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§§ 3, 32a, 34,
34a, 36 UbG

Unterbringung;
Selbst- und
Fremd-
gefahrdung;
Telefon- und
Besuchs-
beschrankung;
Rechtseingriffe
im Vollzug

Die UbG-Novelle 2010

Die UbG-Nov BGBI | 2010/18 brachte vielfaltige Neuerungen im Unterbringungs-
recht, die vor allem die Verfahrensgestaltung, die Patientenanwaltschaft sowie das
Vollzugsrecht betreffen.” Vier ausgewahlte, wenngleich besonders wichtige Bereiche
sollen im Folgenden naher beleuchtet werden.

Von Christian Kopetzki
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A. Gefahrdung und VerhaltnismaBigkeit
1. §32a UbG

Ein Ziel der Nov war die Einddmmung des ,,Drehtiir-
effekts, also einer neuerlicher Unterbringung nach
kurzer Zeit infolge einer zu frithen Beendigung einer
vorangegangenen Unterbringung.? Pline, dieses Ziel
durch Abschwichung und Neuformulierung des Ge-
fahrdungskriteriums im § 3 und eine schleichende Auf-
wertung des ,,zu erwartenden Behandlungserfolgs® als
Unterbringungsvoraussetzung zu erreichen, haben sich
zwar — auch aus verfassungsrechtlichen Griinden® -
nicht durchgesetzt. Eingefiihrt wurde jedoch ein neuer
§ 324, der die Eckpfeiler der Verhaltnismafigkeitsprii-
fung bei der Entscheidung tiber Aufhebung oder Fort-
setzung der Unterbringung prazisiert.?

Die zentrale Aussage des § 32a liegt nicht in sei-
nem Satz1 (der Selbstverstindliches wiederholt),”
sondern in der anschlieflenden Benennung jener As-
pekte, die bei der Abwigung zwischen dem Ziel der
Gefahrenabwehr und dem Eingriff in die Freiheits-
rechte des Betroffenen ,,zu beriicksichtigen® sind: Bei
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dieser Abwidgung soll kiinftig auch veranschlagt wer-
den, ob eine kurzfristige Verldngerung der Unterbrin-
gung nicht moglicherweise einen insgesamt geringeren
Eingriff in die personliche Freiheit bedeuten wiirde als
die ansonsten (bei sofortiger Entlassung) in Kauf zu
nehmende neuerliche Unterbringung. Zielsetzung ist
nicht die Verldngerung des Freiheitsentzugs (durch
Abstellen auf die Behandlungsbediirftigkeit), sondern
eine Verkiirzung der Gesamtdauer der Unterbringung.
§ 32a verfolgt also kein therapeutisches, sondern ein
freiheitssicherndes Ziel.® Der ,Behandlungserfolg®
spielt dabei nur insofern eine Rolle, als er ein Instru-
ment zur Vermeidung einer tiberschieflenden Gesamt-
dauer der Unterbringung sein kann. Dies kommt auch
in den Erlduterungen klar zum Ausdruck: ,Die Fort-
setzung der Unterbringung muss einen geringeren
Eingriff in die Freiheitsrechte des Patienten darstellen
als die ansonsten zu erwartenden Folgeunterbringun-
gen“.”)

2. Neujustierung des ,,Prognosehorizonts“?

Diese Auslegung lag allerdings schon nach der alten
Fassung des UbG nahe. Konsequenterweise richtet sich
daher die Stofirichtung der Nov weniger gegen die bis-
herige Rechtslage als gegen eine irrige Interpretation
des Gefdhrdungsbegriffs.®) Die Praxis neigte nidmlich
dazu, die in § 3 Z 1 geforderte ,,Gefihrdung® iS eines
sunmittelbar bevorstehenden Schadenseintritts“ (,,akute

1) Fur einen Uberblick vgl die Beitrage in iFamZ Spezial, 2010, 4 ff, Hért-
lehner, Schauplatz Psychiatrie: Die UbG-Novelle 2010, juridikum
2010, 190.

2) 601 BIgNR 24. GP 1, 14ff. Zu diesem Motiv kritisch Hértlehner, juri-
dicum 2010, 193ff.

3) Zur verfassungsrechtlichen Fundierung der Geféhrdungsvorausset-
zung in Art2 Abs 1 Z5 PersFrG Kopetzki, Unterbringungsrecht |
(1995) 293ff.

4) Gem § 32a ist bei ,der Prifung, ob die Unterbringung fortzusetzen

oder aufzuheben ist, [...] abzuwagen, ob die Dauer und Intensitat

der Freiheitsbeschrankung im Verhaltnis zur erforderlichen Gefahren-
abwehr angemessen sind. Dabei ist zu berlcksichtigen, ob durch
eine zeitlich begrenzte Fortflihrung der Unterbringung, insb durch ei-
nen zu erwartenden und nur im Rahmen der Unterbringung erreich-
baren Behandlungsfortschritt, die Wahrscheinlichkeit wesentlich ver-
ringert werden kann, dass der Kranke in absehbarer Zeit nach der

Aufhebung der Unterbringung neuerlich in seiner Freiheit beschrankt

werden muss.”

Dass dadurch ,das VerhaltnismaBigkeitsprinzip im Gesetz verankert*

wird (601 BIgNR 24. GP 1), trifft nicht zu, weil dieses Prinzip schon im

bisherigen § 3 enthalten war.

6) Die Nov fuhrt daher nicht zur Zuléssigkeit des Freiheitsentzugs zum
Zweck der ,,Ausheilung” (so jedoch die zustandige Bundesministerin
in StProtBR 782 Sitzung 11. 3. 2010, 60).

7) 601 BIgNR 24. GP 16. Vgl auch Engel, Die neue Angemessenheit
der Unterbringungsdauer, iFamZ Spezial 2010, 8 (10).

8) ,Beabsichtigt ist kein Paradigmenwechsel bei den Unterbringungs-
voraussetzungen, sondern nur eine relativ geringfiigige Anderung
der Anwendungspraxis bei der Findung des richtigen Zeitpunkts
zur Aufhebung der Unterbringung” (601 BIgNR 24. GP 15).
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Gefahrdung") auszulegen. Die Folge dieses — verfehlten
- Rechtsverstdndnisses war, dass der mit dem Freiheits-
entzug typischerweise verbundene Erfolg (Hintanhal-
tung der Gefahr eines kiinftigen Schadenseintritts) zu-
gleich die vermeintliche Unterbringungsvoraussetzung
der ,,unmittelbaren Gefihrdung“ zum Wegfall brachte
und die Unterbringung folglich vielfach aufgehoben
wurde, obwohl ein zeitlich etwas weiter gespannter
Prognosehorizont klar gemacht hitte, dass die Scha-
denswahrscheinlichkeit nach Beendigung der Unter-
bringung wieder ansteigt.

An dieser Stelle des vielschichtigen Gefihrdungsbe-
griffs setzt nun die Nov an, indem sie klarstellt, was bei
richtiger Interpretation nie zweifelhaft hitte werden
miissen und auch in der Literatur unmissverstidndlich
vertreten wurde:” Es soll nicht darauf ankommen, ob
der prognostizierte Schaden zeitlich ,,unmittelbar” be-
vorsteht, sondern ob der Patient ,,innerhalb eines abseh-
baren Zeitraums (von einigen Wochen bis wenigen Mo-
naten) ... neuerlich eine Verschlimmerung seiner Er-
krankung mit damit einhergehender ernstlicher und er-
heblicher Gefihrdung im Sinn des § 3 erleiden wird.“!?
Die Neujustierung betrifft somit nur die Zeitspanne
zwischen der Wahrscheinlichkeitsbeurteilung und dem
prognostizierten Eintritt eines Schadens fir Leben oder
Gesundheit.

3. Gefahrdungsvoraussetzungen

Die sonstigen Elemente des unterbringungsrechtlichen
Gefihrdungsbegriffs werden durch die Nov nicht tan-
giert:!) An den mafigeblichen Schutzgiitern (Leben
und Gesundheit des Betroffenen oder Dritter) und der
notigen Erheblichkeit des Schadens dndert sich ebenso
wenig wie an der erforderlichen hohen (,ernstlichen®)
Woahrscheinlichkeit des Schadenseintritts und der Not-
wendigkeit konkreter Anhaltspunkte fiir die Begriin-
dung dieser Prognosebeurteilung.!?

