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Genehmigungsvorbehaltes fur freiheitsentziehende Mal3nahmen bei Kindern

A) Allgemeines

Die Kommission begruf3t das Vorhaben, unterbringungsahnliche MalRnahmen bei
Minderjahrigen unter den familienrichterlichen Genehmigungsvorbehalt zu stellen. Dies
ist im Anschluss an die im Entwurf zitierte Entscheidung des BGH vom 07.08.20131
bereits wiederholt in der Literatur? gefordert worden, um einen effektiven Schutz der
Grundrechte des Kindes zu gewahrleisten. Dabei ist der Entwurfsbegriindung?®
ausdricklich zuzustimmen, dass freiheitsentziehende Mal3nahmen mindestens ebenso
schwerwiegend und belastend sein kbnnen wie eine gemaf § 1631b BGB

genehmigungspflichtige freiheitsentziehende Unterbringung.

B) Zum Entwurf im Einzelnen:
l. Neueinfihrung des § 1631b Abs. 2 BGB (Art. 1 Nr. 3 des Entwurfs)

Unterstitzt wird die Einfihrung des Genehmigungsvorbehaltes sowohl fur Minderjahrige,
die bereits mit Genehmigung des Gerichts gemaf § 1631b BGB freiheitsentziehend
untergebracht sind, als auch fur solche, die nicht freiheitsentziehend untergebracht sind.

Denn zusatzliche unterbringungséhnliche Mal3nahmen stellen auch bei bereits
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geschlossen untergebrachten Minderjahrigen einen — weiteren — Eingriff in ihre
Freiheitsrechte dar.* Die Neueinflihrung beendet dariiber hinaus den Streit, ob nicht,
wenn bereits verschlossene Haustiiren eine Freiheitsentziehung bedeuten kénnen, dies
erst recht gelten muss, wenn ein Minderjahriger z. B. an das Bett gefesselt wird, so dass
die Fesselung bereits unter den Begriff der Unterbringung zu subsumieren sei.> Zu Recht
ist schlief3lich darauf hingewiesen worden, dass der Genehmigungsvorbehalt nicht nur
eine Einschrankung der elterlichen Sorgekompetenz bedeutet, sondern umgekehrt
gerade kindeswonhlorientierten, aber hinsichtlich der zu treffenden Malinahmen

unsicheren Eltern eine willkommene Orientierungs- und Entscheidungshilfe sein kann.®

Fraglich erscheint indes, ob freiheitsentziehende MalRnahmen bei Minderjahrigen, die
sich im Elternhaus befinden, vom Genehmigungsvorbehalt ausgeschlossen bleiben
sollen. Angesichts der Kirze der zur Verfigung stehenden Stellungnahmefrist hat sich
insoweit noch keine einheitliche Auffassung in der Kommission gebildet. Ein Teil folgt der
Entwurfsbegriindung, wonach die Eltern zuhause selbst hinreichend Kontroliméglichkeit
haben. Zudem ware ein Genehmigungstatbestand in solchen Fallen kaum praktisch
umsetzbar, da die Kontrolle durch das Familiengericht davon abhinge, ob die Eltern auch
fur solche MalRnahmen in ihrem eigenen Haushalt tatséchlich das Familiengericht
einschalten.” Zudem bestehe keine Schutzliicke, da Giber § 1666 BGB ausreichender

Kinderschutz gewahrleistet werden konne.

