBt sich in keinem Fall mit
der von § 4 leg cit binnen 48 Stunden vorgeschricbenen . Entlassung™
oder JAbliclerung an die zustiindige Behorde™ gleichsetzen.

Ny Forster, Forschungsbericht.

1. Die Anzeigepflicht nach § 16 EntmO

Eine rechtliche Wiirdigung der geschilderten Praxis muf3
von § 16 Abs | ausgehen, wonach der Anstaltsleiter dem
Bezirksgericht ,,in der Regel innerhalb 24, ldangstens binnen
48 Stunden* die Aufnahme des Kranken anzuzeigen hat.
Das bedeutet grundsitzlich, dal} die Anzeige innerhalb der
Frist beim Gerichteingelangt sein mufl. Der Zeitpunkt, zu
dem die Anzeige vom Leiter unterfertigt wird oder zu dem sie
die Abteilung bzw Anstalt ,,verldB3t”, spielt dabei keine Rolle.
Fraglich konnte lediglich sein, ob die Regelung des § 89
GOG anzuwenden ist, wonach bei prozessualen Fristen2)
»in biirgerlichen Rechtssachen*“?%) die Tage des Postlaufes
nicht einzurechnen sind. Diesfalls wiirde es geniigen, wenn
das Schriftstiick rechtzeitig zur Post gegeben wird?7),
Selbst wenn man die Anwendbarkeit des § 89 GOG bejaht,
dann wiirde daraus nur folgen, daf3 die Frist bei postalischen
Anzeigen mit der Postaufgabe gewahrt ist. Voraussetzung
dafir wire, daB die Anzeige iiberhaupt mit der Post zum
Gericht gelangt und innerhalb der Frist auch tatsdchlich zur
Post gegeben wird?8). Erfolgt die Anzeige aber — wie in der
Praxis iiblich — {iber andere Ubermittlungswege (zB Boten),
dann muB der Anstaltsleiter in jedem Fall dafiir Sorge
tragen, daf} die Anzeige fristgerecht bei Gericht einlangt.

2. Die VRGB! 1916/269

Die zentrale Frage im Zusammenhang mit der Aufnahme-
anzeige ist freilich eine ganz andere. Zusitzlich zur Regelung
des § 16 EntmO besteht ndmlich fiir einen ndher definierten
Kreis von Anstalten eine Sonderregelung iliber die Anzei-
gepflicht durch die V RGBI 1916/269%), die in ihrem § 3
unter bestimmten Voraussetzungen eine Fristverldngerung
auf acht Tage vorsieht. Uberschreitungen der 48stiindigen
Anzeigefrist der EntmO werden in der Praxis hdufig mit
einem Hinweis auf diese V begriindet. Die Anwendungsbe-
reiche der Regelungen iiber die Anzeigepflicht in § 16
EntmO und der V 1916/269 sind daher im folgenden
voneinander abzugrenzen.

25) Prozessuale Fristen sind von materiellrechtlichen Fristen danach
zu unterscheiden, ob die durch die fristgebundene Handlung ausgels-
sten Rechtswirkungen verfahrensrechtlicher oder materiellrechtlicher
Natur sind (vgl Fasching, Lehrbuch des 6sterreichischen ZivilprozeB-
rechts [1984] Rz 548 f). Demnach wire die Anzeigefrist als prozessuale
Frist zu qualifizieren: Die verfahrensrechtliche Wirkung der Anzeige
besteht darin, daf sie die gerichtliche Entscheidungsfrist gem § 17 in
Gang setzt. Zur Abgrenzung prozessualer von materiellen Fristen vgl in
diesem Zusammenhang auch Walter, Die Dreimonatsfrist des § 383
Abs 2 ASVG: Eine kritische Betrachtung der Judikatur, SozSi 1962, 318.

26) In diesem Punkt entstehen Zweifel an der Anwendbarkeit des § 89
GOG, da das Anhalteverfahren zwar kraft ausdriicklicher gesetzlicher
Zuweisung in die Zustdndigkeit der ordentlichen Gerichte fillt, es sich
dabei aber — welche Theorie man dieser Abgrenzung auch zugrunde
legen mag - keinesfalls um eine ,bilirgerliche Rechtssache* iSd § [
ABGB und § 1 JN handelt. Der Geltungswille des § 89 GOG diirfte sich
aber auf alle zivilgerichtlichen Verfahren erstrecken, was im Ergebnis
auf einen formell-organisatorischen Begriff der ,,biirgerlichen Rechtssa-
che* hinauslaufen wiirde. Soweit es um aullerstreitige Angelegenheiten
geht, spricht dafiir auch § 7 AuBStrG, wonach ,die fiir das ProzeBver-
fahren bestehenden Vorschriften® hinsichtlich der Berechnung der
Fristen generell auch im auBerstreitigen Verfahren gelten.

1) Fasching, Zivilprozelirecht Rz 549.

) Vgl Edlbacher, Verfahren aulier Streitsachen? (1984), B3 zu §7
AuBBStrG.

M)y Vo des Justizministers im LEinvernchmen mit dem Minister des
Innern und dem Minister (iir Kultus und Unterricht 22. 8. 1916 Gber die
Anzeige der Aufnahme von Personen in psychiatrische Universititskli-
niken und Beobachtungsabteilungen von Krankenanstalten.

6z f%s_



Der Text des § 16 Abs | EntmO i3t deutlich erkennen,
dal} die dort getroffene Regelung der Anzeigepflicht nur fiir
~Irrenanstalten® gilt; das sind nach heutiger Terminolo-
gie die Sonderkrankenanstalten fiir Geisteskrank-
heiten iSd §§ 37 und 41 KAG?39) (also etwa das Psychiatri-
sche Krankenhaus Baumgartner Hohe). Erst durch §16
Abs 3 werden ,,den Irrenanstalten . . . hinsichtlich der Anzei-
gepflicht andere Heil- und Pflegeanstalten, die Geisteskran-
ke aufnehmen, gleichgestellt. Diese Gleichstellung wurde
allerdings durch den zweiten Satz des § 16 Abs 3 erheblich
eingeschrinkt: ,,Inwiefern von der Aufnahme von Personen
in die psychiatrischen Kliniken und Beobachtungsabteilun-
gen der Krankenhduser u. dgl. Anzeige zu erstatten ist, wird
durch Verordnung bestimmt.“ Diese Regelung ist Gegen-
stand der V RGB! 1916/269.

Demnach bietet sich folgendes Bild: Sonderkranken-
anstalten fiir Geisteskrankheiten unterliegen der Anzeige-
pflicht nach § 16 Abs ! EntmO; ihnen gleichgestellt sind
alle anderen Anstalten, die Geisteskranke aufnehmen
(§ 16 Abs 3 erster Satz), ausgenommen die psychiatri-
schen Kliniken und die Beobachtungsabteilungen
von Krankenanstalten (§ 16 Abs3 zweiter Satz). Fiir die
letz* ~nannten Institutionen enthilt die EntmO iiberhaupt
keir._ Normierung der Anzeigepflicht, sondern iiberldf3t dies
dem Verordnungsgeber, der seiner Aufgabe durch die V
RGBI 1916/269 nachgekommen ist.

Vor einer ndheren Betrachtung der durch diese V getroffe-
1en Anzeigeregelung sei auf die verfassungsrechtliche Di-
nension dieser Verordnungsermichtigung hingewiesen:
Sem Art 18 Abs 2 B-VG miissen gesetzliche3!) Verordnungs-
:rméchtigungen inhaltlich hinreichend determiniert sein;
lie Verordnung muB die Grundlage ihres Regelungsinhalts
sereits im Gesetz vorgezeichnet haben3?). Es bedarf keiner
subtilen verfassungsrechtlichen Erdrterungen um zu erken-
1en, dal} dies bei § 16 Abs 3 EntmO nicht der Fall ist. Die
intmO tibertrdgt sowohl das Ob als auch das Wie dieser
Regelung der Verwaltungsbehérde, ohne eine wie immer
seartete inhaltliche Prézisierung erkennen zu lassen. Solchen
ormalgesetzlichen Delegationen in Rechtsvorschriften der
Vlonarchie wurde bereits im Jahr 1920 durch das Inkrafttre-
en des Art18 Abs2 B-VG derogiert?); der § 16 Abs3
‘weiter Satz EntmO ist daher wegen Widerspruchs zum
3-VG in die Rechtsordnung der Ersten Republik nicht
ibet  mmen worden.

Aus der Derogation des § 16 Abs 3 zweiter Satz EntmO
olgt, dal} die V RGB! 1916/269 nunmehr einer gesetzlichen
srundlage entbehrt34). Auf die Geltung der V hat dies keine
\uswirkungen: V auf Grund formalgesetzlicher Delegatio-
len werden durch den Wegfall der gesetzlichen Erméchti-
jung in ihrem Bestand nicht beriihrt3%). Ebenso behilt die V

3 Edlbacher, Anm | zu § 16 EntmO.

) Unter ,,Gesetz* iSd Art 18 fallen grundsitzlich auch Verordnun-
en im Gesetzesrang (Walter, Bundesverfassungsrecht 394, 417), somit
uch die EntmO.

32} MwN Walter, Bundesverfassungsrecht 417.

) §1 V-UG 1920; VfSlg 2632, 7151, 7228. Vgl dazu und zum
dlgenden auch Brande. Verfassungs- und Rechtsiiberleitung, Wenger
'S (1983) 181 (209, 217).

M) Eine solche Grundlage kann insb auch nicht im RSG 1870 erblickt
rerden, das in der V neben § 16 Abs 3 EntmO als zusitzliche Rechts-
rundlage angefithrt ist. Dieses Gesetz enthilt auf dem Gebiet des
anitdlswesens iberhaupt keine materiellrechtlichen Bestimmungen
'gl VISlg 2784, 7500, 9460). Auch eine andere taugliche Grundlage ist
icht ersichtlich,

By Vgl 2B VISl S109: mwN Brande, Wenger-FS (1983) 191 FN 32

.Jg, H
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ihren Charakter als V3¢). Strittig ist allerdings, ob der Wegfall
der gesetzlichen Grundlage zur Verfassungswidrigkeit ciner
V fihrt, die auBlerhalb des Systems des B-VG einwandfrei
erlassen wurded’). Entgegen dem VIGH und einem Teil der
Lehre, die dazu neigen, die VerfassungsgemiBheit einer V
aus der Zeit der Monarchie im Hinblick auf das Determinie-
rungsgebot nach dem Zeitpunkt der Verordnungser-
lassung zu beurteilen®), scheint die Ansicht zutreffender,
dal} das gesamte unterverfassungsrechtliche Rechtsmaterial
inhaltlich den jeweils geltenden iibergeordneten Verfas-
sungsprinzipien entsprechen mul, also verfassungswidrig
ist, wenn dies nicht zutrifft?). Dafir spricht schon die
dynamische Funktion der Verfassung. Eine entste-
hungszeitliche Uberpriifung ist lediglich hinsichtlich des
verfassungsgemidflen Zustandekommens anzunehmen,
da Normen aus einer anderen Verfassungsepoche naturge-
mif nicht nach den Regeln der spiteren Verfassung erzeugt
worden sein konnten40).

Die inhaltliche Analyse der V RGBI 1916/269 hat
zunédchst bei deren Anwendungsbereich anzusetzen. Vor
allem interessiert, wie die Anwendungsfélle der V von jenen
des § 16 EntmO abzugrenzen sind. Wegen des eindeutigen
Wortlautes kann die Anwendbarkeit der V auf Anhaltungen
in Universitatskliniken ohne weitere Uberlegungen
bejaht werden; diese Fille spielen fiir Zwangsanhaltungen
freilich eine ganz untergeordnete Rolle. Schwierigkeiten
bereitet der zweite Anwendungsfall, die ,,Beobachtungs-
abteilung von Krankenanstalten®. Vieles spricht da-
fiir, da dieser Anwendungsbereich gegenstandslos gewor-
den ist. Bei der Beobachtungsstation handelte es sich
nidmlich um eine eigene Abteilung des Wiener allgemeinen
Krankenhauses, die zur ,zeitweiligen 4rztlichen Beobach-
tung und Verpflegung der Kranken bis zur Feststellung der
Natur ihrer ... Leiden* bestimmt war#') und die als Uber-
gangslésung bis zur Aufnahme in die ortlich zustindige
Irrenanstalt diente. Eine ihrer Funktionen bestand darin,
jene nach Wien ,,zugereiste[n] Hilfsbediirftige[n]* voriiberge-

36) V aus dem Rechtsbestand der Monarchie sind nach herrschender
Ansicht in das System des B-VG formell einzuordnen (zB
ViSlg 3364; mwN Mayer, Staatsmonopole [1976] 60ff) und behalten
daher ihre Qualitit als V. Sie sind gem Art 139 B-VG vor dem VfGH
anfechtbar.

37y Dal die vorliegende V im Jahre 1916 auch ohne eine — dem
Determinierungsgebot des heutigen Art 18 Abs 2 B-VG entsprechende —
gesetzliche Grundlage erlassen werden durfte, kann wegen des zeitge-
ndssischen Verstindnisses des Art 11 StGG RGBI 1867/145, nicht
zweifelhaft sein: mwN zuletzt Brande, Wenger-FS (1983) 212f.

%) MwN Brande, Wenger-FS (1983) 222; Walter, Bundesverfassungs-
recht 733 FN 10, 735 FN 22; VfSlg 6263, 5479, 4092.

) So wohl auch Mayer, Staatsmonopole 64f, der eine lnvalidation
von auBlerhalb des B-VG erzeugten V durch Art 18 Abs2 B-VG als
selbstverstdndlich anzunehmen scheint.

40) ZB V(Slg 3364: die formelie GesetzgemiBheit ist nach dem
Erlassungszeitpunkt zu priifen.

) Erl des Ministers des laneren 17. 12. 1894 Z 83.893 (Mayrhofer—
Pace 111228 FN ). Eine solche Beobachtungsstation diirfte nur in Wien
existiert haben (Mirscha, Ein Beitrag zur Frage der Irrengesetzgebung,
ZEV 1897, 171). Schon seit 1828 wurden im Wiener allgemeinen Kran-
kenhaus zwei Zimmer als ..Beobachtungslocal™ cingerichtet, um Kranke
mit ,zweilelhalten Seelenzustinden™ unterzubringen (zur Geschichte
der Beobachtungsstation mwN Lesky, Die Wiener medizinische Schule
im 19. Jahrhundert? {1978] 186). Die Aufnahme zweilellos lrrsinniger™
war hingegen dem lrrenhaus vorbehalten (Stubenrauch, Handbuch der
osterreichischen Verwaltungs-Gesetzeskunde? 1[1856) 508). Line eipene
Beobachtungsanstalt fiir Geisteskranke bestand  dariiber hinaus in
Sarajewo (Mayrhofer - Pace 111 229), Zum Ganzen auch Mahl-Schedl,
Gesetze und Verordnungen in Sanitiitssachen (1898) 4791,
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hend zu verwahren, die das Heimatrecht auflerhalb Nieder-
osterreichs besafien und die aus diesem Grund nicht (oder
nur ausnahmsweise) in die niederdsterreichischen Irrenan-
stalten aufzunehmen waren4?). Solche Kranke muf3ten inner-
halb von 10 Tagen in die ,heimatliche Irrenanstaltspflege
ibernommen werden*“43). In dieser voriibergehenden Natur
des Aufenthaltes, und nicht in einer , Privilegierung® be-
stimmter Anstalten, Jag wohl der Sinn des in der V 1916/269
vorgesehenen achttigigen Aufschubes der Aufnahmsanzeige
fiir den Fall, da3 der Aufgenommene voraussichtlich inner-
halb dieser 8 Tage entlassen wird.

Dieser Befund macht zweierlei deutlich: Erstens besteht
eine Beobachtungsabteilung fiir zwangsweise angehaltene
Patienten als Abteilung allgemeiner Krankenanstalten so-
weit ersichtlich nicht mehr, weshalb dieses Tatbestands-
merkmal der V1916 heute von vornherein nicht erfiillt
werden kann. Eine solche Abteilung diirfteinallgemeinen
Krankenanstalten zum Zweck der zwangsweisen Aufnahme
- und nur darum geht es hier — auch gar nicht mehr gefiihrt
werden, da seit dem Inkrafttreten des KAG 1957 eine
Zwangsanhaltung auBerhalb von Sonderkrankenanstalten

nzuldssig ist*). Zweitens wire die V auch auf allfillig
bestehende (oder in Zukunft geschaffene) ,,Beobachtungsab-
teilungen” in Sonderkrankenanstalten fiir Geisteskrank-
heiten nicht anzuwenden, da mit der Formulierung ,,Beob-
achtungsabteilung einer Krankenanstalt“ keinesfalls eine
Abteilung von solchen Sonderkrankenanstalten gemeint sein
konnte: Im historischen Sprachgebrauch fielen die ,,Irrenan-
stalten* ndmlich gerade nicht unter den Begriff der , Kran-
kenanstalt“45). Sowohl § 16 EntmO als auch die V 1916
differenzieren daher auch folgerichtig zwischen ,Irrenan-
stalten“ und ,,Krankenanstalten*, wobei ausschlieBlich letz-
tere von der Sonderregelung der V 1916 erfaBt werden
sollten.