4. Anwendung in der Praxis

Sieht man von der Beseitigung des Gespensts der ,,un-
mittelbar drohenden Gefihrdung® ab, wird das neue
Abwidgungsgebot des § 32a wohl nur in Ausnahmefil-
len als Begriindung dafiir herangezogen werden diirfen,
um die Unterbringungsdauer iiber das bisher zulissige
Maf3 hinaus auszudehnen. Denn die fiir eine ,zeitlich
begrenzte Fortfithrung® der Unterbringung nétige
Prognose, dass gerade dadurch die Wahrscheinlichkeit
einer neuerlichen Unterbringung ,in absehbarer Zeit*
verhindert wird, setzt die plausible Annahme voraus,
dass solche neuerlichen Freiheitsentziehungen tatsich-
lich bevorstehen und in der Summe linger ausfallen
wiirden als die geplante Verlingerung der bestehenden
Unterbringung. Andernfalls wiirde sich die Intention
des § 32a - nédmlich die Verkiirzung der Gesamtdauer
des Freiheitsentzugs - ins Gegenteil verkehren. Da aber
die Ausdehnung der aktuellen Unterbringung zu 100%
eintritt, muss aus Griinden der VerhiltnismafSigkeit
auch die Vorhersage kiinftiger neuerlicher Unterbrin-
gungen auf einem vergleichbar hohen Grad an Wahr-
scheinlichkeit beruhen und durch entsprechende An-
haltspunkte (und nicht blofl durch Vermutungen) er-
hirtet sein. Diese Prognosesicherheit wird, wenn tiber-

haupt, nur bei langfristigen Erfahrungen mit dem
individuellen Krankheitsverlauf erzielbar sein.!¥

B. Verkehr mit der AuBenwelt (§ 34 UbG)

1. Allgemeines

Wihrend das Verbot von Einschrankungen des Schrift-
verkehrs gem § 34 Abs 1 unverandert aufrecht bleibt,
sind die materiellen Voraussetzungen fiir sonstige Ein-
griffe in den Verkehr mit der Aulenwelt neu formuliert
worden: Gemif3 § 34 Abs 2 Satz 1 idF der Nov darf das
Recht des Kranken, mit anderen Personen ,fernmiind-
lich zu verkehren und von ihnen Besuche zu empfan-
gen, [...] nur eingeschrinkt werden, soweit dies zur Ab-
wehr einer Gefahr iSd §3 Z 1 oder zum Schutz der
Rechte anderer Personen in der psychiatrischen Abtei-
lung unerldsslich ist und die Einschrankung zu ihrem
Zweck nicht aufler Verhiltnis steht.“ Die anschlieflen-
den beiden Sitze des § 34 Abs 2 betreffend die formel-
len Kriterien (drztliche Anordnung, Dokumentation,
Mitteilungspflicht) sowie die fakultative Zuldssigkeits-
priffung durch das Gericht bleiben im Wesentlichen'¥
unverdndert; ebenso das Verbot jeglicher Verkehrsbe-
schrankungen mit einem (gesetzlichen oder gewillkiir-
ten) Vertreter."”

Im Gegensatz zur bisherigen Rechtslage, die Ein-
griffe in den Telefon- und Besuchsverkehr zum ,,Wohl
des Kranken® zulief3, sind die neuen Voraussetzungen
teils strenger, teils weiter gefasst: In Bezug auf den
Selbstschutz tritt anstelle des unbestimmten ,,Wohls*
das Gefihrdungskriterium des § 3 Z 1 (ernstliche und
erhebliche Gefiihrdung von eigenem oder fremdem Le-
ben oder Gesundheit); die Eingriffserméchtigung wird
also auf die Gefahrenabwehr eingeschrinkt. Neu -
und weiter als bisher - ist hingegen die Einbeziehung
des Schutzes Dritter. Sie erfolgt einerseits tiber § 3 Z 1
(Lebens- oder Gesundheitsgefahr anderer) und wird
in der zweiten Tatbestandsvariante (,,Schutz der Rechte
anderer Personen in der psychiatrischen Abteilung®)
noch erheblich ausgedehnt, wenngleich nur zum Schutz
von Personen ,in der Abteilung".

2. ,Einschrankung“

Ab welcher Erheblichkeitsschwelle eine Beeintrichti-
gung des Telefon- oder Besuchsverkehrs eine ,Ein-
schrankung® eines ,,Rechts“iSd § 34 Abs 2 darstellt, ver-
steht sich nicht von selbst. Davon héngt aber der sachli-
che Anwendungsbereich des § 34 Abs2 und der da-
durch er6ffnete Rechtsweg ab. Gewiss wird man nicht

9) Kopetzki, Grundriss des Unterbringungsrechts? (2005) Rz 124 ff.

10) 601 BIgNR 24. GP 16.

11) Das wird nicht nur durch die unveranderte Fassung des § 3, sondern
auch durch das Festhalten am tradierten Gefahrdungskonzept in
den ErlautRV bestatigt (vgl 601 BIgNR 24. GP 16).

12) Dazu im einzelnen Kopetzki, Grundriss Rz 97-127.

13) Sollte es zutreffen, dass der Zusammenhang zwischen Unterbrin-
gungsdauer und Wiederaufnahmeh&ufigkeit empirisch gar nicht be-
legbar ist (Diskussion bei Hortlehner, juridicum 2010, 196), wére der
Anwendung des § 32a ohnehin der Boden entzogen. Zum Ganzen
auch Schwarzl, Die Aufwertung der VerhéltnismaBigkeitsprifung
durch § 32a UbG, iFamZ Spezial 2010, 11 (12).

14) Die sonstigen Anderungen in § 34 Abs 2 sind lediglich terminologi-
scher Art (,dokumentieren® statt ,beurkunden®).

156) Dazu zahlt auch ein Vorsorgebevollméchtigter (§ 284 f ABGB) oder
ein vertretungsbefugter Angehoriger (§ 284 b ABGB).
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jegliche faktische Erschwerung des Verkehrs mit der
Auflenwelt als Rechtseingrift qualifizieren konnen. Un-
abdingbar ist, dass die Ingerenz auf einen der Kranken-
anstalt zurechenbaren Akt zuriickzufiihren ist. Stérun-
gen des Telefonnetzes stellen ebenso wenig eine ,,Ein-
schrankung® iSd § 34 dar wie Besuchserschwerungen
durch eine nicht funktionierende Verkehrsverbindung.
Abgesehen davon ist je nach dem betroffenen Recht zu
differenzieren. In Zweifelsfillen hilft eine verfassungs-
konforme Auslegung: Der Kreis der ,,Beschrinkungen®
iSd § 34 Abs 2 muss alle Mafinahmen einschlieflen, die
in Art 8 bzw 10 EMRK eingreifen, um einen Art 13
EMRK entsprechenden Rechtsschutz zu gewdhrleisten.

a) Telefon

Beeintrichtigungen des Telefonverkehrs'® werden je-
denfalls als Rechtseingriff zu werten sein, wenn dadurch
eine dem Patienten ansonsten offenstehende Mdglich-
keit der Telefonbentitzung beseitigt oder untersagt wird
(zB Telefonierverbot; Wegnahme eines Mobiltelefons'”
oder Verhinderung der Funktionsfihigkeit). Das ist
auch dann der Fall, wenn die Inanspruchnahme beste-
hender technischer Einrichtungen innerhalb der An-
stalt unmoglich gemacht wird (zB Aufsuchen eines
Miinztelefons). Ob die Beschrinkung sachlich (zB in
Bezug auf bestimmte Personen) oder zeitlich begrenzt
ist, ist unerheblich, auch ein nichtliches Telefonierver-
bot ist eine rechtfertigungsbediirftige — und unter den
Voraussetzungen des § 34 Abs 2 auch rechtfertigungs-
fihige — Beschrankung.'®)

Fraglich ist, ob eine ,,Beschrinkung“ iSd § 34 Abs 2
auch durch Unterlassungen verwirklicht werden kann
(zB durch Vorenthaltung des fiir die Beniitzung eines
Miinzfernsprechers notigen Kleingelds'? oder das Feh-
len eines zuginglichen Telefons). Wenngleich § 34
UbG selbst die Rechtsgrundlage fiir ein subjektives
Recht auf ,fernmiindlichen Verkehr® des Patienten
enthélt, setzt die Annahme eines ,Rechtseingriffs*
durch Untitigkeit der Anstalt voraus, dass sich ein
»Teilhaberecht® des Patienten und eine korrespondie-
rende Leistungspflicht der Krankenanstalt auf ent-
sprechende Kommunikationsmoglichkeiten begriinden
ldsst. Dafir kommt - iVm den Schutzpflichten des § 1
Abs 1 UbG zugunsten der Personlichkeitsrechte — insb
das im Krankenanstaltenrecht verbiirgte Patienten-
recht auf ,ausreichende Besuchs- und Kontaktmog-
lichkeiten mit der Auflenwelt® (§5a Z4 KAKuG;
§ 17a Abs 2 liti Wr KAG) in Betracht. Daraus ist zu-
mindest auf die effektive Verfiigbarkeit eines (auch im
geschlossenen Bereich zugiénglichen) Fernsprechzu-
gangs etc zu schlieflen.?”) Freilich zeigt die darin ent-
haltene Einschrankung auf ,ausreichende“ Kommuni-
kationsmoglichkeiten, dass eine solche Leistungspflicht
nicht unbeschriankt ist und einem Beurteilungsspiel-
raum unterliegt. Der Umstand, dass die Patienten
nicht rund um die Uhr unlimitierten Zugang zu Tele-
fonapparaten der Krankenanstalt haben, stellt daher
noch keine ,,Beschrinkung® dar, solange deren Beniit-
zung nur - auch fiir Patienten in einem geschlossenen
Bereich - im gleichen Umfang moglich ist wie fiir
nicht untergebrachte Patienten. Regelungen iiber die
Telefonbeniitzung in Anstaltsordnungen sind an den
Vorgaben des § 34 UbG zu messen.
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b) Besuche

