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Grullwort

Ein wesentlicher Bestandteil Ombudschaftlicher Ar-
beit in der Kinder- und Jugendhilfe ist die Aufklarung
von jungen Menschen und ihren Familien Uber ihre
Rechte, Rechtsanspriche und Verfahrensfragen. In
wohl keinem anderen Bereich der Jugendhilfe sind
die (Grund)Rechte der jungen Menschen so stark be-
troffen, wie in der geschlossenen Unterbringung und
im Rahmen von freiheitsentziehenden Maldnahmen.

Eine intensive rechtliche Auseinandersetzung mit
der (Un)Zulassigkeit von geschlossener Unterbrin-
gung und freiheitsentziehender Malsnahmen ist
unumganglich im Sinne der Wahrung der (Grund)
Rechte junger Menschen. Das Bundesnetzwerk
Ombudschaft in der Jugendhilfe appelliert an alle
betroffenen Berufsgruppen, seien es Fachkrafte in
betroffenen Einrichtungen, Vormund*innen, Gutach-
ter*innen, Verfahrensbeistand*innen oder Familien-
richter*innen, den Einsatz bzw. die Genehmigung
von geschlossener Unterbringung und freiheitsent-
ziehender Mafsnahmen auf Basis der nachfolgenden
fundierten rechtlichen Ausfihrungen zu reflektieren.

Fur einen Einblick in die Thematik aus Sicht von be-
troffenen jungen Menschen empfehlen wir aufder-
dem die vom Kinder- und Jugendhilferechtsverein
e.V. verdffentlichte Broschure |, Erfahrungen mit Ge-
schlossener Unterbringung und freiheitsentziehen-
den Manahmen in Jugendhilfe und Psychiatrie”!

Wir danken Prof. Dr. Simone Janssen fur die Uber-
nahme des Auftrags und fur ihr grof3es Engagement
in dieser Sache. Die Erstellung des Gutachtens wur-
de vom Bundesministerium fiur Familie, Senioren,
Frauen und Jugend finanziell gefordert.

Wir winschen eine anregende Lektire!

Bundesnetzwerk Ombudschaft in der Jugendhilfe e.V.
- Bundeskoordinierungsstelle -

Berlin, im August 2021

" In der Broschure “Erfahrungen mit Geschlossener Unterbringung und
freiheitsentziehenden Mafs-nahmen in Jugendhilfe und Psychiatrie” be-
richten 13 junge Menschen aus mehreren Bundeslan-dern tber eigene
Erfahrungen mit dem Thema. Sie haben in Workshops die reformierte
Rechtslage diskutiert und Maglichkeiten zusammengetragen, wie Betei-
ligung und Beschwerde in Jugendhilfe und Psychiatrie trotz Freiheits-
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entziehung eingefordert und gelebt werden kénnen. Erfahrene Sozi-alpa-
dagog*innen und Jurist*innen des Kinder- und Jugendhilferechtsvereins
e.V. haben die jungen Menschen auf diesem Weg begleitet. Die Broschure
ist hier zu finden: (https://freiheitsentzug.info/geschlossene-unterbrin-
gung/1-vorwort/).

Vorwort

Der Ruf einiger Akteur*innen der Kinder- und Ju-
gendhilfe nach der Moglichkeit einer geschlossenen
Unterbringung in Einrichtungen der Kinder- und Ju-
gendhilfe ebbt nicht ab, ebenso wenig deren Diskus-
sion.? Seit Einfuhrung des Absatz 2 in § 1631b BGB
im Jahr 2018 ist die Debatte noch weiter gefasst und
bezieht nun auch die Moglichkeit der Anwendung
freiheitsentziehender Mafsnahmen (z. B. durch me-
chanische Vorrichtungen, Medikamente oder auf an-
dere Weise) im Kontext der Kinder- und Jugendhilfe
mit ein.

Vorrangiges Ziel dieses Gutachtens ist es,

e zu einer Sensibilisierung bei der Anwendung
von Freiheitsentzug bzw. Freiheitsentziehung,
vor allem im Hinblick auf die (Grund-)Rechte der
betroffenen Minderjéhrigen und unter Beachtung
des Ultima-ratio-Grundsatzes unter dem Primat
des Verhaltnismalsigkeitsgrundsatzes, beizutra-
gen,

e die Achtung der (Grund-)Rechte der betroffenen
Minderjghrigen zu starken,

e auf die strikte Beachtung des gesetzlich vorgege-
benen familiengerichtlichen Verfahrens hinzuwir-
ken sowie

¢ die Selbstreflexion von Fachkréften anzuregen.
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Da dariber hinaus der Schutz des Kindes die Ver-
meidung widersprichlichen Verhaltens staatlicher
Institutionen verlangt, versteht sich das Gutachten
zugleich als Grundlage fur eine gemeinsame Kom-
munikation sowie als Appell an die Kooperationsbe-
reitschaft der beteiligten Institutionen.?

Dementsprechend richtet sich das Gutachten* pro-
fessionstbergreifend an alle an einem Freiheitsent-
zug in Einrichtungen der Kinder- und Jugendhilfe
beteiligten Personen — unabhangig davon, ob als ge-
schlossene Unterbringung oder freiheitsentziehende
Mafsnahme -, insbesondere an

Fachkréafte der Kinder- und Jugendhilfe,
e Vormund*innen,

e Ombudspersonen,

e Familienrichter*innen,

e Verfahrensbeistand*innen sowie

e Sachverstandigengutachten bzw. arztliche Zeug-
nisse erstellende Personen.

? Lindenberg/Lutz, 2018, S. 59 ff.

3 Bereits 2007 ist in den Gesetzesmaterialien zum Entwurf eines Gesetzes
zur Erleichterung familiengerichtlicher Manahmen bei Gefahrdung des
Kindeswohls zu lesen, BT-Drs. 16/6815 v. 24.10.2007 S. 10: ,Dartber
hinaus hat die Arbeitsgruppe darauf hingewiesen, dass sowohl eine
konstruktive Zusammenarbeit zwischen Familiengerichten, Jugendam-
tern und anderen Institutionen als auch die fachliche Fort- und Weiter-
bildung der Familienrichter wesentlich zur Verbesserung des Kindes-
schutzes beitragen durften. Die Arbeitsgruppe hat daher vorgeschlagen,

eine gesetzliche Verpflichtung zur Bildung von 6rtlichen Arbeitskreisen
zur fallubergreifenden Zusammenarbeit zwischen den Tragern der 6f-
fentlichen Jugendhilfe, den Familiengerichten und anderen Institutionen
zu schaffen. Die Arbeitsgruppe empfiehlt dartber hinaus, die Fort- und
Weiterbildung von Familienrichtern durch eine ausdrickliche gesetzliche
Fortbildungsverpflichtung zu starken und fur ein hinreichendes Angebot
entsprechender Fortbildungsveranstaltungen zu sorgen.”

4 Fur Betroffene ist das Thema aufbereitet in: Kinder- und Jugendhilfe-
rechtsverein e. V., 2020.
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Die nachfolgende Ubersicht mag fir die jeweiligen Fachkrafte als grobe Orientierung fiir besonders relevante
Kapitel und einem erleichterten Umgang mit dem Gutachten dienlich sein.

Gutachter*innen

Zielgruppe | Kapitel I Il Il Vv \ Vi i Anhang
Fachkrafte der KJH .3.-5. |IV.3.a), 4., 6. 1& 4
Ombudspersonen

Vormund*innen IV.2., 3., 6.

Verfahrensbeistand*innen 1&2
Familienrichter*innen 1&2

Vor dem Hintergrund der o. g. Zielsetzungen liegen dem Gutachten die folgenden zentralen Fragen zugrunde:

¢ |st eine geschlossene Unterbringung in Einrich-
tungen der Kinder- und Jugendhilfe rechtlich
zulgssig?

e Welche Relevanz kommt dem Freiheitsgrundrecht
aus Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG diesbezuglich zu?

¢ Welche Bedeutung entfalten staatliche Schutz-
pflichten in Bezug auf das Wohl der jungen
Menschen in diesem Kontext?

e Kann eine familiengerichtliche Genehmigung der
geschlossenen Unterbringung in Einrichtungen
der Kinder- und Jugendhilfe gem. § 1631b Abs. 1
BGB erfolgen?

Um diesen Fragen nachzugehen, werden nach ei-
ner kurzen Einleitung (unter |.) insbesondere die
(Grund-)Rechte der Betroffenen einschliefslich der
Schutzpflichten des Staates (unter I1.), die Genehmi-
gungsbedurftigkeit und Rechtfertigung der Freiheits-
entziehung (unter lll.) sowie das familiengerichtliche
Genehmigungsverfahren im Uberblick einschliefslich
der Rechte der betroffenen jungen Menschen (unter
IV.) beleuchtet.
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| Einleitung

Da sich das Gutachten den freiheitsentziehenden
Mafsnahmen und der geschlossenen Unterbringung
in der Kinder- und Jugendhilfe widmet, werden Ein-
richtungen der Kinder- und Jugendpsychiatrie nicht
thematisiert. Mit dem Begriff der Einrichtung ist eine
Fremdplatzierung aufserhalb des Elternhauses tber
Tag und Nacht verbunden (nach § 34 SGB VIII, ggf.
auch nach § 35a SGB VI, wobei letztlich Zweck
und Konzeption entscheidend sind.® Einrichtungen
bedurfen einer Betriebserlaubnis nach § 45 SGB VIII,
die sachliche Zustandigkeit hierfur obliegt dem Uber-
ortlichen Trager der Kinder- und Jugendhilfe. Neben
weiteren Kriterien ist die Sicherstellung des Kindes-
wohls von Relevanz. Damit richten sich die nachfol-
genden Ausfihrungen auch an die fur die Betriebs-
erlaubnis zusténdigen Fachkrafte.

1. Betroffene

Die Zahl der von geschlossener Unterbringung und/
oder freiheitsentziehender Mafsnahme betroffenen
Minderjahrigen, mithin Personen, die das 18. Le-
bensjahr noch nicht vollendet haben, ist mangels
vergleichbarer Statistiken nicht eindeutig benennbar.
Festhalten l&sst sich allerdings, dass von einer ge-
schlossenen Unterbringung in Einrichtungen der Kin-
der- und Jugendhilfe mehr als 1.000 Kinder und Ju-
gendliche jahrlich betroffen sind. Diese Gruppe mag
,nur” relativ klein erscheinen, jedoch ist die Unter-
bringung in der geschlossenen Kinder- und Jugend-
psychiatrie® vor dem Hintergrund des , Verschiebens”
von einer Institution in die andere mit im Blick zu
haben (Anhang 1). Ferner flie3en in die Statistiken -
unzutreffender Weise — die Unterbringungen in sog.
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halboffenen Einrichtungen u. A. sowie geschlosse-
ne Unterbringungen im Rahmen von Inobhutnahmen
(§ 42 Abs. 5 SGB VIII)" ebenso wenig ein wie die
Platze der U-Haftvermeidung. Ebenfalls nicht in-
begriffen ist zumeist® die von der zivilrechtlichen
Unterbringung zu trennende offentlich-rechtliche
Unterbringung nach dem PsychKG der jeweiligen
Bundeslander®. In diesen Verfahren wird nicht auf
das Kindeswohl, sondern ausschliefslich auf die all-
gemeine ordnungsrechtliche Gefahrenabwehr ab-
gestellt. Dessen ungeachtet finden geschlossene
Unterbringungen Minderjahriger auch Uber die 6f-
fentlich-rechtliche Unterbringung statt® In Berlin
betraf dies im Jahr 2015 90 minderjahrige Personen
in 122 Fallen

Noch schwieriger gestaltet sich die Datenlage beztg-
lich freiheitsentziehender Maldnahmen, da die fami-
liengerichtliche Genehmigung erst im Jahr 2018 ein-
gefthrt worden ist. Nach Zinsmeister und Schluter
betrafen in Nordrhein-Westfalen von 59 kindschafts-
rechtlichen Entscheidungen (Minderjahrige 5-17
Jahre) 35 Verfahren Mafsnahmen nach § 1631b Abs.
2 BGB im Kontext von Einrichtungen der Jugend-
hilfe/Eingliederungshilfe im Zeitraum 30.10.2017-
110.2019.%

Betroffen sind Kinder und Jugendliche mit erheb-
lichen psychosozialen Belastungen, die u. a. durch
wiederholte und/oder schwere Straftaten (Delin-
quenz) auffallen und deren Verhaltensauffalligkeiten
in keinem Lebensbereich mehr beherrschbar er-
scheinen (Weglauftendenzen, Aggressivitat).® Diese
Kinder und Jugendlichen stammen meist aus dufserst
prekaren Familienverhaltnissen, scheitern schon frih
in der Schule oder verweigern diese ganzlich. Zu-

> Mérsberger, § 45 Rn. 31 f.

¢ BT-Drs. 18/11741 v. 29.03.2017.

" Diese durften allerdings bei den familiengerichtlichen Genehmigungen
einer freiheitsentziehenden Unterbringung erfasst sein, da dem JA die
unverzlgliche Anrufung des Familiengerichts obliegt - dies vor allem
auch und insbesondere vor dem Hintergrund der Bedeutung des Grund-
rechts und des im Art. 104 GG verankerten Richtervorbehalts.

8 Siehe Anhang 1.

% Zur Kritik des Nebeneinanders siehe BT-Drs. 11/4528 v. 11.05.1989 S. 80.

10 Ablehnend OLG Dresden, Beschl. v. 21.09.2016 - 18 UF 890/16: ,Die An-
ordnung einer Unterbringung nach den Landesgesetzen tber die Unter-
bringung psychisch Kranker (so genannte offentlich-rechtliche Unter-
bringung) kommt in diesem Fall nicht in Betracht.”

" BT-Drs. 18/11741 v. 29.03.2017 mit Daten aus weiteren Bundeslandern.

2 Zinsmeister/Schluter, 2019.

'3 Siehe Hoops, 2019.
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meist waren sie stdndigen Beziehungsabbriichen
ausgesetzt. lhre Problemlagen sind in der Regel sehr
komplex und haben sich durch die lange, unabge-
stimmte Befassung der verschiedensten Institutionen
und Helfersysteme oft verfestigt.!

Sie gelten als ,unerziehbar”, , padagogisch nichter-
reichbar bzw. nichtansprechbar” usw. - als ,Sys-
temsprenger*innen”.

2. § 1631b BGB - ein historischer Abriss

Geschlossene Unterbringungen von Kindern und Ju-
gendlichen bedurfen der familiengerichtlichen Ge-
nehmigung gem. § 1631b Abs. 1 BGB, ebenso frei-
heitsentziehende Maldnahmen (§ 1631b Abs. 2 i. V.
m. Abs. 1 BGB)*™ Die Norm findet auf Minderj&hrige
- Personen bis zur Vollendung des 18. Lebensjahres
- jeden Alters Anwendung, da der Wortlaut der Norm
keine Altersbegrenzung, d. h. Differenzierung zwi-
schen jungeren und alteren Minderjahrigen, enthalt. 1
Zugrunde gelegt wird die derzeitige Rechtslage, mit-
hin § 1631b BGB in seiner aktuell gultigen Fassung:"

,§ 1631b Freiheitsentziehende Unterbringung und frei-
heitsentziehende Maf3nahmen (1) Eine Unterbringung
des Kindes, die mit Freiheitsentziehung verbunden ist,
bedarf der Genehmigung des Familiengerichts. Die
Unterbringung ist zuldgssig, solange sie zum Wohl des
Kindes, insbesondere zur Abwendung einer erheblichen
Selbst- oder Fremdgefihrdung, erforderlich ist und der
Gefahr nicht auf andere Weise, auch nicht durch andere
dffentliche Hilfen, begegnet werden kann. Ohne die Ge-
nehmigung ist die Unterbringung nur zuldssig, wenn mit
dem Aufschub Gefahr verbunden ist; die Genehmigung
ist unverziiglich nachzuholen.
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(2) Die Genehmigung des Familiengerichts ist auch
erforderlich, wenn dem Kind, das sich in einem Kran-
kenhaus, einem Heim oder einer sonstigen Einrichtung
aufhdlt, durch mechanische Vorrichtungen, Medikamen-
te oder auf andere Weise tiber einen ldngeren Zeitraum
oder regelmdfsig in nicht altersgerechter Weise die Frei-
heit entzogen werden soll. Absatz 1 Satz 2 und 3 gilt
entsprechend.”

Bei Auslegung und Anwendung des § 1631b BGB ist
dessen Entstehungsgeschichte mitzubedenken, ins-
besondere der Gedanke der Fursorgeerziehung.®
Die Fursorgeerziehung verstand sich als eine beson-
dere Art der Zwangserziehung und beruhte auf den
8§ 55, 56 Reichsstrafgesetzbuch (Strafgesetzbuch
fur das Deutsche Reich, 1871):
,§55
(3) Die Unterbringung in eine Familie, Erzie-
hungsanstalt oder Besserungsanstalt kann nur
erfolgen, nachdem durch Beschlufs des Vormund-
schaftsgerichts die Begehung der Handlung fest-
gestellt und die Unterbringung fiir zuldssig erklért
ist.
§ 56
(1) Ein Angeschuldigter, welcher zu einer Zeit,
als er das zwilfte, aber nicht das achtzehnte
Lebensjahr vollendet hatte, eine strafbare Hand-
lung begangen hat, ist freizusprechen, wenn er
bei Begehung derselben die zur Erkenntnifs ihrer
Strafbarkeit erforderliche Einsicht nicht besafs.
(2) In dem Urtheile ist zu bestimmen, ob der An-
geschuldigte seiner Familie (berwiesen oder in
eine Erziehungs- oder Besserungsanstalt ge-
bracht werden soll. In der Anstalt ist er so lange
zu behalten, als die der Anstalt vorgesetzte Ver-
waltungsbehdrde solches fiir erforderlich erach-

1 Senatsverwaltung fur Bildung, Wissenschaft und Forschung, Handbuch
Hilfe zur Erziehung.

' Fur unter Betreuung stehende (volljahrige) Personen greift § 1906 BGB.

6 Vogel, NZFam 2019, S. 1041 ff.
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' Auf verfassungsrechtliche Bedenken in Bezug auf § 1631b BGB kann le-
diglich exemplarisch an entsprechender Stelle hingewiesen werden.
18 Siehe im Einzelnen etwa Falkenstorfer, S. 166 ff.

tet, jedoch nicht liber das vollendete zwanzigste
Lebensjahr."”

In der weiteren Entwicklung galt es als Mangel, dass
ein Kind erst das 12. Lebensjahr vollendet und tat-
schuldig werden musste, um den Eltern genommen
und einer geeigneten Erziehung zugefthrt werden zu
kénnen.?° In der Folge regelte das Burgerliche Ge-
setzbuch (BGB) ab 1900 in § 1838, dass ein Kind
zum Zwecke der Erziehung u. a. in einer Erzie-
hungsanstalt nach Anordnung durch das Vormund-
schaftsgericht untergebracht werden kénne.?

,§ 1838 Das Vormundschaftsgericht kann anord-
nen, dass der Miindel zum Zwecke der Erziehung
in einer geeigneten Familie oder in einer Erzie-
hungsanstalt oder einer Besserungsanstalt unter-
gebracht wird. [..]%

§ 1666 Abs. 1 BGB erhielt nachfolgende Fassung:

,§ 1666

Wird das geistige oder leibliche Wohl des Kindes
dadurch gefdhrdet, dafs der Vater das Recht der
Sorge fiir die Person des Kindes mifsbraucht, das
Kind vernachldssigt oder sich eines ehrlosen oder
unsittlichen Verhaltens schuldig macht, so hat das
Vormundschaftsgericht die zur Abwendung der
Gefahr erforderlichen Maf3regeln zu treffen. Das
Vormundschaftsgericht kann insbesondere an-
ordnen, daf$ das Kind zum Zwecke der Erziehung
in einer geeigneten Familie oder in einer Erzie-
hungsanstalt oder einer Besserungsanstalt unter-
gebracht wird."®

Im Beschluss des Bundesverfassungsgerichts aus
dem Jahr 1960 heifst es u. a., die ,.. vorgangige
richterliche Entscheidung ist bei Freiheitsentziehung
nicht nur in kriminellen’, sondern auch in ,flrsorge-
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rischen’ Féllen erforderlich — § 1838 BGB enthélt ein
selbstandiges Unterbringungsrecht mit Freiheitsent-
zug ,zum Zwecke der Erziehung'."?* Die Fursorge-
erziehung war zu dieser Zeit zweigleisig geregelt,
sowohl im BGB als auch im JWG.?® Im Jahr 1961
wurde der bis dahin noch verwendete Begriff der
,(Erziehungs-)Anstalten” durch die neutralere Be-
zeichnung ,Heim(e)" ersetzt.

Das Erfordernis der familiengerichtlichen Geneh-
migung einer geschlossenen Unterbringung wurde
1980 mit § 1631b BGB in das BGB zur Angleichung
an das Recht Volljghriger aufgenommen. Bis dahin
durften Minderjéhrige geschlossen untergebracht
werden, ohne dass eine gerichtliche Genehmigung
vorliegen musste; die Unterbringung oblag allein
der elterlichen Verantwortung. In der Gesetzesbe-
grindung wurde betont, dass es sich bei der Unter-
bringung um einen ,besonders schwere(n) Eingriff"
handele, der von der Genehmigung des Vormund-
schaftsgerichts abhangig sein solle.?® Der Fassung
des § 1631b BGB lag folgende Fassung im Gesetzge-
bungsverfahren zugrunde: ,§ 1631 a Die Unterbrin-
gung eines Kindes in einer Heiloder Pflegeanstalt be-
darf der Genehmigung des Vormundschaftsgerichts;
§ 1800 Abs. 2 Satz 2 und 3 gilt entsprechend.” Ob-
wohl hier auf den Anstaltsbegriff verzichtet worden
ist, durfte weiterhin der Gedanke der Flrsorgeerzie-
hung gesetzgeberische Intention gewesen sein.

,§1631b

Eine Unterbringung des Kindes, die mit Freiheits-
entziehung verbunden ist, ist nur mit Genehmi-
gung des Vormundschaftsgerichts zuldssig. Ohne
die Genehmigung ist die Unterbringung nur zu-
ldssig, wenn mit dem Aufschub Gefahr verbunden
ist; die Genehmigung ist unverztiglich nachzuho-
len. Das Gericht hat die Genehmigung zurtickzu-
nehmen, wenn das Wohl des Kindes die Unterbrin-

1 stgb-deutsches-kaiserreich1871-2009.pdf (wordpress.com) S. 232 ff.,
235; Hervorhebungen durch Verfasserin.

20 http://www.zeno.org/Meyers-1905/A/Firsorgeerziehung.

2 Meyers Grofes Konversations-Lexikon, S. 217 f.

22§ 1838 BGB (lexetius.com).

23§ 1666 BGB. Gerichtliche Manahmen bei Gefdhrdung des Kindeswohls
(lexetius.com); Hervorhebungen durch Verfasserin.

24 Dazu etwa BVerfG, Beschl. v. 10.02.1960 - 1 BvR 526/53, 29/58.

2 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, 2007.

26 BT-Drs. 8/2788 v. 27.04.1979.
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gung nicht mehr erfordert.””

1998 wurde das Vormundschaftsgericht durch das
Familiengericht ersetzt.

2008 erfuhr die Norm Ergéanzungen - einerseits
dahingehend, dass die Genehmigung nunmehr nicht
nur zulassig, sondern obligatorisch ist (Anderung im
ersten Satz), andererseits durch die Aufnahme von
Satz 2:

,Die Unterbringung ist zuldssig, wenn sie zum
Woh! des Kindes, insbesondere zur Abwendung
einer erheblichen Selbst- oder Fremdgefahr erfor-
derlich ist und der Gefahr nicht auf andere Weise,
auch nicht durch andere dffentliche Hilfen begeg-
net werden kann.”

Damit sollten die Norm an sich konkretisiert und
eine Rechtssicherheit in der Rechtsanwendung er-
moglicht werden.?® Der Unterbringungsbegriff wur-
de unveréndert beibehalten und umfasst Heime
der Kinder- und Jugendhilfe sowie psychiatrische
Krankenh&user.?’ Ein Festhalten am Gedanken der
Fursorgeerziehung lasst sich sowohl der Gesetzes-
begrindung als auch der Rechtsprechung insoweit
entnehmen, als zwischen der Unterbringung in einer
psychiatrischen Klinik und einer geschlossenen Ein-
richtung der Jugendhilfe unterschieden wird.*® Da
mit Inkrafttreten des JKHG (1991) eine Abkehr vom
Gedanken der Fursorgeerziehung einherging®, lasst
sich eine Diskrepanz zwischen der Regelung im BGB
und der Intention des Kinder- und Jugendhilferechts
konstatieren. 2009 ist Absatz 432 der Norm aufge-
hoben worden.

Die Aufnahme der familiengerichtlichen Genehmi-
gung auch fur freiheitsentziehende Maflsnahmen
durch die Einfugung des Absatzes 2 erfolgte zum 1.
Oktober 2017 vor dem Hintergrund des Beschlusses

Bundesnetzwerl?I
Ombudschaft

mnder- und Jugendhilfe

des BGH vom 7. August 2013 und zum verbesser-
ten Schutz der Kinder in Kliniken und Einrichtungen
sowie zur Entlastung der Eltern, die diese gravieren-
de Entscheidung nunmehr nicht ganz allein treffen
mussen.

,(2) Die Genehmigung des Familiengerichts ist
auch erforderlich, wenn dem Kind, das sich in
einem Krankenhaus, einem Heim oder einer sons-
tigen Einrichtung aufhdlt, durch mechanische Vor-
richtungen, Medikamente oder auf andere Weise
liber einen lidngeren Zeitraum oder regelmdf3ig in
nicht altersgerechter Weise die Freiheit entzogen
werden soll. Absatz 1 Satz 2 und 3 gilt entspre-
chend. "

Daruber hinaus ist in Absatz 1 Satz 2 das Wort
,wenn" durch ,solange” ersetzt und damit der zeit-
lichen Komponente Nachdruck verliehen worden. Der
Entwicklung der rechtlichen Voraussetzungen einer
geschlossenen Unterbringung Minderjahriger liegt
zunachst eine Differenzierung von kriminellen und
nicht-kriminellen Minderjahrigen zugrunde. Dieser
Gedanke wurde vom - anscheinend auch heute noch
bestimmenden - Zweck der fursorgerischen Erzie-
hung abgeltst. Malsgebend waren und sind die ,Un-
erziehbarkeit”, die , padagogische Nichterreichbarkeit
bzw. Nichtansprechbarkeit”, die ,Nichttragfahigkeit”
etc. Sowohl das Vokabular als auch die Diskussion
bezUglich der von geschlossener Unterbringung bzw.
von freiheitsentziehenden Mafsnahmen betroffenen
Minderjahrigen hat sich in Rechtsprechung und Lite-
ratur kaum geandert.®

" Gesetz zur Neuregelung des Rechts der elterlichen Sorge, BGBL. | 1979,
S. 1061 ff.

8 BR-Drs. 550/07 v. 10.08.2007.

29 BT-Drs. 16/6815 v. 24.10.2007 S. 8.

% BVerfG, Beschl. v. 14.06.2007 - 1 BvR 338/07; OLG Brandenburg, Beschl.
v. 29.09.2013 - 9 WF 177/13.

3 Zum Wegfall des Gedankens der Firsorgeerziehung BT-Drs. 11/5948
v. 01.12.1989 sowie nachfolgend unter 1.3.

10 | Bundesnetzwerk Ombudschaft in der Jugendhilfe e.V.

% Das Gericht hat die Genehmigung zurtickzunehmen, wenn das Wohl des
Kindes die Unterbringung nicht mehr erfordert.”

* BGH, Beschl. v. 07.08.2013 - XII ZB 559/11.

3 Gesetz zur Einfuhrung eines familiengerichtlichen Genehmigungsvorbe-
halts fur freiheitsentziehende Manahmen bei Kindern vom 17.07.2017,
BGBL. | 2017 S. 2424, in Kraft getreten am 01.10.2017.

% Siehe dazu Sulzle-Temme, S. 20 ff.; Peters, Forum Erziehungshilfen,
2020, S. N3 ff.