Nach dem bisher Gesagten steht also fest, daB eine
Verldngerung der Anzeigefrist auBBerhalb von Universitits-
kliniken nicht mit der V 1916 begriindet werden kann. Dazu
kommt, dal die V selbst dort, wo sie anwendbar ist, ihrem
Inhalt nach nicht zu einer generellen Verzégerung der
Aufnahmeanzeige ermichtigt. Die in §1 der V fiir den
Regelfall getroffene Anzeigeregelung ist ndmlich mit der

>gelung des § 16 EntmO identisch und sieht eine Anzeige
lingstens binnen 48 Stunden nach der Aufnahme vor. Ledig-
lich in genau umschriebenen Ausnahmefillen erlaubt § 3 der
V eine Ausdehnung der Anzeigefrist, nimlich dann, ,,wenn
der Aufgenommene voraussichtlich innerhalb von acht Ta-
gen nach der Aufnahme entlassen wird. Nach Ablauf von
acht Tagen muB die Anzeige jedenfalls erstattet werden,
wenn nicht bis dahin der Aufgenommene entlassen oder an
eine andere Anstalt abgegeben worden ist.* Damit ist

2) Die niederdsterreichische Landesirrenanstalt in Wien am Steinhof
war grundsitzlich nur zur Aufnahme von Kranken bestimmt, die in
einer niederdsterreichischen Gemeinde (dazu gehorte auch die Stadtge-
meinde Wien) heimatberechtigt waren (niher §2 des Statuts (iir die
nd Heil- und Pflegeanstalten fiir Geistes- und Nervenkranke am Stein-
hof, n6 LGVBI 1907/142; vgl auch Mayrhofer—Pace 111 228 FN 1). Eine
eigene lrrenanstalt der Gemeinde Wien existierte nicht.

4 Erl 17.12. 1894 (FN 41).

) Vgl unten V E,

45) Vgl nur §2 litb RSG 1870 RGBI 68, der zwischen . Kranken-,
Irren-, Gebiir-, Findel- und Ammenanstalten® unterscheidet. Diese
Differenzierung lag auch den systematischen Darstellungen der Lehre
zugrunde: stalt aller Netolitzky, Osterrcichische Sanititsgesetze (1907)
249 (T

hinreichend klar, daf} die Ausdehnung der Frist nur dann
statthaft ist, wenn infolge drztlicher Fehleinschdtzung
innerhalb von 48 Stunden angenommen wird, dal3 der Kran-
ke innerhalb der folgenden 6 Tage entlassen werden kann,
sich aber danach diese Vermutung als unrichtig herausstellt.
Eine gencrelle Anzeigeverzdgerung fiir alle Patienten 1Bt
sich auf diese Bestimmung nicht stiitzen.

IV. Wann ist ein Anhalteverfahren
durchzufiihren?

Gem § 17 EntmO ist ein Anhalteverfahren immer dann
durchzufiihren, wenn die Aufnahme eines Geisteskranken in
eine Krankenanstalt*s) nicht durch ein Gericht verfiigt wurde.
Aus § 16 Abs 1, der bei Aufnahmen auf eigenes Verlangen
nicht einmal eine Aufnahmeanzeige vorsieht, kann {iberdies
geschlossen werden, daf3 bei solchen freiwilligen Aufnahmen
ein Anhalteverfahren ebenfalls nicht stattzufinden hat47).
Die Praxis nimmt noch weitere Ausnahmen an; im einzelnen
gilt folgendes:

A. Unmindige

Nach Lehre und Rechtsprechung ist ein Anhalteverfahren
bei Kindern unter 7 Jahren nicht durchzufiihren, bei anderen
unmiindigen und miindigen Minderjdhrigen hingegen
schon?8). Diese Ansicht ist zwar herrschend, mit § 17 EntmO
aber kaum in Einklang zu bringen, der das Anhalteverfahren
nur dann ausschlieBt, wenn die Anhaltung durch das (Pfleg-
schafts-)gericht auch tatsidchlich verfiigt wurde. Zutreffen-
der scheint daher die Auffassung, daB die Zustindigkeit des
Anhaltegerichts unabhingig von der Geschiftsfihigkeit im-
mer gegeben ist, aber fiir die Dauer einer vom Pflegschafts-
gericht verfiigten Anhaltung ruht*).

B. Personen unter Sachwalterschaft

Ahnliche Probleme wie unter A stellen sich bei Angehalte-
nen, denen nach § 273 ABGB ein Sachwalter bestellt ist.
Schon unter der Geltung des Entmiindigungsrechts wurde
vertreten, daf3 die Anhaltung voll oder beschrinkt Entmiin-
digter ausschlieBlich dem Pflegschaftsgericht obliege und
ein Anhalteverfahren gar nicht einzuleiten sei%%). Eine ver-
gleichbare, wenngleich noch uneinheitliche Rechtsprechung

%) Die Formulierung ,in eine der genannten Anstalten* (§ [7)
bezieht sich auf die Aufzahlung in § 16 (,, Irrenanstalten®, ,.andere Heil-
und Pflegeanstalten*); mit diesen Begriffen werden heute alle Kranken-
anstalten iSd KAG erfaf3t.

47) Der Uberschrift zum II1. Abschn der EntmO (.Gerichtliches
Verfahren bei Aufnahme ingeschlossene Anstalten) kommt keine
selbstindige normative Bedeutung zu; der Begriff der ,.geschlossenen
Anstalt” ist blof eine bildhafte Umschreibung fiir alte gegeniiber dem
Angehaltenen ausgeiibten (reiheitsbeschrinkenden MaBnahmen. Insb
folgt daraus nicht, daB etwa eine (zwangsweise) Anhaltung in .olTenen
Anstalten* der gerichtlichen Kontrolle entzogen wire. Eine solche
Deutung wiire auch aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht haltbar, da
die in Art5 Abs4 EMRK vorgesehene Gerichtskontrolle an das
Vorliegen eciner (materiellen) Freiheitsentzichung ankniipll, und nicht
an trgendwelchen Etikettierungen des Unterbringungsortes.

)y OGH SZ 27/130: LGZ Wien 18. 10. 1978, 44 R 285/78: Weiss 19

"y LGZ Wien 24.5. 1967, 43 R 233/67 (zitiert bei Weiss 201).

W) OGH SZ 27/130:SZ 257177 (zur vollen Entmiindigung): Weiss 20
(zur vollen und beschriinkten Entmiindigung)

BJz 1988
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zeichnet sich zum Sachwalterrecht ab’!). Auch in diesem
Zusammenhang ist wicder auf § 17 hinzuweisen, wonach ein
Anhalteverfahren erst dann zu unterbleiben hat bzw einzu-
stellen ist, wenn das Pflegschaltsgericht Anordnungen iiber
die weitere Anhaltung triffts2).

Abgesehen von diesen Konkurrenzfragen zwischen An-
haltegericht und Pflegschaftsgericht ist freilich tiberhaupt
fraglich, inwieweit dem Pflegschaftsgericht (oder dem Sach-
walter) die Zustindigkeit zukommt, Personen unter Sach-
walterschaflt zwangsweise in einer Anstalt unterzubringen.
Die Einmiitigkeit, mit der dies in der Literatur®?) und
neuerdings auch vom OGH#) bejaht wird, steht in auffallen-
dem Gegensatz zu den Bestimmungen des positiven Rechts,
in denen man eine entsprechende Ermiichtigung auch bei
groBziigiger Auslegung vergebens sucht. Auf diese Proble-
matik kann in diesem Rahmen aber nicht weiter eingegangen
werden.

C. Aufnahme auf eigenes Verlangen

Freiwillige Aufnahmen unterliegen nicht dem Anhaltever-
fahren. So zwingend diese Feststellung aus § 16 abgeleitet
w: ' kann, so schwierig ist die Beurteilung im Einzelfall,
ob ein Aufnahmeverlangen wirklich , freiwillig" abgegeben
wurde. Die Einhaltung der Formvorschriften des § 16
Abs | (schriftliche Erklirung vor dem Anstaltsleiter und
zwei Zeugen) begriindet jedenfalls keine gesetzliche Vermu-
tung der tatsichlichen Freiwilligkeit. Die Freiwilligkeit einer
Erklirung kann durch diese Erkliirung selbst nicht bewigsen
werden®s). Sie kann auch nicht durch Zeugen bewiesen
werden, deren Wahrnehmung auf bestimmte duBere Um-
stiinde der Erklirung beschriinkt ist und die regelmifig in
einem Abhéngigkeitsverhiltnis zur Anstalt stehen (Pfleger!).
Das Aufnahmeverlangen ist eine (6ffentlich-rechtliche) Wil-
lenserklirung, die fiir ihre Rechtserheblichkeit gewissen
Mindestanforderungen geniigen mub. Es liegt auf der Hand,
daB} es sich dabei nicht um die zivilrechtliche Geschiiftsfi-
higkeit handeln kann, da diese bei Geisteskranken in aller
Regel fehlen wird. Unbestritten ist aber zurecht, daf} der
Erkldrende die nétige Einsicht in die Art und Bedeutung
des Anstaltsaufenthaltes haben muf%) und dafl dic freie
Willensbildung nicht unzulissigen Beeintridchtigungen
aus etz sein darf (Zwang, List etc)s?). Kranke, denen die

*') Vgl LG Salzburg 6. 9. 1984, 33 R 626/84: 5. 3, 1987,33 R 1008/86;
LG Klagenfurt 22.5. 1986, 2 R 228/86 (kein Anhalteverfahren nach
rechtskriiftiger Sachwalterbestellung); LG Klagenfurt 6.6, 1986, 1 R
254/86 (Anhalteverfahren nur bei begrenzten Sachwalterschaften nach
§273 Abs 3 Z 1 und 2 ABGB).

) So (zum Entmiindigungsrecht) ausdriicklich LGZ Wien 19, 11.
1969, 43 R 707/69. Dafiir spricht auch §23 Abs | EntmO (,Der
Beschlull fiber die Zulidssigkeit der Anhaltung steht einer anderen
Anordnung des Pflegschaltsgerichtes nicht entgegen™).

#) Vgl aus der Literatur zum Sachwalterrecht nur Gitschthaler.
Einzelne Probleme des neuen Sachwalterrechtes und der Versuch einer
Lasung, OJZ 1985, 193 (196): Maurer, Sachwalterrecht in der Praxis
(1984) 82.

) 28. 1. 1987, 1 Ob 709/86.

%) NN. Das Verhiiltnis zwischen Entmiindigungs- und Aulnahmever-
“ahren, GZ 1916, 377 (378).

W) Knell, Die Kuratoren invésterreichischen Recht (1974) 163 FN 53
Harrer, Dus Anhaltungsverfuhren und dessen Rechtsgrundlage aus der
sicht des Mediziners, AnwBl 1974 (Sondernummer) 11 (13): Ziedl, Die

}uijrkungcu einer Entmundigung  aul das Verwaltungsrecht,
HZ 1982, 533 (538): LGZ Wien 30, |1, 1977, 44 R 339/77.
_”) Fiir eine Aussehialtung fremder Einflisse™ schon IMVBI 1916,
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natiirliche Einsicht in Gegenstand, Sinn und Tragweile der
Lrkldrung fehlt, kommen fiir cine fretwillige Aulnahme nicht
in Frage™), weshalb in diesen Fiillen sowohl eine Anzeige an
den Amtsarzt (§49 KAG) als auch an das Gericht (§ 16
EntmO) ergehen mull,

Freilich obliegt die Beurteilung, ob ein Aufnahmeverlan-
gen L freiwillig® ist, zunichst dem Anstaltsleiter, der in
diesem Punkt zwar keinen ,freien Spielraum* (iS eines
Ermessens) hat*), der aber das fiir diese Beurteilung primir
zustdndige Organ ist. Diese Beurteilung kann aber nicht
endgiiltig sein, da die letzte Entscheidung, ob die tatbe-
standsmiBigen Voraussetzungen - dazu gehért auch das
Fehlen einer Freiwilligkeitserkldrung — fiir die amtswegige
Durchfiihrung eines Anhalteverfahrens vorliegen, Sache des
Anhaltegerichts ist®). Hat dieses Zweifel an der Freiwillig-
keit, dann kann und muB sich das Gericht selbst ein Bild von
dem Kranken machen. In der Praxis scheitert diese Kontrol-
le allerdings daran, daf das Gericht von diesen Aufnahmen
- mangels Anzeige - normalerweise gar keine Kenntnis hat.
Die mangelnde Anzeigepflicht bei freiwilligen Aufnahmen
und die ungeniigende Verankerung der gerichtlichen Uber-
priifung freiwilliger Aufnahmen wurde daher zurecht kriti-
sierté!). DaB sich Angehaltene vielfach weigern, eine Freiwil-
ligkeitserkldrung zu unterfertigen, und dafl dieser Umstand
von der Anstaltsleitung mitunter negativ gewiirdigt wird,
»zeigt gerade in schonungsloser Offenheit die Problematik
zur modernen Diskussion um dieses Problemfeld auf“s2).

Die Freiwilligkeitserkldrung ist eine héchstpersénli-
che Willenserklidrung, die in keinem Fall durch einen
Vertreter substituiert werden kann; die Erklirung kann
jederzeit widerrufen werden (§ 16 Abs 1), worauf der Patient
entweder zu entlassen oder — bei Vorliegen der Vorausset-
zungen - das Verfahren der zwangsweisen Aufnahme nach
§§ 49 KAG und 16 EntmO einzuleiten ist. Von einer freiwilli-
gen Aufnahme kann nur so lange gesprochen werden, als der
Patient keinerlei Beschriinkungen der Bewegungsfreiheit
oder des Verkehrs mit der AuBBenwelt unterworfen wird. Eine
freiwillige Aufnahme in einer ,,geschlossenen Abteilung® ist
daher nur insofern denkbar, als der Betroffene die Moéglich-
keit freier Bewegung und Kommunikation hat. Ist dies nicht
der Fall, dann liegt - unabhingig von einer ciwa abgegebe-
nen ,,Freiwilligkeitserkldrung® - bereits eine Beschriankung
»der Freiheit der Bewegung oder des Verkehrs mit der
AuBenwelt” (§ 16 Abs 2 EntmO, § 51 Abs 1 KAG) vor, bei
der die Anzeige an Amtsarzt (§ 51 Abs 2 KAG) und Gericht
(§ 16 Abs 2 EntmO) zwingend vorgeschrieben ist. Mit ande-
ren Worten: Jede Ausiibung von freiheitsbeschrinkenden
Mafinahmen gegeniiber »freiwilligen* Patienten verwandelt
deren Aufenthalt in einen »unfreiwilligen*s3),

Von der in § 16 Abs | EntmO vorgesehenen (freiwilligen)
»Aufnahme auf eigenes Verlangen“ zu unterscheiden sind

™) Noch weitergehend NN, GZ 1916, 378: ..Wenn der Angehaltene,
der freiwillig einzutreten erklirt, wirklich in die Anstalt gehort, dann ist
er gar nicht mehr fihig, eine rechtlich beachtliche Erklirung abzuge-
ben."

*) So kritisch  Ehrenzweig, Die Regierungsvorlage cines Gesetzes
iber die Entmiindigung (1908) 5.

“) LGZ Wien 30. 11, 1977, 44 R 339/77

1) Vgl nur NN, GZ 1916, 378: Suchanek, Zur Praxis der Cotmiindi-
gungsordnung, GZ 1917, 209 (210): Ehrenzweig, Regicrungsvorlage §;
Neider, Diskussionsbeitrag, in: Reform der Entmindigungsordnung,
Tagung der OIK (981 (1982) 134.