Ahnliche Fragen nach der ,Eingriffsschwelle stellen
sich beim ,Recht, von anderen Personen Besuche zu
empfangen®. Als ,Beschrinkung® zu deuten wire zB
ein generelles Besuchsverbot oder der Ausschluss be-
stimmter Personen. Auf den zeitlichen Umfang der Be-
schrankung kommt es auch hier grundsitzlich nicht an.
Die Bindung der Besuchsmaglichkeit an rdumliche (zB
Besucherzimmer) oder zeitliche Spielregeln (zB Be-
suchszeiten) stellen aber wohl keinen Rechtseingriff
iSd § 34 Abs 2 UbG dar, sofern diese ,ausreichend*
(vgl wieder § 17alit i Wr KAG) sind, einen ungestorten
und unkontrollierten Kontakt?V erméglichen und sich
in jenem Rahmen halten, der nach Maf3gabe der An-
staltsordnungen auch fiir Patienten auflerhalb des An-
wendungsbereichs des UbG besteht. Sieht die Anstalts-
ordnung hingegen weitergehende und spezifische Be-
schriankungen fiir untergebrachte Personen vor,?? han-
delt es sich um ,,Beschrinkungen®, die dem § 34 Abs 2
entsprechen miissen.

3. Materielle Voraussetzungen

Die inhaltlichen Voraussetzungen fiir Beschrinkungen
sind hinsichtlich des Telefon- bzw des Besuchsverkehrs
identisch formuliert und stellen auf zwei alternative
Tatbestandsmerkmale ab, die freilich einen betrachtli-
chen Uberschneidungsbereich aufweisen:

a) Abwehr einer Gefahr iSd § 3 Z1 UbG

Durch die Verweisung auf § 3 Z 1 UbG werden die Vo-
raussetzungen der Selbst- oder Fremdgefihrdung auch
fur Eingriffe in den Verkehr mit der Auflenwelt an-
wendbar. Samtliche Kriterien dieses Gefihrdungsbe-
griffs (insb: Schutzgut eigenes bzw fremdes Leben oder
Gesundbheit; Erheblichkeit vom Ausmaf3 einer schweren
Korperverletzung; hohe Wahrscheinlichkeit des Scha-
denseintritts; Kausalititsbeziehung zur psychischen
Krankheit, hinreichende Anhaltspunkte etc)* sind da-
her auch fiir Beschrankungen iSd § 34 Abs 2 zu beach-
ten. Das gilt auch fiir die (nicht ausdriicklich verwie-

16) § 34 Abs 2 UbG spricht vom ,fernmtndlichen” Verkehr. Da die Er-

l&utRV darunter auch das Versenden von Fotos mittels Mobiltelefon

subsumieren (601 BIgNR 24. GP 16), muss dies umso mehr flr an-
dere — schriftgebundene — Kommunikationsformen gelten, die mit

Mobiltelefonen ausgelbt werden kénnen (zB SMS, Mail).

Die Wegnahme eines eigenen Mobiltelefons ist auch dann eine Be-

schréankung, wenn daneben ein Munzfernsprecher zuganglich ist,

weil dieser keine gleichwertige Kommunikationsmdglichkeit bietet

(OGH 16. 12. 2009, 7 Ob 229/09s; vgl auch FN 19). Der Eingriffs-

charakter einer Wegnahme des Telefons entfallt nicht dadurch, dass

es dem Patienten ,bei Bedarf* wieder ausgehandigt wird; eine be-
darfsabhangige Ausfolgung ist selbst eine (wenn auch weniger inten-

sive) Beschrankung (ErlautRV 601 BIgNR 24. GP 16).

18) Vgl ErlautRV 601 BIgNR 24. GP 16.

19) Klar ist, dass die Wegnahme eines zum Telefonieren erforderlichen
Mlnzgelds eine Beschrankung ist. Weitergehend OGH 16. 12.
2009, 7 Ob 229/09s, wonach der telefonische AuBenkontakt eines
Patienten ohne eigenes Mobiltelefon (nur) dann gewahrleistet ist,
wenn ,im geschlossenen Bereich ein Munzfernsprecher zur Verfu-
gung” steht und sichergestellt ist, dass ,in zumutbarer Zeit etwa
auch fur das nétige Kleingeld gesorgt wird®.

20) 1dS wohl auch OGH 16. 12. 2009, 7 Ob 229/09s.

21) Das schlieBt im Bedarfsfall eine Uberwachung des Besuchsverkehrs
nicht aus, doch ware diese Beaufsichtigung als ,Beschrénkung* an
den Voraussetzungen des § 34 Abs 2 UbG zu messen.

22) Vgl die Bertcksichtigungspflicht fir die ,organisatorischen Beson-
derheiten der Betreuung psychisch Kranker* gem § 38c Abs 1
KAKUG.

23) Dazu Kopetzki, Grundriss Rz 93 ff.

-
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sene) Z 2 des § 3 (Subsidiaritit), da diese ohnehin Teil-
inhalt der durch § 34 Abs 2 letzter Satz gebotenen ,,Un-
erlasslichkeit und Verhaltnismafligkeit ist.

In Bezug auf den Selbstschutz des Untergebrachten
wird damit das unbestimmte ,, Wohl“ des Kranken auf
das Vorliegen einer krankheitsbedingten ernstlichen
und erheblichen Gefihrdung des eigenen Lebens oder
der eigenen Gesundheit verengt. Eine ins Gewicht fal-
lende Anderung der Rechtslage ergibt sich daraus aber
nicht, weil diese einschrankende Auslegung im Lichte
des Art 8 EMRK auch bisher geboten war (und vom
OGH auch eingefordert wurde).?9

Nach wie vor kénnen folglich Einschriankungen aus
disziplindren Griinden oder zur Wahrung wirtschaftli-
cher oder sonstiger Interessen des Kranken (etwa durch
hohe Telefonrechnungen) nicht auf § 34 Abs 2 gestiitzt
werden. Ein realistischer Anwendungsbereich unter
dem Titel des ,,Selbstschutzes“ wird auch dem neuen
§ 34 Abs 2 nur in Ausnahmefillen zukommen. Denn
hiefiir bediirfte es der zu begriindenden Prognose, dass
gerade der Telefon- oder Besuchskontakt zu einer nicht
anders abwendbaren Lebens- oder schwerwiegenden
Gesundheitsbedrohung des Betroffenen selbst fithrt.2*)

Neu ist hingegen die Einbeziehung der Fremdge-
fahrdung als Voraussetzung einer Beschrinkung des
Verkehrs mit der Auflenwelt. Breite Anwendungssze-
narien eroffnen sich dadurch freilich nicht: Bedenkt
man, dass Einschrinkungen des Besuchsverkehrs zum
Schutz des Besuchers oder anderer in der Abteilung be-
findlicher Personen ohnehin von der zweiten — und er-
heblich weiteren — Tatbestandsvariante des § 34 Abs 2
erfasst sind (Schutz der Rechte anderer in der Abtei-
lung, unten b), dann wird der Schutz vor Fremdgeféihr-
dungen nur auf Telefonkontakte mit Auflenstehenden
bezogen werden diirfen. Korperliche Gefihrdungen
der angerufenen Person scheiden dabei von vornherein
aus. Fir die Anwendung dieser Tatbestandsvariante
bliebe also allenfalls eine ernstliche und erhebliche Ge-
fahrdung der psychischen Gesundheit des angerufenen
Telefonpartners {ibrig.?® Blole Storungen und Belisti-
gungen sind nicht ausreichend.?”)

b) Schutz der Rechte anderer Personen

in der psychiatrischen Abteilung
Praktisch relevanter ist die Fallgruppe des ,,Schutzes der
Rechte anderer Personen in der psychiatrischen Abtei-
lung®. Da sich der Gesetzgeber - in verfassungsrechtlich
bedenklicher Weise?® — nicht die Mithe gemacht hat,
die zu schiitzenden Rechtspositionen und Gefdhr-
dungslagen niher zu konkretisieren, fillt diese schwie-
rige Aufgabe der Rechtsanwendung (insb den Gerich-
ten) zu. Dabei wird von folgenden Uberlegungen auszu-
gehen sein:

a) §34 Abs2 2. Fall ermachtigt lediglich zu Be-
schrankungen des Telefon- und Besuchsverkehrs zum
Schutz Dritter ,,in der psychiatrischen Abteilung®. Da-
von erfasst sind Mitpatienten, Besucher sowie das Ab-
teilungspersonal.?®) Der Schutz auflenstehender Dritter
kann sich nur auf § 3 Z 1 stiitzen, ist also an eine Le-
bens- oder Gesundheitsgefihrdung gebunden.