3. Kinder- und Jugendhilfe - ein histori-
scher Abriss

Geéandert hat sich allerdings der Blick auf das Kind
und damit das Verstandnis der Kinder- und Jugend-
hilfe an sich - dies auch vor dem Hintergrund des
Beitritts (1990) und der Ratifizierung (1992) der Kin-
derrechtskonvention (KRK), wenngleich zunachst mit
Vorbehalt. War im RJWG/JWG noch das ,Recht je-
den deutschen Kindes auf Erziehung zur leiblichen,
geistigen und gesellschaftlichen Tichtigkeit*3 for-
muliert, fand bis heute ein Bedeutungswandel statt.
Die gesellschaftspolitische Funktion der Jugendhilfe
hat sich deutlich verandert: von der Armenfirsorge
und der staatlichen Zwangserziehung - beides ur-
sprunglich Aufgaben zur Aufrechterhaltung der 6f-
fentlichen Sicherheit und Ordnung und damit dem
Polizeirecht zuzuordnen® - hin zum Leisten eines
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wesentlichen Beitrags zum gelingenden Aufwachsen
junger Menschen. Dieser Perspektivwechsel fand in
der Neuordnung des Kinder- und Jugendhilferechts
durch das KJHG im Jahr 1990 und der damit verbun-
denen Aufnahme eines breiten Leistungsspektrums
seine gesetzliche Verankerung: Nicht mehr die (re-
aktive) Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Sicherheit
und Ordnung, die Ausgrenzung ,verwahrloster” Ju-
gendlicher durch geschlossene Unterbringung und
Arbeitserziehung oder die Rettung von Kindern vor
dem gefahrdenden Einfluss der Eltern sind der zen-
trale Auftrag der Kinder- und Jugendhilfe, sondern
die Férderung der Entwicklung junger Menschen und
deren Integration in die Gesellschaft unter Beachtung
ihrer (Grund-)Rechte sowie besonderen Schutz-
bedurftigkeit.* Die Subjektstellung der jungen Men-
schen fand durch das Inkrafttreten des KJSG zum
10.06.2021 eine weitere Starkung.

Il. Betroffene (Grund-)Rechte und Schutzpflichten des

Staates

Im vorliegenden Kontext sind zum einen die (Grund-)
Rechte der betroffenen Minderj&hrigen von wesentli-
cher Bedeutung, da ein Freiheitsentzug — unabhangig
davon, ob durch geschlossene Unterbringung oder
freiheitsentziehende Mafdnahme - einen besonders
schweren Eingriff in diese darstellt, zum anderen die
Schutzpflichten des Staates gegenuber den betroffe-
nen Minderjahrigen.

1. Kinder als Grundrechtstrager*innen
und Grundrechtsmiindigkeit

Seit dem Beschluss des Bundesverfassungsgerichts
vom 29. Juli 1968 sind Kinder als Grundrechtstra-
ger*innen anerkannt.* Bei Kindern handelt es sich
gem. Art. 1 KRK i. V. m. § 2 BGB um alle Menschen,
die das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet haben.“
Dartber hinaus ist auf die (gesellschaftlich) verén-
derte Sicht auf das Kind an sich hinzuweisen - die-
ses gilt als besonders schutzwurdig, damit es sich zu
einer eigenverantwortlichen Personlichkeit innerhalb
der sozialen Gemeinschaft entwickeln kann.*" Dieser

% Nicht gemeint war damit das Recht des Kindes auf Entwicklung seiner
Personlichkeit, sondern eher das Recht des Staates auf ,Beaufsichtigung
und eventuelle Korrektur des Erziehungsprozesses namens und an Stelle
des Kindes" - Helmig, Bluml, Schattner, 1998, S. 136 ff.

ST Ursprunglich wurden Fremd- und Eigengefahrdung ebenfalls als Ge-
fahrdung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung angesehen - BT-Drs.

11/4528 v. 11.05.1989 S. 80.
* Eger/Hensgen, S. 42 ff.
3 BVerfG, Beschl. v. 29.07.1968 - 1 BvL 20/63; 1 BvL 31/66; 1 BvL 5/67.
“0 Holscheidt, Art. 24 Rz. 18 m. w. N.
“1 BVerfG, Beschl. v. 31.03.2010 - 1 BvR 2910/09.
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Gedanke liegt auch dem sog. staatlichen Wachteramt
(Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG) zugrunde.*

Von der Anerkennung als Grundrechtstrager®in ist
die Grundrechtsmundigkeit, d. h. die Fahigkeit von
Grundrechtstrager*innen, ihre Grundrechte selb-
standig auszutiben®, abzugrenzen.

Das Wohl des Kindes und damit seine Selbstbestim-
mungs- und Einsichtsfahigkeit sowie eine - bezogen
auf die konkrete Grundrechtsaustbung - geistige
Reife kdnnen eine Grundrechtsmindigkeit schon vor
Eintritt der Volljghrigkeit begrtnden, mithin die Fa-
higkeit, Grundrechte selbstandig auszutben.** Dem
steht auch nicht das verfassungsrechtlich gewahr-
leistete Elterngrundrecht (Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG)*®
entgegen, da keine Grundrechtskollision im eigentli-
chen Sinne vorliegt, denn das Elternrecht steht nicht
im Gegensatz zu den Interessen des Kindes, sondern
ist ein ,Recht im Interesse des Kindes"4®

Kindern kommt die uneingeschrankte Fahigkeit zu,
e Trager*innen von Grundrechten zu sein und

e abhangig vom Einzelfall diese selbsténdig auszu-
Uben.

2. Kinderrechtskonvention/Behinderten-
rechtskonvention/Menschenrechtskon-
vention

Die Anerkennung der Grundrechtsfahigkeit kommt
letztlich auch in der Kinderrechtskonvention zum
Ausdruck. Im vorliegenden Zusammenhang sind ins-
besondere folgende Rechte von Relevanz: Art. 3 -

Bundesnetzwerl?I
Ombudschaft

mnder- und Jugendhilfe

Kindeswohl; Art. 5 - Elternrecht; Art. 9 - Umgangs-
rechte; Art. 12 - BerUcksichtigung des Kindeswillens;
Art. 16 — Schutz der Privatsphéare und der Ehre; Art.
18 Abs. 2 - Kindeswohl, Unterstitzung der Eltern;
Art. 19 — Schutz vor Gewaltanwendung, Verwahrlo-
sung etc.; Art. 37 - Freiheitsentzug.

In Bezug auf die Behindertenrechtskonvention (BRK),
2008 von Deutschland ratifiziert, sind im vorliegen-
den Kontext vor allem Art. 12 Abs. 4 sowie Art. 14 zu
nennen, da Art. 12 Abs. 4 die Vertragsstaaten zum
einen zu geeigneten Sicherungen gegen Interessen-
konflikte, Missbrauch und Missachtung sowie zur
Gewahrleistung der Verhaltnismafsigkeit verpflichtet
und Art. 14 die Freiheit der Person sicherstellt.”

Die Européische Menschenrechtskonvention (EMRK)
wurde 1953 von Deutschland ratifiziert und enthalt in
Art. 5 das Recht auf Freiheit und Sicherheit sowie in
Art. 8 das Recht auf Achtung des Privat- und Fami-
lienlebens.

Kinderrechtskonvention®, Behindertenrechtskon-
vention sowie Europdische Menschenrechtskon-
vention®® kommt bei der Auslegung der Grundrechte
sowie Anwendung von § 1631b BGB eine besondere
Bedeutung zu, sodass bei den jeweiligen Grundrech-
ten auf diese Bezug genommen wird.”

3. Grundgesetz

Bei einem Freiheitsentzug - unabhé&ngig davon, ob
durch geschlossene Unterbringung oder freiheits-
entziehende Mafsnahme(n) - sind neben dem Grund-
recht der Unverletzlichkeit der Freiheit der Person
(Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG) auch und vor allem die Un-
antastbarkeit der Wirde des Menschen (Art. 1 Abs.
1 GG), das Recht auf korperliche Unversehrtheit
(Art. 2 Abs. 2 S. 12. Alt. GG) sowie das Recht auf freie

“2 Siehe dazu unter Il. 3. g).

4 Kritisch zur Diskussion der Grundrechtsmindigkeit Minderjahriger Hohm,
NJW 1986, S. 3107 ff.

4 So schon BGH, Urt. v. 02.07.1974 - VI ZR 121/73.

% Genauer unten unter II. 3. f).

“ VG Dusseldorf, Beschl. v. 09.12.2009 - 18 K 3202/09.

“7 BVerfG, Beschl. v. 26.07.2016 - 1 BvL 8/15.

48 Bender, Vorbem. vor § 1 AufenthG Rn. 21 m. w. N.; OVG Luneburg, Beschl.
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v. 02.10.2012 - 8 LA 209/11.

“° BVerfG, Beschl. v. 23.03.2011 - 2 BvR 882/09; BVerfG, Urt. v. 24.07.2018
- 2 BvR 309/15, 2 BvR 502/16.

% EGMR, Urt. v. 16.06.2005 - 61603/00 Storck/Deutschland.

5 Auf den Internationalen Pakt (iber wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte (UN-Sozialpakt) - insbesondere Art. 10 - kann an dieser Stelle
nur hingewiesen werden, ebenso auf die Charta der Grundrechte der
Européischen Union.

Entfaltung der Personlichkeit (Art. 2 Abs. 1 GG), die
Rechte des Kindes und der Eltern aus Art. 6 Abs. 2
S. 1 GG und - je nach Einzelfall - weitere Grund-
rechte betroffen.?

a) Art. 1 Abs. 1 GG - Menschenwiirde

Die Wurde des Menschen ist unantastbar (Art. 1
Abs. 1S. 1 GG). Sie zu achten und zu schutzen ist
Verpflichtung aller staatlichen Gewalt (Art. 1 Abs. 1S.
2 GG) - diese Verpflichtung ist der Staatsgewalt in all
ihren Erscheinungsformen auferlegt. Der Satz ,Der
Mensch muss immer Zweck an sich selbst bleiben”
gilt uneingeschrankt fur alle Rechtsgebiete; denn
die unverlierbare Wirde des Menschen als Person
besteht gerade darin, dass er als selbstverantwort-
liche Personlichkeit anerkannt bleibt — als Subjekt mit
eigenen Rechten und zu berlcksichtigenden eigenen
Belangen.>®

Dies macht Gewicht und Bedeutung der Regelung
des § 1631b BGB - der Genehmigungsfahigkeit eines
Freiheitsentzugs durch geschlossene Unterbringung
oder freiheitsentziehende Mafsnahme - deutlich. Ge-
mal’ Art. 37 lit. ¢ KRK ist sicherzustellen, dass ,jedes
Kind, dem die Freiheit entzogen ist, menschlich und
mit Achtung vor der dem Menschen innewohnenden
Wirde und unter BerUcksichtigung der Bedurfnisse
von Personen seines Alters behandelt wird”. Der
selbstverantwortlichen Personlichkeit der Minderjah-
rigen ist stets und in vollem Umfang Rechnung zu
tragen. Dies gilt ausnahmslos auch fur junge Men-
schen mit Einschrankungen (Art. 3 i. V. m. Art. 5,
Art. 4 sowie Art. 7 BRK).

Ob die menschliche Wurde beeintrachtigt ist, ist im
vorliegenden Kontext auch unter Beachtung von Art.
3 EMRK zu bestimmen. Die Norm enthalt - eben-
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so wie Art. 37 lit. a KRK - ein absolutes Verbot von
Folter und unmenschlicher oder entwtrdigender Be-
handlung®, das unabhangig vom Verhalten des*der
Betroffenen besteht. In den Schutzbereich fallen
zwar nur solche Behandlungen, die ein Mindestmal’
an Schwere erreichen, jedoch sind die Umstande des
Einzelfalls, insbesondere Dauer, physische oder psy-
chische Folgen, Geschlecht, Alter und Gesundheits-
zustand des*der Betroffenen zu bertcksichtigen. Zu-
dem ist zu bedenken, dass u. a. das Recht auf Freiheit
in besonderer Weise auf der Menschenwdirde beruht
und einen starken Menschenwirdegehalt aufweist.*
Abgesehen davon, dass ein Freiheitsentzug® - Uber
geschlossene Unterbringung oder freiheitsentzie-
hende Malsnahme - fur Minderjahrige stets einen
besonders schweren Eingriff>” darstellt, liegt eine
erniedrigende Behandlung dann vor, wenn dem*der
Betroffenen in einer demdtigenden oder entwurdi-
genden Weise das Gefthl von Angst, Schmerz oder
Minderwertigkeit vermittelt wird, das Uber das mit
dem rechtmafigen Ziel zu vereinbarende und unver-
meidliche Mal% hinausgeht, wobei eine Demtigungs-
absicht mit zu bertcksichtigen ist.

Schlussfolgernd kann festgehalten werden, dass

e bei einem Freiheitsentzug die Menschenwrde
der betroffenen Minderjahrigen,

e ggf. auch durch erniedrigende Behandlung

beeintrachtigt sein kann.®

°2 BVerfG, Urt. v. 21.06.1977 - 1 BvL 14/76.

3 BVerfG, Urt. v. 21.06.1977 - 1 BvL 14/76; BVerfG, Urt. v. 2110.2003 - 2
BVvR 2029/01; BVerfG, Urt. v. 31.05.2006

-2 BVR 1673, 2402/04.

% Siehe auch § 1631 Abs. 2 BGB.

5 Borowsky, Art. 1 Rz. 29.

% Dazu im Einzelnen unter Il. 3. b) bb) (2).

57 Zur Eingriffsintensitat etwa BVerfG, Urt. v. 24.07.2018 - 2 BvR 309/15,
2 BvR 502/16.

8 BVerfG, Urt. v. 24.07.2018 - 2 BvR 309/15, 2 BvR 502/16.
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b) Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG - Freiheit der
Person

Die Freiheit der Person ist gem. Art. 2 Abs. 2 Satz 2
GG ,unverletzlich”.

aa) Personeller und sachlicher Schutz-
bereich

(1) Personeller Schutzbereich - alle naturlichen
Personen

Da der personelle Schutzbereich alle natdrlichen
Personen umfasst, verbieten sich jegliche Ein-
schrénkungen, z. B. hinsichtlich Alter, psychischer
Erkrankung(en) oder Geschaftsfahigkeit.” Fehlende
Einsichtsfahigkeit lasst den Schutz ebenso wenig
entfallen wie Einschrankungen in der Willensaufse-
rung.®® Abzustellen ist allein auf die Fahigkeit, einen
naturlichen Willen in Bezug auf die (Fort-)Bewegung
bilden zu kénnen. Selbst wenn der Wille weder durch
Worte noch durch Gestik oder Mimik geadufsert wer-
den kann, ist dieser grundsétzlich zu unterstellen.

e Jede natirliche Person hat die Fahigkeit, einen
nattrlichen Willen in Bezug auf ihre (Fort-)Be-
wegung zu bilden.

e FEine Einschrénkung des personellen Schutzbe-
reichs ist auch im Hinblick auf die Unantastbar-
keit der Menschenwiirde abzulehnen.®'

(2) Sachlicher Schutzbereich - Freiheit

Freiheit ist die im Rahmen der geltenden allgemei-
nen Rechtsordnung gegebene tatsachliche korper-
liche Moglichkeit der Bewegungsfreiheit nach jeder
Richtung® - mithin die Moglichkeit, seinen Aufent-
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haltsort frei zu wahlen und zu verandern.®® Sie be-
stimmt sich lediglich nach dem naturlichen Willen
des*der Betroffenen. Es kommt nicht darauf an, ob
die betroffene Person von ihrer Bewegungsfreiheit
Gebrauch machen will, da die potenzielle personliche
Bewegungsfreiheit geschitzt wird.®* Damit unterlie-
gen etwa Fixierungen bei nicht geh- bzw. nicht steh-
fahigen Betroffenen ebenso dem sachlichen Schutz-
bereich wie das Abschlie3en von Turen.

Daruber hinaus beinhaltet das Grundrecht — unter
Einbezug von Art. 5 EMRK - neben dem Abwehr-
recht aufgrund der Bedeutung der personlichen Frei-
heit in einer demokratischen Gesellschaft auch eine
Schutzpflicht des Staates, d. h. die Verpflichtung des
Staates, vor einer Freiheitsentziehung durch Pri-
vate zu schutzen®, womit die Freiheitsentziehung
sowohl eine Ubereinstimmung mit dem staatlichen
Recht als auch mit dem Ziel der nach Art. 5 Abs. 1
EMRK zuléssigen Beschrankungen voraussetzt. Dies
umfasst rechtmaldige Regelungen sowohl das Ver-
fahren betreffend - insbesondere das Erfordernis
eines Gerichtsbeschlusses - als auch des materiellen
Rechts.®® In diesem Zusammenhang kommt Art. 104
GG als Verfahrensgarantie®” zum Tragen, da die Norm
eine materiell-rechtmafige Vorschrift voraussetzt®®
und den sog. Richtervorbehalt® regelt. Die formellen
Gewahrleistungen der Freiheit in Art. 104 GG stehen
59 BVerfG, mit der materiellen Freiheitsgarantie des
Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG in unlosbarem Zusammenhang,
sodass diese mit grundrechtlichem Schutz versehen
werden.™

5 BVerfG, Beschl. v. 10.02.1960 - 1 BvR 526/53, 29/58; Mehde, Art. 104
Rz. 35.

¢ Firsching/Dodegge, Rn. 540 m. w. N

¢ Di Fabio, Art. 2 Abs. 2 Nr. 2 Rn. 21.

2 BVerfG, Urt. v. 24.07.2018 - 2 BvR 309/15, 502/16.

% EGMR, Urt. v. 16.06.2005 - 61603/00 Storck/Deutschland.

%4 BGH, Urt. v. 31.05.1961 - 1 StR 212/60; BGH, Urt. v. 06.12.983 - 1 StR
651/83.

% Vlogel, NZFam 2019, S. 1041 ff.

% EGMR, Urt. v. 16.06.2005 - 61603/00 Storck/Deutschland; Mehde,
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Art. 104 Rz. 14 ff.

" BVerfG, Beschl. v. 07.10.1981 - 2 BvR 1194/80.

8 Zu Einzelheiten vgl. etwa EGMR, Urt. v. 17.12.2009 - 19359/04 M./
Deutschland; zum Bestimmtheitsgebot und Rechtsstaatsprinzip unter
Bezugnahme auf Art. 5 EMRK BVerfG, Beschl. v. 20.06.2012 - 2 BvR
1048/11.

© BVerfG, Urt. v. 24.07.2018 - 2 BvR 309/15, 2 BvR 502/16.

0 Ein Verstols gegen Art. 104 GG stellt stets auch eine Verletzung der Frei-
heit der Person dar - BVerfG, Beschl. v. 07.10.1981 - 2 BvR 1194/80.

Der Schutzbereich des Grundrechts auf Freiheit der
Person umfasst

e uneingeschrankt alle naturlichen Personen ent-
sprechend dem natirlichen Willen

e die im Rahmen der geltenden allgemeinen
Rechtsordnung gegebene tatsachliche korperliche
Moglichkeit der Bewegungsfreiheit nach jeder
Richtung - mithin die Mdglichkeit, seinen Aufent-
haltsort frei zu wahlen und zu verandern - und
damit auch die potenzielle personliche Bewe-
gungsfreiheit

e sowohl freiheitsentziehende als auch freiheitsbe-
schrinkende Mafnahmen™

¢ die Schutzpflicht des Staates zur Verhinderung
von Freiheitsentzug durch Private.

bb) Eingriff

Grundsatzlich ist unter dem Eingriff in ein Grundrecht
eine seitens des Staates veranlasste Beeintrachti-
gung des Schutzbereichs, folglich eine Verkirzung
der Ausibung des geschutzten Rechts zu verstehen.
Dartber hinaus ist nach heutigem Verstandnis allge-
mein anerkannt, dass auch mittelbare Eingriffe als
Grundrechtseingriffe klassifiziert werden.™

In Bezug auf Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG wird versucht,
den Begriff des Eingriffs Uber eingrenzende Kriterien
zu konkretisieren - vor allem tber den Zweck. Nur
wenn sich aus den objektiven Umstanden ergebe,
dass die Freiheit einer Person im o. g. Sinne verhin-
dert oder verkurzt werden soll, mithin dies bezweckt
ist, liege ein Eingriff in das Grundrecht vor. Mit an-
deren Worten: Alle Malsnahmen, die das Grundrecht
tangieren, sich aber als (notwendige) Nebenfolge zur
Verfolgung eines anderen Primé&rzwecks erweisen,
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stellen keinen Eingriff in das Grundrecht dar. Der
Européische Gerichtshof fir Menschenrechte stellt
bei der Feststellung, ob eine Freiheitsentziehung -
also ein Eingriff in das Recht auf Freiheit gem. Art. 5
EMRK - vorliegt, auf , Art, Dauer, Wirkung und Form
der Durchfuhrung der fraglichen Masnahme” bezo-
gen auf den Einzelfall ab.™

(1) Freiheitsbeschrankung

Vor diesem Hintergrund stellt eine Freiheitsbe-
schrankung, d. h. wenn eine Person gegen ihren
Willen daran gehindert wird, einen (bestimmten) Ort
aufzusuchen oder sich dort aufzuhalten, der ihr an
sich (tatsachlich oder rechtlich) zugénglich ware,
keinen Eingriff in das Grundrecht dar.™ Die korper-
liche Bewegungsfreiheit wird dann beschrankt im
Sinne von erschwert, nicht entzogen™, so z. B. bei
einer kurzfristigen MafSnahme, bei der die koérper-
liche Bewegungsfreiheit unvermeidlich aufgehoben
wird.” Eine Freiheitsbeschrankung innerhalb einer
Freiheitsentziehung stellt keinen zusatzlichen/wei-
teren Eingriff in das Grundrecht dar. Allerdings sind
die Grenzen zwischen Freiheitsbeschrankung und
Freiheitsentziehung fliefsend, sodass es einer Be-
urteilung der Intensitat der Grundrechtsbeeintrach-
tigung im Einzelfall bedarf. Eine Freiheitsbeschran-
kung innerhalb der Freiheitsentziehung ist damit
nicht per se ausgeschlossen.

(2) Freiheitsentziehung

Die Freiheitsentziehung als schwerste Form der
Freiheitsbeschrénkung liegt dann vor, wenn die -
tatsachlich und rechtlich an sich gegebene - Bewe-
gungsfreiheit nach jeder Richtung (allseitig) gegen
den natdrlichen Willen der betroffenen Person um-
fassend aufgehoben wird™ sowie in Abgrenzung zur
Freiheitsbeschréankung eine besondere Eingriffs-

" Die Abgrenzung erfolgt nach der Intensitat des Eingriffs, siehe BVerfG,
Urt. v. 24.07.2018 - 2 BvR 309/15, 502/16.

2 Di Fabio, Art. 2 Abs. 2 Nr. 1 Rz. 30 m. w. N.; zur situativen Grundrechts-
bindung zwischen Privaten BVerfG, Urt. v. 11.04.2018 - BvR 3080/09.

" EGMR, Urt. v. 16.06.2005 - 61603/00 Storck/Deutschland.

™ BVerfG, Urt. v. 14.051996 - 2 BvR 1516/93; BVerfG, Urt. v. 24.07.2018
- 2 BVR 309/15, 2 BvR 502/16 - die Entscheidung ist zwar zur 6ffent-
lich-rechtlichen Unterbringung ergangen, die Ausftihrungen in ihrer Be-
grindung sind jedoch grundsétzlicher Natur und beanspruchen fir alle
Personen, denen aufgrund richterlicher Anordnung die Freiheit entzogen

wird, Geltung.

™ Stoppel, 2018; zur Abgrenzung zur freiheitsentziehenden Unterbringung
BT-Drs. 8/2788 v. 27.041979 S. 38: ,Eine Unterbringung mit bloRer
Freiheitsbeschrankung, wie sie sich z. B. durch begrenzte Ausgangs-
zeiten, Hausarbeitsstunden bis hin zum Stubenarrest ergibt, wird von der
Vorschrift nicht betroffen.”

7 BVerwG, Urt. v. 19.07.1989 - 8 C 80.87.

" BVerfG, Urt. v. 24.07.2018 - 2 BvR 309/15, 502/16; AG Hamburg-Barm-
bek, Beschl. v. 24.06.2008 - 887 F 49/06.
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intensitat vorhanden und diese nicht nur von kurz-
fristiger Dauer ist.”® Dabei reicht es aus, dass auf
die EntschliefSungsfreiheit der betroffenen Person in
anderer Art als durch Bitte oder Uberredung einge-
wirkt wird - das Mittel der Freiheitsentziehung ist
ebenso unerheblich™ wie die Bezeichnung der Ein-
richtung®. Damit kann auch die zwangsweise Unter-
bringung in einem offenen Heim oder in einer Fami-
lie einen Freiheitsentzug darstellen®.

(3) Einwilligung Minderjahriger

Ungeklart ist, ob mit der gegebenen Zustimmung/
Einwilligung der minderjéhrigen betroffenen Per-
son eine Freiheitsentziehung nicht (mehr) vorliegt.
Einerseits wird vertreten, dass sich durch eine Zu-
stimmung des Kindes zu seiner Unterbringung die
,Erforderlichkeit” einer gerichtlichen Genehmigung
seiner Unterbringung (§ 1631b BGB) nicht ertbri-
gen kann, da im Voraus regelmafig nicht zuverlas-
sig festgestellt werden kann, ob das Einverstandnis
des Kindes ernsthafter und freiwilliger Natur ist oder
anschliesend widerrufen wird.®? Andererseits wird
vertreten, dass beim Vorliegen des Einverstandnis-
ses die Voraussetzung ,gegen den Willen” entfalle,
eine Freiheitsentziehung mithin ausscheidet, wenn
das Kind sein Einverstandnis erteilt.®® Aufgrund der
(sich aus unterschiedlichen Grundrechten ergeben-
den) Schutzpflicht des Staates sollte allerdings jeder
Freiheitsentzug richterlich genehmigt werden.?

Ein Eingriff in das Grundrecht der Freiheit der Person
(Freiheitsentzug) liegt immer dann vor,

e wenn die - tatsachlich und rechtlich an sich ge-
gebene - Bewegungsfreiheit nach jeder Rich-
tung (allseitig) gegen den natdrlichen Willen der
betroffenen Person umfassend aufgehoben wird
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und

e dies bezweckt ist.

Da das gewahlte Mittel irrelevant ist, kann ein Eingriff
erfolgen Uber

e geschlossene Unterbringung - unabhéngig davon,
wo diese erfolgt bzw. welche Bezeichnung die
Einrichtung tragt - sowie

¢ freiheitsentziehende Mafsnahmen - unabhangig
davon, wie diese die Freiheit im Einzelfall

konkret verklrzen oder verhindern.

c) Art. 2 Abs. 2 S. 1 2. Alt. GG - Recht
auf Gesundheit

Art. 2 Abs. 2 S. 1 2. Alt. GG® garantiert allen natiir-
lichen Personen das Recht auf kérperliche Unver-
sehrtheit, die korperbezogen zu definieren ist. Die
zunachst diesem Grundrecht immanenten Gewahr-
leistungen auf Freiheit vor Unfruchtbarmachung,
Freiheit vor Verletzung der korperlichen Gesundheit,
Freiheit vor Schmerzen und Freiheit vor Verunstal-
tung mussen in Anbetracht der gesellschaftlichen
und (medizin-gen-)technischen Entwicklungen wei-
tergedacht werden. Es ist (verstarkt) auf das ,Ver-
standnis des Menschen als einer Einheit von Leib,
Seele und Geist” abzustellen.®® Danach umfasst der
sachliche Schutzbereich tber die kdrperliche Unver-
sehrtheit im biologisch-physischen Sinne, also tber
die korperliche Integritat, hinaus auch den geistig-
seelischen Bereich, d. h. das psychische Wohlbefin-
den als geistige Integritat.?”

Dabei gewahrleistet das Grundrecht nicht nur ein
subjektives Abwehrrecht gegen staatliche Eingrif-

® BVerfG, Urt. v. 24.07.2018 - 2 BvR 309/15, 502/16.

" BT-Drs. 18/11278 v. 22.02.2017 S. 17 unter Verweis auf BT-Drs. 11/4528
v. 11.05.1989 S. 148.

80 Zu den unterschiedlichsten Bezeichnungen siehe etwa Hoops, 2019.

8 BVerfG, Urt. v. 18.07.1967 - 2 BVF 3, 4,5, 6, 7, 8/62; 2 BVR 139, 140, 334,
335/62.

8 OLG Sachsen-Anhalt, Beschl. v. 10.07.2012 - 8 UF 144/12 m. w. N.

8 Hamdan, § 1631b BGB Rz. 4.

84 So auch Vogel, NZFam 2019, S. 1041 ff.
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8 Auf die in einigen Landesverfassungen konkretisierenden Ausgestaltun-
gen kann an dieser Stelle nicht eingegangen werden.

8 BVerfG, Beschl. v. 14.011981 - 1 BvR 612/72, auch zum weiten Gesund-
heitsbegriff in der Verfassung der WHO (,Die Gesundheit ist ein Zustand
des vollstandigen kérperlichen, geistigen und sozialen Wohlergehens und
nicht nur das Fehlen von Krankheit oder Gebrechen).