Fir diese Auffassung spricht, dass der mit einem Genehmigungsvorbehalt verbundene
Eingriff in das Sorgerecht den Vorgaben geniigen muss, die Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG
aufstellt. Eltern kdnnen grundsétzlich frei von staatlichen Einfliissen dartber entscheiden,
wie sie ihrer Elternverantwortung gerecht werden wollen. Erst wenn die Schwelle der
Kindeswohlgefahrdung erreicht ist, kommt das Wachteramt des Staates zu tragen. Vor
dem Hintergrund dieser Vorgaben bestehen sicherlich keine verfassungsrechtlichen
Bedenken gegen die geltende Fassung von 8§ 1631b, soll doch der abstrakten Gefahr
vorgebeugt werden, dass ein Minderjahriger ,unbemerkt in einer geschlossenen Anstalt

verschwinden kann“.2 Die 8§ 1666, 1666a BGB geniigen hier zur Abwehr dieser Gefahr
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nicht, da das Familiengericht von der Unterbringung keine Kenntnis erlangt.® Der Eingriff
in das Elternrecht ist auch verhaltnismaRig, da der Genehmigungsvorbehalt nicht die
Befugnis der Eltern zur freiheitsentziehenden Unterbringung beschneidet.1°
Entsprechendes gilt fur die im Referentenentwurf vorgeschlagene Erweiterung des
Genehmigungsvorbehalts auf die Einwilligung der Eltern in freiheitsentziehende
Malinahmen in Anstalten, Heimen oder sonstigen Einrichtung. Hier besteht eine auf
Tatsachen begrindete Gefahr, dass Eltern diese Einwilligung haufig erteilen, well
wiederholt Einrichtungen nur dann bereit sind, das Kind aufzunehmen, oder weil die
Eltern nicht in der Lage oder willens sind, die Ausiibung der Mal3hahmen in den
Einrichtungen zu kontrollieren oder zu hinterfragen.'! Aufgrund dieser Ohnmachts- und
Drucksituationen besteht also auch hier die abstrakte Gefahr, dass Kinder einer solchen
freiheitsentziehenden MalRnahme aulRerhalb des Elternhauses ausgesetzt sind, obwohl
keine Selbst- oder Fremdgefahrdung vorliegt oder bei sinnvoller Wahrnehmung des
Sorgerechts eine Problemlésung auf weniger schwerwiegende Weise héatte erreicht
werden kdnnen. Man kann nicht davon ausgehen, dass Eltern, wenn das Kind in ihrer
Obhut bleibt und sie die Kontrolimoglichkeit behalten,*? sich in einer ahnlichen Ohnmacht
befinden, wie dies bei Fremdunterbringung des Kindes der Fall ist. Ein
Genehmigungsvorbehalt wirde Eltern von behinderten oder verhaltensauffalligen
Kindern unter einen Generalverdacht stellen, sie seien Uberfordert und nicht in der Lage,
in einer dem Kindeswohl dienlichen Weise freiheitseinschrankende MaRnahmen zur
Abwehr von Gefahren fur ihr Kind einzusetzen. Aul3erdem wirde ein
Genehmigungsvorbehalt zu Recht die Mehrzahl der Eltern behinderter Kinder verargern,
die sich der Pflege ihrer Kinder aufopferungsvoll und unter Inanspruchnahme staatlicher

Hilfen widmen.

Fur eine Ausweitung des Genehmigungsvorbehalts auch fir im Haushalt von Eltern
lebende Kinder lasst sich anfihren: Kinderschutz tiber § 1666 BGB kann durch das
Familiengericht auch nur in den Féllen erreicht werden, in denen es von Fixierungen
oder ahnlichen Malinahmen tberhaupt Kenntnis erlangt. Ein allgemeines

Genehmigungsbedurfnis wirde zudem die Sensibilitat von Eltern fir die Grundrechte