b) Die Beschrankung muss dem Schutz eines (sub-
jektiven) Rechts anstaltsinterner Personen dienen; die
Wahrung anderweitiger Interessen oder allgemeiner

Ordnungsbediirfnisse gentigt nicht. Welche Interessen-
positionen Dritter ein subjektives Recht darstellen und
ab welcher Intensitit der mit dem Telefon- oder Be-
suchsverkehr einhergehenden Beeintrichtigung von ei-
nem (drohenden) Eingriff in ein solches Recht zu spre-
chen ist, ldasst sich abstrakt nicht definieren, zumal
als Quelle der zu schiitzenden ,Rechte” die gesamte
Rechtsordnung in Betracht kommt.*” Bei den in den
Materialien genannten Beispielen wird die Begriindung
eines subjektiven Rechts Dritter aber nicht schwer fal-
len: Beim Schutz der Nachtruhe vor lautstarkem Telefo-
nieren oder bei der Verhinderung des Versendens von
(die Intimsphére verletzenden) Fotos von Mitpatienten
kann man sich durchaus auf subjektive (Patienten-)
Rechte berufen®” (und die Abnahme des Mobiltelefons
rechtfertigen).’? Auch hinsichtlich des Besuchsverkehrs
wird der Schutz vor Verletzungen der Intimsphére und
legitimer Ruhebediirfnisse im Vordergrund stehen. Der
ungestorte Ablauf der Anstaltsroutine und des Dienst-
betriebs sind hingegen nicht Gegenstand eines subjekti-
ven Rechts, ebenso wenig die Einhaltung der Anstalts-
ordnung.

¢) Die zentrale Problematik bei der Anwendung des
§ 34 liegt nicht nur in der Konkretisierung der zu
schiitzenden ,,Rechte®, sondern va in der gebotenen Ab-
wdgung zwischen den konfligierenden Rechtspositio-
nen: Selbst wenn der Eingriff in den Besuchs- und Te-
lefonverkehr durch das Ziel des ,,Schutzes Rechte ande-
rer grundsitzlich gedeckt ist, muss er zusitzlich noch
yunerlisslich® und verhéltnisméfig sein. Dazu kommt,
dass sich auch der Schutzbereich von Personlichkeits-
rechten erst als Ergebnis einer Abwigung der einander
gegeniiberstehenden Interessen bestimmen ldsst.’ Auf
dieser Begriindungsebene sind nicht nur die faktische
Eignung und die Angemessenheit der Mafinahme zu
diskutieren, sondern va auch, ob es weniger eingrei-

24) OGH 16.12.2009, 7 Ob 229/09s, unter Berufung auf Kopetzki,
Grundriss Rz 568 ff mwN.

25) ZB wenn ein Patient auf einen Besuchs- oder Telefonkontakt aus
Grlnden seiner psychischen Erkrankung in schwer gesundheits-
schédlicher Weise reagiert. Andere Bedrohungen des Patienten
durch Besucher rechtfertigen keine Beschréankung iSd § 34 Abs 2,
sofern diese Gefahren nicht — wie von § 3Z 1 UbG gefordert — kausal
durch die psychische Krankheit (des Patienten) bedingt sind.

26) Etwa durch massives ,Stalking®.

27) Abwegig ist daher die Begriindung, dass die durch Telefonaktivita-

ten des Kranken kontaktierten Personen durch Rickfragen in der

Anstalt einen gesundheitsgefahrdenden ,Aufruhr® ausldsen kdnnten;

zutr abl BG Tulln 3. 2. 2011, 14 Ub 269/10w iFamZ 2011/112.

Mit der Wiederholung der Wendung ,Schutz der Rechte anderer”

aus Art 8 Abs 2 EMRK wird den Determinierungspflichten bei Grund-

rechtseingriffen nicht entsprochen. Es genlgt nicht, wenn sich der

Gesetzgeber auf die Verwendung der an ihn gerichteten Begriffe

aus dem Gesetzesvorbehalt beschrankt und die weitere Prazisierung

und Interessenabwagung der Vollziehung Uberlasst; vgl VfSlg

11.455/1987; Raschauer, Sind die Gesetzesvorbehalte der Grund-

rechte fUr die Vollziehung unmittelobar anwendbares Recht? ZfV

1988, 30f; Berka, Das ,eingriffsnahe” Gesetz und die grundrechtli-

che Interessenabwagung, FS Walter (1991) 37.

ErlautRV 601 BIgNR 24. GP 16.

Dazu gehdren etwa neben ausdricklich verblrgten Rechtspositio-

nen (zB Recht auf das eigene Bild gem § 78 UrhG; Recht auf Daten-

schutz gem § 1 DSG; bestimmte Patientenrechte gem § 5a KAKUG;

Personlichkeitsrechte gem § 16 ABGB; § 1 UbG) auch verfassungs-

rechtlich gewahrleistete Rechte sowie vertraglich geschitzte

Rechtspositionen (einschlieBlich Schutzpflichten aus Behandlungs-

vertrag gegenUlber nicht untergebrachten Patienten).

31) Insb § 16 ABGB; § 1 UbG; § 1 DSG; § 78 UrhG sowie das Recht auf
Intimsphare (§ 1 UbG iVm § 5a Z 7 KAKUG).

32) Vgl ErlautRV 601 BIgNR 24. GP 16.

33) Vgl nur Aicher in Rummel, ABGB I° (2000) § 16 Rz 27.
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fende Mittel zur Erreichung des angestrebten Zwecks
gibt. Dazu gehort auch die Frage, ob es solche Alterna-
tiven aus dem Blickwinkel der anstaltlichen Schutz-
pflichten und Organisationsverantwortung geben
miisste. So wird etwa der Schutz der Intimsphére und
der Ruhebediirfnisse der Patienten gegeniiber einem -
potenziell immer beldstigenden - Telefon- und Be-
suchsverkehr mafigeblich davon abhingen, inwieweit
die Krankenanstalt in Umsetzung der krankenanstal-
tenrechtlichen Vorgaben (vgl insb § 5a Z 4 und 6 KA-
KuG) entsprechende raumliche Vorkehrungen trifft,3®
um die Kommunikationsinteressen der Patienten und
die gegenldufigen Schutzbediirfnisse gegentiber den un-
vermeidlichen Nebenwirkungen solcher Kommunika-
tion in einen angemessenen Ausgleich zu bringen.

C. Beschrankung sonstiger Rechte
(§ 34a UbG)

1. Allgemeines

§ 34a UbG erginzt nicht nur die Zustidndigkeit des Un-
terbringungsgerichts um eine Generalklausel zur Zulds-
sigkeitspriifung von Eingriffen in andere (als die in den
§$ 33 -39 UbG normierten) Rechte des Untergebrach-
ten. Vielmehr wird in Satz 1 des § 34 a auch eine korres-
pondierende - und bislang fehlende - Eingriffsbefugnis
fir die Krankenanstalt nachgeliefert, die derartigen Be-
schrankungen tiberhaupt erst rechtliche Deckung ver-
leihen kann.* Indem das Gesetz nun Eingriffe in be-
stimmte Rechte ausdriicklich (wenngleich immer noch
zu unbestimmt) vorsieht und diese einer gerichtlichen
Kontrolle unterwirft, wird zugleich klargestellt, dass es
sich bei den angesprochenen Interessenpositionen um
subjektive Rechte handelt. Thre Beschrinkung darf nur
nach Mafigabe des § 34a erfolgen. Weitergehende Be-
stimmungen in Anstaltsordnungen sind spitestens seit
Inkrafttreten der UbG-Nov gesetzwidrig und entspre-
chend zu adaptieren.

