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Freiheitsentziehende Unterbringung von Kindern und
Jugendlichen - Rechtslage nach Neufassung des § 1631 b BGB

und Inkrafttreten des FAmFG

Durch das Gesetz zur Erleichterung familiengerichtlicher MaR3-
nahmen bei Gefdhrdung des Kindeswohls — in Kraft getreten am
12.Juli 2008 - und das Gesetz tGiber das Verfahren in Familiensa-
chen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbar-
keit - Inkrafttreten zum 1. September 2009 — wurden Vorausset-
zungen (§ 1631 b BGB) und Verfahren der freiheitsentziehenden
Unterbringung von Kindern und Jugendlichen reformiert. Es
ergeben sich aus den Reformen keine wirklichen Anderungen
der materiellen Rechtslage, sondern allenfalls Klarstellungen.
Hingegen sind bezogen auf das Verfahrensrecht einige Neuerun-
gen - etwa eine verdnderte Stellung eines nicht zur elterlichen
Sorge berechtigten Elternteils und von Pflegeeltern oder die Aus-
weitung des Kreises der moglichen Gutachter - festzustellen.

Schliisselworter: Freiheitsentziehende Unterbringung, freiheits-
entziehende Ma3nahme, geschlossene Unterbringung, § 1631b
BGB, Minderjahriger, Zufiihrung, Zwangsbehandlung, Familien-
gericht

A. Einfiihrung

Anlass fiir eine Betrachtung der rechtlichen Rahmenbedingun-
gen freiheitsentziehender Unterbringungen von Kindern und
Jugendlichen sind die Neufassung des § 1631b BGB durch
das Gesetz zur Erleichterung familiengerichtlicher Mafinahmen
bei Gefihrdung des Kindeswohls vom 4. Juli 2008 — in Kraft
getreten am 12. Juli 2008 — (BGBL I, S. 1188; BT-Drs.
16/6815; vgl. zur vorherigen Rechtslage und zur Kritik an
dieser TRENCZEK 2000, S. 121; CzERNER 2002, S. 72; BEAU-
camp 2007, S. 98; AG Hamburg-Bergedorf ZJJ 2005, S. 451)
und das Inkrafttreten des Gesetzes iiber das Verfahren in Fa-
miliensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit (FamFG) vom 17. Dezember 2008 am 1. Sep-
tember 2009 (BGBLI. I, S. 2586; BT-Drs. 16/6308, BT-Drs.
16/9733), das unter anderem das FGG ersetzen wird. Es gilt
zu schauen, wie sich die Rechtslage nach den Reformen im
materiellen Recht und im Verfahrensrecht darstellt: Haben sich
durch die gesetzgeberischen Aktivititen wirkliche Anderungen
ergeben bzw. sind solche zu erwarten oder blieb der Status quo
unverindert bzw. wurde lediglich kodifiziert? Zugleich ist zu
betrachten, inwieweit Neuerungen oder Klarstellungen aus der
jiingsten Rechtsprechung, wie der Entscheidung des BVerfG
vom 14. Juni 2007 (R&DP 2007, S. 189), folgen. Im Beitrag
werden zudem allgemeine Grundsitze und Diskussionspunk-
te dargestellt, die durch die Reformen und die Rechtsprechung
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nicht beriihrt sind, um eine Gesamtdarstellung der Rechtslage
nach dem 1. September 2009 zu erméglichen.

B. Materielles Recht: Neufassung des § 1631 b BGB

I. Begriff der und Befugnis zur freiheitsentziehenden
Unterbringung

Eine Unterbringung in einer Einrichtung ist eine freiheitsent-
zichende (»geschlossene«) Unterbringung, wenn ein Kind oder
ein Jugendlicher sich gegen seinen Willen in der Einrichtung —
in der Regel einer der Jugendhilfe oder der Kinder- und Ju-
gendpsychiatrie — authalten muss, ist demnach letztlich das
Durchsetzen einer Aufenthaltsbestimmung durch Anwendung
von Zwangsmitteln.

Das Aufenthaltsbestimmungsrecht ist Teil des Rechts bzw. der
Pflicht zur Personensorge sorgeberechtigter Eltern, Vormiinder
oder Pfleger mit entsprechendem Aufgabenkreis (§§ 1631b,
1800, 1915 BGB). Die Befugnis zu einer freiheitsentziehenden
Unterbringung besteht zudem nur, wenn die konkrete Ent-
scheidung des gesetzlichen Vertreters fiir eine freiheitsentzie-
hende Unterbringung durch das Familiengericht genehmigt
wurde (Art. 104 Abs. 1 S. 1 GG). Liegt eine familiengericht-
liche Genehmigung nicht vor, ist die freiheitsentziehende Un-
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terbringung eine rechtswidrige Freiheitsberaubung, die straf-
und zivilrechtliche Folgen fiir die an ihr Beteiligten haben kann
(vgl. BienwaLD/HorrMaNN § 1906 BGB Rn. 207ff.). Die
ausschlief8liche Befugnis des oder der zur Personensorge Be-
rechtigten zur Entscheidung fiir oder gegen eine freiheitsent-
ziechende Unterbringung — und damit die fehlenden Befugnis
anderer, wie einer des Familiengerichts, sofern nicht die Vo-
raussetzungen des § 1846 BGB vorliegen — wurde in der Recht-
sprechung der letzten Jahre mehrfach unterstrichen (OLG
Sachsen-Anhalt ZKJ 2008, S. 519; BVerfG R&P 2007,
S. 189).

Begrifflich setzt eine freiheitsentziechende Unterbringung vo-
raus, dass die Méglichkeit zur Fortbewegung fiir eine gewisse
Dauer unterbunden wird. Daher sind begrenzte Ausgehzeiten,
Ausgehverbote, Hausarrest, Nachsitzen (AnwK-BGB/RAKETE-
Dowmsexk § 1631b BGB Rn. 3) etc., aber auch zwangsweise
Vor- und Zufiithrungen zu einer 4rztlichen Behandlung (BGH
BGHZ 145, 297), zu einer Begutachtung oder dhnliche Maf3-
nahmen keine freiheitsentzichende Unterbringung. Bei derar-
tigen Maf$nahmen kann sich im Einzelfall die Frage stellen, ob
es sich um entwiirdigende und damit unzulissige erzieherische
Maflnahmen im Sinne von § 1631 Abs. 2 BGB handelt
(MiiKo/Wacnrtz § 1800 BGB Rn. 26) oder ob sie als unter-
bringungsihnliche freiheitsentzichende MafSnahmen ebenfalls
einer gerichtlichen Genehmigung bediirfen. Unterbringungen,
die auf mehr als 24 Stunden angelegt sind, sind generell als
freiheitsentziehend zu bewerten (DAMRAU/ZIMMERMANN
§ 1906 BGB Rn. 24).

Eine Unterbringung im Einverstindnis eines Kindes oder Ju-
gendlichen — beispielsweise in der geschlossenen Abteilung
einer Einrichtung der Kinder- und Jugendpsychiatrie — ist kei-
ne freiheitsentziehende Unterbringung (HK-BUR/HorrMANN
§ 1631b BGB Rn. 5; ebenso wohl MARSCHNER/VOLCKART
§ 1631b BGB Rn. 7; LPK-SGB VIII/R6cHLING § 42 SGB
VIII Rn. 105; nur bei Einwilligung, also bei Einsichts- und
Urteilsfihigkeit des Minderjihrigen keine Freiheitsentziehung:
FK-SGB VIII § 42 SGB VIII Rn. 61, Bauer 2001, S. 80 und
WiLLE 2002, S. 85; generell, auch bei Vorliegen einer Einwil-
ligung eine Freiheitsentzichung: AnwK-BGB/RAKETE-DoOM-
BEK § 1631b BGB Rn. 2; MiiKo/WacnrTz § 1800 BGB
Rn. 28).

