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Teil 1: Einfithrung in den Untersuchungsgegenstand

A. Gegenstand der Untersuchung

I. Das Konfliktthema Fixierung

Das Konfliktthema Fixierung und die damit verbundenen Unsicherhei-
ten treten in der stationdren und ambulanten Pflege als auch i.R.d. haus-
lichen Familienpflege spdtestens mit den ersten kognitiven Einschran-
kungen und psychischen Unruhen des Pflegebediirftigen auf. Sobald
tiber die arztliche Diagnose hinaus die Schliisselworter ,Sturzgefahr”,
,Gangunsicherheit” oder ,nachtliche Unruhe” fallen, werden Abwehr-
mafinahmen ergriffen.! Die befiirchteten typischen Sturzfolgen bei alte-
ren Menschen, wie Hiftfrakturen oder Oberschenkelhalsbriiche, sollen
vermieden werden. Neben die gesundheitlichen treten zudem die fiska-
lischen Interessen, namlich die kalkulierten Kosten, die durch die nach-
folgenden Behandlungen, Operationen, Krankenhausaufenthalte und
Mafinahmen zur Rehabilitation entstehen wiirden.? Schlaglichtartig seien
das Anlegen von Bauchgurten, das Hochstellen von Bettgittern oder der
Gebrauch von Pflegeschutzdecken genannt, um das gewdiinschte Ziel,
namlich mit Hilfe mechanischer kérpernaher Mittel die Ruhigstellung
des Betroffenen sowie die Kontrolle iiber ihn, zu erreichen. Trotz des
durchaus vorhandenen Bewusstseins, dass Fixierungen in vielen Féllen
zugleich zu konkreten gesundheitlichen Verschlechterungen, bis hin zu
Verletzungs- und Toétungsrisiken fiir den Betroffenen fithren kénnen,
verleitet ein starres Sicherheitsdenken die jeweiligen Akteure zur ge-
richtlichen Beantragung einer Fixierungsgenehmigung.?® Wird diese
sodann durch den zustiandigen Betreuungsrichter positiv beschieden,
bestdrkt dies haufig den "positiven" Charakter der Beantragung. Der
Betreuungsrichter liefert damit einen Anhaltspunkt, der die Kommuni-

b Kirsch/Wassermann, BtPrax 2009, 109; Damrau/Zimmermann, KommBtR, § 1906
BGB, Rn. 69.

2 Kempa, Heilberufe 2010, 55; siehe auch Heinrich/Weigelt/Rapp/Becker/Riss-
mann/Konig, Z Gerontol Geriat 45 (2011), 128, zu den durchschnittlichen Kosten
von Hiiftfrakturen i.H.v. ca. 8160 €.

3 Kirsch/Wassermann, BtPrax 2009, 109; Kirsch, DRiZ 2009, 253.



kation und letztlich die Entscheidung {iber eine Fixierung erheblich
beeinflusst.*

Es wird ein Eingriff in die grundrechtlich geschiitzten Freiheitsrechte des
Betroffenen in Kauf genommen, um seine korperliche Unversehrtheit zu
schiitzen. Doch letztlich werden nicht die befiirchteten Stiirze vermie-
den, sondern die Immobilitdt gefdrdert.> Die anfanglich befristet vorge-
sehene Fixierung wird haufig ungewollt zum Dauerzustand. Veroffentli-
chungen zu Haftungsféllen in Fachzeitschriften® und Regressschreiben
der Krankenkassen nach Schadensféllen senden schlieflich falsche Sig-
nale aus, indem die Nichtfixierung nachtrédglich als unverantwortlich
dargestellt wird und der Rechtfertigung bedarf. Haftungsangste entste-
hen bei allen Beteiligten und aus der Option Fixierung wird zumindest
in der subjektiven Wahrnehmung der Entscheidungstrdger eine Not-
wendigkeit.” Zeitaufwendige einzelfallbezogene Abwéagungsarbeit tritt
hinter schematische, scheinbar haftungssichere Handlungsablaufe zu-
riick.®

I1. Statistik zu freiheitsentziehenden Mafinahmen

Freiheitsentziehende Mafinahmen gehoren in der Altenpflege zum All-
tagsgeschift - lange Zeit mit steigender Tendenz. Die Gesamtzahl der
gerichtlich genehmigten unterbringungsahnlichen Maffnahmen gem.
§ 1906 Abs. 4 BGB verdoppelte sich innerhalb eines Jahrzehnts. Im Jahr
2000 waren es 52.536 Genehmigungen, 2003 bereits 74.783, 2007 schon

4 Kirsch/Wassermann, BtPrax 2009, 109.

5 Berzlanovich/Schépfer/Keil, Dtsch Arztebl 2012, 27.

¢ Entscheidungen zu Haftungsfillen bei Stiirzen in Pflegeheimen: OLG Dresden,
Urt. v. 23.9.2004 - 7 U 753/04, FamRZ 2005, 1174 ff.; LG Ménchengladbach, Urt. v.
24.10.2003 - 2 S 81/03, VersR 2004, 1608 f.; LG Stuttgart, Urt. v. 30.4.2003 - 10 O
372/02, NJW-RR 2003, 1382.

7 Kirsch, DRiZ 2009, 253; Bredthauer, Reduzierung von Fixierungen in Pflegeheimen
— das Programm ReduFix, in Diekmann/Lipp/Meier, S. 132.

8 Kirsch/Wassermann, BtPrax 2009, 109 (110).



84.466 und 2010 sodann 98.119.° Erfreulicherweise konnte durch ver-
schiedene Interventionen mit dem Ziel der Beendigung der Zunahme
freiheitsentziehender Mafinahmen in den letzten Jahren jedoch ein

Riickgang verzeichnet werden. So kam es in den Jahren 2011 zu 89.074,
2012 zu 85.132 und 2013 zu 75.727 Genehmigungen.!

Die Initiative ,Der Werdenfelser Weg“!!, das vom Bundesministerium
fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend (im Folgenden , BMfFSE]")
und der Robert Bosch Stiftung geforderte Projekt ReduFix'?, Empfehlun-
gen des Bundesinstituts fiir Arzneimittel und Medizinprodukte (im
Folgenden , BfArM”)'3, Informationen der obersten Landesbehorden zu
Sicherheitsrisiken von Patienten-Fixiersystemen'* sowie die Entwicklung

° Bundesamt fiir Justiz, Betreuungsverfahren, Zusammenstellung der Bundeser-
gebnisse fiir die Jahre 1992 bis 2012, Referat III 3, 3004/2c -1- B7 208/2013, S. 1 u. 3,
abrufbar unter: www.bundesjustizamt.de (eingesehen am 16.7.2014); siehe auch
Deinert, BtPrax 2011, 248; Hoffmann/Klie, Freiheitsentziehende Mafinahmen im Be-
treuungs- und Kindschaftsrecht, S. 5; Berzlanovich/Schipfer/Keil, Dtsch Arztebl
2012, 27 (28); Kirsch/Wassermann, BtPrax 2009, 109; Kirsch, DRiZ 2009, 253 (Fn. 1);
Marschner, in Marschner/Volckart/Lesting, Freiheitsentziehung und Unterbrin-
gung, A. Einfithrung, Rn. 60.

10 Bundesamt fiir Justiz, Betreuungsverfahren, Zusammenstellung der Bundeser-
gebnisse fiir die Jahre 1992 bis 2012, Referat III 3, 3004/2c -1- B7 208/2013, S. 4, ab-
rufbar unter: www.bundesjustizamt.de (eingesehen am 16.7.2014); ebenso Son-
dererhebung , Verfahren nach dem Betreuungsgesetz, 1992-2013", S. 37, abrufbar
unter: www.bundesanzeiger-verlag.de (eingesehen am 25.03.2015).

1 Der Werdenfelser Weg — Ein im Landkreis Garmisch-Partenkirchen im Rahmen
des geltenden Betreuungsrechts entwickelter verfahrensrechtlicher Ansatz zur
Reduzierung fixierender Mafinahmen in der Pflege, Kirsch, DRiZ 2009, 253 ff.;
Kirsch/Wassermann, BtPrax 2009, 109 ff.; abrufbar unter:
www justiz.bayern.de/gericht/ag/gap/daten/02939/ (eingesehen am 16.7.2014).
Siehe auch: www.werdenfelser-weg-original.de (eingesehen am 25.03.2015).

12 Redufix — Ein Projekt zur Reduktion korpernaher Fixierungen; siehe dazu:
Koczy/Beische/Becker, Reduktion von korpernaher Fixierung bei demenzerkrankten
Heimbewohnern. Weiteres unter: www.redufix.de (eingesehen am 16.7.2014).

13 Siehe z.B. BfArM-Empfehlung beziiglich Bauchgurt-Fixiersystemen (Vorgangs-
nummer: 1816/12), abrufbar unter: www.bfarm.de (eingesehen am 16.7.2014).

1 Veroffentlicht durch das BfArM (Vorgangsnummer: 1816/12), abrufbar unter:
www.bfarm.de (eingesehen am 16.7.2014).



von Fixierungsrichtlinien' sollen ein konturiertes Bewusstsein von der
Eingriffsintensitat in die Rechte der Betroffenen schérfen und zur strik-
ten Kontrolle und Begrenzung von Fixierungen beitragen.'® Wahrend
vor wenigen Jahren Datenerhebungen fiir die deutschen Pflegeheime
noch eine Pravalenz von 26 % bis 42 % von freiheitsentziehenden Maf3-
nahmen betroffener Bewohner belegten,” hat der Medizinische Dienst
des Spitzenverbandes Bund der Krankenkassen e.V. (MDS) in seinem
aktuell im Dezember 2014 erschienenen Qualitdtsbericht einen Riickgang
auf 12,5 % verzeichnen konnen.!® Trotzdem ist aber auch dieser Prozent-
satz noch zu hoch. Fiir das Jahr 2012 ergibt sich eine betreuungsgerichtli-
che Genehmigungsquote von 89,87 %.1° Ablehnungen bzw. anderweitige
Erledigungen (z.B. durch rechtswirksame Einwilligung des Betroffenen
in die Mafinahme) sind somit gering.?? Wahrend freiheitsentziehende
Mafsnahmen in der formellen Pflege empirisch erforscht werden konnen,

15 Landeswohlfahrtverband Hessen — Richtlinien fiir die Fixierung oder andere
erhebliche Bewegungseinschrankungen von Patienten in den Krankenhdusern
und Kliniken des Landeswohlfahrtsverbandes Hessen, abrufbar unter:
www.horstdeinert.de/lexikon/Fixierungsrichtlinien.pdf (eingesehen am
16.7.2014); Medizinischer Dienst der Krankenversicherung (MDK) Bayern — Emp-
fehlungen zum Umgang mit freiheitsentziehenden Mafinahmen, abrufbar unter:
www.wernerschell.de/Rechtsalmanach/Betreuungsrecht/Muenchen06.pdf (einge-
sehen am 16.7.2014).