9 BT-Drucks. 8/2788 S. 51.
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ihres Kindes scharfen. Die Argumente, Eltern befanden sich bei der Entscheidung tber
freiheitsentziehende MalRhahmen haufig in einer besonderen Belastungssituation und
nicht selten sei die Eltern-Kind-Beziehung Teil der Probleme des Kindes,*2 gelten fir
Falle, in denen das Kind im Haushalt der Eltern lebt, in gleichem Mal3e. Gerade in der
letztgenannten Konstellation ist das ,Naheverhaltnis“ zwischen Kindern und Eltern aber
kein wirkliches Argument zum Schutz von Kindern. Zudem waren vermutlich viele Eltern,
die ihr Sorgerecht im Interesse des Kindes ausiiben, dankbar, wenn ihnen die oftmals
sehr schwere Entscheidung, ihr Kind regelmafi3ig oder tber einen langeren Zeitraum zu
fixieren, dadurch erleichtert wirde, dass ihnen eine staatliche Instanz — das
Familiengericht — attestiert, eine rechtmafiige, dem Kindeswohl entsprechende
Entscheidung zu treffen. Wollen Eltern fur ihr im elterlichen Haushalt lebendes Kind zu
freiheitsentziehenden MalRnahmen greifen, dirfte es fur sie leichter sein, die
VerhaltnismaRigkeit dieser MaRnahme im Vorfeld durch das Familiengericht prifen zu
lassen als Gefahr zu laufen, wegen dieser Mal3nahmen sich womadglich in einem
Verfahren nach 8 1666 BGB rechtfertigen zu missen. Dies gilt insbesondere deshalb,
weil im Entwurf durch die Einschrankung ,in nicht alterstypischer Weise“ libliche elterliche
MalRnahmen wie Laufstalle oder Hochstuhle bei Kleinkindern, Haus- oder Stubenarrest
als erzieherische Sanktion bei alteren Kindern u. . von vornherein aus dem

Genehmigungserfordernis herausgenommen werden.

Als vermittelnde Auffassung wird vorgeschlagen, das Genehmigungserfordernis
auszudehnen auf Kinder, die im Haushalt eines Vormundes oder Erganzungspflegers
leben, weil Vorminder und Erganzungspfleger sich nicht auf das Grundrecht des Art. 6
Abs. 2 GG berufen kdnnen, sondern Vertrauensperson des firsorgenden Staates
(Begriindung S. 12) und damit weitergehenden Eingriffen ihrer Sorgerechtsposition als
die Eltern ausgesetzt sind. Die Situation von im Haushalt der Eltern lebenden
behinderten Kindern kénnte dann zumindest in das Spektrum der spateren

Gesetzesevaluation einbezogen werden.

13 Entwurfsbegriindung S. 9 letzter Absatz.



Il. Anderung des § 167 FamFG
1. Zu Art. 2 Nr. 3 b (Beiordnung eines Verfahrensbeistandes)

Die ,stets erforderliche” Beiordnung eines Verfahrensbeistandes wird begrufdt. Dieser
erganzende Satz entspricht der bisherigen Position des Bundesverfassungsgerichts! fur
Unterbringungen, weil es sich insoweit um einen besonders schweren Eingriff in das
Recht des Kindes auf personliche Freiheit (Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG) handelt. Fur
unterbringungséahnliche Mal3nahmen gilt nichts Anderes.

2. Zu Art. 2 Nr. 3 ¢ (Arztliches Zeugnis)

Fur eine freiheitsentziehende MalRnahme soll die Vorlage eines arztlichen Attestes statt
eines Gutachtens ausreichen. Positiv beurteilt die Kommission zunéchst, dass durch den
vorgesehenen letzten Halbsatz (Verweis auf § 167 Abs. 6 Satz 1) dieses arztliche Attest
von einem Arzt fur Kinder- und Jugendpsychiatrie und -psychotherapie erstellt werden
muss. Dieses Erfordernis sorgt fir die notwendige Fachkompetenz des Arztes.
Andererseits verzichtet der Entwurf fur freiheitsentziehende MafRnahmen anders als bei
einer freiheitsentziehenden Unterbringung auf eine vorherige Begutachtung, obgleich
auch nach der Entwurfsbegriindung eingerdumt wird, dass eine freiheitsentziehende
MafRnahme vom Betroffenen oftmals als wesentlich einschneidender empfunden wird.®
Ob dieser Verzicht der Intensitat des Eingriffs in das Grundrecht des Kindes gerecht wird,

kann bezweifelt werden.