Ein Einverstindnis liegt vor, wenn die Unterbringung in Uber-
einstimmung mit dem natiirlichen Willen des Kindes oder
Jugendlichen erfolgt. Dieser natiirliche Wille setzt nicht das
Vorhandensein von Einwilligungsfihigkeit voraus, sondern
allein die Fihigkeit, {iberhaupt einen Willen zu artikulieren.
Eine Unterbringung verliert ihren freiheitsentziehenden Cha-
rakter, wenn das Kind oder der Jugendliche sich nach Beginn
des Aufenthalts in der Einrichtung mit dem weiteren Verbleib
einverstanden erklirt, eine sogenannte Freiwilligkeitserklirung

abgibt.

Es ist zu beachten, dass auch beim Vorliegen eines Einverstind-
nisses des Kindes oder Jugendlichen die Bestimmung des Auf-
enthalts weiterhin durch den gesetzlichen Vertreter erfolgt,
denn nach ganz iiberwiegender Ansicht wird bezogen auf die
Bestimmung des Aufenthalts — anders als im Hinblick auf die
Einwilligung in bestimmte absolute Rechte wie das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung oder korperliche Unver-
sehrtheit — nicht vertreten, dass eine Teilmiindigkeit des Kin-
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des oder Jugendlichen vor Vollendung des achtzehnten Lebens-
jahres — bei entsprechender Einsichts- und Urteilsfihigkeit
sprich Einwilligungsfihigkeit — denkbar ist (AnwK-BGB/Ra-
KETE-DomMBEK § 1631 BGB Rn. 9). Das Einverstindnis lisst
demnach nur den freiheitsentziehenden Charakter der Unter-
bringung entfallen.

Bei der Einrichtung muss es sich nicht insgesamt um eine
sogenannte geschlossene Einrichtung handeln. Eine freiheits-
entzichende Unterbringung liegt auch vor, wenn ein Kind oder
ein Jugendlicher in einer ansonsten offenen Einrichtung so
untergebracht wird, dass gerade es oder er keine Méglichkeit
zum Verlassen der Einrichtung besitzt, beispielsweise weil sein
Zimmer von auflen abgeschlossen wird.

Il. Materiell-rechtliche Voraussetzungen

Durch das Gesetz zur Erleichterung familiengerichtlicher Maf3-
nahmen bei Gefihrdung des Kindeswohls wurden die Voraus-
setzungen fiir eine freiheitsentziechende Unterbringung von
Kindern und Jugendlichen erstmalig niher konkretisiert: Eine
freiheitsentziechende Unterbringung ist nur zulissig, wenn sie
zum Wohl des Kindes oder Jugendlichen, insbesondere zur
Abwendung einer erheblichen Selbst- oder Fremdgefihrdung,
erforderlich ist und der Gefahr nicht auf andere Weise, auch
nicht durch andere 6ffentliche Hilfen, begegnet werden kann.
Die genannten Kriterien sind Ausdruck des Verhiltnismifig-
keitsgrundsatzes. Als andere Mittel kommen insbesondere
ambulante und stationire, aber nicht freiheitsentziehende Maf3-
nahmen der Kinder- und Jugendhilfe und ambulante und
stationire, aber nicht freiheitsentziechende psychiatrische Be-
handlungen in Betracht.

Eine geistige Behinderung oder psychische Erkrankung ist an-
ders als bei einer freiheitsentziehenden Unterbringung Voll-
jhriger keine zwingende Voraussetzung fiir eine freiheitsent-
ziechende Unterbringung, auch wenn diese oft zumindest im
Hintergrund Ursache von deren Erforderlichkeit sein wird.

1. Selbstgefahrdung

Wegen Selbstgefihrdung verhiliismifig kann eine freiheits-
entziechende Unterbringung sein, wenn ohne die Unterbrin-
gung die Gefahr besteht, dass ein Kind oder Jugendlicher sich
selbst tétet oder erheblichen korperlichen Schaden zuftigt oder
eine notwendige Untersuchung seines Gesundheitszustandes,
eine Heilbehandlung bzw. ein irztlicher Eingriff nicht durch-
gefiihrt werden kann (vgl. auch § 1906 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2
BGB). Eine freiheitsentzichende Unterbringung kann daher
beispielsweise in den Fillen erfolgen, in denen ein Kind oder
ein Jugendlicher die Einnahme lebenswichtiger Medikamente
oder von Nahrung verweigert (OLG Brandenburg JAmt 2003,
S.610; OLG Naumburg JAmt 2002, S. 538; vgl. allgemein zu
rechtlichen Fragen der psychiatrischen bzw. psychologischen
Behandlung Minderjihriger Horrmann 2007 a, S. 173).

Wird eine stationire Unterbringung zur Durchfiihrung einer
(Zwangs-)Behandlung in Betracht gezogen, miissen die Vo-
raussetzungen fiir die Durchfiithrung der (Zwangs-) Behandlung
(vgl. weiter unten) von Beginn der freiheitsentziehenden Un-
terbringung an vorliegen. Eine freiheitsentziehende Unterbrin-
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gung wegen Selbstgefihrdung wird in der Regel in einer Ein-
richtung der Kinder- und Jugendpsychiatrie erfolgen.

2. Fremdgefahrdung

Bereits in der Begriindung des Gesetzentwurfs wird hervorge-
hoben, dass eine Unterbringung wegen Fremdgefihrdung vo-
raussetze, dass sonst ein Risiko von Notwehrmafinahmen
Dritter oder von einer (prozessualen) Geltendmachung von
Ersatzanspriichen bestehe. Eigen- und Fremdgefihrdung seien
insoweit eng miteinander verbunden. Eine geschlossene Un-
terbringung allein zu Zwecken einer Sanktionierung sei nicht
zuliissig (BT-Drs. 16/6815, S. 13). Vor der Reform wurde wei-
tergehend auch die Ansicht vertreten, dass eine Unterbringung
aus den genannten Griinden auf Grundlage des § 1631 b BGB
von vornherein ausscheide (so BAMBERGER-RoTH/VEIT
§ 1631b BGB Rn. 7; a.A. MiiKo/HusBEer § 1631b BGB
Rn. 13).

Fremdgefihrdung kann auch nach der Neufassung des § 1631 b
BGB nur angenommen werden, wenn das Kind oder der Ju-
gendliche sich bereits fremdgefihrdend verhalten hat, anzu-
nehmen ist, dass konkrete weitere Taten unmittelbar bevorste-
hen und die Gefahr einer erheblichen Verschuldung aufgrund
der Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen bzw. bei
Jugendlichen auch von einer strafrechtlichen Sanktionierung
besteht. Da eine blofle Verwahrung nicht verhiltnismifig ist
(Bauer 2001, S. 80), miissen durch die freiheitsentziechende
Unterbringung zudem weitere, im Kindesinteresse liegende
Ziele erreicht werden kénnen — insbesondere eine dauerhafte,
durch Einsicht getragene Anderung des Verhaltens.

Eine Unterbringung allein im Interesse Dritter oder der Allge-
meinheit kommt bei einer erheblichen Allgemeingefihrlichkeit
eines Kindes oder Jugendlichen — bei gleichzeitig zu prognos-
tizierender Unméglichkeit auf dieses bzw. diesen erzicherisch
einzuwirken — nach hier vertretener Ansicht nur nach den lin-
derrechtlichen Regelungen iiber die Unterbringung psychisch
kranker Menschen, also als 6ffentlich-rechtliche Unterbringung
in Betracht. Eine freiheitsentziehende Unterbringung in einer
geschlossenen Einrichtung der Jugendhilfe wird in dieser Kon-
stellation regelmiflig aufgrund der Rahmenbedingungen der
Einrichtungen nicht méglich sein.