87 Di Fabio, Art. 2 Abs. 2 Nr. 1Rz. 55 m. w. N.; Lang, Art. 2 Rz. 62; vgl. auch
Art. 3 Abs. 1 EU-Grundrechtecharta, hierzu etwa Calliess, Art. 3 Rz. 6;
offengelassen noch in BVerfG, Beschl. v. 29.07.2009 - 1 BvR 1606/08.

fe, sondern stellt zugleich ebenfalls eine objektive
Wertentscheidung der Verfassung dar, die staatliche
Schutzpflichten begrundet. Danach hat der Staat
die Pflicht, sich schiitzend®® und férdernd® vor das
Grundrecht auf kérperliche - einschlieslich seeli-
scher — Unversehrtheit zu stellen. Bei der normativen
Umsetzung der staatlichen Schutzpflicht kommt dem
Gesetzgeber ein Einschatzungs-, Wertungs- und Ge-
staltungsspielraum zu, sodass in gravierenden Fallen
als ultima ratio die Uberwindung des entgegenste-
henden natirlichen Willens der Betroffenen maglich
ist.”

In diesem Zusammenhang sind Art. 24 KRK”' und
die damit bestehende Anerkennung des Rechts des
Kindes ,auf das erreichbare Hochstmafs an Gesund-
heit” (Abs. 1) sowie die Verpflichtung, alle wirksamen
und geeigneten Mafsnahmen zu treffen, ,um Uber-
lieferte Bréauche, die fur die Gesundheit der Kinder
schadlich sind, abzuschaffen”, von Relevanz (Abs. 3).
Schlussfolgend lasst sich daraus die Verpflichtung
des Staates ableiten, im Rahmen seiner Ressour-
cen und Moglichkeiten die Gesundheit bedrohende
Gefahrdungslagen durch Pravention und Sicherung
positiver Lebensbedingungen moglichst fruhzeitig
abzuwenden. In Verbindung mit Art. 19 Abs. 1 KRK
ergibt sich ferner die staatliche Pflicht, ,das Kind vor
jeder Form koérperlicher oder geistiger Gewaltan-
wendung, Schadenszuftgung oder Misshandlung, vor
Verwahrlosung oder Vernachlassigung, vor schlech-
ter Behandlung oder Ausbeutung einschlieslich des
sexuellen Missbrauchs zu schitzen”. Einschrankun-
gen bzw. Eingriffe sind generell ausgeschlossen, d.
h., es besteht keine Méglichkeit der Rechtfertigung.”
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Staatliche Malsnahmen, mit denen die Gefahr einer
dauerhaften Schadigung einhergehen kann, sind un-
zulassig.”

e (Ob dies bei einer geschlossenen Unterbringung
bzw. freiheitsentziehenden Maldnahme insbeson-
dere im Hinblick auf das geistig-seelische Wohl
des Kindes der Fall ist, kann mangels wissen-
schaftlicher Studien derzeit nicht abschliefsend
beurteilt werden.

e Zu erinnern ist an das Bestehen von Unsicher-
heiten bei der Prognose der Gefahr fur (psychi-
sche und damit gesundheitliche) Gesundheits-
schadigungen sowie den Umstand, dass die
Trennung von seinen unmittelbaren Bezugsper-
sonen fir das Kind regelmalfsig eine erhebliche
psychische Belastung bedeutet.?

e Dem Staat obliegt eine férdernde Schutzpflicht in
Bezug auf die kdrperliche und seelische Unver-
sehrtheit.

d) Art. 2 Abs. 1 GG - Recht auf freie Ent-
faltung der Personlichkeit

Ferner steht den Minderjahrigen das Recht auf freie
Entfaltung der Personlichkeit zu, d. h. die Entwick-
lung zu einer selbstbestimmten, eigenverantwortli-
chen und gemeinschaftsfahigen Personlichkeit unter
Beachtung der eigenen Interessen, Winsche, Fahig-
keiten. Dies greift die Kinder- und Jugendhilfe mit der
Verankerung des lebensweltorientierten Ansatzes
auf (8. Kinder- und Jugendbericht®); die geschlos-
sene Unterbringung in einer Einrichtung der Kinder-
und Jugendhilfe durfte dem widersprechen.”

8 BVerfG, Beschl. v. 26.07.2016 - 1 BvL 8/15.

8 BVerfG, Beschl. v. 30.111988 - 1 BvR 1301/84.

% BVerfG, Beschl. v. 26.07.2016 - 1 BvL 8/15.

9 Siehe auch Art. 12 UN-Sozialpakt.

2 Siehe auch Art. 4 EU-Grundrechtecharta sowie Art. 3 EMRK; Jarass,
Art. 4.

% Weitergehend Di Fabio, Art. 2 Abs. 2 Nr. 1 Rz. 58 m. w. N.

9% BVerfG, Beschl. v. 31.03.2010 - 1 BvR 2910/09; BVerfG, Beschl. v.
29.07.1968 - 1 BvL 20/63; 1 BvL 31/66; 1 BvL 5/67.

% BT-Drs. 11/6576 v. 06.031990 S. 80 f.

% Siehe etwa Habel, Sozial Extra 29, S. 29 ff.
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e) Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG - Recht auf Er-
ziehung durch die Eltern/Umgangsrecht

Korrespondierend zum in der Norm explizit genann-
ten Elternrecht (dazu nachfolgend) haben die Kinder
ein gegen den Staat gerichtetes Recht auf elterliche
Pflege und Erziehung” und genieen Uber Art. 6
Abs. 3 GG den staatlichen Schutz vor einer Trennung
von der Familie.?®

Diesbezuglich kommt Art. 9 KRK insoweit zum Tra-
gen, als

e ein Kind nicht gegen den Willen seiner Eltern
von diesen getrennt werden darf, es sei denn,
die zustandigen Behorden bestimmen in einer
gerichtlich nachprtfbaren Entscheidung nach den
anzuwendenden Rechtsvorschriften und Verfah-
ren, dass diese Trennung zum Wohl des Kindes
notwendig ist (Art. 9 Abs. 1 KRK),

e das Kind, das von einem oder beiden Elternteilen
getrennt ist, regelmafSige personliche Beziehun-
gen und unmittelbare Kontakte zu beiden Eltern-
teilen pflegen kann, soweit dies nicht dem Wohl
des Kindes widerspricht bzw. aufsergewdhnliche
Umstande vorliegen (Art. 9 Abs. 3, 37 lit. ¢ KRK).

Das Umgangsrecht fallt darUber hinaus in den
Schutzbereich des Art 8 Abs. T EMRK.”

Umgangsregelungen als erzieherische Mafnahme
(Strafe oder Belohnung) sind unzuléssig.
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f) Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG - Grundrecht der
Eltern

Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG garantiert den Eltern - als klas-
sisches Grundrecht und damit als Abwehrrecht!® -
das Recht auf Pflege und Erziehung ihrer Kinder, dies
in Ubereinstimmung mit Art. 5 KRK. Dariber hinaus
folgt daraus aber auch die Inpflichtnahme der Eltern
fur die Pflege und Erziehung ihrer Kinder als Eltern-
verantwortung!®" In der Beziehung zum Kind stellt
das Kindeswohl die oberste Richtschnur der elterli-
chen Pflege und Erziehung dar. ,In Art. 6 Abs. 2 Satz
1 GG sind Recht und Pflicht von vornherein unléslich
miteinander verbunden; die Pflicht ist nicht eine das
Recht begrenzende Schranke, sondern ein wesens-
bestimmender Bestandteil dieses ,Elternrechts”,
das insoweit treffender als ,Elternverantwortung”
bezeichnet werden kann.”? Der Schutz des Eltern-
rechts, das Vater und Mutter bzw. beiden Elternteilen
gleichermalden zukommt, erstreckt sich auf die we-
sentlichen Elemente des Sorgerechts.'®®

g) Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG - staatliches
Wachteramt

Uber die Betatigung der Eltern wacht die staatliche
Gemeinschaft - Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG enthalt das
sog. staatliche Wachteramt, d. h. den Schutzauftrag
des Staates fur das Kindeswohl, denn das Kind hat
ein Recht darauf, ,sich zu einer eigenverantwortli-
chen Personlichkeit innerhalb der sozialen Gemein-
schaft zu entwickeln, wie sie dem Menschenbilde
des Grundgesetzes entspricht"'%. Das Wachteramt
konnen nur die durch Gesetz hierzu berufenen staat-
lichen Organe wahrnehmen.' Die Schutzpflicht ge-
bietet, nur im dufsersten Fall das Kind von seinen El-
tern zu trennen oder eine bereits erfolgte Trennung

7 BVerfG, Urt. v. 01.04.2008 - 1 BvR 1620/04.

% BVerfG, Beschl. v. 14.06.2014 - 1 BvR 2926/13.

% Rake, § 1684 Rn. 6.

190 OLG Frankfurt, Beschl. v. 19.11.2012 - 5 UF 187/12.
9 Uhle, Art. 6 Rn. 48 m. w. N.
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192 BVerfG, Beschl. v. 29.07.1968 - 1 BvL 20/63; 1 BvL 31/66; 1 BvL 5/67.
193 BVerfG, Beschl. v. 29.01.2010 - 1 BvR 374/09.

194 BVerfG, Beschl. v. 29.07.1968 - 1 BvL 20/63; 1 BvL 31/66; 1 BvL 5/67.
19 OLG Frankfurt, Besch. v. 1911.2012 - 5 UF 187/12.

aufrechtzuerhalten, d. h. wenn das Kind bei einem
Verbleib in der Familie oder bei einer Ruckkehr dort-
hin in seinem korperlichen, geistigen oder seelischen
Wohl nachhaltig geféhrdet ist.%

Im vorliegenden Kontext ist das staatliche Wachter-
amt umgesetzt durch das rechtliche Gebot, einen
Freiheitsentzug — durch geschlossene Unterbringung
oder freiheitsentziehende Mafdnahme - familienge-
richtlich genehmigen lassen zu mussen. Dabei bildet
das Kindeswohl den Richtpunkt fur diesen Auftrag
des Staates, mithin fur den umfassenden Schutz des
in der Entwicklung befindlichen jungen Menschen
unter Beachtung seiner Bedurfnisse und Lebensbe-
dingungen?” Ob eine familiengerichtliche Genehmi-
gung erfolgen kann, hat sich allein am Kindeswohl zu
orientieren und bestimmt sich nach Art und Ausmal’
der Gefahr fur das Kind."%®

Aus dem Schutzauftrag des Staates fur das Kindes-
wohl folgt jedoch nicht nur das Interventionsrecht,
sondern auch die Pflicht, die Eltern in angemessener
Weise bei der Erfullung ihrer Aufgabe, das Kind zu
erziehen, zu unterstutzen (Art. 18 Abs. 2 KRK), mit-
hin insbesondere Uber die Kinder- und Jugendhilfe
entsprechende (praventive) Angebote bereitzustellen
- ,durch helfende, unterstitzende, auf Herstellung
oder Wiederherstellung eines verantwortungsge-
rechten Verhaltens der nattrlichen Eltern gerichtete
Malsnahmen*.%?
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h) Zwischenfazit

Freiheitsentzug

¢ kann die Menschenwdurde der betroffenen Min-
derjghrigen beeintréachtigen,

e kann u. a. einen Eingriff darstellen

¢ in das Grundrecht auf Freiheit (i. V. m. der
Menschenwiirde),

¢ in das Grundrecht auf kérperliche und psy-
chische Unversehrtheit,

e in das Grundrecht auf freie Entfaltung der
Personlichkeit,

¢ in das Grundrecht auf Erziehung durch die
Eltern einschliefslich Umgangsrecht.

Fur den Staat ergeben sich Schutzpflichten im Hin-
blick auf

e die umfassende Achtung und BerUcksichti-
gung der Menschenwdrde,
e die Freiheit der Person,

e die kdrperliche, einschlieslich der seelischen
Unversehrtheit der Gesundheit,

e die freie Entwicklung der Persénlichkeit
unter Beachtung des Kindeswohls sowie

e die Unterstttzung der Eltern in ihrer elterli-
chen Erziehungsverantwortung zur Sicher-
stellung des Kindeswohls.

106 Standige Rechtsprechung, siehe etwa BVerfG, Beschl. v. 07.04.2014 -
1BVR 3121/13.
197 BVerfG, Beschl. v. 16.01.2002 - 1 BvR 1069/01.

198 BVerfG, Beschl. v. 03.02.2017 - 1 BvR 2569/16.
199 BVerfG, Beschl. v. 29.07.1968 - 1 BvL 20/63; 1 BvL 31/66; 1 BvL 5/67.
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lll. Genehmigungsbediirftigkeit und Rechtfertigung der

Freiheitsentziehung

Nachfolgend sollen die Genehmigungsbedurftigkeit
und Rechtfertigung von Eingriffen in das Grundrecht
auf Freiheit der minderjahrigen Person genauer be-
trachtet werden.

1. Einleitung

Wie bereits dargelegt, bedutrfen Eingriffe in das
Grundrecht der Freiheit der Person einer gesetz-
lichen Grundlage, die die Eingriffsvoraussetzungen
in hinreichend bestimmter Weise normiert sowie
den Ubrigen Vorgaben von Art. 19 GG entspricht und
sich insbesondere an der Wurde des Menschen ori-
entiert® Uber die Zulassigkeit und Fortdauer eines
Freiheitsentzugs hat nur der*die Richter*in zu ent-
scheiden - dies umfasst sowohl die geschlossene
Unterbringung als auch freiheitsentziehende Mafs-
nahmen.

§ 1631b BGB ist gesetzliche Grundlage fir den Frei-
heitsentzug - sowohl durch geschlossene Unterbrin-
gung als auch durch freiheitsentziehende Mafsnahme
- fur Minderjahrige."? Die Norm enthalt sowohl die
Voraussetzungen als auch den sog. Richtervorbehalt.
Der Freiheitsentzug kann von den Personensorgebe-
rechtigten nicht allein entschieden werden, vielmehr
bedarf es einer familiengerichtlichen Genehmigung
nach § 1631b BGB.

2. Antrag Eltern/Personensorgeberech-
tigte

Familiengerichtlich genehmigt wird, in Ubereinstim-
mung mit dem Elterngrundrecht, der Antrag der Per-

sonensorgeberechtigten auf Freiheitsentzug in einer
geschlossenen Unterbringung oder auf — konkret zu
benennende - freiheitsentziehende Maldnahmen.

3. Nicht genehmigungsbediirftige und un-
zuldssige Mallnahmen

Da der Sinn und Zweck von § 1631b BGB darin
liegt, Minderjahrige vor vermeidbarem Freiheitsent-
zug durch das Erfordernis der familiengerichtlichen
Genehmigung zu schutzen, sind von der Genehmi-
gungspflicht solche Mafsnahmen ausgeschlossen, die
nicht den Zweck eines Freiheitsentzugs verfolgen.™
Hierunter fallen

¢ therapeutische Maldnahmen,
e medizinische Mafsnahmen,
e péadagogische Masnahmen und

e die Transporte des Kindes zu den Einrichtun-
gen™

a) Therapeutische und medizinische
MaRnahmen

Therapeutische Maldnahmen sind etwa Stutzgurte
oder Mafnahmen, die zur Befestigung am Rollstuhl
oder Therapietisch dienen!™ Die Grenze zur frei-
heitsentziehenden Maldnahme ist (spatestens) dann
Uberschritten, wenn sie lediglich der Ruhigstellung
und/oder besseren ,Handelbarkeit” der Person dient.
Die Ubergange sind flieRend.

Gleiches gilt fur medizinische Masnahmen, die aus-

110 BVerfG, Urt. v. 31.05.2006 - 2 BvR 1673/04.

" BVerfG, Urt. v. 18.07.1967 - 2 BvF 3, 4, 5, 6, 7, 8/62; 2 BvR 139, 140,
334, 335/62.

"2 Zur kritischen Hinterfragung der Verfassungsméaigkeit vgl. etwa Epkes,
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2018.
3 AG Rosenheim, Beschl. v. 2311.2018 - 1 F 1504/18.
4 BT-Drs. 18/11278 v. 22.02.2017 S. 17.
5 OLG Minchen, Beschl. v. 14.01.2019 - 12 UF 1397/18.

schliefslich zu Heilzwecken eingesetzt werden dur-
fen, damit sie nicht als freiheitsentziehende Mafs-
nahmen gelten. Um eine medizinische Malsnahme
handelt es sich dementsprechend z. B. dann nicht,
wenn einer Gesundheitsschadigung lediglich vorge-
beugt werden soll — etwa durch Fixierung, um Ver-
letzungen zu verhindern."”

Kritisch zu betrachten sind - auch im Hinblick auf
§ 1631 Abs. 2 BGB - die sog. Festhaltetherapien, die
darauf basieren, Kinder systematisch zwangsweise
Uber einen langeren Zeitraum festzuhalten.™ Die
Grenze zu strafrechtlich relevanten Tatbestanden ist
fliesend.

b) Pddagogische Maldnahmen

Ein Freiheitsentzug, der in nicht altersgerechter Wei-
se allein padagogischen bzw. erzieherischen Zwe-
cken dient, ist unzulégssig!”® Er ist damit auch nicht
genehmigungsfahig, weil er gerade nicht dem Ent-
zug der Freiheit dient, sondern ,nur” padagogische
Zwecke verfolgt.?® Zudem haben sich padagogische
Mafsnahmen an § 1631 Abs. 2 BGB sowie Art. 19
Abs. 1 KRK zu orientieren. Kinder haben ein Recht
auf gewaltfreie Erziehung. Korperliche Bestrafung,
seelische Verletzung und andere entwirdigende
Mafsnahmen sind unzuldssig — dafdr ist in einer am
Personlichkeitsrecht des Kindes orientierten Erzie-
hung kein Raum. Kinder haben das Recht auf eine
angstfreie, auf Gewalt verzichtende Erziehung'®, so-
wohl im hé&uslichen als auch im institutionellen Kon-
text.'?
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JPdadagogischen Konzepten, die freiheitsentzie-
hende Maf3nahmen bei erziehungsschwierigen’
Jugendlichen als angemessenes und altersgerech-
tes Erziehungsmittel und als Reaktion auf ver-
meintliches Fehlverhalten erachten, wird auf diese
Weise eine Absage erteilt."

Dies ist auf Freiheitsentzug durch geschlossene Un-
terbringung zu Ubertragen./?

Der Ansicht, dass allein ,Erziehungsprobleme” ein
.erzieherisches Einwirken auf das Kind in geschlos-
senen Raumen” oder die Anwendung von freiheits-
entziehenden Malnahmen erfordern', kann nicht
gefolgt werden, da

¢ die Bedeutung des Grundrechts auf Freiheit'?
(und anderer mitbetroffener Grundrechte),

¢ die vorausgesetzte gegenwartige und erhebliche
Kindeswohlgefahr - akute Krise - sowie

e die 0. g. Intention des Gesetzgebers

dem entgegenstehen. Vielmehr kann in der Intention
des Gesetzgebers die Wiederherstellung des ,,Gleich-
laufs” zwischen BGB und Kinder- und Jugendhilfe'?’
gesehen werden, nicht zuletzt auch im Sinne der Ein-
heit der Rechtsordnung'®.

Zwar sind gem. Art. 5 Abs. 1S. 1lit. d) EMRK Eingriffe
in die Freiheit ,,zum Zwecke Gberwachter Erziehung”
nicht von vornherein ausgeschlossen, allerdings nur,
.wenn es sich um die rechtméfsige Haft eines Min-
derjahrigen handelt, die zum Zwecke Uberwachter
Erziehung angeordnet ist“1?%; umfasst ist die Heim-
erziehung als Maldnahme des Jugendstrafrechts.™°
Art. 5 Abs. 1S. 1lit. d) EMRK erstreckt sich aufgrund

e Die Gesundheitssorge ist Teil der elterlichen Sorge, genauer der Perso-
nensorge (§§ 1626, 1631 BGB), und im Rahmen dieser auszutben.

" BT-Drs. 11/4528 v. 11.05.1989.

8 Benz et al., 2013.

"9 BT-Drs. 18/11278 v. 22.02.2017 S. 17, BT-Drs. 11/4528 v. 11.05.1989
S. 83; BT-Drs. 9/1299 v. 29.011982 S. 12.

120 Insofern ist die Argumentation im 11. Kinder- und Jugendbericht, S. 25,
dass die geschlossene Unterbringung auch ,mafgeblich auf den erzie-
herischen Bedarf abzustellen” hat, tberholt.

121 BT-Drs. 14/1247 v. 23.061999; in diesem Zusammenhang ist insbeson-
dere auch an § 16 Abs. 1 S. 3 SGB VIII zu erinnern.

22 Sofern es sich nicht um eine freiheitsentziehende Mafnahme handelt,
weil das Ziel des Freiheitsentzugs fehlt, erfolgt die Gewahrleistung des

Kindeswohls Uber eine Prufung nach § 1666 BGB, denn auch alle an-
deren Mafdnahmen - therapeutische, medizinische und padagogische -
kénnen das Kindeswohl beeintrachtigen.

123 BT-Drs. 18/11278 v. 22.02.2017 S. 17.

124 Vgl. zur anderen Ansicht etwa Arbeitskreis GU14Plus, Stellungnahme,
m. w. N.

125 OLG Sachsen-Anhalt, Beschl. v. 10.07.2012 - 8 UF 144/12.

126 Eine andere Auslegung von § 1631b BGB durfte gegen die Wesensge-
haltsgarantie des Grundrechts verstofsen.

127 Siehe oben unter 1. 2.

128 Felix, 1998.

29 BGBL. 111952, S. 685 ff.

130 |ohse/Jakobs, Art. 5 MRK Rn. 23; Grabenwarter/Pabel, § 21 Rn. 30 ff.
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der abschlieSend aufgezahlten und restriktiv auszu-
legenden Grunde™ nicht auf Leistungen der Kinder-
und Jugendhilfe. Vor diesem Hintergrund kann der
Meinung nicht gefolgt werden, dass es auf den Grund
des Freiheitsentzugs nicht ankomme.'*

¢) MaRnahmen mit Strafcharakter und/
oder haftdahnlichen Bedingungen

Ebenso ist ein Freiheitsentzug mit ,Strafcharak-
ter"™ - d. h. nicht zur Umsetzung einer Jugend-
freiheitsstrafe — weder zulassig™ noch durch das
Familiengericht genehmigungsfahig. Ein Leben unter
haftahnlichen Bedingungen ist unvereinbar mit dem
Kindeswoh!™® und kann auch nicht mit padagogi-
schen Gesichtspunkten gerechtfertigt werden. Dies
wird dann anzunehmen sein, wenn

e die betroffene Person einer Aufenthaltsbeschran-
kung unterworfen ist,%

e sje standiger Aufsicht unterliegt,

¢ die Auldenkontakte erheblich oder willkurlich ein-
geschrankt sind,”®’

¢ keinerlei individuelle Rickzugsmdglichkeiten be-
stehen,

e die Intimsphare nicht ausnahmslos geachtet und
geschutzt wird™g,

e keinerlei Bewegungsfreiheit oder Moglichkeiten
der individuellen Freizeitgestaltung vorhanden
sind und/oder

e keinerlei Schutz gegentber durch Lehrer*innen,
Fachkrafte und andere Kinder ausgetbter Gewalt
gewahrt wird®

Einige Einrichtungen - unabh&ngig davon, ob ge-
schlossen oder (teil-)offen — durften dem sehr nahe-

Bundesnetzwerl?I
Ombudschaft

mnder- und Jugendhilfe

kommen oder sogar entsprechen, wenn u. a. mit

e einem dicht strukturierten Tagesablauf,
e einem umfassenden Regelwerk,
¢ einem internen Beschulungskonzept sowie

e dem pé&dagogischen Konzept einer zeitweisen, d.
h. individuellen bzw. (Teil-)Geschlossenheit ge-
arbeitet wird 4

d) Zwischenfazit

Kein Freiheitsentzug
und damit nicht genehmigungsbedurftig

e Therapeutische Mafsnahme - allein der Ruhig-
stellung und/oder besseren ,Handelbarkeit” der
Person dienende Maldnahme

¢ Medizinische Malshahme
¢ Altersubliche padagogische Malsnahme

Unzulassiger Freiheitsentzug
und damit nicht genehmigungsfahig

« allein der Ruhigstellung und/oder besseren ,Han-
delbarkeit” der Person dienende MaSnahme

¢ allein Gesundheitsschadigung(en) vorbeugende
Mafsnahme

e nicht altersgerechte, allein padagogischen bzw.
erzieherischen Zwecken dienende Mafsnahme

e unter haftédhnlichen Bedingungen erfolgende
Mafsnahme

e Strafcharakter intendierende Mafsnahme

P¥TEGMR, Urt. v. 27.06.1988 - 9106/80 BOUAMAR/BELGIEN.

132 So Huber, § 1631b BGB Rn. 3.

133 Sofern es sich nicht um eine Manahme des Jugendstrafrechts handelt.

13 Dazu bereits oben unter II. 3. a).

1% Siehe in diesem Zusammenhang neben den Grundrechten auch die in
der Kinderrechtskonvention verankerten betroffenen Rechte, insbeson-
dere Art. 37, sowie Art. 3 EMRK.

126 BSG, Urt. v. 27.04.1967 - 4 RJ 193/66: ,Ein Leben unter haftahnlichen
Bedingungen kann daher auch dann vorliegen, wenn es - bei bestehen-
der Aufenthaltsbeschrankung - an dem Eingeschlossensein im strengen
Sinne fehlt, auf der anderen Seite aber sonstige, im Allgemeinen mit dem
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Begriff der Haft verbundene Merkmale deutlich hervortreten.”

37 Mit erheblichen/willkirlichen Kontaktbeschrankungen kénnen - abhangig
vom Einzelfall - erhebliche psychische Beeintrachtigungen verbunden
sein.

% Gem. Art. 16 KRK hat das Kind u. a. Anspruch auf rechtlichen Schutz
gegen willkurliche oder rechtswidrige Eingriffe in sein Privatleben. Dies
umfasst als Kernbereich des Privatlebens selbstverstandlich auch die
Intimsphare.

13 BVerfG, Beschl. v. 24.09.2014 - 2 BVR 2782/10. 140 Dazu Hoops, FPR
2011, S. 538 ff.

1“0 Dazu Hoops, FPR 2011, S. 538 ff.

4. Genehmigungsbediirftige MaRnahmen

Mafsnahmen, die einen Freiheitsentzug bezwecken
und an sich zulassig sind, bedurfen der familienge-
richtlichen Genehmigung nach § 1631b BGB - un-
abhangig davon, ob es sich um eine geschlossene
Unterbringung oder eine freiheitsentziehende Maf3-
nahme, ggf. in einer geschlossenen Unterbringung,
handelt.

a) Freiheitsentziehende Unterbringung

Zwar definiert der BGH den Begriff der freiheitsent-
ziehenden Unterbringung wie folgt: ,Eine freiheits-
entziehende Unterbringung in diesem Sinn ist gege-
ben, wenn der Betroffene gegen seinen Willen oder
im Zustand der Willenlosigkeit in einem raumlich be-
grenzten Bereich eines geschlossenen Krankenhau-
ses, einer anderen geschlossenen Einrichtung oder
dem abgeschlossenen Teil einer solchen Einrichtung
festgehalten, sein Aufenthalt standig Gberwacht und
die Kontaktaufnahme mit Personen aufderhalb des
Bereichs eingeschrankt wird.”™" Allerdings sollten
die Kriterien , Aufenthaltsiberwachung” und ,Kon-
taktmoglichkeiten” im Hinblick auf die oben darge-
legte Definition des Eingriffs in das Grundrecht der
Freiheit, die grundsatzliche Bedeutung des Grund-
rechts sowie die 0. g. Schutzpflichten des Staates
als nicht zwingend notwendige Voraussetzung fur
eine freiheitsentziehende Unterbringung betrachtet
werden. 42

Der Aufenthaltsort verweist auf eine Fremdplatzie-
rung, d. h., die Eltern (PSB) kénnen nicht mehr ihrem
Elternrecht nachkommen, dieses realisieren, mithin
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nicht mehr die Kontrolle Uber einen Freiheitsentzug
ausUben. Dementsprechend ist ein Freiheitsentzug
im hauslichen Bereich nicht von § 1631b BGB um-
fasst und auch nicht genehmigungsbedurftig — dieser
unterliegt allein der elterlichen Sorge (Art. 6 Abs. 2
S. 166G

Unter dem r&umlich begrenzten Bereich (Aufent-
haltsort) sind die Raumlichkeiten, in denen sich die
betroffene Person befindet, zu verstehen; so etwa ihr
Zimmer, das Stockwerk oder die Abteilung einer Ein-
richtung, in der sich dieses Zimmer befindet, oder die
Einrichtung selbst.4

Eine Engfihrung des Unterbringungsbegriffs verbie-
tet sich vor der Bedeutung des betroffenen Grund-
rechts insoweit, als es auf die Bezeichnung wie ge-
schlossene, geschitzte oder auch halb-/teiloffene
Station nicht ankommt. Entscheidend ist, dass die
Bewegungsfreiheit der betroffenen Person in einem
raumlich begrenzten Bereich in jede Richtung auf-
gehoben wird

Restmierend l&sst sich festhalten, dass eine geneh-
migungsfahige freiheitsentziehende Unterbringung
nach § 1631b Abs. 1 BGB dann gegeben ist, wenn

e ein Freiheitsentzug in zuléssiger Weise bezweckt
wird, und zwar

e in einem raumlich begrenzten Bereich, etwa in
einer geschlossenen Einrichtung oder dem abge-
schlossenen Teil einer solchen Einrichtung'®, und

¢ die Bewegungsfreiheit nach jeder Richtung (all-
seitig) gegen den nattrlichen Willen der Betroffe-
nen umfassend entzogen wird."

