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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schiemer als Vorsitzenden
sowie den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Pimmer und die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr.
Zechner, Dr. Prickner und Dr. Sailer als weitere Richter in der Unterbringungssache des Patienten Sebastian P****%*,
vertreten durch die Patientenanwaltin Mag. Christine Mullner-Lachner, Patientenanwaltschaft Geschaftsstelle Salzburg,
diese vertreten durch Dr. Friedrich Schwarzinger und Mag. Nikolaus Weiser, Rechtsanwalte in Wels, infolge
auBerordentlichen Revisionsrekurses des Patienten gegen den Beschluss des Landesgerichts Salzburg als
Rekursgericht vom 24. Mai 2005, GZ 21 R 182/05v-27, womit dem Rekurs des Patienten gegen den Beschluss des
Bezirksgerichtes Salzburg vom 15. Februar 2005, GZ 36 Ub 550/04t-21, teilweise Folge gegeben wurde, den Beschluss

gefasst:
Spruch
Dem Revisionsrekurs wird teilweise Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden abgedndert. Festgestellt wird, dass die Fixierungen des Patienten
Sebastian P***** am 23. April 2004 von 07.40 Uhr bis 08.30 Uhr und am 24. April 2004 von 07.30 Uhr bis 09.00 Uhr
nicht dem Gesetz entsprachen. Dem Revisionsrekurs wird hingegen insoweit nicht Folge gegeben, als er sich gegen die
Entscheidung des Rekursgerichts Uber den Rekurs des Patienten gegen eine (von ihm behauptete, aber nicht
vorliegende) Entscheidung des Erstgerichts Uber die Zuldssigkeit der &arztlichen Behandlung gemaR & 38 UbG
richtet.Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden abgeandert. Festgestellt wird, dass die Fixierungen des Patienten
Sebastian P***** am 23. April 2004 von 07.40 Uhr bis 08.30 Uhr und am 24. April 2004 von 07.30 Uhr bis 09.00 Uhr
nicht dem Gesetz entsprachen. Dem Revisionsrekurs wird hingegen insoweit nicht Folge gegeben, als er sich gegen die
Entscheidung des Rekursgerichts Uber den Rekurs des Patienten gegen eine (von ihm behauptete, aber nicht
vorliegende) Entscheidung des Erstgerichts Uber die Zulassigkeit der arztlichen Behandlung gemal? Paragraph 38, UbG
richtet.

Text
Begrindung:

Der am 2. August 1983 geborene Patient wurde vom 17. April 2004 bis 24. April 2004 in der geschlossenen Station
***%* untergebracht. Die Unzulassigkeit dieser Unterbringung wurde bereits rechtskraftig festgestellt.

I. Infolge Revisionsrekurses des Patienten ist erstens dartber zu entscheiden, ob die Fixierungen am 23. April 2004 von
07.40 Uhr bis 08.30 Uhr und am 24. April 2004 von 07.30 Uhr bis 09.00 Uhr dem Gesetz entsprachen.rémisch eins.
Infolge Revisionsrekurses des Patienten ist erstens dartuber zu entscheiden, ob die Fixierungen am 23. April 2004 von
07.40 Uhr bis 08.30 Uhr und am 24. April 2004 von 07.30 Uhr bis 09.00 Uhr dem Gesetz entsprachen.
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Die Vorinstanzen haben festgestellt, dass diese Fixierungen auf Grund akuter Aggressionshandlungen gegenlber dem
Pflegepersonal bzw. einem Mitpatienten erforderlich waren. Unstrittig ist, dass die in 8 33 Abs 3 erster Satz UbG
vorgeschriebene unverzigliche Mitteilung an den Vertreter des Kranken unterblieben ist.Die Vorinstanzen haben
festgestellt, dass diese Fixierungen auf Grund akuter Aggressionshandlungen gegeniber dem Pflegepersonal bzw.
einem Mitpatienten erforderlich waren. Unstrittig ist, dass die in Paragraph 33, Absatz 3, erster Satz UbG

vorgeschriebene unverzigliche Mitteilung an den Vertreter des Kranken unterblieben ist.