Eine freiheitsentziehende Unterbringung kann ausnahmslos
nicht damit begriindet werden, dass der Aufsichtspflichtige
eine eigene Haftung nach § 832 BGB zu vermeiden hat (HK-
BUR/HorrMANN § 1631b BGB Rn. 16).

3. Erzieherische Griinde

Eine freiheitsentziechende Unterbringung eines Kindes oder
Jugendlichen kann im Einzelfall auch allein aus erzieherischen
Griinden im Rahmen einer Hilfe zur Erziehung nach §§ 27,
34, 35 SGB VIII - dann in der Regel in einer Einrichtung der
Jugendhilfe — erfolgen. Die erzieherischen Ziele, die Notwen-
digkeit einer freiheitsentziechenden Unterbringung zum Errei-
chen der Ziele, die Geeignetheit der Einrichtung, in der die
freiheitsentziehende Unterbringung erfolgen soll, nach Kon-
zeption, Personal etc. miissen sich aus dem Hilfeplan ergeben
(BAUER 2001, S. 80). Wie bei jeder Hilfe zur Erziehung ist das
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Bestehen einer Erziehungsfihigkeit Voraussetzung fiir die Ge-
eignetheit einer derartigen Mafinahme (D1EMER et al./DIEMER
§ 12 JGG Rn. 14). Eine Nichterziehbarkeit lisst sich letztlich
nur annehmen, wenn diese an medizinische Tatsachen, nicht
an pidagogische Voraussetzungen ankniipft (ETSENBERG § 12
JGG Rn. 32f) und wird nur ganz ausnahmsweise fachlich
fundiert anzunehmen sein.

Gleichwohl kommt unter dem Aspekt der Verhiltnismifiig-
keit — bereits im Hinblick auf die Geeignetheit zu einer erzie-
herischen Intervention — eine freiheitsentziehende Unterbrin-
gung aus erzieherischen Griinden nur bei auflergewshnlichen
Komplikationen als bewusste Notldsung bzw. als voriiberge-
hende auch riumliche Sicherung in Betracht (E1SENBERG § 12
JGG Rn. 424, 42 ¢). Dies gilt auch fiir eine freiheitsentziehen-
de Unterbringung als Alternative zu einer Untersuchungshaft

(§§ 71 Abs. 2, 72 Abs. 4 JGG).

Eine freiheitsentziechende Unterbringung wird in der Regel
auch dann nicht mehr verhiltnismiflig sein, wenn ein nicht
suizidgefihrdetes Kind bzw. ein Jugendlicher bereits mehrmals
aus einer Einrichtung entwichen ist (WILLE 2002, S. 85). Aus
einem Fluchtverhalten an sich, lidsst sich nur ausnahmsweise
eine negative Delinquenzprognose ableiten, die dann eine frei-
heitsentziechende Unterbringung wegen Fremdgefihrdung
rechtfertigen wiirde (E1sENBERG § 12 JGG Rn. 42b).

lll. Zwangsbehandlung wahrend einer
freiheitsentziehenden Unterbringung

Eine Einrichtung ist zur Durchfiihrung einer (Zwangs-)Be-
handlung allein aufgrund der genehmigten zivilrechtlichen
freiheitsentziehenden Unterbringung nicht befugt; Vorausset-
zung ist vielmehr eine Einwilligung des gesetzlichen Vertreters
des Kindes oder Jugendlichen in die Behandlung und in die
Anwendung von Zwang zur Durchfiihrung der Behandlung.
Lisst sich eine Behandlung nur unter Anwendung von Zwang —
also gegen den natiirlichen Willen eines Kindes oder Jugend-
lichen — durchfiihren, ist der gesetzliche Vertreter nur beim
Vorliegen bestimmter Voraussetzungen zur Einwilligung in die
Behandlung befugt. So ist grundsitzlich eine erneute Priifung
der Frage erforderlich, ob die Behandlung auch bei Anwendung
von Gewalt noch dem Wohl des Kindes oder Jugendlichen
entspricht.

Im Einzelnen setzt die RechtmifSigkeit der stationiren Zwangs-
behandlung eines Kindes oder Jugendlichen voraus (HK-BUR/
HorrmanN § 1631b BGB Ra. 39):

Befugnis zur Sorge fiir die Gesundheit

Befugnis zur Aufenthaltsbestimmung

Vorliegen der Voraussetzungen fiir eine Zwangsbehand-
lung im konkreten Fall — insbesondere deren Verhiltnis-
mifligkeit

Vorliegen der Voraussetzungen fiir eine freiheitsentziehen-
de Unterbringung im konkreten Fall — insbesondere deren
Verhiltnismifigkeit

Entscheidung fiir eine freiheitsentzichende Unterbringung
Entscheidung fiir eine Zwangsbehandlung im Rahmen der
freiheitsentziehenden Unterbringung

Gerichtliche Genehmigung der Entscheidung fiir eine
stationire freiheitsentziehende Unterbringung,.
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Allein das Bestehen einer medizinischen Indikation im weite-
ren Sinne rechtfertigt das zwangsweise Durchsetzen einer Be-
handlung nicht. Es ist erforderlich, dass das Unterbleiben einer
Behandlung zu einer erheblichen gesundheitlichen Schidigung
bzw. zu erheblichen Gefahren fiir die kérperliche und/oder
geistige Entwicklung des Kindes oder des Jugendlichen fiihren
wiirde (vgl. OLG Naumburg JAmt 2002, S. 538 und WiLLE
2002, S. 85).

Verhiltnismiflig kann eine Zwangsbehandlung im Rahmen
einer freiheitsentzichenden Unterbringung beispielsweise in
den Fillen sein, in denen Kinder und Jugendliche die Einnah-
me lebenswichtiger Medikamente oder von Nahrung (OLG
Brandenburg JAmt 2003, S. 610) verweigern bzw. ohne Be-
handlung die Gefahr der Chronifizierung einer Erkrankung
besteht. Es ist ausdriicklich festzustellen, ob eine mit Gewalt
durchgesetzte Behandlung iiberhaupt erfolgreich sein kann
oder ob ein Behandlungserfolg nicht eine compliance des Kin-
des oder Jugendlichen voraussetzt. Zudem ist auch bei einer
Geeignetheit der geplanten Behandlung zu priifen, ob im kon-
kreten Fall die Nachteile, die ohne Unterbringung und Be-
handlung entstehen wiirden, die Nachteile der Freiheitsentzie-
hung und der Zwangsbehandlung iiberwiegen.

Scheidet eine Zwangsbehandlung unter dem Gesichtspunke der
Verhiltnismifigkeit aus und kann das Kind oder der Jugendli-
che nicht von der Erforderlichkeit einer Behandlung in seinem
Einverstindnis iiberzeugt werden, wird seine freiheitsentzichen-
de Unterbringung in der Regel — insbesondere bei Fehlen einer
Suizidgefahr — zu beenden sein (W1LLE 2002, S. 85).

Lehnt ein selbst einwilligungsfihiges Kind oder ein Jugendli-
cher eine Behandlung ab, so ist eine Behandlung gegen seinen
Willen ebenso wie die eines einwilligungsfihigen Volljihrigen
rechtswidrig. Ein einwilligungsfihiger Mensch entscheidet
unabhingig von seinem Alter selbst, ob eine Behandlung erfolgt
oder er auf eine solche verzichtet — insoweit geht die wohl
iiberwiegende Meinung anders als im Hinblick auf die Bestim-
mung des Aufenthalts von der Moglichkeit einer Teilmiindig-
keit von Kindern und Jugendlichen aus.