16 Eicken/Ernst/Zenz, Fiirsorglicher Zwang, S. 13.

7" Hoffmann/Klie, Freiheitsentziehende Mafinahmen im Betreuungs- und Kind-
schaftsrecht, S.86 unter Bezugnahme auf: Becker/Eichner/Lindemann/Sturm/Rif3-
mann/Kron/Nikolaus, Z Gerontol Geriat 36 (2003), 260 ff; Bredthau-
er/Becker/Eichner/Koczy/Nikolaus, Z Gerontol Geriat 38 (2005), 10 ff.

8 4. Pflege-Qualitdtsbericht des MDS nach § 114a Abs. 6 SGB XI — Qualitét in der
ambulanten und stationédren Pflege, Essen, Dezember 2014, S. 9, abrufbar unter:
www.mds-ev.de (eingesehen am 17.03.2015).

1 Bundesamt fiir Justiz, Betreuungsverfahren, Zusammenstellung der Bundeser-
gebnisse fiir die Jahre 1992 bis 2012, Referat III 3, 3004/2c -1- B7 208/2013, S. 4, ab-
rufbar unter: www.bundesjustizamt.de (eingesehen am 16.7.2014). Anzumerken
ist, dass auch hier ein leichter Riickgang im Vergleich zu den Vorjahren zu ver-
zeichnen ist.

2 Vgl. auch Marschner, in Marschner/Volckart/Lesting, Freiheitsentziehung und
Unterbringung, A. Einfithrung, Rn. 59.



kann iiber die Problematik in Privathaushalten nur spekuliert werden.
Es gibt jedoch auch dort Anhaltspunkte fiir eine hohe Dunkelziffer.?!

III. Anstieg der Pflegebediirftigkeit durch demographischen Wandel

Vorausberechnungen der statistischen Amter des Bundes und der Léan-
der zeigen eine zunehmende Alterung der Bevolkerung in Deutschland
auf.2? Die Zahl der 80-Jahrigen und Alteren soll von 4,1 Millionen (2009)
bis auf voraussichtlich 6,4 Millionen (2030) ansteigen. 2050 konnte diese
Altersgruppe mit der derzeit betrachtlichsten Pflegequote von tiiber
50 % sogar tiber 10 Millionen Menschen umfassen.?* Ausschlaggebend
fiir den Anstieg der Lebenserwartung ist ein komplexes Zusammenspiel
von wirtschaftlichen Entwicklungen, sozialen Errungenschaften und
medizinischem Fortschritt.?> Wahrend laut der auf der Datenlieferung
der Pflegekassen basierenden Pflegestatistik 2013 des Statistischen Bun-
desamtes im Dezember 2013 in Deutschland 2,6 Millionen Menschen
pflegebediirftig nach dem SGB XI?* waren, und mithin schon 5 % mehr
als im Dezember 2011 (2,5 Millionen), ¥ wird mit dem demographischen

2 Guerra, Forum Sozialstation 2008, 44; vgl. dazu auch Schreiber/Schreiber, ZPR 1993,
146 ff.

2 Vgl. Bevolkerung Deutschlands bis 2060 — 12. koordinierte Bevolkerungsvoraus-
berechnung, Hrsg.: Statistisches Bundesamt, Wiesbaden 2009.

2 Demografischer Wandel in Deutschland, Heft 2, Ausgabe 2010, Hrsg.: Statistische
Amter des Bundes und der Lander, S. 25.

2 Demografischer Wandel fiihrt zu 50 % mehr Pflegebediirftigen im Jahr 2030,
Pressemitteilung Nr. 429 v. 22.11.2010, Hrsg.: Statistisches Bundesamt.

% Obergrenze der Lebenserwartung nicht in Sicht, Artikel abrufbar unter:
www.zdwa.de (eingesehen am 16.7.2014) mit Bezugnahme auf Oeppen/Vaupel,
2002, Broken limits to life expectancy, Science 296, 1029-1031; Schna-
bel/Kistowski/Vaupel, Demografische Forschung 2005, 3.

2% Elftes Buch Sozialgesetzbuch — Soziale Pflegeversicherung — v. 26.5.1994 (BGBI. I
S. 1014 u. 1015), zuletzt gedndert durch Gesetz v. 15.7.2013 (BGBI. I S. 2423).

% Pflegestatistik 2013 — Pflege im Rahmen der Pflegeversicherung — Deutschlander-
gebnisse, Hrsg.: Statistisches Bundesamt, Wiesbaden 12.3.2015, S. 7, abrufbar un-
ter: www.destatis.de (eingesehen am 17.3.2015).



Wandel einhergehend ein weiterer deutlicher Anstieg der Pflegebediirf-
tigen prognostiziert.?

Ungewiss ist zwar, ob die Anzahl der Pflegebediirftigen proportional
mit der Zunahme des Anteils der dlteren Menschen an der Gesamtbe-
volkerung steigt (Konstantes Pflegeszenario) oder ob sich der Eintritt in
die Pflegebediirftigkeit aufgrund gesiinderer Lebensweisen und zukiinf-
tig verbesserter Diagnose-, Therapie- und Rehabilitationsmdglichkeiten
nach hinten verschiebt (Gesunde-Lebensjahre-Szenario).” In einer lang-
fristigen Betrachtung diirfte sich jedenfalls, gestiitzt auf die Vorausbe-
rechnungen bis zum Jahr 2050, beinahe eine Verdopplung der Anzahl
der Pflegebediirftigen auf etwa 4,5 Millionen Menschen ergeben. Dies
gilt insbesondere vor dem Hintergrund der ebenfalls prognostizierten
Annahme einer Verdopplung der Demenzerkrankungen in Deutschland
bis zum Jahr 2050.3°

2 Vgl. die unterschiedlichen Vorausberechnungen zur Entwicklung der Pflegebe-
diirftigkeit in Deutschland: 2007 (2,25 Mio.), 2015 (2,65 Mio.), 2020 (2,90 Mio.),
2030 (3,37 Mio.) Demografischer Wandel in Deutschland, Heft 2, Ausgabe 2010,
Hrsg.: Statistische Amter des Bundes und der Lander, S. 27; 1999 (1,92 Mio.), 2010
(2,38 Mio.), 2020 (2,94 Mio.), 2050 (4,73 Mio.) Starker Anstieg der Pflegebediirftig-
keit zu erwarten: Vorausschatzungen bis 2020 mit Ausblick auf 2050, Wochenbe-
richt 05/2001, Hrsg.: Deutsches Institut fiir Wirtschaftsforschung, Tabelle 2; 2002
(1,9 Mio.), 2030 (3,1 Mio.) Nachhaltigkeit in der Finanzierung der Sozialen Siche-
rungssysteme, Riirup-Bericht 08/2003, Hrsg.: Bundesministerium fiir Gesundheit
und soziale Sicherung, S. 17.

¥ Doblhammer/Westphal/Ziegler, ~Demografische Forschung 2006, 3; Zieg-
ler/Doblhammer, Demographische Forschung 2005, 1; Demografischer Wandel in
Deutschland, Heft 2, Ausgabe 2010, Hrsg.: Statistische Amter des Bundes und der
Lander, S. 26.

%0 Gorgen/Rabold/Herbst, Viktimisierungen im Alter und in der hduslichen Pflege, S. 4
m.w.N.; Ziegler/Doblhammer, Demographische Forschung 2010, 4.



Wann ein Menschen als pflegebedyiirftig entsprechend den Pflegestufen3!
des SGB XI gilt, definiert § 14 Abs. 1 SGB XI: , Pflegebediirftige sind
Personen, die wegen ihrer korperlichen, geistigen oder seelischen
Krankheit oder Behinderung fiir die gewohnliche und regelmafiig wie-
derkehrende Verrichtung im Ablauf des tédglichen Lebens auf Dauer,
voraussichtlich fiir mindestens sechs Monate, in erheblichem oder hohe-
rem Mafle (§ 15) der Hilfe bediirfen.” § 14 Abs. 2 SGB XI definiert so-
dann, welche Krankheiten und Behinderungen zur Pflegebediirftigkeit
fiihren konnen. Bisher nicht vom Begriff der Pflegebediirftigkeit erfasst
werden Menschen mit einem Bedarf an erheblicher allgemeiner Betreu-
ung, Beaufsichtigung und Anleitung entsprechend §45a SGB XI. Des-
halb wird dieser fiir die dargelegten Vorausberechnungen mafsgebliche
Pflegebediirftigkeitsbegriff, insbesondere mit Blick auf im Friihstadium
demenzerkrankte Menschen in hauslicher Pflege, teils als zu eng und
verrichtungsbezogen diskutiert.’> Wiirde man den Vorausberechnungen

3 Es gibt im Ergebnis fiinf Pflegestufen (0/1/2/3/3+), in welche je nach pflegerischer
Hilfebediirftigkeit eine Einteilung erfolgt. Pflegestufen: 0 = Verhinderungspflege,
1 = Erhebliche Pflegebediirftigkeit, 2 = Schwerpflegebediirftigkeit, 3 = Schwerst-
pflegebediirftigkeit, 3+ = Hartefallregelung, Stand: 11.4.2014, abrufbar unter:
www.bmg.bund.de/pflege/pflegebeduerftigkeit/pflegestufen.html (eingesehen am
16.7.2014). Dabei ist anzumerken, dass derzeit tatsdchlich nur von drei Pflegestu-
fen (1/2/3) gesprochen wird. Es sollen mit dem von der Bundesregierung geplan-
ten Pflegestarkungsgesetz 2 kiinftig fiinf Pflegegrade eingefiihrt werden, siehe
dazu:
www.bmg.bund.de/pflege/pflegestaerkungsgesetze/pflegestaerkungsgesetz-
ii.html (eingesehen am 7.9.2014).