' BGH, Beschl. v. 1110.2000 - XII ZB 69/00; BT-Drs. 18/11278 v.
22.02.2017 S. 14; Vogel, NZFam 2019, S. 1041 ff.; auch schon BT-Drs.
8/2788 v. 27.04.1979 S. 51 m. w. N.; zur Einwilligung siehe oben unter
II. 3. b) bb) (3).

So auch Schneider, § 1906 Rz. 10; Muller-Engels, § 1906 Rn. 5; im Ge-
setz Uber das gerichtliche Verfahren bei Freiheitsentzug (FrEntzG v.
29.06.1956, BGBL. 1 1956 S. 599) war der Begriff wie folgt legaldefiniert:
,§ 2 (1) Freiheitsentziehung ist die Unterbringung einer Person gegen
ihren Willen oder im Zustande der Willenlosigkeit in einem Gefangnis,
einem Haftraum, einem Arbeitshaus, einer abgeschlossenen Verwahr-
anstalt, einer abgeschlossenen Anstalt der Fursorge, einer abgeschlos-
senen Krankenanstalt oder einem abgeschlossenen Teil einer Kranken-
anstalt.” Allerdings fand das bis inkl. 31.08.2009 gultige Gesetz gem. § 2
Abs. 2 keine Anwendung, wenn eine Person aufgrund des Aufenthalts-

1

=
)

bestimmungsrechts ihres gesetzlichen Vertreters untergebracht wurde.

143 Ggf. ist § 1666 BGB einschlagig.

144 BT-Drs. 18/11278 v. 22.02.2017 S. 17 unter Verweis auf BT-Drs. 11/4528
v. 11.05.1989 S. 149.

1 Siehe etwa Hoffmann, R & P 2009, S. 121 ff.; Schnoor et al., 2006,
S. 814 ff.

14 Zum Einrichtungsbegriff etwa BVerfG, 29.07.1968 - 1 BvL 20/63; 1 BvL
31/66; 1 BvL 5/6 - sowie Deutscher Bundestag, wissenschaftliche Diens-
te, 2007.

T In Anlehnung an und Erweiterung von § 415 Abs. 2 FamFG: ,Eine Frei-
heitsentziehung liegt vor, wenn einer Person gegen ihren Willen oder im
Zustand der Willenlosigkeit insbesondere in einer abgeschlossenen Ein-
richtung, wie einem Gewahrsamsraum oder einem abgeschlossenen Teil
eines Krankenhauses, die Freiheit entzogen wird."
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b) Freiheitsentziehende MalSnahme

Der Begriff setzt in Abgrenzung zum raumlichen Be-
reich (bei der geschlossenen Unterbringung) einen
Freiheitsentzug - umfassender Entzug der Bewe-
gungsfreiheit nach jeder Richtung gegen den na-
turlichen Willen des*der Betroffenen - durch eine
Handlung oder eine Vorrichtung voraus. Als frei-
heitsentziehende Malsnahmen definiert § 1631b
Abs. 2 BGB solche, die Uber einen langeren Zeit-
raum oder regelmalig dem*der Betroffenen die Be-
wegungsfreiheit durch mechanische Vorrichtungen,
Medikamente oder auf andere Weise entziehen.

aa) Malsnahmen

Als mogliche Malsnahmen kommen nach den in der
Norm genannten beispielhaften Aufzahlungen sowie
dem allgemeinen Verstandnis z. B.

e Festhalten'™®,

e Fixierungen,

e Sedierungen,

e Einsatz von Therapietischen'’,

e Bettgitter,

e Gurte,

e Schutzanztge™®,

¢ das regelmafige VerschliefSen der Eingangstur,
etwa Uber Nacht — abhangig vom Einzelfall -,

e die Anbringung eines RFID-Funkchips im Schuh-
werk, z. B. um das Offnen der Eingangstur der
Einrichtung zu verhindern™,

e verbale und kérperliche Drohgebarden™?,

e Androhung von Restriktionen (psychische Ein-
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wirkung),
e Sich-in-den-Weg-Stellen,
e das Entfernen von Fortbewegungshilfen und

¢ die Wegnahme von Kleidungsstiicken

in Betracht.

Strittig ist die Einordnung komplizierter Verschliefs-
mechanismen an der Tur als freiheitsentziehende
Mafsnahme. Zum Teil wird vertreten, dass eine ge-
schlossene Unterbringung vorliegt, weil der Mecha-
nismus den raumlichen Bereich derart verschliefst,
dass die Person nicht mehr herauskommen kann.
Zum anderen wird die Ansicht vertreten, dass es
sich um eine Vorrichtung und damit eine freiheits-
entziehende Mafsnahme handelt. Ebenso strittig ist
die Einordnung der Time-out-Raume, d. h. der dem
Abbau von Aggressionen dienenden, jegliche Ver-
starkerreize vermeidenden Schutzrdume. Fur eine
geschlossene Unterbringung spricht, dass es sich
um einen raumlich begrenzten Bereich mit einem
besonderen Kontrollschliefssystem handelt. Dagegen
kdnnte sprechen, dass es sich um einen rédumlich be-
grenzten Bereich in einer Fremdplatzierung handelt.
Allerdings ist der Time-Out-Raum auch keine Mal3-
nahme im Sinne der freiheitsentziehenden Mafsnah-
men (im engeren Sinne), da ihn keine Vorrichtung
oder mechanische Einwirkung charakterisiert. Ledig-
lich die Subsumtion unter ,Sonstiges” bei den frei-
heitsentziehenden Mafsnahmen kénnte in Betracht
kommen.* Die Einordnung ist jedoch insoweit ent-
scheidend, als bei der geschlossenen Unterbringung
ein Sachverstandigengutachten und bei der freiheits-
entziehenden Mafdnahme (nur) ein arztliches Zeug-
nis fur die Sachverhaltsermittlung gesetzlich gefor-
dert wird.”®

148 Zur sog. Festhaltetherapie siehe bei Fufsn. 118.

149 Sofern Uber rein therapeutische Intentionen hinausgehend.

150 BT-Drs. 793/16 v. 30.12.2016 S. 9.

51 AG Hildesheim, Beschl. v. 22.09.2008 - 42 XVII W 1285; Gleiches durfte
fur den Einsatz sog. Signalmatten gelten.

152 Wer sich in den Turrahmen stellt und somit menschlich gesehen einen
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Verschlussmechanismus darstellt, entzieht unter Umstanden die Freiheit,
da die im Raum befindliche Person keine Mdglichkeit hat, den Raum zu
verlassen, und faktisch eingeschlossen wird.

153 BT-Drs. 18/11278 v. 22.02.2017 S. 14.

54 Vogel, NZFam 2019, S. 1041 ff.; Veit, § 1631b Rz. 21 ff.

bb) Uber einen l&dngeren Zeitraum

Bei Volljahrigen wird von einer nicht (lediglich) kurz-
fristigen MafSnahme bzw. einer nicht nur unerheb-
lichen Verzogerung - und damit von einer Freiheits-
entziehung - dann ausgegangen, wenn sie absehbar
die Dauer von ungeféhr einer halben Stunde (30
Minuten) Uberschreitet™s, unter Beachtung der Ein-
griffsintensitat. Gerade Letzteres verbietet vor dem
Hintergrund der Bedeutung des Freiheitsgrundrechts
sowie der mit freiheitsentziehenden MafSnahmen
einhergehenden hohen Eingriffsintensitat die Festle-
gung einer — in der Praxis haufig starr angewandten
- Zeitspanne.

Die Heranziehung der Rechtsprechung zur Voraus-
setzung ,langerer Zeitraum” bei Volljahrigen kann
aufgrund der Tatsache, dass Kinder ein anderes Zeit-
empfinden haben als Erwachsene'™®, keinen Bestand
haben. Gerade bei Minderjahrigen wirkt ein Freiheits-
entzug in einer Lebensphase, die der Entwicklung zu
einer selbstbestimmten, eigenverantwortlichen und
gemeinschaftsfahigen Personlichkeit dient. In ihrer
Personlichkeit sind Minderjdhrige weniger gefestigt
als Erwachsene, ihre Entwicklungsmdoglichkeiten
sind offener. Greift der Staat durch Entzug der Frei-
heit in diese Lebensweise ein, Ubernimmt er fur die
weitere Entwicklung der*des Betroffenen eine be-
sondere Verantwortung. Hinzu kommt, dass sich der
Freiheitsentzug fur Minderjahrige in besonders ein-
schneidender Weise auswirkt. Aus alledem ergeben
sich spezielle Bedurfnisse sowie besondere Gefah-
ren durch den Freiheitsentzug und eine diesbezlg-
lich besondere Empfindlichkeit.™”
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e Ein Zeitraum von bis zu 30 Minuten kann lediglich
als Obergrenze fur fast volljghrige junge Men-
schen gesehen werden.

e Was kurz oder lang ist, bedarf der Beurteilung im
Einzelfall unter BerUcksichtigung der Schwere
des Eingriffs sowie des Alters der minderjahri-
gen Person.®® Zu beachten ist ferner, dass die
subjektiv empfundene Zeitdauer abhéngig ist von
der Starke der Erregung.® In diesem Zusam-
menhang sei auf die Rechtsprechung zu § 239
StGB (Freiheitsberaubung) hingewiesen, wonach
lediglich unerhebliche Beeintrachtigungen der
personlichen Bewegungsfreiheit den Tatbestand
entfallen lassen.®

Dartber hinaus setzt die Alternative implizit zeitliche
Unregelméfigkeit — in Abgrenzung zu ,regelmafsig”
- voraus, sodass der Einsatz der Maldnahme nicht zu
bestimmten Zeiten oder Anlassen erfolgen darf.

cc) Regelmélsig

Regelmafsig ist eine MalBnahme, die zweckgerichtet,
also mit dem Ziel des Freiheitsentzugs, stets zur sel-
ben Zeit pder aus wiederkehrendem Anlass erfolgt.”!
Die Dauer der jeweiligen Einzelmafsnahme ist dabei
unerheblich, sodass auch kurzzeitige Beschrankun-
gen eine freiheitsentziehende Malsnahme darstellen.
Ausgenommen sein sollen allein diejenigen Ein-
schrankungen der Fortbewegungsfreiheit, die sich als
nur unerhebliche Verzégerungen darstellen®? - ab-
zustellen ist auf die konkrete Eingriffsintensitat. An-
gesichts der Bedeutung des Grundrechts sowie des
besonders schutzwirdigen Personenkreises sollte
die Anwendung dieser fur § 1906 BGB entwickelten
Ausnahme kritisch gesehen werden.®3

155 Standige Rechtsprechung, zuletzt BVerfG, Urt. v. 24.07.2018 - 2 BvR
309/15, 2 BvR 502/16; BGH, Beschl. v. 07.01.2015 - XII ZB 395/14, Rz.
22 f.: ,Das VerschlieBen der Wohngruppentur jeweils in der Zeit von
20.00 Uhr bis 6.00 Uhr kann eine unterbringungsahnliche Manahme
fur die Betroffene darstellen, nachdem es nach den tatrichterlichen Fest-
stellungen bis zu 30 Minuten dauern kann, bis einem Offnungsverlangen
der Bewohner nachgekommen wird. Die Betroffene wird mithin jeweils
bis zu 30 Minuten daran gehindert, ihre Fortbewegungsfreiheit durch
Verlassen des Wohnbereichs zu betatigen. Der Zeitraum von 30 Minuten
liegt deutlich oberhalb einer unerheblichen Verzégerung. .. Finanzielle
Erwagungen, wie sie insbesondere dem fur eine Einrichtung geltenden
Personalschltssel zugrunde liegen, kénnen einer Mafdnahme nicht den
Charakter einer Freiheitsentziehung im Sinn des § 1906 BGB nehmen.”

1% BT-Drs. 16/6815 v. 24.10.2007 S. 12.

5T OLG Saarbriicken, Beschl. v. 18.03.2010 - 6 UF 134/09.

%8 Siehe auch Epkes, 2018, S. 13.

™ Irle, 2017.

160 Siehe etwa Wieck-Noodt, § 239 Rz. 18 ff. m. w. N.

e Nach Vogel, NZFam 2019, 1041 (1045) setzt ,regelméfig” eine mindes-
tens zweimalige Anwendung voraus.

62 Zum Beispiel das ggf. einige Minuten in Anspruch nehmende Losen
von Stltzgurten, die zur Befestigung am Rollstuhl dienen (therapeuti-
sche Manahme); BGH, Beschl. v. 07.01.2015 - XII ZB 395/14; BR-Drs.
793/16 v. 30.12.2016 S. 12.

163 Einen Freiheitsentzug bejahend (wohl) ,auch wenn es nur fur kurze Zeit
erfolgt” Steger, Freiheitsentziehende Manahmen in Kliniken der Kinder-
und Jugendpsychiatrie und Psychotherapie, DJI, 2005, S. 7.
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Entscheidend ist nicht, ob es sich um eine individu-
elle, nur auf die Bedurfnisse der konkret betroffenen
Person abgestimmte, also personenbezogene Einzel-
mafdnahme oder eine auf eine Vielzahl von Personen
gerichtete oder einrichtungsbezogene Mafnahme
handelt. Erfasst werden jegliche freiheitsentziehen-
den Mafsnahmen ¢4

Folgende Probleme kdnnen dabei zutage treten:

e Es finden mehrere, kurz aufeinander folgende
Einschlisse im Zimmer statt, die jeweils unter
30 Minuten liegen. Entscheidend ist die Eingriffs-
tiefe der Mafdnahme, die in einer Gesamtschau im
Einzelfall zu prufen ist.

¢ Die freiheitsentziehenden Mafsnahmen werden
nicht oder falsch dokumentiert, um die Genehmi-
gungspflicht zu umgehen.

dd) Nicht altersgerecht

Als altersgerecht werden adéquate und Ubliche Maf3-
nahmen, die im Rahmen der Erziehung insbesonde-
re gegentber besonders der Aufsicht bedtrfenden
Kleinkindern zur Anwendung gelangen, angesehen;
,Ubliche und sinnvolle Madnahmen bei der Austibung
elterlicher Sorge"'®® sollen nicht vom Anwendungs-
bereich der Norm erfasst sein.'®®

Unter Erziehung wird die padagogische Einflussnah-
me auf die Entwicklung und das Verhalten des Kindes
verstanden, wobei auf Einzelheiten an dieser Stelle
nicht weiter eingegangen werden kann. Allerdings
wird ausdrtcklich auf die Gesetzesbegrindung und
damit die gesetzliche Intention dieser Einschrankung
hingewiesen: ,Diese Beschrankung nimmt MafSnah-
men wie Laufstélle oder Hochstthle fur Kleinkinder
zum Beispiel in Kindertagesstatten vom Anwen-
dungsbereich der Vorschrift aus, da eine staatliche
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Kontrolle fur solche Falle unverhaltnismafig ware. 167

Insoweit kann und sollte an dieser Stelle kritisch
hinterfragt werden, ob und welche Erziehungsmal3-
nahmen aus dem Jahr 1989 noch als ,Ublich” und
,sinnvoll” erscheinen und ob nach dem heutigen ge-
sellschaftlichen sowie fachlichen Versténdnis von Er-
ziehung ein Freiheitsentzug Uberhaupt noch als tblich
angesehen werden kann. Ferner ist zu ergrtinden, ob
die Freiheitsentziehung im Zusammenhang mit Er-
ziehung ,sinnvoll” erscheint®® - dies insbesondern
auch vor dem Hintergrund des In-Kraft-Tretens'®” von
§ 1631 BGB Absatz 2 im Jahr 2000: ,Kinder haben
ein Recht auf gewaltfreie Erziehung Korperliche Be-
strafungen, seelische Verletzungenund andere ent-
wirdigende Mafnahmen sind unzuldssig.” Dessen
ungeachtet kénnen eine freiheitsentziehende Mafs-
nahme und damit ein Eingriff in das Grundrecht auf
Freiheit (sowie ggf. weitere Grundrechte) mit der Be-
grindung finanzieller Uberlegungen nicht gerecht-
fertigt werden.”®

Da es sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff
handelt, sind sowohl die Behindertenrechtskonven-
tion (Art. 14) als auch die Kinderrechtskonvention
(Art. 3, 12) in dessen Auslegung miteinzubeziehen.
Allein ein — haufig pauschales - Abstellen auf einen
Vergleich mit dem rein biologischen Alter™™ erscheint
vor dem Hintergrund der unterschiedlichen Entwick-
lungsgeschwindigkeit bei Kindern und der Ausrich-
tung am Wohl des jeweils konkret betroffenen Kindes
nicht opportun.

ee) Aufenthalt in einem Heim oder einer
sonstigen Einrichtung

Die Genehmigungspflicht einer freiheitsentzie-
henden Malsnahme setzt weiter den Aufenthalt in
einem Krankenhaus, einem Heim oder einer sonsti-

164 BGH, Beschl. v. 07.01.2015 - XII ZB 395/14 - fur § 1906 BGB; fur Min-
derjahrige kann keine andere Auslegung erfolgen, da ein Gleichlauf des
Kindesschutzes und des Erwachsenenschutzes gewahrleistet werden
soll, BT-Drs. 18/11278 v. 22.02.2017 S. 10.

165 BT-Drs. 11/4528 v. 11.05.1989 S. 83.

166 BT-Drs. 18/11278 v. 22.02.2017 S. 17.

17 BT-Drs. 18/11278 v. 22.02.2017 S. 17.

26 | Bundesnetzwerk Ombudschaft in der Jugendhilfe e.V.

168 7y Erziehung und Zwangskontext vgl. etwa Mohr/Ritter/Ziegler, Sozial
Extra, 2017, S. 19 ff.; Heuer/Kess|, Sozial Extra, 2014, S. 46 ff.; Deutscher
Ethikrat, 2018, S. 124 ff.

169 Siehe dazu etwa Habel, 2016.

70 BGH, Beschl. v. 07.01.2015 - XII ZB 395/14.

M Kirsch, FamRZ 2019, S. 933 ff.

gen Einrichtung voraus. Mit dem Bezug auf ,Heim
oder sonstiger Einrichtung” wird zum einen auf den
Einrichtungsbegriff der Kinderund Jugendhilfe ver-
wiesen'?, zum anderen ist § 1631b BGB im Kontext
des BGB offener zu verstehen, womit auch stationare
oder ambulante Einrichtungen der Behindertenhilfe
als Einrichtung anzusehen sind'”. Insgesamt ist der
Norm ein weiter Einrichtungsbegriff zugrunde zu le-
gen.T

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass eine
genehmigungsfahige freiheitsentziehende Mafnah-
me dann vorliegt, wenn

¢ ein Freiheitsentzug in zuléssiger Weise bezweckt
wird und

e anders als durch geschlossene Unterbringung,
z. B. durch mechanische Vorrichtungen, Medika-
mente oder auf andere Weise,

e die im Rahmen der geltenden allgemeinen
Rechtsordnung gegebene tatséchliche korperliche
Moglichkeit der Bewegungsfreiheit nach jeder
Richtung, d. h. die Méglichkeit, seinen Aufent-
haltsort frei zu wahlen und zu verandern,

e (ber einen langeren Zeitraum oder regelmafsig,
¢ in nicht altersgerechter Weise,

e bei einem Aufenthalt u. a. in einem Heim oder
einer sonstigen Einrichtung aufgehoben wird.

Unerheblich fur das familiengerichtliche Genehmi-
gungserfordernis ist, ob der*die Minderjahrige be-
reits mit Genehmigung des Gerichts gem. § 1631b
BGB freiheitsentziehend untergebracht worden ist
oder nicht, denn das Schutzbedurfnis ist dasselbe.””
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Das familiengerichtliche Genehmigungserfordernis
fur jeden Einzelfall gilt unabhangig davon, ob es sich
um eine

e personenbezogene Einzelmal¥nahme oder

e auf eine Vielzahl von Personen gerichtete oder

e einrichtungsbezogene Masnahme

handelt.

5. Voraussetzungen fiir eine familienge-
richtliche Genehmigung

Die weiteren Voraussetzungen fur die familienge-
richtliche Genehmigung sind gem. § 1631b BGB

¢ eine erhebliche Kindeswohlgefahr und

e die Verhéltnismafsigkeit des Freiheitsentzugs.

a) Kindeswohl und Kindeswohlgefahr-
dung

Bei der Auslegung und Anwendung der Norm sind
zum einen der besondere Schutz, unter dem die Fa-
milie nach Art. 6 Abs. 1 und Abs. 2 GG steht, sowie
die damit einhergehenden Schutzpflichten und zum
anderen die verfassungsrechtliche Fundierung des
Kindeswohls in Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG
sowie Art. 6 Abs. 2 GG zu beachten.

aa) Kindeswohl

Der Begriff ,Kindeswohl” ist nicht legaldefiniert, je-
doch ist u. a. auf § 1697a BGB™ und Art. 3 KRK'”
sowie Art. 7 Abs. 2 BRK zu verweisen. Die Aus-
fullung des unbestimmten Rechtsbegriffs hat nicht

172 Damit sind auch Kindertagesstatten umfasst.

173 Zum Beispiel Forderschulen.

7 BT-Drs. 18/11278 v. 22.02.2017 S. 16.

175 BT-Drs. 18/11278 v. 22.02.2017 S. 11, 17.

176 Zur umfassenden normativen Reichweite der Norm vgl. etwa Rake,
§1697aRz. 2.

" Dies unabh&ngig davon, dass das Kindeswohl keinen absoluten Vorrang
vor anderen Gesichtspunkten genieft, sondern in jedem Einzelfall eine
Abwégung zwischen den Belangen des Kindes und den o6ffentlichen Be-
langen gefordert wird - OVG Luneburg, Beschl. v. 02.10.2012 - 8 LA
209/11; Finger, FuR 2020, S. 97 ff.
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nur nach normativen Kriterien zu erfolgen, sondern
auch mit Blick auf die Mehrdimensionalitét kindlichen
Wohlergehens unter Ruckgriff auf Erkenntnisse der
Psychologie, der Medizin, der Sozialwissenschaften
und der P&dagogik. Leitlinien fur die Bestimmung des
Kindeswohls im Einzelfall sollten die jeweiligen - kor-
perlichen, emotionalen, persénlichen und sozialen -
Bedurfnisse und Lebensbedingungen sein.'®

Im Mittelpunkt der Norm und damit des Geneh-
migungsverfahrens steht die Prifung, ob mit dem
Freiheitsentzug die Voraussetzungen flr eine ge-
deihliche, altersgerechte Entwicklung des Kindes in
jeder Hinsicht sichergestellt sind, um eine allseitige
und harmonische Entwicklung des Kindes zu einer
Gesamtpersonlichkeit zu ermoglichen'™ und derart
die Kindeswohlgefédhrdung abzuwenden, denn das
Kindeswohl ist vorrangig zu bertcksichtigen, und der
Staat ist verpflichtet, dem Kind den Schutz und die
Fursorge zu gewéhren, die zu seinem Wohlergehen
notwendig sind (Art. 3 Abs. 2 KRK).

bb) Kindeswohlgefahr

Eine Gefahr fur das Kindeswohl wird dann angenom-
men, wenn eine gegenwartige Gefahr des koérper-
lichen, geistigen und/oder seelischen Wohls eines
Kindes in einem solchen Mafse vorhanden ist, dass
sich bei der weiteren Entwicklung eine erhebliche
Schadigung mit ziemlicher Sicherheit voraussehen
lasst 0

Gegenwidrtig ist die Gefahr, wenn

e die Einwirkung des schadigenden Ereignisses
bereits begonnen hat oder

e unmittelbar oder in allerndchster Zeit
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e mit einer an Sicherheit grenzenden Wahrschein-
lichkeit bevorsteht,

sodass es sich um eine

e konkrete und
e erhebliche, d. h. qualitativ gesteigerte,

e gegenwadrtige Gefahr fur das Kindeswohl handelt.

Ein erheblicher Schaden ist anzunehmen bei

e einem besonderen Gewicht der drohenden Scha-
digung durch

e eine Gefahrdung besonders gewichtiger
Rechtsguter,

e einen besonders grofen Umfang oder

* cine besondere Intensitat des drohenden
Schadens'®',

e einem Schadenseintritt in unmittelbarer oder in
allernéachster Zeit mit einer an Sicherheit gren-
zenden Wahrscheinlichkeit — es gilt: Je schwe-
rer der drohende Schaden, desto geringer die
Anforderungen an die Wahrscheinlichkeit des
Schadenseintritts.'®2

Damit ist nicht jede Sché&digung ausreichend, son-
dern nur eine solche mit erheblichem Gewicht, die
sich mit ziemlicher Sicherheit voraussehen lasst.

Dies wiederum impliziert, dass ein Freiheitsentzug
eine akute Krise bzw. einen , Akutfall“'®® voraussetzt,
d. h. nur als akute Krisenintervention zulassig ist.”®*
Liegt eine akute Krise nicht oder nicht mehr vor, ist
der Freiheitsentzug - freiheitsentziehende Unter-

1" Rake, § 1684 Rn. 4.

9 OLG Sachsen-Anhalt, Beschl. v. 10.07.2012 - 8 UF 144/12; die Wortwahl
des OLG Saarbrucken, Beschl. v. 18.03.2010 - 6 UF 134/09, ,.0b das Kind
wegen seines karperlichen, geistigen oder seelischen Zustandes gerade
der Pflege, Erziehung oder Verwahrung in einer mit Freiheitsentziehung
verbundenen Form bedarf*, erscheint im Hinblick auf die Zielsetzung des
Genehmigungsverfahrens ungeeignet.

18 Standige Rechtsprechung, vgl. etwa BVerfG, Beschl. v. 1911.2014 - 1 BvR
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178/14.

81 BVerfG, Urt. v. 24.07.2018 - 2 BvR 309/15, 2 BvR 502/16.

182 BGH, Beschl. v. 06.02.2019 - XII ZB 408/18.

183 BGH, Urt. v. 20.06.2020 - VI ZR 377/99.

184 BVerfG, Urt. v. 24.07.2018 - 2 BvR 309/15, 2 BvR 502/16; BGH, Beschl.
v. 2311.2016 - XII ZB 149/16; zum Begriff der Krise und ihren Phasen
Sonneck, 2016; Papastefanou, 2019.

bringung oder freiheitsentziehende Malsnahme — un-
zulassig, mithin nicht (mehr) genehmigungsfahig und
ggf. zu beenden.

Als Indikatoren fur eine erhebliche Kindeswohlgefahr
benennt § 1631b Abs. 1 BGB insbesondere die erheb-
liche Selbst- und Fremdgefahrdung.'®

aa) Erhebliche Selbstgefahrdung

Selbstgefahrdung als Situation, in der sich eine Per-
son durch eigenes Verhalten/Handeln bewusst oder
unbewusst in Gefahr begibt, umfasst

e die Gefahr, sich selbst einen erheblichen gesund-
heitlichen Schaden zuzuftigen, d. h. die eigene
korperliche Unversehrtheit erheblich selbst zu
gefdhrden'™ (beinhaltet nicht zwangslaufig das
Ritzen),

e die Gefahrdung des eigenen Lebens (Suizidver-
such),

e aggressive Impulsdurchbrtiche ohne Vorwarnzeit
und ohne erkennbaren Anlass'’,

¢ die Gefahr einer drohenden Verwahrlosung und/
oder

e die Gefahr, nicht mehr die Schule zu besuchen
(nur in begrindeten Ausnahmefillen).®®

bb) Erhebliche Fremdgefahrdung

Bei einer Fremdgeféhrdung steht der Gedanke im
Vordergrund, dass sich das Kind dem

¢ Risiko von erheblichen Notwehrmafsnahmen und

¢ Ersatzansprichen Dritter sowie Zivil- und Straf-
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prozessen aussetzt.”®

Umfasst sind damit

e Totungsversuch Dritter sowie

e schwere (versuchte) Karperverletzung Dritter.'

Nicht ausreichend sind

¢ laute und verbal aggressive Verhaltensweisen,”'

e zerstorerische Handlungen gegen das Eigentum
Dritter oder der Allgemeinheit, sofern es nicht um
Guter von erheblichem Wert geht.