Das Erstgericht erkannte diese Fixierungen deshalb fur zuldssig, ohne darauf einzugehen, ob die
Verfahrensvorschriften des § 33 Abs 3 UbG eingehalten wurden.Das Erstgericht erkannte diese Fixierungen deshalb fur
zuldssig, ohne darauf einzugehen, ob die Verfahrensvorschriften des Paragraph 33, Absatz 3, UbG eingehalten

wurden.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs des Patienten insoweit nicht Folge und fuhrte hiezu in rechtlicher Hinsicht aus, die
Fixierungen seien als weitergehende Beschrankungen nach§ 33 Abs 1 UbG dann zuldssig, wenn sie zur
Gefahrenabwehr sowie zur arztlichen Behandlung oder Betreuung unerlasslich sind und zu ihrem Zweck nicht auRBer
Verhéltnis stehen. Diese Voraussetzungen seien erfullt. Dass der behandelnde Arzt seiner Verpflichtung nach § 33 Abs
3 UbG, die weitergehenden Beschréankungen unverziglich dem Vertreter des Kranken mitzuteilen, nicht
nachgekommen sei, beriihre die Zuléssigkeit der Beschrankung im Ubrigen nicht, weil es sich dabei um eine bloRe
Formvorschrift handle.Das Rekursgericht gab dem Rekurs des Patienten insoweit nicht Folge und fihrte hiezu in
rechtlicher Hinsicht aus, die Fixierungen seien als weitergehende Beschrankungen nach Paragraph 33, Absatz eins,
UbG dann zulassig, wenn sie zur Gefahrenabwehr sowie zur arztlichen Behandlung oder Betreuung unerlasslich sind
und zu ihrem Zweck nicht auBer Verhaltnis stehen. Diese Voraussetzungen seien erfullt. Dass der behandelnde Arzt
seiner Verpflichtung nach Paragraph 33, Absatz 3, UbG, die weitergehenden Beschrankungen unverziglich dem
Vertreter des Kranken mitzuteilen, nicht nachgekommen sei, beriihre die Zuléssigkeit der Beschrankung im Ubrigen
nicht, weil es sich dabei um eine bloRe Formvorschrift handle.

Die zweite Instanz lieB insoweit den ordentlichen Revisionsrekurs mit der Begriindung nicht zu, dass der Beantwortung
der Frage nach der Zulassigkeit der Fixierungen keine Uber die besonderen Umstande des Falles hinausgehende
Bedeutung zukomme.

8 33 UbG lautet:Paragraph 33, UbG lautet:
.Beschrankungen der Bewegungsfreiheit

(1) Beschrankungen des Kranken in seiner Bewegungsfreiheit sind nach Art, Umfang und Dauer nur insoweit zuldssig,
als sie im Einzelfall zur Abwehr einer Gefahr im Sinn des 8 3 Z 1 sowie zur arztlichen Behandlung oder Betreuung
unerlasslich sind und zu ihrem Zweck nicht auBer Verhaltnis stehen.(1) Beschrankungen des Kranken in seiner
Bewegungsfreiheit sind nach Art, Umfang und Dauer nur insoweit zulassig, als sie im Einzelfall zur Abwehr einer Gefahr
im Sinn des Paragraph 3, Ziffer eins, sowie zur arztlichen Behandlung oder Betreuung unerlasslich sind und zu ihrem
Zweck nicht auBer Verhaltnis stehen.

(2) Im Allgemeinen darf die Bewegungsfreiheit des Kranken nur auf mehrere Rdume oder auf bestimmte raumliche
Bereiche beschrankt werden.