% Diskussion zur Notwendigkeit einer Anderung des Begriffs der Pflegebediirftig-
keit, Bericht des Beirats zur Uberpriifung des Pflegebediirftigkeitsbegriffs
v.26.1.2009, Bundesministerium fiir Gesundheit, S. 41-51; abrufbar unter:
www.bundesgesundheitsministerium.de/uploads/publications/Neuer-
Pflegebeduertigkeitsbegr.pdf (eingesehen am 16.7.2014); siehe auch Udsching,
KommSGB XI, Einl,, Rn. 26 ff.; vgl. auch die Kritikpunkte des verrichtungsbezo-
genen Pflegebediirftigkeitsbegriffs zusammengefasst im 6. Bericht zur Lage der
alteren Generation in der Bundesrepublik Deutschland — Altersbilder in der Ge-
sellschaft — Juni 2010, BT-Drucks. 17/3815, S. 182 ff.



einen differenzierteren Begriff der Pflegebediirftigkeit® zugrunde legen,
der insbesondere Menschen mit eingeschrankten Alltagskompetenzen
direkt erfasst und damit die derzeitige Zweiteilung von §§ 14, 15 SGB XI
und §§ 45a, 45b SGB XI beendet, fiele der prognostizierte Anstieg der
Pflegebediirftigkeit in Deutschland wohl noch gravierender aus.

Obwohl die Gesetzgebung mit dem Pflege-Neuausrichtungs-Gesetz* (im
Folgenden ,,PNG”) auf den demographischen Wandel und die damit
verbundene befiirchtete Zunahme pflegebediirftiger (demenzerkrankter)
Menschen, also jener, die besonders haufig von freiheitsentziehenden
Mafsnahmen betroffen sind, reagieren wollte, erfolgte bislang keine
Neuausrichtung des Pflegebediirftigkeitsbegriffs. Aktuell nimmt das von
der Bundesregierung geplante Pflegestarkungsgesetz 2 den Pflegebe-
diirftigkeitsbegriff und das Begutachtungsverfahren in den Fokus.%

IV. Wohn- und Pflegeformen im Alter

Die Versorgung pflegebediirftiger &lterer Menschen erfolgt i.d.R. zu
Hause allein durch Angehorige, zusammen mit nach § 71 Abs. 1 SGB XI
zugelassenen ambulanten Pflegeeinrichtungen (Pflegedienste) oder aus-
schlieSlich durch diese sowie vollstationdr (Dauer- und Kurzzeitpflege)
oder teilstationar (Tages- und Nachtpflege) durch die nach §71 Abs. 2
SGB XI zugelassenen Pflegeeinrichtungen (Pflegeheime). Dabei handelt
es sich jeweils um selbststandig wirtschaftende Einrichtungen, die unter
standiger Verantwortung einer ausgebildeten Pflegekraft stehen und

% Aktualisierung des Begriffs der Pflegebediirftigkeit bereits vorgesehen im
Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und FDP v. 26.10.2009, 17. Legislaturperi-
ode, S. 93. Bericht des Expertenbeirats zur konkreten Ausgestaltung des neuen
Pflegebediirftigkeitsbegriffs ~ vorgelegt am  27.6.2013, abrufbar unter:
www.bmg.bund.de (eingesehen am 16.7.2014). Aktuell immer noch vorgesehen
im Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD v. 27.11.2013, 18. Legislatur-
periode, S. 83.

3 Gesetz zur Neuausrichtung der Pflegeversicherung v. 23.10.2012 (BGBL I Nr. 51
S. 2246), in Kraft getreten am 1.1.2013.

% BT-Drucks. 17/9369, S. 1; BT-Drucks. 17/10170, S. 2; siehe auch Reimer, SGb 2013,
193.

% Informationen zum geplanten Pflegestirkungsgesetz 2 sind abrufbar unter:
www.bmg.bund.de/pflege/pflegestaerkungsgesetze (eingesehen am 7.9.2014).
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staatlich iiberwacht und reglementiert werden.?” Sie sind die sog. Leis-
tungserbringer der oOffentlich-rechtlichen Pflegekassen.’® Die nicht klar
definierte und gesetzlich nicht fixierte Wohnform ,Betreutes Wohnen”
sowie organisierte und nicht organisierte Wohngemeinschaften gewin-
nen zwar auch an Beliebtheit, eignen sich jedoch meist nur fiir Senioren
mit geringen, altersbedingt gesundheitlichen Einschrankungen. Sie sto-
Ben an ihre Grenzen, wenn dauernde Hilfe und Aufsicht notwendig
bzw. die dauernde Anwesenheit eines Helfers erforderlich ist.*

Von den im Dezember 2013 verzeichneten 2,6 Millionen Pflegebediirfti-
gen wurden 1,86 Millionen (71 %) zu Hause versorgt, davon 1,25 Millio-
nen durch Angehorige allein und 616 0000 zusammen mit oder von
ambulanten Pflegediensten. 764 000 (29 %) wurden in Pflegeheimen
vollstationédr versorgt.?’ Im Vergleich der Jahre 2013 und 2011 ist die
Anzahl der in Pflegeheimen vollstationdr versorgten Pflegebediirftigen
etwas unterdurchschnittlich um 2,9 % und die Anzahl der durch ambu-
lante Pflegedienste Betreuten um 6,9 % gestiegen.*! Zwar nahm rechne-
risch auch die Anzahl der zu Hause allein durch Angehorige versorgten
Pflegebediirftigen um 5,4 % zu, doch dieser Anstieg muss aufgrund der
gelieferten Datenbasis durch die Pflegekassen als etwas iiberzeichnet
betrachtet werden. Ein Zeitvergleich ist wegen der Anderungen in den
Ablaufen der Pflegekassen bei der Datenmeldung iiber den reinen Bezug
von Pflegegeld nur bedingt moglich.*? Es zeigt sich tatsdchlich ein Trend
hin zur professionellen Pflege in Pflegeheimen und durch Pflegediens-
te#

3 Thar, BtPrax 2007, 67 (68 f.).

38 Waltermann, Sozialrecht, Rn. 233.

% Thar, BtPrax 2007, 67 (68 £.).

40 Pflegestatistik 2013 — Pflege im Rahmen der Pflegeversicherung — Deutschlander-
gebnisse, Hrsg.: Statistisches Bundesamt, Wiesbaden 12.3.2015, S. 7, abrufbar un-
ter: www.destatis.de (eingesehen am 17.3.2015).

41 Ebenda.

42 Ebenda.

4 Demografischer Wandel in Deutschland, Heft 2, Ausgabe 2010, Hrsg.: Statistische
Amter des Bundes und der Lander, S. 23.
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Obwohl gerade in Pflegeheimen die Selbstbestimmung relativ gering ist
und aufgrund der Organisation der Einrichtung durch Fremdbestim-
mung abgelost wird, liegt der Vorteil hier darin, dass nahezu alle ge-
sundheitlichen Beeintrachtigungen ausgeglichen werden konnen.** Der
Riickgang der informellen Pflege, insbesondere durch die eigenen
Kinder, wird neben den demographischen Tendenzen durch soziostruk-
turelle Faktoren verscharft. Dazu gehoren z.B. die zunehmende indivi-
dualisierte Haushalts- und Familienstruktur und die wachsende Frauen-
erwerbsquote.® Uberdies stellen der Eintritt der Pflegebediirftigkeit und
die Ubernahme von Pflegeverantwortlichkeit ein kritisches Lebensereig-
nis im familidren System dar. Die Lernfdhigkeit und Verdanderungsbe-
reitschaft der Angehorigen in Bezug auf handlungspraktische Kompe-
tenzen der Alltagsbewiltigung und Pflegedurchfithrung kann an
Grenzen stofien. Familidre Beziehungen konnen leiden.*® Je nach Be-
schaffenheit der Vorbeziehung zwischen pflegenden Angehorigen und
Pflegebediirftigem, Motivationsbasis fiir die Ubernahme oder Aufrecht-
erhaltung von Pflegeverantwortung und je nach Willen des Pflegebe-
diirftigen, féllt die Versorgungsentscheidung fiir oder gegen eine
informelle Pflege aus. Dahinter steht grundséatzlich der Gedanke, dem
Pflegebediirftigen das hochste Mafs an Pflegequalitédt zu gewahrleisten.

V. Pflegequalitit und Viktimisierung adlterer Menschen

Die Erforschung und Unterbindung von Risikofaktoren fiir Gewalt in
der Pflege zur Optimierung der Pflegequalitit liegt im 6ffentlichen Inte-
resse. Es scheint, als sei der Pflegebereich besonders anfillig fiir die
Missachtung der Rechte dlterer Menschen.?

“ Thar, BtPrax 2007, 67 (69).

% Sieht die Pflege bald alt aus? — BGW-Pflegereport 2007 der Berufsgenossenschaft
fiir Gesundheit und Wohlfahrtspflege, S. 20; Schneider, in Aichele/Schneider, Sozi-
ale Menschenrechte &lterer Personen in Pflege, S. 15.

4 Gorgen/Herbst/Kotlenga/Nigele/Rabold, Kriminalitats- und Gewalterfahrungen im
Leben alterer Menschen, S. 24; Thar, BtPrax 2007, 67 (68).

47 Igl, RsDE 2005, Heft 58, 69 (71); Igl/Klie, in Igl/Klie, Das Recht der &lteren Men-
schen, § 1, Rn. 34; siehe auch Moritz, Staatliche Schutzpflichten gegeniiber pflege-
bediirftigen Menschen, S. 17 ff. (I. Missstande in den Pflegeheimen).
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1. Verlagerung der Viktimisierungswahrscheinlichkeit in den sozialen
Nahbereich

Regelmaflig aufgedeckte und medial inszenierte Pflegemangel werfen
die Frage auf, ob gerade im sozialen Nahbereich, in welchem das Sicher-
heitsgefiihl generell ausgepréagt und die Angst vor Viktimisierung gering
sein diirfte, pflegebediirftige dltere Menschen in besonderem Mafle Op-
fer von Gewalt sind. Gewalterfahrungen machen éaltere Menschen (Al-
tersgruppe 60+) im Hinblick auf die polizeilich registrierte Kriminalitat
zwar deutlich weniger als jiingere Erwachsene und Jugendliche,® doch
es gibt Ausnahmen von diesem generellen Befund einer im Alter zu-
riickgehenden Gefahrdung. Diese betrifft u.a. die Deliktfelder der Miss-
handlung von Schutzbefohlenen nach § 225 StGB und der fahrldssigen
Totung nach § 222 StGB.* Die aufgrund von Gebrechlichkeit, Alter und
Krankheit hilflosen Personen bilden hier eine betrachtliche Geschadig-
tengruppe.®

Bundesweite Opferwerdungsbefragungen® zeigen auf, dass bereits ab
einem geringen Grad an Pflege- und Hilfebediirfnis ein gewisser Anteil
der befragten Pflegebediirftigen (etwa 15 %)>? berichtet, problematisches
Verhalten von Pflege- und Betreuungspersonen, vor allem verschiedene
Formen von Missachtung der Autonomie und Wiirde sowie Vernachlas-

4 Polizeiliche Kriminalstatistik 2013 (IMK-Bericht), Hrsg.: Bundesministerium des
Inneren, S. 24 f., abrufbar unter: www.bka.de (eingesehen am 17.3.2015).