2. Sonstige Rechte

Wihrend § 34 jene Rechte, zu deren Beschrinkung er
ermdchtigt, klar bezeichnet und damit den Kreis der
Mafinahmen eingrenzt, ldsst § 34a auch diesen Punkt
offen: Seinem Wortlaut nach verleiht er der Krankenan-
stalt die Befugnis zur ,Beschrankung sonstiger Rechte
wihrend der Unterbringung®. Die anschliefSende Auf-
zahlung benennt zwar drei typische Anwendungsfille
(»insbesondere Beschriankungen der Rechte auf Tragen
der Privatkleidung, Gebrauch persénlicher Gegen-
stinde und Ausgang ins Freie“); wegen des demonstra-
tiven Charakters der Auflistung erschopft sich die An-
wendbarkeit des § 34a aber darin nicht.

a) Tragen von Privatkleidung

Das Recht auf ,, Tragen von Privatkleidung® bezieht sich
auf die Verwendung von ,eigenen® Kleidungsstiicken,
die nicht von der Krankenanstalt bereitgestellt werden.
Auf die Art der Kleidung und ihre Verwendung®®
kommt es ebenso wenig an wie auf die eigentumsrecht-
liche Zuordnung. ,,Privatkleidung® ist lediglich ein Ge-
genbegriff zur ,, Anstaltskleidung®. § 34 a erméachtigt nur
zu Beschrinkungen der Verwendung der Privatklei-
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dung bis hin zum voriibergehenden Entzug fur die
Dauer der Unterbringung, nicht jedoch zu weiterrei-
chenden Eigentumseingriffen.

b) Gebrauch persoénlicher Gegenstande

Unter dem ,,Gebrauch personlicher Gegenstinde® ist
die Verwendung korperlicher Sachen im Besitz des
Kranken zu verstehen, unabhéngig von Art, Sinnhaftig-
keit und allfilligem Gefahrdungspotenzial der Nutzung.
Solche Gesichtspunkte kommen erst auf der Ebene
der Zuldssigkeitspriifung einer Beschrinkung des Ge-
brauchs zum Tragen. Der Begriff ,,personlich® hat keine
limitierende Bedeutung iS einer Einschrdnkung auf sol-
che Gegenstinde, die einen spezifischen Bezug zur Per-
sonlichkeit des Kranken haben.’” Unabhingig von der
»Personlichkeitsndhe® kann auf Grundlage des § 34a
daher auch der Gebrauch listiger (zB Radio) oder ge-
fahrlicher (zB Messer) Gegenstinde beschrankt wer-
den.

Zur Wahrung der Schutzzwecke des § 34a wird
auch eine Personendurchsuchung auf Gegenstinde,
die die Sicherheit oder die Rechte Dritter in der Abtei-
lung gefihrden, zuldssig sein. Nicht anders als bei der
Privatkleidung gilt jedoch auch hier, dass diese Be-
schrankung nur voriibergehend sein (und nicht in eine
Enteignung umschlagen) darf. Spitestens bei Aufhe-
bung der Unterbringung - nach Maf3gabe des Verhilt-
nismafigkeitsgrundsatzes auch frither - sind die Ge-
genstinde wieder auszufolgen.

c) Ausgang ins Freie

Das ,Recht auf Ausgang ins Freie“ bezieht sich auf die
Moglichkeit, ,sich im Freien aufzuhalten®*® Gemeint
ist also der Zugang zur ,frischen Luft (Anstaltsareal,
Garten, Hof etc) im Rahmen der freiheitsbeschrinken-
den Unterbringung, nicht hingegen der — nach wie vor
nicht ausdriicklich geregelte — Ausgang ,,in die Freiheit*
iS einer Lockerung der Beschriankungsintensitit.’” An-
ders als beim Entzug der Privatkleidung oder personli-
cher Gegenstinde, wo es um Eingriffe in relativ klar
umrissene und der Unterbringung vorgelagerte Rechts-
positionen geht, ist der Umfang dieses Rechts unklar.
Denn hier geht es weniger um einen negatorischen Ab-
wehranspruch gegeniiber der Anstalt, als um ein Recht
auf eine positive Leistung (mag diese auch Ausgleich fiir
die umfassende Beschneidung individueller Hand-
lungsfreiheiten im Freiheitsentzug sein).*” Da man tiber

34) ZB Besucherzimmer, Telefonkojen etc.

35) Die Berufung auf die ,Anstaltsgewalt” oder das ,besondere Gewalt-

verhdltnis” kann eine gesetzliche Erméachtigung zu Rechtseingriffen

nicht ersetzen; vgl Kopetzki, Unterbringungsrecht | 367 ff; zur unzu-

reichenden Determinierung des Vollzugsrechts Kopetzki, Unterbrin-

gungsrecht Il 754ff.

Bei einer ,zweckwidrigen* Verwendung von Kleidungsstticken zu

anderen Zwecken als jenen der Bekleidung wirde sich im Ergebnis

nichts andern, weil dies dann ein Fall des ,,Gebrauchs personlicher

Gegenstande” wéare und den gleichen Kriterien unterliegt (vgl auch

VfSlg 10.547/1985 - ,Gebetsschal”).

Dagegen sprechen auch nicht die ErlautRV 601 BIgNR 24. GP 17

(,vor allem jene Sachen ..., die einen Bezug zur Personlichkeit des

Kranken haben, wie ein Tagebuch, ein Ehering oder ein religidser

Kultgegenstand®), da diese Aufzahlung durch die Wendung ,vor al-

lem*” als bloB demonstrativ ausgewiesen ist.

38) ErlautRV 601 BIgNR 24 GP 17.

39) Dazu Kopetzki, Grundriss Rz 576.

40) Zu dieser Relativitdt von Abwehr- und Gewahrleistungsrechten im
Freiheitsentzug néher Kopetzki, Unterbringungsrecht | 372 ff.
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deren Ausmaf} unterschiedlicher Meinung sein kann,
hitte es einer Konkretisierung des Umfangs des zu ge-
wihrleistenden Ausgangs bedurft. Dass die Erlauterun-
gen dieses Recht mit ,zumindest téglich fir die Dauer
etwa einer Stunde“!) bemessen, deutet zwar die Rich-
tung der gesetzlichen Intention an, entbehrt aber nicht
einer gewissen Willkiirlichkeit.

d) Sonstige Rechte
Jenseits der drei vom Gesetz typisierten Mafinahmen
verbleibt eine Restmenge an Beschrankungen, die das
Gesetz nicht niher konkretisiert und deren Reichweite
ebenso uferlos erscheint wie der Kreis moglicherweise
tangierter ,sonstiger* Rechte. Der Bogen denkbarer
Anwendungsszenarien spannt sich — um nur einige zu
erwidhnen - von den Personlichkeitsrechten und den
Grundrechten auf Privat- und Familienleben (Art 8
EMRK) tber das Eigentumsrecht (Art5 StGG), die
Freiheit der Religionsausiibung (Art 9 EMRK) und die
Meinungsduflerungsfreiheit (Art 10 EMRK) bis hin zu
den Rechten auf Bildung oder Erwerbstitigkeit.
Umso deutlicher ist auf einige Grenzen fiir die Inan-
spruchnahme des § 34a hinzuweisen:
Bei verfassungskonformer Auslegung darf § 34a
nicht als Erméchtigung zu Eingriffen in Rechte aus-
gelegt werden, die entweder gar nicht® oder nur
unter engeren Bedingungen als jenen des § 34a zu-
lassig sind. Letzteres betrifftt — abgesehen von den
schon gem § 34 Abs 1 unzuldssigen Eingriffen in
den Briefverkehr und das Briefgeheimnis* - etwa
die Fernmeldeiiberwachung (die gem Art 10a StGG
eines richterlichen Befehls bedarf) oder die Aus-
schlieBung vom Wahlrecht (die gem Art 26 Abs 5
bzw Art 95 Abs 2 B-VG nur Folge einer gerichtli-
chen Verurteilung sein kann).*¥
Soweit speziellere Vorschriften bestehen, ist die An-
wendbarkeit des § 34a ausgeschlossen (unten 3.).
Manche Beschrinkungen ,sonstiger Rechte® wer-
den deshalb ausscheiden, weil es an den materiellen
Eingriffsvoraussetzungen des § 34a fehlt. Die Ver-
pflichtung zu Arbeitsleistungen (vgl Art 4 Abs 3 lit a
EMRK) oder eine Zugangsbeschrankung fiir Fort-
bildungsmaterialien und Studienangebote (vgl
Art 2 1. ZPEMRK) kann wohl nie dem Schutz der
Rechte Dritter in der Abteilung oder der Abwehr
von Lebens- oder Gesundheitsgefahren dienen.
Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist anzufiigen, dass
diese Regelungstechnik - va der Verzicht auf eine Typi-
sierung der zuldssigen Mafinahmen — den Determinie-
rungsanforderungen im Vollzug der Unterbringung
nicht gerecht wird. Sie beriticksichtigt weder die unter-
schiedlichen Eingriffskriterien der betroffenen Grund-
rechte noch bietet sie jenes Mindestmaf3 an Bestimmt-
heit, das Art 18 Abs 1 B-VG und die grundrechtlichen
Gesetzesvorbehalte fiir derartige Eingriffe verlangen.*
Der Praxis ist mit dieser Einsicht freilich nicht geholfen.
Thr wird kiinftig die - selbst fiir Juristen — schwierige
Aufgabe tbertragen, durch subtile verfassungskon-
forme Auslegungskiinste eine rechtsstaatlich ertrégliche
Rechtsanwendung sicherzustellen. Da nicht rechtskun-
dige Anstaltsorgane mit dieser Zumutung iiberfordert
sein werden, liegt die Hauptlast dieses Unterfangens
bei den kontrollierenden Gerichten.