(3) Beschrankungen der Bewegungsfreiheit auf einen Raum oder innerhalb eines Raumes sind vom behandelnden Arzt
jeweils besonders anzuordnen, in der Krankengeschichte unter Angabe des Grundes zu beurkunden und unverziglich
dem Vertreter des Kranken mitzuteilen. Auf Verlangen des Kranken oder seines Vertreters hat das Gericht Gber die
Zulassigkeit einer solchen Beschrankung unverzuglich zu entscheiden."

Rechtliche Beurteilung

Hier liegen zwar - auch im Revisionsrekurs nicht in Frage gestellt - die materiellen Voraussetzungen dess 33 Abs 1 UbG
vor; jedoch wurden die formellen Vorschriften des 8 33 Abs 3 Satz 1 UbG Uber die unverzlgliche Verstandigung des
Vertreters des Kranken von einer Beschréankung der Bewegungsfreiheit nicht eingehalten. In der E 2 Ob 347/97m (EFSlg
97.619; RIS-Justiz RS0109086) wurde (ohne ndhere Begriindung) erkannt, die Nichteinhaltung der formellen
Vorschriften des & 33 Abs 3 erster Satz UbG mache eine allfdllige Beschréankung der Bewegungsfreiheit nicht
unzuldssig; dabei handle es sich um Ordnungsvorschriften, deren Einhaltung keiner Uberpriifung durch das Gericht
unterliege. Es komme darauf an, ob die materiellen Voraussetzungen des § 33 Abs 1 UbG vorgelegen sind. Diese
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Ansicht kann aus folgenden Uberlegungen nicht aufrecht erhalten werden:Hier liegen zwar - auch im Revisionsrekurs
nicht in Frage gestellt - die materiellen Voraussetzungen des Paragraph 33, Absatz eins, UbG vor; jedoch wurden die
formellen Vorschriften des Paragraph 33, Absatz 3, Satz 1 UbG Uber die unverzigliche Verstandigung des Vertreters
des Kranken von einer Beschrankung der Bewegungsfreiheit nicht eingehalten. In der E2 Ob 347/97m (EFSIg 97.619;
RIS-Justiz RS0109086) wurde (ohne nahere Begrindung) erkannt, die Nichteinhaltung der formellen Vorschriften des
Paragraph 33, Absatz 3, erster Satz UbG mache eine allfallige Beschrankung der Bewegungsfreiheit nicht unzulassig;
dabei handle es sich um Ordnungsvorschriften, deren Einhaltung keiner Uberpriifung durch das Gericht unterliege. Es
komme darauf an, ob die materiellen Voraussetzungen des Paragraph 33, Absatz eins, UbG vorgelegen sind. Diese
Ansicht kann aus folgenden Uberlegungen nicht aufrecht erhalten werden:

Die Beschrankungen der Bewegungsfreiheit § 33 UbG) sind einer gerichtlichen Nachprifung unterworfen. Gemal § 33
Abs 3 zweiter Satz UbG hat das Gericht auf Verlangen des Kranken oder seines Vertreters Uber die Zuladssigkeit einer
solchen Beschrankung unverziglich zu entscheiden.Die Beschrankungen der Bewegungsfreiheit (Paragraph 33, UbG)
sind einer gerichtlichen Nachpritfung unterworfen. GemaR Paragraph 33, Absatz 3, zweiter Satz UbG hat das Gericht
auf Verlangen des Kranken oder seines Vertreters Uber die Zulassigkeit einer solchen Beschrankung unverziglich zu
entscheiden.