4 Polizeiliche Kriminalstatistik 2013 (Tabelle 91: Aufgliederung der Opfer nach
Alter und Geschlecht), Hrsg.: Bundesministerium des Inneren, S. 1 f. (Fahrlassige
Totung) und S.23f. (Misshandlung von Schutzbefohlenen), abrufbar unter:
www.bka.de (eingesehen am 17.3.2015).

5% Polizeiliche Kriminalstatistik 2013 (Tabelle 94: Geschidigtenspezifik hilfloser
Personen), Hrsg.: Bundesministerium des Inneren, S. 1 (Fahrlassige Totung) und
S. 8 (Misshandlung von Schutzbefohlenen), abrufbar unter: www.bka.de (einge-
sehen am 17.3.2015).

51 Vgl. Ergebnisse der Projektstudie: “Kriminalitdt und Gewalt im Leben alter Men-
schen” des Kriminologischen Forschungsinstituts Niedersachen, Zusammenfas-
sung in Gorgen/Herbst/Kotlenga/Nigele/Rabold, Kriminalitdts- und Gewalterfahrun-
gen im Leben alterer Menschen, S. 23.

52 241 Befragte ab 60 Jahren mit Pflege-, Hilfe- oder Unterstiitzungsbedarf in den
letzten 5 Jahren, in: Gorgen/Herbst/Kotlenga/Nigele/Rabold, Kriminalitéts- und Ge-
walterfahrungen im Leben dlterer Menschen, S. 23.
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sigungen und Freiheitseinschrankungen, erlebt zu haben. Auch wenn
dieser Anteil als "liberschaubar" bezeichnet werden konnte, so bleibt im
Rahmen von Opferwerdungsbefragungen gerade eine bedeutsame Teil-
gruppe der Menschen im sog. vierten Lebensalter®® unterreprésentiert.
Bei hochaltrigen Menschen mit einem multimorbiden und/oder von
fortgeschrittener Demenz gezeichneten Krankheitsbild, vornehmlich
denen, die der Altersgruppe 85+ angehoren, bleibt zu berticksichtigen,
dass Gewalt und insbesondere freiheitsentziehende Mafinahmen zum
Teil aufgrund korperlicher und geistiger Einschrdnkungen nicht regis-
triert und somit nicht zur Aussprache bzw. Anzeige gebracht werden.>
Die Dunkelziffer gewalttitiger Ubergriffe gegeniiber pflegebediirftigen
alteren Menschen diirfte folglich betrédchtlich ausfallen.

Kriminelles Problemverhalten ist auch in familidren Pflegebeziehungen
nicht auf Einzelfille begrenzt. Dieses haufig vor der Offentlichkeit ver-
borgene Tabu bestadtigen Befunde von Befragungen pflegender Angeho-
riger. So berichteten etwa 47 % von psychischen und etwa 19 % von
physischen Misshandlungen.”® Festzustellen ist also, dass eine geringere
Viktimisierungswahrscheinlichkeit fiir &dltere Menschen nur auf den
offentlichen Raum zutrifft. Mit fortschreitendem Lebensalter droht sie
sich, insbesondere mit dem Eintritt der Pflegebediirftigkeit, auf den
sozialen Nahbereich zu verlagern.®® Ebenso berichtet demgegeniiber
allerdings auch ein betrachtlicher Anteil der ambulant tatigen Pflegen-

% Vgl. Altersperioden nach Baltes: erstes Alter (Kindheit und Jugend), zweites Alter
(Erwachsenenalter), drittes Alter (junge Alte) und viertes Alter (alte Alte).

54 Gorgen/Herbst/Kotlenga/Nigele/Rabold, Kriminalitits- und Gewalterfahrungen im
Leben élterer Menschen, S. 14 f.; Gorgen/Rabold/Herbst, Viktimisierungen im Alter
und in der hauslichen Pflege, S. 4; dies., Kriminalitts- und Gewaltgefdhrdungen
im hoheren Lebensalter und in der hauslichen Pflege, S. 125.

% 254 pflegende Angehorige (Durchschnittsalter 62,9 Jahre; 60 % Frauen) fiir den
Zeitraum der letzten 12 Monate, in Gérgen/Herbst/Kotlenga/Niigele/Rabold, Krimina-
litdts- und Gewalterfahrungen im Leben alterer Menschen, S. 33.

% Zweiter Periodischer Sicherheitsbericht v. 15.11.2006, Hrsg.: Bundesministerium
des Inneren und Bundesministerium der Justiz, S. 508; Thar, BtPrax 2007, 67 (68)
m.w.N.
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den (etwa 60 %) und ein gleichfalls nennenswerter Anteil der pflegen-
den Angehoérigen (etwa 40 %)% von physischen und verbalen Angriffen
bzw. sexuellen Belédstigungen seitens der Pflegebediirftigen. Die Situati-
on bildet mithin eine Grundlage fiir wechselseitige Viktimisierungen
(,Gefahrenzone Pflege”).%

2. Korrelation zwischen Budget und Pflegequalitit

Dass Belastungen und Uberlastungen der Pflegenden als risikoerhdhen-
de Faktoren fiir Gewalt und insbesondere freiheitsentziehende Maf3-
nahmen in der Pflege gelten, darf nicht zu dem Riickschluss fiithren, dass
entsprechende Entlastungen als zentraler Mechanismus der Pravention
anzusehen sind.®’ Vielmals werden in alltdglichen Lebens- und Pflegesi-
tuationen die Grenzen einer schddigenden, ja sogar gewalttdtigen Pflege
erreicht oder iiberschritten, ohne dass dies zundchst so eingeordnet
worden wire. Pflegenden fallt die Unterscheidung zwischen notwendi-
ger Hilfeleistung zur Schadensabwendung von einem Pflegebediirftigen
und gewaltbehaftetem Ubergriff oft schwer.®! Die Nichtwahrnehmung
der eigenen Verantwortung fiir die Beendigung einer Gefadhrdungssitua-
tion sowie mangelnde organisationsinterne Interventionsstrategien tra-
gen zu Pflegedefiziten bei.®?

Insbesondere bei den risikoreichen Formen von freiheitsentziehenden
Mafsnahmen mangelt es teils an Sensibilisierung, Fachwissen sowie Pra-
ventions- und Handlungsstrategien. So ist das Ausmaf3 freiheitsentzie-
hender Mafinahmen wesentlich von der Konzeption der jeweiligen Ein-

5 503 Pflegekréfte (Durchschnittsalter 41 Jahre; 86 % Frauen) fiir den Zeitraum der
letzten 12 Monate, in Gorgen/Herbst/Kotlenga/Nigele/Rabold, Kriminalitdts- und
Gewalterfahrungen im Leben &lterer Menschen, S. 30.

58 254 pflegende Angehorige (Durchschnittsalter 62,9 Jahre; 60 % Frauen) fiir den
Zeitraum der letzten 12 Monate, in Gérgen/Herbst/Kotlenga/Niigele/Rabold, Krimina-
litats- und Gewalterfahrungen im Leben alterer Menschen, S. 34.

% Vgl. Gorgen/Herbst/Kotlenga/Niigele/Rabold, Kriminalitdts- und Gewalterfahrungen
im Leben &lterer Menschen, S. 39.

0 Gorgen/Herbst/Kotlenga/Niigele/Rabold, Kriminalitdts- und Gewalterfahrungen im
Leben élterer Menschen, S. 39; vgl. auch Igl, RsDE 2005, Heft 58, 69 (71).

1 Grafs/Walentich/Rothschild/Ritz-Timme, Rechtsmedizin 2007, 367.

62 Gorgen/Herbst/Kotlenga/Niigele/Rabold, Kriminalitits- und Gewalterfahrungen im
Leben alterer Menschen, S. 29.



-15-

richtungstrager, von dem Vorhandensein besonders qualifizierten Pfle-
gepersonals und von Faktoren wie Haltung und Einstellung der jeweili-
gen Leitungsebene abhdngig.®® Die klassischen Risikofaktoren im Bereich
der professionellen Pflege, namlich extreme Personal- und Finanz-
knappheit, die zwangsldufig zur Etablierung von zeit- und kostenspa-
render Routine im Umgang mit Pflegebediirftigen fithren und damit zu
wenig Raum fiir individuelle Freiheiten lassen wiirden,* konnen nicht
isoliert betrachtet zur Rechtfertigung von Pflegemangeln im Zusam-
menhang mit freiheitsentziehenden Mafinahmen angefiihrt werden. Es
besteht kein monokausaler Zusammenhang zwischen Personal- und
Finanzknappheit und Pflegequalitat.®

VI. Internationales Echo zur gesunden Altenpflege

Die gesunde Altenpflege wird im Zusammenhang mit der rapiden Zu-
nahme des Anteils alterer Menschen an der Weltbevolkerung internatio-
nal schon lange in den Fokus genommen. Aufzuzeigen sind zum einen
die Aktionspldane der UN-Weltversammlung {iber das Altern zum Stich-
punkt ,Gesundheitsvorsorge”, zum anderen die Empfehlungen des
Europarats zur Abhédngigkeit zum Stichpunkt ,Pflegebediirftigkeit”
sowie die Empfehlungen des Europarats zum Schutz der Menschenrech-
te und Wiirde von Personen mit psychischen Stérungen zum Stichpunkt
»~Unfreiwillige Unterbringung und Zwangsmafinahmen”.

1. UN-Weltversammlung iiber das Altern

Sowohl in den Aktionsplanen der beiden UN-Weltversammlungen iiber
das Altern von 1982 (Wien) und 2002¢” (Madrid) als auch in den UN-

Hoffmann/Klie, Freiheitsentziehende Mafinahmen im Betreuungs- und Kind-
schaftsrecht, S. 86.

¢ Eicken/Ernst/Zenz, Fiirsorglicher Zwang, S. 13.