©) LGZ Wien 23,4, 1985, 44 R 8§2/85.

oYy IMVBL 916, 258



200

Georg Gaisbauer, Der verwaltungsstrafrechtliche Tatbestand der ungebuhrlicherweise stérenden Larmerregung

»Umwandlungen" zwangsweiser Anhaltungen in ,frei-
willige* Aufenthalte; sie stellen in der Praxis eine hiufige
Form der Beendigung der Zwangsanhaltung dar und fithren
regelméBig zur Einstellung des Anhalteverfahrens®). So
verstindlich diese Vorgangsweise aus érztlicher Sicht sein
mag, so problematisch ist ihre Rechtsgrundlage. Die EntmO
sieht als Grund fiir das Unterbleiben einer Aufnahmeanzeige
(und damit auch des Anhalteverfahrens) lediglich den Fall
vor, dal eine Freiwilligkeitserklarung schon vor oder doch
bei der Aufnahme abgegeben wird, nicht jedoch wahrend
der bereits aufrechten Zwangsanhaltung. Dies erscheint
auch durchaus sachgerecht, da die Méglichkeit einer rechts-
erheblichen Freiwilligkeitserkldrung unter den Bedingungen
des Freiheitsentzuges iiberhaupt bezweifelt werden kann,
muf} doch der Patient damit rechnen, daf3 bei einer Verwei-
gerung der Freiwilligkeitserklarung dasselbe Ergebnis -
ndmlich die Anhaltung - zwangsweise durchgesetzt wird.
Diese latente Zwangsdrohung schlieBt eine ,,Freiwilligkeit®
im Rechtssinn wohl aus. Bemerkenswerterweise hat der
Gesetzgeber in anderen Zusammenhingen freiwillige Ein-
willigungen von angehaltenen Personen erheblich einge-
schrinkt, wie die Beispiele des § 45 AMG und des § 67 StVG

igen. Man wird daher davon ausgehen miissen, daf
»freiwillige Umwandlungen“ nur dann zulissig sind, wenn
zugleich die gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Entlas-
sung aus der Zwangsanhaltung vorliegen (zB gerichtlicher
Unzuléssigkeitsbeschlu nach §22 EntmO, Wegfall der
Krankheit oder der Gefihrdung nach § 52 KAG), sodaB sich

§9) ErfahrungsgemiB fithren solche ,freiwilligen Umwandlungen®
oft kurzfristig zu einer betrichtlichen Reduktion der bereits anberaum-
ten Anhaltungstagsatzungen.

%) Zutreffend mwN Weiss 59.

Georg Gaisbauer, Braunau am Inn

die freiwillige Umwandlung® rechtlich als (freiwillige)
Necuaufnahme qualifizieren 1403t.

D. Entlassene und beurlaubte Patienten

Sobald der Patiententlassen wird, ist ein Anhalteverfah-
ren nicht mehr einzuleiten oder ein bereits eingeleitetes
Verfahren einzustellen. Das folgt aus § 22 EntmO, wonach
das Gericht ausschlieBlich tber die Zulidssigkeit der ,,weite-
ren Anhaltung® zu entscheiden hat. Das Gericht hat nicht
dariiber zu entscheiden, ob die Anhaltung zulidssig war. Die
Fillung einer Sachentscheidung setzt daher voraus, daf} der
Betroffene im entscheidungserheblichen Zeitpunkt noch
angehalten ist65). Etwas anderes gilt lediglich im Rekursver-
fahren, da der Angehaltene auch nach seiner Entlassung ein
rechtliches Interesse an der Feststellung hat, ob der Anhalte-
beschlull zu Recht oder zu Unrecht ergangen ist66).

Im Gegensatz zur Entlassung beendet die Beurlaubung
(§ 52 KAG) die Anhaltung nicht; auch bei beurlaubten
Patienten ist somit iiber die Zuldssigkeit der Anhaltung zu
entscheiden. Notigenfalls ist der Patient zu laden. Kommt es
bei einem beurlaubten Patienten — aus welchem Grund auch
immer - vor Ablauf der Anhaltefrist nicht zu einer neuerli-
chen positiven Entscheidung iiber die Zuldssigkeit der
Anhaltung, dann ist eine spétere Anhaltung nur unter
Beachtung der fiir Neuaufnahmen geltenden Voraussetzun-
gen moglich. (Fortsetzung folgt)

66) OGH SZ39/83. Es sei denn, die Anhaltung ist durch einen
neuerlichen erstinstanzlichen BeschluB inzwischen fiir unzulissig er-
klart worden: LGZ Wien 28. 8. 1985, 44 R 156/85.

Der verwaltungsstrafrechtliche
Tatbestand der ungebihrlicherweise
storenden Ldarmerregung

(2. Teil)

C. Einzelfdlle

1. Wohnungs-, Haus- und Musikldarms!)

Der in der Praxis wohl am hdufigsten vorkommende Fall
ungebuhrlicherweise stérender Lirmerregung ist der aus
Héusern und von Grundstiicken kommende - einschlieBlich
Tierldrm, insb Hundegebells2) (Wohnungslirm iwS) - und
hier wiederum der durch Musik (insb Lautsprecher, wie
Radio- und Fernsehgeriite) hervorgerufene Lirm. Deshalb
soll im folgenden der Musiklirm - der sich ja nicht
unbedingt aul Wohnung und Garten beschrinkt - gemein-

sam mit dem Wohnungsldrm behandelt werden, gleichgiiltig,
wo er verursacht wird.

1) Schrifttum: Gaisbauer. Musikausiibung in der Wohnung als
ungebiihrlicherweise storende Lirmerregung, OOGZ 1964/7 -8, 13:
Gaisbauer, Musikausiibung in der Wohnung als ungebiihrlicherweise
storende Larmerregung, OBZ 1965/2, [8; Gaisbauer. Lirm durch Ra-
senmiher, OHB 1969/5, 4; Gaisbauer, Strafbarer Musiklirm in Miet-
wohnung, ImmZ (970, 197 Gaisbauer, Zur Lirmerregung, OS (979/2,
15: Gaisbauer, Zur Strafbarkeit lirmender Arbeiten in Wohnung,
OHB 197775, 1: Gaisbauer. Rechtliche Abwehrmoglichkeiten gegen
Rasenmiiherlirm, O0OGZ 1979, 148: Gaishauer, Lirmerregung durch
Knallgerédt in Obstgarten, Der Bauver 1981, 483 Gaisbauer, Lirmende

6Jz 1988
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XVIIl. Ubergangsbestimmung

Das PHG ist auf Schiden durch ein Produkt, das vor
seinem Inkrafttreten in den Verkehr gebracht worden ist,

%) Vgl Taschner aaO (FN 16) 168f.

Christian Kopetzki, Rechtsfragen des Anhalteverfahrens

nicht anzuwenden (§ 19). Hier ist mE auf den Zeitpunkt des
erstmaligen Inverkehrbringens abzustellen und nicht auf das
Inverkehrbringen der jeweils in Anspruch Genommenen
(Hersteller, Importeur, Hindler). Das entspricht der Rege-
lung des Art 17 der EG-Richtlinie®6).

Univ.-Ass. DDr. Christian Kopetzki, Wien
Rechisfragen des Anhalteverfahrens

(Schiuf3)

V. Die materiellen Voraussetzungen
der Anhaltung

A. Allgemeines

Die Diskussion um den materiellrechtlichen Beurteilungs-
maBstab, den das Gericht der Entscheidung iiber die Zulis-
sigkeit der weiteren Anhaltung gem § 22 EntmO zugrunde zu
legen hat, ist so alt wie die EntmO selbstt’). Dem § 22 kann
nur entnommen werdens®), daB die Anhaltung jedenfalls
dann unzuliissig ist, wenn der Angehaltene ,geistesgesund®
ist. Ob die Anhaltung aber iSd §§ 17 und 22 zulissig ist, hdngt
von weiteren Voraussetzungen ab, die ihrerseits dem KAG zu
entnehmen sind. Die Zulissigkeit der Anhaltung richtet sich
daher nach den §§49ff KAG. Fiir diese von Welser®)
iberzeugend begriindete Auffassung spricht auch eine ver-
fassungskonforme Auslegung der §§ 17 und 22 EntmO, da
sich das gerichtliche Verfahren zur Uberpriifung der Recht-
miBigkeit der Anhaltung gem Art5 Abs4 EMRK auf
simtliche materiellen und formellen Voraussetzungen des
Freiheitsentzuges erstrecken muf3’°).

Entgegen der dlteren Judikatur”) ist also im Anhaltever-
fahren nicht nur iiber das Vorliegen des Tatbestandsmerk-
mals der ,,Geisteskrankheit®, sondern ebenso iiber jenes
der ,Gefdhrdung* zu entscheiden, von der zwar in der
EntmO nicht die Rede ist, die aber gem §49 KAG eine
obligate Anhaltevoraussetzung bildet. Daran hat auch der
OGH keinen Zweifel gelassen’2). Umso befremdlicher ist es,
wenn jlingst sogar in einer Rechtsmittelentscheidung wieder
behauptet wurde, ,,es komme bei der Entscheidung nach § 22
EntmO . .. auf die Frage der Selbst- oder Gemeingeféhrlich-

¢7) Nachweise bei Welser, Die materiellrechtlichen Voraussetzungen
der Anhaltung, JBI 1973, 501.

&) Auf Grund der Ergebnisse der Ermittlungen ist mit Beschluf3 zu
entscheiden, ob die weitere Anhaltung in der Anstalt zulissig ist oder ob
der Angehaltene als geistesgesund befunden zu entlassen ist."

%) JBI 1973, 501 (f.

0y EKMR Appl 6301/73 (Bericht Winterwerp) Z 88 ff, EuGRZ 1978,
398 (400); EGMR 5. 11, 1981 (Fall X) Z 58, EuGRZ 1982, 101 (106).

™) LGZ Wien 22.8. 1956 RP{1SIgA 2314; 5. 6. 1963, 43 R 344/63;
wohl auch OGH RZ 1961, 124; ebenso noch Weiss 38 mwN.

) OGH [. 3. 1984, 8 Ob 504/84.

keit nicht an“73), ohne daf das Gericht die seit Jahrzehnten
bestehende und unbestrittene Lehre und Rechtsprechung
auch nur zu Kenntnis genommen, geschweige denn wider-
legt hitte. DaB das OLG Linz dieser Entscheidung im
anschlieBenden Amtshaftungsverfahren auch noch eine
zwar unrichtige, aber immerhin ,,vertretbare Rechtsansicht
bescheinigte™), wirft ein Licht auf die grundsatzliche Proble-
matik dieser Argumentationsfigur des Amtshaftungs-
rechts’s).

B. , Geisteskrankheit”

Eine zentrale materielle Anhaltevoraussetzung ist, daf der
Betroffene ,,geisteskrank® (§ 49 Abs 1 KAG) ist. Anerkannt
ist, daB sich dieser in hohem Maf} unbestimmte Rechtsbe-
griff der Geisteskrankheit mit den vielfiltigen psychiatri-
schen Krankheitsbegriffen nicht decken muf3’); welche
psychischen Krankheitsbilder im einzelnen aber hierunter zu
subsumieren sind, ist unklar und wird auch kaum kritisch
reflektiert. Entgegen einer strengen Auffassung in der Litera-
tur, die unter die Geisteskrankheiten iSd § 49 KAG nur
Psychosen zihlt?”), neigt die Praxis zu einem weiten, insb
auch Oligophrenie und neurotische Stérungen einbeziehen-
den Begriffsverstindnis’). Gegen die - freilich ganz unbe-
strittene?) — Subsumtion der ,,Geistesschwiche® (De-

1) So unter Berufung auf die {iberholte Auffassung von Weiss
(Anhaltungsverfahren 38) jiingst das LG Salzburg 21.3. 1985, 33 R
190/85; demgegeniiber zutreffend zB LG Klagenfurt 6.6. 1986, |
R 254/86; LGZ Wien 30. 5. 1984, 44 R 131/84; 16. 4. 1986, 44 R 72/86
(stindige Rechtsprechung seit 3. 11. 1972,43 R 803/72 = JBI 1973, 536).

74) OLG Linz 20. 2. 1987, 12 R 8/87.

75) MwN zur kritischen Lehre Schragel, Kommentar zum Amtshaf-
tungsgesetz? (1985) 142f.

%) LGZ Wien 3. 6. 1971, 43 R 305/71.

1) Weiss 18, allerdings unter Einbeziehung geistiger Behinderung (zB
Oligophrenie).

18) Vgl zB Lesch-Jelinek, Bericht {iber ein Jahr Anhaltekommission
im Psychiatrischen Krankenhaus Baumgartner Hohe, RZ 1983, 282
(283), die unter den eine Anhaltung tragenden Diagnosen ua .Sucht®,
~Minderbegabung" und ,Selbstmordversuch* anliihren.

) Weiss 18; LGZ Wien 9. 1. 1980, 44 R 4/80: 22.6. 1967, 43 R
379/67. Die (einzige) Erwihnung der , Geistesschwiiche™ in § [9 Abs 2
EntmO kann diese Auffassung nicht begriinden. Soweit darin ein Indiz
gesehen werden mag, dafl diec EntmO cine Anhaltung wegen . Geistes-
schwiiche" vorsieht, wurde der EntmO nfimlich durch die spitere
Bestimmung des § 49 KAG derogiert.

BJz1988
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menz, Oligophrenie) unter den Begriff der ,,Geisteskrank-
heit* spricht jedenfalls, dafl das KAG erkennbar zwischen
~Geisteskranken®, |, Geistesschwachen* und ,,Suchtkran-
ken* differenziert (§37 Abs | KAG), eine zwangsweise
Aufnahme aber nur fir ,Geisteskranke* vorsieht (§49
Abs 1). Keinesfalls zuldssig ist eine Anhaltung wegen kér-
perlicher Gebrechen?®), Alkoholismus?) und wohl
auch bei ,abnormen Persénlichkeiten“82). Auch die
bloBe Tatsache, daf3 ein Patient eine medizinisch notwendige
Behandlung ablehnt, kann ohne Hinzutreten weiterer Fakto-
ren nicht als Zeichen einer psychischen Erkrankung gedeutet
werden?3),

Die Bildung des juristischen Krankheitsbegriffes gehort
zu den schwierigsten Rechtsfragen des Anhalterechts; sie
kann in dem hier vorgegebenen Rahmen nicht niher behan-
delt werden. Festzuhalten ist aber jedenfalls, daB3 die Sub-
sumtion einer psychischen Krankheit unter den rechtlichen
Krankheitsbegriff nicht nur eine eigenstindige Auslegung
des gesetzlichen Tatbestandes voraussetzt, sondern auch
eine kritische juristische Wiirdigung der psychiatrischen
Begriffsbildung und der diagnostischen Methoden (insb der
jeweiligen Norm- und Krankheitsbegriffe) erfordert, um der
Gefahr einer verfassungsrechtlich bedenklichen Delegation
von Normsetzungsbefugnissen an den psychiatrischen Sach-
verstdndigen vorzubeugen.

C. Geféhrdung

Ebenso unbestimmt wie der Krankheitsbegriff ist der
Begriff der Gefdhrdung. Ganz allgemein kann darunter
die Verursachung einer Gefahr verstanden werden. Im
Polizeirecht, dem der Gefahrenbegriff des § 49 KAG ent-
stammt, bedeutet ,,Gefahr* eine Lage, ,,in der bei ungehin-
dertem Ablauf des Geschehens ein Zustand oder ein Verhal-
ten mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu einem Scha-
den” fiir das geschiitzte Rechtsgut (hier: eigene oder fremde
Sicherheit) filhren wiirde84). Der Schaden braucht demnach
nicht mit GewiBheit eintreten (was sich nie vorhersagen
1403t), der Schadenseintritt muB aber wahrscheinlich sein.
Das kommt auch in § 49 Abs | KAG deutlich zum Ausdruck,

¢ gain 18 Nia

wonach d}e GSFQI""‘““" an ST MiUw™ ). 10
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bloBe Feststellung, daB ,,eine Gefihrdung nicht auszuschlie-
Ben ist“, geniigt nicht36). In der Rechtsprechung wird iber-

80) LGZ Wien 3. 6. 1970, 43 R 188/70 (allgemeine Hilfsbediirftigkeit
ist kein Anhaltegrund).

81) LGZ Wien 18. 11. 1970, 43 R 691/70 (Chronischer Alkoholismus
ist fir sich keine Geisteskrankheit, kann aber auf Grund einer Geistes-
krankheit entstehen. Als Geisteskrankheit sind nur die Alkoholpsycho-
sen anzusehen).

82) Anders erkennbar LGZ Wien 21. 2. 1979, 44 R 40/79 (schizoide
Personlichkeit als ,.einer Geisteskrankheit gleichwertige seelische St6-
rung®).

8) LGZ Wien 9. 10. 1987,44 R {01/87 (Ablehnung einer Amputation
durch krankheitseinsichtige Patientin mit altersentsprechender psychi-
scher Leistungsfihigkeit ist fiir sich noch kein Zeichen psychischer
Krankheit. Auch sonstige leichte Verstimmung und Ablehnung der
Arzteschaft kann nicht ohne weiteres als Zeichen psychischer Erkran-
kung ausgelegt werden, wenn die Patientin ohne psychiatrische Not-
wendigkeit monatelang gegen ihren Willen in einer Anstalt festgehalten
wird).

#y Vgl
11 106.

8) LGZ Wien 16.4. 1986, 44 R 72/86 (es mufl eine ,konkrete
Wahrscheinlichkeit* der Begehung von selbst- und gemeingeldhrlichen
Handlungen gegeben sein).

%) VISIg 4562 zu § 49 KAG.