3. Subsidiaritat

Die Anwendbarkeit der Befugnis des § 34a Satz 1 wird
nur insoweit eréffnet, als ,nicht besondere Vorschrif-
ten bestehen®. Da diese Subsidiaritit zugunsten spezi-
eller Vorschriften in Bezug auf das vom Eingriff be-
troffene Recht zu beurteilen ist,*® wird jede Bestim-
mung, die den Schutz oder die Beschrinkung einer
konkreten Rechtsposition zum Gegenstand hat, als
»besondere® Vorschrift iSd § 34a zu deuten sein. Ob
diese Vorschrift im UbG selbst oder in einem anderen
Regelungskontext auftaucht, spielt keine Rolle;*” es
muss sich auch nicht zwingend um eine spezifisch
auf die Unterbringung bezogene Bestimmung han-
deln.

Im Ergebnis konnen folgende Gruppen von Nor-
men unterschieden werden, die — soweit ihr Geltungs-
anspruch reicht - einen Ruckgriff auf § 34a UbG aus-
schlielen:

Beschrankungen von Rechten, die im UbG selbst ge-

regelt sind (zB Einsicht in die Krankengeschichte

gem § 39; korperliche Beschrankungen gem § 33,

Verkehr mit der AufSenwelt gem § 34). Das gilt auch

dann, wenn das UbG bestimmte Eingriffe tiber-

haupt ausschlieSt (zB Schriftverkehr gem § 34), ei-
nen konkreten Sachverhalt differenziert regelt (zB

Heilbehandlung und Aufklirung gem §$ 35 ff) oder

Rechtspositionen einrdumt (zB Informationsrechte,

prozessuale Rechte).

Keine ,,besondere” Vorschrift iSd § 34aist § I Abs 2

UbG, wonach Beschriankungen von Personlichkeits-

rechten nur zuldssig sind, wenn sie im Verfassungs-

recht, im UbG oder in anderen gesetzlichen Vor-
schriften ausdriicklich vorgesehen sind. Andernfalls
bliebe firr die Anwendung des § 34a hinsichtlich
der Beschriankung ,,sonstiger Rechte kein Anwen-
dungsbereich mehr tbrig. § 34a muss trotz seiner

Unbestimmtheit als ,ausdriickliche Grundlage

von Beschrinkungen von Personlichkeitsrechten

iSd § 1 Abs 2 verstanden werden.*®)

Unterbringungsspezifische Regelungen in anderen

Gesetzen (zB Verbot klinischer Priifungen an Unter-

gebrachten gem § 45 Abs 2 AMG und § 52 MPG)

oder spezielle Bestimmungen fiir untergebrachte

Strafgefangene gem § 71 Abs 3 StVG.

41) ErlautRV 601 BIgNR 24. GP 17.

42) ZB Diskriminierungsverbote (Art 7 B-VG), Verbot unmenschlicher
und erniedrigender Behandlung (Art 3 EMRK), Recht auf Zugang
zu Gericht (Art 6 Abs 1 EMRK) und wirksame Beschwerde (Art 13
EMRK).

43) Vgl Art 8 EMRK und Art 10 StGG.

44) Auch fur Beschrankungen der Wahlrechtsaustbung, wie sie § 72
Abs 4 NRWO bis zur Aufhebung durch BGBI| 1998/161 vorsah,
ist wegen Art 26 Abs 5 B-VG kein Raum. Sie durfen nicht durch
die Hintertlr des § 34 a UbG wieder eingefiihrt werden.

45) Vgl FN 28.

46) Vgl ErautRV 601 BIgNR 24. GP 17: § 34 aist ,,subsidiar zu besonde-
ren Rechtsvorschriften, in welchen festgelegt ist, unter welchen Vo-
raussetzungen in ein spezielles Recht des Patienten eingegriffen
werden darf.”

47) ErlautRV 601 BIgGNR 24. GP 17 (,auch in anderen Gesetzen oder
Verordnungen®).

48) Die durch § 1 Abs 2 UbG intendierte ,Sperrwirkung® und Verschar-
fung des Legalitatsprinzips (iS einer Bekraftigung der Unzuléssigkeit
nicht explizit vorgesehener Rechtseingriffe, Kopetzki, Grundriss UbG
Rz 19) wird durch die Pauschalermachtigung des § 34 a konterka-
riert. Gem § 34a Satz 1 ist nun potenziell jeder Eingriff in ein Recht
ausdricklich ,vorgesehen®. Damit wird die Intention des § 1 Abs 2
UbG in ihr Gegenteil verkehrt.
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Spezielle, wenngleich nicht auf die Unterbringung
bezogene Regelungen iiber den Schutz (oder die
Beschriankung) bestimmter Rechte in sonstigen
Rechtsvorschriften. Dazu gehdren etwa das PatVG
(Patientenverfiigungen), das ABGB (zB Vorsorge-
vollmacht) oder die Bestimmungen des Kranken-
anstaltenrechts, des Arztegesetzes oder des Daten-
schutzgesetzes (betreffend den Umgang mit perso-
nenbezogenen Daten).*)

Grundsitzlich kann auch die Anstaltsordnung als
»besondere® Vorschrift dem § 34a UbG vorgehen.*?
Die Regelung von Beschrankungen in der Anstalts-
ordnung bedarf aber ihrerseits einer gesetzlichen
Grundlage (wofiir auch § 34a in Betracht kommt)
und darf keine dariiber hinausgehenden Eingrifte
vorsehen.

Keine Subsidiaritit besteht in Bezug auf Vorschrif-
ten, denen die unmittelbare Anwendbarkeit im
Rechtsverhiltnis zwischen Patient und Krankenan-
stalt fehlt (zB Patientencharta als Gliedstaatsvertrag
gem Art 15a B-VG).

4. ,Beschrankung*
Auch zu § 34 a stellt sich die (zu § 34 bereits angespro-
chene) Frage, ab welcher Intensitdt der Betroffenheit ei-
nes subjektiven Rechts von einer ,Beschrinkung® ge-
sprochen werden kann. Davon hingt nicht nur die
Schwelle fiir die Erdffnung der gerichtlichen Uberprii-
fungskompetenz ab, sondern auch, welche Rechts-
beeintrichtigungen an den spezifischen Voraussetzun-
gen des § 34a zu messen sind. Wegen der bunten Viel-
zahl der Anwendungsfille sind generelle Aussagen hier
noch schwieriger als zu den einigermaflen konkretisier-
ten Mafinahmen des § 34. Vor dem Hintergrund einer
- auch in der Unterbringung fortbestehenden - Ver-
mutung zugunsten der individuellen Freiheit? wird
jede (unfreiwillige) Beeintrachtigung eines Personlich-
keitsrechts als ,,Beschrinkung® eines Rechts zu deuten
sein.’? Was vom Schutz eines ,,Personlichkeitsrechts*
umfasst ist, wird dadurch freilich nicht beantwortet.
Zwei Beispiele mogen die verbleibenden Ausle-
gungsprobleme skizzieren: Beschrinkungen, die dem
Freiheitsentzug begriffsimmanent sind, weil sie ein
Recht betreffen, dessen Ausiibung die freie Bewegung
auflerhalb der Krankenanstalt voraussetzt, sind ein
zwingendes Element der Unterbringung und finden
ihre Begriindung bereits in dieser. Sie sind daher keine
»Beschrinkungen® iSd § 34a und 16sen weder eine
(iiber das Unterbringungsverfahren hinausgehende)
Gerichtszustidndigkeit noch einen Rechtfertigungsbe-
darf gem § 34a aus.’® Mitunter wird die Suche nach
den Kriterien der ,,Beschrinkung“ mit der Frage nach
der Reichweite eines subjektiven Rechts zusammenfal-
len: Die beharrliche Nichterfiillung des stindlich neu-
erlich geduflerten Wunsches, sich im Freien aufzuhal-
ten, erzeugt noch keine Vielzahl von ,,Beschriankungen
des Ausgangs ins Freie; ein Rechtseingriff wird erst
dann vorliegen, wenn eine (leider unklare) Untergrenze
dieses Anspruchs unterschritten wird.*¥

5. Voraussetzungen
Die materiellen Voraussetzungen fiir Beschrinkungen
gem § 34a decken sich mit jenen des § 34: Schutz der
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Rechte anderer Personen in der psychiatrischen Abtei-
lung oder Abwehr einer Gefahr iSd § 3 Z 1 UbG. Hinzu
treten die Anforderungen der Verhiltnismafigkeit, die
sich sowohl aus § 34 a (,,unerlisslich®, ,,zu ihrem Zweck
nicht aufler Verhiltnis®) als auch aus Art1 Abs4
PersFrG ergeben (,dem Zweck der Anhaltung ange-
messen” oder ,,zur Wahrung von Sicherheit und Ord-
nung am Ort der Anhaltung notwendig®).>> Das impli-
ziert, dass die Mafinahme zur Zielerreichung geeignet
und das jeweils verfiigbare gelindeste Mittel sein muss.
Zur Vermeidung gingiger Missverstindnisse sei ange-
fiigt, dass die relativ strengen Eingriffskriterien des
§ 34a weder durch die Anstalts- und Hausordnungen
noch durch die Berufung auf ein ,,Behandlungskon-
zept®, Personalmangel oder Idealbilder ,normalen®
Verhaltens tiberspielt werden diirfen.