Offenbar strebt der Entwurf hier den Gleichklang mit der betreuungsrechtlichen Regelung
des § 321 Abs. 2 FamFG an. Wenn man im Interesse eines solchen Gleichklanges den
Verzicht auf eine Begutachtung akzeptiert, sollte das Gesetz aber jedenfalls eine nahere
Beschreibung enthalten, welche Mindestkriterien das arztliche Zeugnis erfillen muss.
Dem reinen Wortlaut nach ware nicht einmal sichergestellt, dass der bescheinigende Arzt
den Minderjahrigen selbst tberhaupt untersucht hat und nicht nur allgemein attestiert,
dass bei einer bestimmten Erkrankung, Behinderung oder Verhaltensauffalligkeit mit der
von ihm bescheinigten Malinahme Abhilfe geschaffen werden kann. Ebenso fehlt die
Notwendigkeit einer Begriindung, warum mildere Alternatividsungen nicht ausreichen. Im

Betreuungsrecht hilft man sich mit dem Argument, betreuungsrechtliche Vorschriften

14 BVerfG NJW 2007, 3560, 3561; Heilmann / Fink, Praxiskommentar Kindschaftsrecht, 2015, § 167 FamFG Rn.15.
15 Entwurf S. 9 zweiter Absatz a. E.



mussten bei Unterbringungen auch ohne ausdrickliche Verweisung entsprechend
angewandt werden, weil bei einer hoheren Eingriffsintensitat der
Unterbringungsmalnahme der Mal3stab der Verfahrensgarantien zum Schutz des
Betroffenen kein geringerer sein durfe als bei der Bestellung eines Betreuers.® Auf
diesem Weg gelten bei einer betreuungsrechtlichen Unterbringung fur das arztliche
Zeugnis z. B. 88 281 Abs. 2, 280 Abs. 2 FamFG, worin das Erfordernis personlicher
Untersuchung des Betroffenen durch den Arzt ausdricklich enthalten ist. Ob allein der
Verweis in § 167 Abs. 1 FamFG auf entsprechende Anwendung der
unterbringungsrechtlichen Vorschriften dann auch noch eine entsprechende Anwendung
von Vorschriften Giber die Anordnung einer Betreuung umfasst, erscheint sehr zweifelhatft.

Eine derartige Verweisungskette ist zumindest kaum mehr nachvollziehbar.

Die Kommission pladiert daher bei einem Verzicht auf eine Begutachtung nachdrtcklich
dafur, jedenfalls Mindeststandards fir die vorzulegende arztliche Bescheinigung

ausdrtcklich gesetzlich zu verankern.
3. Zu Art. 2 Nr. 3d (Hochstdauer freiheitsentziehender Unterbringung)

Der Entwurf sieht als Hochstdauer fir freiheitsentziehende MaRnahmen 6 Monate vor
und verkdrzt zugleich die bisherige Hochstdauer fur eine freiheitsentziehende
Unterbringung von einem Jahr auf 6 Monate. Hinsichtlich des letztgenannten Punktes ist
ebenfalls derzeit das Meinungsbild in der Kommission uneinheitlich: Zum Teil wird die
Verkirzung als ein nicht zu unterschatzendes Signal in Richtung auf starkeren
Kindesschutz gesehen und es wird ausdricklich begrufdt, dass fur Minderjahrige und
Erwachsene unterschiedliche Regelungen gelten. Bei Minderjahrigen mit offensichtlich
langerem Unterbringungsbedarf lagen regelmalig die Voraussetzungen fur eine
Verlangerung vor; entstehender gerichtlicher Mehraufwand sei gegentiber besserem

Kinderschutz nachrangig.