Drews—Wacke-Vogel- Martens, Gefahrenabwehr®  (1977)
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dies zutreffend betont, daB eine konkrete Gefdhrdung
vorliegen mul}¥?). Was das bedrohte Rechtsgut betrifft, so
steht fest, dall eine Anhaltung nur bei Gefdhrdungen der
korperlichen Sicherheit zuldssig ist®8); der Umstand, daf
»Unsinnshandlungen® zu befiirchten sind¥) oder daB sich
der Patient unruhig, laut und stérend verhilt99), ist jedenfalls
unzureichend. Auch ZweckméBigkeit oder therapeutische
Notwendigkeit der Anhaltung ist kein Anhaltegrund®'). Die
Rechtsprechung ist in diesem Punkt allerdings nicht einheit-
lich und 4Bt - unzutreffenderweise - zB eine Anhaltung bei
Verwahrlosungsgefahr®?) oder - in élteren Entscheidungen —
auch bei bloBer Behandlungsbediirftigkeit®3) wiederholt zu.
In jiingeren Entscheidungen besteht hingegen echer die
Tendenz, ,,Selbstgefdhrdung® nur dann zu bejahen, wenn
(bei Unterbleiben einer Behandlung bzw Anhaltung) eine
erhebliche Gefihrdung des Lebens oder der Gesundheit zu
befiirchten ist%4). Zu betonen ist, da auch eine noch so
gravierende Selbstgefdhrdung nur dann eine Anhaltung
rechtfertigen kann, wenn dieser Haltung eine psychische
Krankheit zugrunde liegt?s). Mit der Notwendigkeit einer
sofortigen Zwangsbehandlung kann die Anhaltung
(selbst bei bestehender Geisteskrankheit) aber nicht pau-
schal begriindet werden%), weil fiir eine zwangsweise Be-
handlung angehaltener Patienten keine Rechtsgrundlage
besteht??). Die Schwierigkeiten der Abgrenzung zwischen
einer (unzuldssigen) Anhaltung wegen Behandlungsbediirf-
tigkeit und einer (zuldssigen) Anhaltung wegen Gefidhrdung
der eigenen Sicherheit (Selbstmordgefahr!) liegen darin, daf3

87y ZB LGZ Wien 17. 10.1973,43 R762/73;16. 10. 1974,43 R 577/74
(es miissen konkrete Anhaltspunkte fiir eine Gefahrdung vorliegen);
23.8. 1984, 44R 154/84 (es miissen objektive Kriterien vorliegen,
wonach eine konkrete Gefahr besteht).

88) Arg: Sicherheit der ,Person” (§ 49 Abs | KAG); darunter fillt
insb nicht der Schutz von Sachgiitern. Die ,,Sicherheit des Eigentums*
ist von der (kérperlichen) ,,Sicherheit des Menschen“ zu unterscheiden
(vgl zB Art I § 4 Abs 2 V-UG 1929).

8) LGZ Wien 16. 4. 1986, 44 R 72/86 (,,Unsinnshandlungen* sind
auch bei geistig gesunden Personen méglich. Aus der bloBen abstrakten
Moglichkeit solcher Handlungen kann aber nicht auf die Selbst- oder
Gemeingefahrlichkeit einer Person geschlossen werden).

%y LGZ Wien 17. 10. 1973, 43 R 762/73 (der Umstand, dai} sich der
Patient unruhig, laut und stérend verhilt, kann nicht als Gefahr gewertet
werden).

91) ZweckmiBigkeit der Unterbringung oder Pflege kein Anhalte-
grund: OGH 1.3. 1984, 8 Ob 504/84; LGZ Wien 11.7. 1984, 44 R
168/84; notwendige Therapie kein Anhaltegrund: LGZ Wien 23. 4.
1985, 44 R 82/85; Pflegebediirftigkeit kein Anhaltegrund: LGZ Wien
16. 1. 1980, 44 R 7/80; 17. 1. 1979, 44 R 8/79.

92) Vgl zB LGZ Wien 31.7. 1974, 43R 452/74; 15.7. 1976, 44 R
185/76; 9. 11. 1983, 44 R 200/83.

93) Anhaltung zur Sicherung des Heilerfolges bei krankheitsbedingter
Uneinsichtigkeit: zZB LGZ Wien 23. 4. [975, 44 R 138/75. Anhaltung, um
Verschlechterung des Gesundheitszustandes hintanzuhalten: 16.9.
1981, 44 R 201/81. Selbstgefdhrlichkeit besteht im Unterlassen der
Medikamenteneinnahme: 6. 10. 1976, 44 R 268/76; dhnlich 1. 12. 1975,
44 R 319/75.

%) LGZ Wien 11.7. 1984, 44 R 168/84; dhnlich LGZ Wien 12. 5.
1982, 44 R 58/82: 16. 1. 1980, 44 R 7/80; OGH 1. 3. 1984, 8 Ob 504/84.

9%) Vgl LGZ Wien 9. 10. 1987, 44 R 101/87 (es ist festzustellen, ob
dieser Haltung [hier: Ablehnung einer Amputation] eine psychische
Beeintrachtigung zugrunde liegt, sodall die Primisse der Amputations-
ablehnung auszunehmen wire, um einen ZirkelschluBl zu vermeiden).

%) So aber Welser, JB1 1973, 505; ihm folgend zB LGZ Wien 12.5.
1982, 44 R 58/82.

97) Lediglich bei willensunfahigen Patienten besteht die Moéglichkeit
einer Behandlung ohne Zustimmung im Rahmen des § 110 Abs 2 StGB.
Aul die Problematik der Zwangsbehandlung kann hier nicht weiter
eingegangen werden.
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- trotz der grundsitzlichen Unzulissigkeit einer therapeuti-
schen Anhaltung - schon dem Anhaltegrund der ,Selbstge-
fdhrdung* fiirsorgerische Elemente innewohnen.

D. VerhaltnismaBigkeit

Wie alle Grundrechtseingriffe unterliegen sowohl die
Einweisung als auch die Fortdauer der Anhaltung dem
Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit. Die Geltung des
VerhdltnisméBigkeitsgrundsatzes ist heute - trotz aller Di-
vergenzen hinsichtlich der dogmatischen Begriindung -
weitgehend anerkannt%). Auch in der StraBBburger Recht-
sprechung werden Freiheitsentziehungen zumindest der Sa-
che nach zunehmend auf ihre VerhiltnismiBigkeit iiber-
priift®). Ubertrigt man die Elemente des VerhaltnisméBig-
keitsgrundsatzes'®) auf die Zwangsanhaltung, dann ergeben
sich — grob vereinfacht - folgende Anforderungen. Erstens:
Die Anhaltung muf} zur Erreichung des angestrebten (und
zuliissigen) Ziels (hier: Gefahrenabwehr) geeignet sein:
zweitens: sie muf} insofern erforderlich sein, als kein
weniger eingreifendes Mittel zur Verfiigung steht; drittens:
sic mull angemessen sein (VerhiltnismiBigkeit ieS), dh
der verfolgte Zweck darf nicht auBer Verhiiltnis stehen zu
dem zu seiner Verwirklichung verhingten Freiheitsentzug.
Die Zulassigkeit der Anhaltung setzt demnach auch voraus,
dafl die Gefihrdung nicht anders als durch die stationire
Unterbringung beseitigt werden kann!0'). Das Verhéltnisma-
Bigkeitsprinzip beherrscht aber auch die Fortdauer der
Unterbringung!92) und muf3 bei Wegfall der Voraussetzun-
gen zur Aufhebung der Anhaltung fiihren (sei es durch
gerichtliche Unzuldssigkeitserkldrung oder durch selbstindi-
ge Entlassung seitens der Krankenanstalt gem § 52 KAG).
Die Dauer der Unterbringung muB dariiber hinaus in einem
angemessenen Verhéltnis zur Wahrscheinlichkeit und
Schwere der drohenden Gefihrdung stehen. Je linger die
Anhaltung dauert, desto strengere Anforderungen werden an
die Gefihrlichkeitsprognose zu stellen sein. Die grundlegen-
den Ausfiihrungen des BVerfG zu diesem Punkt kénnen im
Prinzip auch auf den &sterreichischen Bereich libertragen
werden!03),

Die VerhiltnismaBigkeit ist als matericlle Anhalievoraus-
setzung unter dem Titel des ,,Subsidiaritdtsgrundsat-
zes™ auch in der Rechtsprechung anerkannt!04). Allfillige
Behandlungs- und Betreuungsalternativen sind daher im
Rahmen des Anhalteverfahrens zu priifen. Freilich hiingt die
Zuldssigkeit der Anhaltung damit oft entscheidend vom real
bestehenden Angebot anderweitiger Versor-
gungsformen fiir psychisch Kranke ab und damit auch
von &konomischen Gegebenheiten und der Bereitschaft

ANl

%) MwN zum Meinungsstand Griller, Verfassungswidrige Schrottlen-
kung? OZW 1985, 65 (72).

%) Die Terminologie ist alterdings uneinheitlich: mwN Trechsel,
EUGRZ 1986, 543,

') Umfassend Ress, Der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit im
deutschen Recht, in: Kutseher ug, Der Grundsatz der VerhiltnismiBig-
keit in europiischen Rechtsordnungen (1985) 5.

1) So VISlg 4562 zu § 49 Abs 4 KAG.

') Vgl im Ergebnis auch EGMR 5. 11. (981 (Fall X) Z 58,
EUGRZ 1982, 106.

') BVerfGE 70, 297 = NJW 1986, 767 = EUGRZ 1986, 537 (Anm
Trechsel) = Recht & Psychiatrie 198671, 25, atlerdings zum Mallnahme-
recht. Dazu Marsehner, Folgerungen aus dem Beschlufs des BVerlG zum
Fall Paul L. Stein, Recht & Psychiatrie 1986/1, 18.

) ZB LGZ Wien 14, 11. 1979, 44 R 291/79. Line ausdruckliche
Verankerung enthiilt § 2 Abs 2 der RV 4 BlgNR (6. GP.

solcher Institutionen, den Kranken aufzunehmen!95). Dieser
im VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz begriindete Zusammen-
hang zwischen der rechtlichen Zulassigkeit der Anhaltung
und den faktischen Betreuungsangeboten des Leistungsstaa-
tes darf aber nicht dazu verleiten, auch jene Patienten, bei
denen eine der sonstigen Anhaltevoraussetzungen fehlt (zB
die ,Geisteskrankheit* bei altersbedingten geistigen Abbau-
erscheinungen'%) oder die Selbstgefihrlichkeit bei der blo-
Ben Unfdhigkeit, allein den Haushalt zu besorgen!07)),
zwangsweise anzuhalten. In diesem Fall , hat die Offentlich-
keit durch die Zurverfiigungstellung entsprechender Plitze
in Pflegeheimen dafiir Sorge zu tragen, daf} diese betagten
Mitbiirger entsprechend versorgt werden. Eine Abschiebung
derartiger Personen in Psychiatrische Krankenhduser ist
nicht nur unzweckmaifig, sondern auch unzuldssig*!8),

E. Der Ort der Anhaltung

Ob die Anhaltung vom Gericht fiir zuldssig zu erklédren ist
oder nicht; hangt schlieBlich auch davon ab, an welchem Ort
der Patient angehalten wird. Wie bei allen anderen materiel-
len Voraussetzungen der Anhaltung findet sich die Antwort
darauf nicht in der EntmO, sondern in anderen Rechtsvor-
schriften. Keinesfalls darf aus der Anzeigepflicht fiir samtli-
che ,,Heil- und Pflegeanstalten, die Geisteskranke aufneh-
men“ (§ 16 Abs 3 EntmO) oder aus der bei solchen Aufnah-
men obligaten Durchfiihrung des Anhalteverfahrens (§ 17
EntmO) abgeleitet werden, dall diese Anstalten Zwangsan-
haltungen durchfithren diirfen. Die §§ 16 und 17 EntmO
enthalten lediglich eine verfahrensrechtliche Regelung
fir den Fall, da Patienten in ,Heil- und Pflegeanstalten*
zwangsweise aufgenommen werden; sie enthalten aber keine
Aussage liber die materiellrechtliche Frage, ob und
inwieweit solche Anhaltungen iiberhaupt zulissig sind!09),

Auch hinsichtlich der Anstalt, in der die Anhaltung
durchgefiihrt wird, bedarf es daher einer besonderen Rechts-
grundlage. Sieht man von Anhaltebefugnissen im EpG oder
TubG ab, die sich auf andere Personenkreise beziehen, dann
kommen hiefiir wieder nur die §§ 49 ff KAG in Betracht!!),
Diese beschrinken aber die Erméchtigung zur zwangsweisen
Aufnahme von Geisteskranken ausdriicklich auf , Kranken-
anstalten fiir Geisteskrankheiten“, worunter iVm § 2 Abs 1

1%) Zu dieser gerade bei alten Patienten typischen Lage vgl zB LGZ
Wien 15.7. 1976, 44 R 185/76: .Solange fiir eine entsprechende
Betreuung der Angehaltenen nicht gesorgt ist, ist die Anhaltung ...
erforderlich”; ebenso 14. 11. 1979, 44 R 291/79.

106) Vgl LGZ Wien 7. 9. 1983, 44 R 162/83 (,,DaB eine 94jahrige Frau
an Schwichezustdnden, abnormer Reizbarkeit und wechselnden Orien-
tierungsstérungen leidet, diirfte woh! altersbedingt sein und fiir sich
keine Selbstgefihrlichkeit begriinden®). Richtigerweise wire die Frage
der altersbedingten Abbauerscheinungen in diesem Fall aber im
Hinblick auf das Tatbestandsmerkmal der ,Geisteskrankheit* zu erdr-
tern gewesen.

197) LGZ Wien 7.9. 1983, 44 R 162/83.

108y LGZ Wien 7.9. 1983, 44 R 162/83.

19%) Vgl IMVBL 1916, 243 (258): ,,Die Vorschriften iiber die Anzeige-
pflicht greifen der besonderen, im Gesetzes- oder Verordnungswege zu
treffenden Regelung der Aufnahmsbefugnisse der Anstalt nicht vor,
indem sie nur anordnen, daB, wenn Heil- und Pflegeanstalten neben
anderen Kranken auch Geisteskranke aulfnehmen, die Anzeigepflicht
eintritt .. ."*

110) Anstaltseinweisungen nach Rechtsgrundlagen des Zivil-, Strafl-
oder Jugendwohlfahrtsrechts spiefen hier ebenfalls keine Rolle, da in
diesen Fillen ein Anhalteverfahren nicht durchzufithren ist. Fiir Pflege-
heime nach dem Sozialhillerecht besteht keine Ermichtigung zur
zwangsweisen Aufnahme.

BJz 1988
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Z2 KAG ausschliefilich Sonderkrankenanstalten fir
Geisteskrankheiten, nicht aber auch allgemeine oder sonsti-
ge Krankenanstalten zu verstehen sind. Nach dem KAG ist
daher eine Anhaltung in Heil- oder Pflegeanstalten, denen
nicht der Status einer Sonderkrankenanstalt fir Geistes-
krankheiten zukommt, unzuldssig!''). Sollte eine Anhaltung
dennoch stattfinden, dann ist wegen der umfassenden Zu-
stdndigkeit des Anhaltegerichts (§§ 16 f) zwar ein Anhalte-
verfahren durchzufiihren, die Anhaltung ist mangels Erfiil-
lung der materiellen Anhaltevoraussetzungen aber fiir unzu-
ldssig zu erkliren.

VI. Das Ermittlungsverfahren

Im gerichtlichen Anhalteverfahren sind, soweit die
EntmO nicht abweichende Bestimmungen enthilt, die §§ 1
bis 19 AuBStrG anzuwenden (§ 56 Abs | EntmO); fiir die
Beweisaufnahme gilt iiberdies sinngemifl die ZPO (§ 56
Abs 2 Entm0O). Unmittelbarer verfassungsrechtlicher Beur-
teilungs- und Auslegungsmafstab ist Art 5 Abs 4 EM RK, der
vom EGMR zu einem umfangreichen Katalog spezifischer
Verfassungsgarantien im Unterbringungsrecht fortentwik-
kelt wurde''2) und der den durch die fragmentarischen
Regelungen des AuBerstreitrechts geschaffenen Ermessens-
spielraum des Gerichts in manchen Punkten erheblich
einschrénkt. Verletzungen der verfassungsrechtlich garan-
tierten Rechte des Angehaltenen kdnnen im aullerstreitigen
Verfahren einen Nichtigkeitsgrund schaffen!i3).

Von den vielfiltigen Verfahrensproblemen im Anhaltever-
fahren, die mitunter weit in grundsitzliche Fragen des
auBerstreitigen Verfahrens hineinreichen, sollen im folgen-
den nur einige kurz herausgegriffen werden, ohne daf in
diesem Rahmen eine erschépfende Behandlung angestrebt
wird.