Die Abwehr solcher Schaden ist Aufgabe des Polizei-
und Ordnungsrechts.

Eigen- und Fremdgefahrdung kénnen eng miteinan-
der verbunden sein. Eine strikte Trennung ist auf-
grund der beispielhaften Nennung in § 1631b Abs. 1
BGB fur das Vorliegen einer gegenwartigen erheb-
lichen Kindeswohlgefahr auch nicht erforderlich.

b) Verhaltnismalsigkeitsgrundsatz und weitere Vor-
aussetzungen

Da das Grundrecht der Freiheit der Person einem Ge-
setzesvorbehalt — Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG - unterliegt,
kann in dieses aufgrund eines Gesetzes eingegriffen
werden. Die gesetzgeberische Gestaltungsfreiheit
wird jedoch durch die Verfassung in mehrfacher Hin-
sicht eingeschrankt, d. h., der Gesetzgeber muss bei
der Auslbung der ihm erteilten Ermachtigung so-
wohl die Unantastbarkeit der Wirde des Menschen
(Art. 1 Abs. 1 GG) als auch weitere Verfassungsnor-
men, insbesondere den Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1
GG) sowie die Gebote der Rechts- und Sozialstaat-
lichkeit (Art. 20 Abs. 1 GG), beachten.”? Ferner ist

185 OLG Saarbriicken, Beschl. v. 13.09.2007 - 2 UF 8/07 - m. w. N.; OLG
Saarbricken, Beschl. v. 18.03.2010 - 6 UF 134/09.

18 BVerfG, Beschl. v. 26.05.2020 - 2 BvR 1529/19, 2 BvR 1625/19; BVerfG,
Beschl. v. 02.06.2015 - 2 BvR 2236/14.

87 AG Bergisch Gladbach, Beschl. v. 22.12.2017 - 24 F 364/17.

188 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 25.07.2018 - 2 UF 18/17; OLG Sachsen-An-

halt, Beschl. v. 10.07.2012 - 8 UF 144/12.

189 OLG Saarbricken, Beschl. v. 18.03.2010 - 6 UF 134/09 m. w. N.

19 BT-Drs. 16/6815 v. 24.10.2007 S. 14.

91 BVerfG, Beschl. v. 17.07. 2019 - 2 BvL 11/19.

92 BVerfG, Urt. v. 18.071967 - 2 BvF 3, 4, 5, 6, 7, 8/62; 2 BvR 139, 140,
334, 335/62.
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dem Erfordernis des Art. 104 Abs. 2 GG - Freiheits-
entzug nur durch den*die Richter*in™ - Rechnung
zu tragen. Dabei setzt Art. 104 Abs. 2 S. 1 GG stets
eine materielle Norm voraus, aus der sich die Be-
rechtigung zur Freiheitsentziehung ergibt; andere als
gesetzmafige — d. h. im materiellen Recht begrin-
dete — Freiheitsentziehungen sind selbstverstéandlich
unstatthaft, unterliegen, wenn verschuldet, straf-
rechtlicher Ahndung und l&sen zivilrechtliche Scha-
denersatzanspriiche aus™.

Eingriffe in das Grundrecht der Freiheit der Person
bedurfen

e einer gesetzlichen Grundlage, die

e die Eingriffsvoraussetzungen in hinreichend
bestimmter Weise normiert sowie

e den Ubrigen Vorgaben von Art. 19 GG ent-
spricht und

e sich insbesondere an der Wiirde des Men-
schen orientiert’® sowie

e der richterlichen Entscheidung (Art. 104 Abs.
2 GG) - dies umfasst sowohl die geschlossene
Unterbringung als auch freiheitsentziehende
Malsnahmen.'%

aa) Wesensgehalt

Sowohl die Legislative als auch die Judikative sind
an den unantastbaren Wesensgehalt (Kernbereich)
eines Grundrechts gebunden (Art. 19 Abs. 2 GG).
Dieser ist fur jedes Grundrecht aus seiner besonde-
ren Bedeutung im Gesamtsystem der Grundrechte zu
ermitteln.””” Die Freiheit der Person ist ein so hohes
Rechtsgut, dass sie nur aus besonders gewichtigen
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Grinden eingeschréankt werden darf. Ein Freiheits-
entzug verstoldt gegen die Wesensgehaltsgaran-
tie des Grundrechts so lange nicht, wie gewichtige
Schutzinteressen den Eingriff zu legitimieren vermo-
gen und insbesondere der Grundsatz der Verhaltnis-
mal3igkeit gewahrt ist. Damit sind Eingriffe flrsorge-
rischen Charakters'® insoweit zuléssig, als sie dem
Schutz der Betroffenen oder Dritter dienen.’

Da dem Gutachten die aktuell giltige Fassung des
§ 1631b BGB zugrunde liegt, wird auf diesen und
weitere Aspekte in Bezug auf die Verfassungsmafsig-
keit der Norm nicht weiter eingegangen, wie z. B. das
UbermaRverbot als obere Grenze bei der Ausgestal-
tung staatlicher Schutzpflichten (und damit verbun-
dener Grundrechtseingriffe).2%

bb) Verhaltnismalsigkeitsgrundsatz

Die Fursorge der staatlichen Gemeinschaft fur das
Wohl des Kindes schlielst die Befugnis zum Freiheits-
entzug ein - aus o. g. Grinden sind davon sowohl
die geschlossene Unterbringung in einer Einrichtung
der Kinder- und Jugendhilfe als auch freiheitsent-
ziehende Mafsnahmen aus allein padagogischen bzw.
erzieherischen Zwecken nicht umfasst -, wenn sich
dies als unumgénglich erweist, um eine akut drohen-
de gewichtige Kindeswohlgefahr abzuwenden.

Dies gilt jedoch nicht ausnahmslos?”, die Einschran-
kung der Freiheit ist stets der strengen Prtfung der
Verhéltnisméfsigkeit zu unterziehen:

e legitimer Zweck,
e geeignetes Mittel zur Zweckerreichung,

o erforderliches Mittel zur Zweckerreichung
(Zweck-Mittel-Relation) sowie

e angemessenes Mittel zur Zweckerreichung.

193 BVerfG, Beschl. v. 10.02.1960 - 1 BvR 526/53, 29/58.

194 Siehe dazu unter VI.

19 BVerfG, Urt. v. 31.05.2006 -2 BvR 1673/04.

1% BVerfG, Urt. v. 18.07.1967 - 2 BvF 3, 4, 5, 6, 7, 8/62; 2 BvR 139, 140,
334, 335/62.

97 BVerfG, Urt. v. 05.02.2004 - 2 BvR 2029/01.

1% Nicht aufgrund einer nicht mehr gesetzlich verankerten Firsorgeerzie-
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hung.

% BVerfG, Urt. v. 18.07.1967 - 2 BvF 3, 4, 5, 6, 7, 8/62; 2 BvR 139, 140,
334, 335/62.

200 Vgl. hierzu etwa Epkes, 2018; zur Ausgestaltung verfassungsrechtlicher
Schutzpflichten BVerfG, Beschl. v. 08.08.1978 - 2 BvL 8/77.

201 BVerfG, Beschl. v. 14.06.2007 - 1 BVR 338/07.

Beim Verhaltnismaigkeitsgrundsatz handelt es sich
um einen verfassungsrechtlichen Grundsatz?®, der
als Leitregel allen staatlichen Handelns mit umfas-
sendem Geltungsanspruch verstanden wird. Dies
betrifft sowohl den Gesetzgeber?®® und die Recht-
sprechung — im vorliegenden Kontext die familienge-
richtliche Genehmigung - als auch die Exekutive, im
vorliegenden Kontext die Betriebserlaubnis erteilen-
de Behorde.

Der Grundsatz der Verhaltnismal(igkeit erfordert,
dass

e der drohende Schaden einen erheblichen Schwe-
regrad erreichen muss, damit ein Eingriff in das
Freiheitsgrundrecht Uberhaupt gerechtfertigt
werden kann - dies gilt in besonderem Mafse
fur praventive Eingriffe, die nicht dem Schuld-
ausgleich dienen, mithin fur den Freiheitsentzug
von Minderjahrigen im Rahmen der Kinder- und
Jugendhilfe -,

¢ ein Freiheitsentzug nur so lange erfolgen kann,
wie

e der Zweck es unabweisbar erfordert und

e zu seiner Erreichung weniger belastende
Mafsnahmen nicht gentigen,

¢ je langer der Freiheitsentzug andauert, umso
strenger die Voraussetzungen fur die Verhaltnis-
maldigkeit werden, denn das Freiheitsgrundrecht
gewinnt wegen des sich verschérfenden Eingriffs
immer starkeres Gewicht fur die Wertungsent-
scheidung.?%4
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(D Legitimer Zweck

Gemafs § 1631b BGB muss der mit dem Freiheitsent-
zug verbundene Zweck die Abwendung der Kindes-
wohlgefahr sein, insbesondere die Abwendung einer
erheblichen Selbst- oder Fremdgefahr.?%®

(2) Geeignetheit

Das Mittel, im vorliegenden Kontext der Freiheits-
entzug, muss generell geeignet sein, den legitimen
Zweck, vorliegend die Abwendung der Kindeswohl-
gefahr, zu erfillen - oder anders gewendet: Der
Freiheitsentzug darf nicht von vornherein als véllig
ungeeignet erscheinen, den angestrebten Zweck
zu erreichen. Dies setzt voraus, dass der Freiheits-
entzug Uberhaupt erfolgversprechend ist (Gefahr-
abwendung), ohne seinerseits in erheblicher Weise
Grundrechte der Betroffenen zu verletzen®® - der
zu erwartende Nutzen des Freiheitsentzugs muss
die zu erwartende(n) Beeintrachtigung(en) deutlich
Uberwiegen.

Der Freiheitsentzug stellt sich i. S. d. Verhaltnisma-
[Sigkeit als nicht geeignet dar, wenn er

¢ mit anderweitigen erheblichen Beeintrachtigun-
gen des Kindeswohls einhergeht, die durch die
Beseitigung der festgestellten Gefahr nicht auf-
gewogen werden kénnen®”’, und/oder

¢ eine unmenschliche oder entwurdigende Be-
handlung beinhaltet (Art. 3 EMRK, § 1631 Abs. 2
BGB).

In diesem Zusammenhang ist hervorzuheben, dass
ein Freiheitsentzug einen Eingriff in das Recht auf
seelische Unversehrtheit (als Bestandteil der korper-

202 BVerfG, Beschl. v. 24.06.1969 - 2 BvR 446/64.

203 Die Grenzen gesetzgeberischer Regelungsbefugnis ergeben sich aus
einer Abwagung zwischen dem Gewicht der berthrten Grundrechte und
der Bedeutung des gesetzgeberischen Anliegens; zu den unterschied-
lichen Ansichten der Anwendung des VerhaltnisméaBigkeitsgrundsatzes
den ausgestaltenden Gesetzgeber betreffend vgl. etwa Engels, 2008,

S.299 f.m. w. N.

204 BVerfG, Beschl. v. 08.10.1985 - 2 BvR 1150/80 und 1504/82.

205 Hierzu oben unter lIl. 5. a) bb).

206 BVerfG, Beschl. v. 26.05.2020 - 2 BvR 1529/19, 2 BvR 1625/19 - mit
Verweis auf Beschl. v. 14.07.2015 - 2 BvR 1549/14.

207 OLG Schleswig, Beschl. v. 27.12.2018 - 10 UF 176/18.
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lichen Unversehrtheit gem. Art. 2 Abs. 2 S. 1 2. Alt.
GG?%8) darstellen kann.2%” Ob und mit welcher Inten-
sitat dies der Fall ist, kann aufgrund der diesbezig-
lich unbefriedigenden Forschungslage derzeit nicht
beurteilt werden.?® Dies ware jedoch zum einen fur
die o. g. erforderliche Abwé&gung von besonderer
Relevanz. Zum anderen ware es wesentlich, um der
staatlichen Schutzpflicht — im Rahmen der Ressour-
cen und Moglichkeiten des Staates durch Pravention
und Sicherung positiver Lebensbedingungen zur Er-
haltung der Gesundheit -, vor allem im Hinblick auf
das Ubermafverbot, Rechnung tragen zu kénnen.?"
Ein Freiheitsentzug, mit dem die Gefahr einer erheb-
lichen Gesundheitsschadigung einhergeht, ist unzu-
lassig.

(3) Erforderlichkeit (Zweck-Mittel-Relation)

Bei der Beantwortung der Frage, ob der Freiheitsent-
zug zur Abwendung der Kindeswohlgefahr erforder-
lich ist, ist das in Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG verfassungs-
rechtlich verbriefte und Uber die Menschenwirde
verstarkte Freiheitsgrundrecht vornehmlich zu be-
rcksichtigen. Die Freiheit der Person ist ein so ho-
hes Rechtsgut, dass sie nur aus besonders gewichti-
gem Grund angetastet werden darf?'?, was sich auch
in der Zweck-Mittel Relation widerspiegelt, also der
Frage, ob ein ebenso geeignetes, weniger einschnei-
dendes Mittel zur Zweckerreichung zur Verfugung
steht. Entscheidend ist hier, ob ein solches grund-
satzlich bestehen kdnnte — nicht, ob tatsachlich ein
ebenso wirksames Mittel (aktuell) vorhanden ist. Da-
bei kénnen finanzielle Grinde keinen die Grundrechte
des Kindes Uberwiegenden Aspekt darstellen.?”® Die
Achtung der Menschenwirde beinhaltet den Schutz
davor, dass Grundrechte etwa aufgrund von Eigen-
interessen der Einrichtung oder ihrer Mitarbeit*innen
- insbesondere bei Uberforderungen, die im Umgang
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mit oft ,schwierigen” Klient*innen auftreten kénnen
- bei nicht aufgabengerechter Personalausstattung
oder aufgrund von Betriebsroutinen unzureichend
gewdUrdigt werden. In diesem Zusammenhang ist an
die Verpflichtung des Staates aus Art. 19 KRK zu er-
innern, geeignete Mafsnahmen zu treffen, die dem
Kind und denen, die es betreuen, u. a. die erforder-
liche, nicht freiheitsentziehende Unterstltzung zu
gewdhren und andere Formen der Vorbeugung vor-
zusehen.

Kann die Gefahrabwendung (Zweck des Freiheitsent-
zugs) durch andere Mittel erreicht werden, hat der
Freiheitsentzug zu unterbleiben; bei weniger gewich-
tigen Fallen einer Kindeswohlgefahr muss eine derart
einschneidende Mafsnahme sogar generell unterlas-
sen werden. Ein Freiheitsentzug stellt erst dann ein
erforderliches Mittel dar, wenn mit Ausnutzung aller
Uber § 27 SGB VI ertffneten Wege oder anderer
Moglichkeiten die Gefahrabwendung nicht maglich
ist. Wenn Hilfen zur Erziehung (§§ 27 ff. SGB VIID
von dem*der Sorge- oder Aufenthaltsbestimmungs-
berechtigten angenommen werden und die tatsach-
liche Moglichkeit besteht, dadurch der Kindeswohl-
gefahrdung zu begegnen, muss die Genehmigung
des Freiheitsentzugs - aus Grtnden der Verhaltnis-
maRigkeit — unterbleiben.? Als weitere Moglichkei-
ten der Gefahrabwendung kommen z. B. eine Eins-
bzw. Zwei-zu-eins-Betreuung durch therapeutisches
oder pflegerisches Personal oder der Einsatz eines
Deeskalationsteams, dessen Tatigkeit sich in erster
Linie auf den Schutz des Kindeswohls bezieht®®, in
Betracht. Daher sollte auch Berucksichtigung finden,
inwieweit im Vorfeld mildere, zielorientierte(re) und/
oder flankierende Maldnahmen zur Abwendung der
Kindeswohlgefahr unternommen wurden.?'®

Voraussetzung ist ferner, dass der Freiheitsentzug

2%8 |m Einzelnen dazu oben unter II. 3. ¢).

209 BVerfG, Urt. v. 24.07.2018 - 2 BvR 309/15, 2 BvR 502/16.

20 Ziegler, 2017.

21 Vgl etwa BVerfG, Beschl. v. 08.08.1978 - 2 BvL 8/77.

212 BVerfG, Beschl. v. 14.06.2007 - 1 BVR 338/07.

23 BGH, Beschl. v. 07.01.2015 - XII ZB 395/14, Rz. 23: ,Finanzielle Er-
wagungen, wie sie insbesondere dem fur eine Einrichtung geltenden

32 | Bundesnetzwerk Ombudschaft in der Jugendhilfe e.V.

Personalschlissel zugrunde liegen, konnen einer Manahme nicht den
Charakter einer Freiheitsentziehung .. nehmen.”

24 OLG Sachsen-Anhalt, Beschl. v. 10.07.2012 - 8 UF 144/12; BVerfG,
Beschl. v. 14.06.2007 - 1 BVR 338/07.

215 AG Bergisch Gladbach, Beschl. v. 22.12.2017 - 24 F 364/17.

26 OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 18.03.2011 - 2 Ss 413/10.

mit der akuten und erheblichen Kindeswohlgeféghr-
dung in einem engen Zusammenhang steht und in
jeweils kurzen Abstadnden neu eingeschéatzt wird.?"”
Letzteres setzt eine sténdige Beobachtung durch
das Betreuungsund/ oder Pflegepersonal voraus®®
- auch, um moglichen Gesundheitsgefahren vorzu-
beugen.?”

Die geschlossene Unterbringung bzw. die freiheits-
entziehende Maldnahme ist i. S. d. Verhaltnismalsig-
keitsgrundsatzes nur dann erforderlich, wenn

e ein enger Zusammenhang mit der akuten und er-
heblichen Kindeswohlgefédhrdung besteht,

e kein geeignetes, weniger einschneidendes Mittel
zur Zweckerreichung (Kindeswohl) zur Verfligung
steht, wie z. B. durch Ausnutzung

o aller Uber § 27 SGB VIl bestehenden Wege
und

e anderer Moglichkeiten, etwa Eins-zu-eins-
Betreuung oder Deeskalationsteam,

¢ finanzielle Aspekte bei der Einschatzung, ob ein
milderes Mittel grundsétzlich bestehen kénnte
bzw. besteht, nicht ausschlaggebend sind.

Ferner ist, um dem Aspekt der Erforderlichkeit Ge-
ntge zu tun, die geschlossene Unterbringung bzw.
freiheitsentziehende Mafsnahme

e in kurzen Absténden auf o. g. Aspekte neu einzu-
schéatzen und

¢ unter standiger Beobachtung durchzufthren.
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(4) Angemessenheit

Uber die Erfordernisse der Geeignetheit und Erfor-
derlichkeit hinaus ist Voraussetzung fur die familien-
gerichtliche Genehmigungsfahigkeit eines Freiheits-
entzugs, dass dieser fur die*den Betroffene*n nicht
mit Belastungen verbunden ist, die aufser Verhaltnis
zum verfolgten Zweck (Abwendung der Kindes-
wohlgefahr) stehen, wobei ein deutlich feststellba-
res Uberwiegen des Nutzens gefordert wird; es be-
darf mithin einer Abwé&gung zwischen der Schwere
des Eingriffs und seiner Folgen mit Gewichtung des
drohenden Schadens und dem Grad der Gefahr. In
diesem Zusammenhang ist eine erneute Differenzie-
rung der Wahrscheinlichkeitsgrade - neben der Tat-
bestandsebene - geboten, um dem Staat im Rahmen
der Verhaltnismafigkeit eine Korrekturmdglichkeit
zur Verfigung zu stellen, mittels derer ein Uberma-
Siges Verhalten des Staates zum Wohle des Kindes
vermieden werden kann.??°

Ein gerechter und vertretbarer Ausgleich betroffe-
ner Grundrechte lasst sich nur dadurch bewirken,
dass der Freiheitsanspruch des*der Betroffenen als
wechselseitiges Korrektiv gesehen und im Einzelfall
die betroffenen Grundrechte gegeneinander abgewo-
gen werden.??' Bei einem Freiheitsentzug sind mithin
- als Einzelfallprifung - Eingriffe

¢ in die Menschenwdirde der betroffenen Min-
derjahrigen,

¢ in das Recht auf Freiheit (i. V. m. der Men-
schenwdirde),

¢ in das Recht auf kérperliche und psychische
Unversehrtheit,

¢ in das Recht auf freie Entfaltung der Person-
lichkeit,

¢ in das Recht auf Erziehung durch die Eltern

27 BVerfG, Urt. v. 24.07.2018 - 2 BvR 309/15, 2 BvR 502/16.
218 LG Berlin, Beschl. v. 27.09.1990 - 83 T 265/90.
29 BVerfG, Urt. v. 24.07.2018 - 2 BvR 309/15, 2 BvR 502/16 m. w. N.

220 BGH, Beschl. v. 06.02.2019 - XII ZB 408/18.
22 BVerfG, Beschl. v. 08.10.1985 - 2 BvR 1150/80 und 1504/82.
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einschliefslich Umgangsrecht und

e ggf. weiterer Grundrechte

gegen den Grad der Kindeswohlgeféhrdung und ei-
nen drohenden Schaden fir die Entwicklung des*der
Minderjahrigen zu einer selbstbestimmten, eigenver-
antwortlichen und gemeinschaftsfahigen Persénlich-
keit abzuwagen.

Neben den betroffenen Grundrechten der Minderjah-
rigen sind die staatlichen Schutzpflichten zu berick-
sichtigen, vor allem in Bezug auf

¢ die umfassende Achtung und Bertcksichti-
gung der Menschenwdrde,

¢ die Freiheit der Person,

e die kdrperliche, einschliefslich der seelischen
Unversehrtheit der Gesundheit und

e die freie Entwicklung der Personlichkeit
unter Beachtung des Kindeswohls, ein-
schliefslich Unterstiitzung der Eltern in ihrer
elterlichen Erziehungsverantwortung.

Zu beachten ist, dass das Schutzniveau des Kindes-
wohls auch im Rahmen eines Freiheitsentzugs gleich
hoch ist.???

Um das Konglomerat zwischen Grundrecht(en) der
Betroffenen und Schutzpflicht(en) des Staates an-
gemessen i. S. d. Verhaltnisma(igkeitsgrundsatzes
aufzultsen, sind in einem Dreischritt (Anhang 2)

1. die abstrakte Wertigkeit von Mittel und Zweck,

2. die konkrete Schwere des Eingriffs und

3. der konkrete Grad der Zweckerreichung zu er-
mitteln,
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um abschliefsend die dergestalt identifizierten wider-
streitenden Belange gegeneinander abzuwagen

Es kommt der Grundsatz der sog. praktischen Kon-
kordanz zum Tragen, wonach der schonendste Aus-
gleich zwischen den betroffenen Grundrechten zu
finden ist.

(5) Ultima-ratio-Grundsatz

Da die Freiheit der Person ein so hohes Rechtsgut ist,
dass sie ausschliefslich aus besonders gewichtigem
Grund angetastet werden darf,??®> kann ein Freiheits-
entzug nur als letztes Mittel und nur fur die kUrzeste
Zeit (Art. 37 lit. b KRK) dem Verhaltnismaligkeits-
grundsatz entsprechen - Ultima-ratio-Grundsatz.
Dem Ultima-ratio-Grundsatz bei der Genehmigung
folgt der Gedanke, dass auch die Umsetzung diesem
Prinzip entsprechen muss. Kommt ein Freiheitsent-
zug in Betracht, mussen alle Moglichkeiten ausge-
schopft werden, um die Gefahr fir das Kindeswohl
umgehend abzuwenden, etwa durch erforderliche
psychiatrische, psycho- oder sozialtherapeutische
Behandlungen, um so den Freiheitsentzug auf die
kurzeste notwendige Zeit zu begrenzen.??*

Ferner sind bei der Auswahl des Freiheitsentzugs
die jeweilige Intensitat sowie die konkreten Auswir-
kungen auf die*den Betroffene*n zu berUcksichtigen.
So kann z. B. die Isolierung im Einzelfall in ihrer In-
tensitat einer Fixierung gleichkommen und bei un-
zureichender Uberwachung wahrend der Durchfth-
rung der Isolation die Gefahr des Eintritts erheblicher
Gesundheitsschaden fir die*den Betroffene*n be-
stehen.?®

Die Hervorhebung des zeitlichen Aspekts - durch die
Ersetzung des Wortes ,,wenn” durch ,solange” - bei
den Voraussetzungen der freiheitsentziehenden Un-

222 OLG Hamburg, Beschl. v. 17.11.2020 - 12 UF 101/20.
223 BVerfG, Beschl. v. 23.03.1998 - 2 BvR 2270/96.
24 BVerfG, Urt. v. 04.05.2011 - 2 BvR 2365/09, 2 BvR 740/10, 2 BvR
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2333/08, 2 BvR 1152/10, 2 BvR 571/10.
225 BVerfG, Urt. v. 24.07.2018 - 2 BvR 309/15, 2 BvR 502/16.

terbringung verdeutlicht, dass diese auch in zeitlicher
Hinsicht engen Verhaltnismafigkeitsanforderungen
unterliegt und nach zunachst gegebener Zulassigkeit
unzuldssig wird, sobald sie fir die Gefahrabwendung
nicht mehr erforderlich ist oder der Gefahr auf ande-
re Weise begegnet werden kann.??®

Die gesetzlichen Eingriffstatbesténde haben zugleich
freiheitsgewahrleistende Funktion, da sie die Grenzen
zuldssiger Einschrankung unter strikter Anwendung
des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes bestimmen.??”
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Ein Freiheitsentzug kann dem Ultima-ratio-Grund-
satz nur dann entsprechen, wenn er

e als letztes Mittel,

e nur fur die kurzeste Zeit und

e unter Beachtung der konkreten Intensitat sowie
der Auswirkungen auf die*den Betroffene*n

zur Anwendung kommt.
Dies umfasst

e die familiengerichtliche Genehmigung sowie

e die sich anschlieende Umsetzung.

IV. Das familiengerichtliche Genehmigungsverfahren

1. Einleitung

Bei Verfahren nach § 1631b BGB handelt es sich
um solche, die die Personensorge betreffen. Gemals
§ 167 Abs. 1 S. 1 FamFG sind die fur die Unterbrin-
gungssachen (§ 151 Nr. 6 FamFG) - umfasst sind
sowohl die geschlossene Unterbringung als auch
freiheitsentziehende Mafnahmen - nach § 312
Nr. 1und 2 FamFG geltenden Vorschriften anzuwen-
den.

Beteiligte in Unterbringungssachen sind

e der*die Betroffene,

¢ die Personensorgeberechtigten (Eltern®?, die
gesetzlichen Vertreter*innen in personlichen An-
gelegenheiten) sowie

e der*die Verfahrensbeistand*beistandin (§167

Abs. 1S. 2 FamFG),

kénnen sein

e die nicht sorgeberechtigten Eltern,
e die Pflegeeltern,

e cine Person des Vertrauens,

e das Jugendamt auf Antrag oder

e der*die Leiter*in der Einrichtung, in der der*die
Minderjahrige lebt.

Von der Beteiligtenfahigkeit ist die Verfahrensfahig-
keit??? abzugrenzen, vor allem bei Minderjahrigen, die
ab Vollendung des 14. Lebensjahres verfahrensfahig
sind (§ 167 Abs. 3 FamFG). Der in Art. 2 Abs. 2 S. 3
GG enthaltene Gesetzesvorbehalt wird von Art. 104
Abs. 2 GG aufgenommen und fur alle Freiheitsentzie-
hungen insoweit verstarkt und zum Verfassungsge-

226 BT-Drs. 18/11278 v. 22.02.2017 S. 16.
227 BVerfG, Beschl. v. 08.10.1985 - 2 BvR 1150/80 und 1504/82.
226 Unabhangig davon, ob beide sorgeberechtigten Elternteile einen Antrag

auf Genehmigung des Freiheitsentzugs gestellt haben, OLG Saarbriicken,
Beschl. v. 30.06.2020 - 6 UF 82/20.
229 Fahigkeit, Verfahrenshandlungen selbst vornehmen zu kénnen.
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bot erhoben, als neben einem formlichen Gesetz die
Pflicht besteht, die sich aus diesem Gesetz ergeben-
den freiheitsschutzenden Formvorschriften zu be-
achten. Insoweit beeinflusst der Grundrechtsschutz
auch weitgehend die Gestaltung und Anwendung des
Verfahrensrechts. Das gerichtliche Verfahren muss
in seiner Ausgestaltung geeignet und angemessen
sein, um eine moglichst zuverlassige Grundlage fur
eine am Kindeswohl orientierte Entscheidung zu-
schaffen.?®

In diesem Zusammenhang ist auf Art. 5 Abs. 4 EMRK
hinzuweisen, wonach jeder Person, die festgenom-
men oder der die Freiheit entzogen worden ist, das
Recht zusteht, innerhalb kurzer Frist eine gerichtli-
che Entscheidung tber die Rechtmaligkeit der Frei-
heitsentziehung und die Anordnung ihrer Entlassung
zu beantragen, sofern die Freiheitsentziehung nicht
rechtmal3ig ist. Hierbei handelt es sich um ein eigen-
standiges Recht im Verhaltnis zu Art. 5 Abs. 1 EMRK
(Freiheitsentzug nur in den dort genannten Fallen).?'
Insoweit kann der zum Teil vertretenen Ansicht, dass
sich das Recht auf nachtragliche richterliche Ent-
scheidung gem. Art. 104 GG nur auf bestimmte Aus-
nahmefalle beschrankt, nicht gefolgt werden.?*?