65 Bielefeldt/Seidensticker, in Aichele/Schneider, Soziale Menschenrechte &lterer Per-
sonen in Pflege, Vorwort, S. 6; Igl, RsDE 2005, Heft 58, 69 (71).

¢ Internationaler Aktionsplan von Wien iiber das Altern 1982, Quelle: Vienna Inter-
national Plan of Action on Aging, United Nations, New York 1983, abrufbar un-
ter:  www.un.org/es/globalissues/ageing/docs/vipaa.pdf =~ (eingesehen  am
16.7.2014).



-16 -

Grundsétzen fiir altere Menschen von 1991% wird ein ganzheitlicher
Ansatz bei der Gesundheitsvorsorge édlterer Menschen gefordert, der
neben der Wiirde und Autonomie auch ihre Selbstverwirklichung und
Beteiligung bei der Formulierung von Gesundheitsstrategien beachtet.®
Unabhéngig vom jeweiligen Krankheitsbild soll ein umfassendes Wohl-
ergehen mit dem Ziel der Verbesserung der Lebensqualitdt angestrebt
werden. Die Aufrechterhaltung von korperlichen und geistigen Fahig-
keiten zwecks Pravention von Krankheiten bildet dabei einen Schwer-
punkt.”® Objektive Qualitdtsstandards in Altenpflegeeinrichtungen miis-
sen eine aktive, eigenstdndige und menschenwiirdige Lebensfiihrung
ermoglichen.”? Besonders hervorzuheben ist die Forderung nach der
Bekdmpfung von Gewaltanwendungen gegen pflegebediirftige é&ltere
Menschen sowohl in Altenpflegeheimen als auch im hauslichen Be-
reich.”? Die Staaten sind angehalten, derartige Gewalt rechtlich zu sank-
tionieren. Es wird gefordert, die Offentlichkeit fiir dieses Problem zu
sensibilisieren und ein Bild von éalteren pflegebediirftigen Menschen zu

¢ Politische Erklarung und Internationaler Aktionsplan von Madrid iiber das Altern
2002, Quelle: Report of the Second World Assembly on Ageing, Madrid, 8.-
12.4.2002 (Dokument A/CONF. 197/9), abrufbar unter:
www.un.org/Depts/german/conf/altern/ac197-9.pdf (eingesehen am 16.7.2014).

68  Grundsatze der Vereinten Nationen fiir altere Menschen 1991, Quelle: United
Nations Principles for Older Persons, GA Res. 46/91 v. 16.12.1991, abrufbar unter:
www.un.org/documents/ga/res/46/a46r091.htm (eingesehen am 16.7.2014).

9 Schneider, in Aichele/Schneider, Soziale Menschenrechte alterer Personen in Pfle-
ge, S. 15, mit Verweis auf Aktionsplan Wien (1982), Teil III, Empfehlungen 1, 8 u.
9, Aktionsplan Madrid (2002), Ziff. 77, sowie UN-Grundsitze (1991), Annex.

70 Schneider, in Aichele/Schneider, Soziale Menschenrechte alterer Personen in Pfle-
ge, S. 15, mit Verweis auf Aktionsplan Wien (1982), Teil III, Empfehlungen 2 u. 11,
sowie UN-Grundsitze (1991), Ziff. 11.

7 Schneider, in Aichele/Schneider, Soziale Menschenrechte dlterer Personen in Pfle-
ge, S. 15, mit Verweis auf Aktionsplan Wien (1982), Teil II, Empfehlungen 10 u.
34, sowie Aktionsplan Madrid (2002), Ziff. 105 (g).

72 Schneider, in Aichele/Schneider, Soziale Menschenrechte alterer Personen in Pfle-
ge, S. 16, mit Verweis (zum Problem der Gewaltanwendung gegen é&ltere Men-
schen) auf den Bericht des UN-Generalsekretédrs: Commission for Social Develo-
pment acting as the preparatory committee for the Second World Assembly on
Ageing, 2nd Sess. (New York, 25.2.-1.3.2002), Abuse of older persons: recognizing
and responding to abuse of older persons in a global context, Report of the Secre-
tary-General, UN Doc. E/CN.5/2002/PC/2.
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vermitteln, welches sie nicht als finanzielle Last fiir die Gesellschaft er-
scheinen lasst, sondern ihre Wiirde unterstreicht.”?

Auf der dritten UNECE-Ministerkonferenz zum Altern in Wien 20127
wurde die Verpflichtung, die in der Berliner Ministererklirung von
20027 eingegangen und in der Folge in der Ministererkldrung von Léon
im Jahr 20077° bestatigt wurde, die Regionale Implementierungsstrategie
(RIS) zum Internationalen Aktionsplan iiber das Altern von Madrid
umzusetzen, bekréftigt.”” Die Schaffung einer forderlichen Umwelt fiir
Gesundheit, Unabhangigkeit und Wiirde wurde als eine der vier zu-
kunftsweisenden gesellschaftspolitisch relevanten Priorititen fiir die
Jahre 2013-2017 gesetzt.”

2. Empfehlung des Europarats zur Abhingigkeit
(= Pflegebediirftigkeit)

Das Ministerkomitee des Europarats hat 1998 eine Empfehlung zur um-
fassenden Sicherung von pflegebediirftigen Menschen angenommen.”
Abhéngigkeit bedeutet Pflegebediirftigkeit.’ Pflegebediirftigkeit wird
nach dieser definiert als ein Zustand, in dem sich Menschen befinden,

73 Schneider, in Aichele/Schneider, Soziale Menschenrechte alterer Personen in Pfle-
ge, S. 16, mit Verweis auf Aktionsplan Madrid (2002), Ziff. 110 f. u. 112 f.

7 UNECE = United Nations Economic Commission for Europe, deutsch: Wirt-
schaftskommission fiir Europa der Vereinten Nationen, Ministerkonferenz zu
Fragen des aktiven Alters v. 18. - 20.9.2012 in Wien.

75 Berliner Ministererkldarung v. 11.9.2002 "Eine Gesellschaft fiir jedes Alter im Be-
reich der Wirtschaftskommission der Vereinten Nationen fiir Europa (ECE)", Ver-
einte Nationen, Wirtschafts- und Sozialrat, Wirtschaftskommission fiir Europa,
ECE/AC.23/2002/3/Rev.2.

76 Ministererklarung von Ledn v. 8.11.2007 "Gesellschaft fiir jedes Alter: Herausfor-
derungen und Chancen", Vereinte Nationen, Wirtschafts- und Sozialrat, Wirt-
schaftskommission fiir Europa, ECE/AC.30/PC.2/2007/L.2.

77" Vienna Ministerial Deklaration, 25.9.2012, ECE/AC.30/2012/3, deutsche Fassung
abrufbar unter: www.unece.org (eingesehen am 16.7.2014).

78 Ebenda, Teil II1I.

7 Empfehlung Nr. R (98) 9 zur Abhingigkeit (= Pflegebediirftigkeit), angenommen
vom Ministerkomitee am 18.9.1998, anldsslich der 641. Sitzung der Ministerdele-
gierten.

80 Igl, RsDE 2005, Heft 58, 69 (75 u. 76, Fn. 12). Der spéter international {iibliche
Terminus ,long-term care” war 1998 noch nicht gebrauchlich.



-18 -

die aus Griinden, die mit dem Fehlen oder dem Verlust von physischer,
psychischer oder intellektueller Autonomie verbunden sind, grofiere
Unterstiitzung und/oder Hilfe bendtigen, um die alltdglichen Handlun-
gen auszufiithren.®! Die allgemeinen Grundsétze sehen u.a. vor, Pflege-
bediirftigkeit zu vermindern, zu verhindern, dass sie zunimmt, und ihre
Folgen abzuschwéchen. Pflegebediirftigen Menschen soll geholfen wer-
den, ein Leben nach ihren Bediirfnissen und Wiinschen zu fiithren. IThnen
soll durch die Schaffung geeigneter Dienste ein zuséatzlicher Schutz an-
geboten werden. Ihre Wiirde und Autonomie sollen respektiert werden.
Mit dieser Empfehlung soll sichergestellt werden, dass die Gesetzgebung
der Mitgliedstaaten die allgemeinen Grundregeln und die Mafinahmen,
die dieser Empfehlung angefiigt sind, beriicksichtigt oder, wenn neue
Gesetzgebungsverfahren beabsichtigt sind, diese in Ubereinstimmung
mit diesen Grundregeln erfolgen.®?

3. Empfehlung des Europarats zum Schutz der Menschenrechte und
Wiirde von Personen mit psychischer Storung

Im Jahre 2004 hat das Ministerkomitee des Europarats sodann eine Emp-
fehlung zum Schutz der Menschenrechte und Wiirde von Personen mit
psychischer Storung® angenommen, wobei der Schutz von Personen, die
unfreiwillig untergebracht oder behandelt werden, im Fokus steht. De-
menz stellt eine besonders haufig auftretende psychische Stérung im
hohen Alter dar. Es finden sich als Grundprinzipien u.a. das Verbot der
Diskriminierung wegen psychischer Stérungen (vgl. Art. 3), die Berech-
tigung zur Ausilibung aller biirgerlichen und politischen Rechte trotz
psychischer Storung (vgl. Art.4), das Prinzip der geringstmdglichen
Beschrankungen und Eingriffe im Lebensumfeld von Betroffenen (vgl.
Art. 8) sowie die Beachtung professioneller Standards im Umgang mit
Betroffenen (vgl. Art. 11), worunter z.B. der Schutz ihrer Menschen- und
Grundrechte sowie die Vermeidung von Gewalt und MafSinahmen kor-
perlicher Bewegungseinschrankung fallen. Die Empfehlung zeigt zudem

81 Empfehlung Nr. R (98) 9, Anhang Nr. 1 (Definition der Pflegebediirftigkeit).

82 Igl, RsDE 2005, Heft 58, 69 (75).

8 Empfehlung Rec(2004)10 zum Schutz der Menschenrechte und der Wiirde von
Personen mit psychischen Stérungen, angenommen vom Ministerkomitee am
22.9.2004, anlasslich der 896. Sitzung der Ministerdelegierten.
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die unbedingten Voraussetzungen auf, die vorliegen miissen, bevor
einschrankende Mafinahmen gegeniiber einem Betroffenen ergriffen
werden diirfen. Zudem werden die Mitgliedstaaten des Europarats auf-
gefordert ,Alternativen zur unfreiwilligen Unterbringung und unfrei-
willigen Behandlung moglichst weithin verfiigbar zu machen” (vgl.
Art. 10).3¢ Die Kriterien dieser Empfehlung miissen insbesondere im
Rahmen betreuungs- und unterbringungsrechtlicher Gesetzesnovellie-
rungen bedacht werden.®