A. ProzeBfdhigkeit

Es liegt auf der Hand, daB sich die allgemeinen Grundsiit-
ze der ProzeBfihigkeit im streitigen und aullerstreitigen
Verfahren nicht ohne weiteres auf das Anhalteverfahren
(oder das Sachwalterschaftsverfahren) iibertragen lassen.
Die Ankniipfung der prozessualen Handlungsfihigkeit an

') Das betrifft psychiatrische Abteilungen von allgemeinen Kran-
kenanstalten (zB im Kaiser-Franz-Josef-Spital) in gleicher Weise
wie etwa die geschlossene Station im Pflegeheim Lainz oder in der
Landespflegeanstalt Neudorfl (Burgenland). In der Praxis werden
mitunter auch solche Anhaltungen fiir zuldssig erkldrt (zB LGZ Wien
22.3. 1978, 44 R 1968/78: n5 Landesaltersheim Madling; vgl
auch 21.9. 1983, 44 R 163/83: Anhaltung im Pflegeheim Lainz, aus
anderen Griinden fiir unzulissig erklrt). Anstaltsordnungen, in denen
die Einrichtung von geschlossenen Abteilungen auBlerhalb von Sonder-
krankenanstalten vorgesehen ist (zB § 4 der Anstaltsordnung fiir die
Landespflegeanstalt Neudérfl/Leitha), diicfen von der LReg nicht
genehmigt werden; anderenfalls liegt eine gesetzwidrige V vor (vgl zur
Deutung dieses Genehmigungsaktes als V Walrer —Mayer, Grundrifl des
Besonderen Verwaltungsrechts? [1987) 588). Auf das Sonderproblem der
Anbhaltung in Universititskliniken soll wegen der geringen prakti-
schen Bedeutung nicht niher eingegangen werden,

') Vgl Nachweise bei Muchlinski, Mental health patients rights and
the european human rights convention, in: The Human Rights Review
1980/5, 90; Kopeizki, Einige verfassungsrechtliche Aspekte der Regie-
rungsvorlage zum Rechtsfiirsorgegesetz, Kriminalsoziologische Biblio-
grafie 1985/47 48, 105,

') So zum Recht auf Gehor nach Art 6 Abs | EMRK OGH [6. 9.
1981 EvBI 1982/120 = EUGRZ 1982, 113.

43.Jg,H8

die biirgerlich-rechtliche Handlungsfihigkeit!'4) wiirde dazy
fihren, dald ein Geisteskranker in jenem Verfahren, in dem
es um die auf Grund dieses Geisteszustandes zu setzenden
Mallnahmen geht, in aller Regel nicht prozelfihig wiire.
Den verfassungsrechtlichen Anforderungen der EMRK ent-
spricht aber nur eine Verfahrensgestaltung, die es dem
Betroffenen erméglicht, als Subjekt am Verfahren iiber die
Unterbringung teilzunehmen''s). Davon scheint auch die
EntmO auszugehen, die dem Angehaltenen neben seinem
Vertreter eine Vielzahl von Parteirechten einrdumt (Antrags-
und Rekursrechte, Entgegennahme von Zustellungen etc)
und die fiir den Fall, daBl ProzeBhandlungen des Angehalte-
nen wegen seines Geisteszustandes ,zwecklos* oder
~Schéddlich“ sind, spezielle Regelungen trifft!!6). Daraus
mul} der Schluf3 gezogen werden, daB3 die rechtliche Fihig-
keit zu diesen Prozeflhandlungen unabhingig vom Geistes-
zustand besteht, solange nicht eine der Ausnahmeregelungen
eingreift. Trotz einer hochst widerspriichlichen Rechtspre-
chung!!’) ist daher anzunehmen, daB der Angehaltene im
Anhalteverfahren unabhéngig von seiner Geschiftsfahigkeit
grundsitzlich verfahrensfahig ist und die in der EntmO
ausdriicklich vorgesehenen Parteirechte selbstindig aus-
iben kann!'8). Dem entspricht der in anderen Verfahrens-
ordnungen als selbstverstindlich anerkannte Rechtsgrund-
satz, da} auch Geisteskranke fiir Verfahren, in denen tiber
die wegen ihres Geisteszustandes zu treffenden MaBnahmen
entschieden wird, zur Wahrung ihrer Rechte als prozeBfithig
gelten'). Diese grundsitzlich bestehende Verfahrensfihig-
keit schlieit freilich nicht aus, daB der Angehaltene zur
wirksamen Wahrung seiner Rechte eines Vertreters bedarf;
die EntmO widmet diesem Aspekt auch breiten Raum (unten
VIT). Die Verfahrenshandlungen des Vertreters treten aber
zu jenen des Angehaltenen hinzu und ersetzen diese nicht.

B. Verfahrensdauer

Die Dauer des Verfahrens zwischen dem Einlangen der
Aufnahmeanzeige und der Entscheidung tiber die Zulissig-
keit der Anhaltung soll ,wenn méglich® (§ 17 EntmQO)
3 Wochen nicht iiberschreiten. Diese Zeitspanne zwischen
Anzeige und Entscheidung darf nicht mit der Zeitspanne
zwischen Anzeige und Entscheidungserlassung verwech-
selt werden. § 17 verlangt nur eine Entscheidung binnen
3 Wochen, nicht aber, daB die Entscheidung innerhalb dieser

4y Vgl Dolinar 58.

115) Vgl EGMR 24. 10. 1979 (Fall Winterwerp) Z 60, EUGRZ 1979,
650 (656): Die Geisteskrankheit kann die Art, in der dieses Recht
ausgeiibt wird, beschrinken oder modifizieren (zB Anhorung durch
Vertreter), aber sie kann nicht die véllige Aushohlung dieses Rechtes
rechtfertigen.

116) ZB § 65 Abs 3 zur Zustellung; hnlich § 21 (persénliches Gehar)
und § 23 Abs 5 (Entlassungsantrag).

117) Vgl (iberwiegend zum Entmiindigungsrecht) die Nachweise bei
Edlbacher, E 14ff zu § 4 EntmO.

'"¥) Wie hier fiir eine volle verfahrensrechtliche Handlungsfihigkeit
Feil, Verfahren auBer Streitsachen (1979) 38. Die Ausfithrungen Feils
beziehen sich zwar auf das Entmiindigungsverfahren; fiir dieses kann
aber in dieser Hinsicht nichts anderes gelten als fiir das Anhalteverfah-
ren.

%) BGH 24.4. 1967 JZ 1967, 501: BayObLGZ 1986, 176: BVerf-
GE 10,302 (306): dhnlich Oberndorfer, Die dsterreichische Verwaltungs-
gerichtsbarkeit (1983) 84. Zum deutschen Unterbringungsverfahren
zuletzt wieder Dodegge, Das Unterbringungsverfahren, NJW 1987, 1910
(1901) mwN.,
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Frist erlassen wird'2%), Ebenso unzutreffend wiire es aber, die
Frist auf den Zeitraum zwischen Anzeige und Anhaltetag-
satzung zu beziehen, da anldBlich dieser Tagsatzung noch
nicht iiber die Anhaltung entschieden werden kann'?"). Da in
der Praxis aber bereits bis zur Tagsatzung vielfach mehr als
3 Wochen vergehen'22), diirfte eine dreiwochige Verfahrens-
dauer die Ausnahme sein. Ein Verfahrensfehler kann darin
freilich nicht erblickt werden, da § 17 EntmO nur eine
Sollvorschrift enthdlt; dadurch wird verhindert, daB3 das in
der EntmO bereits angelegte Spannungsverhaltnis zwischen
der Raschheitund der Griindlichkeitdes Verfahrens zu
Lasten der materiellen Wahrheit gelost wird!2).

Aus verfassungsrechtlicher Sicht bewegt sich eine dreiwé-
chige Entscheidungsfrist — vorsichtig formuliert - gerade
noch an der Grenze des zulédssigen Rahmens. Die von Art 5
Abs 4 EMRK geforderte gerichtliche Uberpriifung des Frei-
heitsentzuges mufl - sofern dieser Freiheitsentzug nicht
bereits durch ein Gericht angeordnet wurde!?4) -, ehetun-
lich* (,,speedily*) erfolgen. Die Straburger Organe haben
es zwar strikt vermieden, diesen Begriff abstrakt zu definie-
ren, und betont, daB es auf die konkreten Umstinde des
Einzelfalles ankomme; nichtsdestoweniger kann der Recht-
sprechung der EKMR entnommen werden, da die Ober-
grenze der Frist - zumindest bei kiirzeren Haftzeiten -
Jedenfalls unter einem Monat liegen muf3!2s),

Das Hauptproblem im Zusammenhang mit der Verfah-
rensdauer unter dem Aspekt des Art 5 Abs 4 EMRK liegt
denn auch weniger in der Dauer des erstinstanzlichen
Verfahrens als darin, daB3 die gerichtliche Anhalteentschei-
dung nicht immer wirksam wird. Art 5 Abs 4 EMRK begniigt
sich nicht damit, daB das Gericht iiber die Anhaltung
fristgerecht (zB deklarativ) entscheidet, sondern verlangt,
daB das Gericht im Fall der Widerrechtlichkeit in effektiver —
dh durchsetzbarer — Weise die Entlassung anordnen kann!26).
Der Fristenlauf des Art 5 Abs 4 EMRK ist in jedem Fall erst
mit der wirksamen (allenfalls héherinstanzlichen) Ent-
scheidung iiber die Zuldssigkeit der Anhaltung beendet.
Schliefit sich an das erstinstanzliche Verfahren ein Rekurs-
verfahren an, dann ist auch dieses Verfahren in die Fristbe-
rechnung einzubeziehen. Fiir die gerichtliche Entlassungsan-
ordnung bedeutet dies, dal$ entweder die zweitinstanzliche
Entscheidung innerhalb der Frist des Art5 Abs4 EMRK
erfolgen muB oder daB das Erstgericht wenigstens die

120) Als Zeitpunkt der Erlassung des Anhaltebeschlusses ist grund-
siitzlich die Zustellung anzusehen (Dolinar 140). Als Endpunkt der
dreiwdchigen Frist ist aber nicht die auBenwirksame Erlassung, sondern
die interne Fillung des Beschlusses anzuschen (sobald der Entwurf zur
Ausfertigung gegeben wird: Dolinar 140),

'#) Dies deshalb, weil bei der Tagsatzung dem Sachverstindigen erst
eine Frist zur schriftlichen Erstellung des Gutachtens cingerfiumt wird.
Das Einlangen des Gutachtens bei Gericht ist der frithestmogliche
Zeitpunkt, der fiir eine Entscheidung iiberhaupt in Frage kommt,

132) Nach Forster (Forschungsbericht 59) fand die Tagsatzung nur in
61% der Fille innerhalb von 3 Wochen statt.

1) Zu diesem Konflikt schon JMVBI 1917/19 (Edlbacher 799):
~Eine miBige Uberschreitung der Frist ist einer vorschnellen Entschei-
dung iiber die Zuléssigkeit der Anhaltung vorzuziehen.*

24) Diesfalls ist das Uberpriifungsrecht nach Art 5 Abs 4 durch die
urspriingliche Gerichtsentscheidung absorbiert: Frowein— Peukert, Eu-
ropilische Menschenrechtskonvention (1985) 97 mwN.

12%) Vgl EKMR Appl 5100-5102/71, 5354/72, 5370/72 (Bericht
Engel va) Z 1031 (European Court of Human Rights, Series B, Bd 20,

6711): Ein Monat ist zu lang. Im Fall Christinet (EKMR Appl 7648/76
242, DR 17, 35 (57)) wurden 16 Tuge als nusreichend beurteilt.

130) Vgl EGMR 24. 6. 1982 (Fall Droogenbroeck) £ 50, LZUGRZ 1984,
6 (10): 5,11 1981 (Fall X) Z 61, EUGRZ 1982, 106.

Mboglichkeit hat, seine Entscheidung vor AbschluBl des
Rekursverfahrens in Vollzug zu setzen. Die in § 24 Abs?2
zwingend vorgesehene aufschiebende Wirkung eines
vom Anstaltsleiter erthobenen Rekurses gegen einen Unzu-
lassigkeitsbeschlul ist damit nicht in Einklang zu bringen, da
sic das Wirksamwerden der gerichtlichen Kontrolle in
Extremfillen fiir die (mehrmonatige) Dauer des Rekursver-
fahrens hinausschiebt.

C. Das Beweisverfahren

1. Allgemeines

Der Schwerpunkt der notorischen literarischen Kritik an
der Praxis des Anhalteverfahrens betrifft die Beweisaufnah-
me anlidBlich der Anhaltetagsatzung: Die Rede ist von einer
»seriellen Abwicklung”, von der ,Kiirze* und ,,Oberflich-
lichkeit” der drztlichen Exploration, der , faktischen Ent-
scheidungsiibertragung* an den Sachverstindigen und
schlieBlich von der ,,Funktionslosigkeit bis Alibifunktion*
der sog ,,Gerichtskommission*!?7). Die soziologischen Be-
funde scheinen dies wieder einmal zu bestitigen. Wie immer
man im einzelnen zu diesen Vorwiirfen stehen mag (auf
deren Berechtigung im Detail kommt es hier gar nicht an), so
verdient doch festgehalten zu werden, daB3 die meisten der
aufgezeigten Mingel nicht dem Gesetz, sondern seiner
Auslegung und Anwendung anzulasten sind.

2. Beweisgegenstand und Beweismittel

Wegen der relativen Formlosigkeit des AuBerstreitverfah-
rens hat das Gericht weitgehend freie Hand, wie es sich die
Uberzeugung von den rechtserheblichen Tatsachen ver-
schafft. Es hat die materielle Wahrheit zu erforschen (Unter-
suchungsgrundsatz) und mull vom Amts wegen alle entschei-
dungsrelevanten Umstdnde untersuchen!28). Gegenstand
des Beweises sind dabei all jene Tatsachen, die zur Erfiillung
der materiellen Anhaltevoraussetzungen vorliegen miissen
(Geisteskrankheit, Gefihrdung, fehlende Alternativen).

Im Anhalteverfahren sind die Bestimmungen der ZPO
iiber die Beweisaufnahme sinngemifl anzuwenden (§ 56
Abs 2 EntmO); das Gericht ist — ebenso wie im Zivilprozef -
nicht auf die klassischen Beweismittel beschrinkt!?9), es
kann - und mufl - alle Beweise aufnehmen, die zur
Feststellung der Anhaltevoraussetzungen notwendig sind.
§ 20 nennt in einer beispielhaften Aufzihlung die ,,Verneh-
mung von Zeugen und Auskunftspersonen®, die ,Herbei-
schaffung von Akten, Urkunden und Augenscheinssachen,
die ,,Einholung der AuBerung von Behérden“ und ,,andere
geeignete Nachforschungen®. Uberdies sind dem Richter auf
Verlangen die ,,Krankengeschichte und andere ihnliche
Feststellungen, die iber den Angehaltenen oder mit ihm
verwandte Personen in der Anstalt angelegt wurden, zur
Einsicht vorzulegen oder Abschriften zur Verfiigung zu
stellen (§ 20 Abs 2). Die Aufnahme eines Sachverstindigen-
beweises ist zwingend vorgeschrieben (§ 18).

127y Statt aller Schwentner, Zur Praxis der Gerichtskommissionen in
der Psychiatrie. Eindriicke eines .,Anhalterichters®, OZS 1977/3 -4, 145
(146). Es kann als besondere Pikanterie gelten, dafl die schematische
Natur des Verfahrens bereits in der Rechtsordnung ihren Niederschlag
gefunden hat, indem § 43 Abs | Z 1 lit f GebAG 1975 von ,.Reihenunter-
suchungen im Anhalteverfahren™ spricht.

1) Vgl §2 Abs2 Z5 und 6 AuBStrG: Dolinar 75; OGH EvBlI
19827120 = EUGRZ 1982, [13.

129 Dolinar 122.
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Schon diese Betonung der verschiedensten Beweismittel
im Gesetz zeigt, daf} die Beweisaufnahme keineswegs auf das
Sachverstindigengutachten und die Anhérung des Angehal-
tenen beschriankt werden muB. Ob iiber das Gutachten
hinaus weitere Beweise zu erheben sind, hingt davon ab, ob
die fraglichen Tatsachen fiir die Feststellung der Krankheit
oder der Gefdhrdung erheblich sind. Da sich die Beurteilung
der Geféhrlichkeit des Betroffenen iiberaus hiufig auf
Tatsachen stiitzt, die sich im Vorfeld der Einweisung ereignet
haben sollen (Beispiel: Umstinde bei der polizeilichen
Einweisung; Aggressionen gegen Familienangehorige oder
sonstige Personen), sind diese Umstéinde durch entsprechen-
de Beweisaufnahmen zu erheben!?®). Das Verfahren ist
mangelhaft, wenn der Richter beweiskriftiges Beweismateri-
al tibergeht und sich mit Beweismitteln minderen Beweis-
werts begniigt'3'). So manches ,paranoide Wahngebilde*
eines Angehaltenen konnte sich nach entsprechender Abkli-
rung als realitdtsentsprechende Tatsachenschilderung erwei-
sen!3?).

Die aufgenommenen Beweise sind vom Richter (und nicht
vom Sachverstindigen) in freier Beweiswiirdigung zu
werten!3%). Eine vorgreifende Beweiswiirdigung, die dem
(noch) nicht aufgenommenen Beweis von vornherein die
Ergiebigkeit abspricht, ist unzulissig!34).

3. Insbesondere: Das Sachversténdigengutachten

Der Entscheidung hat eine Untersuchung des Kranken
durch einen oder zwei Sachverstindigen unter der Leitung
des Richters voranzugehen (§ 18 Abs 1)135). Die Befundauf-
nahme muf} daher unmittelbar vor dem Richter statt-
finden.