Fir den Umfang dieser Uberpriifungsbefugnis gelten dieselben Kriterien wie bei der Uberpriifung der Zuléssigkeit der
Unterbringung (8 18 UbG) an sich. Wie der Oberste Gerichtshof zuletzt in der E vom 27. April 20066 Ob 48/06m
erkannte, ist hiebei nach der jingeren Rsp des Obersten Gerichtshofs (4 Ob 192/98h) (auch) die ,Unverzlglichkeit" der
Aufnahmeuntersuchungen des Patienten der gerichtlichen Nachprtfung unterworfen. Diese bezieht sich somit -
entgegen dalterer Rsp - nicht nur auf die materiellen Voraussetzungen einer Unterbringung iSd UnterbringungsG,
sondern auch auf deren formelle. Dies entspricht den verfassungsrechtlichen Anforderungen einer umfassenden
RechtmaRigkeitskontrolle freiheitsentziehender Malinahmen sowohl in materieller als auch in formeller (insb
verfahrensrechtlicher) Hinsicht (Art 6 Abs 1 PersFrG; Art 13 EMRK; Kopetzki, Unterbringungsrecht 627 ff; ders, RdM
1999/14 [Entscheidungsanmerkung]).Fir den Umfang dieser Uberpriifungsbefugnis gelten dieselben Kriterien wie bei
der Uberpriifung der Zul3ssigkeit der Unterbringung (Paragraph 18, UbG) an sich. Wie der Oberste Gerichtshof zuletzt
in der E vom 27. April 2006 6 Ob 48/06m erkannte, ist hiebei nach der jingeren Rsp des Obersten Gerichtshofs & Ob
192/98h) (auch) die ,Unverziiglichkeit" der Aufnahmeuntersuchungen des Patienten der gerichtlichen Nachprifung
unterworfen. Diese bezieht sich somit - entgegen alterer Rsp - nicht nur auf die materiellen Voraussetzungen einer
Unterbringung iSd UnterbringungsG, sondern auch auf deren formelle. Dies entspricht den verfassungsrechtlichen
Anforderungen einer umfassenden RechtmaRigkeitskontrolle freiheitsentziehender MaRnahmen sowohl in materieller
als auch in formeller (insb verfahrensrechtlicher) Hinsicht (Artikel 6, Absatz eins, PersFrG; Artikel 13, EMRK; Kopetzki,
Unterbringungsrecht 627 ff; ders, RdM 1999/14 [Entscheidungsanmerkung]).

Diese Kriterien haben auch im vorliegenden Fall zu gelten (ebenso Kopetzki, Grundriss des Unterbringungsrechts2 Rz
729 f). Dass es sich bei der Verpflichtung, eine Beschrankung des Kranken in seiner Bewegungsfreiheit unverziglich
dessen Vertreter mitzuteilen, nicht um eine bloRe Ordnungsvorschrift, deren Einhaltung keiner Uberpriifung durch das
Gericht unterliegt, handelt, ergibt sich schon aus deren Zweck, dem Vertreter des Kranken zu ermdglichen, eine
Entscheidung des Gerichts Uber die Zuldssigkeit einer solchen Beschrankung zu verlangen. Der ggt, nicht naher
begrindeten Ansicht von Hopf/Aigner, Unterbringungsgesetz 90, kann nicht gefolgt werden. Die in der
Revisionsrekursbeantwortung allein angestellte Wortinterpretation, wonach das Wort ,zuldssig" nur im § 33 Abs 1 UbG,
nicht aber im 8 33 Abs 3 erster Satz UbG verwendet werde, greift zu kurz. Dies gilt auch fur die folgenden
Uberlegungen, bei denen nicht darauf eingegangen wird, dass bei freiheitsentziehenden MaRnahmen - und somit
auch bei Uberpriifung der Beschrankungen der Bewegungsfreiheit - eine umfassende RechtméRigkeitskontrolle
stattzufinden hat.Diese Kriterien haben auch im vorliegenden Fall zu gelten (ebenso Kopetzki, Grundriss des
Unterbringungsrechts2 Rz 729 f). Dass es sich bei der Verpflichtung, eine Beschrankung des Kranken in seiner
Bewegungsfreiheit unverziglich dessen Vertreter mitzuteilen, nicht um eine bloBe Ordnungsvorschrift, deren
Einhaltung keiner Uberpriifung durch das Gericht unterliegt, handelt, ergibt sich schon aus deren Zweck, dem Vertreter
des Kranken zu ermoglichen, eine Entscheidung des Gerichts Uber die Zuldssigkeit einer solchen Beschrankung zu
verlangen. Der ggt, nicht ndher begrindeten Ansicht von Hopf/Aigner, Unterbringungsgesetz 90, kann nicht gefolgt
werden. Die in der Revisionsrekursbeantwortung allein angestellte Wortinterpretation, wonach das Wort ,zulassig" nur
im Paragraph 33, Absatz eins, UbG, nicht aber im Paragraph 33, Absatz 3, erster Satz UbG verwendet werde, greift zu
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kurz. Dies gilt auch fir die folgenden Uberlegungen, bei denen nicht darauf eingegangen wird, dass bei
freiheitsentziehenden MaRBnahmen - und somit auch bei Uberprifung der Beschridnkungen der Bewegungsfreiheit -
eine umfassende RechtmaRigkeitskontrolle stattzufinden hat.