IV. Freiheitsentziehende MaBBnahmen

Freiheitsentziehende bzw. unterbringungsihnliche Mafinah-
men wie Fixierungen, Bettgitter, komplizierte Schliefimecha-
nismen kénnen wihrend des Aufenthalts in einer Einrichtung,
aber ebenso auflerhalb einer Einrichtung zur Abwehr von Ge-
fahren fiir das Kind oder den Jugendlichen erforderlich werden.
Sie sind in der Regel auch Voraussetzung fiir eine ambulante
Zwangsbehandlung. Es stellt sich daher die Frage, ob iiberhaupt
und gegebenenfalls in welchen Konstellationen derartige Mafi-
nahmen wie eine freiheitsentziehende Unterbringung einer
gerichtlichen Genehmigung bediirfen, um rechtmiflig durch-
geflihrt werden zu kénnen.

Vorab lisst sich festhalten, dass ganz iiberwiegend von identi-
schen Befugnissen sorgeberechtigter Eltern, Vormiindern oder
Plegern ausgegangen wird (OBERLOSKAMP/KLINKHARDT
1998 § 7 Rn. 20, 21). Auch kann von einer freiheitsentziechen-
den Mafnahme erst gesprochen werden, wenn das Kind oder
der Jugendliche zu einer eigenstindigen Bewegung — und sei
es das Rollen vom Bauch auf den Riicken — fihig ist.
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Einigkeit besteht im Schrifttum dariiber, dass der Katalog ge-
nehmigungsbediirftiger Mafinahmen zumindest nicht umfang-
reicher sein kann als der bei volljihrigen Betreuten. Als frei-
heitsentziechende und nicht als blof freiheitsbeschrinkende
Mafinahmen sind daher nur Mafinahmen anzusehen, durch
die iiber einen lingeren Zeitraum oder regelmiflig die Freiheit
entzogen werden soll und die in einer Einrichtung erfolgen
(vgl. § 1906 Abs. 4 BGB). Eine Genehmigungsbediirftigkeit
freiheitsentziechender Mafinahmen im hiuslichen Bereich
kommt demnach nicht in Betracht.

Aber auch im hiuslichen Bereich sind alle Mafinahmen unab-
hingig von der Frage ihrer Genehmigungsbediirftigkeit nicht
rechtmiflig, die gegen das Recht auf gewaltfreie Erziehung
verstoflen, § 1631 Abs. 2 BGB, oder unverhiltnismiflig sind.
Nach den genannten Kriterien wire das Bettgitter, mit dem
Eltern ihr Kleinkind vor dem Sturz aus dem Bett sichern wol-
len, eine rechtmifige freiheitsentziehende Mafinahme, hinge-
gen das Einsperren eines Jugendlichen in seinem Zimmer nach
Schulschluss am Freitag bis zum Schulbeginn am Montag
nicht.

Kontrovers wird im Schrifttum diskutiert, ob freiheitsentzie-
hende Mafinahmen in Einrichtungen genehmigungsbediirftig
sind. Dies wird bei ganz unterschiedlicher Begriindung — aus-
weitende Interpretation des Begriffs der Freiheitsentziehung
in § 1631b BGB (WiLLE Zf] 2002, S. 85; MiiKo/HuUBER
§ 1631 b BGB Fn. 23), analoge Anwendung von § 1906 Abs. 4
BGB (STAUDINGER/SALGO § 1631b BGB Rn. 14, 15; Pa-
LANDT/DIEDERICHSEN § 1631b BGB Rn. 4, § 1906 BGB
Rn. 23), doppelt analoge Anwendung von § 1906 Abs. 4 BGB
(CzerNER 2002, S. 72, 92) — von einer Vielzahl von Autoren
angenommen.

Nachdem der Gesetzgeber auch bei der Neufassung des § 1631 b
BGB von einer ausdriicklichen Regelung abgesehen hat, ist
jedoch festzuhalten, dass nicht von einer Gesetzesliicke ausge-
gangen werden kann. Freiheitsentziehende MafSnahmen in
Einrichtungen oder zur Durchfiihrung ambulanter Zwangs-
behandlungen sind auch ohne familiengerichtliche Genehmi-
gung zulissig, sofern die {ibrigen Voraussetzungen — Verhilt-
nismiflig- und Erforderlichkeit der Maflnahmen zur
Gefahrenabwehr, bei einer stationiren Unterbringung eine
Einwilligung des gesetzlichen Vertreters (MiiKo/Scawas
§ 1906 BGB Rn. 46) — vorliegen (OBERLOSKAMP/KLINK-
HARDT 1998 § 7 Rn. 21; DaMRAU/ZIMMERMANN § 70 FGG
Rn. 11; AG Hamburg-Barmbek Beschluss v. 24.6.2008, Akz.
887 F 49/06; dhnlich MiiKo/WacentTz § 1800 BGB Rn. 27,
der jedoch die Auffassung vertritt, dass bei einer stationiren
Unterbringung jeder konkrete Einzelakt genehmigungsbediirf-
tig sei, etwa bei Unterbringung in einer geschlossenen Einrich-
tung daher fiir das Einsperren im Zimmer eine weitere Geneh-
migung erforderlich sei, a.a. O. Rn. 29f)).

Dies gilt auch fiir freiheitsentzichende MafSnahmen, die Ju-
gendliche in einer psychiatrischen Einrichtung betreffen, ob-
wohl die Eingriffsintensitit sich in diesen Fillen nicht anders
darstellt als die bei jungen Erwachsenen. Es ist jedoch zu be-
denken, dass durch diese Auffassung die rechtliche Schwelle
fiir freiheitsentziehende Mafinahmen nicht gesenke wird, son-
dern allein eine gerichtliche Kontrolle der Mafinahme unter-

bleibt (HK-BUR/HorrMANN § 1631 b BGB Rn. 50).
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V. Fazit

Zusammenfassend ergeben sich aus dem Gesetz zur Erleichte-
rung familiengerichtlicher Mafinahmen bei Gefihrdung des
Kindeswohls keine wirklichen Verinderungen der materiellen
Rechtslage, sondern allenfalls Klarstellungen. Es ist daher der
Schlussfolgerung von Rohmann zuzustimmen, »ob und inso-
weit empirisch gepriift und belastbar ... durch die Neufassung
nunmehr die individuellen (auch Grund-)Rechte ebenfalls
gemilfs verfassungsrechtlicher Anspriiche sichergestellt sind, sei
dahingestellt und ist eher durch rechtstatsichliche Forschung
wie rechtskundige Wiirdigung zu beurteilen« (RoHMANN
2009, S. 30).

C. Verfahrensrecht nach Inkrafttreten des FAamFG
I. Bedeutung der Genehmigung

Ohne vorherige Genehmigung ist eine freiheitsentziechende
Unterbringung nur rechtmif$ig, wenn ein Aufschub der frei-
heitsentzichenden Unterbringungen mit Gefahren fiir das Kind
oder den Jugendlichen verbunden ist. Gefahr durch einen Auf-
schub ist dabei nicht mit Gefahr im Verzug gleichzusetzen, es
muss daher eine Schidigung des Kindes oder Jugendlichen
nicht unmittelbar bevorstehen (BAUugr 2001, S. 80). Die Ge-
nehmigung ist dann unverziiglich nachtriglich einzuholen
(§§ 1631b S. 3, 1800, 1915 BGB). Aufgrund der Eil- und
Wochenenddienste der Gerichte und im Hinblick auf die Még-
lichkeit, durch eine einstweilige Anordnung eine vorliufige
Unterbringungsmafinahme anzuordnen (§§ 167 Abs. 1 S. 1,
331 FamFG), die bei Gefahr im Verzug auch bereits vor An-
hérung des Betroffenen sowie vor Anhérung und Bestellung
des Verfahrensbeistands erlassen werden kann (§§ 167 Abs. 1
S. 1, 332 FamFG), wird es in der Regel méoglich sein, eine
vorherige gerichtliche Genehmigung einzuholen.