Die EntmO scheint davon auszugehen, daB im Regelfall
zwei Sachverstindige zu bestellen sind (§ 19 Abs 2 ¢ contr).
Nur wenn nach dem ,,der Aufnahme zugrunde liegenden
drztlichen Zeugnis oder dem summarischen Bericht der
Anstaltsleitung iiber die &rztliche Untersuchung in der
Anstalt oder nach den sonst vorliegenden verliBlichen
Mitteilungen offenbare Geisteskrankheit oder Gei-
stesschwiche vorliegt, geniigt die Beiziehung eines Sach-
verstdndigen* (§ 19 Abs 2). Da nach der Judikatur unter dem
~-summarischen Bericht“ auch die Aufnahmeanzeige der
Anstalt zu verstehen ist!3), wird die Bestellung nur eines
Sachverstindigen freilich vielfach zur Regel. Ein zweiter

130) Das Unterbleiben solcher Beweisaufnahmen wurde vom Rekurs-
gericht wiederholt geriigt: zB LGZ Wien 14. 3. 1968, 43 R 186/68: 25. 9.
1968, 43 R 653/68; 22. 1. 1969, 43 R 834/68; 14.3. 1968, 43 R 5/68;
30. 12. 1969, 43 R 791/69; 11.6. 1969, 43 R 364/69; 19. 11. 1969, 43 R
707/69; 1. 4. 1970, 43 R 194/70; 24. 4. 1973, 43 R 334/73; 6. 12. 1978,
44 R 320/78; 6.3. 1985, 44 R 299/84. Vereinzelt blieb die (dem § 20
EntmO zuwiderlaufende) Behauptung, die Vernehmung von Zeugen sei
im Anhalteverfahren ,regelmiBig nicht vorgesehen® (LGZ Wien 10. 7.
1981, 44 R 151/81).

131y Dolinar 80.

132) Vgl die treffende Formulierung in LGZ Wien 22, 6. 1967, 43 R
379/67: Die Sachverhaltsbehauptung eines Wahngebildes auf Grund
wiederholter Anzeigen des Patienten gegen Mieter wegen angeblicher
Larmbelastigung setzt Tatsachenklirung voraus, ob tatsichlich Larm
vorlag. Liegt aber irgendeine objektive Lirmbelistigung vor, so kann
aicht gesagt werden, daB die Anzeigen AusfluB eines Wahngebildes
sind.

139 Dolinar 111.

134) Fasching, Zivilprozefirecht Rz 820.

135) Von der Untersuchung ist gem § 18 Abs2 die ,.politische
Landesbehérde™ (das ist der Landeshauptmann) zu verstiandigen.

136y LGZ Wien 27. 1. 1982, 44 R 4/82.

43.Jg,H 8

Sachverstidndiger ist zwingend beizuziehen, wenn sich der
Fall bei der Untersuchung als zweifelhalt darstellt oder wenn
es der Angehaltene oder dessen Vertreter verlangt (§19
Abs 3). Ein zweifelhafter Fall kann etwa vorliegen bei
widerstreitenden Expertenansichten'?’), bei Widerspriichen
zwischen dem Anhaltegutachten und Gutachten aus anderen
Verfahren'38), oder auch bei extrem kurzen und oberfl4chli-
chen Erstgutachten!39). Selbst bei unzweifelhaften Fillen hat
aber der Angehaltene - wenn er es verlangt — einen
unbedingten Anspruch auf Beiziehung eines zweiten Sach-
verstdndigen!4?). Das Verfahren ist mangelhaft, wenn das
Gericht bereits unmittelbar nach miindlicher Erstattung des
Erstgutachtens (in der Tagsatzung) den Anhaltebeschluf3
fa3t und damit dem Angehaltenen (der zu diesem Zeitpunkt
vom Gutachten noch nicht Kenntnis hat) die Méglichkeit
nimmt, von seinem Antragsrecht nach § 19 Abs 3 Gebrauch
zu machen!4!),

Uber die Auswahl des Sachverstdndigen bestimmt § 18
Abs 3, daB Arzte zu bestellen sind, ,,die iiber psychiatrische
Bildung und Erfahrung verfiigen“. Die vom Gesetz ange-
strebte ,,Sachverstindigkeit* auf dem Gebiet der Psychiatrie
kann heute nur durch die Bestellung eines Facharztes fiir
Psychiatrie und Neurologie sichergestellt werden!4?). Die
Bestellung von Fachérzten eines anderen Sonderfaches wire
iiberdies wegen VerstoBes gegen § 13 Abs 2 ArzteG unzulis-
Sigl43).

Grundsitzlich problematisch ist die Bestellung von An-
staltsdrzten als Sachverstindige. Bedenklich ist hiebei
selbstverstindlich nicht, daB3 ein mit dem konkreten Fall
vertrauter Arzt dem Verfahren (zB als Auskunftsperson iSd
§ 20) beigezogen wird; in einem Verfahren, das der Kontrolle
der Anstaltsaufnahme dient, vermag aber die Bestellung
eines eben dieser Anstalt angehorenden Arztes als (womog-
lich einziger) Gutachter die Unabhingigkeit der Begutach-
tung zu beeintrachtigen. Aus diesem Grund verlangt auch
Art 5 Abs 4 EMRK ein anstaltsexternes Gutachten!44). Ent-
gegen einer mitunter abweichenden Praxis ist dies schon
nach der geltenden Rechtslage geboten: Gem § 19 Abs 1 darf
der einzige Sachverstindige in keinem Fall der Krankenan-
stalt angehoren, in der sich der Angehaltene befindet!45); bei
Anhaltungen in offentlichen - nicht auch in privaten -

137y LGZ Wien 9. 4. 1969, 43 R 205/69.

18) LGZ Wien 19.12. 1979, 44 R 313/79 (Widerspruch zwischen
Anhalte- und Entmiindigungsgutachten).

139) LGZ Wien 11.6. 1969, 43 R 364/69 (13zeiliger Befund und
3zeiliges Gutachten).

140) OGH EvBI 1962/255; LGZ Wien 9. 4. 1969, 43 R 201/69. Dieses
Verlangen kann auch im Rekursverfahren gestelit werden: LGZ Wien
5.7. 1978, 44 R 180/78; 27. 1. 1982, 44 R 4/82).

141y LGZ Wien 9.4. 1969, 43 R 201/69; 22. 1. 1969, 43 R 834/68:
29.4. 1981, 44 R 87/81.

142) ZZ des Inkrafttretens der EntmO waren ,,Psychiatrie und Neuro-
logie* zwar bereits ein selbstandiges Lehr- und Priifungsfach (§ [0 RigO
RGBI 1903/102); ein dem geltenden Arztrecht entsprechendes Sonder-
fach existierte jedoch noch nicht.

') Demnach haben Fachirzte ihre drztliche Tatigkeit - dazu gehért
auch die Erstellung von Gutachten (§1 Abs3 ArzteG) - auf das
Sonderfach zu beschrinken (vgl Aigner — List, Arztegesetz 1984 [1985)
Anm 4 zu § 13). Die in § 19 Abs | EntmO in der Regel* vorgesehene
Bestellung eines Amts- oder Gerichtsarztes wird dadurch einge-
schriankt.

)y MwN Trechsel, CUGRZ 1986, 543.

H5) Arg e contrario § 19 Abs | 2. Halbsatz EntmO: ,als zweiter
Sachverstindiger kann auch ein Arzt der 6ffentlichen Irrenunstalt
zugezogen werden™. Trotz der eindeutigen Gesetzeslage anders LG
Klagenfurt 6, 6. 1986, | R 254/86.
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Anstalten kann lediglich als zweiter Sachverstindiger auch
ein Anstaltsarzt zugezogen werden. Nach der Rechtspre-
chung der EKMR mul} der Betroffene iiberdies das Recht
haben, einen medizinischen Sachverstindigen seiner
Wah! beizuziehen!46),

Die Aufgabe des Sachverstindigen besteht darin, das
entscheidungserhebliche medizinische Tatsachenmaterial
aufzubereiten und daraus die entsprechenden wissenschaft-
lichen SchluBfolgerungen zu ziehen. Er ist zugleich Gehilfe
des Gerichts und Beweismittel im Rahmen der Sachverhalts-
aufkldrung!¥7) und hat sich auf Tatsachenfeststellungen und
Erfahrungssitze zu beschrinken; die rechtliche Beurteilung
- also zB die Subsumtion bestimmter Tatsachenelemente
unter die Rechtsbegriffe der ,,Geisteskrankheit” oder ,,Ge-
fahrdung® - ist ausschlieBlich Sache des Gerichts'48). In der
Realitédt nimmt der Sachverstindige allerdings meistens auch
die rechtliche Beurteilung vor, indem er dem Patienten
beispielsweise eine ,,Selbstgefihrdung® attestiert. Dies ist
unzuldssig.

Der Sachverstdndige hat Befund und Gutachten zu be-
griinden, damit das Gericht die Ergebnisse und SchluBfolge-
rungen des Gutachtens iiberpriifen kann!%). In der MiBach-
tung dieses Grundsatzes durch den Sachverstindigen -
verbunden mit der vollen Ubernahme des Gutachtens in die
Begriindung des Beschlusses - liegt die Wurzel fiir die
Mehrzahl aller im Rechtsmittelverfahren aufgegriffenen Ver-
fahrensmingel!s?). Insb was das Element der Gefihrdung
angeht, fehlt es in den Gutachten beinahe regelmiBig an
einer nachvollziehbaren Begriindung!s!). Die grundsitzliche
Anerkennung der Gefihrdung als selbstindige materielle
Anhaltevoraussetzung wird auf diese Weise de facto weitge-
hend zunichte gemacht. Durch die an manchen Anhaltege-
richten verwendeten BeschluBformulare, in denen eine Be-
griindung der Gefidhrdung entweder iiberhaupt nicht vorge-
schen oder durch eine vorgedruckte stereotype Begriin-
dungsfloskel ersetzt ist, wird diese Praxis erheblich begiin-
stigt. Die Unterbelichtung des Gefihrdungsaspekts in den
Gutachten ist aber nicht zuletzt auch Ausdruck des #rztli-
chen Selbstverstindnisses vieler Sachverstindiger, die in der
Zwangsanhaltung. weniger ein Mittel der Gefahrenabwehr
sehen, als ein Instrument zur Erzwingung der Heilung des
Betroffenen; das ist im Hinblick auf den &rztlichen Heilauf-
trag durchaus verstindlich, entspricht aber nicht der polizei-
rechtlichen Konzeption des geltenden Anhalterechts. In der
zweitinstanzlichen Judikatur wurde demgegeniiber wieder-
holt betont, daB der Sachverstindige all jene Sachver-
haltselemente, die fiir das Vorliegen der Krankheit sowie
der Selbst- oder Fremdgefihrdung mafBgeblich sind, in
iiberpriifbarer Weise zeigen muf3 und ausfiihrlich zu begriin-
den hat, wie er zu seinen SchluBfolgerungen gelangt!s?). Bei

146) In diese Richtung wohl EKMR Appl 6301/73 (Bericht Winter-
werp) Z 98, EUGRZ 1978, 401.

147) Fasching, ZivilprozeBrecht Rz 996.

19%)  Fasching, ZivilprozeBrecht Rz 1004; Dolinar 126.

149) Vgl §362 Abs | ZPO, der im Anhalteverfahren gem § 56 Abs 2
EntmO anzuwenden ist; Fasching, ZivilprozeBrecht Rz 1005 fT.

130) Vgl statt aller LGZ Wien 16. 4. 1986, 44 R 72/86; 23. 8. 1984, 44 R
154/84:21.9. 1983, 44 R 163/83; 14.3. 1975, 43 R 142/75; 16. 10. 1974,
43 R 577/74; 21.11. 1973, 43 R 806/73 etc.

131y Vgl Forster, Farschungsbericht 109 (1.

132) LGZ Wien 16. 10. 1974, 43 R 577/74; 21. I1. 1973, 43 R 806/73.
Fakten, die dem Sachverstindigen erst durch Auskiinfte Dritter vermit-
telt werden (zB Auskiinfte von Bekannten des Angehaltenen iiber dessen
Gefdhrlichkeit), diirfen erst verwertet werden, wenn sich das Gericht
beweismilig von ihnen iberzeugt hat (Dolinar 125).

Befolgung dieses Grundsatzes diirfte es vielfach _kaum
moglich sein, Gutachten in der bisher erstatteten Kiirze zu
erstellen”!53). Die beliebte Schlufifolgerung, der Angehalte-
ne sei geisteskrank und daher selbst- oder fremdgefihrlich,
kann eine hinreichende Begriindung nicht ersetzen!s4). Of-
fenbar bilden , Begriffe wie Gefihrlichkeit, Unberechenbar-
keit und Geisteskrankheit nicht nur im Vorurteil des Lajen-
publikums eine synonyme Kette“!35).

Zu betonen ist, da3 der Sachverstindige eine Krank-
heits- und Gefahrlichkeitsprognose zu erstellen hat;
es kommt auf eine Verlaufsprognose an, und nicht auf
eine ,,Momentaufnahme* zum Untersuchungszeitpunkt!ss),
Mit der Feststellung der Krankheit und der Geféhrlichkeit
zu einem bestimmten Zeitpunkt kann die Zuldssigkeit der
Anhaltung fiir einen ldngeren Zeitraum nicht begriindet
werden, da die Rechtmifligkeit der Anhaltung den Fortbe-
stand sdmtlicher Anhaltegriinde voraussetzt.

D. Rechtliches Gehor

Trotz mancher Modifikationen herrscht auch im AuBer-
streitverfahren der Grundsatz des rechtlichen Gehors;
seine Verletzung macht das Verfahren nichtig!s?). Hinsicht-
lich des Anhalteverfahrens ist das Recht auf Gehér in Art S
Abs 4 EMRK auch verfassungsrechtlich verankert!s8), Die
einfachgesetzliche Grundlage findet sich in §21 EntmO,
wonach der Richter den Angehaltenen ,,persénlich zu ver-
nehmen® hat!%%); das impliziert auch eine miindliche
Anhorung. Der letzte Halbsatz des § 21, der dem Richter
das Ermessen einzurdumen scheint, bei ,,entgegenstehenden
Bedenken® auf eine persénliche Anhoérung ganz zu verzich-
ten, ist im Hinblick auf die EMRK (verfassungskonform)
einschrinkend auszulegen: Eine Anhérung darf nur entfal-
len, wenn jegliche Verstindigung mit dem Angehaltenen
unmdglich ist; diese Feststellung muf3 in jedem Fall der
Richter auf Grund seines persénlichen Eindrucks treffen.
Die Mdoglichkeit, sich gegeniiber dem Richter persénlich zu
duBern (und diese AuBerung auch protokollieren zu lassen),
gehort zu den Grundelementen eines rechtsstaatlichen Ver-
fahrens und kann durch das Gespriach mit dem Sachverstin-
digen nicht ersetzt werden. Problematisch erscheint unter
diesem Gesichtspunkt auch die Vernehmung von (unvertre-
tenen) Patienten, die auf Grund psychopharmakologischer
Einfliisse intellektuell erheblich beeintrichtigt sind!69).

Die Unterlassung der Beiziehung allfédlliger Ver-
treter verletzt den Angehaltenen ebenfalls in seinem Recht
auf Gehor; diese sind daher zur Untersuchung und Verneh-
mung des Angehaltenen zu laden!6!),

153y LGZ Wien 14, 3. 1975, 43 R 142/75.

154y Vgl LGZ Wien 22. 12.1982,44 R 172/82; 12. 8. 1982, 44 R 97/82;
4.5. 1983, 44 R 54/83.

155) Kargl, Die Jurisprudenz der Geisteskrankheit, Leviathan 1977,
301 (323).

156) Zutreffend LGZ Wien 12, 4. 1978, 44 R 125/78; anders noch 9. 4.
1969, 43 R 206/69.

137y Dolinar 81; OGH EvB! 1982/120 = EUGRZ 1982, 113.

t5%) ZB EGMR 24. 10. 1979 (Fall Winterwerp) Z 58 {f, EUGRZ 1979,
656; dazu Trechsel. EUGRZ 1986, 544.