2. Antragstellung

Da § 1631b BGB nicht die Frage der elterlichen Sor-
ge fur ein Kind regelt, sondern durch das Mittel der
gerichtlichen Genehmigung gewahrleistet werden
soll, dass das Kind durch den*die Inhaber*in der
elterlichen Sorge nicht in eine geschlossene Ein-
richtung verbracht oder einer freiheitsentziehenden
Mafnahme unterworfen wird, wenn bei sinnvoller
Wahrnehmung des Erziehungsrechts eine Problem-
6sung auf weniger schwerwiegende Weise erreicht
werden kann, bedarf es immer eines Antrags®® auf
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Freiheitsentzug (durch Unterbringung oder mittels
Mafdnahme) durch den*die Inhaber*in der elterlichen
Sorge.?* Voraussetzung fur die Genehmigung eines
Freiheitsentzugs durch das Familiengericht ist mithin
ein wirksamer Antrag bzw. eine dahingehende Er-
klarung durch den*die Tréager*in der elterlichen Sor-
ge. Grundsatzlich darf nach § 1631b Abs. 1 BGB nur
die*der Aufenthaltsbestimmungsberechtigte ein Kind
in eine geschlossene Einrichtung verbringen oder es
dort belassen.?®

3. Amtsermittlungsgrundsatz

Zu dem Begriff ,Entscheidung” in Art. 104 Abs. 2
GG gehort, dass der*die Richter*in in vollem Umfang
die Verantwortung fur die Mafsnahme Ubernimmt.2%
Dabei setzt die freiheitssichernde Funktion des Art.
2 Abs. 2 S. 2 GG Mafsstabe fur die Aufklarung des
Sachverhalts - Amtsermittlungsgrundsatz®’. Es ist
unverzichtbare Voraussetzung eines rechtsstaat-
lichen Verfahrens, dass Entscheidungen, die den
Entzug der personlichen Freiheit betreffen, auf zu-
reichender richterlicher Sachaufklarung beruhen und
eine in tatsachlicher Hinsicht gentigende Grundlage
haben, die der Bedeutung der Freiheitsgarantie ent-
spricht?®®, im vorliegenden Kontext erganzt um die
Beachtung des Kindeswohls (Art. 3 KRK) und der
Individualitat der jungen Menschen als Grundrechts-
trager*innen, sodass das Gericht insbesondere die
zur Verfiigung stehenden Aufklarungs- und Pru-
fungsmoglichkeiten hinsichtlich  entscheidungser-
heblicher Tatsachen ausschopfen und sein Verfahren
so gestalten muss, dass es moglichst zuverlassig die
Grundlage einer hieran orientierten Entscheidung
erkennen kann.?* Dies gilt vor allem auch vor dem
Hintergrund, dass es sich bei der Feststellung des
Vorliegens einer Kindeswohlgefahr?*®in Form einer

230 BVerfG, Beschl. v. 31.03.2010 - 1BvR 2910/09; BVerfG, Urt. v. 24.07.2018
- 2 BvR 309/15, 2 BvR 502/16.

21 EGMR, Urt. v. 27.06.1988 - 9106/80 BOUAMAR/BELGIEN.

232 Sjehe dazu Huber, § 1631b BGB Rn. 16; zur Uberprifung nach Erledigung
der gerichtlichen Genehmigung im Wege der einstweiligen Anordnung
OLG Hamburg, Beschl. v. 17.11.2020 - 12 UF 101/20.

233 Dabei reicht es aus, dass der gesetzliche Vertreter die Genehmigung
wiunscht.

234 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 22.07.2009 - 16 WF 117/09.
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23 BVerfG, Beschl. v. 14.06.2007 - 1 BVR 338/07.

23 BVerfG, Beschl. v. 10.02.1960 - 1 BvR 526/53, 29/58.

237§ 26 FamFG: ,Das Gericht hat von Amts wegen die zur Feststellung der
entscheidungserheblichen Tatsachen erforderlichen Ermittlungen durch-
zufuhren.”

238 BVerfG, Beschl. v. 26.05.2020 - 2 BvR 1529/19, 2 BvR 1625/19; BVerfG,
Beschl. v. 14.06.2007 - 1 BvR 338/07.

23 BVerfG, Beschl. v. 14.07.2010 - 1 BvR 3189/09.

240 Siehe dazu oben IIl. 5. a) bb).

akuten Krise um eine Prognoseentscheidung handelt.

Zusammenfassend lasst sich festhalten:
e \erfahrensfahigkeit ab Vollendung des 14. Le-
bensjahres,

e Recht auf — ggf. auch nachtragliche - richterliche
Entscheidung,

e Antrag durch Trager*innen der elterlichen Sorge
notwendig,

e Amtsermittlungsgrundsatz gilt, d. h. hinreichende
richterliche Sachaufklarung zur Schaffung einer
in tatsachlicher Hinsicht zuverléssigen Entschei-
dungsgrundlage.

Die Aufklarung des Sachverhalts erfolgt insbesonde-
re Uber

e mundliche, altersunabhéngige Anhérung einschl.
personlichen Eindrucks des*der Betroffenen

e unter Anwesenheit des*der Verfahrensbei-
stands*beistandin,

e FEinbezug des*der Verfahrensbeistands*beistan-
din,

e personliche, d. h. mindliche Anhérung der sorge-
berechtigten Elternteile,

e Anhorung des Jugendamtes,
e Anhorung weiterer Personen sowie

e Sachverstandigengutachten/arztliches Zeugnis.
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a) Anhorung der Betroffenen

Zum Amtsermittlungsgrundsatz gehért auch und vor
allem die personliche Anhérung des*der Betroffenen
und dass das Gericht sich einen personlichen Ein-
druck von dem*der Betroffenen verschafft (§ 319
FamFG).

Die Anhtrung soll in Anwesenheit des*der Verfah-
rensbeistands*beistandin erfolgen (§ 159 Abs. 4
S. 3 FamFG).

aa) Vorrangiger Zweck — sog. Vetorecht
des*der Minderjéhrigen

Das Erfordernis der Anhérung ist Ausdruck der Men-
schenwtrde - die*der Einzelne soll nicht bloses Ob-
jekt des Verfahrens sein, sondern vor einer Entschei-
dung, die ihre*seine Rechte betrifft, zu Wort kommen,
um Einfluss auf das Verfahren und sein Ergebnis
nehmen zu kénnen (§ 159 Abs. 4 S. 2 FamFG).?*' Die
Anhorung hat ohne Druck und in einer Sprache, die
das Kind versteht, zu erfolgen (kindgerechte Spra-
che, Sprachdolmetscher*in, Geb&rdendolmetscher™®
in etc.)?* und ist unabhangig vom Alter der*des
Betroffenen. Sie wird auch als Vetorecht der*des
Minderjahrigen gegen den Antrag der Personensor-
geberechtigten bezeichnet und entspricht letztlich
Art. 12 KRK. Zumindest bei einem*einer verfahrens-
fahigen Betroffenen setzt die Realisierung des sog.
Vetorechts die vollstandige und rechtzeitige Aushan-
digung des Sachverstandigengutachtens/arztlichen
Zeugnis voraus (§ 37 Abs. 2 FamFG).2*

Dabei erschopft sich die Anhorung, wie durch das
Erfordernis ihrer Mundlichkeit hervorgehoben, nicht
in der blosen Gewahrung rechtlichen Gehors. Vor-
rangiger Zweck der Anhoérung im Unterbringungs-
verfahren ist vielmehr, dem*der Richter*in einen

241 BVerfG, Beschl. v. 2510.2019 - 2 BvR 498/15; BVerfG, Beschl. v.
07101981 - 2 BvR 1194/80.

242 Schumann, § 159 Rz. 13.

243 BGH, Beschl. v. 08.05.2019 - XII ZB 2/19.
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personlichen Eindruck®* von dem*der Betroffenen
und der Art seiner*ihrer Erkrankung bzw. im vorlie-
genden Kontext der Lebenswelt des*der Minderjahri-
gen zu verschaffen, damit er*sie in die Lage versetzt
wird, sich ein klares und umfassendes Bild von der
Personlichkeit des*der Minderjahrigen zu machen
und seiner*ihrer Pflicht zu gentgen, dem Sachver-
standigengutachten/arztlichen Zeugnis richterliche
Kontrolle entgegenzusetzen.?*

Der personliche Eindruck gehort deshalb als Kern-
stick des Amtsermittlungsverfahrens (§ 26 FamFG)
zu den wichtigsten Verfahrensgrundsatzen des Un-
terbringungsrechts.?* Die Anhoérung soll nicht im
Wege der Amts- bzw. Rechtshilfe erfolgen (§ 319
Abs. 4 FamFG).

bb) Folgen der Unterlassung der Anho-
rung

Der in der unterlassenen mandlichen Anhérung lie-
gende Grundrechtsverstold kann mit Wirkung fur die
Vergangenheit geheilt werden, wenn sie unverziglich
nachgeholt wird.?" Dies betrifft vor allem die Falle,
in denen die Anhdrung zunachst wegen Gefahr im
Verzuge unterblieben ist. Dabei durfte eine Anhérung
acht Tage nach Beginn des Freiheitsentzugs nicht
mehr dem Erfordernis der Unverzuglichkeit entspre-
chen.?4®

Die Pflicht zur mundlichen, altersunabhangigen An-
horung der Betroffenen dient dazuy,

e (ber Gegenstand, Ablauf und méglichen Ausgang
des Verfahrens in einer geeigneten und dem Alter
entsprechenden Weise zu informieren, soweit
nicht Nachteile fur die Entwicklung, Erziehung
oder Gesundheit zu beftrchten sind (§ 159
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Abs. 4 S. 1 FamFG®),
e die Moglichkeit zu geben,

e Grunde gegen einen Freiheitsentzug vorzu-
bringen,

e sich zum Sachverhalt und ggf. zu dem Sach-
verstandigengutachten/arztlichen Zeugnis zu
aufsern,

e dem*der Richter*in von dem*der Betroffenen und
der Art seiner*ihrer Erkrankung bzw. Lebenswelt
einen personlichen Eindruck zu verschaffen,

e bei Verfahrensfahigkeit

e auf die Beschwerdeberechtigung gem. § 60
FamFG sowie

e auf die daraus resultierende Befugnis, selb-
standig eine*n Verfahrensbevollmachtigte*n
zu bestellen, hinzuweisen.

Die Unterlassung der vorgeschriebenen Anhérung
hat zur Folge, dass

e ein prozessuales Recht (voribergehend) vorent-
halten wird,

e die Entscheidung Uber den Entzug der person-
lichen Freiheit ohne zwingenden Grund auf unzu-
reichender richterlicher Sachaufklarung beruht?#°
sowie

e eine Verletzung der Freiheit der Person und
damit ein Antragsrecht nach § 62 FamFG (Be-
schwerde?°) vorliegt.

b) Verfahrensbeistand*beistandin
Gemals § 167 Abs. 1 S. 3 FamFG ist die Bestellung

eines*einer Verfahrensbeistands*beistandin stets er-
forderlich; er*sie ist nicht gesetzliche*r Vertreter*in

244 Zur ausnahmsweisen maglichen Anhérung im Wege der Amtshilfe vgl.
etwa BVerfG, Beschl. v. 14.06.2007 - 1 BvR 338/07 - zweifelhaft bei
einer 50 km entfernten Unterbringung des Kindes.

25 BVerfG, Beschl. v. 07101981 - 2 BvR 1194/80; BVerfG, Beschl. v.
04.08.2020 - 2 BvR 1692/19; BGH, Beschl. v. 20.06.2018 - XII ZB
489/17.

24 BVerfG, Beschl. v. 04.08.2020 - 2 BvR 1692/19.

38 | Bundesnetzwerk Ombudschaft in der Jugendhilfe e.V.

247 BVerfG, Beschl. v. 14.06.2007 - 1 BVR 338/07; BVerfG, Beschl.
v. 07101981 - 2 BvR 1194/80.

248 BVerfG, Beschl. v. 14.06.2007 - 1 BVR 338/07.

249 BVerfG, Beschl. v. 07101981 - 2 BvR 1194/80; BVerfG, Beschl.
v. 04.08.2020 - 2 BVR 1692/19.

250 Dazu unten unter IV. 6.

des Kindes (§ 158a Abs. 3 S. 3 FamFG®"). Gemaf
§ 158b FamFG hat der*die Verfahrensbeistand*bei-
standin

e das Interesse des Kindes festzustellen und

e im gerichtlichen Verfahren zur Geltung zu brin-
gen sowie

e das Kind Uber Gegenstand, Ablauf und méglichen
Ausgang des Verfahrens in geeigneter Weise zu
informieren,

o ggf. Gesprache mit den Eltern und weiteren Be-
zugspersonen des Kindes zu fthren,

e ggf. am Zustandekommen einer einvernehmlichen
Regelung Uber den Verfahrensgegenstandmitzu-
wirken und

e ggf. im Interesse des Kindes Rechtsmittel einzu-
legen.

c) Personensorgeberechtigte Eltern(tei-
le)/gesetzliche Vertretung/Pflegeeltern

Fur den Fall, dass den Eltern oder einem Elternteil
die elterliche Sorge zusteht, gebietet § 167 Abs. 4
FamFG?% unabdingbar deren bzw. dessen persén-
liche — und damit mundliche - Anhérung, bevor eine
familiengerichtliche Genehmigung des Freiheitsent-
zugs getroffen wird. Gleiches betrifft den*die gesetz-
liche*n Vertreter*in in personlichen Angelegenheiten
sowie die Pflegeeltern, wenn der*die Betroffene seit
l&ngerer Zeit in Familienpflege lebt.

d) Nicht personensorgeberechtigte El-
tern(teile)

Falls Eltern(teile) nicht sorgeberechtigt sind, ist ihre
Anhdrung nach § 160 Abs. 1 und 2 FamFG geboten.
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Die Bestimmung gilt fur samtliche Verfahren in Kind-
schaftssacheni. S. v. § 151 FamFG, also auch fur Un-
terbringungssachen i. S. v. § 151 Nr. 6 FamFG. Zwar
spricht die Bestimmung zu § 160 Abs. 1 FamFG le-
diglich davon, dass das Gericht die Eltern personlich
anhoren ,soll”.?% Nach Absatz 2 Satz 1 der Bestim-
mung ,hat” das Gericht aber auch den nicht sorgebe-
rechtigten Elternteil anzuhoren; dies gilt lediglich in
denjenigen Fallen nicht, in denen von der Anhérung
des nicht sorgeberechtigten Elternteils ,eine Auf-
klarung nicht erwartet werden kann” (§ 160 Abs. 2
S. 2 FamFG).%#

e) Sonstige Beteiligte — Person des Ver-
trauens/Jugendamt/Einrichtungsleitung

Gemafs § 320 FamFG hat das Gericht die sonstigen
Beteiligten, z. B. weitere Familienangehérige, anzu-
horen.

Fur die Hinzuziehung einer Person als Vertrauens-
person des*der Betroffenen geniigt es, ,wenn das
Familiengericht aus den AuRerungen des Kindes
oder den Ubrigen Umstanden heraus erkennt, dass
eine weitere Person existiert, der das Kind sein Ver-
trauen schenkt und deren Beteiligung an dem Ver-
fahren im Interesse des Kindes geboten ist. Es steht
dann im Ermessen des Familiengerichts, ob es diese
Vertrauensperson am Verfahren beteiligt. Wird die
Vertrauensperson am Verfahren beteiligt, steht ihr
auch die Beschwerdebefugnis nach § 335 Abs. 1
Nr. 2 FamFG zu, ohne dass sie von dem Kind benannt
worden sein muss."?% Gleiches gilt fur die Hinzuzie-
hung der Leitung der Einrichtung, in der die*der Be-
troffene lebt. Gemals § 162 Abs. 1S. 1 FamFG ist das
Jugendamt anzuhtren, gem. § 50 Abs. 1S. 2 Nr. 1
SGB VIl hat das Jugendamt mitzuwirken und - in
Konkretisierung der Mitwirkungspflicht — nach Ab-

251 Fassung vom 01.07.2021 durch Artikel 5 G. v. 16.06.2021 BGBL. | S. 1810.
252 § 167 Abs. 4 FamFG ist lex specialis gegentber den - Uber § 167 Abs. 1
S. 1 FamFG entsprechend anwendbaren - Bestimmungen zu §§ 312 ff.
FamFG, nach denen Eltern (eines*einer betroffenen Volljahrigen) nicht
am Unterbringungsverfahren beteiligt werden mussen, sondern lediglich
beteiligt werden ,kénnen”; OLG Sachsen-Anhalt, Beschl. v. 07.12.2009

- 8 UF 207/09.
253 Siehe zum diesbezuglichen Streit etwa Vogel, FPR 2012, S. 462 ff. m.
w. N.
254 OLG des Landes Sachsen-Anhalt, Beschl. v. 07.12.2009 - 8 UF 207/09.
2% BGH, Beschl. v. 24.10.2020 - XIl ZB 386/12.
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satz 2 Satz 2 in Verfahren nach § 1631b BGB dem
Familiengericht den Hilfeplan nach § 36 Abs. 2 S. 2
vorzulegen, wobei nach Satz 3 das Dokument aus-
schlielich das Ergebnis der Bedarfsfeststellung, die
vereinbarte Art der Hilfegewahrung einschliefslich
der hiervon umfassten Leistungen sowie das Ergeb-
nis etwaiger Uberprifungen dieser Feststellungen
beinhaltet. Durch diese generelle Vorlagepflicht des
Hilfeplans wird die Erkenntnisgrundlage des Fami-
liengerichts vor allem im Hinblick auf die Verhaltnis-
mafigkeitsprufung erweitert.?>

f) Sachverstiandigengutachten/arztliches
Zeugnis

Aus der freiheitssichernden Funktion des Art. 2
Abs. 2 GG ergibt sich als Mindesterfordernis fur eine
zuverlassige Wahrheitserforschung®” u. a. die rich-
terliche Aufklarung des Sachverhalts Uber die Ein-
holung eines Sachverstandigengutachtens®?® bzw.
eines arztlichen Zeugnisses.

Gemafs § 167 Abs. 6 S. 1 FamFG soll der*die Sachver-
standige Arzt*Arztin fur Kinder- und Jugendpsychi-
atrie und -psychotherapie?* sein. In Verfahren nach
§ 151 Nr. 6 FamFG (geschlossene Unterbringung)
kann das Sachverstandigengutachten auch durch
eine*n in Fragen der Heimerziehung ausgewiese-
ne*n Psychotherapeuten*in, Psychologen*in, Pada-
gogen*in oder Sozialpadagogen*in erstellt werden
(§ 167 Abs. 6 S. 2 FamFG).2%° In Verfahren der Ge-
nehmigung freiheitsentziehender Mafnahmen ge-
nugt ein arztliches Zeugnis; Satz 1 gilt entsprechend
(§ 167 Abs. 6 S. 3 FamFG) - dies entspricht der Reg-
lung des § 321 Abs. 2 FamFG.

Dabei sollte eine mit der Behandlung oder Betreuung
beauftragte Person nicht als Ersteller*in des Sach-
verstandigengutachtens bzw. arztlichen Zeugnisses
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in einer Angelegenheit diese Person betreffend tatig
werden?' — um Unabhangigkeit, Unbefangenheit so-
wie einen neutralen Blick zu gewahrleisten.26?
Der*die Richter*in hat das &rztliche Zeugnis oder
Sachverstandigengutachten selbsténdig zu beurtei-
len und auch die Prognoseentscheidung selbst zu
treffen; er*sie darf dies nicht der erstellenden Per-
son Uberlassen.?®® Gegebenenfalls ist eine erganzen-
de Stellungnahme einzuholen.?%

Dementsprechend missen sowohl das Sachverstan-
digengutachten als auch das &rztliche Zeugnis hin-
reichend substantiiert sein, um den*die Richter*in
in den Stand zu setzen, sich - zumindest im Ver-
bund mit dem Ubrigen Akteninhalt - die tats&chli-
chen Voraussetzungen fur seine*ihre Entscheidung
zu erarbeiten und auch die Frage zu beantworten,
ob der Freiheitsentzug zur Abwendung der Kindes-
wohlgefahr erforderlich ist und der Gefahr nicht auf
andere Weise begegnet werden kann.?®®> Dazu wird
das Sachverstindigengutachten/arztliche Zeugnis -
je nach Sachlage - ein mdglichst umfassendes Bild
der zu beurteilenden Person zu zeichnen haben und
nicht aus langer zurtckliegender Zeit stammen dur-
fen.?% Dabei sollten Sachverstandigengutachten und
arztliches Zeugnis den gleichen Anforderungen ge-
nigen (siehe Anhang 3).2¢"

Nicht ausreichend ist, wenn Sachverstandigengut-
achten oder &rztliches Zeugnis lediglich eine Ver-
dachtsdiagnose enthalten, z. B. mittelgradig depres-
sive Episode (F32.1): ,Dabei handelt es sich um die
formelhafte Diagnose, die nach der Erfahrung des
Gerichts in nahezu allen Féllen angegeben wird."
Ebenso wenig reicht fur die Begriindung der Eigen-
gefahrdung die Angabe eines ,akuten Belastungs-
faktors”, aufgrund dessen sich der*die Betroffene
massiv angespannt gezeigt und sich aggressiv sowie
bedrohlich verhalten, nur einsilbig geantwortet und

¢ BT-Drs. 19/26107 v. 25.01.2021 S. 104.

7 BVerfG, Beschl. v. 08.10.1985 - 2 BvR 1150/80 und 1504/82.

2% Arbeitsgruppe Familienrechtliche Gutachten, FamRZ 2019, S. 1765 ff.

29 Zweifelnd, ob dies auf ,Assistenzarzte fur Kinder- und Jugendpsychiatrie
in Weiterbildung” zutrifft AG Euskirchen, Beschl. v. 28.07.2017 - 40 F
M3/17.

260 BT-Drs. 16/6308 v. 07.09.2007; OLG Saarbrucken, Beschl. v. 18.03.2010
- 6 UF 134/09.
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261 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 10.01.2019 - 2 Ws 344/18.

262 Rohmann, FPR 2009, S. 351 ff.

263 BVerfG, Beschl. v. 08.10.1985 - 2 BvR 1150/80 und 1504/82.
264 OLG Saarbriicken, Beschl. v. 30.06.2020 - 6 UF 82/20.

265 Rith, FUR 2011, 554 ff.; Kircher, NZFam 2016, 600 ff.

266 BVerfG, Beschl. v. 08.10.1985 - 2 BvR 1150/80 und 1504/82.
267 Schmidt-Recla, § 321 Rn. 16.

sich nicht absprachefahig gezeigt habe.®

Der*die Minderjahrige darf zu einer Untersuchung
zur Vorbereitung des einzuholenden Sachverstan-
digengutachtens/ &rztlichen Zeugnisses vorgefiihrt
und zu dessen Vorbereitung auch untergebracht so-
wie beobachtet werden (§ 167 Abs. 1i. V. m. § 322
und §§ 283, 284 FamFG). 2°

4. Prozesskostenhilfe und Beiordnung
eines*einer Rechtsanwalts*anwailtin

Die Bewilligung von Prozesskostenhilfe ist in der Re-
gel sachgemafs.2™

Gemafs § 78 Abs. 2 FamFG wird dem*der Beteiligten
auf seinen*ihren Antrag ein*e zur Vertretung berei-
te*r Rechtsanwalt*wéltin seiner*ihrer Wahl beige-
ordnet, wenn wegen der Schwierigkeit der Sach- und
Rechtslage die Vertretung erforderlich erscheint und
eine Vertretung nicht vorgeschrieben ist.?"

Sofern der*die Betroffene verfahrensfahig?’? ist
(§ 167 Abs. 3 FamFG), kann er*sie einen entspre-
chenden Antrag stellen.

5. Beschluss

Gemals § 323 Abs. 1 FamFG hat die Beschlussformel
zu enthalten:

1. die ndhere Bezeichnung der Unterbringungsmafs-
nahme sowie

2. den Zeitpunkt, zu dem die Unterbringungsmafs-
nahme endet.

Der Beschluss ist zu begriinden (§ 38 Abs. 3 FamFG)
und den Beteiligten (§ 41 Abs. 1 S. 1 FamFG) 27,
dem Jugendamt (§ 162 Abs. 3 S. 1 FamFG) sowie
dem*der Leiter*in der Einrichtung, in der die*der
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Betroffene untergebracht werden soll (§ 325 Abs. 2
S. 1 FamFG), bekannt zu geben. Den Betroffenen ist
der Beschluss, sofern sie verfahrensfahig sind, selbst
zuzustellen.

a) Beschlussinhalt

Die nahere Bezeichnung der Unterbringungsmaf3-
nahme (§ 323 Abs. 1 Nr. 1 FamFG) im Beschluss-
inhalt bedeutet fur

e die geschlossene Unterbringung

¢ die Benennung, ob in einer Klinik oder einem
Heim bzw. einer anderen Einrichtung?™,

¢ o die Benennung des Zeitraums,

¢ o die Benennung der konkreten Umstande
(der Kindeswohlgefahr) fur die geschlossene
Unterbringung,®™

¢ 0 die Begriindung als ultima ratio,

* 0 es sollten die Dokumentationspflicht sowie
der Hinweis auf die Moglichkeit einer ge-
richtlichen Uberpriifung der Rechtmafigkeit
des Freiheitsentzugs nach dessen Beendi-
gung Aufnahme finden,

¢ freiheitsentziehende Maldnahme(n)

¢ die konkrete Benennung der freiheitsentzie-
henden Mafsnahme(n),

¢ die Benennung der Zeitraume - zeitweise
oder regelmafig inkl. des exakt umschriebe-
nen Zeitraums?’® -,

¢ die Benennung der konkreten Umstéande (der
Kindeswohlgefahr) fur die Anwendung der
konkret benannten freiheitsentziehenden
Mafsnahme(n), bei einer Fixierung z. B.

e konkrete Anlassbeschreibung fur die

268 AG Euskirchen, Beschl. v. 28.07.2017 - 40 F 113/1.

29 OLG Sachsen-Anhalt, Beschl. v. 10.07.2012 - 8 UF 144/12.

270 |G Arnsberg, Beschl. v. 26.061984 - 5 T 76/84.

21 OLG Dresden, Beschl. v. 24.01.2014 - 22 WF 15/14.

272 Siehe oben bei Fuldn. 229.

27 Dazu oben unter IV. 1.

274 Eine konkrete Einrichtung muss nicht namentlich benannt werden; die

Auswahlentscheidung sowie der Zeitpunkt der Umsetzung obliegen den
PSB, vgl. BVerfG, Beschl. v. 14.06.2007 - 1 BvR 338/07; OLG Bran-
denburg, Beschl. v. 29.09.2013 - 9 WF 177/13; AG Walsrode, Beschl. v.
17121979 - 10 XIl 2203; OLG Sachsen-Anhalt, Beschl. v. 10.07.2012 - 8
UF 144/12.

215 BVerfG, Beschl. v. 26.05.2020 - 2 BvR 1529/19, 2 BvR 1625/19.

276 Schmidt-Recla, § 323 Rn. 5.
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Anwendung der Fixierung,

e Eins-zu-eins-Betreuung durch pflege-
risches oder therapeutisches Perso-
nal?”, unmittelbare, persénliche und
in der Regel standige Begleitung der
Mafsnahme im Wege des Sicht- und
Sprechkontakts?™ sowie

e Anordnung und Uberwachung durch
einen*eine Arzt*Arztin2”,

e die Begrindung als ultima ratio,
e (ggf.) nur nach &rztlicher Anordnung?®,

¢ es sollten die Dokumentationspflicht sowie
der Hinweis auf die Méglichkeit einer ge-
richtlichen Uberpriifung der RechtméRigkeit
des Freiheitsentzugs nach dessen Beendi-
gung Aufnahme finden.