Der Entwurf rechtfertigt die entstehende Abweichung von betreuungsrechtlichen
Regelungen damit, es kdnne ,der Dynamik der Entwicklung von Kindern und
Jugendlichen besser Rechnung getragen werden.“’ Dieses Argument erscheint einem

anderen Teil der Kommission als nicht tiberzeugend: Dass sich Jugendliche regelmafig

16 Keidel/Budde, FamFG, 18. Aufl, 2015, § 321 FamFG Rn. 9; derselbe, a.a.0., § 312 Rn. 16 m. w. N.
17 Entwurfsbegriindung S. 13.



dynamischer entwickeln als alte Menschen, sei nichts Neues, so dass eine néahere
Begrindung fur die Verkirzung der Hochstdauer einer Unterbringung zu erwarten
gewesen ware. Auch gebe es bei Jugendlichen eine Reihe von Féllen, in denen ein
Minderjahriger aus padagogischen Griinden freiheitsentziehend untergebracht wird; hier
werde man innerhalb von 6 Monaten kaum Wunder erwarten kénnen (vgl. 8 18 JGG, der
ein Mindestmal von 6 Monaten Jugendstrafe vorsieht, um ausreichend erzieherisch
einwirken zu kénnen). Ebenso kamen auch bei Minderjahrigen geschlossene
Unterbringungen aufgrund Erkrankungen oder Behinderungen vor, bei denen bereits bei
Anordnung absehbar sei, dass sich diese Ursachen fir die Freiheitsentziehung nicht
innerhalb weniger Monate andern wiirden. Zudem seien Arzte, Therapeuten, Padagogen
ohnehin verpflichtet, bei einem vorzeitigen Erfolg der freiheitsentziehenden
Unterbringung bzw. bei Wegfall der Notwendigkeit freiheitsentziehender MaRnahmen
diese auch vor Fristablauf zu beenden. Es sollte nach dieser Auffassung deshalb
zumindest die Moglichkeit geschaffen werden, bei ,offensichtlich langer
Unterbringungsbedurftigkeit” (§ 329 Abs. 1 Satz 1 FamFG) die bisherige Hochstdauer
von einem Jahr weiterhin anordnen zu kdnnen. Dies werde zugleich den ansonsten zu
erwartenden erheblichen Mehraufwand an Zeit und Kosten fur wiederholte

Verlangerungen eindammen.
lll. Zur fehlenden Evaluationsklausel (Entwurfsbegriindung A VII)

Die Kommission wirde eine Evaluationsklausel sehr begrif3en. Die Praxis der
freiheitentziehenden Unterbringung und der freiheitsentziehenden Malinahmen in offenen
Settings ist wenig systematisch durchleuchtet. Es bestehen widersprichliche Aussagen,
zudem enthalt die statistische Erfassung Liicken und Fehler, auf die Vogel' bereits
aufmerksam gemacht hat. Es sollte schon in diesem Gesetzgebungsverfahren deutlich
gemacht und sichergestellt werden, dass der Gesetzgeber an den Wirkungen seiner
Reform in einem verfassungsrechtlich sehr sensiblen Feld interessiert ist. Dies wird
insbesondere auch fir die im Familienhaushalt ihrer Eltern lebenden Kinder zu gelten
haben, auch wenn der Gesetzgeber in dieser Reform darauf verzichten sollte, die
gerichtliche Kontrolle auf diese Kinder auszudehnen. Bislang (s. zB BKSchG) sind die

Erfahrungen mit Evaluationsklausen tiberwiegend positiv — im Ausland oft

18 Familiengerichtliche Genehmigung der Unterbringung mit Freiheitsentziehung bei Kindern und Jugendlichen nach
§ 1631b BGB, 2014, S. 232 ff.; ders. FamRZ 2015, 1ff.



selbstverstandlich, zudem ist die haushaltsrechtlicher Bereitstellungspflicht der
erforderlichen Mittel fir die zugesicherte Implementationsforschung so am ehesten

gewahrleistet.

Gegen die weiteren vorgeschlagenen Anderungen gemaR Art. 3 ff des Entwurfs bestehen

von Seiten der Kommission keine Bedenken.