Je nach Lage des Falls werden diese materiellen Vo-
raussetzungen fiir die Begriindung von Beschridnkun-
gen gem § 34a mehr oder weniger tauglich sein: Zwei-
fellos wird die Kontrolle (und gegebenenfalls Ab-
nahme) von gefihrlichen Gegenstinden auf den Gefah-
rentatbestand und/oder den Schutz der Rechte anderer
gestiitzt werden konnen. Bei blof3 ,,beldstigenden® Ob-
jekten (zB Radio, Zigaretten) kommt ebenfalls der
Schutz der Rechte anderer (Mitpatienten etc) auf legi-
time Ruhebediirfnisse in Betracht; daraus werden sich
aber in der Regel keine generellen Verbote, sondern le-
diglich die Festlegung von Spielregeln auf Basis einer
Giiterabwigung (Ruhezeiten, Maximallautstirke, Rau-
cherzonen® etc) ableiten lassen. Bei Eingriffen in an-

49) Daher schlieft es der — auch im Hoheitsbereich der Vollziehung des
UbG anwendbare — § 50a Abs 3 Z 1 DSG idF BGBI | 2009/133 (Vi-
deotiberwachung im ,Jebenswichtigen Interesse” des Betroffenen)
kraft Spezialitdt aus, weitergehende Uberwachungen auf § 34a
UbG zu stitzen (aM Fehr, § 34a UbG: Beschréankungen sonstiger
Rechte, iFamZ Spezial 2010, 14 [15]). § 50a DSG ist zwar seiner-
seits subsidiar, sofern durch ,,andere Gesetze Besonderes bestimmt
ist* (§ 50a Abs 1 DSG); dafir bedUrfte es aber einer hinreichend
konkretisierten Befugnis, die § 34a UbG nicht enthalt.

50) Vgl die Einbeziehung von ,Verordnungen® in 601 BIgNR 24. GP 17;
zur (umstrittenen) Rechtsnatur der Anstaltsordnungen vgl Kopetzki,
Unterbringungsrecht Il 433f.

51) Dazu mwN Kopetzki, Unterbringungsrecht | 372f; vgl auch § 17
ABGB (hier iVm § 1 Abs 1 UbG).

52) Ahnlich nun LGZ Wien 3. 2. 2011, 48 R 27/11f, iFamZ 2011/113 —
LAlarmband* (,alle die Sphare des Patienten betreffenden MaBnah-
men, die nicht mit seiner Zustimmung getroffen werden und die nicht
schon allein als Folge der Anhaltung anzusehen sind“). Vgl aber
FN 53.

53) Vgl das Beispiel in ErlautRV 601 BIgNR 24. GP 17, dass der Patient
den in seiner Privatwohnung befindlichen Computer nicht benutzen
kann; vgl Kopetzki, Unterbringungsrecht Il 377 ff. Flr bloB ,anstalts-
Ubliche” Beschrankungen gilt diese unterbringungsimmanente
Rechtfertigung nicht (sonst wére die Qualifikation des Entzugs der
Privatkleidung als ,,Beschréankung” unversténdlich). Daher ist die Un-
maoglichkeit eines Ausstellungsbesuchs keine Beschrankung iSd
§ 34 a, sehr wohl hingegen die Verhinderung der Lektlre des Aus-
stellungskatalogs. Ob ein ,Alarmband“ zur Verhinderung eines un-
kontrollierten Ausgangs eine (Uber die Sicherung der Anhaltung hi-
nausgehende) Beschrankung ist (so LGZ Wien 3.2.2011, 48R
27/11fiFamZ 2011/113 vgl FN 52), erscheint freilich diskutierbar.

54) Vgl FN 41 (taglich etwa ,eine Stunde“?).

55) § 34aUbG istim Lichte des Art 1 Abs 4 PersFrG auszulegen. MaB-
nahmen, die dem § 34 a entsprechen (Schutz der Rechte anderer in
der Anstalt, Gefahrenabwehr iSd § 3 Z 1), werden wohl immer dem
Schutzziel ,Zweck der Anhaltung” bzw ,Wahrung von Sicherheit und
Ordnung“ iSd Art 1 Abs 4 PersFrG dienen (weil der Schutz der
Rechte Dritter ein Aspekt der ,Sicherheit und Ordnung* ist). Umge-
kehrt gilt dies nicht: Da Art 1 Abs 4 PersFrG als Teil des grundrecht-
lichen Gesetzesvorbehalts keine eigenstandige Grundlage flr Be-
schrankungen darstellt, wére die Berufung auf die ,Ordnung“ in
der Anstalt fUr sich genommen kein Rechtfertigungsgrund, solange
nicht zuséatzlich die Kriterien des § 34 a erflillt sind.

56) Vgl § 13 Abs 2 TabakG iVm § 6 Abs 1 lit e KAKUG.



dere Rechte (wie dem Tragen von Privatkleidung, dem
Ausgang ins Freie, dem Gebrauch nicht stérender per-
sonlicher Gegenstinde oder dem Zugang zu Informati-
onen) ist hingegen — wenn tiberhaupt - nur in extremen
Ausnahmesituationen denkbar, dass derartige Inter-
ventionen zur Abwehr einer Lebens- oder Gesundheits-
gefahr oder zum Schutz der Rechte anderer Personen in
der Abteilung unerlésslich sind.”” Das Bedrohungspo-
tential der Verwendung eines ,, Tagebuchs® oder eines
»Eherings® ist ebenso wenig ersichtlich wie bei der Nut-
zung eines Laptops, beim Tragen langer Haare oder bei
der unverniinftigen Verwendung eigener Geldmittel.
Formelle Voraussetzungen fiir die Verhidngung
von Beschrinkungen (insb Anordnungsbefugnis, Do-
kumentation, Informationspflichten) enthdlt § 34a -
anders als die §$ 33, 34 - nicht. Sie konnen sich aber
aus anderen Bestimmungen ergeben.®® Das gilt insb
fir die obligate Dokumentation bei Beschrinkungen,
die aus dem Krankenanstaltenrecht ableitbar ist.> Sie
umfasst auch eine Begriindungspflicht, ohne die jede
gerichtliche Zulassigkeitspriifung leerlaufen wiirde.

6. Rechtsschutz
Die Ausdehnung der gerichtlichen Kontrollbefugnis auf
Beschrankungen ,,sonstiger Rechte des Untergebrach-
ten durch die Generalklausel in § 34a letzter Satz
schlief3t eine erhebliche (und mit Art 13 EMRK unver-
einbare) Rechtsschutzliicke im Vollzug der Unterbrin-
gung. Damit kommt dem Unterbringungsgericht nun
eine umfassende Kompetenz zur Kontrolle von Rechts-
eingriffen wihrend der Unterbringung zu, die fiir eine
Zustindigkeit der UVS keinen Raum ldsst.*”

Es kann daher - auch im Lichte des Art 13 EMRK
- kein verniinftiger Zweifel daran bestehen, dass sich
die gerichtliche Priifungskompetenz unter dem Titel
der Zulissigkeitskontrolle einer ,solchen Beschrin-
kung® auch auf Rechtseingriffe bezieht, die in ,.beson-
deren Vorschriften (iSd Satz 1 des §34a) geregelt
sind (zB Einsichtsbeschrinkungen in die Krankenge-
schichte gem § 39 UbG oder andere - gegebenenfalls
auch nicht-unterbringungsspezifische - Eingriffe in
Rechte).®V) Die Subsidiarititsklausel des § 34a erfasst
also nur die Eingriffsbefugnis, nicht jedoch die Kon-
trollkompetenz.*?

Die gerichtliche Zuldssigkeitspriiffung gem § 34a ist
— wie bei §§ 33, 34 — fakultativ. Antragsberechtigt ist der
Kranke oder sein Vertreter. Eine Antragsfrist besteht
nicht.*?

D. Heilbehandlung (§ 36 UbG)

Die Voraussetzungen fiir die medizinische Behandlung
Untergebrachter werden durch die Nov 2010 nicht ge-
andert. Abgesehen von der Erwiahnung des durch das
SWRAG 2006 geschaffenen Vorsorgebevollmichtig-
ten® handelt es sich blof3 um sprachliche und syste-
matische Anpassungen. Das gilt insb fiir die neue Um-
schreibung der ,besonderen Heilbehandlung®, die nun
- als Synonym fiir schwerwiegende Behandlungen - der
Terminologie des Kindschafts- und Sachwalterrechts
folgt.*> Inhaltlich dndert sich dadurch nichts; beide Be-
griffe sind ,,deckungsgleich“.®® Auf eine ausdriickliche

Berticksichtigung des PatVG wurde verzichtet, da die
Relevanz von Patientenverfiigungen bei der Behand-
lung Untergebrachter anhand des PatVG hinreichend
beurteilt (und bejaht) werden kann.®”

Verwirrung stiftet die ,,neue® Formulierung der ge-
richtlichen Zuldssigkeitspriifung von Heilbehandlun-
genin § 36 Abs 3 Satz 1: Die Novelle hilt - entgegen al-
len Einwanden® - an der schon bisher bestehenden
sprachlichen Einschrinkung der gerichtlichen Uber-
priifbarkeit von Heilbehandlungen auf nicht einsichtsfdi-
hige und unvertretene Kranke fest.* Nimmt man das
wortlich, dann sind rechtswidrige Behandlungen von
einsichtsfahigen oder durch Dritte vertretenen Patien-
ten (zB bei fehlender Einwilligung) von der gerichtli-
chen Kontrolle ausgenommen. Dies wiére nicht nur ver-
fassungswidrig, da Art 13 EMRK einen Rechtsschutz
bei jeglicher unrechtmifliger Heilbehandlung ver-
langt.”” Eine derart liickenhafte gerichtliche Zustindig-
keit stiinde auch mit dem Konzept einer umfassenden
und generalklauselartigen Gerichtskontrolle des § 34a
letzter Satz im Widerspruch.