VII. Begrenzung der Untersuchung auf die fiirsorgliche Altenpflege

Neben dem Bereich der Altenpflege kommt es auch in psychiatrischen
Krankenhdusern und im Mafregelvollzug regelméafiig zu Fixierungs-
mafinahmen. Diese aufgrund gefahrenabwehrrechtlicher Unterbrin-
gungs- und Mafregelvollzugsgesetze der Lander®® durchgefiihrten
Mafsnahmen sind jedoch nicht Gegenstand dieser Untersuchung. Auch
wenn es Uberschneidungen bei den gesundheitlichen Folgen fiir den
Betroffenen geben mag, gebietet schon die offentlich-rechtliche Aus-
gangslage, die Fixierungen zum Schutz der 6ffentlichen Sicherheit und
Ordnung zulasst, also bei Fremdgefdahrdung, eine differenzierte Betrach-
tung.%” Zudem stellen sich die persdnlichen Situationen der Betroffenen
unterschiedlich dar. In allem, was dlteren pflegebediirftigen Menschen

8¢ Bericht der FRA — Agentur der Europaischen Union fiir Grundrechte, Unfreiwilli-
ge Unterbringung und unfreiwillige Behandlung von Menschen mit psychischen
Gesundheitsproblemen, Amt fiir Veroffentlichungen der Europdischen Union,
Luxemburg 2012, S. 22 f.

8 Insgesamt wird an der Empfehlung Rec(2004)10 allerdings beméngelt, dass die
Kriterien und Verfahrensweisen bzgl. Zwangsbehandlungen und Zwangsunter-
bringungen so formuliert sind, dass sie lediglich auf den kleinsten gemeinsamen
Nenner der Lander kommen. Die in Deutschland geltenden Anforderungen seien
bereits praziser und scharfer. Siehe dazu Brill, Psychosoziale Umschau 2004, 31.

8 Z.B. Gesetz zur Hilfe und Unterbringung psychisch kranker Menschen (Psy-
chisch-Kranken-Gesetz — PsychKG) des Landes Schleswig-Holstein v. 14.1.2000
(GVOBL. 2000 S. 106).

8 Vgl. zu den Unterschieden und Unterscheidungen zwischen zivilrechtlicher
freiheitsentziehender Unterbringung nach § 1906 BGB und &ffentlich-rechtlicher
freiheitsentziehender Unterbringung nach den PsychKG der Lander die Ubersicht
in Hoffmann/Klie, Freiheitsentziehende Mafinahmen im Betreuungs- und Kind-
schaftsrecht, S. 3.
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ein wiirdiges Leben ermdglicht, sind sie auf die sie pflegenden Personen
bzw. auf die Einrichtung angewiesen, in der sie leben. Sie haben auf-
grund ihrer geistigen und/oder korperlichen Verfassung weniger als
andere die Moglichkeit, sich gegen fremde Verfiigungen tiiber ihre eige-
nen Rechte und Interessen zu wehren. Eine vergleichbar ausgeprégte
Kumulierung von Abhéngigkeiten ist in unserer Gesellschaft schwerlich
zu finden. Besonderes Gewicht bekommt diese Abhangigkeitskonstella-
tion dadurch, dass sie fiir die meisten auf Dauer, d.h. fiir den Rest ihres
Lebens besteht. Im Gegensatz dazu sind Abhéngigkeiten in Kranken-
héusern oder Strafvollzugsanstalten grundsétzlich zeitlich begrenzt.®

Zweitens ist klarzustellen, dass im Rahmen dieser Untersuchung die
fiirsorgliche Motivation der einzelnen Akteure als Ideal unterstellt wird.
Ihr Handeln ist frei von der Absicht einer Gefdhrdung oder Schadenszu-
figung. Nicht in dem die Handlung tragenden Motiv liegt die Problema-
tik, sondern im Ergebnis, also der Integritatsbeeintrachtigung des Be-
troffenen.® Das schlief3t nicht aus, dass dieses Ideal in der alltaglichen
Pflegepraxis auch vollig zuriicktreten kann hinter Arbeitsokonomie,
Bequemlichkeit oder Resignation gegeniiber organisatorischen Mangeln,
die Fiirsorge im Einzelfall nicht zulassen. Ausgegrenzt werden mit die-
ser Unterstellung jedes kriminell motivierte Handeln und Extremfélle
bewussten Machtmissbrauchs. Somit beschrankt sich die Untersuchung
auf eine im Grundsatz flirsorgliche Alltagsrealitdt, wobei auch eine fiir-
sorgliche Fixierung eben eine Fixierung bleibt, die ihre rechtliche Legiti-
mation nicht allein im Fiirsorgemotiv finden kann.*

B. Uberblick iiber die strafrechtliche Relevanz und Problemstellung

Trotz des in Deutschland sozialstaatlich gepragten Grundrechtsver-
standnisses, wonach die Wahrnehmung von Grundrechten &lteren pfle-
gebediirftigen, wie allen anderen Menschen zugestanden und praktisch
ermoglicht werden muss, herrscht in der Altenpflege eine Lebensrealitit,

8  Eicken/Ernst/Zenz, Fiirsorglicher Zwang, S. 12 u. 16.

8  Gorgen/Herbst/Kotlenga/Niigele/Rabold, Kriminalitdts- und Gewalterfahrungen im
Leben alterer Menschen, S. 27.

% Ahnlicher Fokus auf ,Fiirsorglichen Zwang” bei Eicken/Ernst/Zenz, Fiirsorglicher
Zwang, S. 15; Schumacher, in FS Stree/Wessels 1993, S. 431 (432).
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die von zahlreichen fundamentalen Benachteiligungen gekennzeichnet
ist.! Mit der Fixierung von é&lteren pflegebediirftigen Menschen wird in
deren Menschen- und Grundrechte eingegriffen, die unter dem Schutz
des Grundgesetzes der Bundesrepublik Deutschland (im Folgenden
,GG") sowie internationaler Akte stehen. Dabei sind im Besonderen die
garantierte Freiheit der Person, die freie Entfaltung der Personlichkeit,
das Recht auf Selbstbestimmung, die korperliche Unversehrtheit und das
Recht auf Leben sowie iiberdies die unantastbare Wiirde des Menschen
als unverletzliches Recht des Einzelnen zu betonen. Diese Rechte sollten
diskriminierungsfrei gewéahrleistet werden.

In der Verborgenheit der formellen und familidren Altenpflege entwi-
ckelt sich eine zunehmende Kriminalitdt, die vielen nicht bewusst ist.%?
Es verstarkt sich der Eindruck, dass der gern betonte Gedanke der gut
gemeinten sozialen Fiirsorge in der alltdglichen Pflegerealitat tatsachlich
als eine Art Deckmantel fiir Eingriffe in Menschen- und Grundrechte
dient. Werden solche Eingriff zudem mit Verweis auf eine mitunter
zweifelhafte Legitimationsbasis (dazu unter Teil 7) vorgenommen, er-
scheinen sie noch weniger spektakulédr.”® Dabei hat das BVerfG bereits
betont, dass soziale Betreuung und Pflege nicht dazu dienen diirfen,
Grundrechte zu beschrdanken, um Betroffenen staatliche Erziehung oder
Besserung zukommen zu lassen.”* Im Rahmen dieser Untersuchung soll
verdeutlich werden, welche strafrechtlichen Kreise Fixierungen ziehen
konnen. Es wird aufgezeigt, dass es sich bei Fixierungen nicht nur um
Freiheitsentziehungen handelt, sondern dass den beteiligten Akteuren
zugleich insbesondere eine Strafbarkeit nach Korperverletzungs- und
Totungsdelikten drohen kann. Zudem wird untersucht, welche Rolle das
Fixierungsprotokoll i.R.d. Urkundendelikte einnimmt und wie es sich

91 Eicken/Ernst/Zenz, Firsorglicher Zwang, S. 11; siehe auch Moritz, Staatliche
Schutzpflichten gegeniiber pflegebediirftigen Menschen, S. 17 ff. (I. Missstdande in
den Pflegeheimen).

92 Schreiber/Schreiber, ZRP 1993, 146; siehe auch Weber, in Arzt/Weber/Hein-
rich/Hilgendorf, Strafrecht BT, § 9, Rn. 10.

% Vgl. Eicken/Ernst/Zenz, Flirsorglicher Zwang, S. 12.

° BVerfGE 22, 180 (219 f.); 52, 131 (173 ff.); 58, 208 (224 ff.); Hoffmann, in Bien-
wald/Sonnenfeld/Hoffmann, KommBtR, § 1906 BGB, Rn. 118.
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mit der Strafbarkeit nach dem Medizinproduktegesetz®® (im Folgenden
,MPG"”) vom Inverkehrbringen bis zum Anwenden von mechanischen
korpernahen Hilfsmitteln, mit welchen fixiert werden soll, verhalt.

Den wichtigsten Legitimationsgrund fiir Fixierungen bildet neben dem
freien Willen des Betroffenen und dem rechtfertigenden Notstand die
betreuungsgerichtliche Genehmigung nach dem Unterbringungsrecht.
Dessen komplexer Schutzmechanismus bedarf daher genauerer Betrach-
tung. Zum einen soll verdeutlicht werden, dass sowohl hinsichtlich der
materiellen als auch der formellen Voraussetzungen sehr hohe Anforde-
rungen bestehen, die in der Praxis oft verkannt werden. Zudem bietet
das betreuungsgerichtliche Genehmigungsverfahren durch den verfloch-
tenen Einbezug seiner Akteure aufzuzeigende strafrechtliche Ankniip-
fungspunkte im Bereich der Aussagedelikte, der Ausstellung unrichtiger
Gesundheitszeugnisse und der Rechtsbeugung.