Zusammenfassend ist festzuhalten: Die Einhaltung der formellen Voraussetzungen der Beschrankungen der
Bewegungsfreiheit gemal 8 33 Abs 3 erster Satz UbG, hier der unverziglichen Mitteilung an den Vertreter des
Kranken, unterliegen ebenfalls der Uberprifung durch das Gericht gemaB § 33 Abs 3 zweiter Satz
UbG.Zusammenfassend ist festzuhalten: Die Einhaltung der formellen Voraussetzungen der Beschrankungen der
Bewegungsfreiheit gemal Paragraph 33, Absatz 3, erster Satz UbG, hier der unverzlglichen Mitteilung an den Vertreter
des Kranken, unterliegen ebenfalls der Uberpriifung durch das Gericht gemaR Paragraph 33, Absatz 3, zweiter Satz
UbG.

In Stattgebung des Revisionsrekurses des durch den Patientenanwalt vertretenen Patienten ist daher auszusprechen,
dass die in Rede stehenden Fixierungen nicht dem Gesetz entsprachen. Il. Nicht berechtigt ist hingegen der
Revisionsrekurs, soweit auch die Unzuldssigkeit der Heilbehandlung gemaR § 38 UbG auszusprechen sei. Hier hat
bereits das Rekursgericht zutreffend erkannt, dass das Erstgericht Uber den Antrag noch nicht entschieden hat. Erst
nach Vorliegen einer solchen Entscheidung, die primar der Uberprifung durch die zweite Instanz obliegt, ware der
Oberste Gerichtshof - bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen - funktionell zur Entscheidung berufen.In
Stattgebung des Revisionsrekurses des durch den Patientenanwalt vertretenen Patienten ist daher auszusprechen,
dass die in Rede stehenden Fixierungen nicht dem Gesetz entsprachen. rémisch Il. Nicht berechtigt ist hingegen der
Revisionsrekurs, soweit auch die Unzuldssigkeit der Heilbehandlung gemaR Paragraph 38, UbG auszusprechen sei.
Hier hat bereits das Rekursgericht zutreffend erkannt, dass das Erstgericht Uber den Antrag noch nicht entschieden
hat. Erst nach Vorliegen einer solchen Entscheidung, die primar der Uberpriifung durch die zweite Instanz obliegt,
ware der Oberste Gerichtshof - bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen - funktionell zur Entscheidung berufen.

Insoweit war dem Revisionsrekurs somit nicht Folge zu geben, ohne dass eine inhaltliche Prifung der Zulassigkeit der
Heilbehandlung gemaf? § 38 UbG erfolgen konnte.Insoweit war dem Revisionsrekurs somit nicht Folge zu geben, ohne
dass eine inhaltliche Prifung der Zulassigkeit der Heilbehandlung gemaR Paragraph 38, UbG erfolgen konnte.
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