Die Bestimmung der Dauer der Unterbringung
(§ 323 Abs. 1 Nr. 2 FamFG) stellt sicher, dass diese
von vornherein auf den voraussichtlich notwendi-
gen Zeitraum begrenzt wird.?®' Freiheitsentziehende
Unterbringung und freiheitsentziehende Mafnahmen
enden gem. § 167 Abs. 7 FamFG spatestens mit Ab-
lauf von sechs Monaten, bei offensichtlich langer
Sicherungsbedrftigkeit spatestens mit Ablauf von
einem Jahr, wenn sie nicht vorher verlangert wer-
den. Fur die Verlangerung gelten die Vorschriften fir
die erstmalige Genehmigung entsprechend (§ 329
Abs. 2 FamFG). Damit sind an eine Verlangerung
keine erhchten Anforderungen gestellt, und die Ver-
fassungsmafsigkeit kann insoweit hinterfragt werden,
als die wachsende Bedeutung des Freiheitsrechts
bei einer Verlangerung keine explizite Berucksich-
tigung findet.?®? Auch wenn im Gesetzestext nicht
explizit benannt, sollte bei einem Freiheitsentzug die
Dokumentationspflicht?®®® in den Beschluss mitauf-
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genommen werden. Diese umfasst zumindest die
maldgeblichen Grinde fur die Anwendung sowie die
Art und Dauer, um so auf eine geeignete, nachprif-
bare Weise den Freiheitsentzug festzuhalten und ein
Entfallen der Voraussetzungen beurteilen zu kénnen
(Anhang 4). Wird festgestellt, dass ein Freiheitsent-
zug nicht mehr erforderlich ist, um die Gefahr fur das
Kindeswohl abzuwenden, insbesondere eine Selbst-
oder Fremdgefahr nicht mehr vorliegt, ist der Frei-
heitsentzug zu beenden. Da gem. Art. 3 KRK bei allen
Mafnahmen, die Kinder betreffen, das Kindeswohl
als vorrangiger Gesichtspunkt zu berUcksichtigen
ist, dieses jedoch inhaltlich stark von den Umstén-
den des Einzelfalls abhangt und objektive Merkmale
nur sehr eingeschrénkt bestimmt werden kdnnen, ist
umso mehr Wert darauf zu legen, die Interessen der
betroffenen Kinder im konkreten Fall sorgfaltig und
transparent zu ermitteln sowie diesen Prozess, sein
Ergebnis und seine Begriindung nachvollziehbar zu
dokumentieren - dies letztlich auch im Hinblick auf
mogliche zivil- und/oder strafrechtliche Verfahren.?%
Ferner sollte der Beschluss enthalten, dass der*die
Betroffene auf die Moglichkeit einer gerichtlichen
Uberpriifung der RechtmaRigkeit des Freiheitsent-
zugs nach dessen Beendigung hinzuweisen ist.

b) Beschlussbegriindung - Verhaltnisma-
Bigkeitsgrundsatz

Aus der Beschlussbegrindung mussen sich im Ein-
zelnen
e der entscheidungserhebliche Sachverhalt,

¢ die Tatsachen, auf die das Gericht seine Ent-
scheidung stttzt,

e Darlegungen zum Verhaltnismaligkeitsgrund-
satz?®°und

21 Nicht ausreichend ist die Anordnung, dass ,das Personal fur den Betrof-
fenen stets erreichbar sein muss” - OLG Hamburg, Beschl. v. 17.11.2020
- 12 UF 101/20.

28 BVerfG, Urt. v. 24.07.2018 - 2 BvR 309/15, 2 BvR 502/16.

2% OLG Hamburg, Beschl. v. 17.11.2020 - 12 UF 101/20; BVerfG, Urt.
v. 24.07.2018 - 2 BvR 309/15, 2 BVR 502/16.

280 BVerfG, Beschl. v. 15.01.2020 - 2 BvR 1763/16.
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28 BT-Drs. 8/2788 v. 27.04.1979 S. 78.

28 Dazu BVerfG, Urt. v. 05.02.2004 - 2 BvR 2029/01.

283 OLG Hamburg, Beschl. v. 17.11.2020 - 12 UF 101/20; LG Berlin, Beschl.
v. 27.091990 - 83 T 265/90; BVerfG, Urt. v. 24.07.2018 - 2 BvR 309/15,
2 BvR 502/16.

284 Dazu unten unter VI.

28 Sjehe oben unter IlI. 5. b) bb).

e zur Ultima-ratio-Entscheidung

ergeben. Da sich die Gerichte im Einzelfall um eine
Konkordanz der verschiedenen Grundrechte bemdi-
hen missen®®, werden sie diesen Anforderungen
nur gerecht, wenn sie sich mit den Besonderheiten
des Einzelfalls auseinandersetzen.?’

Das zunehmende Gewicht des Freiheitsanspruchs bei
der Verhaltnismafsigkeitsprufung wirkt sich auch auf
die an die Begrindung einer Entscheidung zu stel-
lenden Anforderungen aus. In diesen Fallen engt sich
der Bewertungsrahmen des*der Richters*Richterin
ein; mit einem immer starker werdenden Freiheits-
eingriff wachst die verfassungsgerichtliche Kontroll-
dichte. Dem lasst sich angesichts der in besonde-
rem Malde wertenden Natur der Entscheidung nur
dadurch Rechnung tragen, dass der*die Richter*in
seine*ihre Wurdigung eingehender abfasst, sich also
nicht etwa mit knappen, allgemeinen Wendungen be-
gnlgt, sondern seine*ihre Bewertung anhand der
dargestellten einfachrechtlichen Kriterien substan-
tilert offenlegt?®®, so etwa detailliert begriindet, worin
die Eigengefédhrdung besteht, wie sie sich zeigt und
warum sie einen Freiheitsentzug gebietet.?® Ebenso
ist darzulegen, warum der Gefahr nicht mit milderen
Mitteln begegnet werden kann, welche Maldnahmen
versucht worden sind und inwiefern diese erfolglos
waren.?® Ferner muss der Begrindung das Mal3 der
Gefahrdung, das Gewicht der bedrohten Rechtsguter
sowie deren Abwagung zu entnehmen sein - ent-
sprechend der Anwendung des Verhaltnismal3ig-
keitsgrundsatzes.?”
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6. Rechtsmittel - Beschwerde

Als Rechtsmittel steht die Beschwerde (§ 58 FamFG)
offen.

a) Beschwerdebefugnis

Sofern die*der Betroffene das 14. Lebensjahr voll-
endet hat, kann er*sie selbst das Beschwerderecht
austiben (§ 60 FamFG).

Gemafs § 59 Abs. 1 FamFG steht den sorgeberechtig-
ten Eltern aufgrund eigener Rechtsbeeintrachtigung-
die Beschwerdebefugnis zu; strittig ist dies fur Eltern
ohne elterliche Sorge.??

Gemal’ § 335 FamFG steht das Recht der Beschwer-
de im Interesse des*der Betroffenen

1. den Eltern®® und Pflegeeltern,

2. dem*der Verfahrensbeistand*beistandin®** (§ 158
Abs. 4 S. 5 FamFG),

3. dem Jugendamt?®> ferner, wenn diese im ersten
Rechtszug beteiligt worden sind

4. der von dem*der Betroffenen benannten Person
seines*ihres Vertrauens sowie

5. dem*der Leiter*in der Einrichtung, in der der*die
Betroffene lebt,

ZU.
b) Frist/Form etc.

Die Beschwerde ist, soweit gesetzlich keine andere
Frist bestimmt ist, binnen einer Frist von einem Mo-
nat einzulegen (§ 63 Abs. 1 FamFG). Die Frist be-
ginnt jeweils mit der schriftlichen Bekanntgabe des
Beschlusses an die Beteiligten bzw. Beschwerdebe-
rechtigten (§ 63 Abs. 3 S. 1 FamFQ).

28 Dazu oben unter IIl. 5. b) bb) (4).

287 BVerfG, Beschl. v. 31.03.2010 - 1 BvR 2910/09.

288 B\erfG, Beschl. v. 08.10.1985 - 2 BvR 1150/80 und 1504/82.

28 BVerfG, Beschl. v. 02.06.2015 - 2 BvR 2236/14.

2% BVerfG, Beschl. v. 17.07.2019 - 2 BvL 11/19.

291 BVerfG, Urt. v. 05.02.2004 - 2 BvR 2029/01.

292 Aplehnend OLG Karlsruhe, Beschl. v. 22.07.2009 - 16 WF 117/09; be-

jahend OLG Karlsruhe, Beschl. v.20.09.2007 - 5 UF 140/07.

2% Sofern nicht § 59 Abs. 1 FamFG greift.

2% Zur Einlegung einer Rechtsbeschwerde vgl. BGH, Beschl. v. 27.03.2019
- XII ZB 71/19; OLG Hamburg, Beschl. v. 17.11.2020 - 12 UF 101/20 - fur
die Beschwerde gegen einen Beschluss im einstweiligen Verfahren.

2% OLG Saarbriicken, Beschl. v. 30.06.2020 - 6 UF 82/20.
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Gemals § 64 Abs. 1S. 1 FamFG ist die Beschwerde

e bei dem Gericht, dessen Beschluss angefochten
wird,

e durch Einreichung einer Beschwerdeschrift oder
zur Niederschrift der Geschaftsstelle (§ 64
Abs. 2 S. 1 FamFG@), durch Bezeichnung des an-
gefochtenen Beschlusses sowie

e durch die Erklarung, dass Beschwerde eingelegt
wird, und

¢ von dem*der Beschwerdefthrer*in oder sei-
nem*ihrer Bevollmachtigten unterzeichnet (§ 64
Abs. 2 S. 3 und 4 FamFG),

einzulegen; sie soll begrindet werden (§ 65 Abs. 1
FamFG).

¢) Ombudsstellen/externe Beschwerde-
stellen

Ombudsstellen (§ 9a SGB VIII) dienen als Anlauf-
stellen fur junge Menschen und ihre Familien zur
Vermittlung und Klarung von Konflikten im Kontext
samtlicher Aufgaben der Kinder- und Jugendhilfe.2%
Bei der Wahrnehmung der Aufgaben der Kinder- und
Jugendhilfe kommen zum einen § 1 SGB VIII - in der
die Subjektstellung der jungen Menschen starkenden
Neufassung — und zum anderen die generelle Rege-
lung Uber die Stellung der Kinder und Jugendlichen
in § 8 SGB VIIl zum Tragen. § 8 Abs. 1S. 2. V. m.
§ 9a SGB VIII beinhaltet damit die Pflicht, von Frei-
heitsbezug betroffene Kinder und Jugendliche in ge-
eigneter Weise auf ihre Rechte u. a. im Verfahren vor
dem Familiengericht hinzuweisen, z. B. auf das An-
horungsrecht, das Beschwerderecht sowie die Rech-
te bei Freiheitsentzug®” - entsprechend Art. 12 KRK.
Im Zusammenspiel mit § 1 SGB VIII wandelt sich die
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Hinweispflicht in eine Beratungspflicht unter Beach-
tung der Vorgaben des Rechtsdienstleistungsgeset-
zes, um den jungen Menschen die AusUbung ihrer
Rechte zu ermdglichen. Dies entspricht der Intension
des Gesetzgebers, mit der Einrichtung von Ombudss-
tellen unterstltzende Strukturen zur Sicherung der
Rechte von Kindern und Jugendlichen sowie ihrer
Familien zu realisieren und zu starken.?%

Externe Beschwerdestellen — dies kdnnen neben
Ombudspersonen weitere Personen sein - geben die
Moglichkeit von Beschwerden in eigenen Angelegen-
heiten aufserhalb der Einrichtung, d. h. zusétzlich
zu den bereits vor dem Inkrafttreten des KJSG im
§ 45 Abs. 2 Nr. 4 SGB VIII geforderten einrichtungs-
internen Beschwerdeverfahren. Mit der Moglich-
keit der Beschwerde ist die Aufkldrung der jungen
Menschen Uber ihre Rechte, bezogen auf eigene An-
gelegenheiten, verbunden®” — Art. 4 i. V. m. Art. 12
KRK. Im vorliegenden Kontext umfasst dies die bei
der ombudschaftlichen Beratung genannten Rechte.
Die Option der Wahrnehmung von Beschwerdemdog-
lichkeiten aufserhalb der Einrichtung muss nach der
Konzeption der Einrichtung gewahrleistet werden
und in dieser von Beginn an vorgesehen sein bzw.
in die Konzeption bestehender Einrichtungen aufge-
nommen werden.*® Einrichtungstrager haben mithin
konzeptionell den Zugang zu externen Beschwerde-
moglichkeiten zu gewahrleisten, sind jedoch nicht zur
Schaffung externer Beschwerdestellen an sich ver-
pflichtet.*”'

7. Exkurs: Vorldufige Unterbringung/
einstweiliges Anordnungsverfahren

Das Gericht kann unter den in § 331 FamFG genann-
ten Voraussetzungen durch einstweilige Anordnung

2% BT-Drs. 19/26107 v. 25.01.2021 S. 75 f.
277 Winkler, § 8 Rn. 13.2.
2% BT-Drs. 19/26107 v. 25.01.2021 S. 76.
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2% Morsberger, § 45 Rn. 68.
%0 BT-Drs. 19/26107 v. 25.01.2021 S. 98.
301 BT-Drs. 19/26107 v. 25.01.2021 S. 98 f.

eine vorlaufige Unterbringungsmafnahme anordnen
oder genehmigen.

Zur Feststellung, ob eine Genehmigung der vor-
ldufigen Unterbringung des Kindes ,erforderlich”
ist, um der Kindeswohlgefahrdung zu begegnen
(§ 1631b BGB), hat das Familiengericht zwingend -
wenigstens - ein arztliches Zeugnis eines*einer Arz-
tes*Arztin fur Kinder- und Jugendpsychiatrie und
-psychotherapie mit Erfahrungen auf dem Gebiet der
Psychiatrie - dies gilt nicht fur freiheitsentziehende
Mafsnahmen - einzuholen (§ 167 Abs. 6i. V. m. § 331
Nr. 2 FamFG) einzuholen.3%?

Ebenso hat die Anhérung des*der Betroffenen sowie
der Personensorgeberechtigten zu erfolgen.3*
Ferner ist im Zeitpunkt der Entscheidung tber die
vorlaufige Unterbringung auf eine bestehende - nicht
zukUnftige — Gefahr abzustellen, z. B., ob die Gefahr
einer erheblichen gesundheitlichen Selbstschadi-

V. Akteneinsichtsrecht

Gemals § 13 FamFG kannen die Beteiligten®®® die Ge-
richtsakten auf der Geschéftsstelle einsehen, soweit
nicht schwerwiegende Interessen einer*eines Betei-
ligten oder einer*eines Dritten entgegenstehen.

Der*die Betroffene hat — sofern Verfahrensfahigkeit
vorliegt — grundsatzlich Anspruch auf umfassende
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gung besteht 3%

Gemals § 63 Abs. 2 Nr. 1 FamFG betragt die Frist fur
Beschwerden gegen Endentscheidungen im Verfah-
ren der einstweiligen Anordnung zwei Wochen.
Beim einstweiligen Anordnungsverfahren ohne
mundliche Verhandlung besteht die Maglichkeit der
Stellung eines Antrags auf eine erneute gerichtliche
Entscheidung aufgrund mtndlicher Verhandlung.3%
Ob eine vorlédufige Unterbringungsmaldnahme nach
§ 1631b BGB, die im Wege der einstweiligen Anord-
nung ohne mundliche Verhandlung durch Beschluss
erlassen worden ist, angefochten werden kann,
ist umstritten.3% Aufgrund der schwerwiegenden
Grundrechtseingriffe, die auch mit der vorlaufigen
Unterbringung (einstweiligen Anordnung) verbunden
sind, sollte der Ansicht, die §§ 58 ff. FamFG anzu-
wenden und damit die Beschwerde zuzulassen, ge-
folgt werden 2o

Ubersendung der zu den Akten gelangenden Schrift-
stlcke, insbesondere auch des Sachverstandigen-
gutachtens/arztlichen Zeugnisses; dieser Anspruch
kann allenfalls durch den in § 164 S. 2 FamFG zum
Ausdruck kommenden allgemeinen, kinderschttzen-
den Rechtsgedanken beschrankt werden.3%

392 OLG Sachsen-Anhalt, Beschl. v. 10.07.2012 - 8 UF 144/12.

303 OLG Sachsen-Anhalt, Beschl. v. 14.12.2009 - 8 UF 213/09.

304 BVerfG, Beschl. v. 26.05.2020 - 2 BvR 1529/19, 2 BvR 1625/19.

395 OLG Sachsen-Anhalt, Beschl. v. 10.07.2012 - 8 UF 144/12.

3% Siehe zum Meinungsstreit etwa OLG Karlsruhe, Beschl. v. 22.07.2009

- 16 WF 117/09.
307 OLG Sachsen-Anhalt, Beschl. v. 10.07.2012 - 8 UF 144/12.
3% Siehe oben unter Il 1.
309 OLG Saarbriicken, Beschl. v. 30.06.2020 - 6 UF 82/20.
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VI. Anspruch auf Schadenersatz/strafrechtliche Konse-

quenzen

Besonderes Gewicht kommt im Zusammenhang mit
der Achtung der Menschenwirde wahrend eines
Freiheitsentzugs der Haltung des Pflege- und/oder
Betreuungspersonals dergestalt zu, dass dieses un-
mittelbar und der Ursache angemessen selbstverant-
wortlich handeln und stets die rechtliche Tragweite
beachten muss. Die Sicherstellung des Kindeswohls
hat — unabhéngig von der Art des Freiheitsentzugs -
ebenso einer regelméfigen Kontrolle zu unterliegen,
etwa der Prifung der Notwendigkeit und Verhaltnis-
malsigkeit; der Staat muss stets und zu jeder Zeit
,positiv die Lebensbedingungen fir ein gesundes
Aufwachsen des Kindes schaffen”¥. Liegen die Vo-
raussetzungen fur einen Freiheitsentzug nicht mehr
vor, ist dieser umgehend zu beenden.3"

a) Schadensersatzanspruch

Ein Schadensersatzanspruch kann sich aus § 823
BGB®2 bzw. § 839 Abs. 2 S. 1 BGB (Amtshaftungs-
anspruch bei richterlicher Amtspflichtverletzungen)
oder § 839a BGB®® (gegen den*die gerichtlich be-
stellte*n Sachverstandige*n) ergeben, vor allem bei

e Schadenseintritt aufgrund von nicht ordnungsge-
mals durchgeflhrtem Freiheitsentzug,

e rechtswidrigem Freiheitsentzug®™.

Ein Schadensersatzanspruch kann auch dann be-
stehen, wenn z. B. eine Fixierung zwar unvermeid-
lich war, diese jedoch ohne &rztliche Anordnung und
ohne liickenlose optische und akustische Uberwa-
chung erfolgte *™® Bereits der rechtswidrige Freiheits-

entzug an sich vermittelt einen Anspruch auf Ersatz
fur Nichtvermogensschaden wegen Verletzung des
Rechts auf Freiheit der Person.® Neben den Scha-
densersatzanspruch konnen selbstverstandlich auch
arbeitsrechtliche Folgen treten.

b) Strafrecht

Bevor auf § 239 StGB (Freiheitsberaubung) als vor-
rangig in Betracht kommende Strafrechtsnorm néaher
eingegangen wird®’, sei auf den Anspruch auf effek-
tive Strafverfolgung hingewiesen.'®

§ 239 StGB kann durch die Tathandlungen ,einsper-
ren” oder ,auf sonstige Weise” begangen werden,
wobei sich der Ort der Freiheitsberaubung auf einen
eng umgrenzten Raum, z. B. einen Stuhl, ein Bett
oder ein Zimmer, aber auch auf ein Gebaude oder
das Gelande einer Einrichtung beziehen kann. Die
Tathandlungen kdnnen auch durch Unterlassen, etwa
beim Untéatigbleiben bei Wegfall der Voraussetzun-
gen, erfullt werden.

Das Einsperren als objektive Verhinderung des Ver-
lassens eines Raumes durch &dufsere Vorrichtungen
ist als haufigste Begehungsform nur ein hervorge-
hobenes Beispiel. Davon erfasst sind jegliche Ein-
schrankungen, durch die das Opfer gehindert wird,
ein grofseres Areal, wie etwa das Gelande einer Ein-
richtung, zu verlassen. Ob dies durch Verschliefsen
der Ausgange oder auf andere Weise, z. B. durch
elektronische Vorrichtungen bzw. Hindernisse oder
durch Uberwachung, geschieht, ist unerheblich. Da-
bei muss die Unmoglichkeit, sich zu entfernen, keine
untberwindliche sein. So genlgt etwa, dass der*die

30 BVerfG, Beschl. v. 29.07.1968 - 1 BvL 20/63; 1 BvL 31/66; 1 BvL 5/67.

31 BVerfG, Urt. v. 24.07.2018 - 2 BvR 309/15, 2 BvR 502/16.

2 Fr den 6ffentlich-rechtlichen Trager der Einrichtung (z. B. Krankenhaus)
wirde § 839 BGB i. V. m. Art. 34 GG ebenso greifen wie fur den die
Betriebserlaubnis erteilenden Uberdrtlichen Trager der Kinder- und Ju-
gendhilfe.

313 Naher dazu etwa bei Wagner, § 839a.

34 OL Frankfurt a. M. Urt. v. 16.07.2019 - 8 U 59/18.

35 OLG Kéln, Urt. v. 02.12.1992 - 27 U 103/91.

46 | Bundesnetzwerk Ombudschaft in der Jugendhilfe e.V.

%1€ EGMR, Urt. v. 16.06.2005 - 61603/00 Storck/Deutschland.

3 Von Relevanz kénnen dartber hinaus vor allem die Korperverletzung
(8§ 223 ff. StGB), die Nétigung (§ 240 StGB) sowie die Verletzung der
Fursorge- und Erziehungspflicht (§ 171 StGB) sein.

318 Zum Anspruch bei Fixierung BVerfG, Beschl. v. 15.01.2020 - 2 BvR
1763/16; Schemmel, NJW 2020, S. 651 ff.

Zurlckgehaltene etwaige Ausgénge nicht benutzen
kann, z. B. weil er*sie einen vorhandenen Ausgang
nicht kennt, den Mechanismus einer Tur nicht zu be-
dienen weild oder nach den Umsténden des Falls als
ungewohnlich, beschwerlich oder ansté(ig ansieht ™
Damit ist eine Freiheitsberaubung auch durch Unter-
bringung in geschitzten oder halb-/teiloffenen Sta-
tionen moglich®?, da diese vom Tatbestandsmerkmal
,einsperren” erfasst sein konnen.

Bei der Freiheitsberaubung auf andere Weise kom-
men jegliche Tatmittel in Betracht - das Nehmen
der Fortbewegungsfreiheit reicht zur Tatbestands-
verwirklichung aus. Zu nennen sind insbesondere
Drohung, Gewalt und List. Mittels Drohung ist der
Tatbestand jedenfalls dann verwirklicht, wenn diese
den Grad einer gegenwartigen Gefahr fur Leib oder
Leben erreicht.3?' List als Tathandlung liegt vor, wenn
darUber getduscht wird, dass eine Ortsveranderung
auf zumutbare Weise moglich ist, z.B. wenn

e vorgespiegelt wird, eine TUr sei verschlossen,

¢ eine flr das Opfer untberwindliche psychische
Schranke errichtet wird3??,

¢ einer offensichtlich horigen Person durch ent-
sprechende Anweisungen die Moglichkeit der
Ortsveranderung abgeschnitten wird.
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Mittels Gewalt wird der Tatbestand der Freiheits-
beraubung etwa durch Fixierung an Stihlen, Betten
oder Rollstthlen erftllt, ebenso durch die Verabrei-
chung bewusstseinsdampfender, sedierender Medi-
kamente.*? Infolgedessen kommen alle freiheitsent-
ziehenden MaRnahmen3* als Tatbestandsalternative
der Freiheitsberaubung ,auf andere Weise” in Be-
tracht.

Rechtswidrige Freiheitsentziehungen unterliegen zi-
vil- und strafrechtlichen Verfahren mit den entspre-
chenden Konsequenzen - unabhangig davon, ob sie

¢ von Anfang an rechtswidrig waren oder

e durch Wegfall der Voraussetzungen rechtswidrig
geworden sind.

3 Eisele, § 239.
320 Siehe dazu bereits oben unter Freiheitsentziehende Unterbringung.
321 BGH, Urt. v. 22.01.2015 - 3 StR 410/14.

322 BGH, Beschl. v. 08.03.2001 - 1 StR 590/00.
323 Mller, MedR 2011, S. 339 ff.
324 Siehe dazu oben unter IlI. 4. b).
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VII. Fazit

Es gibt schwierige Situationen im Leben von Kin-
dern und Jugendlichen, haufig auch im Kontext des
Hilfesystems ,Kinder- und Jugendhilfe”. Dies allein
berechtigt weder zu geschlossener Unterbringung
noch zu freiheitsentziehenden Mafsnahmen. Da die
Grenzen zwischen geschlossener Unterbringung und
freiheitsentziehenden Maldnahmen sowie familienge-
richtlicher Genehmigungspflicht und Nicht-Geneh-
migungspflicht teils flielsend sind, bedarf es in der
Praxis dringend einer rechtlich fundierten Reflexion
jedes Einzelfalls.

§ 1631b BGB hat als gesetzlicher Eingriffstatbestand
zugleich freiheitsgewahrleistende Funktion, da er die
Grenzen zulassiger Einschrankung unter strikter An-
wendung des Verhaltnismaigkeitsgrundsatzes be-
stimmt.3?% Ein Freiheitsentzug kann dem Verhaltnis-
méfSigkeitsgrundsatz nur dann entsprechen, wenn er
als letztes Mittel und nur fir die kurzeste Zeit zur
Anwendung kommt - Ultima-ratio-Grundsatz. Dem-
entsprechend ist ein Freiheitsentzug nur zur Abwen-
dung einer gegenwaértigen und erheblichen Kindes-
wohlgefahr als akute Krisenintervention zulassig. Die
Achtung der Grundrechte und der Menschenwurde
als objektive Wertentscheidung des Grundgesetzes
haben absolute Prioritat und sind bei allem Handeln
der beteiligten Professionen im Sinne einer lenken-
den Richtschnur nicht nur mitzudenken, sondern auf
ihre Einhaltung ist durch alle staatlichen Gewalten
strikt zu achten - vor allem in Bezug auf Kinder und
Jugendliche als besonders schutzbedurftige Gruppe.
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Fur Minderjahrige mit Behinderungen als besonders
vulnerable Gruppe gilt dies in nochmals gesteigertem
Umfang.

Die aus den Grundrechten abzuleitenden staatlichen
Schutzpflichten sind frihzeitig und angemessen um-
setzen, die Umsetzungen weiterzuentwickeln und
dem Wissens- und Forschungsstand anzupassen.
Dies bezieht sich insbesondere sowohl auf das ge-
richtliche Verfahren an sich - wie z. B. das Recht auf
Anhorung sowie Akteneinsicht und bei verfahrens-
fahigen Betroffenen das Recht auf Beschwerde inkl.
des Rechts auf diesbezlgliche Beratung - als auch
auf die Erstellung der Sachverstandigengutachten/
arztlichen Zeugnisse sowie auf die Arbeit der Fach-
krafte in den Einrichtungen der Kinder- und Jugend-
hilfe.

Uber das gerichtliche Verfahren hinaus lassen sich
aufserdem das Recht auf Schadenersatz und die
Einleitung strafrechtlicher Konsequenzen aus den
Grundrechten der Betroffenen ableiten.

Ein Freiheitsentzug allein aus p&dagogischen bzw.
erzieherischen Zwecken ist unzuléssig, weder ist die
geschlossene Unterbringung in Einrichtungen der
Kinder- und Jugendbhilfe, noch sind freiheitsentzie-
hende Mafdnahmen aus padagogischen bzw. erzie-
herischen Zwecken in jeglichem Kontext der Kinder-
und Jugendhilfe genehmigungsféhig.

%25 BVerfG, Beschl. v. 08.10.1985 - 2 BvR 1150/80 und 1504/82.
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Anhang 1: Statistiken
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Indikationsstellungen/Einweisungsgriinde nach Hoops/Permien (2006)3¢

Einweisungsgriinde Mé&dchen: N=57% Jungen: N=55% Gesamt: N=112%
Rangplatz Rangplatz Rangplatz
Delinquenz 79% (M 86% (1) 79% (D
Schulprobleme 7% (2) 67% (3) T2%(2)
Weglaufen 79%(M 56%(4) 68%(3)
Agressivitat 49%(8) T4%(2) 65%(4)

Entwicklung der geschlossenen Unterbringung in der Kinder- und Jugendhilfe

Jahr Anzahl der Platze Quelle

1986 393 von Wolffersdorff et al.

1989 372 von Wolffersdorff et al.