139y ,Der Richter hat den Angehaltenen persdnlich zu vernehmen;
entgegenstehende Bedenken sind ihm bekanntzugeben.®

10y Kritisch schon Schwentner, OZS 1977, 147; zum deutschen Rechl
Dodegge, NJW 1987, 1912 mwN.

ey LGZ Wien 12.9. 1984, 44 R 218/84 (einstweiliger Sachwalter);
1.4. 1970, 43 R 193/70 (vorlidufiger Beistand).
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Das Recht auf Geh: unfafit das Recht, zum gesamten
Sachverhalt und zu :v- Beweisergebnissen Stellung zu
nehmen'62): es bezieht <1 insb auch auf das Sachverstindi-
gengutachten's?). Auck 215 Abs 4 EMRK garantiert dem
Betroffenen die Moglicwzit, das medizinische Beweismate-
rial anzugreifen'4). D dereits erwidhnte Praxis mancher
Gerichte, den Anhalteb:<nlu3 schon bei der Anhaltetagsat-
zung zu fassen, also = einem Zeitpunkt, zu dem das
schriftliche Gutachten =cch gar nicht vorliegt!6s), hat dem-
nach nicht nur den Screnheitsfehler, daBl das Datum des
Beschlusses vor dem Ei-.angen des Gutachtens liegt!66); sie
verletzt dariiber hinaus - sofern der Sachverstindige nicht
schon in der Tagsatzurs sein Gutachten miindlich ausrei-
chend begriindet - den \agehaltenen im Recht auf Gehér,
da er vom Gutachten ers: it der Zustellung des Beschlusses
Kenntnis erlangt.

VIl. Die Vertretung im Anhalteverfahren

Sobald der Angehaliene wegen seines Geisteszustandes
nicht voll in der Lage ist. cigenstindig zu handeln, wird die
Beiziehung eines Vertreters zur Sicherung der Interessen des
Patienten zu einem Aspekt des rechtlichen Gehors iSd Art 5
Abs 4 EMRK!¢7),

Der Betroffene kann sich im Anhalteverfahren durch
gewillkiirte Vertreter vertreten lassen!$8). Dariiber hin-
aus soll gem § 8 Abs 1 EntmO nach der Aufnahme in die
Anstalt ein vorl dufiger Beistand bestellt werden, ,,wenn
es zum Schutze einer cigenberechtigten Person dringend
notwendig ist“. Dieses Schutzbediirfnis ist bei zwangsweisen
Aufnahmen grundsitzlich anzunehmen!69),

Die Bestellung eines Beistandes ist nur fiir ,, Eigenbe-
rechtigte* zuldssig; fiir den Schutznicht Eigenberech-
tigter hat der gesetzliche Vertreter Sorge zu tragen!”?). Bei
Personen unter Sachwalterschaflt muB der Hinweis auf
die ,,Eigenberechtigung“ aber im Hinblick auf die abgestuf-
ten Wirkungskreise des Suchwalters differenziert verstanden
werden; der Angehaltene, dem nach § 273 ABGB ein Sach-
walter mit begrenztem Wirkungsbereich bestellt wurde, mu
als ,,eigenberechtigt“ iSd § 8 Abs | angesehen werden, sofern

12) OGH EvBI 1982/120 — EUGRZ 1982, 113 (allerdings mit der
Einschrinkung auf ,nachteilige Beweisergebnisse, zu denen nicht
einmal mehr in einem Rekurs Stellung genommen werden kann*).

') Vgl (wenn auch im Zusimmenhang mit dem Antragsrecht nach
§ 19 Abs 3 EntmO) LGZ Wien Y. 4. 1969, 43 R 201/69; 22. 1. 1969, 43 R
834/68.

164y EKMR Appl 6301/73 (Bericht Winterwerp) Z 102, EUGRZ 1978,
401.

165} 1dR wird der Beschluf} mit dem Datum der Tagsatzung datiert;
gleichzeitig wird dem Sachverstdndigen eine Frist zur Erstellung des
Gutachtens erteilt.

%) In LGZ Wien 7.5. 1975, 44 R 152/75 hielt das Gericht diese
Praxis offenbar gar nicht fir inoglich, da es aus der zeitlichen Divergenz
zwischen dem Datum des Beschlusses und dem (spiteren) Datum des
Eingangsstempels des Gurachiens den Schluf zog, dal} die Datierung
des Beschlusses unrichtig sei. .. J/er Beschlul iiber die Zuliissigkeit der
Anhaltung, dersich aul dieses Csutachten . . . stiitzt, kann daher nicht vor
diesem Zeitpunkt gefaBt worden sein.®

') EGMR 24. 10. 1979 (1-ull Winterwerp) Z 60, EUGRZ 1979, 656:
Trechsel, EUGRZ 1986, 544.

%) Vgl § 5 AuBStrG: der Virtreter mull kein Anwalt sein: Dolinar 69.
Auch aus §56 Abs | Enim(y 1468t sich kein relativer Anwaltszwang
ableiten.

199 Weiss 297 Knell, Kuratoren 25

) Knell, Kuratoren 25,

43. Jg,?é

der durch §8 intendierte Schutz bei Zwangsanhaltungen
nicht in den Aufgabenbereich des Sachwalters fillt'7!). Das
Pflegschaftsgericht hat aber gem § 8 Abs 6 in jedem Fall die
Méglichkeit, den Wirkungskreis des Sachwalters um diese
Angelegenheit zu erweitern.

Fir Personen, die auf eigenes Verlangen aufgenom-
men wurden, ist ein vorldufiger Beistand nicht zu bestellen.
§ 8 Abs | spricht zwar schlechthin von der ,,Aufnahme* in
eine Anstalt, worunter sprachlich auch die freiwillige Auf-
nahme verstanden werden konnte. Aus § 8 Abs 2, wonach
zur Bestellung des Beistandes jenes Gericht zustindig ist, das
»uber die Anhaltung ... zu entscheiden hat*, wird aber
deutlich, daB eine Beistandsbestellung nur bei Zwangsanhal-
tungen in Frage kommt, da bei freiwilligen Aufnahmen eine
solche Entscheidung gar nicht stattfindet!72),

Durch die Bestellung eines Beistandes erlangt der Betrof-
fene gem §9 Abs 1 iVm §4 die Stellung eines miindigen
Minderjahrigen!?), sofern nicht das Gericht bei der Bestel-
lung (oder spiter) den Wirkungskreis des Beistands ,,mit
Riicksicht auf Grund und Zweck der Bestellung sowie auf
das Interesse der Pflegebefohlenen* beschrinkt oder be-
grenzt. Die im Rahmen des ,Modellprojektes Patien-
tensachwalterschaft® als vorldufige Beistinde bestell-
ten Personen werden vom Gericht regelmiBig nur mit der
Vertretung im gerichtlichen Verfahren und der Wahrneh-
mung der Belange, die sich auf den Aufenthalt in der Anstalt
beziehen, betraut!’#). AuBlerhalb dieses Wirkungskreises ist
der Betroffene in seiner Geschiftsfahigkeit nicht beschrinkt
(§9 Abs 2).

Der Aufgabenbereich des vorldufigen Beistandes ist im
Zusammenhang mit dem vorldufigen Charakter dieser Insti-
tution zu sehen, die sich von jener des Sachwalters nach
§ 273 ABGB wesentlich unterscheidet. ,,Er hat sich daher
eingreifender Anderungen tunlichst zu enthalten und mog-
lichst fiir die Aufrechterhaltung des bestehenden Zustandes
im Interesse des Pflegebefohlenen zu sorgen*!7s).

Die Bestellung des Beistandes wird mit Zuste]-
lung des Bestellungsbeschlusses an ihn wirksam!76), Vor der
Bestellung ist der Schutzbediirftige, wenn dies ohne Beein-
trdchtigung des Zweckes geschehen kann, einzuvernehmen
(§ 8 Abs 3). Das Bestellungsverfahren unterliegt im Hinblick
auf seine zivilrechtlichen Rechtsfolgen dem Art6 Abs |
EMRK und den dort enthaltenen Verfahrensgarantien!77),
Die (libliche) Bestellung in einem formlosen Verfahren ohne
Anhérung des Betroffenen wire verfassungsrechtlich nur
dann unbedenklich, wenn die Bestellung nicht zu einer
Beschrinkung der Geschiftsfihigkeit fiihren wiirde!78),

Die Rechtsstellung des vorlidufigen Beistandes
endet durch Enthebung bei Wegfall der Schutzbediirftigkeit
(§ 10 EntmO). Obwohl im Gesetz nicht ausdriicklich vorgese-
hen, ist im Hinblick auf den begrenzten Schutzzweck anzu-

') Arg Art X Z 5 BGBL1983/136; vgl dazu allgemein Zierl, Das
Sachwalterrecht und seine Bedeutung fiir das Verwaltungsrecht,
JBI 1985, 65 (70).

'72) Vgl auch § t1 Abs | (.der in der Irrenanstalt Angehaltene").

173} Weiss 32.

174) In Vorwegnahme des in § 10 Abs 2 RV 4 BIgNR 16, GP fiir den
Patientensachwalter vorgesehenen Wirkungskreises.

173} Knell, Kuratoren 27.

176) Weiss 31 Knell. Kuratoren 27: SZ 34/26: OGH JBI 1987, 718.

177) Vgl EGMR 24. 10. 1979 (Fall Winterwerp) Z 73 1, EUGRZ 1979,
658.

178 Das ist
vorgesehen.

-anders als nach § 9 EntmO - in § 10 RV 4 BlgNR 16. GP
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nehmen, dafl das Amt des Beistandes auch ohne Enthebungs-
beschlufl erlischt, wenn die Anhaltung fiir unzulissig er-
kldrt wird'”) oder der Betroffene entlassen wird!89),

VIIl. Der BeschluB iber die Zuldssigkeit
der Anhaltung

Mit dem gerichtlichen BeschluB3 iiber die Zulissigkeit der
Anhaltung wird dariiber entschieden, ob die weitere Anhal-
tung zulissig ist oder ob der Angehaltene zu entlassen ist
(§ 22). Der Beschluf3 iiber die Zulidssigkeit der Anhaltung
erlischt (unabhingig von der festgesetzten Frist) spétestens
mit Ablauf eines Jahres (§ 23 Abs 1); es kann aber auch eine
kiirzere Anbhaltefrist festgesetzt werden (§ 23 Abs 2). Die
Dauer der Anhaltung ist unter Beriicksichtigung des Verhilt-
nisméiBigkeitsgrundsatzes (oben V D) so zu bemessen, wie es
zur Abwehr der drohenden Selbst- oder Fremdgefihr-
dung!®!) unbedingt erforderlich ist. Unzulissig wire eine
Fristsetzung iiber diesen unbedingt notwendigen Rahmen
hinaus, in der Erwartung, daB die Anstalt gegebenenfalls von
ihrem selbstdndigen Entlassungsrecht nach § 52 KAG Ge-
brauch machen werde. Sofern der Beschluf} keine datums-
méBige Terminisierung vornimmt, wird eine als Zeitspanne
ausgedriickte Anhaltefrist in der Praxis vom Datum der
Entscheidung an berechnet!8?). Dagegen spricht aber, daf3
der BeschluB erst mit der Zustellung wirksam wird und
daher auch der Fristenlauf erst mit diesem Zeitpunkt be-
ginnt. Diese Rechtslage fiihrt im konkreten Fall freilich zu
dem problematischen Ergebnis, daB mit der Ankniipfung am
Zustellungszeitpunkt ein unsachliches Kriterium der Anhal-
tedauer — nimlich der Zeitraum zwischen BeschluBfassung
und Zustellung - ins Spiel kommt.

Der Beschluf} iiber die Zuldssigkeit der Anhaltung ist zu
begriinden!s); er erlangt grundsitzlich erst mit der Zu-
stellung an den Angehaltenen (bzw den Zustellkurator)
AuBenwirksamkeit!34). Eine auBenwirksame miindliche
Verkiindung bei der Anhaltetagsatzung ist schon deshalb
nicht méglich, weil es eine solche im AuBerstreitverfahren
tberhaupt nicht gibt!85). Aus diesem Grund kann auch ein
Rekurs zum Zeitpunkt der Tagsatzung nichi erhoben wer-
den!ss),

Die Rechtswirkung des (zugestellten) Beschlusses besteht
darin, dafl die Anhaltung entweder unzulissig oder zuldssig
ist. Der auf Zuldssigkeit der Anhaltung lautende Beschluf ist

179) Weiss 34; aM wohl Knell, Kuratoren 28, der auch in diesem Fall
einen EnthebungsbeschluB fordert, aber offenliBt, ob diesem konstituti-
ve Bedeutung zukommt.

180) Zumindest fraglich ist aber, ob das auch bei Wfreiwilligen
Umwandlungen® zutrifft, sofern man diese iiberhaupt anerkennt (vgl
oben IV C). Hier wird im Gegenteil ein besonderes Schutzbediirfnis
gegen einen denkbaren ,,Zwang zur Freiwilligkeit" bestehen.

'81) Und nicht im Hinblick auf rein therapeutische Erfordernisse, da
diese (soweit sie nicht auf dic Beurteilung der Geldhrdung Einflug
haben) fiir die Zuldssigkeit der Anhaltung nicht mafigeblich sind (oben
V C).

182y Offenbar zustimmend Weiss 41,

1#9) Zur Begriindungspflicht im auBerstreitigen Verfahren Kdnig, Die
Entscheidungsbegriindung im &sterreichischen auBerstreitizen Verfah-
ren, in: Sprung— Konig, Die Entscheidungsbegriindung in europiiischen
Verfahrensrechten und im Verfahren vor internationalen Gerichten
(1974) 55 (17311); Dolinar 141f.

18 Dolinar 140.

183y Dolinar 140. Vgl dazu LGZ Wien 7. 5. 1975, 44 R 152/75.

%) LGZ Wien 7. 5. 1975, 44 R 152/75.

eine notwendige, aber keine hinreichende Bedingung fiir die
Zuldssigkeit der Anhaltung; er enthilt keine Anordnung der
Anhaltung und steht einer vorzeitigen Entlassung des Ange-
haltenen durch die Anstalt gem § 52 KAG nicht entgegen!87),
Mit der Entlassung verliert der AnhaltebeschluB jegliche
Wirkung und kann eine neuerliche Anhaltung auch inner-
halb der Anhaltefrist nicht decken!s8),

Der Angehaltene!®) kann bereits vor Ablauf der Anhalte-
frist cinen Entlassungsantrag stellen und eine neuerliche
Untersuchung und Entscheidung verlangen (§ 23 Abs 4). Im
Fail der Abweisung des Antrags kann das Gericht einen
neuerlichen Antrag vor Ablauf der Frist ausschlieBen (§ 23
Abs 5).

IX. Die Zustellung des Beschlusses

Die Zustellung des Anhaltebeschlusses an den Betroffe-
nen ist von entscheidender Bedeutung dafiir, dal dieser vom
Verfahrensergebnis Kenntnis erlangt und die ihm gesetzlich
eingerdumten  Rechtsmittelmdglichkeiten  wahrnehmen
kann!%%). Als Element des rechtlichen Gehors iwS ist die
Zustellung vom Schutz des Art 5 Abs 4 EMRK umfafit'®!); die
in § 65 Abs3 EntmO vorgesehenen Einschrinkungen der
Zustellung sind daher verfassungsrechtlich bedenklich.

Gem § 65 Abs 1 EntmO ist der Beschluf3, mit dem iiber die
Anhaltung entschieden wird!9?), dem Angehaltenen, seinem
Vertreter und dem vorldufigen Beistand, ferner dem Anstalts-
leiter und dem ,,bei der politischen Landesbehdrde zur Irren-
pflege bestellten Sanitidtsorgan“!93) zuzustellen. Die Zustel-
lung an den Angehaltenen oder dennach § 65 Abs 3 bestellten
Zustellkurator hat eigenhdndig zu erfolgen'®4). Fiir die
Zustellung gelten nunmehr die Bestimmungen des ZustG!95).

Die zulédssigen Ausnahmen von der obligaten Zu-
stellung an den Angehaltenen sind in §65 Abs3 ab-
schlieBend (arg: ,nur”) geregelt!¥s). Demnach darf die
Zustellung an denjenigen, tiber dessen Anhaltung entschie-
den wird, nur dann unterbleiben, ,,wenn sie wegen seinhes
Zustandes offenbar zwecklos oder fiir sein Befinden schid-
lich ware*. Trifft dies zu und tritt fiir den Angehaltenen kein
Vertreter ein, dann ist zur Empfangnahme des Beschlusses
ein Kurator zu bestelien. Die an einigen Gerichten gepflegte
Ubung, an den Angehaltenen nur bei Unzulissigkeit der
Anhaltung zuzustellen oder die Zustellung an diesen iiber
die Anstaltsleitung vorzunehmen, ist rechtswidrig. Insb kann
eine Zustellung an die Anstalt gegentliber dem Angehaltenen

187y LGZ Wien 31.8. 1977, 44 R 205/77; 15.7. 1976, 44 R 185/76;
7.7.1976,44 R 169/76; 27. 1. 1975,43 R 18/75; 4. 4. 1975, 43 R 230/75;
14.3. 1975, 43 R 142/75.

188y LGZ Wien 24.8. 1970, 43 R 385/70; 30. 10. 1970, 43 R 363/70.

189) Das Antragsrecht haben auch Eltern, Kinder, Ehegatten, Ge-
schwister und Vertreter. Der Angehaltene kann den Antrag aber nur
stellen, wenn er noch nicht ,,entmiindigt"” ist, was heute als Verweis auf
die (volle) Sachwalterschaft nach § 273 Abs 3 Z 3 ABGB zu deuten ist
(vgl Art X Z 5 BGBI 1983/136).

190) Vgl allgemein Fasching, ZivilprozeBrecht Rz 520.