Eine freiheitsentziehende Unterbringung ohne Vorliegen einer
erforderlichen gerichtlichen Genehmigung ist grundsitzlich eine
rechtswidrige Freiheitsberaubung, die zivilrechtliche Schadens-
ersatzanspriiche begriindet und strafrechtlich sanktionierbar ist
(vgl. BieEnwaLD/HorrMaNN § 1906 BGB Rn. 207 ff).

Entweicht ein Kind oder ein Jugendlicher aus einer Einrich-
tung, gilt die gerichtliche Genehmigung anders als bei seiner
Entlassung nicht als »verbraucht, sofern der Zeitpunkt der
Riickkehr des Kindes oder Jugendlichen nicht véllig ungewiss
ist (MiiKo/Wagenrtrz § 1800 BGB Rn. 31; vgl. auch Vor-
CKART/MARSCHNER § 1906 BGB Rn. 39). Wird das Kind
oder der Jugendliche zeitnah zu seinem Entweichen aufgegrif-
fen, kann es oder er daher durch seinen gesetzlichen Vertreter
»wieder« freiheitsentziehend untergebracht werden, ohne dass
eine erneute gerichtliche Genehmigung nach § 1631b BGB
einzuholen ist, sofern der Genehmigungszeitraum noch nicht
abgelaufen ist.

Auch nach Erteilen einer gerichtlichen Genehmigung liegt die
Entscheidung iiber eine freiheitsentzichende Unterbringung
weiterhin bei den sorgeberechtigten Eltern, dem Vormund oder
Pfleger (OLG Sachsen-Anhalt ZK]J 2008, S. 519). Diese ver-
letzen keineswegs generell ihre Aufsichtspflichten, wenn sie
nach Erteilen einer familiengerichtlichen Genehmigung von
einer freiheitsentziechenden Unterbringung des Kindes oder
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Jugendlichen absehen (OLG Miinchen JAmt 2004, S. 497).
Sofern der Verzicht auf eine freiheitsentziehende Unterbrin-
gung das Wohl des Kindes oder Jugendlichen gefihrdet, kon-
nen im Einzelfall Maflnahmen nach § 1666 BGB in Betracht
kommen (OLG Sachsen-Anhalt ZK] 2008, S. 519).

Das Familiengericht hat die Genehmigung der freiheitsentzie-
henden Unterbringung jederzeit zuriickzunehmen, wenn das
Wohl des Kindes oder Jugendlichen dessen Unterbringung
nicht mehr erfordert (§ 1631b S. 4 BGB). Wihrend einer
freiheitsentziehenden Unterbringung hat das Gericht daher
fortlaufend zu priifen, ob die Voraussetzungen fiir eine frei-
heitsentziehende Unterbringung noch vorliegen. Ihm ist daher
auch eine kurzzeitige Aussetzung des Vollzugs der freiheitsent-
ziehenden Unterbringung mitzuteilen (ebenso Bauer 2001,
S. 80). Der gesetzliche Vertreter des Kindes oder Jugendlichen
hat eine freiheitsentziehende Unterbringung ebenfalls umge-
hend zu beenden, wenn deren Voraussetzungen nicht mehr
vorliegen.

Il. Genehmigungsverfahren

Nach § 151 Nr. 7 FamFG ist die Anordnung einer freiheitsent-
zichenden Unterbringung eines Kindes oder Jugendlichen nach
dem einschligigen Unterbringungs- bzw. PsychischKrankenGe-
setzen eines Landes, also eine 6ffentlich-rechtliche Unterbrin-
gung, eine dem Familiengericht zugewiesene Kindschaftssache,
sodass jetzt die Zustindigkeit fiir freiheitsentzichende Unter-
bringungen von Kindern und Jugendlichen durchgingig bei den
Familiengerichten angesiedelt ist (zum Meinungsstreit hinsicht-
lich der Zustindigkeit des Vormundschaftsgerichts in bestimm-
ten Konstellationen einer zivilrechtlichen Unterbringung vor
dem Inkrafttreten des FamFG vgl. OLG Hamburg FamRZ 2008,
S.1018; OLG Brandenburg FamRZ 2008, S. 616; OLG Dres-
den JAmt 2006, S. 161).

In zivil- und éffentlich-rechtlichen familiengerichtlichen Un-
terbringungsverfahren, die Kinder und Jugendliche betreffen,
sind grundsitzlich die Vorschriften entsprechend anzuwenden,
die fiir zivil- und 6ffentlich-rechtliche betreuungsgerichtliche
Verfahren in Unterbringungssachen Volljihriger gelten (§ 167
Abs. 1 S. 1 FamFG).

Funktionell zustindig ist der Richter, nicht der Rechtspfleger
(Art. 104 Abs. 2 GG). Ortlich zustindig ist bei einer zivilrecht-
lichen Unterbringung grundsitzlich das Gericht am gewdhn-
lichen Aufenthaltsort eines Kindes oder Jugendlichen (§§ 313
Abs. 1 Nr. 2, 167 Abs. 2 FamFG). Ein in einem Heim unter-
gebrachtes Kind oder ein Jugendlicher hat dort seinen gewshn-
lichen Aufenthalt, wenn eine Riickkehr zu seinen Eltern oder
einem Elternteil nicht beabsichtigt ist (OLG Miinchen FamRZ
2006, S. 1622; a.A. OLG Brandenburg FamRZ 2003, S. 175:
generell Wohnsitz der Eltern).

Beteiligte des Verfahrens sind der bzw. die gesetzlichen Vertre-
ter (§§ 167 Abs. 1 S.1, 315 Abs. 1 Nr. 2 FamFG), dessen bzw.
deren Entscheidung fiir eine freiheitsentziehende Unterbrin-
gung Gegenstand des Genehmigungsverfahrens ist, das Kind
oder der Jugendliche als Betroffener (§ 167 Abs. 1 S.1, 315
Abs. 1 Nr. 1 FamFG) und der Verfahrensbeistand (§ 167 Abs. 1
S.1, 315 Abs. 2 FamFG). Ein nicht zur Personensorge berech-
tigter Elternteil wird jedoch formell Beteiligter des Genehmi-
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gungsverfahrens, wenn das Gericht ihm gegeniiber — beispiels-
weise durch Ubersenden der Antragsschrift und Bezeichnung
als Beteiligten — den Eindruck erweckt, er kdnne im Verfahren
in Wahrheit nicht bestehende Rechte wahrnehmen (OLG
Karlsruhe FamRZ 2007, S. 746). Zudem kann das Gericht
einen Elternteil mit Inkrafttreten des FamFG unabhingig vom
Bestehen sorgerechtlicher Befugnisse von Amts wegen oder auf
Antrag hinzuziehen, wenn das Kind oder der Jugendliche bei
diesem Elternteil lebt oder bei Einleitung des Verfahrens gelebt
hat (§§ 7 Abs. 3, 167 Abs. 1 S. 1, 315 Abs. 4 Nr. 1 FamFQG).
Ebenso konnen Pflegeeltern beteiligt werden (§§ 7 Abs. 3, 167
Abs. 1S.1,315 Abs. 4 Nr. 1 FamFQG), deren Rechte das FamFG
insgesamt ausgebaut hat (vgl. etwa § 161 FamFG).