C. Gang der Untersuchung

Am Anfang dieser Untersuchung steht eine Auseinandersetzung mit den
universellen, regionalen und nationalen Rechtsquellen der selbstbe-
stimmten und gewaltfreien Altenpflege sowie eine Verdeutlichung der
Rolle des Strafrechts als staatliches Schutzinstrument zur Durchsetzung
dieser Rechte &lterer Menschen zur Vermeidung von Fixierungen (dazu
unter Teil 2). Im Anschluss daran wird aufgezeigt, wie sich Fixierungen
von Pflegebediirftigen in der Altenpflegepraxis darstellen, welche Ge-
fahren und Auswirkungen sie haben kénnen und welche alternativen
Interventionen zur Verfiigung stehen (dazu unter Teil 3). Sodann folgt
eine Untersuchung des Umfangs und der Beweiserheblichkeit von Fixie-
rungsprotokollen sowie diesbeziiglicher typischer Probleme des Urkun-
denstrafrechts (dazu unter Teil 4). Weiter wird aufgezeigt, welche straf-
rechtlichen Konsequenzen sich bei mechanischen korpernahen Hilfsmit-
teln nach dem Medizinproduktegesetz ergeben konnen (dazu unter Teil
5). Diesem folgt eine Auseinandersetzung mit der Relevanz von Fixie-
rungen in Bezug auf Straftaten zum Schutz der Freiheit, des Lebens und
der korperlichen Unversehrtheit (dazu unter Teil 6). Dieser schlieflen

% Gesetz iiber Medizinprodukte v. 7.8.2002 (BGBI. I S. 3146), zuletzt gedndert durch
Gesetz v. 7.8.2013 (BGBL. I S. 3154).
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sich die Legitimationsmoglichkeiten von Fixierungen an (dazu unter
Teil 7). Den Abschluss bildet die Zusammenfassung der wichtigsten
Untersuchungsergebnisse in Thesen (dazu unter Teil 8).

Die in dieser Untersuchung vornehmlich zur Illustration verwendeten
Fallbeispiele erheben keinen Anspruch auf Vollstandigkeit. Sie stellen
vorwiegend fiir Fixierungen typische Konstellationen aus der Altenpfle-
gepraxis dar.
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Teil 2: Rechtsquellen der selbstbestimmten und gewaltfreien
Altenpflege und die Rolle des Strafrechts

Das Recht alterer Menschen auf eine selbstbestimmte und gewaltfreie
Pflege findet sich auf universeller (dazu unter A.) und regionaler (dazu
unter B.) Ebene in volkerrechtlichen Akten zum Menschen- und
Grundrechtsschutz. In der nationalen Rechtsordnung (dazu unter C.)
existieren, angelehnt an die Grundrechte der Verfassung der Bundes-
republik Deutschland, einfach- und untergesetzliche Schutznormen und
-instrumente mit konkretem Fixierungsbezug. Nach zusammenfassender
Betrachtung (dazu unter D.) wird aufgezeigt, inwieweit das Instrumen-
tarium des Strafrechts als Element der Sozialkontrolle zur Ver-
wirklichung der Rechte auf eine selbstbestimmte und gewaltfreie
Altenpflege frei von Fixierungen erforderlich ist (dazu unter E.).

Der Gewaltbegriff wird variantenreich in den Wissenschaften und von
Gewaltforschern bestimmt. Die Definition hangt letztlich davon ab, wer
sie vornimmt und welcher Zweck damit verfolgt wird.?® Fiir den Bereich
der Altenpflege, in welchem grundsétzlich fiirsorglich motivierte Hand-
lungen unterstellt werden, eignet sich, in Anlehnung an die amerikani-
sche Literatur, die Definition von Dieck. Nach dieser ist Gewalt die ,sys-
tematische, nicht einmalige Handlung oder Unterlassung mit dem Er-
gebnis einer ausgeprédgten negativen Einwirkung auf den Adressaten.”
»Eine einmalige Handlung oder Unterlassung muss sehr gravierende
Negativformen fiir den Adressaten haben, so sie unter den Begriff der
Gewalt subsumiert werden konne.”” Als direkte Gewaltformen werden
somit neben physischen und psychischen Einwirkungen auch die finan-
zielle Ausbeutung, die Einschrankung des freien Willens sowie die akti-
ve und passive Vernachlassigung erfasst.”

% Weltbericht Gewalt und Gesundheit der Weltgesundheitsorganisation (Hrsg.),
Zusammenfassung 2002, S. 5, abrufbar unter: www.who.int (eingesehen am
7.9.2014).

9 Dieck, Z Gerontol 20 (1987), 305 (311); siehe auch Hirsch, Osterreichische Pflege-
zeitschrift 2011, 11; Bredthauer, Bewegungseinschrinkende Mafinahmen bei de-
menten alten Menschen in der Psychiatrie, S. 7.

9% Hirsch, Osterreichische Pflegezeitschrift 2011, 11; Bredthauer, Bewegungsein-
schrankende Mafsnahmen bei dementen alten Menschen in der Psychiatrie, S. 7.
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Ab welchem Alter ein Mensch als "alterer Mensch" zu kategorisieren ist,
wird ebenfalls uneinheitlich beurteilt. Eine Orientierung kann eine Al-
tersgrenze darstellen, ab welcher altersbedingte Einschrankungen der
korperlichen oder geistigen Fahigkeiten haufiger auftreten. Dies ist je-
denfalls nicht vor dem 60. Lebensjahr anzunehmen.*

Die sich aus den internationalen Akten ergebenden komplexen men-
schenrechtlichen Verpflichtungen der Staaten fasst die sog. Pflichtentrias
("respect, protect, fulfill') zusammen: Achtung der Menschenrechte,
Schutz gegen Bedrohungen und Verletzungen durch Dritte sowie infra-
strukturelle Gewahrleistung.!® Diese drei Ebenen lassen sich auf den
sensiblen Bereich der Altenpflege iibertragen. Die Achtungspflicht ver-
langt vom Staat, von einem unmittelbaren oder mittelbaren Eingriff in
das Recht auf selbstbestimmte und gewaltfreie Pflege abzusehen. Die
Schutzpflicht gibt dem Staat auf, Mafinahmen zu ergreifen, um éltere
pflegebediirftige Menschen vor Beeintrachtigungen durch private Dritte
zu hindern. Schliefilich fordert die Gewahrleistungspflicht vom Staat
angemessene legislative, administrative, finanzielle, gerichtliche und
sonstige Mafinahmen, um dieses Recht zu garantieren.!?!

A. Universelle Ebene

Im System der Vereinten Nationen (im Folgenden , UN") wurden fiir
unterschiedliche Gruppen eigene menschenrechtliche Vertrage geschaf-

9 Jarass, Charta der Grundrechte der Europdischen Union, Art. 25, Rn. 6; Mann, in
Tettinger/Stern, KommEU-Charta, Art. 25, Rn. 11; Holscheidt, in Meyer, Charta der
Grundrechte der Europdischen Union, Art. 25 Rn.10; Schneider, in Aiche-
le/Schneider, Soziale Menschenrechte dlterer Personen in Pflege, S. 8 m.w.N.

100 Bielefeldt/Seidensticker, in Aichele/Schneider, Soziale Menschenrechte &lterer Per-
sonen in Pflege, Vorwort, S. 5; dies., in Schneider, Die Justiziabilitdt wirtschaftli-
cher, sozialer und kultureller Menschenrechte, Vorwort, S. 6.

101 Vgl. Aichele, in Aichele/Schneider, Soziale Menschenrechte &lterer Personen in
Pflege, Vorwort, S. 27.
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fen.®2 Sie spezifizieren die Menschenrechte fiir die Angehorigen der
jeweiligen Gruppe und machen deren besondere Problemlage sichtbar.1%
Eine UN-Konvention mit speziellem Zuschnitt fiir dltere Menschen exis-
tiert bisher nicht, obwohl diese als , besonders verwundbare Bevolke-
rungsgruppe”!®* charakterisiert werden kann. Mit Verabschiedung der
Resolution der Dritten Kommission der UN-Generalversammlung er-
hielt die Open-ended Working Group on Ageing im November 2012 nun
jedoch den Auftrag, ein rechtlich verbindliches Dokument fiir die Rechte
von dlteren Personen auszuarbeiten.!%

I. UN-Menschenrechtspakte

Bisher werden éltere Menschen als Adressaten iiber die Diskriminie-
rungsverbote der beiden UN-Menschenrechtspakte von 1966, also den
Internationalen Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Men-
schenrechte!® (im Folgenden , UN-Sozialpakt”) und den Internationalen
Pakt tiiber biirgerliche und politische Rechte!”” (im Folgenden ,UN-
Zivilpakt”), geschiitzt.!® Auch wenn die explizite Erwdhnung des Alters
als verbotenes Diskriminierungsmerkmal in Art. 2 Abs. 2 UN-Sozialpakt

102 Siehe UN-Konventionen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung
v. 7.3.1966, zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau
v. 18.12.1979, gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedri-
gende Behandlung oder Strafe v. 10.12.1984, iiber die Rechte des Kindes
v. 20.11.1989, iiber die Rechte aller Wanderarbeitnehmer und ihrer Familienange-
horigen v. 18.12.1990 sowie und iiber die Rechte von Menschen mit Behinderun-
gen v. 13.12.2006.

103 Mahler, Die Menschenrechte Alterer starken, S. 1.

104 Schneider, in Aichele/Schneider, Soziale Menschenrechte dlterer Personen in Pfle-

ge, S. 10.

United Nations Resolution: Towards a comprehensive and integral international

legal instrument to promote and protect the rights and dignity of older persons,

13.2.2013, A/RES/67/139.

106 »International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights« UN-Sozialpakt
v. 19.12.1966, von der Bundesrepublik Deutschland ratifiziert am 23.12.1973, in
Kraft getreten am 3.1.1976 (BGBI. 1973 II S. 1569).

107 »International Covenant on Civil and Political Rights« UN-Zivilpakt v. 16.12.1966,
von der Bundesrepublik Deutschland ratifiziert am 17.12.1973, in Kraft getreten
am 23.3.1976 (BGBI. 1973 11 S. 1533).

108 Schneider, in Aichele/Schneider, Soziale Menschenrechte alterer Personen in Pfle-
ge, S. 8.

105

G
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sowie Art. 2 Abs. 1 UN-Zivilpakt fehlt, ergibt sich aus der Formulierung
,sonstiger Status”, dass auch sachlich ungerechtfertigte Ungleichbe-
handlungen aufgrund des Alters unzulassig sind.!” Bei den Diskriminie-
rungsverboten handelt es sich um sofort umzusetzende Staatenverpflich-
tungen.!1°

Die UN-Menschenrechtspakte finden ihren , historischen und konzepti-
onellen Ausgangspunkt“!! in der Allgemeinen Erkliarung der Men-
schenrechte (AEMR) von 19482, Zusammen bilden sie die sog. “Univer-
sal Bill of Rights”.!’® Als isoliert betrachtet rechtlich unverbindliche!!*
Resolution bezieht sich die AEMR in ihrem Art. 25 Abs. 1 allgemein auf
Rechte der gesunden Altenpflege.