1990 275 Happe/Saurbier 1996

1994 134 Remschmidt 1994

1996 122 Schmitt 1997

1998 125 Landesjugendamt Saarland 1998
1998 84 (10 Einrichtungen) Statistisches Bundesamt

2000 146 Landesjugendamt Saarland 2000
2002 185 (14 Einrichtungen) Statistisches Bundesamt

2003 160 Landesjugendamt Bremen August 2003
2003 172 Sulzle-Temme Dezember 2003
2004 185 Hoops/Permien (DJI) 2004
2005 247 (18 Einrichtungen) Sulzle-Temme 2005

2006 357 (16 Einrichtungen) Statistisches Bundesamt

2006 260 (19 Einrichtungen) Deutscher Bundestag

2010 182 (14 Einrichtungen Statistisches Bundesamt

2014 256 (20 Einrichtungen) Statistisches Bundesamt

2016 187 (19 Einrichtungen Statistisches Bundesamt

2018 ;Sezr\ﬁi\;i;j: (f1l:3r E;Tir;:i::]egje unr;— Statistisches Bundesamt

2018 222 Deutsches Institut fur Jugendhilfe und Familienrechte. V.

Dabei betrug z.B. im Jahr 2007 die durchschnittliche Unterbringungszeit etwa elf Monate.
Im Kontext des §167 Abs. 7 FamFG betrachtet, l&sst sich ableiten, dass die freiheitsentziehende Unterbringung
nicht spatestens mit Ablauf von sechs Monaten endete, sondern von einer offensichtlich langen Sicherungs-

bedurftigkeit ausgegangen wurde.

326 Hoops, 2019.
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Hilfen zur Erziehung (einschl. Hilfen fur junge Volljahrige) mit richterlicher Genehmigung fur eine Unterbrin-
gung mit Freiheitsentzug nach § 1631b BGB (Deutschland; 2008-2015; begonnene und am Jahresende andau-
ernde Hilfen) *%

Unterbringung mit richter- Anteil der Unterbringungen
licher Genehmigung nach § Unterbringung nach §§ 34, mit richterlicher Gengehrrg\i-
1631b BGB fiir §§ 34, 35 SGB | 35 SGB VIl insgesamt . .
Vil gung insgesamt (in %)
Andauernde Andauernde Andauernde
Begonnene . Begonnene . Begonnene .
Hilfen Hilfen am Jah- Hilfen Hilfen am Hilfen Hilfen am
resende Jahresende Jahresende
2008 | 467 974 35.309 62177 13 1,6
2009 | 457 932 37.007 64.249 12 15
2010 | 502 1.053 37.739 66.678 13 1,6
2011 539 1120 38.575 68.844 14 1,6
2012 | 637 1.236 39.052 70.089 1,6 18
2013 | 637 1.288 40.022 72.728 1,6 18
2014 | 665 1.345 43.085 75.785 15 18
2015 | 620 1.469 53.277 85.523 12 17
Unterbringung nach § 1631b BGB fiir § 34 SGB VIII
begonnene und am Jahresende andauernde Hilfen
nach Altersgruppen
500
450 _—
400 \/’/ -
350 . '
300
250
200
150
100 e -
50
0

2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015
begonnene Hilfen - unter 12J -andauerende Hilfem am Jahresende - unter 12 J.

— — begonnene Hilfen 12 - 15 Jahre andauernde Hilfen am Jahresende - 12 - 15 J.

— — begonnene Hilfen - 15 - 18 J. andauerende Hilfem am Jahresende - 15 - 18 J.

Hilfen zur Erziehung (nur Heimerziehung gem. § 34 SGB VIII) mit richterlicher Genehmigung fir eine Unter-
bringung mit Freiheitsentzug nach § 1631b BGB nach Altersgruppen (Deutschland; 2008-2015; begonnene und
am Jahresende andauernde Hilfen) 32

327 BT-Drs. 18/11741 v. 29.03.2017.
328 BT-Drs. 18/11741 v. 29.03.2017.
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Unterbringung nach § 1631b BGB Unterbringung nach § 34 SGB VIII
fir § 34 SGB VI insgesamt
Begonnene Andauernde Hilfen | Begonnene Andauernde Hilfen
Hilfen am Jahresende Hilfen am Jahresende
unter 12 J. M 244 9.325 14.563
2008 | 12 bisunter15J. | 130 201 7.682 13114
15 bis unter 18 J. | 175 360 12.306 22.068
unter 12 J. 106 222 9.289 15.359
2009 | 12 bisunter 15J. | 138 200 8.248 13.700
15 bis unter 18 J. | 174 348 13.219 22.501
unter 12 J. 13 255 9.299 16.163
2010 | 12bisunter15J. | 138 218 8.501 14.535
15 bis unter 18 J. | 200 387 13.537 23.046
unter 12 J. 114 268 9.897 17.297
20M 12 bisunter 15 J. | 165 249 8.786 14.959
15 bis unter 18 J. | 194 404 13.621 23.7119
unter 12 J. 168 330 9.901 17.908
2012 12 bis unter 15 J. | 177 267 8.774 15.250
15 bis unter 18 J. | 230 424 13.924 2417
unter 12 J. 185 373 10.066 18.765
2013 12 bisunter 15 J. | 152 275 8.414 15.470
15 bis unter 18 J. | 225 428 14.504 25.096
unter 12 J. 192 391 10299 19072
2014 12 bis unter 15 J. | 181 282 8913 15830
15 bis unter 18 J. | 228 428 16446 26259
unter 12 J. 178 385 9.773 18.883
2015 12 bis unter 15 J. | 154 295 9.453 16.221
15 bis unter 18 J. | 222 460 25.332 335
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Verfahren vor dem Amtsgericht 2019 Deutschland insgesamt3?? Anhang 2: Angemessenheitspriifung — Dreischritt
Unterbri h §1631b Abs. 1 BGB (Kinder- und J dhilf ie Kinder- und
JSg(;drg;igEitr;?ec) S ° nder=Und Jugendhitie sowie finder= un 16809 Im Rahmen der Angemessenheitsprifung ist die Schwere des Grundrechtseingriffs gegen den Nutzen des ver-
— - folgten Zweckes abzuwagen, denn der Grundrechtseingriff darf nicht auSer Verhaltnis zum verfolgten Zweck
Freiheitsentziehende Malsnahmen nach § 1631b Abs. 2 BGB 5475 stehen
Unterbringung nach &ffentlichem Recht (§ 151 Nr. 7 FamFG) 1491 '
V_erfahren zur freiheitsentgiehenden Unterbringung insgesamt (Kinder- und Jugendhilfe, 52690 Dies erfordert
Kinder- und Jugendpsychiatrie, nach PsychKG)

e die Ermittlung der abstrakten Wertigkeit von Mittel und Zweck,

i i 330
Beschwerden gegen Endentscheidungen 2019 Deutschland insgesamt o die Ermittlung der konkreten Schwere des Eingriffs und

Unterbringung nach §1631b Abs. 1 BGB 188 e die Ermittlung des konkreten Grads der Zweckerreichung,

(Kinder- und Jugendhilfe sowie Kinder- und Jugendpsychiatrie) . . o . . _

Freiheitsentziehende Mafnahmen nach § 1631b Abs. 2 BGB 43 um die so identifizierten widerstreitenden Belange gegeneinander abwé&gen zu kénnen.
Unterbringung nach &ffentlichem Recht (§ 151 Nr. 7 FamFG) 18 1. Abstrakte Wertigkeit von Mittel und Zweck

Zweck: Abwendung einer gegenwartigen und erheblichen Gefahr fur das Kindeswohl
Mittel: Freiheitsentzug
Zu beachten ist in diesem Kontext:
Freiheitsentzug
e kann die Menschenwirde der betroffenen Minderjahrigen beeintrachtigen,
e kann u.a. einen Eingriff darstellen
¢ in das Recht auf Freiheit (i.V.m. der Menschenwdrde),
¢ in das Recht auf kérperliche und psychische Unversehrtheit,
e in das Recht auf freie Entfaltung der Persénlichkeit,
¢ in das Recht auf Erziehung durch die Eltern einschliefslich Umgangsrecht,

e ist unzulassig, wenn damit die Gefahr einer dauerhaften Gesundheitsschadigung einhergeht.

Fur den Staat ergeben sich Schutzpflichten im Hinblick auf

¢ die umfassende Achtung und BerUcksichtigung der Menschenwdurde,
¢ die Freiheit der Person,
 die kdrperliche, einschliefslich der seelischen Unversehrtheit der Gesundheit,

e die freie Entwicklung der Personlichkeit unter Beachtung des Kindeswohls, einschliefslich Unterstttzung
der Eltern in ihrer elterlichen Erziehungsverantwortung.

329 Statistisches Bundesamt (Destatis), Rechtspflege, 2020.
30 eStatistisches Bundesamt (Destatis), Rechtspflege, 2020.
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a) Abstrakte Wertigkeit des Mittels (Freiheitsentzug)
Wie wichtig ist das Grundrecht, in das eingegriffen werden soll (z. B. vorbehaltlose Grundrechte sind von hoher

abstrakter Wertigkeit)? Ist der Kernbereich des Grundrechts betroffen? Sind Schutzbereichsverstarkungen zu
beachten (z.B. Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG)?

Grundrecht/abstrakte Wertigkeit Leicht Mittel Hoch
Menschenwirde

Freiheit der Person

Korperliche und psychische Unversehrtheit

Freie Entfaltung der Persoénlichkeit

Erziehung durch die Eltern/Umgangsrecht

b) Abstrakte Wertigkeit der mit dem Freiheitsentzug verfolgten Zwecke
Wie wichtig ist der Zweck, der mit dem Grundrechtseingriff verfolgt wird? Zwecke von Verfassungsrang sind
bedeutender als Zwecke, die nur einfachgesetzliche oder gar keine rechtliche Ausprégung gefunden haben.

Verfolgter Zweck/abstrakte Wichtigkeit Leicht Mittel Schwer
Leben

Kérperliche und psychische Unversehrtheit

Kindeswohl (allgemein)

2. Konkrete Bewertung der Schwere des Eingriffs und des Grads der Zweckerreichung

a) Konkrete Schwere des mit dem Freiheitsentzug verbundenen Eingriffs in konkrete Grundrechte
Die konkrete Schwere ist abhangig davon, wie oft, wie lange und wie intensiv in das betroffene Grundrecht ein-

gegriffen werden soll. Dies ist im Falle von mehreren betroffenen Grundrechten fur jedes Grundrecht einzeln
festzustellen.

Grundrecht/konkrete Schwere des Eingriffs Leicht Mittel Hoch

Menschenwtrde

Freiheit der Person

Korperliche Unversehrtheit

Freie Entfaltung der Personlichkeit

Erziehung durch die Eltern/Umgangsrecht
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b) Konkreter Grad der Erreichung des mit dem Freiheitsentzug konkret verfolgten Zwecks

Hier gilt es, den Grad des Umfangs sowie die Wahrscheinlichkeit der Zweckerreichung zu bewerten. Je wahr-
scheinlicher es ist, dass der verfolgte Zweck erreicht wird und je umfangreicher der Zweck erreicht wird,
desto hoher ist der konkrete Grad der Zweckerreichung.

Konkret verfolgter Zweck/konkreter Grad der Keiner Niedrig Mittel Hoch
Zweckerreichung

Leben

Koérperliche Unversehrtheit

Kindeswohl (allgemein)

3. Abwagung der im konkreten Einzelfall ermittelten widerstreitenden Belange
Im letzten Schritt gilt es, aus den gefundenen Ergebnissen eine Gesamtbilanz zu ziehen und unter Beachtung
des Ultima-ratio-Grundsatzes die Angemessenheit zu beurteilen.
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Anhang 3: Empfehlungen zur (einheit-
lichen) inhaltlichen Ausgestaltung von
Sachverstandigengutachten

und arztlichen Zeugnissen (§ 167 Abs. 6 FamFG)

in Anlehnung an/unter Verwendung von: ,Mindestan-
forderungen an die Qualitat von Sachverstandigen-
gutachten nach § 1631b BGB (und zur freiheitsent-
ziehenden Unterbringung von Minderjahrigen nach
den Landesgesetzen Uber die Unterbringung psy-
chisch Kranker)” - Empfehlungen der Arbeitsgruppe
familiengerichtliche Gutachten, 2021

sowie

Projekt , Vorgehensweisen bei zivilrechtlichen Unter-
bringungen” - Eine Initiative der Niedersachsischen
Ministerien fir Soziales und fur Justiz, 01/2009;
Checkliste Unterbringungsgutachten

Formalien (grober Uberblick3"

Die Beweisfragen sollen vollstandig zitiert werden.
Die Darstellung des Akteninhalts ist regelmalig ent-
behrlich.

Der*die Sachverstandige soll seinen*ihren wissen-
schaftlichen Ansatz und sein*ihr fachliches Selbst-
verstandnis angeben.

Ein Vorspann mit allgemeinen, fallunabhéngigen
Ausfihrungen ist nicht in das Sachverstandigengut-
achten/arztliche Zeugnis aufzunehmen. Soweit ent-
wicklungspsychologische oder andere Grundbegrif-
fe erlauterungsbedurftig sind, ist dies im Abschnitt
Interpretation der Untersuchungsergebnisse” vor-
zunehmen.
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Die Feststellung, fur welchen Zeitraum die als geeig-
net und erforderlich erachtete Mal¥nahme unter Be-
rdcksichtigung der Gesamtumstéande voraussichtlich
vonnoéten sein wird.

Konkretisierung der Beweisfragen

Der*die Sachverstéandige hat von den konkreten Be-
weisfragen im Beweisbeschluss auszugehen. Diese
setzt er*sie in die Begrifflichkeiten seiner*ihrer Pro-
fession um, z. B. in psychologische oder sozialpad-
agogische Fragestellungen. Regelmal3ig wird er*sie
sich mit den nachfolgenden Punkten auseinanderzu-
setzen haben, wobei die Aufzahlung nicht abschlie-
Bend ist.

Allgemeine Kindeswohlkriterien sind:

e Forderungsprinzip/Erziehungseignung: Besteht
eine innere Bereitschaft und die Fahigkeit, die
Versorgung und Erziehung des Kindes unter Be-
rdcksichtigung etwaiger besonderer individueller
Anforderungen des Kindes zu gewéahrleisten und
ggf. eigene Belange zurickzustellen?

e Kontinuitétsprinzip: Wie ist das Erfordernis der
Einheitlichkeit, Gleichmaligkeit und Stabilitat der
Erziehungsverhéltnisse in personlicher und &rt-
licher Hinsicht zu beurteilen?

e Bindungen des Kindes: Wie sind Art und Intensi-
tat der emotionalen Verbundenheit zu den Eltern-
teilen sowie der Beziehungen zu Geschwistern
und nahen Bezugspersonen ausgestaltet?

* Wille des Kindes: Wie sind die AuRerungen des
Kindes unter dem Aspekt der Zielorientierung,

¢ |ntensitat, Stabilitat und Autonomie zu wirdigen?

¢ Bindungstoleranz: Besteht die Fahigkeit und Be-
reitschaft, den personlichen Umgang

e des Kindes mit dem anderen Elternteil zu erhal-

31 Ausfihrlicher die Empfehlungen der Arbeitsgruppe familiengerichtliche
Gutachten a. a. O.
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ten und zu fordern und in diesem Sinne

e bestarkend auf das Kind einzuwirken?

Mogliche Fragen zur Genehmigung geschlossener
Unterbringung/freiheitsentziehender MaRnah-
me(n) (§ 1631b BGB):

¢ |st bereits eine Schadigung des Kindes eingetre-
ten oder besteht gegenwartig schon eine Gefahr
in einem solchen Malfg, dass sich bei der weite-
ren Entwicklung eine erhebliche Schadigung mit
ziemlicher Sicherheit voraussehen asst?

e \on welcher Art, Schwere und Wahrscheinlich-
keit sind die befurchteten Beeintrachtigungen des
Kindes?

e o Sind die Gefahren fur das Kind so gravierend,
dass sie einen Freiheitsentzug rechtfertigen?

¢ Welche negativen Folgen ergeben sich aus dem
Freiheitsentzug fur das Kind (Geféhrdungen, die
sich erst aus bzw. mit dem Freiheitsentzug er-
geben)?

e Kann der Freiheitsentzug ggf. zu einer sekunda-
ren Kindeswohlgefahrdung fuhren (Traumatisie-
rung, Vertrauensverlust, andere Folgen)?

e Handelt es sich bei der Freiheitsentziehung um
das letzte mogliche Mittel zur Gefahrabwendung
(Ultima-ratio-Grundsatz)? Erorterung, welche
anderen, milderen Mittel mit welchem Ergebnis
zur Gefahrabwendung ergriffen worden sind.

e Bestehen Alternativen zum Freiheitsentzug?
Erdrterung konkreter Moglichkeiten, die den Frei-
heitsentzug entbehrlich machen kénnten (Intensi-
vierung der ambulanten Versorgung, Veranderung
anderer Umstande o. A.)

¢ Gibt es andere Hilfe-/Unterstiitzungsangebote,
die geeignet sind, die Gefahrdung abzuwenden?
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e Sind die Kindeseltern in der Lage, diese anzuneh-
men und umzusetzen, sodass eine Gefédhrdung
nicht mehr besteht?

e Kann das Kindeswohl mit zumindest ausreichen-
der Erfolgswahrscheinlichkeit durch den Frei-
heitsentzug erreicht werden?

e Liegen fur die*den Betroffene*n Vorerfahrungen
mit Freiheitsentzug vor, aus denen spezifische
Empfehlungen zum jetzigen Umgang mit dem*der
Betroffenen abgeleitet werden kénnen?

e Wurden von dem*der Minderjdhrigen Grtnde
gegen einen Freiheitsentzug geltend gemacht?

Untersuchungsplan

Es ist personlicher Kontakt mit dem Kind aufzuneh-
men, eine Entscheidung nach Aktenlage und eine
telefonische Befragung sind unzuldssig. Die beab-
sichtigte Vorgehensweise zur Beantwortung der Fra-
gestellungen, die zu verwendenden Datenerhebungs-
verfahren und die Begrindung ihrer Auswahl sind
im Sachversténdigengutachten/ arztlichen Zeugnis
unter einem Gliederungspunkt ,Untersuchungsplan”
kurz darzustellen. Etwaige im Laufe der Begutach-
tung vorgenommene Anderungen bzw. Erganzun-
gensind anzugeben.

Zur Beantwortung einer Fragestellung sollen mog-
lichst mehrere der folgenden Erkenntnisquellen her-
angezogen werden.

a) Einzubeziehen sind regelmafsig die am Verfahren
beteiligten Elternteile sowie weitere, in den Be-
weisfragen genannte Personen. Dies gilt ebenfalls
fur weitere Personen, die mit einem Elternteil in
hauslicher Gemeinschaft leben oder fur das Kind
erkennbar eine Bezugsperson darstellen (z. B.
neue*r Partner*in eines Elternteils, Geschwister,
Grofseltern, Pflegeeltern).
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b) Explorationsgespréache sind unerlasslich. Soweit
kein Interviewleitfaden zugrunde liegt, ist die
Zielsetzung des Gespréachs anzugeben und zu
erlautern, welche Themen zu welchem Zweck
angesprochen werden.

¢) Auch Interaktionsbeobachtungen sind regelma-
Big erforderlich, z. B. systematische Verhaltens-
beobachtungen, bei denen anzugeben ist, welche
Aspekte des Verhaltens zu welchem Zweck
beobachtet werden.

d) Soweit zur Beantwortung der Fragestellungen
erforderlich, kénnen einschlégige standardisierte
Testverfahren (auch Fragebtgen, Screenings,
Checklisten und Verfahren) angewendet werden.
Die Entscheidung des*der Sachverstandigen,
eines oder mehrere Testverfahren anzuwenden
oder von der Durchfiihrung von Tests abzusehen,
bedarf der Begrindung.

Das gewahlte Testverfahren muss eine hinreichende
Aussagekraft zur Beantwortung der Fragestellungen
aufweisen. Das ist vor allem bei projektiven Verfah-
ren besonders zu begrinden. Es durfen nur solche
Testverfahren zum Einsatz kommen, die zur Beant-
wortung der Fragestellungen erforderlich sind. Das
ist vor allem bei Personlichkeitsstrukturtests beson-
ders zu begrinden, weil die Diagnostik von Person-
lichkeitseigenschaften regelmalig mit einem Eingriff
in das Personlichkeitsrecht verbunden und nur in
Ausnahmefallen zur Beantwortung der Beweisfragen
notwendig ist.

Die Erforderlichkeit, die Aussagekraft und die weite-
ren Auswahlkriterien sind fur jedes einzelne gewahl-
te Testverfahren im Untersuchungsplan darzulegen.

e) Eine psychiatrische Diagnostik (ggf. einschliefs-
lich weiterer medizinischer Diagnostik) ist
durchzufthren, wenn sie im Beweisbeschluss
angeordnet ist oder soweit sich aus den durch-
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gefuhrten Erhebungen Anhaltspunkte fur eine
psychiatrische Erkrankung ergeben, die fur die
Beantwortung der Beweisfragen von Bedeutung
sein kann.

e) Soweit sich wahrend der Begutachtung ergibt,
dass eine psychiatrische Diagnose erforderlich ist
und die Qualifikation des*der Sachverstandigen
die Hinzuziehung eines* einer anderen Sachver-
standigen notwendig machen kdnnte, ist mit dem
Gericht frihzeitig Ricksprache zu halten.

In Betracht kommt die Einholung von Informa-
tionen des Jugendamts und des*der Verfah-
rensbeistands*beistandin sowie von Dritten, bei
denen relevante Erkenntnisse Uber das Kind und
dessen Verhalten gegentber den Elternteilen und
anderen Personen zu erwarten sind, z. B. in den
Bereichen Kindergarten, Schule, Verein. Sollten
diese Informationen auf Ersuchen des*der Sach-
verstandigen nicht zur Verfigung gestellt werden,
ist das Familiengericht frihzeitig zu informieren.

Sind arztliche Berichte einzuholen, ist hierzu eine
Entbindung von der &rztlichen Schweigepflicht er-
forderlich.

Chronologie der Datenerhebung

Die Chronologie der Datenerhebung muss aus dem
Sachverstandigengutachten/arztlichen Zeugnis er-
sichtlich sein. Auf eine gesonderte Darstellung kann
verzichtet werden, wenn die Untersuchungsergeb-
nisse in chronologischer Reihenfolge dargestellt wer-
den.

Untersuchungsergebnisse

Die Ergebnisse der Untersuchungen sind authentisch
und neutral, also frei von eigenen Wertungen und all-
gemein verstandlich darzustellen. Grundsatzlich ist
nur das fur die Beantwortung der Fragestellungen
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Relevante mitzuteilen, das jedoch vollstandig.

a) Bei Explorationsgesprachen genigt in der Regel
die ausfthrliche inhaltliche Wiedergabe, in die wort-
liche Zitate eingestreut werden konnen. Die Aufkla-
rung Uber die Freiwilligkeit ist zu dokumentieren.

b) Interaktionsbeobachtungen sollen neben der Dar-
stellung des Geschehens auch Angaben zu Mimik,
Sprachduktus, Kérperhaltung und Verhaltensreaktio-
nen der Beteiligten enthalten.

c) Bei Testverfahren ist die genaue Version und
Auflage anzugeben. Bei der Wiedergabe von Test-
ergebnissen sind nicht nur die Zahlenwerte bzw.
Profilkurven niederzulegen, sondern auch die sich
daraus ergebenden testspezifischen Aussagen ein-
schlieslich der Vergleichsstichproben. Dabei gelten
die Normwerte der Vergleichsgruppen als Ergebnisse
und nicht als Interpretation. Soweit Anlass dazu be-
steht (Motivation, Instruktionsprobleme), ist auch die
Testsituation zu beschreiben.

Interpretation der Untersuchungsergebnisse

Die Untersuchungsergebnisse werden in Bezug auf
die Fragestellungen interpretiert. Jede Interpretation
hat eine Grundlage in einem Untersuchungsergebnis.
Grundsatzlich ist jedes Untersuchungsergebnis zu
diskutieren.

a) Samtliche zur Beantwortung der Fragestellungen
relevanten Ergebnisse sind zu diskutieren; dabei ist
auf den aktuellen Stand der wissenschaftlichen For-
schung einzugehen. Es ist eine Begriindung fir die
gezogenen Schlussfolgerungen erforderlich.

b) Die einzelnen Ergebnisse sind hinsichtlich ihrer
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individuellen Gltigkeit zu bewerten.

Bei Testverfahren sind methodenabhéngige Ein-
schrankungen und sonstige Besonderheiten zu er-
ldutern. Insbesondere bei projektiven Verfahren sind
die hieraus gewonnenen Erkenntnisse einer weiteren
Uberprifung zu unterziehen. Sie sind immer mit den
aus anderen Untersuchungen gewonnenen Erkennt-
nissen zu vergleichen.

c) Diskrepanzen zwischen einzelnen Ergebnissen
sind aufzuzeigen und zu erlautern. Die vorgenom-
mene Wurdigung bedarf einer eingehenden Begrtn-
dung.

d) Auch wenn einzelne oder die Gesamtschau meh-
rerer Ergebnisse eine abweichende Schlussfolge-
rung zulassen, ist die vorgenommene Interpretation
eingehend zu begrtnden.

e) Werden psychiatrische Diagnosen ercrtert, ist
eine Klassifizierung nach ICD oder DSM (jeweils in
aktueller Version) vorzunehmen und auf die einzel-
nen Diagnosekriterien einzugehen.

f) Soweit Prognosen Gegenstand einer Beweisfrage
sind, ist die Eintrittswahrscheinlichkeit anzugeben.
Das Gleiche gilt, wenn z. B. bei der Frage eines Sor-
gerechtsentzugs mit Trennung des Kindes von der
Familie zu moglichen Alternativen (insbesondere zu
ambulanten Hilfemanahmen) und zur Abwagung
der Nachteile zwischen dem Verbleib bei den Kin-
deseltern und einer Fremdunterbringung Stellung zu
nehmen ist.

Beantwortung der Beweisfragen
Die Beweisfragen sind erschopfend zu beantworten;
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Empfehlungen zur Dauer sind auszusprechen.

Die Wurdigung der Untersuchungsergebnisse und
die Beantwortung der Beweisfragen durfen nicht die
subjektive Sicht einschliefslich personlicher Wert-
vorstellungen wiedergeben, sondern mussen die
gesamte Bandbreite der Betrachtungsmaoglichkeiten
darstellen und dadurch dem Gericht eine eigenstan-
dige Wurdigung und rechtliche Schlussfolgerungen
ermoglichen.

Literaturverzeichnis

Soweit die im Rahmen der , Interpretation der Unter-
suchungsergebnisse” herangezogene Literatur dort
nicht mit den notwendigen bibliografischen Daten zi-
tiert wurde, ist sie hier vollstandig anzugeben.
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Anhang 4: Dokumentationspflicht und
-inhalt

Die Dokumentationspflicht®* dient

der Transparenz des Freiheitsentzugs,
der Nachvollziehbarkeit durch das Gericht,
dem Verhéltnisméfsigkeitsgrundsatz,

der sofortigen Beendigung des Freiheitsentzugs,
wenn die Voraussetzungen der Genehmigung
nicht mehr vorliegen,

fachgerechtem Handeln (auch und vor allem bei
einem Wechsel der Akteur*innen)3??,

einem effektiven Rechtsschutz, den der*die Be-
troffene ggf. spater, etwa im Zusammenhang mit
Schadenersatzanspruchen, sucht,

der systematischen verbesserungsorientierten
Qualitatskontrolle und Evaluation®4 33

(Minimal-)Inhalt:

Freiheitsentzug gegentber wem (Name des*der
Betroffenen)

ergriffene Art und Weise des Freiheitsentzugs,
einschliefslich des Zwangscharakters

Durchsetzungsweise
Zeitspanne
Haufigkeit
e maldgebliche Grunde, insbesondere Anlass
zur Abwendung ergriffene Malsnahmen
e im Vorfeld

e wahrend der Durchsetzung
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Uberwachung
e Art und Weise
¢ zeitliche Angaben

Mafsnahmen zur Sicherstellung der Grundrechte
innerhalb des Freiheitsentzugs

e welche

° wann

e durch wen
beteiligte Personen

* anordnende*r Arzt*Arztin

e (Uberwachende Fachkrafte
Beobachtungen wéhrend des Freiheitsentzugs
ggf. Komplikationen und Abwendung

¢ welche Komplikationen

¢ welche MaBnahmen zur Abwendung

e durch wen

Evaluation
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332 Zu grundrechtlich begriindeten Dokumentationspflichten in anderen Zu-
sammenhangen BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 - 1 BvR 209, 269, 362, 420,

440, 484/83; Urt. v. 20.02.2001 - 2 BVR 14444/00.

333 BVerfG, Beschl. v. 23.03.2011 - 2 BvR 882/09.

354 BVerfG, Beschl. v. 19.07.2017 - 2 BvR 2003/14.
%5 BVerfG, Urt. v. 24.07.2018 - 2 BvR 309/15, 2 BvR 502/16.
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