Das Gericht hat dem Kind oder Jugendlichen einen Verfah-
rensbeistand zu bestellen, wenn dies zur Wahrnehmung seiner
Interessen erforderlich ist (§§ 167 Abs. 1 S. 2, 317 Abs. 1
FamFG). Die Verweisung ist insoweit als lex specialis zu der
allgemeinen Regelung der Verfahrensbeistandschaft in § 158
FamFG zu verstehen. Wegen des Bestehens der Méglichkeit
eines Konflikts zwischen den Interessen des Kindes oder Ju-
gendlichen und seinem gesetzlichen Vertreter wird grundsitz-
lich ein Verfahrensbeistand zu bestellen sein. Der Verfahrens-
beistand ist so frith wie méglich zu bestellen. Zu seinen
Aufgaben zihlt insbesondere: (1) Aufklirung und Information
des Kindes oder Jugendlichen; (2) Kontrolle der Einhaltung
der Verfahrensgarantien des FamFG durch das Gericht; (3)
Vorbereitung des Kindes oder Jugendlichen auf die richterliche
Anhérung; (4) Wahl einer altersadiquaten Unterbringungs-
form; (5) Priifen des Einlegens von Rechtsmitteln (vgl. die
ausfiihrlichen Darstellungen von Korrrz 2006, S. 42 und
Bauer 2001, S. 80).

Jugendliche gelten in Unterbringungsverfahren abweichend
von den allgemeinen Regelungen ausdriicklich bereits ab Voll-
endung des vierzehnten Lebensjahrs als verfahrensfihig (§§ 9
Abs. 1, 167 Abs. 3 FamFG).

Kinder und Jugendliche sind vor der familiengerichtlichen
Entscheidung grundsitzlich personlich anzuhéren. Zudem ist
sich von ihnen ein persdnlicher Eindruck zu verschaffen
(S§ 167 Abs. 1 S. 1, 319 Abs. 1 FamFG). Zumindest sein(e)
personensorgeberechtigten(r) Elternteil(e) bzw. sein Vormund
oder Pfleger sowie die Pflegeeltern sind ebenfalls persénlich
anzuhoren (§ 167 Abs. 4 FamFG). Dem zustindigen Jugend-
amt ist Gelegenheit zur Auﬁerung zu geben (§§ 167 Abs. 1
S. 1, 320 FamFQG).

Vor seiner Entscheidung hat das Gericht nach §§ 167 Abs. 1
S. 1,321 Abs. 1 FamFG das Gutachten eines Sachverstindigen
einzuholen, der das Kind oder den Jugendlichen persénlich zu
untersuchen oder zu befragen hat. Nach § 167 Abs. 6 FamFG
soll der Sachverstindige in der Regel Arzt fiir Kinder- und
Jugendpsychiatrie und -psychotherapie sein. Das Gutachten
kann seit dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Erleichterung
familiengerichtlicher Mafinahmen bei Gefihrdung des Kin-
deswohls auch durch einen in Fragen der Heimerziehung aus-
gewiesenen Psychotherapeuten, Psychologen, Pidagogen oder
Sozialpidagogen erstattet werden (§ 167 Abs. 6 FamFG; vgl.
zu den durch die Erweiterung des Kreises der Gutachter auf-
geworfenen Fragen, insbesondere zum Status der nicht 4rztli-
chen Gutachter Rormann 2009, S. 30). Ein Gutachter mit
einer derartigen Qualifikation wird primir bei einer Unter-
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bringung aus erzieherischen Griinden in Betracht kommen.
Bei einer Unterbringung aus erzieherischen Griinden als Hilfe
zur Erzichung, §§ 27 ff. SGB VIII, muss jedoch vor der ge-
richtlichen Entscheidung bereits der Hilfeplan vorliegen, an
dessen Erstellung Fachkrifte der Sozialen Arbeit bereits betei-
ligt waren (§ 36 SGB VIII). Letztlich wird der Verzicht auf
eine psychiatrische Begutachtung in diesen Konstellationen
nur in Betracht kommen, wenn ein (auch) psychiatrischer
Hintergrund fiir das Verhalten des Kindes oder Jugendlichen
ausscheidet (RorMANN 2009, S. 30).

Weitere Vorgaben hinsichtlich der Auswahl des oder der
Gutachter(s) macht das Gesetz nicht. Das Gericht wihlt den
Gutachter nach pflichtgemiflem Ermessen aus (§ 26 FamFG;
JansEN/SONNENFELD § 70e FGG Rn. 6). Faktisch steht dem
Gericht meist tiberhaupt nur ein beschrinkter Kreis potenzi-
eller Gutachter zur Verfiigung (WiLLE 2002, S. 85). Auch die
Bestellung des Konsiliararztes einer Jugendhilfeeinrichtung ist
nicht generell wegen des Bestehens eines Interessenkonflikees
ausgeschlossen. Andererseits hat das Gericht darauf zu achten,
ob im konkreten Fall Interessenkonflikte vorhanden sind (Jan-
SEN/SONNENFELD § 701 FGG Rn. 13).

Bei den in den Gutachten anzutreffenden jugendpsychiatri-
schen Diagnosen dominieren externalisierende Sozialverhal-
tensstérungen, zudem vielfach in Verbindung mit Problem-
konstellationen — wie bei hyperkinetischen Stdrungen — bei
denen pidagogische neben spezifisch psychiatrischen Mafinah-
men, z. B. in Gestalt einer medikamentdsen Behandlung einer
Impulskontroll- oder Aufmerksamkeitsstérung, von besonde-
rer Bedeutung sind (RUTH et al. 2002, S. 370).

Im Tenor der gerichtlichen Entscheidung ist nach §§ 167 Abs. 1
S.1, 323 FamFG beim Erteilen einer Genehmigung oder An-
ordnen einer Unterbringungsmafinahme diese niher zu be-
zeichnen und der Zeitpunke zu benennen, zu dem die Geneh-
migung bzw. die Unterbringungsmafinahme endet. Maximaler
Genehmigungszeitraum sind nach §§ 167 Abs. 1 S. 1, 329
Abs. 1 FamFG zwei Jahre. Bei Kindern und Jugendlichen wird
die unmittelbare Anordnung einer Unterbringung fiir die Dau-
er von zwei Jahren jedoch in der Regel nicht verhiltnismifig
sein (vgl. zu den tendenziell negativen Befunden hinsichtlich
einer lingerfristigen positiven Verinderung durch eine frei-
heitsentziehende Unterbringung sowie Anhaltspunkten fiir
unbeabsichtigte negative Effekte KINDLER et al. 2007, S. 40).
Nach einer Entscheidung des BVerfG (FamRZ 2007, S. 1627)
ist klarzustellen, ob die Unterbringung in einer psychiatrischen
Klinik oder in einer geschlossenen Einrichtung der Jugendhil-
fe genehmigt wird. Die Auswahlentscheidung des gesetzlichen
Vertreters umfasst demnach nur die Wahl zwischen verschie-
denen geschlossenen Heimen oder psychiatrischen Kliniken
(vgl. zu den Indikationen fiir die eine oder andere Einrichtung
PerMIEN 2006, S. 111).

Nicht statthaft ist eine generelle, pauschale Genehmigung
kiinftiger freiheitsentziehender Unterbringungen. Die Voraus-
setzungen fiir eine freiheitsentziehende Unterbringung miissen
vielmehr im Moment der familiengerichtlichen Entscheidung
als mafigeblichem Zeitpunke fiir die Beurteilung vorliegen
(MiiKo/WagEen1TZ § 1800 BGB Rn. 31).

Entscheidungen iiber Unterbringungsmafinahmen sind unter
anderem dem Kind oder Jugendlichen und seinem oder seinen
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gesetzlichen Vertreter(n) bekannt zu geben (§§ 41, 167 Abs. 1
S. 1,325 FamFQ). Sie werden mit Rechtskraft wirksam, sofern
das Gericht nicht die sofortige Wirksamkeit der Entscheidung
anordnet (§§ 167 Abs. 1 S. 1, 324 FamFQG).