191y EGMR 24. 10. 1979 (Fall Winterwerp) Z 61, EUGRZ 1979, 656:
der Betroffene ist vom Verfahrensergebnis zu unterrichten.

192) Unabhingig davon, ob die Anhaltung (ir zulfssig erklirt wird:
Weiss 47.

99y Dazu Edlbacher, Anm 3 und 4 zu § 65 EntmO.

194) So OGH SZ 37/154 zur Zustellung des Entmiindigungsbeschlus-
ses nach § 65 Abs 2, fiir den in dieser Hinsicht aber nichts anderes gelten
kann als fiir den Anhaltebeschlufl nach § 65 Abs 1.

"3y Vgl § 28 Abs 2 ZustG iVm § 56 Abs | EntmO und § 6 AuliStrG.

196) Vgl LGZ Wien 1.2, 1981, 44 R 253/80.
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keine Rechtswirkungen erzeugen, da es eine ,,Anstaltszustel-
lung®iSd § 14 ZustG bei Krankenanstalten nicht gibt'97). Die
Zustellung an die Anstalt kann aber auch nicht als Ersatzzu-
stellung gedeutet werden, weil eine solche bei Zustellungen
zu eigenen Handen ohnehin unzulissig wiire (§21 Abs |
ZustG) und selbst bei einer statthaften Ersatzzustellung die
Bediensteten der Krankenanstalt nicht zum Kreis der taugli-
chen Ersatzempfinger zahlen wiirden (§ 16 Abs 2 ZustG).

Der Geisteszustand des Angehaltenen kann fiir die
Frage, ob diesem der Beschluf3 zuzustellen ist, nurim Rahmen
der Voraussetzungen des § 65 Abs 3 fiir die Bestellung eines
Zustellkurators maligeblich sein (,,offenbar zwecklos oder
schidlich*). Liegen die Voraussetzungen des § 65 Abs 3 vor,
dann kann ein Zustellkurator bestellt werden, deran Stelle
des Angehaltenen als Empfinger eintritt'%), Liegen die
Voraussetzungen nicht vor, dann ist zwingend an den Ange-
haltenen selbst zuzustellen. Die Wirksamkeit der Zustellung
ist von der Unterfertigung des Zustellnachweises unabhiin-
gig'”). Der allgemein anerkannte Grundsatz, daB3 an hand-
lungsunfihige Personen eine Zustellung nicht verfiigt werden
darf?0), kann angesichts dieser ausdriicklichen Beriicksichti-
gung moglicher Beeintrichtigungen des Zustellvorganges
durch den Geisteszustand in § 65 Abs 3 fiir das Anhaltever-
fahren in dieser Allgemeinheit nicht gelten. Anderenfalls
wiirde der Angehaltene, der ja auf Grund seiner Geistes-
krankheit zwar nicht notwendigerweise, aber doch im Regel-
fall handlungsunfihig ist, als tauglicher Empfinger iiber-
haupt ausscheiden; die Sonderregelung des § 65 Abs 3, die
ein Unterbleiben der Zustellung nur bei Zwecklosigkeit oder
Schidlichkeit vorsieht, wiire nach dieser Auffassung weitge-
hend gegenstandslos. Gegen die hier vertretene Auffassung
LBt sich auch aus teleologischer Sicht nicht einwenden, daf
der Angehaltene auf Grund seiner Krankheit moglicherweise
gar nicht zu einer sinnvollen Ausiibung seiner Rekursrechte
in der Lage ist: Der BeschluB ist gem § 65 Abs | in jedem Fall
zusdtzlich dem Vertreter (zB Beistand) zuzustellen, der
neben dem Angehaltenen zur Rekurserhebung legitimiert ist
(§ 24 Abs 1), wodurch eine effektive Wahrung der Rechte des
Angehaltenen seitens des Vertreters ohnehin sichergestellt ist.

Zu den Voraussetzungen fiir die Bestellung eines Zustell-
kurators ist festzuhalten, daB3 es sich um eine Ausnahmerege-
lung handelt. Die Annahme, dal} die Zustellung ,,offenbar
zwecklos“ oder ,schidlich* wire, ist fiir den konkreten
Einzelfall ,zumindest kurz* zu begriinden?!), Die Praxis,
im Regelfall und ohne nithere Begriindung an einen Zustell-
kurator zuzustellen2?), ist vom Gesetz nicht gedeckt. Auch
die Tatsache der Selbstgefahrdung als solche rechtfertigt die
Bestellung eines Kurators noch nicht?®), Ist die Zustellung
des Bestellungsbeschlusses an den Kurator mit einem Zu-
stellmangel behaftet, dann ist auch die (idR zugleich erfol-

'9T) Walter— Mayer, Das osterreichische Zustellrecht (1983), Anm 3 zu
§ 14 ZustG.

19%) Eine Derogation des §65 Abs3 durch das ZustG ist nicht
anzunehmen. §65 Abs 3 enthilt keine zustellrechtliche Regelung im
eigentlichen Sinn, sondern trifft eine Aussage liber den Empfinger
des Beschlusses: die Frage, wer  Empfinger” eines Schriftstiickes ist,
wird im ZustG aber gar nicht abschlieBend peregelt (Walter— Mayer,
Zustellrecht |7,

199) Fasching, ZivilprozeBrecht Rz 546.

200 MwN Walter— Mayer, Zustellrecht, Anm 2 zu § 13 ZustG.

21 Vgl LGZ Wien 5.7. 1978, 44 R 180/78.

*2) An drei Anhaltegerichten in tiber 90% der Fille (Forster, For-
schungsbericht 23). :

WY LGZ Wien 5.7. 1978, 44 R 180/78.
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gende) ,,Zustellung* des Anhaltebeschlusses nicht nur ge-
geniiber dem Kurator, sondern auch gegeniiber dem Ange-
haltenen wirkungslos204).

Trotz Vorliegens der allgemeinen Voraussetzungen des
§ 65 Abs 3 ist die Bestellung eines Zustellkurators unzulissig,
wenn fiir den Angehaltenen ein Vertreter ,eintritt* (§ 65
Abs 3 zweiter Satz); diesfalls ist an diesen zuzustellen. Unter
dem Vertreter ist nur der selbstgewihlte, nicht auch der ge-
richtlich bestellte zu verstehen?0). Trotz einer allfilligen Be-
vollmichtigung ist ein Zustellkurator aber auch dann zu be-
stellen, wenn der Vertreter nicht fiir den Betroffenen ,,ein-
tritt*, dh, sich nicht am Verfahren beteiligt?%). An den vor-
laufigen Beistand kann daher mit Wirkung fiir den Angehal-
tenen nur dann zugestellt werden, wenn der Beistand zugleich
zum Zustellkurator bestellt wird20?), Die Funktion des Zu-
stellkurators erschpft sich in der Empfangnahme des Anhal-
tebeschlusses und in der Erhebung eines Rechtsmittels sowie
in der Vertretung im Rechtsmittelverfahren28),

Von der Zustellung des Anhaltebeschlusses ist die Ver-
stindigung des Pflegschaftsgerichtes durch Uber-
sendung einer BeschluBausfertigung gem §66 Abs1 zu
unterscheiden. Andere als die in den §§ 65 und 66 genannten
Personen sind nicht zu benachrichtigen (Amtsverschwiegen-
heit). Auch fiir die routinemiBige Ubermittlung des Anhalte-
beschlusses an die Sicherheitsbehdrden besteht weder ein
Anlal} noch eine Rechtsgrundlage.

De lege ferenda sollten die Einschridnkungen der Zustel-
lung an den Angehaltenen - schon aus verfassungsrechtli-
chen Griinden - beseitigt werden ; bei Kranken, die den Inhalt
des Beschlusses nicht verstehen oder daran Schaden nehmen
konnten, wire an eine Erlduterungspflicht des Beistandes
nach dem Vorbild des § 246 Abs 2 AuBStrG zu denken. Dal3
die wortliche Kenntnis des Sachverstindigengutachtens fiir
den Betroffenen maglicherweise schiidliche Auswirkungen
haben kann, spricht nicht gegen eine unbedingte Zustellung
des Beschlusses, sondern lediglich gegen die Praxis der Ge-
richte, das Gutachten unverdndert in die Begriindung zu
ibernehmen. Eine weitere Aushohlung der Zustellung an den
Angehaltenen unter Hinweis auf den Geisteszustand des Be-
troffenen ist abzulehnen, da der Rechtsschutz in einem Ver-
fahren, in dem es im wesentlichen um die Beurteilung dieses
Geisteszustandes geht, nicht vom (vorweggenommenen) Er-
gebnis dieses Verfahrens abhingen kann.

X. Ergebnis

Die Untersuchung hat die schon von Forster ausgespro-
chene Vermutung bestitigt, daf zentrale Rechtsschutzdefizite
in Anhalteverfahren nicht in erster Linie der EntmO, sondern
in hohem Mal einer Vollzugspraxis anzulasten sind, die sich
bei der Auslegung und Anwendung des Gesetzes vom
rechtlich Gebotenen mitunter weit entfernt. Anders formu-
liert: Vieles von dem, was zurecht als unbefriedigend - und
zT auch als verfassungswidrig - angesehen wird, ist schon
heute gesetzwidrig. Der ebenso beliebte wie polemische
Hinweis auf das Alter der EntmO (1916) erscheint nur
begrenzt gerechtfertigt; bekanntlich ist auch das zarte Alter
eines Gesetzes kein Garant fiir dessen Qualitit.

04y LGZ Wien 10.3. 1976, 44 R 322/75.

2035y Knell, Kuratoren 29; wohl auch LGZ Wien 4. S. 1983,44 R 54/83.
206y LGZ Wien 4.5, 1983, 44 R 54/83.

X7y Vgl Knell, Kuratoren 29.

28y Weiss 47; Knell, Kuratoren 29.
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Dieser Umstand scheint deshalb besonders erwihnens-
wert, weil er die Grenzen der Reformierbarkeit dieser
Materie deutlich macht. ‘Wo die Griinde einer (rechtspoli-
tisch oder verfassungsrechtlich) problematischen Praxis zu
einem guten Teil nicht im positiven Recht, sondern in seiner
Vollziehung liegen, soliten die Méglichkeiten, diese Praxis
durch rechtliche Reformen zu #ndern, nicht {iberschatzt
werden. Solange es an ausreichenden formellrechtlichen und
institutionellen Vorkehrungen zur Kontrolle und Durchset-
zung fehlt, kann auch dem geplanten ,,Rechtsfiirsorgegesetz"
ein dhnliches Schicksal mangelnder Effizienz vorausgesagt
werden. Das betrifft vor allem die beherrschende Stellung
des (vom Richter kaum mehr iiberpriifbaren) Sachverstindi-
gen, die freilich kein Sonderproblem des Anhalterechts
ist209),

Die kiinftige Reform sollte der bislang geringen Beein-
fluBbarkeit der Anhaltepraxis durch rechtliche Regelungen
besonderes Augenmerk schenken. Sie sollte sich dariiber
hinaus von der Identifikation des Anhalterechts mit dem
(gerichtlichen) Anhalteverfahren 16sen und die - hier ausge-
nommenen - Bereiche der Anstaltseinweisung und des
Anstaltsvollzuges in verstirktem MaB in die Reform einbe-
ziehen?!9%). Mit der bloBen Beteuerung von , Personlichkeits-

29) Vgl Fasching, ZivilprozeBrecht Rz 1007.

Georg Gaisbauer, Braunau am Inn

Georg Gaisbauer, Der verwaltungsstrafrechtliche Tatbestand der ungebthrlicherweise stérenden Larmerregung

rechten” des Angehaltenen und materiellrechtlichen Bin-
dungen der Anstalt wird dabei kaum das Auslangen zu
finden sein.

Soweit die Richtung der Reform nicht ohnehin durch
verfassungsrechtliche Anforderungen vorgezeichnet wird, ist
zu wiinschen, dal3 die Notwendigkeit staatlichen Zwanges in
der Psychiatrie offen diskutiert und dieser Zwang im Gesetz
nicht durch semantische Kunststiicke verschleiert wird.
Sollte sich bei dieser rechtspolitischen Diskussion heraus-
stellen, daB3 die Psychiatrie auf zusitzliche, iiber den gegen-
wirtigen Rechtszustand hinausgehende, Zwangsbefugnisse
nicht verzichten kann (zB therapeutische Anhaltung, Anhal-
tung aullerhalb von Sonderkrankenanstalten, Zwangsanhal-
tung pflegebediirftiger alter Menschen, Zwangsbehandlung),
dann muf3 dieser verstirkte Zwang auf dem Weg des
parlamentarischen Gesetzgebungsprozesses erzielt werden,
nicht aber iiber eine rechtswidrige Auslegung und Anwen-
dung geltender Bestimmungen, mégen diese aus medizini-
scher oder sozialpolitischer Sicht auch unbefriedigend er-
scheinen. Sollte diese Diskussion aber negativ verlaufen,
dann wird der Ausbau psychiatrischer Zwangsbefugnisse
nicht dadurch ertréglicher, dal man dieses Ergebnis iiber
den Umweg einer Umdeutung des geltenden Rechts erreicht.

21% Die RV 4 BIgNR 16. GP wird diesem Anspruch nur teilweise
gerecht: Kritisch Kopetzki, Kriminalsoziologische Bibliographie 1985/
47-48, 105f(f.

Der verwaltungsstrafrechtliche
Tatbestand der ungebihricherweise
storenden Ldrmerregung

(SchluB)

3. Tierlarm)

a) Allgemeines

Auch der durch Tiere (ungebiihrlicherweise) erregte (sto-
rende) Larm gehort hierher?s). Wegen dieses Deliktes macht

%) Schrifttum: Gaisbauer, Hundegebell als strende Larmerregung,
0Gz 1965/15-16, 31; Gaisbauer, Stérung der Nachbarschaft durch
bellenden Hund, HBZ 1977/12, |; Gaisbauer, Ungebiihrlicherweise
stérende Lirmerregung durch bellenden Hund, RdG 197874, 6:
Gaisbauer, Bestraft - weil der Hund so oft bellt, OGastZ 1979/9, 7;
Gaisbauer, Gegen storenden Hundelirm, Stb 1979, 95; Gaisbauer,
Unzuldssiger Hundeldrm, St. Hubertus 1980, 445: Gaisbauer, Lirmer-
regung durch Hundegebell, RAG 1982/1, 8; Gaisbauer in RdG 193/5, 3
(Anm); Gaisbauerin StGN 1984/4, 14 (Anm); Kinigadner, Hundegebell
kann bestralt werden, Stb 1977720, 4; Krehan, AuBergewdhnliches
Hundegebell als Eingriff in Rechte Dritter, RdG 196272, 14.

) In einigen Bundesldndern fillt der durch Tiere erregte Lirm unter
Sonderregelungen tiber das Halten von Tieren: a) Gem § 7 Abs | erster
Satzbgld PolStG hat der Halter eines Tieres dieses in einer Weise zu
beaulsichtigen oder zu verwahren, dal durch das Tier dritte Personen

sich ja — wie bereits in anderem Zusammenhang erwihnt -
nicht nur derjenige strafbar, der selbst (also unmittelbar)

weder gefdhrdet noch tiber das zumutbare Ma@ hinaus belistigt werden.
Wer entgegen § 7 Tiere halt, begeht eine Verwaltungsiibertretung nach
§ 13 Abs 1 Z 6 und wird nach Abs2 Z 1 mit einer Geldstrafe bis zu
5000 S bestraft. b) Nach § 5 Abs 1 06 PolStG begeht, sofern die Tat
nicht den Tatbestand einer in die Zusténdigkeit der Gerichte fallenden
strafbaren Handlung bildet, eine Verwaltungsiibertretung, wer als
Halter eines Tieres dieses in einer Weise beaufsichtigt oder verwahrt,
daf durch das Tier dritte Personen gefihrdet oder iiber das zumutbare
MaB hinaus beléstigt werden (Verwaltungsiibertretung nach § 10 Abs 2
litb: Geldstrafe bis zu 20.000 S). ¢) Der Bestimmung des § 3¢ Abs |
Sbg PolStG begeht eine Verwaltungsiibertretung und ist hiefiir mit
Geldstrafe bis zu 30.000 S oder mit Arrest bis zu 6 Wochen zu bestrafen,
wer als Halter eines Tieres dieses nicht so beaufsichtigt oder verwahrt,
dall durch das Tier Dritte weder gefihrdel noch iiber das zumutbare
MaB hinaus beldstigt werden... d) §6 Abs | Tir PolStG bestimmt,
dal Tiere so zu beaufsichtigen oder zu verwahren sind, daB durch sie
Dritte nicht gefdhrdet oder Gber das zumutbare Mall hinaus belistigt
werden (Verwaltungsiibertretung nach § 8 Abs | lita: Geldstrale bis zu
3000 S). Auch stdrender Larm, der durch Laute von Tieren hervorgeru-
fen wird, lduft - sofern er ungebiihrlicherweise crregt wird - dem Verbot

BJz 1988