Art. 25 Abs. 1 AEMR:

,Jeder hat das Recht auf einen Lebensstandard, der seine und seiner Familie
Gesundheit und Wohl gewabhrleistet, einschliefflich Nahrung, Kleidung, Woh-
nung, drztliche Versorgung und notwendige soziale Leistungen, sowie das
Recht auf Sicherheit im Falle von Arbeitslosigkeit, Krankheit, Invaliditdt oder
Verwitwung, im Alter sowie bei anderweitigem Verlust seiner Unterhaltsmit-
tel durch unverschuldete Umsténde.”

109 Schneider, in Aichele/Schneider, Soziale Menschenrechte alterer Personen in Pfle-
ge, S. 10, mit Verweis auf CESCR: General Comment Nr. 6 (1995): The economic,
social and cultural rights of older persons, Ziff. 11 f.; Craven, The International
Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, S. 168 f.; Mahler, Die Men-
schenrechte Alterer stirken, S. 1; Bernstorff, ZadRV 2007, 1041 (1048).

110 Schneider, in Aichele/Schneider, Soziale Menschenrechte dlterer Personen in Pfle-

ge, S. 18, mit Verweis auf CESCR: General Comment Nr. 3 (1990): The nature of

States parties' obligations, Ziff. 1.

Schneider, Aichele/Schneider, Soziale Menschenrechte &lterer Personen in Pflege,

S.9.

»Universal Declaration of Human Rights« AEMR, auch Deklaration der Men-

schenrechte oder UN-Menschenrechtscharta genannt, wurde am 10.12.1948 von

der Generalversammlung der Vereinten Nationen in Paris genehmigt und ver-
kiindet.

Bernstorff, ZadRV 2007, 1041 (1042).

114 Wahrend die politisch-moralische Autoritat der AEMR aufser Frage steht, besteht
im Schrifttum Uneinigkeit iiber die rechtliche Bindungswirkung, vgl. Hailbron-
ner/Kau, in Vitzthum/Proelf3, Volkerrecht, S. 227 m.w.N.
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Aus den beiden UN-Menschenrechtspakten lassen sich diese Rechte der
gesunden Altenpflege unter Heranziehung der von den UN-
Ausschiissen verfassten General Comments'’® konkretisierter herausfil-
tern. Art. 12 Abs. 1 UN-Sozialpakt stellt bezogen auf eine selbstbestimm-
te und gewaltfreie Altenpflege die wichtigste Norm dar. Geschiitzt wird
hier das Recht eines jeden auf das fiir ihn erreichbare Hochstmafl an
korperlicher und geistiger Gesundheit.

Art. 12 Abs. 1 UN-Sozialpakt:
,Die Vertragsparteien erkennen das Recht eines jeden auf das fiir ihn erreich-
bare Hochstmaf3 an kdrperlicher und geistiger Gesundheit an.”

Dabei wird der Begriff Gesundheit von der Weltgesundheitsorganisation
(WHO)"¢ als Zustand des vollstindigen, korperlichen, geistigen und
sozialen Wohlergehens und nicht nur als ein Fehlen von Krankheiten
und Gebrechen definiert.!'” Trotz des engen Wortlauts beschrankt sich
das Recht auf Gesundheit nicht auf Mafsnahmen der Gesundheitsvorsor-
ge, sondern erfasst iiberdies eine Vielzahl grundlegender Bedingungen
fiir die Erreichung des geforderten Hochstmafes.!8 Dazu zdhlen sowohl
eine menschenwiirdige, den freien Willen und die Eigenstdandigkeit
alterer Menschen achtende Behandlung als auch die Achtung der kor-
perlichen Unversehrtheit.!” Die Vertragsstaaten haben die Sicherstellung
einer Pflege, welche die korperlichen und geistigen Féahigkeiten alterer
Menschen erhélt und ihnen somit ein Hochstmafi an Autonomie ermdg-

115

o

Die General Comments stellen eine Art richterrechtliche Auslegung der Pakttexte
dar, Bielefeldt/Seidensticker, in Schneider, Die Justiziabilitdt wirtschaftlicher, sozia-
ler und kultureller Menschenrechte, Vorwort, S. 6.

116 World Health Organisation.

17 Siehe Praambel der Verfassung der WHO, unterzeichnet am 22.7.1946 in New
York.

Schneider, in Aichele/Schneider, Soziale Menschenrechte alterer Personen in Pfle-
ge, S.9.

119 Sehneider, in Aichele/Schneider, Soziale Menschenrechte alterer Personen in Pfle-
ge, S. 10, mit Verweis auf CESCR: General Comment Nr. 14 (2000): The right to
the highest attainable standard of health, Ziff. 1, 3 u. 8.

11
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licht, zu gewdhrleisten.!?® Dabei haben sie nicht nur ihre eigenen hoheit-
lichen Handlungstrdger anzuleiten, sondern auch Aktivitdten privater
Dritter (z.B. nichtstaatliches Kranken- und Pflegepersonal) zu regulie-
ren.!?!

Es wird zudem betont, dass bei den nach Art.2 Abs.1 UN-Sozialpakt
von den Vertragsstaaten geforderten Mafsnahmen zur vollen Verwirkli-
chung auf keinen Fall finanzielle Aspekte, d.h. steigende Kosten fiir die
gesundheitliche und pflegerische Betreuung &lterer Menschen, zu Beein-
trachtigungen des Rechts auf Gesundheit fiithren diirfen.?2

Die Kriterien zum Schutz der Gesundheit aus Art.12 Abs.1 UN-
Sozialpakt tiberschneiden sich erkennbar mit der Unverletzlichkeit der
Menschenwiirde!® als Fundament aller Menschenrechte, dem Recht auf
Leben aus Art. 6 Abs. 1 UN-Zivilpakt und dem Recht auf Freiheit von
grausamer, erniedrigender und unmenschlicher Behandlung (sog. Recht
auf korperliche Unversehrtheit) aus Art.7 S. 1 UN-Zivilpakt.'?* Beson-
ders hervorzuheben ist auch das Recht auf personliche Freiheit und
Sicherheit aus Art. 9 S. 1 UN-Zivilpakt. Diesen Rechten ist, fokussiert auf
eine fixierungsfreie Altenpflege, ein hoher Stellenwert beizumessen.

120 Schneider, in Aichele/Schneider, Soziale Menschenrechte alterer Personen in Pfle-

ge, S. 18, mit Verweis auf CESCR: General Comment Nr. 6 (1995): The economic,

social and cultural rights of older persons, Ziff. 34 f. und General Comment Nr. 14

(2000): The right to the highest attainable standard of health, Ziff. 25.

Schneider, in Aichele/Schneider, Soziale Menschenrechte alterer Personen in Pfle-

ge, S. 18 f., mit Verweis auf CESCR: General Comment Nr. 14 (2000): The right to

the highest attainable standard of health, Ziff. 35, 51 u. 55, sowie mit vergleichen-
dem Verweis auf CESCR: General Comment Nr. 5 (1994): Persons with disabili-

ties, Ziff. 12.

12 Gchneider, in Aichele/Schneider, Soziale Menschenrechte dlterer Personen in Pfle-
ge, S. 10, mit Verweis auf CESCR: Reviced general guidelines regarding the form
an content of reports to be submitted by States parties under articles 16 and 17 of
the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, UN Doc.
E/C.12/1991/1, Annex, Ziff. 6 zu Art. 12.

12 Vgl. die Pradambeln von AEMR, UN-Sozialpakt und UN-Zivilpakt.

124 Schneider, in Aichele/Schneider, Soziale Menschenrechte alterer Personen in Pfle-
ge, S. 10.
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I1. UN-Behindertenrechtskonvention

Von dem Begriff behinderter Menschen in Art. 1 der UN-Konvention
iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen!?® (im Folgenden
,UN-BRK”) werden solche mit langfristigen korperlichen, seelischen
oder geistigen Schadigungen sowie Sinnesbeeintrachtigungen, die sie im
Zusammenhang mit verschiedenen Barrieren daran hindern konnen,
gleichberechtigt mit anderen uneingeschrankt und wirksam an der Ge-
sellschaft teilzunehmen, erfasst.’® Eine Beschrankung auf altersuntypi-
sche Erscheinungen besteht nicht. Haufig sind pflegebediirftige Men-
schen, egal welchen Alters, daher auch behinderte Menschen und genie-
Ben somit den Schutz der UN-BRK, die in ihren allgemeinen Grundsat-
zen in Art. 3 u.a. die Achtung der Menschenwiirde, der Autonomie,
einschliefSlich der Freiheit, eigene Entscheidungen zu treffen, sowie die
Achtung der Unabhiéngigkeit, die Nichtdiskriminierung und die volle
und wirksame Teilhabe an der Gesellschaft und Einbeziehung in die
Gesellschaft betont. Besonders hervorzuheben sind auch das Verbot
grausamer, unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung in Art. 15
UN-BRK, der Schutz der Unversehrheit der Person aus Art. 17 UN-BRK,
die Mafinahmen zur personlichen Mobilitdt in Art. 20 UN-BRK, das
Recht auf das erreichbare Hochstmafi an Gesundheit aus Art. 25 UN-
BRK und die Mafinahmen zur Habilitation und Rehabilitation in Art. 26
UN-BRK.

Die UN-Menschenrechtspakte und die UN-BRK sind iiber die deutschen
Zustimmungsgesetze gem. Art.59 Abs.2 GG unmittelbar wirksame
Bestandteile des innerstaatlichen Rechts mit dem Rang einfachen Bun-
desrechts.’?” Sie sind somit von der Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4

125 UUbereinkommen der Vereinten Nationen v. 13.12.2006 {iber die Rechte von Men-
schen mit Behinderungen (BGBI. 2008 II, S. 1419). Die UN-BRK wurde am
30.3.2007 von der Bundesrepublik Deutschland unterzeichnet und zum 01.1.2009
ratifiziert.

126 Marschner, R&P 2009, 135.

127 Marschner, in Marschner/Volckart/Lesting, Freiheitsentziehung und Unterbrin-
gung, A. Einfithrung, Rn. 3; Schneider, Die Justiziabilitat wirtschaftlicher, sozialer
und kultureller Menschenrechte, S. 38.