Gegen die Entscheidung kann Beschwerde nach §§ 581f., 167
Abs. 1 S. 1, 335f. FamFG binnen eines Monats (§ 63 Abs. 1
FamFG) zum OLG eingelegt werden. Beschwerdebefugt ist
auch der bereits verfahrensfihige Jugendliche (§§ 167 Abs. 3,
60 FamFG). Wurde eine vorliufige Genehmigung durch einst-
weilige Anordnung erteilt (§§ 167 Abs. 1 S. 1, 331 ff. FamFG),
ist die Beschwerde binnen einer Frist von zwei Wochen einzu-
legen (§ 63 Abs. 2 FamFG). Es ist die zulassungsfreie Rechts-
beschwerde zum Bundesgerichtshof gegeben (§ 70 Abs. 3 Nr. 2
FamFG). Verfahrensrechtlichen Vorgaben werden in Unter-
bringungsverfahren vielfach nicht beachtet (vgl. die Ergebnis-
se einer Untersuchung des DJI Hoors/PERMIEN 2005, S. 41
sowie einer von RUTH et al. 2004, S. 739) — wie zuletzt auch
die bereits zitierte Entscheidung des BVerfG auf bedriickende
Weise verdeutlichte (FamRZ 2007, S. 1627).

Vor dem Inkrafttreten des FamFG hatten Eltern, denen das
Recht zur Personensorge entzogen wurde, keine Befugnis zur
Beschwerde gegen eine familiengerichtliche Entscheidung, in
der die Entscheidung eines Vormunds oder Pflegers fiir eine
freiheitsentziechende Unterbringung genehmigt wurde (OLG
Hamm FamRZ 2007, S. 1577). Nach Inkrafttreten des FamFG
kniipft die Beschwerdeberechtigung von Eltern nicht mehr an
die Personensorge an. Eltern sind vielmehr zur Beschwerde im
Interesse des Kindes oder Jugendlichen befugt, wenn das Kind
oder der Jugendliche bei diesen lebt oder bei Einleitung des
Verfahrens gelebt hat (§§ 167 Abs. 1 S. 1, 335 Abs. 1 Nr. 1
FamFQ), sofern sie im ersten Rechtszug beteiligt worden sind
(S§§ 7 Abs. 3, 167 Abs. 1 S. 1, 315 Abs. 4 Nr. 1 FamFG). Die
Regelungen gelten auch fiir Pflegeeltern.

Fiir die Verlingerung einer freiheitsentziehenden Unterbrin-
gung sind die Normen entsprechend anzuwenden (§§ 167
Abs. 1S.1,329 Abs. 2 S. 1 FamFG).

lll. Zufiihrung zu einer freiheitsentziehenden
Unterbringung (§ 167 Abs. 5 FamFG)

Die Befugnis zur Entscheidung iiber eine zivilrechtliche frei-
heitsentziehende Unterbringung umfasst gegeniiber Kindern
und Jugendlichen nach Erteilen einer familiengerichtlichen
Genehmigung anders als bei Volljihrigen auch die Befugnis
zur Zufithrung zu einer Einrichtung unter Anwendung von
unmittelbarem Zwang. Das Bestehen dieser Befugnis wird
ebenso wie die zur Veranlassung einer Zwangsbehandlung mit
dem Erziehungsrecht bzw. der Erziehungspflicht der sorgebe-
rechtigten Eltern, des Vormunds oder des Pflegers begriindet
(§§ 1800, 1631, 1915 BGB; HK-BUR/HoFFMANN § 1631b
BGB Rn. 51).

Nach § 167 Abs. 5 FamFG hat das Jugendamt den gesetzlichen
Vertreter auf dessen Wunsch hin bei der Zufithrung zu unter-
stiitzen. Das Jugendamt kann demnach Unterstiiczungshand-
lungen, zu denen es aufgefordert wird, nicht verweigern. Hin-
gegen entscheidet es iiber Art und Weise der Unterstiitzung —auch
iiber die Erforderlichkeit von Zwangsmafinahmen — als Fachbe-
hérde selbst. Gewalt darf das Jugendamt anders als ein gesetzli-
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cher Vertreter nur auf Grund einer besonderen gerichdlichen
Entscheidung anwenden (§ 326 Abs. 2 FamFG). Auch nach
einer entsprechenden gerichdichen Entscheidung ist das Jugend-
amt nach iiberwiegender Ansicht nicht befugt, selbst Zwangs-
mittel anzuwenden, sondern hat die Polizei um Amtshilfe zu
bitten (WALTHER 2007, S. 167). Denkbar ist jedoch, dass der
oder die gesetzliche(n) Vertreter das Jugendamt seine bzw. ihre
Befugnisse zur Anwendung von Zwang auf das Jugendamt de-
legieren.

Wohl iiberwiegend wird die Auffassung vertreten, dass das Ju-
gendamt — bzw. die insoweit zustindige kommunale Behorde
— nicht fiir den Transport und das Stellen eines Spezialfahrzeugs
zustindig ist (vgl. WALTHER 2007, S. 167). Auch die Polizei ist
nicht im Wege der Amzshilfe verpflichtet, entsprechende Trans-
portmittel zur Verfiigung zu stellen. Sie lehnt dies in der Praxis
meist unter Hinweis auf versicherungs- und haftungsrechtliche
Fragen ab. Der Transport ist vielmehr vom gesetzlichen Vertreter
des Kindes oder Jugendlichen zu organisieren.

Umstritten ist, wer die Kosten der Unterstiitzungsmafinahmen
trigt. Teilweise wurde die Ansicht vertreten, dass die Kosten
von der die Zufithrung unterstiitzenden Behérde — demnach
bei Kindern und Jugendlichen vom Jugendamt — zu tragen
sind (so JANSEN/SONNENFELD § 70 g FGG Rn. 32; LG Koblenz
FamRZ 2004, S. 566). Wohl iiberwiegend wird die Auffassung
vertreten, dass die Landesjustizkassen die Kosten als Justizkos-
ten tragen. Das Gericht kann diese Kosten dann bei der Fest-
setzung des Zwangsmittels als Verfahrenskosten auferlegen
(WaLTHER 2007, S. 167; OLG Kosln OLGR 2004, S. 425).
Letztlich sind im Rahmen der Zufithrung eines Kindes oder
Jugendlichen die Kosten demnach durch diejenigen zu tragen,
gegeniiber denen das Kind oder der Jugendliche zivilrechtliche
Unterhaltsanspriiche besitzt (vgl. auch MARSCHNER/VoOL-
cKART B Rn. 276) — sofern nicht eine teilweise Ubernahme
der Kosten durch die Krankenversicherung im Rahmen eines
Krankentransports in Betracht kommt.

IV. FamFG und Unterbringung auf 6ffentlich-rechtlicher
Grundlage

1. Verhaltnis von 6ffentlich-rechtlicher und
zivilrechtlicher Unterbringung bei Minderjahrigen

Eine freiheitsentziehende Unterbringung von Kindern und
Jugendlichen sollte regelmiflig auf zivilrechtlicher Grundlage
erfolgen, denn Kinder und Jugendliche haben zum Zeitpunkt
ihrer Unterbringung — anders als Volljihrige, fiir die teilweise
erst ein Betreuer zu bestellen ist — einen gesetzlichen Vertreter,
dessen Vertretungsbefugnis im Falle personensorgeberechtigter
Eltern zudem unter dem Schutz von Art. 6 Abs. 2 GG steht
(WriLLE 2002, S. 85). Dabei sollte der Notdienst der Gerichte
auch eine zeitnahe freiheitsentziehende Unterbringung in Kri-
senfillen ermdglichen (WILLE a.a. O.). Eine offentlich-recht-
liche Unterbringung kommt daher primir in Betracht, wenn
selbst eine gerichtliche Eilentscheidung nicht abgewartet wer-
den kann. Als Rechtsgrundlage einer freiheitsentziechenden
Unterbringung kommen in diesen Fillen die jeweilige linder-
rechtliche Regelung im einschligigen Unterbringungs- bzw.
PsychischKrankenGesetz bzw. die bundesrechtliche Befugnis
nach § 42 Abs. 5 SGB VIII in Betracht.
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2. Offentlich-rechtliche Unterbringung nach PsychKG

Die Unterbringungs- bzw. PsychischKrankenGesetze der Lin-
der unterscheiden generell nicht zwischen freiheitsentziechenden
Unterbringungen minder- und volljihriger Betroffener (vgl.
§ 1 Abs. 3 UBG-Ba-Wii). Teilweise wird ausdriicklich festge-
halten, dass Kinder und Jugendliche gesondert untergebracht
und betreut werden sollen (vgl. § 7 Abs. 3 UBG-Ba-Wii).