Die Begriindung fiir die Beibehaltung dieser eigen-
timlichen Einschriankung beruht auf Missverstindnis-

57) Etwa bei Strangulierungsgefahr durch Kleidungsstlicke oder beim
Ausgang unter extremen Witterungsbedingungen. Hygieneprobleme
bei eigener Kleidung (oder langen Haaren) sollten sich durch gelin-
dere MaBnahmen als der Verordnung von Anstaltskleidung oder
dem ,zwangsweisen Haarschnitt” I8sen lassen.

58) ZB Tatigkeitsvorbehalte kraft Berufsrechts.

59) § 10 Abs 1 Z 2 lit a KAKUG (,angeordnete MaBnahmen®).

60) Der Gesetzgeber hat damit jenen Rechtszustand hergestellt, der

vom VwWGH seit langem behauptet worden ist (VwGH RdM 1998/9

— Verweigerung der Einsicht in die Krankengeschichte). Zum bisher

bestehenden negativen Kompetenzkonflikt zwischen den Gerichten

(die ihre Zustandigkeit auf die taxativen Félle des UbG beschrankt

haben: OGH SZ 73/13) und den (ihre Zustandigkeit verneinenden)

UVS Kopetzki, Grundriss Rz 762 ff 766f.

Materieller PrifungsmaBstab ist dann nicht der Satz 1 des § 34a

UbG, sondern die besondere Vorschrift.

Abgrenzungsprobleme tauchen auf, wenn die ,besondere Vor-

schrift* neben der Eingriffsbefugnis auch ein eigenstandiges Rechts-

schutzsystem enthalt (zB Datenschutzkommission gem DSG bei Vi-

deotberwachung, vgl FN 49). Dabei wird es darauf ankommen, die

Entscheidungsgegenstande des alternativen Kontrollorgans von je-

nen des Unterbringungsgerichts abzugrenzen.

63) Vgl schon OGH RdM 2007/57 und RdM-LS 2010/11.

64) Namentlich als Adressat der Aufklarung (§ 35 Abs 2), der Verstandi-

gung Uber Notfallbehandlungen (§ 37) und als Trager der Entschei-

dungsbefugnis Uber die Behandlung bei fehlender Einsichts- und Ur-
teilsfahigkeit des Patienten (§ 36 Abs 2). Dass ,Vorsorgebevollméach-
tigter* nur sein kann, wessen Wirkungskreis ,Willenserklarungen zur

Behandlung des Kranken* umfasst (§ 284 f Abs 3 ABGB), ist klar (vgl

§ 35 Abs 1 Satz 2; 601 BIgNR 24 GP 18). Unter dieser Vorausset-

zung ist er dann auch antragsbefugter ,Vertreter” iSd § 36 Abs 3

UbG.

,Medizinische Behandlung, die gewdhnlich mit einer schweren oder

nachhaltigen Beeintréachtigung der kdrperlichen Unversehrtheit oder

der Personlichkeit verbunden ist* (vgl § 146¢ Abs 2, § 283 Abs 2

ABGB); zu diesem Begriff zB Barth/Dokalik, HB des Sachwalter-

rechts? (2010) 185ff.

601 BIgNR 24. GP 18. Folglich bleibt zB die PEG-Sonde auch nach

der Nov eine ,besondere Heilbehandlung (so schon bisher OGH

RdM-LS 2010/45). Wegen der beabsichtigten Kontinuitdt der

Rechtslage muss das auch fUr operative Eingriffe zutreffen.

601 BIgNR 24. GP 18. Dazu Engel, Verbindliche Patientenverfigun-

gen und die Behandlung untergebrachter Patienten, iFamZ 2008,

18; Kopetzki, Das Patientenverfigungs-Gesetz im System der

Rechtsordnung, in Kértner/Kopetzki ua (Hrsg), Das Osterreichische

Patientenverfligungsgesetz (2007) 127 (148f).

68) Kopetzki, Grundriss Rz 763 ff.

69) § 36 Abs 3 Satz 1 idF der Nov: ,Ist der Kranke nicht einsichts- und
urteilsfahig und hat er keinen Erziehungsberechtigten, Sachwalter
oder Vorsorgebevollmachtigten, so hat auf Verlangen des Kranken
oder seines Vertreters das Gericht Uber die Zulassigkeit der Behand-
lung unverzlglich zu entscheiden.”

70) Dazu mwN Kopetzki, Unterbringungsrecht Il 922f.

61

62

65

66

67
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sen.”? Sie zeigt aber auch, dass der Gesetzgeber die Kon-
sequenzen seiner eigenen Formulierungen nicht ernst
nimmt. In den Erlduterungen heif3t es namlich, dass
bei ,konsenslosen Behandlungen - ,ohne dass dies
ausdriicklich im Gesetz erwihnt werden misste“ -,
dem Unterbringungsgericht wie schon bisher ,weiter-
hin die Kompetenz zukommen [soll], diese Zwangsbe-
handlung auf Antrag fiir rechtswidrig zu erkldren®”?
Der schelmische Wille des Gesetzgebers geht also da-
hin, die Gerichte mogen ,,weiterhin“ - gegen den Geset-
zeswortlaut - an einer umfassenden gerichtlichen Uber-
priifbarkeit festhalten, wie dies vom OGH praeter le-
gem langst judiziert wurde.

Die Auflosung dieses legistischen Verwirrspiels
bleibt eine methodische Gratwanderung. Unter Bertick-
sichtigung der Absicht des Gesetzgebers und der Vor-
gaben aus Art 13 EMRK muss eine verfassungskon-
forme Auslegung dazu fithren, dass man die im § 36
Abs 3 formulierten sachlichen Grenzen der Gerichtszu-
standigkeit durch einen Riickgriff auf die Generalklau-
sel des § 34a kompensiert: Denn eine dem § 36 zuwi-
derlaufende medizinische Behandlung kann durchaus

Die UbG-Novelle 2010 brachte neben einer ,,Feinjustie-
rung“ des Gefahrdungsbegriffs auch weitreichende
Anderungen im Vollzugsrecht der psychiatrischen
Unterbringung. Der Beitrag diskutiert den Inhalt und
zentrale Auslegungsfragen der neuen Regelung.
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als ,Beschrinkung eines sonstigen Rechts“ iSd § 34a
gedeutet werden, die den Rechtsweg zum Gericht ohne
Einschrankungen eroffnet. Im Ergebnis folgt daraus
eine umfassende Prifungskompetenz des Gerichts in
Bezug auf medizinische Behandlungen. Bei dieser Aus-
legung erweist sich § 36 Abs 3 Satz 1 freilich als tiber-
fliissig (weil die gerichtliche Kontrollbefugnis bei Heil-
behandlungen dann zur Ginze bereits aus § 34 a ableit-
bar wire).

71) Zum einen wird in 601 BIgNR 24. GP 18 darauf hingewiesen, dass
eine ,allenfalls erforderliche pflegschaftsgerichtliche Genehmigung®
weiterhin dem Pflegschaftsgericht zufallen soll. Zum anderen wird
betont, dass es von Gesetzes wegen ,gar keine konsenslosen Be-
handlungen geben® durfte. Das erste Argument Ubersieht, dass
das Unterbringungsgericht einen anderen Entscheidungsgegen-
stand hat und seine Kontrollbefugnis daher durch das Pflegschafts-
gericht nicht ersetzt werden kann: Das Pflegschaftsgericht kontrol-
liert nicht das Verwaltungshandeln der Krankenanstalt, sondern
das Zustimmungsverhalten des gesetzlichen Vertreters (Sachwal-
ters). Und das zweite Argument verkennt die Funktion von Rechts-
schutzinstrumenten: Diese erhalten ihren Sinn gerade aus der Mog-
lichkeit rechtswidrigen Verhaltens und erlibrigen sich nicht deshalb,
weil nicht sein kann, was nicht sein darf.

72) 601 BIgNR 24. GP 18 unter Hinweis auf OGH SZ 67/229.
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