Grundlage einer freiheitsentziehenden 6ffendich-rechtlichen
Unterbringung ist nicht die Entscheidung des gesetzlichen
Vertreters sondern eine Anordnung des &rtlich zustindigen
Familiengerichts. Nur ausnahmsweise, wenn eine sofortige
Unterbringung zwingend erforderlich ist, ist eine sogenannte
fiirsorgliche Aufnahme bereits vor einer gerichtlichen Anord-
nung der Unterbringung méglich (vgl. § 4 UBG-Ba-Wii). Die
Einweisung in die Einrichtung hat dann durch die nach Lan-
desrecht zustindige Ordnungsbehérde zu erfolgen, beruht
demnach auf einem Verwaltungsakt. Die Mitarbeiter psychi-
atrischer Einrichtungen geben lediglich eine Einweisungsemp-

fehlung ab.

Nach allen Landesgesetzen sind Voraussetzungen einer frei-
heitsentziehenden Unterbringung eine psychische Erkrankung
oder geistige Behinderung des Minder- oder Volljihrigen sowie
das Bestehen einer gegenwirtigen, erheblichen Eigengefihr-
dung des Betroffenen oder Dritter durch ihn beim Verzicht
auf seine freiheitsentziechende Unterbringung (vgl. § 1 Abs. 2
UBG-Ba-Wii). Eine gegenwiirtige Gefihrdung besteht, wenn
infolge der psychischen Erkrankung oder geistigen Behinde-
rung ein Schaden stiftendes Ereignis unmittelbar bevorsteht
oder sein Eintritt zwar unvorhersehbar, wegen besonderer Um-
stinde jedoch jederzeit zu erwarten ist (OLG Zweibriicken
R&P 2007, S. 35). Ermaglicht wird so beispielsweise die so-
fortige Unterbringung akut suizidgefihrdeter oder fremdaggres-
siver Kinder und Jugendlicher in psychiatrischen Einrichtun-
gen.

Bestimmte Behandlungsmafinahmen sind im Rahmen einer
freiheitsentziehenden Unterbringung zu dulden (vgl. § 8 Abs. 2
S. 2 UBG-Ba-Wii), die nach der Mehrzahl der Landesgesetze
im Einzelfall auch unter Anwendung von Zwang durchgefiihrt
werden konnen (vgl. § 12 UBG-Ba-Wii). Arztliche Mafinah-
men, die mit erheblichen Gefahren fiir Leben oder Gesundheit
verbunden sind, diirfen auch im Rahmen einer 6ffentlich-recht-
lichen Unterbringung bei nicht selbst einwilligungsfihigen
Minder- oder Volljahrigen grundsitzlich nur nach vorheriger
Einwilligung ihres gesetzlichen Vertreters erfolgen (vgl. § 8
Abs. 3 und 4 UBG-Ba-Wii).

3. Mit Freiheitsentziehung verbundene Inobhutnahme
(842 SGBVIII)

Grundlage einer 6ffentlich-rechtlichen Unterbringung durch
das Jugendamt als 6ffentlichem Triger der Jugendhilfe kann
die Regelung in § 42 Abs. 5 SGB VIII sein. Dabei hat das
Jugendamt die Befugnis, wihrend einer Inobhutnahme frei-
heitsentzichende Mafinahmen durchzufiihren bzw. ein Kind
oder jugendlichen Minderjihrigen freiheitsentziehend unter-
zubringen, wenn und soweit die Mafinahmen bzw. die Unter-
bringung erforderlich sind, um eine Gefahr fiir Leib oder Leben
des Kindes oder des Jugendlichen oder eine Gefahr fiir Leib
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oder Leben Dritter abzuwenden. Die entsprechenden Maf3-
nahmen sind ohne gerichtliche Entscheidung spitestens mit
Ablauf des Tages nach ihrem Beginn zu beenden. Dabei muss
die gerichtliche Entscheidung innerhalb der Frist ergehen, das
blofe Anrufen des Gerichts reicht nicht aus. Ansonsten ist die
freiheitsentziehende Unterbringung zu beenden (KUNKEL

2003, S. 277).

Es handelt sich demnach ausschliellich um eine Kompetenz
fiir akute Krisensituationen (TRENCZEK 2000, S. 121), in de-
nen eine Entscheidung des gesetzlichen Vertreters oder eine
gerichtliche Entscheidung nicht hinreichend schnell eingeholt
werden kann. Die Vorliufigkeit der Unterbringung bezieht
sich also nicht auf einen bestimmten Zeitraum, sondern auf
das Ausstehen einer Entscheidung des zur Sorge fiir die Person
Berechtigten (KunkeL 2003, S. 277; vgl. insgesamt zu den
Kontroversen bei der dogmatischen Einordnung der Norm,
die in diesem Rahmen nicht zu vertiefen sind: LPK-SGB VIII/
RocHLING § 42 SGB VIII Rn. 105; FK-SGB VIII § 42 SGB
VIII Rn. 65; BVerfG FamRZ 2007, S. 1627 mit Anm. Ho¥rr-
MANN 2007Db, S. 193).

V. Fazit

Bezogen auf das Verfahrensrecht ergeben sich durch das FamFG
und das Gesetz zur Erleichterung familiengerichtlicher Maf3-
nahmen bei Gefihrdung des Kindeswohls anders als beziiglich
des materiellen Rechts wirkliche Verinderungen. Die ausdriick-
liche Normierung der Méglichkeit zur Beteiligung eines Eltern-
teils unabhingig vom Bestehen sorgerechtlicher Befugnisse,
sofern das Kind oder der Jugendliche bei diesem Elternteil lebt
oder bei Einleitung des Verfahrens gelebt hat, und zur Beteiligung
von Pflegeeltern ist zu begriiffen. Dies gilt auch fiir die mit der
Beteiligung verbundene Maglichkeit dieser Personen zur Be-
schwerde. Erfreulich ist ferner, dass sich der Streit dariiber, ob
in bestimmten Konstellationen die Vormundschafts- und nicht
die Familiengerichte zustindig sind (OLG Brandenburg FamRZ
2008, S. 616; Hanseatisches OLG FamRZ 2008, S. 1018; OLG
Dresden JAmt 2006, S. 161), durch das »grof$e Familiengericht«
des FamFG erledigt hat. Ob die Ausweitung des Kreises der
moglichen Gutachter eine Qualifizierung der Entscheidungen
mit sich bringen wird oder ob »der Gerichtsbarkeit dadurch
vielleicht eine Verfahrenserleichterung eingerdumt, gleichzeitig
aber wohl eine Qualititseinbufle offeriert« (Rormann 2009, S.
30, der auch ein Anforderungsprofil aufstellt) wird, falls das
Gericht auf die Qualifikation der nicht 4rztlichen Sachverstin-
digen nicht hinreichend achtet, bleibt abzuwarten.
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